Sygn. akt KIO/UZP 1068/08

WYROK
z dnia 17 pa zdziernika 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Izabela Niedziatek

Czlonkowie: Andrzej Niwicki
Anna Packo
Protokolant: Jadwiga Z abek

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17.10.2008 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193 Warszawa, ul . Stawki 2 od rozstrzygniecia
przez zamawiajgcego Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, 00-950 Warszawa,

PIl. Powsta hcéw Warszawy 1 protestu z dnia 10 wrze $nia 2008 r.

przy udziale Exatel S.A., 04-164 Warszawa, ul. Perkuna 47 zgtaszajacej przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1 oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza Crowley Data Poland Sp. z 0.0., 00-193 Warszawa, ul

Stawki 2 i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
4 064 zt 00 gr (stownie: cztery tysigce szescédziesigt cztery ztote zero groszy)
Z kwoty wpisu uiszczonego przez Crowley Data Poland Sp. z o0.0., 00-193

Warszawa, ul. Stawki 2;



2) dokonac¢ zwrotu kwoty 15 936 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy dziewiecset
trzydziesci szesc¢ ziotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu
Zamowien Publicznych na rzecz Crowley Data Poland Sp. z o.0., 00-193

Warszawa, ul. Stawki 2;

Uzasadnienie

Zamawiajgcy prowadzi w trybie przetargu ograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego na $wiadczenie ustug transmisji danych oraz dostepu do sieci
Internet waz z zestawieniem i uruchomieniem igcz dla Urzedu Komunikacji Nadzoru
Finansowego (numer referencyjny DAB.230-158/08), opublikowanego w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 kwietnia 2008 r. nr 78, pozycja 105966.

Zamawiajgcy w dniu 4 wrzesnia 2008 r. poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Exatel S.A. W dniu 10 wrzesnia 2008r. Odwotujacy sie
whnibst protest wobec dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien udzielonych przez
Exatel S.A. dotyczacych razaco niskiej ceny, a takze zaniechania odrzucenia tej oferty oraz
uznania za skuteczne dokonanego zastrzezenia czesci wyjasnieh dotyczacych razaco niskiej
ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W ocenie Odwolujgcego sie wskazane dziatania i
zaniechania Zamawiajgcego doprowadzity do naruszenia przepisoéw art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 2
i 3, art. 89 ust. 1 pkt 314,90 ust. 213, art. 96 ust. 3 ustawy Pzp. W dniu 19 wrze$nia 2008r.
Zamawiajacy oddalit przedmiotowy protest, a w dniu 24 wrzesnia 2008r. Wykonawca wniost
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamowieh Publicznych, w ktérym podtrzymat wszystkie
zarzuty podniesione w protescie.

W wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty, powotane zostaty przez Wykonawce jako
uzasadniajgce jej wysokos¢, okolicznosci spadku cen ustug telekomunikacyjnych w okresie
ostatnich lat o okoto 40 %., a takze wielkos¢ klienta nabywajacego ustuge, ktore przektadaty
sie na kalkulacje ceny za tgcza dzierzawione. Powodujg one, ze przeprowadzona przez
Zamawiajacego kalkulacja wartosci zamowienia dokonana w oparciu o dotychczasowe ceny
ustug nie odzwierciedla faktycznej ceny tych ustug w biezacym okresie. Zatem punktem
odniesienia dla ustalenia razaco niskiej ceny powinny by¢ oferty zlozone w postepowaniu. Z
wyjasnien wynika, ze wplyw na cene oferty miala m.in. cena dostarczanego w ramach
realizacji przedmiotu zamowienia sprzetu — routeréw wynegocjowana indywidualnie z
producentem oraz posiadana na terenie calego kraju infrastruktura sieciowa. Ponadto
Wykonawca uwzglednit tendencje spadku cen w okresie realizacji umowy. Na stronach 4, 5 i

6 wyjasnien Exatel S.A. przedstawita podstawowe wielkosci cenowe, bedace podstawg



szczegotowej kalkulacji oferty w zakresie transmisji danych, zastrzegajac ich poufnos¢, gdyz
jako informacje handlowe stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego, w wyjasnieniach Exatel S.A. nie wykazata wystgpienia
okolicznosci wskazanych w art. 90 ust. 2, ktore uzasadniatyby wysokos¢ ceny wskazanej w
ofercie. Stanowisko Zamawiajgcego przedstawione w rozstrzygnieciu protestu potwierdza
rowniez, iz wyjasnienia nie byly wystarczajace dla dokonania oceny, zatem poOzniejsze ich
uzupetnienie w przystgpieniu do postepowania protestacyjnego nie mogto mie¢ wptywu na
dokonanie oceny, czy oferta nie zawiera razaco niskiej ceny. Stanowisko Exatel S.A. o braku
mozliwosci brania pod uwage dla poroéwnania ceny kwoty wskazanej w budzecie nie ma
znaczenia, gdyz cena podana przez Exatel S.A. rébwniez w odniesieniu do innych ofert jest
bardzo niska. Wskazana przyczyna spadku cen na rynku telekomunikacyjnym dotyczy takze
pozostatych wykonawcéw i nie moze uzasadnia¢ wystepujacej réznicy w cenie. Przyjecie
tendencji spadku cen przez caly okres obowigzywania umowy nie jest uzasadnione, gdyz
raport UKE za rok 2007 dotyczacy rynku detalicznego dzierzawy taczy telekomunikacyjnych
nie kontynuuje perspektywy obnizenia stawek. Ponadto réznica 1 400 000 zt brutto nie moze
by¢ efektem upustu uzyskanego od producenta zaoferowanego przez wszystkich
wykonawcOw sprzetu, gdyz roznice w cenie zakupu mogg siega¢ kilku procent. Wszyscy
wykonawcy realizujg duzg ilos¢ kontraktéw z uzyciem sprzetu sieciowego, a jeden z nich ma
status Zilotego Partnera firmy Cisco, jednak mimo tego jego oferta jest wyzsza o ponad
1 800 000 zt. brutto. Stanowisko Exatel, jakoby wptyw na wysokos¢ ceny miata ,marza
finalna”, a nie nizsze koszty zakupu sprzetu, moze rodzi¢ podejrzenie, ze routery zostaty
zaoferowane bez zastosowania marzy, badz nawet ponizej kosztéw ich zakupu, co
stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji. Wskazana przez Exatel okolicznos¢, iz posiada on
w 17 z 18 lokalizacji swoja infrastrukture (wezly transmisyjne), ktéra powstata dla celow
Swiadczenia ustug dla NBP, nie dotyczy trzech placowek, w ktorych Exatel S.A. nie posiada
infrastruktury zwigzanej ze Swiadczeniem ustug dla NBP i bedzie zmuszony dopiero jg
zbudowacé. Sa to tacza o duzej przepustowosci i stanowigce znaczng czes¢ kosztow ustugi.
Exatel kalkulowat swojg cene dla okresu 48-miesiecznego, a takze zakladajac spadek cen.
Rodzi to niebezpieczenstwo przeprowadzenia kalkulacji w oderwaniu od kosztow, a w
przypadku wypowiedzenia umowy po 24 miesigcach, ustuga bedzie swiadczona ponizej
kosztow jej wytworzenia. Ponadto Odwotujacy sie zarzucit nieuprawnione utajnienie czesci
wyjasnien, jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o
ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy tj., min. informacji dotyczacych ceny, a Ana
Zamawiajacym cigzy obowigzek zbadania poprawnosci dokonanego zastrzezenia. Z
oswiadczenia Exatel S.A. wynika, ze zastrzezone zostaly ,podstawowe wielkosci cenowe”,

czyli informacje, ktére w swietle art. 86 ust. 4 ustawy nie mogag by¢ zastrzezone.



W ocenie Zamawiajgcego udzielone w dniu 29 sierpnia wyjasnienia nie budzity
watpliwosci, a argumenty przedstawione przez Exatel S.A. w przystapieniu do postepowania
toczacego sie na skutek wniesienia protestu tylko utwierdzit Go w przekonaniu o stusznosci
podjetej decyzji. Stanowisko Odwotujgcego sie nie zostalo poparte zadnymi dowodami i
ogranicza sie do lakonicznych stwierdzen, jakoby cena byta nierealistyczna i nie pozwalata
na wypracowanie zysku. W ocenie Zamawiajgcego utajnione informacje sag informacjami

organizacyjnymi i technicznymi przedsiebiorstwa i jako takie nie mogaq zostat ujawnione.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystapit wykonawca
Exatel S.A. Skfad orzekajacy postanowit na posiedzeniu dopusci¢ do udzialu w

postepowaniu Przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Na podstawie oryginatu dokumentaciji, stanowisk stro n oraz uczestnika post epowania,
a takze dokumentacji post epowania, skiad orzekaj acy Izby ustalit i zwa zyt co

nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz Zamawiajacy nie naruszyt przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy
Pzp, przez zaniechanie odrzucenia oferty Exatel S.A. Wykonujac wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 sierpnia 2008 r. (KIO/UZP 790/08), Zamawiajacy wezwat Exatel S.A.
do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny, a nastepnie dokonat ich oceny. W wyniku badania
uznat, iz wyjasnienia w sposéb dostateczny potwierdzaja, ze Wykonawca dokonat rzetelnej
kalkulacji ceny. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze za oferte z razgco niskg ceng nalezy
uzna¢ oferte, ktorej cena pozostaje w razacej dysproporcji do indywidualnie oferowanego
Swiadczenia. O razacej dysproporcji mozna natomiast mowi¢, jezeli cena jest nierealna w
stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie jest wyrazem konkretnych indywidualnych
mozliwosci ekonomicznych wykonawcy, ani adekwatng reakcja na sytuacje na rynku
(komentarz G.Wicik, P.Wisniewski, 2007r., str. 89). Zobrazowaniem cen rynkowych sag
przede wszystkim oferty zlozone w postepowaniu, pomiedzy ktérymi wystepujg dosé
znaczne rozbieznosci w zakresie ceny. Oferta Exatel S.A jest najnizsza ze ztozonych w
postepowaniu, a nastepne w kolejnosci oferty sg drozsze o 55 % (CDP), 72 % (oferta TP
S.A) oraz 238 % (TK). W postepowaniu ztozone zostaly cztery oferty, z ktorych tylko jedna
opiewala na kwote wyzszg niz wartos¢ szacowana przez Zamawiajgcego, a pozostate
stanowity 47 % (Exatel S.A.)), 73 % (CDP), 81 % (TP SA) tej wartosci. Pomimo
wystepujacych réznicy, samo poréwnanie cen nie bylo wystarczajgce dla ustalenia, czy
oferta Przystepujacego zawierala razaco niskg cene. Wyjasnienia udzielone w dniu 29

sierpnia 2008 r. wskazujg, w ocenie lIzby, na okolicznosci przesadzajgce o wystgpieniu



warunkéw sprzyjajacych wykonaniu zamoéwienia przez Exatel S.A., ktére mialy przetozenie
na sposob kalkulacji ceny oferty, a ktére nie zostaty podwazone przez Odwotujgcego sie w
toku rozprawy. Izba uznata, iz Odwotujgcy sie nie przedstawit dowodu na zaprzeczenie
twierdzeniu Exatel S.A, jakoby miata ona rozbudowang sie¢ infrastruktury technicznej, tj.
posiadata kable swiattowodowe pozwalajagce w zdecydowanym stopniu na obnizenie
kosztow Swiadczenia ustugi o koszt stworzenia sieci dla potrzeb niniejszego zamdéwienia.
Izba w tym miejscu wskazuje, iz ciezar dowodu braku wystgpienia razgco niskiej ceny, o
ktorym mowa w wyroku KIO z dnia 14 sierpnia 2008 r., dotyczy innego stanu sprawy. W
poprzednim postepowaniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg, rozstrzygniecie wraz z
uzasadnieniem dotyczylo  potwierdzenia  wystgpienia  przestanki  zobowigzujacej
Zamawiajacego do wezwania Wykonawcy do ziozenia wyjasnien dotyczacych kalkulacji
ceny. W takiej sytuacji to na Wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, iz zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska. Natomiast w przypadku ztozenia stosownych wyjasnieh
poddawanych ocenie przez Zamawiajgcego, ciezar dowodu co do niewystarczalnosci
zlozonych wyjasnien dla uznania, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
Odwolujgcym sie. Potwierdza to rowniez przywotany przez Przystepujacego wyrok Sadu
Okregowego w Katowicach z dnia 30.01.2007 r. sygn. Akt XIX Ga 3/07, w ktorym sad
stwierdzit, iz ,Jezeli zamawiajgqcy nie stwierdzi razgcego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogolne zasady dowodowe, w tym art. 6 k.c., zgodnie z ktérym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne”.
Odwotujacy w szczegolnosci nie przedstawit dowodéw w postaci przyjetych na rynku cen
urzgdzen, czy tez kosztow stworzenia sieci. Na tej podstawie, z braku przedstawienia
dowodéw mogacych podwazyé nie utajniong czes¢ wyjasnien udzielonych przez
Wykonawce, zarzut nalezato uzna¢ za nieuzasadniony. W sposob oczywisty, Odwotujacy sie
nie mogt odnies¢ sie do czesci wyjasnien objetych poufnoscia, co jednak nie zwalniato go z
obowigzku przedstawienia dowodow podwazajgcych jawng czes¢ wyjasnien, czego w toku
rozprawy nie dokonano. Ponadto, utajniona czes¢ wyjasnien wskazuje, ze Wykonawca
zaktada osiggniecie zysku na poziomie 20 %.Tym samym nalezato oddali¢ zarzut naruszenia
art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy w zwigzku z zaniechaniem
odrzucenia oferty Exatel S.A., jako zawierajagcej razaco niskg cene. Podkreslenia wymaga
fakt, iz wystgpienie przestanki z art. 90 ust. 3 zachodzi w sytuacji, gdy dokonana przez
Zamawiajacego ocena wyjashien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene. W niniejszym stanie faktycznym, Zamawiajacy nie mégt na
podstawie przediozonych wyjasnieh stwierdzi¢ takiej okolicznosci, gdyz wyjasnienia
udzielone przez Wykonawce w sposob szczegdtowy przedstawiaty dokonang kalkulacje, ze
wskazaniem poszczegdlnych elementéw cenotworczych, w tym zakladanego zysku.

Ustalenia tego nie mozna bylo rowniez uczyni¢ w oparciu 0 szacunkowg wartosc



zamdwienia, ktora jedynie mogila uzasadniaé powziecie podejrzenia co do wystgpienia
razgco niskiej ceny. Zgodnie z orzeczeniem ETS z 22.6.1989 r. (C-103/88) niedopuszczalne
jest automatyczne uznawanie cen za razaco niskie na podstawie wylgcznie arytmetycznego
kryterium i odrzucenia ofert ponizej pewnego poziomu, bez podania oferentom mozliwosci
wykazania, ze ich oferta jest rzetelna. Zatem dopiero wyjasnienia mogg stanowi¢ podstawe
decyzji Zamawiajgcego o uznaniu bgdz nie zlozenia oferty z razaco niskg cena.

W zakresie zarzutu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji
dotyczacych ceny, Izba uznata, iz Zamawiajacy nie naruszyt art. 8 ust. 2 i 3 oraz art. 96 ust.
3 ustawy Pzp, ktora naktada na niego obowigzek zbadania, czy rzeczywiscie utajniona
informacja wypetnia przestanki tajemnicy przedsiebiorstwa, a w przypadku negatywnej oceny
jej odtajnienia. Tajemnicg przedsiebiorstwa, zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji sg nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Informacjg takg niewatpliwie jest informacja handlowa majgca wartosé
gospodarcza. Informacjami tymi sg w szczegdélnosci informacje nieujawnione do wiadomosci
publicznej o kontrahentach przedsiebiorcy, wielkosci produkcji, czy tez podpisanych
umowach i kwotach z nich wynikajgcych. Stanowig one niewatpliwie warto$¢ gospodarcza,
majacg znaczenie dla prowadzonej dziatalnosci gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu na
rynku konkurencyjnym i wypeiniajg przestanke okreslong w art. 11 ust. 4 ZNKU. Izba
przyznata, ze dane te podlegajg ochronie i nie moga by¢, w przypadku ich zastrzezenia
przez Wykonawce, udostepniane do wiadomosci publicznej. W tym miejscu lzba wyraza
opinie, iz wykonawca wezwany do zfozenia wyjasnien, mogacych wigzac sie z ujawnieniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, moze skutecznie zastrzec ich poufnos¢ w momencie ich
sktadania. Oczywistym jest brak mozliwosci dokonania stosownego zastrzezenia w
momencie sktadania oferty, gdyz nie sg to dane, zgdane przez Zamawiajgcego w

specyfikacji.

Na tej podstawie orzeczono jak w sentencji. O kosztach postepowania orzeczono stosownie

do wyniku sprawy na podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp.



Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2006 r. Nr 164, poz. 1163, z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien
Publicznych do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:

" niepotrzebne skreéli¢



