Sygn. akt: KIO 2835/21
KIO 2859/21

WYROK

z dnia 21 pazdziernika 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan
whiesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 27 wrze$nia 2021 r. przez wykonawce: Advatech Sp. z 0.0., ul. Klecinska
123, 54-413 Wroctaw (sygn. akt KIO 2835/21),

B. w dniu 27 wrze$nia 2021 r. przez wykonawce: Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0., al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa (sygn. akt KIO 2859/21),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Agencja Restrukturyzacii
i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy: Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., al. Jana Pawia Il 70,
00-175 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2835/21 po stronie zamawiajgcego,

B. wykonawcy: Betacom S.A. zglaszajgcego swoje przystapienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2835/21 i KIO 2859/21 po stronie
zamawiajgcego,

C. wykonawcy: Advatech Sp. z 0.0., ul. Klecinska 123, 54-413 Wroctaw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2859/21 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala
odwotania;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow: Advatech Sp. z 0.0., ul. Klecinska
123, 54-413 Wroctaw (sygn. akt KIO 2835/21) i Intertrading Systems Technology
Sp. z 0.0., al. Jana Pawta 11 70, 00-175 Warszawa (sygn. akt KIO 2859/21), i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr

(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez

wykonawcOw: Advatech Sp. z o.0., ul. Klecinska 123, 54-413 Wroctaw
(sygn. akt KIO 2835/21) i Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0.,
al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa (sygn. akt KIO 2859/21) tytutem



wpisu od odwotania, w tym:

2.1.1. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pigtnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Advatech Sp. z 0.0., ul. Klecinska 123,
54-413 Wroctaw (sygn. akt KIO 2835/21),

2.1.2. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez wykonawce: Intertrading Systems Technology Sp. z
0.0. al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa (sygn. akt KIO 2859/21).

Stosownie do art. 579 ust.1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacy .......cccceeveveeneeicnienene

Sygn. akt: KIO 2835/21
KIO 2859/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy, Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w
Warszawie, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zakup oprogramowania klasy SAM (Software Asset Management)
wraz z wdrozeniem, wsparciem i ustugami dodatkowymi”. Ogtoszenie o zamowieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30 marca 2021 r., pod
numerem 2021/S 062-156536.

Zamawiajgcy w dniu 15 wrzeénia 2021 r. przekazat wykonawcom biorgcym udziat w

postepowaniu informacje o odrzuceniu ofert oraz o wyborze oferty ztozonej przez
wykonawce Betacom S.A. jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

KIO 2835/21

Wykonawca Advatech Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu na podstawie art. 505 ust.
1w zw. z art. 513 pkt 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.).
Dz.U.2019.2019), zwanej dalej ,Pzp" wniost odwotanie od:

1. czynno$ci Zamawiajgcego polegajagcej na wyborze oferty Betacom S.A. jako oferty
najkorzystniejsze;j;

2. czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp;

3. zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na uznaniu za nieskuteczne
dokonanego przez Betacom S.A. zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp, poprzez odrzucenie oferty



Odwolujgcego w zwigzku z bezpodstawnym przyjeciem, ze:
a. zaoferowana przez Odwotujgcego cena nosi znamiona ceny razgco niskiej,

b. zlozone przez Odwotujgcego w dniu 25 czerwca 2021 r. wyjasnienia sg ogdlnikowe i
nie obalajg domniemania zaoferowania przez Odwolujgcego ceny razaco niskiej,

w sytuacji, w ktérej z okolicznosci sprawy, a takze z tre$ci ztozonych wyjasnien wynika
jednoznacznie, ze zaoferowana przez Odwolujgcego cena zostata skalkulowana prawidtowo,
pozwala na pokrycie kosztdw realizacji zaméwienia, a takze wygenerowanie zysku z tego
tytutu.

2. art. 74 ust. 1 Pzpw zw. z art 18 ust. 1i 3 Pzp, poprzez zaniechanie czynnosci polegajacej
na uznaniu za nieskuteczne dokonanego przez Betacom S.A. zastrzezenia, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa (i) zobowigzania podmiotu trzeciego, (ii) formularza ofertowego w zakresie
punktu 1.4, (i) Wykazu ustug na potwierdzenie spetniania warunku, o ktébrym mowa w pkt
.2 SWZ wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, (iv) dowodéw
potwierdzajgcych, ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek
wskazanych w pkt lll.1. SWZ oraz udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu pomimo
tego, ze zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nie spetniajg przestanek do
ich zastrzezenia zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Betacom S.A. jako oferty najkorzystniejszej;
2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego;

3. uznania za nieskuteczne dokonanego przez Betacom S.A. zastrzezenia, jako

tajemnicy przedsiebiorstwa (i) zobowigzania podmiotu trzeciego, (ii) formularza ofertowego w
zakresie punktu 1.4, (i) Wykazu ustug na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa
w pkt lll.2 SWZ wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, (iv) dowodoéw
potwierdzajacych, ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek
wskazanych w pkt lll.1. SWZ oraz udostepnienia tych dokumentéw Odwotujgcemu;

4. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert, z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego.

Odwolujgcy wyjasnit, ze gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp to
oferta Odwolujgcego zostataby uznana za oferte najkorzystniejszg, a w konsekwencji
Odwolujgcy otrzymatby mozliwos¢ realizacji przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy
wskazat, ze w zakresie zarzutu zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia dokumentow
Betacom S.A. - uwzglednienie odwotania spowoduje mozliwo$¢ zapoznania sie z ich trescig
oraz, jesli zaistniejg ku temu wiasciwe przestanki, wniesienia $rodkdéw ochrony prawnej
skutkujgcych wykluczeniem Betacom S.A. z postepowania lub odrzuceniem oferty tego
wykonawcy, co zwigkszy szanse Odwotujgcego na uzyskanie zaméwienia.

W przypadku oddalenia niniejszego odwotania w zakresie zarzutéw naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy PZP w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, Odwotujgcy po zapoznaniu
sie z zastrzezonymi nieskutecznie informacjami przez Betacom S.A., bedzie miat mozliwos¢
whniesienia $rodkéw ochrony prawnej prowadzacych do wykluczenia Betacom S.A. z
postepowania lub odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz do uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 225 pkt 1 Pzp (oferta Betacom S.A. pozostaje na dzien wniesienia
odwotania jedyng wazng ofertg w postepowaniu). Odwotujgcy uzyska mozliwos¢ wziecia
udziatu w kolejnym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Zamawiajacego oraz
bedzie miat szanse na uzyskanie przedmiotowego zaméwienia.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wskazat, ze jego interes prawny wyraza sie
réwniez w tym, aby postepowanie o udzielenie zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie
Z przepisami prawa.

Zamawiajgcy w Rozdziale X Specyfikacji Warunkéw Zamowienia opisat zasady
sposobu obliczania ceny, zgodnie z ktorymi: ,1. Wykonawca zobowigzany jest do wyliczenia
i podania cen jednostkowych netto, ceny ofertowej netto, naleznego podatku od towarow i
ustug VAT oraz ceny ofertowej brutto, w sposéb okreslony w Formularzu Ofertowym
stanowigcym Zatgcznik nr 1 do SWZ

2. Ceny okre$lone w Formularzu Ofertowym powinny zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu zaméwienia. Podane ceny nie podlegajg zmianom przez okres
obowigzywania umowy, z zastrzezeniem postanowien Rozdz. XIV pkt 4 niniejszej SWZ.”

Zamawiajgcy zamiescit jako zatgcznik do SWZ wzor formularza cenowego, w ktorym



kazdy z wykonawcow byt zobowigzany do wyceny nastepujgcych pozyciji ceny oferty:
a. Wynagrodzenie z tytutu korzystania z systemu SAM, zgodnie z og6lnymi warunkami
licencyjnymi producenta SAM [kwota wskazana jako ryczatt];

b. Wynagrodzenie z tytutu Wdrozenia systemu SAM [kwota wskazana jako ryczatt] ;

c. Wynagrodzenie z tytutu korzystania z Ustugi Asysty Technicznej w okresie
wskazanym w S 2 ust. 2 Umowy [iloczyn: cena jednostkowa za 1 mc * 36 miesiecy]

d. Wynagrodzenie z tytutu $wiadczenia Ustugi Wsparcia w okresie wskazanym w § 2
ust. 3 Umowy [iloczyn: cena jednostkowa za 1 h * 750 godz.].

W postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert, w tym oferta Odwotujgcego, ktora
zawierata czwartg pod wzgledem wysoko$ci cene w postepowaniu. Zamawiajgcy
poinformowat, ze kwota przeznaczona na realizacje zaméwienia wynosi 3 712 140,00 zt
brutto.

W dniu 16 wrze$nia 2021 r. Odwolujacy zwrocit sie do Zamawiajacego o
udostepnienie mu wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy w dniu 21 wrze$nia odmowit
udostepnienia Odwotujgcemu czesci dokumentacii ztozonej przez Betacom S.A,, ktora
zostata zastrzezona przez Betacom S.A,, jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zarzut dotyczgcy odrzucenia oferty Odwotujgcego

Odwolujgcy podnidst brak mozliwo$ci przypisania zaoferowanej cenie charakteru
ceny razgco niskiej. Wskazat, ze z dyspozycji art. 226 ust. 1 pkt 8 i art. 224 ust. 6 Pzp
wynika, ze odrzuceniu podlega oferta, ktéra nosi znamiona ceny razgco niskiej, oraz co do
ktérej wykonawca nie obalit domniemania, ze jest razgco niska, tj. wykonawca w ogéle nie
zlozyt wyjasnieh w odpowiedzi na wezwanie z art. 224 ust. 1 Pzp albo wyja$nienia zfozone
przez wykonawce nie uzasadniajg (nie potwierdzajg) wysokosci zaoferowanej przez
wykonawce ceny.

Zamawiajacy, uznajac, ze dana oferta nosi przymiot razgco niskiej jest obowigzany
udowodni¢ i potwierdzi¢ te okolicznos¢. Przy czym nalezy wskazac, ze na gruncie ustawy
Pzp nie funkcjonuje definicja ,,ceny razgco niskiej'. W orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej zapadtym na kanwie uprzednio obowigzujgcych przepiséw zostat
wypracowany jednolity poglad, ze ,razgco niska cena" to cena, ktéra jest cena nierealng, za
ktérg przy zachowaniu zobiektywizowanych regut rynkowych — nie da sie wykonaé
zamowienia.

Z uwagi na okolicznos¢, ze przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp z 2004 r. zostaty
transponowane wprost do przepisu art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp (z 2019 r.) wydane przez Izbe w
tym zakresie wyroki nie stracity na aktualnosci, a wnioski z nich ptyngce mozna stosowac
rowniez do stanéw faktycznych zaistniatych na gruncie nowych przepisow.

W celu ustalenia, czy dana oferta zawiera cene razgco niska niezbedne jest
dokonanie zobiektywizowanej analizy kosztéw i ustalenie, czy faktycznie badana cena jest
niewiarygodna na tyle, ze nie pozwala na wykonanie zaméwienia. Przy czym ocena razgco
niskiej ceny nie moze doprowadzi¢ do wyeliminowania podmiotu, ktéry przy uzyciu regut
konkurenciji, racjonalnej kalkulacji ekonomicznej i gospodarcze;j jest w stanie zaoferowac
znacznie tanszg ustuge od konkurenciji.

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe analizowanego stanu faktycznego nie
sposo6b uzna¢, ze cena Odwotujgcego jest ceng ,hierealng”, ,niewystepujgca na rynku”, ,nie
dajgcg gwarancji prawidtowego wykonania zaméwienia". Wskaza¢ bowiem nalezy, ze jest
ona czwartg (na sze$¢ ztozonych ofert) pod wzgledem wysoko$ci ceng zaoferowang w
postepowaniu, ktéra jest dodatkowo wyzsza od $redniej arytmetycznej wszystkich
zaoferowanych cen w postepowaniu.

Odniesienie ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego do cen zaoferowanych przez
pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu wydaje sie zasadne, gdyz w
niniejszym postepowaniu przedmiot zaméwienia nie ma charakteru indywidualnego, a

obejmuje zakup standardowych licencji na oprogramowanie ("off—the—shelft ) i jego wdrozenie
w infrastrukturze zamawiajgcego, a nastepnie $wiadczenie - przez z goéry okreslony okres -
wsparcia technicznego. W Swietle powyzszego, kazdy z wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu dokonat kalkulacji ceny w oparciu o te same zatozenia, a ceny w tym zakresie
sg porownywalne. Ceny te sg rynkowe, bowiem nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w
postepowaniu biorg udziat wiodace w branzy firmy zajmujace sie oferowaniem tego rodzaju
rozwigzan.

Odwotujgcy podkreslit, ze oferta wykonawcy Betacom S.A., ktéra zostata wybrana



jako najkorzystniejsza, jest wyzsza od ceny zawartej w ofercie Odwotujgcego o mniej niz 2%
(réznica wynosi ok. 50.000 zt, co przy globalnych kwotach oscylujgcych na poziomie kilku
milionéw ztotych stanowi niewielkg réznice). Na cene zaoferowang przez Betacom S.A.
skiada sie rowniez wynagrodzenie podwykonawcy - podmiotu uzyczajgcego zasoby
Betacom S.A. - i finalnie cena ,podstawowa", po odjeciu kosztéw ustug zewnetrznych,
oscyluje na tym samym poziomie co cena zaoferowana przez Odwolujgcego. Innymi stowy,
Zamawiajacy w przypadku obu wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty zgodne z warunkami
zamowienia za zblizone do siebie kwoty, traktuje i stawia w zupetnie innej pozyciji i sytuaciji.

Zamawiajacy przyjat, ze Odwotujacy nie jest w stanie wykona¢ zamowienia poniewaz
zaoferowana przez niego cena odbiega o 30,2% od szacunkowej warto$ci zamowienia.
Réznica miedzy budzetem Zamawiajgcego, a najwyzszg zaoferowang w postepowaniu ceng
zaoferowang przez Decsoft S.A., wynosi ok. 1 min ztotych. W ocenie Odwotujgcego, tak
znaczgca réznica pomiedzy budzetem Zamawiajgcego, a oferowanymi w postepowaniu
cenami, Swiadczy o ,przeszacowaniu” warto$ci zamoéwienia. Zatem zasadne bytoby
przyjecie, ze ustalona na etapie przygotowania postepowania wartoS¢ szacunkowa
zamowienia nie powinna stanowi¢ kluczowego czynnika dla oceny zaoferowanych przez
wykonawcow cen.

Zamawiajagcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego nie wskazat dlaczego
uznaje, ze cena Odwotujgcego jest razaco niska np. poprzez poréwnanie ceny
Odwotujgcego do cen oferowanych na rynku przez innych wykonawcéw, czy tez do
przepisdw obowigzujacego prawa okreslajgcych minimalne stawki za wynagrodzenia o

prace.

W Swietle powyzszego nie sposob przyjac, ze zaoferowana przez Odwotujgcego
cena jest razgco niska i zachodzg przestanki jej odrzucenia, o ktérych mowa w art. 226 ust. 1
pkt 8 Pzp. Juz z tego wzgledu, Zamawiajgcy nie byt uprawniony do odrzucenia oferty
ztozonej przez Odwotujgcego.

Ocena ztozonych przez Odwolujgcego wyjasnien razgco niskiej ceny

Celem wszczecia i przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej uregulowanej w art. 224
ust. 1 Pzp jest zapoznanie sie przez Zamawiajgcego ze sposobem kalkulacji ceny danego
wykonawcy i ustalenie czy wykonawca jest w stanie nalezycie wykona¢ zamoéwienie za
zaoferowang cene.

Przeprowadzona przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien razgco niskiej ceny - w
przypadku oferty Odwolujgcego - nie zostata przeprowadzona w sposéb prawidtowy.

Zamawiajacy nie dgzyt bowiem do ustalenia czy za zaoferowang cene jest mozliwe
wykonanie zamodwienia, ale byt ukierunkowany na zrealizowanie formalnego i prawnego
obowigzku narzuconego art. 224 ust. 1 2 Pzp. W uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwotlujgcego Zamawiajgcy nie udzielit de facto odpowiedzi na pytanie czy wyjasnienia
zfozone przez Odwotujgcego

Zamawiajgcy uznat, ze przedstawione przez Odwolujgcego wyjasnienia sg ,0goine”,
.,malto szczegbtowe", jednakze nie wziat pod uwage, ze w warunkach jakich Odwotujacy
zamierza zrealizowa¢ zamoéwienie ilos¢ czynnikoéw koszto-twoérczych jest ograniczona, jak
tez nie wzigt pod uwage i nie dokonat analizy zatgczonych do wyjasnien kalkulacji, z ktorych
wynika realnos$¢ zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny.

Przyjmujac optyke Zamawiajgcego Odwotujgcy bytby obowigzany do sztucznego
tworzenia elementéw sktadowych ceny oferty tylko po to, aby ograniczy¢ ryzyko, ze
Zamawiajgcy zakwestionuje sposéb przyjetej kalkulaciji.

Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. wymienit elementy majgce wptyw na
wysoko$¢ oferty tak samo jak uczynit to Odwotujacy (i tym samym potwierdzit zatozenia
Odwotujgcego, ze na cene sktadajg sie dwa koszty - zakup oprogramowania i koszty
wiasne). Jedyng roznicg jest to, ze Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. wymienit
wartos¢ poszczegolnych kosztéw, a Odwotujgcy wskazat ich zbiorczg wartosé. Intertrading
Systems Technology Sp. z 0.0. nie wskazat na jakiej podstawie wyliczyt poszczegolne kwoty,
jakie byto zrédto ich ustalenia, jak rowniez nie przedstawit dowodéw na potwierdzenie faktu
ich ponoszenia. Wartos¢ merytoryczna ztozonych wyjasnien nie jest, zatem wyzsza od
warto$ci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego.

Woyjasnienia Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. réwniez majg - w rozumieniu
Zamawiajagcego charakter wyjasnien ,,0g6lnych” i mato szczegdtowych. Przyktadowo w
wyjasnieniach wskazano, ze: ,W grupie pozostatych kosztow zawarto koszt zabezpieczenia
ryzyka w wysoko$ci 100 000,00 zt netto." przy czym nie wymienia, co wchodzi w zakres
spozostatych kosztoéw” i na jakiej podstawie obliczyt wartos¢ tej pozyciji. Intertrading Systems
Technology Sp. z 0.0. wymienia réwniez koszty (i ich warto$¢), ktére nie sg ponoszone przez



Odwolujgcego, takie jak koszt wniesienia wadium. Odwolujgcy wnidst wadium w formie
pienigznej, natomiast Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. w formie gwarancji
bankowej. Z tego tez tytutu pozycja ta nie znalazta sie w wycenie dokonanej przez
Odwolujgcego, gdyz nie bedzie ponosit kosztu z tytutu otrzymanych instrumentow
bankowych.

Podobnie takze nalezy odnie$¢ sie do informacji w zakresie kosztéw jak dostawa
ustugi audyt software management czy dostawa ustugi warsztatow z zasad korzystania z
SAM. Koszty te nie bedg ponoszone przez Odwotujacego, gdyz w tym zakresie samodzielnie
wykona zamowienie. Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. rowniez wskazat na
wysokos¢ 1 godziny pracy specjalisty w zakresie asysty technicznej. Wskazywany koszt to
140 zt netto / godzina (w ofercie wskazano na 150 zt netto / godzina), a wiec przyjmowana
marza wynosi ok. 7% (na nizszym poziomie niz przyjmuje to Odwotujgcy).

W Swietle powyzszego, nie mozna uznac za prawidtowe dziatania Zamawiajgcego,
ktéry otrzymujgc od wykonawcodw wyjasnienia o podobnym zakresie i opartych na tych
samych zatozeniach wobec jednego z wykonawcow czyni zarzut nie obalenia domniemania
zaoferowania razgco niskiej ceny, a wyjasnienia drugiego z wykonawcow akceptuje.
Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu przedtozyt aspekty
formalne wywiedzione z prezentowanych przez Krajowg lzbe Odwotawczg orzeczen
(zapadtych w innych stanach faktycznych) nad wzgledy merytoryczne i celowo$ciowe
wynikajgce z dyspozyciji art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp, z ktérych wynika, Zze nie sposob
przyja¢, ze cena zaoferowana przez Odwolujgcego nosi znamiona ceny razgco niskie;.

Zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp — zaniechanie odtajnienia dokumentow
Betacom S.A.

Betacom S.A. zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa (i) zobowigzanie podmiotu
trzeciego, (ii) Wykaz ustug na potwierdzenie spetniania warunku, o ktbrym mowa w pkt Ill.2
SWZ wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, (iii) dowody
potwierdzajgce, ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek
wskazanych w pkt lll.1. SWZ.

W ocenie Odwolujacego, dokonane zastrzezenie jest nieskuteczne, a Zamawiajgcy
nie przeprowadzit wnikliwej weryfikacii, czy faktycznie zastrzegane informacje spetniajg
przestanki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow uznk.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w sposob nieuzasadniony przyjat, ze Betacom

S.A. wykazat istnienie wszystkich przestanek uprawniajgcych do przyjecia, ze tres¢
zastrzezonych dokumentéw stanowi tajemnice przedsiebiorstwa.

Ad - wartos$¢ gospodarcza zastrzeganych informacji

Betacom S.A. zaréwno do oferty, jak i dokumentéw skladanych na wezwanie z art.
126 ust. 1 Pzp przedstawit uzasadnienie zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentow zwigzanych z poleganiem na zasobach podmiotu trzeciego.

Odwolujgcy wskazat, ze kwestia organizaciji u wykonawcy, tj. okoliczno$é¢, iz nie
posiada on do$wiadczenia wymaganego przez Zamawiajgcego w pkt lll.2 SWZ, zostata juz
przez wykonawce ujawniona i jako taka nie posiada juz statusu informacji poufne;.

W ocenie Odwolujacego, zastrzezenie, jako tajemnicy przedsigbiorstwa powyzszych
informacji ma jedynie na celu uniemozliwienie konkurentom zapoznanie sig z projektami
referencyjnymi, na ktére powoluje sie Betacom S.A. w celu zminimalizowania ryzyka ich
zakwestionowania. Niemniej jednak wskazac¢ nalezy, ze skorzystanie z mozliwosci utajnienia
informacji nie stuzy blokowaniu mozliwosci podwazenia ich udziatu w danym postepowaniu,
ale ochronie informacji, ktéra jest cenna z punktu widzenia danego podmiotu.

Betacom S.A. powoluje sie na fakt poniesienia kosztow zwigzanych z poszukiwaniem
podmiotu uzyczajgcego zasoby, jednakze nie wskazuje z jakich metod identyfikaciji
kontrahentow korzystat i nie wskazat na jakim poziomie oscylujg poniesione przez niego
koszty.

Betacom S.A. stoi na stanowisku, ze upublicznienie informacji na temat nazwy
podmiotu trzeciego, na zasobach ktérego polega oraz zakresu posiadanego przez niego
do$wiadczenia spowoduje, ze konkurencji pozyskajg wiedze, ze na rynku istnieje podmiot o
okreslonych kompetencjach. Posiadanie tej wiedzy nie rodzi jednakze zadnych konsekwencji
po stronie Betacom S.A.

Kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu - poza Odwotujgcym - polega
na zasobach podmiotéw trzecich. Powyzsze oznacza, ze na rynku istnieje wiele firm, ktére



legitymuja sie doswiadczeniem wymaganym przez Zamawiajgcego i sg skionne te
do$wiadczenie uzyczac innym podmiotom. W $wietle powyzszego utajniona przez Betacom
S.A. informacja w zaden sposéb nie wplynie na jej pozycje na rynku, jak réwniez nie
przysporzy zadnej szkody po stronie tej firmy. Przywolane argumenty nie posiadajg
uzasadnienia w zasadach funkcjonowania podmiotéw gospodarczych na rynku.

Dodatkowo ,naktanianie" podmiotu trzeciego do wypowiedzenia zobowigzania do
udostepnienia zasoboéw stanowi czyn nieuczciwej konkurencji penalizowany na gruncie
prawa polskiego. Powotanie argumentdw zwigzanych z ryzykiem podkupienia kontrahenta
do zakonczenia wspotpracy z wykonawcg nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Odwolujgcego, Betacom S.A. nie udowodnit, ze utajnione informacje majg
warto$¢ gospodarcza.

Ad — poufny charakter informacji oraz wykazanie podjecia $rodkéw zaradczych

Odnoszac sie do kolejnych przestanek niezbednych do uznania, ze informacja
stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, tj. poufnego charakteru informacji oraz podjecia
$rodkéw zaradczych przed dostepem osob postronnych do zastrzezonych informacii, w

niniejszym stanie faktycznym, tak jak zostato juz wskazane powyzej, wiekszos¢ informaciji
zostata juz ujawniona przez samego wykonawce

Betacom S.A. w wyjasdnieniach ztozonych wraz z ofertg wskazuje, ze jedynym
dziataniem jakie podjeta w celu zachowania poufnosci danych jest ,,ograniczenie liczby osob
znajgcych tres¢ tych dokumentéw do niezbednego minimum, zobowigzujgc jednoczesnie te

osoby do zachowania w tajemnicy posiadanych informacji."

Betacom S.A. nie dotaczyt Zzadnych dowodow potwierdzajgcych zaréwno fakt
ograniczen kadrowych przy przetwarzaniu i dysponowaniu danymi, jak réwniez, ze osoby te
zobowigzaty zachowac w poufnosci powierzone im informacje. Przede wszystkim Betacom

S.A. byt zobowigzany udowodni¢, ze podmiot trzeci bedacy drugg strong zawartego
porozumienia réwniez jest zobowigzany do nieprzekazywania nieuprawnionym osobom
informacji o fakcie udostepnienia Betacom S.A. zasobu w postaci wiedzy i doSwiadczenia.
Ochrona informacji jedynie w strukturach danej firmy moze okazac¢ sie niewystarczajgca dla

utrzymania ich poufnego statusu.

Zamawiajacy, zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21.10.2005 r. (sygn. akt
Il CZP 74/05), winien uzna¢ dokonane przez Betacom S.A. zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa za bezskuteczne i odtajni¢ oraz ujawni¢ Odwotujgcemu te cze$¢
dokumentacji postepowania. Odmawiajgc udostepnienia tej czesci dokumentaciji
Odwolujgcemu, Zamawiajacy naruszyt art. 74 ust. 1 Pzp.

Wykonawca: Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., zgtosit swoje przystagpienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2835/21 po stronie
Zamawiajgcego, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Wykonawca Betacom S.A. zgtosit przystapienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 2835/21 po stronie Zamawiajgcego. Wykonawca przedstawit swoje
stanowisko w pismie z dnia 19 pazdziernika 2021 r. Podkreslit, Zze bezspornym w sprawie
jest, ze poziom ceny oferty Odwotujgcego w relacji do wartosci przedmiotu zaméwienia
obligowat Zamawiajgcego do wezwania Advatech Sp. z 0.0. do wyjasnien ceny ziozonej
oferty.

W tej sytuacji argumentacja Odwotujgcego, ktory polemizuje z podstawg do
kierowania do niego wezwania winna by¢ catkowicie pominieta jako niemajgca znaczenia dla
rozstrzygniecia odwotania. O ile Odwolujgcy uwazat w dacie skierowania przez
Zamawiajgcego wezwania do wyjasnien ceny, ze wezwanie to jest nieuprawnione i narusza
przepisy Pzp miat obowigzek w zawitym terminie skarzy¢ tg czynno$¢ Zamawiajgcego w
drodze przystugujacych mu srodkéw ochrony prawnej. Zaniechanie wniesienia przez
Odwolujgcego w terminie 10 dni od wezwania z dnia 21.06.br. odwotania do KIO definitywnie
konczy kwestie istnienia przyczyn wezwania do wyjasnien ceny.

Wobec powyzszego Przystepujgcy wnosi o pominiecie w orzekaniu kwestii zawartych
w tresci odwotania zestawien/poréwnan cen poszczegoéinych ofert i argumentacji o braku



podstaw do wezwania jako niezwigzanych z podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy nie kwestionowat ani wyznaczonego, w ocenie Przystepujacego,
wystarczajgcego terminu dla udzielenia wyjasnien ceny ani tez zasadnosci i podstaw tak
faktycznych, jak i prawnych samego wezwania. W tej sytuacji w przypadku skierowania do
wykonawcy przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny powstaje
domniemanie istnienia takiej ceny w tej ofercie, ktére winno by¢ przez niego skutecznie
obalone w sktadanych wyjasnieniach. Stosownie bowiem do art. 224 ust. 5 Pzp obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy
(przyktadowo KIO 1856/20, wyrok z dnia 17 wrzesnia 2020 r.).

Dodatkowo nalezy pamietac, ze po skierowaniu wezwania do wyjaénieh ceny przez
Zamawiajgcego nie jest juz dokonywana analiza zasadnos$ci/podstaw dokonanego
wezwania. Zamawiajgcy formutujgc wezwanie potwierdzit, ze poziom zanizenia wyceny
uzasadnia watpliwosci odno$nie rzetelnosci kalkulacji i bada oraz ocenia tre$¢ ztozonych
wyjasnien.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego:

pomimo wezwania do ztozenia wyjasnien ceny wraz z koniecznymi dowodami Odwotujacy
wezwanie zbagatelizowat i poprzestat na ogdlnikowych informacjach nt. sposobu wyceny
ofertowej i nie zdotat tym samym obali¢ domniemania razgco niskiej ceny.

Odtworzenie kalkulacji, a w szczegdlno$ci wykazanie i udowodnienie konkretnych
zrodet wyceny ofertowej spoczywato po stronie wezwanego do wyjasnien ceny wykonawcy.
Oferta sktadana w postepowaniu nie zawierata poza powyzszg wyceng zadnych innych
zrodet informacii nt. pochodzenia kosztow, tak wiec to wytgcznie wyjasnienia i sktadane wraz
z nimi dowody miaty wykazac¢, ze wycena jest realna, rzetelna, kompletna i rynkowa.

Trudno w tej sytuacji oczekiwaé, aby to Zamawiajgcy w treSci wezwania miat wprost
wskazywac jakie szczegotowe elementy wyceny i w jaki sposéb majg by¢ wyjasnione i
udokumentowane dowodowo. Przystepujgcy podkreslit, ze o ile wezwany do wyjasnien ceny
uwazat, ze wezwanie jest dla niego zbyt ogdine i nieprecyzyjne, winien byt albo w tym
zakresie skarzy¢ wezwanie albo tez kierowa¢ do Zamawiajgcego wezwanie do
doprecyzowania tre$ci wezwania, tym bardziej wiedzgc jakie konsekwencje wigzg sie z
nieskutecznym wyjasnieniem ceny.

Jak wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego wezwany do
wyjasnieh nie udzwignat ciezaru dowodu w przeciwienstwie do pozostatych wykonawcow,
ktérzy takze byli wzywani do wyjasnien jednak ich wyjasnienia i dowody okazaly sie
skuteczne i petne.

Argumentacja jakg prezentuje Odwotujgcy, probujaca zestawiac i poréwnywac
elementy sktadowe ceny zawarte na Formularzu cenowym pomiedzy poszczegolnymi
wykonawcami nie moze stanowi¢ podstawy wykazania, ze cena jakg oferuje w postepowaniu
nie jest razgco niska. Kalkulacja ceny oferty, Zrédta pochodzenia kosztéw stanowig kwestie
zindywidualizowang i wtasciwg kazdemu wykonawcy. Sam fakt, ze pozostali uczestnicy
postepowania, pomimo, ze mieli nizszg cene oferty nie zostali jednak odrzuceni jest w tym
miejscu catkowicie bez znaczenia. Cena, ktora dla jednego wykonawcy jest ceng realng i
uzasadniong ekonomicznie w przypadku innego wykonawcy nie oznacza, ze jest ona realna i
stad indywidualny charakter wyjasnien kazdego z wykonawcow.

Nie sposéb podzieli¢ stanowiska, ze przy tak sformutowanym wezwaniu Zamawiajgcy
powinien uzna¢ za wystarczajgce jakiekolwiek wyjasnienia, w tym wyjasnienia tak
ogdlnikowe i gotostowne, jak to miato miejsce w przedmiotowej sprawie

Zakaz kierowania do wykonawcy kolejnych wezwan w sytuacji, gdy ztozone
wyjasnienia sg niewystarczajace, wynika z przepisow art. 224 Pzp w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp.
W takiej sytuaciji, ktéra daje zamawiajgcemu prawo uznaniowego decydowania o tym, ile
razy wykonawca otrzyma mozliwo$¢ uzupetnienia i doprecyzowania swoich wyjasnien,
powstaje tez ryzyko nieréwnego traktowania wykonawcow poprzez zréznicowanie ich szans
na wykazanie prawidtowosci ceny. W zwigzku z tym, w orzecznictwie Izby uksztattowane i
trwale prezentowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym zasada jest jednokrotne wezwanie
do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny, a czynnosS¢ ponownego wezwania mozna by uznac
za usprawiedliwiong tylko wtedy, gdyby ztozone wyjasnienia, ktére mozna uznac za rzetelne
i wiarygodne, dostarczyly okreslonych informacji powodujgcych nowe, wymagajace
usuniecia watpliwosci lub obejmujg kwestie, co do ktérych zamawiajacy musi sie jeszcze
ostatecznie upewni¢. Nie mozna jednak oczekiwa¢ ponownego wezwania do wyjasnien, jesli
wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na
nim obowigzku, sktadajgc wyjasnienia ogdine, nieprecyzyjne i gotostowne - jak to miato



miejsce w niniejszej sprawie.

W tej sytuacji, wobec przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury wezwania
do wyjasnienia ceny oferty Odwotujgcego oferta ta winna podlega¢ odrzuceniu, bowiem
wykonawca nie wykazat i nie udowodnit, ze cena oferty nie jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Zarzut zaniechania odtajnienia dokumentéw Betacom S.A.
Przystepujacy wnidst o odrzucenie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp, przez

zaniechanie odtajnienia dokumentéw Betacom S.A. jako wniesionego z uchybieniem terminu
w odniesieniu do dokumentéw ztozonych wraz z ofertg. Odwotujacy pomingt tymczasem, ze
wniosek o udostepnienie oferty Betacom oraz dokumentéw podmiotowych sktadat juz
16.06.2021r. i uzyskat odmowe udostepnienia czesci oferty m.in. Betacom zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwolujgcy powziat wiedze o zastrzezonej czesci oferty
Betacom (JEDZ oraz zobowigzanie podmiotu trzeciego identyfikujgce ten podmiot i w tresci
zobowigzania zawierajgce dane nt. zamowien referencyjnych) uzyskat dostep do
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Betacom oraz otrzymat informacje o uznaniu przez
Zamawiajgcego pozostatych informaciji ztozonych wraz z ofertg, jako skutecznie
zastrzezonych — tajemnica przedsiebiorstwa.

W tej sytuaciji zawity 10-dniowy termin na wniesienie odwotania w zakresie tego
zarzutu uptynat 27 czerwca 2021 r. i termin nie moze by¢ przywrécony na aktualnym etapie
postepowania. Termin na kwestionowanie odwotaniem zaniechania udostgpnienia ztozonych
przez wykonawcow dokumentéw oraz informacji rozpoczat swoj bieg z dniem uznania przez
Zamawiajgcego tych informacji za skutecznie chronione w trybie art. 18 ust 3 Pzp.

Przystepujacy podtrzymat w cato$ci argumentacje zawartg w zgtoszonym
przystapieniu w zakresie braku wptywu powyzszej okolicznosci na interes Odwotujgcego w
uzyskaniu zaméwienia.

Odno$nie skutecznosci zastrzezenia informacji zawartych w treSci ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci:

- zobowigzania podmiotu trzeciego,

- wykazu ustug na potwierdzenie spetniania warunku, o ktbrym mowa w pkt 1 11.2 SWZ
wraz z dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie,

- dowodow potwierdzajgcych, ze podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu na podstawie
przestanek wskazanych w pkt lll. 1. SWZ,

Przystepujacy wyjasnit, ze juz sktadajac w postepowaniu oferte dokonat zastrzezenia
sktadanych z nig dokumentéw w postaci zobowigzania podmiotu trzeciego, JEDZ tego
podmiotu oraz czesci formularza ofertowego w zakresie haset i loginbw do prezentaciji probki
jako tajemnicy przedsigbiorstwa, sktadajgc w tym zakresie odrebne uzasadnienie.

Zamawiajacy, jak wynika z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej, w

postaci przekazanej Przystepujgcemu, dokonat oceny zasadno$ci ochrony tych informacji
wskazujagc, ze podmiotowe $rodki dowodowe ztozone na wezwanie Zamawiajgcego przed
wyborem oferty najkorzystniejszej w trybie art. 126 Pzp uznane przez Betacom jako

tajemnica przedsiebiorstwa takie jak wykaz zamoéwien referencyjnych podmiotu
uzyczajgcego, referencje zamdwien podmiotu trzeciego odnosity sie i byly konsekwencjg
uznania za tajemnice przedsiebiorstwa juz na etapie ofertowania danych dotyczacych
podmiotu trzeciego (zobowigzanie, JEDZ). Wraz ze ztozeniem dokumentéw podmiotowych
Betacom zlozyt takze odrebne uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa dla tych
dokumentow.

Przystepujgcy na kazdym etapie postepowania skutecznie chronit informacje
dotyczgce samego podmiotu trzeciego uzyczajgcego potencjat wiedzy i doSwiadczenia w
trybie art. 118 Pzp sktadajgc w tym zakresie odrebne uzasadnienie.

W ocenie Przystepujgcego, poziom szczegdlowosci uzasadnienia jest wystarczajacy i
adekwatny do zastrzeganych informacji. Przystepujacy wskazat, ze zobowigzanie podmiotu
trzeciego ztozone wraz z ofertg z dnia 1.06.2021r. zawiera w szczegdélnosci wyrazne
zobowigzanie adresowane do Betacom do traktowania przekazanych informaciji,
dokumentow oraz ztozonego zobowigzania jako tajemnicy przedsigbiorstwa podmiotu
udostepniajacego z prawem udostepnienia jej wytgcznie Zamawiajgcemu w celu
przeprowadzenia postepowania, w celu badania i oceny oferty.



W zwigzku z tym, ze Przystepujacy potwierdza, ze ww. informacje stanowig dla niego
warto$¢ gospodarczg - w tym miejscu nalezy przywofa¢ stanowisko doktryny, gdzie wskazuje
sie, ze ,Warto$¢ gospodarczg majg informacje, ktérych rozpowszechnienie moze zagraza¢
konkurencyjnej pozycji wykonawcy w okreslonym segmencie rynku. Za tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy uzna¢ rowniez wszelkie informacje o wykonawcy, ktére w toku
konkurencji mogg zachwia¢ pozycjg wykonawcy w okreslonym segmencie rynku" (J. E.
Nowicki, Komentarz do art. 8 ustawy - Prawo zamédwien publicznych, w: A. Bazan, J. E.
Nowicki). Niezaprzeczalnie zatem przedstawione przez Wykonawce utajnione dokumenty
obejmujg swoim zakresem informacje, ktére bezposrednio stanowig istotng wartos¢
gospodarcza.

Przepis art. 11 ust. 8 u,z.n.k. koresponduje z motywem 18 dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z 8.06.2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know
how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigebiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem.

Orzecznictwo KIO wprost potwierdza dopuszczalnos¢ ochrony informaciji jak
zastrzegane w przedmiotowej sprawie - ,Utatwienie innym wykonawcom dostepu do tajemnic
handlowych, strategii firmy, kontaktow handlowych, czy sposobu prowadzenia polityki
cenowej i pozyskanych ofert prowadzi do jawnego naruszenia zasady uczciwej konkurenc;ji”
(wyr. KIO z 14.04.2014 r., KIO 495/14, KIO 507/14, KIO 508/14, LEX nr 1455092).

Podsumowujgc, w ocenie Przystepujgcego, powyzsze uzasadnienie potwierdza, ze
przyczyna zadania ochrony informacji jest w petni uzasadniona za$ sposéb w jaki ochrona
jest realizowana spetia wymagania o ktérych mowa w art. 18 ust 3 Pzp. Majgc to na
wzgledzie, w ocenie Wykonawcy, ochrona zastrzezonych informacji stata sie uzasadniona i
konieczna a decyzja Zamawiajgcego o utrzymaniu ich w tajemnicy zgodna

Zdaniem Przystepujgcego, Odwotujgcy zawart w odwotaniu szereg ogoéinych i
nieuzasadnionych w zaden sposéb twierdzen, dla ktérych nie sposéb odnalez¢ punktu
odniesienia w stanie faktycznym przedmiotowego postepowania.

Polityka wspotpracy przedsiebiorcow, stanowi obszar dziatalnosci przedsigbiorstwa,
ktéry moze byc¢ objety ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa. Obowigzujgce przepisy nie
stanowig zadnych wytgczen w tym zakresie.

Zamawiajacy, jak wynika z zawiadomienia o rozstrzygnieciu postepowania, nie ma
zadnych watpliwosci, ze sposdb organizaciji realizacji ustug oraz wynikajace z tego zasady
wspoipracy biznesowej podmiotow rynkowych majg charakter organizacyjny i posiadajg
warto$¢ gospodarczg. Zastrzezone informacje zostaty wytworzone, jako zbiér indywidualnie
okreslonych informaciji dla potrzeb przedmiotowego zamdwienia, a tym samym odniesienie
tych informacji do warunkéw danego zamowienia pozwala na poznanie, w jaki sposob dany
wykonawca zaplanowat zorganizowanie, wykonanie ustug. Sa to dane istotne z punktu
widzenia konkurencyjnosci danego wykonawcy na rynku.

Zarowno w zakresie podmiotu uzyczajgcego jego potencjat i tego, ze udostepnia go
wykonawcy jak rowniez szczegdtowe informacje nt. projektow referencyjnych tego podmiotu
z rynku niepublicznego i ich indywidualne zestawienie w tym postepowaniu niesie ze sobg
adekwatng wartos¢ gospodarczg.

Nadto, Przystepujgcy szczegdlowo odniést sie do poszczegolnych elementéw definicii
tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji przenoszac je na grunt przedmiotowej sprawy i konkretnych okolicznosci
uzasadniajagcych objecie tajemnicg przedsiebiorstwa. Przede wszystkim Przystepujacy
wskazat, iz:

1) utajnione informacje stanowig informacje organizacyjne o warto$ci gospodarczej oraz
majg indywidualny charakter,

2) utajnione informacje nie zostaty nigdy, w Zadnym miejscu podane do publicznej
wiadomosci oraz ze wolg wykonawcy jak réwniez wprost podmiotu uzyczajgcego potencjat
jest by nigdy nie byly ujawniane na zewnatrz nie sg one dostepne drogg zwyktg i dozwolong,

3) wykonawca podjgt wszystkie niezbedne czynnosci w celu zachowania ich w
poufnosci.

Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp obowigzek ,wykazania, ze dane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa” nie jest rownoznaczny z obowigzkiem kazdorazowo udowodnienia tego
faktu, tj. przedstawienia pliku dowodéw potwierdzajgcych istnienie faktéw. zaden z przepisow
prawa nie wymaga od wykonawcy dokonujgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
»~dowodow” popierajgcych kazde oswiadczenia i argument podnoszony przez wykonawce



dokonujgcego zastrzezenia.

Odwotujgcy w zaden spos6b nie wykazat (ani nie podjat proby wykazania) powodow,
dla ktérych skonkretyzowanym o$wiadczeniom oraz informacjom Przystepujgcego w
zakresie przestanek art. 11 ust. 2 u.z.n.k., tj. wartosci gospodarczej informaciji, braku
powszechnej znajomosci tych informacji osobom zwykle zajmujmy sie tym rodzajem
informacji albo podjeciu przez Przystepujgcego dziatan w celu utrzymania zastrzeganych
informacji w poufnoséci; nalezato odméwi¢ wiarygodnosci i mocy dowodowej.

Co wiecej, Odwolujgcy zdaje sie w ogole nie twierdzi¢, ze zastrzezone przez
Przystepujacego informacje nie majg wartosci gospodarczej, ani ze faktycznie nie podjeto
wzgledem tych informaciji racjonalnych dziatan ochronnych, przez co po$rednio przyznaje, ze
taki walor tajemnicy przedsiebiorstwa informacje te posiadaja.

Takze sam Odwolujgcy nie byt w stanie wykazaé, ze zastrzegane informacje w istocie
sg powszechnie dostepne albo dostepne osobom zawodowo zajmujgcym sie tego typu
informacjami. Odwotujgcy nie uprawdopodobnit, Ze osoby takie mogg uzyskac legalny
dostep do zastrzezonych informacji, a w efekcie brak jest podstaw do zakwestionowania
wartosci dowodowej uzasadnienia Przystepujgcego o stosowaniu takich mechanizmow
ochrony informaciji. Potwierdza to zasadnos¢ ochrony takich informacji. Jak wskazuje KIO w
wyroku KIO z 29.01.2018 r., KIO 90/18:

Odwolujgcy poprzestaje na formutowaniu gotostownych twierdzen odnosnie
rzekomego niewykazania w sposob nalezyty, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Odwotanie pomija tres¢ ztozonego uzasadnienia tajemnicy i konkretng
argumentacjg i przyczyny zgdanej ochrony informacii.

O pozornosci zarzutu najlepiej Swiadczy kwestia ztozonego przez samego
Odwolujgcego uzasadnienia tajemnicy w ztozonym odwotaniu w kontekscie zarzutu wobec
Przystepujacego w odniesieniu do nieprzedstawienia koniecznych dowodéw dla ochrony
poufnosci informacji. Sam Odwotujgcy sktada wraz z odwotaniem Uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa i jakichkolwiek dowodoéw na tg okolicznos¢ sam nie sktada.

Zatem powyzsze potwierdza, ze Odwolujgcy domaga sie od pozostatych
wykonawcow dowodow ktorych sam nie sktada, jednocze$nie uwazajgc, ze tak ztozone
uzasadnienie tajemnicy jest w petni skuteczne a takiej samej skutecznosci odmawia
Przystepujacemu. Na tej samej zatem zasadzie dowody jakie sam Odwotujacy sktada w
postepowaniu odwotawczym automatycznie musiatby by¢ odtajnione.

Zamawiajacy, ztozyt odpowiedz na odwotanie. Wnidst o oddalenie odwotania w

Zamawiajacy zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom Odwotujgcego, poza wyraznie przyznanymi
w tresci niniejszego pisma oraz wnosi o oddalenie Odwotania jako bezzasadnego.

W odniesieniu do wywodoéw Odwotujgcego nt. ,,Braku mozliwosci przypisania cenie
zaoferowanej przez Odwolujgcego charakteru ceny razgco niskiej”:

Zamawiajacy w dniu 21 czerwca 2021 r. wezwat Odwolujgcego na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 Pzp do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 Pzp, w tym do
ztozenia dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny, albowiem zaoferowana cena wydaje sie
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i tym samym budzi watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SWZ.

catosci

Wezwanie dokonane przez Zamawiajgcego stanowito zatem wypetnienie obowigzku
ustawowego, tj. dyspozyciji art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp wobec ziszczenia sie zawartej tamze

hipotezy, tj. cena catkowita oferty Odwotujgcego byta nizsza o co najmniej 30 % od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania. Ustawodawca przewidziat mozliwos¢ odstgpienia od zgdania
wyjasnien w takich okolicznosciach jedynie w przypadku, w ktdrym rozbiezno$¢ wynika z
okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

Argumentacja, ktéra referuje do rzekomego ,przeszacowania” przez Zamawiajacego
wartosci zamowienia nie moze sie ostac jako spdzniona, winna bowiem zosta¢ podniesiona



w ramach srodka ochrony prawnej kwestionujgcego zasadnos¢ dokonanego przez
Zamawiajacego w dniu 21 czerwca 2021 r. wezwania Odwotujgcego, a nie dopiero na
etapie odrzucenia oferty.

Kolejnym zasadniczym elementem uzasadnienia odwotania w zakresie zarzutu
dotyczgcego naruszenia art. 226 Pzp wymagajgcym odniesienia juz na wstepie jest teza
Odwolujgcego, zgodnie z ktérg ,Zamawiajgcy uznajgc, ze dana oferta nosi przymiot razgco

niskiej ceny jest obowigzany udowodnic¢ i potwierdzi¢ te okoliczno$¢”.

W ocenie Zamawiajgcego, teza powyzsza stanowi element taktyki procesowe;j
Odwolujgcego majacy na celu osfabienie znaczenia wynikajgcego z przepisoéw Pzp
obowigzku obalenia przez wykonawce domniemania razgco niskiej ceny powstatego w
wyniku ziszczenia sig hipotezy art. 224 ust. 2 pkt 1. Zgodnie z art. 224 ust. 5 bowiem, to na
wezwanym do wyjasnien wykonawcy spoczywa obowiazek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu.

Sam fakt wystepowania zblizonych cen na rynku nie stanowi niejako automatycznie o
tym, ze kazdy wykonawca oferujgcy mniej lub bardziej zblizong do wystepujgcej na rynku
Sredniej arytmetycznej cene nie zaoferowat ceny razgco niskiej. Ustawodawca zas w art. 224
ust. 5 obarczyt wykonawcow a nie zamawiajgcych obowigzkiem obalenia domniemania
razgco niskiej ceny. Co oczywiste domniemanie to dotyczy konkretnej oferty konkretnego
wykonawcy, a co za tym idzie obalenie go dotyczy¢ musi cech wiasciwych dla tego
konkretnego wykonawcy i tej konkretnej oferty, nie moze zas polega¢ na negowaniu samego
powstania domniemania wynikajgcego ze ziszczenia sie przestanek ustawowych. Wedtug
powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu
wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX Ga 3/07) o

cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Dla tego
konkretnego wykonawcy. Bez znaczenia jest tu okoliczno$¢, ze inni wykonawcy oferujg ceny
na mniej lub bardziej zblizonym poziomie.

W odniesieniu do wywodow Odwotujgcego nt. ,,Oceny ztozonych przez Odwotujgcego
wyjasnien razgco niskiej ceny”:

Zdaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy opiera swoj zarzut w tym zakresie, zasadniczo

na tym, iz wg. niego ,Zamawiajgcy nie dazyt (...) do ustalenia czy za zaoferowang przez
Odwolujgcego cene jest mozliwe wykonanie zamdéwienia, ale byt ukierunkowany na
zrealizowanie formalnego i prawnego obowigzku narzuconego mu w art. 224 ust. 1i2
ustawy Pzp”. Odwotujgcy przyznat zatem, iz Zamawiajgcy dokonujgc wezwania pozostawat
w zgodzie z nakazami wynikajgcymi z art. 224 Pzp.

Odwotujgcy pomija w swoich wywodach cel skladania wyjasnien, ktdéry sam wskazat
przeciez w uzasadnieniu odwotania. Celem tym jest zapoznanie sie przez Zamawiajgcego ze

sposobem kalkulacji ceny danego wykonawcy i ustalenie czy wykonawca jest w stanie

nalezycie wykona¢ zamowienie za zaoferowang cene. Tym samym za prawidiowe nalezy
uznac tylko takie wyjasnienia, ktére pozwalajg na zweryfikowanie poprawnosci dokonanej
przez wykonawce kalkulacji. Bez takiej weryfikacji nie jest mozliwe ustalenie czy wykonawca
jest w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie za zaoferowang cene.

Wywody Odwolujgcego obarczone tu sg zasadniczg wadg polegajgcg na
konsekwentnym pomijaniu znaczenia rozktadu ciezaru dowodu w postepowaniu
wyjasniajgcym (art. 224 ust. 5 Pzp) oraz powstaniu domniemania istnienia razgco niskiej
ceny w ofercie, a ponadto wynikajgcego z art. 224 ust. 5 nakazu odrzucenia oferty jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Jezeli zas zlozone wyjasnienia nie sg wyjasnieniami umozliwiajgcymi weryfikacje
poprawnosci dokonanej kalkulacji pod katem tego, czy jej wynik w postaci ceny uwzglednia
elementy kosztotwoércze, w szczegodlnosci we wiasciwej wysokosci, to wowczas w sposob
oczywisty wyjasnienia takie nie mogg uzasadnia¢ podanej w ofercie ceny. Wprawdzie
Odwolujgcy wskazat w swoich wyjasnieniach jakies kwoty kosztéw, jednakze podobnie jak w
ww. sprawie KIO 2409/19 wartosci te stanowig jedynie zapewnienia Odwotujgcego. Nie
przedstawit on jakichkolwiek dowod6éw pozwalajacych na jakgkolwiek weryfikacje
wskazanych wartoéci liczbowych.

Zlozone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie poddajg sie wobec powyzszego



jakiejkolwiek weryfikacji co do prawidtowo$ci dokonanej kalkulacji. Sprowadzajg sie do

oswiadczenia wykonawcy, ze ponosi jakie$ koszty i przewidziat jakgs marze. Taki model
wyjasnien, jesliby uzna¢ go za poprawny, musiatby doprowadzi¢ do catkowitego zniweczenia

znaczenia ustawowej instytucji badania razgco niskiej ceny. Wskazanie jakichkolwiek kwot
kosztoéw nizszych od zaoferowanej ceny musiatoby zosta¢ uznane za wystarczajgce. Jaki
jest zwigzek takiego modelu z jakgkolwiek realng weryfikacjg prawidtowosci kalkulaciji, nie

sposoéb powiedziec.

Majac na uwadze powyzsze, niezrozumiate jest wrecz, dlaczego Odwolujgcy, ktory
jak sam wskazuije trafnie ,(.) na etapie sktadania wyjasnien uznat, ze istotne z punktu

widzenia oceny czy zaoferowana przez niego cena zostata skalkulowana prawidtowo, bedzie
wskazanie na gtéwny koszt wykonania zamowienia (zakup oprogramowania i asysty u

producenta) wraz ze wskazaniem jakie elementy zostaly uwzglednione w cenie oferty (...)”
nie dotozyt staranno$ci w wykazaniu, ze wskazane przez niego zatozenia znajdujg

uzasadnienie.

W odniesieniu do poréwnan z wyjasnieniami ztozonymi przez Przystepujacego -
Intertrading Systems Technology sp. z 0.0. Zamawiajgcy wskazat, Zze oczywiscie
sprzeczne ze stanem faktycznym sg twierdzenia Odwotujgcego jakoby to IST ,(...) nie
wskazat na jakiej podstawie wyliczyt poszczegdine koszty, jakie byto zrédto ich ustalenia, jak
réwniez nie przedstawit dowoddéw na potwierdzenie faktu ich ponoszenia. Warto$¢
merytoryczna ztozonych wyjasnien nie jest zatem wyzsza od wartoSci wyjasnien ztozonych
przez Odwotujgcego”.

Wyjasénienia dotyczgce wszystkich istotnych elementéw kosztotwédrczych ztozone
przez IST, w przeciwienstwie do wyjasnien Odwolujgcego, znajdujg oparcie w zatgczonych
do wyjasnien dowodach potwierdzajgcych wprost zgodnos¢ ze stanem faktycznym
wskazanych w wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny ofertowej kwot poszczegdinych
istotnych dla realizacji przedmiotu zamoéwienia kosztéw. Sg to dowody pochodzace z okresu
poprzedzajgcego ztozenie oferty, a zatem dowodzg one tego, iz informacje z nich wynikajgce
faktycznie mogty stanowi¢ podstawe dokonania kalkulacji przez ztozeniem oferty.

Niezrozumiata jest teza Odwolujgcego, jakoby IST nie wymieniat ,co wchodzi w
zakres ,pozostatych kosztéw” skoro z samej literalnej tresci cytowanego przez Odwotujgcego
fragmentu tych wyjasnien jasno wynika, co ujeto w tej grupie.

Jak wynika z powyzszego catkowicie wiec sprzeczna ze stanem faktycznym jest teza
Odwolujgcego, jakoby to Zamawiajgcy inaczej oceniat tozsame wyjasnienia ztozone przez
IST oraz Odwotujgcego.

W zakresie zarzutu dot. zaniechania odtajnienia dokumentéw Betacom S.A., poprzez
zaniechanie czynnosci polegajgcej na uznaniu za nieskuteczne dokonanego przez Betacom
S.A. zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa:

i zobowigzania podmiotu trzeciego, ii formularza ofertowego w zakresie punktu 1.4, wykazu
ustug na potwierdzenie spetniania warunku, o ktérym mowa w pkt lll.2 SWZ wraz z
dowodami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, dowodow potwierdzajgcych, ze
podmiot trzeci nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek wskazanych w pkt IIl.1.
SWz

W zakresie w jakim Odwotujacy referuje do warto$ci gospodarczej zastrzezonych
informacji, Zamawiajgcy wskazat, ze uznaje za wtasne poglady wyrazone w uzasadnieniu
wyroku Izby z 27 lipca 2021 r (KIO 2048/21), gdzie dokonano w tym zakresie obszernego
wywodu i przegladu pogladéw doktryny i orzecznictwa, Ze warto§é gospodarczg informaciji
objetej tajemnica przedsiebiorstwa nalezy ocenia¢ przez pryzmat mozliwosci wykorzystania
tej informaciji w walce konkurencyjnej. Innymi stowy informacja ma warto$¢ handlowg w
sytuaciji, gdy informacja ta daje przedsiebiorcy pewng przewage nad konkurentami - jej
wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedza mu wydatkéw lub przysparza
wigkszych zyskow. Co wiecej dla wykazania wartoSci gospodarczej nie ma potrzeby
okreslania konkretnej wartosci - wystarczy sam fakt zaistnienia minimalnej, aktualnej lub
potencjalnej korzysci.

Betacom wskazat cel dokonanego zastrzezenia, a mianowicie ochrone informaciji nie
0 podjeciu wspotpracy z jakim$ podmiotem trzecim, lecz o podjeciu wspdtpracy ze
skonkretyzowanym podmiotem, innymi stowy zmierza do zachowania w poufnosci danych



identyfikujgcych ten podmiot, a nie sam fakt wspdtpracy z podmiotem trzecim.

Okolicznos¢, ze sg na rynku podmioty, o ktdrych tego rodzaju informacje dotyczace
ich doswiadczenia sg powszechnie dostepne nie oznacza, ze powszechnie dostepne sg
informacje o doswiadczeniu wszystkich firm je posiadajgcych, a tym bardziej nie oznacza to,
ze sg powszechnie dostepne informacje o woli i zasadach, na jakich podmioty takie sg
skionne podjaé wspétprace.

W sposob oczywisty informacje o kontaktach handlowych, samym fakcie ich
posiadania i wykorzystywania, zakresie wspotpracy (czyli w szczegolno$ci udostepnianym
zasobie), czy doswiadczeniu podmiotu udostepniajgcego posiadajg warto$¢ gospodarczg.
Wskazujg wprost na sposéb organizacji prowadzenia dziatalnoSci gospodarczej przez
Przystepujacego, sposdb zapewnienia zasobow i zakres tych zasobow pozyskiwanych od
podmiotu trzeciego.

Niezrozumiata jest teza, jakoby samo udostepnienie tych informacji nie mogto
skutkowac tzw. ,podkupieniem”. Nadanie takim czynom przymiotu czynu nieuczciwej
konkurencji wprost wskazuje zas na to, ze tego rodzaju dziatania majg na celu uzyskanie (w
sposob nieuczciwy) przewagi konkurencyjnej, co tym samym samo juz w sobie $wiadczy o
posiadaniu warto$ci gospodarczej przez informacje dotyczgce wspoipracy pomiedzy
podmiotami rynkowymi.

Nie mozna traci¢ z pola widzenia tego, ze ewentualne ujawnienie nie niesie ze sobg
skutkéw wytacznie w ramach niniejszego postepowania, lecz ma charakter ogéiny. Raz
ujawniona informacja staje sie informacjg wiasciwie powszechnie dostepng. Powszechnie

spotykana w obrocie jest praktyka zastrzegania jako poufnej informacji nie tylko

szczegotowych informacji o zakresie i warunkach wspoipracy, ale tez o samym nawet fakcie
jej istnienia. Jak zresztg wskazat na to Przystepujgcy w uzasadnieniu zastrzezenia,
wspotpracujgce strony fgczg zobowigzania cywilno-prawne w zakresie zachowania
otrzymanych informaciji w poufno$ci, co Odwolujgcy pomija.

Jak wskazata Izba w cytowanym przez Odwotujgcego wyroku w sprawie KIO 451/18,
nie utozsamia ona obowigzku ,wykazania” z ,udowodnieniem”, a wykonawca obowigzany
jest co najmniej uprawdopodobni¢ ziszczenie sie przestanek warunkujgcych dopuszczalnos¢
zastrzezenia. W ocenie Zamawiajgcego, takie wykazanie poprzez uprawdopodobnienie w
przypadku zastrzezenia dokonanego przez Betacom ma miejsce. Przystepujgcy dokonat
tego uprawdopodobnienia w szczegdlnosci poprzez wyjasnienie w czym upatruje wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, dlaczego posiadajg one warto$¢ gospodarcza,
wskazat ze informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a na okolicznos¢
przeciwng nie przedstawiono zadnego dowodu, wskazat na konkretne dziatania podjete
zarbwno w ramach wiasnej struktury jak i zobowigzania pomiedzy nim a podmiotem trzecim
zmierzajace do zachowania w poufno$ci zastrzeganych informacji.

Nadmienienia wymaga takze, ze w warstwie merytorycznej uzasadnienie
dokonanego przez Betacom zastrzezenia nie odbiega od zastrzezenia dokonanego
pismem z dnia 14 czerwca 2021 r. przez Odwotujgcego w zakresie wykazu ustug wraz z
dowodami po$wiadczajgcymi ich nalezyte wykonanie sktadanego na wezwanie
Zamawiajgcego.

KIO 2859/21

Wykonawca Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. na podstawie art. 513 pkt 1)
w zw. z art. 515 ust. 1 pkt 1) lit. a) w zw. z art. 509 ust. 2 Pzp wnidst odwotanie wobec
czynnosci oceny ofert, dokonanych przez Zamawiajagcego, ktore polegaty na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp ze wzgledu na
niezgodnos¢ jej treSci z warunkami zamowienia,

2. wyborze jako najkorzystniejszej oferty zlozonej przez Betacom S.A.

Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow:



- art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo ze tres¢ tej
oferty pozostaje w petni zgodna z warunkami zamowienia,

- art. 239 ust. 2w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez wadliwe uznanie oferty Betacom S.A. za
najkorzystniejszg, co moze skutkowac udzieleniem zamdwienia wykonawcy, ktory nie zostat
wybrany zgodnie z przepisami Pzp;

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,
- powtdrzenia czynno$ci oceny ofert,
- dokonania wyboru najkorzystniejszej oferty z uwzglednieniem oferty Odwolujgcego,

- zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym
kosztow reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow;

W niniejszym postepowaniu Zamawiajacy odrzucit 5 spo$rod 6-ciu ztozonych ofert.
Oferta Odwotujgcego uplasowata sie w rankingu ofert (w ramach kryterium cenowego) na 2-

gim miejscu (cena brutto 1 844 385,00 zt), za ofertg ztozong przez Enigma Systemy Ochrony
Informaciji Sp. z 0.0. (cena brutto 1 604 688,75 zt), ktéra réwniez zostata odrzucona. Oferta
wybrana jako najkorzystniejsza pozostaje znacznie drozsza od oferty Odwotujgcego
(Betacom S.A. - cena brutto 2 642 778,00 zt). Tym samym, w przypadku uwzglednienia
odwotania i przeprowadzenia ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujacego -
to wiasnie ta oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza. A zatem Odwotujacy
wcigz zachowuje szanse na wybor ztozonej przez siebie oferty i pozyskanie zamowienia.

[zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp]

Zakresem przedmiotu zaméwienia Zamawiajgcy objat dostawe oprogramowania SAM
wraz z ustugg wdrozenia tego oprogramowania, wsparcia (w zakresie proceséw zwigzanych
z zarzgdzaniem licencjami z systemu SAM) oraz innymi ustugami dodatkowymi.

W rozdziale 1.1 w pkt 4.2.1 SWZ Zamawiajgcy w formie tabelarycznej opisat

minimalne wymagania techniczne dla oprogramowania SAM. W wierszu nr 1 tabeli
(Funkcjonalnos¢ podstawowa), w pozycji nr 6 wskazano: Wszystkie tworzone w systemie
zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw (xls, txt, pdf). Ten sam
wymog zostat powtdrzony w tresci formularza ofertowego, w ktérym kazdy wykonawca
zobowigzany byt do zaznaczenia odpowiedniej opcji (TAK/NIE) oferowanego parametru w
zakresie okreslonego wymagania technicznego (pierwsza tabela formularza - wiersz 1
»Funkcjonalnos¢ podstawowa”, poz. 6). Jednoczes$nie - zgodnie z Rozdziatem V.5 pkt 2.1
SWZ - weryfikacja wymaganych funkcjonalnosci oferowanego oprogramowania SAM miata
by¢ przeprowadzona z wykorzystaniem probki tego oprogramowania, dostarczonej przez
Wykonawce. Ztozenie probki zas miato sie odby¢ poprzez wskazanie w Formularzu
Ofertowym $ciezki zdalnego dostepu srodowiska testowego z zainstalowanym
oprogramowaniem SAM (rozdz. IV.5 pkt 1.2 SWZ).

Badanie ww. probki miata przeprowadzi¢ Komisja Przetargowa przy udziale
wykonawcy, ktérego probka podlegata badaniu, za pomoca srodkéw zdalnej komunikaciji,
tj. aplikacji Microsoft Teams. Z przeprowadzonej weryfikacji Komisja Przetargowa
zobowigzana byla sporzadzi¢ pisemny protokét, zawierajgcy w szczegoélnosci wskazanie
nazwy oprogramowania, firmy producenta oraz wynik badania probki. Zamawiajacy

zastrzegt sobie jednoczesnie mozliwos¢ utrwalenia na sprzecie audiowizualnym przebiegu
badania i oceny probki (rozdz. IV.5 pkt 1.10, 1.12, 1.14, 1.15 SW2).

Badanie prébki oprogramowania zaoferowanego przez Odwotujgcego nastgpito w
dniu 27.07.2021 r. przy udziale P. P. Wa. oraz D. Z. ze strony Odwotujgcego. W czasie
tego badania Odwotujgcy ze szczegdling doktadnoscig wyjasniat, w jaki sposoéb jest
mozliwe dokonanie eksportu tworzonych zestawien do standardowych formatéow,
wykazujgc spemienie cytowanego wyzej wymogu technicznego, wynikajgcego z SWZ

(rozdz. 1.1, ust. 4.2.1, wiersz 1 poz. 6 Tabeli).
W dniu 15.09.2021 r. Odwolujgcy otrzymat zawiadomienie o odrzuceniu ztozonej

przez niego oferty jako niezgodnej z warunkami zamdéwienia. W uzasadnieniu
Zamawiajgcy podat, ze Odwolujacy nie przedstawit mozliwosci eksportu prezentowanych



danych do pliku pdf, tym samym nie wykazat, ze zaoferowane przez niego
oprogramowanie jest zgodne z wymaganiami (warunkami) zamowienia. Z podanym przez
Zamawiajgcego uzasadnieniem odrzucenia oferty Odwotujgcego nie sposob sie zgodzic.

Po pierwsze, punktem wyj$cia do dalszych rozwazan jest fakt, ze zadnym
postanowieniem SWZ Zamawiajgcy nie wskazat, w jaki sposéb oferowane
oprogramowanie ma umozliwia¢ eksport prezentowanych danych do pliku pdf, jakie
narzedzia majg by¢ zastosowane, w ilu krokach proces ten ma sie odby¢. Co wiecej - nie
wskazano nawet, ze proces ten ma by¢ zapewniony poprzez wykorzystanie
funkcjonalnosci samego oferowanego systemu. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage, ze
niektére wymogi techniczne zostaty opisane przez Zamawiajgcego w sposob, ktéry
jednoznacznie wskazuje na konieczno$¢ zapewnienia danej funkcjonalnosci przez
oferowany system (,System musi posiadac (...), System musi przechowywag (...), System
zawiera bazy wzorcow (...) itp. Natomiast sporny wymaog zostat opisany w taki sposoéb,
ktéry wskazuje na dopuszczenie przez Zamawiajgcego mozliwosci wykorzystania
jakichkolwiek narzedzi, stuzgcych do eksportu danych tworzonych w systemie do plikow
standardowych (Wszystkie tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu
do standardowych formatéw xls, txt, pdf). Zamawiajacy w zakresie powyzszego ograniczyt
sie de facto do wyartykutowania samego wymagania, aby istniata opcja eksportu
tworzonych w systemie zestawien do standardowych formatow xls, txt, pdf, nie narzucajgc
jednoczesnie sposobu, w jaki opcja ta ma by¢ realizowana. A zatem wykonawcy nie byli
zwigzani zadnym konkretnym schematem przy wykazywaniu mozliwo$ci eksportu danych
do formatéw standardowych w zakresie zaoferowanego oprogramowania.

Po drugie, nieprawda jest, ze w czasie testow w dniu 27.07.2021 r. Odwolujgcy nie
wykazat mozliwosci eksportu prezentowanych danych do formatu pdf. Wrecz przeciwnie -
Odwolujgcy podczas testow w dniu 27.07.2021 r. wykazat bowiem na $rodowisku
testowym spetnienie wymogu poprzez wyeksportowanie danych do raportu. Kazdy raport
natomiast mozna zapisa¢ w dowolnym z wymaganych przez Zamawiajgcego formatéw, w
tym w formacie pdf. Podkreslenia w tym miejscu wymaga, ze zbiory danych, do ktérych
nawigzuje Zamawiajgcy w tresci SWZ w zakresie spornego wymogu (rozdz. I.1, pkt. 4.2.1,
wiersz 1 poz. 6 Tabeli) to zaktadki i zestawienia, ktore stuzg do edyciji i biezgcego
utrzymania tych danych i nie powinny by¢ wykorzystywane jako koncowe zestawienia - w
tym celu nalezy stworzy¢ raport, kiéry nastepnie mozna wyeksportowac do formatu pdf
zgodnie z wymaganiem Zamawiajgcego.

Nie bez znaczenia jest réwniez to, ze zaprezentowany przez Odwotujgcego w
czasie testéw wyzej opisany sposob eksportu danych do formatu pdf nie budzit wowczas
zadnych zastrzezen ze strony Zamawiajgcego.

Tymczasem Zamawiajgcy zupetnie pominat w treSci zawiadomienia z dnia
15.09.2021 r. fakt przedstawiania przez Odwotujgcego opcji raportu jako sposobu
zapewnienia eksportu danych do formatu pdf. Pominigcie to jest o tyle niezrozumiate, ze
przeciez Odwotujacy opcje z wykorzystaniem raportu wskazywat jako podstawowe
narzedzie przeprowadzenia procesu eksportu danych do formatu pdf, stanowiace
integralng cze$¢ oferowanego systemu.

W tym miejscu Odwotujgcy stwierdzit, ze oferowany przez Odwotujgcego system
spetnia sporny wymaog zawarty w SWZ, tj. w rozdz. |.1 pkt 4.2.1 wiersz 1 pozycja 6 Tabeli.
Na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy zatgczyt do odwotania materiat audiowizualny
oraz zatgcznik graficzny (sporzadzony na podstawie materiatu audiowizualnego), ktére
przedstawiajg proces eksportu danych do formatu pdf z wykorzystaniem raportu jako
integralnej czesci oferowanego systemu. Nadmienic¢ nalezy, ze sposéb ten byt rowniez
przedstawiany Zamawiajgcemu podczas testéw prébki w dniu 27.07.2021 r.

Odwolujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy podat w tresci uzasadnienia odrzucenia
oferty, ze Odwolujgcy w czasie testow wskazat jedynie na proces eksportu danych do
formatu pdf, realizowany poprzez wykorzystanie mozliwosci wydruku prezentowanych
danych do pliku pdf (np. przez program Excel lub przegladarke internetowg). Tym samym,
zdaniem Zamawiajgcego, Odwolujacy nie wykazat, ze oferowane przez niego
oprogramowanie posiada mozliwos¢ zapisu danych w formacie pdf.

Tymczasem wspomniana przez Zamawiajgcego mozliwos¢ wydrukowania
zestawienia danych w wirtualnej drukarce i zapisu w formacie pdf miata jedynie charakter
argumentacji pobocznej, przedstawionej przez Odwotujgcego jako dodatkowe narzedzie
eksportu danych do formatu pdf, niezaleznie od opcji z wykorzystaniem raportu. Jak juz
bowiem wspomniano - zdaniem Odwotujgcego - sposob sformutowania spornego wymogu
w SWZ nie wprowadzat w tym zakresie zadnych ograniczen ani konkretnych rozwigzan.

Natomiast ze wzgledu na przedstawienie przez Odwotujgcego podczas testéw
opcji z wykorzystaniem raportu, nie sposéb zgodzi¢ sie z narzucong przez Zamawiajgcego



narracja, wedle ktérej Odwotujacy - jako jedyny sposéb spetnienia wymogu zwigzanego z
eksportem danych - miat wskazywac¢ opcje wydruku prezentowanych danych do pliku pdf.
Odwolujgcy podkreslit, ze przedstawit opcje wykorzystania raportu jako integralnej czesci
oferowanego oprogramowania dla zapewnienia funkcjonalno$ci zwigzanej z eksportem
danych do formatu pdf. Tym samym, wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, oferowany
przez Odwotujgcego program SAM posiada mozliwos¢ zapisu danych w pdf.

Wykonawca Advatech Sp. z 0.0. zgtosit przystgpienie do postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2859/21 po stronie Zamawiajgcego, wnoszac o
oddalenie odwotania.

Wykonawca Betacom S.A. zglosit przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 2859/21 po stronie Zamawiajgcego. W pi$mie z dnia 19
pazdziernika 2021 r. Przystepujgcy podtrzymat wniosek o oddalenie odwotania. Podniést, ze
zgodnie z SWZ Rozdziat 1.1 w pkt 4.2.1 SWZ wiersz nr 1 tabeli (Funkcjonalno$¢

podstawowa), w pozycji nr 6 wskazano: Wszystkie tworzone w systemie zestawienia muszg
mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw (xls, txt, pdf). Wymaég odnoszacy sie do
opcji eksportu raportéw do standardowych formatéw (xIs, txt, pdf) jest odrebny, samodzielny i
niezalezny od wymogu odnoszgcego sie do eksportu zestawien.

Dokonujgc zestawienia wymagan w SWZ: Wymég dotyczacy eksportu zestawien
oraz Wymég dotyczacy eksportu raportéw:

- obydwie funkcjonalnosci eksportu odnoszg sie do eksportu dwoch odrebnych
opracowan:; zestawien i raportéw,

- zestawienia i raporty nie sg synonimami ani funkcjonalno$ciami powielajgcymi sie czy
tez wystepujgcymi zamiennie,

- wymaganie SWZ odnosito sie do koniecznosci zademonstrowania w trakcie
prezentacji kazdej z funkcjonalno$ci samodzielnie.

Dodatkowo, odno$nie znaczenia dla Zamawiajgcego eksportu zestawien do pliku pdf,
uzasadnienie odrzucenia wskazuje na racjonalne i uzasadnione obiektywne wzgledy.

Zgodnie z protokotem badania prébki oprogramowania z dnia 27.07.2021 r.w trakcie
prezentaciji Odwotujgcy nie zdotat wykazaé, ze oprogramowanie posiada eksport do pliku pdf
zadnego z zestawien w systemie, a jednoczesnie, ze wykazat takg mozliwos¢, ale wytacznie
w odniesieniu do raportéw. Podstawa odrzucenia oferty Odwotujgcego referuje wylgcznie do
funkcjonalnosci eksportu do pdf w odniesieniu do zestawien z systemu, co potwierdza wprost
przywotanie in extenso brzmienia pkt 4.2.1. SWZ wiersz 6.

Skoro zatem, w trakcie prezentacji Odwotujgcy nie zdotat zademonstrowac i
udowodni¢, ze zaoferowany system posiada wymagana, a nawet opisang jako podstawowa
funkcjonalnos¢, to konsekwencijg powyzszego mogto by¢ wytacznie odrzucenie oferty.

Funkcjonalno$¢ eksportu dotyczyta wytgcznie funkcjonalno$ci samego
zaoferowanego systemu — potwierdza powyzsze w szczegolnosci tres¢ wymagania SWZ
dotyczgcego bezposrednio samego systemu:

W ocenie Przystepujacego, na etapie oceny ofert nie jest rolg wykonawcy ustalanie
za zamawiajgcego jakie rozwigzanie bytoby lepsze czy tez wystarczajgce dla zaspokojenia
potrzeb zamawiajgcego a wylgcznie wykazanie, ze zaoferowany produkt spetnia wymagania
zamawiajgcego w ich obowigzujgcym w postepowaniu ksztatcie. Argumentacja
Odwolujgcego z przebiegu prezentacii faktycznie stanowi niedozwolong na tym etapie
postepowania polemike z klarownymi wymaganiami Zamawiajgcego. O ile Odwotujgcy
uwazat, ze funkcjonalnos¢ ta jest zbedna/ nadmiarowa czy ograniczajgca konkurencyjnosc i
dostep do przetargu winien byt, skoro oferowany przez niego system jej nie posiada,
kwestionowa¢ wymaganie SWZ na wiasciwym etapie postepowania, czego jednak nie
uczynit. Odwotujacy jest przy tym catkowicie niekonsekwentny, poniewaz z jednej strony
argumentuje, ze funkcjonalno$¢ zapisu zestawien do pdf bytaby catkowicie zbedna jako
nadmiarowa dla systemu SAM, skoro istnieje mozliwos¢ wydruku prezentowanych danych
do pdf za pomocg Excel czy tez przegladarki ale jednoczesnie nie widzi juz tej zbednosci w
odniesieniu do zapisu raportéw do pdf w ramach rozwigzania dostepnego w samym
systemie (co zostato wykazane w trakcie prezentacii).



W ocenie Przystepujacego, powyzsze potwierdza jedynie, ze argumentacja ta miata
zwigzek wytgczne z niespetnianiem wymagan SWZ w odniesieniu do eksportu zestawien do
pdf.

To w jaki sposdb winna by¢ zrealizowana wymagana funkcjonalnos¢ Odwotujgcy
wykazat w trakcie prezentaciji funkcjonalnosci eksportu raportu do pliku pdf i doktadnie w taki
sam sposéb w obrebie Systemu winna by¢ zrealizowana funkcjonalno$¢ zapisu zestawienia
do pdf. Dowody nr 5 i 6 do odwotania prezentujg sposob, w jaki eksport do formatu pdf dla
zestawien miat by¢ realizowany. Sam Odwolujgcy potwierdza, ze w trakcie prezentaciji
zamiast zaprezentowac¢ wprost, ze eksport zestawien do pliku pdf jest realizowany przez
zaoferowany System, ograniczyt sie wytgcznie do poinformowania o alternatywnych
mozliwosciach uzyskania funkcjonalnosci.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, pismem z dnia 19 pazdziernika 2021 r.
Zaprzeczyt wszelkim twierdzeniom Odwotujgcego, poza wyraznie przyznanymi w treci
pisma oraz wniost o oddalenie odwotania jako bezzasadnego.

W Rozdziale I.1, podrozdziat 1.1 w pkt 4. specyfikacji warunkéw zamowienia
Zamawiajgcy sformutowat ,,Opis wymagan i funkcjonalnosci oprogramowania SAM’.

W pkt 4.2 stanowigcym cze$¢ punktu 4, a wiec, jak wyzej juz wskazano, dotyczgcego
wymagan dotyczgcych oprogramowania SAM, Zamawiajgcy ustanowit ,szczegotowe
wymagania i funkcjonalnosci” w podziale na ,wymagania ogoine” (pkt 4.2.1), ,zarzgdzanie
serwerami” (pkt 4.2.2.) oraz ,zarzgdzanie stacjami PC” (pkt 4.2.3).

W pkt 4.2.1 w formie tabelarycznej opisano ,funkcjonalnosci podstawowe” (kol.2) co
do ktérych wskazano ,minimalne wymagania techniczne” (kol.3).

W pozycji 6 tamze ustanowiono minimalne wymaganie techniczne, zgodnie z ktdrym
~Wszystkie tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych
formatow (xIs, txt, pdf)”.

W innej czesci tabeli Lp 5 ,Wymagan ogdélnych” w czesci ,Raportowanie” w wierszu 2
opisano inne wymaganie, zgodnie z ktérym ,System umozliwia¢ bedzie eksport danych z
narzedzia do popularnych formatow: xls/xlsx, csv, pdf’.

Z powyzszego wynika jednoznacznie, iz w SWZ Zamawiajgcy opisat wymagania i
funkcjonalnosci jakich wymaga od zaoferowanego ,,oprogramowania SAM’, nie zas od
jakiegos innego oprogramowania ewentualnie innych narzedzi niz samo oprogramowanie
SAM. Oznacza to tym samym, ze niezgodne ze stanem faktycznym jest twierdzenie
Odwolujgcego, zgodnie z ktérym zamawiajacy nie wskazat nawet, ze dany proces ma by¢
zapewniony przez wykorzystanie funkcjonalnosci samego oferowanego systemu.

Odwotujgcy przedstawit wywdd sprowadzajgcy sie do réznicowania poszczegolnych
sformutowan uzytych w poszczegolnych wymaganiach wymienionych w kolejnych wierszach
tabeli, przy tym pominat catkowicie znaczenie tego, iz tabela ta stanowi element Rozdziatu |
w ktérego punkcie 4 sformutowano ,,Opis wymagan i funkcjonalnosci oprogramowania SAM’,
w punkcie 4.1 wskazano, ze to ,System SAM wdrozony przez Wykonawce powinien spetniac¢
ponizsze wymagania”, a w punkcie 4.2 doprecyzowano ,Szczegdlowe wymagania i
funkcjonalnosci”.

Wziecie pod uwage tych okoliczno$ci skutkuje koniecznoscig uznania, iz
wskazywanie w kazdym kolejnym wymaganiu szczegdtowym, iz chodzi o wymaganie
dotyczace funkcjonalnosci samego systemu, byto zbedne. W konsekwenc;ji dla uznania, ze
dane wymaganie moze by¢ spetnione nie przez sam system, ale przy wykorzystaniu np.
oprogramowania zewnetrznego musiataby taka mozliwos¢ by¢ wyrazona wprost w wyrazny
sposéb w tresci danego szczegbtowego wymagania. Takiego za$ wyrazenia w
przedmiotowym wymaganiu bez watpienia nie uzyto.

Drugg istotng konsekwencjg opisanego wyzej sposobu zredagowania (poprzez
konstrukcje tabeli)i sformutowania wymagan jest konieczno$¢ uznania, iz nalezy wyraznie
odrozni¢ wymaganie z zakresu ,funkcjonalno$é podstawowa” opisane jako ,Wszystkie
tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw
(xls, txt, pdf)” od innego wymagania zawartego w obrebie innego zakresu wymagan tj. w
zakresie ,Raportowanie” a opisanego jako ,System umozliwia¢ bedzie eksport danych z
narzedzia do popularnych formatéw: xls/xIsx, csv, pdf’.

O ile bowiem zaprezentowana przez Odwotujgcego w trakcie badania probki
oprogramowania funkcjonalno$¢ polegajaca na ,opcji z wykorzystaniem raportu (...) jako
podstawowe narzedzie przeprowadzenia procesu eksportu danych do formatu pdf,



stanowigce integralng czes¢ oferowanego systemu” potwierdza spetienie wymagania z
zakresu ,Raportowanie” a opisanego jako ,System umozliwia¢ bedzie eksport danych z
narzedzia do popularnych formatéw: xls/xlsx, csv, pdf”, to nie potwierdza spetnienia
wymagania wymaganie z zakresu ,funkcjonalno$¢ podstawowa” opisanego jako ,Wszystkie
tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw
(Xs, txt, pdf)”.

Nie jest zgodne ze stanem faktycznym twierdzenie Odwotujgcego, jakoby
zaprezentowany przez niego w czasie testow sposdb eksportu danych do formatu pdf nie
budzit wowczas zadnych zastrzezen ze strony Zamawiajgcego. Po pierwsze bowiem -
owszem budzit i owszem zostato to przez przedstawicieli Zamawiajacego wyrazone. Po
drugie przy tym - nawet gdyby nie zostato to wowczas wyrazone, to pozostawatoby to bez
znaczenia dla oceny zasadno$ci tych zastrzezen - sam zresztg Odwotujgcy niczego z
owego stwierdzenia zdaje sie nie wywodzi¢. Co wiecej - w odpowiedzi na pytanie 33 do
SWZz 13 maja 2021 r. Zamawiajgcy wskazal, ze ,Zamawiajacy wyjasnia, ze bedzie
przeprowadzat badanie prébki rowniez bez udziatu wykonawcy”.

Opisane wyzej okoliczno$ci wskazujg jednoznacznie, iz nieuprawnione jest
twierdzenie Odwotujgcego jakoby to ,(.) Odwoltujgcy podczas testow w dniu 27.07.2021 r.
wykazat (.) na srodowisku testowym spetnienie wymogu poprzez wyeksportowanie danych
do raportu”.

Prawdziwym w powyzszym zdaniu jest jedynie to, iz Odwotujgcy zaprezentowat
mozliwo$¢ wyeksportowania danych do raportu. Nie oznacza to jednakze wykazania
spetienia wymagania z zakresu ,funkcjonalnos¢ podstawowa” opisanego jako ,Wszystkie
tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw
(xls, txt, pdf)”. Takie samo znaczenie nalezy przypisac¢ stwierdzeniu Odwotujgcego z pkt 21
uzasadnienia odwotania. Jak juz bowiem wskazano wyzej zapewnienie mozliwosci eksportu
do formatu pdf samych raportéw, a nie kazdego zestawienia oznacza spetnienie innego
wymagania, co nie jest rbwnoznaczne ze spetnieniem wymagania, ktérego dotyczy
odwotanie.

Twierdzenia Odwotujgcego stanowigce polemike z zasadno$cig ustanowienia
wymagania, ktérego spetienia Odwotujgcy w ocenie Zamawiajgcego nie wykazat, nalezy
uzna¢ za niezastugujgce na uwzglednienie takze i z tego powodu, ze musiatyby prowadzi¢
do uznania, ze Zamawiajacy ustanowit w réznych miejscach tabeli de facto to samo
wymaganie, co jest w sposéb oczywisty sprzeczne zaréwno z konstrukcjg SWZ opisang
wyzej w tym zakresie, jak i z brzmieniem tresci samych dwéch wymagan.

Krajowa Izba Odwotawcza, uwzgledniajgc dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjadnienia ztozone na rozprawie przez strony
i uczestnikow postepowania odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Odwotania zostaty rozpoznane w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniach,
stosownie do art. 555 Pzp.

Izba stwierdzita, ze zaréwno Odwotujgcy Advatech Sp. z o.0. jak i Odwotujacy
Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0. wykazali posiadanie legitymacji uprawniajgcej do
whiesienia swoich odwotan w zakresie dotyczgcym czynnosci odrzucenia ofert ztozonych
przez ww. Odwolujgcych, stosownie do dyspozyciji art. 505 ust. 1 Pzp.

Wykonawca: Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., zgtaszajacy przystapienie
do postepowania odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 2835/21 po stronie
zamawiajgcego,

wykonawca: Betacom S.A,, zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego w
sprawie o sygn. akt KIO 2835/21 i KIO 2859/21 po stronie zamawiajgcego oraz wykonawca
Advatech Sp. z 0.0., zgtaszajacy przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie o
sygn. akt KIO 2859/21 po stronie zamawiajgcego, skutecznie przystgpili do postepowania
odwotawczego, stosownie do wymogow art. 525 ust. 1-3 Pzp.



KIO 2835/21

Za niezasadny |zba uznata zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224
ust. 6 Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego Advatech Sp. z 0.0. w zwigzku z
przyjeciem, ze zaoferowana przez Odwolujgcego cena nosi znamiona ceny razaco niskiej
oraz ztozone przez Odwotujgcego w dniu 25 czerwca 2021 r. wyjasnienia sg ogolnikowe i nie
obalajg domniemania zaoferowania przez Odwotujgcego ceny razaco niskiej.

W postepowaniu zostato ztozonych szes¢ ofert, w tym oferta Odwotujgcego, ktora
zawierata czwartg pod wzgledem wysokosci cene w$rdd ztozonych ofert.

Warto$¢ zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego w dniu 2 grudnia 2020 r.
w oparciu o odpowiedzi na zapytania RFI na kwotg 3 018 000,00 PLN. Na sesji otwarcia
ofert Zamawiajgcy poinformowat, ze kwota przeznaczona na realizacje zamowienia wynosi 3
712 140,00 PLN.

Odwotujgcy ztozyt oferte z ceng 2 592 127,65 PLN, ktora jest nizsza o ponad 30% od
warto$ci przedmiotu zamowienia powiekszonej o wartos¢ podatku VAT.

Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w
terminie jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej o nalezny
podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 1i 10 Pzp, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w
ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia.

W dniu 21 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego na podstawie art.
224 ust. 2 pkt 1 Pzp do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 Pzp, w tym do
ztozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny, ktéra wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamowienia i tym samym budzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ.

Powyzsze wezwanie dokonane przez Zamawiajgcego stanowito wypetnienie
obowigzku ustawowego, tj. dyspozycji art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp, wobec ziszczenia si¢
zawartej w tym przepisie hipotezy. Zasadnos¢ tego wezwania oraz jego treS¢ nie byly
kwestionowane przez Odwotujgcego w trybie Srodkéw ochrony prawnej, dostepnych na
owczesnym etapie postepowania. Bezspornym jest zatem w niniejszej sprawie, Ze poziom
ceny oferty Odwolujgcego w relacji do wartosci zamowienia obligowat Zamawiajgcego do
wezwania wykonawcy Advatech Sp. z 0.0. do ztozenia wyja$nien zaoferowanej ceny.
Bezprzedmiotowe sg w tym przypadku rozwazania Odwotujgcego zawarte w odwotaniu
odnoszgce sie do podstawy wezwania.

W ocenie Izby, odniesienie ceny oferty Odwotujgcego do cen zaoferowanych przez
pozostatych wykonawcédw biorgcych udziat w postepowaniu moze mie¢ w tym przypadku
znaczenie jedynie w kontekscie relaciji tej ceny do Sredniej arytmetycznej cen ztozonych
ofert. Izba nie podzielita przy tym wywodu przeprowadzonego przez Odwotujgcego w
odwolaniu, iz kazdy z wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu dokonat kalkulacji ceny
oferty w oparciu o te same zatozenia. Jesli Odwotujacy miat tu na mysli zatozenia wynikajace
z postanowien SWZ, to jest to bezsporne, jednak nie oznacza to, ze kazdy z wykonawcéw
skalkulowat swojg oferte w oparciu o takie same zatozenia kosztowe, nieuwzgledniajace
indywidualnych warunkéw dostepnych kazdemu z wykonawcow przy realizacji danego
zamoéwienia. Formularz cenowy wymagat od wykonawcédw odpowiedniego przedstawienia
ceny oferty w rozbiciu na poszczegolne elementy przedmiotu zaméwienia, co jednak nie
oznacza, ze wszyscy wykonawcy skalkulowali te elementy w taki sam sposéb.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢ oferte, ktora
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z art.
224 ust. 6 Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjaSnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. W
przypadku skierowania przez zamawiajgcego do wykonawcy wezwania do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny ciezar wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska
spoczywa na wykonawcy, stosownie do art. 224 ust. 5 Pzp.

Sam fakt wystepowania zblizonych do siebie cen na rynku nie stanowi o tym, ze dany



wykonawca oferujgcy cene zblizong do wystepujacej na rynku $redniej arytmetycznej nie
zaoferowat ceny razaco niskiej. Przepis art. 224 ust. 5 Pzp naklada na wykonawce, a nie na
zamawiajgcego obowigzek obalenia domniemania, ze zaoferowana przez wykonawce cena
jest razaco niska. Nie budzi watpliwosci fakt, ze domniemanie powyzsze dotyczy konkretnej
sytuacii, konkretnej oferty ztozonej przez konkretnego wykonawce. Obalenie tego
domniemania jest mozliwe wytgcznie w oparciu o wyjasnienia ztozone przez danego
wykonawce, z uwzglednieniem warunkow dostepnych i wiasciwych dla tego konkretnego
wykonawcy.

Argumentacje Odwotujgcego odnosnie ,przeszacowania” przez Zamawiajgcego
wartosci zamowienia przedstawiong na etapie oceny ofert Izba uznata za sp6zniona.

Jak wynika z tresci wyjasnien ztozonych przez Odwolujgcego pismem z dnia 25
czerwca 2021 r. Odwolujacy nie wykazat, Ze cena jego oferty nie jest razaco niska. Zlozone
przez ww. wykonawce wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie
ceny.

Przedstawienie szczegdlowej kalkulacji kosztow realizacji zamowienia przez
Odwolujgcego, w tym wykazanie i udowodnienie konkretnych zrédet wyceny oferty
spoczywato na Odwotujgcym. Wyjasnienia i skladane wraz z nimi dowody powinny wykazac,
ze wycena oferty jest realna, rzetelna, kompletna i rynkowa. Zestawienie i poréwnanie
elementdw sktadowych ceny zawarte na Formularzu cenowym réznych wykonawcéw nie
moze stanowi¢ podstawy wykazania, ze cena jakg oferuje w postepowaniu nie jest razgco
niska.

Biorgc pod uwage powyzsze, ocena wyjasnien ceny oraz przediozonych wraz z
wyjasnieniami dowoddéw musi by¢ dokonywana przez Zamawiajgcego niezaleznie w
odniesieniu do kazdej oferty, na podstawie ztozonych przez danego wykonawce wyjasnien.

Zasada jest przy tym jednokrotne wezwanie do ztozenia wyjasnieh dotyczgcych wysoko$ci
zaoferowanej ceny, a czynno$¢ ponownego wezwania jest mozliwa wowczas, gdy ztozone
uprzednio wyjasnienia, rzetelne i wiarygodne, zawierajg informacje, ktére powodujg nowe
watpliwosci po stronie zamawiajgcego. Nieuzasadnione jest ponowne wezwanie do
nieprecyzyjne i gotostowne, a tym samym niewiarygodne - jak to miato miejsce w niniejszej
sprawie.

Podkreslenia wymaga, ze celem wyjasnien wysoko$ci ceny oferty jest przekonanie
Zamawiajgcego co do rzetelnosci sposobu kalkulacji ceny danego wykonawcy i weryfikacje,
czy wykonawca jest w stanie nalezycie wykona¢ zaméwienie za zaoferowana cene. Jezeli
zatem ztozone wyjasnienia nie sg wyjasnieniami umozliwiajgcymi weryfikacje poprawnos$ci
dokonanej kalkulacji pod katem tego, czy jej wynik w postaci ceny uwzglednia wszystkie
konieczne elementy kosztotworcze we wiasciwej wysokosci, to nalezy uznac, ze takie
wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

W przedmiotowym postepowaniu, co prawda Odwotujgcy wskazat w swoich
wyjasnieniach pewne kwoty, jednak sg to wartosci niemozliwe do zweryfikowania, bez
poparcia ich jakimikolwiek dowodami potwierdzajgcymi osadzenie tych kosztoéw w okreslonej
rzeczywisto$ci, w warunkach dostepnych danemu wykonawcy. Fakt, Ze przedstawione przez
Odwolujgcego wyjasnienia sg ,0g6Ine”, ,mato szczegotowe" wprost wynika z tresci tego
dokumentu. W ocenie Izby, nie budzi watpliwosci fakt, ze sktadajgc tak ogdine, blankietowe
jedynie wyjasnienia Odwolujgcy nie dotozyt starannosci jako profesjonalista w celu
wykazania, ze podane przez niego wartosci znajdujg realne uzasadnienie.

Wyjasnienia zlozone przez wykonawce Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0.,
w przeciwienstwie do wyjasnienn Odwotujacego, dotyczg wszystkich istotnych elementow
kosztotwoérczych i znajdujg oparcie w zatagczonych do wyjasnien dowodach. Odwotujacy nie
wykazat prawdziwosci tezy, ze w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy inaczej oceniat
tozsame wyjasnienia ztozone Odwotujgcego oraz ww. wykonawce.

Ponadto, w ocenie Izby, Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty
Odwolujgcego jasno i wystarczajgco szczegdlowo wskazat podstawy uznania, ze cena oferty
Odwotujgcego jest razgco niska. Nalezy mie¢ tu na uwadze, ze wyjasnienia wykonawcy sg
na tyle ogolne i skrotowe, ze Zamawiajgcy nie miat w tym zakresie pola do bardziej
szczegbtowych wywodow.

W Swietle powyzszego, Zamawiajgcy byt uprawniony do odrzucenia oferty ztozonej
przez Odwolujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 24 ust. 5 Pzp.
Dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego byta w
peti zasadna i prawidtowa w Swietle przepiséw ustawy Pzp, w tym nie naruszata zasady
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. Izba podkresla, ze to nie



Zamawiajgcy ma dazy¢ do ustalenia, czy za zaoferowang cene jest mozliwe wykonanie
zamowienia, lecz to wykonawca, wezwany do wyjasnien, musi dotozy¢ wszelkich staran, aby
rozwia¢ w powyzszym zakresie wszelkie jakiekolwiek watpliwosci Zamawiajgcego.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 74 ust. 1 w zw. z art 18 ust. 1i 3 Pzp,

poprzez zaniechanie czynnosci polegajgcej na uznaniu za nieskuteczne dokonanego przez
Betacom S.A. zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa (i) zobowigzania podmiotu
trzeciego, (ii) formularza ofertowego w zakresie punktu 1.4, (iii) wykazu ustug na
potwierdzenie spetniania warunku, o ktorym mowa w pkt lll.2 SWZ wraz z dowodami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, (iv) dowoddw potwierdzajacych, ze podmiot trzeci
nie podlega wykluczeniu na podstawie przestanek wskazanych w pkt lll.1. SWZ oraz
zaniechanie udostepnienia tych dokumentow Odwotujgcemu pomimo tego, ze zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje nie spetniajg przestanek do ich zastrzezenia
zgodnie z art. 11 ust. 2 uznk, Izba ustalita i zwazyta, jak ponizej:

W dniu 16 wrzesnia 2021 r. Odwotujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o
udostepnienie ztozonych ofert. Zamawiajgcy w dniu 21 wrzesnia 2021 r. odmowit
udostepnienia Odwotujgcemu czesci dokumentacii ziozonej przez Betacom S.A., ktéra
zostata zastrzezona przez Betacom S.A., jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba nie uwzglednita wniosku Przystepujgcego Betacom S.A. o odrzucenie odwotania
w zakresie zarzutu naruszenia art. 18 ust. 3 Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
dokumentow Betacom S.A. jako wniesionego z uchybieniem terminu w odniesieniu do
dokumentow ztozonych wraz z ofertg. W ocenie Izby, informacja przekazana przez
Zamawiajgcego w dniu 17 czerwca 2021 r. Odwotujgcemu na jego wniosek o udostepnienie
ofert z dnia 16 czerwca 2021 r., w zakresie jawnej czesci ofert, nie stanowita wyniku
dokonania przez Zamawiajgcego oceny skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow
tajemnicy przedsiebiorstwa lecz wynikata jedynie z zachowania procedury i wzgledow
formalnych okreslonych w przepisach ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, Zze termin sktadania
ofert uptynat w dniu 15 czerwca 2021 r., a zatem Zamawiajgcy, dziatajgc w powyzszym
zakresie, stosownie do wniosku Odwotujgcego przekazat treS¢ ofert w zakresie, ktéry nie
zostat objety zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba stwierdzita, ze powyzszy zarzut podlega oddaleniu z tego wzgledu, ze
Odwolujgcy nie wykazat przestanek interesu we wniesieniu odwotania w zakresie tego
zarzutu, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp, tj. w szczegdblnosci, ze poniost lub moze
ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy.

Odwotujgcy wskazat w odwotaniu, ze w zakresie tego zarzutu uwzglednienie
odwotania spowoduje mozliwos¢ zapoznania sig z treScig informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa wykonawcy Betacom S.A. oraz, jesli zaistniejg ku temu wiasciwe
przestanki, mozliwo$¢ wniesienia $rodkdéw ochrony prawnej skutkujgcych wykluczeniem
Betacom S.A. z postepowania lub odrzuceniem oferty tego wykonawcy, co zwigkszy szanse
Odwolujgcego na uzyskanie zamoéwienia. W przypadku natomiast oddalenia niniejszego
odwotania w zakresie zarzutédw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp,
po zapoznaniu sie z zastrzezonymi nieskutecznie informacjami przez Betacom S.A,,
Odwolujgcy bedzie miat mozliwo$¢ wniesienia Srodkéw ochrony prawnej prowadzacych do
wykluczenia Betacom S.A. z postepowania lub odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz do
uniewaznienia postepowania na podstawie art. 225 pkt 1 Pzp, a tym samym uzyska on
mozliwo$¢ wziecia udziatu w kolejnym postepowaniu przetargowym prowadzonym przez
Zamawiajgcego oraz bedzie miat szanse na uzyskanie zamoéwienia. Odwolujgcy wskazat
takze, ze jego interes prawny wyraza sie rowniez w tym, aby postepowanie o udzielenie
zamowienia przeprowadzone zostato zgodnie z przepisami prawa.

Izba zwazyta, ze w przypadku przywrécenia oferty Odwotujgcego do postepowania
kwestia jawnosci podmiotowych srodkéw dowodowych Betacom S.A. nie miataby zadnego
znaczenia dla mozliwosci uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego, biorgc pod uwage, ze
oferta Odwolujgcego znalaztaby sie w rankingu ofert przed ofertg Betacom S.A., natomiast w
przypadku, gdyby decyzja o odrzuceniu oferty Advatech Sp. z o.0. stata si¢ prawomocna, na
skutek oddalenia odwotania, Odwolujgcy utracitby status wykonawcy w postepowaniu, co
wykluczatoby jego prawo do wnoszenia dalszych Ssrodkéw ochrony prawnej w
przedmiotowym postepowaniu.

KIO 2859/21

Nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, poprzez odrzucenie



oferty Odwotujacego, tj. wykonawcy Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., ktérej tres¢
pozostaje niezgodna z warunkami zamowienia, okre$lonymi przez Zamawiajgcego w SWZ

Przedmiotem zamodwienia jest dostawa oprogramowania SAM wraz z ustugg
wdrozenia tego oprogramowania, wsparcia (w zakresie proceséw zwigzanych z
zarzgdzaniem licencjami z systemu SAM) oraz innymi ustugami dodatkowymi.

Zgodnie z postanowieniami SWZ, Zamawiajgcy jednoznacznie opisat wymagania i
funkcjonalnosci, jakich wymaga od zaoferowanego ,oprogramowania SAM". Okreslone
zostaty m.in. funkcjonalnosci, ktére odnoszg sie do eksportu dwéch odrebnych opracowan:
zestawien i raportow, ktore nie sg synonimami lub funkcjonalnosciami powielajgcymi sie czy
tez zamiennymi. Funkcjonalno$ci powyzsze majg charakter odrebnych wymagan, ktérych
niespetnienie - niezademonstrowanie w trakcie prezentacji musiato skutkowa¢ odrzuceniem
oferty. Zgodnie z Rozdziatem V.5 pkt 2.1 SWZ - weryfikacja wymaganych funkcjonalnosci
oferowanego oprogramowania SAM miata by¢ przeprowadzona z wykorzystaniem probki
oprogramowania, dostarczonej przez wykonawce.

Biorac pod uwage powyzsze, niezasadne jest twierdzenie Odwolujgcego, ze
Zamawiajacy nie wskazat w SWZ, Ze dany proces ma by¢ zapewniony przez wykorzystanie
funkcjonalnosci oferowanego Systemu. Opis Przedmiotu Zamowienia wprost wskazywat
powyzsze funkcjonalnosci.

Izba podzielita stanowisko Zamawiajgcego, ze gdyby przyjac¢ zatozenie, jak twierdzit
Odwolujgcy, ze wymaganie ,System umozliwia¢ bedzie eksport danych z narzedzia do
popularnych formatow: xls/xlsx, csv, pdf’ moze by¢ spetnione nie przez oferowany System,
ale przez wykorzystanie np. oprogramowania zewnetrznego, to taka mozliwo$¢ musiataby
by¢ wyrazona wprost w tresci danego szczegdlowego wymagania, co nie znajduje
potwierdzenia w dokumentacji przetargowej. Wymaganie z zakresu ,funkcjonalno$¢
podstawowa” opisane jako ,Wszystkie tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje
eksportu do standardowych formatéw (xls, txt, pdf)” jest odrebnym wymaganiem od
wymagania zawartego w zakresie ,Raportowanie” opisanego jako ,System umozliwia¢
bedzie eksport danych z narzedzia do popularnych formatéw: xls/xIsx, csv, pdf’.

Badanie prébki oprogramowania zaoferowanego przez Odwolujgcego zostato
przeprowadzone w dniu 27 lipca 2021 r. przy udziale Odwotujgcego. Z przeprowadzonej
prezentacji zostat sporzgdzony protokét i nagranie audiowizualne.

Protokét z badania prébki potwierdza, ze Odwotujgcy zaprezentowat sposéb eksportu
raportow do plikéw pdf, wskazujgc przy tym, ze ,w przypadku innych zestawien mamy
mozliwos¢ eksportu do excella, csv, lub xml-a, z tym, ze oczywiscie jest mozliwos¢ na
przykiad wyeksportowania potem excella do pdfa”. Odwolujgcy w sposdb dorozumiany
przyznat w ten sposéb, ze proces ten nie stanowi funkcjonalno$ci oprogramowania, a jedynie
dodatkowg mozliwos¢. Aby wykona¢ bowiem eksport jakiego$ zestawienia do formatu pdf.,
zgodnie z wyjasnieniem Odwotujgcego, mozna positkowac sie raportami ,bo wtasciwie tak
naprawde raport mozemy zrobi¢ z dowolnej rzeczy znajdujgcej sie w systemie, wiec bedzie
po prostu ona dostepna ta rzecz w dwoch miejscach i w jednym miejscu i w jednym miejscu
bedzie mozna eksportowaé bezposrednio do pdf-a a w drugim wtedy do excella, ktéry potem
mozna przekonwertowac na pdf’

O ile zaprezentowana przez Odwotujgcego w trakcie badania prébki oprogramowania

funkcjonalno$¢ polegajaca na ,,opcji z wykorzystaniem raportu (...) jako podstawowe
narzedzie przeprowadzenia procesu eksportu danych do formatu pdf, stanowigce integralng
czesc¢ oferowanego systemu” potwierdza spetnienie wymagania z zakresu ,Raportowanie”, a
opisanego jako ,System umozliwia¢ bedzie eksport danych z narzedzia do popularnych
formatow: xls/xlsx, csv, pdf’, to nie potwierdza ona spetienia wymagania z zakresu
~unkcjonalno$¢ podstawowa” opisanego jako ,Wszystkie tworzone w systemie zestawienia
muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatow (xls, txt, pdf)”.

Jak zauwazyt Zamawiajacy, w trakcie badania prébki Systemu, zaréwno dla
Zamawiajgcego jak i Odwotujacego bylo jasne, ze raport nie oznacza kazdego zestawienia,
tzn., ze zakresy tych dwoch pojeé nie sg tozsame. W ocenie Izby, powyzsze nie budzi
watpliwosci w Swietle zapisow w protokole z prezentacji. Z zestawienia mozna zrobi¢ raport,
czes¢ zestawien (nie bedgcych raportami) nie jest eksportowana do formatu pdf, wiec
uzyskanie pliku pdf, w przypadku tych zestawien, wymaga wygenerowania odpowiedniego
raportu i dopiero ten raport moze by¢ nastepnie przez system eksportowany do pdf, albo
poprzez wygenerowanie pliku excell i dopiero z poziomu excell mozna przekonwertowaé plik
do formatu pdf.

Powyzsze okolicznosci wprost wynikajgce z tresci SWZ oraz z tresci protokotu z
badania prébki, wskazujg jednoznacznie, ze Odwolujacy podczas testow zaoferowanej



prébki oprogramowania w dniu 27 lipca 2021 r. nie wykazat na srodowisku testowym
spetnienia wymogu z zakresu ,funkcjonalno$¢ podstawowa” opisanego jako ,Wszystkie
tworzone w systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw
(xIs, txt, pdf)”. Odwotujgcy bowiem zaprezentowat jedynie mozliwo$¢ wyeksportowania
danych do raportu oraz zapewnienie mozliwosci eksportu raportéw do formatu pdf (a nie
kazdego mozliwego zestawienia), co oznacza spemienie innego wymagania okreslonego
wprost w zakresie ,Raportowanie”. Odwolujgcy nie przedstawit spetnienia przez oferowany
system wymagania realizacji opcji eksportu tworzonych w systemie zestawien do
standardowych formatoéw, w tym do formatu pdf.

Podkresli¢ nalezy, ze na obecnym etapie postepowania, tj. na etapie oceny ofert,
kwestionowanie przez Odwotujgcego zasadnosci lub potrzeby oraz sposobu sformutowania
wymagan okreslonych w SWZ jest spoznione.

Dowody zataczone przez Odwotujgcego do odwotania, tj. materiat audiowizualny
przygotowany przez Odwotujgcego na potwierdzenie, ze zaoferowane oprogramowanie SAM
umozliwia eksport danych do formatu pdf, poprzez wyeksportowanie danych do raportu, a
tym samym spetnia warunki zamoéwienia oraz zatgcznik graficzny zawierajgcy schemat
eksportu danych do formatu pdf, poprzez wyeksportowanie do raportu, na potwierdzenie, ze
zaoferowane oprogramowanie SAM spetnia warunki zamaoéwienia, prezentujg sposéb
realizacji funkcjonalnosci eksportu do formatu pdf dla zestawien, zgodny z ustaleniami
poczynionymi przez Zamawiajgcego podczas przeprowadzonej prezentacji. Proponowane
przez Odwotujgcego rozwigzanie w zakresie powyzszego wymagania odno$nie zestawien
obejmuije Sciezke, ktéra dla uzyskania pliku pdf wymaga dodatkowych czynnosci, {j.
wygenerowania raportu, albo pliku Excel i z tego poziomu mozliwe jest przekonwertowanie
do formatu pdf. Powyzsze potwierdza prezentacja przedstawiona przez Odwotujgcego na
rozprawie, na okoliczno$¢, ze wszelkie informacje pobrane z Sytemu w formie zestawienia
mozna zapisa¢ w module raport, a nastepnie przenies¢ je do formatu pdf. Zamawiajgcy
przedstawit takze fragment z prezentacji przez Odwolujgcego innej Sciezki prowadzajgcej do
wygenerowania pliku pdf zawierajgcego dowolne zestawienie danych, ktéry potwierdzit, ze
zestawienie wybranych danych jest mozliwe do zapisania w formacie miedzy innymi: Excel,
natomiast nie jest mozliwe wyeksportowanie danych do formatu pdf. Wyeksportowanie
zestawien do Excela wymaga bowiem dodatkowo przekonwertowania pliku do pdf.

Podsumowujgc, w Swietle przedstawionych dowodoéw, Izba stwierdzita, ze
Odwolujgcy zaoferowat Zamawiajgcemu posredni sposéb uzyskania funkcjonalnosci,
okreslonej w pkt 4.2.1 w pozycji 6 SWZ, zgodnie z ktérym ,Wszystkie tworzone w

systemie zestawienia muszg mie¢ opcje eksportu do standardowych formatéw (xls, txt,

pdf)”. Zaoferowana przez Odwotujgcego funkcjonalno$¢ polegajgca na eksportowaniu
danych do pdf przy pomocy modutu raportowania, nie spetnia powyzszego wymagania.

Biorgc pod uwage okolicznoéci tej sprawy, za niezasadny nalezato uznaé¢ zarzut
naruszenia art. 239 ust. 2w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez wybor oferty Betacom S.A. jako
najkorzystniejszej. W niniejszym postgpowaniu oferta wykonawcy Betacom S.A. pozostaje
jedyng ofertg niepodlegajgcg odrzuceniu.

Uwzgledniajac stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w
sentenciji, na podstawie art. 553 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art. 575 ustawy
Pzp oraz § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczego6towych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz.

2437).



39
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