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WYROK

z dnia 27 czerwca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2014 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2014r. r. przez odwotujacego: Sygnity S.A.
Al. Jerozolimskie 180; 02-486 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajacego: Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdéw i Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A. PI. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa

przy udziale przystepujacego: VECTOR Sp. z 0.0. ul. Krzemowa 6 81-577 Gdynia

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru
najkorzystniejszej oferty i wezwanie przystepujgcego w sprawie do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
nakazuje odtajnienie informacji zastrzezonych w ofercie przystepujgcego w sprawie w
zakresie: Wykaz oséb stanowigcy zatgcznik nr 4 do oferty, Wykaz wykonanych
gtéwnych dostaw lub ustug stanowigcy zatacznik nr 5 do oferty, Potwierdzenie praw
do dysponowania osobami, Referencje potwierdzajgce wykonanie gtownych dostaw
lub ustug i Formularz cenowy stanowigcy zatgcznik nr 7 do oferty



Sygn. akt KIO 1205/14

2. kosztami postepowania obcigza Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggéw i Kanalizacji w
m.st. Warszawie S.A. PI. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa i:
2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sygnity S.A. Al.
Jerozolimskie 180; 02-486 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,
2.2.zasgdza od Miejskie Przedsiebiorstwo Wodociggdw i Kanalizacji w m.st. Warszawie
S.A. PI. Starynkiewicza 5; 02-015 Warszawa na rzecz Sygnity S.A. Al.
Jerozolimskie 180; 02-486 Warszawa kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. 22010 r. 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 Sgdu Okregowego w Warszawie
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Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia:

Odwotanie zostato ztozone w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na rozbudowe systemu zdalnego odczytu wodomierzy w okresie
36 miesiecy od daty podpisania umowy - dostawa oraz montaz i uruchomienie urzadzenh
pomiarowo - transmisyjnych stuzgcych do rejestrowania wskazan wodomierzy i transmisji

danych pomiarowych przez sie¢ GSM.

Miejsce publikacji o ogtoszeniu:

Miejscem publikacji ogtoszenia o zaméwieniu jest: Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej z
dnia 05 kwietnia 2014r. numer 2014/S 068-117501.

Zarzuty odwotania:

Odwotujgcy zarzuca zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Prawo
zamdwien publicznych:

- art. 7 ust. 1 poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw;

- art. 90 ust. 1 poprzez zaniechanie zastosowania w stosunku do oferty ztozonej przez
wykonawce Vector Sp. z 0.0. przeprowadzenia procedury w celu ustalenia czy oferta ztozona
przez tego wykonawce nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia,

-art. 8 ust. 11 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 poprzez zaniechanie odtajnienia informacji
zawartych w formularzu cenowym ztozonym przez wykonawce Vector Sp. z 0.0. jako
zatgcznik nr 7 do oferty w zakresie informacji o cenie oraz informacji powszechnie znanych i
podanych przez zamawiajgcego do publicznej wiadomosci, a takze zaniechanie
przeprowadzenia jakiegokolwiek badania, czy inne zastrzezone przez tego wykonawce
czesci oferty stanowig tajemnice przedsigbiorstwa,

-art. 5 kodeksu cywilnego poprzez naduzycie przystugujgcego prawa, zwigzanego z oceng i
wyborem najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.
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Whnioski odwotlania:

- uniewaznienie decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 3 czerwca 2014 roku,

- przeprowadzenie w stosunku do wykonawcy Vector Sp. z 0.0. na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp procedury wyjasnienia dotyczacego elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny w celu ustalenia czy ztozona oferta nie jest ofertg z razgco niskg ceng wzglednie oferta,
ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w przypadku braku wyjasnien albo
uznana ze ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze ztozona oferta zawiera razgco niska cene
albo jest ofertg, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
oferowaniu towarow lub ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia - odrzucenie oferty tego
wykonawcy.

- odtajnienie informaciji zastrzezonych przez wykonawce Vector Sp z 0.0. w ofercie jako
tajemnica przedsiebiorstwa, podczas gdy zgodnie z przepisami Pzp nie mogg by¢
zastrzegane jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie w stosunku do
pozostatych zastrzezonych informacji procedury majgcej na celu wyjasnienie, czy stanowig
one rzeczywiscie tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

- dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem wynikow przeprowadzonych
wskazanych wyzej procedur,

- dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Wskazanie interesu w uzyskaniu zamoéwienia:

Niniejsze odwotanie wnoszone jest od czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na wyborze
najkorzystniejszej oferty z naruszeniem przepiséw wskazanych w odwotaniu wobec
zaniechania przeprowadzenia nakazanych prawem procedur wyjasnienia razgco niskiej ceny
oraz zakresu dokonanego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wnosi
niniejsze odwotanie, gdyz jego interes w uzyskaniu zamowienia, jako wykonawcy
zakwalifikowanego na drugiej pozycji doznaje uszczerbku w przypadku utrzymania w mocy
wyboru jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty wykonawcy Vector Sp. z 0.0. z
siedziba w Gdyni, gdyz to jego oferta winna by¢ wybrana jako najkorzystniejsza w
postepowaniu.
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Argumentacja formalna i prawna odwotania:

Odwotujgcy otrzymat zawiadomienie o dokonanym wyborze najkorzystniejszej oferty Vector
Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni w dniu 4 czerwca 2014r. Natomiast sama czynno$c¢
zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty miata miejsce w dniu 3 czerwca 2014r.
Przywotat przepis art. 90 ust. 1 Pzp zgodnie z ktérym zamawiajgcy w celu ustalenia, czy
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. W trakcie postepowania, zamawiajgcy oceniajgc
wyjasnienia ztozone przez wykonawce, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w
szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzanie
techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielanej na
podstawie odrebnych przepiséw.

Odwotujgcy zauwaza, ze konstrukcja przepisu obliguje zamawiajgcego do przeprowadzenia
takich wyjasnien w kazdej sytuacji, gdy zachodzi chociazby podejrzenie, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, z konsekwencjg odrzucenia oferty
wykonawcy zaréwno w sytuacji, gdy nie ztozy wymaganych wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Sytuacjg takg moze by¢ na przyktad
sytuacja, w ktérej cena ztozonej oferty znacznie odbiega od szacunkowej wartosci
zamowienia, przy zatozeniu, ze wartosc ta zostata przez zamawiajgcego wyceniona z
nalezytg starannoscig. W postepowaniu szacunkowa warto$¢ zamowienia zostata
oszacowana na kwote powyzej 414 000 EURO powiekszong o podatek VAT. Zamawiajgcy
podczas otwarcia ofert wskazat kwote 26.761.725,00 zt jako tg, ktéra zamierza przeznaczyé
na sfinansowanie zamoéwienia (z podatkiem VAT). Przy takim szacunku wartosci
zamoOwienia, zostaty ztozone w postepowaniu dwie oferty. Oferta odwotujgcego z ceng
18.254.114,95 zl, co stanowi 68,21% szacunkowej wartosci przedmiotu postepowania oraz
oferta wykonawcy Vector Sp. z 0.0. z ceng 9.088.224,00 zt, co stanowi zaledwie 33,96%
szacunkowej wartosci przedmiotu postepowania. Zaistnienie tak wielkiej roznicy w cenach
dwadch ofert, ale przede wszystkim réznicy az 66,04% pomiedzy ceng oferty uznanej za
najkorzystniejszg a szacunkowg wartoscig zaméwienia jest samoistng przestankg do
zastosowania przez zamawiajgcego procedury wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp w stosunku do
oferty rzekomo najkorzystniejszej. Celem wyjasnien, ktérych obowigzek przeprowadzenia
nakfada na zamawiajgcego Pzp, jest natomiast ustalenie czy oferta zawiera razgco niskg

cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, czy tez nie. Brak definicji ustawowej terminu
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,razgco niska cena" nie jest przeszkodg dla przeprowadzenia wyjasnien przez
zamawiajgcego, nie moze by¢ rowniez usprawiedliwieniem dla ewentualnie innego
rozumienia tego terminu przez zamawiajgcego. Analiza orzecznictwa Krajowej l1zby
Odwotawczej wskazuje, ze istnieje konsensus w zakresie rozumienia pojecia razgco niskiej
ceny. Najczesciej mozemy odnalez¢ w nim poglad, ze cena razgco niska, to taka, ktéra jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i
ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt

realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi.

Taka sytuacja grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zaméwienia w
przysztosci.

W przedmiocie razgco niskiej ceny wypowiedziat sie réwniez niejednokrotnie ETS, orzekajac,
ze zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych
wymogu, by dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razgco niskich ofert,
poprzez natozenie na nie w tym celu obowigzku zazadania od kandydatow przedstawienia
uzasadnienia koniecznego do wykazania, ze oferty te sg powazne (chociazby wyrok z dnia
27 listopada 2001 r. w sprawach potgczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani,
Rec. s. 1-9233, pkt 46-49).

KIO wielokrotnie wypowiadata sie rowniez na temat koniecznosci i podstaw podjecia przez
zamawiajgcego wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. W wyroku KIO 1131/11 Izba
stwierdzita, iz analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest
obowigzany zada¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Jezeli
w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg zawierajgcg cene odbiegajgcg w
istotny sposdb od wartosci przedmiotu zamowienia, w celu ustalenia, czy oferta zawiera
cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, obowigzany jest zwrdéci¢ sie do
wykonawcy o szczego6towe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny.
Jednoczesnie nalezy zwréci¢ uwage na orzeczenie Zespotu Arbitréw z dnia 1 marca 2006 r.,
sygn. akt: UZP/ZO/-546/06, i.: "Skoro cena oferty uznanej za najkorzystniejszg stanowi okoto
62% ceny oferty zawierajgcej najwyzszg cene i okoto 57% wartosci szacunkowe;j
zamoOwienia powiekszonej o podatek od towardéw i ustug, to w ocenie Zespotu Arbitrow
zamawiajgcy powinien wszczg¢ postepowanie wyjasniajace w trybie art. 90 ustawy - Prawo
zamowien publicznych. Tak duza rozbieznos¢ cen ofert, jezeli przyjac, iz wartosc
szacunkowa zamowienia zostata ustalona prawidtowo, wskazuje bowiem na ewentualne
ryzyko powierzenia zamowienia wykonawcy, ktéry nie bedzie w stanie za nig rzetelnie

wykona¢ zamoéwienia".
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Taka praktyka zanizania cen moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, jak chociazby
przedstawianie ofert zawierajgcych cene zanizong lub nawet ponizej w stosunku do kosztow
wytworzenia oferowanych towaréw lub ustug.

Dodatkowo, odwotujgcy analizowat rynek wtasciwy, na ktérym konkuruje z wykonawca
Vector Sp z 0.0., uznajgc za rynek wtasciwy dostawe zblizonych urzgdzen do
Zamawiajgcego. Nie sposéb pomingc¢ prostych kalkulacji dokonanych na podstawie oferty
Vector Sp z 0.0. ztozonej w postepowaniu nr 73/WS/PW/DI-IK/II/K na "Rozbudowe systemu
zdalnego odczytu wodomierzy", ktéra to wynosita 2.271.145,80 zt netto, co w przeliczeniu na
oferowang liczbe urzadzen daje nam wartos¢ jednostkowg za urzgdzenie 1892,62 zt.
Zauwazyc¢ réwniez nalezy, ze urzgdzenia oferowane w tamtym przetargu miaty gorsze
parametry techniczne niz wymagane w tym postepowaniu. Podobna analiza oferty
wykonawcy Vector Sp. z 0.0. ztozona w postepowaniu wskazuje, ze cena jednostkowa
urzgdzenia bardziej zaawansowanego technologicznie zostata wyliczona na poziomie 382,00
zt, a wiec ponad 4 razy nizszg. Zamawiajgcy musi mie¢ swiadomos¢ tak odbiegajgcych od
siebie cen w dwéch prowadzonych przez siebie postepowaniach i nawet jezeli powyzsze
obliczenia sg tylko symulacjg odwotujgcego, to wydaje sie, ze powinny one budzi¢ u
zamawiajgcego watpliwosci na tyle istotne, ze sktaniajgce do zastosowania wyjasnien z art.
90 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy moze jedynie przypuszczaé, ze podstawg do dokonania wyceny
szacunkowej wartosci zamdwienia w postepowaniu mogta by¢ miedzy innymi srednia cena
oferowanych we wczesniejszych postepowaniach urzgdzen z uwzglednianiem wyzszych
parametréw technicznych.

Reasumujgc, zamawiajgcy w ocenie odwotujgcego dopuscit sie zaniechania zastosowania
powszechnie obowigzujgcego przepisu Pzp nakazujgcego mu przeprowadzenie wyjasnien,

czy ztozona oferta nie jest ofertg z razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Jedng z podstawowych zasad rzgdzgcych ustawg Prawo zaméwien publicznych jest zasada
jawnosci. Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego jest
jawne, a ograniczenie przez zamawiajgcego dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem moze by¢ dokonane wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie.
Ustawa wskazuje, ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepis6w o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Wykonawca Vector Sp. z 0.0. zastrzegt w ztozonej ofercie jako informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa min. formularz ofertowy ztozony wraz z ofertg (zatgcznik nr 7 do
oferty). Odwotujacy podkresla, ze zamawiajgcy nie przeprowadzit, nawet w podstawowym
zakresie badania, czy istniejg przestanki do uznana, iz informacje zawarte w tym formularzu

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa tego wykonawcy, co wydaje sie naruszeniem
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podstawowych zasad organizowania i prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego (art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp).

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze szczegdlnej ochronie podlegajg jedynie te
informacje, ktére stanowig tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a zatem takie, ktére sg tgcznie informacjami o okreslonych
charakterze (technicznym, technologicznym, organizacyjnym), majgcymi wartosc
gospodarcza, w stosunku do ktérych wykonawca podjat odpowiednie dziatania w celu ich
ochrony. Ochronie podlegajg przy tym informacje, nie zas cate dokumenty, w ktorych
zawarte sg informacje réznego typu, w tym informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa.. Zamawiajacy jest zatem zobowigzany do analizy wszystkich
przedktadanych przez wykonawcédw informacji, w tym informacji oznaczonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa pod kgtem uznania czy wykonawca nie przekroczyt przewidzianej prawem
granicy ochrony informaciji.

W szczegolnosci, w ocenie odwotujgcego, wykonawca Vector Sp z 0.0. w sposéb
nieuzasadniony uznat, iz moze skutecznie obja¢ tajemnicg przedsiebiorstwa caty formularz
cenowy oferty.

Odwotujgcy podnosi, ze czes¢ informacji zawartych w formularzu zostata okreslona przez
zamawiajgcego i ogtoszona wraz z wzorem formularza w SIWZ. Sg to informacje dotyczace
wymaganego asortymentu oraz ilosci oferowanych sztuk. Te dane nie mogty ulec zmianie,
pochodza od zamawiajgcego i byty publicznie dostepne, a zatem nie mogg by¢ uznane za
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy Vector Sp. z 0.0. i powinny
zosta¢ przez zamawiajgcego ujawnione bez koniecznosci przeprowadzania jakiegokolwiek
badania w tym zakresie.

Formularz cenowy zawiera informacje dotyczace ceny, w szczegdlnosci zas jej sktadowych.
Informacje takie, zgodnie z art. 8 ust. 3 w zwigzku z art. 86 ust. 4 Pzp nie moga by¢ przez
wykonawce uznane za informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie
chociazby z wyrokiem KIO 1072/11 Izba uznata, ze formularz cenowy, w szczegdlnosci
formularz sporzadzony na wzorcu przygotowanym przez Zamawiajgcego ogtoszonym w
SIWZ, stanowiagcy zestawienie cen jednostkowych i oferowanych ustug i urzadzen nie jest i
nie moze by¢ uznany za informacje bedaca tajemnicg przedsiebiorstwa. 1zba stwierdzita przy
tym, iz przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamoéwien publicznych powinni mie¢
Swiadomosc¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamdéwieniach publicznych. Jawnos¢ takich postgpowan pocigga za sobg
koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to by¢
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich informacji stanowi

tajemnice przedsiebiorstwa. Réwniez i te informacje powinny by¢ przez zamawiajacego
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ujawnione bez przeprowadzania badania w tym zakresie, gdyz juz z mocy przepisu prawa
informacje te nie moga korzystac¢ z ochrony przewidzianej dla tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odnoszac sie do informaciji dotyczgcych oferowanych urzadzen i ustug wskazanych i
wycenionych w formularzu ofertowym, Odwotujgcy zaznacza, iz réwniez te informacje nie
stanowig i nie moga stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy zwraca w tym miejscu
uwage na orzeczenie KIO 2398/13, w ktérym |zba orzekta, iz okolicznos¢, ze nawet jezeli
pewne elementy oferty wymagajg wypetnienia poprzez podanie producenta i modelu
urzgdzenia, tudziez producenta, nazwy, wersji oprogramowania nie stanowi to
wystarczajgcej podstawy do uznania tworczego, koncepcyjnego charakteru takiej informaciji.
.Naturalnie ,dopasowanie" zaoferowanego asortymentu do wymagan zamawiajgcego ma
pewien rodzaj pracy koncepcyjnej, ale w ocenie Izby, w tym stanie faktycznym, jest on
niewystarczajgcy do uznania zaistnienia podstaw do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa." Zatem i ten element formularza ofertowego nie stanowi informacji bedacej
tajemnica przedsigbiorstwa i powinien by¢ przez zamawiajgcego ujawniony. Zaznaczyc¢
nalezy, ze przedmiotem postepowania jest rozbudowa istniejgcego i funkcjonujgcego juz u
zamawiajgcego systemu zdalnego odczytu wodomierzy, w tym dostawa, montaz i
uruchomienie urzadzen pomiarowo - transmisyjnych, a jak wynika z OPZ zamawiajacy
wprost zaznaczyt, ze nie dopuszcza mozliwosci zmiany istniejgcego systemu. SIWZ za to
doktadnie wskazywat jakiego rodzaju i typu urzgdzenia majg zostac¢ dostarczone.
Przedmiotem dostawy nie byto zatem twércze, indywidualne, niepowtarzalne zestawienie
urzadzen tworzace nowy system, ktére ewentualnie mogtoby stanowi¢ informacje prawnie
chroniong, chociaz bardziej patentem niz ochrong wtasciwg dla tajemnicy przedsigbiorstwa.
Przedmiot dostawy wskazany w formularzu cenowym nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa
i dlatego powinien zostaé ujawniony.

W pozostatym zakresie informacji objetych przez wykonawce Vector Sp z 0.0, jako tajemnica
przedsiebiorstwa odwotujgcy wnosi o przeprowadzenie odpowiedniego postepowania
wyjasniajgcego, co jest obowigzkiem zamawiajgcego. Zamawiajgcy bowiem zobowigzany
jest do prowadzenia postepowania w sposéb jawny, a kazde odstepstwo od tej zasady winno
podlegac szczegolnej procedurze wyjasnien ze strony wykonawcy dokonujacego
zastrzezenia.

W zaistniatym stanie faktycznym i prawnym, majgc na uwadze przytoczong argumentacje
oraz przepisy Pzp, nalezy uznag, iz niniejsze odwotanie jest w petni uzasadnione i
konieczne. Ze wzgledu na powyzsze, odwotujgcy wnosi jak w odwotaniu. Odwotujgcy wnosi
rowniez w pierwszej kolejnosci o rozwazenie przez zamawiajgcego mozliwosci
uwzglednienia odwotania oraz wykonania wnioskowanych przez odwotujgcego czynnosci

bez rozprawy w KlO, co spowodowac¢ moze dalsze koszty po stronie zamawiajgcego.
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Odwotujgcy wnidst wpis w wysokosci 15.000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
00/100), kopia dowodu wniesienia wpisu stanowi zatgcznik do niniejszego odwotania.
Zgodnie z art. 180 ust. 5 Pzp kopia niniejszego odwotania zostata przestana zamawiajgcemu
przed uptywem terminu na wniesienie odwotania w taki sposéb, aby mégt on zapozna¢ z

jego trescig przed uptywem tego terminu.

Stanowisko przystepujacego w sprawie po stronie zamawiajgcego (wykonawca
wybrany):

Pismem z dnia 16 czerwca 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zmawiajgcego
przystgpit wykonawca wybrany wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci. Przystgpienie
nastgpito w terminie ustawowym 3 dni od wezwania zamawiajgcego co wyczerpuje art. 185
ust.2 ustawy.

W pismie z dnia 25 czerwca 2014r. przystepujgcy przedstawit szczegétowe stanowisko w
sprawie przedstawiajgc nastepujgcg argumentacje formalng i prawng w sprawie.
Podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania w catosci oraz wnidst o dopuszczenie dowoddw
w postaci informacji o wartosciach ustug i dostaw produktéw identycznych lub tozsamych z
ustugami i towarami objetymi przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego.

I. Uznanie odwotania jako naruszajgcego wynikajgce z art. 5 kodeksu cywilnego zasady
wspotzycia spotecznego oraz przeznaczenia spoteczno - gospodarczych uprawnien
przewidzianych w PZP.

Zdaniem uczestnika (przystepujgcego w sprawie) z tresci odwotania daje sie odczyta¢ cel
tegoz odwotania, ktory nie ma na celu wtasciwie skorzystanie z srodkéw ochrony prawne;j.
Uwzglednienie bowiem odwotania skutkowac bedzie koniecznoscig ujawnienia przez
uczestnika postepowania szeregu informacji, w tym w zakresie wykraczajgcym daleko poza
podstawowe zakresy informacyjne wynikajgce z PZP, a tym samym ujawnienie tajemnic
przedsiebiorstwa uczestnika postepowania. Juz samo ujawnienie dokumentoéw
zastrzezonych przez uczestnika (jak zostato to wytuszczone ponizej) pozwoli odwotujgcemu
np. na poznanie ofert cenowych (a przynajmniej maksymalnych cen) podmiotow
wspétpracujacych z uczestnikiem w toku prowadzenia dziatalnosci ustugowe;j (lista
podmiotow wspétpracujgcych w powigzaniu z jednoznacznie wskazang ceng nabywanych
ustug). Natomiast dalsze uwzglednienie wniosku odwotujgcego w postaci wszczecia
postepowania wyjasniajgcego przerzucajgcego na uczestnika postepowania ciezar dowodu
w zakresie wykazania prawidtowosci sposobu wyliczenia ceny i co najmniej wkalkulowania
zysku, ujawni odwotujgcemu specyfike dziatania uczestnika, wszelkie elementy budowania

jego pozycji rynkowej, zwtaszcza w zakresie kreowania polityki cenowej i zrodet przewagi
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konkurencyjnej. Uczestnik postepowania jako producent czesci dostarczanych towaréw de
facto zostanie zmuszony do wskazania kosztéw wtasnych produkcji towarow oraz zaktadanej
minimalnej marzy, co pozwoli innym podmiotom na rynku oparcie sie na powyzszym w toku
negocjacji cenowych z uczestnikiem. Wszystkie te informacje uczestnik na skutek wszczecia
stosownego postepowania wyjasniajgcego bedzie zmuszony przedstawi¢ w toku
postepowania, co skutkowac bedzie prawdopodobnym ich ujawnieniem odwotujgcemu, ktéry
co nalezy podkresli¢ jest gtbwnym konkurentem na rynku telemetrii uczestnika
postepowania.

Powyzsze pozwala oceni¢ wskazane dziatania jako moggce prowadzi¢ do ujawnienia
istotnych tajemnic przedsiebiorstwa uczestnika i tym samym utraty przez niego przewagi
konkurencyjnej w innych przetargach, w ktérych bedzie konkurowat z odwotujgcym, jako
dziatanie stanowigce naduzycie przez odwotujgcego przeznaczenia spoteczno-
gospodarczego uprawnien przewidzianych w PZP, ktére majg na celu zachowanie zasad
uczciwej konkurencji, nie za$ zapewnianie uczestnikom postepowan dostepu do tajemnic
przedsiebiorstwa podmiotéw konkurencyjnych. Tym samym nalezy uznaé odwotanie jako
wniesione bez podstawy prawnej i nie zastugujgce jako nie podlegajgce ochronie, na
uwzglednienie, co skutkowac winno jego oddaleniem.

Il. Naruszenie art. 90 ust. 1 PZP (nie zadanie wyjasnien w sytuacji podejrzenia razgco niskiej
ceny).

Uczestnik przywotuje orzecznictwo KIO oraz doktryne, ktére majg wskazac, iz pewnego
rodzaju quasi postepowanie wyjasniajace podejmowane jest przez zamawiajgcego przy
ocenie kazdej ztozonej oferty. To dopiero wynik tej ,prekwalifikacji" stanowi przestanki do
wszczecia tak ucigzliwej i szkodliwej dla uczestnikédw postepowania, procedury z art. 90
PZP. Jej specyfika skutkujgca w istocie ,obnazeniem" sytuacji gospodarczej, organizacyjne;j
uczestnika postepowania, sprawia, iz skorzystanie z tego typu instytucji poprzedzone musi
by¢ nie tylko analizg ofert ztozonych w przetargu czy wtasnej oceny wartosci przedmiotu
postepowania, ale takze sytuacji rynkowej. Nie bez powodu ,ustawodawca nie wskazat
zadnych konkretnych wytycznych, pozostawiajgc zamawiajgcemu podjecie decyzji, czy w
danych okolicznosciach faktycznych uzasadnione jest podejrzenie zaoferowania razgco
niskiej ceny (wyrok KIO 21.01.2010 r. KIO/UZP 1906/09). ,[...] to Zamawiajgcy samodzielnie
decyduje, czy zwrdci¢ sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji." (wyrok KIO z
15/07/2013 r. KIO 1567/13). W powyzszym zakresie opieranie si¢ wytgcznie na
arytmetycznym poréwnaniu ofert konkurentéw, czy szacowanej wartosci przedmiotu
zamowienia, cho¢ z punktu widzenia oderwanej od realiéw obrotu gospodarczego specyfiki
dziatania niektérych zamawiajgcych wydaje sie proste i zasadne, to jednak racjonalnie
dziatajacy i dbajgcy o zachowanie uczciwej konkurencji dysponent srodkéw publicznych
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powinien pamietac o szeregu orzeczen KlO wskazujacych rzetelne podstawy dla tego typu
ocen. Tymi podstawami zas powinna by¢ zawsze konstatacja, iz za oferte z razgco niskg
ceng mozna zatem uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych (wyr. SO w Katowicach z 21.6.2010 r., XIX Ga 175/10; IV Ca 28/06; wyr. KIO z
14.2.2008 r.; KIO/UZP 73/08; wyr. ZA z 29.10.2007 r., UZP/Z0/0-1273/07; 25.10.2007 r.,
UZP/Z0/0-1251/07).

W zwigzku z powyzszym decyzja zamawiajgcego w zakresie zgdania wyjasnien nie podlega
przy tym, co do zasady, kryteriom arytmetycznym, zamawiajgcy moze wedtug wtasnego
uznania zazgdac¢ wyjasnien na podstawie watpliwosci wynikajacych z danych okolicznosci
sprawy.

Odnoszac powyzsze rozwazania do konkretnej sytuacji faktycznej wystepujacej w sprawie
uczestnik podnidst: znane zamawiajgcemu (ustalone w toku spotkan z uczestnikiem
postepowania, réwniez na etapie udzielenia w 2011 r. zamowienia ,pilotazowego") wyceny
rynkowe produktéw o parametrach odpowiadajgcych realizowanemu zamowieniu. Analiza
zas przedmiotowych postepowan wskazuje jednoznacznie na rynkowe ceny oferty
uczestnika postepowania i cho¢ powyzsze sg rozbiezne z przyjetg wartoscig przedmiotu
zamoOwienia przez zamawiajgcego, to w kontekscie determinacji w zakresie osiggniecia
pozytywnego zakonczenia przetargu bedgcego istotnym pilotazem dla zmiany catego
systemu telemetrii u zamawiajgcego, wskazujg jedynie na to iz zamawiajgcy priorytetowo
traktujgc modernizacje sieci ktadt nacisk na pozytywne zakonczenie przetargu, chcac
unikngc¢ braku jego rozstrzygniecia ze wzgledu na niskie zainteresowanie udziatem w nim (a
w istocie matg podazg tego typu ustug na rynku).

Odwotujgcy przedstawit podsumowanie analizy:

1. Orientacyjna cena ofertowa za urzgdzenie w niniejszym postepowaniu - 535 PLN
brutto

2. Inne oferty rynkowe tozsame lub o bardziej rozbudowanych funkcjonalnosciach z
przedmiotem zaméwienia - od 436 PLN brutto do 735 PLN brutto

3. Rozpietos¢ ofert cenowych - cena najnizsza, obnizona o ok. 20% w stosunku do
niniejszego postepowania

4. Rozpietos¢ ofert cenowych - cena najwyzsza, oferta w zamowieniu nizsza o ok. 25 %
5. Wyjasnienie rozpietosci ceny najwyzszej - w okresie ostatnich 7 lat istotne znaczenie
miat spadek (4-5 krotny) cen kluczowych komponentow elektronicznych wchodzacych w
sktad urzgdzenia oraz zdobycie w tym czasie doswiadczenia w realizacji tego typu dostaw
(zwiekszenia know-how i ogdlnie rozumianego doswiadczenia produkcyjnego wptywajacego
na koszt realizacji ustug i dostaw).

. Oferta objeta przedmiotowym zamowieniem
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Zaoferowana cena realizacji zamowienia - w przeliczeniu na urzadzenie sieci - ok. 535

PLN brutto
Analiza w kontekscie danych znanych zamawiajgcemu (ceny rynkowe przedstawiane przez
uczestnika zamawiajgcemu zaréwno w toku postepowania u zamawiajgcego w 2011 r. jak i
w toku realizacji niniejszego postepowania), sprawita iz brak byto jakichkolwiek podstaw ku
temu aby zamawiajacy mogt powzig¢ watpliwosci co do charakteru wartosci rynkowej oferty
uczestnika postepowania, a tym bardziej podjecia zgdanego przez odwotujgcego
postepowania wyjasniajgcego. Tym samym zarzut odwotujgcego nie znajduje podstaw i
winien podlega¢ oddaleniu.
Zupetnie inng kwestig jest, to ze nie poparte szerszg argumentacjg zarzuty odwotujgcego na
obecnym etapie postepowania sg niewystarczajgce do wzruszenia wyniku postepowania i
stanowig jedynie polemike z rozstrzygnieciem zamawiajgcego. Aktualnie Odwotujgcy winien
przedstawi¢ dowody uzasadniajgce twierdzenie, ze nie jest mozliwym wykonanie
zamoéwienia za cene wskazang przez VECTOR Sp. z 0. 0. (wyr. KIO z dnia 14 lutego 2011,
KIO 228/11) czemu uchybit. Postepowanie przed Kolegium Izby Odwotawczej ma bowiem
charakter kontradyktoryjny, co naktada na odwotujgcego obowigzek wykazywania dowoddw
na potwierdzenie swoich twierdzen (wyr. KIO z dnia 12 lutego 2011, KIO 37/10), a samo
wskazanie wartosci przedmiotu zaméwienia i ofert odwotujgcego w kontekscie przywotanego
jednolitego stanowiska doktryny i linii orzeczniczej nie jest wystarczajgce. Odwotujgcy
bowiem w ogdle nie analizuje tu cen rynkowych, czy nawet nie czyni zarzutu, aby
skalkulowana przez uczestnika postepowania nie pozwalata mu osigagng¢ zysku z
zamoéwienia. W tym zakresie nalezy w catosci podzieli¢ rozwazania objete wyrokiem z dnia
10 wrzesnia 2010 roku, KIO/1857/10, ze ciezar dowodowy - wykazania okolicznosci ceny
razgco niskiej w ofercie, z ktérej to okolicznosci Odwotujgcy wywodzi okreslone skutki
prawne w postaci koniecznosci odrzucenia tej oferty, stosownie do art. 6 kodeksu cywilnego
- spoczywa na odwotujgcym. Zarzut wskazany w odwotaniu nie byt w zaden sposob
udowodniony, a nawet uprawdopodobniony ze strony odwotujgcego.
[Il. Art. 8 ust. 113 PZP w zw. z art. 86 ust. 4 (obowigzek podania danych dotyczacych cech
przetargu oraz obowigzku odtajnienia tychze danych wraz z zaniechaniem obowigzku
przeprowadzenia postepowania co do odtajnienia innych danych)
Rozpatrujgc przedmiotowy zarzut nie sposéb oderwac sie od realiéw niniejszego
postepowania i nie wskazaé¢ w istocie czego dotyczy zadanie odwotujgcego. Otéz w istocie,
odwotujgcy domaga sie aby ujawni¢ mu m.in. wykaz osob, ktére beda uczestniczy¢é w
wykonaniu zaméwienia oraz zgodnie z specyfika konkretnej konfiguracji sposobu realizaciji
oferty uczestnika postepowania, wskazania kwoty jakg tymze osobom uczestnik
postepowania ma zamiar zapfaci¢. Trudno tu o lepsze unaocznienie, iz potwierdzona przez

zamawiajgcego ocena prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zostata
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dokonana prawidtowo. Podkresli¢c ponownie nalezy iz za zasadny i znajdujgcy
odzwierciedlenie w doktrynie i orzecznictwie, nalezy uznaé wniosek (analogicznie jak w
wypadku postepowan wyjasniajgcych dot. razgco niskiej ceny) iz formalne wszczecie
stosownego postepowania, w tym zgdania wyjasnien, moze by¢ poprzedzone
Jprekwalifikacjg" na etapie ktérej bazujac na podstawie posiadanych informacji Zamawiajgcy
moze doj$¢ do wniosku iz przedstawione jako tajemnica przedsiebiorstwa dane oferenta w
istocie sg takowymi (vide uchwata SN z 21.10.2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05 ,w razie
watpliwosci zamawiajacy jest obowigzany do zbadania skutecznosci zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy [...]"). Co wiecej ,przepisy prawa zamowien
publicznych nie przewidujg zadnego szczegblnego trybu przeprowadzenia tej
weryfikacji prawidtowosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do czesci
oferty, a zatem zamawiajacy nie majg obowigzku informowania ,z urzedu" wykonawcow o
negatywnym lub pozytywnym wyniku przeprowadzonej weryfikaciji .

Powyzsze w przedmiotowym wypadku bez watpienia tyczy sie zrodet nabywania ustug
budujacych portfolio produktowe uczestnika postepowania (uzupetniajgcych jego ustugi i
produkty ) a zwtaszcza dane umozliwiajgce jednoznacznie okreslic maksymalne ceny
nabycia tychze ustug od imiennie wskazanych osob trzecich. Podobnie w zakresie dostawy
wtasnych produktéw (uczestnik postepowania jest jednoczesnie producentem czesci
dostarczanego oprzyrzadowania), przekazanie stosownych informacji pozwoli dla celéw
pdzniejszych negocjacji cenowych na rynku zainteresowanym podmiotom ustalenie jaka jest
rzeczywista cena produkcji i minimalna marza zaktadana przez uczestnika a tym samym
znacznie pogorszy jego sytuacje rynkowa. Oczywistym jest bowiem, iz tak ustalone wartosci
pozwolg potencjalnie zainteresowanym towarami uczestnika postepowania nabywcom
zgdanie ustalenia identycznych cen dla siebie, bez mozliwosci prowadzenia polityki cenowej
majacej na celu maksymalizacje zysku.

Odnosnie referencji i zakresu wykonanych ustug wskazaé nalezy, iz nie wszystkie one byty
zrealizowane w zakresie przetargdw publicznych, tym samym ujawnienie danych tychze
kontrahentéw pozwoli na ocene portfolio produktowego firmom konkurencyjnym i okreslenie
tym samym potencjalnych odbioréw ustug i towardéw konkurencyjnych wzgledem uczestnika
postepowania. KIO 667/10 ,wykaz osob stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla firmy
informatycznej [...]. Infformacje te nalezy bra¢ pod uwage jako cato$¢, co oznacza, ze
przyktadowo jawnos¢ dokumentéw potwierdzajgcych wymagane uprawnienia niweczytaby
zastrzezenie poufnosci wykazu oso6b.". Podobnie wskazuje réwniez wyrok KIO z 1.03.2010 r.
KIO/UZP 6/10, gdzie ,, informacje zawarte w ww. zatgcznikach nalezy oceniac tgcznie [...].
Informacje powyzsze, jako zbiér Scisle powigzanych ze sobg danych stanowig informacje o
specyficznych rozwigzaniach technicznych opracowanych w odniesieniu do tego

konkretnego zaméwienia i w tym aspekcie z pewnosciag przedstawiajg wartos¢ gospodarczg
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dla przedsiebiorcy." W powyzszym wypadku mamy zas do czynienia, z wskazanym w
pierwszym akapicie niniejszego pkt. fakcie zawarcia w dokumentacji wykazu osob, ktére
bedg uczestniczy¢ w wykonaniu zaméwienia oraz zgodnie z specyfikg konkretnej konfiguracji
sposobu realizacji oferty uczestnika postepowania, wskazania kwoty jakg tymze osobom
uczestnik postepowania ma zamiar zaptacic.

Wskazac nalezy takze iz zakres odwotania dotyczgcy obowigzku ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa obarczony jest brakiem dowodowym uniemozliwiajacym jego
uwzglednienie. ,Odwotujgcy na ktérym spoczywat w tym zakresie z mocy art. 190 ust. 1
ustawy obowigzek dowodowy, nie wykazat ze informacije [...] nie mogg mie¢ wartosci
gospodarczej czy organizacyjnej, ani nie wykazat, ze informacja o podmiotach ktére
udostepniajg przystepujgcemu swoje zasoby jest informacjg podang przez te podmioty lub
przystepujgcego do publicznej wiadomosci. Dobdr partnera umozliwiajgcego realizacje ustugi
ma w ocenie lzby znaczenie i warto$¢ gospodarczg i wykonawca moze mie¢ uzasadniong
potrzebe ochrony takiej informaciji, cho¢by uwagi na mozliwos¢ podjecia prob wptywy na
osobe udostepniajgcg zasob w toku badania i oceny oferty” (vide wyrok KIO z 7.01.2013 r.
KIO/UZP 2819/12)

IV. Art. 5 kodeksu cywilnego (naduzycie praw do oceny ofert przetargowych)

Catkowicie chybiony jest powotany przez Odwotujacego zarzut art. 5 kodeksu cywilnego
albowiem nie istniejg zadne podstawy do stwierdzenia, iz doszto do naruszenia prawa
podmiotowego przez zamawiajgcego. Co wiecej Odwotujgcy wskazuje jedynie w petitum
odwotania na jego naruszenie nie podajgc przy tym zadnej argumentacji.

Zamawiajgcy na rozprawie wniost do protokotu o oddalenie odwotania w catosci.

Sktad orzekajacy lzby ustalit i zwazyt co nastepuje.

Izba dokonata nastepujacych ustalen:

W postepowaniu oferty ztozyto dwdch wykonawcoéw odwotujacy i przystepujacy w sprawie po
stronie zamawiajgcego wykonawca wybrany.

Odwotujacy ztozyt oferte z wynagrodzeniem: 18.254.114,95 ziotych.

Wykonawca wybrany: Vector Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (przystepujacy w sprawie po
stronie zamawiajgcego) ztozyt oferte z wynagrodzeniem 9.088.224,00 ztotych.
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W dniu 4 czerwca 2014 roku odwotujgcego poinformowano faksem o dokonanym wyborze w
dniu 3 czerwca 2014 roku jako najkorzystniejszej oferty Vector Sp. z 0.0. z s. w Gdyni.

Tym samym odwotanie wniesione w dniu 13 czerwca 2014r. dotrzymuje ustawowy termin 10
dni od zawiadomienia zamawiajgcego o wyniku postepowania. Powyzsze jest zgodne z art.
182 ust.1 pkt 1 ustawy, poniewaz w przypadku gdy wartos¢ zamoéwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art.11. ust.8 ustawy
termin na wniesienie odwotania wynosi 10 dni.

Pismem z dnia 16 czerwca 2014r. do postepowania odwotawczego po stronie zmawiajgcego
przystapit wykonawca wybrany wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Przystgpienie
nastgpito w terminie ustawowym 3 dni od wezwania zamawiajgcego co zgodne z kolei z art.

185 ust.2 ustawy.

Zgodnie z protokétem postepowania prowadzonym przez zamawiajgcego wartosé
zamowienia zostata okreslong na kwote 21.757.500,00zl. co stanowi rownowartos¢
5.149.826,03 euro. W ogtoszeniu o zaméwieniu jako rodzaj zamowienia okreslono ,Dostawy,
Kupno”.

Tak wiec w postepowaniu szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata oszacowana na kwote
powyzej 414 000 EURO powiekszong o podatek VAT. Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert
wskazat kwote 26.761 725,00 zt jako tg, ktéra zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
Zamowienia (z podatkiem VAT). Przy takim szacunku wartosci zamowienia, zostaty ztozone
w postepowaniu dwie oferty. Oferta odwotujgcego z ceng 18.254.114,95 zt, co stanowi
68,21% szacunkowej wartosci przedmiotu postepowania oraz oferta wykonawcy Vector Sp. z
0.0. z ceng 9.088.224,00 zt, co stanowi zaledwie 33,96% szacunkowej wartosci przedmiotu
postepowania. W ocenie odwotujgcego zaistnienie tak wielkiej réznicy w cenach dwéch ofert,
ale przede wszystkim roznicy az 66,04% pomiedzy ceng oferty uznanej za najkorzystniejszg
a szacunkowag wartoscig zamowienia jest samoistng przestankg do zastosowania przez
zamawiajgcego procedury wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp w stosunku do oferty rzekomo
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy ustalit majac wglad w dokumentacje postepowania, ze zamawiajgcy wybrat
oferte najkorzystniejszg nie przeprowadzajgc ustalenia czy ztozona oferta nie jest ofertg z
razaco niskg cena, czy ztozenie tej oferty nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji oraz czy
wszystkie informacje zastrzezone w ofercie przez wykonawce Vector Sp. z 0.0. jako

tajemnica przedsiebiorstwa w rzeczywisto$ci spetniajg warunki dla ich uznania jako takie.

Po wniesieniu odwotania pismem z dnia 18 czerwca 2014r. zamawiajgcy w zwigzku z

toczgcym sie postepowaniem odwotawczym, dotyczacym przedmiotowego zaméwienia,
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zwrOcit sie z uprzejma prosba o zajecie stanowiska w sprawie ujawnienia tresci
zastrzezonych przez wykonawce wybranego jako tajemnice przedsiebiorstwa tj. wyrazenie
zgody na odtajnienie catosci lub czesci dokumentoéw wskazanych ponizej:

- Wykaz os6b stanowigcy zatacznik nr 4,

- Wykaz wykonanych gtéwnych dostaw lub ustug stanowigcy zatgcznik nr 5,

- Potwierdzenie praw do dysponowania osobami,

- Referencje potwierdzajgce wykonanie gtownych dostaw lub ustug

- Formularz cenowy stanowigcy zatgcznik nr 7

albo o uzasadnienie podstawy utajnienia, catosci lub czesci ww. dokumentow.

W odpowiedzi na to wezwanie wykonawca wybrany w dniu 24 czerwca 2014r. udzielit
negatywnej odpowiedzi uzasadniajgc jg nastepujgco

~Wskazujemy co nastepuje.

Podtrzymujemy nasze stanowisko w zakresie okreslenia informacji zawartych w tresci
wymienionych zatacznikéw jako tajemnice przedsiebiorstwa VECTOR Sp. z 0. 0. z siedzibg
w Gdyni (dalej jako Wykonawca"). W powyzszym zakresie ujawnienie informacji podanych
przez Wykonawce naszym zdaniem stanowi¢ bedzie ujawnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
Wykonawcy.

Podkresli¢ nalezy iz ,zastrzezenie okreslonych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
[...] musi znajdowac¢ oparcie w przepisach ustawy z 16.04.1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji [...], ktéra w art. 11 ust. 4 stanowi, ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie
sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podijat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.” (wyrok
z7.06.2011 r. KIO 1072/11). Wskaza¢ nalezy takze, iz tajemnica. przedsigbiorstwa
definiowana jest rowniez jako informacje o zrodtach zaopatrzenia i zbytu (vide postanowienie
Sadu Antymonopolowego z 15.05.1996 r. XVII Amz 1/96, Wokanda 1997, nr 10 s. 55).

W tym kontekscie ujawnienie informacji takich jak dane naszych kontrahentéw $wiadczgcych
ustugi zewnetrzne w ramach realizacji prac objetych ofertg (lista oséb z ktérego
doswiadczenia mamy zamiar korzystac) oraz dane pozwalajgce jednoznacznie ustali¢
maksymalny poziom ich wynagrodzenia (kwota wyceny prac informatycznych w/w
podmiotow zawarta w formularzu cenowym) pozwoli firmie konkurencyjnej na hipotetyczne
rozpoczecie negocjacji z tymi podmiotami w komfortowej sytuacji gdy znane sg maksymalne
ceny jakie w/w zaproponowali Wykonawcy.

Analogicznie wskaza¢ nalezy iz w formularzu cenowym wskazane zostaty ceny dostawy
zewnetrznych komponentow, wraz z opisem umozliwiajgcym ustalenie dostawcy. Ponownie

powyzsze pozwoli firmie konkurencyjnej na proby uzyskania co najmniej tak niskich cen,
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jakie uzyskat Wykonawca dzieki prowadzeniu zmudnych i dtugotrwatych negocjacji.
Podobnie w zakresie dostawy wtasnych produktéw (Wykonawca jest jednoczesnie
producentem czesci dostarczanego oprzyrzadowania), przekazanie stosownych informaciji
pozwoli dla celéw pdzniejszych negocjacji cenowych na rynku zainteresowanym podmiotom
ustalenie jaka jest rzeczywista cena produkcji i minimalna marza zaktadana przez
Wykonawce a tym samym znacznie pogorszy sytuacje rynkowg Wykonawcy.
Oczywistym jest bowiem, iz tak ustalone wartosci pozwolg potencjalnie zainteresowanym
towarami Wykonawcy nabywcom zadanie ustalenia identycznych cen dla siebie, bez
mozliwosci prowadzenia polityki cenowej majgcej na celu maksymalizacje zysku.

Powyzsze w toku analizy zasadnosci zastrzezenia danych jako tajemnicy przedsiebiorstwa
sprawia iz zasadna jest konieczno$¢ analizowania poszczegélnych dokumentow
zatgczonych w ofercie, jako dokumentéw nierzadko komplementarnych co do tresci, nie tyle
merytorycznej, co faktycznie mozliwej do wywnioskowania bez istotnego naktadu pracy.
Tytutem przyktadu wskazac¢ nalezy tu za wyrokiem KIO z 13.05.2010 r. KIO 667/10 ,wykaz
os6b stanowi informacje o niewatpliwej wartosci dla firmy informatycznej [...]. Informacje te
nalezy bra¢ pod uwage jako catos¢, co oznacza, ze przyktadowo jawnos¢ dokumentow
potwierdzajgcych wymagane uprawnienia niweczytaby zastrzezenie poufnosci wykazu
0sob.". Podobnie wskazuje réwniez wyrok KIO z 1.03.2010 r. KiO/UZP 6/10, gdzie ,,
informacje zawarte w ww. zatgcznikach nalezy oceniac tacznie [...]. Informacje powyzsze,
jako zbidr Scisle powigzanych ze sobg danych stanowig informacje o specyficznych
rozwigzaniach technicznych opracowanych w odniesieniu do tego konkretnego zamdéwienia i
w tym aspekcie z pewnoscig przedstawiajg wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorcy.".
Odnosnie referencji i zakresu wykonanych ustug wskazaé nalezy, iz nie wszystkie one byty
zrealizowane w zakresie przetargdw publicznych, tym samym ujawnienie danych tychze
kontrahentéw pozwoli na ocene port folio produktowego firmom konkurencyjnym i okreslenie
tym samym potencjalnych odbioréw ustug i towaréw konkurencyjnych wzgledem
Wykonawcy.

W powyzszym zakresie wskazac¢ nalezy rowniez analogiczne podstawy zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w odniesieniu do wskazanego wykazu zakresow zrealizowanych
ustug i dostaw towaru. Sposéb wskazania powyzszych informacji umozliwia firmie
konkurencyjnej ocene minimalnych cen za dostawe produktéw znajdujgcych sie w ofercie
produktowej Wykonawcy, tj, ceny do jakiej jest w stanie Wykonawca prowadzgc negocjacje
cenowe zej$¢ bez uszczerbku dla swojego zysku. Okreslenie jaka byta wartos¢ dostaw
towarow, pozwoli przedmiotowe dane uzyska¢ pomimo podejmowania przez Wykonawce
dziatan zmierzajgcych do nie ujawniania kosztu produkcji i minimalnych marz jakie sg dla
niego do zaakceptowania (tajemnice handlowe i organizacyjne), a tym samym znaczgco

wptynie na sytuacje rynkowg Wykonawcy.
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Izba zwazyla jak ponizej

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w catosci.

Izba dopuscita dowody wskazane przez strony oraz przystepujagcego w sprawie zaréwno w
pismach procesowych jak i na rozprawie.

Izba nie dopuscita jedynie dowodu z dokumentu przedtozonego na rozprawie przez
zamawiajgcego a odnoszacego sie do wydruku ze strony internetowej Apator Telemetria
bedacym cennikiem modutéw telemetrycznych na okolicznosé, ze przy zakupie wiekszej
ilosci urzadzen to jest powyzej 1000 sztuk, sprzedawca oferuje obnizke ceny 0 50 % w
stosunku do ceny wyjsciowej. Tego producenta moduty telemetryczne oferuje odwotujgcy w
ztozonej w przedmiotowym postepowaniu ofercie. Izba jednak przyjeta za wiarygodne
oswiadczenie odwotujgcego, ze nie sg to urzadzenia, ktére bedg przedmiotem dostawy w
niniejszym postepowaniu a czemu odwotujgcy nie zaprzeczyt. Dodatkowo odwotujgcy
wyjasnit, ze oferowane urzgdzenia to jest moduty telemetryczne, nie sg urzadzeniami
katalogowymi tylko urzgdzeniami specjalnie produkowanymi pod zamdwienie a czemu
rowniez zamawiajgcy nie zaprzeczyt. W zwigzku z powyzszym, ze urzgdzenia w
postepowaniu objetym sporem sg innymi urzadzeniami niz podane na wskazanej stronie
katalogowej oraz, ze bedg produkowane pod tzw. zaméwienie to dowod ze strony
internetowej na wskazang okolicznos¢ nie jest miarodajny do okreslenia rynkowej ceny
modutu telemetrycznego przedmiotowego zaméwienia.

Izba nie podziela stanowiska uczestnika, ktéry uwaza, ze wezwanie jego do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny czy ujawnienia zastrzezonych w ofercie informaciji
ma na celu ostabienie jego pozycji rynkowej poprzez dostep do informacji chronionych takich
jak koszty produkcji czy stawki negocjacyjne. Przede wszystkim naczelng zasadg
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawnos$¢ postepowania. Utajnienie
informacji na etapie sktadania ofert nie tylko nie umozliwia wyeliminowanie oferentow, ktérzy
ztozyli nieprawidtowe oferty a takze uniemozliwia kontrole na etapie realizacji zamdéwienia, a
w szczego6lnosci co do dotrzymania zobowigzan w zakresie realizacji zamowienia np.: w
zakresie 0s6b przy pomocy, ktérych wykonawca bedzie wykonywat zaméwienie. W ocenie
uczestnika ustawa Pzp przede wszystkim daje prawo do zachowania tajemnicy
przedsiebiorstwa jako dobrze pojetym rozumieniu gwarancji uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow. Wedtug uczestnika, odwotujgcy domaga sie zaréwno odtajnienia
zastrzezonych dokumentow jak i zgda wyjasnien co do razaco niskiej ceny tylko i wytgczenie
w celu ostabienia pozycji rynkowo — negocjacyjnej uczestnika poprzez ujawnienie polityki
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cenowej i ostabienie jego pozycji negocjacyjnej na przysztos¢. Z takim stanowiskiem
uczestnika Izba nie zgadza sie, poniewaz priorytetem w zamdwieniach publicznych jest
umozliwienie wykonawcom szeroko rozumianej kontroli oferentéw bedgcych konkurentami w
danym postepowaniu, co gwarantujg srodki ochrony prawnej. W szczegdélnosci art.90 ust.2
ustawy zobowigzuje kazdego z wykonawcoéw do wskazania elementéw majacych wptyw na
ksztattowanie ceny. Przy czym chodzi o obiektywne czynniki wtasciwe danemu wykonawcy,
ktére umozliwiajg oferowanie zanizonych cen wobec funkcjonujgcego i dostepnego rynku, a
w szczegolnosci wobec wyceny sporzgdzonej przez zamawiajgcego. Wykonawcy przez
prawo sg réwno traktowani, poniewaz kazdy z nich ma prawo zgdac zaréwno odtajnienie
zastrzezonych w ofercie informacji jak i ma prawo zgda¢ sprawdzenia ceny w zakresie
podejrzenia jej razgco niskiego charakteru. Jest to prawo kazdego wykonawcy
uczestniczagcego w danym postepowaniu. Argumentacja uczestnika skierowana na zakaz
odtajniania informacji ma na celu ochrone interesu wykonawcy, z pokrzywdzeniem zasady
jawnosci, przejrzystosci procedur zamoéwien publicznych majgcych na celu zapewnienie
gwarancji zakupu inwestycji po optymalnej cenie, gwarantujgcej po pierwsze wykonanie
zamoéwienia, jak i jego nalezytego wykonania gwarantujacego eksploatacje po optymalnych
kosztach. W przypadku zaméwien publicznych to zamawiajgcy ma obowigzek dotozenia
nalezytej starannosci. Przedmiotem zamowienia sg zaangazowane technologicznie
urzgdzenia stuzgce do zdalnego odczytu wodomierzy. Pomimo to zamawiajgcy decyduje sie
na jedyne kryterium oceny ofert cena i nie poddaje pod watpliwos¢ oferty z ceng ponizej 40
% jego wyceny (zaledwie 33,96% szacunkowej wartosci przedmiotu postepowania). Wobec
zaistniatej sytuacji nieuprawniane jest stanowisko uczestnika, ktéry wymaga ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak znaczne rozbieznosci cenowe ewidentnie winny po stronie
zamawiajgcego inicjowaé sprawdzenie przyczyn poziomu zaoferowanych cen. Owszem jest
to przede wszystkim kompetencja zamawiajgcego co wynika wprost z tresci art.90 ust.1
ustawy. Niemniej argumentacja uczestnika w pisSmie z 25 czerwca 2014r., 0 wytgcznym
prawie zamawiajgcego co do decyzji o wezwaniu do wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny jest pogladem odosobnionym. Bowiem z tresci tego przepisu wynika, ze zamawiajgcy
sie zwraca a nie, ze moze sie zwréci¢ o wyjasnienie. Obowigzek po jednej stronie rodzi
prawo po drugiej stronie. Tym prawem jest prawo wykonawcy konkurujgcego do zgdania
wezwania do ztozenia wyjasnien.

Izba nie podzielita argumentacji uczestnika zawartej w jego pismie z dnia 25 czerwca 2014r.
a odnoszacej sie do poziomu cen urzgdzen do zdalnego odczytywania pomiaréw w
energetyce cieplnej, podniesionej na okolicznosé, iz ceny te odpowiadajg cenom urzadzen
wskazanych w przedmiotowym postepowaniu przez przystepujgcego z nastepujacych
powoddéw. Przede wszystkim twierdzeniom uczestnika w sposéb oczywisty zaprzeczyt

odwotujgcy podajac, zresztg jak rowniez czynit to uczestnik, przyczyny wyzszego
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skomplikowania w szczegdélnosci z uwagi na warunki montazu i eksploatacji w wodociggach
jako bardziej ucigzliwe w stosunku do warunkéw w cieptownictwie. Ponadto okolicznosé
oferowania zblizonych cen modutdéw telemetrycznych w innych postepowaniach nie oznacza,
ze sg to ceny rynkowe nie majgce charakteru razgco niskich cen w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Uczestnik nie wykazat, ze chociazby zamawiajgcy weryfikowali ceny w tych
postepowaniach w zakresie razgcego zanizenia cen w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Tak wiec Izba nie uwzglednia jako wiarygodnych dowoddw, wskazujgcych wysokos¢ cen
modutéw telemetrycznych w innych postepowaniach w cieptownictwie, na okolicznosc¢ nie
zanizenia razgco ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Tak znaczne zanizenie cen w
stosunku do wyceny zamawiajgcego i oferty odwotujgcego wydaje sie rowniez
niewiarygodne z powodu jak same strony wskazywaty braku konkurencji na rynku. Powyzsze
potwierdza réwniez okolicznosé, ze w przedmiotowym postepowaniu oferte ztozyto tylko

dwdch wykonawcow to jest odwotujacy i przystepujacy po stronie zamawiajgcego.

W zwigzku z powyzszym rdznica az o0 66,04% pomiedzy ceng oferty uznanej za
najkorzystniejszg a szacunkowg wartoscig zaméwienia jest samoistng przestankg do
zastosowania przez zamawiajgcego procedury wyjasnien z art. 90 ust. 1 Pzp w stosunku do
oferty rzekomo najkorzystniejszej.

Izba nie podziela pogladu reprezentowanego przez przystepujgcego, ze poréwnania
arytmetyczne nie majg znaczenia przy wszczeciu procedury wezwania do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny. Nieuprawniony jest réwniez poglad uczestnika, ze wycena
przez zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia dla oceny prawidtowosci ceny wykonawcy
w tym wypadku uczestnika. Uczestnik bowiem co do zasady dyskredytowania wyceny
zamawiajgcego nie przedstawit zadnej argumentacji na jej nieprawidtowe ustalenia.
Przeprowadzony w toku rozprawy dowdd z ustalenia warto$ci zamowienia z dnia 3 lutego
2014r. nie budzi zadnych zastrzezen Izby zaréwno co do jego tresci formalnej jak i
merytoryczne;.

Uczestnik postepowania nie przedstawit zadnej racjonalnej argumentacji dyskredytujacej
wycene zamodwienia przez zamawiajgcego.

Natomiast z dokumentu wynika, ze kalkulacje sporzgdzono w dwoch wersjach: kalkulacja
dotychczasowa na kwote brutto: 34.882.062,00zt. oraz nowg kalkulacje na kwote brutto:
26.761.725,00zt. Obydwie kalkulacje sporzadzono na podstawie rozeznania rynku.

W tym stanie rzeczy dla Izby nie do zrozumiata jest argumentacja uczestnika, ze natozenie
na niego obowigzku wyjasnienia elementéw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny stanowi
niejako zamach na jego pozycje rynkowg i negocjacyjng przez odwotujacego (,Powyzsze

pozwala oceni¢ wskazane dziatania jako mogace prowadzi¢ do ujawnienia istotnych tajemnic
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przedsiebiorstwa uczestnika i tym samym utraty przez niego przewagi konkurencyjnej w
innych przetargach, w ktérych bedzie konkurowat z odwotujgcym, jako dziatanie stanowigce
naduzycie przez odwotujgcego przeznaczenia spoteczno-gospodarczego uprawnien
przewidzianych w PZP, kt6re majg na celu zachowanie zasad uczciwej konkurenciji, nie zas
zapewnianie uczestnikom postepowan dostepu do tajemnic przedsiebiorstwa podmiotow
konkurencyjnych). Przystepujacy sktadajac oferte w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia
publicznego powinien liczy¢ sie z wezwaniem do wyjasnienia oferty w trybie art.90 ust.1
ustawy.

Natomiast reasumujac skutecznos¢ zgdania odwotujgcego wezwania uczestnika
(wykonawcy wybranego) do ztozenia wyjasnien w trybie art.90 ust.1 ustawy nalezy mie¢ na
uwadze, ze zaréwno uczestnik w swojej argumentacji jak i zamawiajacy w swojej wycenie
szacunkowej zamowienia postuguja sie pojeciami "ceny rynkowe” oraz ,rozeznanie rynku”

co nalezy traktowac¢ zamiennie.

Co do zadania zamawiajgcego odtajnienia zastrzezonych dokumentéw to wyjasnienie z dnia
24 czerwca 2014r. na wezwanie zamawiajgcego z dnia 18 czerwca 2014r., nie przedstawia
zadnej usprawiedliwiajgcej argumentacji co do dalszego utrzymania zastrzezenia tajemnicy
tychze dokumentow. Zasadniczym argumentem wykonawcy wybranego co do utrzymania w
mocy jego zastrzezenia tajemnicy jest mozliwos¢ wykorzystania w toku realizaciji
przedmiotowego zaméwienia informacji o uzyskanych cenach czy wiasciwie upustach lub tez
podmiotach wspétpracujgcych przy wykonaniu zamoéwienia. Taka argumentacja nie
zastuguje na uwzglednienie, poniewaz po pierwsze na dzien sktadania wyjasnien
wykonawca wybrany miat wykonywaé¢ zaméwienie a nie odwotujgcy. Po drugie odwotujacy
nie bedzie korzystat czy to ze zrodet uczestnika, czy to z jego podwykonawcow, poniewaz
sktadajac oferte skalkulowali i podat zasoby z ktérych bedzie korzystat czy to z wtasnych czy
to z cudzych ale nie z zr6det znanych wykonawcy wybranego.

Reasumujgc zgdanie odtajnienia dokumentdéw zastrzezonych w ofercie, 1zba dokonujac
oceny ztozonych wyjasnien na wezwanie zamawiajgcego nie stwierdzita narazenia
jakichkolwiek intereséw przystepujacego poprzez odtajnienie tych dokumentéw. Podnoszone
w tych wyjasnieniach ryzyko zwigzane z odtajnieniem dokumentéw ma charakter wysoce
teoretyczny i nie opiera sie na zadnych faktycznych uzgodnieniach czy ustaleniach
uzasadniajgcych utajnienie dokumentéw. Natomiast co do charakteru podmiotéw na rzecz
ktérych wykonywane byty ustugi przez wykonawce wybranego to sg to podmioty
dostarczajgce energie cieplna czyli majgce charakter podmiotow uzytecznosci publicznej
Swiadczgcych dostawy gwarantowane przez samorzady terytorialne. W takiej sytuacji nie ma
podstaw to powotywania sie na ich prywatny charakter dziatania.
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Odwotujgcy wykazat prawo do wniesienia odwotania, poniewaz w przypadku odrzucenia
oferty odwotujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene uzyska zamdwienie, co wypetnia

przestanki ustawowe przewidziane w art.179 ust.1 ustawy.

W zwigzku z powyzszym wobec wykazania przez odwotujgcego podniesionych zarzutéw
odwotanie zastuguje ono na uwzglednienie na podstawie art. 192 ust.2 ustawy, poniewaz

wskazane naruszenia przepiséw ustawy maja wptyw na wynik postepowania.

O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy zgodnie z art. 192 ust. 91 10 § 5 ust.2
pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysoKosSci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2010r. Nr 41 poz. 238) zaliczajac w koszty postepowania
odwotawczego kwote 15.000,00 zt. uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania
oraz zasgdzajgc od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 15.000,00 ztotych tytutem
zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:  ...............
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