Sygn. akt KIO 586/14
WYROK
z dnia 10 kwietnia 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 kwietnia 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 24 marca 2014 r. przez wykonawcow
wspllnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1. COMP Spétka Akcyjna,
ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, 2. Royal Software Consulting Spoétka
z ograniczona odpowiedzialnoscia, ul. Erazma Ciotka 10, 01-402 Warszawa,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii,
ul. Wspdlna 2, 00-926 Warszawa,

przy udziale wykonawcy Comarch Polska Spétka Akcyjna, Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakow, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgacego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza wykonawcoéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia: 1. COMP Spoétka Akcyjna, ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa, 2. Royal
Software Consulting Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia, ul. Erazma Ciotka 10,
01-402 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000
zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez tych

wykonawcow, tytutem wpisu.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013, poz. 907, z p6zn. zm.) na wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......cocvrrnrurarannnn
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Sygn. akt KIO 586/14

Uzasadnienie

Odwotujacy - wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia: 1. COMP S.A.
z siedzibg w Warszawie, 2. Royal Software Consulting Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie -
wnidst odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych, zwanej
w skrécie ,Pzp”, czynnosci i zaniechania zamawiajacego - Gtownego Urzedu Geodezji
i Kartografii w Warszawie - w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Ustugi utrzymania infrastruktury Geoportal”, (znak sprawy:
ZP/B0O-4-2500-49/1Z-PG2/5049-12/2013). Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane
w dniu 28 listopada 2013 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2013/S 231-
401366.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie przepiséw Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Comarch Polska S.A.
z siedzibg w Krakowie, zwanego w skrécie ,Comarch Polska”, zawierajacej razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 przez zaniechanie odrzucenia oferty Comarch Polska, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;
ewentualnie, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu razaco niskiej ceny i czynu
nieuczciwej konkurencji - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie odrzucenia
oferty Comarch Polska, ktorej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ, gdyz nie jest mozliwe
zaoferowanie rozwigzan zgodnych z SIWZ za cene przedstawiong w ofercie;

3) art. 90 ust. 2 przez uznanie, ze oferta Comarch Polska nie zawiera razaco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a w konsekwencji naruszenie art. 90 ust. 3 przez
zaniechanie odrzucenia tej oferty;

4) art. 8 ust. 1, 2 i 3 przez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie Comarch Polska
- wykazu wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajagcymi nalezyte ich
wykonanie, wykazu oso6b, informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowa wykonawcy oraz wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonych przez
Comarch Polska;

5) art. 91 ust. 1 przez dokonanie oceny oferty odwotujgcego w sposob niezgodny z kryteriami
oceny ofert okreslonymi w SIWZ, co doprowadzito do zanizenia oceny punktowej tej oferty
w zakresie kryterium Koncepcja (waga 40% - 40 punkiéw), a w konsekwencji do
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bezzasadnego zanizenia tacznej oceny punktowej oferty odwotujacego;

6) art. 7 ust. 1 i 3 przez niezapewnienie zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow (w zwigzku z naruszeniem wymienionych przepiséw ustawy)
oraz udzielenie zamdwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy,

a takze innymi przepisami wskazanymi lub wynikajacymi z uzasadnienia odwotania.

Odwotujacy wnibst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonania powt6rnej czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
nieprawidtowej oceny punktowej oferty odwotujacego;

3) odtajnienia zastrzezonych w ofercie Comarch Polska - wykazu wykonanych ustug wraz
z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie, wykazu oséb, informacji banku
lub spofdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajacej wysokosé
posiadanych $rodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowa wykonawcy oraz wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonych przez Comarch Polska;

4) odrzucenia oferty Comarch Polska;

5) dokonania wyboru oferty odwotujacego, jako oferty najkorzystniejsze;.

Uzasadnienie przestanki wniesienia odwotfania - interes i szkoda.

Odwotujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, jest wykonawcag bioragcym
udziat w postepowaniu, a ztozona przez niego oferta zostata zakwalifikowana na drugim
miejscu w rankingu ofert. W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw ustawy,
interes odwotujacego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz w przypadku
prawidtowych czynnosci zamawiajgcego, oferta ztozona przez Comarch Polska zostataby
odrzucona, ofercie odwotujgcego zostataby przyzna wyzsza ilos¢ punktéw w kryterium
Koncepcja, a w efekcie oferta odwotujgcego zostataby uznana za oferte najkorzystniejsza.
Tym samym odwotujgcy utracit mozliwos¢ uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Nie
ulega watpliwosci, ze w ten sposéb odwotujacy moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska

zamoéwienia.

Uzasadnienie zarzutéw odwotania.

|. Zamawiajacy przekazat wykonawcom zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty,
wskazujac, ze za najkorzystniejszg zostata uznana oferta ziozona przez Comarch Polska.
Roznice pomiedzy cenag zaoferowang przez Comarch Polska, a szacunkowg wartoscig
zamoéwienia oraz cenami oferowanymi przez pozostatych wykonawcéw wskazujg, ze cena
zaoferowana przez tego wykonawce jest ceng razgaco niskg. Zdaniem odwotujgcego, nie jest

mozliwe zaoferowanie przedmiotu zaméwienia zgodnego z wymaganiami zamawiajacego za
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cene zawartg w ofercie Comarch Polska. Ponadto, utajnienie przez Comarch Polska wykazu
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykazu
0s0b, informacji banku lub spétdzielczej kasy oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajacej
wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy oraz
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny ztozonych przez Comarch Polska, stanowi
naduzycie prawa ze strony tego wykonawcy. Z kolei zaniechanie odtajnienia tych informaciji

przez zamawiajgcego, stanowi naruszenie przepiséw Pzp.

[l. Zaniechanie odrzucenia oferty Comarch Polska ze wzgledu na zaoferowanie razgco
niskiej ceny.

1. Szacunkowa warto$¢ zamowienia ustalona przez zamawiajgcego wynosi 8 108 350,34 zi,
w tym opcja 3 243 159,33 zt oraz wartos¢ przewidzianych zamowien uzupetniajacych
ustalona na kwote 1 621 730,34 zt. Podana bezposrednio przed otwarciem ofert kwota, jakg
zamawiajacy zamierza przeznaczyC¢ na sfinansowanie zamowienia (wraz z opcjg) zostata
okreslona na 7 978 542,60 zt brutto. Cena oferty Comarch Polska wnosi 4 777 905,48 zt
brutto, co jak wskazat zamawiajacy w wezwaniu do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢é ceny, stanowi 59,88% kwoty, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. Z zatgczonego do
protokotu postepowania ,Oszacowania kosztow zaméwienia na ustugi utrzymania
infrastruktury Geoportal 2” wynika, ze zamawiajacy dokonat kalkulacji szacunkowej wartosci
zamdwienia na podstawie cen rynkowych. Poréwnanie cen ofert pozostatych wykonawcéw
bioracych udziat w postepowaniu réwniez nie pozostawia watpliwosci, co do wystepowania
istotnych dysproporcji. Cena zaoferowana przez odwotujacego, ktéra jest najbardziej
zblizona do kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
wynosi 7 084 800,00 zt brutto, a tym samym cena zaoferowana przez Comarch Polska
stanowi jedynie ok. 67% ceny oferty odwotujgcego. Cena kolejnej z ofert - ztozonej przez
Asseco Poland S.A. wynosi 12 066 300,00 zt brutto. Rodzi to istotne podejrzenia, ze
Comarch Polska nie bedzie w stanie wykona¢ zaméwienia za zaoferowang cene, gdyz
nawet bedac w stanie dokona¢ oszczednosci kosztow dla pojedynczych elementéw oferty -
catosciowa kwota, ktérg zamierza uzyskac¢ jest nizsza niz realny poziom kosztéw (wraz
z uwzglednieniem zysku) za realizacje zamowienia.

2. Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1562/11).

3. O zaoferowaniu ceny razaco niskiej swiadczy nie tylko poréwnanie ceny z wartoscig
szacunkowg zamowienia przewidziang w budzecie zamawiajgcego. Istotne znaczenie przy

ocenie razaco niskiego charakteru ceny nalezy przypisa¢ poréwnaniu ceny z cenami za
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ustugi i dostawy poréwnywalne do przedmiotu zamowienia, wystepujagce na tym samym
rynku. Najlepszym odzwierciedleniem cen rynkowych odnoszacych sie do przedmiotu
zamoOwienia jest poréwnanie badanych cen z cenami pozostatych wykonawcéw bioracych
udziat w tym postepowaniu (m.in. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 lipca 2012 r.,
sygn. akt KIO 1377/12, KIO 1337/12).

4. Powyzsze zarzuty potwierdza réwniez okoliczno$¢ wezwania Comarch Polska przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Nieuprawnione zastrzezenie przez Comarch Polska wyjasnien w tym
zakresie, jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie pozwala na odniesienie sie do
przedstawionych wyjasnien.

5. Charakter przedmiotu zamoéwienia jednoznacznie wskazuje, ze nie jest mozliwe
$wiadczenie ustug odpowiadajacych potrzebom zamoéwienia za tak niskg cene. Tym samym,
jesli nie potwierdzi sie zarzut razaco niskiej ceny oferty Comarch Polska, implikuje to zarzut
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

W zwigzku ze wskazanymi okolicznosciami, z ostroznosci procesowej, odwotujgcy podnidst
zarzut zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty Comarch Polska, pomimo jej

niezgodnosci z trescig SIWZ.

I1l. Czyn nieuczciwej konkurenciji.

1. W Swietle przedstawionych uwag dotyczacych razaco niskiej ceny zawartej w ofercie
Comarch Polska, odwotujacy podkreslit, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdllnosci przez sprzedaz
towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Nie moze budzi¢ zadnych
watpliwosci fakt, ze zaoferowanie przez Comarch Polska razgco niskiej ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia stanowi sprzedaz towaréw i ustug ponizej kosztoéw ich wytworzenia
lub swiadczenia, a zatem wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 wskazanej
ustawy.

2. Stanowisko odwotujacego potwierdza takze opinia Urzedu Ochrony Konkurencii
i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. ,Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz.
240).” W opinii tej UOKIK podat m.in.: ,Na wstepie nalezy wskazaé, ze nie kazde utrudnianie
dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 uznk. Za takie bedg
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wiec uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajq lub naruszajq interes innego
przedsiebiorcy lub klienta, a réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku
i polegajg w szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczeg6lnym, ktérym
w tym wypadku jest art. 15 ustawy. Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce wtedy, gdy
przedsiebiorca podejmuje dziatania, kidére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy rynkowa
konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda uczestniczenia
w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na nim swoich
towarow lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli dziatania te nie
wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku
i przy pomocy srodkéw nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej
konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurencji.”

3. Ziozenie oferty stanowigcej czyn nieuczciwe] konkurencji w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji stanowi osobng przestanke odrzucenia oferty
okreslong w art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.:

a) wyrok Sadu Okregowego w Biatymstoku z dnia 13 lipca 2007 r., sygn. akt Il Ca 431/07:
.Niewatpliwie w procedurach zamowieniowych czynem nieuczciwej konkurencji jest
utrudnianie innym wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztow
ich swiadczenia w celu eliminacji innych wykonawcéw, jednoczesnie ustawa o ochronie
konkurencji i konsumentéw przewiduje zakaz porozumien ograniczajacych konkurencje oraz
zakaz naduzywania pozycji dominujace;j”;

b) wyrok Zespotu Arbitréw z dnia 15 grudnia 2005 r., sygn. akt UZP/Z0O/0- 3740/05.

IV. Bezpodstawne zastrzezenie wyjasnien Comarch Polska dotyczacych razaco niskiej ceny
jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

1. Zamawiajacy wezwat Comarch Polska do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, na podstawie art. 87 ust. 1 w zwigzku z art. 90
Pzp.

W stanie faktycznym sprawy zastrzezenie catosci wyjasnien, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
stanowi niedopuszczalne ograniczenie jawnosci postepowania.

2. Nie jest dopuszczalne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji, ktérych
wykonawca nie chce ujawni¢, chociaz posiadajg ogélny charakter i nie spetniajg wszystkich
przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa, okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Takie stanowisko potwierdza roéwniez jedno
z ostatnich orzeczen KIO - wyrok z dnia 26 lutego 2013 r., sygn. akt KIO 297/13, 300/13).

V. Zaniechanie odrzucenia oferty Comarch Polska na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp.



1. W zwigzku z nieujawnieniem przez zamawiajgcego wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny ztozonych przez Comarch Polska, odwotujacy z ostroznosci procesowej podnidst, ze
wyjasnienia sg niewystarczajace, nie zawierajg dowodoéw potwierdzajacych, iz zaoferowana
cena nie jest ceng razaco niska.

2. Znaczaca rozbieznos¢ miedzy ceng zaoferowang przez Comarch Polska, a rynkowg
wartoscig przedmiotu zamowienia budzi powazne watpliwosci, co do rzetelnosci
przeprowadzonej kalkulacji. W celu ich wyjasnienia zamawiajacy zazadat od wykonawcy
szczegOtowego wyjasnienia powoddw zaproponowania tak niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Poniewaz Comarch Polska nie zakwestionowata tre$ci wezwania
miata obowigzek zastosowac sie do wezwania i przedstawi¢ zagdane informacje i dowody.

3. W zwigzku z powyzszym, odwotujacy wnidst o zweryfikowanie przez KlO, czy udzielona
przez Comarch Polska odpowiedz zawiera szczegbétowe wyjasnienie powoddw
zaproponowania tak niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia i dowody oraz, czy
przedstawione informacje potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Jezeli
Comarch Polska nie udzielit wyjasnien w wymaganym przez zamawiajacego zakresie, nalezy
uznac, ze wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 Pzp, a zatem
jego oferta podlega odrzuceniu. Analogiczna sytuacja bedzie miata miejsce, jezeli
przedstawione informacje i dowody potwierdzaja, ze oferta Comarch Polska zawiera razaco
niskg cene.

VI. Zaniechanie odtajnienia wykazu ustug i 0séb, informacji banku lub spétdzielczej kasy
oszczednosciowo-kredytowej, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych
lub zdolnos¢ kredytowg wykonawcy.

1. Prawo do zastrzezenia w tresci oferty informacji stanowigcych, w opinii wykonawcy,
tajemnice przedsiebiorstwa. nie jest nigdy prawem bezwzglednym, chociazby dlatego, ze
wykonawca nie moze zastrzec elementéw, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy.
Przedsiebiorca utajniajacy okreslone informacje w swojej ofercie czy wniosku musi w sposéb
niebudzacy najmniejszych watpliwosci wykazaé, ze zgodnie z dyspozycjg normy wynikajacej
z przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, informacje
zastrzezone przez wykonawce majg warto$¢ gospodarczg (stanowig informacje techniczne,
technologiczne, handlowe lub organizacyjne przedsigebiorstwa), jako zbiér informacji nie byty
nigdzie wczesniej prezentowane i nie sg one dostepne dla o0s6b postronnych. Zatem
wytgczenie jawnosci nie moze by¢ dokonywane przez wykonawce swobodnie, bez
wypetnienia powyzszych przestanek, jak réwniez nie moze by¢ bezkrytycznie przyjmowane
przez zamawiajgcego.

2. Odwotujacy podkreslit, ze wykonawcy przez utajnienie swoich dokumentdéw dotyczacych

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, uniemozliwiajg weryfikacje swojej zdolnosci

7



do wykonania zamowienia, co narusza w sposob razacy zasade jawnosci postepowania.

3. Powyzszg argumentacije potwierdza orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej:

a) wyrok z dnia 2010-06-07, KIO/UZP 938/10, KIO/UZP 997/10, KIO/UZP 1035/10; b) wyrok
z 9 lipca 2009 r., KIO/UZP 797/09; c) wyrok z dnia 1 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 745/08.

4. Ponadto, zgodnie z orzecznictwem, wykazy ustug sktadane na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu, co do zasady, nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
(m.in. wyrok KIO z dnia 23 kwietnia 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 528/10); réwniez wyrok
Zespotu Arbitrow z dnia 31 pazdziernika 2007 r., UZP/Z0/0-1281/07.

5. Analogicznie, w odniesieniu do wykazu 0sOb, odwotujacy stwierdzit, ze zastrzezenie
w ofercie pewnych informaciji, jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze zmierza¢ jedynie do
uniemozliwienia weryfikacji poprawnosci takiej oferty przez konkurencyjnych wykonawcéw.

6. W szczeg6Inosci, nieuprawnione jest zastrzezenie catych dokumentow - bez dokonania
podziatu na te informacje w nich zawarte, ktére w istocie mogtyby stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa oraz te, ktére w zadnym razie nie spetniajg przestanek okreslonych w art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zakresie wykazu oséb, do
informacji niepodlegajacych zastrzezeniu mogaq naleze¢ w szczegolnosci informacje
dotyczace kwalifikacji i doswiadczenia 0os6b (wymog zawarty w specyfikacji), zajmowanych
przez nich stanowisk i ilosci ,zaoferowanych” o0s6b na poszczegdlne stanowiska.
Kazdorazowo badaniu powinna tez podlega¢ zasadno$¢ zastrzezenia imion i nazwisk, jak
réwniez podstaw dysponowania dang osoba, bowiem moga wystepowacé okolicznosci, w
ktérych fakt dysponowania dang osobg przez wykonawce zostat ujawniony do publicznej
wiadomosci (a zatem nie spetnia ustawowych przestanek uznania za tajemnice
przedsiebiorstwa), np. w sytuacji wskazania wykazu o0s6b w jawnych umowach
0 zamowienie publiczne zawartych przez danego wykonawce.

7. Za nieuprawnione odwotujacy uznat rowniez zastrzezenie w ofercie Comarch Polska, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji z banku lub spoétdzielczej kasy oszczednosciowo-
kredytowej, potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowg wykonawcy. Wskazat, jako reprezentatywny w tym zakresie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 4 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO/UZP 255/08.

VII. Ocena koncepcji odwotujacego.

1. Zamawiajacy wbrew ustalonemu kryterium oceny ofert zanizyt punktacje przedstawionej
przez odwotujacego Koncepcji, a zatem dopuscit sie naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy.

2. W konhcowej czesci uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze zatgczona do oferty
odwotujgcego Koncepcja zostata skutecznie zastrzezona, jako tajemnica przedsigbiorstwa,
wobec tego argumentacje merytoryczng odnoszacg sie do zarzutu zanizonej punktacji
w toku oceny oferty, odwotujacy przedstawit w zatgczniku nr 1 do odwotania i zastrzegt, ze
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nie podlega ona udostepnianiu innym podmiotom.
VIIl. Podsumowujgc odwotujacy wskazat, ze przedstawiona w uzasadnieniu argumentacija

potwierdza zasadnos¢ i koniecznos¢ wniesienia odwotania.

Wykonawca - Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie - spetniajgc ustawowe warunki
skutecznego przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, stat
sie uczestnikiem tego postepowania, zwanym w skrécie ,przystepujacym”.
W zgtoszeniu przystgpienia wnidst o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza, po rozpoznaniu odwotania na rozprawie, ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

|. Odwotujacy spetnia przestanki uprawniajace go do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179
ust. 1 Pzp. Jest wykonawca uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
ztozyt wazng oferte, ktéra uzyskata druga lokate w rankingu ofert z zastosowaniem kryteriow
oceny ofert: cena - 60% i koncepcja przedstawiona przez wykonawce - 40%. W wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow Pzp, odwotujacy mogtby poniesé szkode,
o jakiej stanowi wskazany przepis.

Il. Po rozpoznaniu odwotania w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 192 ust. 7 Pzp),
z uwzglednieniem obowigzku wykazania przez odwotujacego przestanki, o ktdrej stanowi
przepis art. 192 ust. 2 Pzp (Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw
ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamoOwienia), lzba oddalita odwotanie, uznajac, ze odwotujacy nie wykazat zasadnosci

zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.

[ll. Zarzuty przedstawione w odwotaniu tworza 3 grupy naruszen przepiséw Pzp dotyczacych
nastepujacych zakreséw.

1. Zaniechanie odrzucenia oferty przystepujacego z powodu razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zaméwienia:

- na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp w zwigzku z ust. 2 tego przepisu - w wyniku niewtasciwej
oceny wyjasnien przystepujacego dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na
wysokosc¢ ceny;

- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp - zawierajacej razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia;

- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp - ztoZzenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji;

9



ewentualnie

- na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp - tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ z powodu
niemozliwosci zaoferowania rozwigzan zgodnych z SIWZ za cene przedstawiong w ofercie.
2. Zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie przystepujacego:

- wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajacymi nalezyte ich wykonanie;

- informaciji banku potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnos¢
kredytowag wykonawcy;

- wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny oferty przystepujacego;

odwotujacy cofngt na rozprawie zarzut =zaniechania odtajnienia wykazu 0s6éb
przedstawionego w ofercie przystepujacego.

3. Ocena oferty odwotujacego przez zanizenie oceny punktowej w kryterium Koncepcja,
i w konsekwencji zanizenie tacznej oceny punktowej oferty,

a takze w efekcie powyzszych naruszen, odwotujacy wskazat ich skutek w postaci
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp - niezapewnienie w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw oraz

udzielenie zaméwienia wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy.

Ad 1. Zamawiajacy ustalit wartos¢ zamoéwienia, w rozumieniu art. 32 ust. 1 Pzp (catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy, bez podatku od towardw i ustug, ustalone przez
zamawiajacego z nalezyta starannoscig), w kwocie 8 108 350,34 zt, wraz z wartoscig opcji
i zaméwien uzupetniajgcych. Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podat kwote,
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia (podstawowego wraz z opcjq) -
7 978 542,60 zt.

Podana bezposrednio przed otwarciem ofert kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia, jest sumg wartosci zaméwienia i kwoty podatku VAT, wynikajacej
z obowigzujacej stawki tego podatku i stanowi z reguly granice finansowania zamdwienia. Przyjmuje
sie, ze stanowi tez kwote, do ktérej poréwnuije sie ceny ofert w zwigzku z przepisami art. art. 89 ust. 1
pkt 4iart. 90 ust. 1 Pzp.

Izba wskazuje, ze w wyroku z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13, Sad Okregowy
w Poznaniu orzekt, ze (...) ,kwota wartosci szacunkowej zamdwienia, a nie kwota przeznaczona na
sfinansowanie zamowienia, jest determinantg oceny oferty pod katem zaoferowania ceny razaco
niskiej. Kwota wartosci szacunkowej, o ktérej mowa w art. 33 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz kwota przeznaczona
na sfinansowanie zamowienia, o ktérej mowa w art. 86 ust. 3 Pzp, to rézne kwoty, a zamawiajacy ma
prawo przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia kwote wyzsza niz kwota wartosci szacunkowej

zamowienia.”
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W postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty z cenami, w rozumieniu przepisu art. 2 pkt 1 Pzp:
- przystepujacy - 4 777 905,48 zt

- odwotujacy - 7 084 800,00 zt

- Asseco Poland S.A. - 12 066 300,00 zt.

Zamawiajacy zwrocit sie do przystepujacego, na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny - pismo z dnia 13.01.2014 r., w ktérym wskazat obie ceny - kwote podang
bezposrednio przed otwarciem ofert i cene oferty przystepujacego, stwierdzajac, ze cena
oferty stanowi 59,88% kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia. Wobec tego zwrécit sie do przystepujacego o szczego6towe przedstawienie

powoddéw zaproponowania tak niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przystepujacy ztozyt obszerne 9. stronicowe wyjasnienia wraz z dwoma zatgcznikami (pismo
z dnia 21.01.2014 r.) z zastrzezeniem, Zze caloS¢ pisma wraz z zatgcznikami stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, w zwigzku z tym nie moze by¢ udostepniana podmiotom trzecim na podstawie

art. 8 ust. 3 Pzp.

Zamawiajacy ocenit wyjasnienia jako niepotwierdzajace, ze oferta zawiera razgco niska cene
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i w konsekwencji oceniajac oferte przystepujacego
z zastosowaniem jeszcze drugiego kryterium oceny ofert - Koncepcja, wybrat te oferte jako
najkorzystniejsza.

W przypadku uznania, jak w rozpoznawanej sprawie, ze ocena wyjasnien ztozonych przez
wykonawce nie potwierdza razaco niskiej ceny oferty i wobec tego nie zachodzg przestanki
do odrzucenia oferty, wykonawca kwestionujacy ocene zamawiajgcego, zobowigzany jest
udowodni¢, ze kwestionowana cena oferty jest razaco niska. Ciezar dowodu w aktualnym
stanie prawnym, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 Pzp (odpowiednio art. 6 Kc), obcigza
strony i uczestnikbw postepowania odwotawczego, ktérzy z przedstawianych faktow
wywodzg skutki prawne.

Odwotujacy, poza wskazaniem w uzasadnieniu odwotania roznicy ceny oferty wybranej
w stosunku do kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamoéwienia oraz podaniem cen dwdch pozostatych ofert, w tym swojej najbardziej zblizonej
do kwoty podanej przez zamawiajgcego, nie przedstawit zadnego dowodu, nawet
uprawdopodobnienia wskazujgcego niezbedne koszty stanowigce minimalny poziom, jaki

powinien by¢ wykazany w celu zabezpieczenia realizacji zamowienia.
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Oceniajac zarzuty, ktérych podstawe stanowi cena oferty przystepujacego, Izba wskazuje.
Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi uprawnienie zamawiajacego do zwrécenia sie do
wykonawcy o ztozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. Zgodnie z trescig przepisu prawo do zadania wyjasnien w celu zbadania,
czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz zakres
i treSC wezwania, stanowi wylgczng kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktory
prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego (wskazany wyrok Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 8 stycznia 2014 r., sygn. akt X Ga 652/13).

Zamawiajacy ocenia ztozone przez wezwanego wykonawce wyjasnienia z zastosowaniem
kryteribw okreslonych w art. 90 ust. 2 Pzp - otwartym katalogu przestanek. Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp, jezeli:

- wykonawca nie ztozyt wyjasnien,

- ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Jezeli ocena wyjasnien nie potwierdza razaco niskiej ceny, brak jest podstaw do
zastosowania przepisu art. 90 ust. 3 Pzp, a wiec odrzucenia oferty na podstawie tej normy,
jak rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. W razie watpliwosci, co do ztozonych
wyjasnien, w szczegodlnosci, gdy nie wyjasniajg one oczekiwanego przez zamawiajacego
zakresu, zamawiajacy jest zobowigzany do uzyskania dalszych wyjasnien wykonawcy, by
byto mozliwe dokonanie oceny, czy cena zawarta w ofercie jest rzeczywiscie ceng razaco

niska.

Ze wskazanego przepisu Pzp i z orzecznictwa wynika brak podstaw do odrzucenia oferty
w przypadku, gdy wyjasnienia nie potwierdzajg razaco niskiej ceny. W szczegolnosci
w orzecznictwie podkreslono zobowigzanie zamawiajgcego do ponownego zwrécenia sie do
wykonawcy w celu uzyskania wyczerpujacych wyjasnien, co do ceny oferty.

W tym kierunku orzekt Sad Okregowy w Olsztynie w wyroku z dnia 9 grudnia 2010 r., sygn.
akt V Ga 122/10, wskazujac na brak przeszkdéd do ponownego wzywania wykonawcy do
zlozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia wykonawcy nie rozwialty watpliwosci
zamawiajgcego zwigzanych z razaco niskg ceng oferty. Réwniez wskazany wyrok z dnia 8
stycznia 2014 r. Sadu Okregowego w Poznaniu potwierdza obowigzek zamawiajgcego
skutecznego wyjasnienia ceny oferty wykonawcy.

Zbiezne stanowisko zostato przedstawione w opinii zamieszczonej w Informatorze UZP nr
11/2013 pt. ,Badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia”.
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Z przestawionych stanowisk - sadowego i administracyjnego wynika, ze obowigzujacy
przepis art. 90 Pzp odnoszacy sie do razaco niskiej ceny ma swoje zrodto w art. 55
dyrektywy z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien
publicznych na roboty budowlane, dostawy oraz ustugi 2004/18/WE - dyrektywy klasyczne;.

Z dyrektywy wynika zasadno$¢ wielokrotnego wzywania wykonawcy do udzielenia wyjasnien
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene. Norma wynikajgca z art. 55 ust. 2
dyrektywy wskazuje, ze uzyty w niej zwrot ,konsultacje” oznacza, iz czynnosci
zamawiajgcego zmierzajace do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie mogq sie ograniczac sie
do jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien,
w przypadku, gdy okoliczno$ci przedstawione w juz ztozonych wyjasnieniach wymagaja,

W ocenie zamawiajacego, dalszego usuwania powstatych watpliwosci.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp zobowigzujacy zamawiajacego do odrzucenia oferty
w przypadku, gdy zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
moze by¢ zastosowany wytacznie po uprzednim zadaniu od wykonawcy wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp i tylko wowczas, gdy dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia (art. 90 ust. 3 Pzp).

Zatem, z powyzszego wynika, ze nawet w sytuacji ztozenia przez wykonawce wyjasnien,
ktore nie rozwiewajg watpliwosci zamawiajgcego, brak jest podstaw do odrzucenia oferty na
podstawie zaréwno art. 90 ust. 3, jak i art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, bez dalszych czynnosci
zamawiajgcego zmierzajacych do wyjasnienia ceny oferty wykonawcy.

Oceniajac czynnos¢ zamawiajgcego polegajaca na ocenie wyjasnien przystepujacego
ztozonych w dniu 21.01.2014 r., Izba uznata, ze nie sposéb przypisa¢ zamawiajacemu
naruszenie wskazanych w odwotaniu przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

Wyjasnienia wykonawcy, zastrzezone jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wskazujg
obiektywne czynniki wykonania zamowienia, w szczeg6lnosci metoda i sposob kalkulacji
kosztéw zamowienia, wykorzystanie wysokiego poziomu posiadanej wiedzy i doswiadczenia
w zakresie stanowigcym przedmiot zamowienia, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonania

zamodwienia oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zamawiajacy nie miat podstaw, by uwzgledniajac tre$¢ wezwania do ztozenia wyjasnien,
uznaé, ze ztozone wyjasnienia z zatgcznikami sg watpliwe lub ich ocena potwierdza, ze

oferta przystepujacego zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Cena oferty przystepujacego jest nizsza od wartosci zaméwienia i od kwoty, jaka
zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, nizsza jest tez od ceny
oferty odwotujacego, drugiego w kolejnosci wykonawcy i réwniez ceny oferty trzeciego
wykonawcy. Réznica pomiedzy ceng oferty odwotujacego i trzeciego wykonawcy jest
dwukrotnie wyzsza w stosunku do réznicy cen ofert przystepujacego i odwotujacego.

Ro6znica ceny oferty przystepujacego w stosunku do cen pozostatych ofert oraz w stosunku
do wartosci zamdwienia i kwoty, jaka zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia, w realiach rynku ustug IT, w szczegblnosci ze wzgledu na charakter przedmiotu
zamoOwienia, a mianowicie ustuge, ktorej istote stanowi praca osob, a wiec mozliwosé
zastosowania r6znego wynagrodzenia oraz innych kosztéw pracy osob i réznych poziomow
marzy - jak podkreslit na rozprawie zamawiajgacy - nie jest zaskoczeniem. Jednak, by nawet
znacznie nizsza cena oferty w stosunku do cen innych ofert w postepowaniu zostata uznana

za cene razaco niska, okolicznosci te muszg by¢ wykazane ponad wszelkg watpliwosc.

W przedmiocie razaco niskiej ceny w sgdownictwie wskazano:

w wyroku z dnia 30 stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07 Sad Okregowy w Katowicach
orzekt: ,Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realidw
rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub

wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote”.

W wyroku z dnia 4 czerwca 2008 r., sygn. akt X Ga 127/08 Sad Okregowy w Poznaniu
orzekt: (...) ,przepisy Pzp ani przepisy unijne czy tez orzecznictwo zaréwno krajowe, jak
i ETS nie wyksztatcito definicji pojecia ,razaco niska cena”. (...) W czasie wstepnego
badania, w ktérym pod uwage nalezy bra¢, co do zasady, catkowita cene za przedmiot
zaméwienia, a nie poszczegdlne pozycje czy sktadniki ceny, zamawiajacy nabierze
podejrzeh czy przypuszczen, co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny,
wszczyna procedure wyjasnienia. (...) Zatem, charakter ceny razaco niskiej mozna
przypisa¢, gdy jest ona niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen
rynkowych”.

Odwotujacy nie udowodnit tezy postawionej w odwotaniu, ze cena oferty przystepujacego
jest cena niewiarygodng i nierealng, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej
kosztéw ustugi. Wykazywat zarzut wytacznie przez poréwnanie cen w tym postepowaniu,

znacznie zréznicowanych ze wzgledu na przedmiot zamoéwienia.

Zarzut odwotania dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty, jako zawierajacej razaco niskg
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cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, stanowit podstawe dalszych dwdéch zarzutow -

czynu nieuczciwej konkurencji i niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zobowigzuje zamawiajacego do odrzucenia oferty, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wskazany w odwotaniu przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zwanej w skrocie ,uznk”, na potwierdzenie czynu
nieuczciwej konkurencji stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcoéw. Na potwierdzenie zarzutu odwotujacy podat
w uzasadnieniu odwotania, ze ,Nie moze budzi¢ zadnych watpliwosci fakt, iz zaoferowanie
przez Comarch Polska razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia stanowi
sprzedaz towardéw i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia, a zatem
wypetnia dyspozycje przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.”

W orzecznictwie sagdowym przedstawiono m.in. nastepujace poglady w tym przedmiocie,
akceptowane przez sktad orzekajacy lzby, jako adekwatne do okolicznosci faktycznych
przypisanych zarzutowi.

1. Aby przyja¢ popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji niezbedne jest kumulatywne
spetnienie przestanek: zwigzku dziatania podlegajacego ocenie z dziatalnoscig gospodarcza,
sprzecznosci czynu z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrozenia tym dziataniem
interesu innego przedsiebiorcy lub klienta (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 6
czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 253/07).

2. Z kolei dobre obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw.
uczciwosé kupiecka), a wiec reguty znajdujace sie poza ramami systemu prawa (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28 czerwca 2007 r., sygn. akt V ACa 371/07).

3. Przy ocenie dziatan konkurencyjnych pod katem sprzecznosci z dobrymi obyczajami
dajgcymi podstawy do kwalifikacji danego zachowania, jako uczciwej lub nieuczciwej
konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk) istotne znaczenie ma sposob rywalizacji pomiedzy
konkurentami, podlegajacy weryfikacji w konkretnych okolicznosciach przy uwzglednieniu,
zastugujacych na aprobate w $wietle norm moralnych i etycznych zwyczajow dochodzenia
przez przedsiebiorcow do osiggniecia korzysci gospodarczych (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Katowicach z dnia 24 maja 2007 r., sygn. akt V ACa 328/07);

4. Utrudnianie dostepu do rynku to nic innego, jak stawienie barier, przeszkod, ktére nie
wynikaja ani z rodzaju dziatalno$ci prowadzonej przez przedsiebiorce oferujgcego
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nabywcom swoje towary albo ustugi (strona podazy), ani tez z uwarunkowan ksztattujgcych
zapotrzebowanie na dany towar albo ustugi (strefa popytu), lecz sg efektem nieuczciwych
dziatan podejmowanych przez innych przedsigebiorcow, ktore przyktadowo zostaty
wymienione w kolejnych punktach art. 15 ust. 1 uoznk (wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 2 pazdziernika 2012 r., sygn. akt | ACa 359/12);

5. Delikt ujety w art. 15 ust. 1 pkt 4 uznk zasadniczo dookreslony jest przez dwa elementy,
sg nimi: utrudnienie przedsiebiorcy dostepu do rynku oraz nieuczciwy charakter takiego
utrudnienia (sprzeczny z prawem i dobrymi obyczajami). Te dwa elementy majg zasadnicze
znaczenie dla konstruowania omawianego czynu (wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z dnia 12 listopada 2009 r., sygn. akt VI ACa 432/09).

lzba uznata, ze zarzut nie zostat udowodniony. Wskazanie ceny, ktéra nie znajduje
potwierdzenia jako razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia - nie stanowi
potwierdzenia zarzutu, ze ztozenie oferty przez przystepujacego stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji polegajacy na dziataniu sprzecznym z prawem lub dobrymi obyczajami,
zagrazajacy lub naruszajacy interes odwotujgcego, majacy na celu eliminacje innych

wykonawcow, w szczegodlnosci odwotujacego.

Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego i przystepujacego, ze przywotane okolicznosci
stanowig efekt konkurencji wykonawcéw o uzyskanie zamdwienia i sposéb rywalizacji nie
przekracza jej granic, w szczegdélnosci wobec wykazanego przez przystepujacego faktu
wynikajacego z poréwnania cen ofert w obecnym i poprzednim postepowaniu (w 2012 r.)
w tym samym przedmiocie zamoOwienia w zakresie ustugi utrzymania infrastruktury
GEOPORTAL 2 i w zakresie asysty powdrozeniowej. W poprzednim postepowaniu za ustuge
utrzymania infrastruktury, wykonawca tworzacy obecne konsorcjum odwotujace zaoferowat
wynagrodzenie miesieczne w kwocie 128 841,87 zt, obecnie oferuje 289 818,75 zi.
Natomiast cena przystepujacego w obecnym postepowaniu wynosi 176 657,52 zt.
W poprzednim postepowaniu oferta wykonawcy tworzacego obecne konsorcjum odwotujace
z ceng 128 841,87 zt zostata wybrana jako najkorzystniejsza. Przystepujacy oferuje obecnie
za te sama ustuge cene o 50 tys. zt wyzszg (z uwzglednieniem rozszerzonego dodatkowego
zakresu w stosunku do poprzedniego postepowania - zatacznik nr 1 do specyfikacji - OPZ,
pkt 9.1, 9.1.1 i 9.4). Z poréwnania cen w zakresie asysty powdrozeniowej (wynagrodzenie
godzinowe) wynika, ze w poprzednim postepowaniu wykonawca tworzacy obecne
konsorcjum odwotujace zaoferowat wynagrodzenie za godzine 120,00 zt, w obecnym
postepowaniu ten sam wykonawca (odwotujgcy) oferuje 30,00 zt, natomiast przystepujacy
oferuje obecnie 125,00 zt. Cena zaoferowana wowczas przez wykonawce tworzacego

obecne konsorcjum odwotujgce, mimo zarzutu nie zostata uznana za cene razgco niska.
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Izba podnosi, ze w zacytowanej w uzasadnieniu odwotania opinii Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2003 r. wskazano, ze ,Utrudnianie dostepu do rynku ma miejsce
wtedy, gdy przedsiebiorca podejmuje dziatania, ktére uniemozliwiajg innemu przedsiebiorcy
rynkowg konfrontacje produkowanych przez niego towaréw, w efekcie czego swoboda
uczestniczenia w dziatalnosci gospodarczej, czyli swoboda wejscia na rynek, oferowania na
nim swoich towaréw lub ustug lub wyjscia z danego rynku, ulega ograniczeniu. Jezeli
dziatania te nie wynikajg z istoty konkurencji, lecz sg podejmowane w celu utrudnienia
dostepu do rynku i przy pomocy srodkéw nieznajdujgcych usprawiedliwienia w mechanizmie

wolnej konkurencji, stanowig one czyn nieuczciwej konkurenciji.”

Analizujgc wskazang ocene Urzedu, nalezy uznaé na zasadzie a'contrario, ze utrudnienie
dostepu do rynku nie wystepuje, gdy dziatania wykonawcy wynikajg z istoty konkurencji,
a nie sa podejmowane w celu utrudnienia dostepu do rynku i przy pomocy sSrodkow
nieznajdujacych usprawiedliwienia w mechanizmie wolnej konkurenciji.

Trudno jest uzna¢, w ocenie Izby, ze wykonawca konkurujgcy na rynku zamowien
odpowiadajgcych przedmiotowo ocenianemu zaméwieniu, ubiegajac sie o udzielenie
zamoéwienia, nie ma na celu uzyskania zaméwienia, a wytacznie utrudnienie dostepu do
rynku innemu wykonawcy. Tym bardziej, ze przed otwarciem ofert nie byli znani wykonawcy

uczestniczacy w postepowaniu, jak rowniez oferowane przez nich ceny.

Izba podzielita stanowisko przystepujacego, ze dla wykazania czynu nieuczciwej konkurencji
niezbedne jest przedstawienie faktu, iz czynnos$ci przystepujacego sa niekonkurencyjne,
zmierzajace do eliminacji wykonawcy z ryku w sposéb naruszajgacy prawo, a wiec nalezatoby
udowodni¢ oferowanie przez przystepujacego ustugi ponizej kosztow wytworzenia, co przy
uwzglednieniu przedstawionego zestawienia cenowego, nalezalo uzna¢ za zarzut

nieuzasadniony.

Postawiony z ostroznosci zarzut niezgodnosci tresci oferty z trescia SIWZ i zarzucenie
zamawiajgcemu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia
oferty przystepujacego, nie zostat sformutowany. Wskazanie przepisu ustawy nie wyczerpuje
pojecia zarzutu w postepowaniu odwotawczym. O niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
przesadza niezgodnos¢ merytoryczna zobowigzania wykonawcy przedstawionego w ofercie

z wymaganiami zamawiajacego wynikajacymi z SIWZ.

Odwotujacy nie przedstawit takiej niezgodnosci. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ

z powodu niewykazanej niemozliwosci zaoferowania rozwigzan zgodnych z SIWZ za cene
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przedstawiong w ofercie przystepujacego, skutkujgca odrzuceniem oferty na podstawie
wskazanego przepisu Pzp, nie zostata wykazana.

Ad 2. Zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie przystepujacego:

- wykazu ustug wraz z dowodami potwierdzajacymi nalezyte ich wykonanie;

- informacji banku potwierdzajacej wysokos¢ posiadanych srodkéw finansowych lub zdolnosé
kredytowag wykonawcy;

- wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny oferty przystepujacego.

Przystepujacy ztozyt w formularzu ofertowym w pkt IV, 6, str. 3 oferty oswiadczenie, ze
powierzy podwykonawcom czesci zamowienia wskazane w tym punkcie. Sktadajac oferte
zastrzegt, ze cze$¢ zawierajgca dokumenty i informacje zamieszczone na stronach 27-89
oferty, stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Wykaz wykonanych ustug - str. 27-29 oferty,
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug - str. 30-44 oferty oraz
informacja z banku - str. 66 oferty, zgodnie z oswiadczeniem przystepujacego ztozonym
w toku rozprawy, sg to zasoby innego podmiotu udostepnione przystepujacemu w trybie
okreslonym w Pzp. Informacje te znajdujg potwierdzenie w tresci ztozonej oferty.

Korzystajagc z udostepnionych zasobdédw innego podmiotu - uczestnika w realizacji
zamoéwienia w charakterze podwykonawcy, ktdry zastrzegt, ze udostepnione zasoby
stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa chroniong na podstawie art. 11 ust. 4 uznk -
przystepujacy juz z samego faktu korzystania z udostepnionych zasobdéw innego podmiotu
w takich okolicznosciach, zostat zobowigzany do zachowania poufnosci, co do informacji
i dokumentéw zawartych w udostepnionych zasobach. Zastrzegajac nie udostepnianie
dokumentoéw i informacji innym podmiotom, przystepujacy dokonat wtérnego zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, niezaleznie od faktu, ze tres¢ zawarta we wskazanych
dokumentach i informacjach uzasadnia uznanie jej za tajemnice chroniong w rozumieniu
przepisu art. 11 ust. 4 uznk.

Na analogicznej zasadzie przystepujacy dokonat zastrzezenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, ztozonych w dniu 21.01.2014 r. na

wezwanie zamawiajacego.

Na uwage zastuguje fakt, ze odwotujacy zarzucajac zaniechanie odtajnienia wskazanych
dokumentow i informacji, dotyczacych potwierdzenia spetniania warunkéw podmiotowych
udziatu przystepujacego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia, nie zarzucit niespetnianie
ktéregokolwiek warunku.

Jedynie odnosnie ceny oferty przystepujacego odwotujacy wskazat przestanki odrzucenia tej
oferty.
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Zarzut zaniechania odtajnienia uzasadnit nastepujgco: odnosnie wykazu wykonanych ustug
i dowoddw potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie oraz informacji banku wskazat, ze
nastepstwem utajnienia jest niemozliwa przez innych wykonawcoéw weryfikacja zdolnosci
przystepujacego do wykonania zamowienia oraz, ze co do zasady, ustugi wykazane na
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu oraz informacja banku stuzaca
temu samemu celowi, nie stanowig informacji chronionej w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.
Podobnie wyjasnienia dotyczace ceny oferty. Podnosit rowniez niezasadnos¢ zastrzezenia
catych dokumentow uznajac, ze mozliwe jest wyodrebnienie w ich tresci tylko informaciji
podlegajacych ochronie. Poddawat w watpliwos¢é ocene zasadnosci zastrzezenia dokonang
przez zamawiajacego, wobec nie zadania od przystepujacego wyjasnien na temat

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Oceniajac powyzsze lzba uznata, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informaciji
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga one by¢ udostepniane.
Wykonawca nie moze przy tym zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy.
Zatem, pozostate elementy oferty wykonawca moze zastrzec, o ile zawierajg one informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa. ROwniez zastrzezeniu moga podlega¢ informacje
sktadane zamawiajgcemu w toku postepowania, o ile mozna im przypisa¢ walor tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Kazdy wykonawca ma mozliwos¢ podjecia czynnosci w celu ochrony tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartej w swojej ofercie. W kazdym z tych przypadkéw ocena zasadnosci
zastrzezenia informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa w ofercie wykonawcy, dokonywana
jest indywidualnie w okreslonym zakresie i w odniesieniu do konkretnych danych w sprawie
(m.in. wyrok Izby z dnia 30 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1498/10).

W uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05 Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznos¢
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177 ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego
zakazu udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze
specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wytaczenie zakazu ujawniania
zastrzezonych informaciji.

Skutecznym zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa moga by¢ tez informacje lub

dokumenty wymagane na podstawie przepisow w sprawie rodzaju dokumentow
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potwierdzajgcych spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, jakich moze zada¢ zamawiajacy od wykonawcy (informacje te sg elementem
oferty w zwigzku z trescig art. 82 ust. 3 Pzp, i to bez wzgledu na to, czy zostaty one objete

skutecznym zastrzezeniem zakazu ich udostepniania).

Na zamawiajacym cigzy obowigzek przeprowadzenia weryfikacji skutecznosci zastrzezenia.
Procedura dokonania weryfikacji oraz czas, sposéb i ocena skutecznosci zastrzezenia

zostaty pozostawione zamawiajgcemu.

W ocenie Izby, wylaczne znaczenie w sprawie ma poprawne zakwalifikowanie wyjasnien
przystepujacego w kontekscie spetnienia przestanek wynikajacych z art. 11 ust. 4 uznk.
Zgodnie z tym przepisem ,przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, co do ktdrych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci”. ,Przyjmuje sie, ze
informacja ma charakter technologiczny, techniczny, jesli dotyczy sposobéw wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomos$ci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Inne informacje majace wartosé
gospodarcza, to w szczegolnosci informacje handlowe. Jej istotg jest tez poufnos¢, tj. nie
moze by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja
znana ogo6towi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane
jej posiadaniem.” (...). Ponadto zastrzegajacy tajemnice musi wykazaé, ze podjat czynnosci
w celu utrzymania poufnosci informacji. Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie precyzujg zakresu lub rodzaju s$rodkéw, do ktérych przedsiewziecia
zobligowany jest przedsiebiorca” (wyrok Izby z dnia 20 czerwca 2011 r., sygn. akt KIO
1172/11). W wyroku z dnia 5 wrzesnia 2001 r. sygn. akt | CKN 1159/00 Sad Najwyzszy
orzekt, ze przepis art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (...) wyklucza objecie tajemnicg informacji, ktére osoba zainteresowana moze
uzyska¢ w zwyktej i dozwolonej drodze (OSNC 2002 nr 5, poz. 67). O zachowaniu poufnosci
informacji wypowiedziat sie¢ Sad Najwyzszy tez w wyroku z dnia 7 marca 2003 r., sygn. akt
| CKN 89/01, wskazujac na obowigzek przedsiebiorcy podjecia dziatah w celu zachowania
poufnosci informacji (Lex nr 583717). Zatem, by informacje mogty uzyskac¢ walor tajemnicy
przedsiebiorstwa decydujace jest taczne ziszczenie sie przestanek wymienionych w art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Izba podzielita poglad przedstawiony w wyroku z dnia 31 maja 2013 r., sygn. akt KIO
1151/13 i KIO 1164/13, dotyczacy oceny zastrzezenia dokonanego przez wykonawce,
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0 nastepujacej tresci: (...) ,mimo, ze w obszarze zaméwien publicznych po podjeciu przez
Sad Najwyzszy uchwaty z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt lll CZP 74/05)
uksztattowata sie praktyka, zgodnie z ktérg zamawiajacy jest zobowigzany do zbadania
skutecznosci zastrzezenia informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy, to jednak
przepisy ustawy nie statuujg takiego obowigzku. Zamawiajgcy moze zatem dokonujac oceny
zastrzezenia oprze¢ sie na kwalifikacji wilasnej lub zwréci¢ sie do wykonawcy
z wykorzystaniem odpowiednio, w zaleznosci od rodzaju zastrzezonej informacji, z art. 87
ust. 1 lub art. 26 ust. 4 Pzp.

Dostrzec trzeba jednak, ze przywotane przepisy konstytuujg uprawnienie, nie zas obowigzek
zamawiajgcego. Stad zaniechanie zwrdcenia sie do wykonawcy o wyjasnienie przyczyn
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie stanowi naruszenia przepiséw

ustawy.”

Zamawiajacy przedstawit stanowisko w zakresie nieodtajnienia dokumentéw i informaciji
w ofercie przystepujacego, podobnie jak w innych ofertach, oswiadczajac, ze zweryfikowat
zasadnos$¢ zastrzezenia. Uznal, ze w sytuacji, gdy przystepujacy wykazywat spetnianie
warunkéw dotyczacych posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz sytuacji ekonomicznej
i finansowej, na podstawie zasobow udostepnionych przez inny podmiot, ktéry udostepniajac
zasoby zastrzegt zachowanie poufnosci dokumentéw i informacji, nalezato uznac
zastrzezenie przez przystepujacego tajemnicy przedsiebiorstwa za zasadne. Wskazat, ze
jest to zastrzezenie wtdrne, akceptowane m.in. w wyroku Izby z dnia 5 pazdziernika 2012 r.,
sygn. akt KIO 1955/12, 1956/12, 1961/12. W zakresie informacji banku - dokumentu
wystawionego wytacznie przez te instytucje - dotyczacej sytuaciji ekonomicznej i finansowej
wykonawcy - stwierdzit, ze poza faktem potwierdzenia spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, informacja ma duzg wartos¢ gospodarcza, poniewaz wskazuje pozycje

finansowa firmy w szerszym aspekcie niz tylko dla potrzeb udziatu w postepowaniu.

Zamawiajacy wyjasnit, ze odwotujacy roéwniez zastosowat w swojej ofercie taki sam
mechanizm zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, zastrzegt mianowicie zasoby
udostepnione przez inne podmioty, a takze wykonane ustugi na rzecz podmiotéw
prywatnych, tj. w postepowaniach prowadzonych bez stosowania ustawy Pzp.

W przedmiocie zaniechania odtajnienia czesci oferty, zamawiajacy przyznat, ze w przypadku
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, weryfikuje zasadno$¢ zastrzezenia, jednakze nie
zgodzit sie ze stwierdzeniem, ze kazdorazowo ma obowigzek wzywaé¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien dotyczacych zastrzezenia. Zamawiajgcy wyjasnit, ze elementy oferty

wskazane w wyjasnieniach przystepujacego dotyczace ceny oferty, wymagajg ochrony ze
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wzgledu na podane w nich tresci i uznat, ze wyjadnienia ztozone przez przystepujacego
zastuguja na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Ad 3. Ocena oferty odwotujacego przez zanizenie oceny punktowej w kryterium Koncepcja
(waga 40% - 40 punktdéw), a w konsekwenciji zanizenie tacznej oceny punktowej oferty.

Odwotujacy utajnit cze$¢ odwotania dotyczaca zarzutu zanizenia punktacji w kryterium
Koncepcja. Rozprawa w tym zakresie zostata przeprowadzona z wytgczeniem jawnosci.
Ujawniong przez odwotujgcego informacjq jest liczba punktéw, ktérej zanizenie odwotujacy
wskazat w odwotaniu.

W dokumencie pt. ,Omowienie oceny ofert i wybor wykonawcy” zamawiajacy przedstawit
ocene punktowg ofert w kryterium cena i koncepcja. W zestawieniu podano punktacje
wszystkich trzech ofert. Dla postepowania odwotawczego znaczenie ma punktacja ofert
odwotujgcego i przystepujacego.

Ofercie odwotujgcego przyznano 34,74 pkt za koncepcje i 40,46 pkt za cene oferty, tacznie
75,20 pkt. Ofercie przystepujacego przyznano 17,89 pkt za koncepcje i 60,00 pkt za cene,
tacznie 77,89 pkt. Taka tre$¢ zostata zamieszczona w zawiadomieniu o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty. Do omawianego dokumentu zatgczono tzw. ,Zatacznik do notatki”,
w ktérym przedstawiono szczeg6towg ocene koncepcji z zastosowaniem podkryteriow.
Zatacznik do notatki jest jawnym dokumentem udostepnionym wykonawcom.

W toku rozprawy przystepujacy zgtosit omytke w dokumentach zamawiajgcego polegajaca
na przyznaniu koncepcji przystepujacego w podkryterium 4a - 1 pkt i nie uwzglednieniu tego
punkiu w sumowaniu podkryteriow. Omytka zostata potwierdzona przez zamawiajacego.
Zamawiajacy sporzadzit zestawienie punktacji (sktadajac je do akt sprawy) w nastepujacy
spos6b: punktacja -,aktualny” (z btedem w podsumowaniu), -,p0 usunieciu btedu
arytmetycznego” oraz -,symulacja uwzglednienie +1,5 COMP”, tj. z doliczeniem ilosci
punktéw wskazanych przez odwotujacego, jako ilosci, o ktérg zostata zanizona punktacja
jego koncepciji.

W ocenie lzby, omytka jest oczywista, polegajagca na pominieciu w wykazie punktow
w podkryterium 4, jednego (1) punkiu przyznanego koncepcji przystepujacego
w podkryterium 4a.

Ocena oferty odwotujacego z uwzglednieniem 1,5 pkt wyniostaby 37,89 pkt za koncepcije,

40,46 pkt za cene, tacznie 78,35 pkt. Ocena oferty przystepujacego wynosi w rzeczywistosci
20,00 pkt za koncepcje, 60,00 pkt za cene, facznie 80,00 pkt.
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Zestawienie punktacji wskazuje, ze nawet w sytuacji uwzglednienia tego zarzutu odwotania,
oferta przystepujacego bytaby ofertg korzystniejsza, co oznacza, ze w mys$| przepisu art. 192
ust. 2 Pzp, lzba nie mogtaby uwzgledni¢ odwotania. Sad Okregowy w Warszawie orzekt
w wyroku z dnia 4 marca 2013 r., sygn. akt V Ca 3270/12, ze zgodnie z przepisem art. 192
ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli w wyniku powtdrzonych czynnosci zostataby
wybrana oferta innego wykonawcy.

Niezaleznie od powyzszego Izba ocenita zarzut w postepowaniu dowodowym z wytgczeniem
jawnosci rozprawy, uznajac, ze odwotujacy nie wykazat zasadnosci zarzutu.

W zataczniku nr 9 do SIWZ zamawiajacy opisat cechy i sposéb przygotowania oraz oceny
koncepcji. Wymagat, by koncepcja bedaca tworem autorskim wykonawcy i odpowiadata pod
wzgledem opisu wymaganiom okreslonym w SIWZ. Potwierdzenie, ze opis odwotujacego nie
odpowiadat w petni wymaganiom koncepcji wynika z utajnionej czesci odwotania, w
szczegOlnosci zawierajacej elementy kwestionowania postanowien SIWZ, dopiero na tym
etapie.

Koncepcja odwotujgcego, podobnie jak trzeciego wykonawcy, zostata oceniona bardzo
wysoko, na 40 mozliwych punktéw przyznano wykonawcom po 34,74 pkt.

Izba uznata, ze zarzut nie zostat wykazany w sposéb powodujacy jego uwzglednienie.

Skutkiem nieuwzglednienia zarzutéw ocenionych w czesci Il pkt 1-3 uzasadnienia lzby, jest
uznanie, ze nie zostalty naruszone zasady postepowania o udzielenie zaméwienia,

wynikajace z art. 7 ust. 13 Pzp.
Zatem Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

Izba odmowita przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego w zakresie wnioskowanym przez
odwotujgcego: na okolicznosé oceny koncepcji odwotujacego, przyznanej punktaciji koncepcji
przystepujacego, weryfikacji wyjasnien przystepujacego w przedmiocie elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny. W ocenie lzby, wskazane okolicznosci zostaty
stwierdzone innymi dowodami przedstawionymi przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, zgodnie z zasadq kontradyktoryjnosci postepowania odwotawczego.

Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 15 stycznia 2010 r., sygn. akt X Ga 380/09
uznat, ze przepisy Pzp przyznajg KIO jedynie uprawnienie a nie obowigzek powotywania
biegtego, bowiem KIO moze dokona¢ oceny materiatu dowodowego i na tej podstawie ustali¢

stan faktyczny sprawy w wyniku wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu sprawy.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepiséw rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: .......cccoevenrnrnrnnnnn
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