Sygn. akt KIO 456/16

WYROK
z dnia 11 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Rakowska

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2016 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 marca 2016 r. przez wykonawce SoftData sp. z o0.0.
z siedzibg w Warszawie, ul. Towarowa 35/44, 00-869 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, ul. Szamocka 3, 5,
01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy Damovo Polska Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Postepu 21B, 02-676 Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 456/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.oddala odwotanie

2.kosztami postgpowania obcigza wykonawce SoftData sp. z 0.0. z siedziba w Warszawie,
ul. Towarowa 35/44, 00-869 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztébw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce SoftData sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie,
ul. Towarowa 35/44, 00-869 Warszawa tytutem wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164) 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: .......cccoeueene.



Sygn. akt KIO 456/16

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, zwany dalej ,zamawiajgcym”,
dziatajgc na podstawie przepisow ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), zwanej dalej ,ustawag Pzp”, prowadzi, w trybie
przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zaméwienia na ,Ustugi opieki
utrzymaniowej oraz serwisowej systemu Centrum Obstugi Telefonicznej”.

Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 11 listopada 2015 r., nr 2015/S 218-398043.

W dniu 21 marca 2016 r. (pismem z tej samej daty) zamawiajgcy poinformowat
wykonawce SoftData Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o
wyborze oferty wykonawcy Damovo Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego
dalej ,wykonawcg Damovo”, jako najkorzystniejszej.

W dniu 30 marca 2016 r. (pismem z tej samej daty) odwotujgcy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej (wptyw pisma do zamawiajacego w dniu 30 marca 2016
r.) od niezgodnej z przepisami ustawy Pzp:

1. czynnosci polegajgcej na wyborze oferty ztozonej przez wykonawce Damovo jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo ze oferta ztozona przez tego wykonawce
Damovo powinna zostaé¢ odrzucona,

2. czynnosci zamawiajgcego polegajacej na uznaniu wyjasnien wykonawcy Damovo w
zakresie elementéw majagcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, jako majgcych
potwierdzac, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty ziozonej przez tego
wykonawce,

3. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Damovo pomimo, iz zawiera
ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

4. czynnosci zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy
Damovo, ktérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji", w szczegdlnosci czyn okreslony w art. 3 ust. 1 oraz wart. 15 ust. 1 pkt 5
przejawiajacy sie w wyborze oferty wykonawcy Damovo, ktéra jest sprzeczna z
prawem, dobrymi obyczajami oraz narusza interes odwotujgcego oraz
zamawiajgcego, a dodatkowo wykonawca Damovo utrudnia odwotujgcemu w sposéb
nieuprawniony dostep do rynku, w szczegolnosci rynku zaméwien publicznych,



zaniechania czynnosci wyboru oferty zlozonej przez odwotujgcego jako
najkorzystniejszej w postepowaniu,

zaniechania czynnosci odtajnienia wyjasnien wykonawcy Damovo dotyczgcych
zaoferowanej ceny oferty, zastrzezonych przez Damovo, jako zawierajgcych
informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, pomimo iz wykonawca Damovo
nie potwierdzit istnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére dawatyby mozliwosé uznania ztozonych

wyjasnien za zawierajace tajemnice przedsigbiorstwa,

zarzucajac zamawiajgcemu naruszenie:

1.

art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie przedmiotowego postepowania
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw oraz
dokonanie wybory oferty wykonawcy Damovo niezgodnie z przepisami ustawy Pzp,
art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania z wytgczeniem
zasady jawnosci pomimo braku przestanek ku temu przejawiajgce sie w zaniechaniu
odtajnienia wyjasnien wykonawce Damovo dotyczacych zaoferowanej ceny, ktére nie
zawieraty informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa oraz zaniechania
uzyskania wyjasnien dotyczacych przyczyn utajnienia ztozonych przez wykonawce
Damovo wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokosci
zaoferowanej ceny,

art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Damovo pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uznanie, ze oferta
wykonawcy Damovo nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zaméwienia i w konsekwencji nieprawidtowe zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Damovo,

art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione uznanie wyjasnien wykonawcy
Damovo za potwierdzajace, iz oferta tego wykonawcy nie zawiera razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i w konsekwencji nieprawidtowe zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Damovo,

art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadniony wybér oferty wykonawcy Damovo
jako najkorzystniejszej w postepowaniu oraz zaniechanie dokonania czynno$Sci
wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Jednoczesnie odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:



1. wykonanie czynnosci odtajnienia tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce
Damovo w odpowiedzi na wezwania zamawiajgcego, w szczegdélnosci w zakresie
kalkulacji ceny,

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcy Damovo jako najkorzystniejszej w
postepowaniu,

3. dokonanie odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu przez wykonawce Damovo,

4. dokonanie powtornego badania i oceny ofert,

5. zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztéw zastepstwa procesowego w postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat m.in.:

Odnosnie nieuprawnionego uznania wyjasnien wykonawcy Damovo, jako
potwierdzajgcych, iz zaoferowana przez tego wykonawce cena nie jest razgco niska, a takze
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Damovo z racji na zaoferowanie razgco niskiej
ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
odwotujgcy podnidst m.in., ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wezwawszy w
dniu 8 stycznia 2016 r. wykonawce Damovo na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do
ztozenia wyjasnien, dokonat ich oceny w sposdéb, ktory narusza art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90
ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy, kitéry odrzucit oferte wykonawcy ITC powotujgc sie na fakt,
iz zaoferowana cena ,w zadnym wypadku nie moze pokry¢ kosztow serwisu sprzetu oraz
kosztéw wsparcia producenta dla oprogramowania standardowego ININ wskazanego w
SIWZ", jednoczesnie nie odrzucit na tej podstawie drugiej z ofert zawierajgcych razgco niskg
ceng - tj. oferty wykonawcy Damovo, pomimo, ze roéwniez cena zaoferowana przez
wykonawce Damovo nie pozwala na pokrycie przedmiotowych kosztéw serwisu sprzetu i
wsparcia producenta dla oprogramowania standardowego powigkszonych o koszty, ktorych
poniesienie przez wykonawce bedzie niezbedne w celu $wiadczenia ustug opieki serwisowej
dla Systemu COT w okresie 36 miesiecy, zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego w SIWZ (Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, iz do oprogramowania
standardowego, zgodnie z modyfikacjg SIWZ dokonang przez zamawiajgcego na podstawie
art. 38 ust. 4 ustawy Pzp w dniu 17 grudnia 2015r., nalezy nie tylko ww. oprogramowanie
ININ, ale takze oprogramowanie produkowane przez Microsoft i Red Hat, a zatem one
rowniez powinny by¢ objete wsparciem producentéw, co ma wptyw na kalkulacje oferowanej
ceny.).

Punktem odniesienia dla uznania ceny zaoferowanej przez wykonawce Damovo za
razgco niska, oprocz ustawowych kryteribw w postaci relacji do szacunkowej wartosci
zamoéwienia oraz $redniej arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu -
powinny byé w szczegolnosci ceny rynkowe okreslonych komponentow przedmiotu

zamoéwienia, tj. aktualne ceny oferowane przez dostawcéw produkidw sktadajgcych sie na
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6w przedmiot. Doswiadczenie, ktorym dysponuje odwotujgcy w odniesieniu do realizaciji
przedmiotu postepowania u zamawiajgcego, uzyskane w poprzednim okresie (a zdobywane
w ramach ustug realizowanych z udziatem kilku kolejnych os6b prawnych od roku 2011 do
grudnia 2015r.) przektada sie na precyzje kalkulacji wykonanej w celu wyceny oferty. Cena
zaoferowana przez odwotujgcego wobec aktualnych cen rynkowych komponentow
przedmiotu zaméwienia stanowi juz absolutne minimum. Przyznaje to posrednio sam
zamawiajacy, ktory oszacowat wartos¢ przedmiotowego zaméwienia na kwote 12 054 000
ztotych brutto.

Zamawiajacy, ktéry posiada odpowiednig wiedze i doswiadczanie zdobyte wtoku
budowy i utrzymania przedmiotowego systemu COT - dokonat okreslenia szacunkowej
wartosci przedmiotu zaméwienia w sposéb prawidtowy, uwzgledniajagcy wszystkie koszty,
ktére musi ponies¢ wykonawca przedmiotu tego zamdwienia oraz jego niezbedne i godziwe
wynagrodzenie za nalezyte i profesjonalne wykonanie.

Wybdér takiej oferty, z ceng tak nierealistyczng i nieadekwatng do zakresu i kosztow
Swiadczen wymaganych na gruncie SIWZ w celu nalezytego wykonania przedmiotu
zamoéwienia, moze takze istotnie naruszy¢ interes i wiarygodno$¢é samego zamawiajgcego.
Zakup Swiadczen za cene, ktora nie pozwala zagwarantowac¢ uzyskania ich na odpowiednim
poziomie moze skutkowaC w przysztosci powstaniem niebezpieczenstwa dla poprawnego
funkcjonowania budowanego przez niemal pie¢ lat systemu i w efekcie utratg
zainwestowanych w to przedsiewziecie srodkéw publicznych.

Odnosnie zarzutu nieuprawnionego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy
Damovo, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
odwotujgcy podnidst m.in., iz wykonawca Damovo oferujgc cene na wskazanym poziomie
dopuscit sie rowniez wzmiankowanego juz czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Oferta wykonawcy Damovo narusza art. 3 ust.
1 oraz art. 15 ust.1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz wykonawca ten
poprzez swojg oferte cenowg powoduje powstanie stanu zagrozenia dla intereséw innych
przedsiebiorcédw, w tym szczegdlnie odwotujgcego (jako oferenta, ktéry ztozyt oferte opartg
na realistycznej kalkulaciji), utrudniajgc tym podmiotom dostep do rynku oraz dla intereséw
samego zamawiajgcego, ktory moze ponies¢ w jej wyniku uszczerbek na swoich dobrach.
Dziatan wykonawcy Damovo nie mozna, zatem uzna¢ za zgodne z prawem i dobrymi
obyczajami. Stuzg one wytacznie bezprawnemu, tj. opartemu na nierzetelnej kalkulacji
skutkujgcej zaoferowaniem razgco niskiej ceny - uzyskaniu zamowienia publicznego oraz
utrudnieniu odwotujgcemu dostepu do rynku w szczegdlnosci rynku zamowien publicznych.

Odnosnie zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy Damovo

dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny odwotujgcy
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podnidst, iz wykonawca Damovo w nieuprawniony sposob dokonat zastrzezenia jako
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa swoich wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny stanowigcych odpowiedz
na wezwanie zamawiajacego z dnia 8 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie
akceptowaé dowolnosci dziatan wykonawcéw w tym zakresie. Jednoczesnie zamawiajacy
zaniechat uzyskania dodatkowych wyjasnien od wykonawcy Damovo wskazujgcych na
przestanki uprawniajgce do zastrzezenia tresci pisma wyjasniajgcego w zakresie elementoéw
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W dniu 31 marca 2016 r. zamawiajacy wezwat wykonawcoéw do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczgcego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujgc
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe wezwanie wykonawca Damovo otrzymat w tej
samej dacie).

W dniu 4 kwietnia 2016 r. (pismem z tej samej daty) wykonawca Damovo zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego, po stronie zamawiajgcego, przekazujgc
kopie przystgpienia odwotujgcemu i zamawiajgcemu.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym tres¢ ogltoszenia o zamowieniu, tres¢ SIWZ, ztozone
oferty, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron i
Przystepujacego ztozone podczas rozprawy, skiad orzekajacy lzby zwazyl, co
nastepuje:

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

art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze sktad orzekajgcy Izby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut nieuprawnionego uznania wyjasnien wykonawcy Damovo jako
potwierdzajacych, iz zaoferowana przez wykonawce Damovo cena nie jest razaco
niska oraz zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Damovo z uwagi na
zaoferowanie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia nie
potwierdzit sie.

Izba wustalita, iz w postepowaniu o udzielenie przedmiotowego zaméwienia
publicznego, jak wynika z akt postepowania, szacunkowa warto$¢ zamoOwienia zostata
ustalona przez zamawiajgcego na kwote 13.783.739,84 zt, — druk ZP-PN Protokdt
postepowania w trybie przetargu nieograniczonego (strona 1).

Zamawiajgcy bezposrednio przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 12.054.000,00 zt brutto.

W postepowaniu ztozono 5 ofert, a ich ceny byly nastepujace: oferta nr 1 ztozona
przez wykonawce HENWAR Sp. z 0.0. sp. k. z siedzibg w Warszawie - 14.736.384,00 zt
brutto; oferta nr 2 zlozona przez wykonawce Damovo Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie - 5.490.720,00 zt brutto; oferta nr 3 ztozona przez wykonawce Asseco Poland
S.A. z siedzibg w Rzeszowie - 13.771.080,00 zt brutto; oferta nr 4 ztozona przez wykonawce
Softdata Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - 8.603.825,40 zt brutto oraz oferta nr 5 ztozona
przez wykonawce ITC S.A. z siedzibg w Warszawie - 3.376.800,00 zt brutto.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 8 stycznia 2016 r., wezwat wykonawce Damovo do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Wykonawca Damovo, odpowiadajgc na powyzsze (pismem z dnia 13 stycznia 2016
r.) ztozyt wyjasnienia, wskazujgc przy tym, ze informacje te wraz z zatgcznikami stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

W tym stanie faktycznym, co jest niewatpliwe, zaistnialy okolicznosci do
obligatoryjnego wezwania wykonawcy Damovo do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny. Wykonawca Damovo zostat wezwany do ich ztozenia i w terminie wyznaczonym
przez zamawiajgcego je ztozyt. Ztozone przez niego wyjasnienia zawierajg m.in.
szczeg6towg kalkulacje cenowg, w ktérej wykonawca ten zawart ceny tych elementéw, na
ktére dopiero w toku rozprawy (jako te, ktérych wykonawca Damovo nie uwzglednit,
kalkulujgc cene oferty) wskazywat odwotujgcy. Brak tych elementéw rzeczywiscie byt
podstawg odrzucenia oferty wykonawcy ITC. Nie oznacza to jednak, ze elementy te nie
zostaty uwzglednione w cenie oferty wykonawcy Damovo. Elementy, ktérych w swej wycenie
nie ujgt wykonawca ITC znajduja sie bowiem w kalkulacji przedstawionej przez wykonawce

Damovo.l tak koszty serwisu sprzetu wykonawca zawart w tabeli nr 1 na stronie 2 ztozonych
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wyjasnien oraz tabeli nr 2 na stronie 3, pracochfonnosci w tabeli nr 4 na stronie 3 a koszty
wsparcia dla oprogramowan standardowych w tabeli nr 3 na stronie 3 wyjasnien. W tresci
ztozonych wyjasnien wykonawca Damovo nie tylko przedstawit kalkulacje kosztowe w
postaci tabel, ale oméwit takze podane w tabelach koszty poszczegdlnych pozycji w nich
wyspecyfikowanych.

Kalkulacja ta jest przy tym bardziej szczegbétowa, niz kalkulacja cenowa
odwotujgcego, do ktérej wykonawca ten sie odwotywat, wskazujgc, iz stanowi ona wzér
szczegOtowosci i prawidtowosci jej sporzgdzenia. Odwotujgcy wykonywat bowiem na rzecz
tego zamawiajgcego, w ramach podwykonawstwa, zakres zaméwienia objety przedmiotem
tego postepowania. Dlatego tez uwaza, ze jego wycena stanowi juz niezbedne minimum
ponizej, ktérego nie jest mozliwe prawidtowe zrealizowanie zamowienia. Niemniej jednak, jak
wynika, nie tylko z oswiadczen ztozonych przez wykonawce Damovo podczas rozprawy, ale
przede wszystkim z tresci jego wyjasnien oraz zatgcznikdw do tych wyjasnien wykonawca
ten posiada doswiadczenie w realizacji ustug bardzo zblizonych do ustugi bedacej
przedmiotem tego zamdwienia. Na te okolicznos¢ przedstawit szereg ustug zrealizowanych
na rzecz wyspecyfikowanych w wyjasnieniach podmiotéw prywatnych. Ma wiec wiedze na
temat tego co jest przedmiotem zamédwienia i jakie elementy nalezato uwzgledni¢ w cenie
oferty. Zarzut odwotania nie dotyczy jednak braku do$wiadczenia czy tez braku wykazania
doswiadczenia, ale razgco niskiej ceny i to na te okoliczno$¢ argumenty i dowody powinny
by¢ przedstawione. Tymczasem odwotujgcy, jak stusznie podnidést zamawiajacy, nie podjat
jakiejkolwiek proby wykazania rzeczywistych kosztéw realizacji tego zamowienia, chociazby
wskazujgc szacowane przez siebie koszty i pracochtonno$¢ tego zamdwienia. Przeciwnie
ograniczyt sie jedynie do odniesienia ceny oferty wykonawcy Damovo do ceny swojej oferty
oraz ceny oferty wykonawcy ITC i cen ofert innych wykonawcow. Takze w toku rozprawy nie
podjat polemiki z argumentami przedstawionymi przez wykonawce Damovo w tresci
przystgpienia a dotyczgcymi ceny (m.in. mozliwosci obnizenia kosztow, cen rynkowych
wskazanych przyktadowo telefonéw). Odnosit sie wytgcznie do doswiadczenia zdobytego
przez tego wykonawce w trakcie ustugi wykonywanej na rzecz GUS, prébujgc wykazac, ze
brak doswiadczenia spowodowat zaoferowanie razaco niskiej ceny. Nie sposdb sie z tym
zgodzi¢. Wykonawca ten, jak juz wyzej wskazano, wykazat fakt posiadania doswiadczenia.
Natomiast odwotanie w tresci przystgpienia do ustugi realizowanej na rzecz GUS miato
jedynie na celu, jak zresztg podkreslat przystepujacy (wykonawca Damovo) w toku rozprawy,
jedynie wskazanie, ze w tamtym postepowaniu, postepowaniu o zblizonym przedmiocie
zamoOwienia ceny byly skalkulowane na zblizonym poziomie. Reasumujac stwierdzi¢ nalezy,
ze to wykonawca Damovo wykazat, ze cena jego oferty jest ceng realng i prawidtowo
skalkulowang. Natomiast odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentéw na okolicznosé
tego, ze tak nie jest. Tym samym Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.



Zarzut nieuprawnionego zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Damovo, ktoérej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Uszczego6towienie tej zasady
zawiera art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktorym
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
szczegOInosci przez: sprzedaz towarédw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcéw. Tak wiec dla wyczerpania dyspozycji tego przepisu niezbednym jest
wykazanie dokonania sprzedazy towaréw (ustug) ponizej kosztéw ich wytworzenia, przez co
dochodzi do utrudnienia innym przedsigbiorstwom dostepu do rynku, o ile to utrudnienie ma
na celu eliminacje innych przedsiebiorcéw. Przestanki te muszag wystgpi¢ kumulatywnie.

W tym postepowaniu — jak podnidst odwotujgcy - wykonawca Damovo poprzez swojg
oferte cenowg powoduje powstanie stanu zagrozenia dla intereséw innych przedsiebiorcéw,
w tym szczegdlnie odwotujgcego (jako oferenta, ktéry ztozyt oferte opartg na realistycznej
kalkulacji), utrudniajgc tym podmiotom dostep do rynku oraz zagrozenie dla intereséw
samego zamawiajgcego, ktory moze ponies¢ w jej wyniku uszczerbek na swoich dobrach.
Odwotujgcy nie przedstawit jednak zadnych dowoddéw potwierdzajgcych zaistnienie
przestanek, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ograniczyt sie jedynie do stwierdzenia, iz ztozenie oferty z razaco niskg ceng, a
za takg uznat oferte wykonawcy Damovo, stanowi zagrozenie dla intereséw innych
przedsiebiorcow, w tym odwotujgcego, ale rowniez dla interesbw zamawiajgcego. A
poniewaz zarzut ztozenia przez wykonawce Damovo oferty z razgco niska ceng nie
potwierdzit sie, tym samym takze zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nalezy
uznac za niezasadny. Odwotujgcy nie wykazat bowiem zaistnienia przestanek niezbednych
dla przyjecia, iz ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, o ktbrym mowa w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Okolicznos¢, ze zaoferowana
cena jest nizsza od cen konkurencji nie dowodzi, ze cena ta jest razgco niska lub zostata
skalkulowana ponizej kosztow wytworzenia i utrudnia dostep innym wykonawcom do rynku.
Samo oferowanie cen nawet znaczgco nizszych od cen konkurentow nie przesgdza jeszcze
0 zaistnieniu czynu nieuczciwej konkurencji. Konieczne jest wykazanie, ze taka oferta
narusza wskazany przepis ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i nie mozna jej
uznac¢ za normalny przejaw walki konkurencyjnej. Tymczasem odwotujacy, na ktérym cigzy

obowigzek wynikajacy z tredci art. 6 k.c., nie wykazat popetnienia przez wykonawce Damovo
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czynu nieuczciwej konkurencji, a jego twierdzenia w tym zakresie nie zostaly poparte

zadnymi dowodami. Dlatego tez Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien wykonawcy Damovo dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny nie potwierdzit sie.

Izba ustalita, iz wykonawca Damovo, sktadajgc wyjasnienia dotyczace elementow
oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny oferty, podat, ze informacje te wraz z zatgcznikami
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy podnidést m.in., ze wykonawca ten w sposob nieuprawniony zastrzegt
wyjasnienia dotyczgce elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Oznacza to wiec, ze
wykonawca nie pozniej niz w terminie wskazanym w tym przepisie (terminie sktadania ofert
lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu) zobowigzany jest wykazaé
zasadnos¢ zastrzezenia wytacznie dokumentdéw sktadanych wraz z oferta bgdz wnioskiem o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu. Wykonawca w tym terminie (nie pdzniej niz w
terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu) — wbrew
twierdzeniom odwotujgcego — nie moze zastrzec informacji, do podania ktérych zostat
wezwany przez zamawiajacego dopiero po ztozeniu ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu. Nie mozna bowiem zastrzec nieznanego zakresu informacji, a wiec
czegos, czego sie jeszcze nie podato. Jesli wiec wykonawca zastrzega, jako stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa, okreslone informacje zawarte w dokumentach Iub
o$wiadczeniach sktadanych po otwarciu ofert lub po uptywie terminu sktadania wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu to wéwczas dopiero, w tym wiasnie dokumencie
lub oswiadczeniu lub wraz z tym dokumentem lub oswiadczeniem, powinno sie znalezé
stosowne zastrzezenie o objeciu zawartych w nich informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa.

Skoro wykonawca Damovo, odpowiadajgc na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt
(pismem z dnia 13 stycznia 2016 r.) wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, zastrzegt w ich tresci, ze informacje te wraz z
zatgcznikami stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji to zastrzezenie to zostato ztozone w terminie

przewidzianym na jego ztozenie. Jest wiec skutecznie ztozone.
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Wobec powyzszego ustali¢ nalezy czy zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji za
tajemnice przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ takg informacje, ktéra spetnia tgcznie trzy warunki,
tj.: jest informacjg o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym lub inng
posiadajgcg warto$¢ gospodarcza; nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej oraz
podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Informacje
zawarte w tresci ztozonych przez wykonawce Damovo wyjasnien stanowig szczego6towg
kalkulacje zaoferowanej przez tego wykonawce ceny. Tymczasem ,(...) zarbwno metoda
kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie
zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razaco niska, stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa i mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed
innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu (...)” (wyrok SO w Katowicach
z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby
konkretnego postepowania o zamowienie publiczne. Kalkulacja cenowa ztozona przez
wykonawce Damovo powstata na potrzeby tego postepowania, a wykonawca ten wykazat, iz
informacje te majg warto$¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci i
podjat stosowne dziatania celem zachowania ich poufnosci. (podobnie: wyrok KIO z dnia 14
lutego 2011 r., sygn. akt KIO 228/11; wyrok KIO z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt KIO
175/13). Tym samym Izba stwierdzita, iz na skutek wypetnienia przestanek z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, brak jest podstaw do odtajnienia wyjasnien
wykonawcy Damovo.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy
Pzp, tj. nazwy (firmy) oraz adresu wykonawcy, informacji dotyczgcych ceny, terminu
wykonania zaméwienia, okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci zawartych w ofertach. Sg to
bowiem informacje, ktére sg podawane wykonawcom podczas otwarcia ofert. Niemniej
jednak ,wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny, cho¢ stanowig informacje dotyczace
ceny nie mogg by¢ kwalifikowane do okolicznosci wymienionych w hipotezie normy, o ktérej
mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp. (...) wskazany przepis odnosi sie do etapu otwarcia ofert i
tym samym do informacji zawartych w ofertach” (wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2011 r., KIO
1243/11).

Izba nie stwierdzita naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp

wskazanych przez odwotujgcego w tresci wniesionego odwotania.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono, jak w sentencji.
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lzba w poczet materialu dowodowego zaliczyta dokumentacje przedmiotowego
postepowania oraz dokumenty ziozone na rozprawie, uznajgc je za stanowiska je

sktadajgcych.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pbézn. zm.), tj. stosownie do wyniku

postepowania.

Przewodniczacy: .........cceeenene.
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