Sygn. akt: KIO 1739/21

WYROK

z dnia 6 sierpnia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska
Cztonkowie: Anna Osiecka

Aleksandra Patyk

Protokolant: Aldona Karpinska
Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 lipca 2021 r. i w dniu 2 sierpnia 2021 r. w
Warszawie, odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10

czerwca 2021 r. przez wykonawce: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Conectio Sp. z 0.0. z siedziba

w Toruniu

przy udziale wykonawcy: Sidly Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i stwierdza naruszenie przez zamawiajgcego nastepujgcych

przepisow:

1.1.

1.2.

art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 74 ust. 2 pkt
1w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie
odtajnienia i przekazania odwotujgcemu informacji, ktére nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie informacji wskazanych przez Sidly w wykazie
dotyczacych dostaw i ustug, sktadanych na potrzeby spetniania przez Sidly
warunkow udziatlu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja
2021 r. do ztozenia srodkéw podmiotowych, informacji wskazanych przez Sidly w
dokumentach potwierdzajgcych, iz wskazane w wykazie dostaw i ustug zostaty
wykonane nalezycie, skladanych na potrzeby spetniania przez Sidly warunkow
udziatu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021 r. do
ztozenia Srodkow podmiotowych oraz informacji wskazanych przez Sidly w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny (czes¢ tajna);

art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez
odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: Comarch Healthcare S.A. z
siedzibg w Krakowie, wskutek btednego uznania, iz oferta ta nie spetnia wymogu
SWZ, a to pkt WT_102 - tj. nie posiada funkcjonalno$ci Switch (EHS).

2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego w czesci 2/3 i

zamawiajgcego w czesci 1/3, i:

2.1

2.2.

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania;

zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 6 200 zt 00 gr
(stownie: szes¢ tysiecy dwiescie ztotych zero groszy), stanowigcg 1/3 czesé
kosztow postepowania odwotawczego, poniesione z tytutu wpisu od odwotania

oraz wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczgCy: ...



Sygn. akt: KIO 1739/21

UZASADNIENIE

Conectio Sp. z 0.0. z siedziba w Toruniu (dalej: ,zamawiajagcy”), prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) zwanej dalej: ,ustawa Pzp”
postepowanie pn. ,Utworzenie Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum i utrzymanie systemu
teleopieki" zamowienie udzielane w ramach projektu Kujawsko-Pomorska Teleopieka
realizowanego w ramach Regionalnego Programu Operacyjnego Wojewddztwa Kujawsko-
Pomorskiego na lata 2014 - 2020, wspoffinansowanego z Europejskiego Funduszu
Spotecznego w ramach Osi Priorytetowej 9. Solidarne spoteczenstwo Dziatanie 9.3 Rozwdj
ustug zdrowotnych i spotecznych Poddziatanie 9.3.2 Rozwdj ustug spotecznych (dalej

.postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamodwienia jest wyzsza od progéw unijnych,

o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostalo opublikowane w dniu 27 stycznia 2021 r.

w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod pozycjg 2021/S 018-041737.

W dniu 31 maja 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce: Sidly Sp. z o0.0. z siedzibg w

Warszawie (dalej ,Sidly” lub ,przystepujgcy”).

W dniu 10 czerwca 2021 r. przez wykonawce: Comarch Healthcare S.A. z siedzibg
w Krakowie (dalej ,odwotujgcy” lub ,Comarch”), do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej,
zostato wniesione odwotanie wobec czynnosci: wyboru oferty Sidly, odrzucenia oferty
Comarch, badania i oceny ofert, a takze zaniechania: odrzucenia oferty Sidly i wykluczenia
tego wykonawcy z postepowania oraz odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu informaciji,

ktére w ocenie zamawiajgcego, stanowity tajemnice przedsiebiorstwa Sidly.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy

Pzp:

1. art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dalej ,UZNK”) poprzez =zaniechanie odtajnienia i przekazania

odwotujgcemu:



a) informacji wskazanych przez Sidly w wykazie, dotyczgcych
dostaw i ustug zaréwno publicznych, jak i prywatnych (przedmiot dostawy/ ustugi,
kwoty, daty, odbiorcow etc.), skladanych na potrzeby spetniania przez Sidly
warunkéw udziatu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021
r. do ztozenia srodkéw podmiotowych;

b) informacji  wskazanych  przez Sidly w  dokumentach
potwierdzajacych, iz wskazane w wykazie dostaw i ustug, o ktérym mowa w lit. a
powyzej, sg wykonane nalezycie, sktadanych na potrzeby spetniania przez Sidly
warunkéw udziatu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021
r. do ztozenia srodkéw podmiotowych;

C) informacji wskazanych przez Sidly w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny (czesc tajna);

d) informacji z przeprowadzenia prezentacji probki oferowanego

oprogramowania w dniu 6 maja 2021 r. (w szczegdlnoéci nagrania prezentacji);

pomimo iz ww. informacje: nie stanowig informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa
Sidly, ktory to wykonawca nadmiarowo objagt tajemnicg przedsiebiorstwa informacije,
ktére nie wypetniajg dyspozycji art. 11 ust. 2 UZNK, nie zostaly zastrzezone przez Sidly
zgodnie z wymogami ustawy Pzp - w szczegolnosci Sidly nie sprostato ciezarowi
dowodu w zakresie wykazania, iz stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK, zostaty bezzasadnie i nadmiarowo utajnione celem
uniemozliwienia pozostatym wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu weryfikacji,
czy Sidly spetnia postawione przez zamawiajgcego warunki udziatu i nie podlega

wykluczeniu oraz czy oferta Sidly nie podlega odrzuceniu;

art. 224 ust. 1i 3, 5i 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty zawierajgcej razaco
niskg cene i zaniechanie odrzucenia oferty Sidly, ktéra zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz zamawiajgcy btednie ocenit ztozone przez
Sidly wyjasnienia oraz dowody w zakresie razgco niskiej ceny: zarbwno ceny jako
catoéci, jak i istotnych czeéci sktadowych ceny, nieprawidtowo przeanalizowat i btednie
ocenit wyjasnienia w zakresie czynnikéw cenotworczych (wyliczen kosztow), a Sidly nie
udowodnit realnosci zaoferowanej w postepowaniu ceny, nie udowodnit, iz mozliwe jest
wykonanie przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego i wynikajgcymi z odrebnych przepiséw za zaoferowang cene, co stanowi
takze o razacym naruszeniu przez zamawiajgcego zasady réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu oraz zasady uczciwej konkurencji, a takze niezachowaniu

bezstronnosci i obiektywizmu - przy czym zarzut ten odwotujgcy stawia jako zarzut



ewentualny, na wypadek nieuwzglednienia zarzutu zaniechania odtajnienia i
przekazania odwotujgcemu informacji wskazanych przez Sidly w wyjasnieniach razgco

niskiej ceny (czes¢ tajna);

art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru i zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z

warunkami zamowienia, poniewaz:

a) oferowana przez Sidly bransoletka nie spetnia wymogu IP 65, o ktérym
mowa w specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,SWZ”), a ponadto oferta zawiera

dwa sprzeczne ze sobg twierdzenia, czy spetnia (czy nie) wymadg IP 66;

b) Sidly nie wskazato w ofercie, jakg wersje oprogramowania konkretnie
oferuje, a w konsekwencji zamawiajgcy nie ma mozliwosci weryfikacji, czy wersja
bedaca przedmiotem prezentacji jest zgodna z wersjg oferowang oraz jaka wersja

jest de facto wersjg oferowang;

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b, ¢ w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sidly, ktéry w
wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa: wprowadzit zamawiajacego w
btgd przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o
ktérym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, co mogto mie¢ istotny wptyw
na decyzje o wyborze oferty Sidly, ktory nie jest w stanie przedstawi¢ wymaganych
podmiotowych srodkéw dowodowych (referencji) w kontekscie warunku, o ktérym mowa
w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, przy czym zamawiajgcy naruszyt takze art.
108 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz zaniechat wykluczenia Sidly na ww. podstawie; w
wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w biad,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢
pkt 1 lit. b) SWZ, co mogto mie¢ istotny wptyw na decyzje o wyborze oferty Sidly, przy
czym zamawiajgcy naruszyt takze art. 108 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, gdyz zaniechat
wykluczenia Sidly na ww. podstawie, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o
ktorym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, czym zamawiajgcy naruszyt
art. 109 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp, oraz wykonawcy, ktéry nie przedstawit srodkéw
dowodowych na potwierdzenie nalezytego wykonania dostaw / ustug, o ktérych mowa w
Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, a z ostroznosci art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien JEDZ oraz ztozonych Srodkow
podmiotowych dotyczgcych spetniania warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ;



art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Comarch, wskutek btednego uznania, iz oferta ta nie spetnia wymogu SWZ, a to pkt
WT_102 - {j. nie posiada funkcjonalnosci Switch (EHS), ktéra umozliwiataby wspotprace
ze stuchawka, a z ostroznosci art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania Comarch do wyjasnien oferty w sytuacji, w ktorej
wykonawca Sidly byt wzywany do wyjasniania swojej oferty w analogicznych

okolicznosciach;

art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru i
zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia,
poniewaz to oferowany przez Sidly telefon nie spetnia wymogu SWZ, a to pkt WT 102 -

nie zapewnia wspotpracy ze stuchawka.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wnidést o uwzglednienie odwotania i nakazanie

zamawiajgcemu:

A\

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

dokonania czynnosci ujawnienia (odtajnienia) i przekazania odwotujgcemu
nastepujgcych informacji: (i) informacji wskazanych przez Sidly w wykazie, dotyczacych
dostaw i ustug zaréwno publicznych, jak i prywatnych (przedmiot dostawy/ ustugi, kwoty,
daty, odbiorcow etc.), sktadanych na potrzeby spetniania przez Sidly warunkoéw udziatu
w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021 r. do ztozenia srodkéw
podmiotowych; (ii) informacji wskazanych przez Sidly w dokumentach potwierdzajacych,
iz wskazane w wykazie dostaw i ustug, o ktorym mowa w lit. a powyzej, sg wykonane
nalezycie, sktadanych na potrzeby spetniania przez Sidly warunkéw udziatlu w
postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021 r. do ztozenia srodkéw
podmiotowych; (iii) informacji wskazanych przez Sidly w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny (czesc¢ tajna); (iv) informacji z przeprowadzenia prezentacji prébki oferowanego
oprogramowania w dniu 6 maja 2021 r. (w szczegodlnosci nagrania prezentaciji);
uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty Comarch (oraz z ostroznosci procesowej -
wezwania Comarch do wyjasnien tresci oferty);

odrzucenia oferty Sidly i wykluczenia Sidly, ewentualnie wezwania Sidly do wyjasnien,
zgodnie z uzasadnieniem;

dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw z dokumentéw przedtozonych w toku
postepowania odwotawczego przed Krajowg lzbg Odwotawczg, na okolicznosci

wskazane w dacie ich powotania,

a takze



8. zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwolujgcego kosztow postepowania
odwotawczego, w tym Kkosztbw wynagrodzenia petnomocnika, wediug norm

przepisanych i zgodnie z fakturg przedstawiong przez odwotujgcego na rozprawie.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych

i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Uzasadniajgc zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp w zw. z art. 74 ust. 2
pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK odwotujgcy wskazat, iz
Sidly prawidtowo nie oswiadczyto, iz informacje dotyczgce dostaw i ustug sg zastrzegane
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podnosit, ze wykaz ustug/ dostaw zatgczony do JEDZ
zostat udostepniony odwotujgcemu - zatem sg to informacje jawne, a je$li sg powielone w
wykazie/ $rodkach podmiotowych sktadanych w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja
2021 r. (odwotujacy nie ma pewnosci, iz tak jest) - powinny mu zosta¢ przekazane zgodnie z
wnioskiem o udostepnienie dokumentéw. Sidly w pidmie z 24 maja 2021 r. podejmuje probe
konwalidowania bezskutecznego utajnienia (w sposob spézniony - wykaz byt sktadany wraz
z JEDZ) informacji, celem uniemozliwienia konkurencji weryfikacji rzekomo posiadanego
doswiadczenia Sidly. Za informacje tajne nie mogg by¢ uznane w szczegodlnosci
oswiadczenia podmiotéw, ktére dotyczg okolicznosci, czy dane zamdwienie zostato
wykonane w sposéb nalezyty czy tez nie (o ile Sidly takie oswiadczenia przedstawit - co

odwotujgcy kwestionuje).

Majgc na uwadze, iz art. 11 ust. 2 UZNK wymaga tgcznego spetnienia przestanek do
uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, odwotujgcy podniést, ze Sidly nie

wykazato, iz informacje zawarte w w/w dokumentach posiadajg warto$¢ gospodarcza.

Sidly nie wykazato réwniez, iz ten konkretny zestaw wykonanych dostaw i ustug
(sporzgdzony na potrzeby postepowania i wymogoéow SWZ) oraz srodki dowodowe
przekazane 24 maja 2021 r. niesie ze sobg jakiekolwiek informacje handlowe czy
organizacyjne - co wiecej nie wykazato, iz takie informacje posiadajg warto$¢ gospodarcza
(brak jest jakiegokolwiek wywodu w tym zakresie - poza gofostownymi zapewnieniami, iz
taka wartos¢ gospodarcza wykazu istnieje). Nota bene o tym, jak duzg wage przyktada Sidly
do wartosci gospodarczej informacji w wykazie dostaw/ ustug, swiadczy fakt, iz wykonawca
ten nie dotozyt Zadnej starannosci na etapie sktadania oferty, co skutkowato odtajnieniem
wykazu dotgczonego do JEDZ. Jesli zas 24 maja 2021 r. powotano nowe ustugi/dostawy, to
wskazaé nalezy, iz to zamawiajgcy powinien dokona¢ stosownej kwerendy w szczegdlnosci
w Internecie i odtajni¢ dostawy i ustugi realizowane na gruncie ustawy Pzp lub innych
procedur gwarantujgcych jawnosé (co jest zwigzane z wydatkowaniem srodkéw publicznych,

wydatkowaniem srodkow UE lub powszechnie znanych funduszy por. baza



konkurencyjnosci) oraz te dostawy i ustugi, o ktérych informacje sg powszechnie dostepne w

Internecie (takze jesli majg niepubliczny charakter).

Wskazat rowniez, iz Sidly umieszcza szereg informaciji o realizowanych projektach na
swojej stronie internetowej - a zatem majg one charakter jawny - i nie mogg podlegaé
utajnieniu. Zdaniem Comarch utajnienie catosci wykazu i dokumentéw podmiotowych jest
nadmiarowe i ma jeden cel: uniemozliwienie pozostatym wykonawcom uczestniczagcym w
postepowaniu weryfikacji, czy Sidly spetnia postawione przez zamawiajgcego warunki

udziatu.

Odnoszgc sie z kolei do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa Sidly wyjasnien
razgco niskiej ceny, w zakresie tresci nieudostepnionej, to jego zdaniem ma wytgcznie na
celu uniemozliwienie weryfikacji wyjasnien przez konkurencje, ktéra znajgc warunki rynkowe,
potrafi zweryfikowaé optacalnosé oferty i ma na celu ukrycie faktu, iz zaoferowana przez
Sidly cena nie jest realna - jest razgco niska. Zamawiajgcy poprzez zaniechanie odtajnienia
naruszyt zasade jawnosci postepowania, bezkrytycznie przyjmujac tre$¢ zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie moze a priori przyjg¢, iz dane informacje maja
cechy tajemnicy przedsiebiorstwa - ale winien szczegétowo przeanalizowaC tresé
zastrzezenia i uzasadnienia oraz przedstawione przez wykonawce dowody. Informacje
nalezy traktowac indywidualnie, a nie zbiorczo (gdyz zastrzezeniu podlegajg konkretne,
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, informacje) - w stosunku do kazdej informaciji
przekazywanej przez wykonawce istnieje obowigzek wykazania przestanek, o ktérych mowa
w art. 11 ust. 2 UZNK.

Zdaniem odwotujgcego Sidly nie wykazato spetnienia sie wszystkich przestanek
legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. Brakujgcym elementem, ktérego Sidly nie
wykazat w uzasadnieniu dotgczonym do wyjasnien jest m. in. przestanka wartosci
gospodarczej zastrzeganych informaciji. Sidly poprzestato na twierdzeniu, iz informacje taka
warto$¢ posiadajg. Jest to jednak zbyt mato, aby zastrzezenie byto skuteczne. Po stronie
Sidly istniat wiec obowigzek wykazania wartosci gospodarczej kazdej zastrzezonej

informacji, czemu Sidly nie sprostato.

Odwotujgcy odnosit sie do tresci uzasadnienia, w ktérym Sidly wskazuje:
Zaprezentowane informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza, gdyz ich rozpowszechnianie
moze zagraza¢ pozycji wykonawcy na rynku ustug emisji sygnatu. To spekulacja, nie poparta
zadnym dowodem. Przedmiot zaméwienia odnosi sie do wdrozenia systemu
informatycznego - wykonawca Sidly nie wyjasnia, dlaczego ujawnienie kalkulacji dot.

wdrozenia konkretnego systemu mogtoby pogorszy¢ pozycje wykonawcy na innym rynku,



jakim jest rynek ustug emisji sygnatu. Wykonawca Sidly wskazuje, iz zastrzezone informacje
odnoszg sie do aspektéw technicznych, technologicznych oraz przyjetych rozwigzan
organizacyjnych przedsiebiorstwa w trakcie wykonywania zamowienia - niemniej nie bierze
pod uwage, iz wadliwie zastrzegt koncepcje architektury systemu, co spowodowato, iz
informacje zawarte w tym dokumencie sg juz informacjami jawnymi (dokument zostat
przekazany odwotujgcemu), a zatem - jesli sg powielone w wyjasnieniach dotyczgcych
razgco niskiej ceny - powinny by¢ odtajnione i przekazane odwotujgcemu. Sidly w ogodle nie
wyjasnia takze, jak informacje dotyczgce realizacji konkretnego zamowienia (o
zindywidualizowanej specyfikacji dedykowanej konkretnemu zamawiajgcemu) oraz
konkretnej kalkulacji (ktéra juz sie nie powtorzy) majg sie przektada¢ na realizacje innych
zamowien - nie wykazuje wartosci gospodarczej tych informacji. Co wiecej - informacje, ktére
wynikajg z SWZ - a ten dokument przeciez determinuje aspekty techniczne i technologiczne
w trakcie wykonywania zamowienia - sg jawne i nie mogg podlegac¢ utajnieniu. Twierdzenia
Sidly co do wartosci gospodarczej zastrzezonych informacji majg co najwyzej charakter
spekulacji - a nie wykazujg realnej wartoéci gospodarczej informacji zawartych w
wyjasnieniach w sposdb logiczny i zgodny z doswiadczeniem zyciowym. Wykonawca Sidly
dodatkowo sam sobie w tych wyjasnieniach przeczy - z jednej strony powotuje sie na
koniecznos¢ ochrony kontrahentéw - z drugiej strony dobrowolnie wskazuje, iz hosting
bedzie swiadczy¢ EXEA, ktéra udzielita oferty standardowej. Wykonawca Sidly nie bierze
takze pod uwage, iz fakt podwykonawstwa na gruncie ustawy Pzp jest okolicznoscig jawna,
za$ fakt wspétpracy Sidly z konkretnymi kontrahentami jest faktem powszechnie znanym
osobom biorgcym udziat w zaméwieniach publicznych, zwigzanych z teleopiekg i systemami

do teleopieki - choc¢by z analizy ztozonych wczesniej ofert.

Odwotujgcy kwestionowat rowniez zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
informacji przekazywanych podczas prezentacji probki oprogramowania Sidly w dniu 6 maja
2021 r., podczas ktérej zamawiajacy sporzadzit nagranie, dokumentujgce przebieg
prezentacji oraz stanowigce zatgcznik do protokotu postepowania. Pomimo wniosku
odwotujgcego o udostepnienie nagrania (ztozonego po wyborze oferty), zamawiajgcy
odmoéwit  udostepnienia tego nagrania. Comarch przypomniat, ze probka (zgodnie z
wymogami SWZ) byta sktadana wraz z ofertg (co dotyczy takze oprogramowania w chmurze,
ktérego wykonawcy co prawda fizycznie (na dysku) nie sktadali w siedzibie zamawiajgcego,
ale nie mogli modyfikowaé od momentu ztozenia oferty). O tym, Zze Sidly nie zlozyt
stosownego zastrzezenia z ofertg $wiadczy stanowisko zamawiajgcego wyrazone w pismie z
17 maja 2021 r. - zamawiajgcy wskazat tam obszary, ktére Sidly chciato utajni¢ jako
tajemnice przedsigbiorstwa - niemniej nie ma i bylo w nich informacji przekazywanych

podczas prezentacji. Podkreslit, iz 2 czerwca 2021 r. (a wiec juz po wyborze oferty)
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zamawiajgcy odtajnit i udostepnit odwotujgcemu catos¢ dokumentow, ktore Sidly oznaczyto w
ofercie jako tajne, rozprawiajgc sie z niestarannoscig tego wykonawcy w dokonanym

zastrzezeniu.

Z przekazanej odwotujgcemu dokumentacji nie wynika, by w dniu 6 maja 2021 r.
(w dniu prezentacji) Sidly dokonat, zdaniem odwotujgcego spdznionego wobec terminu
zlozenia prébki, zastrzezenia informacji przekazywanych podczas prezentacji jako
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy zgodnie z wymogami ustawy Pzp.
Jesli by tak byto, to zamawiajgcy winien przedstawi¢ treS¢ uzasadnienia zastrzezenia
odwotujgcemu (czego jednak nie uczynit), zas samo zastrzezenie nalezy uznaé za
spoznione. Zdaniem odwotujgcego wniosek z w/w stanu faktycznego jest prosty - Sidly w
ogole nie zastrzegto informacji przekazywanych podczas prezentacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Brak stosownego zastrzezenia (oswiadczenia) w ogéle stanowi o
niespetnieniu przestanek wynikajgcych z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp i skutkowa¢ winno
udostepnieniem odwotujgcemu wszystkich informacji ,zastrzezonych” - czyli po prostu
btednie oznaczonych jako tajne. Oswiadczenie takie powinno by¢ jednoznaczne i nie moze
byé dedukowane czy uzupetniane przez zamawiajgcego, gdyz godzitoby to w zasade
réwnego traktowania wykonawcéw - zamawiajgcy zastepowatby dysponenta informacji, na
ktérym cigzy obowigzek ich wtasciwego zastrzezenia i wykazania przestanek tego

zastrzezenia.

Podnoszac zarzuty naruszenia art. 224 ust. 11 3, 5 i 6 ustawy Pzp w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty
zawierajgcej razgco niskg cene i zaniechanie odrzucenia oferty Sidly, ktéra zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia odwotujgcy na wstepie wskazat, iz w
zatgczeniu przedstawia w formie tabelarycznej zakres wybranych prac, ktérych wykonania
wymaga SWZ, oraz odpowiadajgcych im kosztéw, ktére winien byt skalkulowaé Sidly w
swojej ofercie w pkt 6 formularza ofertowego. Brak skalkulowania przez Sidly
przedstawionych, a wynikajacych z SWZ kosztéw na poziomie rynkowym s$Swiadczy o

nieprawidtowym i nierzetelnym sporzadzeniu oferty oraz o zaoferowaniu ceny razgco niskiej.

Ponadto zwrdcit uwage, ze w pidmie z 17 maja 2021 r. Sidly wskazuje wyjasnienia,
ktore nie stanowig i nie mogg stanowic okolicznosci relewantnych dla oferowanej przez Sidly
ceny, miedzy innymi: (12) SiDLY jest producentem bezposrednio wspdtpracujgcym
z dostawcami komponentow elektronicznych, dzieki czemu w cenie nie naktada
dodatkowych marz dystrybucyjnych. Ponadto, spodtka posiada wewnetrzny dziat R+D i
produkcji, ktory wytwarza oprogramowanie. Dla spotki zatem koszty wytworcze to gtownie
koszty wtasne i elementéw elektronicznych. Wskazane okolicznosci nie sg wiasciwe tylko i

wytgcznie dla Sidly, nie stanowig o przewadze konkurencyjnej Sidly. Pozostali wykonawcy
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na rynku IT tez wspotpracujg bezposrednio z dostawcami komponentéw elektronicznych i nie
jest to zadna okolicznosé¢ typowa dla tego wykonawcy. Dzieki optymalizacji fancucha dostaw
w zakresie poszczegoélnych komponentéw inni tez optymalizujg koszty - co nie jest
postepowaniem jedynie wiasciwym dla Sidly, a zatem nie moze by¢ okolicznoscig
wplywajgcg na obnizenie ceny. Mozna wrecz powiedzie¢, ze to Comarch jako spoétka
wchodzgca w sktad Grupy Kapitatowej Comarch i dziatajgca na rynku dtuzej, ma mozliwos¢
uzyskiwania lepszych warunkow wspétpracy. Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku
posiadania dziatu R+D. Inni wykonawcy tez posiadajg takie wydzialy - co pozwala na
prowadzenie badan w ramach organizacji, w praktyce rynkowej mozna nawet uznac, ze
posiadanie dziatu R+D jest warunkiem zachowania obecnosci na rynku w danym sektorze
gospodarki. Przy czym, jak informuje Sidly na jej stronie, wiekszo$¢ prac B+R
dofinansowana jest gtéwnie z dofinansowaniem z Funduszy Europejskich czy Narodowego
Centrum Badan i Rozwoju. Jesli Sidly powotywataby sie na fakt takiego dofinansowania - to
musiataby rzetelnie wykazaC zwigzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy danym
dofinansowaniem (ktore ma przeciez jasno okreslony cel) a zaoferowang w niniejszym
przetargu ceng. Sam fakt dofinansowania nie jest bowiem niczym nadzwyczajnym - rowniez

Comarch realizuje projekty dofinansowywane ze zrédet zewnetrznych.

Dalej Sidly stwierdza: (13) Spdétka przed ogtoszeniem postepowania posiadata
produkt w postaci Aplikacji do Teleopieki, w wiekszosci zgodny z wymaganiami
zamawiajgcego, zatem koszty zwigzane z aplikacjg byty znikome, gdyz dotyczyty jedynie
niewielkiej modyfikacji juz istniejgcego na rynku oprogramowania Sidly (zostalo to
szczeg6towo omowione w tresci wyjasnien). W przedtozonym przez Sidly dokumencie
Zatgcznik do Formularza ofertowego Spetnienie Wymagan OPZ, wskazano, ze wersja
produktu dla Aplikacji - oprogramowanie Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum (system
Teleopieki) to www.sidly-platform .com. Przy czym w ramach cytowanego wyjasnienia Sidly
wskazuje, ze platforma wymaga ,jedynie niewielkiej modyfikacji juz istniejgcego na rynku
oprogramowania Sidly”. Wobec tak sformutowanego wyjasnienia Sidly przyznaje sig, ze
zaoferowato Aplikacje niezgodng z SWZ, gdzie zamawiajgcy wskazuje, iz oczekuje
dostarczenia i wdrozenia w petni funkcjonalnego i przetestowanego na dzien sktadania oferty
systemu informatycznego - Aplikacji - na potrzeby funkcjonowania Kujawsko-Pomorskiego
Telecentrum. Odwotujgcy zaznaczyt, ze sam tez posiada rozwiniete oprogramowanie
Aplikacji telecentrum - obecne na rynku od wielu lat. Zatem sam fakt dysponowania
oprogramowaniem zblizonym do wymagan zamawiajgcego nie powinien przektadaé sie na
przedstawiony poziom ceny przez Sidly, a na pewno nie uzasadnia ceny w pkt 6 formularza

ofertowego - ceny za utrzymanie systemu etc., po zakonczeniu wdrozenia.
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Ponadto Sidly oswiadcza (14) Z platformy Sidly korzysta ponad 400 jednostek.
Platforma do teleopieki to jego autorski produkt, sprzedawany od roku 2015 (zatgcznik 21).
Ceny firmy Sidly sg cenami regularnymi i rynkowymi o czym szerzej opisalismy w zatgczniku.
Poniewaz spétka posiadata juz platforme opisang w dokumentacji przetargowej, nie istniata
potrzeba zwiekszania cen s$wiadczenia poza ceny rynkowe przez nas stosowane. Dla
poréwnania cena udostepnienia Oprogramowania i udzielenia niewytgcznej licencji na
korzystanie z Oprogramowania do teleopieki Sidly przez nieograniczong liczbe osob na czas
od 31 sierpnia 2019 r. do 30 czerwca 2022 r. wynosi 79.704,00 PLN (zatgcznik nr 20).
Odwotujgcy zaznaczyt w tym miejscu, ze przedmiotem niniejszego postepowania jest
dostarczenie Aplikacji telecentrum wraz z wdrozeniem i utrzymaniem, a nie $wiadczenie
ustugi teleopieki. Wskazywanie ceny licencji odnoszacej sie do ustugi Swiadczenia ustug
teleopieki w perspektywie wdrozenia telecentrum i utrzymania w odrebnej infrastrukturze
zamawiajgcego, nie stanowi merytorycznego poréwnania. Czym innym jest Swiadczenie
ustug we wiasnej infrastrukturze dla duzego wolumenu uzytkownikdw a czym innym
utrzymywanie rozwigzania w infrastrukturze zewnetrznej - co wigze sie z poniesieniem
wiekszych kosztow zwigzanych z zakupem infrastruktury, obstugg zgtoszen - brakiem
mozliwosci optymalizacji - wynikajgcym 2z uwarunkowan bazowania na zewnetrznej
infrastrukturze. Tym samym nie ma tutaj miejsca optymalizacja kosztow ze wzgledu na liczbe
uzytkownikéw - gdyz jest ona z géry wskazana przez zamawiajgcego i taka sama dla
wszystkich  potencjalnych  wykonawcéw. Sidly takim  wyjasnieniem  wprowadza
zamawiajgcego w btad, a wynika on giéwnie ze zlego uzycia poje¢. Ponadto, wskazany
zatgcznik 21a wskazuje na realizacje UMOWA NR 37/B- M/UZ/PR/2015 z dnia 16 grudnia
2015 r. w Warszawie miedzy Miastem Stotecznym Warszawa, w imieniu ktérego dziata Dom
Pomocy Spotecznej ,Syrena” w Warszawie, a Sidly na przedmiot zamowienia, ktéry stanowi
pilotaz jak wskazuje paragraf drugi umowy, podpunkt 1 - Wykonawca zobowigzuje sie do
dostarczenia nastepujgcych sprzetdw i oprogramowania: 12 sztuk wersji testowej (demo)
urzagdzenia Sidly Care (Urzadzenie Testowe) wraz z oprogramowaniem wewnetrznym
Urzadzenia Testowego (program) oraz aplikacjg Sidly Care (Aplikacja) na smartfony z
systemem operacyjnym Android, stuzgcg do obstugi Urzadzenia Testowego, zgodnie ze
specyfikacjg stanowigcg zatgcznik nr 1 do niniejszej umowy. Jak czytamy w paragrafie 3
punkt 1 Umowa niniejsza bedzie realizowana w okresie od dnia 21 grudnia 2015 r. do dnia 1
lutego 2016 r. - co oznacza realizacje umowy w terminie okoto 1,5 miesigca. Pilotaz co do
zasady nie jest w petni wymiarowym produktem - oferowanym na rynku. Jest oferowany
przedsiebiorstwom na zasadzie umowy. W niniejszej umowie wartoS¢ proponowanego
zestawu to 11 069,52 brutto, co w perspektywie miesigca Swiadczenia ustugi nie wydaje sie

matg kwota.
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Ponadto Sidly w tym wyjasnieniu przeczy poprzedniemu wyjasnieniu twierdzac,
ze poniewaz Sidly posiadata juz platforme opisang w dokumentacji przetargowej - co stoi
w sprzecznosci z catoscig wyjasnienia (13) gdzie spotka twierdzi, ze: (13) Spotka przed
ogtoszeniem postepowania posiadata produkt w postaci Aplikacji do Teleopieki w wiekszosci
zgodny z wymaganiami zamawiajgcego, zatem koszty zwigzane z aplikacjg byty znikome,
gdyz dotyczyty jedynie niewielkiej modyfikacji juz istniejgcego na rynku oprogramowania
Sidly. Zatem spotka celowo zanizyta wartosc licencji - nie uwzgledniajgc kosztu modyfikaciji,
o ktorych jawnie pisze w poprzednim wyjasnieniu. Rodzi to podejrzenie, ze spotka zamiast
wdrazania gotowego rozwigzania, praktykuje wdrozenia rozwigzan testowych. To stawia pod
znakiem zapytania jako$¢ finalnego oprogramowania. Tym bardziej, Zze ma ono wspomagaé

zapewnienie bezpieczenstwa oséb objetych opieka telecentrum.

Dalej odwotujgcy przywotywat argumentacje Sidly (17) Zwracamy uwage na to, iz
jedng z przyczyn istotnej réznicy w cenach oferty Sidly oraz Comarch jest znaczgca réznica
w kosztach statych ponoszonych przez oba przedsiebiorstwa. (a) Koszty ogdlnego zarzadu.
Comarch jako spoétka akcyjna ponosi koszty wiekszej sprawozdawczosci publicznej, ponadto
posiada Rade Nadzorczg oraz 3 prokurentéw, a takze 4 czionkéw zarzgdu. Dodatkowo
aktualny odpis KRS wskazuje na koszt utrzymania 6 oddziatéw terenowych - co istotnie
zwieksza koszty state. Zgodnie ze sktadanymi sprawozdaniami w roku 2019 stanowito to
kwote 2.806 tys. PLN. (b) Koszty finansowe - zgodnie ze sktadanymi sprawozdaniami
sptacane odsetki Comarch Healthcare w 2019 roku wyniosty 612 tys. PLN w ujeciu rocznym.
W Sidly byto to okoto 19.155 PLN w analogicznym okresie. Odwotujgcy zauwazyt, ze takie
porownanie jest bezprzedmiotowe a oferta Comarch nie powinna by¢ punktem odniesienia.
Mamy do czynienia z dwoma przedsiebiorstwami o catkowicie odmiennej wielkosci
prowadzonej dziatalnosci, zatem takze o roznych kosztach statych obcigzajgcych cene
oferty. Poréwnanie skali przedsigbiorstw nie stanowi argumentu w przypadku razgco niskiej
ceny ze wzgledu na fakt, ze obie oferty kalkulowane zostaty adekwatnie do tego samego
SWZ oraz OPZ - odnoszac sie do aktualnych kosztéw komponentdw, sprzetu, ustug
wymaganych dla dostarczenia przedmiotu zamowienia czy kosztow pracy. Ponadto Spotka
Sidly jako pojedynczy podmiot gospodarczy - nie wchodzgcy w sktad grupy - nie ma
mozliwosci korzystania z know-how miedzynarodowej grupy kapitatowej. Dlatego tez
wykazywanie mniejszych kosztow ze wzgledu na forme organizacji podmiotu, nie jest tutaj

podstawg do argumentacji wskazanej oferty w ramach niniejszego postepowania.

Z kolei co do argumentu (20) Spotka Sidly to doswiadczona firma swiadczgca ustugi
teleopieki, ktora wspottworzyta rynek ustug teleopieki juz od 2014 roku. Jako pierwsi
stworzyliSmy model opieki senioralnej za pomocg opaski telemedycznej. Dzieki wysokiej

jakosci swiadczonych ustug liczba klientéw korzystajgcych z opasek jest liczona w tysigcach.
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Tylko w 2020 roku firma uratowata zdrowie i zycie ponad 500 oséb co stanowito niewielki
procent monitorowanych o0so6b. Rosngca skala sprzedazy opasek Sidly, oraz
oprogramowania Sidly sprawia, ze Spoétka moze uzyskiwaé coraz wieksze rabaty u
dostawcow, o czym szerzej piszemy w zatgczniku do niniejszego pisma. Z kolei zdaniem
odwotujgcego sg to okolicznosci irrelewantne z punktu widzenia przedmiotu zaméwienia,
jakim jest wdrozenie systemu informatycznego - a nie Swiadczenie ustugi teleopieki.
Podkredlit, iz zgodnie z wyrokiem KIO doswiadczenie w zakresie prowadzenia ustug
teleopiekunczych nie przektada sie na zdolnosci w zakresie wiedzy i doswiadczenia w
przypadku rzeczonego zamowienia, ktore dotyczy dostarczenia rozwigzania telecentrum -
polegajacego na dostawie opasek, systemu wraz z jego wdrozeniem i utrzymaniem.
Doswiadczenie w ustugach teleopieki nie ma Zzadnego przetozenia na cene ustug

informatycznych.

Odwotujgcy odniost sie takze do argumentacji (22) Po pierwsze podkreslamy,
iz warto§¢ kosztow pracy, ktére zostata przyjeta do ustalenia ceny nie jest nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r., poz. 2177 oraz z 2019 r., poz. 1564) lub przepiséw odrebnych
witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie. Kolejno nalezy
zwréci¢ uwage na to, iz w matych i mikro przedsiebiorstwach nalezy szczegodlnie dbac o
koszty by nie utraci¢ ptynnosci finansowej, stgd koszt pracy pracownikbw moze by¢ nizszy
niz w korporacjach. Szczegdlnie w firmach najwiekszych jak np. Comarch wynagrodzenia
pracownikdbw mogg by¢ znacznie wyzsze. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze w ramach czesci
jawnej wyjasnienia Sidly nie wskazato, jaki wymiar kosztdw pracy ponosi w ramach
niniejszego zamoéwienia. Trudno uzna¢ powyzsze wyjasnienia za rzetelne ze wzgledu na
fakt, ze branze IT charakteryzuje brak pracownikdéw oraz wysokie koszty pracy - bez wzgledu
na forme prawng prowadzonej dziatalnosci. Rynek IT - szczegdlnie na mozliwos¢ pracy
zdalnej - charakteryzuje sie statym wzrostem wynagrodzen. Zatem zaréwno mate jak i duze
przedsiebiorstwa musze oferowaé konkurencyjne stawki w celu pozyskania pracownikéw.
Zgonie z przywotanym raportem, opublikowanym na stronie internetowej, na najlepsze
zarobki w branzy IT mogg liczy¢ specjalisci pracujacy w Warszawie (Srednia prawie 9,5 tys.
zt). W zaleznosci od lokalizacji réznica w wynagrodzeniu moze wynosi¢ nawet 40%.
Najmniejsze réznice pomiedzy miastami mozemy spotkaé przy stanowiskach seniorskich
(Srednia réznica na poziomie 15%). Na najnizsze zarobki muszg przygotowaé sie
mieszkancy takich miast jak Rzeszéw, Lublin czy Szczecin. Wyjasnienia Sidly sg czysta

spekulacja, ktéra nie ma odzwierciedlenia w stanie faktycznym.
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Odwotujgcy w szczegolnosci odnidst sie do przedmiotu zamdwienia, opisanego w pkt
6, wskazujgc, iz przecietna stawka rynkowa, za ktérg operatorzy telekomunikacyjni sprzedaja
karty SIM w wersji bez limitu danych, to 5 PLN netto miesiecznie. Kwota ta wynika z
wieloletniej analizy ofert operatoréw przez Comarch, na potrzeby przetargéw publicznych.
Zaktadajgc zatem 2263 karty SIM (wraz z dodatkowym stockiem), razy 26 miesiecy (czas
trwania projektu), mamy koszt minimalny (bez marzy sprzedajgcego) 294 190,00 PLN.
Zaznaczyt, ze nie sg mu znane realne koszty aplikacji, ale majgc doswiadczenie rynkowe
zakfada, ze minimalny koszt dostepu do Aplikacji plus udzielone licencje, dla jednego konta
(uzytkownika) w Aplikacji to 2 PLN miesiecznie. Biorgc pod uwage liczbe uzytkownikdéw oraz
czas trwania projektu, koszt aplikacji to minimum 109 876,00 PLN. Odliczajgc powyzsze
kwoty od wartosci netto 629 410,10 PLN, otrzymujemy kwote 224 975,00 PLN. Dzielgc jg
przez 26 miesiecy otrzymujemy kwote 8 652,89 PLN.

Co wiecej. zgodnie z wyjasnieniami razgco niskiej ceny, w piSmie z dnia 17 maja
2021 r. Sidly wskazuje, ze na hosting pozyskato oferte firmy Exea - wyjasnienia dotyczace
wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcy. W tym aspekcie podkreslit, iz oferta podwykonawcy Sidly - firmy Exea jest
standardowg ofertg udzielong réwniez firmie konkurencyjnej. Zakfadajgc prawdziwosé
powyzszych wyjasnien, na sam hosting Sidly powinno zatozy¢ okoto 23 000,00 PLN
miesiecznie. Ta kwota znaczgco przewyzsza kwote 8 652,89 PLN, ktorg Sidly dysponowato
na pokrycie pozostatych kosztéw - co stanowi ewidentny dowdd specjalnego zanizenia ceny
oferty. Jednoczesnie odwotujgcy wskazat skad wynika koniecznos¢ poniesienia kosztow
hostingu na poziomie 23 000,00 PLN i dlaczego nierealnym sg koszty hostingu na poziomie
8 652,89 PLN. Wedtug Sidly kwota 8 652,89 PLN powinna wystarczy¢ na hosting wraz z
ustugg utrzymania oraz wsparcie techniczne (zakres prac w tym zakresie wskazano w
tabeli). Biorgc pod uwage bardzo wysokie wymagania dotyczgce dostepnosci aplikacji w
projekcie (SWZ: Aplikacja ma zapewni¢ mozliwos¢ dziatania Telecentrum w zakresie obstugi
urzgdzen Opasek 24/7 z gwarancjg SLA 99,99% w skali roku. Oznacza to niedostepnosé
aplikacji na poziomie 52 minut rocznie), wymaganie jest zaprojektowanie catej infrastruktury
z pominieciem pojedynczego punktu awarii. 52 minuty niedostepnosci w skali roku oznacza
bowiem, ze nie jest mozliwe w przypadku awarii przeniesienie danych z jednego serwera na
drugi i ponowne uruchomienie. Takie wymagania spetnione mogg zosta¢ jedynie przez dwa
serwery, posiadajgce taki sam zasob danych (czyli informacje o tym, ze udzielono pomocy
uzytkownikowi X zapisywana jest nie na jednym, ale na dwéch serwerach). W przypadku
jakiejkolwiek awarii, obowigzki serwera gtdbwnego przejmuje serwer zapasowy. Jako ze
Comarch jest jednym ze znaczacych graczy na rynku Cloud Computing, zna bardzo

dokfadnie strukture kosztow operatoréw Data Center. Dla oceny wyjasnien razgco niskiej
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ceny w tym zakresie konieczne jest odpowiedzenie sobie na pytanie: co w ramach opfat
miesiecznych powinno by¢ dostarczone przez operatora Data Center - wg Dobrych Praktyk,
w ramach ustugi administracji, zarzadzania i utrzymania serwera fizycznego powinno by¢
swiadczonych szereg ustug. Odwotujacy przyznat, ze nie zna wymagan sprzetowych, jakie
ma rozwigzanie konkurencji, wiec sitg rzeczy nie moze oszacowaé doktadnie ich kosztu
(cho¢ koszt spetnienia tych wymagan Sidly powinno wkalkulowa¢ w cene oferty), natomiast
moze oszacowaC pozostate rynkowe koszty miesieczne: Koszty zewnetrzne - 200 PLN,
Koszty przestrzeni backupowej - 500 PLN. W tej cenie zatozyt backup dzienny, plus
tygodniowy i kwartalny. Nalezy pamieta¢, ze dane powinny by¢ przechowywane przez caty
czas trwania projektu, czyli 26 miesiecy, a na zakonczenie powinny by¢ przekazane
uzytkownikowi w takiej formie, aby mogt z nich korzysta¢C w sposob ciggty. Koszty
licencji/subskrypcji - 300 PLN Koszty tgczy telekomunikacyjnych - 200 PLN. Zaktadajgc
srednig stawke rynkowg dla specjalisty IT, ktoéry zajmuje sie obstugg data center, na
poziomie 2.500 PLN/MD otrzymujemy kwote fgczng 4 433,33 PLN. Od kwoty 8 652,89 PLN
(miesiecznie), jaka pozostata na hosting odejmujemy koszty state, czyli 4 433,33 PLN, co w
konsekwencji daje nam kwote 4 219,56 PLN miesiecznie. Kwota ta musi pokry¢ koszt
zakupu przynajmniej dwéch serweréw dla potrzeb aplikacji, plus dodatkowe serwery na
srodowisko testowe (zgodnie z SWZ: Wszelkie zmiany, testy i aktualizacje Aplikacji muszg
byé dokonywane w Srodowisku Testowym i przej$é pozytywng walidacje wykonawcy
potwierdzong kazdorazowo zamawiajgcemu przed wgraniem lub zmiang w Srodowisku
Produkcyjnym). Jest to kwota catkowicie nierealna, biorgc pod uwage wymagania SWZ i
ceny rynkowe serwerow. Odwotujgcy zaznaczyt, ze wszystkie przytoczone wyzej wyliczenia
nie zawierajg marzy dostawcy, a wiec kwota finalna przeznaczona na wynajem serwerow
powinna by¢ jeszcze nizsza. Na tej podstawie odwotujgcy wnioskuje, ze kwota
zadeklarowana w ofercie jest kwotg razgco niskg za tego typu rozwigzanie - jest kwotg
ponizej kosztow ustugi hostingu. Jednocze$nie wskazywat, iz zgodnie z zakresem prac i
przedmiotu zamowienia z pkt 6 nalezy tez w stawce miesiecznej skalkulowac¢ inne prace i
ustugi - pracochionnosé zwigzang z utrzymaniem systemu, wsparciem technicznym,

aktualizacjami, gwarancjg etc. - zgodnie z wymaganiami SWZ.

Reasumujgc, odwotujgcy stwierdzit, iz majgc na uwadze przedmiot postepowania
oraz sporu (czy wykonawca Sidly ztozyt oferte zawierajgcg razgco niskg cene) oraz fakt, iz
odwotujacy nie jest w posiadaniu wszystkich dokumentéw przedtozonych w toku wyjasnien
razgco niskiej ceny przez Sidly, zasadnym jest zweryfikowanie na rozprawie, czy
zamawiajacy rzeczywiscie dokonat rzetelnego badania i oceny wyjasnien ceny oferty Sidly.
Rozpoznajagc odwotanie, zdaniem odwotujacego, KIO w szczegdlnosci powinna

zweryfikowac, czy zamawiajgcy dokonujgc oceny wyjasnien prawidtowo rozpoznat kluczowe
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elementy ceny oraz prawidiowo zweryfikowat przedstawione przez wykonawce dowody. Jesli
Z kolei nie zna on odpowiedzi na zasadnicze pytania i kwestie dotyczace kalkulacji Sidly lub
nie jest w stanie wyjasni¢, dlaczego wyjasnienia uznat za przekonujace, nalezy przyjac, iz
dokonana ocena wyjasnien jest nieprawidlowa. Odwotujgcy wniést o zadanie pytan
zamawiajgcemu przez KIO na rozprawie, odnoszacych sie do kluczowych, jego zdaniem,
elementéw ceny oferty Sidly. Wnidst dodatkowo takze o dokonanie weryfikacji przez KlO, czy
I jaka jest tres¢ wyjasnien oraz jakie dowody swiadczg o tym, iz podnoszone przez niego w
odwotaniu kwestie zostaty precyzyjnie i jednoznacznie wycenione i wykazane w obszarze

realizowanym przez podwykonawcow, ktorzy realizujg kluczowe czesci zamowienia.

Odwotujgcy sformutowat ponadto zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru i zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej
tres¢ jest niezgodna z warunkami zamodwienia, poniewaz oferowana przez Sidly bransoletka
nie spetnia wymogu IP 65, o ktérym mowa w SWZ, a ponadto oferta zawiera dwa sprzeczne
ze sobg twierdzenia, czy spetnia (czy nie) wymég IP 66 oraz, ze Sidly nie wskazato w
ofercie, jakg wersje oprogramowania konkretnie oferuje, a w konsekwencji zamawiajgcy nie
ma mozliwosci weryfikacji, czy wersja bedaca przedmiotem prezentacji jest zgodna z wersjg

oferowang oraz jaka wersja jest de facto wersjg oferowana.

W powyzszym zakresie argumentowat, ze zaoferowane przez Sidly urzgdzenie nie
odpowiada wymogom SWZ, a to Opisowi Przedmiotu Zamowienia pkt 6.7 (str. 27) w
zakresie wymagania WT_117 {j. stopien ochrony zapewniony przez obudowe urzgdzenia nie
mniej niz IP65. Bezspornym jest bowiem, ze zamawiajacy zgdat, aby wykonawcy dostarczyli
urzgdzenie spetniajgce minimalne wymaganie w zakresie stopnia ochrony PG5,
jednoczesnie przyznajgc ztozonym ofertom dodatkowe punkty za zaoferowanie urzadzen,
ktére posiadajg réwniez stopnie ochrony IP 66 (3 pkt) oraz IP 67 ( 5 pkt). Z kolei zgodnie z
Polskg Normg PN-EN 60529 obudowa oznaczona drugg cyfrg charakterystyczng 7 lub 8
(IPX7 lub IPX8) moze nie zapewni¢ odpowiedniej ochrony przy oblewaniu strugg wody
(oznaczenie drugg cyfrg charakterystyczng 5 lub 6) i nie musi spetniaé wymagan cyfry 5 lub
6, jezeli nie jest oznaczona podwdjnym kodem w nastepujgcy sposob IPX5/IPX7. Zgodnie z
informacja znajdujgca sie na zatgczonej do oferty firmy Sidly karcie katalogowej, oferowane
urzagdzenia spetniajg tylko stopieh ochrony zapewniony przez obudowe IP67. Z Kkarty
katalogowej nie wynika, iz urzgdzenia spetniajg norme IP65. Poniewaz karta katalogowa
stanowi o$wiadczenie producenta - logiczny i zgodny z doswiadczeniem zyciowym jest
whniosek, iz nieumieszczenie oswiadczenia o spetnianiu normy IP65 jest réwnoznaczne z
tym, Zze dane urzadzenie tej normy nie spetnia (inaczej producent by takie oswiadczenie
zamiescit - jako podmiot profesjonalny - odwotujgc sie do obowigzujgcej normy i sposobu

oznaczania urzgdzenia zeh wynikajgce;j).
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W tym miejscu wykonawca wskazat, iz nie ma na ten moment dostepu do prébki Sidly
- niemniej stosowne oznaczenie powinno sie réwniez znalezé na obudowie urzadzenia
skltadanego jako czesc¢ prébki - jesli takiego oznaczenia brak (co powinien zweryfikowaé
zamawiajgcy, a w przypadku zaniechania zamawiajgcego - Krajowa izba Odwotawcza
podczas ogledzin bransoletki Sidly stanowigcej element prébki, o co odwotujgcy wnosit) - to
oznacza, iz zaoferowana bransoletka nie spetnia IP65, co stanowi obligatoryjny wymaog
SWZ. Sidly nie potwierdzit, iz urzadzenie spetnia minimalng wymagang przez
zamawiajgcego klase odpornosci w stopniu ochrony IP65, a tylko i wytgcznie stopien
ochrony IP67, co jest sprzeczne z wymaganiem minimalnym (obligatoryjnym) dotyczgcym

stopnia ochrony znajdujacym sie w wyzej wskazanym punkcie SWZ.

Odwotujgcy zarzucit takze zamawiajgcemu, iz nie zbadat probki przedstawionej przez
Sidly pod tym katem, choé miat takg mozliwo$¢ (probka bransoletki jest w posiadaniu
zamawiajgcego) oraz catkowicie btednie rozumie zagadnienia zwigzane z ochrong IP 65 i IP
67. Urzadzenie moze bowiem spetnia¢ norme IP 67, a nie spetnia¢ normy IP 65 - moze tez
spetnia¢ norme IP 65, a nie spetnia¢ normy IP 67. Zakresy tych norm sg roztgczne,
a zamawiajgcy zwrdcit sie do Sidly z prosbg o wyjasnienie czy w zwigzku z tym, iz oferowane
urzgdzenie posiada stopien ochrony IP 67 oznacza, ze spetniony jest jednoczesnie wymog
posiadania przez oferowane przez wykonawce urzgdzenia stopien ochrony IP 65. Z istoty
Polskiej Normy PN-EN 60529 natomiast wynika, iz nie jest mozliwa twierdzgca odpowiedz na
to pytanie, gdyz fakt, ze urzadzenie ma ochrone IP67 nic nie méwi o posiadaniu przez nie
ochrony IP65. Odwotujacy wskazat, iz odpowiedz Sidly nie jest zgodna z w/w normg, a
ponadto w zaden sposdb nie wyjasnia rozbieznosci pomiedzy kartg katalogowg ztozong z
probkg, a deklaracjg w formularzu ofertowym oraz - jak domniemuje odwotujgcy -

oznaczeniem bransoletki ztozonej wraz z probkg a deklaracjg w formularzu ofertowym.

W tym miejscu odwotujgcy dodatkowo wskazat, iz Sidly ztozyt dwa sprzeczne ze sobg
oswiadczenia dotyczgce spetniania norm IP 65 i IP 66: w formularzu ofertowym wskazat, iz
bransoletka nie posiada stopnia ochrony IP 66, zas w zatgczniku nr 7 do prébki (podpisanym
i dotgczonym do oferty) wskazat, iz bransoletka posiada stopien ochrony IP 66 - co Swiadczy
o tym, ze albo zaoferowat bransoletke w sposéb wariantowy - albo w sposdb, ktéry nie
pozwala na weryfikacje, co zostalo zaoferowane, co uzasadnia odrzucenie oferty Sidly.
Swiadczy to jednoczesénie o tym, iz sam wykonawca Sidly nie wie, jakie normy spetnia
oferowane przez niego urzgdzenie, a sktadane przez niego 17 maja 2021 r. wyjasnienia -

nalezy oceni¢ jako niewiarygodne.

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na wypadek kwestionowania w/w
okolicznosci przez zamawiajgcego lub Sidly, odwotujgcy wniést o powotanie biegtego

- specjalisty w zakresie jakosci (spetniania Polskiej Normy PN-EN 60529) w celu ustalenia
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stanu faktycznego, ktéry wymaga wiadomosci specjalnych: czy bransoletka Sidly stanowigca

element prébki posiada stopieh ochrony IP65.

Z kolei odnoszgc sie do braku mozliwosci zweryfikowania wersji systemu odwotujgcy
zauwazyt, ze w przedtozonym przez Sidly dokumencie - Zatgcznik do Formularza ofertowego
Spetnienie Wymagan OPZ - wskazat, ze wersja produktu dla Aplikacji - oprogramowanie
Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum (system Teleopieki) to www.sidly-platform .com. W

tresci odwotania zaprezentowat zrzut ze wskazanego dokumentu.

Odwotujgcy zauwazyt, ze wskazanie jako wersji - linku do strony internetowej jest
wysoce nhieprecyzyjne i nie moze stanowi¢ podstawy do okredlenia wersji dostarczanego
oprogramowania. Ponadto nadmienit, ze korzystajgc z zatgczonego linku uzytkownik jest
przekierowany na strone, ktéra nie prezentuje w Zzadnym miejscu, jaka jest to wersja
systemu. Link przekierowuje do panelu logowania, ktéry jak domniema odwotujgcy pozwala
na logowanie do platformy, w tym takze dla obecnych jej uzytkownikdw komercyjnych, tzn.
jest obecnie uzytkowanym przez Sidly Srodowiskiem produkcyjnym. Podnoszona kwestia jest
istotna ze wzgledu na fakt, ze zarowno w ramach SWZ jak i OPZ, zamawiajgcy sformutowat
konkretne wymogi, jakie ma spetnia¢ oferowane rozwigzanie. Dostarczane oprogramowanie
ma stanowiC rozwigzanie dziatajgce, a ewentualne aktualizacje majg przechodzi¢ proces

wczesniejszej walidacji przed wgraniem na Srodowisku Produkcyjnym.

To co zdaniem odwotujgcego istotne w niniejszej sprawie, w Zatgczniku nr 7 do SWZ
pn.: Warunki dotyczgce formy prébki oferowanego oprogramowania - zamawiajagcy
specyfikuje wymogi, ze: (pkt 5) Probke nalezy opracowaé w oparciu o postanowienia
niniejszego Zatgcznika w sposéb umozliwiajgcy zaprezentowanie wszystkich wymaganych
wiasciwosci zgodnie z postanowieniami kolumny ,,Sposdb prezentacji wymogu". Probka musi
zosta¢ przygotowana z uzyciem oferowanej wersji Systemu, nie dopuszcza sie prezentacji
pogladowych z uzyciem oprogramowania prezentacyjnego np. Microsoft Power Point oraz
(pkt 15) Zamawiajgcy dopuszcza wykorzystanie w petni funkcjonalnego rozwigzania z
wiasnego srodowiska chmurowego wykonawcy, ktére zostanie wczesniej skonfigurowane i
podczas prezentacji uruchomione na dostarczconym komputerze. Wykonawca moze
korzysta¢ z potaczenia do sieci Internet w celu wykorzystania w petni funkcjonalnego
rozwigzania z wtasnego srodowiska chmurowego wykonawcy. tacze internetowe (wraz z
koniecznym oprogramowaniem i sprzetem) zapewnia wykonawca. Podczas prezentacji
prébki niedopuszczalne jest: (a) instalowanie oprogramowania, (b) wgrywanie (przy pomocy
nos$nikow zewnetrznych lub innych srodkéw komunikacji, np. sieci bezprzewodowej) nowych
danych i programow, (¢) modyfikowanie zainstalowanego oprogramowania. Zatem - zgodnie

Zz wymaganiami SWZ - na prébce miat by¢ zaprezentowany system, ktory bedzie wdrazany
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i ktéry nie moze by¢ modyfikowany od momentu ztozenia oferty (gdyz bytoby to niezgodne

z zasadg réwnego traktowania wykonawcow).

Biorgc po uwage przedstawione zapisy zarowno SWZ, OPZ, Zatgcznika nr 7 z
opisem wymagan probki, jak i Zatgcznik do Formularza ofertowego przedstawiony przez
Sidly, gdzie jako wersja Aplikacji wskazany zostat tylko tekst prezentujgcy adres internetowy
(link) do portalu, brak jest mozliwosci weryfikacji, co tak naprawde zostato zaprezentowane w
ramach prébki oraz co finalnie zostato zaoferowane zamawiajgcemu - jaka wersja systemu
byta badana i jaka wersja systemu jest objeta ofertg. Wersja Aplikacji nie zostata wskazana
w sposob ewidentny przy pomocy cyfr czy innego systematycznego sposobu kodowania.
Wobec tak przedtozonego dokumentu, tak naprawde nie jest wiadomo, co przetestowat
zamawiajgcy w toku prezentacji probki i jakie oprogramowanie zostanie dostarczone. Wydaje
sie, ze link stanowi odwotanie do dostepnej wersji systemu, ale nie wiadomo czy to jest
ostatnia wersja, wczesniejsza wersja, ostateczna, czy tez modyfikowana. Rodzi to pytania,
czy to co zaprezentowato Sidly na prébce stanowito faktycznie finalne rozwigzanie, za ktoére
zostang wydatkowane srodki publiczne przez zamawiajgcego, czy tez nie byto tylko tak

zwang ,klikalng makietg rozwigzania”.

Zamawiajacy wymagat podania wersji celem bezdyskusyjnej identyfikacji danego
oprogramowania. Wymaganie byto tozsame dla wszystkich wykonawcéw. W przypadku gdy
jeden z nich wskazuje wersje w postaci blizej nieokreslonego przekierowania - w postaci
linku do strony internetowej - oprogramowania, ktére moze by¢ modyfikowane - rodzi to
nierébwne warunki konkurencji, a ponadto uniemozliwia zweryfikowanie przedstawionej oferty

- co czyni oferte Sidly wadliwg i podlegajgcg odrzuceniu.

Odwotujgcy zauwazyt ponadto, ze takie wskazanie rodzi problem na etapie
wdrozenia, ale rowniez na etapie rozliczenia projektu - czy tez ewentualnych kontroli stron
trzecich.

W takim przypadku zamawiajgcy praktycznie nie ma mozliwosci potwierdzenia, co w ramach
zamowienia publicznego zakupit. Po analizie dokumentacji Sidly, przedtozonej w ramach
postepowania, w pliku architektury: Dokumentacja techniczna proponowanej architektury nt.
projektu ,Kujawsko-Pomorska Teleopieka” Sidly wskazuje inny link niz ten okreslony w
ofercie, po czym opisuje szczegdly dostarczanego systemu. (1) Wstep. Platforma
internetowa dostepna pod adresem https://torun-sidly.pl jest zlozonym systemem
informatycznym sktadajgcym sie z zestawu niezbednych ustug i narzedzi udostepniajgcych
kluczowe funkcje wspierajgce proces realizacji ustug teleopiekunczych. Biorgc pod uwage
ten fakt, juz zupetnie nie wiadomo, jaki system zostat zaprezentowany i w jakiej wersji - a

finalnie - jaka wersja systemu bedzie oferowana zamawiajgcemu. Brak wskazania wersji
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systemu to wada, ktéra uniemozliwia zweryfikowanie przedstawionej oferty - a zatem oferta

Sidly powinna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy podnosit takze zarzuty naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b, ¢ w zw.
Zz art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty i zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Sidly, ktéry w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, co mogto mie¢
istotny wptyw na decyzje o wyborze oferty Sidly, ktory nie jest w stanie przedstawi¢
wymaganych podmiotowych $rodkéw dowodowych (referencji) w kontek$cie warunku,
o ktérym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, przy czym zamawiajgcy naruszyt
takze art. 108 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, gdyz zaniechat wykluczenia Sidly na w/w podstawie;
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, ze
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit.
b) SWZ, co mogto miec istotny wptyw na decyzje o wyborze oferty Sidly, przy czym
zamawiajgcy naruszyt takze art. 108 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp, gdyz zaniechat wykluczenia
Sidly na w/w podstawie, nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa
w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ, czym zamawiajgcy naruszyt art. 109 ust. 1 pkt 11
ustawy Pzp, oraz nie przedstawit srodkow dowodowych na potwierdzenie nalezytego
wykonania dostaw/ ustug, o ktérych mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ,
a z ostroznosci art. 128 ust. 1 i ust. 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do
wyjasnien JEDZ oraz ziozonych $rodkow podmiotowych dotyczgcych spetniania warunku

udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale VII pkt 1 lit. ¢ pkt 1 lit. b) SWZ.

W pierwszej kolejnosci odwotujgcy nadmienit, iz tre$¢ cytowanego warunku zostata
ustalona przez zamawiajgcego w wykonaniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12
kwietnia 2021 r. (KIO 749/21), w ramach ktérego Krajowa lIzba Odwotawcza nakazata
dokonanie zmiany SWZ i ogloszenia o zamdwieniu w zakresie warunku udziatu
w postepowaniu poprzez wykreslenie sformutowania odnoszgcego sie do $wiadczenia ustug
teleopieki (fj. sformutowan ,lub dostawie ustugi teleopieki’, ,lub $wiadczeniu ustug

teleopieki”).

Odwotujgcy przytaczat tres¢ warunku udziatu w postepowaniu stwierdzajac, ze jego
literalne brzmienie nie pozostawia zadnych watpliwosci i miejsca na interpretacje:
wykonawca ma wykazaé¢ minimum dwie ustugi, polegajgce na wdrozeniu systemu teleopieki
(jedna z nich ma tez polegac¢ na integracji oprogramowania z centralg telefoniczng IP), o
tacznej wartosci dwoch ustug nie mniejszej niz 1 min PLN brutto. Innymi stowy - wykonawca
moze wykazac¢ wiecej ustug niz dwie - ale wartos¢ dwoch dowolnie wybranych ustug nie

moze by¢é mniejsza niz 1 min PLN brutto.
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Zatgczony przez Sidly do JEDZ wykaz nie zawiera zadnej dostawy/ ustugi, ktérej
warto$¢ przekraczataby kwote 202 679,57 zt. (poz. 98 - Ustuga polegajgca na wdrozeniu
systemu do teleopieki, Powszechny Zaktad Ubezpieczen S.A.). Zadne dwie ustugi nie majg
tacznej wartosci, ktéra bytaby réwna lub wieksza od 1 min PLN brutto. Tymczasem
wykonawca Sidly oswiadcza pod w/w wykazem (ktéry liczy ponad 100 pozycji), iz ,Suma
pozycji 1 - 109” wynosi 1 010 662,08 zt. i odpowiada wymaganiu. Logicznym jest, ze
,pozycje” to nic innego jak ustugi (definiowane zgodnie z Pzp) - a suma wartosci 109 ustug
nie jest tym samym, co suma wartodci dwoch ustug, wymagana warunkiem (nota bene nie

sposoéb ustalic na tym etapie, jakie konkretnie dwie ustugi Sidly ma na mysli).

Tym samym, zdaniem odwotujgcego wykonawca Sidly juz na etapie oswiadczenia
wstepnego z premedytacjg wprowadza zamawiajgcego w bitad, iz posiada wymagane
doswiadczenie. Wyjatkowe dyletanctwo zamawiajgcego polega na tym, ze nawet nie zwrdcit
sie do Sidly o wyjasnienie w zakresie tej pokretnej arytmetyki, czym razgco naruszyt zasade

rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji.

Odnoszgc sie z kolei do podstawy prawnej, powotanej w petitum odwotania,
odwolujgcy zauwazyt, iz zgodnie z ustalong linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawcze;j,
dotyczgcg porodwnania przepisow art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17: przestanka wykluczenia
wymieniona w art. 24 ust. 1 pkt 17 jest bardziej pojemna i zawiera w sobie przestanki
wskazane w przepisie art. 24 ust. 1 pkt 16, ktére mozna uznaé za kwalifikowane przypadki
wprowadzenia w bfad uregulowane w pkt 17. Punkt 16 dotyczy sytuacji zwigzanych ze
spetnianiem warunkéw udziatu w postepowaniu, a dziatania wykonawcy muszg przybrac
kwalifikowana forme, natomiast pkt 17 dotyczy réznych sytuacji, co z gory nie wyklucza, iz
odnosi¢ sie on moze do potwierdzania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (tak w
wyroku z 25 sierpnia 2017 r. w sprawie sygn. akt KIO 1657/17, powotywanym takze w
wyroku z 7 listopada 2018 r., w sprawie sygn. akt KIO 2184/18). Orzecznictwo pozostaje
aktualne, pomimo dokonanej nowelizacji Pzp. Zdaniem odwotujgcego przestanki obu

przepiséw sg spetnione.

Bez watpienia sposéb postepowania Sidly, juz na etapie sktadania oswiadczenia
wstepnego JEDZ doprowadzit do tego, iz zamawiajgcy btednie uznat, iz spetnia on warunki
udziatu w postepowaniu i przedstawit na to stosowne dokumenty, a w konsekwenciji btednie
uznat, iz nie podlega wykluczeniu z postepowania, czego skutkiem byto wybranie oferty Sidly
jako oferty najkorzystniejszej. Oczywistym jest, ze informacje dotyczgce zrealizowanych
zamowien, ktore byty elementem oceny spetniania warunkow udziatu, majg istotny wptyw na

decyzje zamawiajgcego, ktéry byt zobowigzany do ich weryfikacji. Takimi informacjami sg
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w szczegolnosci daty wykonania zaméwien i kwoty zaméwien oraz informacje o tym, czy
zamowienia byty wykonane nalezycie. Nie sposéb uznaé, zeby wykonawca Sidly dziatat
z nalezytg starannoscig i przedstawit rzetelne dane w tym zakresie - wrecz przeciwnie -
mozna Sidly zarzuci¢ co najmniej lekkomys$ino$¢ lub niedbalstwo, a zdaniem odwotujgcego -
majgc na uwadze, ze sg to informacje do weryfikacji na poziomie nieskomplikowanego
dodawania - jest to razgce niedbalstwo, biorgc pod uwage profesjonalny charakter podmiotu.
UmysIno$¢ dziatania Sidly przejawia sie takze w oczywiscie mylnym wniosku, iz jakie$ dwie

ustugi z wykazu tgcznie dajg kwote min. 1 min PLN.

Odwotujgcy zauwazyt, ze bezprawnie zostat pozbawiony dostepu do wykazu
dostaw/ustug i dokumentéw podmiotowych ztozonych przez Sidly 24 maja 2021 r., wiec
z ostroznosci wskazuje, iz jeSli 24 maja 2021 r. zlozono tozsamy wykaz z wykazem
ztozonym z JEDZ - Sidly ,poszio w zaparte”, co tylko wzmacnia teze i zarzut dotyczacy
wprowadzenia w btgd zamawiajgcego, co do tego, czy Sidly spetnia warunek udziatu w
postepowaniu, z kolei jesli ztozono inny wykaz niz wykaz ztozony z JEDZ - w Zaden sposob
nie konwaliduje to nieprawdziwego arytmetycznie i wprowadzajgcego w bigd oswiadczenia
wstepnego zlozonego razem z oferta, ktore nie spotkato sie z zadng reakcjg zamawiajgcego,

chociaz wprost z niego wynika, iz Sidly nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwotujgcy z ostroznosci (na podstawie dostepnego mu na dzien sktadania
odwotania stanu faktycznego i wiedzy z rynku) wskazuje rowniez, iz jego zdaniem Sidly nie
spetnia w/w warunku udzialu w postepowaniu i nie przediozyto wiasciwych srodkow
dowodowych, ktore wprost udowadniatyby, iz ustugi wskazane w wykazie zostaty wykonane
nalezycie. Takim $rodkiem dowodowym nie sg bynajmniej faktury (ktére co najwyzej
stanowig dokument ksiegowy - wystawiany przez podmiot wykonujgcy ustuge), a nie
oswiadczenie odbiorcy wustugi o jej nalezytym wykonaniu. Odwotujgcy wskazuje
jednoczesnie, iz szerszg argumentacje w tym zakresie bedzie mogt powota¢ w przypadku
udostepnienia mu informacji w tym momencie bezzasadnie zastrzezonych jako tajemnica

przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy zarzucat takze zamawiajgcemu, ze ten naruszyt przepisy art. 226 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez odrzucenie jego oferty, wskutek
btednego uznania, iz nie spetnia ona wymogu SWZ, a to pkt WT_102 tj. nie posiada
funkcjonalnosci Switch (EHS), ktéra umozliwiataby wspotprace ze stuchawkg, a z ostroznosci
art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Comarch do wyjasnien oferty w sytuacji, w ktérej wykonawca Sidly byt wzywany do

wyjasniania swojej oferty w analogicznych okolicznos$ciach.
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Przypomniat, ze zamawiajacy, pismem z 31 maja 2021 r. poinformowat odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty. Jako powdd odrzucenia uznat rzekomy brak funkcjonalnosci EHS
w oferowanym przez niego telefonie systemowym Yealink T54W, wraz z dedykowanym
adapterem EHS40. Wymaganie to opisane jest w punkcie WT_102 pkt 6.6. W tym miejscu
wyjasnit, iz rozwinieciem skrétu EHS jest Electronic Hook Switch, co ttumaczy sie jako
Elektroniczny Przetagcznik - stuzacy do potagczenia telefonu IP z bezprzewodowym zestawem
stuchawkowym. Potgczenie takie umozliwia obstuge rozmoéw gtosowych bezposrednio ze
stuchawki bezprzewodowej (np. odbieranie, zawieszanie, konczenie potgczen etc.)
Przetagcznik EHS jest wiec kompleksowym urzgdzeniem w postaci adaptera wraz
z odpowiednimi przewodami, bgdz w postaci przewodu z wbudowanym adapterem, ktére
zapewniajg odpowiednig komunikacje (wspétprace) pomiedzy telefonem a bezprzewodowym

zestawem stuchawkowym.

Odwotujgcy przedstawit schemat potaczenia telefonu IP, wspierajgcego
funkcjonalno$¢é EHS z bezprzewodowym zestawem stuchawkowym dla oferowanego przez
niego modelu Yealink T54W i bezprzewodowego zestawu stuchawkowego firmy Plantronics,
nastepnie dla porownania, zaprezentowat rowniez schemat potgczenia z bezprzewodowym
zestawem stuchawkowymi firmy Plantronics dla telefonu Grandstream GXP2160,
oferowanego przez Sidly. Podkreslat, ze w obu przypadkach wystepuje ten sam zestaw
urzgdzen w kolejnosci: telefon IP z obstugg funkcjonalnosci EHS -> Adapter EHS stuzgcy do
wspotpracy ze stuchawkg - > bezprzewodowy zestaw stuchawkowy. Oferowany przez
odwotujgcego telefon Yealink T54W wspiera natywnie (bezposrednio) funkcjonalno$¢ EHS.
Podtagczenie bezprzewodowych zestawéw stuchawkowych odbywa sie poprzez port USB,
ktory w tym telefonie obstuguje funkcjonalnos¢ EHS, a wspodipraca ze stuchawka
zapewniona jest przez dedykowany adapter EHS40 wraz z okablowaniem, bedacy réwniez
elementem jego oferty. Adapter EHS40 pozwala na galwaniczne pofgczenie telefonu z
bezprzewodowym zestawem stuchawkowym. Przedstawit takze zrzut z karty katalogowej,
potwierdzajgcy, ze telefon T54W wspiera funkcjonalno$¢ EHS przy pomocy portu USB.
Kolejnym, jego zdaniem, dowodem na wspieranie funkcjonalnosci EHS przez telefon Yealink
T54W jest zrzut pochodzacy z oficjalnego dokumentu na stronie producenta, bedacy listg

kompatybilno$ci bezprzewodowych zestawow stuchawkowych z oferowanym telefonem.

Z kolei zamawiajgcy nie przedstawit zadnych dowoddw na twierdzenie, ze oferowany
telefon nie spetnia wymagania WT_102, a z jego decyzji wynika, ze nie ma wiedzy, na temat
technicznych aspektéw wymagania, ktére sam sformutowat. Jak wyzej przedstawiono, tresé
wymagania powodowata konieczno$¢ dostarczenia nie tylko telefonu posiadajacego
funkcjonalnos¢ EHS, ale réwniez komponentu w postaci adaptera, ktéry zapewniat

spetnienie drugiej cze$ci wymagania, a wiec blizej nieokreslonej ,wspotpracy ze stuchawkg”.
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Nie jest bowiem mozliwe zapewnienie jakiejkolwiek wspotpracy ze stuchawkg zestawu
bezprzewodowego, bez fizycznego, galwanicznego potgczenia jego gtdwnego elementu,
jakim jest tzw. baza, z telefonem. Zatem tylko konfiguracja, jakg zaoferowat odwotujgcy,

spetnia wymagania zawarte w punkcie WT_102.

Nastepnie, podnoszgc zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp. jego zdanie zamawiajgcy dokonat wyboru oferty,
ktorej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia, poniewaz to oferowany przez Sidly
telefon nie spetnia wymogu SWZ, a to pkt WT 102 - nie zapewnia wspotpracy ze stuchawka.
Argumentowat, ze Sidly, oferujgca telefon Grandstream GXP2160, nie spetnia wymagania
WT_102 albowiem, jak wynika z dokumentacji ww. telefonu, zamieszczonej na stronie

internetowej producenta telefonu, do wspétpracy ze stuchawkg wymagany jest adapter.

Odwotujgcy zamiescit zrzut ekranu z dokumentu przedstawiajgcego liste
kompatybilno$ci telefonu z bezprzewodowymi zestawami stuchawkowymi (str. 4), w ktérym
to, z informacji zamieszczonych w tabeli producenta jednoznacznie wynika, ze do
wspotpracy ze stuchawkag konieczne jest dostarczenie adaptera EHS, gdyz bez fizycznego
potgczenia nie jest mozliwa Zzadna wspdtpraca z bezprzewodowym zestawem

stuchawkowym.

Sidly zaoferowato jedynie telefon ktéry, podobnie, jak w przypadku oferty firmy
odwotujgcego, posiada funkcjonalno$¢ EHS jednakze, wobec braku stosownego adaptera,
nie jest w stanie zapewni¢ wspétpracy ze stuchawkg, a wiec spetni¢ drugiej czesci
wymagania WT_102. Oferta Sidly jest zatem niezgodna z wymaganiami OPZ i podlegac

powinna odrzuceniu.

Przystepujgcy ztozyt do akt sprawy pisma procesowe z dnia 18 czerwca 2021 r. oraz

z dnia 14 lipca 2021 r., prezentujgce jego stanowisko w sprawie.

Ponadto odwotujgcy odnidst sie do twierdzen zamawiajgcego oraz przystepujgcego,

prezentowanych na rozprawie, w pismie z dnia 29 lipca 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ztozong przez
zamawiajacego do akt sprawy, po zapoznaniu si¢ z odwotaniem, trescig pism
procesowych sktadanych przez Sidly i odwotujgcego prezentujacych ich stanowiska,
a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnika
postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje
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Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528

ustawy Pzp, skutkujacych odrzuceniem odwotfania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, kwalifikowang mozliwoscig
poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Odwotujgcy
jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i zlozyt oferte w
postepowaniu. Zamawiajgcy odrzucit ztozong przez niego oferte i dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sidly, ktéra w ocenie odwotujgcego podlega
odrzuceniu, a wykonawca wykluczeniu z postepowania. Zamawiajgcy naruszyt takze
przepisy ustawy Pzp, gdyz w sposob nieuprawniony utajnit i w konsekwencji odmowit

odwotujgcemu udostepnienia informacji bezskutecznie zastrzezonych przez Sidly.

W przypadku uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci niniejszego
odwotania, zamawiajgcy bylby zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert,
a w konsekwencji odwotujgcy miatby mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamdwienia,
poniewaz oferta Sidly zostataby odrzucona, a zlozona przez odwotujgcego - uznana za

najkorzystniejsza.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania

0 zamodwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez odwotujgcego i
uczestnika postepowania odwotawczego, zatgczone do pism procesowych oraz sktadane na

rozprawie.

Izba oddalita wniosek odwotujgcego o powotanie biegtego - specjalisty w zakresie
jakosci (spetniania Polskiej Normy PN-EN 60529) w celu ustalenia stanu faktycznego, ktéry
wymaga wiadomosci specjalnych w zakresie czy bransoletka Sidly, stanowigca element
prébki, posiada stopien ochrony IP65. Izba zwraca uwage, ze powotywanie biegtego,
wyspecjalizowanego w konkretnej dziedzinie ma na celu rozstrzygniecie watpliwosci, ktére
pojawity sie w toku postepowania, celem prawidiowego ustalenia stanu faktycznego sprawy.
Za jego powotaniem powinny zatem przemawiac racjonalne argumenty, a nie wytgcznie chec
zweryfikowania przez podmiot zewnetrzny wymagan stawianych przez zamawiajgcego w
toku postepowania. Nie ma takze podstawy do powotania biegtego w sytuaciji, kiedy dowéd z
opinii moze by¢ z powodzeniem zastgpiony innym dowodem np. dowodem z dokumentu, jak
to miato miejsce w tym przypadku. Dodatkowo tez za niedopuszczalne nalezy uznac

powotywanie biegtego w celu sanowania braku dowodu, ktory strona winna byta przedstawic
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na rozprawie przed lzbg celem udowodnienia zasadnosci stawianego zarzutu. W niniejszej
sprawie odwotujgcy, podnoszgc niezgodnosé tresci oferty Sidly z trescig SWZ w zakresie
spornego wymagania, zaniechat niemal catkowicie inicjatywy dowodowej w tym zakresie,
skltadajgc wylacznie dokument z badan wewnetrznych, przeprowadzonych przez

odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje

Izba ustalita, Ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy, uzyskujgc uprzednio zgode
Krajowej Izby Odwotawczej na uchylenie zakazu zawarcia umowy przed wydaniem przez
KIO orzeczenia konczacego postepowanie odwotawcze (postanowienie z dnia 21 czerwca
2021 r.; sygn. akt KIO/W 61/21) - zawart umowe z wykonawcg Sidly, wybranym w tym

postepowaniu.

Tym samym, stosownie do tresci przepisu art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp, Izba
rozpoznajac odwotanie i uznajgc zasadnos¢ podnoszonych przez odwotujgcego zarzutow,
wobec tego, ze umowa w niniejszym postepowaniu zostalta zawarta - moze jedynie
stwierdzi¢ naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp. W niniejszej sprawie
Izba doszta do przekonania, ze zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy Pzp, w zakresie

wskazanym w pkt 1 sentencji wyroku.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy

Pzp w zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2

UZNK - uznajac je za zasadne w czesci.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, iz zasada jawnosci postepowania jest jedng
Z najwazniejszych zasad w zamowieniach publicznych i moze dozna¢ ograniczenia tylko

w przypadkach przewidzianych w ustawie (art. 18 ust. 2 ustawy Pzp).

Od zasady powyzszej istniejg jednak wyjatki, z ktérych podstawowym jest wytgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust.
3 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji zastrzegt, ze nie mogg by¢ one

udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdarza sie, ze opatrywanie oferty klauzulg tajemnicy bywa elementem taktyki
okreslonego wykonawcy, ktérego jedynym celem jest uniemozliwienie innym podmiotom,

ubiegajgcym sie o zamowienie, zapoznanie sie i weryfikacje tych elementow oferty, ktére
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podlegajg ocenie zamawiajgcego. Na skutek zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, zasada jawnosci doznaje znacznego ograniczenia, uniemozliwiajgc czesto
innym uczestnikom postepowania skuteczne dochodzenie praw np. poprzez wniesienie
odwotania. Dlatego tez zaréwno w doktrynie prawa, jak i orzecznictwie, spetnienie
przestanek zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa oceniane jest bardzo rygorystycznie, a
dziatania takie spotka¢ sie muszg z krytyka, ktérej wyraz dawata Izba wielokrotnie w swoich
orzeczeniach. Tak np. w wyroku KIO z dnia 18 sierpnia 2020 r., sygn. akt KIO 1418/20,
wcigz aktualnym na gruncie przepisow nowej ustawy Pzp, Izba zwrécita uwage, ze
jakkolwiek stuszny w swym zatozeniu przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcow, ktorzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. lzba podkreslita, Zze realizacja zadan publicznych wymaga

faktycznej jawnosci wyboru wykonawcy.

Aby zatem doszio do skutecznego zastrzezenia informacji, jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, niezbedne jest spetnienie warunkéw opisanych w art. 18 ust. 3 ustawy
Pzp, a zatem: wykonawca musi to wykazag; zastrzezenie musi by¢ dokonane nie pdzniej niz
wraz z przekazaniem okreslonej informacji; zastrzezone informacje muszg spetiaé
wszystkie warunki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

Pierwszy z elementéw, ktéry warunkuje skuteczne zastrzezenie informacji, jest
okolicznosé, ze wykonawcy dokonujgc zastrzezenia czesci (albo nawet wszystkich)
informacji ztozonych wraz z ofertg, powinni pamietaé, ze kazde takie zastrzezenie musi by¢
precyzyjnie i wyczerpujgco uzasadnione. W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
podkres$la sie, ze uzyte przez ustawodawce w art. 8 ust. 3 zdanie pierwsze ustawy Pzp z
2004 r. (przepis art. 18 ust. 3 nowej ustawy Pzp) sformutowanie zobowigzujgce wykonawce
do ,wykazania”’, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy
rozumie¢ jako obowigzek ,dowiedzenia”, ze informacje te majg wtasnie taki charakter. Tak
np. w Wyroku Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 10 grudnia 2020 r., sygn. akt KIO 3040/20
Izba zauwazyta, ze ustawodawca postugujgc sie w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp sformutowaniem
wykazal” jednoczesnie przesadzit, ze nie wystarcza samo ,oswiadczenie”, czy
,deklarowanie”, ale wprowadzono w tym przypadku znacznie silniejszy wymadg
,2udowodnienia”. Zgodnie z internetowym stownikiem jezyka polskiego mianem ,wykazania”
okresla sie ,uzewnetrznienie czegos”, ,ujawnienie istnienia czegos”, ,przedstawienie czegos
w sposob przekonujgcy”, z kolei ,wykazac sie” oznacza ,udowodni¢, ze ma sie okreslone

kwalifikacje, umiejetnosci, cechy”, czy ,okaza¢ dokumenty potwierdzajgce cos”. Wykazanie,
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ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jako czynnosé¢ wtasciwa wykonawcy, jest aktem jego starannosci,
ktéry ocenia¢ nalezy przez pryzmat zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy (art.
355 §2 kodeksu cywilnego). Ze wskazanej przyczyny wykazania nie mozna sprowadzac li

tylko do przeglgdu stanowisk doktryny, czy pogladéw judykatury.

Co istotne, w przypadku gdy wykonawca w toku postepowania nie wywigze sie z
obowigzku wykazania niejawnego charakteru zastrzeganych przez siebie danych, to po
stronie zamawiajgcego aktualizuje sie obowigzek ujawnienia nieskutecznie utajnionych
informacji. Zamawiajgcy bada jedynie skutecznos¢ dokonanego przez wykonawce
zastrzezenia, nie oceniajgc jakie dane i informacje zostaty przez wykonawce podane i jaki
majg charakter. Jesli stwierdzi bezskutecznosé zastrzezenia - zobowigzany jest do

odtajnienia danych nieskutecznie zastrzezonych.

Jako kluczowy element, ktory ocenia zamawiajgcy, analizujgc sktadane przez
wykonawce zastrzezenie jest jednak okoliczno$¢, ze zastrzezone informacje muszg spetniac
wszystkie warunki definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 11 ust. 2
UZNK przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje spetniajgce trzy przestanki:
(1) majg okreslony charakter, czyli sg informacjami technicznymi, technologicznymi czy
organizacyjnymi przedsiebiorstwa Ilub innymi informacjami posiadajgcymi warto$é
gospodarczg; (2) informacje te jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich osob; (3) uprawniony do korzystania z
informaciji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w
celu utrzymania ich w poufnosci, przy czym co wazne - powyzsze przestanki musza byc¢

spetnione kumulatywnie.

Powyzsze ma istotne znaczenie w niniejszej sprawie, albowiem Izba stwierdzita, ze
Sidly sktadajgc wyjasnienia w przedmiocie zastrzezenia informacji jako tajemnica jego
przedsiebiorstwa w odniesieniu do wykazu dotyczgcego dostaw i ustug zaréwno publicznych,
jak i prywatnych (przedmiot dostawy/ ustugi, kwoty, daty, odbiorcéw etc.), sktadanych na
potrzeby spetniania przez Sidly warunkéw udzialu w postepowaniu w odpowiedzi na
wezwanie z dnia 19 maja 2021 r. do ztozenia srodkdw podmiotowych, jak tez w zakresie
informacji wskazanych przez Sidly w dokumentach potwierdzajgcych, iz wskazane w
wykazie dostawy i ustugi sg wykonane nalezycie, oraz informacji wskazanych przez Sidly w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny (czes¢ tajna), nie wykazato, ze wypetnione zostaty
wszystkie wymienione powyzej przestanki tajemnicy przedsigbiorstwa okreslone w wyzej

cytowanym przepisie, tj. nie udowodnito, ze przekazywane informacje majg charakter
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techniczny, technologiczny, organizacyjny lub sg innymi informacjami, przedstawiajgcymi dla

przystepujgcego warto$¢ gospodarcza.

Jak ustalono, na podstawie akt sprawy, Sidly zastrzegajgc jako tajemnice swojego
przedsiebiorstwa wyjasnienia w zakresie wyliczenia ceny (pismo z 17 maja 2021 r.)
oswiadczylo, ze zaprezentowane informacje posiadajg warto§¢ gospodarcza, gdyz ich
rozpowszechnianie moze zagraza¢ pozycji wykonawcy na rynku ustug emisji sygnatu.
Wywodzito, ze przekazywane informacje dotyczg aspektow technicznych, technologicznych
oraz przyjetych rozwigzan organizacyjnych przedsigbiorstwa w trakcie wykonywania
zamowienia, a tym samym posiadajg istotng wartos¢é gospodarczg: odnoszg sie do sposobu
wykonania konkretnego zamowienia i jego podejScia do realizacji zaméwien, w tym
zamowien publicznych podobnego rodzaju. Dodatkowo z uwagi na funkcjonowanie firmy na
konkurencyjnym rynku - ujawnienie informacji zastrzezonych mogtoby wptyng¢ niekorzystnie
na jego sytuacje w ubieganiu sie o kolejne zamoéwienia o analogicznym lub zblizonym
przedmiotowo zakresie. Sidly wskazato réwniez, ze dane kontrahentéw, jak i warunki, na
ktérych wykonywane jest swiadczenie (podwykonawstwo, dostawy, ustugi) posiadajg
niewatpliwie warto§¢ gospodarczg, jako odnoszace sie wprost do informacji o charakterze
finansowym i handlowym i z tego wzgledu winny by¢ traktowane jako informacje stanowigce

tajemnice przedsiebiorstwa.

Z kolei jak ustalita Izba w pismie z 24 maja 2021 r. Sidly uzasadnito z jakich powodéw
zastrzega, jako tajemnice, wykaz dostaw/ ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie. Przystepujgcy, analogicznie jak w tresci pisma z 17 maja 2021 r.
powotat sie na okolicznos¢, ze z uwagi na funkcjonowanie na konkurencyjnym rynku,
ujawnienie informacji zastrzezonych mogtoby wptyng¢ niekorzystnie na jego sytuacje w
ubieganiu sie o kolejne zamowienia o analogicznym lub zblizonym przedmiotowo zakresie,
ale takze istotnie naruszy¢ przepisy RODO. Ujawnienie zastrzezonych informagji
skutkowatoby bezposrednim dostepem do nich $cistych konkurentéw wykonawcy, a
uzyskane informacje mogliby oni wykorzystaé przeciwko Sidly, czemu wtasnie ma
przeciwdziataé sama ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazat rowniez, ze
znaczenie gospodarcze posiadajg nie tylko pojedynczo przedstawione dane, ale takze
informacje tgczne, charakteryzujgce prowadzong przez niego dziatalno$¢. Ponadto
uzasadnit, ze dostep do przedstawianych informacji po stronie wykonawcy Sidly zostat
ograniczony do waskiej grupy osob, ktére zobowigzane sg do zachowania w tym zakresie
poufnosci. Majg zatem dla niego walor informacji organizacyjnych oraz technicznych

przedsiebiorstwa, posiadajgcych wartos¢ gospodarczg, ktdére nie sg powszechnie znane
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osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, a takze nie sg dostepne dla takich

0s6b.

Analiza tresci obydwu pism prowadzi do wniosku, ze Sidly nie podofato obowigzkowi
wykazania, ze spetniona zostata przestanka wartosci gospodarczej zastrzeganych informacii.
Wykonawca podaje wytgcznie gotostowne argumenty, nie przedstawiajgc ani szczegdtowego
uzasadnienia, ani tez zadnych dowodow na potwierdzenie podnoszonych przez siebie

okolicznosci.

W szczegolnosci przystepujgcy nie wykazat z jakich powoddw ujawnienie jego
kalkulacji, dotyczagcych wdrozenia konkretnego systemu, mogtoby pogorszy¢ jego pozycje na
rynku. Nie udowadnia jaki negatywny wptyw mogtoby spowodowac ujawnienie sposobu
wyliczenia ceny w tym konkretnym postepowaniu. Dostrzec nalezy, ze nawet w przypadku
zamowien zblizonych do tego, na sposob kalkulacji w konkretnym przetargu majg wptyw

szczegotowe wymagania stawiane przez zamawiajgcego.

Dodatkowo, argumentacja przedstawiona przez Sidly jest niezwykle lakoniczna, nie
sposob z niej wywies¢ jakie informacje i dane sg dla wykonawcy tak istotne, ze ich
ujawnienie mogtoby niekorzystnie wptyng¢ na jego dziatalno$é. Nie jest okolicznoscig
nadzwyczajna, ze Sidly dziata na rynku konkurencyjnym, nie wykazat jednak w jaki sposéb
ujawnienie zastrzezonych przez niego informacji miatoby negatywnie wptyngé na mozliwos¢
skutecznego konkurowania z innymi wykonawcami. Nie ulega watpliwosci, ze inne podmioty,
realizujgce podobne ustugi, pozyskujg i gromadzg wiedze o konkurencji i to w odniesieniu do
réznych aspektow jego dziatalnosci (takze na temat jego kontrahentéw, cen przez niego

oferowanych i zawieranych kontraktow).

Niezaleznie od tego, ze tres¢ uzasadnienia objecia informacji w tym zakresie
tajemnicg przedsiebiorstwa jest niewystraczajgca, gdyz nie zostata wykazana przestanka w
postaci wartoéci gospodarczej zastrzeganych informacji, Izba zgadza sie réwniez z
argumentacjg odwotujgcego, ze wykaz dostaw/ ustug zostat juz wczesniej odwotujgcemu
udostepniony, stad informacje w nim zawarte, w czesci juz udostepnionej - stajg sie jawne.
Jesli zatem nawet zamawiajgcy uznat skutecznosé dokonanego zastrzezenia, to powinien co
najmniej zweryfikowaé tre$¢ ztozonego wykazu pod katem ujawnienia tych informacji
(odnosnie tych zamowien), w zakresie ktérych juz wczesniej odwotujgcy takie informacje

uzyskat.

Nie zmienia to oceny lzby w zakresie tego, ze argumentacja przedstawiona
w dokumencie uzasadniajgcym zastrzezenie tych danych jako tajemnicy przedsiebiorstwa
jest niewystarczajaca, aby uznac skuteczno$¢ zastrzezenia. Przypomnie¢ nalezy ponownie,

ze dokonujgc oceny skutecznos$ci zastrzeganych informacji zamawiajgcy bierze pod uwage
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wytgcznie tre$¢ zastrzezenia, a nie charakter danych zawartych w wykazie. Skutkiem

niewystarczajgcego zastrzezenia jest z kolei obowigzek odtajnienia zastrzeganych danych.

Nie sposob tez podzielic argumentacji zamawiajgcego, ze zasada roéwnego
traktowania wykonawcéw wymagata, aby zachowaé w tajemnicy zaréwno informacje
przekazane przez odwotujgcego, jak tez Sidly. Zamawiajgcy nie moze kierowac sie takg
zasadg, gdyz to wylgcznie ocena dokonanego uzasadnienia wptywa na decyzje

zamawiajgcego co do uznania danej informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy podnosit takze, ze zamawiajacy, wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi,
odmowit  udostepnienia  informacji  przekazywanych podczas prezentacji  probki
oprogramowania Sidly. Wskazywat, ze w dniu 6 maja 2021 r. zamawiajacy sporzgdzit
nagranie, dokumentujgce przebieg prezentacji prébki oprogramowania Sidly, stanowigce
zatgcznik do protokotu. Podnosit, ze po wyborze oferty najkorzystniejszej ztozyt wniosek do
zamawiajgcego o0 udostepnienie nagrania, a zamawiajgcy bezzasadnie mu odmédwit.
Twierdzit jednoczes$nie, ze probka (a na nig sktadato sie takze oprogramowanie, ktére co
prawda nie byto sktadane fizycznie na dysku u zamawiajgcego, ale nie mogto byc¢
modyfikowane po terminie sktadania ofert) byta skladana wraz z ofertg, a tym samym
zastrzezenie informacji przekazywanych przez wykonawce podczas prezentacji winno byé

dokonane wraz ze ztozeniem probki.

W tym zakresie Izba w pierwszej kolejnosci dokonata analizy tresci zatgcznika nr 7 do
SWZ, opisujgcego ,Warunki dotyczgce formy probki oferowanego oprogramowania”
stwierdzajgc, ze opisywana przez odwotujgcego demonstracja miata na celu zweryfikowanie
czy przedstawione przez wykonawce w formularzu ofertowym funkcjonalnosci oferowanego
rozwigzania, sg zgodne ze stanem faktycznym (pkt 1 ppkt 1). Z kolei zgodnie z pkt 1 ppkt 7
zamawiajgcy zastrzegt, ze nie przewiduje udzialu oséb trzecich w demonstracji,
w szczegolnosci innych wykonawcow. Z kolei pkt 1 ppkt 10 stanowi, ze przeprowadzenie
demonstracji bedzie udokumentowane pisemnym protokotem, sporzadzonym przez
zamawiajgcego, celem wigczenia go do akt postepowania, do ktérego wykonawcy bedag
mogli zgtaszaé zastrzezenia. W pkt 1 ppkt 11 dopuszczono jednoczesnie nagrywanie
przebiegu demonstracji. Dalej wskazano, ze kopie nagrania zamawiajgcy udostepni

wykonawcy uczestniczgcemu w tej prezentacji.

Majagc na uwadze powyzsze zapisy lzba wuznata, ze wbrew twierdzeniom
odwotujgcego zatgcznikiem do protokotu postepowania byto nie nagranie z przebiegu
demonstracji, ale protokét z niej sporzadzony i wytgcznie ten podlegat udostepnieniu. Zapisy
SWZ z kolei wyraznie przewidywaty, ze sam przebieg demonstracji odbywat sie bedzie

wytgcznie z udziatem przedstawicieli zainteresowanego wykonawcy i cztonkéw komisji, bez
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udzialu oséb trzecich. Co istotne zamawiajgcy jedynie dopuscit mozliwos¢ rejestracji
przebiegu prezentacji, ale na etapie SWZ nie przesadzit jednoznacznie, ze rejestrowanie jej

przebiegu bedzie miato miejsce.

W konsekwencji uznaé nalezy, ze to z zapisow SWZ wynikato, iz samo nagranie nie
bedzie udostepniane, a zatgcznikiem do protokotu postepowania bedzie protokét z przebiegu
prezentacji. Nietrafne sg w konsekwencji zarzuty, ze zamawiajgcy nie dopetnit obowigzku

udostepnienia informac;ji, do ujawnienia ktérych nie byt zobligowany.

Jesli wykonawca miat zastrzezenia co do sposobu, w jaki zamawiajgcy opisat warunki
dotyczgce formy prébki oferowanego oprogramowania - mogt na etapie poprzedzajgcym
ztozenie oferty zwrdcic sie z wnioskiem o wyjasnienie tych zapisow, lub tez ztozy¢ odwotanie
do Krajowej Izby Odwotawczej. Jesli tego nie uczynit, zapisy staly sie wigzgce dla wszystkich
ubiegajacych sie o zamodwienie wykonawcow, a dostep do nagrania z przebiegu prezentacji
zostat ograniczony dla innych ubiegajgcych sie o to zamdowienie podmiotéw, dla wszystkich
na réwnych zasadach. Jak zauwazyt trafnie przystepujgcy dziatajgc w zaufaniu do wigzgcych
zapisow SWZ podczas prezentacji ujawniat informacje bedgce know-how jego firmy, ktérych
udostepnienie pozwolitoby Comarch poznaé szczegoly oferowanego przez niego

rozwigzania, nie znane powszechnie.

Nie podlegaty uwzglednieniu zarzuty naruszenia art. 224 ust. 1i 3, 5i 6 ustawy Pzp w

zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru

oferty zawierajgcej razgco niska cene i zaniechanie odrzucenia oferty Sidly, ktéra zawiera

razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy powyzszy zarzut sformutowat jako ewentualny, na wypadek
nieuwzglednienia zarzutu zaniechania odtajnienia i przekazania odwotujgcemu informac;ji
wskazanych przez Sidly w wyjasnieniach razgco niskiej ceny (czes¢ tajna). Izba majac
jednak na uwadze, ze w zwigzku z zawarciem przez zamawiajgcego umowy, uwzgledniajgc
odwotanie w zakresie dotyczgcym zaniechania odtajnienia i przekazania odwotujgcemu
informacji wskazanych przez Sidly w wyjasnieniach razgco niskiej ceny - nie nakazuje
jednoczesnie uniewaznienia czynnosci w postepowaniu, w tym czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, odniesie sie do zarzutu w tym zakresie, w jakim sformutowany zostat

przez odwotujgcego w tresci ztozonego odwotania.

Zauwazy¢ nalezy, co potwierdzit sam odwotujgcy, ze nie bedac w posiadaniu
wszystkich dokumentéw przedtozonych w toku wyjadnien razgco niskiej ceny przez Sidly,
wskazywat w sposob wybidrczy wytgcznie na te elementy, ktére w jego ocenie kluczowe,

Swiadczyly o tym, ze cena oferty Sidly nosi znamiona razgco niskiej. Tym samym
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argumentacja wskazywata jedynie pewne elementy, ktére oceniane jednostkowo, bez
odniesienia sie do catosci wyjasnien - mogly by¢é przez odwotujgcego w taki sposob

oceniane.

W pierwszej kolejnosci nalezy odnie$¢ sie do twierdzen odwotujgcego, ze w pismie z
17 maja 2021 r. Sidly wskazato szereg okolicznosci, ktére sg irrelewantne dla oferowanej
ceny, albowiem sg wiasciwe dla wielu podmiotéw konkurujgcych na tym rynku. Nalezy
zauwazy¢, ze wybidércza ocena w tym zakresie i kwestionowanie twierdzen przystepujacego,
ktory wskazuje na poszczegodlne okolicznosci, istotne dla niego z punktu widzenia sposobu
kalkulacji ceny jego oferty - nie moze przesgdzac o uznaniu, ze wyjasnienia sktadane w toku
postepowania sg niewiarygodne. Wskazywanie pewnej przewagi, nawet jesli jest wlasciwa
dla kilku podmiotow oferujgcych ten sam lub podobny produkt, moze rézni¢ sie co do
konkretow, ktére nastepnie przekfadajg sie na okredlong kalkulacje, w tym mozliwosc
obnizenia ceny oferty. Tym bardziej, ze odwotujgcy oprécz polemiki z tymi argumentami, nie

wykazat, ze te nie majg wptywu na mozliwos¢ obnizenia ceny i, ze nie sg wtasciwe dla Sidly.

Kwestionujgc kalkulacje sporzadzong przez Sidly odwotujgcy podnosit, ze cena
podana w pkt 6 jest nierealna i nie obejmuje wszystkich elementéw opisu przedmiotu
zamoéwienia. Wskazywat miedzy innymi, ze minimalny koszt dostepu do Aplikacji plus
udzielone licencje dla jednego konta (uzytkownika) w Aplikacji to 2 PLN miesiecznie.
Wyliczat, ze biorgc pod uwage liczbe uzytkownikow oraz czas trwania projektu, jak wyliczyt:
koszt aplikacji to minimum 109.876,00 PLN. Kwote te przedstawit, nie opierajgc swoich
twierdzen ani na zadnych konkretnych danych, nie mdéwigc o dowodach. Podobnie,
odwotujgcy ograniczat sie wylgcznie do gotostownych twierdzen, powotujgc sie na
koniecznos¢ uwzglednienia kosztow: zewnetrznych w kwocie 200 PLN, licencji/subskrypcji w
wysokosci 300 PLN, jak tez zarzgdzania plus backup dla dwéch serweréw (3 333,33
PLN/msc). Zgodzi¢ sie nalezy z argumentacjg Sidly, ze odwotujgcy koszty te podaje nie
majgc wiedzy na temat jego srodowiska programistycznego, ani tez oferowanego systemu.
W konsekwencji wyliczenia te oparte sg wytgcznie na przypuszczeniach, a by¢é moze takze

sposobie w jakim on sam wycenia swojg oferte, nie zas na konkretnych przestankach.

Izba przyjeta wyjasnienia Sidly, ktéry wskazywat na réznice pomiedzy realizowaniem
rozwigzania np.: na Windowsie czy na Linux Ubuntu czy na Linux Red Hat, i koszt realizaciji
ustugi chmurowej na powyzszych srodowiskach bedzie zasadniczo rézny. Jego srodowiska
dziatajg z kolei w ramach bezptatnych licencji, stad jakakolwiek wycena w tym zakresie nie

ma oparcia w okolicznosciach analizowanej sprawy.

Nie sposéb tez oceni¢ jako niewiarygodng argumentacje, ze systemy Sidly majg

automatycznie realizowane backupy, ktore rowniez automatycznie sie testujg. Poprzez
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wykorzystanie automatyzméw i najnowoczes$niejszych rozwigzanh, wraz z wykorzystaniem
wiedzy specjalistow przez niego zatrudnianych, jest w konsekwencji w stanie zredukowac
znaczgco koszt w dtuzszej perspektywie czasu. Tu rowniez sam odwotujgcy przyznat, ze nie
posiada wiedzy na temat przyjetych przez Sidly rozwigzan, a jednak przedstawia wyliczenia
dotyczace kosztow, ktére nie odnoszg sie do kalkulacji ceny oferty Sidly, ale przedstawiajg

jego poglad na to, jak oferta winna by¢ kalkulowana i jakie elementy brane pod uwage.

Sidly, polemizujgc z twierdzeniami odwotujgcego wskazywato tez na okolicznos¢, iz
Srodowisko testowe nie musi mie¢ takich samych parametrow jak Srodowisko produkcyjne.
Stosowanie rozwigzan, w ktérych srodowisko testowe ma nizsze parametry pozwala na
obnizenie kosztow, jak tez maksymalng optymalizacje. Sidly wskazato réwniez, ze juz
wczesniej posiadato serwery u podanego dostawcy hostingowego i z tych serweréw mogto
skorzysta¢ do srodowiska testowego. Wprawdzie odwotujgcy negowat mozliwos¢ takiego

rozwigzania, powyzsze opierato sie jednak wylgcznie na jego twierdzeniach.

Z kolei argumentacja odwotujgcego, ktory wyliczat koszty pracy wskazujgc na stawki
informatykéw na rynku warszawskim jest nietrafiona, gdyz jak wyjasnito Sidly nie stanowig
one wilasciwego punktu odniesienia dla prowadzonej przez niego dziatalnosci. Sidly
korzystato bowiem i korzysta z pracy zdalnej, w tym takze szeroko z mozliwosci zatrudniania
specjalistow poza aglomeracjg warszawskg, co pozwala mu na ograniczanie kosztow

zatrudnienia.

Majgc na uwadze powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze odwotujgcy stawiajgc przedmiotowy
zarzut opierat sie na przyjetym przez niego sposobie wyliczenia ceny, ktory nie jest spojny z
wyliczeniami Sidly, zawartymi w czesci jawnej, jak tez zastrzezonej jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Wszystkie wymienione wyzej, bfedne zalozenia powodujg, ze
argumentacja jest ogdlna i nieprzekonujgca, a z pewnoscig nie moze by¢ podstawg do

twierdzenia, ze oferta wykonawcy winna by¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene.

Izba nie uwzglednita takze zarzutéw naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w

Zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej

przez Sidly, ktorej tresé jest niezgodna z warunkami zamoéwienia (nie spetnia wymogu IP 65,

a ponadto Sidly nie wskazato w ofercie, jakg wersje oprogramowania konkretnie oferuje).

W powyzszym zakresie Izba ustalita, Zze zamawiajgcy w Zatgczniku nr 1 do SWZ -
Opis przedmiotu zamdwienia (pkt 6.7.0paski - 2 113 szt.) ustalit, jako minimalny parametr
WT_117 Stopieh ochrony zapewnianej przez obudowe urzgdzenia: nie mniej niz IP65. Z
kolei w opisie: Specyfikacja (dodatkowa), parametr WT_138_D wskazat, ze przyzna za

wyzszg ochrone |IP66 + 4 pkt., z kolei WT_139_D, za wyzszg ochrone |IP67 + 6 pkt.
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Ponadto w Rozdziale XVII SWZ zamawiajgcy opisat kryteria oceny ofert wraz
z podaniem wag tych kryteridow i sposobu oceny ofert. Dla czesci drugiej przewidziat, ze w
kryteriach dodatkowych wykonawca moze uzyskaé¢ tgcznie - max. 40 pkt, a wsréd tych
kryteriow w pkt 3 - Opaski zamierzat przyznaé za wymaganie opisane w WT_138 D za
wyzszg ochrone IP66 - 4 pkt., z kolei WT_139 D za wyzszg ochrone |IP67 - 6 pkt. Opisujgc
sposob przyznawania punktéw w ramach oceny kryterium ,,Opaski” wskazat, ze zostang one
przyznane w skali punktowej wg ponizszej zasady: (a) wyzszg ochrone IP66 - 4 pkt, (b)
wyzszg ochrone IP67 - 6 pkt, (c) brak wyzszej ochrony niz podstawowa - O pkt.

Izba ustalita ponadto, ze ocena spetnienia powyzszych wymagan, jak tez przyznanie
punktéw w ramach opisanego wyzej kryterium, nastgpi¢ miato na podstawie oSwiadczenia
wykonawcy. Sidly, w Formularzu ofertowym dla czesci nr 2 ztozyt w pkt 3 - Opaski
nastepujgce oswiadczenia: wyzsza ochrona IP66 - nie, wyzsza ochrona IP67 - tak. Z kolei w
zatgczniku nr 7 do SWZ (dotyczgcym parametrow oferowanego urzgdzenia) potwierdzit w
tabeli, ze probka spetnia wymagania zaréwno w zakresie IP66, jak tez IP67. Z kolei z
zatgczonej do oferty karty katalogowej dla tego urzadzenia wynika, ze oferowane urzgdzenia

spetniajg stopien ochrony IP67.

Jednoczesnie jak ustalit sktad orzekajgcy, w aktach postepowania znajduje sie pismo
zamawiajgcego z 11 maja 2021 r.,, w ktérym zwraca sie do Sidly o wyjasnienie, czy w
zwigzku z tym, iz oferowane urzadzenie posiada stopien ochrony IP 67 oznacza, ze
spetniony jest jednoczesnie wymdg posiadania ochrony IP 65. W odpowiedzi na powyzsze
Sidly, w pismie z 17 maja 2021 r. wyjasnit, ze zgodnie z Polskg Normg PN-EN 60529
obudowa oznaczona drugg cyfrg charakterystyczng 7 lub 8 (IPX7 lub IPX8) moze nie
zapewni¢ odpowiedniej ochrony przy oblewaniu strugg wody (oznaczenie drugg cyfrg
charakterystyczng 5 lub 6) i nie musi spetnia¢ wymagan cyfry 5 lub 6, jezeli nie jest
oznaczona podwojnym kodem w nastepujgcy sposob IPX5/IPX7. Tym samym przywotana
powyzej norma (w punkcie 6) wprost dopuszcza - tak jak w przypadku oferowanego przez
Sidly urzgdzenia, zgodnie z trescig ztozonej oferty - mozliwos¢ rownoczesnego przypisania
obu stopni ochrony. Tym samym oferowane urzgdzenia posiadajg stopien ochrony na

poziomie IP 65 i sg zgodne z wymaganiami zamawiajgcego.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut w pierwszej kolejnosci nalezy zwréci¢ uwage,
co podkreslane byto niejednokrotnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, ze zgodnie
z trescig art. 534 ust. 1 ustawy Pzp, strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej, strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamknigcia rozprawy.

Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem
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przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej) dowodami o stusznosci
swoich twierdzenh, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub
jego nieskutecznosci, zas$ tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK
293/07). Postepowanie przed Krajowg lzbg Odwotawczg toczy sie z uwzglednieniem zasady
kontradyktoryjnosci, zatem to strony obowigzane sg przedstawia¢é dowody a Krajowa lzba
Odwotawcza nie ma obowigzku wymuszania ani zastepowania stron w jego wypetnianiu (tak
w wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 2007 r., sygn. akt Il CSK 293/07, wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1997 r., sygn. akt [l UKN 406/97, wyroku Sadu
Apelacyjnego z dnia 27 maja 2008 r., sygn. akt V ACa 175/08).

W tym przypadku oznacza to, ze to na odwotujgcym sie wykonawcy, ktéry
kwestionuje wybor oferty konkurenta, ktéra jego zdaniem jest niezgodna ze specyfikacjg
warunkéw zamowienia - spoczywa ciezar wykazania z ktorymi konkretnymi wymaganiami

oferowane rozwigzanie jest niezgodne i przedtozenie dowoddw na poparcie tych twierdzen.

Wykonawca Sidly zadeklarowat, Zze urzgdzenie spetnia minimalng wymagang przez
zamawiajgcego klase odpornosci w stopniu ochrony IP65, tj. wymaganie na poziomie
minimalnym (obligatoryjnym). Z kolei co do wymagan, ktére byly przez zamawiajgcego

punktowane — ztozyt oswiadczenia w Formularzu ofertowym i w zatgczniku nr 7 do SWZ.

Z kolei odwotujgcy swoj zarzut opierat na tym, ze skoro zgodnie z informacjg
znajdujagcg sie w karcie katalogowej, stanowigcej zatgcznik do oferty, urzadzenie spetnia
stopien ochrony IP 67, to nie spetnia juz wymagania IP 65 z tego powodu, gdyz taka

deklaracja tam sie nie znajduje.

Izba nie podzielita tych zastrzezen uznajac, ze kwestia braku informacji o spetnieniu
danego wymagania w karcie katalogowej nie moze przesadza¢ o tym, ze to nie zostalo

spetnione.

Oceniajac ten zarzut Izba wzieta przede wszystkim pod uwage dowdd ztozony przez
przystepujgcego w postaci wyciggu ze sprawozdania z badan oferowanego przez niego
urzgdzenia, sporzadzonego przez O$rodek Badan Atestacji i Certyfikacji OBAC Sp. z o.0.
z siedzibg w Gliwicach. Potwierdza on, ze oferowana przez tego wykonawce opaska SiDLY
Care 2 spetnia wymaganie stopnia ochrony zapewnianej przez obudowe urzgdzenia nie
mniej niz IP65. Watpliwosci odwotujgcego, sformutowane w odniesieniu do tego dokumentu,
wywodzone na podstawie roku produkcji czy tez dat, kiedy badanie zostato przeprowadzone,
tj. ze nie jest to ta sama probka, ktéra byta przedmiotem postepowania i, ze badano probke

wyprodukowang w terminie pozniejszym - nie sg wystarczajgcg podstawg, aby odmoéwic
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wiarygodnosci temu opracowaniu. Tym bardziej, ze odwotlujgcy formutujgc powyzsze
zastrzezenia nie zatgczyt do odwotania zadnego dowodu, ktéry potwierdzatby wiarygodnosé

jego twierdzen.

Na rozprawie odwotujgcy ztozyt opracowanie zatytutowane: ,Raport z badan
wewnetrznych IPX5 - Sidly”, sporzgdzone przez p. K. P., a przeprowadzone dnia 14 lipca
2021 r., ktoére to miato potwierdza¢ brak spetnienia przedmiotowego wymogu. Izba oceniajgc
ten dokument wzieta pod uwage, Ze jest to raport z badania przeprowadzony przez
odwotujgcego, stad nalezy go traktowalé wytgcznie jako stanowisko wtasne wykonawcy.
Dodatkowo, analiza tego raportu dokonana przez dr inz. W. L. (opracowanie ztozone na
rozprawie przez Sidly jako dowdd) wskazuje na szereg uchybien natury formalnej (nie
zawiera szeregu informacji niezbednych, aby mozna byto je uzna¢ za raport) i
merytorycznych (zwigzanych z wymaganiami koniecznymi, aby mozna byto uznaé jego
wyniki za wiarygodne). Odwotujgcy pomimo, ze mogt przedstawi¢ raport dotyczgcy
spetnienia tego wymagania, sporzadzony przez podmiot zewnetrzny - ograniczyt sie do
wykonania wewnetrznych testow, ktore bez szczegdétowego udokumentowania ich przebiegu

- nawet prowadzgc do odmiennych wnioskdéw, nie mogg by¢ uznane za miarodajne.

Odnoszgc sie z kolei do zarzutéw dotyczacych dostrzezonej przez odwotujgcego
sprzecznosci pomiedzy os$wiadczeniem ziozonym w Formularzu ofertowym, a trescig
Zatgcznika nr 7 w zakresie spetnienia przez produkt normy IP 66 oraz zgdania odrzucenia
oferty Sidly - Izba uznala ten zarzut za niezasadny z tej przyczyny, ze wymog spetnienia
norm IP66 i IP67 byt przedmiotem dodatkowej oceny w ramach kryteriéw oceny ofert, nie
decydowat natomiast o zgodnosci oferowanego rozwigzania z trescig SWZ. Tym samym
ewentualna rozbieznos¢ w tym zakresie mogtaby by¢ ewentualnie podstawg do
nieprzyznania punktéw w ramach kryterium oceny ofert, a nie do podjecia decyzji o

odrzuceniu oferty przystepujgcego.

Natomiast podnoszone przez odwotujgcego =zastrzezenia w zakresie braku
odpowiedniego oznaczenia na opasce nalezato uzna¢ za niezasadne z tej przyczyny, ze
zamawiajgcy w zadnym miejscu w SWZ, w szczegdlnosci opisujgc przedmiot zamdwienia
nie referowat do okreslonych norm, nie przewidziat tez badania probki pod katem spetnienia
wymagan w nich opisanych. W szczegolno$ci zamawiajgcy nie uzalezniat spetnienia
przedmiotowego wymagania od kwestii uwidocznienia na obudowie informacji o spetnieniu
wymogu, stad weryfikacja w tym zakresie, ktéra miata by¢ przez Izbe dokonana -

pozostawataby bez znaczenia dla oceny tego zarzutu.

W konsekwencji Izba uznata zarzuty w zakresie braku posiadania ochrony w stopniu

co najmniej IP 65 za niepotwierdzone. Jesli bowiem odwotujgcy miat zamiar wykazac, ze
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oferowany przez Sidly produkt nie spetnia okreslonych wymagan minimalnych winien
przediozy¢ stosowne dowody na poparcie swoich twierdzen. Tymczasem nie przedtozyt w
tym przedmiocie zadnego opracowania, wykonanego przez zewnetrzny, niezalezny podmiot,
ktéry potwierdzatby sformutowane przez niego tezy. Co warto nadmieni¢ miat mozliwos¢
zlecenia wykonania takiego raportu, gdyz jak sam twierdzit na rozprawie ,urzgdzenie
oferowane przez Sidly jest dostepne na rynku” i oferowane jest w sprzedazy detalicznej.
Stad z fatwoscig mozna je pozyskaé i poddaé¢ stosownym testom, czego odwotujgcy

zaniechat.

Odwotujgcy zarzucat ponadto, ze Sidly nie wskazato w ofercie, jakg wersje
oprogramowania konkretnie oferuje, a w konsekwencji zamawiajgcy nie ma mozliwosci
weryfikacji, czy wersja bedgca przedmiotem prezentacji jest zgodna z wersjg oferowana,
oraz jaka wersja jest de facto wersjg oferowang. W tym zakresie podnosit, ze wersja
produktu dla Aplikacji - oprogramowanie Kujawsko-Pomorskiego Telecentrum (system
Teleopieki) to: www.sidly-platform .com i jest to link do strony internetowe;j.

Izba przyjeta wyjasnienia przystepujgcego, ktéry zwracat uwage, ze nie ma jednego,
okreslonego sposobu w jaki podmioty oferujgce na rynku oprogramowanie, oznaczajg
poszczegolne jego wersje. Tym samym oczekiwanie, ze dana wersja oznaczona zostanie
przy pomocy cyfr, czy tez innego systematycznego sposobu kodowania, jest nieuprawnione.
Nie ulega watpliwosci, ze takze Sidly moze przyjmowaé dowolne nazwy, w tym oznaczac

poszczegolne wersje w sposob, ktory wybierze.

Odwotujgcy stawiajgc przedmiotowy zarzut ogranicza sie do twierdzenia, ze pod
wskazang nazwg nie kryje sie wersja systemu, ale link do strony internetowej, przy czym

wnioski te opiera wytgcznie na twierdzeniach, nie popartych zadnymi dowodami.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze zamawiajgcy w ramach testéw, za pomocag wskazanej
nazwy, weryfikowat zgodnos¢ rozwigzania z warunkami opisanymi przez zamawiajgcego w
SWZ.

Z uwagi na powyzsze, rozpoznajgc przedmiotowe zastrzezenia, I1zba ponownie wzieta
pod uwage tre$¢ art. 6 kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym ciezar dowodu spoczywa
na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a odwotujgcy, w ocenie Izby, nie
przedstawit dowodow potwierdzajacych, ze wskazana nazwa nie referuje do okreslonej

wersji systemu, ktéry jest zamawiajgcemu oferowany w tym postepowaniu.

Izba uznata za niezasadne zarzuty sformutowane przez odwotujgcego dotyczace

naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a, b, ¢ w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez dokonanie

wyboru oferty i zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Sidly, jak tez art. 108 ust. 1 pkt 8
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ustawy Pzp oraz 109 ust. 1 pkt 11 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci sktad orzekajgcy ustalit, ze zgodnie z trescig Ogtoszenia
o zamoéwieniu i SWZ wykonawca, w celu wykazania spetniania warunku udziatu
w postepowaniu, zobowigzany byt do zlozenia os$wiadczenia, stanowigcego wstepne
potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (JEDZ). Z kolei na wezwanie
zamawiajgcego, wykonawca miat przedtozy¢ wykaz wykonanych ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie. Tymi dokumentami mogty by¢ referencje badz
inne, sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane,
a w przypadku sSwiadczehn powtarzajgcych sie lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli
wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyskac¢ tych dokumentow
- oSwiadczenie wykonawcy. W przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal
wykonywanych - referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie
powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy. Jako postawe prawng wskazano:
rozporzgdzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie
podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentdéw lub osdwiadczen, jakich moze
zagdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. 2020 r., poz. 2415). Jezeli wykonawca powotuje
sie na doswiadczenie w realizacji dostaw lub ustug, wykonywanych wspdlnie z innymi
wykonawcami, wykaz dostaw, o ktérym mowa powyzej, dotyczy dostaw lub ustug, w ktorych
wykonaniu wykonawca ten bezposrednio uczestniczyt, a w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub ciggtych, w ktérych wykonywaniu bezposrednio uczestniczyt lub

uczestniczy.

Okres$lajagc minimalny poziom ewentualnie wymaganych standardéw zamawiajgcy
przewidziat (Czes¢ nr 2): w celu wykazania spetniania warunku udzialu w postepowaniu
wykonawca musi wykazac, ze w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie, wykonat lub
wykonuje: minimum 2 (dwie) dostawy o fgcznej wartosci nie mniejszej niz 900 000 PLN
brutto, polegajace na fgcznej dostawie min. 2 000 opasek do monitorowania osoéb; oraz
minimum 2 (dwie) ustugi polegajgce na wdrozeniu systemu do teleopieki, z zastrzezeniem,
ze przynajmniej jedna ustuga polegata na wdrozeniu systemu do teleopieki wraz z integracjg
oprogramowania z centralg telefoniczng IP, o fgcznej warto$ci dwdch ustug nie mniejszej niz
1 000 000,00 PLN brutto. Jednoczesnie wykonawca jest zobowigzany do podania wartosci
wykonanych ustug, przedmiotu, daty wykonania i odbiorcéw oraz przedstawienia dowodow

potwierdzajgcych, ze ustugi te zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Ponadto Izba ustalita, ze Sidly zatgczyto do JEDZ wykaz ustug, w ktérym zamiescito
ponad 100 pozycji (zrealizowanych zamoéwien) oswiadczajgc jednoczesnie, ze: Lacznie

pozycje od 1 — 109 powyzej wskazuja na wykonanie minimum 2 (dwodch) ustug polegajacych na
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wdrozeniu systemu do teleopieki, z zastrzezeniem, ze przynajmniej jedna usluga polegala na
wdrozeniu systemu do teleopieki wraz z integracja oprogramowania z centralg telefoniczna IP, o

lacznej warto$ci dwoch ustug nie mniejszej niz 1 000 000,00 zt brutto.

Z kolei w wykazie ushug, ktory przystepujacy ztozyl na wezwanie zamawiajacego
(zastrzezony jako tajemnica przedsigbiorstwa Sidly) przedstawit tych zamowien mniej, przy czym jak
ustalit sktad orzekajacy, po zsumowaniu wartosci zamdwienia, wskazanej w pozycji pierwszej i

drugiej - ich tgczna warto$¢ przekracza kwotg 1 000 000,00 PLN brutto.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci podnosit, ze literalne brzmienie przedmiotowego
warunku nie pozostawia zadnych watpliwosci i miejsca na interpretacje, tj. ze wykonawca ma
wykaza¢ minimum dwie ustugi, polegajgce na wdrozeniu systemu teleopieki (jedna z nich ma
tez polega¢ na integracji oprogramowania z centralg telefoniczng IP), przy czym taczna
wartos¢ dwoch ustug nie moze by¢ mniejsza niz 1 000 000,00 PLN brutto. Izba podzielita te
interpretacje. Nie mozna bowiem przychylic sie do stanowiska zamawiajgcego
i przystepujgcego, ktérzy wywodzili, ze catos¢ wymagania dotyczgcego ustug wdrozenia
odnosi sie do ich tgcznej wartosci. Innymi stowy, ze to suma wszystkich zamowien ma

opiewac na kwote co najmniej 1 000 000,00 PLN brutto.

Podkreslic nalezy, ze wyktadnia literalna, ktéra ma zawsze pierwszenstwo przed
innymi, a ta, nie pozostawiajgc zadnych watpliwosci prowadzi do wniosku, ze brzmienie
warunku wskazuje, iz wykonawca moze wprawdzie wymieni¢ w tresci wykazu wiecej ustug
niz dwie, ale wartos¢ dwoch dowolnie wybranych ustug nie moze by¢ mniejsza niz 1 000
000,00 PLN brutto.

Bezsporng jest rowniez okoliczno$¢, ze z zatgczonego przez Sidly do JEDZ wykazu
ustug nie wynika, ze wykonawca ten spetnit warunek, w brzmieniu sformutowanym przez
zamawiajgcego. Nie sposob jednak zgodzi¢ sie z tezg odwotujgcego, ze Sidly na etapie
oswiadczenia wstepnego z premedytacjg wprowadzit zamawiajgcego w btad, iz posiada
wymagane doswiadczenie. Ztozony przez niego wykaz, jak tez sposob przedstawienia
zamoéwien w tresci wykazu, jest bowiem odpowiedzia na sformutowane przez
zamawiajgcego wymaganie w takim brzmieniu, jak interpretowat je przystepujgcy. Nie
sposob zarzuci¢ zatem Sidly celowego dziatania, ani tez razgcego niedbalstwa, nawet biorgc

pod uwage profesjonalny charakter podmiotu, jakim bez watpienia jest Sidly.

Ponadto, przypomnie¢ takze nalezy, ze aby mozna byto wykluczy¢ wykonawce na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 i 10 ustawy Pzp (btednie w tresci odwotania wskazane
poprzez odwotanie do art. 108 ustawy Pzp) musi doj$¢ do sytuacji, w ktorej wprowadzenie w
btad wynika z podania przez dany podmiot nieprawdziwych informacji, lub tez ich

przedstawienia w taki sposéb, aby wprowadzi¢ w btgd zamawiajgcego, co do okolicznosci,
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ze dany warunek zostat spetniony. Tymczasem sam odwolujgcy w tresci odwotania
zauwaza, ze podane informacje to ,nformacje do weryfikacji na poziomie
nieskomplikowanego dodawania”. Jesliby wiec zamawiajgcy odczytywat tres¢ warunku w
sposob tozsamy do tego, na jaki wskazuje odwotujgcy - z fatwoscig mogtby stwierdzic, ze w
zatgczniku do JEDZ nie przedstawiono danych wystarczajgcych, aby uznac¢, ze warunek ten
zostat spetniony. Powyzsze z pewnoscig nie prowadzitoby do wykluczenia Sidly z
postepowania, gdyz nie sposob stwierdzic, iz podane dane na temat zrealizowanych dostaw/
ustug byly niezgodne z rzeczywistoscig, a sposob ich zaprezentowania miat wptywac na
decyzje zamawiajgcego co do spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu w brzmieniu,

ktére odwotujgcy wskazuje.

Co kluczowe, wykaz dostaw/ ustug ztozony przez Sidly 24 maja 2021 r. nie jest
tozsamy z tym, ktéry zostat przedtozonym wraz z JEDZ, a z jego tresci wynika, ze posiadane
przez Sidly doswiadczenie potwierdza spetnienie przedmiotowego warunku, takze w
przypadku zastosowania interpretacji zawezajgcej (suma poz. 1 i 2 wykazu daje tgczng
kwote powyzej 1 000 000,00 PLN brutto).

Nie sposob sie tez zgodzi¢ z odwoltujgcym, ze oswiadczenie w tresci wykazu dostaw/
ustug, ztozone przez Sidly 24 maja 2021 r. w zaden sposéb nie konwaliduje oswiadczenia
wstepnego ztozonego razem z ofertg. Oswiadczenie skladane w JEDZ stanowi bowiem
wstepne potwierdzenie tego, ze dany wykonawca warunki udziatu w postepowaniu spetnia,
zas jego konkretyzacjg sg oswiadczenia i dokumenty sktadane na wezwanie zamawiajgcego.
Z kolei wykaz dostaw/ ustug, ztozony przez Sidly 24 maja 2021 r., potwierdza spetnienie

warunku w zakresie doswiadczenia.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba nie stwierdzita naruszenia przepisow

wskazywanych przez odwotujgcego, w zakresie opisanym powyze;j.

lzba uznata, Zze potwierdzit sie zarzut w zakresie, w jakim odwotujacy wskazywat

naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez odrzucenie

jeqo oferty odwotujacego wskutek btednego uznania, iz nie spetnit on wymoqu opisaneqo w
pkt WT 102 SWZ tj. nie posiada funkcjonalnosci Switch (EHS).

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze sporne wymaganie zostato opisane w SWZ,
pkt 6.6. Opisu przedmiotu zamowienia, zgodnie z ktérym oferowane przez wykonawcéw
telefony systemowe winny spetniaC miedzy innymi wymagania: WT_102 Switch (EHS)
wspotpraca ze stuchawkg. W zadnym innym miejscu dokumentacji przetargowej nie zostato
opisane, czy tez doprecyzowane, coO zamawiajgcy rozumie i czego oczekuje wskazujgc na

powyzsze wymaganie.
Izba ustalita takze, na podstawie akt sprawy, ze zamawiajgcy pismem z 31 maja 2021
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r. - informacja o wyborze i ofertach odrzuconych, poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty, wskazujgc jako podstawe prawng art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu z kolei cytowat powyzsze wymaganie, argumentujgc, ze oferowany przez
wykonawce aparat systemowy - YEALINK Model T54W nie spetnia wymagania technicznego
okreslonego w pkt 102 - tj. nie posiada funkcjonalnosci Switch (EHS), co umozliwiatoby
wspotprace ze stuchawka. Powyzsze przesadza o uznaniu oferty ztozonej przez wykonawce

za niezgodng z warunkami zamdéwienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze zamawiajgcy
podejmujgc decyzje o odrzuceniu jego oferty nie przedstawit Zzadnych dowodéw na
potwierdzenie, ze oferowany telefon nie spetnia wymagania WT_102, albowiem z tresci
pisma informujgcego o odrzuceniu jego oferty nie sposéb wywiesé jakie wymaganie,
sformutowane i opisane przez zamawiajgcego w tresci SWZ - nie zostato spetnione. Innymi
stowy gdzie w dokumentacji postepowania znajduje sie wymaog, ze tylko rozwigzanie, ktore
jest oferowane przez Sidly i polega na wbudowaniu tej funkcjonalnosci w telefonie,

odpowiada na oczekiwania zamawiajgcego.

Pomimo zatem, iz niespornym jest, ze odwotujgcy zaoferowat telefon Yealink T54W,
a ten nie posiada wbudowanego modutu EHS, zas do dziatania EHS potrzebny jest
specjalny, zewnetrzny modut (EHS40), ktéry stanowi odrebne urzadzenie (okolicznosé
przyznana przez odwotujgcego), nie sposéb ani na podstawie SWZ, ani tez nie wynika to z
pisma zamawiajgcego informujgcego o odrzuceniu oferty odwotujgcego, wywies¢ z jakich

powoddw takie rozwigzanie nie moze byc¢ przyjete przez zamawiajgcego.

Odwotujgcy przedtozyt takze, jako dowdd, oswiadczenie producenta - firmy Yealink,
ktory zaswiadczyt ze oferowany telefon posiada funkcjonalnos¢ EHS oraz umozliwia
wspotprace ze stuchawka. Z kolei adapter EHS40 stuzy do podtgczania bezprzewodowych
zestawow stuchawkowych i certyfikowanych przez producenta, takich jak Jabra Pro9470,
Plantronics CS520 itp.

Z powyzszych powodow nalezato uznaé, ze zamawiajgcy naruszyt przepis art. 226
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp odrzucajgc oferte odwotujgcego uznajac,
iz nie spetnit on wymogu SWZ, a to pkt WT_102 - tj. nie posiada funkcjonalnosci Switch
(EHS), ktéra umozliwiataby wspotprace ze stluchawkay. Zamawiajgcy informujgc
odwotujgcego 0 odrzuceniu jego oferty nie uzasadnit w sposob dostateczny jakie
okolicznosci faktyczne legly u podstaw podijetej przez niego decyzji. Uzasadnienie ogranicza
sie bowiem wytgcznie do przywotania fragmentu SWZ, w ktérym opisane jest powyzsze
wymaganie, bez zadnej szczegotowej argumentacji. Podkresli¢ nalezy, ze kazdy

wykonawca, ktory jest eliminowany z przetargu, powinien mie¢ wiedze na temat podstaw i
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okolicznosci, z powodu ktorych zostat czy to wykluczony z postepowania, czy tez jego oferta
odrzucona. Zamawiajacy nie sprostat tym obowigzkom, co spowodowato, ze przedmiotowy

zarzut nalezato uwzglednic.

Izba nie podzielita natomiast zarzutéw odwotujacego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5

ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru i zaniechanie odrzucenia

oferty Sidly z tego powodu, ze oferowany telefon nie spetnia wymogu pkt WT 102 SWZ - nie

zapewnia wspotpracy ze stuchawka.

Odwotujgcy swojg ocene w tym zakresie opierat na przekonaniu, ze wymaganie
zamawiajgcego nalezato rozumie¢ w ten sposéb, ze funkcjonalnos¢ EHS winna byc¢
definiowana jako zdolnosé telefonu do wspoétpracy z bezprzewodowymi zestawami
stuchawkowymi i sterowaniem potgczeniami z poziomu stuchawki (odbierania, zawieszania,
konczenia potgczen) co nie jest tozsame z fizycznym urzgdzeniem, jakim jest elektroniczny
przetgcznik - EHS Switch, ktory ma zapewni¢ wspoétprace ze stuchawka. Twierdzit rowniez,
ze wykonawca Sidly zaoferowat jedynie telefon, ktéry podobnie, jak w przypadku oferty firmy
odwotujgcego, posiada funkcjonalno$¢ EHS jednakze, wobec braku stosownego adaptera,
nie jest w stanie zapewni¢ wspétpracy ze stuchawkg, a wiec spetnié¢ drugiej czesci

wymagania WT_102.

W przedmiotowym postepowaniu Sidly zaoferowato dostawe telefonu Grandstream
GXP2160. Jak wynika z tresci oswiadczenia oficjalnego dystrybutora marki Grandstream
w Polsce - Impet Computers Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dowdd ztozony przez Sidly),
posiada on wbudowang funkcje Switch EHS, a jej stosowanie nie wymaga zadnego
dodatkowego adaptera. Dowdd ten lzba uznata za wiarygodny, nie sposéb bowiem
kwestionowaé prawdziwosci zawartych w nim twierdzen wytgcznie z tego powodu, iz jak
podnosit odwotujgcy, pochodzi od podmiotu, ktéry jako handlujgcy tym towarem, nie ma
takiej samej wiedzy o towarze jak producent i jest zainteresowany jego sprzedazg. Ponadto,
oprécz formutowania powyzszych zastrzezen, odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowodow

potwierdzajgcych, ze wymaganie o tresci opisanej w SWZ nie zostato spetnione.

Dodatkowo, informacje na temat posiadania Switch EHS zawarte sg w oficjalnej
dokumentacji producenta, w ktérej w opisie telefonu GXP2160 znajduje sie informacja, ze
jest to najnowoczes$niejszy telefon SIP klasy biznesowej, wyposazonym miedzy innymi w
funkcje Electronic Hook Switch EHS. Z kolei dokumentacja techniczna oferowanego telefonu
zawiera informacje o wsparciu Electronic Hook Switch EHS: telefon jest wyposazony w port
zestawu stuchawkowego, ztgcze RJ9, ktére zapewnia wsparcie dla EHS z zestawem

stuchawkowym (dowdd przystepujgcego ztozony na rozprawie).
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W $Swietle powyzszych dowodow, dodatkowo wobec ogdinego zapisu w zakresie tego
wymagania - lzba uznata, ze funkcjonalno$¢ zgdana przez zamawiajgcego - zostata przez

Sidly zaoferowana.

Stosownie do tresci przepisu art. 554 ust. 3 pkt 3 ustawy Pzp wobec tego, ze umowa
W niniejszym postepowaniu zostata zawarta, lzba uwzglednita odwotanie i stwierdzita
naruszenie przez zamawiajgcego nastepujgcych przepisow: art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w
zw. z art. 74 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK
poprzez zaniechanie odtajnienia i przekazania odwotujgcemu informacji, ktére nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie informacji wskazanych przez Sidly w wykazie
dotyczacych dostaw i ustug, skladanych na potrzeby spetniania przez Sidly warunkow
udziatu w postepowaniu w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021 r. do zlozenia
srodkéw  podmiotowych, informacji wskazanych przez Sidly w dokumentach
potwierdzajgcych, iz wskazane w wykazie dostaw i ustug zostaty wykonane nalezycie,
sktadanych na potrzeby spetniania przez Sidly warunkéw udziatu w postepowaniu w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 maja 2021 r. do zlozenia $rodkéw podmiotowych oraz
informacji wskazanych przez Sidly w wyjasnieniach razgco niskiej ceny (czes¢ tajna) oraz
art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez
odwolujgcego, wskutek btednego uznania, iz oferta ta nie spetnia wymogu SWZ, a to pkt
WT_102 - {j. nie posiada funkcjonalnosci Switch (EHS).

Majgc na uwadze powyzsze, |zba orzekta jak w sentenciji.

W przedmiotowej sprawie rozpoznaniu podlegato szesS¢ zasadniczych zarzutow:
(1) niezasadne zastrzezenie, jako tajemnicy przedsiebiorstwa Sidly, dokumentéw sktadanych
w toku postepowania; (2) zaniechanie odrzucenia Sidly pomimo, ze jego oferta zawiera
razgco niskg cene; (3) zaniechanie odrzucenia Sidly pomimo, ze tres¢ jego oferty jest
niezgodna z SWZ, gdyz oferowany przedmiot nie spetnia wymagan opisanych przez
zamawiajgcego;
(4) odrzucenie oferty odwotujgcego z uwagi na jej niezgodno$¢ z trescig SIWZ z powodu
braku spetnienia wymagah w zakresie IP65 i braku mozliwosci weryfikacji wersji
oprogramowania; (5) zaniechanie odrzucenia Sidly pomimo, Zze jego oferta nie spetnia
wymogu w postaci posiadania funkcjonalnosci Switch (EHS) oraz (6) odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo, ze oferowane przez niego rozwigzanie zapewnia funkcjonalnosc
Switch (EHS). Majgc na wzgledzie fakt, ze odwotanie zostato uwzglednione tylko w zakresie
dwoch sposréd szesciu wzmiankowanych zarzutéw, Izba uznata za zasadne podzielenie

kosztow postepowania odwotawczego w proporcji 2/3 i 1/3, a w konsekwencji zasgdzeniu od
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zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego podlegata kwota 6.200,00 zt. (5 000,00 zt. - 1/3 wpisu

od odwotania i 1.200,00 zt. - 1/3 kosztoéw wynagrodzenia petnomocnika).

PrzewodniCzgaCy:  .ooiiiiiii i,
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