Sygn. akt:  KIO 2814/14

KIO 2819/14
WYROK
z dnia 20 stycznia 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk

Protokolant: Pawet Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotan wniesionych

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 grudnia 2014 r. przez:
A. wykonawce ITC S.A,, ul. Panska 98/52, 00-837 Warszawa (KIO 2814/14)

B. wykonawce Comarch S.A., Al. Jana Pawtla Il 39a, 31-864 Krakow (KIO 2819/14)
w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
Al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:
KIO 2814/14 i KIO 2819/14 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza: wykonawce ITC S.A., ul. Panska 98/52,
00-837 Warszawa oraz wykonawce Comarch S.A., Al. Jana Pawia Il 39a,
31-864 Krakow i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez
wykonawce ITC S.A., ul. Panska 98/52, 00-837 Warszawa i wykonawce Comarch
S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow tytutem naleznych wpiséw od odwotan.



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

Przewodniczacy: ......ccccvciiiriririiininnns



Sygn. akt:  KIO 2814/14
KIO 2819/14

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi, w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie
0 udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Zakup ustug informatycznych w zakresie
zarzgdzania, administrowania | monitorowania oraz biezgcej obstugi utrzymania
infrastruktury i podsystemow ARMIR w celu zapewnienia technicznej sprawno$ci
eksploatacyjnej (ZUMA Ill)’. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2013 r. poz. 907
ze zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp’. Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 5 sierpnia 2014 r. pod nr 2014/S
148-266379.

W postepowaniu tym w dniu 29 grudnia 2014 r. wykonawcy ITC S.A. z siedziba
w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy ITC’) oraz wykonawca Comarch S.A. z siedzibg
w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy Comarch’) ztozyli odwotania (odpowiednio: KIO 2814/14
i KIO 2819/14) do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej. Kopie odwotan zostaty przekazane
Zamawiajgcemu w tej samej dacie. Informacja o czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

w tym postepowaniu zostata przekazana wykonawcom w dniu 19 grudnia 2014 r.

Zamawiajgcy kopie odwotah wraz z wezwaniem do przytgczenia sie do postepowan
odwotawczych przekazat pozostatym wykonawcom w dniu 31 grudnia 2014 r. W tej samej
dacie do Prezesa Izby wptynety dwa zgtoszenia przystgpien do obydwu postepowan
odwotawczych ztozone po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Asseco S.A. z siedzibg
w Rzeszowie (dalej: ,Przystepujgcy Asseco’). Kopie przystgpien zostaty przekazane stronom
postepowan odwotawczych.



Izba po przeprowadzeniu czynnosci formalno prawnych zwigzanych z wniesionym

odwotaniami skierowata je do rozpoznania na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron

i uczestnikébw postepowania, a nastepnie na rozprawie. Posiedzenie oraz rozprawa

w przedmiotowej sprawie odbyty sie w dniu 16 stycznia 2015 .

Uwzgledniajgc pisma ztozone w sprawie oraz oswiadczenia ztozone w trakcie

rozprawy, Izba ustalita co nastepuije.

Odwotujgcy ITC w sprawie KIO 2814/14 zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie

nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3, poprzez btedng ocene ztozonych wyjasnien

w zakresie ceny i bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo iz nie zawiera

ona razgco niskiej ceny;

2) art. 90 ust. 1, poprzez zaniechanie ponownego zwrédcenia sie do Odwotujacego

0 udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty, podczas gdy z wykfadni
literalnej powyzszego przepisu, a takze z wyktadni celowosciowej i prounijnej,
dokonywanej w Swietle art. 55 ust. 1 dyrektywy z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamoéwien publicznych na roboty budowlane,
dostawy oraz ustugi 2004/18/WE (Dz. U. UE z dnia 30 kwietnia 2004 r. L 134/114)
wynika, ze w sytuacji, w ktérej pomimo juz ztozonych przez wykonawce wyjasnien,
okolicznos¢ czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny nadal budzi watpliwosci,

nalezy zwrécic sie do wykonawcy o udzielenie dalszych wyjasnien w tej kwestii;

3) art. 7 ust. 1 i 3, poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy zasade

zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ze wzgledu
na naruszenie ww. przepisow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy ITC wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie Zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujgcego ITC;

dokonania powtérnej czynnosci oceny i badania ofert z uwzglednieniem oferty
Odwotujgcego ITC i ewentualne wezwanie Odwotujgcego ITC do ztozenia kolejnych
wyjasnien w zakresie ceny oferty;

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego ITC jako najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy ITC wskazat, ze zostat wezwany przez

Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien m.in. w zakresie ceny ztozonej oferty i w odpowiedzi



na powyzsze pismem z dnia 28 listopada 2014 r. udzielit wyjasnienia w tym zakresie oraz
przedstawit uproszczong kalkulacje wykazujgcg planowane osigganie przez Odwotujgcego
ITC zysku z realizacji projektu. Zamawiajagcy tymczasem poinformowat go o odrzuceniu jego
oferty na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Pzp, wskazujgc w uzasadnieniu, iz na
podstawie ztozonych wyjasnien ocenit, iz oferta Odwotujgcego ITC zawiera cene razgco
niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wedlug Odwotujgcego ITC ocena jego
wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego byta nieprawidtowa i doprowadzita
Zamawiajgcego do bftednych wnioskéw, co do charakteru zaoferowanej ceny, co z kolei
doprowadzito do nieprawidiowego odrzucenia jego oferty. Jego zdaniem wnioski
wyprowadzone przez Zamawiajgcego sg w tym zakresie nieuprawnione i nie odpowiadajg
standardom nalezytej starannosci wymaganej od Zamawiajgcego dokonujgcego oceny
wyjasnien ztozonych przez wykonawce.

Odwotujacy ITC podkreslit, ze skierowane do niego przez Zamawiajgcego wezwanie
miato bardzo ogoélng tres¢ i ograniczato sie w zasadzie do przytoczenia tresci przepisu
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Jesli jednak, jak wynikatoby to z uzasadnienia odrzucenia oferty,
Zamawiajgcy wymagat podania przez Odwotujgcego ITC okreslonych informaciji, co do
sposobu ustalenia ceny oferty, wedtug Odwotujacego ITC, Zamawiajgcy zadanie takie
powinien byt wyrazi¢ w wezwaniu do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podkreslit,
ze Zamawiajacy nie moze oczekiwaé, iz wykonawca przewidzi sposob szacowania ceny
przedmiotu zamoéwienia, jaki na wtasne potrzeby ustalit Zamawiajgcy, szczegdlnie jesli
informacje te nie byty udostepnione wykonawcom w tresci SIWZ ani wymagane w ofercie.
Na poparcie tych twierdzen powotat sie na orzecznictwo (Sgd Okregowy w Krakowie
w wyroku z dnia 13 marca 2012 r.; sygn. akt XIl Ga 73/12 oraz wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2011 r., sygn. KIO 1526/11).

Odwotujgcy ITC podnibst, iz ztozyt wyjasnienia, ktére w jego ocenie w sposéb
dostateczny wykazywaty rzetelnos¢ i realny charakter zaoferowanej ceny za realizacje
zamowienia. Podkreslit, ze wskazat dostepne czynniki wptywajgce korzystnie na mozliwos¢
zaoferowania ceny konkurencyjnej w stosunku do innych wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu, jak réwniez przedstawit kalkulacje kosztow ceny oferty, uwzgledniajgc
ryzyka zwigzane z realizacja zamoéwienia oraz uzasadniony ekonomicznie poziom marzy,
a wobec braku doprecyzowania zakresu wyjasnien oczekiwanych przez Zamawiajgcego,
Odwotujgcy ITC przedstawit czynniki i informacje, ktére w jego ocenie byty istotne
i wystarczajgce dla wykazania, iz zaoferowana za przedmiot zaméwienia cena nie ma
charakteru razgco niskiego. W jego ocenie zatem nie mozna czyni¢ Odwotujgcemu ITC
zarzutu, iz nie odniost sie do tych aspektow lub nie podat informacji, co do ktdrych
Zamawiajgcy nie wskazatl, iz oczekuje ich przedstawienia. Podkreslit tez, iz jesli udzielone



przez Odwotujgcego ITC wyjasnienia wymagaty - w ocenie Zamawiajgcego - uzupetnienia
o okreslone konkretne informacje lub nie byly dla niego zrozumiate, to nie $wiadczy to
jeszcze o tym, iz cena oferty w istocie jest razgco niska. Wobec ogdlnikowej tresci wezwania,
fakt nie podania informacji na poziomie szczegétowosci, ktéry Zamawiajacy wskazat
w uzasadnieniu odrzucenia, jego zdaniem, nie prowadzi, wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, do wniosku, iz Odwotujgcy ITC nie uwzglednit jakichkolwiek kosztow
realizacji zamowienia i zaoferowat cene razgco niskg. W jego ocenie nic nie stato na
przeszkodzie, aby Zamawiajacy ponownie lub nawet kilkakrotnie wezwat Odwotujgcego ITC
do ziozenia dodatkowych wyjasnieh, co do zaoferowanej ceny, zgodnie ze stanowiskiem
coraz szerzej wyrazanym i potwierdzonym orzecznictwem KIO i sgddéw oraz pogladem
podzielanym przez Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych. Na poparcie swoich twierdzen
przywotat orzecznictwo (wyrok Sadu Okregowego w Olsztynie z dnia 9 grudnia 2010 r.,
sygn. akt V Ga 122/10, wyrok KIO z dnia 10 kwietnia 2014 r., sygn. akt KIO 586/14) oraz
stanowisko prezentowane w Informatorze UZP nr 11/2013 opinii pt. ,Badanie oferty pod
katem razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia". Tym samym tez w jego
ocenie czynnos¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego ITC nalezy uznac,
CO najmniej, za przedwczesna.

Odwotujacy ITC oswiadczyt, iz ztozona przez niego oferta, a w szczegdlnosci
zaoferowana cena, uwzglednia zakres obowigzkéw, ustug i czynnosci koniecznych
do wykonania w ramach kontraktu w rezimie zapewniajacym utrzymanie wymaganego SLA,
a przyjete przez Odwotujgcego ITC stawki i sposéb wynagradzania inzynierbw majg
charakter rynkowy i odzwierciedlajgcy ich zaangazowanie w realizacje projektu oraz przyjety
przez Odwotujgcego ITC sposéb zatrudnienia.

W jego ocenie nieuprawnione sg twierdzenia Zamawiajgcego, iz oszacowana przez
Odwotujgcego ITC liczba o0s6b przeznaczonych do realizacji zamoéwienia jest
niewystarczajgca, przez co Odwotujacy ITC nie uwzglednit wszystkich kosztéw wykonania
ustugi. Wskazat w tym zakresie, ze Zamawiajgcy nie zdeterminowat w Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia (dalej: ,SIW.Z"), ile oséb wykonawcy majg przeznaczy¢ do realizacji
ustugi. Wymagat jedynie (zgodnie z Rozdziatem |V pkt 1 ppkt I. c)), aby wykonawcy wykazali
sie dysponowaniem zespotem zdolnym do realizacji zaméwienia, w tym m.in. osobami
posiadajacymi okreslone w SIWZ kwalifikacje (certyfikaty), przy czym, Zamawiajgcy dopuscit
wykazywanie przez wykonawce spetniania warunku poprzez wykazanie tej samej osoby
w wiecej niz jednej roli (jednak nie wiecej niz 3), w przypadku posiadania przez jedng osobe
kilku wymaganych certyfikatow. Powyzsze oznacza to, ze Zamawiajgcy pozostawit w gestii
wykonawcow okreslenie liczby o0s6b, ktére zostang dedykowane do realizacji ustugi.
Wskazat, ze wymagania minimalne Zamawiajacego ograniczaty sie do obowigzku wykazania



co najmniej 5 réznych oséb, o ile tacznie posiadaty one wszystkie wymagane certyfikaty.
Odwotujgcy ITC podkreslit, ze w swoich wyjasnieniach wskazat, iz do realizacji umowy
zostanie dedykowany zespét sktadajacy sie ze wskazanej w wyjasnieniach liczby oséb,
przekraczajgcej wymagania minimalne okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wobec nie
okreslenia warunku minimalnej liczby oséb wymaganej do realizacji umowy, bezpodstawne
jest na obecnym etapie kwestionowanie sposobu realizacji zamdwienia przewidzianego
przez Odwotujgcego ITC i okreslanie nowych wymagan, co do liczby osob, ktore nalezato
przewidzie¢ dla realizacji zamowienia. W jego ocenie przedstawione w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego ITC rozwazania Zamawiajgcego, co do liczby oséb i trybu
pracy inzynierébw dedykowanych do wykonywania umowy, stanowig jedynie wtasng ocene
Zamawiajgcego, zaprezentowang Odwotujgcemu ITC dopiero w informacji o wyniku
postepowania. Podkreslit, ze skoro Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom znaczng
swobode, co do sposobu realizacji zaméwienia i wykorzystywanych w tym celu zasobéw
kadrowych, nie jest dopuszczalne obecnie podnoszenie, iz przyjecie przez Odwotujgcego
ITC innego sposobu wyceny ustugi niz szacunki Zamawiajgcego przesgdza o razaco niskiej
cenie oferty Odwotujgcego ITC. Jego zdaniem Zamawiajgcy nie jest réwniez uprawiony
do narzucania Odwotujgcemu ITC okreslonej przez siebie metodyki ustalania i kwalifikacji
kosztéw oraz wyceny oferty. Wbrew temu, co wynika¢ moze z uzasadnienia odrzucenia
oferty Odwotujacego ITC, jego zdaniem, nie istnieje jeden, standardowy sposéb szacowania
kosztow realizacji przedmiotu zaméwienia. Wskazat, ze w ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej, wykonawcy w granicach okreslonych przepisami prawa, dysponujg swobodg
w ustalaniu metodyki wyceny realizowanych projektéw oraz przyjmuja wiasng strategie
i sposOb kwalifikacji kosztéw, kidre nalezy uwzgledni¢ i przypisa¢ jako koszty wykonania
danej ustugi. W szczegélnosci, przyjeta przez Odwotujgcego ITC strategia kosztowa m.in.
w zakresie sposobu realizacji i przypisania kosztow ustugi wprowadzania Zmian, zostata
wskazana w ztozonych przez niego wyjasnieniach i jej niezrozumienie, czy tez przyjmowanie
przez Zamawiajgcego odmiennego sposobu ustalania kosztéw swiadczenia wykonywanych
ustug, nie stanowi dowodu na razaco niski charakter ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego
ITC.

Podkreslit, ze Zamawiajgcy w szczegdlnosci, w zakresie wynagrodzenia za realizacje
Zmian (ustuga rozliczana kosztorysowo, za roboczogodzing), nie posiadat informacji
wystarczajagcych dla podjecia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego ITC. Wskazat, ze
przyjety przez Odwotujgcego ITC sposéb realizacji tej ustugi zostat okreslony w ztozonych
wyjasnieniach, a jego pochodng jest przyjecie stawki wynagrodzenia za roboczogodzine na
poziomie okreslonym w wyjasnieniach, co przewyzsza ponoszone koszty i gwarantuje

uzyskanie nawet dodatkowego zysku z realizacji zaméwienia, nieuwzglednionego w tabeli



zawartej w wyjasnieniach ceny Odwotujgcego ITC. Podkreslit tez, iz ztozone przez niego
wyjasnienia w zakresie ceny oferty wraz z kalkulacjg, mialy na celu wykazanie, iz
zaoferowana cena gwarantuje pokrycie kosztéw realizacji zamowienia ponoszonych przez
Odwotujgcego ITC, nie za$ przedstawienie szczegétowego sposobu realizacji zamoéwienia.
Ich charakter jest zatem uproszczony w stopniu, ktdéry wobec braku precyzyjnosci wezwania,
Odwotujgcy ITC uznat za wystarczajgcy i adekwatnie wykazujacy rentownos¢ projektu. Jego
zdaniem, jesli Zamawiajacy nie wskazat, iz wymaga podania konkretnych przyjetych przez
Odwotujgcego ITC wartosci lub np. okreslenia zespotu inzynierow dedykowanych
do realizacji danej ustugi, nie moze obecnie czyni¢ z tego powodu zarzutu wobec
Odwotujgcego ITC, a tym bardziej wnioskowaé na tej podstawie 0 nieuwzglednieniu danego
kosztu w cenie oferty.

Odwotujgcy ITC zwrécit tez uwage na znaczny margines marzy wykazanej
w ztozonych wyjasnieniach i z ostroznos$¢ przedstawionej kalkulacji, ujmujgcej i szacujace;j
okreslone ryzyka, ktére moga wystgpic na etapie realizacji zamoOwienia. Zatgczona
do wyjasnien kalkulacja jego zdaniem potwierdza, iz Odwotujgcy ITC wszechstronnie
i starannie uwzglednit wszelkie koszty zwigzane ze $wiadczeniem ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, za$ osiggana marza, pozostawia istotny margines bezpieczenstwa,
w przypadku wystgpienia okolicznosci generujgcych dodatkowe, nieujete wprost w kalkulacji
koszty.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy ITC odniést sie do oszacowanej przez
Zamawiajgcego liczby roboczogodzin (wartos¢ przyjeta jako 73 644 godzin w formularzu
cenowym dla potrzeb poréwnania ceny catkowitej ofert), i wskazat, ze niezaleznie od liczby
godzin Zmian oszacowanej przez Odwotujgcego ITC, podkreslit, iz w odpowiedzi na pytanie
nr 4 do SIWZ, gdzie Zamawiajagcy wyjasnit, iz: ,liczba Roboczogodzin zostata oszacowana
zgodnie z planowanymi potrzebami Zamawiajgcego w okresie trwania umowy. Na tym etapie
postepowania Zamawiajgcy nie dysponuje szczegotow informacjami na temat zmian wraz
z ich pracochfonnosciag i terminem realizacji. (...) Przy czym Zamawiajgcy zastrzega sobie
prawo nie zamowienia zadnych z powyzszych prac a wykaz nalezy traktowac jedynie
informacyjnie”. Z udzielonej przez Zamawiajgcego odpowiedzi zdaniem Odwotujgcego ITC
wynika, iz na etapie tworzenia SIWZ nie byt on w stanie oszacowa¢ w sposob jednoznaczny
i wigzacy dla wykonawcéw liczby roboczogodzin wymaganych dla Zmian ani nawet ich
minimalnej iloci, zatem podang warto$¢ ponad 73 tysiecy roboczogodzin nalezy traktowaé
jedynie jako orientacyjng i stuzacg ustaleniu oraz poréwnaniu cen ofertowych, nie jest
natomiast uprawnione traktowanie na obecnym etapie wskazanej w formularzu ofertowym
ilosci roboczogodzin jako liczby wigzacej dla ustalania przez wykonawcéw kosztéw realizacji

zamoOwienia. Podkreslit, iz zgodnie ze wzorem umowy § 6 ust. 6 pkt 1, wynagrodzenie



z tytutu Zmian ma charakter kosztorysowy (rozliczane w roboczogodzinach za faktycznie
przepracowany czas dokonywania Zmian).

W ocenie Odwotujgcego ITC Zamawiajagcy w celu uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgcego ITC, odbiega od interpretacji postanowien SIWZ wyrazonej na etapie
przygotowywania ofert i nadaje charakter kategoryczny wymaganiom, ktére poczatkowo
miaty charakter referencyjny i pozostawiaty w gestii wykonawcow dobranie odpowiednio
sposobu realizacji ustugi oraz oszacowanie jej parametréw, w sposob zapewniajgcy nalezyte
wykonanie zaméwienia i dostosowany do aktualizujgcych sie dopiero na etapie realizacji
umowy potrzeb Zamawiajgcego. Wskazat tez, iz z uzasadnienia odrzucenia oferty
Odwotujgacego ITC wynika, iz Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia ztozone przez
Odwotujgcego ITC nie uwzglednit udzielonej przez siebie odpowiedzi na pytanie 184
do SIWZ: ,Zgodnie z SIWZ zatgcznik nr 8 Umowa par 2 pkt 9 ,,Ustugi $wiadczone bedag przez
Ustugodawce w Lokalizacjach Ustugobiorcy przez 24 godziny 7 dni w tygodniu. Wykaz
Lokalizacji Ustugobiorcy stanowi Zatgcznik nr 3 do Umowy." Czy interpretacja tego, ze ustugi
Swiadczone bedg zdalnie, a na miejscu u Ustugobiorcy w uzgodnionych z Ustugobiorcg
przypadkach jest prawidfowa, czy tez Ustugobiorca oczekuje fizycznej obecnosci
pracownikéw Ustugodawcy w Lokalizacjach wymienionych w zatgczniku nr 3 do Umowy?’
wskazano, ze: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze w wigkszosci przypadkéw Ustugi beda
S$wiadczone zdalnie, Zamawiajgcy oczekuje gotowos$ci do $wiadczenia ustug rowniez
na miejscu w lokalizacjach Ustugodawcy o ile bedzie taka potrzeba, np. podczas asysty przy
pracach serwisowych i wéwczas szczegoty bedg ustalane podczas realizacji Umowy przez
Administratorow Ustugi Kierownikéw Utrzymania.”

W ocenie Odwotujgcego ITC Zamawiajgcy btednie wskazuje, iz posiadane przez
Odwotujgcego ITC doswiadczenie nie wptywa na zaoferowang cene. Jego zdaniem
Zamawiajgcy pomija fakt, iz to wiasnie doswiadczenie w zakresie Swiadczenia ustug
informatycznych, wraz z posiadanymi zasobami kadrowymi, pozwalajg na wiasciwe
oszacowanie pracochtonnosci ustugi i zapewnienie wymaganego SLA. Podkreslit tez, ze
postuguje sie biegle nastepujgcymi metodykami zarzadzania projektami: ITIL v 3, PRINCEZ2,
PMBOK oraz Serum. Efektywnos$¢ wykorzystania zasobow ludzkich corocznie weryfikowana
jest u niego takze przez zewnetrznych audytorow LL-C w zakresie zarzadzania ustugami
informatycznymi, ktére Odwotujgcy ITC $wiadczy 24 x 7, pod katem zgodnosci
z miedzynarodowg normg ISO/IEC 20000:2011 (ostatni audyt nadzoru odbyt sie w dniu
02.09.2014 r.). Odwotujgcy ITC $wiadczy ustugi zgodnie ze standardami ISO/IEC
27000:2005 w zakresie bezpieczenstwa informacji oraz zarzgdzania procesami oraz ISO/IEC
9001:2008 w zakresie zarzadzania jakoscig, a takze specjalizuje sie i prowadzi szereg
projektow zwigzanych z optymalizacjg kosztéw typu COST SAFE®©. Odwotujacy ITC wskazat



rowniez, iz obecnie swiadczy dla Zamawiajacego ustugi w tych lokalizacjach, ktére objete sa
przedmiotem zamdwienia, z wymaganym SLA 24 godziny na dobe przez 7 dni w tygodniu
(24 x 7) w ramach umowy na serwis pogwarancyjny sprzetu sieciowego i serwerowego
w 323 lokalizacjach oraz centrali umowa nr 21/DI/2013/2610 z 1 czerwca 2013 r. oraz
posiada potwierdzenie nalezytej realizacji tychze ustug. Wskazat tez, ze w 87%
wykonywanych umoéw na rynku polskim realizuje ustugi w zakresie zarzadzania,
administrowania i monitorowania oraz biezagcej obstugi utrzymania infrastruktury
i podsysteméw w celu zapewnienia technicznej sprawnosci eksploatacyjnej Klientéw w trybie
24 x 7.

Odwotujgcy ITC na marginesie, odnoszgc sie do twierdzenia Zamawiajgcego, iz jego
zdaniem za wyjatkiem jego samego, a takze wykonawcédw dotychczas swiadczacych dla
Zamawiajgcego ustugi objete przedmiotowym postepowaniem, inne podmioty w tym
Odwotujgcy ITC, nie posiadajg dostatecznej wiedzy na temat szczegdlnej budowy
czy ztozonosci systemow objetych przedmiotowym zaméwieniem, stwierdzit, ze moga one
prowadzi¢ do wnioskéw, iz Zamawiajgcy sporzadzit SIWZ i prowadzi postepowanie
z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow. Podkreslit,
ze jesli Zamawiajacy posiadat informacje istotne dla sporzadzenia oferty i co wiecej, posiadat
Swiadomos¢, iz informacje takie posiadajg poza nim jedynie wykonawcy dotychczas
Swiadczgcy przedmiotowg ustuge, zobowigzany byt udostepni¢ je pozostatym potencjalnym
wykonawcom poprzez zgodne z przepisami ustawy Pzp, tj. jasne i wyczerpujace, opisanie
przedmiotu zaméwienia. Chocby z tego wzgledu, argumentacja Zamawiajgcego i wynikajgce
z niej wnioski, co do poziomu zaoferowanej przez Odwotujgcego ITC ceny oferty, w ocenie
Odwotujgcego ITC, nie zastugujg na uwzglednienie. W jego ocenie podnoszone przez
Zamawiajgcego okolicznosci sg niespdjne z odpowiedzig udzielong przez niego na pytanie
nr 6 do SIWZ, gdzie Zamawiajacy zastrzegt, iz: ,obecnie realizowana umowa i jej zakres nie
jest identyczny w stosunku do nowej umowy ZUMA III'.

Odwotujgcy ITC podkreslit tez, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO,
wystepowanie réznicy, nawet znacznej, pomiedzy wartoscig szacunkowg zaméwienia
powiekszong o podatek VAT, a ceng oferty, nie stanowi dowodu na razgco niski charakter
zaoferowanej ceny; nie jest takim dowodem réwniez sam fakt ztozenia przez wykonawce
oferty tanszej niz oferty konkurencyjne w tym samym postepowaniu. Wskazat tez, ze nie
zawsze szacowana przez Zamawiajgcego warto$¢ rzeczywiscie odpowiada cenom
rynkowym przedmiotu zaméwienia, jak rowniez, zaoferowanie ceny nizszej niz cena innego
wykonawcy nie przesadza, iz cena ta jest razgco niska, nalezy bowiem uwzgledni¢ wtasciwe
danemu wykonawcy, obiektywne okolicznosci umozliwiajgce obnizenie kosztow realizacii

zamOwienia lub tez mozliwoS¢ przeszacowania kosztéw realizacji zamdwienia przez



niektérych wykonawcéw, w tym réwniez wykonawce dotychczas $wiadczgcego ustugi.
Podkreslit, ze w szczegdlnosci, znaczace roéznice w cenach ztozonych ofert mogg byé
zwigzane ze specyfikg samego przedmiotu zamoOwienia, co ma tez miejsce w niniejszym
postepowaniu, ktérego przedmiotem sg ustugi o nieokreslonej przez Zamawiajgcego
pracochtonnosci. Koszty swiadczenia ustug informatycznych w znacznej mierze zaleza
od kwalifikacji oséb zaangazowanych w realizacje zamdwienia oraz wydajnosci i organizaciji
pracy zespotu swiadczgcego ustuge, jak rowniez od przyjetego przez wykonawcow poziomu
marzy. W ten sposob, réznice w posiadanym przez wykonawcow doswiadczeniu i know-how,
przektadajg sie istotnie na ponoszone przez nich koszty osobowe, a tym samym réwniez
na cene ztozonych w postepowaniu ofert. Zauwazyt, ze w ztozonych w postepowaniu
ofertach widoczna jest wyrazna rozpietos¢ zaoferowanych cen, zaréwno w zakresie ceny
tacznej oferty, jak i wyceny poszczegdlnych ustug, co uzasadnia twierdzenie, iz rdznica
w cenach ztozonych w niniejszym postepowaniu stanowi typowy wyraz rynkowej walki
konkurencyjnej - dziatanie takie jest dozwolone i zgodne z prawem. Podkreslit, iz w zakresie
wyceny poszczegOlnych ustug, cena ryczattowa zaoferowana przez Odwotujgcego ITC nie
zawsze byta najnizszg z zaoferowanych w zakresie stawki za roboczogodzine; jeden
z wykonawcow wycenit ten element na poziomie nizszym niz stawka Odwotujgcego ITC,
ti. na poziomie 10,00 z. Podsumowujgc Odwotujacy ITC wskazat, ze cena zaoferowana
przez Odwotujgcego ITC pokrywa wszystkie koszty niezbedne do nalezytego zrealizowania
zamdwienia opisanego w SIWZ oraz uwzglednia godziwy zysk, a wezwanie Zamawiajacego
do ztozenia wyjasnien byto ogolne, lakoniczne i nie wskazywato, jakie konkretnie elementy
ceny Odwotujgcy ITC ma wyjasni¢, zas ztozone przez Odwotujgcego ITC wyjasnienia
wykazaty pokrycie kosztéw i uzyskanie godziwego zysku. Podkreslit tez, ze wymagania
Zamawiajgcego dotyczace ilosci oséb wchodzacych w sktad Zespotu pojawity sie na etapie
oceny ofert, a nie wynikajg z warunkoéw udziatu w postepowaniu ani wymagan okreslonych
w SIWZ, a zespdt osdb dedykowany przez Odwotujgcego ITC do realizacji zaméwienia
pozwala na nalezyte zrealizowanie zamoOwienia. Zauwazyt tez, ze watpliwosci
Zamawiajgcego dotyczgce dodatkowej ilosci os6b zaangazowanych w realizacje
zamoOwienia, przyjetej stawki za roboczogodzine oraz dos$wiadczenia Odwotujgcego ITC
mogty by¢ rozwiane przez wezwanie Odwotujgcego ITC do ztozenia wyjasnien w powyzszym
zakresie - Zamawiajgcy zaniechat tej czynnosci, co doprowadzito do wadliwej oceny
ztozonych wyjasnien. Podniost tez, ze przyjety przez Odwotujacego ITC sposob realizacji
zamoéwienia w szczegoélnosci, co do ilosci oséb zaangazowanych w realizacje zamowienia
oraz stawki za roboczogodzine wynika z rzeczywistych kosztéw, jakie Odwotujgcy ITC

bedzie ponosit przy realizacji zaméwienia.



W toku rozprawy Odwotujgcy ITC podirzymat swoje stanowisko, wnoszgc
o uwzglednienie odwotania oraz o0 zasgdzenie na jego rzecz koszéw postepowania
odwotawczego, w tym Kkosztdw wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3600 zt
na podstawie faktury VAT przediozonej do akt sprawy. Jako dowody w sprawie ztozyt:

- W CzesSCi jawnej rozprawy:

v' dokumenty dotyczace realizacji przez Odwotujgcego ITC na rzecz Zamawiajgcego
zamoéwien z realizacji serwisu pogwarancyjnego wraz z potwierdzeniem nalezytego
wykonywania tych ustug dla wykazania zdolnosci realizacji przez Odwotujgcego ITC
zamoéwien o podobnej skali co niniejsze zaméwienie objete przedmiotem odwotania
oraz

v sporzadzone przez siebie w oparciu o oferty zlozone w postepowaniu zestawienie
tabelaryczne na okolicznos¢ wykazania, ze wycena niektdrych ustug objetych
przedmiotem zamdwienia dokonana byta przez niektérych wykonawcdéw na nizszym
poziomie niz wycena Odwotujgcego ITC

- W CzesSCi niejawnej rozprawy;

v opinie dwoch oséb w tym biegtego sgdowego wraz z notami biograficznymi i CV
na okolicznos¢ wykazania, iz jego cena ofertowa jest realna, zas przewidziana przez
niego liczba specjalistow jest wystarczajgca dla $wiadczenia ustug objetych

przedmiotem zamdéwienia.

Zamawiajgcy odnoszac sie do stanowiska Odwotujgcego ITC ztozyt do akt sprawy
pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy podkreslit, ze z uwagi na znaczne dysproporcje miedzy szacunkowag
wartoscig zamowienia, cenami oferowanymi przez innych wykonawcédw oraz ceng
zaoferowang przez Odwotujgcego ITC zobowigzany by wystgpi¢ do Odwotujgcego ITC
z wezwaniem o zlozenie wyjasnien w sprawie zaoferowania ceny razgco niskiej. Jego
zdaniem nieuzasadniony jest zarzut Odwotujgcego ITC odnosnie ogdlnikowosci wezwania.
Podkreslit, ze zaden przepis ustawy Pzp, poza posrednim wskazaniem w art. 90 ust. 2
kryteribw oceny, nie zawiera obowigzku okreslonego formutowania zadania wyjasnien.
Powotat sie na orzeczenie KIO w sprawie KIO 404/14.

Odnoszac sie do wyjasnien ztozonych przez Odwotujacego ITC wskazat, ze przyjat
nastepujace zatozenia:

1) czy Odwotujgcy wykonywa¢ bedzie przedmiot zamodwienia zgodnie

z wymaganiami zawartymi w SIWZ (przyktadowo zgodnie z odpowiednimi

wymogami jakosciowymi, terminowymi i innymi);



2) czy dane zaméwienie zrealizowane bedzie zgodnie z bezwzglednie
obowigzujgcymi przepisami prawa, w tym takze prawa miejscowego
(np. okreslajgcymi wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace, przepisami
bhp, przepisami okreslajgcymi sposdb postepowania z odpadami itp.);
3) czy Odwotujgcy wykona dang ustuge zgodnie z zasadami sztuki zawodowej,
tj. np. przy uzyciu odpowiednich naktaddéw sprzetowych, osobowych i czasowych
z zachowaniem okreslonych standarddw i nie do zaakceptowania sg tego rodzaju
oszczednosci wykonawcy, jakie zamierza on poczyni¢ poprzez obnizenie kosztow
powstajgcych w wyniku koniecznos$ci przestrzegania wymogéw SIWZ, wymogow
prawa czy zasad sztuki zawodowej (powotat sie na wyrok KIO 1287/14).
Oceniajgc wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego ITC Zamawiajgcy podkreslit, ze
nie zachodzg w tym przypadku zadne obiektywne, zindywidualizowane czynniki po stronie
Odwotujgcego ITC pozwalajgce na zaoferowanie tak niskiej ceny. Podkreslit przy tym, ze
przedmiotem zamoéwienia jest $Swiadczenie $cisle okreslonej specjalistycznej ustugi
o okreslonych parametrach, wykonywanej w okreslony sposéb. Wskazat, ze zgodnie
z zapisami SIWZ poza precyzyjnie okreslonym zakresem ciagtych ustug Utrzymaniowych
(rezim 24/7), Zamawiajgcy wymagat wyceny 73.644 roboczogodzin pracy, wskazujgc
jednoczesnie, ze jest to ilos¢ szacunkowa i mogaca ulec zmianie, jak réwniez jej obszar
merytoryczny moze by¢ rozny. Wskazat, ze przyjecie przez Zamawiajgcego wskazanej liczby
roboczogodzin, cho¢ szacunkowe to realnie odpowiada ono jego potrzebom
zidentyfikowanym na okres obowigzywania umowy na co wskazywata odpowiedz na pytanie
nr 4 do SIWZ. Jego zdaniem tak duza ilo§¢ roboczogodzin ma bardzo duzy wptyw
na wartos¢ oferty oraz powoduje, ze wykonawca musiatby dedykowaé do wykonania ustugi
odpowiedniej wielkosci zesp6t oséb. W ocenie Zamawiajgcego prawidtowa realizacja umowy
w zakresie ustug Utrzymania (8 ustug swiadczonych w lokalizacjach Zamawiajacego przez
24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu) oraz realizacja dodatkowych ustug Zmian zgodnie
z zatgcznikiem nr 2 do umowy wymaga zaangazowania przez wykonawce CO najmniej
20 inzynierow w wymiarze dobowym. Powyzsze wynika z zatozenia prawidtowoscig realizaciji
umowy zgodnie z wymogami SIWZ, tj. zakresem obowigzkéw, zakresem ustug
i czynnosciami biezgcymi koniecznymi do wykonania w ramach kontraktu w rezimie SLA
w nim wskazanym. Podkreslit, ze skale prac wykonywanych w ramach zamdwienia obrazuje
umowa wraz z zatgcznikami opisujgcymi przedmiot zamdwienia oraz odpowiedzi na pytania
zadane przez wykonawcow w toku postepowania, udzielone przez Zamawiajacego. Wskazat
tez na konieczno$¢ posiadania przez wykonawce dodatkowego zespotu (zasobdw)
stworzonego na potrzeby wykonania ustugi realizacji Zmian, ktoérych pracochtonnosc
Zamawiajgcy oszacowat na 73 644 roboczogodzin, co w sakli catej umowy wskazuje



na koniecznosc realizacji co najmniej 67 roboczogodzin dziennie, a dane te wynikajg wprost
z obliczen matematycznych. Tymczasem Odwotujgcy ITC zatozyt do realizacji zamdwienia,
ze zaangazuje zesp6t 13 oséb. Jednoczesnie tez wskazano, ze osoby te w miare mozliwosci
bedg wykonywaty prace zwigzane z realizacja Zmian rozliczanych za pomoca
roboczogodzin. Zdaniem Zamawiajgcego to Odwotujgcy nie wykazat w ztozonych
wyjasnieniach, jak zamierza wykona¢ umowe przy udziale 13 oséb, mimo iz byt do tego
zobowigzany z uwagi na cigzacy na nim obowigzek wykazania, iz zaoferowana cena nie jest
razgco niska. Powotat sie na zapytanie do SIWZ zadane przez innego wykonawce (nr 116)
z ktérego wywodzi, ze inni wykonawcy liczyli sie z tym, ze wykonywanie ustugi Zmiany wigze
sie z utrzymaniem przez caly okres trwania umowy dodatkowego zespotu oséb, a tym
samym wptywa na warto$¢ oferty. Zdaniem Zamawiajgcego wyjasnienia Odwotujgcego ITC
wskazujg na brak mozliwosci realizacji zaméwienia zgodnie z wymogami SIWZ z uwagi
na nie uwzglednienie w wycenie kosztow wynagrodzenia o0s6b odpowiedzialnych
za wykonywania ustug Zmiany, a potwierdza to wskazanie, ze 13 oséb realizujgcych ustugi
Utrzymania bedzie dodatkowo realizowato ustugi Zmiany wraz z innymi osobami
zatrudnionymi przez Odwotujgcego ITC, pracujgcymi nad innymi projektami. Powyzsze jego
zdaniem jest niewiarygodne. Jego zdaniem Odwotujgcy ITC powinien uwzgledni¢ przy
kalkulacji oferty takze ustuge Zmiany w odniesieniu do wskazanej przez Zamawiajgcego
ilodci roboczogodzin, jak uczynili to inni wykonawcy. Wskazana przez Zamawiajgcego liczba
roboczogodzin powinna by¢ jego zdaniem punktem wyjscia do kalkulacji ceny oferty.
Zamawiajgcy podniést, ze Odwotujgcy ITC nie okreslit zasobu (zespotu inzynieréw), ktory
bedzie mogt wykonywac ustuge realizacji Zmian, co w konsekwencji prowadzi do wniosku,
ze nie uwzglednit on ich w kosztach oferty. Co prawda Odwotujgcy ITC nadmienit, ze
posiada inne osoby, ktére bedg wykonywaty prace zwigzane z realizacjg ustug Zmiany,
jednak bedg one realizowane przez te osoby ,jesli zajdzie taka potrzeba”. Podkreslit jednak,
ze potrzeba ta zostat przez niego okreslona w SIWZ w postaci wyceny 73 644
roboczogodzin dajgcych w okresie trwania umowy 67 roboczogodzin dziennie. Zdaniem
Zamawiajgcego Odwotujgcy ITC nie uwzglednit jednak wynagrodzenia tych oséb lub jego
czesci. Na potwierdzenie swojego stanowiska przywotat wyrok KIO w sprawie KIO 2911/12.
Zamawiajgcy podkreslit, ze niezaleznie od przyjetej przez wykonawce metody
ustalenia i kwalifikacji kosztow i wyceny oferty pewne zasady ogélne w tym zakresie zawsze
obowigzujg. Przekazanie wyjasnien zawierajgcych podstawowy i powazny metodologiczny
btad w zakresie kalkulacji ceny i zasad obowigzujacych w zarzgdzaniu projektami w postaci
uwzglednienia wszystkich kosztow, powoduje, ze niezaleznie od wybranej metody

wyjasnienia te nie pozwolity na uznanie, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.



Odwotujgc sie do argumentu Odwotujgcego ITC co do jego doswiadczenia
we wdrozeniach podobnych systeméw Zamawiajacy podkreslit, ze za wyjatkiem
Zamawiajgcego oraz wykonawcéw dotychczas swiadczgcych dla Zamawiajgcego ustugi
objete przedmiotowym zamowieniem, inne podmioty, w tym Odwotujgcy ITC, nie posiadajg
dostatecznej wiedzy na temat szczegélnej budowy czy ztozonosci systeméw objetych
przedmiotowym zaméwieniem, a tylko taka wiedza moze stanowi¢ podstawe do obnizenia
kosztow realizacji zaméwienia. Doswiadczenie zdobyte przez Odwotujgcego ITC przy
realizacji innych systeméw moze by¢ co najwyzej pomocne w swiadczeniu ustug objetych
zamoOwieniem, lecz nie moze by¢ czynnikiem obiektywnie uzasadniajgcym redukcje kosztow
do poziomu ceny zaoferowanej w ziozonej ofercie. Wykazywanie szczegbtowo
doswiadczenia dopiero w odwotaniu jest - zdaniem Zamawiajgcego — spdznione, bowiem nie
znalazto sie w samych wyjasnieniach wykonawcy.

Zdaniem Zamawiajgcego wykazywane w wyjasnieniach Odwotujgcego ITC czynniki
nie stanowig obiektywnych czynnikéw, o jakich mowa w art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Jego
zdaniem kazdy z wykonawcéw mogtby powotywac sie na te sam czynniki, gdyz Odwotujgcy
nie wykazat, iz wskazane przez niego czynniki sg zwigzane $cisle z nim i prowadzong przez
niego dziatalnosciom. Na potwierdzenie swojego stanowiska Zamawiajgcy powotat sie
na orzecznictwo (wyroki KIO w sprawie: KIO 327/14, KIO 1524/08, KIO 2014/10,
KIO 1100/14 i wyrok SO w Warszawie w sprawie IV Ca 1299/09 oraz uchwata KIO w sprawie
KIO/KU 40/14).

Co do zarzutu nie skorzystania przez Zamawiajacego z procedury dalszych
wyjasnien ceny ofertowej Odwotujgcego ITC, Zamawiajacy wskazatl, ze ewentualne
skorzystanie z tej procedury nastepuje tylko wobec dalszych watpliwosci Zamawiajgcego
i jest uprawnieniem Zamawiajgcego, a nie obowigzkiem. Na poparcie swojego stanowiska
przywotat orzecznictwo (KIO 1287/14, KIO 404/14, KIO 2096/12, KIO 798/14 oraz SO
w Warszawie V Ca 459/06).

Zamawiajgcy takze odnidst sie do stanowiska Odwotujgcego ITC. wskazujac, ze brak
jest jakiejkolwiek sprzecznosci pomiedzy odpowiedzia na zapytanie do SIWZ nr 6,
a stanowiskiem Zamawiajgcego zawartym w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
ITC w zakresie doswiadczenia tego wykonawcy.

W toku rozprawy Zamawiajgcy podtirzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Przystepujacy Asseco popart stanowisko Zamawiajgcego, wnoszac o oddalenie
odwotania. Swoje stanowisko podtrzymat w piSmie procesowym ztozonym do akt sprawy

oraz w toku rozprawy.



Wskazat tam m.in., ze procedura wyjasnienia razgco niskiej ceny, patrzac na literalne
brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, ma charakter jednorazowy, a gdyby Zamawiajgcy
zwrécit sie ponownie do Odwotujgcego ITC o dodatkowe wyjasnienia, doprowadzitby
do naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcéw, gdyz w niniejszym postepowaniu
wezwanie skierowane byto do trzech wykonawcéw o tej samej tresci, ktorym Zamawiajgcy
wyznaczyt jednakowy czas na udzielenie wyjasnien. Przystepujacy Asseco wskazywat tez,
ze wyktadnia celowosciowa i prounijna wskazanego przepisu nie ma zastosowania
W niniejszej sprawie, bowiem Zamawiajgcy nie odrzucit oferty Odwotujgcego ITC z tego
powodu, ze jego wyjasnienia byta niewystarczajgce, tylko dlatego, ze wyjasnienia
potwierdzaty, ze wykonawca zaoferowat razgco niskg cene; tym samym ponowne
wyjasniania nie zmienityby decyzji Zamawiajacego. Podkredlit tez, ze to na wykonawcy
wezwanemu do ztozenia wyjasnien co do razgco niskiej ceny spoczywa obowigzek
wykazania, ze ztozona przez niego oferta zostata tak skalkulowana, ze zawiera wszystkie
elementy cenotwdrcze i daje rekojmie nalezytego wykonania zamdwienia i profesjonalny
wykonawca powinien mie¢ takg wiedze, otrzymujgc wezwanie do wyjasnien skierowane
do niego w oparciu o tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Podnidst, ze orzecznictwo przywotane
przez Odwotujgcego ITC dotyczy innego stanu faktycznego niz w przedmiotowej sprawie.

Przystepujacy Asseco wskazat na charakter ustug objetych przedmiotem niniejszego
zamoéwienia oraz ich zakres i sposob realizacji. Podzielit on stanowisko Zamawiajgcego,
iz przy tak skomplikowanym stopniu i wielkosci srodowiska informatycznego Zamawiajgcego
i wymogach zwigzanych z realizacjg ustug objetych przedmiotem zamowienia koniecznym
byto zapewnienie odpowiedniego ilosciowo i merytorycznie zespotu oséb w celu obstugi
ponad 1600 przecietnie zgtaszanych przez pracownikédw Zamawiajgcego incydentéw
na miesigc. Jego zdaniem dla wyceny nalezato wzig¢ pod uwage minimalng ilos¢ os6b
po dwie osoby na kazdg ustuge (8 ustug) plus jedna osoba na zmianie nocnej, tj. tagcznie
minimum 20 0sOb. Przystepujacy Asseco przestawit tez w oparciu 0 swoje doswiadczenie
i poziom kompetencji okreslony w jego firmie, a takze wedtug klasyfikacji wzgledem
~fynkowego benchmarku” firmy MERCER dla poszczegélnych specjalistbw wymaganych
do realizacji ustug Utrzymania zestawienie wymaganych kompetencji inzynieréw zespotu
Utrzymujgcego, przyjmujac, ze kazdg wykazang ustuge Utrzymania realizuje inzynier
skalsyfikowany na poziomie Przystepujgcego jako Starszy Specjalista ds. Technologii oraz
inzynier na stanowisku Specjalista ds. Technologii. Powyzsze wedtug niego pozwolito
na wyliczenie rynkowych kosztéw $wiadczenia takich ustug. Dla tego wyliczenia przyjeto
optymalizacje kosztow (zmniejszenie kosztow poprzez wykorzystanie zasobow zdalnych,
spoza Warszawy i pracujgcych na umowy cywilnoprawne). Wedtug tych danych $redni koszt
miesieczny samego zespotu inzynierow realizujgcych ustugi Utrzymania musi — jego



zdaniem - siegac ponad 320 tys. zt netto miesiecznie (ok. 4000 tys. zt brutto), co w okresie
obowigzywania umowy daje ponad 14 min. zt brutto, a w te koszty nie sg wliczone
m.in. koszty ryzyka, obstugi administracyjno-prawnej i zysku.

Przystepujacy Asseco wskazat tez na koniecznos¢ wyliczenia w ramach niniejszego
zamodwienia wyceny ustug Zmiany. Wskazat, ze przyjeta przez Zamawiajgcego w SIWZ ilo$¢
godzin w tym zakresie oznacza, ze w kazdym miesigcu bedzie to obcigzenie ok. 2 tys.
godzin miesiecznie, a Zamiany te bedg o dwojakim charakterze: trudniejsze (wymagajacego
doswiadczonego zespotu) i rutynowe (wykonywane w ramach okreslonego schematu).
Do wyliczenia kosztéw $Swiadczenia ustug Zmiany Przystepujgcy Asseco przyjat zatozenie,
ze w ramach zespotu Utrzymaniowego zespét ten przy wiasciwej organizacji pracy jest
w stanie zrealizowa¢ okoto 500 roboczogodzin Zmian (mniej niz 2 godziny dziennie)
i zatozono, ze 18 000 godzin moze by¢ zrealizowanych przez wskazany zespot w trakcie
realizacji catego zamowienia, bez ponoszenia dodatkowych kosztéw. Pozostate do realizaciji
55 644 godzin wedtug niego beda realizowane przez dodatkowe zespoty wymagajgce
zatrudnienia dodatkowych specjalistow. Zespét realizujgcy ustugi Zmiany to trzy grupy osob:
ekspertéw dziedzinowych, wedtug kwalifikacji wymaganych dla zespotu Utrzymania, zespot
wsparcia wedtug 48 poziomu kompetencji MERCER i analogicznie zespdt technikow.
Dla realizacji pozostatej ilosci godzin na swiadczenie ustug Zmiany (55 644) przy zatozeniu
rownomiernego ich miesigcznego roztozenia konieczna jest realizacja 1 545 roboczogodzin,
ti. blisko 200 roboczodni miesiecznie. Aby byta mozliwa realizacja takiej ilosci godzin
zdaniem Asseco potrzebne jest obsadzenie 10 etatow. Przy przyjeciu elementéw
racjonalizacji kosztow jak wyzej Przystepujacy Asseco wskazat, ze najmniejszy koszt z tego
tytutu to ok. 3,1 min zt netto (ok. 3,8 min zt brutto). Przy tak oszacowanych kosztach pracy
inzynieréw i technikobw Przystepujacy Asseco wskazat na koszty na poziomie okoto 18 min zt
brutto. Wskazat tez na konieczno$¢ poniesienia dodatkowych kosztow realizacji umowy,
tji. kosztéw kierownika Projektu, kosztéw obstugi operatorskiej (24h), kosztéw Helpdesku,
kosztéw Standby i kosztow okresu przejsciowego i przygotowania (weryfikacji) procedur,
ktére ksztattujg sie na poziomie ok. 10-15% kosztéw. Przystepujgcy wykazywat tez
zasadnosé przyjecia dla sporzadzonej przez siebie wyceny raportow MERCER, a nie GUS.

Przystepujacy Asseco wskazat tez na okolicznos¢ zanizania kwalifikacji os6b
przeznaczanych do realizacji zamodwienia w innych umowach o udzielenie zamowienia
publicznego realizowanych przez Odwotujgcego ITC oraz ITC Culture S.A. Podkreslit, ze ITC
aktualnie boryka sie z problemami zwigzanymi z realizacja uméw o zaméwienie publiczne,
ktorych przyczyng jest razgce zanizanie cen ofertowych, nie uwzgledniajgc przy ich wycenie
istotnych elementéw cenotworczych, jak wynagrodzenie oséb zdolnych do wykonania

zamoOwienia na poziomie adekwatnym do wymagan zaréwno jakosciowych, jak i ilosciowych.



Na tego rodzaju problemy wskazat, przywotujac: umowe nr MSP/B/2-00/2013 zawartg
z Ministerstwem Skarbu Panstwa z dnia 4 stycznia 2013 r., umowe nr 0491/2010 z dnia
29 grudnia 2010 r. zawartg z Ministerstwem Infrastruktury i Rozwoju, umowe
nr 21/D1/2013/2610 z dnia 27 maja 2013 r. zawartg z Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji
Rolnictwa, umowe nr 2014/0347/NFK z dnia 2 wrzesnia 2014 r. zawartg z Narodowym
Funduszem Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej oraz zwigzane z ich realizacjg
dokumenty.

W toku rozprawy Przystepujacy Asseco dodatkowo ztozyt do akt sprawy sporzgdzong
przez siebie analize (wycene) kosztow zwigzanych z realizacjg ustug Utrzymania i ustug
Zmiany wraz z raportem firmy MERCER dla wykazania, ze optymalne wynagrodzenie
z tytutu realizacji ustug Utrzymania w niniejszym postepowaniu to poziom ok. 14 min zt brutto
za$ ustug Zamiany — okoto 4 min zt brutto, co stanowi tgczne koszty osobowe z tytutu

realizacji niniejszego zaméwienia na poziomie okoto 18 min zt brutto.

Odwotujgcy Comarch w sprawie KIO 2819/14 wni6st odwotanie od:

1. niezgodnej =z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego podjetej
w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia, a polegajgcej na wyborze
oferty Przystepujgcego Asseco, pomimo ze Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia
(ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch zastrzezonych przez
Przystepujacego Asseco jako niejawnych czesci oferty tego wykonawcy przez co
uniemozliwit Odwotujacemu Comarch zbadanie oferty Przystepujacego Asseco
i wykazanie ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z przedmiotowego
postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona;

2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch
zastrzezonych przez Przystepujgcego Asseco jako niejawnych czesci oferty tego
wykonawcy (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa),
tj.:

— wykaz gtéwnych ustug wraz z dowodami po$wiadczajgcymi nalezyte wykonanie
ustug zat. 6,

— zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia,

— KRS podmiotu uzyczajacego,

— oswiadczenie - wykaz osoOb, ktére beda uczestniczy¢ w realizacji zaméwienia
zat. 7

oraz zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch

zastrzezonych przez Przystepujagcego Asseco jako niejawnych wyjasnien



i ewentualnych uzupetnien tresci oferty oraz wyjasnien w sprawie tajemnicy
przedsiebiorstwa; pomimo Ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach/o$wiadczeniach/wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

3. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch
zastrzezonych przez wykonawce DahliaMatic Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie
(dalej: ,DahliaMatic’), jako niejawnych czesci oferty DahliaMatic (zastrzezonych jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) tj.:

— wykaz gtéwnych ustug wraz z dowodami poswiadczajgcymi nalezyte wykonanie
ustug,

— zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, os6b (w przypadku
polegania na zasobach innego podmiotu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp)
wraz z dokumentami formalnymi tych podmiotéw,

— wykazu oséb
oraz zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch
zastrzezonych przez DahliaMatic jako niejawnych wyjasnien i ewentualnych
uzupetnien tresci oferty oraz wyjasnien w sprawie tajemnicy przedsiebiorstwa;
pomimo ze informacje zawarte w WW. zastrzezonych
dokumentach/oswiadczeniach/wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

4. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch
zastrzezonych przez wykonawce Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie (dalej: ,Comparex”), jako niejawnych czesci oferty Comparex
(zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), {j.:

— wykaz gtéwnych ustug wraz z dowodami po$wiadczajgcymi nalezyte wykonanie
ustug,

— zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, os6b (w przypadku
polegania na zasobach innego podmiotu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp)
wraz z dokumentami formalnymi tych podmiotow,

— wykazu osbéb

oraz zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch

zastrzezonych przez Comparex jako niejawnych wyjasnien i ewentualnych

uzupetnien tresci oferty oraz wyjasnien w sprawie tajemnicy przedsiebiorstwa;

pomimo ze informacje zawarte w WW. zastrzezonych



5.

dokumentach/oswiadczeniach/wyjasnieniach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

zaniechania czynnosci, do ktoérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp, tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch

zastrzezonych przez wykonawce Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg

w Warszawie (dalej: ,HP"), jako niejawnych czesci oferty HP (zastrzezonych jako

informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), tj.:

— wykaz gtéwnych ustug wraz z dowodami poswiadczajgcymi nalezyte wykonanie
ustug,

— zobowigzanie do udostepnienia wiedzy i doswiadczenia, os6b (w przypadku
polegania na zasobach innego podmiotu zgodnie z art. 26 ust. 2b ustawy Pzp)
wraz z dokumentami formalnymi tych podmiotéw,

— wykazu oséb,
oraz zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu Comarch
zastrzezonych przez HP jako niejawnych wyjasnien i ewentualnych uzupetnien tresci
oferty oraz wyjasnien w sprawie tajemnicy przedsigbiorstwa, pomimo ze informacje
zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach/oswiadczeniach/wyjasnieniach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw 0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp, tj. zaniechania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego Comarch jako oferty

najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujgcy Comarch nie podlega wykluczeniu, jego

oferta nie podlega odrzuceniu, a jednoczesnie jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle
postawionych kryteriow oceny ofert, poprzez to, iz Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia

(ujawnienia) i udostepnienia mu zastrzezonych przez wykonawcéw: Przystepujacego

Asseco, DahliaMatic, Comparex i HP jako niejawnych czesci ich ofert przez co

uniemozliwit mu zbadanie ofert tych wykonawcéw i wykazanie, ze wykonawcy ci ten

powinni zosta¢ wykluczeni z przedmiotowego postepowania, a ich oferta powinny
zostac odrzucone.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania

0 udzielenie zamoOwienia publicznego w sposdb niezapewniajgcy zachowania

uczciwej konkurencji oraz rbwnego traktowania wykonawcéw;

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1,

ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie

ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia



Odwotujgcemu  zastrzezonych przez Przystepujacego Asseco, wykonawce

DahliaMatic, Comparex, HP jako niejawnych czesci ofert tych wykonawcow;

3) naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty
ztozonej przez Przystepujgcego Asseco jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
Comarch zastrzezonych przez Przystepujgcego Asseco jako niejawnych czesci oferty
tego wykonawcy przez co uniemozliwit Odwotujgcemu Comarch zbadanie oferty
Przystepujacego Asseco i wykazanie, ze wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony
z przedmiotowego postepowania, a jego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy Comarch wniost o uwzglednienie odwotania i:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru oferty Przystepujgcego Asseco
jako oferty najkorzystniejszej;

2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

3. nakazanie Zamawiajgcemu, aby odtajnit (ujawnit) zastrzezone przez Przystepujacego
Asseco, wykonawce DahliaMatic, Comparex i HP;

4. nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Odwotujgcego Comarch jako
najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania Odwotujacy Comarch wskazat na dyspozycje
przepiséw ustawy Pzp wskazujgce na zasade jawnosci postepowania jej ograniczenia
i zasady udostepniania dokumentéw w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego
(art. 96 ust. 3 zdanie drugie ustawy Pzp, art. 8 ust. 1 ustawy Pzp i art. 8 ust. 3 ustawy Pzp),
a takze na definicje tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego Comarch dokonane przez
ww. wykonawcéw zastrzezenia w ich ofertach jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto
bezpodstawne, gdyz informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Powotujgc sie na uchwate Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn. akt: Il CZP 74/05) Odwotujgcy Comarch
podkreslit, ze Zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie
uczynit. Zdaniem Odwotujgcego Comarch wszystkie zastrzezone przez wykonawcow:
Asseco, DahliaMatic, Comparex i HP informacje nie spetniajg przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowi art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W szczegélnosci stwierdzit bezpodstawnos¢ zastrzezenia w ofertach wykazéw zamoéwienia
wraz z dowodami czy zostaty nalezycie wykonane, jak i wszelkich wyjasnien/uzupetnien
w tym zakresie. Jego zdaniem nie mozna uzna¢ za zasadne utajnienie informaciji
dotyczacych zaméwien publicznych, jak i zaméwien dla podmiotéw prywatnych i bez

znaczenie jest to czy powotywanie na takie zaméwienia jest skutkiem korzystania z zasobu



podmiotu trzeciego w oparciu o przepis art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. Podkreslit, ze fakt,
iz informacje na temat okreslonych informacji sg dostepne publicznie, wskazuje na brak
mozliwosci objecia ich zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. W przypadku zamoéwien
dla podmiotéw prywatnych jego zdaniem tajemnicg mogtyby byé tylko nazwy tych
podmiotéw, o ile informacje na temat tych zamowien w ogdle spetniajg warunki uznania
za tajemnice (przyktadowo czy nie sg dostepne w Internecie). W przypadku wiec zamowien
dla podmiotéw prywatnych i wykazania, ze nie sg to informacje publicznie dostepne,
Odwotujgcy Comarch domaga sie odtajnienia wszystkich informacji z wytgczeniem nazw
odbiorcéw takich ,prywatnych" zaméwien.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy Comarch powotat sie na orzecznictwo
KIO (sygn. akt: KIO 2240/14, KIO 322/11 i KIO/447/11, KlO/449/11, KlO/452/11 oraz
KIO 2079/10, KIO 2040/10, KIO 1745/13).

W ocenie Odwotujgcego Comarch z orzecznictwa KIO wynika réwniez bezzasadnos¢
utajnienia wykazu o0sOb (zwtaszcza w zakresie wymaganych certyfikatéw), ktory jest
przedstawiany na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu i powinien
by¢ dokumentem jawnym. Bezzasadne, zdaniem Odwotujgcego Comarch, jest réwniez
utajnienie zobowigzan do udostepnienia zasobdéw - fakt wspétpracy i rodzaje zasobdéw
powinny by¢ informacjami jawnymi skoro chodzi o postgpowanie o zamowienie publiczne.
Takze bezzasadne jego zdaniem jest utajnienie dokumentéw formalnych dotyczacych
podmiotdéw udostepniajgcych zasoby i przywotat tutaj dokument odpisu z wtasciwego rejestru
i powotujac sie na wyrok SN z 5 wrzesnia 2001 r. (I CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67)
wskazat, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym, rejestr jest
jawny, a przepis art. 11 ust. 1 i 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wyklucza
objecie tajemnicg informacji, ktére osoba =zainteresowana moze uzyskiwaé w zwyktej
i dozwolonej drodze.

Odwotujgcy Comarch podkreslit, ze ma prawo do skorzystania ze srodkéw ochrony
prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, a takze, ze poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia mu zastrzezonych przez ww. wykonawcéw
(tj. wykonawcy wybranego oraz wykonawcow, ktérych oferty uplasowaty sie w rankingu ofert
wyzej niz oferta Odwotujgcego) jako niejawnych czesci ich ofert, Zamawiajgcy pozbawit
Odwotujgcego mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W jego ocenie gdyby
Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp i odtajnit (ujawnit), jak i udostepnit mu
ww. dokumenty, Odwotujgcy Comarch, dokonujgc analizy ww. dokumentow mégtby
zweryfikowa¢ czy ww. wykonawcy faktycznie wykazali spetnianie warunkéw udziatu
w przedmiotowym postepowaniu. Gdyby nie naruszenie Zamawiajacego Odwotujgcy

Comarch miatby mozliwo$¢ zbadania prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego oceny



spetniania warunkéw udziatu przez wyzej wskazanych wykonawcow i Odwotujgcy Comarch
bytboy wowczas w stanie wykaza¢, ze wykonawcy ci powinni zosta¢ wykluczeni
z przedmiotowego postepowania, a ich oferty powinny zosta¢é uznane za odrzucone,
co zwiekszytoby szanse Odwotujgcego Comarch na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.
Jego zdaniem Zamawiajgcy doprowadzit do sytuacji, ze oferta Odwotujgcego Comarch moze
nie zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza, a Odwotujgcy moze nie uzyskaé
przedmiotowego zamowienia i nie osiggna¢ korzysci (zysku), ktére zamierzat osiggnaé
w wyniku realizacji przedmiotowego zamoéwienia.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie i wniést o jego
uwzglednienie i zasadzenie na jego rzecz kosztow postepowania odwotawczego zwigzanych

z wniesieniem wpisu od odwotania.

Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
w pierwszej kolejnosci wnidst o odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp, wskazujgc, ze zarzuty podnoszone w odwotaniu sg sp6znione. Powotat sie
na art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp i wskazat, ze zarzuty dotyczace zaniechania, w tym
zaniechania udostepnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, wnosi sie
w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzigé, wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Podniést, ze obowigzujgce przepisy nie zobowigzujg zamawiajacego do informowania
wykonawcOw o zastrzezeniu w ofercie takich informacji. W jego ocenie wykonawca,
zachowujgc nalezytg starannosé¢, informacje o zastrzezeniu informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa i stanowisko zamawiajgcego odmawiajgce ich ujawnienia moze
powzig¢ z uptywem terminu wyznaczonego na ztozenie oferty, bgdz alternatywnie — o ile jest
to uzasadnione okolicznosciami — w najblizszym terminie po niezwtocznym ztozeniu wniosku
o udostepnienie oferty, czy ofert. Podkreslit, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujacy
Comarch zwrécit sie do Zamawiajgcego w dniu 3 listopada 2014 r. o wglad do ofert. W dniu
1 listopada 2014 r. Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu Comarch do wglgdu oferty
ztlozone w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego z wytgczeniem informaciji
zastrzezonych przez wykonawcéw jako tajemnica przedsiebiorstwa. Jego zdaniem
Odwotujgcy Comarch mégt zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert innych
wykonawcow i w ten sposob zweryfikowaé poprawnos¢ czynnosci zwigzanej z oceng przez
Zamawiajgcego informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w dniu
13 listopada 2014 r., zatem termin na wniesienie odwotania w tej sprawie uptywat mu
w dniu 23 listopada 2014 r.



Odnoszac sie merytorycznie do zarzutdbw odwotania wskazat na obowigzujace
przepisy ustawy Pzp dotyczgce zasady jawnosci postepowania, udostepniania dokumentacji
postepowania oraz ograniczenia zasady jawnosci. Podkreslit, ze odwotanie powinno byé
oddalone w oparciu o art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 179 ust. 1. Podkreslit, ze
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp stanowi podstawe oddalenia odwotania w catosci, w sytuacji gdy
wobec zadnego z zarzucanych naruszen nie da sie przypisa¢ jednoczesnego spetniania
przestanki interesu w uzyskaniu zaméwienia i poniesienia lub mozliwosci poniesienia szkody
przez Odwotujgcego. Wskazat tez na art. 180 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym odwotanie
powinno wskazywa¢ czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego, ktdérym zarzuca sie
niezgodnosc¢ z przepisami ustawy Pzp, a takze zwiezte przytoczenie zarzutéw i zgdan oraz
wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania.
Wskazat, ze w przedmiotowej sprawie Odwotujgcy Comarch nie moze przypisac
Zamawiajgcemu zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu
niejawnych czesci ofert innych wykonawcow bowiem Odwotujacy Comarch nie wystgpit
z wnioskiem o odtajnienie i udostepnienie informacji objetych tajemnicag przedsiebiorstwa.

W toku rozprawy podtrzymat swoje stanowisko, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Przystepujacy Asseco w toku rozprawy popart stanowisko Zamawiajgcego, wnoszac
w pierwszej kolejnosci o odrzucenie odwotania, a nastepnie o jego oddalenie. Podkreslit, ze
Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci stawianych Zamawiajgcemu zarzutéw, a to na nim
spoczywa ciezar dowodowy w tym zakresie. Podniost tez, ze uzasadnienie zastrzezenia
informacji objetych w jego ofercie tajemnica przedsigbiorstwa zawart w wyjasnianych z dnia
28 listopada 2014 r. ztozonych Zamawiajgcemu.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc ziozone odwotanie na  rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci
dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, jak réwniez
stanowiska stron i uczestnika postepowania, zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu

posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona Zzadna
z przestanek ustawowych, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, a skutkujgcych

odrzuceniem odwotania.



Izba oddalita ztozony w tym zakresie wniosek Zamawiajgcego i Przystepujacego
Asseco 0 odrzucenie odwotania wykonawcy Comarch (KIO 2819/14) z uwagi
na niedotrzymanie terminu na jego ztozenie.

Izba uznata, Zze odwotanie dotyczy =zaniechania dokonania czynnosci przez
Zamawiajgcego zwigzanej z udostepnieniem przez Zamawiajgcego ofert ztozonych
w postepowaniu. W przypadku wnoszenia odwotania dotyczacego zaniechania dokonania
okreslonej czynnosci, do ktorej zobowigzuja Zamawiajgcego przepisy ustawy Pzp, termin
na wniesienie odwotania rozpoczyna swéj bieg od momentu, w ktérym wykonawca powziat
lub - przy zachowaniu nalezytej starannosci - mogt powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe wniesienia odwotania. Izba uznata, ze Odwotujagcy Comarch mogt
powzig¢ wiadomos¢ o okoliczno$ci nie odtajnienia przez Zamawiajgcego kwestionowanych
ofert po zakonczeniu, w sposdb pewny, procedury badania i oceny ofert przez
Zamawiajgcego w tym zakresie (zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa). O zakonczeniu
dokonania tych czynnosci Zamawiajgcy w spos6b formalny nie ma obowigzku - w Swietle
obowigzujacych przepisow ustawy Pzp - informowania odrebnie wykonawcow; z takiej
mozliwosci Zamawiajacy tez nie skorzystat samodzielnie, z wtasnej inicjatywy w niniejszym
postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Dopiero zatem informacja o czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w postgpowaniu stanowita dla Odwotujgcego Comarch
uzasadniong podstawe do powziecia wiedzy o ostatecznym zakonczeniu procesu weryfikaciji
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w kwestionowanych ofertach.

W ocenie Izby nie mozna uzna¢ za wystarczajgcg podstawe do powziecia takiej
informacji przez Odwotujgcego Comarch w oparciu o udostepnienie mu w dniu 13 listopada
2014 r. ofert kwestionowanych wykonawcéw na podstawie pisma Zamawiajgcego z dnia
5 listopada 2014 r., w ktérym poinformowat on Odwotujgcego Comarch o udostepnieniu mu
w dniu 13 listopada 2014 r. ofert wykonawcow bez zastrzezonych w nich informacji, ktére
stanowity tajemnice przedsigbiorstwa. Jak bowiem wynika z dokumentacji postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego Zamawiajgcy po udostepnieniu Odwotujgcemu
Comarch wskazanych ofert w dniu 13 listopada 2014 r. pismami z dnia 21 listopada 2014 r.
wezwat tych wykonawcédw o wyjasnienie przyczyn, dla ktérych w swoich ofertach okreslone
informacje wykonawcy ci zastrzegli jako tajemnice przedsigbiorstwa. Zamawiajgcy zatem
po udostepnieniu Odwotujgcemu Comarch ofert kwestionowanych wykonawcéw dokonywat
jeszcze czynnosci badania skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej
w tych ofertach, zatem ewentualne odwotanie wniesione na nieodtajnienie (zaniechanie)
przez Zamawiajgcego zastrzezonych informacji po dacie 13 listopada 2014 r. bytoby

przedwczesne.



Izba uznata réwniez, ze istnieje formalnoprawna podstawa zaskarzenia zaniechania
odtajnienia przez Zamawiajgcego kwestionowanych ofert, nawet pomimo braku formalnego
wniosku Odwotujgcego Comarch po wyborze oferty najkorzystniejszej o udostepnienie mu
przez Zamawiajgcego ztozonych ofert w petnym zakresie, z uwagi przede wszystkim na fakt,
iz — jak ustalita Izba — Zamawiajgcy faktycznie w toku czynnosci badania i oceny ofert nie
dokonat odtajnienia zadnej z kwestionowanych ofert w zakresie utajnienia przez
poszczegblnych wykonawcow tajemnicy przedsiebiorstwa, uznajgc w tym zakresie
za wystarczajgce wyjasnienia udzielone przez wykonawcow na wezwanie Zamawiajgcego.

Izba nie podzielita stanowiska Zamawiajgcego co do rozpoczecia biegu terminu
na ztozenie odwotania na zaniechanie odtajnienia zastrzezonych jako tajemnica
przedsigbiorstwa okreslonych informacji od uptywu terminu sktadnia ofert. Podkresli¢ nalezy,
ze zgodnie z art. 180 ust. 3 ustawy Pzp odwotanie przystuguje wykonawcy wobec
niezgodnych z prawem czynnosci i zaniechan czynnosci Zamawiajgcego. W przypadku nie
udostepnienia ofert w postepowaniu na zasadzie jawnosci postepowania otwarcie ofert nie
stanowi ani materialnej czynnosci zwigzanej z powyzszym, ani jego zaniechania. Samo za$
ztozenie oferty przez wykonawce z zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa nie podlega
zaskarzeniu w trybie odwotawczym. Dopiero sytuacja, w ktérej zamawiajacy nie udostepnia
zgodnie z zasadg jawno$ci postepowania czesci dokumentacji z tego postepowania (takze
ztozonych ofert) po zakohczonym badaniu i ocenie ofert w tym zakresie, moze stanowic
podstawe do wszczecia procedury odwotawczej. Jesli takiej wyraznej odmowy udostepnienia
ofert po stronie zamawiajgcego brak, zdaniem Izby termin na zaskarzenie tego zaniechania
zamawiajgcego (nieudostepnienia zastrzezonych w ofertach informacji) rozpoczyna swoj
bieg dopiero od formalnego zakonczenia czynnosci badania i oceny ofert — od czynnosci
wyboru oferty najkorzystniej, wtedy dopiero mamy pewnosé, iz procedura weryfikacji
ztozonych ofert rowniez pod katem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa sie zakonczyta.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wymogi formalne zwigzane ze skutecznym
wniesieniem przystgpien do obydwu postepowan odwotawczych, wynikajgce z art. 185
ust. 2 i 3 ustawy Pzp, zostatly wypetnione. Z tych tez wzgleddw, w ocenie Izby, Przystepujacy
uzyskat status uczestnika postepowan odwotawczych.

Izba ustalita roéwniez, ze przestanka materialnoprawna do wniesienia obydwu

odwotan, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, zostata wypetniona.

Odwotujacy ITC ma interes w ztozeniu odwotania, poniewaz ztozyt w postepowaniu
oferte z najnizszg ceng, przy cenie jako jedynym kryterium oceny ofert ustalonym przez
Zamawiajgcego w SIWZ i kwestionuje czynno$¢ odrzucenia jego oferty w postepowaniu



Zatem w wystarczajgcy sposéb wykazat sie on mozliwoscig uzyskania niniejszego
zamoéwienia publicznego w przypadku uwzgledniania zarzutow odwotania i w konsekwencji
mozliwoscig poniesienia przez niego szkody zwigzanej z udzieleniem niniejszego

zamdwienia innemu wykonawcy.

Odwotujgcy Comarch zdaniem Izby réwniez wykazat interes we wniesieniu odwotania
kwestionujgc zaniechania udostepniania mu sklasyfikowanych w rankingu oceny ofert
powyzej oferty Odwotujgcego Comarch ofert wykonawcow, co uniemozliwiato mu weryfikacje
tych ofert i wykonawcéw pod katem oceny spetniania przez nich warunkéw udziatu w
postepowaniu, a ponadto w efekcie uniemozliwito wybér jego oferty jako najkorzystniejszej w
postepowaniu. Zatem Odwotujgcy Comarch w wystarczajgcy sposéb wykazat sie
mozliwoscig uzyskania niniejszego zaméwienia publicznego w przypadku uwzgledniania
zarzutéw odwotania i w konsekwencji mozliwoscig poniesienia przez niego szkody zwigzane;j

z udzieleniem niniejszego zamoéwienia innemu wykonawcy.

Izba nie podzielita w tym zakresie stanowiska Zamawiajgcego zawartego w
odpowiedzi na odwotanie, ktéry powotujac sie na dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
wykazywat na brak podstaw do rozpoznania niniejszego odwotania. Przy takim zatozeniu
zarzuty dotyczgce nieudostepniania wykonawcom zgodnie z zasadg jawnosci postepowania
dokumentacji z postepowania nie zastugiwatby w ogoéle na ochrone w ramach s$rodkéw
ochrony prawnej. Uznanie, ze wykonawca nie posiada interesu we wniesieniu odwotania w
trybie art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, stanowiac przestanke materialnoprawng wniesienia
odwotania, skutkowatoby oddaleniem odwotania bez merytorycznego rozpoznania zarzutéw
w nim podnoszonych. Taka ocena zarzutbw zwigzanych z naruszeniem jednej z
podstawowych zasad udzielania zaméwien publicznych, prowadzaca do ograniczenia
wnoszenia $rodkéw ochrony prawnej co do kazdej czynnosci czy zaniechania
zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, bytaby zdaniem Izby

nieuprawniona i prowadzgca do naruszen w zakresie prawa europejskiego.

Izba, rozpoznajgc odwotania w granicach zarzutéw w nich podniesionych, uznata, ze

podlegajg one oddaleniu.



Izba ustalita co nastepuije.

Zamawiajgcy wszczat przedmiotowe postgepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego poprzez zamieszczenie ogtoszenia o zamoOwieniu w siedzibie Zamawiajgcego
oraz na jego stronie internetowej w dniu 31 lipca 2014 r. Ogtoszenie nastepnie zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE w dniu 5 sierpnia 2014 r.

Zamawiajgcy w SIWZ (Rozdziat XlIl) okreslit kryterium ceny jako jedyne kryterium

oceny ofert w postepowaniu.

Zamawiajgcy szacunkowg wartos¢ przedmiotu zamdwienia ustalit na kwote:
48 518 302,00 zt netto, co stanowi réwnowartos¢ 11 483 893,70 euro, przewidujac w tym
wartos¢ zamoéwien uzupetniajgcych na kwote: 16 172 767,00 zt (tj. 3 827 964,57 zt euro). Na
otwarciu ofert Zamawiajgcy podat kwote: 39 785 008,05 zt brutto na sfinansowanie

nie4njszego zamowienia.

Do uptywu terminu sktadania ofert, tj. do dnia 31 pazdziernika 2014 r., do

Zamawiajgcego wptyneto 9 ofert w tym postepowaniu:
1) PROXIMUS S.A. z siedzibg w Katowicach z ceng: 32 499 680,76 zt brutto
2) DAHLIAMATIC z cena: 26 952 117,93 zt brutto
3) Przystepujgcego Asseco z ceng: 20 872 239,76 zt brutto
4) Comparex z ceng: 27 554 706,00 zt brutto,
5) Odwotujgcego Comarch z ceng: 28 645 366,68 zt brutto

6) Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie z ceng:
40 335 764,02 zt brutto

7) HP z cena: 21 929 123,88 zt brutto

8) Wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia, tj. Konsorcjum
firm w sktadzie: Kapsch Sp. z o0.0. i Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie z cena:
36 185 164,64 zt brutto

9) Odwotujgcego ITC z ceng: 9 931 723,56 zt brutto.

W toku czynnosci badania i oceny ofert pismem z dnia 3 listopada 2014 r.
Odwotujgcy Comarch zwrdcit sie do Zamawiajacego o udostepnienie ofert ztozonych w
niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy pismem z dnia 5 listopada 2014 r. wyznaczyt



Odwotujgcemu Comarch termin na udostepnienie mu w dniu 13 listopada 2014 r. ofert
ztozonych w postepowaniu z wytgczeniem informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jako

tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy pismami z dnia 21 listopada 2014 r. zwrdcit sie do wykonawcéw:
Przystepujacego Asseco, Dahliamatic, Comparex, HP i Odwotujgcego ITC o wyjasnienie
podstaw zastrzezenia w ich ofertach jako tajemnicy przedsigbiorstwa okreslonych informaciji.
W tym samym pismie Zamawiajgcy zwrdcit sie takze do Odwotujgcego ITC w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp z wezwaniem do ztozenia wyjasnien co do podejrzenia razaco niskiej ceny
w ofercie tego wykonawcy. W dniu 28 listopada 2014 r. wszyscy wskazani wykonawcy, a w
dniu 27 listopada 2014 r. Dahliamatic ztozyli Zamawiajgcemu stosowne wyjasniania.

Zamawiajacy w dniu 19 grudnia 2014 r. poinformowat wykonawcdéw o wynikach
postepowania, tj. o wyborze oferty najkorzystniejszej w postepowaniu, tj. oferty
Przystepujacego Asseco oraz o odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
oferty Odwotujgcego ITC.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba zwazyta, co nastepuije.

Izba ustalita, Zze rozpoznawane przez Izbe odwotania dotyczg postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, ktére zostato wszczete przed dniem 19 pazdziernika
2014 r., tj. przed wejsciem w zycie przepiséw ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2014 r. poz. 1232). Uwzgledniajgc
dyspozycje art. 3 wskazanej ustawy, lzba rozpoznata niniejsze odwotanie w oparciu
0 przepisy ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujgcym przed dniem wejscia w zycie przepiséw

wskazanej ustawy.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 2814/14

Odnoszac sie do zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego ITC z powodu razaco
niskiej ceny i naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3

ustawy Pzp, I1zba uznata zarzut za niezasadny.

Izba, dokonujgc oceny wskazanego zarzutu, stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze

zgdanie wyjasnien od Odwotujgcego ITC w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp byto jak



najbardziej uzasadnione z racji znaczacej rozbieznosci jaka zaistniata pomiedzy wartoscig
szacunkowg przedmiotu zamoéwienia, ustalong przez Zamawiajgcego zgodnie z art. 32
ustawy Pzp w kwocie netto, z pominieciem wartosci zamowien uzupetniajgcych, ktore nie
stanowig przedmiotu niniejszego zamdwienia publicznego i nastepne — dla poréwnywalnosci
tej wartosci — powiekszong o nalezng kwote podatku VAT (23%) (39 785 008,05 zt brutto),
a wartoscig oferty Odwotujacego ITC (9931 723,56 zt brutto). Zasadnicza rozbieznosc
poziomu ceny ofertowej Odwotujgcego ITC istniata réwniez w odniesieniu do innych ofert
ztozonych w postepowaniu (ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu ksztattowaty sie
na poziomie od ponad 20 i 30 min zt brutto do kwoty ponad 40 min zt brutto). Czynnosc¢ ta
zresztg nie byta przedmiotem zarzutow odwotania, niemniej jednak Izba, odnoszac sie
do zarzutu odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny w oparciu o regulacje ustawy Pzp
dotyczace razaco niskiej ceny w brzmieniu obowigzujgcym sprzed wejscia w zycie
nowelizacji tych regulacji w dniu 19 pazdziernika 2014 r., winna takze rozstrzygng kwestie
dotyczacg samego podejrzenia razaco niskiej ceny. Powyzsze jest uzasadnione
w szczegolnosci, iz Odwotujgcy ITC w swoim odwotaniu wskazywat na okolicznos¢, iz nie
zawsze szacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ rzeczywisci odpowiada cenom rynkowym
przedmiotu zaméwienia.

Bioragc pod uwage znaczgcg rozbieznos¢ istniejagcg w ofercie Odwotujgcego
w stosunku do podstawowych wyznacznikoéw oceny, czy cena ofertowa nie jest razgco niska
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, tj.:

— wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia powiekszonej o wartos¢ podatku VAT
(w niniejszym postepowaniu taka sama wartos¢ zostata takze wskazana przez
Zamawiajgcego jako kwota na sfinansowanie zaméwienia, cho¢ standardowo moze to
by¢ kwota inna wynikajgca z aktualnego budzetu zamawiajgcego),

— wartosci ofert ztozonych w danym postepowaniu stanowigce wyznacznik rynku
okreslonego rodzaju zaméwien

i ewentualnie—w przypadku nieporownywalnosci ofert ztozonych w danym postepowaniu —

— rozeznania cen funkcjonujgcych na rynku danego rodzaju produktéw, wykonywanych
ustug, badz robét budowlanych,

w ocenie lzby w petni uzasadnionym byto skierowanie przez Zamawiajgcego
do Odwotujgcego ITC wezwania do wyjasnienia, czy jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny. Wycena ustug objetych przedmiotem niniejszego zamédwienia zostata dokonana przez
samego Zamawiajgcego W sposOb rynkowy, gdyz wiekszo$¢ ofert ziozonych
w postepowaniu - przy tgcznej ilosci dziewieciu ofert — byta wartosciowo zblizona do wartosci
ustalonej przez Zamawiajgcego. Jedynie oferta Odwotujgcego ITC w sposéb znaczacy
odbiegata wartosciowo od pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu i wartosci przedmiotu



zamoéwienia ustalonej przez Zamawiajgcego. Tym samym zatem w tym przypadku powstato
po stronie Zamawiajgcego uzasadnione przypuszczenie, ze zaoferowana przez
Odwotujgcego ITC cena jest ponizej kosztéw swiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamoOwienia, a zatem jest nierealna i nierzeczywista oraz stwarza realne zagrozenie
niewykonania zamowienia publicznego przez tego wykonawce lub jego nienalezytego
wykonania. Odwotujgcy ITC w zlozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnieniach
powinien wykaza¢ — zgodnie z dyspozycja art. 90 ust. 2 ustawy Pzp - okreslone obiektywne
dla niego czynniki, ktére pozwolity mu w uzasadniony sposéb na obnizenie swojej ceny
ofertowej az do poziomu ok. 9 min zt brutto, podczas gdy wartos¢ zamowienia ksztattowata
sie na poziomie ok. 40 min zt brutto. lzba, dokonujgc oceny wyjasnien Odwotujgcego ITC,
ktére zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa tego wykonawcy, podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, ze wyjasnienia te potwierdzajg jedynie, ze cena ofertowa tego wykonawcy
nie pozwala na realizacje zaméwienia bez poniesienia strat przez tego wykonawce, nawet
kosztem nienalezytego wykonania w przysztosci niniejszego zamowienia.

W dalszej kolejnosci Izba odnosita sie argumentu formalnego podniesionego przez
Odwotujgcego ITC o tym, iz wezwanie skierowane do niego przez Zamawiajgcego miato
charakter ogélny i nie wskazywato na podanie okreslonych informacji co do sposobu
ustalenia ceny ofertowej. W ocenie Izby profesjonalista jakim niewatpliwie jest Odwotujgcy
ITC, ubiegajgcy sie i uzyskujgcy zamowienia publiczne wedle procedur przewidzianych
w ustawie Pzp, co zresztg Odwotujacy ITC wykazywat w ramach postepowania dowodowego
w niniejszym postepowaniu odwotawczym, powinien mie¢ Swiadomosc¢, iz kierowane
do niego wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oznacza konieczno$¢ wyjasnienia
w jak najszerszy spos6b podstaw wyceny i kalkulacji catej ceny ofertowej i wykazania, ze
cena ta bedzie pokrywata co najmniej wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia.
To na wykonawcy, do ktérego jest kierowane takie wezwanie spoczywa ciezar wykazania
powyzszego Zamawiajacemu. To wykonawca tez ma najlepszg wiedze, w jaki sposob
kalkulowat oferte i z jakich metod korzystat oraz jakie szczegolne czynniki zastosowat, ktére
wptynety czy to na wycene catej ceny ofertowej, czy tez na wyceng poszczegbinych cen
jednostkowych, czy czesciowych zaméwienia, co w efekcie miato wptyw na ostateczng cene
ofertowg. W przedmiotowej sprawie Odwotujgcy ITC miat dodatkowo szczegdlng sytuacje,
ktorg mégt juz zaobserwowaé w trakcie otwarcia ofert, a mianowicie, iz jego cena ofertowa
faktycznie znaczaco odbiega od cen ofertowych pozostatych 8 wykonawcow. W tej sprawie
Zamawiajgcy, kierujac wezwanie do Odwotujgcego ITC wskazat takze w wystarczajacy
sposob na swoje uzasadnione watpliwosci w tej mierze, a wykonawca majgc swiadomosé
charakteru wynagrodzenia przyjetego do wykonania w niniejszym postepowaniu, zakresu
i rodzaju ustug objetych przedmiotem zamowienia, zastosowanej przez siebie metody



kalkulacji ceny ofertowej, a wreszcie znajgc obowigzujgce w tej mierze przepisy ustawy Pzp,
a takze jako profesjonalista na tym rynku — dysponujgc wiedzg co do orzecznictwa
ksztattujgcego interpretacje wskazanych przepiséw ustawy Pzp, powinien dochowaé
nalezytej starannosci przy formutowaniu swoich wyjasnien, uwzgledniajgc takze okolicznosé,
iz ich ogélnikowy charakter czy tez brak przedstawienia szczegdlnych wiasciwych jemu
okolicznosci majgcych wptyw na obnizenie ceny ofertowej bedzie wptywat na uznanie jego
ceny ofertowej za nierealna.

Sama tres¢ udzielonych przez Odwotujgcego ITC wyjasnien, w ocenie Izby, nie
uzasadnia w sposéb obiektywny okolicznosci, ktére pozwalatyby bez szkody dla realizacji
zamoOwienia na obnizenie ceny ofertowej do poziomu zaproponowanego w ofercie
Odwotujgcego ITC. Tresé udzielonych wyjasnien, z racji objecia ich przez Odwotujgcego ITC
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, nie moze by¢ ujawniona przez Izbe, stad tez
odniesienie sie do ich tresci w uzasadnieniu niniejszego wyroku ma charakter na tyle ogéiny,
na ile mozliwe byto odniesieniu sie do ich tresci w ramach jawnego wyroku Izby i jego
uzasadnienia. W tym zakresie stwierdzi¢ nalezato, ze Odwotujgcy ITC w swoich
wyjasnieniach podat przede wszystkim argumenty i okolicznosci, ktére moga by¢ wtasciwe
dla podmiotéw (firm) funkcjonujgcych na rynku firm informatycznych, ktére $wiadcza ustugi
takze na rzecz podmiotéw publicznych (udzielajgcych zamowien w trybie ustawy Pzp). Nie
sg to wiec okolicznosci wtasciwe wytgcznie dla Odwotujgcego ITC, ale roéwniez dla
pozostatych wykonawcéw, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, lecz na poziomie
znaczaco wyzszym niz oferta Odwotujgcego ITC. Z tych tez wzgledéw okolicznosci te jako
takie nie uzasadniajg zanizenia wyceny ofertowej Odwotujacego ITC.

Zasadnicza kwestia, ktéra legta w efekcie u podstaw decyzji Zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty Odwotujgcego ITC z powodu razgco niskiej ceny, tj. zbyt mata wielkos¢
zasobdw osobowych przeznaczonych do realizacji niniejszego zamowienia i tym samym
niewtasciwa wycena tych zasobdéw, takze byta przedmiotem wyjasnien udzielanych przez
Odwotujgcego ITC. Wyjasniania w tym zakresie, w ocenie Izby, sg niespojne i wskazujg
na nieprawidtowg wycene w ofercie tego najistotniejszego elementu kosztowego oferty i tym
samym potwierdzajg, ze Odwotujgcy ITC przyjat nierealng cene dla realizacji
przedmiotowego zaméwienia. Podkreslenia wymaga, ze ustuga objeta przedmiotem
zamdwienia opiera sie na zasadniczym koszcie zwigzanym z jej realizacjg - mianowicie
koszcie osobowym. Aby konkretne ustugi wchodzace w zakres tego zamdwienia, opisane
bardzo doktadanie przez Zamawiajacego w SIWZ, mogty by¢ prawidtowo realizowane, kazdy
wykonawca deklarujgcy chec¢ ich wykonania powinien przewidzie¢ w swojej kalkulacji
ofertowej koszt okreslonej ilosci 0s6b (zespotu osobowego), ktére beda swiadczy¢ te ustugi.

Ustugi zwigzane z zarzadzaniem, administrowaniem i monitorowaniem oraz biezgcg obstuga



Utrzymania infrastruktury informatycznej i podsystemoéw funkcjonujgcych u Zamawiajgcego,
takze w zakresie dokonywania zmian wymagan realizacji poszczegélnych ustug Utrzymania,
zmiana infrastruktur, czy tez lokalizacji, gdzie majg by¢ swiadczone ustugi podstawowe,
dokumentacji i procedur z nimi zwigzanych, ktére mogg nastgpi¢ w toku realizaciji
zaméwienia o nieprzecietnej skali tego zamoéwienia i koniecznos¢ ich wykonywania
w okreslonych rezimach, w tym rezimie czasowym, wskazujg na konieczny i powazny naktad
pracy osobowej jako istote realizacji catego przedmiotu zaméwienia. Zamawiajagcy w tym
zakresie w ramach opisu przedmiotu zamowienia nie narzucit wykonawcom konkretnej ilosci
osoOb, ktora jest niezbedna do prawidtowej realizacji zaméwienia. Tu nalezy zgodzi¢ sie
ze stanowiskiem Odwotujgcego ITC, ze w ramach opisu sposobu wykonywania ustug
objetych przedmiotem zaméwienia SIWZ konkretnych wymogéw co do wymaganej ilosci
oséb nie zawierata. Niewatpliwie najistotniejszym wyznacznikiem, ktdéry w tym zakresie
nalezato przyja¢ byt wymaog opisany w warunkach udziatu w postepowaniu (Rozdziat IV pkt 1
ppkt 1 lit. ¢) SIWZ) w ramach potencjalu osobowego, gdzie Zamawiajgcy okreslit
szczegbtowe wymogi dotyczace zespotu osdb przeznaczonych do realizacji zaméwienia,
ktére miaty posiada¢ okreslone kwalifikacje (certyfikaty). Byty to wymogi, jesli chodzi
0 poziom jakosciowy niezbedny do wykonania zamdéwienia, bardzo wysokie, zwazywszy na
rodzaj certyfikatdw wymaganych od tych oséb, co réwniez wskazuje na szczegdlny charakter
ustug, ktére majg by¢ realizowane w ramach przedmiotu zaméwienia. Biorgc pod uwage
szczegoblne postanowienia SIWZ w tym zakresie, w tym uwage, ze Zamawiajgcy dopuscit
mozliwos¢ wykazania sie tg samg osobg dla realizacji kilku rol, nie wiecej jednak niz 3 rél,
w sytuacji gdyby ta osoba mogta wykazaé¢ sie posiadaniem kilku wymaganych certyfikatow,
mozna byto uzna¢, ze Zamawiajgcy wymagat maksymalnie 5 oséb w ramach wskazanego
warunku potencjatu osobowego. Odwotujacy ITC, wskazywat w odwotaniu, ze skoro wykazat
w swoich wyjasnieniach, iz przyjat do realizacji przedmiotu zamdwienia wigkszg ilosS¢ os6b
nie przewidziana przez Zamawiajgcego w SIWZ, nalezycie wycenit swojg oferte. Izba nie
zgodzita sie z tym twierdzeniem, bowiem liczba oséb wysokokwalifikowanych wymaganych
przez Zamawiajgcego od wykonawcow w ramach opisu warunkéw udziatu w postepowaniu
moze by¢ co najwyzej punktem wyjscia do oceny ogdlnej liczby osdéb, ktére bedg musiaty by¢
skierowane do pracy nad realizacjg ustug objetych przedmiotem zamowienia, w taki sposéb,
aby ustugi te mogty by¢ realizowane nalezycie. Opis warunkéw udziatu w postepowaniu to
minimalne wymogi zwigzane z realizacjg zaméwienia, ktére Zamawiajgcy okresla w SIWZ
w celu potencjalnej weryfikacji podmiotowych mozliwosci wykonania konkretnego
zamOwienia przez wykonawcow. Taki charakter majg witasnie warunki udziatu
w postepowaniu. Wskazane w opisie warunku osoby, ktére Zamawiajacy weryfikuje
w postepowaniu dla stwierdzenia, czy wykonawca ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia



publicznego ma w ogdle mozliwosci do realizacji zamowienia, zgodnie z wolg
Zamawiajgcego wyrazong w SIWZ, powinny faktycznie bedg uczestniczyé w realizaciji
przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze nie oznacza jednak, ze sg to wymogi petne dla
mozliwosci prawidtowego wykonania catego zaméwienia. Istotne sg w tym wzgledzie
szczegOty zwigzane z zakresem, charakterem i sposobem realizacji ustug objetych
przedmiotem zamdwienia. Jeszcze raz zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujagcym ITC, ze wymébg
posiadania co najmniej 20 inzynieréw dla realizacji Ustug Utrzymania stanowigcych trzon
przedmiotu zamowienia nigdzie wprost w postanowieniach SIWZ nie pojawit sie. Jednak
biorgc pod uwage wszystkie inne wymogi SIWZ zwigzane z realizacjg tych ustug, a przede
wszystkim ilos¢ tych ustug swiadczonych dla konkretnych lokalizacji okreslonych w SIWZ
i wymagany rezim ich Swiadczenia, w tym przede wszystkim rezim czasowy (ustugi
Utrzymania majg by¢ Swiadczone przez 7 dni w tygodniu przez 24 godziny na dobe),
a zwlaszcza majac na uwadze przywotywany wczesniej niespotykany efekt skali tego
zamoéwienia, stusznym wydaje sie zatozenie Zamawiajgcego, iz dla prawidtowej realizacji
zamoOwienia nalezato przyjgc iloS¢ minimum 20 inzynierow. Zatozenie to ma uzasadnienie
z wymogach dotyczacych swiadczenia ustug Utrzymania i mogto by¢ uwzglednione przez
wykonawcow w swoich ofertach. Wobec braku konkretnego, wyrazonego wprost
w postanowieniach SIWZ takiego wymogu, mozna sobie takze wyobrazi¢, ze wykonawcy
przyjmujg dla wyceny swoich ofert takze inne, alternatywne zatozenia w tym zakresie, inng
metode kalkulacyjng, uwzgledniajgcg przewidziany przez wykonawce sposob realizacji
przedmiotu zaméwienia, ktéry jednoczesnie zapewniatby wypetnienie wymogow
jakosciowych i czasowych zwigzanych z jego realizacjg i w efekcie zapewniatby prawidtowg
realizacje tego zamowienia. Biorgc jednak pod uwage sposob kalkulacji wynagrodzenia
ofertowego Odwotujgcego ITC ukazany przez niego w ztozonych Zamawiajgcemu
wyjasnieniach dotyczacych podejrzenia razaco niskiej ceny, taka alternatywna i szczegdlna
metoda kalkulacyjna i tym samym sposéb wykonywania ustug objetych przedmiotem
zamdwienia, nie byly przewidziane przez tego wykonawce. Z tych tez wzgledow nalezato
wzigé pod uwage koniecznos¢ wyceny pracy okreslonego zespotu osob, ktore fizycznie beda
w stanie realizowac¢ ustugi Utrzymania stanowigce trzon przedmiotu zamowienia. Zdaniem
Izby Odwotujacy ITC zwazywszy na wskazane powyzej okolicznosci nie wykazat, ze dokonat
wyceny pracy takiej ilosci 0sob, ktéra na minimalnym poziomie bedzie w stanie prawidtowo
realizowaé zamowienie, biorgc pod uwage szczegdlny charakter wymogdéw dotyczgcych
Swiadczenia ustug objetych przedmiotem zaméwienia opisanym przez Zamawiajgcego
w SIWZ w niniejszym postepowaniu. Jak wskazano Odwotujgcy ITC nie przedstawit tez
w swoich wyjasnieniach zadnego alternatywnego sposobu realizacji przedmiotu zamowienie

i kalkulacji ceny ofertowej, ktory mogtby usprawiedliwiaé brak wyceny pracy zespotu



osobowego na wskazanym poziomie i dawa¢ gwarancje prawidtowego wykonywania ustug
Utrzymania.

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze przedmiot zaméwienia, oprécz
$wiadczenia ustug Utrzymania, zawierat takze realizacje ustug Zmiany, ktére wykonawcy
rowniez powinni uwzgledniaé w swojej wycenie przedmiotu zamowienia. Nie mozna zgodzi¢
sie z twierdzeniami Odwotujgcego ITC, ze ten zakres nie powinien stanowi¢ wyceny ceny
ofertowej z uwagi na to, ze ustugi te mogg by¢ zlecane wykonawcom w toku realizaciji
przedmiotu zamowienia, ale nie muszg. Odwotujgcy ITC powotywat sie w tym zakresie
przede wszystkim na odpowiedz na zapytanie nr 4 do SIWZ. W ocenie Izby, majgc
na wzgledzie przede wszystkim tres¢ formularza ofertowego, gdzie Zamawiajacy wprost
przewidziat, iz w ramach ceny ofertowej wykonawcy majg obowigzek wyceni¢ okreslong ilosé
roboczogodzin (73 644) i okreslajac na czym $wiadczenie tych ustug Zmian miatoby polegac
(choéby definicja zawarta w § 1 projektu umowy), a takze oczekujgc wyceny odrebnie
wynagrodzenia jednostkowego — 1 roboczogodziny swiadczenia tego typu ustug i podania
tacznie wyceny petnej ilosci roboczogodzin zwigzanych z realizacjg ustug Zmiany, ustugi te
podlegaty wycenie w ramach ceny ofertowej i wycena ta winna mie¢ charakter realny. To, ze
Zamawiajgcy w odpowiedzi na wskazane zapytanie do SIWZ wskazat, ze zastrzega sobie
prawo nie zamoéwienia zadnej z powyzszych prac oznacza tylko prawo Zamawiajacego
do nie zlecania petnej ilosci ustug Zmiany. Powyzsze powinno by¢é wycenione przez
wykonawcow w ramach ryzyka swojej wyceny ofertowej, jednak nie oznacza, ze wytgcza
obowigzek wyceny konkretnej ilosci roboczogodzin okreslonej przez Zamawiajgcego
w formularzu ofertowym. Obowigzek wyceny tej konkretnej ilosci roboczogodzin oznacza
takze w konsekwencji koniecznos$¢ realnej wyceny przez wykonawce pracy zespotu
ludzkiego, ktéry - niezaleznie od $wiadczenia ustug Utrzymania - bedzie w stanie nalezycie
wykonywac ustugi Zmiany. Wyjasnienia udzielone przez Odwotujgcego ITC nie gwarantuja,
zdaniem Izby, prawidtowego wykonywania tych ustug takze objetych przedmiotem
zamoOwienia, a tym samym wskazujg na nierealnos¢ dokonanej przez tego wykonawce
wyceny ofertowej. Okolicznos¢, iz jeden z wykonawcéw ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego dokonat wyceny ceny jednostkowej za 1 roboczogodzine ustug
Zmiany na poziomie nizszym niz w ofercie Odwotujgcego ITC nie ma - zdaniem Izby -
zadnego znaczenia, w szczegdélnosci, ze fgczna cena ofertowa tego wykonawcy (wykonawcy
wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoOwienia publicznego, tj. Konsorcjum firm
w skfadzie: Kapsch Sp. z 0.0. i Arcus S.A. z siedzibg w Warszawie) znaczaco przekraczata
wartos¢ tgcznej oferty Odwotujgcego ITC (36 185 164,64 zt brutto, podczas gdy oferta
Odwotujgcego ITC miata wartosé: 9 931 723,56 zt brutto). Z tych tez wzgledéw przedtozone
przez Odwotujgcego ITC jako dowdd w sprawie zestawienie cen ofertowych ztozonych



w postepowaniu z wyszczegdlnieniem cen jednostkowych, takze nie ma znaczenia.
Podkresli¢ bowiem nalezy, ze cena jednostkowa przy generalnym ryczattowym charakterze
wynagrodzenia umownego nie ma co do zasady samodzielnie znaczenia dla ustalenia czy
cena ofertowa ma realny charakter. W zakresie wyceny ofertowej w niniejszym
postepowaniu wykonawcy mieli pewng swobode w sposobie ujecia swojej kalkulacji cenowej
i przyjecia najbardziej optymalnej dla kazdego z wykonawcow metody. Wykonawca,
co do ktérego powstato uzasadnionego podejrzenie, ze jego cena ofertowa jest nierealna,
powinien kompleksowo wyjasni¢ Zamawiajgcemu przyjety przez siebie sposéb kalkulacii
jego ceny ofertowej i uzasadni¢ obiektywnymi czynnikami zasadnos¢ obnizenia jego ceny
w stosunku do wartosci przedmiotu zamowienia. Biorgc pod uwage powyzsze Izba
dokonywata oceny wszystkich okolicznosci zwigzanych z wyceng ustug Zmiany, przede
wszystkim pod kagtem wyjasnien udzielonych w tym zakresie przez Odwotujgcego ITC.
Wyjasnienia te - w ocenie Izby - nie dajg gwarancji na nalezyte wykonanie przez
Odwotujgcego ITC, takze ustug Zmiany objetych przedmiotem zamoéwienia. Takze dowody
przedtozone w tym zakresie przez Odwotujgcego ITC, tj. przede wszystkim opinie ,biegtych”,
ktére co najwyzej mogg stanowi¢ dowdd na potwierdzenie tego, ze okreslone osoby
prywatne majg konkretny podglad dotyczacy kalkulacji ceny ofertowej Odwotujgcego ITC
oraz wybranych postanowien SIWZ z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, nie podwazajg w zadnej mierze wskazanych powyzej ustalen |zby.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazanych w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego ponownego zwrdcenia
do niego przez Zamawiajgcego o udzielenie dodatkowych wyjasnien dotyczacych kalkulacji
jego ceny ofertowej i naruszenia tym samym art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, ze

zarzut ten nie potwierdzit sie.

W ocenie lzby przywotany przepis ustawy Pzp w brzmieniu obowigzujacym dla
niniejszego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego pozwala Zamawiajagcemu na
skierowanie do wykonawcy wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien dotyczgcych
kalkulacji ceny ofertowej, w sytuacji gdy jakie$s elementy wyjasnien budzg jego watpliwosci,
czy wymagajg doprecyzowania. Podkresli¢ jednak nalezy, ze jest to prawo Zamawiajgcego,
a nie jego obowigzek. Z catg pewnoscig jednak takie wyjasnienia nie mogg prowadzi¢
do jakichkolwiek negocjacji z wykonawcg ani tez nie moga prowadzi¢ do naruszenia zasady



rownego traktowania wykonawcdéw w postepowaniu. Jesli udzielone wyjasnienia sg jasne,
ale nie usprawiedliwiajg ustalenia ceny ofertowej wykonawcy na okreslonym, zanizonym
poziomie, Zamawiajgcy nie powinien mie¢ takich watpliwosci i - w kontekscie zasady, ze to
wykonawca, do ktérego Zamawiajgcy skierowat wezwanie do wyjasnienia ceny ofertowej ma
obowigzek wykaza¢ okolicznosci, dzieki ktorym uprawniony byt do ustalenia swojej ceny
ofertowej na takim a nie innym poziomie - nie ma z pewnoscig obowigzku kierowania
do niego wezwania o ztozenie dodatkowych wyjasnien, ktére potwierdzatyby jednak
te okolicznosci. W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy miat prawo odrzucic
oferte Odwotujgcego ITC, uznajac, ze w ztozonych mu wyjasnieniach wykonawca ten nie
przedstawit takich szczegolnych okolicznosci pozwalajgcy na obnizenie ceny ofertowej,
a w konsekwencji wyjasniania te potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce

jest nierealna.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazanych w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepiséw ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotanie Odwotujgcego ITC nie zastugiwato

na uwzglednienie.

Odwotanie o sygn. akt: KIO 2819/14

Odnoszac sie do zarzutéw zaniechania odtajnienia okreslonych elementow ofert
czterech wykonawcéw: Przystepujacego Asseco, Dhaliamatic, Comparex i HP
zastrzezonych przez tych wykonawcéw jako ich tajemnica przedsigbiorstwa i w konsekwencji
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 — 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp,
Izba stwierdzita, ze w czesci te zarzuty potwierdzity sie. Z uwagi jednak na dyspozycje
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp stwierdzone przez Izbe naruszania nie miaty — w ocenie Izby —
istotnego wptywu na wynik postepowania, tj. wybdr oferty najkorzystniejszej i tym samym
odwotanie nalezato oddali¢.

Podkreslenia wymaga, ze postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
cechuje — zgodnie z zasadg udzielania zaméwien publicznych, wyrazong w art. 8 ust. 1
ustawy Pzp - jawnos¢. Transparentno$¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia

publicznego, a tym samym dokumentacji z nim zwigzanej, w tym w szczegdlnosci ofert



ztozonych przez wykonawcow ubiegajacych sie o to zamdwienie, jest uzasadniona jego
charakterem. Postepowanie to bowiem prowadzone jest przez podmioty publiczne, ktére
gospodarujg co do zasady srodkami publicznymi. Z tych tez wzgleddw okolicznosci zwigzane
z wydatkowaniem s$rodkow publicznych i podmiotami ubiegajgcymi sie o udzielenie im
takiego zamdéwienia oraz ich oferty ztozone w postepowaniu, powinny podlegaé publicznej
mozliwosci weryfikacji, takze przez przecietnego obywatela, kiéry co do zasady tozy
okreslone $rodki z tytutu odprowadzanych danin publicznych na realizacje konkretnych celéw
publicznych w ramach zaméwien publicznych.

Skoro w tym przypadku ustawodawca kwestie jawnosci postepowania podniost
do rangi zasady udzielania zamowien publicznych, wszelkie wyjatki w tym zakresie nalezy
interpretowac scisle. Takim wyjatkiem od zasady jawnosci postepowania jest mozliwosc
ztozenia w tresci oferty przez kazdego z wykonawcow zastrzezenia okreslonych informaciji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. t.j. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.).
Wyjatek ten zostat okreslony w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.

Izba na kanwie rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej, a takze majgc
na uwadze dotychczasowe orzecznictwo lzby co do zaniechan podmiotow zamawiajgcych
w zakresie udostepnienia czesci ofert wykonawcow, w ktérych dokonano nieuprawnionego
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji, wyraza poglad, iz wykonawcy coraz
czesciej w sposbéb nieuzasadniony, w szczegdlnosci w zamowieniach na $wiadczenie
szeroko pojetych ustug informatycznych, naduzywajg prawa do zastrzegania tajemnicy
przedsiebiorstwa w swoich ofertach. Takie zachowanie wykonawcy nalezy wskazywac jako
naganne. Wykonawca, dokonujgc nieuprawnionego zastrzezenia okreslonych informaciji
w tresci swoich ofert, ktére to informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, dziata
na szkode systemu zaméwien publicznych, realizacji podstawowych zasad udzielania
zamoéwien publicznych, a takze ze skutkiem negatywnym dla siebie samych (ubiegajac sie
0 zamowienie moze spotkaé¢ sie z adekwatnym zachowaniem swoich konkurentdw,
co uniemozliwi realizowanie takze jego praw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego). Powyzsze jest z pewnoscig skutkiem braku jakichkolwiek formalnych sankcji
wobec takiego wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
wynikajgcych z tytutu nieuprawnionego zastrzezenia pewnych informacji, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa (chocby takich, jakie funkcjonowaty w praktyce udzielania
zamOwien publicznych przed podjeciem uchwaty Sagdu Najwyzszego =z dnia
21 pazdziernika 2005 r. (lll CZP 74/05), odnoszacej sie do tajemnicy przedsiebiorstwa;
sankcjg dla takiego wykonawcy byto odrzucenie jego oferty jako sprzecznej z ustawg Pzp).
W takich sytuacjach uprawnione i konieczne jest dziatanie ze strony zamawiajgcego, ktory



powinien dokona¢ weryfikacji takiego zastrzezenia i zgodnie z trescig przywotanej uchwaty
Sadu Najwyzszego dokonac¢ odtajnienia tych informaciji, ktére tajemnicy przedsiebiorstwa nie
stanowig. Czynnosci weryfikacji prawidtowosci zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy
przedsiebiorstwa realizowane przez zamawiajgcego w kazdym postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia publicznego nie mogg mie¢ charakteru pozornego — nie mogg sprowadzac sie li
tylko do formalnego skierowania zapytania do wykonawcédw o uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (majgac na wzgledzie dyspozycje art. 8 ust 3 ustawy Pzp
w brzmieniu obowigzujgcym przed wejsciem w zycie nowelizacji tego przepisu w dniu
19 pazdziernika 2014 r.). Zamawiajgcy uzyskujgc ze strony wykonawcy takie wyjasnienie
i uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa powinien dokona¢ jego pogtebionej
analizy, ktéra moze - i w wielu przypadkach powinna sta¢ sie podstawg czynnosci
odtajnienia zastrzezonych przez wykonawcéw informacji.

W niniejszym postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego — jak zresztg
potwierdzit to sam Zamawiajgcy w toku rozprawy, podstawg jego decyzji o nieodtajnieniu
fragmentéw zaskarzonych ofert czterech wykonawcéw byt sam fakt ztozenia przez nich
wyjasnien, a nie ich pogtebiona analiza i przekonanie Zamawiajgcego, ze w niektérych
przyjemniej przypadkach wyznaczniki tajemnicy przedsigbiorstwa wyartykutowane
w przepisie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie zostaty wykazane
i wypetnione. Zamawiajgcy w tym zakresie powinien takze bra¢ pod uwage wtasng wiedze
i rozeznanie co do zastrzezonych informacji, czy obiektywnie rzecz biorgc nie mogty by¢ one
juz w jakikolwiek sposob upublicznione. Z pewnoscig tajemnicy przedsiebiorstwa nie
stanowig informacje, ktére zwigzane sg z realizacja zamdwienia udzielonego w trybie
przepisobw ustawy Pzp. W niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
Izba stwierdzita rowniez takg sytuacje, kiedy w ramach wykazu ustug przedktadanych na
potwierdzenie spetniania warunku wudziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy
i doswiadczenia jeden z wykonawcéw wykazywat sie takg ustuga, realizowang na rzecz
samego Zamawiajgcego i ta informacja byta tez zastrzezona przez wykonawce jako jego
tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy zas$ nie dokonat odtajnienia tej informacji
w ramach czynnos$ci badania i oceny ofert do czasu wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odnoszac sie do konkretnych dokumentow i informacji w tresci poszczegdlnych
kwestionowanych ofert, ktére — zdaniem Izby — nie spetniajg waloru tajemnicy
przedsiebiorstwa wskaza¢ nalezy na wykaz oséb w poszczegdlnych kwestionowanych
ofertach w zakresie informacji o kwalifikacjach zawodowych, doswiadczeniu i wyksztatceniu
niezbednym do wykonania zaméwienia i zakresu wykonywanych przez te osoby czynnosci.
O ile za tajemnice przedsigbiorstwa w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego z racji dosé wysokich wymogdw co do kwalifikacji wymaganych od zespotu 0s6b



przeznaczonego do realizacji zamowienia oraz szczego6lny charakter tego rodzaju ustug, jak
tez wynikajgce z tego tytutu mozliwosci przejecia przez konkurencje konkretnych zasobow
kadrowych, mozna uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa informacje co do danych
osobowych (imienia i nazwiska) os6b wskazanych w wykazie oséb oraz co do sposobu
dysponowania tymi osobami, to juz ich szczegé6towe kwalifikacje i czynnosci, ktére bedg te
osoby wykonywaé przy realizacji zamoOwienia waloru tajemnicy przedsigbiorstwa nie
spetniajg. Tak wiec we wszystkich kwestionowanych ofertach te informacje powinny by¢
odtajnione, za wyjatkiem dodatkowo informacji zawartych w kolumnie dotyczacej kwalifikacji
osob w ofercie HP co do podania przez tego wykonawce, w odrebnych akapitach,
szczegbtowych informacji na temat kariery zawodowej tych os6b oraz w ofercie
Przystepujacego Asseco informacji co do podania konkretnych nr certyfikatow i zrédta ich
dostepu, dzieki czemu mozliwe bytoby posrednie pozyskanie informacji co do danych
osobowych tych oséb. Niewatpliwie tez nie spetnia waloru tajemnicy przedsigbiorstwa
informacja zawarta w ofercie HP w wykazie ustug, gdzie wykonawca ten wykazuje sie
realizacjg konkretnej ustugi $wiadczonej na rzecz Zamawiajgcego o wartosci powyzej
8 000 000 zt. Jak wynikato z ustalen Izby wedle oswiadczen ztozonych w toku rozprawy
przez Zamawiajgcego nie zlecat on wykonywania ustug informatycznych o duzych
wartosciach z pominieciem stosowania przepisow ustawy Pzp. Tym samym zatem
informacja o tym, ze HP wykonywato dla niego konkretng ustuge informatyczng za okreslong
kwote i w okreslonym czasie nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa, bowiem jeden
z wyznacznikdw uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa - ujawnienie informaciji
do wiadomosci publicznej - nie ziscit sie.

Tym samym zatem wskazane przez Izbe informacje podlegaty ujawnieniu przez
Zamawiajgcego w toku postepowania, czego faktycznie Zamawiajgcy nie uczynit. Powyzsze
jednak w ocenie Izby, z uwagi na charakter informacji podlegajacych ujawnieniu, nie miato
istotnego wptywu na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.
W niniejszym postepowaniu Izba, rozpoznajgc obydwa ztozone odwotania nie znalazta
uzasadnionych podstaw do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, tym
samym nie mozna uznac, aby wskazany wptyw na wynik postepowania miat istotny

charakter.

Odnoszac sie do zarzutu nieuprawnionego wyboru oferty niekorzystniejszej
w postepowaniu poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego odtajnienia oferty
Przystepujacego Asseco, co wedtug Odwotujgcego Comarch uniemozliwito mu weryfikacje
tej oferty i doprowadzito do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, lzba stwierdzita, ze zarzut
nie potwierdzit sie.



Odnoszac sie do tego zarzutu lzba uznata, ze w zadnej mierze zarzut nie zostat
udowodniony, czy choc¢by uprawdopodobniony, a to na wykonawcy, ktoéry podnosi zarzuty
odwotania spoczywa ciezar ich wykazania przed Izbg. Odwotujacy swoj zarzut opiera jedynie
na swoim twierdzeniu, ze gdyby oferta Przystepujacego Asseco byta w catosci jawna mégtby
przeprowadzi¢ jej weryfikacje, ktéra skutkowataby wykluczeniem wykonawcy z postepowania
i odrzuceniem jego oferty. Podkresli¢ nalezy, ze powyzsze Odwotujacy Comarch opiera
jedynie na niczym nie popartym swoim wiasnym twierdzeniu. Odwotujgcy Comarch nie
uprawdopodobnit chociazby, ze istniaty obiektywne okolicznosci, ktére mogtyby wskazywaé
na zaistnienie jakikolwiek podstawy do wykluczenia wykonawcy (Przystepujgcego Asseco)
z postepowania, czy odrzucenia jego oferty.

Z tych tez wzgleddéw zarzut odwotania oparty jedynie na gotostownym twierdzeniu
wykonawcy nie zastuguje na uwzglednienie.

Tym samym Izba nie stwierdzita, aby Zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia

wskazanego w zakresie tego zarzutu w odwotaniu przepisu ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotanie Odwotujgcego Comarch nie zastugiwato

na uwzglednienie.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze

oraz ust. 2 ustawy Pzp orzeczono jak w sentenc;ji.



Orzekajac o kosztach postepowania Izba oparta sie na art. 192 ust. 9 oraz 10 ustawy
Pzp. W oparciu o wskazane przepisy obcigzyta nimi Odwotujgcych ITC i Comarch, stosownie
do wyniku postepowania.

Wsrdd kosztow postepowania odwotawczego Izba uwzglednita - stosownie do
regulacji zawartej w § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw
kosztow w postepowaniu odwotawczym w sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) —
koszty wpisdw uiszczonych przez obydwu Odwotujgcych w tgcznej kwocie 30 000,00 zt.

Przewodniczacy: ......cccvciiiiiiiiiiinnnns



