sygn. akt:

KIO 1317/19
KIO 1322/19

WYROK

z dnia 26 lipca 2019 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata
Czionkowie: Piotr Kozfowski

Jan Kuzawinski

Protokolant:  Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 lipca 2019 r., w Warszawie, odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 10 lipca 2019 r., przez wykonawce S&T Services Polska sp. z 0.0., ul.
Postepu 21D; 02-676 Warszawa (KIO 1317/19),

B) wdniu 11 lipca 2019 r., przez wykonawce Sygnity S.A., ul. Franciszka Klimczaka
1; 02-797 Warszawa (KIO 1322/19),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Skarb Panstwa - Gtéwny Urzad Miar,
ul. Elektoralna 2; 00-139 Warszawa,
przy udziale:

a) wykonawcy Comarch Polska S.A., Aleja Jana Pawta Il 39A; 31-864 Krakow,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajgcego (KIO 1317/19, KIO 1322/19),

b) wykonawcy S8tT Services Polska sp. z 0.0., ul. Postgpu 21D; 02-676 Warszawa,
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego - po stronie
odwotujgcego (KIO 1322/19),

c) wykonawcy Sygnity S.A., ul. Franciszka Klimczaka 1; 02-797 Warszawa,
zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego - po stronie
zamawiajacego (KIO 1317/19),

orzeka:

1A. (KIO 1317/19) Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, wzgledem oferty wykonawcy Sygnity S.A., art. 7 ust. 1
ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, wzgledem wykonawcéw Comarch

Polska S.A. oraz Sygnity S.A. i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru i oceny ofert, odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu informacii
wskazanych przez Sygnity w wyjasnieniach z dnia 31 maja 2019 r., odtajnienie

i udostepnienie odwotujgcemu informacji wskazanych przez Comarch Polska S.A.
w nastepujgcych dokumentach: wykaz ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz oséb wraz z certyfikatami
potwierdzajgcymi kompetencje Eksperta ds. rozwigzan chmurowych oraz Eksperta
ds. testdw, odrzucenie oferty wykonawcy Sygnity S.A. na podstawie art. 89 ust. 1



pkt 2 ustawy Pzp, dokonanie ponownej oceny ofert,
w pozostatym zakresie odwotanie oddala,

1B. (KIO 1322/19) Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 7
ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, i nakazuje zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci wyboru i oceny ofert, odtajnienie i udostepnienie
odwotujgcemu informacji wskazanych przez Comarch Polska S.A. w nastgpujgcych
dokumentach: uzasadnienia utajnienia zastrzezonych przez Comarch informaciji,
informacji w zakresie wykazu ustug wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich

nalezyte wykonanie, wykazu oso6b, udostepnienia zasobow przez podmioty trzecie
wraz z dokumentami dotyczgcymi tych podmiotow, dokonanie ponownej oceny

ofert,

w pozostatym zakresie odwotanie oddala.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Skarb Panstwa - Glowny Urzad Miar
oraz odwotujgcego Sygnity S.A. i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 z+ 00 gr
(stownie: trzydzieSci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
S&T Services Polska sp. z 0.0. (15 000,00 zt) oraz Sygnity S.A. (15 000,00 zt) -
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Glbwnego Urzedu Miar na rzecz
wykonawcy S8tT Services Polska sp. z 0.0. kwote 18 600,00 z! (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych, zero groszy), poniesione z tytutu wpisu od
odwotania oraz wynagrodzenia peinomocnika,

2.3. zasadza od zamawiajgcego Skarbu Panstwa - Glbwnego Urzedu Miar na rzecz
wykonawcy Sygnity S.A. kwote 9 298,88 zt (stownie: dziewie¢ tysiecy dwiescie
dziewie¢dziesigt osiem ztotych, osiemdziesiat osiem groszy), stanowigce 14
wysokosci wpisu od odwotania oraz 14 wysokosci wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od

dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....cccccevvvrivieeniennn

Czionkowie: ..eevvveeeeeeeeeee,

sygn. akt: KIO 1317/19, KIO 1322/19

Uzasadnienie

Zamawiajacy - Skarb Panstwa - Gléwny Urzad Miar prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktorego przedmiotem jest
,Dostawa oprogramowania systemu Switez wraz z ustugg hostingu i szkoleniami”.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej z dnia 22 stycznia 2019 r., pod numerem 2019/S 015-031359.

Dnia 1 lipca 2019 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcdw o wyniku prowadzonego
postepowania.

KIO 1317/19



Dnia 10 lipca 2019 roku wykonawca S&T Services Polska sp. z 0.0. (dalej ,odwotujgcy lub
S&T’) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych
z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w postepowaniu, polegajgcych
na:

- dokonaniu wyboru oferty zlozonej przez wykonawce Comarch Polska S.A. (dalej
»,comarch Polska”) jako najkorzystniejsze;j,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Comarch Polska jako sprzecznej z tre$cig specyfikaciji
istotnych warunkow zaméwienia,

- zaniechaniu odrzucenia oferty Sygnity S.A. (dalej ,Sygnity") jako sprzecznej z treScig
s.iw.z.,

- zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu informacji wskazanych przez
Sygnity w wyjasnieniach z dnia 31.05.2019 r., a dotyczacych tresci ztozonej oferty,

- zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu informacji wskazanych przez
Comarch Polska w nastepujgcych dokumentach:

a) wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

b) wykaz oséb wraz z certyfikatami potwierdzajgcymi kompetencije Eksperta ds.
rozwigzan chmurowych oraz Eksperta ds. testow.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert Comarch Polska
i Sygnity jako ofert niezgodnych z trescig s.i.w.z. oraz art. 7 ustawy Pzp, poprzez
prowadzenie postepowania w sposéb sprzeczny z zasada rownego traktowania
wykonawcow,

2. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybor oferty, ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza,

3. art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wykonawcom informacji bezpodstawnie zastrzezonych przez Comarch Polska
i Sygnity jako tajemnica przedsigbiorstwa.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniost o:
1) nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru i oceny ofert,

b) odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu informacji wskazanych przez Sygnity
w wyjasnieniach z dnia 31.05.2019 .

c) odtajnienie i udostepnienie odwotujgcemu informaciji wskazanych przez Comarch
Polska w nastepujgcych dokumentach:

- wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

- wykaz os6b wraz z certyfikatami potwierdzajgcymi kompetencje Eksperta ds.
rozwigzan chmurowych oraz Eksperta ds. testéw,

d) dokonanie ponownej oceny ofert,

e) odrzucenie ofert Comarch Polska i Sygnity na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, jako ofert nie odpowiadajacych tresci s.iw.z.,

f) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty i wybranie oferty
odwotujgcego,

2) zasagdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kosztdéw postepowania,
w tym kosztdéw reprezentaciji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Interes odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1

ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego jest kolejng najkorzystniejszg ofertg ztozong
w postepowaniu, po ofertach Comarch Polska oraz Sygnity. W ocenie odwotujgcego, oferty



tych wykonawcow podlegajg odrzuceniu. W tej sytuacii ofertg najkorzystniejszg bytaby oferta
odwotujgcego. Nieuwzglednienie odwotania i utrzymanie w mocy czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty przez zamawiajacego oraz zaniechanie odrzucenia ofert Comarch
Polska jak i Sygnity spowoduje poniesienie przez odwotujgcego szkody. Utrata mozliwo$ci
uzyskania pozytywnego dla niego rozstrzygniecia postepowania poprzez wybor jego oferty
jako najkorzystniejszej, a tym samym osiggniecia przychodu i zysku z realizacji zamoéwienia,
stanowi szkode odwotujgcego uzasadniajgca ztozenie odwotania. Takze w samym zakresie
dotyczgcym bezpodstawnego zastrzezenia jako zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa
informacji zawartych w dokumentach sktadanych przez ww. wykonawcow, odwotujgcy
posiada interes w korzystaniu ze $rodka ochrony prawnej. Pozyskanie zastrzezonych
informacji pozwoli odwotujgcemu na zweryfikowanie prawidtowosci oceny ofert ww.
wykonawcow zarowno w zakresie prawidtowosci oceny ofert pod katem ich zgodnosci

z trescig s.i.w.z., jak i w zakresie spetniania warunkéw podmiotowych (na tym etapie
postepowania przez Comarch Polska).

Zamawiajgcy na posiedzeniu ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst
0 oddalenie odwotania

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosili wykonawcy: Comarch Polska S.A. oraz Sygnity S.A. Przystepujgcy Comarch Polska
S.A. na posiedzeniu ztozyt pismo procesowe, w ktérym, za zamawiajgcym, wniost
o oddalenie odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postgpowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie w czesci
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktoérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

1. Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,

Izba uznata za cze$ciowo zasadny, tj. zarzut potwierdzit sie w odniesieniu do oferty
wykonawcy Sygnity, natomiast zarzut nie potwierdzit sie w zakresie oferty wykonawcy

Comarch.

Odwolujgcy w tresci uzasadnienia swojego odwotania podniost, iz oferta ztozona przez
Comarch Polska jest sprzeczna z treScig s.i.w.z., tj. w szczegdInosci z zatagcznikiem nr 6 do
s.i.w.z. - Formularz oferty. W ust. 4 pkt A kolumnie nr 2 formularza oferty, zamawiajgcy zgdat
podania informaciji (hazw) dotyczgcych tzw. Oprogramowania Standardowego. W toku
wyjasnien tresci s.i.w.z. (por. pytania i odpowiedzi z dnia 14.03.2019 r.) zamawiajgcy
wskazat w odpowiedzi na pytanie nr 151, ze w przedmiotowym polu (tj. polu okre$lonym jako
»,nazwa oprogramowania") nalezy poda¢ nazwy wszystkich sktadnikéw Oprogramowania
Standardowego oferowanego przez wykonawce. Zdaniem odwotujgcego, z powyzszego
wynika, ze oczywistg intencjg i wymogiem zamawiajgcego bylo, aby poszczegolni
wykonawcy sktadajgcy oferte w postepowaniu podali w Formularzu oferty wszystkie sktadniki
Oprogramowania Standardowego, ktére zamierzajg dostarczy¢ w ramach realizacji
przedmiotu umowy. W konsekwenciji z Formularza oferty wynikata tres§¢ oferty wykonawcéw,
a tym samym ich zobowigzan, w zakresie dostawy Oprogramowania Standardowego. Tre$¢
tego formularza powinna wskazywa¢ konkretne Oprogramowanie Standardowe jakie majg
dostarczy¢ wykonawcy. Co istotne, Formularz oferty nie moze by¢ interpretowany
samodzielnie, w oderwaniu od innych dokumentéw przetargowych, w tym zwtaszcza



w oderwaniu od postanowien wzoru umowy i jej zatgcznikow.

W ocenie odwotujgcego, oferta Comarch Polska nie odpowiada wymaganiom s.i.w.z.,
gdyz nie zostaty w niej wskazane elementy sktadowe oprogramowania standardowego
oferowanego przez tego wykonawce, a jedynie ogdlna, nadana przez niego w wewnetrznym
obrocie nazwa. Odwotujgcy zwrécit réwniez uwage na fakt, ze ,Comarch workflow suite” nie
jest powszechnie dostepnym i znanym produktem, w zwigzku z czym nie ma mozliwosci
samodzielnego zweryfikowania, jakie sktadniki wchodza w sktad tego pakietu
oprogramowania, a w konsekwencji zamawiajgcy nie jest w stanie ustali¢, doktadnie jakie
zostanie mu dostarczone w przypadku wyboru oferty Comarch Polska. Jak wynika
z wyjasnien ztozonych przez Comarch Polska nazwa Comarch workflow suite nie jest nazwg
oprogramowania i poszczegdinych sktadnikéw (elementéw) Oprogramowania
Standardowego, tylko ogdlng nazwg oferowanego rozwigzania. Oczywiste jest przy tym to,
ze poszczegoblne elementy (programy) Oprogramowania Standardowego nie sg
oprogramowaniem, ktérego twérca i podmiotem autorskim praw majatkowych jest Comarch
Polska, ani nie sg programami o nazwie ,Comarch workflow suite”. Oprogramowanie
Standardowe ma umozliwi¢ funkcjonowanie oprogramowania dedykowanego lub
infrastruktury teleinformatycznej i stanowi $rodowisko ich pracy. Oprogramowanie
Standardowe ma obstuzy¢ swym zakresem okreslone przez zamawiajgcego funkcjonalnosci.
W konsekwencji, wpisanie nazwy oferowanego rozwigzania, bez wymienia sktadowych
Oprogramowania Standardowego nie wskazuje co jest przedmiotem oferty. W swej istocie,
przyjmujgc koncepcje Comarch Polska rozwigzanie to mozna byto nazwac jakkolwiek, np.
Switezianka, aby wpisywato sie w nazwe postepowania. Mozliwos¢ weryfikacji, co wchodzi
w skiad oferowanego oprogramowania standardowego, ma o tyle znaczenie, ze bez
wyszczegdlnienia tych elementéw, w toku realizacji umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego, zamawiajgcy nie ma mozliwosci ustalenia, czy wykonawca w sposéb nalezyty
realizuje umowe i czy dostarcza doktadnie takie oprogramowanie, do dostawy ktérego
zobowigzat sie zgodnie z ofertg. Powyzsze jest szczegolnie donioste, ze zamowienie to
realizowane jest ze srodkéw unijnych podlegajacych dosé restrykcyjnym rozliczeniom. Brak
podania elementow skladowych Oprogramowania Standardowego powoduje, ze Comarch
Polska moze w praktyce na etapie realizacji zamdwienia dostarczyc¢ jakiekolwiek
oprogramowanie, albowiem nie wiadomo co sie kryje pod nadang przez tego wykonawce
nazwg rozwigzania. Kwestia szczegdtowego podania przez Comarch Polska listy
oprogramowania standardowego jest istotna z uwagi réwniez na inne wymagania okre$lone
w s.i.w.z, w tym zwlaszcza te dotyczace szkoleh. Jednym z elementéw zamowienia sg
bowiem réwniez szkolenia dla administratoréw, ktérych wymagania sg opisane w Zatgczniku
nr 1 do umowy - Opis Przedmiotu Umowy. Wymagania te odnoszg sie do poszczegdinych
sktadowych oprogramowania standardowego wymienionych w punkcie 4.3 opz. Bez wiedzy,
co Comarch Polska oferuje w ramach oprogramowania standardowego, zamawiajacy nie jest
w stanie zweryfikowaé, czy zaoferowane szkolenia spetniajg sformutowane w s.i.w.z.
wymagania. W konsekwencji, poniewaz Comarch Polska nie wskazat w formularzu
ofertowym poszczegolnych sktadnikdw oprogramowania standardowego, ograniczajac sie
wytgcznie do podania ogolnej nazwy wiasnej rozwigzania, uznac nalezy, ze jego oferta nie
jest zgodna w postanowieniami s.i.w.z., a tym samym powinna zosta¢ odrzucona.

Odwolujgcy wskazat, ze podobnie jak w przypadku oferty ztozonej przez Comarch Polska,
oferta zlozona przez Sygnity, takze jest niezgodna w trescig s.i.w.z., tj. zatgcznika nr 6 do
s.i.w.z. - Formularza oferty. Analogicznie bowiem jak w przypadku Comarch Polska, réwniez
Sygnity nie wskazat w formularzu ofertowym poszczegdinych sktadnikow zaliczajgcych sie
do oprogramowania standardowego, ograniczajgc sie jedynie do wskazania ogdlnej nazwy
tego oprogramowania jako Zintegrowany System Informatyczny ,Switez”. Odwolujgcy
podnibst, ze z uwagi na zastrzezenie wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na pismo
zamawiajgcego z dnia 29 maja 2019 r., jako tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujacy nie jest
w stanie odnie$¢ sie do przedstawionego w nich stanowiska Sygnity. Z ostroznosci jednak
przyjat, ze - biorgc pod uwage tres¢ formularza ofertowego - Sygnity albo przyjeto
argumentacje podobng do tej przedstawionej przez Comarch Polska, albo przedstawito
szczegbtowy wykaz oprogramowania, ktére miatoby stanowi¢ Oprogramowanie
Standardowe. W tym drugim przypadku nalezatoby jednak stwierdzi¢, ze przediozenie
takiego wykazu stanowitoby nieuprawniong w $Swietle art. 84 ust. 1 Pzp zmiane oferty
i prowadzitoby do negocjaciji pomiedzy stronami dotyczgcymi ztozonej oferty, co rowniez jest
niedopuszczalne zgodnie z art. 87 ust. 1 zd. 2 ustawy Pzp. Z zastrzezeniem nieznajomosci
treSci wyjasnien Sygnity, odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Sygnity jest niezgodna z s.i.w.z.,
poniewaz wykonawca nie wymienit sktadnikdw oprogramowania standardowego.

Odwolujgcy w tym miejscu powotat sie na argumentacje zawartg w czeSci odwotania
dotyczacej oferty Comarch Polska.

W zakresie tak uksztattowanego zarzutu, Izba zwazyta, co nastepuje .

Izba wskazuje, ze zamawiajacy w punkcie 4.3 zatgcznika nr 1 do Umowy - opis
przedmiotu zaméwienia (dalej ,0pz”) wskazat, ze pod pojgciem oprogramowania



standardowego nalezy rozumie¢ ,Zbior programoéw umozliwiajgcych funkcjonowanie
oprogramowania dedykowanego lub infrastruktury teleinformatycznej/ stanowigcy
Srodowisko ich pracy. Oprogramowanie standardowe zostanie dostarczone i wdrozone, tak
samo jak oprogramowanie dedykowane na podstawie dokumentac;ji analitycznej w tym

w szczegolnosci na podstawie dokumentacii projektowej, planu wdrozenia i planu testow. Na
oprogramowanie standardowe sktadajg sie:

(1) Srodowiska wirtualizaci,

(2) Oprogramowanie systemowe,

(3) Oprogramowanie baz danych,

(4) Oprogramowanie platformy integracji ustug i danych,

(5) Platforma publikacyjna,

(6) Serwersy funkcjonalnosci,

(7) Pozostate oprogramowanie wspomagajgce m.in.:

a) Procesy administracji systemem i hostowang jego infrastruktura,

b) Rownowazenie obcigzenia,

¢) Procesy zarzadzania tozsamos$cig w tym uwierzytelniania i autoryzacji dostepu,
d) Bezpieczenstwo systemu,

e) Notyfikacje o zdarzeniach i korelacje zdarzen.”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 29 maja 2019 r., zwrocit sie do wykonawcow z zgdaniem
wyjasnien dotyczgcych treSci ztozonych ofert, tj. czy wykonawca wykazat w formularzu 1
ofertowym cate oprogramowanie standardowe.

Przystepujacy - Comarch Polska w swojej ofercie, w pozycji ,Nazwa oprogramowania”
podat ,,System Switez” oraz podalt, Zze jako oprogramowanie standardowe oferuje ,Comarch
workflow suite”. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien z dnia 29 maja 2019 r., Comarch
Polska oswiadczyt, ze wskazat w formularzu ofertowym cate oprogramowanie standardowe.

Przystepujacy - Sygnity w swojej ofercie, w pozycji ,Nazwa oprogramowania” podat
wZntegrowany System Informatyczny ,Switez”. Wykonawca ten nie podat za$ informac;ji
dotyczgcych oprogramowania standardowego. W odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien
z dnia 29 maja 2019 roku, Sygnity (zastrzegajac tre$¢ wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa)
m.in. wyjasnit, ze wypetniajgc wskazane pole formularza oferty kierowat sie i wykorzystat
wskazowki jakie zostaty udzielone przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie nr 160.

Dla rozstrzygniecia przedmiotowego zarzutu konieczne jest rowniez przytoczenie tresci
pytan i udzielonych przez zamawiajgcego odpowiedzi - pyt. nr 151 oraz 160.

Pytanie 151:
Dotyczy ,Zatgcznik nr 6 do SIWZ - Formularz oferty - 16.01.19".

Prosimy o uszczeg6towienie wymagan zawartych w przedmiotowym zatgczniku w nastepujagcym
zakresie:

1. W kolumnie nr 2 tabeli pkt A. ust 4, Zamawiajgcy wymaga podania cyt. ,Nazwa

oprogramowania". Czy w przedmiotowym polu nalezy poda¢ wszystkie skiadniki Oprogramowania
Standardowego oferowane przez Wykonawce?

Odpowiedz:

Tak.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy oczekuje podania ogdlnej nazwy oprogramowania jakie oferuje Wykonawca. Moze to by¢

nazwa nadana przez Wykonawce, nazwa ta ma charakter porzadkowy dla sporzagdzenia umowy i nie ma
wptywu na ocene ofert.

Krajowa Izba Odwotawcza analizujgc treS¢ powyzszych pytan, a w szczegoélnosci tresé
odpowiedzi udzielonych przez zamawiajgcego, doszta do konstatacji, iz odpowiedz na



pytanie nr 151 dotyczy stricte Oprogramowania Standardowego, natomiast odpowiedz na
pytanie nr 160 dotyczy wylgcznie ogblnej nazwy oprogramowania, ktére w swoim zakresie
zawiera Oprogramowanie Standardowe oraz inne, np., dedykowane, pomocnicze, itp. Tym
samym prawidtowa wyktadnia, a co za tym idzie prawidtowy sposéb wypetnienia omawianej
pozyciji tabeli, powinna by¢ nastepujaca:

1) wykonawca powinien podac¢ ogding nazwe oferowanego oprogramowania (odp. na
pytanie nr 160 - nazwa nadana przez wykonawce o charakterze porzgdkowym dla
sporzgdzenia umowy, pozostajgca bez wplywu na ocene oferty),

2) wykonawca powinien podac¢ wszystkie sktadniki oprogramowania standardowego
(odp. na pytanie nr 151).

Przekiadajgc powyzsze ustalenia na tres¢ ofert ztozonych przez wykonawcéw Comarch
Polska S.A. oraz Sygnity S.A., Izba stwierdzita, co nastepuje.

Oferta wykonawcy Comarch Polska S.A. jest zgodna z trescia specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i nie podlega odrzuceniu na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp. Wykonawca ten bowiem, zgodnie z wymaganiami opisanymi przez
zamawiajacego (s.i.w.z., opz, treS¢ udzielonych odpowiedzi na pytania), podat nazwe
oferowanego oprogramowania ,System Switez” oraz podat wszystkie sktadniki
Oprogramowania Standardowego precyzujac je jako ,Comarch Workflow suite”. W tym
miejscu wskazaé nalezy, iz odwotujgcy na okoliczno$¢ przeciwng zadnego dowodu nie
ztozyt, a to na nim, jako osobie wywodzgcej okreslone skutki prawne, spoczywa taki
obowigzek, zgodnie z przepisem art. 190 ust. 1 ustawy Pzp (Strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg

przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy). Nie spos6b bowiem wywies¢, iz Oprogramowanie
Standardowe zaoferowane przez Comarch Polska S.A. nie zawiera wszystkich wymaganych
przez zamawiajgcego funkcjonalnosci opisanych w punkcie 4.3 zatgcznika nr 1 do Umowy
opz. Odwolujacy nie zaprzeczyt oswiadczeniom przystepujgcego Comarch Polska S.A,,

ze produkt taki jest dostepny na rynku, co z kolei nie uniemozliwiato odwotujgcemu ustalenie,
czy oferowane Oprogramowanie Standardowe ,Comarch Workflow suite” jest zgodne

z s.i.w.z. czy wrecz przeciwnie. Dlatego tez Izba stwierdzita, wobec braku postepowania
dowodowego ze strony odwotujacego, ze odwotujgcy nie udowodnit sprzecznosci tresci
oferty wykonawcy Comarch Polska S.A. z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia.

Zupetnie inaczej nalezato podejs¢ do tresci oferty ziozonej przez Sygnity, albowiem oferta
ta w ogdle nie zawiera informaciji na temat zaoferowanego oprogramowania standardowego,
a tym samym brak jest mozliwo$ci ustalenia, jakie elementy wchodzg w sktad takiego
oprogramowania.

W tym miejscu podnies¢ nalezy, ze zgodnie z utrwalong i jednolitg linig orzeczniczg
odpowiedzi na pytania wykonawcow ksztattujg, na réwnie z tre$cig specyfikaciji istotnych
warunkéw zaméwienia, zakres wymagan zamawiajgcego co do danego zamowienia, co
z kolei prowadzi do wniosku, ze stwierdzona niezgodnos¢ tresci oferty z trescig udzielonych
przez zamawiajgcego odpowiedzi na pytania, stanowi podstawe do odrzucenia oferty jako
sprzecznej z trescig s.i.w.z. - na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze wykonawca Sygnity, ziozyt
w postepowaniu oferte, ktorej tre$¢ nie jest zgodna z trescig specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, co z kolei wypetnia przestanke do odrzucenia tej oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp (zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3).

2. W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia przepisow art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykonawcom informaciji zastrzezonych
przez Comarch Polska i Sygnity jako tajemnica przedsiebiorstwa, Izba stwierdzita, co
nastepuje.

Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z pismem Sygnity z dnia 31 maja 2019 r., wykonawca ten
zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia ztozone przez niego w odpowiedzi na
pismo zamawiajgcego z dnia 29 maja 2019 r. W ocenie odwolujacego, zastrzezenie to jest
nieskuteczne, a tym samym zamawiajgcy powinien byt odtajni¢ ten dokument i udostepni¢ go
wykonawcom. Odwolujgcy nie zgodzit sie z twierdzeniem Sygnity, ze ujawnienie informacii,
czy i jakie oprogramowanie wchodzace w sktad Zintegrowanego Systemu Informatycznego
,Switez” przyjat do realizacji przedmiotu zaméwienia, stanowié¢ bedzie zagrozenie



przedsiebiorstwa wykonawcy, gdyz inni wykonawcy poznajg ,szerszg koncepcje” zwigzang
ze sposobem realizacji przedmiotowego zamowienia. Sygnity nie wykazat, ze dane
wskazane w wyjasnieniach sg tajne i nie moga zosta¢ pozyskane w inny sposaéb.

Z do$wiadczenia odwotujgcego wynika, ze rynek ustug informatycznych objetych
przedmiotem zamowienia, jest na tyle zamkniety, za$ firmy powszechnie chwalg sie swoimi
osiggnieciami i zrealizowanymi projektami, ze praktycznie wszyscy jego uczestnicy wiedza,
a co najmniej mogg sie z tatwoscig dowiedzie¢, jaki podmiot potencjalnie Swiadczy tego
rodzaju ustugi. Zatem gdyby rzeczywiscie kto$ (konkurent Sygnity) chciat z takim
kontrahentem nawigza¢ wspotprace moze to zrobi¢ na podstawie powszechnie dostepnych
informaciji, a nie dlatego, ze Sygnity takg informacje podat w swoich wyja$nieniach. Co
wiecej, Sygnity nie wykazat w zaden sposéb, ze podejmuije jakiekolwiek czynnosci majace
zapewni¢ bezpieczenstwo informacjom objetym wyjasnieniami. Nie mozna bowiem uzna¢ za
wystarczajgce odestanie do uzasadnienia zastrzezenia ztozonego przez tego wykonawce
wraz z oferta, w ktérym wskazuje (nota bene rowniez golostownie), w jaki sposéb chroni
informacje zawarte w wykazie ustug czy oséb. Po pierwsze, nie mozna przetozy¢ wprost
sposobu ochrony jednego rodzaju informacji na ochrone drugiego rodzaju informacji.

A nalezy przyznac¢, ze dane zawarte w wykazie oséb czy ustug a zawarte w wyjasnieniach
dotyczgcych oprogramowania sg diametralnie inne. Ponadto, Sygnity nie przedtozyto
dowoddw potwierdzajacych, ze faktycznie opisywane czynnosci zabezpieczajace sg
podejmowane. Biorgc pod uwage, ze to Sygnity dokonuje zastrzezenia informaciji i to Sygnity
wywodzi z tego korzysci, to po stronie wykonawcy spoczywa obowigzek udowodnienia
okolicznosci, na ktére sie powotuje. Skoro jednak Sygnity nie sprostat temu obowigzkowi,
zastrzezenie uznac nalezy za nieskuteczne.

Odwotujgcy wskazat réwniez, ze zestawienie Oprogramowania Standardowego, o ile
w ogéle zostato przez Sygnity podane w wyjasnieniach nie jest jakas szczego6lng wiedzg
tajemng przystugujaca tylko Sygnity. Zestawienie to jest zdeterminowane trescig s.i.w.z.,
szczegolnie opisu przedmiotu zamowienia (dalej ,opz") i sktada sie (a przynajmniej powinno)
z produktéw (programow) powszechnie znanych. Odpowiednia kompletacja oprogramowania
czy tez sprzetu jest standardowym dziataniem kazdego wykonawcy ubiegajacego sie o dane
zamoéwienia i polega tylko na dopasowaniu wiasciwych programéw do wymagan
zamawiajgcego. Wiedza i takich programach (o odpowiednich funkcjach) jest powszechnie
dostepna, w szczegdlnosci z Internetu, kart produktowych, informaciji o producentéw
oprogramowania. Trudo w takim przypadku méwic o jakim$ szczegolnym know-how
wykonawcow, ktérych aktywnos¢ ogranicza sie do kompletaciji, wymuszonej dokonanym
przez zamawiajgcego opisem przedmiotu zamowienia. W ocenie odwotujgcego jedynym
celem Sygnity utajnienia swych wyjasnien byto uniemozliwienie konkurencyjnym
wykonawcom skontrolowania prawidtowosci oferty.

Odnosnie wykonawcy Comarch Polska S.A., zdaniem odwotujgcego, z oSwiadczenia
Comarch Polska ziozonego w pi$mie z dnia 24 czerwca 2019 r. wynika, ze wraz z ofertg
zlozyt zastrzezenie, ktérym zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa m.in. wykaz ustug
i wykaz os6b. Odwotujgcy nie otrzymat od zamawiajgcego tego dokumentu, w ktorej znajduje
sie samo zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie zna treSci samego
zastrzezenia ani jego uzasadnienia. Jezeli zostato ztozone uzasadnienie tego zastrzezenia
powinno ono zosta¢ ocenione przez Izbe pod katem jego zasadnosci. W szczegolnosci, czy
jest ono konkretne i odnosi sie do informacji zawartych w tych wyjasnieniach, czy podane
tam uzasadnienie zostato w jakikolwiek sposéb wykazane, udowodnione lub choéby wysoko
uprawdopodobnione. Ponadto zbadaniu powinno podlegaé to czy jest jakakolwiek podstawa
do poczynienia tego rodzaju zastrzezenia w odniesieniu do utajnionych informaciji
dotyczacych podwykonawcy badz podwykonawcédw. Niezaleznie od braku udostepnienia
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przez Comarch Polska i uzytej tam argumentacji,
odnoszac sie do ogdlnych zasad, odwolujgcy wskazat, ze informacje zastrzezone przez tego
wykonawce i nieodtajnione przez zamawiajgcego nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odnoszac sie do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa ,Wykazu ustug”,
odwotujgcy wskazat, co nastepuje. Zgodnie z definicjg legalng pojecia ,tajemnicy
przedsiebiorstwa”, za takg tajemnice moze by¢ uznana okre$lona informacja w przypadku
kumulatywnego ziszczenia sie nastepujgcych przestanek:

- informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny lub handlowy
i posiada wartos¢ gospodarczg dla przedsiebiorstwa,

- informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci.
Odnoszac sie do pierwszej z powyzszych przestanek odwotujgcy wskazat, ze informacije

ujawniane w wykazie zrealizowanych ustug sg na tak wysokim poziomie ogolnikowosci,



ze brak jest podstaw do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Na podstawie wykazu
mozna bowiem dowiedzie¢ sie wytgcznie, na rzecz jakiego kontrahenta Swiadczone byly
ustugi, jakg miaty wartos¢, w jakim okresie byly wykonywane oraz jaki byt ogélny przedmiot
danego zaméwienia. Na podstawie wykazu nie sposéb przede wszystkim ustali¢ takiej
okolicznosci, jaki byt szczegotowy przedmiot zamdwienia, gdyz pola w kolumnie ,Opis
przedmiotu wykonanej ustugi (dostawy z wdrozeniem)” zostaty wypetnione przez
zamawiajgcego zgodnie z treécig s.i.w.z., a zatem Comarch Polska tych danych w ogodle nie
musiat podawac¢. Ponadto, znajomo$¢ powyzszych danych przez konkurentéw Comarch
Polska nie moze im rynkowo zaszkodzi¢. Podkresli¢ nalezy, ze w ,Wykazie ustug” nie
wskazuje sie informaciji dotyczacych podstawy prawnej, szczegbétowych zasad wspoétpracy,
treSci umow czy szczeg6towego wynagrodzenia za dane zamowienie. Dopiero pozyskanie
takich informacji przez konkurencyjne podmioty mogtoby zagrozi¢ pozycji danego
ustugodawcy na rynku, gdy narazi¢ na ryzyko utraty klientow. Nawet, gdy pewne informacje
zawarte w Wykazie ustug czy tez w dokumentach potwierdzajacych ich nalezyte wykonanie
miatby charakter wrazliwy (co jest wysoce watpliwe) nie ma zadnego powodu do
zastrzegania tajemnicy informacji w odniesieniu do catosci tych dokumentéw. Watpliwym jest
ponadto, czy poza gotostownymi twierdzeniami, Comarch Polska w jakikolwiek sposéb
wykazat, ze faktycznie podejmuje dziatania majgce na celu zapewnienie poufnosci objetych
zastrzezeniem informacji wskazanych w ,Wykazie ustug" oraz dokumentach
potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie. Skoro zas wywodzi on z tych twierdzen skutki
prawne, to po jego stronie lezy obowigzek ich udowodnienia.

Reasumujagc, odwolujacy stwierdzit, ze odtajnienie informaciji zawartych w ,Wykazie ustug”
oraz dokumentach potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie nie doprowadzi do ujawnienia
jakichkolwiek danych, ktorych nie mozna by pozyskac¢ w inny, nieproblematyczny sposéb.

W konsekwencji brak jest podstaw, aby zastrzezone przez Comarch Polska informacje
zamieszczone w ,\Wykazie ustug”, jak i ww. dokumentach faktycznie uzna¢ za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Podobnie jak w przypadku wykazu zrealizowanych ustug, Comarch Polska zastrzegt
roéwniez poufnos¢ informacji przedstawionych przez niego w zatgczniku nr 5 do siwz, ;.
w wykazie os6b. Z zastrzezeniem, ze odwotujgcemu nie jest znana ani tres¢ zastrzezenia ani
jego uzasadnienie, na podstawie posiadanego doswiadczenia domniemywac¢ mozna,
ze Comarch Polska wskazat, ze dane te stanowig tajemnice jego przedsiebiorstwa,
poniewaz posiadajg wartos¢ handlowg - wskazujg mianowicie poziom potencjatu spotki. Co
wiecej, ujawnienie wykazu miatoby pozwoli¢ konkurentom Comarch Polska na
zidentyfikowanie specjalistow odpowiedzialnych za realizacje zamoéwienia. Weryfikujgc,
podobnie jak przy wykazie ustug, poszczegolne przestanki uznania zastrzezonych danych za
tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy wskazaé, co nastepuje. Przede wszystkim, w samym
wykazie oséb Comarch Polska zobowigzany byt do wskazania jedynie imion i nazwisk osob,
ktére bedg zaangazowane na danych stanowiskach w postepowaniu. Pozostate dane,
w szczegolnosci zakres wymaganego doSwiadczenia, zostaty uzupetnione juz przez
zamawiajgcego. Biorgc pod uwage przygotowany przez zamawiajgcego formularz oraz
okolicznos¢, ze zgodnie z pismem Comarch Polska z dnia 24 czerwca 2019 r. do wykazu
zalgczone byly certyfikaty jedynie dla dwdch stanowisk, tj. Eksperta ds. rozwigzan
chmurowych i Eksperta ds. testow, nie mozna stwierdzi¢, w jaki spos6b ujawnienie tych
danych miatoby zagrozi¢ przedsiebiorstwu wykonawcy.

Z ostroznosci odwolujgcy wskazat, ze catkowicie niezasadne jest stanowisko, zgodnie
z ktorym ujawnienie wykazu oséb doprowadzitoby do umozliwienia konkurentom podkupienia
pracownikéw. Taka argumentacja, zgodnie z orzecznictwem KIO (por. wyrok z dn.

06.02.2017 r., KIO 102/17, KIO 110/17) nie zastuguje na ochrone, a wrecz szkodzi: dobru
publicznemu, poniewaz ogranicza rotacje na rynku os6b z wymaganymi kwalifikacjami

i doswiadczeniami. W szczegdlnoSci odnosi sie to do 0sob posiadajacych odpowiednie
wyksztatcenie, kwalifikacje, uprawnienia zawodowe. Podkresli¢ nalezy, ze rotacja

w zatrudnieniu os6b wpisuje sie z jednej strony w podnoszenie poziomu Swiadczenia ustug
przez poszczegodlnych wykonawcow, a z drugiej strony stanowi normalny element wolnosci
pracowniczej do zmiany pracodawcy. Przede wszystkim jednak wysoce watpliwa jest teza,
ze ujawnienie wykazu os6b spowoduje ,podkupienie” wskazanych tam oso6b. Takie sytuacje
nie zdarzajg sie w praktyce, a jezeli Comarch Polska twierdzi, ze jest inaczej powinien byt to
udowodni¢, a tylko stawiac¢ takg gotostowna teze.

Odwotujgcy zaprzeczyt tezie, ze Comarch Polska (to samo dotyczy praktycznie
wszystkich wykonawcéw na rynku IT) podejmuje dziatania zmierzajgce do utrzymania
w tajemnicy dane swoich wzglednie ,uzyczonych” mu oso6b. Takie dane dostepne sg
w domenie publicznej i gdyby faktycznie kto$ chciat tych pracownikéw ,podkupi¢”, nie musi
do tego wykorzystywac wykazu oséb. Nawet gdyby uzna¢, ze niektére z informacji zawartych
w wykazie osdb majg przymiot tajemnicy przedsiebiorstwa to i tak nie ma zadnego powodu
do zastrzegania tej tajemnicy w odniesieniu do catego dokumentu Wykaz osoéb.



Wobec powyzszego, zastrzezenie przez Comarch Polska tajemnicy przedsiebiorstwa
wobec dokumentu ,Wykaz os6b” oraz zatgczonych do niego certyfikatow Eksperta ds.
rozwigzan chmurowych oraz Eksperta ds. testow jest nieskuteczne zas dokumenty te winny
byly zosta¢ odtajnione przez zamawiajgcego.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, w celu skutecznego zastrzezenia informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa, wykonawca zobowigzany jest zastrzec i wykazac, ze informacje
te rzeczywiscie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zgodnie zas z art. 11 ust. 2 ustawy
z dnia 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz.U. z 2018 r., poz. 419 ze
zm.; dalej jako ,ZNKU") przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$é
gospodarcza, ktore jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub
rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

W zakresie tak uksztattowanego zarzutu, Izba zwazyta, co nastepuje.

W orzecznictwie przyjeto sig, ze skuteczno$é zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wymaga nie tylko ogdinego uzasadnienia, ale takze udowodnienia,
tj. wykazania, ze zastrzezona informacja jest w swej istocie tajemnica przedsiebiorstwa.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym, przystepujacy Comarch Polska S.A.
o$wiadczyt (na posiedzeniu), ze zweryfikowat swoje stanowisko co do dokumentéw
zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa wobec czego zdecydowat sie na odtajnienie
uzasadnienia zastrzezenia dokumentoéw tajemnicg przedsiebiorstwa, czesciowego
odtajnienia wykazu ustug (w zakresie 3 pierwszych pozycji wykazu) oraz w zakresie wykazu
0s06b (anonimizujgc dane osobowe 0s6b i numery certyfikatow), ktdre to dokumenty
przekazat Izbie, odwotujgcym (w sprawie KIO 1317/19 oraz KIO 1322/19), zamawiajgcemu

i przystepujacym.

Wobec powyzszego oSwiadczenia przystepujgcego Comarch Polska S.A., zamawiajgcy
oswiadczyt, ze przyjmuje powyzsze oSwiadczenie i podziela stanowisko Comarch Polska
S.A., co do zasadnosci odtajnienia tych dokumentoéw. Jednoczes$nie zamawiajgcy
oswiadczyt, ze nie zmienia swojego stanowiska, co do bezzasadnosci zarzutow
podniesionych w odwotaniu, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze czynno$¢ faktyczna dokonana przez Comarch
Polska S.A. pozostaje bez wptywu na czynnosci procesowe w sprawie, albowiem
przedmiotem oceny dokonywanej przez Izbe sg czynnosci bagdz zaniechania czynnosci
zamawiajacego, a w zwigzku z tym, ze zamawiajacy zadnych czynnosci faktycznych nie
dokonat, przedmiotem rozpoznania pozostajg zarzuty sformutowane w tre$ci odwotania.

Biorgc zatem ustalony w sprawie stan faktyczny, oceniajgc tre$¢ uzasadnienia
zastrzezenia tajemnica przedsiebiorstwa dokonanego przez Comarch Polska S.A., Izba
stwierdzita, ze Comarch Polska S.A. nie wykazat zasadnos$ci zastrzezenia informacji
zawartych w wykazie ustug i wykazie ustug - w catosci.

Izba w zakresie powyzszego w catoSci podziela argumentacje odwotujgcego, uznajac ja
za witasng, dodatkowo podnoszac, iz uzasadnienie zastrzezenia tajemnicg przedsiebiorstwa
Comarch Polska S.A,, jest bardzo ogolnikowe, niepoparte Zzadnymi dowodami. Nadto
wskazaé nalezy, iz w tresci listow referencyjnych (dla ustug nadal zastrzezonych tajemnicg
przedsiebiorstwa), wystawcy tych poswiadczen, nie zastrzegli, ze ustugi te stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa, co wyklucza mozliwos¢ uznania tych informaciji za
zastrzezonych takg klauzulg poufnosci.

Co do wykazu oséb, Izba za zasadne uznata stanowisko odwotujgcego, dodatkowo
poparte dowodami ztozonymi na rozprawie, tj. wydrukami ze strony portalu
spotecznosciowego Linkedin, z ktérych wprost wynika, ze pracownicy Przystepujgcego
Comarch Polska S.A. reklamujg sie na tych stronach (z imienia i nazwiska), ze sg
pracownikami Comarch Polska S.A. oraz wykazujg jakie piastujg w tej firmie stanowiska.

Izba stwierdzita, ze przynajmniej dla jednej osoby podanej w wykazie oséb, potwierdzita sie
jej obecno$¢ na tym portalu. Powyzsze czyni zado$¢ stanowisku, iz zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa dla wykazu oséb jest niezasadne. Izbie nie umkneto réwniez oswiadczenie
zlozone przez przystepujacego Comarch Polska S.A., ktory oswiadczyt, ze polityka



bezpieczenstwa firmy, nie zakazuje swoim pracownikom prezentowania swoich danych na
portalach spofteczno$ciowych.

Tym samym Izba uznata, ze zaréwno wykaz ustug wraz z referencjami, jak i wykaz oséb
w petni podlega upublicznieniu, a zastrzezenie dokonane przez Comarch Polska S.A. jest
bezzasadne.

W zakresie zaniechania udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien Sygnity z dnia 31 maja
2019 r., zastrzezonych, jako tajemnica przedsigbiorstwa, Izba stwierdzita, iz przystepujgcy
Sygnity, nie wykazat zasadnos$ci zastrzezenia przedmiotowych informaciji. Izba za
odwotujgcym (przyjmujac stanowisko odwolujgcego za wtasne) stwierdzita, iz informacje
przedstawione w wyjasnieniach nie wypetniajg przestanek opisanych w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze informacje tam
przedstawione dotyczace stricte przedmiotu zamowienia nie stanowig know-how tego
wykonawcy, a prezentujg jedynie jakimi powszechnie dostepnymi programami i platformami
zamierza sie postuzyé wykonawca Sygnity, do realizacji przedmiotu zamoéwienia. Zdaniem
Izby, kazdy profesjonalny podmiot zajmujgcy sie Swiadczeniem ustug tozsamych
z przedmiotem zaméwienia nie bedzie miat problemu z prawidtowg konfiguracjg
oprogramowania wykorzystujgc dostepne mu oprogramowanie ,czesciowe” czy
wykorzystujgc okreslone srodowisko. Ogélnie dostepng wiedzg jest albowiem fakt, iz kazdy
z wykonawcow wspotpracuje lub np. jest przedstawicielem firm produkujgcych okreslone
oprogramowania, dzigki czemu posiada okre$lone statusy partneréw handlowych, dzigki
czemu sposo6b rozwigzania okre$lonego zadania dostosowuje w ten sposob, aby byt on jak
najbardziej konkurencyjny, w szczegoélnosci w przetargach publicznych.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztoéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc koszty poniesione przez
odwolujacego zwigzane z wpisem od odwotania (15 000,00 zt) oraz wynagrodzeniem
petnomocnika (3 600,00 zt).

Dnia 11 lipca 2019 roku wykonawca Sygnity S.A. (dalej ,Odwotujgcy lub Sygnity”) wniost
odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wobec czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego, polegajgcych na:

1) niezgodnej z przepisami ustawy Pzp ocenie ofert oraz wyborze najkorzystniejszej
oferty wykonawcy Comarch Polska S.A. (dalej jako ,Comarch”),

2) zaniechaniu odrzucenia oferty Comarch jako oferty, w ktérej istotna cze$¢ sktadowa
ceny stanowi razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, wzglednie

- 0 ile brak wezwania do wyjasnien w tym zakresie nalezy uzna¢ za uniemozliwiajacy
uwzglednienie zarzutu razgco niskiej ceny - zaniechaniu wezwania Comarch do
zlozenia wyjasnien w oparciu o tre$¢ przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

3) zaniechaniu odrzucenia oferty Comarch, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji,

4) bezpodstawnym zaniechaniu udostepnienia odwotujgcemu informacji, ktére nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa Comarch, w szczegolnosci w postaci:
uzasadnienia utajnienia zastrzezonych przez Comarch informacji, informacji w zakresie
wykazu ustug wraz dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykazu
0s06b, udostepnienia zasobdw przez podmioty trzecie wraz z dokumentami
dotyczgcymi tych podmiotow.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty
Comarch, pomimo, ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku z nieodrzuceniem oferty Comarch, w ktorej
istotna czes¢ zaoferowanej ceny stanowi razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, wzglednie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez jego
niezastosowanie i niewezwanie Comarch do wyjasnien w zakresie istotnej czesci
sktadowej zaoferowanej ceny,

3. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, w zwigzku z nieodrzuceniem oferty Comarch, ktérej



zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na zastosowane
nieuprawnionej inzynierii cenowej w tresci ztozonej oferty,

4. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp,
poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujacemu wyjasnien ztozonych
przez Comarch wraz z dostarczonymi dowodami a takze dokumentéw dostarczonych
w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, ze informacje stanowigce uzasadnienie
utajnienia a takze informacje stanowigce czes¢ wyjasnien oraz dostarczone
dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert, w tym czynnos$ci wyboru oferty Comarch,

2) odrzucenia oferty Comarch z postepowania, wzglednie wezwania ComaArch do
wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny i w przypadku nieudowodnienia, iz istotny
element w ofercie Comarch nie stanowi razgco niskiej ceny lub tez, ze nie zostat
popetniony czyn nieuczciwej konkurencji - odrzucenia oferty Comarch,

3) dokonanie powtornej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajacych odrzuceniu.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania. Oferta odwotujgcego
uplasowata sie na drugiej pozyciji w rankingu ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu. Wskutek niezgodnych z ustawg Pzp czynnosci podjetych przez
zamawiajgcego (w szczegolnosci nieodrzucenia oferty wykonawcy Comarch) oferta
odwotujgcego nie zostata wybrana przez zamawiajgcego, jako najkorzystniejsza w tym
postepowaniu, co uniemozliwia odwotujgcemu uzyskanie zamowienia. W wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp, odwotujgcy moze ponie$é szkode
- utraci przychéd z przedmiotowego zaméwienia, w tym zaktadany zysk. Powyzsze dowodzi
istnienia po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie
odwotania.

Do postepowania odwotawczego - po stronie zamawiajgcego - skuteczne przystgpienie
zgtosit wykonawca Comarch Polska S.A., natomiast po stronie odwotujgcego, skuteczne
przystgpienie do postgpowania odwotawczego zglosit wykonawca S&T Services Polska
Sp.z 0.0.

Przystepujacy Comarch Polska S.A. ztozyt pismo procesowe, w ktérym wniést o oddalenie
odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnikbw postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie w czesci
zastuguje na uwzglednienie.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktérej warto§¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okre$lone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.



1. W zakresie zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, w zwigzku
z nieodrzuceniem oferty Comarch, w ktérej istotna czes¢ zaoferowanej ceny stanowi
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wzglednie przepisu art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, poprzez jego niezastosowanie i niewezwanie Comarch do wyjasnien

w zakresie istotnej czesci sktadowej zaoferowanej ceny oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, w zwigzku z nieodrzuceniem oferty Comarch, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zastosowane nieuprawnionej inzynierii cenowej

w tresci ztozonej oferty, Izba stwierdzita, co nastepuje.

Odwotujgcy wskazat, iz w ofercie Comarch - w przeciwienstwie do wszystkich pozostatych
ofert - koszt w szczegdlnosci jednej pozycji, a doktadnie ,Wykonania oprogramowania
Switez”, stanowigcej gldwne $wiadczenie wykonawcy w ramach realizacji przedmiotu
zamowienia, zdecydowanie odbiega od cen zaoferowanych tak przez pozostatych
wykonawcow w ramach postepowania (za wyjgtkiem odrzuconej oferty IST, ktorej cena co
do zasady odbiegata znacznie od wszystkich ztozonych w postgpowaniu ofert), jak
i najprawdopodobniej od szacunkowej wartosci dla tego elementu przyjetej przez
zamawiajgcego w tym postepowaniu. W ramach przedmiotowego postepowania ceny tego
elementu przedmiotu zamowienia w kontekScie warto$ci catej oferty ksztattowaly sie
nastepujgco:

Udzat procentowy ,wykonania”
Nazwa Wartos¢ taczna . .
Warto$¢ za: ,WWkonani€ |5 obok) w stosunku do kwoty,
Oprogramowania SwiteZ"
wykonawcy| oferty
catej oferty
[ 1sT | 631420500 || 3136500,00 | 49,67 % |
| Comarch || 11988933,00( 410900557 I 34,27 % |
| Sygnity | 12297 540,00/ 7 750 353,00 | 63,02 % |
| S&T [[15199494,24] 9172859,24 [[60,35% |
| Compl22238 113,32 13 120 420,62(59,00 % |

Zdaniem odwotujgcego, z powyzszego zestawienia wynika jednoznacznie, ze o ile tgczne
wynagrodzenie mogto nie budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do jego rynkowego
charakteru, o tyle juz skladowa ceny za najwigkszy i najbardziej istotny element przedmiotu
zamowienia wyodrebniony zgodnie z s.i.w.z. (4. Wykonanie Systemu Switez), w ofercie
Comarch jest razgco niska. Co istotne, zgodnie z orzecznictwem KIO dopuszczalna jest
ocena poszczegolnych sktadnikéw ceny pod katem ustalenia ceny razaco niskiej. Jak
wskazuje sie w orzecznictwie KIO dopuszczalnos¢ odrebnego badania elementow
sktadowych ceny dotyczy sytuacji, gdy mamy do czynienia:

z ceng za realizacje opciji,
z ceng stanowigca odrebne kryterium oceny ofert,
z cena stanowigca odrebny przedmiot rozliczen.

Wykonanie Systemu Switez stanowi samoistny i odrebny element rozliczen.
W konsekwenciji nalezy uzna¢, iz zamawiajgcy ma obowigzek oceny tego elementu
wynagrodzenia wskazanego w ofercie Comarch pod katem razgco niskiej ceny
i w przypadku uznania, Ze stanowi on razgco niskg cene - odrzucenia oferty Comarch
z postepowania. Majgc na uwadze te uwagi natury ogéinej oraz informacje odnoszgce sie do
tresci ztozonych ofert w kontek$cie wskazanego elementu przedmiotu zamoéwienia
odwolujacy zwrocit uwage, ze w ofertach wiekszosci oferentéw waga zadan do realizaciji
w ramach ,wykonania systemu” stanowi poziom ok. 60% catosci oferty. Dla najtanszego
oferenta poziom ten spadt do 50%. Natomiast jedynie Comarch wykazat to zadanie na
poziomie 35% warto$ci catej oferty. Warto§¢é wskazana przez Comarch znacznie (powyzej
30% odbiega zaréwno od $redniej arytmetycznej ofert ztozonych przez wszystkich
wykonawcow, jak i najprawdopodobniej od szacunkéw zamawiajgcego w tym przedmiocie.
Majac na uwadze powyzsze, w ocenie odwotujgcego juz chocby z tego wzgledu po stronie
zamawiajgcego powinny pojawic sie watpliwosci obligujgce go - w Swietle tresci przepisu art.
90 ust. 1 ustawy Pzp - do wezwania Comarch w zakresie ztozenia wyjasnien w odniesieniu
do tej czesci skladowej ceny tego wykonawcy. Jak bowiem wynika z tre$ci powotanego
przepisu ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie: (...)". W przypadku pojawienia sie watpliwosci w zakresie
mozliwosci wykonania danego elementu przedmiotu zamowienia za cene wskazang
w ofercie wezwanie do wyjasnien nie stanowi prawa, ale obowigzek zamawiajgcego, na co



wskazuje wprost uzycie w tresci tego przepisu sformutowania: ,zwraca sig”. Oczywiscie
zgodnie z dyspozycijg tego przepisu to do zamawiajgcego nalezy ocena, czy dana istotna
czesc¢ sktadowa ceny oferty konkretnego wykonawcy budzi jego watpliwosci czy tez nie, tym
niemniej w sytuacji, w ktérej - tak jak mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie -
dysproporcja pomiedzy najwazniejszym i najwiekszym elemencie przedmiotu zamowienia,
a pozostatych elementach OPZ podlegajgcych wycenie jest tak istotna oczywistym wydaje
sie wniosek, iz rodzi to po stronie zamawiajgcego konieczno$¢ wyjasnienia takiego stanu
rzeczy.

Z perspektywy odwotujgcego, na podstawie posiadanych przez siebie informaciji
zamawiajacy miat petne prawo, a wrecz obowigzek, aby o takie wyja$nienia zwréci¢ sie do
Comarch. Jak wskazano powyzej w sposob oczywisty cena elementu ,Wytworzenie
oprogramowania Switez” jest zdecydowanie nizsza od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert
dla tego elementu (Srednia wynosi 7,46 min zt, zas cena zaoferowana przez Comarch
stanowi ok. 55% tej kwoty). Odwolujgcy wskazat, ze nie dysponuje szczegdtowa informacjg
na temat szczegodtowego rozbicia szacunkowej wartosci zamowienia na poszczegodine
elementy, tym niemniej na podstawie ogdlnie dostepnych (w tym na stronie internetowej
zamawiajgcego) materiatdbw mozna pokusi¢ sie o wyciggniecie konkretnych wnioskow na
temat szacunku zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotowej czesci zamowienia.

Odwolujgcy podnidst, ze zamawiajgcy przed ogtoszeniem postepowania przeprowadzit
publiczng prezentacje Projektu z uwagi na to, iz zamowienie to jest wspéifinansowane ze
$rodkéw UE w ramach realizacji Projektu Switez. Prezentowany wtedy uktad i podziat zadan
w ramach projektu co prawda nie odpowiada wprost uktadowi niniejszego zamoéwienia, tym
niemniej jego podstawowe elementy co do zasady mozna odnalez¢ rowniez
w prezentowanych przez zamawiajgcego podczas prezentacji informacjach. Oczywiscie
protokét z publicznej prezentacji nie obejmuje precyzyjnego opisu zadan jakie Zamawiajgcy
planowat do realizacji w ramach danych pozycji kosztowych (w jego tresci wskazano jedynie
z nazwy konkretne zadania, ktére miaty pierwotnie stanowi¢ przedmiot odrebnych
postepowan o udzielenie zamdwienia publicznego), natomiast dane te niewatpliwie
pozwalajg uzyskac¢ obraz potencjalnych wartosci szacunkowych przyjetych przez
Zamawiajgcego na potrzeby niniejszego zamoéwienia. Jesli wiec przyjac, ze wartosci
wskazywane w ramach publicznej prezentaciji dla pozycji Wytworzenie systemu Switez wraz
ze szkoleniem z obstugi systemu oraz przeprowadzenie testow bezpieczehstwa odpowiada
aktualnemu zakresowi prac wskazanemu w ramach przedmiotowego postepowania dla
pozycji ,Wykonanie Oprogramowania" oraz ,Szkolenia" to powinnismy doj$¢ do wniosku,
iz szacunkowa wartos¢ tych elementéw jest najprawdopodobniej bardzo zblizona, o ile nie
tozsama. Biorgc to pod uwage, nalezatoby doj$¢ do wniosku, iz cena w zakresie wytworzenia
Systemu wskazana w ofercie Comarch w sposob oczywisty odbiega wiec nie tylko od ceny
Sredniej arytmetycznej pozostatych ofert, ale zapewne tez od szacunkowej wartosci
zaméwienia dla tego elementu przedmiotu zaméwienia. Tym niemniej, aby wykazac, iz cena
przedmiotowego elementu ma charakter ceny razgco niskiej w stosunku do przedmiotu
zamowienia nalezy wiec odnie$¢ sie przede wszystkim do zakresu przedmiotu zamodwienia
w odniesieniu do tej jego czesci. Opierajac sie wytgcznie na danych zawartych w formularzu
oferty mozna zauwazy¢, iz tak niska cena wykonania tego elementu przedmiotu zamoéwienia
znajdzie przetozenie w pracochtonnosci zwigzanej z wykonaniem zadan objetych tg czesci
OPZ. W ocenie odwotujgcego sumaryczna warto$¢ liczby roboczogodzin, jakie Comarch
zamierza poswieci¢ na wykonanie tego elementu przedmiotu zamoéwienia jest tak maty,
ze w istocie nie umozliwia realnie wykonania tej cze$ci przedmiotu zamdwienia w podanym
przedziale czasowym. Jesli dodatkowo uwzgledni¢, iz szacunkowa warto$¢ ustug gwaranciji
i wsparcia w 5 letnim okresie objetym przedmiotem zamowienia podstawowego (obliczona
na podstawie stawek za te ustugi dla zamowienia opcjonalnego) to kwota oscylujgca na
poziomie ok. 3 600 tys. ztotych brutto okazuje sie, Ze realna cena samego wytworzenia
Systemu Switez w ofercie Comarch to kwota niewiele wieksza niz 500 tys. zt. Jesli do tego
dochodzi konieczno$¢ wykonania dodatkowo np. testow bezpieczehnstwa wycenionych przez
zamawiajgcego na ok. 620 tys. zt oraz realizacja pozostatych elementéw przedmiotu
zamébwienia cena zaoferowana przez Comarch jawi sie jako zupetnie niewiarygodna.
Dokonujgc prostego rachunku na podstawie informaciji z formularza ofertowego Comarch
w zakresie ceny gwarancji i wsparcia za okres dodatkowych 2 lat Swiadczenia tych ustug
w ramach zamowienia opcjonalnego (kwota z oferty Comarch to 1 440 251,28 ztotych brutto)
mozna przyjac, iz proporcjonalnie cena tej ustugi za okres 5 lat w podstawowym zakresie
Swiadczenia tych ustug zawartym w ramach zamowienia podstawowego powinna
ksztattowac sie na poziomie 3 600 628,20 ztotych brutto. Warto w tym miejscu dodatkowo
zaznaczyc, ze o koszt realizacji ustug gwarancyjnych i wsparcia z punktu widzenia cyklu
zycia systemu w pierwszym okresie Swiadczenia tych ustug zawsze jest wyzszy niz okres
pozniejszy, dlatego tez kwota tych ustug podana dla okresu p6zniejszego w ofercie Comarch
co do zasady nie bedzie nizsza dla okresu wczesniejszego, a moze by¢ co najwyzej wyzsza
niz przyjeta w powyzszym wyliczeniu. Jesli tak, to oznacza to, ze koszt ustug gwarancji
i wsparcia w wymaganym okresie stanowi de facto ponad 85% tgcznych kosztéw realizaciji
zamowienia podstawowego. Jesli tak, to w ocenie odwoltujgcego wykonanie pozostatej
czesci zamowienia podstawowego za kwote stanowigca réznice miedzy ceng tego elementu



oferty, a cena realizacji ustug gwarancyjnych wsparcia jest absolutnie niemozliwe.

Odwotujgcy zwrécit uwage na fakt, iz zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny moze
w pewnych przypadkach przybra¢ réwniez postac¢ czynu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku
z brakiem wyjasnien ztozonych przez Comarch odwolujgcemu nie jest znana motywacja
wybranego wykonawcy w zakresie zastosowania tak niskiej ceny istotnego elementu
przedmiotu zamowienia. Tym niemniej co do zasady nalezy wskazac, iz oprocz pominiecia
w wycenie istotnych elementéw kosztotwdrczych, albo tez ich ewidentnemu zanizeniu
ponizej poziomu ponoszonych kosztéw mozliwa jest rowniez trzecia mozliwo$¢, a mianowicie
taka, iz czes¢ kosztow, kiore winny byty zosta¢ skalkulowane w ramach elementu o nazwie
»Wytworzenie oprogramowania Switez" zostata przeniesiona do innych elementéow
przedmiotu zamowienia. Na takg mozliwo$¢ wskazywac¢ moze bardzo niewielka roznica
w cenie ogolnej za wykonania przedmiotu zamoéwienia pomiedzy ofertg Comarch, a ofertg
Odwolujgcego. Stad tez Odwotujacy nie kwestionowat mozliwosci zrealizowania przedmiotu
zamowienia za podang w ofercie ceng catkowita, kwestionuje natomiast mozliwo$¢
wykonania istotnego jej elementu, w postaci wytworzenia oprogramowania Switez. Zwrocic
nalezy uwage, iz w tym kontekscie, biorgc pod uwage fakt, iz ww. element przedmiotu
zamowienia stanowi odrebnie wyceniany i nastepnie rozliczany w ramach umowy element
przedmiotu zamoéwienia Wykonawca winien potrafi¢ wykazac, iz cena poszczegdinych
elementdw jego oferty, stanowigcych odrebny przedmiot ptatnosci nie ma charakteru ceny
razgco niskiej. W przeciwnym wypadku, gdyby okazalo sie, ze cze$¢ kosztéw zwigzanych
z wykonaniem tego elementu przedmiotu zamoéwienia zostata przerzucona do innych pozyciji
kalkulacyjnych niewatpliwie mielibySmy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu przepisow ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co zmuszatoby
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Comarch na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy PZP. Zgodnie z przepisem art. 15 ustawy o ZNK jest m.in.: ,Czynem nieuczciwej
konkurenciji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci
przez: 1) sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow, (...)". Majac
powyzsze na wzgledzie oczywistym jest zatem, Ze o ile w toku ewentualnego postepowania
wyjasniajgcego okazatoby sie, iz doszto do przerzucenia kosztow pomiedzy réznymi
pozycjami formularza ofertowego, to mielibySmy w tym przypadku dodatkowo do czynienia
z czynem nieuczciwej konkurencji, co prowadzi do wniosku, o koniecznosci odrzucenia oferty
wykonawcy Comarch w takim przypadku.

W zakresie wskazywanych wyzej zarzutow Izba, podzielajgc stanowisko
zamawiajgcego i przystepujgcego Comarch Polska S.A. wskazuje co nastepuje.

Odrzucenie oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nastepuje
wowczas, gdy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Odrzucenie oferty mozliwe jest dopiero po uprzednim wezwaniu wykonawcy do ztozenia
wyjasnien i dowodbw zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Przy czym nalezy
podkresli¢, ze aby te okoliczno$¢ bada¢ muszg zosta¢ spetnione przestanki wynikajace
wprost z art. 90 ust. 1 albo ust 1a ustawy Pzp. Jak stusznie wskazat zamawiajgcy, wykazany
Szacunek pracochtonnosci obejmowat kwoty przedstawione w publicznej prezentaciji
Projektu. Nalezy jednak podkresli¢, Ze zamawiajgcy od czasu upublicznienia prezentac;ji
Projektu do czasu otwarcia ofert, znacznie zmodyfikowat Opis Przedmiotu Zamowienia,
kilkukrotnej zmianie ulegat tez termin otwarcia ofert spowodowany modyfikacjg OPZ, na
skutek pytan, jakie wykonawcy zfozyli w przedmiotowym postepowaniu (zamawiajgcy
odpowiedziat na ponad 250 pytan). W zwigzku z powyzszym niewatpliwie pracochtonno$¢
ulegta znacznej zmianie. Zasadnym jest réwniez twierdzenie, ze zamawiajgcy nie moze
ingerowac¢ w spos6b wykonania zamdwienia, tym bardziej nie ma prawa narzucac
technologii i sposobu wykonania zamowienia poprzez okre$lenie ilosci godzin prac
zwigzanych z budowg systemu ani oprogramowania uzytego do jego budowy. Powyzsze
prowadzi do konstataciji, iz zamawiajacy pozostawit wykonawcom swobode w opracowaniu
koncepciji realizacji zamowienia, z zastrzezeniem obowigzku osiggniecia okreslonego celu
zgodnego z wytycznymi opisanymi w OPZ

W ocenie Izby, zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze produkt Comarch Workflow Suite jest
produktem dostepnym na rynku i zostat juz wdrozony u innych podmiotéw. Jest to produkt
standardowy, gotowy, a przystepujacy Comarch Polska S.A. bedzie dostosowywat go do
wymagan zamawiajgcego, opisanych w s.i.w.z., bez konieczno$ci ponoszenia znaczacych
kosztéw wynikajgcych z opracowania oprogramowania od podstaw. Zatem ani obiektywne,
ani subiektywne przestanki do zgdania wyjasnien razgco niskiej ceny nie wystgpity.

Za catkowicie pozbawione podstaw i gotostowne nalezy uznaé twierdzenia odwoltujacego

o braku mozliwosci sprawdzenia oprogramowania oferowanego przez Comarch Polska S.A.
Okolicznos$é¢, ze dany produkt nie daje sie ,wygooglowac” nie oznacza jeszcze, ze nie jest
dostepny na rynku. A odwolujgcy okolicznosci istnienia tego rodzaju oprogramowania nie
zaprzeczyt. Profesjonalista, jakim z catg pewnoscig jest odwotujgcy ma swiadomos¢,



iz oprogramowania specjalne moga by¢ dostepne wytgcznie na indywidualne zapytanie, by¢
moze nawet powigzane z mozliwoscig wspotpracy. Tym samym twierdzenia odwotujgcego
koniecznosci stworzenia danego produktu od podstaw, co wigze sie ze znacznym naktadem
pracy, uzna¢ nalezato za bezzasadne. W ocenie Izby, Comarch Polska S.A. dysponujac
produktem juz gotowym, ktdry na potrzeby przedmiotowego postepowania zostanie
dostosowany, mogt zaproponowac takie stawki jednostkowe, poniewaz bazuje na swojej
wiedzy i praktyce zawodowe;.

Na gruncie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych nie ma
jednego, prawidtowego wzorca wyjasnien razgco niskiej ceny, czy tez katalogu dowodow,
ktére winien ztozy¢é wykonawca, by jego oferta nie zostata odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Prawa zamowien publicznych. Nie budzi watpliwosci fakt, iz pewne dane
przyjmowane przez wykonawcow do obliczenia ceny ofertowej mogg wynika¢ z nabytej
przez wykonawcow na przestrzeni lat praktyki zawodowej. Powyzsze nabiera szczegblnego
znaczenia, w przypadku gdy przedmiot zamdwienia obejmuje wycene ustug intelektualnych,
ktérych gtéwnym budulcem ceny sg wynagrodzenia specjalistow, a w opisie przedmiotu
zamobwienia brak jest szczegdtow co do pracochtonnosci poszczegblnych oséb niezbednych
do wykonania zaméwienia. Zauwazy¢ réwniez nalezy, iz wycena pracy specjalistow,

w sytuacji gdy zamawiajgcy nie precyzuje w opisie przedmiotu zaméwienia liczby godzin
niezbednej do prawidtowego wykonania zamowienia jest trudno mierzalna (vide: wyrok

z dnia 31 pazdziernika 2018 roku, sygn. akt KIO 2036/18). Zdaniem Izby, przedmiot
niniejszego zamowienia nalezy witasnie zakwalifikowa¢ do sfery ustug intelektualnych,

€0 0znacza, ze wycena koncowa dla produktu finalnego nie daje sie wprost wywiesé

z godzin pracy okre$lonych specjalistéw. Tym bardziej w sytuacji, gdy mamy do czynienia

z produktem istniejacym, ktéry ma zostac jedynie odpowiednio zmodyfikowany. Jak stusznie
wskazywata Izba w wyzej cyt. wyroku ,Jezeli podstawa kalkulaciji ceny oferty beda witasne
zatozenia i polityka cenowa danego wykonawcy, to oceniajgc ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych nie mozna abstrahowac¢ od
indywidualnych okolicznosci i warunkéw, w ktérych dziata dany wykonawca, albo arbitralnie
przyjmowac, ze kazdy wykonawca ponosi identyczne koszty dziatalno$ci w danej branzy.
Zatem aby stwierdzi¢, iz oferta danego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca
razgco niskg cene konieczne jest wykazanie, ze dany wykonawca, dziatajgcy w konkretnych
warunkach nie jest w stanie za okreslong cene wykona¢ w sposéb prawidtowy przedmiotu
zamowienia.”.

Zdaniem Izby, odwotujacy nie wykazat, po pierwsze, ze cena oferty wykonawcy Comarch
Polska S.A. w zakresie wykonania oprogramowania Switez, jest ceng razaco niska,
albowiem poza samodzielnie dokonang analizg poréwnawczg bazujgcg na stricte
matematycznych réwnaniach nie przedstawit jakie faktyczne koszty nalezy ponies¢ i jaki jest
potrzebny naktad pracy (czasochtonnosc¢) aby takie oprogramowanie wykona¢. Uzaleznianie
ceny produktu podstawowego od wyceny warunkéw gwarancji zdaje sie daleko posunietg
préba ingerencji w sposob kalkulacji ceny, tym bardziej, ze dotyczy to warunkéw gwaranciji
opcjonalnej. Po drugie, co z kolei jest konsekwencjg pierwszego, odwolujgcy nie wykazat
zasadnosci zaniechania zamawiajgcego zastosowania procedury opisanej przepisem art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Albowiem skoro, catkowita cena oferty Comarch Polska S.A. nie odbiega
w sposdb znaczny od $redniej ofert sktadanych w postepowaniu (w tym w szczegodlnosci
odwolujgcego) to przy uwzglednieniu okolicznosci, ze wykonawca ten dysponuje juz
gotowym produktem (do odpowiedniego dostosowania), brak jest mozliwosci uznania,
ze jeden z elementéw wyceny oferty, podlega wyjasnieniu w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu odwotujgcego dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, w zwigzku z nieodrzuceniem oferty Comarch, ktérej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji z uwagi na zastosowane nieuprawnionej inzynierii cenowej w tresci
zlozonej oferty, wskazac nalezy, iz odwotujgcy nie przedstawit zadnego dowodu na
okolicznosci, ktdre powotuje w tresci odwotania. Odwotujgcy w odwotaniu stawia jedynie
hipotetyczne zatozenia, ktére niemozliwe sg do zweryfikowania, a to na odwotujgcym
spoczywa ciezar dowodowy. Za kluczowg w tym wzgledzie okolicznos¢ nalezy wskazac,
iz catosciowg kwote za realizacje zamdwienia, zarbwno przystepujgcy jak i odwotujacy ztozyli
na bardzo zblizonym poziomie, stad nalezy uzna¢, ze co do zasady sg one rynkowe,
co z kolei oznacza, ze brak jest mozliwosci stwierdzenia, ze wykonawca Comarch Polska
S.A. dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji.

2. Zarzut dotyczacy naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust.

1, 2i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu
wyjasnien ztozonych przez Comarch wraz z dostarczonymi dowodami a takze
dokumentow dostarczonych w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, ze informacje
stanowigce uzasadnienie utajnienia a takze informacje stanowigce cze$¢ wyjasnien oraz
dostarczone dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Izba stwierdzita, co nastepuje.



Zdaniem odwotujgcego, majgc na uwadze, ze Comarch zastrzegt zaréwno uzasadnienie
objecia tajemnicg przedsigbiorstwa czesci sktadanych informaciji (w szczegdlnosci zawartych
w wykazach ustug oraz oséb oraz zobowigzaniach do udostepnienia zasobéw podmiotow
trzecich wraz z dokumentami dotyczacymi tych podmiotéw), uznaé nalezy, ze nie dochowat
on nalezytej starannosci w ocenie informaciji, ktére stanowig realnie i bezspornie tajemnice
przedsigbiorstwa. Same uzasadnienie nie moze zosta¢ bowiem uznane za informacje
o takim charakterze. Tym bardziej wydaje sie, ze w samych wyjasnieniach wiecej jest
informacji, ktére co do zasady nie sg chronione. Wszystkie wyjatki od zasady generalnej
muszg mie¢ swoje zrodto w normie rangi ustawowe;j i by¢ interpretowane w sposob Scisty,
zgodnie z zakazem rozszerzajgcej wyktadni wyjatkéw. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwolawczej wskazuje sie, ze przedsigbiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien
publicznych powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji jakie wigzg sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Jawno$¢ takich
postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalno$ci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okre$long
polityke gospodarczg wotatby nie upubliczniac, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia,
ze kazda z takich informaciji stanowi tajemnice przedsigbiorstwa (tak: wyrok KIO z dnia
7.06.2011 r. KIO 1072/11). To na zamawiajgcym spoczywa obowigzek rzetelnej oceny
zastrzezonych informacji, czego w ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w ramach
przedmiotowego postepowania nie dokonat.

Odwotujgcy wskazat, iz Comarch zastrzegt tez w sposob zupetnie bezrefleksyjny, a przez
to nieprawidtowy wykaz oséb skierowanych do realizacji zamoéwienia. Podobnie jak
w przypadku wykazu ustug utajnieniu winny podlegac konkretne informacje, a nie dokument
jako taki. Wydaje sie zupetnie oczywistym, iz dokonujgc badania prawidtowosci dokonanego
przez wykonawce zastrzezenia zamawiajgcy powinien byt dokona¢ weryfikacji konkretnych
informacji pod katem spetniania przez nie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak wskazuje najnowsze orzecznictwo lzby w
powyzszym zakresie: ,Zastrzezenie informacji dotyczacych pracownikéw Przystepujgcy
uzasadniat obawg przed "podbieraniem" pracownikéw przez konkurencje (ang. employee
poaching), z pozyskaniem ktorych ponidst wysokie koszty, a ostabienie tego zespotu
pogorszyloby jego pozycje na rynku. Niewatpliwie, majgc na uwadze sytuacje na rynku
pracownikéw IT, nalezy uznaé, ze takie zagrozenie istnieje. Jednakze, jezeli nie zostang
ujawnione dane personalne ww. oséb, ryzyko takie zostanie wyeliminowane. Jednocze$nie
pozwoli to na zachowanie réwnowagi pomiedzy zasadg jawnosci postepowania a interesem
Przystepujgcego, ktérego pracownikéw dane w dalszym ciggu beda chronione. Nalezy przy
tym doda¢, ze samg informacje, iz Przystepujacy dysponuje pracownikami legitymujgcymi
sie wymaganymi w SIWZ certyfikatami, wykonawca ujawnit sktadajgc oferte w postepowaniu
- bowiem z samej tej czynno$ci wywies¢ nalezy, ze uznaje on, iz spetnia warunki udziatu
w postepowaniu - w tym wiasnie dysponowania odpowiednim zasobem kadrowym,
okreslonym w pkt 1.3.2. SIWZ. Majgc na uwadze, ze zastrzezeniu jako tajemnica
przedsigbiorstwa podlegajg informacje, nie zas dokumenty, jak rowniez uwzgledniajac
konieczno$¢ zapewnienia jawnosci w mozliwie najszerszym, wyznaczonym granicami
prawnie chronionego interesu wykonawcy, zakresie lzba za zasadne uznata ujawnienie
Zatgcznika 5 do SIWZ - wykazu oséb przedtozonego dla potwierdzenia spetniania warunku
udziatu w postepowaniu, przy usunieciu danych personalnych podstawy dysponowania".

W koncu w odniesieniu do tresci zastrzezonych informacji w zakresie nazw podmiotéw
udostepniajgcych swoje zasoby, treSci zobowigzan do udostepnienia przez te podmioty
swoich zasobdw oraz dokumenty formalne odnoszgce sie do tych podmiotow (JEDZ,
dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z postepowania) odwolujgcy
wskazat, iz w braku jakiejkolwiek informacji o powodach zastrzezenia tych informacji
w ofercie Comarch nalezy podnies$¢, iz odwotujgcy moze jedynie wnosi¢ o weryfikacje
podstaw tego zastrzezenia, gdyz w ocenie odwolujgcego istnieje wysokie
prawdopodobienstwo, iz Comarch nie wykazat w wystarczajgcym stopniu spetnienia
przestanek warunkujacych skutecznos¢ dokonanego zastrzezenia.

Odwotujgcy podnidst, iz wadliwo$¢ zastrzezenia i braku dochowania nalezytej starannosci
w tym zakresie przez zamawiajgcego wskazuje m.in. fakt, ze Comarch zastrzegt nie tylko
informacje istotne, ale takze sama argumentacje takiego zastrzezenia, co samo w sobie
dowodzi, ze ani wybrany wykonawca ani tym bardziej zamawiajgcy nie dokonali oceny,
co powinno zostac zastrzezone w zgodzie z przepisami ustawy Pzp i u.z.n.k.

W powyzszych okoliczno$ciach faktycznych odtajnienie wyjasnien i dokumentow
ztozonych przez Comarch moze mie¢ istotne znaczenie dla rzetelnej oceny ztozonej oferty.
Nieodtajnienie ich nie pozwala innym wykonawcom na weryfikacje prawdziwos$ci ztozonych
wyjasnien. Cytujgc za Krajowg lzbg Odwotawcza: ,Zasada jawnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego jest bowiem zasadg nadrzedng i wyjatki od niej nie
mogg by¢ interpretowane tak, aby prowadzito to do jej ograniczenia. Uprawnienie do
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze by¢ naduzywane i stosowane jedynie do
gry konkurencyjnej wykonawcow, lecz ma za zadanie zapewni¢ im ochrone tajemnicy



przedsiebiorstwa Scisle w granicach jej definicji zawartej w art. 11 ust. 4 u.z.n.k." (wyrok
z dnia 4.12.2017 r. KIO 2411/2017).

W zakresie powyzszego zarzutu, Izba w cato$ci powotuje sie na uzasadnienie w sprawie
KIO 1317/19 oraz w cato$ci podziela argumentacje odwotujgcego w tej sprawie, uznajac jg
za wilasna.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2, § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (Dz. U. 2018, poz. 972), uwzgledniajgc w 14 koszty poniesione
przez odwotujgcego zwigzane z wpisem od odwotania oraz wynagrodzeniem petnomocnika.

W niniejszej sprawie Izba - co wynika z sentencji orzeczenia - cze$ciowo uwzglednita
i czesciowo oddalita odwotanie. W ocenie Izby odwotanie okazalo sie zasadne w stosunku 14
z uwagi na liczbe i wage zarzutow uznanych za zasadne i za niezasadne. Kosztami
postepowania w 14 wysoko$ci wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego,
obcigzono zatem odwotujgcego i zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego
skfadat sie wpis uiszczony przez odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty
wynagrodzenia peinomocnika w wysokosci 3 597,75 zt.

PrzewodniczaCy: .....cccoeviieiiieinene

CzIonkowi€: ..ccoveeeecrieeeeiree e,
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