Sygn. akt: KIO 92/19

WYROK
z dnia 8 lutego 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Jan Kuzawinski
Daniel Konicz

Jolanta Markowska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lutego 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 stycznia 2019 r. przez Sygnity S.A., ul.
Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawia Il 70,
00-175 Warszawa

przy udziale wykonawcy Softiqg Sp. z 0.0., ul. Robotnicza 2, 44-100 Gliwice, zgtaszajgcego
przystgpienie po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 2 odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 7
i 8 ustawy Pzp, w czesci dotyczacej ztozonych przez wykonawce Softig Sp. z 0.0., ul.
Robotnicza 2, 44-100 Gliwice:

- dokumentu o nazwie ,,Oswiadczenie — wykaz ustug, o ktérych mowa w Rozdziale I
pkt 1.3.1.1 siwz” — pozycja 1 i 3 wykazu, bez referenciji,

- dokumentu ,Oswiadczenie — Wykaz osoéb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonaniu
zamoéwienia®, zlozonego na potwierdzenie spetniania warunku udziatu
w postepowaniu — z wylgczeniem danych personalnych oraz podstawy
dysponowania,

- punktu ad IV wyjasnien z dnia 7.01.2019 r. — z wytgczeniem danych personalnych,

- uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa ztozonego wraz z pismem
z dnia 29.10.2018 r., z wytgczeniem pkt D,

i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty
najkorzystniejszej, powtdrzenie tych czynnodci oraz uznanie za bezskuteczne

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do wyzej wymienionych



informaciji oraz nakazuje ich udostepnienie po uniemozliwieniu odczytania informac;ji,

co do ktorych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato uznane za skuteczne.

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie,

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzaciji

i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa i:

4.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Sygnity S.A., ul.
Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, tytutem wpisu od odwotania;

4.2 zasadza od Zamawiajgcego - Agencja Restrukturyzacji i Modernizaciji
Rolnictwa, al. Jana Pawta Il 70, 00-175 Warszawa, na rzecz Odwotujgcego -
Sygnity S.A., ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa, kwote
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy),

stanowigcg koszty poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamodwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2018 poz. 1986) na niniejsze postanowienie - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...,



Sygn. akt KIO 92/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, al. Jana Pawia II 70, 00-
175 Warszawa, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego pn. ,Zakup Ustugi Utrzymania i rozwoju systemu informatycznego Sl-
Agencja*Kl na okres 47 miesiecy”. WartoSC postepowania przenosi kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 10.08.2018 r. pod
nr 2018/S 153-351273, a wiec do postepowania majg zastosowanie przepisy ustawy Prawo
zamowien publicznych zmienionej z dniem 28.07.2016 r. na mocy przepiséw ustawy
Z dnia 22 czerwca 2016 r. o zmianie ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2016 r., poz. 1020).

W dniu 10 stycznia 2019 roku Zamawiajgcy poinformowat Sygnity S.A., ul. Franciszka
Klimczaka 1, 02-797 Warszawa (dalej jako Odwotujgcy) wynikach oceny ofert i wyborze jako
oferty najkorzystniejszej oferty wykonawcy Softiq Sp. z 0.0. Od tej czynnosci w dniu
21.01.2019 r., Odwotujgcy wnidést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Softiq,
pomimo, ze oferta ta powinna podlegaé odrzuceniu;

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia wyjasnien ztozonych przez Softiq wraz z dostarczonymi dowodami,
a takze dokumentoéw dostarczonych w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, ze
informacje stanowigce uzasadnienie utajnienia, a takze informacje stanowigce czes¢
wyjasnien oraz dostarczone dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez btedng ocene wyjasnien
ztozonych przez Softig w toku postepowania i zaniechanie odrzucenia oferty Softiq,
pomimo, ze zawiera ona cene razaco niska;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Softig, pomimo

ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.



W oparciu o powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty Softiq,
2) dokonania ponownej oceny ofert,
3) odrzucenia oferty wykonawcy Softiq, jako zawierajgcej razgco niskg ceng oraz
stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji,
4) odtajnienia dokumentow i informacji wskazanych w odwotaniu,

5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.

Uzasadnienie odwotania.
1. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. art. 8 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy wskazuje, ze wykonawca Softiq Sp. z o.0. zastrzegt jako tajemnice
i same wyjasnienia. Zdaniem Odwotujgcego uznaé nalezy, ze Softiq nie dochowat nalezytej
starannosci w ocenie informacji, ktére stanowig realnie i bezspornie tajemnice
przedsiebiorstwa. Podnosi, ze samo uzasadnienie nie moze zostaé bowiem uznane za
informacje o takim charakterze. Odwotujgcy sugeruje, ze w samych wyjasnieniach wiecej jest
informac;ji, ktére co do zasady nie sg chronione. Wywodzi, ze to na zamawiajgcych spoczywa
obowigzek rzetelnej oceny zastrzezonych informacji, czego w ocenie Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie dokonat.

Wskazuje, ze o ile Softiq dokonat wymaganych czynnos$ci zastrzezenia w terminie
okreslonym w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, o tyle zlozone uzasadnienie, jak i tres¢ samych
zastrzezonych informacji (a wtasciwie catych dokumentow, w ktérych zawarte sg informacje)
w ocenie Odwotujgcego nie pozwala uznaé, ze Softiq wykazat — w rozumieniu przepisu art. 8
ust. 3 ustawy Pzp - Zze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Podnosi, ze
zgodnie z orzecznictwem KIO, przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, naklada na wykonawce
chcacego skorzysta¢ z ochrony informacji stanowigcych tajemnice jego przedsiebiorstwa,
obowigzek wykazania spetniania przez objete ochrong dane przestanek wynikajgcych
Z przepisu art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Aktualne brzmienie przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie
pozostawia watpliwosci, Zze inicjatywa w powyzszym zakresie nalezy wytgcznie do wykonawcy,
ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien bez wezwania udowodnié
zamawiajgcemu zasadnoS¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogolnikowych powinno byc traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp ochrony, co aktualizuje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
ujawnienia nieskutecznie utajnionych informaciji.

Odwotujgcy podkresla, ze tajemnicg przedsiebiorstwa nie mogg by¢ objete wszystkie
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informacje, jakie zostang za takie uznane przez podmiot, ktéry nimi dysponuje. Podmiot ten
musi byé przygotowany na uzasadnienie wartosci tych informacji, a przede wszystkim ich
wyjatkowego charakteru, jaki uzasadnia koniecznos¢ ich utajnienia juz na etapie sktadania
ofert. Podnosi, ze zgodnie z orzecznictwem lzby niezbedne jest nie tylko sprecyzowanie
rodzaju informacji, ale przede wszystkim wykazanie przez wykonawce, iz posiada ona
konkretng wartos¢ gospodarczg, oraz ze wykonawca podjgt dziatania majgce na celu
zachowanie w poufnosci takiej informacji. Rolg Zamawiajgcego w takim przypadku jest
przeprowadzenie kazdorazowo indywidualnego badania, odnoszgcego sie do kazdego
z dokumentéw zastrzezonych. Celem weryfikacji powinno by¢ rozstrzygniecie kwestii, czy
spetnione zostaty wszystkie przestanki konieczne do uznania okreslonych informacji za
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy podnosi rowniez, ze mimo iz w uzasadnieniu Softiq
wskazuje, ze zastrzega informacje zawarte we wskazanych dokumentach w catosci
dokumentu lub wyraznie wskazanej czesci, dokonat zastrzezenia wylgcznie catej tresci
dokumentéw, mimo iz zawierajg one informacje ogodlnie dostepne, jak np. wykaz ustug
swiadczonych na rzecz podmiotéw publicznych. Odwotujgcy wskazuje, ze Softiq zastrzegt
dokumenty i oswiadczenia ztozone na podstawie wezwania Zamawiajgcego - wykaz ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Wykaz zawiera ustugi
realizowane na rzecz podmiotu publicznego, a informacje o udzieleniu zamoéwien w tym
zakresie, jaki obejmuje wykaz ustug, tj. okreslenie i opis ustugi i wartos¢, data realizacji, nazwa
wykonawcy oraz nazwa i adres odbiorcy ustugi, sg dostepne publicznie. O ile wszystkie
wskazane w wykazie ustug zamowienia realizowane byty w trybie Pzp i Zadne z nich nie byto
prowadzone z wytgczeniem Ilub ograniczeniem dostepu do informacji zwigzanych
z prowadzonym postepowaniem, co do zasady informacje ich dotyczgce sg jawne.
Odwotujgcy wskazuje takze, ze Softiq zastrzegt roéwniez wykaz osob skierowanych do
realizacji zamowienia. Wykonawca ten wskazat, ze dane te stanowig dla niego wymierng
wartos¢ gospodarcza, nie wskazujg jednak, na czym konkretnie warto$¢ ta polega. W opinii
Odwotujgcego wszelkie informacje dotyczgce ewentualnego pozyskania pracownikéw Softiq
nie zostaty w zaden sposéb wykazane, w szczegdlnosci chociazby poprzez wskazanie takich
prob w przesziosci. Odwotujacy wywodzi, ze badanie spetniania warunkéw udziatu przez
Zamawiajgcego z zachowaniem zasady jawnosci zastrzezonej w art. 8 ust. 1 ustawy Pzp,
miesci sie w celu w jakim dane zostaty zgromadzone przez Softiq i udostepnione przez niego
Zamawiajgcemu. Ich ujawnienie zatem nie narusza przepisow RODO. Dane wskazane
w wykazie osOb nie stanowig danych wrazliwych, czy tez danych szczegdlnej kategorii

w rozumieniu RODO.



Odwotujacy podnosi, ze nalezy ocenic, czy:

1) Softiq zastrzegt podane informacje i dokumenty w sposéb prawidiowy, kompletny
i zgodny z u.z.n.k, wykazujac spetnienie przestanek zastrzezenia, czy tez objecie zawartych
w wyjasnieniach informacji ma jedynie charakter ogolny i zdawkowy, niezgodny
z przestankami zastrzezenia;

2) z ostroznosci takze, przy odmowie odtajnienia informacji zastrzezonych, czy
wyjasnienia Softiq, w sposéb pewny uzasadniajg cene ztozong w ofercie tak, aby nie mozna
byto w Zaden sposo6b uznac, ze cena ta zawiera znamiona ceny razgco niskiej.

Odwotujgcy wywodzi, ze jako profesjonalista na rynku IT, ma wiedze i mozliwos¢ rzetelnej
oceny tych okoliczno$ci, w tym wskazanych potencjalnych rozwigzan technicznych,
certyfikatéw, etc. W ocenie Odwotujgcego, Softiq nie podat w wyjasnieniach informacji, ktére
stanowityby nadzwyczajne okolicznosci, ktore nie sg dostepne pozostalym profesjonalistom,
a takze nie przedstawit wiarygodnych dowoddéw. Podnosi, ze ujawnienie tych wyjasnien jest
wazne pod kgtem oceny, ile z tych wyjasnien faktycznie uzasadnia cene oferty i na ile one sg
wiarygodne i kompletne. Ma to szczegdélne znaczenie, gdy ceny oferty nie réznig sie od siebie
w sposbéb znaczacy i o rzetelnosci danej oferty i jej zgodnosci z Pzp decydujg jedynie
poszczegodlne pozycje cenowe. Odwotujgcy wskazuje, ze na wadliwos$¢ zastrzezenia i braku
dochowania nalezytej starannosci w tym zakresie przez Zamawiajgcego wskazuje m.in. fakt,
ze Softiq zastrzegt nie tylko informacje istotne, ale takze samg argumentacje takiego
zastrzezenia, co samo w sobie dowodzi, ze ani Softiq ani tym bardziej Zamawiajacy nie
dokonali oceny, co powinno zosta¢ zastrzezone w zgodzie z przepisami ustawy Pzp i u.z.n.k.
Z punktu widzenia Odwotujgcego istotne jest, aby odtajnione zostaty takze informacje
dotyczgce certyfikatéw, gdyz nawet o ile Softiq wskazat je prawidlowo i przypisat do
konkretnych oséb, to w ocenie Odwotujgcego, okolicznos¢ ta nie znalazta odzwierciedlenia
w cenie ze wzgledu na fakt, jak wywodzi¢ mozna z wezwania Zamawiajgcego, ze na dzieh
ztozenia oferty Softiq nie dysponowat osobg o wymaganym certyfikacie, a tym samym nie
uwzglednit w cenie oferty kosztu pozyskania takiego specjalisty a takze jego wynagrodzenia.
Podnosi, ze doswiadczenie wymagane przez Zamawiajgcego, w tym w zakresie posiadanych
certyfikatéw, jest na tyle specyficzne, ze istotne jest petne ustalenie, czy Softiq posiada osoby
wskazane jako wymagane w SIWZ. Wskazuje, ze nieodtajnienie ww. informacji nie pozwala

innym wykonawcom na weryfikacje prawdziwos$ci ztozonych wyjasnien.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.



Odwotujgcy zastrzegt, ze brak jest mozliwosci petnego postawienia zarzutu w tym
zakresie, ze wzgledu na brak mozliwosci analizy wyjasnien i dokumentow Softiq ztozonych
Zamawiajgcemu w toku postepowania. Odwotujgcy poinformowat, ze ,zastrzega sobie prawo
do wniesienia dalszej argumentacji w przedmiocie razgco niskiej ceny, jezeli Izba uzna, Zze na
tym etapie mozliwe jest najpierw wydanie orzeczenia w przedmiocie odtajnienia a dopiero po
odtajnieniu rozstrzygniecie zarzutow na okolicznosc¢ razgco niskiej ceny”. Odwotujgcy wskazat,
ze zarzut dotyczacy odrzucenia oferty z art. 89. ust. 3 i 4 ustawy Pzp nalezy traktowac jako
zarzut ewentualny, na wypadek, gdyby Izba rozstrzygneta co do istoty cato$¢ podniesionych
okolicznosci. Odwotujgcy uznat jednak, ze pominiecie tego zarzutu na tym etapie, nawet jako
zarzutu ewentualnego, mogtoby skutkowaé uznaniem go na etapie poézniejszym jako
spoéznionego i tym samym Odwotujgcy utracitby mozliwosé podnoszenia tego zarzutu
W przysztosci.

W ocenie Odwotujgcego Softiq ztozyt Zamawiajgcemu nierzetelne wyjasnienia, ktére
nastepnie nie zostaty nalezycie ocenione przez Zamawiajgcego, z uwzglednieniem: zakresu
i specyfiki ustug okreslonych w SIWZ, wysokosci cen charakterystycznych dla rynku IT;
kosztow pracy i wszystkich kosztéw niezbednych do uwzglednienia
w wycenie. Odwotujgcy podkresla, ze istotnym elementem jest takze ocena, czy Softiq
przedstawit w powyzszym zakresie kompletne i wiarygodne dowody, zgodnie z wezwaniem
Zamawiajgcego, potwierdzajgce twierdzenia i oswiadczenia zawarte w wyjasnieniach.

Podnosi, ze juz na podstawie jawnej czesci oferty wykonawcy Softiq, mozliwe jest
sformutowanie i uzasadnienie nastepujgcych zarzutéw dot. razgco niskiej ceny za oferowane
ustugi. Wskazuje, ze cena oferty Odwotujgcego jest o ok 22% wyzsza od oferty Softiq,
pomimo uwzglednienia okolicznosci wptywajgcych na obnizenie ceny oferty przez
Odwotujgcego, przy czym okolicznosci te sg znaczgce i przynalezne tylko Odwotujgcemu
w postepowaniu. To powinno byto skioni¢ Zamawiajgcego do bardzo wnikliwej analizy
wszystkich wyjasnieh Softiq pod katem oceny, z czego wynika taka oszczedno$¢ wykonania
zamoéwienia. Wywodzi, ze cena oferty Softiq budzi watpliwosci w odniesieniu do wymagan
SIWZ i innych ztozonych ofert. Wskazuje, ze wykonawca, ktory nigdy nie Swiadczyt ustug na
rzecz tego Zamawiajgcego (Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.) musiat uwzglednic
wszystkie koszty realizacji zamoéwienia, co powoduje, ze cena oferty jest znacznie wyzsza niz
cena oferty Odwotujgcego. Softiq nalezy do tej kategorii wykonawcow i Odwotujgcy podnosi,
ze za cene wskazang w ofercie Softiq nie da sie nalezycie wykona¢ zamdéwienia.

Odwotujgcy informuje, ze Zamawiajgcy wezwat Softiq do zlozenia wyjasnien
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w zakresie istotnych elementéw sktadowych ceny oferty, przy czym zaniechat odrzucenia
oferty Softiq pomimo, ze w ocenie Odwotujgcego, zaproponowane ceny w poszczegdinych
pozycjach majg charakter ceny razgco niskiej, sg niewiarygodne i posiadajg znamiona stawki
nierealnej lub wrecz niemozliwej do zaoferowania. Zdaniem Odwotujgcego Softiq ztozyt oferte
z ceng razaco niska, czyli ,ceng nierealistyczng, ceng, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia w nalezyty sposob i ktora wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztow” (np. wyrok KIO z dnia 12.04.2012 r. KIO 560/12). Odwotujgcy powotuje sie na wyrok
KIO 2885/12 gdzie stwierdzono, ze ,dla przyjecia, ze cena jest razgco niska nalezy odniesc jg
do cen rynkowych, rzeczywistych, w szczegdlnosci w tym samym postepowaniu”. Wskazuje,
ze ceny ofert zlozonych w postepowaniu odbiegajg w sposdb znaczny od oferty Softiq.
Zdaniem Odwotujgcego w duzej mierze oferta Softiq nawigzuje do oferty, ktérg Odwotujgcy
ztozyt w pazdzierniku 2015 r. w postepowaniu na utrzymanie i rozwoj systemu Sl_Agencji*KI.
Podnosi, ze cena oferty ztozonej aktualnie w postepowaniu nie moze pozosta¢ na tym samym,
czy zblizonym poziomie co w roku 2015, gdyz:

1) doszto do zmiany Podrecznika IFPUG, co w sposdb znaczacy ma wptyw na cene oferty
w czesci dotyczacej ceny za 1 PF;

2) doszto do zmiany wysokosci wynagrodzen specjalistow IT w ostatnich latach;

3) doszio do zmiany technologii budowy i rozwoju systemu z technologii dwuwarstwowej ha
technologie trojwarstwowg, co ma wptyw, m.in. na specjalizacje zasobow wskazanych do
realizacji zamowienia;

4) doszto do znacznego przeksztatcenia/migracji systemu w koncowej fazie realizacji umowy,
co ma wptyw na Ustugi Utrzymania.

Podnosi, ze powyzsze okolicznosci =zostaty uwzglednione w cenie oferty
Odwotujgcego, natomiast w catosci pominiete przez Softiq. Wywodzi, ze Zamawiajgcy
zaniechat zbadania oferty Softiq i ztozonych przez tego wykonawce wyjasnieh pod katem
rynku IT i cen, ktére na tym rynku funkcjonujg w odniesieniu do wymagan technicznych
i organizacyjnych stawianych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu. Jezeli na 4 ztozone
oferty 3 sg wyzsze, a przyja¢ nalezy, ze oferty te odzwierciedlajg rynek wykonawcéw IT
w odniesieniu do tego typu systemow, to nie ma watpliwosci, ze ceny oferty Softiq nie mozna
uznac¢ za realna, pokrywajgcg koszty realizacji zamowienia. Wskazuje, iz wydaje sie, ze oferta
Odwotujgcego jest wyzsza jedynie o ok. 22% od oferty Softiq, ale to wtasnie Odwotujgcy
realizuje aktualng umowe, a tym samym posiada srodowiska, licencje i zespdt, w tym
0 kompetencjach do obu warstw, ma wypracowane zasady i procedury realizacji umowy dla

tego systemu, nie musi pokrywaé¢ wszystkich kosztéw Okresu PrzejsSciowego, a jego dziatanie
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w tym okresie jest w wiekszosci finansowane z umowy aktualnej. Odwotujgcy podkresla, ze
nie jest to umowa bezkosztowa, do realizacji ktérej mozna wejsS¢ bez ponoszenia kosztéw
wejsciowych. W przypadku tego Zamawiajgcego i jego zamoéwien, uwzgledniajgc stosowane
przez Zamawiajgcego wysokie standardy dotyczgce prowadzenia i monitorowania projektow
informatycznych, wymagania wejSciowe sg bardzo kosztowne. Majgc na uwadze, ze
wyjasnienia zostaty zastrzezone, Odwotujgcy zwraca uwage, ze w przypadku Softiq powinny
zosta¢ wykazane przynajmniej nastepujgce elementy kosztotworcze, sktadajgce sie na cene
oferty lub cene poszczegolnych Ustug:

1) koszt realizacji Okresu Przejsciowego, w tym:

a) koszt udziatu poszczegolnych osob o okreslonych kwalifikacjach - wykonanie prac
wskazanych w Zatgczniku nr 7 do wzoru umowy;

b) koszt udziatu poszczegolnych oséb o okreslonych kwalifikacjach w realizacji obowigzku
przejecia wiedzy od aktualnego wykonawcy, ktorym jest Odwotujgcy (m.in. pkt 1.7
preambuty wzoru umowy);

c) koszt sprzetu niezbednego do $wiadczenia Ustug Utrzymania i Ustug Rozwoju, w tym
koszt serwerdw, licencji, zestawienia srodowisk, przy czym srodowiska te majg stanowi¢
odpowiedniki srodowisk Zamawiajgcego (m.in. pkt 3.1.5.2 Zatagcznika nr 7 do wzoru
umowy);

d) koszt ustanowienia zdalnego ftgcza do siedziby Zamawiajgcego, zgodnego
z wymaganiami Zamawiajgcego (Zatgcznik nr 6 do wzoru umowy);

e) koszt finansowania Okresu Przejsciowego bez wynagrodzenia (pkt. 8.6 i 8.7 wzoru
umowy);

2) wynagrodzenie za poszczegolne Ustugi;
3) narzut na ryzyka;
4) narzut na zarzgdzanie projektem;
5) zatozony koszt wzrostu wynagrodzen w przedziale 4 lat realizacji umowy;
6) koszt 1 PF w stosunku do aktualnych wymagan Zamawiajgcego;
7) réznica kosztbw w odniesieniu do technologii dwuwarstwowe] i tréjwarstwowe;j,
z uwzglednieniem znacznego przebudowania systemu SI_Agencja*Kl w stosunku do systemu
sprzed 4 lat;
8) gwarancja;
9) marza.
Odwotujgcy wywodzi, ze nalezato oceni¢ wyjasnienia takze z uwzglednieniem

wszystkich narzutow na wynagrodzenie wynikajgcych z obowigzujgcych przepisow prawa, jak
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tez kosztéw ogdlnozaktadowych ponoszonych przez Softiq, na ktére sktadajg sie m.in. koszty
zarzadu i administracji, wynajmu biura czy dostawy mediéw. Koszty pracochtonno$ci powinny
zawierac¢ takze urlopy, statystyczne dni chorobowe, etc. Za te dni Zamawiajgcy nie zaptaci
wynagrodzenia, a stanowig one realny koszt wykonawcy.

W ocenie Odwotujgcego Softig nie wykazat uwzglednienia w cenie oferty powyzszych
kosztow, a to wtasnie brak poszczegdlnych elementéw kosztotwdrczych lub ich zanizenie
przesgdza o razgco niskiej cenie oferty. Podkresla, ze kazda z Ustug ma odrebny charakter
i jako taka powinna by¢ odrebnie wyceniona i oceniona przez Zamawiajgcego - 0 tym
charakterze $wiadczy chociazby mozliwos¢ ich odrebnego wypowiadania, mozliwosc
zwiekszania wynagrodzenia za niektoére z nich, a na koncu wzor Formularza ofertowego.
Podnosi, ze zgodnie z orzecznictwem KIO, jezeli dany element ma wplyw na catg cene
w stopniu powodujgcym jej zanizenie, wowczas dany element cenotwoérczy stanowi o fakcie
ztozenia przez wykonawce razgco niskiej ceny (np. KIO: 2303/12, 207/13).

Wywodzi, ze sam Zamawiajgcy w wezwaniach wskazuje, ze Softig nie skalkulowat
realnie poszczegoélnych Ustug.

Dalej Odwotujacy wskazuje, ze Okres Przejsciowy, zgodnie z postanowieniami SIWZ
(wzoru umowy) jest ptatny dopiero po rozpoczeciu $wiadczenia Ustug, tj. po zakonczeniu
Okresu Przejsciowego i to pod warunkiem, ze wykonawca spetni kryteria jego zakonczenia.
Powyzsze oznacza, ze Softiq powinien skalkulowa¢ koszt wykonania tych ustug
i doda¢ go do ceny za Ustugi z Grupy Ustug G2. Zdaniem Odwotujgcego, majgc na uwadze
zakres prac wskazany w Zatgczniku nr 7 do wzoru umowy przyjaé nalezy, ze koszt ten
powinien ksztattowac sie na poziomie ok. 63 000 zt - na kwote te sktadajg sie:

a) zaangazowanie cztonkow zespotu skierowanego przez wykonawce do realizaciji

umowy, w tym :

Zaangazowanie Wynagrodzenie Wynagrodzenie za
miesigczne brutto | 2 miesigce, zgodne
(rynkowe z Z zaangazowaniem
aktualnego
rozeznania rynku)
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Kierownik Projektu (rozdzielenie
prac, zarzadzenie zespotem,
kontakt z Zamawiajgcym,
ustalenie harmonogramu,
uzgodnienie z Zamawiajgcym
trybu przekazania haset,
Doprecyzowanie wzoru

Raportu Miesiecznego)

0,5 etatu

10000 zt

10000 zt

Projektant (zapoznanie sie

z procedurami i dokumentami,
zapoznanie sie z repozytorium,
zasilenie repozytorium kodami
i dokumentami, przygotowanie
wiasnych srodowisk

w infrastrukturze Wykonawcy,
Zbudowanie systemu budowy
kodow Systemu)

0,25

12000 zt

6000 zt

Administrator

(Uzgodnienie z Zamawiajacym
parametréw podlegajgcych
monitorowaniu, skonfigurowanie
narzedzi monitorujgcych,
uruchomienie zdalnego tgcza,
podtgczenie do SOZ,
opracowanie szczegétowych
procedur administraciji
uzytkownikami, Opracowanie z
Zamawiajgcym szczegotowej
procedury tworzenia i
odtwarzania kopii
bezpieczenstwa)

1 etat

8000 zt

16000 zt

Analityk - minimum 1 osoba
Ustalenie/doprecyzowanie z
Zamawiajgcym wzoréw
Dokumentacji Technicznej oraz
Dokumentacji Administratora

0,25 etatu

10000 zt

5000zt

Tester — minimum 1 osoba
(przeprowadzenie testéw
srodowisk Wykonawcy,
Opracowanie Polityki
Jakosci)

0,5 etatu

6000 zt

6000 zt

Pracownik wsparcia serwisu
(Opracowanie opisu zakresu
danych wymaganych do
rejestracji)

0,25 etatu

4000 zt

2000 zt
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Pracownik wsparcia projektu 0,25 etatu 4000 zt 2000 zt
(przekazanie listy
konsultantow, polityki jakosci,
listy cztonkéw grup w SOZ)

Caly zespét - zapoznanie sie z tacznie minimum | srednio 8000 zt 16000 zt
procedurami i dokumentami, 20 0s6b

zapoznanie sie z repozytorium wymaganych

w siwz, kazda
osoba powinna
poswieci¢ okoto 2
dni robocze.

Odwotujgcy zaznacza, ze powyzsze dotyczy jedynie wypetnienia obowigzkéw Okresu
Przejsciowego. Do tego nalezy jeszcze doda¢ wynagrodzenie za przejecie wiedzy od

dotychczasowego wykonawcy oraz koncowe przekazanie wiedzy do nastepnego wykonawcy.

b) koszt zakupu sprzetu i licencji niezbednych dla zbudowania srodowisk analogicznych jak
srodowisko Zamawiajgcego - elementy sSrodowisk Zamawiajgcego zostaty wskazane
w Zatgczniku nr 10 do wzoru umowy. Koszt przygotowania srodowisk tej klasy wynosi
minimum 30 000 zt brutto. llo$¢ aktywnosci, ktére beda obstugiwane na tych Srodowiskach
(testowanie poprawek, certyfikacja, testowanie oprogramowania) nie umozliwia dzielenia tych
Srodowisk z innymi projektami. Oznacza to, ze cata kwota musiata zosta¢ uwzgledniona

w ofercie Softiq.

c) koszt finansowania Okresu Przejsciowego przez okres 2 miesiecy - koszt ten jest réwny
wszystkim powyzej kosztom, ktére Softiq musi ponies¢ z géry plus koszty pozyskania

finansowania na czas Okresu Przej$ciowego.

Odwotujgcy podnosi, ze odnoszgc sie do analizy tylko jednej z Grup Ustug stwierdzi¢ mozna
bezspornie, ze doszto do zanizenia ceny w tej Grupie. Informuje, ze szacujgc koszt Ustugi
Usuwania Wad nalezato rozwazy¢, m.in. liczbe i ztozonosC¢ rejestrowanych zgtoszen.
Wykonawcy przystepujac do szacowania liczby zgtoszen najczesciej opierajg sie na liczbach
zgtoszen wynikajgcych z historii eksploatacji danego systemu. Takie zatozenie jest poprawne
w sytuacji, kiedy system bedacy przedmiotem ustug utrzymania funkcjonuje w dtuzszym
okresie bez istotnych zmian i modyfikacji, gdy nie zaszty zadne istotne czynniki, ktére mogtyby
naruszy¢ to zatozenie. Odwotujacy podkresla, ze w trakcie realizacji obecnie obowigzujgcej

jeszcze umowy Zamawiajgcy zlecit wprowadzenie w systemie istotnych zmian w zakresie
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wiekszosci modutdw funkcjonalnych (przepisanie systemu do nowej technologii
trojwarstwowej), ktére bedg wdrazane przez obecnego wykonawce — Odwotujgcego -
w koncowym okresie realizacji umowy (tj. bezposrednio przed rozpoczeciem swiadczenia
Ustug utrzymania przez wykonawce wylonionego w Postepowaniu). Wywodzi, ze
uwzgledniajgc powyzsze, wykonawca przyjmujgc zatozenia dotyczgce liczby zgtoszen
i zwigzanej z nig pracochtonnosci, powinien w szczegdlnosci uwzgledni¢ wptyw zmian
wprowadzanych w obszarze systemu, a nie jedynie opierac sie na historii jego eksploatacji. Na
potwierdzenie powyzszego, Odwotujgcy wskazuje, ze w odpowiedziach na pytania do tresci
SIWZ z roku 2015 w postepowaniu nr DZP-2611-1/2015, na pytanie o liczbe zgtoszen dla
Ustugi Usuwania Wad (pytanie nr 88) Zamawiajgcy podat, iz w ciggu ostatniego roku (pytanie
zadano we wrzesniu 2015) liczba ta wynosita 3 zgtoszenia na miesigc. W innym pytaniu nr 34,
Zamawiajgcy odpowiedziat, iz 2014 roku wystgpity 3 awarie, zgtoszono 24 btedy krytyczne i 3
btedy niekrytyczne, co daje srednio 2,5 zgloszenia na miesigc. Odwotujgcy wskazuje, ze
analizujgc tres¢ SIWZ oraz odpowiedz na pytanie nr 66 do tresci SIWZ oraz tgczac to pytanie
z odpowiedzig na pytanie nr 41 (moment wdrozenia P004) nalezy zauwazy¢, ze $rednia
miesieczna liczba zgtoszen przed wdrozeniem produkcyjnym P004 (modutu Sprawozdania do
Nowej Technologii) wynosi 3 zgtoszenia; srednia miesieczna liczba zgtoszen wykazanych do
konca okresu podanego w tej odpowiedzi po wdrozeniu produkcyjnym PO004 (modutu
Sprawozdania w Nowej Technologii) wynosi 9 zgtoszen. Powyzsze oznacza 3-krotny wzrost
ilosci zgtoszeh w stosunku do zaktadanych w roku 2015. Zauwaza, iz rozmiar funkcjonalny
modutu sprawozdania P004 to 1494PF. Jednoczesnie Odwotujgcy, w obecnej umowie
realizuje przepisanie kolejnych modutéw w ramach Modyfikacji PO08 - Nowa technologia —
rozmiar funkcjonalny modutéw przepisywanych w ramach tej Modyfikacji to 5700PF (za odp.
41). W ostatnim okresie obowigzywania umowy nastepuje wiec wdrozenie kluczowych
funkcjonalnosci, ktére generowaé mogg znaczng ilos¢ bledéw. Podnosi, ze takie ryzyko
nalezato uwzgledni¢ w cenie Ustugi Usuwania Wad. Przyjmujac, ze zwiekszenie nastgpié¢
moze proporcjonalnie do zakresu nowo wytworzonego oprogramowania, zastepujgcego
dotychczas dziatajgce oprogramowanie, tj. proporcjonalnie do rozmiaru funkcjonalnego,
9 zgtoszen miesiecznie dla modyfikacji PO04 o ztozonos$ci 1494 PF pozwala oszacowaé okoto
43 zgtoszen miesiecznie tgcznie dla modyfikacji PO04 i POO8 o tacznej ztozonosci 7194 PF
(w obliczeniach dla uproszenia pominieto wptyw innych Modyfikacji, skupiajgc sie na tych
najwiekszych). Zdaniem Odwotujgcego, Softiq nie dokonat nalezytej oceny aktualnego stanu
systemu i jego zmian, przez co zaoferowana cena za te Ustugi jest ceng razaco niska, gdyz

opiera sie o nieracjonalng i odbiegajgcg od praktyki rynkowej liczbe zgtoszen i ryzyka.
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Wywodzi, ze nawet, jezeli Softiq w swoich wyjasnieniach wyjasnit, dlaczego przyjat tak niskg
cene za swiadczenie tej Ustug w ramach tej Grupy Ustug i Zamawiajgcy uznat je za wiasciwe,
to Odwotujgcy zarzuca, iz w tym zakresie Zamawiajgcy dokonat btednej oceny tych wyjasnien,
niestusznie uznajgc je za wiarygodne. Wskazuje, ze w tej Grupie Ustug nalezato takze
uwzgledni¢ wynagrodzenie za Okres Przejsciowy i transfer wiedzy, co czyni cene za tg Grupe
Ustug jeszcze bardziej niewiarygodng i nierealng.

Odwotujgcy podnosi, ze Softig w formularzu oferty w Tabeli V Ustugi Rozwoju (strona 6
oferty) okreslit cene jednostkowg Punktu Funkcyjnego w kwocie 420 zt netto. W ocenie
Odwotujgcego, zgodnie z przedstawiong ponizej argumentacjg - oferowana przez Softig cena
jednostkowa netto za 1 Punkt Funkcyjny zostata skalkulowana nierzetelnie - cena jednostkowa
netto za 1 PF jest razgco niska, oderwana od realibw rynkowych oraz nie uwzglednia
znaczgcych zmian w sposobie wyceny modyfikacji realizowanych w ramach Ustugi
Modyfikacji. Zgodnie z SIWZ, podstawg wyceny Modyfikacji realizowanych w ramach Ustugi
Modyfikacji jest pracochtonnos¢ zmiany wyrazona w Punktach Funkcyjnych zgodnie
z metodykg okreslong w Zatgczniku nr 4C do Umowy. Zamawiajgcy, w wyniku wieloletnich
doswiadczen, wniost do podstawowej metody szereg wilasnych modyfikacji i rozszerzen,
wprowadzajgc wlasne modyfikacje i rozszerzenia IFPUG, tj. zasady, wzorce i wyjasnienia,
tworzgc Podrecznik IFPUG, ktéry jest Zatgcznikiem nr 4C1 do Umowy. Odwotujgcy informuje,
ze modyfikacje w stosunku do standardu wyjsciowego, sg na tyle duze, ze w swoim odwotaniu
sktadanym przed ztozeniem ofert jeden z oferentéw, firma Comarch Polska S.A. postawit teze,
iz piszgc o stosowaniu ,metodyki IFPUG” Zamawiajgcy wprowadza oferentéw w bigd.
Odwotujgcy zwraca uwage na ten fakt dla podkreslenia, iz dla dokonania rzetelnego
wyliczenia ceny netto 1 PF istotna jest nie tylko znajomos¢ bazowej metodyki ale w réwnym
stopniu modyfikacji i rozszerzen, ktére wprowadzit Zamawiajacy i ktére zebrat w Podreczniku
(wersja 2.7) stanowigcym zatgcznik 4C1 do Umowy. Odwotujgcy w roku 2015 skalkulowat
cene netto 1 PF na poziomie 400,00 zt. Podstawg tamtej kalkulacji byt Podrecznik w wers;ji
1.0. Podkre$la, ze cena 400 zt netto za 1 PF byta najnizsza ceng zaoferowang
w postepowaniu w 2015 r., ktéra uznana zostata za wiarygodng. Nizsze ceny zostaty uznane
za ceny razgco niskie. Odwotujgcy informuje, ze dokonujac kalkulacji ceny netto 1 PF
w ramach postepowania, opart jg o analize rdéznic pomiedzy wymaganiami stawianymi
w Podreczniku IFPUG w obu tych wersjach z roku 2015 i 2018. Wywodzi, ze wprowadzone
przez Zamawiajgcego rozszerzenia powodujg, ze w postepowaniu nalezy uwzgledni¢ wzrost
30% pracochtonnosci w 1 PF w stosunku do 1 PF z roku 2015. Aby wyznaczy¢ w ujeciu

procentowym wplyw wyzej wymienionych znaczgcych zmian Podrecznika, Odwotujgcy
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dokonat analizy poréwnawczej kilku wycen modyfikacji realizowanych w ramach obecnej
umowy. Poroéwnanie wyceny Modyfikacji PO04 - Zmiana Technologii - Sprawozdania. Wycena
weditug Podrecznika 1.0 (z VAF): 1749,00 PF. Wycena wedtug nowego Podrecznika 2.7
Porownanie wyceny Modyfikacji POO6 — Limity on-line. Wycena wedtug Podrecznika 1.0
(z VAF): 420,75 PF. Wycena wedtug nowego Podrecznika 2.7 (bez VAF): 286,50 PF. Réznica:
134,25 PF. Procentowe obnizenie wyceny: 31,91%.

Odwotujgcy podnosi, ze kalkulacja ceny za 1 PF musiata uwzgledni¢ tak zasadniczg zmiane
regut wyceny pracochtonnosci modyfikacji wyrazonej w PF. Przestawiona wyzej szczego6towa
argumentacja ma wskazywac¢, ze uwzgledniajgc jedynie zmiane podrecznika IFPUG (ktorego
nowa wersja stanowi zatgcznik do SIWZ), cena za 1 PF powinna wzrosng¢ o 25-35%
w stosunku do ceny 1 PF z roku 2015. Odwotujacy przyjmuje, ze wykonawca Softiq
przedstawit Zamawiajgcemu nierzetelne wyjasnienia i dowody, ktére majg uprawdopodabniac
mozliwos¢ realizacji Ustugi Modyfikacji zgodnie z SIWZ przy wycenie 420 zt za 1PF.
Podkresla, ze uwzgledniajac opisany wyzej wptyw nowej metody wyceny pracochtonnosci,
ktéry moze zosta¢ tatwo zweryfikowany przez samego Zamawiajgcego lub biegtego - to
odpowiednik wyceny 1 PF Softiq, przy zastosowaniu pierwotnego podrecznika w wersji 1.0
z 2015 r., bylby na poziomie 310-335 zt za 1 PF (bez uwzglednienia wzrostu kosztéw pracy
w okresie 2015-2018 r.). Odwotujacy zwraca uwage, ze oferta zblizona cenowo do tego
poziomu, tj. w wysokosci 300 zt za 1 PF ztozona w postepowaniu DZP2611-1/2015 zostata
skutecznie odrzucona na podstawie art. 89 ust 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 PZP. Odwotujgcy
wywodzi, ze nieprawidtowa, zanizona przez Softiq, wycena 1 PF prowadzi takze do
naruszenia interesu Zamawiajgcego, poniewaz zachodzi ryzyko, ze realizacja prac zlecanych
przez Zamawiajgcego bedzie dla wykonawcy nierentowna. Powyzsze doprowadzi do sytuacji,
w ktorej Softiq bedzie blokowaé/paralizowac¢ ich wykonywanie, przez co Zamawiajgcy nie
bedzie zdolny do realizacji celu umowy w obszarze zmian i rozwoju. Zdaniem Odwotujgcego
za korzystng ceng oferty Softiq nie przemawiajg zadne specjalne okolicznosci przynalezne dla
tego wykonawcy. Podnosi, ze Softiq nie byt i nie jest wykonawcg swiadczgcym ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, co uzasadniatoby zmniejszenie lub pominiecie pewnej kategorii kosztéw.
Odwotujgcy zaznacza, ze takie uprzywilejowane okolicznosci staty natomiast u podstaw
kalkulacji jego oferty, ktory w sposob uprawniony mogt pewnych kosztow nie uwzgledniac lub
je znacznie obnizy¢ uwzgledniajgc okolicznosci, ktore sg okolicznosciami sprzyjajgcymi, ze
wzgledu na fakt aktualnie $wiadczenia ustug utrzymania i rozwoju przez Odwotujgcego na
rzecz Zamawiajgcego. Jako ww. okolicznosci Odwotujgcy wymienia:

» Odwotujgcy posiada zestawione srodowiska i pozyskane licencje;
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» Odwotujgcy swiadczy Okres Przejsciowy réwnolegle ze swiadczeniem ustug na podstawie
trwajgcej umowy, a prawie wszystkie elementy z Zatgcznika nr 7 do wzoru umowy ma juz
zrealizowane;

» Odwolujacy posiada tgcze zestawione do siedziby Zamawiajgcego;

» Odwotujacy zna doktadnie system i ryzyka z nim zwigzane;

* Odwolujgcy posiada zespo6t z aktualnym doswiadczeniem i organizacjg pracy.

Majgc na uwadze powyzsze okolicznosci, Odwotujgcy podnosi, ze w jego ocenie,
Zamawiajgcy nie dokonat nalezytej starannodci w ocenie wyjasnien Softiq, pomimo
trzykrothego wezwania do ich uzupetnienia. Wywodzi, ze cena zaoferowana przez Softiq jest
ceng nierealng, niekompletng, zanizong i nie ma mozliwosci wykonania za nig zamowienia
w sposob nalezyty. Odwotujgcy podnosi, ze oferta Softiq budzita watpliwosci Zamawiajacego,
ktéry wbrew okolicznosciom faktycznym i postanowieniom Pzp, zaniechat jej nalezytej oceny

i w konsekwencji odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp.

3. Zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujacy podnosi, ze nie sprzyja uczciwej konkurencji budowanie pozycji kosztem
pozostatych wykonawcow, ktérzy ceny jednostkowe i w konsekwencji cene oferty skalkulowali
w swoich ofertach uczciwie, bez pominiecia istotnych elementéow kosztowych. Wywodzi, ze
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazuje, ze odrzuceniu podlega oferta, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 u.z.n.k czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta. Tym samym za czyn nieuczciwej konkurencji powinno wiec by¢
uznane kazde zachowanie rynkowe, ktéremu mozna przypisa¢ cechy nieuczciwej konkurencji
wskazane w u.z.n.k. Zdaniem Odwotujgcego takim witasnie zachowaniem jest zachowanie
Softig w postepowaniu, poprzez zanizenie kosztow realizacji zamowienia, ponizej kosztow
wytworczych, kosztéw ogodlnych i bez mozliwosci uzyskania marzy, w zakresie w jakim to
zostato wskazane w odwotaniu. Powotuje sie na wyrok KIO 2046/14, zgodnie z ktorym
formalna, nierealna wycena pozycji nie jest dziataniem konkurencyjnym, stanowi naruszenie
dobrych obyczajow i powinno skutkowa¢ odrzuceniem oferty. Odwotujacy wywodzi, ze
wykonawca Softiq nie moégt w zaden sposdb uzasadni¢ tak niskiej ceny, gdyz, jak pokazujg
ztozone oferty, wykonawca, ktéry aktualnie nie Swiadczy ustug na rzecz Zamawiajgcego nie
jest w stanie ztozyC oferty z ceng nizszg niz cena ztozona przez Odwotujgcego. Zdaniem

Odwotujgcego dziatania Softiq naruszajg zasade uczciwej konkurencji i naruszajg interes
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Odwotujgcego, ktory w wyniku dziatania Softiq nie moze uzyska¢ zamowienia. Podnosi, ze
dziatanie Softiq stanowi utrudnianie dostepu do rynku, powotuje sie na wyrok KIO/UZP 610/10
i SA w Warszawie | Aca 1173/12 z dnia 10.04.2013 r.

Odwotujgcy wywodzi, ze ustalenie cen przez Softiq na poziomie, ktory swiadczy o ich
oderwaniu od jakichkolwiek realiéw rynkowych, wytgcznie po to, aby uzyska¢ zamowienie,
narusza dobre obyczaje kupieckie i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zdaniem
Odwotujgcego na zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji ze strony Softiq wskazujg ceny
poszczegdlnych elementow ztozonej oferty, ktdre zostaty zanizone w stosunku do realnych
kosztéw ich Swiadczenia, przy czym sg to elementy istotne, bez ktérych nie ma mozliwosci
zrealizowania zamowienia. Powotuje sie na orzecznictwo KlO, zgodnie z ktorym sztuczne,
oderwane od realibw gospodarczych ustalenie wartosci jednostkowych sktadajgcych sie na
cene oferty, podjete w celu uzyskania bardziej korzystnych warunkéw wykonywania umowy
w sprawie zamowienia publicznego, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, jest bowiem
dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami kupieckimi oraz naruszajgcym inne interesy
uczestnikow rynku, ktérzy ceny swoich ofert obliczajg rzetelnie” (wyrok KIO z 17.10.2016 r.
KIO 1823/16). W ocenie Odwolujgcego zaniechanie przez Zamawiajgcego czynnosSci

odrzucenia oferty Softiq stanowi takze naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy uzupetnit swoje stanowisko pismem ztozonym w dniu 4.02.2019 r.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Softiq Sp. z o0.0., ul. Robotnicza 2, 44-100 Gliwice (dalej takze jako Przystepujacy).

Zamawiajacy w dniu 4.02.2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst

o oddalenie odwotania w catosci.

W toku rozprawy przed Izbg strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, jak rowniez po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, odpowiedzig na

odwotanie i pismami procesowymi, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk
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stron i uczestnika postepowania ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy

ustalita, co nastepuje.

Izba ustalita, Zze nie zaszla Zzadna =z przestanek, o ktérych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Odwotujacy, wnoszgc przedmiotowe odwotanie
w dostateczny sposob wykazat interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwotania,

W rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny i prawny.

W toku postepowania ztozone zostaty 4 oferty, z cenami odpowiednio: Odwotujgcego -
9 982 213,92 zt, Softiq Sp. z 0.0. - 8 2023 676,97 zt, Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. -
31173 621,00 zt i Comarch Polska S.A. — 42 682 332,72 zt. Oferta wykonawcy Pentacomp Sl

S.A. zostata odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Zamawiajgcy zwracat sie do wykonawcéw — Odwotujacego oraz Softiq Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny w dniach 23.10.2018 r. i 13.11.2018 r. Wykonawcy udzielili wyjasnien,
zastrzegajac ich tres¢ jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 19.12.2018 r. zwrécit sie do wykonawcy Softig o dalsze wyjasnienia jak
réwniez wezwat w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztozenia uzupetnieh w zakresie

dokumentdéw ztozonych uprzednio za wezwaniem z dnia 3.12.2018 r.

W SIWZ Zamawiajgcy wymagat m.in.:
Wykazania wykonania w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert co
najmniej:
Pkt 1.3.1.1: trzech ustug, kazda z nich o wartosci nie mniejszej niz milion ztotych (bez kosztéw
infrastruktury sprzetowe;j i licencji), kazda polegajgca na wykonaniu analizy, zaprojektowaniu
i wytworzeniu oprogramowania systemu informatycznego lub na rozbudowie systemu
obejmujgcej wykonanie analizy i wytworzenia oprogramowania, gdzie system spetniat
nastepujgce wymagania:

a) zostat wykonany w technologii wielowarstwowej,

b) zostat wykonany z wykorzystaniem relacyjnej bazy danych,
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c) wykorzystywany byt lub jest przez pracujgcych réwnoczesnie minimum 50
uzytkownikéw oraz posiadat ponad 100 uzytkownikow,

pkt 1.3.1.2 — co najmniej dwoch ustug, kazda z nich o wartosci nie mniejszej niz 1 000 000,00
zt rocznie, kazda obejmujgca utrzymanie systemu spetniajgcego wymagania opisane w pkt
1.3.1.1., kazda z ustug $wiadczona przynajmniej przez okres co najmniej 12 miesiecy,
a w ramach swiadczonych ustug do zadan wykonawcy nalezato co najmniej:
a) obstuga zgtoszen incydentow od uzytkownikdw systemu, b) usuwanie wad
w utrzymywanym systemie, c) weryfikacja skutecznosci wytworzonych poprawek przed
wdrozeniem na srodowisko produkcyjne, d) monitorowanie pracy systemu, e) administracja
srodowiskami (do poziomu systemu operacyjnego witgcznie), na ktérych zainstalowany byt
utrzymywany system, f) administracja uprawnieniami w aplikacji, g) wprowadzanie poprawek
i modyfikacji oprogramowania na srodowiska zamawiajgcego, h) odtwarzanie systemu z kopii
bezpieczenstwa zamawiajgcego, i) zapewnienie odpowiedniego poziomu swiadczenia ustug,
j) zmiana wersji oprogramowania wspomagajgcego na srodowiskach zamawiajgcego (np.

baza danych, serwer aplikacyjny, system operacyjny).

Ponadto w SIWZ Zamawiajgcy wymagat wykazania sie dysponowaniem 20 specjalistami
o odpowiednim wyksztatceniu, doswiadczeniu, z ktérych czes$¢ posiadaé miata okreslone
certyfikaty (pkt 1.3.2 SIWZ).

Izba zwazyita, co nastepuje.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w czes$ci.

Izba za zasadny uznata zarzut 1 odwotania, w czesci, w ktérej dotyczyt zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa catego wykazu zrealizowanych ustug — ,O$wiadczenie — wykaz
ustug, o ktéorych mowa w Rozdziale Il pkt 1.3.1.1 siwz’ oraz catego wykazu o0so6b
skierowanych do realizacji zamoéwienia — ,Oswiadczenie — Wykaz osob, ktére beda
uczestniczy¢ w wykonaniu zamowienia”, zlozonego na potwierdzenie spetniania warunku
udzialu w postepowaniu. W ocenie Izby uznanie przez Zamawiajgcego skutecznosci
zastrzezenia informacji dotyczgcych ustug realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych
oraz informacji o posiadanych certyfikatach przez osoby, ktore bedg uczestniczy¢ w realizaciji
zamoéwienia, stanowito naruszenie zasady jawnosci postepowania o ktérej mowa w art. 8 ust.

1 ustawy Pzp.
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Zgodnie z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamdéwienia jest jawne.
Art. 8 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji
zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zaméwienia tylko w przypadkach okreslonych
w ustawie. Do tajemnicy przedsiebiorstwa wprost odnosi sie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie
z ktorym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie
sktadania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie
mogg byC one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 419, w brzmieniu po zmianie wprowadzonej ustawg z dnia
5 lipca 2018 r. — Dz.U. z 2018 r., poz. 1637, dalej jako uznk), przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, ktére jako catosé lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do
korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjgt, przy zachowaniu nalezytej
starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Majgc na uwadze powotane powyzej przepisy, nalezy uznacC, ze Przystepujacy
zobowigzany byt wykazac, ze zastrzegane informacje nie zostaty ujawnione do wiadomo$ci
publicznej, ze majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny badz inny i posiadajg
wartos¢ gospodarczg i ze jako cato$¢ lub w szczegdinym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie
sg tatwo dostepne oraz ze podjat dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Przystepujgcy Softiq zastrzegt ww. informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa wraz
Z pismem z dnia 17.12.2018 r., z ktérym przedktadat omawiane wykazy. W uzasadnieniu
zastrzezenia wskazat, ze sg to informacje handlowe i organizacyjne posiadajgce wartosé
gospodarczg takze dla kontrahentéw i ujawnieniem ich narazatby sie takze na roszczenia ze
strony kontrahentow. Podnosit, ze ich ujawnienie moze przyczyni¢ sie do ostabienia pozyciji
rynkowej firmy. W ocenie Izby argumentacja ta nie odnosi sie do zawartych w wykazie
informacji o ustugach zrealizowanych przez Przystepujgcego (ktérego nazwa jako oferenta
jest przeciez konkurencji znana) na rzecz podmiotéw publicznych. Informacje takie nie
spetniajg podstawowej przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa okreslong w art. 11

ust. 2 uznk — nie mozna bowiem uznac, ze ,jako cafoS¢ lub w szczegdlnym zestawieniu
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i zbiorze ich elementow nie sq powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob”. Informacje o tych ustugach,
realizowanych w wyniku udzielonych zamoéwien publicznych, sg powszechnie dostepne dla
nieograniczonej liczby osob i mogg by¢ z tatwoscig odnalezione przez kazdg osobe
zainteresowang, nie tylko ,zwykle zajmujgcg sie tym rodzajem informacji”. Informacje te,
zawarte w omawianym wykazie, nie sg ujete w zadnym szczegolnym zestawieniu czy zbiorze,
w ktérych umiejscowienie mogtoby nadawaé im szczegodlny charakter, uzasadniajgcy uznanie
ich za tajemnice przedsiebiorstwa. Majgc na uwadze powyzsze, wobec braku spetniania
przestanek uznania ww. informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, I1zba nakazata uznanie ich
zastrzezenia za bezskuteczne. Jednoczesnie Izba uznata, ze referencje dotyczgce ww. ustug
obejmujg zakres informacji szerszy niz powszechnie dostepne. Rzeczone referencje
wystawione zostaty na potrzeby niniejszego postepowania i majg charakter szczegotowy,
wobec czego Izba za skuteczne uznata zastrzezenie zawartych w nich informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zakresie informacji zawartych w zatgczniku nr 5 do SIWZ — wykaz oséb, sytuacja nie
jest tozsama, gdyz nie sg one publicznie, powszechnie dostepne (odmiennej okolicznosci
Odwotujgcy nie wykazat). Jednakze, dla uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa
koniecznym jest, by posiadata ona wartos¢ gospodarczg. Zastrzezenie informacji dotyczgcych
pracownikdw Przystepujgcy uzasadniat obawg przed ,podbieraniem” pracownikow przez
konkurencje (ang. employee poaching), z pozyskaniem ktérych poniost wysokie koszty,
a ostabienie tego zespotu pogorszytoby jego pozycje na rynku. Niewatpliwie, majgc na uwadze
sytuacje na rynku pracownikéw IT, nalezy uznaé, ze takie zagrozenie istnieje. Jednakze, jezeli
nie zostang ujawnione dane personalne ww. 0soOb, ryzyko takie zostanie wyeliminowane.
Jednoczesnie pozwoli to na zachowanie rownowagi pomiedzy zasadg jawnosci postepowania
a interesem Przystepujgcego, ktérego pracownikow dane w dalszym ciggu bedg chronione.
Nalezy przy tym dodaé, ze samg informacje, iz Przystepujacy dysponuje pracownikami
legitymujgcymi sie wymaganymi w SIWZ certyfikatami, wykonawca ujawnit sktadajgc oferte
w postepowaniu — bowiem z samej tej czynnosci wywies¢ nalezy, ze uznaje on, iz spetnia
warunki udziatu w postepowaniu — w tym wiasnie dysponowania odpowiednim zasobem
kadrowym, okreslonym w pkt 1.3.2. SIWZ.

Majac na uwadze, ze zastrzezeniu jako tajemnica przedsigbiorstwa podlegajg informacije,
nie zas dokumenty, jak rowniez uwzgledniajgc koniecznos¢ zapewnienia jawnosci w mozliwie
najszerszym, wyznaczonym granicami prawnie chronionego interesu wykonawcy, zakresie

Izba za zasadne uznata ujawnienie Zatgcznika 5 do SIWZ — wykazu oséb przedtozonego dla
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potwierdzenia spetniania warunku udzialu w postepowaniu, przy usunieciu danych
personalnych i podstawy dysponowania. Ostatnig z tych informacji Izba uznata za skutecznie
zastrzezong, albowiem ma ona charakter organizacyjny i pozwala na ustalenie samodzielnych
kompetencji wykonawcy, ktére niewatpliwie wptywajg na jego pozycje na rynku.

Podobnie jak w przypadku ww. Zatgcznika nr 5 do SIWZ Izba za niezasadne uznata
zastrzezenie punktu ad. IV wyjasnien z dnia 7.01.2019 r. dotyczacych certyfikatu jednej z oséb
skierowanych do realizacji zamdwienia, ztozonych przez Przystepujgcego w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 18.12.2018 r. Jest to dokument $cidle powigzany z ww. wykazem i jedynie
taczne ich udostepnienie umozliwia weryfikacje oferty Przystepujgcego w tym zakresie.
Podobnie jak w przypadku wykazu osoéb, dla zabezpieczenia uzasadnionego interesu Softiq —
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczng jest anonimizacja tego dokumentu, usuniecie
danych personalnych.

Nadto w ocenie Izby brak bylo podstaw uznania za skuteczne zastrzezenia samego
uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa — tj. pkt lll pisma z dnia 29.10.2018 r., od punktu A
do C, z wylaczeniem punktu D. W omawianym fragmencie pisma znajduje sie uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
dotyczagce wyjasnien ceny. Jakkolwiek Izba uznata zastrzezenie samych wyjasnien za
skuteczne (o czym ponizej), tak samo uzasadnienie, poza pkt D, nie zawiera informacji
o ktorych mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Przystepujgcy tez nie przedstawit argumentacji
przemawiajgcej za utajnieniem samego uzasadnienia zastrzezenia.

Ponadto nalezy stwierdzi¢, ze uznanie przez Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa za skuteczne w zakresie w ww. informacji stanowito naruszenie art. 8 ust. 3
ustawy Pzp. Naruszenie to mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania, uniemozliwiato bowiem
pozostatym wykonawcom weryfikacje oferty Softiq. Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekta

jak w pkt 1 sentenciji.

W pozostalym zakresie Izba uznata omawiany zarzut za bezzasadny. Sktadane przez
Przystepujgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny dotyczyty informaciji spetniajgcych przestanki
okreslone w art. 11 ust. 2 uznk. Przystepujgcy wykazat te okolicznos¢ w pismie z dnia
29.10.2018 r. oraz popart odpowiednimi dowodami. Wymaga podkreslenia, ze byto to
pierwsze pismo dotyczgce wyjasnien ceny i Przystepujgcy mogt wowczas skutecznie dokonac
zastrzezenia informacji w nim zawartych oraz powota¢ dowody na potwierdzenie zasadno$ci
zastrzezenia, co per analogiam wynika z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Omawiane uzasadnienie

zastrzezenia nie ma charakteru ogodlnikowego, $cisle koresponduje z informacjami, ktérych
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dotyczy. Przystepujgcy wskazat na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji, na ich
charakter wypetniajgcy przestanki art. 11 ust. 2 uznk oraz dziatania, jakie podjgt w celu
utrzymania poufnosci tych informacji — w tym zakresie uzasadnienie poparte zostato takze
dowodami w postaci odpowiednich umow. W wyniku dokonanej analizy samej tresci wyjasnien
zaoferowanej ceny, Izba doszta do przekonania, iz rzeczywiscie informacje tam przedstawione
majg charakter, o ktérym mowa w art. 11 ust. 2 uznk. Wobec powyzszego Izba uznata, ze
Zamawiajgcy zasadnie uznat skutecznos¢ zastrzezenia ztozonych przez Przystepujgcego
wyjasnien ceny wraz z zatgcznikami i w tym zakresie zarzut naruszenia art. 8 ustawy Pzp sie

nie potwierdzit.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 2i 3 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty Softiq Sp. z o.0.,
pomimo, iz zawiera ona razgco niskg cene w rozumieniu ustawy Pzp. W ocenie Odwotujgcego
Przystepujgcy nie wycenit w sposéb prawidtowy Okresu Przejsciowego, wynagrodzenia
za poszczegolne ustugi, narzutu na ryzyka i narzutu na zarzgdzenie projektem, kosztu
wynagrodzen w przedziale 4 lat realizacji umowy, kosztu 1 Punktu Funkcyjnego (PF)
w odniesieniu do technologii dwuwarstwowej i trojwarstwowej z uwzglednieniem znacznego

przebudowania systemu w stosunku do stanu sprzed 4 lat, gwarancji i marzy.

W zakresie wyceny Okresu Przejsciowego Odwotujgcy wskazat, ze na koszt tego
elementu sktada sie zaangazowanie czionkéw zespotu, koszt zakupu sprzetu i licencji
niezbednych do zbudowania srodowisk analogicznych jak $rodowiska Zamawiajgcego i koszt
finansowania Okresu Przej$ciowego przez okres 2 miesiecy, ustanowienia tgcza i inne.

Odnoszac sie do powyzszych twierdzeh Odwotujgcego, koniecznym jest wskazanie, ze
wszystkie ww. elementy ceny byly wyjasnianie przez Przystepujacego, zaréwno w wyniku
wezwania z dnia 23.10.2018 r., 13.11.2018 r. i 28.11.2018 r. Tres¢ tych wyjasnien zostata
skutecznie zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. |zba jednakze, posiadajgc do nich
peten dostep, dokonata ich analizy i jest w stanie oceniC, ze Przystepujgcy w sposéb petny,
szczegotowy i wiarygodny wykazat nalezyte uwzglednienie wszystkich wskazywanych przez
Odwotujgcego elementéw ceny, co w niezbednym zakresie zostato poparte dowodami.
Wycena Okresu PrzejSciowego szczegotowo zostata opisana w wyjasnieniach z dnia

19.11.2018 r. Zaden z elementéw uznanych przez Odwotujgcego za niezbedny nie zostat
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przez Przystepujgcego pominiety, okreslenie poziomu wyceny kazdego z nich zostato takze

poparte wyjasnieniami.

Drugi z elementéw ceny oferty, co do ktérych Odwotujgcy przedstawit wyjasnienie
zarzutu, dotyczy Ustugi Usuwania Wad. Odwotujgcy podnosit, ze Softiq nie dokonat nalezytej
oceny aktualnego stanu systemu i jego zmian, dokonujgc wyceny zbyt niskiej ilosci zgtoszen
i oferujgc cene razgco niskg. Nadto wskazat, ze w rzeczonej grupie nalezato uwzgledni¢ takze
wynagrodzenie za Okres Przejsciowy i transfer wiedzy, co czyni cene za rzeczong ustuge
jeszcze bardziej nierealna.

Dokonujgc weryfikacji wyjasnien ceny ztozonych przez Przystepujgcego, |zba stwierdza,
ze oszacowat on w sposob wiarygodny ilo$¢ zgtoszen, uwzgledniajgc przy tym mozliwos¢ jej
wzrostu wobec zmiany struktury i funkcji systemu. Wobec powyzszego nalezato uznac, ze
Softiq wykazat w drodze wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu realnosc¢ przyjetej ceny w tym

zakresie.

Kolejnym z elementéw wyceny budzacych watpliwosci Odwotujgcego, co do ktérego
przedstawit uzasadnienie, byta wycena Punktu Funkcyjnego. Nierealnos¢ wyceny tego
elementu Odwotujgcy opierat m.in. na twierdzeniu, ze ,w duzej mierze oferta Softiq nawigzuje
do oferty Odwotujgcego, ktérg Odwotujgcy ztozyt w pazdzierniku 2015 r., w postepowaniu na
utrzymanie i rozwéj systemu”, za$ obecnie cena oferty nie moze zosta¢ na tym samym
poziomie, ze wzgledu na zmiane podrecznika IFPUG, zmiane wynagrodzen specjalistéw,
zmiany technologii systemu i dokonanie jego modyfikaciji.

Dokonujgc oceny zarzutu w tym obszarze w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage,
ze twierdzenie o ,nawigzywaniu” oferty Softiq do oferty Odwotujgcego z 2015 r. nie zostato
wyjasnione, Odwotujgcy zdaje sie je wywodzi¢ wytgcznie ze zblizonego poziomu ceny za PF
pomiedzy tymi ofertami. Owo twierdzenie nie znajduje takze oparcia w nieznanych
Odwotujgcemu wyjasnieniach ceny. Wynika z nich jasno, iz wyceny PF Softig dokonat
samodzielnie, z uwzglednieniem  wszystkich badanych przez Zamawiajgcego
czynnikdw i elementow. Przystepujgcy wzigt rowniez pod uwage te sktadniki ceny
i okolicznosci cenotworcze, na ktore wskazano w odwofaniu. Przy czym dokonat tego juz
w toku udzielania wyjasnien w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego, a zatem nie sposob
uznac¢, ze powotano sie na nie dla potrzeb postepowania odwotawczego. Roéwniez w tym
zakresie wyjasnienia ceny oferty Przystepujgcego byly petne, wiarygodne i poparte

szczegoOtowymi wyjasnieniami. Majac powyzsze na uwadze, w ocenie Izby brak jest podstaw
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dla uznania, ze cena za PF ustalona przez Przystepujacego jest razgco niska. Doda¢ nalezy,
ze Odwotujgcy nie wykazat tez wiarygodnosci swych twierdzen o niemoznosci realizacji
zamowienia ponizej kwoty za PF okreslonej w jego ofercie z 2015 r. — 400 zt, z czego z kolei
wywodzit nierealno$é ceny PF w ofercie przystepujgcego — 420 zt. Jedynym argumentem za
tym, ze juz w 2015 r. cena 400 zt byta ceng minimalng miata by¢ okolicznosc, ze oferta z ceng
na poziomie 300 zt zostata uznana za razgco niskg. Jednakze i to twierdzenie zostato obalone
w toku rozprawy przed lzbag, gdzie Zamawiajgcy i Przystepujgcy wyjasnili, ze wykonawca,
ktory zaoferowat cene 300 zt przyjgt niewiarygodny wptyw nowej technologii na
pracochtonnos¢. Co za tym idzie — nie mozna uznac, ze jednoznacznie stwierdzono, ze nawet
cena 300 zt za PF jest ceng niemozliwg do osiggniecia, a na takim zatozeniu opierat sie
wywod Odwotlujgcego w tym zakresie. Nieprzekonujgca jest takze argumentacja
Odwotujgcego opierajgca sie o poréwnanie ceny PF oszacowanej przez Zamawiajgcego
(792,99 zt netto), zaoferowanej przez Odwotujgcego (511 zt netto), Comarch (2925 zt netto) i
Pentacomp (1600 zt netto) z ceng Przystepujgcego (420 zt netto). Razgca rozbieznosc
pomiedzy tymi cenami wskazuje, ze wycena PF moze by¢ bardzo roézna, przy czym pomiedzy
ceng PF Odwotujgcego i Przystepujgcego roznica jest stosunkowo niewielka i obie z tych cen
sg najbardziej zblizone do szacunku Zamawiajgcego. Zatem twierdzenia o braku rynkowo$ci
ceny PF w ofercie Softiq nie znajdujg uzasadnienia, bowiem przy takiej rozbieznosci cenowej
nie sposob ustali¢ poziom ceny ,rynkowej” — przy zatozeniu, ze takg ceng jest rowniez cena
Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy podnosit, ze jako jedyny jest w stanie zaoferowa¢ cene na tym
poziomie, wobec okoliczno$ci, iz obecnie swiadczy te ustuge dla Zamawiajgcego, co wigze sie
z uprzywilejowang pozycjg i daleko idgcymi oszczedno$ciami. Jednakze nie wykazat, ze nie
jest mozliwym skalkulowanie ceny na nizszym poziomie, a jedynie odnosit sie¢ do ww.
okolicznosci dotyczacych postepowania z 2015 r. Przy tym zaznaczy¢ nalezy, ze
Przystepujacy w toku wyjasnien powotat sie na okolicznosci okreslone w art. 90 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp dotyczace oszczednosci i sprzyjajgcych warunkéw realizacji zamowienia oraz je

wykazat, co potwierdzito realno$¢ ceny oferty.

Reasumujac, analiza wyjasnien ceny wraz z przedtozonymi dowodami oraz wyliczeniami
pozwala na uznanie, ze Zamawiajgcy zasadnie przyjat, iz Przystepujacy udowodnit realnosc
zaoferowanej ceny. Opisane przez Softiq okolicznosci wptywajgce na cene, jak réwniez
przedstawienie podstaw ustalenia wysokosci jej czesci sktadowych nie budzg watpliwosci

w zakresie mozliwosci wykonania zamdéwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ za zaoferowang
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cene. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, wielokrotnos¢ i ztozonos¢ wezwan do wyjasnien
nie swiadczg o nienalezytym przygotowaniu oferty i wyliczeniu ceny, a jedynie o dociekliwo$ci
Zamawiajgcego i roznym sposobie przedstawienia kalkulacji elementéw ceny, z czego
wynikaty kolejne, uszczegodtawiajgce zgdania Zamawiajgcego, wezwania. Na podkreslenie
zastuguje, ze pomimo mnogosci wezwan i ich szczegdtowosci, Przystepujgcy kazdorazowo
dochowywat nalezytej starannosci udzielajgc wyjasnien. Dzieki temu tez nie doszto do
ponownego wzywania w tym samym zakresie, co mogtoby zosta¢ poczytane za
faworyzowanie Przystepujgcego przez Zamawiajgcego. Softiq w sktadanych wyjasnieniach
uwzglednit i uzasadnit wszystkie wskazywane przez Odwotujgcego sktadniki ceny jak narzuty,
marze, gwarancje, réznice wynikajgce z modyfikacji systemu, wzrost wynagrodzen,
uwzglednienie urlopoéw i dni chorobowych, zakup sprzetu i licenciji itd.

Wobec powyzszego Izba uznata, ze Przystepujacy wykazat realno$é ceny oferty i nie
zaszty przestanki odrzucenia oferty okreslone w art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,

zatem przedmiotowy zarzut nie potwierdzit sie.

Ad zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podniost, ze ztozenie oferty Softiq stanowito czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 uznk. Czyn 6w polega¢ miat na ztozeniu oferty o nierealnej,
zanizonej cenie, ustalonej na poziomie ponizej kosztéw wytwoérczych ogdlnych i bez uzyskania
marzy.

Wobec okolicznosci, ze zgodnie z oceng Izby Przystepujgcy wykazat realnos¢ oferowane;j

ceny, omawiany zarzut pozbawiony jest podstaw i jako taki podlega oddaleniu.

Biorgc pod uwage powyzszy stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak

w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
1 pkt 2 i § 3 rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiiiiniannn.

28



