Sygn. akt: KIO 2935/21
Sygn. akt: KIO 2946/21

WYROK
z dnia 2 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwotan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 4 pazdziernika 2021 r. przez wykonawcow: Konsorcjum Firm 1) Comarch

B.

w

Polska S.A. (petnomocnik); 2) Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakéw; 3) PKP Informatyka sp. z o. o., Al. Jerozolimskie 142A, 02-305
Warszawa; z adresem dla siedziby petnomocnika: Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakoéw (sygn. akt: KIO 2935/21)

w dniu 4 pazdziernika 2021 r. przez wykonawce: Invent On Sp. z 0.0., ul. Aleja
Wyscigowa 4B lok. 1-4, 02-681 Warszawa (sygn. akt: KIO 2946/21)

postepowaniu  prowadzonym przez Centralng Komisje Egzaminacyjna,

ul. Lewartowskiego 6, 00-190 Warszawa przy udziale:

A.

B.

wykonawcow Konsorcjum Firm 1) Comarch Polska S.A. (petnomocnik);
2) Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakéw; 3) PKP Informatyka sp.
Z 0. 0., Al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa; z adresem dla siedziby
petnomocnika: Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakéw zgtaszajagcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2946/21 po stronie
odwotujgcego

wykonawcy DXC Technology Polska Sp. z o0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678
Warszawa zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt: KIO 2935/21 oraz o sygn. akt: KIO 2946/21 po stronie zamawiajgcego



orzeka:

1A. Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21:

1) uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenie przez
Zamawiajacego art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 ust. 1 Ustawy z dnia 11 wrzesnia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) - poprzez
nieprawidtowg ocene oferty Odwotujacego i przyznanie mu zbyt matej liczby punktéw
i nakazuje Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje
Zamawiajagcemu przyznania ofercie Odwolujacego dodatkowych 4 punktéw
w kryterium zgodnos¢é z norma PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01 Technika informatyczna —
zarzadzanie ustugami — Cze$¢ 1: Wymagania dla systemu zarzadzania ustugami.

2) W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm 1) Comarch Polska S.A.
(petnomocnik); 2) Comarch S.A., Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakéw; 3) PKP
Informatyka sp. z 0. 0., Al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa; z adresem dla
siedziby pelnomocnika: Al. Jana Pawla Il 39a, 31-864 Krakéw w czesci 1/2 i Centralng

Komisje Egzaminacyjna, ul. Lewartowskiego 6, 00-190 Warszawa w czesci 1/2 i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum Firm
1) Comarch Polska S.A. (petnomocnik); 2) Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 393,
31-864 Krakoéw; 3) PKP Informatyka sp. z o. o., Al. Jerozolimskie 142A, 02-305
Warszawa; z adresem dla siedziby petnomocnika: Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864
Krakéw tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

szeséset ztotych zero groszy) tytutem wydatkéw petnomocnika Odwotujacego,

2.2. zasgdza od Centralne] Komisje Egzaminacyjna, ul. Lewartowskiego 6, 00-190
Warszawa na rzecz Konsorcjum Firm 1) Comarch Polska S.A. (petnomocnik);
2) Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow; 3) PKP Informatyka sp.
Z 0. 0., Al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa; z adresem dla siedziby
pelnomocnika: Al. Jana Pawia Il 39a, 31-864 Krakéw kwote 9 300 zt 00 gr
(stownie: dziewie¢ tysiecy trzysta ziotych zero groszy) stanowigcg nalezng czesc

kosztow postepowania odwotawczego poniesionych przez Odwotujgcego;



1B. Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21:

1) uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczacego naruszenie przepiséw art.
art. 128 ust. 1, 4, 5w zw. z art. 223 ust. 1 zd. 1. Ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) — poprzez dokonaniu
niewltasciwej oceny oferty zlozonej przez Odwolujgcego poprzez przyznanie
Odwotujagcemu zanizonej liczby punkow, zamiast 83,45 pkt przyznanie 79,45 pkt,
poprzez bledne nieuwzglednienie 4 pkt za posiadanie Certyfikatu zgodnosci z norma
PN-EN ISO 27001:2017 Technika informatyczna — Techniki bezpieczenstwa — Systemy
zarzagdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania - Ilub réwnowaznego,
a w przypadku jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajagcego co do réwnowaznosci
certyfikatu przediozonego przez Odwotujagcego, zaniechania przez Zamawiajacego
wezwania Odwolujacego do przediozenia stosownych wyjasnien,

i nakazuje Zamawiajacemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtdérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje
Zamawiajacemu przyznania ofercie Odwolujacego dodatkowych 4 punktéw
w kryterium zgodno$¢ z norma PN-EN ISO 27001:2017 Technika informatyczna —
Techniki bezpieczenstwa — Systemy zarzadzania bezpieczenstwem informacji —
Wymagania.

2) W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza Invent On Sp. z 0.0., ul. Aleja Wyscigowa 4B lok. 1-4,
02-681 Warszawa w czesci 3/4 i Centralng Komisje Egzaminacyjna, ul. Lewartowskiego

6, 00-190 Warszawa w czesci 1/4 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Invent On Sp.
z 0.0., ul. Aleja Wyscigowa 4B lok. 1-4, 02-681 Warszawa tytutem wpisu od

odwotania

2.2. zasgdza od Centralnej Komisje Egzaminacyjna, ul. Lewartowskiego 6, 00-190
Warszawa na rzecz Invent On Sp. z o.0., ul. Aleja Wyscigowa 4B lok. 1-4, 02-681
Warszawa kwote 3 750 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce siedemset piecdziesiagt ztotych
zero groszy) stanowigcg nalezng czes$é¢ kosztdw postepowania odwotawczego

poniesionych przez Odwotujgcego;



Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 2935/21
Sygn. akt: KIO 2946/21

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn: ,Utrzymanie w ruchu i rozwéj
systemu informatycznego SIOEPKZ w tym prace programistyczne oraz ustugi im
towarzyszgce”, Numer referencyjny: CKE/2/2021, zostato wszczete ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 11.06.2021 r. pod nr
2021/S 112- 293135 przez: Centralng Komisje Egzaminacyjng, ul. Lewartowskiego 6, 00-190

Warszawa zwany dalej: ,Zamawiajgcym”. Do ww. postgepowania o udzielenie zamowienia

zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z 11 wrzednia 2019 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity: Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 - zwanej dalej: ,NPzp” albo ,,Pzp” albo
L2Ustawy PZP” albo ,Ustawy Pzp”.).

Dnia 24.09.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty

najkorzystniejszej: DXC Technology Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa

zwanej dalej: ,DXC Technology Polska Sp. z 0.0.” albo ,DXC” albo ,Przystepujgcym

w_sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21”. Druga

pozycje w rankingu ztozonych ofert zajeta firma: Konsorcjum Firm 1) Comarch Polska S.A.
(petnomocnik); 2) Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakdéw; 3) PKP Informatyka
sp. z 0. 0., Al. Jerozolimskie 142A, 02-305 Warszawa; z adresem dla siedziby petnomocnika:

Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakow zwana dalej: ,Konsorcjum Comarch” albo

,Odwotujacym w sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21” albo ,Przystepujacym w sprawie o sygn.

akt: KIO 2946/21” . Trzecig pozycje w rankingu ztozonych ofert zajefa firma: Invent On Sp.
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z 0.0., ul. Aleja Wyscigowa 4B lok. 1-4, 02-681 Warszawa zwana dalej: ,/Invent On Sp. z 0.0.”

albo ,Invent On” albo ,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21”.

Dnia 28.09.2021 r. (e-mailem) Zamawiajgcy przekazat na wniosek Konsorcjum
Comarch dokumenty podmiotowe oraz wyjasnienia odnosnie ceny razgco niskigj

(w ograniczonym zakresie).

Na mocy zarzgdzenia Prezesa Krajowej lIzby Odwotawczej z 07.10.2021 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 2935/21, sygn. akt: KIO 2946/21 zostaly skierowane do #gcznego

rozpatrzenia.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21.
W dniu 04.10.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane

podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)



Konsorcjum Comarch wnidst odwotanie na czynnosci Zamawiajacego z 24 i 28.09.2021 r.

Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem). Whnidst odwotanie na:
1. niezgodnej z przepisami NPzp oraz Specyfikacji Warunkéw Zamdéwienia (zwanej dalej
~SWZ") czynnoséci oceny i badania ofert,
2. niezgodnej z przepisami Ustawy oraz SWZ czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;,
3. zaniechania odtajnienia i udostepnienia w catosci ztozonych przez wykonawce DXC:
I. wyjasnien razgco niskiej ceny DXC z 10.09.2021 r. wraz z uzasadnieniem zastrzezenia
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa (dalej: ,Wyjasnienia RNC”)
ii. wezwania Zamawiajgcego z 13.09.2021 r. skierowanego do DXC do zlozenia
doszczegotowienia Wyjasnien RNC
iii. uzupetnienia Wyjasnien RNC (uszczegoétowienie) ztozone przez DXC z 15.09.2021
iv. zatgcznikbw do zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa Wyjasnien RNC z dnia
10.09.2021 r.
4. przyznania Odwotujgcemu zbyt matej liczby punktow.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1. Naruszenie art. 18 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1 i 2 Ustawy PZP w zw. z art. 11 ust.
2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu w catosci zastrzezonych przez DXC jako tajemnica
przedsiebiorstwa:
i wyjasnien razgco niskiej ceny DXC z 10.09.2021 r. wraz z uzasadnieniem zastrzezenia
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa;
i wezwania Zamawiajgcego z 13.09.2021 r. skierowanego do DXC do zlozenia
doszczegotowienia Wyjasnien RNC;
il uzupetnienia Wyjasnieh RNC (uszczegoétowienie) ztozone przez DXC z 15.09.2021 r.;
iv zatgcznikow do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC z 10.09.2021 r.
pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone i/lub
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji;
2. Naruszenie art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 ust. 1 Ustawy Pzp - poprzez nieprawidtowg
ocene oferty Odwotujacego i przyznanie mu zbyt matej liczby punktow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania
i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienie czynnosci oceny i badania ofert;
2. Powtdrzenie czynnosci oceny i badania ofert, zgodnie z przepisami NPzp oraz SWZ,;
3. Odtajnienie i udostepnienie w catosci ztozonych przez DXC:
i wyjasnien razgco niskiej ceny DXC z 10.09.2021 r. wraz z uzasadnieniem zastrzezenia

informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa;



i wezwania Zamawiajgcego z 13.09.2021 r. skierowanego do DXC do zlozenia
doszczegotowienia Wyjasnien RNC;

iii uzupetnienia Wyjasnien RNC (uszczegoétowienie) ztozone przez DXC z 15.09.2021 r.;

iv zatgcznikow do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC z 10.09.2021 r.;
4. Przyznania ofercie Odwotujgcego dodatkowych 4 punktéw w kryterium zgodnos¢ z norma
PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01 Technika informatyczna - zarzgdzanie ustugami- Czes¢ 1:
Wymagania dla systemu zarzgdzania ustugami.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest Utrzymanie w ruchu i rozwoj systemu informatycznego SIOEPKZ w tym
prace programistyczne oraz ustugi im towarzyszgce, tj. Swiadczenie w ramach zamowienia
podstawowego oraz prawa opcji ustugi utrzymywania w ruchu oraz rozwoju, w tym
wprowadzania modyfikacji zwigzanych z rozwojem wdrozonego i funkcjonujgcego w CKE,
systemu informatycznego obstugi egzaminéw zawodowych. Oferty w postepowaniu ztozyto
3 wykonawcow: Odwotujgcy (Konsorcjum Comarch), DXC oraz Invent On). W dniu
24.09.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o dokonaniu oceny ofert i wyborze jako
najkorzystniejszej oferty DXC.

/W tym miejscu odwotania Odwotujgcy przedstawit punktacje przyznang wykonawcom
w tabeli./ Zadna z ofert nie zostata odrzucona.

Zwraca uwage, iz Odwotujgcy w kryterium nr 6) pn. Zgodnos¢ z normg PN-ISO/IEC
20000-1:2014-01 Technika informatyczna - zarzgdzanie ustugami - Cze$¢ 1: Wymagania dla
systemu zarzadzania ustugami - otrzymat zero punktéw. Ponadto zwrécit uwage, ze tgczna
cena oferty DXC wynosi 15 033 258,00 zt., za$ tgczna cena oferty pozostatych wykonawcow,
tj. Konsorcjum Comarch i Invent On to odpowiednio 19 783 294,02 zt. i 20 756 250,00 zi.
Cena oferty wybranej DXC jest nizsza o 42 % od ustalonej przez Zamawiajgcego wartosci
zamowienia (plus VAT) - ktéra wynosi (zgodnie z odwiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym
w wezwaniu DXC do ztozenia wyjasnien RNC z dnia 31.08.2021) 25 832 305,07 zt. brutto.
Zapoznanie sie ze szczeg&towg kalkulacjg ceny wskazuje réwniez, iz zachodzi istotne
odstepstwo ceny jednej ze skfadowych zaméwienia oferowanej przez DXC od cen
konkurentéw. Chodzi o cene jednostkowg ustug rozwoju systemu, wyceniang
w roboczogodzinach. Otéz oferowana przez DXC cena 1 roboczogodziny wynosi zaledwie
106,51 zt., podczas gdy cena za te ustuge oferowana przez pozostatych wykonawcéw jest
zbiezna, wynosi dla Konsorcjum Comarch 150,68 zt. za 1 roboczogodzine, a cena oferowana
przez Invent On wynosi 158,67 zt. za 1 roboczogodzine. Szczegétowa kalkulacja ztozonych
cen ofert - w zatgczeniu do odwotania.

Zamawiajgcy dostrzegt niski poziom cen oferowanych przez DXC i wezwat tego
wykonawce pismem z 31.08.2021 r. do zilozenia wyjasnien ceny - w zatgczeniu do

odwotania. W szczegdlnosci Zamawiajgcy zauwazyt odstepstwo ceny za roboczogodzine
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oferowang przez DXC od odpowiednich cen konkurentéw. Dowodzi tego fakt, iz poswiecit tej
cenie jednostkowej konkretne zgdanie wskazujgc, iz wzywa do ztozenia wyjasnien co do
.,metod i kalkulacji oraz dowoddéw wyliczenia ceny catkowitej oferty oraz istotnych czesci
sktadowych ww. ceny w tym w szczegdlnosci stawki w wysokosci 106,51 zt. brutto za 1
roboczogodzine prac programistycznych i ustug im towarzyszacych zwigzanych z rozwojem
systemu informatycznego SIOEPKZ". Wyjasnienia ceny wykonawca DXC ziozyto pismem
z 10.09.2021. Dokument ten zawiera rozdziat uzasadniajgcy tajemnice przedsiebiorstwa
Wyjasnien RNC. Catos¢ Wyjasnien RNC wraz z uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
tych wyjasnien (w wersji udostepnionej Odwotujgcemu) - w zatgczeniu do odwotania.

Nastepnie Zamawiajgcy pismem z 13.09.2021 r. wezwat DXC ponownie do ztozenia
Wyjasnien ceny - uszczegotowienia ztozonych informaciji - w zatgczeniu do odwotania. Tresé
tego wezwania - na zgdanie DXC zostata utajniona przed konkurentami. Uszczegdtowione
informacje w ramach Wyjasnien RNC zostaty ztozone pismem z 15.09.2021 r. - w zatgczeniu
do odwotania (w wersji udostepnionej Odwotujgcemu). Wyjasnienia te nie zawierajg
dodatkowego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa dla zawartych w nich
doszczegotowionych informacji. DXC w tym zakresie jedynie odestalo do wczesniejszego
zastrzezenia tajemnicy i jego uzasadnienia, ztozonego wraz z Wyjasnieniami ceny (w dniu
10.09.2021 r.).

Zarzut |. Zaniechanie odtajnienia informacji i dokumentéw skfadajgcych sie na Wyjasnienia
RNC.

Przechodzac do uzasadnienia tego zarzutu wskazat na fakt, iz informacje zawarte
w dokumentach objetych odwotaniem zostaty niemal w catosci utajnione przez DXC,
a Zamawiajgcy zastrzezenie to podtrzymat. Jedyne fragmenty odtajnione sprowadzajg sie do
cytowanych w Wyjasnieniach RNC orzeczen i dorobku doktryny/judykatury, ewentualnie
swego rodzaju wstepow czy wprowadzen do danego dokumentu jako takiego. W tej sytuac;i
Odwotujgcy, jako catkowicie pozbawiony wglagdu w tres¢ Wyjasnien RNC (wraz
z uzupetnieniem) i zwigzang z nimi korespondencje wskazuje, iz:
» Ztozone przez DXC Wyjasnienia RNC z 10.09.2021 r. majg tacznie 38 stron (w tym
komparycja pisma) - z czego (objetosciowo) az 23 stron utajnionych, w tym:
o Rozdziat Realizacja umowy z CKE a koszty zwigzane z wdrozeniem projektu - catkowicie
tajny (w catosci) - str. 13/14
o Rozdziat Wptyw doswiadczenia na kalkulacje kosztow realizacji ustugi (dotyczy know how
i bazy wiedzy oraz metod szacowania) - tajny w % , jawny jedynie ogélny wstep) - str. 15/16
0 Rozdziat Szczegodtowa kalkulacja ceny zaoferowanej w postepowaniu - catkowicie tajny

(w catosci) - str. 16 - 17



o Rozdziat Swiadczenie ustug utrzymania systemu - catkowicie tajny (poza 1,5 strony
,przepisujacej" wymagania SIWZ) - str. 17 do 28 o Rozdziat Swiadczenie ustug rozwoju
systemu - catkowicie tajny (w catosci) - str. 29 do 38

» Uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC (w jednym dokumencie
Z Wyjasnieniami RNC z 10.09.2021 r.) ma tgcznie 13 stron - przy czym:

o tajna pozostaje jedynie cze$¢ dotyczaca jednej (z trzech) przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa - dotyczgca ,podjecia dziatan w celu utrzymania informacji w poufnosci”
(w catosci)

o tajne sg dowody zatgczone do Uzasadnienia tajemnicy (w tym ich lista) o Tajne pozostaje
kilka linijek w zakresie uzasadnienia przestanki wymagajgcej wykazania tego, ze informacje
nie sg dostepne publicznie o Przestanka dotyczgca technicznego i organizacyjnego
charakteru informacji oraz posiadania przez nie wartosci gospodarczej jest uzasadniona
i ,wykazana" w sposéb catkowicie jawny (brak zastrzezenia tajemnicy samego uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa w tym zakresie).

Uzupetnienie Wyjasnien RNC z 15.09.2021 r. ma tgcznie 12 stron - z czego:

o Catosc¢ uzupetnionych wyjasnien ceny (sic!) od str. 3 do 12 (poza kilkoma zdaniami o braku
wpltywu ,niedopatrzenia" na wykazanie realnosci ceny) jest catkowicie tajne,

o Str. 1 do 2 uzupetnionych Wyjasnieh RNC stanowi adres i streszczenie niejawnego
(utajonego) zapytania Zamawiajgcego z 13.09.2021 r., o Tajemnica przedsiebiorstwa tych
uzupetnionych w ramach Wyjasnien RNC informac;ji nie zostata w ogéle uzasadniona.

Woyjasnienia razaco niskiej ceny DXC z 10.09.2021 r.

Odwotujgcy wskazuje, iz biorgc pod uwage najnowsze orzecznictwo KIO oraz Sgdu
Okregowego - sgd zamodwien publicznych - zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa - by
byto skuteczne musi zostac:

(A) Udowodnione - jako prawidtowe, bliskie znaczeniowo rozumienie ustawowego zwrotu
.wykazane";

(B) Nie moze dochodzi¢ do utajnienia catosci dokumentow;

(C) Nie mozna zbiorczo, czy jako cato$¢ uzasadnia¢ zastrzegania danych informaciji; kazda
informacja zastrzezona powinna zostaé¢ ,wyszczegélniona" i mie¢ indywidualnie przypisane
do niej i wykazane spetnienia wszystkich tgcznie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy wskazat w tym miejscu na niedawny wyrok KIO z dnia 01.04.2021 r.,
sygn. akt: KIO 500/21. Kwestia zasadnosci zastrzezenia Wyjasnien RNC byta w ramach tej
sprawy przedmiotem sporu pomiedzy Asseco Poland S.A., Zaktadem Ubezpieczen
Spotecznych i Comarch. Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku tym nakazata m.in. odtajnienie
catosci wszystkich dokumentéw zastrzezonych przez wykonawce Comarch i skfadajacych
sie na wyjasnienia ceny, miedzy innymi ze wzgledu na brak wskazania wartosci

gospodarczej oraz brak wyszczegolnienia informacji zastrzeganych i podlegajacych ochronie
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jako tajemnica przedsiebiorstwa. W wyroku tym Izba wskazata m.in.: ,Konsekwencja takiego
stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewng warto$¢
gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy Zzrédtem jakichs zyskoéw lub pozwala¢ mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztow. Warto$¢ te nalezy omoéwic i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informacji, a nie jedynie gofostownie zapewnic, ze zastrzegana informacja takg
wartos¢ posiada.”. Dodat, ze Sad Okregowy w wyrok z 01.10.2021r. sygn. akt:
XXI/ZS/53/21 rozpoznajgcego skarge Comarch na w/w wyrok KIO - podtrzymat wyrok KIO
w catosci. W ustnych motywach wyroku Sgd wskazat:

,Co do zarzutu numer 4 z odwotania [przyp. Dotyczgcego zaniechania odtajnienia
m.in. wyjasnien ceny Comarch] sgd uznat, ze skoro artykut 8 ustawy prawo zamowien
publicznych statuowat jako zasade jawnos$¢ postepowania, to tej wtasnie zasadzie dac
nalezy prymat i z uwzglednieniem jej dokonywac interpretacji wszystkich poje¢ odnoszgcych
sie do wyjgtkéw od tej zasady. Dalego Sad Okregowy Uznat, Ze racje miata Krajowa Izba
Odwotawcza co do traktowania wymogu wykazania przestanek z artykutu 8 ustep 3 ustawy
Prawo Zamoéwien Publicznych jako zblizonego do pojecia udowodnienia i racje miata tez
Krajowa Izba Odwotawcza, ze Comarch tego obowigzku nie zrealizowat. Skoro zas ZUS
w wigekszos$ci tajemnice zastrzezong przez Comarch SA zachowat, to ta decyzja ZUS
stusznie zostata przez Krajowg Izbe odwotawczg uznana za nieprawidtows.

Sad uznat, ze racje miata Krajowa Izba Odwofawcza, iz dopuszczalne jest
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa tylko konkretnych informacji, a nie catych
dokumentéw oraz ze kazda taka zastrzegana informacja powinna bv¢ wyszczegodlniona,
opisana i jej powinny bv¢ przyporzadkowane konkretne argumenty co do objecia tej danej
wyszczegolnionej informacji tajemnicg przedsiebiorstwa.

W tej sprawie Comarch tych warunkéw nie zrealizowat, bo zgdat utajnienia catych
dokumentéw a nie wyszczegolnionych informacji i nie przyporzgdkowat tym poszczegolinym
informacjom konkretnej argumentacji, ktéra uzasadniataby objecie ich tajemnicg
przedsiebiorstwa. Skoro za$ zamawiajgcy, czyli ZUS, to zaakceptowat, to rowniez postapit
w sposob nieprawidtowy. Metodologia dziatania Zamawiajgcego, czyli ZUS, byta przy tym
rodzajowo taka sama jak metodologia postepowania Comarch.

Czyli rowniez zamawiajgcy w sposob zbiorczy i w ocenie KIO, i tak samo sgdu,
ogolnikowy bez wyszczegolnienia i bez przyporzgdkowania konkretnych informacji do
konkretnych faktow odnidst sie do tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji sgd ocenit,
Ze Krajowa Izba odwofawcza stusznie uznata, ze zamawiajgcy naruszyt w tym zakresie

przepisy ustawy prawo o zamoéwieniach publicznych i dlatego sad skarge Comarch oddalif".
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Na gruncie niniejszej sprawy subsumpcja w/w wyroku Sgadu do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa DXC co do ztozonych Wyjasnien RNC prowadzi do wniosku, ze
DXC - co niestusznie podtrzymat i honorowat Zamawiajacy - nie sprostato zadaniu wykazania
zasadnosci objecia Wyjasnieh RNC i ich informaciji tajemnica. Przede wszystkim DXC nie
zastrzegto jako tajemnica tylko konkretnych informacji w ramach Wyjasnien RNC. Przeciwnie
- zastrzegta cate dokumenty/rozdziaty dokumentéw (in extenso).

Po drugie - w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC z dnia
10.09.2021 r. nie zachodzi wymagane wyszczegolnienie informacji, z ktérych kazda - jak
wskazuje Sad - powinna by¢ wyszczegdlniona, opisana i jej powinny by¢ przyporzadkowane
konkretne argumenty. Nic takiego na gruncie uzasadnienia tajemnicy ztozonego przez DXC
nie ma miejsca. Skoro DXC nie wyszczegolnito tych informaciji - to rowniez sitg rzeczy nie
przyporzgdkowato tym poszczegdolnym informacjom konkretnej argumentacji, uzasadniajgcej
objecie ich tajemnicg przedsiebiorstwa.

Po trzecie - DXC (oraz sam Zamawiajacy, ktéry uznat takg praktyke za poprawng)
w sposob zbiorczy, bez wyszczegdlnienia i bez przyporzgdkowania konkretnych informacji
do konkretnych faktéw odniosto sie do tajemnicy przedsiebiorstwa.

Nie budzi watpliwosci, iz DXC postuzyto sie metodg zastrzegania catosci dokumentow
- catych rozdziatéw. Analiza olbrzymiego zakresu zastrzezenia tajemnicy (w catosci liczne
strony, kolejne, jedna za drugg) musi prowadzi¢ do takiego wniosku. Konstatacji tej nie
zmienia fakt, iz we wstepie Wyjasnien RNC, jak i ich uzupetnienia z 15.09.2021 r. znalazly
sie jawne akapity - ich jawnos¢ nic nie wnosi do sprawy, gdyz nie stanowig one istoty
wyjasnien kalkulacji tej konkretnej ceny oferty. Odwotujgcy w szczegdlnosci zwraca uwage,
ze kwestia wyjasnienia stawki z 1 roboczogodzine pozostaje w catosci utajniona. Caly
dokument w tym zakresie jest tajny. To samo dotyczy wyjasnienia cen ustug serwisowych.
Roéwniez w tym przypadku caty dokument w tym zakresie jest jawny.

Nie budzi tez watpliwosci, ze DXC postuzyto sie metodg uzasadniania tajemnicy
informacji sktadajacych sie na szacowanie ceny jako catos¢, a nie odrebnie dla kazdej
wyszczegolnionej informacji. W Swietle w/w aktualnych wypowiedzi orzeczniczych praktyka
taka jest niewtasciwa. Skoro zatem objecie przez DXC catych dokumentéw tajemnica
przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od podstawowe] zasady zaméwien publicznych - to nalezy
w tym zakresie stosowac regute exceptiones non sunt extendendae - zakazujgcg stosowania
wyktadni rozszerzajgcej wyjatkow. Potwierdzajg powyzsze przyktadowe wyroki KIO:

v Wyrok z 01.06.2020r., sygn. akt: KIO 539/20;
v Wyrok z 21.11.2019r., sygn. akt: KIO 2263/19;
v Wyrok z 26.02.2019r., sygn. akt: KIO 260/19;
v Wyrok z 07.11.2018r., sygn. akt: KIO 2222/18;
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v Wyrok z 21.05.2018r., sygn. akt: KIO 875/18,

W efekcie jezeli wykonawca - jak DXC w niniejszym postepowaniu - ktéry objat jakas
cze$¢ dokumentacji postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa, nie wykazat spetniania
wszystkich przestanek oraz nie przedstawit dowodéw - to Zamawiajagcy ma obowigzek
odtajnic¢ takie dokumenty i przekazac¢ je pozostatym wykonawcom. Odrebnie nalezy odniesé
sie do samej tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC firmy DXC.
Dowodzi ona, iz wszystkie przestanki legalnej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostaty
spetnione. W Zzaden sposob nie wykazano/ nie udowodniono bowiem tego, ze zastrzegane
informacje majg jakgkolwiek wartos¢ gospodarczg.

Zarzucit, iz wykonawca DXC nie udowodnit warto$ci gospodarczej zastrzeganych
informacji w zaden sposéb i w zadnym zakresie. Co wiecej - nawet ich nie wyjasnit, ani nie
opisal. DXC nie udowodnito w ogdle zatem wartosci gospodarczej informaciji objetych
tajemnicg - ani jako catosci danych (jako catosci), czy tez catych dokumentéw (rozdziatéw
dokumentow) - co zresztg jest wadliwg praktykg w $wietle w/w wyroku, Wykonawca DXC tym
bardziej nie wykazat wartosci gospodarczej kazdej wyszczegodlnionej, istotnej dla kalkulacji
tej konkretnej ceny informaciji. Wynika to z tego, ze uzasadnienie wykazania przestanki
wartosci gospodarczej* tajemnicy informacji zawartych w Wyjasnieniach RNC z 10 wrzesnia
2021 jest lakoniczne, ogdlnikowe i w ogdle nie zawiera zadnych konkretnych danych, ani
dowodow. Jest tez - co wazne - w catosci jawne, co pozwala na weryfikacje sposobu
wykazania tej przestanki. Odwotujgcy przedstawia uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
Wyjasnien RNC sporzadzone przez RNC w zakresie omawianej przestanki - w cato$ci
ponizej:

o) Ad 1)

Wszystkie dane, o$wiadczenia | kalkulacje zastrzezone przez DXC jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie sg ani powszechnie znane ani fatwo dostepne innym osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji, w szczegoblnosci jako zespot (komplet) informacji,
w ksztafcie i tresci tozsamej i informacja ztozona w Postepowaniu.

W szczegolnosSci nalezy zauwazyc, ze zatgczone w ramach ztozonej oferty kalkulacje
Swiadczg o potencjale ekonomicznym i mozliwej przewadze nad konkurencjq i zawierajg
informacje o charakterze biznesowym i organizacyjnym majgce realng warto$¢ gospodarczg.

Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji usankcjonowata wyrazany
od wielu lat w orzecznictwie obowigzek zamawiajgcego badania tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do zestawienia i zbioru elementow takiej informacji. Tytutem przyktadu nalezy
Jedynie wskazac:

1) wyrok Sgadu Najwyzszego Z 22 lutego 1007 r., sygn. akt V C5K 444/2D06 oraz Sgdu
Okregowego w Warszawie z 31 sierpnia 2012 r, sygn. akt. Ca 3061/11, w S$wietle ktoérych
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nawet w sytuaciji, gdy poszczegodlne elementy zbioru informacji sg jawne, me decyduje
to o odebraniu przymiotu poufnosci catemu zespotowi informaciji.;
2) wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r.. sygn. akt. KIO 2421/17, w Swietle, ktérego:

Jakkolwiek pojedyncze informacje o parametrach technicznych nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa ale zbior pojedynczych parametrow juz moze stanowi¢
informacje stanowigcg tajemnice”,

Ad2)(..)"

Nie sposob nie zauwazy¢, ze poza ogolnymi tresciami, ktére mogtoby pasowaé do
(proby) wykazania tajemnicy przedsigebiorstwa kazdej ceny w dowolnej ofercie -
uzasadnienie przekazane zamawiajgcemu przez DXC w ogéle nie prezentuje, a nie dowodzi
zadnej wartosdci gospodarczej zastrzezonych w ztozonych Wyjasnieniach RNC danych
i informacji (ani catych dokumentow/ich rozdziatow).

Tym samym z uwagi na brak wykazania tej przestanki cate zastrzezenie Wyjasnien
Tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie Wyjasnieh RNC (a tym samym tez wezwania
Zamawiajgcego z 13.09.2021r. nie moze sie ostaé. Wszystkie 3 przestanki legalnej definicji
tajemnicy przedsiebiorstwa muszg zosta¢ bowiem wykazane tgcznie. Brak udowodnienia
jednej z nich przekresla zasadnosc¢ catosci zastrzezenia tajemnicy.

Skoro DXC dla zadnej z zastrzeganych informacji nie podato, nie opisato, ani nie
wykazato wartosci gospodarczej - to zachodzi konieczno$¢ uwzglednienia odwotania z tego
powodu, jako powodu samoistnego i niezaleznego od pozostatych.

Za powyzszym przemawiajg przyktadowe wypowiedzi orzecznicze:

v Wyrok KIO z 25.09.2020 r., sygn. akt: KIO 2123/20:

v Uchwata KIO z 12.02.2020 r., sygn. akt: KIO/KU 5/20:

v Wyrok KIO z 05.03.2020 r., sygn. akt: KIO 365/20:

v Wyrok KIO z 02.10.2019r., sygn. akt: KIO 1791/19, KIO 1807/19:

v Wyrok KIO z 11.06.2019 r., sygn. akt: KIO 963/19. Tak samo w wyrokach: KIO 2907/20
z 30.11.2020r.; KIO 1850/20 z 8.09.2020r.; KIO 1705/19 z 19.09.2020r.; KIO 466/19
Z2 4.04.2019r.; i KIO 1675/18 z 14.09.2018r.

v Wyrok KIO z 17.01.2019 r., sygn. akt: KIO 1673/18. ldentyczne stanowiska lzba

zaprezentowata w wyrokach: KIO 720/21 z 29.03.2021r.; KIO 624/19 z 25.04.2019r.; KIO
247/19 z 26.02.2019r.; KIO 148/19 z 11.02.2019.; KIO 2673/18 z 17.01.2019r.; KIO 1058/18
z 14.06.2018 i KIO 2296/18 z 26.11.2018r.

v/ Uchwata KIO z 02.08.2018 r., sygn. akt: KIO/KU 30/18: Podobnie w wyrokach KIO 427/21
z 5.03.2021r.; KIO 265/21 z 22.02.2021r.; KIO 241/21 z 18.02.2021r.; KIO 2470/20

z 2.22.2020r. Reasumujgc - Odwotujgcy wskazat, ze DXC nie podato, ani nie wykazat

wartosci gospodarczej dla zadnej z zastrzeganych informacji dotyczgcych Wyjasnienia RNC
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co powoduje, ze zastrzezenie jawnosci Wyjasnien RNC informacji jest w catosci
nieskuteczne. Powyzsza argumentacja dotyczy rowniez:

a. Wezwania do ztozenia dodatkowych wyjasnien z 13.09.2021r. - wezwanie dotyczy tresci
pierwszych wyjasnien. Odwotujacy nie wie, ktorej czesci wyjasnien, gdyz nawet ten fakt
Zamawiajgcy bezprawnie utajnit przed Odwotujacym. Niemniej jednak Odwotujgcy uwaza, ze
wezwanie dotyczy informacji, ktéra nie zostata skutecznie zastrzezona jako tajemnica
przedsiebiorstwa;

b. Uzupetnienia Wyjasnien RNC z 15.09.2021r. - DXC nie zafgczyto do tych wyjasnien
zadnego nowego uzasadnienia, wskazujgc jedynie na poprzednie uzasadnienie tajemnicy
przedsigbiorstwa (wczesniej ztozone). Tymczasem skoro tych informacji w pierwotnych
wyjasnieniach nie byto - logicznym jest, iz nie mogty one zostaé objete wykazaniem
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, dotgczonego do tych pierwotnych Wyjasnierh RNC.

Zatgczniki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa z 10.09.2021 r.

Wszystkie zatgczniki do tego uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa DXC sg tajne.
Tymczasem DXC nie przedstawito uzasadnienia dla objecia ich tajemnicg przedsiebiorstwa.
A zatem ten brak formalny juz wystarczy, aby uznac¢ ich zastrzezenie za niezasadne. A to
wobec faktu, ze DXC nawet nie podjeto proby, aby wykazac spetnienie sie legalnej definicji

tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzut Il. Przyznanie Odwotujgcemu zbyt matej liczby punktéw - przyznanie ,0" punktow
w kryterium: zgodnos¢ z normg PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01 Technika informatyczna -
zarzgdzanie ustugami - Cze$¢ 1: Wymagania dla systemu zarzgdzania ustugami.

Zgodnie z brzmieniem zapisow SIWZ w celu uzyskania punktow w kryterium oceny
ofert opisanym w rozdziale XIX SWZ, Zamawiajgcy zobowigzany byt przyzna¢ 4 punkty
Wykonawcy legitymujacemu sie aktualnym na dzieh sktadania ofert certyfikatem zgodnosci
z normg PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01 Technika informatyczna - zarzgdzanie ustugami -
Czes¢ 1: Wymagania dla systemu zarzgdzania ustugami lub ISO/IEC 20000-1:2018 - lub
rownowazng. Juz z samego brzmienia powyzszego zapisu mozna wywnioskowaé, ze
Zamawiajacy powotuje sie zaréwno na normy miedzynarodowe jak i normy krajowe.
Oznacza to, ze dokumenty normatywne wprowadzone przez Miedzynarodowg Organizacje
Normalizacyjng (ISO) oraz Miedzynarodowg Komisje Elektrotechniczng (IEC) sg traktowane
jako tozsame z polskim wprowadzeniem normy (PN) dokonywanym przez Polski Komitet
Normalizacyjny. Odwotujgcy oczywiscie zgadza sie z takim stanem faktycznym, ktory nie
podlega dyskusji i ma potwierdzenie w obowigzujgcym prawie. PKN dziata na podstawie
ustawy z dnia 12 wrzesnia 2002 r. o normalizacji (Dz. U. z 2015 r., poz. 1483). Ustawa ta
okresla podstawowe cele, zasady, organizacje i finansowanie normalizacji. Nadmienic¢ przy

tym nalezy, ze jedng z podstawowych zasad normalizacji jest jednolitoS¢ i spojnosc
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postanowien norm. Zgodnie z art. 5 ust. 2 Ustawy o normalizacji z dnia 12 wrzes$nia 2002 r.
(. Dz. U. z 2015 r. poz. 1483) Polska Norma moze by¢é wprowadzeniem Normy
Miedzynarodowej lub Europejskiej, a wprowadzenie to moze nastgpi¢ w jezyku oryginatu.
Normy Europejskie istniejg w trzech oficjalnych wersjach (angielskiej, francuskiej
i niemieckiej). PKN wprowadza Normy Europejskie do Polskich Norm metodg uznania, tzn.
w jezyku oryginatu. Tlumaczenie na jezyk polski moze by¢ wykonane po uzyskaniu
odpowiednich $rodkéw finansowych. W przypadku normy PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01
ttumaczenie na jezyk polski i publikacja normy nastgpita po 3 latach od wprowadzenia
tozsamej normy miedzynarodowej ISO/IEC 20000-1:2011.

Na potwierdzenie powyzszego dotgczyt w odwotaniu wycigg z informacji publikowane;j
przez Polski Komitet Normalizacyjny na stronie internetowe;j:

https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-

norm?p auth=xV1sET4m&p p id=searchstandards WAR p4scustomerpknzwnelsearchstandardspor
tlet&p p lifecycle=1&p p state=normal&p p mode=view&p p col id=column-

1&p p col count=1& searchstandards WAR p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet standa
rdNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-

01P& searchstandards WAR p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet javax.portlet.action=sh

owStandardDetailsAction

Tozsamos¢ norm oznaczona jest akronimem IDT oznaczajgcym, ze wprowadzona
polska norma jest catkowicie identyczna, catkowicie zgodna merytorycznie i formalnie
z normg europejskg (EN) lub miedzynarodowg (ISO). Przyktadowe oznaczenia, ktore by tej
tozsamosci nie potwierdzaty, to skrét EQV oznaczajgcy, ze norma jest ujednolicona,
catkowicie zgodna merytorycznie, ale réznigca sie formalnie z poréwnywana norma, lub skrot
MOD oznaczajgcy, ze norma zostata zmodyfikowana i nie jest zgodna ani merytorycznie, ani
formalnie z poréwnywang normg. W zwigzku z powyzszym nie podlega dyskusji fakt, ze
normy ISO/IEC 20000-1:2011 oraz PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01 sg tozsama a co za tym
idzie certyfikaty zgodnosci z normg ISO/IEC 20000-1:2011 sg tozsame z certyfikatami
zgodnoéci z normg PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01.

Negowanie faktu tozsamosci wspomnianych wyzej certyfikatow statoby
w sprzecznos$ci z miedzynarodowg dziatalnoscia normalizacyjng PKN i krzewieniem
wspotpracy ogolnoswiatowej we wszystkich zagadnieniach zwigzanych z normalizacja,
promowaniem i tworzenie miedzynarodowych dokumentow normatywnych, gtéwnie Norm
Miedzynarodowych. Nadmieni¢ przy tym nalezy, ze Polski Komitet Normalizacyjny jest
jednym z cztonkow zatozycieli Miedzynarodowej* Organizacji Normalizacyjnej 1SO
(International Organization for Standardization) - organizacja pozarzgdowa z siedzibg
w Genewie, powotana do zycia w 1947 r. Biorgc pod uwage fakt, ze certyfikat ktérym
legitymuje sie konsorcjum Comarch jest tozsamy z wymaganym certyfikatem Zamawiajgcy

zobligowany byt do przyznania 4 punktéw w kryterium zgodnos¢ z normg PN-ISO/IEC
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https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
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https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction
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https://wiedza.pkn.pl/wyszukiwarka-norm?p_auth=xV1sET4m&p_p_id=searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet&p_p_lifecycle=1&p_p_state=normal&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_standardNumber=PN-ISO%2FIEC+20000-1%3A2014-01P&_searchstandards_WAR_p4scustomerpknzwnelsearchstandardsportlet_javax.portlet.action=showStandardDetailsAction

20000-1:2014-01 Technika informatyczna - zarzadzanie ustugami- Cze$¢ 1: Wymagania dla

systemu zarzadzania ustugami.

Zamawiajgcy w dniu 05.10.2021 r. wezwat (drogg elektroniczng) wraz kopig

odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikédw postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 07.10.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

DXC Technology Polska Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w cato$ci. W konsekwencji Izba

uznata skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po  stronie

Zamawiajgcego: DXC Technology Polska Sp. z o.0.

Odwotlanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21:
W dniu 04.10.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Invent On Sp. z 0.0. wniést odwotanie na czynnosci Zamawiajgcego z 24.09.2021 r. Kopie

odwotania Zamawiajgcy otrzymat tego samego dnia (e-mailem). Wnosit odwotanie wobec
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na:

1. dokonaniu wybory najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez DXC Technology
Polska Sp. z o0.0. podczas, gdy oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona
w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Centralng Komisje Egzaminacyjng pod
numerem: CKE/2/2021 z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

- co w konsekwencji stanowito naruszenie przepiséw art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8) i 10) Pzp,

2. zaniechaniu zweryfikowania przez Zamawiajgcego prawdziwosci informacji i twierdzenh
zawartych w ofertach, zatgcznikach do ofert i dalszych dokumentach ztozonych przez
wykonawcow w ramach postepowania przetargowego,

- co w konsekwencji stanowito naruszenie przepiséw art. 128 ust. 1, ust. 4, ust. 5 Prawa
zamoéwien publicznych w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) oraz pkt 10) Pzp,

3. dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez DXC Technology
Polska Sp. z o0.0., ktéry to podmiot w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa lub w wyniku lekkomyslnoéci lub niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad
przy przedstawianiu informacji zawartych w ztozonej ofercie, jej zatacznikach i dalszych
dokumentach ztozonych ramach postepowania przetargowego, co miato istotny wptyw na

decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia,
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podczas, gdy wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony, a jego oferta odrzucona z przetargu
z uwagi na niespetnianie warunkow postepowania przetargowego prowadzonego przez
Centralng Komisje Egzaminacyjng pod numerem: CKE/2/2021,
- co w konsekwencji stanowito naruszenie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) oraz pkt
10) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) oraz art. 128 ust. 1, ust. 4, ust. 5 Pzp,
4. dokonaniu niewtasciwej oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego poprzez przyznanie
Odwotujgcemu zanizonej liczby punkow, zamiast 83,45 pkt przyznanie 79,45 pkt, poprzez
btedne nieuwzglednienie 4 pkt za posiadanie Certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN 1SO
27001:2017 Technika informatyczna - Techniki bezpieczehstwa - Systemy zarzgdzania
bezpieczenstwem informaciji - Wymagania - lub rownowaznego, a w przypadku jakichkolwiek
watpliwosci Zamawiajgcego co do réwnowaznosci certyfikatu przedtozonego przez
Odwotujgcego, zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do przedtozenia
stosownych wyjasnien,
- co w konsekwencji stanowito naruszenie przepisow art. art. 128 ust. 1, 4, 5 w zw. z art. 223
ust. 1 zd. 1. Pzp.
W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania w catosci
i nakazanie Zamawiajgcemu w szczegolnosci:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) dokonanie ponownej oceny oferty Odwotujgcego,
3) wykluczenie z postepowania przetargowego i/lub odrzucenie oferty DXC Technology
Polska Sp. z 0.0. z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu, lub z powodu
niespetniania warunkéw postepowania przetargowego prowadzonego przez Centralng
Komisje Egzaminacyjng pod numerem: CKE/2/2021, po dokonaniu, zaniechanej przez
Zamawiajgcego, czynnosci zweryfikowania przez Zamawiajgcego prawdziwosci informacji
i twierdzen zawartych w ofercie, zatgcznikach do oferty i dalszych dokumentach ztozonych
przez DXC Technology Polska Sp. z 0.0. w ramach postepowania przetargowego,
ewentualnie:
4) uniewaznienia postepowania przetargowego prowadzonego przez Centralng Komisje
Egzaminacyjng pod numerem: CKE/2/2021,
w kazdym przypadku Odwotujgcy wnosit o:
5) zasgdzenie od Zamawiajgcego kosztow postepowania odwotawczego w postepowaniu.
Przedmiotem zamoéwienia w postepowaniu prowadzonym pod numerem
postepowania: CKE/2/2021 w trybie przetargu nieograniczonego przez Centralng Komisje
Egzaminacyjng byto ,Utrzymanie w ruchu i rozwéj systemu informatycznego SIOEPKZ w tym
prace programistyczne oraz ustugi im towarzyszace", dalej jako: ,Postepowanie”.
Na ogtoszenie Zamawiajgcego oferty ztozyly nastepujace podmioty:

1) Odwotujgcey, tj. Invent On sp. z 0.0.,
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2) DXC Technology Polska Sp. z o.0.,
3) Comarch Polska S.A. (petnomocnik wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie) Comarch
S.A. i PKP Informatyka Sp. z o.o0.
Zamawiajacy ustalit, ze ocena ofert zostanie przeprowadzona w oparciu o kryterium
(Rozdz. XVIII SWZ):
1) Kryterium cena - waga 60% (60 pkt)
2) Kryterium kwalifikacje zawodowe i doswiadczenie os6b wyznaczonych do realizacji
zamowienia - waga 26% (26 pkt)
a) Kompetencje kierownika projektu - waga 8% (8 pkt)
b) Kompetencje architekta oprogramowania - waga 6% (6 pkt)
c) Doswiadczenie analitykdw biznesowych - waga 12% (12 pkt)
3) Kryterium spoteczne - waga 2% (2 pkt)
4) Kryterium - zgodnos¢ z normg PN-EN I1SO 9001:2015 Systemy zarzadzania jakoscig -
Wymagania badz certyfikat rownowazny - waga 4% (4 pkt)
5) Kryterium - zgodnos¢ z normg PN-EN ISO 27001:2017 Technika Informatyczna - Techniki
bezpieczenstwa - Systemy zarzgdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania bgdz
certyfikat rownowazny - waga 4% (4 pkt)
6) Kryterium: zgodno$¢ z normg PN-ISO/EIC 20000-1:2014-01 Technika Informatyczna -
zarzgdzanie ustugami - Czes$¢ 1: Wymagania dla systemu zarzgdzania ustugami badz
certyfikat rownowazny - waga 4% (4 pkt)
W dniu 27.08.2021 r. Zmawiajacy opublikowat Informacje z otwarcia ofert, zgodnie
z ktora:
1) DXC Technology Polska Sp. z 0.0. zaproponowat cene:
a) zamoéwienie podstawowe: 8.202.345 zt brutto, a z prawem opc;ji: 15.033.258 zt brutto
b) przy stawce za 1 roboczogodzine w przypadku rozwoju systemu: 106,51 zt brutto
2) Comarch Polska S.A. (petnomocnik wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie: Comarch
S.A. i PKP Informatyka Sp. z 0.0. zaproponowat cene:
a) zamoéwienie podstawowe 10.290.111,09 zt brutto, a z prawem opciji: 19.301.000 zt brutto
b) przy stawce za 1 roboczogodzine w przypadku rozwoju systemu: 150,68 zt brutto
3) Invent On sp. z 0.0. zaproponowat cene:
a) zamoéwienie podstawowe 10.682.550 zt brutto, a z prawem opciji: 20.756.250 zt brutto
b) przy stawce za 1 roboczogodzine w przypadku rozwoju systemu: 158,67 zt brutto
Jednoczesnie tego samego dnia Zamawiajgcy opublikowat Informacja o kwocie, jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, ktdéra zostata
opublikowana przez Zamawiajgcego w dniu 27.08.2021 roku, wskazujgc kwote 12.000.000 zt

(stownie: dwanascie milionéw ztotych).

18



W dniu 24.09.2021 r. Zamawiajgcy opublikowat Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ktére zostato réwniez przestane do Odwotujgcego w tym samym
dniu droga mailowg, zgodnie z ktérym jako najkorzystniejsza oferta zostata wybrana oferta
DXC Technology Polska Sp. z o.0., ktéra uzyskata 96 pkt, nastepna w kolejnosci zostata
oceniona oferta Comarch Polska S.A. uzyskujgc 81,59 pkt, a oferta Invent On sp. z o.0.
uzyskata 79,45 pkt.

W ocenie Odwotujgcego oferta ztozona przez DXC Technology Polska Sp. z o.o.
winna zosta¢ odrzucona, tymczasem zostata btedna wybrana przez Zamawiajgcego jako
oferta najkorzystniejsza. Ponizej zostang przedstawione najistotniejsze zastrzezenia
odnosnie czynnosci podejmowanych przez Zamawiajgcego, wskazujgce na zasadnos$é
wniesienia i uwzglednienia w catosci niniejszego odwotania.

(1) Razaco niska cena
Przepisy Prawa zaméwien publicznych nie okreslajg co prawda definicji pojecia ,razgco
niskiej ceny", ale w doktrynie i orzecznictwie zostato juz utrwalone stanowisko, zgodnie
z ktéorym ,razgco niskg ceng" okresla sie cene niewiarygodng, nierealistyczng, ktéra
w znaczny sposob odbiega od warunkéw rynkowych. Cena taka nie pozwala na realizacje
zamowienia zgodnie z wymogami zamawiajgcego. Wskazuje to na mozliwos¢ realizaciji
zamoOwienia ponizej koszow wytworzenia ustugi/dostawy, a przez to nierzetelnie,
niedokfadnie lub nieuczciwie. Powody wskazania w ofercie ,razgco niskiej ceny" mogg by¢
rozne, np. niedoktadna, nierzetelna kalkulacja kosztéow przez wykonawce, lub jego swiadome
dziatanie w celu uzyskania zamowienia ,nawet po kosztach". Jako przyktad orzeczen, ktore
definiujg pojecie ,razgco niskiej ceny" nalezy wskazac:

»wyrok KIO z 03.01.2020 r., sygn. akt: KIO 2588/19,
* wyrok KIO z 26.03.2019 r., sygn. akt: KIO 431/19,
+ tak wyrok SO w Katowicach z 28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08
+ - tak wyrok KIO z 04.08.2011 r., sygn. akt KIO 1562/11, jak rowniez wyrok KIO z dnia
26.03.2019r., sygn. akt: KIO 431/19.

W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze cena
wskazana w ofercie DXC Technology Polska sp. z 0.0. budzi uzasadnione watpliwosci czy
nie spetnia przestanek do uznania jej za cene razgco niskg. Zgodnie z fragmentem Protokotu
Komisji Przetargowej sporzgdzonym w dniu 9.09.2021 r: ,(...) Weryfikacja w zakresie razgco
niskiej ceny:

Szacunkowa warto$¢ zamoéwienia = 21 001 874,04 zt netto x 1,23 = 25 832 305,07 brutto
(bez waloryzacji). 70% warto$ci zamoéwienia = 18 082 613,55 zt brutto

Srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert brutto = 18 524 267,34 zt brutto. 70% $redniej
arytmetycznej cen ztozonych ofert = 12 966 987,14 zt brutto
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Zatem ofertg, ktéra ma cene catkowicie nizszg o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia
powiekszonej o podatek VAT lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (jest
nizsza od podkres$lonych powyzej kwot) - jest oferta DXC Technology Polska sp. z 0.0. (cena
15 033 258,00 zt brutto) (...)"

Z przekazanych przez Zamawiajgcego na wniosek Odwotujgcego dokumentéw
wynika, ze Wezwaniem z 31.08.2021 r. DXC Technology Polska sp. z 0.0. zostato wezwane
przez Zamawiajgcego do wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgca. Wyjasniania
przedstawione przez DXC Technology Polska sp. z 0.0. w piSmie z 10.092021 r. byly
niewystarczajgce, zawieraty rozbieznosci i btedne informacje, wobec czego Zamawiajgcy
pismem z 13.09.2021 r. wezwat DXC Technology Polska sp. z 0.0. do przedstawienia
dalszych wyjasnien co do nieprawdziwosci informacji i oswiadczen zawartych we
wczeshniejszym pismie.

Z pisma DXC Technology Polska sp. z 0.0. z 15.09.2021 r., udostepnionego przez
Zamawiajgcego w zakresie niezawierajgcym tajemnicy przedsiebiorstwa, wniesionego
w odpowiedzi na wezwanie z 13.09.2021 r. wynika m.in., ze DXC Technology Polska sp.
Z 0.0. zostato wezwane do:

- wyjasnienia licznych btedow i rozbieznosci w przedstawionych danych/informacjach, ktore
pojawity sie w wyjasnieniach z dnia 10 wrzesnia 2021 roku,

- przedstawienia metodologii wyliczenia wynagrodzenia, w tym kosztéw pracodawcy dla
kazdej ze wskazanej roli w procesie a takze Sredniej stawek za roboczogodzine dla kazdej
ww. roli,

- wskazania czy koszt polisy OC zostat uwzgledniony przez wykonawce w zaoferowane;
cenie.

Powyzsze wielokrotne wyjasnianie przez DXC Technology Polska sp. z 0.0. na
wezwanie Zamawiajgcego wskazanej ceny pod katem uznania jej jako razgca, ktére to
wyjasnienia zawieraty bfedy i rozbieznosci, budzi uzasadniong watpliwo$¢, czy dalsze
wyjasnienia sporzgdzone przez DXC Technology Polska sp. z o0.0., przedstawione
z 15.09.2021 r. dalsze twierdzenia i ewentualne dowody powofane na ich potwierdzenie,
faktyczne zawierajg rzetelne informacje i wyliczenia skalkulowania ceny jako ,nierazacej".

Wymaga podkreslenia w tym miejscu, iz wyjasnienia wykonawcy w zakresie ,razgco
niskiej ceny" muszg by¢ konkretne, szczegbtowe i rzeczowe, a takze muszg opieraé sie na
wyliczeniach, ktére pokaza, co spowodowato zaproponowanie takiej a nie innej ceny i co
wplywa na to, ze jest ona zdecydowanie nizsza, niz oferta konkurencji lub przewidziana
kwota przez zamawiajgcego. Wykonawca powinien szczegotowo opisac i wyjasni¢ w jaki
sposob kalkulowat cene oraz koszt i co wptyneto na jej wysokos¢, a takze przedstawic
konkretne dowody na potwierdzenie tych wyliczen. Przywotat wyrok KIO z 25.08.2014 r.,
sygn. akt: KIO 1561/14, 1577/14.
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W ocenie Odwotujgcego, DXC Technology Polska sp. z 0.0. nie obronit sie przed
zarzutem wskazania w ofercie razgco niskiej ceny. Bowiem cena wskazana w ofercie przez
DXC Technology Polska sp. z 0.0. jest ceng nierealng, nierynkowa, nie gwarantuje i nie
zapewnia wykonanie zamoéwienia na najwyzszym mozliwym poziomie oczekiwanym przez
Zamawiajgcego, jak réwniez nie moze gwarantowac osiggniecia jakiegokolwiek zysku.

Zamowienie dotyczyto ustug specjalistycznych, ktére muszg by¢é wykonane przez
specjalistow, ktorych stawki rynkowe sg wysokie, i majg tendencje do szybkiego wzrostu.
Srednie stawki rynkowe zespotu specjalistow niezbednego do realizacji ustug objetych
zamowieniem ksztattujg sie na zdecydowanie wyzszym poziomie (zt brutto/godz.), niz sama
wskazana stawka przez DXC Technology Polska sp. z 0.0. Tymczasem sama
roboczogodzina wskazana przez DXC Technology Polska sp. z 0.0. (106,51 zt brutto) jest
razgco niska, zarowno w porownaniu do ofert pozostatych wykonawcéw biorgcych udziat
w tym postepowaniu przetargowym (Comarch Polska S.A. -150,68 zt brutto oraz Invent On
sp. z 0.0. - 158,67 zt brutto), jak réwniez w odniesieniu do kwoty wskazanej przez
Zamawiajgcego, ktérg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Wymaga réwniez podkreslenia, ze Odwotujgcy ma doswiadczenie w realizacji ustug
tozsamych do przedmiotu zaméwienia, gdyz jako podwykonawca DXC Technology Polska
sp. z 0.0. realizuje ustugi na rzecz Centralnej Komisji Egzaminacyjnej w ramach zawartej
przez DXC Technology Polska sp. z 0.0. z Centralng Komisjg Egzaminacyjng w 2017 roku
umowy.

Odwotujgcy posiada wiedze o systemie bedgcym przedmiotem zamodwienia na
poziomie analogicznym jak DXC Technology Polska sp. z o.0., zatem przy kalkulacji ceny
wskazanej w ofercie Odwotujgcy nie musiat uwzgledniaé kosztéw zapoznania sie
z systemem i jego dokumentacjg, tzw. ,kosztow wejscia". Odwotujgcy posiadajgc
odpowiednie doswiadczenie, w sposbb rzetelny i rynkowy skalkulowat cene przedstawionej
przez siebie oferty, uwzgledniajgc w szczegolnosci ryzyko oraz koszty, jednoczesnie
kalkulujgc odpowiedni zaktadany zysk.

Podstawowymi, obiektywnymi elementami, ktére wykonawca winien wzigé pod uwage
przy skalkulowaniu ceny zaoferowanej zamawiajgcemu w ofercie, winny by¢
w szczegolnosci:

1) rzeczywiste, rynkowe koszty pracodawcy zatrudnienia pracownikoéw, tzw. ,brutto brutto"
pracodawcy,

2) budzet urlopéw/zwolnien lekarskich/szkolen,

3) swiadczenie ustug w okresie gwaranc;ji i rekojmi,

4) szacowany koszt help desku,

5) przewidziane w umowie kary umowne,

1) zaktadany zysk,
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2) ryzyko,

3) polisa OC,

4) ,General Expenses".

Koszt pracodawcy zatrudnienia pracownikéw na okreslonych stanowiskach wymaganych
SWZ, musi by¢ wyliczony w oparciu o catkowity koszt pracodawcy, tzw. koszt ,brutto brutto"
pracodawcy, a nadto musi uwzglednia¢ rzeczywiste, rynkowe stawki zatrudnienia
pracownikow z branzy IT. Ponizsze stawki umieszczone w tabeli wynikajg ze znajdujgcego
sie w posiadaniu Odwotujgcego raportu ptacowego dla branzy IT, ktérego wyniki byly
filtrowane przez poziomy stanowisk (tak, by byty adekwatne do opisu stanowisk z SWZ),
jednakze z przyczyn licencyjnych Odwotujgcy nie moze udostepni¢ raportu ani jego czesci

na tym etapie przedmiotowego postepowania.

Stanowisko Zakres zadan érednie rynkowe
wynagrodzenie koszt miesiecznego
miesigczne brutto zatrudnienia pracownika dla
pracodawcy ("brutto
brutto")
\Architekt Opracowanie architektury 18.000 zt 21.686 zt
Deweloperzy Implementacja w kodzie, aktualizacja 12.000 14.458 2
dokumentacji
Testerzy Opracowanie testow, wykonanie 7.367 2 8.877
testow, dokumentacja btedéw,
aktualizacja dokumentacji
\Analitycy Nadzor w trakcie implementacji 14.249 zt 17.167 zt
biznesowi
Administracja Przygotowanie srodowisk testowych i 18.000 zf 21.686 zt
Srodowiskiem _|[danych
Specjalista Opracowanie wytycznych dla 10.000 zt 12.048 zt
ds. deweloperdw i weryfikacja zmian
dostepnosci / UX
PM koordynacja prac i kontakty z klientem 18.324 22.077 zt

Dodatkowo jak wynika z raportu portalu rekrutacyjnego Just Join IT, ktéry zostat

umieszczony na stronie: https://itwiz.pl/w-i-polroczu-2021-roku-wvnagrodzenia-programistow-

wzroslv-nawet-0-20/ podczas gdy $rednio stawki wynagrodzen wzrosty o 10%, sektor IT

podwoit ten wynik - wykwalifikowani programisci mogli liczy¢ nawet na 20% podwyzki. /W

tym miejscu odwotania zawart stosowny raport/.
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W ocenie Odwotujgcego, DXC Technology Polska sp. z 0.0. kalkulujgc zaoferowang
przez siebie cene w ramach przetargu, nie uwzglednit aktualnych, rynkowych wynagrodzen
pracownikéw z branzy IT na stanowiskach objetych SWZ.

Dodatkowo cena ofertowa w przetargu winna réwniez uwzglednia¢ budzet
urlopdéw/zwolnieh lekarskich/szkolen. Przy czym przy ustalaniu budzetu urlopéw/zwolnien
lek./szkolen, nalezy mie¢ chociazby na uwadze, ze w roku mamy srednio 249 dni robocze,
przy uwzglednieniu 26 dni urlopu, 10% kosztu dla pracodawcy (26/249 x 100%) stanowig
same urlopy, ktore to koszty pracodawca winien uwzgledni¢ w kalkulacji ceny. Dodatkowo
nalezy uwzgledni¢ koszty nieobecnosci w pracy pracownika chociazby z powodu zwolnien
lekarskich i szkolen réznego rodzaju (wewnetrznych, zewnetrznych czy certyfikujgcych).

Nieodtgcznym elementem kalkulacji ceny jest szacowany przez wykonawce koszt
help desku i Swiadczenia ustug w okresie gwarancji i rekojmi, przy czym kwoty te mogg by¢
szacowane jedynie w oparciu o model obliczen takich kosztow. W cenie nalezy tez
uwzgledni¢ wszelkiego rodzaju ryzyko, jakie moze pojawi¢ sie w toku realizacji projektu,
w tym koszt przewidzianych w umowie z Zamawiajgcym kar umownych, polise OC
wymagang w postepowaniu oraz state i zmienne elementy ,General Expenses" (do ktorych
nalezg m.in. koszty utrzymania biura, zarzgdu, overheaddw, licencji i innych funkcji
korporacyjnych) danego wykonawcy, no i oczywiscie zaktadang przez wykonawce marze,
przy uwzglednieniu wszystkich powyzszych kosztow.

W ocenie Odwotujgcego przyjecie zdecydowanie nizszych stawek wynagrodzen, niz
wskazane powyzej, jak réwniez nieuwzglednienie pewnych elementéw, ktore zostaty
zasygnalizowane powyzej, a ktdore winy zosta¢ uwzglednione przy kalkulowaniu ceny lub
zdecydowane zanizenie ich wartosci, powoduje bezposrednie zanizenie ceny przez DXC do
poziomu ,azgco niskiej ceny", nie gwarantuje rzetelnego i terminowego wykonania
przedmiotu zamowienia, a takze nie gwarantujgce jakiegokolwiek zysku po stronie takiego
wykonawcy.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisOw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej
30% od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert

niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
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0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika
z okolicznoséci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia (art. 224 art. 2 pkt 1) Pzp).
Zgodnie z art. 224 ust. 6 Pzp, odrzuceniu, jako oferta z razaco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli
ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, jak rowniez gdy zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu - tak
art. 226 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp. Wobec powyzszego, w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy
winien odrzuci¢ oferte DXC Technology Polska Sp. z o.0. jako zawierajgcg razgco niskag

cene.

(2) Weryfikacja informacji zawartych w dokumentach przetargowych pod katem spetniania
warunkéw przetargu

Zamawiajgcy nie zweryfikowat informacji zawartych przez wykonawcow
w dokumentach przetargowych pod katem spetniania warunkoéw przetargu, zaréwno
zawartych w tresci zatgcznika nr 4 do SWZ Wykaz osob, jak tez w zatgczniku nr 3 do SWZ
Wykaz ustug. Jako przyktad watpliwosci, ktére wynikajg z braku takiej weryfikacji przez
Zamawiajgcego jest okolicznos¢, czy osoby wskazane przez wykonawcow w zatgczniku nr 4
do SWZ Wykaz 0so6b, faktycznie bedg swiadczyly ustugi na rzecz Zamawiajgcego w ramach
tego zamdwienia a w szczegolnosci w tak razgco niskich stawkach jak wskazanych przez
DXC Technology Polska sp. z 0.0., ktére zostaty skalkulowane w ramach roboczogodziny
wskazanej przez DXC Technology Polska sp. z 0.0. w ofercie na poziomie 106,51 zt.

W ocenie Odwotujgcego, majgc na uwadze zasady ogolnorynkowe nie jest mozliwe,
aby odpowiednio wykwalifikowane osoby Swiadczyly prace czy ustugi otrzymujgc z tego
tytulu wynagrodzenie na tyle niskie, ze ostatecznie ich roboczogodzina ksztattuje sie na
poziomie tak niskim jak to zostato przedstawione w ztozonych ofertach, a przede wszystkim
w ofercie DXC, gdzie roboczogodzina zostata ustalona na kwote 106,51 zt.

Zdaniem Odwotujgcego, wykonawcy mogli przedstawi¢ niewiarygodne dokumenty
i dane na temat doswiadczenia czy wyksztatcenia osob, ktorymi zamierzajg postugiwac sie
przy realizacji zaméwienia (ze wzgledu na zastrzezenie tajnosci wielu istotnych informaciji
zawartych w zatgczniku nr 4 do SWZ przedtozonym przez wykonawcéw Odwotujgcy nie ma
mozliwo$ci szczegdtowego odniesienia sie do tych kwestii).

Wobec powyzszego celem umozliwienia Zamawiajgcemu zweryfikowania
kompetencji wskazywanych przez wykonawcow, Zamawiajgcy winien zobowigzac
wykonawcow do przediozenia wszelkich dokumentéw dotyczgcych kwalifikacji osob,
o ktérych mowa wyzej. W szczegolnosci wykonawcy powinni przekaza¢ Zamawiajgcemu

dokumenty, ktére dawatyby podstawe do potwierdzenia posiadanego przez te osoby
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doswiadczenia i wyksztatcenia oraz ktére uzasadniatyby przyjecie, ze osoby te zapewniajg
gwarancje prawidtowego wykonania umowy, w szczegoélnosci w przypadku DXC Technology
Polska sp. z 0.0., pomimo razgco niskiej stawki wynagrodzenia, za ktdére osoby te miatyby
pracowaé na rzecz DXC Technology Polska sp. z 0.0. (z cze$ciowo odtajnionych
dokumentéw w zaden sposob nie wynika bowiem, aby tego typu dokumentacja zostata
przedtozona Zamawiajgcemu do przeanalizowania).

Nie mozna przy tym pomija¢ faktu, ze DXC Technology Polska sp. z 0.0. przedstawito
juz Zamawiajgcym nieprawdziwe informacje. Ot6z w jawnej czesci tresci wyjasnien DXC
Technology Polska sp. z 0.0. zawartych w pismie z 15.09.2021 r., DXC Technology Polska
Sp. z 0.0. wspomina o niedopatrzeniach, ktore - zdaniem DXC Technology Polska sp. z o.0. -
nie majg wptywu na metodologie przyjetych kalkulacji. Podobnie w piSmie z dnia 22 wrzesnia
2021 roku, w czesci jawnej tego dokumentu, DXC Technology Polska sp. z 0.0. odnosi sie
do rozbieznosci w brzmieniu nazwisk oraz co do petnienia przez wskazang przez DXC
Technology Polska sp. z 0.0. osobe funkcji Programisty back- end, w sytuacji gdy DXC
Technology Polska sp. z 0.0. wskazato, iz osoba ta brata udziat w innym projekcie
w charakterze Programisty front-end.

Cho¢ Odwotujgcy - ze wzgledu na tajnos¢ wiekszosci informacji zawartych we
wspomnianych wyzej dokumentach - nie ma mozliwosci konkretnego odniesienia sie do tych
kwestii i postawienia szczegétowo sformutowanych zarzutéw, to jednak chociazby sam fakt
wystepowania wielokrotnych btedéw czy wielokrotnych uchybien ze strony DXC Technology
Polska sp. z 0.0. w odniesieniu do prezentacji tych najistotniejszych z punktu widzenia
przedmiotowego zamowienia danych (kalkulacja ceny i dane oséb, ktdre majg realizowaé
umowe na wykonanie przedmiotu zamodwienia) powoduje, iz zaprezentowane dane s3g
watpliwe, przez co Zamawiajgcy winien byt tych okolicznosci nie uwzglednic.

Zgodnie bowiem z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp, z postepowania o udzielenie
zamoéwienia zamawiajgcy moze wykluczyé wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria
selekcji, co mogto mie¢ istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia, lub ktory zatait te informacje lub nie jest w stanie
przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkéw dowodowych (pkt 8)), jak rowniez ktory
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia (pkt 10)).

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zostata ztozona przez wykonawce podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub

niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu. Wobec powyzszego, w ocenie
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Odwotujgcego oferta DXC Technology Polska Sp. z 0.0. winna zosta¢ odrzucona przez
Zamawiajgcego z uwagi na niespetnianie warunkow postepowania przetargowego

prowadzonego przez Centralng Komisje Egzaminacyjng pod numerem: CKE/2/2021.

(3) Certyfikat réwnowazny

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy dokonat niewtasciwej oceny oferty ztozonej
przez Odwotujgcego poprzez przyznanie Odwotujgcemu zanizonej liczby punkow, zamiast
83,45 pkt przyznanie 79,45 pkt, poprzez btedne nieuwzglednienie 4 pkt za posiadanie
Certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN ISO 27001:2017 Technika informatyczna - Techniki
bezpieczenstwa - Systemy zarzgdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania - lub
rownowaznego. Cho¢ Zamawiajgcy wskazat, ze dat mozliwosé wskazania certyfikatu
zgodnoéci z normg rownowazng do wymaganej i ze w ocenie Zamawiajgcego Odwotujgcy
nie wykazat, iz norma z certyfikatu Zamawiajgcego jest rownowazna z normg wymagang
przez Zamawiajgcego, to nalezy jednoznacznie stwierdzic, ze to twierdzenie Zamawiajgcego
jest nieuzasadnione. W powyzszym zakresie Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy
nieprawidtiowo przyznat Odwotujgcemu ,,0" punktéw w zakresie kryterium oceny ofert
odnoszgcym sie do certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN ISO 27001:2017, gdyz Odwotujgcy
dla uzyskania punktow w tym kryterium zalgczyt certyfikat zgodnosci z normg ISO
27001:2013, ktéra to norma jest rownowazna z normg PN-EN ISO 27001:2017. Okolicznos¢
rownowaznosci przedmiotowych norm wynika z powszechnie dostepnych dokumentow
wydanych przez wtasciwe instytucje, do ktérych to dokumentéw Zamawiajgcy - podobnie jak
kazdy inny podmiot - ma swobodny dostep. W takiej sytuacji brak jest jakiegokolwiek
uzasadnienia dla przyjecia, ze to na Odwotujgcym cigzyt obowigzek wykazania, ze normy te
sg rownowazne. Na stronie Polskiego Komitetu Normalizacyjnego (adres:
https://sklep.pkn.pl/pn-en-iso-iec-27001- 2017-06e.html), w opisie do dokumentu Polskiej
Normy zawarto informacje, ze norma PN-EN I1SO 2700:2017 wprowadza EN ISO/IEC
27001:2017 [IDT], ISO/IEC 27001:2013/Cor 2:2015 [IDT], ISO/IEC 27001:2013/Cor 1:2014
[IDT], ISO/IEC 27001:2013 [IDT].
Tytut normy PN-EN ISO oznacza, iz jest to Polska Norma wprowadzajgca norme
miedzynarodowg, uznang przez CEN tj. Europejski Komitet Normalizacyjny za norme
europejskg lub opracowang jednoczesnie przez ISO i CEN.
Zgodnie, za$ zgodnie z pkt 6.2 Instrukcji R2-11 (Numeracja Polskiej Normy i Polskiego
Dokumentu Normalizacyjnego, oznaczenie identyfikujgce i stopieh zgodnoséci) sporzgdzonej
przez Polski Komitet Normalizacyjny (Instrukcja jest dokumentem powszechnie dostepnym
na stronie internetowej PKN - https://www.pkn.pl/zsz/r2-i1.doc), podobnie jak Procedura -
Opracowanie Polskiej Normy i Polskiego Dokumentu Normalizacyjnego mieszczaca sie pod

adresem https://www.pkn.pl/zsz/r2-p1.doc), oznaczenie identyfikujgce norme obejmuije:
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- numer referencyjny normy wprowadzonej;

- przecinek;

- symbol stopnia zgodnosci PN z wprowadzong normg

» IDT - gdy PN jest identyczna,

* MOD - gdy PN jest zmodyfikowana.

Posiadany przez Odwotujgcego certyfikat ISO/IEC 27001:2013, jest wymieniony jako
wprowadzony w tej normie z oznaczeniem IDT tj. identyczny, a co oznacza, ze norma
certyfikatu Odwotujgcego (ISO/IEC 27001:2013) jest identyczna z wymagang przez
Zamawiajgcego normg PN-EN ISO 27001:2017. Wskazat, ze w dniu 31.03.2017 norma
ISO/IEC 27001:2013 zostata zaktualizowana do wersji EN ISO/IEC 27001:2017, a wiec
dokonana zmiana dotyczy tylko dodania statusu EN. Status EN odzwierciedla za$ status
normy, jako normy europejskiej, a rok zostat zaktualizowany zgodnie z datg publikacji
dokumentu. Normami europejskimi sg zas dokumenty, ktére zostaty ratyfikowane przez
jedng z trzech europejskich organizacji normalizacyjnych (ESO): (1) Europejski Komitet
Normalizacyjny (CEN); (2) Europejski Komitet Normalizacji Elektrotechniki (CENELEC); (3)
Europejski Instytut Norm Telekomunikacyjnych (ETSI). Te trzy organy uznane sg za
kompetentne w zakresie dobrowolnej normalizacji technicznej. Status EN oznacza, ze kazde
z 34 panstw cztonkowskich CEN-CENELEC musi przyjg¢ standard na poziomie krajowym
i wycofaé wczesniejsze standardy (normy). Dlatego kazda nowa europejska norma
automatycznie staje sie normg krajowg w kazdym kraju cztonkowskim CEN- CENELEC.
Zmiany do normy EN ISO/IEC 27001 byly wprowadzone i zatwierdzone przez komitety
europejskie CEN (Europejski Komitet Normalizacyjny) i Cenelec (Europejski Komitet
Normalizacyjny Elektrotechniki). Zatem nowa norma ISO/IEC 27001:2017 nie zmienita sie
pod kagtem tresci w odniesieniu do normy ISO/IEC 27001:2013.

Powyzsze potwierdza réwniez informacja zawarta w Komunikacie Polskiego Centrum
Akredytacji nr 240 z dnia 9.11.2017 r. w sprawie zmian wynikajgcych z opublikowania normy
PN-EN ISO/IEC 27001:2017-06 (tres¢ Komunikatu jest dostepna na stronie internetowej
PCA) zgodnie z ktérg opublikowana norma PN-EN ISO/IEC 27001:2017-06 nie wprowadza
nowych wymagan. Ponadto w Komunikacie stwierdza sig, ze aktualizacja normy wynika
z wprowadzenia wczesniej wydanych korekt do normy ISO/IEC 27001:2013: Cor 1:2014 do
aneksu A punkt 8.1.1 oraz Cor 2:2015 do punktu 6.1.3. Taka sama informacja zostata
réwniez zawarta bezposrednio na stronie internetowej Polskiego Centrum Akredytacji pod

adresem: https://www.pcbe.gov.plipl/uslugi/certyfikacja-systemow-zarzadzania/pn-iso-iec-27001.

Podkreslit rowniez fakt, ze certyfikat ktérym legitymuje sie Odwotujgcy zawiera
deklaracje stosowania od 01.10.2020 r., a takze potwierdzenie, ze jest wazny od 30
pazdziernika 2020 roku do 29 pazdziernika 2023 roku. Okolicznos¢, ze przedmiotowy

certyfikat zostat wystawiony w 2020 roku, czyli po wydaniu korekt do normy ISO/IEC
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27001:2013 i po opublikowaniu normy PN-EN ISO/IEC 27001:2017, réwniez potwierdza fakt,
ze norma ISO/IEC 27001:2013 musi by¢ réwnowazna z normg PN-EN ISO/IEC 27001:2017.
Ze wzgledu na to, ze ww. dane swiadczace o tym, iz norma ISO 27001:2013, ktérg spetnia
Odwotujgcey jest rownowazna z normg PN-EN ISO 27001:2017 sg powszechnie dostepne
i umieszczone na stronach internetowych wtasciwych instytucji, uzna¢ nalezy, ze Odwotujgcy
nie byt obowigzany do wykazywania tej okolicznosci przed Zamawiajgcym, gdyz
Zamawiajgcy winien o powyzszej okoliczno$ci wiedzie¢, a lub mogt z fatwoscig, samodzielnie
uzyska¢ w tym zakresie stosowne informacje. Twierdzenie to jest tym bardziej uzasadnione,
ze Zamawiajacy jako podmiot, ktéry zorganizowat przetarg i ktory natozyt wymaganie co do
normy PN-EN [ISO 27001:2017, niewatpliwie powinien posiada¢ wiedze na temat
okolicznosci jej publikaciji.

W dodatku podmiot, ktéry wystawit Odwotujgcemu certyfikat, w pkt 6 pisma
z 04.10.2021 r., wprost potwierdzit, iz pod wzgledem praktycznym i wymagan
certyfikacyjnych, normy ISO/IEC 27001:2013 i ISO/IEC 27001:2017 sg identyczne
i rownowazne - dokument ten niniejszym przedktadam w zatgczeniu. Jednoczes$nie w pisSmie
tym jednostka certyfikujgca wyjasnita réwniez z czego wynikajg rozbieznosci w zakresie
przyjmowania, ze norma PN-EN ISO 27001:2017 nie jest rownowazna normie ISO
27001:2013 (tak jak uczynit to Zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu).
Jesli zatem Zamawiajgcy, mimo faktycznej rownowaznosci normy ISO 27001:2013 z normg
PN-EN ISO 27001:2017, miat jakiekolwiek watpliwosci co do tej okolicznosci, to w tej sytuacji
powinien byt podjgé stosowne dziatania zmierzajgce do witasciwego ustalenia
przedmiotowych kwestii. Zgodnie bowiem z art. 223 ust. 1 Pzp, w toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych Ilub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczeh. Zatem w przypadku jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego co do
rownowaznosci certyfikatu przedtozonego przez Odwotujgcego, Zamawiajgcy powinien
wezwaé Odwotujgcego do przediozenia stosownych wyjasnien w tym zakresie, czego to
jednak w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy zaniechat.
Ponadto zgodnie z art. 128 ust. 1 Pzp, jezeli wykonawca nie ztozyt oswiadczenia, o ktérym
mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych $rodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub
oswiadczeh sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg btedy,
zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia
w wyznaczonym terminie. Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci oSwiadczenia, o ktorym mowa w art. 125 ust. 1, lub ztozonych podmiotowych srodkow
dowodowych lub innych dokumentéw lub o$wiadczen sktadanych w postepowaniu (tak ust. 4
art. 128 Pzp). Jezeli ztozone przez wykonawce oswiadczenie, o ktdrym mowa w art. 125 ust.

1, lub podmiotowe Srodki dowodowe budzg watpliwosci zamawiajgcego, moze on zwrocic sie
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bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych
w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,
kryteriow selekcji lub braku podstaw wykluczenia, o przedstawienie takich informacji lub
dokumentéw (tak ust. 5 art. 128 Pzp). Wobec powyzszego, Zamawiajgcy posiadajgc
watpliwosci odnosnie certyfikatu przedtozonego przez Zamawiajgcego mogt ew. dokonac
takze i opisanych wyzej czynnosci weryfikacyjnych. Skoro jednak Zamawiajgcy tego nie
uczynit, to w efekcie powinien uwzgledni¢ certyfikat przedtozony przez Odwotujgcego jako
rownowazny do zgdanego przez Zamawiajgcego, a tym samym przyzna¢ Odwotujgcemu

dodatkowe 4 pkt, co w sumie daje 83,45 pkt w przedmiotowym postepowaniu przetargowym.

Zamawiajgcy w dniu 05.10.2021 r. wezwat (drogg elektroniczng) wraz Kkopig

odwotania, w trybie art. 524 NPzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wzigcia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 08.10.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcium Comarch zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po_stronie

Odwotujgcego wnoszgc o uwzglednienie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba uznata skutecznos¢
przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego: Konsorcjum

Comarch.

W dniu 07.10.2021 r. (wplyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

DXC Technology Polska Sp. z 0.0. zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotfania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata

przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu. W konsekwencji Izba uznata skutecznosé

przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego: DXC Technology

Polska Sp. z 0.0.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21, sygn. akt: KIO 2946/21:

W dniu 26.10.2021 r. (e-mailem podpisanym podpisem cyfrowym) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotan do Prezesa KIO wnidst na pismie, w trybie art. art. 521 NPzp,

dwie oddzielne odpowiedzi na odwotanie, w ktérych wnosit o oddalenie zarzutéw w catosci.

Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym. OdpowiedZz w_sprawie
0 sygn. akt: KIO 2935/21:

Brak legitymacji czynnej do wniesienia odwofania
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W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podnosit, ze Odwotujgcy Comarch nie posiada
legitymacji czynnej do wniesienia odwotania. Nie zostaly bowiem spetnione przez ww.

Odwotujgcego przestanki wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy PZP.

Odwotujgcy w tresci Odwotania zarzucit Zamawiajgcemu:

1) naruszenie zasad jawnosci postepowania i rownego traktowania wykonawcéw wobec
zaniechania odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informac;ji zastrzezonych przez DXC
jako tajemnica przedsiebiorstwa - Zarzut I,

2) przyznanie Odwotujgcemu zbyt matej liczby punktow, co stanowito w ocenie
Odwotujgcego nieprawidlowg ocene ofert w kryteriach oceny ofert okreslonych w SWZ -
Zarzut Il.

Konsekwencjg wniesienia powyzszych zarzutéw powinno by¢ podniesienie przez
Odwotujgcego zarzutu zaniechania odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty DXC na
podstawie art. 224 ust. 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp z uwagi na razgco niskg cene,
tak aby Odwotujgcy, bedac na drugim miejscu, mdogt wykazac¢ interes w uzyskaniu
zamowienia. Zarzut ten powinien by¢ podniesiony przez Odwotujgcego chociazby jako zarzut
ewentualny albowiem skutkiem zaniechania podniesienia takiego zarzutu - przy oddaleniu
zarzutu dotyczgcego tajemnicy przedsiebiorstwa, jest utrata mozliwosci jego podniesienia
w przysztosci. Z niezrozumiatych przyczyn Odwotujgcy nie zaskarzyt zaniechania odrzucenia
oferty DXC. Z uwagi na fakt, ze Odwotujgcy nie zagdat odrzucenia oferty najkorzystniejszej,
uwzglednienie nawet wszystkich postawionych zarzutéw odwotania nie powoduje, ze jego
oferta zostanie najwyzej oceniona, tj. znajdzie sie na pierwszym miejscu. Nadal bedzie druga
w kolejnosci. Odwotujgcy nie ma w takim wypadku mozliwosci uzyskania zamowienia,
a zatem nie wykazat interesu w uzyskaniu zamowienia. Z uwagi na powyzsze, odwotanie
powinno zosta¢ oddalone. Dodatkowo zaznaczyt, ze Zarzut [l podniesiony przez
Odwotujgcego jest zarzutem spdznionym, albowiem dotyczy de facto tresci SWZ, a nie
czynnosci Zamawiajgcego dokonywanych na etapie oceny i badania ofert. Szczegdtowg
argumentacje w tym zakresie Zamawiajgcy podaje w dalszej czesci odpowiedzi na
odwotanie - na str. 13-16. Gdyby Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, uznajac,
po pierwsze, ze Comarch wykazat interes w uzyskaniu zamoéwienia i dodatkowo ocenita, ze
Zarzut Il nie dotyczy tresci SWZ (czyli nie jest spdzniony), oferta Comarch réwniez nie
zostataby najwyzej oceniona, gdyz Zamawiajgcy - w przypadku uwzglednienia odwotania
w tym zakresie - bytby zobowigzany doda¢ do dotychczas dokonanej oceny ofert
w kryteriach po 4 pkt wszystkim trzem Wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie
zamowienia, poniewaz kazdy z Wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu byt
w analogicznej sytuaciji, tj. nie otrzymat 4 pkt z uwagi na to, ze nie wykazat rownowaznosci

normy, na ktorg sie powotywat, z normg wskazang przez Zamawiajgcego. Tym samym
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kolejnos¢ Wykonawcédw w rankingu ofert nie ulegtaby zmianie. Z uwagi na powyzsze, zarzut
Odwotujgcego w zakresie nieprawidtowej oceny ofert jest bezzasadny i podlega oddaleniu.
Podsumowujac, skutkiem zaniechania postawienia Zamawiajgcemu przez Comarch w tresci
odwotania zarzutdéw zwigzanych z naruszeniem art. 224 ust 6 i art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy
Pzp (koniecznos¢ odrzucenia oferty DXC z uwagi na razgco niskg cene) oraz spéznienie
albo bezzasadno$¢ Zarzutu Il jest w ocenie Zamawiajgcego niewykazaniem przez
Odwotujgcego interesu prawnego w uzyskaniu zamdwienia. Jednoczesnie z uwagi na ww.
zaniechanie nie sposéb dowies¢, ze Odwotujgcy ponidst lub moze ponies¢ szkode przez
naruszenie przepisdbw ustawy Pzp przez Zamawiajgcego, gdyz sam poprzez brak
wlasciwego zabezpieczenia swoich praw pozbawit sie skutecznej mozliwosci uzyskania
zamowienia. Tym samym ewentualna szkoda Odwotujgcego w braku uzyskania zamdwienia
wynika z zaniechania Odwotujacego, a nie naruszenia przepisow ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. W chwili obecnej wiec Odwotujgcemu nie przystuguje legitymacja czynna
do wniesienia odwotania, co w konsekwencji powoduje, ze odwotanie winno zostaé¢ w catosci
oddalone. Jednoczesnie hipotetyczny interes w uzyskaniu zamdwienia odnoszgcy sie do
zamowienia, o ktére moze ubiega¢ sie w przysztosci, nie stanowi podstawy do uzyskania

legitymacji do wniesienia odwotania.

Argumentacja Zamawiajgcego w zakresie merytorycznej oceny zarzutow

Dotyczy Zarzutu | naruszenia art. 18 ust. 1 - 3 w zwigzku z art. 16 ust. 1 i 2 Ustawy
PZP w zwigzku z art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji - poprzez
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu w catosci zastrzezonych przez DXC
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W dniu 24.09.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawcéw o dokonaniu oceny ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty DXC. Wobec
powyzszego Odwotujgcy w dniu 24.09.2021 r. powzigt informacje, ze ww. ceny oferty DXC
nie zostaly przez Zamawiajgcego uznane jako razgco niskie w rozumieniu art. 224 ust. 1
ustawy Pzp. W tresci odwotania Odwotujgcy na str. 5 odniést sie do zaoferowanych cen:

.,Ponadto zwraca uwage, ze tgczna cena oferty DXC wynosi 15 033 258,00 zt, za$
taczna cena oferty pozostatych wykonawcow, tj. Konsorcjum Comarch i Invent On to
odpowiednio 19 783 294,02 zt i 20 756 250,00 zt. Cena oferty wybranej DXC jest nizsza o 42
% od ustalonej przez Zamawiajgcego wartoéci zamowienia (plus VAT)- ktéra wynosi
(zgodnie z o$wiadczeniem Zamawiajgcego ztozonym w wezwaniu DXC do ztozenia
wyjasnien PNC z dnia 31.08.2021) 25 832 305,07zt brutto.

Zapoznanie sie ze szczegotowg kalkulacjg ceny wskazuje réwniez, iz zachodzi
istotne odstepstwo ceny jednej ze sktadowych zamoéwienia oferowanej przez DXC od cen
konkurentéow. Chodzi o cene jednostkowg ustug rozwoju systemu, wyceniang

w roboczogodzinach. Otéz oferowana przez DXC cena 1 roboczogodziny wynosi zaledwie
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106,51 zt., podczas gdy cena za te ustuge oferowana przez pozostatych wykonawcéw jest
zbiezna, wynosi dla Konsorcjum Comarch 150,68 zt za 1 roboczogodzine, a cena oferowana
przez Invent On wynosi 158,67 zt. za 1 roboczogodzine. Szczegdtowa kalkulacja ztozonych
cen ofert".

Podkreslit, ze Odwotujgcy jest jednym z liderow branzy IT w zakresie ustug
zwigzanych z budowg, rozbudowg i utrzymaniem systemow informatycznych i od lat
konkuruje na tym rynku o zamdwienia i o0 dominujgcag pozycje m.in. z DXC.

Zastanawiajace jest:

1) dlaczego, skoro Odwotujgcy zauwazyt odstepstwo cen zaoferowanych przez DXC od cen
konkurentow, nie zdecydowat sie na postawienie w tre$ci odwotania zarzutu naruszenia art.
224 ust. 6 ustawy pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, tj. zaniechania odrzucenia oferty
DXC z uwagi na razgco niskg cene oferty lub ktéregos z jej elementéw sktadowych,
a poprzestat jedynie na wskazaniu jego zdaniem naruszen ustawy Pzp w zakresie uznania
czesci dokumentéw DXC dot. wyjasnien razgco niskiej ceny za skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa?

2) dlaczego Odwotujgcy nie kwestionuje zaniechania odtajnienia np. dokumentéow
podmiotowych DXC, ktére rowniez zostaly w czesci uznane przez Zamawiajgcego za
skutecznie zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa?

W ocenie Zamawiajgcego takiego dziatania Odwotujgcego nie mozna wyttumaczyé
niczym innym niz checig pozyskania informacji o konkurencie, w celu uzyskania wiedzy dot.
stosowanej przez DXC metodyki (informacje organizacyjne DXC) przy wycenie
poszczegodlnych ustug wchodzacych w sktad przedmiotu zamodwienia, a nastepnie jej
wykorzystania do budowania przewagi na rynku IT.

Gdyby w wyniku takiego dziatania doszto do pozyskania ww. informacji to zdaniem
Zamawiajgcego dziatanie takie mogtoby wypetni¢ znamiona czynu nieuczciwej konkurenciji,
o ktorym mowa w art. 11 ust 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 z p6zn zm.).

W zwigzku z powyzszym istnieje obawa, ze odtajnienie przez Zamawiajgcego reszty
zastrzezonych przez DXC informacji stanowitoby przyzwolenie na dziatania nielegalne, tj.
dokonane z naruszeniem przepiséw prawa.

Zamawiajacy jest zobowigzany do samodzielnej oceny, czy zachodzg przypadki
okreslone w ustawie uprawniajgce do ograniczenia jawnosci. W przypadku stwierdzenia, ze
zastrzezenie jest bezpodstawne, Zamawiajgcy ma obowigzek odtajni¢ informacje
i udostepni¢ jako jawne, informujgc o tym wykonawce. Jednak Zamawiajgcy nie ma
obowigzku ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa tylko z tego
wzgledu, zeby konkurujgcy wykonawca mogt je wykorzysta¢ do budowania wtasnej przewagi

rynkowej. Odwotujgcy wskazuje, ze DXC nie =zastrzegta skutecznie tajemnicy
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przedsiebiorstwa, poniewaz nie wykazata/nie udowodnita, ze zastrzezone informacje majg
jakgkolwiek wartos¢ gospodarcza, podnoszac, ze DXC nie udowodnito ww. przestanki
w odniesieniu do kazdej zastrzezonej informacji odrebnie:

(DXC) ,nie udowodnit warto$ci gospodarczej zastrzeganych informacji w Zaden sposob
i w zadnym zakresie. Co wiecej - nawet ich nie wyjasnit, ani nie opisat. DXC nie udowodnito
w ogole zatem wartosci gospodarczej informacji objetych tajemnicg - ani jako cafosci danych
(jako catosci), czy tez catych dokumentéw (...)” oraz, ze ,WartoSci te nalezy omoéwi¢
i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gofostownie
zapewniC, zZe zastrzegana informacja takg wartoS¢ posiada.” Nie sposob zgodzic¢ sie z ww.
tezg Odwotujgcego z nastepujgcych powodow. Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2020 r. poz. 1913 z pézn. zm.)
przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie posiadajgce wartos¢ gospodarczg informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne (...)

Dane podlegajgce ochronie muszg zatem mie¢ przynajmniej minimalng wartosé
gospodarczg, przy czym wartosé gospodarcza moze przejawiac sie w tym, ze wykorzystanie
tych danych zminimalizuje koszty lub spowoduje wzrost zyskéw podmiotu, ktéry takie dane
wykorzysta. Wartoscia gospodarczg sg informacje w zakresie wysokos$ci wynagrodzeh
u konkurencyjnego podmiotu, imiona i nazwiska oséb zatrudnionych do poszczegdlnych prac
oraz ich kwalifikacje, zaktadane przez konkurenta marze i zyski, sposéb kalkulacji oferty oraz
zaangazowanie poszczegolnych specjalistow w realizacje zaméwienia w tym metodologia
wykonania zamdwienia. Dane te bowiem moze podmiot wykorzysta¢ np. do podkupienia
pracownikdw, szacowania mozliwosci finansowych, technicznych organizacyjnych
konkurenta. Takie rozumienie wartosci gospodarczej potwierdza ugruntowane orzecznictwo,
m.in. wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 czerwca 2017 r. Sven. Aktll SA/Wa 118/17 oraz
wyrok WSA w Warszawie Sygn. akt. VI SA/Wa 1347/20.

Dane przyjete przez DXC do kalkulacji cen nie sg powszechnie dostepne konkurencji.
Zardwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkrethe dane cenotwércze podane przez
Wykonawce (w wyjasnieniach na zgdanie Zamawiajgcego w celu wykazania, czy cena oferty
nie jest ceng razgco niskg), w ocenie Zamawiajgcego, nalezy zakwalifikowac¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa i uznaé¢ za objete ochrong przez ich utajnienie przed innymi podmiotami,
réwniez tymi uczestniczacymi w przetargu. Ww. jest poparte stanowiskiem SO w Katowicach
- wyrok z dnia 8 maja 2007 r. Sygn. Akt XIX Ga 167/07, ktére przytoczyt.

Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii
(kosztorysy i struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania tych informacji za tajemnice
przedsiebiorstwa, stanowig know-how przedsiebiorstwa jako posiadajgce wartos¢ handlowg
I gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na

wybor oferty DXC jako najkorzystniejszej.
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Ujawnienie tych informacji, na gruncie przedmiotowego postepowania, moze wywotac
negatywne dla Wykonawcy konsekwencje, m.in. podmioty konkurencyjne mogg osiggngc
korzys¢ majatkowg w zwigzku 2z poznaniem szczegotéw dotyczgcych rozwigzania
oferowanego przez DXC. Moze to by¢ rozwigzanie jednorazowe, ktére powstato na potrzeby
konkretnego postepowania o zaméwienie publiczne, natomiast jednorazowo$¢ informaciji
ztozonych w ramach wyjasnien nie dyskwalifikuje wartosci gospodarczej tych informaciji,
a jedynie $wiadczy o zdolnosci wykonawcy i umiejetnosci dostosowania sie do warunkow
danego zamdwienia. Szczegotowa kalkulacja poszczegolnych cen jednostkowych stanowi
niewatpliwie informacje, ktérg mozna odkodowac za pomocg specjalistycznej wiedzy i w ten
sposob pozyskaé istotne informacje dotyczgce danego przedsiebiorstwa, prowadzgce do
ostabienia jego pozycji na rynku.

Zamawiajgcy w toku oceny oferty DXC szczegotowo oceniat zakres zastrzezonych
przez DXC informacji i dokumentéw pod katem spetnienia przestanek okreslonych w art. 11
ust. 2 ww. ustawy.

W wyniku ww. oceny i analizy szereg informacji wskazanych przez DXC jako
tajemnica przedsiebiorstwa zostato przez Zamawiajgcego odtajnionych, przy czym nie jest
prawdziwe stwierdzenie Odwotujgcego, jakoby ,jedyne fragmenty odtajnione sprowadzajg
sie do cytowanych w wyjasnieniach RNC orzeczeh i dorobku doktryny/judykatury
ewentualnie swego rodzaju wstepoéw, czy wprowadzen do danego dokumentu”

Potwierdza to nastepujacy stan faktyczny.

DXC na stronie 42/52 pisma z 10.09.2021 r. - cze$¢ wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny odtajniona przez Zamawiajgcego, stwierdza, ze:

,DXC wskazuje, ze informacje zawarte w kalkulacjach i wyjasnieniach do nich majg
dla Spotki przede wszystkim charakter organizacyjny, techniczny i technologiczny oraz
posiadajg konkretng warto$¢ gospodarczg.

Na podstawie tych informacji inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje
o polityce cenowej, potencjale Spoftki, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej
przedsigbiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistow skierowanych do
realizacji umowy jak i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzajg o pozycji
rynkowej danego podmiotu. Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i doSwiadczenia
zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania DXC na rynku. Sektor, w ktérym DXC dziata
jest wysoce konkurencyjny oraz podlega statemu i dynamicznemu rozwojowi
technologicznemu, co powoduje, ze podmioty konkurujgce ze sobg na tym rynku muszg
realnie dbac o swoj potencjat konkurencyjny.

Powziecie przez konkurentow DXC wiedzy o informacjach objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa moze mie¢ rzeczywisty i negatywny wpfyw na pozycje rynkowg Spotki,

znacznie jg osfabiajgc, a tym samym uniemozliwic DXC zdobywanie kontraktow, zaréwno
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w sektorze publicznym jak i niepublicznym. Dla wiekszosci firm, w tym dla DXC, sam fakt
nawigzania wspofpracy handlowej stanowi tajemnice handlowg i nie podlega on publicznej
wiadomosci, nie wspominajgc o warunkach finansowych takiej wspotpracy."

Zamawiajacy zdecydowat uznaé za skutecznie zastrzezone dane stanowigce
informacje o DXC w zakresie przedsiewzietych srodkéw ochrony zastrzezonych informac;ji
jako tajemnica przedsiebiorstwa i metodyki zastosowanej przy wycenie poszczegoélnych
ustug wchodzacych w skfad przedmiotu zamowienia.

W zakres przedmiotu zamowienia wchodzg ustugi programistyczne zwigzane
z rozwojem sytemu informatycznego, ktére w celu ich realizacji wymagajg zaangazowania
(zatrudnienia) roznych specjalistdw z dziedziny IT m.in. programistéw, analitykow
biznesowych, testerdéw, architektdw oprogramowania i rozwigzah chmurowych, specjalistow
UX itp. Kazda z ww. os6b musiata posiada¢ odpowiednie wyksztatcenie, kwalifikacje,
umiejetnosci oraz doswiadczenie, ktérych posiadanie w zakresie wymaganym w SWZ, DXC
wykazata w toku postepowania.

W czesci odtajnionej przez Zamawiajgcego na str. 6/23 pisma z 10.09.2021 r. DXC
szczegotowo wyjasnit, ze: ,sam fakt zatrudnienia czy wspotpracy w okre$lonym specjalistg
Z danej branzy oraz zakres jego kwalifikacji, zdobytych certyfikatow stanowi tajemnice
handlowg i nie podlega publicznemu uzupetnieniu. ”

Dalej DXC wyjasnia (str. 6/23), na czym polega warto§¢ gospodarcza ww.
zastrzezonych informaciji:

~poprzez uzyskanie takich informacji konkurencja DXC uzyskataby szczegoétowg
wiedze na temat zakresu i mozliwo$ci posiadanego przez spoétke potencjatu. Spotka
wskazuje, ze dla przedsiebiorcy juz sam fakt nawigzania wspofpracy z konkretng osobg jest
w szczegolny sposob chroniony. Informacje na temat os6b wspofpracujgcych z wykonawca,
warunkow tej wspoipracy oraz jej zakresu nie sg powszechnie dostepne i ujawniane do
wiadomosci publicznej.

Gdyby informacje te zostaty ujawnione konkurenci dziatajacy na tym samym rynku
mogliby, np. podejmowac proby ,podkupienia” 0séb wskazanych przez DXC, uzyskujgc
jednocze$nie bezcenng wiedze o jej mozliwosSciach i potencjale, lub odpowiednio o ich
braku. Powyzsze zdecydowanie wptynetoby na pozycje Spétki na rynku poprzez znaczne jej
ostabienie. Spdtka jednoczesnie nadmienia, ze podejmowanie prob ,podkupienia”’ nie jest
jedynie hipotetycznym ryzykiem, tylko realng sytuacjg, z ktorg spotka miata juz w przesztoSci
do czynienia. (...) Z pewnoScig utrata takich pracownikéw bytaby dotkliwa w skutkach dla
wykonawcy, oznaczac¢ by to mogfto ograniczenie mozliwo$ci konkurowania na rynku
w branzy iT. Ponadto ujawnienie danych tych osob oraz ich kwalifikacji, a w konsekwenciji

przejecie personelu wykonawcy, mogfoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej DXC nie bytoby
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w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie zamowienia publicznego, ktéra ma szanse zawrzec
w postepowaniu. ”.

Ww. stanowisko zostato potwierdzone wyrokami KIO i sgdow oraz pismiennictwem
(str. 7-9/23 ww. pisma).

Dla Wykonawcéw metodyka doboru specjalistéw rozpoczeta sie w momencie
przygotowania oferty i kalkulacji ceny. Kazdy Wykonawca musiat bowiem wyceni¢ prace oraz
zaangazowanie specjalistow IT w celu ustalenia ceny oferty, w tym ceny jednostkowej za
roboczogodzine. Szczegoty zas ustalonej metodyki zostaty przedstawione w pismach
z 10.09.2021 r. dot. wyjasnien razgco niskiej ceny i ztozenia dokumentéw podmiotowych
w tym wykazu oséb.

Pomimo ze tres¢ pisma z 10.09.2021 r. dot. ztozenia dokumentéw podmiotowych,
w tym wykazu osob, zostata prawie w catosci odtajniona przez Zamawiajgcego i tam DXC
wykazata warto$¢ gospodarczg informacji dotyczgcych oséb zaangazowanych w realizacje
przedmiotu zamdwienia, Odwotujgcy catkowicie pominat ten fakt

Dla Zamawiajgcego oczywiste jest, ze przy ocenie zasadnosci zastrzezenia informacji
nalezy bra¢ pod uwage wszystkie oswiadczenia DXC zlozone w toku postepowania, a nie
wybiorczo (jak to sugeruje Odwotujgcy) tylko jedno ze ztozonych oswiadczen. Tym bardziej,
ze wyjasnienia razgco niskiej ceny dotyczyly stawki za roboczogodzine pracy zespotu
programistow i sg S$cisle zwigzane z czescig wyjasnien wykonawcy dotyczgcych
uzasadnienia tajemnicy w zakresie dokumentow podmiotowych. Nie mozna zatem wymagac
od Wykonawcy przepisywania tego samego fragmentu kilka razy w uzasadnieniu razgco
niskiej ceny tylko po to, aby sprosta¢ oczekiwaniu uzasadniania istnienia przestanki wartosci
gospodarczej dla kazdej informacji odrebnie, podobnie jak nie mozna wymaga¢ od
Zamawiajgcego, aby ,udawat’, ze nie wie, ktérych informacji dowody i informacje przekazane
przez Wykonawce dotyczg, tylko dlatego, ze nie zostaty zamieszczone pod okreslonym
fragmentem pisma.

Ww. informacje posiadajg wartos¢ gospodarczg zaréwno materialng (metodyka
zastosowanej przy wycenie poszczegolnych ustug wchodzacych w sktad przedmiotu
zamowienia), jak i niematerialng (przedsiewziete srodki ochrony zastrzezonych informacji),
co zostato wykazane przez DXC.

Pomimo ww. okoliczno$ci, wbrew faktom, Odwotujgcy twierdzi, ze DXC nie udowodnit
wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji w zaden sposob i w zadnym zakresie.

Dziatanie to nie moze by¢ interpretowane inaczej niz proba wprowadzenia Krajowej
Izby Odwotawczej w btad.

Jednoczesnie DXC wykazato, ze ww. informacje posiadajg wartos¢ gospodarcza,

skfadajgc wyjasnienia dot. razagco niskiej ceny, gdzie DXC opisata szczegdtowo m.in. zasady
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wspotpracy (wysokos¢ wynagrodzenia specjalistow IT; forme zatrudnienia; sposéb wyliczenia
roboczogodziny prac programistycznych) oséb wskazanych w ww. wykazie.

Wskazac nalezy przy tym, ze podkreslane w uzasadnieniu Odwotujgcego do Zarzutu |
utajnione czesci ztozonych przez DXC Wyjasnien RNC z dnia 10 wrzesnia 2021 obejmuja:

1) wyjasnienie wptywu realizacji dotychczasowej umowy z CKE na utrzymanie systemu
SIOEPKZ na ceny zaoferowane w ramach obecnego postepowania;

2) kalkulacje kosztéw realizacji ustugi - wynikajgcych z:

a) przyjetej metodyki obliczenia kosztéw - wskazanie metodyki kalkulacji cenowych wraz ze
wskazaniem dowoddw potwierdzajgcych jej wiarygodnosé.

b) stosowania unikalnego know-how przedsiebiorstwa DXC wraz ze wskazaniem wplywu na
zmniejszenie ryzyka oraz oszczednosci procesow towarzyszacych swiadczeniu ustugi,

c) stosowanie rozwigzan organizacyjnych optymalizujgcych koszty.

3) informacje o znaczeniu gospodarczym:

a) zatozenia dotyczgce pozycji uwzglednionych w kalkulacji ceny koncowej oferty,

b) metodyka i stawki przyjete do ustalenia poszczegdlnych elementéw sktadowych
przedmiotu zaméwienia,

c) zakres szacowanego ryzyka,

d) wskazanie zysku i rezerwy.

Szczegoty dotyczgce wymienionych powyzej informacji stanowig niewatpliwie
informacje o konkretnej wartosci gospodarczej (co Odwotujacy niestusznie kwestionuje),
ktére nalezg do katalogu informacji technicznych, technologicznych, organizacyjnych lub
innych, ktére nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji niepochodzacym z wewnatrz organizacji DXC, i wobec ktérych DXC podjat
wskazywane przez siebie dziatania majagce na celu utrzymanie tych informacji w poufnosci
(czego Odwotujgcy nie kwestionuje). Zauwazyt réwniez, ze wylgcznie rozdziat ,Swiadczenie
ustug rozwoju systemu” sposrdod wymienionych przez Odwotujgcego na str. 6 odwotania, jest
,catkowicie tajny”’, a nie jak twierdzi Odwotujgcy catos¢ wyjasnien. Odtajnione przez
Zamawiajgcego fragmenty pozostatych rozdziatdbw sg nastepstwem dogtebnej analizy
przeprowadzonej przez Zamawiajgcego, w celu ustalenia czy wskazywane tre$ci majg cechy
informaciji, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i czy Wykonawca wykazat wszystkie ustawowe przestanki. Zarzut | dot. zaniechania
odtajnienia w catosci wskazanych dokumentow jest zatem niezasadny.

Odtajnienie chocby jednej informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa
prowadzitoby do popetnienia przez Zamawiajgcego czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie
Odwotujgcy nie dopuscit w odwotaniu z 04.10.2021 r. innej mozliwosci, jak odtajnienie

wskazanych przez Odwotujgcego dokumentéw w catosci. Wobec powyzszego teza
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postawiona przez Odwotujgcego, ze zastrzezone dane nie stanowig wartosci gospodarczej,
albo ze DXC nie wykazalo, ze zastrzezone dane stanowig warto$¢ gospodarcza, co
w konsekwencji powinno sktoni¢ Zamawiajgcego do odtajnienia dokumentéw wskazanych
w tresci Zarzutu |, jest catkowicie chybiona, za$ Zarzut | wobec powyzszego catkowicie
bezzasadny. Zauwazyt, ze Odwotujgcy opart argumentacje odwotania, cytujgc fragmenty
jednego wyroku KIO 500/21 z 01.04.2021 r. oraz motywéw ustnych wyroku Sadu
Okregowego, wydanego w wyniku rozpoznania skargi od powyzszego wyroku. Wyroki te
z uwagi na to, ze istotg sporu byta m.in. zasadnos¢ odtajnienia informacji przez KIO - nie
byly publicznie dostepne. Zamawiajgcy pozyskat dopiero przed samg rozprawg jedynie tres$é
wyroku KIO 500/21. Poréwnanie uzasadnienia ww. wyroku i tresci odwotania wniesionego
przez Comarch w niniejszej sprawie prowadzi do wniosku, ze Odwotujgcy, abstrahujgc od
stanu faktycznego niniejszej sprawy, wykorzystat czes¢ argumentacji swojego przeciwnika
w sprawie KIO 500/21. Podkreslit, ze stan faktyczny opisany w ww. wyroku KIO nie jest
adekwatny do stanu faktycznego w przedmiotowym postepowaniu. Wyrok w wiekszo$ci
dotyczy dokumentéw podmiotowych, ktére w niniejszym podstepowaniu w wiekszosci zostaty
odtajnione przez Zamawiajgcego, a w czesci zostaty skutecznie zastrzezone przez DXC jako

tajemnica przedsiebiorstwa, co nie byto kwestionowane przez uczestnikow postepowania.

Dotyczy Zarzutu |l naruszenia art. 239 ust. 1i 2 w zw. z art. 16 ust. 1 Ustawy PZP -
poprzez nieprawidtowa ocene oferty Odwotujgcego i przyznanie mu zbyt matej liczby
punktow. W pierwszej kolejnosci zauwazyt, ze zarzut jest spozniony, dotyczy bowiem tresci
SWZ. ktéra w chwili obecnej jest ostateczna, a strony (Zamawiajgcy, Wykonawcy w tym
Odwotujgcy) sa nig zwigzane. Zamawiajgcy w sposob jasny i precyzyjny w rozdziale XIX ust.
1 pkt 6 SWZ okredlit kiedy przyzna punkty w kryterium zgodnosci z normg PN-ISO/IEC
20000-1:2014-01 Technika Informatyczna - zarzgdzanie ustugami - Czes¢ 1: Wymaganie dla
systemu zarzadzania ustugami. Zgodnie z trescig rozdziatu XIX ust. 1 pkt 6 SWZ
Zamawiajgcy przyzna 4 punkty ofercie Wykonawcy, ktory ztozy wraz z ofertg aktualny na
dzien skfadania ofert certyfikat PN- ISO/IEC 20000-1:2014-01 Technika informatyczna
zarzgdzanie ustugami - Czes¢ 1: Wymagania dla systemu zarzgdzania ustugami lub ISO/IEC
20000-1:2018, wydany Wykonawcy przez niezalezng jednostke akredytowang do wydawania
tego typu certyfikatéw i dotyczacy co najmniej ustug informatycznych oraz jednoczesnie
oswiadczy w tresci oferty, ze deklaruje swiadczy¢ ustugi stanowigce przedmiot zamdwienia
zgodnie ze wskazang normg. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy dopuscit przedstawienie
przez Wykonawcow certyfikatdw poswiadczajgcych zgodno$é sSwiadczonych ustug
z normami rownowaznymi do norm wymaganych w ww. kryterium pod warunkiem spetnienia
przez norme umieszczona na certyfikacie nastepujgcych warunkéw:

1) norma dotyczy co najmniej ustug informatycznych,
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2) norma jest wydana przez niezalezng jednostke uprawniong do certyfikowania podmiotow
w zakresie zgodnosci swiadczonych przez Wykonawce ustug z ww. norma,

3) zakres przedmiotowy normy uznawanej za réwnowazng musi obejmowacC catosé
wymagan odpowiedniej normy wymaganej w postepowaniu, co Wykonawca jest
zobowigzany udowodni¢ poprzez odniesienie sie do kazdego zapisu normy wymaganej
w postepowaniu z wykazaniem, ze dla kazdego wymagania normy wymaganej
w postepowaniu istnieje odpowiadajgcy zapis normy przedstawianej jako rownowaznej oraz
dla kazdego stanu faktycznego zgodnego z zapisem normy przedstawiane] jako
rownowaznej mozna udowodni¢ istnienie zgodnosci z zapisem normy wymaganej
w postepowaniu. Wykonawcy, nie kwestionujgc takich zapisow SWZ, zgodzili sie na
zaproponowane przez Zamawiajgcego zasady oceny w kryteriach. Kazdy z Wykonawcéw byt
traktowany tak samo, wszyscy mieli te same szanse i obowigzywaty ich te same zasady,
w konsekwencji czego, wskutek niewykazania rownowaznosci normy, zaden z nich
w kryterium nie otrzymat 4 pkt za:

Punktacja DXC Technology Polska Sp. z 0.0. w kryterium:

,9) Certyfikat zgodnosci z normg PN-EN ISO 27001:2017 Technika informatyczna -
Techniki bezpieczeristwa - Systemy zarzgdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania -
tub réwnowazng.". Zamawiajgcy dat mozliwos¢ wskazania certyfikatu zgodnosci z normg
rownowazng do wymaganej, jednak zgodnie z zapisem rozdziatu XIX SWZ, Wykonawca jest
zobowigzany udowodni¢ poprzez odniesienie si¢ do kazdego zapisu normy wymaganej
w postepowaniu z wykazaniem, ze dla kazdego wymagania normy wymaganej
w postepowaniu istnieje odpowiadajgcy zapis normy przedstawianej jako rownowaznej oraz
dla kazdego stanu faktycznego zgodnego z zapisem normy przedstawianej jako
rownowaznej mozna udowodni¢ istnienie zgodnosci z zapisem normy wymaganej
w postepowaniu." Komisja przyznata ,0” punktéw (zamiast 4), gdyz Wykonawca dla
uzyskania punktow w tym kryterium zatgczyt certyfikat zgodnosci z normg PN-EN I1SO
27001:2013 a wymagana byta norma PN-EN ISO 27001:2017. Wykonawca nie przedstawit
zadnych dowoddw w zakresie rownowaznosci normy z certyfikatu oraz normy wymaganej
przez Zamawiajgcego. Ciezar dowodu spoczywat w tej sprawie na Wykonawcy, zatem
z braku dowodoéw w przedmiotowej sprawie i réznicy w wydaniach normy wymaganej
i przedstawionej przez Wykonawce, Komisja nie przyznata punktow w tym kryterium.

Punktacja Comarch w kryterium:

6) Certyfikat zgodnosci z normg PN-/SO/EC 20000-1:2014-01 Technika
informatyczna - zarzadzanie ustugami - Czes$¢ 1: Wymagania dla systemu zarzgdzania
ustugami tub ISO/IEC20000-1:2018 - tub réwnowazng. Zamawiajgcy dat mozliwosé
wskazania certyfikatu zgodnosci z normg réownowazng do wymaganej, jednak zgodnie

z zapisem rozdziatlu XIX SWZ, ,(...) Wykonawca jest zobowigzany udowodni¢ poprzez
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odniesienie sie do kazdego zapisu normy wymaganej w postepowaniu z wykazaniem, ze dla
kazdego wymagania normy wymaganej w postepowaniu istnieje odpowiadajgcy zapis normy
przedstawianej jako réwnowaznej oraz dla kazdego stanu faktycznego zgodnego z zapisem
normy przedstawianej jako réwnowaznej mozna udowodni¢ istnienie zgodnosci z zapisem
normy wymaganej w postepowaniu.”. Komisja przyznata ,0" punktéw, gdyz Wykonawca dla
uzyskania punktéw w tym kryterium zatgczyt certyfikat zgodnosci z normg ISO/IEC 20000-
1:2011 a wymagana byfa norma PN-EN ISO 20000-1:2014-01 lub ISO/IEC 20000- 1:2018.
Wykonawca nie przedstawit Zzadnych dowodoéw w zakresie réwnowaznosci normy
z certyfikatu oraz normy wymaganej przez Zamawiajgcego. Ciezar dowodu spoczywat w tej
sprawie na Wykonawcy, zatem z braku dowoddw w przedmiotowej sprawie i réznicy
w wydaniach normy wymaganej i przedstawionej przez Wykonawce, Komisja nie przyznata
punktéw w tym kryterium.

Punktacja INVENT ON Sp. z 0.0. w kryterium:

5) Certyfikat zgodnosci z normg PN-EN ISO 27001:2017 Technika informatyczna -
Techniki bezpieczenstwa - Systemy zarzgdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania -
lub rownowazng. Zamawiajgcy dat mozliwos¢ wskazania certyfikatu zgodnosci z norma
réwnowazng do wymaganej, jednak zgodnie z zapisem rozdziatu XIX SWZ, Wykonawca jest
zobowigzany udowodni¢ poprzez odniesienie sie do kazdego zapisu normy wymaganej
w postepowaniu z wykazaniem, ze dla kazdego wymagania normy wymaganej
w postepowaniu istnieje odpowiadajgcy zapis normy przedstawianej jako rownowaznej oraz
dla kazdego stanu faktycznego zgodnego z zapisem normy przedstawianej jako
rownowaznej mozna udowodni¢ istnienie zgodnosci z zapisem normy wymaganej
w postepowaniu.". Komisja przyznata ,0” punktéw, gdyz Wykonawca dla uzyskania punktow
w tym kryterium zatgczyt certyfikat zgodnosci z normg I1ISO 27001:2013 a wymagana byta
norma PN-EN ISO 27001:2017. Wykonawca nie przedstawit zadnych dowodéw w zakresie
réwnowaznosci normy z certyfikatu oraz normy wymaganej przez Zamawiajgcego. Ciezar
dowodu spoczywat w tej sprawie na Wykonawcy, zatem z braku dowodéw w przedmiotowe;j
sprawie i réznicy w wydaniach normy wymaganej i przedstawionej przez Wykonawce,
Komisja nie przyznata punktow w tym kryterium. Odwotujgcy niestety, pomimo ztozenia wraz
z ofertg certyfikatu zgodnosci z normg ISO/IEC 20000-1:2011 nie wykonat wymaganego
przez Zamawiajgcego zobowigzania, do czego zobowigzat sie nie kwestionujgc zapisow
SWZ, o ktérym mowa w ww. pkt 3), tj. nie wykazat, ze norma ISO/IEC 20000-1:2011 jest
réwnowazna normie PN-ISO/IEC 20000-1:2014-01, tj. zaniechat udowodnienia, ze dla
kazdego wymagania normy wymagane;j istnieje odpowiadajgcy zapis normy przedstawionej
jako réwnowaznej, oraz ze dla kazdego stanu faktycznego zgodnego z zapisem normy
przedstawionej jako rownowaznej istnieje zgodnos¢ z zapisem normy wymaganej

w postepowaniu. Nalezy zaznaczy¢, ze skfadanie dla zdobycia punktéw certyfikatow. jak
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réwniez wykazanie ich rownowaznosci musiato odbywac sie wraz z oferta i nie podlegato
uzupetnieniu. Z uwagi na powyzsze Zamawiajacy nie mogt przyznaé¢ Odwotujgcemu punktéw
w kryterium oceny ofert, gdyz bytoby to niezgodne z trescig rozdziatu XIX SWZ, wobec ww.
zaniechania Odwotujgcego. Inne postepowanie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie
zasad réwnego traktowania, uczciwej konkurencji i przejrzystosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego - art. 16 ustawy Pzp. Jednoczesnie zauwazyt, ze SWZ w zakresie
ww. stata sie prawomocna w dniu 07.08.2021 r., gdyz postanowienia rozdziatu XIX SWZ
zostaty ostatecznie uksztattowane w wyniku modyfikacji SWZ dokonanej w dniu 28.07.2021
r. Wykonanie natomiast w chwili obecnej zadania Odwotujgcego nie jest legalne, gdyz
wymagatoby to modyfikacji tresci SWZ, co po uptywie terminu skladania ofert nie jest
mozliwe. Stanowitoby to bowiem naruszenie art. 137 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut wiec
dotyczacy braku przyznania 4 punktow Odwotujgcemu w zaistniatej sytuacji nie dotyczy
wadliwego zastosowania przez Zamawiajgcego tresci rozdziatu XIX SWZ a dotyczy
modyfikacji tresci SWZ w zakresie z dnia 28.07.2021 r. Tym samym, zarzut jest spdzniony,
gdyz Odwotujacy byt uprawniony zaskarzy¢ postanowienia SWZ w tym zakresie wytgcznie
do 07.08.2021 r. Z uwagi na powyzsze Zarzut Il podniesiony przez Odwotujgcego jest
catkowicie bezzasadny. Postepowanie bowiem Zamawiajgcego jest zgodne z trescig SWZ.
Na marginesie zaznaczyt, ze przyznanie Odwotujgcemu 4 punktdbw w ramach
przedmiotowego kryterium nie wptynetoby na wynik postepowania, tj. Odwotujgcy nadal
plasowatby sie na 2. miejscu.

Odpowiedz w sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21:

Brak legitymacji czynnej do wniesienia odwotania

W pierwszej kolejnosci nalezy podnies¢, ze Invent On nie posiada legitymacji czynnej
do wniesienia odwotania. Nie zostaty bowiem spetnione przez ww. Odwotujgcego przestanki
wskazane w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. W dniu 04.10.2021 r. do Zamawiajgcego wptyneto
odwotanie w przedmiotowym postepowaniu ztozone przez Odwotujgcego. Podniodst, ze
Invent On nie przystgpit do odwotania Comarch. Odwoltujacy zajgt 3. miejsce
w przedmiotowym postepowaniu, uzyskujgc 79,45 pkt w kryteriach oceny ofert. Comarch byt
2., uzyskujgc 81,59 pkt. Odwotujgcy w tresci Odwotania nie podnidst zadnego zarzutu
odnosnie czynnosci/zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego dot. badania i oceny oferty
Comarch. ktére w sytuacji uwzglednienia skutkowatyby odrzuceniem oferty Comarch, co
uplasowatoby oferte Odwotujgcego na 2. miejscu (zaraz po ofercie DXC). Réwniez zarzut 4,
ktérego uwzglednienie mogtoby zmieni¢ klasyfikacje punktowg ofert, tj. naruszenia art. 128
ust. 1, 4, 5w zw. z art. 223 ust. 1 zd. 1. - poprzez dokonanie rzekomo niewtasciwej oceny
oferty ztozonej przez Odwotujgcego poprzez przyznanie Odwotujgcemu zanizonej liczby
punkéw, zamiast 83,45 pkt przyznanie 79,45 pkt, poprzez nieuwzglednienie 4 pkt za
posiadanie Certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN ISO 27001:2017 Technika informatyczna -
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Techniki bezpieczenstwa - Systemy zarzgdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania -
lub réwnowaznego, nalezy uznac¢ za spozniony, gdyz dotyczy postanowieh SWZ, a nie
czynnosci Zamawiajgcego dokonywanych na etapie oceny i badania ofert.

Zamawiajgcy opisat szczegotowo okolicznosci uznania ww. zarzutu za spoézniony
w dalszej czesci odpowiedzi na odwotanie.

Gdyby Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, uznajgc, po pierwsze, ze
Comarch wykazat interes w uzyskaniu zamowienia i dodatkowo ocenita, ze Zarzut 4 nie
dotyczy tresci SWZ (czyli nie jest spdzniony), oferta Invent On réwniez nie zostataby
najwyzej oceniona, gdyz Zamawiajgcy - w przypadku uwzglednienia odwotania w tym
zakresie - bytby zobowigzany dodaé¢ do dotychczas dokonanej oceny ofert w kryteriach po 4
pkt wszystkim trzem Wykonawcom ubiegajgcym sie o udzielenie zamdwienia, poniewaz
kazdy z Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu byt w analogicznej sytuaciji, tj. nie
otrzymat 4 pkt z uwagi na to, ze nie wykazat rbwnowaznosci normy, na ktorg sie powotywat,
z normg wskazang przez Zamawiajgcego. Tym samym kolejnos¢ Wykonawcéw w rankingu
ofert nie ulegtaby zmianie.

Jednoczesnie hipotetyczny interes w uzyskaniu zamowienia odnoszgcy sie do
zamowienia, o ktére moze ubiegac sie w przysziosci, nie stanowi podstawy do uzyskania
legitymacji do wniesienia odwotania.

Dotyczy Zarzutu 1 - naruszenia art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) i 10)
Prawa zamowien publicznych - poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, ti. oferty
ztozonej przez DXC Technology Polska Sp. z 0.0. podczas, gdy oferta tego wykonawcy
winna zosta¢ odrzucona z uwagi na razgco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

W dniu 27.08.2021 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom informacje o ofertach
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, ze wskazaniem cen oferowanych przez
poszczegdlnych Wykonawcow, jak i stawek dla poszczegdinych rodzajow ustug
stanowigcych elementy sktadowe przedmiotu zaméwienia.

Poprzez publikacje ww. informacji Wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu
powzieli informacje m.in. o tym, ze Wykonawca DXC zaoferowat realizacje przedmiotu
zamoéwienia za kwote 15 033 258,00 PLN skalkulowang w oparciu o nastepujgce ceny:

1) utrzymanie w ruchu systemu informatycznego SIOEPKZ za pierwsze 12 miesiecy
obowigzywania umowy w kwocie 1 761 252,00 PLN;

2) utrzymanie w ruchu systemu informatycznego SIOEPKZ za okres od 13 do 45 miesiecy
obowigzywania umowy w kwocie 146 771,00 PLN miesiecznie;

3) stawka za rozwdj systemu SIOEPKZ (prace programistyczne i prace im towarzyszgce dot.

opracowania i zmian w ww. systemie) w kwocie 106,51 PLN za roboczogodzine.
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Tym samym juz w dniu 27 sierpnia 2021 r. Wykonawcy powzieli informacje zaréwno o
cenie brutto oferty DXC, jaki i cenie elementow sktadowych tej oferty.

Nastepnie, na wniosek Odwotujgcego o udostepnienie dokumentéw dot.
postepowania Odwotujacy otrzymat te dokumenty, w tym m.in. wezwania do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny skierowane do DXC i odpowiedzi Wykonawcy na ww.
wezwania, w czesci jawnej, w tym odtajnionej przez Zamawiajgcego z uwagi na fakt, ze tres¢
wyjasnien zostata zastrzezona przez Wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa DXC.

W dniu 24.09.2021 r. Zamawiajgcy poinformowat Wykonawcéw o dokonaniu oceny
ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty DXC.

Zwazywszy na powyzsze, a takze majgc na uwadze fakt, ze Invent On w odwotaniu
nie podnidst zadnych zarzutdéw w odniesieniu do oferty Comarch, Invent On nie wykazat
rzeczywistej mozliwosci uzyskania realizacji zamdwienia stanowigcego przedmiot
postepowania. Nie wykazat réowniez, ze poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przepiséw ustawy PZP przez Zamawiajgcego, gdyz sam poprzez brak
wlasciwego zabezpieczenia swoich praw pozbawit sie skutecznej mozliwosci uzyskania
zamowienia. Tym samym ewentualna szkoda Odwotujgcego w braku uzyskania zamoéwienia
wynika z zaniechania Odwotujgcego, a nie naruszenia przepiséw ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego. Tym samym przestanki okreslone w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp nie zostaty
spetnione. Invent On wiec nie przystuguje legitymacja do wniesienia odwotania na obecnym
etapie postepowania, co w konsekwencji powoduje, ze odwotfanie winno zosta¢ w catosSci
oddalone. Wobec powyzszego Odwotujgcy w dniu 24.09.2021 r. powzigt informacje, ze ww.
ceny oferty DXC nie zostaly przez Zamawiajgcego uznane jako razgco niskie w rozumieniu
art. 224 ust. 1 ustawy pzp.

Odwotujgcy podnosi, ze ztozone przez DXC wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej
ceny nie byty wystarczajgce, a tym samym zarzuca, ze cena wskazana przez DXC w ofercie
jest ceng nierealng, nierynkowg i nie zapewnia realizacji zamdwienia na najwyzszym
mozliwym poziomie oczekiwanym przez Zamawiajgcego.

W ocenie Zamawiajgcego DXC w wystarczajgcy sposdb wykazat, ze zaproponowana
przez niego cena jest ceng rynkowa, natomiast Odwotujgcy nie wykazat, ze zaproponowane
przez DXC ceny sg razaco niskie. Swoje twierdzenia w tym zakresie Odwotujgcy wywodzi
w sposob catkowicie nieuzasadniony z nastepujgcych okolicznosci:

1) faktu kolejnego wezwania DXC przez Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny - wezwanie z dnia 13.09.2021 r.;
2) cen zaoferowanych przez Odwotujgcego oraz Wykonawce;
3) raportu ptacowego dla branzy IT bedgcego w posiadaniu Odwotujgcego.
Ad 1)
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Odwotujgcy wskazuje, ze ceny zaoferowane przez DXC sg razgco niskie dlatego, ze
w toku postepowania Zamawiajgcy wezwat DXC do wyjasnieh w tym zakresie (wezwanie
z 31.08.2021r. oraz wezwanie z 13.09.2021r. w celu wyjasnienia rozbieznosci zaistniatych
w wyjasnieniach DXC z 10.09.2021r).

W pierwszej kolejnosci nalezy podkreslié, ze Odwotujgcy nie zna wyjasnien DXC
dotyczagcych metodyki stosowanej przy ustaleniu ceny oferty, jak i przy ustaleniu jej
elementéw sktadowych, nie ma réwniez szczegotowej wiedzy odnosnie rozbieznosci, ktére
byly przedmiotem wyjadnien DXC na wezwanie z 13.09.2021 r. Odwotujgcy zna jedynie
ogolny zakres watpliwosci, jakie miat Zamawiajacy.

Powyzsze wynika z faktu, ze tres¢ ww. wezwan do wyjasnien razgco niskiej ceny, jak
i wyjasnien DXC, zostata w czesci, skutecznie zastrzezona przez DXC jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Invent On nie kwestionuje skutecznosci tego zastrzezenia, nie przystgpit
tez do odwotania po stronie Comarch. Z uwagi na powyzsze nalezy podkresli¢, ze
Odwotujgcy posiada wiedze wytgcznie w zakresie ceny oferty i jednostkowych stawek za
Swiadczenie poszczegdlnych ustug stanowigcych elementy sktadowe przedmiotu
zamowienia - elementy oferty DXC, oraz niepetng wiedze w zakresie rozbieznosci
powstatych w tresci pisma DXC z 10.09.2021 r., ktére Zamawiajacy wyjasniat, wzywajgc
wykonawce do dalszych wyjasnien w zakresie razgco niskiej cen - pismo z 13.09.2021 r.

Pomimo ww. stanu faktycznego Odwotujgcy, w ocenie Zamawiajgcego, w sposob
celowy prébuje wprowadzi¢ Krajowg Izbe Odwotawczg w biad, twierdzgc w tresci odwotania,
ze wyjasnienia DXC zawieraty liczne btedne informacje oraz ze Zamawiajgcy wezwat DXC
do przedstawienia dodatkowych wyjasnien w zakresie nieprawdziwych informaciji
i odwiadczen zawartych w wyjasnieniach z 10.09.2021 r.: ,, Wyja$niania przedstawione przez
DXC Technology Polska sp. zo.o. w piSmie z dnia 10 wrze$nia 2021 roku byty
niewystarczajgce, zawierafy rozbiezno$ci i btedne informacje, wobec czego Zamawiajgcy
pismem z dnia 13 wrzesnia 2021 roku wezwat DXC Technology Polska sp. z 0.0. do
przedstawienia dalszych wyjasnien co do nieprawdziwo$ci informacji i oSwiadczen zawartych
we wcze$nigjszym pismie”.

»Z pisma DXC Technology Polska sp. z o.0. z dnia 15 wrze$nia 2021 roku,
udostepnionego przez Zamawiajgcego w  zakresie  niezawierajgcym  tajemnicy
przedsigbiorstwa, wniesionego w odpowiedzi na wezwanie z dnia 13 wrzesnia 2021 roku
wynika m.in., Zze DXC Technology Polska sp. z 0.0. zostato wezwane do: (...) wyjaSnienia
licznych btedow (...)”. Twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie sg nieprawdziwe.

W ocenie Zamawiajgcego wyzej opisane dziatanie Odwotujgcego ma na celu
stworzenie pozoru, ze w tresci wyjasnien DXC zawarto liczne btedne, nieprawdziwe
informacje, ktore powinny skutkowa¢ odrzuceniem oferty DXC, na podstawie art. 226 ust. 1

pkt 8 ustawy Pzp, co w ocenie Zamawiajgcego bytoby czynnoscig nielegalng, gdyz
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Wykonawca w pismie z dnia 15 wrzesnia 2021 r. wyjasnit wszystkie rozbieznosci powstate
uprzednio wraz ze wskazaniem przyczyn ich wystgpienia.

Ad 2)i3)

Odwotujgcy w dalszej czesci odwotania podnosi, ze cena za roboczogodzine prac
programistycznych wskazana przez DXC na kwote 106,51 zt brutto jest razgco niska,
podnoszac, ze realng kwotg brutto jest kwota ok. 150,00 brutto, ktéra wynika m.in.
z pozostatych ofert. Wskazuje rowniez, ze Kkoszty $redniego wynagrodzenia prac
programistycznych sg zdecydowanie wyzsze niz wykazane przez DXC (nie znajgc stawek
wskazanych przez DXC) oraz ze Wykonawca nie uwzglednit wszystkich elementéw
sktadowych prac wchodzgcych w skfad ostatecznego wynagrodzenia Wykonawcy.

Z ww. argumentami Zamawiajgcy nie zgadza sie.

Zauwazyt, ze Odwotujgcy odnosi sie w swoim uzasadnieniu do srednich wynagrodzen
os6b wykonujgcych prace programistyczne, ktére zostaly podane w raporcie ptacowym
bedacym w posiadaniu Odwotujgcego, bez podania tytutu raportu, instytucji go
sporzadzajgcej oraz mozliwosci wglagdu przez Zamawiajgcego do tego raportu, w tym oceny
wiarygodnosci przyjetej metodyki obliczania srednich wynagrodzen. Dodatkowo podkreslit,
ze przyjecie sredniej wynagrodzenia nie przesadza, ze realizacja prac ponizej tej sredniej
automatycznie oznacza, ze cena za takie ustugi jest razgco niska. Odmienne stanowisko
powodowatoby, ze nie istniataby realna konkurencja na rynku IT w zakresie Swiadczenia
ustug programistycznych.

Rynek pracownika szeroko rozumianej kadry programistycznej (wszystkie osoby
uczestniczgce w procesie programistycznym) jest zroznicowany, zas Wykonawcy,
pozyskujgc pracownikéw z rynku, starajg sie z jednej strony zyskac¢ pracownika o wysokich
kwalifikacjach, z drugiej strony optymalizowac¢ koszty zwigzane z zaangazowaniem takiego
pracownika. Oznacza to, ze od wypracowanego know-how wykonawcy w zakresie metod
poszukiwania pracownikbw na rynku zalezy, czy pozyska pracownikdw oczekujgcych
nizszych lub wyzszych wynagrodzen, tym samym, czy koszt roboczogodziny
programistycznej bedzie mniejszy czy wiekszy. Mozliwe jest réwniez oferowanie
pracownikom innych, niezwigzanych z wynagrodzeniem atrakcyjnych warunkéw pracy, ktore
zachecajg pracownikow do podjecia pracy za mniejsze wynagrodzenie, np. zapewnienie
atrakcyjnej $ciezki rozwoju. Ww. know-how sta nowi okreslong wartos¢ gospodarczg, gdyz
pozwala wykonawcy na uzyskanie przewagi nad konkurentami na rynku.

Nalezy zauwazy¢, ze DXC przedstawita spdjng wewnetrznie metodyke wyliczenia
kosztéw godziny programistycznej, przedstawiajgc dowody i informacje potwierdzajgce, ze
zastosowane zatozenia i argumenty metodyki majg potwierdzenie w rzeczywistosci:

1) w piSmie z 10.09.2021 r. - str. 16-38 oraz dowody w postaci zatgcznikéw od 1-54 - lista na
str. 50-51);
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2) w piSmie z dnia 15 wrzesnia 2021 r. - str. 3-12 oraz dowody w postaci zatgcznikow od 1-3
- lista na str. 11-12).

Zaznaczyt, ze cena za godzine swiadczenia ustug rozwoju nie jest ceng wylgcznie
prac programistycznych, a ceng, na ktérg sktada sie praca grupy roéznych specjalistow
uczestniczgcych w realizacji zaméwienia, w tym m.in. testerow, analitykdéw, deweloperdw,
koordynatoréw. Zarobki poszczegdlnych specjalistéw IT uczestniczgcych w swiadczeniu
ustug rozwoju sg zrdéznicowane i nie mozna odnosi¢ cen zarobkdéw pojedynczych
specjalistéw do ceny za godzine swiadczenia ww. ustug. Firma DXC, podobnie jak pozostali
Wykonawcy ustalita bowiem cene za realizacje poszczegdélnych ustug w ramach przedmiotu
zamodwienia, na podstawie zindywidualizowanej metodyki.

W ramach ww. metodyki wykonawcy musieli skalkulowaé koszt roboczogodziny prac
programistycznych. Stawka jednostkowa stanowi sredni koszt pracy catego zespotu wtozony
W wytworzenie oprogramowania.

Dodatkowo wynagrodzenia przedstawione przez Odwotujgcego na podstawie portalu
rekrutacyjnego odzwierciedlajg wynagrodzenia $rednie, zatem spora grupa specjalistow IT
zarabia zaréwno powyzej, jak i ponizej Sredniej. Oznacza to, ze istnieje mozliwosc
pozyskania na rynku specjalistéw IT, ktérzy wykonujg powierzone im zadania za nizsze
wynagrodzenie niz srednie wynagrodzenie wskazane przez Odwotujgcego. Potwierdzajg to
umowy przedtozone przez DXC w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny - dowody 1-25, 28-
44, stanowigce zatgczniki tajne do pisma z dnia 10 wrzesnia 2021 r.

Przyjeta metodyka ksztattowania ceny jest réwniez optymalizowana pod wzgledem
wag w kryteriach oceny ofert wynikajgcych z SWZ. W przedmiotowym postepowaniu waga
kryterium Ceny stanowi 60%. Oznacza to, ze wykonawcy, sktadajgc oferte, musieli zatozy¢
optymalizacje kosztéw, aby realnie konkurowa¢ cenowo z innymi wykonawcami.

Wykonawcy musieli rowniez odpowiednio skalkulowaé ryzyka, ktére mogg wystgpic
na etapie realizacji zamoéwienia, oraz podjaé decyzje, w ktérym miejscu uwzglednig zysk.

Przedmiot zamowienia przewiduje 75 000 roboczogodzin programistycznych, w tym
w ramach zaméwienia podstawowego 15 000 roboczogodzin programistycznych - 20%
wszystkich ww. roboczogodzin. Tak wiec, z uwagi na fakt, ze opcja ma charakter niepewny
jej uruchomienie zalezy wylgcznie od woli Zamawiajgcego), Wykonawcy, dziatajgc
racjonalnie, umiejscowili zapewne w wiekszosci zysk w ramach zamowienia pewnego -
podstawowego, tj. w ramach utrzymania systemu. Inne dziatanie byloby dziataniem
ryzykownym iprzezto nieracjonalnym, gdyz Wykonawca uzaleznitby uzyskanie zysku
z kontraktu wytgcznie od woli Zamawiajgcego. SWZ przewiduje bowiem, ze stawki za
roboczogodzine prac rozwojowych (programistycznych) beda takie same w zakresie

zamoéwienia podstawowego, jak i opcji, zas 80% godzin programistycznych realizowana jest
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w ramach opcji. Wykonawca, znajgc tg zaleznos¢, uzaleznitby wystgpienie zysku od
niepewnej czesci zamowienia (opcja).

Dodatkowo zauwazyt, ze wykonawcy w stawce za roboczogodzine programistyczng
mogli nie uwzglednia¢é ani marzy, ani zysku, gdyz postanowienia SWZ, poprzez brak
regulacji dotyczgcych sposobu ujecia ww. kosztow, dajg dowolnosé wykonawcy w zakresie
ich uwzglednienia w tresci oferty. Oznacza to, ze caty zysk i marza mogg by¢ uwzglednione
przez Wykonawce w kosztach utrzymania i dziatanie takie jest dopuszczalne w SWZ.

Ww. przytoczone okolicznosci wskazujg na realne mozliwosci podania przez
wykonawcow zréznicowanych stawek za roboczogodzine programistyczng.

DXC ma wieloletnie doswiadczenie w realizacji ustug tozsamych do przedmiotu
zamowienia, gdyz realizuje od 2017 r. ustugi na rzecz Centralnej Komisji Egzaminacyjnej
w ramach zawartej do chwili obecnej umowy. Koszt godziny programistycznej w obecnej
realizowanej umowie wynosi 107,01 zt brutto, zas zadania powierzone Wykonawcy sg
realizowane prawidtowo, o czym swiadczg odbywajgce sie cyklicznie sesje egzaminacyjne
egzaminow zawodowych oraz dowody w postaci protokotéw odbioru zatgczone przez DXC
do pisma z dnia 10.09.2021 r. Fakt za$ realizowania ww. ustug za ww. stawke niezmienng
przez okres 4 lat bez watpienia potwierdza rynkowosé¢ ww. ceny. Teza przeciwna, tj.
zatozenie, ze od 4 lat DXC ponosi straty w zwigzku z realizacja prac programistycznych na
rzecz CKE, oznaczataby, ze Zarzgd spotki dziata na jej szkode, przez co wypetnia
przestanke okreslong w art. 293 Kodeksu Spoétek Handlowych. Skutkiem powyzszego jest
odpowiedzialno$¢ Zarzadu za szkode wyrzgdzong spoétce. Dziatanie wiec Zarzadu DXC
w celu wyrzadzenia szkody spotce wydaje sie wysoce nieracjonalne. Z uwagi na powyzsze,
cena za roboczogodzine prac rozwojowych moze byC nizsza niz Srednia cen rynkowych
wskazana przez Odwotujgcego, co nie oznacza, ze jest razgco niska. Jest po prostu
ustalona w oparciu o zindywidualizowane zapisy SWZ, metodyke oraz doswiadczenie DXC
zdobyte w realizacji podobnej ustugi. Z uwagi na ww. okolicznosci Zarzut naruszenia art. 224
ust. 6 w zw. zart. 226 ust. 1 pkt 8) i 10) Prawa zamdwien publicznych jest catkowicie
bezpodstawny.

Dotyczy Zarzutu 2 - naruszenia art. 128 ust. 1, ust. 4, ust. 5w zw. z art. 226 ust. 1 pkt
2) lit, a) i b) oraz pkt 10) Prawa zamdwien publicznych - poprzez zaniechanie zweryfikowania
przez Zamawiajgcego prawdziwosci informacji i twierdzen zawartych w ofertach,
zalgcznikach do ofert i dalszych dokumentach ztozonych przez wykonawcéw w ramach
postepowania przetargowe.

W zakresie Zarzutu 2 na wstepie nalezy zauwazyc, ze aktualne pozostaje stanowisko
Zamawiajgcego wskazane w odpowiedzi na Zarzut 1.

W pozostatej czesci Zarzutu Odwoltujgcy wskazuje, ze DXC przedstawito

nieprawdziwe informacje w zakresie pewnych (blizej nieokreslonych przez Odwotujgcego)
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niedopatrzen w kalkulacji oferty, jak i jakis (blizej nieokreslonych przez Odwotujgcego)
rozbieznosci w nazwiskach, jak i faktu, ze w wykazie oséb ww. wskazat, ze jeden z czionkow
zespotu zamiast doswiadczenia w zakresie petnienia funkcji programisty back-end
oswiadczyt, ze pefnit funkcje programisty front-end.

Odwotujgcy sam przyznaje, ze z uwagi na zastrzezenie przez DXC dokumentéw
i informacji opisujgcych szczegéty zawarte w dokumentach ww. Wykonawcy nie ma
mozliwosci odniesienia sie do tych kwestii. W zwigzku z powyzszym poddaje je
w watpliwod¢, nie przedstawiajgc zadnego dowodu na potwierdzenie zasadnosci ww.
domnieman. Z uwagi na powyzsze nie sposob uznaé, ze ww. zarzut zostat w jakikolwiek
sposob dowiedziony. Hipoteza bowiem niepoparta zadnymi dowodami nie moze stanowié
podstawy naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp.

Nie sposob réwniez zgodzi¢ sie z kolejnym twierdzeniem Odwotujgcego, ze
Zamawiajacy - celem zweryfikowania kompetencji wskazywanych przez wykonawcéw

- powinien byt zobowigza¢ wykonawcow do przedtozenia dokumentow dotyczgcych
kwalifikacji osdb. Zgodnie bowiem z zapisami rozporzgdzenia Ministra Rozwoju, Pracy
i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz
innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U.
z 2020 r. poz. 2415), zdolnos¢ techniczng i zawodowg dot. kwalifikacji oséb zamawiajgcy
moze bada¢ poprzez wykaz osob zawierajgcy kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie
niezbedne do wykonania zamdwienia, zakres wykonywanych przez ww. osoby czynnosSci
a takze informacje o podstawie dysponowania ww. osobami. Rozporzgdzenie nie przewiduje
mozliwosci zadania przez Zamawiajgcych innych niz oswiadczenie dowodow na
potwierdzenie kwalifikacji oso6b oddelegowanych do realizacji przedmiotu umowy
a wymaganych warunkami udziatu w postepowaniu. Zamawiajgcy na etapie oceny i badania
oferty DXC wezwat wykonawce w dniu 17.09.2021 r. do wyjasnien i uzupetnienia wykazu
os6b w zakresie wskazywanych przez Wykonawce niescistosci (art. 128 ust. 4 oraz 128 ust.
1 ustawy Pzp). Zarzut zatem naruszenia art. 128 ust. 4 ustawy pzp nalezy uznaé za
chybiony.

Po zlozeniu wyjasnien i uzupetnieniu ww. dokumentu przez DXC (22 wrzesnia 2021
r.), treé¢ wykazu osob potwierdza spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu okreslonych
w rozdziale VIII SWZ. Wobec powyzszego, Zamawiajgcy nie ma zadnych watpliwosci, ze
DXC spetnia warunki udziatlu w postepowaniu - stgd wybér oferty ww. wykonawcy jako
najkorzystniejszej. Zauwazyt, ze art. 128 ust. 5 ustawy Pzp ma zastosowanie wytgcznie
wowczas, gdy ziozone przez Wykonawcéw srodki dowodowe budzg watpliwosci
Zamawiajgcego. Po szczegdtowym zapoznaniu sie z wyjasnieniami  Wykonawcy
Zamawiajacy uznat, ze wyjasnienia sg kompletne oraz zupetne i nie ma watpliwosci co do

tresci ztozonych dokumentéow. Tym samym brak byto podstaw do stosowania procedury
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opisanej w art. 128 ust 5 ustawy pzp. Zatem zarzut naruszenia art. 128 ust. 5 rowniez nalezy
uzna¢ za chybiony. Podkreslit, ze wszystkie czynnosci przeprowadzone przez
Zamawiajgcego zostaly dokonane w poszanowaniu przepiséw o zamowieniach publicznych
oraz zgodnie z SWZ.

Jednoczesnie Odwotujgcy powotuje sie na fakultatywne przestanki wykluczenia
wykonawcy, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 8) i 10) ustawy Pzp, ktére z uwagi na brak
ich uwzglednienia w tresci SWZ przez Zamawiajgcego nie majg zadnego znaczenia dla
prowadzonego postepowania. Hipotetyczne nawet ich wystgpienie (czego Zamawiajgcy nie
przyznaje) nie bedzie miato zadnych skutkow prawnych dla przedmiotowego postepowania.
Z uwagi na ww. okolicznosci Zarzut naruszenia art. 128 ust. 1, ust. 4, ust. 5w zw. z art. 226

ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) oraz pkt 10) Pzp jest catkowicie bezpodstawny.

Dotyczy Zarzutu 3 - naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit, a) i b) oraz pkt 10) w zw. z art.
109 ust. 1 pkt 8) i 10) oraz art. 128 ust. 1. ust. 4, ust. 5 Prawa zamowien publicznych -
poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez DXC
Technology Polska Sp. z o0.0., ktéry to podmiot w wyniku zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa Ilub w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji zawartych w ztozonej ofercie, jej
zatgcznikach i dalszych dokumentach ztozonych ramach postepowania przetargowego, co
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, podczas, gdy wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony, a jego
oferta odrzucona =z przetargu z uwagi na niespetnianie warunkéw postepowania
przetargowego. W zakresie Zarzutu 3 stanowisko Zamawiajgcego wskazane w odpowiedzi
na Zarzut 2 jest w catosci aktualne. Z uwagi na ww. okolicznosci Zarzut naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) oraz pkt 10) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) oraz art. 128 ust. 1, ust.

4, ust. 5 Pzp jest catkowicie bezpodstawny.

Dotyczy Zarzutu 4 - naruszenia art. 128 ust. 1,4,5 w zw. z art. 223 ust. 1 zd. 1. Prawa
zamowien publicznych - poprzez dokonanie niewlasciwej oceny oferty ziozonej przez
Odwotujgcego poprzez przyznanie Odwotujgcemu zanizonej liczby punkéw, zamiast 83.45
pkt przyznanie 79.45 pkt, poprzez btedne nieuwzglednienie 4 pkt za posiadanie Certyfikatu
zgodnosci z norma PN-EN [ISO 27001:2017 Technika informatyczna - Techniki
bezpieczenstwa - Systemy zarzgdzania bezpieczehstwem informacji - Wymagania - lub
rownowaznego, a w przypadku jakichkolwiek watpliwosci Zamawiajgcego co do
rownowaznosci certyfikatu przedtozonego przez Odwotujgcego, =zaniechania przez

Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do przeditozenia stosownych wyjasnien.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zarzut jest spdzniony, dotyczy bowiem

tresci SWZ, ktéra w chwili obecnej jest ostateczna, a strony (Zamawiajacy, Wykonawcy,
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w tym Odwotujgcy) sg nig zwigzane. Zarzut zas dotyczy tresci SWZ, a nie oceny oferty
w kryterium oceny ofert, co Zamawiajgcy wykaze ponizej. Zamawiajgcy w sposéb jasny
i precyzyjny w rozdziale XIX ust. 1 pkt 5 SWZ okreslit kiedy przyzna punkty w kryterium
zgodnosci z normg PN-EN [ISO 27001:2017 Technika Informatyczna - Techniki
bezpieczenstwa - Systemy zarzgdzanie bezpieczenstwem informacji - Wymagania. Zgodnie
z trescig rozdziatu XIX ust. 1 pkt 5 SWZ Zamawiajgcy przyzna 4 punkty ofercie Wykonawcy,
ktory ztozy wraz z ofertg aktualny na dzien skfadania ofert certyfikat PN- EN ISO 27001:2017
Technika informatyczna - Systemy zarzgdzania bezpieczenstwem informacji - Wymagania,
wydany Wykonawcy przez niezalezng jednostke akredytowang do wydawania tego typu
certyfikatéw i dotyczacy co najmniej ustug informatycznych oraz jednoczeénie oswiadczy
w tresci oferty, ze deklaruje $wiadczy¢ ustugi stanowigce przedmiot zamowienia zgodnie ze
wskazang normg. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy dopuscit przedstawienie przez
Wykonawcow certyfikatdw poswiadczajgcych zgodnos¢ swiadczonych ustug z normami
réwnowaznymi do norm wymaganych w ww. kryterium pod warunkiem spetnienia przez
norme umieszczona na certyfikacie nastepujgcych warunkéw:

1) norma dotyczy co najmniej ustug informatycznych,

2) norma jest wydana przez niezalezng jednostke uprawniong do certyfikowania podmiotow
w zakresie zgodnos$ci Swiadczonych przez Wykonawce ustug z ww. norma,

3) zakres przedmiotowy normy uznawanej za réwnowazng musi obejmowaé catosé
wymagan odpowiedniej normy wymaganej w postepowaniu, co Wykonawca jest
zobowigzany udowodni¢ poprzez odniesienie sie do kazdego zapisu normy wymagane;j
w postepowaniu z wykazaniem, ze dla kazdego wymagania normy wymaganej
w postepowaniu istnieje odpowiadajgcy zapis normy przedstawianej jako rownowaznej oraz
dla kazdego stanu faktycznego zgodnego z zapisem normy przedstawianej jako
réwnowaznej mozna udowodni¢ istnienie zgodnosci z zapisem normy wymaganej
w postepowaniu. Odwotujgcy pomimo ztozenia wraz z ofertg certyfikatu zgodnosci z norma
ISO 27001:2013, przy zatozeniu ze miata by¢ to norma réwnowazna do normy PN-EN ISO
27001:2017, nie wykonat zobowigzania, o ktérym mowa w ww. pkt 3) tj. nie wykazat, ze
norma I1SO 27001:2013 jest réwnowazna normie PN-EN ISO 27001:2017. Z uwagi na
powyzsze Zamawiajgcy nie mégt przyzna¢ Odwotujgcemu punktédw w kryterium oceny ofert,
gdyz bytoby to niezgodne 2z trescig rozdziatu XIX SWZ, wobec ww. zaniechania
Odwotujgcego. Jednoczesnie wykazanie rownowaznosci nie podlega uzupetnieniom z uwagi
na fakt, ze dotyczy punktow otrzymywanych przez Wykonawcéw w kryteriach oceny ofert.
Postepowanie inne stanowitoby naruszenie zasad rownego traktowania, uczciwej
konkurencji i przejrzystosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego - art. 16
ustawy Pzp. Jednoczesnie zauwazyt, ze SWZ w zakresie ww. stata sie prawomocna w dniu

07.08.2021 r., gdyz postanowienia rozdziatu XIX SWZ zostaty ostatecznie uksztattowane

50



w wyniku modyfikacji SWZ dokonanej w dniu 28.07.2021 r. Wykonanie natomiast w chwili
obecnej zgdania Odwotujgcego nie jest mozliwe gdyz wymagatoby to modyfikacji tresci SWZ,
co po uptywie terminu sktadania ofert nie jest mozliwe. Stanowitoby to bowiem naruszenie
art. 137 ust. 1 ustawy Pzp. Zarzut wiec dot. braku przyznania 4 punktéw Odwotujacemu
dotyczy nie wadliwego zastosowania przez Zamawiajgcego tresci rozdziatu XIX SWZ a tresci
rozdziatu XIX SWZ w zakresie ustalonym modyfikacjg z dnia 28.07.2021 r. Tym samym
zarzut jest spdzniony gdyz Odwotujgcy byt uprawniony zaskarzyé postanowienia SWZ w tym
zakresie wytgcznie do 07.08.2021 r. Z uwagi na powyzsze Zarzut 4 podniesiony przez
Odwotujgcego jest catkowicie bezzasadny. Postepowanie bowiem Zamawiajgcego przy
ocenie ofert jest zgodne z trescig SWZ.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
Z przedstawionymi ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk
Stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 528 NPzp, a Wykonawcy posiadajg

legitymacje procesowg w rozumieniu art. 505 ust. 1 NPzp uprawniajgcg do ich ztozenia.

Odnoszgc sie do wniosku DXC Technology Polska Sp. z o.0. sformutowanego na

posiedzeniu o __odrzucenie odwotania o0 sygn. akt: KIO 2935/21 (popartego przez

Zamawiajgcego), zgodnie z ktérym odwotanie ztozone przez Konsorcjum Comarch, jak

rowniez zakwestionowania skutecznosci przystapienia Konsorcium Comarch do drugiego

z odwotan (KIO 2946/21) (popartego przez Zamawiajgcego), tj. ze zostaty podpisane przez

osobe nieumocowang, czyli nieuprawniong, gdyz p. A. S. jest pracownikiem jedynie spo&tki

Comarch Polska S.A., 1zba, oddalita niniejsze wnioski uznajgc je za niezasadne.

DXC Technology Polska Sp. z o.0. stwierdzito, ze art. 510 ust. 2 NPzp mowi
0 pracowniku spofki, a nie o pracowniku spétki bedgcej czescig konsorcjum. Uwazato, ze
przepis ten nalezy rozumie¢ w sposob $cisty i w konsekwencji uznaje, ze osoba p. A.S.
mogtaby reprezentowaé¢ jedynie Comarch Polska S.A. jezeli podmiot ten wystepowatby
samodzielnie, a nie jako konsorcjum. Dodatkowo sprecyzowato, ze w jego ocenie pracownik
mogtby by¢ tylko wtedy petnomocnikiem konsorcjum, jesli bytby pracownikiem wszystkich
cztonkow tego konsorcjum, a nie tylko pracownikiem jednej spotki nawet, jesli bytaby to

spotka bedgca liderem. Izba oddalita oba wnioski Przystepujgcego DXC, uznajgc je za

niezasadne. W tym zakresie uznajac, ze w sytuacji, gdy mamy do czynienia z Odwotujgcym,
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ktéry jest konsorcjum, art. 510 ust. 2 NPzp nalezy interpretowaé stosownie do statusu
Wykonawcy. Jesli odwotanie sktada pracownik spotki, ktéra jest liderem catego konsorcjum
i legitymuje sie w tym zakresie stosownymi petnomocnictwami, brak jest podstaw do
kwestionowania czynnosci wykonywanych przez niego na ich podstawie w postepowaniu
odwotawczym. Odmienne stanowisko stanowitoby nadinterpretacjg art. 510 NPzp, gdyz
prowadzitoby to do zawezenia mozliwosci reprezentowania tylko do profesjonalnego

podmiotu, co nie byto intencjg i nie wynika z tresci wskazanego przepisu.

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2935/21, Izba odnoszac sie do argumentacji

Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie podzielita i uznata za wlasne (za wyrokiem SO
w Warszawie z 25.08.2015 r., sygn. akt: XXIll Ga 1072/15: "lzba ma prawo podzieli¢ zarzuty
i wartosciowg argumentacje jednego z uczestnikow, zgodnie z zasadg swobodnej oceny
dowoddw, co stusznie zauwazyt uczestnik w odpowiedzi na skarge.”) stanowisko
w zakresie legitymacji procesowej przedstawione na rozprawie przez Odwotujgcego —
Konsorcjum Comarch (jako ugruntowane w orzecznictwie): ,(...) Odno$nie braku legitymacji
wskazuje nastepujgce okolicznosci: nie zgadza sie z oceng przedstawiong przez
Zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie warunkujgcg legitymacje od postawienia zarzutu
ewentualnego zaoferowania razgco niskiej ceny przez Przystepujgcego DXC. Nie uwaza
rowniez, ze ograniczenie sie w odwoftaniu do zarzutu zaniechania odtajnienia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny byto z jego strony btedem. Podkres$la, ze art. 505 Pzp nie
uzaleznia interesu w podniesieniu zarzutow ewentualnych. Zwraca tez uwage, ze zarzut
ewentualny fo taki, ktérego rozpoznanie i rozstrzygniecie jest warunkowane od innego
zarzutu. Stwierdza, ze wzruszyt czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej swoim
odwotaniem, tzn. wnidst je na czynnosc, ktéra byta ostatnig czynnoScig w zakresie, ktorej
Zamawiajgcy zakonczyt badanie ofert w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa. W ramach
odwotania wnosit takze o ponowne badanie i ocene ofert oraz nakazanie odtajnienia,
w skutek tego ewentualne uwzglednienie odwofania bedzie skutkowafo uniewaznieniem
czynno$ci badania i oceny ofert, jak i ewentualnym odtajnieniem i ponownym wyborem oferty
najkorzystniejszej, niewykluczone, iz ponownie obecnego na sali Przystepujgcego. Od owej
nowej czynnos$¢ bedzie przystugiwato Odwotujgcemu Srodek ochrony prawnej w zakresie
razgco niskiej ceny, gdy bedzie juz miat wiedze, po ocenie odtajnionych wyjasnien
w zakresie tego, co przedstawit Przystepujgcy, w zakresie podejrzenia ceny razgco niskiej.
Podkresla, ze w zakresie szkody art. 505 Pzp mowi o mozliwosci poniesienia szkody. (...)".
W ocenie Izby, aby skutecznie zaskarzy¢ wyjasnienia w zakresie ceny razgco niskiej, ktére
sg zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, najpierw nalezy skutecznie zaskarzy¢ same
zastrzezenie jako tajemnica przedsiebiorstwa, czyli uzasadnienie zastrzezenia, podwazajgc

jak ma to miejsce w tym wypadku wybér oferty najkorzystniejszej. Dopiero po odtajnieniu,
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ktére nastgpi po uniewaznieniu pierwotnego wyboru, Wykonawcy bedzie przystugiwaé nowy
srodek ochrony prawnej, na nowy wybor oferty najkorzystniejszej, juz w oparciu o odtajnione
wyjasnienia, a takie odwotanie nie bedzie spdznione. Dodatkowo, Izba wskazuje
w kontekscie drugiego zarzutu, iz interes w uzyskaniu zamowienia nalezy rozpatrywac

kontekscie catego odwotania, a nie jego poszczegoélnych zarzutow.

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2946/21, Izba odnoszgc sie do argumentaciji

Zamawiajgcego z odpowiedzi na odwotanie w zakresie legitymacji procesowej, wskazuje ze
po pierwsze Zamawiajgcy stosowat w postepowaniu procedure odwrécong (Rozdz. 11l ust. 2
SWZ) i nie weryfikowat drugiej oferte w kolejnosci pod wzgledem podmiotowym, a tylko
pierwszg. Powyzsze potwierdza orzecznictwo: ,(...) Zamawiajgcy stosujgc w postepowaniu
art. 26 ust. 2 Pzp wezwat do ztozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu wytgcznie EPA Green wykonawce, ktérego oferte ocenit jako
najkorzystniejszg. Zdolnos¢ podmiotowa wykonawcy, ktory ztozyt oferte oceniong jako druga
w kolejnoSci, nie byta badana, zatem nieuzasadnione bytoby wymaganie od odwotujgcego,
aby dla wykazania swego interesu w uzyskaniu zamoéwienia stawiat zarzuty wzgledem Spes
City Sp. z o.0. Poglad o szerszym spojrzeniu na kwestie interesu w uzyskaniu zamowienia
w postepowaniu, w ktérym zamawiajgcy korzysta z tzw. procedury odwroconej uksztattowat
sie w orzecznictwie Izby (vide przyktadowo: wyroki KIO 1499/17, KIO 2006/17). (...)” (za
wyrokiem KIO z 07.07.2020 r., sygn. akt: KIO 1116/20). Po drugie, srodek ochrony prawnej
ztozyli obaj Wykonawcy drugi i trzeci w kolejnosci, zaden z nich nie wiedziat o ztozeniu przez
siebie odwotania, o tym fakcie dowiedzieli sie dopiero post factum z wezwania
Zamawiajgcego do zgtoszenia przystgpienia. Po trzecie, w kontekscie ostatniego zarzutu, iz
interes w uzyskaniu zamowienia nalezy rozpatrywac¢ kontekscie catego odwotania, a nie jego
poszczegolnych zarzutéw. Po czwarte, Izba musi rozpatrywac¢ interes w kontekscie tego, ze
,moze mie¢”, gdyz w kontekscie dalszego dziatania Zamawiajgcego, weryfikacja podmiotu, tj.
Odwotujgcego o sygn. akt: KIO 2935/21, tzn. pozycja i dostep do okreslonych informacji

ulegnie zmianie.

Sktad orzekajacy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp dopuscit w_niniejszej

sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamdwienie publiczne nadestanej w formie

elektronicznej w sprawie sygn. akt: KIO 2935/21, KIO 2946/21, w tym w szczegolnosc
postanowien SWZ, z modyfikacjg z 28.07.2021 r., oferty Przystepujgcego Invent On Sp.
z 0.0. (certyfikat odnosnie spetniania normy ISO/IEC 27001:2013) oraz oferty Konsorcjum
Comarch (certyfikat odnosnie spetniania normy ISO/IEC 20000-1:2011), jak i oferty DXC
Technology Polska Sp. z 0.0., informacji z otwarcia ofert z 27.08.2021 r., informacji o kwocie
na sfinansowanie zamoéwienia z 27.08.2021 r., wezwania z 31.08.2021 r. do DXC

Technology Polska Sp. z 0.0. w trybie art. 126 ust. 2 NPzp, odpowiedzi DXC Technology
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Polska Sp. z 0.0. z 10.09.2021 r. na wezwanie wraz ze ztozonymi podmiotowymi srodkami
dowodowymi (wraz z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa - wskazanych
- czesci podmiotowych srodkéw dowodowymi), wezwania z 17.09.2021 r. do DXC
Technology Polska Sp. z 0.0. w trybie art. 128 ust. 4 Pzp, odpowiedzi DXC Technology
Polska Sp. z 0.0. z 22.09.2021 r. na wezwanie wraz z uzupetnionym wykazem osob (tak
odpowiedz jak i wykaz czesciowo zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa) /Przy czym
Izba zaliczyta do materiatu dowodowego obu postepowan odwotawczych takze — wersje
petne — wskazanych wyzej wezwan i odpowiedzi oraz podmiotowych srodkéw dowodowych/,
protokotu Komisji Przetargowej z 09.09.2021 r. (czesciowo zastrzezony, jako zawierajgcy
informacje  stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa), zawiadomienia. 0o wyborze
najkorzystniejszej oferty z 24.09.2021 r. wraz z Protokotem Komisji Przetargowej
z 24.09.2021 r.

Jednoczesnie, Izba wskazuje, ze: 1) wezwanie Zamawiajgcego skierowane do DXC
Technology Polska Sp. z 0.0. do ztozenia Wyjasnien RNC z 31.08.2021 r., 2) Wyjasnienia
RNC zloZzone przez DXC Technology Polska Sp. z o0.0. z 10.09.2021 r. (w tym takze
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanych wyjasnien), 3) Wezwanie
Zamawiajgcego skierowane do DXC Technology Polska Sp. z o0.0. do zilozenia
doszczegotowienia Wyjasnien RNC z 13.09.2021 r. (czesciowo zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa) oraz 4) Uszczegotowione Wyjasnienia RNC ziozone przez DXC
Technology Polska Sp. z 0.0. z 15.09.2021 r. (wszystko w zakresie udostepnionym przez
Zamawiajgcego uwzgledniajgcym tajemnice przedsiebiorstwa) zostato zaliczone do
materiatu dowodowego, jako zatgczniki do odwotania o sygn. akt: KIO 2935/21. Przy czym
Izba zaliczyta do materiatu dowodowego obu postepowan odwotawczych takze — wersje
petne.

Jednoczesnie Izba wskazuje, ze biorgc pod uwage objecie tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej, jak réwniez czesciowo
uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazanych wyjasnien, jak rowniez
dokumentdéw podmiotowych (wykazu osob, wykaz ustug) i uzasadnienia zastrzezenia tych
dokumentéw, podzielita i zastosowata w przedmiotowej sprawie stanowisko, co do sposobu
sfomutowania uzasadnienia w sprawach dotyczgcych informacji bedacych tajemnicg
przedsiebiorstwa, wyrazone w wyroku KIO z 13.10.2014 r., sygn. akt: KIO 1975/14, ze:
"Formutujgc uzasadnienie Izba staneta przed dylematem dotyczgcym sformutowania
uzasadnienia wynikajgcym z zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa merytorycznej
tresci odwofania, kluczowych dla rozstrzygnigcia zarzutow dokumentow i o$wiadczen oraz
wytgczenia jawnoSci rozprawy. Majgc wzglgd na okolicznosci sprawy, Izba rozwazyta

sformufowanie uzasadnienia orzeczenia w sposob szczegbfowy z podaniem wprost ustalen
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faktycznych wynikajgcych z zastrzezonej tresci oferty i wyjasnien odwotujgcego.
Konsekwencjg takiego dziatania bytoby zastrzezenie uzasadnienia, co najmniej w czesci
zawierajgcej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa odwofujgcego, a zatem
w oKolicznosciach sporu praktycznie w catosci. Uzasadnienie takie otrzymatyby wytgcznie
strony, z pominieciem przystepujgcego, mimo posiadania przez niego statusu uczestnika
postepowania. Drugg mozliwoscig byto sporzgdzenie uzasadnienia, ktoére otrzymatyby
zarowno strony, jak i przystepujgcy. Takie uzasadnienie musiatoby byc¢ sformutowane
w sSposob bardziej ogdlny przede wszystkim w warstwie ustalen faktycznych w celu
poszanowania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego. Izba
w sktadzie rozpoznajgcym badane odwotanie opowiada sie za drugg mozliwoscig.

Przesagdzajgce znaczenie ma bowiem to, ze orzeczenie Izby dotyczy sytuacji prawnej
wszystkich podmiotéw uczestniczgcych w postepowaniu odwotawczym - zamawiajgcego,
ktérego czynno$¢ podlega ocenie, odwotujgcego, ktéry czynnos$¢ te kwestionuje oraz
przystepujgcego, ktérego oferta skutkiem uwzglednienia odwotania nie mogtaby by¢ uznania
za najkorzystniejszg. Skoro zatem wyrok dotyczy praw wszystkich uczestnikow
postepowania odwotawczego, to rowniez uzasadnienie powinno by¢ dla nich jednakowe.
Istotne jest bowiem, aby w razie wniesienia skargi, zaden z uczestnikbw sporu,
w szczegolnoSci przystepujgcy, nie zostat catkowicie pozbawiony mozliwosci oceny
rozstrzygniecia zapadtego w postepowaniu odwotawczym oraz obrony swoich praw w czasie
postepowania przed Sgdem Okregowym.

Takie sformutowanie uzasadnienia pozwala na zachowanie wiekszej spdjnosci
z ustnymi motywami rozstrzygniecia podawanymi na jawnym posiedzeniu, na ktorym
nastepuje ogtoszenie orzeczenia.

Kierujgc sie tymi racjami Izba sformutowata uzasadnienie, ktorego tres¢ jest taka
sama dla wszystkich podmiotéw uczestniczagcych w postepowaniu odwotawczym, jednak

Z poszanowaniem informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego.".

Do sprawy o sygn. akt: KIO 2935/21:

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 2935/21

zataczone do odwotania przez Konsorcjum Comarch na okolicznosci wskazane w pismie:

1) Szczegotowa kalkulacja cen ztozonych ofert;

2) Wezwanie Zamawiajgcego skierowane do DXC do ziozenia Wyjasnienn RNC
z 31.08.2021 r.;

3) Wyjasnienia RNC ztozone przez DXC z 10.09.2021 r.;

4) Wezwanie Zamawiajgcego skierowane do DXC do ztozenia doszczegdtowienia Wyjasnien
RNC z 13.09.2021 r.;

5) Uszczegotowione Wyjasnienia RNC ztozone przez DXC z 15.09.2021 r.
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W poczet materialu dowodowego zaliczono takze zlozone na rozprawie do sprawy

0 sygn. akt: KIO 2935/21 przez Konsorcjum Comarch:

1) i 2) korespondencje z Polskim Komitetem Normalizacyjnym (PKN) z 18, 20.10.2021 r. na
okolicznosé, ze oznaczenie przy normie IDT oznacza, ze jest ona identyczna z normag
wymagang przez Zamawiajgcego,

3) wydruk ze strony PKN na okolicznos¢ tego, ze adres info@pkn.pl jest adresem nalezgcym
do PKN;

4) ftranskrypcje z pendrivem zawierajgcym nagranie ustnych motywdéw na okolicznosc
rzetelnos¢ przedstawionych ustnych motywéw, co do orzeczenia SO w Warszawie
(z 01.10.2021r., sygn. akt: XXIIl/2S/53/21).

W poczet materialu dowodowego zaliczono takze ziozone na rozprawie do sprawy
o sygn. akt: KIO 2935/21 przez DXC Technology Polska Sp. z 0.0.:

e wydruk korespondencji e-mailowej z ZUS-em (odnos$nie sprawy o sygn. akt: KIO 500/21)
0 udostepnienie przez ZUS fragmentoéw dokumentacji na okolicznos¢ poréwnania stanu
faktycznego, tj. wezwah w zakresie razgco niskiej ceny, czy tez wyjasnien wraz

Z uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Do sprawy o syqgn. akt: KIO 2946/21:

Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO 2946/21

zatgczone do odwotania przez Invent On Sp. z 0.0. ha okolicznosci wskazane w pisSmie:

1) Komunikat Polskiego Centrum Akredytacji nr 240 z dnia 9.11.2017 r. w sprawie zmian
wynikajgcych z opublikowania normy PN-EN ISO/IEC 27001:2017-06;

2) Wydruk ze strony https://www.pcbc.gov.pl/pl/uslugi/certvfikacia-svstemow-zarzadzania/pn-
iso- iec-27001;

3) pismo z 04.10.2021 r. sporzgdzone przez LL-C (Certification) Czech Republic a.s.;

4) Tabela_oraz_Wykres_nr_1_i Wykres_nr_2.

Ponadto Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego do sprawy o sygn. akt: KIO

2946/21 ztozone na rozprawie przez Invent On Sp. z 0.0.:

e pierwsza i druga strone polskiej normy w zakresie normy PN ISO/IEC 27001:2017 na
okolicznos¢ réwnowaznosci certyfikatu ztozonego do oferty przez Invent On Sp. z o0.0.

wzgledem wymaganego przez Zamawiajgcego.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby miat na uwadze
zakres zaskarzenia w obu odwotaniach, odpowiedzi na odwotania, stanowiska

I oSwiadczenia stron oraz Przystepujacych, a takze stanowiska ztozone ustnie do protokotu.
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Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwotan zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

z pos$rod odwotan o sygn. akt: KIO 2935/21, jak i KIO 2946/21 na uwzglednienie zastuguje

czesciowo tak pierwsze, jak i drugie.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21:

Konsorcium _Comarch sformutowato w odwotaniu zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

1. art. 18 ust. 1 - 3w zw. z art. 16 ust. 1 i 2 NPzp w zw. z art. 11 ust. 2 UZNK - poprzez
zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu w catosci zastrzezonych przez DXC
jako tajemnica przedsiebiorstwa:

I.wyjasnien razgco niskiej ceny DXC z 10.09.2021 r. wraz z uzasadnieniem zastrzezenia
informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa;

ii. wezwania Zamawiajgcego z 13.09.2021 r. skierowanego do DXC do ztozenia
doszczegdtowienia Wyjasnien RNC;

iii. uzupetnienia Wyjasnien RNC (uszczegotowienie) ztozone przez DXC z 15.09.2021 r.;

iv. zatgcznikow do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa Wyjasnien RNC z 10.09.2021 r.
pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie zostaty skutecznie zastrzezone i/lub
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji;

2. art. 239 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 ust. 1 NPzp - poprzez nieprawidiowg ocene oferty

Odwotujgcego i przyznanie mu zbyt matej liczby punktéw.
Izba dokonata nastepujgcych ustalen:

W_zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2935/21, Izba przywotuje stan faktyczny

wynikajgcy z tresci odwotania oraz odpowiedzi na odwotanie.

Pismem z 31.08.2021 r. Zamawiajacy wezwat DXC Technology Polska Sp. z o.0.

do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej: ,(...) zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym

ztozenie dowodow w zakresie wyliczenia zaoferowanej ceny i ich istotnych czeSci
sktadowych. Zgodnie ze ztozong ofertg zaoferowali Panstwo wykonanie przedmiotu
zamowienia W zakresie okreslonym w SWZ za cene brutto (zamdwienie podstawowe +
prawo opcji) 15 033 258, 00 zt. Zwazywszy na to, ze zaoferowana przez Parnstwa ww. cena
za realizacje zamowienia wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
tzn. jest nizsza 0 42% od ustalonej przez Zamawiajgcego warto$ci zaméwienia powiekszonej
0 podatek od towardow i ustug (25 832 305,07 zt brutto), Zamawiajgcy wzywa Parnstwa do
ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodbéw w zakresie wyliczenia ceny oraz istotnych
czesci sktadowych zaoferowanej ceny.

WyjasSnienia, o ktérych mowa powyZzej, powinny dotyczy¢ w szczegdlnosci:
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- metod i kalkulacji oraz dowodbéw dotyczgcych wyliczenia ceny catkowitej oferty oraz
istotnych czesci sktadowych ww. ceny w tym w szczegdlnosci stawki w wysokosci 106,571 zt
brutto za 1 roboczogodzine prac programistycznych i ustug im towarzyszgcych zwigzanych
Z rozwojem systemu informatycznego SIOEPKZ;

- zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

- wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkow dostaw, ustug;

- oryginalno$ci dostaw, usfug oferowanych przez wykonawce;

- zgodnosSci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinoweyj, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow
odrebnych witasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamoéwienie;

- zgodno$ci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczacych
pomocy publicznej;

- zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktdrym realizowane jest zamowienie;

- zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

- wypetniania obowigzkoéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesSci zamoéwienia

podwykonawcy.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy. Zamawiajgcy informuje, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub
kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. (...)"

W odpowiedzi DXC Technology Polska Sp. z 0.0. pismem z 10.09.2021 r. ziozyto

wyjasnienia w zakresie ceny razaco niskiej wraz z uzasadnieniem zastrzezenia jako

tajemnica przedsiebiorstwa niniejszych wyjasnienn oraz zatacznikdw do nich. W dalszej

czeséci_przytoczono ich tre$¢ w_wersji_przekazanej innym Wykonawcom: ,(...) CZESC
JAWNA WYJASNIEN
1. WYJASNIENIE ELEMENTOW CENOTWORCZYCH

Wykonawca oS$wiadcza, ze zaoferowana cena oferty uwzglednia wszystkie elementy

cenotworcze niezbedne do nalezytego wykonania przedmiotu niniejszego zamowienia
wynikajgce ze Specyfikacji Warunkéw Zamowienia (dalej: ,SWZ"), w tym Opisu Przedmiotu
Zamowienia. Cena podana w ofercie Wykonawcy zawiera wszystkie koszty bezposrednie,
koszty pos$rednie oraz zysk i uwzglednia wszystkie uwarunkowania zawarte w SWZ w tym

koszty pracy, budzet ryzyka, budzetu rezerwowego oraz zysk planowany do osiggniecia.
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W cenie uwzgledniono wszystkie obcigzenia tak publicznoprawne jak i inne, wigcznie
Z podatkiem od towardw i ustug - VAT. Wykonana wycena jest zdaniem Wykonawcy
prawidfowa i przeprowadzona z nalezytg staranno$cia.

Dodatkowo podnies¢ nalezy, ze ww. cena jest ceng realng, wiarygodng, gwarantujgcg
nalezytg realizacje przedmiotowego zamowienia, a takze zapewniajgcg zysk za wykonanie
zamowienia.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej: ,ustawa PZP"), zaoferowana cena
oferty powinna uwzglednia¢ elementy wynikajgce z wyliczenia ceny Iub kosztu
w szczegolnoSci w zakresie:

»,1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkoéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na
podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pézn. zm.);

* pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

* wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

* wynikajgcym z przepisow prawa ochrony Srodowiska;

* powierzenia wykonania cze$ci zamdowienia podwykonawcy."

Wykonawca wskazuje, ze skalkulowanie korzystnej dla Zamawiajgcego ceny oferty (zaréwno
w zakresie ceny zamoéwienia podstawowego jak i catkowitej ceny opcji), a jednoczesnie
gwarantujgcej osiggnigcie przez DXC zysku na odpowiednim poziomie mozliwe byto z racji
na szereg czynnikow obiektywnych w rozumieniu art. 224 ust. 3 ustawy PZP odnoszgcych
sie do indywidualnej, konkretnej sytuacji Wykonawcy i jego mozliwoSci.

Nalezy rowniez wyjasni¢, ze ustawa PZP nie zawiera definicji razgco niskiej ceny, jednak
zgodnie z ugruntowanym stanowiskiem doktryny oraz jednolitym w tym zakresie
orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,KIO"), mianem ,razgco niskiej ceny"
okresla sie cene niewiarygodng i nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych dla danej
ustugi, dostawy Ilub roboty budowlanej.

DXC wskazuje, ze na wysoko$¢ zaoferowanych Zamawiajgcemu cen wplyw miaty ponizsze
czynniki obiektywne w rozumieniu ustawy PZP:

Na wstepie Wykonawca zaznacza, ze przedmiotem zamowienia w Postepowaniu sg ustugi
o charakterze intelektualnym, wobec czego gftownym elementem cenotworczym jest
wysoko$¢ wynagrodzenia przystugujgcego poszczegblnym osobom dedykowanym do

realizacji projektu, tak w zakresie stricte informatycznym jak i w zakresie zarzgadczym.
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Wobec mato wymiernego charakteru czynnosci intelektualnych, wynagrodzenie z tytutu
realizacji zwigzanych z nimi czynnosci bedzie sie roznito w zalezno$ci od okolicznosci
danego przypadku.

Kalkulacje dokonana przez DXC, a przedstawione w niniejszym pismie, poza kosztami
Zaangazowania wymaganego personelu obejmuje rowniez czynniki dodatkowe, takie jak
m.in. inne koszty, zysk, budzet ryzyka itp. Przyjete przez Wykonawce koszty dla
poszczegolnych pozycji sg odpowiednie do rzeczywistych kwot jakie bedg wydatkowane
w toku realizacji zaméwienia, co potwierdzajg m.in. dotgczone do pisma umowy o prace
Z wynagrodzeniem 0sob dedykowanych do projektu zatrudnionych w DXC.

W celu przedstawienia Zamawiajgcemu przyjetej przez DXC koncepcji wyceny i wykazania
jej rzetelno$ci, Wykonawca wskazuje, ze na wysoko$¢ zaoferowanej ceny miaty wplyw
ponizsze, obiektywne w rozumieniu ustawy PZP czynniki cenotwércze.

KONIEC CZESCI JAWNEJ WYJASNIEN

POCZATEK TRESCI WYJASNIEN STANOWIACEJ TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA

* posiadanie statego zespotu 0sob do realizacji zamdwienia

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

* struktura organizacyjna DXC

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Ponadto DXC posiada wieloletnie do$wiadczenie w realizacji projektéw dla Zamawiajgcego
w kosztach identycznych do zaoferowanych w tej umowie i dostarczanych z nalezytg
staranno$cig (dotgczone dowody).

* realnos¢ ceny DXC

Niezaleznie od powyzszego, w opinii Wykonawcy zaoferowane ceny nie powinny budzi¢
watpliwo$ci Zamawiajgcego.

DXC przypomina, ze w utrwalonej linii orzeczniczej KIO mianem ,razgco niskiej ceny"”
okre$la sie cene niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych dla danej
ustugi, dostawy Ilub roboty budowlanej. W przedmiotowej sprawie, omawiana cena w zadnym
razie nie moze zosta¢ uznana za razgco niskg. Jest bowiem ceng realng, zapewniajgcg
wykonanie zamowienia na najwyzszym mozliwym poziomie, a jednocze$nie gwarantujgcym
Wykonawcy osiggniecie zysku.

W przedstawionym zakresie Wykonawca podziela poglad zawarty w wyroku KIO z dnia 3
stycznia 2020 r. w sprawie o sygn. KIO 2588/19., zgodnie z ktorym:

,Cene razgco niskg jest cena nierealistyczna, za ktérg nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej
kosztow wiasnych wykonawcy, niepozwalajgca na wygenerowanie przez niego zysku."

a takze tozsamy poglad KIO wyrazony w wyroku z dnia 20 maja 2016 r. o sygn. akt: KIO

750/16, zgodnie z ktorym: ,za cene razgco niskg uwazana jest cena nierealistyczna,
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niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdwien i innych ofert (tak np.
wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z dnia 28 kwietnia 2008 r., sygn. akt XIX Ga
128/08). W wyroku z dnia 28 marca 2013 roku KIO przyjeta, Ze o cenie razgco niskiej mozna
mowic, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce za podang cene bytoby nieoptacalne (sygn. akt KIO 592/13). O zjawisku razgco
niskiej ceny bedziemy mowili, kiedy cena w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie
ceng odbiegajgcg od jego wartoSci, a réznica ta nie bedzie uzasadniona obiektywnymi
wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia
Z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, to zamowienie wykonac (tak KIO w wyroku
z dnia 4 sierpnia 2011 r., sygn. akt KIO 1562/11)."

Podobne stanowisko zostato wyrazone w wyroku KIO z dnia 26 marca 2019 r., KIO
431/19, zgodnie z ktorym: ,Przepisy ustawy - Prawo zamowien publicznych nie okreSlajg
definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okreSlenia jest przedmiot
zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco niska to taka, ktéra jest nierealistyczna,
niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie innych
ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. O cenie razgco
niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Cena razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci,
a rzeczona roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu
wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania zamoéwienia z innych zrédet niz
wynagrodzenie umowne, zamoéwienie to wykonac."

Te oceny i stanowiska, cho¢ oparte na poprzednio obowigzujgcej ustawie Prawo zamdwien
publicznych z 2004 r., w petni zachowujg aktualnos¢ na tle przepiséw nowej ustawy Prawo
zamowien publicznych z 2019 r. Niezaleznie od powyzszych okolicznosci, DXC podkre$la,
ze przy uznaniu oferty za zawierajgcq razgco niskg cene nalezy bra¢ pod uwage nie tylko
warto$§¢ szacunkowg zamowienia, ale przede wszystkim catoksztatt zamoéwienia oraz
wszystkie inne czynniki cenotwdorcze wifasciwe dla danego wykonawcy. Zgodnie
z orzeczeniem Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 22 czerwca 1989 r.
w sprawie C-103/88 (Constanzo), niedopuszczalne, jako sprzeczne z zasadg wspierania
rzeczywistej konkurencji w zamowieniach publicznych jest automatyczne, wytgcznie na
podstawie arytmetycznego Kkryterium, uznawanie za razgco niskie i odrzucanie ofert ocenach
ponizej pewnego poziomu. Z tresci przywotanego orzeczenia wynika norma interpretacyjna,
ktora wskazuje, iz z uwagi na zréznicowany charakter poszczegolnych zamoéwien oraz istote
uwarunkowan organizacyjnych, gospodarczych i ekonomicznych zwigzanych z realizacjg
Swiadczen w ramach zaméwien publicznych, kwestie razgco niskiej ceny nalezy analizowac

w aspekcie konkretnego zamoéwienia, z uwzglednieniem wszelkich okoliczno$ci majgcych
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realny wplyw na proces sporzgdzania oferty. Majgc na wzgledzie powyzsze, ztozone przez
DXC wyjasnienia nie pozwalajg Zamawiajgcemu wyciggng¢ wnioskoéw, iz oferta Wykonawcy
zawiera razgco niskg cene. Ponadto ceny oferty Wykonawcy zapewniajg zaréwno
rentownos¢ wykonywanego projektu dla DXC jak i oszczednos¢ dla Zamawiajgcego, co jest
szczegolnie istotne biorgc pod uwage obowigzek natoZzony na Zamawiajgcego wynikajgcy
Z art. 44 ust. 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2016
r., poz. 1870 ze zm.), ktory stanowi, iz:

~Wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

a) w sposob celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

2) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

3) optymalnego doboru metod i Srodkéw stuzgcych osiggnieciu zatozonych celéw;

b) w sposéb umozliwiajgcy terminowg realizacje zadan;

C) w wysokosci i terminach wynikajgcych z wczeSniej zaciggnietych zobowigzan."

» cena DXC, a warto$¢ szacunkowa Zamawiajgcego

Odnoszgc sie do szacunkowej wartosci zamoéwienia, Wykonawca wskazuje, ze
wystepowanie roznic do szacunkéw zamawiajgcego to powszechna praktyka rynkowa.
W zwigzku z tym, sam fakt roznicy od szacunkowej wartosci zaméwienia nie moze stanowic
podstawy do uznania, ze cena zaoferowana przez DXC jest ceng razgco niska.

Spotka zwraca tutaj uwage na wyrok KIO z dnia 22 pazdziernika 2012 r. sygn. akt KIO
2202/12, gdzie wskazano: ,Prawidfowoscig powszechnie notowang jest, ze oferowane ceny
rynkowe na ogot odbiegajg in minus od warto$ci oszacowania zamowienia. Analiza badanej
ceny oferty, pod wzgledem jej realno$ci musi odnosi¢ sie do konkretnego zamowienia
i wszechstronnego rozwazenia sytuacji wykonawcy - przywotywanej w wyjasnieniach.”

Z powyzszego wynika konkluzja, zgodnie z ktorg tak dtugo, jak dfugo realizacja zamoéwienia
za zaoferowang przez wykonawce cene jest mozliwa (realna, rzeczywista i nie przynoszgca
wykonawcy strat, a gwarantujgca zysk), tak dftugo nie mozna mowi¢ o cenie razgco niskKiej.
Okoliczno$¢, ze w stosunku do okreslonego podmiotu, ktéry ubiega sie o udzielenie
zamowienia wystgpity obiektywne okolicznosci, uzasadniajgce obnizenie ceny, ktore to
okoliczno$ci nie znajdujg zastosowania do jego konkurencji, nie kwalifikuje ceny takiego
wykonawcy jako razgco niskKiej.

» Szerokie do$wiadczenie w realizacji analogicznych i bardzo zblizonych zamoéwien.
Kolejnym z czynnikéw wptywajgcych na cene oferty DXC jest posiadanie do$wiadczenia
w realizacji podobnych rodzajowo projektow (przy podobnych naktadach ponoszonych przez
Wykonawce w odniesieniu do podobnego zakresu i ztozonosci ustug).

Wykonawca szczegélnie podkres$la, Ze doswiadczenie przedsiebiorcy jest jednym
Z kluczowych elementéw (obiektywnych czynnikbw cenotworczych) majgcych wptyw na

zaoferowang cene. W tym zakresie DXC zgadza sie ze stanowiskiem KIO wyrazonym m.in.
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w wyroku z dnia 26 stycznia 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP 1701/10, w ktérym KIO wprost
uznafto posiadanie doswiadczenia w realizacji inwestycji o podobnym charakterze za
obiektywny czynnik ksztaftujgcy cene: ,Odnoszgc sie do treSci ztozonych wyjasnien przez
odwotujgcego, w ocenie Izby, jako obiektywny czynnik cenotwdrczy. majgcy wplyw na
wysokos¢ zaproponowanej ceny nalezy uznac¢ indywidualne dos$wiadczenie tego podmiotu
w  prowadzeniu  podobnych  projektow, dysponowanie  wfasnymi  narzedziami
programistycznymi, dysponowanie Centrum Kompetencyjnym, ukierunkowanym na
Swiadczenie ustug deweloperskich budowy i rozwoju systemow informatycznych, co wytgcza
potrzebe korzystania z ustug podmiotoéw trzecich i ogranicza koszty prac, dysponowanie
zespotem  specjalistow, programistéow, ktérzy ~mogg uczestniczy¢ w  realizacji
przedmiotowego projektu bez uszczerbku dla innych réownolegle realizowanych projektow
przez Odwotujgcego.”

Podobne stanowisko zaprezentowato KIO w:

1. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21 sierpnia 2017 r., sygn. KIO 1574/17:
,Dopuszczalne jest wskazanie jako dowdd na rynkowy charakter zaoferowanej ceny i jej
realnos$¢, a tym samym brak cech ceny razaco niskiej, przedstawienie rzeczywiscie
wykonanych realizacji prac podobnych o cenach poréwnywalnych, w innych
postepowaniach, potwierdzonych dokumentami wskazujgcymi na prawidfowe wykonanie
usfug za cene zaoferowang."

2. wyroku z dnia 25 stycznia 2016 r., sygn. akt: KIO 28/16, zgodnie z ktérym:

~Przystepujgcy sprostat obowigzkowi natozonemu art. 90 ust. 2 ZamPublU i wykazat, Ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiofu zamowienia. Zaoferowana
cena jest wyrazem indywidualnych mozliwosci wykonawcy, jego potencjatu, doswiadczenia,
metod organizacyjnych i kontaktéw handlowych."

3. wyroku z dnia 9 listopada 2015 r. KIO 2297/15, zgodnie z ktérym:

~Jesli wiec doswiadczony w realizacji okresSlonych przedsiewzie¢ wykonawca oferuje
wykonanie zamoéwienia za okreslong cene, ztozone wyjasnienia uprawdopodobniajg
poprawno$c tej kalkulacji, nalezy przyjac, ze zaoferowana cena jest ceng realng.”

4. wyroku z dnia 12 sierpnia 2 009 r., sygn. akt: KIO/UZP 963/09, zgodnie z ktérym:

Wykaz rob6t i odpowiadajgce im referencije w zakresie zadan o porownywalnym
charakterze obiektow sportowo - rekreacyjnych, daje podstawy do przyjecia, Zze odwotujgcy
jest zdolny wykonac¢ przedmiot zamowienia za podang cene, z czego wyptywa wniosek, ze
cena ta jest realistyczna. Zdolno$¢ odwotujgcego do realizacji zamowienia, zweryfikowat
pozytywnie sam zamawiajgcy, uznajgc, iz wykonawca spetnit ustalone w SIWZ warunki
podmiotowe."

Wykonawca podkresla, ze jego dotychczasowa dziatalnoS¢ na rynku umozliwita mu zdobycie

niezbednej wiedzy i do$wiadczenia pozwalajgcego mu na osiggniecie wiekszej skutecznosci,
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co stanowi jego know-how. Tym samym mozna uznac, ze Wykonawca posiada dzieki
wlasnemu doswiadczeniu szereg zasobow | procedur usprawniajgcych wykonanie
zamoOwienia na rzecz Zamawiajgcego, a co za tym idzie obnizajgce spodziewane koszty
Wykonawcy. To wszystko przetozyto sie na cene oferty Wykonawcy w Postepowaniu.

* Realizacja zamdwienia o tozsamym zakresie dla Zamawiajgcego

DXC wskazuje, ze od 2017 r. na podstawie umowy zawartej z CKE realizuje ustugi tozsame
do przedmiotu zaméwienia. Doswiadczenie zdobyte na przestrzeni lat pozwolito DXC
w sposob rzetelny skalkulowac cene oferty. Wiedza na temat zachodzgcych procesow
i gtownych problemow jakie zwigzane sg ze Swiadczeniem ustug okreSlonym w OPZ,
umozliwia odpowiednig kalkulacje ryzyka, kosztoéw, dobér specjalistdw, co gwarantuje
prawidtowg realizacje przedmiotu zamoéwienia i uzyskanie przez Wykonawce zysku na
satysfakcjonujgcym poziomie.

Istotne z punktu widzenia  niniejszych  wyjasnien jest, ze (TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) Wskazac przy tym nalezy, ze stawka za
realizacje ustug (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

2. SZCZEGOtOWA KALKULACJA CENY WRAZ Z DOWODAMI

Wykonawca po szczegétowej analizie zakresu prac wynikajgcych z SWZ, w tym
w szczegolnosci OPZ oraz biorgc pod uwage swoje szerokie do$wiadczenie w wykonywaniu
analogicznych ustug w przesztosci dla Zamawiajgcego przygotowat szczegotowy model
Swiadczenia ustug z uwzglednieniem kosztow pracy dedykowanego i hiezbednego zespofu
specjalistow, pozostatych kosztow w tym kosztow obstugi projektu, oprogramowania,
sprzetu, prognozowanej inflacji, budzetu ryzyka, rezerwy oraz zaktadanego poziomu zysku.
Ponizej przedstawiamy zbiorcze zestawienie bedgce cze$cig modelu szczegdbtowego dla
poszczegolnych elementéw przedmiotu zamdéwienia.

Przedstawiona kalkulacja podzielona jest, podobnie jak w ztozonej ofercie, na dwie cze$ci.
Pierwsza czes¢ dotyczy wyceny ustug utrzymania systemu, natomiast druga dotyczy wyceny
Swiadczenia ustug rozwojowych.

Wykonawca wzigt pod uwage wymagania przedstawione przez Zamawiajgcego w zakresie
wielkosci zespotu projektowego dedykowanego do realizacji zamowienia, jak rowniez wtasng
wiedze praktyczng zwigzang z dotychczas wykonanymi pracami oraz najlepsze praktyki
stosowane w przedmiotowym zakresie.

Kalkulacja uwzglednia tez koszty pozaosobowe i skalkulowane na odpowiednim poziomie
akceptowalnym przez korporacje DXC marze i ryzyko.

1) Oszczedno$¢ metody wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkoéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,

oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy
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a) Wiedza i doswiadczenie

DXC wskazuje, ze dotychczasowe doswiadczenie w postaci realizacji umowy na tozsamy
przedmiot zamowienia na rzecz Zamawiajgcego ma istotny wptyw na kalkulacje ceny oferty.
Bowiem w przeciwienstwie do innych wykonawcow, ktérzy ztozyli oferty w Postepowaniu,
Wykonawca posiada unikatowg wiedze zdobytg podczas wykonywania ustug w zakresie
utrzymania i rozwoju systemu na rzecz Zamawiajgcego, ktorej z oczywistych wzgledoéw, inni
wykonawcy, nie posiadajg.

W ocenie DXC nawet {trzymiesieczny okres przejsciowy gwarantowany przez
Zamawiajgcego (podczas ktérego Wykonawca moze zapoznawaé sie z rozwigzaniem, tj.
m.in. jego architekturg, kodem, dokumentacjg) nie moze sie réwna¢ z dos$wiadczeniem
ptyngcym z blisko czteroletniego okresu Swiadczenia ustug utrzymania i modyfikacji
systemu. Nadto zaznaczy¢ nalezy, ze okres przejsciowy, ktoéry umozliwia zapoznanie sie
z systemem jest bezptatny, a dla wykonawcy wigze sie z koniecznoscig ponoszenia kosztow.
Wykonywane dotychczas ustugi, ktére swoim zakresem obejmowaty w szczegélnosci:

a) Utrzymanie systemow:

+ SIOEPKZ

+ SIOBZ

b) W ramach tego utrzymania:

m Obstuge btedow aplikacyjnych

m Dostosowywanie aplikacji do przepisoéw prawa (zmiany prawne)

m Obstuga backupow

m Utrzymanie baz danych

m Przygotowywanie raportow/zestawien

m Przeprowadzanie testow wydajnosciowych i regresyjnych

m Instalacja aktualizacji i poprawek Microsoft.

c) Rozwdj systemow:

* SIOEPKZ

+ SIOBZ

d) W ramach tego rozwoju:

m Zbieranie propozycji zmian aplikacyjnych

m Konsultacje dotyczgce zakresu zamawianych zmian

m Przygotowanie analiz/specyfikacji/o pis 6w zmian aplikacyjnych

m Przeprowadzanie prezentacji zmian dla CKE

m Wdrozenia

m Szkolenia

e) Utrzymanie infrastruktury serwerowej

+ Utrzymanie infrastruktury sprzetowej dla systeméw SIOEPKZ i SIOBZ
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f) Utrzymanie infrastruktury NON-IT

» Ulrzymanie urzgdzen takich jak agregat prgdotworczy, cctv etc.

pozwalajg na obecnym etapie, dokona¢ oszczednosci w kalkulacji zaoferowanej ceny, co
Z pewnoscig odrdznia sytuacje DXC od innych wykonawcdéw w Postepowaniu, ktorzy w
braku wiedzy i doswiadczenia w $wiadczeniu ustug na rzecz Zamawiajgcego muszg zatozy¢
inng skale ryzyka, wdrozenia w projekt, zarobwno w zakresie organizacyjnym jak i poznania
systemu i charakterystyki pracy przez specjalistow skierowanych do realizacji zamowienia.

b) Realizacja umowy z CKE, a koszty zwigzane z wdrozeniem w projektu

DXC jako obecny dostawca usfug utrzymania i rozwoju systemu SIOEPKZ przy kalkulacji
oferty na kontynuacje w odréznieniu od pozostatych oferentow nie byt zmuszony
uwzgledniac¢ w kalkulacji Swiadczonych ustug tzw. ,kosztow wejscia”.

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Koszt ten powinien zosta¢ skalkulowany w kazdym przypadku przejmowania ustug od
podmiotu trzeciego.

c) Wptyw doswiadczenia na kalkulacje kosztow realizacji usfug

Istotnym z punktu widzenia niniejszej sprawy jest fakt, ze ze wzgledu na realizacje wyzej
opisanej umowy dla CKE oraz prowadzong dziafalno$¢ na rzecz innych instytucji
panstwowych DXC jest w posiadaniu know-how i doswiadczenia $cisle zwigzanego
Z przedmiotem zamoéwienia objetego niniejszym postepowaniem o udzielenie zamoéwienia
publicznego na $wiadczenie ustug utrzymania i rozwoju systemu SIOEPKZ.

Nadmieni¢ nalezy, ze wiedza ta (niedostepna innym wykonawcom skfadajgcym oferty
w niniejszym Postepowaniu) przektada sie tez na stosowang metodologie szacowania
wynagrodzenia za realizacje przedmiotu zamowienia.

Podmioty dziatajgce w branzy informatycznej, realizujgce projekty informatyczne posiadajg
wtasne metody szacowania wynagrodzenia naleznego za ich realizacje. Wykorzystujgc
w tym zakresie posiadang wiedze i doswiadczenie, z uwzglednieniem wiasnych narzedzi,
metodologii i zasobdéw, oceniana jest pracochtonnoSc¢ projektu, na ktoérg przektadajg sie
ponoszone koszty (w tym w szczegdlnosci koszty osobowe), okresla ryzyka projektowe
a takze szacuje mozliwe do poniesienia oszczednosSci przy realizacji prac.

Posiadana wiedza ekspercka (baza wiedzy) nabyta przez DXC w ramach realizacji
przedmiotu zamowienia na podstawie dotychczas wykonywanych umow pozwala na
ograniczenie kosztow zwigzanych z uzyskaniem wiedzy technicznej i biznesowej oraz czasu
niezbednego do realizacji poszczegolnych zadan.

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

2) Szczegotowa kalkulacja ceny zaoferowanej w Postepowaniu

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Dowdd:
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1) Prezentacja (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) Dowdd nr 26
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
Dowdd:
a) Prezentacja (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) Dowod nr 27
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
b. Swiadczenie ustug utrzymania systemu
1) Zakres ustug - niezbedny zespot specjalistow
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
Zamawiajgcy w OPZ okreslit zakres ustug $wiadczonych w ramach ustugi utrzymania,
ktéra obejmuje, w szczegolnosci:
* Monitoring funkcjonowania infrastruktury (maszyny wirtualne, systemy operacyjne,
aplikacje);
» Zarzgdzanie incydentami, awariami, problemami;
* Administracja bazami danych;
» Administracja infrastrukturg informatyczng;
» Administracja aplikacjami;
* Przeprowadzanie testow;
* Monitoring zmian w przepisach prawa i dostosowywanie systemu do zmian przepisow;
» Zapewnienie wsparcia technicznego Service Desk/Help Desk;
* Przejecie zobowigzan gwarancyjnych;
* Inspekcja kompletnosci Srodowisk i kodu zrodfowego;
+ Utrzymanie na infrastrukturze dostarczonej przez Zamawiajgcego Srodowisk wskazanych
(--);
« Zapewnienie dziatania kanatow wewnetrznej komunikacji uzytkownikow;
* Raportowanie;
« Zarzgdzanie bazg wiedzy i konfiguracji;
* Audyt infrastruktury i oprogramowania zawigzanego z systemami;
« Zapewnienie ochrony ubezpieczeniowej kontraktu;
Zapewnienie dostepnosci cztonkdéw zespotu oddelegowanego do realizacji kontraktu;
« Zapewnienie ciggtoSci dziatania.
Do realizacji w/w ustug niezbedne jest oddelegowanie zespotu specjalistow. Jak juz wskazat
Wykonawca jego doswiadczenie i unikalna wiedzy na temat charakterystyki systemu,
najwiekszych zagrozen i wyzwan zwigzanych ze Swiadczonymi ustugami, pozwolita na
ustalenie zespotu niezbednego do nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia, w Sposob
zapewniajgcy zachowanie wymagan Zamawiajgcego i pozwalajgcy na ograniczenie ryzyka
zwigzanego z odpowiedzialnoscig kontraktowg do minimum.
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
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Wykonawca poczynit powyzsze ustalenia na bazie dotychczasowych doswiadczen
w zakresie realizacji ustug utrzymania dla Zamawiajgcego z uwzglednieniem OPZ
przygotowanego przez Zamawiajgcego w Postepowaniu.

a) Srednie stawki zespotu specjalistow niezbednego do realizacji ustug

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Podsumowanie catkowitej ceny oferty w zakresie ustug utrzymania

Wykonawca w przypadku kontynuacji Swiadczenia ustug na rzecz Zamawiajgcego nie ponosi
dodatkowych kosztéw zwigzanych z wyzej opisanym okresem przejsciowym tzn. koszty
wejScia, ktore w swojej kalkulacji musieli uwzglednic pozostali oferenci. Co wynika rowniez
bezposrednio z treSci ofert ztozonych przez:

1. Konsorcjum w sktadzie: Comarch Polska S.A., Comarch S.A., PKP Informatyka Sp. z o.0.,
ktore zaoferowato kwote wynagrodzenia za Swiadczenie ustug utrzymania systemu
w pierwszych 12 miesigcach w kwocie 3 053 698,86 PLN brutto, co daje kwote miesieczng
brutto na poziomie 254 474,91 PLN; podczas gdy cena brutto na pozostaty okres umowy
wynosi 150 794,31 PLN brutto;

2. InventOn spotka z o.0. z kolei wycenit te ustugi w statej kwocie miesiecznej 184 5 00 PLN
brutto, co pozwala przyjg¢ zatozenie, ze wyzsza niz DXC stawka za utrzymanie systemu
wynika z roztozenia kosztow wejsScia w projekt na cafy okres Swiadczenia ustug ,cost
deferral”.

W zwigzku z powyzszym DXC zafozyto state wynagrodzenie miesieczne przez caty okres
Swiadczenia ustug utrzymania systemu, w tym przez pierwsze 12 miesiecy, ktore
skalkulowano na poziomie 1 761 252,00 PLN brutto.

Wynagrodzenie DXC z tytutu utrzymania systemu w ramach prawa opcji zostato utrzymane
na niezmiennym poziomie.

c. Swiadczenie ustug rozwoju systemu

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

KONIEC TRESCI WYJASNIEN STANOWIACEJ TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA
POCZATEK TRESCI JAWNEJ ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

3. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

Zgodnie z treScig art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, handlowe Iub
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
Jjako catos¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich os6b, co do ktérych uprawniony przedsiebiorca podjat przy zachowaniu nalezytej
Starannosci dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Aktualne brzmienie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jest skutkiem
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implementaciji art. 2 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia
8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem, w $wietle ktérego tajemnica przedsiebiorstwa oznacza:
snformacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi: a) sg poufne w tym sensie, ze
Jjako catosc¢ lub w szczegolnym zestawie i zbiorze ich elementow nie sg ogoélnie znane lub
fatwo dostepne dla 0s6b z kregow, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg
warto$¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg; c) poddane zostaty przez osobe, ktdra
zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsgdnym, w danych okolicznoSciach,
dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy;"

W motywach dyrektywy wskazano na konieczno$¢ przyjecia jednolitej definicji tajemnicy
przedsiebiorstwa.

,Nalezy przyjg¢ jednolitg definicje tajemnicy przedsigbiorstwa bez ograniczania zakresu
ochrony przed przywtaszczeniem. Taka definicia powinna zatem by¢ sformutowana
w sposob uwzgledniajgcy know-how, informacje handlowe i informacje techniczne
w przypadkach, w ktorych istnieje zarbwno uzasadniony interes w utrzymaniu poufnosci, jak
i uzasadnione oczekiwanie, ze taka poufno$¢ zostanie zachowana. Ponadto taki know-how
lub informacje powinny mie¢ rzeczywistg lub potencjalng warto$¢ handlowg. Takie
informacje lub know-how powinny by¢ uwazane za informacje o warto$ci handlowej
wowczas, gdy przyktadowo ich bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie
moze spowodowac szkody dla inferesow osoby, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi
kontrole, szkodzgc jej naukowemu lub technicznemu potencjatowi, interesom gospodarczym
lub finansowym, pozycji strategicznej lub zdolnosci do konkurowania."

Z powyzszych motywow dyrektywy jasno wynika, ze jednym z celdw jej przyjecia jest
rozszerzenie ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa. Dodatkowo ustawodawca europejski
w motywach ww. dyrektywy wprost okre$lit jak wazne i wartoSciowe dla przedsigbiorcy sg
informacje i know-how, ktére stanowig o jego rynkowej przewadze konkurencyjnej. Zgodnie
z motywem 1 preambuty dyrektywy: ,Przedsiebiorstwa i instytuty badawcze o charakterze
niekomercyjnym inwestujg w pozyskiwanie, opracowywanie i wykorzystywanie know-how
i informacji, ktére sg walutg gospodarki opartej na wiedzy oraz zapewniajg przewage
konkurencyjng. Inwestycja w tworzenie i wykorzystywanie kapitatu intelektualnego jest
czynnikiem decydujgcym dla konkurencyjnosci i osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjnoSci na
rynku."

Z kolei w motywie 2 dyrektywy podkresSlono jak ogromng warto$¢ ma tajemnica
przedsiebiorstwa, skutkiem czego podlegac powinna ona szczegolnej ochronie:
,Przedsiebiorstwa, niezaleznie od ich wielkoSci, uznajg tajemnice przedsiebiorstwa za rownie

warto$ciowe jak patenty i inne rodzaje praw witasnoSci intelektualnej. Wykorzystujg one
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poufnos¢ jako narzedzie zarzgdzania konkurencyjnos$cig przedsiebiorstw i innowacjami
w dziatalnosci badawczej, a takze do szerokiej gamy informacji, wykraczajgcych poza
wiedze techniczng i dane handlowe, takich jak informacje dotyczgce klientéw i dostawcéw,
biznesplany oraz badania i strategie rynkowe. (...) Poprzez ochrone tak szerokiego zakresu
know-how i informacji na temat przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy réwnoczesnie
Z prawami witasnosci intelektualnej, czy zamiast tych praw, tajemnice przedsiebiorstwa
pozwalajg twércom i innowatorom na czerpanie korzysci z ich tworczosci i innowacji, a co za
tym idzie sg szczegolnie wazne zarowno dla konkurencyjnosci przedsiebiorstw, jak i dla
badan i rozwoju oraz osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjnosci.”

Nie bez znaczenia dla zakresu nowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa byty okolicznosci
podkreslone w motywie 4 preambuty do dyrektywy:

sInnowacyjne przedsigbiorstwa sg w coraz wiekszym stopniu narazone na nieuczciwe
praktyki - zarowno wewnatrz Unii, jak i poza nig - majgce na celu przywfaszczenie tajemnic
przedsiebiorstwa, takie jak np. kradziez, nieuprawnione kopiowanie, szpiegostwo
gospodarcze czy naruszenie wymogow poufnosci. Ostatnie zmiany takie jak globalizacja,
powszechniejszy outsourcing, dfuzsze fancuchy dostaw i powszechniejsze wykorzystywanie
technologii informacyjno- komunikacyjnych, przyczyniajg sie do zwiekszenia ryzyka
wystepowania tych praktyk."

Aby informacje zostaty objete tajemnicg przedsiebiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, muszg zostac¢ spefnione nastepujgce przestanki:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiadac warto$¢ gospodarczg,

2) informacje jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich oséb,

3) podjeto co do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Pomimo nowelizacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji aktualno$¢ zachowuje
przywotane w niniejszym piSmie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej odno$nie
zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego. Co wigcej, tajemnica przedsigbiorcy ulegta wzmozonej ochronie, co nie moze
by¢ pominiete przy ocenie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorcy w Swietle ustawy PZP
w aktualnym stanie prawnym.

Krajowa Izba Odwotawczej w swym wyroku z dnia 8 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt.: KIO
2079/10, dalej: ,KIO" lub ,Izba"), uznata, ze:

snformacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogoiniej rozumianych sposobow

wytwarzania, for muf chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa
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obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztatt doswiadczenn i wiadomosci przydatnych do
prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezpos$rednio z cyklem produkcyjnym. (...)
Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych osob
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, chocby tylko dorozumianej, informacja moze by¢
nieznana, ale nie bedzie tajemnicg."

Nalezy takze zauwazyc, ze zgodnie ze stanowiskiem Stanistawa Softysinskiego (Ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, red. prof. dr hab. Janusz Szwaja, wyd. Il
2013): ,Postugiwanie sie klauzulami poufno$ci przez dysponenta tajemnicy (przedsiebiorce)
stanowi réwniez dowdd dokonania przez przedsiebiorce niezbednych dziatan, ktore
zmierzajg do zachowania stanu tajemnicy.”

KONIEC TRESCI JAWNEJ ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA
POCZATEK TRESCI TAINEJ ZASTRZEZENIA TAJEMNICY PRZEDSIEBIORSTWA

4. WYKAZANIE PRZEStANEK, O KTORYCH MOWA W ART. 11 UST. 2 USTAWY
O ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCI

1) Informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$ci gospodarcze.

DXC wskazuje, ze informacje zawarte w kalkulacjach i wyja$nieniach do nich majg dla Spotki
przede wszystkim charakter organizacyjny, techniczny i technologiczny oraz posiadajg
konkretng warto$¢ gospodarczg.

Na podstawie tych informaciji inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje o polityce
cenowej, potencjale Spétki, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej
przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistow skierowanych do
realizacji umowy jak i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzajg o pozycji
rynkowej danego podmiotu. Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i doSwiadczenia
zdobywanych przez wiele lat funkcjonowania DXC na rynku. Sektor, w ktérym DXC dziata
jest wysoce konkurencyjny oraz podlega statemu i dynamicznemu rozwojowi
technologicznemu, co powoduje, ze podmioty konkurujgce ze sobg na tym rynku muszg
realnie dbac o swoj potencjat konkurencyjny.

Powziecie przez konkurentow DXC wiedzy o informacjach objetych tajemnicg
przedsiebiorstva moze miec¢ rzeczywisty i negatywny wptyw na pozycje rynkowg Spotki,
znacznie jg ostabiajgc, a tym samym uniemozliwic DXC zdobywanie kontraktow, zaréwno
w sektorze publicznym jak i niepublicznym. Dla wiekszosci firm, w tym dla DXC, sam fakt
nawigzania wspotpracy handlowej stanowi tajemnice handlowg i nie podlega on publicznej
wiadomo$ci, nie wspominajgc o warunkach finansowych takiej wspotpracy.

Tym samym uznac¢ nalezy, ze zastrzezone na mocy niniejszego pisma informacje

bezsprzecznie majg dla Spotki charakter technologiczny, gospodarczy i organizacyjny
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przedsiebiorstwa.

W swietle wyroku KIO z dnia 23 maja 2017 r., sygn. akt KIO 917/17:

sInformacja podlegajgca ochronie na gruncie art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) musi
mie¢ przynajmniej minimalnej warto$¢ gospodarczg. Mozna zatem zauwazyc, ze wszystkie
informacje sktadajgce sie na zbiorcze pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa" muszg posiadac
pewng warto$¢ ekonomiczng, tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce
zaoszczedzi mu wydatkow lub zwiekszy zyski."

2) Informacje, jako catos¢ lub w szczegoblnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich oséb

Odnoszgc sie do drugiej sposrod przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przede wszystkim wskazac nalezy, ze wynikajg z niej
nastepujgce wnioski:

1) ocenie czy mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa podlega informacja jako
catos¢ jak i zbiér poszczegoinych informacji, gdyz wiasnie szczegdlne, konkretne ich
zestawienie | wzajemne powigzania mogg ujawniac¢ potencjat wykonawcy i miec¢ realng
warto$¢ gospodarczg,

2) informacja nie moze by¢ powszechnie znana lub fatwo dostepna osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.

Ad 1)

Wszystkie dane, os$wiadczenia i kalkulacje zastrzezone przez DXC jako tajemnica
przedsiebiorstwa, nie sg ani powszechnie znane ani fatwo dostepne innym osobom zwykle
zajmujgcym sige tym rodzajem informacji, w szczegolnosci jako zespot (komplet) informacji,
w ksztafcie i treSci tozsamej z informacjg ztozona w Postepowaniu.

W szczegdino$ci nalezy zauwazyc¢, ze zatgczone w ramach ztozonej oferty kalkulacje
Swiadczg o potencjale ekonomicznym i mozliwej przewadze nad konkurencjq i zawierajg
informacje o charakterze biznesowym i organizacyjnym majgce realng warto$¢ gospodarczg.
Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji usankcjonowata wyrazany od
wielu lat w orzecznictwie obowigzek zamawiajgcego badania tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do zestawienia i zbioru elementéw takiej informacji. Tytutem przyktadu nalezy
Jedynie wskazac:

1) wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/2006 oraz Sgdu
Okregowego w Warszawie z 31 sierpnia 2012 r., sygn. akt. Ca 3061/11, w $wietle ktérych
nawet w sytuacji, gdy poszczegolne elementy zbioru informacji sg jawne, nie decyduje to
0 odebraniu przymiotu poufnosci catemu zespotowi informacji;

2) wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r., sygn. akt. KIO 2421/17, w $wietle, ktérego:
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Jakkolwiek pojedyncze informacje o parametrach technicznych nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa ale zbiér pojedynczych parametrow juz moze stanowi¢ informacje
stanowigcg tajemnice”.

Ad 2)

Informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa na mocy niniejszego pisma nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. Nie istnieje
mozliwoS¢ pozyskania ich w normalnym i zgodnym z prawem toku dziatania, np. za
poSrednictwem Internetu lub w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej.
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Z uwagi na szczegdblne wymagania danego zamawiajgcego, kalkulacje przygotowane przez
DXC sg ,skrojone” i dostosowane do specyfiki danej umowy. Taka sytuacja zachodzi takze
w niniejszym Postepowaniu. Skoro DXC nie udostepnia Zzadnym podmiotom, poza
przypadkami wynikajgcymi z przepiséw prawa, informacji o metodach wyceny, pozyskanych
rabatach i sposobie korzystania z nich, tym bardziej kalkulacje ztozone w Postgepowaniu nie
sg ani fatwo ani powszechnie dostepne dla oséb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem
informacii.

3) Podjecie, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatan w celu utrzymania informaciji
w poufnosci

DXC podjgt wszelkie niezbedne dziatania oraz $rodki techniczno-organizacyjne, ktorych
celem byto utrzymanie informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w poufno$ci, miedzy
innymi poprzez:

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Katalog podejmowanych dziatan, ktére Spdtka podjeta w celu ochrony poufno$ci informacji
jest ciggle rozbudowany i wieloptaszczyznowy, a ich wspdlnym celem jest kompleksowa
ochrona i zachowanie w poufno$ci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.
Spotka aktywnie wykorzystuje swoj know-how jako podmiotu z branzy IT w celu zapewnieniu
odpowiedniego  poziomu  bezpieczenstwa  informacji  stanowigcych  tajemnice
bezpieczenstwa. Podjete przez DXC dziatania sg typowe dla przedsiebiorcow $wiadczgcych
ustugi IT ktérzy zabezpieczajg swoje systemy przed nieuprawnionym dostepem 0s6b
trzecich do informacji.

JednoczeSnie nalezy wskazac, ze w literaturze przedmiotu nalezyta starannoSc
przedsiebiorcy nie jest interpretowana jako staranno$c¢ absolutna, gdyz:

.Sam fakt prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez dtuznika okresla¢ bedzie
uzasadnione oczekiwania kontrahenta i w konsekwencji miary wymaganej starannosci, co
nie oznacza, ze chodzi tu o jakieS wyjgtkowe miary starannosci, ktore odbiegajg od samego
ujecia kryterium nalezytej staranno$ci w stosunkach cywilnoprawnych (Komentarz, Tom |,

wyd. 9, pod red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018)
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Podsumowanie i uzasadnienie zastrzezenia informacji wskazanych w niniejszym pismie,
Jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci po nowelizacji ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, stanowi dobro niematerialne przedsiebiorcy podlegajgce
szczegolnej ochronie. Majgc na uwadze zaprezentowane wyjaSnienia, poparte konkretng
argumentacjg odnoszgcg sie do specyficznej sytuacji DXC na rynku ustug IT, nalezy
zauwazyc, ze w przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zaistniaty wszystkie trzy przestanki
wymienione w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zastrzezone
przez Wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje nalezy taktowac jako
niejawne. Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 1 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2377/17:

W Swietle art. 8 ust. 3 ustawy zamawiajgcy nie jest zobowigzany, a wrecz nie jest
uprawniony do udostepniania informacji stanowigcych skutecznie zastrzezona tajemnice
przedsigbiorstwa - zasada jawnoSci protokotu wraz z zatgcznikami wyrazona w ustawy w tym
zakresie doznaje ograniczenia."

Spoétka pragnie rowniez podkredlic, ze art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. 2018 poz. 1330) stanowi, ze prawo do informacji
publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatnos¢ osoby fizycznej lub tajemnice
przedsiegbiorcy (...). Zatem ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
DXC réwniez w oparciu o ustawe o dostepie do informacji publicznej nie jest mozliwe.
Niezaleznie od powyzszego, DXC wskazuje, iz naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa
bedzie stanowito naruszenie stusznych i prawnie chronionych intereséw Spoétki, a tym
samym bedzie prowadzi¢ do odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Wszystkie informacje
oznaczone przez Spbtke, jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty przez nig zabezpieczone
w nalezyty sposéb przed powszechnym dostepem do nich. Zadna z tych informacji nie byta
opublikowana i nie ustanowiono dla niej publicznego dostepu.

Jednoczesnie DXC wskazane powyzej fragmenty pisma jako zawierajgcego informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Spoétka podkresla, ze ujawnienie niniejszego pisma niweczyfoby cel, jaki DXC zamierza
0siggngc zastrzegajgc jako tajemnice przedsiebiorstwa pozostate dokumenty wchodzgce
w skiad oferty, poniewaz w tresci niniejszego pisma znajdujg sie bezposrednie odniesienia
do ww. dokumentow, jak rowniez szczegbtowe wiadomosci dotyczgce strategii ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa Spotki.

W $wietle powyzszego niniejsze zastrzezenie informacji wskazanych w pierwszym akapicie
pisma, jako tajemnicy przedsigbiorstwa, jest w petni uzasadnione.

Wszystkie zatgczniki do niniejszych wyjasnien stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

LSTA ZALACZNIKOW TAJNA:
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Dowéd 1

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

UWAGA:

DXC Technology Polska sp. z 0.0. zastrzega tre$¢ niniejszego pisma oraz zatgcznikéw do
pisma jako informacje ,stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji".

Tres¢ wyjasnien oraz zatgcznikéw do pisma w podanym zakresie, na podstawie art. 18 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwienn publicznych, nie moze by¢ udostepniana publicznie,

w szczegolnosci innym wykonawcom w postepowaniu.”.

W dniu 13.09.2021 r. Zamawiajacy wezwat DXC Technology Polska Sp. z 0.0. do

ztozenia dodatkowych wyjasnieh w nastepujgcym zakresie. W dalszej czesci przytoczono ich
tre$¢ w wersiji przekazanej innym Wykonawcom: ,(...) (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA
— fragment zaczerniony) 2. Wyjasnienia rozbieznosci w zakresie (TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) 3. Wyjasnienia czy ( i jeSli tak) w jakim

miejscu Wykonawca uwzglednit koszt wymaganej przez Zamawiajgcego polisy OC.”.

W _ dniu 15.09.2021 r. DXC Technology Polska Sp. z o0.0. ziozylo dodatkowe

wyjasnienia. W dalszej czesci przytoczono ich tres¢ w wersji przekazanej innym

Wykonawcom: ,(...) Zamawiajgcy wezwat DXC do zfozenia wyjasnien w nastepujgcym
zakresie: (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy wzywa Wpykonawce do przedstawienia
metodologii wyliczenia wynagrodzenia, w tym kosztow pracodawcy dla kazdej ze wskazanej
roli w procesie a takze Sredniej stawek za roboczogodzine dla kazdej ww. roli.

2. Wyjasnienia rozbieznoSci w zakresie (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment
zaczerniony) 3. Wyjasnienia czy ( i jesli tak) w jakim miejscu Wykonawca uwzglednit koszt
wymaganej przez Zamawiajgcego polisy OC.

Na wstepie DXC wskazuje, ze wszelkie zatozenia przyjete w wyjasnieniach zaoferowanej
ceny w Postepowaniu, sg prawidtowe i wskazujg na mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia po zaoferowanych Zamawiajgcemu cenach za $wiadczenie ustug utrzymania
systemu jak i ustug rozwoju systemu.

Nadto podkreslic nalezy, ze metodologia kalkulacji przyjeta w wyjasnieniach zachowuje
swojg aktualno$c, a (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) nie majg
wptywu na prawidtowoSc¢ przyjetej metodologii. Z tresci ztozonych wyjasnieni wynika, przede
wszystkim jakie czynniki obiektywne miaty wptyw na mozliwo$c¢ kalkulacji zaoferowanej ceny.
W kazdym przypadku Wykonawca wykazat zysk z realizacji ustug oraz wskazat na koszty
Jakie sg niezbedne do realizacji przedmiotu zamoéwienia.

Odnoszgc sie bezposrednio do tresSci wezwania Zamawiajgcego, Spotka wskazuje:
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Ad 1 - (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Ad 2 pkt 1) — rozbieznosci - (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
DXC zaznacza ponownie, ze wskazane wyzej niedopatrzenia, nie majg wptywu na
metodologie przyjetych kalkulacji oraz zafozenn Spoétki uwzglednionych w wyjasnieniach
z dnia 10 wrze$nia 2021 r., ktére potwierdzajg, ze zaoferowane Zamawiajgcemu
w Postepowaniu ceny, sg realne i potwierdzajg mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamowienia
z zachowaniem wszelkich wymagan okreslonych w dokumentacji zamowienia, a przede
wszystkim gwarantujg

Wykonawcy zysk na odpowiednim poziomie, co za tym idzie potwierdzajg, ze nie sposob
uzna¢ oferty DXC w Postepowaniu, jako oferte zawierajgcg razgco niskg cene.
Niedopatrzenia te nie majg réwniez wplywu na prawidtowo$¢ ceny zaoferowanej
w Postepowaniu przez DXC.

Ad 2 pkt 2) — rozbieznosci - (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
DXC zaznacza ponownie, Zze wskazane wyzej niedopatrzenia, nie majg wptywu na
metodologie przyjetych kalkulacji oraz zafozenn Spoétki uwzglednionych w wyjasnieniach
z dnia 10 wrze$nia 2021 r., ktére potwierdzajg, ze zaoferowane Zamawiajgcemu
w Postepowaniu ceny, sg realne i potwierdzajg mozliwos¢ realizacji przedmiotu zamoéwienia
z zachowaniem wszelkich wymagan okre$lonych w dokumentacji zamowienia, co za tym
idzie potwierdzajg, ze nie sposob uznac oferty DXC w Postepowaniu, jako oferte zawierajgcq
razgco niskg cene. Niedopalrzenia te nie majg rowniez wpltywu na prawidtowoSc¢ ceny
zaoferowanej w Postepowaniu przez DXC.

Ad 3 — koszty polisy OC

DXC wskazuje, ze koszty polis uwzgledniony zostat (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA —
fragment zaczerniony)

Wykonawca utajnia cato$¢ niniejszego pisma i zatgcznikéw jako zawierajgcego informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Szczegbtowe uzasadnienie podstaw prawnych i faktycznych utajnienia tresci
informacji i dokumentéw wraz z dowodami zostata juz przedstawiona Zamawiajgcemu
w niniejszym postepowaniu, w szczegoblnosSci w pismach zawierajgcych uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych w niniejszym Postepowaniu, w tym w wyjasnieniach
ceny zaoferowanej w Postepowaniu.

Zatgczniki:

1. Oswiadczenie (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

UWAGA:

DXC Technology Polska sp. z 0.0. zastrzega tre$¢ niniejszego pisma oraz zatgcznikow do
pisma jako informacje ,stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”.

76



Tres¢ wyjasnien oraz zatgcznikow do pisma w podanym zakresie, na podstawie art. 18 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych, nie moze by¢ udostepniana publicznie,

w szczegolnosci innym wykonawcom w postepowaniu.”.

Jednoczes$nie, Zamawiajacy pismem z 31.08.2021 r. wezwat DXC Technology Polska

Sp. z 0.0. do: ,(...)aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych Srodkéw dowodowych; {j.
wszystkich opisanych w rozdziale IX Specyfikacji Warunkéw Zamdwienia (z wytgczeniem
JEDZ), celem potwierdzenia wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz

potwierdzenia spetniania warunkow udziatu w postepowaniu (...)".

W odpowiedzi, DXC Technology Polska Sp. z 0.0. pismem z 10.09.2021 r. ziozyt

niniejsze dokumentu i jednoczesnie wskazat. W dalszej czesci przytoczono tres¢ w wersji

przekazanej innym Wykonawcom: ,(...) 1) wykazie oséb skierowanych przez DXC do

realizacji zamowienia publicznego objetego Postepowaniem na spetnienie warunkow udziatu
w Postepowaniu;

2) wykazie ustug przedstawianych na potwierdzenie spetniania warunkow udziatu w zakresie
zdolnosci technicznej lub zawodowej w Postepowaniu wraz z zatgcznikami,

3) formularzu JEDZ;

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913, dalej: ,ustawa
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji").

Majgc na uwadze powyzsze, tre$¢ zastrzezonych wykazow i certyfikatow nie moze byc
udostepniana publicznie, w tym takze innym wykonawcom uczestniczgcym w Postepowaniu,
na podstawie art. 18 ust. 3 w zwigzku z art. 18 ust. 1 ustawy PZP.

Zgodnie z trescig art. 18 ust. 3 ustawy PZP nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zawarte w art. 18 ust. 3
ustawy PZP  postanowienie =~ umozliwia  wykonawcom  zastrzezenie  informacji
niepodlegajgcych udostepnieniu.

I. TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA

Zgodnie z treScig art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
Jjako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne

dla takich o0sob, co do ktérych uprawniony przedsiebiorca podjat przy zachowaniu nalezytej
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starannos$ci dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Aktualne brzmienie art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji jest skutkiem
implementaciji art. 2 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/943 z dnia
8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawnego know-how i niejawnych informacji
handlowych (tajemnic przedsiebiorstwa) przed ich bezprawnym pozyskiwaniem,
wykorzystywaniem i ujawnianiem, w $wietle ktorego tajemnica przedsiebiorstwa oznacza:
snformacje, ktére spetniajg wszystkie nastepujgce wymogi: a) sq poufne w tym sensie, ze
jako cato$¢ lub w szczegdblinym zestawie i zbiorze ich elementow nie sg ogdlnie znane lub
fatwo dostepne dla 0s6b z kregow, ktére zwykle zajmujg sie tym rodzajem informacji; b) majg
warto$¢ handlowg dlatego, ze sg objete tajemnicg; c) poddane zostaly przez osobe, ktéra
zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, rozsgdnym, w danych okolicznoSciach,
dziataniom dla utrzymania ich w tajemnicy;"

Z kolei w motywie 2 dyrektywy podkresSlono jak ogromng wartoS¢ ma tajemnica
przedsiebiorstwa, skutkiem czego podlegac powinna ona szczegdlnej ochronie:
»,Przedsiebiorstwa, niezaleznie od ich wielkosci, uznajg tajemnice przedsiebiorstwa za rownie
wartoSciowe jak patenty i inne rodzaje praw witasnosci intelektualnej. Wykorzystujg one
poufnos¢ jako narzedzie zarzgdzania konkurencyjnosci przedsiebiorstw i innowacjami
w dziatalno$ci badawczej, a takze do szerokiej gamy informacji, wykraczajgcych poza
wiedze techniczng i dane handlowe, takich jak informacje dotyczgce klientéw i dostawcéow,
biznesplany oraz badania i strategie rynkowe. (...) Poprzez ochrone tak szerokiego zakresu
know-how i informacji na temat przedsiebiorstwa, bez wzgledu na to, czy rownoczesnie
z prawami wiasnosci intelektualnej, czy zamiast tych praw, tajemnice przedsiebiorstwa
pozwalajg tworcom i innowatorom na czerpanie korzySci z ich tworczosci i innowacji, a co za
tym idzie sg szczegdlnie wazne zaréwno dla konkurencyjnoSci przedsigbiorstw, jak i dla
badan i rozwoju oraz osiggnie¢ wynikajgcych z innowacyjnosci."”

Aby informacje zostaty objete tajemnicg przedsigbiorstwa, w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, muszg zostac spetnione nastepujgce przestanki:

1) informacje majg charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiadac warto$¢ gospodarczg,

2) informacje jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich 0sob,

3) podjeto co do tych informacji, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu
utrzymania ich w poufnosci.

Pomimo nowelizacji ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji aktualno$¢ zachowuje
przywotane w niniejszym piSmie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej odnos$nie

zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwva w postepowaniu o udzielenie zamowienia
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publicznego. Co wiecej, tajemnica przedsiebiorcy ulegta wzmozonej ochronie, co nie moze
by¢ pominiete przy ocenie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorcy w Swietle ustawy PZP
w aktualnym stanie prawnym.

Krajowa Izba Odwofawczej w swym wyroku z dnia 8 pazdziernika 2010 r. (sygn. akt.: KIO
2079/10, dalej: ,KIO" lub ,I1zba"), uznafta, ze: ,informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogolniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut chemicznych, wzorow
i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogodlniej ujmujgc, catoksztaft
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsigbiorstwa, nie zwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. (...) Taka informacja staje sie ,tajemnicg
przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicq dla pewnych
kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej
woli, chocéby tylko dorozumianej, informacja moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg.”

Il. WYKAZANIE PRZEStANEK, O KTORYCH MOWA W ART. 11 UST. 2 USTAWY
O ZWALCZANIU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI

1) Informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
posiada warto$ci gospodarcze.

Uwagi ogdine

DXC wskazuje, ze informacje zawarte w wykazie 0sOb skierowanych do realizacji
zamowienia, w wykazie wykonanych ustug wraz z referencjami potwierdzajgcymi ich
nalezyte wykonanie, majg dla Spotki przede wszystkim charakter organizacyjny, techniczny
i technologiczny oraz posiadajg konkretng warto$¢ gospodarczg.

Na podstawie tych informacji inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje
0 potencjale Spoftki, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej przedsiebiorstwa,
przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistow skierowanych do realizacji umowy jak
i wszystkich innych elementach, ktére de facto przesgdzajg o pozycji rynkowej danego
podmiotu. Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i doSwiadczenia zdobywanych przez wiele
lat funkcjonowania DXC na rynku ustug IT, zarbwno polskim jak i miedzynarodowym. Sektor
technologii informatycznych jest wysoce konkurencyjny oraz podlega statemu
i dynamicznemu rozwojowi technologicznemu, co powoduje, ze podmioty konkurujgce ze
sobg na tym rynku muszg realnie dbac¢ o swodj potencjat konkurencyjny. Powziecie przez
konkurentow Spotki wiedzy o informacjach objetych tajemnicq przedsiebiorstwa moze miec
rzeczywisty i negatywny wptyw na pozycje rynkowg DXC znacznie jg ostabiajgc, a tym
samym uniemozliwi¢ Spotce (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - fragment zaczerniony)
W szczegoélnosci nalezy zauwazyc¢, Ze nasilajgce sie od diuzszego czasu zjawisko tzw.
Lynku pracownika", na ktorym mniejsza jest podaz pracownika, jest szczegolnie widoczne
w branzy IT. Dzieki powszechnej globalizacji polscy programi$ci, zwlaszcza ci wysoko

wykwalifikowani, maja dostep do szerokiego, nie tylko polskiego rynku IT, co powoduje, ze
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braki kadrowe sa realnym zagrozeniem dl podmiotow — pracodawcoéw z tej branzy.
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) Ponadto dla wiekszosci firm,
w tym dla Spétki, sam fakt nawigzania wspotpracy handlowej stanowi tajemnice handlowg
i nie podlega on publicznej wiadomoS$ci, nie wspominajgc o warunkach finansowych takiej
wspofpracy. A wiec ujawnienie informacji o osobach, ktérymi DXC dysponuje w celu
realizacji zamowienia, oraz ich kwalifikacjach zawodowych na potrzeby realizacji
zamowienia, moze doprowadzi¢ do proby ,podkupienia” pracownikéw DXC. Ryzyko takiego
dziatania nie jest wytgcznie potencjalne czy hipotetyczne, ale realne i miato juz wielokrotnie
miejsce w przesztoSci.

Z kolei dostep konkurencji Spétki do informacji zawartych wykazie wykonanych ustug
stwarza ryzyko uzyskania informacji na temat kontrahentow DXC oraz na temat warunkow
wspoipracy miedzy DXC a jego kontrahentami.

Tym samym uznac¢ nalezy, ze zastrzezone na mocy niniejszego pisma informacje
bezsprzecznie majg dla Spotki charakter technologiczny, gospodarczy i organizacyjny
przedsiebiorstwa.

Jezeli chodzi zas$ o formularz JEDZ, zawarte sg w nim informacji na temat ewentualnej
wspofpracy DXC z podmiotami trzecimi, czy tez jej braku. Co przektada sie bezposrednio na
strategie biznesowg w Postepowaniu przyjetg przez Wykonawce.

W swietle wyroku KIO z dnia 23 maja 2017 r., sygn. akt KIO 917/17: ,Informacja podlegajgca
ochronie na gruncie art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) musi mie¢ przynajmniej minimalna
wartoS¢ gospodarczg. Mozna zatem zauwazyc, ze wszystkie informacje skfadajgce sie na
zbiorcze pojecie tajemnica przedsiebiorstwa" muszg posiada¢ pewng warto$¢ ekonomiczna,
tzn. ich wykorzystanie przez innego przedsiebiorce zaoszczedzi mu wydatkéw lub zwiekszy
zyski." Dalsze uzasadnienie ww. przestanki nalezy rozpatrzy¢ w zaleznosSci od rodzaju
o$wiadczenia objetego zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa.

Ad. wykaz osob skierowanych przez DXC do realizacji zamdwienia publicznego objetego
Postepowaniem na spetnienie warunkoéw udziatu w Postepowaniu

Informacje zastrzezone przez Spotke, a zawarte w wykazie osob skierowanych do realizacji
zamowienia, majg przede wszystkim charakter organizacyjny przedsiebiorstwa, techniczny
oraz posiadajg istotng warto$¢ gospodarcza.

Podkreslic nalezy, ze sam fakt zatrudnienia czy wspotpracy z okreslonym specjalistg z danej
branzy oraz zakres jego kwalifikacji, zdobytych certyfikatow stanowi tajemnice handlowg i nie
podlega publicznemu udostepnieniu. Poprzez uzyskanie takich informacji konkurencja DXC
uzyskataby szczegotowg wiedze na temat zakresu i mozliwosci posiadanego przez Spoétke
potencjatu. Spotka wskazuje, ze dla przedsiebiorcy juz sam fakt nawigzania wspotpracy

Z konkretng osobg jest w szczegdlny sposob chroniony. Informacje na temat o0sob
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wspotpracujgcych z Wykonawcg, warunkow tej wspOfpracy oraz jej zakresu nie S
powszechnie dostepne i ujawniane do wiadomoSci publicznej.

Gdyby informacje te zostaty ujawnione, konkurenci dziatajgcy na tym samym rynku mogliby,
na przykfad, podejmowac proby ,podkupienia” oséb wskazanych przez DXC, uzyskujgc
jednocze$nie bezcenng wiedze o jej mozliwosciach i potencjale, lub odpowiednio o ich
braku. Powyzsze zdecydowanie wptynetoby na pozycje Spotki na rynku poprzez znaczne jej
ostabienie. Spdtka jednoczesnie nadmienia, ze podejmowanie prob ,podkupienia” nie jest
jedynie hipotetycznym ryzykiem tylko realng sytuacjg, z ktorg Spotka miata juz w przesztoSci
do czynienia. Istotne z punktu widzenia prob ,przejecia” o0sob zatrudnionych czy
wspoipracujgcych z DXC jest fakt, ze jak Wykonawca wskazywat wcze$niej (TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA - fragment zaczerniony) Z pewnoScig utrata takich pracownikow
bytaby dotkliwa w skutkach dla Wykonawcy, oznaczac¢ by to mogto ograniczenie mozliwos$ci
konkurowania na rynku w branzy IT. Ponadfo ujawnienie danych tych o0séb oraz ich
kwalifikacji, a w konsekwencji ,przejecie"” personelu Wykonawcy mogfoby doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktérej DXC nie bytoby w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie zamowienia
publicznego, ktérg ma szanse zawrze¢ w Postepowaniu. MozliwoS¢ zastrzezenia jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu oséb potwierdzita Krajowa Izba Odwofawcza w wyroku
Z dnia 26 wrzesnia 2019 r., sygn. KIO 1757/19, Izba w wyroku podzielita réwniez poglady
zwigzane z ryzykiem jakie generuje ,przejecie” zespofu skierowanego do realizacji
przedmiotu zamowienia: ,Ujawnienie wskazanego zespofu os6b naraza wykonawce na
agresywne dziatania konkurencji polegajgce w szczegdlnoSci na probie podkupienia
kluczowych pracownikdéw. Dziatania takie mogg miec¢ na celu przejecie kluczowej kadry
(stanowigcej przeciez podstawowy kapitat firmy informatycznej) w celu zatrudnienia jej
u konkurencyjnego przedsiebiorcy. Przede wszystkim jednak tego rodzaju dziatania moze
mie¢ na celu utrudnienie realizacji tego konkretnego zamowienia. Niewatpliwie bowiem
wykaz 0sOb zawiera dane konkretnych osob przeznaczonych do realizacji tego konkretnego
zamowienia, podkupienie kluczowych pracownikéw (nawet nie wszystkich, ale chocby ich
czesSci) bedzie miato nie tylko wptyw na ogdlng biezgcg dziatalno$¢ spotki, ale przede
wszystkim utrudni¢ moze, a w skrajnych przypadkach wrecz uniemozliwi¢, realizacje tego
konkretnego zamowienia. Utrata bowiem kluczowego personelu stawia bowiem pod znakiem
zapytania mozliwoSci realizacyjne wykonawcy. JednoczeSnie uzupetnienie zespotu nowg
kadrg nie jest procesem prostym i przede wszystkim szybkim (chocby np. przez okresy
wypowiedzenia potencjalnych nowych pracownikéw). Dodatkowo zmiana kadry wymaga
"wprowadzenia” nowych pracownikow w istniejgcy juz zespot, ich wdrozenia w kulture
organizacyjng i prace, niekiedy ich przeszkolenie. To wszystko ma tez oczywisty wptyw na
powstanie dodatkowych kosztow."

Zjawisko drenazu wykwalifikowanych pracownikow jest realnym zagrozeniem dla
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branzy IT, na co wskazuje chociazby ponizszy artykut zamieszczony na portalu
specjalizujgcym sie w tematyce human resources:
~Juz dzis w Polsce brakuje ok. 50 tys. wykwalifikowanych pracownikéw, a w Europie ponad
270 tys. Informatycy, ktérzy opuszczajg mury polskich uczelni, maja szerokg wiedze,
a czesto juz i doswiadczenie w tworzeniu programow komputerowych lub coraz bardziej
popularnych aplikacji mobilnych na telefony komoérkowe oraz tablety. Czyli majg duzy
potencjat. Jednak tych specjalistow ksztafci sie zbyt mato, aby pokry¢ zapotrzebowanie
rynku. (...) Kadrowe braki nie sg wigc mitem. Nie wystarczy pojsc¢ Sladem sieci handlowych,
ktore podniosty wyptaty kasjerek o kilka procent. Zeby znalezé kompetentnego programiste,
trzeba sie natrudzic. (...). Globalny rynek jest mieczem obosiecznym. Z jednej strony
wszystkim firmom daje dostep do tak samo zamoznych klientow. Z drugiej - zagranicznym
firmom daje dostep do polskich pracownikéw."”

DXC zwraca takze uwage na istotne stanowisko KIO zawarte w wyroku z dnia 17
stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2745/17, zgodnie z ktérym:
Wartoscig chroniona przez wykonawce jest informacja o podmiotach, z ktérymi
wspotpracuje, w tym o pracownikach, ktorych zatrudnia. Jak wskazano wyzej, jest to
podyktowane zamiarem ochrony przed nieuczciwymi praktykami konkurencji, moggcymi
w szczegolnosci prowadzi¢ do przejecia wspofpracownikéw lub pracownikéw przez firmy
konkurencyjne. Oczywistym jest zatem, ze takie dane jak imie, nazwisko, wyksztatcenie,
doswiadczenie danej osoby czy jej kwalifikacje, sg danymi dotyczgcymi tej konkretnej osoby.
Ochronie nie podlega jednak informacja, ze dana osoba nazywa sie w okre$lony sposob, czy
tez - ze ma ona takie bgdz inne doswiadczenie, lecz informacja, ze wykonawca dysponuje
takg wiasnie, doswiadczona bagdz wykwalifikowana osoba. Nie ulega watpliwosci, ze
wykonawca ma prawo chroni¢ dostepu do wartosciowych zasoboéw. Poniewaz w tym
przypadku zasobem takim sg poszczegdlni pracownicy/wspotpracownicy, do ktérych dostep
mozna uzyskac posiadajgc wiedze o ich imieniu i nazwisku, dane te winny by¢ z pewnoscig
objete ochrona jako informacja posiadajgca dla wykonawcy warto$¢ gospodarczg. Ochrong
winny by¢ objete rowniez wszelkie inne informacje, ktére w jakikolwiek sposéb umozliwiajg
identyfikacje takiej osoby (w szczegolnoSci konkretne dane dotyczgce projektow, w ktorych
ta osoba brata udziat).
Takze Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 29 marca 2007 r. o sygnaturze V Ca
421/07 stwierdzit, Zze: ,wykaz osob, ktére bedg wykonywac¢ zamoéwienie, wraz z informacjami
o ich kwalifikacjach i zakresie wykonywanych czynno$ci oraz dokumenty merytoryczne mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa.”. Wykaz osob stanowi informacje o niewatplivej
wartosci dla firmy informatycznej, biorgc zwtaszcza pod uwage sytuacje na rynku pracy w tej
branzy i zwigzane z tym ryzyko ,podbierania" personelu. DXC podziela takze stanowisko

zawarte w nastepujgcych wyrokach KIO:
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1. wyrok z dnia 13 maja 2010 r. sygn. akt 667/10: ,(...) podanie takich informacji jak: imiona
i nazwiska o0sOb, ktére bedg realizowa¢ zamowienie, ich kwalifikacji (wyksztafcenie,
uprawnienia) i do$wiadczenia oraz statusu wzgledem przedsiebiorcy (pracownik lub osoba,
ktéra przedsiebiorca dysponuje na innej podstawie) utatwia dotarcie do tych 0sob,
a w konsekwencji procedure ,podkupywania”. Nie budzi zas watpliwosci, ze tego rodzaju
Zjawisko czesto moze niweczyc¢ udziat danego przedsiebiorcy w okreslonym przedsiewzieciu
gospodarczym i ostatecznie spowodowac zmiane pozycji na rynku. Nadfo, Wykaz ten daje
wiedze, co struktury personelu, jakim postuguje sie inny przedsiebiorca. Na jego podstawie
mozna bowiem ustalic, czy dany wykonawca korzysta z wlasnych zasobow kadrowych, czy
tez z obcych, jesli zas sg to pracownicy przedsiebiorcy, jakiego rodzaju kwalifikacjami sie
legitymujg (poziom, przedmiot)."

2. wyrok z dnia 14 maja 2013 r., sygn. akt 908/13: ,(...) informacje o osobach, ktére bedg
wykonywac zamowienie wraz z informacjg o ich kwalifikacjach i doSwiadczeniu zawodowym
mogqg stanowiC tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra w przypadku zastrzezenia jej poufnosci
przy sktadaniu oferty nie moze zosta¢ ujawniona przez zamawiajgcego. Rynek
informatyczny jest bowiem specyficznym rynkiem ustug charakteryzujgcym sie szybkim
tempem rozwoju, a co za tym idzie konieczno$cig dysponowania wykwalifikowang kadrg
specjalistbw. Tak wiec informacje o konkretnych osobach, ich kwalifikacjach
0 doswiadczeniu zawodowym, a tym samym potencjale kadrowym danego wykonawcy majg
znaczenie gospodarcze. Dla podmiotéw Swiadczgcych ustugi na rynku informatycznym o sile
firmy przesadzajg bowiem ludzie, gdyz na rynku tego rodzaju ustug poszukiwani sg przede
wszystkim wysokiej klasy specjalisci. Powoduje to konieczno$¢ zabezpieczania sie firm
przed dostepem do danych o jej zasobach kadrowych. Dlatego tez Izba podzielita w tym
wzgledzie stanowisko zamawiajgcego i przystepujgcego, uznajgc iz informacje na temat
kluczowych specjalistéw, mogg podlegac ochronie przed ich ujawnieniem dla konkurentow,
ktorzy przyktadowo mogliby probowac¢ pozyskac ich dla wtasnych potrzeb i prowadzonej
dziatalnosci." Spotka podkresla, iz wykaz osob, zawierajg informacje stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa nie tylko z uwagi na ujawnienie w nim informacji na temat o0s6b
stanowigcych personel, osoby wspodtpracujgce z DXC, ale takze dlatego, ze stanowig one
zbior informacji wskazujgcych na metodyke i polityke DXC w zakresie doboru i kierowania
okre$lonych o0sob do realizacji zamoéwienia, sposobie wykonywania umowy, metodyce
rozwoju personelu Wykonawcy co $Swiadczy o potencjale ekonomicznym | mozliwej
przewadze nad konkurencja. Sg to informacje o charakterze ekonomicznym
i organizacyjnym majgce istotng warto$§¢ gospodarczg, ktore nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osob, jak rowniez podjeto w stosunku do nich, z zachowaniem nalezZytej staranno$ci,

okreslone dziatania majgce na celu zachowanie ich poufno$ci. Wobec tego zostaty spetnione
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wszystkie przestanki zastrzezenia konkretnych danych jako tajemnica przedsiebiorstwa.
Wskaza¢ réwniez nalezy, ze poza informacjami identyfikujgcymi dane osoby jak imie
i nazwisko, dla zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa istotne sg réwniez projekty
realizowane przez te osoby. Powszechng praktykg jest bowiem, ze kazda z tych osoéb
petnigcych istotne funkcje w realizacji projektu zobowigzana jest do zachowania poufnoSci.
Ewentualne ujawnienie tych informacji, tj. informacji o projektach mogtoby pozwoli¢ na
identyfikacje danej osoby, a tym samym narazic jg na odpowiedzialnoSc z tytutu naruszenia
postanowient o zachowaniu poufnos$ci. Osoby te w cze$ci, rowniez jako pracownicy
zatrudnieni na podstawie umow o prace zobowigzani byli i sq do nieujawniania informacji
zwigzanych z wykonywang pracg na rzecz pracodawcy. W tym miejscu nalezy zwrdcic
uwage na wyrok KIO z dnia 13 maja 2010 r., w sprawie o sygn. akt KIO 667/10, w Swietle
ktérego: ,Nalezy zwréci¢ uwage na tre$¢ wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r.
V C5K 444/2006 (Monitor Prawniczy 2007/7 str. 342), zgodnie z ktérym na tajemnice
przedsigbiorstwa skfada sie catoksztaft informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych, handlowych i innych, a nie jedynie poszczegdélne elementy. Badajgc
zasadno$¢ zastrzezenia przez Wykonawce czesci oferty, jako zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa, nalezy bra¢ pod uwage, jakg cato$¢ stanowig te informacje. Dla oceny
zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze mie¢ znaczenia, czy
zastrzezony dokument zawieratby informacje dotyczgce zamowienia publicznego."

Ad. Wykaz wykonanych ustug

Informacje zastrzezone przez Spotke, a zawarte w wykazie ustug oraz zatgcznikach do niego
majg przede wszystkim charakter organizacyjny, techniczny oraz posiadajg realng warto$c
gospodarczg, gdyz ujawniajg decyzje biznesowe | metodyke DXC zwigzang ze $cistg
wspoipracg z partnerami biznesowymi.

DXC przyktada wielkg wage do poufnosci danych dotyczgcych zrealizowanych przez niego
ustug, nie udostepniajgc do powszechnej wiadomosci informacji zwigzanych z realizowanymi
czy wykonanymi ustugami. Zbudowanie strategii w zakresie wspotpracy, czy metodyka
dziatania DXC jest ztozonym procesem biznesowo - technologicznym wynikajgcym
z szerokiego i wieloletniego doswiadczenia Spotki na rynku IT nie tylko w Polsce ale i na
Swiecie, tworczego wktadu specjalistow zaangazowanych w jej wykonanie, stosowanych
procedur wewnetrznych i podejmowanych decyzji biznesowych.

Podkredlic nalezy, ze sam sposob Swiadczenia ustugi stanowi tajemnice handlowg i nie
podlega ujawnieniu do publicznej wiadomoSci. Poprzez uzyskanie takich informacji
konkurencja DXC uzyskataby szczegotowg wiedze na temat zakresu i mozliwosci
posiadanego przez Spotke potencjatu. Prywatne firmy, takie jak DXC, chronig juz samag
informacje o zawartych umowach lub tgczgcych je powigzaniach handlowych z innymi

podmiotami. Informacje takie przesgdzajg bowiem o mozliwosciach kazdego wykonawcy
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i 0 jego potencjale, lub odpowiednio o ich braku.

Ta powszechnie przyjeta w obrocie handlowym zasada jest $cisle przestrzegana przez DXC
i jej kontrahentow. Jej miarg jest zaufanie oraz mozliwo$¢ podjecia dalszej wspofpracy
niezaleznie od podstawy prawnej. Firmy chcgce ujawnia¢ takie informacje najczesciej
udostepniajg je wprost jako historie zrealizowanych projektow. W zwigzku z powyzszym nie
ulega waltpliwosci, ze uprawnione jest traktowanie przez DXC za tajne informacji
dotyczgcych wykonanych przez Spotke zamowien i Swiadczonych ustug.

DXC wskazuje ponadto, ze (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
zobowigzuje DXC do zachowania w poufnosci informacji zwigzanych z realizacja uméw
0 wspotpracy.

Dowéd: Umowa o zachowaniu poufnosci

Na podstawie tych danych inne firmy konkurencyjne mogg powzigc informacje o potencjale
Spotki, sposobie organizacji jej przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i wszystkich
innych elementach, ktére de facto przesgadzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu.
Powyzsze informacje to wyraz wiedzy i doswiadczenia zdobywanych przez Spotke w ciggu
wielu lat funkcjonowania na rynku i w branzy IT. Tym samym przedstawione przez Spoétke
wyjasnienia stanowig jego know - how, wobec czego sg informacjami o charakterze
technologicznym oraz organizacyjnym przedsiebiorstwa i posiadajg dla Spoétki ogromng
warto$¢ gospodarczg.

Krajowa Izba Odwofawcza wielokrotnie zajmowata stanowisko, w Swietle ktérego wykaz
doswiadczenia wykonawcy i fakt wykazywania sie zamoéwieniami zdobytymi na rynku
zamowien publicznych, gdzie pewne informacje mozna uzyskac¢ poprzez dostep do
publicznych ogftoszen o zamowieniach i jawne umowy w sprawie zamowienia publicznego
nie oznacza jeszcze, Zze dane te nie mogg stanowic tajemnicy handlowej. Sam fakt zawarcia
Jjawnej umowy w sprawie zamoéwienia publicznego nie niweczy mozliwosci zastrzezenia
pewnych informacji stanowigcych element tej umowy jako objetych tajemnicq przedsiebiorcy
(wyroki KIO 1797/11; KIO 1801/11; KIO 1807/11; KIO 1808/11; KI01813/11; KIO 1817/11).
Wykaz ustug zawierajg duzo bardziej szczegbfowe informacje, niz wynikajgce chocby
Z ogfoszen w zamoéwieniach publicznych, a wiedza, ktérg uzyskatby potencjalny konkurent
Spoétki po zapoznaniu sie z nim pozwolitaby mu na poznanie aspektéw dziatalnosci Spotki,
przesledzenie jego aktywnoSci gospodarczej, w szczegolnosci tego, jakie zamowienia
zrealizowat, kto byt odbiorcg danych zamodwien, oraz na uzyskanie informacji na temat
przychoddéw w skali globalnej. Gdyby informacje te zostaty ujawnione, konkurenci dziatajgcy
na tym samym rynku mogliby na przykfad, podejmowac proby ,kopiowania" sposobu
wykonania umowy, co stanowitoby wymierng szkode dla Spotki.

Wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, o ktorym mowa

W niniejszym piSmie stanowi zespét informacji wskazujgcy na procesy technologiczne,
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organizacyjne i decyzyjne podejmowane przez Spotke w zakresie funkcjonowania na rynku
wykonawcow i zamowien do jakich przystepuje. Jest to okreslony sposob realizacji umowy,
stanowi know - how Wykonawcy i decydowa¢ moze o powodzeniu w realizacji
przedsiewziecia, a co za tym idzie - w przewadze konkurencyjnej. Stanowi tez szczegotfowg
wiedze o mozliwosciach DXC | potencjale, lub odpowiednio o ich braku. Powyzsze
zdecydowanie wptynetoby na pozycje Spétki na rynku poprzez znaczne jej ostabienie.

Wykaz ustug, w tym sposobu ich realizacji zawiera informacje o niewatpliwej warto$ci dla
kazdej firmy informatycznej, w szczegdlnosci w kontekS$cie aktualnej sytuacji na rynku
w branzy informatycznej i zwigzanej z nim ryzyko ,kopiowania" metodyki pracy przez
konkurencje.

DXC zwraca rowniez uwage na wyrok KIO z dnia 2 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2606/17,
w Swietle ktorego:

Przyjete technologie, metody wykonania zamowienia wynikajgce z wiedzy i doSwiadczenia
wykonawcy niewatpliwie stanowig informacje o charakterze technologicznym, za$ informacje
dotyczgce partneréw handlowych oraz zawartych przez wykonawce umoéw (w tym
Z podwykonawcami i dostawcami) posiadajg charakter handlowy. Informacje takie mogg
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Jezeli zastrzezone informacje $wiadczg
o zastosowanych technologiach i przyjetych rozwigzaniach, ktore wynikajg z doswiadczenia
i stanowig know-how przedsiebiorcy, to majg one wymiernos¢ warto$¢ gospodarczg bowiem
w plywaj q na warto$¢ jego przedsiebiorstwa. Podobnie, informacje o charakterze
handlowym, takie jak szczegdty wspofpracy z podwykonawcami oraz dostawcami majg
wplyw na konkurencyjno$¢ wykonawcy, a tym samym posiadajg dla niego warto$¢
gospodarczg.

Takze w wyroku z dnia 17 pazdziernika 2008 r., sygn. akt.: KIO/UZP 1068/08 Izba uznata, ze
wykaz ustug przedsiebiorcy moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, dokonujgc
jednoczesnie interpretacji tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazujgc ze:

sInformacjami tymi sg w szczegdlnosci informacje nieujawnione do wiadomoS$ci publicznej
0 kontrahentach przedsiebiorcy, wielkoSci produkcji, czy tez podpisanych umowach
i kwotach z nich wynikajgcych. Stanowig one niewgtpliwie warto$¢ gospodarcza, majgca
znaczenie dla prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej, w tym dla pozycji podmiotu na rynku
konkurencyjnym i wypetniajg przestanke okreslong w art. 11 ust. 4 ZNKU. Izba przyznata, ze
dane te podlegajg ochronie i nie mogg by¢, w przypadku ich zastrzezenia przez wykonawce,
udostepniane do wiadomosci publicznej.”

Majgc na uwadze powyzsze, informacje o wykonanych ustugach DXC przedstawito tylko
i wytgcznie do wiadomosci Zamawiajgcego i w celu wykazania przed Zamawiajgcym (a nie
przed rynkowymi konkurentami) posiadanego potencjatu niezbednego do wykonania

zamowienia.
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Zasada, w S$wietle ktérej informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa nie muszg by¢
informacjg pojedynczg lecz stanowig pewien szczegdlny zbidr i zestawienie informacii,
zostata usankcjonowana w nowej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa. A wiec takg tajemnicg
bedzie w szczegodlnosci zespdt informacji majgcych realng warto$¢ gospodarczg dla
wykonawcy. Wykaz ustug oraz odpowiadajgce mu referencje fgcznie stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, gdyz na ich podstawie inne firmy konkurencyjne mogg powzig¢ informacje
o potencjale technicznym i technologicznym Spofki.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na:

1. wyrok KIO z dnia 2 listopada 2011 r., w sprawie o sygn. akt: KIO 2141/11, KIO 2183/11,
KIO 2185/11, KIO 2189/11, KIO 2190/11, KIO 2191/11, KIO 2196/11, KIO 2198/11, w Swietle
ktérego: ,,Odnosnie wykazow ustug. Izba wskazuje, ze jest dopuszczalne zastrzezenie
wykazu, jako cato$ci, zwtaszcza w kontekScie uznania, ze przedmiotowe wykazy majg walor
szczegdlnego zestawienia, ktére w okre$lonych warunkach majg warto$¢ gospodarczg. I1zba
wskazuje w tym zakresie, za wyrokiem SN z dnia 22.02.2007 r., sygn. akt V CSK 444/2006,
iz fakt, ze (...) ochronie prawnej podlega¢ moze zbiér danych jako cato$¢, nawet, jezeli
pewne elementy tego zbioru (tzn. pojedyncze informacje) sq podane do wiadomoSci
publicznej".

wyrok KIO z dnia 13 maja 2010 r., w sprawie o sygn. akt KIO 667/10, w Swietle ktérego:
»Nalezy zwréci¢ uwage na tre$¢ wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2007 r. V CSK
444/2006 (Monitor Prawniczy 2007/7 str. 342), zgodnie z ktorym na tajemnice
przedsiebiorstwa skfada sie catoksztaft informacji technicznych, technologicznych,
organizacyjnych, handlowych i innych, a nie jedynie poszczegodlne elementy. Badajgc
zasadno$¢ zastrzezenia przez Wykonawce czes$ci oferty, jako zawierajgcej tajemnice
przedsiebiorstwa, nalezy bra¢ pod uwage, jaka cato$¢ stanowig te informacje. Dla oceny
zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze mie¢ znaczenia, czy
zastrzezony dokument zawieratby informacje dotyczgce zamowienia publicznego.”

Spoétka podkresla, iz wykaz ustug zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa
nie tylko z uwagi na ujawnienie w nim informacji na temat wykonywanych ustug, ale takze
dlatego, ze stanowig one zbiér informacji wskazujgcych na metodyke i polityke DXC
w zakresie podejmowanej wspotpracy oraz sposobu wykonywania umowy, co Swiadczy
0 potencjale ekonomicznym i mozliwej przewadze nad konkurencjg Spotki. Sg to informacje
o charakterze biznesowym i organizacyjnym majgce istotng wartoS¢ gospodarczg, ktore nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, jak rowniez podjeto w stosunku do nich
wszelkie niezbedne dziatania majgce na celu zachowanie ich poufnosci. Wobec tego zostaty
spetnione wszystkie przestanki zastrzezenia konkretnych danych jako tajemnica
przedsigbiorstwa.

Ad. Formularz JEDZ
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DXC wskazuje, ze w formularzu JEDZ zostaty zawarte informacie istotne z punktu widzenia
realizacji przedmiotu zamowienia, takie jak m.in. kwestia polegania badz niepolegania na
zasobach podmiotu trzeciego czy tez przewidywany udziat podwykonawcdéw w realizaciji
zamowienia.

Elementy te majg bezposredni zwigzek z kwestig przygotowania oferty przez DXC i sposobu
kalkulacji ceny w Postepowaniu, co zdaniem Wykonawcy ma znaczng warto$¢ gospodarcza.
Pozwala bowiem na ustalenie strategii dziatania i decyzji podejmowanych przez Spotke
w zwigzku z realizacjg przedmiotu zamowienia.

2) Informacje, jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéow nie sg
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg
fatwo dostepne dla takich 0oséb

Odnoszgc sie do drugiej sposréd przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przede wszystkim wskazac nalezy, ze wynikajg z niej
nastepujgce wnioski:

1) ocenie czy mamy do czynienia z tajemnicg przedsiebiorstwa podlega informacja jako
catos¢ jak i zbiér poszczegodinych informacji, gdyz wiasnie szczegdlne, konkretne ich
zestawienie | wzajemne powigzania mogg ujawniaC¢ potencjat wykonawcy i miec realng
warto$¢ gospodarczg,

2) informacja nie moze by¢ powszechnie znana lub tatwo dostepna osobom zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.

Ad 1)

Zaréwno wykaz osob skierowanych do realizacji zamowienia jak i wykaz wykonanych ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, a takze formularz JEDZ
zastrzezone przez DXC jako tajemnica przedsiebiorstwa, nie sg ani powszechnie znane ani
fatwo dostepne innym osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji,
w szczegolnoSci jako zespot (komplet) informacji, w ksztafcie i tresci tozsamej z informacjg
ztozona w Postepowaniu.

W szczegdlnos$ci nalezy zauwazy¢, ze wykaz 0soéb skierowanych przez DXC do realizacji
zamowienia pokazujg jakim zespotem | o jakich kwalifikacjach jego poszczegdlnych
cztonkéw dysponuje Spotka, co w sposob oczywisty przektada sie na sposob, szybkos$¢
i sprawno$¢ realizacji zamowienia. Taki zespot informacji ujawnia takze polityke kadrowg
DXC i dobdr pracownikéw i innych oséb zaangazowanych do realizacji konkretnego
zamowienia. Wykaz taki Swiadczy o potencjale ekonomicznym i mozliwej przewadze nad
konkurencjg i zawiera informacje o charakterze biznesowym i organizacyjnym majgce realng
wartoS¢ gospodarcza.

Zestawienie informacji w postaci wykazu zrealizowanych ustug wraz z dokumentami

potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie ujawnia metodyke i polityke DXC w zakresie
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doboru kontrahentow, partnerow biznesowych, wyboru ,rynku zamawiajgcych”, co wskazuje
na pewng specjalizacje Spotki. Wyboér okre$lonych segmentéw, w ktérych wykonawcy
realizujg zamoéwienia nie jest bowiem przypadkowy i jest wynikiem decyzji biznesowej
popartej zdobytym doswiadczeniem. Moze wiec dawaC konkurencji wiedze, w jakich
postepowaniach DXC wezmie w przysztosci udziat, a w jakich nie, wptywajgc w ten sposob
przyktadowo na decyzje o ztozeniu oferty przez konkurencje jak i jej warunkach cenowych.
Sposob wykonywania umowy na co wskazujg referencje rowniez Swiadczy o potencjale
ekonomicznym i mozliwej przewadze nad konkurencjg. O tym potencjale $wiadczg rowniez
informacje zawarte w formularzu JEDZ. Sg to informacje o charakterze biznesowym
i organizacyjnym majgce realng wartoS¢ gospodarczg. Jak zostato wskazane powyzej, fakt,
iz elementem wykazu sg ustugi zrealizowane w rezimie zamowien publicznych, nie odbiera
zestawieniu zrealizowanych ustug charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa. Zasada ta ulegfa
wzmocnieniu po nowelizacji art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Nowelizacja ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji usankcjonowata wyrazany od
wielu lat w orzecznictwie obowigzek zamawiajgcego badania tajemnicy przedsiebiorstwa
w odniesieniu do zestawienia i zbioru elementow takiej informacji. Tytutem przyktadu nalezy
Jjedynie wskazac:

1) wyrok Sadu Najwyzszego z 22 lutego 2007 r., sygn. akt V CSK 444/2006 oraz Sgdu
Okregowego w Warszawie z 31 sierpnia 2012 r., sygn. akt. Ca 3061/11, w $wietle ktérych
nawet w sytuacji, gdy poszczegélne elementy zbioru informacji sg jawne, nie decyduje to
0 odebraniu przymiotu poufnosci catemu zespotowi informacji;

2) wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2017 r., sygn. akt. KIO 2421/17, w Swietle ktoérego:
Jakkolwiek pojedyncze informacje o parametrach technicznych nie stanowie tajemnicy
przedsiebiorstwa ale zbiér pojedynczych parametrow juz moze stanowi¢ informacje
stanowigcg tajemnice”.

Réwniez certyfikaty, ktérymi postuguje sie Spbétka w ramach przedmiotowego postepowania
stanowig istotny element zbioru, o czym wspomina KIO w cytowanym juz wyroku z dnia 31
grudnia 2012 r., KIO 2765/12:b,Wobec faktu, ze ochronie w tym przypadku podlega zbiér
informaciji - tj. zestaw dobranych osob, rowniez za prawidtowo zastrzezone nalezy uznac
dokumenty w postaci certyfikatow Prince 2 lub rownowaznych i certyfikaty odbycia szkolen.
Ujawnienie tych dokumentoéw pozwalatoby na czeSciowe odtworzenie informacji zawartych
w zbiorze (...)"

Ad 2)

Informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa na mocy niniejszego pisma nie S3g
powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji. DXC
konsekwentnie zastrzega jako tajemnica przedsigbiorstwa wykaz zrealizowanych ustug

i 0sob skierowanych do realizacji zamoéwienia i wykazy te nie byty odtajniane przez zadnego
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Z publicznych zamawiajgcych.

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) Inne podmioty z branzy IT
i konkurencja DXC, a wiec osoby ,zwykle" zajmujgce sie tego rodzaju informacjami, nie majg
zatem dostepu do informacji podanych w wykazach. Nie istnieje mozliwo$¢ pozyskania tych
informaciji w normalnym i zgodnym z prawem toku dziatania, np. za po$rednictwem Internetu
lub w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej. DXC korzysta z wtasnych zasoboéw
przy realizacji projektéow i ograniczyt dostep do informacji majgcych przymiot informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa wytgcznie do niezbednego grona 0séb w ramach
Spotki.

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Zauwazyc¢ takze nalezy, ze duza rotacja pracownikéw w branzy IT powoduje, ze raz ztozony
wykaz 0s6b skierowanych do realizacji zaméwienia, straci¢ moze aktualno$¢ w dos¢ krotkim
odcinku czasu, a zatem nawet zakfadajgc hipotetyczng sytuacje ujawnienia takiego wykazu
nie mozna wykluczy¢, ze 6w wykaz przestanie by¢ aktualny, a kazdy kolejny wykaz wymaga
oceny pod katem powszechnego dostepu do niego przez inne podmioty z danej branzy.
Zespot 0osob oddelegowanych do realizacji zamdwienia, z uwagi na szczegdlne wymagania
danego zamawiajgcego, z reguty jest takze ,skrojony" i dostosowany do specyfiki danej
umowy. Taka sytuacja zachodzi takze w niniejszym Postepowaniu. Skoro DXC nie
udostepnia zadnym podmiotom, poza przypadkami wynikajgcymi z przepisow prawa,
informacji o zawartych umowach i kontrahentach oraz o zasobie kadrowym, tym bardziej
wykazy ztozone w Postepowaniu nie sg ani fatwo ani powszechnie dostepne dla osob zwykle
zajmujgcym sie tym rodzajem informacji.

Dokumenty takie nie sg wiec udostepniane w toku normalnej dziatalnosci. Przedstawiane sg
wylgcznie zamawiajgcemu na potrzeby konkretnego postepowania, gdzie przedstawienie
warunkow takiej wspotpracy jest konieczne do spefnienia wymogow proceduralnych.

3) Podjecie, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatann w celu utrzymania informacji
w poufnosci

DXC podjagt wszelkie niezbedne dziatania oraz Srodki techniczno - organizacyjne, ktorych
celem byto utrzymanie informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa w poufno$ci, miedzy
innymi poprzez:

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Spétka aktywnie wykorzystuje swoj know - how jako podmiotu z branzy IT w celu
zapewnieniu odpowiedniego poziomu bezpieczenstwa informacji stanowigcych tajemnice
bezpieczenstwa. Podjete przez DXC dziatania sg typowe dla przedsigbiorcow $wiadczgcych
ustugi IT, ktorzy zabezpieczajg swoje systemy przed nieuprawnionym dostepem 0s6b
trzecich do informacji.

Jednoczes$nie nalezy wskazac, ze w literaturze przedmiotu nalezyta staranno$c
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przedsiebiorcy nie jest interpretowana jako starannosc¢ absolutna, gdyz:

,sam fakt prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez dtuznika okre$la¢ bedzie
uzasadnione oczekiwania kontrahenta i w konsekwencji miary wymaganej starannosci, co
nie oznacza, ze chodzi tu o jakie$ wyjgtkowe miary starannosci, ktore odbiegajg od samego
ujecia Kkryterium nalezytej starannosci w stosunkach cywilnoprawnych (Komentarz, Tom I,
wyd. 9, pod red. K. Pietrzykowski, Legalis 2018)

Podsumowanie i uzasadnienie zastrzezenia informacji wskazanych w niniejszym piSmie,
Jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Tajemnica przedsiebiorstwa, w szczegdblnos$ci po nowelizacji ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, stanowi dobro niematerialne przedsiebiorcy podlegajgce
szczegolnej ochronie. Majgc na uwadze zaprezentowane wyjasnienia, poparte konkretng
argumentacjg odnoszgcg sie do specyficznej sytuacji DXC na rynku ustug IT, nalezy
zauwazyc, ze w przedmiotowej sprawie bezsprzecznie zaistniaty wszystkie trzy przestanki
wymienione w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a zastrzezone
przez Wykonawce jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje nalezy taktowac jako
niejawne.

Zgodnie z wyrokiem KIO z dnia 1 grudnia 2017 r., sygn. akt KIO 2377/17: ,w Swietle art. 8
ust. 3 ustawy zamawiajgcy nie jest zobowigzany, a wrecz nie jest uprawniony do
udostepniania informacji stanowigcych skutecznie zastrzezona tajemnice przedsiebiorstwa -
zasada jawnosci protokotu wraz z zatgcznikami wyrazona w ustawy w tym zakresie doznaje
ograniczenia."

Spoétka pragnie réwniez podkredlic, ze art. 5 ust. 2 ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. 2018 poz. 1330) stanowi, ze prawo do informacji
publicznej podlega ograniczeniu ze wzgledu na prywatno$¢ osoby fizycznej lub tajemnice
przedsiebiorcy (...). Zatem ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
DXC réwniez w oparciu o ustawe o dostepie do informacji publicznej nie jest mozliwe.
Niezaleznie od powyzszego, DXC wskazuje, iz naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa
bedzie stanowito naruszenie stusznych i prawnie chronionych interesow Spotki, a tym
samym bedzie prowadzi¢ do odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Wszystkie informacje
oznaczone przez Spotke, jako tajemnica przedsiebiorstwa zostaty przez nig zabezpieczone
w nalezyty sposob przed powszechnym dostepem do nich. Zadna z tych informacji nie byta
opublikowana i nie ustanowiono dla niej publicznego dostepu.

Jednoczesnie DXC utajnia cato$C niniejszego pisma jako zawierajgcego informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Spotka podkre$la, ze ujawnienie niniejszego pisma niweczytoby cel, jaki DXC
zamierza 0siggngc zastrzegajgc jako tajemnice przedsigbiorstwa pozostate dokumenty

wchodzgce w sktad oferty, poniewaz w tresci niniejszego pisma znajdujg sie bezposrednie
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odniesienia do ww. dokumentow, jak rowniez szczegotowe wiadomoSci dotyczgce strategii
ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa Spofki.

W swietle powyzszego niniejsze zastrzezenie informacji wskazanych w pierwszym akapicie
pisma, jako tajemnicy przedsiebiorstwa, jest w petni uzasadnione.

Ponizsze Zatgczniki oraz ww. Dowody zostaly doreczone do Zamawiajgcego w dniu
skiadania oferty (27.08.2021.) oraz w dniu 10.09.2021. wraz z wyjasnieniem dot. Wyliczenia
zaoferowanej ceny i pozostajg w mocy.

(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA - fragment zaczerniony) (...)"

Jednoczes$nie, Zamawiajacy pismem z 17.09.2021 r. wezwat DXC Technology Polska

Sp. z o0.0. do: ,(...) wzywa Panstwa do ztozenia wyjasnierr dotyczgcych ztozonych

podmiotowych $rodkoéw dowodowych w nastepujgcym zakresie:

1) w zakresie ztozonego wykazu 0sob (zat. nr 4 do SWZ) prosze o potwierdzenie, Ze:

a) osoba wskazana w poz. nr 1 wykazu do petnienia funkcji Kierownika projektu oraz osoba
wskazana w zalgczniku nr 2 do formularza oferty (pkt 1) w celu uzyskania punktéow
w kryterium oceny ofert - to jedna i ta sama osoba (rozbiezno$¢ w brzmieniu nazwisk);

b) osoba wskazana w poz. nr 2 wykazu do pefnienia funkcji Architekta oprogramowania oraz
osoba wskazana w zatgczniku nr 2 do formularza oferty (pkt 2) w celu uzyskania punktéw
w kryterium oceny ofert - to jedna i ta sama osoba (rozbiezno$¢ w brzmieniu nazwisk);

c) osoba wskazana w poz. nr 6 wykazu do petnienia funkcji Programisty back-end pod
numerem 5) petnita funkcje back-end, poniewaz w ramach wykazanego dla tej osoby
projektu wpisano: Petniona funkcja: Programista front-end”. Prosze o wyjasnienie z czego
wynika ta niespojnosc.

Wyjasnienia muszg rozwia¢ watpliwosci Zamawiajgcego w zakresie potwierdzajgcym
spetnienie warunkoéw udziatu w postepowaniu przez Wykonawce w zakresie wskazanych
osob. Jezeli z wyjasnien bedzie wynikato, ze Wykonawca nie potwierdza zgodno$ci
w zakresie o0sob (pkt a, b) lub posiadania doswiadczenia w pefnieniu funkcji (pkt c)
Zamawiajgcy wzywa wykonawce do uzupetnienia wykazu o0sOb w zakresie nie
potwierdzonej/niepotwierdzonych pozycji - w celu wykazania spetnienia warunkdéw udziatu
w postepowaniu.

2. Zamawiajgcy, Centralna Komisja Egzaminacyjna, dziatajgc na podstawie art. 128 ust 1
ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019
ze zm.), zwanej dalej ,ustawg pzp", wzywa Panstwa do uzupetnienia podmiotowych Srodkéw
dowodowych w nastepujgcym zakresie:

1) wykazu osob (zat. nr 4 do SWZ) w zakresie:

a) poz. nr 7 wykazu w zakresie pierwszej podanej osoby do petnienia funkcji Specjalista ds.

programowania baz danych - przy nazwie i adresie Zamawiajgcego, na ktérego rzecz ustuga
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byta $wiadczona brakuje podania adresu Zamawiajgcego. Prosze o uzupetienie. (...)".

W odpowiedzi, DXC Technology Polska Sp. z 0.0. pismem z 22.09.2021 r. stwierdzit.

W dalszej czesci przytoczono ich tre$¢ w wersji przekazanej innym Wykonawcom: ,(...)

Ad 1 - w zakresie ztozonego wykazu 0soéb (zat. nr 4 do SWZ)

Ad. lit. a)

DXC potwierdza, ze osoba wskazana w poz. nr 1 wykazu, do petnienia funkcji Kierownika
projektu oraz osoba wskazana w zafgczniku nr 2 do formularza oferty (pkt 1) w celu
uzyskania punktow w kryterium oceny ofert - to jedna i ta sama osoba, tj. pa(TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Ad. lit. b)

DXC potwierdza, ze osoba wskazana w poz. nr 2 wykazu do petnienia funkcji Architekta
oprogramowania oraz osoba wskazana w zatgczniku nr 2 do formularza oferty (pkt 2) w celu
uzyskania punktow w kryterium oceny ofert - to jedna i ta sama osoba, tj. par(TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Ad. lit. c)

DXC potwierdza, ze osoba wskazana w poz. nr 6 wykazu do pefnienia funkcji Programisty
back - end pod numerem 5) petnita podczas realizacji wskazanego w wykazie 0sob projektu
(TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) funkcje programisty back -
end. (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) jest programistg back -
end z ponad (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony) doswiadczeniem
w licznych projektach IT. (TAJEMNICE PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)
dlatego tez wykonawca szukat najlepszych kandydatéw z adekwatnym dos$wiadczeniem na
poszczegolne pozycje; powstata niespojnos¢ wynika z omytki pisarskiej osoby wypetniajgcej
Wykaz.

Ad 2 pkt 1) - Wykaz 0s6b (zat. Nr 4 do SWZ)

Spoétka w zakresie poz. nr 7 wykazu, dot. osoby do petnienia funkcji Specjalisty ds.
programowania baz danych niniejszym uzupetnia Wykaz o nastepujgce dane:

Nazwa i adres Zamawiajgcego, na ktoérego rzecz ustuga byta $wiadczona (TAJEMNICE
PRZEDSIEBIORSTWA — fragment zaczerniony)

Jednoczesnie Spotka sktada Wykaz Osob uzupetniony o dane zgdane przez Zamawiajgcego
w ust. 2 pkt 1), wezwania, tj. poz. 7 wykazu oraz z dokonaniem poprawy omytek pisarskich
w treSci wykazu.

Zatgczniki:

Zat. nr 4 do SWZ - Wykaz osob

Wykonawca utajnia cato$¢ niniejszego pisma i zatgcznikéw jako zawierajgcego informacje

stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurencji. Szczegbétowe uzasadnienie podstaw prawnych i faktycznych utajnienia treSci
informacji i dokumentéw wraz z dowodami zostata juz przedstawiona Zamawiajgcemu
w niniejszym postepowaniu, w szczegolnosci w pismach zawierajgcych uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych w niniejszym Postepowaniu, w tym w wyjasnieniach
ceny zaoferowanej w Postepowaniu.

DXC Technology Polska sp. z o.0. zastrzega tre$¢ niniejszego pisma oraz zatgcznikéw do
pisma jako informacje ,Stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji".

Tres¢ wyjasnien oraz zatgcznikéw do pisma w podanym zakresie, na podstawie art. 18 ust. 3
ustawy Prawo zamoéwien publicznych, nie moze by¢ udostepniana publicznie,
w szczegolnosci innym wykonawcom w postepowaniu.”.

Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie¢ w ramach poszczegdlnych zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp),
oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego

materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie pierwszego zarzutu, lzba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Izba uznaje, ze przedstawione przez Odwotujgcego stanowisko, oparte o wyrok KIO
0 sygn. akt: KIO 500/21 oraz wyrok Sgdu Okregowego w wyrok z 01.10.2021r. sygn. akt:
XXIN/ZS/53/21 stanowi wytyczne kierunkowe dla oceniania przestanek skutecznosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Jednakze, kazdorazowo ocena spetnienia
przestanek warunkujgcych uznanie danych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
wymaga analizy ad casum, gdyz pozostaje w tym aspekcie pewna doza uznaniowosci,
a mechaniczne stosowanie pewnych schematéw nie zawsze jest adekwatne do okolicznosci

i tak tez Izba uczynita w przedmiotowym stanie faktycznym.

Izba nie przeczy stanowisku przedstawionego na rozprawie przez Odwolujgcego,
w kontekscie przywotanego orzeczenia KIO i sgdu powszechnego, ale Odwotujgcy de facto
istotg swoich zarzutéw uczynit nie wykazanie wartosci gospodarczej przez Przystepujgcego.
Odwotujgcy nie podwazat skutecznosci wykazania innych przestanek wynikajgcych z art. 11
ust. 2 UZNK. Izba podkresla, ze kazdy przypadek jest inny, a pewne elementy mozna
doprecyzowaé bardziej lub mniej, przy czym liczy sie nie ilos¢, ale jakos¢. W ocenie Izby,
stopien uzasadnienia i jego doprecyzowanie w zakresie wartosci gospodarczej byto

wystarczajgce w kontekscie przedmiotowego stanu faktycznego.

Nastepnie, lzba w pierwsze] kolejnosci wskazuje na orzeczenie, ktére mimo, ze
dotyczy starego stanu prawnego, jest dalej aktualne w kontekscie art. 18 ust. 3 NPzp:

.Pojeciem "wykazania”, o ktérym mowa w art. 8 ust. 3 Prawa zamdwien publicznych,
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rozumie¢ nalezy nie tylko ztozenie oSwiadczenia, Zze zastrzezone informacje stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa, ale rowniez przedstawienie stosownych dowoddw na jego

potwierdzenie. OczywiScie nhie _mozna w tym upatrywaé bezwzglednego obowigazku

dowiedzenia zaistnienia kazdej z przestanek wymienionych w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16

kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, nie ulega bowiem watpliwosci, ze nie

wszystkie okolicznoSci mozna poprzeé stosownymi dowodami i w takich wypadkach

zasadniczo wystarczajgce jest zlozenie przez danego wykonawce o$wiadczenia.

W odniesieniu jednak do niektérych twierdzenn wykonawca moze z fatwoscig takie dowody
przedstawic, jesli powotuje sie na okolicznoSci, ktérych wykazanie jest za ich pomoca
mozliwe.” (wyroku z 26.04.2021r., sygn. akt: KIO 902/21).

Jednoczesnie: ,Nie wystarcza (...) stwierdzenie, Ze dana informacja ma charakter

techniczny, technologiczny czy organizacyjny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng

warto$¢ gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z teqo powodu, ze pozostanie poufna. Taka

informacja moze byc¢ dla wykonawcy zrodtem jakichS zyskow Ilub pozwala¢ mu na

zaoszczedzenie okreSlonych kosztow.” (wyrok KIO z 18.06.2021 r., sygn. akt: KIO 662/21,
KIO 668/21).

Wartos¢ gospodarcza nie zawsze mozna wykaza¢ konkretng wartoscig, z tego
powodu jej przejawem moze byC¢ potencjalna szkoda, jaka Wykonawca moze ponies¢
w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu gronu podmiotow.
Udostepnienie zastrzegany informacji wigzatoby sie dla Wykonawcy z istotng szkoda, ktéra
bytaby réwna co najmniej kosztom, jakie Wykonawca musiatby ponies¢ modyfikujgc
stosowang dotychczas strategie cenowg by pozosta¢ konkurencyjnym, poszukujgc kolejnych
kontrahentéw, oraz nowych rozwigzan w zakresie kalkulacji ceny zwigzanych np.: z brakiem
nowych zaméwien. Przepis art. 11 ust. 2 UZNK nie wymaga bowiem wyliczenia wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji, bowiem to nie wysoko$¢ potencjalnej szkody czy
kosztow koniecznych od poniesienia $wiadczy o posiadaniu przez zastrzegang informacje

wartosci gospodarczej, ale sama okolicznos¢, ze taka potencjalna szkoda lub koszt mogg

zaistnie€. ,Nie mozna tu przyjac jednolitej miary warto$ci, wprowadzajgc np. jego sztywne
minimum. Kazde naruszenie cudzej, poufnej informacji, ktéra wptywa na wartos$c
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktérej naruszenie powoduje wymierng szkode
dla danego przedsiebiorcy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W doktrynie wyrazono
poglad, ze "pojecie wartosci gospodarczej nalezy interpretowac liberalnie” [zob. A. Michalak,
Deliktowa i kontraktowa ochrona, s. 32]. (J. Szwaja (red.), Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Komentarz. Wyd. 5, Warszawa 2019r.).

Podobnie orzecznictwo: ,Wskazac nalezy, iz warto$¢ gospodarcza moze wyrazac sie

w Sposob pozytywny poprzez wycene okreSlonego dobra jako warto$ci niematerialnej
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i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego
rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc),
posiadajgcg okreslong wartos¢, dajgcg sie ujgé w okre$lonych jednostkach pienieznych
(wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako przynalezne uprawnionemu
warto$ci (co do przedsiebiorstwa moze znalezé uchwytny wymiar w dokumentach
ksiegowych oraz sprawozdaniu finansowych jako warto$¢ niematerialna | prawna).

Przejawem tej wartoSci moze by¢é w konkretnej sytuacji takze potencjalna szkoda, jaka

wykonawca moze ponieS¢ w razie, gdyby informacja zostata upowszechniona szerszemu
gronu podmiotow.” (za wyrokiem KIO z 22.04.2021 r., sygn. akt: KIO 715/21).

W tym wypadku, w ocenie Izby, Przystepujgcy wskazat de facto, ze: ,(..)powziecie
przez konkurentow (...) wiedzy o informacjach objetych tajemnicg przedsiebiorstwa (...)”

wywotatoby okreslong strate, czyli szkode, tj. ostabienie pozycji rynkowej: ,(...) moze miec

rzeczywisty i negatywny wplyw na pozycje rynkowa Spétki znacznie jg ostabiajgc (...)”,

uniemozliwienie zdobywania kontraktéw, zaréwno w sferze publicznej, jak i niepublicznej:

»(...)Juniemozliwic (..) zdobywanie kontraktow, zaréwno w sektorze publicznym, jak
i niepublicznym (...)”. lzba przypomina takze za stanowiskiem doktryny, ze: ,(...) Kazde
naruszenie cudzej, poufnej informacji, ktéra wpfywa na warto$¢ przedsiebiorstwa w obrocie
gospodarczym lub ktérej naruszenie powoduje wymierna szkode dla danego przedsiebiorcy,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.” (J. Szwaja, Ustawa 0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Komentarz, Legalis 2019)

Przystepujgcy wskazat takze, ze o pozycji rynkowej przesadzajg informacje o polityce

cenowej, potencjale spotki, jej powigzaniach handlowych, sposobie organizacji jej
przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania i doboru specjalistow skierowanych do

realizacji umowy, jak i wszystkich innych elementéw, czyli w ocenie Izby dokonat ich wyceny,

tzn. wartosci gospodarczej, jako tego co stanowi 0 potencjale konkurencyjnym spotki: ,(...)

mogg powzig¢ informacje o polityce cenowej potencjale Spotki, jej powigzaniach
handlowych, sposobie organizacji jej przedsiebiorstwa, przyjetej metodologii dziatania
i doboru specjalistow skierowanych do realizacji umowy jak i wszystkich innych elementach,
ktére de facto przesgdzajg o pozycji rynkowej danego podmiotu (...)".

”

Podnidést _réwniez, ze: ,kalkulacje przygotowane przez DXC sg ,skrojone

i dostosowane do specyfiki umowy. Taka sytuacji zachodzi takze w niniejszym
postgpowaniu” (str. 44). W tym kontekscie lzba wskazuje na wyrok Sgdu Okregowego
w Katowicach, sygn. akt XIX Ga 167/07: ,zarbwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne
dane cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia,

czy cena ofertowa nie jest razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i mogg byc¢
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przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi

uczestniczgcymi w przetargu” (tez w wyroku Izby w sprawie o sygn. akt KIO 2602/13).

Izba wziefa takze pod uwage informacje notoryjng, ale tez wynika to z wyjasnien CRN
(str. 11, 15), ze Przystepujgcy od lat realizuje kontrakt w analogicznym przedmiocie

zamowienia, stad tym bardziej informacje we wskazanym zakresie sg dla niego cenne.

W wyroku SO w Poznaniu z 19.03.2015r., sygn. akt: X Ga 76/15, zwrécono uwage, ze celem

prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej jest maksymalizowanie zyskdw i ograniczanie strat,

a jednym ze sposobow na osiggniecie tego celu jest wypracowywanie odpowiednich,

racjonalnych zasad kalkulacji cen ofertowych. W ocenie Sadu: ,sposéb postepowania, by do

takiej minimalizacji kosztow doprowadzié, stanowi pakiet informacji praktycznych - know-how

danego przedsiebiorcy i czestokro¢ jest pilnie przez nieqo strzezong tajemnicg. Przy czym

owe ,know-how” rozumie¢ nalezy przez pryzmat art. 1 i rozporzgdzenia Komisji WE nr

772/2004 w sprawie stosowania art. 87 ust. 3 Traktatu do kategorii porozumien o transferze

technologii (...) i ono oznacza pakiet informacji praktycznych (ktére nie zostaly

opatentowane), wynikajgcych z doswiadczenia i badan, ktére sa: niejawne, czyli nie sa

powszechnie znane lub fatwo dostepne; istotne, czyli wazne i uzyteczne z punktu widzenia

wytwarzania produktow objetych umowg oraz zidentyfikowane, czyli opisane
w wystarczajgco zrozumiaty sposob, aby mozna byfo sprawdzic, czy spetniajg kryteria

niejawnosci i istotnoSci”.

Izba uznata takze, ze Wykonawca wykazat zasadnoS¢ zastrzezenia okreslonych

fragmentéw wyjasnien CRN, jako zbioru informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa.

Odnoszgc powyzsze do zastrzeganych informacji, nalezy w pierwszej kolejnosci, w slad za

doktryng podnies¢, ze: ,Nowa definicja zawarta w art. 11 ust. 2 ZNKU wyraZnie potwierdza,

w Slad za definicia ujetg w TRIPS oraz w dyrektywie 2016/943, Zze tajemnicg

przedsigbiorstwa moze by¢ rowniez zbior informacji, ktore jakkolwiek samodzielnie sg

powszechnie znane osobom z danej branzy, to jednak zebranie ich w okreslonym

zestawieniu _moze tworzy¢ nowg, wymierng wartoS¢ gospodarczg. Taki zbior informacji

w razie podjecia przez wtasciciela stosownych dziatan w celu zachowania go w tajemnicy
uzasadnia objecie go ochrong. Por. celne - jeszcze sprzed nowelizacji art. 11 ZNKU - tezy
wyroku SN z 13.2.2014 r., V CSK 176/13, OSG 2014, Nr 9, poz. 64 oraz apr. gt. M.
Salamonowicza [zob. M. Salamonowicz, Ochrona tajemnicy przedsigbiorstwa, s. 1017—108].

Sad Najwyzszy wskazat w uzasadnieniu wyroku w szczegoélnosci: ,[...] okoliczno$¢, ze jeden

Z elementéw [procesu produkcyjnego — przyp. aut.], np. konstrukcja urzgdzenia, jest tatwy

do poznania na podstawie informacji powszechnie dostepnych dla oséb, ktére zazwyczaj sie

tym zajmuja, nie pozbawia przedsiebiorcy mozliwos$ci objecia cateqo procesu poufnoscia”.

(...) Doswiadczenia ze wspotpracy z kontrahentami co do terminowosci, rzetelnoSci i jakoSci
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Swiadczen, czy nawet responsywnoS$ci i reakcji na sytuacje kryzysowe, sg na rynku
niezwykle cennymi informacjami, ktérych zgromadzenie trwa czesto latami i wymaga
istotnych inwestycji ze strony przedsiebiorcy. Efektem gromadzenia tych doswiadczen jest
wtasnie lista konkretnych, wyselekcjonowanych kontrahentéw oraz nadanie relacjom z nimi
wtasciwych priorytetow. Wiedza ta moze dac przedsiebiorcy bardzo realng przewage
konkurencyjng, trwajacq zaleznie od branzy od kilku miesiecy do nawet wielu, wrecz
dziesigtek lat. (...) Kazde naruszenie cudzej, poufnej informacji, ktéra wptywa na warto$¢
przedsiebiorstwa w obrocie gospodarczym lub ktdrej naruszenie powoduje wymierna szkode
dla danego przedsiebiorcy, stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.” (J. Szwaja, Ustawa

0 zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji. Komentarz, Legalis 2019). Podobnie, za wyrokiem

KIO z 13.05.2010 r., sygn. akt KIO 667/10: ,Nalezy zwréci¢ uwage na tre$¢ wyroku Sadu
Najwyzszeqo z dnia 28 luteqo 2007 r. V CSK 444/2006 (Monitor Prawniczy 2007/7 str. 342),

zgodnie z ktérym na tajemnice przedsiebiorstwa sktada sie cafoksztaft informacji

technicznych, technologicznych, organizacyjnych, handlowych i innych, a nie jedynie
poszczegolne elementy. Badajgc zasadnoS$¢ zastrzezenia przez Wykonawce czesci oferty,
Jako zawierajgcej tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy bra¢ pod uwage, jaka catoS¢ stanowig
te informacje. Dla oceny zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie moze miec¢
znaczenia, czy zastrzezony dokument zawieratby informacje dotyczgce zamdwienia

publicznego.".

Nadto, podkres$lajac za orzecznictwem, ze: ,W istocie nie wdaje sie uzasadnionym

wymaganie od wykonawcy wykazania dowodami oddzielnie kazdej z przestanek.

W szczegdlnosci, ze w_przypadku przestanki dotyczgcej rodzaju_informacji oraz przestanki

ujecia danych w caftoSci lub w unikalnym zbiorze, obiektywnej oceny ich spetnienia

zazwyczaj mozna dokonacé poprzez weryfikacje rzeczowego i wiarygodnego oswiadczenia

wykonawcy - szczeqotowo odnoszgceqo sie do charakteru informacji, w korelacji z samag

informacjg i _sposobem jej przedstawienia.” (wyrok KIO z 20.11.2020r., sygn. akt: KIO
2781/20).

Jednoczesnie, fragment odpowiedzi na odwotanie zakwestionowany przez

Odwotujgcego: ,sam fakt zatrudnienia czy wspofpracy w okre$lonym specjalista z danej
branzy oraz zakres jego kwalifikacji, zdobytych certyfikatow stanowi tajemnice handlowg i nie
podlega publicznemu uzupetnieniu. ” (...) ,poprzez uzyskanie takich informacji konkurencja
DXC uzyskataby szczegotowg wiedze na temat zakresu i mozliwo$ci posiadanego przez
spotke potencjatu. Spdétka wskazuje, ze dla przedsiebiorcy juz sam fakt nawigzania
wspotpracy z konkretng osobg jest w szczegdlny sposob chroniony. Informacje na temat
0sOb wspotpracujgcych z wykonawcg, warunkow tej wspotpracy oraz jej zakresu nie sg

powszechnie dostepne i ujawniane do wiadomosci publicznej.
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Gdyby informacje te zostaty ujawnione konkurenci dziatajgcy na tym samym rynku
mogliby, np. podejmowac proby ,podkupienia” oséb wskazanych przez DXC, uzyskujgc
jednocze$nie bezcenng wiedze o jej mozliwosciach i potencjale, lub odpowiednio o ich
braku. Powyzsze zdecydowanie wptynetoby na pozycje Spotki na rynku poprzez znaczne jej
ostabienie. Spétka jednoczes$nie nadmienia, ze podejmowanie prob ,podkupienia” nie jest
Jjedynie hipotetycznym ryzykiem, tylko realng sytuacjg, z ktorg spotka miata juz w przesztoSci
do czynienia. (...) Z pewnoScig utrata takich pracownikéw bytaby dotkliwa w skutkach dla
wykonawcy, oznaczaC by to mogfo ograniczenie mozliwoSci konkurowania na rynku
w branzy iT. Ponadto ujawnienie danych tych osob oraz ich kwalifikacji, a w konsekwencji
przejecie personelu wykonawcy, mogfoby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej DXC nie bytoby
w stanie zrealizowa¢ umowy w sprawie zamdéwienia publicznego, ktéra ma szanse zawrze¢
w postepowaniu.” (str. 6), jako nie pochodzgcy z uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa dotyczgcego wyjasnien CRN z 10.09.2021 r., ale uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu osob (oddzielne pismo takze z 10.09.

2021 r. dotyczy podmiotowych srodkéw dowodowych), I1zba takze wzieta pod uwage.

Po pierwsze zasadniczo Przystepujgcy wzmiankowat specjalistow i ich dobor: ,(...)
doboru specjalistow skierowanych do realizacji umowy (...)”, po drugie w ponowionych

wyjasnieniach z 13.09.2021 r. znajduje sie odestanie: ,(...) Szczegdtowe uzasadnienie

podstaw prawnych i faktycznych utajnienia tresci informacji i dokumentéw wraz z dowodami

zostata juz przedstawiona Zamawiajgcemu w niniejszym postepowaniu, w_szczeqolnosci

W _pismach zawierajgcych uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych w niniejszym

”

Postepowaniu, w tym w _wyjasnieniach ceny zaoferowanej w Postepowaniu (...)

(podkreSlenie autora) (str. 11). W tym kontekscie Zamawiajgcy miat podstawy do badania

wykazania tajemnicy przedsiebiorstwa kompleksowo, tym bardziej ze wyjasnienia CRN
z 10.09.2021 r. zawierajg informacje dotyczace niezbednego zespotu specjalistow, srednich
stawek zespotu specjalistow (str. 4,17-18,19-29, 31-37). W ocenie Izby, przywotane
odestanie czyni zados$¢ indywidulanemu udowodnieniu zasadnosci utajnieniu kazdej
informacji. Takie bowiem dziatanie nie moze prowadzi¢ do nadmiernej kazuistyki,
w przeciwnym wypadku uzasadnienie przekraczatoby w ponadprzecietny sposéb swoim
zakresem, czy tez objetoscig ramy zastrzeganych dokumentéw. Wydaje sie ze racjonalnym
rozwigzaniem biorgc pod uwage problemy redakcyjne, winno by¢ jednoznaczne odestanie do
innych wczesniejszych uzasadnien, ich fragmentéw, lub wczesniejszych fragmentow,

akapitow, jednostek redakcyjnych biezgcego uzasadnienia.

W konsekwencji, Zamawiajgcy dysponowat informacjami pozwalajgcymi mu na
oceng, czy zastrzegane informacje w istocie majg wartos¢ gospodarczg. Ocene tg

Zamawiajgcy winien zas przeprowadzi¢ w sposob, ktory bedzie prowadzit do logicznego
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powigzania przedstawionych informaciji w catos¢ zgodng z doswiadczeniem zyciowym: ,(...)

Pojecie ,doswiadczenia zyciowego” definiowane jest przy tym jako zbior wiadomosci
zdobytych na podstawie obserwacji i przezy¢, znajomosci Zycia, rzeczy i ludzi, jest pojeciem
nieostrym i niezdefiniowanym na podstawie konkretnych kwantyfikatoréw, jest ksztattowane
indywidualnie, a odniesienie sie przez ustawodawce (...) do dos$wiadczenia zyciowego nie
moze zastgpi¢ dowodow, a jedynie poméc w ich ocenie. Odwotanie sie do doswiadczenia
zyciowego w przypadku oceny dowoddéw, odnosi sie z jednej strony do dos$wiadczenia
wynikajgcego z zawodowych obserwacji organu procesowego, zwigzanych z udziatem
W rozpoznawaniu spraw, a z drugiej do do$wiadczenia wigZzgcego sie z funkcjonowaniem
w spoteczenstwie i posiadanej w zwigzku z tym wiedzy i obserwacji. (...)” (wyrok Sadu
Apelacyjnego w Warszawie z 18.05.2018 r., sygn. akt: Il AKa 113/18).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

Niniejszy zarzut nie ma charakteru spéznionego, gdyz nie dot. postanowien SWZ, ale
wadliwej oceny norm, ktére zostaty wykazane ztozonymi certyfikatami.

W ocenie Izby, Odwotujgcy wykazat na rozprawie dowodami, ze norma wskazana
w jego ofercie stosownym certyfikatem jest niczym innym niz normg oczekiwang przez
Zamawiajgcego PN - ISO/IEC 20000-1:2014-01 tylko, ze w wersji anglojezycznej ISO/IEC
20000-1:2011. Nie jest to norma rébwnowazna wzgledem oczekiwanej przez Zamawiajgcego,
ale identyczna o czym s$wiadczy oznaczenie IDT w korespondencji ztozonej na rozprawie
przez Odwotujgcego, a pochodzacej z Polskiego Komitetu Normalizacyjnego: ,Polska Norma
(PN) wprowadzajgca norme innego kraju, Norme Europejskg (EN) lub Miedzynarodowg
(ISO) ma w polu ,Wprowadza” oznaczenie identyfikujgce norme wprowadzona i stopien
zgodnosci:
IDT — gdy PN jest identyczna z wprowadzana normg”. W konsekwencji, lzba uznata

stanowisko Zamawiajgcego, z odpowiedzi ha odwotanie za nieuzasadnione.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba czesciowo uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 2935/21
w zakresie wskazanym powyzej na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1

Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.
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Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21:

Invent On Sp. z 0.0. sformutowato w odwotaniu nastepujgce zarzuty naruszenia przez

Zamawiajgcego:

1. art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8) i 10) NPzp, poprzez dokonanie wybory
najkorzystniejszej oferty, tj. oferty ztozonej przez DXC Technology Polska Sp. z o.0.
podczas, gdy oferta tego wykonawcy winna zostac¢ odrzucona, z uwagi na razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamédwienia,

2. art. 128 ust. 1, ust. 4, ust. 5 Prawa zamdwien publicznych w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2) lit.
a) i b) oraz pkt 10) NPzp, poprzez zaniechanie zweryfikowania przez Zamawiajgcego
prawdziwosci informacji i twierdzen zawartych w ofertach, zatgcznikach do ofert i dalszych
dokumentach ztozonych przez wykonawcow w ramach postepowania przetargowego,

3. art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) oraz pkt 10) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) oraz art. 128
ust. 1, ust. 4, ust. 5 NPzp, poprzez dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty, tj. oferty
ztozonej przez DXC Technology Polska Sp. z 0.0., ktéry to podmiot w wyniku zamierzonego
dziatania lub razgcego niedbalstwa lub w wyniku lekkomysinoéci lub niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji zawartych w ziozonej ofercie, jej
zatgcznikach i dalszych dokumentach ztozonych ramach postepowania przetargowego, co
miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia, podczas, gdy wykonawca ten winien zosta¢ wykluczony, a jego
oferta odrzucona z przetargu z uwagi na niespetnianie warunkéw postepowania,

4. art. art. 128 ust. 1, 4, 5 w zw. z art. 223 ust. 1 zd. 1. NPzp, poprzez dokonanie
niewtasciwej oceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego poprzez przyznanie Odwotujgcemu
zanizonej liczby punkéw, zamiast 83,45 pkt przyznanie 79,45 pkt, poprzez bfedne
nieuwzglednienie 4 pkt za posiadanie Certyfikatu zgodnosci z normg PN-EN ISO
27001:2017 Technika informatyczna - Techniki bezpieczehstwa - Systemy zarzgdzania
bezpieczenstwem informacji - Wymagania - lub réwnowaznego, a w przypadku jakichkolwiek
watpliwo$ci Zamawiajgcego co do réwnowaznosci certyfikatu przedtozonego przez
Odwotujgcego, zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Odwotujgcego do przediozenia

stosownych wyjasnien.
Izba dokonata nastepujgcych ustaleh:

W zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 2946/21, |zba przywotuje stan faktyczny

wynikajgcy z tresci odwotaniu oraz odpowiedzi na odwotanie. Nadto, przywotuje stan
faktyczny przytoczony do sprawy o sygn. akt: KIO 2935/21. Do pozostatych kwestii 1zba

odniesie sie w ramach poszczegdlnych zarzutow.

101



Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodno$¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnosnie pierwszego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

W pierwszej kolejnosci zarzut sformutowany w tym zakresie ma charakter ogdiny,
gdyz sg oparte o informacje ogdlnie dostepne i nie majg odzwierciedlenia w szczegbtowych
wyjasnieniach CRN (z 10 i 15.09.2021 r.), z tych tez wzgledow, jak Izba wielokrotnie
podkreslata w orzecznictwie, najpierw zasadne jest dgzenie do odtajnienia wyjasnien CRN,
tak jak ma to miejsce w odwofaniu o sygn. akt: KIO 2935/21, a nastepnie wnoszenie
odwotania na odtajnione informacje, czyli po zapoznaniu si¢ z trescig wyjasnien CRN, niz
czynienie tego, tak jak uczynit to Odwotujagcy w odwotaniu o sygn. akt: KIO 2946/21.
Wymaga podkreslania, ze ani fakt kolejnego wezwania DXC Technology Polska Sp. z o.0.
przez Zamawiajgcego do dodatkowych wyjasnieh w zakresie ceny razgco niskiej (wezwanie
z 13.09.2021 r.), ani réznice cenowe wynikajgce z informacji z otwarcia ofert, czy tez raporty
ptacowe dla branzy IT przedstawiajgce srednie wynagrodzenia same w sobie nie swiadczg
0 razgco niskim charakterze ceny zaoferowanej przez DXC Technology Polska Sp. z o.o.
(ceny za roboczogodzine prac programistycznych). Niniejsze moze jedynie swiadczy¢ o tym,
ze Zamawiajgcy zasadnie wezwat do wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej, a jego
dziatanie w tym zakresie byto jak najbardziej zasadne. Nadto, sama instytucja wyjasnien
w zakresie ceny razgco niskiej ma za zadanie umozliwienie danemu Wykonawcy obalenie
domniemania zaistnienia ceny razgco niskiej. W orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (dawniej ETS) podnoszono, ze procedura wyjasniania jest niezbedna
w sSwietle europejskiego prawodawstwa z zakresu zaméwien publicznych, gdyz zabezpiecza
przed arbitralnoscig oceny Zamawiajgcego co do razgco niskiej wysokosci ceny (por. wyr.
z dnia 22 czerwca 1989 r. 103/88, wyr. z dnia z dnia 27 listopada 2001 r. C-285/99, wyr.
z dnia 15 maja 2008 r. C-147/06, z dnia 29 marca 2012 r. C-599/10)

Izba podkresla takze, ze spoczywajgcy ha DXC Technology Polska Sp. z 0.0. ciezar
dowodowy w zakresie wykazania, ze cena zaoferowana przez niego nie ma charakteru
razgco niskiego nie zwalnia Odwotujgcego z dowodzenia swoich twierdzen. Zgodnie bowiem
Z orzecznictwem: ,(...) obcigzenie wykonawcy skfadajgcego wyjasnienia ciezarem wykazania
prawidtowoSci ceny, zarowno w odniesieniu do wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu, jak

i w postepowaniu odwofawczym, nie zwalnia wykonawcy, ktory kwestionuje w_odwotaniu

prawidtowo$é¢ zaoferowanej przez innego wykonawce ceny, z obowigzku precyzyjneqo

sformutowania zarzutdéw i przedstawienia okoliczno$ci faktycznych, na ktérych te zarzuty sie

opierajg. Zmiana rozktadu ciezaru dowodu w przypadku zarzutu razgco niskiej ceny nie

oznacza, ze odwofujgcy moze poprzestaé na ogolnikowym zanegowaniu prawidfowosci
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ztoZzonych wyjasnien, bez wyspecyfikowania, na czym ich wadliwosé polega i bez

przedstawienia wywodu uzasadniajgceqo te twierdzenia (...)” (wyrok KIO z 10.07.2020r.,

sygn. akt: KIO 1038/20). Podobnie: ,(...) Dla skutecznego zakwestionowania czynnosci
Zamawiajgcego nie wystarczy bowiem, by odwotujgcy miat stusznosc lub tez przekonanie o
stusznosci swoich zarzutow. Konieczny jest tez element ich udowodnienia.

Jak wynika z art. 6 Kodeksu cywilnego, ciezar udowodnienia faktu spoczywa na
osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne. Zgodnie za$ z art. 190 ust. 1 ustawy
Prawo zamodwieni publicznych strony i uczestnicy postepowania odwofawczego sg
obowigzani wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktdérych wywodzg skutki prawne.
Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Z obowigzku przedstawiania takich dowoddéw - a tym bardziej jakiejkolwiek
argumentacji na poparcie zarzutéw - nie zwalnia przepis art. 190 ust. la ustawy Prawo
zamowien publicznych, zgodnie z ktérym ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwofawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie
jest uczestnikiem postepowania. Wskazuje on bowiem jedynie na roztozenie ciezaru dowodu
- przy zatozeniu jednak przedstawiania takowych dowoddéw - natomiast nie ustanawia normy,
na podstawie ktérej wykonawca moze ograniczy¢ sie do ogbélnego wskazania, ze oferta
konkurenta jest nieprawidfowa bez przedstawiania jakiejkolwiek argumentacji i obliczen.

W ocenie Izby, stawiajgc zarzut zaniechania do wezwania wyjasnien, Odwotujgcy
powinien chociaz uprawdopodobnic twierdzenie, ze zaoferowana przez
konkurenta/konkurentow cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe sg "razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzg walpliwosci co do mozliwo$ci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego Ilub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow".

W Zzadnej mierze niewystarczajgce sg za$ stwierdzenia typu: "wskazany koszt jest
nierynkowy i razgco niski", "koszt jest razgco niski z uwagi na zapisy i wymogi Specyfikacji
nr...", "w zakresie cen materiatow ich rynkowy koszt jest wyzszy niz zatozony", "rynkowy
koszt zakupu materiafu jest bardzo wysoki w stosunku do ceny globalnej wskazanej w tej
pozycji", "sam koszt ustugi sprzetowej niezbednej do zatadunku/roztadunku przewyzsza
koszt wskazany w ofercie” itd. (identyczne stwierdzenia, bez dodatkowej argumentaciji,
Odwotujgcy zastosowat tez w przywotywanym pismie z 14 maja 2019 r.) (...)".(wyrok KIO
z 24.07.2019r., sygn. akt: KIO 1318/19).

Dowdd zatgczony w tym zakresie do odwofania, nota bene powielony w tresci
samego odwotania jest zbyt ogodlny i nieadekwatny, a wrecz oderwany do przedmioty

zamowienia, a przede wszystkim nie ma przetozenia na ztozone wyjasnienia w zakresie ceny
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razgco hiskiej, tym bardziej, ze Odwotujgcy nie znat ich tresci. Oba wykresy dotyczg bowiem
sredniego wynagrodzenia — dane za$ pochodzg z portalu rekrutacyjnego — nie majg zadnego
zwigzku z przedmiotem zamdwienia, ani przetozenia na ten przedmiot, w zakresie za$ tabeli
nie wskazano zrodia, a jego kontekst nie zostat przez Odwotujgcego sprecyzowany
w odwotaniu. Nadto, Izba podkresla, ze DXC Technology Polska Sp. z 0.0. przedstawito
stosowne tabele ptacowe w kontekscie przedmiotowego zamowienia w wyjasnieniach CRN
z 10.09.2021 r. poprzedzone wyjasnieniami od str. 19- 29, co zostato poparte stosownymi
wymiernymi i adekwatnymi do tych tabel dowodami (catos¢ wskazana zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa). Dodatkowe informacje i ich przetozenie na cene za
roboczogodzine zostato podane w wyjasnieniach z 10.09.2021 r. od str. 31 — 37. Powyzsze
zostato dodatkowo zweryfikowane przez Zamawiajgcego w ramach ponowionego wezwania
z 13.09.2021 r. i uzyskanych dodatkowych wyjasnien z 15.09.2021 r. (od str. 3 do 11)
/(wskazane fragmenty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa)/.

Izba podkresla, ze podzielita takze i uznata za wlasne stanowisko Zmawiajgcego
z odpowiedzi na odwofanie, co do wyjadnien CRN i spdjnosci przedstawionych wyliczen:
»(...) DXC przedstawita spojng wewnetrznie metodyke wyliczenia kosztéw godziny
programistycznej, przedstawiajgc dowody i informacje potwierdzajgce, ze zastosowane
zatozenia i argumenty metodyki majg potwierdzenie w rzeczywistoSci:

1) w pismie z 10.09.2021 r. - str. 16-38 oraz dowody w postaci zatgcznikéw od 1-54 - lista na
str. 50-51);

2) w piSmie z dnia 15 wrze$nia 2021 r. - str. 3-12 oraz dowody w postaci zatgcznikéw od 1-3
- lista na str. 11-12). (...)".

W konsekwencji zarzut nie potwierdzit sie, naturalnie w kontekscie sformutowanych
ogoélnych zastrzezen ze strony Odwotujgcego wskazanych w odwotaniu nie popartych
o informacje zawarte w zfozonych wyjasnieniach w zakresie ceny razgco niskiej z 10
i 15.09.2021 r.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie drugiego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

Zarzut dotyczy zaniechania odrzucenia oferty, zifozonej przez Wykonawce
podlegajagcego wykluczeniu z postepowania lub niespetniajgcego warunkéw udziatu
W postepowaniu, jak i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Nadto, zaniechania
wezwania do uzupetnienia, czy tez wyjasnieh w zakresie podmiotowych srodkéw
dowodowych, w tym takze bezposrednio do podmiotow, ktére sg w posiadaniu informaciji lub
dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny m.in. spetniania przez Wykonawce

warunkéw udziatu w postepowaniu.
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W tym zakresie, Izba podkresla ze Wykonawca spetnit warunki udziatu
w postepowaniu, zas Zamawiajgcy dokonat stosownej weryfikacji wzywajgc w trybie art. 126
ust. 2 NPzp pismem z 31.08.2021 r. do ztozenia aktualnych na dzien ztozenia podmiotowych
srodkéw dowodowych, tj. wszystkich opisanych w Rozdz. IX SWZ, celem potwierdzenia
wykazania braku podstaw wykluczenia z postepowania oraz potwierdzenia spetniania
warunkéw udzialu w postepowaniu. Nastepnie, przeanalizowat uzyskane 10.09.2021 r.
w odpowiedzi na niniejsze wezwanie podmiotowe srodki dowodowe wraz z uzasadnieniem
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, w tym wykaz oséb i wykaz ustug (wersja jawna
oraz z tajemnicg przedsiebiorstwa). Swiadczy o tym, chociazby wezwanie z 17.09.2021 r.,
gdzie w trybie art. 128 ust. 4 NPzp, gdzie Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien,
a w trybie art. 128 ust. 1 NPzp, wezwat do uzupetnienia podmiotowych srodkow
dowodowych w zakresie wykazu osob. Uzyskane wyjasnienia z 22.09.2021 r. (wersja jawna
oraz z tajemnicg przedsiebiorstwa) oraz uzupetniony wykaz oséb (wersja jawna oraz
Z tajemnicg przedsiebiorstwa) zostaty przeanalizowane przez Zamawiajgcego co potwierdza
protokot Komisji Przetargowej z 24.09.2021 r. Inaczej mowigc Zamawiajgcy zweryfikowat
informacje zawarte w dokumentach przetargowych DXC Technology Polska Sp. z o.0. pod

katem spetniania warunkow przetargu.

Stanowisko przedstawione w odwofaniu, w ocenie Izby, stanowi zbiér hipotez nie
popartych dowodami, gdyz jak sam przyznat Odwotujgcy, z uwagi na zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa nie ma mozliwosci szczegdtowego odniesienia sie do dokumentéw
podmiotowych. Powyzsza okolicznos¢ jednakze nie zwalnia Odwotujgcego z obowigzku
dowodzenia. Nadto, Odwotujgcy nie moze formutowaé zarzutéw blankietowych, ale w takiej
sytuacji powinien formutowac zarzuty, ktérych celem bytoby odtajnienie zastrzezonych jako
tajemnica przedsigbiorstwa dokumentéw podmiotowych. Izba potwierdza, ze DXC
Technology Polska Sp. z 0.0. wyjasnit wszystkie watpliwosci Zamawiajgcego oraz uzupenit
w zakresie oczekiwanym przez Zmawiajgcego wykaz oséb. Nadto, wyjasnit wszystkie
kwestie zwigzane ze stawkami osdb bedgcych realizowaé umowe, co byto przedmiotem
dwukrotnych wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej. Podwazanie doswiadczenia, czy tez
wyksztatcenia oséb, ktérymi zamierza sie postugiwa¢ DXC Technology Polska Sp. z o.o.
w sposob gotostowny nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia przedmiotowego
zarzutu. Jednoczesnie okolicznos¢ wzywania do wyjasnien oraz uzupetnien dokumentow
podmiotowych, jak réwniez ponowienie wezwania do wyjasnien w zakresie ceny razgco
niskiej nie moze by¢ poczytywane samo w sobie jako argument do podwazania
wiarygodnosci dokumentow podmiotowych, czy tez samych wyjasnien w zakresie ceny
razgco niskiej, czyli kalkulacji ceny. Nadto, abstrahujgc od tego, ze zgodnie

z rozporzadzeniem Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 30 grudnia 2020 r.
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w sprawie podmiotowych srodkéw dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen,
jakich moze zadaé zamawiajgcy od wykonawcy (Dz.U. z 2020 r. poz. 2415), zdolnos¢
techniczng i zawodowa dotyczgcg kwalifikacji osdb zamawiajgcy moze badaé poprzez wykaz
os6b zawierajgcy kwalifikacje zawodowe, doswiadczenie niezbedne do wykonania
zamowienia, zakres wykonywanych przez ww. osoby czynnosci a takze informacje
0 podstawie dysponowania ww. osobami. Inaczej méwigc, ze Rozporzadzenie nie
przewiduje mozliwosci zgdania przez Zamawiajgcych innych niz oswiadczenie dowodow na
potwierdzenie kwalifikacji osob oddelegowanych do realizacji przedmiotu umowy
a wymaganych warunkami udziatu w postepowaniu, to aby takg jak oczekuje Odwotujgcy
weryfikacje przeprowadzi¢ musi by¢ podstawa faktyczna do podwazenia wiarygodnosci
dokumentéw podmiotowych, gdyz na takg czynnos¢ stuzy Wykonawcy $rodek ochrony
prawnej. Nadto, biorgc pod uwage kontekst zarzutu, stuzy do tego raczej wezwanie do

wyjasnien w zakresie ceny razgco niskiej, co jak byto wskazywane powyzej miato miejsce.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie trzeciego zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za niezasadny.

W tym zakresie, Izba odniosta sie do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 2) lit. a) i b) oraz
pkt 10) w zw. z art. 109 ust. 1 pkt 8) i 10) Pzp, gdyz w zakresie art. 128 ust. 1, ust. 4, ust. 5
NPzp, lzba wypowiedziata sie przy rozpatrywaniu poprzedniego zarzutu, co w catosci
podtrzymuje. Nalezy zauwazy¢, ze zasadne jest stanowisko Zamawiajgcego z odpowiedzi na
odwotanie rozprawy, ze: ,(...)Odwotujgcy powotuje sie na fakultatywne przestanki
wykluczenia wykonawcy, o ktérych mowa w art. 109 ust. 1 pkt. 8) i 10) ustawy Pzp, ktére
Z uwagi na brak ich uwzglednienia w tresci SWZ przez Zamawiajgcego nie majg zadnego
znaczenia dla prowadzonego postepowania. (...)". lzba potwierdza, ze Zamawiajgcy nie
zawart niniejszych przestanek wykluczenia w SWZ, wskazat bowiem jedynie, ze:
~Wykonawca, ktéry bierze udziat w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia podlega
wykluczeniu z postepowania w przypadku zaistnienia przestanek okreslonych w art. 108 ust.
1 oraz art. 109 ust. 1 pkt 1), 4), 9) z zastrzezeniem art. 109 ust. 3 i art. 110 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp.” (Rozdz. VII ust. 1 SWZ). W konsekwencji, niniejsza podstawa prawna nie ma

zastosowania w przedmiotowym postepowaniu.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie czwarteqo zarzutu, Izba uznata w/w zarzut za zasadny.

Niniejszy zarzut nie ma charakteru spéznionego, gdyz nie dot. postanowien SWZ, ale
wadliwej oceny norm, ktére zostaty wykazane ztozonymi certyfikatami.
W ocenie Izby, Odwotujgcy wykazat dotgczonymi do odwotania oraz na rozprawie

dowodami, ze norma wskazana w jego ofercie stosownym certyfikatem jest niczym innym niz
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normg oczekiwang przez Zamawiajgcego PN - ISO/IEC 27001:2017 tylko, ze w wersji
anglojezycznej ISO/IEC 27001:2013 (certyfikat wystawiony przez czeski LL-C Certyfication).
Nie jest to norma réwnowazna wzgledem oczekiwanej przez Zamawiajgcego, ale identyczna
o0 czym swiadczy oznaczenie IDT. Zasadnie bowiem odwotujgcy wskazywat, ze na stronie
Polskiego Komitetu Normalizacyjnego (adres: https://sklep.pkn.pl/pn-en-iso-iec-27001- 2017-
06e.html), w opisie do dokumentu Polskiej Normy zawarto informacje, ze norma PN-EN ISO
2700:2017 wprowadza EN ISO/IEC 27001:2017 [IDT], ISO/IEC 27001:2013/Cor 2:2015
[IDT], ISO/IEC 27001:2013/Cor 1:2014 [IDT], ISO/IEC 27001:2013 [IDT]. Nadto, potwierdza
powyzszg okoliczno$¢ w szczegdlnoéci: pismo z 04.10.2021 r. sporzadzone przez LL-C
(Certification) Czech Republic a.s., jak i dowdd ztozony na rozprawie, tj. pierwsza i druga
strone polskiej normy w zakresie normy PN ISO/IEC 27001:2017, gdzie znajduje sie
stwierdzenie: ~Wprowadza EB ISO/IEC 27001:2017, IDT ISO/IEC
27001:2013+AC1:2014+AC2:2015, IDT” (1 strona), ,Niniejsza norma jest identycznym
tlumaczeniem angielskiej wersji Normy Europejskiej EN ISO/IEC 27001:2017 stanowigcej
wprowadzenie — bez Zzadnej modyfikacji — Normy Miedzynarodowej ISO/IEC 27001:2013.”
(strona 2). W konsekwencji, Izba uznata stanowisko Zamawiajgcego, z odpowiedzi na

odwotanie za nieuzasadnione.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba czesciowo uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 2946/21
w zakresie wskazanym powyzej na podstawie art. 553 zdanie pierwsze i art. 554 ust. 1 pkt 1
Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu kohczgcym postepowanie

odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedlug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajacg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
ustawy - Prawo zamoéwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W sprawie o sygn. akt: KIO 2935/21 odwotanie okazato sie zasadne w zakresie 1 z 2
zarzutéow, a podlegato oddaleniu w zakresie 1, tzn. pierwszego zarzutu. Inaczej mowigc
w niniejsze] sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwotanie. Odwotanie okazato sie zasadne zatem w stosunku 1/2

i chybione w stosunku 1/2. Kosztami postepowania w czesci 1/2 obcigzono zatem
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Odwotujgcego, a w czesci 1/2 — Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt oraz koszty
poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw (3.600 zt), co daje
tagcznie kwote 18.600,00 zt. Zamawiajgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 0 zi,
tymczasem odpowiadat za nie do wysokosci 9.300,00 zt. (18.600,00 zt + 2 = 9.300,00).

Odwotujgcy zas, poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 18.600,00 zt (15.000,00 =zt tytutem wpisu oraz 3.600,00 2zt tytutem
wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do wysokosci 9.300,00
zt (18.600,00 zt + 2 = 9.300,00 x 1 = 9.300,00). Wobec powyzszego lzba zasagdzita od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 9.300,00 zt (18.600,00 — 9.300,00),
stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas przez Odwotujgcego
a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku. Zasgdzona od
Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwota 9.300,00 zt wyréwnuje zatem takze koszty,

ktére powinien ponies¢ Zamawiajacy (0 + 9.300,00 = 9.300,00).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego w sprawie
sygn. akt KIO 2935/21 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557
oraz art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1 i 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczego6towych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

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

W sprawie o sygn. akt: KIO 2946/21 odwotanie okazato sie zasadne w zakresie 1 z 4
zarzutéw, a podlegato oddaleniu w zakresie 3 z 4, tzn. zarzutu od 1 do 3. Inaczej moéwigc
w niniejszej sprawie lzba — co wynika z sentencji orzeczenia — czesciowo oddalita
i czesciowo uwzglednita odwotanie. Odwotanie okazato si¢ zasadne zatem w stosunku 1/4
i chybione w stosunku 3/4. Kosztami postepowania w czesci 3/4 obcigzono zatem
Odwotujgcego, a w czesci 1/4 — Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego
sktadat sie wpis uiszczony przez Odwotujgcego w wysokosci 15.000 zt (Odwotujgcy nie
ztozyt rachunku tytutem wynagrodzenia petnomocnika wymaganego stosownym
rozporzadzaniem, co jest konieczne do jego uwzglednienia w kosztach), co daje kwote
15.000,00 zt. Zamawiajgcy ponidst dotychczas koszty w wysokosci 0 zi, tymczasem
odpowiadat za nie do wysokosci 3.750,00 zt. (15.000,00 zt + 4 = 3.750,00x 1 =3.750,00).

Odwotujgcy za$, poniost dotychczas koszty postepowania odwotawczego
w wysokosci 15.000,00 zt (15.000,00 zt tytutem wpisu), tymczasem odpowiadat za nie
jedynie do wysokosci 11.250,00 zt (15.000,00 zt + 4 = 3.750,00 x 3 = 11.250,00). Wobec

powyzszego lzba zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 3.750,00 zt
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(15.000,00 — 11.250,00), stanowigcg roznice pomiedzy kosztami poniesionymi dotychczas
przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.
Zasgdzona od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwota 3.750,00 wyréwnuje zatem

takze koszty, ktére powinien ponies¢ Zamawiajacy (0 + 3.750,00 = 3.750,00).

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwolawczego w sprawie
sygn. akt KIO 2946/21 orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557
oraz art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu

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

Izba, dziatajgc na podstawie art. 556 Pzp, wydata w sprawach o sygn. akt: KIO
2935/21, sygn. akt: KIO 2946/21 orzeczenie tgczne.

Przewodniczacy:
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