Sygn. akt: KIO 1403/11

WYROK
Z dnia 18 lipca 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Emil Kawa

Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 lipca 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 lipca 2011 r. przez Odwotujgcego - Bazy i Systemy
Bankowe Sp. z 0.0., ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego - Narodowy Bank Polski, ul. Swietokrzyska 11/21, 00-919 Warszawa,

przy udziale wykonawcy - B3System S.A., al. Jerozolimskie 162A, 02-342 Warszawa,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgacego.

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego - Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o.0., ul.
Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego -

Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0., ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz, tytutem

wpisu od odwotania,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  .......cooeeieennnn.



Sygn. akt 1403/11

UZASADNIENIE

Narodowy Bank Polski ul. Swietokrzyska 11/21 00-919 Warszawa zwany dalej
.Zamawiajacym”, prowadzi postepowanie o0 udzielenie zamoOwienia publicznego w
postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego na ,Swiadczenie ustug
serwisowych i ustug konserwacyjnych w zakresie systemow wchodzacych w sklad CMZ
przez okres 12 miesiecy".
Zamawiajacy w dniu 22 czerwca 2011 roku poinformowat wykonawcow o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty, oferty ztozonej przez B3System" S.A. Al. Jerozolimskie 162 A 02-
342 Warszawa i tym samym o niewybraniu oferty ,Bazy i Systemy Bankowe" Sp. z 0.0. ul.
Kasprzaka 3  85-321 Bydgoszcz, zwanego dalej ,Odwotujgcym”. Do postepowania
skutecznie przystapit wykonawca ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajacego jako
najkorzystniejsza, tj. B3System" S.A zwany dalej ,Przystepujacym”
We wniesionym odwotaniu Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych
przepiséw ustawy pzp.:
Niniejszym zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw ustawy pzp:
- haruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 4 pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy, pomimo, ze zawiera ona razgaco niskg cene, a co wiecej
wybor tej oferty, jako najkorzystniejszej;
- naruszenie art. 90 ust. 2 pzp poprzez jego btedng wyktadnie i niewtasciwe zastosowanie, tj.
przyjecie, ze wyjasnienia Wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny sg zasadne, w sytuacji
gdy przy dokonaniu prawidtowej i rzetelnej ich oceny w oparciu o obiektywne czynniki,
nalezato zajg¢ stanowisko catkowicie odmienne, skutkujgce odrzuceniem oferty Wykonawcy;
- naruszenie art. 90 ust. 3 pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy, pomimo, ze dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
- naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 pzp poprzez btedng wyktadnie i niewlasciwe zastosowanie
przepiséw pzp, w wyniku ktérych uznano oferte Wykonawcy jako najkorzystniejszg pomimo,
iz zawiera ona razgco niskg cene,
- naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 pzp poprzez odmowe odtajnienia / ujawnienia i udostepnienia
informaciji, pomimo, iz majg one charakter jawny,
oraz innych przepisbw wymienionych Iub wynikajacych z uzasadnienia niniejszego
Odwotania;

a takze prawdopodobnie:



. naruszenie art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp poprzez jego niewlasciwe zastosowanie, tj. jesli
wbrew zajetemu przez Zamawiajgcego stanowisku z utajnionej czesci oferty wynikatoby
ostatecznie, ze Wykonawca nie spetnia jednak warunkéw udziatu;

. naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 pzp poprzez jego niezastosowanie, tj. zaniechanie
wykluczenia Wykonawcy jesli wbrew stanowisku zajetemu przez Zamawiajgcego z utajnionej
czesci oferty wynikatoby ostatecznie, ze Wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje majace
lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania i nie wykazat spetniania
warunkéw udziatlu w postepowaniu.

Wnoszac powyzsze zarzuty, Odwotujacy wniést o:

. uwzglednienie Odwotania,

. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Wykonawcy,

. nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert oraz odrzucenie oferty
Wykonawcy,

. nakazanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego.

lub ewentualnie o:

. wykluczenie Wykonawcy i w zwigzku z tym uznanie jego oferty za odrzucona, jesli
Izba wskutek poczynionych ustalen uzna, ze Wykonawca nie spetnia jednak

warunkéw udziatu w postepowaniu oraz ztozyt nieprawdziwe informacije.

Uzasadniajgc zarzut z art. 89 ust.1 pkt.4 podat ,ze na skutek przeprowadzonego badania
ofert Zamawiajgcy wystosowat, w dniu 17.06.2011 r., do Wykonawcy pismo z zgdaniem
zlozenia wyjasnien razaco niskiej ceny oferty. Wyjasnienia stanowigce odpowiedz na
powyzsze wezwanie, przedstawione przez Wykonawce w dniu 22.06.2011 r., zdaniem
Odwotujgcego, nie moga mie¢ wiekszego znaczenia i z pewnoscig nie moga zosta¢ uznane
za wystarczajgce w niniejszej sprawie. Generalnie rzecz ujmujgc na ich tres¢ skiadajg sie
wytgcznie dos¢ ogolnikowe sformutowania o charakterze pewnych oswiadczen i deklaracji
Wykonawcy, zgodnie z ktérymi m.in.: jest on w stanie w peini zrealizowa¢ przedmiot
zamoOwienia za wskazang w ofercie kwote, cena obejmuje ,wszystkie koszty zwigzane z
oferowanym Swiadczeniem", ,pozwala na wykonanie ustugi z nalezytg starannoscig oraz
zawiera zysk Wykonawcy".

W taki sam powierzchowny sposéb okreslano rowniez poszczegoélne elementy
cenotwdrcze -pomijajac przy tym jakiekolwiek wyliczenia, analizy, podstawy - celem
przyktadu B3System w ogole nie wyjasnita, ile godzin zaklada na serwis w poszczegdélnych
obszarach.

Wskazat iz zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 Pzp wykonawca musi udowodnié, ze cena
zaoferowana nie jest ceng razaco niskg majg to by¢ wyjasnienia poparte dowodami

potwierdzajgcymi prawdziwos¢ oswiadczen czy twierdzen wykonawcy w tym zakresie.



Uwaza, ze Zamawiajgcemu hie wolno ocenia¢ pustych deklaracji, a w tym postepowaniu
Zamawiajacy tak zrobit. Przywotat zarzut, iz Odwolujacy nie przedstawit zadnego dowodu na
potwierdzenie faktu, Ze ztozona przez niego cena jest ceng nie realng, a tym samym razgco
niska nie gwarantujaca w sposob prawidtowy wykonania przedmiotu zaméwienia.

Odwotujacy jest przekonany, ze wartos¢ ryczaitu za ustugi serwisowe zostata zanizona w
stosunku do niezbednego czasu ktéry nalezy przeznaczy¢ na wykonywania tego
zamoéwienia. Wskazat ,ze analizujgc przy przyjeciu swojego doswiadczenia na podstawie
wieloletniego swiadczenia tych ustug dla Zamawiajacego, ze wykonawca nie zdaje sobie
sprawy jak wymagana jest duza pracochtonnos¢ w tym zakresie. Dlatego tez za niezasadne
uwaza twierdzenia, iz realnos¢ ceny wykonawca wywodzi z tego, ze posiada wiasnych
pracownikdw ktorym przy realizacji obecnych zadah dotozy wykonywania obowigzkow
wynikajacych z przedmiotu zamdwienia dla NBP.

Jego zdaniem pracochtonnos$¢ jest tak duza, ze do realizacji przedmiotu zamdwienia
muszg by¢ oddelegowani pracownicy wykonujacy tylko te ustugi serwisowe. Wskazanie
przez wykonawce kwote jako ryczaltowe miesieczne wynagrodzenie jest kwotg niskg i jak
potwierdza to ekspertyza z opinii wedtug cen rynkowych moze by¢ nawet dwukrotnie wyzsza
od wskazanej w ofercie i osiggna¢ nawet 60.000 zi.

Wskazuje iz on rowniez posiada pracownikdw, wlasne oprzyrzadowanie serwisowe i na
podstawie wieloletniego doswiadczenia stwierdza, ze za cene podang wykonawca nie bytby
stanie prawidtowo zrealizowa¢ zamowienia.

Zarzucit ze oferta Wykonawcy, pomimo, iz ewidentnie zawiera razgco niskg cene, zostata
uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg i firma B3System S.A. otrzymata
maksymalng liczbe punktow-100.

Na potwierdzenie stusznosci swojego stanowiska dotyczacego zarzutu iz zaoferowana
przez Przystepujacego ofert zawiera razgco niskg cene Odwotujacy przedtozyt - Ekspertyze-
Opinie techniczng w zakresie zasadnosci tez zawartych w odwotaniu do KIO nr
UZP/DO/MP/11005/12928/11 Autorstwa Piotra F. Autor ekspertyzy wskazat ,ze ,Zadaniem
rzeczoznawcy byto zweryfikowanie poczynionych przez BSB zatozen i tez oraz
przeanalizowanie ich pod katem poprawnosci technicznej, dobrych praktyk i standardéw IT
oraz og0lnej wiedzy z zakresu systeméw informatycznych”. Wskazat ,ze do celow ekspertyzy
zalozono, ze cena ta zawiera wszystkie sktadniki cenotworcze, ktorych opis Zamawiajacy
zawart w SIWZ. Na tej podstawie rzeczoznawca stwierdza, ze ostateczna catosciowa cena
skiada sie z dwéch skfadnikow cenowych:

a) ceny za ustugi serwisowe - dalej oznaczone jako [A],
b) ceny za ustugi konsultacji w wymiarze 200 rbd. - dalej oznaczone jako [B].
Wskazat ,ze po analizie odpowiedzi B3System na zarzut razgco niskiej ceny, w ocenie

rzeczoznawcy, mozna stwierdzi¢, ze nie udzielono odpowiedzi umozliwiajacej weryfikacje
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kalkulacji ztozonej oferty. Nie zostata przedstawiona rzetelna kalkulacja, przyjete zalozenia
ani inne czynniki kosztowe, ktoére mogtyby wyjasni¢, w jaki sposob zostata wykonana
kalkulacja. Dodatkowo w odpowiedzi B3System odnoszono sie wylgcznie do ceny
jednostkowej z [B], gdzie kalkulacja nie wymaga wyjasnienia. Dla [A] podano tylko, ze cena
28 tys zt za miesigc abonamentu na ustugi serwisowe jest rynkowa. Zdaniem rzeczoznawcy
za rynkowg mozna by uznac takze cene 5 tys zt przy odpowiednich zatozeniach (np.
zatozeniu tylko gotowosci i obstugi telefonicznej) oraz 60 tys (przy zatozeniu przebywania na
terenie Zamawiajgcego kilku konsultantéw przez 8 godzin dziennie 5 dni w tygodniu).
Problem w tym, Ze nie jest wiadome do jakich wskaznikéw ilosciowych sie odnoszono. Tym
samym pismo nie wyjasnia zarzutu razaco niskiej ceny. PorOwnanie pracochtonnosci
wskazanej przez B3System w odniesieniu do historycznych pracochtonnosci w poprzednich
latach wskazanych przez BSB w odwotaniu, w zakresie swiadczenia ustug [A] jednoznacznie
swiadczg o istotnym niedoszacowaniu przez B3System pracochtonnosci. Ponadto wskazat
na niewystarczajacy jego zdaniem opis przedmiotu zamowienia w siwz, a przede wszystkim
fakt ,ze Zamawiajacy nie zawart zadnych kryteriow ilosciowych pozwalajacych na rzetelne
wyliczenie calkowitej wartosci zamoéwienia, a tym samym taki opis nie pozwala na
niezalezne, poréwnywalne i weryfikowalne obliczenie wartosci zamdwienia dla ustug
serwisowych. Tym samym powstata mozliwo$¢ przyjmowania przez oferentow praktycznie
dowolnych zalozen cenotwérczych odnosnie pracochtonnosci zamowienia, co w
konsekwencji powoduje, ze wynik przetargu moze by¢ nieprzewidywalny i krzywdzacy dla
niektorych oferentow.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust.1 i 3 pzp i wigzanego z nim jako ewentualnego
zarzutu naruszenia art. 22 ust.1 pkt.2 i 3 w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt. 3 i 4 wskazat ,ze
wykonawca utajnit czes¢ oferty ktéra zawiera wykaz osob , za posrednictwem ktorych
Przystepujacy zamierza zrealizowa¢ zaméwienie. Tym samym zdaniem Zamawiajacego w
tym zakresie rodzi sie watpliwos¢ czy wykonawca posiada osobe posiadajgca posiadajacej
kwalifikacje i doswiadczenie i certyfikat SCC ponadto czy taka osobe posiada wsrod
wiasnych pracownikéw, czy jest to osoba ktora bedzie zatrudniona z zewnatrz. Nadmienia, iz
jego zdaniem na rynku pracy, oprécz personelu Odwotujgcego uprawnienie i doswiadczenie
w tym zakresie posiada tylko jedna osoba, ktéra bylaby w stanie spetié swoimi
kwalifikacjami wymog Zamawiajgcego w tym zakresie. W zwigzku z czym wnosi o
przeanalizowanie przez lzbe udostepnionych jej tylko zastrzezonych informacji pod katem
powyzszych zastrzezen, celem ostatecznego potwierdzenia czy takie naruszenia faktycznie
mialy miejsce w przedmiotowym postepowaniu. Jesli takim pracownikiem by nie dysponowat
to Zamawiajacy mylnie uznal, ze Wykonawca spetnia warunki udzialu w postepowaniu i

naruszyt tym samym dyspozycje art. 22 ust. 1 pkt 2 i 3 pzp niewtasciwie jg stosujac.



Zamawiajacy pismem z dnia 12.07.2011 roku wniést odpowiedz na odwotanie, wnoszac
0 oddalenie odwotania w catosci.

Ustosunkowujac sie do zarzutéw odwotania podnidst miedzy innymi, ze Zamawiajacy nie
naruszyt art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy. Zgodnie z tym przepisem Zamawiajacy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy moze
odrzuci¢ skutecznie oferte Wykonawcy tylko wéwczas, gdy udowodni, ze cena jest razaco
niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Analizujgc tre$¢ oferty Zamawiajacy nie
stwierdzit, aby zachodzity podstawy do odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny. Z
tresci oferty wynika, ze:

1) wybrany Wykonawca wykona przedmiot zamowienia okreslony w Specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia;

2) wybrany Wykonawca uwzglednit w ofercie wszystkie koszty w tym niektdre z nich
szczegoOtowo wyodrebnit i uwzglednit podatek VAT w wysokosci 23 %;

3) wybrany Wykonawca zaakceptowat zawarty w SIWZ projekt umowy wraz ze
wszystkim zobowigzaniami zawartymi w projekcie umowy;

4) wybrany Wykonawca zaoferowat cene 413.280,00 ziotych za swiadczenie ustug
rozszerzonego wsparcia serwisowego systemoéw wchodzacych w sktad CMZ przez okres 12
miesiecy, ktora to cena nie moze by¢ zakwalifikowana jako cena nierealistyczna czy cena
razaco odbiegajaca od cen tego rodzaju ustug;

5) wybrany Wykonawca zaoferowat cene 319.800,00 ziotych za Swiadczenie ustug
konsultacyjnych dotyczacych systemoéw wchodzacych w skiad CMZ w wymiarze 200
osobodni, ktéra to cena nie moze by¢ zakwalifikowana jako cena nierealistyczna czy cena
razgco odbiegajgca od cen tego rodzaju ustug;

6) wybrany Wykonawca zaoferowat cene za 1 osobodzien swiadczenia ustug
konsultacyjnych dotyczacych systemow wchodzacych w sktad CMZ w wysokosci 1.599,00
zlotych, ktora to cena nie moze by¢ zakwalifikowana jako cena nierealistyczna czy cena
razgco odbiegajgca od cen tego rodzaju ustug;

7) wybrany Wykonawca zaoferowat wykonanie calego zamoOwienia za taczng kwote
733.080,00 zitotych, ktéra to cena nie moze byc¢ zakwalifikowana jako cena razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Podnidst ,ze zgodnie z ugruntowang zaréwno w doktrynie jak o orzecznictwie KIO i sadéw
powszechnych cena razgco niska to cena niewiarygodna, nierealistyczna w poréwnaniu do
cen rynkowych podobnych zaméwieh. Nie mozna sie zgodzi¢ z zatozeniami Odwotujacego,
ktéry uzasadniajgc razgco niskg cene ztozong przez B3System S.A. przedstawit wyliczenie
oparte na zalozonej przez siebie liczbie 500 roboczodni wykonywania ustugi ustalonej przez
Odwolujgcego na podstawie dotychczasowych doswiadczen wynikajgcych z wykonywania

ustugi na rzecz Zamawiajacego w latach poprzednich, a nastepnie przemnozyt to przez cene
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za 1 osobodzien swiadczenia ustug konsultacyjnych dotyczacych systeméw wchodzgcych w
sktad CMZ w wysokosci 1.300,00 ztotych netto zaoferowang przez wybranego Wykonawce.
Cena wg. wymogu siwz za wykonanie catego przedmiotu umowy nie odnosita sie do liczby
500 dni swiadczenia ustug. W tym zakresie kazdy Wykonawca byt zobowigzany podac¢ cene
ryczaltowg za wykonanie catego przedmiotu zamOwienia przy czym oprOcz ceny za
wykonywanie ustug przez 200 osobodni Zamawiajgcy wymagat podania zryczattowanej
kwoty swiadczenia ustug rozszerzonego wsparcia serwisowego systemow wchodzacych w
sklad CMZ przez okres 12 miesiecy nie zgdajgc od Wykonawcow, aby wyliczali w tym
zakresie identyczny koszt jednego dnia roboczego wykonywania ustug. Gdyby taka byta
wola Zamawiajgcego to w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia oraz w projekcie
umowy stanowigcym zalgcznik do siwz wskazalby jako podstawe liczbe osobodni
wykonywania ustug. Skoro tak nie uczynit w odniesieniu do ceny oferty za caty przedmiot
zamdwienia, a tylko w zakresie jednego z elementow zamdwienia zgdal podania ceny za
swiadczenie ustlug konsultacyjnych dotyczacych systeméw wchodzacych w sktad CMZ w
wymiarze 200 osobodni, to oznacza, ze jakiekolwiek wyliczenia w tym zakresie poczynione
przez Odwotujgcego mogg stanowi¢ podstawe poprawnosci wyliczenia ceny wylgcznie przez
Odwolujgcego, a nie przez B3System S.A. Jego zdaniem odwotujacy bezpodstawnie przyjat
,2e zaoferowana cena za 1 osobodzien swiadczenia ustug konsultacyjnych dotyczacych
systeméw wchodzacych w sktad CMZ w wysokosci 1.599,00 ziotych brutto, to cena kazdego
dnia pracy wykonawcy. Na wykonanie zamoéwienia skladajg sie takze inne ustugi i
zaktadanie, ze wykonanie jednego z elementéw zamoOwienia za wskazang przez Wykonawce
cene jednego osobo dnia, dotyczy takze innych elementéw jest zalozeniem biednym.
Wskazat rowniez na fakt ,ze profesjonalne swiadczenie ustug serwisowych moze znaczgco
obnizy¢ koszt swiadczenia ustugi dla Zamawiajgcego w calym okresie trwania umowy.
Ponadto z tresci postanowien projektu umowy wynika ,ze wykonanie czesci zamowienia
ustugi serwisowe nie jest powigzane z konkretng liczbg osobodni lecz okresem 12
miesiecznym. Po drugie przy ustugach konsultacyjnych rozliczenie nastgpi za faktycznie
wykonane ustugi a liczba 200 osobodni jest maksymalnym zakresem tej ustugi.

Podwazajgc stusznosé zarzutéw odwotania wskazat ,ze Odwotujacy za ,rynkowy", i ,realny”
uznaje, tylko ten poziom ceny wykonania przedmiotu zaméwienia, ktéry sam zaoferowat.
Jest to poglad zupelnie nieuprawniony. Wykonanie ustug serwisowych i konsultacyjnych
zwigzanych w zakresie systemow wchodzacych w sktad CMZ nie wymaga drogiego czy
kosztownego inwestowania w sprzet czy materialy lecz wymaga pozyskania o0séb
posiadajacych odpowiednig wiedze, kwalifikacje i doswiadczenia. Poniewaz w tym zakresie
Wykonawca wykazat, ze dysponuje minimalnie wymagana liczbg oséb spetiajgcych warunki
Zamawiajgcego oraz biorgc pod uwage, ze firmie B3System S.A. oraz wykazanym osobom

przystuguje duzy zakres swobody w wyznaczeniu wynagrodzenia za wykonywang prace.



Réwnoczesnie zaznaczyt ,ze biorac pod uwage fakt ,ze oferta firmy B3System S.A. byla
nizsza cenowo od oferty Odwotujgcego i od kwoty, jakg Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢
na sfinansowanie zamowienia i wystapit w trybie art. 90 ust. 1 ustawy z wezwaniem do
zlozenia wyjasnien przez odnosnie niskiej ceny. Nie mozna jednakze z samego faktu
wezwania wnosi¢, ze cena jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z tresci
ztozonych wyjasnien jednoznacznie wynika, ze oferowana cena obejmuje caty zakres
zamoéwienia i firma B3System S.A. ujeta w cenie oferty wszystkie koszty wykonania
zamoéwienia. To, ze wyjasnienia nie sa tak szczegotowe jak tego oczekiwatby Odwotujacy nie
oznacza, ze cena oferty jest razaco niska. Okreslona w art. 90 Pzp procedura ma charakter
wyjasniajacy a nie dowodowy. Brak jest réwniez uzasadnionych podstaw do tego aby
opierajac sie na zatozeniach w przedstawionych wyliczeniach Odwolujgcego czy tez
poleganie wylgcznie na jego wiedzy i doswiadczeniu, jakie wyniost z realizacji w latach
poprzednich na rzecz Zamawiajgcego ustug bedacych przedmiotem zamdéwienia, uznaé¢ za
podstawe dla udowodnienia razgco niskiej ceny. Wskazat ,ze system CMZ, jak kazdy system
informatyczny ma wiele szczegdlnych elementéw wyrdzniajacych go sposréd innych
systeméw. Nie oznacza to jednak, ze jedynym Wykonawcg mogacym zrealizowaé
zamdwienie jest Odwotujgcy, podobnie jak nie oznacza to, ze jedyna cena wykonania ustugi
wyliczona ,realnie" i ,rynkowo" to cena oferty obliczona przez Odwolujgcego. Ponadto nie
moze by¢ postrzega, jako ztozenie oferty z razgco niskg cena, dziatanie ukierunkowane na
wygranie przetargu, poprzez zlozenie mozliwie najtanszej oferty. Konkurowanie
wykonawcOw na rynku i skladanie przez nich ofert w celu wygrania postepowania i
otrzymania zamdwienia jest bowiem istotg postepowan o zamowienia publiczne.

Nadto w tym zakresie na rozprawie podniést ,ze podnosi, ze zaproponowana przez
wybranego wykonawce stawka za jedng roboczo dnidwke konsultacji wynosita 1 300,00
zlotych, a Odwolujgcy zaproponowat jg w stawce 920 ziotych co wskazuje, ze przy tym
elemencie cena wybranego wykonawcy jest wyzsza niz cena zaproponowana przez
Odwolujgcego. Zasadne jest zdaniem Izby przywotanie w tym miejscu stanowiska
petnomocnika Odwotujacego ktory w zdaniu koncowym oswiadczyt ,ze ,Uwaza za ,sprytne”
podnoszenie przez Zamawiajgcego dla uzasadnienia nie wystepowania razgco niskiej ceny,
iz w zakresie konsultacji Przystepujgcy podat wyzszg cene roboczodnia niz to uczynit
Odwolujgcy. Oswiadczylt, ze zarzut razgco niskiej ceny podniesiony przez Odwotujgcego w
odwotaniu dotyczy tylko $wiadczen serwisu, a nieceny ustug konsultacyjnych.”
Zamawiajacy wskazat tez ze poziom rdznicy cen pomiedzy ceng zaoferowang przez
Odwolujgcego, a wybranego wykonawce wynosit okoto 20% natomiast cena wybranego
wykonawcy bylg nizsza o okolo 30% od kwoty szacunkowej wartosci zamdwienia.
Nawigzujac do zlozonych przez Przystepujgcego wyjasnien co do prawidtowosci

zaoferowanej w ofercie ceny oswiadczyt , iz nie pozostawiaty one zadnych watpliwosci co do
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tego, ze w oferta zawiera wynagrodzenie za wszystkie elementy ujete w specyfikacji i za tg
cene wybrany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ zamowienie. Na potwierdzenie swojego
stanowiska w tej sprawie przywotat szereg orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej z ktérych
wynikajg gtéwne tezy iz ,Ze cena razgco niska to cena niewiarygodna, nierealistyczna w
porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien.” (..) "O cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych” (...) ,, samo ziozZenie oferty z
niZzszg ceng nie oznacza, Ze jest to czyn nieuczciwej konkurencji. Konkurowanie (w tym
cenowe) jest bowiem przejawem stosowania przez wykonawcOw mechanizmow
wolnorynkowych. Nie moze by¢ postrzega, jako zlozenie oferty z razgco niskg cene dziatanie
ukierunkowane na wygranie przetargu, poprzez ztozenie mozliwie najtariszej oferty”.

Odnosz ac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 ustawy , wskazat ze
wykonawca moze nie pdzniej niz w terminie skltadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzec pewne dane majgce charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa Ilub posiada wartos¢ gospodarczg, jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Podniést ,ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy wnikliwie
zweryfikowat i wyjasnit poprawnosc¢ zastrzezenia informaciji, ktére w ocenie firmy B3System
S.A. stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W wyniku dziatan Zamawiajgcego czesé
informacji zastrzezonych pierwotnie przez Wykonawce zostata ujawniona do wiadomosci
odwotujgcego. W odniesieniu jednak do informacji zawartych w wykazie oséb, ktére majq
uczestniczy¢ w wykonaniu zamoéwienia w petni zachodzity podstawy do uznania tych
informacji za stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Ponadto odnosnie
zgtoszonego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Pzp wskazat na zarzut formalny, iz jest on
spézniony gdyz Odwotujgcemu w zakresie zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa
odméwiono dostepu do tych danych w dniu 18 maja 2011 r. i wykonawcy w tym zakresie
przystugiwato odwotanie z czego nie skorzystal, a tym samym zglaszany zarzut jest po
terminie.

Jednakze odnoszac sie merytorycznie do tego zarzutu wskazat ,ze z zadnego zapisu siwz, a
zwlaszcza postanowien ze strony 4, 3 oraz 22 nie wynika wymaog, aby wykonawca miat
wykazaé sie posiadaniem certyfikatu okreslone symbolem SCC o ktéry to zarzut podnosi
Odwolujacy . Brak byto réwniez wymogu aby wiedze i doswiadczenie mozna bylo naby¢ tylko
przez prace u Zamawiajgcego. Potwierdzit prawo wykonawcy do zachowania w
zastrzezonym i uznanym przez Zamawiajgcego zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa, a
ponadto oswiadczyl, iz na podstawie zlozonych przez wykonawce dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa wynika, iz wykonawca spetit warunek

udziatu w postepowaniu w zakresie spetniania wiedzy i doswiadczenia.



Ponadto wskazat ,ze zarzuty odwotlania oparte sg na wybidérczym stosowaniu przepisow
ustawy pzp i doborem tylko takich faktow, ktére sg dla Odwolujacego podstawg
formutowania okreslonych zadan i zarzutéw. Jednakze Zamawiajacy nie moze takich dziatan
uzna¢ za poprawne, gdyz ich akceptacja spowodowataby naruszenie podstawowych zasad
funkcjonowania systemu zamoOwien publicznych to jest zasady réwnego traktowania
wykonawcow i zasady uczciwej konkurenciji.

Krajowa lIzba Odwotawcza rozpoznaj ac zlozone odwotanie na rozprawie,
uwzgl edniaj ac dokumentacj @ z niniejszego post epowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, przedio zony dokument prywatny Odwotuj acego - ekspertyz ¢ oraz
stanowiska stron post epowania i uczestnika, zaprezentowane do protokotu r  ozprawy
ustalita co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci I1zba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajagcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Nastepnie Izba stwierdzita, ze Odwolujacy, wnoszac przedmiotowe odwolanie w
dostateczny sposéb wykazat swoj interes w ztozeniu niniejszego $rodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp , gdyz jego oferta zostata sklasyfikowana na
drugim miejscu, sposréd dwoch ziozonych w postepowaniu ofert i w razie uwzglednienie
odwotania jego oferta moze zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w tym postepowaniu.

Stan faktyczny sprawy podany przez strony i Przystepujgcego zostat uzupetniony przez
Izbe poprzez badanie na okoliczno$¢ spetniania warunku podmiotowego z art. 22 ust.1 pkt.2
ustawy pzp dokumentacji postepowania zastrzezonej przez Przystepujacego jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow 89 ust. 1 pkt.
4; art. 90 ust. 2 i 3 ustawy pzp. lzba stwierdza ,ze powyzszy zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie.

Przepis art. 90 ustawy pzp naklada na Zamawiajgcego, w razie powziecia
watpliwosci co do tego, czy cena nie jest razaco niska obowigzek zwrécenia sie do
wykonawcy skfadajgcego oferte z ceng, odbiegajaca znaczaco od realibw rynku i
konkretnego zamdwienia, 0 wyjasnienie kwestii zwigzanych z ustaleniem tej ceny, sposobem
jej kalkulacji oraz elementami wptywajacymi na jej wysokosé. Ocenie podlega cena oferty,
jako catosci. Nie powinny w tym trybie podlega¢ wyjasnieniom, tylko niektére elementy
skladajgce sie na cene oferty, co jednak nie uniemozliwia podnoszacemu je wykonawcy ,czy
Zamawiajgcemu w wezwaniu do ziozenia wyjasnieh, wskazaniu ich jako elementéw
cenotwdrczych wymagajacych szczegblnego wyjasnienia.

Przepis art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych przewiduje domniemanie, ze
oferty zlozone przez wykonawcOw zawierajg ceny za wykonanie zaméwienia ,skalkulowane

w sposOb rynkowy, uwzgledniajgce wszystkie koszty wykonania zamdéwienia oraz pewien
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zysk. Domniemanie to, moze zosta¢ obalone przez uzasadniona, majacq oparcie w
obiektywnych przyczynach watpliwoS¢ zamawiajacego, wyrazong Ww wystgpieniu
skierowanym do wykonawcy o wyjasnienie kalkulacji ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych.

Postepowanie wyjasniajgce prowadzone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy jest czynnoscig
jednokrotng, obwarowang w razie potwierdzenia sie domniemania Zamawiajacego, sankcjg
wynikajacg z przepisu art. 89 ust.1 pkt.4 ustawy pzp. Wyjasnienia wezwanego wykonawcy
winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene , tak aby nie pozostawiaty
watpliwosci co do prawidtowosci jej wyliczenia. Wyjasnienia wykonawcy zgodnie z przepisem
art. 90 ust.3 ustawy moga by¢ poparte konkretnymi dowodami. Jednakze przepis ten nie
nakltada na wykonawce obowigzku przedstawienia wraz z wyjasnieniami okreslonych
dowoddw, jest to prawo a nie bezwzgledny obowigzek wykonawcy, gdyz to w gestii
wykonawcy lezy obowigzek wykazania prawidlowosci wyliczenia ceny. Wyjasnienia do
ktérych nie zalgczono dowodoéw w postaci dokumentdw z mocy tego przepisu nie
upowazniajg Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Obowigzkiem wezwanego wykonawcy,
jest udzielenie wyjasnien w zakresie okolicznosci, ktére wpltynely na kalkulacje ceny, zas
brak tych wyjasnien, czy tez zlozenie wyjasnien ktére potwierdzajg, ze cena zostala
skalkulowana w spos6b uchybiajacy zasadom uczciwej konkurencji lub nierynkowy,
skutkowa¢ winno odrzuceniem oferty.

Obowigzek ztozenia wyjasnien co do zarzutéw razgco niskiej ceny wystepujacy po

stronie wykonawcy, jest skorelowany ustawowo, z obowigzkiem Zamawiajgcego dokonania
wnikliwe] oceny ztozonych wyjasnien. Z tego wzgledu, dla zakwalifikowania oferty do
dalszego postepowania nie jest wystarczajace zitozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny - wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 5 stycznia 2007 r.,
sygn. akt V Ca 2214/06.
To na wezwanym wykonawcy cigzy obowigzek wykazania ,ze zaoferowana cena za
wykonanie przedmiotu zamowienia nie jest zanizona, natomiast na Zamawiajagcym cigzy
obowigzek wykazania powodéw ewentualnego nie uwzglednienia ztozonych wyjasnien i
dowoddéw oraz w razie odrzucenia z tego powodu oferty, podania prawnego i faktycznego
uzasadnienia swojej decyzji.

W sytuacji zlozenia stosownych wyjasnien, ktére zostaly przez Zamawiajgcego ocenione
jako wiarygodne i wystarczajace, ciezar dowodu co do braku przedstawienia w
wyjasnieniach obiektywnych elementéw majacych wpltyw na wysokosé ceny i zlozenia
niewystarczajacych wyjasnien spoczywa w catosci na odwotujgcym, ktory z faktu tego
wywodzi skutki prawne. Stanowisko to znajduje swoje potwierdzenie w wyroku Sadu

Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, Sygn. akt XIX Ga 3/07, w ktérym
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sad stwierdzit, ze ,Jezeli zamawiajgcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z
innym wykonawcg obowigzujg ogoine zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym
ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne”.
Nie uszio uwadze Izby, ze Odwotujacy kwestionowat wytacznie tres¢ udzielonych
wyjasnien dotyczacych wyliczenia kosztu robét ustugi serwisu. Petnomocnik Odwotujgcego
na rozprawie stwierdzit ,ze ,Zze zarzut razgco niskiej ceny podniesiony przez Odwotujgcego w
odwotaniu dotyczy tylko swiadczen serwisu, a nie ceny ustug konsultacyjnych”
Juz chocby zatem z tego wzgledu zarzut ten winien podlega¢ oddaleniu, gdyz jak na wstepie
Izba wskazata przedmiotem zarzutu razaco niskiej ceny moze by¢ tylko oferta jako catosci
Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamdwienia ,a nie do niektérych
tylko pozycji oferty.
Pomimo istnienia obszernego w tym zakresie orzecznictwa sadow oraz Krajowej Izby
Odwotawczej to jednak brak jest mozliwosci ustalenia jednolitych zasad oceny, wystgpienia
lub nie, razaco niskiej ceny. Takze brak jest jednolicie ustalonych zasad dokonania oceny
czy ztozone wyjashienia wykonawcy sg wystarczajgce do uznania iz wykazana w ofercie
cena jest ceng razaco niska. Problem dowodowy w tym zakresie skupia sie przede
wszystkim na wlasciwym wykazaniu przez wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena
jest ceng realng, tzn ze ponoszone na wykonanie zamowienia koszty zostang pokryte z
ceny oferty, oraz wykonawca jeszcze z tego tytulu osiggnie zysk. W sytuacji gdy
przedmiotem zamoOwienia sg tylko ustugi, to kwestia udowodnienia wystgpienia w ofercie
wykonawcy, razaco niskiej ceny jest zdecydowanie trudniejsza niz w przypadku zamowienia
na roboty budowlane czy ustugi, gdyz w tym przypadku decydujacy wplyw na koszt realizacji
zamoéwienia ma czynnik ludzki ktory u réznych wykonawcoéw moze by¢ bardzo roznie
wyceniany. Réwniez odnoszenie sie do wartosci szacunkowej zamowienia nie moze
stanowi¢ wylgcznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa jest razgco niska. Faktu
tego nie mozna wywie$¢ na podstawie okreslenia poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert i
wartoscig oszacowania zamowienia, aby od jego przekroczenia mozna bylo mowi¢ o cenie
razgco niskiej (KIO/UZP 126/09; KIO 1483/10)
Za wyrokiem KIO 2289/10 Izba potwierdza ,ze zamawiajgcy winien oceni¢ zlozone
wyjasnienie w oparciu o zasady prawa zamoéwieh publicznych kierujac sie potrzebg
wykazania, czy przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez tego konkretnego
wykonawce za zaoferowang cene jest dla niego optacalne. Nieoptacalnos¢ , czyli préba
wykonania zamoOwienia za cene niepokrywajacg kosztéw realizacji zamoOwienia grozi
zamawiajagcemu  niebezpieczenstwem niewykonania lub nienalezytego wykonania
zamdwienia i tym samym roéwnoczesnie stwarza niebezpieczenstwo ,zmarnowania” srodkow

publicznych przeznaczonych na realizacje zamodwienia”.
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W ocenie Izby udzielone przez wybranego wykonawce B3System wyjasnienia zostaly
ocenione przez Zamawiajgcego, stosownie do dyspozycji z art. 90 ust. 2 Pzp. Przywotany
przepis stanowi, ze przy ocenie wyjasnien Zamawiajacy bierze pod uwage obiektywne
czynniki, w szczegOlnosci oszczedno$¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane
rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne
dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepisow. Adresatem tych ziozonych wyjasnien jest zawsze
Zamawiajacy. lzba potwierdza teze dowodowa, ze Odwotujacy kwestionujacy dzialania
Zamawiajgcego w zakresie uznania iz zaoferowana cena nie jest razgco niska, winien w
sposOb niebudzacy watpliwosci wykaza¢, ze za zaoferowang cene nie jest mozliwe
wykonanie przedmiotu zamowienia przez tego wykonawce. Izba wskazuje ,ze wzywany do
wyjasnien wykonawca ma przekona¢ o braku postaw do uznania zaoferowanej ceny w
ofercie jako razaco niskiej Zamawiajacego ,a wykonawca ktéry ten fakt kwestionuje ma
udowodni¢ ,ze cena jest nierealistyczna i stanowisko w tym zakresie Zamawiajgcego jest
btedne, gdyz nie opiera sie na racjonalnych przestankach gospodarki rynkowe;j.

W niniejszym postepowaniu pomimo istnienia watpliwosci czy za zaoferowang cene
wybrany wykonawca bedzie w stanie dla tego Zamawiajgcego — Narodowego Banku
Polskiego w sposob nalezyty wykonaé, to jednak lzba stwierdza ,ze z argumentacji
Odwolujgcego brak jest podstaw do przyjecia za wyrokiem SO w Katowicach z dnia 28
kwietnia 2008 r. XIX Ga 128/08 , ze zaoferowana przez wybranego wykonawce cena za
wykonanie zamowienia jest ceng nierealistyczn g i niewiarygodn g w poréwnaniu do cen
rynkowych i innych podobnych zamdéwien. Odwotujacy cata swojg argumentacje w tym
zakresie opiera na swoich doswiadczeniach nabytych w tym zakresie, podczas wykonywania
przez kilka lat tych ustug dla Zamawiajgcego. Z jednej strony zdaniem Izby to
doswiadczenie nalezy ocenia¢ jako wiarygodne wykazanie ogromu pracy dla zapewnienia
prawidtowosci pracy systemu informatycznego, ale z drugiej strony w zaden przekonywujacy
sposéb nie wykazuje , ze wybrany wykonawca przy prowadzeniu wtasnej polityki kadrowo-
ptacowej nie jest w stanie za ustalong cene oferty wykonaé. Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage
na fakt iz dla oceny, czy zaoferowana cena jest ceng realistyczng, nalezy bra¢ pod uwage
cene catosci oferty , a nie jak to robi Odwotujacy, tylko pewnego wybranego jej fragmentu.
Poréwnujac oba podstawowe sktadniki cenotworcze oferty nalezy wskazaé ,ze cena
zaoferowana za ustugi konsultacyjne przez Przystepujacego jest zdecydowanie wyzsza od
ceny zaoferowanej przez Odwolujacego . Tym samym wykonawca bedzie moégt dokonaé
ewentualnej kompensacji poniesionych kosztow, pomiedzy dwoma podstawowymi kosztami
ustug, skladajacych sie na przedmiot zamowienia. Ponadto w tym zakresie rowniez z

przediozonej opinii Odwolujagcego wynika ,jak stwierdza biegly ,ze w pewnych
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okolicznosciach za rynkowg w tej sprawie mozna by uznac¢ oferte z ceng w zakresie od 5 —
60 tysiecy ziotych. Oferta Przystepujgcego miescita sie w potowie tego zakresu cenowego.

Dokonujgc prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien wybranego
wykonawcy co wykluczenia zaoferowania za wykonanie zamdwienia ceny razaco niskiej,
Izba nie stwierdza w tym zakresie nieprawidtowosci.

Tym samym lIzba biorgc pod uwage powyzsze rozwazania co do wystgpienia przestanek
ceny razgco niskiej stwierdza, ze brak jest podstaw do uznania iz Zamawiajacy w sposéb
nieuzasadniony uznat wyjasnienia wykonawcy za wystarczajgce ,a ponadto Odwotujacy nie
udowodnit ,ze za zaoferowang cene wybrany wykonawca nie moze wykona¢ przedmiotu
zamoOwienia. Tym samym brak jest podstaw do uwzglednienia tego zarzutu.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 8 ust.1 i 3 pzp i wigzanego z nim jako
ewentualnego zarzutu naruszenia art. 22 ust.1 pkt.2 i 3 w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt. 3i 4
nalezy wskazaé¢ ,ze powyzszg kwestie nalezy rozpatrzy¢ w dwéch aspektach , po pierwsze
w zakresie objecia pewnego zakresu informacji zawartych w ofercie ochrong tajemnicy
przedsiebiorstwa, a po drugie oceny wplywu tych zastrzezonych informacji na zarzut braku
wykazania sie spetnianiem warunkéw podmiotowych przez wykonawce.

Zdaniem Izby ograniczenie zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia
moze nastepowaé wyjatkowo i tylko w sytuacjach rzeczywiscie uzasadnionych. W
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na Zamawiajagcym cigzy obowigzek
badania zasadnosci dokonanego przez wykonawce na podstawie art. 94 ust. 4 ustawy
zastrzezenia zakazu udostepniania informacji ze wzgledu na zakwalifikowanie ich jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Wyrazone stanowisko znajduje potwierdzenie w wyroku Sadu
Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt Il CZP 74/05) gdzie sad stwierdzit ,ze
na zamawiajgcym spoczywa obowigzek zbadania czy zastrzezenie dokonane przez
wykonawcoOw jest zgodne z prawem.

Zastrzezenie zakazu udostepniania informacji dokonane przez wykonawce staje sie
skuteczne dopiero w sytuacji gdy Zamawiajacy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego
badania pozytywnie przesadzi, ze zastrzezone informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Przyczyny dokonania zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa winy miec
charakter na tyle zobiektywizowany, by mozliwa byta ich weryfikacja zgodnie z
obowigzujacymi przepisami.

Odnosnie zgloszonego zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 pzp Izba uznaje za
zasadny zarzut w tym zakresie Zamawiajgcego, ze zarzut odwotlania jest spozniony, gdyz
Odwolujgcemu w zakresie zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa odmadwiono
dostepu do tych danych w dniu 18 maja 2011 r. i w tym zakresie przystugiwalo mu

odwotanie z czego nie skorzystat. Tym samym zgtaszany na tym etapie postepowania zarzut
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jest zdaniem lzby zgtoszony po terminie. Terminy okreslone w art. 182 ustawy Pzp sg
terminami zawitymi, ktérych uptyw powoduje wygasniecie prawa do skorzystania ze srodka
ochrony prawnej W tym zakresie lzba akceptuje stanowisko KIO wyrazone w wyroku KIO
183/11 w ktoérym stwierdza, ze ,. W ocenie Izby termin do wniesienia odwotania na
zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie informacji powinien byc liczony od momentu
podjecia przez zamawiajgcego decyzji odnosnie skutecznosci dokonanego zastrzezenia. W
praktyce zwykle bedzie to termin najblizszy po uzyskaniu przez zamawiajgcego od
wykonawcy wyjasnien co do zasadnosci zastrzezenia”.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie nie wnosit o odrzucenie odwotania z powodu
spbznionego zarzutu. Jednakze Izba w zakresie zarzutu podniesionego po terminie na jego
wniesienie, stwierdza ze wydanie postanowienia o odrzuceniu odwofania mozliwe jest w
przypadku, gdy zaden z podnoszonych przez odwolujacego zarzutéw nie moze byc¢ przez
Izbe rozpoznany z powodow okreslonych w art. 189 ust. 2 ustawy pzp. W przeciwnym
wypadku Izba rozpoznaje odwotanie, z tym ze zarzuty co do ktdrych zachodzg okolicznosci
wymienione w art. 189 ust. 2 ustawy Pzp oddala sie, bez merytorycznego ich rozpoznania.
Dlatego tez zarzut ten w zakresie niezasadnego utajnienia pewnych czesci oferty jako
tajemnica przedsiebiorstwa, nie podlega rozpoznaniu przez Izbe.

Jednakze nierozpoznawanie zarzutu co do utajnienia pewnych elementéw oferty nie
pozbawia Odwotujgcego prawa do kwestionowania prawidlowosci merytorycznej oceny
zawartych tam danych, przez Zamawiajgcego. W tym zakresie lzba dokonala oceny
zastrzezonej czesci oferty w zakresie podniesionym w odwotaniu dot. spetniania przez
Przystepujacego warunkéw z art. 22 ust.1 pkt. 2 i 3 w zwigzku z art. 24 ust.2 pkt. 34 i na
podstawie dokonanych ustalen Izba stwierdza ,ze brak jest podstaw do kwestionowania
spetniania w/w warunkéw przez Przystepujacego. Tym samym podniesiony przez
Odwolujgcego zarzut nie znajduje potwierdzenia w dokumentacji postepowania i tym samym

nie zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z tredcig art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wplyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamdwienia, co — ze wskazanych wyzej wzgledow — nie mialo miejsce w analizowanej

sprawie.

Izba postanowita jak w sentencji wyroku , orzekajac na podstawie przepisow art. 190 ust.7,
191 ust.21 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 10
ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania
oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania ( Dz. U. Nr
41 poz. 238.

Przewodniczacy
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