Sygn. akt: KIO 2212/17

WYROK
z dnia 6 listopada 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Aleksandra Patyk
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 listopada 2017 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 23 pazdziernika 2017 r. przez
wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, w
postepowaniu prowadzonym przez Komende Giéwnga Strazy Granicznej w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Sevenet S.A z siedzibg w Gdansku zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2212/17 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu — Komendzie Gtéwnej Strazy
Granicznej w Warszawie uniewaznienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,
ujawnienie catosci ztozonych przez wykonawce Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku
wyjasnien dotyczgcych ceny z dnia 11 pazdziernika 2017 r., odrzucenie na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oferty ww. wykonawcy oraz
powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. pozostate zarzuty odwotania uznaje za nieuzasadnione;

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego — Komende Giéwna Strazy
Granicznej w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
wykonawce Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od Zamawiajgcego — Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej w Warszawie
na rzecz Odwolujgcego wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informaciji
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy sze$éset zlotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaerncinnsnnransnns

Sygn. akt: KIO 2212/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Komenda Gtéwna Strazy Granicznej [dalej ,Zamawiajacy”] prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w dziedzinie obronnosci i
bezpieczenstwa w trybie przetargu ograniczonego na budowe centralnego systemu
przetwarzania informacji nigjawnych (znak postepowania: 40/BF/BLil/17).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod numerem 2017/S 154-320779.



W dniu 23 pazdziernika 2017 r. wykonawca Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie [dalej ,Odwotujgcy”] wnidst odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 90 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych
(tj. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) [dalej ,ustawa Pzp”] poprzez przyjecie wyjasnien
w zakresie ceny pomimo niedochowania wymaganej formy pisemne;;

2. art. 90 ust. 3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieprawidtowg ocene
zfozonych wyjasnien i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Sevenet S.A.
z siedzibg w Gdansku mimo, iz oferta tego wykonawcy zawiera cene razgco niskg
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie ztozyt on wyjasnien spetniajacych
wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp;

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz.
211 ze zm.), dalej ,uznk", poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sevenet S.A. z
siedzibg w Gdansku, mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
polegajacy na sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztéw ich
Swiadczenia/wytworzenia;

4. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk poprzez
zaniechanie ujawnienia w cato$ci pisma z dnia 11 pazdziernika 2017 r.
zawierajgcego ztozone przez Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny oraz w zakresie dotyczagcym podstaw zastrzezenia
informacji zawartych
w tym dokumencie jako tajemnica przedsiebiorstwa, mimo iz wykonawca nie wykazat
zasadnosci dokonanego zastrzezenia a niezasadnie zastrzezone informacje nie
spehiajg przestanek uznania za tajemnice przedsiebiorstwa i;

5. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob

naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy.
Wobec ww. zarzutéw wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. dokonania powtornej czynnosci badania i oceny ofert;
3. ujawnienia utajnionych dotychczas wyjasnien dotyczgcych tajemnicy
przedsiebiorstwa Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku i ceny oferty;
4. wykluczenia Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku z postepowania i odrzucenia
zlozonej przez niego oferty;
5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

—_

Odwolujgcy wskazat, ze legitymuje sie uprawnieniem do wniesienia odwotania
zgodnie
z art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz ztozyt oferte w postepowaniu, a Zamawiajacy
sklasyfikowat te oferte na pozyciji drugiej. Oznacza to, iz w przypadku odrzucenia oferty
Sevenet S.A.
z siedzibg w Gdansku, oferta Odwotujacego bedzie najkorzystniejszg. Zaniechanie
odrzucenia oferty Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku, uniemozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie i —
w konsekwencji — realizacje zamoéwienia. Sytuacja, w ktorej Zamawiajgcy — wbrew
cigzacemu na nim obowigzkowi — nie odrzuca oferty Sevenet S.A. z siedzibg Gdansku
wywotuje po stronie Odwotujgcego szkode co najmniej: a) w postaci szkody powstatej na
skutek braku mozliwosci pokrycia kosztow przygotowania oferty zyskami z tytutu realizaciji
zamoOwienia oraz b) w postaci szkody polegajgcej na nieuzyskaniu przedmiotowego
zamowienia i utrate mozliwosci uzyskania stosownego zysku oraz doswiadczenia.
Dodatkowo, zaniechanie ujawnienia catej tresci ztozonych przez Sevenet S.A. z siedzibg w
Gdansku oswiadczen uniemozliwia Odwotujgcemu petng weryfikacje poprawnosci dziatania
Zamawiajgcego i ewentualnego skorzystania w tym zakresie z przystugujgcych mu srodkow
ochrony prawne;.

Odwolujgcy wskazat, ze postanowienia Rozdziatu VIl SIWZ regulujg m.in. sposoéb
porozumiewania sie i przekazywania oswiadczen i dokumentow. Zasadg jest forma pisemna.



Zgodnie z przywotanym rozdziatem, Zamawiajgcy ma prawo do wezwania kazdego

z wykonawcow do wyjasnien w zakresie ceny w formie faksu jednak nie dopuszcza, aby
odpowiedz wykonawcy miata takg samg forme. W konsekwencji odpowiedz na wezwanie
musi by¢ dokonana z zachowaniem formy pisemnej. Wyja$nienia ztozone jedynie za
posrednictwem faksu i bez zachowania formy pisemnej uzna¢ nalezy za nieztozone, co

skutkuje konieczno$cig odrzucenia oferty zgodnie z dyspozycijg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Dalej wskazat, iz gdyby nawet poming¢ ww. argumentacje i ww. wnioski to oferta
Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku i tak powinna by¢ odrzucona co wynika z ponizszej
argumentaciji. Odwotujgcy argumentowat, Ze Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku zobowigzany byt do udowodnienia, iz
zaoferowana cena ma charakter realny,

znajduje

odzwierciedlenie
w naktadach, ktére nalezy poniesS¢ na zrealizowanie przedmiotu zamowienia oraz, iz
zachodzg po stronie tego Wykonawcy obiektywne czynniki, ktére umozliwity tak istotne, w
stosunku do poziomu rynkowego, zanizenie ceny oferty. Wykonawca powinien byt
przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz z dotgczeniem dowodéw na
potwierdzenie podnoszonych twierdzen i wskazywanych wartosci. Podkres$lat, ze w tresci
wezwania do wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp z dnia 5
pazdziernika 2017r., Zamawiajgcy wyraznie wskazat, ze zgda ztozenia dowoddw
dotyczacych wyliczenia ceny, a takze udokumentowania adekwatnosci wyliczonej ceny do
ponoszonych kosztow. Wskazywat, Zze ustalony przez Zamawiajgcego wzér oferty (formularz
ofertowy) nie przewidywat podawania kalkulacji - wystarczylo poda¢ cene za catos¢
zamowienia. Oferta nie zawierata zadnych elementéw kalkulacyjnych - bez wyjasnien i
potwierdzajacych ich dowoddw nie byto mozliwosci zweryfikowania poprawnosci
argumentacji S.A. z w Gdansku Sevenet siedzibg
w zakresie ceny. Podnosit, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy Sevenet S.A. z siedzibg
w Gdansku précz witasnego oswiadczenia dotyczacego poprawnosci kalkulacji ceny musiat
przedstawi¢ stosowne dowody lub miat prawo ztozy¢ odwotanie (jezeli uznatby, ze zadanie
KGSG narusza jego interes) czego jednak nie uczynit. Podsumowujgc stwierdzit, ze
obowigzkiem Zamawiajgcego byta ocena ztozonych wyjasnien, tak co do formy jak i co do
tresci, tj. z uwzglednieniem zgodnosci oferty z przedmiotem zamowienia oraz koniecznosci
wykazania przez Wykonawce okolicznosci, ktére sa tylko dla niego indywidualne,
a jednoczesnie nie zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcow ubiegajacych sie o
tego rodzaju zamdwienia o podobnej skali i wartosci. Zozone wyjasnienia powinny byty
wykazac racjonalnos¢ ceny. Wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujace i szczegdlowe,
odnoszace sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawiera¢ kalkulacje
kosztow
z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz wskazaniem konkretnych
elementdéw majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Sevenet S.A. z siedzibg
w Gdansku nie sprostat tym wymaganiom - ztozyt wyjasnienia bez zachowania formy
pisemnej i bez wymaganych dowoddw. Trudno tez przyjac, iz wszystkie te wymagania
zostaly zrealizowane na ok. jednej stronie standardowego tekstu (tak ,obszerne" sg
wyjasnienia Sevenetu).

Przechodzgc do kolejnego zarzutu Odwotujgcy argumentowat, ze ztozenie przez
Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku oferty zawierajgcej cene niepokrywajgcg wszystkich
kosztow realizacji zamowienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, czynem
nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku, w
szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz samo zaoferowanie razgco
niskiej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia (réwniez w przypadku cen jednostkowych
za $wiadczenie poszczegobinych ustug w ramach zaméwienia), stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto Odwotujgcy przytoczyt



fragment opinii Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 .
Jnterpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji” (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240). Wskazat, ze ztozenie
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenci w rozumieniu postanowien ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty w
postepowaniu

0 udzielenie zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, co potwierdza m.in.
wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r. sygn. akt: Il Ca 431/07.

W koncu odnoszgc sie do ostatniego z zarzutow Odwotujgcy przytoczyt definicje
legalng tajemnicy przedsiebiorstwa okreslong w art. 11 ust. 4 uznk. Wskazat, Zze
Zamawiajacy niezasadnie uznat skutecznos¢ zastrzezenia jawno$ci wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny. Warto wskazac, iz Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku domagat sie, aby
cata tre$¢ faksu zawierajgcego wyjasnienia w zakresie ceny byta poufna - Zamawiajacy
ujawnit znikomag
i de facto pozamerytoryczng cze$¢ wyjasnien. Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku
o$wiadczyt, ale nie popart tego oswiadczenia jakimikolwiek dowodami, iz wyjasnienia w
zakresie ceny stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa, zawarte w nich wiadomosci nie
byty ujawniane
i ze Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku podjat dziatania majgce na celu utrzymanie ich
w tajemnicy. Z oSwiadczenia nie wynika jakie to byly dziatania i z czego wynika, iz dane majg
warto$¢ gospodarczg. Mozna zatem méwié, co najwyzej o prébie uprawdopodobnienia faktu,
ale na pewno nie jest to wymagane ustawg wykazanie, iz jest to faktycznie tajemnica
przedsiebiorstwa Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku, a zatem wyja$nienia powinny by¢
wyjawione wszystkim zainteresowanym. W ww. zakresie przywotat orzeczenie KIO z dnia
26 lutego 2013 r. sygn. akt: KIO 297/13, KIO 300/13.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zebranego materiatu w sprawie oraz oswiadczen
i stanowisk Stron Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba ocenita, ze Odwolujgcy wykazat interes w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc¢
poniesienia szkody w zwigzku z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp, czym wypetnit materialnoprawng przestanke dopuszczalno$ci odwotania,

o ktorej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy, ktdrego oferta znajduje na sie na
drugim miejscu w rankingu ofert, w przypadku potwierdzenia sie¢ podnoszonych zarzutow
wzgledem oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdwienia
publicznego.

Za niezasadna nalezy uzna¢ argumentacje podniesiong przez Przystepujacego
podczas rozprawy przed Izbg, iz z uwagi na okolicznos¢, iz cena oferty Odwotujgcego
w wysokosci 1 801 454,31 zt przekraczata wartos¢ szacunkowg zamowienia powiekszong
o nalezny podatek VAT stanowigca 1 634 315,00 zt, to Odwotujgcy nie posiadat interesu we
whniesieniu odwotania w niniejszej sprawie. W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze na
sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia publicznego Zamawiajgcy przeznaczyt kwote
2 000 000 zt brutto, co potwierdza zaréwno protokdt postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak i tre$¢ informaciji z otwarcia ofert z dnia 4 pazdziernika 2017 r., zatem cena
oferty Odwolujacego miescita sie w budzecie Zamawiajgcego. Nastepnie wskazac nalezy, iz
gdyby nawet cena oferty Odwotujgcego przekraczata kwote przeznaczong przez
Zamawiajgcego na sfinansowanie zamowienia, to w opinii [zby Odwotujgcy rowniez
posiadatby interes we wniesieniu odwotania. Zdaniem Izby wykonawca ma prawo domagac
sie, by czynnos¢ oceny ztozonych ofert, jak i samego wyboru oferty najkorzystniejszej
zostaty dokonane zgodnie z przepisami ustawy Pzp. Kwestia ewentualnego uniewaznienia
postepowania z uwagi na brak mozliwo$ci zwiekszenia przez Zamawiajgcego srodkow
finansowych na sfinansowanie zamowienia bytaby czynno$cig nastepczg i podlegataby
kontroli ze strony wykonawcow w ramach przystugujacych im srodkéw ochrony prawnej (por.
wyrok KIO z dnia 8 kwietnia 2015 r. KIO 616/15).



Zamawiajacy w dniu 23 pazdziernika 2017 r. powiadomit wykonawcow o wniesionym
odwotaniu. Izba dopuscita do udziatu w postgpowaniu wykonawce Sevenet S.A. z siedzibg

w Gdansku zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego w dniu
26 pazdziernika 2017 r. po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem ww. zaméwienia publicznego, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ,
byta dostawa:
1. sprzetu wraz z gwarancjg oraz wsparciem serwisowym przez okres 60 miesiecy:

[ Serwer typu RACK typu 1 — 6 szt.

[ Serwer typu RACK typu 2 — 5 szt. []

Konsola do zarzagdzania serwerami — 1 szt. []
Macierz dyskowa — 1 szt.
] Przetacznik SAN — 2 szt.
) Switch LAN — 2 szt. [
Biblioteka taSmowa — 1 szt.
2. oprogramowania do wykonywania kopii zapasowych wraz z gwarancjg oraz
wsparciem serwisowym przez okres (minimum 12 miesiecy)

[ Veeam Backup and Replication Enterprise lub rbwnowazne rozwigzanie do
tworzenia kopii zapasowych maszyn wirtualnych o nie mniejszej
funkcjonalnosci, uruchomionych na dostarczanych serwerach typu RACK
dziatajgcych w klastrze Hyper-V — 8 licenciji.

Warto$¢ szacunkowa przedmiotowego zamowienia publicznego udzielanego jako
cze$¢ zostata oszacowana na kwote 1 328 712,00 zt, co stanowi réwnowarto$é 318 261,99
euro. Z kolei wartos¢ catego zaméwienia zostata oszacowana na kwote 17 152 404,94 zt, co
stanowi réwnowarto$¢ 4 108 458,87 euro. Jak oswiadczyt na rozprawie przed Izbg
Zamawiajacy, wartos¢ szacunkowa przedmiotowej czesci zamowienia powiekszonej
0 podatek VAT stanowita 1 634 315,00 zt. Z kolei bezposrednio przez otwarciem ofert
Zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia
w wysokosci 2 000 000 zt brutto.

W ww. postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego oferty ziozyto pieciu
wykonawcow, tj.: 1) Atende S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng 1 410 072,00 zt,
2) konsorcjum firm: Zaktad Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
oraz Budownictwo, Instalacje, Technologie — Budintech B.M. z siedzibg
w Krakowie z ceng 1 094 465,07 zt, 3) Enigma Systemy Ochrony Informac;ji Sp. z o.0.

z siedzibg w Warszawie z ceng 1 801 454,31 z, 4) Asseco Poland S.A. z siedzibg
w Rzeszowie z ceng 1 589 889,00 zt oraz 5) Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku z ceng
1052 075,58 zt.

Z powyzszego zatem wynika, ze $rednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych
ofert stanowita kwote 1 389 591,19 zt. Zatem oferta Przystepujacego stanowita ok. 64 %
wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT i ok. 75 % Sredniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert.

W dniu 5 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego oraz
konsorcjum firm: Zaktad Systemdéw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie
oraz Budownictwo, Instalacje, Technologie — Budintech B.M. z siedzibg w Krakowie w trybie
art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny okreslonej w ofercie.

Zamawiajacy wskazat, iz w zwigzku z tym, ze zaoferowana przez ww. wykonawcéw
cena catkowita oferty za realizacje przedmiotowego zamoéwienia jest nizsza o co najmniej
30% od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej



przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 ustawy Pzp, prosze o
wyjasnienie w jaki sposéb dokonano wyliczenia ceny.

Wskazat, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawcy winni réwniez uwzgledni¢ (jezeli
wystgpity) okolicznosci opisane w art. 90 ust. 1 pkt 1 — 5 ustawy Pzp, w zakresie w jakim
majg one zastosowanie do realizacji przedmiotowego zamowienia.

Podkreslit, ze w przypadku ztozenia wyjadnieh niewystarczajgcych, ogélnikowych,
uniemozliwiajgcych Zamawiajgcemu dokonanie oceny czy oferta zwiera razgco niskg cene,
jak réwniez w przypadku catkowitego braku wyjasnien ze strony Wykonawcy, Zamawiajgcy
zastosuje zapisy art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W koncu wskazat, ze wyjasnienia podpisane przez osobe(y) upowazniong(e) do
reprezentowania Wykonawcy nalezy przestac¢ faksem pod okreslony numer w terminie do
dnia 11 pazdziernika 2017 r.

W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z dziatem VI SIWZ pn. Osoby uprawnione
do porozumiewania sie z wykonawcami oraz informacje o sposobie porozumiewania sie
Zamawiajgcego z Wykonawcami i przekazywania oSwiadczen oraz dokumentow,
oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje Zamawiajgcy i Wykonawca
przekazujg pisemnie, z zastrzezeniem pkt 4. Z kolei w pkt. 4 ppkt 1) lit. d) ww. dziatu
Zamawiajgcy postanowit, ze dopuszcza porozumiewanie sie za pomocg faksu, przy

przekazywaniu m.in. wezwania do udzielania wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny oraz odpowiedzi wykonawcy.

Nadto wskazat, ze jezeli Zamawiajgcy lub Wykonawca przekazujg ww. o$wiadczenia,
whnioski, zawiadomienia oraz informacje faksem, kazda ze Stron na zadanie drugiej
niezwiocznie potwierdza fakt ich otrzymania. W przypadku przekazywania dokumentéw
faksem dowod transmisji danych oznacza, ze Wykonawca otrzymat korespondencije
w momencie jej przekazania przez Zamawiajgcego, niezaleznie od ewentualnego
potwierdzenia faktu jej otrzymania. Zamawiajacy nie ponosi odpowiedzialnosci za
niesprawne dziatanie urzgdzeh Wykonawcy.

W dniu 11 pazdziernika 2017 r. Przystepujacy, w odpowiedzi na ww. wezwanie
Zamawiajacego, ztozyt faksem wyjasnienia w celu wykazania, ze zaoferowana przez niego
cena oferty nie jest razgco niska, ktore zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa w catym
zakresie i nie zostaty odtajnione przez Zamawiajgcego, do dnia wyboru oferty
najkorzystniejsze;j.

W dniu 12 pazdziernika 2017 r. za najkorzystniejszg w ww. postepowaniu o
udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajacy uznat oferte wykonawcy Sevenet S.A. z
siedzibg
w Gdansku, ktéra otrzymata tgcznie w kryteriach oceny ofert 83 pkt. Na drugim miejscu
uplasowata sie oferta Odwotujgcego z 75,04 pkt.

W dniu 12 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy wystgpit faksem do Zamawiajgcego
z wnioskiem o udostepnienie protokotu postepowania wraz ze wszystkimi zatagcznikami, w
tym réwniez korespondencji prowadzonej przez Zamawiajgcego z wykonawcami w ww.
postepowaniu.

W dniu 13 pazdziernika 2017 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na ww. pismo
poinformowat Odwotujgcego faksem o mozliwosci zapoznania si¢ z przedmiotowg
dokumentacjg w dniu
17 pazdziernika 2017 r. o godz. 11:00.

Z kolei w dniu 16 pazdziernika 2017 r. Odwotujgcy ponownie wystgpit faksem do
Zamawiajgcego o niezwtoczne udostepnienie protokotu z prowadzonego przez
Zamawiajagcego postepowania, w szczegdlnoéci oferty firmy Sevenet S.A. z siedzibg
w Gdansku z calg wraz korespondencjg wytworzong pomiedzy Zamawiajgcym
a Wykonawcami po etapie otwarcia ofert.

W dniu 17 pazdziernika 2017. Zamawiajgcy odpowiedziat na ww. wniosek
Odwotujgcego przekazujac drogg elektroniczng (e-mail) zgdane przez Odwotujgcego
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dokumenty. Z wydruku ww. wiadomosci elektronicznej wynika, Zze zatgcznikiem do niej byt
plik pn. wyjasnienia sevenet art. 90 str. 2.pdf oraz wyjasnienia sevenet art. 90 str. 1.pdf.

Na rozprawie przez lzbg Odwolujgcy oswiadczyt, ze tres¢ wyjasnien Przystepujacego
dotyczacych razgco niskiej ceny oferty z dnia 11 pazdziernika 2017 r. zostata w czesci odtajniona przez Zamawiajgcego
w dniu 17 pazdziernika 2017 r.,

zatem po wyborze

najkorzystniejszej oferty. Powyzsze zostato réwniez potwierdzone o$wiadczeniem ztozonym
na rozprawie przez Zamawiajgcego.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez przyjecie przez Zamawiajgcego
wyjasnien Przystepujacego w zakresie ceny oferty ztozonych w formie faksu, {j. bez
dochowania wymaganej formy pisemnej w ocenie Izby nie potwierdzit sie.

Wskazac¢ nalezy, iz zgodnie z art. 18 pkt 1) ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. o
zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2016
r.
poz. 1020), w postepowaniach o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych
i niezakonczonych przed dniem 18 pazdziernika 2018 r., a w przypadku postepowan
prowadzonych przez centralnego zamawiajgcego, przed dniem 18 kwietnia 2017 r.
komunikacja miedzy zamawiajgcym a wykonawcami odbywa sie zgodnie z wyborem
zamawiajgcego za posrednictwem operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia
23 listopada 2012 r. — Prawo pocztowe (Dz. U. z 2012 r. poz. 1529 oraz z 2015 r. poz. 1830),
osobiscie, za posrednictwem postarca, faksu lub przy uzyciu srodkéw komunikaciji
elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng (Dz. U. z 2013 r. poz. 1422, z 2015 r. poz. 1844 oraz z 2016 r. poz. 147 i 615).
Z kolei stosownie do treSci punktu 2) ww. przepisu, jezeli zamawiajgcy lub wykonawca
przekazujg oswiadczenia, wnioski, zawiadomienia oraz informacje za posrednictwem faksu
lub przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej w rozumieniu ustawy z dnia 18 lipca
2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczng, kazda ze stron na zadanie drugiej strony
niezwiocznie potwierdza fakt ich otrzymania. Nadto z pkt 4) ww. przepisu wynika, ze oferty
i wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego
sktada sie pod rygorem niewazno$ci w formie pisemnej albo — za zgodg zamawiajgcego —

w postaci elektronicznej, podpisane bezpiecznym podpisem elektronicznym weryfikowanym
przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu lub réwnowaznego $rodka, spetniajgcego
wymagania dla tego rodzaju podpisu.

Ponadto zauwazy¢ nalezy, iz przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie
zawierajg regulacji wskazujgcej na forme skladanych przez wykonawcéw wyjasnien
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w przedmiocie razgco niskiej ceny oferty. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz wyja$nienia
sktadane przez wykonawcdw w ww. zakresie winny zosta¢ ztozone w przewidzianej przez
zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia formie komunikowania sie
z wykonawcami.

Analiza postanowien tresci SIWZ dotyczacej przedmiotowego zamowienia
publicznego, w szczegolnosci dziatu VII, w ocenie Izby prowadzi do jednoznacznego
whniosku, tj. ze Zamawiajgcy wprost dopu$cit porozumiewanie si¢ z wykonawcami za pomocg
faksu, przy przekazywaniu wezwania do udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, jak réwniez w zakresie odpowiedzi wykonawcy na ww.
wezwanie. Forma faksu jako dopuszczalna w ww. zakresie, zostata rowniez zawarta przez
Zamawiajgcego w tresci wezwania z dnia 5 pazdziernika 2017 r. skierowanego do
Przystepujgcego w celu wyjasnienia ceny oferty. Skoro zatem Zamawiajgcy dopuscit w SIWZ
forme faksu, jako forme komunikacji z wykonawcami, to taka forma wigzata wykonawcéw
przy sktadaniu wyja$nien w zakresie ceny oferty.

Reasumujac powyzsze nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwolujgcego
zawartym w odwotaniu, ze Zamawiajgcy nie dopuscit, aby wyjasnienia wykonawcy w
zakresie razgco niskiej ceny oferty mogty zostac¢ ztozone w formie faksu, a w konsekwenc;ji
by zlozenie przez Przystepujacego wyjasnien w ww. zakresie w tej formie byto nieskuteczne.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez



nieprawidtowg ocene wyjasnien ztozonych przez Sevenet S.A. z siedzibg w Gdansku

w przedmiocie ceny oferty i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ww. wykonawcy
mimo, iz oferta Przystepujgcego zawierata cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamé&wienia oraz zaniechania ztozenia wyjasnien spetniajgcych wymagania okre$lone

w art. 90 ust. 1 - 3 ustawy Pzp w ocenie Izby potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne cze$ci skladowe, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych
przepisbw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjadnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnoéci w zakresie:

1. oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$é
przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
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prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy

z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U.

z 2017 r. poz. 847);

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3. wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienia;

4. wynikajgcym z przepisdw prawa ochrony srodowiska oraz

5. powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Z kolei w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich zfozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia (art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp).

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp). Ponadto stosownie do tresci art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Zgodnie z utrwalonym juz w orzecznictwie lzby pogladem, ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny
by¢ konkretne, wyczerpujace i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy bowiem cigzy
obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz
w jakim stopniu dzieki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona (por. wyrok KIO z dnia 2
lutego 2016 r. sygn. akt: KIO 66/16).

Nadto wskaza¢ nalezy, iz sytuacja prawna wykonawcy, ktéry w odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego do ziozenia wyjasnien, w tym dowodoéw, w przedmiocie razgco
niskiej ceny, w ogdle ich nie ztozyt oraz wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia wraz z
dowodami ogdlnikowe, jest taka sama. W obu bowiem przypadkach oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu (tak KIO w wyroku z dnia 19 maja 2016 r. sygn. akt: KIO 722/16).

Analiza tresci wyjasnien Przystepujgcego ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego
w trybie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, ktore zastrzezone zostaly tajemnica
przedsiebiorstwa, w ocenie Izby prowadzi do wniosku, iz wykonawca Sevenet S.A. z
siedzibg w Gdansku nie wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco
niskg
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w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, iz



Przystepujgcy sktadajgc wyjasnienia w ww. zakresie ograniczyt sie jedynie do ogélnych,
lakonicznych twierdzen, czesto formutowanych przez wykonawcow ubiegajgcych sie
0 udzielenie danego zamdwienia publicznego w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego kierowane do wykonawcow
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktorych nie mozna uznac za
sprostanie obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. W ocenie Izby z tresci
wyjasnienh ztozonych przez Przystepujacego nie sposdb wywies¢, w jaki sposdb
Przystepujacy skalkulowat cene oferty. Nie bez znaczenia w okolicznosciach przedmiotowej
sprawy pozostaje rowniez fakt, ze Przystepujacy nie przedstawit Zamawiajgcemu zadnych
dowoddw potwierdzajgcych, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska, do
ktérych dostarczenia Zamawiajgcy wzywat wykonawce, jak réwniez z tresci ztozonych
wyjasnienh nie sposob wywies¢ takich dowoddw. Nadto odnoszac sie do argumentacii
Przystepujgcego prezentowanej na rozprawie, iz Zamawiajacy nie zgdat ztozenia przez
wykonawcow wraz
z ofertg kalkulacji cenowej, wskazac¢ nalezy, iz w opinii Izby powyzsze nie moze zwalnia¢
wykonawcy z obowigzku przedstawienia zatozen kalkulacyjnych w przypadku uruchomienia
przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz rozwazajgc kwestie ewentualnego wezwania
Przystepujacego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, w tym dowoddw, w przedmiocie
razgco niskiej ceny oferty, Izba doszta do przekonania, ze w niniejszej sprawie nie powinno
mie¢ ono miejsca. Zdaniem skfadu orzekajgcego ponowne wezwanie wykonawcy w ww.
zakresie winno by¢ wystosowane w sytuacji, gdy ztozone przez wykonawce wyjasnienia i
dowody na pierwsze wezwanie zamawiajgcego zrodzity po stronie zamawiajgcego dalsze
watpliwosci, ktdére wymagatyby dodatkowego wyjadnienia czy uszczegbtowienia. Kolejne
wezwanie wykonawcy w ww. zakresie w ocenie Izby nie moze prowadzi¢ do
bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory ztozyt wyjasnienia o
wysokim poziomie ogélnosci, nie przedstawiajgc przy tym zadnych dowodow
potwierdzajacych kalkulacje ceny oferty.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpw zw. z art. 3
ust. 1w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Sevenet S.A.
z siedzibg w Gdansku, mimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy
na sprzedazy ustug i towardw ponizej kosztoéw ich S$wiadczenia/wytworzenia Izba uznata, iz
zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

Wskazac¢ nalezy, iz Odwotujgcy wywodzit ww. zarzut z uznania, ze oferta
Przystepujacego zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

14

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jej zlozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk, czynem nieuczciwej konkurenciji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. Z kolei stosownie do treci art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,

w szczegolnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow wytworzenia lub
$wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztoéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Z powyzszego wynika zatem, ze aby mozna bylo méwi¢ o czynie
nieuczciwej konkurenciji stypizowanym w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji fgcznie muszg zosta¢ spetnione dwie przestanki, tj. po pierwsze, dany podmiot
musi utrudnia¢ inny przedsiebiorcom dostep do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz
towardw lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej
kosztéw zakupu oraz po drugie, sprzedaz ta musi mie¢ na celu eliminacje innych
przedsiebiorcow. Tym samym dla stwierdzenia czynu nieuczciwej konkurencji, o ktorym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk, nie wystarczy stwierdzenie, iz dany podmiot sprzedaje
towary lub ustugi ponizej kosztow wytworzenia lub Swiadczenia, czy tez je odsprzedaje
ponizej kosztéw zakupu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie lzby
Odwotujgcy nie wykazat, iz Przystepujacy oferowat sprzedaz ustug i towaréw bedgcych
przedmiotem zamowienia ponizej kosztow ich Swiadczenia/wytworzenia w okreslonym przez
ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji celu — tj. w celu eliminaciji innych



przedsiebiorcow. Odwolujgcy ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, ze zlozenie oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a za takg uznat
oferte Przystepujgcego, stanowi zagrozenie dla innych przedsiebiorcéw, w tym
Odwolujgcego.

W ocenie Izby okoliczno$¢ niewykazania przez wykonawce, iz zaoferowana przez niego
cena nie jest ceng razaco niska, nie przesgdza automatycznie, ze zlozenie takiej oferty
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Podkresli¢ nalezy, iz Odwotujgcy, na ktérym cigzy
obowigzek wynikajacy z tresci art. 6 KC, nie wykazat popetnienia przez Przystepujgcego
czynu nieuczciwej konkurencji, a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaty poparte
zadnymi dowodami.

Nastepnie odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 - 3w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk, poprzez zaniechanie odtajnienia cato$ci wyjasnien
Przystepujacego w przedmiocie razaco niskiej ceny oferty z dnia 11 pazdziernika 2017 r.
sktad orzekajacy Izby doszedt do przekonania, ze Przystepujgcy Sevenet S.A. z siedzibg w
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Gdansku nie wykazat przestanek, Zze zastrzezone przez niego w ww. pismie informacje
stanowity tajemnice przedsigbiorstwa.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, z uwagi na zaniechanie Zamawiajgcego polegajagce na
nieodtajnieniu catosci wyjasnien Przystepujacego w zakresie ceny oferty, uniemozliwito
Odwolujgcemu ocene wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego w ww. zakresie.

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp normuje fundamentalng zasade udzielania zamowien
publicznych, tj. zasade jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp). Ww. zasada doznaje ograniczenia w ust. 3 ww. przepisu, ktory stanowi, ze nie ujawnia
sie informac;ji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, okre$la rowniez moment, w ktérym wykonawca
obowigzany jest zastrzec i wykaza¢ zasadno$¢ utajnienia danych informacji zawartych
w ofercie, wskazujgc, iz powinno to nastgpi¢ najpozniej do uptywu terminu sktadania ofert.
W odniesieniu do dokumentéw przedstawianych na p6zniejszych etapach postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego nalezy przyja¢, ze zasadno$¢ zastrzezenia zawartych
w nich informacji musi by¢ wykazana wraz ze ztozeniem takiego dokumentu. Podkresli¢
nalezy, iz ratio legis ww. przepisu, ktory uprawnia wykonawcow do zastrzezenia okreslonych
informacji tajemnicg przedsigbiorstwa z jednej strony, ale z drugiej naktada obowigzek
w postaci wykazania skutecznosci takiego zastrzezenia, to ograniczenie naduzywania przez
wykonawcow ww. instytuciji w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentdéw spetniania
wymagan postawionych przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego.

Aby wykazac skutecznos¢ zastrzezenia danych informaciji, Przystepujacy
zobowigzany byt wykaza¢ fgcznie wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2) informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Z kolei obowigzkiem Zamawiajgcego byto zbadanie skuteczno$ci zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa przez Przystepujacego w zakresie ztozonych wyjasnien
dotyczacych ceny oferty i podjecie stosownych dziatan w zaleznosci od wyniku tej analizy.

Przystepujgcy w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny oferty, w zakresie



odtajnionym i ujawnionym Odwotujgcemu ,wykazujac” skuteczno$¢ zastrzezenia danych
informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat jedynie: ,Niniejszym wnioskujemy do
Zamawiajgcego o traktowanie niniejszego dokumentu, jako dokumentu poufnego,
Zawerajgcego tajemnice przedsiebiorstwa wrozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t.j. z dnia 26.06.2003 r. Dz. U.

Nr 1563 poz. 1503 z pézn. zm.) przeznaczonego tylko do wiadomos$ci osob upowaznionych ze
strony Zamawiajgcego w celu dokonania oceny oferty Wykonawcy w zwigzku z wezwaniem
wtrybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zawarte w niniejszym pismie dane dotyczg
nieujawnionych do wiadomosci publicznej informacji handlowych i organizacyjnych
posiadajgcych warto$¢ gospodarczg, co do ktérych Wykonawca podjat dziatania w celu
zachowania ich poufnosci.”

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, Przystepujgcy nie sprostat ciezarowi
wykazania zadnej z przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk. Co wiecej, w ocenie Izby,
treS¢ ww. o$wiadczenia Przystepujgcego wskazuje, ze nie podjat on nawet préby wykazania,
ze zastrzezone przez niego w pismie z dnia 11 pazdziernika 2017 r. informacje stanowig
w istocie tajemnice przedsiebiorstwa, bowiem Przystepujacy poprzestat jedynie na
przytoczeniu tresci art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i deklaracji, ze
wskazane w piSmie z dnia 11 pazdziernika 2017 r. informacje spetniajg przestanki okreslone
W WW. przepisie, czego w ocenie lzby w Zadnej mierze nie mozna uznac za wystarczajgce
dla skutecznego uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, iz dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na
odtajnieniu w czesci wyjasnien Przystepujgcego w przedmiocie razaco niskiej ceny oferty, po
wyborze najkorzystniejszej oferty (12 pazdziernika 2017 r.), tj. w dniu 17 pazdziernika 2017
r.,

w odpowiedzi na wniosek Odwotujgcego o udostepnienie oferty wykonawcy Sevenet S.A.
z siedzibg w Gdansku wraz z calg korespondencjg wytworzong miedzy Zamawiajgcym
a wykonawcami po otwarciu ofert byto dziataniem nieprawidtowym. Wskaza¢ nalezy, ze
mimo, iz ustawodawca nie uregulowat w ustawie Prawo zaméwienh publicznych konkretnego
momentu w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, do ktérego zamawiajgcy
powinien zakonczy¢ weryfikacje zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, jak rowniez czasu
na dokonanie tej czynnosci, to jednak kwestia analizy prawidlowosci zastrzezenia danych
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informacji tajemnicg przedsigbiorstwa winna by¢ dokonana na etapie badania i oceny ofert,
a zatem przed wyborem oferty najkorzystniejszej.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 3 ustawy Pzp Izba wskazuije, iz brak
jest podstaw do jego uwzglednienia. Zgodnie z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp zamoéwienia udziela
sie wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Izba ustalita, iz w
ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego nie doszto do
udzielenia zamoéwienia, gdyz postepowanie znajduje sie na etapie poprzedzajgcym
podpisanie umowy (po ocenie i badaniu ofert). Wyrazona w powyzszym przepisie norma
prawna moze by¢ wzorcem kontroli w przypadku udzielenia zaméwienia i zawarcia umowy w
celu ustalenia, czy zostaly spetnione przestanki skutkujgce jej uniewaznieniem (np. w
przypadku udzielenia zamowienia z wolnej reki lub w innych trybach niekonkurencyjnych).
Tym samym nie sposéb wskazac, iz doszto do wyczerpania hipotezy normy prawnej
uregulowanej w art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, a zatem by doszto do naruszenia uregulowanego w
WW. przepisie wymogu.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenc;ji.

W konsekwenciji na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy Pzp Izba
orzekta w formie wyroku, uwzgledniajgc odwotanie. O kosztach Izba orzekta na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, za$ zgodnie z § 3 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.), Izba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego koszty strony poniesione z tytutu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika
stanowigce fgcznie kwote 18.600 zt.
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