Sygn. akt KIO 469/23

WYROK
z dnia 8 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Rafal Malinowski
Cztonkowie: Jolanta Markowska

Matgorzata Matecka

Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie dnia 6 marca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej dnia 20 lutego 2023 r. przez wykonawce PolCam
Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Skarb Panstwa-Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego w Warszawie

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu numerem 2 i
nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
oraz powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert, a w jej ramach uznanie za
bezskutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wykonawce
Asseco Poland S.A. informacji znajdujgcych sie w zatgczniku OF.2. (wykaz oséb
skierowanych do realizacji zaméwienia) do oferty tego wykonawcy oraz
udostepnienie petnej tresci tego zatgcznika.

2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza w 5/6 odwotujgcego oraz w 1/6
zamawiajgcego i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych, zero groszy) poniesiong przez zamawiajgcego z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



4. Zasadza od odwotujgcego PolCam Systems Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa — Gtéwnego Inspektoratu Transportu

Drogowego w Warszawie kwote 500 zt 00 gr (stownie: piecset ztotych, zero groszy).

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

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .................lll



Sygn. akt KIO 496/23
Uzasadnienie

Gtowny Inspektorat Transportu Drogowego, dalej jako: ,Zamawiajgcy”, prowadzi
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na podstawie przepisow ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych, dalej jako: ,ustawa PZP”, ktérego
przedmiotem jest utrzymanie i rozwoj systemu teleinformatycznego CPD Canard, numer
sprawy: BDG.ZPB.230.13.2022.

Wartosé szacunkowa zamowienia przekracza progi unijne, o ktérych mowa w przepisach

wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy PZP.

Ogtoszenie o zamowieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z
dnia 16 wrzesnia 2022 r. pod numerem 2022/S 179-506055.

W dniu 20 lutego 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy PolCam Systems Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, dalej jako: ,Odwotujacy”, w

ktérym zarzucit on Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez
odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, iz ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg ceny podanej w ofercie, podczas gdy Odwotujgcy
rzetelnie wyjasnit okolicznoéci wptywajgce na cene oferty, wyszczegdlnit elementy
cenotwércze uwzgledniajgc przy tym zysk oraz koszty nieprzewidziane, dzieki czemu
obalit on domniemanie ceny razgco niskiej, a jego oferta nie podlega odrzuceniu;

2. art. 18 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art 16 pkt 1-3 ustawy PZP, poprzez zaniechanie
udostepnienia petnej tredci zatgcznika do oferty wykonawcy Asseco Poland S.A.
(dalej jako: ,,Asseco"), a mianowicie Formularza OF.2 (wykazu oséb skierowanych do
realizacji zamoéwienia), podczas gdy informacje zastrzezone przez Asseco w wykazie
osbb, czyli imiona i nazwiska osob skierowanych do realizacji zaméwienia, sg
informacjami tatwo dostepnymi i nie posiadajg wartosci gospodarczej;

3. art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP poprzez btedne przyznanie
punktow ofercie Asseco w ramach kryterium ,do$wiadczenie i kwalifikacje ekspertow
wyznaczonych do realizacji zaméwienia” i przyznanie doswiadczeniu projektanta
UX/UI 7 punktéw, podczas gdy wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia
jest w tym zakresie niekompletny, przez co ofercie Asseco w ogdle nie mozna
przyznac punktow w zakresie doswiadczenia projektanta UX/UI, co sprawia, ze oferta
Asseco nie jest ofertg najkorzystniejsza;

4. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. @) w zw. z art. 108 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 85 ust. 1 w zw. z

art. 16 pkt 1-3 ustawy PZP, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Asseco i



wykluczenia tego wykonawcy z uwagi na jego zaangazowanie w przygotowanie
Postepowania, ktérego nie mozna wyeliminowa¢ w inny sposob niz wykluczenie
wykonawcy z Postepowania;

5. [zarzut ewentualny do zarzutu nr 4] art. 223 ust. 1 w zw. z art. 85 ust. 2 ustawy PZP,
poprzez zaniechanie wezwania Asseco do wykazania, ze zaangazowanie Asseco w
przygotowanie Postepowania nie zaktdcito konkurencii;

6. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 - 3 w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy
PZP w zw. z art. 3 ust. 1 i art. 14 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: ,UZNK”), poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Asseco, pomimo ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

W zwigzku z postawionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania oraz
nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
udostepnienia petnej tresci formularza OF.2 zalgczonego do oferty Asseco, ponownego

badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz odrzucenia oferty Asseco.

Stanowisko Odwoltujacego:

Argumentujac postawione zarzuty, Odwotujgcy wskazywat, co nastepuije:
Zarzut nr 1:

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zwrdcit uwage na zakres wezwania do ztozenia wyjadnien
ceny, jakie zostato wystosowane przez Zamawiajgcego. Jego zdaniem miato ono charakter
ogolny i lakoniczny i przede wszystkim stanowito powielenie tresci art. 224 ust. 3 ustawy
PZP. Tres¢ wezwania miata na tyle sztampowy charakter, ze mogtaby mie¢ zastosowanie w
zasadzie w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
przez Zamawiajgcego (a w zasadzie w dowolnym postepowaniu prowadzonym przez

jakiegokolwiek zamawiajgcego publicznego].

Jak kontynuowat Odwotujgcy, w przediozonych Zamawiajgcemu Wyjasnieniach, oprécz
zastrzezenia okre$lonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazania
skutecznoéci zastrzezenia, Odwotujgcy przedstawit szczegdlnie korzystne okolicznosci
dotyczgce Odwotujgcego wptywajgce na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Odwotujgcy wykazat,
ze posiada doswiadczenie zwigzane z przedmiotem Zaméwienia i ze zrealizuje je,
przestrzegajac  przepisbw  dotyczgcych  kosztow  pracy (wynagrodzenia  0séb

zaangazowanych do realizacji Zamdwienia znacznie przekraczaty minimalne wynagrodzenie



za prace i minimalng stawke godzinow3], jak réwniez zgodnie z przepisami z zakresu prawa

pracy i zabezpieczenia spotecznego oraz przepisami z zakresu ochrony srodowiska.

Ponadto, Odwotujgcy opisat okolicznosci $wiadczgce o oszczednosci metody wykonania,
wybrane rozwigzania technologiczne, warunki wykonywania Zamowienia dostepne
Odwotujgcemu, oryginalnosé projektu oraz koszty pracy. Powyzsze okolicznosci pozwolity

Odwotujgcemu na zaoferowanie szczegdlnie korzystnej ceny.

Odwotujgcy opisat réwniez w szczegdtach pozostate watpliwosci wobec decyzji
Zamawiajgcego zwigzanej z odrzuceniem jego oferty, jednak z uwagi na zastrzezenie
wyjasnien ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, ta czes¢ argumentacji zostanie pominieta
przy przedstawianiu stanowiska Odwotujgcego. Podsumowujac Odwotujgcy wskazat, ze jego

zdaniem czynnos¢ Zamawiajgcego nie byta prawidtowa.
Zarzut nr 2:

Odwotujgcy wskazal, Zze streszczajgc tre$¢ uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa - Asseco upatruje wartosci gospodarczej zastrzeganej informacji w

szkodzie, jaka powstanie w zwigzku z ,podkupieniem" pracownikow.

Odwotujgcy catkowicie nie zgodzit sie z powyzszg argumentacjg. Zdaniem Odwotujgcego,
zastrzezone informacje nie posiadajg wartosci gospodarczej. Z utrwalone;j linii orzeczniczej
wynika jednoznacznie, ze zasada jawnos$ci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego stoi na przeszkodzie zastrzeganiu informacji o osobach skierowanych do

realizacji zamowienia jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy powotat sie na nastepujgce orzeczenia: KIO 796/21 oraz KIO 3724/21, w ktérych

stwierdzono m. in., ze:

- W interesie wykonawcy winno by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych
pracownikéw poprzez stworzenie atrakcyjnych warunkdéw pracy i ptacy, aby osoby takie nie
byty zainteresowane ofertg konkurencyjnych firm. Okolicznosé, Zze pracownicy moga
przejawia¢ che¢ zmiany pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im
nie odpowiadajg (np. z powodu stawek wynagrodzenia nizszych od rynkowych) jest praktykg
powszechng, dotyczacg kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne jest zapewnienie przez
pracodawce np. odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikéw, korzystnych warunkéw
zatrudnienia a takze zawarcie odpowiednich umoéw o zakazie konkurencji. Powotywanie sie
za$ na tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony specjalistéw przeznaczonych
do realizacji zamowienia, w sSwietle zasady jawnosci postepowania nalezy uznacC za

nieprawidtowe;



- przede wszystkim, jesli chodzi o nazwiska oséb proponowanych do wykonania zamodwienia
bedacych pracownikami Przystepujacego, nalezy zauwazyé, ze co do zasady nazwiska
pracownikbw danego pracodawcy, zwitaszcza szeregowych, nie sg i nie powinny by¢
tajemnicg w rozumieniu tajemnicy przedsiebiorstwa. Oznaczatoby to bowiem, ze pracownicy
ci nie mogliby ujawnia¢ swoich nazwisk innym osobom w konteks$cie zatrudnienia u danego
pracodawcy (Przystepujgcego), np. podczas wykonywania pracy, jak tez samego faktu, ze
sg u tego pracodawcy zatrudnieni. Wydaje sie to nie tylko niezgodne z sensem instytucji

tajemnicy przedsiebiorstwa, ale przede wszystkim z zasadami wspotzycia spotecznego.

Jak kontynuowat Odwotujgcy informacje zastrzezone przez Asseco sg stosunkowo fatwo
dostepne. Ustalenie tozsamosci osob skierowanych do realizacji zamowienia nie powinno
stanowi¢ trudnosci i w zwyczajnym toku rzeczy moze nastgpi¢ np. w trybie dostepu do
informacji publicznej. Ponadto, pracownicy Asseco sami publicznie informujg o
zaangazowaniu w realizacje projektu CPD CANARD, czego dowodem sg zrzuty ekranu z

publicznych profili pracownikéw Asseco zamieszczonych na portalu LinkedIn.

Powyzsze przeczy twierdzeniu Asseco, zgodnie z ktérym podejmuje ono Srodki
zapobiegajgce ujawnienie oséb zaangazowanych w realizacje projektu, po to, aby nie doszto
do ,podkupienia” pracownikéw wykonawcy. Z powyzszych wzgledow uznacC nalezy, ze
Asseco nie dokonato skutecznego zastrzezenia informacji zawartych w wykazie oséb i z tego

powodu podlega on ujawnieniu.
Zarzut nr 3:

W ramach kryterium ,doswiadczenie i kwalifikacje ekspertow wyznaczonych do realizacji
zamowienia" Zamawiajgcy przyznawat punkty za doswiadczenie poszczegolnych ekspertéw

uczestniczgcych w realizacji Zaméwienia. Jednym z takich ekspertow byt projektant UX/UL.

Z SWZ wynika jednoznacznie, ze - aby uzyskaé¢ dodatkowe punkty za doswiadczenie
cztonkdéw zespotu skierowanych do realizacji Zamoéwienia - nalezato wypehnié i ztozyé
dokument zawierajgcy informacje wymagane przez Zamawiajgcego w Formularzu nr OF .2.
46.Formularz OF.2 skfadat sie z wielu tabel, kazda tabela dotyczyta innego cztonka zespotu
skierowanego do realizacji Zamowienia. W poszczegolnych tabelach nalezato podac
informacje oczekiwane przez Zamawiajgcego: m. in. imie i nazwisko, informacje o podstawie
dysponowania, doswiadczeniu personelu wykonawcy podlegajgcym punktacji. Asseco
przedfozyto wraz z ofertg Formularz OF.2, lecz okazat sie¢ on niekompletny. Asseco, w
odniesieniu do projektanta UX/Ul nie podat informacji o podstawie dysponowania

(dysponowanie bezposrednie/posrednie).



Zdaniem Odwotujgcego wykonawca, chcac uzyskac¢ punkty za doswiadczenie projektanta
UX/UI (albo jakiegokolwiek innego specjalisty], powinien udowodnic¢, ze faktycznie dysponuje
dang osobg i moze skierowac jg do realizacji zamdwienia. Zamawiajgcy catkowicie pominat
powyzszg okolicznos¢ przy ocenie oferty Asseco i przyznat maksymalng liczbe punktéw za
doswiadczenie projektanta UX/UI (7 punktdéw). Asseco nie otrzymato punktéw wytgcznie w

zakresie doswiadczenia Kierownika Projektu.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z punktacjg przyjeta przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie
powinien pomijaé braku oswiadczenia wykonawcy co do podstawy dysponowania
pracownikiem. W przeciwnym wypadku kazdy z wykonawcow miatby mozliwos¢ podawania
w formularzu oferty dowolne dane dotyczace projektanta UX/Ul lub innego specjalisty,
ktérego doswiadczenie podlegato punktacji, nawet jesli wykonawca nie bedzie miat realnych
mozliwosci skierowania tej osoby do realizacji Zaméwienia po podpisaniu umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Natomiast pominiecie wskazania podstawy dysponowania
pracownikiem daje potencjalnie wykonawcy czas na zorganizowanie personelu, ktérym nie
dysponuje w chwili ztozenia oferty przy jednoczesnym uzyskaniu maksymalnej punktacji za
doswiadczenie. Innymi stowy, Asseco ma mozliwo$¢ szybszego przygotowania oferty, bez
ryzyka utraty punktacji, przy jednoczesnym zachowaniu prawa do wprowadzania zmian na
stanowisku projektanta UX/Ul. Asseco ma réwniez mozliwos¢ powotania na etapie realizaciji
umowy projektanta, ktérym dysponuje posrednio lub bezposrednio (gdyz nie zwigzat sie

deklaracjg w tym zakresie na etapie skfadania ofert).

Odwotujgcy wyrazit poglad, ze skoro Zamawiajgcy konstruuje formularz oferty w okre$lony
sposéb i wymaga scisle okre$lonych w tym formularzu informacji, to wykonawcy nie moga
podchodzi¢ selektywnie do zgdania sformutowanego przez Zamawiajgcego w tym zakresie i
ograniczy¢ sie do podawania okreslonych informacji - a w kazdym razie nie mogg tego

czyni¢ bez narazenia na negatywne konsekwencje, jak np. utrata punktacji.

Odwotujgcy zaznaczyt réwniez, ze informacja dotyczgca doswiadczenia projektanta UX/UI -
zgodnie z czescig | pkt 6.20.4 SWZ - nie podlega uzupetnieniu. Nie ma tu zastosowania
takze zadna podstawa prawna stuzgca poprawianiu omytek zawarta w art. 223 ust. 2 PZP. W
konsekwencji przedstawionych powyzej uchybiehn Asseco powinno otrzymaé w ramach
kryterium ,doswiadczenie i kwalifikacje ekspertow wyznaczonych do realizacji zamowienia” 7
punktéw mniej, co z kolei prowadzi do sytuacji, w ktorej oferta Asseco plasuje sie na drugiej

pozyciji rankingu ofert.
Zarzutnr4i5:

Jak wskazat Odwotujgcy System CANARD zostat zaprojektowany i wdrozony na rzecz

Zamawiajgcego przez wykonawce Asseco na podstawie umowy zawartej pomiedzy stronami
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w dniu 23 listopada 2012 r. Od tamtej pory, przez ponad 10 lat, jedynym tworcg i podmiotem
rozwijajgcym system, jest Asseco. Asseco jest autorem kodéw zrédtowych, zna architekture
CPD CANARD oraz dokumentacje oprogramowania. Ponadto, Asseco brato udziat w
szacowaniu Zamowienia. Jak wynika z notatki do wniosku o udzielenie zamowienia
publicznego (sporzadzonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem Postepowanial,
Zamawiajacy wystat pytanie o szacunkowg wartos¢ zamowienia do 16 potencjalnych

wykonawcow. Dostat jedynie dwie odpowiedzi - od Sygnisoft S.A. oraz Asseco.

Odwotujgcy zwrocit na obowigzkowg wizje lokalng, ktéra obejmowata 137 roznych
dokumentéw sktadajacych sie na dokumentacje powykonawczg dotyczgcg réznych
elementéw lub modutow CPD CANARD. Zamawiajgcy nie zezwalat na kopiowanie plikow,
robienia fotokopii czy innego utrwalania treSci dokumentacji powykonawczej. To zas
oznacza, ze wizja lokalna, trwajgca kilka godzin, obejmujgca 137 dokumentow, a w efekcie -
tysigce stron dokumentaciji - miata charakter wytgcznie fasadowy i nie mogta skutkowac¢ tym,
ze jakikolwiek inny wykonawca niz Asseco bedzie w stanie pozna¢é CPD CANARD w stopniu,
w jakim zna go Asseco. Ponadto, podczas wizji nie udostepniono wykonawcom kodow

zrédtowych CPD CANARD, ktérymi dysponuje wytgcznie Asseco.

Wszystkie powyzsze okolicznosci - zaangazowanie w budowe CPD CANARD, wiedza na
temat architektury i funkcjonowania systemu, znajomo$¢ kodu zrédtowego oraz ostatecznie
udziat w szacowaniu prowadzgcy do ustalenia wartosci Zamdwienia w sposéb
niewspotmierny z rzeczywistg wartoscig ofert - prowadzi do wniosku, ze Asseco bylo
zaangazowane Ww przygotowanie o udzielenie Zamowienia, a jego udziat daje mu

nieusprawiedliwiong przewage konkurencyjng nad pozostatymi wykonawcami.

Powyzsze okolicznosci, majgc na wzgledzie tres¢ art. 85 ust. 1 ustawy PZP oraz art. 108 ust.

1 pkt 6 ustawy PZP, powinny prowadzi¢ do wykluczenia Asseco z postepowania.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy wprawdzie podjat srodki majgce na celu zapewnienie,
ze udziat Asseco w Postepowaniu nie zaktdci konkurencji, jednakze okazaty sie one
niewystarczajgce. Konieczno$¢ udziatu w wizji lokalnej - trwajgcej kilka godzin, obejmujgcej
kilkaset dokumentéw - nie zapewniato wyréwnania szans wykonawcéw innych niz Asseco i
nie zapewniato wyeliminowania zakiécenia konkurencji wystepujgcego aktualnie w
Postepowaniu. Stad, jedynym sposobem na przywrdcenie réwnowagi konkurencyjnej w
Postepowaniu jest wykluczenie wykonawcy Asseco. Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO o
sygn. akt KIO 1680/22.

Zarzut nr 6:



Odwotujgcy wskazat, ze zarzut ma zwigzek z okolicznosciami faktycznymi przywotanymi w

zarzucie nr 4i 5, tj. z zaangazowaniem Asseco w przygotowanie Postepowania.

Wykonawcy byli zobowigzani do zlozenia wraz z ofertg o$swiadczenia w formie jednolitego
europejskiego dokumentu zamoéwienia. Jednolity dokument, ktéry ztozyt Asseco, zawierat w
czedci lll lit C oswiadczenie, ze wobec Asseco nie zachodzi podstawa wykluczenia ze
wzgledu na konflikt intereséw spowodowany udziatem w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Oswiadczenie Asseco ztozone w JEDZ-u nosi znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji sprzecznego =z dobrymi obyczajami, zagrazajgcego interesy innego

przedsiebiorcy i klienta (Zamawiajgcego).

Jak wskazat Odwotujgcy, w przypadku oferty Asseco mamy do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji, poniewaz Asseco - w celu unikniecia ryzyka wykluczenia z
Postepowania - podalo nieprawdziwe informacie w JEDZ-u. Uniemozliwito to
Zamawiajgcemu i innym wykonawcom zweryfikowania oferty Asseco i wyréwnania szans o
uzyskanie Zamodwienia. Powyzsze dziatania prowadzg do ograniczenia dostepu do rynku

innym przedsiebiorcom biorgcym udziat w Postepowaniu (lub nim zainteresowanym].

W kontekscie niniejszego zarzutu Odwotujgcy przytoczyt rozstrzygniecie Krajowej |zby
Odwotawczej z dnia 21 stycznia 2022 r. , w ktorym Izba stwierdzita: ,brak wskazania przez
Zamawiajgcego fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem
zamawiajgcego w biad, nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku nalezytej weryfikacji
wszystkich oswiadczen skfadanych przez wykonawcéw w postepowaniu, tym bardziej jesli to
te oswiadczenia wptywajg na wynik danego postepowania, bo umozliwiajg uzyskanie
dodatkowych punktéw w pozacenowym kryterium oceny ofert oraz potwierdzajg spetnienie
warunku udziatu w zakresie IN RE. Nie mozna uznac, ze jezeli Zamawiajgcy nie zastrzegt
fakultatywnych podstaw wykluczenia zwigzanych z wprowadzeniem w btad, to nie ma
instrumentéw prawnych, aby wyeliminowac oferte wykonawcy przekazujgcego nieprawdziwe
informacji w celu uzyskania zaméwienia. Eliminowaniu nieprawidtowych sytuacji stuzy
przestanka odrzucenia oferty zawarta w art 226 ust 1 pkt 7 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, zwigzana ze ztozeniem jej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji ”.

Powyzsze okolicznosci, powinny zdaniem Odwotujgcego, skutkowaé uwzglednieniem
odwotania i nakazaniem Zamawiajgcemu wykonania okreslonych czynnosci, zgodnie z

zgdaniem odwofania.

Stanowisko Zamawiajgceqo:

Pismem z dnia 3 marca 2023 r., stanowigcym odpowiedz na odwotanie, stanowisko w

sprawie zajgt Zamawiajgcy, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.



Zamawiajacy wskazywat, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

Zamawiajgcy wskazat, ze podstawowymi powodami uznania, ze zlozone przez
Odwotujgcego Wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, byly nastepujace

okolicznosci :

Wyjasnienia (oraz zatgczona do nich kalkulacja sg nieweryfikowalne w jakimkolwiek, nawet
najmniejszym zakresie) Odwotujgcy nie przekazat Zamawiajgcemu jakichkolwiek informacji
lub narzedzi, ktére umozliwiatyby Zamawiajgcemu realizacje cigzacego na nim obowigzku
weryfikacji, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska . Uznajgc takie wyjasnienia
Zamawiajgcy musiatby bazowac wytacznie na subiektywnym przekonaniu Odwotujgcego, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska, a Odwotujgcy osiggnie zysk z tytutu realizacji

zamowienia. Takie dziatanie bytoby niedopuszczalne w $wietle przepiséw ustawy PZP.

Dodatkowo Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia sg ogolnikowe, lakoniczne, niekonkretne
oraz nierzetelne. Odwolujgcy nie wskazat w wyjasnieniach jakichkolwiek konkretnych
informaciji, ktére wskazywatyby na realnos¢ zaoferowanej ceny. Jak wskazano w Informacji,
Odwotujgcy dotozyt wiecej staran dla zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien, niz

do kwestii wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Ponadto zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy nie dotgczyt do wyjasnien jakichkolwiek
dowodow pozwalajgcych na obiektywne stwierdzenie, czy zaoferowana cena nie jest razgco
niska — co prawda Odwotujgcy przedtozyt ogdlng, jednostronicowg kalkulacje wiasng i
twierdzi (zdaniem Zamawiajgcego —niestusznie), ze za dowody nalezy uznaé takze adresy
stron internetowych wskazanych w tej kalkulacji, niemniej nie sg to informacje, ktére
pozwolityby Zamawiajgcemu na dokonanie weryfikacji, czy zaoferowana cena nie jest razgco

niska.

Jak kontynuowat Zamawiajgcy, niezaleznie od tresci wezwania, w przypadku skierowania do
wykonawcy wezwania w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP, to wykonawce obcigza ciezar
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, co wynika wprost z art. 224 ust. 5
PZP. ,0godlny” charakter wezwania (co zdaniem Zamawiajgcego nie miato miejsca w
niniejszej sprawie) nie moze by¢ usprawiedliwieniem dla wykonawcy dla ztozenia
lakonicznych, niekonkretnych, nieweryfikowalnych i niepopartych obiektywnymi dowodami
wyjasnien. Z chwilg skierowania do wykonawcy wezwania w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP
powstaje domniemanie zaoferowania przez wykonawce razgco niskiej ceny, niezaleznie od
treSci wezwania. W interesie wykonawcy lezy zatem ztozenie wyjasnien skonkretyzowanych,

ktére pozwolg obali¢ to domniemanie. Jezeli wykonawca (tak jak w niniejszej sprawie) w
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odpowiedzi na wezwanie wystosowane w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 PZP skfada ogdlne,
niepoparte obiektywnymi dowodami i nieweryfikowalne wyjasnienia (w mys| zasady ,jakie
pytanie —taka odpowiedz”), to powinien liczy¢ sie w Swietle tresci art. 224 ust. 6 PZP z
konsekwencjg w postaci mozliwosci uznania, ze jego oferta zostanie odrzucona z powodu

niewykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Zamawiajacy odniost sie rowniez w szczegotach do wyjasnien ceny Odwotujacego,

przedstawiajgc stosowne argumenty na odparcie stawianych zarzutow.
Zarzut nr 2:

Zdaniem Zamawiajgcego, Przystepujgcy w zakresie zastrzezenia informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, dopetnit wszelkich wymagan stawianych w dokumentacji Postepowania i
wykazat (przedktadajgc stosowne dowody), ze zastrzegane informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Co istotne, zastrzezenie przez
Przystepujgcego tych informacji zostato dokonane w mozliwie niewielkim zakresie —dotyczy
wytgcznie imion i nazwisk oséb skierowanych do realizacji zamdwienia, zatem Odwotujgcy
moze w petni zweryfikowaé doswiadczenie posiadane przez te osoby, gdyz informacje
dotyczagce doswiadczenia nie zostaty zastrzezone. Zdaniem Zamawiajgcego zastrzezenie
dokonane przez Przystepujgcego nie miato zatem na celu utrudnienia weryfikacji przez
pozostatych wykonawcéw prawidtowosci przyznania punktow w ramach kryteriow oceny
ofert, a miato zgodnie z twierdzeniami Przystepujgcego stuzy¢ zapobieganiu zjawisku

~podkupowania” pracownikow.

Podsumowujgc, zdaniem Zamawiajgcego, zarzut naruszenia 18 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 16
pkt 1 —3 PZP nie jest zasadny — stanowisko Odwotujgcego jest razgco niespdjne, gdyz sam
twierdzit, Zze tozsame informacje zawarte w jego ofercie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Dopiero po uznaniu przez Zamawiajgcego, ze nie doszto do skutecznego
zastrzezenia przez Odwotujgcego tych informacji (z uwagi na niewykazanie spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 UZNK), Odwotujgcy zmienit zdanie i obecnie
twierdzi, ze tozsame informacje zastrzezone przez Przystepujgcego nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przedtozone dowody nie sg adekwatne dla stwierdzenia, czy zastrzegane
informacje sg publicznie dostepne —nie wynika z nich jednoznacznie tozsamo$¢ o0sob,
ktérych dotyczg profile na portalu LinkedIn (nie ma w nich chociazby numeru PESEL). Na
niepubliczny charakter zastrzezonych informacji jednoznacznie wskazuje fakt, ze Odwotujgcy
przedstawit dowody, ktore nie dotyczg oséb skierowanych do realizacji zamdwienia przez
Przystepujacego. Dodatkowo w ocenie Zamawiajacego Odwotujacy nie zostat pozbawiony
mozliwosci weryfikacji prawidtowosci przyznania punktow Przystepujgcemu —moze bowiem

w dalszym ciggu weryfikowa¢ doswiadczenie wskazane przez Przystepujgcego.
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Zarzut nr 3:

Zdaniem Zamawiajgcego stanowisko Odwotujgcego jest niezasadne. Tresé specyfikacii
warunkéw zaméwienia dla Postepowania, dalej jako: ,SWZ”, jednoznacznie wskazuje w
punkcie 8.3.10) Czesci Il lit. B od jakich okolicznosci zalezy przyznanie punktéw —brak tam
jest wskazania, ze punkty przyznawane bedg wytgcznie za posrednie lub bezposrednie
dysponowanie osobami skierowanymi do realizacji zamowienia. Innymi stowy —Zamawiajacy
bytby zobowigzany do przyznania punktéw Przystepujgcemu niezaleznie od tego, czy
wskazatby on, Ze dysponuje posrednio lub bezposrednio osobg skierowang do realizacji
zamowienia w ramach roli ,Projektant UX/UI”, gdyz informacja ta w swietle dokumentacji
Postepowania nie jest niezbedna dla stwierdzenia, czy wskazana osoba posiada
doswiadczenie wymagane dla przyznania punktéw w ramach kryterium ,doswiadczenie

ekspertéw wyznaczonych do realizacji zamdéwienia”.

Co wiecej — z catosci tresci oferty Przystepujgcego i przedtozonych w toku Postepowania
dokumentéw nalezy wyprowadzi¢ jednoznaczny wniosek, ze Przystepujgcy dysponuje
bezposrednio ekspertem wskazanym dla petnienia roli ,Projektant UX/UI”, gdyz nie powotat
sie na zasoby podmiotow trzecich. Dodatkowo z wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych
przez Przystepujgcego dnia 26 stycznia 2023 r. jednoznacznie wynika, ze Przystepujgcy

dysponuje bezposrednio osobg wskazang dla petnienia roli Projektanta UX/UI.

Zatem nieprzyznanie Przystepujgcemu punktow w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ma pewnosg,
ze Przystepujgcy dysponuje bezposrednio osobg skierowang do petnienia roli Projektant

UX/UI, bytoby niecelowe i stanowitoby nadmierny formalizm.
Zarzutnr 4i5:

Zdaniem Zamawiajgcego Przystepujacy ani nie doradzat Zamawiajgcemu, ani nie byt w inny

sposob zaangazowany w przygotowanie Postepowania.

Prawdziwe jest stwierdzenie, ze Przystepujgcy jest tworcg systemu teleinformatycznego,
ktérego utrzymanie i rozwdj stanowi przedmiot Postepowania. Fakt ten jest powszechnie
znany podmiotom wystepujgcym na rynku systeméw teleinformatycznych. Jednak podkresli¢
nalezy, ze Przystepujacy wytworzyt system teleinformatyczny CPD CANARD wraz z
dokumentacjg, ktéra dotyczy tego systemu, w ramach odrebnej umowy tgczacej go z
Zamawiajacym. Celem dziatan Przystepujgcego nie byto zatem doradztwo lub przygotowanie
przedmiotowego Postepowania(w ktdrym to przygotowaniu Przystepujgcy nie uczestniczyt),
a nalezyte wykonanie innej umowy w sprawie zamowienia publicznego. Przystepujacy nie
doradzat Zamawiajgcemu ani nie byt w jakikolwiek sposéb zaangazowany w przygotowanie

Postepowania —prace Przystepujgcego byly niezalezne od przygotowania przez
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Zamawiajgcego Postepowania. Odwotujgcy nie przedtozyt jakiegokolwiek dowodu, z ktérego

miatyby wynikac¢ wnioski przeciwne.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy podkresla, ze zdawat sobie sprawe z pewnej
naturalnej przewagi Przystepujgcego wynikajgcej z faktu, ze jest on tworcg systemu
teleinformatycznego, ktorego utrzymanie i rozwdj jest przedmiotem Postepowania. Z tej
przyczyny Zamawiajgcy podjgt szereg konkretnych dziatan, ktére miaty na celu eliminacje
potencjalnego ograniczenia konkurencji w celu zachowania zasady uczciwej konkurencji i

réwnego traktowania wykonawcow, takich jak:

1) ustanowienie obowigzkowej wizji lokalnej (podczas ktérej Zamawiajgcy udostepnit
wykonawcom dostep do testowej wersji systemu teleinformatycznego, w sposéb
umozliwiajgcy poznanie funkcjonalnosci tego systemu przez okres ponad trzymiesieczny —

pkt 4.7. Czesci lll SWZ —Opis przedmiotu zaméwienia),

2) ustanowienie obowigzkowego zapoznania sie z dokumentacjg powykonawczag
(zawierajgcg wszystkie istotne informacje dotyczgce funkcjonowania systemu
teleinformatycznego przez okres ponad trzymiesieczny — pkt 4.7. Czesci Il SWZ —Opis

przedmiotu zamowienia),

3) udzielenie tgcznie odpowiedzi na niemalze 400 pytah do dokumentacji Postepowania i
sposobu funkcjonowania systemu teleinformatycznego stanowigcego przedmiot utrzymania i
rozwoju w ramach Postepowania, w tym udzielanie odpowiedzi na wnioski o wyjasnienie

tresci SWZ, ktére wplynety po terminie,

4) wyznaczenie odpowiednio dlugiego terminu skfadania ofert—publikacja ogtoszenia o
zamowieniu miata miejsce dnia 16 wrzesnia 2022 r., natomiast termin sktadania ofert uptywat
dnia 30 grudnia 2022 r., okres pomiedzy publikacjg ogtoszenia a uptywem terminu skfadania

ofert wynosit zatem trzy i pot miesigca,

5) ustanowienie okresu przejsciowego we wzorze umowy, w ktéorym wykonawca nie bedzie
zobowigzany do dochowania terminéw SLA-w celu umozliwienia zapoznania sie z
funkcjonowaniem systemu teleinformatycznego przez nowego wykonawce (por. m. in. tres¢
punktu 3 Czesci Il SWZ -Opis przedmiotu zamodwienia, czy tez tres¢ § 3 ust. 3

Projektowanych Postanowiern Umowy),

6) udostepnienie wykonawcom informacji sporzadzonych na potrzeby szacowania wartosci
zamoOwienia w petnym, a nawet znacznie szerszym zakresie niz podmiotom uczestniczgcym
w rozeznaniu rynku—dokumentacje Postepowania obejmowatam. in. te dokumenty, ktore
zostaty udostepnione 16 podmiotom uczestniczagcym w rozeznaniu rynku, ktore zostaty

nastepnie uszczegotowione i doprecyzowane na potrzeby Postepowania, dokumenty te byty
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dostepne dla wykonawcow przez caty okres pomiedzy publikacjg ogtoszenia o zamdwieniu a

uptywem terminu sktadania ofert (tj. tgcznie przez trzy i p6t miesigca).

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze Odwotujgcy nie kwestionowat kompletnosci opisu
przedmiotu zaméwienia we witasciwym czasie — dopiero w sytuacji, gdy okazato sie, ze
ztozona przez niego oferta nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza, kwestionuje
kompletnosc¢ opisu przedmiotu zamowienia i wskazuje na rzekomg przewage konkurencyjng

Przystepujgcego.

Zamawiajacy dodat takze, ze w ramach udostepnienia dokumentacji powykonawczej na
miejscu u Zamawiajgcego Odwotujgcy miat mozliwos¢ zapoznania sie z kodami zrodtowymi
Systemu CPD CANARD, co wynika wprost z przedtozonego przez niego dowodu (por.

pozycja 112 zatgcznika nr 10 do odwotania ,Lista dokumentow objetych wizjg lokalng”).

Sugestie o rzekomym fasadowym charakterze wizji lokalnej lub zapoznaniu sie z
dokumentacjg na miejscu u Zamawiajgcego sg nieprawdziwe. Wykonawcy uczestniczyli w

wizji lokalnej w zaleznosci od swoich potrzeb od kilku godzin do kliku dni.

Zgodnie z zapisami SWZ wykonawcy mieli mozliwos$¢ uczestnictwa w wizji lokalnej oraz
mozliwos¢ zapoznania sie z dokumentacjg powykonawczg przez caty okres pomiedzy
publikacjg ogtoszenia o zamowieniu a uptywem terminu sktadania ofert, tj. od 16 wrzesnia
2022 r. do 30 grudnia 2022 r. Warunkiem uczestnictwa w wizji lokalnej byto ziozenie

stosownego wniosku.
Zarzut nr 6:

Zamawiajgcy wskazat, Zze skoro Przystepujgcy nie uczestniczyt w przygotowaniu
Postepowania, to nie miat obowigzku wskazania tej okolicznosci w ztozonym dokumencie
JEDZ. Jak réwniez podkreslit Zamawiajgcy, w sSwietle treSci Odwotania nie jest mozliwe
uznanie, ze oferta Przystepujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w $wietle art. 3 ust. 1 UZNK, gdyz nie precyzuje nawet na czym miatby polega¢
czyn nieuczciwej konkurencji, a dodatkowo Odwotujgcy nie wykazat tgcznego spetnienia
przestanek, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 UZNK (nie podjat nawet préby wykazania), w
szczegolnosci w kontekscie zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta. Odwotujacy nie przedtozyt jakichkolwiek dowodow, ktére miatyby Swiadczyé o
ztozeniu oferty w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji i chociazby o naruszeniu

interesu innego przedsiebiorcy lub klienta.

Catos¢ argumentaciji przedstawionej przez Odwotujgcego jest natomiast nieadekwatna, gdyz

wskazana pozycja w formularzu JEDZ nie dotyczy przestanki wykluczenia, ktora jest
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przywotywana przez Odwotujgcego. W tym wzgledzie Zamawiajacy powotat sie na instrukcje

wypetniania JEDZ dostepng na stronach UZP.

Wobec przedstawionej argumentacji, zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty odwotania powinny

zostac oddalone.

Stanowisko Przystepujacego:

Pismem procesowym z dnia 4 marca 2023 r. swoje stanowisko w sprawie przedstawit
réwniez Przystepujacy, wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. Przystepujgcy w pierwszej
kolejnosci wskazat na brak interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Zdaniem
Przystepujgcego nawet w przypadku, gdyby oferta Odwotujgcego podlegata ocenie — to
Odwotujgcy otrzymatby tgcznie mniej punktéw niz Asseco. Oferta Odwotujgcego w kazdym
przypadku uplasowataby sie na 2 miejscu — niezaleznie od tego, czy zarzut 3 odwotania

okazatby sie zasadny, czy tez nie.

Zdaniem Przystepujgcego, nawet przy przyjeciu na potrzeby symulacji korzystnych dla
Odwotujgcego zatozen, tj. w przypadku, gdyby zarzut 1 i 3 zostaly uwzglednione to i tak w
wyniku oceny przy powyzszych zatozeniach oferta Odwolujacego uzyskataby 2 miejsce,
uzyskujgc 20,50 punktéw w kryterium doswiadczenie i kwalifikacje ekspertéw wyznaczonych

do realizacji zaméwienia.

Wobec powyzszego — odwotanie PolCam podlega oddaleniu wobec faktu, ze Odwotujgcy nie
posiada interesu w uzyskaniu zamdéwienia w takim zakresie, w jakim wskazat to w odwotaniu
w pkt IV.5 Odwotania.

Zarzut nr 1:

W zakresie zarzutu nr 1 Przystepujacy co do zasady podzielit stanowisko Zamawiajgcego.
Dodatkowo wskazat, ze wyjasnienia RNC w catosci zajmujg ok. 19 stron (moze 19,5).
Asseco otrzymato tylko czes¢ jawna, jednakze pozyskato informacje, ile stron zajmujg czesci
zastrzezone. Z tych 19 stron az 14 stron to uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Same Woyjasnienia RNC to raptem 5,5 strony. Do Wyjasnien RNC
zatgczono 5 zatgcznikdow — z czego 4 zatgczniki sg zatgcznikami do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, a tylko 1 zatgcznik to zatgcznik do samych Wyjasnien RNC - Z5 —
Szczegoétowe kalkulacje ceny ofertowej — przy czym zatgcznik ten ma raptem 1 strone i nie
jest niczym innym, jak o$wiadczeniem wtasnym PolCam, a nie dowodem (o$wiadczenie
wilasne nie jest dowodem). Juz powyzsze okolicznosci mogg potwierdza¢ wadliwosc

wyjasnien ceny Odwotujgcego.
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Przystepujgcy wskazat dodatkowo na przykladowe czynniki cenotworcze, ktére powinny
zostac wyjasnione przez Odwotujgcego, a ktdre — jego zdaniem — wyjasnione nie zostaty, co

rowniez Swiadczy o wadliwosci wyjasnien.
Zarzut nr 2:

Przystepujacy wskazat, ze zakres zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w wykazie osob
dokonany przez Asseco jest zgodny ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wyrazonym w wyroku w sprawie C-54/21 oraz przytoczyt fragmenty
uzasadnienia ww. wyroku. Zgodnie z powyzszym stanowiskiem TSUE mozliwe zatem jest
zastrzezenie tzw. danych identyfikujgcych, do ktérych nalezg niewatpliwie imie i nazwisko. Z
kolei — zgodnie z polskim Prawem zaméwieh publicznych — jesli dana informacja w ogdle
moze zostac skutecznie zastrzezona, to nalezy dla niej przedstawi¢ uzasadnienie i wykazac

ziszczenie sie przestanek art. 11 ust. 2 UoZNK.

Asseco w uzasadnieniu zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji zawartych w
Wykazie os6b precyzyjnie wskazato na ryzyko i ewentualne szkody, jakie moze ponie$¢ w
sytuacji ujawnienia zastrzezonych informacji, podajgc jej konkretng wartosé, zatgczajgc
jednoczesnie dowody wykazujgce spetnienie przestanek formalnych zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa. Powyzsze Swiadczy zatem o prawidlowosci uznania przez
Zamawiajgcego, ze okreslone informacje zostaly przez Przystepujgcego zastrzezone

skutecznie.
Zarzut nr 3:

Przystepujgcy wskazat, ze braki, na ktére uwage zwracat Odwotujgcy, stanowig oczywistg
omytke pisarskg. Dodatkowo podkreélit, ze punktacja nie byta uzalezniona od rodzaju
dysponowania — w szczegdélnosci Zamawiajgcy nie punktowat wyzej tych czionkéw
personelu, ktérzy sg zasobem wlasnym wykonawcy — co czasami ma miejsce w niektérych
postepowaniach. Tym samym — brak wskazania na sposéb dysponowania w zaden sposob

nie wptywa na liczbe punktéw, jakie Asseco otrzymato dla projektanta UX/UI.

Przystepujacy dodat rowniez, ze Asseco w ogole nie mogto wskaza¢ w Wykazie os6b na
dysponowanie posrednie — a to ze wzgledu na fakt, ze nie korzysta z zadnych uzyczonych
zasobow w jakimkolwiek zakresie — co wynika wprost z treéci oferty. Dodatkowo do
wyjasnien ceny ztozonych przez Asseco zatgczono umowe o prace pomiedzy projektantem
UX/UI a Asseco.

Zarzutnr4ibh:
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Zdaniem Przystepujgcego wykonawcy PolCam znana jest dokumentacja powykonawcza.
Whynika to zresztg takze wtasnie z obiektywnie minimalnego czasu udziatu w obowigzkowe;j
wizji lokalnej (nieco ponad 1h) i to w minimalnym skfadzie osobowym ze strony
Odwotujgcego (1 osoba). Logicznym wydaje sie by¢ sytuacja, ze w przypadku faktycznego
braku wiedzy o systemie CANARD Odwotujgcy powinien wykorzystaé mozliwos¢ jej
pozyskania poprzez udziat w wizji lokalnej w maksymalnym, umozliwionym przez

Zamawiajgcego wymiarze czasowym i merytorycznym sktadzie osobowym po swojej stronie.

Zgodnie bowiem z SWZ pkt 4.7 — Zamawiajacy nie okreslit ani maksymalnego czasu udziatu
w wizji lokalnej (zastrzegt tylko, ze wizja odbywac sie bedzie w godzinach 10:00 — 15:00), ani
nie okreslit, ile takich wizji jest mozliwych do przeprowadzenia. Nie wskazat tez
dopuszczalnej liczby oséb ze strony wykonawcy (ograniczeniu podlegat jedynie termin
zgtoszenia przez wykonawce wniosku 0 wyznaczenie terminu wizji tj. nie pozniej niz 10 dni

przed terminem sktadania ofert.

Tym samym zarzut w pkt 60 — ze wizja lokalna trwata tylko kilka godzin jest zarzutem, ktéry
nie moze zosta¢ skutecznie podniesiony przez Odwotujgcego. Otéz PolCam uczestniczyt w
wizji w wymiarze zaledwie 1 godziny i sam na etapie przygotowania oferty pozbawit sie
mozliwosci zapoznania sie z dokumentacjg powykonawczg w wiekszym wymiarze. Wynikato
to oczywiscie z faktu, ze po prostu PolCam doskonale zna dokumentacje powykonawczg, w

ogole nie potrzebowat wizji lokalnej — a wzigt w niej udziat wytgcznie z przyczyn formalnych.

Oprocz tego Przystepujgcy wskazat, ze jego zdaniem nieprawdg jest, ze brat on udziat w
szacowaniu wartosci zamowienia. Dodatkowo, jego zdaniem, dla podniesienia zarzutu
naruszenia art. 85 ust. 2 ustawy PZP koniecznym bytaby argumentacja ze strony
Odwotujgcego, ze Asseco wytworzyto jakikolwiek element dokumentacji systemu CANARD,
ktéry nie stanowi obecnie elementu dokumentacji postepowania, a ktory nie bytby dostepny
dla wszystkich wykonawcow na etapie przygotowania oferty. Oczywistym i niespornym jest,
dlaczego PolCam w ogéle takiej okolicznosci nie podniést — otéz dlatego, ze taka
okolicznos¢ nie zaistniata w niniejszym postepowaniu. Zamawiajgcy udostepnit wykonawcom
catos¢ dokumentacji powykonawczej — co jest niesporne miedzy wszystkimi uczestnikami

postepowania.

Przystepujacy popart rowniez twierdzenia Zamawiajgcego w zakresie wizji lokalnej. Dodat
takze, ze Asseco nie zostato wezwane do ztozenia wyjasnieh w trybie art. 85 ust. 2 PZP.
Norma ukonstytuowana w art. 85 ust. 2 PZP wyraznie wskazuje, ze nie jest mozliwe
wykluczenie wykonawcy, jesli nie zapewni sie takiemu wykonawcy mozliwosci udowodnienia
braku zaktdcenia konkurencji. Wobec tego zarzut 4 jest przedwczesny i jako taki w ogdle nie

moze zosta¢ uwzgledniony. Nie jest bowiem mozliwe wykluczenie wykonawcy na podstawie
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art. 85 ust. 2 PZP bez uprzedniego umozliwienia mu udowodnienia, ze jego zaangazowanie

w przygotowanie postepowania o udzielenie zamowienia nie zaktdci konkurencii.
Zarzut nr 6:

Zdaniem Przystepujgcego Odwotujgcy nie sprecyzowal, jakiego czynu nieuczciwej
konkurencji dopuscito sie Asseco sktadajgc oferte. Wskazat jedynie ogdlnikowo, iz
Oswiadczenie Asseco ztozone w JEDZ-u nosi znamiona czynu nieuczciwej konkurencji
sprzecznego z dobrymi obyczajami, zagrazajgcego interesom innego przedsiebiorcy i
klienta, domniemywa jakoby Asseco podato nieprawdziwe informacje co nalezy uzna¢ za
argumentacje niewystarczajgca i bezpodstawng. Odwotujgcy twierdzi, iz rzekome podanie
nieprawdziwych informacji w JEDZ przez Asseco prowadzito do ograniczenia dostepu do
rynku innym przedsiebiorcom biorgcym udziat w Postepowaniu, natomiast Odwotujgcy nie
precyzuje, w jaki sposob doszto do ograniczenia dostepu do rynku. Wobec tego zarzut

powinien podlega¢ oddaleniu.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron i uczestnikéw postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba stwierdzita istnienie przestanek materialnoprawnych do wniesienia odwofania, o ktérych
mowa w art. 505 ust. 1 ustawy PZP. Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem Przystepujacego,
ze Odwotujagcy nie wykazat interesu w uzyskaniu przedmiotowego zamdéwienia. Biorgc pod
uwage wszystkie zarzuty podniesione w odwotaniu, punktacja Przystepujgcego moze zostaé
obnizona w wiekszym stopniu niz zgda tego Odwotujgcy w zakresie zarzutu nr 3. W sytuacji
bowiem uwzglednienia zarzutu nr 2, istniata potencjalna szansa na to, ze punktacja
uzyskana przez Przystepujgcego zostanie zakwestionowana w wiekszym zakresie, np.
poprzez wniesienie kolejnego srodka ochrony prawnej dotyczgcego utajnionych wczesniej
informacji. Powyzsze sSwiadczy o tym, ze na moment wniesienia odwotania Odwotujgcy

posiadat interes we wniesieniu niniejszego odwotania.

Ponadto Izba nie stwierdzita istnienia przestanek do odrzucenia odwotania, o ktérych mowa
w art. 528 ustawy PZP. Przystepujgcy podnosit zarzut przekroczenia terminu na wniesienie
odwotania w zakresie zarzutu nr 2 — Izba nie zgodzita sie z twierdzeniami Przystepujgcego.
WskazaC nalezy, ze pismo z 19 stycznia 2023 r., na kiore powotywat sie Przystepujgcy,
stanowito informacje o zakonczeniu badania skuteczno$ci zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa, ale jedynie w stosunku do Odwotujgcego. Na podstawie tego pisma
Odwotujgcy nie mogt z catg pewnoscig stwierdzi¢, ze rowniez w stosunku do pozostatych

wykonawcow Zamawiajgcy zakonczyt badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy
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przedsiebiorstwa. Z tego wzgledu Izba podziela stanowisko Odwotujgcego, ze kazdy z
wykonawcéw fgcznie z Przystepujagcym miat prawo wnioskowaé, ze badanie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zostalo zakonczone. Zamawiajgcy nie wyartykutowat jednoznacznej
informaciji, ze zakonczyt badanie skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w
stosunku do kazdego z wykonawcéw. Dodatkowo, Zamawiajgcy nie odpowiedziat w ogdle na
wniosek Przystepujgcego z prosbg o przedstawienie informacji czy zostaly zakohczone
czynnosci zwigzane z badaniem i oceng spetnienia ustawowych przestanek warunkujgcych
skuteczne zastrzezenie przez Wykonawcow informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (pismo z dnia 4 stycznia 2023

r.). W zwigzku z powyzszym, zdaniem |zby zarzut ten nie jest spézniony.

Izba postanowita dopusci¢ do wudzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie
Zamawiajgcego wykonawce Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, dalej jako:
,Przystepujacy”. Wszystkie warunki formalne zwigzane ze zgtoszonym przystgpieniem

zostaly spetnione, a zatem nalezato uznac je za skuteczne.

Izba dokonata ustalenh faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat dowodowy,
tj. w szczegdlnosci dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego, ktorej tres¢ byta kluczowa dla rozstrzygniecia sprawy. Dodatkowo w ramach
postepowania odwotawczego skifadane byly nastepujgce dowody, niestanowigce czesci

dokumentacji postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego:

1. Dowody Odwotujgcego:
a. Zrzuty ekranu profili pracownikow Asseco prowadzonych na portalu LinkedIn;

b. Informacja ze strony https://www.gov.pl/web/gitd/asseco-zbuduje-centralny-system-

przetwarzania-dla-canard;

Notatka do wniosku o udzielenie zamowienia publicznego z dnia 26 maja 2022 r.;

d. Lista dokumentéw objetych wizjg lokalng;

e. Pismo stanowigce odpowiedz Przystepujgcego na zapytanie Zamawiajgcego
dotyczace rozeznania rynku i szacowania wartosci przedmiotu zamowienia z dnia
29.04.2022r.

2. Dowody Zamawiajgcego:

a. korespondencja mailowa skierowana do 16-tu wykonawcow z zapytaniem dot.
przedstawienia ofert cenowych wartosci zamowienia na ustuge zamieszczone

pod adresem https://www.gov.pl/web/qgitd/utrzymania-i-rozwoju-systemu-

teleinformatyczneqo-cpd-canard2
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Izba wzieta pod uwage ww. dowody, jednak oparta sie tylko na niektorych z nich, co znajdzie

wyraz w tresci uzasadnienia wyroku.
Izba ustalita nastepujacy stan faktyczny sprawy:
1.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest utrzymanie i rozwdj systemu teleinformatycznego CPD Canard, numer
sprawy: BDG.ZPB.230.13.2022.

Oferty w postepowaniu ztozyto 4 wykonawcow: Asseco Poland S.A., konsorcjum firm w
skladzie Comarch Polska S.A. oraz Comarch S.A., S&T Poland Sp. z 0. 0. oraz PolCam

Systems Sp. z 0.0.

W dniu 10 lutego 2023 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje o wyborze oferty Asseco
Poland S.A. Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowal, ze odrzuca oferte Odwotujgcego na

podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy PZP.

W dniu 18 stycznia 2023 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
PZP, wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych

wyliczenia ceny oferty Odwotujgcego.

Zamawiajgcy zaznaczyt, ze wyjasnienia mogg dotyczyC okolicznosci wskazanych w art. 224
ust. 3 ustawy PZP, a nastepnie pouczyt, ze to ,wykonawca zobowigzany jest udowodni¢
Zamawiajgcemu, iz ztozona oferta jest rzetelnie przygotowana, a cena zawiera wszystkie
elementy niezbedne do prawidtowej realizacji Umowy, zapewniajgc zarazem Wykonawcy
osiggniecie zysku. W zwigzku z powyzszym wyjaSnienia powinny obejmowac kalkulacje
Skfadowych kosztow realizacji zamowienia oraz wykazywa¢ w szczegdolnoSci co
spowodowato obnizenie ceny (wyliczenia dotyczgce sktadnikow ceny Ilub innej kluczowe
warto$ci wptywajgce na wysoko$c¢ oferty, poparte dowodami), a takze w jakim stopniu
wskazane czynniki wptynely na jej obnizenie. Zamawiajgcy, nie determinujgc rodzaju
dowodow, jakie ma przedtozy¢ Wykonawca, oczekuje, ze spetnig one wymog wynikajgcy z

art. 224 Pzp o ztoZzeniu dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny”.

Zamawiajgcy poinformowat rowniez, ze ,na mocy art. 224 ust. 6 Pzp, odrzuceniu, jako oferta
Z razgco niskg ceng, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym
terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny, a podstawe do odrzucenia stanowi art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp’.
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W dniu 26 stycznia 2023 r. Odwotujgcy opowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego,
przedktadajgc mu stosowne wyjasnienia. Czes¢ tresci odpowiedzi i zatgcznikdw do nigj

zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa Odwotujgcego.

W informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy zawart stosowng
argumentacje, uzasadniajgcg jego zdaniem podjetg czynnos$é. Zamawiajgcy przedstawit
gtéwne tezy wyjasnienn Odwotujgcego z podziatem na czes¢ jawng i tajng tychze wyjasnien.
Wskazat rowniez na uzasadnienie prawne odrzucenia oferty Odwotujacego, wskazujgc m. in.
na stosowne orzecznictwo. Zdaniem Zamawiajgcego ,w niniejszej sprawie Wykonawca,
pomimo ze ztozyt terminowo wyjasnienia razgco niskiej ceny w odpowiedzi na skierowane do
niego wezwanie, to nie wykazaf, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska (ztozone
wyja$nienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny), skutkiem czego nie
obalit obcigzajgcego jego oferte domniemania razgco niskiej ceny. Konsekwencjg takiego
stanu rzeczy byto powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku odrzucenia oferty

Wykonawcy”.

Podstawowym powodem dla uznania przez Zamawiajgcego, ze Wykonawca nie obalit
domniemania razgco niskiej ceny jest fakt, ze ,jedynym dowodem przedfozonym przez
Wykonawce na potwierdzenie, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, byta

Jednostronicowa kalkulacja wtasna kosztow”.

,W ocenie Zamawiajgcego zfozenie dowodow potwierdzajgcych kwoty wskazane w kalkulacji
zatgczonej do wyjasnien razgco niskiej ceny byto nie tylko mozliwe, ale rowniez celowe w
Postepowaniu. Takie dziatanie umozliwitoby bowiem Zamawiajgcemu weryfikacje
o$wiadczen zawartych w kalkulacji wtasnej Wykonawcy przy wydatkowaniu wielomilionowe;j
kwoty z budzetu Panstwa. Bez przedfozenia jakiegokolwiek dowodu nie jest mozliwa
weryfikacja subiektywnych planéw Wykonawcy co do zysku, ktéry w jego ocenie miatby
zosta¢ osiggniety. Zdaniem Zamawiajgcego przedfozenie chociazby umoéw z osobami
petnigcymi  okreslone role przy realizacji zamoéwienia publicznego, czy tez umoéow z
podwykonawcami (lub chociazby ofert podwykonawcoéw) nie powinno stanowi¢ nadmiernego
utrudnienia dla Wykonawcy. Dziatanie takie mogtoby uprawdopodobni¢ realnoSc wyliczen.
Niemniej Wykonawca w Postepowaniu nie podjat jakichkolwiek czynnosci, ktore umozliwityby

Zamawiajgcemu realizacje obowigzku polegajgcego na weryfikacji rzetelnosci kalkulacji”.
2.

Zgodnie z postanowieniami SWZ (punkt 6.12.11), obowigzkiem wykonawcéw biorgcych
udziat w Postepowaniu, byto ztozenie wraz z formularzem ofertowym, m. in. wykazu osoéb

skierowanych do realizacji zamdwienia.
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Przystepujacy ztozyt wraz z ofertg stosowny wykaz zastrzegajgc jego czes¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa. Przystepujgcy zastrzegt imiona i nazwiska oséb skierowanych do realizacji
zamowienia, przedstawiajgc stosowne uzasadnienie zastrzezenia ww. informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa.
W ww. wyjasnieniach Przystepujgcy wskazat, m. in., ze:

,Dane stanowig istotng warto$¢ organizacyjng oraz gospodarczg Asseco Poland S.A.
Ponadto nalezy wskazac, iz sg to dane osobowe chronione przepisami RODO. Wykonawca
skompletowat zespot o0sob, ktory w najwyzszym stopniu spetnia warunki udziatu w
postepowaniu i zapewnia nalezytg realizacje zamoéwienia. Gwarantujg to wysokie kwalifikacje
oraz do$wiadczenie 0s6b zaproponowanych do petnienia poszczegoéinych funkcji.
Przedmiotowy Wykaz zostat sporzgdzony na potrzeby niniejszego postepowania i wczeS$niej
nie byt nigdy udostepniany. Przedmiotowy Wykaz o0sob jest indywidualng informacjg
organizacyjng, posiadajgcg warto$S¢ gospodarczg, gdyz dzieki wskazanym osobom i ich
kwalifikacjom Asseco Poland S.A. jest w stanie pozyskac¢ i wykona¢ zaméwienie, a ponadto
w tym oraz w innych postepowaniach sktada¢ konkurencyjne oferty. Wobec faktu, ze na
rynku poszukiwani sg wysokiej klasy specjalisci, a wskazani w wykazie specjalisci z racji
posiadania wysokich kwalifikacji i do$wiadczenia, majgcych specjalistyczny charakter, jest
niezbednym zabezpieczanie sie firm przed dostepem do danych o jej zasobach kadrowych.
Jest zatem oczywiste i nie wymaga szerszego uzasadnienia stwierdzenie, iz ujawnienie
informacji dotyczacych tych oséb mogtoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej inne podmioty
konkurencyjne pozyskawszy takie informacje jak imie i nazwisko osoby umozliwiajgce jej
identyfikacje podjetyby dziatania zmierzajgce do pozyskania wskazanej osoby udostepnionej
na potrzeby realizacji niniejszego zamowienia. W konsekwencji ujawnienie tych konkretnych
informacji na temat osoby doprowadzitoby do sytuacji, w ktérej pozycja rynkowa ulegtaby
znacznemu ostabieniu. Przewaga Asseco Poland S.A. wynika z tego, Ze dysponuje statym i
stabilnym zespotem, podczas gdy konkurenci Asseco Poland S.A. w tego typu
postepowaniach bardzo czesto wykazujg w ofertach specjalistow — freelanceréw,
wskazywanych w ofertach ad hoc, wytgcznie w celu wykazania spetniania warunkow udziatu
w postepowaniu — pomimo iz danego wykonawcy nie fgczy z takg specjalistg Zadna umowa.
Dopiero za$ po zawarciu umowy poszukujg rzeczywistych cztonkéw zespotu, ktéry ma
realizowac dany projekt. Niestety — cztonkow tego zespotu poszukujg ostatnio w strukturze
organizacyjnej Asseco Poland S.A. W przypadku postepowan, gdzie oferta innego
wykonawcy zostata uznana za najkorzystniejszg, Wykonawca spotkat sie z nasilong akcjg

podkupywania przez takiego wykonawce cztonkéw personelu Asseco Poland S.A.
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Wskazac nalezy, ze sytuacja taka miata miejsce w zwigzku z zawarciem przez Konsorcjum
Comarch umowy z Zaktadem Ubezpieczenn Spotecznych na ustuge wsparcia eksploatacji i
utrzymania systemu KSI ZUS. Konsorcjum Comarch pozyskato 13 pracownikéw Asseco
Poland S.A. Oczywistym jest, ze utrata w/w 13 pracownikow spowodowata poniesienie przez
Wykonawce wymiernej i wysokiej szkody. Takiej samej szkody mozna sie spodziewa¢ w
przypadku przejecia pracownikow wskazanych w przedmiotowym Wykazie. Uftrata niektorych
nawet cztonkéw personelu spowoduje zachwianie pozycji konkurencyjnej Asseco Poland
S.A. Nie ulega z kolei watpliwosci, ze dostep konkurencji do takich informacji jak: imiona i
nazwiska 0sob, ktore bedg realizowaC zamowienie - pozwala konkurencji na nawigzanie
kontaktu z tymi osobami i ich zidentyfikowanie, np. poprzez serwisy typu LinkedIn. Umozliwia
to konkurencji dotarcie do nich, a w konsekwencji procedure ,podkupywania”. Z kolei
Lpodkupienie” pracownikbw moze niweczy¢ udziat Asseco Poland S.A. w okres$lonym
przedsiewzieciu gospodarczym, jakim jest Swiadczenie ustug na rzecz Zamawiajgcego i
ostatecznie spowodowac pogorszenie pozycji Asseco Poland S.A. na tym specyficznym

rynku ustug informatycznych, gdzie o sile firmy przesgdzajg ludzie”.

W tresci uzasadnienia Przystepujacy zwrocit réwniez uwage na wyrok Trybunatu

Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-54/21 oraz na fragmenty jego uzasadnienia.

Przystepujgcy wskazat réwniez na nastepujacg wartosé gospodarczg w zakresie imienia i

nazwiska:

,Posiadanie wartosci gospodarczej, potwierdza okolicznos¢, ze Asseco Poland S.A. poniosto
wymierne koszty zwigzane z zatrudnieniem danego specjalisty. Z kolei w przypadku
ewentualnego ,podkupienia” pracownika bedzie tez zmuszone ponosi¢ dodatkowe koszty w
przysztoSci. Koszty te dla kazdego specjalisty stanowig wielokrotnoS¢ miesiecznego
wynagrodzenia, co w potgczeniu z faktem, ze sg to wysoko wynagradzani specjalisci —
powoduje, ze szkoda, jakg moze ponie$¢ Asseco Poland S.A. jest wysoka. Wysokosc tej

szkody to wtasnie wartos¢ gospodarcza zastrzezonych informacji, sktadajg sige na nig:

1. wynagrodzenie firmy poSrednictwa pracy za znalezienie i pozyskanie pracownika, ktory

zostat ,podkupiony” — 1 miesieczne wynagrodzenie,

2. Koszt wdrozenia pracownika w organizacje pracy Wykonawcy — minimum 3 miesieczne

wynagrodzenie,
3. Koszt zewnetrznych szkolen pracownika — okoto 25.000 ztotych,

4. W przypadku ,podkupienia” pracownika i koniecznosci pozyskania nowej osoby na to
miejsce - wynagrodzenie firmy poS$rednictwa pracy za znalezienie i pozyskanie nowego

pracownika — 1 miesieczne wynagrodzenie.
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Przedmiotowa informacja ma tez warto$¢ gospodarczg, ktorej nie mozna tak tatwo wyliczyc,
lj. szkode w postaci negatywnego wplywu na organizacje Wykonawcy utraty cztonkow
personelu, zwtaszcza, gdy ma to miejsce (w wyniku agresywnych dziatann konkurencji) w
stosunku do jednego zespotu, dedykowanego do obstugi danego Zamawiajgcego. Szkoda
tutaj moze byc¢ obliczona jako zmniejszenie wydajnosci zespotu, a co za tym idzie —
zmniejszenie przychodow takiego zespotu dla organizacji Wykonawcy. Takie zmniejszenie
wydajnosci pracy w wyniku masowego ,podkupywania” pracownikow moze wynosi¢ nawet
okofo 10% przychodow pozyskiwanych od GITD, co przy skali dziatalnosci Asseco Poland
S.A. stanowi wielko$¢ znaczgcg i moze przekiadac sie na spadek efektywnosci powodujgcy

wzrost kosztow okotfo 1,15 min zt rocznie”.

3.

Zamawiajacy przewidziat w Postepowaniu cztery kryteria oceny ofert (cze$¢ B punkt 1 SWZ):
i. cena brutto oferty za ustuge utrzymania — 30%

ii. cena brutto jednej roboczogodziny za ustugi rozwoju w ramach zamowienia

podstawowego — 25%

iii. doswiadczenie i kwalifikacje ekspertéw wyznaczonych do realizacji zaméwienia —
40%

iv. cena brutto jednej roboczogodziny za ustugi rozwoju w ramach prawa opcji — 5%

W ramach kryterium ,doswiadczenie i kwalifikacje ekspertow wyznaczonych do realizacji
zamowienia" Zamawiajgcy przyznawat punkty za doswiadczenie poszczegoinych ekspertow

uczestniczgcych w realizacji Zamowienia. Jednym z takich ekspertéw byt projektant UX/UI.

Zgodnie z czescig |, pkt 6.12.11 SWZ, wraz z ofertg nalezalo zlozy¢é wykaz osob
skierowanych do realizacji zaméwienia, zgodnie ze wzorem okreslonym Formularzem nr
OF.2. Zgodnie z czescig | pkt 6.20.2 SWZ, ,wykaz osob skierowanych do realizacji
zamowienia skfadany jest (zgodnie z trescig Formularza nr OF.2) w celu przyznania
ewentualnych dodatkowych punktéw zgodnie z trescig Czesci Il SWZ lit B ust 8.3.3". Zgodnie
z punktem 6.20.4, ,Wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia, w zwigzku z tym, ze
stuzy do uzyskania dodatkowych punktéw zgodnie z trescig Czesci Il SWZ lit B ust 8.3.3 nie
bedzie podlegat uzupetnieniu w trybie wifasciwym dla dokumentéw potwierdzajgcych

spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu’.

Formularz OF.2 skiadat sie z wielu tabel, kazda tabela dotyczyta innego cztonka zespotu

skierowanego do realizacji Zamowienia. W poszczegodlnych tabelach nalezato poda¢ m. in.
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imie i nazwisko, informacje o podstawie dysponowania, doswiadczeniu personelu

wykonawcy podlegajgcym punktacii.

Przystepujgcy przedtozyt wraz z ofertg Formularz OF.2. W odniesieniu do projektanta UX/UI

nie podajgc informacji o podstawie dysponowania (dysponowanie bezposrednie/posrednie).

Zamawiajacy przyznat Przystepujgcemu maksymalng liczbe punktow za doswiadczenie
projektanta UX/UI (7 punktow].

4.

Przystepujacy jest tworcg systemu teleinformatycznego, ktérego utrzymanie i rozwoj stanowi

przedmiot niniejszego postepowania.

Szacowania wartosci zamowienia dokonano na podstawie kalkulacji w oparciu o
przewidywane zapotrzebowanie na przedmiot zamdéwienia i przeprowadzone rozeznania
rynku, poprzez publikacje w BIP GITD w dniu 15 kwietnia 2022 r. zaproszenia do skfadania
ofert cenowych na utrzymanie i rozwéj CPD CANARD. O tym fakcie poinformowano rowniez
drogg mailowg szesnascie podmiotow sSwiadczgcych ustugi z zakresu przedmiotu
zamowienia. We wskazanym w ogtoszeniu terminie odpowiedzi udzielito dwoch
potencjalnych oferentdéw, natomiast czternascie podmiotdw nie odpowiedziato na
opublikowane zaproszenie. Szacowang wartos¢ zamdwienia ustalono w oparciu o $rednig
cene z dwédch ztozonych ofert. Wsrod oferentéw, ktorzy odpowiedzieli na pytanie

Zamawiajgcego byt réwniez Przystepujacy.

Zgodnie z punktem 4.7 Czesci Il SWZ Zamawiajgcy przewidywat obowigzek uczestnictwa
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia w wizji lokalnej systemu
teleinformatycznego, ktérego utrzymanie i rozwdj stanowi przedmiot zamowienia. Brak
uczestnictwa w wizji lokalnej stanowi podstawe do odrzucenia oferty wykonawcy, o ktérej

mowa w art. 226 ust. 1 pkt 18 ustawy Pzp.

Dodatkowo Zamawiajgcy przewidywat obowigzek sprawdzenia przez wykonawce z
dokumentéw niezbednych do realizacji zamdowienia w postaci dokumentacji powykonawczej
systemu teleinformatycznego CPD CANARD, ktoérego utrzymanie i rozwoj stanowi przedmiot

zamowienia.

W celu wyznaczenia terminu wizji lokalnej lub terminu sprawdzenia dokumentéw
niezbednych do realizacji zamowienia na miejscu u Zamawiajgcego, wykonawcy powinni nie
pézniej niz na 10 dni przed terminem skitadania ofert zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego za
posrednictwem Platformy Zakupowej w zakfadce ,Korespondencja” (réwniez: ,Pytania i

odpowiedzi”) z wnioskiem o wyznaczenie terminu wizji lokalnej zawierajgcym propozycije
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termindw, a takze informacje o osobie lub osobach uprawnionych w imieniu wykonawcy do
uczestnictwa w wizji lokalnej lub w sprawdzeniu dokumentéw niezbednych do realizacji
zamowienia na miejscu u Zamawiajgcego, wykorzystujgc do tego wniosek, ktérego wzoér
stanowi Formularz DP.6. Do wniosku nalezy zatgczy¢é jednoczesnie podpisane
Oswiadczenie/zobowigzanie do zachowania poufnosci w zwigzku z odbyciem wizji lokalnej, o

ktorym mowa w punkcie 4.7.10 ponizej.

Termin wizji lokalnej oraz termin sprawdzenia dokumentéw niezbednych do realizacji
zamoOwienia na miejscu u Zamawiajgcego zostanie wyznaczony, jesli bedzie to mozliwe, z
uwzglednieniem propozycji Wykonawcy — w godzinach: 10:00 — 15:00 a Wykonawca

zostanie o nim poinformowany za posrednictwem Platformy Zakupowej.

Ws$réd dokumentdéw objetych wizjg lokalng, znajdowata sie takze ,Dokumentacja
oprogramowania —  instrukcja budowy systemu z kodéw  zrodlowych @ —
CANARD_kody zrodlowe_stan_na_ 2022-09-13 (pozycja nr 112 listy dokumentéw objetych
wizjg lokalng).

Izba zwazylta, co nastepuje:
Zarzut nr 1:

W pierwszej kolejnosci Izba pragnie wskazaé, Zze wyjadnienia razgco niskiej ceny
Odwotujgcego zostaty zastrzezone w czesci jako tajemnica przedsiebiorstwa. Z tego
wzgledu uzasadnienie w zakresie zarzutu nr 1 bedzie odnosito sie do czesci jawnej

wyjasnien, natomiast w zakresie czesci utajnionej bedzie miato charakter ogoiny.

Niezaleznie od powyzszego, w na wstepie Izba pragnie zwrdci¢ uwage na pewne naczelne
zasady jakie zostaly wypracowane w orzecznictwie i doktrynie, a dotyczace wyjasnien

razgco niskiej ceny.

Po pierwsze wyjasnienia sktadanie przez wykonawcow powinny by¢ wyczerpujgce i
konkretne. Ich tres¢ powinna wykazywa¢ mozliwos¢ wykonania zamowienia na warunkach
okreslonych w SWZ za cene wskazang w ofercie. A contrario — wyjasnienia nie mogg byc¢
ogolne i lakoniczne. Mnozenie ogodlnikow o wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego
znakomitej organizacji produkcji, optymalizacji kosztow, wdrozenia niezwykle nowoczesnych
i energooszczednych technologii, posiadaniu wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnym
pofozeniu jego bazy czy siedziby, etc. (...) przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie

informacji o zadnych mozliwych do uchwycenia wartosciach ekonomicznych.

Po drugie, tres¢ wyjasnieh powinna pozwoli¢ Zamawiajgcemu na ich zweryfikowanie i ocene

wiarygodnosci twierdzen w nich zawartych. Pamietaé bowiem nalezy, Zze obowigzek
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wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy
(art. 224 ust. 5 ustawy PZP). W tym celu, co do zasady, do wyjasnien powinny zostac
zalgczone stosowne dowody, tak by Zamawiajgcy miat mozliwos¢ zweryfikowania danych

przedstawianych przez wykonawce.

Pamieta¢ réwniez nalezy, iz nie mozna wycigga¢ negatywnych konsekwencji wobec
wykonawcy, ktoéry zaniechat wyjasnienia sktadnikéw ceny w okreslony sposob, w sytuacji gdy
trescig wezwania Zamawiajgcego nie byt do tego zobowigzany. Innymi stowy, wyjasnienia
ceny wraz z dowodami muszg skfoni¢ Zamawiajgcego do przekonania, ze generowane
oszczednosci czy tez szczegdlne warunki wplywajgce na obnizenie ceny, pozwalajg na
zrealizowanie zamdéwienia za cene wskazang w ofercie, przy czym wykonawca nie musi w
szczegotach wyjasnia¢ kazdej pozycji kosztowej, jesli nie zostat do tego zobowigzany trescig

wezwania.

Przechodzac od powyzszych ogdlnych uwag na grunt niniejszej sprawy w pierwszej
kolejnosci nalezy zwroci¢ uwage na treS¢ wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego do
Odwotujgcego. Izba w tym zakresie zgadza sie z Odwotujgcym, ze wezwanie miato charakter
0golny. Podkresli¢ jednak nalezy, ze wcigz do takich wyjasdnien, udzielanych choéby w
odpowiedzi na ogdlne wezwanie Zamawiajgcego, zastosowanie majg reguty powotane w
pierwszej czesci uzasadnienia. Wcigz wykonawca musi takze obali¢ cigzace na nim
domniemanie ceny razgco niskiej i nie mozna zaakceptowac pogladu, ze moze to zrobic
przedktadajgc jakiekolwiek wyjasnienia tylko z tego powodu, ze wezwanie zamawiajgcego
miato charakter ogdlny. Wezwanie do wyjasnienia ceny oferty powoduje powstanie po
stronie wykonawcy obowigzku przedstawienia rzetelnych, wyczerpujgcych i popartych
dowodami wyjasnien co do sposobu kalkulacji ceny, przyjetych zatozen, uwzglednionych
czynnikow kosztotworczych i innych okolicznosci majgcych wplyw na wysokos$¢
zaoferowanej ceny. Konsekwencjg ztozenia wyjasnien, ktére nie pozwalajg stwierdzi¢, ze
zaoferowana cena jest realna, nie sg wyczerpujgce i poparte dowodami, jest obowigzek
odrzucenia oferty (tak: Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 30 wrzesnia 2021 r.,
sygn. akt: XXIIl Zs 81/21).

Przechodzac nastepnie do tresci udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien Izba doszta do
przekonania, ze nie obalaty one cigzgcego na nim domniemania razgco niskiej ceny jego

oferty.

Tres¢ wyjasnien razgco niskiej ceny znajdujgca sie w ich czesci jawnej dokladnie wpisuje sie
w ugruntowane juz poglady orzecznictwa i doktryny méwigce o tym, jak wyjasnienia ceny nie

powinny wygladaé. Odwotujgcy przywotuje w nich ogdlniki nic nie wnoszgce do sprawy i w
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zaden sposob nie odnoszgce sie do realnosci zaoferowanej przez niego ceny w kontekscie
przedmiotu zaméwienia stanowigcego przedmiot niniejszego postepowania. Zamawiajgcy
oceniajgc te czes¢ wyjasnien mogt w zasadzie je poming¢, gdyz nie zawierajg one zadnych
wymiernych danych, ktére mogtyby by¢é przydatne w kontekscie oceny prawidtowosci
kalkulacji Odwotujgcego. Trafnie wiec uznat Zamawiajgcy, ze czes¢ opisowa wyjasnien jest
ogolnikowa, lakoniczna, niekonkretna i nierzetelna. Dotyczy to rowniez krétkiego fragmentu
czesci opisowej zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa. Charakter tych informaciji
réwniez nic nie wnosi do sprawy. Uwzgledniajgc zatem podwyzszony miernik starannosci z
uwagi na zawodowy charakter dziatalnosci prowadzonej przez Odwotujgcego, a takze skale
zamowienia, wyjgtkowo negatywnie nalezy oceni¢ te wilasnie czes¢ wyjasnien ceny
Odwotujgcego. W tym zakresie lzba w pelni podziela argumentacje Zamawiajgcego
przedstawiong w odpowiedzi na odwotanie, jak tez w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia

oferty Odwotujgcego i przyjmuje jg za swoja.

Odnoszgc sie z kolei do czesci utajnionej wyjasnien, Izba pragnie wskazaé, ze rowniez ta
czes¢ wyjasnien nie obalita cigzgcego na Odwotujgcym domniemania razgco niskiej ceny

oferty.

Jak wskazat Zamawiajgcy w czesci jawnej uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego:
.Jedynym dowodem przedtozonym przez Wykonawce na potwierdzenie, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska, byta jednostronicowa kalkulacja wtasna kosztéw.” Sporng kwestig
miedzy stronami byto m. in. to, czy samg kalkulacje mozna uzna¢ za dowdd w ramach
sktadanych wyjasnien razgco niskiej ceny. Zdaniem Izby rygor dowodowy, ktéry ustawa
naktada na wykonawce w przypadku wezwania go do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie
oznacza koniecznosci sktadania scisle okreslonego katalogu dowodéw w kazdym przypadku.
W wezwaniu zamawiajgcy nie domagat sie przedtozenia okreslonych dowodow na
potwierdzenie sposobu skalkulowania ceny. Z tych wzgledow nic nie stato na przeszkodzie,
aby wykonawca udowodnit brak razgco niskiej ceny takimi dowodami, ktére jego zdaniem
uzasadnialy przyjeta wycene przedmiotu zamdwienia. To, ze kalkulacja cenowa zostata
wytworzona przez wykonawce nie przesadza takze o tym, ze pozbawiona jest jakiejkolwiek
mocy dowodowej. Kalkulacje takie, jak kazdy dowdd, podlegajg ocenie Zamawiajgcego (tak
tez SO w Warszawie w wyroku z dnia 22 grudnia 2021 r., sygn. akt XXIIl Zs 90/21). Dlatego
zdaniem lIzby na takiej tylko podstawie, ze jedynym dowodem przedtozonym do wyjasnien
ceny jest kalkulacja wtasna, nie mozna automatycznie uznaé, ze nie potwierdza ona w
wystarczajgcy sposéb zaoferowanej ceny ofertowej. Ocena taka moze by¢ zaréwno
pozytywna, jak i negatywna i powinna zosta¢ dokonana w oparciu o catoksztatt okolicznosci

danej sprawy.
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Inng sprawg jest, ze Zamawiajgcy kazdorazowo powinien mie¢ mozliwos¢ petnego
zweryfikowania skltadanych wyjasnieh. lzba w tym zakresie w peini zgadza sie z
orzecznictwem przywotywanym przez Zamawiajgcego, z ktérego wynika, ze wykonawca w
ramach odpowiedzi na wezwanie powinien przedfozy¢ wyjasnienia i dowody, ktére w jego
ocenie uzasadniajg przyjeta wycene przedmiotu zamowienia, zas zamawiajgcemu pozwolg
zweryfikowa¢ wiarygodnos¢ i prawidiowosé przedtozonych wyjasnien sposobu wyliczenia
ceny. To tez lezalo wtasnie u podstaw decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego — Zamawiajacy nie odrzucit oferty Odwotujgcego tylko i wytgcznie dlatego, ze
jedynym dowodem zatgczonym do wyjasnien byfa kalkulacja ceny. Powodem odrzucenia byt
fakt, ze czes¢ opisowa wyjasnien w potgczeniu z rzeczong kalkulacja nie pozwalaty
Zamawiajgcemu ,na realizacje obowigzku polegajgcego na weryfikacji rzetelnosci kalkulacji.”
Zamawiajgcy uznat, zdaniem Izby stusznie, Ze =zatgczenie dowodoéw mogacych
uprawdopodobni¢ realnos¢ wyliczen Odwoltujgcego nie powinno stanowi¢ dla niego
nadmiernego utrudnienia. Natomiast brak ich zafgczenia, uniemozliwit Zamawiajgcemu
obiektywne stwierdzenie, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska. Gdyby Zamawiajgcy
uznat wyjasnienia Odwotujgcego oznaczatoby to, Zze jego ocena oparta jest w zasadzie tylko i
wytgcznie na subiektywnych oswiadczeniach i przewidywaniach wykonawcy zawartych w
kalkulacji cenowej, bez jakiegokolwiek poparcia tych oswiadczen materiatem dowodowym.
Przyjecie prawidtowos$ci takiego podejscia statoby w sprzecznosci z przepisami ustawy PZP

oraz dorobkiem orzeczniczym wypracowanym na ich gruncie.

Powyzsza okoliczno$¢, zdaniem Izby, jest o tyle istotna, ze powszechng praktykg
wykonawcow dziatajgcych na rynku zaméwien publicznych jest wykazywanie realnosci
kosztow pracy poprzez zatgczanie jako dowoddw np. umoéw o prace czy tez zobowigzan
personelu do swiadczenia ustug po okreslonych stawkach. Tego typu informacje stanowig
potwierdzenie, ze wykonawca poniesie koszt w wysokosci takiej, na jakg wskazuje w
kalkulacji cenowej. Umozliwiajg one zamawiajagcemu zweryfikowanie rzetelnosci kalkulaciji.
Nie sposodb rowniez uznac, ze pozyskanie takich dowodéw mogtoby stanowi¢ dla wykonawcy

jakis problem.

Podsumowujgc zatem uznac¢ nalezy, ze jezeli ztozone wyjasnienia nie sg wyjasnieniami
umozliwiajgcymi weryfikacje poprawnosci dokonanej kalkulacji pod katem tego, czy jej wynik
w postaci ceny uwzglednia wszystkie konieczne elementy kosztotworcze we wiasciwej
wysokosci, to nalezy uznac, ze takie wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. To
nie zamawiajacy ma dazy¢ do ustalenia, czy za zaoferowang cene jest mozliwe wykonanie
zamowienia, lecz to wykonawca, wezwany do wyjasnien, musi dotozy¢ wszelkich staran, aby
rozwiaC w powyzszym zakresie wszelkie jakiekolwiek watpliwosci zamawiajgcego (tak tez
KIO w wyroku z dnia 21 pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2835/21).
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Izba w pelni popiera rowniez argumentacje Zamawiajgcego dotyczgcg ewentualnego
ponownego wezwania Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien. Nawet bowiem w
przypadku kolejnego wezwania Zamawiajgcy nie mogtby uwzgledni¢ dowodoéw potencijalnie
uzupetnionych przez Wykonawce z uwagi na fakt, ze nie zostaty dotgczone do pierwotnych
wyjasnien. Nie jest zatem zasadne skierowanie do Wykonawcy ponownego wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny a wniosek przeciwny naruszatby zasade uczciwej konkurenc;ji i

rownego traktowania wykonawcow.

Odnoszgc sie jeszcze do kalkulacji cenowej, ktorej tres¢ zostata zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa, Odwotujgcy jedynie cze$¢ danych zawartych w kalkulacji opiera na
zewnetrznych zrédtach, do ktérych odsyla w jej tresci. Cze$¢ z danych w ogodle nie jest
poparta jakimkolwiek zewnetrznym odniesieniem. Ponadto trudno uznac¢ informacje o
rynkowosci okreslonych stawek za dowdd potwierdzajgcy ponoszenie przez wykonawce
wiasnie takich kosztéw. Dowdd taki moze potwierdzaé jedynie to, ze okreslona przez
wykonawce kwota w kalkulacji jest kwotg rynkowsg, nie zas faktyczng wysoko$¢ kosztow jakg
dany wykonawca bedzie ponosi¢ przy realizacji przedmiotu zamdwienia. W tym zakresie
Izba popiera argumentacje Zamawiajgcego, ktéry wskazywat, ze tego rodzaju ,dowody”
mogg wskazywac jedynie na okreslone warunki rynkowe, natomiast nie dowodzg w
jakimkolwiek zakresie tego, jakie koszty poniesie sam Odwotujgcy. Celem wyjasnieh razgco
niskiej ceny nie jest zbadanie realiéw rynku, ktérego dotyczy przedmiot zamdwienia, a
stwierdzenie, ze wykonawca jest w stanie poniesS¢ koszty zwigzane z realizacjg zaméwienia i

osiggnac zysk z tego tytutu.

Podsumowujgc zatem, zdaniem Izby Odwotujgcy, wbrew wyraznemu wymaganiu
wynikajgcemu z tresci wezwania, nie przedfozyt jakichkolwiek dowoddw, ktére
potwierdzatyby, ze mogt on zaoferowa¢ cene na takim, a nie innym poziomie. Wyjasnienia
uniemozliwiajg Zamawiajgcemu realizacje obowigzku weryfikacji realnosci zaoferowanej
ceny. W konsekwencji Odwotujgcy nie obalit domniemania razgco niskiej ceny, a ztozone
wyjasnienia nie potwierdzaja, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Po stronie
Zamawiajgcego powstat wiec obowigzek odrzucenia oferty Odwotujgcego, a zatem zarzut

odwotania zastugiwat na oddalenie.
Zarzut nr 2:

Zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy PZP postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne.
Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie (ust. 2). Nie ujawnia sie

informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
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16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r. poz. 1233), jezeli
wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie moga byé one
udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust. 5 (ust. 3).

Jak z kolei stanowi art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji - przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartosé
gospodarczg, ktére jako catosé lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdéw nie
sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg
tatwo dostepne dla takich osob, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu

utrzymania ich w poufnosci.

Powyzsze przepisy statuujg jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie
zamowien publicznych jakg jest zasada jawnosci postepowania. Ograniczenie dostepu do
informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia moze zachodzi¢ wytgcznie
w przypadkach okreslonych ustawg, co wynika z art. 18 ust. 2 ustawy PZP. Podstawowym
wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostepniania informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa, na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy PZP. Jak wynika z powotanego
przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
Zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak
podnosi sie w orzecznictwie, sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktéorym akcentuje
sie obowigzek ,wykazania” oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie) przyczyn

co do objecia tajemnicag przedsiebiorstwa.

Izba po analizie uzasadnienia sporzgdzonego przez Przystepujgcego doszta do przekonania,
iz nie wykazat on zasadnosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji w
postaci imion i nazwisk personelu skierowanego do realizacji zamodwienia. Do takiej opinii

skionity Izbe nastepujgce okolicznosci.

W pierwszej kolejnosci, zdaniem lzby, uzasadniajgc zastrzezenie ww. informacji jako
tajemnice przedsiebiorstwa, Przystepujacy upatruje wartosci gospodarczej zastrzeganych
informacji w szkodzie, jaka moze powstaé w zwigzku z podkupywaniem pracownikéw.
Przystepujgcy szeroko opisuje ww. zagadnienie podsumowujgc, ze ,podkupienie”

pracownikbw moze niweczyC jego udziat w okreslonym przedsiewzieciu gospodarczym,
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jakim jest Swiadczenie ustug na rzecz Zamawiajgcego i ostatecznie spowodowaé
pogorszenie pozycji na specyficznym rynku ustug informatycznych. Jednoczesnie
Przystepujgcy podejmujac probe skonkretyzowania szkody jaka mu grozi wskazuje na koszty
zwigzane z zatrudnieniem okreslonych specjalistéw oraz potencjalne przyszte koszty jakie

moze ponie$¢ w zwigzku z koniecznoscig zastgpienia podkupionych pracownikéw.

Wskaza¢ jednak nalezy, ze okolicznosci na ktére wskazuje Przystepujgcy stanowig
standardowy mechanizm rynkowy dotyczacy kazdego przedsiebiorcy zatrudniajgcego
pracownikéw. Kazdy przedsiebiorca ponosi koszty utrzymania pracownika. Kazdy
przedsiebiorca musi réwniez liczy¢ sie z ryzykiem wymiany kadr. W niektérych branzach
ryzyko to jest nizsze, w niektorych wyzsze, ale wystepuje stale. Koszty jakie ponosi
przedsigbiorca w zwigzku z wymiang kadr wpisujg sie w ryzyko prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i stanowig w zasadzie koszty, jakie kazdy racjonalny przedsiebiorca powinien
uwzglednia¢ w ramach kosztéw prowadzonej dziatalnosci. Poza tym to, czy dany pracownik
odejdzie do konkurencji najczesciej zalezy od obiektywnych warunkéw pracy w miejscu
dotychczasowego zatrudnienia. Zatem to przedsigbiorca dysponujgcy danym pracownikiem
ma najwiekszy wptyw na to czy zechce on odejs¢ do konkurencyjnego podmiotu.
Odpowiednie zarzgdzanie przedsiebiorstwem powinno prowadzi¢ do zapewniania
pracownikom takich warunkoéw pracy i ptacy, by tzw. ,podkupywanie” pracownikéw byto po

prostu nieskuteczne.

Ponadto pracodawca dysponuje szeregiem narzedzi, by ryzyko ,podkupienia” pracownikow
zminimalizowaé, wprowadzajgc chociazby zakazy konkurencji w umowach o prace.
Zaznaczy¢ nalezy, ze zatrzymaniu pracownika stuzg innego rodzaju instytucje objete
prawem pracy, a nie zastrzeganie tego rodzaju informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
(podobnie KIO: wyrok z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. akt KIO 500/21, wyrok z dnia 26
pazdziernika 2021 r., sygn. akt KIO 2571/21).

Izba zgadza sie ze stanowiskiem wyrazonym w wyroku KIO z dnia 11 stycznia 2022 r.,
wydanym w sprawie prowadzonej pod sygnaturg 3724/21, ze w interesie wykonawcy winno
by¢ zabezpieczenie sie przed utratg kluczowych pracownikéw poprzez stworzenie
atrakcyjnych warunkéw pracy i ptacy, aby osoby takie nie byly zainteresowane ofertg
konkurencyjnych firm. Okolicznos¢, ze pracownicy mogg przejawiaé che¢ zmiany
pracodawcy w sytuacji, gdy dotychczasowe warunki zatrudnienia im nie odpowiadajg (np. z
powodu stawek wynagrodzenia nizszych od rynkowych) jest praktykg powszechng,
dotyczgcag kazdej branzy. W tej sytuacji konieczne jest zapewnienie przez pracodawce np.
odpowiedniego wynagrodzenia dla pracownikéw, korzystnych warunkéw zatrudnienia a

takze zawarcie odpowiednich umow o zakazie konkurencji. Powotywanie sie¢ za$ na
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tajemnice przedsiebiorstwa jako narzedzie do ochrony specjalistow przeznaczonych do
realizacji zamoéwienia, w $wietle zasady jawnosci postepowania nalezy uzna¢ za

nieprawidtowe.

W zwigzku z powyzszym, zdaniem Izby, wyliczenia Przystepujgcego wskazujgce na
konkretng wysokos¢ potencjalnej szkody, jakg moze on ponies¢ w zwigzku z ,podkupieniem”
pracownikéw, nie mogg by¢é uznane za wykazanie wartosci gospodarczej informacji o
imionach i nazwiskach pracownikéw skierowanych do realizacji zaméwienia. ,Szkoda” na
jakg wskazuje Przystepujgcy w wyjasnieniach jest powszechnie ponoszonym kosztem w

kazdym przedsiebiorstwie zatrudniajgcym pracownikéw.

Okolicznos¢, ze zaréwno pracodawcy poszukujg pracownikéw, jak tez pracownicy poszukujg
lepszych warunkoéw zatrudnienia (zwtaszcza w obecnej sytuacji na rynku), jest rzeczg
naturalng i nie stanowi okolicznoéci nadzwyczajnej, ktéra mogtaby prowadzi¢ do naruszenia
podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak
jawnos¢ i transparentnos¢. W tym tez kontekscie jawi sie kolejna przeszkoda do objecia
rzeczonych informaciji tajemnicg przedsigbiorstwa, a mianowicie obiektywny brak poufnego
charakteru informacji zastrzezonych przez Przystepujgcego, a odnoszgcych sie do personelu
skierowanego do realizacji zamowienia. Jak wynika z orzecznictwa i co potwierdza
doswiadczenie zyciowe, informacje takie jak imie i nazwisko, kwalifikacje czy doswiadczenie
zawodowe danej osoby z natury rzeczy nie pozostajg i nie mogg pozostawaé poufne.
Dysponentami tych informacji pozostajg bowiem w kazdym przypadku osoby, ktérych one

dotycza.

Informacje takie jak imie i nazwisko czy kwalifikacje i doswiadczenie poszczegdlnych
ekspertow nie stanowig wytgcznej wiedzy wykonawcy, ktéry sporzadzit wykaz, zatem nie
mozna uznac, iz nie zostaty ujawnione do wiadomosci innych oséb lub podmiotéw skoro
sami pracownicy mogg dowolnie informowaé o posiadanym przez siebie doswiadczeniu (tak
tez: uchwata KIO z dnia 12 lutego 2020 r., KIO/KU 5/20). Ws$réd dowodow zatgczonych do
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Przystepujgcy wskazat na wzory
dokumentéw, ktore zobowigzujg pracownikdw do zachowania w poufnosci informaciji
dotyczgcych spdétki czy tez jej przedsiewzieé lub kontrahentéw. Trudno jednak uznac¢ za takag
informacje dane dotyczgce samego pracownika, ktérymi moze on swobodnie dysponowac

bez jakiejkolwiek kontroli wykonawcy.

Okolicznoscig nie bez znaczenia jest, ze zastrzezone przez Przystepujgcego informacje w
postaci imion i nazwisk personelu skierowanego do realizacji zamowienia, odnoszg sie do

kryterium oceny ofert oraz warunkéw udzialu w postepowaniu, co oznacza, ze dotyczg
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kluczowej sfery postepowania, majgcej bezposrednie przetozenie na wybor oferty
najkorzystniejszej i potencjalnie sfere skutecznosci srodkéw ochrony prawnej. Co wazne,
utajnienie tak istotnych elementéow oferty pozbawia pozostatych wykonawcéw mozliwosci
weryfikacji prawidtowosci innych ofert, co powinno by¢é uznane za niedopuszczalne.
Konkurenci majg bowiem prawo zweryfikowa¢ personel pozostatych wykonawcéw, zeby

ustali¢, czy odpowiada on wymogom zamawiajgcego i czy ten prawidtowo przyznat punkty.

Izba zgadza sie takze z argumentem Odwotujgcego, ze uzyskanie informacji na temat imion i
nazwisk osdb skierowanych do realizacji zaméwienia mozliwe jest, w przypadku realizowania
kontraktu w trybie zamowienia publicznego, poprzez skorzystanie z uprawnienia jakie daje
ustawa o dostepie do informacji publicznej. Nawet jesli Przystepujgcy podejmuje prébe
ochrony tej informacji na etapie samego postepowania, to nie bedzie mogt w zaden sposéb

zapobiec jej udostepnieniu po zawarciu umowy z podmiotem publicznym.

Podsumowujgc, Izba nie wyklucza, ze istniejg takie kategorie przedsiewzie¢, w ktérych
dysponowanie konkretnymi osobami o konkretnych kwalifikacjach, ktorych liczba jest
znacznie ograniczona, mogtoby przesgdzaé¢ o przewadze jednych wykonawcdédw nad innymi,
a tym samym o wartosci gospodarczej informacji o dysponowaniu takimi osobami i
potencjalnej szkodzie jakg moze poniesé wykonawca, jednak zdaniem lzby w niniejszym
stanie faktycznym Przystepujgcy w ramach uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
powyzszego nie wykazat, upatrujgc wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji jedynie
w zjawisku potencjalnego ,podkupywania” pracownikow. Dlatego tez zdaniem Izby
zasadnym jest odtajnienie wykazu osob w petnym zakresie, a zarzut odwotania zastugiwat

na uwzglednienie.
Zarzut nr 3:

Zgodnie z art. 239 ust. 1 ustawy PZP zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na
podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w dokumentach zaméwienia. Podkresli¢ nalezy,
ze zamawiajgcy jest zwigzany uprzednio okreslonymi zasadami oceny ofert. Oznacza to, ze
nie moze zmienia¢ regut przyznawania punktéw poszczegdlnym ofertom na etapie ich oceny

w poréwnaniu do zasad okreslonych w dokumentach zamowienia.

W niniejszej sprawie zasady przyznawania punktow za do$wiadczenie projektanta UX/UI
byty jasne i niesporne miedzy stronami. Zostaty one opisane w czeséci [l SWZ lit. B, pkt 8.3.3
ppkt 10. W zadnym fragmencie ww. zapiséw nie ma mowy o tym, by uzyskanie dodatkowych
punktéw uzaleznione byto od rodzaju dysponowania personelem. Dla otrzymania punktow
istotne byto tylko i wytgcznie doswiadczenie osoby wskazanej w zatgczniku do oferty. Trzeba

zatem uznac, ze niezaleznie od rodzaju dysponowania projektantem UX/UI, Zamawiajgcy
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przyznawat odpowiednig ilos¢ punktdéw na podstawie doswiadczenia osoby wskazanej do
petnienia tej funkcji. Taka sama ilos¢ punktdow zostataby przyznana projektantowi UX/UI,
ktérym Zamawiajgcy dysponuje bezposrednio i taka sama ilos¢ punktéw zostataby

przyznana projektantowi UX/UI, ktérym Zamawiajgcy dysponuje posrednio.

Skoro tak, to Zamawiajgcy nie mogt na etapie oceny ofert zmieni¢ zasad przyznawania
punktéw opisanych w dokumentach zaméwienia i arbitralnie uznaé, ze tego rodzaju
informacja niezbedna jest dla przyznania punktéw. Dziatanie takie bytoby sprzeczne z trescig
art. 239 ust. 1 ustawy PZP.

Izba w tym zakresie w petni podziela argumentacje prezentowang przez Zamawiajgcego i
Przystepujgcego. lzba zgadza sie takze, ze biorgc pod uwage catoksztatt oferty
Przystepujgcego, Zamawiajgcy miat pewnosé¢, ze dysponowanie ww. osobg ma charakter
bezposredni. Tytutem przyktadu wskazaé nalezy, ze jako jeden z dowoddw przedtozonych
przez Przystepujacego do wyjasnien ceny, zatgczona zostata umowa o prace miedzy

Przystepujgcym, a projektantem UX/UI.

Z powyzszych wzgleddéw nieprzyznanie punktéw tylko z tego powodu, ze Przystepujacy nie
wskazat na podstawe dysponowania projektantem UX/UI bytoby niezgodne z zasadami
przyznawania punktacji okreslonymi w dokumentach zaméwienia oraz stanowitoby przejaw
nadmiernego formalizmu.

Wobec powyzszego zarzut nalezato oddali€.
Zarzutnr4i5s:

Zgodnie z art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie wykonawce jezeli, w przypadkach, o ktérych mowa w art. 85 ust. 1, doszto do
zaktécenia konkurencji wynikajgcego z wczesniejszego zaangazowania tego wykonawcy lub
podmiotu, ktéry nalezy z wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z
dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw, chyba ze spowodowane tym
zaktécenie konkurencji moze by¢é wyeliminowane w inny sposob niz przez wykluczenie

wykonawcy z udziatu w postepowaniu o udzielenie zamédwienia.

Z kolei zgodnie z art. 85 ust. 1 ustawy PZP, jezeli wykonawca lub podmiot, ktéry nalezy z
wykonawcg do tej samej grupy kapitatowej w rozumieniu ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o
ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2021 r. poz. 275), doradzat lub w inny sposéb
byt zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie tego zamowienia,
zamawiajgcy podejmuje odpowiednie srodki w celu zagwarantowania, ze udziat tego
wykonawcy w postepowaniu nie zaktéci konkurencji, w szczegdlnosci przekazuje pozostatym

wykonawcom istotne informacje, ktére przekazat lub uzyskat w zwigzku z zaangazowaniem
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wykonawcy lub tego podmiotu w przygotowanie postepowania, oraz wyznacza odpowiedni
termin na ztozenie ofert. Zamawiajgcy wskazuje w protokole postepowania srodki majgce na

celu zapobiezenie zaktdceniu konkurenciji.

Z zestawienia ww. przepisdw wyraznie wynika, ze zastosowanie sankcji wykluczenia danego
wykonawcy mozliwe jest tylko i wylgcznie, (1) gdy doradzat on lub w inny sposéb byt
zaangazowany w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia, przez co uzyskat
on nad innymi wykonawcami nieuzasadniong przewage prowadzgcg do zakidcenia
konkurencji, (2) spowodowane tym zaktécenie konkurencji nie moze by¢ wyeliminowane w

inny sposoéb niz przez wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

W pierwszej kolejnosci nalezy wiec ustalic, czy w rozpatrywanym stanie faktycznym
Przystepujgcy doradzat lub w inny sposdb byt zaangazowany w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamoéwienia. Odwotujgcy zaistnienie tejze przestanki wywodzi z
faktu, ze Przystepujacy jest wykonawcg zamodwienia publicznego na zaprojektowanie i
wdrozenie systemu CPD Canard na podstawie umowy zawartej z Zamawiajgcym w 2012 r.
oraz z faktu, ze jego zdaniem, brat on udziat w szacowaniu wartosci zamoéwienia, gdyz
odpowiedziat na zapytanie Zamawiajgcego dotyczace przedstawienia oferty cenowej
wartosci planowanego do wszczecia zaméwienia. Dodatkowo, zdaniem Odwotujgcego o
zaangazowaniu Przystepujgcego w przygotowanie postepowania swiadczy fakt, ze czesc
OPZ stanowi dokumentacja powykonawcza wytworzona wiasnie przez niego w ramach
realizacji wczeéniej wspomnianej umowy z Zamawiajgcym na zaprojektowanie i wdrozenie

systemu, z ktorg nalezato sie zapoznaé w trakcie wizji lokalne;.

Fakt wytworzenia przez Przystepujgcego systemu teleinformatycznego, ktérego utrzymanie i
rozwoj stanowi przedmiot niniejszego postepowania jest niesporny. Trudno jednak uznac by
dziatanie Przystepujgcego polegajgce na realizacji wczesniejszej umowy o udzielenie
zamowienia publicznego mozna byto traktowal jako zaangazowanie w przygotowanie
obecnego postepowania. Przystepujacy przez realizacje wczesniejsze umowy nie dziatat w
celu doradztwa Zamawiajgcemu w przygotowaniu obecnego postepowania, a w celu
nalezytego wykonania obowigzkéw natozonych na niego zawartg umowg. Realizacja tych
obowigzkow przez Przystepujgcego byta niezalezna od przygotowania przez Zamawiajgcego
obecnego postepowania. W kazdym razie Odwotujgcy nie wykazat okolicznosci przeciwne;.
W tym zakresie lzba w petni zgadza sie ze stanowiskiem prezentowanym przez

Zamawiajgcego.

To samo, zdaniem Izby, dotyczy rzekomego udziatu Przystepujgcego w szacowaniu wartosci
zamowienia. Wskazac nalezy, ze zapytanie o przedstawienie ofert cenowych Zamawiajgcy

skierowat do 16 podmiotéw. Dodatkowo, tre$¢ zapytania z wszystkimi dokumentami zostata
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opublikowania przez Zamawiajgcego na stronie internetowej. Ponadto zgodnie z trescig
zapytania: ,Niniejsze zapytanie jest czysto pogladowe i stuzy ustaleniu szacunkowej kwoty
wartos$ci ustugi, potrzebnego zespotu ekspertéw oraz terminu realizacji. Informacja ta ma na
celu wytgcznie rozpoznanie rynku.” Podkresli¢ nalezy, ze praktyka polegajgca na kierowaniu
zapytan o przedstawienie ofert cenowych, ktére nastepnie stanowig pewien materiat
poglagdowy przy ustalaniu wartosci szacunkowej zamodwienia, jest powszechnie stosowana
na rynku. Trudno jednak uznaé, ze w kazdym przypadku podmiot, ktéry odpowiada na takie
zapytanie, uczestniczy w przygotowaniu postepowania poprzez udziat w szacowaniu
wartosci zaméwienia. Whniosek taki bytby zbyt daleko idacy. Zapytanie cenowe byto

publicznie dostepne i kazdy zainteresowany wykonawca mégt udzieli¢ na nie odpowiedzi.

Nie jest rowniez tak, ze jedynie na podstawie danych przekazanych przez Przystepujgcego
doszio do ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia. Odpowiedz przedtozyt réwniez inny
podmiot, ktérego szacunek nie odbiegat znacznie od szacunku Przystepujgcego.
Zamawiajacy wyciggnat srednig z dwdch propozycji i w ten sposob ustalit wartosé
szacunkowg. W notatce dotyczacej szacowania wartosci zamowienia wskazat jednak, ze
.kwoty podane przez potencjalnych oferentéw w ramach szacowania mogg znacznie
odbiega¢ od faktycznych cen zaproponowanych w trakcie postepowania przetargowego
zaréwno w dét jak i w goére (...).” Zamawiajgcy miat wiec swiadomos¢, ze kwoty sktadanych
ofert mogg znacznie odbiega¢ od szacunkéw. Nie mozna jednak dziwi¢ sie podejsciu
Zamawiajgcego, ze ustalit wartos¢ szacunkowg positkujgc sie odpowiedziami podmiotow
profesjonalnie dziatajgcych na rynku, ktére przynajmniej w teorii, sg najlepszym zrédtem
informacji w tym zakresie. W zadnym razie jednak nie mozna uznaé, ze odpowiedz na
publiczne zapytanie dotyczgce ofert cenowych uzna¢ nalezy za udziat w szacowaniu
wartosci zaméwienia. W innym wypadku kazdy z podmiotéw, ktéry takich odpowiedzi by
udzielat, bylby w przysztosci narazony na potencjalne wykluczenie z postepowania, co

bytoby wnioskiem absurdalnym.

Wobec powyzszego, zdaniem lIzby, realizacja wczesniejszej umowy na zaprojektowanie i
wdrozenie systemu, a takze odpowiedZz na zapytanie Zamawiajgcego do przedstawienia
ofert cenowych, nie stanowita zaangazowania Przystepujgcego w przygotowanie
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Odwotujgcy nie wykazat réwniez, ze
Przystepujacy w jakikolwiek inny sposob doradzat Zamawiajagcemu przy przygotowaniu
postepowania. Skoro zatem nie miato miejsca doradzanie ani zaangazowanie w
przygotowanie postepowania, to nie ma podstaw do tego by zastosowanie znalazt art. 108
ust. 1 pkt 6 ustawy PZP.
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Niezaleznie od powyzszego pozytywnie nalezy oceni¢ dziatania Zamawiajgcego opisane w
szczegotach w odpowiedzi na odwotanie, ktéry swiadomy byt pewnej naturalnej przewagi
Przystepujgcego wynikajgcej z realizacji umowy na zaprojektowanie i wdrozenie systemu. W
zwigzku z powyzszym, nawet gdyby uznaé, ze mialo miejsce zaangazowanie w
przygotowanie postepowania, z czym jednak lIzba kategorycznie sie nie zgadza, to
Zamawiajacy podjgt odpowiednie srodki majace na celu zapobiezenie potencjalnemu
zaktéceniu konkurencji. W zwigzku z powyzszym wykluczenie z postepowania bytoby

oczywiscie niedopuszczalne.

Powyzsze nie zmienia oczywiscie faktu, ze zarzut postawiony przez Odwotujgcego i tak jest
przedwczesny, gdyz zgodnie z trescig art. 85 ust. 2 ustawy PZP przed wykluczeniem
wykonawcy zamawiajgcy zapewnia temu wykonawcy mozliwos¢ udowodnienia, Zze jego
zaangazowanie w przygotowanie postepowania o udzielenie zaméwienia nie zakioci
konkurencji. Skoro jednak, zdaniem Izby, nie miato miejsca zaangazowanie w przygotowanie
postepowania ani doradzanie Zamawiajgcemu w inny sposob, to bezpodstawnym jest

réwniez kierowanie w tym zakresie wezwania do Przystepujgcego.

Odnoszgc sie do argumentacji Odwotujgcego dotyczgcej rzekomego fasadowego charakteru
wizji lokalnej, lzba w catoSci podziela stanowisko prezentowane zwlaszcza przez
Zamawiajgcego i przyjmuje je jako swoje. Nie dos¢, ze argumenty te sg spéznione — dotyczg
de facto tresci SWZ, to sg takze nieuprawione z punktu widzenia merytorycznego.
Przystepujgcy miat dostep do catej dokumentacji powykonawczej przez okres od ogtoszenia
postepowania do uptywu terminu sktadania ofert czyli przez okres ponad trzech miesiecy.
Tylko i wytgcznie wing Odwotujgcego jest, ze skierowat do wizji lokalnej zasoby w postaci
jednego pracownika i to tylko przez nieco ponad 2 godziny w sytuacji, gdy mogt zapoznawaé
sie z dokumentacjg w zasadzie bez zadnych ograniczen przez caty okres od ogtoszenia

postepowania.

Izba w petnej rozciggtosci podziela stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego w

odpowiedzi na odwotfanie i nie widzi potrzeby jego powielania w tej czesci uzasadnienia.
Zarzut nr 6:

Zarzut nr 6 powigzany jest z okoliczno$ciami wskazywanymi przez Odwotujgcego w ramach

zarzutunr4i5.

Jak sam wskazuje w tresci odwotania Odwotujgcy: ,jak podkresla sie w orzecznictwie
Krajowej 1zby Odwotawczej oraz sgdéw powszechnych, uznanie konkretnego zachowania za

czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia na czym okreslone dziatanie polegato oraz
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zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego w rozdziale 2 UZNK albo deliktu

nieujetego w tym rozdziale lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy”.

Odwotujgcy jednak wbrew prezentowanym przez siebie tezom nie formutuje w odwotaniu
zadnej argumentacji kwalifikujgcej zachowanie Przystepujacego jako deliktu, o kitérym mowa

w rozdziale 2 UZNK albo deliktu odpowiadajgcemu hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy.

Izba zgadza sie w tym zakresie z Zamawiajgcym, ze w sSwietle tresci odwotania nie jest
mozliwe uznanie, ze oferta Przystepujgcego zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji w $wietle art. 3 ust. 1 UZNK, gdyz jego tres¢ nie precyzuje nawet na czym
miatby polegaé czyn nieuczciwej konkurencji, a dodatkowo Odwotujacy nie wykazat tgcznego
spetnienia przestanek , o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 UZNK (nie podjgt nawet préby
wykazania), w szczegolnosci w kontekscie zagrozenia lub naruszenia interesu innego

przedsiebiorcy lub klienta.

Izba podziela rowniez w tym zakresie poglady orzecznicze zaprezentowane przez
Przystepujgcego w pismie procesowym, tj. np. poglad wyrazony w wyroku KIO z dnia 24
czerwca 2022 r. sygn. akt KIO 1458/22, w ktérym Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy podnidst
réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdlnosci poprzez
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Nalezy wskazac, ze podniesienie
zarzutu naruszenia art. art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp wymaga okreslenia konkretnego
czynu nieuczciwej konkurencji poprzez odwotanie sie do przepisow ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1233) i
wykazania przestanek sktadajgcych sie na dany czyn nieuczciwej konkurencji. W niniejszej

sprawie nie zostato to przez odwotujgcego dokonane. (...)".

Podsumowujgc, Odwotujgcy nie okreslit, jakiego czynu nieuczciwej konkurencji - sposréd
zawartego w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji katalogu tych czynéw — dopuscit
sie Przystepujgcy, a zatem postawiony zarzut juz z tych wzgledéw nalezy uznac¢ za

nieuzasadniony.
Nie bez znaczenia pozostaje rowniez okolicznos¢, ze po pierwsze:

- pozycja z formularza JEDZ, na ktérg w odwotaniu powotuje sie Odwotujgcy nie dotyczy w
ogole przestanki, o ktérej mowa w art. 108 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, a fakultatywnej
przestanki, o ktérej mowa w art. 109 ust. 1 pkt 6 ustawy PZP, co czyni argumenty

Odwotujgcego wewnetrznie sprzecznymi;

- skoro zdaniem lzby Przystepujacy nie brat udziatu w przygotowaniu postepowania, to nie

miat obowigzku wykazywania tej okolicznosci w JEDZ.
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Z powyzszych wzgledow zarzut nalezato uznaé za niezasadny.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na
podstawie art. 557 w zw. z art. 575 ustawy PZP oraz w oparciu o § 7 ust. 2 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych
rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

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

Odwotanie, w zakresie rozpoznawanym merytorycznie, okazato sie zasadne w czesci 1/6
oraz chybione w czesci 5/6. Odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi zatem
Odwotujgcy w czesci 5/6 i Zamawiajgcy w czesci 1/6. Na koszty postepowania skladat sie
wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego w kwocie 15.000,00 zt oraz koszty
poniesione przez Zamawiajgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci
3.600,00 zt, ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt sprawy (tgcznie 18.600,00
zh.

Odwotujgcy ponidst dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 15 000,00
zt tytutem wpisu od odwotania, tymczasem odpowiadat za nie, w zaokragleniu do petnych
ztotych, do wysokosci 15 500 zt (18.600 x 5/6). Wobec powyzszego Izba zasadzita od
odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 500,00 zt (15 500 zt — 15 000 zt), stanowigca
réznice pomiedzy kosztami postepowania, za jakie odwotujgcy odpowiadat w Swietle jego

wyniku, a kosztami poniesionymi dotychczas przez odwotujgcego.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: ........................
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