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WYROK

zdnia 6 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie 1 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 11 czerwca 2021 r.
przez wykonawce: Atos Polska S.A. z siedzibg w Warszawie
w postepowaniu pn. Ufrzymanie i rozwdj SIS2-SAD (nr postepowania BF-M.3710.59.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa — Ministerstwo Sprawiedliwosci

z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy: Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie - zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i zalicza w poczet kosztéw
postepowania odwotlawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy

ztotych zero groszy) uiszczong przez niego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) w zw. z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2020
ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego

w Warszawie.
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Uzasadnienie

Skarb Panstwa — Ministerstwo Sprawiedliwosci z siedzibg w Warszawie {dalej:
.Zamawiajgcy} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”)
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego
na ustugi pn. Ufrzymanie i rozwéj SIS2-SAD (nr postepowania BF-M.3710.59.2020).

Ogtoszenie o tym zamoéwieniu 28 grudnia 2020 r. zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej nr 2020/S_252 pod poz. 636364.

Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

1 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Sygnity”

lub ,Przystepujgcy’}.

11 czerwca 2021 r. Atos Polska S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Atos”
lub ,Odwotujagcy”’} wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od zaniechania

odrzucenia oferty ztozonej przez Sygnity.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{chyba Ze ponizej wskazano inne akty prawne}:

1. Art. 7ust. 1 wzw. z art. 8 ust. 1, 2 i 3 — przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
wyjasnien oraz wykazu osob ztozonych przez Sygnity, pomimo ze informacje stanowigce
czes¢ wyjasnien oraz wykaz osob nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a ponadto Sygnity nie zastrzegto
skutecznie informacji zamieszczonych w wyjasnieniach i w wykazie oséb jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

2. Art. 89 ust. 1 pkt 4 art. 90 ust. 2 i 3 — przez btedng ocene wyjasnien ztozonych przez
Sygnity i zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity, pomimo ze zawiera ona razgco niskg
cene.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 3 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity, pomimo ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

4. Art. 91 ust. 1 — przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty Sygnity, pomimo ze
podlega ona odrzuceniu.

5. Art. 7 ust. 1 i 3 — przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
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uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
Odtajnienia dokumentéw wskazanych w odwotaniu.
Odrzucenia oferty Sygnity jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz stanowigcej czyn
nieuczciwej konkurencji.
Dokonania ponownej oceny ofert.

Dokonania wyboru oferty Atosa jako najkorzystniejszej.

W ramach uzasadnienia powyzsza lista zarzutdéw zostata sprecyzowana

w szczegolnosci przez powotanie sie na nastepujgce okolicznosci faktyczne i prawne.

{ad pkt 1. listy zarzutéw}

Okolicznosci faktyczne.

Informacje zastrzezone przez Sygnity dotyczg jedynie aspektow organizacyjnych
przedsiebiorstwa, co wprost wskazano w tresci uzasadnienia jego dokonania.

Sygnity w tym uzasadnieniu postuguje sie czesto pojeciami ogélnymi typu ,z reguty
jest chroniony”, ,nie ma watpliwosci”, przy czym odnoszg sie one ogdlnie do rynku, a nie do
przedsiebiorstwa Sygnity.

Oczywistym wydaje sie byc, iz sposob kalkulacji ceny oferty, w szczegdlnos$ci przy tak
duzej konkurencji na rynku informatycznym, ma niewatpliwie istotne znaczenie dla kazdego
Wykonawcy i z reguty jest informacjg chroniong z punktu widzenia takiego przedsiebiorcy.
Nie inaczej jest rowniez w tym przypadku — Sygnity w swoich wyjasnieniach utajnit te
informacje, ktére posiadajg dla niej istotne znaczenie o charakterze organizacyjnym,
posiadajgcych jednoczes$nie warto$¢ handlows.

W ramach grupy kapitatowej Wykonawcy koszty zwigzane wyigcznie
Z pozyskiwaniem personelu na potrzeby poszczegdlnych kontraktow, dla ktérych
Zamawiajgcy okreslili wymagania w zakresie kwalifikacji personelu w ciggu roku stanowig
wymierny koszt finansowy na poziomie kilkudziesieciu tysiecy zfotych. (...) Wartos¢
gospodarczg zespotu osoéb trudno wymiernie i kompletnie wycenic, gdyby jednak w ocenie
Zamawiajgcego okazafo sie to niezbedne, to z catg pewnoscig przyja¢ mozna, ze pozyskanie
specjalistow tej klasy i z tym do$wiadczeniem a takze zbudowanie z nich zespotu i nabycie
przez nich wspdélnego porownywalnego doswiadczenia jest niewatpliwie dftugotrwate

i kosztowne.
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Wedtug Odwotujgcego z uzasadnienia utajnienia wyjasnien nie wynika, aby
informacje te mialy wartos¢ gospodarczg ani wykazanie tego, gdyz nie wskazano, na jakg
szkode ich pozyskanie mogtoby narazi¢ Sygnity, ani w jaki sposob informacje te inny
przedsiebiorca mogtby wykorzystagé.

W ramach uzasadnienia utajnienia wykazu oséb Sygnity wskazuje raczej na koszt
prowadzenia rekrutacji i budowy zespotu, z pominieciem wartosci tych informacji i szkody,
na jakg Sygnity mogtoby by¢ narazone, gdyby informacje z wykazu oséb zostaly ujawnione,

CO oznacza, ze Sygnity warto$¢ gospodarczg okreslito bez wskazania tej wartosci.

Okolicznosci prawne.

Z art. 11 ust. 2 uznk wynika, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa informacji przez
wykonawce mozliwe jest po wykazaniu, ze informacja ta spetnia tgcznie nastepujgce
przestanki: 1) ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
stanowi inng informacje posiadajgca wartos¢ gospodarczg, 2) jako catos¢ lub w szczegdlnym
zestawieniu i zbiorze nie jest powszechnie znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informacji albo nie jest tatwo dostepna dla takich osoéb, 3) podjeto w stosunku
do niej, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Zgodnie z definicja legalng tajemnicy przedsiebiorstwa wykazanie wartosci
gospodarczej jest warunkiem sine qua non.

Aby okreslone informacje mogty zosta¢ objete tajemnicg, przedsiebiorca musi
wykazac, ze ich ujawnienie mogfoby negatywnie wplyngC¢ na sytuacje przedsiebiorcy
(informacje takie muszg mie¢ wartos¢ gospodarczg (z uzasadnienia wyroku Naczelnego
Sadu Administracyjnego z 10 stycznia 2014 r. sygn. akt | OSK 2112/13).

Za posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla danego wykonawcy mozna uznac tylko
takie informacje, ktérych warto$¢ zostata wyliczona lub wskazana. Przyktadowo Krajowa Izba
Odwotawcza w uzasadnieniach wyrokow w sprawach sygn. akt KIO 2784/14 oraz KIO
720/21 wskazata: Wykonawca zastrzegajgcy okre$lone informacje jako tajemnica
przedsiebiorstwa musi wykazac, ze dane informacje posiadajg okres$long wartosc
gospodarczg. Warto$¢ ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny — poprzez wycene
okre$lonego dobra jako wartosci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego,
prawa autorskiego, czy pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwafe
zastosowanie i kreujgcego pewng wartosc), posiadajgca okre$long warto$c, dajgcg sie ujgc
w okreSlonych jednostkach pienigeznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona
jako przynalezne uprawnionemu wartosci.

Z uzasadnienia wyrokéw w sprawach sygn. akt KIO 1358/18 oraz KIO 720/21: Nie
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zastuguje na aprobate dziatanie zamawiajgcego, ktory oceniajgc zasadnoS¢ zastrzezenia
okres$lonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa bezrefleksyjnie opart sie wytgcznie
na samym fakcie zastrzezenia dokonanego przez wykonawce. (..) Obowigzkiem
zamawiajgcego jest zbadanie skutecznoSci zastrzezenia tajemnicy i podjecie stosownych

dziatann w zaleznosci od wyniku tej analizy.

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze dla uznania za prawidtowe objecia tajemnicg przedsiebiorstwa
warto§¢ gospodarcza musiataby zostaé okreslona przez wskazanie, Zze informacja
zastrzezona takg wartos¢ posiada.

Po drugie, ze Sygnity nie sprostato wykazaniu Zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa, a Zamawiajgcy nie dochowat
nalezytej starannosci w ocenie, czy Sygnity sprostato wynikajgcemu z art. 8 ust. 1, 2 i 3 pzp
obowigzkowi udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Po trzecie, ze w catosci aktualne takze dla tego postepowania pozostaje stanowisko
Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w wyroku KIO 2284/19, KIO 2288/19, w ktérym Izba
nakazata odtajnienie informacji zastrzezonych przez Sygnity jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Po czwarte, ze nie wskazujgc w sposob jednoznaczny i wymierny chociazby wartosci
gospodarczej zastrzeganych informacji Sygnity spowodowato, ze jego zastrzezenie jest
nieskuteczne.

Po piate, ze zatgczone dowody nie dowodzg przestanek zastrzezenia.

{ad pkt 2. listy zarzutéw}

Okolicznosci faktyczne.

W formularzu ofertowym nalezato wskazaé cene oferty za wykonanie przedmiotu
zamowienia, w tym: cene brutto za nalezytg realizacje przedmiotu zamowienia okre$lonego
w § 2 ust. 1 pkt 1) Wzoru Umowy (utrzymanie) oraz cene brutto za nalezytg realizacje
przedmiotu zamowienia okreSlonego w § 2 ust. 1 pkt 2) Wzoru Umowy (cena za 1
roboczogodzine).

Zamawiajgcy wymagat nastepujgcych specjalistéw [w nawiasie stawki rynkowe za 1
roboczogodzine w zt podane jako przyktadowe rynkowe, a wynikajgce z ofert ztozonych
w postepowaniach: 1) nr BDG.ZPB.230.57.2019, 2) AKMF/DZA/PZP/06/2019 (z oferty
Sygnity), 3) BA-F-11-3710-59/17]: 1) kierownik projektu — certyfikat w zakresie zarzgdzania

projektami na poziomie co najmniej PRINCE2 Foundation lub réwnowazny (198,80, 221,40,
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271,71, 339,48, 243,54, 233,70, 413,28, 270,60, 209,10), 2) architekt systemow
informatycznych — certyfikat TOGAF9 Certified lub wyzszy badz certyfikat réwnowazny
w zakresie tworzenia architektur ztozonych (230,00, 246,00), 3) analityk / projektant —
certyfikat IBM Certified Solution Designer lub rownowazny (184,50, 246,00, 215,00, 180,00,
125,25), 4) specjalista ds. Active Directory — certyfikat Microsoft Certified Technology
Specialist Windows Server 2003 lub wyzszy bgdz certyfikat rwnowazny (184,38), 5) inzynier
ds. baz danych — IBM Certified Database Administrator — DB2 10.1 for Linux, UNIX and
Windows Ilub wyzszy badz certyfikat réwnowazny (210,00, 172, 20), 6) specjalista
ds. systeméw informatycznych (130,00, 135,18, 110,00).

Dostepno$¢ specjalistow certyfikowanych [w zakresie z pkt 3 i 4 powyzej] jest
na krajowym rynku ograniczona, dzieki czemu wynagrodzenie rynkowe tych specjalistow jest
odpowiednio wyzsze.

Z doswiadczenia rynku IT, analizy przedmiotu zamdwienia i SIWZ wynika, Zze cena
oferty musi uwzglednia¢ co najmniej: 1) wynagrodzenie specjalistbw zaangazowanych
do realizacji zaméwienia o wymaganych kwalifikacjach (certyfikaty) i doswiadczeniu,
z uwzglednieniem premii, urlopow, podwyzki etc., 2) koszty ogdlnozaktadowe — zarzadu
i administracji, mediow, wyposazenia stanowisk pracy, 3) koszty zestawienia $rodowisk IT,
4) koszty gwaranciji; 5) inflacje, 6) koszty zaktadanego ryzyka projektowego, 7) zysk.

Dodatkowo [patrz wyjasnienia i zmiany tresci SIWZ z 19.08.2016 r.] nalezato
uwzgledni¢ koszty: 1) utworzenia i utrzymania srodowiska deweloperskiego wykonawcy
(wraz z kosztami przynalezgcymi, takimi jak sprzet itp.) [patrz pyt. 46. na str. 12.]
w odpowiedzi-na-pytania-do-siwz-i-zmiana-tresci-siwz-z-dn.19.08.2016-r_.pdf do SIWZ,
2) utworzenia i przekazania Zamawiajgcemu oraz aktualizacji srodowiska deweloperskiego
do kompilacji kodow zrédtowych [patrz pyt. 55 na str. 13.].

W postepowaniu oferty ztozyty podmioty stale dziatajgce na rynku IT, legitymujgce sie
zblizonym doswiadczeniem i podobnym poziomem kosztdéw, korzystajgce z dostepnych
na rynku specjalistow o wymaganych w tym postepowaniu kwalifikacjach.

Cena oferta Sygnity stanowi odpowiednio 35,74% budzetu Zamawiajgcego i 45,51%
Sredniej arytmetycznej ze ztozonych ofert (a przy pominieciu oferty Comarchu Polska S.A.
z najwyzszg ceng — 59,68% tej Sredniej), w tym cena za miesigc utrzymania oraz cena
za 1 roboczogodzine stanowig odpowiednio 45,51% i 42,29% s$redniej z cen ztozonych ofert.

Stawka za 1 roboczogodzine zostata okreslona w ofercie Sygnity na 73,80 zt, co po
odjeciu podatku VAT, ktéry kazdy przedsiebiorca odprowadza do Skarbu Panstwa, daje 60
zt, a uwzgledniajgc, ze $rednio w miesigcu przypada 168 h, otrzymujemy $rednie
wynagrodzenie 10.080,00 zt. Przyjmujgc, ze narzuty pracodawcy oraz inne koszty wynoszg

ok. 47% [1) koszty pracodawcy (ubezpieczenie emerytalno-rentowe i wypadkowe etc.) —
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1.713,60 zt (17%), 2) koszty posrednie (media, biuro, wyposazenie stanowisk pracy), 3) inne
koszty (inflacja, gwarancja) — 1.008,00 zt (10%)], realna wysokos¢ wynagrodzenia
wynikajgcego z oferty Sygnity wynosi 5.342,40. zt.

Wedtug raportu S.&S. srednie miesieczne wynagrodzenie — jak to okreslono w
odwotaniu — ,sredniego specjalisty” wyniosto w 2020 r. 6.983,00 zi.

W postepowaniu zostalty ztozone oferty przez tych samych wykonawcéw
co w analogicznym postepowaniu z 2016 r., przy czym wymagania Zamawiajgcego
dla specjalistow byly tozsame:

- cena oferty Sygnity spadfa o 17,36% w odniesieniu do utrzymania systemu (z 20.787,00 zt
do 17.712,00 zt za miesigc Swiadczenia ustugi) i o 48,72% (z 143,91 zt do 73,80 z)
w odniesieniu do wyceny za 1 roboczogodzineg;

- wszyscy pozostali wykonawcy uwzglednili wptyw ponad 4 lat inflacji na wysoko$c¢
wynagrodzen pracownikow, kosztow eksploatacyjnych, kosztéw srodowisk etc.

Wedtug informacji GUS wynagrodzenia w ostatnich latach wzrosty o ok. 16%.
Ze skonsolidowanego sprawozdania finansowego Sygnity wynika, ze wzrost wynagrodzen
w dwdch ostatnich latach wyniost 10% rocznie.

Sygnity w czesci jawnej wyjasnien wskazato, ze posiada zespét z wieloletnim
doswiadczeniem

W czesci jawnej wyjasnien dotyczgcych ceny Sygnity powotato sie na trzy
okolicznoéci, ktore miatyby przesgdza¢ o jego przewadze nad pozostatymi wykonawcami:
1) znajomos$¢ systemy dzieki byciu jego autorem; 2) wiedza i doswiadczenie, w tym we
wspotpracy z Zamawiajgcym; 3) multiprojektowosc.

Atos réwniez dobrze zna ten system, gdyz od wielu lat (od 14 kwietnia 2015 r.)
utrzymuje i rozwija system CBD SIP dla Prokuratury Krajowej, a pierwotna architektura i stos
technologiczny obu systeméw byty identyczne. Dodatkowo Atos realizuje projekty
u Zamawiajgcego oraz ma szerokg wiedze i doswiadczenie we wspotpracy z nim.

Kazda z firm dziatajgcych w branzy IT prowadzi wiele projektéw jednoczesnie

i angazuje swoich specjalistow do wielu zadan.

Ponadto wedtug Odwotujgcego Sygnity: 1) przy kalkulowaniu ceny oferty przyjeto
wynagrodzenie oséb o nizszych kompetencjach niz wymagane w tym postepowaniu oraz
usredniong stawke wynagrodzenia wynikajacg ze sprawozdania finansowego; 2) by¢ moze
wskazato réwniez wynagrodzenia dla zbyt matej liczby osob lub zanizytlo zaangazowanie

poszczegoélnych oséb w realizacje zamowienia.

Okolicznosci prawne wynikajgce z orzecznictwa Izby.
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Po pierwsze — z uwagi na ciezar dowodu spoczywajgcy na wezwanym do wyjasnien
wykonawcy, jest on zobowigzany do ziozenia konkretnych wyjasnien, ktére jednoznacznie
wykaza, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za zaproponowang cene
i na warunkach wskazanych w SIWZ (por. uzasadnienia wyrokéw w sprawach o sygn. akt
KIO/UZP 1415/09 i KIO/UZP 262/09).

Po drugie — istotne czesci sktadowe ceny oferty mogg by¢ badane pod katem
przestanek razgco niskiej ceny (tak w uzasadnieniu wyroku z 31.05.2017 r. sygn. akt KIO
1001/17).

Po trzecie — jezeli kazda z ustug rozliczana bedzie odrebnie, kazda z cen
za poszczegolne ustugi winna podlega¢ odrebnej analizie pod katem razgco niskiej ceny
(tak w uzasadnieniu wyroku z 23.05.2016 r. sygn. akt: KIO 547/16, KIO 550/16, KIO 552/16).

Po czwarte — (...) dla przyjecia, ze cena jest razgco niska nalezy odnie$c jg do cen
rynkowych, rzeczywistych, w szczegolnosci w tym samym postepowaniu... (z uzasadnienia
wyroku z 16.01.2013 r. sygn. akt KIO 2885/12).

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiddt, co nastepuje.

Po pierwsze, (...) Ze wydaje sie nieprawdopodobne, aby cena tak odmienna
od wszystkich cen rynkowych w tym Postepowaniu, w tym cena za 1 h, a takze cena nizsza
od ceny sprzed kilku lat, mogty sie ostac jako wiarygodne, realne, gwarantujgce nalezyte
wykonanie zamowienia.

Po drugie, ze wyjasnienia Sygnity, wskazujgce na wieloletnie doswiadczenie
pracownikéw przeznaczonych do realizacji tego zamodwienia, przeczg mozliwosci ustalenia
nizszej stawki godzinowej, gdyz wg powszechnie funkcjonujgcych zasad rynkowych bardziej
doswiadczeni pracownicy, z dluzszym stazem i dosSwiadczeniem tzw. seniorzy zarabiajg
wiecej od tzw. juniorow.

Po trzecie, ze nie istniejg ani rynkowe, ani indywidualne okolicznosci, ktore
uzasadniatyby tak niskg cene oferty Sygnity, w tym tak drastyczng réznice w stosunku
do innych ofert.

Po czwarte, ze w sytuacji tak drastycznej réznicy cen pomiedzy ofertami Sygnity
z 2016 i 2021 oraz w stosunku do innych ofert ztozonych w tym postepowaniu budzi jego
zdumienie zaniechanie poddania przez Zamawiajgcego Kkrytycznej ocenie wyjasnien
ztozonych przez Sygnity.

Po piagte, ze Sygnity nie mogto nalezycie uzasadni¢ ceny oferty i jej elementow

skladowych, gdyz takie wyjasnienie jest zwyczajnie niemozliwe.

{ad pkt 3. listy zarzutéw}
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Okolicznosci faktyczne dodatkowo podniesione w stosunku do poprzedniego zarzutu.

Cena za 1 roboczogodzine ze ztozonych ofert (w zt): 1) w tym postepowaniu —
Comarch 202,95, Atos 158,67, Sii 159,90, Sygnity 73,80; 2) w postepowaniu
BF-11.3710.7.2019 — Sygnity 110,70, Asseco 180,00, Pentacomp 123,00, S&T 105,78 zt.

Sygnity uchylito sie od podpisania umowy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego na ,Budowe, utrzymanie i rozwdj systemu Krajowy Rejestr Zadtuzonych”
(BF-11.3710.7.2019), gdzie oferta Sygnity wynosita mniej niz potowe budzetu Zamawiajgcego,
tj. 45,58% kwoty, jakg zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia, co zmusito

zamawiajgcego do wybrania oferty najdrozszej.

Ponadto wedtug Odwotujgcego osiaggniecie tak wysokiej obnizki ceny wynika¢ moze
jedynie z kilku okolicznosci, w tym np.: skierowania do realizacji zamowienia 0séb o nizszych
kompetencjach niz wymagane, zanizenia ich wynagrodzenia lub realnego zaangazowania,

przyjecia, ze ich wynagrodzenie zostanie sfinansowane przez inne projekty.

Okolicznosci prawne.

Wedtug art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp odrzuceniu podlega oferta, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza interesowi lub narusza
interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Tym samym za czyn nieuczciwej konkurencji
powinno wiec by¢é uznane kazde zachowanie rynkowe, ktoremu mozna przypisaé cechy
nieuczciwej konkurencji wskazane w uznk.

Klauzula generalna naruszenia dobrych obyczajow jest interpretowana
w orzecznictwie w duchu podejscia ekonomiczno-funkcjonalnego. Oznacza to, ze celem jest
zapewnienie niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspotzawodnictwo jakoScig, ceng i innymi pozgdanymi przez klientow cechami oferowanych
towaréw lub ustug, Konkurencja powinna byc¢ przejrzysta, czytelna dla przedsiebiorcow
i klientow a jej wyniki niezafatszowane [J. Szwaja, Komentarz do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz uzasadnienie wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4
marca 2013 r. sygn. akt | ACa 923/12).

Z orzecznictwa Izby wynika, co nastepuje.

Po pierwsze — ze brak wskazania realnych kosztéw potwierdza brak dofozenia
okreslonej starannosci zawodowej po stronie przedsiebiorcy, ktéry dokonat tylko formalnie,
anie realnie wyceny wskazanych pozycji, czego nie mozna uzna¢ za normalne,

konkurencyjne dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o0 zamowienie (tak w uzasadnieniu
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wyroku z 22.10.2014 r. sygn. akt KIO 2046/14).

Po drugie — ze sztuczne, oderwane od realidw gospodarczych ustalenie wartosci
jednostkowych sktadajgcych sie na cene oferty, podjete w celu uzyskania bardziej
korzystnych warunkéw wykonywania umowy w sprawie zamoéwienia publicznego, stanowi
czyn nieuczciwej konkurenciji, gdyz jest dziataniem sprzecznym z dobrymi obyczajami
kupieckimi oraz naruszajgcym inne interesy uczestnikdw rynku, ktérzy ceny swoich ofert

obliczajg rzetelnie (z uzasadnienia wyroku z 17.10.2016 r. sygn. akt KIO 1823/16).

W tych okolicznosciach Odwotujgcy wywiodt, co nastepuje.

Po pierwsze, ze kazde z powyzej opisanych potencjalnych zachowan Sygnity stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz oznacza budowanie pozycji kosztem pozostatych
wykonawcow, ktorzy ceny jednostkowe i w konsekwencji cene oferty skalkulowali w swoich
ofertach uczciwie, bez pominigcia lub zanizenia istotnych elementéw kosztowych.

Po drugie, ze Zamawiajgcy nie wykazat sie rzetelnoscig przy analizie wyjasnien
ztozonych przez Sygnity, dziatajgc na szkode wykonawcdw, ktorzy ztozyli realne oferty.

Po trzecie, ze w przypadku ceny za 1 roboczogodzine Sygnity albo razgco nie
doszacowato ceny, albo okreSlito cene ponizej kosztow realizacji zamowienia, czym
popetnito czyn nieuczciwej konkurencji.

Po czwarte, ze cena oferty Sygnity, podyktowana checig uzyskania tego zaméwienia,
prowadzi do naruszenia interesu Zamawiajgcego (brak gwarancji kompletnej i rzetelnegj
realizacji zaméwienia) oraz do naruszenia interesu Odwotujgcego, co jest niezgodne
z dobrymi obyczajami.

Po piate, ze Sygnity przez zanizenie kosztéw realizacji zamodwienia ponizej kosztéw
wytworczych, kosztow ogolnych i bez mozliwosci uzyskania marzy — w zakresie, w jakim to

zostato wskazane powyzej — popetnito czyn nieuczciwej konkurenciji.

W odpowiedzi na odwotanie z 29 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy wnidst o jego

oddalenie, w szczegdlnosci nastepujgco odnoszac sie do zawartych w nim zarzutow.
{ad pkt 1. listy zarzutow}
Okolicznosci faktyczne.
Wykaz oséb byt sktadany w celu wykazania spetnienia przez warunkéw udziatu w tym

postepowaniu, a Odwotujgcy w terminie przystugujacym na wniesienie odwotania nie

zakwestionowat decyzji o spetnianiu przez Sygnity tych warunkow.
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Wykaz oséb nie stanowi podstawy faktycznej do oceny, czy oferta zawiera razgco
niskg cene lub stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Przedmiotem zamdéwienia sg ustugi utrzymania (wsparcia technicznego) i rozwoju
(modyfikacji) kluczowego dla struktur Panstwa systemu informatycznego, ktérych realizacja
w gtéwnej mierze wymaga zaangazowania personelu posiadajgcego wysokospecjalizowane
kwalifikacje zawodowe. Zastrzezona jawnos¢ dokumentow (wykazu osob oraz wyjasnien
w zakresie razaco niskiej ceny) dotyczy uwarunkowan zatrudnienia, organizacji i rozliczania
tego personelu.

W wyjasnieniach Sygnity poruszane sg m.in. zagadnienia dotyczgce kalkulacji
kosztow osobowych, okreslenia nakfadoéw pracy oraz organizacji pracy zespotu
skierowanego do realizacji zamowienia.

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze przeanalizowat wnikliwie przedstawione przez
wszystkich wykonawcédw dokumenty catosciowo, zaréwno dokumenty objete klauzulg
tajemnicy przedsiebiorstwa, tj. wykaz osob i wyjasnienia razgco niskiej ceny, jak i informacje
dotyczgce uzasadnienia zastosowania wyfgczenia ich jawnosci.

Pomimo okreslenia przez Zamawiajgcego minimalnie wymaganej obsady kadrowej,
wykonawcy zdecydowali sie na zatrudnienie wiekszej liczby oséb oraz na zréznicowany
angaz tych osob.

Przytoczone w odwofaniu potoczne okreslenia dotyczace wartosci gospodarczej
wynikajg z ogodlnodostepnej dla wszystkich wykonawcdéw czesci wyjasnien tajemnicy
przedsiebiorstwa, ktéra jako dostepna konkurencji co do zasady musi opieraé sie

na wykazaniu przestanek mozliwych do ujawnienia.

Okolicznosci prawne.

Zgodnie z ugruntowang linig orzeczniczg Izby (patrz m.in. uzasadnienia wyrokow
wydanych: 14 sierpnia 2012 r. sygn. akt KIO 1663/12, 14 maja 2013 r. sygn. akt KIO 908/13,
6 czerwca 2014 r. sygn. akt KIO 1032/14, 5 wrzesnia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 874/08)
dane o wykonywaniu zamdwienia przez oznaczone imiennie osoby wraz z informacjami
natemat ich kwalifikacji zawodowych, doswiadczenia i wyksztatcenia niezbednego
do wykonania zamowienia, a takze zakresu czynnosci, ktory zostanie im powierzony, maja
dla przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza, gdyz dajg mozliwo$¢ ubiegania sie 0 zaméwienie.
Informacja o zespole tych os6b moze byé przedmiotem zainteresowana ze strony
konkurencji, ukierunkowanym na pozyskanie dla siebie poszukiwanych specjalistéw
z odpowiednim doswiadczeniem, wyksztatceniem lub kwalifikacjami.

Wartos¢ gospodarczg nalezy rozpatrywaé odrebnie dla kazdej informacji, odnoszgc

sie do know-how posiadanego przez wykonawce. Dziatalno$¢ przedsiebiorcy, w tym jego
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rozwoj, opierajg sie nie tylko na srodkach materialnych, ale i na dobrach niematerialnych,
wtym np. na szeroko rozumianej informacji co do zaangazowanego personelu i jego
kwalifikacji.. Wiedza o tym, jak sprawnie wykona¢ przedmiot zaméwienia przy
zaangazowaniu optymalnej kadry, moze przesgdza¢ o sukcesie prowadzonej dziatalnosci.
W zwigzku z tym warto$s¢ gospodarczg posiadajg takze np. informacje o zaangazowanym
potencjale kadrowym pozwalajgcym na efektywng realizacje przedmiotu zamowienia.

Aby dana informacja mogta zosta¢ uznana za posiadajgcg wartos¢ gospodarcza, jej
nieuprawnione ujawnienie musi albo wptywac na warto$¢ przedsiebiorstwa, albo wywotywaé
szkode po stronie przedsiebiorcy, ktdérego tajemnice naruszono, a informacja odnosnie
zatrudnionego personelu i skali jego zaangazowania takie walory posiada.

Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie stawia wymogu, aby informacja
miata jakgs minimalng wartos¢, wystarczy, ze ma znaczenie gospodarcze. Oznacza to,
ze wykorzystanie przez innego przedsigbiorce tego typu danych zmieni strukture zysku
przedsiebiorcy, ktérego dane stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa zostaly ujawnione.
Przedsiebiorca nie musi dokonaé¢ wyceny czy oszacowania wartosci informacji wyrazone;j
konkretng kwotg. Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku Izby z 9 listopada 2016 r. sygn. akt
KIO 20214/16, wartos¢ gospodarczg mozna wykazywac np. dzieki podaniu liczby zamowien,
ktére wykonawca uzyskat dzieki zastrzezonej kadrze i dowiedzeniu, ze dzieki tym witasnie
osobom y zbudowat i umacnia swojg pozycje rynkowa.

Zgodnie z art. 55 Kodeksu cywilnego tajemnica przedsiebiorstwa stanowi
niematerialny sktadnik przedsiebiorstwa, stuzgcy przedsiebiorcy do realizacji okreslonych
zadah gospodarczych, co oznacza, ze o jej wartosci Swiadczg dziatania majgce na celu jej
ochrone.

Z art. 39 lit. b Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw praw wiasnosci
intelektualnej w Dz.U. UE L 336/214 z dnia 23 grudnia 1994 r., ktéry dotyczy handlowych
aspektow praw wtasnosci intelektualnej wynika, ze informacja czerpie warto$¢ handlowg

z poufnos$ci oraz mozliwosci jej wykorzystania w walce konkurencyjnej.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy wywiddt, co nastepuije.

Ocena wartoéci gospodarczej tych informacji nie moze by¢é oderwana od istoty
realizacji przedmiotu zamowienia oraz witasciwego zaangazowania personelu. W tym
przypadku, poniewaz Przystepujacy jest podmiotem, ktéry budowat system, posiada
unikatowg wiedze pozwalajacg na witasng ocene mozliwodci zaangazowania personelu
i rozktadu jego pracy w celu najbardziej efektywnej realizacji zadan natozonych przez
Zamawiajgcego.

Catosciowa ocena dokumentacji przekazanej przez Sygnity prowadzi do wniosku,
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ze Sygnity sprostato obowigzkom z art. 8 ust. 1, 2 i 3 pzp. W szczegodlnosci tresé
zastrzezonych informacji w potgczeniu z przedstawionym uzasadnieniem tajemnicy
wskazuje, ze Przystepujacy nie ograniczyt sie tylko do ztozenia oswiadczenia co do przyczyn
poczynionego zastrzezenia. Przystepujacy jednoznacznie potwierdzit, Zze utajnione
informacje — obejmujgce sposob przygotowania i kalkulacji jego oferty, w tym koszt
zatrudnienia i zaangazowania personelu w okreslone zadania na potrzeby utrzymania
i rozwoju sytemu Zamawiajgcego — posiadajg warto$¢ gospodarczg oraz spetniajg pozostate

przestanki okreslone w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Okolicznosci faktyczne.

W ramach rozeznania rynku przeprowadzonego we wrzes$niu i zaktualizowanego
w grudniu 2020 r. na potrzeby ustalenia wartoéci szacunkowej tego zaméwienia Atos
wskazat 3.621.120,00 zt brutto, a w postepowaniu ztozyt oferte z ceng 2.082.695,04 zt brutto,
czyli 0 1.538.424,96 zt nizsza.

17 marca 2021 r. przed otwarciem ofert Zamawiajgcy wskazat, ze na sfinansowanie
tego zamowienia zamierza przeznaczy¢ 3.435.832,95 zt. W postepowaniu ztozono 4 oferty.

1 kwietnia 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. la pkt 1 pzp wystgpit
zaréwno do Sygnity, jak i do Atosa o udzielenie wyjasnien i ztozenie dowodéw dotyczgcych
wyliczenia ceny.

W zakreslonym do 12 kwietnia 2021 r. terminie Wykonawcy przedstawili wyjasnienia

i zatgczyli dowody potwierdzajgce okolicznosci w nich wskazane.

Ztozone przez Sygnity wyjasnienia wraz z kalkulacjami oraz dowodami potwierdzaja,
ze cena jego oferty: a) uwzglednia wszystkie elementy przedmiotu zamowienia,
b) uwzglednia udziat w realizacji zamdéwienia wszystkich wymaganych przez Zamawiajgcego
specjalistbw oraz prawidtowe skalkulowanie naktadéw pracy dla poszczegdlnych rol
w zespole, ¢) znajduje oparcie w umowach o prace dla przedstawicieli poszczegdlnych
specjalizacji, potwierdzajgcych, ze wskazane w wyjasnieniach stawki sg realne,
d) uwzglednia wszystkie wymagane przepisami prawa daniny publiczne, €) inne koszty oraz
rezerwe majgcg pokry¢ inne ewentualnie i niemozliwe do przewidzenia koszty oraz zysk.

Co prawda w swoich wyjasnieniach Sygnity i Atosa przedstawiajg rozne
Zaangazowanie poszczegoélnych specjalistow przy realizacji przedmiotu zaméwienia,
jednakze nie daje to podstaw do uznania ktérejkolwiek z tych kalkulacji za nieprawidtows.

Przystepujgcy w swoich wyjasnieniach przedstawit wyliczenia kosztéw osobowych
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w zakresie utrzymania systemu opierajgc sie na sredniomiesiecznym zaangazowaniu danej
roli projektowej — zespdt o tgcznej pracochtonnosci $rednio powyzej jednego etatu
miesiecznie, angazujgc tgcznie siedem rél projektowych.

Przystepujgcy przewidziat réwniez inne koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu
zamowienia w zakresie utrzymania systemu, m.in. obstugi help desku, gotowosci serwisowej,
gwarancji i rekojmi, oraz ryzyka i inne koszty — m.in. na takiego rodzaju koszty jak: koszty
finansowe, koszty srodowisk wytwérczych wykonawcy, koszty ogdélnego zarzadu,
pozaptacowe koszty zatrudnienia pracownikéw  (sprzet, biuro, urlopy), wraz
z uwzglednieniem marzy.

Sygnity przedstawito oddzielne wyliczenia dla przedmiotu zamowienia w zakresie
rozwoju systemu, przypisujgc najwieksze zaangazowanie programiscie oraz analitykowi.
Rozwdj systemu rozliczany bedzie wg pracochfonnosci mierzonej w roboczogodzinach, stad
Sygnity zastosowato przelicznik kosztu roboczogodziny i w oparciu o ten czynnik okreslito
cene sprzedazy, uwzgledniajgc inne ewentualnie mogace sie pojawi¢ koszty realizacji tego

elementu przedmiotu zamowienia oraz marze.

W tych okolicznosciach Zamawiajgcy wywiodt, co nastepuje.

Wyjasnienia ztozone przez Sygnity sg wyczerpujgce, konkretne i przekonujgce, gdyz
ujawniajg wszystkie wymagane sktadniki cenotwércze.

Powotanie sie na jeden raportu ptacowy nie wykazuje, jaki jest rynkowy poziom
wynagrodzen specjalistow IT.

Obnizenie ceny oferty Sygnity w stosunku ceny oferty ztozonej przez niego uprzednio
w postepowaniu o sygn. BA-F-11.3710.59/17, ktérego przedmiotem byly ustugi utrzymania
i rozwoju systemu SIS2-SAD, swiadczy o naturalnej przewadze konkurencyjnej, jakg posiada
Przystepujacy z uwagi na fakt, ze to on jest autorem systemu i to on go dotychczas
utrzymywat.

Wedtug Zamawiajgcego Odwoltujgcy nie wykazat Zzadnego zwigzku pomiedzy
odstgpieniem przez Sygnity od podpisania umowy w sprawie zamowienia w postepowaniu
nr BF-11.3710.7.2019 a zarzutami postawionymi w odwofaniu. Zamawiajgcy oswiadczyt,
ze powyzsze nie miato zadnego zwigzku z wysokoscig ceny oferty Sygnity w tamtym
postepowaniu.

Zamawiajgcy podsumowat, ze w wyjasnieniach z 12 kwietnia 2021 r. Sygnity zawarto
konkretne informacje na temat zastosowanej wyceny oferty, ktére pozwolity na dokonanie
oceny realnosci ceny globalnej, w tym dzieki weryfikacji cen jednostkowych i kosztow

wykonania zamowienia wystepujacych po stronie Wykonawcy.
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{ad pkt 3. listy zarzutow}

Wedtug Zamawiajgcego btedem jest utozsamianie kwestii niskiej ceny (czy nawet
razgco niskiej) z czynem nieuczciwej konkurencji, co potwierdza m.in. wyrok Izby z 17
stycznia 2019 r. sygn. akt KIO 2706/18, w ktérym lzba jednoznacznie wskazata, ze jezeli
cena oferty danego wykonawcy jest razgco niska nie przesadza to automatycznie, ze
ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy zwrécit uwage na brak zdecydowania
Odwotujgcego we wskazaniu zachowania Sygnity, ktére miatoby stanowi¢ konkretny czyn

nieuczciwej konkurenciji.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajacych lzba nie stwierdzita, aby
odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 npzp i nie
zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskow.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego, Izba skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej

WSzyscy uczestnicy sporu podtrzymali swoje dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony material dowodowy,
jak réowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zaznaczy¢ nalezy, ze z uwagi na date wniesienia rozpoznawanego odwofania
do postepowania odwotawczego w tej sprawie, zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy dnia 11
wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
poz. 2020 ze zm.), znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —

Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) {powyzej i dalej: ,nowa ustawa

pzp” lub ,npzp”}.

Z art. 505 ust. 1 npzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje
wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu zamowienia oraz ponidst lub moze
ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
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zamowienia, gdyz ztozyt oferte w tym postepowaniu o udzielenie zamowienia. Jednoczesnie
moze ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow
ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego uniemozliwia

mu uzyskanie tego zaméwienia.

{rozpatrzenie zarzutdéw z pkt 2. i 3. listy zarzutéw odwotania

— zaniechanie odrzucenie oferty Sygnity na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 lub 4 pzp}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

W pierwszej kolejnoéci celowe jest rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
stawiania przez Odwotujgcego zarzutu dotyczgcego razgco niskiej w sytuacji, gdy nie zna on
tresci wyjasnien udzielonych Zamawiajgcemu przez Przystepujgcego, w kontekscie granic
kognicji 1zby, a wiec ustalenie, co wynika dla tej sprawy z relacji przepiséw art. 534 ust. 1
w zw. z art. 535 i art. 537 pkt 1 i 2 nowej ustawy pzp {poprzednio art. 190 ust. 1 i 1a pzp}
do przepisu art. 555 nowej ustawy pzp {poprzednio art. 192 ust. 7 pzp}.

Wedtug art. 534 ust. 1 npzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg
obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne.
Przy czym art. 535 npzp stanowi, ze dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie
twierdzen strony przeciwnej mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze z art.
537 npzp wynika, ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa
na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie jest — na zamawiajgcym (pkt 2).

Zdaniem sktadu orzekajgcego lzby powyzsza regulacja, wprowadzajgca szczegolny
rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego w odniesieniu do kwestii
razgco niskiej ceny oferty, musi by¢ odczytywana w powigzaniu z art. 534 ust. 1 w zw. z art.
535 npzp, a przede wszystkim z uwzglednieniem art. 555 npzp. Zgodnie z tym ostatnim
przepisem lzba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu.
Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest
zarzucane zamawiajgcemu, lzba jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania
zamawiajgcego (podjetych czynnoéci lub zaniechania czynnosci), jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych w odwofaniu okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. W szczegdlnosci okolicznosci faktyczne majg decydujgce znaczenie
dla ustalenia granic kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut
podlegajgcy rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
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W szczegélnosci juz w uzasadnieniu wyroku z 1 grudnia 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 1633/09
Izba wskazata, ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynnosci lub zaniechanej czynnosci
zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Trafnos¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona
w orzecznictwie sgdéw okregowych, w szczegdlnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. sygn. akt
Xl Ga 92/12 Sad Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie bylty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce zarzutu nie
nalezy rozpoznawaé¢ wytgcznie pod kgtem wskazanego przepisu prawa, ale réwniez jako
wskazane okolicznosci faktyczne, ktore podwazajg prawidtowos¢ czynnosci zamawiajgcego
i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji o ile dowody na mocy art. 535 npzp odwotujgcy moze przedstawiac
az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne musi
uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi
na art. 555 pzp. Nalezy rozgraniczy¢ bowiem okolicznosci faktyczne konstytuujgce zarzut,
czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki prawne, od dowodow
na ich poparcie. Stgd wprowadzony w art. 537 pkt 1 i 2 npzp szczegdlny rozkitad ciezaru
dowodu w odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny nie zmienia reguly, Zze wpierw muszg
zaistnie¢ w postepowaniu odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne.
Zatem odwotanie, ktore inicjuje postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawieraé
okolicznosci uzasadniajgce zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy pzp,
réwniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze
sprowadzac sie to do stawiania generalnych tez, ze cena oferty jest razgco niska, bo nie da
sie za nig wykona¢ zamowienia bez ponoszenia strat, czy tez, Ze ocena wyjasnien powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac okolicznosci faktyczne, ktore
w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

Nawet w sytuacji, gdy odwotujgcy decyduje sie podnies¢ w ciemno zarzut
nieprawidiowej oceny przez zamawiajgcego wyjasnien innego wykonawcy, nie moze
ograniczac sie do postulowania, aby lzba dokonata niejako z urzedu dokfadnej weryfikacji
tych wyjasnien z uwagi na wnioski wyciggniete przez odwotujgcego ze znanych mu
szczatkowo okolicznoéci, ktére legly u podstaw wezwania lub wynikajg z jawnej czesci
wyjasnien, zawierajgcej zwykle generalne oswiadczenia i zapewnienia. Odwotujgcy
znajdujacy sie w takiej sytuacji procesowej ma obowigzek sprecyzowad, jakimi hipotetycznie
wadami mogg by¢ obarczone wyjasnienia, aby mozliwe byto przez Izbe zweryfikowanie,
czy takie fakty zaistniaty, czy tez nie.

Nalezy zauwazy¢, ze w tej sprawie Odwotujgcy, ktory réwniez byt wzywany

do wyjasnienia ceny swojej oferty, mogt w oparciu o ztozone przez siebie wyjasnienia
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szczegotowo wskazac, jakiego rodzaju koszty, w jakim zakresie i w jaki sposéb nalezato
uwzgledni¢ z uwagi na opis przedmiotu zaméwienia i warunki umowy w sprawie tego
zamowienia, czego jednak zaniechat na rzecz perswazyjnie efektowniejszej, acz oderwanej
od realiéw wilasnej wyceny argumentac;ji.

Okolicznosci zawarte w odwotaniu sprowadzajg sie bowiem do wskazania stawek
wynagrodzen dla poszczegodlnych stanowisk, ktére Odwotujgcy rzekomo uwaza za wiasciwe
jako rynkowe, wzglednie wskazania na stawki wynagrodzen wynikajgce z ofert sktadanych
w postepowaniach na analogiczny lub zblizony przedmiot zamdwienia, co ma fgcznie
ma uzasadniaC teze, ze wykonanie zamowienia za cene okreslong przez Sygnity jest
niemozliwe, niezaleznie od tresci ztozonych przez nie wyjasnien i zatgczonych do nich
dowodow.

W kontekscie tak skonkretyzowanego zarzutu Izba zapoznata sie z wyjasnieniami
ztozonymi przez Sygnity oraz z zatgczonymi do nich dowodami i stwierdzita, ze nie sg one sg
ani lakoniczne, ani ogodlnikowe, a przede wszystkim prezentujg oczekiwane przez
Zamawiajgcego w wezwaniu informacje dotyczace sposobu skalkulowania ceny oferty co do
wszystkich etapéw realizacji zamowienia, czyli w odniesieniu do kazdej ze skladowych ceny
oferty uwidocznionej w formularzu oferty, co zostato poparte zatgczonymi dowodami. Innymi
stowy Izba stwierdzita, Ze ustalenia opisane przez Zamawiajgcego w odpowiedzi
na odwotanie odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy.

Przede wszystkim wobec wykazania przez Sygnity, na jakich warunkach ptacowych
zatrudnia na poszczegolnych stanowiskach informatykow, ktérych skieruje do realizacji tego
zamoOwienia, bez znaczenia dla sprawy sg zgtoszone przez Odwotujgcego dowody
na poparcie twierdzen, jak ksztattujg sie na rynku krajowym czy lokalnym wynagrodzenia
informatykéw. Z tego samego powodu nie ma znaczenia dla tej sprawy, jakie ceny
w poprzednim przetargu na ten przedmiot zamowienia wynikaly z ofert Sygnity
czy Comarchu (z ktérym zostata woéwczas zawarta umowa), a tym bardziej ceny ofert
w innych przetargach na by¢ moze zblizony przedmiot zaméwienia. Réwnie dobrze mozna
wyprowadzi¢ z tego typu pobieznych informacji wniosek, ze konkurencja na rynku IT
zamowien publicznych sie zaostrzyta, co zmusito wykonawcéw do obnizenia zaktadanych
marz zyskéw.

Co wiecej, Zamawiajgcy przeprowadzit analize poréwnawczg wynagrodzen
wynikajgcych z wyjasnien ztozonych przez Sygnity i Atosa oraz wynagrodzen przy stawkach
sugerowanych w tresci odwotania jako reprezentatywne dla poszczegdlnych specjalistéw IT.
Wynika z niej, ze wynagrodzenia wskazane w obu wyjasnieniach sg poréwnywalne,
a jednoczesnie kilkukrotnie nizsze niz te wskazywane w odwotaniu, ktére okazaty sie byé

zupetnie oderwane od aktualnej sytuacji na rynku IT zamowien publicznych.
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Zarzut, ze oferta Sygnity stanowi czyn nieuczciwej konkurencji sprowadza sie
de facto do przywotania tresci art. 3 ust. 1 i art. 15 ust 1 pkt 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1913) {dalej réwniez: ,ustawa
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji” lub ,uznk”}, bez choc¢by proby wykazania spetnienia
wynikajgcych z tych przepiséw znamion opisujgcych ogdélny czy stypizowany czyn
nieuczciwej konkurencji. W szczegoélnosci Odwotujgcy nie przedstawit zadnych kalkulacji co
do kosztéw swiadczenia ustug objetych przedmiotem zamowienia, ktérych rzekomo cena
oferty Sygnity miataby nie pokrywac. Nic nie wnosi do sprawy w tej kwestii samo zestawienie
stawek za utrzymanie systemu wskazanych przez oferentow w tym i poprzednim

postepowaniu na utrzymanie systemu informatycznego uzytkownego przez Zamawiajgcego.

W tak ustalonych okolicznosciach lzba stwierdzita, ze zarzuty sg niezasadne.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
Zz wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw; 3) wynikajacym 2z przepisbw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $redniegj
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamdwienia powiekszone;j

o nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
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nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
zamawiajgcy moze zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Z kolei art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Wedtug Art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towarow
lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej

kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreSlenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych
podobnych zamdwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razgco niskiej ceny” orzecznictwo sgdow
okregowych oraz Krajowej lzby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku Izby
Zz 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ woéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcag od jego wartosci, a rzeczona rdznica nie bedzie

uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat
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i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zakfadajgcg wykonanie zamdodwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw
i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcag na rynku, na ktérym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosé
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wediug powszechnie przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razagco niskiej mozna mdwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sgd Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt XIl Ga 88/09) wskazat
nastepujace kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamdwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos$é ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamdwieh Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia réwniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zaméwienn. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznos¢”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnosé”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — termindw

niewyraznych (takich jak ,nieoptacalno$¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentownos¢ na zadaniu”),
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powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
przypadkdéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywaé cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéow rentownosci postulat opfacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wptywa¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowe)).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca $redniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartosc
rynkowa przedmiotu zamoéwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujacych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Jednakze w przypadku, gdy na wezwanie zamawiajgcego zostaty ztozone przez
wykonawce wyczerpujgce i poparte stosownymi dowodami wyjasnienia odnosnie kosztéw
wykonania przez niego w sposob prawidtowy przedmiotu zaméwienia, niezaleznie od tego,
czy ustalona w powyzszy sposéb warto$¢ rynkowa tego przedmiotu zamdwienia wydawata
sie wyzsza, nie ma podstaw do uznania ceny oferty tego wykonawcy za razaco niskg, w tym

za stanowigcg przejaw czynu nieuczciwej konkurencji.

Skoro — jak to juz zostato powyzej ustalone — ztozone wyjasnienia poparte dowodami
pozwolity Zamawiajgcemu na ustalenie, ze cena oferty Sygnity pokrywa co najmniej koszty
prawidtowej realizacji przez nie tego zaméwienia, a Odwotujgcy nie byt w stanie podwazy¢
prawidtowosci tego ustalenia, bezzasadne sg zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp czy art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp.

{rozpatrzenie zarzutu z pkt 1. listy zarzutow

— zaniechanie odtajnienia wykazu osob i wyjasnien Sygnity dotyczgcych ceny oferty}

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zaznaczy¢ nalezy, ze zarzut odwotania sprowadza sie do wywodzenia braku
wykazania wartosci gospodarczej z faktu uzycia w ramach uzasadnienia objecia tajemnicag

przedsiebiorstwa pewnych ogdlnych sformutowan, ktére zostaty wyrwane z kontekstu catosci
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przedstawionego uzasadnienia.

Z kolei odwotanie w ogéle nie zawiera zadnych okolicznosci odnosnie tego, z jakich
powodow wedtug Odwotujgcego Sygnity nie wykazato, ani ze informacje zawarte w wykazie
os6b czy szczegotowej czesci wyjasnien dotyczacych ceny oferty jako catosé lubw
szczegolnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym
sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, ani ze jako
uprawnione do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjeto, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania tych informacji w poufnosci.

Natomiast Sygnity, zaréwno wraz z wykazem osob, jaki i wyjasnieniami dotyczgcymi
ceny oferty, oprocz zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa, przedstawito
uzasadnienie, w ktérym nie ograniczylo sie do przywofania tresci art. 11 ust. 2 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ale odniosto sie, w jaki sposéb w tym przypadku
spetniona zostata kazda z trzech przestanek wynikajgcych z tego przepisu.

W szczegolnosci odnosnie przestanki wartosci gospodarczej informacji Sygnity
wskazato m.in., co nastepuje (kolejno odnosnie wykazu oséb i wyjasnien ceny oferty).

Ujawnienie wskazanych w Wykazie o0sob informacji moze narazi¢c Spétke na utrate
pracownikéw lub catego zorganizowanego zespotu, a takze na utrate ptynno$ci dziatalnos$ci
gospodarczej. Pozyskanie nowych pracownikéw, w tym przeprowadzenie procedury
rekrutacyjnej a przede wszystkim stworzenie zespofu pracownikow dla realizacji danego
zamowienia jest czasochfonne i kosztotwércze. W ramach grupy kapitatowej Wykonawcy
koszty zwigzane wytgcznie z pozyskiwaniem personelu na potrzeby poszczegdlnych
kontraktow, dla ktérych Zamawiajgcy okredlili wymagania w zakresie kwalifikacji personelu
W ciggu roku stanowig wymierny koszt finansowy na poziomie kilkudziesieciu tysiecy ztotych.
Wartos¢ gospodarczg zespofu osob trudno wymiernie i kompletnie wycenic, gdyby jednak
W ocenie Zamawiajgcego okazato sie to niezbedne, to z calg pewnoscig przyjgac mozna,
Ze pozyskanie specjalistow tej klasy i z tym doswiadczeniem a takze zbudowanie z nich
zespotu i nabycie przez nich wspdlnego poréwnywalnego doswiadczenia jest niewatpliwie
dtugotrwate i kosztowne.(...)

Przede wszystkim nalezy zauwazyc¢, iz zawarte w treSci naszych wyjasnien
informacje wskazujgce m. in. na: sposob wyliczenia pracochtonnoSci zadan, uzyte
do wyceny metody kalkulacyjne, wysoko$¢ przyjetych do kalkulacji ceny stawek kosztowych
poszczegolnych pozycji catej kalkulacji, czy tez w koncu informacje odnoszgce sie
do sposobu realizacji zamobwienia, ktére sg niewatpliwie informacjami o charakterze
organizacyjnym | handlowym posiadajgcymi warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy.
Oczywistym wydaje sie byc, iz sposob kalkulacji ceny oferty, w szczegdlnosci przy tak duzej

konkurencji na rynku informatycznym, ma niewatpliwie istotne znaczenie dla kazdego
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Wykonawcy i z reguty jest informacjg chroniong z punktu widzenia takiego przedsiebiorcy.
Nie inaczej jest rowniez w tym przypadku — Sygnity w swoich wyjasnieniach utajnit
te informacje, ktére posiadajg dla nigj istothe znaczenie o charakterze organizacyjnym,
posiadajgcych jednoczesnie wartosc¢ handlows. (...)

Whbrew zatem odmiennym twierdzeniom zawartym w odwotaniu, w kontekscie tresci
utajnionego wykazu i utajnionej czesci wyjasnien, Sygnity zaréwno skonkretyzowato wartosé
gospodarczg informacji o zespole oséb, ktdre przewidziato do realizacji tego zaméwienia,
jak i sposobu kalkulacji kosztu jego wykonania z uwzglednieniem posiadanego know-how
odnosnie pracochtonnosci poszczegolnych ustug.

Okolicznos¢, ze Odwotujgcy nie byt w stanie na potrzeby odwotania ani odgadngc¢
personalibw o0séb przeznaczonych do realizacji tego zamowienia, ani zrekonstruowaé
koncepciji realizacji zaméwienia wynikajgcej z wyjasnien konkurenta dodatkowo potwierdza
warto$¢ gospodarczg tych informaciji dla Sygnity.

Niezaleznie od powyzszego argumentacja odwofania w przypadku Odwotujgcego,
ktéry rowniez utajnit ztozone przez siebie wyjasnienia dotyczgce ceny ztozonej przez siebie
oferty, uzasadniajgc wartos¢ gospodarczg zawartych w nich informacji w analogiczny

sposob, jest zupetnie nieprzekonujgca.

Istotne znaczenie ma réwniez okolicznosé, ze zawarte w odwotaniu gtdwne zarzuty —
czyli zarzut nieudostepnienia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty oraz zarzut zaniechania
odrzucenia oferty z uwagi na to, ze tres¢ tych wyjasnien nie mogta by¢ oceniona jako
wystarczajgca dla stwierdzenia, ze cena ta nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia — zostaty podniesione rownolegle, a nie jako zarzuty alternatywne wzgledem

siebie.

W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Przypomnienia wymaga, ze jawnosS¢ postepowania o udzielenie zamodwienia jest
jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zamdwien publicznych, wyrazong
w art. 8 ust. 1 pzp, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zamowienia moze zachodzi¢ wytgcznie w przypadkach okreslonych ustawa,
cowynika z art. 8 ust. 2 pzp. Podstawowym wyjgtkiem od tej zasady jest wytgczenie
udostepniania informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa na podstawie art. 8 ust. 3
pzp, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej

niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu,
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zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W poprzednim stanie prawnym ustawodawca nie wskazywat wyraznie na obowigzek
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Jak to
zauwazono w uzasadnieniu do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych (Sejm RP VII kadencji, nr druku 1653) odnosnie wprowadzenia
obowigzku ujawniania informaciji stanowigcych podstawe oceny wykonawcow (czyli zmiany
art. 8 ust. 3 pzp): Przepisy o zamoéwieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia. Mimo zasady
Jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane
do publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zafozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktorzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji,
tji. wyfgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stgd te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy
do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wifasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg,
a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnoSci realizacji zadan publicznych.

Stad w znowelizowanym art. 8 ust. 3 pzp na wykonawce natozono obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwenc;ji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert lub wnioskow
jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat, udowadniajgc, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Przy czym uzyte przez ustawodawce
sformutowanie, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania”, oznacza co$ wiecej anizeli
samo wyjasnienie (uzasadnienie) powodow objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z pewnoscig
za takie ,wykazanie” nie moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia elementéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa wynikajgcej
aktualnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Ponadto wedtug art. 8 ust. 3 pzp wykonawcy majg obowigzek wykazania
zasadnosci zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa nie pozniej niz
w terminie sktadania ofert lub wnioskéw.

Juz w uchwale Sadu Najwyzszego z 21 pazdziernika 2005 r. sygn. akt Il CZP 74/05
przesadzono, ze w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego zamawiajgcy bada

skuteczno$¢ dokonanego przez oferenta zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania
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informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. A nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji.

Wykonawca, ktéry chce skutecznie utajni¢ informacije przedstawiane zamawiajgcemu
w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia, zobowigzany jest wykazac tgczne wystgpienie
przestanek wynikajgcych z definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa zawartej w art. 11
ust. 2 uznk, czyli ze zastrzegane informacje: po pierwsze — majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
po drugie — jako cato$¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze nie sg powszechnie znane
osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg fatwo dostepne dla
takich osob. Po trzecie — ze uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi
podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Nalezy podkredli¢, ze nie budzi watpliwosci w doktrynie i orzecznictwie, ze warunkiem
sine qua non w ramach pierwszej przestanki jest posiadanie przez dang informacje warto$ci
gospodarczej. Innymi stowy nie kazda informacja o charakterze technicznym,
technologicznym, organizacyjnym (lub jeszcze innym) dla przedsigebiorstwa moze byé
przedmiotem tajemnicy, ale wytgcznie taka, ktéra ma pewng warto$¢ gospodarczg
(jest zrédtem zysku lub pozwala na zaoszczedzenie kosztow) dla przedsiebiorcy dzieki temu,
ze pozostanie poufna.

Skoro Sygnity w wystarczajgcy sposob wykazato Zamawiajgcemu wartosé
gospodarczg informacji zawartych w wyjasnieniach dotyczacych ceny oferty, a wykazanie
pozostatych dwéch przestanek uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa nie zostato
de facto zakwestionowane, zarzut naruszenia art. 8 ust. 1, 2 i 3 pzp nie potwierdzit sie.

Niezaleznie od powyzszego — skoro zarowno ujawnienie wyjasnien dotyczacych
ceny, jak i wykazu osOb miatoby stuzy¢ na potrzeby sformutowania zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene, ktorej wysokos¢ nie zostata w nalezy
sposob wyjasniona jako odpowiadajgca wartosci przedmiotu zamowienia — w sytuacji gdy
zarzut taki zostat juz rozstrzygniety w tej sprawie, ujawnienie tych informacji Odwotujgcemu
nie mogtoby juz mie¢ wptywu na wynik postepowania prowadzonego przez Zamawiajgcego,
a zatem na zasadzie art. 544 ust. 1 pkt 1 npzp odwotanie w tym zakresie podlegatoby

oddaleniu.

{rozstrzygniecie pozostatych zarzutéw wymienionych na wstepie odwotania}

Poniewaz zarzuty naruszenia art. 7 ust. 3 czy art. 91 ust. 1 pzp majg charakter wtérny

i nie opiera sie na zadnych odrebnych okolicznosciach faktycznych w stosunku do powyze;j
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rozstrzygnietych zarzutéw, sg one réwniez niezasadne.
Podobnie wobec nieprzedstawienia zadnych okolicznosci wskazujgcych, na czym
miatoby polegac nieréwne traktowanie wykonawcéw i niezachowanie uczciwej konkurencji,

zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 pzp nalezato uznac za oczywiscie niezasadny.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 553 zd. 1 nowego pzp
— orzekta, jak w pkt 1. sentenc;ji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono — w pkt 2. sentencji — stosownie
do jego wyniku, na podstawie art. 575 npzp oraz § 5 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego postepowania,

na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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