Sygn. akt: KIO 2182/22

WYROK
z dnia 8 wrzesnia 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 wrzesnia 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 19 sierpnia 2022 r. przez
wykonawce bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu

przy udziale wykonawcy Perceptus sp. z o0.0. z siedzibg w Zielonej Goérze
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2182/22 po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postgpowania obcigza wykonawce bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce bezpieczne.it
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust.1 i 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy..........ccevevninnnn.



Sygn. akt: KIO 2182/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy: Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu wszczat
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na Ustuge ochrony stacji roboczych,
serwerow plikéw, wirtualnych stacji roboczych, wirtualnych serweréw przed szkodliwym
oprogramowaniem, znak sprawy: PN/13/22/HGEA.

Przedmiotowe zamdwienie zostato opublikowane w opublikowane w Suplemencie do
Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej z dnia 24 maja 2022 r., o numerze 2022/S 100-
277362.

Informacja o wyborze oferty Perceptus sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze, zwany
dalej Perceptus Ilub Przystepujgcy, zostata zamieszczona na stronie internetowej
Zamawiajgcego w dniu 9 sierpnia 2022 r.

Nie zgadzajac sie z powyzszg czynnoscig Zamawiajgcego Odwotujacy: bezpieczne.it
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w dniu 19 sierpnia 2022 r. wniost odwotanie do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej od nastepujgcych niezgodnych z przepisami ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. - Prawo zamédwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r., poz. 1710), zwanej
dalej ustawg Pzp lub ustawg PZP czynno$ci Zamawiajgcego, podjetych oraz zaniechanych
w Postepowaniu ij. :

1) zaniechania odrzucenia i wyboru oferty wykonawcy Perceptus Sp. z 0.0. z siedzibg
w Zielonej Goérze zwanego jako ,Perceptus” lub ,Przystepujgcy” pomimo tego, ze oferta tego
wykonawcy zawiera razgco niskg cene w szczegdlnosci w zakresie zamowienia
opcjonalnego stanowigcego istotng czesci zaméwienia, a w toku procedury wyjasniania
ceny Perceptus nie wykazat rentownosci swojej oferty;

ewentualnie

naruszenia przepiséw ustawy PZP poprzez ponowne wezwanie Perceptus do
wyjasnienia ceny z dnia 22 lipca 2022 r. pomimo tego, ze ww. wykonawca powinien wyjasnic
swojg cene ofertowg w pierwszych wyjasnieniach z dnia 19 lipca 2022 r., a ponowne
wezwanie byto niezgodng z ustawg probg ratowania oferty Perceptus;

2) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce Perceptus pomimo,
iz zostala ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na
manipulacji ceng za zamoéwienie opcjonalne, poprzez razgce zanizenie oferty w tej czesci i
ztozenie oferty ponizej kosztéw co jest dziataniem godzacym w stuszne interesy
Zamawiajgcego i innych wykonawcow;



3) bezpodstawnego utajnienia w catosci lub ewentualnie w czesci wyjasnien
wykonawcy Perceptus ztozonych w toku procedury wyjasniania ceny, ztozonych w
odpowiedzi na wezwanie z 12.07.2022 r., oraz 22.07.2022 r., w tym utajnienia zatgczonych
do wyjasnien dokumentéw i uzasadnienia tajemnicy przedsigbiorstwa do wyjasnien
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z 22.07.2022 r. jezeli w ogdle to uzasadnienie zostato
przez ww. wykonawce sporzgdzone.

Powyzszej czynnosci Zamawiajgcego, Odwotujgcy zarzucit:

1) naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224
ust. 5 ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Perceptus pomimo tego, ze oferta
tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w szczegoélnosci w zakresie zamoéwienia
opcjonalnego stanowigcego istotng czes¢ skiadowg Zamowienia a w toku procedury
wyjasniania ceny nie wykazat rentownosci swojej oferty;

ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia powyzszego zarzutu:

naruszenie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 224 ust. 5 oraz 226 ust.1 pkt 8 ustawy PZP w
zw. z art. 16 pkt 1 ustawy PZP, poprzez ponowne wezwanie wykonawcy Perceptus do
wyjasnienia ceny z dnia 22 lipca 2022 r., pomimo tego, ze ww. wykonawca powinien
wyjasni¢ wszystkie watpliwosci w odpowiedzi na pierwsze wezwanie z dnia 12 lipca 2022 r.,
a ponowne wezwanie nalezy potraktowacC jako niezgodne z zasadg réwnego traktowania
wykonawcow, w przypadku bowiem kiedy wyjasnienia zlozone przez w. wykonawce w
odpowiedzi na pierwsze wezwanie byly niewystarczajgce, Zamawiajgcy powinien odrzucic¢
oferte Perceptus, a nie dokonywac czynnosci majagcych na celu ,uratowanie” oferty;

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 ustawy
z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913;
dalej: ,ustawa ZNK”) poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Perceptus pomimo, iz zostata
ona ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji polegajgcego na manipulacji
cenami, wyrazajgcego sie razacym zanizeniem ceny za zamoéwienie opcjonalne,
zaoferowaniem ceny ponizej swoich kosztow, co jest sprzeczne z dobrymi obyczajami i
zagraza interesowi innych wykonawcow oraz samego Zamawiajgcego, poniewaz nie daje
rekojmi prawidtowego wykonania zamowienia oraz wplywa na sztucznie zanizenie
ewentualnych kar umownych;

3) naruszenie art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy PZP poprzez bezpodstawne utajnienie
catosci lub ewentualnie czesci wyjasnien ztozonych przez wykonawce Perceptus w ramach
procedury wyjasnienia ceny ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z 12.07.2022 r., oraz
22.07.2022 r., w tym utajnieniu wyjasnien dokumentow do nich zatgczonych i uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa do wyjasnien ztozonych w odpowiedzi na wezwanie z 22.07.2022

r. jezeli w ogdle zostato przez ww. wykonawce sporzgdzone, a zastrzezone informacje nie



stanowity tajemnicy przedsiebiorstwa i/lub ich zastrzezenie nie zostato w sposob

wystarczajgco uzasadnione.

W zwigzku z ww. naruszeniami ustawy PZP, Odwotujgcy wnosit o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru wykonawcy Perceptus;
2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert;
3) odrzucenie oferty Perceptus jako zawierajgcej razgco niskg cene (ewentualnie

pominiecie wyjasnien ztozonych na skutek niezgodnego z ustawg PZP ponownego
wezwania do wyjasnieh z dnia 22 lipca 2022 r. i odrzucenie oferty ww. wykonawcy jako
zawierajgcej razgco niskg cene);

4) odrzucenie oferty Perceptus jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji;
5) odtajnienie w catosci lub czesci dokumentéw zastrzezonych przez Perceptus

jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa;
6) wyboru oferty Odwotujgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze Perceptus ztozyt oferte zawierajgcg razgco niskg cene, w
szczegolnosci ww. Wykonawca zanizyt istotng czes¢ sktadowag zaméwienia tj. ustug objetych

zamowieniem opcjonalnym.

Stwierdzit, ze analiza ztozonych ofert wskazuje, ze oferta Perceptus w zakresie
zamowienia opcjonalnego jest zanizona i nie daje rekojmi prawidtowego wykonania

Zamowienia.

Powotat sie na okolicznos¢, ze kazdy z wykonawcéw wycenit czes¢ opcjonalng w
wysokosci od 3,5 min do 5 min. Natomiast wykonawca Perceptus za czes¢ opcjonalng
zaoferowat 588 000 ztotych. Szacunkowa wartos¢ zostata oszacowana na ok. 5 min ztotych.

Z powyzszego Odwotujgcy wnioskowat, ze oferta Perceptus w zakresie zamowienia
opcjonalnego, jest absolutnie nierynkowa i nierealistyczna.

Zwrécit rowniez uwage, ze Odwotujgcemu nie zostaty udostepnione wyjasnienia ceny
ztozone w toku postepowania na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy PZP.

Zauwazyt, ze przedmiot zamowienia zostat podzielony na cze$¢ podstawowqg i
opcjonalng, ktére sie od siebie roznig, bowiem zaméwienie podstawowe i zamdwienie
opcjonalne nalezy potraktowac jako dwie odrebne istotne czesci zaméwienia.



Wyjasnit, ze w zakresie zamowienia podstawowego, przedmiotem zamdwienia jest
ustuga ochrony stacji roboczych, serwerdw plikéw, wirtualnych stacji roboczych, wirtualnych
serwerow przed szkodliwym oprogramowaniem dla co najmniej 85000 stacji roboczych i
serweréw oraz dla co najmniej 65000 uzytkownikéw Resortu Finansow. Zamodwienie
podstawowe obejmuje Ustuge ochrony stacji roboczych, serwerdow plikéw, wirtualnych stacji

roboczych, wirtualnych serweréw przed szkodliwym oprogramowaniem.

Natomiast, zaznaczyt, ze w ramach prawa opcji przedmiot zaméwienia zostat opisany
z zupetnie inny sposob. Zakresem opcjonalnym zostata objeta ustuga (typu EDR)
wykrywania i reagowania na podejrzane aktywnosci na urzadzeniach koncowych z
systemem operacyjnym Microsoft Windows, nawet jezeli System ochrony stacji roboczych
jeszcze nie wykryt szkodliwego oprogramowania, a jedynie rozpoznat typowe dla danego
malware dziatania, dla co najmniej 85000 stacji roboczych i serweréw oraz dla co najmniej
65000 uzytkownikéw Resortu Finansow, W kazdym z ww. zadah wykonawca wykona Projekt

wdrozenia Ustugi oraz Dokumentacje wdrozeniowa.

Wskazatl, ze z techniczno-organizacyjnego punktu widzenia oba zadania obejmujg
prace projektowe wdrozeniowe i utrzymaniowe na S$rodowisku informatycznym
zamawiajgcego obejmujgcego obszarowo caty kraj oraz 85000 stacji roboczych i serweréow
oraz 65000 uzytkownikow Resortu Finansow. Co stanowi wyzwanie techniczne i logistyczne
bowiem zadanie obejmuje nie tylko zbudowanie centralnego systemu zarzadzania, ale
konieczna jest ingerencja (instalowanie specjalnego agenta programowego na kazdym z

komputerow i serwerdw).

Wyjasnit, ze w ramach nowego postepowania Zamawiajgcy w OPZ opcji dopuscit
realizacje ustugi w oparciu o rézne produkty spetniajgce wymagania opisane w OPZ.

Jednoczesnie — zdaniem Odwotujgcego - Wykonawca Perceptus, ktory obecnie
wykonuje ustuge o charakterze zaméwienia podstawowego ma w zakresie zamodwienia

podstawowego utatwione zadanie.

Argumentowat, ze inna jest sytuacja w przypadku zamowienia opcjonalnego z tego
powodu, ze wykonawca Perceptus musi wdrozy¢é zupetnie nowy produkt z
funkcjonalno$ciami EDR. Nowy system nosi nazwe ESET EP ENTEPRISE OP, jego
gtéwnym modutem jest ESET Enterprise Inspector. Caty produkt ESET EP ENTEPRISE OP
ma inng architekture, wymaga oddzielnych wydajnych serwerdw, sprzetu i oprogramowania



bazodanowego. Nigdy nie byt wdrazany u Zamawiajgcego, a ponadto nie istniejg dotychczas
wdrozenia tego produktu na podobng skale.

Wskazal, ze strona wsparcia technicznego producenta zatrzymuje sie na ilosci 5000
uzytkownikéw i dobdr wiasciwej mocy obliczeniowej serweréw wymaganych do obstugi
Srodowiska EDR dla 85 000 uzytkownikow jak i dobér ilosci licencji na $rodowisko
bazodanowe wymagane przez ten produkt moze sprawiac problemy.

Podkreslit przy tym, ze Zamawiajgcy wymagat w zakresie zamdwienia podstawowego
i opcjonalnego oddzielnych systeméw, odrebnej licencji, odrebnego wdrozenia, szkolenia i
testéw akceptacyjnych.

Zwrécit uwage, ze w odpowiedziach na pytanie z dnia 17.06.2022 Zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi na bardzo wazne pytanie wykonawcy:

,Pytanie nr 4: Tom Ill SWZ - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA, |. Przedmiot
zamowienia pkt1 i pkt 2: Poniewaz aktualnie dostepne na rynku systemy do ochrony stacji
koncowych tgczg w sobie funkcjonalnoéci ochrony stacji roboczych i EDR w ramach jednej
konsoli i licencji dajgc w ten sposéb maksymalng petng ochrone srodowiska informatycznego
wnioskujemy o potgczenie zamowienia podstawowego z zamowieniem prawa opcji w jedng
cato$¢. Potgczenie to pozwoli Zamawiajgcemu na otrzymanie nowoczesnego sytemu do

ochrony stacji kohcowych w ramach budzetu zaméwienia podstawowego.

Odpowiedz: Zamawiajgcy nie zmienia tresci SWZ w tym zakresie.”

Majgc na uwadze powyzsze, wedtug Odwoltujgcego - cze$¢ opcjonalna to istotna
czes¢ skladowa zamowienia, a zanizenie ceny w zakresie czesci opcjonalnej powinno

skutkowa¢ odrzuceniem oferty Perceptus.

W analizowanym stanie faktycznym, Zamawiajgcy powinien badac razgco niskg cene
nie tylko w kontekscie catej oferty, ale rowniez w kontekscie zamowienia podstawowego i
opcjonalnego oddzielnie, ze wzgledu na to, ze to sg odrebne istotne czesci sktadowe

zamowienia.

Zauwazyt, ze oferta Perceptus, a w szczegodlnosci jej istotha cze$s¢ w postaci

zamowienia opcjonalnego zostata wyceniona w sposoéb nierealny.



Odwotujgcy podniost, ze to na wykonawcy, w odniesieniu do ktérego zaistniato
podejrzenie razaco niskiej ceny oferty, cigzy obowigzek wykazania, ze cena ta nie jest
razgco niska, lecz jest realna, rynkowa oraz ze zapewnia zaréwno wykonanie zaméwienia w
sposdéb zgodny z wszystkimi wymaganiami zamawiajgcego, jak rowniez osiggniecie zysku

przez Wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego - 7-10 krotnej réznicy w cenie za zamowienie opcjonalne nie
da sie w sposob racjonalny wyjasnic.

Za niedopuszczalng Odwotujgcy potraktowat mozliwos¢ skierowania do
Przystepujgcego ponownego wezwania do ztozenia wyjasnieh razgco niskiej ceny z dnia 22
lipca 2022 r.

Zdaniem Odwotujgcego - nowe wyjasnienia ztozone na podstawie ponownego
wezwania nie powinny by¢ brane przez Zamawiajgcego pod uwage przy ocenie rentownosci
ofert Perceptus.

Przyznat, ze dysproporcja cen zachodzgca pomiedzy ofertami konkurentow jest co
do zasady zjawiskiem normalnym (mieszczgcym sie w granicach normalnej konkurencji czy
strategii cenowej poszczegolnych wykonawcow), o tyle niedopuszczalne juz jest (jako
wykraczajgce poza te granice) ,przenoszenie” kosztow pomiedzy istotnymi czesciami

skladowymi zamodwienia.

Wedtug Odwotujgcego - zaoferowanie zamowienia opcjonalnego 7-10 krotnie
tanszego od warunkéw rynkowych jest czynem nieuczciwej konkurencji okreslonym w art. 3
ust. 1 ustawy ZNK.

Wskazal, ze zgodnie z tym przepisem, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie
sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Dalej wywodzit, ze w ust. 2 powotanej jednostki redakcyjnej (artykutu 3 ustawy ZNK)
wymienione zostaly konkretne zachowania, ktére ustawodawca do katalogu czynow
nieuczciwej konkurencji zalicza. Zachowania te zostaty zdefiniowane w przepisach art. 5 —
17d ustawy ZNK.

Podniést, ze zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy ZNK, do ktérej odsyta ustawa PZP,

znamiona czynu nieuczciwej konkurencji wyczerpuje m.in. takie dziatanie przedsiebiorcy,



ktére jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta. Przy czym dziatanie to nie musi jednoczesnie
wyczerpywa¢ znamion stypizowanych czyndéw nieuczciwej konkurencji, wyraznie
wymienionych przez ustawodawce w dalszych przepisach tej ustawy (art. 5 do 17d ustawy
ZNK). Z kolei dobre obyczaje to pozaprawne reguly, normy postepowania, odwotujgce sie do
zasad stusznosci, moralnosci, etyki, norm wspotzycia spotecznego, ktére powinny cechowaé

przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarcza.

Zauwazyt, ze dziatanie Perceptus polegajgce na zaoferowaniu Zamawiajgcemu ceny
za zamowienie opcjonalne na poziomie nieuwzgledniajgcym rzeczywistych kosztow, jakie w
zwigzku z tg ustugg wykonawca ten bedzie ponosit, jest dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, i dziataniem ukierunkowanym przeciwko interesom wykonawcéw i samego

Zamawiajgcego.

Zdaniem Odwotujgcego - jednym z czyndw nieuczciwej konkurencji jest
manipulowanie kosztami, by wyeliminowa¢ z rynku konkurencyjnych przedsigbiorcéw, np.
zawyzajgc oczekiwane ptatnosci majgce miejsce w poczatkowej fazie realizacji zamdwienia

czy obnizajgc ceny z fazy ostatniej.

Wedtug Odwotujgcego - dobre obyczaje kupieckie narusza ustalenie cen na poziomie,
ktéry swiadczy o ich oderwaniu od jakichkolwiek realiow rynkowych, wytgcznie po to, aby
wykorzystujgc matematyczne zalezno$ci, otrzymac najwyzszg punktacje.

W opinii Odwotujgcego - niedopuszczalne jest zastosowanie przez Perceptus
przerzucenia kosztéw pomiedzy odrebnymi istotnymi czesciami sktadowymi zamdwienia w
ten sposéb, ze ksztattowana jest w zakresie zamowienia opcjonalnego cena nierynkowa,

razgco niska czy wrecz symboliczna.

Przekonywat, Zze dziatanie ww. wykonawcy ma na celu nie zaoferowanie jak
najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, nie konkurowanie ceng czy jakoscig, lecz
jedynie wykorzystanie bilansu kryteridw oceny ofert ze szkodg zaréwno dla Zamawiajgcego,
jak i innych wykonawcéw. Takie postepowanie w sposdb ewidentny narusza dobre obyczaje
kupieckie i interes innych przedsiebiorcow, ktorzy kalkulujg swoje ceny w sposéb rynkowy,
odnoszgc je do kosztéw, jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustugg, i nie mogg realnie

konkurowac¢ z wykonawca.

Przyjety przez Perceptus sposdb wyceny oferty nie zostat oparty na adekwatnosci

wzajemnych swiadczen.



Wywodzit, Zze szacowanie ryzyka jest elementem biznesu kazdego racjonalnego
dostawcy i nie nalezy pomija¢é tego aspektu w postepowaniach publicznych. Sam
Zamawiajacy podejmuje wszelkie dziatania aby minimalizowa¢ ryzyko wdrozeniowego
fiaska, wymaga projektu, ktory ma akceptowacd, testéw akceptacyjnych, ktére maja
przekona¢ go o spetnieniu oczekiwan i szkolen co swiadczy o jego profesjonalizmie i
doktadnie biznesowym podejsciu do wdrozenia. Ryzyko szacuje takze wykonawca $wiadomy
skali przedsiewziecia, pracy do wykonania co przy racjonalnie zachowanej metodzie
adekwatnosci bez zanizania kwoty przeznaczonej na prawo opcji rbwniez ma znaczenie, a to
chociazby takie, ze musi przewidzie¢ zdarzenia czy komplikacje niosg ze sobg ryzyko kar. W
niniejszym postepowaniu Perceptus minimalizuje to ryzyko, w taki sposéb iz cena razgco
niskiej opcji, we wdrozeniu niezwykle skomplikowanym powoduje, iz ewentualne kary
wyszczegolnione w umowie, a dotyczgce prawa opcji stajg sie wrecz symboliczne, co musi
miec€ sitg rzeczy przetozenie na cene ofertowg uwzgledniajgcg wszystkie zdarzenia mozliwe
do przewidzenia.

Dla poréwnania kara dzienna, we wszystkich racjonalnie ztozonych ofertach to blisko
przedziat 10.000,00 zt -12.000,00 zt dla Peceptusa to 1000,00 zi.

Gdyby intencjg Zamawiajgcego byto zlekcewazenie podziatu na prawo opcji i zakres
podstawowy zamdwienia wyrazitby on zgode na potgczenie zamdwienia podstawowego z
zamowieniem prawa opcji w jedng cato$¢.

Zdaniem Odwotujgcego - Zamawiajgcy oczekiwat podziatu wedtug specyfikacji, a
zatem Wykonawca sktadajgcy oferte w poszanowaniu woli Zamawiajgcego i kierujgcy sie
lojalnoscig kupieckg winien adekwatnie do kosztow ztozyé oferte, bez zawyzania czy
zmniejszania poszczegolnych zakresow.

W dalszej kolejnosci, Odwotujgcy podkreslit, ze kazdy wykonawca, decydujgc sie na
wziecie udziatu w postepowaniu jednoczesnie musi zdecydowaé sie na poddanie sie
regutom transparentnosci (przejrzystosci), ktére nie obowigzujg w zwyktym niepublicznym
obrocie lub jego stosunkach wewnetrznych. Zatem na gruncie zaméwien publicznych nie jest
wystarczajgca jego che¢ zachowania oferty lub jej elementéw w poufnosci, przeczy to
bowiem koniecznosci zachowania uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, ktorej
bezposrednio stuzy jawno$¢é postepowania, w tym dokumentacji skladanej przez
konkurentéw.



Zwrécit uwage, ze prawo utajnienia tajemnicy przedsiebiorstwa dopuszczalne jest,
jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego - Perceptus nie wykazat i nie uzasadnit, ze zastrzezone
przez niego dokumenty majg walor tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2
ZNK.

Odwotujgcy zauwazyt, ze to na wykonawce natozono obowigzek wykazania

Zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W konsekwencji rolg Zamawiajgcego w toku badania wnioskéw jest ustalenie, czy
wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego - Zamawiajgcy zaniechat odtajnienia:

- wyjasdnien ztozonych przez Perceptus w ramach procedury z art. 224 ust. 1
ustawy PZP;

- zatgcznikéw do tych wyjasnien;

- uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa jezeli byta dotgczana w zakresie
odpowiedzi na uzupetniajgce wezwanie do wyjasnienia ceny z 22 lipca 2022 r.

Zarzucit, ze Perceptus ztozyt uzasadnienie utajnienia informacji co do pierwszych
wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy podniést, ze pomimo obszernosci tego uzasadnienia jest to dokument
ogolnikowy, lakoniczny, uniwersalny — przypuszczalnie ww. wykonawca stosuje ten sam
wzér pisma do kazdego postepowania.

Zaznaczyt, ze sam wykonawca Perceptus udostepnit swojg oferte Zamawiajgcemu w
toku szacowania wartosci zamowienia.

W ocenie Odwotujgcego - fakt ten przesgdza o tym, ze zastrzezone informacje lub ich
znaczna czes¢ nie spetnia wymaganiom art. 11 ust. 2 ustawy ZNK.

Zdaniem Odwotujgcego - zastrzezone informacje badz ich cze$¢ jest znana osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo jest tatwo dostepne dla takich osdb.
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Wyklucza to nadanie zastrzezonym dokumentow Iub ich czesci przymiotu tajemnicy
przedsiebiorstwa.

W przekonaniu Odwolujgcego - zamieszczenie przez Perceptus niepodpisanego
wzoru umowy o nieujawnianiu informacji czy tez zobowigzania o zachowaniu poufnosci nie
moze byC traktowane jako udowodnienie, podjecia staran do zachowania poufnosci
zastrzezonych dokumentéw. Uzasadnienie tajemnicy sporzgdzone przez Perceptus markuje

rzekome podejmowanie dziatan w tym zakresie.

Zamawiajgcy nie moze bezrefleksyjnie przyjmowa¢ kazdego zastrzezenia.
Zamawiajacy kazdorazowo powinien badac¢ okolicznoéci podniesione przez wykonawce
zastaniajgcego sie wilasng tajemnicg i dopiero po przeprowadzeniu takiego badania
podejmowac decyzje o ograniczeniu zasady jawnosci.

W ocenie Odwotujgcego - zachowanie Perceptus oraz Zamawiajgcego nie ma nic
wspolnego z uzasadnionymi przypadkami utrzymania poufnych informacji w tajemnicy.
Zabiegi Perceptus stuzg jedynie utrudnieniu weryfikacji przedtozonych w toku procedury z
art. 224 ust. 1 ustawy PZP dokumentow.

Wykonawca Perceptus zgtosit swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
po stronie Zamawiajgcego.

Pismem z dnia 2 wrzednia 2022 r. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi na odwotanie
wnoszac o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegodlnosci
w oparciu o tres¢ akt sprawy odwotawczej, w tym tre$¢ Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia,
zwanej dalej SWZ, odwotania, oferty Przystepujgcego, pism Zamawiajgcego z dnia 12 i 22
lipca 2022 r. wzywajgcych do wyjasnienia razgco niskiej ceny, odpowiedzi Przystepujgcego z
dnia 19 i 26 lipca 2022 r. wyjasniajgcych razaco niskg cene wraz zatgczonymi dowodami,
odpowiedzi Zamawiajgcego na odwotanie z dnia 2 wrzesnia 2021 r., pisma procesowego
Przystepujgcego z dnia 2 wrzednia 2022 r. i pisma procesowego Odwotujgcego z dnia 4
wrzesnia 2022 r., jak réwniez na podstawie ztozonych wyjasnien Izba postanowita odwotanie
oddali¢.
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Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. Izba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajgcego naruszenia przepisow art. 224 ust. 6 ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. - Prawo zamowien publicznych, zwanej dalej ustawg Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 5
ustawy Pzp oraz 226 ust.1 pkt 7 i pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc meritum przedmiotowej sprawy nalezy wskazaé, ze podstawowym,
istotnym zagadnieniem wymagajacym rozstrzygniecia byta kwestia oceny czy oferta
Przystepujgcego powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego z powodu zaoferowania
przez tego wykonawce oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji z razgco niskg cena.

Zebrany w sprawie materiat dowodowy doprowadzit I1zbe do przekonania, ze nie
potwierdzit sie zarzut ztozenia przez Przystepujgcego oferty zawierajgcej razgco niskg ceng.

W pierwszej kolejnoéci Izba ustalita, ze ranking cenowy (w cenach brutto) w
przedmiotowym postepowaniu przedstawiat sie nastepujaco:

1) Perceptus sp. z 0.0. z siedzibg w Zielonej Gérze 6 468 000,00 zt w tym:

Zamowienie podstawowe 5 880 000,00 zt;

Prawo opcji 588 000,00 zi,

2) Chaos Gears S.A. z siedzibg w Warszawie 13 086 984,00 zt w tym:

Zamowienia podstawowe 8 137 992,00 z;

Prawo opcji 4 948 992,00 zt,

3) Odwotujagcy 7 512 864,60 zt w tym:

Zamowienia podstawowe 2 977 830,00 zt;

Prawo opcji 4 535 034,60 zt,

4) Prosystem S.A. z siedzibg we Wroctawiu 13 018 320,00 zt w tym:

Zamowienia podstawowe 8 073 720,00 z;

Prawo opcji 4 944 600,00 z,

5) Comtegra S.A. ul. Putawska 474, 02-884 Warszawa 11 698 530,00 zt w tym:

Zamowienia podstawowe 8 130 300,00 zt;

Prawo opcji 3 568 230,00 zi.

Izba stwierdzita rowniez, ze wartos¢ przedmiotu zamdwienia zostata ustalona przez
Zamawiajgcego w wysokosci 8 138 429,23 zt brutto dla zamoOwienia podstawowego i
4 949 660,37 zt brutto dla zamdwienia z prawa opcji.
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Bezsporna pomiedzy Zamawiajgcym i Przystepujgcym a Odwotujgcym byta
okolicznos¢, ze Zamawiajgcy mogt przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce razgco niska
cene.

Nalezy wskazaC, ze zgodnie z art. 224 ust.1 cyt. wyzej ustawy Pzp, jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy
wyjasnien, w tym zfoZzenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych
czesci skladowych.

Jednoczesnie z ust.2 powotanego wyzej przepisu wynika, ze w przypadku gdy cena
catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartoéci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartoéci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdéci¢ sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy na zasadzie wskazanej w powotanych wyzej przepisach
takie postepowanie wyjasniajgce razgco niskg cene przeprowadzit, a Przystepujgcy
wezwany do takich wyjasnien zastosowat sie do niego przedktadajgc zgdane wyjasnienia
wraz z dowodami.

W nastepstwie tego wezwania Przystepujgcy pismami z dnia 12 i 22 lipca 2022 r.
zatgczyt dowody w postaci szczegodtowej kalkulacji poszczegdlnych — sktadnikéw
zawierajgcych ceny jednostkowe wraz z oswiadczeniami, ofertami z rynku i z umowami o

prace, ktére miaty na celu obalenie zarzutu razgco niskiej ceny.

Izba uznata, ze tak przedstawiona przez Przystepujgcego szczegdtowa kalkulacja
cenowa oraz zatgczone oswiadczenia i oferty z rynku stanowity dowody mogace obalié¢
domniemanie istnienia razgco niskiej ceny.

13



Przy czym stosownie do art.226 ust.5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Po przeanalizowaniu powyzszych wyjasnien przedstawionych przez Przystepujacego
oraz zalgczonej szczegotowej kalkulacji, lzba doszta do przekonania, Zze byly one
wystarczajgce do udowodnienia braku wystgpienia w ofercie Przystepujgcego razgco niskiej
ceny.

Izba oparta sie w tym zakresie na ofercie z dnia 13 czerwca 2022 r. autoryzowanego
partnera ESET bedacego producentem oprogramowania, potwierdzajgcego zaoferowang
przez Przystepujacego cene za licencje ESET PROTECT Entry On-Prem zawierajgca
ochrone EDR, co potwierdzito istnienie wyjgtkowo korzystnych warunkéw wykonania ustugi,
o ktérych mowa w art.224 ust.3 pkt 2 ustawy Pzp.

Reasumujgc, wyjasnienia Przystepujgcego zawieraty kalkulacje sktadowych ceny
pozwalajgcych na ocene kosztéw objetych watpliwosciami Zamawiajgcego.

Ponadto, réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego i Odwotujgcego w zakresie
zamoOwienia z uwzglednieniem prawa opcji byta wynikiem braku zaoferowania przez tego
pierwszego sprzetu w ramach prawa opcji i w konsekwencji nieponoszenia przez niego
dodatkowych kosztéw, ktére miatyby wptyw na ostateczne uksztattowanie ceny.

Izba w powyzszym zakresie ustalita, ze Zamawiajgcy w rozdziale Il Tomu Il Opis
przedmiotu zaméwienia — SWZ ustanowit Wymagania w zakresie swiadczonej Ustugi, gdzie
w pkt 1 ppkt 1.1. postanowit, ze Wykonawca zagwarantuje w ramach zamowienia
podstawowego: mozliwos¢ korzystania z rozwigzania typu On-Premises; W celu
zapewnienia funkcjonowania Ustugi w modelu On-Premises Wykonawca dostarczy min. 4
serwery fizyczne do siedziby Zamawiajgcego.

Z powyzszego postanowienia SWZ — w ocenie Izby - wynika jednoznacznie, ze
Zamawiajgcy przewidziat element dostawy $cisle w ramach zamowienia podstawowego, co

do ktérej czesci Odwotujgcy nie sformutowat zarzutu.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy w pkt 2 ppkt 2.1. rozdziatu || Tomu Il
Opis przedmiotu zamowienia — SWZ przewidziat, ze Wykonawca zapewni w ramach prawa
opcji Oprogramowanie typu EDR, ktére zagwarantuje: mozliwo$¢ korzystania z rozwigzania
typu On-Premises; W celu zapewnienia funkcjonowania Ustugi w modelu On-Premises
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Wykonawca dostarczy do siedziby Zamawiajgcego Sprzet o parametrach zdefiniowanych

przez producenta Oprogramowania w celu zapewnienia prawidtowego dziatania Ustugi.

Wedtug zapatrywania Izby — wbrew temu co twierdzit Odwotujgcy, powyzsze
postanowienia majg to znaczenie, ze wykonawcy mieli dostarczy¢ sprzet w ramach
zamowienia podstawowego lub zamowienia z prawa z opciji, ktéry odpowiada wymaganiom

producenta oprogramowania dla zapewnienia ustugi z prawa opcji.

Przy czym Zamawiajacy nie przesgdzit podobnie jak to miato miejsce w pkt 1 ppkt 1.1.
rozdziatu Il Tomu Il Opis przedmiotu zamdwienia — SWZ, Zze wykonawca dostarczy
okreslong ilos¢ serwerdw fizycznych, wobec czego nalezato przyjac, ze jezeli takiego
wymogu Zamawiajgcy nie ustanowit, to zapewnienie sprzetu w inny sposob, niezbednego do
realizacji zamowienia z prawa opcji byto wystarczajgce.

Dodatkowo, dowody Przystepujgcego nr 1 i nr 2 zawierajgce oswiadczenia Dagma sp.
z 0.0. z dnia 1 wrzesnia 2022 r. potwierdzajg okolicznosci prawidtowego skalkulowania
kosztéw ustugi z prawa opcji zgodnie z powyzszg wykfadnig powotanych wyzej postanowien
SWz.

Majgc na uwadze powyzsze poglady Izby wymaga wskazania, ze razgco niska cena
przedstawia warto$¢ nierzeczywistg, oderwang o cen rynkowych, ponizej kosztéw wykonania
przedmiotu zamowienia, za$ powyzsze wyjasnienia Przystepujgcego mogty doprowadzi¢
Zamawiajgcego do uznania jej za wiarygodng cene rynkowa.

W takim przypadku Zamawiajgcy nie byt zobowigzany do zastosowania przepisu art.
224 ust.6 ustawy Pzp, ktoéry stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu.

Z tych wszystkich powoddw, Izba uznata, ze Zamawiajgcy nie miat dostatecznych
podstaw prawnych do odrzucenia oferty Przystepujgcego na zasadzie art. 226 ust.1 pkt 8
ustawy Pzp.

Przechodzac do rozpoznania pozostatych zgtoszonych zarzutéw odwotania wymaga
zauwazenia, ze w postepowaniu odwotawczym dotyczagcym sprawy zamowienia publicznego
zastosowanie ma art.8 ust.1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze do czynnosci podejmowanych

przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz uczestnikbw konkursu w postepowaniu o
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udzielenie zamowienia i konkursie oraz do uméw w sprawach zaméwieh publicznych stosuje
sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 2022 r. poz. 1360),

jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej.

Stosujgc powyzsze odestanie na grunt przepisow kodeksu cywilnego - w przekonaniu
Izby - rzeczg Odwotujgcego jest przeprowadzenie onus probandii wynikajgcego z art.6
kodeksu cywilnego, ktéry to przepis przewiduje, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne.

Zdaniem lzby — gotostowne sg zarzuty Odwotujgcego, jakoby oferta Przystepujgcego

stanowita czyn nieuczciwej konkurenciji.

Argumentacja Odwolujgcego odnoszgca sie do poréwnania ceny oferty
Przystepujgcego z innymi ofertami w zakresie zamowienia z prawa opcji — w przekonaniu
Izby — jest chybiona z powodu nieprzeprowadzenia przez Odwotujgcego dowodu w tym
zakresie.

Izba w tym wzgledzie nie mogta oprze¢ sie na opiniach prywatnych nr 1-3
przediozonych przez Odwotujacego uznajgc, ze osoba je sporzadzajgca jest jego
wspétpracownikiem (dowdd zaswiadczenie z dnia 10 maja 2019 r. Autoryzowanego Centrum
Szkoleniowego Dagma), a zatem nie ma ona przymiotu bezstronnosci.

Z tych powodéw, a takze z braku odpowiednich dowoddéw procesowych, Izba nie
mogta przyjaé, ze w jakikolwiek sposob doszto do manipulowania cenami. To samo dotyczy
zatozeh Odwotujgcego odnoszacych sie do zarzutu przenoszenia przez Przystepujacego

kosztéw pomiedzy poszczegdlinymi czedciami zamowienia.

Odwotujgcy poza wlasnymi przypuszczeniami wyprowadzonymi z btednej przestanki,
ze przy kazdym zamodwieniu bedzie otrzymywat od dystrybutora podobne ceny za
poszczegdlne licencje nie przedstawit w tym wzgledzie zadnego dowodu $wiadczgcego o
takich okolicznosciach, podczas gdy zebrany w sprawie materiat dowodowy wskazuje na
istnienie takich réznic cenowych w ofercie dla Odwotujgcego i Przystepujgcego.

Ztozona przez Przystepujacego oferta nie mogta stanowi¢ rowniez czynu nieuczciwej
konkurencji z tego powodu, ze wykonawca ten otrzymat wyjgtkowo korzystng cene za
licencje, z powodu odpowiednio wysokiego woluminu zakupowego, ktéra to praktyka w
obrocie powszechnym jest dopuszczalna i nie jest sprzeczna z dobrymi obyczajami czy
etykg kupiecka.
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Ostatecznie Izba, uznata, ze =zastrzezenie przez Przystepujgcego tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato dokonane przy zastosowaniu przestanek z ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W przekonaniu Izby - informacje zawarte w wyjasnieniach i kalkulacji majg dla
Przystepujgcego warto$¢ gospodarczg, nie zostaty ujawnione przez niego do publicznej
wiadomosci poza tymi, ktore juz ujawnit Zamawiajacy, a takze zostaty wobec tych informacji
podjete srodki zabezpieczajgce przed nieuprawnionym ich ujawnieniem.

Wedtug zapatrywania Izby — oczekiwanie przez Zamawiajgcego ztozenia innych
bardziej obszernych dowoddéw uzasadniajgcych zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa

stanowitoby wymog nadmiarowy.

Reasumujgc, na zasadzie art.18 ust.2 ustawy Pzp Zamawiajgcy moze ograniczy¢
dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamowienia tylko w

przypadkach okreslonych w ustawie.

W takim przypadku w mys| ust.3 powotanego wyzej przepisu prawa nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogag byé one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5.

W opinii I1zby - z przytoczonych wyzej przepisow, nalezy wnioskowac, ze w oparciu o
dokonane przez Odwotujgcego zastrzezenie, Zamawiajgcy nie miat podstawy prawnej do

ujawnienia informaciji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Na marginesie nalezy zaznaczyé¢, ze Odwotujgcy rowniez swoje wyjasnienia
dotyczgce razaco niskiej ceny zastrzegt, a takze dokonat takiego zastrzezenia wobec
niektérych ztozonych w postepowaniu odwotawczym dowodéw.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. -

Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 wraz ze zm.), zwanej dalej
ustawg Pzp postanowita oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 i art.576
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem przepisow
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437).
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