Sygn. akt: KIO 1243/11

WYROK

z dnia 20 czerwca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak

Protokolant: Matgorzata Wilim

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 czerwca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2011 r. przez wykonawce SYGNITY S.A., Al
Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa , w postepowaniu prowadzonym przez Urzad do

Spraw Cudzoziemcow, ul. Koszykowa 16, 00-564 Warsza wa,

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia ESAProjekt
Sp. z 0.0. i Rodan Systems S.A., ul. Bytkowska 1b, 40-955 Katowice , zglaszajgcych
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1243/11 po stronie

zamawiajacego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza SYGNITY S.A., Al. Jerozolimskie 180, 02-486

Warszawa i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez SYGNITY S.A., Al

Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, tytulem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ....ocoovviiin i



Sygn. akt: KIO 1243/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o0
udzielenie zamowienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,modernizacja krajowego zbioru
rejestréw, ewidencji i wykazu w sprawach cudzoziemcéw o nazwie System Pobyt". Ogloszenie
o0 zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 marca
2011 r., numer ogtoszenia 2011/S 44-072923.

Odwotujacy wniést odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku Prawo zamowieh publicznych (t.j. Dz. U. z
2010r., Nr 113, poz. 759 z pdzn. zm.) dalej ,Pzp”:

1. art. 7 ust. 1 poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz réwnego traktowania wykonawcéw,

2. art. 8 ust. 1 poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania w wyniku
nieodtajnienia przez Zamawiajagcego wyjasnien, dotyczacych elementéw oferty, majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, ztozonych przez Wykonawce Konsorcjum ESAPROJEKT Sp. z 0.0. i
Rodan System S.A., zwane dalej ,Konsorcjum ESAProjekt", w celu ustalenia, czy oferta
Zzawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 poprzez nieodrzucenie przez Zamawiajgcego oferty ziozonej przez
Konsorcjum ESAProjekt, jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

4. art. 91 ust. 1 poprzez nie wybranie oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w
przedmiotowym postepowaniu, na podstawie kryteriow oceny ofert, okreslonych w SIWZ.

W Swietle powyzszych zarzutébw Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w

catosci i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Konsorcjum ESAProjekt ,
2. powtdrzenie czynnosci oceny i badania ztozonych ofert ,
3. odtajnienie wyjasnien Konsorcjum ESAProjekt, dotyczacych elementéw oferty

majacych wptyw na wysokosé ceny i ztozonych w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia,
4, odrzucenie oferty Konsorcjum ESAProjekt, jako oferty zawierajacej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia,
5. dokonania wyboru oferty Odwolujacego, jako oferty najkorzystniejsze;j.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Odwotujacy podnosi, iz nieujawnienie wyjasnien
zlozonych dnia 23 maja 2011 r. przez Konsorcjum ESAProjekt i dotyczacych elementow oferty,

majacych wplyw na wysokos¢ ceny, jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa,
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W rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, bylo nieuzasadnione.
Odwolujacy zwraca uwage, iz zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, Wykonawca nie moze zastrzec
informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp. Informacjami tymi sg podawane podczas
otwarcia nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcoéw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. W opinii
Odwotujacego, wyjasnienia udzielone przez Konsorcjum ESAProjekt, stanowig informacje
dotyczace ceny i w tym przypadku nie mogg zosta¢ skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Na poparcie swojego stanowiska przytacza rowniez tezy z wyrokow
Krajowej Izby Odwotawcze] w nastepujacych sprawach: sygn. akt: KIO/UZP 798/09, sygn. akt:
KIO/UZP 745/08, sygn. akt. : KIO/UZP 1110/08, sygn. akt.: KIO/UZP 1455/08.

Odwolujacy z ostroznosci procesowej oraz z powodu nieudostepnienia ww. wyjasnieh
przez Zamawiajgcego podnosi, ze zgodnie z opinig wyrazong w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 847/10 i KIO/UZP 882/10, wraz ze
zlozeniem przez zamawiajgcego zgdania udzielenia wyjasnien, w swietle brzmienia art. 90 ust.
1 Pzp, ciezar wykazania faktu, ze cena nie jest razgaco niska spoczywa na wykonawcy
sktadajgcym oferte. Powyzsze pocigga za sobg wymég, aby owe wyjasnienia, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 i 2 Pzp byly wyczerpujace, mialy charakter skonkretyzowanych do sytuacji
wykonawcy, a przede wszystkim odnosity sie do tych elementéw kalkulacyjnych, ktére miaty
wplyw na wielkos¢ zawartej w ofercie ceny. Analogiczne stanowisko wyrazone zostalo w
wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r., sygn. akt: V Ca 2214/06, w
ktorym podkreslono, ze przedstawione przez wykonawce skladajacego oferte, wyjasnienia
podlegajg ocenie zamawiajgcego i jako takie winny by¢ poddane analizie zmierzajace] do
przesadzenia czy cena jest poprawnie skalkulowana. Z tego wzgledu, dla zakwalifikowania
oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego nieodrzucenia przez Zamawiajacego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oferty Konsorcjum ESAProjekt, jako oferty zawierajgcej
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, Odwolujacy stwierdza, powotujac
sie na utrwalong linig orzecznictwa oraz opinie prawng Urzedu Zamowien Publicznych,
opublikowang w Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych Nr 5 z listopada 2009 r.,
dotyczacg razgco niskiej ceny, iz: ,Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy - Prawo
zamoOwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177) zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia. (...) Majgc na wzgledzie cel
przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z
ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien.

Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcqg od cen przyjetych, wskazujgcq na fakt realizacji
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zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc¢ albo Swiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelnosc kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamoOwienia w przyszio$ci. Jak wynika z tresci zacytowanego powyzej art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy, punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako raZzgco niskiej jest ustalona przez
zamawiajgcego cena za przedmiot zamowienia, czyli warto$¢ przedmiotu zamoéwienia
0szacowana przez zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4
wyraznie bowiem wskazuje, iz chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamdwienia. "

Zamawiajacy okreslit warto$¢ szacunkowg zamowienia na poziomie 1.085.365,50 zi
netto, w tym wartos¢ zamowien uzupetniajgcych, stanowigcych 50 % wartosci zamowienia
podstawowego, ustalona zostata na poziomie 361.788,50 zt netto (protokdt postepowania o
udzielnie zamoéwienia publicznego). Z powyzszego wynika, ze wartos¢ zamoéwienia
podstawowego oszacowana zastata na poziomie 723.577,00 zt netto, co po powiekszeniu o
kwote podatku VAT (stawka 23%) daje kwote wynoszacag 889.999,71 zt brutto. Jednoczesnie
Zamawiajacy przed dokonaniem czynnosci otwarcia ofert, jako kwote jakg zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia podat kwote wynoszacg 889.999,70 zt brutto.

Ceny ofertowe w 3 zlozonych w przedmiotowym postepowaniu ofertach nie
przekraczajg ustalonej przez Zamawiajgcego kwoty przeznaczonej na realizacje zamdwienia.
Wykonawca PWPW, firma uznana i liczaca sie na rynku informatycznym, zlozyla oferte z ceng
ofertowg w wysokosci 848.700,00 zt brutto, co stanowi 95,36% ceny za przedmiot zamowienia
oszacowanej przez Zamawiajacego. Odwotujacy, dotychczasowy wykonawca uméw na
budowe, wdrozenie i pdzniejsze modernizacje Systemu Pobyt, ztozyt oferte z ceng ofertowg w
wysokosci 676.074,00 zt brutto, co stanowi 75,96% ceny za przedmiot zamoOwienia
oszacowanej przez Zamawiajgcego. Konsorcjum ESAProjekt ztozyto oferte z ceng ofertowg w
wysokosci 389.000,00 zt brutto, co stanowi tylko 43,71 % ceny za przedmiot zaméwienia
oszacowane] przez Zamawiajgcego. Zaoferowana przez Konsorcjum ESAProjekt cena jest
ceng niewiarygodnie i razaco niskg w odniesieniu do wartosci przedmiotu zaméwienia. W
konsekwencji dokonanie wyboru oferty z tak nierealng niskg ceng grozi Zamawiajgcemu
nienalezytym wykonaniem lub nawet niewykonaniem zamdéwienia w przysziosci.

Odwolujacy wyjasnia, iz o ile uzna¢ nalezy, ze Odwolujacy z uwagi na dotychczasowe
doswiadczenie oraz posiadang dogtebna, szczegbdlowg wiedze o budowie Systemu Pobyt i
procesach biznesowych, realizowanych za jego pomoca, skalkulowat swojg cene ofertowg na
poziomie nizszym o 24,04 % niz oszacowanie ceny przedmiotu zaméwienia, dokonane przez
Zamawiajacego, o tyle takiego argumentu nie mozna przyja¢ w przypadku ceny zaoferowanej
przez Konsorcjum ESAProjeky. Odnotowania wymaga, iz Wykonawca PWPW nie posiadajgc
wiedzy oraz dotychczasowego doswiadczenia Odwolujagcego w zakresie budowy i

funkcjonowania Systemu Pobyt, skalkulowat cene oferty na poziomie nieznacznie nizszym (o
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4,64 %) od oszacowania ceny przedmiotu zamdwienia, dokonanego przez Zamawianego. Tym
bardzie] nieoczekiwanym jest fakt, iz Konsorcjum ESAProjekt, nie posiadajac ww.
dotychczasowego doswiadczenia i wiedzy w zakresie Systemu Pobyt zaoferowato cene
niewiarygodnie nizsza, az o 64,29 % od oszacowania ceny przedmiotu zamowienia,
dokonanego przez Zamawiajgcego. Ztozenie przez Konsorcjum ESAProjekt oferty z tak
wysoce zanizong ceng ofertowg moze rodzi¢ nawet podejrzenie dokonania czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Kazdy z wykonawcéw, dokonujgc przez ziozeniem oferty kalkulacji oferowanej ceny,
powinien wzig¢ pod uwage ztozonos¢ Systemu Pobyt, ktéry bedzie podlegat modyfikacjom w
ramach realizacji przedmiotowego zamowienia. Nalezy jednoznacznie stwierdzi¢, ze System
Pobyt to skomplikowany system o rozproszonej architekturze, obejmujacy swojg budowg dwie
aplikacje internetowe (wykorzystywane przy pomocy przegladarek internetowych) oraz szereg
modutéw komunikacyjnych, zapewniajgcych wymiane danych z systemami informatycznymi
innych instytucji i urzedéw petnigcych funkcje publiczne, m.in.: Policji, Strazy Granicznej, MSZ,
Centrum Personalizacji Dokumentéw MSWIA, ABW. Charakteryzujac System Pobyt w ujeciu
technologicznym nalezy stanowczo podkreslic, ze jest to system informatyczny
zaprojektowany i wykonany przed 12 laty. Kolejne modyfikacje systemu w trakcie tych 12 lat,
byly wykonywane z zastosowaniem zmieniajgcych sie — w miare rozwoju i postepu technik
budowy aplikacji internetowych - technologii. Czes¢ z tych technologii jest obecnie bardzo
rzadko stosowana i nie jest juz od dawna rozwijana oraz wspierana przez producentdéw tych
rozwigzan (przyktadowo tzw. serwlety wizualne firmy IBM). Powyzsze okolicznosci skutkujg
wysokimi kosztami konserwacji Systemu Pobyt, zwigzanymi ze ztozonoscig jego diagnostyki
oraz koniecznoscig posiadania licznego zespotu realizacyjnego, majacego szeroki zakres
specjalizacji. Kalkulacja ceny ofertowej z pewnoscig winna byta uwzglednia¢ wycene nizej
wymienionych elementéw: zapoznanie sie z dokumentacjg i kodami zrodtowymi systemu,
wykonanie wyspecyfikowanych modyfikacji systemu, Swiadczenie serwisu gwarancyjnego,
ryzyka zwigzane m.in. z zakresem zmian, krotkimi terminami realizacji oraz zlozonoscig
systemu.

Odwotujacy podkresla, ze wymagane w przedmiotowym zaméwieniu modyfikacje
Systemu Pobyt sg zlozone i pracochlonne, a terminy realizacji wskazane przez
Zamawiajacego w SIWZ i zalgcznikach bardzo krotkie. W szczegoélnosci okoto 90 % prac
zwigzanych z modyfikacjami, bedacymi przedmiotem zamdéwienia (etapy 1, 2 i 3) musi by¢
wykonanych w terminie do 20 lipca 2011 r. Tak krotki termin realizacji ma rowniez znaczacy
wplyw na cene.

»Pracochtonnos¢" Odwotujacego wymagana do skalkulowania ceny ofertowej zostata
ustalona na podstawie najlepszej wiedzy i dlugoletniego doswiadczenia, nabytego podczas 12

lat najpierw budowy, a nastepnie kolejnych modyfikacji Systemu Pobyt. Niemozliwym jest, aby
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Konsorcjum ESAProjekt oferujgc tak nierealnie niskg cene za realizacje przedmiotowego
zamOwienia byla w stanie zapozna¢ sie ze zlozonoscig Systemu Pobyt w stopniu
umozliwiajacym nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia, przy jednoczesnie wymaganym
krétkim terminie realizacji wiekszosci prac. Nalezy zaznaczyé, ze pomimo posiadania rozlegtej
wiedzy przez Odwotujgcego na temat Systemu Pobyt, Odwotujacy zadat w toku prowadzonego
postepowania szereg merytorycznych pytan, dotyczacych zakresu wymaganej modyfikacii,
majac na celu wiasciwe skalkulowanie wymaganej pracochtonnosci oraz ceny ofertowej. Inni
wykonawcy takich pytan nie zadawali. Zwazywszy na fakt, ze Odwotujacy, bedacy tworcg
Systemu Pobyt w swojej kalkulacji wzigt pod uwage, mimo znajomosci Systemu, ryzyka
zwigzane z zakresem wymaganych zmian, krotkimi terminami realizacji oraz ztozonoscig
systemu, nalezatoby przyjaé, ze inni uczestnicy postepowania takie ryzyko rowniez winni
skalkulowac i ujg¢ w cenie oferty.

Bardzo istotnym elementem przedmiotu zaméwienia, obok modyfikacji Systemu Pobyt,
jest koniecznos¢ swiadczenia ustugi serwisu gwarancyjnego przez okres 12 miesiecy. Nalezy
podkreslic, ze przedmiot zaméwienia obejmuje nie tylko zapewnienie ustugi serwisu
gwarancyjnego w odniesieniu do zmian i modyfikacji objetych niniejszym zamdwieniem, ale
réwniez w stosunku do wykonanego wczesniej catlego Systemu Pobyt. Jak wyzej wspomniano,
caly System Pobyt to skomplikowany system o rozproszonej architekturze, zaprojektowany
przed kilkunastu laty i rozbudowywany do chwili obecnej z wykorzystaniem wielu r6znych
technologii. W Swietle przedstawionych faktow, Odwotujacy stwierdza, ze Konsorcjum
ESAProjekt, dokonujac kalkulacji swojej ceny ofertowej mogt nie wzigé pod uwage wysokich
kosztéw ustugi serwisu gwarancyjnego, albo tez nie bedzie w stanie swiadczy¢ ww. serwisu

gwarancyjnego w sposob nalezyty.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Wartos¢ niniejszego zamoOwienia zostata oszacowana przez Zamawiajgcego na kwote
1.085.365,50 zt (protokdt postepowania — druk ZP-PN). Bezposrednio przed otwarciem ofert
Zamawiajacy podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
podstawowego w wysokosci 889.999,670 zt brutto oraz zamodwienia uzupetniajgcego w
wysokosci 444.999,80 zt brutto (pkt 8 protokotu). W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty z
nastepujgcymi cenami: 389.000,00 zt, 676.074,00 zt, 848.700,00 zt (pkt 9 protokotu).

Pismem z dnia 20 maja 2011 r. Zamawiajgcy zwrdcit sie do wykonawcy Konsorcjum
ESAProjekt, ktore zlozylo oferte z najnizszg ceng, o udzielenie wyjasnieh, dotyczacych
elementdw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny za realizacje zamoéwienia.

W pismie z dnia 23 maja 2011 r. wskazany Wykonawca udzielit wyjasnien,
zastrzegajgc jednoczesnie, iz przedstawione informacje i kalkulacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.



Pismem z dnia 24 maja 2011 r. Zamawiajacy zwrdcit sie do Konsorcjum ESAProjekt o
udzielenie szczego6towych wyjasnien i uzasadnienie dokonania zastrzezenia dokumentu z dnia
23 maja 2011 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 24 maja 2011 r. Konsorcjum ESAProjekt wyjasnito, iz ,powotany
dokument zostat sporzgdzony na wniosek Zamawiajgcego w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
celem ustalenia czy zlozona przez wykonawce oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W tresci dokumentu zostaly powotane przez nas istotne
dane i informacje dotyczgce m.in. zastosowanej przez wykonawce ceny jednego roboczodnia
w wysokosci brutto. Co najistotniejsze przedmiotowa cena wskazana w uzasadnieniu pisma
zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa uwzglednia zysk Wykonawcy. Nalezy
stwierdzi¢, iz powotana informacja zawiera sie w zakresie pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa
okreslonego w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zatem za w pelni uzasadnione nalezy uznac¢ powotane w dokumencie z dnia 23
maja 2011 r. zastrzezenie, whasnie z uwagi na informacje handlowe dotyczgce
przedsigbiorstwa wykonawcy a stanowigce jego tajemnice. Ewentualne ujawnienie przez
Zamawiajgcego osobom trzecim tresci wyjasnienr wykonawcy zawierajgcych poufne dane o
przedsigbiorstwie wykonawcy moze spowodowac negatywne oddziatywanie na dalszg
dziatalnos¢ wykonawcy i wymiernie wplyngé na wyniki kolejnych przetargéw, w ktorych
zamierza wystepowac¢ wykonawca. Za podstawe prawng powolanego zastrzezenia nalezy
wskazac przepis art. 8 ust. 3. Jako Ze koniecznoSc przekazania Zamawiajgcemu informaciji
udzielonych w pisSmie z dnia 23 maja 2011 r. pojawita sie dopiero na skutek pisma
Zamawiajgcego z dnia 20 maja 2011 r. za uzasadnione nalezy uznac¢ powotanie tego
zastrzeZenia na obecnym etapie postepowania.”

Pismem z dnia 6 czerwca 2011 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajacego o
udostepnienie wyjasnien udzielonych przez Konsorcjum ESAProjekt w zakresie elementow,
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Zas, w przypadku utajnienia wyjasnien wniost o zbadanie
zasadnosci dokonanego utajnienia w Swietle przepiséw dotyczacych ochrony informac,i
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz o dokonanie odtajnienia tych informaciji.

W dniu 7 czerwca 2011 r. Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego, iz ,wyjasnienia
udzielone przez Konsorcjum ESAProjekt Sp. z o0.0. i Rodan Systems S.A. dotyczgce
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny oferty (pismo z dnia 23 maja br.), nie
zostaly udostepnione przez Zamawiajgcego, gdyz uznano, ze przedmiotowy dokument
zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Powyzsza decyzja zostala podjeta
przez Zamawiajgcego, po wczesniejszym zbadaniu zasadnos$ci dokonania czynnosci
zastrzezenia dokumentu (tj. wyjasnierr dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na

wysokos¢ ceny za realizacje zamdéwienia). (...) W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy uznal, iz
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informacje podane w pismie Konsorcjum ESAProjekt Sp. z 0.0. i Rodan Systems S.A. z dnia
23 maja br. Stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, majg wartos¢ gospodarczg (przedstawiajg
rozwiniecie elementdéw kosztowych wskazujgcych na sposéb kalkulacji ceny ztozonej oferty) i

tym samym podlegajg ochronie przed nieuzasadnionym ich ujawnieniem osobom trzecim.”

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuije:

Jedng z gtébwnych cech postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego jest jego
jawnos¢ (art. 8 ust. 1 Pzp). Przedmiotowa zasada moze dozna¢ ograniczen, jednakze
jedynie w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 Pzp). Okolicznos¢ te, wprost
wyrazong w Pzp, stanowi tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przy uwzglednieniu warunku, ze wykonawca najp6zniej w terminie
skiadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
moga by¢ one udostepniane i nie stanowig informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 Pzp
(art. 8 ust. 3 Pzp). Ograniczenie przez ustawodawce mozliwosci nieujawniania informacji
jedynie do tych, ktére kwalifikujg sie do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa, z jednej strony
daje mozliwo$¢é wykonawcom ochrony informacji wrazliwych, z drugiej zas naklada na
zamawiajgcego obowigzek weryfikacji zastrzezonych informacji pod katem ich prawidtowej
kwalifikacji do kategorii ,tajemnica przedsiebiorstwa.” Zatem, zamawiajgcy hie jest
uprawniony do bezkrytycznego akceptowania oswiadczen wykonawcow w tym przedmiocie,
a zobowigzany jest do badania, czy ograniczenie dostepu do informacji, zwigzanych z
postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, ma swoje umocowanie w przepisach
ustawy.

W tym stanie prawnym, po pierwsze, rozwazenia wymaga, czy sporne informacje
objete sg norma przepisu art. 86 ust. 4 Pzp. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz odwotanie w art. 8
ust. 3 Pzp do regulacji, zawartej w przepisie art. 86 ust. 4 Pzp, oznacza, iz zastrzezeniu nie
podlegaja: nazwy, adresy wykonawcOw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu
wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach.
Wskazany przepis postuguje sie zwrotem "informacje dotyczace ceny", ktérego zakres jest,
co oczywiste, szerszy od pojecia "ceny" jednakze, wbrew twierdzeniom Odwotujacego,
wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej, cho¢ stanowig informacje dotyczace ceny nie
moga by¢ kwalifikowane do okolicznosci wymienionych w hipotezie normy, o ktérej mowa w
przepisie art. 86 ust. 4 Pzp. Odwolujgcy bowiem w sposdGb nieuprawniony pomija, iz
wskazany przepis odnosi sie do etapu otarcia ofert i tym samym do informacji zawartych w
ofertach. Izba podziela zatem stanowisko, iz wszelkie informacje dotyczace ceny zawarte w
ofercie podlegajg ujawnieniu, tym bardziej, jesli jak wskazuje orzecznictwo, sposob kalkulaciji

ceny byt ustanowiony w SIWZ. Z sytuacjg powyzszg nie mamy jednak do czynienia w



niniejszej sprawie, bowiem nie sg to informacje objete ofertg. Nie budzi watpliwosci, iz
informacje te nie sg skladane wraz z ofertg (nie wchodzg w jej skiad) i co wiecej obowigzek
ich ztozenia w danym postepowaniu moze sie nigdy nie zaktualizowac.

Co do zarzutu, iz dla skutecznosci ich zastrzezenia konieczne byto uczynienie tego
zastrzezenia najpézniej z chwilg skladania oferty, jakkolwiek zarzut ten jest spoOzniony,
bowiem zostat zgtoszony dopiero na rozprawie, jednakze na marginesie nalezy zwroci¢
uwage, iz we wskazanym terminie mozliwe jest utajnienie tylko tych informacji, ktére
stanowig oferte. Jakikolwiek obowigzek uczynienia takiego zastrzezenia co informacji, ktére
hipotetycznie mogq zostac¢ ziozone w przysziosci, nie wynika ani z przepisow Pzp, ani tym
bardziej z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W dalszej kolejnosci rozwazenia wymaga, czy informacje, dotyczace sposobu
budowania ceny, metod jej kalkulacji, ustalania, stanowig informacje organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje majace wartos¢ gospodarcza. W ocenie Izby, sposéb
kalkulacji ceny, w szczegdlnosci kosztow osobowych za jeden dzien pracy mozna zaliczy¢
do informacji, ktére stanowig cenne zrodto informaciji dla konkurencji, tym bardziej w sytuacii,
jak ma to miejsce w niniejszym postepowaniu, gdy gidwnym elementem cenotwdorczym jest
koszt pracy pracownikéw. Stanowisko powyzsze jest zbiezne réwniez z tym, prezentowanym
w doktrynie, iz rézny jest rodzaj chronionych przez art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wiadomosci, jedne majg charakter techniczny, inne technologiczny,
ale sg i takie, ktore obejmujg pewne informacje istotne z punktu widzenia organizacji
przedsiebiorstwa jako takiego (jego struktury, przeptywu dokumentoéw, sposobu kalkulaciji
cen, zabezpieczenia danych itp.). Powyzsze potwierdza rowniez fakt, iz sam Odwotujacy nie
ujawnit kosztow pracy swoich pracownikobw, nawet na potrzeby niniejszego postepowania
odwotawczego, a postuzyt sie raportem przygotowanym przez firme Sedlak&Sedlak.
Oznacza to, iz w ocenie Odwolujgcego przedmiotowe informacje wymagajg ochrony.

Zaliczenie przedmiotowych wyjasnien do kategorii informacji, o ktéorych mowa w art.
11 ust. 4 powotanej ustawy powoduje, iz dla ustalenia, czy stanowig one tajemnice
przedsiebiorstwa konieczne jest stwierdzenie, ze nie zostaly ujawnione do wiadomosci
publicznej a wykonawca podjat niezbedne dziatania do zachowania ich w poufnosci. Biorgc
pod uwage fakt, iz Przystepujacy ztozyt w tym przedmiocie oswiadczenie, a Odwotujacy
skutecznie podanym okolicznosciom nie zaprzeczyt nalezalo przyjac, iz pozostate przestanki
rébwniez zostaly spelnione. Zatem, uzna¢ nalezy, iz Przystepujgcemu przystugiwato
uprawnienie do zastrzezenia spornych informacji jako poufnych, co z kolei przesadza o tym,
ze Zamawiajacy W niniejszym postepowaniu zasady jawnosci nie zlamat, a tym samym nie

naruszyt przepisu art. 8 ust. 1 Pzp.
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Zgodnie z dyspozycjg normy prawnej zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
Zamawiajacy ma obowigzek odrzucic¢ oferte zawierajgcq razaco niskg cene. W celu ustalenia
tych okoliczno$ci zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcow o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty, majacych wptyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 Pzp).
Ocena zamawiajgcego, jak wskazuje ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 2 Pzp, ma byc¢
dokonana w oparciu o obiektywne czynniki, ktorych przyktadowe wyliczenie zawarto w
powotanym przepisie. Zatem, rolg zamawiajgcego jest ustalenie, czy w istocie wskazane w
wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny i w jakim zakresie wptywajg na cene
oferty. Jedynie stwierdzenie tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidtowej oceny w
aspekcie razgco niskiej ceny.

Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci. Przyczyn takiego stanu rzeczy
mozna upatrywac¢ nie tylko w redakcji wyjasnien, skladanych przez wykonawcow, ale
rébwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione czynniki majg charakter
obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko wykonawcy wskazujg na takie
czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zaméwienia, dostepne jedynie dla
danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej, ktorym obiektywizmu odmoéwié nie
mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposob nalezy oceni¢ te czynniki, ktére w sposéb
oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie Izby, uwzgledniajgc wykladnie
gramatyczng tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére odpowiadajg rzeczywistosci. W
tych warunkach jawi sie kolejne pytanie, jakie czynniki i w jakich okolicznosciach nalezy w
taki wtasnie sposob zakwalifikowa¢. W kazdym wypadku konieczne jest odniesienie sie
warunkow konkretnego zamoéwienia, przy uwzglednieniu wiedzy, doswiadczenia zyciowego i
zasad logicznego rozumowania. Oznacza to, iz zamawiajgcy musi ustali¢, czy dany czynnik
ma w ogoble wptyw na cene w okreslonym stanie faktycznym oraz, czy sposéb kalkulacji tego
czynnika (wartos¢) ma realne uzasadnienie. Praktyka pokazuje, iz jakkolwiek zazwyczaj nie
budzi watpliwosci, czy podany przez wykonawce czynnik (rodzaj) ma wplyw na cene,
bowiem determinowany jest on rodzajem zamowienia (dostawy, ustugi roboty budowlane) i z
tych przyczyn tatwo weryfikowalny. Znacznie wieksze problemy rodzi zas$ jego kalkulacja i
ocena jej w aspekcie obiektywizmu (realnosci). Pomocne w tym wzgledzie jest odwotanie sie
do doswiadczenia wykonawcy, warunkow rynkowych a przede wszystkim ofert (i wyjasnien)
innych wykonawcow.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca nie zakreslit zadnych wymogow co
do zakresu udzielanych wyjasnien, ograniczajgc sie jedynie do wskazania, ze ich
przedmiotem sg wtasnie te obiektywne czynniki, majgce wptyw na cene oferty (art. 90 ust. 3
Pzp). Wskazany przepis nie kreuje obowigzku przedstawienia dowodoéw na te okolicznosc.
Istotne jest natomiast, zeby ztozone wyjasnienia daty mozliwos¢ dokonania oceny przez

Zamawiajgcego.
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Izba stoi na stanowisku, iz poréwnanie ceny oferty z wartoscig szacunkowg
zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z ceng razaco niska.
Podobnie, jak poréwnanie cen ofert innych wykonawcow. Wystepujace dysproporcje, ktére
zdajg sie Odwotujgcemu nieuzasadnione mogg jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury
wezwania do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 Pzp).

Dopiero rzetelna analiza wyjasnien pozwala na ocene, czy mamy do czynienia z
razgco niskg cenag. Stwierdzenie razgco niskiej ceny jest mozliwe po ustaleniu, ze na jej
ksztatt nie miaty wptywu obiektywne czynniki (zarbwno co do rodzaju, jak i poziomu kosztu).
Okolicznosci te z kolei dajg podstawy do wyciggniecia wniosku, czy cena oferty jest ceng
realng, za ktérg jest mozliwe zrealizowanie zamowienia, czy tez takg ceng nie jest.

Za$, skuteczne zakwestionowanie przez Odwolujgcego oceny dokonanej przez
Zamawiajacego, na podstawie ztozonych przez wykonawcoéw wyjasnien, w przedmiocie
razaco niskiej ceny musi prowadzi¢, zgodnie z 6 k.c., do wykazania, iz ocena ta jest
obarczona bledem i wskazywac przyczyny, ktore legly u podstaw tak dokonanej oceny.

Bezspornym jest, iz gtbwnym czynnikiem cenotwdrczym w niniejszym postepowaniu
jest koszt pracy pracownikéw. Powolywana przez Odwotujacego ,pracochtonnosé” to nic
innego jak iloczyn liczby etatow i liczby dni, ktory pomnozony przez koszt wynagrodzenia
pracownikéw daje wynik, ktory w istotnej mierze wplywa na cene niniejszego zaméwienia. Nie
budzi wiec watpliwosci, ze czynnikiem determinujgcym cene w niniejszym postepowaniu,
biorac pod uwage jego przedmiot, sg koszty osobowe.

Spor budzi natomiast przede wszystkim ich wysokos$¢, a wiec sposob kalkulacii.
Krajowa Izba Odwotawcza stoi na stanowisku, iz okolicznos¢, ze Odwotujacy okreslit liczbe
osobodni na poziomie 1149, jak wynika z dokumentu przedstawionego na rozprawie, nie moze
stanowi¢ o tym, iz jedynie to oszacowanie jest wiasciwe.

Izba data wiare Zamawiajagcemu, ktéry doskonale zna system i w jakis sposéb
uczestniczyt w budowie tego systemu, poprzez chociazby fakt, ze dokonywat opisu przedmiotu
zamdwienia na poszczegoblne etapy, widzac potrzebe jego modernizacji i modyfikacji,
obserwujac jego wadliwos¢ (usterkowos€), iz do wykonania przedmiotu zamolwienia
potrzebnych jest 390 osobodni. Taka wartos¢ zostata przyjeta do oszacowania przedmiotu
zamoOwienia i na tym etapie nie byla kwestionowana. W tych okolicznosciach nalezato uznac, iz
liczba osobodni, przyjeta przez Konsorcjum ESAProjekt do kalkulacji ceny oferty, na zblizonym
poziomie do tej, ktorg okreslit Zamawiajacy, jest uzasadniona i realna.

Odnoszac sie za$ do kosztéw pracy pracownikéw i starannosci w ich okresleniu
stwierdzi¢ nalezy, iz Odwolujacy w zaden sposéb nie wykazat, iz ich wycena moze budzié¢
watpliwosci. Co prawda, Odwolujgcy nie majac dostepu do wyjasnien ziozonych przez
Przystepujacego miat utrudnione zadanie, ale przedstawit na rozprawie zestawienia,

kalkulacje, z ktérych wynika, jaki powinien by¢ ten koszt pracy w przeliczeniu na osobodzien.
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Co prawda, z przedstawionych przez Odwolujgcego kalkulacji raz wynika, ze wspomniana
pracochtonnos¢ powinna ksztattowaé na poziomie 1149, innym razem zndw, iz jest to poziom
849, niemniej jednak nie koncentrujgc nie na tych rozbieznosciach stwierdzi¢ nalezy, iz
odniesienie tych wartosci do ceny podanej w ofercie Odwotujacego pozwala na ustalenie
stawki za osobodzien, ktérzy w zaleznosci od przyjetych warto$ci wynosi odpowiednio ok. 586
zt lub ok. 796 zt. Oznacza to, iz wedtug kalkulacji Odwotujacego, koszt pracy pracownikdéw w
przeliczeniu na jeden dzien waha¢ sie moze w podanych granicach, a zatem jest realny.
Dokonujac poréwnania otrzymanych wartosci z tymi, zaproponowanymi przez Konsorcjum
ESAProjekt stwierdzi¢ nalezy, iz stawki zaproponowane przez Przystepujacego sg wyzsze od
tych, ktére skalkulowat w swojej ofercie Odwotujacy. Tym samym nie moze by¢é mowy o tym, iz
nie stanowig one odzwierciedlenia realiéw rynkowych. Nie ma wiec potrzeby dokonywania ich
oceny pod katem srednich stawek wynagrodzen wystepujacych w branzy IT, skoro jest
mozliwos¢ siegniecia do cen realnie zaproponowanych w niniejszym postepowaniu.

W tym miejscu warto zauwazy¢, iz analiza dokumentéw przedstawionych przez
Odwotujgcego prowadzi do wniosku, iz zostaly przygotowane na potrzeby niniejszego
zamoOwienia a ich wiarygodnos¢ budzi watpliwosci. Z jednej strony bowiem, Odwotujacy
przyjmuje na potrzeby szczegdlowej kalkulacji stawki wynagrodzenh obowigzujace w branzy IT,
twierdzac ze te wlasnie stawki sg realne (tabela nr 3), z drugiej zas strony, jesli dokonamy
odpowiednich dziatan matematycznych, o ktérych byla mowa wyzej, mozna stwierdzic, iz w
istocie przyjmujac podany przez Odwotujgcego poziom pracochtonnosci, stawki te w ofercie
Odwotujgcego uwzglednione nie byly. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze powotlywane przez
Odwotujgcego srednie stawki wynagrodzen nie znajdujg odzwierciedlenia w niniejszym
zamoOwieniu, badz tez pracochtonnos¢ ksztaltuje sie na znacznie nizszym poziomie. Tym
bardziej, czego nie mozna pomingg, iz jak wynika z zestawienia nr 4, narzut zaproponowany
przez Odwotujgcego ksztaltuje sie na poziomie 89%.

W tych okolicznosciach, podnoszone przez Odwotujgcego argumenty, co do ziozonosci
systemu, koniecznosci zapoznania sie z ogromng dokumentacjq i krétkiego terminu realizacji
nie majg wiekszego znaczenia. Nalezy zauwazy¢, iz réwniez sam Zamawiajacy przy
oszacowaniu niniejszego zamoéwienia musiat je wzigé pod uwage. Za$, co do doswiadczenia
Odwotujgcego i jego wplywu na prawidtowos¢ kalkulacji stwierdzi¢ nalezy, iz argument ten jest
nietrafny, oznaczatoby to bowiem, ze prawidtowo zamdwienie jest w stanie wycenic tylko ten
wykonawca, Kktory zbudowat system, co biorac uwage profesjonalizm podmiotéw
wystepujacych na rynku IT, jest nie do zaakceptowania. Brak rowniez podstaw do twierdzenia,
iz Przystepujacy nie uwzglednit kosztow gwaranciji w prawidtowej wysokosci. Z tych wzgledéw
Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 4 Pzp nalezalo uznac za chybiony, a w konsekwencji réwniez
zarzuty naruszenia przepisow art. 7 ust. 1i 91 ust. 1 Pzp.

Waobec powyzszego orzeczono, jak w sentenciji.

13



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt.

Przewodnicz acy:  ....ooovviiin i
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