Sygn. akt: KIO 3422/23
WYROK
z dnia 11 grudnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Beata Konik

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 1 grudnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 13 listopada 2023 roku przez odwotujgcego Informex
spotke z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Zywcu w postepowaniu prowadzonym
przez zamawiajgcego Miasto Stoteczne Warszawa, przy udziale eTOP spofki z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych, zero groszy) uiszczong przez
Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania oraz 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescset ziotych, zero groszy), stanowigcg koszt poniesiony przez

Odwotujgcego z tytutu zastepstwa przed Izba.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych, (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm.), na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........................



Sygn. akt: KIO 3422/23
UZASADNIENIE

Miasto Stoteczne Warszawa, (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustugi pn.: ,Zakup ustugi hostingu
aplikacji webowych” — znak postepowania: ZP/JZE/271/11-153/23.

Przedmiotowe postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest prowadzone
na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z
2023 r. poz. 1605 ze zm.).

Szacunkowa wartos¢ zamowienia jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
z 9 pazdziernika 2023 r., nr 2023/BZP 00434786.

W postepowaniu tym wykonawca Informex spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Zywcu (dalej: ,Odwotujgcy”) 13 listopada 2023 r., ztozyt odwotanie do Prezesa
Krajowej I1zby Odwotawczej wobec wyboru oferty najkorzystniejszej i zaniechania podjecia

czynnosci w postepowaniu.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty ztozonej przez eTOP w sytuacji, gdy wykonawca nie ztozyt w
przewidzianym terminie prawidtowego podmiotowego srodka dowodowego
(referencje) potwierdzajgcego spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu,

2) art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z
art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(dalej: ,ustawa ZNK”) w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przez btedne
przyjecie, ze Zamawiajacy nie jest zobowigzany do nalezytego badania i oceny ofert,
a co za tym idzie uprawniony jest do utrzymania dokumentdéw zastrzezonych przez
wykonawce eTOP jako tajemnica przedsiebiorstwa, cho¢ Wykonawca ten nie
dochowat podstawowych obowigzkéw ustawowych dla wykazania, ze przedmiotowe
informacje faktycznie posiadajg walor tajemnicy przedsiebiorstwa, a tym samym sg
jawne i powinny zosta¢ uznana przez Zamawiajgcego jako podlegajgca
udostepnieniu,

3) art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp
w zwigzku z naruszeniem art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp poprzez zaniechanie

czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce eTOP pomimo, ze zawiera
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razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz ze wykonawca ten nie
ztozyt wyjasnien, ktére mozna by uznaé za wystarczajgce w rozumieniu art. 224 ust.
1, 5i 6 ustawy Pzp, oraz nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach, ze jego oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny (zarzut ewentualny),

4) art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
bezpodstawne dokonanie wyboru oferty wykonawcy eTOP jako najkorzystniejszej
oferty oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd

pozostatych ztozonych ofert.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz powtorzenia czynnosci
badania i oceny ofert, z uwzglednieniem uznania przez Zamawiajgcego tresci
informacji zastrzezonych przez wykonawce eTop, jako informacji jawnych,
podlegajgcych udostepnieniu, a w konsekwencji udostepnienie Odwotujgcemu tresci
wyjadnien wyliczenia ceny oraz dowoddéw ztozonych przez wykonawce eTop w
zakresie uznanym przez Zamawiajgcego jako skutecznie objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa,

b) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem nakazania odrzucenia
oferty ztozonej przez eTOP,

c) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania i
moze ponies¢ szkode.

Nastepnie, uzasadniajgc poszczegodlne zarzuty, Odwotujgcy wskazat, m.in. co
nastepuje.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i ¢)
ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca eTop, w celu wykazania spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu opisanego w Czesci lll pkt 12.2 SWZ, wraz z ofertg ztozyt
o$wiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy wyjasnit, ze 23
pazdziernika 2023 r. Zamawiajgcy w trybie art. 274 ust. 1 ustawy Pzp wezwat eTop do
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych w postaci m.in. wykazu ustug wraz z
dowodami. Odwotujgcy wskazat, ze eTOP 26 pazdziernika 2023 r. ztozyt podmiotowe srodki
dowodowe. W ocenie Zamawiajgcego przedtozone dokumenty nie potwierdzaty spetnienia
warunku udzialu w postepowaniu, co skutkowato wezwaniem wykonawcy eTop do
uzupetnienia dokumentow. Odwotujgcy podkreslit, ze w tresci wezwania z dnia 2 listopada

2023 r. wyraznie wskazano na obowigzek uzupetnienia wykazu ustug wraz z dowodami, a
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takze zaznaczyt, ze w tresci wezwania wyraznie opisano powody skierowania wezwania do
uzupetnienia. Zamawiajgcy wyznaczyt termin uzupetnienia dokumentéw w nastepujacy
sposob: ,Wymagane podmiotowe srodki dowodowe nalezy przesta¢ w terminie 3 dni od dnia
otrzymania niniejszego wezwania.” W ocenie Odwotujgcego, termin wyznaczony przez
Zamawiajagcego uptywat w dniu 6 listopada 2023 r. (5 listopada przypadat na niedziele).
Nawet jezeli, wezwanie zostato przekazane wykonawcy w dniu 3 listopada 2023 r. to termin
wyznaczony przez Zamawiajgcego uptywat rowniez w dniu 6 listopada 2023 r.

Odwotujgcy wyjasnit, ze 6 listopada 2023 r. wykonawca eTOP ztozyt nowy wykaz
ustug oraz referencje. Odwotujgcy podkreslit, ze uzupetniona referencja nie zostata
opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub podpisem zaufanym lub podpisem
osobistym, co potwierdza udostepniona przez Zamawiajgcego dokumentacja. Odwotujgcy
ponidst, ze w dokumentacji postepowania znajduje sie takze dodatkowa referencja opatrzona
kwalifikowanym podpisem elektronicznym z dnia 7 listopada 2023 r. godz. 15:37. Z uwagi na
date podpisu, nie jest mozliwe w ocenie Odwotujgcego, aby zostata ona zlozona
Zamawiajgcemu w terminie wyznaczonym na uzupetnienie dokumentow tj. do dnia 6
listopada 2023 r.

W ocenie Odwotujgcego wykonawca eTOP nie wykazat spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu. Zdaniem Odwotujgcego, zadna ze ztozonych referencji nie potwierdza
nalezytego wykonania zamdwienia wskazanego w wykazie ustug.

Z powyzszych okolicznosci Odwotujgcy wywiodt, ze referencja opatrzona podpisem
wykonawcy nie zostata zlozona w wyznaczonym terminie, a zatem nie moze podlegac
ocenie w toku badania i oceny ofert. Odwotujgcy wskazat, Zze nie ma wiedzy w jakim trybie
zostata przedtozona Zamawiajgcemu, jednak jej przyjecie wprost narusza zasade uczciwej
konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw. Odwotujgcy podkreslit, ze obowigzek
skfadania dokumentow w wyznaczonym terminie dotyczy wszystkich wykonawcdw.

Odwotujgcy wskazat, ze odnoszgc sie do referencji nieopatrzonej podpisem
wykonawcy, wskazac nalezy, iz nie mogta podlegac ocenie, bowiem jest wprost niezgodna z
postanowieniami SWZ - Czesci IV pkt 13.2, 13.4-13.10 SWZ, a takze analogicznymi
przepisami zawartymi w § 6 ust. 2-3 oraz § 7 ust. 2-3 Rozporzadzenia w sprawie sposobu
sporzadzania i przekazywania informacji oraz wymagan technicznych dla dokumentow
elektronicznych oraz srodkéw komunikacji elektronicznej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego lub konkursie. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca eTOP nie
przekazat cyfrowego odwzorowania dokumentu o ktorym mowa we wskazanych
postanowieniach. Dokumenty, ktérych forma nie odpowiada wymaganiom SWZ oraz
przepisom ustawy Pzp, nie mogg podlega¢ ocenie Zamawiajgcego, ani stanowi¢ podstawy

do potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu.



Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1,
2 i 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej: ,ustawa ZNK”) w zw. z naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy
Pzp, Odwotujacy wskazat, ze 23 pazdziernika 2023 r. Zamawiajacy skierowat do wykonawcy
eTOP wezwanie do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny. Przedmiotowe wyjasnienia wraz z
dowodami zostaly jedynie czesciowo udostepnione Odwotujgcemu. Zamawiajgcy nie
udostepnit Odwotujgcemu:

- Opisu kosztow platformy sprzetowej wraz z zatgcznikami,
- Opisu kosztéw licencji programowych wraz z zatgcznikami,
- ewentualnie innych dokumentoéw zatgczonych do wyjasnien RNC.

Odwotujgcy podnidst, ze w jego ocenie, wskazane wyzej dokumenty nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawcy eTOP. Informacje te nie zostaty skutecznie
zastrzezone. Zdaniem Odwotujgcego, przedstawione uzasadnienie zasadnosci zastrzezenia
jest lakoniczne, zdawkowe, nie odnosi sie do wszystkich ustawowych przestanek, a co
najistotniejsze nie zostato poparte zadnymi dowodami. Uzasadnienie to stanowi ogding
deklaracje, a nie rzeczywiste uzasadnienie. Odwotujgcy ponidst, ze przedstawione
deklaracje w wigkszosci stanowig szablon, ktory moze zosta¢ wykorzystany w dowolnym
postepowaniu. Punkty dotyczgce braku ujawnienia informacji do wiadomosci publicznej oraz
czynnosci podjetych w celu zachowania poufnosci nie zostaty w zaden sposob opisane,
wyjasnione czy udowodnione. W zakresie tych istotnych przestanek tajemnicy
przedsiebiorstwa wykonawca poprzestat na zacytowaniu fragmentu orzecznictwa oraz
stanowiska UZP. Brak w tym zakresie opisu realnych dziatah podjetych przez wykonawce.
Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w sprawie o
sygn. akt KIO 9/20.

Zdaniem Odwotujgcego, wybrany wykonawca formutujgc tak ogdlnikowe i niezwykle
lakoniczne twierdzenia, w Zzaden sposéb nie wykazat obiektywnej wartosci gospodarczej
zastrzezonych informacji, co wiecej wykonawca nie odnosi sie do poszczegdlnych
informacji/dokumentéw/dowodéw zawartych w wyjasnieniach. Wybrany wykonawca nie
wykazat w jaki sposob zastrzezone informacje mogg postuzyé podmiotowi konkurencyjnemu
w ostabieniu pozycji wykonawcy na rynku. Wybrany wykonawca nie wyjasnit w jaki sposob
informacje o kalkulacji do wykonania tego konkretnego zamoéwienia w tym konkretnym
postepowaniu mogtyby by¢ wykorzystane przez innego wykonawce. Zdaniem Odwotujgcego,
zastrzezone informacje nie identyfikujg zadnych metod dziatania, ktére moglyby byé
wykorzystane przez wykonawcow konkurencyjnych. Dane zastrzezone przez wybranego
wykonawce sg szacunkami dotyczgcymi konkretnych pozycji, w tym konkretnym
postepowaniu, przy uwzglednieniu konkretnych wymagan Zamawiajgcego. Odwotujgcy

podkresla, ze elementem postepowania przetargowego i zasady jawnosci jest wiasnie prawo
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innych wykonawcow do weryfikacji szacunkéw przyjetych przez konkurentow. Narzedzie to
stanowi jeden z elementow gwarantujgcych wybdr oferty, w ktérej koszty realizacji
zamowienia zostaly prawidtowo skalkulowane, co przektada sie na pdzniejszym etapie na
prawidtowg realizacje zamowienia.

Zdaniem Odwotujgcego, informacje zastrzezone przez eTop nie zawierajg zadnej

strategii realizacji zamowienia, gdyz dotyczg one realizacji konkretnego zamowienia, w
ktérym brak jest elementéw podlegajgcych swobodnej ocenie wykonawcéw. Dla
Odwotujgcego nie jest rowniez jasne, w jaki to sposéb inni wykonawcy mieliby zweryfikowaé
swoje zatozenia materiatowe, logistyczne czy licencyjne, skoro dotyczg one konkretnego
postepowania. W ocenie Odwotujgcego, poszczegdlne pozycje, ktére sktadajg sie na cene w
postepowaniu i stanowig jedynie wyjasnienie ceny, co do zasady nie mogg zostac utajnione.
Cena w postepowaniu jest to kalkulacja wykonawcy na potrzeby okreslonego zaméwienia.
Skoro jest to cena w postepowaniu, w rozbiciu na bardziej szczegétowe koszty, to nie mozna
mowic¢, ze jest cena ta stanowi tajemnicg przedsigebiorstwa, a jej wskazanie narazi
wykonawce na szkode.
Majac na wzgledzie, ze cena stanowi zasadnicze narzedzie wzajemnej konkurenciji
przedsiebiorcow, w ocenie Odwotujgcego, nie wydaje sie zasadne przyjmowanie
zawezajgcego rozumienia ww. pojecia i ograniczanie jego zakresu jedynie do ceny oferty.
Odwotujgcy wskazat, ze nie sprzyja to transparentnosci postepowania ani zapewnieniu
zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania wykonawcéw. Wykonawca zastrzegt
swojg kalkulacje cenowg, ktéra przedstawia nic innego, jak tylko wiasnie kalkulacje
zaproponowanej ceny, przyjetg na potrzeby konkretnego postepowania, z uwzglednieniem
elementdéw wynikajgcych z SWZ, znanych wszystkim wykonawcom.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko Izby wyrazone w wyroku sygn. KIO 2427/21.

Odnosnie zarzutu ewentualnego - naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z
naruszeniem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 224 ust. 5i 6
ustawy Pzp, Odwotujgcy zaznaczyt, ze zarzut ten ma charakter wytgcznie ewentualny i jest
podnoszony wylgcznie na wypadek, gdyby Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita
podstaw do nakazania odtajnienia wyjasnien ceny. W przypadku uwzglednienia zarzutu
zawartego w pkt 3 lit. b) niniejszego odwotania, Odwotujgcy wnosi o pozostawienie
przedmiotowego zarzutu bez rozpoznania.

Nastepnie Odwotujgcy podnidst, ze wyjasnienia przedstawione przez eTOP zawierajg
razgce btedy, a w konsekwencji potwierdzajg wystgpienie razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci wiele elementéw kosztowych, na ktére wskazuje sam eTOP, nie zostato

uwzglednionych w kalkulacji kosztéw.



Koszty pracy — Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest ustuga hostingu
aplikacji webowych Zamawiajgcego wraz ze wsparciem administracyjnym i
programistycznym. Tym samym, realizacja zamowienia wigze sie z koniecznoscig
zapewnienia wysoko wykwalifikowanej kadry inzynieréw (programisci i administratorzy IT). Z
uwagi na rozpieto$¢ zadan kazdy wykonawca bedzie musiat ponies¢ w tym zakresie wysokie
koszty. Zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca eTOP sam przyznal, iz zapewnienie wysoko
wykwalifikowanej kadry jest kluczowym elementem zamowienia. Jednoczes$nie z udzielonych
wyjasnien wynika, ze koszt ten w zaden sposdéb nie zostat uwzgledniony w cenie ofertowe;.
Odwotujgcy ponidst, ze nie jest prawdg, ze skoro wykonawca ponosi pewne state koszty,
ktére nie majg dla niego charakteru dodatkowego (nowego), to nie musi ich uwzglednia¢ w
cenie ofertowej. Kazdy wykonawca powinien uwzgledni¢ koszt w postaci zapewnienia
koniecznego personelu, nawet jezeli jest to personel stale przez niego zatrudniany. Brak
ujecia w cenie oferty kosztow niezbednego personelu potwierdza razgco niskg cene. Brak
jakiejkolwiek kalkulacji kosztow w tym zakresie (ilo§¢ osdb/roboczogodzin potrzebnych do
realizacji zamodwienia) potwierdza wadliwos¢é przedstawionych wyjasnien. Koszty
zapewnienia personelu to koszty kluczowe, ktére nie zostaty w zaden sposéb uwzglednione
w cenie oferty, ale takze nie zostaty w zaden sposob skalkulowane i wyjasnione.

Koszty przytgcza — zdaniem Odwotujgcego Kolejny raz wykonawca eTop wskazat na istotne
koszty, ktére analogicznie jak w poprzednim przypadku nie zostaty uwzglednione w cenie
oferty. Odwotujgcy ponownie wskazat, ze nie jest prawdg, ze skoro wykonawca ponosi
pewne state koszty, ktére nie majg dla niego charakteru dodatkowego (nowego), to nie musi
ich uwzglednia¢ w cenie ofertowej. Wykorzystywanie przytgcza wigze sie z ponoszeniem
statych kosztow, a takze rozliczaniem biezacych kosztow w zaleznosci od transferow. Brak
ujecia w cenie przedmiotowych kosztow potwierdza razgco niskg cene. Brak jakiejkolwiek
kalkulacji kosztow w tym zakresie potwierdza wadliwos¢ przedstawionych wyjasnien.
Transmisja danych/sie¢ Swiattowodowa - Odwotujgcy wskazat, ze okolicznos¢, iz
wykonawca posiada sie¢ Swiattowodowg nie oznacza, ze nie musi uwzglednia¢ kosztéw
ponoszonych w zakresie jej wykorzystywania w realizacji zamowienia. Ponadto, siec
Swiattowodowa wymaga utrzymywania/konserwacji. Odwotujgcy wskazat takze, iz
przedstawione wyjasnienie jest irracjonalne. Posiadanie wiasnej sieci na pewnym obszarze
nie moze oznacza¢ braku ponoszenia koszéw transmisji danych. Ponadto Odwotujgcy
przypomniat, ze przedmiotem zaméwienia jest hosting, w ktéorym kluczowg role petnig tacza
operatorskie dostepu do sieci Internet — nie wycenione i nie ujete w zaden sposob przez
eTOP, a przed ktorymi szczegdlne wymagania postawit Zamawiajgcy w OPZ.
Kolokacja/dzierzawa sprzetu — zdaniem Odwotujgcego w cenie ofertowej eTOP nie
uwzglednit kosztow kolokacji oraz dzierzawy sprzetu. Z twierdzen samego wykonawcy

wynika, ze posiadanie wtasnego centrum danych jedynie obniza koszty, a nie niweluje je do

7



zera. Tymczasem, zadnych kosztow w tym zakresie nie uwzgledniono w przestawionej
kalkulacji ceny. Jest to kolejna pozycja, ktéra nie zostata wyceniona, a nastepnie ujeta w
kalkulacji.

Koszty wdrozenia i utrzymania — Odwotujgcy ponidst, ze po pierwsze, eTOP nie jest
wykonawcg realizujgcym uprzednio przedmiotowe zaméwienie dla Zamawiajgcego. Po
drugie, posiadanie procedur wdrozeniowych przy realizacji innych zaméwieh nie moze
oznacza¢, ze wykonawca nie poniesie zadnych kosztéw zwigzanych z wdrozeniem i
przystgpieniem do swiadczenia ustugi. Jest to kolejna grupa kosztéw wskazywana przez
eTOP, ktéra nie zostata w zaden sposoéb skalkulowana, a nastepnie uwzgledniona w cenie
ofertowej.

Koszty energii elektrycznej — Odwotujgcy wskazat, ze przedstawiony przez eTOP koszt
energii elektrycznej nie zostat przede wszystkim w Zzaden poparty dowodami na cene energii
za 1kWh (np. faktury lub umowy na zakup energii, optaty dystrybucyjne i optaty pozostate) i
w istotny sposéb zanizony. W ocenie Odwotujgcego, nawet przyjecie przedstawionego
zuzycia potwierdza istotne zanizenie kosztow w tym zakresie, co zostanie wykazane w
trakcie rozprawy.

Inne koszty — Odwotujgcy wskazat, ze poroéwnanie opisu przedmiotu zamoéwienia z
wyjasnieniami ceny pokazuje, ze wykonawca eTOP w swojej kalkulacji nie uwzglednit
szeregu istotnych elementéw zaméwienia, ktére nastepnie przektadajg sie na konieczne do
poniesienia koszty, w szczegodlnosci zapewnienie wsparcia administracyjnego i
programistycznego ,dzien po dniu” bez ograniczen godzinowych, w tym w zakresie w
zakresie bezpieczenstwa, wydajnosci i optymalizacji Srodowiska dla hostowanych aplikaciji
webowych, w tym az do poziomu kodu aplikacji (bezposredni wymoég OPZ) co do
szczegotowego zakresu wsparcia, zapewnienia ochrony infrastruktury, aktualizacji
optymalizacji, przygotowywania raportéw, zapewnienia publicznych adresow [Pv4,
zapewnienia tgcz, wymagan bezwzglednych dla panelu administratora i uzytkowania,
wymagan opcjonalne dla panelu administratora i uzytkowania, Proces migracji aplikaciji
webowych Zamawiajgcego z dotychczasowego srodowiska hostingowego do ustugi hostingu
Wykonawcy, istotnych niestandardowych dziatan.

W ocenie Odwotujgcego, fakt nie uwzglednienia w wyjasnieniach razgco niskiej ceny
czesci koniecznych do realizacji tego zamdwienia kosztéw oznacza, ze wykonawca eTOP
nie oszacowat oferty w sposob jaki mozna by oczekiwa¢ od profesjonalnego podmiotu
Swiadczgcego tak specjalistyczne ustugi tj. nalezyty i rzetelny, jednoczesnie nie wyjasnit
watpliwych kwestii, a zatem nie obalit domniemania razgco niskiej ceny. Wiele pozycji
kosztowych nie zostato w Zzadnej sposob skalkulowanych, a nastepnie uwzglednionych w

cenie oferty.



Ponadto, Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze cena zaoferowana przez eTOP w sposob
znaczacy odbiega od cen poprzednio oferowanych przez tego wykonawce w innych
podobnych postepowaniach, w ktérych udziat brat réwniez Odwotujgcy, a takze od cen
prezentowanych publicznie.

Odwotujgcy powotat sie na stanowisko wyrazone w wyroku KIO 1277/22. Odwotujacy
wskazat, ze za odrzuceniem oferty eTOP na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
przemawia to, ze:

e dla odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny nie jest konieczne wykazanie, ze
oferta zawiera razaco niskg cene — wystarczy, ze z wyjasnien razgco niskiej ceny
oraz przedtozonych dowodéw nie bedzie wynikac, ze cena lub koszt sg uzasadnione
(a wiec np. gdy wykonawca powota sie na dang okolicznos¢ wptywajgca na obnizenie
ceny, ale jej nie udowodni i nie uwzgledni w cenie) — bez watpienia wyjasnienia
razgco niskiej ceny eTOP nie uzasadniajg przywotanych przez ww. wykonawce cen,
ktére skfadajg sie na jego oferte,

e w kazdym przypadku, gdy mozliwe jest przedstawienie dowodu na potwierdzenie
okolicznosci przywotanych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, nalezy taki dowdd
przediozy¢, czego wykonawca eTOP zaniechat.

Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, powoduje obowigzek odrzucenia oferty na

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

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 239 ust. 1
ustawy Pzp, Odwotujgcy wskazat, ze zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp, w
okolicznosciach niniejszej sprawy, réwniez nie ma charakteru samoistnego, lecz wynika z
faktu koniecznosci przeprowadzenia powtérnego badania i oceny ofert. Tym samym,
uchybienia przedstawione powyzej w uzasadnieniu odwotania oraz zasadnos¢ wskazanego
uzasadnienia do podniesionych zarzutow determinujg koniecznos$¢ uniewaznienia wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz — po przeprowadzeniu ponownego badania, uwzgledniajacego
ww. czynnosci — dokonania ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej. Tym samym,
zarzut naruszenia art. 239 ust. 1 ustawy Pzp réwniez nie wymaga odrebnego uzasadnienia,
lecz jego zasadno$¢ wynika z potwierdzenia przez Izbe co najmniej jednej okolicznosci
spornej, rozstrzyganej w toku postepowania odwotawczego.

Odnoszgc sie do wyrazonych w art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Pzp zasad prowadzenia przez
Zamawiajgcego postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposdb zapewniajgcy zachowanie
uczciwej konkurencji, réwne traktowanie wykonawcéw oraz w sposob przejrzysty, wskazac
nalezy, ze w niniejszym postepowaniu zasady te doznaty powaznego ograniczenia. Jak
wynika z zarzutow sformutowanych w niniejszym odwotaniu, Zamawiajgcy bezpodstawnie

dokonat wyboru oferty ,eTOP”, pomimo, ze nie jest ona najkorzystniejsza. Zatem taki sposob
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rozstrzygniecia postepowania stanowi razgce naruszenie przepisow art. 16 pkt 1 i 2 ustawy
Pzp.
Reasumujgc, jak dowodzi niniejsze odwotanie, oferta ,eTOP” nie jest ofertg

najkorzystniejszg w rozumieniu postanowien SWZ oraz przepiséw ustawy Pzp.

W ziozonej pismem z 27 listopada 2023 r. odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy
wnidst 0 oddalenie odwotania. Zamawiajgcy odniést sie do podniesionych zarzutow.

Przedstawiajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, stanowiska stron zlozone na pismie i podane do protokotu

rozprawy ustalila, co nastepuje.

Odwotujgcemu zgodnie z trescig w art. 505 ustawy Pzp przystugujg srodki ochrony
prawnej, poniewaz jest wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu o to zamowienie

publiczne.

Do przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie w charakterze
uczestnika postepowania, po stronie Zamawiajgcego, w ustawowym terminie, skutecznie

zgtosit eTOP spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej:

~Przystepujgcy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp), podtrzymanych na rozprawie z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci
postepowania (art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata
na uwadze tres¢ akt postepowania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
postepowania przy rozpoznawaniu odwotah przez Krajowg lzbe Odwotawczg z dnia 30
grudnia 2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2453). Izba przy rozpoznaniu sprawy miata na uwadze
ponadto stanowiska Stron i Przystepujgcego zaprezentowane zaréwno w pismach
procesowych, w tym w odpowiedzi na odwotanie jak i podczas rozprawy oraz ziozone

dowody.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci faktyczne jako istotne dla rozstrzygniecia

sprawy.
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Na podstawie tredci dokumentacji zamowienia, w tym w szczegodlnosci opisu
przedmiotu zamowienia (zatgcznik nr 2 do umowy) Izba ustalita, ze przedmiotem zamowienia
jest ustuga hostingu aplikacji webowych Zamawiajgcego wraz ze wsparciem
administracyjnym i programistycznym. Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy udzielenia
wsparcia administracyjnego i programistycznego dla hostowanych aplikacji webowych w
zakresie bezpieczenstwa, wydajnosci i optymalizacji $rodowiska bez ograniczen
godzinowych. Zamawiajgcy wskazat ponadto, ze bedzie prosit o wskazanie fragmentéw kodu
aplikacji, ktéry powoduje problemy, i o sugestie rozwigzan/poprawek, w celu wyeliminowania
btedéw w dziataniu i probleméw z wydajnoscig. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze w ramach ceny
za przedmiot Zamowienia, Zamawiajgcy uzyskuje dostep do opisanych ponizej
funkcjonalnosci i zasobdw, bez koniecznosci ponoszenia jakichkolwiek dodatkowych
kosztébw za sprzet, licencje, serwis czy ustugi wykorzystywane do utrzymania i
funkcjonowania chmury hostingowe;j.

Jak natomiast wynika z §12 ust. 4, 5 24 wzoru umowy:

4 Wykonawca bedzie przetwarzat powierzone na podstawie Umowy nastepujgce
rodzaje danych osobowych: dane szczegdblne oraz dane dotyczgce nastepujgcych kategorii
0s06b: pracownikbw Zamawiajgcego oraz petentdw w postaci imion i nazwisk, adresu
zamieszkania, adresu poczty elektronicznej, nr PESEL, wizerunku wytgcznie w celu realizacji
Umowy.

5. Wykonawca zobowigzuje sie przy przetwarzaniu danych osobowych podczas
realizacji niniejszej Umowy do ich zabezpieczenia poprzez stosowanie odpowiednich
Srodkéw  technicznych i organizacyjnych, zapewniajgcych  adekwatny  stopien
bezpieczenstwa, odpowiadajgcy ryzyku zwigzanemu z przetwarzaniem danych osobowych,
0 ktorym mowa w art. 32 RODO oraz wydanych na jego podstawie krajowych przepisow z
zakresu ochrony danych osobowych. (...)

24, Zamawiajgcy informuje Wykonawce, iz w jego organizacji obowigzuje Polityka
Bezpieczenstwa Informacji w Urzedzie m.st. Warszawy, stanowigcg zatgcznik do
zarzgdzenia nr 483/2018 Prezydenta m.st. Warszawy z dnia 20 marca 2018 roku. Polityka
Bezpieczenstwa Informacji w Urzedzie m.st. Warszawy znajduje sie w Biuletynie Informacji
Publicznej i jest powszechnie dostepna. Wykonawca zobowigzuje sie do zapoznania Sie z
postanowieniami tego dokumentu, do przestrzegania jego postanowien, do zobowigzania do
zapoznania i przestrzegania tych postanowien wszystkich oséb, z pomocg ktérych bedzie
wykonywat niniejszg Umowe oraz do przedfozenia Zamawiajgcemu stosownych w tym
zakresie oS$wiadczen, podpisanych przez siebie i wszystkie osoby, ktére w imieniu
Wykonawcy bedg realizowaty niniejszg Umowe. Wzér o$wiadczenia stanowi Zatgcznik nr 5
do Umowy. Os$wiadczenia muszg by¢ przedtozone nie pdzniej niz w ciggu 5 dni od dnia

zawarcia Umowy lub od dnia powierzenia danej osobie przez Wykonawce do wykonania

11



obowigzkéw zwigzanych z realizacjg niniejszej Umowy. Nieprzedfozenie o$wiadczen moze
skutkowac podjeciem przez Zamawiajgcego decyzji o rozwigzaniu Umowy z zachowaniem
przez Zamawiajgcego prawa do dochodzenia kary umownej w wysoko$ci 30% kwoty
wskazanej w § 7 ust. 1 Umowy. Z prawa do odstgpienia od Umowy przewidzianego w
niniejszym ustepie Zamawiajgcy moze skorzysta¢ w terminie 30 dni roboczych od
stwierdzenia naruszenia, o ktorym mowa powyzej.”

§13 wzoru umowy stanowi:

,§ 13 Poufnosc¢ informacji

Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania w tajemnicy, tak w okresie obowigzywania
niniejszej Umowy, jak rowniez po jej zakonczeniu, wszystkich danych pozyskanych przy
wykonywaniu niniejszej Umowy, a takze innych informacji moggcych miec¢ charakter poufny.
Wszelkie dane, ktére Wykonawca otrzymat od Zamawiajgcego, a co do ktérych nie ma
uzasadnienia dalszego przechowywania muszg byc¢ trwale usuniete. Wykonawca
zobowigzany jest zapewni¢ przestrzeganie zasad poufnosci przez wszystkie osoby, ktérymi
postuguje sie przy realizacji zobowigzan wynikajgcych z niniejszej Umowy.”

Pismem z 23 pazdziernika 2023 r., Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
podmiotowych $rodkéw dowodowych, w tym wykazu ustug wraz z dowodami
potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie.

Nastepnie pismem z 2 listopada 2023 r., Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
uzupetnienia dowoddéw potwierdzajgcych nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie
ustug.

Na podstawie pliku o nazwie ,2023.11.03_Wydruk korespondenciji.pdf’, I1zba ustalita,
ze wezwanie do uzupetnienia podmiotowych srodkow dowodowych zostato przekazane do
Przystepujgcego za posrednictwem platformy, na ktérej prowadzone jest postepowanie, 3
listopada 2023 r., 0 godz. 10:47.

W odpowiedzi na powyzsze zostaly Zamawiajgcemu przedstawione dwa tozsame w
tresci dokumenty referencji. Réznica miedzy tymi dokumentami polega na tym, ze jeden z
nich nie zawiera podpisu, lecz ma posta¢ skanu. Natomiast drugi z nich zostat opatrzony
podpisem elektronicznym z datg 7 listopada 2023 r.

Ww. pismem z 23 pazdziernika 2023 r., Zamawiajgcy zwrocit sie ponadto do
Przystepujgcego z wezwaniem do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Zamawiajacy w tresci
wezwania wskazat, ze zaaferowana przez Przystepujgcego cena jest o 58,89% nizsza od
szacowanej wartosci zamoéwienia powiekszonej o podatek od towardw i ustug, a takze o
39,75% nizsza od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy
wobec powyzszego wezwat Przystepujgcego do ztozenia: wyjasnien w postaci szczegotowej
kalkulacji ceny oraz dowoddéw (Zamawiajgcy poczynit zastrzezenie o tresci ,jesli je Panstwo

posiadajg”) potwierdzajgce wyliczenia uwidocznione w kalkulacji. Zamawiajgcy wskazat, ze
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kalkulacja powinna zawiera¢ wszystkie wymagania wskazane w OPZ, a w szczegdlnosci
wymagania bezwzgledne dla ustugi hostingu w zakresie pkt 1, 6, 16, 21 i 22 ewentualnie
pozostate koszty sktadajgce sie na realizacje przedmiotu zamoéwienia.

Pismem z 26 pazdziernika 2023 r. Przystepujacy odpowiedziat na ww. wezwanie,
ztozyt wyjasnienia wraz z zatgcznikami, ktére zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa,
przedstawiajgc w tym zakresie uzasadnienie. |zba ustalita, ze zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa zostaly dwa zataczniki, tj. zatgcznik nr 3 ,Opis kosztow platformy
sprzetowej” wraz z zalgcznikami oraz zatgcznik nr 4 ,Opis kosztoéw licencji programowych”
wraz z zatgcznikami.

8 listopada 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wynikach oceny ofert, w tym o

wyborze oferty ztozonej przez Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Izba zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje na tre$¢ przepisow ustawy Pzp, bedacych
podstawg podniesionych w odwotaniu zarzutow.
art. 16 ustawy Pzp
Zamawiajacy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamodwienia w
sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;

3) proporcjonalny.

art. 18 ust. 1 — 3 ustawy Pzp

1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.

2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okreslonych w ustawie.

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z
2022 r. poz. 1233), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informac;ji, zastrzegt, ze
nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

art. 74 ust. 1i 2 ustawy Pzp
1. Protokdt postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.
2. Zalgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru

najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:
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1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwilocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie,

2) wnioski o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie
od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw

- przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym

przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

art. 224 ust. 51 6 ustawy Pzp

5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

6. 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.

art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) oraz ust. 8 ustawy Pzp

art. 239 ustawy Pzp

1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamowienia.

2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosci do

ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

2. Przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére
jako cato$¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie
znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne
dla takich osdb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat,

przy zachowaniu nalezytej starannoéci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Izba stwierdzita, iz odwotanie podlegato oddaleniu.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b) i c) ustawy Pzp
Zarzut podlegat oddaleniu jako niezasadny. Istota zarzutu sprowadza sie do
twierdzenia, ze wymagany dokument w postaci referencji nie zostat uzupetniony w

wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie w wymaganej formie z uwagi na date
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wezwania Przystepujgcego, za ktérg Odwotujacy przyjat date znajdujgcg sie na pismie
zawierajgcym wezwanie, tj. 2 listopada 2023 r.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z trescig art. 111 § 2 kodeksu cywilnego, jezeli
poczatkiem terminu oznaczonego w dniach jest pewne zdarzenie, nie uwzglednia sie przy
obliczaniu terminu dnia, w ktérym to zdarzenie nastgpito. Natomiast art. 8 ustawy Pzp
stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego, wykonawcéw oraz
uczestnikow konkursu w postepowaniu o udzielenie zamowienia i konkursie oraz do umow w
sprawach zaméwieh publicznych stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. -
Kodeks cywilny (Dz.U. z 2022 r. poz. 1360, 2337 i 2339 oraz z 2023 r. poz. 326), jezeli
przepisy ustawy nie stanowig inaczej (ust. 1). Ponadto, jak wynika z ust. 4, termin
obejmujgcy dwa lub wiecej dni zawiera co najmniej dwa dni robocze. Ust. 5 precyzuje
natomiast, ze dniem roboczym nie jest dzien uznany ustawowo za wolny od pracy oraz
sobota.

Z poczynionych przez Izbe ustalen faktycznych oraz ze stanowiska Zamawiajgcego
wskazanego w odpowiedzi na odwofanie wynika, ze pismo wzywajagce Przystepujacego do
uzupetnienia spornego dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie ustug wskazanych
w tresci wykazu (referencji), cho¢ zostato sporzgdzone 2 listopada 2023 r. (czwartek),
faktycznie zostato przekazane Przystepujgcemu 3 listopada 2023 r. (pigtek). Wspomnie¢ w
tym miejscu nalezy, ze zarzut tej okolicznosci faktycznej nie uwzglednia. Majgc na uwadze
wiec tres¢ art. 8 ust. 4 ustawy Pzp, a takze ust. 5, ktéry stanowi, ze sobota nie jest na
gruncie przepisow ustawy Pzp uznawana za dzien roboczy, stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonawca miat czas na odpowiedz na wezwanie do 7 listopada 2023 r., tj. do wtorku. Jak
wynika z odpowiedzi na odwotanie, Zamawiajgcy potwierdzit ze uzupetnienie podpisane;j
referencji miato miejsce 7 listopada 2023 r. Odwotujacy tej okolicznosci nie kwestionowat.
Zatem Przystepujgcy, ktéry uzupetnit sporny dokument 7 listopada 2023 r., uczynit to w
terminie wyznaczonym przez Zamawiajgcego. Tym samym stanowisko Zamawiajgcego
zaprezentowane w tym zakresie w odpowiedzi na odwotanie i podtrzymane na rozprawie jest
prawidtowe i zastugiwato na uwzglednienie.

Zwroci¢ uwage nalezy, ze norma wskazana w tresci art. 8 ust. 4 ustawy Pzp ma
charakter generalny, nie jest to przepis kierowany wytgcznie do Zamawiajgcego, czy
wykonawcy, zatem w ocenie Izby zastosowanie dyspozycji tej normy nie jest uzaleznione od
uwzglednienia jej w tresci wezwania. Zamawiajgcy w wezwaniu wyznaczyt termin na
uzupetnienie dokumentéw w nastepujgcy sposob ,Wymagane podmiotowe $rodki dowodowe
nalezy przestac w terminie 3 dni od dnia otrzymania niniejszego wezwania” i w ocenie lzby
powinien by¢ on policzony z uwzglednieniem brzmienia art. 8 ust. 4 i 5 ustawy Pzp oraz art.

111 kodeksu cywilnego.
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Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) i 2) ustawy Pzp w zwigzku z art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy
Pzp w zwigzku z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. ustawy ZNK w zw. z
naruszeniem art. 74 ust. 1 i 2 ustawy Pzp

Zarzut zostat oddalony z nastepujgcych powodéw.

Jedng z naczelnych zasad prawa zamowien publicznych jest zasada prowadzenia
postepowania o udzielenie zamoéwienia w sposéb jawny. Oznacza to, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy dgzy¢ do zachowania jawnosci, zas dopuszczone przez ustawodawce
wyjatki nalezy traktowa¢ w sposob scisty. Wyjgtkiem od zachowania jawnosci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia jest m.in. sytuacja, w ktérej wymagana jest ochrona
tajemnicy przedsiebiorstwa. W art. 18 ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca uzaleznit zaniechanie
ujawnienia okreslonych informacji m.in. od tego, czy wykonawca ,wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa”. W orzecznictwie wskazuje sie, ze skoro
ustawodawca postuzyt sie w tym zakresie sformutowaniem ,wykazat’, nie jest wystarczajgce
samo ,,08wiadczenie” czy ,deklarowanie”, ale stanowi znacznie silniejszy wymag, zblizony do
Ludowodnienia”.

Niemniej jednak, zdaniem Izby w okoliczno$ciach tej sprawy, nie sposob poming¢
stanowisko wyrazone przez Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (dalej: ,TSUE”) w
wyroku z dnia 17 listopada 2022 r. w sprawie o sygn. akt KIO C-54/21. W pkt 55 tego wyroku
TSUE zwrdcit uwage, ze pojecie ,tajemnica przedsiebiorstwa” jest wezsze od pojecia
,ochrona poufno$ci”. W pkt 58 wyroku zwrécono uwage na konieczno$¢ zapewnienia
wywazenia miedzy tajemnicg przedsiebiorstwa a poufnoscig. W pkt 62 zauwazono
natomiast, ze przepisy krajowe wymagajgce podania do wiadomosci publicznej wszelkich
informacji, jakie zostaly przekazane instytucji zamawiajgcej przez wykonawcéw moga
uniemozliwia¢ zamawiajgcemu podjecie decyzji o nieujawnieniu niektérych informacji, w
sytuacji gdy te informacje nie byty objete pojeciem tajemnicy przedsiebiorstwa. Natomiast w
pkt 63 wskazano, ze instytucja zamawiajgca powinna mie¢ mozliwo$¢ odméwienia w drodze
wyjatku ujawnienia informacji, ktére mimo ze nie wchodzg w zakres pojecia tajemnicy
przedsiebiorstwa powinny zosta¢ niedostepne ze wzgledu na interes lub cel, o ktérych mowa
w art. 50 i 55 dyrektywy 2014/24. W pkt 83 TSUE potwierdzit, Zze m.in. opis sposobu
wykonania zamowienia moze mie¢ wartos¢ handlowg w stosownych przypadkach, a
ujawnienie moze tg wartos¢ bezpodstawnie naruszyc.

W ocenie Izby Odwotujgcy zasadnie wskazat mankamenty uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa przedstawionego przez Przystepujgcego. Nie jest to uzasadnienie
spetniajgce w sposob niewatpliwy i ,podrecznikowy” wszystkie wymagania stawiane przez
ustawe tego rodzaju uzasadnieniom. Przystepujgcy podjat prébe wykazania poszczegdélnych
przestanek ale wskazat szczatkowe uzasadnienie. Jednak Izba nie mogta poming¢ przy

rozpoznawaniu zarzutu stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego podczas rozprawy,
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gdzie Zamawiajgcy oswiadczyl, ze w spornych zatacznikach Przystepujacy zawart
szczegotowe informacje na temat oprogramowania, ktére przewidziat do realizacji
zamowienia, w tym oprogramowanie istotne ze wzgledu na bezpieczenstwo i sam
Zamawiajacy nie jest zainteresowany aby tego rodzaju informacje zostaly ujawnione, biorgc
pod uwage, ze potencjalnie mozliwa jest realizacja przedmiotu zamoéwienia przez
Przystepujgcego. Ponadto Zamawiajgcy podkreslit, ze opisat przedmiot zaméwienia przez
pryzmat funkcjonalnosci i nie wymagat aby w ofercie wykonawcy przedstawiali mu tak
szczegotowe informacje w zakresie zastosowanego rozwigzania.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze w rozpoznawanym stanie faktycznym,
mimo mankamentow zaprezentowanego przez Przystepujgcego uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa spornych zatgcznikéw, zatgczniki te zastugujg na ochrone.

Ad zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp (zarzut
ewentualny)

Zarzut podlegat oddaleniu z nastepujgcych powoddw. W pierwszej kolejnoéci Izba
wskazuje, ze istotna dla oceny zasadnosci zarzutu jest jego tre$¢, tj. powotane w
uzasadnieniu zarzutu okolicznos$ci faktyczne, z ktorych Odwotujgcy wywodzi skutki prawne.
Oceniajgc zarzut w przedmiocie razgco niskiej ceny, istotne jest wiec polemika z trescig
ztozonych wyjasnien. Niewatpliwie Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu podjat takg polemike.
Po drugie jednak, wskazaC nalezy, Zze nie sposOb oceniaC zlozone wyjasnienia w
przedmiocie ceny z pominieciem treSci wezwania skierowanego przez Zamawiajgcego do
wykonawcy.

Majgc powyzsze na uwadze, lzba doszta do przekonania, ze zarzut nie zastugiwat na
uwzglednienie. Zwréci¢ nalezy uwage, ze wezwanie z 23 pazdziernika 2023 r. do
wyjasnienia ceny miato ograniczony zakres, Zamawiajgcy wskazat bowiem: ,Wykonawca
zobowigzany jest do ztozenia wyjasniern w postaci szczegotowej kalkulacji zaoferowanej
ceny oraz dowodow (jesli je Panstwo posiadajg) potwierdzajgcych wyliczenia uwidocznione
w kalkulacji. Kalkulacja zaoferowanej ceny powinna uwzglednia¢ wszystkie wymagania
zawarte w OPZ, a w szczegdlnoSci wymagania bezwzgledne dla ustugi hostingu w zakresie
1, 6, 16, 21 22 i ew. pozostate koszty sktadajgce sie na realizacje przedmiotu zamdéwienia”.
Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia mogg zawiera¢ tez inne wskazania i dowody, ktore
wptynety na cene oferty. Ponadto Zamawiajgcy poinformowat Przystepujgcego, ze przepis
art. 224 ust. 3 ustawy Pzp zawiera przyktadowe czynniki, ktére mogg mie¢ wplyw na
wysoko$¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny. Z powyzszego wezwania zdaniem lzby
wynika, ze Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do obligatoryjnego wyjasnienia wymagan

bezwzglednych dla ustugi hostingu w zakresie 1, 6, 16, 21 i 22, natomiast pozostate czynniki
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cenotwodrcze mogty zosta¢ wyjasnione. Na podstawie OPZ Izba ustalita, ze pkt 1 odnosi sie
do wymogu zapewnienia przez wykonawce w ramach ustugi srodowiska hostingowego o
minimalnych parametrach ustugi na obstuge stron www i baz danych, wskazanych
szczegotowo przez Zamawiajgcego w OPZ. Pkt 6 to wymaganie, zgodnie z ktérym
wykonawca zapewni codzienne wykonywanie kopii zapasowej kazdej z hostowanych
aplikacji webowych i przechowywanie ich przez 21 dni. Wykonywanie kopi zapasowej nie
moze powodowacé przerw w funkcjonowaniu aplikacji. Pkt 16 odnosi sie do wymogu
przeznaczenia 200 publicznych adresow IPv4 na potrzeby aplikacji Zamawiajgcego. W pkt
21 wskazano wymag, zgodnie z ktéorym pojedyncza aplikacja webowa nie moze otwiera¢ sie
dtuzej niz 3 sekundy w przegladarce. Jezeli ztozonos$¢ i budowa aplikacji bedg powodowaty
diuzsze jej otwieranie, obowigzkiem Wykonawcy bedzie wskazanie problemu w kodzie
aplikacji lub/oraz jej przeniesienie na wydajniejsze zasoby sprzetowe. Natomiast w pkt 22
sformutowano wymog zagwarantowania bezawaryjnej tgcznosci do  Srodowiska
hostingowego z Internetem poprzez dwa redundantne tgcza z gwarantowanym dla aplikaciji
Zamawiajgcego pasmem (CIR) o przepustowosci co najmniej 1 Gbit/s.

W tym miejscu dotrze¢ nalezy, ze Odwotujgcy w tresci zarzutu nie kwestionowat
samej tresci wezwania z 23 pazdziernika 2023 r. skierowanego do Przystepujacego w
zakresie ceny.

W zakresie, w jakim zarzut odnosi sie do kosztow pracy, lzba zwraca uwage, ze
wezwanie z 23 pazdziernika 2023 r. nie zawieratlo wprost wymogu opisania tego kosztu.
Zarzut nie dotyczy zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania Przystepujgcego do
wyjasnienia tego zakresu skfadajgcego sie na cene. Odwotujgcy, dostrzegajac, ze
Przystepujgcy w pkt 2.2 tiret drugi wyjasnien z 26 pazdziernika 2023 r. wskazat, ze ma
zatrudniony Dziat Administracji Technicznej wskazat, ze ma zatrudnionych pracownikow w
oparciu o0 umowe o prace, nie przewiduje zatrudnienia dodatkowego personelu, wobec tego
ten element ,nie ma wptywu na koszt wykonania ustugi” wywodzi, ze Przystepujgcy nie
uwzglednit tego kosztu. Zdaniem Izby taki wniosek jest na tym etapie zbyt daleko idgcy. I1zba
wzieta w tym zakresie rowniez pod uwage stanowisko Przystepujgcego wyrazone podczas
rozprawy, zgodnie z ktérym przewidziat on mozliwo$¢ zastosowania duzego poziomu
automatyzacji. Wobec powyzszego, w ocenie Izby tak lakonicznie opisany koszt pracy nie
daje podstawy na tym etapie do wyprowadzenia tak kategorycznych wnioskéw jak czyni to
Odwotujgcy w tresci zarzutu.

Podobnie sytuacja wyglagda w zakresie zarzutu odnoszgcego sie do opisania kosztow
przytgcza. W tym zakresie Przystepujacy w treSci wyjasnien wskazat lakonicznie ,koszt
przytgcza do Ustugi jest niezalezny od jej wykonywania lub nie”. Przede wszystkim w tresci
zarzutu Odwotujacy nie wskazuje na wysokosé kosztow stalych czy kosztéow biezgcych w

zaleznosci od transferow. W tym zakresie nie wskazano w tresci zarzutu o ile oferta
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Przystepujgcego mogtaby byé niedoszacowana. Podobnie sytuacja wyglgda w zakresie
zarzutu dotyczgcego transmisji danych/sieci swattowodowej. Ponadto zwrécic¢ nalezy uwage,
ze Przystepujacy wskazat jedynie, ze ,nie ma dodatkowych kosztow transmisji danych przy
wdrozeniu ustugi”, natomiast Odwolujgcy nie wykazat w tresci zarzutu ewentualnej
wysokosci takiego kosztu. Analogicznie jest w przypadku zarzutu donoszgcego sie do
kolokacji/dzierzawy sprzetu. Wskazane w odwotaniu okolicznosci mogtyby ewentualnie
zostac¢ wyjasnione w drodze dodatkowego wezwania, jednak Odwotujgcy nie sformutowat w
odwotaniu takiego zarzutu.

Dostrzec tez nalezy, ze w wyjasnieniach z 26 pazdziernika 2023 r. Przystepujacy
powotat sie na okolicznosci mu wtasciwe, odnoszgce sie do specyfiki prowadzonej
dziatalnosci, jej charakteru i uwarunkowan, ktére przekitadajg sie na zaoferowang cene
oferty, takie jak fakt, ze jest operatorem telekomunikacyjnym swiadczgcym ustugi dostepu do
sieci Internet i wymieniajgcym sie ruchem internetowym, fakt posiadania wlasnego centrum
danych oraz wiasnej sieci swiattowodowej, czy statej kadry. Zdaniem Izby Odwotujgcy pomija
powyzszg okolicznosé, koncertujagc swojg uwage w tresci zarzutu jedynie na brakach
wskazania poszczegolnych kosztow w tresci wyjasnien. Jednak odnotowac trzeba, ze w
wezwaniu Zamawiajgcy nie narzucit Przystepujgcemu okreslonej metodyki sporzgdzenia
kalkulacji zatem nie sposdb czyni¢ na tym etapie zarzutu wobec Przystepujgcego, ze
wyjadniajgc cene oferty uznat za adekwatne uczynienie tego przez ukazanie relaciji
wysokosci kosztow dedykowanych wytgcznie dla ustugi w wysokosci 44% oraz pozostatych
kosztéw wynoszacych 56%. W ocenie Izby Zamawiajgcy prawidtowo wywnioskowat, ze w tej
ostatniej wartosci zawierajg sie wszystkie pozostate koszty, a wiec rowniez opisane w tresci
wyjasnien lecz ktérych konkretne wartosci nie zostaty podane, w tym zysk. Odwotujgcy
natomiast w tresci odwotania nie wykazat, ze nie jest mozliwe w warunkach, w jakich dziata
Przystepujacy, wykona¢ zaméwienie za zaoferowang przez niego cene.

Dowody ztozone przez Odwotujgcego nie mogly przesadzi¢é o uwzglednieniu
odwotania. Po pierwsze, w ocenie Izby sg one spdznione, poniewaz okolicznosci w nich
wskazane nie zostaty powotane na etapie odwotania. Ponadto przedstawiona kalkulacja nie
jest w ocenie Izby wiarygodna, po pierwsze nie uwzglednia warunkow w jakich dziatalnosé
prowadzi Przystepujacy, a ponadto jak wsadzali trafnie Zamawiajacy i Przystepujacy, opiewa
ona na kwote przewyzszajgcg nawet wartos¢ oferty Odwotujgcego. Podobnie wydruki ze
stron internetowych nie odnoszg sie do specyfiki ustugi bedgcej przedmiotem tego

zamowienia. Pozostate dowody nie miaty Zzadnego znaczenia w tej sprawie.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art.
575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz.

1605 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 zwigzku z § 2 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
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Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu

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

Przewodniczaca: ..................l
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