Sygn. akt: KIO 2723/15
WYROK
z dnia 4 stycznia 2016 roku

Krajowa lIzba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 grudnia 2015 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 grudnia 2015 roku
przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoOwienia: Xerox
Polska sp. z 0.0., Arcus S.A., ul. Domaniewska 52, 02 — 672 Warszawa w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Poczta Polska S.A., ul. Stawki
2, 00 — 940 Warszawa,

przy udziale wykonawcdw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Blue
Brain Sp. z o0.0. Sp. k., LGBS Polska SP. z 0.0., ul. Lubomirskiego 51/53, 31-509
Krakéw zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia: Xerox Polska sp. z 0.0., Arcus S.A., ul. Domaniewska
52,02 — 672 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia: Xerox Polska sp. z o.0.,
Arcus S.A., ul. Domaniewska 52, 02 - 672 Warszawa tytutem wpisu od
odwotania,

2.2.zasgdza od wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Xerox Polska sp. z 0.0., Arcus S.A., ul. Domaniewska 52, 02 — 672 Warszawa
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na rzecz zamawiajacego Poczty Polskiej S.A., ul. Stawki 2, 00 — 940 Warszawa
kwote 3 075 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemdziesigt pie¢ 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 zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy:  ....ccccvieiiriiruirareiennnnr e



Sygn. akt: KIO 2723/15
Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia na ,Zakup kompleksowej ustugi wydruku dla
wybranych lokalizacji Poczty Polskiej S.A." prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) [ustawa Pzp] przez Zamawiajgcego — Poczta
Polska. Zdaniem wnoszacego odwotanie - wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamoéwienia — Xerox Polska sp.z 0.0. oraz Arcus S.A. [Odwotujgcy] w
postepowaniu Zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, w zakresie:

.art. 8ust. 1 - 3w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji (tekst jednolity Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz.
1503 ze zm., dalej jako ,uznk") z uwagi na zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa wyjasnien ztozonych przez
Konsorcjum Blue Brain w sprawie razgco niskiej ceny, pomimo ze nie wystapity przestanki do
zastrzezenia tych wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa, w szczeg6lnosci informacje zawarte
w wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub nie zostato wykazane przez
Konsorcjum Blue Brain wraz z ztozeniem wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, ze te
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty
Konsorcjum Blue Brain, pomimo, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2
ustawy z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum Blue Brain, ktére nie
wykazato w ztozonych wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny;

.art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk z uwagi na zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Blue Brain, pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku
przez sprzedaz ustug ponizej kosztow ich swiadczenia;

. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na nieodrzucenie oferty Konsorcjum Blue Brain
niezgodnej z SIWZ, albowiem za zaoferowang w ofercie cene nie jest mozliwe wykonanie
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego;

. art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Pzp z uwagi na niewykluczenie Konsorcjum
Blue Brain z postepowania, ktére nie wykazato spetniania warunku opisanego w Rozdziale 8
ust. 3 SIWZ w wyniku przedtozenia dokumentu dotyczgcego zamoéwienia nie spetniajgcego
opisanego przez Zamawiajgcego warunku, a w konsekwencji zaniechanie uznania oferty

tego Konsorcjum za odrzucong, a z ostroznosci procesowej wskazano takze na art. 24 ust. 2
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pkt 3 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy z uwagi na niewykluczenie Konsorcjum Blue Brain z
postepowania pomimo ztozenia przez Konsorcjum nieprawdziwych informacji majacych
wptyw na wynik postepowania, a w konsekwencji zaniechania uznania oferty za odrzucona;

. art. 7 ust. 1 ustawy z uwagi na naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcéw i

zasady uczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wniodst o nakazanie Zamawiajgcemu uwzglednienie
odwotania oraz nakazanie uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty
Konsorcjum Blue Brain; oraz nakazanie odtajnienia wyjasnien Konsorcjum Blue Brain w
zakresie, w jakim nie zawierajg tajemnicy przedsiebiorstwa lub Konsorcjum Blue Brain nie
wykazato, ze zawierajg tajemnice przedsiebiorstwa; powtérzenia czynnosci badania i oceny
ofert w zakresie wskazanym w niniejszym odwotaniu; odrzucenia oferty Konsorcjum Blue
Brain; ewentualnie wykluczenia Konsorcjum Blue Brain i uznania oferty Konsorcjum Blue
Brain za odrzucong; i dokonania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego.
Wykonawca podat, ze w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp
interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku. Odwotujacy moze
poniesé szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy
Pzp. Oferta Odwotujgcego uzyskata 83,30 pkt i w zwigzku z tym zostata sklasyfikowana na
drugiej pozycji wsrod ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w Postepowaniu. Oferta Konsorcjum
Blue Brain zostata natomiast sklasyfikowana na pierwszej pozycji. Na skutek niezgodnych z
prawem czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujgcy, ktory ztozyt prawidtowg i rzetelnie
wyceniong oferte, zostat tym samym pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego

zamdwienia oraz zawarcia umowy w sprawie zamowienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania stwierdzit w szczegolnosci, co nastepuije:

Odnosnie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny podat,
ze zasada jawnos$ci postepowania o udzielenie zaméwienia jest jedng z fundamentalnych
zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie
z ktérg postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne. Nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania ofert, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane. Na zasadzie unormowania zawartego w art. 96 ust. 3 ustawy
Pzp protok6t postepowania wraz z zatgcznikami jest jawny i podlega udostepnieniu po
dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty. Z kolei przepis § 5 ust. 1 i 5 rozporzadzenia w
sprawie protokotu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego (Dz.U. z 2010 r., Nr
223, poz. 1458) stanowi, iz zamawiajgcy udostepnia protokét lub zatgczniki do protokotu na

wniosek. Udostepnienie musi nastgpi¢ niezwtocznie po ztozeniu wniosku. Zastrzezenie
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informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania, o
ktérej mowa w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, powinno by¢ interpretowane w sposéb Scisty, a
zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty i
oswiadczen sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o zamdwienie publiczne.
Jednoczesnie, zgodnie ze wskazanym przepisem, wraz z zastrzezeniem informaciji, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zastrzezone w
ofercie informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy.
Obowigzek ten wigze sie z podjeciem dziatan niezbednych w celu zachowania informacji w
poufnosci, stanowi zatem wypetnienie wymogu z art. 11 ust. 4 uznk. Zaniedbanie takiego
obowigzku, uniemozliwia powotywanie sie¢ na ochrone wynikajgcg z przepiséw, w efekcie
zatem zaniedbanie wykazania przez wykonawce w momencie wskazanym w art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, prowadzi do
nieskutecznosci takiego zastrzezenia. Uchybienie ww. obowigzkowi zwalnia zamawiajgcego
z obowigzku zachowania poufnosci zastrzezonych w ofercie informacji. Brak jest przy tym
podstaw, wobec jednoznacznej dyspozycji art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, do wzywania wykonawcy
do sktadania oswiadczenia, co do przyczyn objecia poszczegdélnych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa. Faktem jest to, iz przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wskazuje, iz informacje
posiadajgce walor tajemnicy przedsiebiorstwa, powinny by¢ zastrzezone (oraz uzasadnione)
nie pozniej niz na dzien skiadania oferty lub dopuszczenia wnioskéw do udzialu w
postepowaniu. Jednakze zgodnie z orzecznictwem KIO, obowigzek wynikajgcy z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, dotyczy kazdego etapu sktadania zastrzezonych informacji. W niniejszym
Postepowaniu Konsorcjum Blue Brain, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pismem
z dnia 9 listopada 2014 r. ztozyto wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny, zastrzegajac
catos¢ wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa wraz z ewentualnymi zatgcznikami. Jednakze
Wykonawca nie wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Nawet, jezeli Wykonawca zawart w wyjasnieniach razaco niskiej ceny, oswiadczenie o
zasadnosci utajnienia informacji zawartych w tych wyjasnieniach, wéwczas obowigzkiem
Zamawiajgcego byto zbadanie, czy samo oswiadczenie zawiera informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, a w przypadku braku takiego waloru - jego odtajnienie. Dalej
podat, ze oswiadczenie 0 zasadnosci zastrzezenia tajemnicg przedsigbiorstwa nie mogag byc¢
ogélnikowe i nie mogg by¢ zastosowane w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, w stosunku do kazdego dokumentu. Z ochrony, jakg daje mozliwos¢
zastrzezenia okreslonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa mozna korzysta¢ wytgcznie
po spetnieniu i - w przypadku zamowien publicznych - po wykazaniu wszystkich przestanek
okreslonych w art. 11 ust. 4 uznk. Podkreslit, ze tajemnicg przedsiebiorstwa mogg byc¢
zastrzegane jedynie okreslone informacje zawarte w poszczeg6lnych dokumentach, a nie

caly dokument. Zasadniczo bowiem z ochrony przed ujawnieniem do publicznej wiadomosci
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korzystajg poszczegdlne informacje nie zas cate dokumenty. Zamawiajgcy zobowigzany jest
zatem w kazdym przypadku korzystania przez wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu z przywileju zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa do
szczegoOtowej weryfikacji informacji zawartych w dokumentach zastrzeganych tajemnica
przedsiebiorstwa oraz oceny, czy wszystkie informacje w nim zawarte mogg by¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa, a w konsekwencji do odtajnienia informacji, ktére takiego waloru
nie posiadajg. W przeciwnym razie, mozliwos¢ objecia okreslonych informacji tajemnica
przedsiebiorstwa, staje sie instrumentem prowadzacym do naduzy¢ w celu ,tajnego”
pozyskania zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ktére - co do
zasady - jest jawne. Odwotujgcy catkowicie podziela przy tym poglad wyrazony w wyroku
KIO, iz nie mozna akceptowac coraz czestszych praktyk, iz wykonawcy zajmujacy druga
pozycje na listach rankingowych oceny i wyboru ofert, nie sg w stanie w zaden sposéb
sprawdzi¢, czy inna ztozona oferta jest zgodna z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w
siwz, gdyz wykonawcy coraz czesciej zastrzegajg informacje, ktére przy doktadnej analizie
nie spetniajg wymogéw z art. 11 ust.4 uznk. Odwotujgcy ponownie podkreslit, iz cigzar
dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Potwierdza to réwniez orzecznictwo KIO.
W jednym z wyrokéw Izba stwierdzita, iz to na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania
zaistnienia przestanek uprawniajacych go do zastrzezenia okreslonych dokumentoéw, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zatem Konsorcjum Blue Brain, zastrzegajgc catos¢ wyjasnien
tajemnicg przedsiebiorstwa powinno ztozy¢ szczego6towe wyjasnienia odnoszgce sie do
poszczegdlnych informacji zawartych w utajnionym dokumencie, potwierdzajgce zasadnosé
objecia tych informacji tajemnica przedsiebiorstwa. Z odpowiedzi Wykonawcy na wezwanie
Zamawiajgcego do wyjasnienia razgco niskiej ceny, nie wynika, iz dokonano takiego
zastrzezenia. Wykonawca w wyjasnieniach zastrzegt, jako tajemnice przedsigbiorstwa
wszystkie zawarte w nich informacje, za wyjatkiem miejscowosci i daty sporzadzenia pisma,
jego adresata i nadawcy, wskazania postepowania, ktérego dotyczy oraz pieczeci firmy,
oznaczenia prezesa i jego podpisu. Podkreslit ponownie, Zze niedopuszczalne jest
przyjmowanie przez Zamawiajgcego - jako prawidtowego - takiego dziatania wykonawcy,
ktére polega na zastrzeganiu tajemnicg przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze
zawierajg one réwniez informacje, ktére nie sg chronione tajemnicg przedsiebiorstwa.
Sytuacjg niedopuszczalng jest rowniez bezkrytyczne przyjmowanie argumentéw wykonawcy,
co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawcy najczesciej bardzo
ogdlnie wskazuja, z jakiego powodu informacje mogtyby podlegaé zastrzezeniu, a takze nie
udowadniajg, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Dalej podat,
ze w wyjasnieniach Konsorcjum Blue Brain dotyczacych razgco niskiej ceny z pewnoscig

byty zawarte informacje, ktére nie mogg stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
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przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Do tych informacji nalezy przede wszystkim
zaliczy¢ samg argumentacje, jezeli w ogdle zostata zaprezentowana w przedmiotowych
wyjasnieniach, dotyczgcg wykazania, ze zawarte w tych wyjasnieniach informacje moga
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazywanie przez Wykonawce, ze okreslone
informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa, a wiec ze majg okreslony charakter (techniczny,
technologiczny, organizacyjny itp.), nie zostaty podane do publicznej wiadomosci oraz
podjeto w stosunku do nich dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci, nie wymaga
prezentowania informacji majgcych status tajemnicy przedsiebiorstwa. Analogicznie rzecz
sie ma w odniesieniu do cen i kosztéw jednostkowych dotyczacych poszczegdinych
elementéw oferty, do ktérych wyjasnienia Konsorcjum Blue Brain zostato wezwane przez
Zamawiajgcego. Skoro bowiem w Swietle art. 8 ust. 3 zdanie 2 ustawy Pzp, wykonawca nie
moze zastrzec informacji o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, w szczegdlnosci
informacji dotyczgcych ceny, to tym samym nie moze zastrzec informacji dotyczacych cen za
poszczegoblne elementy oferty. Zwlaszcza, jezeli tak jak miato to miejsce w okolicznosciach
przedmiotowego postepowania, wyjasnienia Konsorcjum Blue Brain miaty dotyczy¢
elementow oferty majgcych mieé¢ wptyw na wysokosé catkowitej ceny za poszczegéine
Wolumeny, a tym samym byto konieczne podanie w wyjasnieniach cen za poszczeg6ine
elementy oferty sktadajgce sie na Wolumeny A-D. Wyjasnienia Wykonawcy w tym zakresie
miaty bowiem stuzy¢é wykazaniu realnosci zaproponowanej ceny zaréwno w odniesieniu do
jej catkowitej wartosci, jaki i poszczegdlnych jej sktadnikbw. Podobnie jest z nazwami i
oznaczeniami katalogowymi rozwigzahn sprzetowych, czesci zamiennych i materiatbw
eksploatacyjnych, ktére mogty by¢ zgdane przez Zamawiajgcego juz w ofertach w celu
zbadania, czy zaproponowane w ofertach ww. rozwigzania spetniajg wymagania w zakresie
parametréw postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ. Pomimo tego, ze Zamawiajgcy nie
wymagat wskazania ww. informacji w ofercie, to Konsorcjum Blue Brain musiato je wskazac
w wyjasnieniach oraz podac¢ ich ceny w celu wykazania, ze te ceny sg realne oraz ich
zaptata gwarantuje Zamawiajgcemu ustuge zgodng z parametrami okreslonymi w SIWZ.
Biorgc pod uwage powyzsze, Odwotujgcy wnosi o odtajnienie catosci sktadanych przez
Konsorcjum Blue Brain wyjasnien w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz ewentualnych
zatgcznikdw i odroczenie rozprawy w celu umozliwienia zapoznania sie z odpowiedzig
Konsorcjum Blue Brain na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Ewentualnie, w przypadku gdyby Wykonawca zawart w swoich wyjasnieniach razgco niskiej
ceny, oswiadczenie o zasadnosci zastrzezenia informacji zawartych w tych wyjasnienia,
ktére zostanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg zbadane i uznane za niezasadne,
Odwotujgcy wnosi o odtajnienie czesci informacji zwartych w tych wyjasnieniach i
zatgcznikach, w zakresie, w jakim informacje zawarte tych wyjasnieniach nie mogg korzystac

z waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, a wiec Konsorcjum Blue Brain nie mogto ich skutecznie

7



zastrzec, jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z ostroznosci Odwotujacy - na podstawie art. 189
ust. 6 ustawy Pzp - wnosi o wytgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczacej rozpoznania
tego zarzutu oraz odtajnienie catosci lub czesci sktadanych przez Konsorcjum Blue Brain
wyjasnien. Odwotujgcy stoi bowiem na stanowisku, ze utajnienie wyjasnien w sprawie razgco
niskiej ceny w catosci byto bezzasadne i miato jedynie na celu uniemozliwienie
zweryfikowania prawidtowosci zaoferowanych cen. Przeprowadzenie dowodu z tych
dokumentdéw pozwoli na rzeczywiste zweryfikowanie realnosci cen zaoferowanych przez

Konsorcjum Blue Brain oraz realnosci wykonania zamowienia.

. Odnosnie zarzutu razgco niskiej ceny wskazat, ze pojecie ,razgco niskiej ceny" nie jest

zdefiniowane w ustawie Pzp oraz stwierdzit, ze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa i
dorobku doktryny, ceng razgco niskg jest cena, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie
zamoéwienia w nalezyty sposéb i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztéw witasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku. 0
cenie razaco niskiej mozna moéwi¢ wéwczas, gdy przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie konkretnego zaméwienia przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Innymi
stowy razgco niska cena prowadzi do zachwiania ekwiwalentnos$ci wzajemnych Swiadczen
stron stosunku zobowigzaniowego i generuje ryzyko niemozliwosci realizacji zamowienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. W jednym z wyrokéw KIO stwierdzita, iz razgco
niskg ceng bedzie taka cena, ktéra nie gwarantuje, przy znanych wartosciach sktadowych, jej
elementach kalkulacyjnych realizacji zamowienia w sposéb bezpieczny i niezakiocony, ktora
nie daje pewnosci, ze zamowienie zostanie wykonane nalezycie i w sposob zatozony przez
Zamawiajgcego, za$ przedsiewziecie nie tylko zbilansuje sie w znaczeniu rachunkowym, ale
przyniesie takze pewien zysk wykonawcy. Podkreslit, ze weryfikacja oferty pod katem
realnosci ceny zaoferowanej przez danego wykonawce i obowigzek odrzucenia oferty
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia stuzy w
szczegOlnosci temu, zeby eliminowa¢ z postepowania wykonawcow niewiarygodnych i
nierzetelnych z uwagi na proponowane przez nich nierealistyczne ceny. W zwigzku z
ryzykiem nieprawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia, ktére stanowi bezposrednig
konsekwencje skalkulowania ceny oferty na zanizonym poziomie, ustawodawca przewidziat
przy tym mechanizmy weryfikacji prawidtowosci ztozonej oferty pod katem zaoferowanej
ceny, jak réwniez sankcje na wypadek niewykazania jej realnosci. Mechanizmy te wdrozone
zostaty przez ustawodawce poprzez dyspozycje art. 90 ust. 1 - ust. 3 ustawy Pzp. Przepis
art. 90 ustawy Pzp ma zatem zapobiega¢ wybieraniu ofert, ktére nie dajg pewnosci, ze
zamOwienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci. W konsekwencji
gwarantuje zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktorzy
zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to

rekompensowaé nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia. W
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skrajnych wypadkach zagrozone moze by¢ wykonanie catego zamowienia. Jednoczesnie
przepis chroni rzetelnych wykonawcow, gdyz utatwia eliminowanie z zaméwien publicznych
tych, ktérzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny. Biorgc pod uwage fakt braku
jednoznacznego zdefiniowania pojecia razgco niskiej ceny, a takze fakt koniecznosci
dazenia do zabezpieczenia prawidtowosci wydatkowania srodkéw publicznych, procedura
weryfikacji prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ofertowej wdrozona musi by¢ w kazdym
przypadku, gdy pojawiajg sie watpliwosci, czy zaoferowana przez wykonawce cena nie jest
ceng razaco niskg. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - w brzmieniu nadanym nowelizacjg z
dnia 29 sierpnia 2014 r. (Dz.U. z 2014 r., poz. 1232) - watpliwosci takie pojawiajg sie
zwtaszcza wtedy, gdy zaoferowana cena jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert i w takiej sytuacji uprawnienie do
skorzystania z procedury wyjasniajgcej przeksztatca sie w obowigzek obcigzajacy
zamawiajgcego. Kazdorazowo punktem wyjscia do oceny, czy cena oferty nosi znamiona
razgco niskiej jest szacunkowa warto$¢ zamowienia okreslona przez zamawiajacego, a
takze ceny zawarte w ofertach ztozonych przez pozostatych wykonawcéw w postepowaniu.
Zdaniem wykonawcy, pomimo wskazania przez ustawodawce pewnego putapu
procentowego uprawdopodobniajgcego zaistnienie razgco niskiej ceny, kazdy z przypadkéw
musi podlega¢ indywidualnej ocenie. Prawdopodobnym jest bowiem zaistnienie chociazby
sytuacji, w ktorej cena danej oferty nie bedzie odbiega¢ od sredniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych w postepowaniu ofert przez fakt zanizenia tej $redniej przez jedng oferte
cechujacy sie razgco niskg ceng. Pomimo to, nalezy wzig¢ pod uwage, ze to ceny zawarte w
konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla
konkretnego zaméwienia. Sg one bowiem kalkulowane w tym samym czasie, a wiec w
konkretnych warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan
zamawiajgcego, wobec czego na kalkulacje dokonywane przez wykonawcéw majg wptyw te
same uwarunkowania gospodarcze dla danego rynku. Jednoczesnie zaznaczyt, ze w ramach
wskazanej powyzej nowelizacji ustawodawca usankcjonowat dotychczasowg linie
orzecznicza i przesadzit, ze obowigzkiem wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej
ceny, obarczony jest wykonawca. Zatem to na wykonawcy, co do ktérego oferty zachodzi
uzasadniona watpliwos$¢, ze zawiera razgco niskg cene, cigzy obowigzek rzetelnego i
szczegbtowego wyjasnienia przyczyn wskazania takiej ceny i przekonania zamawiajgcego,
ze cena ztozonej przez niego oferty nie jest razgco niska. W szczeg6lnosci jego wyjasnienia
powinny obejmowaé swym zakresem oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10
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pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z
2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314). Przedktadane w ramach
omawianej procedury wyjasnienia wykonawcy powinny by¢ wiec precyzyjne i konkretne,
kompatybilne z oswiadczeniami zawartymi w ztozonej ofercie. Wykonawca zobowigzany jest
do wykazania sie nalezytg starannoscig przy ich przygotowywaniu tak, aby obali¢
domniemanie, ze ztozona przez niego oferta cechuje sie razgco niskg ceng. Konsekwencje
niesprostania tak rozumianemu ciezarowi dowodowemu zréwnane sg bowiem w skutkach,
zgodnie z pogladami doktryny i orzecznictwa, z nieztozeniem wyjasnien i powodujg
koniecznos¢ odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp. Przewidziana w ramach ustawy Pzp konieczno$¢ weryfikacji, czy cena
oferty nie zawiera znamion razgco niskiej obcigza: z jednej strony zamawiajgcego, ktory jest
obowigzany do wszczecia procedury wyjasdniajgcej zawsze wtedy, kiedy pojawiajg sie
jakiekolwiek watpliwosci co do realnosci zaoferowanej ceny, a takze do czuwania nad tym,
aby procedura ta nie przybrata jedynie iluzorycznego charakteru (tym samym zamawiajgcy
obowigzany jest przeanalizowac tres¢ wyjasnien ztozonych przez wykonawce w kontekscie
ztozonej przez niego oferty i okolicznosci sprawy). Jednoczesnie zgodnie z orzecznictwem
KIO zamawiajacy, gdy otrzyma odpowiedz na swoje wezwanie kierowane do wykonawcy w
trybie art 90 ust 1 ustawy Pzp, powinien poddac jg bardzo wnikliwej analizie. W konsekwencji
wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art 90 ust 1 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien
bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot, ale i poprzez realnosc
poczynionych zatozen, co do czasochtonnosci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnosci z
prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem
osiggniecia przedmiotu zamoéwienia; z drugiej zas strony wykonawce, ktéry ztozyt takg oferte,
ktory jest obowigzany do przedstawienia szczegétowych wyjasnien wraz z dowodami
rozwiewajgcymi wszelkie watpliwosci w tym zakresie, z jednoczesnym zachowaniem
nalezytej starannosci wymaganej od profesjonalistdw dziatajgcych na rynku. Dalej
wykonawca podat, ze ceny oferty Konsorcjum Blue Brain oferowane w poszczegolnych
Wolumenach, t. Wolumenach A-D, sg cenami nierynkowymi oraz nierealnymi,
uniemozliwiajgcymi realizacje przedmiotu zamowienia w spos6b zapewniajacy osiggniecie
zysku zarowno przez Wykonawce, jak i jego podwykonawcédw. Podkreslit ponownie, ze
zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2 oraz art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, ciezar wykazania oraz
dowodu w zakresie tego, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na wykonawcy, ktéry te oferte ztozyt, a
w postepowaniu odwotawczym na tym wykonawcy, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego albo zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie
jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia

oferty z powodu razgco niskiej ceny wykonawca podniost, ze Zamawiajagcy zasadnie powzigt
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watpliwo$¢, co do cen oferowanych przez Konsorcjum Blue Brain we wszystkich
Wolumenach, tj. Wolumenie A, Wolumenie B, Wolumenie C oraz Wolumenie D. W zwigzku z
tym pismem z dnia 26 pazdziernika 2015 r. wszczat procedure przewidziang w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, a uzasadnieniem dla wszczetej procedury byta znaczna réznica pomiedzy ceng
zaoferowang przez Konsorcjum Blue Brain a szacunkowg wartoscig zamdwienia, ale przede
wszystkim cenami innych ztozonych w Postepowaniu ofert. Zamawiajgcy w wezwaniu
wskazat, iz ceny zaoferowane za poszczegélne Wolumeny, po poprawieniu oczywistych
omytek rachunkowych wynoszg odpowiednio: Wolumen A-27379704,36zt brutto; Wolumen B
- 27 590 115,83 zt brutto; Wolumen C - 30 091 913,40 zt brutto; oraz Wolumen D - 35 144
629,80 zt brutto. Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz niniejsze ceny sg znaczgco nizsze od
szacunkowej warto$ci zamowienia powiekszonej o podatek VAT, ktéra w poszczegdlnych
Wolumenach wynosi: Wolumen A-64 317 691,32 zt brutto; Wolumen B - 67 841 239,99 z
brutto; Wolumen C - 73 109 877,99 zt brutto; oraz Wolumen D - 77 057 044,23 zt brutto. Z
powyzszego wynika, iz ceny oferowane przez Wykonawce w poszczegélnych Wolumenach
sg nizsze od szacunkowej wartosci zamoéwienia powigkszonej o wartos¢ podatku VAT o:
Wolumen A - 5 7,43 %; Wolumen B - 59,33 %; Wolumen C - 58,40 %; oraz Wolumen D -
54,39 %. Zamawiajgcy ponadio ustalit, iz Wykonawca zaoferowat ceny znaczaco
odbiegajgce od sredniej arytmetycznej cen ofert ztozonych przez innych wykonawcéw w
Postepowaniu, co w ocenie Odwotujgcego bardziej wskazuje na fakt zaoferowania przez
Konsorcjum Blue Brain cen razgco niskich. Srednia arytmetyczna ofert ztozonych w
Postepowaniu: Wolumen A - 41159 965,67 zt brutto; Wolumen B - 43 607 530,86 zt brutto;
Wolumen C - 47 808 948,48 zt brutto; oraz Wolumen D - 52 089 830,54 zt brutto. Odwotujacy
stwierdzit, ze analiza powyzszego wskazuje, iz oferta Konsorcjum Blue Brain jest nizsza od
Sredniej arytmetycznej ofert ztozonych w Postepowaniu odpowiednio o: Wolumen A - 33,48
%; Wolumen B - 36,73 %; Wolumen C - 37,06 %; oraz Wolumen D - 32,53 %. Biorac pod
uwage powyzsze, cena oferty Konsorcjum Blue Brain jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia oraz od szacunkowej wartosci przedmiotu zamoéwienia w poszczegdinych
Wolumenach, co wptyneto na zastosowanie procedury wyjasniajgcej i zrodzito domniemanie,
iz cena ta charakteryzuje sie znamionami ceny razgco niskiej. Odwotujacy podkreslit, ze
zaoferowanie cen za poszczegélne Wolumeny na tym poziomie, jest nieadekwatne do
przedmiotu zamowienia oraz nie pozwala na jego prawidtowe wykonanie wraz z
zapewnieniem zysku. Ztozenie oferty z tak niskimi cenami jest ewidentnie sprzedazg ustugi
bedacej przedmiotem zamowienia ponizej kosztéw jej swiadczenia, i jako takie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku.
Ponownie stwierdzit, Ze cate wyjasnienia Wykonawcy zostaty bezpodstawnie zastrzezone,
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu nie jest zatem znana ich tresé. Tym

niemniej zarzuca, ze wyjasnienia te sg ogolnikowe, nierzetelne i niewystarczajace.
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Zarzucamy takze, ze Wykonawca nie przedstawit wystarczajagcych dowoddw,
potwierdzajgcy, iz ceny zaoferowane przez niego w poszczegolinych Wolumenach sg realne i
konkurencyjne. Podkreslit tez, ze z wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny
przediozonych Zamawiajgcemu przez Konsorcjum Blue Brain nie moze wynikac
udowodnienie, ze cena tego Konsorcjum nie jest razaco niska, gdyz przy uwzglednieniu
obiektywnych uwarunkowan rynkowych oraz wzieciu pod uwage szczegdlnych scenariuszy,
ktére mogtyby dotyczy¢ Konsorcjum Blue Brain nie jest mozliwe wykonanie przedmiotowego
zamoOwienia za oferowang cene, ewentualnie Konsorcjum Blue Brain nie jest w stanie za te
cene zapewni¢ Zamawiajgcemu wymaganych przez Niego parametréw przedmiotowej
ustugi. Odwotujgcy wskazat, ze po dokonaniu przez niego réznych symulacji wycen,
bazujacych na informacjach otrzymanych z rynku oraz przyjeciu najtanszych mozliwych
rozwigzan, ktére jednoczesnie sg zgodne z postanowieniami SIWZ, nie ma mozliwosci
wykonania niniejszego zaméwienia w sposéb nalezyty i umozliwiajgcy osiggniecie zysku
przez Konsorcjum Blue Brain. Biorgc pod uwage okolicznosci niniejszej sprawy, stwierdzit,
ze zaproponowane przez Konsorcjum Blue Brain ceny w poszczegdlnych Wolumenach, nie
obejmujg wszystkich kosztow niezbednych do rzetelnego wykonania ustugi zgodnie z
wymogami okreslonymi w SIWZ, w szczegdlnosci Odwotujacy wskazuje, iz ceny te moga
wynika¢ z zanizenia lub nieuwzglednienia w szczegolnosci takich kosztéw jak:

- w przypadku zaoferowania urzadzen drukujgcych w formie leasingu, nieuwzglednienia
kosztéw finansowania tych urzgdzen. Odwotujgcy podkre$la, iz nalezato w wycenie
uwzgledni¢ koszty urzadzen wraz z minimalng marzg, ktéra z wiadomosci posiadanych przez
Odwotujgcego wynosi okoto 5 % wartosci leasingowanych urzadzen;

- w przypadku zaoferowania urzgdzen drukujgcych posiadanych na witasnosc,
nieuwzglednienia faktu finansowania zakupu tychze urzgdzen, z uwagi na to, ze zgodnie z
postanowieniami wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr 9 do SIWZ wykonawca otrzyma
wynagrodzenie ptatne z dotu w postaci Abonamentu za kazdy Okres Rozliczeniowy;

- kosztéw czesci zamiennych/materiatow eksploatacyjnych/toneréw oraz zapewnienie ich w
odpowiedniej ilosci. Odwotujgcy wskazuje, iz zasadg jest to, ze w przypadku zaoferowania
tanszych, koszty serwisu tych urzadzeh sg zdecydowanie wyzsze. Dlatego tez nie jest
mozliwe przewidzenie;

- kosztéw pracy (rynkowych) minimum 5 specjalistow, tj. Kierownika Projektu, Service
Delivery Menagera, Koordynatora ds. Wdrozenia Urzgdzen, Koordynatora ds. Wdrozenia
Systemu, Analityka procesowego. Odwotujgcy wskazuje, iz zgodnie z Rozdziatem 8 ust. 4
SIWZ, Zamawiajgcy wymagat przedstawienia o0séb wysoce wykwalifikowanych z
odpowiednim doswiadczeniem. Konsekwencjg tego brak jest mozliwosci przyjecia, jako
prawidtowego zatozenia, iz osoby te bedg otrzymywaty wynagrodzenie odpowiadajgce lub

nieco przewyzszajgce minimalne wynagrodzenie za prace w rozumieniu ustawy z dnia 10

12



pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. nr 200, poz. 1679, z
2004 r. nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. nr 157, poz. 1314, ze zm.). Przyjecie niniejszego
zalozenia bedzie stato w sprzecznosci z realiami rynkowymi w zakresie dotyczgacym
wynagradzania tego typu osob;

- kosztéw pozostatych zasobdw ludzkich, tj. w szczegdblnosci serwisantéw, oséb petnigcych
dyzur sobotni (w zwigzku z obowigzkiem sSwiadczenia SLA w soboty), koszty oséb
odpowiedzialnych za utrzymanie oferowanego systemu oraz obstuge helpdesku. Odwotujacy
wskazuje, iz Zamawiajgcy nie sprecyzowat w SIWZ swoich wymagan w zakresie tychze
0s0b, jednakze w celu zapewnienia nalezytej realizacji przedmiotu zamowienia, koniecznym
byto przyjecie pewnych zatozen dotyczacych zasobdw ludzkich i wliczenie tych kosztéw;

- kosztéw Systemu oraz jego wdrozenia;

- kosztow przygotowania Projektu Technicznego;

- kosztéw logistyki, na ktdre sktadajg sie koszty transportu oraz instalacji urzadzen;

- innych kosztow posrednich/kosztéw ryzyka, ktére pozwolg, m.in.

(i) na pokrycie kosztow ryzyka walutowego. Odwotujgcy wskazuje, iz koszty serwisu
podawane sg na rynku ustug zwigzanych z wydrukiem w walutach: euro lub dolar. Dlatego
tez, z uwagi na czeste wahania kurséw walut oraz 5-letni okres realizacji przedmiotowej
ustugi, koniecznym byto wkalkulowanie tego ryzyka w cene ztozonej oferty;

(i) kosztow inflacji - nalezy zauwazyé¢, iz zamowienie bedzie realizowane przez okres 63 m-
ce, zatem przy wycenie nalezato uwzgledni¢ zmiany warto$ci pienigdza;

(iii) kosztéw przedituzonej gwarancji - Odwotujgcy wskazuje, iz standardowa gwarancja na
tego typu urzadzenia wynosi, co do zasady od 12 do 36 miesiecy. W zwigzku z tym, w
przypadku realizacji ustugi w terminie dtuzszym Wykonawca zobowigzany byt dokonac
zakupu przedtuzonej gwarancji lub zwiekszy¢ koszty serwisu tych urzgdzen, po uptywie
standardowego okresu gwarancji.

Zdaniem Odwotujgcego, konieczno$¢ poniesienia wskazanych powyzej kosztéw jest
niezbedna do realizacji przedmiotu zamdwienia w sposOb nalezyty. Zatem ich
nieuwzglednienie lub wadliwe uwzglednienie (np. w mniejszej ilosci) uniemozliwia uznanie
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum Blue Brain za odpowiadajgcych wymogom art. 90
ustawy Pzp i wykazujgce rzetelno$¢, realno$¢ oraz rynkowo$¢ oferowanych cen. Zauwazyt,
ze oferta Odwotujgcego zostata zakwalifikowana na drugiej pozycji sposréd ofert
niepodlegajacych odrzuceniu w Postepowaniu. Kalkulujgc swojg oferte, Konsorcjum Xerox
oparto jg na standardach rynkowych, potwierdzonych cenami zaoferowanymi w ofertach
konkurencyjnych (oferta Odwotujgcego nie byta w zadnym Wolumenie nizsza o ponad 30 %
od s$redniej arytmetycznej ofert ztozonych w Postepowaniu). Odwotujgcy wykazywat w toku
Postepowania, iz zaoferowanie przez niego tak atrakcyjnych cen jest mozliwe, m.in. a skutek
tego, iz (i) firma Xerox Polska Sp. z 0.0. wchodzi w sktad miedzynarodowej firmy Xerox
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Limited, ktora jest producentem urzgdzen oferowanych w niniejszym postepowaniu, (ii) firma
Arcus S.A. jest oficjalnym dystrybutorem urzadzen drukujgcych marki Kyocera w Polsce.
Niniejsze okolicznosci wskazujg, iz Odwotujgcy nie musiat wkalkulowaé w cene swojej oferty
kosztéw zwigzanych z posrednictwem pomiedzy dystrybutorem sprzetu a producentem.
Odmiennie niz Konsorcjum Blue Brain. Wskazat ponadto, ze pisma Wykonawcy z dnia 5
listopada 2015 r., bedacego odpowiedzig na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia i
wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w Postepowaniu
wynika, iz Konsorcjum Blue Brain bedzie korzystato z ustug, co najmniej 3 podwykonawcow
(bedacych jednoczesnie podmiotem trzecim w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy Pzp). Zatem
wyjasnienia razaco niskiej ceny powinny sie rowniez bezwzglednie odnosi¢ do tej
okolicznosci i bra¢ pod uwage koszty zwigzane z korzystaniem z ustug podwykonawcow, ij.
nie tylko koszty realizacji danej czesci zaméwienia, ale takze zysku osigganego zaréwno
przez Wykonawce, jak i jego podwykonawcédw. Niniejsze pozwala réwniez stwierdzi¢, ze
jezeli Konsorcjum Blue Brain powotywato sie w wyjasnieniach na okolicznos¢ wtasnego
doswiadczenia, jako elementu majgcego wptyw na ,obnizenie ceny", pomimo tego, ze
Wykonawca musiat wykaza¢ spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu przy pomocy
podmiotow trzecich, bedacych jednoczesnie podwykonawcami, wowczas nalezato
zdecydowanie odrzuci¢ ten argument. Biorgc pod uwage przedstawione okolicznosci,
zdaniem Odwotujacego, nalezy zatozy¢, ze Zamawiajgcy dokonat w sposéb wadliwy oceny
prawidtowosci ztozonych przez Wykonawce wyjasnien. Odwotujgcy sprostat zatem
cigzgcemu na nim obowigzkowi wykazania, iz cena ofertowa Konsorcjum Blue Brain winna
sie wyda¢ zamawiajgcemu ceng o razgco niskim charakterze oraz budzi¢ watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania przez Wykonawce w sposéb nalezyty. Odwotujgcy jednoczesnie
zaznaczyt, ze w przypadku odtajnienia catosci, a nawet czesci wyjasnien razgco niskiej ceny
ztozonych przez Konsorcjum Blue Brain, zgodnie z wnioskiem zwartym w odwotaniu, bedzie
mégt podnies¢ dodatkowe argumenty dotyczace przedstawionych zarzutéw. Podsumowujac
stwierdzit, ze realizacja zaméwienia za ceny wskazane przez Konsorcjum Blue Brain w
poszczegblnych Wolumenach nie jest mozliwa, a ceny oferty zostalty w sposéb znaczacy

zanizone.

.Odnos$nie zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji Odwotujgcy podnidst, ze cena oferty

Konsorcjum Blue Brain stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt
1 uznk. Zgodnie z przedmiotowym przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. Art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk
ma zastosowanie do zjawiska gospodarczego, ktdrego istotg jest sprzedaz ponizej kosztéw
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wtasnych, tj. takie zanizenie ceny, ktdérego skutkiem jest powstanie po stronie wytwércy
towaru lub swiadczgcego ustuge albo sprzedawcy straty (sprzedaz ze stratg). Nie chodzi tu
oczywiscie (zwtaszcza w przypadku dziatalnosci handlowej) o strate na kazdej sztuce towaru
czy kazdej ustudze, lecz o negatywny wynik dziatalnosci przedsiebiorcy w okreslonym jej
segmencie. W przedmiotowym stanie faktycznym zaoferowanie ceny ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi z pewnoscig miato na celu wyeliminowanie konkurencji, w tym wypadku
Odwotujgcego. Jest to bowiem jedynie racjonalny motyw wyceny ustugi bedacej
przedmiotem Postepowania na tak niskim poziomie. Réznica pomiedzy ceng oferty
Konsorcjum Blue Brain, a cenami ofert pozostatych wykonawcéw wskazuje dobitnie, ze
dziatanie tego Wykonawcy nastawione byto na pozbawienie mozliwosci uzyskania
zamoéwienia innym podmiotom, poniewaz zaden podmiot nie zdecydowatby sie na realizacje
ustugi w cenie zaoferowanej przez tego Wykonawce. Cena ta bowiem nie pokrywa nawet
podstawowych kosztow wytworzenia ustugi bedacej przedmiotem zamowienia.

Odnosnie zarzutu ziozenia oferty niezgodnej z trescig SIWZ stwierdzit, ze wyjasnienia
ztozone przez Konsorcjum Blue Brain dotyczace razgco niskiej ceny majg rowniez istotne
znaczenie w kontekscie oceny zgodnosci tresci ztozonej oferty z trescig SIWZ. Biorac pod
uwage to, ze Zamawiajagcy zgdat od wykonawcéw przedtozenia w ofertach bardzo niewielu
szczegbtowych informacji na temat ich zgodnosci z SIWZ, nalezy uznac¢, ze wyjasnienia w
zakresie poszczeg6Inych elementow majacych wptyw na wysokosc ceny oferty mogty stuzyc
potwierdzeniu lub zaprzeczeniu powyzszej okolicznosci. Tym samym, od tresci tych
wyjasnien uzalezniona jest réwniez okolicznos¢ ewentualnego wykazania zachodzenia
przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Nie mozna
bowiem wykluczy¢ sytuacji, gdy wykonawca bedzie zdolny spetni¢ swiadczenie zgodnie z
oferta i za cene w niej zgdana, tyle ze to $wiadczenie nie bedzie zapewniato Zamawiajagcemu
osiggniecia wymaganych w SIWZ parametrow. Wynika¢ to bedzie z faktu, ze
zaproponowane ceny jednostkowe oferty bedg dotyczyty gorszych technicznie i jakosciowo
urzgdzen, czesci zamiennych i materiatdw eksploatacyjnych od okreslonych w opisie
przedmiotu zamdwienia, jak rowniez wynagrodzenia dla kluczowych os6b zaangazowanych
w realizacje przedmiotowego projektu niewystarczajgcego na zapewnienie zatrudnienia oséb
o kwalifikacjach i doswiadczeniu wymaganym przez Zamawiajgcego.

Odnosnie zarzutu zaniechania wykluczenia z postepowania Konsorcjum, powotujgc sie na
wspétprace z PKN Orlen w zakresie zapewnienia urzadzen drukujgcych i systemu
monitorujgcego wydruki oraz ustug serwisowych oraz na posiadane informacje stwierdzit, ze
najprawdopodobniej Konsorcjum Blue Brain w przedmiotowym Postgpowaniu, w celu
wykazania spetniania warunku wiedzy i doswiadczenia, postuzyto sie referencjami lub
oswiadczeniem dotyczacym realizacji zamowienia udzielonego przez PKN Orlen. Z uwagi na

okolicznosé, ze dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez Konsorcjum Blue Brain zostaty
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objete tajemnica przedsiebiorstwa, a tym samym Odwotujgcy nie ma do nich wgladu, nie jest
mozliwe jednoznaczne stwierdzenie, jakie dokumenty zostaty przedtozone przez Konsorcjum
Blue Brain, a tym samym zarzut ten ma charakter ewentualny i powinien by¢ zbadany przez
KIO, jezeli zostanie potwierdzone powyzsze. Podkreslit, ze z informacji posiadanych przez
Odwotujgcego wynika, ze na rzecz PKN Orlen byty realizowane projekty podobne do
opisanego w warunku, z tym, ze: realizacja na rzecz PKN Orlen zamoéwienia w zakresie
dostawy do lokalizacji biurowych tego koncernu urzgdzen drukujgcych oraz wraz z
systemem monitorujgcym wydruki i sukcesywng dostawg materiatdbw eksploatacyjnych nie
obejmowata wymaganych w opisanym warunku, co najmniej 1000 urzadzeh do minimum
250 lokalizacji; z kolei dostawa na rzecz PKN Orlen do lokalizacji na stacjach benzynowych
tego koncernu urzgdzen drukujgcych wraz z systemem monitorujgcym wydruki i sukcesywng
dostawg materiatow eksploatacyjnych nie zostata zrealizowana w ramach jednego
zamoéwienia, lecz byta wykonana sukcesywnie przez dwa r6zne podmioty, na podstawie
dwadch réznych umoéw, z ktérych jedna dotyczyta dostawy sprzetu, a druga dotyczyta dostawy
oprogramowania. W zwigzku z powyzszym, w przypadku, gdy wybrany Wykonawca postuzyt
sie referencjami wystawionymi przez PKN Orlen lub spotke z grupy kapitatowej albo spotke
zalezng PKN Orlen lub ztozyt oswiadczenie dotyczace prac wykonanych na rzecz PKN
Orlen, to referencje te nie moga by¢ skutecznie powotywane na potwierdzenie warunku
opisanego w tym postepowania. Tym samym réwniez, z uwagi na fakt, ze Konsorcjum Blue
Brain byto wyzywane do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp, nalezy
uznaé, ze wykazanie ww. nieprawidtowosci w zakresie potwierdzenia opisanego warunku
bedzie skutkowac¢ wykluczeniem tego wykonawcy z przedmiotowego postepowania, a w
konsekwencji uznaniem jego oferty za odrzucong. Podnidést ponadto, ze ziozenie
przedmiotowych referencji lub oswiadczenia wypetnia réwniez przestanke wykluczenia
wykonawcy z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, z uwagi na
ztozenie przez tego Wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
przedmiotowego Postepowania, gdyz przy ich pomocy Wykonawca zamierzat wykazac
spetnianie opisanego warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Z uwagi na wiedze
Odwotujgcego, co byto przedmiotem zamowienia realizowanego na rzecz PKN Orlen oraz
jego swiadomos¢, ze ww. referencje lub oswiadczenie nie potwierdzajg postawionego
warunku w przedmiotowym Postepowaniu, nalezy uznaé, ze jest spetniona dyspozycja
przedmiotowego przepisu nakazujgca bezwzgledne wykluczenie Konsorcjum Blue Brain oraz
uznanie ztozonej przez niego oferty za odrzucong. Dalej podat, ze w przypadku stwierdzenia
przez KIO, ze Konsorcjum Blue Brain przedtozyto referencje wystawione przez PKN Orlen,
Odwotujgcy przedstawi na rozprawie dowody potwierdzajgce powyzszg okolicznos¢.
VI.Odnos$nie zarzutu naruszenia zasad uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania

wykonawcow Odwotujacy wskazat, ze konsekwencjg wskazanych naruszen jest rowniez
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przeprowadzenie Postepowania z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow
oraz uczciwej konkurencji, wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, bowiem tylko prawidtowe
stosowanie wszystkich przepisow ustawy Pzp pozwala na prowadzenie postepowania z
zachowaniem tych zasad. Odwotujgcy podnidst, ze w sposéb oczywisty nie moze
konkurowa¢ z Wykonawca, ktéry nie wyceniajgc niektérych elementéow oferty bgdz tez
wyceniajgc je na znacznie zanizonym poziomie, dgzy do uzyskania zamdwienia za cene
nieodzwierciedlajgcg kosztéw wytworzenia danej ustugi i nieuwzgledniajgcg jakiegokolwiek
zysku. Taka oferta w zadnym razie nie moze stanowi¢ poréwnania z ofertg zgodng ze

wszystkimi wymaganiami Zamawiajacego.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie, wnidst o oddalenie zarzutow i stwierdzit,

w szczegoblnosci, co nastepuije:

Konsorcjum Blue Brain w pismie z dnia 9 listopada 2015 r., stanowigcym odpowiedz na
wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, postgpito zgodnie z normg prawng zawartg w
art. 8 ust. 3 ustawy, zastrzegto, ze informacje zawarte w ww. pisSmie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, wykazujgc jednoczesnie, iz zastrzezone informacje mogg zosta¢ uznane
za tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat badania pisma z dnia 9 listopada 2015
r. w kontekscie tego, czy informacje zawarte w: 1) wyjasnieniu razaco niskiej ceny, jak i 2)
wyjasnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - moga stanowi¢ tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. W ocenie Zamawiajgcego, wszystkie
informacje zamieszczone w pismie Konsorcjum Blue Brain zastugujg na ochrone z uwagi na
fakt, ze: majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiadajg warto$¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, podjeto w
stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Dokonana przez
Zamawiajgcego analiza wykazata, ze informacje zawarte w ww. pismie odwotujg sie do
szczegOtowej kalkulacji ceny i dotyczg danych wrazliwych Konsorcjum Blue Brain -
spetniajgcych wymogi tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. Takze
informacje zamieszczone w wyjasnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sa
immanentnie zwigzane ze szczegétowa kalkulacjg ceny przedtozong przez Konsorcjum Blue
Brain, w zwigzku z tym =zastuguja na tozsamg ochrone. Nie budzi watpliwosci w
orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ze szczegdtowe wyjasnienia razgco niskiej ceny
wraz z dowodami potwierdzajgcymi kalkulacje rzeczonej ceny dokonang przez wykonawce,
o ile jednoczesnie wykonawca zastrzeze przedmiotowe informacje, jako tajemnice
przedsiebiorstwa i dotgczy stosowne wyjasnienia, co do zasady posiadajg walor tajemnicy
przedsiebiorstwa. Tytutem przyktadu wskazat na wyrok KIO z dnia 22 stycznia 2015 r. sygn.
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akt KIO 64/15. Podnitst jednoczesnie, ze Odwotujacy takze byt wzywany do wyjasnienia
razgco niskiej ceny i réwniez zlozone przez siebie wyjasnienia odnoszgce sie do
szczegoOtowej kalkulacji ceny zastrzegt, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Konsorcjum Xerox
nie zastrzegto, jako tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie pieciu pierwszych stron, na ktérych
zawarto tylko ogolnikowe stwierdzenia i przytoczono orzecznictwo KIO. W zwigzku z tym
zauwazyt, ze Odwotujgcy podnosi, iz zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien razgco niskiej ceny, dokonane przez Konsorcjum Blue Brain, nie zastuguje na
ochrone w sytuacji, gdy sam w odniesieniu do takich samych informacji postagpit
analogicznie. Niezaleznie od powyzszego - z daleko idgcej ostroznosci - Zamawiajgcy
wskazat, iz fakt nieodtajnienia wyjasnienia zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien razgco niskiej ceny, nawet gdyby w ocenie KIO nie wypetniato ono przestanek art.
11 ust. 4 uznk, pozostaje bez wptywu na wynik przedmiotowego postepowania.

Odnosnie zarzutéw zwigzanych z ceng oferty Konsorcjum Blue Brain Zamawiajgcy wskazat,
ze wartos¢ szacunkowa zamoOwienia oraz kwota podana podczas otwarcia ofert
przewidywana do wydatkowania przez Zamawiajgcego okazata sie znaczgco zawyzona i
wobec tego nie powinna by¢ przyjmowana, jako punkt odniesienia do oceny realnosci cen
ofert. Podkreslit, ze ceny w poszczegoinych wolumenach zaoferowane przez Odwotujgcego
roznig sie nieznacznie od cen zaproponowanych przez Konsorcjum Blue Brain. W ocenie
Zamawiajgcego Konsorcjum Blue Brain wykazato, iz zaoferowana przez niego cena w
kazdym z Wolumenow, tj. A - D nie jest razgco niska. W odpowiedzi na wezwanie [pismo
Zamawiajgcego z dnia 26 pazdziernika 2015 r.] przeditozyto [pismo z dnia 9 listopada 2015 r.]
szczegO6towg i obszerng kalkulacje zaoferowanej ceny oraz dotgczyto do wyjasnien liczne
dowody popierajgce poprawno$¢ dokonanej przez niego wyceny przedmiotowego
zaméwienia w kazdym z Wolumendéw, tj. A-D. Przedmiotowe dowody, zdaniem
Zamawiajgcego, potwierdzajg, ze zaoferowana cena zostata przez Konsorcjum Blue Brain
skalkulowana w sposob nalezyty i przemyslany. Konsorcjum Blue Brain wyjasnito kluczowe
dla realizacji przedmiotowego zamowienia koszty, a na poparcie wyjasnien przedstawito
szczegbtowe wyliczenia oraz precyzyjne komentarze, w ktoérych rzeczone Konsorcjum
rozwiato watpliwosci Zamawiajgcego, co do poszczegolnych sktadnikow sktadajgcych sie na
cene w kazdym z Wolumendw. W powyzszych wyjasnieniach Konsorcjum Blue Brain opisato
rowniez wptyw wtasnych cech i obiektywnych, naturalnych przewag ekonomicznych, ktérymi
dysponuje, a ktére w procesie ksztattowania oferty pozwolity mu na zaoferowanie atrakcyjnej
ceny. Przedtozone przez Konsorcjum Blue Brain wyjasnienie razgco niskiej ceny jest spojne i
przekonywujgce, nie wzbudzito takze zadnych zastrzezen Zamawiajgcego w trakcie oceny
przedmiotowych dokumentéw. Zamawiajacy uznat przedmiotowe wyjasnienia za kompletne i

wyczerpujgce. Jednoczesnie Zamawiajgcy nadmienia, ze szczegbtowos¢ wyjasnien, a takze
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precyzja przedstawionych wyliczen, nakazujg stwierdzi¢, ze Konsorcjum Blue Brain
dochowato szczegllnie wysokiej starannosci przedstawiajgc swoje wyjasnienia razgco
niskiej ceny. W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat, ze Konsorcjum Blue Brain wykazato, iz
zaoferowana przez niego cena jest realna i rynkowa. Ponadto, Zamawiajacy podat, ze w
przypadku tego rodzaju ustug bardzo trudno jest wyznaczy¢é granice optacalnosci
Swiadczenia takiej ustugi, a wobec tego takze minimalnej stawki zapewniajgcej osiggniecie
zysku. Réznice miedzy cenami moga wynika¢ z szeregu czynnikéw (takich jak strategia
kalkulowania ceny, rozpoznanie tematu, dostepnos¢ zasobdw, itp.) i réznica wystepujgca
miedzy nimi w najmniejszym stopniu nie moze potwierdzaé, ze oferta Konsorcjum Blue Brain
zawiera razgco niskg cene. Takie relacje dowodzg oczywiscie réznic w podejsciu do wyceny
przedmiotu zamdwienia, ale réznice te z pewnoscig mieszcza sie w racjonalnych granicach
rywalizacji cenowej miedzy konkurujgcymi wykonawcami. W konsekwencji Zamawiajgcy
uznat, iz Konsorcjum Blue Brain jest wiarygodnym i rzetelnym Wykonawcg dajgcym
gwarancje nalezytego wykonania zamowienia i nie ma zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, ze
zachodzg podstawy do odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Blue Brain na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy. W ocenie Zamawiajgcego cena
zaoferowana przez Konsorcjum Blue Brain za realizacje przedmiotowego zamoéwienia jest
realna i nie stanowi ceny razaco niskiej, i tym samym Konsorcjum nie dopuscito sie czynu
nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk. Z dokumentéw przedtozonych
przez Konsorcjum Blue Brain wynika, iz w kazdym z Wolumenow, tj. A - D wykazato ono
zysk, w zwigzku z tym, zdaniem Zamawiajgcego nietrafny jest zarzut stosownie, do ktérego
rzeczone Konsorcjum dopuszcza sie zjawiska gospodarczego polegajgcego na sprzedazy
ponizej kosztow wtasnych. Wobec tego zarzut bedacy konsekwencjg zarzutéw wskazanych
w pkt 2. - 3. powyzej odnoszacych sie do zaoferowania razgco niskiej ceny, jest nietrafny w
okolicznosciach przedmiotowego stanu faktycznego. W konsekwenciji, zarzut naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 3 ustawy w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez Wykonawce, pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez

sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia, nie znajduje uzasadnienia.

Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze brak jest podstaw do twierdzenia, ze oferta ztozona przez
Konsorcjum Blue Brain jest niezgodna z trescig SIWZ. Podkreslit, ze po dokonaniu analizy
obszernych i szczegétowych wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez Konsorcjum
Blue Brain, Zamawiajgcy - po wyjasnieniu ewentualnych watpliwosci - nie ma podstaw do
twierdzenia, ze ww. Konsorcjum oferuje jakikolwiek element przedmiotu zamdwienia,
ktéry bytby sprzeczny z trescig SIWZ. Reasumujac powyzsze, zarzut naruszenia art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy poprzez nieodrzucenie oferty niezgodnej z SIWZ, z uwagi na fakt, ze za
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zaoferowang w ofercie Konsorcjum Blue Brain cene nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie znajduje

potwierdzenia.

Odnosnie podstaw wykluczenia Konsorcjum Blue Brain w zwigzku z realizowanymi na rzecz
PKN Orlen S.A. projektami podat, ze do oferty Konsorcjum Blue Brain zostat dotgczony
wykaz ,Doswiadczenie zawodowe" (strony  52-54 Oferty). [TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA], ktére to zastrzezenie [przypis Izby] w konsekwencji nie zostato
zakwestionowane przez wykonawce. Pomijajgc zatem, w tej czesci szczeg6étowo omowione
przez Zamawiajgcego wskazane pod pozycjg 1 do 3 Wykazu zaméwienia, Zamawiajgcy w
reasumpcji, ze stosownie do Rozdziatu 8 ust. 3 SIWZ wymagat, aby Wykonawcy wykazali sie
realizacja, co najmniej dwéch zaméwien. W zwigzku z tym, nawet gdyby twierdzenia
Odwotujgcego okazaty sie zasadne, Konsorcjum Blue Brain i tak wykazato, iz zrealizowato
dwa zamowienia opisane pod poz. nr 1 i nr 2 Wykazu, potwierdzajgce spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu. W odniesieniu do danych z tego Wykazu — zastrzezonego, jako
tajemnica przedsigbiorstwa — podat, ze odnosnie wymienionych w nim trzech pozyciji
kierowat wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia ztozonych dokumentéw, w tym
petnomocnictw. Korzystat takze z uprawnienia do zadawania pytan odbiorcom zamoéwien
wskazanych w Wykazie, z ktérych jeden do dnia rozprawy nie udzielit odpowiedzi przeczacej
o$wiadczeniu Konsorcjum. W pozostatym zakresie dokonywane uzupetnienia oraz udzielone
wyjasnienia potwierdzaty wymagane doswiadczenie. Ponadto, Zamawiajgcy wskazat, ze,
aby doszto do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy z uwagi na
zlozenie przez wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik
postepowania, Odwotujgcy powinien byt udowodni¢, iz Konsorcjum Blue Brain umysinie
wskazato przedmiotowe zaméwienie i chciato wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad sktadajgc
nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania (tak m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 19 lipca 2012 r.,
sygn. IV Ca 683/12)., Zamawiajgcy oswiadczyt, ze na podstawie dokumentéw dotgczonych
do oferty oraz przedktadanych w ramach uzupetnien, jak i informacji otrzymanych od
odbiorcy zamowienia wskazanego w tresci wykazu ,Doswiadczenie zawodowe" uznat, iz
Konsorcjum Blue Brain wskazato, co najmniej 2 zamdwienia potwierdzajgce spetnianie

spornego warunku.

Podsumowujgc Zamawiajacy stwierdzit takze, ze majgc na uwadze powyzsze okolicznosci
postepowanie przeprowadzit w sposob zgodny z zasadami opisanymi w ustawie. Stosownie
do dyspozyciji art. 7 ust. 1 ustawy przygotowat i przeprowadzit przedmiotowe postepowanie o
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udzielenie zamowienia w spos6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne
traktowanie wykonawcédw oraz oceniat oferty wedtug identycznych zasad i ocena ta
doprowadzita do wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Konsorcjum Blue Brain.

Do postgpowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystapili
wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia - Konsorcjum: Blue Brain Sp. z
0.0. Sp. k., LGBS Polska Sp. z 0.0. z Krakowa, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajac pierwszy zarzutdbw z odwotania dotyczacy naruszenia art. 8 ust.3
ustawy Pzp lIzba stwierdzita, ze Konsorcjum Blue Brain udzielajgc wyjasnien w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 26 pazdziernika 2015 r. skierowane do wykonawcy przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, przedstawito w pismie z dnia 9
listopada 2015 r. wymagane wyjasnienia, zastrzegajgc te wyjasnienia od strony 2 do 20 oraz
przekazane przy pismie zatgczniki, jako tajemnice przedsiebiorstwa. Pismo zawierajgce
wyjasnienia sktada sie z trzech czesci, pierwszej oznaczonej, jako: ,l. Czes¢ wstepna” ,
drugiej oznaczonej, jako: ,Il. Szczegotowe wyjasnienia kosztow i przychodow” oraz trzeciej
oznaczonej, jako: ,lll. Tajemnica przedsigbiorstwa”. Zamieszczono takze na odrebnej karcie
[str 20] zatgczniki wymienione w czesci drugiej oraz zatgczone te zatgczniki na str 21 do str
67. Zdaniem lzby, informacje zamieszczone w czesci pierwszej i trzeciej [str 1 do 3] nie majg
waloru tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych stanowi art. 11 ust.4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji brak w nich bowiem znamion s$wiadczgcych o ich charakterze
technicznym, lub technologicznym, lub organizacyjnym, czy innym podobnym i, ktére nie
zostaly podane do publicznej wiadomosci, i, co do ktérych podjeto dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci. W czesci | pisma - na stronach zastrzezonych- zawarto ogélne
informacje, przyktadowo na stronie 2 zawarto tylko deklaracje, z ktérych wynika,
[kontynuujgc ze strony pierwszej akapit ostatni], ze tgcznie dla Wolemenu A, B i C i D
wyceniono zakres urzadzen w sposob odzwierciedlajacy realny koszt wykonania
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zamoéwienia, ze cena wskazana w ofercie i jej pozycje odzwierciedlajg ceny obowigzujace na
rynku, oraz, ze Konsorcjum miato mozliwos¢ uzyskaé korzystne oferty od jego partneréw
handlowych, a takze deklaracje, co do uwzglednienia w cenie zysku. W tej czesci wskazano
takze na doktryne i orzecznictwo, w tym orzecznictwo ETS oraz zestawiono ztozone oferty,
co do ich cen w poszczeg6lnych wolumenach, wskazujgc na kwote szacunkowg zamowienia
i, podkreslajgc relewantnosc regut rynkowych do cen oferowanych, w miejsce szacunkowej
wartosci. Tym samym wskazane informacje w czesci | w catosci nie powinny korzysta¢ z
ochrony przewidzianej dla informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Takze nie
majg statusu tajemnicy przedsigbiorstwa informacje zamieszczone w czesci lll pisma [str 17
w zakresie pkt Il do str 19]. W tej czesci podano wytgcznie uzasadnienie do informaciji
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie wymieniajgc zadnych handlowych
danych, majgcych walor przyktadowo gospodarczy, technologiczny czy organizacyjny,
powotujgc sie tylko na przepis art. 11 ust.4 uoznk, oraz ogélnie m.in. podajac, ze catosé
wyjasnien wraz zatgcznikami nalezy traktowac jako objete tajemnicg, albowiem zawierajg
szereg informacji wskazujacych na sposOb organizacji pracy wykonawcy oraz, ze
konkurencyjny wykonawca moégtby uzyskac¢ wiedze na temat m.in. stosowanych stawek, czy
upustéw. Wskazano ponadto — takze ogoélnie - na warto$¢ gospodarczg danych wycenianych
przez warto$¢ zawartych uméw oraz uzyskanych ofert, z ktérych ceny nie sg dostepne dla
wszystkich potencjalnych partneréw biznesowych. Podkreslono takze, ze nie sg to ujawnione
informacje oraz, ze sg one dostepne dla jedynie ograniczonej liczby oso6b, ktéra jest scisle
kontrolowana. Powotano sie réwniez na klauzule zawarte w ofertach dostawcéw i
producentéw, ktbére zobowigzujag wykonawce do zachowania w poufnosci informacji
biznesowych. W konkluzji tej czesci podkreslono, ze Informacje podane w pismie, w tym w
szczegoblnosci dowody bedgce zatgcznikami, zawierajg szerszy zakres informacji niz
wynikajacy ze specyfikacji. Powyzsze wskazuje, ze informacje zastrzezone w czesci |l
niewatpliwie nie majg waloru tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust.4 uoznk i
tym samym wskazane informacje nie powinny takze w catosci [jak z pkt I] korzysta¢ z
ochrony przewidzianej dla informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Jednoczesnie Izba stwierdza, ze w uzasadnieniu w czesci lll tych wyjasnien Konsorcjum
wykazato, ze informacje zastrzezone w ich czesci drugiej oraz strona 20 i zatgczniki
zastugujg na szczegdlng ochrone, jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. W tym
miejscu izba zauwaza, ze podobne zastrzezenie w odniesieniu do analogicznych informaciji
poczynit wnoszgcy odwotanie wykonawca. W konkluzji Izba stwierdza, ze nieuprawnione
zaniechanie uchylenia przez zamawiajgcego klauzuli informacji zastrzezonych, jako
tajemnica przedsigbiorstwa w zakresie czesci | i Il wyjasnien z pisma z dnia 9 listopada
2015 r. stanowi naruszenie wskazanego w odwotaniu art. 8 ust.3 ustawy Pzp, jednakze to

naruszenie pozostaje bez wptywu na wynik przedmiotowego postepowania, z uwagi na to, ze
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w pozostatym zakresie zarzuty odwotania, w tym, co do podstaw odrzucenia oferty
Konsorcjum Blue Brain oraz wykluczenia tego wykonawcy z postepowania podlegajg
oddaleniu.

Zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujgcy - z uwagi na
zastrzezenie wyjasnien z dnia 9 listopada 2015 r., jako tajemnicy przedsiebiorstwa - opart na
stwierdzeniu alternatywnym, ze oferowana cena przez Konsorcjum Blue Brain jest razgco
niskg ceng w stosunku do przedmiotu zaméwienia, albo, ze Konsorcjum Blue Brain nie
wykazato w ztozonych wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, wskazujac
jednoczesnie przyktadowo na pozycje, ktére powinny byé przedmiotem szczegdlnej analizy.
Analizujgc zawartos¢ wyjasnien Konsorcjum oraz przedtozonych zatgcznikéw, a takze ceny
wynikajagce z przedtozonych ofert, w tym réwniez z oferty wnoszacego odwotanie
wykonawcy, a takze argumentacje podniesiong w jego odwotaniu, Izba podzielita poglad
Zamawiajgcego, ze z uwagi na niestandardowos¢ ustugi warto$¢ szacunkowa zamowienia
zostata znaczgco zawyzona i tym samym dla oceny poziomu cen, jako punkt odniesienia do
oceny ich realnosci, powinny by¢ brane pod uwage ceny z ofert konkurencyjnych, w tym z
oferty wnoszgcego odwotanie wykonawcy. lzba podzielita takze poglad, ze ceny w
poszczegdlnych wolumenach zaoferowane przez Odwotujgcego tylko nieznacznie r6znig sie
od cen zaproponowanych przez Konsorcjum Blue Brain. Izba stwierdza ponadto, ze w
odpowiedzi na wezwanie Konsorcjum w pismie z dnia 9 listopada 2015 r. w jego punkcie I
[zastrzezonym, jako tajemnica przedsiebiorstwa] przedstawito szczegétowg kalkulacje
oferowanych cen oraz dotaczyto do wyjasnien dowody potwierdzajgce poprawnosc
dokonanej wyceny przedmiotowego zaméwienia w kazdym z wolumenéw. lzba podzielita
poglad Zamawiajgcego, ze Konsorcjum Blue Brain wyjasnito kluczowe dla realizacji
przedmiotowego zamoéwienia koszty, a na poparcie wyjasnien przedstawito szczegétowe
wyliczenia oraz precyzyjne komentarze, co do poszczegoélnych sktadnikéw ceny w kazdym z
wolumendw. W tych wyjasnieniach Konsorcjum Blue Brain opisato réwniez wptyw wtasnych
cech i obiektywnych, naturalnych przewag ekonomicznych, ktérymi dysponuje, a ktére w
procesie ksztattowania oferty pozwolity mu na zaoferowanie ceny korzystniejszej, anizeli inni
wykonawcy. Przedtozone przez Konsorcjum Blue Brain wyjasnienie razaco niskiej ceny jest
spojne i nie uzasadniaty — jak podkreslat Zamawiajgcy — dalszych watpliwosci, co do
poziomu oferowanych cen w kazdym z wolumenéw. Tym samym Zamawiajgcy miat
podstawy uznac¢, ze Konsorcjum Blue Brain wykazato, ze oferowana cena jest ceng realng i
rynkowa. Izba zgodzita sie takze z Zamawiajgcym, ze w przypadku tego rodzaju ustugi

trudno jest wyznaczyé¢ granice optacalno$ci jej swiadczenia, w tym takze minimalnej stawki
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zapewniajgcej osiggniecie zysku. Réznice miedzy cenami mogg wynika¢ z szeregu
czynnikbw m.in. takich jak strategia kalkulowania ceny, z uwzglednieniem cen
zastosowanych urzgdzen, dostepnych na korzystnych warunkach przez danego wykonawce.
Powyzsze potwierdzit Odwotujacy przedstawiajgc symulacje na przyktadzie cen urzgdzeh
HP, i zaktadajgc, ze te urzadzenia zostang uzyte przez Konsorcjum, a ktére to urzadzenia
nie sg oferowane przez Konsorcjum Blue Brain. Takie relacje dowodzg oczywiscie roznic w
podejsciu do wyceny przedmiotu zaméwienia, ale réznice te z pewnoscig mieszczg sie w
racjonalnych granicach rywalizacji cenowej miedzy konkurujgcymi wykonawcami. W
konsekwencji Zamawiajgcy nie miat podstaw kwestionowa¢ wyceny dokonanej przez
Konsorcjum Blue Brain i tym samym podnoszone zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w

zw. z art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp nie podlegajg uwzglednieniu.

lzba stwierdza takze, ze wobec powyzszych ustalen réwniez nie podlega
uwzglednieniu zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 3 ustawy w zw. w art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk,
albowiem jak wskazano oferowanej ceny nie mozna uzna¢ za cene nierynkowg, tym
bardziej, ze w wyjasnieniach Konsorcjum w kazdym z wolumendéw wykazato zysk, co czyni
nietrafnym zarzut sprzedazy przez Konsorcjum ustugi ponizej kosztéw wiasnych. W stanie
faktycznym sprawy brak jest rowniez podstaw do twierdzenia, ze oferta Konsorcjum Blue
Brain jest niezgodna z trescig specyfikacji. Szczeg6towe wyjasnienia razgco niskiej ceny
przedtozone przez Konsorcjum Blue Brain, nie dajg podstaw do twierdzen, ze Konsorcjum

oferuje jakikolwiek element przedmiotu zamdwienia, ktéry bytby sprzeczny z trescig SIWZ.

Odnosnie podstaw wykluczenia Konsorcjum Blue Brain na podstawie art. 24 ust.2 pkt
3 i 4 ustawy Pzp w zwigzku z realizowanymi na rzecz PKN Orlen S.A. projektami Izba w
pierwszej kolejnosci stwierdza, ze Odwotujgcy, wbrew deklaraciom w odwotaniu nie
przedtozyt Zzadnych dowoddéw, ktére miatyby potwierdzaé podnoszone zarzuty do tej
wykazanej, jego zdaniem, przez Konsorcjum w ofercie ustugi. Izba stwierdza takze, ze
Wykaz ustug ,Doswiadczenie zawodowe" (strony 52-54 Oferty) korzysta z ochrony,
przewidzianej dla informacji zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa, ktéra przez
Odwotujgcego nie zostata podwazona. Z tego wzgledu nie jest mozliwe szczegétowe jego
omoéwienie w uzasadnieniu przez Izbe. I1zba jednakze stwierdza, ze stosownie do rozdziatu 8
ust. 3 specyfikacji, Zamawiajagcy wymagat, aby wykonawcy wykazali sie realizacjg, co
najmniej dwoch zamowien. Konsorcjum przedstawito w Wykazie trzy ustugi i tym samym,
nawet gdyby twierdzenia Odwotujgcego byty zasadne, Konsorcjum Blue Brain wykazato, ze

zrealizowato dwa zaméwienia opisane pod poz. nr 1 i nr 2 Wykazu, potwierdzajgce
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spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Izba zauwaza takze, ze w odniesieniu do
danych z tego Wykazu — zastrzezonego, jako tajemnica przedsiebiorstwa — odnosnie
wymienionych w nim trzech pozycji kierowat wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia
ztozonych dokumentéw, w tym petnomocnictw. Korzystat takze z uprawnienia do zadawania
pytan odbiorcom zamdéwien wskazanych w Wykazie, z ktorych jeden do dnia rozprawy nie
udzielit odpowiedzi przeczgcej oswiadczeniu Konsorcjum. W pozostatym zakresie
dokonywane uzupetnienia oraz udzielone wyjasnienia potwierdzaly wymagane
doswiadczenie. Izba podzielita ponadto, stanowisko Zamawiajgcego, ze, aby doszio do
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp [z uwagi na zlozenie
przez wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowanial,
Odwotujgcy powinien byt udowodni¢, iz Konsorcjum Blue Brain wskazato nieprawdziwe
informacje, co do ustugi z zamiarem wprowadzenia Zmawiajgcego w biad i, ktére to
informacje majg lub mogg mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania. Z
dokumentacji sprawy — jak wskazano — wynika, ze Konsorcjum Blue Brain wskazato, co
najmniej 2 zaméwienia potwierdzajgce spetnianie warunku z rozdziatu 8 ust. 3 specyfikacji.

Takze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia art. 7 ust.1 ustawy Pzp,
albowiem podnoszone w odwofaniu zarzuty nie potwierdzity sie, a w zakresie
rozpoznawanym lzba stwierdza, ze ocena ofert wykonawcéw nastepowata wedtug tych
samych zasad i w wyniku tej oceny, jako najkorzystniejsza uznana zostata oferta Konsorcjum

Blue Brain.

Majgc powyzsze ustalenia na uwadze oraz regute z art. 192 ust.2 ustawy Pzp,
zgodnie, z ktérg Izba uwzglednia odwotanie, tylko wtedy, jezeli stwierdzi, naruszenie
przepisu ustawy Pzp, ktére miato lub moze mie¢ wptyw na wynik danego postepowania o

udzielenie zaméwienia, orzeczono, jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, uwzgledniajac przepisy rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
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wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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