Sygn. akt: KIO 2906/22

Wyrok

z dnia 16 listopada 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki
Protokolant: Rafat Komon

Po rozparzeniu na rozprawie w dniu 15 listopada 2022 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 listopada 2022 r. przez
wykonawce Infomex Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu w postepowaniu prowadzonym przez
Muzeum Historii Zydow Polskich POLIN z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy eTop sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Infomex Sp. z 0.0. z siedzibg w Zywcu i
zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy piecset ztotych zero groszy), uiszczong tytutem wpisu od odwotania;

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), na niniejszy wyrok, w terminie 14
dnia od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 2906/22

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Muzeum Historii Zydéw Polskich POLIN w Warszawie prowadzi w trybie
podstawowym bez negocjacji postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, o
wartosci zamowienia ponizej progéw unijnych pn. Hosting Srodowiska do publikacji stron
www na okres 24 miesiecy dla Muzeum Historii Zydéw Polskich POLIN. Ogtoszenie o
zamowieniu opublikowano w BZP z dnia 12 sierpnia 2022 r. nr 2022/BZP 00305024/01.
Dokumentacja postepowania jest dostepna pod adresem:
miniportal.uzp.gov.pl/Postepowania/4cf78600-5216-4a95-8c 1a-99bb2286404b

Odwolujgcy: Infomex Sp. z 0.0. w Zywcu wnidst dnia 2 listopada 2022 r. odwotanie od
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu
oraz od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp.



Czynnosciom i zaniechaniom Zamawiajgcego Odwotujgcy postawit zarzuty
naruszenia:

a)art. 16 pkt 112w zw. z art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (,ustawa ZNK”") w zw. z art. 74
ust. 1i2 Pzp w zw. z naruszeniem § 4 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie sposobu sporzadzania i przekazywania informacji oraz
wymagan technicznych dla dokumentéw elektronicznych oraz srodkéw komunikacii
elektronicznej w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego lub konkursie (Dz. U.
2020 poz. 2452) przez bledne przyjecie, ze Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do
nalezytego badania i oceny ofert, a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania
dokumentow zastrzezonych przez wykonawce eTop sp. z 0.0. jako tajemnica
przedsiebiorstwa, cho¢ Wykonawca ten nie dochowat podstawowych obowigzkdéw
ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe informacje faktycznie posiadajg walor
tajemnicy przedsigbiorstwa, a tym samym jest jawna i powinna zosta¢ uznana przez
Zamawiajacego jako podlegajgca udostepnieniu;

ewentualnie zarzut naruszenia:

b) art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
zfozonej przez eTop sp. z 0.0. pomimo, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia w zakresie zaoferowanej ceny za udostepnienie dodatkowego
rdzenia vCore 2 GHz, ktéra stanowi samodzielng podstawe do rozliczenia za faktycznie
zrealizowane ustugi;

c)art. 16 pkt 112w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
eTop Sp. z 0.0. pomimo, ze zostata ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji

d) art. 16 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 5i 6 Pzp przez
zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce eTop Sp. z 0.0.,
pomimo ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz ze
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uzna¢ za wystarczajgce w rozumieniu
art. 224 ust. 1, 5i 6 Pzp, oraz nie wykazat w wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny;

e)art. 16 pkt 112w zw. z art. 239 ust. 1 Pzp przez bezpodstawne dokonanie wyboru
oferty eTop Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej oraz przez zaniechanie dokonania wyboru
oferty najkorzystniejszej sposrod pozostatych ztozonych ofert.

4. Wskazujgc na powyzsze, Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtdrzenia czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem uznania tresci informacji zastrzezonych przez
wykonawce eTop Sp. z 0.0., jako informaciji jawnych, podlegajacych udostepnieniu, a w
konsekwenciji udostepnienie Odwotujgcemu tresci wyjasnien wyliczenia ceny oraz dowodow
zfozonych przez wykonawce eTop Sp. z 0.0. w zakresie uznanym przez zamawiajgcego jako
skutecznie objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa,

b) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej,
¢) ewentualnie nakazania odrzucenia oferty ztozonej przez eTop Sp. z 0.0.,

Oferta Odwotujgcego jest sklasyfikowana na drugim miejscu w rankingu ofert. Zarzuty
prowadzg do uniewaznienia wyboru, a w dalszej kolejnosci wyboru oferty Odwotujgcego.
Gdyby Zamawiajacy nalezycie ocenit oferte wykonawcy eTop Sp. z 0.0. nie uznatby, iz
wskazane przez eTop Sp. z 0.0. uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
faktycznie dowodzi, Zze informacje zastrzezone majg taki walor.

Oferta Odwotujgcego ma realne szanse na wybor jako oferta najkorzystniejsza. Oferta
wykonawcy eTop Sp. z 0.0. wynosi 164 724,96 zt i zdecydowanie odbiega od szacunku

Zamawiajgcego wynoszgcego 385 399,83 zt brutto. Zaktadajac, ze oferta eTop Sp. z 0.0.
zawiera cene razaco niskg - oferta Odwolujgcego moze zostac sklasyfikowana na
pierwszym miejscu. Zarzuty ewentualne zmierzajg takze do bezposredniego odrzucenia

oferty eTop Sp. z 0.0. oraz wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwolujgcy 31.10.2022 r., ztozyt Zamawiajgcemu wniosek o przestanie protokotu i petnej
korespondenciji prowadzonej w postepowaniu miedzy Zamawiajgcym a wykonawcg eTop.



Zamawiajacy udostepnit dokumentacje postepowania ostatniego dnia na wniesienie
odwotania tj. 2 listopada 2022 r. godz. 12:50. Dziatania Zamawiajgcego ograniczyty
mozliwos¢ przygotowania kompleksowego odwotania.

| Odnos$nie zarzutu 3a) wskazac nalezy, co nastepuije.

Zlozone na zgdanie zamawiajgcego wyjasnienia przystepujgcego wraz z dowodami nie
zostaty udostepnione Odwotujgcemu, bowiem zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Z dokumentacji otrzymanej wynika, iz wykonawca eTop ztozyt jeden plik (5
stron) faczacy w sobie jawne uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy oraz wyjasnienia
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy udostepnit jedynie dwie pierwsze
strony - stanowigce niepodpisany przez wykonawce skan wydruku. Zgodnie z § 4 ust. 1
Rozporzgdzenia - w przypadku gdy dokumenty elektroniczne w postepowaniu
przekazywane przy uzyciu srodkdéw komunikacii elektronicznej, zawierajg informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow znku, wykonawca, w celu
utrzymania w poufnosci tych informacji, przekazuje je w wydzielonym i odpowiednio
oznaczonym pliku. Analogiczne wymagania wynikajg z Rozdz. XIV pkt. 5 SWZ.(tu cyt).

Wykonawca nie dochowat wskazanych wyzej wymogow, bowiem przekazat w
postepowaniu jeden dokument elektroniczny zawierajgcy czeS¢ jawng (uzasadnienie
zastrzezenia informacji) oraz cze$¢ zastrzezong (wyjasnienia z dowodami). Zamawiajgcy
przekazany przez wybranego wykonawce dokument elektroniczny wydrukowat, a nastepnie
zeskanowat cze$¢ dokumentu ktora zostata przekazana Odwotujgcemu. Tego typu dziatania
wybranego wykonawcy oraz Zamawiajgcego sg niezgodne z przepisami Rozporzgdzenia
oraz SWZ. Przystepujacy nie podjat zatem niezbednych dziatan w celu zachowania
poufnosci. Juz z tego wzgledu wyjasnienia powinny podlegac odtajnieniu. W celu
wykazania, ze wyjasnienia ceny wraz z dowodami stanowig tajemnice wykonawca ten
przedstawit uzasadnienie /tu zacytowano dwie strony udostepnionego dokumentu - przez
wklejenie skanu/.

Spér w zakresie niniejszego zarzutu dotyczy legalno$ci uznania przez Zamawiajagcego, ze
wyjasnienia ceny wraz z dowodami przestane przez wybranego wykonawce do
Zamawiajgcego w ramach wyjasnien ceny razgco niskiej zawierajg tajemnice
przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym nie podlegajg ujawnieniu.

Odwolujgcy wskazuje, iz wskazane dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przedstawione uzasadnienie zasadnosci zastrzezenia jest lakoniczne, zdawkowe, nie odnosi
sie do wszystkich ustawowych przestanek i nie zostato poparte dowodami. Uzasadnienie
stanowi tylko ogding deklaracje, szablon, ktéry moze zosta¢ wykorzystany w dowolnym
postepowaniu. Uzasadnienie nie precyzuje, jakie konkretne informacje stanowig tajemnice,
odnosi sie ogolnie do dokumentéw jako cato$ci. Samo wskazanie, ze caty dany dokument
lub informacja sg objete tajemnicg przedsigbiorstwa, nie jest wystarczajgce dla uznania, ze
spetnione zostaty wszystkie przestanki z art. 11 ust. 2 UZNK i zostaty skutecznie
zastrzezone. Punkty dotyczgce braku ujawnienia informacji do wiadomo$ci publicznej oraz
czynnosci podjetych w celu zachowania poufnosci stanowig jedynie bardzo ogolne
twierdzenia. Jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamoéwien
publicznych jest zasada jawnos$ci postepowania (art. 18 ust. 1), wiec ograniczenie dostepu
moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa.

Ciezar wykazania tajemnicy spoczywa na wykonawcy. Wykonawca nie ztozyt dowoddw
potwierdzajgcych jakiekolwiek dziatania, sformutowat w uzasadnieniu zastrzezenia szereg
twierdzen, ktére nie przeszily proby. W pierwszym i drugim akapicie uzasadnienia
przytoczono jedynie definicje tajemnicy przedsigbiorstwa. Analogicznie akapit trzeci
przytacza jedynie orzeczenie WSA w Poznaniu oraz akapit pigty cytujgcy z orzeczeniem
WSAw Warszawie. Akapit szdsty wyjasnia jednie cel instytucii tajemnicy przedsiebiorstwa.
Jedynie akapit czwarty niesie jakgkolwiek szczgtkowg warto§¢ merytoryczna, bowiem
wskazuje, ze wyjasnienia zawierajg konfiguracje sprzetowa wykorzystywang przez eTop Sp.
z 0.0. Nalezy zauwazyc, iz zastrzezono cate wyjasnienia wraz z dowodami, a nie jedynie
opis konfiguracji. Konfiguracja ta wynika z wymagan Zamawiajacego. Gdyby tres¢ wyjasnien
razgco niskiej ceny byta faktycznie na tyle newralgiczna, ze konieczna byfaby jej ochrona,
wykonawca ztozytby takie dokumenty jak: umowy z pracownikami, zobowigzania do
zachowania poufnosci, umowy handlowe zawierajgce klauzule o poufnosci. Z uwagi na brak
ww. dokumentéw nalezy stwierdzi¢, ze wykonawca nie udzwignat ciezaru wykazania, jednej
z przestanej tajemnicy a wiec, ze podjat stosowne dziatania. Niedopuszczalna jest praktyka
zastrzegania catego pliku dokumentéw, co uczynit wykonawca. Wyjasnienia zawierajg
ogolnikowe twierdzenia, przywotujg przestanki okreslone art. 11 ust. 2 ustawy oraz
rozwazania o liberalizacji podejscia do szkody. Nie jest wystarczajgce wskazanie na ,site
przedsiebiorstwa”. Rowniez pozostate twierdzenia o utracie wiarygodno$ci nie przektadajg
sie na mozliwos¢ poniesienia szkody. Przystepujacy zobowigzany byt wykazac tgcznie
wystgpienie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Ustawodawca w art. 11 ust. 2 uznk
wyraznie wskazuje, ze ochronie podlega informacja majgca warto$¢ gospodarcza. Préba



wykazania, ze wyjasnienia wraz z zatgcznikami stanowig autorskie opracowanie, ktore
mogtoby by¢ kopiowane jest chybiona, z uwagi na to, Ze wyjasnienia sg sporzgdzane
doraznie, na potrzeby konkretnej oferty, uwzgledniajgcej konkretny opis przedmiotu
zamowienia.

Analizujgc czynnos¢ Zamawiajgcego uznania zastrzezenia jako uzasadnionego, stwierdzi¢
nalezy, ze czynnos¢ ta stoi w sprzeczno$ci z zasadg jawnosci i ustawowymi wyjgtkami od
niej - art. 18 Pzp. Ustawa Pzp w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa odsyta do UZNK.

W orzecznictwie formutuje sie teze, ze na tajemnice przedsigbiorcy sktadajg sie dwa
elementy: materialny - informacja o okre$lonej tresci, majgca wartos¢ gospodarcza, oraz
formalny - wola utajnienia danych informacji. Oba elementy - przestfanki uznania okre$lonej
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa - majg charakter obiektywny.

W ocenie Odwolujgcego, Zamawiajgcy dokonat btednej oceny stanowiska w zakresie
zastrzezenia wyjasnien wykonawcy nieodtajnionych przez Zamawiajgcego.

Wybrany wykonawca formutujac tak ogolnikowe i niezwykle lakoniczne twierdzenia, nie
wykazat obiektywnej warto$ci gospodarczej zastrzezonych informaciji, nie odnosi sie do
poszczegdinych informaciji/dokumentéow/dowodoéw zawartych w wyjasnieniach. Zastrzezone
informacje nie identyfikujg zadnych metod dziatania, ktére mogtyby by¢ wykorzystane przez
wykonawcow konkurencyjnych. Dane zastrzezone sg szacunkami dotyczgcymi konkretnych
pozyciji, w tym konkretnym postepowaniu, przy uwzglednieniu konkretnych wymagan
Zamawiajgcego. Odwotujacy podkresla, ze elementem postepowania i zasady jawnosci jest
wiasnie prawo innych wykonawcow do weryfikaciji szacunkéw przyjetych przez konkurentow.
Informacje zastrzezone nie zawierajg zadnej strategii realizacji zaméwienia, gdyz dotyczg
one realizacji konkretnego zamowienia, w ktorym brak jest elementéw podlegajgcych
swobodnej ocenie wykonawcow. Pozycje, ktore sktadaja sie na cene w postepowaniu i
stanowig jedynie wyjasnienie ceny, co do zasady nie moga zosta¢ utajnione. Cena w
postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zaméwienia. Skoro jest
to cena w postepowaniu, w rozbiciu na bardziej szczegbtowe koszty, to nie mozna moéwic, ze
jest cena ta stanowi tajemnicg przedsiebiorstwa, a jej wskazanie narazi wykonawce na
szkode. Wykonawca zastrzegt swojg kalkulacje cenowa, ktdra przedstawia nic innego, jak
tylko wiasnie kalkulacje zaproponowanej ceny, przyjeta na potrzeby konkretnego
postepowania, z uwzglednieniem elementéw wynikajgcych z SWZ, znanych wszystkim
wykonawcom.

Wybrany wykonawca nie wykazat, iz sporzgdzona przez niego kalkulacja posiada faktyczna,
obiektywng wartos¢ gospodarcza. Jezeli w ramach wyjasnien wykonawca zatgczyt do
wyjasnien faktury czy rachunki (uzasadnienie nie odnosi sie do poszczeg6inych dowodow),
to Odwolujgcy podnosi, ze takie dokumenty ksiegowe rowniez muszg by¢ w stosowny
sposéb uzasadnione, a wykonawca nie wykazat jakg majg one obiektywng warto$¢
gospodarcza.

W odniesieniu do wykazywanych ewentualnych kosztéw, wskazac nalezy, ze koszty ogdine
stanowig staty element dziatalno$ci gospodarczej. Jednakze, przyjete koszty majg charakter
standardowy, a zatem nie korzystajg z mozliwosci objecia ich wyjgtkiem od zasady jawnosci.
Roéwniez przyjete stawki wynagrodzenia odzwierciedlajg stawki rynkowe, ktére co do zasady
nie stanowig elementu poufnego. Informacje wskazane przez wybranego wykonawce
wychodzg poza zakres danych, kiére potencjalnie moga stanowi¢ informacje poufne. (KIO
1878/19 - Izba uznata, ze , Trudno uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa ceny oferowane w

postepowaniu - chociazby cene dotyczaca roboczogodziny i jej poszczegdinych sktadowych.
Cena zaoferowana w postepowaniu jest elementem jawnym, zatem spos6b jej obliczenia nie
moze stanowi¢ tajemnicy. Zastrzezenie w niniejszym postepowaniu (dotyczace razgco
niskiej ceny) zostato dokonane dla cato$ci ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien.
Nawet gdyby uznac, ze istniejg jakiekolwiek fragmenty wyjasnien, ktére mogtyby zostac
objete tajemnica przedsiebiorstwa, to Przystepujgcy miat mozliwos¢ anonimizacji czesci tych
wyjasnien”.

Odwolujgcy wskazuje, ze ogdlnos¢ twierdzen wykonawcy eTop nie pozwala na przyjecie, iz
wykonawca wykazat spetnienie warunkow z art. 11 ust. 2 UZNK. Wykonawca nie przedstawit
listy oséb, ktérym zastrzezone informacje zostaty udostepnione, nie przedstawit dla tych
wiasnie oséb odpowiednich zobowigzan do zachowania informacji w poufnosci. Nie ziozyt
nawet blankietowej umowy o zachowanie poufnosci. Sam fakt zadeklarowania
poszczegdlnych dziatan nie czyni danych informacji poufnymi faktycznie strzezonych, gdyz
deklaracje moga nie mie¢ zadnego odzwierciedlenia w rzeczywisto$ci. Niemoznos¢
weryfikacji oSwiadczen ztozonych przez wybranego wykonawce czyni te oswiadczenia
niewiarygodnymi.

Nawet jesli przyjac, ze konkretny wycinek ze zlozonych dokumentéw stanowi tajemnice



przedsiebiorstwa, oraz nawet jezeliby przyja¢ za prawdziwe stanowisko, ze zaden z
konkurentow nie miat dostepu do wyjasnien ztozonych przez wykonawce, to okolicznoéci te
same w sobie nie uzasadniatyby uznania catego dokumentu wyjasnien za tajemnice
przedsiebiorstwa. Prawidlowo$¢ interpretacji potwierdza stanowisko KIO, wyrazone w
wyroku KIO 532/19. W sprawie, w ktorej zapadt cytowany wyrok zostaty przedstawione
wyjasnienia zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, w niniejszym postepowaniu
wykonawca nie przedstawit jakichkolwiek dowodoéw az do dnia sktadania niniejszego
odwotania.

Na zakonczenie, Odwolujgcy zacytowat obszerny fragment z aktualnego orzeczenia Izby,
gdzie przeanalizowano same informacje zastrzegane jako tajemnice przedsiebiorstwa, jak
rowniez sposob wykazywania, iz sg one efektywnie chronione. W sprawie tej, wykonawca
(przystepujacy) przedstawit o wiele bardziej rozbudowane wyjasnienia i popart je dowodami
podejmowania faktycznych czynnosci chronigcych te informacje przed dostepem oso6b
nieupowaznionych, a mimo to lzba uznata, ze w tym konkretnym przypadku informacije nie
podlegajag ochronie w trybie art. 18 ust. 3 Pzp, oraz ze sam wykonawca nie dochowat
nalezytej starannosci w ich ochranianiu, tudziez nie wykazat tej nalezytej starannosci w
sposob, ktory mogtby zosta¢ uznany przez zamawiajgcego za skuteczny. Dlatego tez,
dogtebna analiza i szczegétowe uzasadnienie cytowanego wyroku z 05.10.2021r., sygn. KIO
2427/21, w wysokim stopniu wpisuje sie w podstawy faktyczno-prawne niniejszego sporu, co
skfania Odwotujgcego do przyjecia wywodu, jako uzasadnienie wiasne: /.../.

Bez umozliwienia konkurentom wykonawcom weryfikacji rzetelno$ci wyjasnien i mozliwosci
poznania zdania innych przedsiebiorcéw, ktdérych ceny, bardzo zbiezne, w drastyczny
sposob odbiegajg od kalkulacji eTop - Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty z cena,

podlegajacg wyjasnieniom, z uwagi ustawowe na obarczenie jej domniemaniem ceny razgco
niskiej. Lapidarnos¢ i brak dowodéw ztozonych w ramach uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy, z duzym prawdopodobienstwem mozna przyjac, ze wyjasnienia czynnikdw
cenotworczych sg lapidarne, gotostowne i nie obalajg domniemania ceny razaco niskie;.
Zamawiajgcy bezpodstawnie utrzymat w poufnosci informacije, ktdére z zasady nie mogg
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa i co do ktérych wybrany wykonawca nie podjat dziatan
wskazanych w UZNK, a zatem sg tajemnica przedsigbiorstwa. Tym samym uniemozliwit
wykazywanie, ze zaoferowana cena przez wybranego wykonawce jest ceng razgco niska.

I Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 112 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez eTop sp. z 0.0. pomimo, ze zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia w zakresie zaoferowanej ceny za
udostepnienie dodatkowego rdzenia vCore 2 GHz, ktora stanowi samodzielng podstawe do
rozliczenia za faktycznie zrealizowane ustugi, wskazat, co nastepuje.

Zamawiajacy zastrzegt prawo skorzystanie z opcji polegajgcej na udostepnieniu m.in.
dodatkowych rdzeni vCore 2 GHz. Opcja dopuszcza zwigkszenie ilosci rdzeni o
maksymalnie 12 dodatkowych sztuk. Kazdy zobowigzany byt do okreslenia w formularzu
ofertowym ceny jednostkowej za kazdy element opcjonalny, w tym za udostepnienie jednego
dodatkowego rdzeni vCore 2 GHz. Cena ta ma zatem charakter samodzielnej podstawy
rozliczenia, bowiem ilos¢ realnie wykorzystanych rdzeni okreslana bedzie w toku realizaciji
umowy, w zaleznosci od potrzeb Zamawiajgcego. W § 3 ust. 2 lit. a) Projektu umowy
wskazano sposob rozliczenia oparty o stawke za jeden udostepniony dodatkowo rdzen. W
Rozdz. XV pkt 4 SWZ wskazano: ,Cena ofertowa brutto za realizacje przedmiotu
zamowienia wraz z zamowieniem objetym prawem opcji bedzie stuzyta do poréwnania ofert,
za$ ceny jednostkowe wskazane przez Wykonawce w ofercie do rozliczen”. Zgodnie z
orzecznictwem lIzby w przypadku, ,gdy ceny jednostkowe petnig funkcje samodzielnych cen,
w oparciu o ktére jest naliczane wynagrodzenie za wykonanie wyodrebnionych prac lub
dostaw (...) ceny jednostkowe mogg i powinny podlegac refleksji z perspektywy ich
poprawnej kalkulacji, zaréwno przez pryzmat ceny razgco niskiej, jak i w kategorii czynu
nieuczciwej konkurenciji’.

Wskazano na obowigzek prowadzenia postepowania wyjasniajgcego. Nie moze budzi¢
zadnych watpliwosci, iz cena jednostkowa za udostepnienie rdzenia jako samodzielna
podstawa rozliczenia jest istotnym elementem sktadowym.

Wykonawca eTop przedstawit nastepujgce ceny jednostkowe:

Cena netto

125 PLN
za 1l godzine
0,34 PIN



zalrdzen zalrdzen

10 PLN 12,30 PLN

zal GB/m-c|[zal GB/m-c

0.20 PLN 0,25 PLN

zal GB/m-c|[zalGB/m-c

0,12PLN 0,15PLN

zalGB/m-c zal GB/A-c

Dla poréwnania ceny jednostkowe zaoferowane innych wykonawcow:

Lp.||Ustuga |[Cena netto |[Cena brutto |
1 godzina $wiadczenia ustug administrow ania

220,00zt 270,60zt
1 $rodow iskiemhostingow ymi obstugi

za 1 godzine|[za 1 godzing

technicznej
[ |[Roizen vCore 2G2 4752 6734z |
2 | ||za 1 rdzen ||za 1 rdzen |
] 584zt 7,18z
3 ||Pamiec RAM

za1GB za 1GB
031z 0,38zt

A ||Pzestrzen dyskowa
za1GB za 1GB

0,03zt 0,369 zt

5 ||Przestrzen dyskowa backup&recovery
za1GB za 1GB

(Formularz wykonawcy Polcom)

[Lp][Ustuga |[Cena netto |[Cena brutto

1 godzina $wiadczenia ustug administrow ania

100,00 PLN |(123,00 AN
1 Srodow iskiemhostingow ymi obstugi

za 1 godzing||za 1 godzing|

technicznej
2_ |Roizen vCore 2GHz |[23,00PN ][2829 N |
| ||za1 rdzen ||za1 rdzen |
[ 16,00AN |[1968 AN
3 ||Pamrie¢ RAM

za1GB za 1GB
0,20 LN 0,25PN

4 ||Przestrzen dyskowa
za1GB za 1GB
0,06 ALN 0,07 AN

5 ||Przestrzen dyskowa backup&recovery

za1GB za 1GB

(Formularz Odwotujgcego)

W przypadku cen jednostkowych za inne elementy réznice cenowe sg relatywnie zblizone, o
tyle w przypadku ceny za udostepnienie jednego rdzenia roznica jest kilkunastokrotna tzn.
0,42 zt w przypadku wybranego wykonawcy w stosunku do 67,34 zt u wykonawcy Polcom
oraz 28,29 zt u Odwotujacego.

Odwolujacy wskazuije, iz cena za udostepnienie dodatkowego rdzenia jest razgco niska,



nierealistyczna i nieadekwatna do sytuacji rynkowej. Nie jest mozliwe zapewnienie ustugi w
tej cenie, przy realizacji wszystkich wymagan Zamawiajgcego. Cena ofertowa powinna by¢
odzwierciedleniem przyjetego przez wykonawce kosztu udostepnienia w ramach

infrastruktury fizycznej mocy obliczeniowej (vCORE) dla maszyn wirtualnych z

uwzglednieniem kosztu kolokacji w Data Center Wykonawcy (w tym niezbednej infrastruktury
sieciowej oraz obstugi technicznej) oraz zuzycia energii elektrycznej. W oferowanej cenie
jednostkowej nalezato uwzglednic¢ koszty pozyskania infrastruktury (fizycznej),
przeprowadzenia procesu kolokaciji, koszty niezbednej infrastruktury sieciowej, koszty pracy
obstugi technicznej, a w szczegodlnosci koszty zuzycia energii elektrycznej. Niemniej istotnym
jest takze fakt, iz Zamawiajgcy jest uprawniony do wykorzystywania opcji w okresie 24
miesiecy od dnia podpisania umowy. Kalkulacja powinna uwzglednia¢ rezerwe na wzrost
kosztow w okresie realizacji umowy. Przy obecnej sytuacji gospodarczej, szalejacej inflaciji,
rosngcych stopach procentowych, rezerwa na wzrost kosztow jest elementem
obligatoryjnym.

Odwolujgcy wskazuje, ze nie jest obiektywnie mozliwe zapewnienie powyzszych elementow
w cenie 0,42 zt brutto. Odwotujgcy nie ma dostepu do wyjasnien udzielonych przez eTop,
jednak wnosi o weryfikacje kompletnosci wyjasnien, ujecia wszystkich wskazanych wyzej
elementdw, a takze udowodnienia poszczegbinych kosztow.

Cena jednostkowa za udostepnienie rdzenia vCore 2 GHz podlega indywidualnej ocenie pod
katem razgco niskiej ceny. Uznanie, iz oferowana stawka jest nierealistyczna i nieadekwatna
do stawek rynkowych, w szczegoélnosci z uwagi na poziom i ilos¢ koniecznych kosztow musi
skutkowac¢ odrzuceniem oferty. Odwotujgcy rozumie, iz kazdy wykonawca w toku

wieloletniej dziatalno$ci moze uzyskac ceny lepsze od $rednich cen rynkowych, jednak nie
jest mozliwe uzyskanie stawek na poziomie utamka minimalnych cen rynkowych.

Z przepisow ustawy Pzp oraz orzecznictwa wynika, ze obalenie przez wykonawce
domniemania razgco niskiej ceny, powstatego wskutek wezwania przez Zamawiajgcego,
musi nastgpi¢ poprzez ztozenie wyjasnien i poparcie ich dowodami.

Il Odno$nie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1i2 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez eTop Sp. z 0.0. pomimo, Ze zostata ona
zfozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, wskaza¢ nalezy, co nastepuje.
Postanowienia SWZ nie gwarantujg wykorzystania przez Zamawiajgcego dostepnej ilosci
rdzeni. llo§¢ wykorzystanych rdzeni jest uzalezniona od woli i faktycznych potrzeb
Zamawiajacego. Odwolujacy wykazat, iz cena w wysokosci 0,42 zt brutto za udostepnienie
jednego rdzenia jest nierealistyczna. Realizacja ustugi za wskazang kwote mozliwa jest
wytgcznie w sytuacii przeniesienia czesci faktycznych kosztow do gwarantowanej czesci
zamowienia objetej wynagrodzeniem ryczattowym. Tego typu dziatanie zapewnito eTop
mozliwos¢ uzyskania wigkszego pewnego wynagrodzenia, bez ujemnego wplywu na
punktacje w ramach kryterium oceny ofert. W przypadku niewykorzystania catej puli z 12
dodatkowych rdzeni, Zamawiajgcy poniesie koszty niewynikajgce z faktycznie wykonanego
Swiadczenia Wykonawcy, bowiem czes¢ kosztow Swiadczenia ustug zostata ukryta w czesci
gwarantowanej zamdwienia.

Zgodnie z orzecznictwem opisane dziatanie eTop nosi znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji, co musi skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Jednoczes$nie dziatanie takie nie musi
wyczerpywac znamion stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji. Dla uznania dziatania
za czyn nieuczciwej konkurencji wystarczy, by bylo ono sprzeczne z prawem lub obyczajami.
Powyzsze potwierdza szereg wyrokdw, w ktdrych praktyki manipulowania cenami w
oderwaniu od realiéw rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania lepszej punktacii lub
gwarantowanego zysku, podlegaty sankcji odrzucenia oferty.

Ztozona przez eTop oferta ukierunkowana jest na osiggniecie korzysci w postaci pozyskania
zamowienia z pominieciem podstawowych regut uczciwej konkurencji czy uczciwosci
kupieckiej. SO w Krakowie, w wyroku z 8 lipca 2014 r., Il Ca 141/14, cyt. " (...) wskazat na
interpretacje pojecia "dobre obyczaje", o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 u.z.n.k,

IV Odnos$nie zarzutu zaniechania czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce
eTop Sp. z 0.0., pomimo ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamébwienia oraz ze wykonawca ten nie zfozyt wyjasnien, ktére mozna by uznac za
wystarczajgce w rozumieniu art. 224 ust. 1, 5i 6 ustawy Pzp, oraz nie wykazat w ztozonych
wyjasnieniach, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, wskaza¢ nalezy, co nastepuije.
Z dokumentoéw udostepnionych wynika, ze wykonawca eTop przediozyt trzystronicowe
wyjasnienia ceny oraz nie zatgczyt dowoddw. W przypadku tak skomplikowanej i ztozonej
ustugi jak hosting nie jest mozliwe obalenie domniemania razgco niskiej ceny lakonicznymi i
szczagtkowymi wyjasnieniami, w szczegolnosci bez popierania ich odpowiednimi dowodami.
Wykonawca, skladajgc zgdane wyjasnienia, obowigzany jest obali¢ domniemanie, a jezeli



tego nie uczyni, jego oferta podlega odrzuceniu.

Nawet jezeli do wyjasnien ceny zostat zatgczony dokumenty prezentujgcy w formie tabeli
,rozbicie ceny ofertowej’, to jest on niewystarczajacy, niekompletny i w zaden sposéb nie
dowodzi realno$ci zaoferowanej ceny ani nie obala domniemania zaoferowania przez
wykonawce eTop razgco niskiej ceny. Odwolujgcy wskazuje i podkresla, ze kazdy
wykonawca ma obowigzek ztozy¢ profesjonalne i kompletne wyjasnienia sposobu kalkulacji
ceny oraz zatgczy¢ dowody dotyczace wyliczenia ceny w terminie wskazanym w wezwaniu.
Cena oferty eTop w ocenie Odwotujgcego jest nierealna, odbiega od rzeczywistej wartosci
realizacji zamowienia i wskazuje na fakt wykonania zamoéwienia ponizej jego kosztéw,
nieprawidtowej kalkulacji ceny oferty lub niedopuszczalnego na gruncie przepisow Pzp
zanizania lub przerzucania kosztéw realizacji zamowienia w zakresie poszczegolnych jego
etapéw lub elementow.

V. Zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy,
rowniez nie ma charakteru samoistnego, lecz wynika z faktu koniecznosci przeprowadzenia
powtérnego badania i oceny ofert. Tym samym, uchybienia przedstawione w uzasadnieniu
odwotania oraz zasadno$¢ wskazanego uzasadnienia do podniesionych zarzutow
determinujg konieczno$¢ uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej oraz - po
przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajgcego ww. czynnosci - dokonania

ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym, zarzut naruszenia art. 239 ust. 1

ustawy Pzp réwniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia, lecz jego zasadno$¢ wynika z
potwierdzenia przez Izbe co najmniej jednej okolicznosci spornej, rozstrzyganej w toku
postepowania odwotawczego.

Zamawiajgcy bezpodstawnie dokonat wyboru oferty eTop, pomimo, ze nie jest ona
najkorzystniejsza, co stanowi razgce naruszenie przepiséw art. 16 pkt 1i 2 ustawy Pzp.
Majgc na uwadze zarzuty i Zgdania oraz argumentacje przedstawiong w niniejszym
odwotaniu, Odwotujgcy wskazuje, ze odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

eTop sp. z 0.0. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego i oSwiadczyt, ze
zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w sposdb prawidtowy, chronigc tym samym dane
spokki, ktére to dane sg kluczowe z punktu widzenia dziatalno$ci spotki i jej konkurencyjnosci.
Gtéwny zarzut odwotania sprowadza sie do dywagacji na temat ilosci ztozonych stron
wyjasnien ceny oraz sposobu utajnienia zastrzezonych informaciji, nie odnoszac sie do istoty
zastrzezonych danych. Ochrona tych danych sama w sobie jest w interesie Wykonawcy, a
zatem stuszne jest przystgpienie do odwotania.

Uwzglednienie odwotania doprowadzitoby do odtajnienia danych stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa Przystepujgcego, a nadto mogtoby w sposob nieuzasadniony doprowadzic¢

do odrzucenia oferty Wykonawcy, ktory w sposob rzetelny wyjasnit zaoferowang w
postepowaniu cene, jego oferta jest prawidtowa i jako taka odrzuceniu nie podlega.
Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie w catosci jako
niezasadnego. Uzasadniajgc stanowisko wskazat, co nastepuje.

1. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonat wszystkich czynnosci
niezbednych dla prawidtowego rozstrzygniecia zgodnie z obowigzujgcymi przepisami oraz z
nalezytg starannoscia.

2. Zarzuty stawiane w odwotaniu sg w ocenie Zamawiajgcego jedynie ogolng probg polemiki
z decyzjg Zamawiajgcego, a Odwolujgcy stawia zarzuty jedynie na podstawie wnioskow,
jakie wyciggnat nie z tresci dokumentdéw postepowania, w tym wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny ztozonych przez eTOP, ale z wlasnego przekonania o ich nieprawidtowosci.
Odwolujgcy nie popiera swoich twierdzeh dowodami, przytaczajac jedynie ogéine definicje
poszczegoblnych przepiséw i oczekiwania w zakresie postepowania zgodnie z interesem
Odwolujgcego, nie zas zgodnie z przepisami.

Zarzuty sprowadzajg sie do dwoch wnioskéw, ktére wycigga Odwolujacy, tj., ze Zamawiajgcy
nie miat podstaw do uznania, iz wyjasnienia zostaty prawidtowo zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa oraz ze Przystepujgcy nie wyjasnit razgco niskiej ceny. Zamawiajacy nie
zgadza sie z zadng z tez, jako ze nie znajduje dla nich podstaw faktycznych i prawnych. W
odniesieniu do zarzutéw w zwigzku z brakiem wyjasnienia ceny, wskazat, iz stawiane sg one



wyjasnien. Odwotujacy wprowadza tym samym w bfad wskazujac, iz wyjasnienie wykonawcy
to jedynie 5 stron bez dowoddw. Tymczasem wyjasnienie liczy 10 stron i zawiera dowody.
Kluczowa jest jednak tre$¢ wyjasnien, nie za$ ich objetosc.

niskiej ceny informacje stanowig informacje techniczne i technologiczne przedsiebiorstwa, a
nadto stanowig o sposobie organizaciji Wykonawcy.

Wskazane przez Przystepujgcego moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, jako ze
tajemnica przedsigbiorstwa mogg by¢ objete informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza, przy czym
informacje te jako cato$¢ lub w szczeg6lnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie mogg
by¢ powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich oséb. Informacje techniczne moga dotyczy¢ cech lub parametréw
technicznych okreslonego produktu. Za informacje organizacyjng przyjmuije sie catoksztatt
do$wiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnymi.

Z treSci wyjasnien wynika, ze dotyczg doboru sprzetu, w tym komponentéw serwerowych,
parametrow oraz konfiguracji sprzetu, przy pomocy ktdrego realizowane bedzie zaméwienie.
Ponadto Przystepujacy wskazat, iz maszyny (node'y) sg wytwarzane przez wewnetrzny dziat
techniczny i przez ten dziat serwisowane. Nawet jezeli pojedyncze informacje, w tym
dotyczace poszczegolnych czynnikobw cenotwdrczych, mogg by¢ znane osobom trzecim, to
w konkretnym zestawieniu moga one stanowi¢ prawnie chroniong tajemnice
przedsiebiorstwa. Zestawienie informaciji, ktére przekazat Przystepujacy stanowig taki
wiasnie zbiér danych i informacji. Takze Odwotujgcy zastrzegt w swoich wyjasnieniach ceny
w znacznej czesci te same elementy, co Przystepujacy. Mogg by¢ zastrzegane inne
informacje, pod warunkiem Zze obiektywnie posiadajg warto$¢ gospodarcza, np. dane
dotyczgce prowadzonej dziatalnosci handlowej, w tym zawarte przez wykonawce z innymi
przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz porozumienia, listy klientéw, zasady wspbtpracy,
strategie wspodipracy oraz sposéb wspédtpracowania. Tego rodzaju informacije znalazly sie w
wyjasnieniach.

W toku postepowania Przystepujacy wykazat, iz informacje, ktére przekazuje ramach
wyjasnien stanowig o jego przewadze konkurencyjnej, umozliwiajg mu zbudowanie
korzystnej oferty, co w konsekwencji przektada sie na jego sytuacje ekonomiczng. Spetniona
zostata takze ta przestanka uznania zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Przepisy ustawy nie okreslajg ani katalogu ani rodzajéw srodkow, za pomoca ktérych
wykonawca ma chroni¢ informacje, ktére majg by¢ traktowane jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Nie mozna takze wywiesc¢ tezy, Ze zastosowanie jednego narzedzia
powoduje uznanie, ze skutecznie zastrzezono tajemnice przedsiebiorstwa, a zastosowanie
innego nie. Nie mozna takze bada¢ skuteczno$ci zastrzezenia liczba stron wyjasnienia
zlozonego w tym zakresie, do tego natomiast sprowadza sie tre§¢ odwotania.

Przystepujacy nalezycie oznaczyt i wydzielit tre§¢ wyjasnien, ktore majg by¢ objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Ujawnit wole zastrzezenia konkretnych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, dotgczyt uzasadnienie zastrzezenia oraz podniést, ze ich ujawnienie
naraza go na szkode, co oznacza, ze Wykonawca ten wprost wyrazit wole zachowania ich w
tajemnicy. Do wyjasnieh zatgczyt dowody na poparcie swoich twierdzeh. W tre$ci zawart
takze informacje uwiarygadniajgce ztozong oferte oraz jej zgodno$¢ z warunkami
zaméwienia. W tresci uzasadnienia wyjasnit zaleznos¢ pomiedzy sposobem zbudowania
swojej oferty w czesci technologicznej i technicznej a ceng oferty. Wykonawca wskazujgc na
poszczegdbine elementy skladajace sie na jego know-how w zakresie zbudowania
infrastruktury serwerowej, wykazat, ze wiedza ta pozwala mu na osiggniecie przewagi
rynkowej nad konkurentami. W ocenie Zamawiajgcego ujawnienie tych informac;ji z catg
pewnoscig stanowitoby czyn nieuczciwej konkurenciji i narazatoby Przystepujgcego na realng
szkode.

Przystepujacy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w sposob skuteczny, co pozwalato
Zamawiajgcemu na podjecie decyzji o braku konieczno$ci odtajnienia tej czesci
dokumentacji, co czyni zarzuty odwotania odno$nie do tego dziatania Zamawiajgcego

niezasadnymi.

Stwierdzenie o posiadanej przez Odwotujgcego znajomosci rynku nie zastepuje cigzgcego
na nim obowigzku wskazania w odwotaniu okolicznosci faktycznych jego wniesienia oraz
dowodéw na poparcie tez zawartych w odwotaniu. Odwotujacy odno$nie do razgco niskiej
ceny w zasadzie kwestionuje cene Przystepujgcego w ogdlnosci, sprowadzajgc rozwazania
w tym zakresie do poréwnania ceny do innych wykonawcéw. Ocena wyjasnienia



dokonywana jest w oparciu 0 wyjasnienia konkretnego wykonawcy w stosunku do jego oferty
i jego mozliwosci zrealizowania zamdwienia. Kazdy wykonawca moze zaproponowac inng
cene — ta zalezna jest od wielu czynnikéw, w tym od pozycji rynkowej, know-how,
doswiadczenia oraz innych indywidualnych uwarunkowan. Poza og6lnym twierdzeniem o
razgco niskiej cenie Odwotujgcy kwestionuje jedynie jeden z elementdéw cenotworczych, {j.
cene dodatkowych rdzeni odwiadczajgc, iz jest ona razaco niska, gdy poréwnac jg z cenami
jednostkowymi innych wykonawcow. Tymczasem ocena razgco niskiej ceny nie moze
sprowadzac sie do twierdzenia przeciwnego do dokonanej w toku postepowania
przetargowego oceny Zamawiajgcego. Nie sposob jest przyjg¢ toku rozumowania
Odwolujgcego, ktéry kwestionujgc jedng pozycie, ktdrej znaczenie jest minimalne w warto$ci
zamowienia, kwestionuje tym samym caltg cene oferty. Ceng oferty w postepowaniu jest
zarbwno cena za wykonanie zakresu podstawowego zamowienia, jak réwniez zakresu
opcjonalnego. Nie bez znaczenia przy tym pozostaje okoliczno$¢, iz kosztem giéwnym
realizacji tego zamowienia jest $wiadczenie ustug w zakresie podstawowym. Nawet gdyby
Zamawiajacy skorzystat z catego zakresu zamowienia opcjonalnego w pozyciji dotyczacej
rdzeni, to w wypadku wyboru oferty Przystepujacego warto$¢ ta stanowi 0,073% ceny
ofertowej Przystepujgcego, za$ w wypadku oferty Odwotujgcego warto$¢ ta stanowi 3,62%
ceny ofertowej brutto Odwotujgcego.

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz Przystepujacy oferujac cene za zakres opcjonalny
zaméwienia ,ukryt’ koszty w kosztach zamowienia podstawowego. Z cen jednostkowych
zaoferowanych wynika, iz Przystepujgcy — ponoszgc koszty w czesci dotyczacej
zamoéwienia podstawowego nie obcigza Zamawiajgcego tymi samymi kosztami w czesci
dotyczacej zamowienia opcjonalnego. Mozliwo$¢ taka wynika z przyjetego przez
Przystepujgcego modelu oddawania infrastruktury serwerowej do uzytku w ramach danego
zamowienia. Wyjasnienie to jest logiczne i zgodne z praktykg rynkowa, nie stanowi ponadto
naruszenia przepiséw prawa.

W ocenie Zamawiajgcego Przystepujgcy nalezycie wyjasnit razgco niskg cene, co pozwalato
Zamawiajgcemu na podjecie decyzji o dokonaniu wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej,
co czyni pozostate zarzuty odwotania niezasadnymi. Wskaza¢ takze nalezy, ze Zamawiajgcy
uznat za nalezycie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa zawartg w wyjasnieniach razgco
niskiej ceny ztozonych przez Odwolujacego, tym samym réwno traktujgc wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu.

Strony i uczestnik postepowania odwotawczego przedstawili stanowiska na rozprawie.
Odwolujgcy wskazat na uzasadnienie odwotania oraz stanowisko przedstawione w pis§mie
sporzgdzonym réwniez w odpowiedzi na stanowisko Zamawiajgcego.

Wskazat, ze zarzut gtéwny dotyczy tajemnicy przedsigbiorstwa, co oznacza, ze, w razie jego
uwzglednienia, pozostate zarzuty nie powinny by¢ rozpatrywane i w tej czeSci postepowanie
umorzone.

Przypomniat, Ze brak jest uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy w odniesieniu do wszystkich
informacji, gdyz Przystepujgcy odnosi sie tylko odnosi sie tylko do jednego elementu. Z tego
wzgledu wskazat na rzeczywisty brak dostepu do Srodka ochrony prawnej w omawianym
zakresie. Nie wykazano warto$ci gospodarczej zastrzezonych informacji. Brak jest dowodow
dotyczgcych poszczegdinych sktadnikoéw kosztowych i poprawnego, skutecznego
zastrzezenia informaciji tych sktadnikéw dotyczacych. Wskazat, ze dokonane przez niego
wiasne zastrzezenia zostaly uzasadnione poprawnie, z odniesieniem do kazdej zastrzezonej
informacji, niezaleznie do faktu, ze zakres zastrzezenia byt rzeczowo mniejszy niz dokonany
przez Przystepujgcego.

W zakresie zarzutéw ewentualnych przypomniat, ze wykonawca zaoferowat nierealng cene
42 gr za miesigc udostepnienia rdzenia, 12 zt udostepnienia RAM. Wskazat, Zze
Przystepujacy udostepnia publicznie w sieci stawki w kwocie wielokrotnie wyzszej w zakresie
procesora. Ztozyt dowod 1 (3 plus 3 strony) - cennik konfiguracji serwera stwierdzajac, ze
publikowane wielkosci sg realne w odréznieniu od zaoferowanej w niniejszym postepowaniu.
Popart zarzut czynu nieuczciwej konkurencji bez mozliwosci szczegdtowego uzasadnienia z
uwagi na niemozno$¢ wgladu w wyjasnienia ceny ztozone Zamawiajgcemu. Podkreslit brak
dowoddw dotyczgcych wyjasnienia ceny i potrzebe weryfikacji tych wyjasnien w wyniku ich
odtajnienia lub, w odmiennym razie, weryfikacji przez sktad orzekajacy.

Przypomniat, ze w postepowaniu zastrzega sie informacje, a nie dokumenty je zawierajgce.

Stwierdzit, ze Przystepujgcy nie uzasadniat tajemnicy swoim modelem biznesowym ani nie
wykazat wymaganych przestanek. Nadto nie przedstawit dowoddw w sprawie.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania w catosci co do zarzutu gtéwnego, jak i zarzutow



ewentualnych.

Wskazat na tre§¢ wyjasnien Przystepujgcego z dnia 11 pazdziernika 2022 r., gdzie
jednoznacznie zastrzezono, jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa, wyjasnienia
razgco niskiej ceny. W jawnej cze$ci pisma opisano zakres zastrzezenia i zadeklarowano
warto$¢ gospodarczg. Zestaw tych informacji przedstawiono w pi§mie, w szczegoélnosci na
str. 2. Sposoéb i zakres zastrzezenia Zamawiajacy ocenit jako przedstawiony prawidiowo, z
zachowaniem nalezytej starannosci.

Odno$nie ceny zauwazyt, ze w postepowaniu sg dwa parametry, podstawowy i opcjonalny.
Kwestionowana jest cena jednego z pieciu z parametréw dotyczgca udostepnienia
opcjonalnego. Z uwagi na zwigzek tego elementu z udostepnieniem rdzenia w zamoéwieniu
podstawowym, wobec braku dodatkowych kosztéw w tym wypadku, cena zaoferowana moze
by¢ uznana za realng. Zauwazyt, ze uzyskana przez wykonawce przewaga cenowa stanowi
jednoczesnie warto$¢ gospodarczg. Ponadto zakwestionowat przydatno$¢ przy rozpoznaniu
niniejszej sprawy informacji ogélnodostepnych na stronie internetowej Przystepujacego.

Przystepujacy zakwestionowat zawarto§¢ merytoryczng odwotania.

Wskazat na analogiczny spos6b uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
przez Odwotujgcego do sposobu kwestionowanego w odwotaniu.

Przypomniat, Zze w sprawie nie jest kwestionowana cena oferty, lecz jest podniesiona
informacja dotyczgca mato istotnego elementu skladowego (poz. 2 w formularzu oferty)
pozostajgca bez wptywu na calos¢ kosztow ustugi i ceny oferty. Podkreslit poprawnos¢é
kalkulacji ceny przedstawionej w wyjasnieniach. Zauwazyt brak petnej informacji w ztozonych
wydrukach (dowdd nr 1). Zanegowat sposob wyceny w dowodzie nr 2 przez bledng
metodologie. Zauwazyt domniemane warto$ci energii i brak podania podstaw wyliczen.
Wskazat na nieprzydatnos¢ dowodu 1/1. Podkreslit, ze zwigkszenie liczby elementéw
znaczgco obniza koszty kolejnych zakupionych.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak
réwniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika,
przedstawione na rozprawie przez odwotujgcego, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy pzp.
Legitymacja Odwotujgcego, ktéry kwestionuje wynik postepowania w postaci wyboru przez
zamawiajacego oferty konkurenta z powodu blednej oceny ziozonej przez ten podmiot oferty,
w szczegolnosci dotyczacej wysokosci zaoferowanej ceny oraz zasadno$ci zastrzezenia
informacji zawartych w wyjasnieniach ceny jest oczywisty, skoro odwotujgcy ubiega sie o
udzielenie zamowienia na warunkach odpowiadajgcych przepisom prawa.

W ocenie skfadu orzekajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Za zbedne uzna¢ nalezy przytaczanie definicji razgco niskiej ceny opartej na pismiennictwie i
orzecznictwie wobec ich powszechnej dostepnosci i przytoczenia w pismach procesowych
stron. Niesporne jest takze, ze odwotujacy nie zna szczegdtowych wyjasnien udzielonych
przez przystepujgcego zamawiajgcemu wobec ich zastrzezenia, jako zadeklarowanych, iz
stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Izba podziela stanowisko przedstawione przez
odwotujgcego co do uchybienia wykonawcy udzielajgcego wyjasnien w zakresie formy
elektronicznej wymagajgcych wyodrebnienia w osobnych plikach co do czesci zastrzezonej
oraz jawnej wobec regulacji formy w przepisach rozporzgdzenia powotanego w odwotaniu.
Powyzsze pozostaje jednak bez wplywu na ocene czynno$ci udostepnienia wyjasnien,
bowiem zamawiajacy uznajac zastrzezenie za skuteczne, udostepnit wykonawcy informacje
jawne, co jest niesporne.

W celu wykazania, ze wyjasnienia ceny wraz z dowodami stanowig tajemnice wykonawca
ten przedstawit uzasadnienie /tu zacytowano dwie strony udostepnionego dokumentu/.

Zlozone wyjasnienie liczy 10 stron i zawiera dowody oceniane przez zamawiajgcego i sktad

razgco niskiej ceny informacje stanowig informacje techniczne i technologiczne
przedsiebiorstwa, a nadto stanowig o sposobie organizacji Wykonawcy. Z treSci wyjasnien



wynika, ze objete tajemnicg informacje dotycza doboru sprzetu, w tym komponentow
serwerowych, parametréw oraz konfiguracji sprzetu, przy pomocy ktérego realizowane
bedzie zamdwienie. Ponadto przystepujacy wskazat, iz maszyny (node'y) sg wytwarzane
przez wewnetrzny dziat techniczny i przez ten dziat serwisowane. Zasadne jest uznanie, iz
takze pojedyncze informacje, w tym dotyczace poszczegdinych czynnikéw cenotworczych,
moga by¢ znane osobom trzecim, jednakze w konkretnym zestawieniu mogg one stanowic
prawnie chroniong tajemnice przedsigbiorstwa. Izba podziela stanowisko wynikajgce z oceny
dokonanej przez zamawiajgcego, ze zestawienie informacji, ktére przekazat przystepujgcy
stanowig taki wtasnie zbiér danych i informaciji, ktére w tym konkretnym zestawieniu nie sg
znane osobom trzecim. Zatem przestanka dotyczgca rodzaju informacji, jakie mozna
zastrzec jako tajemnice przedsigbiorstwa zostata spetniona. Na marginesie mozna
zauwazyc, ze takze Odwolujgcy zastrzegt w swoich wyjasnieniach razaco niskiej ceny w
znacznej czesci te same elementy, co przystepujgcy. Ponadto poza informacjami
kwalifikowanymi jako techniczne, technologiczne czy organizacyjne moga by¢ zastrzegane
inne informacje, pod warunkiem ze obiektywnie posiadajg warto§¢ gospodarczg, np. dane
dotyczgce prowadzonej dziatalno$ci handlowej, w tym zawarte przez wykonawce z innymi
przedsiebiorcami lub klientami umowy oraz porozumienia, listy klientéw, zasady wspotpracy,
stanowigce jego plany, strategie wspodipracy oraz sposéb wspotpracowania podmiotu. Tego
rodzaju informacje rzeczywiscie znalazty sie w wyjasnieniach i objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Przystepujacy wykazat, iz informacje, ktore przekazuje ramach wyjasnien stanowig o jego
przewadze konkurencyjnej, umozliwiajg mu zbudowanie korzystnej oferty, co w konsekwencji
przektada sie na jego sytuacje ekonomiczng. Spetniona zatem zostata takze ta przestanka
uznania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do
sytuaciji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w
normalnym toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony. Niezbedno$¢ dziatan
podejmowanych przez wykonawce powinna by¢ oceniana z uwzglednieniem przede
wszystkim charakteru zastrzeganych informaciji, skali dziatalnosci wykonawcy, a takze
charakteru stosowanej przez niego polityki bezpieczenstwa dotyczgcej zasad ochrony
informacji poufnych (w szczegolnosci z uwzglednieniem, czy spetnia ona wymagania
okreslonych w tym zakresie powszechnie stosowanych i znanych norm czy tez ma charakter
indywidualny — zostata przygotowana jedynie na potrzeby wykonawcy z uwzglednieniem
specyfiki jego funkcjonowania). Przystepujgcy oznaczyt i wydzielit tre§¢ wyjasnien, ktére
majg by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa. Podnidst, Ze ujawnienie naraza go na szkode,
co oznacza, ze wprost wyrazit wole zachowania ich w tajemnicy. Do wyjasnien zatgczyt
dowody na poparcie swoich twierdzen. W tresci zawart takze informacje uwiarygadniajgce
zfozong oferte oraz jej zgodnos¢ z warunkami zamowienia. W tresci uzasadnienia wyjasnit
zaleznos¢ pomigdzy sposobem zbudowania swojej oferty w czesci technologicznej i
technicznej a ceng oferty. Wykonawca wskazujgc na poszczegodine elementy sktadajgce sie
na jego know-how w zakresie zbudowania infrastruktury serwerowej, wykazat, ze wiedza ta
pozwala mu na osiggniecie przewagi rynkowej nad konkurentami. Wobec powyzszego
zamawiajacy miat podstawy do podjecia decyzji o braku koniecznosci odtajnienia tej czesci
dokumentacji, co czyni zarzuty odwotania odno$nie do tego dziatania niezasadnymi.

W odniesieniu do drugiej tezy odwotania wskazac¢ nalezy, ze argumentacja nie zawiera
konkretnych informacji uzasadniajgcych razaco niski charakter ceny oferty przystepujacego.
Odwolujgcy odnosnie do razaco niskiej ceny w zasadzie kwestionuje cene przystepujacego
w ogolnosci, sprowadzajgc rozwazania w tym zakresie do poréwnania ceny oferty do ceny
innych wykonawcéw. Poza og6lnym twierdzeniem o razgco niskiej cenie odwotujgcy
kwestionuje w istocie jedynie jeden z elementdéw cenotwodrczych, tj. cene dodatkowych rdzeni
uznajgc, iz jest ona razgco niska, gdy porownac¢ jg z cenami jednostkowymi innych
wykonawcow i cen przedstawionych na stronie internetowej. W ocenie sktadu orzekajacego,
w $lad za stwierdzeniem zamawiajgcego, cena jednostkowa wskazana przez
przystepujacego zostata objeta wyjasnieniami razgco niskiej ceny. Nie sposob jest przyjac
toku rozumowania odwotujgcego, ktéry kwestionujgc jedng pozycje, ktérej znaczenie jest
minimalne w warto$ci zamdwienia, kwestionuje tym samym catg cene oferty. Ceng oferty w
postepowaniu jest zaréwno cena za wykonanie zakresu podstawowego zamowienia, jak
rowniez zakresu opcjonalnego. Nie bez znaczenia przy tym pozostaje okolicznos¢, iz
kosztem gtéwnym realizacji tego zamowienia jest Swiadczenie ustug w zakresie
podstawowym. Nawet gdyby Zamawiajgcy skorzystat z catlego zakresu zamoéwienia
opcjonalnego w pozycji dotyczacej rdzeni, to w wypadku wyboru oferty Przystepujacego
warto$¢ ta stanowi znikomy utamek ceny ofertowej obydwu wykonawcow.

Trudno zgodzi¢ sie z twierdzeniem odwolujgcego, iz przystepujacy oferujgc cene za zakres
opcjonalny zaméwienia ukryt te koszty w kosztach zamoéwienia podstawowego. Z cen
jednostkowych zaoferowanych przez przystepujgcego wynika, iz przystepujgcy — ponoszac
koszty w cze$ci dotyczacej zamdwienia podstawowego nie obcigza zamawiajgcego tymi
samymi kosztami w czesci dotyczgcej zamowienia opcjonalnego. Uwzgledniajgc tresé



wyjasnien przystepujacego, potwierdzony w toku rozprawy, zasadne jest przyjecie, ze
mozliwo$¢ taka wynika z przyjetego przez przystepujgcego modelu oddawania infrastruktury
serwerowej do uzytku w ramach danego zamoéwienia. Wyjasnienie to jest logiczne i nie
stanowi naruszenia przepisdéw prawa. Zwazywszy, ze przystepujacy nalezycie wyjasnit
razgco niskg cene, zasadne bylo podjecie przez zamawiajgcego decyzji o dokonaniu wyboru
oferty jako najkorzystniejszej.

W Swietle dokonanych ustalen stwierdzi¢ nalezy, ze teza zarzutu podstawowego, jak
ewentualnego nie zostaty potwierdzona dowodowo, jakkolwiek zrozumiata jest okoliczno$¢,
iz uzasadnienie obarczone bylto trudno$ciag wynikajaca z faktu zastrzezenia informaciji
dotyczacych zaoferowanej ceny, w znaczgcej czesci.

Majac powyzsze na uwadze, sktad orzekajgcy rozpoznajgcy zarzuty odwotania nie stwierdzit
naruszenia przez zamawiajgcego w prowadzonym przez niego postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, przepiséw ustawy pzp wskazanych w odwotaniu.

W takim stanie rzeczy orzeczono, jak powyzej.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowienh publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30
grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajéw kosztow postepowania odwotawczego,

ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu od odwotania
(Dz. U. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......cccccvevveenenns
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