Sygn. akt: KIO 2314/22
WYROK
z dnia 26 wrze$nia 2022 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Renata Tubisz
Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2022r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2022r. przez
odwolujacego: Comarch Polska S.A. Al. Jana Pawia [l 39A, 31-864 Krakéw w
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala,
ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa

przy udziale przystepujacego: Trusted Software Services Sp. z 0.0., ul. Bialowoda 100, 33-

312 Tegoborze po stronie zamawiajacego
orzeka

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutu zaniechania poprawienia omyiki rachunkowe;j
(zarzut nr 1) a w pozostatym zakresie (zarzuty od nr 2 do nr 11) oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Comarch Polska S.A. Al. Jana Pawta |
39A, 31-864 Krakow i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000,00 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego:
Comarch Polska S.A. Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw tytutem wpisu od

odwotania

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie

Przewodniczacy: ...



Uzasadnienie

Odwotanie wniesiono wobec czynno$ci podjetych i zaniechanych przez Zamawiajgcego w

toku postepowania o udzielenie zamodwienia, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 223 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Wykonawcy
Trusted Software Services Sp. z 0.0. (dalej jako ,Wykonawca TSS”) omyitki rachunkowej, a
takze zaniechanie wezwania tego Wykonawcy do wyrazenia zgody na poprawienie tej

omytki;

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy TSS
pomimo, iz Wykonawca ten w sposob sprzeczny z dyspozycjg art. 223 ust. 1 PZP dokonat

zmiany tresci ztozonej oferty po terminie sktadania ofert;

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i ¢) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy TSS, pomimo iz oferta ta zostata zlozona przez Wykonawce podlegajgcego
wykluczeniu z postepowania, ponadto przez Wykonawce niespetniajgcego warunkow udziatu
w postepowaniu oraz Wykonawce, ktory nie ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowych

srodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu;

4) art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy TSS, mimo
ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit
Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w

postepowaniu o udzielenie zaméwienia;

5) art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy TSS, mimo
ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btad, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia;

6) art. 128 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy TSS do uzupetnienia
przedmiotowych srodkéw dowodowych, to jest dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkoéw udziatu w postepowaniu w zakresie wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej
(zarzut zgtoszony jako ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego
zaniechania wykluczenia Wykonawcy TSS z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2
lit. a), b) i ) PZP oraz zaniechania wykluczenia Wykonawcy TSS na podstawie art. 109 ust.
1 pkt 10 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP);



7) art. 128 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy TSS do wyjasnienia
tresci ztozonych dokumentéw podmiotowych (ij. wykazu wykonanych ustug, referencji oraz
zobowigzania do udostepnienia zasobdw), mimo iz dokumenty te budzg watpliwosci, a z ich
tresci wynikajg sprzecznosci (zarzut zgtoszony jako ewentualny — w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Wykonawcy TSS =z
postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i ¢) PZP oraz zaniechania
wykluczenia Wykonawcy TSS na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt
8 PZP oraz nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania Wykonawcy TSS

do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 PZP);

8) art. 128 ust. 5 PZP poprzez zaniechanie zwrécenia sie bezposrednio do podmiotu,
ktory jest w posiadaniu informacji lub dokumentow istotnych w tym zakresie dla oceny
spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, o przedstawienie takich
informaciji lub dokumentéw — mimo iz ztozone przez Wykonawce TSS dokumenty, to jest
wykaz ustug i referencje, budzg watpliwosci (zarzut zgtoszony jako ewentualny — w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Wykonawcy TSS
Z postepowania na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i ¢) PZP oraz na podstawie art.
109 ust. 1 pkt 10 PZP Ilub art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP oraz nieuwzglednienia zarzutu
dotyczgcego zaniechania wezwania Wykonawcy TSS do uzupetnienia przedmiotowych

Srodkow dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 PZP);

9) art. 18 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu petne;j
dokumentacji postepowania o0 udzielenie zamodwienia publicznego, w szczegdlnosci
dokumentu zawierajgcego zastrzezenie przez Wykonawce TSS okreslonych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz ztozonych przez Wykonawce TSS wyjasnien razgco niskiej
ceny oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien, a takze zatgcznikdédw do uzasadnienia zastrzezenia

tajemnicy przedsiebiorstwa,;

10)  art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy TSS,
mimo iz zawiera ona razgco niskg cene (zarzut zgtoszony jako ewentualny — w przypadku
nieuwzglednienia zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco
niskiej ceny Wykonawcy TSS wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikow do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa; Odwotujgcy wnosi o nierozpatrywanie tego zarzutu w przypadku
uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
razgco niskiej ceny z =zatgcznikami oraz zatgcznikbw do uzasadnienia tajemnicy
przedsigbiorstwa — 2z zaznaczeniem przedwczesnosci tego zarzutu w uzasadnieniu

odwotania);



11)  art. 226 ust. 1 pkt. 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy TSS
jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zarzut zgtoszony jako ewentualny — w
przypadku nieuwzglednienia zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
razgco niskiej ceny Wykonawcy TSS wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikéw do uzasadnienia
tajemnicy przedsiebiorstwa; Odwotujgcy wnosi o nierozpatrywanie tego zarzutu w przypadku
uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
razgco niskiej ceny z zalgcznikami oraz zatlgcznikbw do uzasadnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa — 2z zaznaczeniem przedwczesnosci tego zarzutu w uzasadnieniu

odwotania).

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i

nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2. uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert;
3. udostepnienia Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci

dokumentu zawierajgcego zastrzezenie przez Wykonawce TSS okreslonych informaciji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa oraz ztozonych przez Wykonawce TSS wyjasnien razgco niskiej
ceny wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikdw do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa;
4, dokonanie ponownej oceny ofert, a w jej toku:
a) poprawienie omytki rachunkowej w ofercie Wykonawcy TSS;

b) odrzucenie oferty Wykonawcy TSS na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP, poniewaz
Wykonawca ten w sposob sprzeczny z dyspozycjg art. 223 ust. 1 PZP dokonat zmiany tresci

ztozonej oferty po terminie sktadania ofert;

c) wykluczenie Wykonawcy TSS z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP
oraz art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, poniewaz Wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania
lub razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacii,
ze spetnia warunki udzialu w postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, a takze w
wyniku lekkomyslnosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad, co
miato istotny wpltyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o

udzielenie zamoéwienia;



d) ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty
Wykonawcy TSS i wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania — wezwanie tego
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentéow podmiotowych, potwierdzajgcych spetnianie

warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej;

e) ewentualnie — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty
Wykonawcy TSS i wykluczenia tego Wykonawcy z postepowania oraz nieuwzglednienia
zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania Wykonawcy TSS do uzupetnienia dokumentéw
podmiotowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
zdolnosci technicznej i zawodowej — wezwanie tego Wykonawcy do wyjasnienia tresci
ztozonych dokumentéw podmiotowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w

postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowej;
5. ponownej oceny ofert oraz ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Termin wniesienia odwofania: Odwotujgcy w dniu 25 sierpnia 2022 r. otrzymat informacje o
dokonanej ocenie ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, tym samym odwotanie zostato

wniesione z zachowaniem ustawowego terminu.

Interes we wniesieniu odwotania: Odwotujgcy ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w
rozumieniu art. 505 ust. 1 PZP oraz ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego wskazanych przepisow ustawy. W wyniku bezprawnych czynnosci i
zaniechan Zamawiajgcego wskazanych powyzej, Odwotujgcy, ktérego oferta powinna byc¢
uznana za najkorzystniejszg ze wzgledu na podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy TSS,

zostat pozbawiony mozliwos$ci uzyskania zamowienia.

Odwotujgcy przekazat kopie odwotania Zamawiajgcemu przed uptywem terminu do
wniesienia odwotania (dowdd w zatgczniku), wpis od odwotania zostat uiszczony (dowdd w

zatgczniku).

1. Zarzut nr_1 — naruszenie art. 223 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaniechanie poprawienia w
ofercie  Wykonawcy TSS omytki rachunkowej, a takze =zaniechanie wezwania tego

Wykonawcy do wyrazenia zgody na poprawienie tej omyiki

1.1. Zgodnie z trescig Zatgcznika nr 3 do SWZ, Zamawiajacy wymagat przedstawienia w
ofercie zaréwno tgcznej ceny brutto za realizacje zaméwienia, jak i ceny za Swiadczenie
ustug utrzymania przez 24 miesigce oraz ceny za Swiadczenie 20 000 rbh ustug rozwoju,
przy czym w obu elementach cena ta musiata by¢ dodatkowo przedstawiona jako suma cen

jednostkowych (ceny za 3 miesieczne utrzymanie oraz ceny za 1 rbh).



1.2. Zgodnie z trescig ztozonego przez Wykonawce TSS formularza ofertowego,

Wykonawca ten zaoferowat za realizacje zamowienia tagczng cene 3 862 247,06 zt w tym:

a. za $wiadczenie ustug utrzymania w wysokosci przez okres 24 miesiecy i w
wysokosci: 1 108 447,06 zi, przy czym za 3 miesieczne wynagrodzenie za $wiadczenie ustug
utrzymania w wysokosci 138 555,88 zitotych brutto (stownie: sto trzydziedci osiem tysiecy

piec¢set pieédziesigt pie¢ ztotych i osiemdziesigt osiem groszy 00/100),

b. tgczne wynagrodzenie za 20 000 rbh ustug rozwoju i modyfikacji w wysokoéci 2 753
800,00 ztotych brutto (stownie: dwa miliony siedemset piecdziesigt trzy tysigce osiemset
ztotych) w tym za 1 roboczogodzine w wysokosci 137,69 zt brutto (stownie: sto trzydziesci

siedem ztotych i szescdziesigt dziewie¢ groszy 00/100).

1.3.  Przyjmujgc, ze cena jednostkowa 3 miesiecznego wynagrodzenia za Swiadczenie
ustug utrzymania jest prawidtlowa, tgczna cena za Swiadczenie 24 miesiecy utrzymania
powinna wynosi¢ 1 108 447,04 zt (8 x 138 555,88 zt. = 1 108 447,04 zt). Tym samym podana
przez Wykonawce TSS cena tgczna za 24 miesigce utrzymania jest nieprawidtowa — réznica
to 0,02 zt. W konsekwencji o te samg kwote winna by¢ zmieniona cena fgczna za realizacje
zamowienia (na kwote 3 862 247,04 zt.).

1.4. Analogiczng omytke rachunkowg Zamawiajgcy poprawit w ofercie Odwotujgcego
(pismem z dnia 29 czerwca 2022 r.). Biorgc pod uwage powyzsze, sformutowany zarzut jest

uzasadniony i zastuguje na uwzglednienie.

2. Zarzut nr 2 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy TSS pomimo, iz Wykonawca ten w sposdb sprzeczny z dyspozycjg art. 223 ust.

1 PZP dokonat zmiany tresci ztozonej oferty po terminie sktadania ofert.

2.1. Zgodnie z trescig pkt. 7 formularza ofertowego Wykonawcy TSS, Wykonawca ten
o$wiadczyt, ze zamowienie wykona z udziatem dwoch podwykonawcow: ESKOM IT Sp. o.o.
oraz Proacta Sp. z 0.0. Wykonawca TSS zilozyt tez wraz z ofertg zobowigzanie podmiotu
ESKOM IT Sp. z o.0. do udostepnienia zasobéw w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej poprzez udziat jako podwykonawcy w wykonaniu zamowienia w zakresie
czesciowego udziatu w realizacji prac zwigzanych z utrzymaniem i rozwojem systemu EESSi
(RINA), a takze inne dokumenty podmiotowe dotyczgce ESKOM IT Sp. z o0.0. (w
szczegolnoéci odpis z KRS, JEDZ, oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu z
postepowania na podstawie art. 1 pkt 23 rozporzgdzenia 2022/576 do rozporzgdzenia Rady
(UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczgcego $rodkdw ograniczajgcych w zwigzku z
dziataniami Ros;ji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 229 z 31.7.2014,

str. 1) i przepisu art. 5k oraz na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia 2022 r. 0



szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na Ukraine oraz
stuzgcych ochronie bezpieczenstwa narodowego (Dz. U. z dnia 15 kwietnia 2022 r., pod poz.
835)).

2.2.  Poniewaz — jak nalezy domniemywa¢ — w odpowiedzi na wezwanie z dnia 19 lipca
2022 r. do ztozenia dokumentow w trybie art. 126 PZP, Wykonawca TSS nie zitozyt
dokumentéw dotyczgcych ESKOM IT Sp. z 0.0., Zamawiajgcy pismem z dnia 11 sierpnia
2022 r. wezwat Wykonawce TSS do uzupetnienia nastepujgcych dokumentdéw dotyczacych
ESKOM IT Sp. z 0.0.:

1) Oswiadczenia Wykonawcy o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu, o
ktérym mowa w art. 125 ust. 1 ustawy Pzp w zakresie odnoszgcym sie do podstaw
wykluczenia wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 3-6 ustawy Pzp oraz wart. 109 ust. 1 pkt 2 lit. b
i ¢, pkt 3, pkt 6, pkt 8, pkt 9, pkt 10 ustawy Pzp;

2) Informacja z Krajowego Rejestru Karnego w zakresie dotyczacym podstaw
wykluczenia wskazanych w art. 108 ust. 1 pkt 1, 2 i 4 ustawy Pzp oraz art. 109 ust. 1 pkt 2 lit

a) i b), pkt 3 sporzgdzona nie wczes$niej niz 6 miesiecy przed jej ztozeniem;

3) Oswiadczenie o aktualnosci informacji zawartych w oswiadczeniu odnoszacych sie do
podstaw wykluczenia wskazanych art. 1 pkt 23 rozporzgdzenia 2022/576 do rozporzadzenia
Rady (UE) nr 833/2014 z dnia 31 lipca 2014 r. dotyczacego srodkéw ograniczajacych w
zwigzku z dziataniami Rosji destabilizujgcymi sytuacje na Ukrainie (Dz. Urz. UE nr L 229 z
31.7.2014, str. 1) i przepisu art. 5k oraz na podstawie art. 7 ust. 1 ustawy z dnia 13 kwietnia
2022 r. o szczegolnych rozwigzaniach w zakresie przeciwdziatania wspieraniu agresji na

Ukraine oraz stuzgcych ochronie.

2.3. Ponadto w powotanym pismie Zamawiajacy wezwat Wykonawce TSS do wyjasnienia
tresci zobowigzania ESKOM IT Sp. z 0.0. do udostepnienia zasobow. W odpowiedzi na to
wezwanie w pismie z dnia 12 sierpnia 2022 r. Wykonawca TSS ztozyt wyjasnienia, z ktdrych
wynika, ze ESKOM IT Sp. z 0.0. nie bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jako
podwykonawca. Tym samym Wykonawca TSS zmienit ztozone w formularzu ofertowym
oswiadczenie dotyczgce udziatu podwykonawcow w realizacji zamowienia. Nalezy uznac, ze
Wykonawca ten dokonat niedopuszczalnej w Swietle dyspozycji art. art. 223 ust. 1 PZP
zmiany tresci ztozonej oferty, co winno skutkowa¢ odrzuceniem tej oferty na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 3 PZP.

2.4. Powyzsze stanowisko poparte jest réwniez w orzeczeniach Krajowej Izby
Odwotawczej. Jak wskazat sktad orzekajgcy w wyroku z dnia 10 lipca 2020 r. sygn. KIO

1174/20: ,lzba podziela stanowisko zawarte w wyroku z 26 wrzesnia 2016 roku (KIO



1708/16) stwierdzita, ze ,treS¢ formularza ofertowego takze w zakresie okreslenia sposobu
realizacji zamoéwienia stanowi tres¢ oferty w rozumieniu Scistym. Jest to element
przedmiotowy nie podlegajgcy modyfikacji". Tres¢ oferty to formularz ofertowy oraz wszystkie
dokumenty dookres$lajgce i precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, skifadane wraz z
formularzem ofertowym. Na gruncie przepiséw Pzp, tres¢ oferty to oswiadczenie woli
wykonawcy wyrazone w formularzu ofertowym stanowigce jednostronne zobowigzanie
wykonawcy do wykonania oznaczonego $wiadczenia, ktére zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejszg i
zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zaméwienia publicznego. Pod pojeciem tresci
oferty nalezy rozumie¢ deklarowane w ofercie spetnienie wymagan zamawiajgcego przede
wszystkim co do zakresu, ilosci, jakoéci, warunkéw i sposobu realizacji oraz innych
elementéw istotnych dla wykonania przedmiotu zamodwienia publicznego. Izba podziela
stanowisko wyrazone w wyroku KIO 2245/17 z dnia 9 listopada 2017 r., zgodnie z ktérym:
»1zba stoi na stanowisku, ze zakres podwykonawstwa (1j. cze$¢ zamdwienia wskazana w
ofercie, ktére wykonawca przeznacza do realizacji za pomocg podwykonawstwa) stanowi o
sposobie spetnienia swiadczenia przez wykonawce i jako taki nie moze ulega¢ zmianie po
ztozeniu oferty. (...) Oferta stanowi oswiadczenie wykonawcy, ktore powinno byc¢
sformutowane i skonkretyzowane juz w momencie jej zlozenia. lzba wskazuje, ze
oswiadczenia dotyczgce udziatu podmiotu trzeciego mogg ulegac¢ korekcie w toku badania
spetniania warunku udziatu w postepowaniu, ale nie mogg prowadzi¢ do zmiany formularza
ofertowego czyli oferty. Zmiana taka miataby charakter istotny, gdyz dotyczytaby zakresu i

sposobu realizacji zamowienia wskazanego w ofercie.”

2.5. Fakt ten ma réwniez znaczenie w kontekscie spetniania przez Wykonawce TSS
warunkow udziatu w postepowaniu. Wykonawca TSS stwierdzit bowiem w pismie z dnia 12
sierpnia 2022 r., ze wykazat spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu przez ztozenie
dokumentéw dotyczacych Proacta Sp. z 0.0. Tymczasem, jak to zostanie wykazane w
dalszej czesci odwofania, dokumenty dotyczace Proacta Sp. z 0.0. nie potwierdzajg
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu. W wyniku zaniechania uzupetnienia
dokumentéw dotyczgcych ESKOM IT Sp. z 0.0. Wykonawca TSS pozbawit sie mozliwosci
wykazania spetniania warunkoéw udzialu w postepowaniu przy wykorzystaniu zasobéw
ESKOM IT Sp. z 0.0. — ze wzgledu na zasade jednokrotno$ci wezwania do uzupetnienia

dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu.

3. Zarzut nr_3 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i c) PZP poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy TSS, pomimo iz oferta ta zostata ztozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, ponadto przez Wykonawce niespetniajgcego

warunkéw udziatu w postepowaniu oraz Wykonawce, ktéry nie ztozyt w przewidzianym
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terminie podmiotowych $rodkéw dowodowych, potwierdzajgcych spetnianie warunkéw

udziatu w postepowaniu

3.1. Zgodnie z trescig zlozonej przez Wykonawce TSS oferty, Wykonawca ten w celu
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i
zawodowej korzysta z zasobdéw podmiotu trzeciego Proacta Sp. o0.0. Wraz z ofertg
Wykonawca TSS ziozyt zobowigzanie do udostepnienia zasobow, podpisane przez
przedstawicieli Proacta Sp. z 0.0. w dniu 9 czerwca 2022 r. oraz odpis z KRS Proacta Sp. z
0.0. aktualny na dzieh 8 czerwca 2022 r. Z danych zawartych w odpisie z KRS (Rubryka 6,
poz. 1) wynika, ze Proacta Sp. z o0.0. o numerze KRS 0000950438 powstata z
przeksztatcenia spotki pod firmg Proacta Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spoétka
komandytowa. Zgodnie z trescig art. 552 kodeksu spétek handlowych, spotka przeksztatcana
staje sie spdtkg przeksztatcong z chwilg wpisu spotki przeksztatconej do rejestru (dzienh
przeksztatcenia). Spotka przeksztatcona (Proacta Sp. z 0.0. 0 nr KRS 0000950438) zostata
wpisana do rejestru w dniu 31 stycznia 2022 r., co wynika wprost z zalgczonego do oferty
odpisu z KRS Proacta Sp. z 0.0. Proacta Sp. z o.0., ktéra udostepnita zasoby Wykonawcy
TSS, istnieje zatem od dnia 31 stycznia 2022 r. Poprzednikiem prawnym tej spoétki jest

Proacta Spotka z 0.0. Spétka komandytowa.

3.2. Ze ztozonego przez Wykonawce TSS wykazu ustug wynika tymczasem, Zze
doswiadczenie, na ktére Wykonawca TSS sie powotuje, zostato zdobyte przez Proacta Sp. z

0.0. w okresie:
1) od 1.10.2020 r. do 30.06.2021 r.
2) od 1.05.2021 r. do 30.04.2022 r.

Umowy, na podstawie ktorych realizowane byty wskazane ustugi, musiaty by¢ zatem zawarte
odpowiednio: 1.10.2020 r. oraz 1.05.2021 r.

3.3. W tym czasie (jak rowniez przez caly czas realizacji pierwszej wykazanej ustugi i
wiekszos¢ czasu wykonywania drugiej wykazanej ustugi) nie istniata jeszcze Proacta Sp. z
0.0. 0 numerze KRS 0000950438, poniewaz spoétka ta powstata dopiero w dniu 31 stycznia
2022 r. Nie istniata zatem spdtka, ktora udostepnita Wykonawcy TSS zasoby w postaci
wiedzy technicznej i zawodowej. W okresie tym istniata spotka o nazwie Proacta Sp. z o.0. -
numer KRS 0000604609 (spotka ta dziatata pod tg firmg od 26.02.2016 r. i byta wspdlnikiem
spotki Proacta Sp. z 0.0. Spotka komandytowa).

Od 14.02.2022 r. do chwili obecnej spotka ta dziata jako Proacta Invest Sp. z 0.0. Dowdd:

Zatgcznik nr 6 do odwotania - odpis petny Proacta Invest Sp. z 0.0.



3.4. Tym samym jedyng spoétka, ktéra dziatata pod nazwg Proacta Sp. z 0.0. w okresach
wykazanych w zltozonym przez Wykonawce TSS wykazie ustug, byta spotka, ktéra od

14.02.2022 r. do chwili obecnej dziata jako Proacta Invest Sp. z 0.0.

3.5. Proacta Sp. z o.0., ktéra powstata z przeksztalcenia Proacta Sp. z o0.0. Sp.
komandytowa, i ktora udostepnita swoje zasoby Wykonawcy TSS, nie mogta zatem

wykonywa¢ ustug wykazanych w wykazie ustug.

3.6. Z przytoczonych okolicznosci wynika zatem, ze spodtkg, ktéra mogta udostepnié
zasoby w postaci zdolnosci technicznej i zawodowej (wiedzy i doswiadczenia zdobytego w
okresie od 1.10.2020 r. do 30.06.2021 r. oraz od 1.05.2021 r. do 30.04.2022 r.) byta Proacta
Invest Sp. z 0.0. numer KRS 0000604609, dziatajgca od 2016 r. do 14.02.2022 r. jako
Proacta Sp. o.0.

3.7. Poniewaz za$ zdolnos¢ techniczna i zawodowa zostata udostepniona przez Proacta
Sp. z 0.0. 0 numerze KRS 0000950438, udostepnienie to nie ma podstaw, poniewaz spétka

ta nie dysponuje wykazanym w wykazie wykonanych ustug doswiadczeniem.

3.8. Tym samym nie ulega watpliwosci, ze Wykonawca TSS nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu. Ze wzgledu na fakt, iz Wykonawca ten jednoczesnie
podlega wykluczeniu na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP
(co zostanie wykazane w zarzucie nr 4), brak podstaw do stosowania wobec tego

Wykonawcy trybu wezwania do uzupetnienia dokumentéw (art. 128 PZP).

4. Zarzut nr 4 — naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy TSS, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informaciji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

4.1. W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, ze Zamawiajgcy w Rozdziale VI pkt 2, 2), 5)
SWZ przewidziat stosowanie fakultatywnej podstawy wykluczenia, okreslonej w art. 109 ust.
1 pkt 8 PZP.

4.2. Przechodzgc do uzasadnienia sformutowanego zarzutu konieczne jest wskazanie, ze
okolicznosci opisane w zarzucie nr 3 sg mozliwe do zweryfikowania na podstawie ogdlnie
dostepnych informacji z bazy przedsiebiorcow Ministerstwa  Sprawiedliwosci:
https://ekrs.ms.gov.pl/web/wyszukiwarka-krs/strona-glowna/. Biorgc pod uwage specyficzny
stosunek zaufania, ktéry musi cechowac relacje pomiedzy wykonawcg a podmiotem
udostepniajgcym zasoby, trudno zaktadac, ze Wykonawca TSS nie zdawat sobie sprawy z

faktu, iz Proacta Sp. z 0.0. (ta Proacta Sp. z 0.0., ktéra udostepnita Wykonawcy TSS zasoby)
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jest spotkg powstatg dopiero 31 stycznia 2022 r. w wyniku przeksztatcenia ze spétki
komandytowej o nazwie Proacta Sp. z o0.0. Spotka komandytowa. Naturalne wydaje sie
zatem, ze referencje wystawione dla Proacta Sp. z 0.0. w okresie, w ktérym podmiot
udostepniajgcy zasoby nazywat sie inaczej niz okreslono w referencjach, powinny wzbudzi¢
u Wykonawcy TSS niepokéj, probe wyjasnienia tej sytuacji w celu zapobiezenia ztozeniu
informaciji btednych, wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btad. Dziatanie Wykonawcy TSS,
polegajgce na braku zweryfikowania dokumentéow przekazanych temu Wykonawcy przez
Proacta Sp. z 0.0., nalezy zatem zakwalifikowa¢ co najmniej jako razace niedbalstwo (jesli
nie jako celowe dziatanie w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu).
Jak podkres$la sie w doktrynie: Wykonawca bedzie podlegat wykluczeniu, jezeli informacje
nieprawdziwe bedzie podawat w wyniku dziatania zamierzonego lub razgcego niedbalstwa.
Niezbedne do podjecia czynnosci wykluczenia jest wiec ustalenie, ze wykonawca dziatat
umys$inie — z zamiarem wprowadzenia zamawiajgcego w bigd — lub tez wprawdzie
nieumysinie, jednak z naruszeniem w sposéb razacy standardu wymaganej ostroznosci (por.
wyrok KIO z 9.01.2020 r., KIO 2630/19, LEX nr 2911787). Przez niedbalstwo, zgodnie z
doktryng prawa cywilnego, nalezy rozumie¢ zachowanie sprawcy, ktory podejmujgc decyzje
co do przysztego postepowania, nie zdaje sobie sprawy z tego, ze moze ono by¢ bezprawne.
Miernikiem oceny przewidywania sprawcy co do prawidiowosci lub nieprawidtowosci
dziatania w przypadku zamowien publicznych powinno by¢ zachowanie nalezytej starannosci
ustalanej z uwzglednieniem zawodowego charakteru dziatalnosci prowadzonej przez
wykonawce. (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski i in., Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz do art. 109 PZP, teza 8, opublikowano: WKP 2021). Zawodowy charakter
dziatalnosci prowadzonej przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamodwienia
publicznego wymaga, aby informacje przekazywane przez podmiot udostepniajgcy zasoby
zostaty przez niego zweryfikowane w celu zapobiezenia sytuacji, w ktérej zamawiajgcy
podejmuje decyzje najistotniejszg w postepowaniu — decyzje o wyborze najkorzystniejszej
oferty, na podstawie btednego przeswiadczenia, ze wykonawca spetnia warunki udziatu w

postepowaniu.

4.3. Skoro zatem Wykonawca TSS w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawianiu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, co miato istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia, to dziatanie takie winno
skutkowac wykluczeniem tego Wykonawcy z postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt
8 PZP.

5. Zarzut nr 5 — naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP poprzez zaniechanie wykluczenia

Wykonawcy TSS, mimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa
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przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co miato istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia

5.1. Ponownie nalezy wskazaé¢, ze Zamawiajgcy w Rozdziale VI pkt 2, 2), 7) SWZ
przewidziat stosowanie fakultatywnej podstawy wykluczenia, okreslonej w art. 109 ust. 1 pkt
10 PZP.

5.2. W uzasadnieniu tego zarzutu Odwotujgcy pragnie powotac sie na argumentacje, ktora
zostata opisana w odniesieniu do zarzutu nr 4. Nie ulega watpliwosci, ze nawet jesli nie
bytoby podstaw do kwalifikowania dziatania Wykonawcy TSS, polegajgcego na powotywaniu
sie na zasoby podmiotu, ktéorymi éw podmiot nie dysponuje, jako zamierzonego dziatania lub
razgcego niedbalstwa (i w zwigzku z tym nie bytoby podstawy do stosowania wykluczenia z
art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP) — dziatanie to powinno by¢ co najmniej zakwalifikowane jako
lekkomysInosc¢ lub niedbalstwo, ktére doprowadzito do wprowadzenia Zamawiajgcego w bigd
i miato istotny wptyw na podjete przez Zamawiajgcego decyzje (ocene oferty Wykonawcy

TSS i wybdr oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej).

5.3.  Ponownie powotujgc sie na poglady wyrazone w literaturze: ,Wykonawca podlega
wykluczeniu, jezeli informacje wprowadzajgce w bigd przedstawia w sposdb zawiniony, przy
czym wystarczajgce jest wykazanie winy nieumysinej w postaci lekkomysinosci (kiedy
wykonawca nie ma zamiaru dziata¢ bezprawnie, ale podejmuje dziatania $wiadom tego, ze
mogg one narusza¢ prawo) lub niedbalstwa (kiedy wykonawca, podejmujac decyzje co do
przysztego postepowania, nie zdaje sobie sprawy z tego, ze moze ono by¢ bezprawne).
Stosujgc zasade interpretacyjng a minori ad maius, nalezy przyjac¢, ze jezeli wystarczajgce
jest wykazanie winy nieumysinej wykonawcy do wykluczenia, to podlega on wykluczeniu,
réwniez gdy przedstawia informacje w sposdb zamierzony (por. wyrok KIO z 10.07.2020 r.,
KIO 736/20, LEX nr 3029436). (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski i in., Prawo zaméwien
publicznych. Komentarz do art. 109 PZP, teza 8, opublikowano: WKP 2021).

6. Zarzut nr_6 — naruszenie art. 128 ust. 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy TSS do uzupetnienia przedmiotowych $rodkéw dowodowych, to jest
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej

6.1. W ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na konieczno$¢ wykluczenia Wykonawcy TSS z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, brak
podstaw do wzywania tego Wykonawcy do uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych
spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu. Dlatego tez zarzut ten jest zgtoszony jako

ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia
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Wykonawcy TSS na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP) oraz

innych zarzutéw dotyczgcych wykluczenia Wykonawcy TSS lub odrzucenia jego oferty.

6.2. Stanowisko to znajduje réwniez poparcie w doktrynie: ,W przypadku obu przestanek
zwigzanych z przedstawieniem nieprawdziwych informacji wprowadzajgcych w btad nie
zachodzg podstawy do uzupetnienia dokumentow, ktore informacje te zawierajg na
podstawie art. 128 ust. 1 p.z.p. Jak zauwazyta |zba w wyroku KIO z 8.06.2020 r., KIO
600/20, LEX nr 3029192: ,Jezeli wykonawca winny jest wprowadzenia w biad
nieprawdziwym odwiadczeniem lub dokumentem, nie mozna jednoczesnie twierdzié, ze takie
oswiadczenie lub dokument zawiera btedy dotyczgce braku potwierdzenia spetniania

warunku udziatu w postepowaniu”.” (M. Stachowiak [w:] W. Dzierzanowski i in., Prawo

zamowien publicznych. Komentarz do art. 109 PZP, teza 8, opublikowano: WKP 2021).

6.3. Uzasadnienie przedmiotowego zarzutu jest analogiczne jak w przypadku zarzutu nr 3
(Wykonawca TSS nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co zostato
wykazane w uzasadnieniu zarzutu nr 3), co winno skutkowa¢ wezwaniem tego Wykonawcy
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatlu w
postepowaniu (przy zatozeniu, ze nie zachodzg podstawy wylgczajgce takie wezwanie,

opisane w pkt. 6.1.).

6.4. Nalezy ponadto podkresli¢, ze w przypadku wezwania do uzupetnienia dokumentow,
Wykonawca TSS musiatby wykazac sie wytgcznie wtasnym doswiadczeniem wymaganym
przez Zamawiajgcego zgodnie z SWZ, poniewaz zgodnie z trescig art. 123 PZP wykonawca
nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert, powotywaé sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuacji
podmiotéw udostepniajgcych zasoby. Analogiczne do art. 123 PZP postanowienie
Zamawiajacy zawart rowniez w SWZ (Rozdziat V, pkt 4 ppkt 5). Nalezy przy tym
przypomnie¢, ze Wykonawca ten nie moze réwniez powotywac sie na zasoby ESKOM IT Sp.
Z 0.0., poniewaz do uzupetnienia dokumentéw tego podmiotu juz raz byt wzywany i nie ztozyt

wskazanych dokumentéw w wyznaczonym terminie.

7. Zarzut nr_7 — naruszenie art. 128 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy TSS do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw podmiotowych (tj. wykazu
wykonanych ustug, referencji oraz zobowigzania do udostepnienia zasobdéw), mimo iz

dokumenty te budzg watpliwosci, a z ich tresci wynikajg sprzeczno$ci.
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7.1. W ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na koniecznos¢ wykluczenia Wykonawcy TSS z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, brak
podstaw do wzywania tego Wykonawcy do wyjasnienia tresci dokumentoéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu. Dlatego tez omawiany zarzut zgtoszony jest
jako ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania
wykluczenia Wykonawcy TSS na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt
8 PZP, innych zarzutéw dotyczgcych wykluczenia Wykonawcy TSS lub odrzucenia jego
oferty oraz nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania Wykonawcy TSS

do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych na podstawie art. 128 ust. 1 PZP.

7.2. Uzasadnienie powotanego zarzutu jest analogiczne jak w przypadku zarzutu nr 3
(Wykonawca TSS nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co zostato

wykazane w uzasadnieniu zarzutu nr 3) oraz 6.

7.3. Niemniej, Odwotujgcy z ostroznosci podkresla, ze tres¢ ztozonych przez Wykonawce
TSS dokumentéw daje podstawe do uznania, ze podmiotem udostepniajgcym zasoby
powinna by¢ Proacta Invest Sp. z 0.0. Poniewaz podmiotem udostepniajgcym zasoby jest
Proacta Sp. z 0.0., kwestia ta winna by¢ co najmniej wyjasniona w trybie art. 128 ust. 4 PZP,

czego Zamawiajgcy zaniechat, a tym samym wskazany przepis naruszyt.

8. Zarzut _nr_8 — naruszenie art. 128 ust. 5 PZP poprzez zaniechanie zwrdcenia sie
bezposrednio do podmiotu, ktdry jest w posiadaniu informacji lub dokumentéw istotnych w
tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, o
przedstawienie takich informacji lub dokumentéw — mimo iz ztozone przez Wykonawce TSS

dokumenty, to jest wykaz ustug i referencje, budzg watpliwosci

8.1. W ocenie Odwotujgcego, ze wzgledu na koniecznos¢ wykluczenia Wykonawcy TSS z
postepowania na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP, brak
podstaw do zwracania sie bezposrednio do podmiotu, ktory jest w posiadaniu informacji lub
dokumentéw istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkow

udziatu w postepowaniu. Dlatego

tez zarzut ten jest zgtoszony jako ewentualny, w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
dotyczgcego zaniechania wykluczenia Wykonawcy TSS na podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10
PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP, innych zarzutéw dotyczacych wykluczenia Wykonawcy
TSS lub odrzucenia jego oferty oraz nieuwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania
wezwania Wykonawcy TSS do uzupetnienia przedmiotowych srodkéw dowodowych na
podstawie art. 128 ust. 1 PZP.
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8.2. Uzasadnienie powotanego zarzutu jest analogiczne jak w przypadku zarzutu nr 3
(Wykonawca TSS nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu, co zostato

wykazane w uzasadnieniu zarzutu nr 3) oraz 6 7.

8.3. Niemniej Odwotujacy z ostroznosci wskazuje, ze po pierwsze — referencje Proacta
Sp. z 0.0. winny wzbudzi¢ watpliwod¢ Zamawiajgcego gdyz z tresci przedtozonych
Zamawiajacemu dokumentow nie wynika, ze faktycznie zakres zamowien realizowanych dla
ww podmiotow odpowiadat wymaganiom SWZ. Co wiecej watpliwos¢ Zamawiajgcego winien
wzbudzi¢ fakt, ze firma Proacta nie prezentuje w portfolio zawartym na swojej stronie
internetowej zadnej z referencji, ktérymi postuzono sie w niniejszym postepowaniu. Po drugie
- tre$¢ ztozonych przez Wykonawce TSS dokumentéw daje podstawe do uznania, ze
podmiotem udostepniajgcym zasoby powinna by¢ Proacta Invest Sp. z 0.0. Poniewaz za$
podmiotem udostepniajgcym zasoby jest Proacta Sp. z o0.0., kwestia ta winna by¢ co
najmniej wyjasniona bezposrednio z odbiorcami wykazanych ustug (Poczta Polska Ustugi
Cyfrowe Sp. z 0.0. oraz Simple S.A.). Zaniechanie tej czynnosci przez Zamawiajgcego

nalezy zatem zakwalifikowa¢ jako naruszenie art. 128 ust. 5 PZP.

9. Zarzut_nr_9 — naruszenie art. 18 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, w szczegdlnosci tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych
przez Wykonawce TSS wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikow

do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

9.1. Pismem z dnia 26 sierpnia 2022 r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego o
udostepnienie protokotu postepowania wraz z zatgcznikami, w szczegdlnosci: oferty
TRUSTED SOFTWARE SERVICES Sp. z o. o. wraz z zalgcznikami i wszelkiej
korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym i wykonawcami. W dniu 29 sierpnia 2022 r. o godz.
11:58 Wykonawca otrzymat od Zamawiajgcego wiadomos¢ e-mail zawierajgcg informacje o
zamieszczeniu przez Zamawiajgcego na platformie zakupowej protokotu postepowania wraz
z jawnymi zatgcznikami (oferty i wszelka korespondencja pomiedzy zamawiajgcym a
oferentami). Zamawiajgcy udostepnit Odwotujgcemu szereg dokumentow, jednakze zakres
przekazanych dokumentoéw nie odpowiada dyspozycji art. 18 ust. 1i 3 PZP. W szczegdlnosci
nalezy wskazac¢, ze Odwotujgcemu nie zostat w zadnym zakresie udostepniony dokument
ani fragment dokumentu, w ktorym Wykonawca TSS zawart zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa okreslonych informacji. Odwotujgcy nie jest zatem w stanie nawet
zweryfikowac¢, czy jakakolwiek informacja zostata rzeczywiscie przez Wykonawce TSS
zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa — a jesli tak, to jaka. Z calg pewnoscig

informacja o tym, jakie informacje wykonawca zastrzega jako tajemnice (i tres¢ tego
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zastrzezenia) nie moze by¢ tajemnicg przedsiebiorstwa, tym samym zastrzezenie takie
winno by¢ Odwotujgcemu udostepnione. Odwotujgcemu zostata jedynie przekazana w dniu 5
wrzesnia 2022 r. informacja Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg Wykonawca TSS zastrzegt jako
tajemnice przedsiebiorstwa wyjasnienia razgco niskiej ceny wraz z dowodami, za wyjgtkiem:
raportu Hays, portfolio oraz uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy. Odwotujgcy formutuje
zatem niniejszy zarzut niejako na podstawie domnieman o zakresie zastrzezenia informac;ji,
w szczegolnosci na podstawie tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa,

ktore zostato Odwotujgcemu udostepnione (bez zatgcznikow).

9.2. Nalezy w tym miejscu rowniez wskazac¢, ze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy
nie ma uzasadnienia dla zastrzezenia zatgcznikéw do wyjasdnienh razgco niskiej ceny (oprocz
szczgtkowych informacji o zasadno$ci zastrzezenia referencji Podwykonawcy, ktére
jednakze Odwotujgcemu zostaty udostepnione — najprawdopodobniej ze wzgledu na fakt, iz
fakt wspétpracy z konkretnym Podwykonawcg zostat przez Wykonawce TSS ujawniony juz w
ofercie). Tym samym uzasadnienie nie zawiera zadnych argumentéw dajgcych podstawe do
zastrzezenia zatgcznikdéw do wyjasnien razgco niskiej ceny — zatgczniki te winny by¢ zatem
Odwotujgcemu udostepnione juz tylko z tego powodu. Niezaleznie od powyzszego, biorgc
pod uwage udostepniong Odwotujgcemu liste zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej ceny,
wskaza¢ nalezy, ze zdecydowana wiekszos¢ z tych zatgcznikow albo wcale, albo w
zdecydowanej wiekszosci nie powinna by¢ utajniona. Nie ma bowiem zadnych podstaw do
utajniania informacji o subskrypcji Atlassian — informacja o tym, Zze takg subskrypcje
Wykonawca TSS posiada, wynika z samego uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy, i z jawnej
nazwy zatgcznika. Informacje o cenach subskrypcji dostepne sg zas$ publicznie na stronie
https://www.atlassian.com/. Trudno réwniez uzna¢ za uzasadnione utajnienie umowy o
zachowaniu poufnosci, ktéra z zatozenia moze byé¢ jedynie uzasadnieniem dla zastrzezenia
informacji, ale nie moze sama z siebie stanowi¢ przedmiotu zastrzezenia. Wskazuje to na
bezwzgledne wady podjetej przez Zamawiajgcego weryfikacji zasadnoéci zastrzezenia przez
Wykonawce TSS tresci zatgcznikdw do wyjasnien razgco niskiej cenny i stanowi podstawe

do jej ponowienia w toku powtdrzonej oceny ofert.

9.3.  Z udostepnionego Odwotujgcemu uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy wynika, ze
zastrzezeniu podlegaty wyjasnienia razgco niskiej ceny, ztozone przez Wykonawce TSS. Jak
wskazano wyzej, z informacji przekazanej przez Zamawiajacego w dniu 5 wrzesnia 2022 r.
wynika ponadto, ze Wykonawca utajnit rowniez zataczniki do tych wyjasnien (oprécz raportu
Hays, portfolio i uzasadnienia zastrzezenia). W tym miejscu nalezy po pierwsze podkresli¢,
ze dziatanie polegajgce na utajnieniu catych dokumentéw (pisma Wykonawcy TSS,
zawierajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny oraz zatgcznikow do niego) nie znajduje

podstaw w przepisach PZP i jest uznawane za jednoznacznie nieprawidtowe. Jak
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podkreslono w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 23 lutego 2022 r., sygn. KIO
290/22: ,lzba wskazywata juz wielokrotnie w swoich orzeczeniach, ze przy zastrzeganiu
informacji oraz analogicznie dokumentdéw je zawierajgcych i ich czesci nalezy stosowaé
zasade minimalizacji, tj. nie zastrzega¢ catego dokumentu, lecz jedynie jego czes¢ bedaca
stricte owg informacja, ktérg wykonawca chce chronié, tj. pojedynczych liczb lub wyrazéow
albo innych pojedynczych danych, w nastepnej kolejnosci poszczegolnych werséw czy zdan
lub ich czesci, poszczegdlnych akapitéw lub ich czesci, poszczegdinych stron lub ich czesci
itd.”.

9.4. Zasadnos¢ zastrzezenia catego dokumentu jest zjawiskiem bardzo rzadkim i dotyczy
specyficznych dokumentoéw (np. w sytuacji, gdy ze wzgledu na charakter zastrzeganych
informacji w zasadzie cato$¢ dokumentu i tak podlegataby utajnieniu, lub tez w przypadku,
gdy ujawnieniu z danego dokumentu podlegatyby wytgcznie informacje szczatkowe, albo

przekopiowane z wymagan SWZ).

Jednak w odniesieniu do wiekszosci dokumentow wykonawcy zdecydowanie mogg podjaé
takie dziatania, aby utajnieniu podlegaty jedynie okreslone informacje. Ma to istotne
znaczenie, poniewaz tylko w taki sposob istnieje mozliwos¢ pogodzenia zasady jawnosci
postepowania z respektowaniem prawa wykonawcy do ochrony jego tajemnicy
przedsiebiorstwa. Jak podkreslit w wyroku Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamowien Publicznych Sygn. akt XXIII Zs 53/21 z dnia 1
pazdziernika 2021 r.: ,Sad zgadza sie z KIO, co do tego, ze w niniejszej sprawie stwierdzone
przez KIO naruszenia przepisow art. 8 ust. 1, art. 8 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy sPzp mogg
mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania. Zamawiajgcy z naruszeniem przepisow ustawy
sPzp zaniechat bowiem czynnosci odtajnienia i udostepnienia odwotujgcemu (...)
wskazanych w sentencji wyroku KIO dokumentow i oswiadczenh ztozonych przez konsorcjum
(...). Odtajnienie tych dokumentéw moze mie¢ wptyw na wynik postepowania, gdyz po ich
lekturze odwotujgcy (...) bedzie mdgt ewentualnie sformutowac zarzuty, ktérych skutkiem
moze by¢ wykluczenie Konsorcjum (...) z udziatu w postepowaniu lub odrzucenie oferty
ztozonej przez tego wykonawce. Wynik postepowania moze zatem ulec jeszcze zmianie.
Sad w tym zakresie pragnie uwypukli¢ wage oceny wiadomosci specjalistycznych
przedstawianych w wyjasnianiach (...). Zdaniem Sgdu stusznie argumentuje (...), iz powinien
on mie¢ realng mozliwos¢ samodzielnej oceny argumentéw uzywanych przez jego
konkurenta w ramach wyjasnien (...), w szczegdlnosci w tym zakresie w jakim argumentacja
ta dotyczy wtasnie pojeC z zakresu wiedzy specjalistycznej, bo to dopiero warunkuje
mozliwo$¢ ewentualnego ztozenia rzetelnego odwotania w opisywanym zakresie. Oczywiscie
jest zrozumiate, ze sg takie informacje w kazdym przedsiebiorstwie, ktére mogg i w sposéb

prawnie uzasadniony powinny by¢ traktowane jako poufne. Nie moze to jednak prowadzi¢ do
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naduzy¢, ktdre wypaczajg sens srodkdw ochrony prawnej przewidzianych w sPzp. Zdaniem
Sadu tak profesjonalny i znaczgcy na rynku zaméwieh publicznych podmiot jak konsorcjum
(...) z pewnoscia ma wystarczajgcg wiedze, umiejetnosci i doswiadczenie, azeby przy
skfadaniu wyjasnien (...) sformutowac je w sensie metodologicznym w taki sposéb, azeby
zachowujgc prymat zasady jawnosci umie¢ skutecznie zastrzec tylko te informacje, ktére
rzeczywiscie powinny pozosta¢ poufne. Wydaje sie, ze w sensie technicznym zawsze jest to
mozliwe poprzez zachowywanie petnej jawnosci zasadniczego wywodu w danym pismie, zas
obejmowanie tajemnicg przedsiebiorstwa jedynie wyjgtkowo wrazliwych danych
powotywanych np. jako zatgczniki do konkretnego pisma i zastrzeganie informacji zawartych

wytacznie w tych zatgcznikach.”

9.5. Juz tylko z tego wzgledu zarzut nalezy uzna¢ za uzasadniony — nawet jesli bowiem w
wyjasdnieniach razgco niskiej ceny i zatgcznikach do tych wyjasnien znajdujg sie okreslone
informacje, stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa (co Odwotujgcy bedzie kwestionowat w
dalszej czesci odwotania), i jesli w ogole zostaty one zastrzezone (czego Odwotujacy nie jest
w stanie zweryfikowaé, poniewaz nie udostepniono mu samego zastrzezenia), i nawet jesli
zostatly one skutecznie przez Wykonawce TSS zastrzezone (co réwniez Odwotujgcy bedzie
kwestionowat w dalszej czesci odwotania), to z pewnoscig nie moze podlega¢ zastrzezeniu
caty dokument, a jedynie okres$lone, skutecznie zastrzezone informacje. Co najmniej zatem
Zamawiajacy winien udostepni¢ Odwotujacemu wyjasnienia razgco niskiej ceny, ztozone
przez Wykonawce TSS, a takze zatgczniki do tych wyjasnien, w sposdb zapewniajgcy
tajnos¢ informacji rzeczywiscie skutecznie zastrzezonych (np. przez ich zaciemnienie).
Dziatanie Zamawiajgcego niewatpliwie narusza zatem dyspozycje art. 18 ust. 1 i 3 PZP,
niezaleznie od tresci uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonego przez Wykonawce
TSS.

9.6. Konieczne jest w dalszej kolejnosci stwierdzenie, ze uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozone przez Wykonawce TSS, nie stanowi podstawy do
skutecznego — w Swietle dyspozycji art. 18 ust. 3 PZP, zastrzezenia informacji zawartych w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny. W ostatnim okresie w orzeczeniach Krajowej lzby
Odwotawczej i sagdu zaméwien publicznych temat skutecznego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa (w szczegdlnosci w odniesieniu do wyjasnien razgco niskiej
ceny) omawiany byt bardzo szeroko. W konsekwencji judykatura wypracowata dosé
precyzyjne stanowisko dotyczgce kwestii, ktére powinny by¢ podniesione w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy, szczegotowosci tego uzasadnienia, sposobow wykazania wartosci

gospodarczej zastrzeganych informaciji itp.
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9.7. Jak podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 3 sierpnia 2021 r., sygn.
KIO 1949/21: ,wszelkie odstepstwa od zasady jawnosci muszg zostaé rzeczowo
uzasadnione i udowodnione. Jak kazdy wyjatek zastrzezenie danych nie moze by¢
wyktadane rozszerzajgco, dlatego tez wykonawca nie moze ograniczy¢ sie do ogolnego
stwierdzenia o istnieniu takiej tajemnicy, w tym sformutowanego jedynie na podstawie
wilasnej oceny. Tajemnica przedsiebiorcy powinna by¢ bowiem oceniana w sposob
obiektywny, czyli w oderwaniu od woli przedsiebiorcy. Inaczej poufne pozostatoby wszystko
to, co arbitralnie wykonawca uzna za zastrzezone, kiedy informacje zwigzane z dziatalnoscig
przedsiebiorcy niewatpliwie stanowig kategorie danych, majgcych z jego perspektywy
charakter poufny, ktérych ujawnienie mogtoby pocigga¢ za osobg negatywne konsekwencje
dla jego pozycji rynkowej. Jak trafnie wskazat Naczelny Sad Administracyjny tajemnica
gospodarcza, jak kazda tajemnica ustawowo chroniona, ma charakter obiektywny, nie
mozna jej subiektywizowa¢ w oparciu jedynie o oswiadczenia o0sob reprezentujgcych
przedsiebiorce, ktére to osoby - z istoty rzeczy - nie bedg zainteresowane ujawnianiem
jakichkolwiek faktéw ze sfery prowadzonej dziatalnosci gospodarczej podmiotu (por. wyroki
NSA z dnia 13.04.2016 r. sygn. akt: | OSK 2563/14 i z dnia 14.09.2017 r. sygn. akt: | OSK
2740/15), a co wydaje sie szczegdlnie istotne przy utajnianiu danych wptywajacych na ocene
spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, czyli w zakresie informacji przektadajgcych
sie na wybodr oferty najkorzystniejszej. (...) Izba stwierdzita, ze utajnienie informacji przez
przystepujgcego nie spetnia przestanek art. 18 ust. 3 p.z.p., wiec nie ma podstaw, aby nie
zostaty one przekazane odwotujgcemu. Zgodnie z tg normg nie ujawnia sie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie skfadania ofert lub wnioskéw o
dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane
oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Omawiany
przepis nakfada na wiec wykonawce nie tylko obowigzek zastrzezenia swoich poufnych
informacji, ale tez udowodnienia, ze stanowig one tajemnice gospodarczg. Ustawodawca
jednoznacznie okreslit rozktad ciezaru dowodu obcigzajgc strone, ktora jest przekonana, ze
jej informacje stanowig poufne dane, koniecznoscig wykazania okreslonych okolicznosci.
Powyzsze koreluje z koniecznoscig zobiektywizowanego badania prawidtowosci wystgpienia
wyjatku od zasady jawnosci, bowiem to poprzez rzeczowe i przekonujgce uzasadnienie
tajemnicy, wiasciwie poparte dowodami, zamawiajgcy ocenia, czy zastrzezenie informaciji
pozwala na odejscie od naczelnej zasady jawnego postepowania.” Nie ulega zatem
watpliwosci, ze po pierwsze — zastrzezenie informacji jest wyjgtkiem od jednej z
podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zaméwienia (zasady jawnosci
postepowania) i jako takie winno by¢ traktowane scisle; po drugie — na wykonawcy

zastrzegajgcym informacje cigzy ciezar dowodu, ze spetnione zostaty wszystkie przestanki
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okreslone w art. 11 ust. 2 UZNK (powinny one by¢ opisane w uzasadnieniu zastrzezenia i
potwierdzone zatgczonymi do uzasadnienia dowodami); po trzecie — wartos¢ gospodarcza,
ktéra mogtaby stanowi¢ uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy, musi mie¢ charakter

zobiektywizowany.

9.8. W wyroku z dnia 1 kwietnia 2021 r., sygn. KIO 500/21 sktad orzekajgcy Izby wskazat
ponadto na istotny element, ktory powinien by¢ przez wykonawcow wykazany w
uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, a ktorego w uzasadnieniu
zastrzezenia Wykonawcy TSS nie ma w ogole — wykazanie wartosci gospodarczej
zastrzeganych informacji: ,W doktrynie wskazuje sie, ze ochronie na gruncie uznk podlegajg
wytgcznie informacje, ktére odznaczajg sie ,wartoscig gospodarczg” S. Sofltysinski w:
Komentarz do art. 11 ZNKU, w: Komentarz ZNKU pod red. J. Szwaji, Warszawa 2006, str.
447 K. Korus, Komentarz do art. 11 UZNK. System Informacji Prawniczej Lex, za
posrednictwem Zakres pojecia tajemnica przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, s. 5). W konsekwencji wymaog posiadania przez informacje wartosci
gospodarczej postrzegaé nalezy jako dodatkowy element konstytutywny tajemnicy
przedsiebiorstwa (E. Wojcieszko- Gtuszko, Tajemnica przedsiebiorstwa i jej cywilnoprawna
ochrona na podstawie przepisow prawa nieuczciwej konkurencji, Prace Instytutu Prawa
Wtasnosci Intelektualnej UJ, 2005/86, str. 7, za posrednictwem Zakres pojecia tajemnica
przedsiebiorstwa na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, s. 5). Powyzsze
stanowisko znajduje rowniez uzasadnienie w tresci art. 39 TRIPS (Porozumienia w sprawie
handlowych aspektow witasnosci intelektualnej z 15 kwietnia 1994 r., ktéry stanowi zatgcznik
do porozumienia w sprawie ustanowienia Swiatowej Organizacji Handlu), przewidujgcego ze
ochronie podlegajg informacje majgce warto$¢ handlowg dlatego, ze sg poufne. Przepis ten
za$ byt podstawg do sformutowania przepisu art. 11 ust. 2 uznk. Konsekwencjg takiego
stanu prawnego jest to, ze nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma charakter
techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng wartosé
gospodarczg dla wykonawcy wtasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka informacja
moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakich$ zyskéw lub pozwalaé mu na zaoszczedzenie
okreslonych kosztéw. Warto$¢ te nalezy oméwi¢ i wykaza¢ w odniesieniu do kazdej
zastrzeganej informaciji, a nie jedynie gotostownie zapewni¢, ze zastrzegana informacja takg

wartos¢ posiada.”

9.9. Argumenty te zostaty nie tylko podtrzymane, ale wrecz wzmocnione w toku kontroli
instancyjnej, w wyroku Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy
i Zamoéwien Publicznych Sygn. akt XXIII Zs 53/21 z dnia 1 pazdziernika 2021 r.: ,Sad
dokonujgc oceny zasadnosci powyzszych zarzutow w kontek$cie rozstrzygniecia KIO przyjat

jako punkt wyjscia prymat zasady jawnosci postepowania wynikajgcy z art. 8 ust. 1 sPzp,
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ktory stanowi, iz postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Dlatego zdaniem Sadu
wszelkie sposoby, metody i $rodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepiséw
dopuszczajgcych mozliwos¢ zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa muszg by¢ stosowane
z generalnym zatozeniem, ze zasadg jest jawnos¢. Sad kierujgc sie tym wiasnie zatozeniem
uznat, ze powinno ono mie¢ wptyw réwniez na wykladnie pojecia "wykazanie", o ktérym
mowa w art. 8 ust. 3 sPzp, w tym sensie, ze przewidziany tam przez ustawodawce
obowigzek "wykazania" winien by¢ traktowany jako zblizony do obowigzku "udowodnienia" w
rozumieniu k.p.c. W konsekwenciji za btedne nalezy uznac¢ stanowisko skarzgcego (w istocie
zaakceptowane przez zamawiajgcego poprzez nie odtajnienie zaskarzonej czesci
informaciji), jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informacji jako
poufnych miatby by¢ wystarczajacy dla potwierdzenia ich wartosci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki
wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 sPzp. Sad podziela stanowisko KlO, ze z art. 8 ust. 3 sPzp
wynika natozenie na wykonawce obowigzku wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie, czy wykonawca temu obowigzkowi
sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sad
zgadza sie z pogladem KIO, ze sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane
ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementoéw definicji
legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor

tajemnicy przedsiebiorstwa.”

9.10. Poglad ten podzielit takze sktad orzekajgcy Sgdu Okregowego w Warszawie XXIII
Wydziat Gospodarczy Odwotawczy i Zaméwien Publicznych w wyroku z dnia 24 lutego 2022
r., sygn. akt XXIIl Zs 133/21: ,(...) wszelkie wytgczenia, czy chocby ograniczenia jawnos$ci
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego stosowane i dopuszczane powinny byé
bardzo rygorystycznie. W tym tez duchu powinny by¢ interpretowane wszelkie przepisy
wprowadzajgce ograniczenie jawnosci postepowania i jako wyjatki od ogdlnej zasady
powinny podlega¢ wyktadni zaciesniajgcej. Zadne zastosowanie przepisow dopuszczajgcych
ograniczenie zasady jawnosci nie moze zatem prowadzi¢ do wytgczenia zasady jawnosci i
przejrzystosci postepowania, czy zachowania ich jedynie w szczatkowej, fasadowej postaci.
W sposoéb jasny i jednoznaczny dat temu wyraz ustawodawca wprowadzajgc ustawg z dnia

29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych zmiane art. 8 ust. 3
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ustawy Prawo zamoéwien publicznych z 2004 r. W uzasadnieniu do poselskiego projektu tej
ustawy (druk sejmowy nr 1653, Sejm RP VIl kadencji) wyjasniajgc przyczyny zmiany art. 8
ust. 3 wskazano, ze ,Przepisy o zamowieniach publicznych zawierajg ochrone tajemnic
przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo zasady
jawnosci postepowania, informacje dotyczgce przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zalozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktérzy zastrzegajgc informacje bedgce
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurenciji, tj.
wyltgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentdow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadah publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byty ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istotg, a
przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawno$ci realizacji zadan publicznych.”. Zdaniem
Sadu Okregowego przytoczony fragment uzasadnienia powinien stanowi¢ wazng
wskazéwke interpretacyjng przy wyktadni art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych z
2004 r. wprowadzajgcego odstepstwo od zasady jawno$ci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. (...) W orzecznictwie powszechnie przyjmuje sie, ze wszelkie
sposoby, metody i Srodki interpretacyjne zwigzane z wyktadnig przepisow dopuszczajgcych
mozliwos¢ zastrzegania tajemnicy przedsigbiorstwa muszg by¢ stosowane z generalnym
zatozeniem, ze zasadg jest jawnos¢. Zatozenie to powinno znalez¢ wyraz rowniez w
wyktadni pojecia ,wykazanie”, o ktdrym mowa w art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. w tym sensie, ze
przewidziany tam przez ustawodawce obowigzek ,wykazania” winien by¢ traktowany jako
zblizony do obowigzku ,udowodnienia” w rozumieniu k.p.c. W konsekwenciji za btedne nalezy
uznac¢ stanowisko, jakoby sam fakt traktowania przez przedsiebiorce okreslonych informaciji
jako poufnych miatby by¢ wystarczajgcy dla potwierdzenia ich warto$ci gospodarczej, gdyz
oznaczatoby to zwolnienie wykonawcy z wykazywania tej pierwszej i podstawowej przestanki
wynikajgcej z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
wbrew brzmieniu art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r. Przepis ten nakfada na wykonawce obowigzek
wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informacji jako tajemnica
przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ofert jest ustalenie,
czy wykonawca temu obowigzkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym
akcentuje sie obowigzek "wykazania" oznacza cos wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. Za wykazanie nie moze by¢ uznane

ogolne uzasadnienie, sprowadzajgc sie de facto do przytoczenia jedynie elementéw definicji
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legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajacej z przepisu art. 11 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji, czy gotostowne zapewnienie, ze zastrzegana informacja ma walor
tajemnicy przedsiebiorstwa. Nie wystarcza zatem samo stwierdzenie, iz dana informacja ma
charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi ona takze przedstawia¢ pewna
wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy wiasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. Taka
informacja moze by¢ dla wykonawcy zrodiem jakichs zyskéw lub pozwala¢ mu na
zaoszczedzenie okreslonych kosztow. Wartos¢ te nalezy omowic i wykaza¢ w odniesieniu do
kazdej zastrzeganej informacji, a nie jedynie gotostownie zapewnié, ze zastrzegana
informacja takg warto$¢ posiada. Nie wystarcza samo przeswiadczenie zastrzegajgcego, ze
kazda informacja z zakresu funkcjonowania przedsiebiorstwa ma jakgs (chocby niewielkg)
warto$¢ gospodarczg, dlatego nie ma potrzeby jej wykazywac. Poglad ten jest sprzeczny z
art. 8 ust. 3 p.z.p. z 2004 r., z ktérego nalezy wyprowadzi¢ odmienny wniosek, tj. ze co do
zasady zawsze istnieje obowigzek wykazania wartosci gospodarczej zastrzeganej informac;i.
Wskazanie ,wartosci gospodarczej" moze przy tym przejawiaé sie zaréwno poprzez podanie
pewnej kwoty, ale moze tez zosta¢ zrealizowane poprzez wskazanie, jakie zyski generuje
dana informacja lub tez jakie koszty zostang zaoszczedzone. Warunkiem sine qua non
uznania danej informacji za tajemnice przedsiebiorstwa jest wykazanie, ze informacja taka
posiada realng warto$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy bowiem musi otrzymaé odpowiedni
zasOb argumentacji tak, aby wtasciwie mogt oceni¢ ich znaczenie ekonomiczne. Majgc na
uwadze podstawowe zatozenie w tym zakresie, a mianowicie, ze wartos¢ ta musi byc¢ realna,
wykonawca powinien dokona¢ odpowiedniej ich wyceny z rozbiciem na kazdg informacje
poddawang klauzuli poufnosci wraz z uzasadnieniem. Dla spetnienia tego warunku bedzie
konieczne wskazanej ewentualnej ich pienieznej wartosci rynkowej, a niekiedy ksiegowe;j
(np. jesli chodzi o dobra niematerialne), co umozliwi ich obiektywng weryfikacje przez
zamawiajgcego. O wartosci gospodarczej zastrzeganych danych moze przesgadzac¢ np.
wykazany koszt wykonywanych badan, prac projektowych, prowadzenia odpowiednich
testéw, wartos¢ kontraktéw itp. Niekiedy w uzasadnieniu wniosku nie da sie wskaza¢ ich
wartosci finansowej, jak np. w odniesieniu do listy kontrahentéw wykonawcy, woéwczas
powinien przedstawi¢ jej znaczenie gospodarcze dla innych uczestnikédw rynku, w
szczegolnosci dla tych, ktérzy biorg udziat w postepowaniu przetargowym. Wykonawca w
takim przypadku powinien wykazaé, jakg szkode poniesie, jesli jego konkurencji pozyskajg
wiedze o konkretnej liscie kontrahentow. W konsekwenciji przyja¢ trzeba, ze nie jest istotne,
czy omawiana wartos¢ gospodarcza jest wysoka, czy niska, wazne jest aby ta wartos¢
gospodarcza istniata i jako taka zostata wykazana w odniesieniu do kazdej zastrzeganej
informacji. Kierujgc sie powyzszymi zatozeniami zamawiajgcy powinien kazdorazowo
dokonaé oceny, czy istniaty podstawy by dang informacje wykonawca mogt zastrzec jako

tajemnice przedsiebiorstwa i czy uczynit to skutecznie. W dalszej kolejnosci w oparciu o te
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same zatozenia kontrola skutecznosci zastrzezenia powinna by¢ dokonana przez Krajowg

Izbe Odwotawczg rozpoznajgc ewentualne odwotanie w tym przedmiocie.”

9.11. Przenoszac powyzsze stanowisko Sadu Okregowego w Warszawie XXIII Wydziat
Gospodarczy Odwotawczy i Zamoéwien Publicznych oraz Krajowej Izby Odwotawczej na
grunt niniejszej sprawy nalezy stwierdzi¢, ze w uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa,
ztozonym przez Wykonawce TSS, brak jest podstawowych elementéw umozliwiajgcych
uznanie tego uzasadnienia za skuteczne w swietle brzmienia art. 18 ust. 1 i 3 PZP oraz art.

11 ust. 2 UZNK i wyktadni jezykowej oraz celowosciowej tych przepisow.

9.12. Jak wskazat Wykonawca TSS we wstepie uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, ,zastrzezone dokumenty [Odwotujacy nie wie jakie, poniewaz samo

zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nie zostato mu udostepnione]:

a) okreslajg szczegotowy sposob kalkulacji ceny oferty, w tym:

. wskazujg zaktadany przez Wykonawce poziom marzy;
. okreslajg rodzaje i warto$¢ poszczegolnych pozycji kosztowych;
. zawierajg informacje dotyczace wysokosci wynagrodzenia personelu, ktory zostanie

skierowany do realizacji zamoéwienia oraz przyjetg formute zatrudnienia tego personelu.

. wskazujg poziom zaoferowanych cen stosowanych przez partneréw handlowych
Wykonawcy;

. ujawniajg koszty dziatalnosci prowadzonej przez Wykonawce;

b) wskazujg metodologie wyceny kosztow osobowych wykonania ustug utrzymaniowych

oraz rozwojowych;

c) wskazujg przewidywane przez Wykonawce ryzyka zwigzane z wykonaniem

zamowienia oraz okreslajg ich wycene;

d) ujawniajg sposob realizacji przedmiotowego zamodwienia, w tym zastosowanie

konkretnych rozwigzan technicznych oraz organizacyjnych.”

9.13. Odnoszgc sie do pierwszego elementu Odwotujgcy wskazat, ze: ,Zaprezentowany
sposob kalkulacji ceny oferty ma charakter indywidualny. Zamawiajgcy nie okreslit
szczegotowego sposobu obliczenia ceny oferty, w tym wedtug narzuconych przez siebie
wytycznych kosztorysowych, jak réwniez nie wymagat jej ztozenia wraz z ofertg. Sposob
kalkulacji ceny przedstawiany jest zatem wytgcznie w zwigzku z uruchomiong przez
Zamawiajgcego procedurg badania razgco niskiej ceny. Przedmiotowe informacje stanowig

know-how przedsiebiorstwa, jego narzedzie, ktérym postuguje sie w rywalizacji ze swoimi
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konkurentami na rynku w zakresie podobnego rodzaju projektow. Z oczywistych wzgledow
przedmiotowe informacje nie sg ujawniane przez Wykonawce. Poznanie zaprezentowanych
danych przez podmioty konkurencyjne niewatpliwie mogtoby doprowadzi¢ do wyrzgdzenia
szkody Wykonawcy oraz jego Podwykonawcy. Znajgc szczegoty dotyczgce kalkulacji ceny
oferty w tego rodzaju projektach, w tym metodyke kalkulacji ceny oferty, poziom
wynagrodzenia personelu, poziom stosowanej marzy, poziom Kkosztow o0gdlnych,
konkurencyjne podmioty bytyby w stanie przewidywa¢ poziom cen Wykonawcy w kolejnych
postepowaniach zakupowych, co niewatpliwie ostabitoby jego szanse w skutecznym
ubieganiu sie o uzyskanie zamoéwienia. Znajgc poziom wynagrodzenia personelu
Wykonawcy, czy jego podwykonawcy konkurencja bytaby ponadto w stanie korzysta¢ z
ujawnionych zrodet zaopatrzenia, czy tez negocjowac stawki analogiczne do Wykonawcy,

jak réwniez podjg¢ prébe przejecia tego personelu.”.

9.14. Wykonawca TSS ograniczyt sie zatem do tego, aby wylistowac¢ rodzaj informacji,
ktére sg zawarte w wyjasnieniach, a nastepnie przytoczyt ogodlnikowe, sztampowe
uzasadnienie, ktére mogtyby byé ztozone przez dowolnego wykonawce w dowolnym
postepowaniu o0 udzielenie zamowienia. Nie sposob stwierdzi¢ na podstawie tego
uzasadnienia, dlaczego sposob kalkulacji ceny w niniejszym postepowaniu przez
Wykonawce TSS miatby mie¢ charakter unikatowy i stanowi¢ jego know-how podlegajace
szczegolnej ochronie. Fakt, ze kazdy przedsiebiorca w sposdb wtasciwy dla siebie dokonuje
kalkulacji ceny, nie jest jeszcze w zaden sposob okolicznoscig uzasadniajgcy jej charakter
jako tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK. Wykonawca TSS nie
popart zadnym dowodami stwierdzenia, ze ujawnienie metodyki kalkulacji ceny w niniejszym
postepowaniu mogtoby mu przynies¢ jakagkolwiek szkode (oprécz oczywistej szkody w
postaci narazenia sie na odrzucenie jego oferty po dokonaniu przez innych wykonawcow
weryfikacji poprawnoséci tej kalkulacji — tego rodzaju ,szkoda” nie moze jednak stanowié

uzasadnienia dla utajniania jakichkolwiek informacji).

9.15. Trudno tez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz ,znajgc metodyke kalkulacji ceny oferty,
poziom wynagrodzenia personelu, poziom stosowanej marzy, poziom kosztéw ogdélnych,
konkurencyjne podmioty bylyby w stanie przewidywa¢ poziom cen Wykonawcy w kolejnych
postepowaniach zakupowych, co niewatpliwie ostabitoby jego szanse w skutecznym
ubieganiu sie o uzyskanie zamowienia.” Nie ulega watpliwosci, ze cena w postepowaniach o
udzielenie zamdwienia publicznego jest jawna. Sktadajgc oferty w postepowaniach o
udzielenie zamowienia publicznego, wykonawcy ujawniajg poziom stosowanych przez siebie
cen, co w skali wiekszej ilosci postepowan pozwala z duzym prawdopodobiehAstwem
przewidzie¢ poziom cen, ktéry zostanie zaoferowany w kolejnych podobnych

postepowaniach — o ile przyjeta zostanie przez danego wykonawce taka sama metoda
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kalkulacji. Wykonawca TSS twierdzi, ze metoda kalkulacji ceny jest wypracowanym przez
lata know-how, a jednoczes$nie stosuje te samg metode kalkulacji we wszystkich podobnych
postepowaniach, tym samym poziom stosowanych przez niego cen jest banalnie prosty do
ustalenia. W konsekwencji sama metodyka nie ma w sobie zadnej wartosci gospodarczej,
poniewaz nie zapewnia zadnej przewagi nad konkurentami. W ocenie Odwotujgcego w

konsekwenciji nie ma zadnych podstaw, aby podlegata ona jakiejkolwiek ochronie.

9.16. Twierdzenia Wykonawcy TSS w zakresie metodyki wyceny kosztéw sg jednoczesnie
wewnetrznie sprzeczne. Wykonawca ten podkresla bowiem, ze metodyka ta stanowi jego
wypracowywane know-how i narzedzie w rywalizacji z konkurentami, a jednoczesnie — ze ma
charakter indywidualny. Jesli rzeczywiscie metodyka ta miataby mie¢ charakter indywidualny
(opracowany tylko na potrzeby niniejszego postepowania), to jej ujawnienie nie moze
stanowiC zagrozenia dla przyszitej dziatalnosci rynkowej Wykonawcy TSS, a tym samym
uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy jest w tym zakresie oparte na niewlasciwej
argumentac;ji i jako takie nie zastuguje na respektowanie. Odnies¢ mozna wrazenie, ze cata
argumentacja dotyczgca koniecznosci rzekomej ochrony metodyki wyceny jest oparta na
zbiorze przypadkowych, nieprzemyslanych i stylistycznie dobrze brzmigcych, lecz

merytorycznie ptytkich twierdzen.

9.17. Wiekszo$¢ argumentow zawartych w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy to
sformutowania oczywiste, opisujgce okolicznosci dziatalnosci rynkowej wtasciwe dla kazdego
przedsiebiorcy, lecz nie moggce stanowiC¢ dostatecznego uzasadnienia dla stosowania
wyjatku od zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Dla
przyktadu fragment: ,Wykonawca wskazywat, ze objety przedmiotem zamdwienia projekt
polegajacy na utrzymaniu oraz rozwoju oprogramowania stanowi jego podstawowg
dziatalnos¢ biznesowag. Wypracowanie zaprezentowanej metodologii stanowi wyraz jego
doswiadczenia oraz wymagato znacznego zaangazowania zasobow ludzkich i
organizacyjnych, a tym samym fgczyto sie kosztami po stronie Wykonawcy. Nie mozna
zatem wykluczy¢, ze zapoznanie sie konkurencyjnych wykonawcow z tg metodologig
pozwolitoby im na powielenie stosowanych rozwigzan, bez ponoszenia kosztow w tym
zakresie, co dodatkowo osfabitoby pozycje konkurencyjng Wykonawcy.” zawiera zbidr
oczywistych faktéw, lecz nie ma w nim nic, co mogtoby przemawia¢ za koniecznoscig

ochrony konkretnych informacji w trybie art. 18 ust. 3 PZP i art. 11 ust. 2 UZNK.

9.18. Nie sposob rowniez uznaC, ze na ochrone zastuguje poziom wynagradzania
personelu przyjety przez Wykonawce TSS. Jak Odwotujacy wskaze w pkt. 10.13 odwotania,

Wykonawca TSS prowadzi rekrutacje na stanowiska, ktore odpowiadajg kompetencjom

26



wymaganym wobec personelu w niniejszym postepowaniu, i w ramach informagji
rekrutacyjnych podaje poziom oferowanego wynagrodzenia. Tym samym informacje o
poziomie wynagradzania personelu nie sg chronione przez samego Wykonawce TSS i nie

mogg stanowi¢ uzasadnienia dla zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny.

9.19. Nie wiadomo tez, o jakich ,zrodtach zaopatrzenia” mowa w wyjadnieniach (ktére
Wykonawca TSS rzekomo zamierza chroni¢ zastrzegajac wyjasnienia), poniewaz
przedmiotem niniejszego postepowania sg ustugi, ktére majg by¢ swiadczone przez personel
wykonawcy. Jedynym zewnetrznym ,zrodlem zaopatrzenia” jest zatem podwykonawca,
ktérego jednak Wykonawca TSS ujawnit, poniewaz w ziozonym formularzu ofertowym
wymienit z nazwy podwykonawcow, ktdrzy majg realizowa¢ zamowienie: ESKOM IT Sp. z
0.0. i Proacta Sp. z o0.0. Skoro zatem wszystkie zrédta zaopatrzenia zostaly przez
Wykonawce TSS ujawnione, nie moze w uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa powotywac sie na koniecznosc ich rzekomej ochrony.

9.20. W odniesieniu do opisywanego wyzej szeroko w judykaturze obowigzku wykazania
wartosci gospodarczej zastrzeganych informacji wadliwo$¢ uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przez Wykonawce TSS objawia sie szczegodlnie jaskrawo. Wykonawca ten
ograniczyt sie wylgcznie do wskazania, ze zastrzegane informacje warto$¢ gospodarcza
posiadajg: ,Majgc na uwadze powyzsze, nie ulega watpliwosci, ze zastrzezone dokumenty
zawierajg informacje majgce charakter technologiczny i organizacyjny przedsiebiorstwa, jak
réwniez posiadajg warto$¢ gospodarczg, co stanowi zasadniczg przestanke warunkujgca
uznanie ich za tajemnice przedsiebiorstwa.” W Zaden sposéb wartosci gospodarczej
zastrzeganych informaciji nie opisat, ani tez nie prébowat wykazaé, na czym miataby ona
polegaé, ani jak wysoka miataby ona by¢. Jak wynika z szeroko cytowanych wyzej orzeczeh
Krajowej lzby Odwotawczej i sgdu zamowien publicznych, brak wykazania warto$ci
gospodarczej uniemozliwia uznanie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa za dokonane
skutecznie, nie zostata bowiem spetniona przestanka wykazania, iz okreslone informacje

stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 2 UZNK.

9.21. Trudno réwniez zgodzi¢ sie z twierdzeniem, ze Wykonawca TSS podjat dziatania
niezbedne do zachowania w poufnosci zastrzeganych informaciji. Jak wskazano w pkt. 10.13
odwotania, poziom wynagradzania personelu przez Wykonawce TSS jest udostepniany
publicznie przez samego Wykonawce. Podobnie ujawniona zostata informacja o wspotpracy
z konkretnym podwykonawcg i o referencjach tego podwykonawcy oraz partnerach
handlowych podwykonawcy Proacta Sp. z 0.0. (Poczta Polska Ustugi Cyfrowe Sp. z 0.0. i
Simple S.A)).

9.22. Podsumowujgc:
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9.22.1.po pierwsze, Odwotujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy Wykonawca TSS (jak
rowniez Podwykonawca Wykonawcy TSS) dokonat jakiegokolwiek zastrzezenia
jakichkolwiek informaciji, poniewaz samo zastrzezenie nie zostato mu udostepnione, co samo

w sobie jest juz naruszeniem art. 18 ust. 1i 3 PZP;

9.22.2.po drugie, jesli Wykonawca TSS =zastrzegt okreSlone informacje, to
najprawdopodobniej sg to informacje dotyczace wyjasnien razgco niskiej ceny (co wynika z
tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa). Odwotujgcemu nie zostat
jednak udostepniony w ogole dokument wyjasnien razgco niskiej ceny ani jakikolwiek
fragment utajnionych zatgcznikdw do tych wyjasnien, co réwniez samo w sobie stanowi
naruszenie art. 18 ust. 1 i 3 PZP, poniewaz zastrzezeniu mogag podlega¢ informacje, a nie

cate dokumenty;

9.22.3.po trzecie — z tresci uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy wynika, ze zastrzezenie
zostato dokonane nieskutecznie, poniewaz Wykonawca TSS nie wykazat, ze zastrzegane
informacje majg jakagkolwiek wartos¢ gospodarcza; mozna odnies¢ wrazenie, ze
Zamawiajagcy nie analizowat skutecznosci zastrzezenia, przyjat bierng postawe w tym
zakresie i postanowit respektowac zastrzezenie Wykonawcy TSS tak, jak zostato ono przez

tego Wykonawce dokonane (o ile zostato faktycznie dokonane);

9.22.4.po czwarte — uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy w odniesieniu do metodyki
kalkulacji ceny jest wewnetrznie sprzeczne: Wykonawca TSS jednoczesnie twierdzi, ze
metodyka ta byta wypracowywana przez lata, a jednoczes$nie, ze ma charakter indywidualny;
w obu przypadkach wartos¢ gospodarcza zastrzezenia informacji o metodyce nie zostata
wykazana, poniewaz albo poziom cen stosowany przez TSS juz dawno jest mozliwy do
ustalenia na podstawie wczes$niejszych postepowan, albo nie bedzie miat odniesienia do
innych postepowan w przysziosci i w konsekwencji rowniez nie zagraza interesowi

wykonawcy;

9.22.5.po pigte — Wykonawca TSS nie podjat odpowiednich dziatah w celu zachowania
informacji w poufnosci, poniewaz dane dotyczgce poziomu wynagradzania sg przez niego
ujawniane w publicznie dostepnych rekrutacjach, a w ofercie sam ujawnit informacje o

zrodtach zaopatrzenia (ujawniajgc dane podwykonawcéw).

9.23. Nalezy réwniez na koniec podkreslic, ze dziatanie Zamawiajgcego w zakresie
badania przestanek respektowania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa — o ile w ogole
miato miejsce — jest dalece niekonsekwentne. Dla przyktadu — z uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy wynika, ze intencjg Wykonawcy TSS byto (chyba) zastrzezenie tresci referencji
podwykonawcy (najprawdopodobniej chodzi o referencje Proacta Sp. z 0.0.) oraz faktu

wspotpracy Proacta Sp. z 0.0. z Simple S.A. oraz Pocztg Polskg Ustugi Cyfrowe Sp. z o.0.
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Tres¢ tych referencji zostata jednak Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego udostepniona.
Skoro tak, to — niezaleznie od wszystkich innych argumentéw dotyczacych nieskutecznosci
zastrzezenia - Odwolujgcy nie widzi podstaw do zastrzegania tej czesci wyjasnien razgco
niskiej ceny, ktéra dotyczy podwykonawcy. Skoro bowiem i tak informacje o podwykonawcy
sg dla Odwotujgcego i innych uczestnikbw postepowania dostepne, uzasadnienie dla
zastrzegania tej czesci wyjasnien razaco niskiej ceny w tym zakresie — jesli w ogdle by

istniato — upadto w wyniku ujawnienia danych podwykonawcy.

9.24. Przede wszystkim jednak Odwotujgcy podkresla ponownie, ze tre$¢ uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy Wykonawcy TSS, ze wzgledu na znaczgce braki merytoryczne
uzasadnienia, nie daje podstaw do ochrony ani tresci wyjasnien razgco niskiej ceny, ani
zatgcznikow do tych wyjasnien, ani zatgcznikow do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy

przedsiebiorstwa.

10. Zarzut nr 10 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Wykonawcy TSS, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene

10.1. Niniejszy zarzut zgtoszony jest jako ewentualny — w przypadku nieuwzglednienia
zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny
Wykonawcy TSS wraz z zatgcznikami i zatgcznikdw do uzasadnienia zastrzezenia. W
przypadku uwzglednienia zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien
razgco niskiej ceny z zatgcznikami i zatgcznikow do uzasadnienia zastrzezenia i nakazania
uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty oraz oceny ofert oraz dokonanie ponownej
oceny ofert, a w jej toku — udostepnienie Odwotujgcemu wskazanych wyzej dokumentow -
Odwotujgcy wnosi 0 nierozpatrywanie tego zarzutu jako przedwczesnego, i zaznaczenie tego

faktu w uzasadnieniu rozstrzygniecia.

10.2. W Specyfikacji Warunkéw Zamowienia Zamawiajgcy okreslit, ze przy wyborze oferty
bedzie kierowat sie kryterium najnizszej ceny. W formularzu oferty wykonawcy zobowigzani

byli do podania oferowanej tgcznej ceny brutto za realizacje przedmiotu zamdwienia, w tym:

. ceny za Swiadczenie ustug utrzymania przez okres 24 miesiecy (przy czym nalezato
wyszczegoOlniC cene caty 24 miesieczny okres oraz czgstkowo za 3 miesieczne
wynagrodzenie), Zamawiajgcy wymagat przy tym, aby cena za ustugi utrzymania systemu
EESSI (RINA) nie mogta stanowi¢ wiecej niz 35 % facznej ceny brutto za realizacje

przedmiotu zamowienia;

. ceny za tgczne wynagrodzenie za 20 000 rbh ustug rozwoju i modyfikacji przy czym
ilos¢ godzin przyjeta byta tylko na potrzeby wyliczenia ceny Formularza Ofertowego, a

faktyczna liczba godzin, ktérg Zamawiajgcy zamowi bedzie wynikata z jego przysziych
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potrzeb rozwojowych (wynagrodzenie z tytutu ustug rozwoju obliczane bedzie jako iloczyn
Zleconych do wykonania roboczogodzin i jednostkowej stawki za roboczogodzine co wynika

z § 10 ust 4 wzoru umowy).
10.3. W postepowaniu zostaty ztozone nastepujgce oferty:

Trusted Software Solution  Comarch Polska eSourcing - oferta odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 Pzp z uwagi na niezgodnos$¢ z art. 63 ustawy Pzp. Asseco
Poland ESSEMBLI Billennium Pentacomp

Lp. Sktadnik oferty oferta kwota, ktéra powinna zosta¢ poprawiona w wyniku usuniecia
oczywistej omyiki oferta oferta kwoty po poprawieniu oczywistej omytki oferta kwota, ktéra

powinna zosta¢ poprawiona w wyniku usuniecia oczywistej omyiki

1 Cena oferty brutto (2)+(5) 3862 247,06 zt 3 862 247,04 z 6 965
182,50 zt 6 964 182,48 zt 6 223 800,00 z 6 666 600,00 zt 7 303
248,00 zt 8794 512,79 z 8 794 490,32 zt 9 166 792,00 zt 9 225
000,00 z

2 Cena za swiadczenie ustug utrzymania w wysokosci przez okres 24 miesiecy

(3)*8 1108 447,06 zt 1108 447,04 zt 2414 182,50 zt 2 414 182,48 <z
1328 400,00 zt 1771 200,00 zt 2457 048,00 zt 3 074 090,29 =z
3074 090,32 zt 3206 792,00 zt 3 198 000,00 zt

3 3 miesieczne wynagrodzenie za Swiadczenie ustug utrzymania 138 555,88 zt 138
555,88 zt 301 772,81 zt 301 772,81 zt 221 400,00 zt 221 400,00 zt 307 131,00 zt 384
261,29 zt 384 261,29 zt 400 849,00 zt 399 750,00 zt

4 taczne wynagrodzenie brutto za ustugi rozwoju (5)*20 000 2 753 800,00 =z
2753 800,00 zt 4 551 000,00 zt 4 550 000,00 zt 4 895 400,00 =z
4 895 400,00 zt 4 846 200,00 zt 5720 422,50 zt 5 720 400,00 =zt
5960 000,00 zt 6 027 000,00 zt

5 Cena za roboczogodzine 137,69 zt 137,69 zt 227,50 zt 227,50 zt
244,77 zt 24477 zt 242,31 zt 286,02 286,02 298,00 zt 301,35 zt

10.4. Jak wida¢ wyraznie z zestawienia ztozonych ofert, zaoferowana przez Wykonawce

TSS cena razgco odbiega cen zaoferowanych przez wszystkich pozostatych wykonawcow.

10.5. Srednia cena pozostatych ofert za kwartalne utrzymanie systemu wyniosta 335
860,68 zt., tymczasem Wykonawca TSS zaoferowat za kwartalne utrzymanie systemu cene

138 555,88 zi., co stanowi 41% wartosci sredniej.
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10.6. W zakresie zmiennego sktadnika oferty, obejmujgcego $wiadczenie ustug rozwoju
systemu, cena oferty Wykonawcy TSS (2 753 800,00 zt.) jest prawie o potowe nizsza od
oferty wykonawcy eSourcing (4 895 400,00 zt.) czy Comarch (4 550 000,00 zt.), podobnie
Asseco (4 846 200,00 zt.), nie mowiagc juz o ofertach Essembili (5 720 400,00 zt.), Billenium
(5960 000,00 zt) i Pentacomp (6 027 000,00 zt.).

10.7. Takze zaoferowana przez TSS stawka za roboczogodzine w sposob ewidentny i
razgcy odbiega od faktycznych stawek rynkowych. Juz na pierwszy rzut oka widac¢ te razaca
(i zdaniem Odwotujgcego, niedajgca sie wyjasni¢) rozbieznos¢. Stawka TSS stanowi 60%
najnizszej stawki zaproponowanej przez pozostatych wykonawcow. Jak wida¢ wyraznie w
zestawieniu ofert, zaden inny wykonawca nie zaoferowat stawki za roboczogodzine nizszej

niz 227,50 zt., podczas gdy cena zaoferowana przez Wykonawce TSS to 137,69 zi.

10.8. Stusznie zatem Zamawiajgcy wezwat TSS do wyjasnienia tak razgco niskiej ceny,
gdyz tak duza dysproporcja stwarza domniemanie braku mozliwosci realizacji zamdwienia.
Dysproporcja jest wyrazna réwniez w odniesieniu do przewidzianego przez Zamawiajgcego
budzetu na realizacje zamodwienia — 10 min z. Jak wskazano w pkt. 3 protokotu
postepowania: ,Wartos¢ zaméwienia 8 130 081,30 zi, co stanowi rownowartos¢ 1 825
507,75 euro. Wartos¢ zamdwienia zostata ustalona w dniu 30.11.2021 r. na podstawie
przeprowadzonego za pomocg platformy eZamawiajgcy badania rynkowego z
uwzglednieniem konsultacji przeprowadzonych przed przeprowadzeniem szacowania.
Nastepnie w wyniku potwierdzania wartoéci szacunkowej w dniu 03.03.2022 r. w ramach
korespondenciji elektronicznej z podmiotami biorgcymi udziat w w/w badaniu rynkowym, w
trakcie analizy szacunkowych wycen ustalono, ze stawki za swiadczenie omawianych ustug
zwiekszyty sie i przewiduje sie, ze w kolejnych miesigcach tendencjg ta bedzie wzrostowa.
Biorgc pod uwage zmiane szacunkéw oraz pogtebiajgca sie inflacje a takze okres realizacji
ustugi, szacowana warto$¢ zamowienia wzrosta o kwote 2 000 000,00 zt (brutto) gdzie
taczna wartos¢ zamdwienia wynosi 10 000 000 zt (brutto). Ponadto zgodnie z przekazanymi
informacjami zmienity sie proporcje pomiedzy wyceng ustugi utrzymania i ustugi rozwoju,
ktére wpltynety na podziat zabezpieczenia Srodkéw pomiedzy planem inwestycyjnym a
planem finansowym.” Ze wzgledu na spetnienie sie¢ obu przestanek ustawowych do
wystosowania wezwania do wyjasnienia elementéw ceny, na Wykonawcy TSS cigzyt
obowigzek obalenia wynikajacego z ustawy PZP domniemania, iz zaoferowana przez niego
cena jest razaco niska. Obowigzkowi temu Wykonawca TSS nie sprostat (co zresztg przy
zaoferowanym poziomie cen nie byto w ocenie Odwotujgcego mozliwe), a co Odwotujgcy

wykaze w dalszej czesci odwotania.
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10.9. Nalezy podkreslic, ze wszyscy wykonawcy, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym
postepowaniu, dziatajg na tym samym rynku informatycznym w Polsce i pozyskujg
specjalistow IT o podobnych kompetencjach, zatrudniajg ich w tych samych lokalizacjach
(miastach) i ponoszg zblizone koszty pracy. Wykonawca TSS dziatla w doktadnie takim
samym otoczeniu biznesowym jak pozostali wykonawcy. Jak wynika z zawartych na stronie
internetowej Wykonawcy TSS informaciji, siedziba firmy tylko na potrzeby KRS znajduje sie w
miejscowosci Tegoborze. Faktyczna siedziba firmy znajduje sie w Warszawie: ,Babka Tower
Aleja Jana Pawta Il 80 / 12A, 3. Pietro 00-175 Warszawa”. Wykonawca TSS pozyskuje
zatem pracownikéw do lokalizacji warszawskiej i nie moze sie powotywa¢ na zadne
nadzwyczajne okolicznosci obnizajgce jej koszty dziatalnosci, zwigzane z posiadaniem
adresu w miejscowosci Tegoborze. Dowodem na to jest tres¢ strony internetowej firmy TSS,
na ktorej prezentowane sg oferty pracy do lokalizacji w Warszawie (lub pracy zdalnej — o

czym dalej).

Dowdd: Zatgcznik nr 7 do odwotania — wydruk informacji z zaktadki ,Kontakt” ze strony

internetowej Wykonawcy TSS (https://tss.black/kontakt/)

10.10. Wykonawca TSS nie moze sie powotywac takze na zadne nadzwyczajne okolicznosci
obnizajgce koszty w zwigzku z wykonywaniem przez pracownikow TSS zadan w formie
zdalnej. Jest to bowiem normalna praktyka na rynku IT. Wszyscy wykonawcy wspoétpracujg
ze swoimi pracownikami na takich zasadach. Nie jest to w zwigzku z tym Zadna
nadzwyczajna okoliczno$¢, ktéra mogtaby uzasadnié¢ nierealistycznie zanizong stawke za

roboczogodzine.

10.11. Nie moze by¢ uzasadnieniem tak niskiej stawki rowniez fakt, ze Wykonawca TSS
zatrudnia swoich pracownikdw na kontraktach typu ,Business to Business” (B2B), jest to
bowiem réwniez powszechna praktyka wszystkich firm na rynku i kazdy wykonawca w takim
samym stopniu uwzglednia koszty tak zatrudnionych oséb w swoich cenach ofertowych. Co
wiecej, specyfika rynku IT, polegajgca na braku na rynku odpowiedniej liczby specjalistow,
powoduje, ze pracownicy zatrudniani na kontraktach typu B2B rowniez oczekujg, aby w
zawieranych z nimi umowach uwzglednia¢ odpowiednie dni wolne od pracy (bedace
ekwiwalentem przystugujgcego z mocy prawa urlopu w przypadku umow o prace).
Wykonawca, dokonujgc kalkulacji stawki ofertowej, powinien zatem takze uwzgledni¢ taki
ekwiwalent w przypadku uméw typu B2B. Wysokos¢ zaoferowanej przez Wykonawce TSS
stawki wskazuje na to, ze niemozliwym jest, aby Wykonawca TSS taki ekwiwalent uwzglednit
w swojej wycenie (a tym samym brak zapewne takiej informacji w wyjadnieniach razgco

niskiej ceny).
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10.12. Podobnie w kalkulacji stawki ofertowej winno sie uwzgledni¢ nieefektywnos¢ czasu
pracy poswiecanego na takie czynnosci jak szkolenia, prace zwigzane z procesami
sprzedazowymi i inne nieefektywnosci. Powoduje to, ze $rednia miesieczna liczba
roboczogodzin, ktérg mozna zafakturowac do klienta korncowego, a w konsekwencji - ktére
nalezy uwzgledni¢ przy kalkulacji stawki ofertowej - jest nizsza, niz wynikajgca z prostego
iloczynu liczby dni roboczych przez liczbe godzin. Z doswiadczenia Odwotujgcego wynika, ze

kalkulacja ta przedstawia sie nastepujgco:

Lp. Efektywna liczba roboczogodzin pracy pracownika

1 Liczba dni roboczych w roku (dla roku 2022) 251,00

2 Liczba dni wolnych, ktére winno sie uwzgledni¢ jako ekwiwalent urlopu dla
umowy o prace 26,00

3 Liczba innych dni nieproduktywnych, ktére pracownik w ciggu roku wykorzysta

na czynnosci nie podlegajgce fakturowaniu (szkolenia, zadania wewnetrzne organizacji,
udziat w procesach sprzedazowych, przygotowywanie srodowiska pracy, etc) kalkulowana
jako narzut 15% czasu pracy [(1)*15%] 37,65

4 Liczba efektywnych dni roboczych, w czasie ktérych pracownik moze

wykonywac¢ zadania podlegajgce fakturowaniu do klienta [(1)-(2)-(3)] 187,35
5 Liczba godzin roboczych w ciggu dnia 8,00
6 Liczba efektywnych roboczogodzin rocznie [(4)*(5)] 1498,80

7 Liczba efektywnych roboczogodzin miesiecznie [(6)/12] 124,90

10.13. Kalkulacja ta ma istotne znaczenie, ktére Odwotujgcy wykaze w kontekscie informac;ji

podawanej przez Wykonawce TSS publicznie o oferowanych pracownikom stawkach.

Na swojej stronie internetowej Wykonawca TSS zamieszcza bowiem oferty pracy dla takich

specjalistow jak:

. Fullstack Developer (Java + React/Angular)

. Mid / Senior Front-end Developer

. Mid / Senior Java Developer

. Tester Oprogramowania (Manualny / Automatyczny)
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Nie ulega watpliwosci, ze w kontekscie opisu przedmiotu zamowienia (pomimo iz
Zamawiajacy nie wyspecyfikowat w SWZ wymagan co do zespotu realizujgcego prace w
projekcie), to wtasnie co najmniej tego typu specjalisci (zarobwno pod wzgledem kompetenc;ji
technologicznych, jak i merytorycznych) bedg wymaganymi czionkami zespotu

realizacyjnego.

Jak wynika z danych dostepnych publicznie na stronie internetowej Wykonawcy TSS,

oferowane pracownikom w tych profilach stawki wynoszg jak w ponizszej tabeli:

Oferty pracy TSS Minimalna proponowana stawka  Maksymalna proponowana stawka

Srednia Srednia stawka za efektywng rbh
Fullstack Developer (Java + React/Angular) 12 000,00 zt 24 000,00zt 18
000,00 z 144,12 zt
Mid / Senior Front-end Developer 12 000,00 zt 24 000,00 zt 18 000,00 z
144,12 zt
Mid / Senior Java Developer 14 000,00 zt 26 000,00 zt 20 000,00 zt 160,13
zt
Tester Oprogramowania (Manualny / Automatyczny) 11 000,00 z 17 000,00 z
14 000,00 zt 112,09 zt

10.14. W zatgczeniu do niniejszego odwotania Odwotujgcy przedktada wydruki z powotanej
strony internetowej i wnosi o przeprowadzenie dowodu z zatgczonych do niniejszego
postepowania wydrukéw ze strony internetowej Wykonawcy TSS na okolicznos¢ posiadania
przez Wykonawce TSS biura w Warszawie, prowadzenia przez Wykonawce TSS rekrutaciji
do lokalizacji w Warszawie i oferowania stawek jak w ww. zestawieniu. Powyzsze dane
wyraznie wskazujg na to, ze przyjmujgc obliczong wczesniej liczbe efektywnie mozliwych do
zafakturowania roboczogodzin, dla poszczegdlnych profili pracownikéw stawka godzinowa
pokrywajaca wytgcznie koszty pracy wynosi¢ moze od 112,09 zt. za rbh do 160,13 zt. za rbh.
Zestawiajgc powyzsze dane z zaoferowang przez TSS stawkg brutto 137,69 zt. (czyli netto
111,94 zt.) za rbh oczywistym jest, ze nie jest mozliwe wykonanie w tej cenie przedmiotu
zamowienia, pokrywajgc jednoczesnie koszty pracy zespotu (ktory sktadac sie musi przede
wszystkim z programistéw kosztujgcych od 140 do 160 zt. za rbh) oraz dodatkowo

nastepujgcych kosztow:
. kosztéw zarzgdzania projektem i narzutu kosztéw ogdlnego zarzadu,

. narzutu kosztéw marketingu i sprzedazy,
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. narzutu kosztdw zwigzanych 2z zapewnieniem miejsca pracy i infrastruktury

teleinformatycznej i telekomunikacyjnej,
. kosztow biura w lokalizacji w Warszawie,

. kosztow zwigzanych ze specyficznymi wymaganiami wynikajgcymi z OPZ (obstuga
zgtoszen w trybie 24x7, koszty okresu przejsciowego, koszty pracy w dni wolne, koszty

zapewnienia srodowiska deweloperskiego — o ktérych dalej),
. zysku firmy.

Nalezy bowiem podkresli¢, ze zaoferowana przez Wykonawce TSS stawka 137,69 zt. jest
stawkg brutto, zatem zawiera 23% podatek VAT. Stawka netto w ofercie Wykonawcy TSS

wynosi zatem 111,94 zt. i nie jest w stanie pokry¢ nawet kosztéw pracy pracownikow.

Dowdd: Zatgcznik nr 8 do odwotania - wydruki ze strony internetowej Wykonawcy TSS,

zawierajgce oferty pracy

10.15. By¢ moze Wykonawca TSS sporzadzajgc kalkulacje ceny popetnit razgcy biad,
uwzgledniajgc przy obliczeniach stawke wynikajgcg jedynie z uméw z pracownikami i bez
uwzglednienia jakichkolwiek innych kosztoéw. Niewatpliwie bytby to btad skutkujgcy
odrzuceniem oferty Wykonawcy TSS. Jest to bowiem ,podrecznikowy” przyktad razgco
niskiej ceny, nieuwzgledniajgcej wszystkich kosztow realizacji zamowienia. Mozliwe jest
takze, ze Wykonawca TSS probujgc wyttumaczy¢ sie z tak niskiej stawki przedstawit jakies
obliczenia, ktére miatyby tak niskg stawke uzasadniaé. Jednak prosta kalkulacja

przedstawiona powyzej dowodzi, ze jakiekolwiek by one nie byly, muszg by¢ wadliwe.

10.16. Z informaciji przekazanej przez Zamawiajgcego w dniu 5 wrzesnia 2022 r. wynika, ze
Wykonawca TSS zatgczyt do wyjasnien razgco niskiej ceny zatgczniki — jak nalezy
domniemywac, majgce stanowi¢ dowody na poparcie twierdzeh zawartych w wyjasnieniach.
Odwotujgcy nie otrzymat dostepu do tych zatgcznikow (poza raportem Hays, portfolio oraz
uzasadnieniem zastrzezenia tajemnicy). Z udostepnionych Odwotujgcemu zatgcznikéw nie
wynika jednakze nic, co mogtoby stanowi¢ jakiekolwiek uzasadnienie dla zastosowania
wskazanych w ofercie Wykonawcy TSS stawek. W szczegdlnoéci raport Hays zawiera
ogolne informacje na temat wynagrodzen i z pewnoscig nie moze by¢ traktowany jako
nadrzedny nad informacjami o wynagrodzeniach stosowanych przez samego Wykonawce
TSS. Co do pozostatych zatgcznikéw — Odwotujgcy nie posiada dostepu do ich tresci, nie
moze zatem sformutowaé merytorycznych zarzutéw, jednak niezaleznie od ich tredci
kwestionuje je jako niewystarczajgce. Niemozliwym jest bowiem wykazanie za ich pomocag

tak niskiej stawki inaczej, niz w sposdb manipulacyjny przedstawianie nieadekwatnego
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sktadu zespotu w celu zanizenia prezentowanego w wyjasnieniach sktadnika kosztow

wynagrodzen.

10.17. Wykonawca TSS prawdopodobnie nie uwzglednit w swoich kalkulacjach kosztow
wynagrodzen w adekwatnej wysokosci, zanizajgc wynagrodzenie zespotu realizujgcego i nie
uwzgledniajgc w adekwatnej wysokosci lub wcale wszystkich elementéw niezbednych w
kalkulacji takich jak absencje, urlopy, czas szkolen i inne nieefektywnosci wykorzystania
czasu pracy, na ktore nalezy zaktadaé odpowiednie rezerwy. Oprocz okolicznosci, ze
oferowana przez Wykonawce TSS stawka za roboczogodzine jest nizsza niz faktyczne
koszty zatrudnienia, nalezy takze zwrdci¢ uwage, ze tak niska stawka nie jest w stanie
uwzgledni¢ pozostatych kosztow realizacji ustugi, w tym kosztow wynikajgcych z wymagan
SIWZ — np. koszty gwarancji, koszty dojazdu do siedziby Zamawiajgcego, koszty zdalnego
dostepu, koszty ponoszone w ramach okresu przejsciowego, koszty zarzgdzania projektem,
koszty administracyjne i biurowe (obejmujgce koszty medidéw, podatku od nieruchomosci,
koszty najmu powierzchni biurowej), koszty zapewnienia i obstugi miejsca pracy, koszty

infrastruktury deweloperskie;.

10.18. Powyzsze koszty winny zostaC skalkulowane zaréwno w odniesieniu do ustugi
utrzymania, jak i ustugi rozwoju (przez odniesienie ich w formie odpowiednich narzutéw na
stawke za roboczogodzine). Odwotujgcy oméwi ponizej szczegdélowo poszczegdlne
kategorie kosztoéw, ktore TSS winien byt uwzgledni¢ w swojej ofercie i wyjasnieniach razgco

niskiej ceny:

10.18.1. Koszty ogdlnego zarzadu oraz koszty administracyjne i biurowe (obejmujgce
koszty mediéw, podatku od nieruchomosci, koszty najmu powierzchni biurowej), koszty
zapewnienia i obstugi miejsca pracy (zrodto: wymagania w SWZ, Rozdziat XV pkt 2): ,Cena
ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz postanowieniami umowy
okreslonymi w niniejszej Specyfikacji. Cena winna obejmowac¢ w szczegdlnosci koszty prac
zwigzanych z przygotowaniem do realizacji ustugi, zabezpieczenie kosztow dotyczacych
materialdbw niezbednych do Swiadczenia ustugi, wyposazenia stanowisk pracy oséb
realizujgcych ustuge, koszty zwigzane z ubezpieczeniami, zakladane marze, koszt ryzyk
pojawiajgcych sie podczas realizacji zamowienia jakie na obecnym etapie postepowania

mog3 by¢ zidentyfikowane.”

10.18.1.1. Nie ulega watpliwosci, ze kazdy podmiot sporzadzajgcy oferty w przetargach
publicznych, jak rowniez realizujgcy projekty, ponosi szereg kosztow ogdlnych zwigzanych z
zarzgdzaniem przedsigbiorstwem jak i uczestnictwem w projektach (koszty administracyjno-

biurowe, wynagrodzenie cztonkdéw organdéw spotki, wynagrodzenie kierownikow projektow),
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czy tez koszy ewentualnego uczestnictwa w postepowaniach np. przed sgdami
powszechnymi czy Krajowg Izbg Odwotawczg. Koszty te obejmujg réwniez ponoszone przez
przedsiebiorce wydatki na utrzymanie biura (w przypadku Wykonawcy TSS - w Warszawie),
zakupu mediéw, umeblowania biura, zabezpieczenia materiatdw biurowych czy sprzetu
komputerowego do pracy zaréwno dla pracownikéw bezposrednio ,produkcyjnych”, jak i dla
catej obstugi administracyjnej firmy. W przypadku wielu przedsiebiorstw do kosztéw tych
zaliczajg sie takze koszty zewnetrzne obstugi prawnej, ksiegowej czy kadrowej. Kosztéw tej
kategorii nie da sie unikngé. Nie sposob ich takze poming¢ przy kalkulacji stawek ofertowych,
w przeciwnym przypadku dziatalno$¢ przedsiebiorcy bytaby nierentowna, a samo ztozenie

takiej oferty bez uwzglednienia tychze kosztéw bytoby czynem nieuczciwej konkurencji.

10.18.1.2. Co do zasady w praktyce dziatalnosci przedsiebiorstw odniesienie tych
kategorii kosztow na stawke ofertowg moze odbywac sie poprzez ich doliczenie do stawki za
roboczodzien w formie narzutu, proporcjonalnie do ich wysokos$ci i do liczby roboczodni
fakturowanych do klienta koncowego. Bywa tez stosowana metoda, wedtug ktorej
przedsiebiorcy dokonujg w systemie ksiegowym alokacji wszystkich lub niektoérych kategorii
powyzszych kosztéw do tzw. ,miejsc powstawania kosztow” lub ,centrow kosztow”, ktore
jednoczesnie odpowiedzialne sg za realizacje konkretnych projektow i w ten sposéb

identyfikujg w jakiej wysokosci koszty te powinny znalez¢ odniesienie w ofercie do klienta.

10.18.1.3. Tak czy inaczej, niezbednym jest, aby w kazdym przypadku badania razgco
niskiej ceny wykonawca, ktéry sporzgdza wyjasnienia, wykazat, w jaki sposéb i w jakiej
wysokosci koszty te zostaly w ofercie ujete. Zdaniem Odwotujgcego niemozliwe jest, aby
Wykonawca TSS w swojej wycenie i swoich wyjasnieniach uwzglednit powyzsze koszty w

sposo6b prawidiowy.

10.18.2. Koszty sprzedazy i marketingu (zrédto: wymagania w SWZ ,Rozdziat XIII pkt
11): ,Wszystkie koszty zwigzane z uczestnictwem w postepowaniu, w szczegdlnosci z
przygotowaniem i ztozeniem ofert ponosi Wykonawca sktadajgcy oferte. Zamawiajgcy nie

przewiduje zwrotu kosztéw udziatu w postepowaniu.”

10.18.2.1. Kazdy podmiot prowadzacy dziatania sprzedazowe i marketingowe ponosi z
tego tytutu koszty. Przyktadowo chodzi przygotowanie materiatdw, zapewnienie narzedzi
sprzedazy, czy utrzymanie strony internetowej. Kosztem tego rodzaju jest réwniez
wynagrodzenie pracownikdw obstugujgcych proces sprzedazowy czy koszt poreczenia
wadialnego. Spoétka TSS jako uczestnik procesu sprzedazowego w niniejszym postepowaniu
ponosit i ponosi roznego rodzaju koszty. Nawet jezeli sg one niewielkie, to TSS winno w
sposob jednoznaczny wskazac¢ w jakiej wysokosci i w jaki sposob zostaty one ujete w cenie

wykonania zaméwienia (np. poprzez narzut na stawke za roboczogodzing).
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10.18.3. Koszty zarzgdzania projektem, analizy i wyceny zlecen (zrédto: wymagania w
SWZ, Wzér umowy § 5 ust. 4): ,Kazde zlecenie ustugi rozwoju i modyfikacji bedzie
wymagato sformalizowanego obiegu polegajgcego na zgtoszeniu przez Zamawiajgcego
potrzeby, nastepnie Wykonawca dokona analizy i wyceny zmiany, po czym przedtozy do
akceptacji Zamawiajgcemu, dalsze kroki przebiegajg zgodnie z procedurg opisang w
Ztaczniku 1b.”

10.18.3.1. W przypadku ustug rozwoju kazdorazowe zlecenie przez Zamawiajgcego
ustugi bedzie wymagato przeprowadzenia procesu analizy i szacowania pracochtonnosci
zlecenia. Koszty wykonania tej analizy i wyceny nie bedg pokrywane przez Zamawiajgcego.
Zgodnie bowiem z trescig wzoru umowy § 6 ust. 2 liczba roboczogodzin bedzie rozliczana na
podstawie zaakceptowanej wyceny wraz z harmonogramem oraz zrealizowanych i
odebranych prac rozwojowych. Umowa wyraznie wskazuje zatem, ze przedmiotem
fakturowania do Zamawiajgcego bedg prace rozwojowe, a nie analiza i wycena sporzgdzana
przez Wykonawce. Zgodnie bowiem z trescig procedury obstugi zlecen i modyfikacji zawartej
w zalgczniku 1b do SWZ przedmiotem wyceny jest koszt realizacji zlecenia, a nie jego

analiza, a harmonogram prac obejmuje wytacznie realizacje zlecenia, a nie jego wycene.

10.18.3.2. W zwigzku z powyzszym, wykonawca bedzie ponosit pewne koszty prac
analitycznych i wyceniania zlecen, ktére nie bedg mogly zosta¢ zafakturowane w
roboczodniach. Aby koszt ten zostat w sposéb wiasciwy uwzgledniony w stawce ofertowej,
wykonawca bazujgc na swojej wiedzy i doswiadczeniu, powinien, na podstawie analizy SWZ,
oszacowac potencjalny koszt tych prac w odniesieniu do ustugi rozwoju, ustali¢ odpowiednie
rezerwy zwigzane z ryzykiem specyficznym dla tej kategorii kosztéw, a nastepnie te
szacunkowe koszty i rezerwy odnie$¢ na stawke za roboczogodzine lub roboczodzien

prezentowang do oferty.

10.18.3.3. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ta kategoria kosztu wystepuje wytgcznie w
przypadku ustugi rozwoju, zatem powinna zosta¢ odniesiona na stawke ofertowg w tejze
ustudze rozwoju, a nie w ustudze utrzymania. W przeciwnym wypadku Zamawiajgcy
nie zamawiajgc nawet jednej roboczogodziny (w ramach ustug rozwoju) byiby

zmuszony w ramach ustugi utrzymania do poniesienia kosztéw, ktore nie wystapity.

10.18.3.4. Reasumujgc, koszty sporzadzania analiz i wycen dla zlecen modyfikacji i
rozwoju winny by¢ explicite wyliczone przez wykonawce i ujete w stawce ofertowej za
roboczogodzine ustugi rozwoju Brak ich ujecia w ten sposob jest btedem. Zdaniem
odwotujgcego TSS nie uwzglednit tych kosztéw w sposéb prawidtowy i nie wyjasnit w

wyjasnieniach razgco niskiej ceny w sposéb poprawny tego elementu kosztow.
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10.18.4. Koszty zapewnienia gwarancji (zrédto: wymagania w SWZ, Wzér umowy § 5
ust. 6): ,Wykonawca udziela Zamawiajgcemu na naprawiong, zmieniong lub dostosowang
czes$¢ Oprogramowania, gwarancji na okres 12 miesiecy” oraz § 6 ust 5 ,Wykonawca udziela
Zamawiajacemu na kazdorazowy przedmiot ustug rozwoju i modyfikacji, gwarancji na okres

12 miesiecy, niezaleznie od czasu obowigzywania niniejszej Umowy”.

10.18.4.1. Z zapisow wzoru umowy w § 5 ust. 6 oraz § 6 ust 5 wynika, ze kazda
modyfikacja czy poprawka systemu wykonana przez wykonawce podlegaé bedzie 12
miesiecznej gwarancji. Swiadczenie z tytutu tej 12 miesiecznej gwarancji stanowi koszt, ktéry
wykonawca powinien wyceni¢ w drodze odrebnego oszacowania zaréwno dla ustug

utrzymania, jak i odrebnie dla ustug rozwoju.

10.18.4.2. Koniecznos¢ odrebnego oszacowania kosztéw gwaranciji dla ustug utrzymania
i ustug rozwoju wynika z faktu, ze koszty gwarancji w przypadku ustug rozwoju bedag
proporcjonalne do rozmiaru wykonanych modyfikacji, zatem moga zaistnie¢ tylko wéwczas,
jesli jakiekolwiek modyfikacje zostang w ogdle zlecone. Koszty gwarancji w zakresie ustug
modyfikacji powinny zatem zosta¢ oszacowane odrebnie, a nastepnie odniesione poprzez

narzut na stawke za roboczogodzine.

10.18.4.3. W przypadku ustug utrzymania koszty 12 miesiecznej gwarancji powinny
zosta¢ uwzglednione jako dodatkowy element kalkulacji stawki ryczattowej za ustugi
utrzymania. Brak ujecia tych kosztéw w wycenie jest btedem, ktéry winien skutkowac

odrzuceniem oferty Wykonawcy TSS.

10.18.5. Koszty ponoszone w okresie przejsciowym (zrodto: wymagania w SWZ: § 1a
wzoru umowy, w szczegolnosci ust. 3 (bezptatnos¢ okresu przejsciowego), ust. 5 (lista

czynnosci).

10.18.5.1. Zgodnie z trescig § 1a wzoru umowy Zamawiajgcy przewidziat trzymiesieczny
okres przejsciowy. Okres ten zgodnie z § 1a ust. 3 jak réwniez trescig § 10 ust. 3 jest
bezptatny. Jednoczesnie w okresie przejsciowym Wykonawca zobowigzany bedzie (zgodnie

z § 1a ust. 5 wzoru umowy) do wykonania szeregu czynnosci:

. zapoznania sie z infrastrukturg projektu,

. zapoznania sie z dokumentacja,

. weryfikacji kompletnosci dokumentacji,

. weryfikacji listy znanych otwartych zagadnien oraz listy zmian wprowadzonych w

ostatnim czasie,

. wytworzenie ew. brakujgcej dokumentaciji i procedur,
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. zestawienie dostepu do srodowisk i weryfikacja mozliwosci logowania,

. zapoznanie sie z kodem zrodtowym i weryfikacja dostepu do repozytorium,

. weryfikacji mozliwosci kompilacji kodow zrodtowych,

. weryfikacji kompletnosci kodéw zrédtowych,

. opracowanie ew. metody wydawania wersji aplikacji,

. przeprowadzenie sprawdzenia mozliwosci korzystania z systemu obstugi zgtoszen,

. ustalenie zasad komunikacji miedzy stronami,

. przygotowanie wiasnych srodowisk testowych i deweloperskich
wykonawcy,

. kompletne przetestowanie aplikacji na srodowiskach wtasnych
wykonawcy,

. uzyskanie niezbednych dostepdw integracyjnych w ramach $rodowisk wtasnych
wykonawcy,

. przeprowadzenie testowego odtworzenia kopii zapasowe;j,

. opracowanie i uzgodnienie szczegétowych procedur,

. weryfikacji kompetencji oséb skierowanych do realizacji przedmiotu zamowienia w

zakresie gotowosci do wprowadzania poprawek lub modyfikacji systemu EESSI RINA.

10.18.5.2. Kazda z tych czynnos$ci wigze sie z okreslong pracochtonnosécig, ktéra winna
zosta¢ przez wykonawce wyceniona w procesie szacowania ceny ofertowej. Takze OPZ str.
6 rozdziat 1 pkt 1: wskazuje: ,1 Szczegodtowy zakres ustug utrzymania systemu EESSI RINA
1) Pierwszym krokiem bedzie inwentaryzacja przejmowanego systemu (dokumentacja, kody,
etc.).” — jest to krok pracochtonny, wymagajgcy wiedzy i doswiadczenia, skrupulatnosci, a
jednoczesnie niezbedny do podjecia po zakonczeniu okresu przejsciowego realizacji ustug

utrzymania na zaktadanym poziomie.

10.18.5.3. Jednoczesnie zgodnie z postanowieniami § 1a ust. 8 wykonawca w okresie
przejSciowym powinien podejmowacC czynnosSci zwigzane z utrzymaniem systemu,
wprawdzie w zliberalizowanym (zgodnie z § 1a ust. 6) rezimie, niemniej majace na celu
minimalizacje ryzyka zakidcen dla Zamawiajgcego. Co oczywiste, takie czynnosci beda

réwniez zwigzane z okreslonymi kosztami po stronie wykonawcy.
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10.18.5.4. Istnieje zatem szereg prac, ktore przez okres 3 miesiecy bedzie musiat
wykonywaé zespot projektowy, przygotowujgc sie do petnoprawnego swiadczenia ustug
utrzymania po zakonczeniu okresu przejsciowego. Zdaniem Odwotujgcego minimalne
zaangazowanie, niezbedne do przygotowania sie do realizacji ustug utrzymania, winno
wynosi¢ w okresie przejsciowym trzy etaty pracownikéw zaangazowanych przez trzy
miesigce w pelnym wymiarze tj. 1512 roboczogodzin. Jes$liby do takiego oszacowania
przyja¢ (zanizong zresztg zdaniem Odwotujgcego) stawke za roboczogodzine podang w

ofercie Wykonawcy TSS, to otrzymamy kwote 208 187,28 zt. brutto.

10.18.5.5. Tymczasem Wykonawca TSS za catg (!) ustuge utrzymania w 24 miesigcznym

okresie zaoferowat 1 108 447,06 zt. brutto. Mozliwosci sg zatem trzy:

. albo Wykonawca TSS rzetelnie skalkulowat koszty okresu przejsciowego i uwzglednit
je w wycenie ustugi utrzymania, jednakze wtedy po odjeciu tychze kosztéw wycena ustugi
utrzymania odpowiadataby kwocie 900 259,78zt brutto, czyli 37 510,82 zi. miesiecznie. W
konsekwencji - gdyby do obliczen uzy¢ zanizonej stawki za roboczogodzine z oferty
Wykonawcy TSS — Wykonawca ten zamierzatby s$wiadczy¢ ustuge utrzymania przy
wykorzystaniu 1,62 etatu, co bytoby dalece niewystarczajgce do $wiadczenia ustug w rezimie
24/7/365. Taki sposéb kalkulacji wskazywatby zatem na popetnienie przez Wykonawce TSS

btedu w kalkulacji i zaoferowanie ceny razgco niskiej;

. albo Wykonawca TSS uwzglednit w swoich kalkulacjach koszty okresu
przejsciowego, jednak w kwocie zanizonej, nieadekwatnej do faktycznych czynnosci
niezbednych do wykonania zgodnie z SWZ i koniecznych dla zapoznania sie z systemem co
powoduje, ze cena TSS jest jednak razgco niska, gdyz nie daje rekojmi rzetelnego
wykonania zamowienia (nie sposob przyjaé, ze w sytuacji, kiedy wykonawca jedynie
pobieznie zapozna sie z systemem w okresie przejsciowym, to bedzie skutecznie mogt

Swiadczy¢ w okresie pdzniejszym ustugi utrzymania zgodnie z wymaganiami SWZ);

. albo Wykonawca TSS nie uwzglednit w swoich kalkulacjach w ogdle kosztu okresu
przejsciowego, a zatem réwniez popefnit btgd, nie uwzgledniajac wszystkich kosztéw

realizacji ustugi zgodnie z SWZ.

10.18.6. Koszty budowy i pdzniejszego utrzymania srodowisk testowych (zrodio:
wymaganie SWZ: § 1a wzoru umowy ust. 5): ,» przygotowanie wiasnych srodowisk
testowych i deweloperskich wykonawcy, < kompletne przetestowanie aplikacji na
Srodowiskach wiasnych wykonawcy, * uzyskanie niezbednych dostepéw integracyjnych w

ramach $rodowisk wtasnych wykonawcy,”
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10.18.6.1. Na szczegolng uwage =zastugujg wymienione w zakresie prac okresu
przejsciowego zagadnienia zwigzane z budowg i utrzymaniem s$rodowisk testowych. Z
przytoczonych powyzej zapisdw wzoru umowy wynika, ze Wykonawca powinien zbudowag,
a nastepnie przez caly okres swiadczenia ustug utrzymywaé odpowiednie srodowiska
testowe. Koszty te powinny zosta¢ uwzglednione w ramach okresu przejsciowego (budowa),

a takze pozniejszego swiadczenia ustug (utrzymanie).

10.18.6.2. Niezaleznie od technologii, ktérg Wykonawca przyjmie do budowy takich
Srodowisk (wlasne serwery, zakup wiasnych licencji, wykorzystanie i amortyzowanie juz
posiadanej infrastruktury sprzetowo programowej, chmura obliczeniowa) to kazde podejscie
bedzie sie wigzato z okreslonymi kosztami. Koszty te powinny zostaC zidentyfikowane,
oszacowane, uwzglednione w wycenie a nastepnie wyjasnione w sposéb jednoznaczny w

wyjasnieniach razgco niskiej ceny.

10.18.7. Koszty budowy i zapewnienia srodowiska deweloperskiego (zrodio: SWZ: § 3
wzoru umowy ust. 5): ,Wykonawca zobowigzany jest do: 7) zapewnienia Srodowiska
deweloperskiego; (...) 9) Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ wszelkie narzedzia, w tym
oprogramowanie i inne zasoby potrzebne mu do realizacji Umowy. W szczegélnosci — o ile

Umowa nie stanowi inaczej — wszelkie prace zwigzane z konfiguracjg lub opracowaniem.”

10.18.7.1. Odrebng kategorig Srodowisk, do zapewnienia ktérych zobowigzany bedzie
wykonawca, jest $rodowisko deweloperskie. Wykonawca winien zatem zapewnic
odpowiednie Srodowisko i wyceni¢ jego utrzymanie, a nastepnie uwzgledni¢ koszty

stworzenia i utrzymania tego srodowiska w cenie oferty.

10.18.8. Koszty realizacji prac w trybie 24/7/365 (wymaganie SWZ: OPZ rozdziat 2 pkt
2 ust. 1): Zgtoszenia ustug utrzymania bedg przekazywane i zatwierdzane do dalszej obstugi
w trybie 24/7/365 przez Koordynatora Umowy Zamawiajgcego lub upowazniong przez niego

osobe.”

10.18.8.1. Zapewnienie $wiadczenia ustug utrzymania w rezimie 24/7/365 jest jednym z
wymagan SWZ. Zamawiajgcy wprost w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny zapytat o
to w jaki sposdb Wykonawca TSS skalkulowat koszt Swiadczenia ustug utrzymania w tym
rezimie SLA. Zdaniem Odwotujgcego TSS jakkolwiek nie wyjasnitby tego zagadnienia, to
muszg to byC wyjasnienia pozorne i niepoparte dowodami, a wszelkie wyliczenia
przedstawione ewentualnie przez Wykonawce TSS nalezy uznac¢ za btedne. Nie ma bowiem
mozliwosci, aby w cenie zaoferowanej przez Wykonawce TSS i przy stawkach rynkowych,
oferowanych pracownikom na konkurencyjnym rynku IT, zapewni¢ prace na trzy zmiany z

obstuga w dni wolne, niedziele i swieta.
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10.18.8.2. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy nie dos¢ dogtebnie przeanalizowat
wyjasnienia TSS i zaniechat doktadnego zbadania poszczegdinych elementéw sktadajgcych

sie na koszty realizacji ustug w takim rezimie SLA.

10.18.8.3. Poza powyzszymi kategoriami kosztow, Wykonawca TSS w swojej cenie
ofertowej powinien rowniez uwzgledni¢ zysk. Kategoria ta powinna zosta¢ wyodrebniona

explicite i wliczona zaréwno w stawke za roboczogodzine, jak i cene ustug utrzymania.

10.19. Na koniec nalezy odnies¢ sie do skalkulowanej przez Wykonawce TSS ceny za
ustuge utrzymania. Jej koszt kwartalny zostat skalkulowany przez TSS na 138 555,88 zi.
brutto, co daje 46 185,29 zi. brutto miesiecznie. Odliczajagc podatek VAT, daje to kwote w
wysokosci 37 549,02 zl. netto miesiecznie. Za te kwote Wykonawca TSS zamierza pokry¢
koszty kilkuosobowego zespotu pracujgcego w trybie cigglym 24/7/365 oraz wszelkie inne
koszty infrastruktury, utrzymania firmy, a takze osiggng¢ zysk. Wida¢ wyraznie, ze jest to
niemozliwe do osiggniecia. Po pierwsze zakres ustug opisany w OPZ, jak réwniez
postawione wymaganie, aby ustugi Swiadczone byly w trybie 24/7/365, implikuje koniecznos$é
zatrudnienia do realizacji ustug utrzymania zespotu co najmniej kilku oséb. Samo pokrycie
doby etatami wymaga przydzielenia do pracy nad projektem co najmniej trzech
pracownikéw. Zakres ustug opisany w OPZ i czasy SLA powoduje jednoczes$nie, ze osoby

te bedg stale obtozone praca.

10.20. Przedmiotem ustugi utrzymania $rodowiska RINA nie jest bowiem jedynie obstuga
zgtoszen bteddéw (dla ktérych czas reakcji w przypadku bteddéw krytycznych wynosi 1h).
Przedmiotem ustugi jest szereg czynnosci wykonywanych stale i niezaleznie od

dokonywanych przez Zamawiajgcego zgtoszen:
. utrzymanie aktualnej dokumentacji Systemu oraz kodu (rozdziat 1 pkt 1 ust. 7 OPZ),

. state w trybie 24/7/365 monitorowanie stanu (dostepnosci) systemu EESSI (rozdziat 2
pkt 3 ust 5 OPZ),

. utrzymanie ciggtosci dziatania komponentéw sktadowych Systemu, na co sktada sie
monitorowanie aktualizacji wydawanych przez producentéw, analiza wptywu zmian na
ciggtosC¢ dziatania systemu, przygotowywanie propozycji implementacji i instalowanie

udostepnionych przez producentéw poprawek (rozdziat 3 pkt 1 ust 2 OPZ2),

. utrzymanie ciggtosci dziatania systemow operacyjnych serweréw wirtualnych, na
ktérych zainstalowane sg komponenty sktadowe Systemu (rozdziat 3 pkt 1 ust 3 OPZ), w

szczegolnosci:
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o] instalacja udostepnionych przez Zamawiajgcego aktualizacji i poprawek do systemow
operacyjnych, w cyklu zapewniajgcym utrzymanie sprawnosci dziatania i bezpieczenstwa

srodowiska;

o] usuwanie awarii wystepujgcych podczas pracy komponentéw, proceséw i ustug

systemoéw operacyjnych;

o] monitorowanie ciggtosci pracy systemow operacyjnych serwerdw wirtualnych; o
monitorowanie obcigzenia poszczegdlnych parametrow wydajno$ciowych serwera

wirtualnego;

o] zgtaszanie do Zamawiajgcego ewentualnych potrzeb zmiany zasobow i konfiguracji

maszyn wirtualnych;

o} dostosowanie parametréw systemow operacyjnych i zmiennych systemowych do

wymogow Systemu,

. instalowanie komponentéw sktadowych Systemu na infrastrukturze Zamawiajgcego
(rozdziat 3 pkt 1 ust 4 OPZ),

. zarzadzanie logami Systemu (rozdziat 3 pkt 1 ust 7 OP2),
. zarzadzanie certyfikatami Systemu (rozdziat 3 pkt 1 ust 8 OPZ),
. utrzymywanie aktualnosci komponentu Systemu - Institution Repository (IR) (rozdziat

3 pkt 1 ust 8 OPZ2),

. utrzymanie aktualnos$ci komponentu Systemu — trustedcerts.JKS — pliku z danymi o
certyfikatach wykorzystywanych przez instytucje biorgce udziat w wymianie danych z

posrednictwem Systemu (rozdziat 3 pkt 1 ust 10 OP2),.
. codzienne uruchamiania narzedzia InitRelatedSetld (rozdziat 3 pkt 1 ust 11 OPZ),

. przygotowywanie Zamawiajgcemu raportow dotyczgcych przetwarzania przez System
danych (rozdziat 3 pkt 1 ust 12 OPZ).

10.21. Odwotujgcy wskazuje, ze kazda z wyzej wymienionych czynnosci powinna byc¢
skalkulowana w ofercie wykonawcy, a w wyjasnieniach razgco niskiej ceny sporzgdzonych
na wezwanie Zamawiajgcego winno sie znalez¢ szczegotowe wyliczenie pracochtonnosci
tych czynnos$ci i ich odniesienie na cene ustugi utrzymania. Jezeli Wykonawca TSS nie
zawart w swoich wyjasnieniach  precyzyjnych  wyliczen, ktére jednoczesnie
uprawdopodobniajg, iz realizacja wymienionych wyzej czynno$ci bedzie wykonywana
zgodnie z SWZ, to oznacza, ze nie sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi udowodnienia,

ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.
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10.22. Nie sposoéb takze uznac, ze jakiekolwiek powotanie sie przez Wykonawce TSS na
wyjagtkowg organizacje pracy, czy tez jakiekolwiek niezwykle wyszukane i efektywne metody i
narzedzia, moze uzasadni¢ razgco niskg wycene. Wszyscy oferenci uczestniczacy w
niniejszym postepowaniu sg profesjonalistami i starajg sie optymalizowa¢ swoje koszty
wykorzystujgc wszelkie dostepne metody organizacji pracy czy tez narzedzia informatyczne.
Kazdy z oferentow dziatajgc w tym samym $rodowisku gospodarczym ma dostep do takich
samych produktéw np. automatyzujgcych prace testeréw, czy usprawniajgcych prace
programistow. W zwigzku z tym nie sposob powotywaé sie na te okolicznos¢ probujgc
uzasadni¢ wyjatkowos¢ i niezwyklg efektywnos¢ pracy akurat Wykonawcy TSS. Gdyby taka
okolicznos¢ istniata, woéwczas przedsiebiorstwo Wykonawcy TSS niewatpliwie byloby
niezwykle rentowne, tymczasem sprawozdanie finansowe ztozone w KRS za 2020 rok
(ostatnie dostepne) wskazuje, ze spotka ta na podstawowej swojej dziatalnosci ponosita

straty.
Dowadd: Zatgeznik nr 9 do odwotania: sprawozdanie finansowe Wykonawcy TSS za 2020 r.

10.23. Dodatkowo Odwotujgcy pragnie wskazaé, ze gdyby w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny Wykonawca TSS powotywat sie na otrzymang pomoc publiczng, to w swoich
wyjasdnieniach powinien wykazac¢ w jaki sposéb, w odniesieniu do ktérych kategorii kosztow,
w jakim stopniu udzielona pomoc publiczna przyczynita sie do obnizenia ceny. Wyjasnienie
to powinno zawiera¢ szczegdtowe wyliczenie kosztéw bez ewentualnego wptywu pomocy
publicznej, jak i okreslenie stopnia wptywu udzielonej pomocy publicznej na te cene. Tylko
wtedy bowiem takie wyjasnienia mogg w sposob wiarygodny stuzy¢ ustaleniu, czy cena
ofertowa zostata skalkulowana nalezycie. Nie mozna poprzesta¢ na ogdlnikowych
wyjasnieniach, lecz koniecznym jest przedstawienie konkretnych i szczegétowych wyliczen —
wszak wpisana w formularzu cenowym kwota jest konkretng, wyliczong w jakis sposob,
liczbg. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze nie kazda pomoc publiczna bedzie mogta mie¢ wplyw
na obnizenie ceny ofertowej. Mianowicie dotacje udzielone na realizacje konkretnych
projektow stuzg pokryciu kosztow realizacji tych konkretnych projektéw i nie mogg byc¢
wykorzystywane na inne cele. Element ten Zamawiajgcy winien wzigé pod uwage badajgc
wiarygodnos¢ ztozonych przez Wykonawce TSS wyjasnien. Wykonawca TSS z kolei, jesli
powotywatby sie na udzielong pomoc publiczna, powinien przedstawi¢ dowody (np. w postaci
kopii uméw o dofinansowanie) wskazujgce na to, ze zastosowany do obliczenia ceny

ofertowej sposéb uwzglednienia tejze pomocy jest prawidtowy i zgodny z prawem.

10.24. Podsumowujgc nalezy stwierdzi¢, ze Wykonawca TSS nie moégt w wyjasnieniach

razgco niskiej ceny wykazaé prawidtowosci i rzetelnosci swojej kalkulacji ceny za
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roboczogodzine, w ramach ustugi rozwoju, oraz w ramach ustugi utrzymania. Ceny te
bowiem nie sg w stanie pokry¢ kosztéw zatrudnienia pracownikow, nie méwigc juz o szeregu
dodatkowych kosztow, ktére wynikajg z SWZ. Co wiecej, jak wskazano wyzej (w pkt.
10.18.5.5. odwotania), Wykonawca TSS najwyrazniej przeprowadzit btedne kalkulacje

odnosnie liczby etatow w ramach ustugi utrzymania.

10.25. Odwotujgcy podnosi, iz Wykonawca TSS w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
de facto nie zlozyt wystarczajgcych wyjadnieh ani wystarczajgcych dowoddéw na
uzasadnienie elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Zdaniem Odwotujgcego
z tresci tych wyjasnien nie mogg wynika¢ zadne istotne okolicznosci dotyczgce
cenotworczych elementéw oferty, dajacych przewage Wykonawcy TSS. Nie istniejg bowiem
zadne (wtasciwe wytgcznie dla Wykonawcy TSS) okolicznosci uzasadniajgce tak niskg cene
ofertowa, w tym zanizong stawke za roboczogodzine w wysokosci 137,69 zt. Ztozone przez
TSS wyjasnienia sg po prostu nierzetelne, pozbawione dowoddw i nie sposéb wykaza¢ w

nich posiadania jaki$ specjalnych uwarunkowan niedostepnych dla innych wykonawcow.

10.26. Warto réwniez wskazaé, ze nawet jesliby przyjaé, ze Wykonawca TSS Zziozyt
wyjasnienia i powotat sie na oferte od swojego podwykonawcy, ktérej tres¢ miataby jakoby
uzasadnia¢ i dowodzi¢ prawidtowosci przyjetych zatozen co do wyceny, to wszystkie
powyzsze zastrzezenia co do kosztdw nalezy rowniez odnies¢ do takiej oferty
podwykonawcy. Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia razgco niskiej ceny nie moze
poprzesta¢ na uznaniu, ze skoro podwykonawca ztozyt oferte na wykonanie okreslonych
czynnosci po konkretnej cenie, to oznacza, ze rynkowo$¢ tej ceny zostata udowodniona.
Taka oferta nie stanowi samoistnie dowodu na prawidtowo$¢ obliczenia ceny. Jej tres¢ i
adekwatnos¢ przedstawionych w niej kwot powinna podlegaé krytycznemu zbadaniu przez
Zamawiajgcego, na okolicznos¢ realnosci wykonania konkretnych ustug w cenach powyzej,
a nie ponizej kosztow. W przeciwnym przypadku mielibySmy do czynienia z fikcjg wyjasnien
razgco niskiej ceny, gdzie na ,dowdd” poprawnosci wiasnych wyliczen wykonawcy
przedstawialiby oferty podwykonawcow, skitadane znacznie ponizej kosztow, w ten sposéb
probujgc unikng¢ zarzutu zaoferowania razgco niskiej ceny czy tez popetniania czynu
nieuczciwej konkurencji. W przypadku, gdy oferta wykonawcy podlega badaniu na
okolicznos¢ razgco niskiej ceny, a wykonawca zamierza powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcy, dowodem powinny by¢ nie tylko szczegotowe wyliczenia
realizacji zamdwienia dotyczgce wykonawcy, lecz rowniez adekwatne, szczegotowe i rownie
precyzyjne wyjasnienia i wyliczenia sporzadzone przez podwykonawce. Jedynie wtedy
Zamawiajgcy ma bowiem mozliwosS¢ oceny wiarygodnosci tak sporzgdzonych wyjasnien.

Poprzestawanie na przedstawianiu jako dowdd jedynie otrzymanej oferty, bez
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szczegotowych wyliczen wymaganych przez Zamawiajgcego, jest niewystarczajgce do

uznania takich wyjasnien za wiarygodne.

10.27. Na koniec nalezy doda¢, ze Wykonawca TSS miat obowigzek ztozenia wyjasnien
razgco niskiej ceny w sposdb kompletny i wyczerpujacy i to na nim cigzyt ciezar dowodu.
Wykonawca TSS nie moze przy tym usprawiedliwia¢ brakéw wyjasnien RNC faktem, iz
Zamawiajgcy explicite nie zapytat o ktéras z kategorii kosztow ujetych w wycenie. Jako
profesjonalista przystepujgcy do postepowania w ramach przetargu publicznego,
Wykonawca TSS winien byt w sposdéb kompletny i wyczerpujgcy wyjasni¢ wszystkie bez
wyjatku elementy sktadajgce sie na cene oferty. Nalezy tez podkreslic, ze ocenie w
kontekscie zarzutu zaniechania odrzucenia Wykonawcy pomimo zaoferowania razgco niskiej
ceny winny podlegaé wytacznie wyjasnienia ztozone przez Wykonawce TSS w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie na etapie oceny ofert. Kazde pdzniejsze
wyjasnienia Wykonawcy TSS, takze sktadane w toku postepowania odwotawczego, majgce
na celu uzupetnienie przedstawionych Zamawiajgcemu wyjasnien, powinny by¢ uznane za

spoznione.

10.28. Konsekwencjg uwzglednienia zarzutu naruszenia art. 18 ust. 1 i 3 PZP winno by¢
uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i oceny ofert. Oczywistym jest
bowiem, Zze w przypadku udostepnienia wykonawcom dokumentéw do tej pory dla nich
niedostepnych (w szczegdlnosci tak kluczowych jak wyjasnienia razgco niskiej ceny),
wykonawcom tym bedzie przystugiwato uprawnienie do podniesienia zarzutow, ktorych na
obecnym etapie nie mogli podniesé, nie znali bowiem petnej treSci oferty uznanej za
najkorzystniejszg i wyjasnien do niej. Tak dla przyktadu w wyroku Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia1 5 listopada 2021 r., sygn. akt: KIO 3178/21, wyroku z dnia 20 wrze$nia
2016 r., sygn. akt: KIO 1646/16, wyroku z dnia 24 stycznia 2022 r. sygn. akt: KIO 61/22 i in.

11. Zarzut nr 11 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy TSS jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w

rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

11.1. Zarzut ten jest zgtoszony jako ewentualny — w przypadku nieuwzglednienia zarzutu
zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej ceny Wykonawcy TSS
wraz zatgcznikami oraz zatgcznikdw do uzasadnienia zastrzezenia tajemnicy. W przypadku
uwzglednienia zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu wyjasnien razgco niskiej
ceny z zatgcznikami i zatgcznikow do uzasadnienia zastrzezenia i nakazania uniewaznienia
wyboru najkorzystniejszej oferty oraz oceny ofert oraz dokonanie ponownej oceny ofert, a w

jej toku — udostepnienie Odwotujgcemu wskazanych wyzej dokumentéw - Odwotujgcy wnosi
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0 nierozpatrywanie tego zarzutu jako przedwczesnego, i zaznaczenie tego faktu w

uzasadnieniu rozstrzygniecia.

11.2. Jak wskazywat Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutu nr 10, wyjasnienie zanizonej
stawki, zaoferowanej przez Wykonawce TSS, nie jest mozliwe przez powofanie sie na
wyjatkowo korzystne czynniki (np. miejsce prowadzenia dziatalnosci, czy organizacja pracy).
Wysoko$¢ tej stawki moze jedynie wynika¢ albo z faktu pominiecia w stawce niezbednych
kosztow, albo tez zanizenia kosztéw Swiadczenia ustugi a co za tym idzie — Swiadczyé o
dziataniu Wykonawcy TSS w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji wzgledem
pozostatych uczestnikbw postepowania. Nie znajgc tresci wyjasnien razgco niskiej ceny
Odwotujgcy nie jest w stanie stwierdzi¢, czy niektére niezbedne koszty realizacji zamowienia
zostaly pominiete, czy tez wszystkie koszty zostaty uwzglednione, lecz po zanizonej
(dumpingowej) cenie. W przypadku, gdy podana przez Wykonawce TSS stawka jest stawkag
ponizej kosztow swiadczenia ustugi, celem takiego dziatania mogto by¢ wykorzystanie faktu,
ze czes¢ zamowienia (oparta na stawce za roboczogodzine) jest czescig fakultatywng i moze
zostac zlecona przez Zamawiajgcego w mniejszej wysokosci. Wykonawca TSS, manipulujac
skladnikami kosztowymi (w zakresie uwzglednienia w czesci ryczattowej zamowienia
pewnych kosztow statych i ich nieuwzglednienia w czesci zmiennej), moze doprowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy bedzie zmuszony zaptaci¢ w czesci statej zamodwienia za cos,

czego wykonawca ten jeszcze nie dostarczyt lub tez w ogdle nie dostarczy.

11.3. Podanie przez Wykonawce TSS zanizonych stawek cen za realizacje
przedmiotowego zamowienia stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktérego
celem jest uzyskanie przedmiotowego zamdwienia na skutek nieuprawnionych i
niekonkurencyjnych praktyk. Prowadzi to do naruszenia interesu Odwotujgcego, a takze
wszystkich innych wykonawcéw i Zamawiajgcego. Nie ulega watpliwosci, ze dziatanie takie
winno by¢ uznane za popetnienie czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1i 2
oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Zgodnie bowiem z trescig art. 15 ust. 1 pkt 1 UZNK, czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich

odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw.

11.4. Pojecie stosunku konkurencji tworzy nieodtgczng czes¢ pojecia dziatalnosci
konkurencyjnej i ma miejsce wtedy, gdy miedzy korzySciami, ktére w wyniku nieuczciwego
dziatania osiggnat lub zamierza osiggng¢ jeden przedsiebiorca, a stratami drugiego istnieje
uchwytna wiez (tak m.in. w wyroku Sgdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 listopada 2018
r., sygn. akt: VIl AGa 426/18, LEX nr 2682856). Wobec przedstawionych okolicznosci,
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niewatpliwym jest, iz, Wykonawca TSS z premedytacjg dgzyt do osiggniecia wiasnych celdéw,
znaczgco utrudniajgc przy tym udziat w postepowaniu innym wykonawcom. W petni wypetnia
to znamiona czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego we wspomnianym art. 15 ust. 1 pkt
1 UZNK. Wyrozni¢ nalezy, ze na kanwie interpretacji tego deliktu, ,dostep do rynku” nalezy
rozumie¢ szeroko, tj. jako swobode wejscia na rynek, wyjscia z niego, a przede wszystkim
uczestniczenia w nim poprzez oferowanie swoich towaréw i ustug. Nie ulega watpliwosci, ze
przedstawienie przez Wykonawce TSS w swojej ofercie razgco niskiej ceny spowodowato
skutek w postaci znaczgcego ograniczenia wspomnianej wyzej, prawnie gwarantowanej
swobody uczestniczenia innych wykonawcow w rynku poprzez oferowanie swiadczonych

ustug.

11.5. Podkreslenia wymaga rowniez fakt, ze Wykonawcy TSS przypisaé¢ nalezy przymiot
profesjonalisty na ptaszczyznie wykonywanej przez siebie dziatalnosci zawodowej. Podmiot
taki powinien zatem mie¢ wyczerpujacg wiedze na temat rzeczywistych stawek realizacji
przedmiotu analizowanego postepowania. Bezsprzecznym jest przy tym, iz, w toku
prowadzonej przez siebie aktywnosci winien on respektowa¢ powszechnie obowigzujgce
prawo, w tym reguly dopuszczalnej gry rynkowej i zasady prawidiowego konkurowania
wykonawcéw miedzy sobg. Zaprezentowane przez Wykonawce TSS dziatanie wyraznie im
przeczy, co — w swietle doswiadczenia i wiedzy zawodowej, jakg ten dysponuje —
jednoznacznie swiadczy o tym, ze wykonawca ten postepowat z petnym zamiarem uzyskania
dodatkowych punktéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia oraz niedopuszczalnego
ograniczenia swobody udziatu w nim i szans na jego uzyskanie innych wykonawcéw. Tak
ksztattowana aktywnos¢ nie powinna zastugiwa¢ na jakiekolwiek usprawiedliwienie, co w
swoim orzecznictwie, w tym w wyroku z dnia 21 maja 2021 r., KIO 1013/21, wyraznie

podkresla Krajowa Izba Odwotawcza.

11.6. Jak wskazano wyzej, analiza zestawienia czes$ci ryczattowej wynagrodzenia i czesci
rozwojowej w ocenie Odwotujgcego moze Swiadczy¢ o ,przerzuceniu” przez Wykonawce
TSS zyskoéw ,niepewnych” z czesci rozwojowej na zyski ,pewne” z czesci utrzymaniowej
(ryczattowej). Kwalifikacje takiego dziatania jako czynu nieuczciwej konkurencji podzielita
Krajowa Izba Odwotawcza np. w wyroku z dnia 11 stycznia 2016 r., sygn. KIO 2786/15:
,Podkreslic nalezy, ze analiza poréwnawcza wyceny pozycji dotyczgcych roboczogodziny w
zakresie Stworzenia i Dostawy Dokumentacji Systemu prowadzi do nastepujgcych
wnioskow. W ofercie wykonawcy BSB powyzsza ustuga stanowi okoto 90% wartoSci
wynagrodzenia. W ofercie Odwotujgcego powyzsza ustuga stanowi¢ okoto 45%, zas$ u
wykonawcy Softman S.A. stanowi okoto 43%. Oznacza to, ze przyjeta przez wykonawce
BSB metodologia wyceny roboczogodziny za ustuge Stworzenia i Dostawy Dokumentacji

Systemu zagwarantuje wykonawcy otrzymanie 90% wynagrodzenia, niezaleznie od tego czy
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Zamawiajacy zleci wykonawcy dodatkowe roboczogodziny w zakresie Ustugi Modyfikacji i
Rozwoju, Ustugi Asysty Technicznej i Konserwacji oraz Ustugi Szkolenia. Sposéb
skalkulowania ceny oferty przez wykonawce BSB czynit jego oferte tylko pozornie tanszg w
zakresie Ustugi Modyfikacji i Rozwoju, Ustuga Asysty Technicznej i Konserwacji oraz Ustugi
Szkolenia. Z wyceny bowiem przeditozonej przez wykonawce BSB oraz z poréwnania do
ofert innych wykonawcéw wynika, ze Zamawiajgcy przy =zatozeniu braku zlecenia
planowanych godzin w zakresie Ustugi Modyfikacji i Rozwoju, Ustugi Asysty Technicznej i
Konserwacji oraz Ustugi Szkolenia zaptaci najwiecej wykonawcy BSB za realizacje
zamowienia. Wykonawca BSB razgco bowiem zanizyt stawki roboczogodziny za wykonanie
Ustugi Modyfikacji i Rozwoju, Ustuga Asysty Technicznej i Konserwacji oraz Ustugi
Szkolenia, nie uwzgledniajac w nich okreslonych kosztéw oraz zawyzyt koszt wykonania
ustugi Stworzenia i Dostawy Dokumentacji Systemu, czyli tej czesci zamowienia co do ktérej
wykonawca ma pewnosc, iz otrzyma wynagrodzenie. (...) W ocenie lzby manipulowanie
przez wykonawce BSB sposobem wyceny kosztu roboczogodziny dla wykonania
poszczegdélnych czesci zamowienia doprowadzito do wypaczenia wynikow postepowania i
naruszenia zasad uczciwej konkurencji, polegajgcych na konkurowaniu przez wykonawcow
w sposob rzetelny, przejrzysty i niezafatszowany. Z powyzszego nalezy wywnioskowac, iz
celem dziatania wykonawcy BSB byto utrudnienie innym wykonawcom dostepu do uzyskania
niniejszego zamowienia i bez watpienia zagrazato interesom innych wykonawcow, ktorzy
prawidtowo i zgodnie z SIWZ skalkulowali koszt roboczogodziny za poszczegdlne ustugi, a
podczas dokonywania przez Zamawiajgcego oceny ofert znalezli sie w gorszej sytuaciji.
Powyzsze dziatanie wykonawcy mozna zakwalifikowac¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu art. 3 UZNK. Zatem, sytuacja ta obligowata Zamawiajgcego do odrzucenia oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Zaniechanie tego dziatania stanowito

naruszenie ww. przepisu.”.

11.7. Nalezy zwréci¢ uwage, ze komponent EESSI(RINA) jest wykorzystywany nie tylko
przez Zamawiajgcego. Oprogramowanie to wykorzystywane jest takze przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych i Ministerstwo Rodziny i Polityki Spotecznej. W konsekwencji
pozyskania przedmiotowego zamodwienia w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami,
poprzez zanizenie cen i zaoferowanie jego realizacji ponizej kosztow, Wykonawca TSS
uzyska dostep do rynku zamoéwien na utrzymanie komponentu EESSI(RINA) takze u innych
zamawiajgcych. Uzyska bowiem referencje, ktére bedg mogty stanowi¢ czynnik eliminacji z
rynku pozostatych potencjalnych wykonawcow. Istotne jest tu postepowanie Wykonawcy
TSS, ktéry zamierza uzyska¢ przewage konkurencyjng nie w wyniku uczciwego procesu

ofertowania, ale zmierza do utrudnienia innym przedsigbiorcom dostepu do rynku zaméwien
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na utrzymanie oprogramowania EESSI(RINA) witasnie poprzez oferowanie Zamawiajgcemu

ustugi ponizej kosztéw faktycznego jej Swiadczenia.
Dowdd: Zatgcznik nr 10 do odwotania - wydruki ze strony internetowej ZUS i MRIPP.

Biorgc pod uwage wskazane okolicznosci i argumenty, Odwotujacy wnosi jak w petitum

odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyla

Co do zarzutu nr 1

1) art. 223 ust. 2 i 3 PZP poprzez zaniechanie poprawienia w ofercie Wykonawcy
Trusted Software Services Sp. z o.0. (dalej jako ,Wykonawca TSS”) omyiki
rachunkowej, a takze zaniechanie wezwania tego Wykonawcy do wyrazenia

zgody na poprawienie tej omyiki.

Zarzut co do zasady w czesci okazat sie stuszny, poniewaz oferta wykonawcy
wybranego/przystepujgcego po stronie zamawiajgcego/przystepujgcego zawierata oczywistg
omyitke rachunkowg w kwocie 0,02 zt, co przyznat zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie
(pismo zamawiajgcego z dnia 15 wrze$nia 2022r. — w aktach sprawy). Dyspozycja zawarta w
art.223 ust.2, a w tym przypadku pkt 2) tego ustepu PZP zobowigzuje zamawiajgcego do
poprawienia oczywistej omytki rachunkowej, ale jej skuteczno$¢ nie zalezy od zgody
wykonawcy. Tak wiec sugestia odwotujgcego, jak i zaaprobowanie takiego stanowiska przez
zamawiajgcego, ze jej skutecznos¢ zalezy od zgody przystepujgcego sg bezpodstawne.
Bowiem oczywista omytka rachunkowa poprawiana jest z urzedu przez zamawiajgcego i na
jej skuteczno$¢ nie ma wplywu zgoda, czy tez brak zgody wykonawcy. W konsekwencji
zamawiajgcy dokonuje jednostronnej czynnosci poprawienia oferty przystepujgcego z kwoty

3862 247,06 zt. na kwote 3 862 247,04 ziotych. Jak juz powyzej wskazano zamawiajgcy

uwzglednit zarzut, przystepujacy nie wnidst sprzeciwu, wobec czego lzba umorzyia

postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu nr 1.
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Co do zarzutu nr 2

2) art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy TSS
pomimo, iz Wykonawca ten w sposéb sprzeczny z dyspozycjg art. 223 ust. 1 PZP

dokonat zmiany tresci ztozonej oferty po terminie sktadania ofert.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie. Bowiem rezygnacja po ztozeniu oferty z jednego z

dwoch podmiotdow udostepniajgcych zasoby, w sytuacji gdy jeden z nich spetnia warunki
udziatu w postepowaniu (Proacta Sp. z 0.0.), a rezygnacja dotyczy podmiotu, ktéry nie
spetnia warunku udziatu w postepowaniu (ESKOM IT Sp. z 0.0.), nie jest niezgodna z
przepisami ustawy PZP. Bowiem odwotujgcy nie wskazat odpowiedniego przepisu PZP,
ktéry by méwit o niezgodnosci z PZP w zaistniatej sytuacji (art.226 ust.1 pkt 3 PZP).
Natomiast wskazany przez odwotujgcego przepis art.223 ust.1 PZP dotyczy wyjasnien
dotyczgcych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych
skladanych dokumentéw lub oswiadczen. Zamawiajgcy nie miat podstaw Zadania od
przystepujgcego wyjasnieh na zadng ze wskazanych okolicznoéci w przywotanym przez
odwolujgcego przepisie (art.223 ust.l PZP), jak i Izba nie stwierdza po stronie
zamawiajgcego koniecznosci do zgdania wyjasnien, o ktérych mowa w przywotanym przez
odwotujgcego przepisie PZP. Owszem nalezy nadmieni¢, ze zamawiajgcy pismem z dnia 11
sierpnia 2022r. wezwat przystepujgcego do wyjasnienia tresci zobowigzania ESKOM IT Sp. z
0.0. do udostepnienia zasobdéw. Udzielong odpowiedZ przystepujgcego, odwotujgcy w
ztozonym odwotaniu komentuje nastepujgco ,W odpowiedzi na to wezwanie w piSmie z dnia
12 sierpnia 2022 r. Wykonawca TSS ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynika, ze ESKOM IT Sp.
Z 0.0. nie bedzie uczestniczy¢ w realizacji zamowienia jako podwykonawca. Tym samym
Wykonawca TSS zmienit ztozone w formularzu ofertowym oswiadczenie dotyczace udziatu
podwykonawcéw w realizacji zamoéwienia. Nalezy uznaé, ze Wykonawca ten dokonat
niedopuszczalnej w $wietle dyspozycji art. art. 223 ust. 1 PZP zmiany tresci ztozonej oferty,
co winno skutkowac¢ odrzuceniem tej oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 3 PZP” — cytat -
strona 6, pkt 2.3. odwotania). W ocenie Izby zaistniata sytuacja, w zwigzku z rezygnacja z
jednego z podwykonawcow, w sytuacji gdy drugi z podwykonawcow spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, nie doprowadza do zmiany tresci oferty. Bowiem trescig oferty w przypadku
podmiotu udostepniajgcego zasoby/podwykonawcy jest zagwarantowanie zamawiajgcemu
spetnienia warunkéw udziatlu i skoro sg one spetnione przez jednego z dwoch
podwykonawcéw, to rezygnacja przystepujgcego z jednego z nich nie stanowi o zmianie
tresci oferty, bowiem warunek udziatu zostaje spetniony przez pozostatego wykonawce. Nie
ma znaczenia dla rozstrzygniecia postawionego zarzutu nawet fakt, ze zamawiajgcy mogt

postuzy¢ sie art.223 ust.1 PZP jak i okresleniem ,Wyjasnienia”, poniewaz przystepujacy w
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odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego oswiadczyt o rezygnacji z udziatu podwykonawcy
ESKOM IT Sp. z o0.0., a co nie miato wptywu na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu.
W zwigzku z powyzszym Izba nie stwierdza zmian tresci ziozonej oferty przez
przystepujgcego (art.223 ust.1 PZP), a co skutkowatoby odrzuceniem oferty na podstawie
art.226 ust.1 pkt 3 PZP.

Na marginesie lzba podziela poglady wyrazone w przywotanych wyrokach Izby (str. 6
odwotania — pkt 2.4.). Jednak zwraca uwage, ze nie wszystkie informacje/oswiadczenia w
formularzu oferty stanowig o tresci oferty, a fakt rezygnaciji z jednego z podwykonawcéw, po
ztozeniu oferty, w sytuacji gdy pozostaty podwykonawca spetnia warunki udziatu w

postepowaniu, nie jest zmiang ani ilosci, ani zakresu, ani sposobu wykonania zaméwienia.
Stusznie zamawiajgcy w udzielonej odpowiedzi na odwotanie wskazat:

W ocenie Zamawiajgcego brak jest w Swietle przepiséw prawa i okolicznosci sprawy
podstaw do odrzucenia oferty TSS z powodu rezygnacji z wykorzystania zasobéw ESKOM i
rezygnacji z udziatu tego podmiotu jako podwykonawcy, co zdaniem Odwotujgcego

powoduje niedopuszczalng zmiane tresci ztozonej oferty.

W ocenie Zamawiajgcego TSS wykazat spetnianie warunkéw przy udziale innego podmiotu
trzeciego — Proacta Sp. z 0.0., zatem ostateczna rezygnacja z ESKOM nie wptywu na tres¢
oferty TSS oraz na ewentualng realizacje zaméwienia w przypadku zawarcia umowy z

Przystepujgcym.”

W ocenie Izby, stusznie rowniez zamawiajgcy wskazat na przepisy PZP, ktore pozwalajg po
ztozeniu oferty na jej modyfikacje, w tym na sktadanie dokumentdéw czy tez oSwiadczen,
ktére nie sg tozsame ze zmiang tresci oferty, ktéra jest niedopuszczalna. Natomiast granice
zmiany samej oferty, ktére nie sg zmiang jej tresci wytycza art.223 PZP w zwigzku z
dopuszczalnymi wyjasnieniami oraz poprawianiami oferty majgcymi charakter obowigzku po

stronie zamawiajgcego.

Wsrdd przepisdw przywotanych przez zamawiajgcego dopuszczajgcych zmiane oferty oraz
wynikajgcych z nich konkluzji zamawiajgcy wskazat, ze po jej ztozeniu, nie bedgcych zmiang

jej tresci sa:

LArt. 123 Wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania wnioskéw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu albo ofert, powotywa¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotow
udostepniajgcych zasoby, jezeli na etapie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu albo ofert nie polegat on w danym zakresie na zdolnosciach lub sytuaciji

podmiotéw udostepniajgcych zasoby".
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LArt.122 Jezeli zdolnosci techniczne lub zawodowe, sytuacja ekonomiczna lub finansowa
podmiotu udostepniajgcego zasoby nie potwierdza spetniania przez wykonawce warunkow
udziatu w postepowaniu lub zachodzg wobec tego podmiotu podstawy wykluczenia,
zamawiajgcy zada, aby wykonawca w terminie okreslonym przez zamawiajgcego zastgpit
ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazat, ze samodzielnie spetnia

warunki udziatu w postepowaniu”.

7Jezeli zmiana albo rezygnacja z podwykonawcy dotyczy podmiotu, na ktérego zasoby
wykonawca powotywat sie, na zasadach okreslonych w art. 118 ust. 1, w celu wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, wykonawca jest obowigzany wykazacé
zamawiajgcemu, ze proponowany inny podwykonawca lub wykonawca samodzielnie spetnia
je w stopniu nie mniejszym niz podwykonawca, na ktérego zasoby wykonawca powotywat sie

w trakcie postepowania o udzielenie zamdwienia. Przepis art. 122 stosuje sie odpowiednio.

5. Zgodnie z przepisami ustawy, wykonawca nie moze, po uptywie terminu sktadania ofert,
powotywac¢ sie na zdolnosci lub sytuacje podmiotéw udostepniajgcych zasoby jezeli na
etapie skladania ofert z tego uprawnienia nie skorzystat. Wykonawca, ktéry w ofercie
wskazat, ze postuguje sie podmiotem udostepniajgcym zasoby (dalej: ,PUZ") ma prawo
zastgpi¢ ten podmiot innym podmiotem lub podmiotami albo wykazaé, ze samodzielnie
spetnia warunki udziatu w postepowaniu, np. gdyby okazato sie, ze wskazany w ofercie PUZ

nie spetnia warunkéw udziatu w postepowaniu.

6.Wykonawca ma réwniez prawo zrezygnowa¢ z podwykonawcy (w tym PUZ) na etapie
realizacji umowy zastepujgc go innym PUZ spetniajgcym warunki udziatu, ewentualnie

wykazaé, ze warunki te spetnia samodzielnie.

7.Ustawa w art. 462 ust. 2 dopuszcza wymaganie podania przez wykonawce nhazw
podwykonawcéw w ofercie tylko jezeli sg juz na tym etapie znani. Teoretycznie zatem nazw

tych wykonawca moze w ogdle nie wskazac w ofercie.

8.Warto przy tym zaznaczy¢, ze Krajowa Izba Odwotawcza, w jednym z wyrokow, podzielita
stanowisko wyrazone juz wczesniej w orzecznictwie, wskazujgce na mozliwos¢ nawet
samodzielnej zmiany podmiotu trzeciego bez uprzedniego wezwania zamawiajgcego (por.
wyrok z dnia 31 stycznia 2020 r. KIO 91/20 oraz wyrok z dnia 17 marca 2021 r. KIO 505/21).

9.Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze zdaniem Zamawiajgcego brak jest podstaw do

odrzucenia oferty TSS”.

Z kolei przystepujgcy w stanowisku z dnia 20.09.2022r. (akta sprawy):
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,odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentéw podmiotowych
dla ESKOM IT (pismo Zamawiajgcego z dnia 11.08.2022 r.) Przystepujgcy wskazat:
wyjasniam, ze do przediozonych uprzednio podmiotowych srodkéw dowodowych celowo nie
zostaly zatgczone wskazane w Panstwa pismie dokumenty dotyczace ESKOM IT sp. z o.0.
Ostatecznie Wykonawca nie polega na zasobach ww. podmiotu, jako nieposiadajgcego
wymaganego doswiadczenia. Podmiot ten nie bedzie zatem uczestniczyt w wykonywaniu
zamowienia, co w swietle rozdziatu VII SWZ czyni bezprzedmiotowym przedktadanie w
stosunku do niego dokumentéw podmiotowych wymienionych przez Panstwa w pismie z
dnia 11.08.2022 r.”

.Przystepujgcy powotuje sie ponadto na przepis art. 122 ustawy Pzp, ktéry wprost dopuszcza
mozliwo$¢ zastgpienia wskazanego w ofercie podmiotu udostepniajgcego swoje zasoby
innym podmiotem. Skoro zatem mozliwa jest zmiana nawet podmiotu udostepniajgcego
swoje doswiadczenie, kiory zawsze kwalifikowany jest jako podwykonawca, to jak mozna
twierdzi¢, ze sytuacja dotyczgca oferty przystepujgcego kwalifikuje sie jako niedopuszczalna

zmiana treéci oferty.

Ponadto, zgodnie z dorobkiem doktryny lista podwykonawcow wskazana w ofercie ma
wytgcznie charakter informacyjny, a zatem juz z samego tego faktu jej zmiana, nawet przed

udzieleniem zamowienia nie narusza przepisow ustawy Pzp”.

Podsumowujgc Izba stwierdza, Zze zarzut naruszenia dyspozycji art.223 ust. 1 PZP nie

zastuguje na uwzglednienie.

Co do zarzutu nr 3

3) art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. a), b) i c) PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy TSS, pomimo iz oferta ta zostata zlozona przez Wykonawce
podlegajgcego wykluczeniu z postepowania, ponadto przez Wykonawce
niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu oraz Wykonawce, ktory nie
ztozyt w przewidzianym terminie podmiotowych sSrodkéw dowodowych,

potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu

oraz co do wniosku odwotujgcego otwarcia rozprawy na nowo.

Zarzut nie zastuguje na uwzglednienie

whniosek otwarcia rozprawy na nowo nie zastuguje na uwzglednienie
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Zamawiajgcy wniost o oddalenie zarzutu, jako ewentualne jego prawo do zastosowania
przywotat wezwanie do wyjasnien lub do uzupetnienia dokumentéw zgodnie z art. 128 ust. 1 i
4 PZP, na co rowniez powotywat sie sam odwotujgcy. W zaistniatej sytuacji, na takie

ewentualne stanowisko zamawiajgcego, w toku postepowania przystepujgcy sprzeciwit sie.

Zamawiajacy wnoszgc o oddalenie zarzutu wskazat, ze przystepujacy przedstawit na
potwierdzenie spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu referencje podmiotu
udostepniajgcego zasoby (PUZ) tj. spotki Proacta Sp. z o.0. (ktérej KRS nr 0000950438(438)
zatgczono do oferty). Spotka ta powstata z przeksztatcenia Proacta Sp. z 0.0. sp.
komandytowa (ktérej wspolnikiem/komplementariuszem — jak przyznaje Odwotujgcy - byta
inna spotka o nazwie Proacta Sp. z 0.0. 0 KRS 0000604609 (609)— obecnie Proacta Invest
Sp. z 0.0.). Zdaniem Zamawiajgcego nalezy zatem uznac¢ w braku odmiennych dowodow, ze
wszystkie te podmioty (Proacta Sp z 0.0. dziatajgca obecnie pod tg nazwa, jak i Proacta
Invest Sp. z 0.0., ktéra dawniej dziatata pod nazwg Proacta Sp. z .0.0. i byta wspdlnikiem
Proacata Sp. z 0.0. Sp. komandytowa 0 KRS 0000 674851(851) nabywaty wspdlnie wiedze i
doswiadczenie przy realizacji zlecen i nowa spotka Proacta Sp. z 0.0. moze sie nim

postugiwac, spotki sg ze sobg powigzane, wiec nawet chociazby tylko z tego powodu.

Dalej zamawiajgcy: Wymaga podkreslania, ze zgodnie z art. 553 Kodeksu Spotek
Handlowych (dalej: ,KSH”) istnieje ciggtos¢ podmiotowa spétki przeksztatcanej (czyli Proacta
Sp. z 0.0. sp.k.- KRS - 851) z przeksztatcong (Proacta sp. z 0.0. — KRS - 438). Przepisw § 1
wskazuje, ze Spotce przeksztatconej (czyli Proacta sp. z 0.0. — 438) przystugujg wszystkie
prawa i obowigzki spoétki przeksztatcanej (czyli Proacta sp. z 0.0. sp.k.). Nowa spotka ma tez
zatem prawo postugiwaé sie doswiadczeniem i wiedzg pozyskang pod poprzednig formag
prawng, z racji samego obowigzujgcego prawa. Podkresla zamawiajgcy, ze Proacta Sp. z
0.0. powstata z przeksztalcenia Proacta Sp. z 0.0. Sp. komandytowa, a zatem jest to
kontynuacja dziatalnosci wczesniejszej, a co ma szczegdlne znaczenie, przy kontynuaciji
zamowienia na rzecz spotki Simple S.A., ktére trwato do 30.04.2022r. pomimo, ze Proacta
sp. z 0.0. sp.k. zostata przeksztatcona 31.01.2022roku. ,Warto tez wskazaé, ze referencja od
Simple obejmuje okres od 05.2021 do 04.2022 a wiec rowniez kilka miesiecy gdy juz istniata
spotka Proacta Sp. z 0.0. ktérej KRS zatgczono do oferty co Swiadczy o tym, ze wystawca

referencji przyjat ciggtos¢ swiadczonych przez spoétke ustug”.

W ocenie Izby nalezy tutaj tez doda¢, pomimo funkcjonowania spétki pod nazwg Proacta
Invest Sp. z 0.0. od 14.02.22r. to w dacie zamknigcia zamoéwienia dla Simple w dniu

30.04.2022r. referencje wystawiono dla Proacta Sp. 0.0., a nie dla Proacta Invest Sp. z o.0.
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,Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy nie widzi podstawy do odrzucenia oferty
TSS/przystepujacego i stoi na stanowisku, ze TSS prawidtowo wykazat spetnienia warunkow

udziatu w postepowaniu”.
Z kolei przystepujacy w stanowisku z dnia 20.09.2022 (akta sprawy):

Powyzszy zarzut jest oczywiscie bezzasadny. Opiera sie on na zaskakujgcym, a zarazem

niezrozumiatym wniosku Odwotujgcego, ze:

.Proacta Sp. z 0.0., ktéra powstata z przeksztatcenia Proacta Sp. z 0.0. Sp. komandytowa,
ktéra udostepnita swoje zasoby Wykonawcy TSS, nie mogta zatem wykonywaé ustug

wykazanych w wykazie ustug.”

W opinii Przystepujgcego, dla obalenia ww. zarzutu wystarczajgce jest wskazanie, ze jak
wynika choéby z zatgczonego do oferty Przystepujacego KRS podmiotu udostepniajgcego
swoje zasoby tj. Proacta sp. z 0.0. (rubryka 6 pkt 1), podmiot ten powstat na skutek
przeksztatcenia spotki Proacta sp. z 0.0. sp.k. w trybie art. 551§ 1 i nast. w zw. z art. 571
KSH. Oznacza to, ze spoétka przeksztatcona nie wstepuje w prawa i obowigzki, ale jest catly
czas podmiotem tych praw i obowigzkéw (zob. Wyrok Sgdu Administracyjnego w Szczecinie
z dnia 26 pazdziernika 2017 r., sygn. akt ISA/Sz 735/17). Oczywistym zatem jest, ze
doswiadczenie nabyte przez Proacta sp. z 0.0. sp.k. jest doswiadczeniem Proacta sp. z 0.0.
W tej sytuacji, w petni uzasadnione byto wskazanie przez Przystepujgcego w wykazie

doswiadczenia, ze projekty referencyjne zostaty zrealizowane przez Proacta sp. z 0.0.

Dodaé¢ nalezy ponadto, ze do wykazu doswiadczenia zostaty zatgczone poswiadczenia
przez podmioty zlecajgce projekty referencyjne. Jak wynika z tresci tych poswiadczen,

podmioty te potwierdzity, ze projekty referencyjne wykonane zostaty przez Proacta sp. z o.0.

Z kolei odwotujgcy przywotat dowody wskazujgc, ze podmiotem uprawnionym do posiadania
doswiadczenia Proacta sp. z 0.0. sp.k. (jest Proacta, byly komplementariusz Proacta sp. z
0.0. (KRS 609) aktualnie noszacy nazwe Proacta Invest sp. z 0.0.. Na te okoliczno$¢
przywotat korespondencje mailowg z Polskg Pocztg Ustugi Cyfrowe (PPUC), gdzie uzyskat
informacje od przedstawiciela wskazujgca, ze umowa o ktérej mowa w referencji z dnia
09/09/2022r. byt podmiot, z ktérym zawarto umowe Proacta o KRS 609, a aktualnie podmiot
ten ma nazwe Proacta Invest Sp. z 0.0. (zmiana nazwy w dniu 14.02.2022r. - wedtug tabeli
przedstawionej przez Odwotujgcego obrazujgcej przeksztatcanie spétki Proacta sp. z o.o.

sp.k. (akta sprawy).

Po zamknieciu rozprawy i po wniosku odwotujgcego o otwarcie jej na nowo przystepujgcy
przedstawit umowe ramowg z dnia 14.02.2020r. zawartg z PPUC przez Proacta Sp. z o.0.

sp.k. (851), reprezentowang przez komplementariusza Proacta sp. z 0.0. (609), wedtug
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definicji przez umowe — oznacza niniejszg umowe wraz z zatgcznikami oraz uzgodnionymi
przez Strony Zamowieniami, stanowigcymi umowy szczegétowe. Z kolei Zamowienie
oznacza uzgodnione przez Strony w utrwalonej formie zamowienie (umowe szczegdtowg) na
ustugi, ramowe zasady $wiadczenia ktérych sg przedmiotem niniejszej umowy. Wzor

zamoOwienia zawarty jest w Zatgczniku Nr2.

Umowe te skrytykowat generalnie odwotujgcy, tez po zamknieciu rozprawy. Umowa
realizowana byta w okresie od dnia 01.10.2020 do dnia 30.06.2021r.(referencja dla Proacta
sp. z 0.0. (KRS -609) spétka Proacta sp. z o0.0. sp.k. (KRS -851) w dniu 14.02.2020r.,
reprezentowana przez komplementariusza Proacta Sp. z 0.0. (KRS 609) zawarta umowe

ramowg z PPUC (umowa ramowa z dnia 14.02.2022r. — znajduje sie w aktach sprawy).

Zarébwno umowa ramowa dostarczona przez przystepujgcego, jak i jej krytyka przez
odwotujgcego znajdujg sie w aktach sprawy, ale znalazty sie po zamknieciu rozprawy.
Réwniez w aktach sprawy znajdujg sie dokumenty przestane przez odwotujgcego po
zamknieciu rozprawy i sg nimi mail z petnomocnikiem poczty (radca prawny Monika
Sobczyhska — akta sprawy — stanowig do niego pismo z 09.09.2022r. do COMARCH Polska
S.A. Petnomocnictwo dla Radcy Prawnej, referencja z 07.06.22r. dla Proacta sp. z 0.0. od

PPUC) na temat kto zawierat umowe z PPUC i jaki spotka miata KRS.

Izba w tym miejscu stwierdza, ze nie jest to materiat dowodowy, ktéry stuzyt do
rozstrzygniecia zarzutéw odwotania. Natomiast jest to materiat, ktory lzba badata i
analizowata, rozstrzygajgc o odmowie otwarcia rozprawy na nowo, w zwigzku z wnioskiem
ztozonym przez odwotujgcego, a zwalczanym przez przystepujgcego, co miato miejsce w
dniach 22-23 wrzeé$nia 2022roku. Izba w tym miejscu zaznacza, ze rozprawa zostata
zamknieta 20 wrze$nia 2022r., a wyrok zostat ogtoszony w dniu 26 wrzesnia 2022roku. Izba

odmdwita otwarcia rozprawy na nowo.

Izba na podstawie tabeli przedstawionej przez odwotujacego na rozprawie (w aktach
sprawy), ktorej nie zakwestionowat co do zgodnosci z rzeczywistym stanem rzeczy, ani

zamawiajgcy, ani przystepujacy. ustalita:

1. w dniu 31.01.2022r. spétka Proacta sp. z 0.0. sp.k. (KRS-851)zostaje przeksztatcona
w spotke Proacta sp. z o0.0. (KRS-438), ktora w dniu 09.06.2022r. przekazuje
referencje przystepujgcemu (PUZ),

2. w dniu 14.02.2022r. byly wspdlnik/komplementariusz Proacta sp. z 0.0.(KRS-609)

spotki Proacta sp. z 0.0. sp.k. zmienia nazwe na Proacta Invest Sp. z o.0.

Wedtug ustalen lIzby wtascicielem zdobytego doswiadczenia opisanego w przedmiotowej

referencji jest spétka Proacta sp. z 0.0. (KRS 438), jako spotka przeksztatcona ze spotki
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przeksztatcanej Proacta sp. z 0.0. sp.k. (KRS 851). Natomiast spotka Proacta sp. z o.0.
(KRS 609), od 14.02.2022r.zmiana nazwy Proacta Invest Sp. z 0.0. (KRS 609) nie jest
spotkg przeksztatcong, spétki przeksztatcanej Proacta sp. z o0.0. sp.k. (KRS 851) tylko jej
bytym komplementariuszem. Wobec powyzszego to spoétka przeksztatcona z dniem
31.01.2022r. o0 nazwie Proacta sp. z 0.0. (KRS- 438) ze spofki przeksztatcanej Proacta sp. z
0.0. sp.k. (851) jest podmiotem praw i obowigzkéw z tytutu poswiadczenia zatgczonego do

oferty wystawionego dla Proacta sp. z 0.0. i zatgczonym KRS-438.

Reasumujgc co do zarzutu Nr 3 na podstawie materiatu dowodowego w sprawie odwotujgcy
nie wykazat, ze prawa do referencji od PPUC ma Proacta Invest sp. z 0.0. (KRS - 609).
Bowiem wedlug ustalen i zwazenia Izby prawa do referencji w ofercie przystepujacego w

zwigzku z podmiotem udostepniajgcym zasoby (PUZ) ma Proacta sp. z 0.0. — KRS - 438.

Izba w tym miejscu zamykajgc réwniez ustalenia i zwazenia co wniosku odwotujgcego
otwarcia rozprawy na nowo, uwzgledniajgc korespondencje mailowg, pisma, dokumenty,
oswiadczenia, jakie wplynety po zamknieciu rozprawy stwierdza, ze nie znalazta podstaw do
otwarcia rozprawy na nowo. Powyzsze oznacza, ze nie stwierdza sie istotnych okolicznosci,
ktére ujawnity sie po zamknieciu rozprawy, majgcych znaczenie dla rozstrzygniecia zarzutéw

odwotania w rozumieniu art. 551 ust.2 PZP.

Co do zarzutunr4inr5b

Zarzut_nr_4 — naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy TSS, mimo ze wykonawca ten w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia
warunki udziatu w postepowaniu, co miato istotny wptyw na decyzje podejmowane przez

zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Zarzut nr 5 — naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP przez zaniechanie wykluczenia
Wykonawcy TSS, mimo ze wykonawca ten w wyniku lekkomysino$ci lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w bigd, co miato istotny wptyw na decyzje

podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamodwienia

Zarzuty nie zastuguja na uwzglednienie, z samej racji nie uwzglednienia zarzutu Nr 3 .

Izba podziela merytoryczne stanowisko w tym zakresie zamawiajgcego i przystepujgcego

Zamawiajgcy odnidst sie do powyzszych zarzutéw w odpowiedzi na odwotanie (pismo z 15

wrzesnia 2022r. - akta sprawy)

Zarzut Nr 4 i Zarzut Nr 5 - naruszenie art. 109 ust. 1 pkt 8 lub pkt. 10 PZP poprzez

zaniechanie wykluczenia Wykonawcy TSS ze wzgledu na rzekome wprowadzenie
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zamawiajgcego w bigd przy przedstawianiu informacji, ze spetnia on warunki udziatu w

postepowaniu.

,<Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu. W ocenie Zamawiajgcego TSS prawidtowo
potwierdzit spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu przy wykorzystaniu zasobow
Proacta Sp. z 0.0. (co zostato uzasadnione przy odpowiedzi na zarzut nr 3), a z ostrozno$ci,
na wypadek gdyby Izba uznata, ze sg tu watpliwosci, to w ocenie Zamawiajgcego w dalszym
ciggu nie sg speinione przestanki do wykluczenia TSS z postepowania. Zamawiajgcy
wskazuje, ze w zaden sposob nie czuje sie wprowadzony w bigd przez TSS. Naszym
zdaniem obiektywna ocena sytuacji réwniez prowadzi do wniosku, ze nie doszio do
wprowadzenia w btad Zamawiajgcego, ani w wyniku zamierzonego dziatania lub razgcego
niedbalstwa ani w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa. Gdyby bowiem uznaé, ze
formalnie podmiotem udostepniajgcym zasoby powinna by¢ inna ze spétek z grupy Proacta
(cho¢ Zamawiajgcy sie z tym nie zgadza), to nawet przy zachowaniu starannosci wymaganej
od profesjonalisty, nie mozna zdaniem Zamawiajgcego w tym przypadku przyjg¢, ze ziscity
sie przestanki wykluczenia, ktore wskazat Odwotujgcy. Okolicznosci sprawy w ocenie
Zamawiajgcego wskazujg na to, ze TSS w dobrej wierze ztozyt referencje wystawione na
spotke Proacta Sp. z o.0. i od niej otrzymane. W ocenie Zamawiajgcego TSS nie miat
powoddéw aby je kwestionowaé — zwlaszcza jezeli wezmiemy pod uwage, ze spofki Proacta
Sp. z .0.0. i Proacta Invest Sp. z 0.0. (a wczesniej Proacta Sp. z 0.0. Sp. komandytowa) sg
ze sobg powigzane, w tym majg ten sam adres oraz doktadnie te same osoby sg ich

wspolnikami oraz czionkami zarzadow”.

Podobnie przystepujacy w pismie z dnia 20.09.2022r.(w aktach sprawy)

W konsekwencji oczywistej bezzasadnosci zarzutu nr 3 zarzuty nr 4 i 5 sg réwniez
bezzasadne, gdyz ich uzasadnienie opiera sie na twierdzeniu, ze Przystepujgcy wprowadzit
w btad zamawiajgcego wskazujgc, ze Proacta sp. z 0.0. posiada doswiadczenie wskazane w
wykazie doswiadczenia. Os$wiadczenie Przystepujgcego w powyzszym zakresie jest

prawdziwe i nie mozna tutaj méwic¢ o jakimkolwiek wprowadzeniu Zamawiajgcego w btad”.

Izba, w zwigzku z niespetnieniem sie zarzutu nr 3 zarzuty ewentualne sformutowane pod nr

4 i 5, nie uwzglednia tych zarzutow.
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Co do zarzutu nr 6, nr 7, nr 8

Zarzut nr_6 — naruszenie art. 128 ust. 1 PZP przez zaniechanie wezwania Wykonawcy
TSS/przystepujacy do uzupetnienia przedmiotowych s$rodkéw dowodowych, to jest
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie

wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowe.

Zarzut nr_7 — naruszenie art. 128 ust. 4 PZP poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy
TSS/przystepujacy do wyjasnienia tresci ztozonych dokumentéw podmiotowych (tj. wykazu
wykonanych ustug, referencji oraz zobowigzania do udostepnienia zasobdéw), mimo iz

dokumenty te budzg watpliwosci, a z ich tresci wynikajg sprzecznosci.

Zarzut _nr_8 — naruszenie art. 128 ust. 5 PZP poprzez zaniechanie zwrécenia sie
bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informaciji lub dokumentéw istotnych w
tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu, o
przedstawienie takich informacji lub dokumentéw — mimo iz zlozone przez Wykonawce

TSS/przystepujgcy dokumenty, to jest wykaz ustug i referencje, budzg watpliwosci.

Izba nie uwzglednia zarzutéw, jako konsekwencje nie uwzglednienia zarzutu nr 3.

Podziela w tym zakresie argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego
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Zamawiajgcy Zarzut nr 6, Zarzut nr 7 i Zarzut nr 8— naruszenie art. 128 ust. 1, 4 i 5 PZP

poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy TSS do uzupetnienia srodkéw dowodowych, to
jest dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej lub wezwania do ich wyjasnienia oraz

zwrocenia sie bezposrednio do wystawcow referenciji o informacje w tym zakresie

Zarzuty te zostaly zgtoszone przez Odwotujgcego jako ewentualne na wypadek nie
uwzglednienia zarzutu dotyczgcego zaniechania wykluczenia Wykonawcy TSS na
podstawie art. 109 ust. 1 pkt 10 PZP lub art. 109 ust. 1 pkt 8 PZP) oraz innych zarzutow
dotyczgcych wykluczenia Wykonawcy TSS Ilub odrzucenia jego oferty. Zamawiajacy
uwzglednia zarzuty. Zamawiajgcy jak juz wczesniej wskazywat, uznaje, ze TSS prawidiowo
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu (argumentacja dot. Zarzutu nr 3).
Jednakze, w przypadku stwierdzenia przez lzbe, ze TSS co prawda nie podlega
wykluczeniu z postepowania, ani jego oferta nie podlega odrzuceniu, a jednoczesnie ze sg
watpliwosci dot. spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu, wowczas Zamawiajgcy
dokona czynnosci jak ponizej. Dziatajgc z daleko posunietg ostroznoscig, w celu usuniecia
wszelkich watpliwosci, Zamawiajgcy wezwie wykonawce TSS w trybie okreslonym w art.
128 ust. 1 i ust. 4 do wyjasnien, wzglednie do uzupetniania dokumentéw, a w przypadku
gdyby okazato sie to niewystarczajgce, dodatkowo zwréci sie z prosbg o odpowiednie

informacje do wystawcow referencji na podstawie art. 128 ust. 4 PZP.

Powyzsze stanowisko merytoryczne zamawiajgcego wskazuje na nie uwzglednienie
zarzutow. Niemniej w sytuacji gdyby Izba je uwzglednita to zamawiajgcy wezwie
przystepujgcego do uzupetnienia, czy tez wyjasnienia dokumentéw, a nawet wystgpi do

wystawcy referenciji.
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Z kolei przystepujacy na tak sformutowane stanowisko zamawiajaceho wnidst sprzeciw,

wnoszgc o oddalenie zarzutow

Przystepujgcy w pismie z dnia 20.09.2022r.(w aktach sprawy)

Ad. zarzut nr 6 — naruszenie art. 128 ust, 1 PZP poprzez zaniechanie wezwania
Wykonawcy TSS do uzupetlnienia przedmiotowych $rodkow dowodowych, to jest
dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie
wymaganej zdolnosci technicznej i zawodowej Ad. zarzut nr 7 — naruszenie art. 128 ust. 4
PZP poprzez zaniechanie wezwania Wykonawcy TSS do wyjasnienia tresci ztozonych
dokumentéw podmiotowych (tj. wykazu wykonanych ustug, referencji oraz zobowigzania do
udostepnienia zasobow), mimo iz dokumenty te budzg watpliwosci, a z ich tresci wynikajg
sprzecznosci Ad. zarzut nr 8 — naruszenie art. 128 ust. 5 PZP poprzez zaniechanie
zwrocenia sie bezposrednio do podmiotu, ktéry jest w posiadaniu informac;ji lub dokumentéw
istotnych w tym zakresie dla oceny spetniania przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, o przedstawienie takich informacji lub dokumentéw — mimo iz ztozone przez

Wykonawce TSS dokumenty, to jest wykaz ustug i referencje, budzg watpliwosci

W konsekwencji oczywistej bezzasadnosci zarzutu nr 3 zarzuty nr 6, 7 i 8 rowniez sag

oczywiscie bezzasadne wedtug przystepujgcego.

Izba nie uwzglednia zarzutéw nr 6, nr 7, nr 8 odwotania, w zwigzku z nie uwzglednieniem

zarzutu nr 3 odwotania.

Co do zarzutu nr 9

Zarzut nr 9 — naruszenie art. 18 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia

Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego, w
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szczegolnosci tresci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez Wykonawce
TSS wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikdw do uzasadnienia

zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa

Izba nie uwzglednia zarzutu, podziela stanowisko zamawiajgceqo i przystepujacego.

Zamawiajacy odnidst sie do powyzszego zarzutu w odpowiedzi na odwotanie (pismo z 15

wrzesnia 2022r. - akta sprawy)

[Zarzut nr 9 — naruszenie art. 18 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
szczegolnosci tresci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, ztozonych przez Wykonawce
TSS wyjasnien razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami oraz zatgcznikow do uzasadnienia
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa] Zarzut ewentualny. Zamawiajgcy wnosi o
oddalenie zarzutu. Nie ulega watpliwosci, ze wyjasnienia i dowody w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa wykonawcow. W ocenie Zamawiajgcego uzasadnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa ztozone przez TSS wraz z wyjasnieniem elementow cenowych oferty
spetnia wymogi ustawowe i jest wystarczajgce do utrzymania w tajemnicy informacji i
dokumentéw, ktorych dotyczy i ktére do tej pory nie zostalty ujawnione przez
Zamawiajgcego. Wskazujemy przy tym, ze samo uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa
wraz z tymi zatgcznikami, ktére nie zostaty wskazane jako objete tajemnica, zostato

przekazane do Odwotujgcego.

Przystepujacy w pismie z dnia 20.09.2022r.(w aktach sprawy)zarzut jest bezzasadny.
Nalezy zauwazyé, ze zostalo ono w catosci z wyjagtkiem zatgcznikéw tj. umowy o
zachowaniu poufnosci oraz zastrzezenia poufnosci od Proacta sp. z 0.0. Dokumenty te

zostaly zastrzezone, gdyz zawierajg wypracowane przez stuzby prawne Przystepujgcego
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informacje, ktére mogtyby zosta¢ bezptatnie wykorzystane oraz z tego powodu, ze ujawniajg
tre§¢ stosowanych w firmie Przystepujgcego zapisow umownych. Ponadto, nawet gdyby
uznaé, ze ww. zatgczniki do uzasadnienia tajemnicy przedsiebiorstwa zostaty zastrzezone
bezprawnie, to okolicznos¢ ta i tak nie powinna skutkowa¢ uwzglednieniem odwotania ze
wzgledu na art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Naruszenie w tym zakresie nie mogtoby mie¢

bowiem wptywu na wynik postepowania.

W odniesieniu natomiast do zarzutu zaniechania udostepnienia ztozonych wyjasnien rnc
wraz z zatgcznikami Przystepujgcy zauwaza w pierwszej kolejnosci, ze przekazane zostato
pismo przewodnie do wyjasnieh ceny oferty z ktérego wynikato, ze catos¢ wyjasnien wraz z
dowodami z wyjatkiem raportu firmy Hays oraz  portfolio Przystepujgcego zostata

zastrzezona jako jego tajemnica przedsiebiorstwa

uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa odnosi sie do zastrzeza-nych wyjasnien RNC, a
zatem réwniez do dowoddéw do nich, stad tez zarzut udostepnienia wyjasnien RNC w

powyzszym zakresie (dowodow do wyjasnien) jest bezzasadny.
W odniesieniu z kolei do ponizszego stwierdzenia Odwotujacego (pkt 9.23 odwotania):

.intencig Wykonawcy TSS byto (chyba) zastrzezenie tresci referencji podwykonawcy
(najprawdopodobniej chodzi o referencje Proacta Sp. z 0.0.) oraz faktu wspétpracy Proacta
Sp. z 0.0. z Simple S.A. oraz Pocztg Polskg Ustugi Cyfrowe Sp. z 0.0. Tres¢ tych referencji

zostata jednak Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego udostepniona”

Przystepujgcy wskazuje, ze ww. dokumenty zostaly ujawnione juz w samej tresci oferty (lista
podwykonawcow oraz pisemne zobowigzania innych podmiotéw), a wykaz doswiadczenia
Proacta sp. z 0.0. wraz z referencjami zostat przekazany przez Przystepujgcego wraz z
catoscig podmiotowych $rodkéw dowodowych i nie zostat objety zastrzezeniem tajemnicy

przedsiebiorstwa, dokumenty zostaty udostepnione Odwotujgcemu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu zalgcznika do
wyjasnien RNC w postaci informacji o warunkach subskrypcji oprogramowania Atlassian,
Przystepujgcy wskazuje, ze oczywiscie nie jest tajemnicg przedsiebiorstwa informacja, ze
posiada on oprogramowanie Atlassian. Informacja ta zostata przeciez ujawniona w
udostepnionym Odwotujgcemu uzasadnieniu tajemnicy przedsiebiorstwa, co zresztg sam on

potwierdzit. Utajniony zostat natomiast dokument ,informacja o subskrypcji' ktéry obrazuje
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koszty Przystepujgcego z tytutu subskrypcji tego dokumentu, a zatem zawiera informacje

dotyczgca kosztow dziatalnosci prowadzonej Przystepujgcego, ktéra podlega zastrzezeniu.

Przystepujgcy uznaje, ze Odwolujgcy bezzasadnie kwestionuje skutecznos¢ zastrzezenia
wyjasnien RNC wraz z zatgcznikami. Jak wprost wynika z tresci dokumentu ,wyjasnienia
RNC”, w przewazajgcym zakresie zawiera on informacje wskazane na str. 1 uzasadnienia

tajemnicy przedsiebiorstwa f{j.:

- szczegobtowy sposob kalkulacji ceny oferty, w tym:

- zaktadany przez Wykonawce poziom marzy;

- okreslajg rodzaje i wartos¢ poszczegolnych pozycji kosztowych;

- informacje dotyczace wysokosci wynagrodzenia personelu, kiory zostanie skierowany do

realizacji zamowienia oraz przyjetg formute zatrudnienia tego personelu;
- poziom zaoferowanych cen stosowanych przez partneréw handlowych Wykonawcy;
- koszty dziatalnosci prowadzonej przez Wykonawce;

- metodologie wyceny kosztow osobowych wykonania ustug utrzymaniowych oraz

rozwojowych;

- przewidywane przez Wykonawce ryzyka zwigzane z wykonaniem zamowienia oraz

okreslajg ich wycene;

- sposo6b realizacji przedmiotowego zamdwienia, w tym zastosowanie konkretnych rozwigzan

technicznych oraz organizacyjnych.

Informacje te bezsprzecznie posiadajg warto$¢ gospodarczg, a uzasadnienie w tym zakresie
przedstawione przez Przystepujacego jest wystarczajgce. Przystepujacy w zasadzie nie
rozumie, w jaki inny sposob miatby uzasadni¢, ze powyzsze, tak newralgiczne i podstawowe
informacje dotyczace kosztéw dziatalnosci prowadzonej przez przedsiebiorce, stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa.

W odniesieniu natomiast do ponizszego stwierdzenia Odwotujgcego (pkt 9,3 i 9.5

odwotania):

~W tym miejscu nalezy po pierwsze podkreslié, ze dziatanie polegajgce na utajnieniu
catych dokumentéw (pisma Wykonawcy TSS, zawierajgcego wyjasnienia razgco niskiej ceny
oraz ztgcznikbw do niego) nie znajduje podstaw w przepisach PZP i jest uznawane za

jednoznacznie nieprawidtowe.
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- , Z pewnoscig nie moze podlega¢ zastrzezeniu caty dokument, a jedynie okreslone,
skutecznie zastrzezone informacje. Co najmniej zatem Zamawiajgcy winien udostepnié
Odwotujgcemu nalezy wskazaé, ze istotnie w tresci zastrzezonych wyjasnien znajdujg sie

réwniez sformutowania typu:

-, W celu wykazania realnosci zaoferowanej ceny, w tym, ze tgczna cena oferty pokrywa
wszelkie koszty niezbedne do nalezytego wykonania zamodwienia, Wykonawca przedstawia
ponizej szczegdtowg kalkulacje kosztow wykonania zamoéwienia — dalej: ,kalkulacja

wyodrebnia nastepujgce pozycje kosztowe

-,Planowany zespét sktada sie ze specjalistow posiadajgcych doswiadczenie w realizacji
podobnych projektow, Osoby te braty udziat w projektach wymienionych w portfolio

Wykonawcy oraz w projektach podwykonawcy. ”

-, W zatgczeniu Wykonawca przedstawia szczegotowg kalkulacje RBH w zakresie czesci

zamoéwienia obejmujgcej utrzymanie systemu, ”

- W zakresie czesci zamowienia dotyczacej ustug utrzymania systemu RINA nalezy
wyjasni¢, ze przyjeta w kalkulacji estymacja czasowa tych prac opiera sie o podstawowe

(04 V1 01 011 P )’

- ,Wykonawca uznaje ponadto, ze doswiadczenie jego oraz Podwykonawcy w realizacji
podobnych projektow dla innych klientéw (takich jak Poczta Polska Ustugi Cyfrowe Sp. z o.,
Polski Komitet Normalizacyjny, Mennica Polska S.A., Simple S.A.) obejmujgcych projekty
zaréwno charakterze rozwojowym jak i utrzymaniowym, potwierdza realnosc¢ przyjetych w
zakresie estymacji czasowych. W zatgczeniu przekazujemy referencje dotyczace realizacji

tych projektow”,

Tym podobne, ktére same w sobie nie majg warto$ci gospodarczej, sg one bowiem
catkowicie stuzebne i wtérne w stosunku do danych do ktérych sie odnoszg. Ich rolg jest
jedynie wprowadzenie do informacji majgcych wartos¢ gospodarcza. Szczegdlnie istotne jest
jednak to, ze samo ich ujawnienie Odwotujgcego nie miatoby dla niego zadnej wartosci z
punktu widzenia mozliwosci sformutowania zarzutdw razgco niskiej ceny. W tych
okolicznosciach Przystepujacy z ostroznosci wskazuje, ze nawet gdyby uznaé, ze ww.
wycinkowe, informacje zawarte w zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, to i tak zarzut w tym zakresie podlegatby oddaleniu ze wzgledu na art. 554

ust. 1 pkt ) ustawy PZP jako nie moggcy mieC wptywu na wynik postepowania.

Na koniec Przystepujgcy dodaje, ze Odwotujgcy w pkt 10.16 odwotania odnoszgc sie do

tresci nieudostepnionych mu wyjasnieh RNC stwierdzit:
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N TP ) jednak niezaleznie od ich tresci kwestionuje je jako niewystarczajgce.
Niemozliwym jest bowiem wykazanie za ich pomocg tak niskiej stawki inaczej, niz w sposéb
manipulacyjny przedstawianie nieadekwatnego sktadu zespotu w celu zanizenia

prezentowanego w wyjasnieniach sktadnika kosztow wynagrodzen."

Powyzsze wskazuje, ze Odwotujgcy sam zdaje sobie sprawe z okolicznosci, w ktérej fakt
nieudostepnienia mu wyjasnien RNC Przystepujgcego nie uniemozliwia mu sformutowania
zarzutu razgco niskiej ceny. Przy takim stanowisku w petni zasadne jest oddalenie tego
zarzutu na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1) ustawy Pzp. Zresztg obszerno$¢ uzasadnienia
zarzutu razgco niskiej ceny potwierdzat, ze Odwotujgcy dysponuje wyczerpujgcymi

informacjami umozliwiajacymi mu kwestionowanie ceny oferty Przystepujgcego.

W przypadku przedmiotowego zamowienia kalkulacja ceny ofert nie jest skomplikowang i
skfada sie jednie z kilku pozycji kosztowych. Zasadniczg pozycjg w tym zakresie sg koszty
osobowe, pozostate majg charakter marginalny. Nawet zatem nie znajgc wyjasnieh RNC
Przystepujgcego odwotujgcy bez zadnych probleméw moze prébowaé kwestionowac
rentownos¢ jego oferty, co zresztg robi, szczegodlnie ze jawna jest stawka godzinowa za
ustugi rozwojowe ktéra z natury jest podobnie kalkulowana jak stawki godzinowe za czes$é

utrzymaniowa.

Jak juz wyzej nadmieniono, Izba podziela argumentacje zamawiajgcego i przystepujacego
uznajgc za prawidiowe zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa jak i dokumentow
zwigzanych z wyjasnieniem razgco niskiej ceny przez przystepujgcego, oddalajgc zarzut

odwotania w tym zakresie sformutowany.

Co do zarzutu nr 10i nr 11

Zarzut nr 10 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy TSS, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene

Zarzut nr 11 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Wykonawcy TSS jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu

ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

Izba nie uwzglednia zarzutu nr 10 i nr 11, podziela stanowisko zamawiajacego i

przystepujacego.

Zamawiajgcy odniost sie do powyzszego zarzutu w odpowiedzi na odwotanie (pismo z 15

wrzesnia 2022r. - akta sprawy)
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[Zarzut nr 10 i nr 11 — naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Wykonawcy TSS, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene oraz naruszenie art. 226
ust. 1 pkt. 7 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy TSS jako ztozonej w

warunkach czynu nieuczciwej konkurencji]

1. Zarzut ewentualny.
2. Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu.
3. Zamawiajgcy ocenia wyjasnienia TSS w zakresie kalkulacji ceny ofertowej oraz jej

istotnych czesci sktadowych jako rzetelne i wyczerpujace, nie budzg one watpliwosci
Zamawiajgacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z

wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia.

4, W ocenie Zamawiajgcego tym bardziej nie moze by¢ zatem mowa o tym, ze TSS
sktadajgc oferte dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie ma zadnych podstaw do
uznania, ze TSS zanizyt cene ofertowg a tym bardziej, ze czynit to z premedytacjg, w celu
uzyskania przewagi konkurencyjnej i utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku

zamowien na utrzymanie oprogramowania EESSI(RINA).

5. Warto podkresli¢, ze wykonawcy majg prawo w sposéb indywidualny kalkulowa¢ cene
ofertowg co jest powszechnie uznawane, w réwniez w orzecznictwie I1zby, np. KIO 3792/21 -
wyrok KIO z dnia 25-01-2022: ,Trudno odmowi¢ wykonawcom prawa do indywidualnego
kalkulowania oferty, z uwzglednieniem przewidzianych dla danego zaméwienia wymagan
oraz wilasnych mozliwosci w tym zakresie, w tym dotyczacych wysokosci uzyskiwanych

prowizji, czy ponoszonych kosztow'.

6. Jednoczesnie, zgodnie z art. 537 pkt. 1) PZP ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyh, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego. W zwigzku z tym Zamawiajgcy pozostawia

szerszg argumentacje w tym zakresie Przystepujgcemu TSS.

Przystepujacy w pisSmie z dnia 20.09.2022r.(w aktach sprawy)zarzuty uznat za bezzasadne.

Ad. zarzut nr 10 naruszenie art. 226 ust. 1 pkt. 8 PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty

Wykonawcy TSS, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene

1.
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Pierwszym argumentem Odwotujgcego w zakresie ww. zarzutu jest nastepujgce

stwierdzenie (pkt 10.4 odwotania):

~Jak wida¢ wyraznie z zestawienia ztozonych ofert, zaoferowana przez Wykonawce TSS

cena razgco odbiega cen zaoferowanych przez wszystkich pozostatych wykonawcéw.”

Odnoszgc sie do powyzszego Przystepujgcy oswiadcza, ze w zaden sposéb nie kwestionuje
zaistniatego po jego stronie obowigzku wyjasnienia ceny oferty. Obowigzek ten byt prostg

konsekwencjg art. 224 ust. 2 ustawy Pzp.

Sama okolicznos¢ zaistniatej dysproporcji w wysokosci ponad 30% pomiedzy ceng oferty
Przystepujgcego, a szacunkiem Zamawiajgcego oraz $rednig arytmetyczng cen pozostatych
ofert nie oznacza jeszcze, ze cena ta jest razgco niska tj. nie pozwala na pokrycie kosztow
niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia. Wielokrotnie bowiem zdarza sie, ze
powstata tego rodzaju dysproporcja jest wynikiem zawyzenia cen przez pozostatych
wykonawcow, jak tez ustalenia przez Zamawiajgcego budzetu zamowienia na wyzszym
poziomie niz moze zaoferowac rynek, co réwniez moze by¢ wynikiem zawyzenia wyceny

przez wykonawcédw uczestniczgcych w rozeznaniu rynku.

Uwzgledniajgc powyzsze nalezy zauwazyC, ze kazdy z zainteresowanych wykonawcéw
dysponowat przed wszczeciem postepowania informacjg o orientacyjnej wartosci
zamowienia, ktéra ustalona zostata na kwote 6 504 065,00 PLN netto tj. 7.999.999,95 z
brutto.

Dowdd: wyciag z planu postepowan NFZ (poz. 2,3.22) 24.05.2022 r.

W tych okolicznosciach, bezsprzecznie, uzasadnionym ze strony wykonawcéw bylo
zatozenie, ze ostateczny budzet zamdwienia nie bedzie nizszy od ww. kwoty. Znajgc przed
ztozeniem oferty budzet Zamawiajgcego praktykg czesci wykonawcow w tej sytuacji jest
kierowanie sie przy konstruowaniu ceny oferty przede wszystkim szacunkami
zamawiajgcego, a dopiero w drugiej kolejnosci faktyczng czasochtonnoscig zamowienia.
Czes$¢ z wykonawcow ,z gory” zaktada, ze szacunek Zamawiajgcego w sposéb precyzyjny
uwzglednia koszty wykonania zamowienia, co prowadzi do oferowania cen zblizonych do
tego budzetu. Przystepujgcy podejrzewa, ze witasnie w taki sposob mogli podejs¢ do
ustalenia ceny oferty pozostali wykonawcy, tym Odwotujgcy. Przystepujgcy natomiast
dokonat kalkulacji swojej oferty kierujgc sie nie budzetem Zamawiajgcego, ale w pierwszej
kolejnosci sporzgdzong przez siebie z nalezytg starannoscig oceng czasochtonnosci
wykonania przedmiotu zamowienia, dostepnymi mu kosztami sSwiadczenia ustug oraz
oczekiwanym przez siebie i satysfakcjonujgcym go poziomem zysku. Przystepujgcy

podtrzymuje twierdzenie, ze tak skalkulowana cena oferty uwzglednia faktyczng ztozonos¢
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zamoOwienia, a zaoferowane stawki godzinowe dostepne na rynku, co wykazat w tresci

ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego wyjasnien ceny oferty
W pkt 10.9 odwotania Odwotujgcy wskazuje:

.Nalezy podkresli¢, ze wszyscy wykonawcy, ktdrzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu,
dziatajg na tym samym rynku IT w Polsce i pozyskajg specjalistbw o podobnych
kompetencjach, zatrudniajg ich w tych samych lokalizacjach (miastach) i ponoszg zblizone
koszty pracy. Wykonawca TSS dziata w dokfadnie takim samym otoczeniu biznesowym jak

pozostali wykonawcy”;

Przystepujgcy zaprzecza twierdzeniu Odwotujgcego, ze Przystepujgcy ponosi zblizone do

niego, jak i pozostatych wykonawcow koszty pracy.

W tresci odwofania Odwotujgcy przedstawit czes¢ informacji dotyczgcych swoich kosztow
pracy iw odniesieniu do nich Przystepujgcy stwierdza, ze jemu dostepne sg nizsze koszty
pracy. Tres¢ ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien ceny oferty (informacja w sprawie
stawek godzinowych dla personelu wraz z dowodami) potwierdza te teze. Jak zatem widag,
jedng z przyczyn zaoferowania przez odwolujgcego wyzszej ceny niz w przypadku
Przystepujgcego jest posiadanie przez niego wyzszych kosztow pracy od innych

wykonawcéw.
Odwotujgcy wskazuje w pkt 10.11i10.12:

- specyfika rynku IT, polegajagca na braku na rynku odpowiedniej liczby specjalistow,
powoduje, ze pracownicy zatrudniani na kontraktach typu B2B rowniez oczekujg, aby w
zawieranych z nimi umowach uwzglednia¢ odpowiednie dni wolne od pracy (bedace

ekwiwalentem przystugujgcego z mocy prawa urlopu w przypadku uméw o prace).

- w kalkulacji stawki ofertowej winno sie uwzgledni¢ nieefektywno$¢é czasu pracy
po$wiecanego na takie czynnosci jak szkolenia, prace zwigzane z procesami sprzedazowymi
i inne nieefektywnosci. Powoduje to, ze srednia miesieczna liczba roboczogodzin, ktérg
mozna zafakturowac¢ do klienta koncowego, a w konsekwenc;ji - ktére nalezy uwzgledni¢ przy
kalkulacji stawki ofertowej jest nizsza, niz wynikajgca z prostego iloczynu liczby dni

roboczych przez liczbe godzin,

Istotne w tresci ztozonych wyjasnien RNC Przystepujacy wskazat, ze personel dedykowany
przez niego do realizacji zamowienia jest zatrudniony na podstawie umoéw B2B (business to
business), a nie uméw o prace. Przystepujgcy potwierdzit te okolicznos¢ zatgczajgc do
wyjasnien RNC umowy z wybranymi cztonkami personelu. Tezie tej nie powinien rowniez

zaprzecza¢ Odwotujgcy, skoro w celu potwierdzenia swoich zarzutdw powotat sie na
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ogtoszenia o rekrutacji prowadzonej przez. Przystepujgcego, z ktorych wprost wynika, ze

zatrudnia on personel wiasnie na podstawie umoéw B2B.

Wymaga zauwazenia, ze wskazania Odwolujgcego co do niezbednych warunkéw
zatrudnienia personelu, tj minimalna, czy maksymalna ilos¢ godzin pracy; dni wolne od
pracy; czas szkolen; inne przypadki niedostepnos$ci czy nieefektywno$ci pracy pracownika,
dotyczg umow o prace, a nie uméw B2B. Gdyby warunki zatrudnienia wskazywane przez
Odwotujgcego byty stosowane w umowach z personelem, to w Zzadnym wypadku nie

mogtyby one by¢ kwalifikowane jako umowy B2B.

Przystepujgcy wykazat w tresci wyjasnien RNC, ze w przeciwienstwie do Odwotujgcego ma
dostep do personelu, ktéry zatrudniony jest przez niego na podstawie typowych uméw B2B,
a wskazywane przez odwotujacego warunki zatrudnienia, podnoszace jego koszty, nie sg
stosowane. Przystepujgcy rozlicza sie ze swoim personelem na podstawie zestawienia
efektywnego czasu pracy, ktory nastepnie jest. fakturowany klientowi. W kazdym przypadku,
prezentowane na Kkoniec miesigca przez pracownika zestawienie czasu pracy jest
weryfikowane przez Przystepujacego. Jak zatem wida¢ posiada korzystniejsze warunki
zatrudnienia personelu, co wtasnie jest kolejng przyczyng zaoferowania przez niego nizszej

ceny niz Odwotujacy.
W pkt 10.13 Odwotujacy stwierdza:

Jak wynika z danych dostepnych publicznie na stronie internetowej Wykonawcy TS.S,

oferowane pracownikom w tych profilach stawki wynoszg jak w przedstawionej tam tabeli.
W konsekwencji w pkt 10.14 Odwotujgcy stwierdza:

.przyjmujgc obliczong wczesniej liczbe efektywnie mozliwych do zafakturowania
roboczogodzin dla poszczegdlnych profili pracownikow stawka godzinowa pokrywajgca

wytgcznie koszty pracy wynosi¢ moze od 112,09 zt. za rbh do 160,13 zt. za rbh.”

W odniesieniu do powyzszego Przystepujacy potwierdza, ze na swojej stronie internetowej
zamieszcza oferty pracy dla ww. specjalistdw z ww. poziomami wynagrodzenia. Dodaé
nalezy, ze kwoty te sg kwotami netto. Wymaga jednak podkreslenia, ze zaprezentowana
przez Odwotujgcego w ww, tabeli srednia stawka godzinowa (Srednia za efektywng RBH),
odnoszgca sie do wskazanych pozioméw wynagrodzenia zostata przedstawiona w sposéb

nierzetelny.

Po pierwsze, jak zostato juz powyzej wyjasnione, Przystepujgcy zatrudnia swoj personel na
podstawie typowych umoéw B2B, a nie uméw o prace. Catkowicie zatem bezzasadnie

Odwotujgcy dokonuje wyliczenia $redniej stawki za RBH przy zastosowaniu miesieczne;j
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ilosci RBH w wysokosci 124,90 (ilos¢ wskazana w tabeli na str. 26 odwotania). Takg Srednig
ilos¢ efektywnych godzin pracy (ij. godzin ktére podlegajg zafakturowaniu) mozna co
najwyzej przyjac przy zatrudnieniu oséb na podstawie umowy o prace. W przypadku umow
B2B, w celu ustalenia sredniej miesiecznej stawki za RBH, przy podanej w procesie
rekrutacji wysokosci miesiecznego wynagrodzenia nie ma zadnych przeciwwskazaé. dla
zastosowania sredniej miesiecznej ilosci RBH w ilosci typowych 168. Oznacza to, ze przy
podanych w ogtoszeniu o rekrutacji poziomach wynagrodzenia, stawka godzinowa bedzie
nizsza niz podaje to odwotujgcy (np. dla osoby z mozliwym wynagrodzeniem w wysokosci
12.000 zt netto bedzie ta 71 zt, a dla osoby z wynagrodzeniem 14.000 zt bedzie to 83,34 zl),
co zresztg jest zblizone do stawek godzinowych Przystepujacego wskazanych w

wyjasnieniach RNC.

Wyjasniam ponadto, ze wskazane w ogtoszeniu o rekrutacji minimalne i maksymalne
wynagrodzenia w zaden sposob nie oznaczajg automatycznie, ze gwarantowana jest
umownie taka wysoko$¢ wynagrodzenia. Cechg uméw B2B Przystepujgcego ze swoim
personelem dedykowanym do realizacji owego zamowienia nie jest state miesieczne
wynagrodzenie. W kazdym przypadku wysokosé wynagrodzenia jest zalezna od ilosci
faktycznie przepracowanych i zafakturowanych godzin. Okolicznos¢ ta znajduje zresztg
potwierdzenie w tresci ztozonych wyjasnien RNC i wprost wynika z zatgczonych do nich

umow z personelem.

Przystepujgcy wyjasdnia, ze podaje w ogtoszeniu rekrutacyjnym informacje w sprawie
miesiecznego wynagrodzenia przede wszystkim w celu umozliwienia zorientowania sie przez
zainteresowane osoby na jakie srednie miesieczne wynagrodzenie mogg liczy¢ w razie
podjecie wspétpracy z Przystepujagcym, wysokos¢ jest zatem zalezna od ilosci

przepracowanych godzin oraz przyjetej w umowie stawki za RBH.

W odniesieniu do ogtoszenia rekrutacyjnego do ktérego referuje Odwotujgcy nalezy ponadto
wskazac, ze wynagrodzenie jest zalezna od typu projektu w ktérym dana osoba bierze
udziat. Przystepujgcy dzieli bowiem swoje projekty na dwie podstawowe grupy zewnetrzne i
wewnetrzne. Przy projektach wewnetrznych to Przystepujacy wspétpracuje bezposrednio z
koncowym klientem, podejmujgc sie realizacji poszczegdlnych zlecen, majgc na ich
realizacje wplyw. Przy tego rodzaju projektach to Przystepujacy zarzgdza czasem pracy
personelu. Przy zewnetrznych projektach Przystepujacy jest niejako posrednikiem.
Udostepnia on swoj personel klientowi, ktoéry dysponuje i zarzgdza czasem pracy personelu

na co Przystepujgcy ma ograniczony wptyw.

Uwzgledniajgc powyzsze, stawka osobowa za RBH przy projektach wewnetrznych jest

nizsza niz w przypadku projektéw zewnetrznych. Majgc petng kontrole nad czasem pracy
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personelu jest w stanie zaoferowaé nizszg stawke za jego prace. Z kolei w przypadku
projektéw zewnetrznych, udostepniony personel musi by¢ w petni samodzielny, co rodzi

koniecznosc¢ oferowania wyzszych stawek.

Przedmiotowe zamoéwienie kwalifikuje sie do kategorii projektéw wewnetrznych. (...)Oznacza
to, ze $rednia miesieczna wyszczegolnionego przez Odwotujgcego personelu wynositaby
12.250 zt netto tj. 15,067 zt brutto co daje $rednig stawke za RBH w wysokosci 89,68 zt

brutto, przy uwzglednieniu 168h/ntc. Btednie stwierdza Odwotujgcy w tresci odwotania, ze:

» Stawka godzinowa pokrywajgca wytgcznie koszty pracy wynosi¢ moze od 112,09 zt. za rbh
do 160,13 zt. za rbh. Zestawiajgc powyzsze dane z zaoferowang przez TSS stawkg brutto
137,69 zt. (czyli netto 111,94 zt.) za rbh oczywistym jest, ze nie jest mozliwe wykonanie w tej

cenie przedmiotu zamowienia”.

Gdyby zatem nawet kierowaé sie stawkami z ogtoszenia rekrutacyjnego, to przywotana przez
Odwotujgcego stawka za RBH z oferty Przystepujgcego tj. 137,69 zt brutto, w pemi
pokrywataby koszty pracy, pozostawiajgc duzg kwote na pokrycie pozostatych kosztéw
niezbednych do nalezytego wykonania zamowienia. W tych okoliczno$ciach uzasadnione
jest stwierdzenie, ze przywotany przez Odwoltujgcego dowdd tj. ogtoszenie rekrutacyjne
zaprzecza tezie o razgco niskiej cenie, a zarazem potwierdza wiarygodnosc¢ przedtozonych

przez Przystepujgcego wyjasnien RNC, w tym dowodéw dotyczacych kosztow pracy.

Przystepujacy stwierdza zatem, ze tres¢ ztozonych przez niego wyjasnien RNC potwierdza,
ze jest mu dostepny personel Swiadczgcy swoje ustugi po stawkach znajdujgcych pokrycie w
cenie oferty. W celu wykazania tej okolicznosci zatgczyt do wyjasnien kopie umoéw z
wybranymi cztonkami personelu, a takze przedstawit oferte podwykonawcy Proacta sp. z 0.0.

udostepnienia zasobow kadrowych.

Realnos$¢ wskazanych w wyjasnieniach RNC stawkach za RBH (tabele ze str. 3 i 4 wyjasnien
RNC) znajduje ponadto potwierdzenie w tresci raportu firmy Hays, ktéry réwniez ztozony
zostat wraz z wyjasnieniami ceny oferty. Wymaga podkreslenia, ze Odwotujgcy nie
zakwestionowat twierdzenia Przystepujgcego, ze jego Kkoszty osobowe, znajdujg
potwierdzenie w tresci raportu ptacowego firmy Hays. Odwotujgcy stwierdzit jedynie (pkt

10.16 odwotania), ze:

» raport Hays zawiera ogdlne informacje na temat wynagrodzen i z pewnoscig nie moze byé
traktowany jako nadrzedny nad informacjami o wynagrodzeniach stosowanych przez

samego Wykonawce TSS

Odnoszac sie do powyzszego Przystepujacy potwierdza ponadto, ze raport ten nie jest, jak

to okreslit Odwotujgcy, nadrzedny nad wynagrodzeniami stosowanymi przez
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Przystepujgcego, ale on wskazuje rynkowe poziomy wynagrodzen personelu w zakresie
przedmiotowych ustug, a w konsekwencji potwierdza on realnos¢ zatozonych w

wyjasnieniach RNC stawek godzinowych personelu Przystepujgcego.
W pkt 10. 15 10.17 Odwotujgcy stwierdza:

-,.By¢ moze Wykonawca TSS sporzgdzajgc kalkulacje ceny popetnit razgcy btad,
uwzgledniajgc przy obliczeniach stawke wynikajgcg jedynie z umow z pracownikami i bez

uwzglednienia jakichkolwiek innych kosztow”.

-,0précz okolicznosci, ze oferowana przez Wykonawce TSS stawka za
roboczogodzine jest nizsza niz faktyczne koszty zatrudnienia, nalezy takze zwréci¢ uwage,
ze tak niska stawka nie jest w stanie uwzgledni¢ pozostatych kosztéw realizacji ustugi, w tym
kosztow wynikajacych z wymagan SIWZ — np. koszty gwarancji, koszty dojazdu do siedziby
Zamawiajgcego, koszty zdalnego dostepu, koszty ponoszone w ramach okresu
przejsciowego, koszty zarzgdzania projektem, koszty administracyjne i biurowe (obejmujgce
koszty medidow, podatku od nieruchomosci, koszty najmu powierzchni biurowej), koszty

zapewnienia i obstugi pracy, koszty infrastruktury deweloperskiej.”

Przystepujgcy wykazat, ze zarzuty odwotania bazujg na btednie okreslonych kosztach pracy,
ktére na uzytek odwotania zostaty sztucznie zawyzone. W konsekwencji btedne jest

stwierdzenie Odwotujgcego, iz cena oferty pokrywa jedynie koszty osobowe.

W tresci ztozonych wyjasnien RNC Przystepujgcy wykazat, ze w cenie oferty, poza kosztami
osobowymi uwzglednione zostaty réowniez koszty ogdlne, a takze przewidziany zostat

znaczacy zysk.
W pkt 10.16 odwotania Odwotujgcy stwierdza:

-Z udostepnionych Odwotujgcemu zatgcznikow nie wynika jednakze nic, co mogtoby
stanowi¢ jakiekolwiek uzasadnienie dla zastosowania wskazanych w ofercie wykonawcy
TSS stawek.

-Co do pozostatych zatgcznikow — Odwotujgcy nie posiada dostepu do ich tresci, nie moze
zatem sformutowa¢ merytorycznych zarzutéw, jednak niezaleznie od ich tresci kwestionuje
je jako niewystarczajgce. Niemozliwym jest bowiem wykazanie za ich pomocg tak niskiej
stawki inaczej, niz w sposob manipulacyjny przedstawianie nieadekwatnego sktadu zespotu

w celu zanizenia prezentowanego w wyjasnieniach sktadnika kosztéw wynagrodzeh.

Zacytowane wyzej stwierdzenia Odwotujgcego wskazujg, ze jego zasadniczg tezg jest

twierdzenie, ze Przystepujgcy zaoferowat wykonanie zamowienia za pomocg
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nieadekwatnego sktadu zespotu, co skutkowalo zanizeniem przez. niego wysokosci

wynagrodzenia. Twierdzenie to jest catkowicie bezzasadne.

W tresci zlozonych wyjasnieh przystepujgcy w sposob precyzyjny przedstawit sktad i
funkcje zespotu przewidzianego do realizacji zamowienia. Na stronie 3 i 4 wyjasnien
Przystepujacy wskazat ilosci RBH dla kazdego z czlonkdw zespotu w trakcie realizacji czesci
utrzymaniowej oraz czesci rozwojowej. Ponadto, w tredci zalgcznika do wyjasnien tj.
szczegotowej kalkulacji RBH w zakresie czesci zamowienia obejmujgcej utrzymanie systemu
Przystepujacy doprecyzowat zakres czynnosci i czasochtonnos¢ pracy cztonkow zespotu w

odniesieniu do szczegdtowego zakresu zadan w czesci utrzymaniowe;.

Uwzgledniajgc powyzsze brak jest podstaw do zakwestionowania wyjasnied w powyzszym
zakresie. Zostaly one zaakceptowane przez Zamawiajgcego jako adekwatne do przedmiotu
zamowienia. Z kolei odwotujgcy nawet nie podjagt proby wskazania jaki jego zdaniem winien

byc¢ skfad oraz zaangazowanie czasowe zespotu przewidzianego do realizacji zamoéwienia.

Pkt 10.18.1 odwotania — zarzut braku uwzglednienia kosztéw ogdélnego zarzadu oraz
kosztow administracyjnych i biurowych (obejmujace koszty medidéw, podatku od

nieruchomosci, koszty najmu powierzchni biurowej), kosztow zapewnienia i obstugi miejsca

pracy.

Przystepujacy podnosi, ze tres¢ ztozonych przez niego wyjasnien RNC zaprzecza ww. tezie
Wyjasnienia te potwierdzaja, ze w kalkulacji ceny oferty uwzgledniane zostaty, w dotyczacej

ustug utrzymaniowych jak i rozwojowych, ww. kategorie kosztowe.

Uzasadniajgc powyzsze Przystepujgcy zwraca uwage na str. 7 wyjadnien, gdzie wskazane
zostaly, odrebnie dla czesci utrzymaniowej oraz rozwojowej, kwoty kosztéw ogdinych. Na
stronie 5 i 6 wyjadnieh opisane zostaty i wyjasnione zostaty skitadowe ww. kategorii
kosztowej. W celu wykazania realnosci kosztoéw biura Przystepujgcy przedstawit dotyczaca
go umowe najmu oraz powotat sie na okolicznos¢ oczywistg, ze koszty te pokrywane sg z

realizacji szeregu projektow, a nie tylko jednego zamdwienia.

Odnoszac sie do kosztéw zamdwienia innych niz koszty osobowe Przystepujgcy zwraca
ponadto uwage na kwote rezerwy jako uwzgledniona zostata w pozycji ,koszty osobowe” w
tabeli na stronie nr 7 wyjasnien. Kwota kosztéw osobowych sensu stricte (bezposrednie
koszty osobowe), w czesci utrzymaniowej wynika bowiem z tabeli ujetej na str. 3 wyjasnien i
jest ona wyraznie nizsza od kwoty kosztéw osobowych wskazanej w tabeli podsumowujgcej
zawartej na str. 7 wyjasnien. Wymaga wyjasnienia , ze ta dodatkowa kwota dedykowana jest
na pozycje ,rezerwa na ryzyka”, ktéra wyszczegodlniona zostata na str. 1 wyjasnien jako

jedna z pozycji kosztowych i opisana na str.7 wyjasnien. Kwota ta obejmuje w sobie ponadto
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koszty zarzgdzania projektem wyszczegolnione na str. 6 wyjasnien, ktore to w zasadniczym
zakresie realizowane sg poprzez eksperta z poz. 4 personelu udostepnionego przez Proacta

Sp. z 0.0. (str. 4 oferty Proacta).

W celu ulatwienia zapoznania sie 2z poszczegdélnymi pozycjami kosztowymi
wyszczegolnionymi w tresci ztozonych wyjasnien RNC Przystepujacy sktada w zatgczeniu

doprecyzowujgcg kalkulacje.
Dowad: doprecyzowujgca kalkulacja (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA)

Podsumowujgc powyzsze, wymaga zauwazenia, ze tgcznie, na realizacje zamoéwienia, w
wytgczeniem bezposrednich kosztéw osobowych, przeznaczona zostata znaczgca kwota.
Brak jest podstaw do twierdzenia, ze kwota ta nie pozwoli na pokrycie kosztow innych niz
bezposrednie koszty osobowe. Te pozostate koszty, jak wskazywat Przystepujacy w tresci
swoich wyjasnien sg niewielkie, a z pewnoscig nie znaczgco nizsze niz w przypadku tego
rodzaju przedsiebiorcéw co Odwotujgcy. Nie sposob choéby porownywac kosztéw zarzadu,
czy kosztéw administracji Odwotujgcego i Przystepujgcego. Odwotujgcy jest jedng z
najwiekszych firm informatycznych w Europie, zatrudniajgcg na koniec 2019 ponad 6.500
oséb, posiadajgca biuro w 18 miastach w Polsce. Wedtug danych za 2020r. Prezes Zarzadu
Odwotujgcego zarobit 18,8 min zt. Z kolei Przystepujgcy aktualnie zatrudnia 78 oséb, jedno
biuro, a Prezes Zarzadu Przystepujgcego, jak zostato to zresztg wskazane w tresci

ztozonych wyjasnien RNC, jest bezposrednio zaangazowany w realizacje projektow.

Formutujgc zarzut razgco niskiej ceny Odwotujgcy nie powinien zatem poréwnywac kosztow
ogolnych ponoszonych przez swojg firme do kosztéw ponoszonych w tym zakresie przez

Przystepujgcego. Jest to co najmniej nierzetelne podejscie.
Pkt 10.18.2 odwotania -zarzut braku uwzglednienia kosztéw sprzedazy i marketingu

Przystepujacy wskazuje, ze ww. kategoria kosztowa nie jest obligatoryjna i nie musi wystgpi¢
w kazdym przypadku. W przypadku firmy Przystepujacego ww. koszty, o ile w ogdle, co
najwyzej mogag mie¢ marginalne znaczenie. Brak jest jakichkolwiek podstaw do twierdzenia,
ze ewentualne koszty w tym zakresie nie mogtyby by¢ pokryte z kwoty przeznaczonej przez

Przystepujgcego na koszty ogdine.

Doda¢ nalezy, ze formutujgc ww. zarzut Odwotujgcy nawet nie podejmuje préby wskazania

na jakli poziomie koszty tego rodzaju winny by¢ skalkulowane.

Pkt 10.18.3 odwotfania — zarzut braku uwzglednienia kosztéw zarzgdzania projektem,

analizy i wyceny zlecenh.
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Zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny. W pkt 7 lit, a niniejszego pisma Przystepujgcy
potwierdzit i wykazat, ze w tresci ztozonych wyjasnien RNC uwzglednione zostaty koszty w
powyzszym zakresie. Ponownie wskaza¢ nalezy, ze formutujgc ww. zarzut Odwotujgcy
nawet nie podejmuje proby nawet wskazania na jakim poziomie koszty te powinny by¢

skalkulowane.
Pkt 10.18.4. odwotania - zarzut braku uwzglednienia kosztéw zapewnienia gwarancji.

Przystepujgcy zwraca uwage, ze po uptywie 24 miesiecy swiadczenia okresu swiadczenia
ustug utrzymaniowych, utrzymanie systemu przejete zostanie przez innego wykonawce, Z
doswiadczenia wynika, ze w tej sytuacji tj. gdy ustugi utrzymaniowe realizowane sg przez
innego wykonawce, istnieje niewielkie ryzyko koniecznosci swiadczenia czynnosci w ramach
gwarancji o ktérych wspomina Odwotujgcy. Gdyby natomiast wystapito to ryzyko, to koszty w
tym zakresie zostang pokryte w ramach znaczgcej kwoty marzy przewidzianej przez

Przystepujgcego, ktéra z natury stuzyé moze do pokrycia kosztéw nieprzewidzianych.

Ponownie doda¢ najezy, ze formutujgc ww. zarzut Odwotujgcy nawet nie podejmuje préby

wskazania na jakim poziomie kaszty tego rodzaju winny by¢ skalkulowane.

Pkt 10.18.15 odwotania - zarzut braku uwzglednienia kosztow ponoszonych w okresie

przejsciowym.

Zarzut ten jest oczywiscie bezzasadny. W tresci ztozonych wyjadnien (dokument
,Szczegbdtowa kalkulacja RHB w zakresie czesci zamdwienia obejmujgcej utrzymanie
systemu”) Przystepujgcy wykazat, ze koszty w okresie przejsciowym zostaty uwzglednione
w cenie oferty, a takze przedstawit sposdb ich obliczenia. Zaoferowana cena za 24
miesieczny okres $wiadczenia ustugi obejmuje w sobie zakres RBH przewidziany do
realizacji w 3 miesiecznym, bezptatnym okresie przejsciowym, poprzedzajgcym okres
Swiadczenia ustugi utrzymania. Warto ponadto zauwazy¢, ze wskazana odwotaniu, a
szacowana przez niego ilos¢ RBH w okresie przejSciowym w zasadzie pokrywa sie z
szacunkami Przystepujgcego. To potwierdza, ze rzetelne i prawidtowe byty kalkulacje i
zatozenia Przystepujgcego w zakresie zatozonych ilosci RBH niezbednych do wykonania
utrzymaniowej. Potwierdza to ponadto, ze spor pomiedzy stronami w zasadzie dotyczy

realnosci stawek za RBH.

Pkt 10.18.6 odwotania zarzut braku uwzglednienia kosztow budowy i pdzniejszego

utrzymania srodowisk testowych

Przystepujacy wskazuje, ze na koszty budowy srodowisk testowych sktadajg sie wytgcznie
koszty dotyczagce serwerow oraz koszty osobowe. W odniesieniu do kosztoéw osobowych

wyjasniany, ze zostaty one skalkulowane w kosztach osobowych bezposrednich. W tabelce
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ujetej na str.3 wyjasnien RNC ujete zostaty koszty osob na stanowiskach: dev ops oraz
senior, ktore to obejmujg w sobie m.in koszty osobowe budowy srodowisk testowych. Z kolei
koszty serwerowe ujete zostaly w kosztach osobowych posrednich co potwierdza zatgcznik

do niniejszego pisma.

Pkt 10.18.7 odwotania — zarzut braku uwzglednienia kosztow budowy i zapewnienia

srodowiska deweloperskiego

Przystepujgcy wyjasnia, ze wskazywane przez Odwotujgcego ww. koszty sg tymi samymi, o
ktérych wspomina on w pkt 10.18.6 odwotania, a zatem wyjasnienie w tym zakresie zawarte

jest powyzej w pkt 7 lit. ) niniejszego pisma.

Pkt 10.18.8 odwotania — zarzut braku uwzglednienia kosztow realizacji prac w trybie
24/7/365

Zarzut powyzszy jest bezzasadny.

Przystepujgcy zwraca uwage na odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 2 do SWZ, gdzie

wskazat on:

-,wszystkie dotychczasowe zgtoszenia techniczne rejestrowane w ramach ustugi utrzymania,
rejestrowane przez uzytkownikow Systemu zgtoszone byty w dni robocze miedzy godzinami
7:00-17:00,”

PowyZzsze oznacza, ze ryzyko pojawienia sie koniecznosci reakcji poza godzinami pracy
Zamawiajgcego jest niewielkie, co przektada sie na realnie nizsze koszty dodatkowe w tym

zakresie.

Przystepujgcy wskazuje zatem, ze wymég SWZ dotyczgcy monitorowania stanu
(dostepnosci) systemu EESSI w trybie 24/7/365 odbywa sie przy wykorzystaniu
standardowego, oprogramowania open source [np. ZABIX). Oprogramowanie to w sposob
zautomatyzowany powiadamia personel wykonawcy, poprzez wystanie wiadomosci email
oraz sms o wystgpieniu btedu Z kolei, skalkulowane przez Przystepujgcego koszty
Swiadczenia ustug utrzymaniowych uwzgledniajg rowniez koniecznos¢ ich realizacji w
rezimie SLA Wskazane w wyjasnieniach ceny zaangazowanie czasowe poszczegodlnych

cztonkdw zespotu uwzglednia bowiem w sobie rowniez ich czas pracy w rezimie SLA.
W pkt 10,21 w odniesieniu do kosztéw utrzymania Odwotujgcy stwierdza:

- kazda z wyzej wymienionych czynnosci powinna by¢ skalkulowana w ofercie wykonawcy,
a w wyjasnieniach razgco niskiej ceny sporzgdzonych na wezwanie Zamawiajgcego winno
sie znalez¢ szczegodtowe wyliczenie pracochtonnosci tych czynnosci i ich odniesienie na

cene ustugi utrzymania. Jezeli Wykonawca TSS nie zawart w swoich wyjasnieniach
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precyzyjnych wyliczen, ktore jednoczesnie uprawdopodobniajg, iz realizacja wymienionych
wyzej czynnosci bedzie wykonywana zgodnie z SWZ, to oznacza, ze nie sprostat cigzgcemu

na nim udowodnienia, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej.

Tres¢ ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien RNC potwierdza, zresztg zgodnie z
oczekiwaniami odwotujgcego, ze kazda z wyszczegdlnionych pozycji kosztowych zostata
skalkulowana w cenie oferty. Kluczowym dokumentem wyjadnien jest szczegdtowa
kalkulacja RBH w czesci utrzymaniowej, ktora w sposéb niepozostawiajgcy watpliwosci

potwierdza, ze kazde z wymagan SWZ uwzglednione zostato w kalkulacji ceny oferty.
Tym samym zarzuty 10 i 11 nie potwierdzity sie.

Wyjasnienia razgco niskiej ceny jako catos¢ sg wiarygodne, rzetelne, ujawniajg przyjete
przez wykonawce zatozenia. a wartosci przyjete do kalkulacji ceny nie sg nierzetelne, to nie
ma podstaw do odrzucenia oferty. W konsekwencji przedstawionych wyjadnieh przyjaé
nalezy, ze cena zaoferowana przez wybranego wykonawce jest ceng umozliwiajgca
prawidtowe wykonanie zaméwienia. Zamawiajgcy dokonat analizy wyjasnien oraz uznat je za
wystarczajgce i przekonujgce. Oceniajgc realnos¢ zaoferowanej przez wykonawce ceny
uwzgledniono réwniez posiadang przez niego wiedze i znajomos¢ rynku oraz obowigzujgce
ceny i stawki, na ktérym bedzie realizowana usluga i na tej podstawie stwierdzono ze brak

jest podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy”.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji wyroku, nie stwierdzajgc naruszenia
przepisow ustawy Pzp., ktére miatyby jakikolwiek wplyw na wynik postepowania, a co datoby
podstawe do uwzglednienia odwotania w mys$| art.554 ust.1 pkt 1) ustawy Pzp. i co
przektada sie na stwierdzenie, ze zamawiajgcy w sposéb prawidiowy dokonat wyboru

najkorzystniejszej oferty.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art.557 i art.574 ustawy z
dnia 11 wrzesénia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 ze zm.)
stosownie do jego wyniku, zgodnie z § 8 ust. 2 w zw. z § 5 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia
2020 r. (Dz.U. z 2020 r. poz. 2437), zaliczajgc w poczet postepowania odwotawczego koszt
wpisbw od odwotania, uiszczony przez odwotujgcych w kwocie 15.000,00 ziotych.

Petnomocnik zamawiajgcego nie ztozyt wniosku kosztowego.

Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w sentenciji.
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Przewodniczacy:
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