Sygn. akt KIO 290/22

K10 291/22
WYROK
z dnia 23 lutego 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 i 18 lutego 2022 r., w Warszawie, odwotan
wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 3 lutego 2022 r. przez wykonawce CA Consulting Spétka akcyjna z siedzibag
w Warszawie,

B. w dniu 3 lutego 2022 r. przez wykonawce Ailleron spétka akcyjna z siedziba w Krakowie
w postepowaniu prowadzonym przez

Bank Gospodarstwa Krajowego z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcow:

A. Softax R. S. Spétka jawna z siedziba w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 290/22 oraz KIO 291/22 po stronie
zamawiajgcego,

B. Ailleron spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 290/22 po stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 290/22 w zakresie zarzutéw
numer 1, 2, 3, 4, 7 i 9 odwotania,

2. umarza postepowanie odwotawcze o sygn. akt KIO 291/22 w zakresie zarzutu numer
5 odwotania,

3. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 290/22 w zakresie zarzutu nr 8 odwotania
i nakazuje Bankowi Gospodarstwa Krajowego ujawnienie wyjasnien wykonawcy
Softax R. S. Spoétka jawna,

4. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 290/22 w zakresie zarzutu nr 5 i 6 odwotania,



5. uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 291/22 i nakazuje Bankowi Gospodarstwa
Krajowego ujawnienie wyjasnien wykonawcy Softax R. S. Spétka jawna oraz
odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 224 ust. 6 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

6. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 290/22 obcigza Bank
Gospodarstwa Krajowego w 1/3 oraz CA Consulting Spotke akcyjngw 2/3 i:

6.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez CA
Consulting Spoétke akcyjng tytutem wpisu od odwotania,

6.2. zasadza od Banku Gospodarstwa Krajowego na rzecz CA Consulting Spotki
akcyjnej kwote 5 000 zt 00 gr (stownie: pigeé tysiecy ziotych zero groszy)
stanowiagcg proporcjonalne koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu,

7. kosztami postepowania w sprawie o sygn. akt KIO 291/22 obcigza Bank
Gospodarstwa Krajowego i:

7.1. zalicza w poczet kosztéow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zi 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Ailleron
spotke akcyjna tytutem wpisu od odwotania,

7.2. zasadza od Banku Gospodarstwa Krajowego na rzecz Ailleron spotki
akcyjnej kwote 18 854 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy osiemset
pie¢dziesigt cztery zlote zero groszy) stanowiaca koszty postepowania
odwolawczego poniesione z tytulu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia

pelnomocnika oraz optaty skarbowej od petnomocnictw.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ......cccociiiiiiiiiiininnnns



Sygn. akt: KIO 290/22
K10 291/22

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Bank Gospodarstwa Krajowego prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Wdrozenie Platformy Kanatéw Elektronicznych (PKE),” na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021
r., poz. 1129 z pézn. zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 15 wrzesnia 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2021/S 179-466245. WartoS¢ zamowienia przekracza

progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwotanie KIO 290/22

| Stanowisko Odwotujacego

Odwotujgcy — CA Consulting Spétka Akcyjna wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie btednej i niezgodnej z trescig
specyfikacji warunkéw zamdéwienia oceny ofert przejawiajgcej sie przyznaniem ofercie Softax
R. S. Spétka jawna zbyt wysokiej ilosci punktéw w odniesieniu do kryterium ,F”, a w
konsekwencji rowniez zbyt wysokiej ilosci punktdw przyznanych ofercie tgcznie, co
doprowadzito do prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego z
naruszeniem zasad konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw,

2. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie btednej i niezgodnej z trescig
specyfikacji warunkéw zaméwienia oceny ofert przejawiajgcej sie przyznaniem zbyt wysokiej
ilosci punktéw ofercie AILLERON S.A. w odniesieniu do kryterium ,F”, a w konsekwencji
réwniez zbyt wysokiej ilosci punktéw przyznanych ofercie tgcznie, co doprowadzito do
prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem zasad
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

3. art. 223 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez zaniechanie poprawienia oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
AILLERON S.A, co w konsekwencji doprowadzito do dokonania wyboru oferty
najkorzystniejszej na podstawie btednej i niezgodnej z trescig specyfikacji warunkoéw

zamoOwienia oceny ofert przejawiajgcej sie przyznaniem zbyt wysokiej ilosci punktéw ofercie
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AILLERON S.A. w odniesieniu do kryterium ,C”, a w konsekwencji rowniez zbyt wysokiej
ilosci punktéw przyznanych ofercie tgcznie, co doprowadzito do prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem zasad konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,

4. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 223 ust. 2 pkt ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie btednej
i niezgodnej z trescig specyfikacji warunkdéw zamowienia oceny ofert przejawiajgcej sie
przyznaniem ofercie Softax R. S. Spotka jawna oraz AILLERON S.A. zbyt wysokiej ilosci
punktéw w odniesieniu do kryterium ,R”, a w konsekwencji rowniez zbyt wysokiej ilosci
punktéw przyznanych ofercie tgcznie, a ofercie CA Consulting S.A. zbyt niskiej ilosci punktow
w odniesieniu do kryterium ,R”, a w konsekwencji rowniez zbyt niskiej ilosci punktow
przyznanych ofercie tgcznie, wskutek niezasadnego poprawienia oczywistych omytek
rachunkowych w ofertach powyzszych wykonawcow Softax R. S. Spétka jawna oraz
AILLERON S.A., co doprowadzito do prowadzenia postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego z naruszeniem zasad konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

5. art. 226 ust. 1 pkt 5 zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Softax R. S. Spoétka jawna, ktorej tre$C jest sprzeczna ze
specyfikacja warunkéw zamodwienia wobec braku ziozenia w catosci wymaganego opisu
architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej systemu, co doprowadzito do prowadzenia
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego z naruszeniem zasad konkurencji i
réwnego traktowania wykonawcow,

6. art. 226 ust. 1 pkt 5 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Softax R. S. Spotka jawna, ktorej tres¢ jest sprzeczna ze
specyfikacjag warunkéw zamowienia w zakresie mozliwosci wspotdziatania rozwigzania
wykonawcy z jednym z wymienionych w specyfikacji warunkéw zamdwienia serwerow
aplikacyjnych (wymaganie WIT.006), co doprowadzito do prowadzenia postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem zasad konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw;

ewentualnie gdyby Izba uznata ten zarzut za zbyt daleko idacy — art. 223 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie Zzgdania od wykonawcy Softax R. S.
Spétka jawna wyjadnieh w opisanym powyzej zakresie,

7. art. 18 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 16 pkt 2 z art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odtajnienia nastepujgcych informacji dotyczacych prezentacji zastrzezonych
przez wykonawce Softax R. S. Spotka jawna jako tajemnica przedsigbiorstwa i zaniechanie
przekazania Odwotujgcemu nastepujgcych dokumentow:

1) nagrania prezentacji w procesie badania i oceny ofert,



2) zdje¢ aplikacji mobilnej,

3) oceny BGK z uwagami,

4) protokotu z prezentacji w procesie badania i oceny ofert z 14 grudnia 2021 r. — w zakresie
nieudostepnionej czesci sekcji ,Przebieg prezentac;ji”,

8. art. 18 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 16 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu ztozonych przez Softax R. S. Spdtka jawna wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny,

9. art. 18 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 16 pkt 2 z art. 74 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez
zaniechanie odtajnienia nastepujgcych informacji zastrzezonych przez AILLERON S.A. jako
tajemnica przedsiebiorstwa i zaniechanie przekazania Odwotujgcemu nastepujgcych
dokumentéw:

1) nagrania prezentacji w procesie badania i oceny ofert,

2) oceny BGK z uwagami,

3) protokotu z prezentacji w procesie badania i oceny ofert z dnia 14.12.2021r. — w zakresie
nieudostepnionej czesci sekcji ,Przebieg prezentacji”.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania zgodnie z wnioskami i Zgdaniami
przedstawionymi pod zarzutami, zwrot kosztow postepowania, zobowigzanie Zamawiajgcego
do zilozenia odpowiedzi na odwotanie, dopuszczenie i przeprowadzenie dowoddéw
z dotgczonych do odwotania dokumentéw.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia,
poniewaz jest podmiotem zdolnym do jego wykonania, posiadajgcym odpowiednie
kompetencje i doswiadczenie, a takze ztozyt oferte, ktéra nie zostata odrzucona. Nie stoi na
przeszkodzie ww. twierdzeniom fakt, iz kwota przeznaczona na realizacje zamowienia
publicznego przez Zamawiajgcego jest kwotg nizszg niz catkowita wartos¢ oferty
Odwotujgcego. Kwestia przekroczenia budzetu Zamawiajgcego jest okolicznoscig
irrelewantng z punktu widzenia przestanek, o ktorych mowa w art. 505 ustawy Prawo
zamowien publicznych, jak tez trzecia pozycja Odwotujgcego w rankingu ofert, dopiero
bowiem wobec wykonawcy, ktorego oferta uznana zostata za najkorzystniejsza,
przeprowadzane jest w peini badanie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu oraz
niepodleganie wykluczeniu z postepowania. Po stronie Odwotujgcego istnieje mozliwosé
poniesienia szkody, kitdora to szkoda jest skutkiem naruszenia przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych przed Zamawiajgcego. Wskutek naruszenia przepisow Zamawiajgcy
wybrat oferte Softax R. S. Spétka jawna (dalej ,Softax”), ktéra powinna by¢ odrzucona;
jednoczesnie Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia tej oferty. Nadto Zamawiajgcy dokonat

btednego przydzielenia zbyt wysokiej liczby punktow wykonawcom Softax oraz Ailleron S.A.,
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a takze niezasadnie uznat zastrzezone przez ww. wykonawcow informacje za stanowigce
tajemnice ich przedsiebiorstwa. W rezultacie Odwotujgcy moze poniesé¢ szkode polegajaca
na braku uzyskania przedmiotowego zamowienia i osiggniecia zysku. Odwotujgcy nie traci
interesu w uzyskaniu zaméwienia, jezeli w wyniku wniesionego przez niego odwofania
miatoby doj$¢ do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Interes
Odwotujgcego przejawia sie takze w tym, by postepowanie byto prowadzone przez

Zamawiajgcego zgodnie z ustawg Prawo zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu nr 5 Odwotujgcy wskazat, ze wraz z ofertg wykonawcy zobowigzani byli
ztozy¢ opis architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej Systemu oraz wymagania
sprzetowe dla oferowanego rozwigzania. Zgodnie z rozdziatem XIV ust. 4 pkt 1 specyfikacji
warunkéw zamowienia (SWZ) wraz z ofertg wykonawca byt zobowigzany ztozy¢ opis
architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej Systemu oraz wymagan sprzetowych dla
oferowanego rozwigzania. Architektura powinna by¢ przygotowana w oparciu o informacje
wskazane w opisie przedmiotu zamowienia. W ramach opisu architektury wymagane byly
podstawowe informacje: a) Architektura logiczna z opisem gtdwnych komponentéw i
integracji z systemami banku, b) Wymagania niefunkcjonalne (wydajno$¢, skalowalnos$é,
zachowanie ciggtosci biznesowej, monitoring, audytowalno$¢), c) Warstwa prezentaciji,
warstwa integracji, warstwa dostepu do danych, d) Bezpieczenstwo infrastruktury
(uwierzytelnianie, autoryzacja, audyt), e) Bezpieczenstwo komunikacji (protokoty, walidacja
danych), f) Specyfikacja zasobow sprzetowych, lista oprogramowania dodatkowego, baz
danych, konfiguracji sieciowej, spetniajagca wymagania wydajnosciowe okreslone w
wymaganiach technicznych, g) Technologia interfejséw (zewnetrznych i wewnetrznych).
Zamawiajgcy wskazat, ze w przypadku braku ztozenia dokumentéw oferta bedzie podlegata
odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych).

W ocenie Odwotujgcego ztozony przez wykonawce Softax opis architektury logicznej,
fizycznej i integracyjnej Systemu nie zawiera wszystkich informacji, ktére sg wprost
wymagane specyfikacjg warunkow zamédwienia — w zakresie przedstawienia listy
oprogramowania dodatkowego oraz w zakresie listy baz danych (zgodnie z rozdziatem XIV
ust. 4 pkt 1 lit. f specyfikacji warunkéw zamodwienia opis powinien zawiera¢ ,Specyfikacje
zasobow sprzetowych, liste oprogramowania dodatkowego, baz danych, konfiguraciji
sieciowej, spetniajgacg wymagania wydajnosciowe okreslone w wymaganiach technicznych”).
W dokumencie przedstawionym przez Softax w ust. 1.3 ,Odniesienie do wymagan
Zamawiajgcego w zakresie opisu Architektury” wykonawca Softax zacytowat (z dokumentu
SWZ rozdziat XIV pkt 4.) wymagania Zamawiajgcego dla opisu architektury rozwigzania

i przywotat odwotania do odpowiednich rozdziatdw opisu, w ktérych wymagania te mozna
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znalez¢: W odniesieniu do wymagania rozdziatu XIV ust. 4 pkt 1 lit. f SWZ — ,Specyfikacje
zasobow sprzetowych, liste oprogramowania dodatkowego, baz danych, konfiguraciji
sieciowej, spetniajgcg wymagania wydajnosciowe okreslone w wymaganiach technicznych”
Wykonawca Softax wskazal, ze wymagania te znajdujg sie w rozdziale 4. ,Architektura
Fizyczna” opisu dostarczonego przez Wykonawce. Jednakze w rozdziale 4. brak jest
spetnionego wymagania Zamawiajgcego umieszczenia listy oprogramowania dodatkowego
oraz brak informaciji, ze oferowane rozwigzanie z takiego oprogramowania nie korzysta.

Brak dostarczenia takiej listy moze rodzi¢ watpliwosci co do wymagah technicznych
i licencyjnych oprogramowania oraz wskazania ewentualnego producenta tego
oprogramowania. Przede wszystkim jednak taka lista byta wymagana SWZ, a brak jej
przedstawienia powinien prowadzi¢ do uznania, ze wykonawca Softax nie przedstawit opisu
architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej Systemu w petnym zakresie wymaganym
przez Zamawiajgcego w specyfikacji warunkéw zamowienia. Zgodnie z postanowieniem
SWZ, w przypadku braku ztozenia dokumentéw, o ktérych mowa w pkt 1, oferta wykonawcy
bedzie podlegata odrzuceniu jako niezgodna z warunkami zamoéwienia (art. 226 ust. 1 pkt 5
ustawy Prawo zamdwien publicznych).

Nadto, w rozdziale 4. ,Architektura fizyczna” brak jest spetnionego wymagania umieszczenia
petnej listy baz danych, z ktérych korzysta System. W rozdziale 4. zawarty jest podrozdziat
4.2 ,Bazy danych”. Rozdziat ten zawiera informacje dotyczgce bazy danych Oracle
okreslajgce min. wersje oprogramowania bazy danych, dostawce oprogramowania bazy
danych, wymagania sprzetowe serwera bazy danych. Z analizy dostarczonego przez Softax
opisu architektury wynika jednak, ze oprogramowanie Softax korzysta dodatkowo (poza bazag
Oracle) z oprogramowania bazodanowego okreslonego w innych rozdziatach jako NO SQL
(Elastic). Informacja dotyczgca tego rozwigzania obejmujgca podstawowe informacje nie
znalazta sie w podrozdziale 4.2 ani w pozostatych informacjach zawartych w rozdziale 4.
dokumentu (pomimo wskazania jego jako wtasciwego do ich okreslenia).

Brak okreslenia petnej listy baz danych uniemozliwia okresinie finalnej architektury
rozwigzania, zapotrzebowania na moc obliczeniowg oraz rodzi watpliwosci co do kosztéw
zwigzanych z licencjami, aktualizacjami oraz sposobami funkcjonowania oprogramowania
w zakresie np. zabezpieczenia danych, przetgczania pomiedzy Srodowiskami awaryjnymi.
Przede wszystkim jednak taka lista byla wymagana specyfikacjg warunkéw zamodwienia,
a brak jej przedstawienia powinien prowadzi¢ do uznania, ze Softax nie przedstawit opisu
architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej Systemu w petnym zakresie wymaganym
przez Zamawiajgcego, zatem oferta podlega odrzuceniu jako niezgodna z warunkami
zamowienia.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejsze;

oferty, nakazanie dokonania ponownej oceny i odrzucenia oferty wykonawcy Softax.



W zakresie zarzutu nr 6 Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem 12. opisu przedmiotu
zamowienia ,Wymagania w zakresie Infrastruktury IT (WIT)” Zamawiajgcy skonstruowat
wymaganie WIT.006 o nastepujacej tresci: Serwery aplikacyjne; System musi posiadac
mozliwo$¢ dziatania z jednym z wymienionych serwerdéw aplikacyjnych: Jboss EAP, Oracle
WebLogic, Microsoft IIS.

W ziozonym opisie architektury Systemu, Softax w rozdziale 2. ,Architektura logiczna
i integracyjna” ust. 2.1 ,\Wstep” wskazat: ,Oferowane rozwigzanie bazuje na technologiach
wilasnych Softax, ale sg w nim wykorzystywane ogolnodostepne produkty i technologie
niekomercyjne, np. Apache, uWSGI, Python, C++, itp. Stosowane moze by¢ takze
oprogramowanie komercyjne, np. baza danych Oracle. Na kazdym poziomie zastosowano
optymalne do postawionych przed nimi zadan technologie (np. na poziomie warstwy
komunikacyjnej sg wykorzystywane komponenty C/C++ i odpowiednie biblioteki wspierajgce
transformaty XSLT, na poziomie warstwy logiki aplikacyjnej sg wykorzystywane moduty
w technologii Python — np. Pyramid i inne).”

Serwery Aplikacji co do swojej istoty sg rozwigzaniami informatycznymi, na ktérych
uruchamiane jest oprogramowanie biznesowe (aplikacyjne), jakim w tym postepowaniu jest
dostarczane Oprogramowanie Bankowosci Elektronicznej, Oprogramowanie H2H, czy
Oprogramowanie Centrum Autoryzacji. Serwery Aplikacji kazdego z producentéw (w tym
wypadku RedHat, Oracle i Microsoft) wobec uruchamianego na nich oprogramowania
biznesowego (aplikacyjnego) definiuja wymagania technologiczne. Spetnianie takich
wymagan jest warunkiem koniecznym do uzyskania mozliwosci tak poprawnego dziatania
oprogramowania biznesowego (aplikacji) na serwerze aplikacyjnym, jak i mozliwosci samego
uruchomienia takiego oprogramowania (aplikacji). Poszczegdlne rodzaje serweréw
aplikacyjnych wymagajg, aby ich aplikacje byly pisane 2zgodnie z wymaganiami,
w szczegolnosci zbudowane w odpowiednich technologiach programowania.

Wedtug Odwotujgcego wymaganie WIT.006 ,System musi posiada¢ mozliwosé dziatania
z jednym z wymienionych serweréw aplikacyjnych: Jboss EAP, Oracle WebLogic, Microsoft
[IS” nie jest spetnione w zakresie:

1) Mozliwosci dziatania na serwerze Oracle WeblLogic — zgodnie z informacjami producenta
oprogramowania Oracle WebLogic oprogramowanie to wspiera technologie wymienione
w dokumencie WeblLogicServer_Datasheet 1411.pdf (pobrany ze strony producenta
https://www.oracle.com/pl/java/weblogic/), tj. technologie JAVA. Oznacza to, ze serwer
aplikacyjny Weblogic firmy Oracle wymaga i pozwala na uruchamianie oprogramowania
aplikacyjnego wytwarzanego (pisanego) w jezyku JAVA. W$rdd wspieranych przez serwer
Oracle WebLogic technologii, brak wsparcia dla technologii ktére zostaty wymienione w

ofercie firmy Softax — tj. technologii Apache, uWSGI, Python, C++. W opisie Architektury
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Softax brak jest wymienionych technologii zwigzanych z Java, wspieranych przez
oprogramowanie Oracle WebLogic. Nie jest zatem mozliwe uruchomienie oprogramowania
zaproponowanego przez Softax na wymaganym serwerze aplikacyjnym Oracle WebLogic.

2) Mozliwosé uruchomienia na serwerze aplikacyjnym JBoss — zgodnie z informacjami
umieszczonymi na stronie internetowej producenta serwera aplikacyjnego JBOSSEAP
(https:/iwww.redhat.com/en/resources/deploy-anywhere-jboss-eap-datasheet) serwer jest
certyfikowany do wspierania technologii zwigzanych z Java EE 8 and Java SE 11. Oznacza
to, ze serwer aplikacyjny JBoss wymaga i pozwala na uruchamianie oprogramowania
aplikacyjnego wytwarzanego (pisanego) w jezyku JAVA. Wsréd wspieranych przez serwer
JBoss technologii brak wsparcia dla technologii, ktére zostaty wymienione w ofercie firmy
Softax. W opisie Architektury Softax brak jest wymienionych technologii zwigzanych z Java,
wspieranych przez oprogramowanie JBoss. Nie jest zatem mozliwe uruchomienie
oprogramowania zaproponowanego przez Softax na wymaganym serwerze aplikacyjnym
JBoss.

3) Mozliwos¢ uruchomienia na serwerze Microsoft 11S

Zgodnie z informacjami od producenta serwer Microsoft IS opracowany =zostat jako
oprogramowanie wspierajgce natywnie technologie .Net Framework, ASP.NET i PHP.
Oznacza to, ze serwer aplikacyjny Microsoft IS wymaga i pozwala na uruchamianie
oprogramowania aplikacyjnego wytwarzanego (pisanego) w jezykach zgodnych
z technologiami .Net Framework, ASP.NET, PHP, brak wsparcia natomiast dla technologii
ktére zostaty wymienione w ofercie firmy Softax. W opisie Architektury Softax brak jest
wymienionych technologii zwigzanych z .Net Framework, ASP.NET i PHP , wspieranych
przez oprogramowanie Microsoft IIS. Nie jest zatem mozliwe uruchomienie oprogramowania
zaproponowanego przez Softax na wymaganym serwerze aplikacyjnym Microsoft IIS.

Nie ma tez mozliwosci uruchomienia tego serwera w proponowanej przez Softax
architekturze rozwigzania. Z opisu architektury Softax, z rozdziatu 4. ,Architektura fizyczna”
wynika, ze: ,Proponowang bazowg architekturg jest uruchomienie komponentéw aplikacji
w Srodowisku kontenerowym (jako POD-6w Kubernetes). Kazdy z POD-éw bedzie zawierat
pojedynczy komponent lub ich grupe wraz z niezbednymi do uruchomienia bibliotekami
runtime, zbudowanymi na bazie ustalonej z zamawiajacym wersji systemu Linux (np. RedHat
EL 7.x/8.x).”. Serwer aplikacji Microsoft IIS nie dziata na systemach operacyjnych Linux,
a Softax nie zaproponowat konteneryzacji opartej o kontenery z systemem Windows.
Ewentualne uruchomienie aplikacji bezposrednio na kontenerach systemu Linux
z pominieciem wymaganych serwerdw aplikacyjnych (jako programy natywne) stoi
W sprzecznosci z wymaganiem ich uzycia okreslonym w wymaganiu WIT.006.

Wobec powyzszego oferta Softax jest sprzeczna ze specyfikacjg warunkéw zamoéwienia, co

winno skutkowaé jej odrzuceniem, a przynajmniej powstaniem u Zamawiajgcego pewnych
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watpliwosci co do jej tresci i wezwania wykonawcy Softax do ziozenia wyjasnien
W powyzszym zakresie.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty, nakazanie dokonania ponownej oceny i odrzucenia oferty wykonawcy Softax,
a z ostroznosci, o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty, nakazanie dokonania ponownej oceny i wezwanie wykonawcy Softax do ztozenia

wyjasnien.

W zakresie zarzutu nr 8 Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z trescig art. 18 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego jest
jawne, co oznacza, ze powinno by¢ przeprowadzone w warunkach transparentnosci.
Uwidacznia sie to w zagwarantowaniu kazdemu oferentowi dostepu do informacji o toczagcym
sie postepowaniu oraz w nakazie skierowanym do zamawiajgcych, aby na kazdym etapie
postepowania zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zamowienia
publicznego, z czego mozna wnioskowac, ze realizacja zasady jawnosci postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego jest ustawowym priorytetem. Ograniczenie zasady
jawnosci powinno mie¢ miejsce tylko w wyjgtkowych, okreslonych przypadkach, zas
odstepstwa od tej zasady nalezy traktowaé Scisle i ograniczaé do sytuacji, kiedy potrzeba
ochrony indywidualnego interesu wykonawcy doznaje prymatu nad umozliwieniem
wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu realizacji zasady jawnosci i prawa do
zapoznania sie z zawartoscig ofert. W takim wypadku spetnione by¢ muszg warunki, jakie
przepisy stawiajg dla mozliwosci traktowania okreslonych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Wyjatek od zasady jawnosci postepowania ustanawia art. 18 ust. 3 ustawy
Prawo zamdwien publicznych. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za tajemnice
przedsiebiorstwa, przestanki wskazane w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji winny by¢ spetnione tgcznie. Zamawiajgcy ma obowigzek zweryfikowania, czy
dane informacje, oznaczone przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa spetniajg jej
przestanki, inaczej podlegajg one ujawnieniu. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci
zastrzezenia jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji. Ciezar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, spoczywa
na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z
tresci art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Softax nie wykazat, iz zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Wykonawca Softax jako tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt caty dokument wyjasnien
razgco niskiej ceny — tj. zatgcznik nr 1 kalkulacja ceny. Prowadzi to do wniosku, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastgpito w sposdb nadprogramowy, tylko

i wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji wyjasnien przez konkurencje. Nawet gdyby
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przyja¢, ze okreslone informacje zwigzane z kalkulacjg ceny stanowityby tajemnice
przedsiebiorstwa, tylko takie informacje powinny zosta¢ zastrzezone, a nie caly dokument.
Zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacije, a nie dokumenty, zatem
decyzja Zamawiajgcego o uznaniu zastrzezenia cato$ci dokumentéw obarczona jest wada,
jesli niektére czesci danego dokumentu nie sg informacjami, w stosunku do ktérych
zastrzezenie moze w ogdéle mie¢ miejsce. Samo zastrzezenie catosci dokumentu, a nie
poszczegolnych informacji, $wiadczy o tym, ze Softax na zadnym etapie nie dokonat realnegj
i rzeczowej analizy zastrzeganych informaciji, a zastrzezenie tajemnicy nastgpito w sposéb
nadprogramowy i nieprzemyslany, prowadzgcy do zastrzezenia catego dokumentu, ktéry
przynajmniej fragmentarycznie nie spetnia przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
wskazanych w art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca
Softax nie wykazat tez, Zze zastrzegane informacje cechujg sie technicznym,
technologicznym lub organizacyjnym charakterem, zas przede wszystkim, ze majg wartos¢
gospodarcza.

Uzasadnienie zastrzezenia tresci zatgcznika nr 1 (kalkulacji ceny) sprowadza sie do zaledwie
kilku zdah. Softax lakonicznie poprzestaje na stwierdzeniu, ze dane zawarte w zatgczniku
stanowig istotng warto$¢ gospodarczg, zapewniajgcg przewage konkurencyjng — obrazujg
rozwigzania dotyczgce kalkulacji cen. Nadto wskazuje, ze powziecie przez konkurencje
informaciji na temat sposobu kalkulacji ceny mogtoby wywrze¢ negatywny wplyw na pozycje
wykonawcy na rynku, nie wskazuje jednak, w jaki sposéb powziecie tych informaciji mogtoby
wywrzec¢ negatywny wptyw na jego pozycje na rynku i jaka szkoda mogtaby mu z tego tytutu
grozi¢. Poza gotostownym twierdzeniem, nie przedstawia zadnych dowodow ani zadnych
argumentoéw, ze zastrzegane informacje cechujg sie technicznym, technologicznym Ilub
organizacyjnym charakterem, zas przede wszystkim, Zze majg warto§¢ gospodarczg. Tak
krotkiego uzasadnienia nie sposéb uznaé za skuteczne udowodnienie, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ciezar takiego udowodnienia spoczywa na
wykonawcy, ktéry zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonuje. Dla skutecznego
wykazania, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa, nie wyznaczy
poprzestanie na twierdzeniu, iz informacje te warto§¢ gospodarczg posiadajg. Po stronie
Softax istniat obowigzek wykazania wartosci gospodarczej kazdej zastrzezonej informaciji,
czemu nie sprostat. Wykazanie przestanek legalnej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa musi
by¢ spetnione tgcznie — brak wykazania wartosci gospodarczej implikuje koniecznos$é
uznania bezskutecznosci dokonanego zastrzezenia i odtajnienia wyjasnien razgco niskiej
ceny. Softax w zaden sposéb nie wskazuje na konkretng warto$¢ zastrzezonych informacji.
Nie wskazat pienieznej wartosci rynkowej (ksiegowej) ani kwoty wartosci gospodarczej, ani

tego, jaki zysk generuje informacja, ani tego, jakie koszty zostang zaoszczedzone.

11



Softax nie wykazat réwniez, iz zastrzezone informacje nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
oraz ze podjal, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci. Softax powotuje sie na stosowang polityke ochrony informacji poufnych, jak
réwniez na zobowigzanie pracownikow do ,dyskrecji” w sprawie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa — powotujgc sie na zawarte umowy o zachowanie poufnosci. Nie
przedstawit jednak zadnych dowodow na to, ze zastrzezone informacje nie sg powszechnie
znane oraz ze w stosunku do zastrzezonych informacji podjat dziatania w celu utrzymania ich
w poufnosci. Co prawda powotat sie na obowigzujgca polityke ochrony informacji poufnych,
jednakze nie przekazat wyciagu z tej polityki, a takze nie przedstawit dowodéw na
stosowanie zabezpieczeh informacji np. w postaci umoéw z pracownikami czy tez umow
o zachowaniu poufnosci. W konsekwencji powyzszego Zamawiajgcy nie jest w stanie
zweryfikowac, czy lakoniczne twierdzenia Softax odnosnie stosowanych zabezpieczen
informacji sg prawdziwe.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajagcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty, nakazanie dokonania ponownej oceny i badania ofert oraz odtajnienia i udostepnienia

Odwotujgcemu ztozonych przez Softax wyjasnien razgco niskiej ceny.

Zarzuty nr 1-4, 7 i 9 zostaly przez Odwotujgcego wycofane, zatem argumentacja w tym

zakresie zostata pominieta.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcy wnidst o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy poddat w watpliwos¢ interes Odwotujgcego we wniesieniu odwotania. Zdaniem
Zamawiajgcego, w mysl art. 505 ustawy Prawo zamowien publicznych wystarczy minimalne
wykazanie, ze Odwotujgcy ma lub miat interes w uzyskaniu odwotania i mozliwos¢ jego
kwestionowania jest ograniczona, lecz w niniejszym stanie faktycznym postepowania, cho¢
formalnie, Odwotujgcy majg interes we wniesieniu odwotania, to faktycznie interes ten nie
jest wyrazny, poniewaz Odwotujgcy nie ma szans na zdobycie tego zamowienia, czy to
w tym, czy w kolejnym postepowaniu o udzielenie zamdéwienia. Powodem jest zakres versus
cena. Obecnie tylko wykonawca Softax znajduje sie w polu realnych mozliwosci
budzetowych Zamawiajgcego. Zamawiajgcy podnidst kwote przeznaczong na sfinansowanie
zamowienia o blisko 100% wzgledem kwoty opublikowanej w dniu otwarcia ofert i nie ma
mozliwosci kolejnego zwiekszenia tej kwoty. Zatem poza zasiegiem Zamawiajgcego
pozostajg ceny ofert Odwotujgcych i jedynym sposobem jest wszczecie postepowania na
zupetnie inny zakres zaméwienia lub alternatywne rozwigzanie. W obu przypadkach nie

bedzie wiec mowy o szansy Odwotujgcego na zdobycie spornego zaméwienia, bedzie mogt
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ubiega¢ sie o inne zamdwienie. Nowe postepowanie nie bedzie zawierato tego samego
zakresu albo bedzie dotyczyto zupetnie innego, alternatywnego rozwigzania. Powodem
modyfikacji bedg ceny z obecnego postepowania i budzet Zamawiajgcego.

Odwotujgcy ztozyt oferte poza realiami rynkowymi i poza ustaleniami z RFI. To pozwala
Zamawiajacemu na sformutowanie wniosku, ze Odwotujgcy nie chce zdoby¢ kontraktu. Nie
mozna bowiem inaczej oceni¢ sytuacji, w ktérej w postepowaniu konkurencyjnym podmiot
realnie zainteresowany kontraktem sktada oferte wyraznie niekonkurencyjng, wrecz
zaporowg dla Zamawiajgcego, a do tego, obok bardzo wysokiej ceny, nie oferuje systemu
zawierajgcego najwiekszg liczbe funkcji. Przeciwnie, w ogodle nie wykazuje tychze. W ocenie
Zamawiajacego Odwotujgcy wnidst odwotanie pomimo iluzorycznych, teoretycznych szans
na zdobycie zamowienia w tej postaci. Nadto Odwotujgcy podnosi argumenty, ktore
pozostajg bez wptywu na wynik postepowania. Jedynym celem, ktéry moze osiggnac, jest

uniewaznienie postepowania, co nie oznacza kolejnej szansy na jego zdobycie.

W odniesieniu co zarzutu nr 5 Zamawiajgcy wskazat, ze jesli chodzi o oprogramowanie
dodatkowe, to jego intencjg byto otrzymanie od oferentéw w opisie architektury logicznej,
fizycznej i integracyjnej Systemu, petnej specyfikacji m.in. zasobdéw sprzetowych
i oprogramowania, czyli elementéw, ktére sg niezbedne do prawidtowego dziatania
oferowanego systemu i ktére Zamawiajgcy musi zapewni¢ w celu wdrozenia wybranego
rozwigzania. Zamawiajgcy nie potrzebuje informacji o elementach (np. sprzetowych czy
oprogramowania), z ktorych oferowany system nie bedzie korzystat, poniewaz taka
informacje nie jest przydatna. Softax w rozdziale 4. ,Architektura fizyczna” przedstawit
szczegotowg liste wymagan dla architektury fizycznej wraz z jej opisem, co pozwala
Zamawiajgcemu okresli¢ koszt zapewnienia wymaganych zasobow na potrzeby wdrozenia
oferowanego systemu.

Zgodnie z opisem architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej Systemu dostarczonej przez
Softax, oferowany system korzysta z bazy danych Oracle, co bezposrednio wynika
z podrozdziatu 4.2 ,Bazy danych” i w ktérym precyzyjnie zostata okreslona specyfikacja
sprzetowa dla bazy danych: ,Rozwigzanie wykorzystuje relacyjng baze danych Oracle 19.x.
Zaktadamy, ze serwery i oprogramowanie bazy danych (wraz z przestrzenig dyskowg
wymagang do przechowywania danych) dostarcza Zamawiajgcy — opisane w p. 4.1
zapotrzebowanie na sprzet nie obejmuje serweréw bazodanowych Oracle. Referencyjna
specyfikacja serwera Oracle w kazdym z osrodkéw, wystarczajgca do obstuzenia obcigzenia
generowanego przez aplikacje rozwigzania: 24 core wirtualne lub fizyczne (base clock
3GHz), 256GB RAM. Catkowite przewidywane zapotrzebowanie na przestrzen w bazie

danych Oracle niezbedng do spetnienia wymagan Zamawiajgcego wynosi 30TB.”
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Jednoczesnie Softax wskazat w podrozdziale 2.6 ,Interpretacja warstw architektury”, ze
oferowany system wykorzystuje do odczytu bazy NoSQL (Elastic), a dla pozostatych
modutéw baza danych Oracle. Zgodnie z ogdlnie dostepnymi informacjami NoSQL (Elastic)
jest rozwigzaniem open source i jest darmowe. Ponadto Zamawiajgcy dopuszcza uzycie
rozwigzania open source, co zostato zaadresowane w opisie przedmiotu zamowienia,
w wymaganiu WT.003: ,Zamawiajgcy dopuszcza oprogramowanie open source
w oryginalnej niezmienionej przez dostawce postaci, serwisowane w jezyku polskim przez
dostawce lub inny podmiot gospodarczy, a w ramach umowy taki serwis jest gwarantowany.”
Ze wzgledu na powyzsze Softax nie musiat wymienia¢ bazy NoSQL (Elastic), jako elementu,
ktéry musi zostaé zapewniony przez Zamawiajgcego, ale sam musi zapewni¢ jego
dostarczenie i dziatanie w ramach wdrozonego Systemu. Z punktu widzenia Zamawiajgcego

jest to czes$¢ oprogramowania Systemu.

W odniesieniu co zarzutu nr 6 Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z rozdziatem 12. opisu
przedmiotu zamdwienia ,Wymagania w zakresie Infrastruktury IT (WIT)” Zamawiajgcy
sfomutowat wymaganie WIT.006 ,Serwery aplikacyjne” o tresci: ,System musi posiadaé
mozliwo$¢ dziatania z jednym z wymienionych serwerdw aplikacyjnych: Jboss EAP, Oracle
WebLogic, Microsoft II1S.” Intencjg Zamawiajgcego jest wdrozenie systemu, ktéry bedzie miat
mozliwo$¢ dziatania z jednym z wymienionych serwerow aplikacyjnych np. w zakresie
komunikacjg z szyng ESB, na ktérej bedg wystawione ustugi na potrzeby integracji
z systemami Banku. Integracja Systemu z systemami Banku poprzez szyne ESB wynika
z wymagania z rozdziatu 9. ,Wymagania w zakresie integracji (WI)” wymaganie WI.001
.ozyna integracyjna” o tresci: ,Integracja Systemu z systemami Banku musi zostac
zrealizowana z wykorzystaniem udostepnionych ustug na szynie integracyjnej Banku (Red
Hat Fuse). Specyfikacja istniejgcych ustug zostanie udostepniona Wykonawcy na etapie
Analizy.” Podczas etapu Analizy zostang rowniez ustalone szczegdty dotyczace
ewentualnego rozszerzenia listy lub modyfikacji istniejgcych ustug na szynie integracyjne;.
W zatgczniku nr 1 do opisu przedmiotu zamowienia ,Wykaz do systemdéw Banku” znajduje
sie lista obecnie uzywanych ustug na szynie integracyjnej Banku.

Zgodnie z ,Opisem architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej Systemu” rozdziat 2.8
»1echnologia interfejsow” otrzymanym od Softax: ,Oferowany system udostepnia interfejsy
komunikacyjne zgodnie z wymaganiami opisanymi w SWZ. Ponizej znajduje sie spis
interfejsow, wraz z mechanizmami komunikacyjnymi i fgczonymi komponentami.
Komunikacja z Szyng ESB - zgodnie z wymaganiami SWZ zaktadamy wykorzystanie
udostepnionych przez Zamawiajgcego APl WebService, podobnie w drugg strone zaktadamy

udostepnienie funkcjonalnosci Systemu przez APl WebService dla szyny ESB.”
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W zwigzku ze wskazanymi powyzej wymaganiami zawartymi w opisie przedmiotu
zamowienia oraz ftrescig oferty Softax oferowany system spetnia wymagania

Zamawiajgcego, dlatego zarzut Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu co zarzutu nr 8 Zamawiajgcy wskazat, ze wykonawca Softax spetnit wymogi
formalne i zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Zamawiajgcy ma ograniczone instrumentarium do podwazenia
stanowiska podmiotu sktadajgcego dokumenty. Zamawiajgcy otrzymat uzasadnienie
tajemnicy przedsiebiorstwa i oznaczenie obszaréw objetych tajemnicg, sprawdzit spetnienie
wymogow formalnych zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa i ocenit prawdopodobienstwo,
ze zastrzezone dokumenty i dane mieszczg sie w zbiorze podlegajagcym ochronie. Ocena
zostata dokonana na podstawie poréwnania z innymi postepowaniami tego rodzaju, a takze
z innymi ofertami ztozonymi w postepowaniu, w tym z ofertg Odwotujgcego, ktéra réwniez
zostata w czesci zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa. Rezultat utwierdzit
Zamawiajgcego w przekonaniu, ze realia rynkowe potwierdzajg, iz ten rodzaj dokumentow
i danych podlega ochronie. Zamawiajgcy nie badat giebiej tego zagadnienia, poniewaz
kierowat sie zasadg efektywnosci postepowania, a takze ocenit potencjalne ryzyko zwigzane
z gromadzeniem i ochrong kolejnych utajnionych informacji, ktére Softax przekazatby
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie do ziozenia wyjasnien. Ponadto Zamawiajgcy
nie ma uprawnien pozwalajgcych na rozlegte badanie tej materii. Nie moze skutecznie
wymagacé od wykonawcy dostarczenia dowoddw, np. wyciggu z regulaminu wewnetrznego.
Wykonawca moze nie miec takiej regulacji, moze nie chcie¢ lub nie moc jej udostepnic. Poza
tym Odwotujgcy nie wywodzi z takiego dowodu okreslonego skutku. Czym bowiem jest
wycigg z regulacji wobec praktyki. Te obszary mogg by¢ rozbiezne, a Zamawiajgcy nie ma
zadnego instrumentu, by to sprawdzi¢. Znane sg przyktady zatgczania do uzasadnienia zdje¢
np. skrzynki na klucze lub procedury ochrony danych, ale nie zwiekszajg skutecznosci.
Nadal stanowig tylko oswiadczenie, niemozliwe do zweryfikowania przez Zamawiajgcego,
cho¢ wyrdzniajgce sie trescig i oprawg graficzng.

Zamawiajgcy podnidst, ze zarzuty i zgdania Odwotujgcego w analizowanym zakresie
pozostajg bez wplywu na wynik postepowania. Niezaleznie od orzeczenia nie zmieni sie
ranking wykonawcow. Zgodnie z art. 554 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba
uwzglednia zarzuty, jezeli dotyczg czynnosci wadliwych, majgcych wptyw na wynik
postepowania. Zgodnie z art. 601 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych postepowanie
mozna zakwalifikowa¢ jako niezgodne z ustawg Prawo zamowien publicznych, jezeli
popetnione przez Zamawiajgcego majg wptyw na wynik postepowania. Zgodnie z art. 532
ustawy Prawo zamdéwien publicznych nie wymaga dowodow fakt powszechnie znany.

W ocenie Zamawiajgcego tres¢ utajnienia innych ofert w tym postepowaniu, a takze tresé
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utajnienia ofert w podobnych postepowaniach stanowi fakt powszechnie znany.
Zamawiajacy, prowadzac kilkadziesigt postepowan o udzielenie zamowienia publicznego
rocznie, posiada wiedze na temat podstaw i zakresu zastrzezen. Do ich oceny korzysta wiec
z doswiadczenia. Nadto samodzielnie sprawdza, czy w innych postepowaniach lub relacjach
rynkowych zastrzezone informacje nie zostaty ujawnione. Dopiero gdy w wyniku ww. kontroli
Zamawiajacy powezmie watpliwosci, wystepuje do podmiotu zastrzegajgcego o ztozenie
wyjasnien lub dowodéw. W badanym postepowaniu Zamawiajgcy otrzymat zastrzezenia
spetniajgce wymogi formalne na podstawie art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych i poréwnujac ich tre$¢ z doswiadczeniem w analogicznych sprawach, a takze
uzasadnieniem w ofertach konkurencyjnych ztozonych w postepowaniu, ocenit je jako
skuteczne, mieszczgce sie w zbiorze faktow powszechnie znanych i mozliwych do
weryfikacji bez dodatkowych dowodow. Istotna w tym kontekscie jest niespdjna
argumentacja Odwotujgcego, ktéry z jednej strony podkresla brak dowoddéw, a jednoczesnie
nie wskazuje nigdzie dowodoéw na to, ze ww. informacje i dane nie sg zastrzegane jako
tajemnica przedsiebiorstwa w obiegu rynkowym, albo ze np. sg juz ujawnione. To pokazuje,
ze Odwotujgcy, tak samo jak Zamawiajgcy, nie mogt w tatwy sposob uzyskac zastrzezonych
informacji lub wyodrebni¢ warunkéw rynkowych na potwierdzenie stawianego zarzutu. Co
wiecej, nie wskazat tez, bo nie jest to mozliwe, podstawy prawnej dajgcej Zamawiajgcemu
skuteczny instrument prawny do zgdania bardziej szczegotowych wyjasnien lub dowoddw.

Argumentacja Zamawiajgcego wobec zarzutéw wycofanych zostata pominieta.

11l Stanowisko przystepujacego Softax R. S. Spétka jawna

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Softax R. S. Spétka jawna.

Przystepujgcy popart stanowisko Zamawiajgcego.

Co do zarzutu nr 8 stwierdzit, iz jego intencjg byto zastrzezenie informacji znajdujgcych sie
w zatgcznikach nr 1 i 2 do wyjasnien, ktére znajdowaty sie takze w piSmie przewodnim, nie
zas zastrzezenie samych dokumentow. Przystepujgcy mogt nie wyrazi¢ sie wprost co do
pisma przewodniego, ale wskazat, ze zastrzega te informacje. Co do zastrzezenia kalkulacji
ceny — jest to autorskie rozwigzanie Przystepujgcego, ktéry musiat dokonaé oceny catego
przedmiotu zamowienia, okresli¢ stawki i pracochtonnos¢ specjalistow i pod tym katem
przygotowat kalkulacje ceny oferty. Z przepisdbw wynika obowigzek wykazania, a nie
udowodnienia istnienia tajemnicy przedsiebiorstwa. Powotat sie na stanowiska zawarte w
szeregu wyrokow, ktére prezentujg stanowiska odmienne od Odwotujgcego, tj. wykonawca
nie ma obowigzku przedstawienia dowoddw, gdyz nie jest to rownoznaczne z wykazaniem.
Softax zlozyt oswiadczenie zawierajgce wole zastrzezenia informacji i przedstawit

szczegotowe uzasadnienie i nie mozna wskazaé, ze nie sg to informacje, ktére nie moga byé
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zastrzezone. Zatgcznik nr 2 nie tylko informuje o kontraktach, ale takze wskazuje na ich
kwoty i daty, a takze wskazuje na konkretne podmioty prywatne, dlatego zostat zastrzezony.
W zalgczniku nr 1 zostat zawarty sposéb wyliczenia pracochionnosci, stawki, poszczegdine
elementy rozwigzania itp., wiec nie sposodb uznaé, ze nie stanowig one tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z informacji tych mozna wnioskowaé, jaka jest sytuacja finansowa
Przystepujgcego i sposdb dokonywania przez niego kalkulaciji.

Co do zarzutu nr 5 stwierdzit, ze jest on niezrozumiaty, gdyz wymagania Zamawiajgcego
zostaty opisane w sposob prosty i jednoznaczny. W ramach opiséw architektury miaty zostaé
przedstawione podstawowe informacje i wskazana zostala lista, jakie informacje mogg by¢
przedstawione. Nie musiata by¢ to natomiast wyczerpujgca lista wszystkich mozliwych
komponentéw. Kazdy wykonawca miat swobode w dostosowaniu opiséw do proponowanego
rozwigzania. Lista oprogramowania dodatkowego byla wymagana, je$li rozwigzanie
oferowane wymaga takiego oprogramowania. Natomiast rozwigzanie Softaxu nie wymaga
dodatkowego oprogramowania, zatem wykonawca go nie wskazat. W treéci sporzgdzonego
dokumentu przekopiowat wymaganie Zamawiajgcego dotyczgce takiego wskazania dla
udowodnienia, ze opis jest kompletny i Ze w tym miejscu opisu znajduje sie dany rodzaj
wymagania. Softax wskazat wprost na baze danych Oracle, gdyz jest to jedyna baza danych
wymagana do przedstawienia Zamawiajgcemu, poniewaz generuje po jego stronie
dodatkowe koszty. Elastic to komponent rozwigzania zaoferowanego przez Softax, ale nie
generuje dodatkowych kosztow, wiec zostat wskazany w innym miejscu opisu a nie
w ramach listy baz danych. Odwotujacy nie zaprzeczat wskazaniu bazy Elastic, a jedynie
wskazuje, ze komponent powinien by¢ wskazany w konkretnym miejscu opisu, co nie jest
prawdg i wynika wylgcznie z interpretacji Odwotujgcego. Wskazat, ze Elastic jest
wykorzystywany na podstawie licencji typu open source oraz nie bedzie dostarczony przez
Softax na podstawie odrebnej licenciji, lecz jako modut rozwigzania oferowanego, a nie baza
danych. W opisie architektury Przystepujgcy wskazat, ze proponuje wykorzystanie bazy
Elastic, ale oznacza to, ze decyzjg Zamawiajgcego jest, czy zostanie ona uzyta, ktora to
decyzja zostanie podjeta w ramach uzgodnienia z Zamawiajgcym po stwierdzeniu, czy
przyczyni sie do lepszej efektywnosci i funkcjonalno$ci rozwigzania.

Co do zarzutu nr 6 wskazal, iz wynika on z braku zrozumienia przez Odwotujgcego
wymogoéw specyfikacji warunkéw zaméwienia. Wymaganie jest jednoznaczne i dotyczy
wspotdziatania z jednym z wymaganych serweréw, a nie na serwerze. Przystepujacy
wymaganie to zrozumiat tak, jak wskazat Zamawiajacy, natomiast Odwotujgcy nie wykazat,
ze oferowane rozwigzanie nie wspotpracuje i ze jest niezgodne z wymaganiem, na ktore sie
powotuje. Wymagania wskazanego przez Odwotujgcego nie mozna interpretowa¢ w sposob

przez niego okreslony.
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Wskazanie Odwotujgcego, iz Softax powinien wskaza¢ w opisie, ze nie przewiduje
dodatkowego oprogramowania, jest wytgcznie formalizmem, poniewaz takie wskazanie
merytorycznie nie zmieniatoby samej oferty, jak i faktu, ze jest ona zgodna z wymaganiami
specyfikacji warunkéw zamowienia. Co do wspotpracy z serwerem aplikacyjnym wskazuje,
ze za pomocg rozwigzan wymienionych w rozdziale 2.8 opisu wskazana tam technologia
moze zostaé¢ uzyta do integracji z kazdym z wymienionych tam serweréw aplikacyjnych.

Komunikacja ESB jest przykfadowa.

IV Stanowisko przystepujgcego Ailleron S.A.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
AILLERON S.A.
Ze wzgledu na wycofanie przez Odwotujgcego zarzutdw wobec Ailleron S.A. przystepujgcy

Ailleron nie przedstawit swojego stanowiska.

Odwotanie KIO 291/22

V Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy — Ailleron Spétka Akcyjna wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

l.art. 18 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
Softax, w szczegoélnosci kalkulacji ceny i wykazu projektéw podobnych, pomimo ze Softax
nie wykazat iz informacje tam zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czego konsekwencjg jest niemoznos¢ petnego
uzasadnienia przez Odwotujgcego zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny, a takze
naruszenie zasady jawnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
przez pozbawienie wykonawcéw rownego dostepu do informacji, poréwnania ofert i
weryfikacji prawidtowosci przebiegu postepowania,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7i 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 2 i 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przez nieodrzucenie oferty Softax w sytuacji, gdy cena ofertowa Softax znaczgco odbiega od
cen oferowanych za te same ustugi przez konkurencje, jak réwniez stanowi cene oferowang
ponizej granicy kosztu wytworzenia ustugi, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
a w takim stanie rzeczy wyjasnienia razgco niskiej ceny nie mogg byc¢ i nie sg wystarczajgce,
gdyz nie jest mozliwe prawidiowe, zgodne ze specyfikacja warunkéw zamowienia
i przepisami prawa, wykonanie przedmiotu zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie, bez

narazenia Softax na strate,
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3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez przyjecie bez zastrzezen dokumentéw i wyjasnien
przediozonych przez Softax na dowdd spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia i zaniechanie wyjasnienia przez Zamawiajgcego istotnych
watpliwosci w tym zakresie, podczas gdy z dokumentéw oraz wyjasnien Softax nie wynika w
sposob jednoznaczny, ze Softax spetnia warunki udziatu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty pomimo niewykazania przez Softax
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, co doprowadzito do wyboru oferty
podlegajgcej odrzuceniu i naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcéw, w tym m. in. poprzez stosowanie przez Zamawiajgcego nieuzasadnionych
odstepstw od procedury wynikajgcej z ustawy Prawo zamdwieh publicznych i jednoznacznej
tresci specyfikacji warunkéw zamaowienia,

4. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2, 7 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez wybor oferty Softax jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Softax powinna
podlega¢ odrzuceniu,

5. art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez zaniechanie dokonania
czynnosci polegajacej na wyborze oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo ze
oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg w Swietle kryteriow oceny ofert okreslonych
w specyfikacji warunkéw zamoéwienia sposrdod ofert ztozonych w postepowaniu, a nie
podlegajgcych odrzuceniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Softax jako najkorzystniejszej,

2. ujawnienia nieskutecznie zastrzezonych przez Softax jako tajemnica przedsiebiorstwa
wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wraz z zatgcznikami,

3. odrzucenia oferty ztozonej przez Softax,

4. ponowienia czynnosci badania i oceny ofert oraz ponownego wyboru oferty
najkorzystniejszej,

5. dopuszczenie oraz przeprowadzenie dowodow z:

— dokumentéw wymienionych w tresci odwotania, w tym dokumentacji postepowania na
okolicznosci wynikajgce z tresci uzasadnienia,

— opinii biegtego z zakresu wyceny projektéw informatycznych z obszaru bankowosci, w tym
bankowosci korporacyjnej — na okolicznos¢ ustalenia rynkowych cen za realizacje
przedmiotu zaméwienia objetego postepowaniem, faktycznych kosztow zamdwienia, ktérego
dotyczy postepowanie, faktycznych przewidywanych kosztéow, jakie poniesie Softax
w ramach realizacji ustugi objetej postepowaniem, wysokosci przewidywanego zysku lub
straty jakie osiggnie Softax w toku realizacji zaméwienia, jak réwniez na okoliczno$é

ustalenia czy oferta Softax zawiera razgco niskg cene,
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6. zasgdzenie na rzecz Odwotujgcego kosztow postepowania, w tym kosztow zastepstwa

procesowego wedtug norm przepisanych.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes prawny we wniesieniu odwotania, gdyz oferta
Odwotujgcego jest oferta spetniajgcg wszystkie wymagania specyfikacji warunkow
zamowienia i niepodlegajacg odrzuceniu, zatem gdyby nie doszio do naruszen opisanych
w odwotaniu, to oferta Odwotujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.
Naruszenia Zamawiajgcego pozbawiajg Odwotujgcego mozliwosci uzyskania pozytywnego

dla niego rozstrzygniecia, co stanowi szkode uzasadniajgcg ztozenie odwotania.

W zakresie zarzutu nr 1 Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy wezwat Softax pismem z 23
listopada 2021 r. do wyjasnienia razgco niskiej ceny, w tym ztoZzenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny oferty. W odpowiedzi na wezwanie Softax ztozyt pismo zatytutowane:
»Wyjasnienia Wykonawcy w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub istotnych czesci
skladowych”. Do pisma tego dotgczyt zatgcznik A zatytutowany ,Uzasadnienie zastrzezenia
informacji zawartych w zatgcznikach 1 i 2”, zatgcznik nr 1 — Kalkulacja ceny oraz zatgcznik nr
2 — Wykaz projektow podobnych. 26 stycznia 2022 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek do
Zamawiajgcego o udostepnienie wszelkich dokumentéw zwigzanych z postepowaniem,
w tym korespondencji Softax i Zamawiajgcego w przedmiocie wyjasnien ceny. Z pisma
Zamawiajgcego z 28 stycznia 2022 r. wynika, ze udostepnieniu Odwotujgcemu podlegaé
bedg wyjasnienia wytgcznie w zakresie nieobjetym tajemnica. Zamawiajgcy udostepnit
Zamawiajgcemu wylgcznie zatgcznik A, w pozostatym zakresie wyjasnienia zostaty
utajnione. Pos$réd dokumentéw udostepnionych Odwotujgcemu nie znajduje sie pismo
przewodnie do zatgcznikdw A, nr 1 i 2. Nie zostato ono objete tajemnicg przedsiebiorstwa
zgodnie z zatgcznikiem A, a zatem powinno podlega¢ ujawnieniu. 1 lutego 2022 r.
Odwotujgcy ponownie zwrdcit sie do Zamawiajgcego z zapytaniem, czy taki dokument
otrzyma i uzyskat odpowiedz negatywna.

Zatgcznik nr 1 zgodnie z treScig zatgcznika A zawiera kalkulacje ceny, rozwigzania
dotyczgce kalkulacji cen, w tym stawki wynagrodzen na poszczegdlnych stanowiskach.
Zgodnie z punktem 2. zatgcznika A, Softax argumentuje zastrzezenie tresci zatgcznika nr 1
wskazujgc jedynie, ze informacje tam zawarte nie byty i nie sg ujawniane, stanowig istotng
wartos¢ gospodarczg, zapewniajg przewage konkurencyjng, mogg wywrze¢ negatywny
wplyw na pozycje wykonawcy na rynku. W podsumowaniu Softax dodatkowo wzmiankuje, ze
dba o zachowanie poufnosci dokumentow, stosuje zabezpieczenia fizyczne i prawne oraz
polityke ochrony informacji poufnych. Softax wskazuje na obowigzki pracownikéw co do

poufnosci i rodzaje stosowanych zabezpieczen.
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Softax nie zastrzegt tajemnicy przedsiebiorstwa co do Zzadnej z informacji zawartych
w ofercie. W pefni jawng i ogdlnie dostepng informacjg sg zatem stosowane przez Softax
stawki wynagrodzen pracownikéw. Stawki wynagrodzenia dla poszczegdlnych rél zostaty
ujawnione przez Softax na stronie 10 oferty (tabela stawek podlegajgca badaniu w ramach
kryterium ,R”). Stawka za osobodzien pracy jednego cztonka pracy personelu zostata
réwniez ujawniona w wierszu C1 w tabeli zawartej w Formularzu cenowym Softax. Skoro
zatem co do zasady stawki wynagrodzen pracownikow Softax sg jawne, Softax nie zastrzegt
ich na etapie sktadania oferty i zostaly one ujawnione, to nie ma zadnych podstaw, aby
podlegaty one utajnieniu na etapie wyjasnien razgco niskiej ceny. Tym bardziej nie moze by¢
mowy o wykazaniu przez Softax, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
skoro Softax nie wyjasnit, jakg wartos¢ gospodarczg (inng niz stawki juz ujawnione) majg
zastrzezone informacje dotyczace stawek wynagrodzen oraz nie przedstawit, na czym ma
polega¢ szkoda Softax w razie ujawnienia tych stawek. Wyjasnienia Softax w tym zakresie
jawig sie jako w istocie gotostowne.

Wszyscy wykonawcy ujawnili gtéwne dane cenowe. Jednoczesnie opis przedmiotu
zamowienia w sposéb szczegdtowy wskazuje, co wchodzi w sktad przedmiotu zamdwienia
objetego postepowaniem. Elementy skitadowe ceny wynikajg z oferty kazdego
z wykonawcéw oraz z opisu przedmiotu zamowienia i sg jednakowe dla wszystkich. Réwniez
koszty ponoszone w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia objetego postepowaniem
bedg jednakowe (z zastrzezeniem kosztu wytworzenia funkcjonalnosci) dla wszystkich,
poniewaz specyfikacja jest szczegétowa i w sposdb drobiazgowy wymienia elementy
podlegajgce wykonaniu i wycenie. W zasadzie jedynym elementem, ktory moze réznicowac
wycene realizacji zamowienia przez poszczegolnych wykonawcow jest zakres
funkcjonalnosci gotowych w stosunku do zakresu funkcjonalnosci, ktére wykonawca bedzie
musiat wytworzy¢ w toku realizacji przedmiotu zamowienia. Softax w catosci ujawnit
dokumentacje dotyczgcg architektury swojego rozwigzania oraz zatgcznik FOT, ktéry
obrazuje zakres posiadanych przez Softax gotowych funkcjonalnosci. Zatgcznik nr 1 nie
zawiera zatem zadnych informacji, ktére nie zostatyby wczesniej ujawnione lub ktére
posiadatyby wartos¢ gospodarcza.

Jak wskazuje orzecznictwo, nie wystarczy samo stwierdzenie, ze zastrzezona informacja jest
kalkulacjg cenowag, zeby automatycznie jej zastrzezenie stato sie skuteczne. Konieczne jest
jeszcze wykazanie, ze w stosunku do konkretnej kalkulacji cenowej w konkretnym
postepowaniu i w konkretnych okolicznosciach, zachodzg przestanki, o ktérych mowa w art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Brak ich wykazania przez
wykonawce powoduje, ze zamawiajgcy zobowigzany jest odtajni¢ kalkulacje cenowg (lub

inne zastrzezone informacje).
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W punkcie 3. zatgcznika A Softax zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa co do wykazu
projektéw. W uzasadnieniu Softax ponownie przytoczyt argumentacje, ze zastrzezone dane
sg informacjg handlowg, wiec nie mozna ich ujawniaé, informacje stanowig wiedze, ktéra
pozwala Softax konkurowac¢, a w podsumowaniu ponownie odwotuje sie do zawartych
umow, wewnetrznych polityk i stosowanych srodkow.

Zgodnie z orzecznictwem przedsiebiorcy decydujgcy sie dziataé na rynku zamoéwien
publicznych powinni mie¢ swiadomos¢é konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie
procedurom okreslonym przepisami o zaméwieniach publicznych. Jawno$¢ takich
postepowan pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej
dziatalnosci. Fakt, ze mogg to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong
polityke gospodarczg wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze
kazda z takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Samo wiec powotywanie sie
przez Softax na fakt, ze ujawnienie danych informacji utrudni mu konkurowanie, nie
przesgdza o uznaniu tych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa. Softax, decydujac sie
poda¢ takie informacje w ramach zamdwienia publicznego, powinien liczy¢é sie z
nastepstwami podstawowej zasady ustawy Prawo zamdwienh publicznych, jakg jest jawnosé
postepowania.

Ponadto informacje o doswiadczeniu, wykaz zrealizowanych projektéw i szczegoty ich
dotyczgce zostaty zawarte przez Softax w wykazie doswiadczenia i nie zostaty zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa. Softax szeroko informuje o zrealizowanych projektach, nie
tylko w ww. wykazie, gdzie przedstawia niewymagane projekty i dotgcza nadmiarowe
referencje, nie zastrzegajgc poufnosci co do zadnej z podanych informacji, ale takze poprzez
publikacje na swojej stronie internetowej oraz poprzez publikacje medialne. W kontekscie
szerokiego informowania publicznego o realizowanych projektach przedstawiona
argumentacja Softax nie moze by¢ uznana za wystarczajgcg i spetniajgcg wymog
udowodnienia, ze informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Softax nie odnosi sie
w uzasadnieniu do konkretnych informacji, a jedynie przytacza liczne orzeczenia KIO
i ogolne sformutowania, z ktérych jednak nie wynika, jakg warto$¢ gospodarczg majg te
konkretne zastrzegane przez Softax informacje dotyczgce projektdw oraz na czym polegac
ma szkoda, ktdrg poniesie Softax w razie ujawnienia informacji realizowanych projektach.
Z zatgcznika A nie wynika takze, dlaczego te informacje o projektach majg poufny charakter,
a inne (ujawnione w mediach i w wykazie doswiadczenia) takiego charakteru nie maja.
Zamawiajgcy nie moze doszukiwaC sie w ztozonym przez wykonawce uzasadnieniu
spetnienia tagcznie przestanek uprawniajgcych do zastrzezenia danej informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegdlnosci nie moze bezkrytycznie przyjmowaé, ze skoro
pewne informacje co do zasady mogg posiada¢ wartos¢ gospodarczg, to wykonawca moze

by¢ zwolniony z obowigzku wykazania, ze faktycznie takg warto$¢ gospodarczg posiadaja.
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Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktdre jako catosé lub
w szczegoélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci. Art. 18 ust. 3 ustawy
Prawo zaméwienh publicznych stanowi natomiast, ze nie ujawnia sie informaciji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich
informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce,
w ktérym akcentuje sie koniecznos¢ ,wykazania”, oznacza obowigzek duzo dalej idgcy niz
tylko ztozenie oswiadczenia co do przyczyn objecia informacji tajemnicg przedsiebiorstwa,
a za wykazanie nie moze by¢ uznane ogodlne uzasadnienie sprowadzajgce sie do deklaraciji,
ze przedstawione informacje spetniajg okreslone w tym przepisie przestanki, czy tez
przedstawienia ogdlnikowych twierdzen majgcych uzasadnié¢ zastrzezenie. Aby wykazac, ze
konkretne informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, nalezy przedstawi¢ dokumenty
istniejgce juz wczesniej, z ktérych wynika, ze konkretne informacje (takie same, jak te, ktére
zostaly zastrzezone) w konkretnych okolicznosciach sg dostepne wytgcznie dla konkretnego
kregu os6b. Softax nie przedstawit takich dokumentéw, a ogdélne sformutowania
o stosowaniu polityk i srodkdow w kontekscie jednoczesnego ujawnienia do wiadomosci
publicznej tych samych kategorii informacji stanowig jedynie deklaracje i oswiadczenia
Softax nie poparte zadnymi konkretnymi argumentami odnoszacymi sie do zastrzeganych
danych.

Informacje zawarte w zatgcznikach nr 1 i 2 w duzej mierze zostaty juz ujawnione, nie majg
wartosci gospodarczej, a Softax nie wskazat, na czym miataby polega¢ szkoda wynikajgca
z ich ujawnienia. Uzna¢ zatem nalezy, ze Softax nie podotat obowigzkowi wykazania, ze
informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Ewentualne twierdzenia czy dowody, ktére
Softax przedstawi na potwierdzenie zasadnosci tego zastrzezenia juz na etapie
postepowania odwotawczego, zastugujg na pominiecie, bowiem Softax powinien byt je
ztozy¢ wiasnie wraz ze sktadaniem zastrzezen co do poufno$ci.

Informacje zawarte w wyjasnieniach wptywajg na weryfikacje kwestii razgco niskiej ceny
w ofercie Softax i jako takie powinny zostaé ujawnione.

Zaniechanie odtajnienia tego rodzaju informacji pomimo niewykazania przez Softax, ze
zastrzegane informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, narusza nie tylko kluczowg dla

zamowien publicznych zasade jawnosci postepowania, ale takze zasade rownosci i uczciwej
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konkurencji. W niniejszej sprawie utajnieniu podlegaty cate wyjasnienia. Pozostali
wykonawcy nie mieli zatem mozliwosci zapozna¢ sie nie tylko ze szczegétowymi
wyliczeniami Softax, ale takze z ogdlnymi podstawami, na ktérych Softax sie opart.
Powyzsze skutkuje nierownoscig w zakresie dostepu do informacji i $wiadczy o nieréwnym
traktowaniu wykonawcow. Jak wskazuje orzecznictwo, mozliwo$¢ weryfikacji wyceny
kosztow realizacji zamowienia przez innych wykonawcéw jest gwarancjg rzetelnej i
obiektywnej analizy ofert innych wykonawcow. To zas w konsekwencji przedktada sie na
zapewnienie wyboru wykonawcy, ktoéry w sposob prawidiowy zrealizuje zamowienie i nie
bedzie w sposéb nieuprawniony poszukiwat oszczednosci, aby zmiesci¢ sie w nieprawidtowo
skalkulowanych kosztach realizacji zaméwienia. Nieujawnienie przez Zamawiajacego

wyjasnien stanowi wiec naruszeniu podstawowych zasad zamowien publicznych.

W zakresie zarzutu nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze skutkiem niezasadnego utajnienia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny jest uniemozliwienie Odwotujgcemu postawienia
petnych, szczegotowych zarzutow dotyczgcych niewykazania przez Softax, ze zaoferowana
cena nie jest razgco niska. Na podstawie udostepnionych Odwotujgcemu dokumentow
dotyczgcych postepowania w praktyce nie sposob ustali¢, czy Softax podjat jakakolwiek
inicjatywe w zakresie wyjasnienia, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Z jawnej
dokumentacji nie wynika nawet to, czy jakiekolwiek wyjadnienia wptynety, czy tez Softax
poprzestat wylacznie na zatgcznikach z kalkulacjg i wykazem projektéw. Nie jest znany
ponadto zakres przedmiotowy tych zatgcznikbw. W uzasadnieniu zastrzezen brakuje
chociazby ogodlnikowego wskazania, jakiego rodzaju dokumenty lub informacje zostajg
zastrzezone. Z tej przyczyny Odwotujgcy wnioskuje, ze takich szczegétowych wyjasnien w
istocie Zamawiajgcemu nie przedtozono, a tym bardziej nie mozna mowi¢ o wykazaniu czy
udowodnieniu braku razgco niskiej ceny w ofercie Softax.

Opierajgc sie na doswiadczeniu i wiedzy Odwotujgcego wynikajgcej z realizacji podobnych
projektow w stosunku do przedmiotu zamowienia, ktérego dotyczy postepowanie, a takze
publicznie dostepnych dokumentach i informacjach, nalezy wskazac¢, ze nie jest mozliwe
wykazanie, ze przy cenie zaoferowanej przez Softax przedmiot zamdwienia moze by¢
nalezycie zrealizowany zgodnie ze specyfikacjg warunkoéw zamowienia i przepisami prawa
bez osiggania straty.

Ceny ofertowe wykonawcow ksztattujg sie nastepujgco: Softax — 19.774.267,00 zt, CA
Consulting S.A. — 78.785.718,00 zt, Odwotujgcy — 60 415 255,87 zt. Réznica w cenie dotyczy
gtéwnie elementu oznaczonego jako ,Wdrozenie/Licencja”, a cena oferowana za ten element
ksztattuje sie u poszczegdlnych wykonawcdw nastepujgco: Softax — 7.657.291,00 zi; CA
Consulting S.A. — 56.418.870,00 zt; Odwotujgcy — 55.077.055,87 zt.
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Roéznica pomiedzy ceng ofertowg Softax a srednig cen wszystkich wykonawcow wynosi ok.
63%. To, ze réznica ta przekracza wymienione w ustawie Prawo zamowien publicznych 30%
nie przesgdza o tym, ze cena Softax jest razgco niska. Pokazuje natomiast, ze ceny dwéch
pozostatych wykonawcow niebagatelnie odbiegajg od ceny ofertowej Softax. Softax powinien
mie¢ zatem solidne argumenty i niezbite dowody, by skutecznie wykaza¢, ze to pozostali
wykonawcy nieprawidtowo wycenili przedmiot zaméwienia. Juz zblizone do siebie cenowo
oferty Odwotujgcego i CA Consulting S.A. pokazuja, na jakim poziomie ksztattuje sie
standard rynkowy i jak bardzo odbiega on od ceny ofertowej Softax. Zdaniem Odwotujgcego
nie jest zasadne rozpatrywanie kwestii razgco niskiej ceny w niniejszym postepowaniu na
ptaszczyznie kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje przedmiotu
zamowienia, gdyz juz sam fakt wyboru wykonawcy, ktérego oferta znacznie przekracza ww.
kwote swiadczy o tym, ze Zamawiajgcy nienalezycie oszacowat wartos¢ zaméwienia.

W zakresie elementu ,Wdrozenie/licencja” elementem trudnym do weryfikacji pod katem
wyceny jest wartos¢ praw licencyjnych. Tak niska cena ofertowa Softax w ocenie
Odwotujgcego sugeruje, ze Softax wykorzystuje nieweryfikowalny pod katem wartosci
element do obnizenia ceny ponizej kosztu wytworzenia przedmiotu zamowienia.
Potwierdzenie zastosowania przez Softax powyzszego zabiegu przesadza¢ bedzie o
dopuszczeniu sie czynu nieuczciwej konkurencji, o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym przepisem czynem nhieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztdw ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.
Potwierdzeniem, Zze cena oferowana przez Softax jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, sg dane pochodzgce 2z innego zamowienia publicznego
przeprowadzonego przez Zamawiajgcego, ktore to zamédwienie dotyczyto wycinka prac
objetych postepowaniem, tj. dostawa, wdrozenie, serwis i integracja Systemu Host2Host dla
klientéw Banku Gospodarstwa Krajowego. Zgodnie z publicznie dostepng informacjg z
otwarcia ofert w tym przetargu, Zamawiajgcy poinformowat, ze zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie przedmiotu zamowienia kwote brutto 5.417.000,00 zt. Z kolei ceny ofertowe
ztozone przez wykonawcéw ksztattowaly sie nastepujgco: T-Systems Polska Sp. z 0.0. —
15.084.951,10 zt; Asseco Poland S.A. — 10.135.638,88 z}; Bazy i Systemy Bankowe Sp. z
0.0. — 10.602.600,00 zt. Wynika z tego, ze je$li na realizacje zamdwienia w zakresie
dotyczgcym wytgcznie Host2Host, ktéry stanowi jeden z wielu elementéw przedmiotu
zamowienia w ramach postepowania, Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢é kwote
5.417.000,00 z, to juz sam ten fakt powoduje, ze wycena Softax jest w zasadzie niemozliwa

do uzasadnienia.
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Cena ofertowa Softax na wdrozenie wraz z licencjami catej platformy PKE wyniosta
7.657.291,00 zt brutto, a cena ofertowa na wdrozenie wraz z serwisem przez 42 miesigce
(w tym 36 miesiecy na calg platforme): 12.492.667 zt brutto. Jednoczesnie wskazane wyzej
ceny ofertowe wykonawcow w zamoéwieniu obejmujgcym wytgcznie Host2Host nie zawieraty
wyceny nastepujacych istotnych elementdéw wystepujacych w ramach przedmiotu
zamowienia objetego niniejszym postepowaniem, jak: aplikacja Front-end dla klientéw banku
(bankowosci internetowej dla klienta korporacyjnego); migracji danych; innych funkcji niz te,
ktére sg dostepne w kanale Host-to-Host (mozliwosci wstawienia, autoryzacji i wystania
nastepujacych typéw transakcji: przelewéw Elixir i Elixir MPP, przelewoéw Sorbnet i Sorbnet
MPP, obstugi przelewéw wewnetrznych i wlasnych, przelewéw podatkowych; obstugi SDS
(sumy depozytowe sgdéw) i SDZK (sumy depozytowe zaktaddw karnych); obstugi przelewow
zagranicznych (SWIFT, SEPA, TARGET); obstugi przelewéw masowych; obstugi dyspozyciji
gotowkowych; obstugi depozytéw MF (Srodkéw przekazywanych w depozyt do Ministra
Finansoéw); zlecen statych); aplikacji back-office do zarzgadzania uzytkownikami; innych
integracji z systemami banku. Zatem cena ofertowa Softax odbiega od cen rynkowych za
poréwnywalny zakres ustug.

Majgc na uwadze wysokos¢ cen oferowanych w przetargu obejmujgcym tylko Host2Host,
réznice miedzy ceng Softax a cenami zaoferowanymi w postepowaniu obejmujgcym tylko
Host2Host, jak rowniez majgc na wzgledzie zakres elementow nie objetych wyceng w ww.
postepowaniu — wycena Softax jest nierealistyczna i wskazuje na zamiar realizacji
przedmiotu zamowienia ponizej kosztow wytworzenia.

O kalkulacji przez Softax kosztéw Swiadczacej o niewykazaniu braku razgco niskiej ceny
Swiadczg zadania projektowe objete przedmiotem zamowienia konieczne w ramach realizaciji
wdrozenia w stosunku do kosztéw z nimi zwigzanych, ktére muszg zosta¢ poniesione przez
kazdego wykonawce. Do takich zadan naleza:

1) dostosowanie rozwigzania wykonawcy do specyficznych wymagan Zamawiajgcego:

— Z zatgcznika 3b oferty Softax wynika, ze na oczekiwane do prezentacji 50 funkcji Softax nie
posiada 9 z nich oraz dla kolejnych 2 deklaruje niepetne spetnienie wymagan.
Z opublikowanych wynikéw oceny ofert wynika, ze Softax skutecznie udowodnit istnienie 26
funkcji na oczekiwane 50, co pozwala domniemywac, ze oprogramowanie Softax wymaga
istotnych dostosowan do wymagan funkcjonalnych opisanych w specyfikacji warunkéw
zamowienia. Niska oferta Softax nie moze by¢ zatem uzasadniona duzg iloscig gotowych
funkcjonalnosci niewymagajgcych prac wdrozeniowych;

— Testy automatyczne — dostosowanie posiadanych przez wykonawce testow
automatycznych do specyficznych wymagan Zamawiajgcego;

2) Analiza, zaprojektowanie, implementacja, integracja, testy i wdrozenie funkcjonalnosci

specyficznych dla Zamawiajgcego niewystepujgcych w zadnym innym systemie bankowosci
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internetowej w Polsce, poza systemem bgk24: obstuga procesow konsolidacji srodkow
finanséw publicznych; obstuga depozytéw sgdowych (SDS) i sum depozytowych zaktadéw
karnych (SDzK);

3) Zarzadzanie projektem — praca ciggta personelu wykonawcy przez caly czas trwania
projektu (wg doswiadczenia Odwotujgcego do zarzadzania zespotem oczekiwanym przez
Zamawiajgcego wymagane sg przynajmniej 2 osoby);

4) Integracja — dedykowane oprogramowanie, ktére musi zosta¢ zrealizowane w ramach
prac wdrozeniowych, pozwalajgce na pobieranie danych z systemdéw wewnetrznych
Zamawiajgcego i ich prezentacje klientom oraz zapisywanie danych wprowadzonych przez
klientow w systemach wewnetrznych BGK;

5) Migracja — jest to etap projektu realizowany w ramach procesu wdrozenia platformy
bankowosci internetowej indywidualnie dla kazdego banku, w ktérym dane wymienione
w specyfikacji warunkéw zaméwienia muszg zostac¢ przeniesione z aktualnego rozwigzania
bgk24 do wdrazanego rozwigzania PKE;

6) Dokumentacja projektowa

— analiza biznesowa - koniecznos¢ dostosowania posiadanej przez wykonawce
dokumentacji do wymaganych przez SWZ wymagan Zamawiajgcego;

— przygotowanie prototypu BE i SA (makieta z menu, nawigacjg, szkic przyktadowych
ekranéw, sekwencja przejs¢ miedzy ekranami), kiory podlega akceptacji Zamawiajgcego.
Wykonawca przygotowuje i przekazuje do akceptacji Zamawiajgcego projekt szaty graficznej
BE i SA, a po zaakceptowaniu wykona BE i SA zgodnie z projektem.

— Przygotowanie scenariuszy testowych — dostosowanie posiadanych przez wykonawce
scenariuszy do specyficznych wymagan Zamawiajgcego;

— Dokumentacja, zawierajgca elementy wymagane przez Zamawiajgcego, zgodnie z SWZ.
Testy automatyczne oraz prace opisane powyzej szacunkowo mogg wynies¢ co najmniej 4,5
tys. roboczodni. Jednoczesnie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, projekt ma zostaé
zrealizowany przez zespét 26 specjalistéw IT, ktdrzy spetniajg wysokie wymagania kadrowe
Zamawiajgcego, ktore opisane sg w sekcji V specyfikacji warunkéw zamdéwienia.
Zbudowanie zespotu projektowego spetniajgcego ww. wymagania wigze sie z duzymi
naktadami finansowymi. Zgodnie z ostatnim raportem firmy No Fluff Jobs Sp. z o.0.,
wydanym na koniec 2021 roku, $rednie wynagrodzenie specjalisty IT wymaganego przez
Zamawiajgcego wynosito 20.000,00 — 25.000,00 zt brutto miesiecznie. Cena ofertowa Softax,
tj. 7.657.291,00 zt brutto, za wdrozenie i licencje nie pozwoli na realizacje wymagan
Zamawiajgcego w zakresie realizacji projektu zespotem co najmniej 26 specjalistéw IT,
biorgc pod uwage ww. rynkowe stawki wynagrodzenia specjalistow IT oraz zakres i

pracochtonnos¢ niezbednych prac do wykonania zgodnie z zestawieniem.
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Opierajgc sie na dokumencie oferty Softax oraz przedtozonych w ramach postepowania
referencjach wraz z cenami wdrozen wykazanych w wykazie doswiadczenia Softax,
Odwotujgcy sporzadzit tabele, w ktérej poréwnany zostat zakres modutdéw biznesowych,
dostarczonych w trzech projektach: 1) Wdrozenie Platformy Bankowosci Elektronicznej dla
klientow T-Mobile Ustugi Bankowe Polska i Rumunia, ktére obejmuje dostarczenie,
zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania,
w tym analize, wytworzenie, testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu bankowosci
elektronicznej; 2) Wdrozenie Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientéw Alior Bank
S.A., ktére obejmuje dostarczenie, =zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie,
parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie, testy oraz
uruchomienie produkcyjne systemu bankowos$ci elektronicznej; 3) Oferta dla BGK,
obejmujgca zakres opisany w specyfikacji warunkéw zamoéwienia. Z zestawienia danych
w tabeli wynika, Zze wiekszy i obstugujgcy bardziej skomplikowane procesy biznesowe
system objety postepowaniem jest ofertowany przez Softax w cenie poréwnywalnej z
systemami dla klientéw indywidualnych. W ocenie Odwotujgcego swiadczy to w sposdb
oczywisty o razgco niskiej cenie oferty Softax. Konkluzja ta wynika z poréwnania zakresow,

liczby modutéw oraz poziomu skomplikowania systemow.

W zakresie zarzutu nr 3 Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie ze specyfikacjg warunkow
zamowienia Zamawiajgcy uznaje, ze wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu,
jezeli wykazg sie posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, tj. wykonaniem, a w przypadku
Swiadczen okresowych lub ciggtych wykonywaniem, w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,
nastepujgcych zamowien:

Warunek 1. — co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamodwienia, zrealizowanej
dla instytucji finansowej, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe,
uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie,
testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu bankowosci elektronicznej (wartos¢ projektu:
min. 3 000 000 PLN brutto);

Warunek 2. — co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamowienia, zrealizowane;j
dla instytucji finansowej, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe,
uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie,
testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu host2host (warto$¢ projektu: min. 1.000.000
PLN brutto);

Warunek 3. — swiadczenie minimum jednej ustugi dla wdrozonego systemu bankowosci
elektronicznej lub systemu host2host obejmujgcej: (1) ustugi serwisowe w wymiarze

minimum 3 lat; (2) wsparcie rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat.
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Celem udowodnienia przez wykonawce spetnienia ww. warunkéw wykonawca zobowigzany
jest dostarczyc:

- wykaz zamoéwien wykonanych, a w przypadku $swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez
wykonywanych, w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, wraz
z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych
zamowienia zostaty wykonane,

- dowody okreslajgce, czy te zamdéwienia zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzadzone
przez podmiot, na rzecz ktérego zaméwienia zostaly wykonane, a w przypadku swiadczen
okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze Wykonawca nie jest w stanie uzyskaC tych dokumentow — oswiadczenie
Wykonawcy.

W przypadku swiadczen okresowych lub ciagtych nadal wykonywanych referencje bgdz inne
dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢ wydane nie wczesniej niz
3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert.

Pismem z 1 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Softax do ztozenia aktualnych na dzien
ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych, w tym miedzy innymi wykazu zamowien
wykonanych wraz z dowodem na ich nalezyte wykonanie. W odpowiedzi na wezwanie
Softax, pismem z 13 grudnia 2021 r., przedtozyt m.in. ,Wykaz zamdwien wraz z
oswiadczeniem o nalezytym wykonaniu i dostepnymi potwierdzeniami od klientow”, do
wykazu zatgczyt oswiadczenie z 13 grudnia 2021 r. o nastepujgcej tresci: ,(...) oswiadczam,
ze podane w Wykazie zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ zamdwienia zostaty wykonane
lub sg wykonywane nalezycie. Przyczyng niemozliwo$ci uzyskania innych niz zatgczone
z Centrum Kart S.A. odpowiednich potwierdzen sporzgdzonych przez podmioty wykazu, na
rzecz ktérych zamoéwienia zostaty wykonane sg zmiany organizacyjne w tych podmiotach.
Zatgczamy potwierdzenia z Centrum Kart S.A Dodatkowo  zatgczamy
potwierdzenia/referencje od innych nie wymienionych w wykazie klientow firmy Softax R. S.
S.J. z sektora finansowego.”

Ww. ,potwierdzenia z Centrum Kart S.A.” dotyczg projektu pn. ,Dostawa, Serwis i Rozwoj
platformy dla aplikacji mobilnej oraz ptatnosci i aplikacji mobilnej PeoPay dla klientéw Banku
Pekao S.A.”, ktory obejmuje, zgodnie z oswiadczeniem Softax, ustugi dla wdrozonego
systemu bankowosci elektronicznej tj.: 1) ustugi serwisowe w wymiarze minimum 3 lat; 2)
wsparcie rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat. Ustugi te nalezy
sklasyfikowa¢ jako swiadczenia okresowe lub ciggte nadal wykonywane, a zatem referencji
dotyczy w tym przypadku warunek, ze powinny by¢é wydane nie wczesniej niz 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert. Referencje z Centrum Kart S.A. zostaly natomiast

sporzadzone odpowiednio w 2015 r. oraz 30 kwietnia 2021 r. — w obu przypadkach zatem
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nie zostat spetniony ww. wymog (termin uptywu sktadania ofert to 3 listopada 2021 r.).
Niezaleznie wiec od innych okolicznosci referencie z Centrum Kart S.A. powinny zosta¢
pominiete juz z tego powodu, ze nie spetniajg wymogow specyfikacji warunkow zamowienia
co do terminu ich wydania.

Podobnie pominiete powinny zostaé pozostate referencje, tj.: referencie BNP Paribas
i Polskiego Standardu Ptatnosci, jako wystawione przez podmioty, na rzecz ktérych nie byty
realizowane zamowienia objete wykazem doswiadczenia.

Tym samym Softax nie przedtozyt w toku postepowania zadnych referencji ani jakichkolwiek
innych dokumentéw pochodzacych od podmiotéw, na rzecz ktérych realizowane byly
zamowienia objete wykazem doswiadczenia.

Oswiadczenie ztozone w pismie z 13 grudnia 2021 r. przez samego wykonawce jest jedynym
i wylgcznym dowodem na nalezyte wykonanie lub wykonywanie zamowien objetych
wykazem doswiadczenia. Jednoczesnie specyfikacja warunkéw zamodwienia zezwala na
zastgpienie referencji lub innych dokumentéw pochodzgcych od kontrahenta wlasnym
o$wiadczeniem wykonawcy wytgcznie, jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac tych dokumentéw. Softax wskazat w ww.
o$wiadczeniu, ze niemozliwe jest uzyskanie takich dokumentéw z uwagi na zmiany
organizacyjne w tych podmiotach. Przy tym Softax wskazat w wykazie zamdwien 5 projektow
dla 3 duzych podmiotow z branzy finansowej: PKO BP S.A., Alior Bank S.A. i Centrum Kart
S.A. Majgc na uwadze wielkos¢ tych organizacji oraz trwajgcg wspotprace (zgodnie z
wykazem doswiadczenia) Softax z ww. podmiotami, argumentacja uzasadniajgca
nieprzedstawienie referencji jest catkowicie niezrozumiata i niezasadna. Jednoczes$nie
Zamawiajgcy nie wezwat Softax do wyjasnien w tym zakresie i pomimo tak razgcych
nieprawidtowosci i brakow w zakresie wykazania warunkéw udzialu w postepowaniu,
dokonat wyboru oferty Softax.

Softax w wykazie doswiadczenia wskazat 5 projektéw, przy czym zaden z nich nie zostat
oznaczony jako spetniajgcy warunek 2. Ponadto zaden ze wskazanych tam projektow ani
W nazwie, ani w opisie nie obejmowat wdrozenia systemu host2host.

Zamawiajgcy pismem z 17 grudnia 2021 r. wezwat Softax do wyjasnienia tresci wykazu
doswiadczenia poprzez wskazanie, ktore z zamdwien opisanych w przedmiotowym wykazie
odnosi sie do warunku nr 2. Zamawiajgcy wskazat, by Softax w swoich wyjasnieniach zwrécit
szczegoblng uwage na system host2host. W odpowiedzi na wezwanie, w pismie z 18 stycznia
2022 r. Softax wskazat, ze podany w wykazie projekt wykonywany dla PKO BP spetnia takze
warunek nr 2, co nie zostato ujete w przestanych zestawieniu, w zwigzku z tym nazwa
podanego projektu powinna brzmie¢ ,Wdrozenie rozwigzania B2B oraz Serwis i Rozwdj
Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientow Korporacyjnych”. System B2B jest

oprogramowaniem klasy H2H i elementem rozwigzania dla klientdbw korporacyjnych,
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umozliwia potgczenie zewnetrznych systeméw FK/ERP klientéw z systemami Banku za
pomocg ustug WSC i zarzgdzanie zleceniami z poziomu bankowos$ci korporacyjnej. System
wdrozono w 2015 roku i jest elementem wspieranego i rozwijanego przez Dostawce
kompleksowego rozwigzania. Wartos¢ prac i produktéw dostarczonych przez Softax z
wdrozeniem B2B wynosita ponad 1.000.000 min brutto.

Z ww. oswiadczenia nie wynika w sposéb jednoznaczny, ze system klasy host2host zostat
wdrozony przez Softax. Wrecz przeciwnie, z oswiadczenia wynika, ze Softax wylgcznie
wspiera i rozwija ww. system (co wynikato z dotychczasowej tresci wykazu doswiadczenia),
a w stosunku do wdrozenia systemu wykonuje prace lub dostarcza produkty zwigzane
z wdrozeniem. Tego rodzaju prace zwigzane z wdrozeniem nie spetniajg natomiast warunku
2., ktéry wymaga, aby wykonawca wykazat sie realizacjg projektu obejmujgcg dostarczenie,
zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania,
w tym analizg, wytworzenie, testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu host2host. Z catg
pewnoscig nie mozna uznaé, ze blizej nieokreSlony udziat w projekcie wdrozeniowym
stanowi dostawe systemu host2host.

Oswiadczenie budzi takze watpliwosci co do wskazanych dat wykonania wdrozenia.
Wdrozenie systemu host2host zgodnie z ww. o$wiadczeniem zostato zrealizowane w 2015
r., przy czym projekt ten zgodnie z wyjasnieniami jest czescig projektu realizowanego dla
PKO, gdzie ustugi serwisowe i rozwojowe juz wdrozonego systemu sg (zgodnie z trescig
wykazu doswiadczenia) wykonywane od 2010 r. Powyzsze stawia wiec pod znakiem
zapytania date 2015 r. wskazang w o$wiadczeniu. Jezeli wdrozenie nastgpito przed 2015 r.,
to z wysokim prawdopodobienstwem mogtoby doj$¢ do przekroczenia terminu ostatnich 7 lat
przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zamawiajacy, pomimo iz tre$¢ oswiadczenia nie pozwala na przyjecie, ze warunek 2. zostat
przez Softax wykazany, nie wezwat wykonawcy do ztozenia wyjasnien. W konsekwenciji,
pomimo niewykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu Zamawiajgcy nie
odrzucit oferty Softax.

W oswiadczeniu Softax zawartym w pismie z 18 stycznia 2022 r. Softax wskazat, ze dodaje
do wykazu doswiadczenia wczeéniej nie wystepujacy w tym wykazie projekt, tj. wdrozenie
systemu host2host. Do o$wiadczenia nie zostaty dotgczone referencje ani inne dokumenty
potwierdzajgce nalezyte wykonanie tego projektu. Projektu nie dotyczg zadne referencje
sposréd uprzednio dostarczonych przez Softax.

Niezaleznie od niezasadnosci zastgpienia referencji wkasnym o$wiadczeniem wykonawcy
z powotaniem sie na przyczyny wskazane w oswiadczeniu z 13 grudnia 2021 r., zgodnie
z brzmieniem tego o$wiadczenia dotyczyto ono wytgcznie projektdéw, ktore znajdowaty sie
w wykazie doswiadczenia w momencie skladania tego oswiadczenia. Wynika to z faktu, ze

w o$wiadczeniu tym Softax osdwiadcza, ze podane w wykazie zaméwienia zostaty wykonane
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nalezycie, a wdrozenie systemu host2host nie znajdowato sie w tym wykazie. Na
potwierdzenie nalezytego wykonania projektu host2host, ktéry zostat zgtoszony jako
wypetniajacy warunek 2., nie zostat zatem przedtozony zaden dowdd. Zamawiajgcy nie
wezwat Softax do jego uzupetnienia i pomimo niewykazania spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu nie odrzucit oferty Softax.

Zgodnie z art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, jezeli wykonawca nie ztozyt
podmiotowych srodkéw dowodowych, innych dokumentéw lub oswiadczen sktadanych
w postepowaniu lub sg one niekompletne lub zawierajg bfedy, zamawiajgcy wzywa
wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym
terminie, chyba ze: (1) wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu albo oferta
wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie
lub (2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny
uzycie w przepisie art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych kategorycznego
sformutowania ,wzywa” oznacza, ze zamawiajgcy nie ma dowolnosci w stosowaniu tego
przepisu. Jesli w okreslonym stanie faktycznym zostanie spetniona jedna z przestanek
warunkujgca stosowanie tego przepisu, zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawce do
odpowiednio ztozenia, poprawienia Ilub uzupetnienia stosownych os$wiadczen Ilub
dokumentéw. Majgc na uwadze opisane okolicznosci nie moze budzi¢ watpliwosci fakt, ze
Zamawiajgcy byt zobowigzany do wyjasnienia watpliwosci, btedéw i brakow w zakresie
podmiotowych srodkéw dowodowych.

Wybodr oferty Softax pomimo niewyjasnienia watpliwosci i nieuzupetnienia brakéw co do
warunkow udziatu w postepowaniu stanowi naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art.
128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. W szczegdlnosci
natomiast ww. naruszenie godzi w zasade rownosSci i uczciwej konkurencji, poniewaz brak
wezwania do wyjasnien i sposobu postepowania Softax stanowi catkowicie nieuzasadnione
odstepstwo od jasnego i precyzyjnego brzmienia warunku okreslonego w specyfikacji

warunkow zamowienia.

VI Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Odwotujgcy wnidst o oddalenie odwotania oraz przedstawit
argumentacje dotyczacag interesu Odwotujgcego we wniesieniu odwotania analogiczng jak
w przypadku odwotania KIO 290/22.

W odniesieniu co zarzutu nr 1 Zamawiajgcy wskazat, ze zasada jawnosci postepowania jest
jedng z podstawowych zasad udzielania zamoéwien i moze doznaé ograniczenia tylko
w przypadkach przewidzianych w ustawie. Za jeden z takich przypadkéw ustawodawca uznat
zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zdaniem Zamawiajgcego zarzut sformutowano w oparciu o btedne zatozenia, co wydaje sie
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zrozumiate wobec braku zapoznania sie Odwotujgcego z trescig zatgcznikow nr 1 i 2
przekazanych w ramach wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Zamawiajacy,
w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania ofert, oswiadczen oraz dokumentow
uczestnikow przedmiotowego postepowania pozytywnie przesadzit, ze zastrzezone przez
Przystepujgcego informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji i zostaty skutecznie zastrzezone.

Odwotujgcy stwierdzit, iz, skoro co do zasady stawki wynagrodzen pracownikow Softax sg
jawne, Softax nie zastrzegt ich na etapie sktadania oferty i zostaty one ujawnione, to nie ma
zadnych podstaw, aby podlegaly one utajnieniu na etapie wyjasnieh razgco niskiej ceny.
Powyzsze nie koresponduje z trescig zatgcznika nr 1, gdzie zakres informacji jest szeroki
i przedstawia szczegotowe kalkulacje. W zatgczniku (A) wskazano, ze przedstawione dane
stanowig dla Przystepujgcego istotng wartos¢ gospodarczg, obrazujg stosowane rozwigzana
odnosnie sposobu kalkulacji cen, a dostep do tych informacji moze przedstawia¢ znaczaca
wartos¢ dla konkurencyjnych podmiotow.

Co do zatgcznika nr 2 — kluczowym dla Zamawiajgcego jest fakt powotania sie przez
Przystepujgcego na zasady poufnosci wynikajgce z umow zawartych z podmiotami, na rzecz
ktérych wykonywano przedmiotowe projekty.

Zamawiajgcy nie podstaw do kwestionowania tresci uzasadniania w tym zakresie. Podobne
kategorie informacji sg czesto utajniane w ramach postepowan o udzielenie zamowienia
i fakt ten nie budzi watpliwosci. Istotny jest przy tym fakt, iz informacje zostatly udzielone
w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien, w ktérym Zamawiajgcy sformutowat oczekiwanie
ich przekazania. Uzyskanie dostepu do tych informacji przez innych uczestnikéw
postepowania moze narazac interesy gospodarcze Przystepujgcego, a ich ujawnienie
stanowi wysokie ryzyko dla Zamawiajgcego.

W kwestii braku odtajnienia pisma przewodniego do wyjasnien Zamawiajgcy podkreslit, ze
podjat decyzje o podtrzymaniu utajnienia, poniewaz jego tres¢ w sposob bezposredni
referuje do zatgcznikbw nr 1 i 2. Zamawiajgcy jest przy tym zobowigzany do
przeprowadzenia szczegotowej weryfikacji wszystkich dokumentéw w tym zakresie. Taka
decyzja Zamawiajgcego stanowi wyraz nalezytej starannosci.

W ocenie Zamawiajgcego przystepujacy Softax nie naduzyt swojego prawa do utajnienia
informacji, gdyz sktadajgc oferte utajnit znacznie mniejszg cze$¢ informacji niz pozostali
uczestnicy postepowania. Pozwala to na stwierdzenie, ze dziatat z poszanowaniem zasady
jawnosci, a utajniane informacje faktycznie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.
Zamawiajgcy nie podchodzit bezkrytycznie do kwestii tajemnicy przedsigbiorstwa, co
znalazto odbicie miedzy innymi w odtajnieniu czesci informacji uprzednio zastrzezonych

przez Odwotujgcego.
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W odniesieniu co zarzutu nr 2 Zamawiajacy wskazat, ze poinformowat przed otwarciem ofert,
ze na sfinansowanie przedmiotowego zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokos$ci
11.785.204,00 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty przekracza te kwote o 7.989.063,00 zt.
Wezwanie do wyjasnien ceny skierowano przede wszystkim w zwigzku z brzmieniem art.
224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Bezposrednim
powodem wystosowania przedmiotowego wezwania byta znaczna rozpieto$¢ cenowa ofert
poszczegdlnych wykonawcéw. To, ze cena oferty Softax przekracza 30% wskazane
W przepisie, nie przesgdza o tym, ze jest razgco niska. Nieprawdg jest przy tym teza,
zgodnie z ktérg to Softax powinien wykazaé, ze pozostali wykonawcy zaoferowali realizacje
przedmiotu zamodwienia na razgco wysokim poziomie. Wezwanie do ziozenia wyjasnien
stanowito wyraz daleko idgcej ostroznosci Zamawiajgcego, gdyz brak takiego wezwania
mogtby stanowi¢ pretekst do sformutowania zarzutu wobec zaniechania dokonania
czynnosci. Ciezar dowodu w zakresie wykazania braku razgco niskiej ceny w toku
postepowania odwotawczego rzeczywiscie spoczywa na Przystepujgcym (art. 537 pkt 1
ustawy Prawo zaméwienh publicznych), ale niezaleznie od powyzszego tezy przedstawione
przez Odwotujgcego nie znajdujg potwierdzenia w stanie faktycznym.

Biorgc pod uwage czynnosci poprzedzajgce przygotowanie przedmiotowego postepowania,
w szczegolnosci informacje pozyskane w ramach wstepnych konsultacji rynkowych (WKR)
czy RFI, tre$¢ oferty i ztozone wyjasnienia Softax nie pozostawiajg watpliwosci co do
mozliwosci realizacji przedmiotu zaméwienia w zaoferowanej cenie. Bez znaczenia wydajg
sie przy tym argumenty Odwotujgcego (m.in. odnos$nie polityki licencyjnej czy nawigzania do
innych postepowan prowadzonych przez Zamawiajgcego). Wydaje sie, ze Odwotujgcy nie
kwestionuje przy tym przyjetego sposobu realizacji zamowienia pod wzgledem
merytorycznym.

Nie bez znaczenia jest tez fakt, iz przystepujgcy Softax posiada bogate doswiadczenie we
wdrazaniu podobnych rozwigzan w wielu instytucjach finansowych. Polityka cenowa,
licencyjna, czy szeroko rozumianej organizacji wdrozen pozostaje kwestig indywidualng
wykonawcow. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku wdrozen zaawansowanych systemow
informatycznych.

Za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Oznacza to cene znaczaco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych
ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem zamowienia w
przysztosci. Nie ulega zatem watpliwosci, ze cena zaoferowana przez Softax pozwala na

nalezyte wykonanie zamowienia i jako taka nie jest razgco niska.
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Przystepujacy Softax nie moze przy tym ponosi¢ negatywnych konsekwenciji przyjetej polityki
cenowej pozostaltych wykonawcéw, oferujgcych znacznie drozsze rozwigzania.
Uwzglednienie zarzutu doprowadzi do sytuacji, w ktérej w postepowaniu pozostang oferty,

ktére nie sg nawet zblizone do mozliwosci ich sfinansowania przez Zamawiajgcego.

W odniesieniu co zarzutu nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze wyznaczyt w specyfikacji warunkéw
zamowienia okreslony sposéb dowodzenia przez wykonawce, ze spetnia on warunek udziatu
w postepowaniu. Jedng z mozliwosci byto ztozenie odpowiedniego wykazu i oswiadczenia.
Istotne znaczenie dla takiego warunku byt wynik WKR prowadzonych przed wszczeciem
postepowania. Podmioty zakwalifikowane do WKR, w tym Softax, byty weryfikowane pod
katem spetniania przysztych warunkow udziatu w postepowaniu. Wszystkie podmioty,
z ktorymi finalnie kontaktowat sie¢ Zamawiajgcy, podczas WKR spetniaty warunek udziatu
i legitymowaty sie odpowiednim doswiadczeniem. Zatem Zamawiajgcy logicznie zatozyt, iz
kazdy z podmiotéw biorgcych udziat w WKR spetnia warunki udziatu w postepowaniu, a wiec
ztozenie przez ten podmiot oswiadczenia opatrzonego podpisem kwalifikowanym bedzie dla
Zamawiajgcego dostatecznym potwierdzeniem. O WKR wiedziat kazdy z Odwotujgcych.
Odwotujgcy znali warunki udziatu w WKR i rezultat konsultacji — dokumentacja WKR zostata
udostepniona wykonawcom w postepowaniu.

Zamawiajgcy wzywa do ziozenia dowodow lub dokumentéw w przypadku powzigcia
watpliwosci. Zanim jednak stwierdzi ich wystgpienie, prowadzi analize na podstawie
posiadanych informacji i materiatu dowodowego pozyskanego z rynku. Czionkowie komisji
zweryfikowali informacje rynkowe i zbadali kwestie zamowien przedstawionych w wykazie
Softax. Uzyskane informacje potwierdzity, ze Softax jest podmiotem wiarygodnym
i rzetelnym. To, w potgczeniu z weryfikacja na etapie WKR, przesadzito o zasadnosci
uznania oswiadczenia Softax za wystarczajgce.

Pomimo ww. ustalen, Zamawiajgcy ocenit walor dowodowy oswiadczenia Softax przez
pryzmat jego statusu w systemie prawnym. Wzieto tu pod uwage 3 obszary:
1) Oswiadczenie skiadane w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego jest
oswiadczeniem o podwyzszonym znaczeniu. Jest bowiem obarczone odpowiedzialnoscig
karng wynikajgca z art. 297 § 1 Kodeksu karnego. 2) W sytuacjach wyjatkowych mozliwe jest
zastgpienie dowodu o$wiadczeniem w sprawach o wiekszym znaczeniu niz wykaz
doswiadczenia. Urzad Zamowien Publicznych dopuscit np. mozliwo$¢ ztozenia oswiadczenia
w zakresie niekaralnosci w zamian za czasowo niedostepny dokument KRK wydawany
urzedowo. W tej samej wyktadni UZP podkresla analogiczng mozliwos¢ wynikajgcg wprost
z przepisébw odnoszacych sie do podmiotdw zagranicznych. Zatem w zamdwieniach
publicznych oswiadczenie nie jest skfadane jedynie dla zachowania formy, ma okreslone

znaczenie i przypisane sankcje. 3) Zamawiajgcy ma $wiadomosc¢, ze oswiadczenie wiasne
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stanowi wyjgtkowy sposob potwierdzania nalezytego wykonania zamdéwienia. Jednoczesnie
nalezy wskaza¢, ze specyfikacja warunkéw zamowienia dopuszcza na zastgpienie referencji
lub innych dokumentéw pochodzgcych od kontrahenta wtasnym oswiadczeniem wykonawcy
wytgcznie ,jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest
w stanie uzyskaé¢ tych dokumentéw.” Nasuwa sie pytanie o granice obiektywizmu tych
przyczyn, ale przyczyny organizacyjne stanowig niejednokrotnie istotng przeszkode
w uzyskaniu np. referencji. Jest to tym bardziej istotne, ze obecnie blisko 1/3 pracownikéw
réznych firm pracuje zdalnie lub przebywa na kwarantannie badz izolacji. Zmiany
organizacyjne sg rozlegte i sitg rzeczy zmieniajg priorytety. Podmiot, ktéry ma zaangazowaé
jednego pracownika, z ostabionej absencjami grupy, do wystawienia referencji i uzyskania
ich potwierdzenia, czesto jest zmuszony odméwi¢ z uwagi na inne pilne obowigzki.
Zamawiajacy nie ma zadnej podstawy prawnej, by zgdac¢ referencji od wystawcy lub innych
dowodow od tego podmiotu. Wystawca referencji rowniez nie ma prawnego obowigzku do
ich wystawienia. Zamawiajgcy nie miat podstaw i instrumentow do kwestionowania
oswiadczenia, czy tez zgdania dodatkowych wyjasnien. W takim przypadku nadal musiatby
opierac sie na stanowisku Przystepujacego.

Zamawiajgcy uznat Softax za wykonawce spetniajgcego warunki udziatu, opierajac sie na:
analizie jego doswiadczenia wykazanej na etapie WKR, materiale dowodowym uzyskanym
w wyniku ustaleh wiasnych, ocenie odwiadczenia, ktére zostato ztozone ze $wiadomoscig
odpowiedzialnosci karnej, ocenie oswiadczenia zgodnie z wnioskowaniem a maiori ad
minus. Jezeli prawo i wyktadnia dopuszczajg zlozenie o$swiadczenia w sprawie tak istotnej
jak KRK, to tym bardzie jest to mozliwe w sprawie o nizszym statusie, jakim jest
potwierdzenie wiedzy i doswiadczenia. Status jest nizszy, poniewaz w zakresie KRK nie jest
mozliwa sanacja stanu faktycznego w sposob wiasciwy dla wiedzy i doswiadczenia, gdzie
wykonawca moze ztozy¢ inny wykaz i inne dowody, jezeli ztozone wczes$niej nie spetniajg
wymagan specyfikacji warunkéw zamowienia; analizie prawdopodobiehstwa, ze mogly
wystgpi¢ ograniczenia o charakterze obiektywnym, ktore uniemozliwity lub utrudnity

wykonawcy pozyskanie referencji w oznaczonym terminie.

W odniesieniu co zarzutu nr 4 Zamawiajgcy wskazat, ze zarzut ten stanowi konsekwencje
innych zarzutow i jako taki nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu co zarzutu nr 5 Zamawiajgcy wskazat, ze dokonanie wyboru oferty jako
najkorzystniejszej w postepowaniu prowadzonym w procedurze odwréconej wigze sie
z wykonaniem okreslonych czynnosci, ktére nie zostaty wykonane z udziatem Odwotujgcego
(wezwanie do ztozenia podmiotowych srodkéw dowodowych), poniewaz Odwotujgcy nie
zostat sklasyfikowany na pozycji pierwszej, a oferta sklasyfikowana na tej pozycji nie zostata

odrzucona. Dla zasadnosci wykonania ww. czynnosci kluczowe znaczenie ma odrzucenie
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oferty Softax i mozliwo$¢ zwiekszenia kwoty przeznaczonej na sfinansowanie zamdwienia,
do poziomu ceny oferty z najwyzszg liczbg punktéw. Jezeli takie zwiekszenie nie jest
mozliwe, Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie bez wzywania wykonawcy do ziozenia
podmiotowych srodkéw dowodowych, wyjasnien Ilub dodatkowych dowoddéw na
potwierdzenie tresci oferty i statusu w postepowaniu (art. 139 ust. 4 w zwigzku z art. 255 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych). Zatem Zamawiajgcy nie zaniechat wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, poniewaz nie miat podstaw do jej wyboru. Czynienie
ww. zarzutu jest bezprzedmiotowe. Wybér oferty najkorzystniejszej w odniesieniu do oferty
Odwotujgcego moze by¢ posrednim, ale nie bezposrednim rezultatem orzeczenia lzby.
Odwotujgcy wadliwie sformutowat zarzut i zadanie. Faktycznie domaga sie ponownego
badania i oceny ofert, natomiast literalnie domaga sie, aby lzba w orzeczeniu nakazata
wybor oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Tak sformutowane Zgdanie jest

niemozliwe do realizacji w ramach przedmiotowego odwotania.

VIl Stanowisko przystepujaceqgo Ailleron S.A.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego zgtosit wykonawca

Ailleron S.A. Nastepnie wykonawca ztozyt oswiadczenie o wycofaniu swojego przystgpienia.

VIl Stanowisko przystepujgacego Softax R. S. Spdétka jawna

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Softax R. S. Spoétka jawna.

Przystepujgcy wniést o oddalenie odwotania ze wzgledu na bezzasadnos$¢ zarzutéw,
podtrzymat stanowisko wyrazone w ramach odwotania KIO 290/22 i popart stanowisko
Zamawiajgcego. Uwaza, ze dokonat skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,
a Zamawiajgcy zinterpretowat prawidtowo jego intencje.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 podkreslit, ze Zamawiajgcy wyjasnit, z czego wynikata decyzja
o wezwaniu go do wyjasnien. Zamawiajgcy nie mogt postgpi¢ inaczej, gdyz cena oferty
Przystepujgcego byta ponad 30% nizsza od innych. Zdaniem Przystepujgcego ceny ofert
Odwotujgcych sg niewspoétmiernie wysokie w stosunku do opisu przedmiotu zamowienia,
a staly sie przyczyng, dla ktérej Przystepujgcy musiat sie ttumaczyé, ze jego cena nie jest
razgco niska. Trudno mu sie odnies¢, dlaczego takie ceny zostaty przez Odwotujgcych
zaoferowane. Réwniez ich ceny nie sg zblizone, poniewaz wystepuje miedzy nimi roznica 18
min zt. Odwotujgcy nie powotat tez zadnego projektu, na podstawie kiérego mozna by takie
ceny uzna¢ za rynkowe. Takze wskazywanie na ceny z postepowania dotyczgcego
host2host wskazuje na niekonsekwencje argumentacji Odwotujgcego i nie wskazuje, ze
poziom ceny oferty w tym postepowaniu powinien by¢ taki, jak u Odwotujgcego. Odwotujgcy

tez w nieprawidtowy sposob poréownuje systemy dla klientow indywidualnych i dla klienta
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korporacyjnego, nie znajgc specyfiki projektéw wykonanych przez Przystepujgcego. To
zestawienie wlasne Odwotujgcego, ktérego nie mozna poréwnywaé z realnym. Odwotujgcy
sam nie wie, czy poszczegdlne moduty wystepowaly, czy tez nie. Projekty dla klienta
indywidualnego nie sg prostsze i kazdy ma swoje specyficzne wymogi i trudnosci. Do
sposobu wyceny poszczegolnych elementéw nie mozna sie odnosi¢ zero-jedynkowo,
a kazdy wykonawca ma swoje metody kalkulacji. Softax ma wypracowang na przestrzeni lat
kalkulacje, ktéra jest z sukcesem realizowana, o czym Swiadczy rachunek zyskéw i strat
przedstawiony Zamawiajgcemu.

Projekt Zamawiajgcego nie jest bardzo skomplikowany i pracochtonny. Zauwaza, ze z trzech
warstw, tj. systemow bankowych, warstwy integracji (ESB) i warstwy kanatu elektronicznego,
ktéra powoduje, ze mozliwy jest dostep do ustug bankowych dla uzytkownikéw, przedmiotem
postepowania jest dostawa warstwy kanatu elektronicznego, a pozostate dwie dostarcza
Zamawiajgcy. W zatozeniu Softax warstwa realizowana przez wykonawce bedzie
zintegrowana z warstwami Zamawiajgcego za posrednictwem szyny ESB.

Odwotujgcy odnosi sie do projektow, ktérych nie mozna poréwnywac.

Co do kwestii, czy wyjasnienia Przystepujgcego byly zgodne z wezwaniem, stwierdza, iz byty
zgodne z wezwaniem, w tabeli nr 1 zatgcznika nr 1 zostaty opisane podstawy kalkulaciji.
Wynika z nich, ze Odwotujacy i Przystepujgcy zastosowali podobne podstawy kalkulacji, przy
czym trudno sie odnies¢, dlaczego Odwotujgcy wskazat na 4500 osobodni, poniewaz tego
nie wyjasnit, natomiast nie jest w stanie oceni¢ pracochtonnosci po stronie Przystepujgcego.
Kalkulacja Odwotujgcego dotyczgca specjalistéw jest zblizona do tego, co wskazat
Przystepujgcy w tabeli nr 1, zatem Przystepujgcy nie rozumie, skad wyliczenia ceny
ofertowej Odwotujgcego na poziomie 60 min zt, skoro zamyst kalkulacji byt podobny.

Zarzut Odwotujgcego jest bezpodstawny, kalkulacja Przystepujgcego jest wyczerpujaca,
ceny realne, a Przystepujgcy nie zaoferowat ceny ponizej kosztdéw, lecz jeszcze uzyska na
tym swojg marze.

Co do zarzutu nr 3 stwierdzit, iz dla wykazania warunkéw udziatu wskazat w tabeli wykazu
doswiadczenia pozycje nr 1, 2 i 4 dla warunku nr 1, pozycje nr 4 dla warunku nr 2 oraz
pozycje nr 2, 3 i 4 dla warunku nr 3.

Nie jest prawda, ze Przystepujgcy uzupetnit wykaz w zakresie warunku nr 2, lecz jedynie
wskazat na dane zaméwienie, ktére miato potwierdzaé spetnianie warunkéw, nie wpisat przy
tym do wykazu nowego projektu, na to zresztg wskazywato wezwanie. Zamawiajgcy dopuscit
spetnianie roznych warunkéw przez ten sam projekt.

Przystepujacy stwierdzit tez, iz osSwiadczenie wilasne jest dopuszczalne. Byt do tego
zmuszony, poniewaz w instytucjach nastgpity zmiany organizacyjne. Jest tam struktura
skomplikowana i hierarchiczna i osoby, z ktorymi wczesniej wspotpracowat albo zmienity

miejsce pracy, albo nie byty decyzyjne na tyle, zeby podpisa¢ dokumenty i nie mogty od reki
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wystawi¢ referencji. Wskazuje, iz z osobami tymi przeprowadzat rozmowy telefoniczne, na
dowdd przedstawit korespondencje pracownikiem Allior Bank S.A. dotyczgcg wystawienia
referencji z 5 maja 2021 r.

Co do posiadania protokotow odbioru systeméw stwierdzit, iz dla warunku nr 1 i 2 projekty
wykonywane byly wiele lat temu i przy sporzadzaniu oferty nie miat do nich dostepu,
a w przypadku ustug trwajgcych nie ma jeszcze protokotdw. Softax na biezgco zbiera
informacje i trudno mu uzyskiwac¢ referencje do kazdego postepowania. Stwierdzit, iz zadna
umowa z nim nie zostata rozwigzana ze wzgledu na nienalezyte wykonanie, nie zostaty tez
naliczone zadne kary umowne, dlatego z jego punktu widzenia oswiadczenie byto
wystarczajgce. Obecnie podejmuje proby uzyskania referencji.

Stwierdzit, iz Odwotujgcy przywotuje abstrakcyjne kwoty i wyliczenia. W odwotaniu
wskazywat na wartos¢ pracy 20.000 — 25.000 zt, a nie 30.000 zt. Przystepujacy by sie
odniost do wskazan Odwotujgcego, ale nie moze tego zrobi¢ nie ujawniajagc zastrzezonych w
wyjasdnieniach danych. Odwotujgcy nie zna specyfiki zatozeh Przystepujgcego, jesli chodzi o
kalkulacje pracochtonnosci.

W odniesieniu do zarzutu nr 3 stwierdzit, iz dochowat nalezytej starannosci, jakiej mogt
dochowaé¢ na tamtym etapie, bo ztozenie oswiadczenia wilasnego bylo wtedy jedynym
mozliwym rozwigzaniem. Przystepujgcy wcale nie stwierdzit w odpowiedzi na wezwanie, ze
zaden z projektow nie spetnia wymogdéw warunku nr 2, ale wskazat projekt, ktéry ten
warunek spetnia i jest uwzgledniony w wykazie. Sama tres¢ wezwania Zamawiajgcego
réwniez referuje do wyjasnienia, a nie do uzupetnienia. Podkreslit, ze w postepowaniu
odwotawczym ciezar dowodu spoczywa na Odwotujgcym, ktory nie ztozyt w tym zakresie
zadnych dowodow, ze Przystepujacy nie spetnia warunku. Nie wiadomo, z kim Odwotujacy
sie kontaktowat w celu uzyskania informacji o realizowanym projekcie i jakie informacje o tym
projekcie ta osoba posiadata. Odwotujgcy sam wskazat, ze informacje o projektach Softaxu
sg dostepne, wiec nie kwestionuje, ze Softax posiada bogate doswiadczenie. Dziatanie
Zamawiajgcego polegajgce na odrzuceniu oferty Softaxu bytoby wiec naruszeniem uczciwej

konkurencji.

IX Stanowisko Izby

Izba umorzyta postepowanie odwotawcze o sygn. KIO 290/22 w zakresie zarzutéw numer 1, 2,
3, 4, 7 i 9 oraz postepowanie odwotawcze o sygn. KIO 291/22 w zakresie zarzutu numer 5
odwotania ze wzgledu na wycofanie tych zarzutéw przez Odwotujgcych.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych odwotujgcy moze cofngc
odwofanie do czasu zamkniecia rozprawy. Art. 568 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych stanowi, ze w przypadku cofniecia odwofania lzba umarza postepowania

odwotawcze w formie postanowienia. Analogicznie przyjmuje sie, ze odwotujgcy moze
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wycofaé poszczegodlne zarzuty, za$ przedmiotowe postanowienie moze zosta¢ zawarte takze

W wyroku.

W stosunku do pozostatych zarzutdow Izba na wstepie stwierdzita, ze nie zachodzi zadna
z przestanek skutkujgcych odrzuceniem ktéregos z odwotan opisanych w art. 528 ustawy
Prawo zamowien publicznych, a Odwoltujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan
w rozumieniu art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Przepis art. 505 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze srodki ochrony prawnej przystuguja
wykonawcy, uczestnikowi konkursu oraz innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes
w uzyskaniu zamoéwienia lub nagrody w konkursie oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode
w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy (ustawy Prawo zamowien
publicznych).

Sam fakt, ze Zamawiajgcy nie zamierza zwiekszy¢ kwoty przeznaczonej na realizacje
niniejszego zamowienia, poniewaz uwaza to za nieuzasadnione ekonomicznie, nie pozbawia
jeszcze Odwotujgcych interesu w kwestionowaniu czynno$ci Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu pod wzgledem ich prawnej poprawnosci. Natomiast dalsze postepowanie
Zamawiajgcego w tym zakresie, tj. ponowne ogtoszenie postepowania o tozsamym zakresie
przedmiotu zamowienia, ogtoszenie postepowania o innym zakresie przedmiotu zamowienia,
czy tez realizacja przedmiotu catkowicie lub czesciowo wilasnymi sitami pozostaje kwestig

przysztych decyzji Zamawiajgcego.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania, w tym tre$¢ dokumentéw postepowania,
w szczegolnosci specyfikacji warunkow zamodwienia, oferty przystepujgcego Softax oraz
dokumentéw ztozonych w terminie pozniejszym, nie jest sporny miedzy Stronami

i Przystepujgcymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcych,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji postepowania przedstawione;j
przez Zamawiajgcego, ztozonych pism oraz stanowisk Stron i Przystepujgcych
przedstawionych podczas rozprawy lzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie o sygn.
KIO 291/22 zastuguje na uwzglednienie, natomiast odwotanie o sygn. KIO 290/22 zastuguje
na uwzglednienie w zakresie zarzutu nr 8.

Izba wzieta pod uwage dokumenty przedstawione przez Strony i Przystepujacych jako
dowody uznajgc, ze ze wzgledu na ich charakter majg one status stanowiska odpowiednio

Stron i Przystepujacych, ktorzy je ztozyli.

W odwotaniu o sygn. KIO 290/22 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
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1. art. 226 ust. 1 pkt 5 zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Softax, ktérej tre$¢ jest sprzeczna ze specyfikacjg warunkow
zamowienia wobec braku ziozenia w catosci wymaganego opisu architektury logicznej,
fizycznej i integracyjnej systemu, co doprowadzito do prowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego z naruszeniem zasad konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw (zarzut nr 5),

2. art. 226 ust. 1 pkt 5w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty Softax, ktérej tre$¢ jest sprzeczna ze specyfikacjg warunkow
zamowienia w zakresie mozliwosci wspoétdziatania rozwigzania wykonawcy z jednym
z wymienionych w specyfikacji warunkéw zamowienia serwerdow aplikacyjnych (wymaganie
WIT.006), co doprowadzito do prowadzenia postepowania o udzielenie zamédwienia
publicznego z naruszeniem zasad konkurencji i rownego traktowania wykonawcow;
ewentualnie gdyby Izba uznata ten zarzut za zbyt daleko idacy — art. 223 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy Softax wyjasnien
w opisanym powyzej zakresie (zarzut nr 6),

3. art. 18 ust. 1, 2, 3 w zw. z art. 16 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych w zw. z art.
11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odtajnienia
i udostepnienia Odwotujgcemu ztozonych przez Softax wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny (zarzut nr 8).

W odwotaniu o sygn. KIO 291/22 Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 18 ust. 1, 2 i 3 w zw. z art. 16 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
Softax, w szczegoélnosci kalkulacji ceny i wykazu projektéw podobnych, pomimo ze Softax
nie wykazat, iz informacje tam zawarte stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czego konsekwencjg jest niemoznos¢ petnego
uzasadnienia przez Odwotujgcego zarzutu w zakresie razgco niskiej ceny, a takze
naruszenie zasady jawnosci, uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
przez pozbawienie wykonawcow rownego dostepu do informacji, poréwnania ofert
i weryfikacji prawidtowo$ci przebiegu postepowania (zarzut nr 1),

2. art. 226 ust. 1 pkt 7i 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 2 i 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
przez nieodrzucenie oferty Softax w sytuacji, gdy cena ofertowa Softax znaczgco odbiega od
cen oferowanych za te same ustugi przez konkurencje, jak réwniez stanowi cene oferowang
ponizej granicy kosztu wytworzenia ustugi, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,

a w takim stanie rzeczy wyjasnienia razgco niskiej ceny nie mogg byc¢ i nie sg wystarczajgce,
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gdyz nie jest mozliwe prawidlowe, zgodne ze specyfikacja warunkéw zamowienia
i przepisami prawa, wykonanie przedmiotu zaméwienia, ktérego dotyczy postepowanie, bez
narazenia Softax na strate (zarzut nr 2),

3. art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b w zw. z art. 128 ust. 1 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez przyjecie bez zastrzezen dokumentéw i wyjasnien
przediozonych przez Softax na dowdd spetniania warunkow udziatu w postepowaniu w
zakresie doswiadczenia i zaniechanie wyjasnienia przez Zamawiajgcego istotnych
watpliwosci w tym zakresie, podczas gdy z dokumentéw oraz wyjasnien Softax nie wynika w
sposob jednoznaczny, ze Softax spetnia warunki udzialu w postepowaniu w zakresie
doswiadczenia, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty pomimo niewykazania przez Softax
spetnienia warunkow udziatu w postepowaniu, co doprowadzito do wyboru oferty
podlegajgcej odrzuceniu i naruszenia zasady uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow, w tym m. in. poprzez stosowanie przez Zamawiajgcego nieuzasadnionych
odstepstw od procedury wynikajgcej z ustawy Prawo zamoéwien publicznych i jednoznacznej
tresci specyfikacji warunkéw zamowienia (zarzut nr 3),

4. art. 239 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2, 7 i 8 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez wybor oferty Softax jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Softax powinna

podlega¢ odrzuceniu (zarzut nr 4).

Przywofane przepisy stanowia:

Art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw; 2) przejrzysty; 3) proporcjonalny.

Art. 18 ustawy Prawo zamdéwien publicznych: 1. Postepowanie o udzielenie zamédwienia jest
jawne.

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

3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisdw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, 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. 128 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych: Jezeli wykonawca nie ziozyt
o$wiadczenia, o ktérym mowa w art. 125 ust. 1, podmiotowych srodkéw dowodowych, innych
dokumentéw lub oswiadczehn sktadanych w postepowaniu lub sg one niekompletne lub

zawierajg btedy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich zloZzenia, poprawienia
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lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze: 1) wniosek o dopuszczenie do udziatu
w postepowaniu albo oferta wykonawcy podlegajg odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie,
uzupetnienie lub poprawienie lub 2) zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania.

Art. 223 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych: W toku badania i oceny ofert
zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcéw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert
oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych skladanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcag
negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie
jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Art. 224 ust. 1, 2 i 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych:

1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamodwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od: 1) wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie
O udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika
z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegodlnosci istotnej zmiany
cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa
wust. 1

6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b, 5, 7 i 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli:

2) zostata ztozona przez wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postepowaniu;

5) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia;

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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Art. 239 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych: Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg
oferte na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia.

Art. 11 wust. 2 wustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: Przez tajemnice
przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, ktére jako catosé lub
w szczegoélnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informaciji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb,
o ile uprawniony do korzystania z informac;ji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

Art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji: Czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdélnos$ci przez
sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich

odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

Jak wynika z powyzej przywotanej tresci przepiséw, regulacja art. 239 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych w ogéle nie przystaje do wskazanego w odwotaniu o sygn. KIO
291/22 stanu faktycznego i zarzutéw, ktérych dotyczy odwotanie. Czynnosci Zamawiajgcego
kwestionowane w odwotaniu bowiem w ogdle nie odnoszg sie do oceny ofert lub oferty
Przystepujgcego w ramach kryteriow oceny ofert. W zwigzku z powyzszym przepis ten
w przywotanym w odwotaniu zakresie w ogole nie mégt zostaé naruszony.

Dodatkowo, jak stusznie wskazat Zamawiajgcy, uznanie danej oferty za najkorzystniejszg
w postepowaniu, a innej nie, jest jedynie konsekwencjg innych czynnosci zamawiajgcego

w postepowaniu, zatem zarzut tego typu ze swojej istoty nie jest samodzielny.

W odniesieniu do zarzutu nr 8 odwotania o sygn. KIO 290/22 i zarzutu nr 1 odwotania o sygn.
KIO 291/22, ktére dotyczg tych samych okolicznosci, Izba stwierdzita, ze zarzuty te
potwierdzity sie.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze przy rozpoznaniu tych zarzutow Izba wzieta pod uwage
okolicznos$é, ze Odwotujgcy odnosili sie do dokumentu, ktérego zasadniczej tresci (poza
zatgcznikiem A) nie poznali ze wzgledu na fakt objecia go tajemnicg przedsiebiorstwa przez
przystepujgcego Softax, a takze nieudostepnienia go przez Zamawiajgcego ponad zakres
wskazany przez przystepujgcego Softax w tym dokumencie jako tajemnica przedsiebiorstwa.
W zwigzku z powyzszym oczywiste jest, ze Odwotujgcy w swoich stanowiskach nie byli
w stanie odnies¢ sie do kwestii w nim zawartych i wykazaé, ze konkretne elementy tresci
tego dokumentu lub jego zatgcznikdw nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa,
a sformutowane zarzuty mogty by¢ jedynie ogdlne i odnosi¢ sie gtéwnie do kwestii prawnych.

Z tego powodu, zdaniem Izby, nie mozna na niekorzy$¢ Odwotujgcych rozstrzyga¢ pewnego,
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naturalnego w tych okolicznosciach, braku w zarzutach odniesienia sie do konkretnych
okolicznosci faktycznych zwigzanych z tg trescia, ktére musiatyby sie w nich znalez¢, gdyby

tres¢ dokumentu wraz z zatgcznikami byta Odwotujgcym znana.

Przedmiotowe pismo przystepujgcego Softax z 29 listopada 2021 r., zawierajgce wyjasnienia
poziomu ceny oferty, sktada sie z pisma ,gtéwnego” zatytutowanego ,WYJASNIENIA
WYKONAWCY w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych”,
z zalgcznika A obejmujgcego uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych
w zalgcznikach 1 i 2 oraz zatgcznika nr 1 ,Kalkulacja ceny” i zatgcznika nr 2 ,Wykaz
projektéw podobnych”.

Sposrod powyzszych Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcym jedynie zatgcznik A.

Tymczasem w tresci zatgcznika A, bedgcego, wedtug tytutu, uzasadnieniem zastrzezenia
informacji, przystepujgcy Softax wyraznie oswiadczyt: ,Wykonawca, sktadajgc niniejsze
wyjadnienia oswiadczam, Zze tajemnice przedsiebiorstwa stanowig informacje zawarte
w nastepujgcych zatgcznikach ztozonych wraz z wyjasnieniami: 1) Zatgcznik nr 1 —
Kalkulacja ceny; 2) Zatgcznik nr 2 — Wykaz projektéw podobnych.”

Réwniez w samej tresci pisma ,gtdbwnego” przystepujacy Softax w trzech miejscach wskazat
(kolorem czerwonym): ,Tre§¢ Zatgcznika nr 1 stanowi tajemnice przedsiebiorstwa
Wykonawcy”, ,Tre$¢ Zatgcznika nr 2 stanowi tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy.”,
LZatgczniki: Zatgcznik A - Uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych w Zatgcznikach nr
1 — 2; Zatacznik nr 1 — Kalkulacja ceny oferty [tajemnica przedsiebiorstwa]; Zatgcznik nr 2 —
Wykaz projektéw podobnych [tajemnica przedsigbiorstwa].”

Poza tym powyzsze pismo zostato sporzgdzone w dwodch plikach o nazwach:
softax_bgk_wyjasnienia-sig oraz softax_bgk wyjasnienia_zalaczniki_1 2 tajemnica_
przedsiebiorstwa-sig. Przy czym, po otwarciu pliku softax_bgk wyjasnienia_
zalaczniki_1_2 tajemnica przedsiebiorstwa-sig na kazdej z kart tam zawartych widnieje
adnotacja kolorem czerwonym ,TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA”.

Z powyzszego wynika w sposob jednoznaczny, ze, wbrew pozniejszym twierdzeniom
przystepujgcego Softax podczas rozprawy oraz stanowisku Zamawiajgcego, przystepujgcy
Softax nie zastrzegt pisma ,gtdwnego” jako tajemnicy przedsiebiorstwa, a dziatanie
Zamawiajgcego w zakresie odmowy przekazania tego pisma Odwotujgcym byto dziataniem
nadmiarowym i nieuzasadnionym trescig zastrzezenia. Zastrzezenia informacji czy tez
dokumentu obejmujgcego owe informacje lub jego czesci dokonuje wykonawca w sposob
wskazany w art. 18 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych, tj. wraz z przekazaniem
takich informacji oraz wykazaniem, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Skoro wiec dany wykonawca nie zastrzegt danych informacji, to

zamawiajgcy nie powinien go w tym wyreczac.
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Tym samym czeS¢ wyjasnien w zakresie pisma ,gtbwnego” w ogole nie zostata objeta
tajemnicg przedsiebiorstwa i Zamawiajgcy naruszyt art. 18 ust. 1, 2 i 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych nie udostepniajgc tego dokumentu Odwotujgcym.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, ze dokument ten stusznie nie zostat przez przystepujgcego
Softax zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz nie zawiera zadnych informacji
noszacych cechy takiej tajemnicy w rozumieniu art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a jedynie informacje i deklaracje bardzo ogdlne, odnoszace sie do
specyfikacji warunkéw zamowienia, czesto powszechnie znane (np. kwestia minimalnego
wynagrodzenia za prace czy przepisow z zakresu prawa pracy i ubezpieczenia spotecznego)
albo nie majgce bezposredniego zwigzku z niniejszym zamowieniem (np. inne postepowania
Zamawiajgcegdo) i tajemnica dla lzby w tym zakresie pozostaje jedynie to, w ktdrym miejscu
owego pisma Zamawiajgcy dostrzegt zardbwno tajemnice, jak i te same informacje, co w
zatgcznikach nr 1§ 2, czym ttumaczyt swojg odmowe przekazania ww. pisma Odwotujgcym.
Jedyne informacje, ktére mozna uznac za rzeczowe, znajdujg sie w punkcie 3. ,Wybrane
rozwigzania techniczne oraz oszczedno$¢ metody wykonania zamodwienia®’, gdzie
Przystepujacy wskazuje na wlasne rozwigzania i licencje, lecz rowniez sg to informacje
bardzo ogdlne i gtdwng ich wartoscig dla konkurentéw moze byé mozliwosé poréwnania, czy
odpowiadajg one informacjom podanym w opisie proponowanego rozwigzania zawartym
w ofercie.

Poza tym Izba wskazywata juz wielokrotnie w swoich orzeczeniach, ze przy zastrzeganiu
informacji oraz analogicznie dokumentdéw je zawierajgcych i ich czesci nalezy stosowac
zasade minimalizacji, tj. nie zastrzega¢ catego dokumentu, lecz jedynie jego czes¢ bedaca
stricte owg informacjg, ktérg wykonawca chce chronié, tj. pojedynczych liczb lub wyrazéw
albo innych pojedynczych danych, w nastepnej kolejnosci poszczegdlnych werséw czy zdan
lub ich czesci, poszczegdlnych akapitéw lub ich czesci, poszczegdinych stron lub ich czesci
itd. Powyzsze stwierdzenie odnosi sie zaréwno do pisma ,gtéwnego”, jak i zatgcznikdéw nr 1

inr2.

W zatgczniku A — uzasadnieniu zastrzezenia informacji zawartych w zatgcznikach nr 1 i 2
W ocenie Izby przystepujgcy Softax rowniez wskazat same ogdlniki, w tym gtéwnie przywotat
treS¢ przepiséw, orzeczen i komentarzy do przepiséw. Jako ,uzasadnienie zastrzezenia
tresci Zatgcznika 1” przystepujacy Softax wskazat tez, ze: ,Informacje te, zgodnie z politykg
Wykonawcy, nie byly i nie sg ujawniane do wiadomo$ci publicznej. Dane zawarte
w Zatgczniku (w tym stawki wynagrodzen na poszczegdlnych stanowiskach) stanowig dla
Wykonawcy istotng wartos¢ gospodarcza, zapewniajgcg nam przewage konkurencyjng —
obrazujg stosowane przez nas rozwigzania dotyczace kalkulacji cen w skfadanych ofertach.

Powziecie przez konkurencyjne podmioty informacji na temat sposobu kalkulacji ceny
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w ofercie Wykonawcy mogtoby wywrze¢ negatywny wptyw na pozycje Wykonawcy na rynku.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w wyrokach Krajowej lzby Odwotawczej...” Jako
,2uzasadnienie zastrzezenia tresci Zatgcznika 2" wskazat natomiast, ze ,Wykaz projektow
realizowanych przez Wykonawce poza dziataniem Prawa zamowien publicznych obejmuje
szereg informacji stanowigcych dla nas oraz dla podmiotu trzeciego istotng wartosé
gospodarczg (niejednokrotnie zapewniajgcg nam przewage konkurencyjng), nieujawniong do
wiadomosci publicznej i w stosunku do ktérej podejmowalismy i podejmujemy wszelkie
niezbedne dziatania w celu zachowania jej poufnosci. W przedsiebiorstwie Wykonawcy
obowigzuje polityka ochrony informacji, zgodnie z ktérg informacje objete klauzulg poufnosci
/ tajemnicy przedsiebiorstwa nie mogg dotrze¢ w sposob legalny do nieuprawnionych osob
trzecich. Pracownicy Wykonawcy zobowigzani sg do dyskrecji w sprawie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Ponadto, w wykazie projektéw zawarte jest
doswiadczenie Wykonawcy w oparciu o ustugi zrealizowane zgodnie z wewnetrznymi
procedurami przetargowymi klientéw. Tre$¢ zawartych umow z klientami stanowi tajemnice
handlowg — w zwigzku z tym faktem nie mozemy ich ujawniaé. Stanowisko takie znajduje
potwierdzenie w orzecznictwie KlO (...) Wykonawca traktuje wykaz projektéw zatgczony do
niniejszych wyjasnieh wraz z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie ustug jako
jeden dokument — jedng informacje stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa i takg informacje
chroni zgodnie z obowigzujgcymi go przepisami i procedurami. Stanowisko takie znajduje
potwierdzenie w wyroku Sgdu Najwyzszego...”. Powyzsze czesciowo zostato powtérzone
w punkcie ,Podsumowanie”.

Zatem, w ocenie Izby, juz samo uzasadnienie zastrzezenia informacji zawartych
w zatgcznikach nr 1 i 2 nie spetnia wymogow okreslonych w art. 18 ust. 3 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych w zakresie wykazania, ze zastrzezone informacje rzeczywiscie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Brak w tym zakresie jakichkolwiek konkretnych
odniesien do przestanek ustawowych tajemnicy przedsigbiorstwa wymienionych w art. 11
ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zakresie charakteru tych informaciji.
Przystepujacy odnidst sie jedynie do dziatan w celu utrzymania poufnosci informaciji, ktére to
dziatania zasadniczo mogg dotyczy¢ kazdej informaciji, nie tylko tajemnicy przedsiebiorstwa.
Przed wszystkim zas owo uzasadnienie nie pokrywa sie z informacjami ujetymi w samym
zastrzezonym pismie/zatgczniku — brak tu informaciji, ktére ,obrazujg stosowane rozwigzania
dotyczgce kalkulacji cen w sktadanych ofertach” (nawet ofercie dla Zamawiajgcego),
,obejmuje szereg informacji” — brak owego szeregu informaciji, ,tres¢ zawartych umow
z klientami stanowi tajemnice handlowg” — brak takich uméw itd.

Poza tym, jesli chodzi o same informacje zawarte w zatgcznikach nr 1 i 2, nalezy zauwazy¢,
ze zatgczniki nr 1 i 2 rowniez zawierajg informacje bardzo ogdine, bez wskazania informacji

konkretnych i jakichkolwiek danych lub wyliczen, z ktérych mozna by co$ wnosi¢. Dodatkowo
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tre§¢ tych =zatgcznikdw nie odpowiada opisowi tego, co w nich jest, zawartemu
w uzasadnieniu zastrzezenia. Jako gtéwny (jedyny) powodd zastrzezenia zatgcznika nr 1
przystepujgcy Softax wskazat: ,stawki wynagrodzen na poszczegoélnych stanowiskach
stanowig dla Wykonawcy istotng wartos¢ gospodarczg, zapewniajgcg nam przewage
konkurencyjng — obrazujg stosowane przez nas rozwigzania dotyczace kalkulacji cen
w sktadanych ofertach”, podczas gdy w zatgczniku zastosowat jednakowe wynagrodzenie na
wszystkich stanowiskach, ktére nie wiadomo z czego wynika i nie odpowiada stawkom
podanym w ofercie. Podobnie nie wiadomo, z czego wynikajg dane ilosci roboczogodzin,
a przy tym trudno te roboczogodziny dopasowac¢ do jakiej$ konkretnie wykonywanej pracy
i w zwigzku z powyzszym Przystepujgcy mégt tu podaé dowolne wartosci liczbowe, gdyz nie
da sie zweryfikowac¢ poprawnosci tych danych. Samo rozbicie na poszczegdine miesigce
niczego tu nie zmienia.

Podobnie ogodlne sg wskazania w tabelach ,Sktadniki Ceny Ofertowej Podstawowej”
i ,Sktadniki Ceny Ofertowej Opcjonalnej” — sg to ceny globalne, ktére nie wiadomo z czego
wynikajg. Niezrozumiate jest tez zamieszczenie w zatgczniku nr 1 tabeli ,Stawki
wynagrodzenia w ramach Kryterium ,R” — dodatkowe parametry oferty, tj. zaproponowane
stawki wynagrodzenia za Roboczogodzine dla stanowisk/rél, zgodnie z ponizszg Tabelg”,
ktére zawierajg analogiczny poziom ogolnosci jak w ofercie i nic szczegdlnego nie wnoszg
w stosunku do oferty.

Podobnie jesli chodzi o zatgcznik nr 2 — przystepujgcy Softax zawart w nim tabele ,Wykaz
projektéw podobnych” zawierajgcg dwie pozycje, w ktérych podano bardzo ogdlne
informacje o tych projektach. Jak wynika juz choéby z argumentacji przedstawianej podczas
rozprawy, projekty te i ich odbiorcy nie stanowig dla konkurentéw Zadnej tajemnicy.
Dodatkowo podang w tabeli wartos¢ i nazwe kontraktu zamowienia trudno potgczy¢ z jakims
konkretnym zakresem zrealizowanych prac, czyli trudno tu mowic¢ o jakiejs pozytecznej dla
konkurentéw wiedzy, ktdorg mozna uzyskaé¢ o tych kontraktach i sposobie wyceny
dokonywanym przez Przystepujgcego; poza tym, biorgc pod uwage daty realizacji tych
projektdw, wobec dynamicznych zmian cen na rynku, dane te w obecnych czasach mozna
uznac za jedynie historyczne i bez jakiegokolwiek praktycznego kontekstu.

Poza tym, zdaniem Izby, powyzsze informacje nie wnoszg zadnej pozytecznej wiedzy dla
samego Zamawiajgcego, jesli chodzi o wycene oferty w niniejszym postepowaniu (brak tu
jakiejkolwiek mozliwosci poréwnania tych projektéw z projektem zamawianym), zatem
nieuzasadnione jest w ogdle epatowanie tymi informacjami i przekazywanie Zamawiajgcemu
takich informaciji, jezeli wykonawca uwaza je za tak cenne, ze az stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. A contrario — skoro wykonawca takie informacje przekazat, cho¢ nie
wnoszg one zadnych znaczacych warto$ci do wyjasnien, faktycznie nie sg one Zzadng

tajemnica. Oczywiscie, Zamawiajgcy wskazywat w wezwaniu na mozliwosé powotania sie na
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podobne realizacje, ale wcigz nie zmienia to faktu, ze wykonawca nie podat Zzadnych
informacji przydatnych pod katem pordwnania tych realizacji z zamawiana w niniejszym
postepowaniu.

Tym samym, zdaniem lzby, zapoznanie sie przez innych wykonawcéw z informacjami
zawartymi w zatgcznikach nr 1 i 2 ani nie pogorszy sytuacji rynkowej przystepujgcego Softax,
ani nie polepszy sytuacji jego konkurentéw, w tym Odwotujgcych — poza kwestig odrzucenia
oferty przystepujgcego Softax w niniejszym postepowaniu, ale jest to skutek prawny
wynikajgcy z innych okolicznosci, zwigzanych z zarzutem nr 2 odwotania o sygn. KIO
291/22.

W odniesieniu do zarzutu nr 2 odwotania o sygn. KIO 291/22 — ktéry zostanie omdéwiony
w dalszej kolejnosci jako powigzany z powyzszymi zarzutami nr 1 i 8 oraz majgcy wptyw na
rozstrzygniecie pozostatych zarzutow — Izba stwierdzita, ze zarzut czesciowo potwierdzit sie.
W zarzucie tym odwotujgcy Ailleron wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 71 8 w zw. z art. 224 ust. 1, 2i 6 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych w zw. z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez
nieodrzucenie oferty Softax w sytuacji, gdy cena ofertowa Softax znaczgco odbiega od cen
oferowanych za te same ustugi przez konkurencje, jak rowniez stanowi cene oferowang
ponizej granicy kosztu wytworzenia ustugi, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a w
takim stanie rzeczy wyjasnienia razgco niskiej ceny nie moga by¢ i nie sg wystarczajace,
gdyz nie jest mozliwe prawidtowe, zgodne ze specyfikacjg warunkéw zamowienia i
przepisami prawa, wykonanie przedmiotu zamodwienia, ktérego dotyczy postepowanie, bez
narazenia Softax na strate.

Nalezy tu odrozni¢ i rozdzieli¢ trzy kwestie: tres¢ wyjasnien poziomu ceny, do ktérych odnosi
sie art. 224 ustawy Prawo zamowien publicznych, faktyczne zaistnienie razgco niskiej ceny
oraz zaistnienie czynu nieuczciwej konkurencji, ktéry jest konsekwencjg zaistnienia owej
razgco niskiej ceny.

Przy czym art. 224 ust. 6 ustawy Prawo zamowien publicznych, bedacy odpowiednikiem art.
90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych z 29 stycznia 2004 r., stanowi odrebng od art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamowien publicznych i samodzielng podstawe odrzucenia
oferty. Stanowi on, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega
oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnienh w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Zatem z przepisu tego wynika, ze podstawg do uznania, ze oferta zawiera razgco niskg cene
jest nie tylko bezposrednie stwierdzenie, ze taka cena rzeczywiscie wystgpita, lecz takze
brak ztozenia wymaganych wyjasnien w tym zakresie, a takze stwierdzenie, ze ztozone

przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Przepis ten jest wiec
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w swojej regulacji bardziej kategoryczny, jesli chodzi o obowigzek udowodnienia przez
wykonawce braku zaistnienia ceny razgco niskiej i konsekwencje owego braku uzasadnienia
danego poziomu ceny niz art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r., ktory
odnosit sie do dokonanej przez zamawiajgcego oceny (,Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamowienia.”).

Zamawiajacy wezwat przystepujgcego Softax do wyjasnienia poziomu ceny zlozonej przez
niego oferty pismem z 23 listopada 2021 r. W pismie tym Zamawiajgcy wskazat, ze wzywa
Softax do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow w zakresie wyliczenia ceny oferty, przywotat
tresC art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1, ust. 5 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
wskazat, ze ,w celu wykazania, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska i daje gwarancje
wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego w SWZ” zwraca sie ,0 ztozenie wyczerpujgcych wyjasnien, w tym réwniez
ztozenie stosownych dowodow oraz przedstawienie szczegotowych wyliczen i kalkulacji
cenowych wyjasniajgcych sposéb obliczenia zaproponowanej ceny w celu wykazania, iz
zaoferowana cena nie jest razgco niska i daje gwarancje wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SWZ. Wyjasnienia moga
dotyczy¢ w szczegolnosci: 1) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, ktérych
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
oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zamowienie; 2) zgodnos$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spofecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie; 3) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkow
dostaw/ustug, 4) oszczednosci metody wykonania zaméwienia; 5) inne okolicznosci majgce
wplyw na cene wykonania niniejszego zamowienia; 6) przyjeta organizacje prac i
zarzgdzanie procesem $wiadczonych ustug; 7) zaktadany zysk i skalkulowane ryzyko
zwigzane z realizacja zamowienia, 8) wykonywanego lub wykonanego dla innego
zamawiajgcego projektu o podobnym zakresie za poréwnywalng cene. Biorgc pod uwage
zaoferowang przez Wykonawce cene oferty, konieczna jest analiza i ustalenie, czy cena ta
jest wiarygodna na tyle, przy zachowaniu regut rynkowych, ze pozwala na prawidtowe
wykonanie umowy i realizacja zamoéwienia bedzie dla Wykonawcy optacalna, tzn. uwzglednia
zysk.” Fraza ,ztozenie stosownych dowodow oraz przedstawienie szczegotowych wyliczen i

kalkulacji cenowych” zostata wyboldowana.
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Jak wynika z tresci wyjasnien przystepujgcego Softax z 29 listopada 2021 r., ktdre zostaty
streszczone powyzej, wyjasnienia te swoim zakresem merytorycznym nie odpowiadajg
wezwaniu i trudno w nich znalez¢ jakiekolwiek rzeczowe i przekonujgce uzasadnienie
podanej w ofercie ceny. Zamawiajgcy wezwat przystepujgcego Softax do przedstawienia
wyczerpujgcych wyjasnien i przedstawienia szczegdtowych wyliczen i kalkulacji cenowych
oraz zitozenia stosownych dowodéw oraz dodatkowo wskazat, ze konieczna jest analiza
i ustalenie, czy cena jest wiarygodna — natomiast otrzymat wyjasnienia, na podstawie ktérych
w zadnej mierze nie mozna powzigC przekonania, ze cena jest wiarygodna. Jak tez
jakiegokolwiek przekonania o poprawnosci tej ceny lub jej niepoprawnosci, poniewaz
wyjasnienia nie wyjasniajg, z czego ona wynika. Jak wskazano powyzej, Przystepujacy
podawat jakie$ dane co do liczby roboczogodzin czy stawek za roboczogodzine, ktore nie
wiadomo, z czego wynikajg i nie wiadomo, czy sg poprawne ilosciowo i kwotowo. Poza tym
dane co do stawek podane w tabeli 1. zatgcznika nr 1 sg odmienne od stawek podanych w
ofercie. Podobnie jesli chodzi o tabele ,Sktadniki Ceny Ofertowej Podstawowej” i ,Sktadniki
Ceny Ofertowej Opcjonalnej”, gdzie podano wartosci kwotowe, ktére nie wiadomo z czego
wynikajg. Rowniez tabela dotyczgca stawek wynagrodzenia w ramach Kryterium ,R” —
dodatkowe parametry oferty, tj. zaproponowane stawki wynagrodzenia za Roboczogodzine
dla stanowisk/rél niczego konkretnego do wyjasnien nie wnosi. Podobnie jesli chodzi o
~Wykaz projektéw podobnych” — co prawda teoretycznie odpowiada on punktowi 8.
wezwania, ale wykaz ten jest tak ogdlny, ze trudno stwierdzic¢, czy projekty te rzeczywiscie
byty poréwnywalne zakresem i ceng — zwtaszcza wobec szybko rosngcej w ostatnich latach
inflacji. Przystepujgcy wskazat tez na zastosowanie wtasnych rozwigzan i licenciji, lecz brak
jest tu odniesienia do wptywu takiego rozwigzania na ceneg, w tym listy i wartosci
komponentdéw dla niego ptatnych i bezptatnych.

Nalezy rowniez zauwazyc, ze, jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego przedstawionego
w odpowiedzi na odwotanie oraz podczas rozprawy, réwniez sam Zamawiajgcy swojego
przekonania o poprawnosci ceny oferty nie opart na wyjasnieniach przystepujgcego Softax,
lecz na swoim wewnetrznym przekonaniu o warto$ci zamowienia. Zamawiajacy, jak wskazat,
nie czut potrzeby wzywania tego wykonawcy do wyjasnien i zrobit to jedynie z powoddw
formalnych przekroczenia 30% S$redniej arytmetycznej cen ztozonych ofert i to, niestety,

widaé, poniewaz nie przeprowadzit oceny tych wyjasnieh w sposéb analityczny.
W ocenie |zby wyjasnienia przystepujgcego Softax sg na tyle ogdine i ubogie merytorycznie,

ze nie jest wskazane wezwanie wykonawcy do ich uzupetnienia, gdyz nie bytoby to jedynie

ich uszczegotowienie, ale wykonawca de facto musiatby poda¢ tam zupetnie nowe
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informacje i dane, na podstawie ktérych mozna by dokona¢ oceny poziomu zaoferowanej
ceny, zatem byloby to nowe wezwanie i nowe wyjasnienia.

Tym samym lIzba uznata, ze zachodzi tu okolicznos¢ wskazana w art. 224 ust. 6 ustawy
Prawo zamowien publicznych, tj. ztozone wyjasnienia wraz z dowodami (ktérych tu nie ma
poza samymi o$wiadczeniami Przystepujgcego zawartymi w wyjasnieniach) nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny.

Przy czym ze wzgledu na powyzsze Izba nie jest w stanie ocenic, czy cena jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia; czy tez nie, w kontekscie regulacji art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Prawo zaméwien publicznych. A nie moze dokona¢ tej oceny, poniewaz nie wynika
to z wyjasnien przystepujacego Softax, z ktérych powinno wynika¢. W konsekwencji rowniez
nie moze ocenic, czy zaistniat czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 226 ust. 1
pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych, a ktory zostat w odwofaniu powigzany
z wystgpieniem razgco niskiej ceny jako jej skutek.

Jednak, jak wskazano powyzej, niezaleznie od tej okolicznoéci, juz sam art. 224 ust. 6
ustawy Prawo zaméwieh publicznych stanowi rownorzedng podstawe odrzucenia oferty,
ktora to podstawa w tym stanie faktycznym zaistniata.

Podobnie jak w przypadku zarzutu nr 1 odwotania o sygn. KIO 291/22 i zarzutu nr 8
odwofania o sygn. KIO 290/22, przy rozpoznaniu tego zarzutu lzba wzieta pod uwage
okoliczno$¢, ze Odwotujacy odnosit sie do faktow, ktére nie byty mu znane ze wzgledu na
objecie przez Przystepujgcego wyjasnien poziomu ceny tajemnicg przedsiebiorstwa i
utrzymanie, a wrecz rozszerzenie, tego stanu przez Zamawiajgcego. W konsekwencji
Odwotujgcy w swoim stanowisku nie byt w stanie odnies¢ sie do przedstawionych wyjasnien,
a sformutowany zarzut mégt by¢ jedynie ogdlny i formutowany ,w ciemno”. Z tego powodu,
zdaniem Izby, nie mozna na niekorzy$s¢ Odwotujgcego rozstrzygaé¢ naturalnego w tych
okolicznosciach braku w zarzucie odniesienia sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
zwigzanych z tg trescig, ktére musiatyby sie w nim znalez¢, gdyby tres¢ ztozonych wyjasnien
byta mu znana. Izba stwierdzita zatem, ze cho¢ odwotanie w tym zakresie nie zostato
napisane w sposob doskonaty, to nie mozna nie przyzna¢ Odwotujgcemu racji co do
meritum.

W zwigzku z powyzszym lzba stwierdzita takze, Zze brak jest potrzeby i podstaw do
przeprowadzenia wnioskowanego przez Odwotujgcego dowodu z opinii biegtego, gdyz nie

ma to wptywu na wynik postepowania.

W ocenie Izby czesciowo potwierdzit sie takze zarzut nr 3 odwotania o sygn. KIO 291/22.
W zarzucie tym odwotujgcy Ailleron wskazat na naruszenie przepiséw polegajace na
przyjeciu przez Zamawiajgcego bez zastrzezeh dokumentow i wyjasnien przedtozonych

przez Softax na dowdd spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
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doswiadczenia i zaniechanie wyjasnienia watpliwosci, podczas gdy z dokumentéow oraz
wyjasnien Softax nie wynika w sposéb jednoznaczny, ze Softax spetnia warunki udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia oraz stosowanie przez Zamawiajgcego
nieuzasadnionych odstepstw od procedury wynikajgcej z ustawy Prawo zamoéwien
publicznych i specyfikacji warunkéw zamowienia.

Zgodnie z rozdziatem V specyfikacji warunkéw zaméwienia ,Warunki udziatu
w postepowaniu” ust. 2 pkt 4 lit. a Zamawiajgcy uzna, ze wykonawcy spetniajg warunki
udziatlu w postepowaniu, jezeli wykazg sie: posiadaniem wiedzy i doswiadczenia, fj.
wykonaniem, a w przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych wykonywaniem, w okresie
ostatnich 7 lat przed uptywem terminu skladania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, nastepujgcych zamdwien:

Warunek 1. — co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamowienia, zrealizowane;j
dla instytucji finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe,
uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie,
testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu bankowosci elektroniczne;.

Warunek 2. — co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamowienia, zrealizowane;j
dla instytucji finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe,
uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie,
testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu host2host.

*Wszedzie, gdzie mowa jest o instytucji finansowej lub instytucji sektora finansowego,
Zamawiajacy rozumie przez to: (i) banki (w tym banki krajowe oraz banki zagraniczne) oraz
instytucje kredytowe, jak réwniez instytucje finansowe oraz miedzynarodowe instytucje
finansowe — w rozumieniu ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jednolity
z dnia 2 listopada 2012 r., Dz.U. z 2012 r. poz. 1376 ze zm.) (ii) spotdzielcze kasy
oszczednosciowo-kredytowe — w rozumieniu ustawy z dnia 5 listopada 2009 r. roku
0 spotdzielczych kasach oszczednosciowo-kredytowych (tekst jednolity z dnia 18 listopada
2013 r. (Dz.U. z 2013 r. poz. 1450) oraz podmioty, ktére prowadzg dziatalno$¢ analogiczng
W oparciu o przepisy prawa innego niz prawo polskie.

Wartos¢ projektu informatycznego/ustug/zamoéwien (tj. z wytgczeniem innych wartosci, w tym
z wylgczeniem pozyskania i migracji danych, infrastruktury sprzetowej, licenciji
oprogramowania firm trzecich, ktére nie stanowi oprogramowania standardowego systemu
bankowosci elektronicznej i systemu host 2 host oraz serwisbw gwarancyjnych
i pogwarancyjnych):

1) wymienionych w pkt 1 — min. 3 000 000 PLN brutto,

2) wymienionych w pkt 2 — min. 1 000 000 PLN brutto;
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W zakresie Warunku nr 1 i Warunku nr 2 Zamawiajgcy dopuszcza, aby jedna z dwdch
ustug/projektow informatycznych/zaméwien byta w trakcie realizacji, co najmniegj
z zakonczonym etapem Analizy (zgodnie z definicjg pojecia Analizy zawartej w PPU).
Warunek 3. — Swiadczenie minimum jednej ustugi dla wdrozonego systemu bankowosci
elektronicznej lub systemu host 2 host obejmujgce;j:

1) ustugi serwisowe w wymiarze minimum 3 lat;

2) wsparcie rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat.

W zakresie Warunku nr 3 Zamawiajgcy dopuszcza wskazanie co najmniej jednej ustugi
obejmujgcej wymogi z pkt. 1) i 2).

Zamawiajacy dopuszcza mozliwosé spetnienia wymagan warunkéw 1-3 przez ten sam
projekt/w ramach jednej ustugi/ zamowienia. Warunki 1, 2 i 3 muszg zostaé spetnione

tacznie.

Zgodnie z rozdziatem VII ust. 2 pkt 4 specyfikacji warunkow zaméwienia ,Oswiadczenia
i dokumenty, jakie zobowigzani sg dostarczy¢ wykonawcy w celu wykazania braku podstaw
wykluczenia oraz potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu” wykonawca,
ktérego oferta zostanie uznana za najkorzystniejsza, miat dostarczyé wykaz zamoéwien
wykonanych, a w przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych réwniez wykonywanych,
w okresie ostatnich 7 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat
wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych zamowienia zostaty wykonane, oraz zatgczeniem
dowodow okreslajgcych czy te zamodwienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie,
przy czym dowodami, o ktérych mowa, sg referencje badz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego zamowienia zostaty wykonane, a w przypadku Swiadczen
okresowych lub ciggtych sg wykonywane, a jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — oswiadczenie
wykonawcy. W przypadku $wiadczen okresowych lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny by¢
wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu skfadania ofert. Wzor wykazu

,Doswiadczenie” — zatgcznik nr 8 do SWZ.

Przystepujgcy Softax przedstawit dokument ,Wykaz — do$wiadczenie”, w ktéorym wskazat
nastepujgce realizacje:

1. Spetnia Warunek 1 — Wdrozenie Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientéw T-
Mobile Ustugi Bankowe Polska i Rumunia, obejmuje dostarczenie, zainstalowanie,
rozbudowe, uruchomienie, parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize,

wytworzenie, testy oraz uruchomienie produkcyjne systemu bankowosci elektronicznej;
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2. Spetnia Warunek 1 — Wdrozenie Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientéw Alior
Bank S.A., obejmuje dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie,
parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie, testy oraz
uruchomienie produkcyjne systemu bankowosci elektronicznej;

3. Spetnia Warunek 3 — Serwis i Rozw¢j Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientow
Alior Bank S.A. oraz klientow TMUB, obejmuje ustugi dla wdrozonego systemu bankowosci
elektronicznej obejmujgcej: 1) ustugi serwisowe w wymiarze minimum 3 lat; 2) wsparcie
rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat.

4. Spetnia Warunek 3 — Serwis i Rozwdj Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientéw
Korporacyjnych, obejmuje ustugi dla wdrozonego systemu bankowosci elektronicznej
obejmujgcej: 1) ustugi serwisowe w wymiarze minimum 3 lat; 2) wsparcie rozwoju
oprogramowania przez okres minimum 3 lat.

5. Spetnia Warunek 1 i 3, Dostawa, Serwis i Rozwdj platformy dla aplikacji mobilnej oraz
ptatnosci i aplikacji mobilnej PeoPay dla klientow Banku Pekao S.A., obejmuje ustugi dla
wdrozonego systemu bankowo$ci elektronicznej obejmujgcej: 1) ustugi serwisowe
w wymiarze minimum 3 lat; 2) wsparcie rozwoju oprogramowania przez okres minimum 3 lat.
Przedstawit takze kwestionowane w odwotaniu ,Oswiadczenie Wykonawcy Dotyczgce wykaz
wykonanych/wykonywanych zaméwien przedstawiony zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ”
z 13 grudnia 2021 r., w ktérym wskazano: ,dziatajgc w imieniu Wykonawcy Softax R. S. S.J.
(...) oswiadczam, ze podane w Wykazie zgodnie z Zatgcznikiem nr 8 do SIWZ zamowienia
zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Przyczyng niemozliwosci uzyskania innych
niz zatgczone z Centrum Kart S.A. odpowiednich potwierdzen sporzadzonych przez
podmioty z wykazu, na rzecz ktorych zamoéwienia zostaly wykonane sg zmiany
organizacyjne w tych podmiotach. Zatgczamy potwierdzenia z Centrum Kart S.A. Dodatkowo
zatgczamy potwierdzania/referencje od innych nie wymienionych w wykazie klientéw firmy
Softax R. S. S.J. z sektora finansowego.”

17 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego m.in. do wyjasnienia tresci
dokumentu ,WYKAZ — DOSWIADCZENIE” poprzez wskazanie, ktére z zaméwien opisanych
w przedmiotowym wykazie odnosi sie¢ do Warunku nr 2 (warunek dotyczgcy doswiadczenia)
ti. ,co najmniej jednej ustugi/projektu informatycznego/zamédwienia, zrealizowanej dla
instytucji finansowej*, obejmujgcej dostarczenie, zainstalowanie, rozbudowe, uruchomienie,
parametryzacje, integracje oprogramowania, w tym analize, wytworzenie, testy oraz
uruchomienie produkcyjne systemu host 2 host.”, ze szczegdlnym uwzglednieniem systemu
host2host.

W odpowiedzi z 18 stycznia 2022 r. Przystepujgcy wskazat, ze podany w wykazie projekt
wykonywany dla PKO BP spetnia takze Warunek nr 2, co nie zostato ujete w przestanym

zestawieniu, w zwigzku z tym nazwa podanego projektu powinna brzmieé¢ ,Wdrozenie
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rozwigzania B2B oraz Serwis i Rozwdj Platformy Bankowosci Elektronicznej dla klientow
Korporacyjnych”. System B2B jest oprogramowaniem klasy H2H i elementem rozwigzania
dla klientéw korporacyjnych, umozliwia potgczenie zewnetrznych systemoéw FK/ERP klientow
Z systemami Banku za pomocg ustug WS i zarzadzanie zleceniami z poziomu bankowosci
korporacyjnej. System wdrozono w 2015 roku i jest elementem wspieranego i rozwijanego
przez Dostawce kompleksowego rozwigzania. Wartos¢ prac i produktéow dostarczonych

przez Softax zwigzanych z wdrozeniem B2B wynosita ponad 1.000.000 min brutto.

Odnoszgc sie do twierdzeh odwotujgcego Ailleron co do niewykazania przez
przystepujgcego Softax spetnienia warunku udziatu w postepowaniu Izba stwierdzita, ze
Odwotujgcy nie wykazat stusznosci powyzszych zarzutéw, w tym nie udowodnit, Ze
przedmiotowe realizacje nie mialy miejsca, miaty inny zakres niz wskazany przez
Przystepujgcego lub nastgpity w innym czasie niz wskazany w wykazie, do czego byt
zobowigzany zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych stanowigcym, ze
strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktéw, z ktoérych wywodzg skutki prawne. Odwotujacy w tym zakresie
dysponowat dokumentami przedstawionymi przez przystepujgcego Softax, zatem, w
przeciwienstwie do zarzutu nr 1 i 2, miat dane pozwalajgce mu na poczynienie krokéw w celu

weryfikacji postawionych zarzutow.

Natomiast w zakresie zakwestionowanego oswiadczenia przystepujgcego Softax Izba
uznata, ze zarzut potwierdzit sie.

Jak wynika z rozdziatu VII ust. 2 pkt 4 specyfikacji warunkéw zamoéwienia wykonawcy, w tym
przystepujgcy Softax, mieli przedstawi¢ wykaz doswiadczenia wraz z zatgczeniem dowodéw
okreslajgcych, czy te zamowienia zostaly wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy
czym dowodami, o ktérych mowa, mogty by¢ referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone
przez podmiot, na rzecz ktérego zamoéwienia zostaty wykonane lub sg wykonywane, a jezeli
z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
tych dokumentow — oswiadczenie wykonawcy.

Powyzsze postanowienie jest powieleniem przepisu § 9 ust. 1 pkt 2 rozporzgdzenia Ministra
Rozwoju, Pracy i Technologii z dnia 23 grudnia 2020 r. w sprawie podmiotowych srodkéw
dowodowych oraz innych dokumentéw lub oswiadczen, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy (Dz.U poz. 2415), ktéry brzmi: ,W celu potwierdzenia spetniania przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczgcych zdolnosci
technicznej lub zawodowej, zamawiajagcy moze, w zaleznosci od charakteru, znaczenia,

przeznaczenia lub zakresu robét budowlanych, dostaw lub ustug, zadac¢ nastepujacych
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podmiotowych $rodkéw dowodowych: 2) wykazu dostaw lub ustug wykonanych, a w
przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych rowniez wykonywanych, w okresie
ostatnich 3 lat, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wraz z
podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotéw, na rzecz ktérych dostawy
lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane, oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych,
czy te dostawy lub ustugi zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie, przy czym
dowodami, o ktérych mowa, sg referencje bgdz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot,
na rzecz ktérego dostawy lub ustugi zostaty wykonane, a w przypadku swiadczen
powtarzajgcych sie lub cigglych sg wykonywane, a jezeli wykonawca z przyczyn
niezaleznych od niego nie jest w stanie uzyska¢ tych dokumentéw — oswiadczenie
wykonawcy; w przypadku swiadczen powtarzajgcych sie lub ciggtych nadal wykonywanych
referencje badz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte wykonywanie powinny byc¢
wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy”.

Jak wynika z przywotanej regulacji, wykonawca musi przedstawi¢ dowody okre$lajgce, czy
wykazywane zamdwienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie. Ustawodawca
okreslit tu kolejnos¢ przedstawiania dokumentéw wedtug ich wartosci dowodowej, czyli
przede wszystkim dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego zamowienia
zostaty wykonane lub sg wykonywane, np. referencje. (Z dokumentow tej kategorii, ktére nie
zostaty wprost wymienione w przepisie, wykonawcy czesto przedstawiajg takze protokoty
odbioru przedmiotu zamoéwienia z podpisami przedstawicieli zleceniodawcy i wykonawcy.)
Dopiero jezeli z uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest
w stanie uzyska¢ tych dokumentdéw, moze to by¢ oswiadczenie wykonawcy ktore ma
znacznie mniejsza wartos¢ dowodowa. Nalezy tu tez podkresli¢, ze ocena wykonania
zamowienia przez wykonawce je realizujgcego oraz jego odbiorce moze by¢ diametralnie
rézna.

W ocenie Izby przystepujgcy Softax ani na etapie postepowania przetargowego, ani na
etapie postepowania odwotawczego nie przestawit zadnych przekonujgcych argumentow ani
dowodow $wiadczgcych, ze w stosunku do zrealizowanych/realizowanych przez niego
zamoOwien zachodzg okolicznosci, ktére mozna by uznaé za spetniajgce przestanke
uzasadnionej przyczyny o obiektywnym charakterze, dla ktérej wykonawca nie jest w stanie
uzyska¢ dokumentédw pochodzgcych od podmiotdw, na rzecz ktérych zaméwienia zostaty
wykonane lub sg wykonywane.

Przede wszystkim podmioty takie jak Alior Bank czy Bank PKO istniejg nadal i trudno
powiedzie¢, jakie to zmiany organizacyjne w nich zaszty, aby ich pracownicy czy czionkowie
zarzadu nie byli w stanie zorientowac sie, czy zrealizowane/realizowane dla nich umowy
zostaly wykonane nalezycie. Co wiecej, przystepujgcy Softax wcale nie wykazat, ze

w sposob oficjalny wystgpit do tych podmiotéw o potwierdzenie nalezytego wykonania
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zamowien — wrecz przeciwnie, z jego wyjasnien oraz przedstawionego przez niego podczas
rozprawy maila wynika, ze jesli podjgt w tym zakresie jakies dziatania, to nalezy je uznac co
najwyzej za nieudolne i nie przystajgce do wymogu nalezytej starannosci, zwilaszcza
w kontekscie dziatalnosci prowadzonej profesjonalnie. Przystepujacy ttumaczyt sie tez
okolicznosciami, ktére trudno uzasadni¢ w okresie tak dtugim, jak okres pomiedzy datg
publikacji ogtoszenia o wszczeciu niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia a datg
wymaganego ztozenia dokumentow czy tez datg samej rozprawy przed Izba.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy rzeczywiscie powinien byt wezwac¢ przystepujacego
Softax do uzupetnienia ww. dokumentu zamiast kierowac sie swoim wtasnym przekonaniem
o profesjonalizmie tego wykonawcy. Niezaleznie bowiem od innej wiedzy Zamawiajgcego
uzyskanej w innych okolicznosciach, czy tez jego przekonania o kwalifikacjach tego
wykonawcy, postepowanie o0 udzielenie zamédwienia jest prowadzone wedtug konkretnych
regut, a jedng z nich jest ocena kwalifikacji wykonawcy w oparciu o dokumenty ztoZzone
podczas postepowania przetargowego, zgodnie z zasadami okreslonymi w ustawie Prawo
zamowien publicznych i specyfikacji warunkéw zamoéwienia.

Biorgc jednak pod uwage fakt, ze, zgodnie z rozstrzygnieciem zarzutu nr 2 odwotania o sygn.
KIO 291/22, oferta przystepujgcego Softax podlega odrzuceniu, wezwanie takie nie ma
proceduralnego uzasadnienia, dlatego Izba nie nakazata jego dokonania. Rowniez
Z dyspozycji art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wynika, Zze wykonawcy nie
wzywa sie do ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia dokumentéw, jezeli oferta wykonawcy

podlega odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub poprawienie.

Podobna sytuacja jak w zarzucie nr 3 odwotania o sygn. KIO 291/22 zachodzi w odniesieniu
do zarzutéw nr 5 i 6 odwotania o sygn. KIO 290/22.

W ramach tych zarzutéw Odwotujgcy wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 226
ust. 1 pkt 5 zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty przystepujgcego Softax, ktérej treSC jest sprzeczna ze specyfikacjg
warunkéw zamowienia po pierwsze wobec braku ztozenia w catosci wymaganego opisu
architektury logicznej, fizycznej i integracyjnej systemu, a po drugie, w zakresie mozliwosci
wspotdziatania rozwigzania wykonawcy z jednym z wymienionych w specyfikacji warunkow
zamoOwienia serwerow aplikacyjnych (wymaganie WIT.006), ewentualnie art. 223 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie zgdania od Softax wyjasnien

w tym zakresie.
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Zgodnie z rozdziatem XIV ,Opis sposobu przygotowania ofert oraz wymagania formalne
dotyczgce sktadanych oswiadczen i dokumentéw” pkt 4. specyfikacji warunkéw zamowienia
wraz z ofertg wykonawca zobowigzany byt ztozy¢: 1) Wykonawca opisze architekture
logiczng, fizyczng i integracyjng Systemu oraz wymagania sprzetowe dla oferowanego
rozwigzania. Architektura powinna by¢ przygotowana w oparciu o informacje wskazane OPZ.
W ramach opisu architektury wymagane sg podstawowe informacje:

a) Architektura logiczna z opisem gtéwnych komponentéw i integracji z systemami banku,

b) Wymagania niefunkcjonalne (wydajnos¢, skalowalnos¢, zachowanie ciggtosci biznesowej,
monitoring, audytowalnos$g¢),

c) Warstwe prezentacji, warstwe integracji, warstwe dostepu do danych,

d) Bezpieczehstwo infrastruktury (uwierzytelnianie, autoryzacja, audyt),

e) Bezpieczenstwo komunikacji (protokoty, walidacja danych),

f) Specyfikacje zasobow sprzetowych, liste oprogramowania dodatkowego, baz danych,
konfiguracji sieciowej, spetniajacg wymagania wydajnosciowe okreslone w wymaganiach
technicznych,

g) Technologig interfejsow (zewnetrznych i wewnetrznych);

Uwaga: Zamawiajgcy wskazuje, ze w przypadku braku ztozenia dokumentéw, o ktorych
mowa w pkt 1 oferta Wykonawcy bedzie podlegata odrzuceniu, jako niezgodna z warunkami
zamowienia (art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp).

Wykonawca zobowigzany byt zatem opisaé w ofercie architekture logiczng, fizycznag
i integracyjng Systemu oraz wymagania sprzetowe dla oferowanego rozwigzania, w zakresie
podstawowych informacji w kwestiach wymienionych w podpunktach a-g. Nalezy przyznac¢ tu
stuszno$¢ Odwotujgcemu, ze w ramach owego wymogu Zamawiajgcy wymagat opisania
Systemu jako catosci i nie réznicowat opisu na komponenty w zaleznosci od tego, kogo
obcigza ich dostarczenie czy finansowanie.

Zamawiajgcy wskazat tez na rygor odrzucenia oferty jako niezgodnej ze specyfikacja
warunkéw zamowienia w przypadku braku ztozenia owego opisu. Otwarta pozostaje jednak
kwestia odrzucenia oferty w przypadku, gdy wykonawca co prawda zawrze w ofercie taki
opis, lecz zostanie on uznany za nie do konca satysfakcjonujgcy. W zaleznosci od rozmiaru
owych brakéw oferta taka moze podlega¢ odrzuceniu lub wyjasnieniu.

Odwotujgcy w swoim zarzucie nr 5 wskazat na niewielki brak, koncentrujgc sie na bazie NO
SQL (Elastic), ktéry moze by¢ wyjasniony w miare potrzeb.

Opis takze miat zawiera¢ ,podstawowe informacje”, zatem pozostaje rowniez sprawg
otwarta, ktére informacje nalezy jeszcze uzna¢ za podstawowe, a wiec wymagane, a ktore
juz za bardziej szczegdtowe i wykraczajgce poza owe obowigzkowe podstawy wynikajgce
z postanowienia specyfikacji warunkéw zamowienia. Poza tym nalezy przyznac racje

Zamawiajgcemu i przystepujgcemu Softax, ze sam fakt wskazania pewnych rozwigzah czy
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komponentow w innym miejscu niz wynikatby z uktadu dokumentu zawierajgcego opis, nie
dyskwalifikuje jeszcze oferty, ktérg nalezy analizowac jako cato$¢ — zwilaszcza w ramach
jednego dokumentu.

W zwigzku z powyzszym wskazana w odwotaniu wada w ocenie lzby nie stanowi jeszcze
podstawy do odrzucenia oferty przystepujagcego Softax. W przypadku watpliwosci
wykonawca ten mogtby ewentualnie zosta¢ wezwany do wyjasnienia tresci oferty, jednak ze

wzgledu na wskazane wczesniej podstawy do jej odrzucenia nie jest to celowe.

Zarzut nr 6 dotyczy niespetnienia, w ocenie Odwotujgcego, wymagania WIT.006 ,System
musi posiada¢ mozliwos¢ dziatania z jednym z wymienionych serwerdow aplikacyjnych: Jboss
EAP, Oracle WebLogic, Microsoft 11S”, ktére to wymaganie nie jest spetnione w zakresie:
mozliwosci dziatania na serwerze Oracle WebLogic, mozliwo$ci uruchomienia na serwerze
aplikacyjnym JBoss ani mozliwosci uruchomienia na serwerze Microsoft 1IS, wobec czego
oferta Softax jest sprzeczna ze specyfikacjg warunkéw zaméwienia, co winno skutkowac jej
odrzuceniem, a przynajmniej powstaniem u Zamawiajgcego pewnych watpliwosci co do jej
tresci i wezwania Softax do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Natomiast Zamawiajgcy wskazat, ze w rozdziale 12. opisu przedmiotu zamodwienia
~Wymagania w zakresie Infrastruktury IT (WIT)” sfomutowane wymaganie WIT.006 dotyczy
mozliwosci dziatania nie na jednym z wymienionych serwerow aplikacyjnych: Jboss EAP,
Oracle WebLogic, Microsoft 1IS, lecz dziatania z jednym z tych serwerow (wspétdziatania), co
jest istotng réznica, a wymagania Zamawiajgcego spetnia zastosowanie np. szyny ESB.

W ocenie Izby powyzsza kwestia nie stanowi jeszcze podstawy do odrzucenia oferty
przystepujgcego Softax, natomiast w miare potrzeby mogtaby zosta¢ wyjasniona. Biorgc

jednak pod uwage podstawy do odrzucenia oferty, jest to zbedne.

Odwotujgcy takze przyznat, ze nie posiada petnej wiedzy o zatozeniach systemu
zaoferowanego przez przystepujgcego Softax, w tym o dodatkowym opisie rozwigzania
przedstawionym Zamawiajgcemu podczas prezentacji, zatem zarzuty nr 5 i 6 nalezy uznaé
za formutowane nieco w sposdb gotostowny. Trzeba tez podkresli¢, ze nie wystarczy, by
Odwotujgcy obiektywnie miat racje, swoje twierdzenia musi on jeszcze udowodnié, zgodnie
z obowigzkiem procesowym wynikajgcym z art. 534 ust. 1 ustawy Prawo zamowien

publicznych.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy

z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych oraz § 2 ust. 1 pkt 2, § 5, § 7 ust.
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1 pkt 1iust. 2 pkt 1, ust. 3 i ust. 6 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz.U. z 2020 r. poz.
2437).

Zgodnie z dyspozycjg art. 557 ustawy Prawo zamowien publicznych w wyroku oraz
w postanowieniu konczgcym postepowanie odwotawcze lzba rozstrzyga o kosztach
postepowania odwotawczego. Zgodnie z art. 575 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Z § 2 ust. 1 pkt 2 ww. rozporzadzenia wynika, ze wysokos¢ wpisu wnoszonego
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia na dostawy i ustugi o wartodci przekraczajgcej
progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, wynosi
15.000 ztotych.

Zgodnie z § 5 rozporzadzenia do kosztéw postepowania odwotawczego, zalicza sie wpis
oraz uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego w wysokosci okreslonej na
podstawie rachunkow lub spisu kosztow, ztozonych do akt sprawy, obejmujace m.in. koszty
zwigzane z dojazdem na wyznaczone posiedzenie lub rozprawe i wynagrodzenie i wydatki
jednego petnomocnika, nieprzekraczajgce fgcznie kwoty 3.600 ztotych.

Z § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia wynika, ze w przypadku uwzglednienia odwotania w catosci
izba zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego rownowartos¢ kwoty wpisu oraz
koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2 rozporzgdzenia. Z kolei § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3
rozporzadzenia stanowi, ze w przypadku uwzglednienia odwotania przez Izbe w czesci,
koszty ponoszg odwotujgcy i zamawiajgcy, a lzba rozdziela wpis stosunkowo, zasgdzajgc
odpowiednio od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote, ktérej wysokosc¢ ustali
obliczajgc proporcje liczby zarzutow przedstawionych w odwotaniu, ktore Izba uwzglednita,
do liczby zarzutéw, ktoérych Izba nie uwzglednita, a koszty, o ktéorych mowa w § 5 pkt 2,
w sposob okreslony powyzej lub znosi te koszty wzajemnie miedzy odwotujgcym
i zamawiajgcym, przy czym, zgodnie z § 7 ust. 6 koszty rozdzielone stosunkowo zaokragla
sie w gore do petnych ziotych.

Izba uwzglednita zatem uiszczone przez Odwotujgcych wpisy w wysokosci 15.000 ztotych i w
sprawie o sygn. KIO 290/22 zasadzita od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego CA
Consulting kwote 5.000 zt stanowigcg proporcjonalne koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu 1/3 wpisu proporcjonalnie w stosunku do uwzglednionych (1) i
oddalonych zarzutéw (2). W sprawie o sygn. KIO 291/22 zasgdzita od Zamawiajgcego na
rzecz odwotujgcego Ailleron kwote 18.854 2zt stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu, dojazdu i wynagrodzenia petnomocnika oraz optaty

skarbowej od petnomocnictw, zgodnie z Zgdaniem odwotujgcego Ailleron.
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W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

Przewodniczacy: .......cccveeviiviiiiineanns
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