Sygn. akt: KIO/UZP 117 /10

WYROK
z dnia 4 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Czlonkowie: Barbara Bettman
Renata Tubisz

Protokolant: Patrycja Kaczmarska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Lumena S.A, ul. Reja 6, 02-053 Warszawa od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego
Narodowy Bank Polski, Departament Informatyki i Telekomunikacji, ul. Swigtokrzyska

11/21, 00-919 Warszawa, protestu z dnia 31.12.2009 r.

przy udziale XXX zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego XXX po
stronie odwotujgcego sie oraz XXX - po stronie zamawiajgcego * .

orzeka:

1. Oddala odwotanie,
2. Kosztami postepowania obcigza Lumena S.A, ul. Reja 6, 02-053 Warszawa i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysoko$ci 4444 zt
00 gr (stownie: cztery tysigce czterysta czterdzieSci cztery ztote zero groszy) z
kwoty wpisu uiszczonego przez Lumena S.A, ul. Reja 6, 02-053 Warszawa;

2) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesiec tysiecy piecset
pieCdziesigt szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochoddw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz Lumena S.A, ul. Reja 6, 02-053,
Warszawa.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Dostawe aktualizacji i uzupetnienia licencji oprogramowania Microsoft
w ramach trzyletniego programu licencyjnego Microsoft Enterprise i Microsoft Select oraz
obstuge tego programu na rzecz Narodowego Banku Polskiego, nr sprawy: DIT-POZ-WZI-
66/2009/EJ, zostato wszczete przez Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919
Warszawa zwany dalej: ,Zamawajgcym’, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych
Publikacji Wspdlnot Europejskich za numerem 2009/S 212-305753 w dniu 04.11.2009 r.

W dniu 23.12.2009 r. faxem Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., ul. Mszczonowska 4, 02-337
Warszawa zwanej dalej: ,Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0.”. Dodatkowo wskazat, ze
drugie miejsce w rankingu oceny ztozonych ofert zajat ComArch SA, Al. Jana Pawta Il 39 A,
31-864 Krakow zwana dalej: ,,ComArch SA’, za$ trzecie Lumena SA, ul. Reja 6, 02-053
Warszawa zwana dalej: ,Lumena SA’ albo ,Protestujgcym” albo ,Odwotujgcym’.

W dniu 31.12.2009 r. Lumena SA (wptyw do Kancelarii Zamawiajgcego) w trybie
przepisu art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zamowien publicznych (Dz. U.

z 2007, Nr 223, poz. 1655, z pdzn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp’, wniosta protest na:

1. czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacag na wyborze jako najkorzystniejszej oferty
wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., ktéra winna podlega¢ odrzuceniu na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,

2. zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy ComArch
SA, jako oferty podlegajgcej odrzuceniu z uwagi na zawieranie razgco niskiej ceny,

3. zaniechanie czynno$ci wezwania wykonawcow do wyjasnienia dotyczgcych elementow
oferty majacych wplyw na wysokoS¢ ceny.

Protestujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 8,



art. 96 ust. 3, art. 7 ust. 1 Pzp. Wnosit o:
1. powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
2. podjecia czynnosci objetej dyspozycijg przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
3. odrzucenie ofert wykonawcow Fuijitsu Technology Solutions sp. z 0.0. i ComArch SA,
jako zawierajgcych razgco niskie ceny i sprzeczne z treScig wymagan SIWZ,

4. wyboru oferty Protestujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Protestujgcy stwierdzit, ze oferty: Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. i ComArch
SA zawierajg razgco niskie ceny. W jego ocenie, nie jest mozliwa, bez zaoferowania razaco
niskiej ceny w ofercie, realizacja przedmiotu zamowienia za kwoty zaoferowane przez wiw
wykonawcow. Zauwazyt, iz réznica cenowa dzielgca oferty w/w wykonawcow z ofertami

zlozonymi w przedmiotowym postepowaniu przez pozostatych wykonawcow jest
kilkudziesieciu procentowa. Podkreslit, ze zarébwno Protestujacy, jak i w/w wykonawcy sg
autoryzowanymi sprzedawcami produktow Microsoft, stad wiedza na temat faktycznych cen
zakupu produktow od producenta jest Protestujgcemu doskonale znana, co podwaza
wiarygodno$¢ ofert cenowych w/w wykonawcédw jako rzetelnych i nie podlegajacych
razgcemu zanizeniu.

Dodatkowo Protestujgcy podniost, ze stosownie do tresci art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153 poz.

1503 ze zm.) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nie ujawnione do
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne wiadomosci publicznej
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktorych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufno$ci. Aby zatem
okreslona informacja uzyskata status tajemnicy przedsiebiorstwa musi spetniac tgcznie 3
warunki:
1. ma charakter techniczny, technologiczny lub
2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Dana informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa wylgcznie w sytuaciji gdy spetnia
tacznie powyzsze wskazane przestanki oraz jesli Wykonawca nie pézniej niz w terminie
sktadania ofert, ztozyt oSwiadczenie ojej zastrzezeniu.

Protestujacy wskazat, ze ustalit, iz w ofercie wykonawcy Fuijitsu Technology Solutions
Sp. z 0.0. zastrzezony zostat wykaz oséb zdolnych do wykonywania zamoéwienia, z ktérych
kazda posiada doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w zakresie prowadzenia umow
licencyjnych Microsoft Enterprise i Microsoft Select. Takie informacje znajdujg sie na
portalach Microsoft i sg dostepne dla grona partneréw o statusie LAR. Niezaprzeczalne jest,
ze informacje zastrzezone w ofercie przez Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. sg jawne
i podlegajg ocenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. Poprzez nieujawnienie
tresci ztozonej oferty w zakresie, w ktérym informacje w niej zawarte nie stanowia faktycznie
tajemnicy przedsigbiorstwa Zamawiajgcy doprowadzit do naruszenia zasady jawnosSci
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak rowniez zasady uczciwej
konkurenciji i rownego traktowania. Wykonawcy bowiem nie sg w stanie weryfikowac
prawidtowosci badania i oceny treSci ztozonych ofert w postepowaniu z uwagi na utajnienie
podlegajacych ocenie fragmentéw oferty.

W zwigzku z powyzszym uwazamy ze Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. nie
posiada co najmniej 2 oséb wykwalifikowanych (ktére odbyty szkolenia potwierdzone
egzaminem z zakresu licencjonowania produktéw Microsoft) posiadajgcych doswiadczenie
w prowadzeniu zamowienia w ramach uméw licencyjnych zaréwno Microsoft Enterprise

i Microsoft Select w jednym zamowieniu. Z przytoczonych okoliczno$ci wynika
jednoznacznie, ze wykonawca Fujitsu Technology Solutions sp. z 0. 0. ztozyt wadliwg oferte
z punktu widzenia wymagan Zamawiajgcego zawartych w SIWZ i oferta powinna by¢
odrzucona.

W dniu 31.12.2009 r. Zamawiajacy faxem wystat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie protestu i wezwat ich do udziatu w postepowaniu protestacyjnym.
$adne przystgpienia nie miaty miejsca.



Rozstrzygniecie protestu nastgpito w dniu 08.01.2010 r. faxem, poprzez jego
oddalenie w cato$ci.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z zarzutem naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
wyrazajgcej sie w wyborze oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Wskazal, Ze jedynym argumentem na poparcie zarzutu razgco niskiej ceny byto
lakoniczne stwierdzenie, ze oferty pozostatych wykonawcoéw sg o kilkadziesiat procent
tansze od oferty Protestujgcego. Zas zgodnie z normg zawartg w art. 6 Kc w zw. z art. 14
Pzp, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne. Brak takich dowodéw nie pozwala na uwzglednienie tych zarzutéw, tymczasem
treS¢ protestu to zwykte przypuszczenia i dywagacje, nie poparte zadnym materiatem
dowodowym, ani zastugujgca na uznanie argumentacjg. Jednoczesnie, Zamawiajgcy
zaznaczyt, ze Pzp nie definiuje pojecia razaco niskiej ceny, nie definiujg go rowniez przepisy
dyrektyw UE bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie
wyjasnia rowniez orzecznictwo ET. Podejmujgc prébe zdefiniowania tego pojecia nalezy
siegna¢ do doktryny i orzecznictwa: ,cena razgco niska jest ceng nierealng, niewiarygodna,
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".

Fakt, ze zaoferowana cena jest nizsza od pozostatych nie moze $wiadczy¢ o cenie
razgco niskiej. Ceny zaproponowane przez Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., czy tez
ComArch S.A. odpowiadajg cenom rynkowym, nie sg niewiarygodne, sg realistyczne
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, tym bardziej, ze roznica pomigdzy
oferowanymi cenami pozostatych Wykonawcow jest nieznaczaca.

Odnosnie zarzutu, ze w ofercie wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0.,
zastrzezony zostat wykaz oséb zdolnych do wykonywania zaméwienia, z ktérych kazda
posiada doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe w zakresie prowadzenia umow licencyjnych
Microsoft Enterprise i Microsoft Select, Zamawiajacy nie zgadzit sie z zarzutem, ze
doprowadzit do naruszenia zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania, nie odrzucajagc
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oferty najkorzystniejszej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy wyjasnit, ze
Wykonawca zgodnie z art. 11 ust 4 ustawy z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji zastrzegt w swojej ofercie wykaz oséb zdolnych do wykonywania zamoéwienia,
jako tajemnice przedsiebiorstwa, a zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie tych informaciji.

Utajnione dokumenty byly przedmiotem badar Zamawiajgcego i w wyniku dokonane;j
weryfikacji Zamawiajgcy uznat, ze dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, poniewaz
przedstawiajg wartos¢ dla Wykonawcy, ktérg ma prawo chroni¢ przez zastrzezenie ich
poufnosci. Zamawiajgcy ustalit, ze profil przedsiebiorstwa Wykonawcy polegajacy gtéwnie na
$wiadczeniu ustug informatycznych, wiedza fachowa oséb realizujgcych zaméwienie stanowi
niewatpliwie wartos¢ gospodarczg. W tym miejscu nalezy podnie$¢, ze zgodnie z uchwatg
Sadu Najwyzszego z dnia 25.10.2005 r., sygn. akt: ll CZP 14/05, ktory odpowiadajgc na
przedstawione przez Sgd Okregowy w Warszawie zagadnienia prawne dotyczace
zastrzezenia poufnosci informaciji w ofercie, stwierdzit odrzucenie oferty w takim przypadku,
na podstawie art. 89 ust. 1 Pzp jest nieskuteczne.

Podobnie przywotat orzecznictwo z ktérego wynika, ze wykaz oséb, ktore bedg
wykonywac¢ zamowienie, wraz z informacjami na temat ich kwalifikacji moze by¢ uznany za
tajemnice przedsigbiorstwa, bowiem niewatpliwie przedstawiajg one dla wykonawcy pewng,
kluczowa wartos¢ gospodarczg (wyrok Zespotu Arbitréw sygn. akt: UZP/Z0/0O-55/07, wyrok
KIO z dnia 23.01.2009 r. sygn. akt: KIO/UZP 53/09).

Wyijasnit, ze takze sam Protestujgcy w postepowaniach, w ktérych brat udziat utajniat
wykaz osob, ktére bedg wykonywac¢ zaméwienie.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy nie zgada sie ze stwierdzeniem Protestujgcego, ze
wykonawca Fujitsu Technology Solutions sp. z 0. o. ztozyt wadliwg oferte z punktu widzenia
wymagan Zamawiajgcego zawartych w SIWZ i oferta powinna by¢ odrzucona, ponadto
Protestujgcy nie wykazat, ze celem Fujitsu Technology Solutions sp. z 0. 0. byto utrudnianie
dostepu do rynku innym Wykonawcom.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp podniesiony jedynie poprzez samo powotanie tego



zapisu - zastuguje rowniez na oddalenie z uwagi na brak jego udowodnienia.

W dniu 18.01.2010 r. (data nadania u publicznego operatora pocztowego)
Odwolujgcy na oddalenie protestu wniést odwotanie do Prezesa UZP. Podtrzymat zarzuty
i zgdania z protestu. Wnosit o uwzglednienie odwotania w cato$ci.

Wedtug jego wiedzy, co wykaze na rozprawie przed KIO, nie jest mozliwa, bez
zaoferowania razgco niskiej ceny w ofercie, realizacja przedmiotu zaméwienia za kwoty
zaoferowane przez w/w wykonawcow. Wiedze te czerpie z faktu bycia autoryzowanym

sprzedawcg produktow Microsoft, a zaoferowanie realizacji przedmiotu zaméwienia po cenie
wskazanej w obydwu ofertach stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Podtrzymat takze stanowisko co do niedozwolonego naszym zdaniem utajnienia w
ofercie wykonawcy Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0. wykazu 0s6b zdolnych do
wykonywania zaméwienia, z ktérych kazda posiada doswiadczenie i kwalifikacje zawodowe
w zakresie prowadzenia uméw licencyjnych Microsoft Enterprise i Microsoft Select. Takie
informacje znajdujg sie na portalach Microsoft i sg dostepne dla grona partneréw o statusie
LAR. Niezaprzeczalne jest, ze informacje zastrzezone w ofercie przez Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0. sg jawne i podlegajg ocenie spetiania warunkéw udziatu
w postepowaniu. Poprzez nieujawnienie tresci ztozonej oferty w zakresie, w ktorym
informacje w niej zawarte nie stanowig faktycznie tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy
doprowadzit do naruszenia zasady jawno$ci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania.

Nie jest natomiast rolg Zamawiajgcego ocena, czy utajnione informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w/w wykonawcy, jak zdaje sie wskazywa¢ Zamawiajacy
w rozstrzygnieciu protestu. Zarzut, co do tego, ze zaréwno Fujitsu Technology Solutions sp.
z 0.0. jak i ComArch SA nie posiadajg co najmniej 2 os6b wykwalifikowanych (ktére odbyty
szkolenia potwierdzone egzaminem z zakresu licencjonowania produktow Microsoft)
posiadajacych doswiadczenie w prowadzeniu zamowienia w ramach uméw licencyjnych
zaréwno Microsoft Enterprise i Microsoft Select w jednym zamowieniu, jest nadal aktualny,
co wykaze na rozprawie przed KIO. Kopie tresci odwotania otrzymat tego samego dnia
Zamawiajacy (faxem).

W dniu 19.01.2010 r. faxem Zamawiajacy przekazat uczestnikom postepowania
przetargowego kopie odwotania i wezwat ich do udziatu w postepowaniu odwotawczym.
Sadne przystgpienia nie miaty miejsca.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej, po przeprowadzeniu
postepowania w sprawie, zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania o udzielenie
zambwienia publicznego, w tymw szczegélnosci postanowieniami SIWZ, trescia ofert
ztozonych w postepowaniu, informacjg o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia
23.12.2009 r., jak réwniez po zapoznaniu si¢ z protestem, rozstrzygnieciem protestu,
odwotlaniemi po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron zaprezentowanych
w toku rozprawy i ztozonych do protokotu ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajgcy Izby w pierwszej kolejnosci ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna
z przestanek skutkujacych odrzuceniem odwotania w trybie art. 187 ust. 4 Pzp.

Ustalono réwniez, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie posiadat interes prawny

w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy go do ztozenia protestu i odwotania.
Zdaniem Izby, Odwolujacy ma interes prawny, gdyz jego oferta zostata

sklasyfikowana na trzecim miejscu w rankingu oceny ztozonych ofert, w przypadku
potwierdzenia sie podnoszonych zarzutow wzgledem ofert ztozonych Fujitsu Technology
Solutions sp. z 0.0. i ComArch SA, ma szanse na uzyskanie zaméwienia.

Odnoszac sie do podniesionych w protescie, jak i w tresci odwotania, zarzutow
stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0., ktdéra winna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i zaniechanie odrzucenia oferty ComArch



SA jako zawierajgca razgco niskg cene, Izba uznata za niezasadny.

Sktad orzekajgcy Izby dokonat nastepujgcych ustalen odno$nie zarzutu:

Zamawiajgcy oszacowat wartoS¢ zaméwienia na kwote 12.752.611, 48 zt, co stanowi
réwnowarto$¢ 3.289.213,97 euro na podstawie warto$ci zamoéwienia dokonanego w dniu
10.09.2009 r. na podstawie zestawienia zbiorczego ilosci licencji Microsoft w ramach umow
licencyjnych Microsoft Enterprise i Microsoft Select z raportéw zbiorczych z jednostek
organizacyjnych NBP oraz oferty cenowej Microsoft z 9.09.2009 r. w grupie cenowej D
(protokot DRUK ZP-1). Zgodnie z protokotem z otwarcia ofert z dnia 11.12.2009 r. kwota,
jaka zamierza przeznaczy¢ Zamawiajgcy na sfinansowanie zaméwienia z VAT wynosi
15.558.186,01 PLN brutto.

W przedmiotowym postepowaniu ztozono trzy wazne oferty:

Fuijitsu Technology Solutions Sp. z 0.0., ktéra zaoferowata cene brutto ogétem
zamowienia podstawowego w PLN (10.194.022,32), sume trzyletnich cen skorygowanych
TrueUp brutto w PLN (1.015.919, 62) oraz staty upust 20,00%.

ComArch SA, ktéra zaoferowata cene brutto ogétem zaméwienia podstawowego
w PLN (12.254.227,68), sume trzyletnich cen skorygowanych TrueUp brutto w PLN
(1.259.623,38) oraz staty upust 18,00%.

Lumena SA, ktéra zaoferowata cene brutto ogétem zamowienia podstawowego
w PLN (14.260.516,56), sume trzyletnich cen skorygowanych TrueUp brutto w PLN
(1.411.107, 63) oraz staty upust 17,50%.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, lzba stwierdzita co nastepuje.

Izba wskazuje, ze wielokrotnie orzecznictwo KIO jak i sgdowe wskazywato, ze:
LDodatkowo podkres$lenia wymaga, iz ustawa ,prawo zamowier publicznych" nie definiuje
pojecia ,razgco niska cena" ani nie wskazuje, jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage,

dokonujac kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sgdu Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008
r., sygn. akt: X Ga 140/08), jak i KIO (wyrok KIO z dnia 13.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP
249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 284/09), ze: ,Pojecie
Jazgco niska cena” nie jest zdefiniowane w ustawie Pzp. W $wietle orzecznictwa przyjmuje
sie, Ze punktem odniesienia dla pojecia razgco niskiej ceny moze by¢ przedmiot zamoéwienia
i jego warto$c (vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il
Ca 2194/05) oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg
ceng nalezy uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych
zamdwien, co oznacza, Ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania
zamowienia ponizej kosztow wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach wwyroku z dnia
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna moéwi¢ wowczas, gdy
oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieopfacalne. RaZgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej

kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod
uwage powyzsze, ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztoZonych

w postepowaniu nie jest wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba podziela
poglad, iz cena nie moze by¢ oceniana wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego (wyrok
ETS z dnia 18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 rowniez wyrok ETS w sprawie 76/81
("Transporoute”) i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 ("Fratelli
Costanzo’)”.

Skiad orzekajacy Izby podziela w pemni wyrazone powyzej stanowisko, zwraca jednak
uwage na koniecznos¢ indywidualnego podej$cia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem
ceny razgco niskiej (wyrok KIO z dnia 24.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Nie wolno
bowiem zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy
przypadek, w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie”
(wyroku KIO z dnia 13.03.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08).

Jednakze w ocenie Izby Zgdanie odrzucenia ofert innych Wykonawcéw z uwagi na
zaistnienie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp jest przede wszystkim w przedmiotowym stanie
faktycznym przedwczesne, gdyz z wyktadni literalnej przywofanego przepisu potwierdzonej
jednoznacznie w orzecznictwie wynika, ze czynnosS¢ wezwania do wyjasnien Zamawiajgcy
musi dokona¢ przed ewentualnym odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Ztym, ze w niniejszym postepowaniu w ocenie Izby brak jest podstaw do



wszczynania jakichkolwiek czynnosci w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Orzeczenie Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (Constanzo)
wskazuje, ze niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadg wspierania rzeczywistej konkurencii
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w zamowieniach publicznych, jest automatyczne, wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucenie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu
(np. tanszych o wiecej niz 10% od $redniej ceny wszystkich ztozonych ofert albo ponizej
warto$ci szacunkowej ustalonej przez zamawiajgcego), bez podania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Konieczno$¢ wszczecia procedury wyjasniajgcej
elementéw cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10% od $redniej ceny grupy ofert
o zblizonych cenach, wzglednie o0 20% od wartosci szacunkowej zamdwienia wynikajgca
z przywotanego powyzej orzeczenia ETS stanowi swoistg wyktadnie, kiérg Zamawiajacy
kazdorazowo powinien wzig¢ pod uwage podczas badania i oceny ztozonych ofert. Jednakze
biorgc pod uwage obie wartosci procentowe przywotane powyzej, a wskazywane na
rozprawie przez Odwolujgcego, ceny ofert ztozone w postepowaniu, wartos¢ szacunkowg
wynikajgcg z protokotu, kwote przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia, ztozone
wyjasnienia na rozprawie odno$nie wliczenia do szacunku 10 % zaméwien dodatkowych,
powoduje w ocenie Izby, iz zaoferowane ceny ofertowe nie spetniajg kryterium kwalifikujgce
je do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Dodatkowo Izba wskazuje na wyrok KIO z dnia
14.08.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 794/08 wskazujgcy, ze o konieczno$ci przeprowadzenia
postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.1 i 2 Pzp powinien decydowaé nastepujgcy
wynik analizy ztozonych ofert:

1) szacunkowa warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towarow

i ustug przygotowana przez Zamawiajgcego jest znacznie wyzsza niz zaoferowana

przez wykonawce.

2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne réznice w wysokosci cen,

3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

W konsekwenciji istotne jest wystgpienie wiecej niz jednego z elementéw powodujgcych
watpliwosci, aby wszczg¢ procedure wyjasnien sposobu kalkulacji ceny.

Dodatkowo nalezy wskaza¢, Ze nawet uznajac, iz zarzut razgco niskiej ceny nie jest
przedwczesny (a jest taki), Izba stwierdza, ze Odwolujgcy nie przedstawit na potwierdzenie
tego zarzutu zadnego dowodu (ani w ramach srodkéw ochrony prawnej, ani na rozprawie).
W konsekwencji nawet nie uprawdopodobnit zaistnienia ceny razgco niskiej. Twierdzenia, ze
zaoferowane ceny nie zawierajg zysku takze pozostaly gotostowne i nie zostaty poparte
zadnymi dowodami na rozprawie. W ocenie Izby Zamawiajgcy wykazat, Ze co najmniej
ComArch SA oferuje upust na zblizonym poziomie co w poprzedniej umowie na przedmiot
niniejszego zamowienia. Argumentacje Odwolujgcego co do wahan kursowych oraz faktu, ze
wskazywana przez Zamawiajagcego umowa pochodzi z 2007 r. Izba uznaje za argumentacje
o charakterze polemicznym, tym bardziej ze Zamawiajgcy wskazat, Zze takze w niniejszym
postepowaniu chodzito o upusty od cen katalogowych w euro przeliczane na ztotéwki (m.in.
§5 pkt 4 i 5 wzoru umowy wykonawczej). Nalezy takze stwierdzi¢, ze kwestie wahan

walutowych kazdorazowo profesjonalni Wykonawcy, tacy jak w niniejszym postepowaniu,
zobowigzani sg uwzgledni¢ przy oferowaniu okreslonej ceny w postepowaniu.

Izba takze zwraca uwage, ze kwestie zaoferowanych cen nalezy rozpatrywac takze
w kontekscie 3 letniego trwania umowy bedgcej wynikiem postepowania prowadzonego
przez Zamawiajgcego, a takze przez pryzmat wszystkich trzech kryteriébw o aspekcie
finansowym, a wiec cene brutto ogétem zamowienia podstawowego w PLN, sume trzyletnich
cen skorygowanych TrueUp brutto w PLN oraz statego upustu.

Stanowisko Zamawiajgcego o miedzynarodowym Fujitsu Technology Solutions Sp.
z 0.0. takze Izba wzieta pod uwage, tym bardziej, Zze jak wskazat, ze wzoru umowy dla
wybranego wykonawcy z firmg Microsoft, umowa niniejsza ma zosta¢ zawarta nie
z oddziatem, ale centralg Microsoft (zatagcznik nr 4 do umowy DIT-POZ-WZl-66/2009/RJ
z dnia..., str.1).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie. Jednoczes$nie wskazujac,
ze zarzut zaoferowania ceny razgco niskiej byto po pierwsze przedwczesny, po drugie brak



byto podstaw do wzywania do wyjadnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 i art. 96 ust. 3 Pzp poprzez
niezasadne zastrzezenia jako informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa wykazu
0s6b zdolnych do wykonywania zamoéwienia przez Fujitsu Technology Solutions sp. z 0.0.,
Izba uznata za niezasadny.

Skiad orzekajgcy Izby dokonat nastepujgcych ustalen odnosnie zarzutu:

Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0. 0. dokonata zastrzezenia wykazu osoéb, ktore
bedg uczestnikami w wykonywaniu zamoéwienia wraz z informacjami na temat ich
doswiadczenia i kwalifikacji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, Izba stwierdzita co nastepuje.

Po pierwsze, w ocenie sktadu orzekajgcego, informacje o osobach, kiére bedg
wykonywa¢ zamoéwienie wraz z informacja o ich kwalifikacjach, stanowi¢ moze tajemnice
przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku zastrzezenia jej poufnosci przy sktadaniu oferty nie
moze zostaé ujawniona przez Zamawiajgcego. Majgc na uwadze specyfike rynku ustug
informatycznych, charakteryzujacg sie szybkim tempem rozwoju, a co za tym idzie
konieczno$cig dysponowania wykwalifikowang kadrg specjalistoéw, informacje
o kwallifikacjach, jak rowniez potencjale kadrowym wykonawcdw, majg znaczenie
gospodarcze. Dla podmiotéw Swiadczgcych ustugi na rynku informatycznym o sile firmy
przesadzajg przede wszystkim ludzie. Na rynku poszukiwani i cenieni sg wysokiej klasy
specjalisci, co powoduje koniecznos¢ zabezpieczania sie firm przed dostepem do danych
0 jej zasobach kadrowych. Na tej podstawie, [zba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, iz
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Informacje na temat kluczowych specjalistéw, moga podlega¢ ochronie przed ich
ujawnieniem dla konkurentéw, ktérzy na przyktad mogliby probowa¢ pozyskac ich dla
wilasnych potrzeb i prowadzonej dziatalno$ci. Mozliwosci zastrzezenia, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wykazu os6b, majgcych wykonywac¢ zamowienie wraz z ich kwalifikacjami,
potwierdzit rowniez Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z 2007 r., sygn. akt: V Ca 421/07.
Podobnie wyrok KIO z dnia 05.09.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 874/08.

Na marginesie, Izba wskazuje, ze stanowisko Odwolujgcego w tym zakresie
z rozprawy wskazywalo, ze takze w jego ocenie dopuszczalne jest zastrzeganie wykazu
0s6b jako tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu. Na pytanie Przewodniczgcego, czy
w innych postepowaniach wykaz byt zastrzegany, odpowiedziat, ze nie dysponuje informacjg
w tym zakresie, przy czym mogto to by¢ uzasadnione je$li miato miejsce takowe. W tym
kontekscie Izba wskazuje takze, ze Odwolujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenie ogolnej dostepnosci wskazywanych os6b w wykazach na stronach
internetowych. W odr6znieniu od Zamawiajgcego, ktory przedstawit oferte Odwotujgcego
z innego postepowania z dokonanym zastrzezeniem wykazu oséb.

Po drugie, Izba wskazuije, iz, aby mozna bylo méwic¢ o uprawnionym badz
nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajacy powinien dokona¢
oceny, czy fgcznie zostaly spetnione przestanki art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 z p6ézn.
zm.). Przede wszystkim powinien dokonaé¢ oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja,
a w tym przypadku, czy ma ona charakter technologiczny, czy tez inny. Nastepnie powinien
ustali¢, czy informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktére sg nieznane ogdtowi osdb, ktdre ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy przedsigebiorca ma wole, by dana
informacja pozostata tajemnicg dla pewnych odbiorcéw i jakie niezbedne czynnosci podjat
w celu zachowania poufnosci informaciji. Tym bardziej, ze to Zamawiajgcy bada skutecznos¢
dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepnienia informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacii istotnych warunkéw
zamoéwienia (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt lll CZP 74/05).

W przedmiotowym postepowaniu zgodnie z protokotem z dnia 17.12.2009 r. komisja
przetargowa dokonata weryfikacji dokonanego przez Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.

0. zastrzezenia uznajgc, ze przedmiotowy wykaz osob przedstawia warto$¢ dla Wykonawcy,
ktéry ma prawo jg chroni¢ przez zastrzezenie ich poufnosci. Wskazat, ze profil
przedsiebiorcy polegajacy gtéwnie na $wiadczeniu ustug informatycznych, wiedza fachowa
0s06b realizujgcych zamdwienie stanowi niewatpliwie wartos¢ gospodarczg. W ocenie Izby
biorgc pod uwage dopuszczalnos¢ zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wzgledem



wykazu os6b, profil Fujitsu Technology Solutions Sp. z o. o., fakt, ze Odwolujgcy nie
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przedstawit zadnego dowodu, co do ogdinej dostepnosci wskazywanych oséb na stronach
internetowych, brak zapiséw w przysztej umowie moéwigcych, ze przedmiotowy wykaz os6b
bedzie stanowit jego zatgcznik, nalezy uzna¢ weryfikacje zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dokonang przez Zamawiajgcego za wystarczajaca. Ewentualne wezwanie
o wyjasnienie w trybie art. 87 ust. 1 Pzp skierowane do Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.
0. w ocenie Izby potwierdzitoby zasadnos¢ dokonanego zastrzezenia i w konsekwenciji nie
miatoby wptywu na wynik postepowania (art. 191 ust. 1 a Pzp).

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie kwestii wskazywanej przez Odwotujgcego w kontekscie niezgodnosci
konkurencyjnych ofert z SIWZ, nie posiadania co najmniej 2 osob wykwalifikowanych (ktore
odbyty szkolenia potwierdzone egzaminem z zakresu licencjonowania produktéw Microsoft)
posiadajacych doswiadczenie w prowadzeniu zamowienia w ramach uméw licencyjnych
zaréwno Microsoft Enterprise i Microsoft Select w jednym zamowieniu przez Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0. o. (tak w protescie, jak i odwotaniu), ComArch SA (tylko
odwotaniu) Izba wskazuje na stanowisko Odwolujgcego w tej materii przedstawione na
rozprawie. Odwotujgcy wskazat, na pytanie Przewodniczgcego, czy przedmiotem zarzutu
jest zastrzezenia informaciji przedsiebiorstwa w zakresie wykazu os6b, czy tez nie spetnianie
warunku postawionego przez wykonawce wybranego odpowiedziat, iz zarzut dotyczy
zastrzezenia informaciji. Z tych wzgledéw Izba uznaje, ze nie jest ta kwestia zarzutem
w przedmiotowym odwotaniu, w konsekwenciji nie bedzie ona podlegata rozpatrywaniu, takze
wobec zaistniatego wskazywanego przez Zamawiajgcego rozszerzenia na etapie odwotania
(191 ust. 3 Pzp).

Jednocze$nie wobec nie potwierdzenia sie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust.1 pkt 4, art. 8 oraz art. 96 ust. 3 Pzp, Izba uznata takze za nie zasadny w tym
zakresie zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 191 ust. 1 i ust. 1a Pzp, orzeczono
jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 6 7
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz. 1655 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego

doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

* niepotrzebne skreslic
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