Sygn. akt KIO 1618/18

WYROK
z dnia 31 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2018 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 sierpnia 2018 r. przez
wykonawce Avility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Panstwowy Fundusz Rehabilitacji

Oso6b Niepetnosprawnych z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Asseco Poland Spoétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Avility Spétka z ograniczonag

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Avility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie

tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwotujgcego Avility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia
z siedzibg w Warszawie na rzecz zamawiajgcego Panstwowego Funduszu
Rehabilitacji Oséb Niepelnosprawnych z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cCset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania  odwotawczego poniesione przez zamawiajgcego  tytutem

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......cooiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt KIO 1618/18
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Panstwowy Fundusz Rehabilitacji Oséb Niepetnosprawnych z siedzibag
w Warszawie prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na ustugi asysty
technicznej i konserwaciji, modyfikacji i rozwoju oraz transferu wiedzy Systemu NEO i Modutu
Komunikacyjnego. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia 2 maja 2018 r. pod humerem 2018/S 084-189801. Postepowanie
prowadzone jest wtrybie przetargu nieograniczconego na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.,
dalej ,Ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamoéwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Ustawy Pzp.

W dniu 13 sierpnia 2018 r. wykonawca Avility Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Odwotujgcy”) wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej na czynnosé wyboru oferty najkorzystniejszej oraz badania i oceny oferty
ztozonej przez Asseco Poland S.A. w Rzeszowie (,Asseco”), w tym zaniechania uznania za
bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w pismie
z 9 lipca 2018 r. stanowigcym wyjasnienie razgco niskiej ceny oraz zaniechanie odrzucenia
oferty Asseco, gdyz zawiera razgco niskg cene — Asseco nie udowodnito, ze zaoferowana

cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze Asseco wykazato, iz
informacje zawarte w pismie z 9 lipca 2018 roku zawierajgcym wyjasnienia dotyczgce
elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, podczas
gdy Asseco nie pdzniej niz na dzien ztozenia przedmiotowych wyjasnien nie wykazato, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, co powinno skutkowaé
udostepnieniem Odwotujgcemu w catosci pisma Asseco z 9 lipca 2018 roku (z
ewentualnymi dowodami), czego Zamawiajgcy bezprawnie zaniechat;

a w przypadku, gdyby zarzut wskazany w pkt 1 powyzej nie potwierdzit sie (zarzuty

ewentualne):

2. naruszenie art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp poprzez przyjecie, ze
Asseco wykazato, ze ztozona przez niego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (kosztu)
w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy zlozone wyjasnienia sg ogoinikowe
i gotostowne, a zatem nalezy przyjgé, ze Asseco mimo wezwania Zamawiajgcego w

trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, nie ztozyto wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3



Ustawy Pzp, co wskazuje na zaniechanie przez Zamawiajgcego odrzucenia oferty
Asseco na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp,

3. z ostroznosci procesowej - naruszenie art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy
Pzp poprzez przyjecie, ze Asseco wykazato, ze zlozona przez niego oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny (kosztu) w stosunku do przedmiotu zamowienia, podczas gdy oferta
Asseco zawiera razgco niskg cene, co dowodzi zaniechania przez Zamawiajgcego

odrzucenia oferty Asseco na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Asseco jako
najkorzystniejszej, udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnieh Asseco z 9 lipca 2018 roku wraz
z dowodami (jesli jakiekolwiek zostaty ztozone), ewentualnie (na wypadek nie uwzglednienia
zarzutu wskazanego w pkt 1) - o odrzucenie oferty Asseco na podstawie przepisu art. 90 ust.
3w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, iz poprzez niezgodne z Ustawg Pzp czynnosci i zaniechania
Zamawiajgcego interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, bowiem
oferta Odwotujgcego - w przypadku prowadzenia postepowania przez Zamawiajgcego
zgodnie z Ustawg Pzp - bylaby wybrana jako najkorzystniejsza. Poprzez bezprawne
dziatania Zamawiajgcego Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej i w ten sposob mozliwosci uzyskania zaméwienia. Dowodzi to naruszenia
interesu Odwotujgcego oraz szkody i stanowi wystarczajgcg przestanke do skorzystania ze
srodkow ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 i nastepne Ustawy Pzp,

a w szczegoélnosci do wniesienia odwotania.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp Odwotujgcy podnidst, iz wraz
z wyjasnieniami z dnia 9 lipca 2018 r. dotyczgcymi elementéw majacych wptyw na wysokos¢
ceny, wykonawca Asseco nie wykazat, ze zawarte w tych wyjasnieniach informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy wskazat, iz wykonawca Asseco zastrzegt, iz catos¢
ww. pisma stanowi tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego przedstawionym w piSmie z dnia 3 sierpnia 2018 r., z ktérego wynikato, ze
informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy Asseco z dnia 9 lipca 2018 r. uznano za
skutecznie zastrzezonej jako tajemnica przedsigbiorstwa. Powotfat sie na brzmienie art. 8 ust.
3 Ustawy Pzp oraz orzecznictwo KIO wskazujgce, iz dopuszczalne jest zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w innych niz oferta dokumentach
sktadanych w toku postepowania o zamowienie publiczne, w tym w wyjasnieniach
dotyczgcych razgco niskiej ceny (Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 5 maja 2015 r., sygn.
akt KIO 761/15, 764/15). Nastepnie podnidst, iz w przypadku, gdy zastrzezenie dotyczy
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informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczgcych razgco niskiej ceny konieczne jest
najpozniej wraz ze zfozeniem wyjasnien wykazanie, ze zawarte w nich informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa (Odwotujgcy przywotat wyrok KIO z 13 grudnia 2016 r., sygn. akt
KIO 2233/16 oraz wyrok KIO z 22 lipca 2016 r., sygn. akt KIO 1073/16). W ocenie
Odwotujgcego orzecznictwo zawiera jednoznaczng dyrektywe postepowania, zgodnie z ktoérg
w przypadku sktadania w toku postepowania dokumentdéw, w ktdrych informacje zostajg
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, jednoczesnie nalezy wykazal zasadnos$é

zastrzezenia, per analogiam stosujgc reguty wynikajgce z przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp.

Zdaniem Odwotujgcego okolicznosci sprawy wskazujg, iz Asseco nie sprostato ww.
obowigzkowi, gdyz nie wykazato, ze informacje zawarte w pisSmie z 9 lipca 2018 roku
dotyczgcym wyjasnienia razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Wyjasnienia ztozone wraz z ofertg w Zzaden sposob nie odnoszg sie do tresci zawartych
w pismie z 9 lipca 2018 roku. Asseco nie tylko nie przedstawito jakichkolwiek wyjasnien
w omawianym zakresie i w wymaganym terminie, ale takze nie udowodnito, ze informacje
zawarte w pismie z 9 lipca 2018 roku dotyczgcym wyjasnienia razgco niskiej ceny stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. W powyzszym kontekscie Odwotujgcy przywotat wyroki KIO
Z dnia 25 stycznia 2016 r., sygn. akt KIO 2861/15, KIO 31/16; z dnia 21 czerwca 2016 r.,
sygn. akt KIO 1013/16 oraz z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2022/16. Uwzgledniajgc
zaprezentowane stanowisko w realiach sprawy Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajgcy
bezpodstawnie uznat za skuteczne zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
Asseco z 9 lipca 2018 roku dotyczgcych razgco niskiej ceny i w konsekwencji zaniechat
udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny z 9 lipca 2018

roku, uchybiajgc tym samym przepisom art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz zakreslenie przepisem art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp terminu
na wykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, znajduje
takze odzwierciedlenie w postepowaniu przed KIO - skfadnie w toku rozprawy wyjasnien lub
dodatkowych dowodow skutkowaé powinno ich pominieciem. KIO bowiem uprawniona jest,
aby oceni¢ jedynie te dowody i wyjasnienia, ktére zostaly zlozone Zamawiajagcemu w
terminie wynikajgcym z przepisu art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp (w tym przypadku - do 9 lipca 2018
roku). W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 13 marca 2017 r., sygn. akt
KIO 385/17, wyrok KIO z 20 wrzesnia 2016 r., sygn. akt KIO 1646/16 oraz wyrok KIO z 5
pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1648/16.

Zdaniem Odwotujgcego wykazane naruszenie przez Zamawiajgcego Ustawy Pzp
niewagtpliwie uzasadnia uwzglednienie odwotania, gdyz moze mie¢ wptyw na jego wynik
w mysl przepisu art. 192 ust. 2 Ustawy Pzp. Zaznaczyt, iz informacje zawarte w

wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny z 9 lipca 2018 roku moga by¢ wykorzystane
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przez Odwotujgcego do skutecznego zakwestionowania prawidtowosci oceny przez
Zamawiajgcego oferty Asseco. Na potwierdzenie swojego stanowiska Odwotujgcy przywotat
wyrok KIO z 27 lipca 2012 r., sygn. akt KIO 1199/12, KIO 1205/12, wyrok KIO z 13 marca
2017 r., sygn. akt KIO 385/17, wyrok KIO z 6 lutego 2017 r., sygn. akt KIO 102/17. W ocenie
Odwotujgcego zaprezentowane przyktadowo wyroki KIO wskazujg, iz w realiach
rozpatrywanej sprawy rozstrzygniecie o zarzutach odwotania dotyczgcych zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz rzutuje na
mozliwos¢ formutowania w dalszym toku postepowania przez Odwotujgcego zarzutéw
dotyczgcych zaoferowania przez Asseco razgco niskiej ceny. W odwotaniu Odwotujgcy
sformutowat zarzuty takze odnoszgce sie do kwestii razgco niskiej ceny, jednak kierowat sie
w tym zakresie jedynie ostroznoscig procesowa przedstawiajgc argumentacje z oczywistych
wzgledéw niepeing i przede wszystkim oderwang od faktycznej tresci wyjasnien Asseco.
Dopiero zapoznanie sie z tymi wyjasnieniami pozwoli na postawienie konkretnych zarzutow

odnoszacych sie do tresci ztozonych 9 lipca 2018 roku przez Asseco wyjasnien.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp
Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci wskazat, iz Zamawiajgcy na podstawie przepisu art. 90
ust. 1a pkt 1 Ustawy Pzp wezwat pismem z dnia 4 lipca 2018 roku wykonawce Asseco do
wyjasnienia, czy oferta Asseco zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia oraz przedstawienia stosownych dowoddéw dotyczgcych wyliczen majgcych
wptyw na wysokos$¢ ceny. Zamawiajgcy wymagat szczegotowego wyjasnienia podstaw
i sposobu obliczenia ceny ofertowej, w tym cen za poszczegdlne ustugi wskazane odrebnie
w formularzu ofertowym. Zamawiajagcy podkreslit, iz Asseco zobowigzane jest wykazac, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W odpowiedzi Asseco pismem z 9 lipca 2018 roku
ztozyto wyjasnienia w catosci obejmujgc ich tres¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, wobec czego
Odwotujgcy podkreslit, ze zmuszony jest z ostroznosci procesowej do formutowania
i uzasadniania zarzutéw w sposob ogdlnikowy i oderwany od tresci wyjasnien. Odwotujgcy
podnidst, iz Asseco zobowigzane byto, w my$l przepisu art. 90 ust. 2 Ustawy Pzp wykazag,
ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. W przypadku braku wyjasnien
oferta, zgodnie z przepisem art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp, powinna zosta¢ odrzucona. W ocenie
Odwotujgcego wyjasnienia wykonawcy Asseco z 9 lipca 2018 roku sg ogdlnikowe, lapidarne
oraz niepoparte dowodami, zatem w konsekwencji nie sposéb uznag, iz ich ztozenie stanowi
wypetnienie obowigzku wskazanego w art. 90 ust. 3 Ustawy Pzp skonkretyzowanego
w wezwaniu do wyjasnien z 4 lipca 2018 roku. Zwazywszy objecie wyjasnien tajemnicg
przedsigbiorstwa Odwotujgcy wskazat, iz nie ma mozliwosci przedstawienia jakiejkolwiek
dalszej argumentacji w przedmiotowym zakresie. Zatem, w szczegolnosci w przypadku nie

potwierdzenia sie zarzutu wskazanego w pkt. 1.1 odwotania, to wytacznie KIO bedzie mogta



zweryfikowa¢ zasadno$¢é postawionego =zarzutu, bez mozliwosci uszczegotowienia
argumentacji przez Odwotujgcego. Nadto nalezy wskaza¢ na rozktad ciezaru dowodu
w przedmiotowym zakresie - spoczywa on przede wszystkim na Asseco. Tym samym
zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy zobowigzany byt do odrzucenia oferty Asseco na

podstawie przepisu art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp.

Uzasadniajgc zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp
Odwotujgcy po raz kolejny podkredlit, iz formutuje i uzasadnia zarzuty z ostroznosci
procesowej w oderwaniu od tresci wyjasnien wykonawcy Asseco z 9 lipca 2018 r., ktorych
nie miat mozliwosci weryfikacji z uwagi na zastrzezenie ich tresci jako tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Wskazat, iz zgodnie z SIWZ przedmiotem zamowienia sg nizej wymienione prace:

a) Ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego -
Ustuga Asysty Technicznej i Konserwacji $wiadczona bedzie w zamian za state,
miesieczne wynagrodzenie od dnia zawarcia Umowy. Zasady swiadczenia Ustugi Asysty
Technicznej i Konserwacji stanowig Zatgcznik nr 1 do Umowy;

b) Ustugi Modyfikacji i Rozwoju Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego w ramach
maksymalnego limitu 20 000 Roboczogodzin - Ustuga Modyfikacji i Rozwoju Systemu
Swiadczona bedzie przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, w maksymalnym
wymiarze 20 000 Roboczogodzin w okresie od dnia zawarcia Umowy, jednak nie dtuzej
niz do wyczerpania przez Zamawiajgcego wyzej wymienionego limitu Roboczogodzin,
w zamian za wynagrodzenie obliczone wg stawki godzinowej. Zasady Swiadczenia Ustugi
Modyfikacji i Rozwoju stanowig Zatgcznik nr 2 do Umowy;

c) Ustugi Transferu Wiedzy dla Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego w ramach
maksymalnego limitu 500 Roboczogodzin - Ustuga Transferu Wiedzy swiadczona bedzie
przez Wykonawce na rzecz Zamawiajgcego, w maksymalnym wymiarze 500
Roboczogodzin w okresie od dnia zawarcia Umowy, jednak nie diuzej niz do wyczerpania
przez Zamawiajgcego ww. limitu Roboczogodzin, w zamian za wynagrodzenie obliczone
wg stawki godzinowej. Zasady Swiadczenia Ustugi Transferu Wiedzy stanowig Zatgcznik

nr 3 do Umowy.

Termin realizacji zamowienia liczony jest od dnia zawarcia Umowy do 28 grudnia 2020 r
jednakze Zamawiajacy dla kalkulacji propozycji cenowej oswiadczyt, ze nalezy odnosic¢ sie
do 30 miesiecy.

Dalej Odwotujgcy zaznaczyt, iz w SIWZ Zamawiajgcy wymagat zapewnienia ponizszych
kompetencji i oséb dla realizacji przedmiotu zamoéwienia:

— co0 najmniej jedna osoba na stanowisku kierownika projektu, ktéra posiada kwalifikacje

potwierdzone certyfikatem wydanym przez uprawniony podmiot niezalezny od
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Wykonawcy w zakresie stosowania powszechnie uznanych metodyk prowadzenia
projektéw i w okresie ostatnich trzech lat zdobyta doswiadczenie kierownika projektu w
co najmniej dwoch zakohczonych projektach informatycznych o wartosci co najmniej 300
000 zt brutto za kazdy projekt (bez kosztow zakupu sprzetu, kosztow licencji oraz budowy
infrastruktury), obejmujacych swym zakresem budowe Iub utrzymanie lub rozwo;j
systemow informatycznych - w petnym cyklu realizacji (analiza - projekt - wdrozenie);

— co najmniej jedna osoba na stanowisku architekta systemu, ktéra w okresie ostatnich
trzech lat zdobyta doswiadczenie wykonujgc obowigzki architekta systemu w co najmniej
dwdch zakonczonych projektach informatycznych wartosci co najmniej 300 000 zt brutto
za kazdy projekt (bez kosztéw zakupu sprzetu, kosztéw licenciji oraz budowy
infrastruktury), obejmujgcych swym zakresem projektowanie i budowe Ilub rozwdj
systemoéw informatycznych;

— co0 najmniej jedna osoba na stanowisku analityka, ktéra w okresie ostatnich trzech lat
zdobyta doswiadczenie analityka w co najmniej dwdch zakonczonych projektach
informatycznych o wartosci co najmniej 300 000 zt brutto za kazdy projekt (bez kosztow
zakupu sprzetu, kosztéow licencji oraz budowy infrastruktury), obejmujgcych swym
zakresem tworzenie zatozeh i identyfikowanie ograniczen systemowych, analizy
wymagan dla systemdéw informatycznych z wykorzystaniem technik modelowania BPMN
2.0 oraz UML;

— c0 najmniej dwie osoby na stanowisku programisty, ktére w okresie ostatnich trzech lat
zdobyly doswiadczenie programisty w co najmniej dwoch zakonczonych projektach
informatycznych o wartosci co najmniej 300 000 zt brutto za kazdy projekt (bez kosztow
zakupu sprzetu, kosztéw licencji oraz budowy infrastruktury), zrealizowanych
z wykorzystaniem technologii Java oraz kazda z tych oséb posiada co najmniej dwuletnie
doswiadczenie w projektowaniu i programowaniu systeméw wykorzystujgcych relacyjne
bazy danych;

— Cco najmniej jedna osoba na stanowisku specjalisty ds. baz danych, ktéra posiada co
najmniej trzyletnie doswiadczenie w zakresie administrowania i utrzymania systemow
informatycznych wykorzystujgcych baze danych IDS Informix;

— €0 najmniej jedna osoba na stanowisku specjalisty ds. administrowania systemowego,
ktéry posiada co najmniej trzyletnie doswiadczenie w zakresie administrowania

systemami operacyjnymi i infrastrukturg teleinformatyczna.
taczny zespot projektowy to minimum 7 osob.

Odwotujgcy wskazat takze, iz warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata okreslona przez
Zamawiajgcego na kwote 5 596 992 zi. Kwota jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje

zamowienia to 6 884 300 zt.



Nastepnie Odwotujgcy przedstawit zlozone w postepowaniu oferty, w tym w sposéb
szczegdbtowy (w formie tabeli) przedstawit informacje wynikajgce z oferty wykonawcy Asseco
z uwzglednieniem kosztu miesiecznego i kosztu maksymalnego za caty okres trwania
umowy Ustugi Asysty Technicznej i Konserwaciji, kosztu za jedng roboczogodzine i kosztu
maksymalny za 20 000 roboczogodzin Ustugi Modyfikacji i Rozwoju, kosztu za jednag
roboczogodzine i kosztu maksymalny za 500 roboczogodzin Ustugi Transferu Wiedzy oraz

tacznej kwoty brutto za realizacje zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat, iz Asseco zaproponowato wykonanie prac za kwote 59,60 PLN
brutto za godzine w ramach Ustug Modyfikacji i Rozwoju oraz w kwocie 65,57 brutto za
godzine za ustuge Transferu wiedzy. Stanowi to odpowiednio kwote 476,8 oraz 524,56 brutto
za jeden dzien roboczy (8 godzin). Ww. kwoty sg kwotami znacznie odbiegajgcymi od cen
rynkowych i stanowig kwoty ponizej kosztow wytworzenia, nie zawierajg wszystkich kosztéw,
a w zwigzku z tym sg to ceny razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Odwotujgcy podnidst, iz razagco niska cena jakkolwiek nie zostata zdefiniowana w Ustawie
Pzp to orzecznictwo KIO wypracowato, jakie czynniki nalezy uwzglednia¢ przy ocenie, czy
cena jest razgco niska. Przede wszystkim bedzie to cena nizsza niz koszt wykonania
zamowienia, z uwzglednieniem wszystkich elementdéw rzutujgcych na ten koszt, w tym ryzyk
kontaktowych zwigzanych z wykonaniem zamowienia, kosztow personelu (wynagrodzen)
oraz zysku, ktéry musi wynika¢ bezposrednio z realizacji zamowienia, a nie by¢ upatrywany
w zrodtach z nim nie zwigzanych. W tym kontekscie Odwotujacy powotat sie na wyrok KIO z
21 stycznia 2014 roku, sygn. akt KIO 3012/13, wyrok KIO z 19 lutego 2014 roku, sygn. akt
KIO 216/14, wyrok KIO z 24 stycznia 2014 roku, sygn. akt KIO 32/14, a takze wyrok Sgdu
Okregowego w Krakowie z 23 kwietnia 2009 roku, sygn. akt XII Ga 88/09) oraz wyrok Sgdu
Okregowego z 21 czerwca 2010 roku, sygn. akt XIX Ga 175/10).

Nadto Odwotujgcy wywiodt, iz jak wynika z doswiadczenia, analizy przedmiotu
zamoéwienia i SIWZ, na oferowang stawke muszg sktadaé sie przynajmniej nastepujgce
koszty:

— koszt pracy/robocizny - w tym przypadku jest to koszt jednego lub kilku specjalistow
delegowanych do realizacji zadania,

— marza - roznica miedzy ceng sprzedazy dobra a ceng jego zakupu, okreslajgca
nadwyzke (zysk) uzyskiwang ze sprzedazy dobra ponad bezposrednie koszty jego
uzyskania. Moze by¢ wyrazona kwotowo lub procentowo. W przypadku sktadania ofert
zazwyczaj zakfada sie, ze marza bedzie wyrazana procentowo. W poézniejszej realizaciji
prac i po materializacji np. ryzyk projektowych czesto zdarza sie, ze zaktadana marza
jest inna niz planowana (Odwotujacy przywotat wyrok KIO z 29 stycznia 2014 roku, sygn.
akt KIO 61/14);



— ryzyko projektowe - zaktadane koszty projektowe zwigzane z realizacjg zadan jakich nie
mozna byto przewidzie¢ podczas sktadania ofert np. sg to koszty dodatkowego
pozyskiwania wiedzy czy to w formie szkolen personelu czy tez np. zapoznanie sie
z produktem ktorego dotyczy projekt,

— gwarancja - koszty jakie nalezy wkalkulowa¢ w cene, a ktére ponosi wykonawca po
zakonczeniu realizacji projektu. Zazwyczaj sg zwigzane z usuwaniem wad i usterek do
wytworzonego produktu,

— rozszerzone koszty ogolnozaktadowe - sg to koszty nie zwigzane bezposrednio
z realizacjg projektu, ale sg ponoszone przez wykonawce; koszty te dotyczg np. wynajmu
biura, kosztéw zarzadu i administracji, sptata kredytow lub leasingéw, dostawcy innych
ustug jak np. Internet, prad, ktére sg konieczne do prowadzenia dziatalnoSci
gospodarczej,

— koszty handlowe - koszty pozyskiwania zlecen przez wykonawce zwigzane z opftaceniem
pracy pracownikow nad wyceng ofert, kalkulacjg kosztow itp.; Ustugi Modyfikacji i
Rozwoju oraz Ustugi Transferu Wiedzy konieczne do realizacji na podstawie zawartej w
wyniku Postepowania Umowy bedg realizowane na zasadzie zlecen prac, co oznacza, ze
Zamawiajgcy w miare potrzeby przedstawia¢ bedzie zakres prac do wykonania,
a wykonawca na podstawie posiadanych informacji szacuje wartos¢ zamdwienia (np.
w dniach roboczych) - w przypadku akceptacji przez Zamawiajgcego przedstawionej

wyceny, wykonawca moze rozpoczgc¢ realizacji zlecenia.

Wszystkie wyzej wymienione koszty w ocenie Odwotujgcego muszg sie zawrzecé
w oferowanej stawce wykonawcy i doprowadzi¢ do sytuacji, ze osiggnie on zysk. Nalezy
mie¢ takze Swiadomos¢ faktu, ze uzyskana marza jest opodatkowana np. podatkiem
dochodowym, co nie bedzie przedmiotem dalszej analizy, ale nalezy mie¢ swiadomos$¢ jego
istnienia.

Nastepnie Odwotujacy przedstawit analize dotyczgcg kosztow Ustug Modyfikacji i
Rozwoju oraz Ustug Transferu wiedzy na dowdd, ze cena za dzien roboczy w kwocie
zaoferowanej przez Asseco jest razgco niska, gdyz nie jest mozliwe wykonanie zamowienia
zgodnie z SIWZ za zaoferowana cene. W zakresie kosztow statych Ustug Modyfikacji i
Rozwoju wskazat po pierwsze na marze, kitdérg zaktada sie na okreslonym poziomie
procentowym. Z uwagi na pozycje i wielko$¢ firmy, jakg jest Asseco, nie zaktada sie, ze tak
duza spotka zdecydowataby sie na realizacje projektu ponizej marzy na poziomie 10%.
Odwotujacy podnidst, iz zaktadajgc 10% marze na dnidwce uzyskuje sie kwote w wysokosci
47,68 zt brutto na jednym dniu roboczym. W drugiej kolejnosci Odwotujgcy wskazat na
ryzyko projektowe, ktore zaktadajgc na poziomie 3% daje kwote 14,30 zt brutto na jednym

dniu roboczym. Dalej wskazat na gwarancje przewidziang przez Zamawiajgcego dla Ustug
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Modyfikacji i Rozwoju w szczegétowym opisie przedmiotu zamowienia - zaktadajgc 15%
koszty gwarancji uzyskuje sie kwote w wysokosci 71,52 zt brutto na jednym dniu roboczym.
Nastepnie Odwotujgcy zwrdcit uwage na rozszerzone koszty ogolnozaktadowe, wskazujac, iz
przyjat w kalkulacji ogdélnodostepne zrédta pozyskane ze strony https://ekrs.ms.gov.pl. Na
podstawie analizy sprawozdania rocznego za 2017 roku istnieje mozliwos¢ wykazania
kosztéw, ktore Asseco zobowigzane byto uwzgledni¢ w kalkulowaniu stawek przyjetych w
ofercie. Analiza sprawozdania m.in. w dziale ,Struktura przychodow ze sprzedazy i kosztéw
dziatalnosci operacyjnej" w ocenie Odwotujgcego wskazuje jednoznacznie, ze zaoferowane
stawki stanowig cene razgco niskg. Z obliczen Odwotujgcego wynika, ze rozszerzone koszty
ogolnozaktadowe w przeliczeniu na dniéwke pracownika wynoszg 165,78 zt. W zakresie
kosztéw handlowych Odwotujgcy podnidst, iz koszty te nalezy uwzgledni¢ z uwagi na
specyfike zamowienia, tj. zlecanie prac wykonawcy realizowane jest na zasadzie wycen
zadan przedstawionych kazdorazowo przez Zamawiajgcego. Odwotujgcy wskazat, iz we
wczesniej realizowanym zamowieniu polegajgcym na utrzymaniu i rozwoju tego Systemu
(Ustugi asysty technicznej i konserwacji, modyfikacji i rozwoju, transferu wiedzy oraz
dostosowania dokumentacji technicznej Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego, znak
sprawy ZP/02/16) na zaktadanych do realizacji 15 000 roboczogodzin, zleconych wykonawcy
zostato 11 759 roboczogodzin w ramach 92 zaméwien prac (w zatgczeniu Odwotujgcy
przedstawit wykaz zamdéwien i e-mail z informacjg o wykorzystanych roboczogodzinach).
Przyjmujgc podobny model zamawiania, mozna szacowac, ze w ramach niniejszej umowy
bedzie okoto 123 zamowien modyfikacji, a skonsumowanych, zaméwionych u wykonawcy w
ramach Ustug Modyfikacji i Rozwoju zostanie 15 678,67 roboczogodzin. Ponadto mieé¢ na
wzglednie nalezy fakt, ze zamdwienia modyfikacji posiadajg scisle okreslony ksztatt i proces
okreslony i zdefiniowany w SOPZ i Umowie. Zgodnie z zatgcznikiem numer 2 do Umowy -
~Wykonawca w ciggu 5 Dni Roboczych od przekazania wniosku przedstawi Zamawiajgcemu
projekt zawierajgcy w szczegdlnosci:

— opis oraz zakres dziedziny lub funkcjonalnosci systemu oraz specyfikacje wymagan
biznesowych (gtéwnie obszar funkcjonalny), ktére bedg przedmiotem prac;

— jesli jest taka potrzeba - opis architektury po zmianach (gtéwnie perspektywa biznesu,
perspektywa logiczna oraz perspektywa danych);

— opis elementéw struktury (komponentéw, podmodutéw, itp.), opis interfejsbw po
zmianach, opis gtdbwnych scenariuszy dziatania w tym opis algorytmow po zmianach,
opis interfejsobw po zmianach, opis logicznego modelu danych wykorzystywanych w
modutach, opis modelu wdrozenia;

— opis ewentualnych szkolen;

— schemat uprawnien po zmianach;

— wycene prac w Roboczogodzinach,;
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— harmonogram realizaciji prac;

— zakres niezbednego wspdétdziatania Zamawiajgcego;

— informacje o wplywie realizacji ustugi na integralnos¢, wydajnos¢ oraz bezpieczenstwo
Systemu; informacje o wykorzystaniu rozwigzah autorstwa podmiotéw trzecich, opis
uwarunkowan prawnych zastosowania tych rozwigzan oraz wykaz niezbednych licencji

do uruchomienia zmian."

Zgodnie z powyzszym na kazdg zamowiong roboczogodzine przypadajg prace handlowe
zZwigzane z negocjacjg, przygotowaniem wyceny, harmonogramu itp. Nastepnie Odwotujgcy
w formie szczegotowej tabeli przedstawit koszt, jaki jest kosztem wykonawcy (i musi by¢
wliczony w zaoferowang stawke w ofercie) na uzgodnienie i podpisanie jednego zaméwienia.
Tabela zawierata dane w zakresie ilosci oséb biorgcych udziat w danym zadaniu, ich roli,
ilosci spotkan i ilosci godzin. Przyjmujgc, ze prace sg realizowane po stawce z oferty koszt
podpisania 1 zamowienia wynosi 1 370,80 zt brutto. Przyjmujgc 123 zamowienia na
realizacje umowy catkowity koszt wynosi 168 608,40 zt brutto. Koszt handlowy w przeliczeniu
na oszacowang liczbe godzin, jaka zostanie skonsumowana (15 678) wynosi 86,03 zt brutto
za kazda roboczogodzine (Odwotujacy przedstawit tabelaryczne zestawienie w powyzszym
zakresie).

Podsumowujgc Odwotujgcy przedstawit sumaryczne zestawienie kosztéw sktadajgcych
sie na roboczodnidwke (suma kosztow: 385,32 zt), z ktérego wynika, iz w planowanej przez
Asseco dnidwce, po odliczeniu oszacowanych kosztow, pozostato jedynie 91,48 zt brutto na
zaptacenie za realizacje ustugi pracownikowi, co daje miesieczne wynagrodzenie w

wysokosci 1829,69 zt brutto — czyli ponizej minimalnej krajowe;j.

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit analogiczne poréwnanie dla Ustugi Transferu Wiedzy.
W zakresie marzy wskazat, iz przy zatozeniu marzy na poziomie 10% na dnidwce uzyskuje
sie kwote 52,46 zt brutto na jednym dniu roboczym. W przypadku Ustug Transferu Wiedzy
Odwotujgcy zatozyt, iz ryzyko projektowe nie wystepuje, nie wystepuje réwniez ustuga
gwarancji. W zakresie rozszerzonych kosztéw ogdélnozaktadowych Odwotujgcy przedstawit
analogiczng kalkulacje jak dla Ustug Modyfikacji i Rozwoju. Kazdy dzienn pracownika
przepracowany na projekcie zarobkowym, przy zatozeniu 250 dni roboczych w roku,
obcigzony jest kwotg 165,78 zt, aby pokry¢ koszty zwigzane z biezgcg dziatalnoscig spétki
Asseco. W zakresie kosztow handlowych Odwotujgcy wskazat, iz z uwagi na specyfike
zamoOwienia zlecanie prac wykonawcy realizowane jest na zasadzie wycen zadan
przedstawionych przez Zamawiajgcego. Z uwagi na matg liczbe godzin (500h dla catej
umowy) dla Ustug Transferu Wiedzy Odwotujgcy zatozyl, ze cata liczba godzin zostanie
zlecona jednym zamowieniem. Zamowienia transferu wiedzy posiadajg scisle okreslony

ksztatt i proces okreslony w SOPZ i Umowie. Zgodnie z zatgcznikiem numer 3 do Umowy -
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SWykonawca w ciggu 5 Dni Roboczych od przekazania wniosku przedstawi Zamawiajgcemu
projekt, zawierajgcy w szczegolnosci:

— opis oraz zakres szkolenia;

— harmonogram szkolenia;

— wycene w Roboczogodzinach;

— zakres niezbednego wspotdziatania Zamawiajgcego;

— informacje o przewidywanym wykorzystaniu rozwigzan autorstwa podmiotéw trzecich

oraz opis uwarunkowan prawnych zastosowania tych rozwigzan."

Zgodnie z powyzszym na kazda zamowiong roboczogodzine przypadajg prace handlowe
zwigzane z negocjacja, przygotowaniem wyceny, harmonogramu itp. W formie tabeli
Odwotujgcy przedstawit koszt, jaki jest kosztem wykonawcy (i musi byé wliczony
w zaoferowang stawke w ofercie) na uzgodnienie i podpisanie jednego zaméwienia. Tabela
zawierata dane w zakresie ilosci oséb biorgcych udziat w danym zadaniu, ich roli, ilosci
spotkan i ilosci godzin. Przyjmujac, ze prace sg realizowane po stawce z oferty Asseco koszt
podpisania 1 zamowienia wynoszg 536,40 zt brutto. Koszt w przeliczeniu na maksymalng
liczbe godzin - 500h, wynosi 8,58 2zt brutto na kazdg roboczogodzine (Odwotujacy
przedstawit tabelaryczne zestawienie w powyzszym zakresie).

Podsumowujgc Odwotujgcy przedstawit sumaryczne zestawienie kosztéw sktadajgcych
sie na roboczodnidowke (suma kosztéw: 226,82 zt), z ktérego wynika, iz w planowanej przez
Asseco dnidwce, po odliczeniu oszacowanych kosztéw, pozostato jedynie 297,74 zt brutto na
zaptacenie za realizacje ustugi pracownikowi, co daje miesieczne wynagrodzenie w
wysokosci 5 954,84 zt brutto. Odwotujgcy podnidst, iz mozna bytoby uznaé, ze jest to stawka
pozwalajgca na osiggniecie marzy jednak biorgc pod uwage koniecznos¢ opodatkowania, to
kwota jakg mozna bytoby osiggna¢ to okoto 5100 zt brutto, co pozwala na realizacje projektu
pracownikami optacanymi na poziomie prawie 3 500 netto. W ocenie Odwotujgcego -
zwazywszy stawki wynagrodzenia obowigzujgce na rynku - taka kwota nie pozwala na

zapewnienie zespotu wymaganego przez Zamawiajgcego.

Nastepnie Odwotujgcy wskazat, iz analizujgc oferte Asseco nalezy mie¢ na wzgledzie, ze
w 2016 roku odbyto sie postepowanie (analogiczne do obecnego) na Ustugi asysty
technicznej i konserwacji, modyfikacji i rozwoju, transferu wiedzy oraz dostosowania
dokumentacji technicznej Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego, znak sprawy ZP/02/16,
ktére wygrata firma Asseco z ofertg 2 490 640 zt ze stawkami 106 zt za roboczogodzine
zarébwno za Ustugi Modyfikacji i Rozwoju, jak i Ustugi Transferu Wiedzy (Odwotujgcy

przedstawit poréwnanie zamowien i ofert Asseco w ww. postepowaniu i obecnym).

Dalej Odwotujgcy przedstawit gtéwne czynniki, jakie nalezy bra¢ pod uwage przy kosztach
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realizacyjnych. Po pierwsze wskazat na inflacje i w tym zakresie powotat sie na komunikat
Prezesa Giéwnego Urzedu Statystycznego, zgodnie z ktorym inflacja w 2017 r. wynosita 2%.
Po drugie wskazat na wzrost wynagrodzenia, ktory nastgpi w przeciggu kolejnych lat.
Podnidst, iz miesieczne wynagrodzenie w sektorze przedsiebiorstw brutto w 2016 roku
wynosito Srednio 4 277 zt, w 2017 roku - 4 530 zt, a w 2018 roku - Il kwartat: 4813 zt, czyli od
2016 roku wzrosto o blisko 13%. Nastepnie wskazat na zwigkszenie zakresu funkcjonalnosci
Systemu - w ramach realizacji umowy w latach 2016-2018 system zostat rozbudowany o
funkcjonalnosci stanowigce przedmiot 92 zamowien (wykaz stanowit zatgcznik do
odwotania). taczna wielkos¢ zleconych prac zwigzanych z powiekszeniem zakresu

funkcjonalnego projektu zostata zrealizowana z wykorzystaniem 11 759 godzin roboczych.

Podsumowujgc Odwotujgcy wskazat, iz uwzgledniajgc inflacje, wzrost wynagrodzen oraz
fakt, ze System zostat rozbudowany, stawki za roboczogodzine nie tylko powinny by¢ nizsze
0 blisko 40%, lecz powinny wzrosngé. Przypomnie¢ nalezy, ze stawki za roboczogodzine
w 2016 roku wynosity 106 zt a aktualnie 59,60 za roboczogodzine Ustugi Modyfikacji i
Rozwoju i 65,57 zt za Ustuge Transferu Wiedzy. Powyzsze dowodzi, ze cena zaoferowana

przez Asseco jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy raz jeszcze podkreslit, iz wykonawca zobowigzany jest wykazaé, ze
zaoferowana cena lub jej istotne sktadniki cenowe nie sg razgco niskie, co znaczy, iz
mozliwe jest wykonanie przedmiotu zamdéwienia zgodnie z umowg za zaoferowang ceng.
Cena musi pokrywac¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacja zamoéwienia (w tym koszty
ogolnego zarzadu) i zapewnia¢ zysk. Podniost, Zze wyjasnienia sktadane w trybie art. 90 ust.
1 Ustawy Pzp Zamawiajgcy powinien badac nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim
kwot (o ile sg wskazane), ale takze zobowigzany jest dokona¢ oceny realnosci zatozen
przyjetych przez wykonawce odnosnie czasochfonnosci pracy i zaangazowania osobowego
w realizacje zamodwienia, co do realnosci wysokosci wynagrodzen w danej branzy oraz
zgodnosci z prawem stawek wynagrodzenia oraz odnosnie realnego kosztu czynnosci do
zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu zamowienia. Podstawa wyjasnien powinna by¢
zatem szczegdtowa kalkulacja cenowa oparta na realnych zatozeniach oraz realizaciji
zamoéwienia zgodnie z SIWZ oraz wskazujgca dowody na poparcie twierdzen wykonawcy
(zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego zawartym w pismie z 4 lipca 2018 roku). Zdaniem
Odwotujgcego Zamawiajgcy w realiach sprawy nie sprostat ww. wytycznym dotyczagcym
sposobu oceny wyjasnien odnoszacych sie do razgco niskiej ceny, skoro w wyniku

przedmiotowej oceny nie odrzucit oferty Asseco z postepowania.

Na koniec Odwotujgcy dodat, iz w toku postepowania odwotawczego, w granicach
zakre$lonych zarzutami odwotania, badana jest czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na

ocenie oferty (ztozonych na wezwanie zamawiajgcego wyjasnien) danego wykonawcy
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w kontekscie zaoferowania razgco niskiej ceny. Zatem uzupetnianie przez Asseco wyjasnien
ztozonych Zamawiajgcemu o nowe argumenty czy podnoszenie nowych okolicznosci,
dodatkowych wyliczen czy przedstawianie dopiero w tej fazie postepowania przed KIO
dowodow jest niedopuszczalne i nie moze by¢ uwzglednione w ocenie zarzutow odwotania.
Asseco zobowigzane byto bowiem w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego w trybie art.
90 ust. 1 ustawy zlozy¢ stosowne wyjasnienia i dowody. Ztozenie ich w terminie pdzniejszy

nalezy ocenic¢ jako nieuprawnione i nie mogace wywotywaé skutkéw prawnych.

Zamawiajgcy w dniu 27 sierpnia 2018 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost
0 oddalenie odwofania oraz obcigzenie Odwotujgcego kosztami  postepowania
odwotawczego. Wskazat, iz w dniu 24 sierpnia 2018 r. odtajnit czes¢ pisma wykonawcy
Asseco z dnia 9 lipca 2018 r. i przekazat jego kopie Odwotujgcemu drogg mailowa.
Zamawiajgcy stangt na stanowisku, iz w pozostatym zakresie pismo to zawiera informacje
stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa, ktére zostaty w sposob skuteczny zastrzezone przez
wykonawce Asseco. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp Zamawiajacy
wskazat, iz tres¢ wyjasnien wykonawcy Asseco nie budzita watpliwosci w zakresie tego, ze
wykonawca ten w sposob skuteczny dokonat zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.
Zamawiajgcy zwrocit uwage, iz w tresci pisma z 9 lipca 2018 r. wykonawca Asseco wskazat
czy i dlaczego informacje zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny stanowig informacje
bedgce tajemnicg przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci wskazat jakie informacje oraz dlaczego
traktuje jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, wykazat jakie srodki techniczne oraz
organizacyjne zostaty podjete w celu ochrony tych informacji, wykazat, ze informacje te nie
zostaty ujawnione do publicznej wiadomosci, a takze wykazat dowodami w postaci
dokumentéw, w jaki sposéb chronione sg kluczowe informacje bedace w posiadaniu
pracownikéw realizujgcych zadania w zakresie obstugi systemu NEO. W ocenie
Zamawiajgcego ztozone wyjasnienia w zakresie tak catosci dokumentu, jak i w szczegdlnosci
oswiadczenia o zastrzezeniu informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa sg konkretne,

rzeczowe, adekwatne do przedmiotu zaméwienia.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 90 ust. 2i 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy
Pzp Zamawiajgcy wskazat, iz wyjasnienia wykonawcy Asseco zawierajg wymagane
informacje przedstawione w sposéb szczegdtowy i wyczerpujgcy. Zamawiajgcy wskazat, iz
Asseco jest wykonawcg, ktéry dotychczas Swiadczyt ustugi asysty technicznej i rozwoju
systemu NEO, jest takze wytwércg systemu NEO, a od 2003 roku zajmuje sie tez
Swiadczeniem ustug jego utrzymania i rozwoju. Kompleksowa znajomo$¢ zastosowanych
technologii, budowy i sposobu dziatania systemu ma niewatpliwie znaczacy wptyw na
koniecznos¢ zaangazowania pracownikdbw w wykonywanie zadan, co poza tym pozwala

ograniczy¢ ryzyko projektowe do minimum. Zamawiajgcy przedstawit takze jak ksztaltowaty
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sie stawki optat za wykonanie ustug asysty technicznej i rozwoju podczas dotychczasowej
wspotpracy z wykonawce Asseco iwskazat, iz koszty asysty technicznej i konserwacji
systemu ulegty zmianie o 3,12% wzrostu kosztow w stosunku do poprzedniej umowy,
natomiast w przypadku warto$ci roboczogodziny spadek kosztéw wynosi 44%. Zdaniem
Zamawiajgcego spadek ceny w kolejnych umowach zawieranych z wykonawcg Asseco
spowodowany jest w duzej mierze tym, ze system NEO po etapie budowy oraz wdrozenia, a
takze po wykonaniu skomplikowanych modyfikacji w poszczegdinych modutach nie wymaga
obecnie wysokich naktadow po stronie wykonawcy przy budowaniu zupetnie nowych
modutdw o nowych funkcjonalno$ciach. Obecne modyfikacje, ktére wdraza lub planuje
wdrozy¢ Zamawiajgcy, dotyczg zmian i ewentualnej rozbudowy w istniejacych modutach, co
jest istotnie mniej skomplikowane i nie wymaga az tak znacznego naktadu pracy jak byto
konieczne we wczesniejszych fazach cyklu zycia produktu. W tym tez zakresie wiedza i
doswiadczenie zespotu wykonawcy w znajomos$ci budowanego od podstaw
oprogramowania, przy praktycznie braku fluktuacji w zakresie kadr dedykowanych dla
realizacji zamowienia pozwala na wykonanie zleconych modyfikacji w sposdb sprawniejszy,
szybszy, bez koniecznosci ponoszenia istotnych naktadéw zwigzanych z zaangazowaniem
zespotu. Wieloletnia wspotpraca z dotychczasowym zespotem wskazuje ponadto, ze nie ma
koniecznosci, aby zespét ten pozyskiwat nowe kompetencje, doszkalat sie w jaki$ znaczacy i
istotny sposdb na potrzeby realizacji ustug na rzecz Zamawiajgcego, a kompetencje w
zakresie znajomosci architektury systemu, zastosowanych rozwigzan, najczesciej
wystepujgcych incydentdéw oraz sposobu radzenia sobie z takimi incydentami w chwili
obecnej juz jest w zespole wyksztalconym na poziomie pozwalajgcym swiadczy¢ ustugi w

sposob nalezyty.

Zamawiajgcy podnidst ponadto, iz przy wykonywaniu symulacji kosztowych Odwotujgcy
przyjat sposob liczenia kosztéw tak, jakby caty zespdt byt oddelegowany tylko do realizacji
Swiadczenia ustug u Zamawiajgcego (zespdt dedykowany), a gdyby tak byto (czego tresé
SIWZ nie potwierdza), to w istocie oferta kazdego z wykonawcéw bytaby uznana za razgco
niskg, gdyz koszty takiego dedykowanego zespotu sg znaczgco wyzsze. Pracownicy sg
zaangazowani w realizacje projektu na rzecz Zamawiajgcego w okreslonej czesci
miesiecznego wymiaru czasu pracy, poniewaz nie ma w chwili obecnej potrzeby ciggtego
monitorowania funkcjonowania systemu - przez lata wypracowane mechanizmy pozwalajg
ograniczyC naktad pracy ze strony wykonawcy do minimum. Zamawiajgcy wskazat takze, iz
wykonawca Asseco w chwili obecnej posiada wymagane Srodowisko developerskie i nie
bedzie ponosi¢ dodatkowych kosztéw dotyczacych zakupu infrastruktury czy wymaganych
licencji na potrzeby realizacji zadania, co w przypadku innych wykonawcow bedzie miato

miejsce.
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Zamawiajgcy odniost sie réwniez szczegdtowo do sposobu przeprowadzenia symulacji
w zakresie kosztow handlowych wskazujgc m.in., iz dokonane przez Odwotujgcego
szacowanie 184 roboczogodzin na samo uzgodnienie i podpisanie zamodwienia jest
nieprawidiowe i nigdy nie miato miejsca w przypadku Zamawiajgcego. Dotychczasowa
praktyka wskazuje, ze $redni czas na omowienie i przygotowanie projektu w trakcie trwania
ostatniej umowy to 15,5 roboczogodziny na jedng zmiane (sumarycznie koszty projektow we
wszystkich wprowadzonych modyfikacjach wyniosty 1 427 roboczogodzin, czyli 12%
z wykorzystanych 11 759). Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze wszelkie dziatania w ramach
wykonywania ustugi modyfikacji i rozwoju majg na celu zarowno rozbudowe systemu o nowe
funkcjonalnosci, ale takze zwiekszenie wydajnosci, czy poprawe/ulepszenie procesu
automatyzacji dziatan. W ciggu ostatnich lat w systemie nie odnotowano Zadnej awarii,
natomiast drobne usterki dotyczyly najczesciej nieprawidtowosci powstatych po
implementacji modyfikacji i dotyczyty jedynie wybranych, niewielkich czesci systemu. System
NEO od poczagtku powstania byt systematycznie rozbudowywany i udoskonalany, a w chwili
obecnej dziata on bardzo stabilnie i spetnia zalozone wymagania opisane w dokumentacji
projektowej, co w ocenie Zamawiajgcego implikuje znaczgco nizszy naktad pracy zwigzany z
asystg techniczng i istotny spadek ryzyka projektowego w zakresie wystepowania

problemow czy btedéw w systemie.

Nastepnie Zamawiajgcy odnidst sie do poszczegolnych tez odwotania wskazujgc na
btedne zatozenia przyjete przez Odwotujgcego. W zakresie kosztéw robocizny Zamawiajgcy
wskazat jakie czynniki w jego ocenie majg wptyw na obnizenie ceny roboczogodziny zadania
nr 2 i 3 objetego przedmiotem zamdwienia. Odnos$nie marzy podnidst, iz w tresci wyjasnien
ztozonych przez wykonawce Asseco znajduje sie szczegdtowe wyjasnienie w zakresie
przyjetej marzy, jej poziomu oraz sposobu skalkulowania, a wyliczenia te nie budzg
watpliwosci. Ryzyko projektowe nalezy ocenié¢ jako niskie dla wykonawcy Asseco, na co
wptywa fakt posiadania zespotu o wysokich kompetencjach w zakresie catosci systemu
NEO, dotychczasowe doswiadczenie w realizacji zadania na tym systemie, znajomosc¢
potencjalnych zakreséw wystepowania incydentéw oraz sposobow ich usuwania, posiadania
juz sfinansowanego s$rodowiska testowego (sprzet oraz oprogramowanie). Odnosnie
gwarancji wskazat, iz ryzyko w zakresie swiadczeh gwarancyjnych w niniejszym projekcie dla
wykonawcy Asseco nalezy oceni¢ na bardzo niskim poziomie z powodu postugiwania sie
zespotem o wysokich kompetencjach w zakresie znajomosci systemu. Dotychczasowa
praktyka realizacji zlecen wskazuje, ze nie zdarzyty sie jeszcze roszczenia gwarancyjne
dotyczgce wytworzonych elementow oprogramowania. Zamawiajgcy wskazat takze, ze
gwarancja w przedmiotowym zamowieniu konczy sie z okresem na jaki zostanie zawarta

umowa o $wiadczenie ustug (gwarancja nie obejmuje czas po zakonczeniu realizaciji
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umowy). Odnosnie rozszerzonych kosztéw ogodlnozaktadowych Zamawiajgcy podnidst, iz
nawet jezeli przyjgc¢, ze wskazane dane sg prawidiowe to Zamawiajgcy nie wymagat i nie
wymaga statej pracy przy projekcie irozliczania go w systemie dnidowkowym. Zespdl
przeznaczony do realizacji zadania jest okreslany przez wykonawce, a Zamawiajgcy nie
oczekuje i nie ogranicza mozliwosci wykorzystania pracownikdw wykonawcy do innych
zadan i innych projektow. Odnosnie kosztéw handlowych Zamawiajgcy powotat sie na
wczesniej przedstawiong argumentacje, ze przyjeta metoda wyliczenia oraz liczba godzin
pracy niezbedna dla poniesienia kosztow handlowych jest nieadekwatna oraz nie znajduje
pokrycia w praktyce Zamawiajgcego. W kontekscie inflacji Zamawiajgcy podnidst, iz nie jest
to czynnik, ktéry musi mie¢ wptyw bezposredni na cene jednostkowg danego kontraktu.
Inflacja jest zjawiskiem, ktére winno by¢ uwzgledniane na poziomie makroekonomicznym z
punktu widzenia funkcjonowania przedsiebiorstwa. Ponadto inflacja moze by¢ niwelowana
poprzez spadek kosztéw w danym projekcie czy tez uwolnienie dotychczasowych zasobdow
lub przeznaczenie ich w okreslonym zakresie do innych projektow. Odnosnie wzrostu
wynagrodzen wskazat, iz jest to zjawisko wystepujgce w gospodarce i nie ma ono
bezposrednio przetozenia na wzrost kosztéw Swiadczenia ustugi, jezeli presja na wzrost
wynagrodzen w danym przedsiebiorstwie nie doprowadzi do ich faktycznego podniesienia.
Innymi stowy jezeli dana grupa pracownikdw ma wynagrodzenia na adekwatnym poziomie to
nie wystepuje automatycznie wzrost wynagrodzen. Z przedstawionych do wyjasnien
zatgcznikdw wynika, ze wykonawca Asseco dysponuje stabilnym, wieloletnim zespotem
wynagradzanym na poziomie spotykanym w branzy IT. Odno$nie zwigkszenia zakresu
funkcjonalnosci systemu Zamawiajgcy wskazat, iz ryzyko to jest na bardzo niskim poziomie
biorgc pod uwage stadium rozwoju systemu, zakres zapotrzebowania Zamawiajgcego na
nowe funkcjonalnosci (brak takowych, potrzeby zdefiniowane sg na poziomie usprawnien,

ulepszen, zmian wynikajgcych z przepiséw prawa etc.).

Na posiedzeniu przed Krajowg lzbg Odwotawczg w dniu 9 sierpnia 2018 r. pismo
procesowe ziozyt rowniez wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, przedstawiajgc szczegétowg argumentacje
w zakresie zarzutéw podnoszonych przez Odwotujgcego i wnoszgc o oddalenie odwotania.
Wskazatl, iz w wyjasnieniach z 9 lipca 2018 r. zawart uzasadnienie dla zastrzezenia
informacji zawartych w tym pismie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zwrécit takze uwage, iz
w tresci odwotania brak jest zarzutow w zakresie niewykazania przez wykonawce Asseco
spetnienia przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Wskazat rowniez, ze do
wyjasnien zatgczono 12 dowoddw potwierdzajgcych zasadnos¢ kosztow realizacji
przedmiotu zamowienia, zas w samych wyjasnieniach zamieszczono szczegotowe kalkulacje

ceny za poszczegolne elementy przedmiotu zaméwienia. Wykonawca Asseco w tresci pisma
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odniést sie takze do podstaw faktycznych zarzutow odwotania w zakresie marzy, ryzyka
projektowego, gwarancji, rozszerzonych kosztow ogolnozaktadowych oraz kosztéw

handlowych.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz oswiadczen
i stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita

i zwazyla, co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostata
wypetniona zadna z przestanek negatywnych uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie

odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 Ustawy Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania lIzba w pierwszej kolejnosci dokonata oceny czy
spetnione zostaty przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp, tj. czy Odwotujgcy
wykazat interes w uzyskaniu zamdwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia szkody w zwigzku
z ewentualnym naruszeniem przez Zamawiajgcego przepiséw Ustawy Pzp. Majac na
wzgledzie, iz czynnosci Zamawiajgcego, ktorych zgodnos¢ z przepisami Ustawy Pzp
Odwotujgcy kwestionowat, doprowadzity w efekcie do wyboru oferty innego wykonawcy, gdy
tymczasem w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw podniesionych w odwotaniu Odwotujgcy
miat szanse uzyskac¢ przedmiotowe zamdwienie, Izba uznata, iz materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 Ustawy Pzp zostaty przez

Odwotujgcego wypetnione.

Na posiedzeniu w dniu 28 sierpnia 2018 r. |zba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przez wykonawce Asseco Poland Spdétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie (dalej jako
.Przystepujgcy
wobec spetnienia przestanek okreslonych w art. 185 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp, dopuszczajgc

{11

) przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

ww. wykonawce do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze Uczestnika

postepowania.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy Izba uwzglednita dokumentacje
postepowania przekazang przez Zamawiajgcego i potwierdzong za zgodnos¢ z oryginatem,
w tym w szczegolnosci ogtoszenie o zamowieniu, specyfikacje istotnych warunkéw
zaméwienia, oferte Przystepujgcego, pismo Zamawiajgcego z dnia 4 lipca 2018 r.,
wyjasnienia Przystepujgcego z dnia 9 lipca 2018 r., korespondencje prowadzong przez
Zamawiajgcego z Odwotujgcym w zakresie odtajnienia tresci wyjasnien Przystepujgcego z 9
lipca 2018 r., zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba uwzglednita rowniez
dokumentacje postepowania ztozong przez Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz

uzupetniong na rozprawie, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron i Uczestnika
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postepowania odwotawczego ztozone w pismach procesowych oraz ustnie do protokotu
posiedzenia i rozprawy z dnia 28 sierpnia 2018 roku. Izba dopuscita ponadto dowody z
dokumentéw zatgczonych przez Odwotujgcego do odwotania i pisma procesowego z dnia 28

sierpnia 2018 r.
Izba ustalita, co nastepuje:

Izba ustalita, iz przedstawiony przez Strony stan faktyczny sprawy nie jest pomiedzy nimi
sporny, jak i jest zgodny z dokumentacjg postepowania. W szczegélnosci Izba ustalita, co

nastepuje:

Zgodnie z Rozdziatem lll SIWZ przedmiotem postepowania o udzielenie zamowienia jest
Swiadczenie Ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji Systemu NEO i Modutu
Komunikacyjnego; Ustugi Modyfikacji i Rozwoju Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego
w ramach maksymalnego limitu 20 000 Roboczogodzin; Ustugi Transferu Wiedzy dla
Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego w ramach maksymalnego Ilimitu 500
Roboczogodzin. Szczegotowe zasady realizacji zobowigzan wykonawcy w ramach
przedmiotu zamowienia, w tym zasady swiadczenia ustug, okre$lajg Zatgcznik nr 1 do SIWZ
~5ZCzegotowy opis przedmiotu zamowienia” oraz Zatgcznik nr 8 do SIWZ ,Istotne dla Stron
postanowienia, ktére zostang wprowadzone do tresci Umowy w sprawie zamowienia

publicznego”.

W Rozdziale XVI SIWZ Zamawiajgcy wskazat opis sposobu obliczenia ceny. Podat m.in.,
iz cena oferowana za wykonanie przedmiotu zamdwienia okreslonego w rozdziale I,
w Zatgczniku nr 1 i w Zatgczniku nr 8 do SIWZ, winna by¢ umieszczona na Formularzu
ofertowym stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ, wyrazona w ztotych polskich i zaokraglona
z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty
zwigzane z nalezytym wykonaniem przedmiotu zaméwienia tgcznie z aktualnie obowigzujgca
stawkg podatku VAT. Powinna ona obejmowac wszystkie sktadniki zwigzane z wykonaniem

zamowienia, ktore sg niezbedne do prawidtowej realizacji zamowienia.

W Rozdziale XIX pkt 2 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt lub czesci sktadowe ceny wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamodwienia, zwroci sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w

tym ztozenie dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny.

Wartos¢ szacunkowa zamdwienia wynosita 5596 992 zt brutto. Podczas otwarcia ofert
Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczyC na realizacje zamdwienia wynoszgcg
6 884300 zt brutto. W postepowaniu wplynety oferty trzech wykonawcow: oferta
Przystepujacego z ceng 2 240 619,80 zt brutto, oferta Odwotujgcego z ceng 5 955 250,00 zt
brutto oraz oferta wykonawcy Comarch Polska S.A. z ceng 7 870 001,40 zt brutto.
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Zamawiajgcy w dniu 4 lipca 2018 r. wystosowat do Przystepujgcego wezwanie do
ztozenia wyjasnien czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Ustawy Pzp. Zamawiajagcy wezwat do
udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow dotyczgcych wyliczen majgcych wpltyw na
wysokosc ceny, w szczegolnosci w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania
zamdwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy,
ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace;
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw; wynikajgcym z przepisow
prawa pracy i przepisow o0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie; wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony
srodowiska; powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy. Ponadto
Zamawiajgcy wezwat do szczegdtowego wyjasnienia podstaw i sposobu obliczenia ceny
ofertowej, w tym cen za poszczegolne ustugi wskazane odrebnie w formularzu ofertowym. W
szczegolnosci kalkulacja powinna obejmowacC obszary: Ustugi Asysty Technicznej i
Konserwaciji Systemu NEO i Modulu Komunikacyjnego; Ustugi Modyfikacji i Rozwoju
Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego w ramach maksymalnego limitu 20 000
Roboczogodzin; Ustugi Transferu Wiedzy dla Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego w
ramach maksymalnego limitu 500 Roboczogodzin, inne czynniki majgce wplyw na wartosc
oferty. Zamawiajgcy wymagat wyjasnienia i wskazania, ktore elementy przedmiotu

zamowienia okreslone w SIWZ wykonawca traktuje jako cenowo i kosztotworcze.

W dniu 9 lipca 2018 r. Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, ktérych tresé zastrzegt jako

tajemnice przedsigbiorstwa.

W dniu 1 sierpnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze jako oferty

najkorzystniejszej w postepowaniu oferty Przystepujacego.

Pismem z dnia 3 sierpnia 2018 r. Zamawiajacy poinformowat Odwotujgcego o odtajnieniu
czesci dokumentoéw ztozonych przez Przystepujacego w postepowaniu w celu potwierdzenia
spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu. Z kolei w dniu 24 sierpnia 2018 r.
Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcemu o odtajnieniu fragmentdéw pisma Przystepujgcego
z dnia 9 lipca 2018 r. zawierajgcego wyjasnienia dotyczagce elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny — tj. str. 1, str. 2 pkt I, str. 12-13. Jednoczesnie wskazat, iz w

pozostatym zakresie informacje przedstawione w ww. piSmie pozostajg nieujawnione.

Odtajniona czes¢ wyjasnien Przystepujacego z dnia 9 lipca 2018 r. zawierata informacje

0 uwzglednieniu w cenie oferty wykonania wszystkich czynnosci wyszczegdlnionych w
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SIWZ, w szczegodlnosci w opisie przedmiotu zamowienia i wzorze umowy. W odtajnionym
punkcie | wyjasnieh (str. 2) Przystepujgcy wskazat okolicznosci zwigzane z dotychczasowg
dtugoletnig wspotpracg z Zamawiajgcym w zakresie obstugi Systemu NEO i Modutu
Komunikacyjnego. Powotat sie m.in. na przyjete podczas kalkulacji kosztow zatozenie w
zakresie istotnej optymalizacji zasobdéw, a co za tym idzie kosztéw, ze wzgledu na
wykorzystanie kompetencji specjalistéw realizujgcych ustugi w ramach dotychczasowych
uméw z Zamawiajgcym, jak réwniez na mozliwos¢ wykorzystania istniejgcej, posiadanej i
zamortyzowanej infrastruktury sprzetowo — softwarowej tworzgcej niezbedne do realizacji
zamowienia srodowisko dewelopersko-testowe. W dalszej czesci wyjasnien (str. 3 — 11)
Przystepujacy przedstawit kalkulacje kosztéw oferty oraz inne czynniki majgce wptyw na
wartos¢ oferty - tresé tych informacji zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Na str. 12-
13 wyjasnien (odtajniona czesé pisma) znajdowato sie uzasadnienie zastrzezenia tresci
pisma jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przystepujgcy wyjasnit przestanki zastrzezenia
powotujgc sie na ustawowg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa oraz jej rozumienie w
doktrynie i orzecznictwie. Wskazal, iz wyjasnienia zawierajg informacje istotne z punktu
widzenia handlowego i organizacyjnego Przystepujgcego, tj. koszt roboczogodziny, poziom
marzowosci, zaktadany poziom ryzyk oraz elementy specyficzne dla Przystepujgcego
wplywajgce na atrakcyjnosc¢ zaoferowanej ceny, a rowniez dane dotyczgce pracochifonnosci
oraz optymalizacji zwigzanej z obstugg systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego. Zwrdcit
uwage na istotnos¢ tych informacji, ktérych pozyskanie przez konkurencje moze
spowodowac utrate przewagi konkurencyjnej. Wskazat, iz informacje te nie zostaty
upublicznione, w szczegdlnoséci nie zostaly zamieszczone na stronie internetowej
wykonawcy. Do zastrzezonych informacji dostep ma ograniczone grono pracownikow i
wspotpracownikdw Przystepujacego, z ktérymi to osobami ma on podpisane umowy
zawierajgce klauzule poufnosci. Informacje sg przechowywane na komputerach
zabezpieczonych hastami, a wersje papierowe w pomieszczeniach, do ktérych dostep ma
ograniczone grono osob posiadajgcych imienne karty dostepu. Do wyjasnieh Przystepujgcy
zatgczyt dowody w postaci umoéw o prace czionkéw zespotu dedykowanego do realizaciji
ustug na rzecz Zamawiajgcego, ktére zawieraty klauzule poufnosci (ww. informacja zostata
ujawniona Odwotujgcemu przez Przystepujgcego na rozprawie w dniu 28 sierpnia 2018 r., co

znajduje potwierdzenie w protokole rozprawy).
Izba zwazyla, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie nalezato oddalié.

Rozpoznajac zarzut naruszenia art. 8 ust 11 3 Ustawy Pzp Izba czesciowo przyznata racje
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Odwotujgcemu w zakresie, w jakim kwestionowat on, aby catos¢ tresci wyjasnien
Przystepujgcego z dnia 9 lipca 2018 r. stanowita tajemnice przedsigbiorstwa. Niewatpliwie
zasadg postepowania o udzielenie zamowienia jest jego jawnosc, a art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp
jest jedynie wyjatkiem od tej zasady, ktérego nie sposob interpretowal rozszerzajgco. Jak
wynika za$ z dokumentéw zatgczonych przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie
sam Przystepujgcy na zapytanie Zamawiajgcego wyjasnit, iz informacje przedstawione na
str. 1, str. 2 pkt | oraz str. 12-13 pisma stanowig informacje jawne. W konsekwencji zarzut
Odwotujgcego w tym zakresie znalazt potwierdzenie, poniewaz na moment wniesienia
odwofania Zamawiajgcy bezpodstawnie utajnit cato$¢ tresci pisma Przystepujacego z dnia 9
lipca 2018 r. mimo, ze zawierato ono réwniez informacje, ktore tajemnicy przedsiebiorstwa
nie stanowity. Niemniej w ocenie Izby omawiane naruszenie nie miato ani nie moze mie¢
istotnego wptywu na wynik postepowania (rozumiany tutaj jako wybdr oferty
najkorzystniejszej), a tylko w takim przypadku — zgodnie z art. 192 ust 2 Ustawy Pzp -
mozliwe jest uwzglednienie odwotania. Zwazy¢ nalezy, ze Izba wydajgc wyrok bierze za
podstawe stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191 ust. 2 Ustawy Pzp), jak za$
ustalono podczas rozprawy, ta czes¢ wyjasnien Przystepujgcego z dnia 9 lipca 2018 r., ktéra
nie zawierata informacji poufnych, zostata juz Odwotujagcemu udostepniona. Ponadto nalezy
zauwazyC, ze zaniechanie ujawnienia tresci samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zatgczonego do wyjasnien razgco niskiej ceny i ogdlnych informaciji
dotyczgcych dotychczasowej wspotpracy Przystepujgcego z Zamawiajgcym opartej na
umowach zawieranych w trybie okreslonym ustawg Prawo zaméwienh publicznych, nie moze
mie¢ znaczenia w kontekscie rozstrzygniecia postepowania o udzielenie zamowienia takze z
tego wzgledu, Zze kluczowe informacje w zakresie kalkulacji ceny przedstawione w tych
wyjasnieniach zostaty w ocenie Izby skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba zas
nie dostrzegta nieprawidtowosci w dokonanej przez Zamawiajgcego ocenie tresci wyjasnien
razgco niskiej ceny (o czym bedzie mowa w dalszej czesci uzasadnienia), a zatem wynik

postepowania nie mogt ulec zmianie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp w zakresie dotyczgcym
nieujawnionej Odwotujgcemu czesci pisma z dnia 9 lipca 2018 r., Izba uznata, iz ocena tresci
wyjasnien Przystepujgcego, w tym zawartego w tych wyjasnieniach uzasadnienia
zastrzezenia poufnosci okreslonych informacji, a takze zatgczonych do wyjasnieh dowodow,
pozwala na uznanie, ze Przystepujacy wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa tak jak tego wymaga art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 Ustawy Pzp postepowanie o udzielenie
zamowienia jest jawne, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem

0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych w ustawie.
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Natomiast podstawowym wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 8 ust. 3 Ustawy Pzp, zgodnie
z ktérym w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskow
o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazal, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Z powyzszego
wynika wprost, ze jedng z przestanek skutecznego zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa jest wykazanie przez wykonawce, Zze zastrzezone informacje
w rzeczywistosci takg tajemnice przedsigbiorstwa stanowig, co ma istotne znaczenie
Z perspektywy zasady jawnosci postepowania. Tym samym informacje ziozone przez
wykonawce mogg pozostac¢ niejawne tylko w takim zakresie, w jakim wykonawca wywigzat
sie z ciezaru wykazania ich niejawnego charakteru. Ciezar wykazania koniecznosci
udzielenia takiej ochrony przepisy Ustawy Pzp w sposob wyrazny natozyty na wykonawce,
ktéry w odpowiednim momencie postepowania winien, bez wezwania, udowodnic
zamawiajgcemu zasadnos¢ poczynionego zastrzezenia. Brak takich wyjasnien lub ztozenie
wyjasnien ogolnikowych powinno by¢ traktowane jako rezygnacja z przewidzianej przepisem
artt 8 ust. 3 Ustawy Pzp ochrony, co z kolei aktualizuje po stronie

Zamawiajgcemu obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych informac;ji.

Aby wykazaé¢ zasadnos$¢ zastrzezenia danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
wykonawca zobowigzany jest wykaza¢ wystgpienie wszystkich przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 419, dalej ,u.z.n.k.”), {j. ze
okreslone informacje nie byty ujawnione do wiadomosci publicznej, ze stanowig informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce
warto$¢ gospodarczg oraz, ze w stosunku do tych informacji podjat niezbedne dziatania w
celu zachowania ich poufnosci. Sktad orzekajgcy Izby stoi na stanowisku, iz obowigzek
.wykazania" oznacza co$ wiecej niz jedynie wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do
objecia tajemnicg przedsiebiorstwa i jakkolwiek z obowigzku ,wykazania” nie mozna
wywodzi¢ bezwzglednego obowigzku potwierdzenia dowodami =zaistnienia kazdej
z przestanek z art. 11 ust 4 u.z.n.k., to jednak poprzestanie wylgcznie na oswiadczeniu
wykonawcy niejednokrotnie nie bedzie mogto by¢ uznane za wystarczajgce. W orzecznictwie
Izby zwraca sie uwage na trudnosci zwigzane z wykazaniem okolicznosci nieujawnienia do
wiadomos$ci publicznej zastrzezonych informacji, jako ze dowody w tym przypadku musiatyby
potwierdza¢ okolicznos¢ negatywng i w tym zakresie co do zasady wystarczajgce moze byc¢

ztlozenie przez wykonawce oswiadczenia, podlegajgcego weryfikacji przez zamawiajgcego.
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Inaczej ocenia¢ nalezy jednak chociazby kwestie wykazania, ze wykonawca podjat
niezbedne dziatania w celu zachowania danych informacji w poufnoéci, ktére przybierajg
najczesciej materialng postac, np. poprzez zawieranie odpowiednich klauzul w umowach z
pracownikami lub kontrahentami wykonawcy (por. m.in. wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika
2016 r., sygn. akt KIO 1684/16, wyrok KIO z dnia 16 lutego 2018 r., sygn. akt KIO 200/18).

Przenoszgc powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowej sprawy, konfrontujgc
przedstawione przez Przystepujgcego uzasadnienie dla zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa z treScig samych wyjasnien i ztozonych na ich poparcie dowodow, Izba
doszta do przekonania, ze poufno$¢ informacji zawartych w tresci wyjasnien oraz

zatgczonych do nich dokumentow zostata w sposob skuteczny wykazana.

Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ugruntowane réwniez w orzecznictwie, iz
w przypadku objecia tajemnicg przedsiebiorstwa okreslonych oswiadczen lub dokumentow
sktadanych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia na wezwanie zamawiajgcego,
ztozenie stosownego uzasadnienia dla poczynionego zastrzezenia musi nastgpi¢ najpozniej
z chwilg ztozenia owych oswiadczen lub dokumentow. Niemniej, wbrew argumentacji
przedstawionej w odwotaniu, Przystepujacy zawart takie uzasadnienie w tresci pisma z dnia
9 lipca 2018 r. obejmujgcego wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Byto to odrebne
uzasadnienie odnoszgce sie stricte do tresci ztozonych wyjasnien, zatem nie ma racji
Odwotujgcy w zakresie, w jakim twierdzit, iz Przystepujgcy nie przedstawit w wymaganym
terminie stosownego uzasadnienia dla zastrzezenia informacji wskazanych w tresci

wyjasnien jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Izba uznata ponadto, iz Przystepujacy wykazat spetnienie przestanek definicji legalnej
tajemnicy przedsiebiorstwa okreslonej w art. 11 ust. 4 u.z.n.k. Przystepujgcy wskazat, iz
wyjasnienia zawierajg informacje istotne z punktu widzenia handlowego i organizacyjnego,
przy czym twierdzenia te odniést do konkretnych danych przedstawionych w wyjasnieniach,
takich jak koszt roboczogodziny, poziom marzowosci, zaktadany poziom ryzyk, inne
elementy specyficzne dla Przystepujgcego wptywajgce na atrakcyjnos¢ zaoferowanej ceny,
dane dotyczgce pracochtonnosci oraz optymalizacji zwigzanej z obstugg systemu NEO i
Modutu Komunikacyjnego. Weryfikacja tresci wyjasnieh dokonana przez |zbe potwierdzita, iz
wiasnie te szczegotowo wskazane przez Przystepujgcego dane znajdujg sie na utajnionych
stronach 3-11 wyjasnieh, jak rowniez potwierdzita istotno$¢ tych informacji, ktérych
pozyskanie przez konkurencyjnych wykonawcdéw moze spowodowaé utrate przewagi
konkurencyjnej Przystepujgcego, na co wskazywat on uzasadniajgc poufnosc
przedstawionych danych. Nieujawniona Odwotujgcemu tre$¢ wyjasnien zawiera
szczegotowg kalkulacje kosztow oferty, w tym wysokos¢ wynagrodzen wyptacanych przez

Przystepujgcego pracownikom na okreslonych stanowiskach oraz inne szczegdtowe
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elementy skladowe ceny. W utajnionej czesci wyjasnien nie znajdujg sie odwotania do
pogladéw orzecznictwa czy doktryny, nie zawierajg one roéwniez informacji o charakterze
ogolnym, ktére mozna byloby wydzieli¢ z ich tresci i udostepni¢ Odwotujgcemu bez
naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Nie budzi zas watpliwosci Izby, iz
za tajemnice przedsiebiorstwa mozna uznac przedstawiong szczegdtowg kalkulacje kosztow
i przyjeta przez wykonawce metodologie wyliczenia ceny stanowigcg w praktyce o
konkurencyjnosci firmy na danym rynku. Izba wskazuje, iz w tresci wyjadnien
Przystepujgcego z dnia 9 lipca 2018 r. znajdujg sie m.in. szczegotowe informacje o
wysokosci wynagrodzen czionkow zespotu wskazanego do realizacji zamdwienia (z
okresleniem ich stanowisk), jak rowniez dane dotyczgce zaktadanego poziomu zysku i ryzyk
projektowych, a zatem niewatpliwie sg to informacje istotne gospodarczo, ktérych ujawnienie
moze spowodowacé poniesienie niewymiernych strat przez wykonawce, ktérego dotycza. Z
uwagi na powyzsze, w ocenie lzby, materialna przestanka uznania zastrzezonych informacji
za tajemnice przedsiebiorstwa zostata przez Przystepujgcego spetniona. Nadmienié jedynie
trzeba, iz Odwolujgcy w toku postepowania odwotawczego w zasadzie nie kwestionowat
posiadania przez zastrzezone informacje wartosci gospodarczej, a swojg argumentacje
opierat w gtébwnej mierze na braku zlozenia przez Przystepujgcego dowoddéw

potwierdzajgcych podjecie srodkéw w celu zachowania tych informacji w poufnosci.

Jesli chodzi o przestanke formalng zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, tj.
zamanifestowanie w sposob zewnetrzny woli zachowania okreslonych informacji w
poufnosci, Przystepujgcy wskazat, iz informacje te nie =zostaly upublicznione,
w szczegolnosci nie zostaly zamieszczone na stronie internetowej wykonawcy. W ocenie
Izby z uwagi na fakt, iz w tym zakresie musiatby on dowodzi¢ okolicznosci negatywnej, co
niewatpliwie jest utrudnione, oswiadczenie Przystepujgcego nalezy uznaé za wystarczajgce,
tym bardziej, ze Odwotujacy nie kwestionowat okolicznosci braku upublicznienia informac;i,
lecz — jak wskazano powyzej — brak wykazania podjecia niezbednych dziatan w celu
zachowania informacji w poufnosci. lzba nie podzielita stanowiska Odwotujgcego rowniez w
ww. zakresie. Przystepujagcy wskazatl na obowigzujgce w jego przedsiebiorstwie zasady
ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ktére w zestawieniu z
natozeniem za pomocg klauzul umownych stosownych obowigzkéw w tym zakresie na
pracownikdéw, w ocenie Izby stanowity dostateczne potwierdzenie, ze Przystepujgcy podjat
dziatania w celu zachowania przedstawionych informacji w poufno$ci. Przystepujacy wyjasnit
jakie srodki wewnatrzorganizacyjne podjat w celu ochrony poufnosci, a takze — jak wskazano
- przedstawit umowy o prace czlonkéw zespotu wskazanego do realizacji zamowienia, ktore
potwierdzaty fakt stosowania klauzul poufnosci zobowigzujgcych pracownikéw do

zachowania okreslonych informacji w tajemnicy. Powyzsze uprawdopodabnia réwniez

26



twierdzenia Przystepujgcego o stosowanych w jego przedsiebiorstwie zasadach ochrony
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, jako ze klauzule poufnosci w umowach

z pracownikami niewatpliwie sg jednym z elementéw tego rodzaju ochrony.
Majgc na uwadze powyzsze, |Izba oddalita zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 Ustawy Pzp.

W konsekwenciji Izba rozpoznata zarzuty dotyczgce razgco niskiej ceny, ktére Odwotujgcy
podnosit jako zarzuty ewentualne, na wypadek nie uwzglednienia zarzutu dotyczgcego

tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Izby zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4
Ustawy Pzp, ktory Odwolujgcy opierat na twierdzeniu, iz wyjasnienia zlozone przez
Przystepujgcego byly ogolnikowe i gotostowne, a zatem nalezato przyjgé¢, ze mimo wezwania
Zamawiajgcego Przystepujacy nie ztozyt wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 3 Ustawy
Pzp, nie znalazt potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy. Wyjasnienia
Przystepujgcego stanowity kompleksowy, skonkretyzowany wywdd opisujgcy w jaki sposéb
Przystepujgcy dokonat wyceny, w tym m.in. zatozenia na jakich sie opierat oraz przyjete
metody kalkulacji. Wyjasnienia w tym zakresie zostaty poparte dowodami w postaci umow o
prace czionkow zespotu dedykowanego do realizacji zaméwienia wraz z porozumieniami
zmieniajgcymi, ktére potwierdzajg wysokos¢ wynagrodzenia przyjetego za podstawe
dokonanej kalkulacji ceny oferty. Przystepujgcy w tresci wyjasnien udzielit odpowiedzi na
wszystkie zagadnienia wskazane przez Zamawiajgcego w wezwaniu, w szczegolnosci
przedstawit kalkulacje w obszarach Ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji Systemu NEO i
Modutu Komunikacyjnego, Ustugi Modyfikacji i Rozwoju Systemu NEO i Modutu
Komunikacyjnego, Ustugi Transferu Wiedzy dla Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego
oraz przedstawit inne czynniki majgce wptyw na wartos¢ oferty. W tym stanie rzeczy
twierdzenia Odwotujgcego o lakonicznoéci i ogdlnosci tresci wyjasnien razgco niskiej ceny

nie znajdujg uzasadnienia.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie takze zarzut naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 w zw. z art. 89
ust. 1 pkt 4 Ustawy Pzp w zakresie, w jakim Odwotujacy wskazywat, iz oferta
Przystepujgcego zwiera razaco niskg cene, a zatem powinna zostaC odrzucona przez

Zamawiajgcego.

W tym zakresie nalezy wskazaé, iz pojecie razgco niskiej ceny nie zostato zdefiniowane
w Ustawie Pzp, a jego rozumienie zostato wypracowane gtownie przez orzecznictwo sgdow
okregowych i Krajowej lIzby Odwotawczej (wczesniej orzecznictwo arbitrazowe). Jak
wskazuje sie w orzecznictwie za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien i innych ofert,

wskazujgca, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za
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podang cene bytoby nieopfacalne, odbiegajgca od wartosci przedmiotu zaméwienia w
sposob nieuzasadniony obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i
finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, to
zamowienie wykonac (por. m.in. wyrok KIO z dnia 23 marca 2017 r., sygn. akt KIO 416/17,
wyrok KIO z dnia 22 sierpnia 2016 r., sygn. akt KIO 1468/16, wyrok KIO z dnia 31
pazdziernika 2016 r., sygn. akt KIO 1901/16, 1903/16, 1904/16, wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08, wyrok KIO z dnia 28 marca
2013 roku, sygn. akt KIO 592/13, wyrok KIO z 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1562/11).
Niemniej w ocenie skfadu orzekajgcego mie¢ nalezy takze na uwadze, iz kwestia razgco
niskiej ceny powinna byc¢ rozpatrywana w odniesieniu do przedmiotu danego zamoéwienia, a
zatem kazdorazowo z uwzglednieniem okolicznosci stanu faktycznego konkretnej sprawy.
Ponadto Izba wskazuje, iz w postepowaniu odwotawczym bada nie tyle samg cene oferty, co
czynno$¢ Zamawiajgcego polegajacg na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i
prawidtowo$¢ odrzucenia czy zaniechania odrzucenia oferty danego wykonawcy,
przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem wytgcznie czynno$é lub zaniechanie
Zamawiajgcego. Rozstrzygniecie przedmiotowej sprawy wymagato zatem ustalenia, czy na
podstawie zlozonych wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do uznania, ze cena

zaoferowana przez Przystepujgcego nie jest razgco niska.

Izba nie dopatrzyta sie po stronie Zamawiajgcego uchybien w zakresie przeprowadzonej
oceny tych wyjasnien. Wyjasnienia zostaty przedstawione w sposéb wyczerpujacy i czynity
zados¢ wymaganiom wskazanym w tresci wezwania Zamawiajgcego, a ich ocena zostata

przeprowadzona przez Zamawiajgcego z dochowaniem nalezytej staranno$ci.

Po pierwszej Izba wskazuje, iz podnoszona przez Odwotujgcego okolicznos$g, iz kluczowe
znaczenie w kalkulacji kosztow ma stawka roboczogodziny, ktorej pochodng jest cena
ofertowa, znajduje potwierdzenie w tresci wyjasnien Przystepujacego, ktdre oparte sg
0 wyliczenia w zakresie kosztu miesiecznego dla Ustugi Asysty Technicznej i Konserwaciji
oraz kosztu za jedng roboczogodzine dla Ustugi Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustugi Transferu
Wiedzy. Przyjete w kalkulacji stawki wynagrodzen pracownikéw stanowigce podstawe do
obliczenia wskazanego w formularzu ofertowym kosztu miesiecznego dla Ustugi Asysty
Technicznej i Konserwacji oraz kosztu za jedng roboczogodzine dla dwoch pozostatych
ustug znajdujg odzwierciedlenie w ztozonych przez Przystepujgcego umowach o prace dla
cztonkdéw zespotu dedykowanego do realizacji zamowienia oraz zatgczonych do tych umow
porozumieniach zmieniajgcych wysoko$¢ wynagrodzenia. Ztozone dowody potwierdzajg
réwniez stanowiska pracy zajmowane przez poszczegoélne osoby oraz ich okres zatrudnienia
u Przystepujgcego, czynigc wiarygodnymi informacje przedstawione w tym zakresie

w wyjasnieniach. Tres¢ wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r. potwierdza takze argumentacje
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przedstawiong przez Przystepujgcego na rozprawie przed lzbg, iz na potrzeby kalkulacji
kosztéw projektu przyjgt on wynagrodzenie konkretnych pracownikéw, ktorzy realizowaé
bedg zaméwienie, a nie srednie wynagrodzenie osob na okreslonych stanowiskach w jego
przedsiebiorstwie, wobec czego argumentacja Odwotujgcego odnoszgca sie do wysokosci
Srednich wynagrodzen analitykow systemowych nie znajduje w tym przypadku
potwierdzenia. Podkresli¢ ponadto nalezy, iz tres¢ wyjasnien (str. 4, 6 i 8) oraz ztozone
dowody potwierdzajg, Zze wskazane w wyjadnieniach wynagrodzenie brutto osoby
zatrudnionej na stanowisku analityka systemowego nie odbiega od Sredniej wynikajgcej
Z przedstawionego przez Odwotujgcego raportu GUS, co potwierdza rynkowo$¢ przyjetych
stawek. Izba nie znalazta podstaw do podwazenia wiarygodnosci ztozonych przez
Przystepujgcego dowodéw w postaci uméw o prace czionkdw zespotu, ktory bedzie
realizowat zamédwienie, co przektada sie réwniez na wiarygodno$é stawek wynagrodzen
przyjetych jako podstawa kalkulacji ceny oferty, wskazanych w tresci wyjasnien razgco

niskiej ceny oraz dokonanych na ich bazie obliczen.

Ponadto Izba stwierdzita, iz treS¢ wyjasnien Przystepujgcego z dnia 9 lipca 2018 r.
wskazuje na uwzglednienie przez niego w kalkulacji ceny wszystkich tych czynnikéw
kosztowych, na ktére Odwolujgcy wskazywat w tresci odwotania, takich jak koszty pracy,
marza, ryzyko projektowe, gwarancja, koszty ogolnozaktadowe i handlowe. Przy czym w tym
kontekscie Izba wskazuje, iz bez znaczenia pozostaje przyjeta przez Przystepujgcego
nomenklatura czy sposéb ujecia okreslonych kosztow w poszczegdlnych pozycjach
kosztotworczych. Zwazy¢ nalezy, ze istniejg rozne metody kalkulacji kosztow przez
wykonawcow, wynikajgce ze stosowanej przez nich polityki i przyjetych uwarunkowan, zatem
niejednokrotnie zastosowane metodologie obliczenia ceny oferty mogg rézni¢ sie w sposéb
zasadniczy pomiedzy przedsiebiorcami, nawet w sytuacji, gdy dziatajg oni w tym samym
segmencie rynku. Nie istnieje jeden optymalny i wymagany ksztatt czy sposéb dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce oraz prezentowania
okolicznosci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie, a to czy ztozone wyjadnienia uzasadniajg
realno$¢ zaoferowanej ceny podlega kazdorazowo badaniu przez Zamawiajgcego z
uwzglednieniem dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia oraz konkretnych,
indywidualnych okolicznosci stanu faktycznego.

W ocenie lzby metodologia kalkulacji kosztéw przyjeta przez Przystepujacego oraz
sposob jej wyjasnienia (odnosnie kazdej z ustug bedacych przedmiotem zamodwienia) byt
klarowny i spojny, a przede wszystkim pozwalat na dokonanie przez Zamawiajgcego oceny
czy Przystepujacy uwzglednit w ramach wyliczeh niezbedne sktadniki kosztotwércze i czy za

zaoferowang cene bedzie w stanie zrealizowa¢ zaméwienie w nalezyty sposob.

Odnosnie kazdej z ustug Przystepujgcy przedstawit odrebng kalkulacje, w ktorej
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uwzglednit zaktadany na okreslonym poziomie procentowym zysk (marze), przy czym lzba
wskazuje, iz zysk zostat okreslony na ré6znym poziomie dla kazdej z ustug, natomiast ani
poziom marzowosci okreslony przez Przystepujgcego dla poszczegdlnych ustug, ani sredni
poziom marzowosci wynikajacy z przedstawionych danych, nie pozwala poddac w
watpliwo$¢ okolicznosci, ze Przystepujacy kalkulujgc cene oferty zatozyt wiarygodny i realny
poziom zysku. Niezaleznie od faktycznego poziomu zysku przyjetego przez
Przystepujgcego, ktorego wysoko$¢ objeta zostata tajemnicg przedsiebiorstwa, Izba
wskazuje takze na zasadnosé twierdzeh Przystepujgcego, iz Odwotujacy nie wykazat, aby
ewentualne zatozenie marzy na poziomie nizszym niz 10% nie mogto mie¢ miejsca
w przypadku Przystepujgcego czy tez miatoby wptywac na nierynkowosé zaoferowanej ceny.
Odwotujgcy wskazat jedynie, iz ,z uwagi na pozycje i wielkos¢ firmy, jakg jest Asseco, nie
zaktada sie, ze tak duza spoétka zdecydowataby sie na realizacje projektu ponizej marzy na
poziomie 10%.” Twierdzenie to nie zostato poparte jakimikolwiek dalszymi okolicznosciami

czy dowodami, a zatem nie sposob uznaé, aby uprawdopodabniato ono stawiane zarzuty.

W zakresie kazdej z ustug - Ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji, Ustugi Modyfikaciji
i Rozwoju oraz Ustugi Transferu Wiedzy, Przystepujgcy ocenit réwniez ryzyko projektowe
i uwzglednit je w kalkulacji. Zwazy¢ nalezy, ze Odwolujgcy w ramach przedstawionych
obliczen zatozyt ryzyko projektowe na poziomie 3%, podczas gdy jak wynika z tresci
wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 9 lipca 2018 r. (co Przystepujgcy ujawnit w pismie
procesowym) zatozony przez Przystepujgcego budzet na ryzyka w odniesieniu do kazdej
ustugi zostat okre$lony na poziomie wyzszym niz zaktadat to Odwotujgcy w swoich
obliczeniach, tym bardziej nie sposdb zatem moéwic tu o nieadekwatnosci czy nierynkowosci
zatozen przyjetych przez Przystepujgcego. Ponadto Izba uznata za wiarygodne twierdzenia
Zamawiajgcego i Przystepujgcego, iz dotychczasowa wspodtpraca tych podmiotow w
obszarze Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego wptywa na obnizenie poziomu ryzyka
projektowego Przystepujgcego wobec znajomosci specyfiki systemu i posiadania
doswiadczenia w jego obstudze. Okolicznos¢ ta de facto nie byta kwestionowana przez

Odwotujgcego.

Izba ustalita ponadto, iz tres¢ wyjasnien Przystepujgcego (str. 3) wprost wskazuje, iz
podczas kalkulacji stawek roboczogodziny uwzgledniono koszty gwarancji, a zatem
argumentacja Odwotujgcego, iz podczas wyceny Ustug Modyfikacji i Rozwoju tego rodzaju
kosztdw nie uwzgledniono nie znajduje potwierdzenia. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze
Odwotujgcy, poza wskazaniem, iz gwarancja taka zostata przewidziana przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamodwienia, nie podnidst jakichkolwiek dalszych
twierdzen co do tego, w jaki sposéb czy tez w jakim wymiarze koszty zwigzane z gwarancjg

powinny znalez¢ przetozenie na wysoko$¢ przyjetej stawki za roboczogodzine Ustug
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Modyfikacji i Rozwoju. Twierdzenia Przystepujgcego przedstawione w piSmie procesowym w
tym zakresie nie zostaty w zaden sposéb odparte przez Odwotujgcego w toku postepowania
odwotawczego przed Krajowg Izbg Odwotawczg. Izba wskazuje, iz jakkolwiek w
postepowaniu odwotawczym obowigzek dowodowy, stosownie do art. 190 ust. la pkt
1 Ustawy Pzp, spoczywa na Przystepujgcym, to taki rozktad ciezaru dowodu nie zwalnia
Odwotujgcego z aktywnosci w postepowaniu odwotawczym, a przede wszystkim z
przedstawienia wiarygodnego i rzetelnego uzasadnienia faktycznego stawianych zarzutow.
Ww. przepisu nie mozna rozumie¢ w ten sposob, ze wykonawca kwestionujgcy inng oferte
moze poprzestaé na gotostownych twierdzeniach odnoénie prawidtowosci ceny tej oferty, bez
choéby uprawdopodobnienia wiasnych twierdzehh czy poparcia ich poprawnymi

merytorycznie obliczeniami.

Odnosnie wskazywanej przez Odwotujgcego wysokosci rozszerzonych kosztéw
ogolnozaktadowych w przeliczeniu na dnidwke pracownika, przyjetej przez Odwotujgcego
jako podstawa do obliczeh, wskazaé trzeba, iz w tresci odwotania nie wyjasniono, w jaki
sposOb ustalona zostata wskazywana kwota 165,78 zl, poza odniesieniem sie w tym
zakresie do sprawozdania finansowego Przystepujgcego. Probe uszczegoétowienia wiasnych
twierdzen Odwotujacy podjgt dopiero w pismie procesowym i na rozprawie, polemizujgc ze
stanowiskiem Przystepujgcego. Ponadto w ocenie Izby stusznie zauwazyt Zamawiajacy, iz
wobec braku stosownego wymogu w SIWZ, aby czionkowie zespotu projektowego byli
zaangazowani w jego realizacje na rzecz Zamawiajgcego w petnym wymiarze czasu pracy,
koszty ogdlnozaktadowe winny by¢ uwzglednione jedynie w proporcji odpowiedniej do
zaangazowania danej osoby, czego Odwotujgcy w swoich wyliczeniach nie uwzglednit. Izba
wskazuje, iz przyjeta przez Przystepujacego w kalkulacji pracochtonnos¢, warunkowana
m.in. dodwiadczeniem zespotu w pracy nad Systemem NEO i Modutem Komunikacyjnym,
nie zaktadata petnego zaangazowania (petnego etatu) wszystkich pracownikéw, lecz tylko
czesci zespotu. Niezaleznie od powyzszego analiza tresci wyjasnien Przystepujgcego nie
dawata podstaw do uznania, iz podczas kalkulacji nie uwzglednit on kosztéw ogdlnych
zwigzanych z prowadzeniem przedsigbiorstwa. Po pierwsze na uwzglednienie tego rodzaju
kosztéw Przystepujgcy wprost wskazat na stronie 3 pisma z dnia 9 lipca 2018 r. Po drugie
nie sposob stwierdzi¢, aby Przystepujgcy nie mégt tego rodzaju wydatkéw uwzglednié¢ w kilku
pozycjach kalkulacji zamiast w jednej wyodrebnionej pozyciji - jest to okolicznosé zalezna w
praktyce od przyjetej przez wykonawcow metodologii, nazewnictwa i sposobu prezentacji
kalkulacji kosztéw, ktoére jak wskazywano juz powyzej — mogg rozni¢ sie, czasem nawet
zasadniczo. W ocenie Izby juz sama pozycja ,koszty zapewnienia srodowiska pracy” ujeta w
kalkulacji ceny oferty Przystepujgcego wskazuje na uwzglednienie podczas wyceny w

odpowiedniej proporcji elementéw skfadowych takich jak wskazywane przez Odwotujgcego
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koszty wynajmu biura czy koszty dostawy mediéw, czyli tzw. kosztéw ogodlnozakiadowych.
Przy czym Przystepujgcy ujawnit, iz koszty te szacowat w trzech réznych pozycjach,
Odwotujgcy nie przedstawit zas argumentow, ktére podwazatyby prawidtowos¢ takiego
ujecia.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczacej koniecznoéci uwzglednienia
w kalkulacji kosztéw handlowych (ktére Odwotujgcy rozumie jako koszty pozyskiwania
zlecen zwigzane z opftacaniem pracy pracownikéw nad wyceng ofert), Izba wskazuje, iz w
tresci wyjasnien w odniesieniu do Ustug Modyfikacji i Rozwoju Systemu Przystepujgcy
wprost wskazat, iz przy kalkulacji kosztéw uwzglednit wymagania zwigzane z ustalaniem
Zz Zamawiajgcym warunkow wykonania konkretnej zmiany w systemie (str. 5 wyjasnien). Nie
znajduje zatem potwierdzenia argumentacja Odwotujgcego, iz tego rodzaju kosztéw nie ujeto
w kalkulacji, tym bardziej, ze w ocenie lzby nieuprawnione byloby wymaganie, aby
wykonawca musiat wyodrebni¢ w tresci wyjasnien konkretng pozycje obejmujgcg wydatki
zwigzane z negocjacjami warunkéw zlecen udzielanych w ramach umowy. Za logiczne Izba
uznata takze twierdzenia Przystepujgcego, iz tego rodzaju koszty mogg zostaC ujete w
ramach ogolnych kosztow prowadzenia przedsiebiorstwa. Mie¢ na uwadze nalezy takze, iz
Zamawiajgcy w tresci wezwania nie wymagat rozbicia sktadnikow ceny na tak szczegotowe
czynniki, jakich uwzglednienia domaga sie obecnie Odwotujgcy, a zwrdci¢ nalezy uwage, iz
ocena tresci wyjasnien jest nierozerwalnie zwigzana z treScig samego wezwania do ztozenia
wyjasnien - to wezwanie do wyjasnien w ocenie Izby determinuje bowiem tresc
odpowiedzi. Izba uznata ponadto za nieuzasadnione dokonane przez Odwotujgcego
szacunki w zakresie iloSci roboczogodzin niezbednych na podpisanie i uzgodnienie jednego
zamowienia (184 roboczogodziny w przypadku Ustug Modyfikacji i Rozwoju oraz 72
roboczogodziny w przypadku Ustug Transferu Wiedzy). Odwotujgcy nie uzasadnit dlaczego
w ramach poszczegodlnych czynnosciach zwigzanych z uzgadnianiem zamdwien niezbedny
jest udziat wskazanych osob, czy tez z czego wynika szacowany wymiar godzinowy. Z tego
wzgledu nie sposéb odnies¢ tych wyliczen do kalkulacji ceny poczynionej przez
Przystepujgcego, tym bardziej, ze Zamawiajgcy zakwestionowat szacunki Odwotujgcego
i wskazat, iz sg one w sposob istotny zawyzone, co uzasadnit podajgc dane jak faktycznie
ksztattowata sie pracochtonnos¢ czynnosci zwigzanych z uzgadnianiem zlecen podczas

realizacji poprzedniej umowy na obstuge systemu.

W zakresie twierdzen Odwotujgcego o rdznicach w stawkach przyjetych w ofercie
Przystepujgcego i stawkach obowigzujgcych podczas realizacji umoéw z 2014 i 2016 r., Izba
wskazuje, iz majgc na uwadze istotng dynamike jakg cechuje sie sektor ustug
informatycznych, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialtu dowodowego nie

sposob przesadzi¢, ze aktualnie przyjete przez Przystepujgcego stawki zostaty zanizone w
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stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych, tym bardziej ze jakkolwiek zauwazy¢ mozna
spadek w zakresie ceny za roboczogodzine Ustugi Modyfikacji i Rozwoju oraz Ustugi
Transferu Wiedzy, to w odniesieniu do Ustugi Asysty Technicznej i konserwacji miesieczna
stawka wzrosta. W szczegdlnosci Odwotujgcy nie przedstawit argumentacji, ktéra
uzasadniataby okolicznos¢, iz to wiasnie stawki przyjete przez Przystepujgcego w
poprzednich latach, zwtaszcza w umowie z 6 czerwca 2016 r., byly stawkami realnymi, ktére
powinny stanowi¢ punkt odniesienia przy ocenie rynkowosci obecnie zaoferowanych stawek,
pomimo uptywu okresu dwoch lat. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze zakres przedmiotowy
obu zamdéwien, tj. umowy z 6 czerwca 2016 r. oraz umowy jaka ma zosta¢ zawarta w ramach
obecnego postepowania o udzielenie zamdwienia, jest poréwnywalny, poprzestajgac na
ogdlnych twierdzeniach w tym zakresie, aczkolwiek juz z przywotanych przez niego danych
wynikato, ze liczba roboczogodzin Ustug Modyfikacji i Rozwoju w ramach umowy z 2016 r.
byta nizsza o 25% w stosunku do obecnego zamdwienia, co takze mogto mie¢ przetozenie
na wysokos¢ przyjetych stawek. Ponadto w ocenie sktadu orzekajgcego realnosé¢ stawek
przyjetych w ofercie Przystepujacego winna by¢ oceniana z uwzglednieniem aktualnych
uwarunkowan rynkowych i przede wszystkim wymogéw wynikajacych z dokumentacji
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia, nie za$ historycznych danych i
zatozen bedgcych podstawg innych kontraktéw. W ocenie Izby nie bez znaczenia pozostajg
réwniez okolicznosci podnoszone przez Zamawiajgcego, zwigzane ze znajomoscig przez
Przystepujgcego specyfiki Systemu NEO i Modutu Komunikacyjnego popartej wieloletnim
doswiadczeniem w pracy z tym Systemem, ktére w sposéb naturalny wptywa¢ mogg na
zmniejszenie naktadu pracy po stronie Przystepujgcego, co z kolei przektada sie nie tylko na
zaktadang pracochtonno$¢ (przyjety wymiar czasowy zaangazowania poszczegodlnych
pracownikéw), ale i inne czynniki cenotwdrcze, jak chociazby ryzyko projektowe, a w

konsekwencji na wysokos¢ stawki roboczogodziny.

Ponadto w ocenie lzby Odwotujgcy nie uzasadnit w sposdb dostateczny swojego
stanowiska odnosnie koniecznosci uwzglednienia (i wyodrebnienia) w kalkulacji ceny
konkretnego kontraktu czynnikéw takich jak inflacja, zakladany wzrost wynagrodzen czy
zwiekszenie zakresu funkcjonalnosci systemu. Przede wszystkim treS¢ wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego do Przystepujgcego nie wskazywata na koniecznosc
tak szczegotowego omowienia elementéw sktadowych ceny, jak wskazano zas$ juz powyzej
tres¢ wezwania do wyjasnien w praktyce determinuje tres¢ odpowiedzi. Niezaleznie od tego
Przystepujacy w tresci wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r. wskazat, iz kalkulujgc oferte poza
przyjeciem stawek wynagrodzen wynikajgcych z zatgczonych do wyjasnien umow o prace
i porozumien, uwzglednit rowniez odpowiednie koszty wynagrodzen zmiennych i narzutéw na

wynagrodzenia. Ponadto Odwotujgcy nie wskazat jakie przetozenie na wysoko$¢
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zaoferowanych stawek powinno mie¢ podnoszone przez niego zwiekszenie zakresu
funkcjonalnosci systemu, ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia, iz okolicznosc¢ te nalezato
uwzgledni¢ kalkulujgc cene oferty. Tymczasem, jak wskazat Zamawiajgcy, przedmiotowa
okoliczno$¢ moze w praktyce przektadaé¢ sie na zmniejszenie naktadu pracy czy poziomu
skomplikowania zadan w poréwnaniu do tego, jaki miat miejsce w poprzednich fazach cyklu
zycia produktu, kiedy wprowadzane byly kluczowe modyfikacje Systemu. Roéwniez zatem
argumentacja Odwotujgcego w tym zakresie nie podwaza prawidtowosci dokonanej przez
Zamawiajgcego oceny wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Przystepujgcego. I1zba
nie podzielita takze stanowiska Odwotujgcego w zakresie, w jakim kwestionowat on
twierdzenia Przystepujgcego odnoszgce sie do kosztéow infrastruktury. Izba wskazuje, iz
w nieodtajnionej czesci wyjasnien z dnia 9 lipca 2018 r. (str. 10). Przystepujacy szerzej
odniost sie do posiadanego przez niego $rodowiska dewelopersko-testowego, wyjasniajgc
m.in. elementy skladowe tej infrastruktury. Wyjasnit rowniez jakie oszczednosci zwigzane ze
stworzeniem takiego srodowiska Przystepujacy generuje, z uwagi na fakt, iz posiada juz
niezbedng infrastrukturg i wykorzystuje jg w biezacej dziatalnosci oraz podat w tym zakresie
konkretng kwote. Z kolei podnoszone na rozprawie twierdzenia o koniecznosci poniesienia
przez Przystepujgcego kosztéw odtworzenia tej infrastruktury po zakonczeniu realizacii
umowy z dnia 6 czerwca 2016 r. z uwagi na wymag trwatego usuniecia elementéw systemu,
jakie wytworzyt w ramach tej umowy, nie zostaty przez Odwotujgcego w zadnej mierze
uprawdopodobnione, Zamawiajgcy za$ zanegowat, aby ztresci ww. umowy wynikat

obowigzek trwatego usuniecia danych.

W tym stanie rzeczy, w ocenie Izby ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia z dnia 9
lipca 2018 r. byty konkretne, jasne i adekwatne do przedmiotu zamowienia, tak co do ceny
oferty ogétem, jak i w odniesieniu do poszczegolnych ustug oraz elementéw skiadowych
kalkulacji. Metodologia kalkulacji kosztéw opisana przez Przystepujgcego byta kompleksowa
i spojna, a w szczegoblnosci pozwalata ona na dokonanie przez Zamawiajgcego oceny czy
cena zaoferowana w postepowaniu cena jest ceng realng, adekwatng do przedmiotu
zamoOwienia i gwarantujgcg jego nalezyte wykonanie. Twierdzenia przedstawione
w wyjasnieniach zostaty poparte dowodami tworzgc spdjng cato$é, pozwalajgcg w ocenie
Izby na uznanie na ich podstawie przez Zamawiajgcego, ze oferta Przystepujgcego nie
zawiera razgco niskiej ceny, a zaoferowana cena jest ceng realng, gwarantujgca prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamodwienia. Dodatkowo wyjasnienia byty takze spdjne =z
argumentacjg przedstawiong przez Przystepujgcego w toku postepowania odwotawczego.
Odwotujgcy nie przedstawit zas kontrargumentow, ktére pozwalatyby podda¢ w watpliwos¢
prawidtowos¢ dokonanej przez Zamawiajgcego oceny wyjasnien Przystepujgcego w zakresie

elementéw wptywajgcych na ksztatt ceny oferty.
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Majgc na uwadze wszystko powyzsze, Izba uznata, ze odwotanie nie zastuguje na

uwzglednienie i na podstawie art. 192 ust. 1 Ustawy orzekia jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Ustawy oraz na podstawie § 3 pkt 1) i 2) lit. b)wzw. z§ 5 ust. 3
pkt 1) Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) zaliczajgc w poczet
kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz zasgdzajgc od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego
kwote 3 600 zt stanowigcg uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione

przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniCzaCy: ...cciciiiiiiiiiiiiiierie v e
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