Sygn. akt: KIO 2025/14

WYROK
z dnia 13 pazdziernika 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 13 pazdziernika 2014 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 wrzesnia 2014 r. przez
wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o zaméwienie: OPTeam S.A., ArchiDoc S.A.,
Infosys S.A., Tajecina 113, 36-002 Jasionka w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: PGE Obroét S.A., ul. 8-go Marca 6, 35-959 Rzeszow,

przy udziale wykonawcy: Iron Mountain Polska Sp. z 0.0., ul. Regulska 2, 05-820 Piastow
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po  stronie

zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci oceny ofert, w tym
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: Iron Mountain Polska Sp. z o.0.

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: PGE Obrét S.A., ul. 8-go Marca 6,
35-959 Rzeszow, i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: OPTeam S.A., ArchiDoc S.A., Infosys
S.A,, Tajecina 113, 36-002 Jasionka tytutem wpisu od odwotania,



2.2 zasadza kwote 18 600 zt 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szescset ztotych
zero groszy) od zamawiajgcego: PGE Obrét S.A., ul. 8-go Marca 6, 35-959
Rzesz6w na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie:
OPTeam S.A., ArchiDoc S.A., Infosys S.A., Tajecina 113, 36-002 Jasionka
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Rzeszowie.

Przewodniczacy: .....c.coiiiiiiiiiiininnes



Sygn. akt KIO 2025/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy: PGE Obrét S.A. z siedzibg w Rzeszowie prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamolwienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem pn. ,Ustuga
archiwizacji oraz prowadzenia archiwum dokumentéw klienckich dla PGE Obrét S.A."
Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w dniu 27 pazdziernika 2012 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2012/S 208-342825.

Zamawiajgcy przestat wykonawcom w dniu 18 wrzesnia 2014 r. zawiadomienie
o wyniku postepowania. Zamawiajgcy wybrat oferte ztozong przez Iron Mountain Polska Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Piastowie, jako najkorzystniejsza.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o zaméwienie: OPTeam S.A., ArchiDoc S.A.,
Inforsys S.A. wniesli odwotanie wobec:
a) czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Iron Mountain Polska sp. z o0.0. jako
najkorzystniejszej, pomimo ze ww. oferta:
- podlega odrzuceniu, jako sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia;
- podlega odrzuceniu, jako zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdéwienia;
- ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich Swiadczenia;
b) zaniechania odtajnienia i udostepnienia odwotujagcemu dokumentédw zastrzezonych
w ofercie Iron Mountain Polska sp. z 0.0., jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz wyjasnien
tego wykonawcy sktadanych w toku postepowania, w tym w sprawie razgco niskiej ceny;
c) zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze
zm.), zwanej dalej ,Pzp”:
1. art 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Iron
Mountain Polska sp. z 0.0., pomimo ze oferta jest sprzeczna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia;
2. art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Pzp, poprzez zaniechane odrzucenia oferty
ztozonej przez Iron Mountain Polska sp. z 0.0., pomimo ze oferta zawiera razgco niska cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia;
3. art. 90 ust 1 Pzp, poprzez kilkakrotne wezwanie Iron Mountain Polska sp. z 0.0. do
ztlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy poprzednio ztozone
wyjasnienia byty nierzetelne;
4. art. 87 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie niedozwolonych negocjacji tredci oferty
z wykonawcg Iron Mountain Polska;



5. art. 89 ust 1 pkt 3 Pzp w zw. z art 15 ust 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Iron Mountain Polska sp.
Z 0.0., pomimo ze ziozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw
ich $wiadczenia;
6. art. 87 ust 2 pkt 2 Pzp, poprzez poprawienie omytki w ofercie Iron Mountain Polska sp.
Z 0.0., kt6ra nie jest oczywistg omytkg rachunkows;
7. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art 96 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.),
poprzez zaniechanie wezwania do ziozenia wyjasnien, odtajnienia i udostepnienia
odwotujgcemu dokumentow zastrzezonych w ofercie Iron Mountain Polska sp. z 0.0., jako
tajemnica przedsiebiorstwa, oraz wyjasnien tego wykonawcy sktadanych w toku
postepowania, w tym w sprawie razgco niskiej ceny, pomimo ze nie wystapity przestanki do
takiego zastrzezenia;
8. art. 7 ust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade
uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoéwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajacemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny oferty Iron Mountain Polska i w konsekwenciji
odrzucenia tej oferty;
3. uniewaznienia czynnosci poprawy oczywistej omytki rachunkowej;
4. zweryfikowania zasadnosci utajnienia informacji zawartych w ofercie i w wyjasnieniach
sktadanych przez Iron Mountain Polska, w tym w zakresie razgco niskiej ceny,
a w konsekwencji odtajnienie informacji, ktére nie posiadajg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przeprowadzenie dowodu z odtajnionej czesci wyjasnien.
Z ostroznosci odwotujgcy wnidst 0 wytgczenie jawnosci rozprawy w czesci dotyczacej
rozpoznania tego zarzutu oraz odtajnienie na rozprawie informacji zawartych
W wyjasnieniach w sprawie razgco niskiej ceny, sktadanych przez Iron Mountain Polska.
1. Zaniechanie odrzucenia oferty z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ.

W kolumnie 2 tabeli formularza ofertowego (Elementy ustugi) poz. 1, 2, 3, 6 przy
opisach elementéw ustug oraz w kolumnie 4 (llos¢) poz. 2 w formularzu ofertowym, Iron
Mountain Polska wprowadzit modyfikacje opisu ustug - [2], [3], [4] i ilosci - [1],
przedstawiajgce zatozenia, jakie wykonawca przyjat do wyceny przedmiotu zamdwienia
i odzwierciedlajgce zarazem przedmiot zaoferowany zamawiajgcemu.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy w siwz nie okreslit doktadnie iloma indeksami

powinna by¢ rejestrowana dokumentacja, niemniej jednak niewatpliwym wymogiem
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zamawiajgcego byta rejestracja (indeksacja) wieloma indeksami, na co wskazujg
postanowienia siwz:

- Opis przedmiotu zamowienia - Pkt 1.1. Przedmiot Zaméwienia obejmuje ustuge, na
ktorg sktada sie: przekazanie przez Zamawiajgcego i przejecie przez Wykonawce Jednostek
Dokumentacji archiwalnej z lokalizacji Zamawiajacego oraz cykliczny odbiér Dokumentacji
biezgcej przekazywanej przez placowki obstugi klienta Zamawiajgcego z lokalizacji
wskazanych przez Zamawiajgcego, jej Usystematyzowanie, zabezpieczenie dokumentaciji
przed zniszczeniem i jej archiwizacja. Przedmiot Umowy obejmuje takze Udostepnianie
zarchiwizowanych dokumentéw Zamawiajgcemu w formie elektronicznej i/lub papierowego
oryginatu;

- Stownik uzywanych terminéw, pojec i definicji - lit. x) str. 5 siwz - Zamawiajgcy
wskazuje, ze przez Usystematyzowanie dokumentacji nalezy rozumie¢ rejestracje
dokumentacji w kartotece wraz z przypisaniem indekséw (zgodnych z indeksami zawartymi
w przyjetym katalogu);

- Stownik uzywanych terminéw, poje¢ i definicji - lit. bb) str. 6 siwz - Zamawiajacy
zdefiniowat Katalog dokumentdéw archiwalnych - nalezy przez to rozumie¢ wykaz typdw
dokumentow wystepujgcych w kartotece wraz z przypisanym im zestawem atrybutow
(indekséw, metryk)_stosowanych przez Zamawiajacego w dokumentach sktadajacych sie na
jednostke dokumentacji (numer Oddziatu, znacznik BOK, dane klienta, numer umowy, adres
PPE, kategoria archiwalna dokumentacji, numer identyfikacyjny, jej aktualny Status, indeks
skanu dokumentu, identyfikator i dane lokalizacyjne pudta archiwizacyjnego, wraz [...};

- Stownik uzywanych terminéw, pojec¢ i definicji lit. cc) str. 6 siwz - Zamawiajacy wskazuje,
ze Kartoteke dokumentéw archiwalnych nalezy rozumie¢ jako wykaz (ewidencje) Jednostek
dokumentacji przekazanych do Archiwum prowadzonego przez Wykonawce, wraz
z atrybutami usystematyzowanymi, zgodnie z Katalogiem Dokumentéw. Zamawiajgcy
jednoznacznie wskazuje, ze kazdy obiekt w kartotece (fizyczny i cyfrowy) otrzymuje unikalny
identyfikator oraz zbiér indekséw.

Ponadto zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie nr 1 z dn. 28 maja 2014 r. wskazat
wyraznie, ze przekazany wykaz Jednostek Dokumentacji archiwalnej bedzie wymagat
recznego wprowadzania indeksow tak, aby uzupetnione zostaty wszystkie indeksy wskazane
w siwz. Zatozenie, ze dla kazdego dokumentu wystarczajgce bedzie wprowadzenie jednego
indeksu (a takie zatozenie zostato przyjete przez wykonawce Iron Mountain Polska) stoi
wprost w sprzecznosci z powyzszg odpowiedzig, gdyz w przypadku, gdy w przekazanym
wykazie Jednostek Dokumentacji brakowa¢ bedzie wiecej niz jednego indeksu, wéwczas
zamawiajgcy oczekuje od wykonawcy wprowadzenia wszystkich brakujgcych indeksow,
tj. wiecej niz jednego indeksu dla danej Jednostki Dokumentacji.

Podobnie w odpowiedzi na pytanie nr 13 z dnia 26.05.2014 r. zamawiajgcy wskazat,
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ze w przekazanym przez zamawiajgcego spisie mogag wystepowac braki obejmujgce
wszystkie wymagane przez zamawiajgcego indeksy dla pojedynczej Jednostki
Dokumentacji, tzn. wszystkie wymagane indeksy bedg musiaty by¢é uzupetnione przez
wykonawce. W przypadku zastrzezenia ztozonego w ofercie przez Iron Mountain Polska sp.
z 0.0. taki dokument opisany zostatby wytgcznie jednym indeksem, a pozostate wymagane
przez zamawiajgcego, zgodnie z siwz, indeksy nie zostatyby w ogdle uzupetnione. Nalezy
przy tym zaznaczy¢, ze zamawiajacy w tresci siwz wskazat w sposdb wyrazny, jakim
zestawem indeksdéw kazda Jednostka Dokumentacji powinna zosta¢ opisana, wprowadzajgc
definicje katalogu dokumentéw archiwalnych:
- Stownik uzywanych terminéw, pojec i definicji - lit. bb) str. 6 ,Katalog dokumentow
archiwalnych - nalezy przez to rozumie¢ wykaz typoéw dokumentéw wystepujgcych
w kartotece wraz z przypisanym im zestawem atrybutéw (indekséw, metryk) stosowanych
przez Zamawiajgcego w dokumentach skfadajgcych sie na jednostke dokumentacji (numer
Oddziatu, znacznik BOK, dane klienta, numer umowy, adres PPE, kategoria archiwalna
dokumentacji, numer identyfikacyjny, jej aktualny Status, indeks skarm dokumentu,
identyfikator i dane lokalizacyjne pudta archiwizacyjnego

Wyraznie wiec zamawiajgcy zatozyt, ze kazdy dokument (Jednostka Dokumentacji)
posiada¢ bedzie wiele indekséw, a jezeli przekazany przez zamawiajgcego wykaz indeksow
zawiera braki obejmujgce wszystkie indeksy danego dokumentu, wéwczas oczekuje sie
wprowadzenia przez wykonawce wszystkich (tj. wiecej niz jednego) brakujgcych indekséw.

Konieczno$¢ wprowadzenia wielu indekséw (atrybutow) opisujgcych pojedynczy
dokument zamawiajgcy wskazat wprost w odpowiedzi na pytanie nr 67 z 20 maja 2014 r.

Analiza przytoczonych odpowiedzi prowadzi zdaniem odwotujgcego do wniosku,
ze Iron Mountain Polska nie miat podstaw do wprowadzania zmian w tabeli formularza
ofertowego. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wprowadzone zmiany miaty wptyw na
zmniejszenie ceny ofertowej tego wykonawcy. Zamawiajgcy oczekiwat, aby koniecznosc
recznego uzupetniania przez wykonawce wiecej niz jednego indeksu, zostata uwzgledniona
w ofertach. Wprowadzajgc zastrzezenie w formularzu ofertowym Iron Mountain Polska
odstgpit od tego wymagania i wycenit w swojej ofercie wprowadzenie tylko jednego indeksu
dla kazdego dokumentu. Oferta Iron Mountain Polska stata sie przez to nieporéwnywalna
z innymi ofertami.

Zamawiajacy kilkakrotnie wskazat w siwz, ze oczekuje od wykonawcéw rejestraciji
z przypisaniem indekséw, a nie jednego indeksu, jak w ofercie Iron Mountain Polska.
Ponadto, zamawiajgcy okreslit, ze kazdy obiekt w kartotece (fizyczny i cyfrowy) powinien
otrzymac¢ unikalny identyfikator oraz zbiér indeksow. Tak sformutowane okreslenia
jednoznacznie wykluczajg opisanie lub rejestracje dokumentéw tylko jednym indeksem.

W pisSmie z dnia 24 czerwca 2014 r. skierowanym do Iron Mountain Polska
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zamawiajgcy jednoznacznie zasugerowat odpowiedZz wykonawcy, proszgac o potwierdzenie,
czy za prawidtowe nalezy rozumie¢, ze podane w ofercie z dnia 30.05.2014r. zastrzezenia
w formie przypisOw nie stanowig zawezenia zakresu przedmiotu zaméwienia okreslonego
w siwz, a stanowig jedynie doprecyzowanie sposobu $wiadczenia ustugi, co zgodnie
z siwz winno zostac okreslone na | Etapie realizacji ustugi.

Tres¢ odpowiedzi na to wezwanie nie zostata odwotujgcemu udostepniona, co
sugeruje, ze albo wyjasnienia nie zostaty ztozone albo zostaty zastrzezone, jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Dziatanie to jest niezasadne, poniewaz wyjasnienia odnoszg sie do jawnej
tresci oferty, a zaniechanie ich udostepnienia ma na celu wytgcznie uniemozliwienie
zakwestionowania decyzji zamawiajgcego. Nieudostepnienie tych wyjasnien stanowi
naruszenie art 8 ust 1-83 w zw. z art 96 ust 2 i 3 ustawy Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

Jak wynika z tre$ci wezwania, zamawiajgcy ten sam stan faktyczny rozpatruje
w dwéch kategoriach - jako ograniczenie zakresu przedmiotu zaméwienia i alternatywnie -
jako doprecyzowanie sposobu swiadczenia ustugi, zatem nie mozna uznac, ze przedmiotowy
btad stanowi jedno albo drugie, w zaleznosci od stanowiska wykonawcy. Bez wzgledu na
wyjasnienia wykonawcy, jego oferta pozostaje sprzeczna z wymaganiami. Jej wadliwosci nie
sanuje fakt, ze na etapie realizacji zamoéwienia wykonawca moze zgtosi¢ propozycje co do
sposobu realizacji zamowienia.

Powyzszg procedure wyjasniania oferty Iron Mountain Polska nalezy uzna¢ na
niedozwolone negocjacje dotyczgce oferty, a w konsekwencji naruszenie art. 87 ust. 1 Pzp.

Sam zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, ze zgodnie z siwz, doprecyzowanie sposobu
Swiadczenia ustugi winno zosta¢ okreslone na | Etapie realizacji ustugi. W takiej sytuacii
dziatalnie Iron Mountain Polska jest sprzeczne z siwz chociazby z tego powodu, ze na etapie
sktadania ofert wykonawcy nie byli upowaznieni do doprecyzowania przedmiotu zaméwienia
(abstrahujac juz od tego, ze nie jest to zadne doprecyzowanie, ale odstepstwo od wymagan
zamawiajgcego). Postanowienia siwz ustanawiajg bowiem okreslong procedure
doprecyzowania sposobu realizacji zamoéwienia, ktéra wymaga m.in. odbioru i akceptacji
przez zamawiajgcego.

W ocenie odwotujgcego, dziatanie wykonawcy jest modyfikujgcym przyjeciem oferty,
znanym na gruncie kodeku cywilnego, a niedopuszczalnym w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nalezy podzieli¢ poglad wyrazony w wyroku Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 30 grudnia 2013 r., sygn.. akt KIO 2863/13.

Przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, odnosi sie do wszelkich nieprawidtowosci oferty, ktore
powodujg, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci siwz. Pojecie ,nie odpowiada" obejmuje
zaréwno sprzecznos¢ (niezgodnosé) tresci oferty z trescig siwz, czyli sytuacje, gdy z oferty

wynika wprost zaoferowanie innego przedmiotu zamoOwienia niz wymagany przez
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zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze wykonawca Iron Mountain Polska zaoferowat inny
przedmiot zamdwienia, niz wymagat zamawiajgcy, w zwigzku z czym jego oferta podlega
odrzuceniu. Na marginesie odwotujgcy wskazat, ze w Swietle tresci siwz w niniejszym
postepowaniu lron Mountain Polska nie miat podstaw do ztozenia oferty wariantowe;j.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny.

Oferowana przez Iron Mountain Polska cena jest znaczaco nizsza od kwoty, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia oraz nizsza od pozostatych
ofert ztozonych w postepowaniu.

Podstawowym punktem odniesienia dla oceny oferty pod katem razgco niskiej ceny
jest wartos¢ szacunkowa zamowienia ustalona przez zamawiajgcego, powiekszona
o wiasciwg stawke podatku VAT. Zamawiajgcy prawidtowo oszacowat warto$¢ przedmiotu
zamoOwienia na poziomie 12 792 000,00 zt brutto.

Drugim punktem odniesienia dla oceny oferty pod kgtem razgco niskiej ceny jest cena
najnizszej oferty w stosunku do wartosci zamowienia oszacowanej przez zamawiajgcego.
Wartos¢ oferty Iron Mountain Polska w stosunku do budzetu zamawiajacego wynosi ok. 50%
przed poprawieniem omytki i ok. 52% po poprawieniu omytki w ofercie. W przedmiotowym
postepowaniu ceny wszystkich ofert, oprécz oferty Iron Mountain Polska, sg bardzo zblizone
do wartosci szacunkowej zamowienia. Zdaniem odwotujgcego, ceny zawarte
w konkurencyjnych ofertach odzwierciedlajg rzeczywisty poziom cen rynkowych dla
konkretnego zamoéwienia. Sg one bowiem kalkulowane w tym samym czasie, w konkretnych
warunkach gospodarczych, z uwzglednieniem tych samych wymagan zamawiajacego.

Cena na poziomie oferty przystepujgcego jest ceng nieadekwatng do przedmiotu
zamdwienia, niepozwalajgca na jego prawidiowe wykonanie z zapewnieniem zysku. Ztozenie
oferty z tak niskg ceng jest ewidentnie sprzedazg ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia
ponizej kosztow jej Swiadczenia, i jako takie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy
na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do tynku. Wartos¢ oferty Iron Mountain
Polska w stosunku sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert wynosi 58%.

Przyjecie przez Iron Mountain Polska do kalkulacji przedmiotu zaméwienia zatozenia
opisania i rejestracji dokumentéw do jednego indeksu miato znaczacy wptyw na wysokosé
zaoferowanej ww. ceny ofertowej. Tres¢ oferty lron Mountain Polska stoi w sprzecznosci
z postanowieniami siwz w taki sposéb, iz mozna méwi¢ o pominieciu pewnego zakresu
Swiadczenia i zaoferowaniu odmiennego zakresu niezgodnego z oczekiwaniami
zamawiajgcego. Takie dziatanie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i jest niezgodne
z ustawg Pzp.

Wyjasnienia Iron Mountain Polska zostaly zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Odwotujgcemu nie jest znana ich tres¢, tym niemniej zarzucit on,

ze wyjasnienia te sg ogolnikowe, nierzetelne i niewystarczajgce. Wykonawca Iron Mountain
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Polska nie przedstawit zadnych dowodoéw, aby wykazaé, ze cena oferty jest realna.

Wezwanie do wyjasnien jest elementem badania i oceny ofert i takiemu celowi
powinno stuzyé, dlatego zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania wykonawcy do sktadania
wyjasnien az do czasu, gdy bedg one potwierdzac¢, ze cena nie jest razgco niska lecz
pozwolg zamawiajgcemu na obiektywng ocene tychze wyjasnien (wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 maja 2014, KIO 798/14).

W orzecznictwie wskazuje sie, ze ponowne wezwanie do ziozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny powinno by¢ skierowane przede wszystkim do wykonawcy,
ktory rzetelnie udziela odpowiedzi na uprzednie wyjasnienia. W niniejszej sprawie, zdaniem
odwotujgcego, wyjasnienia sktadane przez Iron Mountain Polska nie byty rzetelne
i wobec tego zamawiajgcy nie miat podstaw do zgdania ztozenia kolejnych wyjasnien, lecz
powinien oferte odrzuci¢. Zamawiajacy az 3 razy dopytywat wykonawce o ten sam element
ceny, bo zapewne nie uzyskat podstawowych informacji, ktére powinny znalez¢ sie
w wyjasnieniach. Analiza tresci kolejnych wezwan do wyjasnien wskazuje, ze skfadane
wyjasnienia nie zawieraly podstawowych informacji na temat podstawowych sktadnikow
cenotworczych. Takie wyjasnienia nie sg rzetelne. Zamawiajgcy powinien byt poprzesta¢ na
pierwszym wezwaniu, a juz na pewno drugim i odrzucic oferte tego wykonawcy.

3. Zaniechanie odrzucenia oferty z powodu czynu nieuczciwej konkurenciji

Odwotujgcy podnidst, ze cena oferty ztozonej przez Iron Mountain Polska stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W przedmiotowym stanie faktycznym zaoferowanie ceny ponizej
kosztéw wytworzenia ustugi miato na celu wyeliminowanie konkurencji, w tym wypadku
odwotujgcego. Jest to bowiem jedynie racjonalny motyw wyceny ustugi bedacej przedmiotem
postepowania na tak niskim poziomie. Zaden podmiot nie zdecydowatby sie na realizacje
ustugi w cenie zaoferowanej przez Iron Mountain Polska. Cena ta bowiem nie pokrywa
nawet podstawowych kosztéw wytworzenia ustugi bedacej przedmiotem zaméwienia.

4, Niezasadne poprawienie oczywistej omytki rachunkowej

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 czerwca 2014r. poprawit w ofercie Iron Mountain
Polska niezgodnos¢ oferty z siwz, trakiujgc jg jako oczywistg omytke rachunkowa.
Nieprawidtowosci w ofercie lron Mountain Polska nie majg jednak charakteru omyiki
i w zwigzku z tym nie podlegajg poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 Pzp. Omyitka z definic;ji
jest dziataniem niezamierzonym, pozostajgcym poza swiadomoscig przygotowujgcego
oferte. W zakresie tego pojecia mieszczg sie tylko niedoktadnosci, ktére widoczne sg dla
kazdego, bez przeprowadzania jakiejkolwiek dodatkowej analizy. Oznacza to, ze ich
poprawienie nie moze wywota¢ zmiany merytorycznej tresci oswiadczenia woli wykonawcy.
W niniejszym stanie faktycznym zaistniate niezgodnosci nie sg oczywiste ani nie jest mozliwe

ich poprawienie bez dodatkowego oswiadczenia Iron Mountain Polska. Tym samym,
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dokonanie poprawek w ofercie Iron Mountain Polska stoi w sprzecznosci z ww. przepisami
prawa.

5. Zaniechanie wezwania do zlozenia wyjasnienn w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa i

odtajnienia dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa

Wykonawca Iron Mountain Polska zastrzegt w ofercie czes¢ dokumentéw oraz
wyjasnienia, w tym w zakresie razgco niskiej ceny, jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, iz zasada jawnosci postepowania o udzielenie zamoéwienia jest
jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong wprost w art. 8
ust. 1 Pzp. Zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjagtek od zasady
jawnosci postepowania, powinno by¢ interpretowane w spos6b Scisty, a zamawiajgcy
powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty i oswiadczen
sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o zamowienie publiczne.

W przedmiotowym postepowaniu zamawiajacy w ogole nie wezwat do wyjasnien
w zakresie zasadnosci zastrzezenia przez Iron Mountain Polska dokumentéw i wyjasnien
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujacy podkreslit, iz ciezar dowodu, ze dana
zastrzezona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory
zastrzezenia dokonuje.

Zatem, Iron Mountain Polska, zastrzegajgc catos¢ wyjasnien jako tajemnice
przedsiebiorstwa, powinien ziozy¢é szczegotowe wyjasnienia odnoszgce sie do
poszczegdblnych informacji zawartych w utajnionym dokumencie, potwierdzajgce zasadnosc
objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa. Niedopuszczalne jest przyjmowanie
przez zamawiajacego - jako prawidtowego - takiego dziatania wykonawcy, ktore polega na
zastrzeganiu tajemnicg przedsigbiorstwa catych dokumentéw, pomimo, ze zawierajg one
réwniez informacje, ktére nie sg chronione tajemnicg przedsiebiorstwa. Sytuacjg
niedopuszczalng jest réwniez bezkrytyczne przyjmowanie przez zamawiajgcego argumentéw
wykonawcy co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, podczas gdy wykonawcy
najczesciej bardzo ogdlnie wskazujg z jakiego powodu informacje mogtyby podlegac
zastrzezeniu, a takze nie udowadniajg, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy wskazat, ze utajnienie wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny byto
bezzasadne i miato jedynie na celu uniemozliwienie zweryfikowania prawidtowosci
zaoferowanych cen pozostatym uczestnikom postepowania.

6. Naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw

W okolicznosciach tej sprawy zamawiajgcy nie dokonat wtadciwej oceny oferty Iron
Mountain Polska, dokonujgc wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej. Takie dziatanie
narusza zasade uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, stanowigc

tym samym razacg obraze art. 7 ust. 1 Pzp.
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Wykonawca Iron Mountain Polska Sp. z 0.0. zgtosit przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego. Wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy nie ztozyt na piSmie odpowiedzi na odwotanie. Na rozprawie wnidst

0 oddalenie odwotania w catosci, jako niezasadnego.

Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego na rozprawie, ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

lzba stwierdzita, Ze odwotujacy wykazat spetnienie przestanek, okreslonych
w art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcych do wniesienia odwotania, jako wykonawca
sklasyfikowany na drugiej pozycji w rankingu ofert. Odwotujgcy wykazat, ze w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp interes
odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia doznat uszczerbku oraz moze on ponies¢ szkode na
skutek niezgodnych z prawem czynnosci zamawiajgcego, kitdre pozbawiajg odwotujgcego

mozliwosci uzyskania zamowienia.

Izba uznata, ze przystgpienie do postepowania odwotawczego, zgtoszone przez
wykonawce: Iron Mountain Polska Sp. z 0.0. po stronie zamawiajgcego jest skuteczne.
Wykonawca wykazat interes w rozstrzygnieciu przedmiotowego odwotania na korzysc
zamawiajgcego, jako wykonawca, ktérego oferta zostata wybrana przez zamawiajgcego jako

najkorzystniejsza.

Stosownie do brzmienia art. 192 ust. 7 Pzp, Izba rozpoznata odwotanie w zakresie

zarzutow zawartych w odwotaniu.

W odniesieniu do poszczegolnych zarzutéw, Izba ustalita i zwazyta, jak ponizej:

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art 89 ust.
1 pkt 2 Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Iron Mountain Polska sp.
Z 0.0., ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w spos6b nieuzasadniony

dokonat poprawienia w trybie art. 87 ust 2 pkt 2 Pzp omytki w ofercie Iron Mountain Polska
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sp. z 0.0., ktéra nie jest oczywistg omytkg rachunkowg, a tym samym naruszyt ww. przepis
ustawy Pzp.

Zamawiajgcy sformutowat, jako zatgcznik nr 1 do siwz, wzér formularza oferty,
w ktérym wymagat w ramach pkt 1 przedstawienia kalkulacji ceny oferty w rozbiciu na
wyszczegolnione przez zamawiajgcego elementy ustugi, stanowigcej przedmiot zamowienia.
W pozycji nr 2 tabeli opisanej jako ,Przechowywanie nowej dokumentacji przejetej w 48
miesiecznym okresie rozliczeniowym” zamawiajgcy podat ilo§¢ dokumentacji w jednostkach
.,mb” - 195 840 mb, ktérg nalezato wyceni¢ w ofercie. Wykonawcy zobowigzani byli podac
cene jednostkowg netto i brutto oraz cene tgczng za wskazang ilos¢ dokumentaciji.

W zilozonej ofercie w pozycji nr 2 ww. tabeli wykonawca Iron Mountain Polska
dokonat zmiany ilosci dokumentacji podanej, jak wyzej, przez zamawiajacego, poprzez
przekreslenie ilosci 195840 mb oraz wpisanie ilosci 8 160 mb. Wykonawca dodat do tej
pozycji przypis nr 1 o tresci ,zmiana ilo§¢ mb zgodnie z odpowiedziami z dnia 20.05.2014r.
DZ/ZU134/2014/KW/LW odpowiedzi na pytania nr 19 oraz 31.”

Wskazane przez wykonawce odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie 19 i 31 z dnia
20.05.2014r. dotyczyty szacowanej przez zamawiajgcego sredniomiesiecznej ilos¢ mb
dokumentacji biezgcej do przyjecia (przyrostu miesiecznego dokumentacji biezgcej).
Zamawiajgcy potwierdzit w odpowiedzi te ilo$¢ jako 170 mb. Powyzsze wyjasnienia
zamawiajgcego nie powodowaly jakiejkolwiek zmiany tresci siwz co do ilosci wskazanej
przez zamawiajgcego w formularzu ofertowym w pozyciji nr 2.

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 czerwca 2014r. zawiadomit wykonawce Iron
Mountain Polska o dokonaniu poprawy w ofercie niezgodnos¢ tresci oferty z siwz
w omawianym zakresie, jako oczywistej omytki rachunkowej w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp,
przyjmujgc prawidtowg ilos¢ dokumentacji - 195 840 mb. Zamawiajgcy pomnozyt te ilos¢
przez cene jednostkowg podang w ofercie wykonawcy w celu otrzymania wartosci brutto za
dany element ustugi.

Izba stwierdzita, ze powyzsza nieprawidtowos¢ w ofercie Iron Mountain Polska nie ma
charakteru oczywistej omyitki rachunkowej, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2 Pzp.
Przekreslenie przez wykonawce danych w formularzu ofertowym, z powotaniem sie na
konkretne wyjasnienia zamawiajgcego, nie stanowi omyiki, gdyz jest to niewatpliwie
zamierzone i celowe dziatanie wykonawcy, ktéry zinterpretowat tres¢ wyjasnien
zamawiajgcego i samodzielnie skorygowat (w spos6b nieprawidiowy) wymagang
w formularzu oferty, okreslong przez zamawiajgcego, ilo$¢ dokumentacii.

W odniesieniu do wskazanej powyzej niezgodnosci nie mozna méwi¢ o przymiocie
oczywistosci. Omytka oczywista to taka, ktorej charakter przypadkowy, niezamierzony, jest
dostrzegalny na pierwszy rzut oka, bez potrzeby wykonania jakiejkolwiek dodatkowej analizy.

Oczywista omytka de facto nie zmienia tresci oswiadczenia wykonawcy, a jej poprawienie
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polega na jedynie formalnym doprowadzeniu tresci oswiadczenia do prawidtowego
brzmienia. Oczywista omytka moze polega¢ np. na btednym wpisaniu cyfr ale nie moze
polega¢ na przekresleniu liczby podanej drukiem i wpisaniu pod spodem innej liczby.
Oczywistg omytke moze poprawi¢ zamawiajgcy samodzielnie, tj. bez ingerencji i wyjasnienia
ze strony wykonawcy w przeciwienstwie do btedu popetnionego w wyniku zamierzonego
i Swiadomego dziatania wykonawcy.

Nie mozna takze méwi¢ w tym przypadku o omytce rachunkowej, gdyz w odniesieniu
do ilosci mb. dokumentacji podanej w formularzu oferty przez zamawiajgcego, nie byty
wymagane zadne rachunki ani obliczenia. Nalezato przyjg¢ do wyceny w ofercie ilos¢
jednoznacznie okreslong przez zamawiajgcego, ktéra nie wymagata zadnych obliczen.

Wykonawca, wbrew wymaganiom zamawiajgcego, dokonat samodzielnie przeliczenia
i skorygowania ilosci wymaganej przez zamawiajgcego, co jest niedopuszczalng modyfikacja
przez wykonawce oferowanego przedmiotu zamoéwienia w zakresie wymaganej przez
zamawiajgcego ilosci, ktora stuzyta, jak stusznie zauwazyt zamawiajgcy — poréwnaniu ofert.
Tym samym oferta Iron Mountain Polska, na skutek zmiany ilosci w poz. 2 tabeli oferty, stata
sie nieporownywalna z pozostatymi ofertami ztozonymi w postepowaniu.

Jednoczesnie nalezy zauwazyC, ze zamierzone dziatanie wykonawcy, nie moze
podlega¢ poprawie przez zamawiajgcego bez uzyskania od wykonawcy dodatkowego
potwierdzenia, ze bfednie zinterpretowat wyjasnienia tresci siwz i przyjat w ofercie btedng
ilos¢ mb. dokumentacji. Koniecznos$¢ uzyskania przez zamawiajgcego takiego oswiadczenia
od wykonawcy uniemozliwia dokonanie poprawy tresci oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 2
(wykorzystanym przez zamawiajacego), jak rowniez w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jako
innej omyiki niepowodujgcej istotnej zmiany tresci oferty. Z powyzszych wzgleddéw nalezato
uznaé, ze zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony dokonat poprawy tresci oferty Iron Mountain

Polska, ktéra nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Ponadto, w kolumnie 2 tabeli formularza ofertowego (Elementy ustugi) w poz. 3 i 6
przy opisie elementéw ustugi w formularzu ofertowym, Iron Mountain Polska wprowadzit
przypisy nr 3 i 4, ktére zawierajg przyjete przez wykonawce zatozenia dotyczace
oferowanego przedmiotu zamdwienia oraz jego wyceny w ofercie.

Przypis nr [3] brzmi: ,fizyczne przejecie dokumentacji w placowkach PGE bedzie
potwierdzane ilosciowo, nastepnie rejestrowane jednym indeksem w siedzibie Wykonawcy.”
Przypis nr [4] brzmi: ,wraz ze skanowaniem dokumentacji w rozdzielczosci 300 dpi B&W,
opisaniem jednym indeksem i ztozeniem kazdej jednostki archiwizacyjnej do koperty zgodnie
z wymaganiami siwz. Istnieje mozliwos¢ tgczenia transportdw Wykonawcy dotyczacych
dokumentacji biezgcej z archiwalnymi”.

Strony postepowania zgodnie wskazywaty, ze zamawiajgcy w siwz nie
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okreslit doktadnie iloma indeksami powinna by¢ rejestrowana dokumentacja. W wielu
miejscach specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia zawarte zostaty postanowienia, z
ktérych wynika wymog rejestracji dokumentacji wieloma indeksami, na co wskazuja
przywotane przez odwotujgcego w odwotaniu postanowienia siwz zawarte w opisie
przedmiotu zaméwienia - pkt 1.1. gdzie zamawiajgcy wskazat, ze przedmiot zamdwienia
obejmuje ustuge, na ktérg sktada sie: przekazanie przez zamawiajacego i przejecie przez
wykonawce Jednostek Dokumentacji archiwalnej z lokalizacji zamawiajgcego oraz cykliczny
odbior Dokumentacji biezgcej przekazywanej przez placéwki obstugi klienta zamawiajgcego
z lokalizacji wskazanych przez zamawiajgcego, jej Usystematyzowanie, zabezpieczenie
dokumentacji przed zniszczeniem i jej archiwizacja. W Stowniku uzywanych terminéw, poje¢
i definicji - lit. x) str. 5 siwz zamawiajgcy wskazat, ze przez ,usystematyzowanie
dokumentacji” nalezy rozumie¢ ,rejestracje dokumentacji w kartotece wraz z przypisaniem
indeksow (zgodnych z indeksami zawartymi w przyjetym katalogu)”. W Stowniku uzywanych
termindw, poje¢ i definicji - lit. bb) str. 6 siwz zamawiajacy zdefiniowat Katalog dokumentow
archiwalnych, ktéry nalezy rozumie¢ jako ,wykaz typdw dokumentdw wystepujgcych
w kartotece wraz z przypisanym im zestawem atrybutéw (indekséw, metryk) stosowanych
przez zamawiajgcego w dokumentach sktadajgcych sie na jednostke dokumentacji (numer
Oddziatu, znacznik BOK, dane klienta, numer umowy, adres PPE, kategoria archiwalna
dokumentacji, numer identyfikacyjny, jej aktualny Status, indeks skanu dokumentu,
identyfikator i dane lokalizacyjne pudta archiwizacyjnego, wraz [...}". W Stowniku uzywanych
terminéw, poje¢ i definicji lit. cc) na str. 6 siwz, zamawiajagcy wskazat, ze ,Kartoteke
dokumentéw archiwalnych” nalezy rozumie¢ jako wykaz (ewidencje) Jednostek dokumentaciji
przekazanych do Archiwum prowadzonego przez wykonawce, wraz z atrybutami
usystematyzowanymi, zgodnie z Katalogiem Dokumentéw. Zamawiajacy wskazat takze,
ze ,kazdy obiekt w kartotece (fizyczny/cyfrowy) otrzymuje unikalny identyfikator oraz zbiér
indekséw”. Zgodnie zatem z siwz (Stownik uzywanych terminéw, poje¢ i definicji - lit. bb) str.
6 ,Katalog dokumentédw archiwalnych”) dokumentacja zostanie skatalogowana wg. typéw
dokumentow wystepujgcych w kartotece wraz z przypisanym im zestawem atrybutow
(indeks6w, metryk) stosowanych w dokumentach sktadajgcych sie na jednostke
dokumentacji (numer Oddziatu, znacznik BOK, dane klienta, numer umowy, adres PPE,
kategoria archiwalna dokumentacji, numer identyfikacyjny, jej aktualny Status, indeks skarm
dokumentu, identyfikator i dane lokalizacyjne pudta archiwizacyjnego). Powyzsze
potwierdza, ze Jednostka Dokumentacji posiada¢ bedzie wiele indeksow, a w przypadku
brakow w wykazie indeksow wykonawca bedzie zobowigzany do recznego wprowadzenia
brakujgcych indekséw. Potwierdzajg powyzsze odpowiedzi zamawiajgcego na pytanie nr 1
z dn. 28 maja 2014 r. oraz nr 67 z dnia 20 maja 2014 r., podobnie jak i odpowiedz na pytanie
nr 13 z dnia 26.05.2014 r., w ktérej zamawiajacy wskazat, ze ,Zamawiajgcy dostarczy
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elektroniczny wykaz posiadanej dokumentacji (cze$¢ dokumentacji moze nie by¢ ujeta w
wykazie). Doktadny wykaz indekséw Wykonawca i Zamawiajgcy uzgodnig na 1 Etapie
realizacji przedmiotu umowy."

Stuszne jest zatem stanowisko odwotujgcego, iz zamawiajgcy wskazat w siwz
wyraznie, ze przekazany wykaz Jednostek Dokumentacji archiwalnej bedzie wymagat
recznego wprowadzania indekséw tak, aby uzupetnione zostaty wszystkie wymagane
indeksy. Na obecnym etapie (sktadania ofert) nie jest znana doktadna ani nawet przyblizona
ilos¢ indeksow, ktore bedzie nalezato wprowadzi¢c w ramach usystematyzowania
dokumentacji. Zatozenie jednak, ze dla kazdego dokumentu wystarczajgce bedzie
wprowadzenie jednego indeksu jest wprost sprzeczne z trescig siwz.

W przypadku zastrzezen ztozonych przez Iron Mountain Polska w ofercie w formie
przypisow do elementéw ustugi z pozycji 3 i 6 tabeli nalezy przyja¢, ze wykonawca
zapowiedziat sposOb opisania dokumentacji przejmowanej od zamawiajgcego jednym
indeksem. Izba nie data wiary wyjasnieniom przystepujgcego, ze powyzsze przypisy dotyczg
oznaczania odbieranej dokumentacji w siedzibie zamawiajgcego, gdyz jest to wprost
sprzeczne z literalng trescig poczynionych przez wykonawce zastrzezen. Izba nie
uwzglednita takze wyjasnien przystepujacego, iz uzyte w ww. przypisach okreslenie ,indeks”
zostato wykorzystane w innym znaczeniu niz znaczenie, ktérym postuzyt sie zamawiajgcy
w opisie przedmiotu zaméwienia, a zatem te terminy nie mogg by¢ utozsamiane. Zdaniem
Izby profesjonalny wykonawca powinien dotozy¢ nalezytych staran, aby nie formutowac
w ofercie tresci w sposéb dwuznaczny i niezrozumiaty w kontekscie wymagan konkretnej
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia. Wyjasnienia przystepujacego w powyzszym
zakresie nie sg spojne. W pismie procesowym z dnia 10 pazdziernika 2014 r. przystepujacy
wyjasnit, ze wykonawca w swietle postanowien siwz, mogt zaproponowa¢ zamawiajgcemu
opisanie dokumentacji dowolng iloscig indekséw, co oznacza, ze rdéwniez — jednym
indeksem. Izba nie podzielita tego twierdzenia przystepujgcego. W Swietle postanowien siwz,
wykonawcy nie mieli podstaw, aby na etapie sktadania ofert wprowadzi¢ swoje zatozenia
odnosnie sposobu opisania dokumentacji, co jak wykazano powyzej, miato podlegac
opracowaniu przez wykonawce w uzgodnieniu z zamawiajgcym w ramach | Etapu realizacji
zamoéwienia, a nastepnie akceptacji przez zamawiajgcego.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze wprowadzone zmiany w ofercie mogty mie¢ wptyw na
zmniejszenie ceny oferty. Wprowadzajac zastrzezenie w formularzu ofertowym lron
Mountain Polska wycenit w swojej ofercie mniejszy niz wymagany zakres Swiadczenia.
Odwotujgcy wykazat, ze taki wptyw jest mozliwy, nie wykazat jednak, ze powyzsze
ograniczenie skutkowato w taki sposéb, ze cena tej oferty jest razgco niska w stosunku do

przedmiotu zaméwienia.

15



W odniesieniu do wezwania wykonawcy Iron Mountain Polska do wyjasnienia tresci
oferty zamawiajgcy naruszyt przepis art. 87 wust. 1 Pzp, poprzez prowadzenie
niedozwolonych negocjacji tresci oferty Iron Mountain Polska Sp. z 0.0. W pismie z dnia 24
czerwca 2014 r. skierowanym do Iron Mountain Polska zamawiajgcy, wzywajgc do
wyjasnienia tresci oferty w omowionym powyzej zakresie zasugerowat wprost odpowiedz
wykonawcy. Zamawiajgcy poprosit o potwierdzenie, czy za prawidtowe nalezy rozumiec,
ze podane w ofercie z dnia 30.05.2014r. zastrzezenia w formie przypisow nie stanowig
zawezenia zakresu przedmiotu zamdwienia okreslonego w siwz, czy tez stanowig jedynie
doprecyzowanie sposobu swiadczenia ustugi.

Wykonawca odpowiedziat, potwierdzajgc jedng z opcji — przyjmujac,
ze ,wstepne doprecyzowanie sposobu $wiadczenia ustugi” jest bardziej korzystne
w kontekscie oceny zgodno$ci tresci oferty z siwz. Wyjasnienia te zostaty podane
w dokumencie wraz z wyjasnieniami ztozonymi w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Wyjasnienia
z dnia 26 czerwca 2014 r. zostaly zastrzezone w catosci przez wykonawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa i nie zostaty udostepnione pozostatym wykonawcom. Nieudostepnienie
tych wyjasnieh przez zamawiajgcego jest dziataniem nieuzasadnionym, gdyz dotyczg jawnej
tresci oferty, ktore stanowi ewidentne naruszenie art 8 ust 1-3 w zw. z art 96 ust 2 i 3 ustawy
Pzp oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji,

Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze zaréwno ograniczenie zakresu przedmiotu zamoéwienia
jak i wstepne doprecyzowanie sposobu $wiadczenia ustugi w ofercie w warunkach
niniejszego postepowania stanowi niezgodnos¢ tresci oferty z trescig siwz. Ograniczenie
przedmiotu zamoéwienia jest w sposéb oczywisty zaoferowaniem przedmiotu zamdwienia
niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Doprecyzowanie sposobu swiadczenia ustugi na
etapie skiadania ofert stanowi w przedmiotowym postepowaniu niezgodnos¢ z siwz,
poniewaz zastrzezenia poczynione przez wykonawce w ofercie w przypisach nr 3 i 4 dotycza
sposobu wykonania zamowienia opisanego przez zamawiajgcego jako | Etap realizacji. Jak
jednoznacznie wynika z tresci siwz, co nie byto kwestionowane przez przystepujgcego ani
zamawiajgcego, prace wykonane w ramach | Etapu realizacji zaméwienia wymagaty
uzgodnien z zamawiajgcym i akceptacji zamawiajgcego. Z tego wzgledu ,doprecyzowanie”
przez wykonawce w ofercie sposobu realizacji przedmiotu zamowienia, kitére ma nastgpic
dopiero na | Etapie realizacji zamowienia, stanowi niezgodno$¢ z wymaganiami specyfikacji.
Wykonawca dokonat w ofercie zmiany warunkow realizacji zamoéwienia, ktére zamawiajacy
okreslit w siwz, a tym samym dokonat zawezenia w ofercie sposobu realizacji zaméwienia,
bez akceptacji zamawiajgcego, ktéra to akceptacja jest wymagana wobec wszelkich
propozycji wykonawcy co do sposobu $wiadczenia ustugi, przewidzianej na | Etapie realizacji

ustugi. Zamawiajgcy zawart w siwz postanowienia, ktore jednoznacznie ustanawiaja
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okreslong procedure doprecyzowania sposobu realizacji ustugi. Oferta odwotujgcego zawiera
zmiane w stosunku do wymagan siwz. W oparciu o przepis art. 68 k.c. nalezatoby te oferte
rozumie¢ jako nowg oferte. Na gruncie ustawy Prawo zamowien publicznych takie
odstepstwo od postanowien siwz stanowi jednak niezgodnos$¢ tresci oferty z trescig siwz,

ktéra powoduje odrzucenie oferty.

Izba nie stwierdzita naruszenia przepisu art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust 3 Pzp,
poprzez zaniechane odrzucenia oferty ztozonej przez Iron Mountain Polska sp. z o0.0.

Faktem jest, ze zaoferowana przez Iron Mountain Polska cena jest znaczaco nizsza
od kwoty, jakg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia i jest
nizsza od pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Cena oferty Iron Mountain Polska
stanowi zaledwie ok. 52% wartosci zamoOwienia oraz 58% w stosunku $redniej cen
pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Powyzsze wskazniki arytmetyczne nie moga
stanowi¢ jednak wystarczajgcej podstawy do uznania, ze cena oferty jest razgco niska.
Stanowig one jedynie uzasadnienie do wyjasnienia watpliwosci co do rzetelnosci ceny oferty
oraz wezwania wykonawcy do przedstawienia wyjasnien co do elementéw oferty majacych
wptyw i uzasadniajgcych wysoko$¢ zaoferowanej ceny.

W sSwietle ugruntowanego orzecznictwa KIO, nalezy uznaé, ze ceng razaco niskg jest
cena, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposéb, i ktéra wskazuje
na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, nie pozwalajgc na
wygenerowanie przez niego zysku. Razaco niskg ceng jest cena oderwana od realiow
rynkowych, niewiarygodna i nierzetelna w poréwnaniu do cen wystepujacych na danym
rynku.

Wyjasnienia ztozone przez Iron Mountain Polska w trybie art. 90 ust. 1 Pzp zostaty
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy uznat powyzsze zastrzezenie za
skuteczne, wobec czego nie udostepnit tych wyjasnien pozostatym wykonawcom, w tym
odwotujgcemu. W ocenie lzby, brak tej wiedzy w znacznym stopniu uniemozliwit
odwotujgcemu  odniesienie sie do argumentacji przystepujgcego podniesionej
w omawianym zakresie. Z tego tez wzgledu lzba nie mogta odnies¢ sie w niniejszym
uzasadnieniu w sposob szczegodtowy do tresci ww. wyjasnien. Niezaleznie od powyzszego,
lzba stwierdzita, ze odwotujgcy, na ktérym spoczywa ciezar udowodnienia zasadnosci
zarzutéw, na tym etapie nie wykazat, ze zaoferowana przez Iron Mountain Polska cena jest
ceng razaco niskg, tj. ceng nierealng uniemozliwiajgcg nalezyte wykonanie zamowienia
w swietle udzielonych przez ww. wykonawce wyjasnien z dnia 17 i 26 czerwca 2014 r. oraz 9
lipca 2014 r. Na skutek wezwan zamawiajgcego wykonawca przedstawit kalkulacje ceny
oferty w pozycji nr 3 formularza oferty, ktéra zostata uznana przez zamawiajgcego za

rzetelng i realna.
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Odwotujacy nie wykazat réwniez, jak juz nadmieniono powyzej, w jakim stopniu
przyjecie przez Iron Mountain Polska do kalkulacji przedmiotu zaméwienia zatozenia
opisania i rejestracji dokumentéw do jednego indeksu, miato wptyw na wysokos¢
zaoferowanej ceny ofertowej. Odwotujgcy przedstawit jedynie pogladowo, ze taki wptyw
wystepuje proporcjonalnie do ilosci oznaczen dokumentaciji za pomocg indekséw. W ofercie
nalezalo bowiem wyceni¢ ryzyko zwigzane 2z iloscig indekséw, ktore wymagaty
wprowadzenia przez wykonawce.

Izba stwierdzita natomiast naruszenie przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust 1
Pzp, poprzez kilkakrotne wzywanie wykonawcy Iron Mountain Polska sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.

Wezwanie wykonawcy do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, powoduje
przesuniecie na wykonawce ciezaru dowodu, na okolicznos¢, ze zaoferowana przez niego
cena nie jest ceng razaco niskg. Dlatego zamawiajgcy nie ma obowigzku wzywania
wykonawcy do sktadania wyjasnien, az do momentu, gdy wykonawca wykaze, ze cena nie
jest razaco niska. Przepis, co prawda nie ogranicza ilosci mozliwych wezwan w trybie art. 90
ust. 1 Pzp, jednak zarédwno zasada uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, jak i zasada szybkosci i ekonomiki postgpowania o udzielenie zaméwienia
publicznego uzasadniajg wniosek, ze ponowienie wezwania musi by¢ w sposéb szczegoiny
uzasadnione — nie moze stanowi¢ ,ratowania” oferty, wéwczas gdy wykonawca skfada
wyjasnienia zbyt ogdlne, niekonkretne, nierzeczowe, niepoparte faktami. Wykonawca ma
bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze wezwanie zamawiajgcego
rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktére uzasadniajg wysokos¢ ceny jego oferty.

Zatem w przypadku, gdy wykonawca sktada wyjasnienia ogélne, mato rzeczowe,
zamawiajgcy ma obowigzek dokonaé¢ oceny tych wyjasnien. Zamawiajagcy moze domagac
sie dodatkowo wyjasnienia watpliwosci, ktére powstaty na tle wyjasnien juz ztozonych przez
wykonawce. Zamawiajgcy nie moze wzywac¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie do
uszczegobtowienia i skonkretyzowania ogélnikowych twierdzen podanych wczesniej.
Powyzsze prowadzi bowiem do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rdéwnego
traktowania wykonawcow, poprzez sugerowanie wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien
ostatecznie ztozyé. W orzecznictwie wskazuje sie, ze ponowne wezwanie do zfozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt
pierwsze wyjasnienia, a nie takiego, ktory uchyla sie od udzielenia szczegétowych informaciji
i przedstawia wyjasnienia w sposob zdawkowy i ogéinikowy.

Zwazywszy, ze w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy trzykrotnie wzywat
wykonawce do wyjasnienia kalkulacji pozycji nr 3 tabeli zawierajgcej elementy kalkulacyjne
oferty, nalezato uznac¢, ze zamawiajgcy wykroczyt poza norme art. 90 ust. 1 Pzp oraz art. 7
ust. 1 Pzp w tym zakresie.
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Biorgc pod uwage brak wykazania przez odwotujgcego, ze cena oferty Iron Mountain
Polska jest razgco niska, 1zba nie znalazta postaw do stwierdzenia naruszenia art. 89 ust 1
pkt 3 Pzp w zw. z art 15 ust 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji(Dz.U. z 2003 r., Nr 153, poz. 1503 ze zm.), poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez Iron Mountain Polska sp. z 0.0., pomimo
ze zitozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, polegajacy na utrudnianiu
odwotujgcemu dostepu do rynku przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich swiadczenia.

Zgodnie z ww. przepisem, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczeg6lnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow. W przedmiotowym stanie faktycznym
odwotujgcy nie udowodnit faktu zaoferowania przez Iron Mountain Polska ceny ponizej
kosztow wytworzenia ustugi, a tym bardziej nie udowodnit faktu, ze przystepujgcy sktadajac

oferte w przedmiotowym postepowaniu miat na celu wyeliminowanie odwotujgcego z rynku.

Potwierdzit sie natomiast zarzut naruszenia art. 8 ust. 1-3 w zw. z art 96 ust. 2i 3 Pzp
oraz art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poprzez zaniechanie przez zamawiajgcego wezwania wykonawcy lron Mountain Polska do
zlozenia wyjasnien oraz odtajnienia dokumentdéw zastrzezonych w ofercie Iron Mountain
Polska, jako tajemnica przedsiebiorstwa, a takze wyjasnien ztozonych przez ww. wykonawce
w toku postepowania, w tym w sprawie wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W pierwszej kolejnosci podkreslic nalezy, iz zasada jawnosci postepowania
0 udzielenie zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien
publicznych, okreslong w art. 8 ust. 1 Pzp. Zgodnie z ww. przepisem, postepowanie
0 udzielenie zamoéwienia jest jawne. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane. Zastrzezenie informacji, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nalezy traktowaé
jako wyjatek od zasady jawno$ci postepowania. Zamawiajacy, jako gospodarz postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego, ma obowigzek zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia
przez wykonawce tresci oferty, a takze dokumentéw i oswiadczen sktadanych w toku
postepowania o zamowienie publiczne.

Iron Mountain Polska zastrzegt w ofercie dokument — Zatgcznik nr 3 oraz w toku
postepowania wyjasnienia, w tym w zakresie tresci oferty oraz w zakresie razgco niskiej
ceny, jako tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do wyjasnienia

zasadnosci dokonanego zastrzezenia. Pomimo, ze informacje te w znacznej czesci nie
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stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, co nawet przy powierzchownej analizie tresci
dokumentdw, nie budzi watpliwosci, zamawiajgcy nie dokonat badania tych dokumentow.
Zamawiajgcy byt zobowigzany takiego badania dokona¢, wezwac¢ wykonawce do
wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia oraz odtajni¢ informacje, ktére nie spetniajg przestanek
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Zaniechanie tych czynnosci prowadzi wprost do zachwiania zasady uczciwej konkurencji
w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. lzba podkresla réwniez,
ze nieuzasadnione i sprzeczne z prawem jest akceptowanie dziatania wykonawcy, ktore
polega na zastrzeganiu jako tajemnicy przedsiebiorstwa catych dokumentéw, pomimo,
ze zawierajg one rowniez informacje, ktére w sposob oczywisty nie sg chronione tajemnica
przedsigbiorstwa.

W odniesieniu do powyzszego zarzutu lzba nie nakazywata zamawiajgcemu
wezwania przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w powyzszym zakresie oraz
w konsekwencji odtajnienia zastrzezonych dokumentéw, po dokonaniu przez zamawiajacego
rzetelnej ich oceny, poniewaz oferta Iron Mountain Polska i tak podlega odrzuceniu z innych

przyczyn, ktére wskazano powyzej w niniejszym uzasadnieniu.

W konsekwencji stwierdzonego naruszenia przepisow ustawy Pzp w toku
postepowania lIzba uznata za w petni uzasadniony zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp,
poprzez prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw ubiegajgcych sie o udzielenie
przedmiotowego zamowienia. W okolicznosciach tej sprawy zamawiajgcy nie dokonat
rzetelnej oceny oferty wykonawcy Iron Mountain Polska, dokonujgc wyboru tej oferty jako
najkorzystniejszej.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, lzba orzekta,
jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 Pzp.

20



O kosztach orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp
oraz zgodnie z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
W sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:
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