Sygn. akt KIO 2432/20

WYROK
z dnia 23 pazdziernika 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Kur
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowe;j
Izby Odwotawczej w dniu 25 wrzesnia 2020 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia:
Sputnik Software
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu przy ul. Klinkierowej 7 (60-104 Poznar) orazMADKOM S.Az siedzibg w Gdyni przy
Al. Zwyciestwa 96/98 (81-451 Gdynia) w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Matopolskie z siedzibg w
Krakowie przy ul. Basztowej 22 (31-156 Krakow)

przy udziale wykonawcy REKORD Sl Sp. z 0.0z siedzibg w Bielsku-Biatej przy ul. Kasprowicza 5 (43-300 Bielsko-
Biata), zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Sputnik Software
Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz MADKOM S.A

z siedzibg w Gdyni i zalicza na poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez ww. wykonawcow tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
1843 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwofawcze" do Sidu Okriioweio w Krakowie.
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Wojewddztwo Matopolskie z siedzibg w Krakowie zwane dalej: ,zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej: ,Pzp”, w trybie przetargu nieograniczonego na
Zaprojektowanie, dostawe, wdroZenie, utrzymanie i rozwdj zintegrowanego systemu ds. planowania budzetu i obstugi
finansowo - ksiegowej oraz sprawozdawczosci w zwigzku z realizacjg Projektu pn. ,Zintegrowany System Informatyczny —
narzedzia IT wspomagajgce zarzgdzanie Wojewddztwem Matopolskim{znak sprawy: 1S-1.272.13.2019), zwane dalej
postepowaniem.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 19 maja 2020
r., pod numerem 2020/S 097-231668.

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia, ktorego przedmiotem sg ustugi, jest wyzsza od kwot wskazanych w
przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Wykonawcy wspdlinie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia: Sputnik Software Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Poznaniu oraz MADKOM S.A. z siedzibg w Gdyni, zwani dalej: ,odwotujgcym” w dniu 25 wrzesnie
2020 r. wniesli odwotanie od czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w toku postepowania, polegajgcych na:

- dokonaniu wybiérczej oraz dowolnej oceny wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r. dotyczacych ceny oferty odwotujacego;

- uznaniu, ze wyjasnienia odwotujgcego z dnia 19 sierpnia 2020 r. nie potwierdzajg iz cena oferty odwotujgcego nie
stanowi ceny razgco niskiej;

- odrzuceniu oferty odwotujgcego, jako zawierajgcej cene razgco niska;

- ewentualne zaniechaniu wezwania odwolujgcego do ztozenia dalszych wyjasnien, mimo ze pierwsze wezwanie do
zlozenia wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2020 r. bylo sformutowane w sposéb bardzo ogdlny i w sprawie pozostawaty
watpliwosci wymagajgce dalszych wyjasnien;

- odtajnieniu czesci wyjasnien ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r. mimo, iz ww. wyjasnienia zostaty prawidtowo zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa,

- zaniechaniu dalszego procedowania w celu dokonania wyboru oferty odwolujgcego, jako najkorzystniejszej na
podstawie ustalonych w Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIW Z”) kryteriéw oceny ofert, przy
uwzglednieniu konsekwencji wynikajgcych z powtérnej oceny ofert.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenieart. 7 ust. 1 Pzp przez naruszenie zasady nakazujgcej
prowadzenie postepowania w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, réwnego traktowania
wykonawcéw i przejrzystosci oraz naruszenie innych pozostajgcych w zwigzku z art. 7 przepisow, tj.:

1) art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez odrzucenie oferty odwolujgcego w zwigzku z uznaniem, ze
zfozone przez niego wyjasnienia ceny oferty nie potwierdzity, ze nie byta ona razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamobwienia, podczas gdy wyjasnienia w zakresie ceny oferty byty dostosowane szczegdtowoscig do tresci wezwania do
ztozenia wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2020 r. oraz potwierdzaty, ze cena oferty odwotujgcego nie jest razgco niska, ma
charakter rynkowy i umozliwia prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia;

2) art. 90 ust. 3w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedng i nieprzejrzystg ocene wyjasnien odwotujgcego z dnia 19 sierpnia
2020 r. w zakresie ceny oferty, przy jednoczesnym uznaniu w trakcie oceny wyjasnien, ze pomimo wystgpienia
watpliwosci i niespdjnosci nie jest konieczne wezwanie do dalszych, bardziej szczegbtowych wyjasniern mimo, iz
prawidiowe ustalenie powyzszych kwestii potwierdzitoby rynkowy charakter zaoferowanej ceny oraz mozliwosé
prawidtowego zrealizowania zamdwienia;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez odrzucenie oferty, kiéra zawiera ceny realne, umozliwiajgce realizacje zamowienia i
osiggniecie zysku;



4) ewentualnie art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez zaniechanie wezwania odwotujgcego do
zfozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty przed odrzuceniem jego oferty, mimo istnienia watpliwosci co do
rynkowego charakteru ceny oraz mozliwosci prawidtowego zrealizowania przedmiotu zamowienia;

5) art. 8 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(Dz. U. z 2018 r. poz. 419, zwanej dalej: ,Uznk”) przez dokonanie odtajnienia wyjasnien ceny ziozonych przez
odwotujgcego dnia 19 sierpnia 2020 r., w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2020 r., ktére to
dokumenty w zawierajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 Uznk.

W Swietle powyzszych zarzutdbw odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania, poniewaz ww. naruszenia majg istotny
wpltyw na wynik postepowania, a w konsekwencji wniost o:

- uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego;

- powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu, z uwzglednieniem oferty odwotujgcego oraz ztozonych
przez niego wyjasnien w zakresie ceny oferty;

- dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku ponownego badania i oceny ofert;

- ewentualnie dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego potaczone z ponownym
wezwaniem odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia wyjasnien;

- uniewaznienie czynnosci odtajnienia wyjasnien ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r. mimo, iz ww. wyjasnienia zostaty
prawidtowo zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Odwolujacy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania, poniewaz w wyniku naruszenia przez
zamawiajacego ww. przepisow Pzp, interes odwotujgcego w uzyskaniu zamoéwienia moze dozna¢ uszczerbku (szkody),
gdyz objete odwotaniem czynnosci zamawiajgcego uniemozliwiajg odwolujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamobwienia i jego realizacje. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat oceny jego wyjasnien w sposéb wybidrczy i
dowolny, co doprowadzito do niezasadnego ustalenia, ze odwolujacy zlozyt oferte zawierajgca razgco niska cene i
powinna podlega¢ ona odrzuceniu, co uniemozliwia wybér jego oferty jako oferty najkorzystniejszej. Ponadto, w ocenie
odwolujgcego zamawiajgcy dokonat odtajnienia zawartych w wyjasnieniach ceny informacji prawidtowo zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwolujgcy wyjasnit, ze jest uczestnikiem postepowania, jego oferta zostata
prawidtowo ztozona i nie zawiera bledow (w tym nie zawiera razgco niskiej ceny), a tym samym istnieje mozliwos¢
wyboru jego oferty jako najkorzystniejszej. Naruszenie wskazanych powyzej przepiséw, zdaniem odwotujgcego, miato
istotny wplyw na wynik postepowania, w czym nalezy réwnolegle upatrywac interes we wniesieniu odwotania, poniewaz
wplywa to na sytuacje prawng odwotujgcego w postepowaniu, a uchybienia mogg zosta¢ naprawione przez nakazanie
zamawiajgcemu wykonania czynnosci zgodnych z obowigzujgcymi przepisami Pzp, przy uwzglednieniu zarzutéw
odwotania.

W zakresie pierwszego zarzutu odwotujgcy w pierwszej kolejnosci przytoczyt tres¢ wezwania z dnia 11 sierpnia
2020 r., ktore zostato skierowane do niego w trybie art. 90 ust. 1 oraz ust. 1a Pzp. W ocenie odwotujgcego z tego
wezwania wynikato, ze chociaz odnosito sie ono do wielu elementéw cenowych oferty, w zakresie sposobu
przedstawienia wyjasnien to miato charakter ogdlny, a zamawiajgcy nie wymagat od niego szczeg6towego wyjasnienia
wskazanych w wezwaniu elementéw cenowych oferty. Odwolujgcy wskazat, ze w odpowiedzi na wezwanie przedstawit
wyjasnienia z dnia 19 sierpnia 2020 r., w ktorych opisat metode obliczenia konkretnych elementéw cenowych w sposob
adekwatny do ogdlnego wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r. Zdaniem odwotujgcego pomimo ztozenia wyjasnieh
adekwatnych do stopnia wezwania o wyjasSnienia czynigcych zado$¢ wezwaniu zamawiajgcego, wraz z
przedstawieniem dowoddéw, zamawiajgcy niezasadnie uznat, ze ziozone wyjasnienia jedynie potwierdzity, iz cena
zaoferowana przez odwolujgcego jest ceng razgco niskg a ponadto sg na tyle ogdine, ze nalezy uzna¢, ze w ogdle nie
zostaly ztozone na wezwanie z dnia 11 sierpnia 2020 r. W zwigzku z powyzszym zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit
jego oferte z postepowania w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty wykonawcy z dnia 15 wrze$nia 2020 r. Zamawiajacy
dopuscit sie przy tym szeregu uchybien o charakterze merytorycznym, jak réwniez formalnym.

Odnoszac sie do poszczegdinych tresci uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu jego oferty z dnia 15 wrzesSnia
2020 r. poczgwszy od pkt 1 zawiadomienia, odwotujgcy podkreslit, Ze trudno oczekiwac, aby zakres przyktadowych
zamoOwien zrealizowanych przez odwolujgcego, a przedstawionych na wykazanie rynkowej wysokosci cen za ustugi
podobne Swiadczone w przedmiotowym postepowaniu, byt tozsamy jak w przypadku przedmiotowego postepowania.
Fakt, ze w pewnym zakresie zamoéwienia wskazane na wykazanie rynkowosci zaoferowanych cen réznig sie od
przedmiotu zamoéwienia, o ktére ubiega sie wykonawca jest czym$ normalnym, co nie powinno dyskwalifikowac
przykladowo podanych zrealizowanych zamoéwien jako rzetelnej informacji potwierdzajgcej rynkowo$¢ oferowanych
przez wykonawce cen. Co istotne, wiekszo$¢ zamédwien przedstawionych na wykazanie rzetelnosci zaoferowanej ceny
byto realizowanych przy udziale tych samych lub podobnych stanowiskowo specjalistow. Majac przy tym na uwadze, ze
znaczgcg czes¢ zamobdwienia bedg realizowaty osoby Swiadczgce ustugi intelektualne, wykazanie przez odwotujgcego
stawek tych specjalistow przy realizacji podobnych zamoéwien powinno zosta¢ uznane za istotny element wyjasnien z
dnia 19 sierpnia 2020 r. Tymczasem zamawiajgcy uznat, ze informacje dotyczace przykladowych, podobnych zamowieh
powinny dla swojej rzetelnosci dotyczy¢ zamowien tozsamych z przedmiotem zamowienia objetego postepowaniem, co
nalezy uzna¢ za wrecz niemozliwe.
W zakresie Ad 1. (Uslugi utrzymania systeméw informatycznych BeSTi@ i SJO BeSTi@) odwotujgcy wskazat, ze
niewykonywanie pewnych czynnosci w ramach projektu nie oznacza, ze nie mozna odnosi¢ cen zastosowanych przy
realizacji ww. zamowienia do cen ustug utrzymania systemu (ktora to czynno$¢ rowniez stanowi przedmiot zamowienia
w postepowaniu). Powyzsze bedzie miato odniesienie przede wszystkim do charakteru wykonywanych prac i ich zakresu
(zakres dotyczyt wszystkich JST i JO w Polsce i w zakresie planowania budzetu i petnej sprawozdawczosci; w stosunku
do czesci przedmiotu zamowienia dotyczacej jednej JST (UMWM) oraz podlegtych jej WJO).
W zakresie Ad. 2 (Dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu teleinformatycznego wraz z dostawg integracjg i
wdrozeniem oprogramowania ,Front line” oraz ,Back Office” w celu udostepnienia e-ustug w ramach projektu ,Lubuski e-
Urzad II”) odwotlujgcy wyjasnit, ze zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 11 sierpnia 2020 r. nie wymagat dokladnego
wyjasnienia jaka funkcje zamawiajacy petnit przy realizacji ww. zamowienia (wykonawcy czy podwykonawcy) oraz czego
doktadnie dotyczyly przedmiotowe ustugi, niemniej jednak poruszajgc tg kwestie niejako zobowigzat wykonawce do
wyjasnienia, ktére jest nastepujgce: Wykonawca wystepuje jako konsorcjum, co mozna potwierdzi¢ zapoznajac sie z



dokumentami postepowania widniejacymi pod linkiem, ktéry w uzasadnieniu wskazat zamawiajgcy. Niezaleznie od

powyzszego podanie informacji dotyczacych ww. zamowienia miato na celu wykazanie sposobu ksztattowania sie cen

przy realizacji ustug podobnych do przedmiotu zamowienia w postepowaniu, w szczegolnosci wartosci stawek
wynagrodzenia analogicznych specjalistow. Ta ostatnia kwestia zostata catkowicie zignorowana i nieuwzgledniona przez

zamawiajgcego. Ponadto, podnoszenie przez zamawiajgcego argumentu, ze realizacja prac w ramach ww. zamodwienia
nastgpita jedynie w obszarze modutu sprawozdawczosci finansowej nalezy uzna¢ za bezzasadne. Zamawiajacy bowiem
jednoczesnie potwierdza, ze czes¢ prac (dla gminy Santok) byta zgodna z przedmiotem ww. zamowienia (wdrozenie
oprogramowania ,Front lineg” oraz ,Back Office”), co juz samo w sobie bylo wystarczajgce do poréwnania cen w
powyzszym postepowaniu wzgledem cen zaoferowanych w przedmiotowym postepowaniu, w ramach ktérego udzielono
wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r. Niestety zamawiajacy najprawdopodobniej nie zweryfikowat doktadnie przedmiotu

zamoOwienia, z ktorego jednoznacznie wynika, ze postepowanie obejmuje wdrozenie réwniez w UMWL w zakresie
podobnym do przedmiotowego zaméwienia. Odwotujgcy zaznaczyt, ze tg czeS¢ zamowienia zrealizuje petnomocnik
konsorcjum.

W zakresie Ad. 3. (Dostawa sprzetu komputerowego, systeméw dziedzinowych wraz z oprogramowaniem, wdrozeniem
i szkoleniem dla Powiatu Lubanskiego w ramach realizacji projektu pn.: ,Dalszy rozwdj e-ustug w Powiatach Libarnskim”)
oraz Ad. 4. (Dostawa: infrastruktury sprzetowej i oprogramowania narzedziowego, platformy e-ustug wraz z systemami
zasilajgcymi oraz wykonanie szkolen na rzecz Miasta Kostrzyn nad Odrg) odwotujacy stwierdzit, ze sytuacja ksztattowata
sie w sposéb analogiczny jak w przypadku dwoch poprzednich przedstawionych zaméwien tj. przedmiot zaméwienia nie
byt tozsamy z przedmiotem zamédwienia w toczagcym sie postepowaniu, natomiast pozwalat na weryfikacje rynkowosci

cen czastkowych, co w konsekwencji pozwalato na uznanie ceny catkowitej oferty odwotujgcego za cene rynkows.

Projekt, o ktbrym mowa powyzej zostat zrealizowany. Protokét zakonczenia zostat podpisany z datg 9 czerwca 2020 r.

Informacja podana przez zamawiajgcego byta nieprawdziwa, co jest kolejnym dowodem na to zamawiajgcy zweryfikowat
wyjasnienia wykonawcy w sposob niewtasciwy lub stronniczy.

W zakresie Ad. 5. (Dostawa sprzetu komputerowego oraz oprogramowania niezbednego do realizacji e-Ustug wraz z
ustuga wdrozenia i szkolenia w ramach realizowanego projektu: ,Rozwoj e-ustug dla Gminy Brzeg Dolny) odwolujgcy
wskazat, ze po raz kolejny za absurdalne nalezy uzna¢ poréwnanie przez zamawiajgcego informacji dotyczacych

przykladowych podobnych zaméwien zrealizowanych przez odwotujgcego z przedmiotem zamoéwienia, na ktore toczy
sie postepowanie w sposo6b ,1 do 17, a w konsekwencji uznanie powotanych zaméwien podobnych za nie pozwalajgce
na poréwnanie cen z ceng ustug zaoferowanych przez odwoltujgcego w przedmiotowym postepowaniu. Trudno réowniez

zgodzi¢ sie z zamawiajgcym, aby prezentowany przez Wykonawce zakres merytoryczny zrealizowanego przez
Wykonawce zamowienia odbiegat od zakresu przedmiotu niniejszego zamoéwienia planowanego do udzielenia przez
Zamawiajgcego skoro przedstawione doswiadczenie czeSciowo pozwala na potwierdzenie rynkowosci kosztow pracy
specjalistbw. Powyzsza argumentacja bedzie miata réwniez zastosowanie w zakresie fragmentu uzasadnienia
odrzucenia oferty odwotujgcego Ad. 6. (Dostawa sprzetu komputerowego oraz oprogramowania niezbednego do
realizacji e-Ustug wraz z ustugg wdrozenia i szkolenia w ramach realizowanego projektu: ,,Podniesienie jakosci obstugi
mieszkancow Debicy, poprzez wdrozenie innowacyjnych rozwigzan wplywajacych na poprawe efektywnoSci i

dostepnosci e-ustug).

W odniesieniu do punktu 2 zawiadomienia odwotujgcy wskazat, ze poza enumeratywnym wyszczegolnieniem czynnos$ci

objetych przedmiotowym zamdwieniem, zamawiajgcy nie sprecyzowat dalszych wytycznych co do sposobu wyja$nienia
ww. elementéw, zatem nie mogt wymagac od odwotujgcego przedstawienia wyjasnien w sposéb na tyle szczegdlowy, na
ile podkreslat w tre$ci uzasadnienia zawiadomienia o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Skoro zamawiajgcy miat dalsze
watpliwosci co do tresci pierwotnie ztozonych wyjasnien, miat on obowigzek wezwaé odwotujgcego do dalszych, bardziej

szczegotowych wyjasnien ceny jego oferty. Podobnie w zakresie wymogu przedstawienia wyjasnien co do planowanego
zysku, kosztow pozostatych (majacych marginalne znaczenie wobec wysoko$ci wynagrodzen specjalistéw) oraz

czasochtonnosci i zaangazowania poszczegodlnych czionkéw zespotu, zamawiajacy poza samym zobowigzaniem do
wyjasnienia cen ww. elementéw, nie wprowadzit dalszych wytycznych co do tresci i sposobu sformutowania wyjasnien w

powyzszym zakresie. Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia zawiadomienia zacytowat fragment wezwania z dnia 11

sierpnia 2020 r., zgodnie z tre$cig ktdrego: wyjasnienia dotyczgce elementow oferty majgcych wotyw na wsokosc ceny
muszg wskazywac na obiektywne czynniki, m. in. zastosowane stawki robocze, sktadki kosztow ogodlnych, szacowang
pracochtonno$c¢, koszty pracownicze, koszty licencji i oprogramowania, koszty dojazdéw koszty szkolen, itp., tak aby

moZlina byta rzetelna i wiarygodna ocena ztoZzonych wyjasnien. W odniesieniu do powyzszego odwotujgcy wskazat, ze
wyjasnienia z dnia 19 sierpnia 2020 r. odnosity sie do wszystkich ww. kwestii cenowych w sposéb adekwatny do tresci

wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r., zatem czynily zadoS¢ obowigzkowi wykazania przez odwotujgcego rynkowego

poziomu zaoferowanej ceny catkowitej oferty. Zamawiajgcy nie wskazat, ktére konkretnie elementy cenowe wyjasnien

Swiadczg o tym, ze cena oferty odwolujacego jest razgco niska, podczas gdy zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej

decyzji miat obowigzek takie elementy wskaza¢. Ponadto, odwolujgcy wskazat, ze juz sam zacytowany przez
zamawiajgcego fragment wyjasnien ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r. (na str. 9 uzasadnienia zawiadomienia) o

dysponowaniu osobami zdolnymi do wykonania zaméwienia, spetniajgcymi wymagania wskazane w pkt. XI 3.2.2.2 SIWZ,
oraz przedstawienie przez odwolujgcego raportow ptacowych (zatgcznikdw do wyjasnien ceny) czyni zadosc

obowigzkowi wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r. w zakresie pkt 19 wezwania. Odwotujgcy podkreslit, ze w przypadku

zamowien na ustugi oparte na pracy intelektualnej, znaczgca cze$¢ wynagrodzenia stanowig koszty wynagrodzenia os6b
realizujgcych na rzecz wykonawcy czynnosci stanowigce przedmiot zamowienia. Jest to o tyle istotna kwestia, ze
wynegocjowanie odpowiednich wynagrodzen z osobami $wiadczgcymi powyzsze ustugi bedzie decydowato o
ostatecznej cenie oferty ztozonej w postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego. Krajowa Izba Odwolawcza w
wyroku z dnia 31 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1358/19) doszta do wniosku, ze warto§¢ wynagrodzenia za realizacje ustug
opartych na pracy intelektualnej nie musi stanowi¢ miarodajnej podstawy do stwierdzenia, ze cena catkowita oferty
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamaéwienia. W treSci powyzszego wyroku Izba odniosta sie do
kwestii wyceny ustug intelektualnych, zwanych réwniez ,ustugami miekkimi’: w przypadku ktérych zasadniczg pozycje
kosztowg stanowi praca osob realizujgcych takie ustugi, uwzgledniajgc ich kwalifikacje, wyksztatcenie oraz pozycije
rynkowa. Przy tym koszty materiatow, koszty state oraz koszty zewnetrzne dla $wiadczgcego takiego rodzaju ustugi majg
marginalne znaczenie wobec cafej wartosci zamoéwienia. 1zba w pierwszej kolejnosci zaznaczyta, ze w przypadku
kalkulacji ceny za ustugi migkkie wykonawca bierze pod uwage przede wszystkim koszty pracy oséb realizujgcych ww.

ustugi, ktére mogg by¢é znaczgco zréznicowane dla poszczegolnych wykonawcow ze wzgledu na specyfike takich



kosztow. Jak KIO wskazata w treSci uzasadnienia: Teqo typu kosztow nie da sie bowiem w sposob jednoznaczny
.zweryfikowac” i poddac analizie - poza kosztami minimalnego wynagrodzenia za prace, ktory to aspekt nie stanowit
Jjednak podstawy sporu pomiedzy Stronami. Zafozenie takie jest bowiem wynikiem faktu, iz przy kosztach osobowych
praca lub ustuga jest warta tyle, na ile wycenia jg osoba je $wiadczgca. To bowiem ona wie najlepiej, ile jest warta praca,
ktora ma $wiadczy¢ — ustawodawca za$ w tym zakresie, poza jej minimalng warto$cig, nie narzuca Zadnych Srednich
stawek lub kosztow.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze zamawiajgcy w uzasadnieniu zawiadomienia doszedt réwniez do niezasadnego wniosku,
ze wydruki dotyczace raportow ptacowych zatgczone do wyjasnien ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r. nie mogg zosta¢
uznane za wiarygodne dowody, nie wskazujgc jednocze$nie przyczyny, z powodu ktérej nie mozna powyzszych
wydrukéw uznaé za wiarygodny dowdd. Ponadto, za absurdalne nalezy uznac twierdzenie zamawiaiacego, ze powyzsze
wydruki nie moga stanowi¢ dowodu w ramach przedmiotowych wyjasnien poniewaz ich wkorzystywanie w celach
komercyjnych (np. doradztwo, granty, ustalanie wnaqgrodzen w firmie) wmaga zakupu raportu premium dla wybranego
stanowiska. Z aplikaciji mozna rowniez korzysta¢ po wykupieniu dostepu do strefy premium portalu wynagrodzenia.pl badz
uzyskaniu pisemnej zgody Sedlak & Sedlak. Odwotujgcy wskazat, ze Pzp nie wskazuje definicji co stanowi dowdd
przedstawiony w celu wykazania, ze cena oferty odwotujgcego nie jest razaco niska, przez co moze to by¢ kazda
informacja mogaca potwierdzi¢ wyjasniane przez odwotujgcego elementy (nie ma przy tym znaczenia zastrzezenie
poczynione na stronie internetowej stanowigcej zrédto informaciji).

Odwolujacy podkreslit, ze skoro zamawiajacy oczekiwat szczegbtowej kalkulacji (jeszcze bardziej szczego6towej niz
podanej przez odwotujgcego w tresci wyjasnien) powinien wyspecyfikowaé swoje oczekiwania w tresci samego
wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r. Tymczasem tres¢ wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r. byta w powyzszym zakresie
sformutowana w sposéb na tyle lakoniczny (co do sposobu przedstawienia wyjasnien konkretnych elementéw), przez co
rowniez tres¢ wyjasnien ceny z 19 sierpnia 2020 r. byla adekwatna do przedstawionego przez zamawiajgcego
wezwania. Zamawiajgcy niezasadnie rowniez podnosi, ze Wskazany przez Wykonawce Sredni koszt 1 osobogodziny w
ocenie Zamawiajgcego jest stanowczo za niski w stosunku do zakresu zamowienia i nie jest on kosztem rynkowym,
podczas gdy jak juz wynikato z przytoczonego uprzednio orzeczenia KIO z dnia 31 lipca 2019 r. (sygn. akt KIO 1358/19)
ustugi IT stanowig ustugi intelektualne, a ich warto§¢ zalezy przede wszystkim od decyzji $wiadczgcego takie ustugi.
Zgodnie z wymaganiami SIWZ - sekcja lii.1.3) SIWZ Zdolno$¢ techniczna i kwalifikacje zawodowe, zamawiajacy
wymagat, aby wykonawca dysponowat ,Kierownik Projektu - co najmniej 1 (jedna) osoba, posiadajgca doswiadczenie w
zakresie kierowania co najmniej dwoma projektami polegajgcymi na wdrozeniu systemow informatycznych do obstugi co
najmniej obszaru finansowo - ksiegowego dla jednostki sektora finanséw publicznych”. Takze argumentacja i dowody
zamawiajgcego, jakoby oczekiwat Kierownika Projektu IT nie pokrywa sie z rzeczywistoscig. Wobec zacytowanego
fragmentu wyroku Krajowej Izby Odwolawczej o sygn. akt: KIO 633/18 nalezy podkreslic, ze w przedmiotowym
postepowaniu odwotanie zostato ostatecznie oddalone przez Izbe, co wskazywato na zasadno$¢ wezwania wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona do zilozenia dalszych wyjasnien ceny i uznania powyzszych wyjasnien za
uzasadniajgce rynkowy poziom zaoferowanej ceny (tymczasem w odroznieniu od powyzszego, w przedmiotowym
postepowaniu zamawiajgcy zaniechat dalszego wezwania odwotujgcego do wyjasnien ceny jego oferty mimo, ze byto to
w peini zasadne). Za bezzasadne odwotujgcy uznat twierdzenie zamawiajgcego, aby cytat przedstawiony w
wyjasnieniach z dnia 19 sierpnia 2020 r. nie pochodzit z wyroku o sygn. akt: KIO 2573/15 przez co byt nieprawdziwy.
Odwolujacy wskazat, ze doszio do btednego oznaczenia sygnatury cytowanego wyroku (zamiast sygn. akt: KIO2573/17,
podano sygnature akt: KIO 2573/15). Podkreslit przy tym, ze skoro zamawiajgcy pofatygowat sig, aby przeanalizowac
zgodno$¢ sygnatur orzeczen powotanych w wyjasnieniach z 19 sierpnia 2020 r. z zacytowanymi fragmentami wyrokow,
powinien réwniez sprawdzi¢ czy w przypadku niezgodnosci zacytowane fragmenty nie pochodzg z innych orzeczen.
Powyzsze jedynie wskazuje na subiektywne podej$cie zamawiajgcego do oceny treSci wyjasnien ceny z dnia 19 sierpnia
2020 r. przedstawionych przez odwotujgcego.

W zakresie punktu 3 uzasadnienia zawiadomienia odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie podat w wezwaniu jakich
informacji oczekiwat by utwierdzi¢ sie w przekonaniu, ze wykonawca dotrzyma wszelkich obowigzkowych terminow. Z
drugiej strony jesli zadano by od wykonawcy uszczegodtowienia harmonogramu lub przediozenia planu prac to bytoby to
wymaganie, ktére innych potencjalnych wykonawcow stawiatoby na uprzywilejowanej pozycji (nie musza takich informacji
podawac¢ na tym etapie postepowania) i wymagatoby znacznie wiecej od wykonawcy niz zamawiajgcy wymagat na etapie
skladania ofert. Zamawiajgcy nie okreslit w wezwaniu jakich informacji oczekuje by utwierdzi¢ sie w przekonaniu, ze
wykonawca dotrzyma wszelkich zobowigzan okreSlonych w SOPZ. Wykonawca podat wszystko to co wymagat
zamawiajgcy. Odwolujgcy nie rozumiat dlaczego zamawiajgcy na wyjasnienia wykonawcy dot. spetniania wymagan
funkcjonalnych odpowiada stwierdzeniem Znamiennym jest fakt, iz wskazane przez Wykonawce przyktady nie odnoszg
sie konkretnie do systemu oferowanego przez Wykonawce, a do hipotetycznej sytuacji blizej nieokreslonego systemu,
oferowanego przez blizej nieokreslonego Wykonawce skoro wykonawca zacytowat wymagania na system z zatgcznika nr
1 do SOPZ a zamawiajgcy skomentowat je jako funkcjonalno$¢ blizej nieokreslonego systemu. Na marginesie
odwolujacy zaznaczyt, ze zacytowany przez zamawiajgcego wyrok KIO z dnia 17 pazdziernika 2017 r. (KIO 2084/17) nie
bedzie miat zastosowania w sprawie, poniewaz odnosi sie do innego przedmiotowo rodzaju ustug tj. ustug w zakresie
publicznego transportu zbiorowego.

W odniesieniu do punktu 4 uzasadnienia zawiadomienia, odwotujgcy stwierdzit, ze wbrew twierdzeniom zamawiajgceqo,
wskazane przez niego czynniki dodatkowe wymienione w wyjasnieniach z dnia 19 sierpnia 2020 r. (jak specjalizacja
Wykonawcy, lokalizacja czy brak podwykonawstwa) réwniez majg istotny wptyw na okreslanie cen w przedmiotowym
postepowaniu. Zamawiajacy nie uzasadnit przy tym, z jakich przyczyn jego zdaniem ww. dodatkowe czynniki nie majg
istotnego znaczenia. Podniesienie przez zamawiajgcego, ze praca zdalna nie wyrdznia odwotujgcego na tle innych
wykonawcow nie mozna uzna¢ za zasadne, poniewaz zgodnie z najlepszg wiedzg odwolujgcego nie wszyscy
konkurencyjni wykonawcy pozwalajg swoim specjalistom na realizacje zamdwienia w trybie zdalnym. Co do kosztow
pracy odwotujgcy powtorzyt, ze wyjasnienia z dnia 19 sierpnia 2020 r. sg adekwatne do tresci Wezwania z dnia 11
sierpnia 2020 r. (zamawiajacy nie wskazat wytycznych co do sposobu przedstawienia powyzszego elementu cenowego,
a ponadto, nie zobowigzat odwotujgcego do podawania tak szczegdtowych informacii, jak zamawiajacy sugeruje w
uzasadnieniu zawiadomienia). Odwotujgcy ponownie wskazat, ze skoro zamawiajgcy powzigt dalsze watpliwosci co do
treSci wyjasnien powinien wezwac¢ odwotujgcego do dalszych wyjasnien. Ponadto, za niezrozumiate nalezy uznaé
podnoszenie przez zamawiajgceqo, ze stwierdzenie, iz ,ustuqa intelektualna jest warta tyle, na ile wycenia jg osoba
Swiadczgca takie ustugi” jest sprzeczne z obowigzkiem wynikajgcym z art. 90 ust 1 pkt 1 ustawy. Tymczasem



powyzszemu twierdzeniu zaprzecza cytowany juz uprzednio wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31 lipca 2019 .
(sygn. akt KIO 1358/19). Za absurdalne — w ocenie odwotujgcego — nalezy rowniez uznac twierdzenie zamawiajgcego, ze
punktem odniesienia cenowego nie mogg by¢ ceny podobnych ustug uprzednio Swiadczonych na rzecz zamawiajgcego
przez odwotujgcego, podczas gdy nawet mimo pewnych odmiennosci w grupie uzytkownikéw, czy pewnych elementow
zakresu zamowienia wbrew twierdzeniom zamawiajgcego oba zamodwienia (zarbwno poprzednie na rzecz
zamawiajgcego i obecne — na ktére toczy sie przedmiotowe postepowanie) mogg by¢ zrealizowane przez niemal
tozsama grupe specjalistow. Powyzsze jedynie potwierdza subiektywne podej$cie zamawiajgcego do oceny ztozonych
przez odwotujgcego wyjasnien. Skoro punktem odniesienia cenowego nie moga by¢ ceny podobnych ustug to nie ma tez
zasadnosci w probie szacowania przez zamawiajgcego budzetu niniejszego zamoéwienia na podstawie analogii do
postepowania dla gminy Olsztyn. W ocenie odwotujgcego, zamawiajgcy w konsekwencji bezzasadnie stwierdzit, iz w
przedmiotowym przypadku nastgpito wypetnienie dyspozycji art. 90 ust. 3 Pzp, gdyz po pierwsze ztozone przez
odwotujgcego wyjasnienia rzekomo nie potwierdzajg, ze oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, a ponadto, odwotujgcy rzekomo nie ztozyt wyjasnien oraz dowodow, dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Dalej zamawiajgcy wskazat, ze uzyte w art. 90 ust. 3 ustawy sformutowanie
,odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie udzielit wyjasnien” oznacza réwniez sytuacje, gdy wykonawca sktada wyjasnienia w
sposob zdawkowy i ogdlnikowy. Zamawiajgcy nie zauwazyt przy tym, ze jak juz wielokrotnie powtarzat odwotujacy w
treSci odwotania, ze wyjasnienia ceny z 19 sierpnia 2020 r. byty adekwatne do tresci wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r.,

przez co odwolujgcy uczynit zados¢ wezwaniu. W konsekwencji doszto do naruszenia przez zamawiajgcego art. 90 ust.
3 Pzp. Na marginesie odwolujgcy wskazat, ze istnieje rowniez podstawa do podwazenia zacytowanych przez
zamawiajgcego wyrokéw (brak odniesienia do przedmiotowego stanu faktycznego):

- z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt: KIO 416/17 — zamowienie dotyczyto przebudowy infrastruktury kolejowej;

- z dnia 2 kwietnia 2015 r., sygn. akt KIO 547/15 — zaméwienie dotyczylo ustug przewozu zwtok la prokuratur okregu
Swietokrzyskiego;

- z dnia 21 pazdziernika 2019 r., sygn. akt: KIO 1984/19 — zacytowany fragment uzasadnienia w ogole nie pochodzi ze
wskazanego przez zamawiajgcego wyroku (powyzsze podkresla subiektywne podejScie zamawiajgcego, ktory
szczegotowo zweryfikowat zgodnoS¢ sygnatur z cytowanymi przez odwotujgcego fragmentami orzeczenia, nie czynig
podobnie w zakresie cytowanych przez siebie fragmentow wyrokéw KlO);

- z dnia 8 pazdziernika 2019 r., sygn. akt: KIO 1834/19 — zaméwienie dotyczylo dostosowania obwodnicy terenu
technicznego do instrukcji o ochronie obiektow Wojskowych,

- z dnia 19 kwietnia 2019 r., sygn. akt: KIO 619/19 — zamoéwienie dotyczylo catorocznego utrzymania porzadku na
obszarach utwardzonych oraz catorocznego utrzymania i pielegnacji terendw zieleni przy budynkach bedacych w
zarzgdzie Kancelarii Sejmu.

Zdaniem odwotujgcego ocena jego wyjasnien zostata dokonana przez zamawiajgcego wadliwie, w sposob nieprzejrzysty.

Z uzasadnienia zawiadomienia o czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 15 wrze$nia 2020 r. wynika, ze
wyjasnienia ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r. zostaty ocenione w sposéb btedny i subiektywny. Ocena razaco niskiej ceny
jest czynnoscig w duzej mierze subiektywng w zwigzku z czym zamawiajgcy powinien podjg¢ wszelkie srodki w celu
zobiektywizowania dokonywanej oceny. Przede wszystkim powinien on dokona¢ badania oceny ofert z uwzglednieniem

okolicznosci sprawy, wiasciwo$ci wykonawcédw oraz charakteru zaméwienia.

Odwolujacy wskazat, ze w konsekwencji dokonania blednej i nieprzejrzystej oceny wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r. w
zakresie ceny jego oferty doszto rowniez do naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Zamawiajgcy
wobec btednej oceny wyjasnien uznat, ze odwotujacy zaoferowat wykonanie zaméwienia za kwote ponizej kosztow jakie
bedzie musiat ponies¢, aby wykona¢ zamowienie. W konsekwencji zamawiajgcy btednie uznat, ze oferta odwotujgcego
powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp jako zawierajgca razgco niskg cene. Tymczasem, jak
juz podkre$lat odwolujacy, uczynit on zados¢ wezwaniu zamawiajgcego, a btedna ocena wyjasniet wynikata z ogoinej

treSci wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r., dokonania wybiérczej i btednej oceny poszczegdlnych elementdéw wyjasnien

oraz zaniechania dalszych wyjasnien, mimo wystapienia watpliwosci. Poprawna ocena wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020
r. powinna bowiem prowadzi¢ do wniosku, ze cena przedstawiona przez odwotujgcego stanowi cene rynkowg i pozwala

na realizacje zamdwienia przy uwzglednieniu wszelkich wynikajgcych z tego tytutu kosztdéw oraz osiggniecia zysku na
odpowiednim poziomie. Poniewaz zamawiajgcy dopuscit sie licznych btedéw formalnych i merytorycznych przy
dokonywaniu oceny ceny oferty odwotujgcego, w konsekwenciji blednie uznat, ze oferta odwolujgcego powinna podlegac
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Nalezy przy tym podkreslic, ze tre$¢ uzasadnienia odrzucenia oferty
odwolujgcego z dnia 15 wrzesnia 2020 r. (niezaleznie od jego dtugosci) jest bardzo ogdlnikowa i brak jest w niej

jakichkolwiek konkretnych argumentéw w aspekcie wystepowania w ofercie odwolujgcego ceny razgco niskiej.

Zamawiajgcy nie tylko szczatkowo, ale i mato konkretnie odnidst sie do wyjadnienn i dowoddw ztozonych przez
odwolujacego. Zaoferowana cena nie powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. W utrwalonej linii orzeczniczej KIO
mianem ,razgco niskiej ceny” okresla sie bowiem cene niewiarygodng nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych

dla danej ustugi, dostawy lub roboty budowlanej. W przedmiotowej sprawie, omawianej ceny w zadnym razie nie mozna
uzna¢ za razgco niskg. Zaoferowane ceny sg cenami realnymi, zapewniajgcymi wykonanie zamaowienia na najwyzszym
mozliwym poziomie, a jednocze$nie gwarantujgcymi odwotujgcemu zysk, a tymczasem za cene razgco niskg uznac

mozna jedynie ceng nierealistyczng ponizej rzeczywistych kosztéw wykonania.

W zwigzku z powyzszym odwolujgcy zreasumowat, ze zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego w zwigzku z uznaniem, ze zfozone przez niego wyjasnienia ceny
oferty nie potwierdzity, iz nie byta ona razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia, podczas gdy wyjasnienia w

zakresie ceny oferty bylty dostosowane szczegétowoscig do tresci wezwania do ztozenia wyjasnien oraz potwierdzaty, ze

cena oferty odwoltujgcego ma charakter rynkowy i umozliwia prawidlowa realizacje przedmiotu zamoéwienia.

Jesli chodzi o zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp odwotujgcy stwierdzit, ze jak wskazat na wstepie
poprzedniego zarzutu, wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2020 r. zostato sformulowane w sposob

bardzo ogdlny, polegajagcy na przytoczeniu fragmentu art. 90 ust. 1 Pzp oraz powotaniu sie na czynnosci stanowigce
przedmiot zamowienia. Powyzsze wskazuje, ze zamawiajgcy nie postawit zadnych szczegdtowych oczekiwan co do
treSci przedstawianych wyjasnien, nie oczekujgc przy tym réwniez szczegdlnego sposobu wyjasnienia okreslonych

elementéw cenowych. W zwigzku z powyzszym dokonana przez zamawiajgcego ocena ziozonych przez niego
wyjasnien jest wadliwa. Zamawiajgcy catkowicie pominat, ze sformutowane przez niego wezwanie bylo bardzo ogdine,
nawet mimo wskazania pewnych elementéw cenowych podlegajgcych wyjasnieniu. Oznacza to, ze zamawiajgcy



dokonat oceny wyjasnien odwolujgcego bez uwzglednienia poziomu szczegdtowosci sporzgdzonego przez siebie
wezwania do ztozenia wyjasnien. Majgc na uwadze, ze wyjasnienia ceny na podstawie art. 90 Pzp stanowig instytucje
wysoce ocenng, zamawiajgcy w celu unikniecia zarzutu dokonania subiektywnej oceny wyjasnien powinien sformutowacé
wezwanie na tyle precyzyjnie, aby przedstawione przez odwotujgcego wyjasdnienia rozwiewaty wszelkie watpliwosci co
do sposobu obliczenia ceny oferty oraz potwierdzenia jej rynkowego poziomu. Wzglednie zamawiajacy winien wezwac
rozstrzygniecia ewentualnych watpliwosci. Zamawiajacy nie moze zatem wycigga¢ wobec wykonawcy negatywnych
konsekwenciji w postaci odrzucenia jego oferty. Zdaniem odwotujgcego, zamawiajgcy w okoliczno$ciach sprawy dopuscit
sie naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp poniewaz nie sprecyzowat oczekiwan i wymagan co do tresci przedstawionych przez
odwotujgcego wyjasnien, a jednoczesnie mimo powstatych jego zdaniem watpliwo$ci, nie zobowigzat odwotujgcego do
zlozenia dalszych wyjasnien, co wskazuje, ze dokonat w tym zakresie subiektywnej oceny ww. wyjasnien. Jednoczesnie
zamawiajacy dopuscit sie naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp przez nierébwne traktowanie wykonawcow w trakcie badania i
oceny ofert.

Co do zarzutu ewentualnego naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 Pzp odwolujgcy wskazat, ze
zamawiajgcy wezwat go do zfozenia wyjasnien o charakterze ogdinym, skutkiem czego, zamawiajacy nastepnie doszedt
do (btednego zdaniem odwolujgcego) wniosku, ze ziozone wyjasnienia byly na tyle ogolne, ze nalezy uznac¢ jakby w ogéle
nie zostaly ztozone, co zdaniem zamawiajgcego skutkowato koniecznoscig uznania ceny oferty odwotujgcego za cene
razaco niskg. Odwolujgcy w pierwszej kolejnosci podkreslit, ze uznanie jego oferty za zawierajgca cene razgco niska
wynika jedynie z blednej i wybiorczej oceny jego wyjasnien przez zamawiajgcego, nieadekwatnej do tresci wezwania z
dnia 11 sierpnia 2020 r. Niemniej jednak wobec rzeczywistego powstania dalszych watpliwo$ci zwigzanych z treScig
udzielonych wyjasnien, zamawiajgcy byt przede wszystkim zobowigzany do wezwania odwotujgcego do ziozenia
dalszych wyjasnien, w celu rozwiania ewentualnych okolicznosci. Powyzsze bylo tym bardziej zasadne ze wzgledu na
ogolny charakter wezwania z dnia 11 sierpnia 2020 r. W ocenie odwolujgcego, zamawiajgcy miat watpliwosci co do
ztozonych wyjasnien, natomiast nie byto tak, ze potwierdzity one razgco niska cene. W takiej sytuaciji zamawiajacy, przed
odrzuceniem oferty, powinien byt wezwa¢ odwolujgcego w trybie art. 90 ust. 1 Pzp do ztozenia dodatkowych wyjasnien w
zakresie ceny oferty, a tym samym umozliwi¢ mu odniesienie sie do wszelkich watpliwosci zamawiajgcego. Gdyby
zamawiajgcy wezwat odwoltujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazanym w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty
wykonawcy, to odwotujgcy udzielitby dodatkowych wyjasnien, gdzie ostatecznie wyeliminowatby wszelkie watpliwosci
zamawiajgcego w zakresie rynkowego charakteru zaoferowanej ceny oraz mozliwosci prawidiowej realizacji zamoéwienia
za tg cene. W takiej sytuacji nie dosztoby do odrzucenia oferty odwotujgcego z uwagi na razgco niskg cene. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy dopuscit sie ewentualnego naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 3 i 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
przez zaniechanie wezwania odwolujgcego do ziozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty przez
odrzuceniem jego oferty, mimo istnienia watpliwosci co do rynkowego charakteru ceny oraz mozliwosci prawidiowego
zrealizowania przedmiotu zaméwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk odwolujgcy wyjasnit, ze zamawiajacy w dniu
15 wrzeénia 2020 r. poinformowat odwolujgcego o odtajnieniu czesci wyjasnien ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r.
prawidlowo zastrzezonych przez odwolujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa. W uzasadnieniu swojej decyzji
zamawiajacy podnosit, ze ze struktury skonstruowania pisma wykonawcy wynika, iz tajemnicg przedsiebiorstwa objeta
zostata praktycznie cafa treS¢ wyjasnien, tj. od strony 3 az do strony 14 wyjadnie’t wigcznie. Tymczasem zamawiajgcy
niezasadnie wskazuje w dalszej czesci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy sprzecznos$¢, z ktérej rzekomo wynika, iz
tajemnica przedsiebiorstwa objeta zostata jedynie szczegdtowa kalkulacja ceny oraz wypetnione tabele z wymaganiami,
stanowigce zatgcznik nr 1 do SOPZ, na potrzeby kryterium oceny ofert (K2).

Odwotujgcy wyjasnit, ze jak wskazuje przepis art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w
terminie skiladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, Zze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Zawarte w art. 8 ust. 3 Pzp
postanowienie umozliwia wykonawcom zastrzezenie informacji niepodlegajgcych udostepnieniu. Ponadto jak wynika z
art. 11 ust. 2 Uznk przez informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Aby informacje zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa, w rozumieniu art.
11 ust. 2 Uznk, muszg zostac spetnione nastepujgce przestanki:

- informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg wartos¢
gospodarcza;

- informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb;

- podjeto co do tych informaciji, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Zdaniem odwolujgcego blizsza analiza wskazanych powyzej elementédw uprawniata do twierdzenia, ze w zasadzie
wszystkie powyzsze przestanki da sie sprowadzi¢ do jednego wspolnego mianownika, tj. poufnosci. Jezeli bowiem
charakter informacji stanowi dla przedsiebiorcy okreslong warto§¢ gospodarczg w zwigzku z czym wykonawca ten, przy
zachowaniu nalezytej starannosci, podejmuje dziatania w celu jej zabezpieczenia, to dana informacja niewatpliwie jest
poufna. Kazda osoba zwykle zajmujgca sie tym rodzajem informaciji nie moze tez mie¢ do niej dostepu lub nie moze
takiego dostepu tatwo uzyskaé. Informacje mozna zatem uzna¢ za chroniong na podstawie przepisow Uznk wéwczas,
jesli jest ona poufna. Jest to warunek konieczny dla skutecznego zastrzezenia jej na podstawie art. 11 ust. 2 Uznk.
Wobec powyzszego odwolujgcy stwierdzit, iz na gruncie obecnie obowigzujgcego art. 11 Uznk ochronie podlega kazda
informacja bez wzgledu na jej charakter, za§ w szczegolnosci dotyczy to informaciji handlowych, technicznych,
technologicznych lub organizacyjnych. Takg teze potwierdza réwniez uzasadnienie noweli ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencii z dnia 5 lipca 2002 roku, w ktérym czytamy, ze: W przepisach tych rozszerzono zakres ochrony
interesow przedsiebiorcy, zwigzanych z jego dziatalno$cig zawodowg. Mianowicie ochrong tg objeto wszelkie informacije,
majgce dla przedsiebiorcy wartoS¢ gospodarcza, ktére przedsiebiorca uznat za poufne i zastosowat wobec nich



odpowiednie $rodki w celu utrzymania tych informacji w tajemnicy. Obecnie ochronie podlega wiec m.in. informacja
technologiczna {np. sposoby produkcji, system sprawdzania jakosci), informacja techniczna (np. projekty
nieopatentowanych rozwigzan technicznych, modele rozwiagzan technicznych, dane techniczne), informacja handlowa
{np. korespondencja z kontrahentami dotyczgca umow, listy dostawcow, klientdw, podwykonawcéw) informacija
organizacyjna (np. zasady organizacji i zarzadzania, procedury wewnetrzne, prognozy sprzedazy, system dystrybucii,
wynagrodzenia wyptacane pracownikom). Nalezy wiec stwierdzi¢, iz pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” obejmuje
szeroki katalog informacji o zréznicowanym charakterze.

Odwolujacy wskazat, ze przedmiotowe wyjasnienia majg dla odwolujgcego charakter gospodarczo-handlowy oraz
organizacyjny przedsiebiorstwa. Zawierajg one szczegdtowe informacje na temat stosowanej przez odwotujgcego polityki
cenowej, polityki pozyskiwania kontraktow, polityki wewnetrzne;j jej przedsiebiorstwa. Dodatkowo, pokazujg w jaki sposéb
odwolujacy organizuje prace przedsiebiorstwa i jaki model stosuje. Na podstawie tych informaciji inne firmy konkurencyjne
moga powzig¢ informacje o potencjale odwotujgcego, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej
przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistow skierowanych do realizacji umowy jak i wszystkich
innych elementach, ktdre de facto przesadzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu. Powyzsze informacje to wyraz
wiedzy i doswiadczenia zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania odwotujgcego na rynku IT.

Odnoszac sie do drugiej sposrod przestanek, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 2 Uznk odwotujgcy wskazat, ze wynikajg z
niej nastepujgce wnioski:

- ocenie czy mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa podlega informacja jako cato$¢ jak i zbiér poszczegolnych
informacji, gdyz wiadnie szczegdine, konkretne ich zestawienie i wzajemne powigzania mogg ujawniaé potencjat
wykonawcy i mie¢ realng warto$¢ gospodarczg;

- informacja nie moze by¢ powszechnie znana lub fatwo dostepna osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji.

Odwolujacy stwierdzit, ze zastrzezone przez niego jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty i oSwiadczenia nie
zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej, w tym w szczegodlnosci nie byty publicznie ujawniane jako zespdt (komplet)
informacji, w ksztalcie i treSci tozsamej z przedstawiong w ofercie. Inaczej mowigc, w takim ksztatcie nigdy nie zostaty
ujawnione do wiadomosci publicznej. Podkreslit przy tym, ze w wyjasnienia z dnia 19 sierpnia 2020 r. wykazat, ze w
stosunku do zastrzezonych informacji podjeto niezbedne dziatania w zakresie zachowania ich poufnosci.

W zwigzku z powyzszym w ocenie odwotujgcego w okolicznosciach sprawy ziscity sie wszystkie przestanki niezbedne
do zastrzezenia czesci wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r. jako tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego. Zamawiajgcy
informujgc o odtajnieniu powyzszych informacji dopuscit sie naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk.

Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca REKORD SI Sp. z 0.0. 2z
siedzibg w Bielsku-Biate;.

Odwolujacy w dniu 16 pazdziernika 2020 r. ztozyt do akt sprawy pismo procesowe uzupetniajgce uzasadnienie zarzutéw
odwotania z dnia 25 wrzesnia 2020 r. Do pisma zatgczyt takze dowody.

Zamawiajgcy w dniu 19 pazdziernika 2020 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o
oddalenie odwotania w catosci oraz przedstawit uzasadnienie dla tego wniosku. Do odpowiedzi na odwotanie
zamawiajacy zatgczyt dowody oraz pismo procesowe stanowigce odpowiedz na pismo procesowe odwotujgcego z dnia
16 pazdziernika 2020 r zawierajgce uzupetniajgce uzasadnienie zarzutow odwotania z dnia 25 wrzesnia 2020 r.

Wykonawca REKORD S| Sp. z o.0. z siedzibg w Bielsku-Biatena posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i
uczestnikbw postepowania odwotawczego w dniu 19 pazdziernika 2020 r. ztozyt pismo procesowe, w ktérym wnidst o
oddalenie odwotania oraz podat argumentacje w tym zakresie. Do pisma procesowego ww. wykonawca zatgczyt
dowody.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwofawczego, Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba uznata, ze odwotujgcy spetnit okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki korzystania ze srodkow
ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a naruszenie przez zamawiajgcego przepisow Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody polegajgcej na utracie mozliwosci uzyskania zamowienia. Nie zostata
wypetniona takze zadna z przestanek ustawowych wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Pzp, skutkujgcych odrzuceniem
odwotania.

Skiad orzekajacy stwierdzit, ze zgloszone przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego spetnialo wymogi wynikajgce z art. 185 ust. 2 i 3 Pzp. W zwigzku z tym Izba dopuscita jako uczestnika
postepowania odwotawczego wykonawce REKORD S| Sp. z o.0. z siedzibg w Bielsku-Bialej (zwanego dalej

»przystepujacym”).

Izba dopuscita w przedmiotowej sprawie dowody z:
1)dokumentacji przekazanej w postaci elektronicznej zapisanej na nosniku typu pendrive, przestanej do akt sprawy przez
zamawiajgcego w dniu 5 pazdziernika 2020 r., w tym w szczegdéInosci z tresci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- pisma z dnia 11 sierpnia 2020 r. stanowigcego wezwanie skierowane przez zamawiajgcego do odwotujgcego w trybie
art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp;
- pisma z dnia 19 sierpnia 2020 r. stanowigcego odpowiedz odwolujgcego na wezwanie zamawiajgcego z dnia 11
sierpnia 2020 r. wraz z zatgcznikami;
- zawiadomienia z dnia 15 wrze$nia 2020 r. o odrzuceniu oferty odwotujgcego;
- zawiadomienia z dnia 15 wrze$nia 2020 r. o odtajnieniu informaciji zastrzezonych przez odwolujgcego;
2)zatgczonych do pisma procesowego odwotujgcego z dnia 16 pazdziernika 2020 r.:



- wyciggu z dokumentacji postepowania pn. Ustugi utrzymania systemow informatycznych BeSTi@ i SJO BeSTi@;

- wyniku postepowania pn. Dostawa, montaz i uruchomienie sprzetu teleinformatycznego wraz z dostawg, integracjg i

wdrozeniem oprogramowania ,,Front line" oraz ,,Back office" w celu udostepnienia e-ustug w ramach projektu ,Lubuski e-

Urzad IT";

- wyjasnien dot. razgco niskiej ceny ztozone przez Konsorcjum w postepowaniu pn. jw.;

- umowy konsorcjum w postepowaniu pn. jw.;

- wyciggu z dokumentacji postepowania pn. jw.;

- wyciggu z dokumentacji postepowania pn. Dostawa sprzetu komputerowego, systemdw dziedzinowych waz z

oprogramowaniem, wdrozeniem i szkoleniem dla Powiatu Lubariskiego w ramach realizacji projektu pn.: ,,Dalszy rozwdj e-

ustug w Powiatach Lubanskim”;

- wyciggu z dokumentacji postepowania pn. Dostawa: infrastruktury sprzetowej i oprogramowania narzedziowego,

platformy e-ustug wraz z systemami zasilajgcymi oraz szkoleri w ramach projektu ,WdroZenie i rozwgj e-ustug w

administracji samorzgdowej oraz podnoszenie bezpieczenstwa teleinformatycznego;

- protokotu zakonczenia wdrozenia dotyczacy postepowania pn. jw.

- wyciggu z dokumentacji postepowania pn. Dostawa sprzetu komputerowego oraz oprogramowania niezbednego do

realizacji e-Ustug wraz z ustugg wdrozenia i szkolenia w ramach realizowanego projektu: ,Rozwdj e-ustug dla Gminy Brzeg

Dolny,

- wyciggu z dokumentacji postepowania pn. Dostawa sprzetu komputerowego oraz oprogramowania niezbednego do

realizacji e-Ustug wraz z usfugg wdrozenia i szkolenia w ramach realizowanego projektu: ,,Podniesienie jakosci obstugi

mieszkarncdw Debicy, poprzez wdroZenie innowacyjnych rozwigzan wptywajgcych na poprawe efektywnosci i dostepnosci

e-ustug”;

- dokumentacji postepowania pn. Zakup i wdrozenie systemu finansowo-ksiegowego w Gminie Olsztyn;

- dokumentacji postepowania pn. jw. — wykaz Jednostek organizacyjnych;

- dokumentacji postepowania pn. jw. — wzor umowy;

- zalgcznika nr 11 do umowy realizacji zamowienia udzielonego w ramach postepowania pn. Zakup i wdroZenie systemu

finansowo-ksiegowego w Gminie Olsztyn,

- dwoch wykazow jednostek;

3)zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie odpowiedzi udzielanych w grudniu 2019 r. oraz w kwietniu 2020 r. przez
MADKOM S.A. w ramach szacowania warto$ci zamowienia w postepowaniu;

4)zatgczonej do pisma zamawiajgcego z dnia 19 pazdziernika 2020 r. listy jednostek objetych zaméwieniem na etapie
szacowania przeprowadzonego w kwietniu 2020 r.;

5)zatgczonych do pisma procesowego przystepujgcego:

- ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z dnia 22 sierpnia 2019 r., 2019/S 161-396701;

- ogtoszenia o udzieleniu zamowienia z dnia 24 maja 2019 r., 2019/S 100-242620;

- ogtoszenia o udzieleniu zamoéwienia z dnia 18 czerwca 2020 r., 2020/S 117-284498;

- ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z dnia 3 czerwca 2020 r., 2020/S 106-257323;

- umowy opieki autorskiej nad oprogramowaniem Nowoczesny Urzad nr ON.1330.1.2018.WB z dnia 2 stycznia 2018 r.;

- ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z dnia 26 marca 2019 r., 2019/S 060-139579;

- ogtoszenia o udzieleniu zaméwienia z dnia 23 marca 2017 r., 2017/S 058-108159;

- listu referencyjnego wystawiony przez Gmine Miejskg Bolestawiec z dnia 31 pazdziernika 2018 r;

- aneksu nr 2 do umowy nr 171.RIP.2017 z dnia 15 grudnia 2017 r., zawartego w dniu 13 lipca 2018 r.;

6)ztozonych na rozprawie przez odwotujgcego:

- wydruku komunikatu z platformy zakupowej odnosnie zaméwienia realizowanego na rzecz Wojewo6dztwa Pomorskiego;

- zestawienia stanowigcego poréwnanie zaméwieth o podobnym zakresie i ztozonosci, ktére dotyczy przedmiotowego

zamébwienia oraz zamowienia na rzecz Wojewodztwa Pomorskiego;

- zestawienia ofert w postgpowaniu prowadzonym przez Wojewo6dztwo Pomorskie;

- zawiadomienia o wyborze oferty 1 pazdziernika 2019 r. w postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Pomorskie;

- wyciggu z SIWZ postepowania prowadzonego przez Wojewddztwo Pomorskie;

- aneksu nr 1 do umowy Konsorcjum dnia 11 lutego 2020 r. pomiedzy Sputnik Software Sp. z 0.0. oraz Zeto Projekt Sp. z

0.0. dotyczgcej realizacji zamoOwienia na rzecz Wojewddztwa Lubuskiego wraz z potwierdzonym notarialnie

petnomochictwem petnomocnika Sputnik Software Sp. z 0.0.;

- opinii biegtego rewidenta z dnia 19 sierpnia 2020 r. dotyczagcej stosowania art. 33 ustawy o rachunkowos$ci w zakresie

mozliwosci zaliczenia kosztéw wytworzenia wartosci niematerialnych do rozliczenia kosztéw dziatalno$ci spéiki.

Izba ustalita co nastepuje

Zamawiajgcy pismem z dnia 11 sierpnia 2020 r. wezwat odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 oraz 1a Pzp do
udzielenia wyjasnien oraz zfozenia dowoddw, dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w celu
ustalenia czy ztozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W wezwaniu zamawiajgcy wskazat, ze W zwigzku z faktem, iz catkowita cena za wykonanie zamowienia zaproponowana
przez Panstwa w formularzu ofertowym, tj. 4 479 652,62 zt brutto, wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamOdwienia i budzi watplino$ci co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w SIWZ i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw w szczegdinosci jest nizsza o 66,07% od Srednigj arytmetycznej cen
wszystkich ztoZzonych ofert, a jednoczesnie jest nizsza o 71,94% od szacunkowej wartoSci zamowienia powiekszonej o
nalezy podatek od towardw i ustug, Zamawajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnienn w tym zakresie, w tym ztoZenie
dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.

Ponadto zamawiajgcy zwrécit w wezwaniu m. in. na nastepujgce okolicznosci:

Wyjasnienia dotyczgce elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny muszg wskazywac na obiektywne czynniki,
m. in. zastosowane stawki robocze, sktadki kosztéw ogdinych, szacowang pracochfonnosc, koszty pracownicze, koszty
licencji i oprogramowania, koszty dojazddéw, koszty szkolen, itp., tak aby mozZliwa byta rzetelna i wiarygodna ocena
ztozonych wyjasnien. Wykonawca zobowigzany jest do wyjasnienia powoddéw zaoferowania niskiej ceny, w tym do
przekazania informacji dotyczgcej kosztéw (w tym kosztow pracy), zastosowanej marzy i osigganego zysku oraz
wykazania stanu faktycznego.

Jednoczes$nie w zwigzku z faktem, iz w formularzu ofertowym podali Panstwo cene 1 jednej godziny pracy specjalisty za
S$wiadczenie Ustug Rozwoju: brutto 184,50 zt, kwota brutto Panstwa oferty w zakresie samych Ustug Rozwoju opiewa na



kwote 738 000,00 zt brutto.

Z czystej kalkulacji matematycznej wynika, iz na pozostaly zakres ustug realizowanych w ramach zamowenia
przeznaczacie Paristwo kwote 3 741 652,62 zt brutto.

Ponadto, Zamawiajgcy, analizujgc zatgczone do Panstwa oferty wypetnione tabele z wwmaganiami na potrzeby kryterium
oceny ofert (K2), stwierdzit, iz wskazali Panstwo, Ze wiekszos¢ tji. 1570 wymagari oferowany system bedzie dopiero
posiadat (tabela ponizej), Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o uwzglednienie w wyjasnieniach rowniez kosztéw wytworzenia
tego oprogramowania.

Odwolujacy w odpowiedzi na powyzsze wezwanie ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 19 sierpnia 2020 r. Wyjasnienia od
strony 3 do strony 14 zostaty zastrzezone przez odwolujgcego jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa (przy czym
uzasadnienie tego zastrzezenia zostalo zawarte na stronie 2 wyjasnien). Do wyja$nien zostaly zataczone nastepujace
dowody:

- kopia umowy NDA zawartej pomiedzy petnomocnikiem konsorcjum a czionkiem konsorcjum, na okoliczno$é
prawidtowego zastrzezenia tych informaciji jako zawierajgcych tajemnice przedsigbiorstwa;

- cztery wydruki stanowigce raporty ptacowe dla stanowisk, ktérych zapewnienia przez okres realizacji umowy wymaga
zamawiajacy.

Zamawiajgcy zawiadomieniem z dnia 15 wrze$nia 2020 r. odrzucit oferte odwotujgcego na postawie art. 92 ust. 1 pkt 3 w
zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp. W zawiadomieniu podat uzasadnienie faktyczne i prawne tej
czynnosci.

Oddzielnym zawiadomieniem z dnia 15 wrze$nia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odtajnieniu jego
wyjasnien z wytgczeniem kalkulacji kosztow zawartych w tabeli na stronach od 7 do 9 oraz szczeg6towych informaciji
dotyczacych zadeklarowanych przez odwotujgcego funkcjonalnosci w zatgczniku Wypetnione tabele z wymaganiami,
stanowigce zatgcznik nr 1 do SOPZ, na potrzeby kryterium oceny ofert (K2).W zawiadomieniu podat uzasadnienie
faktyczne i prawne tej czynnosci.

Tresc¢ przepisow dotyczacych zarzutow:

- art. 7 ust. 1 Pzp —Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamodwienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji | rowne ftraktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosSci;

- art. 90 ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jeZeli dokonana ocena
wyjasnienn wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamodwienia,;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia,;

- art. 90 ust. 1 Pzp —Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watplino$ci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okresSlonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw
Zamawiajgcy zwraca Sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztoZenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegolno$ci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajacych warunkow
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za
prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie;

4) wynikajacym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy;

- art. 8 ust. 3 Pzp —Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pOzZniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust.
4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu;

- art. 11 ust. 2 Uznk — Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sig informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartoS¢ gospodarczg, ktoére jako cato$¢ lub w
szczegolinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzgdzania nimi podjaf, przy zachowaniu nalezytej starannos$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Co do meritum zarzuty odwotania mozna byto podzieli¢ na dwie grupy. Pierwsza grupa zarzutéw odnosita sie do
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, a druga grupa do odtajnienia przez zamawiajgcego czesci informaciji
zastrzezonych przez odwotujgcego jako zawierajgcych tajemnice przedsiebiorstwa. lzba ponizej odniosta sie do
postawionych w odwotaniu zarzutéw w kolejnosci wynikajacej z konstrukcji odwotania tj. w pierwszej kolejnosci do
zarzutéw zwigzanych z odrzuceniem oferty odwotujgcego, w tym takze do zarzutu ewentualnego, a nastepnie do zarzutu
dotyczgcego odtajnienia zastrzezonych przez odwotujgcego informaciji.

Przechodzac do uzasadnienia dotyczgcego pierwszej grupy zarzutow sktad orzekajgcy na wstepie wskazuje, ze
w przedmiotowym postepowaniu zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjadnien oraz dowoddéw na ich
potwierdzenie w zakresie ceny oferty, poniewaz cena zaoferowana przez odwotujgcego wydata sie zamawiajgcemu
razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzita jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,w szczegdlnosci byta
nizsza o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, a jednoczesnie byta nizsza o ponad 30%



od szacunkowej wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezy podatek od towardw i ustug (nawet jesli przyja¢c samg
szacunkowg warto§¢ zamowienia ,podstawowego”). Na marginesie Izba doszta do przekonania, ze watpliwosci
zamawiajgcego co do realnosci ceny z oferty odwotujgcego byly uzasadnione, takze przez okolicznosci jakie miaty
miejsce podczas szacowania wartosci zamodwienia w postepowaniu. Ot6z zamawiajgcy dokonat sposobu ustalenia
szacunkowej warto$ci zamoéwienia przez uwzglednienie uzyskanych odpowiedzi, otrzymanych od potencjalnych
wykonawcow w zwigzku z wysytanymi do nich zapytaniami cenowymi i takiego rozeznania dokonat trzykrotnie w
listopadzie i grudniu 2019 r. oraz w kwietniu 2020 r. Jak wynika z dowodéw zatgczonych do odpowiedzi na odwotanie
cztonek konsorcjum odwotujgcego ti. MADKOM S.A. dwukrotnie przekazywat swoje odpowiedzi w ramach prowadzonych
rozeznan i zaproponowane przez niego wtedy informacje w zakresie potencjalnej ceny przekraczaty 16 min zt netto, co
oznacza, ze byly ponad trzykrotnie wyzsze od ceny oferty ztozonej w postepowaniu przez odwotujgcego.

Izba podkresla, iz konsekwencjg wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego pismem z dnia 11 sierpnia 2020 r.
byto powstanie domniemania, iz zaoferowana przez odwotujgcego cena oferty jest ceng razgco niska, a obowigzkiem
odwotujgcego, byto obalenie tego domniemania w ztozonych wyjasnieniach, pod rygorem odrzucenia oferty. Sktad
orzekajgcy oceniajgc wyjasnienia odwolujgcego z dnia 19 sierpnia 2020 r. wraz z zalgczonymi do nich dowodami
doszedt do przekonania, ze odwotujgcy nie obalit powstatego wobec jego oferty domniemania przez co stusznie
odwotujacy odrzucit jego oferte w postepowaniu.

W ocenie Izby zamawiajgcy zasadnie argumentowat w odpowiedzi na odwotanie, ze odwotujacy proébowat przerzuci¢ na
niego ciezar udowodnienia, iz cena oferty odwotujgcego nie zawiera razaco niskiej ceny. Odwolujgcy istote swojej
argumentacji przedstawionej w odwotaniu opart na prébie dowiedzenia, ze to w wyniku dziatania zamawiajgcego, nie
udowodnit, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, gdyz zamawiajgcy nie
napisat jak odwotujgcy miat to zrobi¢, nie wskazat sposobu przedstawienia wyjasnien i nie wymagat szczegdlowego
wyjasnienia wskazanych w wezwaniu elementow cenowych oferty. Wbrew twierdzeniom odwolujgcego sktad orzekajacy
uznat, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 11 sierpnia 2020 r. zawieralo uszczegolowione informacije jakie
powinien przedstawi¢ w swoich wyjasnieniach odwolujgcy oraz okre$lato elementy w odniesieniu, do ktérych
zamawiajgcy oczekiwat od odwolujgcego dokfadniejszych wyjasnien. Warto zwréci¢ uwage, ze zamawiajgcy w
wezwaniu wskazat, iz wyjasnienia dotyczace elementdéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny musialy wskazywac
na obiektywne czynniki m. in. zastosowane stawki robocze, sktadki kosztow ogéinych, szacowang pracochtonnosé,
koszty pracownicze, koszty licencji i oprogramowania, koszty dojazdéw, koszty szkolen, itp. Wykonawca zobowigzany
byt do przekazania informaciji dotyczacej kosztoéw (w tym kosztéw pracy), zastosowanej marzy i osigganego zysku oraz
wykazania stanu faktycznego. Ponadto zamawiajgcy wskazat w wezwaniu, iz biorgc pod uwage cene ofertowg jednej
godziny pracy specjalisty za $wiadczenie Ustug Rozwoju na pozostaly zakres ustug realizowanych w ramach
zamoOwienia odwotujgcy przeznaczyt kwote 3 741 652,62 zt brutto. Dodatkowo zamawiajacy zwrécit sie z prosba o
uwzglednienie w wyjasnieniach kosztu wytworzenia 1570 wymagan, ktdérych oferowany system na dzien ztozenia oferty
nie posiadat oraz zalgczyt w tym zakresie szczegotowg tabele. W zwigzku z tym nie mozna byto przyjac, ze wezwanie
zamawiajgcego bylo bardzo ogolne i polegatlo na przytoczeniu fragmentu art. 90 ust. 1 Pzp oraz powotaniu sie na
czynnosci stanowigce przedmiot zamowienia, jak prébowat wywodzi¢ to odwolujgcy.

Przechodzac do tresci wyjasnien razaco niskiej ceny z dnia 19 sierpnia 2020 r., nalezy wskazac, ze odwotujgcy w

pierwszej kolejnosci powotat sie na swoje doswiadczenie i odnidst sie do poréwnania zamowien podobnych. W ocenie
skladu orzekajgcego odniesienie sie¢ w wyjadnieniach razgco niskiej ceny do zamoéwien podobnych moze byé
wystarczajgce, jednakze wyjasnienie dokonane w taki sposdb nie moze opieraé sie wytgcznie na ogdlnikowych i
nieudowodnionych informacjach. Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach odniost sie do szesciu zamowien, ktére wedtug
niego byty podobne do przedmiotowego zamoéwienia. Odwoltujgcy w wyjasnieniach przedstawit bardzo mato konkretnych
informacji z przywotanych zamoéwien oraz w zasadzie nie wskazat w jaki sposéb okolicznosci z tych podobnych
zamowien przektadajg sie na przedmiotowe zaméwienie, a szczegdlnie na poziom zaoferowanej przez niego ceny. Co
istotne odwotujgcy do wyjasnien nie zatgczyt zadnych dowodow potwierdzajgcych powotane podobienstwa i wynikajace z
nich okoliczno$ci. Jak ustalita 1zba odwotujgcy dopiero w pismie procesowym z 16 pazdziernika 2020 r., w ktorym zawart
uzupetniajgcg argumentacje do uzasadnienia przedstawionego w odwotaniu, zatgczyt dokumenty dotyczgce podobnych
postepowan ide facto dopiero wtedy podjgt probe wiasciwej prezentacji swoich twierdzen i uprawdopodobnienia
stanowiska z wyjasnien. Izba w tym zakresie stwierdzita, ze zamawiajgcy nie miat obowigzku zna¢ dokladnych
okolicznosci dotyczgcych zamowien podobnych zaprezentowanych przez odwotujgcego i wobec bardzo ogdlnikowych,
zdawkowych i niepopartych zadnymi dowodami wyjasnien, probowat na wtasng reke ustali¢ zakres i stan tych zamowien.
W zwigzku z tym poziom i trafno$¢ ustalen w tym zakresie dokonane przez zamawiajgcego mialy znaczenie
drugorzedne, poniewaz to odwolujgcy powinien juz w wyjadnieniach dazy¢ do mozliwie najdoktadniejszego i
szczegbtowego wyjasnienia watpliwosSci zamawiajgcego. Wobec ogdlnych i nieudowodnionych argumentéw
odwotujgcego z wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r., zamawiajgcy w ocenie lzby dochowat starannoéci przy
analizowaniu argumentacji odwotujgcego w zakresie przywotanych zaméwien podobnych, natomiast dalsza polemika
pomiedzy odwotujgcym i zamawiajgcym w tym zakresie polegata na tym, Zze to odwotujgcy prébowat podwazac ustalenia
zamawiajgcego i wykazywac¢ btedy w stwierdzonych przez niego okolicznosciach odnoszacych sie do przywotanych
zamoéwien podobnych. To oznacza, ze to odwotujgcy prébowat stawia¢ sie w roli recenzenta argumentacii
zamawiajgcego, natomiast zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, czyli odwotujgcym w zwigzku z tym to on powinien udowodni¢ swoje
twierdzenia przed zamawiajgcym, a nie odwrotnie.
Tym samym odwotujgcy dopiero pismem z dnia 16 pazdziernika 2020 r. prébowat wykonywac rzetelnie, spoczywajgcy
na nim obowigzek przy czym okoliczno$¢ ta nie mogta przemawiaé na jego korzy$é, poniewaz po pierwsze —
argumentacje oraz dowody zifozone przy okazji tego pisma skiad orzekajacy uznat za spéznione, a po drugie pomimo
pewnych postepdédw odwotujgcego przy prezentowaniu argumentacji w ten sposéb zabrakio w niej, z punktu widzenia
rozstrzygniecia, kwestii najistotniejszej tj. odniesienia sie do ceny lub jej elementéw w przedmiotowym postepowaniu.
Odwolujacy w dalszym ciggu nie przedstawit jasnej i niewatpliwej informacji, jak okreslone elementy z przywotanych w
wyjasnieniach, podobnych zamoéwien przektadaty sie konkretnie na poziom ceny lub jej elementéw w przedmiotowym
postepowaniu. W odwotaniu wyraznie stwierdzono, ze w zwigzku z tym, iz znaczng cze$¢ zamdwienia bedg realizowaty
osoby Swiadczgce ustugi intelektualne, wykazanie przez odwotujgcego stawek tych specjalistow przy realizacji
podobnych zaméwien powinno zosta¢ uznane za istotny element wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r. W dowodzeniu
powyzszej okolicznosci odwotujgcemu zabrakto jednak konsekwenciji, poniewaz ani w wyjasnieniach ani w catej swoje
argumentaciji nie podat, ani nie wykazat stawek za jakie zrealizowane byly zaméwienia podobne przez co nie mozna byto
stwierdzi¢ adekwatnego przetozenia na okolicznosci realizacji przedmiotowego zamdwienia.



W zakresie kolejnych elementdéw wymienionych przez odwotujagcego w wyjasnieniach z 19 sierpnia 2020 r. Izba uznata
za sluszne stanowisko zamawiajgcego, ktéry stwierdzit, ze jedynym elementem, ktory w ogdle odnosit sie do
przedmiotowego zamdwienia byta tabela z przypisanymi kwotami oraz fragment dotyczgcy brakujacych funkcjonalnosci.
Z tabeli jednakze nie wynikato jak poszczeg6lne pozycje zostaty skalkulowane, co warunkowato te koszty, w ktorych
pozycjach i w jaki sposob wykonawca uwzglednit planowany zysk obu czfonkéw konsorcjum, czym zostaty wskazane w
tabeli koszty pozostate. Co prawda w ostatnim wierszu tabeli (poz. 9) wskazany zostat zysk obu cztonkéw konsorcjum
odwotujgcego jako usredniona kwota, ktéra nie podlegata sumowaniu z wczes$niej podanymi pozycjami, poniewaz jak
uznat sklad orzekajacy kwota zysku zostata zawarta w kazdej z tych pozycji, a informacja z poz. 9 miata by¢
wyodrebnionym zyskiem odwotujgcego. Tak przedstawiona informacja zdaniem Izy jeszcze bardziej uczynita ztozone
wyjasnienia watpliwymi, gdyz juz sama tabela, ktéra miata charakter zestawienia wlasnego odwolujgcego, jak i
wyjasnienie jej dotyczgce nie pozwalaty zidentyfikowac jak poszczegolne pozycje zostaly skalkulowane. Informacje w niej
zwarte nie zostaty takze poparte zadnymi dowodami. W zwigzku z tym przyjecie, ze poszczegolne pozycje zawierajg
jeszcze zysk, kidérego kwota zostata przedstawiona w sposob usredniony w poz. 9 utwierdzita sklad orzekajagcy w
przekonaniu o nieprzydatnosci tej tabeli dla wyjasnienia razaco niskiej ceny, poniewaz w cenach przedstawionych w

poszczegodinych pozycjach od 1 do 8, ktére zawieraly pogrupowane wedtug niejasnej metodyki grupy kosztow, ktore nie

potwierdzaly ich realnosci oraz rynkowosci, nalezato jeszcze uwzgledni¢ zysk.

Jedynym zatgczonym do wyjasnien dowodem, majgcym potwierdza¢ zasadno$¢ argumentacji odwotujacego w zakresie
realnosci ceny jego oferty byty cztery wydruki stanowigce raporty ptacowe dla stanowisk, ktérych zapewnienia przez
okres realizacji umowy wymagat zamawiajgcy. Dowod ten Izba uznata za nieprzydatny dla wyjasnien przedstawionych
przez odwolujacego. Po pierwsze dokumenty nie stanowity potwierdzenia stawek obowigzujgcych lub stosowanych w
praktyce u odwolujgcego. Miaty one charakter wydrukéw z funkcjonujgcej na rynku, internetowej ,poréwnywarki”
wynagrodzen, ktére wskazywaly miesieczne stawki wynagrodzenia dla danych stanowisk. Po drugie nie byly one
adekwatne do tresci wyjasnien w zakresie wynagrodzen personelu realizujgcego zamoéwienie. W wyjasnieniach
odwolujacy wskazat na przyjetg przez konsorcjum stawke dotyczgcg Sredniego kosztu jednej osobogodziny, natomiast

zatgczone dowody jak wskazano powyzej zawieraly miesieczne stawki wynagrodzenia dla danych stanowisk.

Odwolujacy nie wyjasnit jak przyjety przez niego koszt jednej osobogodziny przektadat sie na wynikajagce z dowodow
wynagrodzenia miesieczne, a przez brak wskazania jakichkolwiek informacji dotyczacych zaktadanej pracochtonnosci
przy realizacji zaméwienia, nie mozna bylo stwierdzi¢, aby ten dowod w okoliczno$ciach zwigzanych z wyja$nianiami
cokolwiek potwierdzat.

Ponadto odwotujgcy przywotujgc orzecznictwo lzby w zakresie wynagrodzen pracownikow stwierdzit, Zze przy kosztach

osobowych praca lub ustuga jest warta tyle, na ile wycenia jg osoba je Swiadczaca. Sktad orzekajacy z tym twierdzeniem
generalnie sie zgadza, natomiast nie zwalnia ono wykonawcy z obowigzku udowodnienia zaproponowanych stawek.

Odwotujacy w celu uczynienia zado$¢ sporzagdzonym wyjasnieniom w zakresie wynagrodzen osobowych, powinien
zataczyé do wyjasnien dowody, ktore wykazywatyby realno$¢ stawek, ktére u niego funkcjonuja. Z treSci wyjasnien

mozna bylo dowiedzie¢ sie tylko, Ze obaj konsorcjanci okreslili $redni koszt osobogodziny dotyczacy postepowania.

Odwotujacy nie wyjasnit, ani nie wykazat, ze byt to koszt wyceniany przez osoby $wiadczace prace lub ustuge na jego
rzecz. W zwigzku z tym odwotujgcy do wyjasnien powinien dotgczy¢é dowody potwierdzajgce, ze ustalone przez niego
stawki sg realnie u niego stosowane np. przez przestanie przyktadowych, zanonimizowanych uméw, raportow ptacowych

lub innych dokumentéw potwierdzajgcych stosowang przez niego praktyke w zakresie tych stawek.

W piSmie z dnia 16 pazdziernika 2020 r. odwotujgcy przedstawit takze uzasadnienie dla twierdzenia o braku analogii

pomiedzy szacowaniem zaméwienia a jego ostatecznym ksztattem, co miatlo kluczowe znaczenie dla wyceny
zamoéwienia. W tym kontekScie odwolujgcy wyjasnit, ze — Szacujgc wartos¢ zamowienia, Zamawiajgcy domagat sie
przekazania pemi autorskich praw majgtkowych do zaprojektowanego systemu - Zgdat wiec oszacowania wartoSci
systemu wykonanego tylko i wytgcznie dla niego, bez moZlinosci jego wykorzystania przez wykonawcdw (z modyfikacjami
i dostosowaniami lub bez) na uzytek prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej i oferowania go innym klientom, liczonym

przeciez w setki i tysigce. Natomiast w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy oczekuje jedynie udzielenia licencji na
dostarczone oprogramowanie, co pozwala wykonawcom na dostarczenie Zamawajgcemu, po wykonaniu odpowiednich
dostosowar i modyfikacji, systemow znajdujgcych sie w ich standardowej ofercie, wykorzystywanych przez innych
klientéw i rozwifanych dla wielu klientéw jednoczesnie, tym bardziej, Zze technika pracy tych klientéw nie opiera sie o
dowolnie przyjete zasady, ale jest okreslona w powszechnie obowigzujgcych przepisach prawa, ktore doktadnie okreslaja,

Jakie zadania realizujg jednostki samorzgdu terytorialnego i w jaki sposéb sie to odbywa. Ma to decydujgcy wptyw na
réznice w zaoferowanej cenie i szacowaniu kosztow realizacji zamdéwienia, a dysproporcja pomiedzy ceng zaproponowang
w szacowaniu, a ceng oferty Wykonawcy jest absolutnie proporcjonalna i uzasadniona kardynalng zmiang warunkoéw
zamowlenia, odnoszgcg sie do praw autorskich. Niezaleznie od powyZzszego szacowane zamowienie dotyczyto rowniez
innego zakresu podmiotowego - liczba jednostek organizacyjnych - instytucji podlegtych Zamawiajgcemu, z pierwotnej
liczby 87 (szacowanie) “stopniata” do 43 (ostateczne zamdwienie), a liczba obszaréw funkcjonalnych, obstugiwanych
przez system, odpowiednio z 14 do 12.

Po analizie dokumentaciji Izba stwierdzita, Ze rzeczywiscie pomiedzy dokumentacjg stosowang na etapie szacowania
wartosci zamowienia, a ostatecznym ksztattem dokumentacji przetargowej w postepowaniu wystgpity réznice, ktére

mogty skutkowaé stwierdzeniem braku tozsamosci, identycznosci pomiedzy obiema wersjami dokumentacji, natomiast
w zadnym razie nie mozna byto zatozy¢ braku analogii pomiedzy ostateczng, a wczesniejszg jej wersjg. Zamdwienie co
do meritum i co do istoty nie zmienito sie. Zamawiajgcy przyznat, Ze na etapie rozeznania rynku wskazat w SOPZ wymog
przeniesienia na jego rzecz autorskich praw majgtkowych do Oprogramowania Dedykowanego (pkt 1. ppkt. 7 SOP2Z),
natomiast przed wszczeciem postepowania zdecydowat sig, na rezygnacje z tej formy na rzecz licencji, jednakze na

bardzo szerokich polach eksploatacji. Ponadto jak wynika z treSci dokumentaciji zamawiajgcy zrezygnowat z dwdéch
obszaréw dziatalnosci w stosunku do szacowania wartosci zaméwienia tj. ,Rozliczenia delegacji” i ,Zaliczek”, natomiast
w ostatecznej wersji dokumentacji nadal pozostato 12 obszaréw dziatalnosci, ktére pokrywaly sie z obszarami z

szacowania. Jesli chodzi natomiast o liczbe jednostek z szacowania oraz z zatgcznika nr 3 do SOPZ to zamawiajgcy
udowodnit, Ze byta ona identyczna, zatem w tym zakresie réznica pomiedzy szacowaniem, a ostateczng trescig SIWZ
nie zostata potwierdzona. Ponadto zatgczone do pism z dnia 16 pazdziernika 2020 r. dowody nr 17 i 19 stanowigce

wykazy jednostek byty identyczne, co oznacza, ze odwotujgcy nie wykazat tej trzeciej réznicy.

Stwierdzone réznice pomiedzy dokumentacjg obowigzujgca na etapie szacowania warto$ci zamowienia, a ostateczng jej

trescig nie stanowity w ocenie sktadu orzekajgcego poparcia dla argumentaciji odwotujgcego, poniewaz poza zwréceniem

uwagi na te réznice odwotujgcy nie przedstawit wyliczen oraz dowoddéw pozwalajgcych na przyjecie, ze przedmiotowe

réznice mogty spowodowac obnizenie ceny o ok. 12 min z, ktéra wynikata z kwoty podanej w odpowiedziach MADKOM



S.A. na etapie szacowania, a ceng zaoferowana przez odwotujgcego w postepowaniu. W zwigzku z tym twierdzenia o
braku analogii w powyzej wskazanym zakresie okazaty sie zbyt daleko idgce i golostowne, przez co Izba nie miata
podstaw do uwzglednienia argumentaciji w przedstawionym przez odwotujacego zakresie.

W pozostalym zakresie Izba przychylita sie do argumentacji zamawiajgcego zawartej w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty odwotujgcego z dnia 15 wrzesnia 2020 r., w ktorym zamawiajgcy szczegdtowo odniost sie do wszystkich
argumentéw odwolujgcego przedstawionych w wyjasnieniach z dnia 19 sierpnia 2020 r. W zwigzku z tym w ocenie
sktadu orzekajgcego nie znalazty potwierdzenia zarzuty odnoszace sie do czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego. W
tym potwierdzenia nie znalazt takze zarzut ewentualny odnoszacy sie do zaniechania wezwania odwotujgcego do
ztozenia dodatkowych wyjasnien w zakresie ceny oferty przed odrzuceniem jego oferty, mimo istnienia watpliwosci co do
rynkowego charakteru ceny oraz mozliwosci prawidtowego zrealizowania zamoéwienia. Zgodnie z cytowanym zaréwno
przez odwotujgcego, zamawiajgcego jak i przystepujgcego wyroku z 2 kwietnia 2019 r. o sygn. akt KIO 480/19 —
Czynnos$c¢ skierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do ztoZzenia wyjasnien w trybie art. 90 ust 1 Pzp moze mie¢
miejsce jedynie w sytuacji, gdy zfoZone pierwotnie wyjasnienia budzg w pewnym zakresie dalsze skonkretyzowane
watpliwosci zamawajgcego lub gdy istnieje w danym zakresie potrzeba uzyskania bardziej szczegdtowych wyjasnien.
Procedura ponownego wezwania wykonawcy nie ma zastosowania w sytuacji, gdy uprzednio ztoZone wyja$nienia sg
ogolnikowe, lakoniczne, a wykonawca nie podjgt proby udowodnienia, ze skalkulowana przez niego cena jest ceng realng
oraz rynkowg i gwarantuje prawidfowg realizacje przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym zwroci¢ nalezy uwage,
ze kolejne wyjasnienia powinny mie¢ miejsce wéwczas gdy pierwotne wyjasnienia budzg dalsze skonkretyzowane
watpliwosci zamawiajacego. Nie moze by¢ wiec tak, ze zaréwno przed pierwotnymi wyjasnieniami i po nich zamawiajgcy
ma doktadnie te same watpliwosci, w zwigzku z tym, iz przedtozone wyjasnienia byly nieprzydatne do weryfikacji razgco
niskiej ceny. Podnies¢ tez nalezy, ze kolejne wyjasnienia, muszg dotyczy¢ wybranych, szczegdtowych kwestii
podlegajacych dalszemu wyjasnieniu. W przedmiotowym przypadku, wobec wadliwosci pierwotnych wyjasnien, nie
mozna wybra¢ jakichkolwiek szczegdlowych kwestii, ktbre mogtyby podlega¢ dalszemu wyjasnianiu na mocy kolejnego
wezwania do udzielenia wyjasnien, bowiem kolejne wezwanie o wyjasnienia musiatoby w gruncie rzeczy sprowadzi¢ sie
do powtdrzenia pierwotnego wezwania. Kolejne wyjasnienia bytyby w takim przypadku niedopuszczalne, bowiem
odwolujacy ztozyt wyjasnienia w sposéb ogdélnikowy oraz nie popart ich zadnymi adekwatnymi dowodami, w ten sposéb
potwierdzit, ze jego oferta zawierata razgco niskg cene, co rownoznaczne bylo w skutkach z nieztozeniem wyjasnien, a
w konsekwencji powodowato koniecznos¢ odrzucenia jego oferty.

Jesli chodzi o dowody ztozone przez strony i przystepujgcego, to za przydatne dla rozstrzygniecia Izba uznata tylko
dowody zfozone przez zamawiajgcego, co zostato potwierdzone w powyzszym uzasadnieniu. Dowody zifozone przez
odwolujagcego — zaréwno zatgczone do pisma z dnia 16 pazdziernika 2020 jak i zlozone na rozprawie oraz
przystepujacego zostaly pominiete. Dowody ztozone przez odwotujgcego lIzba uznata za spo6znione. Odwolujgcy
powinien przedtozy¢ je wraz wyjasnieniami w zakresie razgco niskiej ceny. Ponadto dowody ztoZzone przez odwotujgcego
i przystepujacego okazaly sie nieistotne dla rozpoznania sprawy, poniewaz skupialy sie kwestiach, kiére nie miaty
decydujgcego znaczenia dla rozstrzygniecia sporu i nie potwierdzaty wiasnych zatozen przyjetych przez sktadajace je
podmioty.

W konsekwenciji Izba oddalita zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 1 oraz art. 90 ust. 3 Pzp,
ktére wchodzity w skiad pierwszej grupy zarzutéw dotyczacej czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego z powodu
razgco niskiej ceny.

Przechodzac do rozpoznania drugiej grupy postawionych w odwotaniu zarzutéw, Izba w ramach uwag ogélnych
podkresdlita, ze od dnia 4 wrzes$nia 2018 r.,, z powodu transpozycji do prawa polskiego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know — how i niejawnych
informacji handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem, wykorzystaniem i
ujawnianiem, weszfa w zycie ustawa z 5 lipca 2018 r. 0 zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r., poz. 1637), zmieniajgca uregulowania dotyczgce tajemnicy przedsiebiorstwa.
Tym niemniej, w ocenie sktadu orzekajgcego, bogaty dorobek zaréwno orzecznictwa, jak i doktryny nie stracit aktualnosci
réwniez w obecnym stanie prawnym.

W nawigzaniu do powyzszego nalezy wskazac, ze ustawodawca nie zdecydowat sie¢ na radykalne zmiany co do

uregulowania tajemnicy przedsiebiorstwa — réwniez aktualnie zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacii,

jako tajemnicy, wymaga wykazania, ze kumulatywnie zostaly speinione wszystkie trzy zawarte w definicji tajemnicy

przedsiebiorstwa przestanki:

— w postaci materialnej, czyli:

1)zastrzezenie dotyczy informacji o okreSlonym charakterze, tj. technicznym, technologicznym, organizacyjnym
przedsiebiorstwa lub stanowigcych inne informacje posiadajgce warto$¢é gospodarczg;

2)zastrzezone informacje jako catos¢, lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementdw, nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji, albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob;

— w postaci formalnej, czyili:

3)uprawniony do korzystania z zastrzezonych informacji lub rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Jako reprezentatywny dla pierwszej materialnej przestanki mozna poda¢ wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego w

Warszawie z 26 kwietnia 2016 r., sygn. akt Il GSK 2806/14, w ktérym wskazano, ze zastrzezenie poufnoscimoze by¢

uznane za usprawiedlinvione wowczas, gdy fgcznie spetnione zostang warunki, o ktérych mowa w tym przepisie, a

mianowicie, Ze informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny Ilub jest inng informacjg

przedstawiajgcg warto$¢ gospodarczg — co w tym zakresie odwotuje sie do komercyjnego aspektu tajemnicy

przedsigbiorstwa i oznacza, ze chodzi o takg informacje (0 co najmniej minimalnej lub potencjalnej warto$ci), ktorej

wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkdw lub zwiekszy zyski.

Zgodnie z drugg przestanka materialng przymiot poufnoSci przyznaje sie informacjom, ktére jako cato$é, albo jako

zestawienie o szczegdlnym charakterze, badz zbidr, nie sg powszechnie znane, badz nie sg fatwo dostepne dla oséb,

ktére zwykle zajmujg sie rzeczonym rodzajem danych. W uzasadnieniu do ustawy nowelizujgcej definicje legalng

tajemnicy wskazano, ze uzyte w polskiej wersji jezykowej dyrektywy pojecia ,zestawu” oraz ,zbioru” majg taki sam

zakres — oznaczajg bowiem pewien zesp6t informaciji wytgczony z catosci. Uzyte wyrazenia nalezy raczej ttumaczyc

jako zbiér (w znaczeniu zespotu informacji wytgczonych z catosci) oraz zestawienie (w znaczeniu wzajemnego uktadu

tych informacji wzgledem siebie).

W zakresie przesfanki formalnej, dotyczacej podjecia przez przedsigbiorce dziatan celem zachowania rzeczonych

informacji w tajemnicy, nalezy przypomnie¢, ze dziatania takie — dokonywane przez podmiot, ktéry jest zobowigzany do



zachowania podwyzszonego miernika starannosci, z powodu zawodowego charakteru wykonywania dziatalnosci
gospodarczej (art. 355 § 2 k.c.) — muszg mie¢ charakter czynnosci niezbednych w danych okoliczno$ciach. Oznacza to
spetnienie rozsgdnych i adekwatnych wymagan w zakresie ochrony informaciji, na okreslonym polu pozyskiwania danych.
Jak trafnie ujagt to Sad Najwyzszypodjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informacji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomo$ci 0séb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
Zadnych specjalnych staran z ich strony (wyrok Sgdu Najwyzszego z 3 pazdziernika 2000 r. sygn. akt | CKN 304/00).
Nastepnie, przechodzac na kanwe Pzp Izba stwierdzita, ze zgodnie z wykfadnig jezykowg art. 8 ust. 3 Pzp to po stronie
wykonawcy, zastrzegajgcego informacje jako tajemnice gospodarcza, lezy ciezar dowodu w zakresie wykazania, ze
zastrzezone informacje w istocie spetniajg wszystkie elementy konieczne dla jej uznania za tajemnice przedsigbiorcy w
Swietle art. 11 ust. 2 Uznk. Omawiany art. 8 ust. 3 Pzp wprost bowiem wskazuje na kim spoczywa ciezar wykazania, iz
dana informacja jest tajemnicg przedsiebiorstwa — podmiotem tym jest wylgcznie zastrzegajgcy, co bezposrednio
skorelowane jest z obowigzkiem zamawiajgcego w postaci ujawnienia informacji wadliwie, lub sprzecznie z prawem
zastrzezonych (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanego odwotania, Izba uznata, ze w ustalonym stanie rzeczy
odwolujacy nie wykazat, aby dane, ktore objgt tajemnicg przedsiebiorstwa, zastugiwaty na ochrone wynikajgcg z art. 8
ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk co oznaczalo, ze odwotanie w zakresie tego zarzutu bylo niezasadne. Na
potwierdzenie zasadnosci zastrzezenia wyjasnien z 19 sierpnia 2020 r. odwotujgcy ztozyt dowdd w postaci kopii umowy
NDA zawartej pomiedzy petnomocnikiem konsorcjum a czifonkiem konsorcjum.

W ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat, ze zastrzezone przez niego informacje majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz podjat dziatania w celu zachowania poufnosci informaciji. Zas brak takiego wykazania, zgodnie z trescig art. 8 ust. 3
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk, powoduje, ze nie ma podstaw, aby zastrzezenie wykonawcy uznac za skuteczne.
Nalezy rowniez pamieta¢, ze ograniczenie zasady jawnosci ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy ma charakter
wyjatku od zasady i w zwigzku z tym nie moze by¢ wyktadane rozszerzajgco, dlatego tez, wykonawca zastrzegajagcy
poufno$¢ nie moze ograniczy¢ sie do ogdlnego stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie
na podstawie wiasnej, subiektywnej oceny. Informacje zwigzane z dziatalno$cig przedsiebiorcy niewatpliwie stanowig
kategorie danych, majgcych z perspektywy wykonawcy charakter poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg
negatywne konsekwencje dla pozycji rynkowej przedsiebiorcy. Jednakze, tajemnica gospodarcza, jak kazda tajemnica
ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o o$wiadczenia osob
reprezentujgcych przedsiebiorce, ktdre to osoby — z istoty rzeczy — nie bedg zainteresowane ujawnianiem jakichkolwiek
faktow ze sfery prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podmiotu (por. wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z 14
wrzesnia 2017 r. sygn. akt | OSK 2740/15).

Odwolujacy uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa podat na stronie 2 wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020
r. Uzasadnienie to miato ogdlnikowy charakter i bardziej szczegétowo odnosito sie wylgcznie do formalnej przestanki
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa tj. podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania zastrzezonych informacji w poufnosci. Z tg przestankg korespondowat takze dowod ztozony przez
odwolujgcego. Zamawiajgcy tymczasem w pismie z dnia 15 wrzesnia 2020 r. dotyczacym odtajnienia czesci wyjasnien
odwolujacego wskazat swoja interpretacje zastrzezenia dokonanego przez odwotujgcego, do ktérej odwotujgcy wiasciwie
sie nie odniost.

Co istotne sam odwolujgcy uczynit ten zarzut bezprzedmiotowym, poniewaz w tresci odwotania przedstawit znaczny
zakres informacji zastrzezonych wczesniej w wyjasnieniach jako objetych tajemnicg przedsiebiorstwa oraz zatgczyt
petng tre§¢ wyjasnien z dnia 19 sierpnia 2020 r. do swojego pisma procesowego z dnia 16 pazdziernika 2020 r., ktére
przestat wraz z zatgcznikami za pomocg poczty elektronicznej takze przystepujgcemu, co wynika z adresu e-mail
zawartego na liscie odbiorcow tej wiadomosci.

Tym samym Izba oddalita takze zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 Uznk.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp tj. stosownie do wyniku sprawy oraz
zgodnie z §3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrébw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz.
U. z 2018 r. poz. 972), zaliczajgc na poczet niniejszego postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania

uiszczony przez odwotujgcego.
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