Sygn. akt: KIO 499/23
Sygn. akt: KIO 558/23
WYROK
z dnia 8 marca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy:Luiza Lamejko

Protokolant:Oskar Oksinski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 marca 2023 r. w Warszawie odwotan wniesionych:
A.przez wykonawce ELZAM.ONLINE Sp. z o0.0., ul. Jutrzenki 139, 02-231 Warszawa
B.przez Avado Group Sp. z 0.0., ul. Rozbrat 44A/117, 00-419 Warszawa
w postepowaniu prowadzonym przez Urzad Komisji Nadzoru Finansowego, ul. Piekna 20, 00-549 Warszawa
przy udziale:

Awykonawcy Fujitsu Technology Solutions Sp. z o.0., ul. Krakowiakéw 36, 02-255 Warszawazgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 499/23 oraz KIO 558/23 po stronie zamawiajgcego

B.wykonawcy ELZAM.ONLINE Sp. z o.0., ul. Jutrzenki 139, 02-231 Warszawagtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o KIO 558/23 po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1.0ddala odwotania.

2.Kosztami postepowania obcigza ELZAM.ONLINE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Avado Group Sp. z 0.0. :
siedzibg w Warszawie i zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:

pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez ELZAM.ONLINE Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytuten
wpisu od odwotania, kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Avado

Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce
sze$éset ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania poniesione przez ELZAM.ONLINE Sp. z o.0. z siedzibe
w Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika, oraz kwote 3 634 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$céset trzydziesci

cztery ziote zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez Avado Group Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie tytutem wynagrodzenia petnomocnika i opfaty skarbowej od pethomocnictw.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz.
1710 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:........ccovevurniirnniiniinnnn

Sygn. akt: KIO 499/23
Sygn. akt: KIO 558/23

Uzasadnienie

Urzad Komisji Nadzoru Finansowego w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Uruchomienie w UKNF
Centralnego Repozytorium Dokumentow w postaci elekironicznej”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.),
zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w
dniu 4 listopada 2022 r. pod pozycjg 2022/S 213-610120.

Sprawa o sygn. akt KIO 499/23:

W dniu 23 lutego 2023 r. wykonawca elzam.online Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy elzam”)
wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:



1.Zaniechania Zamawiajgcego polegajagcego na powstrzymaniu sie od odrzucenia oferty wykonawcy Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. (dalej: ,Fujitsu”), pomimo ze oferta ta podlegata odrzuceniu zgodnie z dyspozycjg
art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp,

2.Naruszenia przez Zamawiajgcego zasady réwnego traktowania wykonawcow wyrazonej w art. 16 ustawy Pzp oraz
zasady niezmiennosci treSci ztozonej oferty wyrazonej w art., 223 ust. 1 ustawy Pzp przez zezwolenie czesci
wykonawcom na dokonywanie istotnych zmian w tresci ztozonych ofert w toku postepowania,

3.Zaniechania Zamawiajgcego w zastosowaniu art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp wobec razgco niskiej ceny oferty
wywotanej deficytowg kalkulacjg ceny opcji,

4.Zaniechania Zamawiajgcego udostepnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do wyjasnien z
dnia 13 stycznia 2023 r. (ztozonych w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp) ztozonych przez Fujitsu, co stanowi
naruszenie art. 18 ust. 3 ustawy Pzp lub zaniechania udostepnienia petnych wyjasnien z dnia 13 stycznia 2023 r.,
co stanowi naruszenie art. 72 ust. 4 ustawy Pzp.

Odwotujgcy elzam wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz:

1.Nakazanie Zamawiajagcemu odrzucenia oferty Fujitsu i powtorzenie czynnosci oceny oferty z pominieciem oferty
Fujitsu, zgodnie z dyspozycjg art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

2.Nakazanie Zamawiajgcemu ujawnienia wyjasnien wykonawcy Fujitsu dotyczgcych razgco niskiej ceny z dnia 13
stycznia 2023 r., wzglednie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zaleznosci od wyniku
rozpoznania zarzutu nr 4, zgodnie z art. 554 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp,

3.0bcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Odwolujacy elzam podnidst, ze oferta Fujitsu jest niezgodna z warunkami zamowienia, poniewaz nie zawiera
istotnych elementéw niepodlegajgcych uzupetieniu, tj. nazwy i wersji systemu, ktdéry wykonawca chce zaoferowac, a to
uniemozliwia Zamawiajgcemu dokonanie oceny przedmiotowej oferty. Odwotujgcy elzam powotat sie na wyrok Krajowej
Izby Odwotawczej z dnia 19 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1101/18.

Odwolujacy elzam wskazal, ze dokumenty postepowania definiujg szereg wymagan m.in. dotyczacych zdolnosci
integracji dostarczanego systemu z systemami obecnie dziatajgcymi u Zamawiajgcego (pkt 3.1 ppkt 1 1ib, 3i4 SWZ2),
natomiast formularz ofertowy nie wymaga od wykonawcéw zadnych specyfikaciji dotyczgcych systemu dostarczonego

w ramach postepowania, a jedynie jego nazwy i wersji. Z powyzszego Odwolujgcy elzam wywiodt, ze nazwa i wersja
miaty postuzy¢ Zamawiajgcemu do identyfikacji potencjatu oferowanego produktu, a w konsekwencji wykonawca w swojej
ofercie nie okreslit essentialia negotii oferty-przedmiotu $wiadczenia. Odwotujgcy elzam przywotat wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej dnia 30 listopada 2020 r., sygn. akt KIO 2321/20.

Jak zauwazyt Odwolujgcy elzam, tryb udzielenia zamoéwienia nie zezwala na prowadzenie negocjacji z wykonawcami, a
ustalenie przez Zamawiajgcego nazwy i wersji systemu lub sktadanie przez wykonawce jakichkolwiek wyjadnien w tym
przedmiocie oznaczatoby prowadzenie negocjaciji dotyczacych przedmiotu oferty.

Odwolujacy elzam stwierdzit, ze nazwa i wersja oprogramowania nie podlegata uzupetieniu w toku postepowania,
bowiem odstgpienie od egzekwowania obowigzku ztozenia wymaganego o$wiadczenia woli, pozwalajgcego na
identyfikacje oferowanego przedmiotu zamowienia, wobec jednego z wykonawcéw i uznanie, ze brak wymaganych
danych nie stanowi uchybienia wymaganiom SWZ nie oznacza niezgodnos$ci oferty z treScig SWZ, oznacza nierébwne
traktowanie wykonawcéw. Odwotujgcy elzam przywotat wyrok KIO z 19 czerwca 2018 r., sygn. akt KIO 1101/18.
Odwotujgcy elzam wskazat, ze Zamawiajgcy zezwalajgc innym wykonawcom na uzupetnienie nazwy i wersji
oferowanego oprogramowania w toku postepowania, w rzeczywistosci wydluzyt im czas na doprecyzowanie oferty,
traktujgc ich tym samym korzystniej niz wykonawcéw, ktérzy prawidtowo wypetnili formularze ofertowe. Zdaniem
Odwolujgcego elzam, jedynym dziataniem Zamawiajgcego dopuszczonym przez przepisy ustawy Pzp byto odrzucenie
wykonawcy Fujitsu.

Odwolujacy elzam podniést ponadto, ze Zamawiajgcy dopuscit sie nierébwnego traktowania wykonawcoéw oraz naruszyt
zasade niezmienno$ci treSci ofert, co miato wptyw na wynik postepowania. Odwolujacy elzam zwrécit uwage, ze w
postepowaniu trzy ztozone oferty nie wskazywaty wersji oprogramowania, byta to oferta Fujitsu, Astrafox Sp. z 0.0. oraz
NET PC Sp. z 0.0. W dniu 4 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy wezwat ww. wykonawcdw do zfozenia wyjasnien w tym
zakresie, co, zdaniem Odwolujgcego elzam, stanowito dziatanie nieuprawnione, naruszajgce zasade réwnego
traktowania. Odwotujgcy elzam stwierdzit, ze przez przedmiotowe wezwanie Zamawiajacy wydtuzyt wybranym przez
siebie trzem wykonawcom czas na doprecyzowanie tresci oferty. Dodatkowo, jak zauwazyt Odwotujgcy elzam, czas ten
byt na wniosek Fujitsu dodatkowo przedtuzany. Wszyscy trzej wykonawcy

w wyjasnieniach dokonali nieuprawnionego, w ocenie Odwolujgcego elzam, uzupemienia oferty przez wskazanie wersji



oferowanego systemu, jednak jedynie oferta Astrafox Sp. z 0.0. zostata odrzucona ze wzgledu na jej niezgodnos¢ z
warunkami zamoéwienia, co stanowi,

w opinii Odwolujgcego elzam, kolejny jaskrawy przyklad nieréwnego traktowania wykonawcow w przedmiotowym
postepowaniu. Odwolujgcy elzam zaznaczyt, ze w przypadku oferty Astrafox Sp. z 0.0. czlonkowie komisji nie mieli
watpliwosci, ze uzyskane dodatkowe informacje (wyjasnienia) nie mogg zmieni¢ tresci oferty. Odwolujacy elzam
podkreslit, ze mozliwos¢ doprowadzenia do zgodnosci oferty z warunkami zamoéwienia juz w toku postepowania
ogranicza sie jedynie do omylfek polegajgcych na niezgodnosci oferty z trescig SWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w
tresci oferty.

Odwolujgcy elzam podat, ze w wyjasnieniach wykonawcy Fujitsu wskazat, ze

w postepowaniu oferuje system przygotowany specjalnie na potrzeby przedmiotowego postepowania, jednoczesnie
doprecyzowujgc nazwe i wersje systemu. W ocenie Odwolujgcego elzam, tres¢ wyjasnien wskazuje, ze wykonawca
Fujitsu ,subiektywnie zamierzato zaoferowac konkretny, istniejgcy system, lecz w wyniku btedu nazwa i wersja systemu
nie zostata wprowadzona do formularza ofertowego, czego skutkiem w wyniku zadanego przez Zamawiajgcego pytania
Fujitsu o$wiadczyto iz zamierza zaoferowac system dedykowany (szyty na miare) aby unikng¢é odrzucenia jej oferty w
przypadku wskazania brakujgcej w formularzu nazwy istniejgcego oprogramowania i tym samym proby ratowania
podlegajacej odrzuceniu oferty.”.

Jak zauwazyt Odwotujgcy elzam, zaoferowanie systemu szytego na miare jest dopuszczone przez postanowienia SWZ.
Odwolujacy elzam podat jednak w watpliwos¢ realng zdolnos¢ wykonawcy Fujitsu do wyprodukowania szytego na miare
systemu, zgodnego z wymaganiami zaméwienia, jedynie w ciggu 40 dni roboczych (termin wynika z §2 ust. 2 pkt 2
projektu umowy). Zdaniem Odwotujgcego elzam, istnieje wysokie ryzyko, ze rezultatem zawarcia umowy z wykonawcg
Fujitsu bedzie zawarcie umowy o $wiadczenie niemozliwe, co odbedzie sie ze szkodg dla Zamawiajgcego i interesow
publicznych.

Argumentujgc zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Odwolujacy elzam zwrécit
uwage, ze zgodnie z art. 537 ustawy Pzp, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Odwolujacy elzam
wskazat na koniecznos¢ wyjasnienia w toku postepowania przez Zamawiajgcego lub Fujitsu ceny zaoferowanej przez
Fujitsu za wykonanie Studium Wykonalno$ci objetego prawem opciji.

Odwolujgcy elzam przywolat poglad wyrazony w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej

z dnia 9 pazdziernika 2014 r., sygn. KIO 1971/14, gdzie stwierdzono, ze ,Zamawiajacy jest obowiazany zada¢ od
wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny
pod wzgledem jej razgcego zanizenia. Zamawiajgcy obowigzany jest zbada¢ zaoferowang cene w odniesieniu do
danych, ktérymi dysponuje. Punktem odniesienia dla zamawiajgcego powinna by¢ ustalona przez niego wartos¢
zamoOwienia, ale takze ceny zaoferowane przez innych wykonawcow, biorgcych udziat w postepowaniu.”. Odwoltujacy
elzam stwierdzit, ze juz sama kwota zaoferowana przez wykonawce Fujitsu budzi watpliwos¢, bowiem cena za opcje
zaoferowana przez Fujitsu byta wielokrotnie nizsza niz cena zaoferowana przez innych wykonawcéw w postepowaniu.

Jak stwierdzit Odwotujgcy elzam, ww. czes¢ skladowa ceny zawartej w ofercie wykonawcy Fujitsu wydaje sie rowniez
razgco niska w stosunku do wymagan Zamawiajgcego okreslonych w dokumentach postepowania. Odwotujgcy elzam
zauwazyh, ze w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, Zamawiajgcy zleci wykonawcy wykonanie
Studium Wykonalnosci dla maksymalnie 15 systemdw Zamawiajacego. Odwotujgcy elzam zwrocit uwage, ze projekt
Umowy nie wyklucza wielokrotnego skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, az do otrzymania Studium
Wykonalnosci dla maksymalnej liczby 15 systeméw. Odwolujgcy elzam wskazat, ze zgodnie z §3 pkt 53 projektu
Umowy, wykonawca musi sie liczyé z tym, Zze jednorazowe zamoéwienie moze dotyczy¢ jednego lub wigkszej liczby
systeméw. Odwotujgcy elzam zaznaczyt, ze systemy, o ktérych na tym etapie mowa sg nieznane i bedg wymagaty
analizy. Zdaniem Odwolujgcego elzam, wykonawca nie moze zatozyé, ze prace da sie powiela¢ lub wykonywacé
opracowania réwnolegle, musi przyjg¢ jakas pracochtonnosé i jg pomnozy¢ razu 15, aby uzyska¢ wymagang wycene.

Odwotujacy elzam podat, ze ze wzgledu na wiadomo$ci posiadane przez wykonawcdw na obecnym etapie zamdwienia,
nalezy przyjgé, ze do opracowania studium wykonalnosci bedg musieli zostaC zaangazowani specjaliSci o
kompetencjach identycznych, jak specjalisci delegowani do Swiadczenia ustug wynikajgcych z §1 ust. 2 pkt 6 projektu
umowy, a wiec za Swiadczenie ustug konsultacyjnych, modyfikaciji i rozwoju CRD, bowiem:

a.W ramach tych ustug Zamawiajacy przewidziat identyczng procedure odbioru, jak
w przypadku Studium Wykonalnosci (§3 ust. 47 projektu umowy) oraz
b.W ramach ustug konsultacyjnych majg by¢ przeprowadzone prace modernizacyjne systemu, natomiast w ramach



Studium Wykonalno$ci ma zostac¢ opracowany projekt integraciji, a wiec rowniez rozwoju systemu CRD.

Odwolujacy elzam przedstawit poréwnanie wszystkich ziozonych ofert uznajgc, ze wykonawca Fujitsu zatozyt
223,27 godzin na opcji (kwota opcji/oferowana stawka za $wiadczenie ustug rozwoju CRD w zamowieniu
podstawowym), co wskazuje na zatozenie 14,88 godzin na jedno opracowanie (1,86 dni jezeli 8godzin=1dzien).

Jak zaznaczyt Odwolujacy elzam, procedura odbioru Studium Wykonalnosci wykonanego w ramach opcji jest
analogiczna jak opisana w §3 ust. 2-4 projektu umowy oraz odpowiednio §3 ust. 19-23 projektu umowy (o ile, wedtug
jednostronnej decyzji Zamawiajgcego, zajdzie potrzeba zastosowania procedury przeprowadzenia testow
bezpieczenstwa). Odwolujgcy elzam przypomniat, ze zgodnie z §3 ust. 55 w zw. z §3 ust. 2-4 przygotowane przez
wykonawce Studium WykonalnosSci podlega¢ bedzie opinii Zamawiajgcego, ktory dokona jego akceptacji lub zgtosi do
niego uwagi w terminie 3 dni roboczych od dnia jego przedstawienia do odbioru przez Wykonawce. Wykonawca
zobowigzuje sie uwzgledni¢ uwagi Zamawiajgcego i przekaza¢ ponownie Studium Wykonalnosci do akceptacji w
terminie 5 dni roboczych od otrzymania uwag. Powyzsza procedura moze by¢ powtérzona dwa razy. W przeciwnym
razie Zamawiajgcemu bedzie przystugiwa¢ prawo odstgpienia od umowy, stosownie do postanowien §16 ust. 3 pkt 3
oraz ust. 4 umowy. W konsekwencji, jak zaznaczyt Odwolujgcy, czas niezbedny na kazde opracowanie to czas na
wytworzenie wydtuzony o 5 dni na dostosowanie do uwag. Do powyzszego, jak zauwazyt Odwolujgcy elzam, nalezy
doliczy¢ czas na wprowadzenie poprawek do przeprowadzonych przez Zamawiajgcego testow bezpieczenstwa i w
ramach ewentualnych reaudytow (odpowiedni stosowanie §3 ust. 19-23 umowy).

Odwolujacy elzam stwierdzit, ze z uwagi na powyzsze, inni wykonawcy przewidzieli pomiedzy 10 a 23 dni robocze na
jedno opracowanie, natomiast wykonawca Fujitsu na to samo zadanie przewidziat niewiele ponad jeden dzieh. Na
podstawie powyzszego Odwolujgcy elzam stwierdzit, ze w takich warunkach nie jest mozliwe spetnienie wymagan
Zamawiajgcego przewidzianych projektem umowy.

Odwolujacy elzam podniost, ze ww. cze$¢ sktadowa oferty, tj. cena za opcje, wykonawcy Fujitsu budzi daleko idgce
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
postepowania, wobec czego Zamawiajgcy byt zobowigzany zbada¢ czy oferta Fujitsu nie zawiera razgco niskiej ceny,
bowiem deficyt na przychodzie ze Studium niekoniecznie znajdowaé moze pokrycie w zysku z zaméwienia
podstawowego.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia ,art. 18 ust. 3 lub art. 72 ust. 4” ustawy Pzp Odwolujgcy elzam podat, ze w dniu 1 lutego
2023 r. Odwolujgcy elzam zwrécit sie do Zamawiajacego z wnioskiem o udostgpnienie komunikacji m.in. pomiedzy
wykonawca Fujitsu a Zamawiajgcym. W dniu 16 lutego 2023 r. Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu elzam wezwanie
z dnia 4 stycznia 2023 r. do wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz wyjasnienia Fujitsu z 13 stycznia 2023 r. (2 strony)
oznaczone notg Tajemnica przedsiebiorstwa. Ze stopki wyjasnien z 13 stycznia 2023 r. Odwolujgcy elzam
wywnioskowat, ze cato$¢ wyjasnien obejmuje 10 stron. Jednocze$nie, na stronie 1 i 2 wyjasSnien nie znajduje sie
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa. Na podstawie powyzszych okoliczno$ci Odwolujacy elzam stwierdzit:

1.Wykonawca Fujitsu nie przedstawit uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy zaniechat
ujawnienia Odwotujgcemu stron 3-10 wyjasnien

z 13 stycznia 2023 r., czym naruszyt art. 18 ust. 1 w zw. z ust. 3 ustawy Pzp albo

2.Wykonawca Fuijitsu przedstawit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy naruszyt art. 74
ust. 1 ustawy Pzp, jako ze takie uzasadnienie nie podlega zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa (wyrok KIO

z 23 listopada 2018 r., sygn. akt KIO 2314/18, wyrok KIO z 29 marca 2021 r., sygn. akt KIO 720/21).

Sprawa o sygn. akt KIO 558/23:

W dniu 27 lutego 2023 r. wykonawca Avado Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwolujgcy Avado”) wniost
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie na czynno$é Zamawiajgcego polegajacg na:

1. ocenie oferty Fujitsu niezgodnie z kryteriami oceny ofert,

2. zaniechaniu wezwania Odwotujgcego elzam do ziozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia w prawie opcji,

3. dokonaniu wyboru oferty Fujitsu jako najkorzystniejszej w postepowaniu,

4. zaniechaniu odrzucenia oferty Fujitsu jako (i) niezgodnej z warunkami zamdwienia oraz (ii) zawierajgcej razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia w prawie opcji,

5. zaniechaniu odrzucenia oferty Elzam jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w
prawie opciji.



Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

6. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez powstrzymanie sie do odrzucenia oferty Fujitsu, pomimo ze jej tres¢ jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

7. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez powstrzymanie sie do odrzucenia oferty (i) Fujitsu oraz (ii) Odwoltujgcego
elzam, pomimo ze oferty te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia w prawie opcji,

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Fujitsu jako oferty najkorzystniejszej,
2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert,
3) dokonanie wyboru oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej,
4) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego, w tym kosztami zastepstwa procesowego.

Odwolujgcy Avado wskazat, ze Zamawiajgcy, po ztozeniu ofert przez wykonawcow,
w dniu 4 stycznia 2023 r. wezwat trzech wykonawcéw (i) Fujitsu, (ii) Astrafox oraz (iii) Net PC do wskazania nazwy i
wersji oferowanego systemu.

Zdaniem Odwolujagcego Avado, ww. wykonawcy w zlozonych wyjasnieniach dokonali nieuprawnionego
uzupetnienia oferty. Wykonawcy (i) Astrofox i (i) PC NET wskazali nazwy
i wersje oferowanego Systemu, za$ (i) wykonawca Fujitsu nie wskazat nazwy i wersji systemu, lecz wyjasnit, ze oferuje
system przygotowywany specjalnie na potrzeby niniejszego postepowania.

W ocenie Odwolujgcego, wyjasnienia wykonawcédw stanowig naruszenie postanowien art. 16 w zwigzku z art.
223 ust. 1 ustawy Pzp, poniewaz dopiero na wezwanie Zamawiajgcego wskazani oferenci skonkretyzowali oferowany
przez siebie przedmiot zamowienia. Powyzsze oznacza, jak zauwazyt Odwotujgcy Avado, ze na dzien sktadania ofert,
oferty wskazanych wykonawcéw nie zawieraly informaciji wymaganych przez Zamawiajgcego w formularzu ofertowym.
Odwolujgcy Avado, zaznaczyl, ze treS¢ ww. ofert byta niezgodna z warunkami zamoéwienia, a w konsekwencji,
Zamawiajacy nie miat mozliwosci dokonania jakiegokolwiek badania i oceny tych ofert.

Odwolujacy zwrocit uwage, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
treS¢ nie odpowiada SIWZ z zastrzezeniem art. 223 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Zgodnos¢ tresci oferty z treScig SIWZ
dotyczy przede wszystkim ustalenia czy tre$¢ ziozonej oferty jest zgodna z treScig opisu przedmiotu zamowienia
stanowigcego tres$¢ specyfikacji. Tres¢ oferty odpowiada tresci SWZ, jezeli odpowiada wymogom merytorycznym
okreslonym przez zamawiajgcego w specyfikacji. Przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp dotyczy wytgcznie
niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia, a contrario nalezy przyja¢, ze nie moze
on stanowi¢ podstawy odrzucenia oferty w razie niezgodnosci formy oferty z postanowieniami specyfikacji (wyrok
KIO/UZP 173/09). Odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp moze nastgpi¢ tylko wowczas, gdy
niezgodnos¢ tresci oferty z tresScig specyfikacii istotnych warunkdéw zamoéwienia jest niewatpliwa (wyrok KIO/UZP 97/09).

Odwolujacy Avado wskazat na wyrok KIO z dnia 6 maja 2016 r. sygn. akt KIO 620/16, w ktérym Izba, odniosta sie
do zagadnienia ziozenia oferty bez podania nazwy producenta oferowanego przedmiotu zamdéwienia, jezeli zamawiajacy
z3dat podania nazwy producenta
w ofercie. Jak podat Odwolujacy Avado, w przywotanym wyroku zamawiajgcy okreslit
w sposob jednoznaczny, prosty i przejrzysty elementy, jakie majg identyfikowa¢ ofertowane wyroby i zZagdat podania w
formularzu oferty nazwy producenta oferowanego przedmiotu zamoéwienia. Odwotujgcy miat zatem $wiadomos$é tego, ze
nalezato poda¢ producenta oferowanego asortymentu. Z uzasadnienia odrzucenia oferty wynika, ze zamawiajgcy
odrzucit oferte z powodu braku podania nazwy producenta. Krajowa Izba Odwotawcza uznata, ze ,Wymébg podania w
formularzu asortymentowo - cenowym poza cenami réwniez numeru katalogowego, producenta oraz nazwy nie stanowi
wymagania wygoérowanego.”.

Odwolujgcy Avado podniost, ze w okolicznosciach sprawy nie moze budzi¢ watpliwosci, ze wykonawcy sg
podmiotami profesjonalnymi, ktérzy mieli $wiadomos$¢é obowigzku wskazania w formularzu ofertowym nazwy i wersji
oferowanego systemu. W obliczu powyzszego, powinni dochowaé nalezytej starannosci przy jego wypetnianiu, zas brak
nalezytej starannosci i ich wiasne zaniedbania powinny prowadzi¢ do odrzucenia ich ofert
z uwagi na 0g6lng zasade niezmiennosci treci oferty po uptywie terminu sktadania ofert.

Jak zauwazyt Odwotujgcy Avado, niezgodnosci oferty Fujitsu z wymaganiami zamowienia nie zmienia fakt, ze
Fujitsu zamierza stworzy¢ na potrzeby niniejszego postepowania dedykowany system. Zdaniem Odwotujgcego Avado,
nawet jesli system Fujitsu jest faktycznie tworzony specjalnie na potrzeby Zamawiajgcego, to wykonawca Fujitsu



powinien wskaza¢ jego nazwe i wersje, zgodnie z wymaganiami wskazanymi w formularzu ofertowym - brak
wskazanych powyzej elementdw oferty czyni jg niezgodng z warunkami zamoéwienia.

W ocenie Odwolujgcego Avado, wskazanie nazwy i wersji systemu miato stuzyé ocenie dostarczanych
systemow. Stworzenie systemu specjalnie na potrzeby przedmiotowego postepowania, tj. w niezwykle krotkim terminie
wynoszgcym 40 dni, powoduje wiele watpliwosci co do jego poprawnego dziatania, powszechnie bowiem wiadomym
jest, Ze nowe oprogramowanie zawiera wiele btedow, ktére sg eliminowane w trakcie przeprowadzanych testow. W
przekonaniu Odwotujgcego Avado, stworzenie tak zaawansowanego systemu w tak krétkim czasie wylgcza mozliwosé
jego prawidtowego przetestowania.

W ocenie Odwolujgcego Avado, $wiadomo$¢ naruszenia postanowien ustawy Pzp ma réwniez sam
Zamawiajgcy, ktéry w motywach odrzucenia oferty Astrofox wskazat, ze ,Niezgodno$é tresci oferty z warunkami
zamowienia polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w
odniesieniu do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji oraz innych warunkéw zamowienia.”.

Odwolujacy Avado zauwazyt, ze stanowisko Odwotujgcego potwierdza ugruntowane stanowisko Krajowej Izby
Odwotawczej, zgodnie z ktorym ,Niezgodnos$¢ tresci oferty z treScig specyfikacii istotnych warunkédw zaméwienia, ktéra
stanowi obligatoryjng przestanke odrzucenia oferty z postepowania o udzielenie zaméwienia zachodzi, gdy zawarto$é
merytoryczna ztozonej w danym postepowaniu oferty nie odpowiada uksztattowanym przez zamawiajgcego i zawartym
w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia wymaganiom. Rzeczona niezgodno$é¢ oferty dotyczy¢ powinna sfery
merytorycznej zobowigzania okreslonego w dokumentacji postepowania oraz zobowigzania zaoferowanego w ofercie
przez wykonawce, badz polegaé moze na sporzgdzeniu i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami
SIWZ, z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczace sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia
zobowigzania ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy. Jezeli zatem
zamawiajgcy, jeszcze przed dokonaniem oceny na podstawie kryteriow oceny ofert, stwierdzi niezgodnos¢ oferty
wykonawcy z trescig SIWZ, to ma obowigzek oferte takg odrzuci¢, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp” (wyrok KIO
sygn. akt 1929/19). Odwolujgcy Avado przywotat réwniez wyrok KIO z 2 pazdziernika 2022 r., w ktérym stwierdzono, ze
,Z oferty Wykonawcy musi jednoznacznie wynika¢, jakie produkty i rozwigzania Wykonawca oferuje, tak aby
Zamawiajgcy mogt zweryfikowaé poprawnos¢ oferty pod katem wszystkich wymagan okreSlonych w SIWZ.
Niedopuszczalne jest zatem doprecyzowywanie treSci oferty (rozumianej jako zobowigzanie wykonawcy tak co do
zakresu, jak i sposobu wykonania zamowienia, z uwzglednieniem wszystkich wymagan opisanych przez
zamawiajgcego) po uptywie terminu na jej ztozenie.”

Odwotujgcy Avado stwierdzit, ze zardwno (i) uzupetnienie formularza ofertowego
0 nazwe i wersje oferowanego systemu, jak i (i) brak wskazania nazwy i wersji oferowanego systemu stanowi
bezsprzeczng i obiektywng niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamoéwienia, w szczegdlnosci samym formularzem
ofertowym, co powinno skutkowa¢ odrzuceniem ofert wskazanych powyzej wykonawcow, na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut zaniechania odrzucenia ofert pomimo ich razgco niskiej ceny

w stosunku do przedmiotu zamoéwienia Odwotujgcy Avado argumentowat, ze z uwagi na zakres zamdowienia z prawem
opcji, jego realizacja wymaga stworzenia interdyscyplinarnego zespotu informatykbw o roznych kompetencjach, w
szczegolnosci (i) analitykow biznesowo - systemowych (ii) developeréw/back-endowych oraz (iii) oséb zarzadzajgcych
projektem. Odwolujacy Avado zaznaczyl, ze Zamawiajgcy wymaga, aby zamoéwienie z prawem opcji zostato
zrealizowane w terminie nie dtuzszym niz 5 miesiecy.

Odwolujacy Avado stwierdzit, ze wykonanie zaméwienia z prawem opcji po cenie zaoferowanej przez Fuijitsu jest
niemozliwe do zrealizowania dlatego, ze oferta Fuijitsu
w wysokosci 37 897,53 ztotych brutto jest blisko 8 razy nizsza anizeli kwota, jakg na realizacje tej cze$ci zamodwienia
zamierzat przeznaczy¢ Zamawiajgcy (290 265,00 ziotych brutto). Odwolujagcy Avado wskazal, ze Zamawiajacy
przygotowujgc postepowanie zmuszony byt do zbadania rynku i na tej podstawie oszacowat wartos§¢ zaméwienia z
prawem opcji. Odwolujacy Avado wywiddt, ze gdyby zaméwienie z prawem opcji we wskazanym przez Zamawiajgcego
zakresie byto mozliwe do wykonania za nizsze wynagrodzenie, Zamawiajgcy przeznaczytby na jego wykonanie nizszg
kwote - do tego zobowigzuje go szereg przepisow prawa w tym ustawa o dyscyplinie finanséw publicznych.

Ponadto, Odwolujgcy Avado zgodzit sie z argumentacjg Odwotujgcego elzam wskazang w odwotaniu z dnia 23
lutego 2023 r., ze czasochtonno$¢ zamowienia z prawem opcji jest zdecydowanie wyzsza, niz wskazana przez Fuijitsu i
wynosi wiecej niz 2000 godzin, a nie, jak wskazuje Fujitsu, okoto 220 roboczogodzin.

Odwolujacy Avado stwierdzit rowniez, ze wykonanie zaméwienia z prawem opcji po cenie zaoferowanej przez



Fujitsu nie jest mozliwe do wykonania takze z uwagi na stawki wynagrodzen panujgce na rynku ustug IT. Jest to, jak
zauwazyt Odwotujgcy Avado, przestanka obiektywna i niepodwazalna. Z uwagi na brak aktualnych raportow z 2023 r. (te
sg z reguly publikowane w potowie roku) postuzyt sie raportami z 2022 r. Odwolujgcy zauwazyt, ze powszechnie
wiadomym jest, ze ceny ustug/wynagrodzen w branzy IT charakteryzuje trend wzrostowy wynoszacy 15%-20% rok do
roku.

Odwolujacy Avado podat, ze jak wynika z raportu opublikowanego przez firme rekrutacyjng i outsourcingowg Devire,
stawka godzinowa dla pracownikoéw branzy IT, ktérych zaangazowanie jest niezbedne do nalezytego wykonania
zamowienia z prawem opcji

w pierwszej potowie 2022 r. wynosita:

- Analityk danych — Mid — 13.000-16.000 (umowa o prace) i 70-100 (stawka godzinowa B2B),

- Analityk danych — tworzenie dokumentacji - Mid - 13.000-16.000 (umowa o prace) i 70-100 (stawka godzinowa B2B),
- Mid Developer — 14.000-19.000 (umowa o prace) i 110-150 (stawka godzinowa B2B),

- Senior Developer — 20.000-28.000 (umowa o prace) i 150-180 (stawka godzinowa B2B),

- Project Developer — 11.000-16.000 (umowa o prace) i 100-130 (stawka Godzinowa B2B).

W Swietle powyzszych okolicznosci, zdaniem Odwotujgcego Avado, wykonanie przez Fujitsu zamowienia z
prawem opcji przy (i) czasochlonnosci wynoszacej powyzej 2 000 roboczogodzin i (i) kosztochtonno$ci wynoszacej
Srednio 125,00 zfotych brutto, jest Swiadczeniem niemozliwym do wykonania.0

W ocenie Odwolujgcego Avado, rowniez wykonanie zaméwienia z prawem opcji przez Odwotujgcego elzam za
kwote 150.000,00 zfotych brutto rowniez jest Swiadczeniem niemozliwym do wykonania.

Odwolujacy Avado zwrécit uwage, ze w swojej ofercie oraz odwotaniu z dnia 23 lutego 2023 r. Odwotujgcy elzam
wyjasnit, ze za kwote 150.000,00 zfotych brutto wykona zamowienie z prawem opciji, ktérego czasochtonnos¢ wycenit na
2 728,26 roboczogodzin, co daje kwote 54,98 ztotych brutto na godzine.

Zdaniem Odwotujgcego Avado, Odwolujgcy elzam w swoich wyliczeniach nie uwzglednia kilku faktow. Po
pierwsze, stawka 54,98 ziotych jest stawkg brutto. Po pomniejszeniu tej stawki o nalezny podatek od towardw i ustug
(podatek VAT) daje to kwote 44,70 ztotych za jedng roboczogodzine. W tej cenie Odwolujacy elzam musi optaci¢ swoich
pracownikow, a takze uwzgledni¢ koszty posrednie i godziwy zysk. Zaktadajgc, ze powyzsza stawka jest kosztem brutto
pracodawcy na umowie o prace oznacza to, ze pracownik z branzy IT (minimum MID Developer) otrzyma
wynagrodzenie wynoszace 32,01 ztotych netto za godzine pracy.

Odwotujgcy Avado stwierdzit, ze juz same stawki roboczogodziny, w poréwnaniu
z raportem Devire z 2022 r. wskazujg, ze za tg kwote nie uda sie znalez¢ pracownika z branzy IT, ktérego kwalifikacje i
kompetencje pozwolg na wykonanie zaméwienia. Ponadto, jak podniést Odwolujgcy Avado, wskazane powyzej stawki nie
uwzgledniajg kosztow posrednich oraz uzasadnionego zysku. Odwolujgcy Avado zauwazyt przy tym, ze w
postepowaniach o zamoéwienia publiczne przyjmuje sie warto§¢ kosztéw posrednich na poziomie 20-60%, za$
uzasadniony zysk na poziomie 10-15%.

Jak podat Odwotujgcy Avado, uwzgledniajgc koszty posrednie i uzasadniony zysk
w stawkach roboczogodzin, otrzymujemy kwoty bliskie 23,70 ztotych netto na godzine, co bedzie odpowiadato najnizszej
dopuszczalnej stawce za roboczogodzine. Odwotujgcy Avado zaznaczyt, ze takie stawki nie sg mozliwe do osiggniecia
na rynku ustug IT. Fakt ten, w ocenie Odwotujgcego Avado, wprost wskazuje na razgce zanizenie ofert przedstawionych
przez

Odwolujgcy Avado podniost, ze Odwolujgcy elzam uzyt powyzszych stawek takze przy wycenie 2 000 godzin
rozwojowych w ramach postepowania, co uwzgledniajgc powyzszg argumentacje, rodzi kolejne watpliwosci na temat
poprawnosci skalkulowania oferty Odwotujgcego elzam.

Jak wskazat Odwotujgcy Avado, mimo ze kwoty ofert w zakresie zamdwienia z prawem opcji zaoferowane przez
(i) Fujitsu oraz (ii) Odwotujgcego elzam sg razaco zanizone, Zamawiajacy nie wezwat wykonawcow do ztozenia
wyjasnien w powyzszym zakresie, co stanowi naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

W ocenie Odwolujgcego Avado, oferty na zamdwienie z prawem opcji ztozone przez (i) Fujitsu oraz (ii)
Odwotujgcego elzam zostaty wycenione ponizej kosztdéw ich realizacii
i z tego wzgledu powinny by¢ rozpatrywane jako czyn nieuczciwej konkurencji, ktdéry powinien skutkowa¢ odrzuceniem



ofert. Odwotujgcy Avado wskazat na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej, zgodnie z ktdrym Zamawiajgcy nie mogg
tolerowac ofert, ktére nie uwzgledniajg realnych kosztéw wykonania zaméwienia powigkszonych o uzasadniony i realny
zysk. Zdaniem KIO, wykluczone jest kalkulowanie zyskéw na bardzo niskim lub ujemnym poziomie, albo jego
upatrywanie w zrodtach zewnetrznych wobec realizacji danego zaméwienia (sygn. akt KIO 1042/20).

Odwotujacy Avado zwrécit ponadto uwage na regute odwroconego ciezaru dowodowego wynikajgcg z art. 537
ustawy Pzp. Zdaniem Odwolujgcego Avado wykazanie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny jest mozliwe w
szczegolnosSci poprzez wykazanie
(i) kosztow posrednich, (i) umow o prace / wspbdtprace z osobami oddelegowanymi do $wiadczenia ww. ustug. W opinii
Odwolujgcego Avado, kazde inne wykazanie nie bedzie stanowito udzwigniecia ciezaru dowodowego w powyzszym
zakresie.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili:
- wykonawca Fujitsu w sprawie o sygn. akt KIO 499/23 oraz KIO 558/23
- Odwolujgcy elzam w sprawie o sygn. akt KIO 558/23.

Zamawiajacy pismem z dnia 7 marca 2023 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o oddalenie obu odwotan w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej sprawie, na podstawie
zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie z
oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnikow postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymujg sie interesem we wniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutoéw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwolujacych
mozliwosci uzyskania zaméwienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcych na poniesienie w tym zakresie
wymiernej szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Fujitsu z uwagi na jej niezgodno$s¢ z warunkami
zamowienia.

Bezsporne jest w przedmiotowej sprawie, ze wymogiem Zamawiajgcego byto, aby
w formularzu ofertowym wykonawcy wskazali nazwe i wersje oferowanego systemu. Zamawiajgcy wymagat wypetnienia
przez wykonawcow oswiadczenia o treSci:

,Oferuje dostawe i wdrozenie u Zamawiajgcego Systemu ................ (nalezy poda¢ nazwe Systemu, wersjg)”.
Izba ustalita, ze wykonawca Fujitsu wypetnit ww. odwiadczenie w nastepujgcy sposob:

,Oferuje dostawe i wdrozenie u Zamawiajgcego Systemu Centralnego Repozytorium Dokumentéw w postaci
elektronicznej (nalezy poda¢ nazwe Systemu, wersje)”.

Pismem z dnia 4 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 223 ust. 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce
Fujitsu do zlozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty. Zamawiajgcy wskazat, ze ,Zgodnie z zapisami Formularza
ofertowego Wykonawca zobowigzany byt do podania nazwy i wersji oferowanego Systemu. W ziozonej przez
Wykonawce ofercie brak informacji w tym zakresie. W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy prosi o podanie nazwy i
wersji Systemu ktory Wykonawca oferuje Zamawiajgcemu w tresci oferty.”.

Wykonawca Fujitsu w pi$mie z dnia 13 stycznia 2023 r. wyjasnit, ze ,w Formularzu ofertowym wskazane zostato, iz
Fujitsu oferuje system pod nazwg Centralne Repozytorium Dokumentdw, ktory to system jest systemem dedykowanym,
stworzonym pod wymagania opisane w SWZ. W zwigzku z tym jest to pierwsza wersja systemu. Fujitsu oferuje zatem
system pod nazwg Centralne Repozytorium Dokumentéw v 1.0.”.

Izba stwierdzita, ze wykonawca Fujitsu wskazat w Formularzu ofertowym nazwe oferowanego systemu, tj. Systemu
Centralnego Repozytorium Dokumentédw — $wiadczy o tym juz pordwnanie wzoru Formularza ofertowego z
Formularzem ztozonym przez wykonawce Fujitsu. Okoliczno$é, ze jest to nazwa uzyta przez Zamawiajgcego w
dokumentaciji postepowania pozostaje bez wptywu na rozpoznanie przedmiotowego zarzutu — Zamawiajacy nie zastrzegt
tej nazwy, nie wymagat takze, aby wykonawcy nie postugiwali sie tg nazwa.

Izba wzieta pod uwage okolicznos¢, iz zgodnie z deklaracjg wykonawcy Fujitsu, przedmiotem oferty nie jest gotowy
system, ,z pokki®, a system, ktory zostanie opracowany na potrzeby Zamawiajgcego. Z tego wzgledu, zrozumiate jest, ze



tworzac jego nazwe wykonawca postuzyt sie nazwag nadang przez Zamawiajgcego w dokumentach postepowania, a
takze, ze system ten nie posiada jak dotad wersji. W tych okoliczno$ciach, nie wskazanie wers;ji oferowanego systemu w
formularzu ofertowym nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Fuijitsu.

Izba uznata, ze odpowiedz wykonawcy Fujitsu z dnia 13 stycznia 2023 r. na wezwanie Zamawiajgcego do
uzupetnienia tych informaciji nie stanowita modyfikacji tresci oferty, a byla jedynie efektem potrzeby zado$€uczynienia
wymogom Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, ze w okolicznosciach przedmiotowej sprawy przyjecie, ze doszto do niedozwolonej przepisami
Pzp zmiany tresci oferty bytoby zbytnim formalizmem, kiéry stanowitby naruszenie podstawowych zasad postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego (art. 16 ustawy Pzp).

Podstawg do odrzucenia oferty wykonawcy Fujitsu nie mogly stac sie rowniez twierdzenia Odwotujgcych o braku
zdolnosci wykonawcy Fujitsu do wyprodukowania szytego na miare systemu w ciggu 40 dni. Izba zwazyla, ze
wykonawca ten zaoferowat system, ktdry zostanie stworzony na potrzeby Zamawiajgcego, do budowy ktérego zostang
uzyte gotowe komponenty, co niewatpliwie skrocitoby czas budowy systemu. W tych okoliczno$ciach dowodu na
potwierdzenie zarzutu nie moze stanowi¢ ziozona przez Odwolujgcego elzam opinia bieglego. Opinia ta, jako
sporzgdzona na polecenie strony, ma charakter opinii prywatnej. Dodatkowo, zostata ona oparta na zatozeniu, ze
wykonawca wyprodukuje system w petni szyty na miare.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy Fujitsu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Podkreslenia wymaga, ze niezgodnos¢ oferty z warunkami zaméwienia, ktora
miataby sta¢ sie podstawg do odrzucenia oferty, musi by¢ jednoznaczna i nie budzi¢ watpliwosci. W przedmiotowej
sprawie takie okolicznosci nie zaistniaty.

Z uwagi na powyzsze, lzba nie stwierdzita rowniez naruszenia przez Zamawiajgcego art. 223 ust. 1 ustawy Pzp,
ktory stanowi, iz niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacych
zlozonej oferty. Jak wskazano powyzej, nazwa oferowanego przez Fujitsu systemu zostata w ofercie wskazana, za$
wersja, z uwagi na to, ze nie jest oferowany system ,z potki”, nie musiata by¢ wskazana.

Izba nie stwierdzita takze naruszenia zasady réwnego traktowania wykonawcéw przez odrzucenie oferty
wykonawcy Astrafox Sp. z 0.0. i zaniechanie odrzucenia oferty Fujitsu. Podstawy odrzucenia oferty wykonawcy Astrafox
Sp. z 0.0. byly odmienne (Zawiadomienie o wyborze), zatem nie moga stanowi¢ punktu odniesienia do oceny czynno$ci
Zamawiajgcego w zakresie oferty Fujitsu.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty Fujitsu z uwagi na zaoferowanie razaco niskiej ceny w zakresie prawa opcji.

Rozstrzygajgc przedmiotowy zarzut I1zba miata na wzgledzie tres¢ wyjasnien ztozonych przez Fujitsu w dniu 13
stycznia 2023 r., w tym wskazane w nich stawki wynagrodzen, sktad zespotu przewidzianego do realizacji tego elementu
przedmiotu zamowienia, podziat zadah pomiedzy poszczegdlnych specjalistdéw, a takze zakladang pracochtonnosc. Izba
nie stwierdzita podstaw do podwazenia ztozonych przez Fujitsu wyliczeh. Szczegdtowe odniesienie sie przez Izbe do
treSci wyjasnien nie jest mozliwe, bowiem na obecnym etapie postepowania pozostajg one zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Dokonujgc oceny zasadnosci przedmiotowego zarzutu Izba miata na wzgledzie okolicznoS¢, ze na dzien
sktadania ofert brak jest informacji czy przedmiot objety prawem opciji bedzie realizowany oraz w jakim zakresie. Mozliwe
jest, ze zamawiajgcy nie skorzysta z prawa opcji, moze tez z niego skorzysta¢ wielokrotnie i moze ono dotyczy¢ jednego
lub wiekszej liczby systemoéw (§1 ust. 7 projektu umowy). Brak jest zatem podstaw, aby uznac, ze cena za realizacje
prawa opcji jest istotnym elementem sktadowym ceny catkowitej, ktdéra nie zostata objeta zarzutem. Za istotny nalezy
bowiem uzna¢ taki element zaméwienia, ktérego wartosciowy udziat jest znaczny, lub jego warto§¢ merytoryczna jest tak
znaczgca, ze od jego powodzenia zalezy osiggniecie celu zaméwienia. Tymczasem, przedmiot zamowienia moze
zostac z powodzeniem zrealizowany bez zakresu zamowienia objetego prawem opcji.

Izba nie wzigta pod uwage ztozonych przez Odwolujgcego elzam dowodéw w postaci analiz wiasnych
obejmujacych czas potrzebny na realizacje prawa opcji. Z oSwiadczeh ztozonych w toku rozprawy wynika, ze kazdy z
wykonawcow inaczej ocenit pracochtonnos¢ prawa opcji. Jako ze pracochtonnos¢ ta nie zostata przez Zamawiajgcego
jednoznacznie okreSlona w SWZ, brak jest podstaw, aby stwierdzi¢, iz to wiasnie pracochtonnos¢ wyliczona przez
Odwolujacych elzam i Avado jest prawidtowa, tym bardziej, ze Odwolujacy elzam o$wiadczyt, ze do wyceny wiasnej
oferty zatozyt inng pracochtonnos¢ niz wskazana
w ztozonym przez niego odwofaniu.



Ponadto, na uwage zastuguje okolicznos¢, ze rozbiezno$¢ pomiedzy cenami prawa opcji zaoferowanymi w
przedmiotowym postepowaniu jest ogromna — waha sie od 37 897,53 PLN do 841 320,00 PLN. Wobec braku podstaw do
podwazenia kalkulacji prawa opcji przedstawionej przez Fujitsu w wyjasnieniach z 13 stycznia 2023 r., I1zba nie znalazta
podstaw do przyjecia, ze to kalkulacje i zatozenia poczynione przez obu Odwotujgcych sg prawidtowe
i powinny by¢ wyznacznikiem do oceny pozostatych ofert.

W tych okolicznosciach, w ocenie Izby, brak byto podstaw do stwierdzenia, ze element oferty wykonawcy Fuitsu
objety prawem opcji, jest razgco niski.

Z analogicznych wzgledéw Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do wzywania Odwotujgcego elzam do zlozenia
wyjasnien w zakresie ceny prawa opcji. Ogromne réznice
w wycenie tego elementu przez poszczegoélnych wykonawcow wskazujg na to, ze mozliwe byto przyjecie réznych
zatozen przy wycenie tego elementu, w zaleznosci od posiadanych zasobow czy doSwiadczenia wykonawcy. Skoro nie
zostato wykazane w toku postepowania odwotawczego, ze zaistnialy podstawy do wezwania Odwotujgcego elzam do
zlozenia wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny w zakresie prawa opcji, to tym bardziej, twierdzenie O dwotujgcego Avado
o zaistnieniu podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego elzam jako zawierajgcej razgco niskag cene nie znajduje
oparcia w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy.

Za zasadny Izba uznata podniesiony przez Odwolujgcego elzam zarzut zaniechania ujawnienia tresci
uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien z 13 stycznia 2023 r. oraz peinej treSci wyjasnien.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut Izba kierowata sie wytycznymi aktualnego orzecznictwa Krajowej Izby
Odwotawczej (m.in. wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt
KIO 500/21, wyrok z dnia 26 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2571/21, wyrok z dnia
14 marca 2022 r., sygn. akt KIO 464/22), Sgdu Zamoéwien Publicznych (m.in. wyrok z dnia
1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt XXIll Zs 53/21, wyrok z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt XXIll Zs 133/21, wyrok z dnia 3(
maja 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 69/22) i TSUE (wyrok z dnia
17 listopada 2022 r. w sprawie C-54/21) uznajac, cho¢by z uwagi na pochodzenie $rodkéw,
z jakich finansowane sg zamowienia publiczne, ze priorytetem przy ich wydatkowaniu powinna by¢é jawno$é,
transparentno$¢ i przejrzystosc.

Na wstepie przypomnienia wymaga, ze fundamentalng zasadg postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego jest zasada jawno$ci postepowania wyrazona wprost

w art. 18 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostgp do informacji zwigzanych z postgpowaniem o
udzielenie zamoéwienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp). Nie ulega watpliwosci, ze
wyktadnia ww. przepiséw powinna by¢ dokonywana z uwzglednieniem zasad, do stosowania ktérych zamawiajgcy
zobowigzany jest w toku catego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, tj. zasad uczciwej konkurenciji,
rownego traktowania wykonawcow, przejrzystosci i proporcjonalnosci (art. 16 ustawy Pzp). W $Swietle przywotanych
powyzej zasad, wszelkie wylgczenia czy ograniczenia zasady jawnosci powinny byé stosowane bardzo rygorystycznie.
W tym tez duchu powinny byc¢ interpretowane wszelkie przepisy wprowadzajgce ograniczenia jawnosci postepowania

i jako wyjatki od ogolnej zasady, powinny podlega¢ wyktadni zawezajgcej, aby ich zastosowanie nie prowadzito do
wytgczenia zasady jawnoSci i przejrzystosci postepowania czy zachowania tych zasad w szczatkowej, fasadowej
postaci.

Zasadniczy wyjatek, jak ustanawia ustawa Pzp, pozwalajgcy na odstepstwo od zasady jawnosci, przewidziany zostat w
art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym nie ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz.
1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informaciji, zastrzegt, ze nie mogg by¢é one udostepniane oraz
wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Jak wynika z powotanego przepisu, na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W konsekwenciji, rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W orzecznictwie utrwalony jest poglad,
ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktdrym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza wigcej anizeli
wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementow definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy gotostowne
zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa.



Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zostata sformutowana w art. 11 ust. 2 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, ktore jako catoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg fatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Aby wykaza¢ skuteczno$¢ zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ fgczne wystgpienie
nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji:

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

2)jako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw 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 rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegajg
wytacznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg”
#x200e(S. Sottysinski w: Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaiji, Warszawa 2006, str. 44
K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnice
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy
#x200eo zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). W konsekwencji, wymog posiadania przez informacje wartosci
gospodarczej postrzega¢ nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko-
Gluszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna ochrona na podstawie przepiséw prawa nieuczciwej
konkurencji, Prace Instytutu Prawa Wiasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia
tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze stanowisko
znajduje réwniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia
#x200ew sprawie handlowych aspektdw wiasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., kitéry stanowi zatgcznik do
porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego, ze ochronie podlegajg informacije
majgce wartos¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2
ustawy
#x200eo zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Konsekwencjg takiego stanu prawnego jest to, ze nie wystarczy
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona
przedstawia¢ pewng wartoS¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka
informacja moze byé dla wykonawcy zrédiem jakich§ zyskow lub pozwala¢c mu na zaoszczedzenie okreSlonych
kosztow. Warto$¢ te nalezy omowic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie golostownie
zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg warto$¢ posiada. Przyjmuje sie, ze wykazywana warto§¢é gospodarcza musi
by¢ realna. Wykonawcapowinien zatem dokona¢ odpowiedniej wyceny poszczegdinych zastrzezonych informacji. Dla
spetnienia tego warunku bedzie konieczne wskazanie ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowej
(np. jesli chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywng weryfikacje przez zamawiajgcego. O wartosci
gospodarczej zastrzeganych danych moze przesadzi¢ np. wykazany koszt wykonywanych badan, prac projektowych,
prowadzenia odpowiednich testéw, wartosS¢ kontraktow itp. Niekiedy w uzasadnieniu nie da sie wskaza¢ wartosci
finansowej informacii, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, wéwczas wykonawca powinien przestawi¢
znaczenie gospodarcze informacji dla innych uczestnikéw rynku,

w szczegoblnosci dla tych, ktdrzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca

w takim przypadku powinien wykazacé, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurenci pozyskajg wiedze o konkretnej
liscie kontrahentéw (patrz: wyrok SO w Warszawie z dnia

30 maja 2022 r., sygn. akt XXIlll Zs 69/22). Kierujgc sie ww. zatozeniami zamawiajgcy powinien dokona¢ oceny czy
zaistniaty podstawy by dang informacje wykonawca mogt zastrzec jako tajemnice przedsiebiorstwa i czy uczynit to
skutecznie.

Po analizie uzasadnienia zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa wyjasnien udzielonych przez wykonawce
Fujitsu w dniu 13 stycznia 2023 r. Izba stwierdzita, ze wykonawca ten nie udzwignat ciezaru wykazania, ze zastrzezone
informacje spetniajg przestanki pozwalajgce na tego rodzaju ochrone. W orzecznictwie utrwalony jest poglad, ze



uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa powinno by¢ co do zasady jawne. Dodatkowo, w
ocenie Izby, nie zawiera ono informacji mogacych stanowi¢ warto$¢ gospodarczg Fuijitsu.

Argumentacja powotana w uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa nie wykazata
ponadto, ze ujawnienie zastrzezonych informacji przyniesie wykonawcy realng szkode. Wykonawca ten nie wykazat
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym m.in. nie przedstawit dowoddéw na okoliczno$¢, iz wykonawca ten podijat
realne kroki w celu utrzymania przedmiotowych informacji w tajemnicy. Szczeg6towa argumentacja odnoszgca sie
bezposrednio do tre$ci uzasadnienia zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest mozliwa, jako ze
uzasadnienie to na obecnym etapie pozostaje jeszcze utajnione.

Pomimo iz Izba uznata, ze uzasadnienie zastrzezenia wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jak réwniez
treS¢ wyjasnien z 13 stycznia 2023 r. nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie nakazata powtdrzenia czynnosci
badania i oceny oferty. Nakazanie powtérzenia ww. czynnosci byloby zasadne w sytuacji, gdyby przedmiotem
rozpoznania
W niniejszej sprawie nie byt zarzut zaoferowania przez Fujitsu razgco niskiej ceny za zakres objety prawem opciji. Zarzut
taki zostat jednak postawiony przez Odwolujacego elzam oraz Odwotujgcego Avado. Z tego wzgledu ujawnienie
uzasadnienia zastrzezenia pozostaje bez wptywu na wynik postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 i 575
ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzadzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzpw wyroku oraz w postanowieniu kofhczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei w my$l art. 575 ustawy Pzpstrony oraz uczestnik
postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego
wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztow postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1), oraz wynagrodzenie i
wydatki jednego petnomochnika, jednak nieprzekraczajgce facznie kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 rozporzadzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez Izbe, koszty ponosi odwotujgcy.

W Swietle powyzszych regulacji, Izbaobcigzyla kosztami postepowania odwotawczego Odwolujgcych
ELZAM.ONLINE Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie oraz Avado Group
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
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