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WYROK
z dnia 3 grudnia 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk
Emilia Garbala
Emil Kawa

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 grudnia 2019 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 listopada 2019 r. przez wykonawce Sygnity
Business Solution S.A. w Zielonej Gorze w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Agencje Rozwoju i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie

przy udziale wykonawcy Dahliamatic Sp. z 0.0. w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie

do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Sygnity Business Solution S.A. w Zielonej Gérze i zalicza w
poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
ztotych zero groszy) uiszczong przez Sygnity Business Solution S.A. w Zielonej Goérze tytutem

wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2019 r. poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia -
przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego

w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccociviiiiiiinnnnn,
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Rozwoju i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie — prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien

publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie

zamowienia, ktérego przedmiotem jest ,Zakup Ustugi Utrzymania i rozwoju systemu EBS”.

Ogtoszenie o zamoéwieniu opublikowane zostato 24 lipca 2019 r. w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej pod numerem 2019/S 141-347640. Warto$¢ zamowienia jest wigksza niz kwota

wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

18 listopada 2019 r. wykonawca Sygnity Business Solution S.A. w Zielonej Gorze wnidst

odwotanie w zwigzku z przestaniem przez zamawiajgcego informacji o wyniku postepowania.

Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1)

2)

3)

4)

art. 91 ust. 1 Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Dahliamatic
Sp. z 0.0. w Warszawie, dalej jako ,Dahliamatic pomimo, ze oferta tego wykonawcy
powinna zostaé odrzucona;

art. 26 ust. 3 i 4 Pzp przez zaniechanie wezwania Dahliamatic do wyjasnien i
uzupetnienia w zakresie ztozonego wykazu zrealizowanych ustug, pomimo, iz
wykazane na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu ustugi nie
potwierdzajg spetnienia postawionych warunkow;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy w zwigzku z nieodrzuceniem oferty Dahliamatic, w ktorej
zaréwno cato$¢ jak i poszczegolne czesci zaoferowanej ceny stanowig razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

art. 7 ust. 1 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2 i 3 Pzp przez zaniechanie
odtajnienia i udostepnienia zamawiajgcemu wyjasnien ztozonych przez Dahliamatic
wraz z dostarczonymi dowodami a takze dokumentow dostarczonych w trybie art. 26
ust. 1 Pzp, pomimo Zze informacje stanowigce uzasadnienie utajnienia a takze
informacje stanowigce czes¢ wyjasnien oraz dostarczone dokumenty nie stanowig
tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.



Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynnos$ci wyboru oferty Dahliamatic;

2) odrzucenia oferty Dahliamatic z postepowania;

3) ewentualnie - na wypadek braku podstaw do uwzglednienia zadania zawartego w pkt 2 -
wezwania Dahliamatic do wyjasnieh i uzupetnienia w zakresie wykazu ustug ztozonego na
potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia;

4) ,odtajnienia” i udostepnienia odwotujgcemu informacji i dokumentéw szczegdtowo
wskazanych w niniejszym odwotaniu, w szczegolnosci w zakresie wykazu ustug wraz
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, informacji zawartych w ofercie, a
dotyczgcych nazw podwykonawcow (innych niz Asseco Poland S.A.) oraz zakresu
udostepnianych Dahliamatic zasobdw, jak rowniez tresci zobowigzan do udostepnienia
zasobow przez podmioty trzecie wraz z dokumentami podmiotowymi dotyczgcymi tych
podmiotéw (JEDZ, dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia);

5) dokonania powtdrnej oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw odwotujgcy wskazat, ze wedtug jego wiedzy , na
rynku funkcjonujg jedynie trzy podmioty posiadajgce aktualne referencie w zakresie
Swiadczenia ustug obejmujgcych tak szeroki zakres prac, z czego jedng z nich dysponuje
odwotujgcy, jedng firma Exorigo-Upos S.A., zas$ trzecig Dahliamatic Sp, z 0.0. (umowa
wniesiona aportem do Dahliamatic z Asseco Poland S.A. jako element zorganizowanej czesSci
przedsiebiorstwa). Referencja ta odnosi sie do realizacji ustug na rzecz Ubezpieczeniowego
Funduszu Gwarancyjnego w ramach obowigzujgcej od przeszto 10 lat umowy. Wedtug
posiadanych przez odwotujgcego informacji, o ile zakres prac wskazany w wymaganiu jest
rzeczywiscie w ramach tej ustugi wykonywany, o tyle ustuga ta nie spetnia warunku udziatu w
postepowaniu z uwagi na jej wartosé. Ponadto ustuga obejmuje réwniez warto$¢ infrastruktury
sprzetowej oraz licencji. Wedtug informacji wynikajgcych z treéci jawnej czesci dokumentac;ji
zamawiajgcy zaniechat zbadania powyzszej okolicznosci opierajgc sie wytgcznie na tresci
informacji wskazanej przez Dahliamatic.

Uzasadniajac zarzut dotyczacy razgcego zanizenia ceny oferty przez Dahliamatic
odwotujgcy odnidst sie do wyjasnien elementow oferty majgcych wpltyw na jej cene w czesci
niezastrzezonej przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa. Podniost, ze wyjasniajgc
oszczednosci wynikajgce z wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy Dahliamatic opisuje jedynie kompetencje i doswiadczenia
wymagane do wziecia udziatu w przedmiotowym postepowaniu, ale w zadnym stopniu nie
mogace by¢ uznane przez zamawiajgcego, jako sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia.
Nalezy zaznaczy¢, ze obie spétki rywalizujgce o pozyskanie zamowienia znajdowaty sie w

trakcie sporzgdzania oferty w podobnej sytuacji rynkowej.



Wywodzit, ze kolejnym elementem wskazanym przez Dahliamatic dla uzasadnienia swojej
ceny, sg informacje dotyczace zespotu i jego kompetencji. Odwotujgcy podnidst, ze
wskazywane okolicznoéci nie precyzujg jednak zadnych dostepnych dla wykonawcy warunkéw
realizacji zaméwienia, ktore nie bylyby dostepne dla pozostatych uczestnikéw postepowania.
Dahliamatic informuje, ze byt od poczatku swego istnienia zwigzany z zamawiajgcym i jest
autorem Aplikacji EBS UE, Aplikacji Bl, a kluczowe osoby realizujgce umowy, w ramach,
ktorych powstaty w/w aplikacje nadal sg jej pracownikami i bedg realizowa¢ umowe w ramach
niniejszego postepowania. Dodatkowo wykonawca wskazat, ze przez 6 lat utrzymywat i
rozwijat aplikacje SGWI/KIP. To wszystko ma spowodowac, ze realizujgc obecng umowe
utrzymaniowo - rozwojowg Dahliamatic nie bedzie ponosit dodatkowych kosztow wejscia
zwigzanych z zapoznaniem sie z aplikacjg, poniewaz wiedza ta jest juz w organizacji.
Odwotujgcy polemizowat z tymi twierdzeniami nastepujgco:

* aplikacja EBS UE w trakcie trwania obecnej 4 letniej umowy (od 2015 roku) w ramach ustug
modyfikacji zostata znaczgco zmieniona. W rezultacie wiedza, jakg posiada Dahliamatic sprzed
czterech lat nijak nie pokrywa wiedzy, jakg musi mie¢ celem prawidtowego swiadczenia ustug
na tym systemie. Ta wiedza bez watpienia musi zosta¢ przez Daliamathic dopiero nabyta.
Aplikacja EBS UE jest aplikacjg Oracle eBusiness Suite w wers;ji Il autorstwa firmy Oracle, dla
ktérej w ramach wdrozenia Dahliamatic do lutego 2016 wykonywat cze$¢ rozszerzen
umozliwiajgcych statutowg dziatalnos¢ Zamawiajgcego oraz zapewniajgce odpowiedni poziom
raportowania. W trakcie trwania obecnej umowy realizowane przez (SBS) w ramach ustugi
modyfikacji rozszerzenia zbudowane od marca 2016 do listopada 2019 znaczgco zmienity lub
zastgpity wdrozone wczesniej przez firme Dahliamatic modyfikacje. W rezultacie wiedza fazy
wdrozenia aplikacji EBSUE nie jest adekwatna do wiedzy niezbednej do Swiadczenia ustugi
utrzymania aplikacji EBS UE w nowej Umowie. Zaktadanie przez firme Dahliamatic, ze nie
bedzie musiata w Okresie Przejsciowym zapoznawa¢ sie z aplikacja EBS UE jest btedne i
jasno wskazuje, ze w zakresie wyceny dotyczgcej przejecia w utrzymanie systemu EBS UE nie
zostaly oszacowane prawidtowo koszty wejscia ponownej realizacji ustug. Podkresli¢ trzeba, ze
wycena zrealizowanych rozszerzen podczas realizacji aktualnej Umowy wynosi 13 750 PF;

+ aplikacja Bl zostata rowniez w trakcie trwania obecnej umowy catkowicie zmodernizowana.
Aplikacja Bl zbudowana przez wykonawce Dahliamatic w oparciu o technologie Oracle Bl w
wersji 10, w trakcie trwania obecnej umowy utrzymania zostata zastgpiona w ramach ustugi
modyfikacji aplikacjg autorstwa obecnego wykonawcy - firmy Sygnity Business Solutions S.A.
opartg o technologie Oracle Bl w wersji 12c oraz Oracle Data Integrator. Warto$¢ modyfikacji w
punktach funkcyjnych wyniosta 7307 PF. W rezultacie wiedza fazy budowy pierwotnego
rozwigzania Bl nie jest adekwatna do wiedzy niezbednej do swiadczenia ustugi utrzymania
aplikacji Bl w aktualnej wersiji.

» aplikacja SGW/KIP jest obecnie aplikacjg Oracle eBusiness Suite w wersji R12 autorstwa

firmy Oracle, dla ktérej w ramach wdrozenia odwczesny wykonawca wykonat rozszerzenia
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umozliwiajgce operacyjng dziatalno$¢ zamawiajgcego. W trakcie trwania obecnej umowy w
ramach realizacji podzadania A, aplikacja SGW/KIP podlegata podniesieniu do wersji R12. W
trakcie podniesienia wersji aplikacji zmieniane zostaty struktury bazy danych, procedury i
procesy standardowych elementéw oprogramowania, w konsekwencji konieczna byta
kompleksowa przebudowa rozszerzen zrealizowanych w trakcie wdrozenia i eksploatacji
aplikacji w okresie poprzedzajgcym obecng umowe.

Zdaniem odwotujgcego wiedza, ktorg dysponuje Dahliamatic pozyskana w trakcie okresu

utrzymania przez niego aplikacji SGW/KIP w oparciu o aplikacje Oracle eBusiness Suite w
wersji RIl nie jest adekwatna do wiedzy niezbednej do $wiadczenia ustugi jej utrzymania w
nowej wersji 12 z dodatkowymi rozszerzeniami. Wycena w punktach funkcyjnych
zrealizowanych rozszerzen podczas realizacji aktualnej Umowy wynosi 4251 PF.
Za istotng kwestie uznat odwotujacy, ze wykonawca w zaden sposob nie odwotuje sie do
aplikacji B2B, ktéra w trakcie trwania obecnej umowy, w ramach realizacji podzadania B,
zostata zastgpiona autorskim rozwigzaniem obecnego wykonawcy - firmy Sygnity Business
Solutions S.A. Pokazuje to, ze w rezultacie wiedza z fazy budowy bagdz eksploatacji
pierwotnego rozwigzania B2B jest bezuzyteczna i nie adekwatna do wiedzy niezbednej do
Swiadczenia ustugi utrzymania aplikacji B2B w aktualnej wersiji.

Odwotujgcy podkreslit, ze jakakolwiek wiedza dotyczgca tych aplikacji sprzed realizacji
aktualnej umowy wymaga znacznego odswiezenia i catkowicie nieuprawnione jest twierdzenie,
ze nowy wykonawca nie bedzie ponosit dodatkowych kosztéw wejScia zwigzanych z
zapoznaniem sie z aplikacjami, co sama Dahliamatic wprost przyznaje - nie uwzgledniajgc w
szczegolnosci kosztéw zwigzanych z ponownym przystgpieniem do realizacji ustug w tak
znaczgco zmienionych warunkach.

Wskazat, ze Dahliamatic argumentuje réwniez, ze duza liczba realizowanych umow
utrzymaniowo - rozwojowych pozwolita na uzyskanie bardzo duzego zjawiska synergii, co z
kolei pozwala znaczgco obnizy¢ koszty realizacji poszczegdinych umoéw. Objecie kolejnego
systemu ustugami utrzymania jest wiec mniej kosztowne. Postawiona teza jest co do zasady w
jakims zakresie realizacji ustug utrzymania stuszna, ale nie ma ona wbrew twierdzeniom
Dahliamatic duzego zastosowywania jesli chodzi o realizacje niniejszej umowy. Specyfika
dziatalnosci zamawiajgcego, co jasno wynika z dokumentacji niniejszego postepowania, jest
unikalna, a w przypadku procedur obstugi na pewno postawione wymagania sg bardzo
rozbudowane, niespotykane u innych klientéw. Zobowigzaniem Wykonawcy jest dziatanie
zgodnie z narzucanymi procedurami przez zamawiajgcego, co oznacza, ze wszelkie jednostki
organizacyjne dedykowane utrzymaniu systemow roznych klientéw, budujgce synergie poprzez
standaryzacje odpowiednich ustug nie majg w tym miejscu zadnego zastosowania. Istotnym
czynnikiem jest réwniez wskazanie, ze aplikacje bedace przedmiotem ustug utrzymania sg
bardzo skastomizowane i podlegajg ciggtemu rozwojowi. Na dzieh dzisiejszy istnieje okoto

1800 duzych rozszerzen/zmian dla serwisowanych systemow (SGW/KIP i EBS EUE - oparta o
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Oracle EBS), natomiast aplikacia Bl oraz B2B sg dedykowanymi rozwigzaniami
funkcjonujgcymi wytacznie u zamawiajgcego. Tym samym, mimo, ze czes¢ z nich oparta jest
na rozwigzaniach standardowych spotykanych u innych klientéw, to jednak znaczaco sie od
nich rézni. Gtéwna czesc¢ pracy polega na rozwigzywaniu btedéw, gdzie trudno sobie wyobrazic¢
osigganie synergii. Rozwigzywanie btedow to realna pracochtonnos¢, ktéra musi byc¢
zrealizowana na rzecz zamawiajgcego. Nie jest mozliwe rozwigzywanie btedéw w tym samym
czasie przez jedng osobe na rzecz zamawiajgcego oraz innego klienta. lloS¢ btedow, jakag
zamawiajgcy przekazat w odpowiedziach z roku 2018, srednio miesiecznie wynosita ponad 53
btedy, a w roku 2019 ze wzgledu na ilos¢ wdrazanych modyfikacji juz 70,62.

Odwotujgcy wskazat, ze koszty delegacji, ktérych brak powotat Dahliamatic w
wyjasnieniach, nie stanowig istotnego cenotwdérczego czynnika oferty. Sg nim natomiast koszty
wynagrodzen. Zwrécit uwage, ze koszty wynagrodzeh co do zasady sg najwyzsze w
Warszawie, co w szczegolnosci dotyczy branzy IT oraz pracownikédw o duzym stazu, na co
powotuje sie Dahliamatic opisujgc swojg znajomo$¢ systemu bedacego przedmiotem
zamoéwienia. Dahliamatic wskazuje réwniez, ze uwzglednia specyfike rynku pracy IT, gdzie
umowa o prace nhie jest warunkiem stawianym przez specjalistéw, ktoérzy w wiekszosci
preferujg inne formy zatrudnienia, dzieki czemu nastepuje racjonalizowanie kosztéw. Nalezy
zaznaczy¢, ze jest to rozwigzanie stosowane przez wiekszos¢ podmiotéw funkcjonujgcych na
rynku IT, Dahliamatic nie ma wiec w tym miejscu jakis szczegdlnych oszczednosci, ktore nie sg
stosowane przez inne podmioty. Osoby preferujgce nawigzanie wspélpracy na innych
zasadach niz umowa o prace w toku negocjacji oczekujg od Wykonawcow wyzszych
nominalnie wynagrodzen niz osoby zatrudnione w ramach umowy o prace.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze zajmuje sie wdrozeniami Oracle EBS od 1991 r. i duza czes¢
pracownikéw posiada prawie 20 letni staz pracy w zakresie rozwigzan Oracle EBS, co
dowodzi, ze ma dtuzsze doswiadczenie niz Dahliamatic, poniewaz firma ta funkcjonuje na
rynku od 2003 r. W pazdzierniku br. odwotujgcy otrzymat od firmy Oracle nagrode jako jeden z
Partneréw Roku 2019, podczas gdy wsrdéd wyrdznionych firm nie byto firmy Dahliamatic.
Powyzsze okolicznosci stawiajg pod znakiem zapytania twierdzenia, co do bycia ,najbardziej
kompetentnym Partnerem Firmy Oracle" zawartym w wyjasnieniach przez Dahliamatic.
Ponadto odwotujgcy odnidst sie szczegétowo do elementdw kosztotworczych oferty w postaci:
1. ceny jednego roboczodnia pracy konsultanta Dahliamatic;

2. ceny punktu funkcyjnego;

3. ceny ustugi utrzymania obejmujace:

o Koszty osobowe Okresu Przej$ciowego

o Koszty rzeczowe zwigzane z realizacjg Okresu Przejsciowego oraz $wiadczeniem ustug

Utrzymania
o Koszty Swiadczenia Ustug Utrzymania przez 44 miesigce

o Koszty zwigzane z zakonczeniem swiadczenia ustug utrzymania - na koniec Umowy



o Koszty wustug utrzymania zwigzane 2z planowanym rozwojem Systemu przez

Zamawiajgcego

e Koszty inne (np. koszty finansowania, koszty gwarancji nalezytego wykonania Umowy)
e Koszty ryzyk projektowych
o Koszty sprzedazy, innych nieprodukcyjnych komorek oraz ogdlnego Zarzgdu oraz Zysk

Wykonawcy.

Argumentujgc zarzut bezpodstawnego powotania sie na tajemnice przedsiebiorstwa przez
Dahliamatic odwotujgcy wskazat, ze wykonawca ten zastrzegt dokumenty i oswiadczenia ztozone
zaréwno wraz z ofertg, jak i na podstawie wezwania zamawiajgcego, w tym m. in. wykaz ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Wykaz ten najprawdopodobniegj
zawiera ustugi realizowane na rzecz podmiotow publicznych, lub podmiotow zobowigzanych do
udzielania informacji publicznych na podstawie ustawy o dostepie do informacji publicznych (co
najmniej UFG), a informacje o udzieleniu zamowien w tym zakresie jaki obejmuje wykaz ustug, tj.
okreslenie i opis ustugi i wartos¢, data realizacji, nazwa wykonawcy oraz nazwa i adres odbiorcy
ustugi, sg dostepne publicznie. W zakresie zatem, w jakim wskazane w wykazie ustug zamdwienia
realizowane byly na rzecz podmiotéw zobowigzanych do udostepnienia informaciji publicznej, co
do zasady informacje na temat ich realizacji sg jawne. W odniesieniu do tresci zastrzezonych
informacji w zakresie nazw podmiotéw udostepniajgcych swoje zasoby, tresci zobowigzan do
udostepnienia przez te podmioty swoich zasobow oraz dokumenty formalne odnoszgce sie do tych
podmiotéw (JEDZ, dokumenty potwierdzajgce brak podstaw do wykluczenia z postepowania)
nalezy wskaza¢, iz w braku realnych powodow zastrzezenia tych informacji w ofercie Dahliamatic
nalezy podnie$¢, ze wykonawca nie wykazat w wystarczajgcym stopniu spetnienia przestanek
warunkujgcych skuteczno$¢ dokonanego zastrzezenia. Dahliamatic odtajnita dane jednego ze
swoich podwykonawcow (Asseco Poland S.A.), zas pozostawita jako tajemnice informacje na
temat danych pozostatych dwéch podwykonawcow. Jednoczesnie w uzasadnieniu utajnienia
wskazano jako powdd utajnienia danych fakt, iz tajemnicg jest fakt nawigzania wspétpracy z
okreslonymi podwykonawcami i obawa przed ich ,podkupieniem" przez konkurencje. Zwracamy
uwage na fakt, iz argumentacja ta jest zupetnie nielogiczna i pozbawiona sensu. Jesli wartoscig
samg w sobie jest wspodtpraca z okreslonymi przedsiebiorcami, to dziwi¢c moze brak konsekwencji
w zakresie ochrony tego typu informacji i rezygnacja z tego w stosunku do jednego z trzech
podwykonawcéw. Z drugiej strony zakres ustug objetych przedmiotem zamoéwienia de facto
implikuje, iz co do zasady zakres uzyczanych zasoboéw co do zasady ogranicza¢ sie bedzie albo
do oséb, albo do potencjatu w postaci wiedzy i dosdwiadczenia. Zwracamy uwage, iz w przypadku
zobowigzan do udostepnienia zasobdéw mozliwe jest przynajmniej czesciowe ich odtajnienie, ktére
umozliwi konkurencji zweryfikowanie przynajmniej czesci informacji wymaganych przepisami do
okreslenia w tego typu dokumencie. Stad tez zamawiajgcy przekazat kopie zobowigzania do
udostepnienia zasobow, jednakze zgodnie z wnioskiem Dahliamatic pozostawit jako tajng

informacje na temat zakresu udostepnionych zasobdw. Jednoczes$nie odwotujgcy wskazal, iz
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zakres udostepnionych zasobdw (osoby zdolne do realizacji zaméwienia) wprost wynika z jawnych
dokumentéw dotgczonych do oferty, tj. tresci JEDZ-a oraz pethomocnictwa udzielonego przez
Zarzad Asseco petnomocnikowi podpisujgcemu zobowigzanie i JEDZ. W stosunku do pozostatych
podmiotéw - nawet jesli wbrew stanowisku odwotujgcego przyjeto by dopuszczalnosc utajnienia
nazwy podwykonawcy, mozliwe jest ujawnienie pozostatej czesci zobowigzania, podobnie jak stato
sie to w przypadku zobowigzania Asseco Poland S.A. To samo dotyczy JEDZ-a obu planowanych
podwykonawcow, czy pozostatych dokumentéw poswiadczajgcych fakt niepodlegania wykluczeniu
- mozliwe jest bowiem udostepnienie tych informacji bez uszczerbku dla moggcych stanowié
realng tajemnice np. danych osobowych. W tych okolicznosciach niewatpliwym jest, ze
Zamawiajgcy zaniechat dokonania wiasciwej weryfikacji przekazanych informacji i wiasciwym jej
zakwalifikowaniu jako tajemnica przedsiebiorstwa. Co ciekawe, o ile w stosunku do kilku co
najmniej dokumentéw zamawiajgcy dokonat weryfikacji odtajniajgc czes¢ informacji zawartych w
danym dokumencie, tak w stosunku do pozostatej czesci tych dokumentéw takiej weryfikacji i
odtajnienia juz nie przeprowadzit. Wskazuje to jednoznacznie na fakt, iz czynnosci te nie zostaty

przez zamawiajgcego zrealizowane w sposob prawidiowy.

Zamawiajgcy pismem z 2 grudnia 2019 r. ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o

oddalenie odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej
strony podtrzymaty dotychczasowe stanowiska. Na rozprawie nie byt badany zarzut dotyczacy
zaniechania wezwania Dahliamatic do wyjasnienia i uzupetnienia wykazu ustug, ktéry zostat cofniety

na posiedzeniu przez odwotujgcego.
Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Jest
wykonawcg, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zaméwienia. Zarzucane
zamawiajgcemu naruszenia przepisow powodujg, ze odwotujgcy, ktory ztozyt oferte z najnizsza

cena, moze ponie$¢ szkode w postaci utraty mozliwosci uznania jego oferty za najkorzystniejszg.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Formutujgc wywody uzasadnienia Izba uwzglednita fakt zastrzezenia wiekszosci
relewantnych dokumentéw ziozonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia lub ich
fragmentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa przystepujacego. Z tego powodu wywody
uzasadnienia odnoszgce sie¢ do pism Ilub informacji, ktére nie zostaty ujawnione przez

zamawiajgcego, majg charakter ogdiny.

Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z
nieodrzuceniem oferty Dahliamatic, w ktorej zaréwno catosé, jak i poszczegdlne czesci ceny,

stanowig razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.



Zamawiajagcy okreslit we wzorze formularza ofertowego cene za ustugi integracji i
certyfikacji oraz budzet na zwigekszenie ryczattu miesiecznego ustugi administracji sSrodowiskami
oraz ustugi monitorowania dostepnosci i wydajnoéci, zadaniem wykonawcéw byto wycenienie
ustug zlecen operacyjnych oraz ustugi rozwoju (modyfikacji).

Przed otwarciem ofert zamawiajgcy poinformowat, ze na sfinansowanie zamowienia
przeznacza kwote brutto: 46 423680,90 zt, w tym na:

a) Ustugi Zlecen Operacyjnych 2 462 460,00 zt:
b) Ustugi Rozwoju (Modyfikacji) 19 697 195,40 zt.

W postepowaniu ztozono dwie oferty. Cena oferty Dahliamatic to 19.544.690,78 zt brutto -
co stanowi 42,10% budzetu zamawiajgcego, natomiast cena oferty odwotujgcego to 39.
267.888,38 pin brutto, co stanowi 84,59% budzetu zamawiajgcego.

Zamawiajgcy pismem z 11 pazdziernika 2019 r. (znak: ZP.I.DPiZP.2610.5.2019.HZ),
wezwat Dahliamatic do ztozenia wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. Zadat
przedstawienia szczegotowej kalkulacji ceny oferty z uwzglednieniem wskazanych wymagan, co
do prezentacji informacji, oraz dowodow dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny oferty.

Przystepujgcy pismem z 24 pazdziernika 2019 r. zlozyt zgdane wyjasnienia wraz z
dowodami, a na zadanie zamawiajgcego zawarte w piSmie z 28 pazdziernika 2019 r. zlozyt
dodatkowe wyjasnienia pismem z 30 pazdziernika 2019 .

Dokonujgc oceny zarzutu razgcego zanizenia ceny oferty przez Dahliamatic lzba
uwzglednita przede wszystkim, ze przedmiotem oceny w postepowaniu odwotawczym moze byé
wytgcznie czynnos¢ lub zaniechanie zamawiajgcego (arg. z art. 180 ust. 1 Pzp) badane z
uwzglednieniem stanu faktycznego istniejgcego w dacie dokonania czynnosci lub daty, w ktorej
czynnos¢ zaniechana powinna by¢ dokonana. W okolicznosciach sporu przedmiotem oceny Izby
jest czynno$¢ badania ceny oferty Dahliamatic przez zamawiajgcego. Poniewaz zamawiajgcy
wystgpit do wykonawcy o wyjasnienia elementéw oferty majgcych wplyw na jej cene, lzba
zobligowana jest zbada¢, czy z otrzymanych wyjasnien zamawiajgcy wyciggnat prawidtowy
wniosek, zgodnie z ktdrym oferta Dahliamatic nie podlega odrzuceniu. Dostrzec przy tym nalezy,
ze prawidtowg podstawg ewentualnego odrzucenia oferty Dahliamatic nie bytby samodzielnie art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp, lecz art. 90 ust. 3 Pzp wskazujgcy przestanki odrzucenia oferty wykonawcy,
ktory zostat wezwany do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny swojej oferty albo art. 89 ust. 1 pkt
4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Przywotany art. 90 ust. 3 Pzp stanowi, ze 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.
Przystepujgcy Dahliamatic ztozyt wyjasnienia, stad lzba zobligowana byta ustali¢, czy ocena
wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta tego wykonawcy zawiera razgco

niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Na tak postawione pytanie nalezy
9



udzieli¢ odpowiedzi negatywne;j.

Przypomnie¢ przy tym nalezy, ze w sytuacji zlozenia wyjasnien przez wykonawce
odrzucenie oferty moze nastgpi¢, po pierwsze, gdy wyjasnienia sg ogdlne, nie odnoszgce sie do
wezwania lub pomijajg informacje istotne dla badania ceny, pomimo ich wyraznego zgdania przez
zamawiajgcego. Sytuacja taka jest zrownana z brakiem ziozenia jakichkolwiek wyjasnieh przez
wykonawce. Drugg podstawg odrzucenia oferty zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp jest sytuacja, gdy
istniejg konkretne, mocne i przekonujgce dowody do podwazenia tych wyjasnien. Wowczas
wadliwe wyjasnienia wykonawcy mogg by¢ uznane za potwierdzenie razgcego zanizenia ceny
oferty.

Tak nie jest w okolicznosciach sprawy.

Wywody odwotania oparte sg na dostepnych odwotujgcemu czesciach ogolnych
poszczegolnych elementéw wyjasnien Dahliamatic, podczas gdy prawidtowa ocena wyjasnien
wymaga przede wszystkim odniesienia sie do szczegdétowych kalkulacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa przystepujacego.

Izba poréwnata wezwanie zamawiajgcego zawarte w pismie z 11 pazdziernika 2019 r.
zastrzezone przez zamawiajgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz wyjasnienia udzielone
przez Dahliamatic. W rezultacie stwierdzita, ze w ztozonych wyjasnieniach wykonawca przedstawit
informacije, zgdane przez zamawiajgcego odpowiednio:

1) w pkt I1.2.1. pisma z 11 pazdziernika 2019 r,;
2) w pkt 11.2.2. pisma z 11 pazdziernika 2019 r., w zakresie elementéw sktadajgcych sie na cene
oferty, takich jak:
a) cena za Ustugi Utrzymania (bez Ustugi Integracji i Certyfikacji) przedstawiajgc procentowe
zaangazowanie poszczegoélnych oséb/rél (odpowiednio w Ustugach G1U1, G1U2, G1U3, G2U1,
G2U2,G3U1) oraz wynagrodzenie pracownikow - dowdd umowy o prace;
b) cena za Ustugi Zlecen Operacyjnych przedstawiajagc procentowe zaangazowanie
poszczegodlnych osob/rél oraz wynagrodzenie pracownikéow (dowody: umowy o prace);
¢) cena za Ustugi Rozwoju/Modyfikacji przedstawiajgc pracochtonnosé Punktu Funkcyjnego oraz
procentowe zaangazowanie poszczegolnych osob/rdl i wynagrodzenie pracownikow (dowody:
umowy o prace);
d) koszt Okresu Przejsciowego przedstawiajgc pracochtonno$¢ zadan oraz procentowe
zaangazowanie poszczegolnych osob/rdl i wynagrodzenie pracownikéw (dowody: umowy o prace);
e) koszt okresu Przekazywania Ustug przedstawiajgc pracochtonnos¢ zadan oraz procentowe
zaangazowanie poszczegolnych osob/rdl i wynagrodzenie pracownikéw (dowody: umowy o prace);
f) koszty realizacji ustug gwaranc;ji jakosci;
g) koszty elementow infrastruktury w tym $rodowisk testowych przedstawiajgc elementy
infrastruktury oraz oferty zakupu na elementy przewidziane do zakupu;
h) koszt zdalnego tacza;
i) koszty zwigzane z gwarancjg jakosci;
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j) koszty Biura Projektu Wykonawcy;

k) koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania Umowy;
) koszty wyjazdow stuzbowych i delegacii;

m) rezerwa/budzet na ryzyka;

n) koszty ogolnego zarzadu;

0) koszty zapewnienia/utrzymania stanowisk pracy;

p) zysk wykonawcy.

Z wyjasnien wynika potwierdzenie, ze w kalkulacji ceny oferty Dahliamatic uwzglednit
wymaganie dotyczgce:

a) zmiany Mocy Obliczeniowej, o ktérej mowa w pkt 1.2. i 1.3. Zatgcznika nr 10 do wzoru umowy;;
b) sposobu wyceny ztozonosci oprogramowania;

¢) przekazywania, na koniec kazdego kwartatu, aktualnego modelu IFPUG w EA;

d) cyklu wytworczego oprogramowania przyjetego we wzorze Umowy;

e) ryzyka realizacji Ustugi Rozwoju na poziomie zgodnym z pkt 8 Zatgcznika 4C do wzoru Umowy.

W zakresie ceny za Ustugi Integracji i Certyfikacji Dahliamatic w wyjasnieniach przedstawit
poszczegolne etapy procesu certyfikacji odpowiadajgce procesom wytwérczym modyfikacji oraz
ich udziat do kosztéw realizacji modyfikacji (ceny PF).

W odniesieniu do miesiecznego wynagrodzenia za Ustugi Administracji Srodowiskami oraz
Ustugi Monitorowania Dostepnosci i Wydajno$ci w przypadku zmniejszenia mocy obliczeniowej,
Dahliamatic wyjasnit, ze koszt zostat uwzgledniony w kwocie rezerwy na ryzyka. Natomiast w
przypadku zwiekszenia mocy obliczeniowej, a co za tym idzie zwiekszenia wynagrodzenia za tg
ustuge, wyjasnit, ze spowoduje to zwiekszenie przychoddéw, co wptynie na dodatkowy zysk
wykonawcy.

Sposéb skalkulowania ceny ustugi modyfikacji przez przystepujgcego zostat opisany na str.
36-53 wyjasnien. Izba podzielita poglgd zamawiajgcego i uznata, ze wynika z niego kalkulacja ceny
z uwzglednieniem zmiany podrecznika IFPUG.

Odwotujgcy punktem odniesienia do badania ceny oferty Dahliamatic czyni cene swojej
oferty z podkresleniem, ze moze dokonac jej prawidtowej wyceny jako aktualny wykonawca ustugi,
ktérej dotyczy postepowanie.

Twierdzenie takie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia nie broni sie pod wzgledem
logicznym oraz nie znajduje oparcia w wiedzy dostepnej Izbie w zwigzku z rozpoznawanymi
odwotaniami.

Faktem jest, Ze aktualny wykonawca ustugi ma pewng naturalng przewage nad
konkurentami wynikajgcg z biezgcej praktyki obstugiwania systemu. Przewaga ta jest jednak
tagodzona przez obowigzek zamawiajgcego dokonywania opisu przedmiotu zamowienia zgodnie z
art. 29 ust. 11 2 Pzp, to jest w sposob szczegdtowy, wyczerpujacy i jednoznaczny oraz w sposéb,
ktéry nie moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencji. Obowigzek ten wspiera wynikajgcy z art. 7

ust. 1 Pzp nakaz réwnego traktowania wykonawcow oraz przejrzystosci.
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Badanie ceny oferty nastepuje kazdorazowo z uwzglednieniem wymagan wynikajgcych z
SIWZ. Wymagania te muszg by¢ kazdorazowo spetnione przez wykonawcow. Natomiast nie moze
by¢ argumentem przemawiajgcym za razgcym zanizeniem ceny oferty konkurenta btedne
odczytanie wymagah SIWZ, w szczegolnosci wywiedzenie z nich rygorow nie przewidzianych
przez zamawiajgcego. W okolicznosciach sprawy z wywoddéw odwotania oraz dowodow ztozonych
przez odwotujgcego wynika, ze dokonat on btednej interpretacji ustalen SIWZ w szczegdlnosci w
odniesieniu do zakresu zamowienia, dostepnosci personelu oraz licencji.

Potwierdza to postugiwanie sie w uzasadnieniu odwotania pojeciem Oprogramowania
Wspierajgcego zamiast Oprogramowania Standardowego, ktére nie wystepuje we wzorze umowy.
Ponadto zamawiajgcy pismem z 29 sierpnia 2019 r.,( znak: ZP.69.DPiZP.2610.5.2019.HZ), dokonat
zmiany SIWZ w tym zakresie. Z pominiecia przez odwotujgcego dokonanej zmiany SIWZ wynika
uzasadnione przypuszczenie, ze odwotujgcy wycenit w swej ofercie zakres zamowienia opisany w
pierwotnej tresci SIWZ, z pominieciem dokonanej zmiany, co mogto spowodowac wzrost ceny jego
oferty.

W swietle postanowien wzoru umowy za chybiony nalezy uznaé poglad, ze obowigzkiem
wykonawcy jest zapewnienie statej liczby osoéb, ktérych zadaniem bedzie wytgcznie wykonywanie
czynnos$ci wynikajgcych z umowy, co oznacza, ze koszt catosci ich wynagrodzenia powinien by¢
uwzgledniony w cenie oferty. Uszlo uwadze odwotujgcego, ze w pkt 3.11. wzoru umowy
zamawiajgcy zdefiniowat wymaganie, aby utrzymywany przez wykonawce przez caty czas trwania
umowy zespdt pracownikow i wspétpracownikdw miat liczebno$¢ zapewniajgcg nalezyte
wykonanie umowy. Natomiast pkt 8 Zatgcznika 4C do wzoru umowy stanowigcego zat. 9 do SIWZ
stanowi o obowigzku wykonawcy zapewnienia catkowitej wydajno$ci realizacyjnej na poziomie
minimum 1000 PFIFPUG w kazdym miesigcu obowigzywania Ustugi Rozwoju. Dodatkowo w tym
postanowieniu umownym zamawiajgcy zobowigzat sie do poinformowania wykonawcy, czy w
danym kwartale swiadczenia ustug oczekuje utrzymania tej wydajnosci realizacyjnej na 30 dni
przed rozpoczeciem danego kwartatu. Zamawiajgcy ustalit réwniez, ze zobowigzanie wykonawcy
do utrzymania wskazanej wydajnosci realizacyjnej wygasa z chwilg wyczerpania budzetu
wynagrodzenia na swiadczenie Ustug w ramach Grupy Ustug Rozwoju (Modyfikacji).

W ocenie Izby oznacza to, ze zamawiajacy nie narzucit wykonawcy liczby oséb, ani tym
bardziej przeznaczenia ich wylgcznie na potrzeby wykonania umowy. Zamawiajgcy jest
zainteresowany nalezytym wykonaniem umowy, ktére ma byc¢ rezultatem zdolnosci realizacyjne;j
zapewnianej przez wykonawce. Opisane wymaganie zamawiajgcego wynika z pisma z 24
wrzesnia 2019 r., ktérym zamawiajgcy zmienit SIWZ. Pominiecie zmiany SIWZ przez odwotujgcego
lub nadmierne restrykcyjne rozumienie wymagan zamawiajgcego mogto przyniesC¢ skutek w
postaci wzrostu ceny jego oferty.

W toku rozprawy odwotujgcy eksponowat rowniez mozliwosC pominiecia przez
odwotujgcego kosztéw niezbednych licenciji.

Réwniez w tej mierze Izba podzielita stanowisko zamawiajgcego, ze podnoszona przez
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odwotujgcego koniecznos¢ zakupu od firmy Oracle pakietu okreslonych licencji nie znajduje
oparcia w tresci SIWZ, ktora takich wymagan nie zawiera. W zwigzku z tym pisma ztozone przez
odwotujgcego nie majg doniostosci dowodowej. W ocenie Izby mozna z nich wywies¢ to jedynie,
ze okreslong oferte otrzymat odwotujgcy, a jej warunki nie zostaty zmienione. Kwestia rodzaju i
ceny licencji znajdujg sie w gestii firmy Oracle i z catg pewnoscig majg na nie wptyw relacje miedzy
tym podmiotem a poszczegdlnymi wykonawcami. Trafnie zatem podnidst zamawiajacy, ze relacje
miedzy Oracle, a poszczegolnymi wykonawcami pozostajg poza jego obszarem zainteresowania.

Nie zastuguje na uwzglednienie poglad odwotujgcego o statym wzroscie cen Swiadczenia
ustug. Wida¢ to juz z danych powotanych przez odwotujgcego, a dotyczgcych badanego
postepowania, gdzie w ftrzech kolejnych postepowaniach ceny ofert sktadanych przez
wykonawcow sg coraz nizsze.

Konkludujgc stwierdzi¢ nalezy, ze wyjasnienia ztozone przez Dahliamatic byly swym
zakresem adekwatne do wezwania zamawiajgcego, przedstawiaty szczegotowe wyliczenia oraz
zatozenia kalkulacyjne prawidtowe pod wzgledem logicznym, a wynik tych kalkulacji nie
potwierdzat zanizenia jakichkolwiek kosztow wskazanych w odwotaniu. Do wniosku przeciwnego
nie prowadzi ocena dowodow ztozonych przez odwotujgcego, w tym ogtoszen o poszukiwaniu
pracownikdw zamieszczonych przez przystepujgcego. W jednym z nich wskazana zostata
maksymalna stawka dzienna, co odwotujgcy pomija w celu wywotania wrazenia, ze jest to poziom
wynagrodzenia pracownikow Dahliamatic. Kolejne ogtoszenie dotyczy osoby o bardzo wysokich
kwalifikacjach przekraczajgcych wymagania ustanowione przez zamawiajgcego. Réwniez raporty
ptacowe firmy S.&S. nie mogg potwierdza¢ zarzutu zanizenia kosztéw wynagrodzenia, wobec
konstatacji, ze zrodtem wynagrodzenia osob wykonujgcych umowe w imieniu wykonawcy nie musi
by¢ wytgcznie ta umowa, skoro jest mozliwos¢ wykonywania w tym czasie innych zadan.

W zwigzku z tym lzba uznata, Zze brak jest podstaw do uznania oferty Dahliamatic za
podlegajaca odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. Ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
potwierdzajg razgcego zanizenia ceny oferty, a odwotujgcy nie dowiodt tezy przeciwne.

Potwierdzenie znalazt natomiast zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp.

Izba ustalita, ze przystepujacy zastrzegt, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa wykaz
wykonanych ustug, za wyjatkiem opisu ustug stanowigcego powielenie tresci warunku udziatu w
postepowaniu, oraz formularz ofertowy w czesci dotyczgcej podwykonawstwa. Dahliamatic
zastrzegt firmy dwéch podwykonawcéw (informacja dotyczgca wskazania Asseco Poland S.A. jako
podwykonawcy byta jawna), zakresy podwykonawstwa, oraz pisemne zobowigzanie Asseco
Poland S.A. do oddania Dahliamatic do dyspozycji niezbednych zasobow na okres korzystania z
nich przy wykonaniu zamowienia w czesci opisujgcej zakres udostepnionych zasobow.

Uzasadnienie zastrzeZzenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa wykazu ustug Dahliamatic
zawart w pismie z 5 listopada 2019 r. Wskazat w nim, ze informacje dotyczace wykonanych ustug
wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie zawierajg informacje handlowe,

organizacyjne oraz techniczne (dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ustug zawierajg
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elementy techniczne) na temat zrealizowanych projektéw. Jedna z umdw, na podstawie ktorej
zrealizowano wskazywane projekty, zawiera klauzule o obowigzku zachowaniu w poufnosci tresci
umowy, za$ pozostate umowy, na podstawie ktdrych realizowane byty ustugi objete sg umowg o
zachowaniu poufnosci. Stgd tez zaniechanie zastrzezenia tych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa narazitoby wykonawce na roszczenia ze strony partneréw handlowych z tytutu
ujawnienia tajemnicy handlowej. Juz samo to wskazuje na wartos¢ gospodarczg zastrzeganych
informaciji.

W informacjach zawartych w wykazie wykonanych ustug oraz w dokumentach
potwierdzajgcych nalezyte ich wykonanie wymienione zostaty nazwy kontrahentow, rodzaje ustug,
warto$¢ ustug oraz terminy ich wykonywania, a takze informacje technologiczne i techniczne.
Informacije te nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej wlasnie z uwagi, iz stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Dahliamatic wskazal, ze jest to tego rodzaju wiedza, ktéra pozwala konkurenciji
zapozna¢ sie z wieloma aspektami dziatalnosci Dahliamatic. Z kolei zapoznanie sie z takimi
informacjami daje podmiotom konkurencyjnym mozliwos¢ przesledzenia aktywnos$ci gospodarczej
DahliaMatic w danym profilu jego dziatalnosci w okreslonym ujeciu czasowym.

Ponadto podniést, ze przedstawione dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie obu
ustug nie sg powszechnie dostepne i zawierajg informacje handlowe, majgce istotng wartosc
gospodarczg. Sg to dokumenty wewnetrzne i nie podlegajg udostepnieniu na zewnagtrz. Te
informacje nie sg ujawnione do wiadomosci publicznej i dostep do nich ma ograniczony krag
pracownikéw Wykonawcy, zobowigzanych do zachowania poufnosci.

W zakresie podwykonawstwa w odrebnym piSmie wyjasnit, Zze okre$lenie firmy, ktérej w
razie uzyskania przedmiotowego zamodwienia zamierza powierzy¢ podwykonawstwo oraz zakres
tego podwykonawstwa, co jest dopuszczone ustawg, wskazuje na to wnioskowanie a contrario z
art. 86 ust. 4 Pzp.

Wywiddt, ze informacja o podwykonawcy z calg pewnoscig zastuguje na zachowanie jej w
poufnoéci, poniewaz jest indywidualng informacjg organizacyjng, posiadajgcg wartosc
gospodarcza, gdyz dzieki temu podwykonawcy i jego doswiadczeniu wykonawca jest w stanie
pozyskac i wykonac przedmiotowe zamowienie, a ponadto w tym oraz w innych postepowaniach
sktada¢ konkurencyjne oferty. Podkreslit, ze fakt wspotpracy z tym podwykonawcg nie byt
wczesniej ujawniany. Wiedze o wspoOtpracy posiada waski krag pracownikow wykonawcy,
zobowigzanych do zachowania poufno$ci.

Czes¢ wyjasnien opisujgcych warto$¢ gospodarczg zastrzeganych informacji wykonawca
zastrzegt jako tajemnice swego przedsiebiorstwa.

Dahliamatic wyjasnit rowniez, Zze ujawnit wspodtprace z Asseco Poland S.A., gdyz
wspotpraca podmiotow z jednej grupy kapitatowej jest faktem oczywistym i powszechnie
spotykanym, jednak zakres wspotpracy na potrzeby przedmiotowego zamowienia zostat przez oba
podmioty oceniony jako tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz jest on wyjgtkowy, zastosowany

wylgcznie na potrzeby realizacji projektu na rzecz zamawiajgcego.
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Czes¢ wyjasnien opisujgcych wartos¢ gospodarczg zastrzeganych informacji wykonawca
zastrzegt jako tajemnice swego przedsigbiorstwa.

Przystepujacy wyjasniat rébwniez przestanki zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa
sktadu zespotu skierowanego do wykonania zamowienia oraz wskazat na obowigzujgce w jego
przedsiebiorstwie zasady ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa:

* klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi (dokument
dotgczony do uzasadnienia sktadanego wraz z ofertg),

» polityka bezpieczenstwa informacji wprowadzona uchwatg Zarzadu Spétki z dnia 13
grudnia 2018 r. (dokument dotgczony do uzasadnienia sktadanego wraz z ofertg),

» Zarzadzenie Zarzadu Spofki z dnia 25 lipca 2019 r. wraz z oswiadczeniami o zachowaniu
poufnosci (dokument dotgczony do uzasadnienia skladanego wraz z ofertg),

» zasada wiedzy uzasadnionej - dostep do informacji jest nadzorowany i udzielany tylko i
wylgcznie na potrzeby realizacji obowigzkdéw stuzbowych.

Ztozyt rowniez umowy o zachowaniu poufnosci oraz wycigg z umowy dotyczgcy poufnosci
informaciji.

Zamawiajacy uznat powotane informacje jako tajemnice przedsiebiorstwa Dahliamatic,
czemu dat wyraz w pismie z 7 listopada 2019 r.

Przepis art. 8 ust. 3 Pzp stanowi, ze w postepowaniu nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca nie pozniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz
wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Stosownie do art. 11 ust. 2 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. z 2018 r. poz. 419 ze zm.) przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Ilub inne informacje
posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktére jako catos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich
elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji
albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania
ich w poufnosci.

Dla skutecznego zastrzezenia informacji, wykonawca zobowigzany byt wykazac tgczne
wystgpienie nastepujgcych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa, o ktérych
mowa w art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

1) informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub
inny posiadajgcy warto$¢ gospodarczg;

2) jako catosc¢ lub w szczegolnym zestawieniu i zbiorze ich elementow nie jest powszechnie
znana osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informac;ji albo nie jest fatwo dostepna

dla takich oséb;
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3) uprawniony do korzystania z informaciji lub rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu
nalezytej starannosci, dziatania w celu utrzymania jej w poufnosci.

Ustawodawca w art. 11 ust. 2 uznk, przesgdzit, ze zastrzegana informacja ma miec
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny posiadajgcy warto$¢
gospodarczg. Podkreslenia wymaga jednak, ze przestanka ,posiadajgcy warto$¢ gospodarczg”
odnosi sie nie tylko do informacji ,innej’, ale takze informacji technicznej, technologicznej i
organizacyjnej (vide: wyrok Izby w sprawie KIO 131/19). Innymi stowy skuteczne wykazanie
tajemnicy przedsiebiorstwa wymaga koniunkcji przestanek okreslonego charakteru informacji oraz
wartosci gospodarczej informaciji.

Jak wynika z art. 8 ust. 3 Pzp na wykonawce natozono obowigzek wykazania
zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W
konsekwencji rolg zamawiajgcego jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat
udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby
sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie obowigzek ,wykazania” oznacza
co$ wiecej anizeli wyjasnienie przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Z catg
pewnoscig za wykazanie nie moze by¢ uznane ogdine uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto
do przytoczenia jedynie elementéow definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z
przepisu art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, obowigzujgcego w dacie
uzasadnienia zastrzezenia, poglagdoéw orzecznictwa, ani tez takie zastrzezenie oparte wytgcznie na
subiektywnym przekonaniu wykonawcy.

W odniesieniu do wykazu ustug lzba stwierdzita w pierwszej kolejnosci, ze sam fakt
porozumienia sie dwéch podmiotéw o zachowaniu danych informacji w poufnosci nie moze by¢
uznany za wystarczajgcy srodek uzasadniajgcy dokonanie zastrzezenia. Istotne bowiem w sprawie
jest to, czy dany zamawiajgcy jest zobowigzany udostepni¢ informacje dotyczace konkretnej
umowy. Nie ma watpliwosci, co do tego, ze obowigzkowi udostepnienia podlegajg umowy w
sprawie zaméwienia publicznego oraz umowy, ktére nie sg wprawdzie zamowieniem publicznym,
jednak informacja o nich stanowi informacje publiczng w rozumieniu przepisow ustawy z 6
wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (Dz.U. z 2019 r. poz. 1429). Obowigzki te
powinny by¢ znane tak Dahliamatic, jak i zamawiajgcemu. Tymczasem Dahliamatic oraz
zamawiajgcy kwestie te catkowicie pomineli. Juz to pozwala na uznanie oceny prawidtowosci
zastrzezenia informacji jako tajemnicy przedsigbiorstwa dokonang przez zamawiajgcego za
nieprawidtowg. Sam fakt podjecia przez wykonawce dziatan zmierzajgcych do zachowania
informacji w poufnosci jest niewystarczajacy, jesli dana informacja z mocy prawa nie podlega
zastrzezeniu.

Podobnie nalezy oceni¢ kwestie zastrzezenia podwykonawstwa. Umowa zawarta w tym
postepowaniu, ktorej wzor stanowi zatgcznik do siwz jest jawna z mocy art. 139 ust. 3 Pzp.
Zatgcznik Nr 16 do umowy zatytutowany Podwykonawcy przewiduje zaréwno wskazanie firm

podwykonawcéw, jak i zakresu podwykonawstwa. Informacje te bedg jawne po zawarciu umowy,
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zatem zastrzezenie ich wylgcznie na potrzeby postepowania zmierzajagcego do zawarcia tej
umowy nie moze byc¢ skuteczne.

W ocenie Izby nie zostata wykazana rowniez wartoS¢ gospodarcza zastrzeganych
informacji. Za niewystarczajgce nalezy uzna¢ opieranie przekonania o wartosci gospodarczej
danej informacji wylgcznie na ogdélnych pozbawionych uzasadnienia danych wskazanych przez
wykonawce. Informacje podawane przez wykonawcéw w postepowaniu o udzielenie zamowienia
muszg by¢ obiektywnie mozliwe do weryfikacji, a nie wynika¢ z subiektywnego przekonania
wykonawcy.

W zakresie zastrzezenia zasobdw udostepnianych przez Asseco Poland S.A. Izba
zwazyla, ze pisma Dahliamatic uzasadniajgce zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa nie zawierajg odrebnego odniesienia do tej kwestii.

Skoro obowigzkiem wykonawcy jest wykazanie prawidlowosci zastrzezenia informac;ji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa, powinien on odnies¢ sie jasno i wyraznie do konkretnego
zastrzezenia. Uzasadnienie powinno jednoznacznie wynika¢ z pisma wykonawcy, a nie byé
wyinterpretowane przez zamawiajgcego i lzbe.

Jedli natomiast szuka¢ uzasadnienia w czesci dotyczgcej zespotu przeznaczonego do
wykonywania umowy, to w aspekcie wartosci gospodarczej aktualna pozostaje poglad
zaprezentowany powyzej. Nadto Izba zwazyta, Zze przystepujgcy nie wyjasnit takze, z czego
konkretnie wynika jego rzekoma obawa przejecia specjalistéw. O prawdopodobienstwie odejscia
wspoétpracownikédw mozna bytoby méwi¢ wtedy, gdyby przystepujacy oferowat swym specjalistom
nieatrakcyjne, nierynkowe wynagrodzenie czy stawki. Catkowicie bez dowodu pozostato
twierdzenie o unikalnym skfadzie zespotu. Nie zostato wykazane na czym owa szczegdlna warto$é
miataby polegaé. Biorgc pod uwage wywod wykonawcy nalezy dojs¢ do przekonania, ze wartoscig
sg kompetencje zespotu jako catosci, a nie dane dotyczace poszczegdinych oséb.

Izba doszta zatem do przekonania, Ze zamawiajgcy naruszyt art. 8 ust. 3 Pzp.

Naruszenie, ktérego dopuscit sie zamawiajgcy nie moze jednak staé sie podstawg do

uwzglednienia odwotania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp |zba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze mieC istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.
Brak wptywu naruszenia przez zamawiajgcego art. 8 ust. 3 Pzp na wynik postepowania jest
szczegOlnie widoczny w odniesieniu do firm podwykonawcéw oraz zakresu podwykonawstwa.
Zamawiajgcy nie wydzielit z przedmiotu zamdwienia kluczowych czesci zamowienia, ktore
zastrzegt do osobistego wykonania przez wykonawce. Z pkt I. 3 SIWZ wynika jedynie, ze
zamawiajgcy dopuszcza wykonanie czesci zamowienia przez podwykonawcow oraz nakazuje
podanie w ofercie firm podwykonawcow oraz zakresu podwykonawstwa. Uzyskanie przez
odwotujgcego wiedzy na ten temat nie ma zatem Zzadnego zwigzku z wyborem najkorzystniejszej
oferty.

Zarzut dotyczacy braku wykazania warunku w zakresie doswiadczenia zostat wycofany
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przez odwotujgcego. Ponadto odwotujgcy pomingt, ze — jak wynika z jawnej odpowiedzi na
odwotanie — w wykazie znajdujg sie dwie ustugi spetniajgce wymaganie zamawiajgcego.
Odwotujgcy kwestionowat wytgcznie jedng z nich. W tej sytuacji rowniez udostepnienie informacji

dotyczacych drugiej umowy nie moze przynies¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp.

Przewodniczacy: ........cccoociiiiiiiinn,
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