Sygn. akt: KIO 2115/16
KIO 2116/16

WYROK
z dnia 7 grudnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 grudnia 2016 r. w W. odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2016 r. przez:
A. 1. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. (KIO 2115/16);
B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) E. Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., (2) C.M.P. Spotka Akcyjna z
siedzibg w W.,

w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznychw W.,

przy udziale:

A. B. i S.B. Spdtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w B. zgtaszajacej
przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 2115/16 i KIO 2116/16
po stronie zamawiajgcego,

B. I. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w W. zgltaszajgcej
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2116/16 po stronie
zamawiajgcego,

C. T. Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. zglaszajgcej
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 2116/16 po stronie
zamawiajgcego;

orzeka:

1. A uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2115/16 i nakazuje Zaktadowi Ubezpieczen
Spotecznych w W. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pn. Serwis
pogwarancyjny elementow i podzespotow srodowiska Mainframe — cze$c¢ A:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty B. i S.B.
Sp. z 0.0. w B. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych;
oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

B. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 2116/16 i nakazuje Zaktadowi Ubezpieczen
Spotecznych w W. w postepowaniu o udzielenie zamdwienia pn. Serwis
pogwarancyjny elementow i podzespotow srodowiska Mainframe — cze$c A:
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenie oferty B. i S.B.
Sp. z 0.0. w B. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,
odtajnienie imienia i nazwiska podanego w pozyciji 1 tabeli Wykazu oséb — czesc A
zamdwienia ztozonego przez B. i S.B. Sp. z 0.0. w B.; oddala odwotanie w
pozostatym zakresie.

2. kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w W. i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez I. Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W. oraz wykonawcéw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) E. Spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., (2) C.M.P. Spotka Akcyjna z siedzibg w W.
tytutem wpiséw od odwotania,

2.2. zasgdza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w W. na rzecz |. Spétka z
ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w W. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

2.3. zasgdza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych w W. na rzecz wykonawcow wspolnie



ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: (1) E. Spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w W., (2) C.M.P. Spotka Akcyjna z siedzibg w W.
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnas$cie tysiecy szes¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od
odwotania i wynagrodzenia petnomocnika,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
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jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w W..

Sygn. akt: KIO 2115/16, KIO 2116/16
UZASAD NI EN IE

Zamawiajacy, Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w W., prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp
— postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego p.n. Serwis pogwarancyjny elementow
i podzespotéw sSrodowiska Mainframe — z podziatem zamdwienia na czesci.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych
w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11. ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu opublikowano w dniu 30 lipca 2016 r. w Dz. Urz. UE Nr
2016/S 146-264852 oraz zamieszczono w siedzibie Zamawiajgcego i na jego stronie
internetowej w dniu 27 lipca 2016 r.

W dniu 28 pazdziernika 2016 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow biorgcych
udziat w postepowaniu o jego wynikach.

Sygn. akt: KIO 2115/16

W dniu 7 listopada 2016 r. I. Sp. z 0.0. w W. wniosta do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie wzgledem czynnosci rozstrzygniecia postepowania w czesci A
zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:
art. 8ust. 1, 2i 3 Pzp w zwigzku z art 7 ust 1 Pzp i art. 96 ust 3 zdanie drugie -
Pzp, przez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych czesci wyjasnien dotyczacych
elementdw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, ztozonych przez B. i S.B.
Sp. z 0.0. (dalej BSB), ktdre to nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa;
art. 89 ust 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art 90 ust. 2 i 3 Pzp przez zaniechanie -
odrzucenia oferty BSB Sp. z 0.0., pomimo, iz oferta ta zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy wniést o:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty BSB Sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej,

2. Dokonanie ponownego badania i oceny zfozonych ofert wraz z wyjasnieniami
dotyczgcymi elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny,

3. Odtajnienia wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na wysokos¢
ceny ztozonych przez BSB Sp. z 0.0. w zakresie, ktdry nie stanowi tajemnicy
przedsiebiorstwa,

4. Odrzucenia oferty ztozonej przez BSB Sp. z o0.0.

5. Dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.



W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:
o]

l. Zaniechanie odtajnienia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny ztozonych przez BSB Sp. z o0.0., ktére nie stanowig
tajemnicy przedsigbiorstwa.

Odwolujgcy w przedmiotowym postepowaniu ztozyt oferte, ktéra w wyniku badania i oceny
ofert uplasowata sie na drugim miejscu, za BSB Sp. z o.0.
Informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy przekazat w dn. 28.10.2016 r.
Tego samego dnia Zamawiajacy podjat decyzje o ujawnieniu niektérych dokumentéw z oferty
i pozniejszych wyjasnien ztozonych przez BSB Sp. z 0.0., jednakze dotyczgcych wytgcznie
zlozonego wraz z ofertg wykazu oséb.
Odwotujgcy w dniu 31.10.2016 r. zawnioskowat o wglad do wszystkich odtajnionych
dokumentow, co Zamawiajgcy udostepnit 02.11.2016 r.( jednakze w niewielkim zakresie,
uniemozliwiajgcym weryfikacje prawidlowosci wyjasnien. Zamawiajacy umozliwit wglad do
zalgczonej do wyjasnien razgco niskiej ceny umowy z C. (bez zatgcznikéw), zawartej w
wyniku przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamoéwienia (a wigc jawnej z mocy
samej ustawy Pzp), wezwania kierowane do BSB Sp. z 0.0. odpowiednio z dnia 11.10.2016 r.
i 26.10.2016 r., a takze pismo przewodnie dotyczgce uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa zastrzezonej w ztozonej przez BSB Sp. z 0.0. ofercie, odnoszacej sie do
utajnionego wykazu oséb.
W dniu 04.11.2016 r. Odwotujgcy ponownie zwrdcit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
wszystkich ztozonych przez BSB Sp. z 0.0. uzasadnien do zastrzezenia informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy pismem z dnia 04.11.2016 r. sygn. 993200/271/IN-
617/2016 przestat skany:
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1) oSwiadczenia dotyczacego zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére byto
dotgczone do oferty i odnosito sie do wytgcznie do zastrzezonego wykazu osob;

2) pisma BSB Sp. z 0.0. z 14.10.2016 r. i 28.10.2016 r. zawierajgce jedynie pierwszy i
ostatni akapit pisma, z ktérego wynika, iz podstawg utajnienia jest dotgczenie ofert
wskazujgcych na zrédto dostawy konkretnych elementéw, a takze informacije
dotyczgce okoliczno$ci zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia.

Niniejsze wyjasnienia stanowig tajemnice przedsigbiorstwa - prosimy nie udostepnia¢
innym uczestnikom Postepowania, gdyz zawieraja informacje, stanowigce podstawe
wyliczenia wartosci ustug oferowanych w ramach przedmiotu zaméwienia.
Wykonawca w ramach sktadanych wyjasnien przedktada oferty wskazujace na zrodio
dostawy konkretnych a informacje dotyczace elementdw, takze przekazuje
okolicznos$ci zwigzanych z realizacjg przedmiotu zaméwienia.
Podejscie do sposobu kalkulacji niewatpliwie stanowi know-how naszego

o wartosci. powyzszych danych przedsiebiorstwa, niebagatelnej Ujawnienie
pozwolitoby innym podmiotom czerpac z doswiadczenia naszej Spétki, co niewatpliwie
na chwile obecng daje pewna przewage na rynku ustug informatycznych.
Wykonawca kazdorazowo podejmuje dziatania zmierzajgce do zachowania tychze
informacji w poufnosci poprzez obowigzujace w Spotce procedury, ktore zostaty juz
przedstawione na etapie sktadania oferty w uzasadnieniu do tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Zwazyc¢ jednak nalezy, iz zasada jawnosci postepowania jest zasadg podstawowg dla
systemu zamowien publicznych. Jak podkresla sam Urzad Zaméwien Publicznych w opinii
umieszczonej na stronie internetowej wszelkie odstepstwa od zasady jawno$ci muszg
podlega¢ bardzo wnikliwej kontroli, bowiem dopiero ,rzeczywista jawnosc i przejrzystosc
dziatania zamawiajgcych i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego sg sposobami ograniczenia zjawisk patologicznych w sferze zamoéwien
publicznych."”

Oczywistym jest, ze tres¢ wyjasnien ztozonych przez BSB Sp. z 0.0. w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp nie posiada w cato$ci waloru tajemnicy przedsiebiorstwa. Takg wiasciwos¢ byé
pracownikow, rabaty u dostawcow, jednak pozostate elementy po przestonieciu danych
wrazliwych powinny by¢ udostepnione pozostatym wykonawcom, aby umozliwi¢ zapoznanie i



weryfikacje prawidtowosci lub jej braku, skalkulowania ceny ofertowe;.

Odwolujgcy stoi na stanowisku, ze Zamawiajgcy naruszajgc przepisy art. 8ust. 1,2i 3w
zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, zaniechat udostepnienia nastepujacych
obszaréw wyjasnien:

1. kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace -
poniewaz taki obowigzek wynika z ogdélnie obowigzujgcych przepisow,

2. pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw - poniewaz fakt
udzielenie pomocy publicznej jest informacjg o charakterze jawnym,

3. informac;ji oraz dowoddw na to, ze wykonawca uwzglednit w wyjasnieniach
wszystkie koszty niezbedne do realizacji ustugi - poniewaz zakres ustugi wynika z
tresci STWZ, a obowigzkiem wykonawcy jest uwzglednienie w kalkulowanej cenie
wszystkich elementéw przyszitej umowy,

4. wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia dla wykonawcy -
wiekszos¢ z takich warunkéw ma charakter wiedzy powszechnie dostepnej,
zwlaszcza jezeli wykonawca w wyjasnieniach powoluje sie na doswiadczenia
zdobyte w innych publicznych kontraktach,

5. kosztow powierzenia wykonania cze$ci zamoéwienia podwykonawcy, zgodnie z
art. 90 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Z uwagi na powyzsze Odwotujgcy wnosi o odtajnienie tresci wyjasnien razaco niskiej ceny w
szczegolnosci zakresie wskazanym powyzej, gdyz nie jest mozliwe aby caty dokument
zawierat w swojej tresci tylko i wylgcznie informacje kluczowe dla przedsiebiorstwa
wykonawcy, ktére spetiatyby wszystkie przestanki wymagane dla skutecznego wytgczenia
zasady jawno$ci postepowania.

Odwolujgcy nie kwestionuje zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wykazu oséb, natomiast zwraca uwage, iz uzasadnienie zastrzezenia wyjasnienia razgco
niskiej ceny jest lakoniczne i ogdlnikowe, co powoduje koniecznos¢ odtajnienia ztozonych
wyjasnien. Spotka BS6 w uzasadnieniu zastrzeganej tajemnicy wykazata jako niejawne
informacje dotyczgce okolicznosci zwigzanych z realizacjg zamdwienia, ktore to zawarte sg
w opisie przedmiotu zaméwienia. Majgc powyzsze na uwadze Odwolujgcy wnosi o
odtajnienie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty BSB Sp. z 0.0., pomimo iz zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W przedmiotowym postepowaniu kwota, jakg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia wynosita 4.278.956,62 zt.
Srednia arytmetyczna cen wszystkich zlozonych ofert w czeéci A wynosita 3 191 866,00 zt.
Wykonawca BSB Sp. z 0.0. zaoferowat realizacje ustugi za kwote 607 964,40 zt brutto, co
oznacza, ze oferta jest o ponad 85% nizsza od budzetu Zamawiajgcego i ponad 80% nizsza
od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert.
Odwolujgcy ztozyt oferte na kwote 2 191 860,00 zt.
Cena ofertowa w przedmiotowym postepowaniu skfada sie z nastepujgcych elementow:
1. Koszt robocizny certyfikowanych inzynieréw ., dostepnych 24 h/dobe przez 7 dni w
tygodniu (Zamawiajacy wymagat dysponowania co najmniej dwoma inzynierami);
2. Koszt zakupu juz zepsutego sprzetu;
3. Koszt zakupu sprzetu na stock;
4. Koszt zakupu serwera w przypadku awarii krytycznej (Zamawiajacy posiada 5
serwerow);
PowyZzsze kategorie kosztowe sg obiektywne i mierzalne, ich poziom jest znany podmiotom
wyspecjalizowanym w $wiadczeniu tego typu ustug. Elementy zamoéwienia stanowig wartosci
konkretne, materialne, odnoszgce sie do dostaw sprzetu, a wiec obiektywnie wyliczalne.
Nalezy tez zwréci¢ uwage, iz zgodnie z postanowieniami § 4 ust. 10 projektu umowy



Swiadczenie serwisu pogwarancyjnego bedzie polegato na:
1. dostarczeniu wszelkich cze$ci zamiennych niezbednych do wykonania napraw;
2. naprawie lub wymianie niesprawnych czesci urzadzen na czesci sprawne, przy czym
Dostarczona jak i uszkodzona cze$¢ pozostajg wtasnoscig Za mawiajgcego;

3. zapewnieniu catodobowego dostepu do Centrum Zgtoszeniowego Wykonawcy D24

godziny na dobe, 7 dni w tygodniu, 365 dni w roku;

4. odbieraniu formularzy zgtoszen awarii;

5. podejmowaniu w lokalizacji zamawiajgcego odpowiednich dziatan diagnostycznych

Dpo przyjeciu formularza zgloszenia awarii;

6. dojezdzie do lokalizacji zamawiajgcego w celu realizacji ustug serwisowych.
Wyjasnienia razgco niskiej ceny sporzadzone przez wykonawce, powinny wiec by¢
odpowiednio szczeg6towe i poparte dowodami oraz uwzglednia¢ wszystkie uwarunkowania
zwigzane z realizacjg zamowienia {j.: zaplecze techniczno - organizacyjne, koszt personelu

do obstugi serwisowej, koszt inzynieréw, zakup serwera w petnej konfiguracji w przypadku
awarii krytyczne;j.

Obowigzkiem Zamawiajgcego natomiast byta prawidtowa ocena ztozonych wyjasnien, tj. z
uwzglednieniem zgodnoéci oferty z przedmiotem zamowienia oraz konieczno$cig wykazania
przez Wykonawce okolicznosci, ktére sg tylko dla niego indywidualne, a jednocze$nie nie
zachodzg w przypadku pozostatych wykonawcdw ubiegajacych sie o tego rodzaju
zamodwienia o podobnej skali i wartosci.

Zlozone wyjasnienia powinny byly wykaza¢ brak domniemanego razgco niskiego charakteru
zaoferowanej ceny, odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawierac
kalkulacje kosztéw z uwzglednieniem ponoszonego ryzyka i godziwego zysku oraz
wskazaniem konkretnych elementéw majgcych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny (co
znajduje potwierdzenie w orzecznictwie np. wyrok KIO z dnia 7 listopada 2014 r. KIO
2185/14). Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdine
dla pozostatych wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu, ktdérzy zaoferowali ceny
bardziej zblizone do poziomu rynkowego. Nie wystarczajgce przy tym jest jedynie ogolnikowe
stwierdzenie, iz dany czynnik obniza koszty, ale konieczne jest, co najmniej, wskazanie w
jakim stopniu lub o jakg warto$¢ zostajg zmniejszone obiektywne koszty wykonawcy, i jakie
przetozenie znajduje to na zaoferowang w postepowaniu cene. Powyzsze stanowisko
potwierdza liczne orzecznictwo sgdéw okregowych (wyrok Sadu Okregowego w Rzeszowie
sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa - Praga sygn. akt IV Ca 1299/09,
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX 179/13). Nie jest wystarczajace
zlozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysoko$¢ ponoszonych kosztow, bez
udowodnienia prawidtowo$ci ich ujecia stosownymi, dotaczonymi do wyjasnien dowodami.
Ponadto, Wykonawca wskazujac elementy oferty majgce wplyw na wysoko$¢ zaoferowane;j
ceny, oprocz ich wymienienia, musi wskaza¢ rowniez, w jakim stopniu specyficzne dotyczgce
go okolicznosci wplynety na obnizenie ceny oferty, az do poziomu wskazanego w ofercie.
Odwolujgcy zwraca uwage, ze:

a) doswiadczenie w realizacji tego typu ustug, nie stanowi okolicznoéci, ktore
wyrozniatyby BSB Sp. z 0.0. na tle pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w
przedmiotowym postepowaniu. Nie mozna zatem uzna¢, ze okolicznosci te
uzasadniajg zaoferowanie ceny na tak niskim poziomie, jak oferta BSB Sp. z 0.0. Z
udostepnionych (czesci odtajnionej) wyjasnien wynika, ze BSB Sp. z 0.0. powotuje sie
na doswiadczenie w realizacji umowy dla C., zawartej 13.08.2013 r., jednakze oprocz
umowy nie przedstawiono zadnych innych dowodéw potwierdzajgcych (chociaz sg
one co do zasady jawne - np. SIWZ), ze przedmiot zamoéwienia realizowany w
ramach umowy z C. jest tozsamy do obecnie zamawianego w przetargu. Nie

dotgczono rowniez elementdw umowy ktdre okreslajg wprost zakres Swiadczenia a
jedynie zapisy formalne umowy. W szczegolnosci brakuje zatagcznika nr 3 do umowy
(to jest Szczegdtowy Wykaz Sprzetu komputerowego klasy . Mainframe) oraz
Zatgcznika nr 2 do umowy (Szczeg6towe warunki Swiadczenia ustug). W



wyjasnieniach nie znalazly sie rowniez informacje potwierdzajgce, ze zamdwienie
zostato zrealizowane nalezycie. Zamawiajgcy dziatajgc w zgodnie z ustawg Pzp
winien zweryfikowac, czy przedstawiony dowod uzasadnia zaoferowanie ceny na tak
niskim poziomie. Przyjecie a priori czesci formalnej umowy za dowéd, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny jest nierzetelne i zdecydowanie przedwczesne. W tego
typu ustugach kluczowy jest faktyczny zakres ustug i potwierdzenie, ze wykonawca
nalezycie wywigzat sie ze swoich zobowigzan. Odwolujgcy wnosi aby Zamawiajgcy
zobowigzat wykonawce BSB Sp. z 0.0. do przedstawienia petnej dokumentaciji
zwigzanej z realizacjg umowy C.- ZZAK.3201.13.2013 zawartej 13.08.2013 r.

b) nie sposob twierdzi¢, ze doswiadczenie BSB Sp. z 0.0. wyrdznia tego wykonawce na
tyle, aby by¢ czynnikiem umozliwiajgcym mu obnizenie ceny za realizacje przedmiotu
zamowienia chociazby w stosunku do Odwotujgcego, dysponujgcego
doswiadczeniem w realizacji tego typu ustug, a ktérego cena oferty zostata ztozona
na poziomie 2 191 860,00 z} (czyli o ponad 72 % wiecej niz cena oferty BSB Sp. z
0.0.). W wyjasnieniach (czesci odtajnionej) BSB Sp. z 0.0. powotuje sie na
podwykonawce Pana A.J. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg
COMTEC, ktory dzieki realizacji ustug dla instytucji parstwowych i prywatnych
posiada doswiadczenie i wiedze praktyczng. BSB Sp. z 0.0 wskazuje na
czterdziestoletnie dosSwiadczenie swojego podwykonawcy, podczas gdy z CEIDG
wynika, iz Pan J. prowadzi dziatalno$¢ gospodarczg od 01.12.2001 r. Na marginesie
Odwotujgcy zwraca uwage, iz przywotane w wyjasnieniu doswiadczenie w realizacji
zamowien dla instytucji panstwowych réwniez powinno zosta¢ odtajnione.
Stanowczo jednak nalezy podkresli¢, ze Zadne doswiadczenie i wiedza praktyczna
nie uzasadniajg mozliwosci realizacji zamoéwienia za tak zanizong cene.

c¢) Jezeli w swoich wyjas$nieniach BSB Sp. z 0. powolywat sie na ,efektywne
gospodarowanie zasobami ludzkimi", to konieczne byto wskazanie przez wykonawce
wysoko$ci ponoszonych kosztéw pracy (w tym kosztow zwigzanych z
wynagrodzeniem naleznym za godziny pozostawanie w gotowosci z uwagi na tryb
pracy 24/7) z uwzglednieniem konieczno$ci pozyskania bardzo wykwalifikowanego
zespotu. Ponownie, nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na te okolicznos¢, bez
wskazania wymiernego przetozenia organizacji pracy na cene oferty, w
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szczegolnosci, brak jest podstaw do przyjecia, ze jest ona bardziej efektywna, niz w
przypadku pozostatych wykonawcéow.

d) Zamawiajacy w wezwaniu z dnia 26.10.2016 r. o dodatkowe wyjasnienia dopytywat,
czy w kalkulacjach zuzycia czesci zamiennych wykonawca BSB Sp. z 0.0. wzigt pod
uwage przyjecie do serwisu urzgdzen czesciowo niesprawnych, ktére nie byty objete
serwisem i nie byty naprawiane przez wiele miesiecy przed rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi. Powyzsze wskazuje, ze w pierwszych wyjasnieniach wykonawca
BSB Sp. z 0.0. w spos6b niewystarczajgcy wykazat koszty zakupu niezbednych
czesci majgce wptyw na tak znaczgce zanizenie ceny ofertowej, lub w ogole ich nie
uwzglednit w kalkulacji. Przy serwisie urzadzen co do ktérych sam Zamawiajgcy
wskazuje, Zze mogg by¢ niesprawne konieczne jest uwzglednienie kosztow
sprzetowych tgcznie z ewentualnym zakupem nowego serwera w petnej konfiguracii
w przypadku awarii krytycznej (Zamawiajgcy posiada pie¢ takich serweréw). W
kalkulacji konieczne byto réwniez uwzglednienie naprawy juz zdiagnozowanego
uszkodzenia w serwerze CP4, S/N 83-593EE - braku zasilania w Alternate Support
Element Console. Poza tym, oprécz wskazania ewentualnych rabatéw czy znizek od
dostawcéw czesci, konieczne jest wykazanie i udokumentowanie, w jakim stopniu
okoliczno$¢ ta przektada sie na cene ztozonej oferty, jakiego rodzaju i jakiej wielkoSci
sg to oszczednosci w ponoszonych kosztach realizacji zaméwienia, gdyz Odwotujgcy
réwniez zawart umowy z dostawcami z wynegocjowanymi preferencyjnymi stawkami i
rabatami, a mimo wszystko nie zaoferowat kwoty nierealistycznej, niewiarygodne; i
oderwanej od realiéw rynkowych.

e) w niniejszym postepowaniu dla prawidtowosci kalkulacji ceny ofertowej niezbedne
byto przewidzenie w ztozonej ofercie ryzyk zwigzanych z mozliwoscig naliczenia
przez Zamawiajgcego kary umownej w przypadku opéznienia czasu naprawy.
Zamawiajgcy w § 6 ust. 1 projektu umowy zastrzegt, ze w przypadku opdznienia



czasu naprawy Wykonawca zaptaci Zamawiajgcemu kare umowng w wysokos$ci
20.000 zt za kazdg godzine opdznienia. W przypadku op6znienia wynoszgcego dobe,
kara umowna wyniesie 480.000 zt. Biorgc pod uwage wysoko$¢ ceny zaoferowanej
przez BSB Sp. z 0.0. jedna doba op6znienia spowoduje utrate jakiejkolwiek
optacalnosci wykonania $wiadczenia.

Reasumujac, oferta BSB Sp. z 0.0. powinna zosta¢ odrzucona. Odwotujacy zwraca uwage,
ze Zamawiajgcy majgc $wiadomos¢ nierealnej ceny w zadaniu A, na etapie oceny ofert
dwukrotnie zwracat sie o jej wyjadnienie.

[T
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Sygn. akt: KIO 2116/16

W dniu 7 listopada 2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie

zamowienia: (1) E. Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w W., (2) C.M.P.
Spotka Akcyjna z siedzibg w W., wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
wzgledem czynnosci rozstrzygniecia postepowania w czesci A zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1-3, art. 22 ust.

1 pkt 3, art. 24 ust. 1 pkt 3, art. 24 ust. 2 pkt 3i 5, art. 24 ust. 2 pkt 4, art. 89 ust. 1 pkt 4-5,
art. 89 ust. 1, 21 8, art. 90 ust. 2 i 3 Pzp, ewentualnie: art. 26 ust. 2b i art. 26 ust. 3 Pzp,
poprzez:

1) Zaniechanie odtajnienia tresci ofert B. i S.B. Sp. z 0.0. pomimo, ze cze$¢ oferty
oznaczona jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zawiera takiej tajemnicy,

2) Zaniechanie odtajnienia treci ofert I. Sp. z 0.0. pomimo, ze czes¢ oferty oznaczona
jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zawiera takiej tajemnicy,

3) Zaniechanie odtajnienia tresci ofert T. Sp. z 0.0. pomimo, Ze czes¢ oferty oznaczona
jako tajemnica przedsiebiorstwa nie zawiera takiej tajemnicy,

4) Zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien B. i S.B. Sp. z 0.0. dotyczacych razgco
niskiej ceny, pomimo, ze wyjasnienia te nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa,

5) Zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien . Sp. z 0.0. dotyczacych razaco niskiej ceny,
pomimo, ze wyjasnienia te nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa,

6) Zaniechanie odtajnienia tresci wyjasnien T. Sp. z o0.0. dotyczacych razgco niskiej
ceny, pomimo, ze wyjasnienia te nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa,

7) Zaniechanie wykluczenia wykonawcy B. i S.B. Sp. z 0.0., pomimo nie wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu dysponowania osobami zdolnymi do
wykonania zamoéwienia,

8) Zaniechanie wykluczenia wykonawcy I. Sp. z 0.0., pomimo nie wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia,
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9) Zaniechanie wykluczenia wykonawcy T. Sp. z 0.0., pomimo nie wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia,

10) Zaniechanie wykluczenia Wykonawcy B. i S.B. Sp. z 0.0., pomimo podania
nieprawdziwych informaciji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania tj. listy
podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,

11) Zaniechanie wykluczenia Wykonawcy I. Sp. z 0.0., pomimo podania nieprawdziwych
informacji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania {j. listy podmiotow
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,

12) Zaniechanie wykluczenia Wykonawcy T. Sp. z 0.0., pomimo podania nieprawdziwych
informacji, ktére mogty mie¢ wptyw na wynik postepowania {j. listy podmiotow
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej oraz zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego
0 niezaleganiu w ptatno$ciach podatkéw; ewentualnie zaniechanie wyjasnienia
autentyczno$ci zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego,

13) Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B. i S.B. Sp. z 0.0., pomimo, iz zawiera
razgco niskg cene,



14) Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy I. Sp. z 0.0., pomimo, iz zawiera razgco
niska cene,

15) Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy T. Sp. z 0.0., pomimo, iz zawiera razgco
niska cene,

16) Zaniechanie odrzucenia oferty T. Sp. z 0.0. z uwagi na brak wykazania umocowania
do podpisania oferty przez Panig K.B.,

17) Zaniechanie wykluczenia T. Sp. z 0.0. z uwagi na niewykazanie braku zalegtosci z
uiszczaniem podatkéw,

18) Ewentualnie zaniechanie wezwania Wykonawcy B. i S.B. Sp. z 0.0. do uzupetnienia
listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej,

19) Ewentualnie zaniechanie wezwania T. Sp. z 0.0. do uzupetnienia listy podmiotéw
nalezacych do tej samej grupy kapitatowej

20) Ewentualnie uznanie, ze wykonawca I. Sp. z 0.0. spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w oparciu o udostepnione zasoby podmiotéw trzecich pomimo, ze
udostepnienie to - z uwagi na nieprzewidywanie podwykonawstwa - ma charakter
pozorny, a takze z uwagi na braki w tre$ci zobowigzania podmiotu trzeciego,

21) Ewentualnie uznanie, ze wykonawca T. Sp. z 0.0. spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w oparciu o udostepnione zasoby podmiotéw trzecich pomimo, ze
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udostepnienie to - z uwagi na nieprzewidywanie podwykonawstwa - ma charakter
pozorny, a takze z uwagi na braki w tresci zobowigzania podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy wnidst o:

1) przeprowadzenie dowoddéw z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci
ogtoszenia o0 zaméwieniu i tresci SIWZ, tresci ztozonych ofert i wyjasnien;

2) uwzglednienie odwotania;

3) nakazanie Zamawiajgcemu

a) uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert,

b) uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej,

c) ujawnienie tresci ofert B. i S.B. Sp. z 0.0., |. Sp. z 0.0., T. Sp. z 0.0. oraz wyjasnien
ztozonych przez tych Wykonawcdw oznaczonych jako tajemnica przedsiebiorstwa,

d) ponowienie badania i oceny ofert,

e) wykluczenie Wykonawcéw B. i S.B. Sp. z 0.0., |. Sp. z 0.0., T. Sp. z 0.0. oraz
odrzucenie ich ofert,

f) wybor oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

wle--]

1. Na wstepie wskazac nalezy, ze sformutowanie przez Odwotujgcego zarzutow i
wnioskow byto w duzym stopniu utrudnione z uwagi na znaczng ilo§¢ dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. W szczegdlno$ci brak dostepu do tresci
wykazow 0so6b i wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny uniemozliwia precyzyjne
sformutowanie zarzutéw wobec tych dokumentéw. Niemniej jednak Odwotujgcy jest
przekonany, ze utajnienie tych dokumentéw miato na celu jedynie utrudnienie konkurencji
weryfikacji ofert i tym samym utrudnienie wykazania, ze wykonawcy nie spetniajg warunkow
udziatu w postepowaniu, jak réwniez, ze ceny ich ofert sg razgco niskie. Odtajnienie tych
dokumentow umozliwi szczegotowe wykazanie, braku spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu przez B. i S.B. Sp. z 0.0. jak rowniez*wykazanie, ze cena oferty jest razgco
niska.

2. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego
przedmiotem jest na ,Serwis pogwarancyjny elementow i podzespotéw Srodowiska
Mainframe”. Niniejsze odwotanie dotyczy czesci A.
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3. Warunkiem udziatu w postepowaniu w czesci A bylo, dysponowanie odpowiednim

potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania zamowienia, tj. w przypadku
sktadania oferty na cze$¢ "A" zamowienia wykonawca miat wykazac, ze dysponuje: minimum



dwiema osobami, posiadajgcymi doSwiadczenie w realizacji ustugi serwisu serweréw
Mainframe, przy czym kazda z tych oséb musi posiada¢ minimum dwuletnie doSwiadczenie
w Swiadczeniu ustug serwisu urzadzen klasy Mainframe nabyte w okresie ostatnich pieciu lat
przed terminem sktadania ofert.

W zakresie utajnienia wykazu oso6b przez B. i S.B. SP. z 0.0,

4. Rynek ustug serwisowych systemow Mainframe jest bardzo waski. Z uwagi na
wysokospecjalistyczny charakter na rynku istnieje bardzo mato firm, ktére posiadajg
do$wiadczenie w serwisowaniu takich systemow i niewielu specjalistow posiadajacych
odpowiednig wiedze i doswiadczenie. Odwotujacy nalezy do tych firm, ktére posiadajg
szerokg wiedze i doSwiadczenie w tej dziedzinie jak rowniez dysponuje odpowiednig kadrg
specjalistow, a takze szerokg i doktadng wiedzg rynkowa w zakresie tego sektora ustug.
Bazujgc na swojej wiedzy dotyczacej rynku przedmiotowych ustug Odwotujgcy stwierdza, ze
Wykonawca B. i S.B. Sp. z 0.0. nie dysponuje wymagang przez Zamawiajgcego kadra.

5. Wykonawca B. i S.B. Sp. z 0.0. chcac uzyska¢ zaméwienie, pomimo niespetnienia
warunku udziatu w postepowaniu, utajnit wykaz oséb, ktérymi dysponuje. Jedynym celem
utajnienia tego wykazu byta che¢ uniemozliwienia konkurencji dokonania weryfikacji wykazu
0s6b, pod katem spetnienia warunku udziatu w postepowaniu.

6. Potwierdzeniem stanowiska Odwotujgcego jest tre§¢ czesci oferty, str. 55-58 -
uzasadnienia dla objecia tajemnicg przedsiebiorstwa wykazu os6b. Uzasadnienie to byto
pierwotnie rowniez objete zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa i w dniu 28
pazdziernika 2016 r. zostato przez Zamawiajgcego odtajnione. Tres¢ uzasadnienia ma
charakter ogélnikowy, w wigkszosci obejmuje cytaty z orzecznictwa Krajowej Izby
Odwolawczej, i nie zawiera przekonywujgcych argumentéw przemawiajgcych za tym, aby
uzna¢ wykaz za tajemnice przedsiebiorstwa. Uzasadnienie odwoluje sie do pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa i w tym zakresie mogtoby stanowi¢ uzasadnienie utajnienia czesci
jakiejkolwiek oferty. Nalezy natomiast podnie$¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP ,Nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdznigj niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢
one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
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przedsiebiorstwa.” Nie mozna uzna¢ za wykazanie, iz informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wyjasnien o charakterze ogdlnikowym.

7. Jedynym wartym uwagi argumentem za objeciem wykazu tajemnica przedsiebiorstwa
jest stwierdzenie, ze ujawnienie listy os6b moze rodzi¢ ryzyko zainteresowania sie nimi przez
przedsiebiorstwa konkurencyjne. Jednakze nalezy stwierdzi¢, ze jest to argument chybiony.
Jak powyzej wskazano, rynek ustug serwisowych systemoéw Mainframe jest bardzo waski,
istnieje bardzo mato firm, ktére posiadajg doSwiadczenie w serwisowaniu takich systemow i
niewielu specjalistébw posiadajgcych odpowiednig wiedze i doswiadczenie. Wykonawca, ktory
ma do$wiadczenie w $wiadczeniu tego typu ustug ma doskonatg wiedze o specjalistach,
ktérzy spetniajg warunku ustanowione przez Zamawiajgcego i z fatwo$cig mogiby do nich
dotrze¢, gdyby miat takg potrzebe.

8. Podkresli¢ nalezy, ze Wykonawca B. i S.B. sp. z 0.0. nie dysponuje wiasnym

zespotem oséb ale zespot ten, przynajmniej w czesci, pochodzi od podmiotu trzeciego
udostepniajgcego swoj potencjat, czego dowodzi zatgczone do oferty zobowigzanie. Zatem
w tym przypadku chodzi jedynie o zespdt osob skonstruowany ad hoc na potrzeby danego
przetargu. Jezeli w ogdle istnieje uzasadnienie utrzymania w tajemnicy sktadu zespolu, to w
przypadku zespotu nie stanowigcego trwatego zasobu wykonawcy, uzasadnienie to z
pewnoscig wygasa z chwilg ztozenia oferty. Powigzanie Pana A.J. z Wykonawcg jest luzne,
w wyniku czego nie sposob traktowac, tego zwigzku jako wartosci nalezgcej do
przedsiebiorstwa Wykonawcy.

9. Przyjmujac, za wysoce prawdopodobne, ze Pan A. J. zostat zamieszczony w wykazie
nalezy stwierdzi¢, Zze sytuacja ta wskazuje na brak powziecia przez Wykonawce
dostatecznych $rodkéw majgcych na celu zachowanie poufnosci zastrzeganych informacii.
Na marginesie jedynie nalezy wspomnie¢, ze dowodzi to tym samym, ze Pan A. J. nie
wymagat utajnienia tej informacji.



10. Ponadto nalezy zauwazyc¢, ze osoby nie mogg byc¢ traktowane jako zasob trwale
przypisany do przedsiebiorstwa B.S.B. Sp. z 0.0., nie tylko dlatego, ze ich wspotpraca z tym
wykonawcg ma charakter dorazny. Pracownicy, czy wspodtpracownicy majg mozliwos¢
zmiany pracy i z perspektywy takiej ewentualno$ci bez znaczenia pozostaje to, czy
konkurencja powezmie wiedze o tych osobach. Osoby te mogg bowiem z wiasnej inicjatywy
zgtosic sie do konkurenciji, takze odpowiadajgc na ewentualne ogtoszenia w sprawie
rekrutacji. Wtasciwym zabezpieczeniem wspdtpracy z danymi osobami mogg byc¢
odpowiednio skonstruowane umowy o pracy czy wspotpracy, ktore przewidywatyby np.
atrakcyjne wynagrodzenie czy zakaz konkurencji. W swoich wyjasnieniach wykonawca
wskazat, ze zawiera takie umowy o zakazie konkurencji. Zawarcie takich umoéw jest
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wystarczajgcym srodkiem zapobiegajgcym zerwaniu wspdtpracy, dlatego tez nalezy uznac,
ze utajnienie tozsamosci tych oso6b byto juz zbedne.

11. Nalezy tez zauwazy¢, ze ciezar wykazania, iz dana informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory jg zastrzega. Wykonawca B. i S.B. Sp. z
0.0. temu ciezarowi nie podotat. Ztozyt on bowiem ogolnikowe wyjasnienia, nie zatgczajgc
zadnych dowodoéw na ich potwierdzenie. W szczegdlinosci Wykonawca nie przedstawit
zadnych dowodo6w na okoliczno$¢, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci, ani na okoliczno$¢ wartosci gospodarczej tych informacji. Biorgc po uwage, ze
zasada postepowania o zamowienie publiczne jest jego jawnos¢, dla jej ograniczenia nalezy
wymagac przekonywujgcych argumentow i dowodow. Wyjasnienia Wykonawcy B. i S.B. tych
wymagan nie spetniajg.

12. Naruszenie przepiséw w zakresie zaniechania odtajnienia wykazu moze mie¢ wplyw

na wynik postepowania. Odwotujgcy moze jedynie przypuszczac, ze jednym z ekspertow jest
Pan A. J.. Potwierdzenie tej informacji pozwoli Odwotujgcemu na przystagpienie do weryfikaciji
do$wiadczenia tej osoby. Analogicznie w odniesieniu do drugiej osoby, poznanie jej
tozsamosci umozliwi weryfikacje doswiadczenia. Wyniki weryfikacji mogg niewatpliwie
wplyng¢ na wynik postepowania o zamoéwienie publiczne.

13. Stanowisko Odwotujgcego jest potwierdzone licznym orzecznictwem Krajowej Izby
Odwotawczej. W wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2012-06-04, KIO 1016/12
stwierdzono: ,Z kolei Konsorcjum E. stwierdzito, ze (...) Podawanie konkurencji danych ww.
0sOb moze w skrajnym przypadku doprowadzi¢ do proby ich wrogiego przejecia przez
konkurencyjnych wykonawcéw, tym bardziej, ze rynek potencjalnych firm specjalizujgcych sie
w wykonawstwie tego rodzaju obiektéw, jak bedgcy przedmiotem zaméwienia jest
stosunkowo waski. Utrata ww. os6b oznaczataby konkretng, wymierng strate finansowa dla
konsorcjantow lub firm, ktore z nimi wspotpracujg”. Wykonawca Rafako natomiast w
aspekcie tego zarzutu powotat sie wytgcznie na dwa wyroki KIO, nie wskazujgc jakie
okolicznosci faktyczne, uzasadniajg odwotywanie sie do tych konkretnych orzeczen.
Rozpoznajac te zarzuty Izba uznata, Zze w podnoszonych przez wykonawcow
okolicznosciach zastrzezenie jako tajemnicy przedsigbiorstwa informaciji z tych Wykazow
byto niezasadne i tym samym wskazane zarzuty w cato$ci podlegaja uwzglednieniu. lzba
uznata bowiem, ze tylko informacja zwigzana z kompletowaniem zespotu specjalistow fj.
informacja o osobach z ktérymi prowadzi sie negocjacje - tak jak podnosi sie w orzecznictwie
KIO i sgdowym -na etapie przed ziozeniem oferty mogtaby byé uznana za informacije
obiektywnie poufng, zwlaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na rynku specjalnosci i
tym samym jako tajemnica przedsiebiorstwa koizysta¢ z ochrony przed jej ujawnieniem. Z
chwilg ztozenia oferty — zdaniem Izby nie jest mozliwe kwalifikowanie listy kandydatéw,
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ktérzy z chwila wyboru oferty wykonawca zostang skierowani do realizacji zaméwienia, jako
zawierajgcej informacje poufne korzystajgce z takiej ochrony jak przewidziana dla tajemnicy
przedsiebiorstwa i niepodlegajgcej ujawnieniu. W konkluzji Izba stwierdza, ze wymienione
wyzej informacje wynikajgc z Wykazu wykonanych robét oraz z Wykazu oso6b nie spetniajg
przesfanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. gdyz mieszczg sie one przede
wszystkim w katalogu dokumentéw i informaciji, ktérych zamawiajacy moze zada¢ w _celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia.



Ustawowe prawo zgdania tego rodzaju dokumentdw przez zamawiajgcego wyklucza w
konsekwencji, co do zasady, mozliwos¢ zastrzezenia przez oferenta wylgczenia ich jawnosci
w catoéci".

14. Znamienny w tym zakresie moze by¢ np. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
2013-08-22, KIO 1929/13, réwniez dotyczacy utajnienia wykazu oséb, godne zauwazenia
jest, ze w rozstrzyganym stanie faktycznym, podobnie jak w niniejszej sprawie, jako jeden z
argumentéw przemawiajgcych za utajnieniem wykazu podniesiono ryzyko podkupywania
kadry przez konkurencje:

(-]

15. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2014-08-08, KIO 1542/14:

(-]

16. W uzupetnieniu nalezy doda¢, ze B. i S.B. Sp. z 0.0. jest podmiotem publicznym
ustawowo obowigzanym do udostepniania informacii publicznej. W przypadku takiego
podmiotu wymogi odnoszgce sie do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinny by¢
jeszcze ostrzejsze niz w odniesieniu do innych przedsiebiorcéw. Mamy tu bowiem do
czynienia z ograniczeniem nie tylko zasady jawnosci wynikajgcej z art. 7 PZP ale takze
zasady jawnosci wynikajgcej z ustawy o dostepie do informacji publiczne;.

W zakresie razaco niskiej ceny oraz utajnienia wyjasnien B. i S.B. SP. Z o.o.

17. Zgodnie z art. 90 ust. 1 PZP ,Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku

do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoéwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych elementdw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.” Cena oferty B. i S.B. Sp. z 0.0 stanowi 12,66% warto$ci
szacunkowej zamodwienia oraz 11,33 % Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert (z
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pominieciem oferty B. i S.B. Sp. z 0.0). Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy o
wyjasnienia w zakresie ceny. Wyjasnienia te zostaty jednak objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ujawnit tylko czes¢ wyjasnien.

18. Odwotujacy podnosi, ze przy tak radykalnej réznicy ceny oferty w stosunku do

wartosci zamowienia oraz do cen pozostatych ofert nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia
za zaoferowang cene. Ponadto Odwotujgcy podnosi, Ze utajnienie tresci wyjasnien miato na
celu jedynie uniemozliwienie konkurencji weryfikacji tych wyjasnien i wykazanie, ze nie sg
one akceptowalne. Ocena taka wynika z doswiadczenia Odwotujacego oraz analizy czesci
odtajnionych wyjasnien. Razaco niska cena oferowana przez B. i S.B. Sp. z 0.0. moze by¢
wynikiem matego doswiadczenia wykonawcy w realizacji podobnych zamowien.

19. Do wyjasnien zatgczono umowe z dnia 13 wrzesnia 2013 r. zawartg z Centralnym
Osrodkiem Informatyki. Zgodnie z umowg miesieczne wynagrodzenie Wykonawcy wynosi 55
350 z, a wigc jest zblizone do wynagrodzenia oferowanego w niniejszym postepowaniu.
Nalezy jednak zauwazyc, ze zakres obu zamoéwien jest radykalnie rézny, przez co nie mozna
przyjac, ze oferowana cena jest ceng rynkowg. Zamédwienie realizowane dla Centralnego
Osrodka Informatyki obejmowato mniejszg ilos¢ sprzetu, a ponadto sprzet tatwiejszy w
serwisowaniu. Trzeba tez wskazac, Ze powotanie sie¢ na umowe samego wykonawcy nie
stanowi odniesienia do sytuacji wystepujgcej na rynku.

20. Ponadto nalezy zwréci¢ uwagg na fakt, ze Zamawiajgcy posiadajgc srodowisko
Mainframe ma doskonatg znajomo$¢ cen rynkowych i wycenit przedmiot zaméwienia na
kwote 4 798 959,62 zt miesiecznie 799 826,60 zt, podczas gdy Wykonawca zaoferowat cene
miesigczng w wysokosci 101 327,40 zt.

21. Nalezy wiec uznaé, ze wyjasnienia Wykonawcy potwierdzity wystapienie razgco

niskiej ceny i w konsekwencji oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

22. Odnoszac sie do kwestii utajnienia wyjasnien, Odwotujgcy podnosi, ze Wykonawca
bezprawnie utajnit wyjasnienia, a jedynym celem utajnienia byta obawa przed ich weryfikacjg
przez konkurencje. W konsekwencji Zamawiajacy powinien odtajni¢ wyjasnienia w cato$ci,
czego zaniechat uczyni¢. Postawienie precyzyjnych zarzutéw wobec wyjasnien nie jest
mozliwe z uwagi na ich utajnienie. Niemniej jednak uzasadnione jest przypuszczenie, ze



wyjasnienia te oraz uzasadnienie dla ich utajnienia - podobnie jak w przypadku wykazu os6b
- majg charakter ogolnikowy i mogtyby stuzy¢ w kazdym innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

W zakresie nieprawdziwego oswiadczenia B. i S.B. SD. z o.0.
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23. Wykonawca B. i S.B. Sp. z 0.0. zlozyt oSwiadczenie - liste podmiotow nalezacych do

tej samej grupy kapitatowej. Z listy wynika, ze do grupy nalezy wytgcznie Narodowy Bank
Polski. Jest to oswiadczenie nieprawdziwe i oSwiadczenie to moglo mie¢ wptyw na wynik
postepowania. Do grupy kapitatowej nalezy bowiem o wiele wiecej podmiotéw. Na chwile
obecng nie jesteSmy w stanie stwierdzi¢, czy ktéry$ z podmiotow nalezgcych do tej samej
grupy kapitatowej ztozyt oferte w tym samym postepowaniu. Jednakze nie mozna tego
stwierdzi¢ wtasnie z uwagi na ztozenie przez Wykonawce nieprawdziwej informacji. W
przypadku ziozenia peinej informacji mogto by sie okazaé, ze doszio do ztozenia oferty takze
przez inny podmiot nalezgcy do tej samej grupy kapitatowej, co powinno skutkowaé
wykluczeniem Wykonawcow. Niewatpliwie wiec podanie nieprawdziwej informacji mogto
mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze przepis art. 24 ust. 2
pkt 3 PZP przewiduje wykluczenie wykonawcow, ktorzy ,ztozyli nieprawdziwe informacije
majgce wpltyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania”. Dla
wykluczenia zatem na tej podstawie nie jest konieczne wykazanie, ze nieprawdziwe
informacje miaty wplyw na wynik postepowania. Nie jest zatem konieczne wykazanie, ze
oferte ztozyt takze inny wykonawca z grupy kapitatowej, do ktérej nalezg B. i S.B. Sp. o.0.
Dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP wystarczajgce jest wykazanie, ze
informacja nie byla prawdziwa oraz, ze jedynie mogta mie¢ (nie miata w konkretnym stanie
faktycznym) wplyw na wynik postepowania.

24. Stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktorzy

nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184,1618 i 1634), ztozyli odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza,
ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurenciji
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

25. Przez grupe kapitatowa nalezy rozumie¢ wszystkich przedsiebiorcéw, ktérzy sg
kontrolowani w sposo6b bezposredni lub posredni przez jednego przedsiebiorce, w tym
roéwniez tego przedsiebiorce. Zatem grupa kapitatowa do ktorej nalezy Wykonawca B. i S.B.
Sp. z 0.0. to nie tylko Narodowy Bank Polski ale takze inne podmioty, ktére sg kontrolowane
przez Narodowy Bank Polski. Niewatpliwie wiec dla podjecia decyzji o wykluczeniu
Wykonawcy, Zamawiajgcy powinien posiada¢ peing liste podmiotéw nalezgcych do grupy
kapitatowej. Bez tej listy Zamawiajgcy nie byt w stanie stwierdzi¢, czy zachodzg przestanki
wykluczenia okre$lone w 24 ust. 2 pkt 4 PZP.

26. Jako zarzut ewentualny naruszenia art. 26 ust. 3 PZP Odwolujgcy stawia zaniechanie
wezwania Wykonawcy B. i S.B. Sp. z 0.0. do uzupeinienia listy podmiotéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej. W ocenie Odwolujgcego przedtozenie nieprawdziwe;j listy

20

podmiotéw powinno skutkowa¢ wykluczeniem Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
PZP. Niemniej jednak w przypadku nie podzielenia przez Izbe tej oceny, nalezatoby wezwac
Wykonawce do przedtozenia prawdziwej listy podmiotéw nalezgcych do tej samej grupy
kapitatowej.

W zakresie utajnienia wykazu oséb przez I. Sp. z o.o.

27. W odniesieniu do kwestii niezasadnego utajnienia wykazu oséb przez Wykonawce .

Sp. z 0.0. oraz zaniechania odtajnienia tego dokumentu przez Zamawiajgcego nalezy
ponowi¢ argumentacje przedstawiong powyzej w stosunku do Wykonawcy B. i S.B. Sp. z o.0.
28. Bazujac na swojej wiedzy dotyczgcej rynku ustug serwisowych Mainframe

Odwolujgcy stwierdza, ze Wykonawca I. Sp. z 0.0. nie dysponuje wymagang przez
Zamawiajgcego kadrg i nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Co wiecej Odwolujgcy



posiada wiedzg, iz po otwarciu ofert, a nawet po wyborze oferty najkorzystniejszej I. Sp. z
0.0. poszukiwat zespotu zdolnego do realizacji zaméwienia. Wykonawca I. Sp. z 0.0. chcac
uzyska¢ zamowienie, pomimo niespetnienia warunku udziatu w postepowaniu, utajnit wykaz
0s6b, ktérymi dysponuje. Jedynym celem utajnienia tego wykazu byta che¢ uniemozliwienia
konkurencji dokonania weryfikacji wykazu oso6b, pod katem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu.

29. Uzasadnienie utajnienia wykazu oséb przez I. Sp. z 0.0. sktada sie zaledwie z 4 zdan.
Uzasadnienie jest lakoniczne i zawiera ogolniki. Uzasadnienie mogtoby postuzyé w kazdym
innym postepowaniu o zamoéwienie. Uzasadnienie nie zawiera, zadnych dowodoéw, ktérymi
mozna by wykaza¢ warto$¢ gospodarczg wykazu oséb lub ktérymi mozna by wykazac, ze
Wykonawca rzeczywiscie podjgt dziatania majgce na celu zapobiezenie ujawnienia
wiadomosci szerszemu gronu. Podkresli¢ nalezy, ze zasadg postepowania o zamoéwienie
publiczne jest jego jawnos¢. Wykonawca, ktéry sklada oferte musi sie liczy¢ z tym, ze bedzie
zmuszony ujawni¢ pewne informacje dotyczgce jego dziatalnosci. Wyjatek od zasady
jawnosci nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgca Dlatego tez do kwestii utajnienia tresci
oferty jako tajemnicy przedsiebiorcy nalezy podej$¢ z wyjatkowg ostroznoscia. Z catg
pewnoscig ciezar dowiedzenia, ze treS¢ jest objeta tajemnicg przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory zastrzega tre$¢ oferty jako tajemnice.

30. Wykonawca . nie podofat ciezarowi dowodzenia i nie dowiodt, ze treS¢ wykazu jest
objeta tajemnica przedsiebiorstwa. W odtajnionych wyjasnieniach (pismo z 7 pazdziernika
2016 r.) trudno znalez¢ jakikolwiek przekonywujgcy argument za potraktowaniem wykazu
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
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31. W tym miejscu nalezy ponowi¢ przywotany powyzej argument, ze w tym przypadku
chodzi jedynie o zespédt osdb skonstruowany ad hoc na potrzeby danego przetargu. Jezeli w
ogole istnieje uzasadnienie utrzymania w tajemnicy sktadu zespotu, to w przypadku zespotu
nie stanowigcego trwatego zasobu wykonawcy, uzasadnienie to z pewnos$cig wygasa z
chwilg ztozenia oferty. Nalezy tez ponowi¢ argument, Ze osoby nie mogg by¢ traktowane jako
zasob trwale przypisany do przedsiebiorstwa Wykonawcy, nie tylko dlatego, ze ich
wspoipraca z tym wykonawcg ma charakter dorazny. Pracownicy, czy wspoipracownicy majg
mozliwos¢ zmiany pracy i z perspektywy takiej ewentualno$ci bez znaczenia pozostaje to,
czy konkurencja powezmie wiedze o tych osobach. Wtasciwym zabezpieczeniem wspotpracy
z danymi osobami mogg by¢ odpowiednio skonstruowane umowy o pracy czy wspétpracy,
ktére przewidywatyby np. atrakcyjne wynagrodzenie czy zakaz konkurencji.

32. Kluczowg jednak wydaje sie kwestia, iz ciezar wykazania, iz dana informacja stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory jg zastrzega. Wykonawca I. Sp. z
0.0. temu ciezarowi nie podotat. W takim przypadku Zamawiajgcy powinien byt odtajnic¢

wykaz oséb.

33. Naruszenie przepisdéw w zakresie zaniechania odtajnienia wykazu moze mie¢ wptyw

na wynik postepowania. Poznanie tozsamosci zgtoszonych w wykazie os6b umozliwi
weryfikacje ich doswiadczenia. Wyniki weryfikacji mogg niewatpliwie wpltyna¢ na wynik
postepowania o0 zamowienie publiczne.

W zakresie nieskutecznego udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci

34. Zarzut ma charakter ewentualny z uwagi na utajnienie tresci oferty. Uznanie, ze
wykonawca . Sp. z 0.0. spetnia warunek udziatu w postepowaniu w oparciu o udostepnione
zasoby podmiotéw trzecich byto niedopuszczone gdyz udostepnienie to - z uwagi na
nieprzewidywanie podwykonawstwa - ma charakter pozorny. Wykonawca . nie wskazat, iz
powierzy realizacje zamowienia podwykonawcom. W konsekwencji nalezatoby uznac, ze
zespot oséb, ktory wskazat w swojej ofercie stanowi jego zasob. Nie jest to jednak prawda,
gdyz Wykonawca nie dysponuije takim zespotem. Wobec utajnienia tresci oferty mozna
przypuszczaé, ze Wykonawca korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego na zasadzie art. 26
ust. 2b PZP. Jednakze, w przypadku tego typu ustug jak objete przedmiotowym
zamowieniem skorzystanie z zasoboéw innego podmiotu wymaga uczestnictwa tego podmiotu
w realizacji zamoéwienia. Brak uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasdb w realizacji
zamienienia $wiadczy o pozornosci udostepnienia, tymczasem przepis art. 26 ust. 2 b PZP
wymaga, aby wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, iz danym zasobem bedzie



dysponowaé. Z uwagi na brak dostepu do tresci oferty Odwolujgcy poczynit takze zatozenie,
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ze treS¢ zobowigzania podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobu nie jest wystarczajgca,
aby uznaé, ze doszio do rzeczywistego udostepnienia zasobu.

W zakresie razaco niskiej ceny oraz utajnienia wyjasnien |. Sp. z 0.0,

35. Zgodnie z art. 90 ust. 1 PZP ,Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku

do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajacego co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdélnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.” Cena oferty I. Sp. z 0.0 stanowi 45,67 % wartosci
szacunkowej zamowienia oraz 35,59 % Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert (z
pominieciem oferty B. i S.B. Sp. z 0.0i I. Sp. z 0.0.). Zamawiajgcy zwrocit sie do Wykonawcy
0 wyjasnienia w zakresie ceny. Wyjasnienia te zostaly jednak objete tajemnicg
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ujawnit tylko czes¢ wyjasnien.

36. Odwolujacy podnosi, ze przy tak radykalnej réznicy ceny oferty w stosunku do

warto$ci zamdwienia oraz do cen pozostatych ofert nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia
za zaoferowang cene. Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze utajnienie tresci wyjasnien miato na
celu jedynie uniemozliwienie konkurencji weryfikacji tych wyjasnien i wykazanie, ze nie sg
one akceptowalne. Ocena taka wynika z doswiadczenia Odwotujgcego oraz analizy czesci
odtajnionych wyjasnien. Razaco niska cena oferowana przez I. Sp. z 0.0. moze by¢ wynikiem
matego doswiadczenia wykonawcy w realizacji podobnych zamdéwien.

37. Nalezy wiec uznaé, ze wyjasnienia Wykonawcy potwierdzity wystapienie razgco

niskiej ceny i w konsekwenc;ji oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

38. Odnoszac sie do kwestii utajnienia wyjasnien, Odwotujgcy podnosi, ze Wykonawca
bezprawnie utajnit wyjasnienia, a jedynym celem utajnienia byta obawa przed ich weryfikacjg
przez konkurencje. W konsekwencji Zamawiajacy powinien odtajni¢ wyjasnienia w catosci,
czego zaniechat uczynic¢. Postawienie precyzyjnych zarzutow wobec wyjasnien nie jest
mozliwe z uwagi na ich utajnienie. Niemniej jednak uzasadnione jest przypuszczenie, ze
wyjasnienia te oraz uzasadnienie dla ich utajnienia - podobnie jak w przypadku wykazu os6b
- majg charakter ogolnikowy i moglyby stuzy¢ w kazdym innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

W zakresie nieprawdziwego oswiadczenial. Sp. z o.o.
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39. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Wykonawca pismem z dnia 14
pazdziernika 2016 r. przediozyt oSwiadczenie o przynaleznosci wykonawcy do grupy
kapitatowej. W oSwiadczeniu wskazano, ze grupa kapitatowa sktada sie z dwu podmiotéw: S.
Sp. z 0.0. oraz |. Sp. z 0.0. Oswiadczenie to jest nieprawdziwe. W tym miejscu nalezy jednak
przywotaé definicje grupy kapitatowej. Przez grupe kapitatowa nalezy rozumieé¢ wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce. Stanowi o tym art. 4 pkt 14 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw: ,grupie kapitatowej - rozumie sie przez to wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce". 2 kolei zgodnie art. 4 pkt 4 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw przez przejecie kontroli - rozumie sie wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsiebiorce uprawnien, ktére osobno
albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznoéci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsigbiorce lub przedsigbiorcow.
W dalszej czesci przepis wskazuje przyktadowe formy sprawowania kontroli. S. Sp. z o0.0.
jest jedynym udziatowcem . sp. z 0.0., niewatpliwie wigc sprawuje nad nim kontrole i
stanowig grupe kapitatowa. Nalezy jednak zauwazy¢, ze S. Sp. z 0.0. jest takze jedynym
wspolnikiem spdtki I. Sp. z 0.0. Tym samym S. Sp. z 0.0. ma dominujgcy wptyw nie tylko na
spotke I. Sp. z 0.0. ale i na |. Sp. z 0.0. Dodatkowo nalezy takze zwréci¢ uwage na definicje



przedsiebiorcy zawartg w pkt 1 art. 4 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie
z tg definicjg przedsigbiorca jest takze osoba fizyczna i to nie koniecznie prowadzaca
dziatalno$¢ gospodarcza. Pan M.S. jest cztonkiem zarzgdu spotki I. oraz jej wspolnikiem, a
ponadto zarzgdu spotki i wspolnikiem S. Sp. z 0.0. Dodatkowo jednak jest tez wspolnikiem
Spéici N. Sp. z 0.0., gdzie posiada 50% udziatéw. Pan M.S. sam jest przedsiebiorcg wobec
czego grupe kapitatowg oprécz |, I. i S. tworzg N. oraz M.S.. Réwniez S.P. jest cztonkiem
zarzadu i wspdlnikiem wyzej wymienionych spétek, a zatem i cztonkiem grupy kapitatowe;.
40. W konsekwenciji nalezy uznac, ze o$wiadczenie Wykonawcy I. Sp. z 0.0. 0
przynalezno$ci wykonawcy do grupy kapitatowej nie byto prawdziwe. Nie wykluczone wigc,
ze do grupy kapitatowej, do ktérej nalezy I. Sp. z 0.0. nalezg réwniez inne podmioty. Na
chwile obecng nie jesteSmy w stanie stwierdzic, czy ktérys z podmiotdéw nalezgcych do tej
samej grupy kapitatowej ztozyt oferte w tym samym postepowaniu. Jednakze nie mozna tego
przesadzi¢ wiasnie z uwagi na ztozenie przez Wykonawce nieprawdziwej informacji. W
przypadku ztozenia petnej informacji moglo by sie okazac, ze doszto do ziozenia oferty takze
przez inny podmiot nalezacy do tej samej grupy kapitatowej, co powinno skutkowaé
wykluczeniem Wykonawcow. Niewatpliwie wiec podanie nieprawdziwej informacji mogto
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mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy przy tym zwroci¢ uwage, ze przepis art. 24 ust. 2
pkt 3 PZP przewiduje wykluczenie wykonawcow, ktorzy ,ztozyli nieprawdziwe informacije
majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania". Dla
wykluczenia zatem na tej podstawie nie jest konieczne wykazanie, ze nieprawdziwe
informacje miaty wplyw na wynik postepowania. Nie jest zatem konieczne wykazanie, ze
oferte ztozyt takze inny wykonawca z grupy kapitatowej, do ktérej nalezy I. Sp. z o0.0. Dla
wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP wystarczajgce jest wykazanie, ze
informacja nie byla prawdziwa oraz, ze jedynie mogta mie¢ (nie miata w konkretnym stanie
faktycznym) wplyw na wynik postepowania.

41. Stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktorzy

nalezgc do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184,1618 i 1634), ztozyli odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza,
ze istniejgce miedzy nimi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencii
pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

42 Z uwagi na fakt, ze I. Sp. z 0. 0. byt wzywany do uzupetnienia w trybie art 26 ust. 3

PZP listy podmiotow z grupy kapitatowej, nie jest mozliwe uzupetnienie tego dokumentu. W
ocenie Odwolujgcego przediozenie nieprawdziwej listy podmiotéw powinno skutkowac
wykluczeniem Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP.

W zakresie utajnienia wykazu oséb przez T. SP. z o.0.

43. W odniesieniu do kwestii niezasadnego utajnienia wykazu osob przez Wykonawce T.
Sp. z 0.0. oraz zaniechania odtajnienia tego dokumentu przez Zamawiajgcego nalezy
ponowi¢ argumentacje przedstawiong powyzej w stosunku do Wykonawcy B. i S.B. Sp. z o.0.
oraz |..
44. Bazujac na swojej wiedzy dotyczacej rynku ustug serwisowych Mainframe
Odwolujgcy stwierdza, ze Wykonawca T. Sp. z 0.0. nie dysponuje wymagang przez
Zamawiajacego kadra i nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca T. Sp. z
0.0. chcac uzyskaé zamowienie, pomimo niespetienia warunku udziatu w postepowaniu,
utajnit wykaz osob, ktérymi dysponuje. Jedynym celem utajnienia tego wykazu byta cheé
uniemozliwienia konkurencji dokonania weryfikacji wykazu oséb, pod katem spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu.
45. Uzasadnienie utajnienia wykazu osob przez T. Sp. z 0.0. cho¢ jest dos¢ obszerne to
nie zawiera zadnych konkretnych argumentéw za utajnieniem informacji. Przeciwnie
uzasadnienie zawiera przede wszystkim przywotanie przepiséw oraz orzeczen KIO i - w
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mniejszym zakresie - sformulowania o charakterze ogolnikowym. Uzasadnienie mogtoby
postuzy¢ w kazdym innym postepowaniu o zamoéwienie. Uzasadnienie nie zawiera, zadnych
dowodoéw, ktdrymi mozna by wykaza¢ warto$¢ gospodarczg wykazu oséb lub ktérymi mozna



by wykazaé, ze Wykonawca rzeczywiscie podjat dziatania majgce na celu zapobiezenie
ujawnienia wiadomosci szerszemu gronu oséb. Podkresli¢ nalezy, ze zasadg postepowania
0 zamowienie publiczne jest jego jawnos$¢. Wykonawca, ktory sktada oferte musi sie liczy¢ z
tym, ze bedzie zmuszony ujawni¢ pewne informacje dotyczace jego dziatalnosci. Wyjatek od
zasady jawno$ci nie moze by¢ interpretowany rozszerzajgco. Dlatego tez do kwestii
utajnienia tresci oferty jako tajemnicy przedsigbiorcy nalezy podejs¢ z wyjatkowg
ostrozno$cig. 2 catg pewnoscig ciezar dowiedzenia, ze tres¢ jest objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory zastrzega tres¢ oferty jako tajemnice.

46. Wykonawca T. nie podotat ciezarowi dowodzenia i nie dowiodt, ze tre$§¢ wykazu jest
objeta tajemnica przedsiebiorstwa. W odtajnionych wyjasnieniach (pismo z 7 pazdziernika
2016 r.) trudno znalez¢ jakikolwiek przekonywujgcy argument za potraktowaniem wykazu
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Argumentacja Wykonawcy ogranicza sie w zasadzie do
twierdzenia, ze w wykazie zawarto szczego6towe informacje na temat kwalifikacji oséb, forme
wspotpracy oraz wykaz ma ,unikatowy” charakter i podjeto czynno$ci by pozostat poufny.
Jednakze w zaden sposdb nie wyjasniono na czym polega; z czego wynika warto$é
gospodarcza wykazu, jaka jest warto$¢ tego wykazu (w zasadzie nawet nie wskazano, ze
wykaz ma jaka$ wartos¢ gospodarczg). W wyja$nieniach wspomniano, Zze utajnienie ma na
celu ochrone pracownikow T. Sp. z 0. 0. Nie wiadomo jednak o jakg ochrone i przed czym
chodzi. Poza tym zespdt wskazany w wykazie nie sktada sie z pracownikéw T., gdyz
Wykonawca nie dysponuje pracownikami o wymaganych kwalifikacjach.

47. W tym miejscu nalezy ponowi¢ przywotany powyzej argument, ze w tym przypadku
chodzi jedynie 0 zespot oséb skonstruowany ad hoc na potrzeby danego przetargu. Jezeli w
ogole istnieje uzasadnienie utrzymania w tajemnicy sktadu zespotu, to w przypadku zespotu
nie stanowigcego trwatego zasobu wykonawcy, uzasadnienie to z pewnoscig wygasa z
chwilg ztozenia oferty. Nalezy tez ponowi¢ argument, ze osoby nie moga by¢ traktowane jako
zasob trwale przypisany do przedsiebiorstwa Wykonawcy, nie tylko dlatego, ze ich
wspoipraca z tym wykonawcg ma charakter dorazny. Pracownicy, czy wspoipracownicy majg
mozliwos¢ zmiany pracy i z perspektywy takiej ewentualno$ci bez znaczenia pozostaje to,
czy konkurencja powezmie wiedze o tych osobach. Wiasciwym zabezpieczeniem wspotpracy
z danymi osobami mogg by¢ odpowiednio skonstruowane umowy o pracy czy wspotpracy,
ktére przewidywatyby np. atrakcyjne wynagrodzenie czy zakaz konkurencji. Wykonawca nie
wykazat jednak aby tego typu srodkami chronit zaséb.
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48. Kluczowa jednak wydaje sie kwestia, iz ciezar wykazania, iz dana informacja stanowi
tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, kiéry jg zastrzega. Wykonawca T. Sp.
z 0.0. temu ciezarowi nie podotat, gdyz nie przedstawit przekonujgcej argumentacji ani
dowoddw. W takim przypadku Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ wykaz oséb.

49. Naruszenie przepisdw w zakresie zaniechania odtajnienia wykazu moze mie¢ wptyw

na wynik postepowania. Poznanie tozsamosci zgtoszonych w wykazie os6b umozliwi
weryfikacje ich doswiadczenia. Wyniki weryfikacji mogg niewatpliwie wpltyna¢ na wynik
postepowania o0 zamowienie publiczne.

W zakresie nieskutecznego udostepnienia potencjatu przez podmiot trzeci

50. Zarzut ma charakter ewentualny z uwagi na utajnienie tresci oferty. Uznanie, ze
wykonawca T. Sp. z 0.0. spetnia warunek udzialu w postepowaniu w oparciu o udostepnione
zasoby podmiotéw trzecich byto niedopuszczone gdyz udostepnienie to - z uwagi na
nieprzewidywanie podwykonawstwa - ma charakter pozorny. Wykonawca T. nie wskazat, iz
powierzy realizacje zamowienia podwykonawcom. W konsekwencji nalezatoby uznac, ze
zespot oséb, ktory wskazat w swojej ofercie stanowi jego zasob. Nie jest to jednak prawda,
gdyz Wykonawca nie dysponuije takim zespotem. Wobec utajnienia tresci oferty mozna
przypuszczaé, ze Wykonawca korzysta z potencjatu podmiotu trzeciego na zasadzie art. 26
ust. 2b PZP. Jednakze, w przypadku tego typu ustug jak objete przedmiotowym
zamowieniem skorzystanie z zasob6éw innego podmiotu wymaga uczestnictwa tego podmiotu
w realizacji zamoéwienia. Brak uczestnictwa podmiotu udostepniajgcego zasdb w realizacji
zamienienia $wiadczy o pozornosci udostepnienia, tymczasem przepis art. 26 ust. 2 b PZP
wymaga, aby wykonawca udowodnit Zamawiajgcemu, iz danym zasobem bedzie
dysponowac. Z uwagi na brak dostepu do tresci oferty Odwotujgcy poczynit takze zatozenie,



ze treS¢ zobowigzania podmiotu trzeciego o udostepnieniu zasobu nie jest wystarczajgca,
aby uzna¢, ze doszio do rzeczywistego udostepnienia zasobu.

Zarzut razaco niskiej ceny oraz utajnienia wyjasnien T. Sp. z o0.0.

51. Zgodnie z art. 90 ust. 1 PZP ,Jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku

do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajacego co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdélnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca
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sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych elementow oferty
majacych wptyw na wysoko$¢ ceny.” Cena oferty T. Sp. z 0.0 stanowi 53,82 % wartosci
szacunkowej zamowienia oraz 35,14 % Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert (z
pominieciem oferty B. i S.B. Sp. z 0.0, I. Sp. z 0.0. i T.). Zamawiajacy zwrécit sie do
Wykonawcy o wyjasnienia w zakresie ceny. Wyjasnienia te zostaly jednak objete tajemnica
przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy ujawnit tylko czes¢ wyjasnien.

52. Odwolujacy podnosi, ze przy tak radykalnej roznicy ceny oferty w stosunku do

warto$ci zamoéwienia oraz do cen pozostatych ofert nie jest mozliwe wykonanie zamdéwienia
za zaoferowang cene. Ponadto Odwotujgcy podnosi, ze utajnienie tresci wyjasnien miato na
celu jedynie uniemozliwienie konkurencji weryfikacji tych wyjasnien i wykazanie, ze nie sg
one akceptowalne. Ocena taka wynika z doswiadczenia Odwotujgcego oraz analizy czesci
odtajnionych wyjasnien. Razaco niska cena oferowana przez T. Sp. z 6.0. moze by¢
wynikiem braku doswiadczenia wykonawcy w realizacji podobnych zamoéwien.

53. Nalezy wiec uznac¢, ze wyjasnienia Wykonawcy potwierdzity wystgpienie razgco

niskiej ceny i w konsekwenc;ji oferta Wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

54. Odnoszac sie do kwestii utajnienia wyjasnien, Odwolujgcy podnosi, ze Wykonawca
bezprawnie utajnit wyjasnienia, a jedynym celem utajnienia byta obawa przed ich weryfikacjg
przez konkurencje. W konsekwenciji Zamawiajgcy powinien odtajni¢ wyjasnienia w catosci,
czego zaniechat uczyni¢. Postawienie precyzyjnych zarzutow wobec wyjasnien nie jest
mozliwe z uwagi na ich utajnienie. Niemniej jednak uzasadnione jest przypuszczenie, ze
wyjasnienia te oraz uzasadnienie dla ich utajnienia - podobnie jak w przypadku wykazu oséb
- majg charakter ogolnikowy i mogtyby stuzy¢ w kazdym innym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego.

W zakresie nieprawdziwego oswiadczenia T. Sp. z o.0.

55. W ofercie Wykonawca przedtozyt oswiadczenie o braku przynalezno$ci wykonawcy
do grupy kapitatowej. Oswiadczenie to jest nieprawdziwe. W tym miejscu nalezy przywotac
grupy kapitatowej. Przez grupe kapitatowg nalezy rozumie¢ wszystkich definicje
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsigbiorce, w tym réwniez tego przedsigbiorce. Stanowi o tym art. 4 pkt 14 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw: ,grupie kapitatowej - rozumie sie przez to wszystkich
przedsiebiorcow, ktorzy sg kontrolowani w sposéb bezposredni lub posredni przez jednego
przedsiebiorce, w tym rowniez tego przedsiebiorce". Z kolei zgodnie art. 4 pkt 4 ustawy o
ochronie konkurencji i konsumentéw przez przejecie kontroli - rozumie sie wszelkie formy
bezposredniego lub posredniego uzyskania przez przedsigbiorce uprawnien, ktére osobno
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albo tgcznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznoéci prawnych lub faktycznych,
umozliwiajg wywieranie decydujgcego wptywu na innego przedsigbiorce lub przedsigbiorcow.
W dalszej czesci przepis wskazuje przyktadowe formy sprawowania kontroli. Nalezy takze
zwroci¢ uwage na definicje przedsiebiorcy zawartg w pkt 1 art. 4. Zgodnie z tg definicjg
przedsiebiorcy jest takze osoba fizyczna i to nie koniecznie prowadzaca dziatalno$é
gospodarcza.

56. Pani K.B. jest jedynym czionkiem zarzadu oraz posiada 70% udziatéw w T..
Jednoczesnie Pani B. jest przedsiebiorca. Oznacza to wiec, ze Pani B. sprawuje nad T.
kontrole i stanowig grupe kapitatowg. Co wiecej Pani B. posiada 100% udziatébw w spdice |.



Nr KRS 0000339807, zatem rowniez ten podmiot nalezy do grupy kapitatowe;.

57. Ponadto wspolnikiem T. jest G.N. LLC. Podmiot ten zgodnie z umowg spotki ma

prawo decydowac o rozporzgdzeniu prawem lub zaciggnieciu zobowigzania do $wiadczenia
o warto$ci przewyzszajgcej 5.000,00 (pie¢ tysiecy) ztotych Tego rodzaju uprawnienie stanowi
kontrole nad spo6tka, a zatem w sktad grupy kapitatowej wchodzi takze G.N. LLC.

58. W konsekwencji nalezy uzna¢, ze oswiadczenie Wykonawcy T. Sp. z 0.0. 0. braku
przynalezno$ci wykonawcy do grupy kapitatowej nie byto prawdziwe. Nie wykluczone wiec,
ze do grupy kapitatowej, do ktorej nalezy T. Sp. z 0.0., I i Pani B. naleza réwniez inne
podmioty. Na chwile obecng nie jesteSmy w stanie stwierdzi¢, czy ktérys z podmiotéw
nalezgcych do tej samej grupy kapitatowej ztozyt oferte w tym samym postepowaniu.
Jednakze nie mozna tego przesadzi¢ wtadnie z uwagi na ztozenie przez Wykonawce
nieprawdziwej informacji. W przypadku ztozenia petnej informacji moglo by sie okazac, ze
doszio do zlozenia oferty takze przez inny podmiot nalezacy do tej samej grupy kapitatowej,
co powinno skutkowac wykluczeniem Wykonawcéw. Niewatpliwie wiec podanie
nieprawdziwej informacji mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nalezy przy tym zwrécié
uwage, ze przepis art. 24 ust. 2 pkt 3 P2P przewiduje wykluczenie wykonawcow, ktérzy
»ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik
prowadzonego postepowania”. Dla wykluczenia zatem na tej podstawie nie jest konieczne
wykazanie, ze nieprawdziwe informacje miaty wptyw na wynik postepowania. Nie jest zatem
konieczne wykazanie, ze oferte ztozyt takze inny wykonawca z grupy kapitatowej, do ktorej
nalezy T. Sp. z 0.0. Dla wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP wystarczajace jest
wykazanie, ze informacja nie byta prawdziwa oraz, Zze jedynie mogta mie¢ (nie miata w
konkretnym stanie faktycznym) wptyw na wynik postepowania.

59. Stosownie do art. 24 ust. 2 pkt 4 PZP wykluczeniu podlegajg wykonawcy, ktorzy

nalezac do tej samej grupy kapitatowej, w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184,1618 i 1634), ztozyli odrebne
oferty lub wnioski o dopuszczenie do udziatu w tym samym postepowaniu, chyba ze wykaza,
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ze istniejgce miedzy mmi powigzania nie prowadzg do zachwiania uczciwej konkurencji

pomiedzy wykonawcami w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

60. Jako zarzut ewentualny Odwotujgcy podnosi naruszenie art. 26 ust 3 PZP. tj.

zaniechanie wezwania T. do uzupetnienia listy podmiotéw z grupy kapitatowej. W ocenie
przedtozenie nieprawdziwej listy podmiotéw powinno skutkowaé Odwotujacego

wykluczeniem Wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 PZP. Niemniej jednak w

przypadku nie podzielenia przez Izbe tej oceny, nalezatoby wezwa¢ Wykonawce do

przediozenia prawdziwej listy podmiotow nalezgcych do tej samej grupy kapitatowe;.

Brak wykazania umocowania do ztozenia oferty

61. W ofercie T. Sp. z 0.0. nie znalazt sie dokument i nie zostat on uzupetniony, z ktérego
wynikatoby prawo do podpisania oferty przez Panig K.B., co stanowi naruszenie art. 89 ust.
1,2i8 PZP.

podanie nieprawdziwych informacji, ktére mogty mie¢ wplyw na wynik postepowania
ti. Zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego o niezaleganiu w ptatnosciach podatkéw

62. Wraz z ofertg T. Sp. z 0.0. ztozono zaswiadczenie z Urzedu Skarbowego z dnia 21
wrzesnia 2016 r. o niezaieganiu w podatkach. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na fakt, ze
zaswiadczenie wystawiono na podatnika T. Sp. z 0.0. Tymczasem w tym dniu w Krajowym
Rejestrze Sgdowym T. Sp. z 0.0. nie byt jeszcze ujawniony. Z uwagi na brak wpisania T. Sp. z
0.0 do Krajowego Rejestru Sgdowego Urzad Skarbowy nie mégt wyda¢ zaswiadczenia na
rzecz T. Sp. z 0.0. Sytuacja ta budzi co najmniej watpliwosci co do autentycznosci
zaswiadczenia. Z tego wzgledu Zamawiajgcy powinien byt wykluczy¢ wykonawce jako
podajgcego nieprawdziwe informacje, a jednoczenie z uwagi na niewykazanie braku podstaw
do wykluczenia. Ewentualnie Zamawiajgcy powinien byt wyja$ni¢ okolicznosci wydania
zaswiadczenia pomimo, ze podmiot nie byt wpisany do Krajowego Rejestru Sagdowego.

[T

Uwzgledniajac tre$¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia przekazanej
przez Zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron ztozone w pismach



procesowych i ha rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Zgodnie z art. 16 ust. 1 ustawy z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. poz. 1020) do przedmiotowego
postepowania stosuje sie przepisy ustawy w brzmieniu sprzed wej$cia w zycie ww.
nowelizac;ji.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujgcy legitymujg sie
uprawnieniem do korzystania ze Srodkdéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 179
ust. 1 Pzp, wedlug ktorego $rodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w
uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Podajgc, zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy, podstawe prawng rozstrzygniecia zarzutow
odwotan dotyczacych ceny razgco niskiej, w pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, iz wedtug
art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, ktéra zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajacymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajacy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodoéw, dotyczacych elementéw
oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w szczegoélnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy,
ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157,
poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Nastepnie, tytulem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutéw odwotan, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z
ktérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z 0gdlng zasadg rozktadu ciezaru
dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
wywodzgcym zeh skutki prawne. Ponadto zgodnie z przepisem art. 190 ust 1a Pzp
dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajagcym szczegolng regulacje dotyczaca
spraw o cene razgco niskg — ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na:

1) wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego;

2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem
postepowania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontek$cie, iz mozliwos¢



orzeczenia o wystapieniu ceny razgco niskiej, w tym stwierdzenia faktycznego domniemania
jej wystapienia oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie wtasnie do kwestii
dowodowych.

Jak stusznie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r.,
sygn. akt XIX Ga 128/08: ,przepisy p.z.p. nie okreslajg definicji pojecia razaco niskiej ceny [...]. Punktem
odniesienia do okre$lenia jest przedmiot zamdwienia i przyjg¢ mozna, ze cena razgco niska to taka,
ktdra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.”

W zwigzku ze wskazanym powyzej brakiem legalnej definicji, w orzecznictwie sgdow
okregowych oraz KIO, a wcze$niej w orzecznictwie arbitrazowym, ustalone zostaty pewne czgstkowe
lub ogdine, definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak wedtug wyroku KIO 592/13: ,0 cenie
razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne”. Ponadto w
wyroku KIO 1562/11 wskazano: ,,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia
bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartoSci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgcg
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wykonanie zamowienia ponizej jeqo rzeczywistych kosztéwi w takim sensie nie jest ceng
rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarczg panujagcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych.”

Réwniez w wielu innych wyrokach dotyczgcych stosowania i interpretacii art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, pojecie razaco niskiej ceny uimowane jest podobnie. Na przyktad wedtug
powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07:
,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu requt
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote”. Natomiast Sgd Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r., Xll Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria
okreslajgce cene razgco niska: ,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na
danym rynku wtaki sposob, ze nie ma moZliwo$ci realizacji zamdwienia przy zatozeniu
osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$c¢ ceny z powodu oderwania jej od
realidw rynkowych’”.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczacej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) wskazano, m.in.: ,Ustava
wprowadzajgc moZliwo$c odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej
ceny nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii
Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Majgc na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna
uznac oferte z ceng niewiarygodnag, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwier. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowanej.”

W przywotywanym orzecznictwie wskazuije sie, iz ustawodawca uzywajgc pojecia ,razgco
niska” referuje do znaczgcego zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem wskazanego w art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp punktu odniesienia, ktérym jest przedmiot zaméwienia, a ujmujac rzecz Scislej ,warto$¢
przedmiotu zamowienia” (tak w: ,Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz. Wydanie trzecie” pod red.
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Tomasza Czajkowskiego, Warszawa 2007, str. 305). W konsekwencji, w $wietle regulacji ww. przepisu,
ekonomiczna warto$¢, jaka jest opisana okre$long kwotg pieniezng cena ofertowa, odnoszona jest do
warto$ci przedmiotu zamowienia, ktérg rowniez nalezy wyrazi¢ w ten sam sposob (w innym przypadku
jakiekolwiek poréwnania bedg bezsensowne i bezprzedmiotowe). Tym samym dla poréwnania i
stwierdzenia zanizenia wartosci Zzgdanego $wiadczenia pienieznego w stosunku do wzajemnego
Swiadczenia niepienieznego, konieczne jest ustalenie bgdz przyjecie jakiejs powinnej wartosci pienieznej
owego Swiadczenia wzajemnego.

W ekonomii wystepuje znaczna ilos¢ definicji pojecia warto$ci — niejako wiele ré6znych ,wartosci’.
Na potrzeby niniejszego uzasadnienia zbedne jest ich przywotywanie i charakteryzowanie. Wystarczy
poprzestac¢ na konstataciji, iz jak wynika z analizy przywotywanego wyzej orzecznictwa, w przypadku art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy chodzi o warto$¢ rynkowg. Tym samym to zastana warto$¢ rynkowa przedmiotu
zamobwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania naktady pracy i
materiatow, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcym w danej branzy i asortymencie, stanowic
bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej. Innymi stowy to realna, rynkowa warto$¢ danego
przedmiotu zamowienia, jest odniesieniem dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Zastrzec przy tym
nalezy, iz rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wigkszosci przypadkéw uzna¢ mozna za
ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dajacych sie wyceni¢ dobr i ustug.

W tym miejscu mozna dodac, iz w Swietle orzecznictwa wtadnie zanizenie ceny ofertowej
wzgledem wartosci rynkowej przedmiotu zamowienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem
zastosowania procedury wyjasniajgcej cene, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W przypadku braku
takiego zanizenia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako przestanki odrzucenia oferty bedzie
nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw wykonawcy czy innych czynnikéw
pozwalajgcych mu zaoferowaé cene na danym poziomie, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1i2
ustawy, jest wiasciwie bezprzedmiotowe.

Tym samym wymagane w art. 90 ust. 2 Pzp udowodnienie przez wykonawce, ze jego
cena ofertowa nie odbiega in minus od realnej, rynkowej wartosci zamoéwienia stanowito
bedzie wystarczajgce wykazanie, ze nie zaoferowano ceny razgco niskiej w stosunku do
wartosci przedmiotu zaméwienia, a tym samym brak jest przestanek do zastosowania
dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Natomiast w przypadku wystgpienia faktu zanizenia ceny oferowanej w stosunku do wartosci
przedmiotu zamowienia, konieczne bedzie wykazywanie i ustalanie wszelkich okoliczno$ci zwigzanych
z mozliwoscig obnizenia ceny, w tym odnoszgcych sie do indywidualnych kosztéw wykonawcy
zwigzanych z wykonaniem danego zamowienia. Dopiero w tym w przypadku, gdy cena ofertowa
odbiega od warto$ci zamoéwienia, aby udowodni¢ jej legalny charakter wykonawcy
pozostawato bedzie wiasciwie nic innego, jak wykazac¢ dostepne mu indywidualne czynniki,
ktére pozwolity mu skalkulowac cene ofertowg na zastanym poziomie, bez strat wiasnych i
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finansowania zamowienia z innych zrodet (np. czynniki wymienione przyktadowo w art. 90
ust. 1 pkt 12 lub po prostu rzetelng, wiarygodng i weryfikowalng kalkulacje wtasnych
kosztow wykonania zamowienia korespondujgcg z ceng oferowang).

Powyzsze wykonawca powinien uczyni¢ w ramach wyjasnien, do ktérych zgodnie z
art. 90 ust. 1 musi go wezwa¢ zamawiajgcy przed przesgdzeniem charakteru ceny
oferowanej.

Przy czym nalezy generalnie wskazac¢, iz w ramach postepowania odwotawczego oceniana
jest prawidlowo$¢ czynno$ci zamawiajgcego. Czynno$¢ taka podjeta zostaje w oparciu o informacje
dostepne zamawiajgcemu, ktore zgodnie z przepisami ustawy maogt i powinien uzyskac. Instytucja
wyjasnien, o ktérej mowa w art. 90 Pzp, zostata przewidziana wtasnie po to, aby wykonawca podat
zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wiasnych wycen, kalkulacji, cech i uwarunkowan... efc.,
dowodzace mozliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do wartosci zamowienia, a
zamawiajgcy mogt te informacje oceni¢ i na ich podstawie podja¢ decyzje, co do przyjecia badz
odrzucenia oferty. Wiadomo$ci na temat kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych,
dostepnych wykonawcy okolicznosci, ktére takg kalkulacje umozliwiaja, zamawiajgcy zazwyczaj nie
moze uzyskac i ustali¢ na podstawie innego zrodfa niz sam wykonawca i przede wszystkim informacije
te powinien uzyska¢ w stosownym czasie — co pozwoli mu na dokonanie prawidtowej czynnosci
przyjecia badz odrzucenia oferty — a nie dopiero na etapie postepowania odwotawczego. Tym samym,
co do zasady, wykonawca juz w ramach swoich wyjasnieh sktadanych zamawiajgcemu w odpowiedzi
na jego wezwanie, powinien poda¢ dostepne mu indywidualnie okolicznosci i powody, ktére umozliwity
skalkulowanie tak niskiej ceny.



Izba natomiast moze ocenic¢ i stwierdzi¢ w takim przypadku jedynie czy wyjasnienia w tym
przedmiocie byly wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez zamawiajgcego prawidtowa. Przynajmniej
na takim zatozeniu opiera si¢ dominujgce w orzecznictwie sgdéw okregowych i KIO, stuszne stanowisko
w sprawie konieczno$ci odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia cenowe byly zbyt
niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwo$ci zaoferowania przez danego
wykonawce ceny tak niskiej. Z tego wzgledu pomijano uzupetnienia wyjasniern dokonywane w
postepowaniu odwotawczym. Jak bowiem wskazat Sgd Okregowy w Poznaniu w uzasadnieniu wyroku
z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. X Ga 127/08: ,Wobec wyksztatconej w orzecznictwie zasady
odrzucania ofert wykonawcow, ktorzy ztozyli niepetne albo niedostateczne wyjasnienia w
trybie art. 90 ust. 1 p.z.p. powtérne umozlinianie jednemu z wykonawcow dokonywania tej
czynnosci z pewno$cig naruszytoby zasade uczciwej konkurencji’.

Roéwniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 3 czerwca 2014 r. (sygn. akt
KIO 893/14) wskazano: ,iz kwestia, czy wdanej ofercie mamy do czynienia z ceng razgco
niska, czy tez nie, powinna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktdre stosownie do art. 15 ust. 1 ustawy pzp prowadzone jest przez
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zamawiajgcego. Jednocze$nie warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawajgcego
prawidfowej oceny wyjasSnien wykonawcy w toku prowadzonej procedury, o ktorej mowa w
art. 90 ustawy pzp.” Natomiast w wyroku Sgdu Okregowego w W. z dnia 30 lipca 2014 r.
(sygn. akt XXIll Ga 1293/14), wydanym w wyniku skargi na ww. wyrok Izby, pokreslono
znaczenie starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy,
a takze wskazano na konieczno$¢ uznania, iz cena ofertowa jest ceng razgco niska, w
przypadku braku przedstawienia przez wykonawce takich wyjasnien, ktore wykaza, ze
oferowana przezen cena razgco niska nie jest.

Powyzsze tezy dotyczgce wymaganej zawartosci i ,jakosci” wyjasnien sktadanych
Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie uprzednio
obowigzujgcych przepiséw. W obecnym stanie prawnym ustawodawca wiasciwie przesgdzit
ich stusznos¢, wprost wskazujgc w art. 90 ust. 2, Ze to wykonawca powinien udowodni¢
Zamawiajgcemu, iz jego cena nie jest razgco niska, i udowodni¢ to na etapie postepowania o
udzielenie zamoéwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkre$lenia, jest
wyrazona w powotywanym wyzej orzecznictwie teza o wymaganej staranno$ci wykonawcy w
sktadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi w
przypadku uznania, iz sg to wyjadnienia niewystarczajgce do wykazania legalnego
charakteru jego ceny.

Na marginesie mozna jeszcze dodaé, iz trudno generalnie dekretowaé optymalny i powinny
ksztatt czy sposdb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce
i sposobu prezentowania okoliczno$ci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. W szczegolnosci w
zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych
informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyja¢ konieczny sposoéb i stopien uwiarygodnienia podawanych
danych. Nie mozna wiec z gory przesadzi¢ czy w danym przypadku konieczne byto przedstawianie
wraz z wyjasnieniami stosownych dowodéw czy tez wystarczajgce byto tylko podanie i powotanie
okreslonych informacji. Mozna natomiast sformutowaé jeden generalny postulat, ktory przy ocenie
wyjasniet wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany — wyjasnienia powinny by¢
konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamoéwienia i oferty. Stosowana
powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogélnikéw o wielkim
doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztéw, wdrozeniu
niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej
kadry, korzystnym potozeniu jego bazy czy siedziby, etc... przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie
niesie informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia warto$ciach ekonomicznych. Jako taka, moze
by¢ traktowana jedynie jako dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych
w ramach wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tre$¢. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone przetozenie na
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uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci
przez zamawiajgcego.



Powyzsze jest skorelowane z rozkladem ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym
ustanawianym przez dyspozycje art. 190 ust 1a Pzp — w przypadku, gdy cena danej oferty i
dane podawane w wyjasnieniach jej dotyczgcych sg kwestionowane, to nie odwotujgcy, ale
atakowany wykonawca (lub zamawiajgcy) bedzie zmuszony wykazaé przed Izbg, ze cena
razgco niska nie jest oraz udowodni¢ okolicznosci, na ktére sie powotuje, a ktore sg
kwestionowane. Przy czym w postepowaniu odwotawczym bedzie to konieczne przy pomocy
dowodéw mozliwych do przetozenia na materiat procesowy.

Podkresli¢ jeszcze raz nalezy, ze w przypadku wystgpienia ustawowych
wyznacznikobw podejrzenia wystgpienia ceny razgco niskiej (zanizenia ceny oferty wzgledem
szacunkowej wartosci zamowienia lub Sredniej ofert ztozonych w postepowaniu), ciezar
wykazywania okolicznosci, ze dana cena ofertowa razgco niska nie jest, zostat Scisle i jasno
okreslony.

Odwolanie KIO 2115/16

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty BSB Sp. z 0.0. w zwiazku z razaco niska cena
ofertowa.

Zarzut uznano za zasadny.

Odnoszac powyzsze rozwazania ogolne do rozpatrywanej sprawy, w pierwszej
kolejnosci nalezy wskazac, iz wyjasnienia ceny ofertowej B. i S.B. Sp. z 0.0. nie wypetniajg
powyzszych postulatdw — w zadnym razie nie mogg zosta¢ uznane za obalajgce
domniemanie wystgpienia ceny razaco niskie;.

Po pierwsze w tym przypadku zaznaczy¢ nalezy, iz domniemanie takie ewidentnie
wystgpito. Wskazywane w tresci odwotan znaczne réznice pomigdzy szacunkowg warto$cig
zamoOwienia i cenami wszystkich ofert a ceng oferty wybranej przesgdzajg o powyzszym.

W takiej sytuacji Wykonawca sktadajac swoje wyjasnienia powinien dotozy¢
szczegoblnej starannosci dla wykazania Zamawiajgcemu, iz oferowana przezen cena razgco
niskg nie jest.
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Prawidtowos¢ i zupetno$¢ dokonywanych tzw. metodg analityczng kalkulaciji i
wyjasniet ceny wykonania zaméwienia, zasadza sie przewaznie na prawidlowym okresleniu
oraz podaniu przynajmniej wiekszosci czynnosci i naktaddéw sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamdwieniu i niezbednych do jego prawidtowego wykonania, a nastepnie podaniu
i wykazaniu mozliwosci wyceny tych elementéw dostepnej danemu wykonawcy. Wyjasnienia
tego typu winny wiec w wigkszosci przypadkéw sktadac sie z dwoch mozliwie kompletnych i
wzajemnie adekwatnych komponentéw: rzeczowego i rachunkowego/kosztowego.

Przy czym na marginesie nalezy zaznaczyc, iz powyzsze uogolnienie, co do
postulowanego ksztattu wyjadnieh ceny razgco niskiej nie wyczerpujg catego bogactwa
stanow faktycznych oraz sposobow, przy pomocy ktérych réwniez wykaza¢ mozna realnosc
ceny ofertowej. Dla przyktadu, w przypadku niektérych przedmiotéw zaméwienia i w
odniesieniu do niektdrych typow wykonawcow, bardziej wiarygodnym i miarodajnym
sposobem wykazania prawidtowosci kalkulacji cenowej moze by¢ przedstawienie kalkulacji
kosztéw opartej o rachunek kosztéw zmiennych i statych przedsiebiorstwa.

Zastany w tym przypadku przedmiot zamowienia i jego wycena w znacznym stopniu
sprowadza sie do wyceny ryzyk zwigzanych z mozliwoscig wystgpienia awarii, ktére w
ramach zamdwionego serwisu wykonawca winien bedzie usung¢ (ich czestotliwoscia,
zakresem rzeczowym... etc.). Ryzyka te rozciagajg sie od opcji zerowej, tzn. zupeinej
bezawaryjnosci sprzetu w okresie Swiadczenia ustug, po ewentualno$¢ zepsucia sie
wszystkiego i dokonania praktycznie wymiany catosci serwisowanego sprzetu lub bardzo
znacznej iloéci jego komponentéw. Tym samym w ramach zidentyfikowanych i przyjetych
przez wykonawce zatozen, co do rzeczowego zakresu Swiadczenia, ktére spodziewa sie
wykonac, winien przedstawiony zostac opis rzeczowy wycenianych czynno$ci/elementow
oferty oraz dokonana ich wycena z przedstawieniem poziomu kosztéw dostepnych
wykonawcy.

W wyjasnieniach z dnia 14 pazdziernika 2016 r. wykonawca BSB zdawat sie
powyzsze uwzglednia¢ i bra¢ pod uwage. Jednakze czynit to na zbyt wielkim poziomie
ogolnosci. Wskazywat wiec lakonicznie i ogdlnikowo, iz w ramach wyceny ustug brat pod



uwage koszty osobowe, koszt zakupu sprzetu oraz zakres spodziewanych awarii
(przyjmowany na podstawie dotychczasowych doswiadczen i dostepnych mu statystyk).
Jednakze w odniesieniu do wyceny czesci A, w wyjasnieniach BSB szczegotowe;j i
kompletnej kalkulacji zaoferowanej ceny w odniesieniu do wycenianych elementéw
oferowanego i spodziewanego $wiadczenia zabrakto. Cato$¢ wyjasnien w tym zakresie
zamknela sie w kilku zdaniach, wedtug ktorych kalkulacja i wycena oferty sprowadzata sie do
oparcia sie na ofercie generalnego podwykonawcy oraz wycenienia dwukrotnej wymiany
drobnego komponentu serwera, ktéry bedzie mogt ewentualnie ulec uszkodzeniu i podlegat
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bedzie wymianie. Koszt powyzszego wykazano na poziomie ok. 11 000 zt. (koszt robocizny
plus koszt zakupu podzespotéw ustalony na podstawie przyktadowej oferty zatgczonej do
wyjasnien). Odnosnie catej reszty ceny ofertowej wynoszacej ponad 600 000 zt (odpowiednio
400 000 zt w zatgczonej ofercie podwykonawcy) podano tylko, ze pokrywa wszystkie
ewentualne zakupy elementow i cze$ci zamiennych, koszty osobowe, a takze zawiera
marze.

Tego typu wyjasnienia sprowadzajg sie wiec wtasciwie do podania, iz wykonawca
wycenia jedng konkretng czynnos¢, kidrg spodziewa sie wykona¢ w ramach realizaciji
zamowienia na poziomie 11 000 zi, a cata pozostata kwota ceny obejmuje jedng rzeczowg
pozycje, ktorg w tym przypadku okresli¢ mozna ewentualnie jako ,inne”.

Wedtug wyjasnien BSB cata pozostata, nierozpisana/niewyjasniona kosztowo i
rzeczowo cena ofertowa stuzy¢ miata kompensacji ryzyk zwigzanych z wykonaniem
przedmiotu zamowienia, tj. pokryciu kosztoéw blizej nieokreslonych i niewycenionych awarii
serwisowanego sprzetu, ktére moga w trakcie realizacji umowy wystgpic¢. Nie podano przy
tym zadnych blizszych danych na temat elementéw zamoéwienia, ktére ewentualnie mogg
zostac¢ wykonane oraz w jaki sposob je wyceniono. Zamawiajgcy nie otrzymat wiec zadnych
informacji, ktére pozwolityby mu zweryfikowac i oceni¢ wiarygodnos¢ poziomu cen
poszczegdlnych elementéw zamdwienia wycenianych przez Wykonawce i tym samym
realno$¢ przyjetej przez BSB wyceny. Ujmujac rzecz najprosciej: w Swietle przedstawionych
wyjasnien wiasciwie nie wiadomo, do czego wiekszos¢ ceny ofertowej sie odnosi i jaka jest
struktura cen przypisanych w formularzu ofertowym do serwisu poszczegolnych serweréw..

Powyzsze obrazowane jest najlepiej faktem, iz wykonawca BSB w pierwotnie
sktadanych wyjasnieniach w ogdle nie wskazat i nie wycenit wymiany juz zepsutych
podzespotéw, kidre wskazano w SIWZ. Dopiero w odpowiedzi na pytanie Zamawiajgcego
postawione w tym zakresie, pismem z dnia 28 pazdziernika br. Wykonawca wyjasnit, ze
wycenit te elementy w kwocie 400 000 zt. (ktorej w pierwotnych wyjasnieniach nie rozpisano)
oraz wykazat koszty ich zakupu.

Przy czym zaznaczy¢ nalezy, iz Izba nie podziela zatozeh czynionych przez
Odwolujgcego, iz w powinnym poziomie kosztéw realizacji zamoéwienia uwzgledni¢ nalezy
koszty zakupu 100% zapasu cze$ci zamiennych oraz wsparcie autoryzowanego serwisu |..
Za btedne i niedopuszczalne w kontekscie oceny charakteru ceny ofertowej, Izba uznaje
jednak réwniez stanowisko skrajnie przeciwne, ktére sprowadza sie do zatozenia, ze w
trakcie realizacji zamowienia prawie nic sie nie zepsuje. Wtasciwe w tym przypadku bytoby
wyznaczenie i wykazanie ,zlotego $rodka”, tj. najbardziej prawdopodobnego rzeczowego
zakresu ustug, ktére bedg wykonywane i przedstawienie jego wiarygodnej wyceny. Niestety
ksztalt wyjasnien BSB w przedmiocie ceny ofertowej przedtozonych Zamawiajgcemu,
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uniemozliwiat ocene i stwierdzenie powyzszego. Wskazywany wyzej brak blizszych
informacji na temat zatozen rzeczowych i kosztowych Wykonawcy w zakresie ponad 90%
ceny ofertowej, wykluczat mozliwo$¢ zweryfikowania ich wiarygodnosci i potwierdzenia
prawidtowos$ci wyceny.

W Swietle powyzszego uznano, iz Wykonawca w trakcie postepowania
wyjasniajgcego nie wykazat Zamawiajgcemu, w my$l art. 90 ust. 2 ustawy, ze oferowana
przezen cena jest realna i pokrywa catos¢ kosztow wykonania zaméwienia oraz nakazano
odrzucenie jego oferty.

Izba pomineta wszystkie dowody skladane przez strony zmierzajgce do wykazywania



cen rynkowych czesci zamiennych uznajgc, iz nie majg znaczenia dla sprawy — sg
bezprzedmiotowe poniewaz wykraczajg poza dokonang w tym postepowaniu ocene
wyjasnien BSB, ktéra postuzyta do nakazania odrzucenia oferty Wykonawcy w zwigzku z

Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasniern BSB Sp. z o0.0. dotyczacych razaco niskiej
ceny.

Zarzut oddalono.

Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, a
wedtug art. 8 ust. 2 zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.

Przepis art. 8 ust. 3 ustawy stanowi, iz nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie p6zniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 8 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm.) przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

W wyjasnieniach BSB dotyczacych ceny razaco niskiej, ktdérych ujawnienia in corpore
domaga sie Odwotujgcy, znajdujg sie informacije, ktore stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
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w rozumieniu ww. przepiséw, a Wykonawca zastrzegt i wykazat powyzszg okolicznos¢ w
swoim pismie.

Wskazane wyjasnienia zawierajg informacje na temat metod wyceny danego zakresu
zamo&wienia oraz wtasnej metodologii w tym zakresie przyjetej przez Wykonawce, i jako takie
stanowig informacje organizacyjne przedsiebiorstwa posiadajgce dlan znaczenie
gospodarcze, ktore na dodatek nie sg powszechnie udostepniane.

Wykonawca BSB wskazat w swoim pi$mie z dnia 14 pazdziernika 2016 r. z jakich
wzgledéw podawane informacje zwigzane ze sposobem przygotowania i wyceny oferty majg
dlan znaczenie gospodarcze - zawierajg dane na temat podstaw wyliczenia warto$ci
oferowanych ustug i zrédet dostaw oraz know-how Wykonawcy. Wskazania tego typu
pozwalajg na materialng ocene ww. przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie
charakteru informacji i ich znaczenia oraz mozliwa jest w tym przypadku ocena
wiarygodno$ci tych wskazan.

Natomiast w zakresie przestanki formalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, a wiec
podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania ich poufnosci, nalezy stwierdzi¢, ze
okolicznosci te zostaty wykazane przy ofercie, do czego pismo BSB z 14 pazdziernika br.
odsyta.

Odwolanie KIO 2116/16
Zarzuty dotyczace utajnienia wykazu osoéb przez B. i S.B. Sp. z 0.0,

Zarzuty sg czesciowo zasadne.

Przepisy znajdujgce zastosowanie w sprawie przytoczono wyzej, w uzasadnieniu
wyroku dotyczgcym odwotania KIO 2115/16.

Zastrzezenie danych i informacji umozliwiajgcych identyfikacje osob, z ktorymi
Wykonawca wspotpracuije, i przy pomocy ktérych zamierza wykonywaé zamowienie czy
wykazuje spetianie warunkéw zamaoéwienia, jest generalnie mozliwe, co znajduje
potwierdzenie w dziesigtkach wyrokow Izby i sgdéw okregowych.
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W rozpatrywanym przypadku BSB Sp. z 0.0. w ofercie uzasadnita zastrzezenie
wykazu osdb jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przez wskazanie znaczenia organizacyjnego i
gospodarczego informacji o posiadanych zasobach osobowych. Wskazano réwniez na
mozliwos¢ ,podkupienia” wysoko wykwalifikowanych wspotpracownikéw przez konkurencjg.

Powyzsze nalezy uzna¢ za wystarczajgce wykazanie spetniania materialnych
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do zastrzezonych informaciji.

Wykonawca wykazat rowniez jakie $rodki zmierzajgce do ochrony poufnosci
informacji podejmuje w swoim przedsigbiorstwie.

Jednakze w odniesieniu do osoby wskazanej w poz. 1 ,Wykazu os6b — cze$¢ A
zaméwienia” nie sposéb méwic, o zachowaniu niezbednych dziatann w celu zachowania
poufno$ci informaciji o wspotpracy z tg osoba.

Dla przypomnienia nalezy wskazac¢, iz informacjg materialnie wartg w tym przypadku
ochrony jest fakt wspétpracy z dang osobg i dane umozliwiajgce jej identyfikacje, w wyniku
czego mozliwa bytaby préba naktonienia cztonkéw personelu wykonawcy do przerwania
wspoipracy. BSB nie wskazywata w swoim uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedstawionym wraz z ofertg, zadnych innych organizacyjnych wzgledéw o znaczeniu
gospodarczym, w szczegoélnosci nie podnoszono zadnych okolicznosci zwigzanych z
»,metodologig przygotowywania oferty”. Tymczasem informacje o wspéipracy Wykonawcy z
osobg wskazang w poz. 1 ww. wykazu w zakresie przedmiotowego zamoéwienia sg
powszechne dostepne, a nawet eksponowane przez BSB. Rowniez dane tej osoby sg jawne
i podawane przez BSB. Natomiast na czym miataby polegac tajemnica przedsiebiorstwa
zwigzana z zamieszczeniem ww. osoby w wykazie oraz czemu jej ochrona miataby w tym
przypadku stuzyé, tego BSB Sp. z 0.0. nie wykazata Zamawiajgcemu.

W zwigzku z powyzszym nakazano Zamawiajgcemu odtajnienie oferty BSB we
wskazanym w sentenciji wyroku zakresie.

Oddalono zarzuty w odniesieniu do pozostatych oséb wskazanych w
»Wykazie oséb — cze$¢ A zamdwienia” uznajgc, iz informacje z nimi zwigzane wypetniajg
ustawowe przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa i zastuguja na ochrone.

Ponadto Izba wskazuje, iz zbedne dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy byto
dociekanie czy BSB Sp. z 0.0. jest podmiotem publicznym, o ktbrym mowa w art. 4 ust. 1
ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. z 2015 r. poz.
2058 ze zm.), a to ze wzgledu na przedmiotowe wytgczenie zawarte w jej przepisach —
zgodnie z art. 5 ust. 2 zd. 1 ww. ustawy, prawo do informac;ji publicznej podlega ograniczeniu
ze wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej lub tajemnice przedsigbiorcy. BSB jest
przedsigbiorca, a charakter zastrzeganych przez nig informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa zostat potwierdzony przez Izbe.
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Zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny i utajnienia wyjasnien w jej przedmiocie przez
B.iS.B. Sp.z o.0.

Odwotanie w zakresie razaco niskiej ceny BSB uwzgledniono, a w zakresie utajnienia
wyjasnien oddalono — z uzasadnieniem tozsamym, jak w przypadku analogicznych zarzutéw
odwotania 2115/16.

Zarzuty dotyczacy nieprawdziwych informacji, co do sktadu grupy kapitalowej BSB
Sp. z o.0.

Odwotujgcy wycofat odwotanie w tym zakresie.

Zarzuty dotyczace utajnienia wykazu oséb przez I. Sp. z o.0.

Zarzuty sg niezasadne.

Zastrzezenie danych i informacji umozliwiajgcych identyfikacje osob, z ktorymi
Wykonawca wspotpracuije, i przy pomocy ktérych zamierza wykonywaé zamowienie czy
wykazuje spetianie warunkéw zamaoéwienia, jest generalnie mozliwe, co znajduje
potwierdzenie w dziesigtkach wyrokow Izby i sgdéw okregowych.

W rozpatrywanym przypadku I. Sp. z 0.0. w ofercie uzasadnita zastrzezenie wykazu
0s06b jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przez wskazanie, iz wykaz ten zawiera dane i opis
posiadanych kwalifikacji oraz doswiadczenia os6b dedykowanych do roli zespotu
serwisowego, a wspotpraca wykazywanych oséb z Wykonawcg zostata objeta klauzulg



poufnosci.
Powyzsze nalezy uzna¢ za wystarczajgce wykazanie spetniania materialnych
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do zastrzezonych informaciji.
Wykonawca wskazat rowniez jakie $rodki zmierzajgce do ochrony poufnosci
informacji podejmuje w swoim przedsigbiorstwie.

Zarzuty dotyczace nieskutecznego udostepnienia l. Sp. z o0.0. potencjatu przez
podmiot trzeci
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Zarzut jest niezasadny z uwagi na swojg bezprzedmiotowo$¢ — |. nie powoluje sie w
swojej ofercie na zasoby podmiotu trzeciego.

Zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny i utajnienia wyjasnien w jej przedmiocie przez I.
Sp. z o.0.

Zarzuty uznano za niezasadne.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2016 r. |. wiarygodnie wyjasnita kalkulacje wiasnej
ceny ofertowej, przedstawiajgc zarébwno swoje zatozenia cenowe i mozliwosci kosztowe w
odniesieniu do poszczegolnych komponentéw zamawianych ustug, jak tez wykazata te
okolicznosci. W szczegolnosci wykazano i omowiono koszty zakupu sprzetu przewidzianego
do wymiany.

W ocenie Izby zaréwno przyjety w wyjasnieniach zakres napraw, jak i ich wycena nie
budza watpliwosci, co do ich realnosci i poprawnosci, a okoliczno$ci tych nie zmienia ocena
dowodéw przedktadanych przez Odwotujgcego, in corpore uwzglednionych i ocenionych
przez Izbe. Uznano przy tym, iz Odwolujacy zawyza szacunki kosztow wykonania
zamowienia przez zawyzanie kosztow czesci zamiennych dostepnych na rynku oraz przez
przyjmowanie nieprawidtowych zatozen, co do zakresu spodziewanych napraw oraz
zwigzanych z tym, niezbednych nakladow rzeczowych i osobowych.

Wykonawca |. wskazat w swoim piSmie z dnia 14 pazdziernika 2016 r. z jakich
wzgledéw podawane informacje zwigzane ze sposobem przygotowania i wyceny oferty majg
dlaih znaczenie gospodarcze - zawierajg dane na temat podstaw wyliczenia wartoSci
oferowanych ustug i zrédet dostaw oraz know-how Wykonawcy. Wskazania tego typu
pozwalajg na materialng ocene ww. przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie
charakteru informacji i ich znaczenia oraz mozliwa jest w tym przypadku ocena
wiarygodno$ci tych wskazan.

Wykonawca wskazat rowniez jakie $rodki zmierzajgce do ochrony poufnosci
informacji podejmuje w swoim przedsigbiorstwie.

Zarzuty dotyczacy nieprawdziwych informacji, co do sktadu grupy kapitatowej I. Sp. z
o.0.

Zarzuty oddalono.
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Odwolujgcy nie udowodnit, ze p. M.S., czionek zarzadu wskazanych w wykazie
podmiotéw nalezgcych do grupy kapitatowej ztozonym przez 1., kontroluje spotke N. (w
rozumieniu art. 4 pkt 14 ustawy o ochronie konkurenciji i konsumentéw), a tym samym, ze
spotka ta winna zosta¢ uznana za nalezgcg do grupy kapitatowej, w sktad ktérej wchodza: |
Sp.z 0.0, . Sp.z0.0. 0oraz S. Sp. z 0.0.. W szczeg6lnosci dowodem tego typu okolicznosci
nie jest sam fakt posiadania 50% udziatow w spétce.

W sktad grupy kapitatowej nie wchodzg réwniez osoby fizyczne — czionkowie
zarzgdow spotek.

Zarzuty dotyczace utajnienia wykazu osoéb przez T. Sp. z o.0.

Zarzuty sg niezasadne.
Zastrzezenie na etapie sktadania ofert, danych i informacji umozliwiajgcych
identyfikacje oso6b, z ktorymi Wykonawca wspoipracuije, i przy pomocy ktérych zamierza



wykonywac¢ zamdwienie czy wykazuje spetnianie warunkéw zaméwienia, jest generalnie
mozliwe, co znajduje potwierdzenie w dziesigtkach wyrokdw Izby i sgdéw okregowych.

W rozpatrywanym przypadku T. Sp. z 0.0. w ofercie uzasadnita zastrzezenie wykazu
0s6b jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przez wskazanie, iz wykaz ten zawiera imiona i
nazwiska oraz opis kwalifikacji os6b dedykowanych do obsadzenia poszczegolnych
stanowisk, a informacje te majg charakter poufny, co zmierza do ochrony zasobu osobowego
Wykonawcy.

Powyzsze nalezy uzna¢ za wystarczajgce wykazanie spetniania materialnych
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w odniesieniu do zastrzezonych informaciji.

Wykonawca wskazat rowniez jakie $rodki zmierzajgce do ochrony poufnosci
informacji podejmuje w swoim przedsigbiorstwie.

Zarzuty dotyczace nieskutecznego udostepnienia potencjatu T. Sp. z o0.0. przez
podmiot trzeci.

Zarzut jest niezasadny z uwagi na swojg bezprzedmiotowo$¢ — T. nie powotuje sie w
swojej ofercie na zasoby podmiotu trzeciego.

Zarzuty dotyczace razaco niskiej ceny i utajnienia wyjasnien w jej przedmiocie przez T.
Sp. z o.0.
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Zarzuty uznano za niezasadne.

Pismem z dnia 14 pazdziernika 2016 r. T. wyjasnita kalkulacje wiasnej ceny ofertowej.
Ponadto samo poréwnanie cen ofertowych sktadanych w postepowaniu (w szczegélnosci
fakt, iz tanszg cene |. nie uznano za razaco niskg, a cene BSB uznano za takowg jedynie w
zwigzku z ksztaltem wyjasnien przediozonych Zamawiajgcemu) nie uprawnia do
zakwestionowania ceny T..

Wykonawca w swoim pismie z dnia 14 pazdziernika 2016 r. wykazat réwniez z jakich
wzgledéw podawane informacje zwigzane ze sposobem przygotowania i wyceny oferty majg
dla’A znaczenie gospodarcze.

Wykonawca wskazat takze jakie $rodki zmierzajgce do ochrony poufnosci informacji
podejmuje w swoim przedsigbiorstwie.

Zarzuty dotyczacy nieprawdziwych informacji, co do sktadu grupy kapitatowej T. Sp. z
o.0.

Zarzut oddalono.

Nalezy przyznac¢ racje Odwotujgcemu, iz w dacie sktadania ofert w przedmiotowym
postepowaniu w zestawieniu podmiotow tworzgcych grupe kapitatowg wraz z T. winna
znalez¢ sie réwniez |. Sp. z o.o.

Jednakze pominigcie tej informaciji w ofercie Wykonawcy nie ma w tym przypadku
zadnego wptywu na wynik postepowania, o ktbrym mowa w art. 24 ust. 2 pkt 3, zgodnie z
ktérym, z postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego wyklucza sie wykonawcow,
ktorzy ziozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania.

Brak wykazania umocowania do ztozenia oferty T. Sp. z o.0.

Zarzut jest zasadny.

Do oferty T. nie zatgczono uchwaty zgromadzenia wspdlnikow w przedmiocie zmian w
sktadzie zarzgdu Spotki.

Jednakze w zwigzku z faktem, ze dokumenty potwierdzajgce umocowanie osoby
podpisujacej oferte T. znajduja sie juz w posiadaniu Zamawiajacego, za zbedne i
bezprzedmiotowe uznano nakazywanie wyrokiem dokonania formalnego wezwania do ich
uzupeienia.
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Zarzut podania nieprawdziwych informacji w przedmiocie niezalegania w ptatnosciach
podatkow przez T. Sp. z o.0.



Zarzut jest niezasadny.
Prawidtowo$¢ i autentycznos¢ zaswiadczenia z Urzedu Skarbowego zatgczonego do
oferty T. nie budzi zadnych watpliwosci Izby.

Odnosnie zarzutéw niespetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez ww.
wykonawcow w zakresie dysponowania wymaganymi osobami, |zba stwierdzita, iz zadnych
zarzutdéw nadajacych sie do rozpoznania w tresci odwotania nie sformutowano. Zarzutem
tego typu nie jest samo podanie naruszonego przepisu oraz wskazanie, iz wykonawca nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, ale konieczne jest powotanie
konkretnych okolicznosci faktycznych, na ktérych zarzut sie zasadza. Takich okolicznosci w
odwotaniu nie podano.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzeczono jak w
sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp stosownie do wyniku spraw oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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