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WYROK
z dnia 7 pazdziernika 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Czlonkowie: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 pazdziernika 2013 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 marca
2013 r. do tacznego rozpoznania, wniesionych w dniu 16 wrzesnia 2013 r. przez Qumak S.
A. w Warszawie (sygn. akt KIO 2216/13) oraz w dniu 16 wrzesnia 2013 r. przez Andra Sp. z
0. o. w Warszawie (sygn. akt KIO 2221/13) w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Komende Gtdéwnag Policji

przy udziale:

- wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0. 0. w Warszawie zgtaszajagcego swoje przystapienie
do postepowan odwotawczych po stronie zamawiajagcego w sprawach o sygn. akt KIO
2216/13 i KIO 2221/13;

- wykonawcy S & T Services Polska Sp. z 0. 0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowan odwotawczych po stronie odwotujacych w sprawach o sygn.
akt KIO 2216/13 i KIO 2221/13;

- wykonawcy Andra Sp. z 0. 0. w Warszawie zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujacego w sprawie o sygn. akt KIO 2216/13;

- wykonawcy Qumak S. A. w Warszawie zgtaszajagcego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 2221/13



orzeka:

1. uwzglednia odwotania i nakazuje Komendzie Gtéwnej Policji uniewaznienie czynnosci
zaproszenia do aukcji elektronicznej oraz czynnosci badania i oceny ofert, powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z 0. 0. w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, uznania za bezskuteczne zastrzezenia wyjasnien elementéw oferty
majacych wptyw na jej cene udzielonych przez Comparex Poland Sp. z 0. 0. w Warszawie
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz nakazuje powtdrzenie czynnosci zaproszenia do udziatu w aukcji

elektronicznej;

2. kosztami postepowania obcigza Komende Gtéwng Policji i nakazuje:

1) zaliczy¢ w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie:
trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), w tym:

- kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Qumak S. A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 2216/13);

- kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
Andra Sp. z 0. 0. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania (sygn. akt KIO 2221/13),

2) dokonac¢ wpfaty kwoty 37 200 zt 00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie
ztotych zero groszy) przez Komende Gtéwna Policji na rzecz Qumak S. A. w Warszawie i
Andra Sp. z 0. 0. w Warszawie, w tym:

- kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy) na rzecz
Qumak S. A. w Warszawie stanowigcg uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 2216/13);

- kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescéset ztotych zero groszy) na rzecz
Andra Sp. z 0. 0. w Warszawie stanowigca uzasadnione koszty strony z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (sygn. akt KIO 2221/13).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. Nr 907 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.
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Sygn. akt KIO 2216/13
Sygn. akt KIO 2221/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Gtowna Policji - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010
r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie
zamowienia, kitdérego przedmiotem jest zakup ustugi wsparcia pogwarancyjnego serwerow
SuperDome.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 25 czerwca 2013 r. pod nr 2013/S 121-207678.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza, niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie
art. 11 ust. 8 Pzp.

6 wrzesnia 2013 r. zamawiajacy przestat via fax oraz za posrednictwem poczty elektronicznej

zaproszenie do udziatu w aukcji elekironicznej.

W zwigzku z czynnoscig zaproszenia do udziatu w aukcji wykonawcy Qumak S.A. w Warszawie
oraz Andra sp. z 0.0. w Warszawie wniesli odwotania. Zachowany zostat termin ustawowy oraz

obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotanie wniesione przez Qumak S.A. w Warszawie (sygn. akt KIO 2216/13):

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp przez zaniechanie jego zastosowania wzgledem Comparex
Poland Sp. z 0. 0. w Warszawie, dalej jako ,Comparex”;

2. art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania wzgledem oferty ztozonej
przez Comparex;

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp przez zaniechanie ich zastosowania
wzgledem oferty ztozonej przez Comparex;

4. art. 91b ust. 1 Pzp przez zaproszenie Comparex do udzialu w aukcji elektronicznej
pomimo tego, ze oferta ztozona przez tego wykonawce powinna podlegaé¢ odrzuceniu;

5. art. 8 Pzp przez zaniechanie odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Comparex w trybie
art. 90 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci oceny oferty ztozonej przez Comparex,

2. uniewaznienia czynnosci zaproszenia Comparex do udziatu w aukcji elektronicznej,

3. odtajnienia wyjasnien ztozonych przez Comparex w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

4. dokonania ponownej oceny oferty ztozonej przez Comparex i wykluczenia tego wykonawcy na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp oraz odrzucenia oferty Comparex jako ztozonej przez
podmiot podlegajacy wykluczeniu oraz zawierajgcej razaco niskg cene.

Uzasadniajac zarzut zaniechania wykluczenia Comparex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp
odwotujacy wskazat, ze zamawiajacy - Skarb Panstwa Komenda Gtéwna Policji - 9 kwietnia
2013 r. odstapit od zawartej z Comparex umowy nr 12/Btil/131/BLil/12/KM/8 z dnia 15 lutego
2013 r., wedtug wiedzy odwotujacego odstagpienie to dotyczyto czesci umowy o wartosci
przekraczajacej 5% wartosci tej umowy.

W odniesieniu do uznania przez zamawiajgcego zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wyjasnien ztozonych przez Comparex w trybie art. 90 ust. 1 Pzp powotat sie na zasade jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia, koniecznos¢ Scistego interpretowania wyjatkow oraz
przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.) dalej ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji". Wywiodt, ze zamawiajacy nie moze polega¢ wytacznie na oswiadczeniu
wykonawcy, lecz w kazdym przypadku powinien Zzgda¢ od wykonawcy wykazania sie
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposob uprawniony (tak np. KIO w wyroku z dnia
31.03.2009 r.; KIO/UZP 338/09), czego zaniechat. Odwotujacy podnidst, ze nie mozna za poufne
uznac danych zawartych w formularzu cenowym oraz innych informaciji (o ile w ogdle takowe sie
pojawity w pismie Comparex) analizowanych przez zamawiajgcego zgodnie z art. 90 ust. 2 przy
ocenie wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odnoszac sie kolejno do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Comparex jako zawierajacej
razaco niskg cene przywotat orzecznictwo Saddéw Okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej
ksztaltujgce zasady badania ceny oferty. Wywiddt, ze przy dokonywaniu wyliczen i analizy
zZlozonych wyjasnien konieczne jest przyjecie nadto trzech zasadniczych zatozen: ze dany
wykonawca wykonywaé bedzie przedmiot zamdwienia zgodnie z wymaganiami zawartymi w
SIWZ (przyktadowo zgodnie z odpowiednimi wymogami jako$ciowymi, terminowymi i innymi), ze
dane zamowienie zrealizowane bedzie zgodnie z bezwzglednie obowigzujacymi przepisami
prawa oraz, ze wykonawca wykona dang ustuge zgodnie z zasadami sztuki zawodowe;j.
Odwotujacy argumentowat, ze wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
zamawiajacy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile takowe
w ogdle sa podane), ale i przez realno$¢ poczynionych zatozen co do czasochtonnosci pracy, co

do rzeczywisto$ci i zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz do realnego kosztu uzytego



sprzetu i materiatdbw oraz ustug licencji obcych. Zarzucit, ze o razaco niskiej cenie oferty
Comparex mozna méwi¢ juz chocby po poréwnaniu tej ceny do cen zaoferowanych przez innych
wykonawcéw oraz do wartosci szacunkowej zamowienia ustalonej przez zamawiajgcego, ktérej
nikt nie kwestionowat. Wskazat, ze cena zaoferowana przez Comparex stanowi ledwie 21,5%
wartosci przeznaczonej przez zamawiajacego na realizacje zamoOwienia, a ceny wszystkich

pozostatych wykonawcédw ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia sg znaczaco wyzsze.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili wykonawcy: Comparex - po stronie
zamawiajacego oraz Andra sp. z 0.0. w Warszawie i S & T Services Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie - po stronie odwotujgcego. Przystepujacy zachowali termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystagpienia zamawiajagcemu i odwotujgcemu. Whniesli -
adekwatnie do interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ strony, do ktérej zgtosili
przystapienie - 0 oddalenie oraz o uwzglednienie odwotania.

Odwotanie wniesione przez Andra sp. z 0. 0. w Warszawie (sygn. akt KIO 2221/13):

Odwotujacy wnidst odwotanie wobec czynnosci niezgodnych z przepisami ustawy:

1. przeprowadzenia aukcji elektronicznej w dniu 16 wrzesnia 2013 r., pomimo ze oferta
Comparex powinna podlega¢ odrzuceniu;

2. zaproszenia Comparex do udziatu w aukcji elektronicznej, pomimo ze oferta ztozona
przez Comparex powinna zosta¢ odrzucona;

3. badania i oceny ofert polegajacej na uznaniu wyjasnien Comparex w zakresie razaco
niskiej ceny za potwierdzajace, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
tego wykonawce;

4. uznania wyjasnien Comparex w zakresie razaco niskiej ceny za potwierdzajace, iz
zaoferowanie takiej ceny nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w szczegdlnosci okreslonego
w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 przejawiajgce sie w zaproszeniu do udziatu w
aukcji elektronicznej Comparex, kitdérego oferta jest sprzeczna z prawem, dobrymi
obyczajami oraz narusza interes odwotujgcego oraz zamawiajacego. Ponadto, oferta
Comparex zawiera informacje wprowadzajace w btad stuzgce dokonaniu wyboru tej
oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu, co oznacza ze
COMPAREX dopuscito sie popetnienia czynu nieuczciwej konkurencji, a dodatkowo,
ze oferta Comparex utrudnia w sposéb nieuprawniony odwotujgcemu dostep do



rynku w szczegolnosci rynku zamdéwien publicznych;

5. badania i oceny ofert w tym zaniechania czynnosci wykluczenia Comparex z
postepowania z powodu nie wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie wiedzy i dodwiadczenia, a w konsekwencji zaniechania traktowania oferty
Comparex jako oferty odrzuconej i zaniechania jej odrzucenia jako ztozonej przez
wykonawce wykluczonego z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

6. zaniechania czynnosci wykluczenia Comparex, z ktérym zamawiajacy odstapit od
umowy w sprawie zaméwienia publicznego z powodu okolicznosci, za ktére ponosi on
odpowiedzialnos¢, a odstgpienie nastapito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, dodatkowo warto$¢ niezrealizowanego zamoéwienia wyniosta co najmniej
5% wartosci umowy;

7. zaniechania czynnosci zbadania zasadnosci zastrzezenia wyjasnien Comparex w
zakresie elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny jako
zawierajgcych informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a konsekwencji zaniechanie ich
odtajnienia.

Odwotujacy wskazat na naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3, art. 8, art. 24 ust. 1 pkt 1a, art 24 ust 2
pkt 4 w zw. z art 24 ust 4 Pzp, § 1 ust. 1 pkt 3 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajacy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. z 2013 r. Nr 0, Poz.
231) wzw. z art. 25 ust. 112 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1
pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, art. 89 ust. 1 pkt 4 i 5, art. 90 ust. 2 i art. 90
ust. 3, art. 91a ust. 1 iart. 91b ust. 1 Pzp.

Whiést o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
przeprowadzenia aukcji elektronicznej i zaproszenia do udzialu w aukcji elektronicznej,
odtajnienia wyjasnien Comparex w zakresie elementdw majgcych wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, dokonania ponownego
badania i oceny ofert, wykluczenia oraz odrzucenia oferty ztozonej w postepowaniu przez
Comparex, dokonania ponownego zaproszenia do udziatu w aukcji elektronicznej i jej
przeprowadzenie bez udzialtu Comparex. Nadto odwotujgcy zadat zasadzenie od
zamawiajacego na rzecz odwotujacego kosztow postepowania

W uzasadnieniu wskazat, iz cena oferty ztozonej przez Comparex stanowi zaledwie 21% kwoty
przeznaczonej na realizacje zaméwienia oraz, ze pozostate oferty ztozone w postepowaniu
opiewajg na wartosci znacznie wyzsze. Podnidst, ze punktem odniesienia dla uznania ceny za

razaco niska powinny by¢é w szczegdlnosci ceny rynkowe przedmiotu zaméwienia, jak rowniez



szacunkowa warto$¢ zamowienia oraz ceny innych ofert w postepowaniu, a szerokie
doswiadczenie odwotujacego w realizacji podobnych zaméwien, ktére przektada sie na precyzje
kalkulacji ceny, jak i ogélna wiedza odwotujacego na temat branzy IT prowadza do wniosku, ze
cena zaoferowana przez Comparex znacznie odbiega od cen rynkowych za rzeczywiste koszty
realizacji zaméwien tozsamych. zamowienia. Jest to cena dumpingowa, ktéra nie gwarantuje w
zadnym przypadku mozliwosci zrealizowania przedmiotu niniejszego zaméwienia.

Odwotujacy zarzucit, ze dziatania Comparex sg sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, gdyz
stuzg one wylgcznie bezprawnemu uzyskaniu zaméwienia publicznego oraz utrudnieniu
odwotujacemu dostepu do rynku w szczegdlnosci rynku zamoéwien publicznych.

Odwotujacy wskazat, iz sprzeczne z dobrymi obyczajami zachowania Comparex sg znane
zamawiajagcemu, gdyz w postepowaniu 0 udzielenie zamoéwienia publicznego na ,Zakup ustugi
serwisu pogwarancyjnego sprzetu i oprogramowania standardowego przeznaczonego dla SKOP
F-K, znajdujacego sie w 22 lokalizacjach, przez okres 12 miesiecy”, numer sprawy
193/BLH/12/MR oferta Comparex zostata wybrana jako najkorzystniejsza, jednakze wykonawca
ten nie podpisat nastepnie umowy w sprawie zamowienia publicznego. W innym z postepowan
prowadzonych przez zamawiajacego na ,Modernizacje Krajowego Systemu Informatycznego”,
numer sprawy 131/BLH/12/KM, Comparex zawart umowe w sprawie zamoéwienia publicznego,
ktdrej nie zrealizowat i zaptacit z tego tytutu wysokie kary umowne na rzecz zamawiajacego.
Odwotujacy podnidst, ze poprzednie dziatania i zaniechania w innych postepowaniach o
udzielenie zamdwienia oraz ztozenie oferty z ceng dumpingowg przez Comparex w tym
postepowaniu winny skutkowaé odrzuceniem oferty Comparex w tym postepowaniu.

Odwotujacy ocenit, ze Comparex podlega wykluczeniu z powodu niewykazania warunkow
udziatu w postepowaniu w zakresie minimalnych warunkéw, gdyz zamawiajacy dokonat wadliwej
oceny ztozonych wyjasnien oraz z tego powodu, ze zamawiajacy odstgpit od umowy w sprawie
zaméwienia publicznego nr 12/BLil/131/BLil/12/KM/8 z dnia 15 lutego 2013 r. w nastepstwie
okolicznosci, za ktére odpowiedzialnos¢ ponosit Comparex.

Podniést COMPAREX w nieuprawniony spos6b dokonato zastrzezenia jako informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa swoich wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny stanowigcych odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 6 sierpnia 2013 r.

Do postepowania odwotawczego przystgpienia zgtosili wykonawcy: Comparex - po stronie
zamawiajacego oraz Qumak S.A. w Warszawie i S & T Services Polska Sp. z 0.0. w Warszawie -
po stronie odwotujacego. Przystepujacy zachowali termin ustawowy oraz obowigzek
przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Whniesli - adekwatnie do



interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysé strony, do ktérej zgtosili przystgpienie - o

oddalenie oraz o uwzglednienie odwotania.

Izba ustalita, ze odwotania nie podlegajg odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej
odwotujacy i uczestnicy podirzymali dotychczasowe stanowiska, a zamawiajacy wnosit o
oddalenie odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Obaj odwotujgcy domagajacy sie, aby wykonawca, kitéry podlega wykluczeniu z postepowania o
udzielenie zamdwienia, a ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu, nie zostat zaproszony
do udziatu w aukcji elektronicznej, wykazali materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci
odwotania wskazane w art. 179 ust. 1 Pzp. Sprzeczny z ustawg udziat Comparex w aukcji

ogranicza szanse kazdego z odwotujacy na uzyskanie zamowienia.

l. Zarzuty odwotania wniesionego przez Qumak S.A. sg zblizone do czesci zarzutéw
podniesionych w odwotaniu przez Andra sp. z o. o.. Zarzuty te zostaly razem zbadane na
rozprawie. |zba dokonata ich wspdlnej oceny z zachowaniem systematyki odwotania Qumak
S.A.

I.1. Zarzut zaniechania wykluczenia Comparex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a
Pzp.

W postepowaniu, ktérego przedmiotem byta modernizacja Krajowego Rejestru Informatycznego
zamawiajacy dokonat wyboru oferty Comparex i w dniu 15 lutego 2013 r. zawart umowe w
sprawie zamowienia publicznego nr 12/BLil/131/BLil/12/KM/8 (dowod: umowa w aktach sprawy).
Zawarcie umowy poprzedzito postepowanie odwotawcze, w ktérym Sygnity S.A. w Warszawie,
Andra sp. z 0.0 w Warszawie oraz Qumak — Sekom S.A. w Warszawie (obecnie: Qumak S.A. w
Warszawie) kwestionowali prawidtowos¢ wyboru oferty Comparex m.in. z powodu niezgodnosci
oferty tego wykonawcy z postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w
zakresie stacji dostepowych/zarzadzajacych, stacji dokujacych (zatacznik Nr 1 do umowy poz.
X). Wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2013 r. Krajowa Izba Odwotawcza oddalita odwotania
(dowody: odwotania i orzeczenie w aktach sprawy).



Zgodnie z Zatgcznikiem nr 4 do umowy (poz. 10 i 11) cene tych elementéw oferty Comparex
ustalit na 221.400 zt. Kwota na byta mniejsza niz 5% wynagrodzenia wykonawcy wynikajacego z
umowy i wynoszacego 6.990.000 zt (dowdd: zatacznik nr 4, w aktach sprawy).

Wykonawca wykonujac umowe dostarczyt sprzet niezgodny z wymaganiami zamawiajgcego (o
nizszych wymaganiach jakosciowych), ktory 9 kwietnia 2013 r., odstapit od umowy z wykonawca
i naliczyt mu kary umowne oraz odsetki za opdznienie w wysokosci wynikajacej z § 7 ust. 5
umowy (dowody: pisma z 9 i 29 kwietnia 2013 r., w aktach sprawy).

Przedstawione okolicznosci faktyczne nie sg sporne miedzy stronami. Spoér dotyczy tego, czy
uzasadniajg one wykluczenia Comparex na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp w Swietle
wyktadni tego przepisu uwzgledniajacej orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 13 grudnia
2012 r. w sprawie Forposta S.A. i ABC Direct Contact S.A. (C-465/11).

Zgodnie z przywotanym przepisem zamawiajacy jest zobowigzany do wykluczenia z
postepowania wykonawcy, z ktérym dany zamawiajacy rozwigzat aloo wypowiedziat umowe w
sprawie zamdwienia publicznego albo odstapit od umowy w sprawie zamdwienia publicznego, z
powodu okolicznosci, za ktére wykonawca ponosi odpowiedzialnosé, jezeli rozwigzanie albo
wypowiedzenie umowy albo odstgpienie od niej nastgpito w okresie 3 lat przed wszczeciem
postepowania, a wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wyniosta co najmniej 5 % wartosci
umowy.

Przystepujacy S & T Services Polska Sp. z 0. 0. podniést, ze w Swietle orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci przy ocenie przestanek wykluczenia nalezy poming¢ przestanke wartosci
niezrealizowanego zamowienia.

Izba nie zgadza sie z tym pogladem. Nie mozna traci¢ z oczu, ze Trybunat Sprawiedliwosci
wskazat, iz pojecie ,powaznego wykroczenia zawodowego” zawarte w art. 45 ust. 2 akapit
pierwszy lit. d) dyrektywy 2004/18 moze zosta¢ wyjasnione i doprecyzowane w prawie krajowym,
jednak zawsze z poszanowaniem prawa unii (teza 26). Podnidst, ze w zakresie unormowanym
przez przywotany przepis dyrektywy nie miesci sie pojecie ,okolicznosci za ktére wykonawca
ponosi odpowiedzialno$¢” z racji objecia nim sytuacji, kidére nie stanowig powaznego
wykroczenia zawodowego (teza 33).

Trybut uznat, ze niewykonanie zobowigzah umownych przez wykonawce mozna, co do zasady
uznac za wykroczenie zawodowe (teza 29), to jednak powazne wykroczenie zawodowe, ktére
moze by¢ podstawa wykluczenia z postepowania, winno cechowacé sie zamiarem uchybienia lub
stosunkowo powaznym niedbalstwem (teza 30).

Trybunat sprzeciwit sie rowniez automatyzmowi wykluczenia wskazujac, ze instytucja
zamawiajgca winna mie¢ mozliwos¢ dokonywania oceny wagi zawinionego uchybienia danego

wykonawcy dla kazdego przypadku oddzielnie (teza 34).



Izba wyraza poglad zbiezny ze stanowiskiem odwotujagcego Andra sp. z 0 .0., ze wyktadnia art.
24 ust. 1 pkt 1a Pzp zgodna z prawem europejskim nakazuje ustalenie, czy przestanki zawarte w
tym przepisie {j., ze:

— zamawiajacy rozwigzat lub wypowiedziat lub odstgpit od umowy w sprawie zamdéwienia

publicznego;

— nastgpito to w okresie ostatnich trzech lat przed wszczeciem danego postep o udzielenie

zaméwienia publicznego;

— wartos¢ niezrealizowanego zamowienia wynosita co najmniej 5 % wartosci umowy
zostaly spetnione tacznie i stanowig nastepstwo powaznego wykroczenia zawodowego,
bedacego w szczegdlnosci zamierzonym niewykonaniem lub niewlasciwym wykonywaniem
zaméwienia, wskazujagcym na zamierzone dziatanie wykonawcy lub razace niedbalstwo.
Okolicznosci  zaistnienie  powaznego  wykroczenia zawodowego podlegajg ocenie
zamawiajacego ad casum.

Prezentowana wykfadnia art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp zostata juz wyrazona w wyrokach lzby z 9
stycznia 2013 r. (sygn. akt KIO 1629/11, 1643/11) oraz z 28 lutego 2013 r. (sygn. akt KIO
345/13).

Izba nie podzielita pogladu odwotujagcego Qumak S.A., ze pod pojeciem ,wartos¢ umowy”
wskazanym w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp nalezy rozumie¢ rynkowg warto$¢ przedmiotu
zamdwienia, w zwigzku z czym nalezy ustali¢ rynkowg wartoS¢ umowy w czesci swiadczenia
niezrealizowanego przez Comparex.

Pojecie ,wartos¢ umowy” nie zostato zdefiniowane w przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych. Réwniez przepisy kodeksu cywilnego, znajdujace positkowe zastosowanie z mocy
art. 14 Pzp, nie zawierajg definicji legalnej tego pojecia.

Ustawodawca postuzyt sie okresleniem potocznym, jednak uzywanym powszechnie w obrocie.
W praktyce przyjmuje sie, ze ,wartos¢ umowy” to wysokos¢ wynagrodzenia wykonawcy, czyli
cena oferty, albo maksymalna wartos¢ zobowigzania zamawiajacego wynikajaca z umowy.

W konsekwencji wartos¢ umowy, o ktdérej mowa w art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp to kwota wskazana
przez stosowne postanowienie umowy.

Odwotujacy btednie zbliza pojecia ,wartosci umowy” i ,wartosci zaméwienia”, o ktérym mowa w
art. 32 Pzp i wyprowadza z tego dalszg teze, ze warto$¢ przedmiotu zamdwienia juz udzielonego
moze zosta¢ zweryfikowana w kolejnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego.
Podnosit bowiem odwotujacy, ze wartos¢ umowy, w czesci $wiadczenia niewykonanego, zostata
przez Comparex swiadomie zanizona w celu unikniecia wykluczenia w przysztosci.

Izba wyraza poglad, ze badanie poprawnosci obliczenia ceny oferty, w tym rzetelnosci wyceny
poszczegolnych pozycji oferty, moze nastgpi¢ wytacznie w postepowaniu o udzielenie



zamoOwienia, w ktérym dana oferta zostata ziozona. Zanizenie ceny, wskazanie ceny
nieadekwatnej do rynkowej wartosci stacji powinno by¢ podniesione przez wykonawcéw w
zwigzku z wyborem oferty Comparex jako najkorzystniejsze;.

Niezakwestionowany stan rzeczy wywiera skutki prawne, zatem weryfikacja ceny oferty ztozonej
w postepowaniu o udzielenie zaméwienia w kolejnych postepowaniach, nawet prowadzonych
przez tego samego zamawiajacego, jest niedopuszczalna.

Poglad przeciwny nie znajduje oparcia w przepisach prawa i prowadzi do naruszenia pewnosci
obrotu.

Z tych wzgleddw Izba nie uwzglednita wniosku odwotujgcego Qumak S.A. o przeprowadzenie
dowodu z opinii biegtego i zeznan na okolicznos¢ ustalenia wartosci umowy zawartej miedzy
zamawiajagcym a Comparex, w czesci od ktoérej zamawiajacy odstapit. W Swietle dokonanej
wyktadni pojecia ,wartos¢ umowy” dowdd ten dotyczytby okolicznosci pozbawionej znaczenia dla
rozstrzygniecia zarzutu i zmierzatby jedynie do przewlekiosci postepowania.

Odniesienie prezentowanych rozwazan do okolicznosci faktycznych sporu prowadzi do
konstatacji, ze Comparex nie podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.
Swiadczenie przez wykonawce urzadzen o nizszych parametrach jakoéciowych, niz
zadeklarowane w ofercie i nie spetniajacych wymagan zamawiajacego, moze by¢ uznane za
powazne wykroczenie zawodowe profesjonalnego wykonawcy. Bez znaczenia pozostaje w tym
kontekscie stanowisko zamawiajacego, ze wymagania, kiérych Comparex nie spetnit, sg
nadmierne. Wymagania te zostaly zawarte w umowie w sprawie zamoéwienia publicznego i
wzruszenie jej postanowien jest nieuprawnione, analogicznie, jak dotyczacych wartosci
zobowigzania wykonawcy.

Jednak, skoro warto$¢ niezrealizowanego zamowienia nie przekracza 5% wartosci umownego
wynagrodzenia Comparex, to wykonawca ten nie podlega wykluczeniu z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

Z tego powodu |zba nie dopuscita dowodu z zeznan swiadkdéw na okoliczno$¢ przebiegu odbioru
urzadzen. Ustalenie za pomoca tego dowodu, ze Comparex dostarczyt zamawiajgcemu
urzadzenia nie spetniajace wymagan specyfikacji nie ma znaczenia dla rozstrzygniecia zarzutu z
uwagi na wartos¢ niezrealizowanej czesci umowy. Nadto odstapienie przez zamawiajagcego od
umowy z racji niespetnienia $wiadczenia w czesci przez Comparex jest niesporne.

Wysokos¢ kar umownych, ktére zamawiajacy potracit z wynagrodzenia Comperex, jest
nierelewantna na gruncie art. 24 ust. 1 pkt 1a Pzp.

l.2. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Comparex z uwagi na razaco niska cene.



Zgodnie z protokotem postepowania zamawiajgcy wartos¢ zamoOwienia ustalit w kwocie
2.600.000 zt na podstawie wstepnych wycen firm (dowod: protokédt postepowania — pkt 2.3. w
aktach sprawy).

Na rozprawie zamawiajacy wyjasnit, ze wartos¢ zamdwienia wskazane w protokole bytg srednig
kwot wskazanych przez Comparex i obu odwotujacych sie wykonawcéw.

Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia - 3 198 000 zt.

W postepowaniu ztozono 4 oferty, z cenami:

— Comparex 688.800 zt;

— Andra sp. z 0.0. - 3.997.500 z;

— S & T Services Polska sp. z 0. 0. - 4.059.000 zt;

— Qumak S.A. 4.168.33,47 zt (dowod: protokét postepowania — pkt 8 i 9 w aktach sprawy).
Pismem z 6 sierpnia 2013 r. zamawiajacy zwrocit sie do Comparex na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp o wyjasnienie elementow oferty majacych wptyw na jej cene.

Comparex udzielit wyjasnien pismem z 8 sierpnia 2013 r. Wyjasnienia zostaly zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa (dowody: pisma z 6 i 8 sierpnia 2013 r. w aktach sprawy).
Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej oraz Saddéw Okregowych wypracowato poglad,
zgodnie z ktérym podstawe do badania ewentualnosci wskazanie w ofercie ceny razaco niskiej
stanowi warto§¢ zamoOwienia, o ile zostata ustalona przez zamawiajgcego z nalezytg
starannoscig oraz srednia warto$¢ ofert ztozonych w postepowaniu, w szczegdlnosci ofert
najbardziej zblizonych cena.

W ocenie Izby oba te kryteria nie znajdujg zastosowania w sprawie. Z oswiadczen ztozonych na
rozprawie, ktorym Izba data wiare, wynika bowiem, ze umowa, ktéra zostanie zawarta po
rozstrzygnieciu badanego postepowania, moze by¢ wykonana albo jako kontrakt serwisowy u
producenta serwerdw, gdzie wykonawca dziata jako posrednik miedzy producentem (Hewlett-
Packard) a zamawiajacym, albo samodzielne wykonana przez wykonawce, co jest trudniejsze z
uwagi na ryzyko naruszenia praw autorskich producenta.

Z pierwszej mozliwosci zamierzajg skorzysta¢ obaj odwotujacy oraz przystepujacy S & T
Services Polska Sp. z 0. 0., z drugiej zas Comparex.

Zgodnie z oswiadczeniem odwotujgcego Qumak S.A., ktére nie byto kwestionowane przed Izbg i
w odniesieniu do ktérego Izba nie ma podstaw, by podwazac jego zgodnos¢ z rzeczywistym
stanem rzeczy, wartos¢ serwerow SuperDome wynosi aktualnie 20 min zi, za$ koszt licenciji

wynosi ok. 10% tej wartosci.



Wobec powyzszego Izba uznata, ze dla potrzeb ocenienia zarzutu wskazania przez Comparex
razgco niskiej ceny ofert odwotujacego i S & T Services Poland Sp. z 0. o. powinny zosta¢
pomniejszone o warto$c¢ licencji.

W ocenie Izby nawet w tej sytuaciji istniejg uzasadnione watpliwosci do prawidtowego obliczenia
ceny oferty Comparex, gdyz cena ta jest srednio ok. 3 razy nizsza od cen pozostatych ofert
pomniejszonych o hipotetyczne koszty licencji. Zasadnie zatem zamawiajacy dokonat wezwania
Comparex w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Ratio legis tego przepisu polega na ochronie
zamawiajacego przed niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zamowienia bedacym
nastepstwem zanizenia ceny oferty. Przepisy ustawy Prawio zamdwien publicznych opieraja sie,
zdaniem Izby, na zatozeniu, ze regutg jest ponoszenie przez wykonawcdw zblizonych kosztow
wykonania zaméwienia. Stad wywodzi sie potrzeba badania cen ofert znaczaco nizszych i
koniecznos$¢ wskazania przez wykonawcow obiektywnych i realnych czynnikbw ksztattujgcych
cene oferty.

Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 29 marca 2012 r. (sygn. akt C-599/10) wskazat, ze
mozliwos¢ wykazania przez wykonawce, ze jego oferta jest powazna, stanowi wymdg
dyrektywy 2004/18 majacy zapobiec arbitralnosci instytucji zamawiajgcej i zagwarantowac
konkurencje miedzy przedsigbiorstwami na zdrowych zasadach.

Instytucja wyjasnien elementdéw oferty majacych wptyw na jej cene nie jest zatem, na gruncie
przepisOw ustawy Prawo zamowien publicznych oraz w mys$| prawa europejskiego, pustym
wymaganiem formalnym, lecz ma na celu udowodnienie zamawiajacemu, ze za dang cene
mozliwe jest wykonanie przedmiotu zaméwienia z nalezytg starannoscig. Stad obowigzkiem
wezwanego wykonawcy jest ztozenie wyjasnien szczegétowych, przekonujacych, ze cena
jego oferty zostata obliczona prawidtowo (tak m.in. w wyroku Sgdu Okregowego w
Warszawie z 05.01.2007 r., sygn. akt. V Ca 2214/06). Wezwany wykonawca winien
mie¢ swiadomos$¢ prawng oczekiwang od profesjonalisty i nie traci¢ z pola widzenia, ze
wyjasnienia, ktérych udziela, podlegajg ocenie z zastosowaniem kryteriow obiektywnych, w
tym taksatywnie wymienionych w art. 90 ust. 2 Pzp, nie tylko przez zamawiajacego, ale
rowniez w ewentualnym postepowaniu odwotawczym.

Stad wykonawca nie moze formutowac¢ wyjasnien w sposéb ogdélny liczac na zyczliwos¢, czy
empatie zamawiajgcego, lecz skupi¢ sie na tym, aby przekazane informacje w sposéb
wyczerpujacy i zobiektywizowany uzasadniaty poprawnosc¢ obliczenia ceny.

W zakresie rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu odwotawczym dotyczacym razaco
niskiej ceny lIzba zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajacego, ze jesli zamawiajacy

przyjmuje wyjasnienia wykonawcy i nie odrzuca oferty, ciezar dowodu co do zasadnosci



odrzucenia zasadniczo spoczywa na wykonawcy, ktory odrzucenia tego sie domaga (tak m.
in. wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z 14 czerwca 2010 r., sygn. akt XIX 230/10).

Nie mozna jednak pominaé, ze — jesli wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na jej
cene zostang zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa — odwotujacy zostaje bytby
obarczony ciezarem dowodu w odniesieniu do okolicznosci, ktére nie s mu znane.

Jesli w postepowaniu odwotawczym wykonawcy zarzucajg zamawiajagcemu zaniechanie
odrzucenia oferty z powodu btednej oceny wyjasnien udzielonych na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp, to wskazujg jakie elementy wyjasnien kwestionujg oraz w tym zakresie powotujq
dowody na poparcie swoich twierdzen.

Skoro tres¢ wyjasnien dotyczacych ceny oferty nie jest znana wykonawcom, to nie mogaq oni
zgtosi¢ adekwatnej argumentacji, ani powota¢ dowoddéw, ktére wykazywatyby twierdzenia
przeciwne do zawartych w wyjasnieniach. Wykonawca udzielajacy wyjasnien moze bowiem
powotywa¢ sie na wiasciwe sobie mozliwosci techniczne i organizacyjne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamoéwienia, wptyw pomocy publicznej na cene oferty i
inne sobie wiasciwe, a wzruszenie kazdej z podanych przyczyn wymaga odmiennej
argumentacji i Srodkéw dowodowych.

W szczegdlnym i wyjatkowym wypadku, gdy jedna ze stron swoim postepowaniem powoduje
uniemozliwienie wykazania okolicznosci przeciwnikowi, na ktérym spoczywa ciezar ich
udowodnienia, wéwczas na te strone przechodzi ciezar dowodu co do tego, ze okolicznosci
takie nie zachodzity (K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksigega pierwsza. Czes¢ ogolna.
Komentarz. Zakamycze 2003.). Tzw. fakty negatywne moga by¢é dowodzone za pomocg
dowoddéw faktéw pozytywnych przeciwnych, ktorych istnienie wytacza twierdzong
okoliczno$¢ negatywng (postanowienie Sadu Apelacyjnego w Warszawie | Wydziat Cywilny z
7 marca 2011 r. Sygn. akt | ACz 276/11)

Dlatego tez w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa to
od zamawiajgcego nalezy oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze
udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty.

W konsekwencji Izba, oceniajgc czynno$¢ zamawiajgcego, rozwazyta, czy wyjasnienia
udzielone przez Comparex dajg podstawe do obiektywnego przyjecia, ze wykonanie
przedmiotu zamdwienia za cene wskazang w ofercie przez tego wykonawce jest mozliwe.
Izba dokonata oceny wyjasnien udzielonych przez Comparex i wuznata je za
niewystarczajace, nie wskazujace na realnos¢ przyjetych zatozen oraz nieprzekonujace, ze
cena oferty tego wykonawcy zostata skalkulowana rzetelnie.

Z powodu zastrzezenia tych wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa Izba moze wyrazi¢

ocene j w sposbb ogoélny, szerzej odnoszac sie jedynie do dwoch kwestii.



Po pierwsze: niewiarygodne jest przyjecie wartosci materiatéw i komponentéw posiadanych
juz przez Comparex jako 0 zt, nawet jesli zostaty zakupione na potrzeby wykonania
wczesniejszych zamdwien. Niezaleznie od tego, ze nieracjonalne wydaje sie byé dziatanie
polegajace na przechowywaniu przez wykonawce komponentéw o znacznej wartosci, to
dostrzec trzeba, ze warto$¢ zapaséw w sprawozdaniu finansowym ujeta jest po stronie
pasywow, stanowi zatem koszt dziatalnosci przedsiebiorstwa i obcigza wynik finansowy
uzyskany na dziatalnosci. W konsekwencji nawet postuzenie sie posiadanymi zapasami dla
wykonania danego zamdwienia, nie uzasadnia twierdzenia, ze postuzenie sie zapasami jest
,oezkosztowe” dla wykonawcy.

Po drugie: w pkt VI ust. 1 pkt 3 siwz zamawiajacy wskazat, ze wykonawca winien
dysponowaé co najmniej 5 osobami o wskazanych kwalifikacjach, zdolnymi do wykonania
zamowienia. Odwotujacy Qumak S.A. ocenit na rozprawie, ze niezbedne sg trzy osoby.
Nawet zatem przy przyjeciu twierdzenia tego odwotujacego, Comparex zanizyt liczbe o0sob,
ktére sa niezbedne do wykonania zamoéwienia. Przyjmujac wyjasnienia wykonawcy
zamawiajacy zlekcewazyt wymagania stawiane w siwz. Je$li wykonawca uwaza, ze
prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia przez osoby w liczbie znaczaco mniejszej,
niz przewiduje to zamawiajacy w siwz, winien to uzasadni¢ w ztozonych wyjasnieniach.

Nie mozna bowiem catkowicie oddzieli¢ opisanych przez zamawiajacego warunkéw udziatu
w postepowaniu od wykonania zamdwienia. Zamawiajgcy opisuje w siwz wymagania
proporcjonalne i adekwatne do przedmiotu zamdwienia (art. 22 ust. 4 Pzp) ,zapewniajace
wykonanie zaméwienia z nalezyta starannoscig, a opis ten ma znaczenie dla kolejnych
czynno$ci w postepowaniu. Tak jak zamawiajacy winien dokona¢ wykluczenia z
postepowania wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,
tak nie moze swych wymagan traci¢ z oczu przy badaniu ceny oferty.

Koszty osobowe i materiatowe majg podstawowe znaczenie dla ceny ustugi. Juz te dwie
przyczyny wskazuja, ze zamawiajacy dokonat btednej oceny wyjasnien uzyskanych od
Comparex.

Nadto Izba stwierdza, ze wyjasnienia udzielone przez Comparex sg na tyle ogolne, ze nie
sposéb z nich wywies¢ obiektywnych przyczyn, ktére uzasadniataby wysokosé ceny oferty
oraz réznicy w stosunku do cen ofert pozostatych wykonawcow, zwtaszcza w kontekscie
opisu przedmiotu zaméwienia zawartego w zatgczniku Nr 2 do umowy.

Izba pomineta argumentacje odwotujgcego, ze wykonanie zamowienia bez naruszenia praw
autorskich HP jest niemozliwe. Wywody te odnosza sie do niezgodnosci tresci oferty z
tredcig siwz, a zarzut ten znajdujgcy umocowanie w art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp nie zostat
podniesiony w odwotaniu.



W orzecznictwie przyjmuje sie jednomysinie, ze jesli wykonawca wezwany w trybie art. 90
ust. 1 Pzp ztozy wyjasnienia niewystarczajace, jego oferta powinna podlega¢ odrzuceniu,
lecz nie w zwigzku z konstatacjg, ze cena jest razgco niska, ale na podstawie domniemania,
wynikajacego ze ztozenia niedostatecznych wyjasnien (tak m.in. w wyroku Krajowej |zby
Odwotawczej z 20 maja 2010r., KIO/UZP 730/10).

W $lad za tym pogladem, Izba uznata, ze oferta Comparex podlega odrzuceniu na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 Pzp. Ztozenie wyjasnien ogdélnikowych i
niewystarczajacych jest zréwnane w skutkach prawnych z sytuacja, gdy wykonawca
wyjasnien elementéw majacych wptyw na jej cene nie sktada w ogole.

1.3. Zarzut zastrzezenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej cene.

Jak byto wskazane wczesniej Comparex wezwany przez zamawiajgcego pismem z 6 sierpnia
2013 r. na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp udzielit wyjasnien, ktére zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy uznat te zastrzezenie bez zwracania sie do wykonawcy o wyjasnienie zasadnosci
jego poczynienia. Na rozprawie twierdzit, ze - w jego ocenie - informacje zawarte w
wyjasnieniach majg wartos¢ gospodarcza.

Przypomnie¢ wypada, ze jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8
ust. 1 Pzp, jest jawnosé postepowania o udzielenie zamdéwienia. Zasada ta gwarantuje
transparentnos¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie zasad
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnosci postepowania doznaje ograniczen jedynie w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca nie pOzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli
spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada
warto$¢ gospodarcza,



- nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;,

- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Podkredlenia wymaga, ze przestanki te, statuujace wyjatek od zasady jawnosci
postepowania o udzielenie zamowienia, podlegaja interpretaciji Scistej, a ciezar wykazania
ich zaistnienia spoczywa na tym kto sie na nie powotuje. W postepowaniu odwotawczym
zobowigzanymi do wykazania zaistnienia przestanek zawartych w art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji sa wykonawca, ktory dokonat zastrzezenia, oraz
zamawiajacy, ktory zastrzezenie uznat.

W orzecznictwie w sprawach zamowien publicznych po podjeciu przez Sad Najwyzszy uchwaty
z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt Il CZP 74/05) uksztattowata sie praktyka, zgodnie z
ktéra zamawiajacy jest zobowigzany do zbadania skutecznosci zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy. Zamawiajacy moze zatem dokonujac oceny
zastrzezenia oprzec¢ sie na kwalifikacji wtasnej lub zwrdci¢ sie do wykonawcy z wykorzystaniem
odpowiednio, w zaleznosci od rodzaju zastrzezonej informacii, art. 87 ust. 1 lub art. 26 ust. 4
Pzp. Przywotane przepisy konstytuujg uprawnienie, nie zas obowigzek zamawiajgcego. Stad
zaniechanie zwrdcenia sie do wykonawcy o wyjasnienie przyczyn zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie stanowi naruszenia przepiséw ustawy, o ile rzeczywiscie
zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze zastrzezone informacje odpowiadajg wymaganiom art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy stwierdzit, ze dokonat takiego badania, jednak — w ocenie Izby - btednie uznat,
ze zastrzezenie informacji przez Comparex odpowiada prawu.

Przede wszystkim, samo zastrzezenie informacji ztozonych zamawiajgcemu w ramach
wyjasnien ceny oferty nie pozwala na uznanie, ze spetnione zostaty przestanki nie
ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej, oraz podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci informacji.

Rzecza Comparex byto wykazanie, ku czemu nie byto przeszkdd juz na etapie ztozenia
wyjasnien ceny oferty, podjecia niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci
informacji. Na obowigzek dowodowy wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00), w ktérym powotujac sie na literature przedmiotu, wywiédt, ze na
przedsiebiorcy spoczywa dodatkowy ciezar podjecia odpowiednich dziatan organizacyjnych i
porzadkowych w celu utrzymania danej wiadomosci w tajemnicy. Sad Najwyzszy podniost
tez, ze decyzja o utajnieniu poszczeg6lnych informacji nie moze wynika¢ tylko ze
swobodnego uznania przedsiebiorcy, lecz powinna opiera¢ sie na uzasadnionym
przypuszczeniu, ze dana wiadomos¢ nie byta jeszcze publicznie znana, ze jej ujawnienie

zagrazatoby istotnym interesom przedsiebiorcy oraz ze wiadomos$c¢ ta moze by¢ uwazana za



poufng w Swietle zwyczajow i praktyki danej branzy lub zawodu. Tak wiec, dopdki sam
przedsiebiorca, nie podejmie dziatan bezposrednio zmierzajacych do zachowania danych
informacji w poufnosci, nie mozna moéwi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 8
pazdziernika 2010 r. Sygn. akt KIO 2079/10).

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy pomingt badanie tej okolicznosci i juz z tego wzgledu zarzut
naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp uznata za potwierdzony.

Nadto lzba nie podzielita pogladu zamawiajacego, ze informacje zastrzezone przez
Comparex posiadajg wartos¢ gospodarcza. Przeciwnie, z doswiadczenie posiadanego przez
sktad orzekajacy w sprawach o zblizonym stanie faktycznym wynika, ze informacje takie jak,
podane przez Comparex sg zazwyczaj jawne w postepowaniu o udzielenie zamowienia.
Wartos¢ gospodarcza dla Comparex wszystkich ztozonych informacji nie zostata
wywiedziona, ani udowodniona.

W wyjasnieniach ceny oferty wykonawca nie podat wysokos$ci marzy. Informacja o
postuzeniu sie przy ewentualnym wykonaniu umowy przez Comparex zasobami posiadanymi
w magazynie byta przedmiotem rozwazan na jawnej rozprawie.

Reasumujac, uznanie przez zamawiajacego zastrzezenia przez Comparex informaciji
zawartych w wyjasnieniach elementéw oferty majacych wptyw na jej cene z 8 sierpnia 2013
r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito z naruszeniem prawa. Brak wykazania
kidrejkolwiek z przestanek wymaganych art. 11 ust. 4 prowadzi do przekonania, ze
zastrzezenie to zostato dokonane nie dla ochrony obiektywnego interesu Comparex, lecz dla
wytaczenia kontroli konkurentéw w postepowaniu. Dziatanie takie godzi w uczciwg
konkurencje, zatem lIzba postanowita nakaza¢ zamawiajgcemu uznanie zastrzezenia za

bezskuteczne (potocznie ,odtajnienie”).

Il. Zarzuty podniesione wytacznie przez Andra sp. z o.0.

Il.1. Zaniechanie odrzucenia oferty Comparex na podstawie art. 89 ust.1 pkt 3 Pzp.

Odwotujacy podnosit, ze ztozenie przez Comparex oferty z ceng razono niska stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez

dziatanie majace na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego



przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsigbiorcy.

Na gruncie przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazane ceny razaco
niskiej moze stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji, jednak w kazdym przypadku jest to sui
generis kwalifikowana posta¢ tej ceny. W przypadku art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji jest to cena ponizej kosztéw, na gruncie przywotanego art. 15 ust. 1 pkt
5 cena kwalifikowana jest przez zamiar, z jakim wykonawca jg ustala.

Izba uznata, ze zarzut nie znalazt potwierdzenia. Izba uznata, ze oferta Comparex podlega
odrzuceniu z racji zZtozenia niedostatecznych wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej
cene, nie za$ z powodu wskazanie przez tego wykonawce w ofercie razaco niskiej ceny.

Skoro odwotujacy wywodzi zarzut wytacznie z faktu zawarcia w ofercie Comparex razaco niskiej
ceny, to brak potwierdzenia, ze cena jest razgco niska, powoduje, ze nie mozna przypisac
zachowaniu wykonawcy znamion czynu nieuczciwej konkurenciji.

Nadto Izba nie podzielita argumentacji odwotujacego dotyczacej zachowan Comparex w innych
postepowaniach o udzielenie zamoéwienia. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp czyn nieuczciwej
konkurencji moze zaistnie¢ wytgcznie w postepowaniu, w ktérym wykonawca dopuszczajacy sie
tego czynu aktualnie sktada oferte.

I.2. Zarzut zaniechania wykluczenia Comparex na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
Pzp.

Izba uznata, ze zarzut nie znalazt potwierdzenia, jednak nie z tej przyczyny, ze Comparex
wykazat spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, lecz z racji braku mozliwosci rozpoznania
zarzutu.

Izba zwazyta, ze zarzut odwotania dotyczacy niewykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu zostat sformutowany w sposdb niezwykle ogoélny z pominieciem istotnych
okolicznosci faktycznych. Odwotujacy nie wskazat, ktérego warunku udziatu w postepowaniu
zarzut dotyczy, ani tez na czym polegata btedna ocena dokonana przez zamawiajacego.
Okolicznosci te powinny zosta¢ wskazane w odwotaniu przez wykonawce, gdyz okreslajg
granice rozpoznania odwotania. To odwotujacy sie wykonawca konkretyzuje zarzut przez
podanie okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére nie moga by¢ pozostawione domysinosci lub
domniemaniu Izby.

Braki zarzutu odwofania nie mogty zosta¢ uzupetnione w drodze wezwania dokonanego przez
Prezesa Izby albo sktad orzekajacy. Art. 187 ust. 3 Pzp pozwala wprawdzie na uzupetnienie
przez wykonawce okolicznosci faktycznych uzasadniajgcych wniesienie odwofania, jednak tylko



w sytuacji, gdy braki odwotania uniemozliwiaja nadanie odwotaniu prawidtowego biegu i
rozpoznanie odwofania przez Krajowa lzbe Odwotawczg. Mimo brakéw co do okolicznosci
faktycznych zarzutu zaniechania wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp, odwotanie
mogto otrzymac prawidtowy bieg, gdyz pozostate zarzuty odwotujgcego Andra sp. z 0. 0. zostaty
postawione w sposéb umozliwiajacy ich rozpoznanie.

Nalezy podkreslic, ze mozliwos¢ uzupetnienia odwotania stanowi regulacje o wyjgtkowym
charakterze, ktéra nie moze by¢ interpretowana rozszerzajgco. W przeciwnym razie
postepowanie odwotawcze, a konsekwencji postepowanie o udzielanie zamoéwienia, zagrozone
bytoby przewlekioscia, co nie lezy w interesie publicznym.

Odwotujacy Andra sp. z 0.0. wskazat okolicznosci faktyczne uzasadniajace koniecznosc
wykluczenia Comparex na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp dopiero w pisSmie procesowym
zlozonym na rozprawie.

Podat w nim, ze jego zdaniem warto$¢ ustugi serwisu SuperDome zrealizowane] przez
Comparex na rzecz zamawiajacego nie przekraczata kwoty 500.000 zt wymaganych w pkt VI
ust. 1 pkt 2 siwz.

Okolicznosci te mogty i powinny by¢ wskazane w odwotaniu, czego odwotujacy zaniechat.

Art. 190 ust. 7 Pzp pozwala Izbie na rozpoznanie wytacznie zarzutdw podniesionych w
odwotaniu.

Samo powotanie podstawy prawnej i wskazanie czynnosci lub zaniechania czynnosci nie tworzy
zarzutu. Zarzut jest substratem okolicznosci faktycznych i prawnych, zatem stanowisko zawarte
w pi$mie procesowym zostato przez Izbe uznane za kreacje nowego zarzutu, podniesionego po
uptywie terminu na jego podniesienie.

Izba nie uwzglednita wniosku o0 zobowigzanie zamawiajgcego do przedstawienia umowy
139/BLil/09/AZ/FZ z 30 wrzesnia 2010 r., ktéry odnosit sie do okolicznosci faktycznych nie

wskazanych w zarzucie podniesionym w odwotaniu.

Izba rozstrzygneta zarzuty obu odwotan na podstawie dowoddw wskazanych w tresci
uzasadnienia oraz po uwzglednieniu i rozwazeniu stanowisk stron i uczestnikéw. Dowody nie

wymienione w tresci uzasadnienia zostaty przez Izbe pomiete.

Naruszenia przepiséw ustawy, ktérych dopuscit sie zamawiajacy moga mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania. Comparex otrzymat zaproszenie do udziatu w aukcji elektronicznej, mimo
ze ztozona przez niego oferta podlega odrzuceniu. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca, ktéry
zlozyt oferte podlegajaca odrzuceniu nie powinien by¢ uczestnikiem aukgciji.



Izba nie nakazata uniewaznienia czynnosci aukcji elektronicznej, mimo zakwestionowania jej
przeprowadzenia przez odwotujgcego Andra Sp. z 0.0. Odwotujacy nie podnidst bowiem w

odwotaniu zarzutéw wobec przeprowadzenia aukgji.



W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 2 i 3 Pzp orzekfa jak w pkt 1 sentenciji,
wydajac orzeczenie faczne na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp.

O kosztach Izba orzekia stosownie do wyniku postepowania odwotawczego na podstawie art.
192 ust. 91 10 Pzp, uwzgledniajac koszty wynagrodzenia petnomocnikéw obu odwotujacych z
ograniczeniem do kwoty 3.600 zt, w stosunku do kazdego z petnomocnikéw, zgodnie z § 3
pkt 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

PrzewodniCczaCy: .....cccoiiiiiiiimiiiiirinennnas



