Sygn. akt: KIO/1857/10

WYROK
z dnia 10 wrzesnia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy : Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Marek Szafraniec
Ryszard Tetzlaff
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 wrzesnia 2010 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 sierpnia 2010 r. przez
Asseco Systems S.A, ul. 17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Kancelarie Sejmu, ul. Wiejska 4/6/8, 00-902 Warszawa, w imieniu
ktorej dziata Kancelaria Sejmu Biuro ds. Inwestycji i Zaméwien, ul. Pigkna 3a,
00-539 Warszawa

przy udziale wykonawcy Betacom S.A, ul. Polczyriska 31 A, 01-377 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Asseco Systems S.A, ul. 17 Stycznia 74,
02-146 Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy), uiszczong przez
Asseco Systems S.A, ul. 17 Stycznia 74, 02-146 Warszawa tytutem wpisu
od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje
skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego
w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Sygn. akt: KIO/1857/10

Uzasadnienie

Kancelaria Sejmu w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Swiadczenie
ustugi informatycznej dla 460 podstawowych biur poselskich i dodatkowego stanowiska w
Kancelarii Sejmu’. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. 113, poz. 759), zwanej
dalej: ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 26 czerwca 2010 r., pod nr:

2010/S 122-186600.

W postepowaniu tym wykonawca Asseco Systems S.A. z siedzibg w Warszawie



(dalej: ,Odwotujgcy”) w dniu 27 sierpnia 2010 r. ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, ktérego kopia zostata przekazana Zamawiajgcemu w tej samej dacie.

W dniu 2 wrzesnia 2010 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wykonawca
Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Betacom”) ztozyt zgtoszenie przystgpienia
do postepowania odwofawczego po stronie Zamawiajgcego. Kopia przystgpienia zostata
przekazana stronom postepowania odwotawczego w tym samym dniu. Wezwanie do wzigcia
udziatu w postepowaniu odwotawczym zostato temu wykonawcy przekazane
w dniu 30 sierpnia 2010 r.

Biorgc pod uwage treS¢ pism kierowanych w sprawie zba ustalita nastepujace
stanowiska stron i uczestnika postepowania odwotawczego:

l. Stanowisko Odwotujgcego

Podstawg ztozonego przez Odwotujgcego odwotania byta czynno$¢ Zamawiajgcego
wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez Betacom. Informacje o tej czynnosci
Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu drogg faksowa w dniu 18 sierpnia 2010 r.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
Po pierwsze:

1) zaniechanie uznania oferty Betacom jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia
oferty Betacom,

2) nie podjecie przez Zamawiajgcego zadnych czynnosci majgcych na celu ustalenie,
czy oferta ztozona przez Betacom jest razgco niska, pomimo tego, ze Zamawiajgcy
powinien posiada¢ co najmniej watpliwosci co do tego faktu,

Po drugie:

1) nieuzasadnione utajnienie oferty Betacom (w tym w szczegdlno$ci dokumentow
stanowigcych cze$¢ oferty potwierdzajgcych spetnienie przez Betacom warunkow
postepowania),

2) nie podjecie przez Zamawiajgcego zadnych czynnosci majacych na celu ustalenie
czy dokumenty oraz informacje zastrzezone jako niejawne przez Betacom (w tym w
szczegolnosci dokumentdw stanowigcych czes$¢ oferty potwierdzajgcych spetnienie
przez Betacom warunkéw postepowania) uzasadniajg utajnienie tych dokumentow w
postepowaniu, pomimo tego, ze Zamawiajgcy powinien posiadac¢ co najmniej
watpliwosci co do tego faktu,

Po trzecie:

1) zaniechanie uznania oferty Betacom za nieodpowiadajgcg warunkom SIWZ, a w
konsekwenciji zaniechanie odrzucenia oferty Betacom,

2) zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego czynnosci majacych na celu weryfikacje,
czy oferta ztozona przez Betacom (w tym dokumentow stanowigcych czes¢ oferty
potwierdzajgcych spetnienie przez Betacom warunkéw postepowania) zostata
przygotowana zgodnie SIWZ,

Po czwarte:

1) zaniechanie przesytania Odwotujgcemu powiadomien i informacji wymaganych lub
dopuszczalnych Ustawg, w tym w szczegoélnosci zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

2) zaniechanie publikacji na swojej stronie internetowej dokumentaciji Przetargu, w tym
w szczegolnosci informacji o prowadzonym postepowaniu i informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty.

Po piate:

1) zaniechanie przesytania Odwotujgcemu powiadomien i informacji wymaganych lub
dopuszczalnych Ustawg, w tym w szczegdlnosci zawiadomienia o wyborze
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

2) zaniechanie publikacji na swojej stronie internetowej dokumentaciji Przetargu, w tym
w szczegolnosci informacji o prowadzonym postepowaniu i informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty.



Odwolujgcy zarzucita w tym zakresie Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, ust. 2w zw. z art. 8 ust. 3iart. 96 ust. 2 i ust. 3, art. 24 ust.
2 pkt 2), art. 24 ust. 2 pkt 3) w zwigzku z art. 26 ust. 3, art. 24 ust. 4, art. 82 ust 3, art.
89 ust. 1 pkt 2 ) - 5) oraz art. 90 ust. 1i 3 ustawy Pzp;

2) art. 11 ust. 4, art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 13 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenc;ji;

3) innych przepiséw wskazanych w uzasadnieniu do odwotania.

Podnoszac powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie niniejszego odwolania,

2) uniewaznienie wyboru oferty Betacom jako najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

3) wykluczenie Betacom z udziatu w postepowaniu i odrzucenie jej oferty,

4) ponowne dokonanie oceny ofert i wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej
oferty ztozonej w postepowaniu.

Ponadto Odwotujgcy wniost o:

5) dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z opinii bieglego z zakresu informatyki na
okoliczno$¢ potwierdzenia, ze cena oferty Betacom jest ceng razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z ostroznosci procesowej, w razie nieuwzglednienia powyzszych wnioskéw, Odwotujgcy
wnidst o uwzglednienie odwotania i:

6) uniewaznienie wyboru oferty Betacom jako najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,
nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenie czynno$ci badania ofert co najmniej w
zakresie razgco niskiej ceny i zasadnosci utajnienia czesci oferty Betacom, a
nastepnie ponowne dokonanie oceny ofert i wybér oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu albo

7) uniewaznienie postepowania.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutow wskazat, ze Zamawiajgcy w postepowaniu nie
dokonat nalezytej oceny oferty Betacom pod katem razgco niskiej ceny ww. oferty. Wskazata
na warto$¢ przedmiotowego zaméwienia, ktéra zostata ustalona przez Zamawiajgcego na
podstawie cen rynkowych na kwote: 19.836.065,57 zt. Tymczasem oferta ziozona przez
Betacom opiewa na 6.444.200,00 zt, wigc stanowi jedynie 65% warto$ci zamoéwienia.
Ponadto znaczaco odbiega od pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, jak i $redniej
arytmetycznej wszystkich ofert. Z tych tez wzgledéw Odwolujgcy wywodzit, ze catkowicie
uzasadnione sg twierdzenia, iz cena oferty Betacom jest niewiarygodna, a jako taka powinna
byé odrzucona.

Odwolujgcy wskazat na podstawie orzecznictwa KIO, ZA oraz opinii prawnej Urzedu
Zamowien Publicznych, jakg oferte przyjmuije sie za oferte z razgco niskg cena, tj. oferte z
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ceng niewiarygodng i nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien, wskazujacg na realizacje zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustug,
dostaw lub robot budowlanych. Podkreslit tez, ze w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco
niska cene, nalezy jg odnies¢ do konkretnego przedmiotu zamowienia, jego specyfiki oraz
rynku danego rodzaju ustug, dostaw czy robét budowlanych, jak tez warto$ci szacunkowej
przedmiotu zamoéwienia ustalonej z nalezytg starannoscia.

Wskazat, ze cena oferty Betacom jest nizsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia o 35%.
Oceniajgc za$ powyzsze, nie sposob uznaé, iz nie jest to cena odbiegajgca od cen
rynkowych i ze nie zapewni nalezytego poziomu realizacji przedmiotowego zaméwienia. Jest
to cena nierealna, a co za tym idzie nalezy jg uzna¢ za razgco niska.

Odwolujgcy wskazuje takze, iz zgodnie z powszechnym stanowiskiem,
przyjmowanym w orzecznictwie, drugim (nie mniej waznym niz warto$¢ szacunkowa
zamowienia) odnosnikiem, wedtug ktdrego nalezy ocenia¢, czy cena jest razaco niska, jest
stosunek ceny badanej oferty do pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Z tych tez
wzgledow oczywistym jest — wedle Odwotujgcego iz oferta Betacom zawiera razgco niskg ,
cene, podlegajgcg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp, czego jednak
Zamawiajgcy zaniechat w przedmiotowym postepowaniu.



Odwotujgcy podniost, ze gdyby jednak przyjac¢ odrebne stanowisko to i tak znaczna
réznica w stosunku do warto$ci zamowienia opracowanej przez Zamawiajgcego oraz
wartosci pozostatych ofert obligowata Zamawiajgcego do zgdania wyjasnien dotyczgcych
elementow oferty Betacom majacych wptyw na wysoko$¢ ceny i weryfikacji kwestii razaco
niskiej ceny tej oferty, stosownie do przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czego Zamawiajacy
bezpodstawnie zaniechat. Dziatanie w trybie art. 90 ust. 1 Pzp nie jest uprawnieniem, a
obowigzkiem Zamawiajgcego, ktéry jesli tylko podejmie watpliwos¢ odnosnie ceny oferty
wykonawcy, zobligowany jest do jej wyjasnienia. W tym zakresie wskazat rowniez na
orzecznictwo KIO i ZA.

Odwotlujgcy podnosi takze, iz zaniechanie przez Zamawiajgcego podjecia
stosownych czynnosci wyjasniajgcych i w ich nastepstwie odrzucenia oferty Betacom na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust._3 ustawy Pzp stanowi takze
naruszenie przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 i 3 ustawy z dnia 13 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) w zwigzku z 8 art. 3
ustawy Pzp. Podkreslit, wskazujac na orzecznictwo KIO, ze przyjecie razaco niskiej ceny
jako najkorzystniejszej stanowi czyn majgcy doprowadzi¢ do eliminacji innych wykonawcow,
a wiec czyn nieuczciwej konkurencji. Niezaleznie od powyzszego. Odwolujgcy podnidst, iz z
racji wyboru jako najkorzystniejszej oferty podlegajacej odrzuceniu na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4) ustawy Pzp, ewentualna umowa w sprawie zamowienia, jakg zawartby Zamawiajgcy
podlegataby uniewaznieniu zgodnie z przepisem art. 146 ust. 1 pkt 5i pkt 6 ustawy Pzp.
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Ponadto Odwotujacy podniost, ze Zamawiajgcy w nieuzasadniony sposob utajnit
czes¢ dokumentow skitadajgcych sie na oferte Betacom, w tym w szczegolnosci czesc
dokumentow majgcych potwierdzi¢ spetnienie warunkéw postepowania i uzasadniajgcych
dodatkowe przyznane punkty w kryteriach oceny ofert niedotyczgcych ceny. Przywotat art.
96 ust. 2 ustawy Pzp, na podstawie ktérego oferty ztozone w postepowaniu, opinie biegtych,
oswiadczenia, informacje z zebrania, o ktérych mowa w art. 38 ust. 3 Pzp, zawiadomienia,
whnioski, inne dokumenty i informacje sktadane przez zamawiajgcego i wykonawcéw oraz
umowa w sprawie zamowienia publicznego stanowig zatgcznik do protokotu. Przywotat tez
art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym protokdt wraz z zatgcznikami jest jawny, a
zatgczniki do protokotu udostepnia sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub
uniewaznieniu postepowania, z tym "ze oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia, a
whioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu po uptywie terminu ich sktadania.
Odwolujgcy przywolat tez tres¢ art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp Co do mozliwosci utajnienia czesci
oferty wskazat, ze powyzsze wymaga jednak uzyskania przez Zamawiajgcego stosownych
wyjasnien w ww. zakresie, co ponownie jest obowigzkiem Zamawiajgcego, wykonania
ktérego zaniechat w postepowaniu. Podnidst, Ze ciezar dowiedzenia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa bezsprzecznie spoczywa na Betacom.

Odwolujgcy przywolat tez definicje tajemnicy przedsiebiorstwa zakres$lonej w art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (tj. Dz. U.
2003 r. Nr 153 poz. 1503 ze zm.) i okreslong w wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 3
pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00), zgodnie z ktérg przez tajemnice przedsiebiorstwa
nalezy rozumie¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktdrych przedsigbiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Podkreslit, ze Zamawiajgcy niestusznie nie odtajnit informac;ji zastrzezonych
przez Betacom jedynie w celu utrudnienia pozostatym wykonawcom mozliwosci weryfikacii
poprawnosci jego oferty oraz zasadnosci przyznanej punktacii i oceny jego oferty.
Odwotujgcy wskazat rowniez na uchwate Sgdu Najwyzszego z dnia z dnia 21 pazdziernika
2005 r. (sygnaturze akt lll CZP 74/05), wywodzac, ze

» Zamawiajgcy winien ujawni¢ tre§¢ dokumentdw potwierdzajacych spetnianie przez

Betacom warunkéw Przetargu juz od chwili otwarcia ofert

* zastrzezenia nieujawniania informaciji stanowig absolutny wyjgtek od jawno$ci

postepowania i winny by¢ traktowane oraz weryfikowane bardzo rygorystycznie i

drobiazgowo przez Zamawiajgcego, a nadto w ocenie Odwotujgcego nie mozna

skutecznie zastrzec nieujawniania dokumentow i informaciji potwierdzajacych

spetnienie wymagan wynikajgcych z SIWZ - w tym w szczegdlnosci dokumentow i

informacji wymienionych w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministrow w sprawie



rodzaju dokumentow potwierdzajgcych spetnienie warunkdw udziatu w postepowaniu

0 udzielenie zamodwienia publicznego, jakich moze zgda¢ zamawajgcy od

wykonawcy - gdyz jako potwierdzenie spetiania warunkéw postepowania stanowig

one integralng czes¢ oferty.

Odwolujgcy podnidst takze, ze nieuzasadnione utajnienie przez Betacom dokumentéw
stanowigcych cze$¢ oferty powoduje konieczno$¢ uznania takiej oferty za przygotowang
niezgodnie z SIWZ ponadto uzasadnia uznanie takiego dziatania za czyn nieuczciwej
konkurenciji, co w konsekwencji powoduje konieczno$¢ wykluczenia Betacom z udziatu w
Przetargu lub odrzucenia oferty Betacom. Pokreslit, ze przekroczenie uprawnienia do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spetnia warunki czynu nieuczciwej konkurenciji,
gdyz chodzi tu o dziatanie sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami zagrazajgcymi
interesom pozostatych oferentéw (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii).
Ponadto podni6st, ze oferent zastrzegajgcy rzekoma tajemnice przedsiebiorstwa zastuguje
na dyskwalifikacje takze w oparciu o argumentum a fortiori z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
skoro przepis ten wymusza na Zamawiajgcym wykluczenie z ubiegania sie 0 zaméwienie
publiczne wykonawcy, ktory ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik
prowadzonego postepowania. Wprawdzie przepis ten dotyczy zazwyczaj nieco innych
przypadkow niz bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy, jednak hipotezy art. 24 ust. 2 pkt 3
oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy pokrywajg sie czeSciowo, cho¢ ten drugi przepis ma
pierwszenstwo zgodnie z zasadg lex specialis derogat legi generali.

Ponadto wskazat na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktory to przepsi rowneiz —w jego
ocenie — wskazuje na odrzucenie oferty, ktorej towarzyszy zastrzezenie rzekomej tajemnicy,
co stanowi rozwigzanie bezpieczniejsze, poniewaz za bezpodstawne ujawnienie cudzej
tajemnicy przedsiebiorstwa grozi kara pozbawienia wolnosci do lat dwéch

Odwolujgcy podnibst, ze Zamawiajgcy bezpodstawnie zaniechat przesytania
Odwotujgcemu powiadomien i informacji wymaganych lub dopuszczalnych ustawg Pzp, a
powyzsze dotyczy w szczegdlnosci zawiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, o ktérym to fakcie Odwotujgcy nie zostat zawiadomiony przez
Zamawiajgcego. O samym fakcie wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu
Odwotujgcy wskazata, ze dowiedziat sie przypadkowo i nie od Zamawiajgcego, a miato to
miejsce juz po zawiadomieniu innych wykonawcéw. Podkreslit tez, ze Zamawiajacy nie
publikuje na swojej stronie internetowej nie tylko dokumentacji przetargowej, lecz réwniez
informacji o prowadzonym postepowaniu czy wybranym wykonawcy, co stanowi naruszenie
art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, art. 40 ust. 1 ustawy Pzp.

Dopuszczajgc sie wskazanych naruszen, zdaniem Odwolujgcego, Zamawiajacy
dopuécit sie naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow i jawno$ci postepowania
poprzez dopuszczenie do uprzywilejowanego potraktowania oferty Betacom w stosunku do
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pozostatych ofert (w szczegdlnosci nie ujawniajgc czesci oferty pozostatym wykonawcom)
oraz przeprowadzenie postepowania (W szczegolnosci czynnosci oceny ofert) w sposob
faktycznie niejawny, a co najmniej nieprzejrzysty lub niejasny poprzez nieujawnienie

sposobu oceny ofert w zakresie kryterium niedotyczgcym ceny i nieprzeprowadzenie opinii
biegtego na tg okolicznos¢ lub co najmniej nieujawnienie tej opinii Odwotujgcemu.

Dodatkowo Odwotujgcy podniost , iz w zwigzku z tym, ze Betacom, jest wykonawcg tozsamej
ustugi na rzecz tego samego Zamawiajgcego, ktore faktycznie jest nadal wykonywana w
konsekwenciji:

a) Betacom moze mie¢ faktycznie uprzywilejowang pozycje w postepowaniu - cho¢
mozliwe iz nieoficjalnie - pracujac czy definiujac przedmiot zamowienia oraz SIWZ - co
stanowi naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt. 1 ustawy Pzp,

b) Betacom jako obecny dostawca tej ustugi ma juz podpisane w swoim imieniu umowy
tacza komunikacyjnego dla wszystkich stanowisk. W konsekwencji kazdy wykonawca
poza Betacom musi w ramach oferty kalkulowa¢ koszty podtgczenia instalacji i
aktywaciji oraz zawarcia umowy z dostawca. Tylko Betacom posiada je we wiasnym
imieniu i nie jest zobowigzany do cesji praw z tych uméw. W zwigzku z powyzszym
powstaje powazna réwnica w wysokosci ofert miedzy wykonawcami na korzys¢



Betacom, ktora wg szacunkéw Odwotujgcego wynosi nie mniej niz kilkaset tysiecy
zfotych. Tym samym dopuszczenie (lub odmowa wykluczenia) oferty Betacom do
Przetargu nie tylko stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji wobec Odwolujgcego i
pozostatych wykonawcéw, lecz réwniez wskazuje na nieuzasadniane zaniechanie
podjecia tej czynnosci przez Zamawiajgcego
c) wartos¢ przedmiotu postepowania zostata okre$lona na podstawie cen i warunkow
ustalonych z Betacom w poprzednim postepowaniu, zakonczonym 4 lata temu.
Powyzsza okoliczno$¢ powoduje, iz skoro Zamawiajgcy formutowat warto$é
przedmiotu przetargu na podstawie wcze$niejszego wynagrodzenia Betacom, to cena
oferty Betacom w postepowaniu, stanowigca jedynie 65% zatozen Zamawiajgcego, w
sposob niewatpliwy jest razgco niska.
Podniost, iz - jak wskazano powyzej - Zamawiajgcy winien byt wzywac¢ do wyjasnieh
w trybie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1 - 2 czy art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
czego bezpodstawnie zaniechat.

Il. Stanowisko Przystepujgcego Betacom

W ocenie Przystepujgcego zarzut zaniechania uznania jego oferty jako oferty
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, jest catkowicie
bezpodstawny. Wskazat on na brak definicji pojecia ,razaco niskiej ceny" — tak w prawie

9

krajowym, jak i wspolnotowym oraz na brak wigzgcego wyznacznika, ktérym bytby
zobligowany kierowac sie Zamawiajacy przy ustalaniu, czy cena oferty jest razgco niska.

W tresci uzasadnienia odwotania nie pojawia sie ani jeden argument/dowdd mogacy
wskazywac na razgcg niskg cene oferty Przystepujgcego. Podkreslit tez, ze ustawa Pzp nie
precyzuje w jakich - konkretnie - okoliczno$ciach Zamawiajgcy powinien wszczg¢ procedure
wyjasniajgcg w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp upowaznia
Zamawiajgcego do wszczecia procedury wyjasniajgcej, jezeli powezmie on uzasadnione
watpliwosci odnosnie ceny oferty. W niniejszej sprawie okoliczno$ci takie nie znajdujg
uzasadnienia, zdaniem Betacom. Wskazat na te okoliczno$c¢, ze poszczegolne oferty
zfozone przez wykonawcow, np. ZETO Rzeszéw, jest na poziomie oferty Przystepujacego,
tak wiec to indywidualna i staranna analiza kosztow realizacji danego projektu przez
poszczegdlnych wykonawcow, wskazuje na realne i racjonalne koszty wytworzenia z
zachowaniem uczciwej konkurenciji. Przystepujacy wskazat na orzecznictwo KIO.

Na marginesie podkreslit tez, ze obecnie realizowana ustuga kosztowata
Zamawiajgcego brutto 9 026 780,00 PLN, oferta ta (ztozona przez Betacom) byta sktadana
przy $redniej cenie za jedno tgcze DSL o parametrach 1 Mbits na poziomie 170,00 PLN, w
dniu dzisiejszym $redni koszt tgcza o parametrach 2 Mbits to tylko 80,00 PLN i z prostego
wyliczenia wynika, ze przy $wiadczeniu ustugi dla 461 postdéw przez okres 48 m-cy Betacom
moze uzyskac¢ oszczednosci na poziomie 1 991 520,00 PLN, zas r6znica do obecnie zfozonej
oferty to tylko 1 164 856,00 PLN. Tak wiec obecna oferta zawiera znacznie wyzszy koszt
Swiadczenia pozostatych ustug bedgcych przedmiotem zamowienia.

W opinii Przystepujacego rowniez zarzuty dotyczgce zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa sg nieuzasadnione. Podniost, ze Betacom zastrzegt w ofercie:

» Wykaz osob, *

Opis sposobu zdalnego zarzadzania ustuga pod wzgledem technicznym i

organizacyjnym,

* Opis warunkow $wiadczenia ustug i serwisu,
» Wsparcie techniczne oraz serwis.

Odwolujgcy nie precyzuje, czy kwestionuje zasadno$¢ zastrzezenia wszystkich
utajnionych czesci oferty, Przystepujacy jednak przedstawit w tym zakresie swoje
stanowisko odnos$nie zasadno$ci utajnienia kazdej z w/w czesci oferty.

Co do wykazu oséb podniost, ze kwestia ta zwtaszcza w przypadku wykonawcow
branzy informatycznej - niejednokrotnie byta przedmiotem postepowan protestacyjnych i
odwotawczych. Wykonawca - Betacom S.A. jest firmg informatyczna, ktéra ze wzgledu na
swoj profil dziatalno$ci oraz wysokie tempo rozwoju ustug informatycznych ponosi wysokie
koszty zwigzane z rozwojem kompetencji swoich pracownikéw. Z tego powodu informacije
dotyczgce kompetencji takich os6b majg wysokg warto§¢ gospodarczg wykonawcy, ktéry w
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konsekwencji podejmuje starania, aby byly one chronione, zwlaszcza przed konkurencjg i
naturalng rzeczg jest nieudostepnianie tego typu informacji do wiadomosci publicznej, a ich
poufno$¢ gwarantujg rowniez stosowne zapisy w umowach o prace. Powotat sie przy tym na
orzecznictwo KIO.

Pozostate trzy - utajnione czesci oferty Betacom (Opis sposobu zdalnego
zarzgdzania ustuga pod wzgledem technicznym i organizacyjnym, Opis warunkow
Swiadczenia ustug i serwisu, Wsparcie techniczne oraz serwis) rowniez zawierajg informacje,
ktére - zdaniem Przystepujacego - stanowig ,tajemnice przedsigbiorstwa" w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, co jest zawarte w ofercie. Zastrzezone
przez Przystepujgcego w/w czesci oferty zawierajg informacije, ktore spetniaja jednoczesnie
wszystkie warunki stawiane informacjom, ktére mogg by¢ uznane za tajemnice
przedsigbiorstwa, tj.:

- Nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;.
Informacje zawarte w czesciach oferty zatytutowanych jako ,Opis sposobu zdalnego
zarzgdzania ustuga pod wzgledem technicznym i organizacyjnym”, ,Opis warunkow
Swiadczenia ustug i serwisu", ,Wsparcie techniczne oraz serwis" zostaty opracowane przez
Betacom na potrzeby przedmiotowego postepowania i nie byty wcze$niej wykorzystywane,
ani tym bardziej ujawniane do wiadomosci publiczne;j.

- Posiadajg warto$¢ gospodarczg
Powszechnie przyjmuje sie, ze informacje techniczne i technologiczne dotyczgce metod
dziatania stanowig dla przedsiebiorstwa wysoka warto$¢ gospodarcza. Takie wiasnie
informacje zawarte sg w/w czesciach oferty Betacom: zawierajg one opis sposobu w jaki
Betacom proponuje Zamawiajgcemu realizacje przedmiotowego zamowienia, spetniajgc przy
tym jednoczes$nie warunki zawarte w SIWZ. Jest to stworzona jednostkowo, indywidualna
koncepcja realizacji zamowienia, ktéra zawiera informacje posiadajgce bardzo istotng
warto$¢ gospodarcza. Ich odtajnienie z pewno$cig powoduje mozliwo$é zdobycia przez
pozostatych uczestnikow postepowania wiedzy, jaka moze wptyna¢ w sposob istotny na ich
pozycje konkurencyjng np. w przypadku gdyby postepowanie zostato uniewaznione, a
nastepnie zaistniataby konicznos¢ jego powtdrzenia. Wskazane czesci oferty
Przystepujacego zawierajg takze informacje organizacyjne stanowigce dla niego warto$¢
gospodarcza, ktore réwniez mogg by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

— Zostaly w stosunku do nich podjete niezbedne dziatania w celu zachowania ich

poufnosci.

Zarzut, iz Zamawiajgcy nie podjagt zadnych czynnosci majgcych na celu ustalenie, czy
dokumenty oraz informacje zastrzezone jako niejawne jest catkowicie bezpodstawny.
Ustawa nie precyzuje, w jaki spos6b Zamawiajgcy powinien bada¢ oferty pod katem
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zastrzezenia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ani tez w zadnym miejscu
nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku wzywania wykonawcy do sktadania wyjasnien w
tej sprawie, jednak brak takich wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie wskazuje, ze
powyzsze zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie podlegaty analizie przez
Zamawiajgcego. Zarzut ten nie ma zadnych podstaw, ani nie jest poparty zadnymi
dowodami. Sam Odwolujgcy wiekszo$¢ sposrod analogicznych informaciji w swojej ofercie
réwniez zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa

Przedstawione zarzuty zaniechania uznania oferty Betacom za nieodpowiadajgcg
warunkom SIWZi w konsekwenciji zaniechania odrzucenia oferty Betacom oraz zaniechania
podjecia przez Zamawiajgcego czynno$ci majgcych na celu weryfikacje, czy oferta ztozona
przez Betacom zostata przygotowana zgodnie z SIWZ, uzna¢ nalezy -zdaniem
Przystepujacego - za catkowicie bezpodstawne. Zwtaszcza, ze na ich prawdziwo$é
Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow.

Odwolujgcy nie tylko nie przedstawit dowodéw na jego poparcie, ale nie wskazat tez,
ktéra z utajnionych czesci oferty Przystepujacego zawiera jego zdaniem informacije
nieprawdziwe. Powotujac sie na orzecznictwo KIO poniost, ze nawet gdyby uznano, ze
zawiera bezskuteczne zastrzezenie jako tajemnice zawartych w nigj informaciji, nie podlega



odrzuceniu na podstawie obowigzujgcych przepisoéw, co sugerowat Odwotujgcy

Przystepujacy nie odnosit si¢ do zarzutu zaniechania przesytania Odwotujgcemu
powiadomien i informacji zwigzanych z postgpowaniem, gdyz nie posiada wiedzy na ten
temat.

Co do okolicznosci, ze Betacom realizuje obecnie podobne zamdwienie u
Zamawiajgcego, Odwolujgcy z samego tego faktu, nie przedstawiajgc na poparcie tego
stwierdzenia zadnego dowodu, wywodzi, ze Betacom moze mie¢ faktycznie uprzywilejowang
pozycje w postepowaniu. Zarzut ten zdaniem Przystepujgcego bezpodstawnie formutowany
przez Odwotujgcego narusza dobre obyczaje kupieckie podkreslit, ze prawo, orzecznictwo
jak i dotychczasowa praktyka nie przewiduje takich sankciji i wykluczenia wykonawcy z
mozliwo$ci uzyskania zamoéwienia w opisanej sytuacii.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postgpowania o udzielenie zamdwienia
publicznego oraz stanowiska stron postepowania i jego uczestnika, zaprezentowane na
piSmie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zawazyta co nastepuije.

12

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwolujgcy ma interes w ztozeniu
niniejszego srodka ochrony prawnej, wobec czynnosci Zamawiajgcego wyboru oferty
najkorzystniejszej, ktéra to czynnos¢ pozbawia go mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamobwienia.

Rozpoznajagc odwotanie Izba uznata je za niezasadne.

Izba przy wydaniu orzeczenia w sprawie uwzglednita w ramach materiatu
dowodowego dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,

w tym przede wszystkim: treS¢ SIWZ, pismo z dnia 18 sierpnia 2010 r. o wynikach
postepowania, protokot postepowania (druk ZP-1 wraz z zatgcznikami), oferte Betacom, jak
réwniez pismo Zamawiajgcego z dnia 30 sierpnia 2010 r. kierowane w toku postepowania
odwotawczego do Izby. Izba uwzglednita rowniez we wskazanym zakresie wnioskowane
przez Odwotujgcego w toku rozprawy dowody z cennika ustug dostepu do internetu DSL TP
S.A. i regulamin promociji ustugi DSL SPRINTER TP S.A. oraz opinie rzeczoznawcy PTI
sporzgdzong przez Piotra Falca. Izba takze wzigta pod rozwage stanowiska stron i
uczestnika postepowania przedstawione w sprawie na pi$mie i ustnie do protokotu.

Izba oddalita wniosek Odwotujgcego w sprawie powotania biegtego z informatyki, na
okoliczno$¢ razaco niskiej ceny w ofercie Betacom na podstawie art. 190 ust. 6 ustawy Pzp.
Izba uznata, ze przeprowadzenie tego dowodu skutkowatoby jedynie przedtuzeniem
postepowania odwotawczego, zas biegly z dziedziny informatyki nie bytby miarodajnym
specjalistg dla ustalenia okolicznosci na potwierdzenie razgco niskiej ceny. Ocena w tym
zakresie ma charakter oceny poréwnawczej co do cen rynkowych okreslonych ustug
informatycznych pod katem obowigzujgcych przepisow prawa dotyczgcych ceny razaco
niskiej. W zgtoszonym przez Odwolujgcego wniosku dowodowym nie chodzi wiec o podjecie
ustalen co do specjalistycznej wiedzy informatycznej, a tylko o ocene konkretnego stanu
faktycznego — oferty cenowej firmy Betacom — w kontek$cie regulacji ustawy Pzp,
odnoszacych sie do ceny razaco niskiej. W tym zakresie — w ocenie Izby — opinia biegtego z
zakresu informatyki nie bytaby adekwatna co do ustalenia okoliczno$ci, bedacych podstawag
zgtoszonego wniosku dowodowego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba doszta do przekonania, ze zaden z zarzutow
podnoszonych w odwotaniu nie potwierdzit sie. Podstawg takiego rozstrzygniecia podjetego
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przez Izbe byta przede wszystkim okolicznos¢ braku udowodnienia przez Odwotujgcego



okolicznosci, ktére staty sie podstawg podnoszonych zarzutéw i zgtoszonych Zzgdan.

Co do pierwszego z podnoszonych zrzutéw dotyczgcego ceny razgco niskiej w
ofercie Betacom i zaniechaniu podjecia czynnosci wyjasniajgcych co do tej ceny przez
Zamawiajgcego Izba uznata, ze zarzut ten nie byt w Zaden sposéb udowodniony, a nawet
uprawdopodobniony ze strony Odwotujgcego. W tym zakresie Izba uznata, ze ciezar
dowodowy — wykazania okolicznosci ceny razgco niskiej w ofercie Betacom, z ktérej to
okolicznosci Odwotujgcy wywodzi okreslone skutki prawne w postaci konieczno$ci
odrzucenia tej oferty, stosownie do art. 6 Kc — spoczywa na Odwotujagcym.

Odwolujgcy podnosit jedynie okolicznos¢, ze warto§é szacunkowa przedmiotu
zamowienia w mniejszym postepowaniu zostata ustalona w wysokosci 9 836 065, 57 zt, za$
oferta zlozona przez Betacom opiewata na kwote 6 444 200,00 zt. Okolicznosci te Izba
potwierdzita w dokumentacji postepowania (pkt 2 czesci ogolnej protokotu postepowania ZP—
1, oraz druk ZP-12), z tym zastrzezeniem, ze sg to wartosci netto, za$ oferta brutto Betacom
opiewata na kwote: 7 861 924,00 zt. Izba ustalita w tym zakresie takze, ze w postepowaniu
zfozono 8 ofert, z czego 7 ofert (w tym tez oferta Betacom i Odwotujgcego) miescito sie w
kwotach netto ponizej kwoty stanowigcej wartos¢ szacunkowg przedmiotu zaméwienia, a
takze ponizej tej wartosci powigkszonej o warto$¢ VAT przy przyjeciu dla poréwnania cen
ofertowych brutto. Biorgc pod uwage te okoliczno$¢ poréwnanie cen ofertowych pod katem
ceny razgco niskiej do wartosci szacunkowej przedmiotu zamdwienia moze wskazywac na
ustalenie tej wartosci przez Zamawiajgcego na dos¢ wysokim poziomie, biorgc pod uwage
wysokos¢ cen rynkowych ustug wchodzgcych w zakres przedmiotu zamowienia. Tym samym
zatem poréwnanie ceny ofertowej Betacom w kontekScie ceny razgco niskiej, czy tez jej
uprawdopodobnienia wylgcznie do warto$ci szacunkowej przedmiotu zamowienia
powiekszonej o wartos¢ podatku VAT wydaje sie by¢ nieadekwatne. Z tych tez wzgledéw
konieczne byto uwzglednienie innego z elementéw, ktére majg znaczenie dla podjecia
wigzgcych ustalen w kwestii ceny razgco niskiej. Na ten element wskazywat rowniez w tresci
ztozonego odwotania Odwotujgcy. Mianowicie jest to porébwnanie danej ceny do cen innych
wykonawcow. Poréwnanie tychze cen nie wskazuje w zaden sposéb na to, ze Betacom
zaoferowat cene odbiegajaca od realnych cen rynkowych. Odwotujacy nie udowodnit tez, a
nawet nie przedstawit w tym zakresie zadnych argumentéw w odwotaniu, jak i w toku
rozprawy, ze za wskazang cene wykonanie zamdwienia nie jest mozliwe bez osiagniecia
strat po stronie Betacom. Odwotujacy opierat sie wytgcznie na jednym elemencie cenowym
przedmiotu zamowienia, tj. cenie ustug dostepu do Internetu, wskazujgc - na podstawie
przedtozonego cennika ustug jednego z operatorow dostepnych na rynku tego rodzaju ustug,
tj. TP S.A. oraz regulaminu $wiadczenia ustugi promocyjnej - ze tylko stawki obowigzujgce w
podstawowym cenniku tej firmy (optata podstawowa 299,00 zt netto, zas brutto 364,78 zt) sg
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obiektywnie mozliwe do pozyskania dla wykonawcow. Izba nie data wiary przedstawionym
dowodom, uznajgc, ze na uwolnionym rynku tego typu ustug réwniez inne podmioty oprocz
TP S.A. mogg $wiadczy¢ ustugi dostepu do Internetu. Takze TP S.A. jako firma
konkurencyjna oprécz statych cennikow ustug obiektywnie moze przygotowaé réznego
rodzaju oferty dla klientow indywidualnych, w szczegodlnosci biorgc pod uwage zakres
zamoOwienia, jego charakter, jak i okres Swiadczenia ustugi. Przedtozony zatem cennik przez
Odwolujgcego nie moze stanowi¢ jedynie wigzgcej podstawy do wyceny ustug dostepu do
Internetu wobec konkurenciji, panujacej takze w odniesieniu do tego typu ustug. Przy czym
Izba uznajac, iz ustuga dostepu do Internetu jest istotnym czynnikiem cenotwérczym w
zakresie przedmiotu zamowienia, zauwaza takze, ze Odwotujgcy nie odniést sie do innych
elementéw przedmiotu zamdwienia majgcych znaczenie dla wysokosci ceny ofertowe. Przy
ocenie, czy cena ofertowa ma charakter ceny razgco niskiej nalezy bowiem bra¢ pod uwage
cato$¢ ceny ofertowej, a nie jej poszczegodlne elementy. Izba zwrécita takze uwage, ze sam
Odwotujgcy w tresci odwotania wskazywat, ze cena ofertowa Odwotujacego mogta byé
ustalona na nizszym poziomie, biorgc pod uwage okolicznosc¢, ze wykonawca ten Swiadczy
identyczng ustuge na rzecz Zamawiajgcego aktualnie. Powyzsze, w ocenie Izby, stanowic¢
moze jedynie o okolicznosci, o ktérej mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, tj. wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia dostepne dla tego wykonawcy. Warunki takie
w przepisach ustawy Pzp sg dopuszczone w kontekscie mozliwosci ustalenia ceny na
nizszym poziomie niz pozostali wykonawcy. To, ze Betacom aktualnie $wiadczy analogiczng
ustuge u Zamawiajgcego faktycznie moze umozliwia¢ temu wykonawcy wycene niektérych



ustug wchodzgcych w zakres przedmiotu zaméwienia na nizszym poziomie. Mozliwo$¢ taka
ma charakter obiektywny i nie prowadzi do naruszenia zasady uczciwej konkurencji, stanowi
ona korzy$¢ wykonawcy pozyskang w wyniku normalnej dziatalno$ci przedsiebiorstwa na
rynku i zdobywania w tym zakresie do$wiadczenia, ktére jako pewne wartosci o charakterze
know-how przedsiebiorca moze wykorzystywa¢ w sposob obiektywny i zapewniajgcy mu
konkurencyjnos¢ na runku.

Odnoszac sie do dowodu przedtozonego w toku rozprawy - opinii rzeczoznawcy
Polskiego Towarzystwa Informatycznego — Pana Piotra F. z dnia 7 wrze$nia 2010 r. Izba w
pierwszym rzedzie stwierdzita, ze owa opinia ma charakter jedynie dokumentu prywatnego i
jako taka byta poddana ocenie przez Izbe. Dokonujgc oceny tego dokumentu Izba
stwierdzita, iz przyjete tam zatozenia, jak i wycena poszczegolnych ustug i sprzetu, nie moze
by¢ wigzgca dla konkretnego wykonawcy w toku niniejszego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Przyjeto tam ad hoc okreslone stawki za urzadzenia i ustugi, nie
wskazujgc z czego wynikajg te ustalenia, poza og6lnymi jedynie wskazaniami zrédta
informaciji, czy tez przy wycenie sprzetu gdzie wskazano, ze ceny zostaty tam wyliczone na
podstawie cennika firmy ABCData — dla parametréw sprzetu oferty Betacom, bez
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uszczegotowienia tej wyceny co do standardu sprzetu. Jednocze$nie tez wnioski koncowe tej
opinii wskazujg na mozliwo$¢ innych kosztow wyceny oferty Betacom niz ustalono w tym
dokumencie (7 630 467,65 zt), w sytuacji uwzgledniania dodatkowych rabatéw do

dostawcéw sprzetu i oprogramowania, wynegocjowania odrebnych umoéw licencyjnych na
oprogramowanie, czy tez wynegocjowanie korzystniejszych stawek na ustugi
telekomunikacyjne. Tym samym zatem przestawiona opinia nie mogta by¢ w zaden sposo6b
miarodajna dla oceny oferty Betacom pod katem razgco niskiej ceny w postepowaniu.

Co do drugiego zarzutu, zwigzanego z zaniechaniem ze strony Zamawiajgcego
odtajnienia i podjecia czynnosci wyjasniajgcych w odniesieniu do dokumentéw w ofercie
Betacom zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa Izba uznata, Ze zarzut ten nie
zostat wykazany przez Odwolujgcego. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacy, ze w tym zakresie
wobec braku dostepu do dokumentdw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa przez
Odwotlujgcego cigzar wykazania, ze owe dokumenty tajemnice przedsiebiorstwa stanowig
spoczywa na Zamawiajgcym i ewentualnie Przystepujgcym, ktérego owo zastrzezenie
dotyczy. W ramach podnoszenia zarzutow w odwotaniu Odwotujgcy jednak powinien co
najmniej, okreslajgc zarzuty w tym przedmiocie, uprawdopodobni¢, ze okre$lone informacje
nie mogtyby stanowi¢ w ogdle tajemnicy przedsigbiorstwa. Powyzsze nie zostato wykazane
przez Odwotujgcego, ktéry w tresci odwotania cytuje jedynie obowigzujace w tej mierze
przepisy ustawy Pzp oraz ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jak rowniez
orzecznictwo, nie odnoszac tego konkretnie do zastrzezonych informacji w ofercie
Przystepujacego. Izba ustalita, ze z tresci oferty Betacom wynika wprost, jakie dokumenty
zostaly w tej ofercie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. Wykaz osoéb, Opis sposobu
zdalnego zarzgdzania ustugg pod wzgledem technicznym i organizacyjnym, Opis warunkow
$wiadczenia ustug i serwisu, Wsparcie techniczne oraz serwis (spis treSci oferty Betacom).
Zgodnie z o$wiadczeniem zawartym na stronie 51 oferty informacje te zostaty skuteczne
zastrzezone przez Betacom, takze techniczne poprzez wyodrebnienie i zabezpieczenie
techniczne tych dokumentéw. Odwotujgcy nie odniést sie w ogole do zastrzezonych
dokumentéw merytorycznie, dlaczego generalnie nie mogtyby one podlega¢ ochronie
tajemnicy przedsiebiorstwa. Stad tez Izba uznata, za miarodajne w tym zakresie
uzasadnienie udzielone przez samego wykonawce, {j. firme Betacom, iz:

- co do wykazu oséb, ze informacje dotyczgce kompetencii takich os6b majg wysokag
warto$¢ gospodarczg wykonawcy, ktéry w konsekwenciji podejmuje starania, aby byly one
chronione, zwtaszcza przed konkurencjg, w tym co do gwarancji poufno$ci poprzez
stosowne zapisy w umowach o prace; w tym zakresie Izba w toku rozprawy ustalita takze, ze
zastrzezenie dokonane w tym dokumencie sprowadzato sie do kwalifikacji i doSwiadczenia
0s6b wykazywanych w tym dokumencie;
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- co do pozostatych dokumentéw (Opis sposobu zdalnego zarzgdzania ustugg pod



wzgledem technicznym i organizacyjnym, Opis warunkéw $wiadczenia ustug i serwisu,
Wsparcie techniczne oraz serwis), ktére odnosity sie do sposobu realizacji ustugi objetej
przedmiotem zamowienia i zostaty opracowane przez Betacom na potrzeby przedmiotowego
postepowania i nie byly wczesniej wykorzystywane, ani tym bardziej ujawniane do
wiadomosci publicznej, a posiadajg warto$¢ gospodarczg jako jednostkowo stworzona,
indywidualna koncepcja realizacji zamowienia, jak tez informacje organizacyjne
przedsigbiorstwa, co do ktorych zostaly podjete niezbedne dziatania w celu zachowania ich
poufnosci.

Izba uznata powyzsze wyjasnienia za wystarczajgce wobec braku podania przez
Odwotujgcego jakichkolwiek informaciji, ktére moglyby podwazy¢ mozliwos¢ zastrzezenia w
ogole takich informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba nie uwzglednita réwniez argumentacji Odwotujacego o tym, ze zastrzezone
informacje mogly mie¢ wplyw na ocene oferty Betacom w drugim obok ceny kryterium oceny
ofert. Ustalono, ze Betacom w tym kryterium otrzymata 12 pkt. Liczba ogélna przyznanych
tej firmie punktow to 97 (cena — 85, drugie kryterium 12), zas Odwotujacy uzyskat w tym
zakresie tgcznie 83,64 pkt (cena — 68,64, drugie kryterium — 15, tj. maksymalna ilo¢
punktow w tym kryterium). Tym samym nawet przyjecie, ze Przystepujacy uzyskatby 0 pkt w
drugim obok ceny kryterium i tak jego oferta zostatby uznana za najkorzystniejszg. Tym
samym brak mozliwo$ci wgladu w objetych zastrzezeniem elementéw przedmiotowych oferty
nie miat wplywu na ilos¢ przyznanych punktow przez Zamawiajgcego, co probowat
wskazywac¢ Odwotujgcy.

Co do zaniechania podjecia przez Zamawiajgcego okreslonych dziatan majacych na
celu wyjasnienie tresci oferty w celu ustalenia prawidlowosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa Izba stwierdzita, Ze obowigzujgce przepisy prawa nie nakazujg
Zamawiajgcemu w ramach badania i oceny ofert obligatoryjnej procedury podjecia
wyjasnienia treSci oferty poprzez skierowanie przez Zamawiajgcego do wykonawcy
odpowiedniego pisma. Jesli Zamawiajacy poprzez analize zastrzezonych informaciji — a taka
ocena byta przeprowadzana przez Zamawiajgcego, co poswiadczyt on do protokotu z
rozprawy, a czemu nie zaprzeczyt Odwotujgcy — dochodzi do przekonania, ze faktycznie
mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa, jest to wystarczajgce w ramach procedury
badania i oceny ofert réwniez w kontekscie weryfikacji oferty pod katem art. 8 ust. 3 ustawy
Pzp.

Izba nie znalazia tez podstaw do uznania, aby zastrzezenie informacji w tresci oferty
jako tajemnica przedsigbiorstwa w niniejszej sprawie mozna bylo traktowa¢ w kategoriach
naruszenia czynu nieuczciwej konkurencji, czy tez podania nieprawdziwych informaciji w
postepowaniu, co podnosit Odwotujgcy.
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Co do zarzutu nie przekazywania przez Zamawiajgcemu informacji o wynikach
postepowania oraz nie zamieszczania tych informacji na stronie internetowej, Izba uznata
zarzuty te za niezasadne. Z dokumentow podiozonych przez Zamawiajgcego w ramach
dokumentacji z postepowania, jak tez z pisma z dnia 30 sierpnia 2010 r., skierowanego do
Izby i jego zatgcznikdéw wprost wynika, ze na numer faksu Odwotujacego wskazany w
raporcie wysytki korespondencji faksowej, w dniu 18 sierpnia 2010 r. godz. 15.13 przestano
2 strony informacji o wynikach postepowania. Zamawiajgcy przediozyt takze dowod wystania
w dniu 19 sierpnia 2010 r. przesytki z tg informacjg na adres Odwotujgcego. Przedtozone
przez Zamawiajgcego wydruki ze strony internetowej Kancelarii Sejmu z dnia 18 sierpnia
2010 r. potwierdzajg takze, ze w tej dacie informacje co do tego postepowania, w tym
réwniez co do informacji o wynikach postepowania byty zamieszczane na stronie
internetowej, zgodnie z wymogami ustawy Pzp.

Co do zarzutu uprzywilejowania Betacom w postepowaniu Izba nie stwierdzita w tym
zakresie rowniez naruszen. $adne dowody w tym przedmiocie nie zostaly przediozone przez
Odwotujgcego, za$ przedstawiona przez niego argumentacja w zaden sposoéb nie
potwierdza naruszenia zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania. Jak wskazano
powyzej, okoliczno$¢, iz Betacom jest wykonawca podobnej ustugi w chwili obecnej na rzecz
Zamawiajgcego nie moze Swiadczy¢ o naruszeniu zasad udzielania zaméwienia
publicznego. Jesli opis przedmiotu zaméwienia, bgdz inne warunki SIWZ prowadzityby do
uprzywilejowanej sytuacji jakiegos wykonawcy nalezato te okolicznosci podnosi¢ na



wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (odwotania na
postanowienia SIWZ). Natomiast na obecnym etapie powyzsze nalezatoby rozwigza¢ w
kontekscie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze z postegpowania o udzielenie
zamédwienia publicznego wyklucza sie wykonawce, ktory wykonywat bezposrednio czynnoSci
zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwat sie w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych oséb nie utrudni uczciwej konkurencji. Przywotywany przez Odwoltujgcego wyrok
ETS w sprawie Fabricon dotyczyt wtasnie takiej sytuacji. Wskazane okolicznosci nie byly w
zaden sposob wykazywane, a nawet podniesione przez Odwolujgcego, tym samym Izba
uznata zarzut za bezpodstawny.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze
ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.
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Orzekajac o kosztach postepowania Izba wzigta pod uwage tres¢ art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, {j. orzekta o kosztach stosownie do wyniku postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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