Sygn. akt: KIO 570/18

WYROK
z dnia 10 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 9 kwietnia 2018 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 26 marca 2018 r. przez wykonawce
ICT ProZone sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego - Akademie Sztuki Wojennej z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy MOBILEMS sp. z o.0. z siedzibg w todzi, zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego
przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych i nakazuje
Zamawiajacemu uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez MOBILEMS
Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi,

w pozostalym zakresie oddala odwotanie,

kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego - Akademie Sztuki Wojennej

z siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
ICT ProZone sp. z 0.0. tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od zamawiajgcego Akademii Sztuki Wojennej na rzecz odwotujgcego

ICT ProZone sp. z 0.0. kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
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szesCset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu uiszczonego przez odwotujgcego wpisu i uzasadnionych

kosztéw strony poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(t.j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccociiiiiiiiiiiiiiinee



Sygn. akt: KIO 570/18

Uzasadnienie

Akademia Sztuki Wojennej ( dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2017 r. poz. 1579 z pézn. zm.-
dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Ustawa”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
budowe systemu udostepniania zasobéw naukowych Akademii Sztuki Wojennej w ramach
projektu ,Portal bezpieczenstwa i obronnosci Akademii Sztuki Wojennej", nr referencyjny
56/2017. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 pazdziernika 2017r. 2017/S 189- 387120.

W dniu 23 marca 2018 r. wykonawca ICT ProZone sp. z 0.0. (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst

odwotanie wobec:

I. zaniechania wykonania przez Zamawiajgcego czynnosci odtajnienia (ujawnienia)
i udostepnienia Odwotujgcemu informacji zastrzezonych przez MobileMS sp. z 0.0. (dalej

réwniez: ,Mobile MS"), jako tajemnica przedsiebiorstwa w:

1) wyjasnieniach ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp (dalej rowniez: ,Wyjasnienia

RNC") w zakresie:

a) szczegotowej kalkulacji oferty uwzgledniajgcej petny zakres przedmiotu zaméwienia ze
wskazaniem elementow oraz sposobu w jaki elementy te wptynety na liczbe
roboczogodzin;

b) kosztu wszelkich licencji niezbednych do prawidtowego funkcjonowania Systemu;

C) przygotowania szczegétowego projektu srodowisk Systemu, Instalacji i konfiguracji
Systemu wraz z oprogramowaniem systemowym, na wskazanej przez Zamawiajgcego
infrastrukturze sprzetowej wraz z wyodrebnieniem i skonfigurowaniem dwéch srodowisk
produkcyjnego i testowego;

d) wykonania wymaganych integracji Systemu z innymi systemami obecnie eksploatowanymi
w ASzWoj;

e) wykonania/dostarczenia systemu backupu poszczegdlnych elementéw Systemu, fj.
Srodowiska aplikacji Systemu, Srodowiska bazodanowego Systemu, srodowisk systemow
operacyjnych, na ktérych zostanie uruchomiony System jako cafos¢; integracja
i wspotpraca Systemu z planowang /posiadang przez Zmawiajgcego infrastrukturg
sprzetowo-programows;

f) prowadzenia przez podwykonawcow audytow i testow;



9)
h)

2)

3)

4)

dostarczenia powykonawczej dokumentacji technicznej;

przeprowadzenia szkolen dla operatorow i administratorbw Systemu a takze
przygotowanie szkolen w Systemie prezentaciji;

Swiadczenia ustug help-desk konsultacje telefonicznie przez okres 48 miesiecy;
Swiadczenia ustug rozwoju- 300 h;

Swiadczenia ustug utrzymana gwarancyjnego -48 miesiecy;

zarzgdzanie projektem;

kosztow pracy oséb przeznaczonych do realizacji zaméwienia;

wptywu poszczegolnych elementéw koncepcji wykonania zamowienia na ceneg;
uzasadnienia wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonania zamowienia przez

wykonawce;

w tabeli Zatgcznika nr 9 do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,S\WZ”)

,Doswiadczenie Wykonawcy, wykaz wykonanych w okresie ostatnich trzech lat ustug";

w Zatgczniku nr 9b do SIWZ ,Wykazie oséb, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia wraz z os$wiadczeniem, ze osoby te posiadajg wymagane kwalifikacje,

wyksztatcenie i doswiadczenie";

w Zatgczniku pt, ,Koncepcja wykonania zaméwienia";

pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu dokumentacji postepowania w czesci
dotyczgcej oceny oferty MobileMS oraz w zakresie oceny wyjasnien sktadanych w trybie

art. 90 ust. 1 Ustawy - o ile taka dokumentacja zostata sporzgdzona;

niezgodnej z przepisami ustawy Pzp czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na badaniu
i ocenie oferty MobileMS w zakresie okreslonym w art. 90 ust. 3 Ustawy niezgodnie
z Ustawg oraz zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie Ustawy, tj. zaniechania sporzgdzenia pisemnego uzasadnienia oceny

wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy przez MobileMS;

zaniechania wykluczenia MobileMS jako wykonawcy, ktory nie wykazat spetniania
warunkoéw udzialu w  postepowaniu poprzez nieprzedstawienie  dokumentu
poswiadczajgcego, ze to MobileMS wykonato wdrozenie "Wirtualne Muzea Matopolski" a
takze braku przedtozenia drugiej referencji. W dokumentacji postepowania zalega jedynie
wydruk ze strony internetowej na ktérej znalazt sie bardzo ogdlny opis projektu i drobna
wzmianka o tym ,Mobile MS M. S." wykonat wskazany projekt

http://muzea.malopolska.pl/wmm



Odwotujgcy wskazat, iz z ostroznosci procesowej wnosi rowniez odwotanie wobec:

1)

2)

3)

4)

5)
6)

zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, tj.
zaniechania odrzucenia oferty MobileMS, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a MobileMS nie ztozyto odpowiednich wyjasnien,
poniewaz ztozone Wyjasnienia RNC nie obalajg domniemania, ze oferta Mobile MS
zawiera razgco niskg cene;

niezgodnej z przepisami Ustawy oceny Wyjasnien RNC ztozonych przez MobieMS w trybie
art. 90 Ustawy;

zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia oferty MobileMS, pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci
SIWZ;

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na przyznaniu
przez Zamawiajgcego ofercie MobileMS zbyt duzej liczby punktéw w kryterium
.Koncepcja" oraz ,Cena";

niezgodnej z przepisami Ustawy oraz SIWZ czynnosci oceny i badania ofert,

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez

MobileMS pomimo, iz oferta ta podlega odrzuceniu;

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

przeprowadzenie czynnosci oceny i badania ofert z naruszeniem przepisu art. 9 ust. 1, art.
90 ust. 3, art, 96 ust. 1, 2 i 3, Ustawy;

naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 Ustawy, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty
MobileMS;

naruszenie przepisu art. 2 pkt 5 Ustawy w zwigzku z art. 7 Ustawy, poprzez wybranie jako
najkorzystniejszej oferty MobileMS;

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust 1, ust. 2 i ust.
3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu w/w zastrzezonych
przez MobileMS wczesniej wskazanych elementéw dokumentacji postepowania pomimo,
ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

naruszenie przepisu art. 91 ust. 1i 2 Ustawy oraz art. 9 ust. 1 w zwigzku z art. 7 Ustawy,
poprzez ocene oferty MobileMS w kryteriach ,Koncepcja" oraz ,Cena" niezgodnie
z okreslonymi w SIWZ i Ustawie kryteriami oraz zasadami ocen ofert, tj. zaniechanie
sporzgdzenia pisemnego uzasadnienia oceny oferty MobileMS;

naruszenie przepisu art. 7 ust, 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust.

3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie pierwsze Ustawy, poprzez
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zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwolujgcemu dokumentacji postepowania
w czedci dotyczgcej oceny oferty MobileMS w kryterium ,Koncepcja" oraz ,Cena"
w zakresie oceny wyjasnien sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy-o ile taka
dokumentacja istnieje;

7) naruszenie przepisu art. 90 ust. 3 Ustawy, art. 91 ust. 1 i 2 Ustawy w zwigzku z art. 9 ust.
1 oraz w zwigzku z art, 7 Ustawy, poprzez zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy
jest zobowigzany na podstawie Ustawy, tj. zaniechanie sporzadzenia pisemnego
uzasadnienia oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy przez MobileMS;

8) naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw (w zwigzku
Z naruszeniem przepiséw Ustawy wskazanych w niniejszym odwofaniu);

9) naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89 ust. 1| pkt 5 Ustawy
poprzez nieodrzucenie oferty wykonawcy, ktory powinien zosta¢ wykluczony
z postepowania z uwagi na niespetnienie warunkéw udzialu w postepowaniu poprzez
nieprzedstawienie dokumentu poswiadczajgcego, ze to MobileMS wykonato wdrozenie

"Wirtualne Muzea Matopolski".
Z ostroznosci procesowej, Odwotujgcy zarzucit:

10) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zwigzku z art, 90 ust. 3 Ustawy poprzez
nieprawidtowg ocene ztozonych przez MobileMS Wyjasnien RNC, podczas gdy z tresci

ztozonych wyjasnien wynika, ze oferta zawiera cene razgco niska;

11) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 Ustawy poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty MobileMS, pomimo iz oferta ta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia, zas wykonawca MobileMS nie ztozyt Wyjasnien

RNC spetniajgcych wymagania okreslone w art. 90 ust. 1-3 Ustawy;

12) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MobileMS,

pomimo iz tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ;

13) naruszenie przepisu art. 91 ust. 12 Ustawy w zwigzku z art. 7 Ustawy, poprzez przyznanie
ofercie MobileMS nieprawidtowej liczby punktéw w kryterium ,Koncepcja" oraz ,Cena" z
naruszeniem kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ, tj. przyznanie zbyt duzej liczby

punktow.

Wskazujgc na powyzsze Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwofania i nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci oceny ofert,

2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



3) odtajnienie i udostepnienie dokumentéw wskazanych w odwotaniu w zakresie wskazanym
w odwofaniu,

4) dokonanie oceny oferty MobileMS we wszystkich elementach w kryterium ,Koncepcja"
oraz ,Cena" zgodnie z SIWZ i ustawg Pzp, tj. sporzadzenia pisemnego uzasadnienia oceny
oferty MobileMS w kryterium ,Koncepcja" oraz ,Cena",

5) dokonanie oceny wyjadnien ztozonych przez MobileMS w trybie art 90 ust. 3 Ustawy
zgodnie z Ustawa, tj. sporzgdzenia pisemnego uzasadnienia oceny ztozonych wyjasnien,

6) dokonanie ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
ofert zgodne z SIWZ,

7) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j,
Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy wnidst o:

8) odrzucenie oferty MobileMS - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp,

9) odrzucenie oferty MobileMS - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

10) udostepnienie Odwotujgcemu dokumentacji postepowania w czesci dotyczacej oceny

oferty MobileMS w kryterium ,Koncepcja" oraz ,Cena"-o ile taka dokumentacja istnieje,

11) przyznanie ofercie Mobile MS mniejszej liczby punktéw w kryterium ,Koncepcja" oraz

,Cena" zgodnie z uzasadnieniem odwotania.

Odwotujgcy wskazat, iz ma interes w uzyskaniu zamowienia w rozumieniu art. 179 ust 1
ustawy Pzp oraz ponidst lub moze ponies¢ szkodg w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
wskazanych przepiséow ustawy, bowiem w wyniku bezprawnych czynnosci Zamawiajgcego,
wskazanych w odwotaniu, zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zaméwienia, pomimo, iz
W jego ocenie, zlozona przez niego oferta jest najkorzystniejsza sposréd ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu. Ponadto - w wyniku wskazanych naruszenh przepiséw ustawy
moze dojs¢ do nastepczego uniewaznienia postepowania - co takze narazitoby Odwotujgcego

na poniesienie szkody.

W uzasadnieniu zarzutu zaniechania odtajnienia czesci oferty MobiieMS oraz czesci
dokumentacji postepowania, Odwotujgcy wskazat, iz objecie tajemnicg przedsiebiorstwa
jakichkolwiek informacji jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktéry
dokonuje takiego zastrzezenia, fgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej:

UoNZK), tj, wykazania, ze dana informacja, a nie dokument:

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa,

posiadajgca warto$¢ gospodarcza,



2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, iz przyjmuje sie, ze informacjami handlowymi czy organizacyjnymi sg
dane uzywane w biezgcej dziatalnosci przedsigbiorstwa, z kolei informacjami technicznymi czy
technologicznymi sg informacje dotyczace procesu produkcji czy tez ustug swiadczonych
przez przedsiebiorce - przy czym kazda taka informacja musi mie¢ warto$¢ gospodarcza.
Natomiast informacja ,nieujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie jest
znana ogotowi, innym przedsiebiorcom lub osobom, ktére ze wzgledu na swoj zawdd sg
zainteresowane jej posiadaniem. Informacja ujawniona do wiadomosci publicznej traci
ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca (potencjalny konkurent) moze dowiedzieé sie o nigj
drogg zwyktg i dozwolong. W szczegolnosci przestanka ta wytgcza mozliwo$¢é uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa informacji, ktére mozna wuzyskaé w zwyklej drodze,
w szczegolnosci w sytuacii, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych
przepisow prawa lub gdy sg publikowane w powszechnie jawnych rejestrach. Jezeli chodzi
o podjecie w stosunku do informacji niezbednych dziatah w celu zachowania poufnosci, to
Odwotujgcy zaznaczyt, iz podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci
informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do
wiadomosci 0so6b trzecich w normalnym toku zdarzen, bez Zadnych specjalnych staran z ich
strony. W szczegdlnosci za podjecie takich dziatah mozna uznaé zawarcie odpowiednich

uméw o poufnosci lub umieszczenie stosownych klauzul w umowach.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez MobileMS zastrzezenie czes$ci oferty oraz
ztozonych wyjasnien byto i jest bezpodstawne. Zawarte we wskazanych dokumentach
informacje nie realizujg bowiem tgcznie w/w przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym,
zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP
74/05) Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit.
Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy ustawy Pzp, w szczegdlnosci zasade jawnosci
postepowania, jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp zasady réwnosci wykonawcow
i uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego
badania wykazania przez w/w wykonawce spetnienia sie przestanek definicji ustawowej,
a jedynie formalnie uznat zastrzezenie za prawidtowe na podstawie samego zlozenia

oswiadczenia przez wykonawce.

Odwotujgcy podat, iz w dniu 14 marca 2018 roku, tj. w dniu przekazania ,Informaciji
o wyborze najkorzystniejszej oferty", wystapit do Zamawiajgcego o dokonanie wglgdu do oferty

MobileMS oraz catej dokumentacji przetargowej w szczegolnosci do dokumentu oferty, JEDZ



i pozostatych zalgcznikow. Zamawiajgcy w dniu 15 marca 2018 roku poinformowat
Wykonawcg, ze w dniu 16 marca 2018 roku zostanie udostepniona do wglagdu oferta
MobileMS, przy czym formg udostepnienia bedzie wglad do dokumentacji z mozliwoscig
kopiowania lub utrwalania obrazu. Juz sama forma udostepnienia, w ocenie Odwotujgcego
byta zaskakujgca i nieprzystajgca do przedmiotowego postepowania dotyczacego
specjalistycznych ustug IT, w sytuacji, gdy obecnie spotykanym standardem jest, Ze
Zamawiajgcy udostepniajg takg dokumentacjg w formie elektronicznej (skany), np. poprzez
udostepnienie w tzw. chmurze. Sposob i forma udostepnienia protokotu wraz z zatgcznikami
wskazuje, w ocenie Odwotujgcego, na traktowanie wykonawcow przez Zamawiajgcego
W sposOb niegwarantujgcy zasady przejrzystosci, w tym utrudniajgcy korzystanie ze srodkow
ochrony prawnej. Po analizie udostepnionych dokumentéw a wilasciwie zapoznaniu sie
z zakresem materiatu jakiego Zamawiajgcy nie udostepnit, Odwotujgcy w dniu 21 marca 2018r.
ztozyt Zamawiajgcemu, zgodnie z art. 181 ust. 1 ustawy Pzp, ,Informacje o naruszeniu prawa
poprzez nieodtajnienie informacji zawartych w wyjasnieniach wykonawcy MobileMS
w zakresie razgco niskiej ceny". W dniu 22 marca 2018r. Zamawiajgcy przestat do
Odwotujgcego odpowiedz na wniosek o naruszenie prawa odtajnienia, w ktérym podtrzymat
swoje dotychczasowe stanowisko. Zdaniem Odwotujgcego, MobileMS w zlozonych
wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny, w szczegdlnosci udostepnionej
Odwotujgcemu, w ogole nie wykazat spetnienia w/w przestanek oraz nie przedstawit zadnych
dowoddw na spetnienie formalnych przestanek tj. przestanki 2 i 3, w tym nie odnidst sie do
wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych informacji. Odwotujacy uwaza, ze w/w
dokumenty w ogdle pomijajg niezbedny element, jakim jest wykazanie wartosci gospodarczej,
albo tez nie wykazujg w sposob nalezyty takiej gospodarczej wartosci. Odwotujgcy wskazat na
poparcie swoich twierdzen na wyrok Krajowej Izby Odwotawcza z dnia 12 stycznia 2015 roku,
sygn. akt KIO 2784/14. W ocenie Odwotujgcego skoro MobileMS nie wykazat w uzasadnieniu
tej przestanki, juz samo to jest podstawg bezzasadnosci uznania przez Zamawiajgcego

skutecznosci zastrzezenia czesci oferty.

W ocenie Odwotujgcego, MobileMS nie wykazat réwniez, ze podjat niezbedne dziatania
w celu zachowania poufno$ci zastrzeganych informacji. Skuteczne wykazanie musi zawiera¢
zarowno wskazanie tych krokow, jak i powofanie sie na dowody, np. zatgczenie kopii umow
zawierajgcych odpowiednie klauzule o poufnosci, wskazanie wdrozonych procedur, itp.
Wykazanie takich okolicznosci oraz zatgczenie dowodow jest niezbedne. W tym zakresie
Odwotujacy przywotat wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO
864/17 i 872/17. Odwotujgcy uwaza, ze MobileMS nie dotgczyt ani do oferty, ani do wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ustawy Pzp zadnych dowodow, ktére potwierdzatyby ziszczenie

sie przestanki podjecia przez niego w stosunku do zastrzeganych informacji niezbednych



dziatan w celu zachowania poufnosci. Odwotujgcy podkreslit, ze zadne informacje zawarte
w takich uzasadnieniach ani nie majg zadnej wartosci gospodarczej, ani tez nie sg informacjg
handlowg, technologiczng czy tez organizacyjng. Stgd tez nie powinny
w ogole zosta¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Uzasadnienie objecia tajemnicg danej
czesci oferty czy tez wyjasnien sktadanych w toku postepowania powinno zawieraé¢ wykazanie
ziszczenia sie wszystkich 3 przestanek ustawowej definicji tajemnicy przedsigbiorstwa. Takie
informacje z catg pewnoscig nie spetniajg przestanek definicji legalnej tajemnicy
przedsiebiorstwa. Dodatkowo Odwotujgcy odnosnie braku mozliwosci skutecznego
zastrzezenia samego uzasadnienia w wyjasnieniach razgco niskiej ceny przywotat wyrok
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 12 maja 2017 roku, KIO 542/17. Zdaniem Odwotujgcego
wyjasnienia nie zawierajg uzasadnienia, ktére wykazuje ziszczenia sie wszystkich trzech
przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a zatem nie mogty zostac skutecznie zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa. Odwotujgcy uwaza, ze MobileMS nie odnidst sie w tresci
wyjasnien do przestanki podjecia dziatan niezbednych w celu zachowania poufnosci informacji
oraz nie wykazat, ze informacje zawarte w wyjasnieniach nie byly uprzednio ujawnione do
wiadomosci publicznej. Stanowisko to wynika z tresci udostepnionej czesci uzasadnienia,
w ktérym akurat na takie dowody w ogodle sie nie powotano. Odwotujgcy podkreslit, ze samo
0golne powotanie sie przez MobileMS na takie zasady, bez wskazania konkretnych skutkow
dla zachowania w tajemnicy informacji nie jest wystarczajgce dla skutecznego zastrzezenia
informacji zawartych w wyjasnieniach, co potwierdzit Zamawiajgcy w tracie przeprowadzania
oceny zasadnosci zastrzezenia ziozonych wyjasnien. W zwigzku z tym, Zamawiajgcy
w pismach z dnia 21 lutego 2018r. oraz 13.03.2018r stusznie uznat za bezskuteczne
zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci ogolnie dostepnych, ktére nie spetniajg
przestanek, o ktéorych mowa w art. 11 ust. 4 UoZNK. Dodatkowo Odwotujgcy wskazat, ze
zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa podlegajg informacje, a nie dokumenty. A zatem
wadliwe jest zastrzeganie catosci dokumentow, jedli niektére czesci dokumentéw nie sg
informacjami, w stosunku do ktérych zastrzezenie moze w ogdle mie¢ miejsce. W tym zakresie
Odwotujgcy przywotat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt
KIO 242/17 i KIO 258/17. Ponadto opierajgc sie na tresci uzasadnienia w udostepnionej czesci,
Odwotujacy stwierdzit, ze przedmiotowe uzasadnienie jest ogdlnikowe i w ogdle nie odnosi sie
do tresci konkretnej oferty, ztozonej w tym postepowaniu. W zwigzku z powyzszym, zdaniem
Odwotujgcego, wykonawca MobileMS nie spetnit wymagan skutecznego zastrzezenia
ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, zas Zamawiajgcy
bezkrytycznie uznat samg czynnosc¢ zastrzezenia za skuteczng, nie badajgc w ogodle, czy
zostaly spetnione wymagania ustawowe i uniemozliwit Odwotujagcemu prawo wglgdu do
szeregu dokumentow, w tym do wiekszosci tresci wyjasnien stanowigcych odpowiedz

MobileMS na wezwanie do wyjasnien ceny oferty.
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Odwotujgcy wywiddt, iz wyjasnienia razgco niskiej ceny sg dokumentem dotyczacym ceny,
a wiec elementu oferty, ktérego zgodnie z art. 8 ust. 3 w zw. z art. 86 ust. 4 ustawy Pzp nie
mozna utajni¢, a zatem, jego zdaniem, skoro cena jest jawnym elementem, to jawnos¢ ta
rozcigga sie rowniez na jej sktadniki tj. na szczegétowg kalkulacje ceny oraz na czynniki jg
ksztattujgce. Ponadto Zamawiajgcy zaniechat udostepnienia Odwotujgcemu tresci Wykazu
osbb, pomimo ze z ,Zobowigzania do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw na okres
korzystania z nich przy wykonaniu zaméwienia" od p. M. S. do MobileMS wynika, ze p. M. S.
bedzie osobg oddelegowang do realizacji zamdéwienia. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie
wyroki Krajowej I1zby Odwotawczej: z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO 242/17 i KIO
258/17, z dnia 4 wrzesnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1713/17, z dnia 6 lutego 2017 roku, sygn.
akt KIO 102/17 i KIO 110/17.

Dalej Odwotujgcy podnidst, wskazujgc na ,Informacje o utajnieniu czesci dokumentéw"
stanowigce] zatgcznik nr 8 do odpowiedzi MobileMS na pismo z 21 lutego 2018 r. (fj.
odpowiedzi na zgdanie Zamawiajgcego co do uzupetnienia dokumentow), ze: Zamawiajgcy
nie udostepnit Odwotujgcemu dokumentu, ktéry ze swej natury i charakteru nie mogt zawieraé
informacji  stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa MobileMS, nieudostepnienie
Odwotujgcemu tego dokumentu spowodowato, ze Odwotujacy nie jest w stanie zapoznac sie
z uzasadnieniem zastrzezenia poufnosci informacji, znajdujgcych sie np. w wykazie zaméwien

i ocenic stusznos$ci ograniczenia mu zasady jawnosci rowniez w tym zakresie.

Odwotujgcy zauwazyt, iz ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktéry takg tajemnice przedsiebiorstwa zastrzegt,
co wynika zaréwno z zasady zdrowego rozsgdku - tylko ten, kto zastrzega tajemnice
przedsiebiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak z dotychczasowego
orzecznictwa Krajowej I1zby Odwotawczej oraz brzmienia przepisu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp.
W sytuacji takiej jak niniejsza, Odwotujgcy nie moze przedstawi¢ dowoddéw, ze jakies
informacje zostaty bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz Odwotujgcy - nie
znajgc ich tresci - nie moze wskaza¢ zadnych argumentéw czy tez dowodow. Odwotujgcy
moze powotywaé sie wylgcznie na ogoélne zasady, co uczynit w odwotaniu. W tym zakresie
Odwotujgcy przywotat wyroki 1zby; z dnia 17 maja 2017, sygn. akt KIO 864/17 i 872/17, z dnia
21 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 457/12, z dnia 5 marca 2012 roku, sygn. akt: KIO 331/12
i KIO 33/12. Odwotujgcy zwrdcit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia danych
informacji, zawartych w ofercie, tajemnicg przedsiebiorstwa, nalezy wzig¢ pod uwage fakt, iz
zasadg jest jawnoSC postepowania, zas zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentéw stanowigcych dokumentacje postepowania jest wyjgtkiem od tej zasady.
Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej, na

potwierdzenie czego Odwotujgcy wskazat na: wyrok KIO 1016/12, wyrok KIO 457/12, wyrok
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KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12. Odwotujgcy wywiodt, ze skoro objecie czesci oferty oraz
catosci wyjasnien razgco niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjgtkiem od
podstawowej zasady zamodwien publicznych, to nalezy w tym zakresie stosowal zasade
zakazu rozszerzajgcej wykfadni wyjatkow. Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zamowienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig
przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnosc¢ oferty szczegdtowego uzasadnienia
oraz wykazania fgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia
danego dokumentu tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o Zzadnym
»-<domniemaniu" tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,ha stowo", ze przestanki
sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jakg$s czes¢ dokumentacji postepowania
tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowoddéw
- to Zamawiajgcy powinien udostepni¢ takie dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez
Krajowa lzba Odwotawcza na etapie postepowania odwotawczego powinna nakazaé

Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie.

Odwotujgcy zauwazyt, ze takze wykiadnia autentyczna wskazuje na obowigzywanie
zasady jawnosci postepowania, w tym obowigzek ujawniania informacji stanowigcych
podstawe oceny wykonawcéw. Wynika to z Uzasadnienia do poselskiego projektu ustawy

0 zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Sejm RP VII kadencji, Nr druku: 1653).

W o cenie Odwotujgcego kazde naruszenie art. 8 ust. 1-3 ustawy Pzp zawsze ma wplyw
na wynik postepowania, a to ze wzgledu na fakt, Zze udostepnienie przez Zamawiajgcego
danych informacji w toku postepowania, juz - po wniesieniu odwofania, w tym w wyniku
wykonania wyroku lzby - zawsze jest nowg czynnoscig, na ktérg kazdemu z uczestnikow
postepowania stuzy srodek ochrony prawnej. Odwotujgcy wskazat w tym zakresie na wyroki
Krajowej I1zby Odwotawczej z dnia 18 wrzesnia 2015 roku, KIO 1882/15, KIO 1900/15 i KIO
1903/15 oraz z dnia 13 pazdziernika 2016 roku, sygn. akt KIO 1835/16. Ocena zastrzezen
stanowi element badania i oceny ofert (wyrok: Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 12 czerwca
2013 roku, sygn. akt KIO 1297/13, z dnia 17 maja 2013 roku, sygn. akt KIO 938/13, z dnia 27
pazdziernika 2017 roku, sygn. akt KIO 2108/17) w zwigzku z czym skutkiem uznania zarzutu
za zasadny w kazdym przypadku powinno byC¢ takze dokonanie uniewaznienia
dotychczasowej czynnos$ci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej. Nie jest bowiem
mozliwe ocenianie zasadnosci zastrzezenia jawnosci czesci dokumentacji postepowania

w oderwaniu od czynnosci badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzut naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 w zw. z art. 89
ust.1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieodrzucenie oferty MobileMS sp. z 0.0., ktory, zdaniem
Odwotujgcego, powinien zosta¢ wykluczony z postepowania z uwagi na niespetnienie

warunkéw udziatu w postepowaniu wobec nieprzedstawienia dokumentu poswiadczajgcego,
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ze wykonat wdrozenie “Wirtualne Muzea Matopolski", Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy
nie udostepnit mu nawet informacji dotyczgcych prac wskazanych przez MobileMS, ktére miaty
by¢ wykonane na rzecz Matopolskiego Instytutu Kultury w ramach zamowienia publicznego.
Tymczasem dokumentacja przetargowa znajduje sie na stronie internetowej, co oznacza, ze
jezeli projekt ten byt wykonywany w ramach zamdéwienia publicznego, to Zamawiajgcy nie
posiadat jakichkolwiek podstaw prawnych do zastrzezenia wskazanych informacji, gdyz
powinny by¢ one ogdlnie dostepne. Dokumentacja przetargowa udostepniona Odwotujgcemu,
w zaden sposob nie wskazuje czy Mobile MS sp. z 0.0. we wskazanym projekcie wykonat
ustuge polegajgcg na zaprojektowaniu, wykonaniu, wdrozeniu i utrzymaniu powdrozeniowym
systemu informatycznego (zbudowanego w oparciu o system dostepny na licencji open
source) klasy zarzadzania wiedzg do prezentowania zdigitalizowanych tresci, dziatajgcego w
sieci Internet, sktadajgcego sie co najmniej z modutéw archiwum (repozytorium) oraz modutu
webowego (portalu) o wartosci co najmniej 1,5 min zt brutto. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy
nie wystosowat zapytania do MobileMS w tym zakresie, Odwotujgcy nie jest w stanie
stwierdzi¢, w jakim zakresie MobileMS wykonywato ustuge w tym projekcie. Nadto
przedtozony wydruk ze strony internetowej nie wskazuje daty zakonczenia projektu, gdyz
zawiera tylko informacje o starcie portalu we wrzesniu 2013, tak wiec zachodzi domniemanie,
ze projekt zostat zakonczony wczesniej niz w okresie 3 lat ktore byly wymagane w SIWZ przez
Zamawiajgcego. Odwotujgcy podnidst takze, ze nie jest dla niego zrozumiatym, jak
Zamawiajgcy mogt oprze¢ sie wylgcznie na wydrukowanym dokumencie ze strony
internetowej, gdzie jest tylko drobna wzmianka o MobileMS M. S. i zaakceptowac to jako
.referencji". Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze w udostepnionej mu dokumentacji przetargowej
stwierdzit brak wystepowania wymaganej drugiej referencji na ustuge, polegajgcg na
wykonaniu, wdrozeniu i utrzymaniu powdrozeniowym systemu informatycznego typu workflow,
utatwiajgcg uzytkownikowi wnioskowanie o dostep do zasobdéw lub uprawnien, do ktérych nie
ma dostepu i przypisywanie i realizacje zadan zwigzanych z takimi wnioskami, o wartosci

minimum 200 000.00 z, ktéra byta wymagana.

W uzasadnieniu zarzutu niezgodnej z przepisem art. 90 ust. 3 ustawy Pzp czynnosci
Zamawiajgcego, polegajgcej na badaniu i ocenie oferty MobileMS oraz zaniechaniu czynnosci,
do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie tej ustawy, tj. zaniechaniu sporzgdzenia
pisemnego uzasadnienia oceny wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przez
Mobile MS oraz zaniechaniu oceny oferty tego wykonawcy zgodnie z okreslonymi w ustawie
Pzp i SIWZ zasadami oceny ofert oraz zaniechaniu czynno$ci, do ktdrej Zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy Pzp, tj. zaniechaniu sporzadzenia uzasadnienia oceny
oferty MobileMS, Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z zasadg okreslong w przepisie art. 9 ust. 1

ustawy Pzp, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi sie z zachowaniem
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formy pisemnej. Natomiast przepis art. 96 ustawy Pzp reguluje kwestie sporzadzania przez
Zamawiajgcego pisemnego protokotu postepowania o udzielenie zamowienia. Zgodnie
Z przepisem art, 96 ust. 3 ustawy Pzp protokdt jest jawny, z zastrzezeniem, ze oferty
udostepnia sie od chwili ich otwarcia, zas pozostate zatgczniki do protokotu postepowania

udostepnia sie po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy podat, iz w czasie wgladu w dokumentacje postepowania, co miato miejsce
w dniu 16 marca 2018 roku, stwierdzit, ze dokumentacja nie zawiera zadnych postanowien,
z ktérych wynikatoby, ze Zamawiajgcy dokonat oceny i badania oferty w zakresie rzeczowego
odniesienia sie do zagadnien nig objetych. W szczegdlnosci dokumentacja nie zawiera tresci,
ktére potwierdzatyby dokonanie oceny ofert w przedmiotowym kryterium zgodnie z SIWZ.
Podobna sytuacja zachodzi odnosnie oceny ofert w zakresie ztozonych przez Wykonawcéw
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Takze w tym zakresie w w/w dokumencie nie
widnieje $lad przeprowadzenia jakiejkolwiek oceny przedmiotowych wyjasnien. Odwotujgcy
zwroécit uwage na art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy zobowigzany jest
dokona¢ oceny ziozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami. Kazda czynnosc¢
Zamawiajgcego powinna znalez¢ swoje odzwierciedlenie w formie pisemnego dokumentu,

stanowigcego zatgcznik do protokotu postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, iz taka wada postepowania powinna by¢ naprawiona poprzez
sporzgdzenie przez Zamawiajgcego pisemnego uzasadnienia w przedmiotowym zakresie.
Zdaniem Odwotujgcego z tresci dokumentacji postepowania powinno jednoznacznie wynikaé,
jaka byta ocena wyjasnieh razgco niskiej ceny w kontekscie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, za$
z obecnej dokumentacji postepowania nie wynika, jakie byto stanowisko Komisji w tym
zakresie, z catg pewnoscig nie jest to jasne. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie wyrok
Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 27 kwietnia 2015 roku, sygn. akt KIO 733/15, w ktérym Izba

odniosta sie do zaniechania oceny oferty w kryterium pozacenowym.

W uzasadnieniu zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty Mobile MS sp. z 0.0. z uwagi na
razgco niskg cene oferty tego wykonawcy w stosunku do przedmiotu zamowienia, Odwotujgcy
wskazatl na brak ztozenia wyjasnien potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny i obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny, nieprawidlowg ocene przez
Zamawiajgcego ztozonych wyjasnien. Odwotujgcy stwierdzit, ze =zarzut zlozenia
nieprawidtowych wyjasnien oraz zarzut nieprawidlowej oceny tych wyjasnien przez
Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty MobileMS, powinien
by¢ oceniany dopiero po uzyskaniu przez Odwotujgcego dostepu do wyjasnien. W zwigzku
z powyzszym przedmiotowy zarzut podnosi jedynie z ostroznosci procesowej. Odwotujgcy
wskazuje, ze zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 - 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp powinien brac

Swoj poczatek w tresci wyjasnien ztozonych w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny.
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Odwotujgcy wnidst aby, w przypadku, gdy Izba uzna za zasadny zarzut wskazany w pkt 1.
uzasadnienia odwotania, nie rozpatrywata przedmiotowego zarzutu jako przedwczesnego,
z wyraznym wskazaniem tej okoliczno$ci w uzasadnieniu orzeczenia. Na poparcie swojego
stanowiska Odwotujgcy przywotat wyroki Izby z dnia 24 lutego 2017 roku, sygn. akt KIO
242/17, z dnia 4 wrzesnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1713/17. Powyzsza argumentacja
obejmuje takze udostepnienie przez Zamawiajgcego catosci dokumentacji w zakresie badania
oferty MobileMS w kryterium cena. Zarzut nieprawidtowej oceny wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny przez Zamawiajgcego, a w konsekwencji zarzut zaniechania odrzucenia oferty
MobileMS powinien by¢ oceniany, zdaniem Odwotujgcego, dopiero po udostepnieniu przez
Zamawiajgcego dokumentacji postepowania w zakresie oceny oferty tego wykonawcy

w Kryterium cena.

Zdaniem Odwotujgcego ocena oferty MobileMS sp. z 0.0. jest zupetnie nieuzasadniona.
Po pierwsze - z dokumentacji postepowania wynika, ze pierwotnie Zamawiajgcy uznat, ze
oferta MobileMS zawiera cene razgco niskg cene. Po drugie - z dokumentacji nie wynika, jaka
byta przyczyna zmiany oceny oferty MobileMS w przedmiotowym zakresie. Taka wada
postepowania powinna by¢ naprawiona poprzez sporzgdzenie przez Zamawiajgcego
pisemnego uzasadnienia takiej decyzji. Zdaniem Odwotujgcego z tresci dokumentacji
postepowania powinno jednoznacznie wynika¢ jaka byta ocena oferty tego wykonawcy
w kryterium cena - a obecnie nie jest to jasne. W zwigzku z tym Odwotujgcemu utrudniono
korzystanie ze srodkéw ochrony prawnej w zakresie zarzutu naruszenia art 89 ust. 1 pkt 4 oraz
art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp. Ten stan naruszenia powinien by¢ zlikwidowany w pierwszej
kolejnosci, a dopiero po jego zlikwidowaniu — Odwotujgcy,, w oparciu o udostepniong mu

catos¢ dokumentacji, powinien mie¢ moznosc¢ skorzystania ze Srodkoéw ochrony prawne;j.

Na poparcie zarzutu braku ztozenia przez MobileMS wyjasnien potwierdzajgcych, ze jego
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny i obalajgcych domniemanie razgco niskiej ceny, a ich
ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest nieprawidiowa, Odwotujgcy wskazat, ze
w przedmiotowym postepowaniu ztozone byty 4 oferty, ktdrych ceny brutto ksztattowaty sie
nastepujgco: ICT ProZone sp. z 0.0. 2 275 500,00 zt, Konsorcjum Lider: TiMISI sp. z 0.0.,
Konsorcjant: Business Solutions sp. z 0.0. - 981 171,00 z, MobileMS sp. z 0.0. — 1 598 877,00
zt, Konsorcjum Lider: SoftBlue S.A. Konsorcjant: Business Online Service sp. z 0.0.-
1 697 400,00 zt. W dniu 24 stycznia 2018 roku Zamawiajgcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wezwat Mobile MS do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny. W wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze cena zaproponowana
przez MobileMS jest nizsza od szacowanej wartosci zamowienia powiekszonej o nalezy
podatek od towardw i ustug tj. od kwoty 2 715 840.00 zt 0 41.13 %, przez co wydaje sie razgco

niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do
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mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.
Odwotujgcy podkreslit, Ze nie mogt zapoznac sie w petni z trescig ztozonych przez MobileMS
wyjasnien. Jednakze opierajac sie na doswiadczeniu w zakresie sktadanych wyjasnien
w innych postepowaniach, stwierdzit, ze mozna przyjg¢, ze wyjasnienia te nie zawierajg
zadnych obiektywnych czynnikdw uzasadniajgcych zaoferowanie tak niskiej ceny oferty.
Zdaniem Odwotujgcego MobileMS sp. z 0.0. nie wskazato w swoich wyjasnieniach Zzadnych
czynnikow, ktore nie istniejg w stosunku do pozostatych wykonawcow, a ktére mogtyby

uzasadniaC zaoferowanie tak niskiej ceny.

Odwotujagcy podniost, iz Zamawiajgcy nie dokonat odpowiedniej analizy ztozonych przez
MobileMS wyjasnien, ich tresci i ewentualnych, dotgczonych dowodow. Jest to zaniechanie
Zamawiajgcego, ktére narusza przepisy ustawy Pzp. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie
wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 roku, sygn. akt V Ca 2214/06.
Odwotujgcy wskazat, iz to nie objetos¢ wyjasnien obala domniemanie prawne, iz cena oferty
jest ceng razgco niska, ale tres¢ tych wyjasnien wraz z dotgczonymi do wyjasnien dowodami

i przywotat wyrok Izby z dnia 1 wrzesnia 2017 roku, sygn. akt KIO 1662/17.

Odwotujgcy wskazat, iz w ztozonych przez MobileMS wyjasnieniach brak jest wskazania
na wszystkie niezbedne elementy kosztotwdrcze, nie ujeto bowiem co najmniej petnych
i rzeczywistych kosztow osobowych. Whniosek wynika z faktu, ze ztozone przez MobileMS sp.
Z 0.0. wyjasnienia nie zawierajg odpowiednich wyliczen, w tym nie wskazujg, ze w cenie oferty
ujeto koszty realizacji wszystkich wymagan SIWZ. Odwotujgcy zwrdcit uwage na rozliczenie,
z ktérego wynika, iz prace programistyczne—wdrozeniowe (osobodni), szkolenia
i przygotowania do szkolen (dni), kierownik projektu (dni) wynosi tgcznie 1 301 000,00 zi.
Odwotujgcy podkreslit, ze wskazane powyzej kwoty osobodni sg nizsze, niz te ktére
standardowo spotyka sie na rynku. Standardowa kwota za roboczy dzieh to 1500-2000 zt
netto. W przypadku zamowienia takiego jak w przedmiotowym przypadku, stawki mogag
dochodzi¢ do 2500 zt netto. Dobrej klasy specjalista obecnie zarabia ok. 8-10 tys zt. netto,

a wynagrodzenie programisty moze siega¢ nawet 12 tys zt netto miesiecznie.

Odwotujagcy wskazat, ze Zamawiajgcy oczekiwat w wezwaniu z dnia 24 stycznia 2018 r.
szczegOtowego odniesienia sie wlasnie m.in. do kosztow osobowych - wymagat podania:
"kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za pracg ustalonego na podstawie art. 2 ust 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace..." Zatem brak wskazania przez
MobileMS sp. z o0.0. na wszystkie w/w koszty w swoich wyjasnieniach jest, zdaniem
Odwotujgcego, tym bardziej oczywisty i powinien stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust 1 i 3 ustawy Pzp.
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W kwestii domniemanie zaistnienia razgco niskiej ceny Odwotujgcy podnidst, iz zgodnie
z rozktadem ciezaru dowodu, to wykonawca wezwany w trybie art. 90 ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien zobowigzany jest do wykazania, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng
razgco niska, ze obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamdwienia oraz ze gwarantuje
nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy przytoczyt wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej w z dnia 18 kwietnia 2017 roku, KIO 613/17 oraz wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z dnia 14 marca 2017 roku, sygn. akt XXIIl Ga 967/16. Wedlug Odwotujgcego
MobileMS nie sprostato cigzgcemu na nim obowigzkowi dowodowemu, zas zlozone
wyjasnienia sg nieprecyzyjne, niekonkretne i ogolnikowe. Odwotujgcy podkreslit, ze
Wyjasnienia RNC powinny wskazywac zaréwno bardzo konkretne elementy Srodowiska, jak
i konkretne dowody. Nie jest wystarczajgce ogoine wskazanie, ze MobileMS ujeto w cenie
oferty wszystkie niezbedne elementy. Zamawiajacy powinien bowiem na podstawie Wyjasnien
RNC mie¢ mozliwos¢ zbadania, czy MobileMS rzeczywiscie ujeto w cenie oferty wszystkie
niezbedne koszty. Zdaniem Odwotujgcego w Wyjasnieniach RNC MobileMS nie wskazano
wszystkich kosztow wynikajgcych z zastosowania rozwigzan komercyjnych. W szczegolnosci
nie uwzgledniono kosztéw zakupu niezbednych licencji. Zwtaszcza ze muszg to by¢ licencje
umozliwiajgce korzystanie z oprogramowania zaréwno przez MobileMS, jak i przez

Zamawiajgcego w celu weryfikacji kodéw zrédtowych.

Odwotujgcy zatgczyt do odwotania wiekszos¢ wskazanych w nim dowoddw, tj. pismo
Odwotujgcego z dnia 19 marca 2018 r., pismo Zamawiajgcego znak 213/ZP/2018 z dnia 22
marca 2018 r., pismo Zamawiajgcego znak 119/ZP/2018 z dnia 21 lutego 2018 r., pismo
Zamawiajgcego znak 186/ZP/2018 z dnia 14 marca 2018 r. oraz pismo Zamawiajgcego znak
37/ZP/2018 z dnia 24 stycznia 2018 r.

W dniu 30 marca 2018 r. swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca MobileMS Sp. z o.0. (dalej réwniez: ,Przystepujacy”)
wnoszgc o oddalenie odwofania i wskazujgc, ze jego oferta zostata uznana za
najkorzystniejszg, natomiast uwzglednienie odwotania moze skutkowaé pozbawieniem go

mozliwosci wykonania zamowienia.

W dniu 6 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej
w czesci uwzglednit zarzuty odwotania, w pozostatym zakresie uznat je za bezzasadne.
Zamawiajgcy za zasadne uznat zarzuty dotyczgce zastrzezenia przez Mobile MS informacji

zawartych w:
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1) tabeli Zalgcznika nr 9a do SIWZ ,Doswiadczenie Wykonawcy - wykaz wykonanych
w okresie ostatnich trzech lat ustug” wraz z zatagczonymi referencjami,

2) Zatgczniku nr 9b do SIWZ Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu
zamowienia wraz z o$wiadczeniem, Zze osoby te posiadajg wymagane kwalifikacje,
wyksztafcenie | doSwiadczenie” w czesci doi, catosci dokumentu z. wyjgtkiem imion i
nazwisk oséb w nim wymienionych,

3) dokumentach ztozonych przez Mobile MS stanowigcych uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa w zakresie: wyjasnien razaco niskiej ceny, ztozonych na
wezwanie Zamawiajgcego Zatgcznika nr 9a do SIWZ oraz Zatgcznika nr 9b do SIWZ,

koncepcji wykonania zamowienia.

Zamawiajacy przyznat, iz po powtdérnym przeanalizowaniu zarzutéw odwotania w ww.
zakresie sg one zasadne. Wykonawca MobileMS zastrzegt ww. dokumenty jako tajemnice
przedsiebiorstwa, jednakze po ich ponownym przeanalizowaniu Zamawiajgcy stwierdzi, iz nie

speftniajg one przestanek skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie:

1) dane zawarte w Zatgczniku nr 9a do SIWZ sg ogdlnie dostepne dla zainteresowanych na
podstawie przepiséw ustawy o dostepie do informacji publicznej za$ referencje -
z uwagi na fakt, ze stuzg do prezentowania innym, potencjalnym kontrahentom wykonawcy
jako profesjonalnego i rzetelnego partnera - nie mogg by¢ powodem wytgczenia zasady
jawnosci,

2) dane zawarte w Zatgczniku nr 9b do SIWZ z wyjatkiem imion i nazwisk os6b w nim
wymienionych sg ogdlnie dostepne i stanowity warunek udziatu w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego,

3) dokumenty ztozone przez Mobile MS stanowigce uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa w zakresie: wyjasnien razgco niskiej ceny, ztozonych na wezwanie
Zamawiajgcego Zatgcznika nr 9a do SIWZ oraz Zatgczniku nr 9b do SIWZ, koncepcji

wykonania zamowienia nie przedstawiajg zadnej wartosci gospodarczej.

Zamawiajgcy podat, iz dokumenty, ktére niestusznie uznat jako prawidtowo
zastrzezone jako tajemnice przedsigbiorstwa, w zwigzku z wnioskiem Odwotujgcego, po
decyzji o ich odtajnieniu i uzyskaniu zgody MobileMS, przestat Odwotujgcemu pocztg
elektroniczng w dniu 05.04.2018 r.

Zamawiajgcy jednoczesnie stwierdzit, iz Wykonawca MobileMS w sposéb prawidtowy
zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w zakresie koncepcji wykonania zamowienia i czesci
nieodtajnionej wyjasnien razgco niskiej ceny. W uzasadnieniach zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, dotyczgcych koncepcji wykonania zamdwienia Wykonawca wskazat, iz

zawarte w nim informacje tj. opis koncepcji proponowanego rozwigzania, zastosowane
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rozwigzania techniczne i technologiczne majg charakter techniczny i technologiczny.
MobileMS w wyjasnieniach wykazat, iz informacje zawarte w koncepcji wykonania zamowienia
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej i zostaty podjete w stosunku do nich
niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tj. wymagania polityki bezpieczenstwa,
klauzule poufnos$ci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi, umowach
handlowych a dostep do koncepcji ograniczony jest stosownymi zabezpieczeniami cyfrowymi.
Zamawiajgcy zauwazyt, iz sama koncepcja wykonania zaméwienia ma charakter techniczny,
technologiczny oraz warto$é gospodarczg ze wzgledu na dopuszczenie przez Zamawiajgcego
do zaoferowania dowolnego sposobu spetniania wymagan w zakresie realizacji przedmiotu
zamoéwienia i opisu wymagan dla Systemu udostepniania zasobéw naukowych Biblioteki
Gtoéwnej Akademii Sztuki Wojennej. Na prawdziwosé powyzszego, zdaniem Zamawiajgcego,
wskazuje takze fakt, iz wszyscy Wykonawcy sktadajacy oferty w tym takze Odwotujgcy,
zastrzegli koncepcje wykonania jako tajemnice przedsiebiorstwa. Specyfika przedmiotu
zamoéwienia i mozliwosé zaoferowania przez wykonawcéw wilasnego unikatowego sposobu
wykonania zamowienia, swiadczy o tym, iz koncepcja bezsprzecznie stanowi wartosc
gospodarczg, ma charakter techniczny i technologiczny dla kazdego z Wykonawcéw.
Jednoczesnie nalezy wskazaé, iz w podobny sposodb jak MobileMS koncepcje wykonania

zamoéwienia zastrzegt Odwotujgcy, powotujgc sie na podobne przestanki jak MobileMS.

W ocenie Zamawiajgcego zawarte w nieodtajnionej przez Zamawiajgcego czesci
wyjasnien razgco niskiej ceny elementy niezaprzeczalnie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
i nierozerwalnie sg powigzane z koncepcjg realizacji zaméwienia. MobileMS w sposéb
prawidtowy zastrzegt tajemnice przedsiebiorstwa w tym zakresie, poniewaz w uzasadnieniach
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat, iz zawarte w nim informacje majg wartosé
gospodarczg (zrédto informacji o wdrazanych systemach, stawkach, cenach ofertach
handlowych, powigzaniach gospodarczych), nie zostaty ujawnione do wiadomo$ci publiczne;j
i zostaly podjete w stosunku do nich niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci tj.
klauzule poufnos$ci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi, umowach
handlowych a dostep do plikéw stanowigcych dokumentacje majg wytacznie osoby, ktoére
zawarty umowy o poufnosci. Dane zawarte w nieujawnionej czesci wyjasnien nierozerwanie
powigzane sg z zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa koncepcjg wykonania
zamowienia i bez watpienia stanowig jako catos¢ wartoS¢ gospodarczg dla MobileMS,
dostarczajg informacji o stawkach, cenach wdrazanych systemach, ofertach handlowych,
powigzaniach gospodarczych czy tez indywidualnie przyjetym sposobie kalkulacji ceny.
Zdaniem Zamawiajgcego nieodtajniona czes¢ wyjasnien razgco niskiej ceny bezsprzecznie
stanowi dla Wykonawcy wartos¢ gospodarczg poniewaz dotyczy kalkulacji ceny ztozonej

oferty oraz obejmujg szczegdtowe odniesienie sie do elementow koncepcji wykonania
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zamowienia. Tak wiec zawiera odniesienie do wybranych rozwigzan technicznych
i oryginalnosci projektu wykonawcy, kwestii zwigzanych z obnizeniem kosztow pracy
i wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamdéwienia dostepnych dla wykonawcy,
jak rowniez, szczegotowe kalkulacje kosztéw realizacji zamowienia, w tym przede wszystkim
stawek oséb wykonujgcych poszczegdlne zadania. Kwestie te wprost wiec odnoszg sie do
sposobu skalkulowania ceny. Tymczasem sposéb kalkulacji ceny, przede wszystkim kosztéw
osobowych, ktére w tym postepowaniu stanowig gtéwny czynnik cenotwoérczy, gdyz gtdwnym
elementem cenotworczym jest wiasnie koszt pracy specjalistéw w branzy IT, mozna zaliczy¢
do informacji, ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informacji dla konkurenciji. Koszt
zatrudnienia oséb, to bowiem element determinujgcy tres¢ oferty, z uwagi chociazby na
specyfike tej branzy i charakter tego konkretnego zaméwienia. Ich ujawnienie mogtoby
spowodowac powazne straty dla Wykonawcy w postaci ,podkupienia” specjalistow branzy IT,
ktérymi dysponuje. Na poparcie swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO
z dnia 07.04.2014 sygn. akt 523/14.

Zamawiajgcy zaznaczyt, iz dokonat oceny skutecznosci zastrzezenia informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa i uznat, iz wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez MobileMS
w czesci, nalezy uzna¢ za informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, o czym
poinformowat MobileMS pismem 119/ZP/2018 z dnia 21.02.2018 .

Zamawiajgcy zauwazyl, iz stusznos¢ zastrzezenia przez MobileMS Zatgcznika nr 9b
do SIWZ — ,Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢ w wykonywaniu zamowienia wraz z
o$wiadczeniem, Zze osoby te posiadajg wymagane kwalifikacje, wyksztatcenie
i dodwiadczenie”, w czesci dotyczacej imion i nazwisk oséb w nim wymienionych, wielokrotnie
potwierdzata Izba w swoim orzecznictwie m.in. w wyroku z dnia 05.09.2008 r. sygn. akt
KIO/UZP 874/08.

Zamawiajgcy zwrocit uwage na niezgodne ze stanem faktycznym informacje
przedstawione przez Odwotujgcego w odwotaniu, dotyczace braku udostepnienia zgdanych
przez Odwotujgcego dokumentow i formy ich udostepnienia oraz przedstawit w pismie stan
faktyczny. Z przedstawionego przez Zamawiajgcego opisu wynika, iz Odwotujgcy w dniu
14.03.2018 r. za pomocg poczty elektronicznej zwrocit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie
dokumentéw piszac: ,Szanowni Panstwo, w zatgczniku przesytam wniosek o udostepnienie
oferty Wykonawcy wraz z catg dokumentacjg. W treSci zatgcznika Odwotujgcy napisat: (...)
wnosze o umoZzliwienie dokonania wgladu do oferty Wykonawcy MobileMS sp. z 0.0. wraz z
catg dokumentacjg dostarczong przez MobileMS sp. z o.0. Jednocze$nie wnosze
0 wyznaczenie terminu do dokonania wglgdu a takze umozliwienia wykonania fotokopii”.
Zamawiajgcy na wniosek Odwotujgcego wyznaczyt termin na powyzsze na dzien 16.03.2018

godz. 13.00, nastepnie, na prosbe Odwotujgcego, godzine zmieniono na 11.00. Przedstawiciel
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Odwotujgcego p. A. Z. w dniu 16.03.2018 r. o godz. 11.00 w obecnosci pracownikow
Zamawiajgcego tj. D. M. i A. J. dokonat wglgdu do wnioskowanych dokumentow tj. oferty
Wykonawcy MobileMS wraz z catg dokumentacjg dostarczong przez MobileMS oraz ztozyt
stosowne oswiadczenie o powyzszym fakcie. W trakcie wglgdu p. A. Z. nie zgtaszat zadnych
uwag w stosunku do udostepnionych dokumentéw. Dopiero w dniu 25.03.2018 r. godz. 8:28
Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu wniosek o przestanie protokotu postepowania z
zatgcznikami, za wyjatkiem zatgcznikéw: oferty wykonawcow i korespondenciji

Zamawiajgcego z wykonawcami.

Zamawiajgcy niezwiocznie w dniu 27.03.2018 r. w trzech wiadomos$ciach mail przestat
Odwotujgcemu wnioskowane dokumenty. W przestanych dokumentach Odwotujgcy otrzymat
takze pisemne uzasadnienia cztonkdéw komisji przetargowej w zakresie oceny wyjasnien
razgco niskiej ceny oraz pisemng ocene przez ekspertow koncepcji wykonania zamowienia,
stanowigcej pozacenowe kryterium oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu. Zgodnie ze
stanem faktycznym bezzasadnym jest zarzut Odwotujgcego dotyczgcy braku sporzgdzenia
pisemnego uzasadnienia oceny wyjasnien razgco niskiej ceny oraz pisemnej oceny koncepcji
wykonania zamdéwienia poniewaz ww. czynnosci zostaly przez Zamawiajgcego dokonane.
Bezpodstawnym jest takze zarzut ich nieudostepnienia Odwotujgcemu, poniewaz

Zamawiajgcy udostepnit ww. dokumenty na wniosek Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego za bezprzedmiotowy nalezy takze wuznaé zarzut
Odwotujgcego w zakresie braku analizowania przez Zamawiajgcego przestanek skutecznosci
zastrzezenia przez Wykonawcdw tajemnicy przedsigebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat nie tylko
oceny poprawnosci formalnej dokonanych zastrzezen w oparciu o o$wiadczenia wykonawcow,
ale takze podjgt dziatania we wilasnym zakresie, celem ich zweryfikowania. Dziatania te
polegaty na weryfikacji stron internetowych wykonawcoéw (w przypadku zastrzezenia koncepcji
wykonania zaméwienia), weryfikacji stron internetowych wykonawcy MobileMS i jego klientéw
(w przypadku zastrzezenia wykazu zrealizowanych ustug). W efekcie tego dziatania
Zamawiajgcy zidentyfikowat ustugi Swiadczone przez MobileMS jako podwykonawca Comarch
dla klienta publicznego tj. Matopolski Instytut Kultury i poinformowat MobileMS o odtajnieniu

w powyzszym zakresie ztozonego wykazu ustug.

Wedtug Zamawiajgcego bezzasadny jest takze zarzut stawiany przez Odwotujgcego,
dotyczacy zaniechania czynnosci wykluczenia MobileMS z powodu braku wykazania
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu poprzez nieprzedstawienie dokumentu
poswiadczajgcego, ze to MobileMS wykonato wdrozenie ,Wirtualne Muzea Matopolski”,
a takze braku przedtozenia drugiej referencji. Zamawiajgcy podat, iz MobileMS w odpowiedzi
na wezwanie do ztozenia dokumentéw, wystosowane przez Zamawiajgcego, w terminie ztozyt

wymagane dokumenty, w tym m.in. wykaz ustug wraz z referencjami. MobileMS w ztozonym
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wykazie ustug i zatgczonych referencjach wykazat wykonanie dwoéch wymaganych przez

Zamawiajgcego ustug tj.

1) uslugi ,Zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie Systemu Wirtualne Muzea Matopolski” -
zatgczone referencje potwierdzajg, iz Mobile MS jako podwykonawca wykonat ustuge),

2) ustugi — realizacja projektu ,System Obstugi Licencji Maszynistow wspierajgcy proces
skfadania wnioskéw dotyczgcych licencji maszynisty przez maszynistow i kandydatéw na
maszynistéw oraz obstuge sktadanych wnioskéw dotyczgcych licencji dzieki zastosowaniu

interakcyjnego formularza.

Zatem, zdaniem Zamawiajgcego, MobileMS w sposob prawidiowy wykazat spetnienie

warunku udziatu w postepowaniu postawionego przez Zamawiajgcego w powyzszym zakresie.

Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty MobileMS jako zawierajgcej
razgco niskg cene Zamawiajgcy uznat, iz MobileMS w sposéb prawidtowy ztozyt wyjasnienia
razgco niskiej ceny, a swoje pisemne uzasadnienie ztozonych wyjasnien zawart w notatce
stuzbowej z dnia 19.02.2018 r.

Po zapoznaniu sie dokumentacjg postepowania przediozong przez Zamawiajacego,
w tym trescia SIWZ, trescig oferty Przystepujacego, korespondencja prowadzona
w ramach postepowania, w tym wezwaniem do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny oraz wyjasnieniami a takze dokumentami przedtozonymi na okolicznosé
czynnosci oceny tych wyjasnien, po przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu
stanowisk i oswiadczen stron oraz uczestnika postepowania, na podstawie zebranego

materialu dowodowego, Krajowa lzba Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie
zostata wypetniona zadna z przestanek, skutkujgcych odrzuceniem odwotania, o ktdrych
stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp oraz, ze wpis w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony

w ustawowym terminie. Tym samym odwotanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Izba stwierdzita, iz Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania
w przedmiotowym postepowaniu ze srodkdéw ochrony prawnej, z uwagi na to, iz zostata
wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy ztozyt oferte, ktéra wedtug przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert,
w przypadku uwzglednienia zarzutéw odwotania mogtaby zosta¢ uznana za najkorzystniejsza,
co mogtoby skutkowa¢ uzyskaniem przez niego zamoéwienia. Wybér oferty Przystepujgcego
skutkuje pozbawieniem Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia, a w konsekwenciji

mozliwoscig poniesienia szkody.
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Izba stwierdzita, iz stosownie do art. 185 ust. 3 ustawy Pzp, Przystepujacy stat sie
uczestnikiem postepowania odwofawczego. Przystgpienie nastgpito z zachowaniem
wymogow okreslonych w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, w tym z wykazaniem interesu
Przystepujgcego w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy§¢ Zamawiajgcego. Oferta
Przystepujgcego zostata wybrana, jako najkorzystniejsza. Uwzglednienie odwofania moze
spowodowac wykluczenie Wykonawcy z postepowania lub odrzucenie jego oferty, a tym

samym moze uniemozliwi¢ uzyskanie przez tego Wykonawce zamowienia.
Nastepnie, Izba ustalita, co nastepuje:

Opis stanu faktycznego przez Zamawiajgcego, zawarty w przedstawionej powyzej
odpowiedzi na odwofanie, nie zostat zakwestionowany przez Odwotujgcego, znajduje on
potwierdzenie w ztozonej Izbie dokumentacji postepowania, a takze (w czesci) w odwotaniu.

W zwigzku tym nie wymaga on powtarzania.

Nie jest sporne, iz Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu dokumenty zlozone przez
Przystepujgcego w postaci: zatgcznika nr 9a do SIWZ ,, Doswiadczenie Wykonawcy — wykaz
wykonanych w okresie ostatnich trzech lat usfug’ oraz referencji wystawionych dla obydwu
ustug wymienionych w tym wykazie przez: Matopolski Instytut Kultury w Krakowie i YBAH Sp.
Zz 0.0. we Wroctawiu, zatgcznika nr 9b do SIWZ , Wykaz osob, ktére bedg uczestniczy¢
w wykonywaniu zamowienia wraz z o$wiadczeniem, Ze osoby te posiadajg wymagane
kwalifikacje, wyksztatcenie i doswiadczenie”, w wytgczeniem imion i nazwisk tych osdb,
uzasadnienia zastrzezenia przez Przystepujgcego tajemnicy przedsiebiorstwa wyjasnien
ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny oraz Koncepcji, jak réwniez uzasadnienia
zastrzezenia zatgcznikéw nr 9a i 9b do SIWZ,, a takze notatki cztonkéw Komisji, sporzgdzonej
na okolicznos¢ badania wyjasnien razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujgcego oraz opinii
eksperta, bedgcego czionkiem tej Komisji, ktéry zgtosit zdanie odrebne, co do stanowiska
pozostatych cztonkéw. Odwotujgcy za pismem z dnia 21 lutego 2018 r. otrzymat takze
odtajnione w czesci przez Zamawiajgcego, z uwagi na ich ogdélnodostepnosé, wyjasnienia,
ztozone przez Przystepujgcego odnosnie elementow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢

ceny.

Na rozprawie Odwotujgcy os$wiadczyt, iz wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw

odwotania przez Zamawiajgcego oraz udostepnienia mu czesci dokumentow:

1) podtrzymuje zarzuty dotyczace:
a) braku odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny tj. zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ustawy w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,
b) naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zwigzku z art. 24 ust. 4 i w zwigzku z art. 89 ust. 1

pkt 5 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczania Przystepujgcego z postepowania
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i zaniechanie uznania za odrzucong oraz odrzucenia oferty, w sytuacji, gdy wykonawca
ten nie wykazat spetnienia warunku udziatu w zakresie doswiadczenia,
¢) naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez niewtasciwg ocene
wyjasnien, ztozonych przez Przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny i uznania,
ze cena nie jest razgco niska, podczas gdy wykonawca ten nie wykazat, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny
2) podtrzymuje zgdania zawarte w odwotaniu,

3) cofa w pozostatym zakresie zarzuty.

W zwigzku z powyzszym, rozpoznaniu lzby podlega odwotanie w zakresie zarzutow

podtrzymanych przez Odwotujgcego.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Potwierdzit sie bowiem zarzut naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, ktéry stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnienn lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamoéwienia.

Pismem z dnia 24 stycznia 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w ztozonej przez niego ofercie. Wezwanie zostato
wystosowane na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, ktory stanowi, iz w przypadku gdy cena
catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust.
11 2 lub S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1, chyba Ze rozbieznoS¢ wynika
Z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; warto$ci zamoéwienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem
okoliczno$ci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegdlnosci istotnej zmiany cen

rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

W pismie tym Zamawiajgcy podat, iz cena oferty Przystepujgcego w wysokosci
1 598 877,00 zt brutto jest 0 41,13% nizsza od szacowanej wartosci zamowienia powiekszonej
o nalezny podatek od towardw i ustug wynoszgcej 2 715 840,00 zt, przez co wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.
W pismie tym Zamawiajgcy zawart wyraznie wyartykutowany i podkreslony wymog:

Wyjasnienia Wykonawcy muszg byc¢ poparte stosownymi dowodami, z ktorych bedzie

w sposob czytelny oraz niepodlegajgcy watpliwosciom wynikato, iz przedstawiona w ofercie
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cena nie jest w sposob zamierzony zanizona i nieadekwatna do rzeczywistej wartoSci
zamowienia.” Dalej Zamawiajacy w szeregu miejscach wezwania jednoznacznie okreslit swoje
wymagania, wskazujac, iz wyjasnienia powinny by¢ wyczerpujgce, ze Wykonawca musi
udowodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny, ze musi udowodnic¢ prawdziwo$¢ podanych w ofercie
elementoéw cenotworczych, powinien wykazac¢ co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez
w jakim stopniu wskazany czynnik wpfyngt na jej obnizenie (kalkulacja). Zamawiajgcy
zastrzegt, iz Wykonawca musi wykaza¢ m.in. jaki wptyw na zaoferowang cene majg
poszczegdlne elementy Koncepcji wykonania zamowienia, zatgczonej do oferty oraz
wskazanych w wezwaniu elementdw, ktére nalezato uwzgledni¢ przy szacowaniu wysokoSci
wynagrodzenia, niezbedne do prawidiowej realizacji zamodwienia, w tym m.in. koszty
wszystkich licencji niezbednych do prawidtowego funkcjonowania Systemu. Zamawiajacy
w sposob szczegodlnie wyartykutowany zaznaczyt: ”Obowigzkiem Wykonawcy jest ztozenie
wyjasnien, ktére szczegoétfowo przedstawig sposob kalkulacji ceny. WyjaSnienia te muszg byc
poparte stosownymi dowodami, z ktérych bedzie w sposob czytelny oraz niepodlegajgcy
watpliwo$ciom wynikato, iz przedstawiona w ofercie cena nie jest w sposob zamierzony
zanizona i nieadekwatna do rzeczywistej wartosci zamoéwienia.” W wezwaniu Zamawiajgcy

kilkukrotnie wskazat na przepis art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, przytaczajgc jego petne brzmienie.

Tres¢ wezwania jest zgodna z przepisami ustawy Pzp, jest jasha i nie moze budzi¢
jakichkolwiek watpliwosci co tego, jakie wyjasnienia Przystepujgcy powinien ztozy¢, oraz jakie
niezbedne elementy powinny one zawiera¢, w tym, ze majg zawiera¢ stosowne dowody. Nadto
Zamawiajgcy zaznaczyt w nich, iz Wykonawca moze wskaza¢ inne czynniki, niz wymienione
w wezwaniu, a takze stany faktyczne, ktére wptynety na przedstawiong przez niego cene

oferty.

Przystepujagcy ztozyt wyjasnienia, jednak, w ocenie Izby, nie spetniajg one wymogdéw
okreslonych przez Zamawiajgcego w wezwaniu i w zwigzku z tym uniemozliwiajg pozytywnag
ich ocene. W szczegolnosci podkreslenia wymaga, iz wyjasnienia nie zawierajg zadnych
dowodow na poparcie twierdzen w nich zawartych, pomimo, iz wymaog ich przedtozenia wraz

z wyjasnieniami zostat przez Zamawiajgcego bardzo wyraznie przedstawiony w wezwaniu.

Jak stusznie zauwazyta w swojej Ocenie eksperckiej, dotyczgcej razgco niskiej ceny
zawartej w ofercie Przystepujgcego (dalej: ,Opinia”) M. L., bedgca czionkiem Komisji
Zamawiajgcego, ktora zgtosita zdanie odrebne do ustalen pozostatych czionkéw komisji,
wyjasnienia MobileMS s3a, na tle innych wyjasnien ztozonych w tym postepowaniu, obszerne i

w duzej czesci odpowiadajg tresci wezwania, jednak nie sg kompletne.

W tym zakresie, na uwage zastuguje ta cze$¢ Opinii, w ktdrej cztonek Komisji wskazuije,

ze Przystepujacy wprawdzie wskazat np. koszt zakupu dwoch oprogramowan, podajgc
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jednoczesnie, ze inne, ktére majg zosta¢ wykorzystane, sg bezptatne, jednak nie podat liczby
i typu licencji dla tego oprogramowania, jak rowniez nie przedstawit dowodéw na mozliwos¢
ich zakupu za wskazang cene. Tymczasem, jak wynika z Opinii, a czemu na rozprawie nie
zaprzeczyt ani Zamawiajgcy ani Przystepujacy, bedacy uczestnikiem postepowania, cenniki
powotanego oprogramowania nie sg ogélnodostepne, co uniemozliwia samodzielne

zweryfikowanie przez Zamawiajgcego cen podanych w wyjasnieniach.

Ponadto z Opinii wynika, iz w wyjasnieniach odnoszgcych sie np. do elementu ceny
dotyczgcego: Przygotowania szczegotowego projektu Srodowisk Systemu. Instalacja
i konfiguracja Systemu wraz z oprogramowaniem systemowym, na wskazane] przez
Zamawiajgcego infrastrukturze sprzetowej wraz z wyodrebnieniem i skonfigurowaniem dwoch
Srodowisk: produkcyjnego i testowego, Przystepujgcy podat, iz wycena podanego w tym
zakresie kosztu, powstata we wspétpracy z innym podmiotem, ktéry specjalizuje sie w
tworzeniu dedykowanych srodowisk, konfiguracjg i instalacjg Systemu, jednak réwniez w tym
przypadku nie przedstawit zadnych dowoddw, w szczegdlnosci nie przedstawit dowodoéw na

prawidtowo$¢ wyceny.

Z bedgcej w dyspozycji Zamawiajgcego Opinii, nastepnie odtajnionej przez
Zamawiajgcego i przekazanej Odwotujgcemu wynika réwniez, iz tgczna wartosé tylko ww.
elementdw ceny, ktéra nie zostata wykazana przez MobileMS, jest o kilkadziesigt tysiecy
wyzsza niz suma kwot odpowiadajgca, przyjetej w wycenie, marzy i rezerwy, co rodzi obawy
czy rzeczywista wartos¢ tych elementéw nie spowoduje konsumpcji tej rezerwy i marzy.
Ponadto z Opinii wynika, iz wyjasnienia nie zawierajg wyjasnien co do kosztéw zwigzanych
z wykorzystaniem infrastruktury i oprogramowania na potrzeby prac deweloperskich, a takze

Srodowiska koniecznego do realizacji ustug gwarancyjnych w okresie 48 miesiecy.

Powoduje to, w ocenie Izby, watpliwosci czy cena oferty jest realistyczna i pozwala na
rzetelne wykonanie zamowienia, przy zagwarantowaniu zysku na tym zamodwieniu dla
Wykonawcy, a w konsekwencji czy oznacza ryzyko niewykonania zamowienia. Tym bardziej,
iz niezaleznie od braku udowodnienia ww. elementow ceny oferty, wskazanych w Opinii,
Przystepujacy nie przedstawit rowniez dowodéw na podane w wyjasnieniach twierdzenia
i elementy ceny w zakresie koszow zatrudnienia. Tymczasem, jak wynika ze specyfiki

zamowienia, koszty osobowe stanowig bardzo znaczaca pozycje ceny oferty.

Brak wywigzania sie z zobowigzania w zakresie ztozenia petnych wyjasnien wraz
dowodami, jednoznacznie natozonego przez Zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia
Wyjasnien RNC i zwigzana z tym niekompletnos¢ wyjasnien Przystepujgcego wskazuje, ze
nie mozna uznac, iz Przystepujacy sprostat, cigzgcemu na nim ciezarowi dowodu w zakresie

obalenia domniemania razgco niskiej ceny. Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek
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wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.
Z przepisu tego, w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wynika, ze wykonawca powinien nie
tylko wyjasni¢, ale tez udowodnic, iz podejrzenia Zamawiajgcego co do razgco niskiej ceny
w jego ofercie sg nieuzasadnione. Wykonawca w sposob niebudzacy watpliwosci powinien
wykazac¢, a zatem wyjasnic i te wyjasnienia poprze¢ stosownymi dowodami, ze cena jego

oferty umozliwia mu rzetelne wykonanie i gwarantuje osiggniecie zysku na tym zamowieniu.

Skutkiem braku zlozenia prawidtowych wyjasnien, tj. wyjasnien popartych stosownymi
dowodami, Zamawiajgcy nie dysponuje wyjasnieniami, jakich jednoznacznie wymagat w celu
wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska. Nie mozna zatem przyja¢, iz Przystepujacy
obalit domniemanie istnienia w jego ofercie razgco niskiej ceny. Brak zadanych przez
Zamawiajgcego dowoddw, ktére winny stanowi¢ element wyjasnien, uniemozliwia bowiem
wiasciwg weryfikacje tych wyjasnien. Jednakze, z uwagi na samg tres¢ wyjasnien, w ocenie
Izby, nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢, iz oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg
cene, ij. nie jest oczywiste, ze przy zachowaniu regut rynkowych, wykonanie przedmiotu

zamowienia, bytoby dla Przystepujacego nieoptacalne.

W szczegdlnych okolicznosciach jest mozliwe dopytanie przez Zamawiajgcego, np. gdy
chodzi o kwestie, co do ktérych wezwanie nie zawierato wzmianki, a potrzeba wyjasnienia
pojawita sie w zwigzku z otrzymanymi rzetelnymi wyjasnieniami, popartymi dowodami. Jednak
w okolicznosciach przedmiotowej sprawy, taka sytuacja nie wystepuje. Wykonawca bowiem
Zlekcewazyt treS¢ stanowczego wezwania i nie przedstawit zgdanych w nim dowoddéw. Nadto
ponowne wezwanie Przystepujgcego w przedmiotowym postepowaniu prowadzitoby do
naruszenia zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy bowiem odrzucit
oferte innego Wykonawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia nieodpowiadajgce wymogom okreslonym
w wezwaniu, skierowanym do niego w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny w ofercie

tego Wykonawcy.

W zwigzku z powyzszym oferta Przystepujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp, ktéry w okoliczno$ciach przedmiotowej sprawy stanowi samodzielng
podstawe odrzucenia oferty. W doktrynie i orzecznictwie wyjasnienia niewystarczajgce
traktowane sg na réwni z nieztozeniem wyjasnien. Przyktadowo w tym zakresie nalezy
wskazac¢ wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 20 maja 2010 r, sygn. akt KIO 730/10,
w ktérym Izba wyrazita poglad: ,, W konsekwencji oferta wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien,
badz ztozyt wyjasnienia niewystarczajgce, powinna podlegac odrzuceniu, lecz nie w zwigzku
Z konstatacjg, Zze cena jest razgco niska, ale na podstawie domniemania, wynikajgcego ze

ztoZenia niedostatecznych wyjasnien”.
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Stosownie do art. 190 ust. 1a ustawy Pzp, ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem
postepowania odwotawczego. MobileMS jest uczestnikiem postepowania, jednak na
rozprawie nie podjat nawet proby uzasadnienia, dlaczego nie przedstawit dowodéw w swoich
wyjasnianiach, sktadanych w zwigzku z podejrzeniem istnienia w jego ofercie razgco niskiej
ceny. Twierdzenie Przystepujacego, w tym zakresie odnoszgce sie jedynie do licenciji,
z ktérego wynika, iz przewidziane w jego ofercie komercyjne licencje pochodzg od jego
wieloletniego partnera, z ktérym nie musi zawieraC umow, ani pozyskiwa¢ od niego ofert,

réwniez nie zostato poparte dowodami.

Nie potwierdzit zarzut braku odtajnienia w petnym zakresie wyjasnien Przystepujgcego
ztozonych w zakresie razgco niskiej ceny tj. zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8

w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zostalo wykazane, ze Zamawiajgcy dokonat oceny zastrzezenia przez Przystepujgcego
tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do informacji zawartych w wyjasnieniach ztozonych
na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie podejrzenia razgco niskiej ceny i za pismem z dnia
21 lutego 2018 r. nr 119/ZP/2018 udostepnit Odwotujgcemu czes$¢ tych wyjasnien, ktére
w ocenie Zamawiajgcego nie spetniajg przestanek, o ktorych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy

Z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Nieujawniona Odwotujgcemu czesé wyjasnieh, ztozonych przez Przystepujgcego,
pozostaje w Scistym zwigzku z zastrzezong przez tego Wykonawce, Koncepcjg wykonania
zamoéwienia i w zwigzku z tym analogicznie, jak Koncepcja, co do ktérej nie zostaty
podtrzymane zarzuty dotyczgce uznania jej za tajemnice przedsiebiorstwa, spetnia przestanki,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Koncepcja zostata zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa przez wszystkich
Wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniu. Nie budzi zatem watpliwo$ci, iz Koncepcja
stanowi autorskie rozwigzanie Wykonawcy, a skoro, tak, to nalezy przyjg¢ stanowisko
Zamawiajgcego, ktory uznatl, iz informacje przedstawione w wyjasnieniach, ztozonych
w zwigzku z podejrzeniem razgco niskiej ceny oferty, jako dotyczace tej, objetej tajemnica
przedsiebiorstwa, Koncepcji: majg wartos¢ gospodarczg, z uwagi na to, iz stanowig m.in.
zrodto informacji o wdrazanych systemach, stawkach, cenach, powigzaniach gospodarczych;
nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej; zostaty podjete w stosunku do nich niezbedne

dziatania w celu zachowania poufnosci.

Przepis art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wymienia rodzaje

informaciji, jakie mogag by¢ objete tajemnicg przedsiebiorstwa, tj. informacje techniczne,
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technologiczne i organizacyjne przedsiebiorstwa. Aby takie informacje mogty by¢ zastrzezone,
muszg posiada¢ wartos¢ gospodarczg. Utajnienie poszczegodlnych informacji powinno wigzac¢
sie z oceng, iz nie byly jeszcze publicznie udostepnione, a ich ujawnienie zagrazatoby istotnym
interesom przedsiebiorcy. W ocenie Izby nalezy rowniez wzigé pod uwage, iz w okreslonych
sytuacjach, Informacja moze by¢é uwazana za poufng w Swietle zwyczajow i praktyk danej
branzy. Tajemnice przedsigbiorstwa stanowig bowiem takie informacje, ktére moga
przedstawia¢ realng i pozadang warto$¢, dla konkurencji w danej branzy na rynku.
Nieodtajnione przez Zamawiajgcego informacje zawarte w Wyjasnieniach RNC dotyczace
kalkulacji ceny, jako zwigzane z Koncepcjg, spetniajg powyzsze wymogi. Skoro dla zadnego
z wykonawcow, w tym Odwotujgcego, nie budzi watpliwosci, iz istnieje petne uzasadnienie dla
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w odniesieniu do Koncepciji, to taki brak watpliwosci
powinien takze dotyczy¢ wyjasnien elementdéw ceny, zwigzanych z tg Koncepcjg, zwtaszcza

w sytuacji, gdyby ujawnienie tych elementéw pozwalato na poznanie tejze Koncepciji.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego zaprezentowanego w odwofaniu, iz
przewidziany w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp zakaz objecia tajemnicg przedsiebiorstwa ceny oferty,
rozcigga sie takze na szczegdtowg kalkulacje tej ceny zawartg w Wyjasnieniach RNC.
Stosownie bowiem do art.3 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o informowaniu
o cenach towarow i ustug (Dz.U. poz. 915) w zwigzku z art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, przez cene
nalezy rozumie¢ wartoS¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest
obowigzany zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, natomiast kalkulacja ceny,
zawierajgca jej skfadniki, jak rowniez nalezne podatki uwzgledniane w cenie, wskazuje jedynie
sposob wyliczenia tej ceny. Gdyby ustawodawca chciat objgé zakazem zastrzezenia takze
szczegoOtowg kalkulacje ceny, to w art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wprowadzitby takie wytgczenie,

podobnie jak to uczynit w stosunku do informaciji okreslonych w art. 86 ust. 4 Ustawy.

Z tych wzgledéw, w ocenie lzby, Zamawiajgcy poprzez brak odtajnienia pozostatych
informacji, zawartych ~ w wyjasnien, ztozonych przez Przystepujgcego, nie naruszyt

wskazanych przez Odwotujgcego przepisow.

Nie potwierdzit sie réwniez zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia MobileMS

Z postepowania.

Stosownie do Rozdziatu VI pkt 2 ppkt 3 lit. a) SIWZ dla spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, wykonawca powinien wykazac, ze zrealizowat 2
ustugi w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skfadania ofert, a jezeli okres
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie i przedstawi¢ wykaz prac zrealizowanych w ramach

Swiadczonych ustug, w tym: jedng ustuge polegajgcg na zaprojektowaniu, wykonaniu,
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wdrozeniu i utrzymaniu powdrozeniowym systemu informatycznego (zbudowanego w oparciu
o system dostepny na licencji open source) klasy zarzgdzania wiedzg do prezentowania
zdigitalizowanych tresci, dziatajgcego w sieci Internet, sktadajgcego sie co najmniej z modutow
archiwum (repozytorium), modutu webowego (portalu) o wartosci co najmniej 1,5 min zt brutto
oraz jedng ustuge polegajgcg na wykonaniu, wdrozeniu i utrzymaniu powdrozeniowym
systemu informatycznego typu workflow, utatwiajgca uzytkownikowi wnioskowanie o dostep
do zasobdéw lub uprawnien, do ktérych nie ma dostepu i przypisywanie i realizacje zadan
zwigzanych z takimi wnioskami, o wartosci minimum 200 000,00 zt, wraz z podaniem ich
wartosci, przedmiotu, dat wykonania i podmiotow, na rzecz ktorych ustugi zostaty wykonane
oraz dowodami okreslajgcymi, ze ustugi zostaty wykonane nalezycie. Wykaz winien by¢
sporzgdzony zgodnie z wzorem stanowigcym zatgcznik nr 9 do SIWZ. Zamawiajgcy wskazat
takze, iz dowodami potwierdzajgcymi, ze ustugi zostaly wykonane nalezycie sa: referencje
badz inne dokumenty wystawione przez podmiot, na rzecz ktérego ustugi byty wykonywane;
oswiadczenie wykonawcy, jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze
wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ dokumentéw, o ktérych mowa powyzej. Jesli wykonawca
sktada oswiadczenie, zobowigzany jest podacC przyczyny braku mozliwosci uzyskania

poswiadczenia.

Odwotujgcy zarzuca w odwotaniu, iz Przystepujgcy nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia, argumentujgc, iz MobileMS nie przedstawit
dokumentu po$wiadczajgcego, ze wykonat wdrozenie ,Wirtualne Muzea Matopolski” oraz nie
przedtozyt drugiej referencji oraz prezentuje domniemanie, iz pierwsza z ustug nie zawiera sie

okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert.

Zostato natomiast wykazane, ze oferta MobileMS zawiera wymagany w SIWZ Wykaz
zawierajgcy dwie wymagane w SIWZ ustugi oraz, ze sg dotgczone do niego dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie, tj. referencje wystawione przez Wirtualne Muzea
Matopolski i YBAH Sp. z o0.0. Oznacza to, iz argumenty przedstawione w odwotaniu na

potwierdzenie zarzutu braku wykazania przez Przystepujgcego doswiadczenia sg chybione.

Na rozprawie Odwotujgcy podnidst, iz pierwsza z ustug nie miedci sie w przedziale
czasowym okreslonym w SIWZ tj. 3 lat przed terminem sktadania ofert, bowiem wdrozenie
nastgpito w listopadzie 2013 r., natomiast termin skfadania ofert zostat ustalony na grudzien
2017 r., nie ma natomiast znaczenia, iz Przystepujgcy nadal swiadczy element tej ustugi

w postaci utrzymania powdrozeniowego.

W ocenie Izby réwniez ta argumentacja nie znajduje potwierdzenia. Odwotujgcy
bagatelizuje fakt, iz z Wykazu oraz referencji ztozonych przez MobileMS wynika, iz wykonat

on ustuge polegajgcg na zaprojektowaniu, wykonaniu, wdrozeniu i utrzymaniu
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powdrozeniowym Systemu Wirtualne Muzea Matopolski, przy czym nadal trwa utrzymanie
powdrozeniowe. Oznacza to, iz w ramach jednej ustugi obejmujgcej wymagane w SIWZ
elementy, w okresie ostatnich trzech lat Swiadczy jeden z jej elementow tj. utrzymanie

powdrozeniowe.

SIWZ nie zawiera wskazania, iz w okresie ostatnich trzech lat majg by¢ wykonane
wszystkie elementy ustugi, stanowi jedynie o obowigzku wykonania ustugi obejmujgcej ww.
zakres. W zwigzku z tym nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, iz warunek ten zostat przez
MobileMS spetniony, z uwagi na to, iz wykazat on, ze ustuga obejmujgca wszystkie wymagane
elementy nie zostata jeszcze zakonczona. Jakkolwiek, w ocenie Izby, moze budzi¢
watpliwosci, czy wykonywanie w wymaganym okresie tylko ostatniego z elementéw ustugi t;.
utrzymania powdrozeniowego, jest wystarczajgce do spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu, to jednak, majgc na uwadze, iz chodzi o ustuge o charakterze ciggtym, jak
réwniez okolicznos¢, iz ewentualnych watpliwosci, co do sposobu rozumienia warunku udziatu
w postepowaniu nie mozna interpretowaC na niekorzyS¢ wykonawcy, nalezy uznac, iz
Zamawiajgcy zasadnie uznal, iz MobileMS wykazat spetnienie warunku udziatu

w postepowaniu w zakresie doswiadczenia.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednia
odwoftanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Nieodrzucenie
przez Zamawiajgcego oferty MobileMS, pomimo zaistnienia podstawy do podjecia tej
czynnosci, a w miejsce tego uznanie tej oferty za najkorzystniejszg, wskazuje na naruszenie

przepisu art. 90 ust. 3 ustawy Pzp majgce istotny wptyw na wynik postepowania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak

w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zwigzku
z§ 3 pkt 1i2lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238 ze zm.), z uwzglednieniem
wptaconego przez odwoltujgcego wpisu i uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia

petnomocnika strony.

PrzewodniczaCy: ...cocciiiiiiiiiiiiiiirir e
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