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WYROK

z dnia 26 wrze$nia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Renata Tubisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w Warszawie w dniu 24 wrze$nia 2019r. odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 9 wrzesnia 2019 r. przez odwolujgcego:
Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakoéw, w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego: Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych, Al. Jana
Pawia Il 13, 00-828 Warszawa

przy udziale wykonawcy: SOFTMAN S.A., ul. Okulickiego 5f, 05-500 Piaseczno,
przystepujacego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864
Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Comarch Polska
S.A,, Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakow tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakéw na rzecz
Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych, Al. Jana Pawta Il 13,
00-828 Warszawa kwote 3600 zt. (sfownie: trzy tysigce sze$c¢set ztotych zero
groszy) tytutem kosztéw poniesionych na wynagrodzenie petnomocnika
zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych
(j.t. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 ze zm.) na ninigjszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ......cccovoveveecinecieeee

uzasadnienie

odwotanie

Zamawiajgcym jest Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych, Al. Jana
Pawia

Il 13, 00-828 Warszawa zwany dalej ,zamawiajgcym”.

Odwolujgcym jest Comarch Polska Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow zwany dalej
»odwotujgcym”.

Postepowanie o udzielenie zamdwienia prowadzone jest w trybie przetargu nieograniczonego
na ,Ustugi asysty technicznej i konserwacji modyfikacji i rozwoju Systemu SOF2, znak sprawy:
ZP/42/18.

Ogloszenie o zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 2
kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 065-151623.

Odwotanie wniesiono wobec czynnosci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego w toku
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.

Podstawe wniesienia odwotania stanowi art. 179 ust. 1, art. 180 ust. 1 oraz art. 182 ust. 1 pkt
1) ustawy z dnia ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz.
U.z 2018r., poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,,pzp".

Odwotujgcy wnosi odwotanie wobec czynno$ci podjetych i zaniechanych przez
Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt. 1 pzp w zw. z art. 10a ust. 5 pzp, wzglednie art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art.
89 ust. 1 pkt. 8 pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Softman S.A. (dalej
»S0ftman”) - niezgodnej z ustawg, wzglednie - zaniechanie wezwania wykonawcy Softman do
uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte w imieniu wykonawcy, pod
rygorem odrzucenia oferty wykonawcy Softman na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp jako
niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw;

2. art. 96 ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 3 pzp przez zaniechanie udostepnienia ztozonego przez
wykonawce Softman wykazu ustug oraz wykazu oséb - w czesci, w ktérej nie zawiera on
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

z ostroznosci:

3. art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Softman do uzupetienia kopii
zaswiadczen z Krajowego Rejestru Sgdowego potwierdzonych za zgodnos¢ z oryginatem w
sposéb okreslony w § 14 ust. 2 i ust. 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

4. art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Softman do ztozenia
wyjasnien, w tym dowoddw, dotyczacych obliczenia ceny, pomimo iz cena oferty tego
wykonawcy jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert;

Biorac pod uwage powotane zarzuty i ich uzasadnienie zawarte w dalszej cze$ci odwotania,
Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu:



1. uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

2. udostepnienia Odwolujgcemu wykazu ustug oraz wykazu osob, ztozonego przez
wykonawce Softman, w czesci niezawierajgcej informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa;

3. dokonanie ponownej oceny oferty wykonawcy Softman a w jej toku:
a) odrzucenie oferty wykonawcy Softman jako niezgodnej z ustawg, wzglednie:

b) wezwanie wykonawcy Softman do uzupetnienia petnomocnictwa do ztozenia oferty pod
rygorem odrzucenia oferty wykonawcy Softman jako niewaznej na podstawie odrebnych
przepiséw;

z ostroznosci:
4. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;

5. udostepnienia odwotujgcemu wykazu ustug oraz wykazu oséb, ztozonego przez wykonawce
Softman, w czesci niezawierajgcej informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa;

6. dokonanie ponownej oceny oferty wykonawcy Softman a w jej toku wezwanie wykonawcy
Softman do uzupetnienia kopii zaswiadczen z Krajowego Rejestru Sgdowego potwierdzonych
za zgodno$¢ z oryginatem w sposob okreslony w § 14 ust. 2 i ust. 4 Rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajacy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz do zfozenia
wyjasnien, w tym dowodow, na potwierdzenie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Interes we whniesieniu odwotania

Odwolujgcy ma interes w uzyskaniu zaméwienia, poniewaz zlozyt wazng oferte, ktdra
zostataby uznana za najkorzystniejszg w przypadku dokonania prawidtowej oceny oferty
wykonawcy Softman (skutkujacej koniecznoscig odrzucenia tej oferty).

Wptyw na wynik postepowania

W przypadku uznania przez lzbe zasadnosci zarzutow w zakresie zaniechania odrzucenia
oferty wykonawcy Softman, oferta wykonawcy Softman winna by¢ odrzucona, co
jednoznacznie przektada sie na wynik postepowania.

W przypadku uwzglednienia zarzutéw dotyczgcych zaniechania wezwania wykonawcy
Softman do uzupetnienia dokumentéw, Odwolujgcy uzyskatby dostep do nowych dokumentow
wykonawcy Softman, co skutkowatoby mozliwo$cig wniesienia odwotania wobec ponownego
wyboru oferty wykonawcy Softman, zawierajgcego nowe zarzuty - oparte o dokumenty do tej
pory nieztozone przez tego wykonawce lub przez niego utajnione.

W przypadku uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wykonawcy Softman
do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, Odwolujgcy uzyskatby mozliwosé
podniesienia nowych zarzutéw wobec potencjalnego nowego wyboru oferty wykonawcy
Softman jako najkorzystniejszej.

Tym samym uwzglednienie ktéregokolwiek z zarzutow i wnioskow odwotania ma wplyw na
wynik postepowania (uwzglednienie kazdego z zarzutow winno skutkowac uniewaznieniem
wyboru najkorzystniejszej oferty).

Zachowanie terminu do wniesienia odwotania

Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty w
dniu 28 sierpnia 2019 r., tym samym niniejsze odwotanie zostato wniesione z zachowaniem
ustawowego terminu.



W uzasadnieniu przedstawiono nastepujace okolicznosci faktyczne i prawne

1. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 1 pzp w zw. z art. 10 a ust. 5 pzp, wzglednie art. 26 ust. 3 pzp
w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp

Zgodnie z trescig art. 10 a ust. 5 pzp: Oferty, wnioski o dopuszczenie do udziatu w

postepowaniu oraz o$wiadczenie, o ktérym mowa w art. 25a, w tym jednolity dokument,
sporzadza sie pod rygorem niewaznosci, w postaci elektronicznej i opatruje sie

kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Wszystkie ztozone przez Softman w niniejszym postepowaniu dokumenty (w szczegolnosci
oferta, oSwiadczenie, o ktébrym mowa w art. 25a, w tym JEDZ) zostaty podpisane przez osobe
postugujaca sie certyfikatem kwalifikowanym wydanym dla osoby, ktorej dane osobowe nie sg
zgodne z danymi widniejgcymi w Krajowym Rejestrze Sgdowym jako dane osoby uprawnionej
do reprezentacji Softman S.A. Certyfikat zostat wydany dla osoby Z. H. O.-S., podczas gdy w
KRS widnieje osoba o danych: Z. H. O. S. jako uprawniona do reprezentacji powotanego
podmiotu. Tym samym nalezy uznac, ze albo oferta nie zostata podpisana w sposob
wymagany w art. 10 a ust. 5 pzp (zostata podpisana przez osobe uprawniong do
reprezentowania Softman S.A., lecz nieprawidlowym podpisem - niepotwierdzajgcym danych
osoby, dla ktérej zostat wystawiony), albo tez zostata podpisana przez osobe nieuprawniong
do reprezentowania wykonawcy Softman S.A. i Zamawiajgcy winien wezwa¢ wykonawce
Softman do uzupetnienia peinomocnictwa dla osoby, ktéra podpisata oferte kwalifikowanym
podpisem elektronicznym, a w przypadku bezskutecznego uptywu terminu do uzupetnienia
takiego petnomocnictwa - odrzucic¢ oferte na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp.

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 kwietnia 2019 r., sygn. KIO
599/19: ,Majgc na uwadze, ze zgodnie z art. 10 a ust. 5 p.z.p. oferty sporzgdza sie, pod
rygorem niewaznos$ci, w postaci elektronicznej i opatruje sie kwalifikowanym podpisem
elektronicznym. Nie dochowanie tego wymogu powoduje, ze oferta jest niezgodna z ustawa z
2004 r. - Prawo zamowien publicznych, o czym stanowi art. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p."

Podobnie w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 stycznia 2019 r.( sygn. KIO 2658/18:
JArt. 89 ust. 1 pkt 1 p.z.p. zawiera norme, z ktérej dyspozycji wynika obowigzek
Zamawiajgcego odrzucenia oferty niezgodnej z ustawg. Ustawa z 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych zawiera wymagania co do formy ziozonej oferty. Z treci art. 1 0 a ust. 5 p.z.p.
wynika bezwzgledny nakaz sporzgdzenia oferty pod rygorem niewazno$ci w postaci
elektronicznej i opatrzenie jej kwalifikowalnym podpisem elektronicznym. Brak wtasciwego
podpisu pod ofertg skutkuje niewaznoscig oferty z mocy prawa, a ztozenie oferty w innej formie
niz wynika to z ustawy, stanowi podstawe do jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
p.z.p. jako niezgodnej z ustawa. Bez znaczenia jest réwniez fakt czy brak podpisu pod
formularzem ofertowym jest zaniechaniem zawinionym czy tez nie oraz ktérej stronie mozna
przypisa¢ wine za zaistniatg sytuacje."

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp nalezy
powota¢ wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 listopada 2015 r., sygn. KIO 2298/15, w
ktérym wskazano: ,Przepis art. 89 ust. 1 pkt 8 p.z.p. ma zastosowanie w przypadku wadliwo$ci
oswiadczenia woli stanowigcego oferte, w kontek$cie braku umocowania lub przekroczenia
jego zakresu przez osobe, ktéra podpisata oferte do dokonania tej czynnosci.”

Naruszenie art. 96 ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 3 pzp

Wykonawca Softman zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa caty wykaz ustug oraz
znaczng czes¢ informacii w wykazie osob. W ocenie Odwotujgcego argumenty sformutowane
w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie pozwalajg na przyjecie, ze
zastrzezenie to zostato dokonane skutecznie.

W pierwszej kolejno$ci nalezy podkres$li¢, ze opisane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy Softman dziatania, jakie wykonawca ten podjat w celu
zachowania informaciji w poufnos$ci, sg niewystarczajgce dla uznania, iz faktycznie srodki te
zostaly podjete w celu zachowania poufnosci tych konkretnych informaciji, o ktérych mowa w
wykazie ustug, wykazie osob i formularzu ofertowym. Wykonawca ten powotuje sie na
ustawowy obowigzek zachowania tajemnicy cztonkéw zarzadu i pracownikéw (wynikajacy
odpowiednio z przepisow kodeksu spotek handlowych i kodeksu pracy). Fakt istnienia



obowigzkdéw wynikajgcych z przepiséw prawa nie moze by¢ uznany za jakiekolwiek ,podjecie
okreslonych dziatan” w celu zachowania informacji w poufnosci. Osoby te majg ustawowy
obowigzek zachowania informacji stanowigcych tajemnice handlowe w tajemnicy niezaleznie
od tego, czy wykonawca podjat jakiekolwiek dodatkowe dziatania w tym zakresie, czy nie.
Podobnie w kwestii Regulaminu pracy - obowigzuje on wszystkich pracownikéw i dotyczy
abstrakcyjnie pojetych tajemnic handlowych spoétki, nie zas konkretnych informaciji zawartych
w dokumentach sktadanych w niniejszym postepowaniu. Trudno np. wymagac¢ od pracownika,
aby uznawat za tajemnice handlowa, ktérej nie wolno ujawniaé fakt, ze okreslona osoba
pracuje w Softman S.A. Informacja taka z pewnoscig nie jest chroniona przez pracownikow
Softman S.A., tym samym fakt, ze pracownicy sg zobowigzani na podstawie przepiséw prawa
pracy i Regulaminu pracy do ochrony tajemnic handlowych, nie oznacza, ze chronig oni
informacje zawarte w wykazie osob.

2.1. Wykaz ustug

Odwolujgcemu nie zostat udostepniony w Zzadnej cze$ci wykaz ustug. W uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca Softman nie podat ani jednego
argumentu przemawiajgcego za tym, ze wykaz ustug w tej konkretnej sytuaciji powinien by¢
zastrzezony. Powotat sie wylgcznie na poglady doktryny oraz wyroki Krajowej Izby
Odwotawczej, z ktérych wynika, ze wykaz wykonanych ustug moze by¢ objety zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa. 0O ile faktycznie nalezy zgodzic¢ sie z tg tezg, o tyle samo jej
powotanie nie jest wystarczajgce dla uzasadnienia mozliwosci zastrzezenia konkretnych
informacji w konkretnym wykazie ustug, sktadanym przez konkretnego wykonawce w
konkretnym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego. Wykonawca Softman nie
wykazat w zaden sposoéb, jakg warto§¢ gospodarczg majg dla niego informacje o wykonanych
zamowieniach. Wykazat jedynie ogdlnie, ze moze ponie$¢ szkode w wyniku ujawnienia
informacji zawartych w zastrzezonych dokumentach (ogdlnie), wycenit jg na 10 min zt. (nie
wiadomo, na jakiej podstawie) i stwierdzit, ze ,W razie ujawnienia tych informac;ji
prawdopodobienstwo wystgpienia szkody jest duze. Istniatby rowniez zwigzek przyczynowy
miedzy faktem ujawnienia informacji w tym konkretnym postepowaniu przez tego
zamawiajgcego a szkoda, ktora wystgpi.” Wykonawca Softman stwierdzit zatem jedynie, ze
moze ponies¢ szkode w wyniku ujawnienia informaciji i ze pomiedzy ujawnieniem informacji a
poniesieniem szkody wystgpi zwigzek przyczynowy. Sa to jednak wytgcznie twierdzenia,
niepoparte zadnymi argumentami, dowodami, ani nawet uprawdopodobnieniem. W ocenie
Odwolujgcego tak sformutowane uzasadnienie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie
pozwala na przyjecie, ze wykonawca Softman skutecznie zastrzegt informacje zawarte w
wykazie ustug - tym samym wykaz ustug powinien by¢ udostepniony w cato$ci.

Nalezy rowniez podkresli¢, ze niezaleznie od powyzszych wad zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej lzby Odwotawczej,
zastrzezeniu moze podlegac co najwyzej czes¢ informacji, zawartych w okre$lonym
dokumencie, nie moze natomiast zastrzezeniu podlegaé caty dokument.

2.2. Wykaz oséb

W wykazie oséb utajnione zostaly - z niewyjasnionych przyczyn - informacje, ktére z catg
pewnoscig nie powinny by¢ objete tajemnicg przedsigbiorstwa, jak np. nazwy projektow.
Wykonawca Softman powolat sie w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na
ogolne tendencje na rynku ustug informatycznych i tezy o mozliwosci zastrzegania wykazow
0s6b, wyrazane w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej. Ponownie jednak - nie wykazat
w zaden sposob, jakg warto$¢ gospodarczg dla niego, w tym postepowaniu majg informacje o
osobach przeznaczonych do realizacji zamowienia.

Niezaleznie od powyzszych argumentéw, z pewnoscig mozna stwierdzi¢, ze utajnienie nazw
projektow nie moze mie¢ dla wykonawcy jakiejkolwiek warto$ci gospodarczej - choéby z tego
powodu, ze prace te wykonywane byly dla podmiotu publicznego (np. Uniwersytet Medyczny
w todzi, czy tez Agencja Nieruchomosci Rolnych (obecnie KOWR), Ministerstwo Rodziny,
Pracy i Polityki Spotecznej, PFRON).

Odwolujgcy kwestionuje réwniez prawidtowos¢ zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wykazanych w wykazie ustug opisow i nazw projektdéw, wykonanych dla podmiotow

prywatnych - skoro wykonawca Softman nie chroni samej informac;ji o fakcie wykonywania
okreslonych ustug dla okreslonego podmiotu. Nie wiadomo tym samym, z jakiego powodu
tajnos¢ opisu i nazwy samego projektu miataby stanowi¢ dla wykonawcy jakg$ wartos¢
gospodarcza.



3. Naruszenie art. 90 ust. 1 a pkt 1 pzp

Zamawiajacy zaniechat takze wezwania wykonawcy Softman do ztozenia wyjasnien, w tym
dowodbw, dotyczgcych obliczenia ceny, pomimo iz cena oferty tego wykonawcy jest nizsza o
ponad 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W niniejszym
postepowaniu ceny ztozonych ofert przedstawiajg sie nastepujgco:

PFRONSOF2
Oferty Kolumna 1 Kolumna 2 Kolumna 3 Kolumna 4 Kolumna 5 Kolumna 6

1.Cena tgczna brutto z formularza oferty/2.Cena brutto po poprawieniu przez Zamawiajgcego
ofert BSB i Transition Technologies/3.R6znica w cenie w kolumnie 1 od $redniej arytmetycznej
cen przed poprawieniem ich przez Zamawiajgcego/4.Réznica w cenie w kolumnie 1 od
$redniej arytmetycznej cen przed poprawieniem ich przez Zamawiajgcego jako %
Sredniej/5.R6znica w cenie w kolumnie 2 od $redniej arytmetycznej cen po poprawieniu ich
przez Zamawiajgcego/6.R6znica w cenie w kolumnie 2 od $redniej arytmetycznej cen po
poprawieniu ich przez Zamawiajgcego jako % Sredniej/

Softman 5 698 959,00 z/5 698 959,00 zt/2 538 266,88 z1/30,8% /30 159 299,77 zt/84,1%
BSB 7 891 680,00 z4/118 375 692,00 z/345 545,88 z1/4,2%/82 517 433,23 z4/-230,1%

Transition technologiies/11 513 964,12 zt/11 514 083,68 zl/-3 276 738,24 z}/-39,8%/24 344
175,09 z4/67,9%

Comarch/7 844 300,40 zi/7 844 300,40 z1/392 925,48 zt /4,8%/28 013 958,37zl

78,1%
Srednia Arytmetyczna wszystkich cen/8 237 225,88 z}/35 858 258,77 zt

Zamawiajacy dokonat poprawienia oczywistych omytek rachunkowych w ofertach
wykonawcodw Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. oraz Transition Technologies S.A. - po
obliczeniu Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert po uwzglednieniu tych
poprawek, mozna stwierdzi¢, ze cena oferty wykonawcy, Softman rézni sie o wiecej niz 30%
od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert. Nawet jesli nie uwzglednia¢ oczywistego
wptywu, jaki na zawyzenie $redniej arytmetycznej wszystkich cen miata oczywista omytka
rachunkowa w ofercie wykonawcy Bazy i Systemy Bankowe, to po obliczeniu $redniej cen
ztozonych przed dokonanymi przez Zamawiajgcego poprawkami oczywistych omytek
rachunkowych, wida¢ wyraznie, ze oferta wykonawcy Softman réwniez jest o ponad 30%
nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu.

Zamawiajacy winien zatem zgodnie z brzmieniem przepisow ustawy wezwaé wykonawce
Softman do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp.

4. Naruszenie art. 26 ust. 3 pzp poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy Softman do

uzupetnienia kopii zaswiadczen z Krajowego Rejestru Sgdowego potwierdzonych za zgodnos¢
z oryginatem w sposob okreslony w § 14 ust. 2 i ust. 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z
dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

W dniu 5 sierpnia 2019 r. wykonawca Softman zostat wezwany przez Zamawiajgcego do
ztozenia dokumentdw potwierdzajgcych brak podstaw do wykluczenia z postepowania.
Wykonawca ztozyt wymagane dokumenty, jednak zaswiadczenia o niekaralno$ci ztozone
zostaty przez niego w niewtasciwej formie (skanu dokumentu - czyli kopii niepotwierdzonej za
zgodno$¢ z oryginatem w sposob wymagany w § 14 ust. 2 i ust. 4 Rozporzadzenia Ministra
Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentdw, jakich moze zgdac
zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia). W konsekwenciji
wykonawca Softman winien by¢ wezwany do uzupetnienia powotanych zaswiadczen o
niekaralno$ci poprzez ziozenie ich w prawidtowej formie, okreslonej w § 14 ust. 2 i ust. 4
Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.



Majagc na uwadze sformutowane zarzuty i argumentacje na ich poparcie, niniejsze odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujgcy zastrzega mozliwos¢ przedstawienia dodatkowej argumentaciji oraz wskazania
dalszych dowoddw w pismie procesowym lub w trakcie rozprawy.

W dniu 24 wrzes$nia 2019r. odwolujacy ztozyt kolejne pismo w ktérym rozszerzyt argumentacje

W sprawie.

W dniu 9 wrzesnia 2019 r. Odwotujgcy ztozyt odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie szeregu przepisoéw ustawy — Prawo zamowien publicznych, w zwigzku z wyborem
oferty wykonawcy - Softman S.A. W niniejszym pi§mie procesowym Odwotujacy przedstawia
dodatkowg argumentacje dotyczacg podniesionych w odwotaniu zarzutéw naruszenia art. 96
ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 3 pzp, art. 26 ust. 3 pzp praz art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp

Ad. 1. Zarzut naruszenia art. 96 ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 3 pzp.
Niezasadne zastrzezenie wykazu ustug

Jak podniesiono w odwotaniu, wykonawca Softman zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa
caty wykaz ustug. W ocenie Odwolujgcego opisane w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy Softman dziatania, jakie wykonawca ten podjat w celu
zachowania informacji w poufnos$ci, sg niewystarczajgce dla uznania, iz faktycznie srodki te
zostaly podjete w celu zachowania poufnosci tych konkretnych informaciji, o ktérych mowa w
wykazie ustug, wykazie osob i formularzu ofertowym.

W odniesieniu do wykazu ustug nalezy podkresli¢, ze Softman S.A. informuje na swojej stronie
internetowej o projektach, ktére realizowat: i kopiuje strone z internetu na ktérej widnieje szereg
kontraktéw zrealizowanych.

Czes¢ z wymienionych przez Softman S.A. na stronie internetowej projektow pokrywa sie z
projektami, ktore zostaty wskazane w ztozonym w niniejszym postepowanie wykazie oséb jako
do$wiadczenie os6b przeznaczonych przez Softman do realizacji zamowienia. Nalezy zatem
przyjaé, ze opisywane na stronie internetowej projekty, w ktérych doswiadczenie zdobyt sam
Softman i jego pracownicy, zostaly rowniez wykazane w wykazie ustug. Brak jest zatem
podstaw do utajnienia w wykazie ustug informaciji, ktére sg podawane przez samego
wykonawce w Internecie na stronie www, i sg spdjne z informacjami, ktére wykonawca ten
udostepnit w wykazie os6b. Skoro sam wykonawca nie chroni informacji o projektach, w
ktérych on i jego pracownicy brali udziat, to informacje te po pierwsze nie sg ,hieujawnione do
wiadomosci publicznej”, po drugie i najwazniejsze — nie majg dla wykonawcy wartosci
gospodarczej, po trzecie — wykonawca nie podjat dziatan niezbednych do zachowania tych
informacji w poufnosci. Jakg tym samym szkode wykonawca Softman mogtby ponie$é przez
ujawnienie informacji, ze wykonywat okreslone projekty dla okreslonych podmiotow (i jaki byt
zakres tych projektow), jesli sam o tym wyraznie pisze na swojej stronie internetowej?

Ponadto w przypadku, gdy projekty wykazane w wykazie ustug sg projektami wykonanymi dla
podmiotéw publicznych, informacje o nich winny by¢ jawne ze wzgledu na fakt ustawowo
zastrzezonej jawnosci umoéw w sprawie zaméwienia publicznego (art. 139 pzp). Natomiast w
odniesieniu do ustug wykonywanych dla podmiotéw niepublicznych, nalezy podkresli¢, ze
zgodnie z uksztattowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej sam fakt wykonywania
ustugi dla podmiotu niepublicznego nie oznacza, ze z zatozenia informacje o tym projekcie
majg charakter niejawny. Okolicznosci te muszg by¢ przez wykonawce zastrzegajgcego
informacje wykazane i udowodnione. Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 22 marca 2019 r., sygn. KIO 366/19: ,WW zakresie uwzglednionej czesci zarzutu dotyczacej
uznania za tajemnice przedsiebiorstwa wykazu ustug pkt 3 i 4 Wykazu Izba wskazuje, ze
niezasadnym jest ocenianie mozliwosci zastrzegania tresci tylko z tego powodu, ze wskazane
w Wykazie ustugi nie byly realizowane w trybie przetargéw publicznych. Za niezasadne Izba
uznaje stanowisko Zamawiajgcego, ze "fakt, iz okreslone projekty realizowane sg dla

podmiotéw publicznych powoduje, ze umowa w sprawie zamowienia publicznego co do
zasady jest jawna, (...). Natomiast w przypadku podmiotéw prywatnych takie reguty nie
obowiagzuja (...)". Proba wywodzenia, ze w przypadku zrealizowania zamowien dla podmiotéw
prywatnych w oparciu o ktére wykonawca wykazuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia



publicznego spetnianie warunkéw udziatu, jest co do zasady niejawne, bytby odwréceniem
zasady jawno$ci postepowania wyrazonej w art. 8 ust. 1 Pzp. Zdaniem Izby w tej sytuaciji nie
ma znaczenia fakt, iz zamdwienie bylo realizowane dla podmiotu prywatnego, gdyz zgodnie z
zasadg jawnosci cato$¢ postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego jest jawna. To
wykonawca wskazujgc okreslone zasoby dla spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
publicznych musi zaktadac¢, ze sktadane dokumenty sg jawne, chyba, Ze wykaze, iz spetione
sg wymagania z art. 8 ust.3 PZP w zw. z art. 11 ust.2 uoznk. Jesli wykonawca oczekuje, ze
realizowane przez niego zamowienia dla podmiotéw prywatnych tylko z tego powodu bedg
objete tajemnica przedsiebiorstwa to winien zrezygnowac z ich wskazywania w ofercie. Sam
fakt dla jakiej sfery podmiotéw dane zamoéwienie wykonawca zrealizowat nie tworzy stanu
tajemnicy przedsigbiorstwa. Izba dokonujgc oceny prawidtowosci zastrzezenia uznata, ze w
zakresie Wykazu ustug Przystepujgcy przedstawit jedynie ogélne uzasadnienie bez wskazania
dowoddw, ze zastrzezone informacje stanowig nie tylko dla Przystepujacego, ale takze dla
podmiotu dla ktérego $wiadczona jest/byta dana ustuga tajemnice przedsiebiorstwa. Izba
podkresla, ze mozliwos¢ zastrzezenia czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa stanowi
wyjatek od zasady jawnoSci i przestanki do wytgczenia jej stosowania nalezy interpretowac w
sposob Scisty. Podnoszenie w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy, iz dane w wykazie
stanowig "realng warto$¢ gospodarczg i handlowg bez wykazania tego faktu Zamawiajgcemu
nie moze uzasadniac potrzeby objecia tych informaciji tajemnica przedsiebiorstwa. W
odniesieniu do kwestii poruszanych zaréwno przez Zamawiajgcego jak i Przystepujacego, iz
wnoszenie o objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danych w Wykazie, wynika z zobowigzania
Przystepujgcego wobec podmiotéw dla ktérych zaméwienie jest realizowane Izba uznaje, ze
kwestia ta nie zostata wykazana. Aby mozliwe bylo zastrzezenie informaciji jak ww. to nie tylko
niezbedne jest wykazanie stosownej umowy w tym zakresie, ale takze wykazanie ze dla tego
podmiotu prywatnego te informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W tym zakresie Izba
przywotuje stanowisko lzby wyrazone w wyrokach KIO z dnia 6 lutego 2019 r. sygn. KIO
131/19 oraz z dnia 26 lutego 2019 r. sygn. KIO 260/19, ze "przystepujacy nie wykazat, iz
ujawnione w Wykazie podmioty trzecie te informacje traktujg jako tajemnice swego
przedsiebiorstwa. Nie wykazat takze, ze réwniez podmioty te podejmuja jakiekolwiek dziatania
celem zachowania tych danych w poufnosci. (...) Ponadto przystepujacy omoéwit jedynie
wiasne dziatania podejmowane celem zachowania wiasnej tajemnicy przedsiebiorstwa w
poufnosci. Wobec powyzszego stwierdzono, ze przystepujacy nie moze traktowaé jako
tajemnicy przedsiebiorstwa danych jego kontrahentéw, ktorych ci nie traktujg jako swej
tajemnicy”. W konsekwencji powyzszego nie sposob uzna¢, by Przystepujacy wykazat, iz
podejmowane przez niego dziatania majgce na celu zachowanie w poufnosci okreslonych
informacji sg skorelowane z czynno$ciami podmiotu prywatnego, a tym samym, ze sg realne i
prawdziwe.”

Nalezy rowniez podkresli¢, Ze niezaleznie od powyzszych wad zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, zgodnie z ugruntowang linig orzecznicza Krajowej Izby Odwotawczej,
zastrzezeniu moze podlegac co najwyzej czes¢ informacji, zawartych w okre$lonym
dokumencie, nie moze natomiast zastrzezeniu podlega¢ caty dokument. Jak podkreslono w
wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5 grudnia 2018 r., sygn. KIO 2395/18: ,Nie jest
mozliwe cato$ciowe, ogdine zastrzezenie dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa, tylko
ze wzgledu na to, iz w ich tresci mogly znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem
Wykonawcy podlegajg ochronie na podstawie art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Utajnieniu moga podlega¢
jedynie konkretne informacje - stowa/wyrazenia ktére spetniaja wszystkie warunki wymagane
dla zastosowania wyjgtku, o ktbrym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. W szczegolnosci, waloru
tajemnicy przedsigbiorstwa nie mozna w przedmiotowym przypadku przyznac¢ takim
podstawowym informacjom, jak oznaczenie podmiotu, miejsce wykonania i rodzaj ustugi, opis
ustugi potwierdzajacy spetnienie warunki, daty wykonania, warto$¢ oraz sposéb w jaki
potwierdzono je nalezyte wykonanie.” Podobnie w wyroku z dnia 26 pazdziernika 2018 r., sygn.
KIO 2063/18: ,Nieprawidtowg jest praktyka zastrzegania przez wykonawcoéw catosci
dokumentow, jesli niektére czesci dokumentéw nie sg informacjami, w stosunku do ktérych
zastrzezenie moze w ogoéle mie¢ miejsce. Zastrzeganie informacji jest wyjatkiem od reguty
jawnosci, zatem powinno ono mie¢ mozliwie jak najmniejszy rozmiar, tj. nawet jedynie
poszczegdine, pojedyncze nazwy, liczby czy inne dane winny by¢ zastrzegane. ”

Niezasadne zastrzezenie wykazu oséb

W wykazie os6b utajnione zostaty informacje, ktore z catg pewnoscig nie powinny by¢ objete
tajemnica przedsiebiorstwa, jak np. nazwy projektéw. Wykonawca Softman powotat sie w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa na ogélne tendencje na rynku ustug
informatycznych i tezy o mozliwosci zastrzegania wykazow oséb, wyrazane w orzeczeniach
Krajowej Izby Odwotawczej. Ponownie jednak — nie wykazat w zaden sposdb, jakg warto$¢
gospodarczg dla niego, w tym postepowaniu majg informacje o osobach przeznaczonych do
realizacji zaméwienia.

Jak wskazano w wyroku z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. KIO 131/19: ,|zba stwierdzita takze, ze



przystepujacy nie zdotat wykaza¢ zamawiajgcemu skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa takze w odniesieniu do wykazu oséb i wykazu do$wiadczenia osoby,
zfozonego celem oceny w kryterium oceny ofert. Je$li chodzi o te kategorie informaciji, to
przystepujacy podnidst w uzasadnieniu, Ze potrzeba chronienia danych wynika z tego, iz
"ujawnienie informacji umozliwitoby przejecie przez podmioty konkurencyjne oséb, z ktoérymi
nawigzat wspotprace i ktérymi zamierza sie postuzyc sie w trakcie wykonywania zamoéwienia".
Przystepujacy wskazat takze, ze powyzsze jest kluczowe w przypadku przedsigbiorcy
dziatajgcego w sektorze ustug realizowanych na rzecz klientéw. Podzielono stanowisko
odwolujacego, ze w tym zakresie przystepujgcy nie podat zadnych konkretow, a jego
twierdzenia pozostaty gotostowne. W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze
wykonawca podat zamawiajgcemu w wykazach ograniczong ilos¢ informaciji, sprowadzajaca
sie do imienia i nazwiska, numeru uprawnien oraz fragmentu informacji na temat
do$wiadczenia zawodowego osob. Przystepujacy nie wyjasnit, jakg warto$¢ gospodarczg
posiadajg te ograniczone informacje, ani w jaki sposéb ich utajnienie zapobiegnie
przejmowaniu pracownikdéw. Na uwage zastugiwat fakt, ze w zastrzezonych dokumentach nie
podawano informacji o wynagrodzeniu, jakie przystepujgcy oferuje swym specjalistom. Nie
byto tam tez danych o cato$ci doswiadczenia zawodowego. Na podstawie odtajnionego
wykazu konkurenci przystepujgcego nie dowiedzg sie wigc o warunkach finansowych jego
wspotpracy ze specjalistami. Nie bedg tez mogli oceni¢ ich przydatnosci w kolejnych
przetargach, skoro w wykazie podawany byt jedynie urywek ich doswiadczenia zawodowego i
to opisany na potrzeby wykazania szczegétowego warunku udziatu w tym konkretnym
postepowaniu, Przystepujacy nie wyjasnit takze, z czego konkretnie wynika jego rzekoma
obawa przejecia specjalistow. 0 prawdopodobienstwie odejscia wspoipracownikbw mozna
bytoby méwi¢ wtedy, gdyby przystepujgcy oferowat swym specjalistom nieatrakcyjne,
nierynkowe wynagrodzenie sg stawki. Przystepujgcy w ztozonym uzasadnieniu nie udowodnit
takiego faktu. Nie wykazat, jakie stawki oferuje swym specjalistom, nie udowodnit, ze sg to
stawki nierynkowe, ani o ile odbiegajg od stawek oferowanych na rynku. W braku dowodu
przeciwnego, a nawet w braku przeciwnych twierdzen przystepujacego, nalezato dojs¢ do
whniosku, Ze sg to stawki rynkowe, a co za tym Idzie obawa podkupywania nie istnieje.
Niezaleznie od powyzszego nalezato przyznac¢ racje odwotujgcemu, iz stanowisko
przystepujacego w zakresie przejmowania specjalistébw pozostato golostowne, gdyz nie
zostato poparte jakimkolwiek dowodem.

Konieczno$¢ wykazania przestanek, ktére stanowig podstawe ryzyka ,podkupienia”
pracownikow wykonawcy, podkreslono rowniez w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
24 maja 2019 ., sygn. KIO 860/19: ,Jezeli Przystepujacy wywodzit podstawy do zastrzezenia
informacji dotyczacych personelu, ktérym dysponuije, jako tajemnicy przedsiebiorstwa z ryzyka
podkupienia tego personelu, to nie powinien poprzesta¢ na powotaniu si¢ na te okolicznosc,
lecz wykazac, ze takie ryzyko faktycznie wystepuje wyjasni¢ czy w ogole zetknat sie z takg
praktyka, jakiej liczby oséb w jego firmie to dotyczylo, a takze czy wskazany w dokumentach
sktadanych wraz z ofertg i na wezwanie Zamawiajgcego personel oraz jego doSwiadczenie
miato charakter unikalny, wyjgtkowo specjalistyczny, usprawiedliwiajgcy przypuszczenie, ze
na rynku moze istnie¢ praktyka pozyskiwania takich oséb, czy istotnie ograniczona na rynku
jest liczba os6b z doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego i punktowanym
dodatkowo w ramach kryterium oceny ofert (por. m.in. wyrok KIO z dnia 19 maja 2017 r., sygn.
akt KIO 863/17). Powyzszemu obowigzkowi Przystepujgcy w ocenie Izby nie sprostat. Praktyki
takiej, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego i Przystepujgcego, nie potwierdza to, ze sam
Odwolujgcy utajniajgc wtasny wykaz osob rowniez powotat sie na zjawisko podkupowania
personelu. Okolicznos¢, iz konkurencyjni wobec siebie wykonawcy podejmuijg préby
zastrzezenia poufnosci wykazow oséb sktadanych na potrzeby wykazania spetienia
warunkéw udziatu w postepowaniu lub oceny ofert w kryteriach zwigzanych z doswiadczeniem
personelu, w zaden sposob nie przesadza o tym, ze informacje zawarte w takich wykazach
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Co wiecej, jak wskazuje doswiadczenie zyciowe,
niejednokrotnie takie dziatania zmierzaja jedynie do utrudnienia konkurencyjnym

wykonawcom mozliwosci zweryfikowania prawidtowosci ztozonych oswiadczen i dokumentow
i ich zgodno$ci z wymaganiami Zamawiajgcego. "

Podkreslenia wymaga, Ze sami pracownicy wykonawcy Softman informujg na publicznie
dostepnych portalach spotecznosciowych o fakcie wykonywania pracy w Softman S.A.
Informuja, jakie majg kompetencije i zakres obowigzkéw, a niektorzy nawet opisujg
szczegotowo projekty, w ktorych brali udziat jako pracownicy Softman S.A. Czes$¢ z opisanych
przez pracownikéw projektdéw mozna z tatwy sposoéb zidentyfikowac jako projekty podane
przez wykonawce Softman w wykazie osob:

opis doswiadczenia Pana S. t. w Linkedin pokrywa sie z projektami opisanymi w
do$wiadczeniu osoby wykazane w poz. 9 przedstawionego przez wykonawce Softman wykazu
0s06b - Programista Oracle Forms i Oracle PL/SQL, numer certyfikatu Prince2 Kierownika
Projektu podany w pozyciji 1 przedstawionego przez Softman wykazu oso6b pokrywa sie z



numerem podanym na portalu Linkedin w profilu pana M. S., numer certyfikatu Prince2
Foundation P2R/156169 pozwala wyszuka¢ w publicznie dostepnym wykazie umieszczonym
na stronach internetowych organizacji APMG nazwisko pana P. G.

Do niniejszego pisma Odwotujgcy zatgcza przyktadowe profile pracownikéw Softman S.A. z
Linkedin oraz wydruk ze strony APMG. Skoro wykonawca Softman nie jest w stanie

zagwarantowac¢ poufnoéci tych informaciji, nie mogg one by¢ przez niego zastrzegane w
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.

Niezaleznie od wykazanego wyzej braku w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawcy Softman argumentéw i dowoddw potwierdzajgcych wartos¢
gospodarczg catosci zastrzeganych informaciji, a takze podjecia przez samego wykonawce
dziatan niezbednych do zachowania cato$ci informacji w poufnosci, nalezy rowniez podkresli¢
bezpodstawne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazanych w wykazie os6b
opiséw i nazw projektow. Skoro wykonawca Softman nie chroni samej informaciji o fakcie
wykonywania przez jego pracownikow okreslonych ustug dla okre$lonego podmiotu, nie
wiadomo, z jakiego powodu tajnos¢ opisu i nazwy samego projektu miataby stanowi¢ dla
wykonawcy jakg$ wartos¢ gospodarcza.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp

Jak Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, cena oferty vwkonawcy Softman jest nizsza o ponad
30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Jednoczesnie nie zaistniaty w
ocenie Odwolujgcego szczegdlne okolicznosci, wytgczajgce obowigzek wezwania wykonawcy

do wyjasnienia elementéw ceny zgodnie z dyspozycja art. 90 ust. la pzp. Jak wskazata Krajowa

Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 14 grudnia 2018 r., sygn. KIO 2499/18: ,Zgodnie z art. 90
ust. 1a pkt 1 p.z.p. zamawiajgcy co do zasady ma obowigzek wezwac wykonawce do
wyjasnien, z jednym wszakze wyjatkiem, mianowicie: gdy rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia. Innymi stowy, Ustawodawca w ww. przepisie
przewidziat wyjatek od obowigzku wzywania wykonawcy do wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny. Wyjatek ten dotyczy sytuacji, gdy wprawdzie cena oferty jest nizsza o co najmniej
30% od wartosci szacunkowej zamowienia powigkszonej o VAT lub od sredniej arytmetycznej
zlozonych ofert, ale jednoczes$nie sytuacja ta jest wynikiem okoliczno$ci oczywistych,
niewymagajgcych wyjasnienia.”

W okoliczno$ciach niniejszej sprawy nie moze by¢ mowy o takich oczywistych
okolicznosciach, ktore uzasadniajg uksztattowanie przez wykonawce Softman ceny na tak
niskim poziomie. Nalezy zauwazyc¢, ze w niniejszym postepowaniu wykonawca Softman
zaoferowat z tytutu Swiadczenia ustug modyfikaciji i rozwoju cene ponad trzykrotnie nizszg od
ceny za te ustugi, zaoferowanej przez tego wykonawce w analogicznym postepowaniu,
prowadzonym przez Zamawiajgcego w 2015 r. Trudno uznaé¢ zatem za jednoznacznie
oczywiste ceny na ponad trzykrotnie nizszym poziomie od cen zaoferowanych przez tego
samego wykonawce trzy lata wczesniej (ogolny wzrost cen na rynku mogtby raczej uzasadniac
oczywistos¢ ich podwyzszenia, a nie tak znacznego obnizenia).

Ceny ofert ztozonych przez Softman SA— w 2015 r. i w obecnym postepowaniu

Nazwa postepowania/Cena brutto w zakresie ustug Asysty technicznej i Konserwacji/Liczba
miesiecy $wiadczenia ATiK/Cena za 1 miesigc ATiK/Cena brutto 1 roboczogodziny
Swiadczenia Ustugi Modyfikacji i Rozwoju

Postepowanie na ,Stworzenie i dostawe dokumentacii, $wiadczenie ustugi Asysty Technicznej
i Konserwaciji oraz realizacje modyfikacji Systemy Obstugi Finansowej SOF2 PRON’
ogtoszone 20 czerwca 2015 w DU UE pod nr. 2015/S 118-21307/2 557 170,00 zt/33/77 490,00
z4/221,40 zt

Obecne postepowanie na "Ustugi asysty technicznej i konserwaciji, modyfikacji i rozwoju
Systemu sor-2" Numer referencyjny: ZP/42/18/2 254 959,00 z#/36/62 637,75 z1/68,88 zt

Jak wskazano w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2018 r., sygn. KIO
707/18: ,lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy nie wykazat, iz w prowadzonym postepowaniu
zaszly przestanki umozliwiajgce mu odstgpienie od przeprowadzenia postepowania



wyjasniajgcego. Za takg okoliczno$¢ nie moze bowiem zostac¢ uznany fakt, iz cena
wynagrodzenia zaoferowana w niniejszym postepowaniu jest 0 41% wyzsza od miesigcznego
wynagrodzenia ryczattowego za ustugi realizowane przez firme Przystepujgcego w takim
przedmiocie w latach wcze$niejszych. Takg okolicznoscig nie moze by¢ réwniez fakt
zaoferowania przez drugiego z wykonawcow wynagrodzenia znacznie zdaniem
Zamawiajagcego - zawyzonego. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy réznice cenowe
i rozbieznosci muszg wynika¢ z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnien. W
opinii Izby, uwzgledniajgc fakt, iz Odwolujgcy wykazywat, ze zaoferowana przez
Przystepujacego cena jest ceng razaco niska, zas Przystepujacy twierdzit, iz jest ona ceng
realng, umozliwiajgcg prawidiowe wykonanie zaméwienia oraz ponadto, ze to cena oferty
Odwolujgcego jest ceng znacznie zawyzong - potwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie nie
mamy do czynienia z "oczywistymi okoliczno$ciami” umozliwiajgcymi odstgpienie od
wezwania do udzielenia wyjasnien. Takie stwierdzenie mozna odnosi¢ bowiem jedynie do
zdarzen i faktow dostrzeganych natychmiast, bez konieczno$ci dokonywania analizy
podobnych sytuacii (okolicznos¢ oczywista). W sprawie rozpatrywanej przestanka zwalniajgca
z obowigzku badania ceny jednak nie wystgpita.”

Jak ponadto podkreslita [zba w tym samym wyroku: ,Cena ofertowa Przystepujgcego byta
nizsza o 58,02 % od sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. W zwigzku z powyzszym
stwierdzi¢ nalezy, Zze spetniona zostata przestanka do przeprowadzenia przez Zamawiajagcego
postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie prawidtowosci zaoferowanej przez
Przystepujacego ceny oferty na podstawie w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze
przeprowadzenie tych czynnosci jest dla Zamawiajgcego obowigzkowe i nie moze go zastgpic¢
postepowanie dowodowe w toku postepowania odwotawczego”.

W wyroku z dnia 15 stycznia 2018 r. Izba podkreslita brak mozliwosci rozszerzajgcej
interpretacji ,oczywistych okolicznosci", wytgczajgcych obowigzek wezwania wykonawcy do
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pzp: ,Fakt, ze przystepujgcy realizowat juz wczesniej ustugi
dla zamawiajgcego nie moze by¢ podstawa do oceny, ze zaproponowane w tym postepowaniu
ceny za realizacje nie zostaly zanizone. Ponadto w sytuacii, gdy przystepujacy zaoferowat
cene przed aukcjg o ponad 2,5 - krotnie wyzszg niz cena ktérg zaproponowat w toku aukcji
winno to wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do rzetelnosci dokonanej kalkulacji.
Jakkolwiek niewatpliwie informacja, ze zamawiajgcy zamierza przeprowadzi¢ aukcje
elektroniczng moze mie¢ wplyw na to, ze Wykonawcy kalkulujg nieznaczny "margines” w cenie
oferty, umozliwiajgcy im obnizanie ceny w toku aukcji, to jednak taka réznica, w stosunku do
oferty wyj$ciowej wymaga, co najmniej konieczno$ci wezwania do ztozenia wyjasnien. Dla
dokonywanej oceny nie ma réwniez znaczenia fakt, ze przekroczenie wspomnianego progu
30% nastapito 0 1,82%, za$ argument o zawyzonej szacunkowej warto$ci zamoéwienia Izba
traktuje jako uzyty na potrzeby niniejszego odwotania zwtaszcza, Zze zamawiajgcy szacowat te
warto$¢ w listopadzie 2017 r. a badania oferty pod katem razgco niskiej ceny dokonywat
zaledwie dwa miesigce pdzniej. Nalezy podkresli¢, iz zamawiajacy zwolniony jest z obowigzku
wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny tylko w wyjgtkowej sytuacii,
ktéra nie moze byc¢ interpretowana rozszerzajgco. Interpretujac przepis w taki sposaéb, jak chce
tego zamawiajacy, nigdy nie dosztoby do wezwania w trybie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp,
gdyz kazda wskazana przez niego okoliczno$¢ kwalifikowana bytaby jako oczywista,
niewymagajgca wyjasnienia, z czym Izba nie moze sie zgodzi¢. Wobec powyzszego
Zamawiajgcy zobowigzany zostat do uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej

oferty oraz uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert a takze powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert, w tym wezwania przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w trybie art.90
ust. la pkt 1 ustawy Pzp.”

Trudno réwniez uznac, ze niska cena, zaoferowana za wykonanie zamowienia przez
wykonawce Softman (5 698 959,00 zt.) wynika z jakichkolwiek oczywistych okolicznosci w
sytuacji, w ktérej sam Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia kwote 8
079 974,82 zt. (co wynika z informacji z otwarcia ofert), wartoS¢ zamowienie zostata przez
Zamawiajgcego oszacowana na te sama kwote 8 079 974,82 zt. (6 569 085,22 zt. netto —
informacja zawarta w pkt. 2 protokotu postepowania), a ceny innych wykonawcow plasowaty
sie na poziomie 7,8 min zt. (Bazy i Systemy Bankowe Sp. z 0.0. oraz Comarch Polska S.A.) i
11,5 min (Transition Technologies S.A. - po poprawieniu omytki: 118 min zt.).

Zamawiajgcy pismem z dnia 24 wrzesnia 2019 roku udzielit odpowiedzi na odwotanie wnoszac
0 oddalenie odwotania jako w catosci bezzasadnego.

Przystepujacy po stronie zamawiajgcego pismem z dnia 24 wrze$nia 2019 roku udzielit
podzielit stanowisko zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania jako w catosci

bezzasadnego.



Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta

W ogtoszeniu o zamdwieniu opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia
2 kwietnia 2019 r. pod numerem 2019/S 065-151623 zamawiajgcy okreslit postepowanie o
udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego na
Ustugi asysty technicznej i konserwacji modyfikacji i rozwoju Systemu SOF2. znak sprawy:
ZP/42/18 W. Zamawiajacy zmierza do nabycia ustug w zakresie IT polegajgcych na asyscie
technicznej, konserwacji oraz rozwoju i modyfikacji systemu SOF2 bedacego w posiadaniu
Panstwowego Funduszu Rehabilitacji Osob Niepetnosprawnych.

W wyniku prowadzonego postepowania zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej
oferty przystepujgcego zwanego dalej tez ,Softman S.A.”.

Rozstrzygniecie prowadzonego przetargu nie jest akceptowane przez wykonawce
plasujgcego sie na drugiej pozycji, ktorym jest odwotujgcy zwany dalej ,Comarch Polska S.A.”
wnoszgcy odwotanie z nastepujgcymi zarzutami naruszenia przepiséw ustawy pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt. 1 pzp w zw. z art. 10a ust. 5 pzp, z przywotaniem art. 26 ust. 3 pzp w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp w sytuacji zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Softman S.A.
jako niezgodnej z ustawa i niewazng na podstawie odrebnych przepiséw wzglednie z
mozliwoscig wezwania przystepujacego do uzupetnienia petnomocnictwa dla osoby, ktdra
podpisata oferte w imieniu wykonawcy;

2) art. 96 ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 3 pzp przez zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu
zaréwno wykazu ustug jak i wykazu oséb oferty Softman S.A., ktére wbrew stanowisku
zamawiajgcego nie zawierajg informacji bedacych tajemnicg przedsiebiorstwa;

3) art. 26 ust. 3 pzp przez zaniechanie wezwania wykonawcy Softman do uzupetnienia kopii
zaswiadczen z Krajowego Rejestru Sgdowego potwierdzonych za zgodno$¢ z oryginatem w
sposob okreslony w § 14 ust. 2 i ust. 4 Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016
r. w sprawie rodzajow dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia;

4) art. 90 ust. 1a pkt 1 pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujacego do ztozenia
wyjasnien w tym dowoddw, dotyczgcych sposobu obliczenia ceny, w sytuacji gdy cena oferty
jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert.

Ad.A1

Izba rozpoznajgc zarzut sformutowany w powyzszym pkt 1, dotyczgcym btednych danych w
podpisie elektronicznym w stosunku do danych w Krajowym Rejestrze Sgdowym
przystepujaceqo, to jest naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 1 pzp w zw. z art. 10a ust. 5 pzp.
wzglednie art. 26 ust. 3 pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt. 8 pzp ustalita i zwazyta jak ponizej

Zarzut odwotujgcego zostat wyprowadzony z sprzecznos$ci tresci danych zawartych w podpisie
elektronicznym, ktérym przystepujacy podpisat wszystkie dokumenty ziozonej oferty, z danymi
z Krajowego Rejestru Sgdowego (KRS) przystepujacego.

Wedtug stanowiska odwotujgcego niegodnos¢ w podpisie w dokumentach oferty
przystepujacego skutkuje naruszeniem przez zamawiajgcego przywotanych powyzej
przepiséw ustawy. Niezgodnos¢ ta polega na tym, ze w tresci podpisu elektronicznego jest
niezgodnos¢ literowa w drugim imieniu Prezesa Zarzadu spotki przystepujacego Z. H. O.-S.,
poniewaz w brzmieniu podpisu elektronicznego widnieje imie ,H.”(podpis elektroniczny)
zamiast ,H.” (KRS).

Zamawiajacy odpierajgc tak sformutowany zarzut odwotujgcego wyjasniat powstatg
rozbieznos¢ w drugim imieniu prezesa zarzadu przystepujgcego w nastepujgcy sposéb. W
szczegotowych danych podpisu elektronicznego dostepnych do sprawdzenia za pomoca np.
programu Adobe Reader zapisana jest takze informacja dotyczgca numeru PESEL osoby
bedacej wiascicielem podpisu elektronicznego. Numer PESEL zapisany w KRS prezesa
zarzadu przystepujgcego jest identyczny z numerem PESEL zapisanym w podpisie
elektronicznym. Jako dow6d zamawiajacy przedstawit w odpowiedzi na odwotanie zrzuty



ekranu danych przyktadowego ,,0swiadczenia o braku zakazu ubiegania si¢ 0 zamoéwienie”
zfozonego w toku postgpowania i podpisanego przez prezesa zarzadu. Krok | Otwarcie
dokumentu z podpisem elektroniczym Prezesa Zarzadu Softman S.A. Krok | Otwarcie panelu
podpisu elektronicznego. Krok lll Otwarcie informaciji dotyczgcych szczego6téw podpisu tzw.
szczegOty zatwierdzenia. Krok IV Wybieramy w panelu funkcje Temat. Wyswietlajg sie dane
osobowe wtasciciela podpisu oraz jego nr PESEL. Z powyzej przywotanych zrzutéow ekranu
danych wynika, ze Numer PESEL osoby bedacej wtascicielem podpisu jest zgodny z pozycja
zawartg w Dziale 2 KRS dla spotki SOFTMAN S.A. w zakresie danych osobowych prezesa
zarzgdu. Numer PESEL jest numerem niepowtarzalnym, identyfikujgcym dang osobe co do
tozsamosci. Dlatego zamawiajgcy nie miat i nie ma watpliwosci co do tozsamosci osoby
sktadajacej oferte oraz pozostate dokumenty w toku postepowania.

Zbiezne stanowisko z zamawiajgcym przedstawit w piSmie z dnia 24 wrzesnia 2019 .
przystepujacy argumentujgc zarzut odwotujgcego w nastepujgcy sposéb. Numer PESEL z
podpisu elektronicznego mozna zalez¢ (czego nie uczynit odwotujacy) otwierajgc dowolny
podpisany elektronicznie dokument oferty w programie majgcym funkcje weryfikacji podpisu
(np. w najbardziej popularnym Adobe Acrobat Reader DC). W tym celu nalezy ,wejS¢” w panel
podpisu, klikajgc prawym przyciskiem myszy w napis ,Wersja 1: Podpisane przez (...). W
rozwijanym menu klikamy lewym przyciskiem myszy w ,pokaz wta$ciwo$ci podpisu”.
Nastepnie w nowo otwartym oknie klikamy w przycisk ,Pokaz certyfikat autora podpisu i
przechodzimy do zakfadki ,Szczegdty” w rozwijane;j liscie nalezy zaznaczy¢ przez klikniecie
stowo ,temat” i w oknie ponizej na szarym tle pojawi sie PESEL (oraz inne dane wtasciciela
podpisu) w formie ,seria/Number-PNOPL-48093001955". Przystepujacy podkresla, ze numer
PESEL wykorzystywany jest w podpisie elektronicznym od poczatku jego funkcjonowania,
zanim weszly w zycie rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 910/2014 z
dnia 23 lipca 2014 r. w sprawie identyfikacji elektronicznej i ustug zaufania w odniesieniu do
transakcji elektronicznych na rynku wewnetrznym oraz uchylajgce dyrektywe 1 999/93/WE
(dalej eIDAS). Numer PESEL byt w bedgcych w uzyciu wcze$niej w tak zwanych bezpiecznych
podpisach elektronicznych weryfikowanych za pomocg kwalifikowanego certyfikatu jakie
zostaly umocowane historycznymi juz przepisami ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie
elektronicznym oraz wydanego na podstawie tej ustawy Rozporzgdzenia Rady Ministréw z
dnia 7 sierpnia 2002 r. (obecnie kwestie podpisu reguluje ustawa z dnia 5 wrzesnia 2016 roku
o ustugach zaufania i identyfikacji elektronicznej(Dz. U. z 2019 r. poz. 162). W przedmiotowym
Postepowaniu, Przystepujgcy podpisat oferte kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Podpis zostat ztozony w okresie, w ktorym certyfikat byt wazny, a wiec zgodny z wymogiem
przepisu art. 10a ust. 5 Pzp. W ocenie SOFTMAN dla waznos$ci ztozonych podpiséw nie ma
zadnego znaczenia fakt, ze w drugim imieniu podpisu elektronicznego Prezesa Zarzadu
SOFTMAN znajduje sie biad literowy. Imig i nazwisko wraz z numerem PESEL znajdujgcym
sie w podpisie elektronicznym w ocenie Przystepujgcego w sposéb nalezyty pozwala
zweryfikowac tozsamo$é osoby podpisujgcej dokument, a co za tym idzie ztozony podpis jest
wazny. Z tych wzgledéw Zamawiajgcy nie mogt odrzuci¢ oferty Przystepujgcego, ani nie miat
tez podstawy do wzywania SOFTMAN do uzupetnienia jakichkolwiek dokumentow, czy tez
sktadania w tej kwestii wyjasnien. Majagc na uwadze powyzsze zarzut Odwotujgcego jest
niezasadny. Poza przedstawionymi w zakresie zarzutu nr 1 pisemnych stanowisk
zamawiajgcego i przystepujgcego zacytowanych powyzej, na rozprawie przedstawiono w
poczet materiatu dowodowego O$wiadczenie z dnia 23.09.2019 r. EuroCert sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie w sprawie wydanego kwalifikowanego certyfikatu podpisu
elektronicznego jako zawierajgcym btgd w zapisie drugiego imienia osoby, na rzecz ktérej
zostat wydany. Jednoczes$nie EuroCert potwierdzit, ze certyfikat o numerze seryjnym 51 43 41
30 33 5F 01 01 09 02 01 zostat wydany na rzecz prezesa zarzadu przystepujacego
identyfikujgc jego imiona i nazwisko ora nr pesel stwierdzajgc, ze btad ten w zaden sposéb nie
wptywa na kwalifikowalno$¢ podpisu ztozonego za pomocg tego certyfikatu.

Izba podziela argumentacje zamawiajgcego i przystepujacego, przedstawione powyze;j i
stwierdza brak naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy przywotanych w odwotaniu
a majacych potwierdzi¢, ze przystepujgcy ztozyt oferte, ktéra nie zostata podpisana przez
osobe uprawniong do reprezentacji SOFTMAN S.A., naruszajgc art. 10a ust. 5 pzp w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 1 pzp ewentualnie art. 26 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 8 pzp. Tym samym
kwalifikowany podpis elektroniczny, ktérym opatrzone sg wszystkie oSwiadczenia i dokumenty
w ztozonej przez przystepujgcego ofercie, jest podpisem prezesa zarzagdu SOFTMAN
chociazby przez poréwnanie nr PESEL zawarty w tym podpisie z nr PESEL odpisu z
Krajowego Rejestru Sgdowego Softman. Przywotany art.10 a ust.5 ustawy obligujgcy do
podpisu ofert oraz o$wiadczen w postaci elektronicznej bezpiecznym podpisem
elektronicznym weryfikowanym przy pomocy waznego kwalifikowanego certyfikatu nie zostat
naruszony. Oferta i zatgczone do niej oswiadczenia i dokumenty zostaty podpisane oraz
potwierdzone podpisem prezesa zarzgdu Softman a rozbieznos¢ w imieniu ,H.”(podpis
elektroniczny) zamiast ,H.” (KRS) nie powoduje braku podpisu. Pomimo rozbieznosci
wykazanej przez odwotujgcego, oferta zostata podpisana prawidtowo przez osobe
upowazniong do reprezentacji spotki, co powoduje brak naruszenia przywotanego art.10 a
ust.5 ustawy i brak skutkéw w postaci odrzucenia oferty na podstawie art.89 ust.1 pkt 1 jak i



pkt 8 ustawy. Zarzut odwotania nie potwierdzit sie.

Ad.2

Izba rozpoznajgc zarzut sformutowany w powyzszym pkt 2, dotyczgcym zaniechania
udostepnienia odwolujgcemu zaréwno wykazu ustug jak i wykazu oséb oferty Softman S.A.,

to jest naruszenia art. 96 ust. 3 pzp w zw. z art. 8 ust. 3 pzp ustalita i zwazyla jak ponizej.

Zarzut odwotania podwaza zgodno$¢ z prawem, dokonanego przez przystepujgcego w ofercie
co do informacji w wykazie oséb i w wykazie ustug, zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Odwolujgcy swoje stanowisko uzasadnia, lakoniczno$cig motywow zastrzezenia tajemnicy w
ofercie przystepujacego, jak i co do zasady oraz w zaistniatej sytuacji w postepowaniu, brakiem
mozliwosci zastrzezenia informacji zawartych w wykazie oséb oraz w wykazie ustug.

W ocenie zamawiajgcego, ktory wielokrotnie zwlaszcza przy ustugach IT spotyka sie z
kwestiami spornymi co do prawa zastrzezenia tego typu informacji, w niniejszej sprawie
przystepujacy miat prawo do zastrzezenia informacje zawartych w wykazie ustug i w wykazie
0soOb. Wedtug zamawiajgcego wykaz 0sob i wykaz ustug w ofercie przystepujgcego powinien
pozostac¢ zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy pzp nie ujawnia si¢ informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert zastrzegt, ze nie moga by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajacy przywotat pismo przystepujgcego ztozone wraz z ofertg z dnia 4 lipca 2019 roku,
w ktorym okreslono jakie i z jakiego powodu informacije zawarte w wykazie os6b stanowig
informacje bedacg tajemnica przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy znajduje w tym pismie

wymagane elementy takie jak: jakie informacje zawarte w treSci wykazu oraz dlaczego
przystepujacy je traktuje jako tajemnice przedsigbiorstwa, jakie $rodki techniczne oraz
organizacyjne zostaly podjete w celu ochrony informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, fakt nie ujawnienia zastrzezonych informacji do publicznej wiadomosci,
sposo6b chronienia kluczowych informacii dla przystepujgcego. Odnoszac sie do zarzutow
dotyczgcych braku mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wykazu oséb lub
wykazu ustug, zamawiajgcy przywotuje art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W ustawie tej przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg. Informacije te jako cato$¢ lub w szczegblnym zestawieniu i zbiorze ich
elementow nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb. Kolejnym warunkiem jest aby uprawniony do
korzystania z informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej
starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Zamawiajgcy wskazuje, ze
przedmiotem zamowienia sg ustugi branzy IT, majgce charakter ustug intelektualnych. Jest
oczywistym i powszechnie wiadomym, ze w przypadku $wiadczenia ustug o charakterze
intelektualnym, gdzie realizacja oparta jest w 100% na zasobie osobowym, to zestawienie
réznych informacji powoduje, ze powstaje tajemnica przedsiebiorstwa posiadajgca okreslong
wartodé. Za taka tajemnice nalezatoby uznaé zestawienie np. rodzaj realizowanej ustugi,
klienta, pracownika o okreslonych certyfikatach oraz doswiadczeniu tego pracownika.
Wszystkie te elementy potgczone razem pozwalajg na podjecie decyzji przez kierujacego
przedsiebiorstwem czy jest w stanie zrealizowac zadanie ,A’, dla klienta ,,B", przez pracownika
,C”, 0 kwalifikacjach ,D". Odnoszgc sie do zarzutow odwotujgcego dotyczacych tego, ze
okreslone informacje na temat dziatalnosci przystepujacego moga by¢ zwigzane z realizacjg
projektow dla sektora publicznego nalezy wskazaé, ze jest to niewystarczajgce dla obalenia
twierdzenia, ze dany zbior informaciji nie jest tajemnicg przedsiebiorstwa. O tajemnicy
przedsiebiorstwa decyduje rodzaj i charakter danych oraz sposéb ich potgczenia tworzacy
unikatowe zestawienie pozwalajgce w okreslonych sytuacjach uzyskac¢ przewage rynkowg nad
konkurentem, poznajac jego faktyczny potencjat. Zdaniem zamawiajgcego wykaz os6b oraz
wykaz ustug ktérymi dysponuje przystepujacy na potrzeby realizacji zamowienia zostat w
odpowiedniej chwili skutecznie zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Przystepujacy w pismie z dnia 24 wrzesnia 2019 roku odniést sie do zarzutu w warstwie nie
udowodnienia i nie uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie informacji zawartych ww. wykazach
jest uzasadnione i w zwigzku z ich ewentualnym ujawnieniem przystepujgcy moze zostac
narazony na straty finansowe.



W pierwszej kolejnosci przystepujacy podkreslit, ze wykaz osob nie zostat zastrzezony w
cafosci i utajnienie przez SOFTMAN dotyczyto tylko kluczowych i wrazliwych danych
zawartych w tym wykazie, o ktoérych w dalszej czesci niniejszego pisma.

Wykaz ustug zostat utajniony w catosci przez przystepujgcego, poniewaz dane w nim zawarte
dotycza w wigkszosci (3 z 4 umieszczonych tam podmiotéw) ustug $wiadczonych przez
przystepujacego na rynku prywatnym (na rzecz podmiotéw z branzy finansowe;j). Jedynym
podmiotem publicznym w utajnionym zestawieniu jest uniwersytet, ktéry ma szczegdiny status
prawny (nie jest on bowiem zarzgdzany jak jednostka budzetowa). Ujawnienie tego dokumentu
w cato$ci i udostepnienie go w postepowaniu zdaniem przystepujgcego umozliwi konkurentom
zapoznanie sie z partnerami biznesowymi SOFTMAN, funkcjonujgcymi w zasadzie poza
rynkiem zaméwienh publicznych. Fakt pozostawania przez podmioty prywatne w relacjach
handlowych i informacje ujawniajgce istotne elementy tych stosunkéw majg charakter
handlowy oraz organizacyjny przedsiebiorstwa i wyczerpuja definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji(znk).
Podkreslenia wymaga fakt, ze nawet jesli poszczegodine informacje sg same w sobie
informacjami dostepnymi, w powyzej wskazanych okoliczno$ciach nie moga zosta¢ ujawnione.
Ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa podlega bowiem sam fakt wspétpracy dwéch
podmiotéw prywatnych oraz elementy zakresu tej wspotpracy. Kazdy z zastrzezonych w
ofercie dokumentdw, w jakims zakresie ujawnia ww. informacje. W szczegdlnosci,
nieskuteczne bytoby réwniez zastrzezenie samego wykazu ustug, bez zastrzezenia jawnosci
dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie, ktére umozliwiajg identyfikacje
wskazanych podmiotow trzecich oraz zawierajg dodatkowe, szczegotowe informacije
dotyczace przedmiotu zrealizowanych zamowien. Informacje te majg z kolei dla SOFTMAN
warto$¢ gospodarcza, nie sg informacjami powszechnie dostepnymi oraz przystepujacy podjat
kroki zmierzajgce do zachowania ich poufnosci (m.in. klauzule i umowy o poufno$ci). Tym
samym wyczerpujg wszystkie przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto, za
zasadnoscig objecia tych informaciji ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa przemawia
roéwniez to, ze zawarte w wykazie ustugi zostaty zrealizowane na rzecz podmiotéw prywatnych
z branzy finansowej, a tym samym wiedza o nich nie jest powszechnie dostepna, zwtaszcza
w kontekscie przedmiotu zamowienia, wartosci czy terminu realizacji. Zaréwno zastrzezone
pozycje wykazu ustug jak i przedtozone na potwierdzenie ich nalezytego wykonania referencje
dotyczg ustug wykonywanych na rynku prywatnym poza procedurg wynikajgcg z Pzp. W
zwigzku z tym nalezy zauwazy¢, ze wydatkowane na realizacje tych zamowien srodki
pieniezne nie sg $rodkami publicznymi. Tym samym nie ma Zzadnego prawnego obowigzku
upubliczniania informaciji o tych ustugach, w szczegdlnosci informacje o tych ustugach nie
podlegajg udostepnieniu w trybie dostepu do informacji publicznej. Przystepujgcy zaznacza,
ze zastrzezeniu nie tyle podlega informacja o tym, ze konkretny podmiot jest klientem (tego
rodzaju informacje moga by¢ niekiedy dostepne w domenie publicznej), tylko zestawienie tej
informacji z opisanymi w siwz warunkami udziatu w postepowaniu lub innymi dokumentami.
Potgczenie bowiem tych dwoéch zrédet informacii wskazuje klienta danego wykonawcy, rodzaj
ustug swiadczonych przez wykonawce na rzecz skonkretyzowanego kontrahenta oraz poziom
warto$ci wykonanych ustug. Tymczasem tego rodzaju zestawienie informaciji nie byto i nie jest
ujawniane do informaciji publicznej. Objecie tajemnicg przedsiebiorstwa przedmiotowych
dokumentow (wykaz ustug i dowody potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug wskazanych w
wykazie) ma na celu uniemozliwienie podmiotom konkurencyjnym w stosunku do SOFTMAN
pozyskania informaciji z kim podmioty te wspdipracuijg, dla kogo realizujg zamowienia, o jakiej
wartosci i w jaki sposéb przystepujacy wykazuje spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu.
W konsekwencji przystepujgcy nie moze ujawnia¢ informacji o swych kontrahentach w
powigzaniu z informacjg (nawet ogoing) o zakresie wspdtpracy z nimi. Ujawnienie tych
informacji naraza przystepujacego na negatywne, w tym finansowe, konsekwencje ze strony
swego klienta w tym takze utrate zaufania, ktéra w branzy finansowej jest istotnym czynnikiem
warunkujgcym dalszg wspétprace. Dodatkowo przystepujacy jak kazdy inny przedsigbiorca
ma prawo chroni¢ baze swych klientéw i rodzaju $wiadczonych dla nich ustug. To dziatanie
jest uzasadnione i z pewnos$cig utrudnia konkurenciji zdobycie wiedzy o konkretnych trendach

i kierunkach dziatalno$ci, a co za tym idzie zwigksza bezpieczenstwo i szanse na utrzymanie
tego klienta. Niewatpliwie bowiem pozyskanie tych informaciji przez konkurentéw, przy
jednoczesnym pozyskaniu wiedzy o pracownikach przystepujgcego, naraza go na utrate
klientow. Zdarzajg sie bowiem w branzy sytuacje przejecia catych zespotdw pracownikéw (ich
kluczowych cztonkéw) wraz z klientami. Przystepujgcy chcac sie chroni¢ przed taka, chocby
potencjalng sytuacijg nie ujawnia informacji, ktére umozliwityby lub utatwity tego rodzaju
sytuacje. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, zgodnie z ktbrym mozliwe jest utajnienie
wykazu oséb. Jest to tym bardziej dopuszczalne w $wietle zmiany tresci art. 11 ust. 2
przedmiotowej ustawy (uznk). Zgodnie z obecnym brzmieniem tego przepisu, przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i
zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane. To konkretne zestawienie, stanowigce
wykaz osob, nie jest powszechnie znane, zostato bowiem przygotowane wyigcznie na
potrzeby niniejszego postepowania. Wykaz oséb, ktére beda uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamoéwienia, zawarty w ofercie, moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, poniewaz posiada
charakter organizacyjny oraz posiada wartos¢ gospodarczg i dotyczy sytuacji, gdy nie zostat



ujawniony do wiadomosci publicznej oraz podjeto w stosunku do informacji ochrone. W kwestii
danych wynikajgcych z SIWZ w zakresie wskazania os6b przeznaczonych do realizaciji
zamowienia to te informacje majg wartoS¢ gospodarczg. Przede wszystkim zwroéci¢ nalezy
uwage, ze wymagania zamawiajgcego dotyczyly waskiej grupy specjalistéw. Do wykonania
zadan nalezalo zglosi¢ osoby posiadajgce szczegolne, specjalistyczne kwalifikacje a nie osoby
ze standardowym wyksztatceniem. Taki specjalistdw na rynku jest niewielu i trudno ich
pozyskac¢. Podkresli¢ nalezy, ze rynek, na ktérym dziata przystepujacy, jest oparty przede
wszystkim o potencjat ludzki, wysoce wyspecjalizowany i niedostepny na rynku (pracownikow).
Dobér oséb z odpowiednimi kwalifikacjami i zapobieganie fluktuacji kadry ma kluczowe
znaczenie dla funkcjonowania catego przedsigbiorstwa w tym przede wszystkim dla wlasciwej
realizacji zamowienia. Warto zwréci¢ takze uwage na fakt, ze konkurencja na rynku ustug
informatycznych jest znaczna i do$¢ agresywna jak na normalne warunki rynkowe. Ujawnienie
wskazanego zespotu oséb naraza wykonawce na agresywne dziatania konkurencji polegajgce
w szczegodlnosci na probie podkupienia kluczowych pracownikéw. Dziatania takie mogg mieé
na celu przejecie kluczowej kadry (stanowigcej przeciez podstawowy kapitat firmy
informatycznej) w celu zatrudnienia jej u konkurencyjnego przedsiebiorcy. Przede wszystkim
jednak tego rodzaju dziatania moze mie¢ na celu utrudnienie realizacji tego konkretnego
zamowienia. Niewatpliwie bowiem wykaz oséb zawiera dane konkretnych osob
przeznaczonych do realizacji tego konkretnego zamoéwienia, podkupienie kluczowych
pracownikéw (nawet nie wszystkich, ale choéby ich cze$ci) bedzie miato nie tylko wplyw na
0golng biezacg dziatalnos¢ spotki, ale przede wszystkim utrudni¢ moze, a w skrajnych
przypadkach wrecz uniemozliwic, realizacje tego konkretnego zamowienia. Utrata bowiem
kluczowego personelu stawia bowiem pod znakiem zapytania mozliwosci realizacyjne
wykonawcy. Jednoczesnie uzupetnienie zespotu nowa kadrg nie jest procesem prostym i
przede wszystkim szybkim (choéby np. przez okresy wypowiedzenia potencjalnych nowych
pracownikéw). Dodatkowo zmiana kadry wymaga ,wprowadzenia” nowych pracownikow w
istniejgcy juz zespodt, ich wdrozenia w kulture organizacyjng i prace, niekiedy ich przeszkolenie.
To wszystko ma tez oczywisty wptyw na powstanie dodatkowych kosztéw. Oczywiscie zmiana
kadry co do zasady nie jest niczym nadzwyczajnym, pod warunkiem braku kumulaciji takiej
sytuaciji w krétkim czasie, szczegdlnie tuz przed rozpoczeciem wykonywania lub na poczatku
wykonywania kontraktu, gdy wymagane jest zwiekszenie wysitkow w celu prawidiowej
realizacji kontraktu. Warto przy tym zauwazy¢, ze konkurencja poznawszy dedykowany zespot
przystepujacego do realizacji tego konkretnego zadania moze podjgé¢ takie dziatania liczac na
to, ze niezaleznie od przejecia pracownikéw przyczyni sie to do powstania co najmniej
istotnych problemoéw organizacyjnych w toku realizacji zamowienia, a niekiedy wrecz moze
spowodowac natozenie kar umownych, a w skrajnym przypadku wrecz odstagpienia od umowy
i utrate przychodéw. To z kolei daje szanse na kolejne postepowanie i pozyskanie kontraktu
przez konkurencje. Niezaleznie od tego kazde perturbacje organizacyjne wykonawcy
zmniejszg jego konkurencyjnos¢ wobec pozostatych uczestnikow postepowania. Oczywiscie
zdarza sie, ze w domenie publicznej pojawiajg sie dane osdb zatrudnionych przez wykonawce,
niemniej te dane zawierajg ograniczone informacje, a w szczegolnosci nie zawierajg danych o
biezgcym przyporzadkowaniu tychze os6b do konkretnego kontraktu. Stgd w niniejszym
przypadku ochronie polega to szczeg6lne zestawienie oséb dedykowanych do realizacji tego
konkretnego zamowienia. Warto podkresli¢ w tym miejscu, ze przystepujacy jest gotow na
konkurowanie na rynku o pracownika, zwigzang z typowa fluktuacjg kadry, niemniej
zagrozenie takiego ,kierunkowego” podkupienia zespotu (jego istotnej czesci) nie lezy juz w
zakresie typowej konkurencyjnej walki o pracownikéw. Kohcowo nalezy zauwazyé, ze
odwotujacy, w tym jak i w innych postepowaniach rowniez zastrzega jawno$¢ wykazu ustug i
0s0b, z takich samych wzgledow jak przystepujacy. Warto$¢ zastrzezonych informacji w
wykazach, przystepujgcy oszacowat na kwote 10 min zt. Wbrew twierdzeniom odwotujgcego
warto$¢ ta ma uzasadnione podstawy, bowiem wynika z réwnowarto$ci rocznych przychodoéw
SOFTMAN.

Izba podzielita w zakresie wykazu ustug jak i dostaw stanowisko merytoryczne zamawiajgcego
jak i przystepujgcego i to zaréwno co do wykazu ustug jak i wykazu oséb , zwlaszcza w sytuaciji
gdy podmiot wspotpracujacy z przystepujgcym w zakresie udostepnienia zasobdw osobowych
jak i warunkoéw udziatu w postepowaniu zastrzegt poufnos¢. Owszem nalezy zgodzi¢ sie ze
stanowiskiem odwotujgcego co do rbwnomiernego obowigzywania warunkow spetnienia
tajemnicy przedsiegbiorstwa czy to w podmiotach publicznych czy to w podmiotach prywatnych.
Natomiast rowniez w zakresie podmiotéw publicznych fakt, ze jest do posiadanych przez nich
informacji dostep w ramach informaciji publicznych nie oznacza réwnorzednego braku ochrony
informacji tajemnicy przedsiebiorstwa. Podmioty publiczne ale rowniez pozostate dysponujace
informacjami okreslonymi w art.11 ust.2 uznk w kazdym indywidualnym przypadku muszg
rozwazy¢ czy udostepnig informacje, poniewaz charakter dostepu do informac;ji publicznej nie
jest bezwzgledny czy tez nadrzedny do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Poglad przeciwny
powodowat by martwo$¢ przepisdw o ochronie tajemnicy przedsiebiorstwa w zderzeniu z
dostepem do informaciji publicznej. Izba uwzgledniajgc argumentacije obu stron réwniez wzieta
pod uwage fakt, ze tego samego rodzaju informacje (wykaz osob jak i wykaz ustug a w
konsekwenciji formularz oferty w zakresie podwykonawstwa) chroni w swojej ofercie
odwolujacy. Nalezatoby w tym miejscu przywota¢ zasade uczciwej konkurenciji z art.7 ustawy.



W petni Izba podziela stanowisko, co do charakteru intelektualnego $wiadczonych ustug i
poszanowania ich indywidualnego charakteru np.: w zakresie sktadu osobowego zespotu
pracownikéw w zaleznosci od podmiotu zamawiajgcego, przedmiotu zamowienia, zespotu
0s6b do ich wykonania i posiadanych kwalifikacji przez poszczego6ine osoby wchodzgce w
sktad zespotu. Odwolujgcy réwniez wskazywat na innego rodzaju trudnosci kadrowe w
zaleznosci od tego czy mamy do czynienia z firma potentatem na rynku w stosunku do firmy
matej czy Sredniej firmy. W tym drugim przypadku firma wchodzaca na rynek z pozycji
dotychczasowego podwykonawcy i uwzglednienia w tej sytuaciji znaczenia zasoboéw
kadrowych i to nie tylko co do ich fachowosci, doSwiadczenia ale rowniez liczebnosci. Co do
zabezpieczen informacji ochranianych przez odwolujgcego to wskazywat na obowigzujgce
standardy ochrony danych firmy jako obowigzujgce i funkcjonujgce u niego a odwotujacy nie
wykazat, ze takich standardéw w tym zabezpieczen przed niekontrolowanym dostepem do
informacji przystepujacy nie posiada. Co do wartosci gospodarczej chronionych informaciji to
w ocenie Izby jest to okoliczno$¢ bezsporna, ze posiadanie personelu stanowi o wartoSci
gospodarczej informacji, ktore przystepujacy chroni. Poniewaz na co podnosit w szczegolnosci
zamawiajgcy uwage przedmiotem postepowania sg ustugi o charakterze intelektualnym czyli
opierajgcym sie na osobach a nie np.: na zasobach materiatowych.

Zarzut nie zostat wykazany. Tym samym Izba nie stwierdza naruszenia art.96 ust.3w zwigzku
z art.8 ust.3 ustawy.

Ad.3

Izba rozpoznajgc zarzut sformutowany w powyzszym pkt 3, dotyczgcym zaniechanie

wezwania wykonawcy Softman do uzupetnienia kopii zaswiadczen z Krajowego Rejestru

Sadowego potwierdzonych za zgodno$é z oryginatem w sposéb okreslony w § 14 ust. 2 i ust.

4 Rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajow dokumentow,

jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to
jest naruszenia art. 26 ust. 3 pzp ustalita i zwazyla jak ponize;.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy w piSmie z dnia 24 wrzesnia 2019 roku stwierdzit,

ze przystepujacy odpowiadajgc na wezwanie wystosowane w trybie art. 26 ust. 1 ustawy pzp
przedtozyt informacje z Krajowego Rejestru Karnego. Plik zawierajgcy dokumenty z KRK
zostat podpisany przez Prezesa Zarzgdu Przystepujacego. Dokument zostat przekazany Izbie
na ptycie CD. Comarch Polska S.A. otrzymat od zamawiajgcego zanonimizowang kopig
dokumentow dotyczgcych karalnosci ze wzgledu na obowigzujgce przepisy dotyczace ochrony
danych osobowych. Z oczywistych wzgleddw kopia ta nie zawierata podpisu elektronicznego
przystepujacego. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy stwierdza, ze zarzut odwotania jest
catkowicie nieuzasadniony.

Roéwniez przystepujgcy w sprawie po stronie zamawiajgcego w pismie z dnia 24 wrzesnia 2019
roku co do przedmiotowego zarzutu uznaje go jako bezzasadny. Zarzut dotyczgcy braku
poswiadczenia dokumentu KRK podpisem elektronicznym jest catkowicie niezrozumiaty dla
przystepujacego, albowiem ziozyt on wszystkie dokumenty potwierdzajgce brak wykluczenia,

w tym informacje z KRK, opatrzone kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Izba przeprowadzita dowod z przekazanej dokumentacji postepowania zamawiajgcego na
ptycie CD i stwierdza, ze jednym z zatgcznikow do pisma przystepujacego z dnia 9 sierpnia
2019 r. zaswiadczenie KRK dla zarzadu spédtki przystepujgcego potwierdzone rowniez za
zgodno$¢ przez prezesa zarzgdu. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art.26 ust.3
ustawy pzp nie zostat wykazany.

Ad.A4.

Izba rozpoznajgc zarzut sformutowany w powyzszym pkt 4, dotyczgcym zaniechania

wezwania przystepujgcego do zlozenia wyjasnien w tym dowoddéw, dotyczgcych sposobu

obliczenia ceny, w sytuacji gdy cena oferty jest nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej



cen wszystkich ztozonych ofert ustalita i zwazyta jak ponize;.

Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na odwotanie w pi$mie z dnia 24 wrzesnia 2019 roku
odnidst sie do przedmiotowego zarzutu w nastepujgcy sposob.

Zamawiajgcy wskazuje, ze dokonat czynno$ci w zakresie badania razgco niskiej ceny zgodnie
z ustawg. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze po otwarciu ofert zamawiajgcy
przeanalizowat kazdg z nich. Zamawiajgcy uznat, ze w stosunku do dwéch podmiotow
konieczne jest dokonanie poprawienia ceny zgodnie z obowigzujacymi przepisami oraz trescig
specyfikacji. Oferta Transition Technologies S.A. oraz Bazy i Systemu Bankowe Sp. z o.0.
zostaty poprawione w mysl art. 87 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych. Poprawienie
oczywistej omytki rachunkowej w ofercie Transition Technologies S.A. doprowadzito do zmiany
tacznej ceny brutto z 11.513.964,12 zt na kwote 11.514.083,68 zt, a w przypadku oferty Bazy

i Systemu Bankowe Sp. z 0.0. otrzymana kwota oferty jest znacznie wyzsza. Pierwotnie cena
zaoferowana przez firme Bazy i Systemu Bankowe Sp. z 0.0. wynosita 7.891.680 zt. a po
przeprowadzeniu operacji rachunkowych otrzymano kwote 118.375.692 ztotych. Zamawiajacy
z nalezytg staranno$cig zbadat czy sg oferty z razgco niskg ceng. Zadna z ofert nie zawierata
ceny ponizej wartosci szacunkowej przedmiotu zaméwienia powigkszonej o podatek Vat i
pomniejszonej o 30 procent. Zamawiajacy podjat decyzje o zaniechaniu porownywania ofert

ze $rednig z ofert, poniewaz po poprawieniu omytek rachunkowych oferta firmy Bazy i Systemy

Bankowe Sp. z 0.0. przewyzszata kwote przeznaczong na realizacje przedmiotu zaméwienia
0 110 295 717,18 zt, co wskazuje, ze jest to oferta z bardzo wysokg marzg rzutujgcg na ocene
innych ofert w celu sprawdzenia czy ich cena nie jest razaco niska. W zwigzku z powyzszym
dla dalszej oceny ztozonych ofert przyjete zostaty ceny po ich poprawieniu zgodnie z art. 87
ust. 2 pkt 2 ustawy PZP. Zamawiajacy przeprowadzit badanie ofert pod katem razgco niskiej
ceny w stosunku do kwot jakg zamierza przeznaczy¢ na zaméwienie powiekszonej o podatek
VAT (brutto). Zamawiajgcy jest podmiotem zlecajgcym liczne zamoéwienia w dziedzinie IT.
Zamawiajgcy ma zatem doswiadczenie oraz wiedze w zakresie tego jakiej wartosci sg
Swiadczenia oferowane przez rynek za ustugi zamawiane przez Zamawiajgcego. W przeciggu
ostatnich dwoch lat Zamawiajgcy rozpisat postepowania przetargowe dotyczace asysty
technicznej i konserwaciji oraz ustug rozwoju oprogramowania wraz utrzymanie dla takich
systemow jak: NEO, ePFRON, windykacja, System Obstugi Wsparcia Finansowego,
Generatora Whnioskow i Systemu Ewidencji Godzin Wsparcia. W zadnym z tych postepowan
nie pojawita sie oferta przekraczajgca swojg wysokoscig 100 razy warto$¢ najdrozszej oferty.
Taka sytuacja ma tymczasem miejsce w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy biorgc pod
uwage swoje doswiadczenie, prawidtowo wykonang procedure zwigzang z szacowaniem
wartosci zamowienia dla przedmiotowego postgpowania. Tymczasem oferta firmy Bazy i
Systemu Bankowe Sp. z 0.0. okazata sie by¢ prawie 100 razy drozsza od kolejnej cenowo
oferty Transition Technologies S.A. Zgodnie art. 90 ust. la pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, zamawiajgcy zwraca sig o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia. Zamawiajgcy
wskazuje, ze co prawda z matematycznego punku widzenia istniejg podstawy do
przeprowadzenia badania w zakresie razgco niskiej ceny poprzez zwrécenie sie do
wykonawcow o ztozenie wyjasnien w tym zakresie, to jednak nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz
oferta Bazy i Systemu Bankowe Sp. z 0.0. w sposob jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci
jest abberacyjna, a co za tym idzie na poziomie znacznie odbiegajgcym od cen rynkowych,
stad poréwnanie ofert do $redniej arytmetycznej cen ofert z przedmiotowego postepowania w
opinii Zamawiajgcego nie byto celowe, poniewaz nie datoby oczekiwanego efektu, czyli nie
wskazywaloby ofert z faktycznie razgcg ceng. Zamawiajgcy wskazuje, ze w ostatnich 9 latach
znane sg mu trzy zaméwienia publiczne na budowe lub utrzymanie systeméw komputerowych,
ktérych wartos¢ przekroczyta 100 min. zt. W zadnym wypadku system SOF2 do nich sig nie
zalicza z budzetem zamowienia na poziomie 8 min zt. Zamawiajgcy uznat zatem, ze po
przeprowadzeniu ustalen w zakresie kwestii razgco niskiej ceny, iz ma do czynienia z
okoliczno$cig oczywista, ktéra nie wymaga wyjadnienia. Poprawienie ceny w ofercie Bazy i

Systemu Bankowe Sp. z 0.0. w istocie spowodowalo, ze wszystkie pozostate oferty w jej
Swietle wydajg sie razgco niskie, co jednak w oczywisty sposéb nie ma miejsca biorgc pod
uwage wysokos¢ przyjetego budzetu. W opinii Urzedu Zamowien Publicznych pt. Badanie
razgco niskiej ceny oferty po nowelizacji "Wszystkie wskazane wyzej mierniki (w art. 90 ust.

1a PrZamPubl — przyp. autora) nie maja, zgodnie ze znowelizowanymi przepisami
PrZamPubl, charakteru automatycznego i bezwzglednego do zastosowania, tzn. wypetnienie
sie ktorejkolwiek ze wskazanych okolicznosci (réznica 30 % w cenie oferty badanej w stosunku



do ktéregokolwiek ze wskazanego wyzej miernikdw) nie powoduje koniecznosci
kazdorazowego wezwania wykonawcy do wyjasnier podejrzenia razgco niskiej ceny. W
kazdym bowiem przypadku zamawiajacy indywidulanie powinien dokona¢ oceny, czy
okreslona okolicznos¢, w stanie faktycznym konkretnej sprawy, skutkuje powstaniem
takowego podejrzenia. W przypadku miernika wynikajgcego z art. 90 ust. 1a pkt 1 PrZamPubl,
zwigzanego z warto$cig zamowienia powiekszong o warto$¢ podatku VAT i $rednig
arytmetyczng wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu, kiedy warto$¢ oferty odbiega o
minimum 30 % od tych miernikéw zamawiajgcy moze nie korzystac z procedury zadania od
ktére nie wymagajg wyjasnienia. Oczywistos¢ takich okolicznosci oznacza, ze wiadomo$é o
nich rozwiewa wszelkie watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych
przepiséw. Z sytuacja takg bedziemy mieli do czynienia przyktadowo kiedy wartos¢
zamobwienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania zostata
przeszacowana, tj. ustalona na znaczaco wyzszym poziomie niz wynikatoby to z realiéw
rynkowych a zlozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te sytuacje. Z podobna sytuacjg
mamy do czynienia w przypadku miernika, o ktbrym mowa w art. 90 ust. 1a pkt 2 PrZamPubl.
Przepis ten daje zamawiajgcemu prawo a nie obowigzek wystgpienia do wykonawcy z
zadaniem wyjasnienia podejrzenia razaco niskiej ceny, jezeli uzna to za stosowne w
okreslonych realiach. Z takg sytuacjg mozemy mie¢ do czynienia przyktadowo, kiedy warto$¢
zamowienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania stracita na
swojej aktualnosci po wszczeciu postepowania, w szczegoélnosci na etapie sktadania ofert,
kiedy zamawiajgcy dokonuje ich badania i oceny" ( W niniejszej sprawie

zamawiajgcy ma do czynienia z do$¢ nietypowa sytuacjg, w ktérej jedna z ofert na skutek
poprawienia jej przez Zamawiajgcego przyjeta po zmianie nierzeczywisty, odbiegajgcy od
realibw rynkowych i danych historycznych, a bedgca w istocie wynikiem poprawienie omytki
rachunkowe;j.

Réwniez przystepujgcy zajat stanowisko w sprawie w pismie z dnia 24 wrzesnia 2019 roku. W
ocenie Przystepujgcego nie byto podstaw do wzywania go o ztozenie wyjasnien ws. ceny.
Przede wszystkim wymaga zwrocenia uwagi na to, ze w postepowaniu ztozono 4 oferty, tj.

Przystepujgcego - 5.689.959,00 zt brutto,

Odwotujgcego - 7.844.300,40 zt brutto,

Transition Technologies S.A. — 11.514.083,68 zt brutto, oraz
Bazy i Systemy Bankowe sp. z 0.0.

Przy czym ta ostatnia oferta budzi znaczne watpliwo$ci co do ztozonej ceny. Pierwotnie
bowiem jej cena wynosita 7.891.680,00 zt, a po jej poprawieniu przez zamawiajgcego wyniosta
118.375.692,00 zt. Oczywiste jest przy tym to, ze ww. cena jest absurdalna (cho¢ wykonawca
BSB zaakceptowat te poprawke), a cata oferta tego wykonawcy wzajemnie (cenowo)
niespoéjna. Powyzsze catkowicie zaburzylo wzajemne relacje cen stawiajgc pod znacznym
znakiem zapytania stosowanie przepisu odnoszgcego sie do roznicy ceny danej oferty do
Sredniej z ofert. W konsekwencji zamawiajgcy powinien odnie$¢ sie do sytuacji w innych
postepowaniach i sprawdzi¢ czy tez réznice w cenach nie sg wrecz oczywiste. W ocenie
przystepujgcego roznice w cenach na poziomie jak w niniejszym postepowaniu sg czyms
catkowicie zwyczajnym, czego najpewniej zamawiajgcy ma petng S$wiadomos¢. Wystarczy
odnies¢ sie do innych postepowan. Powyzsze jednoznacznie pokazuje, ze cena
przystepujacego nie powinna budzi¢ watpliwosci na tle innych cen rynkowych i nie byto
potrzeby zbednego przedtuzania postepowania. Reasumujgc, zamawiajgcy stusznie uznat, ze
brak bylo podstaw do wzywania przystepujgcego do sktadania wyjasnien ws. ceny.

Izba przeprowadzita dowod z protokotu Komisji Przetargowej z dnia 29 lipca 2019 roku, ktéra
po poprawieniu oferty uznata za celowe nie przeprowadzanie badania ofert pod katem razgco
niskiej ceny ze $redniej arytmetycznej ofert.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego co do odstgpienia badania ofert ze Sredniej
arytmetycznej podzielajgc w petni stanowisko zamawiajgcego zaprezentowane powyzej,
klasyfikujgc zaistniatg sytuacje do przestanki z art.90 ust.1a pkt 1 to jest "chyba, ze rozbieznos¢
wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia”.

W tym stanie rzeczy zarzut sie nie potwierdzit.



Reasumujac skoro z czterech zarzutéw odwotania zaden nie potwierdzit sie, odwotanie nie
zastuguje na uwzglednienie w mysl art.192 ust.2 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 192 ust. 9i 10 ustawy, a takze w oparciu o przepisy § 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady

Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt wpisu od
odwotania, uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt. oraz zasgdzajgc zgodnie z
whnioskiem koncowym koszty zamawiajgcego poniesione na wynagrodzenie peinomocnika,
zgodnie ze zfozong na rozprawie fakturg vat.
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