Sygn. akt: KIO 523/14

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 kwietnia 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 marca 2014 r. przez wykonawce ATOS IT Services
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Narodowy Fundusz Zdrowia Centrale w Warszawie, ul. Gréjecka
186, 02-390 Warszawa

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia 4pi Sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, ul. Niektanska 27/5, 02-924 Warszawa (lider) i Enigma
Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Jutrzenki 116,
02-230 Warszawa zgtaszajacych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o
sygn. akt KIO 523/14 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwolanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce ATOS IT Services Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ATOS IT Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, ul. Postepu 18,
02-676 Warszawa tytutem wpisu od odwotania



2.2. zasadza od wykonawcy ATOS IT Services Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, ul. Postepu 18, 02-676 Warszawa na rzecz Narodowego
Funduszu Zdrowia Centrali w Warszawie, ul. Grdjecka 186,
02-390 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z

tytutu wynagrodzenia petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) 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: ........cceeueene.



Sygn. akt: KIO 523/14
Uzasadnienie

Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajacym”,
dziatajgc na podstawie przepisOw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawa Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu ograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego na
,Swiadczenie ustug doradczych w ramach programu wdrozenia silnych mechanizméw
identyfikacji i uwierzytelniania na potrzeby systemu RUM Il dla Centrali NFZ”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 20 wrzesnia 2013 r., nr 2013/S 183-315945.

W dniu 7 marca 2014 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajacy poinformowat
wykonawce ATOS IT Services Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej
,=odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia, tj. 4pi Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie oraz Enigma Systemy Ochrony
Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanych dalej ,konsorcjum 4pi”, jako
najkorzystniejszej.

W dniu 17 marca 2014 r. (pismem z tej samej daty) odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 17 marca 2014
r.) wobec czynnosci dokonanych przez zamawiajacego — niezgodnych z przepisami ustawy
Pzp — polegajacych na:

1. zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien w sprawie razaco

niskiej ceny ztozonych przez konsorcjum 4pi pismem z dnia 26 lutego 2014 r.,

2. wyborze oferty ztozonej przez konsorcjum 4pi jako oferty najkorzystniejszej, pomimo
ze oferta ta:

a. zawiera razaco niskg cene,

b. ziozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug
ponizej kosztow ich swiadczenia,

3. zaniechaniu wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujacego,
zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 8 ust. 1-83 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia

16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153,

poz. 1503 ze zm.), zwana dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji’,

poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujagcemu zastrzezonych

jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnieh ztozonych przez konsorcjum 4pi w



sprawie razaco niskiej ceny, pomimo ze nie wystapity przestanki do zastrzezenia
tych wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez zaniechane
odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum 4pi, pomimo ze oferta ta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
konsorcjum 4pi, pomimo ze ziozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez uchybienie zasadom uczciwej konkurencji i
rownego traktowania wykonawcow.

Jednoczes$nie odwotujacy wnidst o:

1. zweryfikowanie zasadno$ci utajnienia informacji zawartych w wyjasnieniach
sktadanych przez konsorcjum 4pi w sprawie razgco niskiej ceny, a w konsekwencji
odtajnienie informacji, ktére nie posiadaja waloru tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
przeprowadzenie dowodu na rozprawie z odtajnionej czesci wyjasnien. Z
ostroznosci odwotujacy - na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp - wnosi o
wytgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczacej rozpoznania tego zarzutu oraz
odtajnienie na rozprawie informacji zawartych w wyjasnieniach w sprawie razaco
niskiej ceny, sktadanych przez konsorcjum 4pi,

2. uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:

a. powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert w zakresie wskazanym w
niniejszym odwotaniu, a w konsekwencji:

b. odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum 4pi,

c. dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujacego;

3. przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego na okolicznosé, ze oferta konsorcjum
4pi zawiera razaco niskg cene.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in., iz:

Odnosnie zarzutu odtajnienia czesci wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny
odwotujacy podnidst m.in., iz konsorcjum 4pi, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego,
pismem z dnia 26 lutego 2014 r. zlozyto wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny,
zastrzegajac czes¢ wyjasnien tajemnica przedsiebiorstwa. Jednoczesnie powotujac sie na
spetnianie przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Wyjasnienia w tym zakresie (co do zasadnosci zastrzezenia tajemnicg
przedsiebiorstwa) sa ogolnikowe i niemalze moga by¢ zastosowane w kazdym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w stosunku do kazdego dokumentu.
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Tymczasem z ochrony, jakg daje mozliwos¢ zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa mozna korzysta¢ wytacznie po spetnieniu i - w przypadku zamdwien
publicznych - po wykazaniu wszystkich przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tajemnicg przedsiebiorstwa mogq by¢é zastrzegane
jedynie okreslone informacje zawarte w poszczegdélnych dokumentach, a nie caty dokument.
Zasadniczo bowiem z ochrony przed ujawnieniem do publicznej wiadomosci korzystajg
poszczegdblne informacje nie za$ cate dokumenty. Konsorcjum, 4pi zastrzegajac czesc
wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa powinno ztozyé szczegbtowe wyjasnienia odnoszace
sie do poszczegolnych informacji zawartych w utajnionym dokumencie, potwierdzajace
zasadnos¢ objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Niedopuszczalne jest
przyjmowanie przez zamawiajacego - jako prawidtowego - takiego dziatania wykonawcy,
ktoére polega na zastrzeganiu tajemnicg przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze
zawierajg one rowniez informacje, ktére nie sa chronione tajemnicg przedsiebiorstwa.
Sytuacja niedopuszczalng jest rowniez bezkrytyczne przyjmowanie argumentéw wykonawcy
co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawca ten jedynie og6lnie
wskazat z jakiego powodu informacje mogtyby podlegaé zastrzezeniu, a z pewnoscig nie
udowodnit, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Reasumujac odwotujacy wniést o odtajnienie sktadanych przez konsorcjum 4pi
wyjasnien (lub ich czesci w zakresie, w jakim nie mogg one korzysta¢ z waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa) i przeprowadzenie z nich dowodu na rozprawie. Z ostroznosci odwotujacy
- na podstawie art. 189 ust. 6 ustawy Pzp - wnidst 0 wylaczenie jawnosci rozprawy w czesci
dotyczacej rozpoznania tego zarzutu oraz odtajnienie sktadanych przez konsorcjum 4pi
wyjasnien. Utajnienie wyjasnien w sprawie razaco niskiej ceny byto bezzasadne i miato
jedynie na celu uniemozliwienie zweryfikowania prawidtowosci zaoferowanych cen. Dlatego
tez przeprowadzenie dowodu z tego dokumentu pozwoli na rzeczywiste zweryfikowanie
realnosci cen zaoferowanych przez konsorcjum 4pi oraz realnosci wykonania zaméwienia w
ogole.

Odnosnie zarzutu razaco niskiej ceny odwotujacy podnidst m.in., iz w przedmiotowym
postepowaniu - jak wynika z protokotu postepowania - szacunkowa wartos¢ zaméwienia
zostata ustalona w wysokosci 4 638 000 zt. Wartosc¢ ta, powiekszona o podatek VAT wynosi
5 704 740 zt. Konsorcjum 4pi ztozyto natomiast oferte z ceng razaco nizszg od szacunkowej
wartosci przedmiotu zamodwienia, tj. 1 395 066. Cena oferty konsorcjum 4pi jest nizsza o
75,55 % od wartosci przedmiotu zamdwienia, powiekszonej o podatek VAT. Zatem
propozycja cenowa konsorcjum 4pi w sposOb drastyczny odbiega od wyceny, jaka
przeprowadzit zamawiajgcy, wskazujac na catkowite oderwanie zaoferowanej przez
konsorcjum ceny od warunkédw rynkowych oraz szacunkéw dokonanych przez

zamawiajgcego. Cena oferty Odwotujacego (4 833 900 zt brutto) jest zblizona do
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szacunkowej wartosci przedmiotu zaméwienia i wskazuje na rzetelnos¢ szacunku
dokonanego przez zamawiajacego oraz rzeczywisty poziom cen rynkowych dla tego
zamowienia.

Na przedmiot zaméwienia w przedmiotowym postepowaniu sktadajg sie wysoce
specjalistyczne ustugi doradcze, swiadczone w ramach innowacyjnego programu wdrozenia
mechanizméw identyfikacji i uwierzytelnienia na potrzeby systemu RUM Il. W wyniku
przedmiotowego zamdwienia powstanie opracowanie kompletnego projektu, ktérego
rezultatem bedzie wprowadzenie karty zdrowia. Celem wdrozenia karty zdrowia, jest
zapewnienie lepszej kontroli nad kosztami ustug medycznych poprzez ograniczenie
mozliwosci tworzenia fikcyjnych lub zmanipulowanych raportéw o zrealizowanych ustugach
medycznych, ktére sg podstawg do przeptywu $Srodkdw pomiedzy NFZ a
Swiadczeniodawcami. Wykonanie projektu wymaga bardzo szczegodtowej analityki bazujacej
na doswiadczeniach krajow, ktore wdrozyty tego typu rozwigzania. Zakres problematyki
objetej projektem dotyczy nie tylko przestrzeni technicznej, ale takze organizacyjnej i
spotecznej, gdzie nalezy przewidzie¢ wszystkie zagrozenia dla realizacji projektu.

Odnosnie zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji odwotujacy podnidst m.in., iz cena
oferty ztozonej przez konsorcjum 4pi stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W przedmiotowym stanie
faktycznym zaoferowanie ceny ponizej kosztéw wytworzenia ustugi z pewnoscig miato na
celu wyeliminowanie konkurencji, w tym wypadku odwotujacego. Jest to bowiem jedynie
racjonalny motyw wyceny tak specjalistycznej i skomplikowanej ustugi na tak niskim
poziomie. Warto przy tym zauwazy¢, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata wskazana
w ogtoszeniu 0 zamowieniu. Konsorcjum 4pi znajac wiec szacunkowg wartos¢ zamoéwienia
zdecydowato sie na ztozenie oferty z ceng o0 ok. 75% nizsza, jedynie w celu catkowitego
wyeliminowania drugiego wykonawcy zaproszonego do skfadania ofert. Tak ogromna
réznica pomiedzy szacunkowg wartoscig zamowienia a ceng oferty konsorcjum 4pi wskazuje
dobitnie, ze dziatanie konsorcjum 4Pi nastawione byto na pozbawienie mozliwosci uzyskania
zamoOwienia przez odwotujgcego, poniewaz zaden podmiot nie zdecydowatby sie na
realizacje ustugi w cenie zaoferowanej przez konsorcjum 4pi. Cena ta bowiem nie pokrywa
nawet podstawowych kosztéw wytworzenia ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia.

W dniu 17 marca 2014 r. zamawiajacy wezwat wykonawcéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczes$nie kopie odwotania.

W dniu 20 marca 2014 r. (pismem z dnia 19 marca 2014 r.) konsorcjum 4pi
przystapito do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajacego, przekazujac kopie
przystapienia odwotujgcemu i zamawiajacemu.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym tre$¢ ogtoszenia o zamdwieniu, tres¢ SIWZ, ztozone oferty,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego
zlozone podczas rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rowniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu odwotujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajacy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajgc iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 — 3 w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz zamawiajacy, pismem z dnia 20 lutego 2014 r., zgodnie z art. 90 ust.
1 ustawy Pzp w celu ustalenia czy oferta zawiera razaco niskg cene, wezwat konsorcjum 4pi
do udzielenia wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty ztozonej w
postepowaniu z uwzglednieniem pozycji ujetych w zatagczonej do wezwania tabeli.

W odpowiedzi na powyzsze konsorcjum 4pi, pismem z dnia 26 lutego 2014 r.,
udzielito wyjasnien, jednoczesnie zastrzegajac informacje zawarte na stronach od 3 do 11
jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji z uwagi na to, iz zawarte tam sg ,informacje dotyczace elementéw i
sposobu kalkulacji ceny”.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Art. 8 ust. 1 ustawy Pzp statuuje zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Wyjatkiem od tej zasady sg ustawowo okreslone przypadki
pozwalajgce na ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem. Takim
wyjatkiem jest tres¢ art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczanie nieuczciwej
konkurencji. Natomiast zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
za tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uznaé taka informacje, kitdra spetnia tacznie trzy
warunki, tj.: jest informacjg o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub
inng posiadajacg wartos$¢ gospodarczg; nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Ocena czy
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okreslona informacja zastrzezona przez wykonawce stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego. Obowigzkiem wykonawcy jest natomiast wykazanie,
ze przedstawione informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W przedmiotowym stanie
faktycznym wykonawca, odpowiadajac na wezwanie do ztozenia wyjasnien i zastrzegajac
okreslone informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, wskazat ,zasadnosc
zastrzezenia jawnosci czesci wyjasnien”, podnoszac m.in., iz zawierajg one tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz sg informacjami dotyczacymi elementéw i sposobu kalkulacji ceny.
Podat takze, iz majg one charakter organizacyjny przedsiebiorstwa obu czionkow
konsorcjum i posiadajg wartos¢ gospodarcza. Dotyczg bowiem sposobu dokonywania
wyceny przedmiotu zamdwienia, uwzglednianych czynnikbw cenotworczych oraz
okolicznosci umozliwiajgcych ztozenie konkurencyjnej cenowo oferty, decydujac tym samym
o0 przewadze konkurencyjnej konsorcjum 4pi. A ponadto wykonawca ten — jak podnidst w
pismie z dnia 26 lutego 2014 r. - podjat w stosunku do zastrzezonych informacji niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci.

W ocenie |zby zamawiajacy badajgc wyjasnienia ztozone na jego wezwanie przez
konsorcjum 4pi zachowat zasady okreslone w uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 21
pazdziernika 2005 roku w sprawie o sygn. akt Il CZP 74/05 w zakresie badania skutecznosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i prawidtowo uznat, iz wyjadnienia
zlozone przez konsorcjum 4pi nalezy uzna¢ za informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Zastrzezone przez konsorcjum 4pi informacje faktycznie bowiem dotyczg
kalkulacji ceny ztozonej oferty oraz obejmujg szczegétowe odniesienie do wszystkich
elementow przyktadowo wskazanych w tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Tak wiec zawierajg
odniesienie do wybranych rozwigzan technicznych i oryginalnosci projektu wykonawcy (str.
3-4 wyjasnien), kwestii zwigzanych z obnizeniem kosztéw pracy (str. 4-5 wyjasnien) i
kosztow dziatania (str. 6-7 wyjasnien), wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania
zamoOwienia dostepnych dla wykonawcy (str. 5-6 wyjasnien), jak réwniez szczegdtowe
kalkulacje kosztdéw realizacji zamdwienia, w tym przede wszystkim stawek konsultantéw
wyszczegOlnionych w tabeli (str. 7-11 wyjasnien). Kwestie te wprost wiec odnoszg sie do
sposobu skalkulowania ceny. Tymczasem sposob kalkulacji ceny, a przede wszystkim
kosztow osobowych, ktére w tym postepowaniu stanowig czynnik najbardziej cenotwoérczy,
gdyz gtéwnym elementem cenotworczym jest wtasnie koszt pracy konsultantéw (ekspertéw),
mozna zaliczy¢ do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne zrodto informacji dla
konkurencji. Koszt zatrudnienia oséb to bowiem element determinujacy tres¢ oferty z uwagi
chociazby na specyfike tej branzy i charakter tego konkretnego zaméwienia. Zamawiajacy,
wbrew twierdzeniom odwotujacego, nie narzucit wykonawcom w SIWZ wymogu zatrudnienia
0séb uczestniczacych w realizacji zaméwienia na podstawie umow o prace, jak rowniez

pozostawania przez nich przez caty okres realizacji zaméwienia w petnej dyspozycyjnosci i
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gotowosci do pracy na rzecz tej wiasnie realizacji, co determinowatoby koniecznos¢ ich
wynagradzania nawet wéwczas, gdyby pracy tej nie swiadczyli. Zamawiajacy nie tylko, ze
nie wymagat codziennego zaangazowania wskazanych konsultantéw (ekspertéw), a nawet
oczekiwat ich wykorzystania jedynie stosownie do potrzeb projektu i tylko na etapie, w
ktérym ich praca bedzie wymagana. Zamawiajacy nie ograniczyt takze liczby oso6b
przypisanych do okreslonych rél, wskazujac jedynie w projekcie umowy, iz wykonawca
zobowigzany jest zapewnic¢ na potrzeby tej realizacji minimum jedng osobe dedykowang do
kazdej ze wskazanych przez niego rél w zatgczniku nr 2 ,Wymagania wobec 0s6b
dedykowanych do realizacji umowy” do tej umowy. Nie wykluczyt réwniez mozliwosci
taczenia okreslonych rél, wskazujac iz ,jedna osoba moze petni¢ maksymalnie dwie role”.
Pozostawit takze wykonawcom mozliwo$s¢ swobodnego ustalenia ilosci roboczogodzin
koniecznych do przedmiotowej realizacji. Informacji powyzszych, w tym takze innych
zawartych w tabeli wypetnianej przez konsorcjum 4pi na skutek wezwania do ztozenia
wyjasnien, wykonawcy nie byli zobowigzani poda¢ wraz z ofertg. Informacje te zostaty
uzyskane przez zamawiajgcego dopiero w drodze wyjasnien razgco niskiej ceny.
Zamawiajacy w SIWZ, jak juz wyzej wskazano, podat jedynie minimalng ilo$¢ oséb jaka jest
wymagana do petnienia konkretnych rél. Niemniej jednak przypisanie juz ilosci oséb
proponowanych przez danego wykonawce do konkretnych rél, badz tez ich taczenie jest juz
tym elementem, kitdry wskazuje niewatpliwie na sposob kalkulacji ceny, a tym samym na
strategie danego przedsiebiorstwa. Podobnie stawki roboczogodziny. Stawki, ktore
faktycznie uzyskujg specjalisci wymagani do realizacji zamoOwienia nie sg ujawniane,
zwlaszcza w tak konkurencyjnej branzy, jaka jest branza IT. Stanowig bowiem istotny
element kalkulacji ceny danego zamowienia. Tak wiec nawet gdyby uznaé, iz przyktadowo:
wskazano do petnienia danej roli, jak wymagat tego zamawiajacy, tylko jedng osobe, to
jednak to juz powoduje, ze taka informacja nadal jest zwigzana z konkretng ofertg i
proponowanym, konkretnym rozwigzaniem organizacyjnym badz technicznym. Nie ma wiec
mozliwosci podania wskazanych przez odwotujacego informacji (liczby osob i rél dla
poszczegblnych  osOb, stawki za roboczogodzing) bez naruszenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Te dane, ktérych ujawnienia chociazby zgda odwotujacy samodzielnie, a
tym bardziej w tym konkretnym zestawieniu ten walor (walor tajemnicy przedsiebiorstwa)
posiadaja. Nawet jednak gdyby uznag, iz jakie$ dane zawarte w tabeli nie mogg by¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa, to ,fakt, ze informacje dotyczace poszczegdinych elementow
urzgdzenia sg jawne nie decyduje o odebraniu zespotowi wiadomosci o produkcie przymiotu
poufnosci” (wyrok SN z dnia 28 lutego 2007 r. w sprawie o sygn. akt V CSK 444/06). ,(...)
Zardbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwdércze ujawnione przez
wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng
razaco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez
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ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczacymi w przetargu (...)”
(wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te
powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o zamdwienie publiczne, a tym
samym majg warto$¢ gospodarcza.

Konsorcjum 4pi wykazato takze, iz podjeto stosowne dziatania celem zachowania
poufnosci. Jak bowiem wynika z treSci jego wyjasnien informacje te nie byty i nie sg
ujawnione do publicznej wiadomosci, a cztonkowie konsorcjum stosujg rygorystyczng
polityke bezpieczenstwa informacji poprzez m.in. zawieranie odpowiednich postanowien w
regulaminie pracy, w umowach o prace, w umowach o zakazie konkurencji zawieranych z
pracownikami oraz umowach o zachowaniu poufnosci zawieranych z podmiotami
wspétpracujacymi, podwykonawcami. Powyzsze stanowi wiec o spetnieniu wymogu z art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry nakazuje podjecie niezbednych
dziatan, majacych na celu zachowanie poufnos$ci informacji. Tym samym Izba stwierdzita, iz
na skutek wypetnienia przestanek z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, brak jest podstaw do odtajnienia wyjasnien konsorcjum 4pi. Tak wiec zarzut
odwotujgcego nie potwierdzit sie.

Zarzut razaco niskiej ceny nie potwierdzit sie.

lzba ustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia
publicznego, jak wynika z Protokotu postepowania (Druk ZP-PN — pkt 1), szacunkowa
wartos¢ zamdwienia zostata ustalona przez zamawiajacego na kwote 4 638 000,00 zt netto
(kwota ta zostata podana w ogtoszeniu o zamowieniu — sekcja Il, pkt 11.2.1) 15 704 740,00 zt
brutto.

W postepowaniu ztozono dwie oferty, tj. jedna ztozona przez wykonawce konsorcjum
4pi na kwote 1395 066,00 zt brutto oraz druga ztozona przez odwotujgcego na kwote
4 833 900,00 zt brutto.

Zamawiajacy, pismem z dnia 20 lutego 2014 r., wezwat konsorcjum 4pi do udzielenia
wyjasnien czy oferta zawiera razaco niskg cene, zadajac przy tym udzielenia wyjasnien
dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty ztozonej przez wykonawce (konsorcjum 4pi) w
tym postepowaniu oraz przedstawienia szczegétowego wykazu przedmiotowych sktadnikow
cenotworczych, uwzgledniajac to czy zaoferowana cena bedzie miata wptyw na utrzymanie
wymaganej przez zamawiajacego jakosci z uwzglednieniem pozycji ujetych w zatgczonej
przez zamawiajgcego tabeli.

Konsorcjum 4pi, w odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 26 lutego 2014 r.
udzielito wyjasnien, wskazujac iz oferowana cena obejmuje realizacje petnego zakresu
zamoOwienia oraz uwzglednia wszystkie wymagania zamawiajacego zamieszczone w SIWZ

oraz potwierdzane w udzielnych odpowiedziach, dodajgc i z konsorcjum uwzglednito
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wszystkie czynniki kosztowe, jak réwniez ryzyko oraz zysk oraz podajac sposéb
skalkulowania ceny i zastrzegajgc te informacje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (str. 3-11
wyjasnien).

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz za oferte z razaco niska ceng uznaje sie oferte z ceng
niewiarygodng i nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien, tj.
cene, wskazujacg na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamowienia. Punktem odniesienia dla oceny, czy cena jest razaco niska, jest przedmiot
zamodwienia i jego wartos¢. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci
zamoéwienia, powiekszonej o podatek VAT, zawiera razgco niskg cene. Ceny te nalezy
bowiem odnies¢ takze do cen ofert ztozonych w danym postepowaniu, gdyz to one wtasnie
odzwierciedlaja rzeczywisty poziom cen rynkowych dla konkretnego zamodwienia,
kalkulowanych w tym samym czasie, a wiec w tych samych warunkach gospodarczych. A
ponadto nie istnieje, i nie mozna na zadnej podstawie ustali¢ poziomu réznicy pomiedzy
cenami ofert, aby od jej przekroczenia mozna byto méwi¢ o cenie razaco niskiej. Samo
stwierdzenie r6znic pomiedzy sktadanymi ofertami jest naturalnym objawem konkurencji i nie
jest wystarczajace dla wykazania razgco niskiej ceny ktérej$ z ofert. Niemniej jednak kazdy
przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamdwienia, sposbb jego realizacji oraz jego wartos¢
nalezy rozpatrywaé¢ indywidualnie. W niniejszym stanie faktycznym — co jest bezspornym -
cena zaoferowana przez konsorcjum 4pi znaczaco odbiega od szacunkowej wartosci
zamoOwienia. Cene zaoferowang przez konsorcjum 4pi nalezatoby odnie$¢ takze do cen
zaoferowanych w tym postepowaniu przez innych wykonawcéw. Jednak w tym stanie
faktycznym punktem odniesienia do takiej oceny, a wiec czy wystgpit przypadek
zaoferowania razaco niskiej ceny, nie moga byé ceny zawarte w ofertach innych
wykonawcow, gdyz w tym postepowaniu ztozone zostaty tylko dwie oferty, w tym oferta
odwotujgcego. A ponadto szacunkowa wartos¢ zamdwienia bez VAT zostata podana przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zaméwieniu i byta znana wszystkim wykonawcom
ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia. Trudno jest zatem dokonac obiektywnej oceny
cen zaproponowanych przez wykonawcéw w tym konkretnym postepowaniu, gdyz nie
mozna tego zweryfikowa¢ w odniesieniu do innych ofert.

Niemniej jednak cena nawet znaczaco odbiegajaca od szacunkowej wartosci
zamoOwienia, czy cen innych wykonawcéw nie musi byé ceng razaco niskg o ile wezwany do
wyjasnien wykonawca jest w stanie udowodni¢ prawdziwos¢ podanych w ofercie elementéw
cenotworczych. To bowiem wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny powinien wykaza¢ co spowodowato obnizenie ceny oraz w jakim stopniu

wskazane przez niego elementy ceny na to wptynety. Udzielone wyjasnienia majg bowiem
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potwierdzié, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.
Nie jest przy tym wystarczajgcym ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ale wyjasnien
odpowiednio umotywowanych i przekonywujacych, iz zaproponowana cena nie jest ceng
razaco niska. W tym stanie faktycznym zamawiajacy wystosowat do konsorcjum 4pi
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a konsorcjum 4pi, odpowiadajgc na powyzsze,
(pismem z dnia 26 lutego 2014 r.), udzielito bardzo szczegbtowych i spojnych wyjasnien.

Z tresci art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp wynika, iz zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub, jesli dokonana ocen wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy moze wiec odrzuci¢ oferte tylko w dwoch
sytuacjach:, tj. jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli
ocena dokonanych wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Odrzucenie oferty w sytuacji ztozenia wyjasnien mozliwe jest
wytacznie wtedy gdy ocena wyjasnien wraz z dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razaco niskg cene. Natomiast w tym stanie faktycznym nie mozna uznaé, ze wyjasnienia
ztlozone przez konsorcjum 4pi potwierdzity zarzut razaco niskiej ceny. Przeciwnie,
jednoznacznie z nich wynika, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce razaco niskg nie
jest. Wyjasnienia te — jak juz wyzej wskazano — sg obszerne i spojne. Zawierajg bowiem
zaréwno szczegotowe odniesienie do przestanek wyspecyfikowanych w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp a wiec okolicznosci, ktére zamawiajacy zobowigzany jest wzigé pod uwage, oceniajac
wyjasnienia wykonawcy (w tym przypadku konsorcjum 4pi), jak i tabele wypetnione zgodnie z
zgdaniem zamawiajacego, a zawierajgce podstawowe skfadniki cenotwércze (role, liczbe
0s6b w danej roli, liczbe roboczodni, stawke za roboczogodzine, wartos¢, taczng wartosé)
(str. 8-10 wyjasnien) oraz tabele zawierajaca szczegobtowy sposob kalkulacji ceny dla tego
zamoOwienia (tabela ta zawiera m.in. szacowang liczbe godzin, koszty godziny pracy oraz
marze) (str. 11 wyjasnien) i odnoszacy sie do nich opis.

Podkreslic przy tym nalezy, iz sam zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode
swobodnego ustalenia ilosci roboczogodzin koniecznych do realizacji przedmiotowego
zamoéwienia. Nie byt bowiem w stanie — jak podniést na rozprawie - sprecyzowac
koniecznego od konsultantéw (ekspertéw) naktadu pracy. Przyktadowo wskaza¢ nalezy, iz
zamawiajgcy odpowiadajac na pytanie nr 23 podat, iz ,na obecnym etapie projektu
zamawiajgcy nie ma mozliwosci oszacowania liczby dni przeznaczonych na testy
poszczegdlnych komponentéw”. Nie potrafit takze oszacowac liczby zespotow ani okresli¢
liczby ich spotkan. Takze przygotowany przez niego szacunek warto$ci zamowienia — co
konsekwentnie podkreslat - byt zawyzony. Zamawiajacy wymagat wynagrodzenia
ryczaltowego, nie narzucajac przy tym wykonawcom sposobu zatrudnienia ekspertow do
realizacji tego zamowienia. Pozostawit to wykonawcom. Nie ograniczyt takze liczby osoéb
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przypisanych do okreslonych rél, wskazujac jedynie w projekcie umowy, iz wykonawca
zobowigzany jest zapewnic¢ na potrzeby tej realizacji minimum jedng osobe dedykowang do
kazdej ze wskazanych przez niego rél, dopuszczajac réwniez mozliwosci tgczenia
okreslonych rél (np. ,jedna osoba moze petni¢c maksymalnie dwie role”). Dlatego tez
konsorcjum 4pi, kalkulujac cene oferty, przyjeto iz eksperci beda wynagradzani w zalezno$ci
od ich zaangazowania w tracie realizacji zamowienia, a wiec beda wynagradzani wytacznie
za faktycznie wykonang prace i nie beda zatrudnieni na podstawie umowy o prace.
Wskazane w tresci wyjasnien stawki godzinowe ekspertdw sa rzeczywisci rézne i nie
odbiegaja one od stawek rynkowych, w tym wskazanych w tresci opinii. Natomiast
przedtozona przez odwotujgcego opinia oparta jest na zatozeniu zatrudnienia ekspertéw na
podstawie umowy o prace i pozostawaniu przez wszystkim ekspertdw przez caly okres
realizacji zamowienia w gotowosci do pracy. Podczas gdy zamawiajacy takiego wymogu (co
do zatrudnienia) nie stawiat. Wykonawca zobowigzany byt bowiem utrzymywac przez caty
okres realizacji zaméwienia trwatos¢ zespotu (ciggtos¢ obstugi), a nie utrzymywac w petnym
wymiarze godzin, a tym samym wynagradza¢ przez caty okres realizacji zamdéwienia
wszystkich ekspertéw. A ponadto przyjete przez wykonawce konsorcjum 4pi naktady pracy
ekspertow (str. 9, 10 wyjasnien) sa wieksze niz przewidziane przez zamawiajgcego (str. 2
szacunku wartosci zamoéwienia).

Niezaleznie od powyzszego podkresli¢ nalezy, iz realizowany projekt — co zgodnie
podkreslaty strony i uczestnik postepowania - ma charakter innowacyjny. Jest projektem, jaki
dotychczas na terenie RP nie byt realizowany. Przedmiotem zamowienia sg bowiem ustugi
doradztwa o nieokreslonej pracochtonnosci, kiére — jak stusznie podnidst przystepujacy
(konsorcjum 4pi) — w przewazajacej mierze zalezg od kwalifikacji os6b zaangazowanych w
ich realizacje oraz wydajnosci i organizacji pracy zespotu $wiadczacego ustuge, a wiec
opierajg sie na posiadanym przez danego wykonawce doswiadczeniu i jego know-how.

Reasumujac stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut razaco niskiej ceny nie potwierdzit sie
Wyjasnienia ztozone przez tego wykonawce sa rzeczywiscie szczegbtowe i nie dajg
podstaw do stwierdzenia, ze cena oferty konsorcjum 4pi jest razgco niska.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji) nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOlnosci przez: 1) sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcédw z rynku (...)”. Tak wiec czynem nieuczciwej konkurencji jest sprzedaz
ponizej kosztéw witasnych, poniesionych przez sprawce czynu, a wiec sprzedaz ze stratg. W
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tym stanie faktycznym, jak wynika z tresci szczegétowych wyjasnien udzielonych przez
konsorcjum 4pi, wykonawca ten nie zaoferowat realizacji ustugi ponizej kosztow jej
wytworzenia. Uzasadnit optacalnos¢ realizacji, zastosowanych marz, jak i uwzglednionych w
kalkulacji kosztow. | tak np. w tabeli zawartej na stronie 11 wyjasnien podat szczeg6towg
kalkulacje ustugi, wskazujac m.in. na wysokos¢ przewidywanej marzy handlowej. Tak wiec
niski koszt wyrobu finalnego bedacy efektem okreslonych okolicznosci (wskazanych
szczegbtowo w tresci wyjasnien tego wykonawcy) nie moze stanowi¢ podstawy do
zastosowania art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nawet jednak
gdyby sytuacja taka miata miejsce, a w niniejszym stanie faktycznym ona niewatpliwie nie
wystepuje, to koniecznym bytoby takze wykazanie, ze konsorcjum 4pi poprzez zaoferowanie
ceny na okreslonym poziomie, dziatato w celu eliminacji innego przedsigebiorcy, ,czyli dla
zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci warunkow
umozliwiajgcych dyktowanie klientom cen i/lub innych warunkéw umdw” (,Ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz” pod red. prof. dr hab. Janusz Szwaja,
Warszawa 2006). Koniecznym bytoby wiec udowodnienie, ze sprzedaz przedmiotowej ustugi
za oferowang cene byfaby przyczyng negatywnego wyniku dziatalno$ci kazdego z
przedsiebiorcéw dziatajagcym w okreslonym branzy. Tym samym lzba uznata, iz zarzut ten

nie potwierdzit sie.
Biorac powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentenciji.
Izba w poczet materiatu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego

postepowania oraz dokumenty ztozone przez strony oraz uczestnika postepowania na

rozprawie, uznajac je za stanowisko je sktadajacych.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia pethnomocnika zamawiajacego w
wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy.

Przewodniczacy: .......c.ccoeueene.
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