Sygn. akt: KIO 448/23
WYROK

z dnia 6 marca 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2023 roku w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2023 roku przez
wykonawce Transition Technologies-Science Spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie (Odwotujgcy)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Instytut ,,Centrum Zdrowia Matki

Polki” w Lodzi z siedzibg w Lodzi

przy udziale wykonawcy Clinical Trials Solutions Spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie (Przystepujacy), zgtaszajgcego przystgpienie

po stronie Zamawiajacego

orzeka:
Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu nr 1 i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert,
w tym wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien w trybie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp Wykazu
ustug, a w razie koniecznosci wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w trybie art. 128 ust. 1
ustawy Pzp, bowiem ztozone dokumenty nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu

w postepowaniu,

W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — Transition Technologies-Science
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i Przystepujgcego -
Clinical Trials Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg

w Tarnowie, w nastepujgcy sposob:



a. zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedmiu
tysiecy pieciuset ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Transition
Technologies-Science Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba

w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

b. zasgdza od Przystepujacego - Clinical Trials Solutions Spétka z ograniczonag
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Tarnowie na rzecz Odwolujacego — Transition
Technologies-Science Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibag
w Warszawie - kwote 3 700 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy siedmiuset ztotych 00/100
groszy) stanowigcg uzasadnione koszty Strony poniesione tytutem czesci wpisu oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 448/23
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Instytut ,Centrum Zdrowia Matki Polki” w todzi z siedzibg w todzi
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym,
ktérego przedmiotem jest ,Ustuga zaprojektowania, wdrozenia, s$wiadczenia serwisu
gwarancyjnego i nadzoru oraz wsparcia systemu informatycznego dla Onkologicznego
Centrum Wsparcia Badan Klinicznych Instytutu ,CZMP”. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w dniu 18 stycznia 2023 r. w Biuletynie Zaméwieh Publicznych
pod nr 2023/BZP 00040459/01.

Dnia 20 lutego 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 1 1 wrzesnia 2019 roku (tj. Dz.U. z 2022 r. poz.
1710 ze zm.) - Prawo zamodwien publicznych, zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”, odwotanie
ztozyt  wykonawca  Transition  Technologies-Science  Spétka z  ograniczong
odpowiedzialnos$cig z siedzibg w Warszawie, dalej jako ,Odwotujgcy”.

Odwotanie ztozono wobec niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego, wskazujgc na naruszenie nastepujgcych przepisow:

1) art. 128 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b oraz art. 112 ust. 2 pkt 4 i art. 16 pkt
1-3 Pzp w zw. z art. 266 Pzp poprzez zaniechanie wezwania Clinical Trials Solutions
Sp. z 0.0. z siedzibg w Tarnowie (dalej: ,CTS” lub ,Wykonawca”) do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej, mimo iz ztozone przez tego wykonawce dokumenty nie
potwierdzajg spetniania warunku udziatu w postepowaniu opisanego w rozdziale V par. 16
poz. 2a SWZ z uwagi na to, ze wskazane przez CTS wdrozenia nie obejmowaty integracji z
HIS, a jezeli nawet obejmowaty, to integracja ta nie zostata zakonczona, a zatem projekty nie
sg ,wykonane”,

2) art. 18 ust. 1-3 PZP w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,uznk”) w zw. z art. 74 ust. 2 pkt
1 Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia catosci dokumentoéw bezzasadnie zastrzezonych
przez CTS jako tajemnica przedsigbiorstwa: catoSci odpowiedzi na wezwanie z dnia 27
stycznia 2022 r. w zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami, pomimo ze CTS nie
wykazat zasadnosci zastrzezenia tych informaciji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i spetnienia
wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 1 1 ust. 2 uznk,

ewentualnie w przypadku uznania przez Izbe, ze zarzut podlega oddaleniu:

3) art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 PZP w zw. z 266 Pzp poprzez zaniechanie

odrzucenia oferty CTS, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
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zamoOwienia oraz poprzez nieprawidtowg ocene wyjasnien ztozonych przez CTS prowadzgca
do uznania, ze cena zaoferowana przez CTS nie jest razaco niska, podczas gdy CTS nie
ztozyt wyjasnien spetniajgcych wymagania okreslone w art. 224 Pzp i nie wykazat, ze cena
oferty pokrywa wszelkie koszty realizacji zamowienia.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty CTS jako najkorzystniejszej;

2) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw
podniesionych w odwotaniu;

3) wezwania CTS do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
udziatu w postepowaniu,

4) odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu dotychczas nieodtajnionych dokumentéw
objetych przez CTS ochrong jako tajemnica przedsiebiorstwa tj. nieudostepnionej
Odwotujgcemu czesci odpowiedzi CTS na wezwanie z dnia 27 stycznia 2022 r. w zakresie
razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami,

5) a w przypadku oddalenia powyzszego zarzutu - odrzucenia oferty CTS na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 Pzp.

Zamawiajacy informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej opublikowat na stronie
postepowania w dniu 14 lutego 2023 r. Wobec tego, majgc na uwadze art. 509 ust. 2 Pzp,
termin na wniesienie odwotania zostat zachowany. Odwotujgcy uiscit wpis od odwotania
w wymaganej wysokos$ci, a Zamawiajgcy otrzymat kopie odwotania.

Odwotujgcy podnidst, ze ma interes we wniesieniu odwotania, gdyz jest wykonawcg
biorgcym udziat w postepowaniu. Odwotujgcy ztozyt oferte niepodlegajgcg odrzuceniu, ktéra
uplasowata sie na drugiej pozycji w rankingu ofert. Naruszenie przez Zamawiajgcego
przepisow ustawy prowadzgce do zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez CTS,
spowodowato brak mozliwosci uzyskania przez Odwotujgcego zamodwienia, a tym samym
narazito go na poniesienie szkody. W przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego,
ofert CTS zostataby odrzucona, a zatem Odwotujgcy miatby realng szanse na uzyskanie
zamowienia. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy moze ponies¢ szkode polegajgcg na
nieuzyskaniu zamoéwienia publicznego. Dokonanie w sposéb nieprawidtowy czynnosci
badania skutecznosci zastrzezenia informacji przedstawionych w wyjasnieniach razaco
niskiej ceny, pozbawia Odwotujgcego chociazby mozliwosci weryfikacji poprawnos$ci dziatan
Zamawiajgcego dotyczgcych oceny ztozonych wyjasnien i wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zarzut dot. doswiadczenia wykazywanego przez CTS na potwierdzenie spetniania warunku

udziatu w postepowaniu (rozdziale V par. 16 poz. 2a SWZ).

Zgodnie z rozdziatem V par. 16 poz. 2a SWZ ,Zamawiajgcy uzna, iz Wykonawca
posiada zdolno$ci techniczne i zawodowe, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich 3 lat, a jezeli

okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie wykonat 2 ustugi, ktérych
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przedmiotem byto zaprojektowanie i wdrozenie systemu informatycznego obejmujgcego
integracje z HIS o tgcznej wartosci brutto minimum 800 000,00 zt (stownie: osiemset tysiecy
ztotych), i udokumentuje, ze ustugi te zostaty wykonane nalezycie.”

Warunek udziatu w postepowaniu spetnia zatem wykonawca, ktory:

ukonczyt dwie ustugi zaprojektowania i wdrozenia systemu informatycznego,
ukonczenie ustugi nastgpito w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert,

wdrazanie systemu obejmowato integracje z HIS,

A w N PE

tgczna suma wynagrodzenia za zrealizowane ustugi wynosi 800.000,00 zt brutto.
Zamawiajgcy wymagat wiec, aby wykonawca posiadat doswiadczenie
w zaprojektowaniu i wdrozeniu systemu informatycznego, przy czym wdrozenie to miato
obejmowaé réwniez integracje z systemem HIS i caly ten zakres miat by¢ zakonczony.
Wszelkie prace dotyczace wdrozenia systemu informatycznego i integracji z systemem HIS
powinny by¢ zatem zakonczone i odebrane przez zamawiajgcego.

Na potwierdzenie spetniania powyzszego warunku udziatu w postepowaniu CTS
ztozyt Wykaz ustug, w ktérym wskazat nastepujgce ustugi:
1. ,Dostawa i wdrozenie systemu informatycznego powigzanego ze standardowymi
procedurami operacyjnymi dla Centrum Wsparcia Badah Klinicznych” zrealizowana
07-08.2021 r. na rzecz Narodowego Instytutu Geriatrii, Reumatologii i Rehabilitacji im. prof.
dr hab. med. Eleonory Reicher;
2. ,Wdrozenie i $wiadczenie ustug platformy informatycznej do kompleksowego zarzgdzania
badaniami klinicznymi (obstuga i nadz6r nad catym procesem badania klinicznego w sieci
os$rodkow)” realizowana od 2018 r. na rzecz KO-MED Centra Kliniczne sp. z 0.0. z siedzibg
w Putawach.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze ustugi nie potwierdzajg spetniania warunku udziatu
w postepowaniu.

1. ,Dostawa i wdrozenie systemu informatycznego powigzanego ze standardowymi

procedurami operacyjnymi dla Centrum Wsparcia Badan Klinicznych”

Z SWZ w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Instytut Geriatrii, Reumatologii
i Rehabilitacji im. prof. dr hab. med. Eleonory Reicher na ,Dostawe i wdrozenie systemu
informatycznego powigzanego ze standardowymi procedurami operacyjnymi dla Centrum
Wsparcia Badan Klinicznych” nie wynika, ze przedmiot zamoéwienia obejmowat ,integracje
z systemem HIS”, ktérej wymaga Zamawiajgcy w warunku udzialu w tym postepowaniu.
W jakimkolwiek punkcie SWZ (w tym umowy i OPZ) z tego postepowania nie pojawia sie
kwestia integracji z HIS, ani jakiekolwiek elementy, ktore wskazywatyby na obowigzek
dokonania takiej integracji. Wobec tego ustuga ta nie mogta obejmowac integracji z HIS.
Gdyby integracja z HIS byta elementem przedmiotu zamowienia, to element ten bez

watpienia zostatby uwzgledniony w OPZ. Skoro nie zostato to uwzglednione w opisie
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przedmiotu zamdwienia, to nie zostato rowniez wycenione, a co za tym idzie nie zostato
wykonane. Zatem ustuga ta nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu.
Istotne jest, ze Zamawiajgcy wymagat, aby zaprojektowany i wdrozony system informatyczny
zostat zintegrowany z HIS w ramach referencyjnych ustug, a nie w ramach dodatkowych
zleceh. Wobec tego, nawet jezeli integracja z HIS zostata wykona, ale na podstawie
oddzielnej umowy, to nie powinno to by¢ traktowane jako spetnianie warunku udziatu
w postepowaniu.

Istotne jest, ze réwniez dotgczone do Wykazu ustug referencje nie potwierdzaja, ze
w ramach ustugi wykonano integracje z HIS. W tresci referencji wskazano: ,W ramach
obstugi powdrozeniowej oraz $wiadczenia serwisu utrzymaniowego oraz nhadzoru
autorskiego, w sposob ciggly wdrazane sg nowe funkcjonalno$ci zwigzane z automatyzacjg
procesow, digitalizacjg oraz integracjg z HIS.” Z powyzszego nie wynika, ze przedmiotem
ustugi, na ktérg powotuje sie CTS byfa integracja z HIS. Z literalnego brzmienia referencji
wynika, ze CTS wdraza funkcjonalnosci zwigzane z integracjg z HIS, a nie ze dokonat tej
integracji. Integracja z HIS standardowo jest wykonywana w ramach podstawowego zakresu
ustugi, a nie w ramach serwisu utrzymaniowego czy obstugi powdrozeniowej. Skoro
.wdrazane sg nowe funkcjonalnoéci zwigzane z integracjg z HIS”, to nie jest to wymagana
przez Zamawiajgcego integracja z HIS”, a jedynie wdrazanie dodatkowych funkcjonalnosci
juz wdrozonego systemu, ktore takg integracje umozliwiajg. Nie oznacza to jednak,
ze integracja zostata przeprowadzona i ze CTS wykonat to w ramach powotanego
w Wykazie ustug projektu.

Ponadto, zamowienie zostato udzielone 22.06.2021 r., a ustugi powdrozeniowe zgodnie
z par. 4 ust. 1 projektu umowy obowigzujgcej w tym postepowaniu miaty by¢ swiadczone
przez 48 miesiecy od Protokotu Odbioru Korncowego Systemu (a wiec sg one w trakcie
realizaciji).

Nawet jezeli w zakresie ustug powdrozeniowych i serwisu, faktycznie przeprowadzana
jest integracja z HIS (co w ocenie Odwotujgcego jest wykluczone), to ustugi powdrozeniowe
sg w dalszym ciggu Swiadczone, a zatem nie zostaty one zakoriczone. Rowniez z tresci
przedtozonych referencji wynika, ze funkcjonalnosci te (w tym funkcjonalnosci umozliwiajgce
integracje z HIS) sg ,wdrazane”, a zatem proces ten nie zostat zakohczony i odebrany,
podczas gdy zgodnie z warunkiem udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy wymagat 2
wykonanych ustug, a zatem ustug, ktére zostaty zakonczone, w ktérych caty wskazany
w warunku udziatu w postepowaniu zakres (w tym integracja z HIS) zostat juz zrealizowany.

Gdyby przyjg¢ konstrukcje, ze integracja z HIS moze odbywac sie na etapie serwisu
utrzymaniowego oraz opieki powdrozeniowej, to czynnosci wykonane w ramach integracji
z HIS w zasadzie nie podlegatyby odbiorowi, a co za tym idzie weryfikacji i akceptacji przez

zamawiajgcego. Zgodnie z harmonogramem realizacji umowy, etap ten nie konczy sie
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bowiem podpisaniem protokotu odbioru kohcowego. Powyzsze przeczy temu, Zzeby
integracja z HIS mogta zosta¢ wykonana na etapie serwisu utrzymaniowego oraz opieki
powdrozeniowej.

Jezeli w ramach utrzymania, dokonuje sie integracji, to nie jest to juz utrzymanie
systemu, a jego rozbudowa. Sg to zupetnie inne obszary. Przykladowy zakres czynnosci
wykonywanych w ramach utrzymania to m.in.: aktualizacje oprogramowania, modyfikacje
dziatajgcych modutéw oraz aktualizacje wynikajgce z ze zmiany przepisdéw zewnetrznych
i wewnetrznych. W ramach tego etapu nie ma miejsca na nowe funkcjonalnosci, a integracja
Z pewnoscig jest takg nowg czynnoscig. Opieka powdrozeniowa natomiast to gtownie
gwarantowane umownie czasy reakcji i usuwania usterek w zakresie wdrozonych
funkcjonalnosci, czyli réwniez nie ma tu miejsca na integracje.

Faktem jest, ze referencje nie muszg potwierdza¢ wszystkie elementéw wskazanych
w warunku udzialu w postepowaniu, ale w tym przypadku referencje nie tylko nie
potwierdzajg wszystkich elementéw warunku, ale wrecz przeciwnie - ich literalne brzmienie
wprost przeczy temu, ze integracja z HIS zostata wykonana, a co za tym idzie, ze zakres
ustugi wykonanej przez CTS potwierdza spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

Z przedstawionych przez CTS informacji nie wynika, ze integracja z HIS zostata
zrealizowana w ramach powotanej w wykazie ustugi, rowniez dokumentacja tego
postepowania nie potwierdza, ze przedmiot zamdwienia obejmowat ten zakres. Nawet jezeli
uznac, ze zamoéwienie obejmowato integracje z HIS, to nie zostata ona zakonczona, a zatem
ustuga nie zostata ,wykonana”. Doswiadczenie to nie potwierdza wiec spetniania warunku
udziatu w postepowaniu.

2. ,Wdrozenie i $wiadczenie ustug platformy informatycznej do kompleksowego

zarzadzania badaniami klinicznymi (obstuga i nadzoér nad calym procesem badania

klinicznego w sieci o$srodkow)”

Analogicznie jest zdaniem Odwotujgcego w przypadku drugiej z ustug wskazanych
przez CTS w Wykazie ustug.

Juz sam Wykaz wskazuje, Zze Wykonawca nie spetnia warunku udziatu
w postepowaniu. CTS wskazat bowiem w Wykazie ustug, ze ustuga z pozycji 2 jest nadal
realizowana (,2018- nadal’), podczas gdy Zamawiajgcy wymagat ustugi wykonanej. Réwniez
z tresci referencji wynika, ze ,Clinical Trials Solutions wdrozyta (...) oraz w dalszym ciggu
wdraza nowe funkcjonalno$ci w platformie informatycznej”.

Skoro Wykonaweca nie wskazat daty wykonania przedmiotowej ustugi podajac, ze jest
ona nadal realizowana, to oznacza, ze nie wdrozyt systemu informatycznego obejmujgcego
integracje z HIS, podczas gdy warunek udziatu w postepowaniu byt w tym zakresie jasny -
Zamawiajgcy wymagat ustugi wykonanej. CTS powofat wiec w Wykazie ustug

doswiadczenie, ktére nie potwierdza spetniania warunku udziatu w postepowaniu.



Dodatkowo w referencji wskazano, ze ,System SMARTTrials (...) w latach 2018-2020
zostat wdrozony w wielu osrodkach badan klinicznych, zarzgdzanych przez KO-MED Centra
Kliniczne, w publicznych podmiotach medycznych (...) w ramach ktérych integrowane sg
systemy wspierajgce zarzgdzanie klasy HIS z systemem do obstugi oraz nadzoru nadan
klinicznych.” Nie ma mowy o przeprowadzeniu integracji zaprojektowanego i wdrozonego
systemu z HIS (systemem informacyjnym szpitala), a jedynie integrowaniu systemow
wspierajgcych zarzgdzanie klasy HIS z systemami do obstugi i nadzoru badan klinicznych.
Nie jest to taki sam zakres. Co wiecej nie potwierdzono, ze zakres ten jest realizowany przez
wykonawce CTS. Mowa jest o ,integrowaniu systeméw” - czasownik niedokonany, a zatem
czynnosci nieukonczonej.

Z referencji wynika, ze system SMARTrials zostat wdrozony w latach 2018-2020.
Zgodnie z warunkiem udziatlu w postepowaniu Zamawiajgcy wymaga ustug swiadczonych
w okresie ostatnich 3 fat. Wobec tego nawet jezeli ustugi obejmowaty integracje z HIS, co
budzi uzasadnione watpliwosci, to cze$¢ ustug nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu
réwniez ze wzgledu na okres ich realizacji - wykraczajgcy poza 3 ostatnie tata.

Nawet jezeli przyja¢, ze Wykonawca byt uprawniony do powofania sie na ustuge
nadal realizowang, co stoi w sprzecznosci z brzmieniem warunku udziatu w postepowaniu
i brzmieniem par. 9 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia
23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentow
lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (gdyz nie sg to ustugi
okresowe lub ciggte), to w takiej sytuacji powinien on ztozy¢ referencje badz inne dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonywanie wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy.
Referencje ztozone przez CTS sg starsze niz 3 miesigce (obie wystawione 22.09.2022 r.).
Wobec tego nie potwierdzajg one spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Zarzut ten
dotyczy obu wymienionych w Wykazie CTS ustug, gdyz kazda z nich jest de facto w trakcie
realizaciji.

Zarzut dot. zaniechania odtajnienia i udostepnienia catosci wyjasnien ceny ztozonych przez
CTS.

Z dokumentacji postepowania wynika, ze w dniu 3 lutego 2023 r. Zamawiajacy

dokonat czesciowego odtajnienia informacji zawartych w ztozonych przez CTS wyjasnieniach
ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze ,uznat cze$c informacji za informacje powszechnie znane,
do ktérych dostep ma szeroki krgg osob.” Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu jedynie
czes¢ ztozonych przez CTS wyjasnien ceny. Zamawiajgcy nie udostepnit czesci wyjasnien
(pisma), zatgcznikéw nr 1-3 oraz czes¢ kalkulacji kosztéw, ktéra stanowi zatgcznik nr 4 do
wyjasnien.

Zastrzezenie jawnosci informacji ze wzgledu na tajemnice przedsigbiorstwa stanowi

wyjatek od zasady jawnosci postepowania, w zwigzku z tym, przestanki umozliwiajgce jego
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zastosowanie powinny by¢ interpretowane Scisle. Zgodnie z art. 18 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy
jest uprawniony do zachowania - na wniosek wykonawcy - poufnosci informacji,
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust 2 uznk. W celu
skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, konieczne jest nie tylko wykazanie,
iz dane informacje spetniajg obiektywne przestanki uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu art. 11 ust. 2 uznk, ale réwniez prawidtowe wykazanie tego faktu.
Bezzasadnos¢ dokonanego zastrzezenia, brak ziozenia uzasadnienia lub tez zlozenie
niedostatecznie przekonujgcego uzasadnienia albo nieztozenie dowodéw potwierdzajacych
podjecie przez wykonawce srodkéw zmierzajgcych do zachowania informacji w poufnosci
musi skutkowa¢ odtajnieniem zastrzezonych informacji. Obowigzek zbadania prawidtowosci
dokonanego przez wykonawce zastrzezenia spoczywa na Zamawiajgcym, ktéry zgodnie
Z art. 18 ust. 1-3, jak réwniez art. 16 Pzp, zobowigzany jest do rzetelnego przeprowadzenia
tej czynnosci i ujawnienia informacji nieprawidtowo objetych przez wykonawce klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego w kontekscie ztozonego przez CTS uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa odtajnieniu powinna podlegac petna tre$¢ wyjasnien ceny ztozonych w dniu
1 lutego 2023 r., w tym w szczegodlnosci kalkulacja ceny ofertowej. Zamawiajgcy btednie
utrzymat tajemnice czesci zastrzezonych informac;ji.

Nie mozna uzna¢ za skuteczne zastrzezenia jawnosci oferty jedynie w celu
uniemozliwienia innym wykonawcom weryfikacji ich prawidtowosci, bez wzgledu na
rzeczywiste spetnienie przestanek umozliwiajgcych zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Utrzymanie przez Zamawiajgcego takiego zastrzezenia (nawet jezeli czes¢
wyjasnien zostata odtajniona), stanowi razgce naruszenie nie tylko art. 18, ale réwniez art.
16 Pzp, a w szczegolnosci zasady prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcoéw.

Zgodnie z pogladami doktryny: ,W orzecznictwie KIO ugruntowato sie stanowisko,
ze wymog wykazania, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
oznacza, Ze nie skfadajgc wyjasnien, a takze w niezbednym zakresie stosownych dowodow
wykonawca rezygnuje w postepowaniu o udzielenie zamowienia z ochrony informacji, ktore
uprzednio poza tym postepowaniem mogly spetniac przestanki z art. 11 ust. 4 ZNKU”
(tak wyr. KIO z 28.4.2016 r.: KIO 545/16, Legalis KIO 563/16, Legalis oraz z 3.4.2015 r., KIO
561/15, Legatis; z 28.8.2015 r., KIO 1730/ 15, Legalis). Poglad ten znajduje takze
odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdow powszechnych - zob. wyr. SO w Przemy$lu
z 11.5.2015 r., | Ca 131/15, niepubl.” (M. Jaworska (red.), Prawo zaméwieh publicznych.
Komentarz, wyd. 6, 2018 r.).

Odnoszgc sie do kwestii zastrzezenia poufno$ci wyjasnieh razgco niskiej ceny

ztozonych przez CTS nalezy wskazac¢, ze nie wszystkie informacje objete wyjadnieniami
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(w tym zawarte w kalkulacji kosztéw) stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nawet jezeli tak
jest, to Wykonawca nie sprostat obowigzkowi, aby to wykazaé. Utrzymanie w poufnosci
zasadniczej czesci wyjasnien ceny, to dziatanie ktére faworyzuje CTS, bowiem niemoznosé
zapoznania sie przez Odwotujgcego z trescig zlozonych wyjasnien znaczgco utrudnia
chociazby weryfikacje poprawnosci dziatan Zamawiajgcego dotyczgcych oceny ztozonych
wyjasnien i wyboru oferty wykonawcy jako najkorzystniejsze;j.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca CTS nie sprostat ciezarowi wykazania
wszystkich przestanek do uznania informacji za tajemnice przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zastrzezenia wyjasnien ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa CTS
przedstawit ogoélnikowe i pozbawione konkretow wyjasnienia, niejednokrotnie w ogoéle
nieodnoszace sie do zastrzezonych informac;ji, ktorych w zaden sposob nie mozna uznaé za
wykazanie zasadnosci dokonanego zastrzezenia w rozumieniu art. 18 ust. 3 Pzp. O ile CTS
przedstawit uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa na 11 stronach pisma, to
jego obszernoé¢ jest jedynie pozorna - potowe uzasadnienie stanowi bowiem przytoczenie
przepisow i orzeczen sgdow i Krajowej Izby Odwotawczej.

CTS wskazuje w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, ze , Tre$¢ przedktadanych
wyjadnienn objasnia szczegdtowo sposob kalkulacji ceny oferty, wyjasnia sposoby jej
optymalizacji oraz prezentuje dostepne dla CTS sprzyjajace warunki realizacji Zamowienia
majgce wptyw na poziom zaoferowanej ceny. (...) Szczegdlng uwage nalezy rowniez zwrocic
na dowody zatgczone do wyjasnien ceny. Ich kompilacja pozwata catosciowo na odtworzenie
zrodet oraz danych wptywajgcych na oszacowanie ceny ztozonej oferty - a ich ujawnienie
wigzatoby sie z istotng szkodg dla Wykonawcy ubiegajgcego sie o Zamowienie, bowiem
pozwolitoby konkurencji posig$¢ wiedze o bardzo szerokim aspekcie argumentéw, danych
oraz ich zrodet, o ktorych wiedza mogfaby zosta¢ wykorzystana ze szkodg dla Wykonawcy
w innych postepowaniach.” (pkt 2.3 uzasadnienia). CTS jednak nie wskazat w wyjasnieniach
jakichkolwiek sprzyjajgcych warunkow realizacji zamowienia, ktére nie bylyby standardem na
rynku, nie dotgczyt rowniez do wyjasnieh ceny jakichkolwiek dowodow w zakresie kosztow
(dotgczyt wytgcznie dowody dot. podjecia dziatan majgcych na celu zachowania informacji
w poufnodci). Z powyzszego wynika, ze ztozone przez CTS uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest nieadekwatne do przedmiotowego stanu faktycznego, oderwane od
rzeczywistej zawartoéci ztozonych wyjasnien. Swiadczy o tym réwniez nastepujgcych
fragment uzasadnienia: ,Wykonawca zdofat nawet zaoferowac¢ cene nizszg od ceny
ofertowej dotychczasowego wykonawcy, co zazwyczaj jest niezwykle trudne z racji
naturalnej przewagi aktualnego wykonawcy zamowienia wynikajgcej z posiadanej przez
niego wiedzy. Wiedza ta zwykle pozwala na optymalizacje kosztow ponoszonych przez
wykonawce i przez to zaoferowanie ceny nizszej od pozostatych wykonawcéw, co jednak nie

miato miejsca w niniejszym Postepowaniu. Wiedza dotyczgca przygotowania oferty przez
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Polcam bytaby w tym kontekScie przydatna dla wszystkich uczestnikow Postepowania, tak
w tym, jak i w innych postepowaniach o podobnym przedmiocie.” (pkt 2.5 uzasadnienia).
Przedmiotowe postepowanie nie jest kontynuacjg jakiegokolwiek innego postepowania,
ustugi bedgce przedmiotem zamowienia nie byly wczesniej swiadczone przez jakiegokolwiek
wykonawce, a przedmiotowe wyjasnienia nie dotyczg podmiotu Polcam. Powyzsze swiadczy
o tym, ze dotagczone do wyjasnien ceny uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
to niedostosowany do stanu faktycznego wzér, stosowany uniwersalnie w wielu
postepowaniach bez wzgledu na przedmiot zaméwienia (Polcam to podmiot, ktéry dziata
w zupetnie innej branzy).

Brak wykazania warto$ci gospodarcze;j.

CTS stusznie wskazat, ze wykonawca zastrzegajgc okreslone informacje jako
tajemnice przedsiebiorstwa jest zobowigzany wykaza¢ warto$¢ gospodarczg zastrzeganych
informaciji. Jednak pomimo tej dygresji, wartosci ta nie zostata de facto wskazana.

W Swietle normy prawnej art. 11 ust. 2 uznk Kkonieczne jest wykazanie,
ze zastrzegana informacja posiada warto$¢ gospodarczg. Nie wystarcza samo lakoniczne
stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter techniczny, handlowy, technologiczny czy
organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartos$¢ gospodarczg dla wykonawcy
wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja moze by¢ dla wykonawcy
zrédtem jakichs$ zyskéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie okreslonych kosztow.

Konieczno$¢ wykazania wartosci gospodarczej jest juz od dawna wskazywana
zarowno przez Krajowg lzbe Odwotawczg, jak i sady powszechne (wyrok KIO z dnia 17
stycznia 2022 r., sygn. akt: KIO 3762/21; wyrok KIO z dnia 25 stycznia 2022 r., sygn. akt:
KIO 80/22; Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 1 pazdziernika 2021 r., sygn. akt:
XX Zs 53/21).

CTS upatruje wartosci gospodarczej ztozonych wyjasnieh w tym, ze jest to informacja
przetworzona w rozumieniu ustawy o dostepnie do informacji publicznej (pkt 1.6 wyjasnien).
Argumentacja ta jest zupetnie chybiona. Istotne jest, Zze ustawa o dostepnie do informac;ji
publicznej nie ma jakiegokolwiek wpltywu na kwestie tajemnicy przedsiebiorstwa,
dokumentéw sktadnych przez wykonawcéw w toku postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego. Ustawa ta dotyczy informacji o sprawach publicznych, a takimi sprawami bez
watpienia nie sg wyjasnienia ceny skfadane przez wykonawcéw w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Pojecie informacji przetworzonej dotyczy procedury
udostepniania informacji publicznej, a nie kwestii zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa.
To podmiot zobowigzany do udostepnienia informacji publicznej moze wskazywaé na fakt,
ze informacja jest informacjg przetworzong, co uzasadniatoby konieczno$¢ wykazania przez
wnioskodawce interesu publicznego w jej udostepnieniu. W definicji tajemnicy

przedsiebiorstwa zawartej w art. 11 ust. 2 uznk nie ma mowy o kwestii informacji prostej lub
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przetworzonej. Wykonawca sktadajgcy dokumenty w postepowaniu o udostepnienie
informacji publicznej nie jest uprawniony do powotywania sie na fakt, ze informacja ma
charakter informacji przetworzonej, idgc tym tokiem rozumowania niemal kazda informacja
skladana w postepowaniu bylaby de facto informacjg przetworzong. Abstrahujgc od
powyzszego CTS nie wyjasnit w jaki sposob fakt, ze sg to informacje przetworzone
przektadatby sie na ich wartos¢ gospodarczg. Wobec tego argumentacja ta powinna by¢
przez Zamawiajgcego pominieta.

Wedtug CTS ,warto$¢ ta [gospodarcza - przyp. wt.] skorelowana jest z szacowang
wartos$cig rynkowg spotki CTS (w sktad ktdrej wehodzi m. in. Know-how spoftki oraz platforma
IT rozwijana pod markg SMAR Trials®), ktéra wynosi -30 min zt. Na jej wycene skfadajg sie
nie tylko poniesione przez spétke wieloletnie naktady na wytworzenie oprogramowania,
koszty prac rozwojowych, ale réowniez wartoS¢ ponoszonych nakfadow marketingowych,
ustug doradczych, eksperckich oraz szacowana, rynkowa wycena zastrzezonej marki
produktowej i platformy IT.” (pkt 2.6 uzasadnienia). Nie sposob uzna¢, ze wartos¢
gospodarcza informacji dot. szacowania ceny oferty wynika z wartosci rynkowej spotki, na
ktorg sktada sie m.in. wartos¢ platformy. Wykonawca wskazat co sklada sie na wartosé
spétki, a wsrdd tego wyliczenia nie znajdujg sie informacje, ktére mogtyby wynikaé
z wyjasnien ceny i ztozonej kalkulacji kosztéw. Wykonawca nie wskazat jak ujawnienie
informacji zawartych m.in. w pozostatej czesci kalkulacji wptynetoby na wartos¢ spotki, w jaki
spos6b zagrozitoby to spétce i dlaczego wartos¢ gospodarczg tych informacji nalezatoby
utozsamia¢ z szacunkowg wartoscig rynkowg CTS. Wskazana kwota nie stanowi okreslenia
wartosci gospodarczej zastrzezonych informaciji. Ich ujawnienie nie narazi CTS na strate
w wysokosci 30 min zt. CTS nie wskazat jakie zyski generujg zastrzezone informacje oraz
jakie koszty zostang zaoszczedzone w wyniku zachowania poufnosci tych informacji.

Nie jest wystarczajgce samo ogolne stwierdzenie, ze dane informacje posiadajg
wartos¢ gospodarczg, ale zgodnie z aktualnym orzecznictwem sgdow, konieczne jest jej
wskazanie oraz opisanie, na czym polega i z czego wynika okreslona wartosé
poszczegodlnych zastrzeganych informacji lub dokumentéw. Wykonawca nie wskazat, w jaki
sposOb  ujawnienie zastrzezonych informacji mogtoby wptyng¢é na dziatalno$é
przedsiebiorstwa Wykonawcy, jakie straty mogtoby to przynies¢. Jak stusznie wskazat Sad
Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 24 lutego 2022 r., sygn. akt: XXIIl Zs 133/21 (ktéry
powotuje réwniez CTS w swoim uzasadnieniu) ,samo oS$wiadczenie i deklaracja
zastrzegajgcego w tym zakresie [ti. wartosci gospodarczej okreslonej informacji przyp. wt.]
to zdecydowanie za mato by uzna¢ wymog wykazania wartosci gospodarczej za spetniony.
Przy czym warto$¢ ta musi miec¢ charakter obiektywny, oderwany od subiektywnej oceny
i stanowiska zastrzegajgcego. Oczywistym jest bowiem, ze wszelkie informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje, wypracowane przez lata
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dziatalnoSci przez zastrzegajgcego majg w jego ocenie wartoS¢ gospodarczg. Niemniej nie
oznacza to, ze z obiektywnego punktu widzenia majg one jakgkolwiek warto$¢ dla innych
podmiotow’.

CTS w uzasadniajgc zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa kilka razy uzyt zwrotu
.wartos¢ gospodarcza” jednakze tylko formutujgc ogdlne i niczym niepoparte twierdzenia
o tym, ze informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg. Warto$¢ gospodarcza poszczegoinych
zastrzeganych informacji nie zostata natomiast w zaden sposéb omowiona, ani tym bardziej
wykazana. W szczegoélnosci nie oszacowano witasnych korzysci wynikajgcych z zachowania
tajnosci informacji oraz ewentualnych wtasnych strat lub zyskéw innych przedsiebiorcéw
wynikajgcych z ujawnienia danych, zastrzeganych jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage, uznajgc skutecznos¢ dokonanego przez CTS
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy dopuscit sie w ocenie Odwotujgcego
naruszenia art. 18 ust. 1-3 Pzp w zw. z art. 16 Pzp w zw. z art. 1 1 ust. 2 uznk w zw. z art. 74
ust. 2 Pzp.

Zarzut _dot. zaniechania odrzucenia oferty CTS z powodu razgco niskiej ceny - zarzut

ewentualny.
Odwotujgcemu nie zostata udostepniona catoS¢ wyjasnien razgco niskiej ceny

ztozonych przez CTS w odpowiedzi na wezwania Zamawiajgcego z dnia 27 stycznia 2023 r.
Powyzsze uniemozliwia Odwotujgcemu szczegdtowe odniesienie sie do tych wyjasnien
i argumentacji w nich przedstawionej. Niemniej jednak w przypadku oddalenia przez Izbe
zarzutu dotyczgcego zaniechania odtajnienia catosci wyjasnien razgco niskiej ceny CTS
(w tym w szczegolnosci kalkulacji ceny ofertowej oraz planowanego czasu pracy zespotu
projektowego) oraz biorgc pod uwage, ze cena zaoferowana przez CTS ma charakter razgco
niskiej, co powinno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty ztozonej przez tego wykonawce,
Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny wyjasnien prowadzacej do uznania, ze oferta
ztozona przez CTS nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224
ust. 6 Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy zwrdcit uwage na charakter samych wyjasnien i
ciezar dowodu spoczywajgcy na wykonawcy, ktory zostat wezwany do ich ztozenia.

W Swietle dyspozycji art. 224 ust. 6 Pzp, wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 224 ust. 1 Pzp rodzi domniemanie, iz cena oferty jest razgco niska. Zgodnie zas
z trescig art. 224 ust. 5 Pzp, to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze za
zaoferowang cene jest w stanie zamowienie wykona¢ (tak Sgd Okregowy w Warszawie
w wyroku z dnia 14 marca 2017 r., sygn. akt: XXl Ga 967/16).

Zamawiajgcy, dokonujac oceny ziozonych wyjasnien, ma zatem obowigzek
zweryfikowania, czy sg one realne, poparte wiarygodnymi dowodami, tj. czy w sposob

skuteczny wykonawca obalit cigzgce na nim domniemanie zaoferowania razgco niskiej ceny.
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Jak stanowi bowiem art. 224 ust. 6 Pzp, nie tylko brak ztozenia wyjasnien, ale réwniez
ztozenie wyjasnien wraz z dowodami, ktére nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy
w sposob nieprawidtowy dokonat oceny wyjasnien ztozonych przez CTS uznajac,
ze wykonawca wykazat, iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska.
Zamawiajgcy powinien szczegdlnie skrupulatnie zbadaé wyjasnienia wykonawcy,
oceni¢ na ile przedstawione uzasadnienie potwierdza rynkowy charakter zaoferowanej ceny,
czy podane informacje znajdujg uzasadnienie w przedstawionych dowodach. Jedynie
rzetelne badanie takich wyjasnien, a nie poprzestanie na akceptacji ogdlnikowych
argumentéw jest gwarantem zachowania uczciwej konkurencji w postepowaniu
przetargowym. Nie chodzi bowiem o ziozenie jakichkolwiek wyjasnien, a wyjasnien, ktore
w sposéb niebudzgcy watpliwosci pozwalajg na ustalenie czy oferta zawiera razgco niskg
ceng. Odwotujgcy zwrécit uwage na wytyczne formutowane w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej: ,Mozna natomiast sformutowac jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie
wyjasnien wykonawcow powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny
by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamoéwienia. Stosowana
powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogolnikow
o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, tego znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji
kosztoéw. wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu
wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnym pofozeniu jego bazy czy siedziby etc.
przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartoSciach ekonomicznych. Jako taka moze byc traktowana jedynie jako
dopetnienie i tto do bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach
wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tre$c. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone
przetozenie na uchwytne i wymierne warto$ci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja
oraz ocena wiarygodnosci.” (wyrok KIO z dnia 8 wrzesnia 2015 r., sygn. akt: KIO 1826/15).
Prawidlowa ocena ztozonych wyjasnien powinna uwzgledniaé zgodnos¢ oferty
z przedmiotem zamowienia oraz koniecznos$¢ wykazania przez wykonawce okolicznosci,
ktore sg tylko dla niego indywidualne, a jednoczes$nie nie zachodzg w przypadku pozostatych
wykonawcéw ubiegajgcych sie o tego rodzaju zamodwienia o podobnej skali i wartosci.
Ztozone wyjasnienia powinny byly wykaza¢ brak domniemanego razgco niskiego charakteru
zaoferowanej przez wykonawce ceny. Woyjasnienia powinny by¢ wyczerpujace
i szczegotowe, odnosi¢ sie do konkretnych okolicznosci ztozonej oferty, a takze zawierac
wskazanie konkretnych elementéw majacych wpltyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny
(tak wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 listopada 2014 r. w sprawie o sygn. KIO

2185/14). Czynniki obnizajgce koszty powinny mie¢ charakter obiektywny i nie by¢ wspdlne
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dla pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu (tak wyrok Sagdu
Okregowego w Rzeszowie sygn. akt | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego Warszawa-Praga
sygn. akt IV Ca 1299/09, wyrok Sadu Okregowego w Katowicach sygn. akt XIX 179/13).

Tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez CTS w odpowiedzi na wezwanie
Z dnia 27 stycznia 2023 r. nie zostala w catosci udostepniona Odwotujgcemu, niemniej
jednak analiza odtajnionej i udostepnionej Odwotujgcemu czesci tych wyjasnian wskazuje na
to, ze sg one ogdlnikowe, niepoparte dowodami, a zatem powinny by¢é uznane za
niewystarczajgce w $wietle art. 224 ust. 5 Pzp.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na nastepujgce okolicznosci swiadczace o tym, ze cena
zaoferowana przez CTS ma charakter ceny razgco niskiej:
1. O ile czes¢ zatgcznika nr 4 do Wyjasnien - Szczegdtowa kalkulacja ceny oferty nie zostata
udostepniona Odwotujgcemu, to konstrukcja tego zatgcznika swiadczy o tym, ze CTS nie
wyjasnit szczegdétowo jak zostaty obliczone koszty poszczegdlinych pozycji. Przede
wszystkim wysoce prawdopodobne jest, ze Wykonawca nie wyjasnit na jakies podstawie
przyjeto zaktadang do obliczen pracochtonno$¢. W przypadku realizacji uméw o swiadczenie
ustug, to koszty personelu stanowig gtéwny czynnik cenotwdérczy. Oczywistym jest zatem, ze
wszystkie elementy zwigzane z kosztami personelu powinny by¢ rzetelnie i w sposéb petny
opisane w wyjasnieniach w zakresie ceny. Wykonawca powinien przedstawi¢ m.in.
szczegotowe wyjasnienia w zakresie zaktadanej pracochtonnos$ci, a nie poprzesta¢ na
wskazaniu planowanej liczby roboczogodzin.
2. W ocenie Odwotujgcego CTS biednie oszacowat koszt w zakresie realizacji integracji
z HIS. CTS nie ma doswiadczenia w tym zakresie, co potwierdza btedne i nieracjonalne

rozbicie modutéw na poszczegodine etapy.

a. Zgodnie z par. 2 ust. 2 wzoru umowy ,Ustuga obejmuje:
a. w etapie | - przygotowanie $rodowiska testowego i analize przedwdrozeniowa,
b. w etapie Il - przygotowanie 7 wybranych przez Zamawiajgcego modutow

zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia, wdrozenie, przeprowadzenie szkolenia
personelu z obstugi dostarczonego rozwigzania oraz szkolenie administratorow,

C. w etapie lll - przygotowanie pozostatych, nie wykonanych w etapie I,
modutéw, zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia, wdrozenie, przeprowadzenie
szkolenia personelu z obsfugi dostarczonego rozwigzania oraz szkolenie administratorow. ”
b. W zatgczniku nr 4 do wyjasnien - Szczegodtowa kalkulacja ceny ofertowej CTS
wskazat, ze w ramach Etapu Il rekomenduje przygotowanie m.in. Modutu Feasibility (poz. 6).
Integracja z HIS zostala za$ przewidziana w Etapie Il (poz. 26). Powyzsze Swiadczy
o catkowitej nieznajomosci specyfiki tego rodzaju systeméw oraz braku doswiadczenia

w realizacji takich zamowien.
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C. W pkt 93-128 zatgcznika nr 1 do umowy - Opis przedmiotu zamowienia wskazano
wymogi w zakresie Modutu Feasibility, w tym m.in.:
»,93. Modut jest zintegrowany z systemem CTMS oraz z HIS. Sposob integracji jest w gestii
Wykonawcy. Zamawiajgcy udostepni kontakt do dostawcy systemu HIS.
94. System CTMS musi aktualizowac cyklicznie (minimum raz w tygodniu) dane pobierajgc
je automatycznie z systemu HIS, nie wptywajgc przy tym na wydajno$¢ szpitalnego systemu
HIS.”
d. Zamawiajgcy wprost wymaga wiec integracji tego modutu z HIS. Modut Feasibility nie
moze dziata¢ bez integracji z systemem szpitalnym HIS. Nie mozna wyszukiwaé pacjentow
do badan (cel tego modutu) nie majgc ich w bazie, a wiec bez uprzedniej integracji z HIS
(wyszukiwanie na systemie szpitalnym jest z reguly blokowane poniewaz system HIS jest
krytyczny dla dziatania szpitala i nie moze by¢ zaktécany zasobozernymi zapytaniami o dane
licznych pacjentow). Zamawiajgcy wprost wskazat w OPZ na obowigzek cyklicznej
aktualizacji danych na podstawie systemu HIS. Modut Feasibility to de facto hurtowania
danych. Integracja tego modutu z HIS nie polega na integracji 1 rekordu na zasadzie
odpytania o pacjenta, lecz na masowym przetworzeniu catej bazy (Odwotujacy szacuje
przynajmniej 0,5 min pacjentow).
e. Zgodnie z par. 2 ust. 3 i 4 wzoru umowy:
»3. Zakonczenie kazdego z etapéw potwierdzone bedzie sprawdzeniem odbieranej czesci
przedmiotu umowy, co do ilosci i zgodnosci z wymaganiami oraz sporzgdzeniem
i podpisaniem przez obie strony protokotu zdawczo-odbiorczego zawierajgcego ewentualne
uwagi lub zastrzezenia, sporzgdzonym na wzorze przygotowanym przez Zamawiajgcego.
4. Odbioru ze strony Zamawiajgcego dokonywac bedzie komisja odbiorowa skfadajgca sie
z pracownikéw wskazanych przez Zamawiajgcego, ktdéra dokona oceny prawidtowosci
wykonanych czesci, w tym prawidfowe i bezawaryjne funkcjonowanie przedmiotu umowy
z uzyciem wszystkich wymaganych, zgodnych z Opisem przedmiotu zamoéwienia funkcji.”

Z uwagi na to, ze CTS planuje zrealizowa¢ Modut Feasibility w ramach Etapu II,
a integracje z HIS dopiero w ramach Etapu Ill, to Zamawiajgcy nie bedzie mogt zweryfikowac
zgodnosci tego modutu i funkgji, ktére ma on spetnia¢ zgodnie z wymaganiami OPZ.
g. Powyzsze swiadczy o braku kompetencji CTS w realizacji tego typu zamoéwien,
co naraza Zamawiajgco na problemy na etapie realizacji, a w najgorszym wypadku na
dostarczenie systemu nieodpowiadajgcego wymaganiom Zamawiajgcego i zakidcenie,
krytycznego z punktu widzenia dziatalnosci szpitala, szpitalnego systemu informacyjnego.
W systemie takim znajdujg sie wszelkie informacje o pacjentach (od informacji
0 przeprowadzonych badaniach i ich wynikach, po informacje o dawkowaniu lekow,
chemioterapii itp.). Jakiekolwiek nieprawidtowosci czy zaktocenia w dziatalnosci tego

systemu mogg doprowadzi¢ do tragicznych dla pacjentéw skutkéw.
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h. Istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze CTS btednie oszacowat koszt integraciji
z HIS. Z do$wiadczenia Odwotujgcego wynika, ze jezeli wykonawca nie integrowat sie nigdy
z danym systemem HIS, to koszt uruchomienia integracji z HIS siegaja min. kwot rzedu
200.000,00 - 250.000,00 zt (w przypadku zas, gdy jest to kolejna integracja, to koszty te sg
0 potowe nizsze, przy czy hie bedzie to miato zastosowania do CTS, gdyz Wykonawca nigdy
nie przeprowadzat integracji z tym systemem). Polskie systemy klasy HIS nie posiadajg
zazwyczaj interfejséw integracyjnych (tzw. API) i dlatego sg skomplikowane w integrowaniu,
przez co pracochionnosé¢ tej integracji jest duza i stanowi istotny koszt realizacji takiego
projektu. Zamawiajgcy i Izba powinni zweryfikowa¢ jaki koszt integracji z HIS przyjgt CTS
w kalkulaciji.

3. CTS nie posiada w swojej ofercie modutu eCRF, musi go zatem naby¢. Wynika to
z powszechnie wiedzy rynkowej. Wobec tego juz ta okolicznos¢ swiadczy o tym, ze system
posiadany przez CTS bedzie musiat zosta¢ zmodyfikowany (wbrew twierdzeniom zawartym
w wyjasnieniach). Wytworzenie kompleksowego systemu eCRF zgodnego z wytycznymi
FDA (to amerykanskie wytyczne, ktore powinien spetnia¢ kazdy system eCRF uzywany
w badaniach, jest to element tzw. dobrej praktyki w badaniach klinicznych.), to naktad min.
20.000 roboczogodzin, co przektada sie na jego koszt - ok. 2.500.000,00 zt. Konieczne jest
zatem zweryfikowanie czy koszt ten i w jakiej wysokosci zostat uwzgledniony
w wyjasnieniach ceny. Jezeli CTS nie ma tego systemu, to miat obowigzek ujg¢ w kosztach
te pozycje i alokowa¢ do tego projektu przynajmniej cze$S¢ kosztéw wytworzenia tego
systemu.

Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie ujawnit pkt 2.7 wyjasnien CTS, Odwotujgcy nie
jest w stanie odnie$¢ sie do wskazanych przez CTS stawek specjalistéw. Z udostepnione;
Odwotujgcemu czesci wyjasnien CTS wynika, ze ztozone przez CTS wyjasnienia w zakresie
stawek oferowanych specjalistom ograniczajg sie do gotostownych twierdzeh CTS, nie
zostaty one poparte jakimikolwiek dowodami. CTS nie wykazat, ze takie stawki faktycznie
oferuje wspotpracujgcym z nim specjalistom, nie potwierdzit réwniez, ze sg to stawki
rynkowe. Z uwagi na to, ze w tego typu zamowieniach gtéwnym czynnikiem kosztotworczym
jest koszt pracy ludzi, Zamawiajgcy powinien bezwzglednie dazy¢ do wykazania przez
Odwotujgcego realnosci i rynkowosci wskazanych w wyjasnieniach stawek, czego zaniechat.
Zgodnie z Raportem ptacowym HAYS Poland za 2022 rok, $rednie stawki wskazanych przez
CTS specjalistbw wynoszg (Odwotujgcy brat pod uwage osoby z doswiadczeniem
niezbednym do realizacji projektu o takim stopniu skomplikowania):

Kierownik Projektu:): 120 zt /h (odpowiada roli Software IT Project Manager
(35 lat doswiadczenia) z Raportu - str. 18 z Raportu),

Programista: 125 zt/h (dla PHP), 135 zt/h (dla JAVA): (odpowiada roli Developer (3-5
lat doswiadczenia) odpowiednio dla PHP i JAVA - str. 15i 16 Raportu),
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Tester: 90 zt/h (odpowiada roli Manual Tester (3-5 lat doswiadczenia) z Raportu - str.
17 Raportu)),

Analityk: 120 zt/h (odpowiada roli Business Analyst (3-5 lat doswiadczenia) z Raportu
- str. 18 Raportu),

Wdrozeniowiec: 130 zt/h (odpowiada roli Service Delivery Manager, ale w zaleznosci
od przedmiotu wdrozenia odpowiednie moze by¢ réwniez inne stanowisko, przyjeto stawke
srednig - str. 18 Raportu).

Zamawiajgcy i lzba powinni zweryfikowaé czy wskazane przez CTS stawki sg
adekwatne do stawek rynkowych. Powyzsze stawki to stawki obowigzujgce w 2022 r.
Z uwagi na wzrost inflacji i wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace (co powoduje presje
ptacowg i koniecznos¢ podwyzszenia rowniez wynagrodzen specjalistow zarabiajgcych
znacznie wigcej niz minimalne wynagrodzenia za prace i minimalna stawka godzinowa),
stawki w 2023 r. ulegng dodatkowo podwyzszeniu.

CTS wskazat w wyjasnieniach na rzekomo ,szczegolnie korzystne okolicznoSci
dotyczgce firmy CTS oraz procesy produkcji wptywajgce na wysoko$c¢ zaoferowanej ceny”,
ktére zostaly wskazane na str. 13-16 wyjasnien CTS, to czynniki, ktére pozostajg aktualne
réwniez dla Odwotujgcego i wielu innych podmiotéw dziatajgcych na analogicznym rynku.
Nie sg to okolicznosci wtasciwe jedynie CTS, a wiec nie uzasadniajg one réznicy pomiedzy
ceng oferty CTS a ceng oferty Odwotujgcego (cena oferty Odwotujgcego jest o 48% wyzsza
od ceny oferty CTS).

Wykonawca wskazat, ze jedng z okolicznosci szczegdlnie korzystnych dla CTS jest
fakt, ze ma on bogate doswiadczenia w realizacji tego typu zaméwien. Analogiczng do
zastosowanej przez CTS argumentacje skrytykowata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku
z dnia 19 wrzesnia 2019 r., sygn. akt: KIO 1739/19. CTS wskazat na swoje rzekomo bogate
doswiadczenie, ale nie wskazat jaki to ma wptywa na cene oferty. Odwotujgcy réwniez
posiada duze doswiadczenie i wysokie kompetencje, w szczegdlnosci w odniesieniu do
projektowania i wdrazania systeméw informatycznych. W przypadku Odwotujgcego jest to
stricte doswiadczenie w realizacji analogicznych zaméwien - wdrazania systemow
informatycznych dla szpitali i jednostek badawczych oraz ich integracja z HIS.

Odwotujgcy  réwniez  dysponuje  doswiadczonym  zespotem  specjalistow.
Doswiadczenie CTS, wbrew temu co wskazano w wyjasnieniach, nie jest unikalne, podobnie
jak oferowane przez Wykonawce rozwigzanie informatyczne.

Odwotujgcy réwniez dysponuje wtasnym rozwigzaniem informatycznym, wiec takze
w jego przypadku nie wystgpi koniecznos¢ ponoszenia kosztéw licencji.

CTS powotuje sie na efekt skali, ale réwniez ta okoliczno$é nie jest czynnikiem

nadzwyczajnym, wtasciwym wytgcznie CTS - takze Odwotujgcy z uwagi na prezne dziatanie
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w branzy podmiotow zajmujgcych sie wdrazaniem analogicznych systemow, jednoczesnie
realizuje liczne kontrakty, ktére pozwolg mu na alokowanie kosztow.

CTS jako czynnik obnizajgcy koszy wskazat fakt, ze ma siedzibe w Tarnowie.
Argument ten jest pozbawiony zasadnosci i Swiadczy o braku znajomosci rynku, ewentualnie
stanowi prébe wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd. Pandemia COVID-19 przyspieszyta
zmiany na rynku IT wprowadzajgc do niej pojecie pracy zdalnej, ktére byly wczes$nigj
rzadkoscig. Zniosta przede wszystkim bariere geograficzng w zatrudnianiu specjalistow.
Z uwagi na prace zdalng standardem jest teraz zatrudnianie specjalistéw z branzy IT nie
tylko z catej Polski, ale réwniez spoza granic kraju. Obecnie to stacjonarna praca
specjalistow z branzy IT jest czyms odbiegajgcym od standardu. Pomimo ze Odwotujgcy ma
siedzibe w Warszawie, to wspotpracuje ze specjalistami z catej Polski i zagranicy
(w tym bardzo z matych miejscowosci oddalonych od duzych miast), wobec tego siedziba
zlokalizowana w duzym miescie nie oznacza, ze jego koszty sg w tym zakresie wyzsze niz
w przypadku CTS majgcego siedzibe w Tarnowie. Wobec tego réwniez ten argument CTS
nie uzasadnia obnizenia ceny do prezentowanego przez CTS poziomu. Fakt, ze CTS ma
siedzibe w Tarnowie, nie ma jakiegokolwiek przetozenia na mozliwo$¢ realizacji zamodwienia
po cenie ,zdecydowanie nizszej od konkurencji”. Jezeli CTS zatrudnia wylgcznie specjalistow
z lokalnego rynku (Tarnoéw i okolice), to moze to Swiadczy¢ o bardzo matej liczbie
dostepnych mu specjalistéw, gdyz oczywistym jest, Ze rynek ten nie moze by¢ bardzo duzy.

CTS wskazatl, ze lokalizacja w Tarnowie pozwala mu obnizy¢ koszty prowadzenia
dziatalnosci poprzez obnizenie kosztéw najmu pomieszczen biurowych. Z uwagi na
wskazang powszechnos$¢ pracy zdalnej, koszty biura sg znaczgco zminimalizowane. Nie ma
juz potrzeby wynajmowania powierzchni biurowych dla catych zespotow, gdyz wiekszosé
oséb i tak pracuje zdalnie. W pozostalym zakresie roznica w kosztach zwigzanych
z wynajeciem biura nie jest na tyle znaczgca, aby uzasadniato to fakt, ze cena oferty
Odwotujgcego jest prawie o potowe wyzsza od ceny oferty CTS.

CTS w pkt 3 wyjasnien wskazat ,Korzystne okolicznosci dotyczgce oferowanych
urzgdzen wptywajgce na wysokosc¢ zaoferowanej ceny” (przy czym przedmiotem zamodwienia
nie sg jakiekolwiek urzadzenia). W pkt 3.2. Wyjasnien CTS wskazat, ze ,lIstotng
okoliczno$cig, ktéra umozliwita realizacje Zamowienia za cene podang w formularzu
ofertowym jest to, ze (...) Tym samym w celu spetnienia wszystkich wymagan stawianych
przez Zamawiajgcego nie wymaga on istotnych modyfikacji lub adaptacji (...) ” CTS stara sie
pokaza¢, ze posiada gotowy system, dlatego koszty realizacji zaméwienia bedg tak niskie.
Nawet jezeli CTS posiada doswiadczenie w realizacji takich zamoéwien (co Odwotujgcy
kwestionuje, gdyz CTS nie byt nawet w stanie wykaza¢ doswiadczenia w celu potwierdzenie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu), to kazdy system informatyczny dla o$rodkéw

badan i szpitali jest inny. Wobec tego nie ma mozliwos$ci, aby nie byty potrzebne modyfikacje
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nawet w zakresie gotowego produktu. Skoro CTS wskazat na gotowy system, to nie
uwzglednit on w cenie oferty kosztow wymaganych modyfikaciji, w tym kosztéw zwigzanych
z modutem eCRF.

Odnoszgc sie do duzego doswiadczenia CTS Odwotujgcy zaznaczyt, ze w pkt 2.1
Wyjasnien dotyczgce zaoferowanej ceny Wykonawca wskazat: ,W dostarczonych
i wdrozonych u klientéw platformach SMARTrials® pracuje na co dzien grupa ponad 152
uzytkownikéw w kilkunastu osrodkach, szpitalach oraz instytutach”. Zgodnie z pkt 292 Opisu
przedmiotu zamoéwienia ,System CTMS powinien dziata¢ sprawnie przy jednoczesnym
uzytkowaniu przez co najmniej 100 osob.” Powyzsze swiadczy o tym, ze dotychczasowe
wdrozenia wykonywane przez CTS, to drobne projekty, ktdérych skala nijak ma sie do
przedmiotu zamdwienia. Powyzsze powoduje, ze watpliwosci w zakresie spetniania przez
CTS warunku udziatu w postepowaniu i jego zdolnoéci do wykonania tego zaméwienia sg
jeszcze bardziej uzasadnione.

Jednoczesnie Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze w innych postepowaniach o udzielenie
zamowienia publicznego, ktérych przedmiotem byto wdrozenie podobnych systeméw, jednak
0 mniejszym zakresie wdrozenia, CTS skfadat oferty ze znacznie wyzszg ceng (Ustuga
zaprojektowania, wdrozenia, $wiadczenia serwisu gwarancyjnego i nadzoru oraz wsparcia
systemu informatycznego dla Onkologicznego Centrum Wsparcia Badan Kilinicznych
Instytutu ,CZMP”- cena brutto 646.999,68 zt; ,Zaprojektowanie, wdrozenie, $wiadczenie
serwisu gwarancyjnego i nadzoru oraz wsparcia systemu wspomagajgcego Zarzgdzanie
Badaniami Klinicznymi w ramach projektu ,Centrum Wsparcia Badan Klinicznych
Uniwersytetu Medycznego w todzi kompleksowego i systemowego wsparcia realizacji badan
klinicznych w modelu ustug wspdlnych (SCWBK)” -cena brutto 1 222.286,00 zt; ,Systemy do
zarzadzania badaniami” prowadzony przez 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg
SPZOZ, ul. Weigla 5 Wroctaw, cena brutto 884 370,00 zf). W postepowaniu prowadzonym
przez 4 Wojskowy Szpital Kliniczny z Poliklinikg SPZOZ we Wroctawiu, pomimo ze cena
oferty byta o ponad 200.000,00 zt wyzsza niz cena oferty zaoferowanej w postepowaniu,
CTS uchylit sie od zawarcia umowy, co moze $wiadczy¢ o tym, ze cena oferty nie zostata
nalezycie skalkulowana, co Wykonawca uswiadomit sobie przed zawarciem umowy.

Nie jest wystarczajgce ziozenie wyjasnien wymieniajgcych jedynie wysokosé
ponoszonych kosztéw, bez udowodnienia prawidtowosci ich ujecia stosownymi, dotgczonymi
do wyjasnien dowodami. CTS nie dotgczyt do wyjasnien jakiegokolwiek dowodu, ktory
potwierdzatby realnos¢ przedstawionej kalkulacji, pomimo ze Zamawiajacy wprost wskazat
taki wymoég w wezwaniu z dnia 27 stycznia 2023 r. CTS nie potwierdzit, ze wskazane
w Wyjasnieniach stawki (pkt 2.7 Wyjasnien), to stawki, ktére faktycznie oferuje swoim
specjalistom (stawki obowigzujgce w CTS), co wiecej nie wykazat, ze sg to stawki rynkowe.

CTS nie wykazat réwniez realnosci przyjetej na potrzeby wyliczenia ceny oferty
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pracochtonnosci poszczegdlnych zakreséw oraz podstaw do jej okreslenia. Wyjasnienia CTS
opierajg sie wylgcznie na gotostownych twierdzeniach, nieudowodnionych deklaracjach,
ktérych Zamawiajacy z uwagi na brak dowodéw nie moégt zweryfikowaé. Z uwagi na brak
odtajnienia kalkulacji kosztéw réwniez Odwotujgcy nie moze dokonac stosownej weryfikaciji.

CTS zobowigzany byt do udowodnienia, iz zaoferowana przez niego cena ma
charakter realny, znajduje odzwierciedlenie w naktadach, ktére nalezy ponies¢ na
zrealizowanie tego elementu przedmiotu zamowienia oraz iz zachodzg po jego stronie
obiektywne czynniki, ktére umozliwiajg obnizenie ceny do zaoferowanego poziomu.
Wykonawca powinien byt przedstawi¢ wyjasnienia konkretne i wyczerpujgce, wraz
z dotgczeniem dowoddéw na potwierdzenie podnoszonych twierdzeh i wskazywanych
wartosci.

W ocenie Odwotujgcego cena zaoferowana przez CTS nie ma charakteru realnego,
nie jest ceng rynkowg i nie pozwala na nalezyte wykonanie umowy. Zamawiajacy
nieprawidtowo ocenit ztozone przez CTS wyjasnienia przyjmujgc, ze zaoferowana przez
niego nie jest razgco niska. Ogoélnikowos¢ ztozonych wyjasnien czy brak ztozenia dowodow
nie moze stanowi¢ podstawy do kierowania do wykonawcy kolejnego wezwania do
udzielenia dalszych wyjasnien w trybie art. 224 Pzp (tak wyrok z dnia 7 listopada 2017 r.,
sygn. akt: KIO 2221/17; wyrok KIO z dnia 6 listopada 2017 r., sygn. akt: KIO 2212/17).

Biorgc pod uwage réznice pomiedzy ceng zaoferowang przez CTS i Odwotujgcego,
réznice pomiedzy ceng oferty CTS i kwotg, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdwienia, fakt, ze w innych analogicznych postepowaniach o mniejszym
zakresie CTS oferowat duzo wyzsze ceny oraz niewyczerpujgce wyjasnienia ztozone przez
CTS, Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferte CTS jako zawierajgcg razgco niskg cene,
a zaniechanie w tym zakresie stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6
Pzp.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit jak w petitum odwotania.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron | Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:
Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem

odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.
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Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkéw ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu
i jest zainteresowany uzyskaniem zamoéwienia. Wybor jako najkorzystniejszej oferty innego
Wykonawcy i mozliwo$¢ zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego, do ktérych byt
w ocenie Odwotujgcego zobowigzany, godzi w interesy ekonomiczne Odwotujgcego i naraza

go na szkode w postaci uzyskania zaméwienia.

Do postepowania odwotawczego zgtoszenie przystapienia po stronie Zamawiajgcego
ztozyt wykonawca Clinical Trials Solutions Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Tarnowie, dalej jako ,Przystepujgcy”. lzba potwierdzita skutecznos¢

zgtoszenia. Przystepujgcy wnosit o oddalenie odwotania w catosci.

Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wskazat,
ze uwzglednia w catosci zarzuty odwotania.
Przystepujacy na posiedzeniu ztozyt oswiadczenie o wniesieniu sprzeciwu wobec

uwzglednienia w catosci zarzutéw odwotania.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy w odwotaniu wiernie oddat tre$¢ zapiséw SWZ i OPZ
oraz udostepnionych mu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego dokumentow
tego postepowania, istotnych dla rozstrzygniecia przedmiotu sporu i nie zachodzita

koniecznos¢ ich powtarzania przy ustaleniach Izby.

Biorgc pod uwage poczynione ustalenia i zgormadzony materiat dowodowy Izba

uznata, ze odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy doswiadczenia wykazywanego przez CTS na potwierdzenie

spetniania warunku udzialu w postepowaniu (rozdziale V par. 16 poz. 2a SWZ).

Izba uznata, ze zarzut zastugiwat na uwzglednienie, jednocze$nie podzielajgc
czesciowo argumentacje Przystepujgcego, ze w pierwszej kolejnosci mozliwe jest
zastosowanie art. 128 ust. 4 ustawy Pzp, a w przypadku gdyby ztozone przez Wykonawce
wyjasnienia okazaty sie niewystarczajgce, zastosowanie art. 128 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba nie wuwaza, ze postawiony w odwotaniu zarzut charakteryzuje sie
przedwczesnoscig. W ocenie sktadu orzekajgcego nie ma watpliwosci, ze catoksztatt
ztozonych przez Przystepujgcego dokumentow w ramach podmiotowych $rodkow
dowodowych nie potwierdza spetnienia warunku udziatu odnoszgcego sie do posiadania

niezbednego doswiadczenia dowodowego. Jednoczesnie Izba, nie bedac zwigzana
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zgdaniem odwotania, uwaza, ze mozliwe jest w pierwsze] kolejnosci uzyskanie od
Przystepujgcego dodatkowych wyjasnien odnosnie do przedstawionych pozycji Wykazu
ustug. W przypadku zas gdyby ztozone wyjasnienia okazaty sie niewystarczajgce i nadal nie
potwierdzatyby spetnienia warunku udziatu, Zamawiajgcy powinien zastosowac art. 128 ust.
1 ustawy Pzp (co jest zgodne z zadaniem odwofania) i wezwaé Przystepujgcego do
uzupetnienia dokumentow. Jezeli istniejg jakiekolwiek watpliwosci co do tresci
przedstawionych dokumentéw, mozliwe jest zastosowanie najpierw art. 128 ust. 4 ustawy
Pzp, co jednoczesnie nie czyni zarzutu odwotania przedwczesnym bowiem zdaniem Izby
Odwotujgcy niezbicie wykazat, ze z takimi watpliwosciami mamy do czynienia. Aby ustali¢,
czy dany Wykonawca potwierdzit spetnienie warunku udziatu w postepowaniu konieczna jest
weryfikacja przedstawionych watpliwosci, ktére podzielone zostaty przez sktad orzekajgcy
Izby.

Obowigzkiem Zamawiajgcego jest watpliwosci dotyczace Wykazu ustug wyjasnic
wykorzystujgc zarowno mozliwos¢ wezwania do ztozenia wyjasnien, jak réwniez mozliwosc
wezwania do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych. Dostrzezenia takze
wymaga, iz potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu zweryfikowac
powinien w pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy, a nie Izba. Obowigzkiem Izby jest weryfikacja
czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego. Jezeli nie zostata wyczerpana procedura mozliwa do
przeprowadzenia w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, to Izba nie moze
dokona¢ takiej ostatecznej weryfikacji potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu przez danego Wykonawce, czynigc to niejako za Zamawiajgcego. Wéwczas
bowiem Przystepujgcy pozbawiony bytby mozliwosci skorzystania z wszystkich procedur, na
ktére pozwala ustawa Pzp po otwarciu ofert. Zauwazy¢ takze nalezy, iz postepowanie
dowodowe przed Izbg ma niejako charakter dodatkowy, a nie ostateczny.

Przechodzac do oceny, czy potwierdzono spetnienie warunku udzialu przez ustugi
wskazane w Wykazie ustug, w przypadku pozycji nr 1 Wykazu przedmiot zamowienia
okreslono jako Dostawa i wdrozenie systemu informatycznego powigzanego ze
standardowymi procedurami operacyjnymi dla Centrum Wsparcia Badan Klinicznych.
Odwotujgcy prawidtowo dostrzegt, ze opis przedmiotu zamowienia zadania referencyjnego
nie zawiera odniesien do integracji z systemem HIS. Nie wynika to na pewno z tytutu
samego postepowania, co jeszcze nie oznacza, ze taka integracja nie miata miejsca.
Nie wynika to jednak przede wszystkim z opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry poczet
materialu dowodowego ztozyt sam Przystepujgcy. Na rozprawie Przystepujgcy takze nie
wskazat jakiegokolwiek fragmentu z opisu przedmiotu zamdwienia, ktéry odnositby sie do
wymagania warunku udzialu w postepowaniu, a wiec integracji wdrazanego systemu
z systemem HIS. Izba nie podziela zapatrywan Przystepujacego, ze wystarczajgcym byto

wskazanie odpowiedzi ,TAK” w jednej z kolumn Wykazu ustug. Takie wskazanie ma jedynie
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charakter deklaratywny, jest oswiadczeniem Przystepujgcego. Odwotujgcy natomiast
przedstawit inne dokumenty zrédtowe, z ktérych nie wynikato, ze integracja miata miejsce.
Celnie podkreslat w pismie procesowym Przystepujacy, ze ,wtasnie informacje zawarte
w Wykazie sg kluczowe dla ustalenia zakresu ustug, na ktore powofuje sie wykonawca
w celu wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu”. Owszem, tak jest, tylko w
tym przypadku informacje podane przez Przystepujgcego spetniania warunku nie
potwierdzajq.

Zaréwno Odwotujacy, jak i Przystepujgcy zgodnie rozwazali, ze rolg sktadanych
referencji jest w pierwszej kolejnosci potwierdzenie nalezytego wykonania ustug. Izba tezy te
podziela, ale nie mozna poming¢ okolicznosci, iz referencja ztozona przez Przystepujgcego
miata rozbudowany charakter i oprécz prostego potwierdzenia jakoéci wykonania ustugi,
szczegotowo opisywata sam zakres zamowienia. W tych fragmentach pisma nie mozna
odszukaé¢ informacji o przeprowadzeniu integracji z HIS. Pismo jasno nawigzywato do
obstugi powdrozeniowej wigzgc ten etap z integracjg z HIS.

Zdaniem Izby, jak juz wspomniano w niniejszym orzeczeniu, takze inne dokumenty
postepowania referencyjnego, ziozone w poczet materialu dowodowego przez
Przystepujgcego nie przemawiaty za potwierdzeniem spetnienia warunku udziatu.
Przytoczone przez Przystepujgcego fragmenty opisu przedmiotu zamdwienia odnoszg sie do
mozliwosci, ktére ma posiada¢ wdrazany na rzecz Centrum Wsparcia Badanh Klinicznych
system, nie odnoszg sie natomiast do integracji z HIS. Sama mozliwos¢ systemu, nie
oznacza, ze proces integracji zostat przeprowadzony.

W tym miejscu obaj Wykonawcy przedstawili definicje systemu HIS. Odwotujgcy
wskazywat, ze HIS to szpitalny system informacyjny, bedgcy elementem informatyki
zdrowotnej, koncentrujgcy sie na potrzebach administracyjnych szpitala. Jest on
kompleksowym, zintegrowanym systemem informacyjnym przeznaczonym do zarzgdzania
wieloma aspektami funkcjonowania szpitala (kwestie medyczne, finansowe, prawne,
przetwarzanie ustug). Przystepujgcy natomiast wskazywat, ze jest to zbiér aplikacji
informatycznych wykorzystywanych do zarzgdzania dziatalnos$cig szpitala (np. finanse
pacjentéw, rejestracja, planowanie, finanse ogoélne, systemy back-office, tj. systemy zaplecza
administracyjnego i komunikacja zwigzana z zamowieniami). Zdaniem lzby obie definicje sg
do siebie pojeciowo zblizone, odnoszg sie do tych samych elementéw, to jest do dziatania
aplikacji, tworzacych system, ktory usprawni¢ ma prace szpitala. Natomiast Izba uwaza, ze
Przystepujgcy btednie odczytuje przywotang definicje (,na system HIS w praktyce sktada sie
bardzo wiele systemoéw, podsystemow, aplikacji i oprogramowania, zréznicowanych pod
wzgledem funkcjonalnym, ktérych gtbwnym zadaniem jest usprawnienie pracy szpitala”) i ze
wobec tego ,system wdrozony przez CTS w ramach zamowienia referencyjnego integrowat

sie fizycznie (technologicznie) z systemem HIS, ktory posiada NIGRIR. Integracja ta
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dotyczyt.in.in. obszaru medycznego, administracyjnego, ksiegowego | prawnego”.
Takie okolicznosci z przedstawionych dokumentéw absolutnie nie wynikajg. Z zadnego
Z przedstawionych Izbie dokumentéw w jej ocenie nie mozna wywies¢, ze wdrazany system
integrowat sie, czy to fizycznie, czy to funkcjonalnie z systemem HIS, czyli z systemem
szpitala. ldgc tokiem rozumowania Przystepujgcego uprawniona stawataby sie teza, ze
system SMARTrials uwazac nalezy za czes¢ wiekszego systemu HIS i dlatego spetniono
potwierdzenie warunku udzialu w postepowaniu. Nic bardziej mylnego, a niezaleznosé
i uniwersalnos¢ oferowanego produktu podkreslat wielokrotnie sam Przystepujacy.
Nie jest wystarczajgcym elementem, ze system oferowany taczy sie z HIS, by mowic
o integracji systemu. Jak celnie podkreslat Przystepujacy, w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia biorg udziat profesjonalisci i ,dla ustalenia znaczenia (...) pojecia winni
posfugiwac sie przede wszystkim jego rozumieniem branzowym”. Cho¢ Przystepujacy
powotuje sie na definicje pojecia ,integracji”, to w ocenie Izby btednie wywodzi z niej, ze ,dla
uznania, ze systemy zostaly zintegrowane wystarczy zastosowanie tylko jednego z nich”.
Jezeli za integracje przyjmiemy ,proces fgczenia roznych systemow komputerowych
i aplikacji programowych fizycznie lub funkcjonalnie, aby dziafaty jako skoordynowana
catosc¢”, to by z takg integracjg mie¢ do czynienia konieczne jest wspétdziatanie systemow
a nie uwazanie ich za jeden produkt, funkcjonalng catos¢. Nie ma przy tym znaczenia, ze
Zamawiajgcy w postepowaniu ustalajgc warunek udziatu nie podat definicji systemu HIS.
Jak wida¢ bowiem z przebiegu rozprawy pojecie to dla profesjonalistow jest jednoznaczne.

Przechodzgc do oceny wiarygodnosci dowodu ztozonego przez Przystepujgcego jako
Zatgcznik nr 2 do pisma procesowego, to w ocenie Izby jest to dokument niewystarczajgcy,
by potwierdzi¢ spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Nie jest wiadomym do jakiego
aspektu (formalnego czy merytorycznego) pisma odnosi sie poczyniona na nim adnotacja
,POTWIERDZAM".

Weryfikacji Zamawiajgcego wymaga rowniez stanowisko w jakim czasie, jezeli
zostata wykonana, miata miejsce integracja z HIS, bowiem Wykaz ustug, referencje i ztozone

oswiadczenie nie sg ze sobg spajne.

Poddajgc analizie drugg z pozycji Wykazu ustug, czyli ,Wdrozenie i $wiadczenie
ustug platformy informatycznej do kompleksowego zarzgdzania badaniami Kklinicznymi
(obstuga i nadzér nad catym procesem badania klinicznego w sieci osrodkow)”, ktorg
realizowano na rzecz KO-MED Centra Kliniczne sp. z 0.0. z siedzibg w Putawach,
dostrzezenia wymaga, ze Wykaz nie daje odpowiedzi, czy proces wykonawczy zakonczyt
sie. Ponadto, ze ztozonych referencji na pewno wynika, ze w osrodkach klinicznych, ktérymi
zarzgdza KO-MED wdrozony zostat system SMARTTials. Sg to miedzy innymi Samodzielny
Publiczny Szpital Kliniczny nr 4 w Lublinie, 1 Wojskowy Szpital Kliniczny w Lublinie i Instytut
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Psychiatrii i Neurologii w Warszawie oraz Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Biatej
Podlaskiej. Nastepnie w referencji podano, ze w tych osrodkach ,integrowane sg systemy
wspierajgce zarzgdzanie klasy HIS z systemem do obstugi oraz nadzoru badan klinicznych’.
Nadal wiec jest to mowa o procesie niedokonanym. Z referencji niezbicie wynika jedynie, ze
wdrozono system oferowany przez Przystepujgcego. Nie wynika natomiast, wobec
rozbudowanej tresci referencji, ze dokonano integracji z HIS, co bylo czescig warunku
udziatlu w postepowaniu. Pozostata tre$¢ referencji nawigzuje do mozliwosci i zakresu
wdrozenia systemu SMARTrials a nie do integracji tego systemu z systemem HIS.
Jednoczesnie w tym zakresie Izba nie wzieta pod uwage korespondencji przedstawionej
przez Odwotujacego ze SSSK nr 1 w Lublinie i 1 WSK z Poliklinikag SPZOZ w Lublinie,
poniewaz podmiotem wystawiajgcym referencje i realizujgcym zadanie referencyjne byt
KO-MED, a nie same szpitale. Jednostki te nie muszg posiadac jakiejkolwiek szczegdtowej
wiedzy na temat systemow obstugujgcych badania kliniczne i zakresu integracji tego
systemu z HIS. Takze w tym przypadku tres¢ przedstawionego przez Przystepujacego
w ramach Zalgcznika nr 3 do pisma procesowego os$wiadczenia nie mogla byc¢
przesadzajgca o potwierdzeniu spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Ponownie takze
podkresli¢ nalezy, iz taka korespondencja powinna byé przedstawiona i oceniona przez
Zamawiajgcego.

Co do Raportow, ktére ztozyt Przystepujacy, to nie wynika z nich, ze miata miejsce
integracja z systemem HIS. Podanie w nagtéwku dokumentu nazw jednostek, nie swiadczy,
ze system SMARTrials jest zintegrowany z HIS. Z zakresu dokumentu nie wynika takze,
ze pobrat on dane z systemu szpitalnego. Nie jest wiadomym, czy planowane wizyty
odnoszg sie do badan klinicznych, czy innych i czy dotyczg pacjentow szpitala czy centrum

badan klinicznych.

Zarzut dotyczgcy zaniechania odtajnienia i udostepnienia catosci wyjasnien ceny

zlozonych przez CTS nie zastugiwat na uwzglednienie.

Przechodzac do rozpoznania istoty zarzutu odwotania, czy przedstawione przez
Odwotujgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz
informacje znajdujgce sie w wyjasnieniach dotyczgcych ceny, dotychczas nie ujawnione
Odwotujgcemu, mogg stanowi¢ takg tajemnice danego przedsiebiorstwa, w ramach uwag
natury ogolnej, zauwazy¢ nalezy, ze definicja tajemnicy przedsigebiorstwa zawarta zostata
w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,

technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
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gospodarczg, co do ktérych przedsigebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci.

Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa” wynika, iz za takg tajemnice
moze by¢ uznana okreslona informacja (wiadomos¢), jezeli spetnia fgcznie trzy warunki:

i) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy Ilub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

iii) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie do warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informac;ji, ktére mozna uzyska¢ w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepiséw prawa.

Odnosnie do warunku drugiego (tj. nieujawnienie do wiadomosci publicznej)
przyjmuje sie, ze informacja (wiadomosé) ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej”
to informacja, ktéra nie jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze
wzgledu na swoj zawod s3g zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie ujawniona do
wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigebiorca (potencjalny
konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolona.

W przypadku warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do informacji niezbednych
dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz podjecie niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona
informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez
zadnych specjalnych staran z ich strony.

Dalej dostrzezenia wymaga, ze zasada jawnoSci postepowania o udzielenie
zamowienia jest jedng z fundamentalnych zasad systemu zaméwien publicznych, okreslong
wprost w ustawie Pzp, zgodnie z ktorg postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, nie
ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane. Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna bycC interpretowana w sposéb Scisty,
a Zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowaé zasadnos¢ utajnienia oferty.
Podkresli¢ nalezy, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje.
Zamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa,
lecz winien Zzgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia,
ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposdb uprawniony, za$ brak

wyjasnien lub udzielenie zbyt ogdlnikowych wyjasnien winno wskazywac¢ na niezasadnos¢
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dokonanego zastrzezenia. Przy czym podkresli¢ nalezy, iz obowigzek ,wykazania” oznacza
cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn co do objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgc
sie de facto do przytoczenia jedynie elementoéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa,
wynikajgcej z przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czy
gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor tajemnicy przedsiebiorstwa
oraz powolywanie sie na bogate orzecznictwo lzby saddéw powszechnych dotyczgce tej
materii. Ocenie Zamawiajgcego podlega¢ powinna rowniez okolicznosé, czy Wykonawca
zastrzegajgcy dane informacje przestawit dowody na potwierdzenie tez zawartych
w uzasadnieniu zastrzezenia. Chodzi tu miedzy innymi o przyktadowe klauzule o zachowaniu
informacji w poufnoéci, wyciggi z polityki bezpieczenstwa, wyciggi z umoéw o prace,
stosowane systemu czy programy zabezpieczajgce dostep do informacji osobom
nieuprawnionym.

Przenoszac powyzsze rozwazania na zaistnialy w sprawie stan faktyczny, sktad
orzekajgcy lzby wyraza przekonanie, ze Przystepujgcy przedstawiajgc uzasadnienie dla
zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjasnien cenowych, wykazat przestanki
warunkujgce uznanie tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa i dokumenty sktadajgce
sie na wyjasnienia cenowe dotychczas nieudostepnione Odwotujgcemu spetniajg przestanki
uznania ich za tajemnice przedsigbiorstwa. Dostrzezenia wymaga przede wszystkim,
ze wyjasnienia nie zostaly przekazane Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w bardzo
niktym zakresie, ograniczajgc tym samym utrzymanie zastrzezenia informacji do elementéw
kluczowych dla ztozonych przez Przystepujacego wyjasnien. Niejawna pozostaje dla
Odwotujgcego kalkulacja stanowigca zatgcznik nr 4 do wyjasnieh oraz kilka elementow
z samych wyjasnien, gdzie Przystepujgcy odwotuje sie do elementéw kluczowych dla
funkcjonowania wiasnej organizacji, przyktadowo uzywane systemy. Nie mozna wiec
Zamawiajgcemu zarzuci¢, ze po pierwsze nie dokonat wnikliwej oceny i weryfikacji
zastrzezonych informacji. Po drugie nie wydaje sie, by brak dostepu do czesci informacji
nieudostepnionych Odwotujgcemu uniemozliwit mu weryfikacje ztozonych wyjasnien, czy tez
pozbawit go mozliwosci korzystania ze Srodkéw oceny prawnej. Odwotujgcy w ztozonym
odwotaniu szeroko uzasadniat zarzuty odnoszace sie do znanej mu czesSci wyjasnien
cenowych, argumentowat dlaczego ztozone przez Przystepujgcego wyjadnienia nie
uzasadniajg oferowanego poziomu ceny i nie =zastugujg na pozytywng ocene.
Ani uzasadnienia zastrzezenia, ani samych wyjasnien ceny nie mozna w ocenie Izby uznac
za lakoniczne, ogélnikowe, powtarzalne, pasujgce do kazdego zamowienia.

Dalej w ocenie Izby Wykonawca wykazat, ze dane majg charakter informacji
poufnych. Wskazat, jakie srodki podjeto by dostep do informacji nie miat charakteru

powszechnego. Tej czesci zastrzezenia z resztg Odwotujgcy nie kwestionowat.
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Izba uwaza, Ze przedstawiona argumentacja dowodzi wartosci gospodarczej
ztozonych wyjasnien wraz zatgcznikami. Wartos¢ ta zostata przez Przystepujgcego
okreslona liczbowo i wyjasniona dlaczego powotano taki jej poziom wartosciowy.
Odwotujgcemu nie udato sie skutecznie zakwestionowac¢ tej wartosci. Przystepujgcy
przedstawit podejscie do wyliczen, ktére mozliwe byto do zastosowania przez zdobyte na
rynku doswiadczenie i ponoszenie kosztdw na rozwoj oferowanego oprogramowania.
Wartosci tej Przystepujacy upatruje w mozliwosci oferowania wiasnie tego oprogramowania,
co przektada sie na osiggane przez firme zyski, stgd w zastrzezeniu pojawita sie informacja
o wartosci rynkowej spétki. Dla lzby oczywistym jest, ze wartoscig gospodarcza
zastrzezonych informacji nie jest sama wartos¢ rynkowa spotki, ale mozliwosé korzystania
Zz wypracowanych doswiadczeniem zasobdw podmiotu, ktére przektadajg sie na osiggany
zysk. Zauwazy¢ nalezy, ze poznanie strategii budowania ceny przez firmy funkcjonujace
w tym samym sektorze moze spowodowac utrate korzysci w postaci przysztych kontraktéw,
co przefozy sie na catoksztatt dziatalnosci biznesowej. Dodatkowo same wyjasnienia cenowe
wskazujg na poziom stosowanej marzy, ktéry jednolicie uwazany jest przez orzecznictwo
i doktryne za mogacy stanowié¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Podkredlenia w ocenie Izby
wymaga, ze Ustawodawca nie wskazuje wprost co faktycznie oznacza sformutowanie
.wartos¢ gospodarcza”, nie okresla réwniez w Zzaden sposéb jak nalezy owg wartosé
gospodarczg ustalic. Uznaé nalezy, ze takg informacjg bedzie taka, ktéra w jaki§ sposob
wplywa na warto$¢ danego przedsiebiorstwa na rynku. Moze by¢ to informacja pomagajgca
generowac zyski lub zaoszczedzi¢ pienigdze. Tajemnica przedsigbiorstwa nie jest wartoscig
bedacg celem samym w sobie, lecz ma chroni¢ przedsiebiorce przed negatywnymi skutkami,
jakie mogtoby dla prowadzonej przez niego dziatalnosci wywota¢ udzielenie okreslonych
informaciji.

Zastrzezone informacje odnoszg sie do informacji o charakterze organizacyjnym,
handlowym, sposobie organizowania pracy zespotu dedykowanego do realizacji zamoéwienia,
wyliczeh czasu niezbednego do realizacji przedmiotu zamowienia w zakresie wymaganym
opisem przedmiotu zamowienia. Dotyczg poziomu wynagrodzen, ktére otrzymujg podmioty
wspétpracujgce z Przystepujacym. Dane te zawierajg wiec informacje o charakterze
wrazliwym. Wskazujg takze z jakich rozwigzan technicznych korzysta Przystepujgcy,
co mogto wptyng¢ na obnizenie ceny oferty. Zdaniem Izby nie ulega watpliwosci, ze te
elementy przetozyly sie na catoksztatt wyliczen ceny ofertowe;.

Przystepujgcy przedstawit argumentacje charakterystyczng dla jego organizaciji.
Wskazat, ze nie musi pracowa¢ nad rozwojem oferowanego rozwigzania, korzysta
z produktéw skalowalnych. Informacja handlowa moze obejmowaé catoksztait dodwiadczen
i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, ale nie zwigzanych

bezposrednio z cyklem produkcyjnym (tak wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
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2000r., | CKN 304/00, OSNC 2001, Nr 4, poz. 59). Za informacje takie uznaje sie informacje
odnoszace sie do struktury organizacyjnej, zasad finansowania dziatalnosci, wysokosci
wynagrodzen pracownikéw. Sg to elementy, ktére wyszczegdlniono w odwotaniu.

Z tych wzgledéw zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty CTS z powodu razgco niskiej ceny -

zarzut ewentualny.

Zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp stanowi,
ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Natomiast
zgodnie z art. 239 ustawy Pzp Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie
kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia. Najkorzystniejsza oferta to
oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do ceny lub kosztu lub oferta
Z najnizszg ceng lub kosztem.

Jak wynika z ugruntowanego orzecznictwa Izby oraz sagdow powszechnych za oferte
z razgco niskg ceng nalezy uznaé ofert¢ z ceng niewiarygodng, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh. Oznacza to ceng znaczgco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. W orzecznictwie wskazuje sie réowniez,
ze o cenie razgco niskiej mozna moéwié wéwczas, gdy oczywiste jest, iz przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.

Analiza przepiséw ustawy Pzp prowadzi do wniosku, iz ciezar wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktéry otrzymat
wezwanie do ziozenia wyjasnien. Tym samym ziozone przez wykonawce wyjasnienia
w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny by¢ konkretne,
wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w specyfikacji lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow. Wykonawca zobowigzany jest wyjasnic w sposob
szczegotowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego
zamoOwienia. To na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki

pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena oferty
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zostata obnizona. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny poparte byé stosownymi

dowodami.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy, w ocenie lzby ztozone
przez Przystepujgcego wyjasnienia byly wystarczajgce do oceny, czy cena jego oferty nie

jest razgco niska.

Dostrzezenia wymaga, iz nie istnieje jeden model przedstawiania wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty. Model ten z pewnoscig jest zalezy od sytuacji i przyjetych zatozen
przez kazdego z Wykonawcow. Model prezentowany przez Odwotujgcego jest zapewne
wiasciwy do jego zatozen biznesowych dla oferowanej ceny ale nie oznacza, ze kazdy
z Wykonawcéw musi dziataé w ten sam sposéb, positkowaé sie podobng argumentacja,
wskazywaé na  podobne  okolicznosci  pozwalajgce  obnizy¢é cene  oferty.
Kazdy z Wykonawcéw przygotowujgc oferte moze zwrdci¢ przy wycenie uwage na inne
aspekty zaméwienia, kazdy z wykonawcdédw ma wtasne zasady polityki cenowej, funkcjonuje
w innych realiach polityki cenowej wiasnej firmy, nie bez znaczenia jest wielko§¢ danego
przedsiebiorstwa, czy dziata ono w skali makro, czy mikro. Nie ma jednego katalogu
minimalnego, ani zakresu maksymalnego zagadnien, do ktérego powinien odwotywaé sie
dany wykonawca sporzadzajgc kalkulacje ceny oferty.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze wyjasnienia mialy charakter
ogolnikowy, odwotywaty sie do orzecznictwa, nie pozwalaty zidentyfikowaé czynnikéw, ktore
zdaniem Przystepujgcego pozwolity na skalkulowanie ceny na podanym Zamawiajgcemu
poziomie.

Przystepujacy po pierwsze powotat sie na fakt posiadania gotowego rozwigzania
systemowego, ktére moze by¢ bazg do realizacji przedmiotu zamowienia. Nastepnie opisat
swoje doswiadczenie zawodowe przy realizacji projektow podobnych lub zblizonych do
przedmiotowego, ktére to doswiadczenie moze by¢ wykorzystane przy realizacji zamowienia.
Nawet jezeli samo rozwigzanie musi by¢ dostosowane do specyficznych potrzeb i wymagan
Zamawiajgcego, to niewatpliwie jego uzycie skraca co$ czas poczgtkowej fazy projektu, tym
samym przektada sie na mniejszg liczbe roboczogodzin, ktérg wyceni¢ musi wykonawca.

Przystepujgcy wskazat, ze rozwdj rozwigzan technologicznych, ktérymi dysponuije,
pozwolit na zaoferowanie kompletnego zestawu modutéw obejmujgcych wsparcie
w zarzgdzaniu catym procesem badania klinicznego od uruchomienia poprzez realizacje,
rozliczenie i zakohczenie. Okreslit technologie i bazy danych, z ktérych korzysta, wskazat
Z jakiego modelu dostawy korzysta. Opisat jak to know-how przektada sie na optymalizacje

proceséw, a tym samym na nizszg cene.
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Nastepnie, przedstawiono takze kalkulacje cenowg, w ktorej okreslono poszczegolne
etapy prac wdrozeniowych z iloscig przewidywanych roboczogodzin, wraz z rozbiciem ilosci
roboczogodzin na poszczegodlnych czionkéw zespotu w kolejnych etapach realizacji.
Z kalkulacji wynika jaki procent marzy zastosowat Wykonawca, w jakiej wysokosci zaklada
zysk i rezerwe na prace nieprzewidziane lub dodatkowe.

Co do oceny, czy stawki wynagrodzenia podane w wyjasnieniach Przystepujgcego sg
odpowiednio skalkulowane, to Odwotujgcy w odwotaniu przytoczyt dane odnosnie do
wynagrodzen z Raportu Raportem ptacowym HAYS Poland za 2022 rok. Dostrzezenia
wymaga, ze statystki tego typu obrazujg ogolne trendy, nawet jezeli dane zostaty poddane
analizie i odnoszg sie do grupy ekspertéw, przy pomocy kiorej realizowane bedzie
zamoOwienie, nie oznacza, ze znajdujg one wprost przefozenie na sytuacje rynkowa
Przystepujgcego jako pracodawcy. Przystepujgcy w wyjasnieniach podat wynagrodzenie dla
wszystkich kategorii specjalistow, przy pomocy ktérych zamierza zrealizowa¢ zamowienie.
Opisat réwniez warunki, w ktéorych pracowaty bedg osoby stanowigce zespét
Przystepujgcego. W ocenie Izby stawki podane w wyjasnieniach nie odbiegajg od poziomu
wynagrodzen okreslonych w przywotanym przez Odwotujgcego Raporcie i znacznie
przekraczajg poziom najnizszego wynagrodzenia za prace. Dodatkowo Przystepujgcy
powotat sie w tym zakresie na korzystanie z rynku lokalnego, poleganie na zasobach
wiasnych, brak podwykonawcéw. Nawet jezeli obecnie, jak podkreslat w odwotaniu
Odwotujgcy, standardem przy tego rodzaju ustugach, jest praca zdalna,
to korzystanie z pracownikédw zamieszkatych na rynku lokalnym moze generowac
oszczednosci. Wiedzg notoryjng jest, iz koszty utrzymania poza wielkimi aglomeracjami sg
nizsze.

W zakresie sposobu utozenia pracy w poszczegodlnych etapach i przewidywanego
wykonania modutu Feasibility, to celnie podkreslit Przystepujacy w pismie procesowym,
Zamawiajgcy nie narzucat w SWZ wykonawcom, jakie moduty majg zostaé wdrozone
w poszczegoblnych etapach. Wymagat w etapie |l wdrozenia wybranych przez siebie
7 modutéw, za$ sama integracja z systemem HIS moze by¢ przeprowadzona w ramach
wdrazania modutu lub jednorazowo, w kolejnym etapie. Skoro Zamawiajgcy nie narzucit
Wykonawcom kolejnosci wykonywania wdrozenia, to nie mozna z tego powodu czynié
Przystepujgcemu zarzutu. Przytoczone przez Odwotujgcego wymagania w zakresie modutu
Feasibility, w ocenie Izby nie pozostajg sprzeczne z zatozeniami Przystepujgcego. Owszem,
Zamawiajgcy wymaga, by modut byt zintegrowany z HIS i byt aktualizowany cyklicznie
pobierat dane automatycznie z systemu HIS. Ale wykonanie modutu w etapie I,
zas wykonanie integracji z HIS w etapie trzecim, nie oznacza, ze modut nie bedzie dziatat lub

nie bedzie z HIS zintegrowany.
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W przypadku modutu eCRF, to Odwotujgcy nie przedstawit dowodow,
ze Przystepujacy tym modutem nie dysponuje w swoich zasobach i bedzie musiat go naby¢
na rynku komercyjnym, zas koszty udzielenia licencji zostaty w kalkulacji uwzglednione.
Przyjmujgc, ze Przystepujgcy ten modut posiada, nie jest tez tak, ze caty koszt jego
wytworzenia musiat ujgé w przedmiotowej kalkulacji. Koszt ten z pewnoscig moze zostac
roztozony na wszystkie kontrakty, ktére realizuje Przystepujacy.

Izba podziela stanowisko przedstawione przez Przystepujgcego w pismie
procesowym, ze wyjasnienia nie muszg zawiera¢ ekstraordynaryjnych okolicznosci,
wiasciwych tylko danemu wykonawcy. Wyjasnienia winny wskazywac¢ okolicznosci wiasciwe
dla tego Wykonawcy, ktory je skfada, nawet jezeli sg to okolicznosci wiasciwe takze dla
innych Wykonawcéw. Istotnym jest, by wyttumaczyé i objasni¢ dlaczego te wiasnie
okolicznosci pozwolity obnizy¢ cene oferty.

Podsumowujg, w ocenie lzby zarzut zlozenia oferty z razgco niskg ceng przez
Przystepujgcego nie potwierdzit sie. Przystepujgcy wskazat i wyttumaczyt jakie okolicznosci
pozwolity mu obnizy¢ cene oferty. Koncowo, odnoszgc sie do innych postepowan, w ktérych
uczestniczyt Przystepujacy i sktadat oferty z wyzszg ceng, przy mniejszych wymaganiach
(wedtug oceny Odwotujgcego), to dostrzezenia wymaga odmiennos¢ kazdego postepowania,
w tym przede wszystkim zakres przedmiotu zamowienia do wykonania. Bez szczegotowej
analizy tego zagadnienia, samo poréwnywanie cen jest bezcelowe.

Reasumujgc, lIzba uznala zlozone w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego przez Przystepujacego wyjasnienia bylty wyczerpujgce i spéjne, obrazowaty
poszczegodlnych koszty do poniesienia na wystarczajgcym poziomie, by uzasadnic¢
mozliwo$¢ obnizenia ceny oferty. W ocenie lzby zarzuty odwotania dotyczgce braku

szczegotowosci ztozonych wyjasnien nie zastugiwaty na uwzglednienie.

Konkludujgc, zdaniem Izby odwotanie w czesci zastugiwato na uwzglednienie,
co odzwierciedla punkt 1 sentencji niniejszego orzeczenia. Pozostaty zarzuty odwotania

okazatly sie niezasadne, co uwzglednia punkt 2 sentencji orzeczenia.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574
oraz art. 557 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz
§ 7 ust. 2 pkt 2 § 7 ust. 3 pkt 1 i 2 oraz ust. 6 Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami
Przystepujgcego w czesci 1/3 oraz Odwotujgcego w czesciach 2/3 (3 zarzuty w odwotaniu,

Z czego jeden zarzut zostat uwzgledniony, dwa zarzuty oddalone).
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Na koszty postepowania sktadat sie wpis od odwolania uiszczony przez
Odwotujgcego w kwocie 7 500 zi, oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zi, ustalone na podstawie rachunku
ztozonego do akt sprawy — w wysokosci dopuszczonej Rozporzadzenie, co tgcznie dawato
kwote 11 100,00 zt. Przystepujacy nie wnioskowat o zasgdzenie na jego rzecz kosztéw, nie
sktadat rachunkéw do akt.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosSci
11 100, 00 zt, tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 2/3 kwoty catosci kosztow
postepowania odwotawczego, czyli kwoty 7 400,00 zt. Przystepujgcy nie poniost kosztow,
podczas gdy winien je ponie$¢ w wysokosci 3 700,00 zt. Nalezato wiec rozliczy¢ powyzszag
réznice.

Izba zasadzita od Przystepujgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3 700,00 zi,
stanowigcg rdéznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego

a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Przewodniczacy:
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