Sygn. akt: KIO 689/24
WYROK

Warszawa, dnia 21 marca 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Poprawa
Irmina Pawlik
Michat Pawtowski

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2024 roku
przez odwotujacego wykonawce: Goldenore Spotka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego:
Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedzibg

w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia:
konsorcjum Comarch Polska Spotka Akcyjna z siedzibg

w Krakowie oraz Linux Polska Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie
orzeka:

1.oddala odwotanie
2.kosztami postepowania obcigza odwotujgcego wykonawce: Goldenore Spotka
Z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong przez wykonawce: Goldenore Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w
Warszawie tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie trzy tysigce sze$céset ztotych zero
groszy) poniesiong przez wykonawce Goldenore Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Warszawie tytutem wynagrodzenia pethomocnika.

posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamoéwien
Publicznych.

Sygn. akt: KIO 689/24
Uzasadnienie

Zamawiajacy - Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z siedziba
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego na zadanie
pn: ,Zakup Ustug Wsparcia dla oprogramowania Open Source w podziale na zadania wraz konsultacjami (czes¢ 1) znak:
DPiZP.2610.14.2023, zwane dalej ,Postepowaniem”. Postepowanie prowadzone jest w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1605
ze zm.) zwanej dalej ,,Ustawg” lub ,Ustawg Pzp”.
Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 12 wrzesnia 2023 roku w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
pod numerem 2023/S S175- 549928 -2023-PL.
W dniu 1 marca 2024 roku do Prezesa Krajowejlzby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez
wykonawce Goldenore Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej ,,Odwotujgcym” wobec:
1)czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2024 roku polegajgcej na odrzuceniu oferty
Odwolujgcego;
2) czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2024 roku polegajgcej na wyborze oferty Comarch Polska S.A i Linux
Polska Sp. z o.0. jako najkorzystniejszej;



3) czynnosci Zamawiajacego z dnia 26 lutego 2024 roku polegajgcej na uznaniu za jawne
informacji zawartych w pi$mie Odwolujgcego z dnia 6 lutego 2024 roku wraz z zatgczong do niego ofertg
alternatywnego dostawcy.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:
1)naruszenie art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy oraz art. 224 ust. 6 Ustawy;
2)naruszenie art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy oraz art. 224 ust.6 Ustawy w zwigzku z art. 224 ust.1 Ustawy;
3)naruszenie art. 16 pkt 1) Ustawy w zwigzku z art. 224 ust.1 Ustawy;
4)naruszenie art. 239 ust. 2 Ustawy;
5)naruszenie art. 18 ust. 3 Ustawy;
Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie Odwotania oraz:
1)nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2024 roku
w przedmiocie wyboru oferty Comarch Polska S.A i Linux Polska Sp. z 0.0;
2)nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2024 roku
w przedmiocie odrzucenia oferty Odwolujgcego;
3)nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia oceny ofert, w tym ewentualnie w przypadku ponownego badania oferty
Comarch Polska S.Ai Linux Polska Sp. z 0.0. nakazanie
Zamawiajgcemu wezwania Comarch Polska S.Ai Linux Polska Sp. z 0.0. w trybie art. 224
ust.1 Ustawy do przedstawienia wyjasnien co do kosztéw finansowania przedmiotu zamoéwienia w zakresie zakupu
wsparcia producenta;
4)nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26 lutego 2024 roku
w przedmiocie uznania za jawne informacji zawartych w pismie Odwotujgcego z dnia 6 lutego 2024 roku wraz z
zalgczong do niego ofertg alternatywnego dostawcy;
5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz ubiega sie o udzielenie zaméwienia
bedacego przedmiotem Postepowania, ktére wchodzi w zakres ekonomicznego zainteresowania Odwotujgcego co m.in.
zamanifestowat sktadajgce oferte
w Postepowaniu, ktéra zawiera najnizszg cene przez co stanowi oferte najkorzystniejsza.

W konsekwenciji odrzucenie oferty Odwotujgcego uniemozliwia jej wybor oraz realizacje przez Odwotujacego przedmiotu
zamowienia oraz osiggniecia przez Odwotujgcego z tego tytutu zysku, zatem skutkuje szkodg Odwolujgcego w postaci
utraconych korzysci.

Naruszenie art. 16 ust.1) w zw. a art. 224 ust.1 Ustawy godzi w interes Odwotujgcego

w obszarze czynnosci oceny ofert, albowiem eliminuje mozliwo$¢ odrzucenia oferty Comarch Polska S.Ai Linux Polska
Sp. z 0.0. w sytuacji, gdy zgodnie z twierdzeniami tego wykonawcy jego oferta zawiera razaco niskg cene. W przypadku
odrzucenia obu ofert Odwotujgcy mialby szanse na uzyskanie zamoéwienia w kolejnym postepowaniu gdyz w niniejszym
Postepowaniu na cze$¢ 1 wplynely jedynie 2 oferty.

Ponadto naruszenie przez Zamawiajgcego art. 18 ust. 3 Ustawy (fj. naruszenie zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego) poprzez odtajnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
Odwolujgcego w zakresie wyjasnien Odwolujgcego dotyczgcych ceny ofertowej oznacza mozliwo$é poniesienia szkody
przez Odwotujgcego

na skutek ujawnienia konkurentom chronionych przez niego informacji. Tym samym Odwotujgcy moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow Ustawy.

Odwotujgcy przedstawit nastepujgcy stan faktyczny.

Tre$¢ pkt B.3 uzasadnienia pisma Zamawiajgcego z dnia 23 lutego 2024 roku (opublikowanego na platformie zakupowej
w dniu 26 lutego 2024 roku) wskazuije,
iz Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwolujgcego, albowiem Odwotujgcy:

a)nie udowodnit zindywidualizowanych dla Odwotujgcego kosztow realizacji ustugi konsultaciji wiasnych;

b) nie uwzglednit w wycenie oferty ryzyka zmian kursowych i ich wptywu na wycene oferty.
W konsekwencji w pkt B.5 uzasadniania ww. pisma (podsumowanie) Zamawiajgcy stwierdzit, iz cyt.
A--.) wswietle art. 224 ust.5 ustawy obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na Wykonawcy. W ocenie Zamawiajgcego, biorgc pod uwage wyjasnienia zawarte w obu pismach Wykonawcy (z dn.
23.01.2024 oraz 6.02.2024) Wykonawca temu ciezarowi nie podofat, co samo w sobie oznacza spetnienie przestanki
odrzucenia oferty na podstawie art. 224 ust.6 ustawy wobec nie obalenia tzw. domniemania ceny razgco niskiej.”
Przedmiotem zamoéwienia, a w konsekwenciji oferty Odwotujgcego jest:

(a) wsparcie techniczne producenta dla oprogramowania (standardowego programu serwisowego), gdzie kosztem

realizacji zamowienia w tym obszarze jest zakup wsparcia u producenta;



(b)swiadczenie przez wykonawce ustug konsultingowych za pomocg witasnego personelu
rozliczanych na podstawie stawek godzinowych.

W konsekwencji istotnymi elementami kalkulacyjnymi oferty sg odpowiednio:

(a) koszt zakupu wsparcia u producenta;

(b) koszt zwigzany z ustugg konsultacji.
Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego nie stwierdzit, aby Odwolujgcy pomingt jakikolwiek istotny sktadnik
kalkulacyjny ceny oferty odnoszacy sie do powyzszych Swiadczen. Zamawiajgcy w zakresie sktadnikow kosztowych w
sposoOb wyrazny okreslit przedmiot wyjasnien w wezwaniu z dnia 18 stycznia 2024 roku (pkt Il wezwania).
Ad 1)
Zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy i art. 224 ust.6) Ustawy.
Zamawiajgcy w pismie z dnia 23 lutego 2024 roku nie zakwestionowat ceny zakupu wsparcia
producenta podanej w wyjasnieniach Odwotujgcego z dnia 23 stycznia 2024 roku, a tym bardziej przedstawionego
dowodu na okoliczno$¢ dostepnosci dla Odwotujgcego ceny zakupu w kwocie 2.196.949,16 EUR netto.
Zamawiajacy zakwestionowat jedynie koszt $wiadczenia przez Odwotujgcego wiasnych ustug
konsultingowych, stwierdzajgc, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze przyjety dla kalkulacji koszt
1 godziny konsultacji w wysoko$ci 101 PLN netto (skutkujgcy marzg Odwotujgcego
w wysokosci 87 PLN netto za 1 godzine w stosunku do stawki ofertowej - 188 PLN netto) jest dla Odwolujgcego
dostepny.
Zamawiajgcy stwierdzit, iz Odwolujgcy nie przedstawit uméw o prace lub umoéw cywilnoprawnych potwierdzajgcych
realnos¢ przyjetej stawki kosztu.
Juz samo wezwanie Odwolujgcego o wyjasnienie kosztu $wiadczenia ustugi konsultacji byto
bezpodstawne w Swietle art. 224 ust.1 Ustawy, albowiem Odwotujgcy zaoferowat stawke 188 PLN netto za 1 godzine, a
Comarch Polska S.A i Linux Polska Sp. z o.0. stawke 200 PLN netto, czyli stawke o 6% wyzszg niz stawka
Odwolujgcego. Oferta Comarch Polska S.A i Linux Polska Sp. z 0.0. byla przedmiotem oceny, lecz Zamawiajgcy nie
wezwat Comarch Polska S.A i Linux Polska Sp. z 0.0. do wyjasnien elementéw kalkulacyjnych, co oznacza, iz uznat
stawke 200 PLN netto za rynkowg. Zatem stawka mniejsza o 6% zaoferowana przez Odwotujgcego
o dalece nizszych obrotach i strukturze organizacyjnej od Comarch Polska S.A nie mogta wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego co do jej rentownosci. Blizej w pkt D/ Uzasadnienia.

Odwolujacy wskazal, iz przyjeta przez Zamawiajagcego ocena wyjasnien Odwolujacego nie pozostaje w

zwigzku z metoda kalkulacji przyjeta przez Odwotujacego.
Co do zasady, wykonawca kalkulujgc oferte moze postuzy¢ sig co najmniej trzema metodami kalkulaciji:
Metoda 1/tj. kalkulacjg opartg na przyjeciu standardowych cen rynkowych, ogdélnie znanych, stosowanych i ogodlnie
dostepnych,
Metoda 2/tj. kalkulacjg opartg na cenach wynikajacych z ofert sporzgdzonych na zaméwienie wykonawcy,
Metoda 3/tj. kalkulacjg opartg na koszcie wytworzenia towaru lub ustugi we wiasnym zakresie.
Na uzytek udowodnienia rentowno$ci powyzszych kalkulacji wykonawca moze przedstawic
odpowiednio:
Dla Metody 1- wydruki z serwiséw sklepow internetowych lub informacji w publikacjach
specjalistycznych o praktykowanych na rynku stawkach, czyli wykaza¢ mozliwo$¢ nabycia towaru i ustugi
od przecietnego dostawcy na podstawie funkcjonujgcych cen/stawek rynkowych;
Dla Metody 2- umowy lub oferty dostawcéw lub ustugodawcoéw sporzadzanych na zgdanie
wykonawcy pod katem jego potrzeb;
Dla Metody 3- kalkulacje kosztow wytworzenia towaru lub ustugi we wiasnym zakresie ze
stosownymi dowodami.
Metoda 2 zostata wykorzystana zaréwno przez Odwotujgcego jaki i Comarch Polska S.A
i Linux Polska Sp. z 0.0. na potrzeby kalkulacji ceny standardowego wsparcia producenta. Obaj wykonawcy zwrécili sie o
zaoferowanie tych ustug przez tego samego dystrybutora.
Natomiast na potrzeby wykazania kosztéw Swiadczenia ustug konsultacji Odwotujgcy skorzystat z Metody 1 i wycenit
koszt zatrudnienia specjalisty na bazie wynagrodzen rynkowych, czyli wyliczyt ile bedzie kosztowa¢ 1 godzina
Swiadczenia konsultacji przez przecietnego specjaliste zaangazowanego w realizacje ustug wg srednich wynagrodzen
rynkowych z okresu sporzadzenia oferty.

W niniejszym Postepowaniu Odwotujgcy wyjasnit (wyjasnienia z 23 stycznia 2024 roku), iz dla kalkulacji stawki
ofertowej 1 godziny konsultacji przyjat koszt 101 PLN jako koszt wynikajacy ze stawek rynkowych, ktéry jest dla niego
dostepny na rynku bez zadnych ograniczen. Odwotujgcy wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego nie powotat sie
w wyjasnieniach na artykuty prasowe, ale na cyt. publikacie w prasie specjalistycznej”zajmujace sie analizami



rynkowymi w zakresie wynagrodzen, tj.:

1)publikacje biznesowego portalu Business Insider;

2)wydawnictwa Infor specjalizujgcego sie w zagadnieniach HR, ksiegowych, ptacowych, prawnych, rekrutacyjnych,

zarzgdzania zasobami ludzkimi etc.

3)publikacjg nofluffjobs — znaczgcej agenciji zatrudnienia aktywnej w sektorze IT.
- na okolicznos¢, iz koszt zaangazowania jednego specjalisty na poziomie odpowiednim do specjalisty, ktérego
zaangazowanie bedzie konieczne w ramach zaméwienia
w wysokosci 17.000 PLN netto (bez VAT) miesiecznie (168h/miesigc) jest zatozeniem racjonalnym w zakresie
rynkowych zakreséw warto$ci wynagrodzen.
Zamawiajgcy uznal, iz dowody na wysoko$¢ wynagrodzen rynkowych nie majg wartosci dowodowej, albowiem
Odwolujgcy winien przedstawi¢ zawarte ze specjalistami umowy
o prace lub dowodami na wysokos¢ wartosci kosztow w Metodzie 3, czyli wowczas gdy Odwotujgcy w wyjasnieniach
powolywatby sig, iz kalkulowat oferte za pomocg Metody 3.
Odwolujacy nie kalkulowat kosztow wynagrodzenia na podstawie kosztéw witasnego personelu lecz Odwotujgcy opart
swojg kalkulacje na Metodzie 1 czyli kalkulacji koszt rynkowy + marza (czyli 101 PLN + 87 PLN) do czego byt w peni
uprawniony, a warto$¢ kosztu udowodnit profesjonalnymi publikacjami. Odwolujacy moze zaangazowaé w realizacje
zamowienia personel aktualnie przez niego zatrudniony lub tez personel, kiéry zaangazuje w przysztosci.

Kalkulacja oparta na aktualnych stawkach rynkowych jest bardziej adekwatna dla oceny realnosci przyjetych
kosztow, niz umowy o prace, zlecenia i B2B z dotychczasowymi pracownikami.

Umowy zawarte w przesziosci mogg bowiem zostaé przedstawione Zamawiajgcemu bez po6zniejszych aneksow
podwyzszajgcych wynagrodzenie specjalistow i wykazywaé nieaktualne dane, jak rowniez wynagrodzenia mogag
podlega¢ zmianie w szczegolnosci

z uwagi na okres realizacji zaméwienia oraz rotacje personelu.

Zamawiajacy nie jest zatem uprawniony do twierdzenia, aby nie doszto
do udowodnienia przez Odwolujgcego, iz dostepny dla Odwolujgcego koszt specjalisty wymaganego dla realizacji
zamowienia wynosi 101 PLN + VAT na godzine, czyli 17.000 PLN +VAT miesiecznie dla 168 godzin. Co znamienne
Zamawiajgcy, nie zakwestionowat
w wymiarze merytorycznym, aby koszt zaangazowania specjalisty byt kosztem ponizej wartosci rynkowej Odwotujgcy
wykazat Zamawiajgcemu minimalng wartos¢ marzy
na ustugach konsultacji jakg uzyska w przypadku, gdy Odwolujgcy zrealizuje jedynie 1.000 gwarantowanych godzin
konsultacji, a takze maksymalng jej warto$¢, czyli dla podanej stawki kosztu przedziat pomiedzy 87.000 netto a 696.000
PLN netto.

Ad 2)
Zarzut naruszenia art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy i art. 224 ust.6) Ustawy w zwigzku
z art. 224 ust.1 Ustawy.

Zamawiajacy zarzucit Odwotujgcemu, ze nie uwzglednit w wycenie oferty ryzyka zmian
kursowych i ich wplywu na wycene oferty. Tego rodzaju wada wyjasnien mogtaby mie¢ miejsce, gdyby wyjasnienia
Odwolujgcego nie odnosity sie do istotnego elementu kalkulacji ceny.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy nie wezwat Odwotujgcego do wyjasnien w sprawie réznic

kursowych, jako istotnych elementéw ceny oraz wskazania, ktérej z cen ofertowych tego rodzaju wyjasnienia miatyby
dotyczy¢. Przeciwnie, w wezwaniu z dnia 18 stycznia 2024 roku powotano si¢ na istotne elementy ceny ujete w artykule
224 ust.3 pkt 2)-8) a ponadto dodatkowo:

Zagadnienie réznic kursowych dotyczy zakupu wsparcia dla producenta. Zamawiajgcy wyraznie zapytat o koszt zakupu i
warto$¢ marzy. Wykonawca udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien w petnym zakresie wezwania.

Jak wynika z powotanej treSci wezwania kwestia réznic kursowych nie byta przedmiotem

wezwania. Co wiecej, dopiero w wyniku analiz wyjasnien Odwolujgcego z dnia 23 stycznia 2024 roku Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci co do zagadnienia réznic kursowych.

W konsekwencji Zamawiajgcy naruszyt art. 224 ust.1 i ust.6 i art. 226 ust.1 pkt 8), bowiem odrzucit oferte w
sytuaciji, gdy nie sposob Odwotujgcemu zarzucic, ze nie wyjasnit okreslonego zagadnienia zwigzanego z kalkulacjg ceny
zakupu wsparcia, skoro nie byt o to wezwany, a watpliwosci Zamawiajgcego powstaty po analizie wyjasnien ztozonych
w kontekscie innych elementdéw kalkulacyjnych. Zamawiajgcy obowigzany byt ewentualnie wezwaé Odwotujgcego o
dalsze wyjasnienia w kwestii réznic kursowych. Skoro takiego wezwania nie wystosowat, odrzucenie oferty naruszyto
w/w przepisy.

Dodatkowe stanowisko co do Ad 1) i Ad 2) w kwestii pisma Wykonawcy z dnia 6 lutego 2024 roku oraz kwestia
razgco niskiej ceny oferty



Odwolujacy w kontek$cie wywodow Zamawiajgcego zawartych w pismie z dnia 23 lutego 2024 roku dotyczgcych pisma
z dnia 6 lutego 2024 roku wyjasnia jak nastepuje:

Wykonawca ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia 18 stycznia 2024 roku tylko

w piSmie z dnia 23 stycznia 2024 roku.

Poniewaz wyjasnienia dotyczyly kalkulacji ceny oferty, to Odwolujgcy mogt sie powolywac na okolicznosci oraz fakty
zwigzane z kalkulacjg ceny, majgce miejsce najpozniej w dacie ztozenia oferty.

Na dzien ztozenia oferty Odwolujgcy, oprocz wiasnego twierdzenia nie miat dowodoéw na to,

iz podjgt decyzje o ,grze negocjacyjnej’, o ktdrej wspomniat w piSmie z dnia 23 stycznia 2024 roku oraz 6 lutego 2024
roku. Podjecie ,gry negocjacyjnej” jest faktem, ktory lezat wytacznie

w sferze zamiarébw Odwotujgcego, ktore zamierzat zrealizowa¢ po wyborze oferty. Okolicznos¢ tg Odwotujgcy mogt
wykaza¢ tylko o$wiadczeniem wilasnego przedstawiciela (czionka Zarzgdu uprawnionego do jednoosobowej
reprezentacji ), co uczynit w piSmie z dnia 23 stycznia 2024 roku. Odwolujgcy ztozyt oferte, ktorej cena byta dla
Odwolujacego bezpieczna. Oferta nie dawata pewnosci uzyskania istotnych zyskow (zapewniata niewielki zysk), ale
niewatpliwie otwierata mozliwosci uzyskania duzych zyskow

(wyliczonych w pismach z dnia 23 stycznia 2024 i 6 lutego 2024 roku) zaréwno w obszarze wsparcia producenta jak i
ustug konsultingowych do marzy na samych ustugach konsultingowych w wysokosci 696.000 PLN netto wigcznie.

Okolicznos¢ uzyskania przez Odwotujgcego alternatywnej oferty nie jest okolicznoscig

dotyczacg faktéw majgcych miejsce w dacie ztozenia oferty, tzn. w dacie ztozenia oferty Odwotujgcy takiej alternatywnej
oferty nie miat, wiec ziozenie tej oferty jako okolicznosci dotyczacej istotnych sktadnikéw cenowych nie stanowi
adekwatnego dowodu na sposéb kalkulaciji oferty.
Jedynym dowodem na okoliczno$¢ zamiaru uzyskania nizszej ceny zakupu w dacie sporzadzenia oferty moze byc
oswiadczenie wlasne Odwolujgcego. Odwolujgcy nie miat takze podstaw do skfadania Zamawiajgcemu wniosku o
przedtuzenie terminu do wyjasnien w celu przedstawienia kolejnej oferty skoro wyjasnit Zamawiajgcemu, iz spodziewa
sie redukcji ceny po wyborze oferty, zgodnym ze scenariuszem dziatan Odwotujgcego.

Majgc na uwadze wyjasnienia Odwotujgcego zawarte w piSmie z dnia 23 stycznia 2024 roku, Zamawiajgcy byt
obowigzany oceni¢, twierdzenie Odwotujgcego o tym, iz cena zakupu wsparcia podana w wyjasnieniach jest ceng
maksymalng oraz jej wiarygodnos¢ w Swietle przedmiotu postepowania i jego warto$ci.

Niewatpliwie w dniu 6 lutego 2024 roku Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu dowod w postaci oferty
alternatywnego dostawcy, potwierdzajacy okoliczno$é¢, iz twierdzenie Odwolujgcego, ze oferta pierwszego dostawcy jest
ceng maksymalng oraz twierdzenie Odwolujgcego o wartosci oszczednosci jakie moze uzyskaé w toku gry
negocjacyjnej byto uzasadnione w sferze oceny prawdopodobienstwa tych celéw. Zamawiajgcy pomingt okoliczno$é¢, iz o
zamobwienie konkurujg nie tylko wykonawcy, ale takze autoryzowani dystrybutorzy producenta. Odwotujgcy zamierzat
wykorzystaé tg konkurencje w celu uzyskania nizszej ceny, lecz dla uzyskania lepszej pozycji negocjacyjnej konieczny
byt wybér oferty Odwotujgcego. W przypadku wyboru oferty Odwotujgcego (jak rowniez kazdego innego wykonawcy)
Odwotujacy jako wykonawca zamoéwienia moze dokona¢ wyboru docelowego dostawcy i wybor ten uzaleznia¢ od
uzgodnienia korzystnych dla siebie warunkéw finansowych.

Zamawiajacy w dniu 23 lutego 2024 roku podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty byt
obowigzany uwzgledni¢ tre$¢ pisma z 6 lutego 2024 roku, chociazby z tego powodu, Ze jego treS¢ i zatgczona do niego
oferta potwierdzata stuszno$¢ zatozen poczynionych przez Zamawiajgcego w toku kalkulacji ceny oferty, a redukcja ceny
byta na tyle prawdopodobna,
iz powinna zosta¢ uwzgledniona przy ocenie zdolnosci Odwotujgcego do pozniejszej redukciji ceny zakupu. Innymi stowy,
pismo to jest dowodem na to, iz Odwolujgcy ztozyt Zamawiajgcemu w wyjasnieniach z dnia 23 stycznia 2024 roku
prawdziwe oSwiadczenie
co do metody kalkulacji ceny oferty, przyjetych ryzyk zwigzanych z kalkulacjg ceny w dacie
jej ztozenia oraz skutecznosci przyjetego scenariusza uzyskania korzystnych cen zakupu,

a podjete ryzyko w kalkulacji ceny miescito sie w sferze dopuszczalnego ryzyka gospodarczego. Z tej racji pismo to nie
mogto zosta¢ pominiete przy ocenie pisma z dnia

23 stycznia 2024 roku, a takze stanowi dowdd w niniejszym postepowaniu odwotawczym

na okolicznos¢ podjecia przez Odwolujgcego racjonalnej metody kalkulacji ceny opartej

na mozliwym (co Odwotujgcy wykazat) obnizeniu ceny zakupu w toku postepowania.

Nawet gdyby redukcja ceny nie miata miejsca minimalny dochod z realizacji konsultaciji
zapewni Odwotujgcemu (dla podanej stawki kosztu) zysk z realizacji zamowienia w wysoko$ci
5.423,00 PLN netto. Bedzie to jednak zysk, co oznacza¢ bedzie, ze kalkulacja ceny oferty wskazuje, iz cena ta jest niska,
ale nie razgco niska. Nie mozna przy tym pomija¢, iz tgczna marza z samych konsultacji w maksymalnym wymiarze
wyniostaby niemal 700.000 PLN netto.



Ad 3)
Naruszenie art. 16 pkt 1) Ustawy w zwiazku z art. 224 ust.1 Ustawy
Odwolujgcy zaoferowat stawke 188 PLN netto za 1 godzine konsultacji, a Comarch Polska S.A
i Linux Polska Sp. z 0.0. stawke 200 PLN netto, czyli stawke o 6% wyzszg niz stawka Odwotujgcego. Oferta Comarch
Polska S.Ai Linux Polska Sp. z 0.0. byta przedmiotem oceny, lecz Zamawiajgcy nie wezwat Comarch Polska S.Ai Linux
Polska Sp. z 0.0. do wyjasnien elementow kalkulacyjnych ceny.
W konsekwencji przy takich samych wartosciach stawek ofertowych Zamawiajgcy wezwat do
wyjasnien w trybie art. 224 ust.1 Ustawy tylko Odwotujacego, zwalniajgc z analogicznych Comarch Polska S.A i Linux
Polska Sp. z o.0.

Zgodnie z pismem Comarch Polska S.A z dnia 20 grudnia 2023 roku (jest to data podpisu, pismo nosi date 24
grudnia 2023 r), Comarch Polska S.A jako lider konsorcjum postawit teze, iz:

(a)kazdy wykonawca musi uwzgledni¢ w wycenie oferty koszt finansowania zamoéwienia w kwocie ok. 560.000 PLN,
co wynika¢ ma z koniecznosci zaptaty przez wykonawce catoSci ceny za wsparcie na rzecz producenta w
sytuacji, gdy Zamawiajacy bedzie ptacit wykonawcy wynagrodzenie za wsparcie producenta w okresach
rocznych.

Powyzszej tezy Odwolujgcy nie podziela.

(b)kazdy z wykonawcow uzyskat takg samg cene od dystrybutora producenta w wysokosci

2.196.949,16 EUR netto na dowdd czego przedstawit oferte Exclusive Networks.
Niewatpliwie Comarch Polska S.A. i Linux Polska Sp. z 0.0. sg wykonawcami w Postepowaniu,
zatem tezy zawarte powyzej odnoszg sie do takze do Comarch Polska S.A. i Linux Polska Sp. z 0.0. Uwzgledniajgc
warunki finansowe oferty Comarch Polska S.A. i Linux Polska Sp. z 0.0., podang cene zakupu wsparcia oraz metode
rozliczenia zakupow nalezy uznaé, iz z pisma Comarch Polska S.A. jednoznacznie wynika, iz uznaje on wiasng oferte
jako oferte zawierajgca razaco niskg cene:

Cena oferty za wsparcie: - 9.886.271,22 PLN netto
Koszt zakupu wsparcia wg oferty:- 9.634.500,85 PLN netto
Koszt finansowania - - 560.000 PLN netto

Razem - 308.229 PLN netto

Biorgc pod uwage, iz Zamawiajgcy gwarantuje jedynie 1.000 godzin wsparcia wlasnego, Comarch S.A moze liczy¢
jedynie na przychdd w wysokosci 200.000 PLN netto i dochéd

w wysokoéci 100.000 PLN netto (zaktadajac analogiczny koszt jak w przypadku Odwotujgcego) co nie pozwala pokry¢
straty 308.229 PLN netto.

Pomimo wiedzy o sposobie kalkulacji ceny oferty Comarch Polska S.A. i Linux Polska

Sp. z 0.0. i wynikajgcej z niej wprost stracie, Zamawiajgcy nie zwrécit sie do Comarch Polska S.A. i Linux Polska Sp. z
0.0. Z wnioskiem o wyjasnienie istotnych elementéw kalkulacyjnych oferty. Tym samym, Zamawiajgcy naruszyt zasade

réwnego traktowania wykonawcow zgdajgc wyjasnien tylko od jednego z wykonawcow.

Reasumujgc Zamawiajgcy naruszyt art. 16 pkt 1) w zwigzku z art. 224 ust.1 Ustawy dwukrotnie w spos6b okreslony w
odwotaniu.

Ad 4)

Naruszenie art. 239 ust. 2 Ustawy;
Z uwagi na wyzej zdefiniowane naruszenia, dokonanie wyboru oferty Comarch Polska S.A
i Linux Polska Sp. z 0.0. byto bezpodstawne.
Ad 5)
Naruszenie art. 18 ust. 3 Ustawy.

Zamawiajgcy w czesci Il pisma z dnia 23 lutego 2024 r. odniést sie do kwestii tajemnicy przedsigbiorstwa
Odwotujgcego, tj. do zastrzezenia przez Odwotujgcego poufnosci informacii
zawartych w pismie Odwotujgcego z dnia 6 lutego 2024 r. (zwanym dalej ,Pismem”),
tj. w piSmie zawierajgcym dodatkowe wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej Odwotujgcego wraz z zatgczong do niego
ofertg alternatywnego dostawcy.
Zamawiajgcy uznat, ze materia zawarta w wyjasnieniach ceny ofertowej moze co do zasady stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa, jednak Odwotujgcy nie wykazat spetnienia przestanek warunkujgcych skuteczne zastrzezenie
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego brak jest jednak podstaw do odtajnienia informaciji poufnych zawartych w ww. Pismie.
Zgodnie z trescig art. 18 ust. 3 Ustawy, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.



U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Jednoczes$nie, jak wynika z
art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg, ktore jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osab,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.
Informacje zawarte w ww. PiSmie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego, bowiem spetiajg wszystkie
przestanki wynikajgce z ww. przepisu konieczne dla objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. (a) posiadajg
warto$¢ gospodarcza, (b) Odwotujgcy podjagt niezbedne dziatania w celu zachowania tych informacji w poufnosci, (c)
informacje zastrzezone przez Odwotujgcego nie zostaty ujawnione do wiadomosci publiczne;.
Przy czym Zamawiajgcy wskazat tylko, ze jedng z przestanek zastrzezenia poufnosci informacji jest to, aby zastrzegana
informacja posiadata warto§¢ gospodarczg. Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie wykazat jednak, ze informacje
zastrzezone w Pismie z 6 lutego 2024 r. posiadaty warto$¢ gospodarczg.
Zamawiajgcy nie zakwestionowat natomiast zaistnienia pozostatych przestanek, tj. faktu podjecia przez Odwotujacego
dziatan w celu zachowania zastrzezonych informacji
w poufnosci oraz ze informacje te nie sg powszechnie znane (nie zostaty ujawnione
do wiadomosci publicznej). Zamawiajgcy zakwestionowat zatem jedynie warto$¢ gospodarczg zastrzezonych informacji.

Zamawiajgcy stwierdzit w szczegolnosci, ze Odwolujgcy w celu uzasadnienia poufnosci informacji powotat sie
gtébwnie na stanowisko doktryny i orzecznictwo, a uzasadnienie witasne Odwolujgcego zawiera tylko ogolnikowe
stwierdzenia, ktére w znacznej czesci nie dotyczg informacji przekazanych Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy powotat sie
réwniez na wyrwany
z kontekstu fragment wyjasnien zawartych w PiSmie, pomijajgc dalszg czes¢ tych wyjasnien.

Nalezy jednak podkresli¢, ze uzasadnienie poufnosci informacji zawarte
w przedmiotowym Pismie bylo obszerne i — wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego — nie opierato sie gtownie na
przywofaniu cytatdbw z orzecznictwa i doktryny. Co wiecej, byto ono znacznie bardziej rozbudowane niz w przypadku
uzasadnienia zastrzezenia poufnosci w wyjasnieniach ceny ofertowej z dnia 23 stycznia 2024 r., m. in.

Odwotujgcy szerzej uzasadnit przestanke dotyczacg wartosci gospodarczej informacii.

W szczegolnosci w przedmiotowym Pismie z dnia 6 lutego 2024 r. Odwotujgcy okreslit, jakie
informacje majg istotng warto$¢ gospodarczg (tj. fakt uzyskania alternatywnej oferty, podmiot
alternatywnego dostawcy oraz poziom uzyskanych cen i rabatéw) oraz wskazat, ze z pozyciji zajetej przez Odwotujgcego
na liscie rankingowej ofert wynika, iz zrodto zaopatrzenia Odwotujgcego zapewnia mu przewage w stosunku do innych
wykonawcow, co przesadza,
ze dane o zrodle jego zaopatrzenia majg wymierng warto$¢ gospodarczg i ze przewaga
ta zostata uzyskana wtasnie dzigki uzyskanym warunkom finansowym. Odwotujgcy podkreslit, ze zastrzezone informacje
dotyczg partneréw biznesowych jako potencjalnych dostawcéw Odwotujgcego, tj. danych identyfikujgcych tych partneréw
oraz oferowanych przez nich cen zakupu.
Takie informacje majg szczegdling wartos¢ w niniejszym Postepowaniu, gdzie jedynym kryterium oceny ofert jest cena.
Ponadto Odwotujagcy w ww. PiSmie (podobnie jak w wyjasnieniach z dnia 23 stycznia 2024 r.) wyliczyt wartoS¢ marzy,
jakg Odwolujacy osiagnie z realizacji zamoéwienia na podstawie ofert obu dostawcow.
Wobec tego Odwolujgcy wykazal, jakg szkode w postaci utraconych korzysci wywotatoby dla niego ujawnienie
bezposrednim konkurentom Odwotujgcego tych informacii, ktére
w niniejszym Postepowaniu zapewnity Odwotujgcemu przewage cenowg oraz zysk
(w przypadku wyboru oferty Odwotujgcego). Innymi stowy, poznanie przez konkurencje sposobu kalkulacji ceny ofertowej,
w tym poziomu uzyskanych cen i rabatow
od alternatywnego dostawcy (ktore zostaty przyjete do kalkulacji ceny) narazatoby O dwotujgcego na szkode wynikajgca z
ujawnienia informac;ji dotyczacych stawek i cen oferowanych mu indywidualnie przez tego dostawce.
Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego Odwotujgcy nie powielit zatem w tresci Pisma tych samych informacji co w
poprzednich wyja$nieniach z dnia 23 stycznia 2024 r. Tzn. czes¢
z nich rzeczywiscie zostata powtérzona, ale wyjasnienia dotyczgce wartosci gospodarczej zawarte w PiSmie sg jednak
dokfadniejsze i bardziej obszerne, w tym okreslajg szkode, jaka mogtaby wynikngé w razie ujawnienia informaciji.

Wobec tego, uzasadnienia zastrzezenia poufnosci (dotyczacego wartosci gospodarczej informacii) nie mozna
uzna¢ za ogolnikowe czy uniwersalne, ktére mogg pasowac¢ do kazdego postepowania o zamdwienie publiczne (jak
wywodzi Zamawiajacy).



Nieprawdziwe jest rowniez twierdzenie Zamawiajgcego, ze Odwolujgcy postuzyt sie gotowym wzorcem
informacji. Uzasadnienie utajnienia informacji zawarte w Pi$mie odnosi sie bowiem wyraznie do danych stanowigcych
uzasadnienie ceny ofertowej w niniejszym Postepowaniu.

Natomiast uzasadnienie Zamawiajgcego dotyczgce odtajnienia informacji zawartych w PiSmie stanowi w istocie
przeklejenie uzasadnienia odtajnienia informaciji z pisma Zamawiajgcego

z dnia 30 stycznia 2024 r. — pomimo iz w przedmiotowym PiSmie Odwotujgcy doktadniej uzasadnit spetnienie przestanki
dotyczgcej wartosci gospodarczej informacji.

Zamawiajgcy powolat sie takze na konieczno$é wykazania wartosci gospodarczej informacii.

W konsekwencji Odwotujgcy wykazat, ze zastrzezone informacje majg charakter informacji poufnych oraz
wykazal, jakie srodki zostaty podjete, aby dostep do informacii
nie miat charakteru powszechnego.

W takim stanie rzeczy Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

W dniu 7 marca 2024 roku do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zaméwienia: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie (lider) oraz
Linux Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zwani dalej ,Przystepujgcym”.

Zamawiajacy, pismem z dnia 15 marca 2024 roku zfozyt odpowiedz na odwotanie,

w ktdrej wnidst o oddalenie odwotania w catosci jako bezzasadnego.

W dniu 15 marca Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym przedstawit swoje stanowisko wobec
zarzutéw odwotania i wniost o oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika Postepowania Odwolawczego, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego,
oraz oswiadczen i stanowisk Stron i Uczestnika Postepowania Odwotawczego ztozonych pisemnie oraz ustnie
do protokotu, Krajowa Izba Odwolawcza ustalita
co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2023 roku, poz. 1610 ze zm.) skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato
whiesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 1 marca 2024 roku wobec czynnosci Zamawiajgcego z dnia 26
lutego 2024 roku.
Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania Zamawiajgcemu. Izba ustalita, ze zostaty
wypetnione tgcznie przestanki z art. 505 ust 1 ustawy — Srodki ochrony prawnej okre$lone w niniejszym dziale przystugujg
wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej
ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamdwienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody.
Izba za skuteczne uznata zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego i dopuscita wykonawcow wspdinie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego: Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie (lider) oraz Linux
Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w charakterze uczestnika postepowania odwotawczego.

Izba ustalita naste pujacy stan faktyczny:
W niniejszym postepowaniu w zakresie czesci 1 oferty ztozyto dwdch wykonawcow:

1.Goldenore Sp. z 0.0. cena oferty: 13 639 470,00 zt
Al. Jerozolimskie 154, 02-326 Warszawa
2.Konsorcjum: cena oferty: 14 128 113,60 zt

1)Comarch Polska S.A. ul. Aleja Jana Pawia Il, nr 39A
31-864 Krakow- Lider konsorcjum
2) Linux Polska Sp. z 0.0. Al. Jerozolimskie 100,
00-807 Warszawa- Cztonek konsorcjum.
Pismem z dnia 18 stycznia 2024 roku (pkt 1) Zamawiajgcy wystgpit do Odwotujgcego na podstawie art. 224 ust. 1 Ustawy
Pzp do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny, a w szczegolnosci jej istotnych czesci sktadowych.
Zamawiajgcy wskazat, ze pozyskat informacje w wyniku ktorych cena zaoferowana przez Odwotujgcego zaczeta budzi¢
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia i tym samym wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Zamawiajgcy wymaga ztoZenia wyjasnien, wtym stosownych dowodéw, co najmniej
w zakresie:
1)wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkoéw dostaw;



2)oryginalnosci dostaw oferowanych przez wykonawce;
3)zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r.
o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw odrebnych wasciwych dla spraw, z
ktorymi zwigzane jest realizowane zamowienie,
4)zgodno$ci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej;
b)zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spoftecznego, obowigzujgcymi w migjscu, w ktorym
realizowane jest zamdwienie;
6)zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;
7)wypetnienia obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czynno$ci zamowienia podwykonawcy (podmiotu
udostepniajgcego zasoby).
Z uwagi na to, Ze przedmiot zamowienia obejmuje:
1)Wynagrodzenie z tytutu ustugi Wsparcia dla Oprogramowania okre$lonego w Zatgczniku nr 1a do Umowy, ktore
Zamawiajgcy nabyt na podstawie odrebnych umdw - w terminach i na zasadach okreslonych w ppu oraz ogdinych
warunkach Producenta przez okres 36 miesiecy od dnia wskazanego w Protokole Odbioru, o ktérym mowa w 6 ust. 1
ppu;
2)Wynagrodzenie z tytutu konsultacji w zakresie problemow, jakie pojawity sie w zwigzku
z korzystaniem przez Zamawajgcego z Oprogramowania lub Aktualizacji Oprogramowania, o ktérych mowa w S 4
ust. | pkt 1 ppu (8000h), a ustuga wsparcia Oprogramowania to de facto wytgcznie odsprzedaz ustugi wsparcia
producenta Redhat
w korzystaniu oprogramowania objetego zamowieniem, zwracamy Sie 0 Szczegbfowe przedstawienie istotnych
elementow skiadowych budowy ceny, a w szczegolno$ci m.in..
1) kosztu zakupu ustug wsparcia dla ww oprogramowania od producenta oraz marzy wykonawcy,
2) kosztéw zwigzanych z realizacjg ustug konsultaciji.
Zamawiajgcy nadmienia, iz stosownie do tresci przepisu art. 224 ust. 5 ustawy. obowigzek wykazania, Ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na Wykonawcy. Ponadfo. Zamawajgcy informuje, ze zgodnie z art. 224 ust. 6
ustawy, Zamawajgcy odrzuci oferte Wykonawcy, ktéry nie udzielit w okreslonym terminie wyjasnien lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Odwotujacy, pismem z 23 stycznia 2024 roku udzielit wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny, wskazujac, ze
realizacja przedmiotu zamoéwienia obejmuje:
1/ $wiadczenie przez Wykonawce ustug konsultacii.
2/ wykupienie dla Zamawiajgce wsparcia producenta dla oprogramowania.
Ad 1)
W zakresie skalkulowania ceny oferty co do konsultacji Odwolujgcy przyjgt Srednig stawke godzinowg w oparciu o
powszechnie dostepne publikacje branzowe:
Budzet ten przyjeto na podstawie znanych Wykonawcy stawek dla specjalistow RedHat, a jego poprawno$c potwierdzajg
powszechnie dostepnie publikacje w prasie specjalistycznej /dowdd: artykut Infor, artykut Business Insider, artykut No Fluf
Jobs/
Koszt jednej roboczogodziny wynosi 101 PLN netto. Marza Wykonawcy na 1 roboczogodzinie wynosi 87 PLN netto.
Ad 2)
Oferte skalkulowano biorgc pod uwage wartos¢ oferty dystrybutora producenta oprogramowania w kwocie 2 196 949, 16
Euro netto. kwocie 2 196 949, 16 Euro netto.
/dowod: oferta Exclusive Networks Poland S.A./
PowyZzszg kwote przeliczono na podstawie kursu NBP z dnia 15 listopada 2023 zaokraglajac do 4,4 PLN za 1 Euro.
Wartos¢ zakupu w PLN na dzien 15 listopada 2023 mogfa wynosic:
9 666 576,30 PLN netto. (...).
W dniu 23 stycznia warto$¢ zakupu z uwagi na spadek kursu PLN/EUR do 4,35 PLN za 1 EUR) wynositaby 9 556 72:
PLN Netto. Cena wsparcia w ofercie wykonawcy wynosi 9 585 000 PLN netto. Jest to tzw. ,pierwsza oferta” uzyskana
przed ztoZzeniem oferty, ktéra wobec niedokonania przez Zamawiajgcego wyboru oferty nie byta jeszcze negocjowana.
Wykonawca spodziewa sie Ze uzyska finalnie ceng zakupu ca 9 450 000 PLN netto.
Przy aktualnym kursie 4,35 PLN/1 EURO i przy cenie zakupu 9 556 728 PLN netto, Wykonawca na wsparciu osiggnie
marze wwysoko$ci 28 271 PLN netto.(...)
Przy historycznym kursie 4,4 PLN/1 EURO i przy cenie zakupu 9 666 576,30 PLN netto, Wykonawca na wsparcit
osiggnie strate wwysokosci 81 576,30 netto. (...)



Reasumujgc, przy aktualnym kursie PLN/JEURO catkowita marza Wykonawcy z realizacji

zamowienia:

1/ obejmujgcego wsparcie i tylko gwarantowang liczbe 1000 godzin konsultacji wyniesie 115 271 PLN netto;

2/ obejmujgcego wsparcie i petng liczbe 8000 godzin konsultacji wyniesie 724 271,00 PLN netto.

Nastepnie pismem z 6 lutego 2024 roku Odwotujgcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia ceny, ktore w catosci objat tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 23 lutego 2024 roku dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznat oferte ztozong przez
Przystepujgcego oraz odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy Pzp, poniewaz oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia oraz art. 224 ust. 6 Ustawy Pzp, poniewaz ziozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Izba zwazyta:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze rozpoznajgc zarzuty podniesione w odwotaniu ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego,
odpowiadajgc na pytanie czy Zamawiajgcy poprzez wykonanie konkretnych czynnosci w postepowaniu, lub poprzez
zaniechanie czynnosci, do ktérych wykonania byt zobowigzany na podstawie ustawy, naruszyt przepisy prawa zamowien
publicznych. W analizowanym stanie faktycznym w ocenie Izby, Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw prawa zaméwien
publicznych w zakresie podnoszonym w odwotaniu.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy oraz art. 224 ust. 6 Ustawy, w ocenie Izby nie

zastuguje on na uwzglednienie.
Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z kolei, stosownie do art. 224 ust. 6 Ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco
niskg ceng lub kosztem podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Izba podkresla, ze w zakresie mozliwosci uznania ceny oferty lub jej elementéow skladowych za razgco niskie
wskazaé nalezy za ugruntowang linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow, ze za razaco niskg cene nalezy
uzna¢ takg cene, ktora jest niewiarygodna dla wykonania przedmiotu zaméwienia i jest catkowicie oderwana od realiow
rynkowych. Jednakze ocena tej okoliczno$ci zawsze powinna by¢ dokonana z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia,
jego specyfiki i towarzyszgcych mu realiéw rynkowych, w oparciu
o dostepne Zamawiajgcemu informacje, ktére uzyskat w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce
wyjasnien. W ramach ztozonych wyjasnien, Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczace
kalkulacji zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji, uwarunkowan w jakich dokonywat
kalkulacji, szczegdlnych przestanek warunkujgcych przyjety sposoéb kalkulaciji (jesli takie zaistniaty) oraz innych istotnych
elementéw majacych wplyw na wysoko$é zaoferowanej ceny,
jak np. korzystne upusty, sprzyjajagce w oparciu o konkretne informacje warunki finansowe, uzyskane specjalne oferty, a
dowodzace mozliwosci zaoferowania danej ceny. Wyjasnienia wykonawcy stanowigce informacje w zakresie ceny
powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji, co do przyjecia badz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga,
ze Zamawiajgcy informacje dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére
wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy
w wyniku wezwania do ztozenia wyjasnien w okre$lonym, wskazanym przez Zamawiajgcego zakresie i terminie. Tym
samym wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, winien wskaza¢ wszystkie okolicznosci, ktére stanowity
podstawe dokonanej wyceny. Wyjasnienia winny by¢ jasne, konkretne i spéjne. Winny by¢ adekwatne do przedmiotu
zamoOwienia, uwzglednia¢ jego zatozenia oraz specyfike wiasciwg np. dla danej branzy. Tym samym wykonawca
sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien wskaza¢ na te okolicznosci, ktore
stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny
lub kosztu, wynikajgcy z art. 224 pkt 5 Pzp. W tresci tego artykutu, ustawodawca wprowadzit odwrdcony ciezaru dowodu.
Oznacza to, ze w odniesieniu do oceny wystgpienia ceny razgco niskiej (lub razgco niskiego kosztu) to wykonawca musi
wykaza¢ (za pomocg wyjasnien lub stosownych dokumentéw), Ze taka cena nie wystgpita. Jezeli wykonawca nie
wykaze,
ze ztozona przez niego oferta nie zawiera ceny razaco niskiej, jego oferta bedzie podlegata odrzuceniu.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy, w ocenie lzby wyjasnienia ceny z dnia 23
lutego 2024 roku ztozone przez Odwotujgcego nie potwierdzity,
ze zaoferowana cena nie jest razaco niska.

Z tresci wyjasnien jednoznacznie wynika, ze Odwotujgcy zatozyt zakup wsparcia oprogramowania ze stratg, ktorg



nastepnie zamierzat pokry¢ z marzy uzyskanej w wyniku konsultaciji: ,Przy historycznym kursie 4,4 PLN/1 EURO i przy
cenie zakupu 9 666 576,30 PLN netto, Wykonawca na wsparciu osiggnie strate w wysokosci 81 576,30 netto. W tym
ostatnim negatywnym scenariuszu, tj wowczas gdy nie uda sie obnizy¢ zaoferowanej przez dostawce ceny zakupu, a kurs
powroci do poziomu 4,4 PLN/EUR deficyt w kwocie 81 576,30 PLN netto zostanie pokryty z marzy Wykonawcy
uzyskanej z 1 000 gwarantowanych godzin konsultacji,

ktora wg stawki obliczonej powyZej wynosic¢ bedzie 87.000 PLN netto”.

Odwolujacy rowniez nie wykazat mozliwosci uzyskania rabatu cenowego, na ktéry sie powotat w wyjasnieniach:
~Wykonawca spodziewa sie ze uzyska finalnie ceng zakupu ca
9450 000 PLN netto”.

Ztozone w dniu 6 lutego 2024 roku samodzielnie, dodatkowe wyjasnienia wraz z nowg ofertg od dystrybutora
producenta oprogramowania nie mogg by¢ dowodem potwierdzajgcym ztozenie w dniu 17 listopada 2023 roku realnej
oferty cenowej w zakresie wykupienia dla Zamawiajgcego wsparcia producenta dla oprogramowania. Nowa cena zostata
wynegocjowana juz po ztozeniu oferty (6 luty 2024 r.), zatem na dzien skladania ofert, (nawet na dzien udzielania
wyjasnien razgco niskiej ceny) Odwotujgcy nie miat podstaw aby twierdzic,
ze uzyska w rzeczywisto$ci cene nizszg. Takiej podstawy nie stanowita réwniez okolicznos¢, ze Odwolujacy spodziewat
sie, ze cena ta zostanie na p6zniejszym etapie obnizona.

W odniesieniu do wyjasnien kosztu swiadczenia ustug konsultingowych, ich ocena sprowadza sie do wniosku, ze
Odwolujgcy nie wykazat realnosci kalkulacji stawki dla specjalistow Red Hat w zakresie jednej godziny konsultacii.
Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ze Odwolujgcy nie wykazal, aby okreSlona przez niego stawka za godzine
konsultacji specjalisty Red Hat w wysoko$ci 101 PLN netto (skutkujgca marzg Odwotujgcego w wysokosci 87 PLN netto
za 1 godzine w stosunku do stawki ofertowej - 188 PLN netto) byta dla Odwolujacego dostepna.

Wyjasnienia ceny w zakresie stawek dla specjalistow Red Hat Odwolujgcy opart wytacznie
o dane dostepne w prasie specjalistycznej, ktére miaty uzasadnic¢ przyjeta przez Odwotujgcego usredniong stawke.

Nalezy podkresli¢, ze w tre$ci wyjasnien ceny z 23 stycznia 2024 roku Odwolujgcy wyraznie wskazat, ze przyjete
przez niego stawki oparte o jego wiedze oraz dostepne publikacje w prasie specjalistycznej odnoszg sie do stawek dla
specjalisty Red Hat: BudzZet ten przyjeto na podstawie znanych Wykonawcy stawek dla specjalistow RedHat, a jego
poprawno$c potwierdzajg powszechnie dostepnie publikacje w prasie specjalistycznej, natomiast podczas rozprawy,
Odwolujgcy zmienit stanowisko, twierdzac, ze przywotane stawki nie odnoszg sie do specjalistow Red Hat lecz innych
specjalistow branzy IT.

Juz sama ta okoliczno$¢, w ocenie Izby, stanowi potwierdzenie zasadno$ci stanowiska Zamawiajgcego, co nie
zmienia faktu, ze Odwotujacy jednoznacznie przyznat, ze podane
w wyjasnieniach stawki nie odnoszg sie do specjalistow Red Hat, a zatem do realno$ci dokonanej kalkulacji ceny.
Przyjete w wyjasnieniach ceny stawki dla specjalistow Red Hat nie sg dla Odwotujgcego dostepne. Nierealnos¢
przyjetych przez Odwotujgcego stawek dla ww. specjalistéw, potwierdzit rowniez Przystepujacy dowodem w postaci
osSwiadczenia przedstawiciela DCG Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, podmiotu zajmujgcego sie pozyskiwaniem
personelu.

Izba podziela stanowisko Zamawiajacego, zgodnie z ktorym dowodem na okoliczno$¢ realnosci podanych stawek
dla ww. specjalistow mogtyby by¢é np. umowa o prace lub umowa cywilnoprawna, ktore okre$lataby wynagrodzenie dla
tych specjalistdbw. Powotanie sie na powyzsze umowy byto dla Odwotujgcego nie tylko mozliwe, ale zasadne i celowe,
poniewaz Odwolujgcy w zatgczniku nr Zatgcznik nr 7.1 do SWZ — Wykaz oséb cze$¢ nr 1 - Red Hat, Jboss, dla
wszystkich wymienionych tam specjalistow wskazat jako podstawe dysponowania - dysponowanie bezposrednie. Nic
zatem nie stato na przeszkodzie, aby realnos¢ stawek dla ww. specjalistéw potwierdzi¢ posiadanymi umowami. Tak
wiec, pomimo istnienia mozliwo$ci wykazania realno$ci zaoferowanych stawek Odwotujgcy tego nie uczynit.

Odnoszgc sie do wskazanej w odwotaniu Metodzie 1 kalkulacji ceny w oparciu
0 usrednione wynagrodzenie rynkowe, to pomijajgc okolicznos¢, ze przyjete do wyliczeh ceny wynagrodzenie nie odnosi
sie do specjalistow Red Hat, to podzieli¢ nalezy poglad wyrazonyw uzasadnieniu wyroku Sadu Okregowego w
Warszawie z dnia 2017-03-14, XXIll Ga 967/16, gdzie wskazano: ,(...)Sgd Okregowy jednoczesnie stwierdza, iz bez
Zadnego znaczenia dla rozstrzygniecia tego aspektu skarg byly przedfozone obszerne analizy/raporty/badania dotyczgce
poziomu wynagrodzeni 0séb odpowiedzialnych za wykonywanie przedmiotowych ustug informatycznych. Przyktadowo
mozna wskazac na (...) Badania Wynagrodzent w 2015 r. - metoda S. (...) S. czy tez raport W. T. Wszystkie te analizy,
raporty czy badania miaty podstawowg wade dyskwalifikujgcg je jako materiat dowodowy - nie dotyczy konkretnych
podmiotow - oferentdw wystepujgcych w tym postepowaniu. Stanowity jedynie usrednione warto$ci w oparciu o dane
udzielone przed podmioty, ktére w badaniach uczestniczyty.

Sad Okregowy takimi danymi nie byt zainteresowany. Dlatego tez wszelkie wnioski dowodowe zmierzajgce do wykazania
trafnosci tego czy innego raportu/badania nie mogty by¢ przez sad uwzglednione. Do oceny czy oferta nie zawiera razgco



Zzanizonego sktadnika jej ceny,
ij. kosztow osobowych nalezato przedstawic dowody odnoszgce sie wytgcznie do tego konkretnego oferenta’.

Zgodzi¢ sie mozna z Odwolujgcym, ze posiada on petng swobode w zakresie przyjetej metody kalkulacji ceny
oferty, z zastrzezeniem jednak, ze przyjeta metoda pozwala na realne
i rzetelne obliczenie ceny. Powolywanie sie na $rednig stawke godzinowag wskazang
w publikacjach branzowych, kiéra na dodatek nie odnosi sie do specjalistbw Red Hat- wymaganych przedmiotem
zamoOwienia, nie mogto zosta¢ uznane przez Izbe za wiarygodng
i realng podstawe skalkulowania tej stawki.

W okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy uznaé¢, ze Odwolujgcy nie wykazat aby
na dzien sktadania ofert, cena jego oferty zostata skalkulowana na podstawie realnych, dostepnych dla Odwotujgcego
sktadnikéw cenotworczych, a oSwiadczenie o realnosci wysokosci stawki godzinowej specjalisty Red Hat oparte na
danych, ktére nie odnoszg sie do wynagrodzenia dla takiego specjalisty, nalezy traktowac jako niewykazane.

W odniesieniu do zarzutu naruszenie art. 226 ust.1 pkt 8) Ustawy oraz art. 224 ust.6 Ustawy w zwigzku z art. 224
ust.1 Ustawy zarzut nalezy uzna¢ za niezasadny.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Odwolujacy twierdzi, ze Zamawiajgcy zarzucit mu, ze nie uwzglednit w wycenie oferty ryzyka zmian kursowych i
ich wptywu na wycene oferty. W ocenie Odwolujgcego tego rodzaju wada wyjasnien mogtaby mie¢ miejsce, gdyby
wyjasnienia Odwolujgcego nie odnosity sie do istotnego elementu kalkulacji ceny. Odwolujacy nie zostat wezwany do
wyjasnienia réznic kursowych, jako istotnego elementu ceny, oraz do wskazania ktérej z cen zaoferowanych tego rodzaju
wyjasnienia miatyby dotyczy¢.

Ze stanowiskiem Odwotujgcego nie sposob sie zgodzié.

Wskazac¢ nalezy, ze z wyjasnien Odwolujgcego z 23 stycznia 2024 roku wynika,
ze przy kalkulacji ceny wsparcia nie wzigt on pod uwage ryzyka wynikajgcego ze zmian kursu walut. Zasadne jest zatem
stanowisko Zamawiajgcego wyrazone w odpowiedzi na odwotanie,
ze zmiana kursu walut przektada sie na to, czy cena zakupu subskrypcji oprogramowania
od producenta bedzie powyzej czy ponizej ceny zaoferowanej w ofercie Odwotujgcego, a co za tym idzie czy Odwotujgcy
dokona zakupu bez ponoszenia straty czy tez nie. Ponadto
W obecnej, powszechnie znanej sytuacji polityczno-gospodarczej cechujgcej sie zmiennoscig okoliczno$ci majgcych
wplyw na kursy walut, faktyczne pominiecie ryzyka kursowego wskazuje na niedochowanie nalezytej starannosci w
dokonanej wycenie. NaleZzy zauwazy¢, Ze przy uwzglednieniu cen z pozyskanej oferty za wsparcie na dzien sktadania
ofert Wykonawca zafozyt, Ze zakupu subskrypcji oprogramowania dokona ze strata, ktorg pokryje z marzy uzyskanej w
wyniku przeprowadzenia konsultacji (vide: akapit 3 wyjasnien RNC z dnia 23 stycznia 2024 r.). Obliczenie tej zas marzy
oparte jest na kalkulacji odnoszgcej sie nie
do dostepnych dla tego wykonawcy indywidualnych warunkéw cenowych, lecz na zupetnie nieprecyzyjnych zatoZeniach
wynikajgcych z lektury artykutow prasowych’.

W kontekscie powyzszego wyjasnienia ceny, trudno zatem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, ktory twierdzi, ze
Zamawiajgcy odrzucit jego oferte w sytuacji, gdy nie wyjasnit okreslonego zagadnienia zwigzanego z kalkulacjg ceny
zakupu wsparcia, skoro nie byt o to wzywany, oraz ze Zamawiajgcy winien byt wezwaé Odwotujgcego o dalsze
wyjasnienia w kwestii réznic kursowych.

Stanowisko Odwotujgcego w tym zakresie jest nie tylko niezrozumiate dla
Zamawiajgcego, ale réwniez i dla Izby, skoro Odwotujgcy wezwany do wyjasnien w zakresie istotnego elementu
cenotworczego zitozonej przez siebie oferty, we wiasnych wyjasnieniach podat informacje jasno wskazujgce na
obarczenie jego kalkulacji wadg nieuwzglednienia ryzyka kursowego i w konsekwencji skutkujgce nieoptacalnoscig
realizacji zaméwienia za zaoferowang cene lub jego optacalnoscig przy przyjeciu jedynie okreslonych zatozen co do
przysztych i niepewnych zdarzen (okreslony kurs, okreslony efekt ,gry negocjacyjnej”).

W tych okoliczno$ciach zarzut nie mégt zosta¢ uwzgledniony.

Izba oddalita rowniez zarzut naruszenie art. 16 pkt 1) Ustawy w zwigzku z art. 224 ust.1 Ustawy.

Zgodnie z art. 16 pkt 1 Pzp Zamawiajgcy przygotowuije i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamoéwienia
publicznego w sposo6b zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Odwotujgcy upatruje naruszenia przez Zamawiajgcego powyzszych zasad w tym,



ze Zamawiajacy nie zwrdcit sie do Przystepujacego z wnioskiem o wyjasnienie istotnych elementow kalkulacji oferty,
pomimo tego ze stawka zaoferowana przez Przystepujgcego dla specjalistbw Red Hat jest o 6% wyzsza od
Odwolujgcego, oraz ze z pisma Przystepujgcego

z dnia 20 grudnia 2023 roku wynika, ze Przystepujgcy uznaje ze cena jego wtasnej oferty jest razgco niska z uwagi na
koszt finansowania zamoéwienia.

Pomijajgc okoliczno$¢, ze w tresci uzasadnienia zarzutu, sam Odwolujgcy wskazat,
ze nie podziela tezy o koniecznosci uwzglednienia w cenie oferty kosztu finansowania zaméwienia, to na poparcie
stawianego zarzutu nie przedstawit zadnej argumentacji. Odwotujgcy nie przedstawit rowniez zadnego uzasadnienia na
potwierdzenie, ze stawka za godzine dla konsultanta w ofercie Przystepujgcego wyzsza o 6 % winna wzbudzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego. Odwolujgcy postuguje sie mylagcym sformutowaniem: ,przy takich samych wartosciach
stawek oferowanych Zamawiajgcy wezwat do wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy tylko Odwolujgcego’,co nie jest
oparte na prawdzie. Odwotujgcy probuje zrébwnaé obie wartosci stawek, pomija¢ catkowicie okolicznos¢, ze stawka za
godzine konsultacji wskazana przez Przystepujacego (200 PLN netto) jest o 6% wyzsza od stawki wskazanej przez
Odwolujgcego (188 PLN netto), co nie potwierdza stanowiska o takich samych warto$ciach stawek.

Izba oddalita rowniez zarzut naruszenia art. 239 ust. 2 Ustawy Pzp, z uwagi na brak przedstawienia jakiejkolwiek
argumentaciji, co do jego zasadnosci.

Zgodnie z art. 239 ust. 2 Ustawy Pzp najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy
stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem. Odwolujacy nie wykazat, aby Zamawiajgcy
dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej
Z naruszeniem powyzszego przepisu.

Za niezasadny Izba uznata réwniez zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 Ustawy Pzp.

Zgodnie z treScig tego przepisu nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji,

o ktorych mowa w art. 222 ust. 5.

Jak wynika z powotanego przepisu na wykonawce natozony zostat obowigzek wykazania przestanek zastrzezenia

informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformulowanie uzyte
przez ustawodawce, w ktorym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wigcej anizeli wyjasnienie
(uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine
uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwolujacy zobowigzany byt wykazaé fgczne spetnienia przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, tj. winien wykazac, ze:

1)informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajgcy warto$¢ gospodarcza,

2)informacja jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie jest powszechnie znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie jest tatwo dostepna dla takich oséb,

3)uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Wskaza¢ nalezy rowniez, iz w doktrynie podkresla sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg wytgcznie
informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” (S. Softtysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz
ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006,
str. 447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. W konsekwencji wymdg posiadania przez informacje wartosci
gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepisébw prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7).

Powyzsze stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie
handlowych aspektow wtasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik do porozumienia w sprawie
ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze ochronie podlegajg informacje majgce warto$é
handlowg dlatego,
ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencja takiego stanu



prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy
technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu,
ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodtem jakichs zyskow

lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Wartos¢ te nalezy omowic

i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnic, ze zastrzegana
informacja takg warto$¢ posiada (por. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r. o sygn. akt KIO 500/21; wyrok z dnia 19 maja 2022
r o sygn. akt KIO 1156/22).

Ponadto, dla skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie konkretnych informacji, konieczne
jest rowniez wykazanie, ze wykonawca podjat dziatania, kiére zapewniajg ochrone tych informacji przed ich ujawnieniem.
Dopoki bowiem wykonawca,
nie podejmie odpowiednich dziatan stuzgcych zapewnieniu zachowania informacji
w poufnosci, a nastepnie nie wykaze, ze dziatanie takie zostaly przez niego podjete, nie jest spetniony konieczny warunek
dla przyjecia, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa
w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Nawet w sytuacji, gdy dane informacje, co do zasady mogg podlega¢ utajnieniu, wykonawca decydujgcy sie na
udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, gdzie jedng z podstawowych zasad jest zasada jawnosci,
nie jest zwolniony od wykazania,
ze zastrzegane przez niego informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Winien zatem wykaza¢ spemienie
wszystkich warunkow przewidzianych dla takich informacji, tj. ze posiadajg one warto$¢ gospodarczg oraz jakie podjat
dziatania w celu ochrony zastrzeganych informaciji przed dostepem oséb trzecich, przy czym wykonawca powinien wraz
z zastrzezeniem tajemnicy, przedstawi¢, dostepne dla siebie dowody potwierdzajgce okolicznosci, na jakie
sie powoluje, np. polityka bezpieczenstwa, klauzula poufnosci, itp.

Obowigzkowi wykonawcy wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa odpowiada
obowigzek Zamawiajgcego rzetelnego przeanalizowania takiego zastrzezenia informacji, a w razie stwierdzenia, iz nie
spetnia wymogéw w tym zakresie, Zamawiajacy jest obowigzany odtajni¢ te informacje (por. uchwata Sadu Najwyzszego
z dnia 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt lll CZP 74/05).

Przechodzac do stanu faktycznego analizowanego w rozpoznawanej sprawie,

w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat, ze zastrzezonym informacjom z dnia 6 lutego 2024 roku wraz z zatlgczong do
nich ofertg alternatywnego dostawcy powinien przystugiwac status tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie wykazat
na czym polega warto$¢ gospodarcza informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, jedynym argumentem Odwotujgcego, ktory
mozna by rozwazy¢ w kontek$cie prowadzonego postepowania
to podnoszona utrata przewagi w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego - cyt.: ,Informacjami
gospodarczymi podlegajgcymi zastrzezeniu z uwagi
na istotng warto$¢ gospodarczg sg:

1/ fakt uzyskania przez Wykonawce oferty alternatywnego dostawcy;

2/ podmiot alternatywnego dostawcy (identyfikacja Zrodfa zaopatrzenia);

3/ poziom uzyskanych cen i rabatéw (rabaty okreslono w ofercie);

- fgcznie i kaZzda z osobna.

Zajeta przez przedsigbiorce pozycja na liscie rankingowej ofert wskazuje, iz Zrédto zaopatrzenia przedsigbiorcy zapewnia
mu przewage w stosunku do innych wykonawcow,

co przesgdza iz dane o Zrodle jego zaopatrzenia majg wymierng warto$¢ gospodarczg.”

Odnoszac sie do powyzszego, Izba wskazuje, ze w zakresie uzyskania oferty alternatywnego dostawcy oraz
zrédia zaopatrzenia, nie sposéb uznac tej informaciji jako posiadajgcej wartoS¢ gospodarcza, skoro znana jest wiedza o
tym kto jest producentem oprogramowania oraz o jego autoryzowanych dystrybutorach. Ponadto poziom uzyskanych
cen i rabatow nie przetozyt sie na cene wskazang w ofercie Odwotujgcego, bowiem Odwotujgcy cene wskazang w
ofercie kalkulowat w oparciu o inne dane a oferte alternatywnego dostawcy pozyskat juz po sktadaniu ofert. Zatem cena
tego dostawcy nie byta podstawg wyceny oferty. Co wiecej, zajeta przez Odwolujgcego pozycja w rankingu ofert nie byta
wynikiem kalkulacji ceny oferty w oparciu o dane wynikajgce z oferty alternatywnego dostawcy, lecz byta wynikiem
ztozenia oferty zawierajacej razagco niska cene.

W tych okolicznosciach wyjasnienia zawarte w pi$mie z dnia 6 lutego 2024 roku wraz z zatgczona do nich ofertg
alternatywnego dostawcy nie zastugujg na ochrone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

O kosztach postgpowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp w zw. z § 5 pkt 1) oraz § 8
ust. 2 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrbw w sprawie szczegdlowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz.U.



z 2020 r. poz. 2437).

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

Przewodniczaca: ...............ccoccoiiiiiiii



