Sygn. akt: KIO 64/14

WYROK
z dnia 22 stycznia 2015 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 22 stycznia 2015 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 stycznia 2015 roku przez
wykonawce Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym
przez Zaktad Ubezpieczen Spolecznych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia:

(1) "Hewlett-Packard Polska" Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, (2) KAMSOFT S.A

z siedziba w Katowicach zglaszajacych przystapienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie
tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) 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.ccevevunninrnennnen

Sygn. akt: KIO 64/14

Uzasadnienie

W dniu 12 stycznia 2015 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie
art. 180 ust. 1i 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamoéwien publicznych (tekst
jedn. Dz. U. z 2013 r. poz. 927 ze zm.) (dalej: ,ustawa Pzp”) odwotanie ztozyt wykonawca
Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, (dalej: ,Odwotujgcy”).

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w celu zawarcia Umowy
wykonawczej na zmiany funkcjonalne w zakresie potrgcen w aplikacjach emerytalno-
rentowych - na podstawie Uméw ramowych nr 10360891036091, 1036093 dotyczgcych
modyfikacji i rozbudowy oprogramowania KSI ZUS - nr sprawy - TZ/271/96/14 prowadzi
Zamawiajgcy: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych.

Odwotanie wniesiono od:

1. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, {j. zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia Hewlett - Packard Polska Sp. z 0.0. i Kamsoft SA (dalej
~Konsorcjum HP”) na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ze wzgledu na fakt,
iz oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia,

2. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania oceny ztozonych przez Konsorcjum HP na podstawie art. 90 ust 1
ustawy Pzp wyjasnien zgodnie z przepisami tej ustawy;



3. zaniechania czynno$ci, do ktdrej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez Konsorcjum HP, jako niejawnych ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, pomimo ze
informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu:
1. dokonanie czynno$ci niezgodnej z przepisami Pzp polegajgcej na wyborze oferty
Konsorcjum HP jako oferty najkorzystniejsze;j,
2. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum HP, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, zas Konsorcjum HP nie ztozylo wyja$nien
spetniajgcych wymagania okreslonych w art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp;

3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3
w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia] i udostepnienia Odwoltujgcemu zastrzezonych przez wykonawce
Konsorcjum HP wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é
ceny, pomimo ze informacje zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci oceny ofert, uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownej oceny ofert, odtajnienia dokumentow
wskazanych w odwotaniu, odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum HP, dokonanie
wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwolujgcy wskazat, ze zostat poinformowany o czynnosciach i zaniechaniach
Zamawiajgcego w dniu 2 stycznia 2015 roku, a zatem odwotanie wniesione zostato
z zachowaniem 10-dni owego terminu przewidzianego w ustawie. Odwotujgcy przekazat
kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do wniesienia odwotania.

Odwotujgcy podkreslit, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179
ust 1 ustawy Pzp oraz poniést lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajacego wskazanych przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu
art. 2 pkt 11) ustawy i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci
Zamawiajgcego wskazanych powyzej Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamowienia. Oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg sposrod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku naruszen przepiséw ustawy moze dojs¢ do
nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby Odwotujgcego na
poniesienie szkody.

Odwolujgcy zaznaczyt, ze wglad w dokumentacije postepowania uzyskat dopiero
w dniu 9 stycznia 2015 roku, zatem na przygotowanie odwotania w oparciu o dokumentacje
postepowania Odwotujgcemu pozostat jedynie 1 (jeden) dzien roboczy.

l. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty, pomimo ze oferta zawiera razaco niskag cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W postepowaniu ztozono dwie (2) oferty. Jedynym kryterium oceny ofert byta cena.
Budzet postepowania wynosit 15.362.100,00 ztotych brutto. Ceny brutto ofert w tym
postepowaniu przedstawiajg sie nastepujaco:

Miejsce po Wykonawca Cena brutto w PLN Cena brutto w PLN % budzetu
ztozeniu za 1 CFP (Cosmic

ofert Function Point) 1 7.282,15 Konsorcjum HP 7.384.100,10 48%

2 9.790,00 Asseco Poland SA 9.927.060,00 65%

Juz samo poréwnanie cen ztozonych ofert do warto$ci zaméwienia wskazuje, ze cena oferty
Konsorcjum HP jest ceng razgco niska, gdyz jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiéw rynkowych - a taka wiasnie definicja razgco niskiej ceny przyjeta jest
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. Cena oferty Konsorcjum HP znaczgco i razgco



odbiega od kwoty, jakg Zamawiajacy przewidziat na realizacje zamowienia. Cena ta stanowi
mniej niz 50 % szacowanej wartosci zamowienia.

Po pierwsze - Odwotujgcy uwaza, ze wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum HP nie
zawierajg zadnych obiektywnych czynnikow uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny,
ktdre to czynniki istniejg tylko w stosunku do Konsorcjum HP, a nie istniejg w stosunku do
obu wykonawcéw, tj. zaréwno do Konsorcjum HP, jak i do Asseco Poland. Nalezy bowiem
podkresli¢, iz obie firmy, kidre ztozyly w przedmiotowym postepowaniu oferty, Swiadczg
swoje ustugi w oparciu o te same (lub podobne), stosowane na catym Swiecie metodyki
i zasady, oferujg swoim pracownikom czy podwykonawcom analogiczne wynagrodzenia oraz
stosujg te same rozwigzania techniczne. Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowych
wyjasnieniach Konsorcjum HP nie wskazato zadnych czynnikéw, ktére sg specyficzne tylko
i wylgcznie dla tego wykonawcy, a ktore uzasadniatyby mozliwo$¢ wykonania przedmiotu
zamobwienia w zaoferowanej cenie - ponad 25% nizszej od ceny zaoferowanej przez
Odwolujgcego.

Po drugie - zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum HP nie ujefo w cenie swojej oferty,

a nastepnie nie wykazato w wyjasnieniach sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy
wszystkich elementéw przedmiotu zaméwienia, ktore sktadajg sie na cene oferty.

W szczegolnosci Konsorcjum HP nie uwzglednito w cenie oferty wszystkich prac
niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia, ktdre to prace zostaty wskazane przez
Zamawiajgcego w dokumentacji przetargowej - a co za tym idzie Konsorcjum HP nie
wskazato w wyjasnieniach rzeczywistej pracochtonnosci potrzebnej do realizacji wszystkich
wymagan SIWZ. Odwolujgcy wskazat prace skladajgce sie na realizacje przedmiotu
zamowienia (zgodnie ze opisem przedmiotu zamdwienia zawartym w SIWZ Rozdziat Il pkt 1

pp 1-3).

W ramach zadan okreslonych przez Zamawiajgcego Wykonawca powinien wprowadzi¢ we
wskazanych modutach oprogramowania KS| wszystkie wymagania Zamawiajgcego, zgodnie
ze szczegOtowym opisem przedmiotu zamodwienia okreslonym w Zatgczniku A do Wzoru
umowy (Zatacznik 2 do SIWZ).

Aby wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum HP mozna byto uzna¢ za wyjasnienia
rzeczowe, uzasadnione, spetniajgce wymagania okreslone w art. 90 ustawy Pzp -
Konsorcjum HP powinno szczegdtowo rozpisac realizacje przedmiotu zamowienia wedtug
powyzszych wymagan SIWZ, nastepnie za$ przypisac¢ do kazdej pozycji pracochtonnosc¢
wynikajgcg z oceny ztozonosci i sposobu uwzglednienia wymagan wymienionych
w Zatgczniku A do Wzoru umowy (Zatgcznik 2 do SIWZ). Nastepnie zas Konsorcjum HP
powinno wskaza¢ koszty (w szczegdlnosci koszty pracy), jakie poniesie dla oszacowanej
pracochtonnosci. lloczyn pracochionnosci (na ogét liczonej w osobogodzinach) oraz kosztow
(na ogot stawki za osobogodzineg) wprost przektada sie na cene oferty.

Dodatkowo Konsorcjum HP w swojej kalkulacji powinno uwzgledni¢ koszty ustugi
serwisu oprogramowania, ktérg bedzie musiat $wiadczy¢ od momentu odbioru jako$ciowego
modyfikacji do konca umowy ramowe;j (czyli ok. 3 lata). Zamawiajgcy w ramach SIWZ
uwzglednit co prawda pracochtonno$¢ wyrazang w punktach funkcyjnych, jakg przeznacza
na te ustuge, ale jest ona proporcjonalna do ziozono$ci wprowadzonych zmian, ma zatem
pokry¢ koszt serwisu wytgcznie zmienianych funkcjonalnosci. Jednak z zapiséw Umowy
Ramowej wynika, ze po wykonaniu zlecenia Wykonawca zobowigzany jest do Swiadczenia
ustugi serwisu dla catej funkcjonalnosci modutéw zmienianych w jej ramach (takze tych nie
zmienianych) i to bez wzgledu na to, w jak duzej czesci moduly te sg w ramach zlecenia
modyfikowane.

Wedtug szacunkéw Asseco Wykonawca, ktory zrealizuje omawiajg Modyfikacje,
bedzie musiat $wiadczy¢ ustuge serwisu oprogramowania dla funkcjonalnosci o ztozonosci
okoto 30.000 punktéw funkcyjnych, natomiast Zamawiajgcy w ramach wynagrodzenia za
Modyfikacje pokryje jego koszty jedynie dla 822 punktéw. Réznica powinna zostaé
uwzgledniona podczas szacowania kosztow realizacji zlecenia i ryzyk z tym zwigzanych.
Zdaniem Odwolujgcego, Konsorcjum HP w swoich wyjasnieniach nie zawarto zadnych takich
danych, koniecznych do wykazania, iz cena oferty zostat obliczona rzetelnie,

z uwzglednieniem wszystkich elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty.
W szczegolnosci Konsorcjum HP w ogole nie podato szczegdlowych kosztow pracy - ktore to
koszty nalezy poda¢ w wyjasnieniach skladanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.



Odwotujgcy swoje twierdzenia w tym zakresie opiera na praktyce, jaka funkcjonuje
w zakresie sktadanych wyjasnier odnosnie razgco niskiej ceny. Wyjasnienia takie zazwyczaj
sg ogolnikowe, zawierajg jedynie ogdline odniesienia do sytuacji danego wykonawcy -
jednakze nie zawierajg szczegdtowych wyliczen sposobu obliczenia ceny ofertowej, w tym
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nie zawierajg zadnych tabel z wyliczeniami ceny, opartych na wskazanej powyzej liscie
zadan sktadajacych sie na przedmiot zamowienia, z ktérych wynikatby sposob obliczenia
ceny ofertowej przez danego wykonawce wezwanego do zfozenia wyjasnien.

Powyzsze stanowisko Odwolujgcego znajduje potwierdzenie w samych
wyjasnieniach ztozonych przez Konsorcjum HP w dniu 23 grudnia 2014 roku (a zatem dzien
po ztozeniu wyjasnien razaco niskiej ceny). Ot6z Konsorcjum HP w wyjasnieniach z dnia 23
grudnia 2014 roku, w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego - w jakim zakresie i ktérym
wykonawcom ma zamiar powierzy¢ wykonanie czesci zamowienia, wskazato:

W chwili obecnej, z uwagi na planowany przez Wykonawce model korzystania z cze$ci
podwykonawcdw, oparty na zasadzie ustug time & materiat” nie jest mozliwve i zasadne
Sszczegotowe przypisanie poszczegolnych zadarn konkretnym podwykonawcom, gdyz
personel tychze podwykonawcow w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia okre$lonego w
Postepowaniu moze by¢ dynamicznie przydzielany do poszczegdlnych zadan objetych
zakresem wskazanym powyzej.”

Zatem samo Konsorcjum HP, dzien po ztozeniu wyjasnien razgco niskiej ceny oraz
dwa tygodnie po ztozeniu oferty, wyraznie wskazato, ze nie miato i wcigz nie ma wiedzy - jak
wiasciwie realizowaé bedzie przedmiot zamdwienia. Konsorcjum HP samo potwierdzito, ze
nie ma takiej wiedzy stwierdzeniem: ,W chwili obecnej (...) nie jest mozlinve i zasadne
przypisanie poszczegdlnych zadan konkretnym podwykonawcom’. Skoro zatem Konsorcjum
HP nie miato szczegotowej wiedzy, jak bedzie realizowac¢ przedmiot zamoéwienia, to
oczywistym jest, ze nie mogto ztozy¢ szczegbtowych, rzeczowych i uzasadnionych wyjasnien
w trybie art. 90 ust 1 ustawy Pzp. Jesli bowiem Konsorcjum HP nie wie, jakich
podwykonawcow, w jakim trybie i zakresie zatrudni to nie moglo w sposoéb rzeczywisty
obliczy¢ ceny oferty. Cena ta musiata opiera¢ sie na przypuszczeniach i ogéinych
zatozeniach. Skoro zas Konsorcjum HP nie obliczyto ceny oferty w sposéb oparty
o rzeczywistg pracochtonnos¢ i koszty tej pracochtonnoéci - to nastepczo nie mogto ztozy¢
odpowiednich i wystarczajgcych wyjasnieh ceny oferty.

Wskazac¢ tez nalezy, ze zgodnie z rozktadem cigzaru dowodu, to wykonawca
wezwany w trybie art. 90 ust. 1 ustawy do zfozenia wyjasnien zobowigzany jest do
wykazania, ze zaoferowana przez niego cena:

a) nie jest ceng razaco niska,

b) obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamowienia,

¢) gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamaéwienia, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego

d) zawiera w sobie wszystkie koszty pracy, majgce wptyw na wysokosSc¢ ceny.

Zdaniem Odwotujacego Konsorcjum HP nie zrealizowato cigzgcego na nim obowigzku
wykazania wszystkich tych elementow. Zas ztozone wyja$nienia sg nieprecyzyjne,
niekonkretne i ogolnikowe.

Odwotujgcy zwrécit takze uwage na nastepujgcg, bardzo istotng okoliczno$¢ - sposéb
szacowania ceny przez Konsorcjum HP w postepowaniach szczegotowych, prowadzonych
w ramach Umowy Ramowej. Z uwagi na fakt, ze postepowania ogtoszone przez
Zamawiajgcego w ramach Umowy Ramowej majg zblizony charakter, tzn.:

* cykl wytworczy realizowany jest zgodnie z tymi samymi standardami,

« zakres obligatoryjnych produktow w kazdym zleceniu jest analogiczny,

* oprogramowanie wykonywane jest w tej samej technologii,

* proces odbioréw przez Zamawiajgcego poszczegoéinych produktéw odbywa sie ta
bazie tych samych kryteriéw, na bazie historii postepowan mozna wykazac¢ pewne
zaleznosci i strategie firmy Konsorcjum HP.

tatwo mozna dostrzec, ze wycena Konsorcjum HP w kolejnych postepowaniach nie
opiera sie na rzetelnej wycenie kosztéw, ryzyk i oczekiwanego zysku historii, ale na cenach



ofertowych pozostatych wykonawcéw w poprzednich postepowaniach. Przy pierwszych
postepowaniach oferty Konsorcjum HP (zapewne opierajgce sie na analizie przewidywanych
kosztow i ryzyk) nie dawaty szans wygrania przetargéw zatem przy kolejnym postepowaniu
Konsorcjum HP ztozylo oferte, w ktérej cena za jeden punkt funkcyjny byta najnizszg ceng
we wszystkich postepowaniach rozstrzygnietych do tego czasu (bylo to si6dme
postepowanie w ramach Umowy Ramowej, a trzecie, w ktérym Konsorcjum HP ztozyto
oferte). Co wiecej, cena ta byla niemal o potowe nizsza od ceny drugiego w kolejnosci
wykonawcy w tym postepowaniu. Oznaczato to, ze Konsorcjum HP bedzie realizowac swoje
pierwsze zlecenie w ramach tej umowy za cene o potowe nizszg od cen wyliczonych przez
pozostatych oferentéw. W postepowaniu TZ/271/96/14 Konsorcjum HP (po przegraniu
kolejnego postepowania TZ/271/76/14) ziozyto oferte, w ktérej zaoferowato za jeden punkt
funkcyjny cene jeszcze nizszg od wczesniejszej swojej najtanszej oferty o 16 ztotych. Dane
te wykazuja, ze Konsorcjum HP w swoich ofertach podaje ceny, ktore nie sg cenami
opartymi o rzetelne wyliczenia, a sg wylagcznie cenami, ktére majg zagwarantowa¢ wygranie
przetargu za wszelkg cene.

Przy okazji warto zaznaczy¢, ze w postepowaniu TZ/271/34/14 Konsorcjum HP
ztozyto odwotanie z zarzutem razaco niskiej ceny zawartej w ofercie innego wykonawcy,
mimo ze cena ta byta 0 18% wyzsza od ceny z oferty Konsorcjum HP w niniejszym
postepowaniu.

Il. Zarzut zaniechania odtajnienia ztozonych przez Konsorcjum HP wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, pomimo ze informacje

zawarte w tych wyjasnieniach nie stanowig w catosci tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwolujgcy wskazat, ze objecie catosci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa jest
mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktéry dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. wykazania, ze wszystkie informacje zawarte
w wyjasnieniach:

1. majg charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

2. nie zostaty ujawnione do wiadomo$ci publicznej,

3. podjeto w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnos$nie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wylgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnos$nie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolong.

Odnos$nie za$ warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktdrej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez Konsorcjum HP zastrzezenie catosci
wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto
i jest bezpodstawne. Zawarte w tych wyjasnieniach informacje nie realizujg bowiem tgcznie
przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sgdu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05) Zamawiajacy powinien odtajni¢
zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy
ustawy Pzp, w szczegdlnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1
ustawy Pzp zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencii.

Zdaniem Odwotujgcego w stosunku do przedmiotowych zastrzezonych informaciji nie



zostaly spetnione co najmniej przestanki nieujawnienia do informacji publicznej oraz

posiadania charakteru technicznego, technologicznego, handlowego lub organizacyjnego
przedsigbiorstwa. Odwotujgcy wskazuje, iz jego zdaniem takze trzecia przestanka ustawowa
tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona. Otéz zdaniem Odwotujgcego Konsorcjum HP
nie wykazalo, iz podjefo w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu
zachowania poufnosci. Wobec braku wykazania spetniania tej przestanki w wyjasnieniach -
informacje nie mogg, zgodnie z definicjg legalng, zosta¢ potraktowane jako skutecznie
zastrzezona tajemnica przedsiebiorstwa. Samo za$ objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
danej informacji nie jest wystarczajgce dla wykazania spetnienia tej przestanki - tak tez
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 4 czerwca 2012r., KIO 1016/12.

Jednoczes$nie, Odwotujgcy wskazuje, ze w swoich wyjasnieniach dotyczacych razgco
niskiej ceny wykazat spemienie przestanek do objecia tych wyjasnien tajemnicg
przedsiebiorstwa - praktycznie w catoSci wyjasnienia te obejmujg szereg szczeg6towych
informacji dotyczgcych sposobu przygotowania wyceny, ktérych ujawnienie mogtoby
naruszy¢ interes spotki Odwotujgcego.

Odwotujgcy uwaza, ze faktycznym powodem zastrzezenia dokumentéw jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta konieczno$¢ ochrony informacji stanowigcych tajemnice,
lecz wytgcznie che¢ utrudnienia konkurenciji, poprzez uniemozliwienie konkurentom
weryfikacji oferty pod katem zgodnosci z SIWZ i ustawg Pzp.

Co wiecej - Zamawiajgcy nie udostepnit catosci ztozonych wyjasnien, nawet strony
tytutowej czy strony z podpisami, nie wiadomo, jak obszerny jest to dokument, czy zawiera
tabele zawierajgce wykazanie sposobu obliczenia ceny oferty oraz jakiekolwiek inne ceny,
sktadajace sie na cene oferty (w tym - czy zawiera koszty pracy). Tymczasem graniczy
z nieprawdopodobienstwem, aby dokiadnie cata tres¢ przedmiotowych wyjasnien spetniata
przestanki ustawowe definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zupetnie
bezkrytycznie podszedt do faktu ziozenia oSwiadczenia o objeciu tajemnicg wyjasnien razaco
niskiej ceny - zamiast pochyli¢ sie nad tym dokumentem i dokona¢ realnej oceny
ewentualnej zawartej w nich tajemnicy. Na nieprawidtowos¢ zastrzegania catosci
dokumentow wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 18 marca 2011 roku,
sygn. akt KIO 452/11. Ponadto - jesli Konsorcjum HP nie wykazato Zamawiajgcemu
spetnienia sie wszystkich trzech przestanek, to takze w takiej sytuacji Zamawiajacy powinien
dokument ten udostepni¢. Odwotujgcy uwaza, ze do takiego wykazania nie doszto. Na
wadliwo$¢ takiego zastrzezenia, bez wykazania spetienia przestanek definicji legalnej,
wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt
KIO 2036/12, czy tez w wyroku z dnia 4 listopada 2011 roku, sygn. akt KIO 2294/1.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z brzmieniem znowelizowanego art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
to wykonawca zastrzegajgcy jawnosc¢ informaciji, zobowigzany jest w tym samym czasie
wykazac zasadnos¢ takiego zastrzezenia. Powyzsza kwestia precyzyjnego wykazania
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ziszczenia sie przestanek definicji legalnej jest powigzana z kwestig ciezaru dowodu. Otéz
ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa cigzy na tym
wykonawcy, ktéry taka tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt. Poglad ten Odwotujacy opiera
zarbwno na zasadzie zdrowego rozsgdku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na dotychczasowym
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej. W sytuacii takiej jak niniejsza Odwotujgcy nie
moze przedstawi¢ dowodow, ze jakie$ wyjasnienia zostaly bezzasadnie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujgcy - nie znajac ich tresci - nie moze wskazac¢ zadnych
argumentéw czy tez dowodow. Moze powoltywac sie wytgcznie na ogdlne zasady - co tez
uczynit w odwotaniu. Odno$nie ciezaru dowodu w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa
Krajowa Izba Odwotawcza wypowiadata sie wielokrotnie, przyktadowo: w wyroku z dnia
7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11; w wyroku z dnia
21 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 457/12; w wyroku z dnia 5 marca 2012 roku, sygn. akt:
KIO 331/12i KIO 33/12; w wyroku z dnia 20 czerwca 2011 roku, sygn. akt: KIO 1172/11;
w wyroku z dnia 8 pazdziernika 2012 roku, sygn. akt: KIO 2036/12.

Na zakonczenie Odwolujgcy zwrécit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia
danych informacji oferty tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz zasadg



jest jawnosc¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsigbiorstwa dokumentéw
stanowigcych dokumentacje postepowania - jest wyjatkiem od tej zasady. Stanowisko takie
jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na potwierdzenie czego
wskazano kilka przykladowych orzeczen: wyrok KIO/UZP 338/09; wyrok KIO 1080/11; wyrok
KIO 2294/11; wyrok KIO 776/12; wyrok KIO 1016/12; wyrok KIO 457/12; wyrok KIO 223/12,
KIO 248/12 i KIO 261/12.

Skoro zatem objecie danych informaciji tajemnica przedsigbiorstwa jest wyjgtkiem od
podstawowej zasady zamowien publicznych, tj. zasady jawnosci - to nalezy w tym zakresie
stosowact zasade exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni
rozszerzajgcej wyjatkdw. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan
0 udzielenie zamowienia powinno byc¢ traktowane bardzo wasko, z konieczno$cig
przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegdtowego uzasadnienia
oraz wykazania fgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku
objecia danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy 0 zadnym
~domniemaniu" tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,nha stowo", ze przestanki
sg spetione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jaka$ czes¢ dokumentacji postepowania
tajemnica przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw
- to Zamawiajgcy powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez
Krajowa Izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu
takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem Odwotujgcego - Konsorcjum HP nie wykazato
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zasadnosci objecia tajemnica przedsiebiorstwa catosci wyjasnieh oraz nie uzasadnito faktu
nie zastosowania fundamentalnej zasady jawnosci postepowania. Majgc powyzsze na
uwadze zasadnym jest zgdanie odwotania w tym zakresie - aby sprawdzeniu podlegata
zasadnos¢ zastrzezenia catosci dokumentu wyjasnien.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert ztozonych
w postepowaniu, dokumentéw ztozonych w wyniku wezwania Zamawiajacego,
wyjasnien ztozonych przez Wykonawcow, materiatéw ztozonych na rozprawie

i wlaczonych w poczet materialu dowodowego, stanowisk i oswiadczen Stron

i Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad
orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych. Nieprawidtowe dokonanie czynnosci badania i oceny,
w tym dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego, potencjalne
stwierdzenie naruszenia w tym zakresie przepis6w ustawy Pzp pozbawia Odwolujgcego
mozliwosci uzyskania zamowienia i podpisania umowy w sprawie zamowienia publicznego
oraz wykonywania zamaéwienia.. Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do
rozpoznania odwotania, wynikajgce z treci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia konsorcjum w skiadzie:

(1) "Hewlett-Packard Polska" Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, (2) KAMSOFT S.A
z siedzibag w Katowicach, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Przystapienie
spehiato przestanki formalne.

Zamawiajacy, sktadajagc na rozprawie pisemng odpowiedz na odwotanie, wnosit
0 jego oddalenie w catosci.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust.
3 w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia] i udostepnienia Odwoltujgcemu zastrzezonych przez wykonawce
Konsorcjum HP wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é
ceny, poniewaz niewatpliwie mozliwos¢ odniesienia sie wprost do tresci tego dokumentu, ma
12



wptyw na treS$¢ uzasadnienia Izby w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, tj. czy w postepowaniu mamy do czynienia z ofertg zawierajgca razaco niska cene.

W zakresie uwag natury ogolnej, zauwazyé nalezy, iz definicja tajemnicy
przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

i) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuije sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informaciji, ktére mozna uzyska¢ w zwyktej
drodze, w szczegolnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (1j. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje
sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej” to informacja, ktéra
nie jest znana og6towi, innym przedsigbiorcom lub osobom, ktore ze wzgledu na swoj zawdd
sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawna, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie
0 niej drogg zwyktg i dozwolona.

Odnos$nie warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczyc, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informaciji ma prowadzi¢ do sytuacii, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci osob trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong
wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym postepowanie o udzielenie zamowienia
jest jawne, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz
w terminie sktadania ofert, zastrzegt, Ze nie moga by¢ one udostepniane. Tajemnica
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przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢
interpretowana w sposob $cisty, a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig
zweryfikowac zasadnos¢ utajnienia oferty. Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
takiego zastrzezenia dokonuje. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito

w sposob uprawniony, za$ brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogélnikowych wyjasnier winno
wskazywac na niezasadno$¢ dokonanego zastrzezenia.

Zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego w toku postepowania przepisu przepisow
wskazanych w petitum odwotania Izba uznata za niezasadne.

Istotg sporu byto, czy informacje w postaci ztozonych przez konsorcjum HP wyjasnien
odno$nie razgco niskiej ceny, zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa walor ten istotnie
posiadajg.

Jak juz podkreslono zasada jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest generalng i naczelng zasadg zaméwien publicznych, zas wszelkie wyjatki
od niej winny by¢ interpretowane w sposob $cisty, ostrozny i uzasadniony obiektywnymi
okolicznosciami faktycznymi i prawnymi. Zasada jawnosci postepowania obejmuje wszelkie
zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes. Wykonawcy ubiegajacy sie



0 udzielenie zamowienia publicznego powinni liczy¢ sie z okolicznoscia, iz ich oferty co do
zasady bedg jawne, w szczegolnosci w zakresie, w jakim bedg podlegaty ocenie w zakresie
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu, zgodno$ci oferowanego $wiadczenia

z wymaganiami podmiotu Zamawiajgcego oraz w ramach kryteriéw oceny ofert. W tym
zakresie oferty winny by¢ jawne nie tylko dla pozostatych wykonawcow ale rowniez dla
kazdego zainteresowanego.

Realizacja wyjatkow od zasady jawnosci uregulowanej w ustawie Pzp jest oparta na
przepisach szczegdélnych, w tym przepisach ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Uznanie danej informaciji za tajemnice przedsiebiorstwa nie jest
uwarunkowane subiektywnymi odczuciami Wykonawcy, a wrecz przeciwnie - konieczne jest
spetnienie czynnikdéw o charakterze obiektywnym. Powyzszy przepis przyznaje wykonawcom
prawo do ochrony informacji spetniajgcych kryteria tajemnicy przedsiebiorstwa. Tym samym
moga oni zgodnie z uregulowaniami art. 8 ust. 4 ustawy Pzp zastrzec tego rodzaju
informacje, co jednak nie pozbawia tej czynnosci jakiejkolwiek kontroli. Podstawg faktyczng
uznania danej informaciji za podlegajgcg ochronie jest jej charakter oraz przedsiebrane przez
wykonawce czynno$ci zmierzajgce do jej ochrony i zachowania jej poufnego charakteru.
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W Swietle ugruntowanego orzecznictwa, w celu zachowania zasady jawnosci
w prowadzonym postepowaniu zamawiajgcy ma obowigzek weryfikacji dokonanego przez
wykonawcow zastrzezenia w trybie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, pod katem jego zasadnosci. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005
roku, sygn. akt lll CZP 74/05. Nastepstwem stwierdzenia bezskuteczno$ci zastrzezenia, jest
wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Tym samym zastrzezenie zakazu
udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie skuteczne dopiero w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy w wyniku przeprowadzonego odpowiedniego badania przesadzi, ze
zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Badanie to powinno polega¢ na wszechstronnej
analizie zaréwno tre$ci zawartych w zastrzezonych dokumentach, jak i okolicznosci
towarzyszacych zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze natomiast
w sposéb bezkrytyczny opierac sie jedynie na zastrzezeniu, lecz winien oczekiwa¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa w sposéb uprawniony.

Podkresli¢ nalezy, iz przyczyny wytgczenia jawno$ci winny mie¢ charakter na tyle
obiektywny, by mozliwa byta ich weryfikacja zaréwno przez Zamawiajacego, jak
i w postepowaniu odwotawczym. Ponadto Zamawiajacy nie moze zastrzezonych informaciji
traktowac catosciowo, ale musi do kazdej informacji podchodzi¢ indywidualnie i w efekcie
tych dziatan moze w stosunku do niektorych informacji uznaé, ze mozna je ujawni¢ mimo
formalnie poprawnego zastrzezenia dokonanego przez wykonawce.

Wykonawca konsorcjum HP wraz z wyjasnieniami odno$nie kalkulacji cenowej ztozyt
takze wyjasnienia, dlaczego powyzszg materie traktowac nalezy jako tajemnice
przedsigbiorstwa. Wyjasnienia te nie byty ogdine, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego
szczegOtow wskazywaly na charakter zastrzezonych informacji oraz podjete przez
wykonawcow srodki, aby dana informacja nie byta znana ogdtowi uczestnikow
postepowania. Konsorcjum HP konkretnie wskazato, jakie dziatania podjeto w celu
zachowania poufnosci powyzszych informaciji. Odniesiono sie takze bardzo szczegétowo do
faktu jakg warto$¢ gospodarczg posiadajg dane informacje dla wykonawcy. Uzna¢ nalezy, ze
materia objeta tajemnicg przedsiebiorstwa w wyjasnieniach wykonawcy konsorcjum HP nie
jest tatwa do ustalenia dla podmiotéw zawodowo zajmujgcych sie branzg IT.

W przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego gtbwnym czynnikiem
decydujgcym o cenie oferty jest czynnik pracy ludzkiej, przedmiot zaméwienia referuje do
pracy specjalistédw w zakresie wykonywania zmian w stosunkowo skomplikowanym systemie
informatycznym, a wiec to stawka za prace specjalistéw i sposdb organizaciji ich pracy majg
gtéwnie wptyw na wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy. Przewidywane wynagrodzenie
poszczegodlnych specjalistéw czy wskazanie wysokosci innych kosztow réwniez odnosi sie
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w wyjasnieniach do szczegdtowych kalkulacji mogacych wskazywaé na wtasciwy tylko dla



wykonawcy system ich obliczania. Zdaniem sktadu orzekajgcego Izby, s3 to na tyle
Lwrazliwe” informacje, ze moga one zadecydowac i mie¢ wptyw na dalszy byt, czy tez
przewage konkurencyjng wykonawcy w branzy, w ktdrej ubiega sie on o publiczne kontrakty.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby informacje ujete w wyjasnieniach konsorcjum HP
stanowig, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, informacje posiadajgce dla danego przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza,
poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu szczegbtowej kalkulacji ceny dla danego
Zamawiajgcego w szczegbtowo przedstawiony przez wybranego wykonawce sposob.

Izba stwierdza, iz na podstawie otrzymanych wyjasnieh Zamawiajgcy zasadnie
doszedt do wniosku o skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca
Odwolujgcy nie przedstawit merytorycznej i obiektywnej argumentacji przemawiajacej za
tym, aby przychyli¢ sie do zniesienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w przypadku
wyjasnien. Podkreslenia takze wymaga, ze rowniez Odwolujgcy swoje wyjasnienia cenowe
objat klauzulg tajemnicy. Poréwnujgc oba dokumenty Izba doszta do przekonania, ze
charakteryzuja sie one zblizong szczeg6towoscia, co tym bardziej przemawiato za
konieczno$cig potrzymania tajemnicy przedsiebiorstwa w przypadku wyjasnien konsorcjum
HP. Nie bez znaczenia byta takze okolicznos¢, ze postepowanie prowadzone jest w ramach
umowy ramowej, a to konkretne zaméwienie dotyczy jednej z wielu planowanych jeszcze
uméw wykonawczych. Przychyli¢ nalezy sie zatem do argumentacji Przystepujacego, ze
ewentualne ujawnienie tresci wyjasnien pozostatym wykonawcom mogtoby skutkowac
w przysztosci unicestwieniem zasady konkurencji w przysztych postepowaniach. Odtajnienie
informacji o sposobie wyliczenia ceny, sktadnikach kosztowych umozliwitoby innym
wykonawcom w nastepnych postepowaniach przewidywanie cen oferowanych przez
Przystepujgcego.

Z tych wzgledéw uznano, ze swoim postepowaniem Zamawiajgcy nie naruszyt
przepiséw odnoszacych sie do przestrzegania zasady jawnosci w postepowaniu.

W przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ustalono, ze w dniu
17 grudnia 2014 roku Przystepujgcy zostat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwany
do zfozenia wyjasnien, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. W wyjasnieniach Wykonawca miat uwzgledni¢ okolicznosci wynikajgce z art. 90
ust. 2 ustawy Pzp oraz wskaza¢, czy skalkulowana cena obejmuje wszystkie elementy
zamowienia.

W wyznaczonym terminie Wykonawca wyjasnienia ztozyt. Ocena tych wyjasnien
dokonana zostata przez Zamawiajgcego w piSmie Zawiadomienie o wyborze oferty
najkorzystniejszej przez wybor ofert Przystepujgcego. Odwotujgcy zarzuca, ze Zamawiajagcy
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nieprawidtowo wybrat oferte najkorzystniejsza, a oferta konsorcjum HP zawiera razgco niskg
cene.

Z uwag natury ogolnej zauwazy¢ nalezy, iz zgodnie z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy Pzp
Zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Mozliwos¢ zastosowania przywotanego przepisu poprzedzona by¢ musi
wyczerpaniem przez Zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej cene, ktérg reguluje art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Ze stanowiska doktryny oraz orzecznictwa wynika, ze procedura
wyjasniajgca nie moze by¢ pominieta (tak wyrok ETS z 22 czerwca 1989 r., sygn. C-103/88).
Jezeli wyjasnienia nie zostang ztozone lub z ich tresci wynika, ze mamy do czynienia
Z razaco niskg ceng, oferte nalezy odrzuci¢ na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Automatyczne przyjmowanie, wylgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze
cena ponizej pewnego poziomu jest ceng razaco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy
zaoferowana cena jest niewiarygodna, dokonywana jest w $wietle ztozonych przez
wykonawce wyjasnien, gdy w okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia
takiej procedury wyjasniajacej.

Samo pojecie razgco niskiej ceny w ustawie Pzp nie jest zdefiniowane. Przyjmuije sie
za orzecznictwem europejskim, orzecznictwem saddw okregowych, KIO oraz doktryng, iz za
cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien i innych ofert (tak np. wyrok Sadu Okregowego
w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08). W wyroku z dnia 28
marca 2013 roku KIO przyjeta, ze o cenie razaco niskiej mozna mowic, gdy oczywiste jest,
ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene



byloby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco niskiej ceny bedziemy mowili,
kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgca od jego
warto$ci, a roznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi
wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrodet niz
wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac¢ (tak KIO w wyroku z dnia 4 sierpnia 2011
r., sygn. akt KIO 1562/11).

Zkolei art. 90 ust. 1 ustawy Pzp regulujgcy instytucje wyjasnien ma na celu ustalenie,
czy oferta zawiera razgco niskg cene. Zamawiajgcy korzystajac z tej regulacji, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny. Zamawiajgcy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage
obiektywne czynniki, w szczeg6lno$ci oszczedno$s¢ metody wykonania zamowienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wyptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
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ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy

powinien pozyska¢ jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych
wyjasnien podjaé dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0/0-564/06 oraz

wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca 59/09).

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, jednoznacznie
podkresli¢ nalezy, ze w ocenie sktadu orzekajgcego Izby przedmiotowej sprawie,
wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyja$nienie elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w ofercie
cena nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnieh ma obowigzek podaé Zamawiajgcemu
okolicznosci uzasadniajgce obnizenie ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia lub tez
innych czynnikéw, do ktdérych odnosi sie wezwanie Zamawiajgcego. Niewatpliwie przy ocenie
wyjasnien uwzgledni¢ nalezy treS¢ samego wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy
w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powinien poddac¢ jg bardzo wnikliwej analizie. Przede wszystkim
w pierwszej kolejnosci powinien ustali¢ czy takg odpowiedZz mozna w ogdle uznac za
wyjasniania sktadane przez wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Nie kazde bowiem pismo
sktadane w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego moze by¢ uznane za takie wyjasnienia.
Prawidtowo ztozone wyja$nienia muszg spetia¢ wymagania okreslone w art. 90 ust. 1 Pzp
i pozwala¢ Zamawiajgcemu na dokonanie oceny w takim zakresie jak wynika to z art. 90 ust.
2 Pzp. Nie jest zatem wystarczajgce nazwanie pismo ,wyjasnieniami’ czy powotanie sie
w jego tresci na art. 90 ust. 1 Pzp. Dla uzasadnienia takiego twierdzenia mozna przywota¢
orzeczenie KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 1415/09) oraz orzeczenie
KIO z dnia 17 marca 2009 r. (sygn. akt: KIO/UZP 262/09).

W konsekwencji wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
Zamawiajgcy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
takowe w ogole sg podane), ale i poprzez realnos¢ poczynionych zatozen co do
czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu
zamowienia.

W przedmiotowym postepowaniu stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca Konsorcjum HP
w wyjasnieniach przedstawito bardzo szczegodtowe stwierdzenia i wyliczenia, nie byty to
jedynie wiasne deklaracje (o$wiadczenia wykonawcy) nie poparte zadnymi dowodami.
Zastrzec od razu nalezy, ze do wyjasnien nie muszg by¢ ztozone ,materialne” dowody, czy
tez jakiekolwiek wyliczenia ale w przypadku, jesli wyjasnienia wykonawcy nie wskazujg na
indywidualne, dostepne wytgcznie tylko temu wykonawcy uwarunkowania, uzasadniajgce
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wysoko$¢ zaoferowanej ceny, nalezy uznac, ze wyjasniania spetniajgce wymagania
przepiséw ustawy Pzp, w ogole nie zostaty ztozone. Wykonawca bowiem w udzielanych
wyjasnieniach powinien udowodni¢ Zamawiajgcemu, Ze jego cena ofertowa jest realna,



wiarygodna, tzn. ze z tytutu realizacji zamowienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy
zachowaniu nalezytej staranno$ci nie bedzie ponosit strat. W ocenie skfadu orzekajgcego
Izby takie wiasnie okoliczno$ci w swoich wyjasnieniach wykonawca konsorcjum HP
przedstawito. Za prawidtowoscig ztozonych wyjasnien przemawiata rowniez okolicznosc, ze
dotyczg one kosztéw tego konkretnego postepowania, szczegbtowo odnoszg sie do
wszystkich czynnikéw kosztotwoérczych, ktére powinny byé uwzglednione w prawidtowo
sporzgdzonej kalkulaciji. Wykonawca podzielit wyjadnienia na cze$¢ dotyczaca realizaciji
czesci modyfikacyjnej przedmiotu zamowienia i czes¢ serwisowa. Odrebnie dla obu tych
czesci rozpisat koszty. Wbrew twierdzeniom Odwolujgcego, w ziozonych wyjasnieniach
Przystepujgcy oszacowat pracochtonno$¢, podat konkretne stawki, uwzglednit niezbedne
ryzyko przy realizacji przedmiotu zamowienia, uwzglednit takze inne elementy cenotwércze,
do ktorych nie odnosito sie odwotanie. Z uwagi na objecie wyjasnien tajemnicag
przedsiebiorstwa i decyzje Izby, iz dane zastrzezenie byto prawidlowe, bardziej szczegotowe
odniesienie si¢ do ztozonych wyjasnien nie jest mozliwe w uzasadnieniu orzeczenia,

a poczynione przez Izbe ustalenia muszg by¢ przedstawione na pewnym poziomie
ogolnosci.

Za mozliwo$cig uznania ceny za razgco niskg nie przemawiata w ocenie Izby
argumentacja dotyczgca wyjasnien odnosnie korzystania z ustug podwykonawcow.

Z wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego wynika raczej, ze na obecnym etapie
postepowania nie jest on w stanie konkretnie wskazac jaki podwykonawca bedzie realizowat
jakg cze$¢ zamowienia. Whnioskowanie z powyzszego, ze wykonawca nie przewidziat kosztu
udziatu podwykonawcow w ofercie, uzna¢ nalezy za daleko idgce uproszczenie.

W ocenie Izby ztozone wyjasnienia majg charakter kompleksowy i rzeczowy.
Przystepujacy udowodnit Zamawiajacemu, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy, ze
Przystepujacy, zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, sprostat ciezarowi dowodowemu takze
w postepowaniu odwotawczym. Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby ztozone Zamawiajgcemu
wyjasnienia byty na tyle szczegdtowe i wyczerpujace, ze nie zachodzita koniecznos¢
dodatkowego dowodzenia przed Izbg w postepowaniu odwotawczym i sktadania
dodatkowych dokumentow, a w tym zakresie wystarczajgce okazato sie odwotanie do tresci
zfozonych wyjasnien.

Zdaniem sktadu orzekajgcego Przystepujgcy pokazat w jakim stopniu wymienione
przez niego w wyjasnieniach czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny. Z tych powoddw
wiasnie, w ocenie Izby, Zamawiajgcy w sposdb prawidtowy ocenit ztozone wyjasnienia jako
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wystarczajgce. Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nalezycie dokonat oceny wyjasnien
przyjmujgc, ze wezwany Wykonawca wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Wezwane Konsorcjum czynito zados¢ obowigzkowi spoczywajgcemu na podmiocie
wezwanym do ztozenia wyjasnien.

Majac na uwadze powyzsze, Izba nie dopatrzyta sie naruszenia przepiséw
wymienionych przez Odwotujgcego w petitum odwotania i orzekta jak w sentencji.
Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,

a czynnosci lub zaniechania Zamawiajgcego nie miaty i nie moglty mie¢ wplywu na wynik
postepowania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccevevuenininennnen
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