Sygn. akt: KIO 2049/13

WYROK

z dnia 9 wrzesnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Sylwester Kuchnio

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 wrzesnia 2013 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 sierpnia 2013 r. przez SMT
Software Sp. z 0.0. SKA z siedzibg we Wroctawiu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego prowadzonym przez Skarb Panstwa - Gtéwny Urzad Geodezji w Warszawie,

przy udziale SmallGIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajagcemu dokonanie powtérnej oceny ofert w
postepowaniu o udzielenie zamdwienia na rozbudowe systeméw i aplikacji, w tym
odrzucenie oferty SmallGIS Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Prawo zamoOwien publicznych, nakazuje odtajnienie wyjasnien ww. wykonawcy z
dnia 18 lipca 2013 r. w przedmiocie razgco niskiej ceny oraz odtajnienie pisma ww.
wykonawcy z dnia 8 sierpnia 2013 r. w czesci odnoszacej sie do wyjasnieh dotyczacych
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dla Wykazu ustug (pkt | pisma),

2. Kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Gtowny Urzad Geodezji w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez SMT Software Sp.
z 0.0. SKA z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od Skarbu Panstwa - Gtéwny Urzad Geodezji w Warszawie na rzecz SMT
Software Sp. z 0.0. SKA z siedzibg we Wroctawiu kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) stanowigcq koszty postepowania
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odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz 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.



sygn. akt KIO 2049/13

UZASADNIENIE

Zamawiajacy, Skarb Panstwa — Gtowny Urzad Geodezji i Kartografii w Warszawie,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepiséw ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawq" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamdwienia

publicznego na rozbudowe systemow i aplikacji.

Ogtoszenie o0 zamowieniu opublikowano w dniu 14 czerwca 2013 r. w Dz. Urz. UE Nr
2013/S 114 — 194787.

W dniu 14.08.2013 r. zamawiajgcy zawiadomit wykonawcédw biorgcych udziat w
postepowaniu o jego wynikach, w tym o wyborze oferty SmallGIS Sp. z 0.0. z
siedzibg w Krakowie (dalej ,SmallGIS”) jako najkorzystniejszej.

W dniu 23.08.2013 r. SMT Software Sp. z 0.0. SKA z siedzibg we Wroctawiu (dalej
~SMT”) wniosta do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wzgledem:

1. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez SmallGIS jako

niejawnych czesci oferty w zakresie:
e wykazu ustug,

e oswiadczenia podmiotu udostepniajacego zasoby wraz z dokumentami

formalnymi,
e wyjasnien razaco niskiej ceny,
e wyjasnien zastrzezenia czesci oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
e uzupetnienia do oferty

2. zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu pism Zamawiajgcego kierowanych
do SmallGIS,

3. zaniechania odrzucenia oferty SmallGIS, pomimo ze oferta SmallGIS zawiera

razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;



4. zaniechania odrzucenia oferty SmallGIS, pomimo ze ziozenie oferty przez

SmallGIS stanowi czyn nieuczciwej konkurencji;

5. zaniechania odrzucenia oferty SmallGIS, pomimo ze tre$¢ oferty SmallGIS nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, a nie jest to
omyika niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty,

6. niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci, tj. poprawienia innej omytki, pomimo
ze omytka ta nie mogta by¢ poprawiona w trybie przepisu art 87 ust. 2 pkt 3
Pzp.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 91 wust. 1 Pzp, poprzez wybranie jako

najkorzystniejszej oferty SmallGIS;

2. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
1, ust. 2 i ust. 3 PZP w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie
Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujacemu zastrzezonych przez SmallGIS jako niejawnych czesci oferty;

3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.
1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie
Pzp, poprzez zaniechanie udostepnienia  Odwotujagcemu  pism

Zamawiajgcego kierowanych do SmallGIS;

4. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust 1 - 3 Pzp,
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty SmallGIS, pomimo ze oferta

SmallGIS zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

5. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty SmallGIS, pomimo ze ztozenie oferty przez SmallGIS stanowi czyn
nieuczciwej konkurencj;

6. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty SmallGIS, pomimo ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ,

7. naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 PZ, poprzez poprawienie innej
omytki, pomimo ze omytka ta nie mogta byé poprawiona w trybie przepisu art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp.



Odwotujacy wniost o:
1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

2. odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonych przez SmallGIS jako niejawnych
wskazanych czesci oferty oraz udostepnienia Odwotujgcemu,

udostepnienia Odwotujgcemu pism Zamawiajacego kierowanych do SmallGIS,
dokonania ponownej oceny ofert,
uniewaznienia czynnosci poprawienia omytki w ofercie SmallGIS,

odrzucenia oferty SmallGIS,

R -

wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania wskazano m.in.:

[...]"

2. Tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujacy wskazuje, ze Zamawiajacy dopuscit sie zaniechania czynnosci, do ktérej
byt zobowigzany na podstawie PZP, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i
udostepnienia Odwotujacemu zastrzezonych przez SmallGIS jako niejawnych czesci
oferty SmallGIS (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa), pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach, os$wiadczeniach lub wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie PZP oferty udostepnia sie od chwili ich
otwarcia. W przepisie art. 8 ust. 1 PZP ustanowiona zostata zasada, ze
postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Zamawiajgcy moze ograniczyé
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w
przypadkach okreslonych w PZP (art. 8 ust. 2 Ustawy). Zgodnie z art. 8 ust. 3 PZP
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisédw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,

zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa zamieszczong w art. 11 ust, 4 Ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -,przez tajemnice przedsiebiorstwo rozumie sie

nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
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organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci”

Przedmiotowy przepis byt przedmiotem orzeczeh Sadu Najwyzszego - w wyroku z
dnia 3 pazdziernika 2000 r. | CKN 304/2000 (OSNC 2001/4 poz. 59) Sad Najwyzszy -
Izba Cywilna stangt na stanowisku, ze za tajemnice przedsiebiorstwa moze by¢
uznana okre$lona informacja, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: ma charakter
techniczny, technologiczny lub organizacyjny, nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Z kolei w wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 r. | CKN 1159/2000 (OSNC
2002/5 poz. 67) Sad Najwyzszy stwierdzit, ze na podstawie art. 11 ust. 4 nie mozna
obja¢ tajemnica informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej i

dozwolonej drodze.

Majac na uwadze powyzsze poglady orzecznictwa, za stuszne nalezy przyjaé
stanowisko Odwotujgcego, iz w przepisie art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji zawarta jest definicja legalna ,tajemnicy przedsiebiorstwa". Z
kolei z definicji tej wynika wprost (wyktadnia literalna), iz za tajemnice
przedsiebiorstwa moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos$¢), jezeli spetnia

tacznie trzy warunki:

1. ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Iub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

2. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze informacja ma
charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy sposobdéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Przepis ten wytagcza ponadto
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktore mozna uzyskaé w
zwyktej drodze, w szczegdllnosci w sytuaciji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na
podstawie odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej) przyjmuje

sie, ze informacja (wiadomos$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to
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informacja, ktora nie jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére
ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona
do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca

(potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwykig i dozwolona.

Odnosnie zas warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informaciji niezbednych
dziatah w celu zachowania poufnos$ci) - nalezy zaznaczyé¢, iz podjecie niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej
chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci 0séb trzecich w normalnym

toku zdarzen, bez zadnych specjalnych staran z ich strony.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez SmallGIS zastrzezenie wskazanych w
odwotaniu czesci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne.
Zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z
uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Ill CZP
74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie
uczynit. Zamawiajacy naruszyt wiec przepisy Ustawy, w szczegdlnosci zasade
jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Ustawy zasady rownosci

wykonawcéw i uczciwej konkurencji.

Ponadto Odwotujacy wskazuje na poglad wyrazony w orzeczeniach wielu sktadéw
orzekajacych Krajowej lzby Odwotawczej, w tym przyktadowo wskazany w wyroku z
3 czerwca 2011 r. (sygn. akt: KIO 1039/11), w ktérym lzba stwierdzita, ze ,0
zaniechaniu zamawiajagcego w zakresie czynnosci odtajnienia dokumentéw
zawartych w ofertach wykonawcow, w przypadku gdy nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa, mozemy méwi¢ dopiero po dokonaniu badania i oceny ofert, ktérej
termin uptywa wraz z wyborem najkorzystniejszej oferty". Przyjecie odmienne;
interpretacji, w szczegdlnosci wskazujacej na liczenie terminu na wniesienie
odwotania od daty otwarcia ofert w sytuacji, gdy Zamawiajacy jeszcze nie dokonat
czynnosci badania i oceny ofert, pozbawione jest racji, gdyz sprowadzitoby sie
jedynie do kwestionowania czynnosci wykonawcy dokonania zastrzezenia a nie zas
dziatan lub zaniechan Zamawiajgcego. Badanie skutecznosci dokonanego
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi element czynnosci
badania i oceny oferta a , (..) w takiej sytuacji termin na kwestionowanie

dokonanego zastrzezenia rozpoczyna swoj bieg od daty przestania informacji, o



ktérej mowa w art. 92 ust 1 Pzp" (tak w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 4 marca
2011 r. o sygn. akt KIO 322/11).

Biorac pod uwage powyzsze nalezy wskazac, ze zarzut naruszenia przepiséw PZP
dotyczacy zaniechania odtajnienia/ujawnienia ww. czesci oferty SmallGIS zostat

zgtoszony we wiasciwym terminie.

2a. Niewystarczajgce wyjasnienia tajemnicy przedsiebiorstwa SmallGIS.

Zdaniem Odwotujacego SmallGIS nie wykazat w toku postpowania spetniania
ustawowych przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wszystkich
dokumentéw objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Tymczasem kwestia ciezaru
dowodu jest bardzo istotna w tym zakresie. Powszechnie przyjetym pogladem jest
kwestia, iz ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktéry taka tajemnice przedsiebiorstwa w
swojej ofercie zastrzegt. Poglad ten wywies¢ mozna zar6wno z zasad zdrowego
rozsgdku oraz doswiadczenia zyciowego - tylko ten, kto zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia i tylko taki podmiot moze
te podstawy wskazaé, jak i z dotychczasowego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej. W przypadku odwotania obejmujacego zaniechanie odtajnienia czesci
ofert objetych niezasadnie tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujacy nie moze
przedstawi¢ dowoddw, ze jakas czes¢ oferty zostata bezzasadnie objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujacy - nie znajac tresci tej czesci oferty - nie moze
wskazac¢ zadnych argumentow czy tez dowodow. Moze powotywacé sie wytgcznie na

ogoblne zasady - co tez Odwotujacy uczynit w odwotaniu.

Odnosnie ciezaru dowodu w przedmiotowej kwestii Krajowa lzba Odwotawcza

wypowiadata sie wielokrotnie, przyktadowo Odwotujacy wskazuje na kilka orzeczenh:

v wyrok z dnia 8 pazdziernika 2010 r., sygn. akt: KIO 2079/10: "Ciezar
udowodnienia, ze  zastrzezone informacje stanowig  tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje, izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, iz ciezar ten
spoczywa wykonawcy, ktéry zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnidst w
odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi
zostaé oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skuteczno$ci,

oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazaé, iz podjat
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przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci

zastrzezonych informacji."

v" wyrok z dnia 4 listopada 2011 r., sygn. akt: KIO 2294/11: ,Zdaniem izby, ciezar
udowodnienia  skutecznosci  poczynionego  zastrzezenia  tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywat na podmiocie, ktéry z tego dziatania wywodzi
korzystne dla siebie skutki prawne, a wiec na przystepujgcym, a w
konsekwencji takze na zamawiajgcym, ktéry nie zdecydowat sie na odtajnienie
informacji zastrzezonych przez przystepujacego”

v wyrok z dnia 7 listopada 2011 roku, sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO
2283/11: ,Zdaniem Izby; ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktoryz tego
dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku
spoczywa on na przystepujacych Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.,
CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0. Nie mozna zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem przystepujacych, ze odwotujacy, ktéry nie ma mozliwosci
zapoznania sie z trescig zastrzezonych przez wykonawcéw dokumentow,
winien przedstawi¢ dowody na bezskuteczno$é zastrzezeh ujetych we

wnioskach o dopuszczenie do udziatu".

v wyrok z dnia 21 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 457/12: "Ciezar
udowodnienia, ze  zastrzezone  informacje  stanowig  tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia
dokonuje. Nie mozna przyja¢, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory
zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca
dokonuje zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zostaé oceniona przez
zamawiajacego pod wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze
wykonawca jest obowigzany wykazac; iz podjgt przewidziane ustawg dziatania

zmierzajace do zachowania poufnosci zastrzezonych informac;ji.”

v wyrok z dnia 5 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 331/12 i KIO 333/12:
~Pokredlenia wymaga, ze ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, ktory z tego
dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku
spoczywat on na wykonawcach, ktorzy przystgpia do postepowania

odwotawczego."



v wyrok z dnia 20 czerwca 2011 roku, sygn. akt: KIO 1172/11: ,Ciezar
udowodnienia, ze  zastrzezone informacje  stanowig  tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy zastrzegajacym tajemnice
przedsiebiorstwa. Skoro bowiem wykonawca dokonuje takiego zastrzezenia i
wymaga, aby zamawiajacy je respektowat, musi réwnoczesnie wykazagé, iz
spetnione zostaly wszystkie przestanki dla przyjecia, iz w istocie zastrzezenie
dotyczy tajemnicy przedsiebiorstwa, a nie jest np. czynione w celu

ograniczenia konkurentom wgladu do oferty i jej weryfikacji."

v' wyrok z dnia 8 pazdziernika 2012 r., sygn. akt: KIO 2036/12: ,Zdaniem izby,
ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa spoczywa na podmiocie, kiéry z tego dziatania wyciaga
korzystne dla siebie skutki prawne, w tym przypadku spoczywa on nha
przystepujacym Mawilux Sp. z 0.0, ktéry zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa czes¢ wniosku o dopuszczenie do udziatu. W konsekwencji
takze, ciezar udowodnienia co do skutecznosci poczynionego zastrzezenia
obcigza samego zamawiajgcego, ktéry nie zdecydowat sie na udostepnienie

informacji zastrzezonych przez wykonawce."

v" wyrok z dnia 20 listopada 2012 r., sygn. akt: KIO 2411/12: ,Dla skutecznosci
wytgczenia jawnosci informacji w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego konieczne jest =zatem wykazanie zasadnosci takiego
zastrzezenia. Obowigzek wykazania, ze informacje, na ktérych ujawnienie
wykonawca nie wyrazit zgody, spetniajg wszystkie ustawowe przestanki,
obcigza wykonawce, zaréwno wzgledem Zamawiajacego (ktéry co do zasady
zobligowany jest ujawni¢ wszelkie dokumenty ztozone w postepowaniu), jak i
w postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawcza. Trudno bowiem oczekiwac
od wykonawcy kwestionujacego zasadno$¢ zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa (w niniejszej sprawie - Odwotujgcego) udowodnienia, ze
dokumenty, ktorych tresci nie zna, w istocie takiej tajemnicy nie stanowia.
Zdaniem Izby, Przystepujacy nie wykazat zasadnosci zastrzezenia ani w

wyjasnieniach ztozonych Zamawiajgcemu, ani w toku rozprawy."

v wyrok z dnia 21 wrzesnia 2012 roku, sygn. akt: KIO 1921/12: Jak juz
wskazano powyzej, ciezar dowiedzenia okolicznosci przesadzajgcych

charakter zastrzezonych informacji spoczywa na zamawiajgcym (i/lub
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wykonawcy przystepujacym po jego stronie). W takim przypadku to
zamawiajacy winien pozytywnie wykazac¢ okolicznosci z ktérych wywodzi
skutki prawne - okolicznosci pozwalajace mu zakwalifikowac¢ informacje,

ktérych ujawniania odmawia; jako tajemnice przedsiebiorstwa."

Odwotujacy - wobec utajnienia takze wyjasnien zastosowania tajemnicy
przedsiebiorstwa - nie zna tresci tego dokumentu. Jednak opierajac sie na swoim
doswiadczeniu co do tresci takich wyjasnien skitadanych w innych postepowaniach
przez podmioty z rynku IT, Odwotujacy stwierdza, ze wyjasnienia ziozone przez
SmallGIS nie zawierajg dowoddéw ani argumentow, kiére wykazywatyby spetnienie
przez informacje objete zastrzezeniem tacznego spetnienia trzech przestanek
definicji. Tym samym - wobec niewykazania przez SmallGIS zaistnienia tych

przestanek - Zamawiajacy powinien udostepni¢ te informacje Odwotujgcemu.
2b. Brak spetniania przestanek definicji tajemnicy przedsiebiorstwa.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujacy wskazuje, iz co najmniej trzecia przestanka
ustawowa tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona w stosunku do czesci ofert
objetych odwotaniem. Ot6z zdaniem Odwotujacego SmallGIS nie podjat w stosunku
do tych informacji niezbednych dziatanh w celu zachowania poufnosci. A tym samym
te informacje nie mogq zostac¢ potraktowane jako skutecznie zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa. Samo zas objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danej czesci oferty
nie jest wystarczajace dla wykazania spetnienia tej przestanki - tak tez Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku z 4 czerwca 2012r., KIO 1016/12: ,Zastrzezenie informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu
do dokumentéw sktadanych w ofercie, nie stanowi podiecla niezbednych dziatan w
celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosci obowigzujacg w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego/'

Odwotujacy uwaza, ze faktycznym powodem zastrzezenia przez SmallGIS
przedmiotowych dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie byta koniecznosé
ochrony informacji stanowigcych tajemnice, lecz wytgcznie che¢ utrudnienia
konkurencji, poprzez uniemozliwienie konkurentom (w tym Odwotujacemu)
weryfikacji oferty SmallGIS pod katem zgodnosci z SIWZ i PZP. Warto zacytowac
fragment uzasadnienia orzeczenia o sygn. akt: KIO 2040/10: ,lzba stoi na
stanowisku, iz dziatanie przystepujacego polegajace na utajnieniu wykazu ustug jak

tez referencji wskazanych ustug zmierzato nie do ochrony faktycznie tajemnicy
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przedsiebiorstwa a do uniemozliwienia innym wykonawcom ewentualnej weryfikaciji

o$wiadczen przystepujacego.”

2c. Zasada jawnosci postepowania, zakaz wyktadni rozszerzajacej wyjatkéw od
zasady.

Odwotujacy pragnie takze zwrdci¢ uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia
poszczegbinych elementow oferty tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzigé pod
uwage fakt, iz zasada jest jawno$¢ postepowania, zas zastrzeganie czesci ofert jako
tajemnicy przedsiebiorstwa - jest wyjatkiem od tej zasady. Stanowisko takie jest
ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na potwierdzenie czego

wskazujemy kilka przyktadowych orzeczen:

v wyrok KIO/UZP 338/09: ,zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma
charakter wyjgtkowy. gdyz zasada jest jawnos¢ postepowania o zamédwienie
publiczne i jawnos¢ ofert. Oznacza to, iz Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie
akceptowaC zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz Zzada¢ od
wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tajemnicy przedsigebiorstwa w
sposdb uprawniony."

v" wyrok KIO 1080/11: ,Zasada jawnosci w postepowaniu jest zasadg nadrzedng
i wyjatki od niej, zarbwno w kontekscie faktéw, jak i prawa, nie moga byé
interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia."

v wyrok KIO 2294/11: Jednakze tajemnicy przedsiebiorstwa jako wyjatku od
zasady jawnosci nie mozna domniemywacé, albowiem jego przestanki nalezy
rozpatrywac scisle".

v wyrok KIO 776/12: , W pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage na
przywotany przepis art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, kt6ry stanowi, ze postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego jest jawne. Przepis ten ksztattuje istotng
zasade prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
Odczytujac te zasade tacznie z dyspozycjg art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry to
przepis stanowi, ze oferty w postepowaniu udostepnia sie wykonawcom od
otwarcia ofert, stwierdzi¢ nalezy, ze ustawodawca wypetnienie tej zasady
znalazt takze w udostepnianiu dokumentacji z postepowania o udzielnie
zamoéwienia publicznego. (...) Na marginesie Izba zwraca uwage na to, ze w

postepowaniu o0 udzielenie zaméwienia publicznego dokumentacja z
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postepowania ma charakter jawny. Jej utajnienie (zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa) musi mie¢ charakter wyjatkowy, choc¢by wynikajacy z tego,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa stanowi wyjatek od zasady
jawnosci postepowania. Dokumenty przedktadane przez wykonawcow w
postepowaniu, w szczegdlnosci na potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, takze powinny by¢é z zasady jawne. Jesli wykonawca
zastrzega te informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa powinien w tym
zakresie dziata¢ z nalezytg starannoscig wytgcznie w celu ochrony swoich
informacji technicznych, technologicznych, czy organizacyjnych, czy
posiadajagcych wartos¢ gospodarcza, ktére nie zostaty w zaden sposdb
ujawnione do wiadomosci publicznej i podjeto w stosunku do nich konieczne i
niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci, a nie tylko w celu
nieudostepniania tych informacji innym wykonawcom ubiegajgcym sie o dane
zamoOwienie w celu ograniczenia mozliwosci weryfikacji, w trybie Srodkow
ochrony prawnej, oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu
opisanych przez zamawiajgcego

wyrok KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wgladu do
dokumentéw sktadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem Izby -
podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci i narusza
podstawowg zasade jawnosci obowigzujacg w postepowaniu o udzielenie

zamowienia publicznego."

wyrok KIO 457/12: ,|zba wskazuje, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako
wyjatek od fundamentalnej zasady jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne, powinno by¢ interpretowane sScisle. Wskazaé w tym miejscu nalezy,
ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zaméwien publicznych,
wkraczajacy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ $wiadomosé
konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zaméwieniach publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan
pocigga za sobg konieczno$é¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu

na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze

13



podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi tajemnice

przedsiebiorstwa."

v wyrok KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo
Scisty i ostrozny sposob, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a

nie uprawnien zamawiajgcego.” (podobnie wyrok Kl01409/12 i KIO 1428/12).
Skoro zatem objecie czesci ofert tajemnica przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od
podstawowej zasady zamowien publicznych - to nalezy w tym zakresie stosowaé
zasade excepiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu  wyktadni
rozszerzajacej wyjatkbw. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zamdwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z
koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajacy jawnos¢ oferty
szczeg6towego uzasadnienia oraz wykazania tacznego spetniania 3 przestanek
ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg
przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy tez
przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany
wykonawca obejmujacy jakas czes¢ swojej oferty tajemnicg przedsiebiorstwa nie
wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodéw - to Zamawiajacy (w
trakcie oceny ofert) powinien udostepnic¢ catg oferte pozostatym wykonawcom lub tez
Krajowa izba (na etapie postepowania odwotawczego) powinna nakazaé
Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Zdaniem Odwotujacego - w/w
wykonawcy nie wykazali zasadnos$ci objecia tajemnica przedsiebiorstwa w/w czesci
ofert oraz nie uzasadnili faktu nie zastosowania fundamentalnej zasady jawnosci

postepowania.

2d. Pisma kierowane przez Zamawiajacego do SmaltGIS.

Pisma Zamawiajgcego do Smal |G IS zostaty udostepnione Odwotujacemu w tak
okrojonej wersji, iz Odwotujacy nie moze wywnioskowac¢ przyktadowo, czego
dotyczyto wezwanie do uzupetnienia oferty.

Odwotujacy zwraca uwage, ze nie istnieje zaden przepis PZP, czy tez inny przepis
prawa, ktdéry umozliwiatby Zamawiajgcemu objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
przedmiotowych pism - a to ze wzgledu na fakt, iz Zamawiajacy, jako podmiot
publiczny, nie wykonujacy dziatalnosci gospodarczej i nie prowadzacy
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przedsiebiorstwa - w ogéle nie spetnia przestanek okreslonych w Ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tym samym zupetnie niezrozumiate jest
nieudostepnienie tych dokumentéw Odwotujacemu. Zwiaszcza wobec nadrzednej

zasady jawno$ci postepowania.

Jesdli za$ chodzi w tym przypadku o tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy
SmallGIS, to nie jest mozliwe, aby cate pismo od Zamawiajgcego do SmallGIS
ujawniato tajemnice przedsiebiorstwa. Nawet jesli jakies elementy tego pisma mogty
ujawnia¢ tajemnice przedsiebiorstwa, to wytacznie te elementy Zamawiajacy byt
uprawniony utajni¢, ale z pewnoscig - nie byt uprawniony utajni¢ catych pism w taki
sposéb, iz Odwotujacy nie moze w ogdle powzigé wiadomosci, jakie pytania zadat
Zamawiajacy.

Takie zachowanie jest catkowicie nieuprawnione i stuszny jest wniosek odwotania o

nakazanie udostepnienia tych pism.

2e. Wyjasnienia i uzupetnienia sktadane przez SmallGIS.

Odwotujagcemu nie udostepniono w ogdle ztozonych przez SmallGIS wyjasnien czy
uzupetnien. Nie jest mozliwe, aby catos¢, tj. 100% tresci, kazdego z tych pism
zawierat wytacznie tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy powinien kazdorazowo dokonaé analizy prawidtowos$ci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa przedmiotowych wyjasnien. Wedlug najlepszej
wiedzy Odwotujgcego Zamawiajacy nie uczynit tego, nie wystapit do SmallGIS o
wyjasnienie objecia przedmiotowych wyjadnien tajemnica przedsiebiorstwa. A zatem
bezpodstawnie przyjat oswiadczenie, ze jest to tajemnica, nie znajgc zadnych
podstaw takiego utajnienia.

Informacje zawarte w przedmiotowych wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W
zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika
2005 roku, sygn. lICZP 74/05 Zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone
informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajacy naruszyt wiec przepisy Ustawy, w
szczegolnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 PZP
zasady réwnos$ci wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wskazuje, iz nawet jesli jakie$ pojedyncze
informacje zawarte w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa (czemu

15



Odwotujacy przeczy), to co najwyzej te Informacje powinny zostaé objete tajemnica
przedsiebiorstwa, zas$ tres¢ samych wyjasnien powinna zosta¢ udostepniona

wszystkim uczestnikom postepowania.

2f. Wykaz zamowien/ustug wraz z referencjami.

Biorac pod uwage opis sposobu dokonywania oceny spetnienia warunkéw
uczestnictwa w postepowaniu w zakresie posiadania wiedzy i doswiadczenia
niewatpliwe uzna¢ nalezy, iz aby spetni¢ warunki udzialu w postepowaniu,
wykonawca wykazac sie musi doswiadczeniem we wdrazaniu rozwigzan dla sektora
publicznego, a w przypadku tego sektora wlasnie zamowienia realizowane sg w
trybie PZP. To natomiast implikuje niemoznos¢ zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji o wszelkich zamoéwieniach zrealizowanych w wyniku
zawartych umow w sprawie zamoOwienia publicznego. W tym przypadku bowiem
reguta jawnosci postepowania w sprawie zamowienia publicznego obejmuje réwniez
jawnosc¢ zawartej w jego wyniku umowy.
Skoro nalezato sie wykazac¢ wdrozeniem systemu informaciji przestrzennej Sl P/G IS,
to wrecz graniczy z pewnoscig, ze wskazany przez SmallGIS system zostat
wykonany na rzecz podmiotu publicznego, gdyz to wiasnie te podmioty w
przewazajgcej wiekszosci sg zamawiajacymi takie systemy. Informacje na temat
takich uméw sg jawne zaréwno w Polsce jak i w Unii Europejskiej, jak i wiekszosci
panstw na swiecie. Zgodnie z art. 139 ust. 3 Ustawy umowy o zamdwienia publiczne
sq jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach okreslonych w przepisach o
dostepie do informacji publicznej. Nie sposéb uzna¢, aby informacje w zakresie
wykazywanych dostaw i ustug na rzecz podmiotéw publicznych, mogty stanowic
tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje takie obejmujgce nazwe zamawiajgcego, na
rzecz ktérego wykonawca $wiadczyt dostawy Ilub wykonywat ustugi, zakres
zamoOwienia, termin realizacji oraz cene brutto - nie majg charakteru informagciji
kwalifikowanych jako tajemnica przedsiebiorstwa i sa dostepne publicznie.
Potwierdzita to wielokrotnie Krajowa lzba Odwotawcza:
v" wyrok o sygn. akt: KIO/657/11: ,Izba wskazuje jedynie, iz informacje zawarte
w wyjasnieniach nie wypetniaty przestanek wynikajacych z art 11 ust 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazane w nich okolicznosci dotycza,

jak trafnie podejrzewat odwotujgcy, zamdwienia realizowanego przez tego
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wykonawce na rzecz zamawiajgcego. Zamdéwienie to zostato zidentyfikowane
przez odwotujgcego w tresci odwotania na podstawie informacji powszechnie
dostepnych z tytutu dostepu do informacji publicznej o zamdwieniu

realizowanym w trybie zamowienia publicznego

v' wyrok o sygn. akt KIO 1730/11: ,Nie mozna zastrzega¢ we wnioskach jako
tajemnicy informacji powszechnie znanych, o ktérych podmioty je wykonujace
informujg na swoich stronach internetowych, wykonanych dla podmiotow

publicznych (finansowanych ze $rodkéw publicznych."

v' wyrok o sygn. akt KIO 657/11: ,lzba wskazuje jedynie, iz informacje zawarte w
wyjasnieniach nie wypetniaty przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazane w nich okoliczno$ci dotycza,
jak trafnie podejrzewat odwotujgcy, zamdwienia realizowanego przez tego
wykonawce na rzecz zamawiajgcego. Zamdéwienie to zostato zidentyfikowane
przez odwotujacego w tresci odwotania na podstawie informacji powszechnie
dostepnych z tytutu dostepu do informacji publicznej o zamdwieniu

realizowanym w trybie zamowienia publicznego."

v wyrok o sygn. akt KIO 1438/11: ,w zakresie informacji dotyczacych tych
zamoéwien nie zachowano wszystkich trzech przestanek wynikajacych z art. 11
ust 4 uznk. Nalezy bowiem wskaza¢, ze zostaty ujawnione do wiadomosci
publicznej dane dotyczace niniejszych zamowien, tzn. tak stron, wartosci
zamowienia, terminu wykonania, jak i szczeg6towego przedmiotu zamdwienia,
czy tez wzoru umowy. Niniejsze dane sa powszechnie dostepne i kazdy
zainteresowany moze ie uzyska¢ na stronach internetowych podmiotu

zamawiajacego, jak i w publikatorze ogtoszen o udzieleniu zamdwienia."

v wyrok KIO sygn. akt: KIO 2255/11, KIO 2260/11, KIO 2283/11: ,,Co do zasady,
w ocenie Izby, informacje zawarte w wykazie, jakiego zadat zamawiajacy
obejmujace dane dotyczace: przedmiotu zamoéwienia, wartosci ustugi. terminu
realizacji czy numeru strony, na ktérej zamieszczono referencie (zatagcznik nr 2
do instrukcji nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Izba stwierdza, ze informacje ujete w
wykazach ustug, ktére dotyczg w szczegdlnosci realizacji ustug polegajacych
na zaprojektowaniu i budowie systemu teleinformatycznego z zakresu ochrony

zdrowia czy na rzecz jednostek sektora finanséw publicznych, co do zasady
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sq informacjami jawnymi, gdyz wiekszo$¢ z nich zostata udzielona po
przeprowadzeniu jawnych postepowan o zamdéwienie publiczne, a odbiorcami
sq jednostki zobowigzane do stosowania ustawy prawo zamdéwien
publicznych. Zatem jawno$¢ informacji dotyczaca nazw odbiorcéw, dat
wykonania czy wartosci nie moze by¢ w tym przypadku ograniczona. (...)
Wobec powyzszego, majac na wzgledzie fundamentalng zasade jawnosci
postepowania o0 zamodwienie publiczne, lzba nakazata zamawiajacemu
odtajnienie zastrzezonych (...) wykazéw dostaw i ustug, dokumentéow
potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug oraz zobowigzan podmiotow
trzecich udostepniajgcych swéj potencjat S wyrok KIO sygn. akt: KIO 776/12:
,C0 do oferty ztozonej przez Przystepujacego lzba nakazata Zamawiajgcemu
odtajnienie jej w zakresie informacji o doswiadczeniu, na ktére wykonawca ten
powotuje sie, a ktére to doswiadczenie zostato przez tego wykonawce
uzyskane przy realizacji zadan na rzecz podmiotow publicznych. Informacje o
realizacji tych ustug moga byc¢ z tatwoscig pozyskane przez kazdego w drodze

przyktadowo powszechnie dostepnego zrodta informacji jakim jest Internet.”

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze zawarte w tym wykazie informacje nie majg wartosci
uzasadniajgcej utajnienie - nie sg to informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne, czy inne posiadajgce warto$¢ gospodarcza. Ponadto mozna je
uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze. Co wiecej - skoro majg one potwierdzac
spetniania warunkéw okreslonych w SIWZ - to wykaz ustug zawiera de facto
powtérzenie tresci SIWZ.

Odnosnie charakteru informacji sktadajacych sie na wykaz wykonanych zamoéwien
Odwotujacy pragnie wskaza¢ na ugruntowane w tym zakresie stanowisko Krajowej
Izby Odwotawczej, wyrazone choéby w wyroku z dnia 4 marca 2011 roku o sygn. akt:
KIO 322/11: ,lzba ocenia rdéwniez, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
dokumentéw potwierdzajacych wykonanie umow na rzecz podmiotow prywatnych nie
moze by¢ uznane per se za tajemnice przedsiebiorstwa i podlega¢ ochronie. Izba
uznata, ze o0go6lnos¢ danych wynikajacych z dokumentéw potwierdzajacych
wykonanie uméw na rzecz PKN Orlen oraz P4 Sp. z 0.0. nie wskazuje na zawarcie w
nich indywidualizujgcego wykonawce, charakterystycznego dla niego oraz godnego
ochrony know-how, ktérych uzyskanie przez innych wykonawcéw narazatoby

interesy przystepujacego na szwank. Rezultaty postepowania przed Izbg nie
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prowadzag do takich wnioskéw. Brak jest zatem podstaw do uznania, ze zastrzezone
dane majg wartos¢ gospodarczg na tyle istotna, ze zasadne jest wytgczenia ich
kontroli przez konkurujacych wykonawcow. Twierdzenie o warto$ci gospodarczej
informacji zastrzeganych stanowi jedynie subiektywne o$wiadczenie wykonawcy
pozbawione obiektywnej argumentacji." W ocenie Odwotujgcego charakter
wymaganych w SIWZ danych, jakie nalezy poda¢ w wykazie i dokumentach
potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie ma walor na tyle ogdlny, iz nie sposob
przyja¢, by ich udostepnienie mogto naruszy¢ tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Oczywistym jest, iz wtasnie
charakter informacji zawartych w Wykazach ustug uniemozliwia objecie ich tajemnicag
przedsiebiorstwa - nie posiadajag bowiem charakteru handlowego czy
organizacyjnego takie dane jak warto$¢ zaméwienia, czy tez data jego realizaciji.
Warto tez podkresli¢, iz dane zawarte w Wykazach ustug wynikajg z warunkéw
udziatu okreslonego przez Zamawiajacego w ogtoszeniu i SIWZ -tym samym w tym
zakresie nie ma mowy o0 spetnianiu ustawowych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa. Poglad taki zaprezentowat takze Sad Okregowy w Warszawie w
wyroku z dnia 3 listopada 2008 r., sygn. akt: V Ca 2037/08, w kt6rym stwierdzit, iz
.nformacje dotyczace wartosci zamowienia, jak i daty realizacji, wynikaja posrednio z
warunku okreslonego przez zamawiajgcego. A jesli tak, to wykonawca nie mogi
skutecznie zastrzec ich poufnosci, a z kolei zamawiajgcy-obowigzany do
stwierdzenia tegoz - nie mogt ich nie ujawnia¢ (art. 8 ust 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych)."

Stanowisko zgodne z powyzszym Krajowa Izba Odwotawcza wyrazata juz
wielokrotnie, mozna wrecz mowic¢ o ugruntowanym juz orzecznictwie w tym zakresie.

Odwotujacy wskazuje kilka tylko wyrokow:

v wyrok o sygn. akt KIO/UZP 371/10: ,lzba ustalita, iz zatgczony przez
wybranego wykonawce ,wykaz ustug", zawarte w nim informacje na temat
przedmiotu ustugi, daty wykonania a w szczegdélnosci wartosci brutto ustug i
nazwy odbiorcOw nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa gdyz tacznie nie
zostaty spetnione przestanki art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W ocenie Izby zastrzezone informacje nie mogg by¢ uznane za
tajemnice przedsiebiorstwa gdyz zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;,
a ponadto przedsiebiorca nie podjgt niezbednych dziatan w celu zapewnienia
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ich poufnosci. W ocenie Izby wyklucza sie objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyktej dozwolonej

drodze

v wyrok o sygn. akt KIO 1730/11: Izba ocenita, Ze informacje techniczne zawarte
w referencjach nie sg na tyle szczegétowe, aby ujawniaty dane, do ktérych
osoby postronne nie powinny mie¢ dostepu. W tym, Kkontekscie samo
o$wiadczenie (...), ze dokumenty te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, I1zba

uznata za niewystarczajace".

v wyrok o sygn. akt: K10/447/11, KIO/449/11, KIO/452/11: ,lzba wskazuje na
marginesie, ze powszechna praktyka zastrzegania przez wykonawcéw
niejednokrotnie catych toméw dokumentéw informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie moze by¢ uznana za prawidtowa. Zauwazy¢ nalezy, ze
zastrzezeniu podlegajg informacje, a tym samym elementy tresci dokumentow
sktadanych przez wykonawcéw we wnioskach (lub ofertach). Nie jest
uzasadnione w zwigzku z powyzszym zastrzeganie ujawnienia catosci
dokumentéw wéwczas, gdy tyiko w czesci tego dokumentu znajduje sie
informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa. Przyktadowo, w przypadku
uzasadnionego zastrzezenia wartosci zamdwienia, nie zawsze zasadne
bedzie nieuiawnienie nazwy podmiotu lub terminu wykonania zaméwienia tub

tez innych okolicznosci."

v wyrok o sygn. akt KIO 331/12 i KIO 333/12: ,Ponadto co do zasady, w ocenie
Izby, informacje zawarte w wykazie zrealizowanych zamowien, jakich zada
Zamawiajacy, obejmujace dane dotyczace: przedmiotu zamowienia, wartosci
ustugi/dostawy, terminu realizacji nie moaa stanowi¢ tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy Pzp nie sg tez co
do zasady dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie czy wykonywanie
ustug/dostaw, ktére ze swej istoty stanowig jedynie potwierdzenie, ze zostaty
wykonane w sposob nalezyty. Dodatkowo nie mozna zgodzi¢ sie takze ze
stanowiskiem (reprezentowanym przez Przystepujacego Sygnity S.A.), ze
wykaz sam w sobie, poprzez nagromadzenie, w jednym zestawieniu

informacji, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. O tajemnicy
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przedsiebiorstwa decyduje bowiem charakter informacji, jakie zostaty

zastrzezone a nie ich ujecie w jednym dokumencie."

W Swietle powyzszego jak najbardziej stuszne jest stanowisko Odwotujgcego, iz co
najmniej ustugi wykonane na rzecz zamawiajgcych publicznych, zobowigzanych do
stosowania regulacji dotyczacych dostepu do informacji publicznej - z samej swojej
istoty nie realizujg przestanek art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, gdyz w stosunku do nich nie jest realizowana przestanka braku
ujawnienia do wiadomosci publicznej. Jest rzecza oczywista, iz wszystkie umowy
zawarte z podmiotami publicznymi w trybie Prawa zamowien publicznych sg
informacjq publiczng - i kazdy ma do nich dostep. Co wiecej - informacje zawarte w
tych umowach sg publikowane w Internecie, na stronach Biuletynu Informaciji

Publicznej danego zamawiajgcego.

2g. Oswiadczenia potwierdzajgce udostepnienie wiedzy i doswiadczenia wraz z

dokumentami formalnymi wymaganymi przez Zamawiajgcego.

Takze oswiadczenia potwierdzajgce udostepnienie wiedzy i doswiadczenia oraz
dokumenty i oswiadczenia wymaganych ogtoszeniem w odniesieniu do podmiotéw
trzecich udostepniajacych jakiekolwiek zasoby nie mogq zosta¢ skutecznie objete
tajemnicg przedsiebiorstwa. Takie oswiadczenia/dokumenty nie zawierajg bowiem
zadnych informaciji, ktére mozna uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
tez catos¢ tych dokumentdéw nie powinna by¢ objeta tajemnica. Co najwyzej (czemu
Odwotujacy przeczy) - sam fakt wspétpracy z danym podmiotem. A to i tak tylko w
przypadku, gdy SmallGIS i dany podmiot nie informowaty wczeséniej o fakcie takiej
wspotpracy.

Zatem zdaniem Odwotujgcego zobowigzania do udostepnienia zasobdw sktadane w
trybie art. 26 ust. 2b Ustawy nie moga zosta¢ skutecznie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa, gdyz tres¢ takiego dokumentu w ogéle nie spetnia przestanki
ustawowej co charakteru informacji, ktéra moze by¢ potraktowana jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Otdz informacja taka musi mie¢ charakter wskazany w Ustawie o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. musi by¢ informacjg technologiczna,
handlowg czy organizacyjng. Tymczasem takie zobowigzania majg tres¢ okreslong
przepisem Ustawy i nie zawierajg zadnej innej tresci. Tak tez orzekta Krajowa Izba
Odwotawcza w wyroku KIO 776/12: \W tym zakresie izba uznata, ze zasadnym byto
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takze nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia zobowigzania podmiotu trzeciego
dotyczacego wykonania wykazanych ustug, ktére samodzielnie wykonawca Infovide-
Matrix odtajnit. Tre$¢ tego zobowigzania nie zawiera zadnych szczeg6lnych
informaciji, ktére stanowityby wypetnienie przestanek $swiadczacych o zachowaniu
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zobowigzanie zawiera standardowg tre$¢ wynikajaca z
art. 26 ust. 2b ustawy Pzp Woyjasnienia udzielone przez tego wykonawce na
wezwanie Zamawiajgcego takze w tym zakresie nie zawierajgq zadnego
szczegO6lnego uzasadnienia pozwalajacego na stwierdzenie, ze powyzsza informacja

stanowi tajemnice przedsiebiorstwa."

Nie mozna obejmowaé tajemnicg przedsiebiorstwa takze dokumentéw formalnych
tych podmiotéw udostepniajacych zasoby. Niewatpliwie objecie tych dokumentdéw
tajemnica przedsiebiorstwa jest naduzyciem przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy - gdyz takie
informacje w ogdle nie moga ze swej istoty spetnia¢ przestanek uznania ich za
tajemnice przedsiebiorstwa - a to z tego wzgledu, iz sg one jawne i powszechnie
dostepne, zatem jedna z trzech w/w przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa z mocy
przepiséw prawa nie moze w ogole by¢ spetniona odnosnie tych dokumentéw. Co
wiecej-Odwotujacy uwaza, ze takie dokumenty formalne zostaty w innych
postepowaniach o0 udzielenie zamoOwienia publicznego, w ktérych podmioty
uzyczajace zasoby, bedace firmami z rynku informatycznego, umieszczone w
czesciach jawnych ofert czy wnioskéw - tym samym same te podmioty nie nadaty im
przymiotu tajemnicy przedsiebiorstwa i nie podjety zadnych krokéw zmierzajacych ich
do zapewnienia im braku dostepu osoéb trzecich. Tym samym odmowa przez

Zamawiajgcego udostepnienia tych dokumentéw jest sprzeczna z Ustawa.

3. Razgco niska cena, czyn nieuczciwej konkurenciji.

W postepowaniu ztozono 3 oferty. Ceny brutto w postepowaniu przedstawiajg sie
nastepujgaco:

Miejsce po ocenie | wykonawca Cena brutto w PLN

ofert
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1 SmallGIS 2.827.777

2 SMT Software SA 5.660.800

3 Comarch Polska SA 5.862.539

Juz samo poréwnanie cen ztozonych ofert wskazuje, ze cena oferty SmallGIS jest
ceng razaco niskg - gdyz jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw
rynkowych. A taka wtasnie definicja razaco niskiej ceny przyjeta jest w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej stanowi mniej niz 50% oferty kolejnej (doktadnie
49.95%).

Cena oferty SmallGIS znaczaco i razaco odbiega takze od $redniej ceny ofert
ztozonych w postepowaniu. Srednia cena oferty wynosi bowiem 4.783,705,25 ztotych
- nawet przy uwzglednieniu razaco niskiej ceny oferty SmallGIS. Zatem takze w
przypadku s$redniej ceny oferty w tym postepowaniu kwestionowana cena oferty
SmallGIS jest razaco niska i stanowi 59,11 % tej Sredniej ceny.

Istotny jest takze fakt, ze sposrdd ztozonych ofert wytgcznie cena oferty SmallGIS
odbiega w tak znaczacy sposOb od cen zaoferowanych przez pozostatych
wykonawcdéw. Na okoliczno$é, iz uzasadnia to zaistnienie w ofercie razgco niskiej
ceny zwracata uwage Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 sierpnia 2012
roku, KIO 1649/12: ,W celu ustalenia zatem czy zaoferowana przez przystepujacego
cena jest ceng razaco niskg; powinna ona podlegaé¢ badaniu w poréwnaniu do innych
cen zaoferowanych przez wykonawcdéw w danym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz sgdéw
okregowych przyjete jest; ze kwestionowang cene nalezy, w celu stwierdzenia
zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poréwnaé¢ do szacunkowej
wartosci zaméwienia oraz pozostatych cen zaoferowanych w danym postepowaniu "
Samo zatem powyzsze zestawienie jest juz wystarczajgcym dowodem, iz cena oferty

SmallGIS jest ceng razaco niska.

Odwotujacy uwaza, ze w przypadku SmaliGIS nie zachodzg zadne obiektywne
czynniki uzasadniajgce zaoferowanie tak niskiej ceny, ktére to czynniki nie istniejg w
stosunku do wszystkich pozostatych wykonawcéw. Nalezy bowiem podkreslic, iz
wszystkie firmy sktadajgce oferty w przedmiotowym postepowaniu $wiadczg swoje
ustugi w oparciu o te same, stosowane na catym Swiecie metodyki pracy (np.

Prince2), czy tez oferujg swoim pracownikom Ilub podwykonawcom

23



wyspecjalizowanym w waskiej dziedzinie GIS analogiczne wysokie wynagrodzenia i
to niezaleznie od obszaru geograficznego potozenia firmy. Tym samym - wobec
braku takich obiektywnych czynnikbw- Zamawiajgcy zobowigzany byt odrzuci¢ oferte
SmaliGIS.

Odwotujacy wskazuje tez, ze SmaliGIS w wyjasnieniach razaco niskiej ceny
(objetych bezpodstawnie tajemnicg przedsiebiorstwa w catosci) nie wykazat istnienia
tych obiektywnych czynnikbw ani tez nie przedstawit dowoddw, kiére mogtyby
uzasadnia¢ zaoferowanie tak niskiej ceny. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze
SmaliGIS powinien w tych wyjasnieniach przedstawi¢ szczegétowe rozbicie
elementéw ceny, wskazujac, z jakich elementéw cena sie skitada. A ponadto
udowodni¢, ze wszelkie elementy przedmiotu zamowienia sg ceng objete. W
przypadku, gdyby takich danych zabrakio w wyjasnieniach, nalezy je uznac¢ za
niewystarczajgce i odrzuci¢ oferte, zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 Ustawy.
Bowiem to na podmiocie sktadajacym wyjasnienia razaco niskiej ceny cigzy ciezar
udowodnienia, ze cena nie jest razgco niska.

Zaoferowanie tak niskiej ceny realizuje takze przestanke nakazujgcg odrzucenie
oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego
nie jest mozliwe zrealizowanie przedmiotu zaméwienia w cenie zaoferowanej przez
SmaliGIS. A tym samym ziozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1) Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a
mianowicie - swiadczenie ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia/swiadczenia. Cena
taka zostata zaoferowana przez SmaliGIS w celu eliminacji innych przedsiebiorcow,
tj. innych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w tym postepowaniu.

4. Sprzecznos¢ miedzy trescig SIWZ a trescig oferty SmaliGlS. Bezpodstawne
poprawienie btedu.

Zamawiajgcy w dniu 2 sierpnia 2013 roku poinformowat SmaliGIS, iz na podstawie
art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy poprawit inne omyiki polegajace na niezgodnos$ci oferty
ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia.

Po pierwsze nalezy uznac¢ za stuszne, ze Zamawiajacy uznat, ze formularz ofertowy
w ofercie SmaliGIS nie jest prawidtowo wypetniony. Jednakze zamiast stwierdzi¢, iz
sg to btedy, o ktérych mowa w art. 89 ust. 1 pkt 1) Ustawy - bezpodstawnie przystgpit
do poprawienia ,innych omytek".
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Zamawiajacy w SIWZ wyraznie wskazat, ze wynagrodzenie za Etap zarzadczy nr 7
nie moze przekroczy¢ 5% oferty. Warto przy tym wskazacé, ze tego typu ograniczenia
w zakresie swobody ksztattowania ceny za poszczegdlne elementy oferty dotyczg 3 z
9 pozycji sktadajgcych sie na cene catkowita. SmaliGIS w dwéch elementach (etap
zarzadczy nr 1 i etap zarzadczy nr 2) zastosowat sie do wymagan SIWZ. Nalezy
zatem uznaé, ze wymagania te byly jasne i proste. Zresztg pozostali wykonawcy w
catosci majq oferty poprawne w tym zakresie. Jednak SmaliGIS wynagrodzenie za
Etap zarzadczy nr 7 wpisat w wysokosci nieprawidtowej, sprzecznej z SIWZ. A zatem
zachodzi tutaj sprzecznosé miedzy SIWZ a oferta.

Zamawiajacy bezpodstawnie poprawit ten btad, uznajgc, ze zachodzi mozliwosc
poprawy btedu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy. Odwotujacy wskazuje
jednak, ze poprawienie tego btedu spowodowato istotne zmiany w tresci oferty. Ot6z
w wyniku tej zmiany Zamawiajacy zmienit 7 pozycji stanowigcych elementy sktadowe
ceny (sposréd 9 pozycji). Trudno uznaé, ze catkowite przemodelowanie
harmonogramu ptatnosci stanowi nieistotng zmiane oferty. Ponadto Odwotujacy
wskazuje, ze zmiana dokonana przez Zamawiajacego jest zmiang autorytarng i w
zadnym stopniu nie da sie jej uzasadnic¢ trescig oferty SmaltGlS. Nie wynika bowiem
z tresci tej oferty, jak nalezy uksztattowaé pojedyncze elementy ceny oferty
SmaltGIS, jesli kwote dla Etapu zarzadczego nr 7 zmniejszy sie tak, aby nie byta
sprzeczna z SIWZ. Tym samym obecnie to Zamawiajacy jest wiasciwie autorem
oferty SmaltGIS w zakresie tabeli z elementami ceny. Takiej roli jednak Zamawiajgcy
nie powinien na siebie przyjmowac. A taka zmiana oferty z pewnoscig jest zmiang

istotna.

L.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia
przekazanej przez zamawiajacego oraz stanowiska i oswiadczenia stron

ztozone w pismach procesowych i na rozprawie, Izba ustalita, co nastepuje.

Ceny ofert ztozonych w postepowaniu podano w tresci odwotania, co zacytowano
powyze;.
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Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ustalona przez zamawiajgcego i podana w
protokole postepowania o udzielenie zaméwienia, wynosita 5 433 292,12 zt.

W wyjasnieniach SmallGis z dnia 18 lipca 2013 r. w przedmiocie razgco niskiej ceny
wskazano, ze ustalona cena wynika m.in. z zakresu prac objetych SIWZ, a
wykonawca dokonat wnikliwej analizy zakresu zamowienia i potrzebnych do jego
wykonania $rodkéw. Do wyceny zamdwienia zastosowat stawke godzinowa, ktérej
wyliczenia opart o srednie dane dotyczace naktadu prac pochodzacych z poprzednio
zrealizowanych przezen projektbw o podobnym zasiegu merytorycznym oraz
obecnych stawek wynagrodzenia.

Wskazat, Zze posiada wilasng wykwalifilkowang i doswiadczong kadre,
wyspecjalizowang w waskiej dziedzinie, jakg sa aplikacje, systemy i szkolenia z
zakresu GIS, co znaczaco wptywa na obnizenie kosztu ustug w stosunku do
konkurencji. W ramach realizacji innych projektéw wykonawca wykonywat juz m.in.
moduty obstugi rejestru EMUIA przeznaczone dla jednostek administracji
samorzgdowej i systemy o charakterze hurtowni EMUIA dla Urzedu
Marszatkowskiego, przez co zdobyt odpowiednie doswiadczenie pozwalajace
prawidtowo ocenic¢ ztozonos¢ tematu.

Powyzsze pozwolito zaoferowa¢ ceny nizsze niz ceny konkurencji, ktora
odpowiedniego, specjalistycznego doswiadczenia nie posiada. Widoczne jest to np.
.W poréwnaniu do pozostatych ziozonych ofert, gdzie wiekszo$¢ etapdéw jest
poréwnywalna do oferty Wykonawcy za wyjatkiem tych etapéw, gdzie wymagana jest
specjalistyczna wiedza i znajomos¢ technologii GIS Ilub podziat prac zadan
powigzanych zostat inaczej zabudzetowany”.

Wykonawca wskazat, ze zaoferowana cena jest ceng rynkowa tj. ,poréwnywalng z
innymi cenami realizowanych na rynku zadan o podobnej ztozono$ci i
pracochtonnosci. Wiele projektéw jest wykonywanych prawidtowo bez zagrozenia dla
nalezytego wykonania projektu na poziomie 60-70 % zaktadanego budzetu, co
odzwierciedla obecne rynkowe ceny tego typu ustug”. Jako przyktad wykonawca
wskazat dwa projekty zrealizowane za ceny odpowiadajgce ok. 67-68% budzetu
zamawiajacego, a takze zadeklarowat, ze w toku dotychczasowej dziatalnosci
wykonywat ,z nalezytg starannoscig i prawidtowym rezultatem zadania o podobne;j
ztozonos$ci bazujac na poréwnywalnych oszacowaniach kosztow ich realizacji”.

Wyzej wymienione wyjasnienia objeto tajemnicg przedsiebiorstwa.
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W pismie SmallGis z dnia 8 sierpnia 2013 r. w czesci odnoszacej sie do wyjasnien
dotyczacych zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa dla Wykazu ustug (pkt | pisma)
wskazano, ze Wykaz ustug oraz dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie
(referencje, protokoty) sa traktowane przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ze
wzgledu na fakt, iz zawierajg one informacje handlowe, organizacyjne oraz
techniczne, ktére stanowig dla wykonawcy duzg warto$¢ gospodarczg. Wedtug
wykonawcy takie informacje to: nazwy kontrahentéw, opis ustug, miejsca ich
realizacji, wartosc¢, terminy wykonania oraz informacje techniczne i technologiczne.
Wykonawca nie ujawnia ww. informacji do publicznej wiadomosci i podejmuje
odpowiednie kroki w celu utrzymania takiego stanu rzeczy. Szczegdlnie informacje
dotyczace wykonanych zamowien majg duzg wartos¢ i musza by¢ chronione przed
konkurencja.

Ponadto wykonawca powotat sie na orzecznictwo. Krajowej 1zby Odwotawczej, m.in.
wyrok z 13 maja 2010 r, (sygn. akt. KIO/UZP 667/10) i wyrok z 19 lipca 2010 r, (sygn.
akt KIO KIO/UZP 1400/10i 1401/10).

Wykonawca wskazat, ze wszystkie dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie
ustug nie sg powszechnie dostepne, stanowig dokumentacje wewnetrzna,
nieudostepniang podmiotom trzecim. (szczegdlnie protokoty odbioru, ktére zawierajg
istotne elementy techniczne i technologiczne, stanowig przy tym dokument
wewnetrzny klienta-odbiorcy i nie moga by¢ udostepniane na zewnatrz).

Odnosnie wykazywanych ustug stanowigcych zaméwienia publiczne, wykonawca
wskazat, iz zgodnie z odpowiednimi przepisami prawa, sam fakt wykonania ustugi na
rzecz podmiotu publicznego realizowanej w trybie przetargu publicznego, nie
powoduje, iz wykonawca nie moze informacji uznac¢ za tajemnice przedsiebiorstwa i
zastrzec ich jako tajemnice przedsiebiorstwa. Nastepnie podano argumentacje na
poparcie ww. stanowiska.

Wyzej wymienione wyjasnienia objeto tajemnicg przedsiebiorstwa.

W tresci formularza ofertowego (zat. nr 2 do SIWZ) zamawiajagcy wymagat podania
rozbicia zadanej ceny ofertowej na poszczegdlne pozycje (etapy), zastrzegajac przy
tym (w tabeli cenowej), iz wartosci niektérych etapdédw nie moga wynosi¢ wiecej niz

wskazane przez zamawiajgcego procentowo wielkosci odnoszone do wartosci ceny
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ofertowej brutto, w tym wartos¢ Etapu zarzgdczego nr 7 nie mogta wynosi¢ wiecej niz
5% ceny ofertowe;.

Wykonawca SmallGis przy cenie ofertowej 2 827 776,59 zt., w poz.7 tabeli podat
kwote 307 500 zt (bezposrednio nad adnotacjg ,nie wiecej niz 5% wartosci ceny
ofertowej brutto).

W dniu 2 sierpnia 2013 r. zamawiajacy poprawit oferte ww. wykonawcy obnizajgc
kwote w poz. 7 do 5% wartosci ceny ofertowej oraz stosunkowo podnoszac ceny w
innych pozycjach, w ktérych zadnych wartosci granicznych w SIWZ nie narzucano.
Wykonawca wyrazit zgode na powyzsze.

W Swietle postanowien § 14 wzoru umowy (zat. nr 8 do SIWZ) wartosci podawane w
ww. tabeli formularza ofertowego miaty znaczenie dla okreslenia wielkosci

przeptywow finansowych (ptatnosci) oraz dla wyliczenia kar umownych (§ 16).

Uwzgledniajac powyzsze, Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze odwotujacy generalnie
legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym
stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone
w ustawie przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz poniost
lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow
niniejszej ustawy.

Odwotujacy jest uczestnikiem toczacego sie postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jego oferta nie zostata odrzucona, i jako taki zamdwienie wcigz moze
uzyskac¢ — ma wiec interes w jego uzyskaniu i moze ponies¢ szkode.

Oceny powyzszego nie zmienia okoliczno$¢ przyszta i niepewna, jakg pozostaje
ewentualne uniewaznienie postepowania po odrzuceniu oferty pierwotnie wybranej,
ze wzgledu na fakt, iz poza mozliwosciami zamawiajgcego pozostaje sfinansowanie i
udzielenie zamoOwienia odwotujacemu. Uniewaznienie postepowania w tym
przypadku formalnie pozostaje uznaniowg decyzjqa zamawiajgcego, ktorg
zamawiajacy moze, ale wcale nie musi podja¢ — zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4 ustawy
zamawiajacy moze podnies¢ kwote, ktorg przeznacza na sfinansowanie zaméwienia

i postepowania nie uniewazniac.
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Niedopuszczalne jest wiec w tym przypadku uzaleznianie i warunkowanie mozliwosci
korzystania ze $rodkdédw ochrony prawnej przez wykonawcow, jedynie od woli i
deklaracji zamawiajacego. Powyzsze prowadzitoby do paradoksalnej sytuaciji, w
ktorej jedynie w oparciu o procesowe stanowisko zamawiajgcego, ktéorym nie jest
wcale zwigzany, o koniecznosci uniewaznienia postepowania w wypadku, gdy
wybrana przezenh oferta zostanie odrzucona, niemozliwe bedzie zakwestionowanie

tego wyboru w drodze srodkéw ochrony prawne;j.

Uniewaznienie postepowania w zwigzku z brakiem srodkéw finansowych jest wiec
okolicznoscig tak samo hipotetyczng jak uzyskanie przez zamawiajgcego
niespodziewanej dotacji, darowizny lub wygranej w grze liczbowej. | chociaz
rzeczone uniewaznienie jest z pewnoscig bardziej prawdopodobne niz wskazane
wyzej przyktady nagtego zwiekszenia mozliwosci finansowych zamawiajgcego, to
jednak ocena interesu w uzyskaniu zamoOwienia, warunkujaca legitymacje do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w ustawie, sprowadza sie
do zero-jedynkowej oceny mozliwosci uzyskania danego zamoéwienia dokonywane;
na dany moment postepowania, a nie oceny stopnia prawdopodobienstwa
powyzszego (np. przez badanie wiarygodnosci procesowych deklaracji
zamawiajacego w przedmiocie ewentualnego uniewaznienia postepowania i jego

rzeczywistych zdolnosci finansowych).

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa zastrzezonej
przez SmallGis i respektowanej przez zamawiajacego, lzba wskazuje, ze oddalono
zarzuty dotyczace utajnienia wykazu ustug i dokumentéw z nim zwigzanych, ze
wzgledu na brak legitymacji odwotujgcego do stawiania i popierania tego typu
zarzutéw, ocenianej w swietle art. 179 ust. 1 Pzp. Okolicznoscig bezsporng pomiedzy
stronami i potwierdzong w trakcie rozprawy pozostaje fakt, iz odwotujgcy we wiasnej
ofercie zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje tego samego typu. Nie
miesci sie wiec w ramach dopuszczalnego dochodzenia wtasnych praw i ochrony
interesbw zadanie udostepnienia informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
przez konkurentdéw, przy jednoczesnym korzystaniu z tego typu ochrony w stosunku
do takich informacji wtasnych.

Natomiast w odniesieniu do utajnienia tresci pism zamawiajgcego kierowanych do

wykonawcédw, Izba wskazuje, iz w zakresie argumentaciji zmierzajgcej do wykazania,
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iz pisma zamawiajgcego nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa
zamawiajacego, odwotujgcy popetnia btgd przesuniecia kategorialnego albo zwyktg
ekwiwokacje. To nie pisma stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, ale ich tre$¢, a
tre§¢ w nich zawarta stanowi powt6rzenie informacji zawartych w zatgcznikach do
oferty przestepujacego, ktdérych pisma dotyczg. Tym samym ochronie w tym
przypadku podlega, nie zadna ,tajemnica zamawiajacego”, ale informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, przez wykonawce tego zastrzezone.
Ponadto, jak stusznie podniést zamawiajacy, prawidtowych, tj. zrozumiatych dla
wykonawcy, wezwan do uzupetnienia dokumentow lub ztozenia wyjasnien, bez
powtarzania i odnoszenia sie do informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa,
czestokro¢ sformutowac nie sposob.

Na marginesie Izba zaznacza, iz za btedny uznaje wyrazany przez zamawiajacego i
przystepujacego poglad, jakoby tajemnicg przedsiebiorstwa objete by¢ mogty
informacje zazwyczaj podawane w wykazach ustug, a dotyczace umoéw z podmiotami
publicznymi (umowy w sprawie zamdwien publicznych). Informacje dotyczace tego
typu zaméwien (przynajmniej w zakresie podawanym w wykazach umow) sg jawne,
powszechnie dostepne i powszechnie znane, a powyzszego nie moze zmienic, iz z
jakichs wzgledow, wbrew prawu i faktom, dany przedsiebiorca uwaza je za tajemnice

swojego przedsiebiorstwa i we wtasnym zakresie zamierza obejmowac je ,ochrong”.

Uwzgledniono natomiast zarzuty odwotujacego wzgledem wyjasnien wybranego
wykonawcy w przedmiocie przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oraz
wyjasdnien dotyczacych ceny razaco niskiej.

Zgodnie z art. 11 ust, 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2003 Nr 153 poz. 1503 ze zm) przez tajemnice przedsiebiorstwo
rozumie sie nieujawnione do wiadomos$ci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w

celu zachowania ich poufnosci.

Zadnych tego typu informacji w tresci ww. pism nie zawarto. Nie posiadajg zadnego
znaczenia technicznego, technologicznego, organizacyjnego, ani nie posiadajg innej
wartosci gospodarczej, dywagacje wykonawcy na temat dlaczego inne informacije (w
tresci pisma bynajmniej konkretnie nie opisywane i nie przytaczane) mogg stanowic

tajemnice przedsiebiorstwa. Nie posiadajg rowniez takiego znaczenia ogdélnikowe
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informacje i deklaracje, ze wykonawca rzetelnie i adekwatnie wycenit catos¢
przedmiotu zamowienia, co byto mozliwe dzieki jego szerokiemu ale specyficznemu
doswiadczeniu i waskiej specjalizacji w dziedzinie, ktérg przedmiot zamowienia jest

objety.

Izba uwzglednita zarzut odwotania dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty
zawierajgcej cene razaco niska.

Podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy podajac zgodnie z art. 196 ust. 4 ustawy
podstawe prawng rozstrzygniecia w przedmiocie wystgpienia ceny razgco niskiej,
nalezy wskazac, iz zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte,

ktora zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Natomiast zgodnie z kolejnymi jednostkami redakcyjnymi art. 90 ustawy:

1. Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne
czynniki, w szczegdélnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia,
wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu
wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw.

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, kitory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamoéwienia.

Nastepnie, tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutdéw odwotan, Izba
wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktdérych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z ogbing

zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
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udowodnienia faktu spoczywa na wywodzgcym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed lzbg wynikajaca z
dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okreslajacego pietnastodniowy termin na rozpoznanie

odwotania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontekscie, iz mozliwos¢
orzeczenia wystgpienia ceny razaco niskiej sprowadza sie wiasnie do kwestii

dowodowych.

Przed oméwieniem kwestii powstania obowigzku obligatoryjnego zastosowania przepisu art.
90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, konieczne jest zdefiniowanie samego pojecia ceny
razaco niskiej. Przede wszystkim wskazac tu nalezy na brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4
Pzp odnoszacego cene do wartosci przedmiotu zamédwienia — ma to by¢ ,cena razaco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia”. Tym samym, to realna, rynkowa warto$¢ danego
zamdwienia jest punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej
wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajacymi
danemu wykonawcy bez strat finansowych, zamoéwienie to wykona¢ za cene nizszg niz cena
rynkowa. Reasumujgc, cena razaco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac skiadajacych sie na dany przedmiot zamodwienia, zaktadajaca
wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowa, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0golng sytuacje gospodarcza panujgca w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencii
podmiotdw racjonalnie na nim dziatajgcych. .. etc.

Jak wynika z przytoczonych wyzej przepiséw, ustawodawca przyjat nastepujaca konstrukcje
zapobiegania przyjmowania ofert z ceng razaco niska;

Oferty tego typu odrzucane sg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Materialng podstawg
odrzucenia oferty w oparciu 0 ww. przepis jest wiec realne wystgpienie zaoferowania ceny
razaco niskiej w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Jednakze powyzsze nie moze nastapic¢
bez uprzedniego umozliwienia wykonawcy ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 Pzp), w ramach
ktorych wykaze np., ze zaoferowana przezen cena albo w ogdle nie jest zanizona w stosunku
do wartosci przedmiotu zamdwienia, albo zanizenie takie jest uzasadnione obiektywnymi
wzgledami, np. takimi jak wskazane w art. 90 ust. 2 Pzp.
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Podstawg i powodem wszczecia procedury wyjasniajacej, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1
ustawy jest wiec nic innego jak zaistnienie podejrzenia wystapienia okolicznosci opisanych w
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. To wystgpienie okreslonych faktéw, czy powziecie
informaciji, wskazujgcych na mozliwosé ziszczenia sie przestanki odrzucenia oferty opisanej w
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, prowadzi po stronie zamawiajgcego do obowigzku wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, a w nastepstwie, po stronie wykonawcy do ich
przedstawienia (obowigzek ten sankcjonowany jest przez przepis art. 90 ust. 3 ustawy,
ustanawiajgcy samodzielng przestanke odrzucenia oferty w przypadku braku przedtozenia
wyjasnien — braku wyjasnien dotyczacych ceny w ogoble, a nie wyjasnien lakonicznych czy
niesatysfakcjonujgcych zamawiajacego).

Odnoszac sie natomiast do wspomnianego wyzej rozktadu ciezaru dowodu, w tym przypadku
w odniesieniu do wykazania, iz cena razaco niska wystapita, 1j. sposobu ustalenia i wykazania
faktu jej wystapienia, wskaza¢ nalezy, iz w tym zakresie ogolne zasady rozkladu ciezaru
dowodu wynikajace z wyzej wskazanych przepisow ustawy i Kodeksu cywilnego nie doznajg,
wytaczenia. Danych okolicznosci dowodzi¢ wiec powinna strona, ktdra je podnosi i na nie sie
powotuje, a wiec strona, ktéra wystapienie danych fakiéw wywodzi, a nie im przeczy (Ei
incumbit probatio qui dicit, non qui negat). Wyzej opisany rozktad ciezaru dowodu moze w
przypadku ceny razaco niskiej ulec odwrdceniu, jedynie w wypadku powstania domniemania
faktycznego, ze okreslone okolicznosci powstaly (a wiec uprawnionego wnioskowania o
wystgpieniu jednych faktéw, na podstawie faktdw innych).

Przy czym zaznaczyC¢ nalezy, iz fakly stanowigce podstawe samego domniemania
wystgpienia ceny razaco niskiej powinny wystgpic/zosta¢ udowodnione, a przede wszystkim
winny wystapi¢ w odpowiednim nagromadzeniu i wadze, aby wystgpienie domniemania
uzasadni¢. W szczegdlnosci podstawg takiego domniemania nie jest samo wezwanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp niewsparte dodatkowymi,
indywidualnie ocenianymi dla danego postepowania, wystepujgcymi w odpowiednim
kontekscie i nagromadzeniu, okolicznosciami, np. takimi jak: poréwnanie cen ofertowych
Zlozonych w postepowaniu, otrzymaniem niewiarygodnych i lakonicznych wyjasnien w tym
zakresie, réznicami pomiedzy ceng oferowana, a wystepujacymi na rynku cenami za
wykonanie zamdwien takich samych czy podobnych, i przede wszystkim réznicami pomiedzy
ceng wykonawcy, a nawet fragmentarycznymi informacjami o realnych rynkowych kosztach
(cenach) wykonania danych elementéw zamoéwienia. .. efc.
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Odnosnie oceny wyjasnien wskazanej w art. 90 ust. 3 Pzp zaznaczy¢ nalezy, iz jak wynika z
literalnego brzmienia przepisu, dla odrzucenia oferty wymagane jest, aby z informacii
zawartych w wyjasnieniach wynikato potwierdzenie zaoferowania ceny razgco niskiej — przepis
nie referuje natomiast do braku wykazania przez wykonawce, iz cena razaco niska nie jest.
Wyjasnienia ogdinikowe lub lakoniczne nie beda wiec wcale same w sobie bezposrednim
dowodem potwierdzajacym, iz zaoferowana cena jest ceng razaco niska, jednakze moga stac
sie jedng z podstaw domniemania w tym przedmiocie, uprawniajgcego do odrzucenia oferty z
tej przyczyny. Wyjasnienia tego typu w zestawieniu z innymi ,poszlakami” wystapienia ceny
razaco niskiej, mogg przesadzi¢ o koniecznosci zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Przy
czym jeszcze raz podkreslic nalezy, iz samo zwrdcenie sie zamawiajacego o ziozenie tego
typu wyjasnien zadnego domniemania faktycznego nie tworzy — stanowi tylko wyraz podjetych
przez zamawiajacego z jakichs wzgledow watpliwosci (podejrzen) i prébe ich obligatoryjnego
wyjasnienia na tej drodze. Przy przeciwnej konstatacji nalezatoby np. przyjac, iz w przypadku
zwrocenia sie przez zamawiajgcego do najdrozszego wykonawcy, ktérego cena, bez zadnego
postepowania wyjasniajgcego, wydaje sie horrendalnie zawyzona, réwniez powstawatoby —
contra factum— domniemanie faktyczne, ze jego cena jest razaco niska.

Natomiast, jak juz wskazano, idealnym i zupetnym wykazaniem powstania ceny zanizonej w
stosunku do wartosci przedmiotu zamadwienia jest wykazanie cen danego zakresu zamdéwienia
obowigzujacych na rynku. Zreszta wykazanie, iz zaoferowana cena nie jest razaco niska,
réwniez moze polegac¢ na tym samym. Mianowicie, wykazanie, iz cena danej oferty jest ceng
rynkowa, powoduje, ze nie ma dalszej potrzeby dowodzenia jakichkolwiek okolicznosci
wskazanych w art. 90 ust. 2 Pzp, uzasadniajgcych jej obnizenie w stosunku do rynkowych
kosztow wykonania zamdwienia i cen rynkowych w tym zakresie. Zastrzec przy tym nalezy, iz
rynek i dyktowany przezen poziom cen, w wigkszosci przypadkow uzna¢é mozna za
ostateczng miare realnej wartosci wszelkich dobr materialnych i dajacych sie wyceni¢ ustug.
Dowodzenie wystgpienia ceny razaco niskiej lub jej braku, w pierwszej kolejnosci winno wiec
polegaC na wykazaniu zakresu wymaganych przy danym zamdwieniu, nakiadéw
materialowych, pracy czy innych niezbednych czynnikbw kosztotworczych, a nastepnie ich
rynkowej wartosci. W przypadku gdy powyzsze nie jest w petni mozliwe nalezy powzig¢ i
ustali¢ przynajmniej pewne okolicznosci (i ich dowody) fragmentaryczne (np. w odniesieniu do
zasadniczych, najbardziej kosztotwérczych czesci zamdwienia) czy wskazujace na powyzsze
posrednio, kitdre ewentualnie umozliwityby przyjecie stosownego domniemania faktycznego i

ciezar udowodnienia rzeczywistych cen rynkowych lub mozliwos¢ obnizenia ceny ofertowej w
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stosunku do wymagan rynku, przerzucityby na strone, kibra wystgpieniu ceny razaco niskiej

przeczy.

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, lzba
oceniajgc calos¢ okolicznosci faktycznych sprawy, stwierdzita, iz domniemanie faktyczne
wystgpienia ceny razaco niskiej w tym przypadku wystgpito oraz nie zostato skutecznie przez
zamawiajacego lub przystepujacego podwazone. Z tego wzgledu nalezalo orzec o
koniecznosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢ tu na poréwnanie ceny oferty SmallGis z cenami
innych ofert zZlozonych w postepowaniu (przeprowadzone w odwotaniu) oraz poréwnanie ceny
ofertowej z szacunkowg wartoscig zamoéwienia (biorac pod uwage, iz szacunkowa wartosé
zamdwienia jest opisana kwotg netto jest to réznica prawie dwukrotna). Oczywiscie tego typu
informacje same w sobie nie przesadzajg charakteru ceny (ceny innych ofert mogg byé
zawyzone, a szacunkowa wartos¢ zamdéwienia ustalona bez nalezytej starannosci), to jednak
sg okolicznosciami w znacznym stopniu uprawdopodabniajgcymi jej zanizenie w stosunku do
wartosci przedmiotu zamdwienia, a w zestawieniu z innymi okolicznosciami, ktdre zaistniaty w
trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia i postepowania odwotawczego, przesadzity o

powstaniu domniemania w tym przedmiocie.

W szczegdinosci nalezy wskazac tu na wyjasnienia SmallGIS w przedmiocie ceny razaco
niskiej, ktére ze wzgledu na swojg lakonicznos¢ i ogdinos¢, potwierdzity jedynie
niewiarygodnos¢ deklaracji wykonawcy o rzetelnosci jego kalkulacji cenowej i objecia nig
calosci przedmiotu zamdwienia, a zwtaszcza o zaistnieniu obiektywnych czynnikéw i i ich
znaczenia, ktére pozwolity na obnizenie ceny w stosunku do wartosci danego przedmiotu

zamowienia.

Przy czym |zba zastrzega, ze ww. wyjasnienia spetniaty wszystkie formalne wymagania, co do
ich przediozenia — zostaty przedstawione w zakreslonym terminie i dotyczyty (co prawda na
najwyzszym stopniu ogdlnosci) ,elementéw oferty majacych wplyw na wysokosé ceny”. W
zwiazku z powyzszym nie byto mozliwe uznanie, iz w ogole nie zostaty ztozone. Réwniez z
faktow w nich podanych i powotanych, bezposrednio nie wynikato potwierdzenie, ze cena
ofertowa jest razgco niska. Tym samym nie byt mozliwe odrzucenie oferty w zwigzku z tego

typu wyjasnieniami na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy.

Natomiast jakos¢ tego typu wyjasnien wystarczyta do umocnienia podstaw domniemania
wystgpienia ceny razaco niskiej i odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.
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Wybrany wykonawca w swoich wyjasnieniach — poza ogélnikowymi twierdzeniami o objeciu
kalkulacjg cenowag catosci przedmiotu zaméwienia oraz mozliwosci skalkulowania ceny na
niskim poziomie ze wzgledu na swoje doswiadczenie i specyficzne kwalifikacje adekwatne do
przedmiotu zamoéwienia — nie podat zadnych konkretnych danych, ktére potwierdzatyby, a
nawet pozwolity oceni¢ wiarygodnosé ww. deklaracji. W szczegdlnosci nie podat, jakie gtéwne
elementy cenotwdrcze uznaje za skladajgce sie na dany przedmiot zamoéwienia i jak
konkretnie te poszczegdlne elementy wycenit (jaki naktad pracy, sprzetu oraz innych zasobdéw
przyjat za niezbedny do ich wykonania oraz na jakim poziomie powyzsze wycenit). Nie jest
wykluczone, iz wykonawca bylby w stanie wykona¢ zamoéwienie przy skalkulowanym przez
siebie naktadzie sit i Srodkow oraz kosztow, kidre poniesie na ich wykorzystanie, jednakze w
swoich wyjasnieniach skladanych zamawiajagcemu w ogdle informacji pozwalajacych ocenié
powyzsze nie pokazat, a przed lzbg réwniez niczego konkretnego w tym zakresie nie
przedstawit, a tym bardziej niczego w tym przedmiocie nie udowodnit. W szczegdlnosci z
wyjasnien SmallGis nie wynika nawet o ile deklarowane specjalne doswiadczenie i
wykwalifikowanie kadry pozwolity obnizy¢ jego wynagrodzenie w stosunku do konkretnych
elementéw zaméwienia, zwlaszcza o tak znaczne kwoty jakie wynikajg z poréwnania z innymi
markerami wartosci przedmiotu zamdéwienia (cenami innych ofert oraz szacunkowa wartoscig
zaméwienia). Na marginesie mozna dodaé, iz niekiére informacje podawane przez
odwotujgcego w wyjasnieniach, nie tylko nie nadawaty sie do ocenienia w zakresie ich skutkdéw
oraz stopnia przetozenia na konkretne wartosci poszczegdélnych elementéw oferty, ale same w
sobie budzity istotne watpliwosci. Np. wykonawca twierdzit, iz znaczne koszty u innych
wykonawcdw generuje brak wiasnego potencjatu i postugiwanie sie potencjatlem podmiotow
trzecich, gdy jednoczesnie sam wykazywat spetianie warunkéw udziatu w postepowaniu przy
pomocy potencjatu innych podmiotéw (w tym w zakresie kluczowego personelu).

Izba bynajmniej nie wskazuje, iz wyjasnienia wykonawcy sktadane zamawiajacemu winny by¢
obligatoryjnie poparte obiektywnymi dowodami, co do twierdzen w nich zawartych, albo
odnosi¢ sie miaty do wszystkich, nawet najdrobniejszych, generujacych koszty, elementéw
sktadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia. Muszg jednak spetnia¢ minimalne postulaty
konkretnosci i rzeczowosci odniesienia sie do gtéwnych elementdéw sktadajacych sie na cene
danej oferty — tak aby mozliwa byta przynajmniej ocena ich kompletnosci i wiarygodnosci.
Natomiast znaczenie dowodzenia wiasnych twierdzen w postepowaniu odwotawczym

omdwiono powyzej.
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Przystepujacy nie podat informaciji i danych pozwalajgcych stwierdzi¢ czy mozliwe byto w jego
przypadku zastane obnizenie ceny w stosunku do wartosci przedmiotu zamdwienia. Nie
wykazat réwniez, ze zadne obnizenie nie miato w tym przypadku miejsca, gdyz poziom
cenowy jego oferty odpowiada wartosci rynkowej przedmiotu zamoéwienia. Powotywanie sie na
inne zamowienia publiczne realizowane w odniesieniu do podobnych” przedmiotéw
zamdwienia nie ma wlasciwie zadnej wartosci dowodowej. Tego typu ogdlne wykazywanie
wartosci rynkowej przedmiotu zamoéwienia ma sens jedynie w przypadku najprostszych
dostaw i ustug lub w przypadku gdy prowadzone jest w sposéb umozliwiajacy dokiadne
porébwnanie danych zakresébw zamdwien. Samo wskazanie, iz inne skomplikowane
zamowienie informatyczne o blizej nieznanym przedmiocie i zakresie, zostato wycenione na
podobnym poziomie lub wykonane za cene nizszg od szacunkowej wartosci zamowienia, nie
daje obrazu rzeczywistej wartosci rynkowej danego przedmiotu zamoéwienia. W przypadku
ztozonych zamowien ze specyficznym i cisle okreslonym zakresem czynnosci skiadajacych
sie na ich przedmiot, ich rynkowa warto$¢ nalezy wykaza¢ przez wykazanie cen
poszczegolnych, bardziej jednorodnych i dajgcych sie odnies¢ do kosztdw rynkowych,
elementdéw cenotwdrczych. Z tego wzgledu dowody przedstawione w zatgczeniu do pisma
procesowego przystepujacego, a odnoszace sie do innych ,podobnych” przetargbw uznano

za niewystarczajace dla wykazania wartosci rynkowej przedmiotowego zamowienia.

Natomiast cafoksztattu okolicznosci skitadajacych sie na domniemanie wystapienia ceny

razaco niskiej dopetnity dowody przedstawione przez odwotujacego.

Izba uwzglednita i ocenita w charakterze dowodéw kalkulacje cenowag etapow 6, 7 i 8
zamoOwienia, zawartg w pismie procesowym odwotujgcego, wraz z zatgcznikami do
tego pisma (ofertami hoteli Diament i Moderno oraz raport ,Wynagrodzenia w branzy
IT w roku 2012”) uznajac przedstawiony tam zakres prac i naktadow za
odpowiadajacy przedmiotowi zamOwienia (Czemu  przeciwnicy  procesowi
odwotujgcego nie przeczyli), a zatozony i przedstawiony poziom cen rynkowych tych

naktadéw za wiarygodny.

Warto$¢ dowodowg powyzszych zestawien ograniczat jedynie fakt braku punktu
odniesienia dla zaprezentowanych wyliczen cen rynkowych, tj. brak pewnosci na ile
w rzeczywistosci wykonanie ww. etapdéw wybrany wykonawca wycenit, ze wzgledu
na charakter danych podawanych w tabeli cenowej na str. 2 oferty, dotyczacych
jedynie wielkosci pfatnosci i przeptywow finansowych, a nie realnej wyceny

poszczegllnych elementéw cenotworczych zamowienia (zresztg pozycji przez
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zamawiajagcego w ofercie poprawianych). Przy braku przedstawienia wyliczen
powinnych naktaddw i ich wartosci rynkowej w odniesieniu do pozostatych czesci
zamowienia, nie jest mozliwe ocenienie czy zanizone koszty etapéw 6, 7 i 8 nie moga
by¢ skompensowane i pokryte w wynagrodzeniu przypadajgcym na inne etapy (przy
cenie obejmujacej catos¢ wynagrodzenia). Jednakze wyliczenia odwotujgcego
referujace do wyceny poszczegdlnych etapéw nie mogag by¢ réwniez uznane za
pozbawione znaczenia i oderwane od wyceny dokonywanej w tabeli ofertowej
SmallGis — sam wykonawca w swoich wyjasnieniach dotyczacych razaco niskiej ceny
powotywat sie na wycene poszczegdblnych etapdw i celem poréwnania z ofertami
konkurentow przypisywat im realng warto$¢ odzwierciedlajaca jego mozliwosci w
odniesieniu do danego wycinka przedmiotu zaméwienia. Dowody przedstawione
przez odwotujacego uznano wiec, az za nadto wystarczajgce do wzmocnienie
podstaw faktycznych domniemania o razgco zanizonym poziomie catosci ceny

przystepujacego w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy uznano w tym przypadku za wtorny do
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy. Poza tym wszystkich przestanek

wystgpienia czynu nieuczciwej konkurencji odwotujacy nie wykazat.

Oddalono zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.

lzba w tym przedmiocie uznata, ze poprawienie oferty SmallGis wyczerpuje
przestanki tego typu czynnosci opisane w ww. przepisie, tj. dotyczyto innej niz
oczywista omytka pisarska Ilub omytka rachunkowa, omytki polegajacej na
niezgodnosci tresci oferty z SIWZ i nie spowodowato istotnych zmian w tresci oferty.
Zamawiajacy w ramach dokonanej korekty dostosowat wskazane w ofercie poziomy
ptatnosci do wymagan SIWZ w tym zakresie. Cena oferty nie ulegta przy tym

Zmianie.

Uwzgledniajac powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w

sentencji.

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