Sygn. akt: KIO 142/22

WYROK

z dnia 7 marca 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 2 marca 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 stycznia 2022 r. przez wykonawce

Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Zaklad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w

Warszawie

przy udziale wykonawcy Kyndryl Polska Business Services sp. z 0.0. w Warszawie,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Centrum Udostepniania Dokumentéw

sSp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Centrum Udostepniania Dokumentow sp. z o. o. z siedzibg w Warszawie
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcy Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z 0. o. z
siedzibg w Warszawie na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z
siedzibg w Warszawie kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzech tysiecy szesciuset
ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ........cccveieiiininnnn.



Sygn. akt: KIO 142/22

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
»Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz.
1129 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
Ustug Ciaggtosci Dziatania oraz Ustug Dodatkowych dla srodowiska systemowego
Mainframe”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato zamieszczone w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 30 czerwca 2021 r., nr 2021/S 124-328817.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 17
stycznia 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca
Centrum Udostepniania Dokumentéw sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
»odwolujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 16 Pzp poprzez niezachowanie zasady przejrzystosci i proporcjonalnosci oraz
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na:

a. odrzucenie oferty odwotujgcego,
b. odtajnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa odwotujgcego,

c. zaniechanie odtajnienia i przekazania CUD informacji analogicznych jak w pkt b. i
zastrzezonych w ofercie Kyndryl Polska Business Services sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (d. IBM Polska Business Services sp. z 0.0.) — dalej: Kyndryl - co
uniemozliwia odwotujgcemu petng weryfikacje poprawnosci oferty Kyndryl i

weryfikacje spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu przez te spotke,
d. zaniechanie wykluczenia tego Kyndryl z postepowania,
e. zaniechanie odrzucenia oferty Kyndryl z postepowania.

2) art. 74 ust. 1 i 2 pkt 1 pzp w zw. z art. 18 ust. 1 Pzp — poprzez zaniechanie jego
zastosowania w odniesieniu do oferty Kyndryl i zaniechanie ujawnienia odwotujgcemu w
catosci zatgcznika do protokotu postepowania w zakresie oferty Kydryl pomimo tego, iz
Kydryl nie wykazal, iz poszczegdlne informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsigbiorstwa spetniajg ustawowa definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa,

3) art. 108 ust. 2 Pzp przez zaniechanie wykluczenia Kyndryl pomimo, iz w odniesieniu do

tego wykonawcy brak mozliwosci ustalenia wszystkich beneficjentéw rzeczywistych w
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rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 1 z dnia 1 marca 2018r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy
oraz finansowaniu terroryzmu,

art. 109 ust. 1 pkt 8 pzp w zw. z rozdziatem 4.2.2.7. SWZ poprzez zaniechanie
wykluczenia Kyndryl pomimo, iz zatait informacje o beneficjentach rzeczywistych innych
niz cztonkowie zarzagdu Kyndryl,

art. 226 ust. 1 pkt 2 ppkt a) i b) Pzp w zw. z rozdziatem 4.1.1.41. SWZ i w zw. z
rozdziatem 4.2.2.7. SWZ przez zaniechanie odrzucenia oferty Kyndryl pomimo, iz
wykonawca ten podat nierzetelne informacje dotyczgce spetnienia warunku co do
wymaganej zdolnosci technicznej lub zawodowej, nie spetnia warunkéw udziatu w
postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania,

art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego
pomimo, iz nie zawiera ona razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

art. 239 ust. 1 i 2 Pzp poprzez wybdr oferty Kyndryl, ktéra nie jest ofertg
najkorzystniejszg,

art. 253 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia istnienia razgco

niskiej ceny w ofercie odwotujgcego.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego,

ujawnienia i przekazania odwotujgcemu informacji dotychczas nieudostepnionych ze
wzgledu na rzekoma tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o ustawy z 16
kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert ztozonych w postepowania z udziatem
oferty odwotujgcego,

wykluczenia Kyndryl z postepowania,

odrzucenia oferty ztozonej przez Kyndryl.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Zarzuty dotyczace odrzucenia oferty odwotujaceqo

Odwotujgcy podnidst, ze kryterium pozwalajgcym uznaé cene za razgco niskg jest

brak opfacalnosci, oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu, realizacja zamowienia

ponizej kosztdéw, catkowite oderwanie od realibw rynkowych. Zdaniem odwotujgcego

Zamawiajgcy nie wykazat istnienia zadnej z tych przestanek. Odwotujgcy podnidst, ze

wykonanie przez niego zamoéwienia za podang cene jest opfacalne a zaoferowana cena

zZnaczaco przewyzsza koszty realizacji — fakt ten byt wykazany w pismach z dnia 17 wrzesnia

2021r. i z dnia 13 pazdziernika 2021r. ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego.



Odwotujgcy podnidst, ze odrzucenie oferty ze wzgledu na RNC musi poprzedzone
postepowaniem wyjasniajacym przewidzianym w art. 224 ust. 1 i 2 Pzp. Brak takiego
postepowania, jego pozornos¢ albo wadliwos¢ uniemozliwia odrzucenie oferty na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp. Wedtug odwotujgcego, podane przez ZUS uzasadnienie odrzucenia
jego oferty nie obala przedstawionych wyjasnien (chodzi o wyjasnienia z dnia 17 wrzes$nia
2021r. i z dnia 13 pazdziernika 2021r.), nie wykazuje, ze sg one nieprawdziwe wreszcie nie
wykazuje, ze wykonanie zamowienia za cene podang w ofercie jest nieoptacalne lub ponizej
kosztéw, a to te elementy stanowig o tym, iz cena jest razgco niska.

Odwotujgcy podnidst, ze w analizowanej sprawie przedmiot zamoéwienia to wytgcznie
praca ludzi. Zamawiajgcy nie wykazat i nie podjgt proby wykazania, iz przedstawione mu
kwoty wynagrodzenia czionkéw zespotu realizacyjnego sg zbyt niskie albo ponizej cen
rynkowych. Zdaniem odwotujgcego, dokonana ocena wyjadnien jest nieobiektywna i
wadliwa. Argumentowat, ze zamawiajgcy winien wykazaé, dlaczego uznat, ze cena oferty to
cena ponizej kosztéw, a wykonanie zamdwienia jest nierealne. Zamawiajgcy tego nie uczynit
i tym samym nie mozna uzna¢, ze mamy do czynienia z RNC w jego ofercie.

Odwotujgcy podkreslat, ze przedmiot zamowienia to ustuga, ktérg swiadczg osoby o
odpowiednich i sprecyzowanych w SWZ kwalifikacjach. Realizacja zamdwienia nie wymaga
dostarczania jakichkolwiek licencji, programéw komputerowych, narzedzi lub urzadzen.

Odwotujgcy podnidst, ze wnioski, do ktérych doszedt Zamawiajgcy nie pozwalajg na
odrzucenie jego oferty. Po pierwsze, art. 224 ust. 6 Pzp moéwi, ze odrzuceniu podlega oferta
wykonawcy, ktéry mimo wezwania nie udzielit wyjasnien w zakresie RNC — taka sytuacja nie
miata miejsca. Po drugie, art. 224 ust. 6 stwierdza, iz odrzucenie oferty nastepuje, jezeli
wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Zamawiajgcy nie stwierdzit, iz
wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny. Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia nie
pozwalajg na stwierdzenie, ze oferta nie jest razgco niska — co nie jest przestankg
uzasadniajgcg odrzucenie oferty. Odwotujgcy podnidst, ze poprzednia regulacja w zakresie
RNC zawarta w uchylonej ustawie z 2004r. Prawo zamowieh publicznych nakazywata
odrzucenie oferty, jezeli dokonana ocena wyjasnien potwierdzata, ze oferta zawiera razaco
niskg cene. Aktualnie ustawodawca wskazuje na odrzucenie oferty, jezeli wyjasnienia — a nie
ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego — nie uzasadniajg podanej ceny. Jezeli zatem
wykonawca uzasadnit cene, czyli przedstawit realny sposéb w jaki te cene ustalit, to brak
przestanki do odrzucenia oferty. Zdaniem odwotujgcego dla zastosowania art. 224 ust. 6
Zamawiajacy musiatby wykazaé, ze wyjasnienia nie uzasadniajg ceny, jednak tego nie
uczynit.

Odwotujgcy podnidst, ze art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp jest samodzielng przestankg do
odrzucenia oferty, a zatem, choéby ze wzgledu na brzmienie art. 253 ust. 1 nalezy podaé

uzasadnienie faktyczne i prawne. W konsekwencji Zamawiajgcy winien uzasadni¢ swojg
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decyzje i — w okolicznosciach niniejszej sprawy - wykazac, dlaczego przyjat, iz ztlozone
wyjasnienia nie uzasadniajg ceny oferty. Zdaniem odwotujgcego, pismo z dnia 5 stycznia
winno zawiera¢ uzasadnienie, dlaczego Zamawiajgcy uznat, iz oferta odwotujgcego zawiera
RNC.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy zawyzyt wartos¢ przedmiotu zamowienia.
Argumentowat, ze odniesienie do rozeznania rynku jest nieadekwatne. Rozeznanie rynku
prezentowato inny (szerszy) zakres ustugi i inaczej okreslono wymagania — przyktadowo:
wymagano, by caty zespot byt zatrudniony na podstawie uméw o prace, a ostatecznie
Zamawiajacy zrezygnowat z tego wymagania i w postepowaniu takiego wymagania nie
postawiono. Oszacowanie przedmiotu zaméwienia zostato oparte o informacje przekazane
przez dwa podmioty (z ktérych jeden nie ztozyt oferty w postepowaniu) — Zamawiajgcy nie
wymagat podawania jakichkolwiek kalkulacji lub uzasadnienia ceny.

Odwotujgcy wskazat, ze w czasie ustalania wartosci szacunkowej zamowienia ustugi
podobne do objetego zamoéwieniem Swiadczyta spotka IBM Polska sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie. Umowa zawarta pomiedzy ww. wykonawcg a ZUS ustala:

» UCD — w kwocie 606.160,00 zt netto miesiecznie.
* UD - 500 zt za godzine.

Odwotujgcy wskazat, ze po zastosowaniu powyzszych stawek do postepowania

otrzymujemy:

* UCD 28.489.520,00 zt netto (606 tys x 47 miesiecy)

» UD 4.800.00,00 zt netto (500 x 9600h)

czyli tgcznie 33.289.520,00 zt netto (40.946.109.60 zt brutto).

Zdaniem odwotujgcego, wykorzystanie rozeznania cenowego skutkowato wzrostem
wartosci szacunkowej z 33.289.520,00 zt do 47.531.795,10 zt — tj. o prawie 43%. Odwotujgcy
argumentowat, ze jezeli zatem przyjg¢ warto§¢ zamowienia na kwote 33.289.520,00 zt to -
przestanki badania RNC w ogdle by nie zaistniatly, a cena jego oferty nie bytaby nizsza o
30% od oszacowania.

Odwotujgcy podniost, ze zgadza sie co do zasady z wywodami ZUS zawartymi we
Wstepie pisma z 5 stycznia (k. 5-6) — faktycznie serwery klasy Mainframe sg stabilne i rzadko
ulegajg awariom, a starsze generacje rzadziej wymagajg aktualizacji i poprawek. Stusznie
Zamawiajgcy wskazuje (k. 6) ze wykonywanie przedmiotu zamdwienia wigze sie przede
wszystkim z kosztami osobowymi. Odwotlujgcy argumentowat, ze zgodnie z opisem
przedmiotu zamowienia ustuga polega na wykonywaniu okreslonych czynnosci przez ludzi.
Zamébwienie nie dotyczy jakichkolwiek dostaw a zatem wycenie podlegata praca ludzi. Innymi
stowy wykonywanie przedmiotu zamdwienia wigze sie wyfgcznie z kosztami osobowymi.

Odwotujgcy wskazat, ze ZUS jest liczacym sie na rynku odbiorcg ustug

informatycznych i z catg pewnoscig zna aktualng sytuacje na rynku oraz kierunki zmian w
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tym zakresie. Zdaniem odwotujgcego ustalenie, ze cena jego oferty nie odbiega w dot od
ustug swiadczonych w 2021 przez inne podmioty na rzecz Zamawiajgcego jest w przypadku
Zamawiajgcego proste i oczywiste. Pordwnanie takie nie zostalo dokonane. Wediug
odwotujgcego rozwazania ZUS o kosztach serwisu pogwarancyjnego sg bezprzedmiotowe
ze wzgledu na odrebnosé¢ od przedmiotu zamowienia i tym samym brak zwigzku pomiedzy
wyceng tych réznych zakreséw ustug. Odwolujgcy potwierdzit, iz zna systemy
teleinformatyczne ZUS, gdyz (pomijajagc wczesniejsze realizacje) od czerwca 2020r.
swiadczy serwis pogwarancyjny serwerow IBM Mainframe. ZUS nie zgtaszat zastrzezen do
jakosci i sposobu swiadczenia tej ustugi przez niego.

Pkt 1.1. Rezim $wiadczenia UCD.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajacy streszcza w tym punkcie wymagania zawarte

w OPZ. Argumentowat, ze jezeli oferta bytaby niezgodna z tymi wymaganiami to zostataby
odrzucona na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp, co jednak nie miato miejsca. Zdaniem
odwotujgcego rozwazania zamawiajgcego pozostajg bez zwigzku przyczynowo-skutkowego
z odrzuceniem jego oferty. Odwotujgcy podniost takze, ze zZgdanie wykazywania, ze cos jest
oryginalne (w znaczeniu unikalne) i dlatego jest tansze nie znajduje uzasadnienia. Art. 224
ust. 1 Pzp jest skonstruowany w taki sposéb, iz w przypadku skfadania wyjasnieh nalezy
wykazac¢ co miato wptyw na cene. Opisywanie elementéw potencjalnie cenotwérczych, ktére
w odniesieniu do konkretnej sytuacji i oferty nie znalazty zastosowania jest przyktadem
fikcyjnego zgdania. Mozna by bowiem przypuszczaé, iz celem pytania jest znalezienie
pretekstu do odrzucenie oferty przy zachowaniu pozornej zgodnosci z Pzp.

Pkt 1.2. Zarzadzanie procesem swiadczonych ustug (...)

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy stusznie odczytat jego intencje zawarte w
przywotanych wyjasnieniach. W wezwaniu do wyjasnien Zamawiajgcy nie okreslit co rozumie
pod pojeciem system Swiadczenia ustug. W ocenie odwotujgcego sposob realizacji umowy
wynikajgcy z OPZ i z umowy jest na tyle jednoznaczny i precyzyjny, ze trudno méwi¢ o
systemie swiadczenia ustug innym niz system wynikajgcy z wymagan Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podnidst, ze spetnia samodzielnie wszystkie wymagania okreslone w
SWZ i moze samodzielnie wykona¢ zaméwienie — dlatego nie prosit o oferty od oséb trzecich
(wyjatek to firma Atos Poland Global Services sp. z 0.0. — dalej: Atos - 0 czym nizej) w tym
zakresie i co za tym idzie ofert takich nie otrzymat.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy opisat swoje wymagania i opisat, ile oséb ma
Swiadczy¢ ustuge w konkretnym czasie. Odwotujgcy uwazat, iz wprowadzanie zmian w tym
zakresie nawet jesli bytoby z jakichkolwiek powoddw zasadne (cho¢ odwotujgcy wskazat, ze
nie dostrzega takiego uzasadnienia) to skutkowatoby niezgodnoscig tresci oferty z SWZ i

odrzuceniem oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp.



Zdaniem odwotujgcego niezrozumiatym jest fakt, negatywnej oceny informacji o braku
polisy OC. Skoro Zamawiajgcy nie wymagat ubezpieczenia OC to nie powinno byé ono
uwzgledniane w wycenie i nie ma wptywu na cene za wykonania przedmiotu zamoéwienia.

Pkt 1.3. Oryginalnos$¢ oferowanych ustug.

W ocenie odwotujgcego ustuga nie ma w sobie nic z oryginalnosci, OPZ i projekt
umowy sg w zakresie opisu czynnosci jednoznaczne i narzucajg sposob wyceny.
Odwotujgcy argumentowat, ze nie moze by¢ karany odrzuceniem oferty za brak wyceny
elementu, ktéry nie istnieje. Zamawiajgcy w Rozdziale 1.4. SWZ jednoznacznie zakazat
skfadania ofert czesciowych i wariantowych.

Pkt 1.4. Zgodnos$¢ z prawem.

Odwotujgcy wskazat, ze podat Zamawiajgcemu wszystkie Zgdane informacje. Uwazat,
ze jezeli — przyktadowo —nie korzysta z pomocy publicznej, to oczywistym jest, ze pomoc
taka nie moze by¢ uwzgledniona w cenie. W razie jakichkolwiek watpliwosci oswiadczyt, ze
nigdy nie korzystat z pomocy publicznej de minimis.

Zdaniem odwotujgcego wyjasnienia miaty charakter pozytywny tj. wyjasniono co jest
uwzglednione i nie odnoszono sie do elementéw, ktore nie zaistniaty. Przyktadowo, skoro
zadna z o0s6b przewidzianych do realizacji zamowienia nie bedzie otrzymywata
wynagrodzenia mniejszego niz minimalne — co nie jest sporne - to wyjasnienia nie zawieraty
informacji o okolicznosciach uzasadniajgcych wyptaty w takiej wysokosci. Zdaniem
odwolujgcego w odniesieniu do kazdej oferty i kazdego postepowania ilosé
nieuwzglednionych w kalkulacji elementow jest nieograniczona i zawsze bedzie mozna
wskazacé jakis rzekomo pominiety element.

Pkt 1.5. Podwykonawcy.

Odwotujgcy podnidst, ze zamawiajgcy nie zagdat w SWZ podawania kalkulacji ceny i
nie zadat podawania kalkulacji dla jakiegokolwiek elementu oferty. ZUS — jak sam przyznaje
w piSmie z 5 stycznia br. zgdat informacji o jego dziataniach i o dokonywanym przez niego
ustaleniu ceny. Odwotujgcy wskazat, ze poprosit spétke Atos o oferte i takg oferte otrzymat —
oferta dotyczyta mozliwosci zaangazowania w realizacje umowy osoby, ktéra jest
pracownikiem Atos. Odwotujgcy wskazat, ze nie prosit o to, by spdtka Atos sporzagdzita
kalkulacje, bo takiego wymagania nie byto w SWZ. Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie
wezwat go do ztozenia kalkulacji sporzgdzanej przez podwykonawce i dlatego o taka
kalkulacje nie zabiegat w fazie wyjasnien RNC. Odwotujgcy argumentowat, ze na potrzeby
ustalenia ceny oferty wystarczajgca byta oferta Atos i to ta oferta byta elementem kalkulacji
dokonanej przez niego.

Odwotujgcy wskazat takze, ze ZUS przeprowadza poréwnanie ceny z 2018r. i ceny
obecnej w kontekscie zaangazowania wéwczas podwykonawcy NTT co jest btedem. Dla

oceny, czy ceny rynkowe ustugi zmalaty czy wzrosty istotne sg tylko i wytgcznie kwoty
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wskazane w ofercie. Zdaniem odwotujgcego niezrozumiate jest odejmowanie od
zaoferowanej ceny ustugi jej elementéw sktadowych (kwoty wynagrodzenia NTT). Do oceny
czy ceny tego typu ustug wzrosty czy zmalaty znaczenie ma jedynie cena oferty.
* Cena ustugi (UCD) zaoferowana w 2018r. to ryczatt miesieczny w kwocie 690.000,- zt
* Cena ustugi (UCD) zaoferowana obecnie (w 2021) to ryczalt miesieczny w kwocie
465.000,- zt
Zdaniem odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze 465 tys. zt to mniej niz 690 tys. zt i
obecna cena jest w istotny sposéb nizsza. Argumentowat, ze zamawiajgcy poréwnujac te
dwa postepowania (tj. z 2018r. i z 2021r.pominagt istotne okolicznosci. Odwotujacy wskazat,
ze ztozyt w zapytaniu RFI w 2018 wycene swoich ustug (na bazie wymagan z zapytania,
czyli np. bez podwykonawcy) na kwote miesiecznego ryczatty 370.000 zt netto. Ponadto
wskazat, ze zakres merytoryczny postepowania w 2018r. byt szerszy niz obecnego
Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Zamawiajgcy potwierdzit, iz rynek ustug w obszarze
platformy Mainframe jest specyficzny. Zdaniem odwotujgcego niezrozumiaty jest wywdd
ZUS, co do dopuszczenia specjalistow pracujgcych na instalacjach zagranicznych (k. 10).
Odwotujgcy wskazat, ze korzysta niemal wytgcznie z potencjatu polskich specjalistéw i nie
widzi koniecznoéci analizowania rynkéw zagranicznych. Odwotujgcy oswiadczyt, Zze ptaci
swym specjalistom w ztotowkach i w ztotéwkach jest rozliczane zamowienie. Okolicznos¢ ta
nie jest sporna.
Pkt 1.6. Koszty osobowe.

Odwotujgcy podniodst, ze zamawiajgcy otrzymat tabele z wyszczegdlnionymi kosztami
osobowymi rozpisanymi na osobe. Kwoty podane w tej tabeli nie budzg watpliwosci ZUS.
Okolicznos¢ ta jest kluczowa dowodzi bowiem, iz skoro koszt utrzymania poszczegdinych
0sOb nie jest oceniony jako zbyt niski, to w konsekwencji pozostate watpliwosci
Zamawiajgcego nie mogg doprowadzi¢ do wniosku, iz mamy do czynienia z RNC.

Odwotujgcy podnidst, ze dopuszczenie tgczenia stanowisk prowadzi do zmniejszenia
kosztéw osobowych, ze wzgledu na mniejszg ilos¢ oséb koniecznych do zatrudnienia.
Zamawiajgcy wskazywat w SWZ na potrzebe zatrudnienia 16 oséb (koordynator, kierownik
projektu i po dwie osoby w kazdej grupie zadaniowej). Zamawiajgcy w Rozdziale 4.1.1.4.2.
wymagat, by wykonawcy dysponowali co najmniej 14 osobami (i odwotujgcy podnidst, ze
spetnit ten warunek) o odpowiednich kwalifikacjach. tgczenie stanowisk pozwolito na
redukcje zespotu o dwie osoby co daje oszczednos$é¢ na poziomie ~15% oferty.

Zamawiajgcy wskazat, Zze rozwaza element ryzyka ustug informatycznych.
Rozwazania te nie majg zwigzku z przyczyng odrzucenia oferty CUD, gdyz jak sam
Zamawiajacy wskazat, ze opisat w metrykach poziom swiadczenia Ustug Ciggtosci Dziatania.
Zadaniem nowego wykonawcy bedzie przede wszystkim utrzymanie opisanych w metrykach

parametrow dostepnosci i ciggtosci. Poniewaz jak sam wskazat, przeprowadzit prace
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analityczne i znajdujg one odzwierciedlenie w SWZ to z punktu widzenie kalkulacji ceny
wystarczajgcym jest dokonanie tej wyceny zgodnie z SWZ — i tak tez uczyniono.

Odwotujgcy podnidst, ze watpliwosci zamawiajgcego w zakresie zastosowanej stawki
godzinowej (200 zt netto w ofercie, 100 zt netto dla specjalisty — w wyjasnieniach) sg co
najmniej dziwne. Wedtug wiedzy odwotujgcego zaden ze specjalistow — pracownikow ZUS
nie otrzymuje wynagrodzenia wedlug stawki 100 zt za godzine — wszyscy otrzymujg
wynagrodzenia nizsze. Wedtug informaciji dostepnych w Internecie starszy specjalista w ZUS
zarabia (dane z 2017 — pézniejszych nie udato sie znalez¢) 3946 zt brutto - co oznacza (etat
to 170 h miesiecznie) stawke 23,21 zi/h. Zdaniem odwotujgcego w sSwietle powyzszego
twierdzenia zamawiajgcego o stawce 200 zt za godzine jako za niskiej sg niezasadne.

Pkt 1.7. Szkolenia
Odwotujgcy podniost, ze personel wskazany w jego ofercie jest kompetentny,

nalezycie wyszkolony i spetnia wszystkie ujawnione w SWZ wymagania ZUS. Odwotujgcy
argumentowat, ze nie przewiduje koniecznosci prowadzenia dodatkowych szkolen w celu
wykonania zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, ze SWZ nie wskazuje jakg technologie Zamawiajgcy zamierza
wprowadzi¢ w przysztosci wiec trudno méwié¢ o tym, czy szkolenia bedg potrzebne czy nie.
Odwotujgcy podniodst, ze nie zgadza sie ze stwierdzeniem, Zze utrzymanie systemow to
rowniez ich rozwdj. Rozwijanie systemu nie jest objete zamdwieniem. Zamawiajgcy
wskazuje, iz przewidziat na Ustugi Dodatkowe 9600 roboczogodzin — nie ma to jednak
zadnego zauwazalnego wptywu na koniecznos¢ przeprowadzania szkolenia.

Pkt 1.8. Wynagrodzenie specijalistow.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy otrzymat informacje na temat wynagrodzen
specjalistéw z zaznaczeniem, ze kwoty sg podawane z uwzglednieniem wszystkich kosztow
zatrudnienia. Zatgczony raport S.&S. potwierdza, iz wynagrodzenie jest na — co najmniej —
godziwym poziomie. Zdaniem odwotujgcego dowdd z ww. raportu potwierdza, iz cena oferty
zapewnia wykonanie zaméwienia i nie jest nizsza niz koszt wykonania ustugi. Wyjasnienie
korelacji pomiedzy aktualng ofertg, a ofertg z 2018r. zostato dokonane.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy nie kwestionuje tego, ze odwotujacy realizuje
na rzecz zamawiajgcego ustugi dot. tego samego systemu komputerowego i dzieki temu
posiada know how w tym zakresie i nie musi szacowac¢ ryzyk zwigzanych z poznawaniem
systemu.

Zarzuty dotyczace naruszenia zasady jawnosci.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy naruszyt normy wyrazone w art. 16 pkt 1 Pzp,
art. 74 ust. 1i 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 18 ust. 3 Pzp gdyz nie mimo zgdania nie przekazat mu
a. Imion i nazwisk cztonkdéw zespotu

b. Nazwy podmiotu, ktéry wystawit referencje
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c. Dokumentéw potwierdzajgcych kwalifikacje oséb

Odwotujgcy wskazat, ze Kyndryl w dniu 28 grudnia 2021r. ztozyt oswiadczenie o tym,
ze ww. dokumenty stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. Oswiadczenie to jest dos¢
enigmatyczne. Odwotujgcy wskazat, ze takie same dane stanowig tajemnice jego
przedsiebiorstwa, jednak Zamawiajacy ujawnit te dane po uwzglednieniu odwotania Kyndryl.
Zasada réwnego traktowania wykonawcow wyrazona w art.16 pkt 1 Pzp wymaga, by w
takich samych okolicznosciach wykonawcy byli traktowani tak samo. Zdaniem odwotujgcego
dokumenty te winny by¢ ujawnione mu zgodnie z zasadg rownosci. Niezaleznie od
powyzszego, zasada jawnosci postepowania o zaméwienie publiczne moze by¢ ograniczona
jedynie wyjatkowo.

Wedtug odwotujgcego Kyndryl nie wykazat, iz zastrzezone przez niego informacje sa
tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Kyndryl nie wykazat, iz poszczegdlne informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa spetniajg ustawowg definicjg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzuty dotyczace braku mozliwosci ustalenia wszystkich beneficjentow

rzeczywistych.

Odwotujgcy wskazat, ze sankcja w postaci wykluczenia jest zalezna od braku
mozliwosci ustalenia beneficjenta i jest niezalezna od innych okolicznosci. Zdaniem
odwotujgcego Kyndryl nie wykonat ustawowego obowigzku i nie ujawnit wszystkich
beneficjentow rzeczywistych. Przedstawione wydruki z Centralnego Rejestru Beneficjentow
Rzeczywistych nie spetniajg wymogow ustawowych w zakresie obowigzku ujawnienia
beneficjentow rzeczywistych. Analogicznie rzecz sie ma w odniesieniu do wszystkich

podwykonawcéw Kyndryl.

Zarzuty dotyczace braku spetnienia warunku udzialu w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy wymagat (Rozdziat 4.1.1.4.1.), by kazdy z
wykonawcow wykazat ze w okresie ostatnich trzech lat wykonat lub wykonuje co najmniej
dwa zaméwienia polegajgce na utrzymaniu systemu teleinformatycznego, kazde o wartosci
co najmniej 8 000 000 PLN netto z zastrzezeniem, Zze roczna wartos¢ swiadczonych ustug
nie byta nizsza niz 3 000 000 PLN netto, przy czym kazde zamodwienie dotyczyto
zapewnienia dostepnosci tego systemu na poziomie co najmniej 99% i Wykonawca
faktycznie zapewnit takg dostepnos¢ nieprzerwanie przez co najmniej 12 miesiecy.
Zamawiajacy wymagat dwoéch ustug wykonanych (lub wykonywanych) przez jeden podmiot,
czyli wykonawca ubiegajgcy sie o zamodwienie miat wykona¢ lub wykonywa¢ dwa
zamowienia. SWZ nie dopuszczata mozliwosci sumowania do$wiadczenia tak jak to zrobit

Kydryl.
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Odwotujgcy podnidst, ze w celu potwierdzenia tego warunku Kyndryl przedstawit
datowane na 9 lipca i podpisane 13 lipca 2021r. o$wiadczenie Deutsche Bank Polska S.A. z
siedzibg w Warszawie — dalej: DBP. Bank stwierdza, iz:

a. IBM Polska Business Services sp. z 0.0. wykonuje ustugi od 13 maja 2011r.

b. Ustugi polegajg na utrzymaniu dostepnosci i ciggtosci dziatania systemu

operacyjnego oraz weztéw baz danych

c. Wartos¢ zaméwienia do dnia 3 sierpnia 2021r. przekracza 8 min. zt netto.

d. Roczna wartos¢ $wiadczonych ustug jest nie nizsza niz 3 min. zt netto

e. IBM Polska Business Services sp. z 0.0. zapewnit wymagang dostepnos¢

powyzej 99% przez co najmniej 12 miesiecy.

Odwotujgcy wskazatl, ze powyzszy dokument nie potwierdza spetnienia warunku,
gdyz:
a. Utrzymanie dostepnosci weztéw baz danych nie jest tozsame z utrzymaniem dostepno$ci
systeméw teleinformatycznych.
b. Z informacji na stronie internetowej DBP wynika, ze ustuga dotyczyta utrzymania aplikacji
a nie utrzymania dostepnosci systemu informatycznego. Wedtug odwotujgcego nie sg to
okreslenia tozsame. Z oferty Kyndryl i z dokumentu DBP nie wynika jaka czes¢ zamodwienia
dotyczyta ustugi dostepnosci systemow teleinformatycznych.
c. Ustuga trwa od maja 2011 r. i przekracza 8 min zt jednak Zamawiajacy wymagat, by
ustuga wykonana w ostatnich trzech latach miata takg wartosc.
d. Skoro ustuga trwa od 10 lat i przekroczyta 8 min, to Srednio w okresie roku jej warto$¢
wyniosta 800 tys. a powinna wynosi¢ powyzej 3 min.
e. Z oswiadczenia DBP wynika, iz IBM Polska Business Services sp. z 0.0. zapewnit
dostepnos¢ powyzej 99% przez co najmniej 12 miesiecy, ale nie jest wiadomym, czy
dostepnos¢ taka miata miejsce w kazdym z trzech ostatnich lat. Okolicznos¢ ta jest
bezsporna, bowiem w wyjasnieniach SWZ z 11 sierpnia 2021 (pytanie i odpowiedz nr 44)
wskazano: Zamawiajgcy jednoczesSnie wyjasnia, ze roczna warto$¢ dotyczy kazdego
petnego (12 miesiecy) roku, w ktérym ustuga byta swiadczona. Zdaniem odwotujgcego
oswiadczenie DBP nie potwierdza spetnienia warunku. Co $wiadczy o koniecznosci
wykluczeniu z postepowania ze wzgledu na niespetnienie wymagan i wprowadzenie
Zamawiajgcego w btad na skutek co najmniej razgcego niedbalstwa. Okoliczno$¢ ta miata
wplyw na wynik postepowania bo ZUS uznat oferte Kyndryl za najkorzystniejsza.
f. oswiadczenie nie potwierdza nalezytego wykonywania umowy, a zatem nie moze stuzyc
do potwierdzenia spetnienia warunku.

Zdaniem odwotujgcego w konsekwencji Kyndryl nie spetnia warunkéw udziatu w

postepowaniu i podlega wykluczeniu z postepowania
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Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie z 2 lutego 2022 r., w ktorej wniost o
oddalenie odwotania. W odpowiedzi i w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne

i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego
zgtosit przystgpienia wykonawca Kyndryl Polska Business Services sp. z 0.0. w Warszawie.
Ztozyt pismo procesowe z 1 lutego 2022 r., w ktérym wnidst o oddalenie odwotania. W pismie

oraz w trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego stanowiska.

Uwzgledniajgc calosé dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zaméwieniu, postanowienia
specyfikacji warunkéw zaméwienia (SWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte
odwolujacego, oferte przystepujacego, wezwanie zamawiajgcego z 10 wrzesnia 2021 r.
skierowane do odwotujacego do ztozenia wyjasnien co do elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny, wyjasnienia odwotujacego z 17 wrzesnia 2021 r. co do ceny
ofertowej odwotujacego wraz z dowodami, wezwanie zamawiajacego z 6 pazdziernika
2021 r. skierowane do odwotujgcego do ziozenia dodatkowych wyjasnien co do
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, wyjasnienia odwotujacego z 13
pazdziernika 2021 r. r. co do ceny ofertowej odwotujacego wraz z dowodami, wezwanie
zamawiajacego z 10 listopada 2021 r. skierowane do przystepujacego w trybie art. 126
ust. 2 Pzp, dokumenty ztozone przez przystepujacego w odpowiedzi na ww. wezwanie,
wezwanie zamawiajgcego z 2 grudnia 2021 r. skierowane do przystepujacego w trybie
art. 126 ust. 1 Pzp, dokumenty ztozone przez przystepujacego w odpowiedzi na ww.
wezwanie 13 grudnia 2021 r., wezwanie zamawiajgcego z 22 grudnia 2021 r.
skierowane do przystepujacego w trybie ar. 128 ust. 1 Pzp, dokumenty ztozone przez
przystepujacego w odpowiedzi na ww. wezwanie w dniu 28 grudnia 2021 r.,
zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujgcego z
5 stycznia 2022 r., zalgczniki do pism procesowych stron i uczestnika postepowania,
jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty ztozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Art. 16 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie
0 udzielenie zamowienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;
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3) proporcjonalny.

Stosownie do art. 18 ustawy Pzp:
1. Postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne.
2. Zamawiajgcy moze ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia tylko w przypadkach okre$lonych w ustawie.
3. Nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisoéw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2020 r. poz. 1913), jezeli wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze
nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazaft, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 222 ust.
5.

Stosownie do art. 74 ustawy Pzp:
1. Protokét postepowania jest jawny i udostepniany na wniosek.
2. Zafgczniki do protokotu postepowania udostepnia sie po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty albo uniewaznieniu postepowania, z tym ze:
1) oferty wraz z zatgcznikami udostepnia sie niezwtocznie po otwarciu ofert, nie pozniej
jednak niz w terminie 3 dni od dnia otwarcia ofert, z uwzglednieniem art. 166 ust. 3 lub art.
291 ust. 2 zdanie drugie,
2) wnioski o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu wraz z zatgcznikami udostepnia sie
od dnia poinformowania o wynikach oceny tych wnioskéw
— przy czym nie udostepnia sie informacji, ktére majg charakter poufny, w tym

przekazywanych w toku negocjacji lub dialogu.

Stosownie do art. 108 ust. 2 ustawy Pzp, Z postepowania o udzielenie zamdéwienia, w
przypadku zamowienia o warto$ci rownej Ilub przekraczajgcej wyrazong w ztotych
rownowartosc kwoty dla robot budowlanych — 20 000 000 euro, a dla dostaw Ilub ustug — 10
000 000 euro, wyklucza sie wykonawce, ktory udaremnia lub utrudnia stwierdzenie
przestepnego pochodzenia pieniedzy lub ukrywa ich pochodzenie, w zwigzku z brakiem
mozliwosci ustalenia beneficjenta rzeczywistego, w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z
dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.
U. z 2020 r. poz. 971, 1086 i 2320).

Stosownie do art. 109 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, z postepowania o udzielenie
zamowienia zamawiajgcy moze wykluczy¢ wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego
dziafania lub razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w btgd przy przedstawianiu
informacji, ze nie podlega wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub kryteria

selekcji, co mogto miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w
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postepowaniu o udzielenie zamowienia, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych podmiotowych srodkow dowodowych.

Stosownie do art. 224 ustawy Pzp:
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w
dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub
ich istotnych czesci sktadowych.
2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od:
1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznoSc¢
wynika z okolicznoS$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyja$nienia;
2) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznoSci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1.
3. Wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegdlnoSci:
1) zarzgdzania procesem produkcji, $wiadczonych ustug lub metody budowy;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg robot budowlanych;
3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce;
4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktoérych warto$¢ przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207)
lub przepisow odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane
zamowienie;
5) zgodnos$ci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;
6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony $rodowiska;
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8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamoéwienia

podwykonawcy.
4. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
zZgdac wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4
i 6.
5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy,
ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztoZzone wyjasSnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Art. 226 ust. 1 stanowi, Zze zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli

2) zostata ztozona przez wykonawce:

a) podlegajgcego wykluczeniu z postepowania lub

b) niespetniajgcego warunkow udziatu w postepowaniu,

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Art. 239 ustawy Pzp stanowi, ze:
1. Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamowienia.
2. Najkorzystniejsza oferta to oferta przedstawiajgca najkorzystniejszy stosunek jakosSci do
ceny lub kosztu lub oferta z najnizszg ceng lub kosztem.

Art. 253 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp stanowi, ze Niezwlocznie po wyborze
najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy informuje rownoczesnie wykonawcow, ktoérzy zitozyli
oferty, o:

2) wykonawcach, ktérych oferty zostaty odrzucone

— podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

Ustalono, ze przedmiotem zamodwienia jest Swiadczenie Ustug Ciggtosci Dziatania
oraz Ustug Dodatkowych dla srodowiska systemowego Mainframe”.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zaméwienia na kwote
47.531.795,10 zt netto. Wartos¢ zamowienia zostata ustalona w dniu 20.10.2020 r. na
podstawie rozeznania rynku, zgodnie z informacjami z Wniosku zakupowego znak sprawy:
993000/271/51/2020. Aktualno$¢ szacowania zostata potwierdzona pismem z dnia 18.05.
2021 r. (pkt 3 protokotu postepowania, w dokumentacji postepowania przestanej przez

zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).
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W  specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ), zamawiajgcy zawart nastepujgce
postanowienia:
4.1.1. O udzielenie zamoéwienia ubiegac sie mogg Wykonawcy, ktérzy spetniajg nastepujgce
warunki dotyczace:
4.1.1.4. zdolnosci technicznej lub zawodowej:
4.1.1.4.1. Wykonawca spetni warunek, jezeli wykaze, ze w okresie ostatnich trzech lat przed
uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym
okresie, wykonat lub wykonuje co najmniej dwa zamoéwienia polegajgce na utrzymaniu
systemu teleinformatycznego, przy czym:

1) kazde o wartosci co najmniej 8 000 000 PLN netto z zastrzezeniem, ze roczna

wartoS¢ Swiadczonych ustug nie byta nizsza niz 3 000 000 PLN netto, oraz

2) kazde zaméwienie dotyczyto zapewnienia dostepnosci tego systemu na poziomie co

najmniej 99% i Wykonawca faktycznie zapewnit takg dostepnosc¢ nieprzerwanie przez co

najmniej 12 miesigcy.

4.2.2. Z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce:

4.2.2.7. ktéry udaremnia lub utrudnia stwierdzenie przestepnego pochodzenia pieniedzy lub
ukrywa ich pochodzenie, w zwigzku z brakiem mozliwoSci ustalenia beneficjenta
rzeczywistego, w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o
przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz.U. z 2019 r poz.
1115,1520,1655 i 1798).

4.4.2. Oswiadczenia i dokumenty sktadane na podstawie wezwania Zamawiajgcego.
Zamawiajgcy przed udzieleniem zamowienia, przed wyborem najkorzystniejszej oferty
wezwie Wykonawce, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia w wyznaczonym
terminie, nie krotszym niz 10 dni, aktualnych na dzien ztozenia:

4.4.2.4. podmiotowych Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych spetnianie warunkow
udziatu w postepowaniu, tj.:

4.4.2.4.1. na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu,
okreSlonego w pkt. 4.1.1.4.1. SWZ - wykazu zamoéwien wykonanych Ilub
wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a
Jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy — w tym okresie, wraz z podaniem
ich przedmiotu, wartosci, dat wykonania/wykonywania i podmiotéw, na rzecz ktérych
zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane, wedfug wzoru stanowigcego
Zatgcznik nr 8 do SWZ oraz zatgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te
zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie;

Dowodami potwierdzajgcymi czy zamoéwienia zostaty wykonane nalezycie sg:
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- referencje badz inne dokumenty sporzgdzone przez podmiot, na rzecz ktérego
ustugi zostaty wykonane Ilub sg wykonywane, a w przypadku ustug nadal
wykonywanych referencje bgdz inne dokumenty potwierdzajgce ich nalezyte
wykonywanie, powinny by¢ wystawione w okresie ostatnich 3 miesiecy,

- oSwiadczenie Wykonawcy — jezeli Wykonawca z przyczyn niezaleznych od niego

nie jest w stanie uzyskac tych dokumentow.

4.4.2.5. podmiotowych Srodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia,
tj.:
4.4.2.5.3. informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentéw Rzeczywistych, w zakresie art.
108 ust. 2 ustawy, jezeli odrebne przepisy wymagajg wpisu do tego rejestru, sporzgdzonej

nie wczesniej niz 3 miesigce przez jej ztozeniem;

5.1. Wykonawca poda cene oferty w sposob okreslony w pkt. 4 Formularza oferty "Formularz
cenowy" (Zatgcznik nr 1 do SWZ).

5.7. Cena podana w ofercie powinna zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy oraz
uwzglednia¢ inne opfaty i podatki wynikajgce z realizacji umowy a takze ewentualne
upusty i rabaty, oraz nie moze ulec zwiekszeniu w czasie obowigzywania umowy z

zastrzezeniem Projektowanych postanowiert umowy.

Ustalono takze, ze do uplywu terminu sktadania ofert do zamawiajgcego wptynety
nastepujgce oferty:
1) odwotujgcego z ceng brutto 29.243.250,00 zt,
2) przystepujacego z ceng brutto 42.680.987,70 zt.

Zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia kwote 58.464.107,97 zt brutto.
(por. informacja z otwarcia ofert i o kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia, w

dokumentacji postepowania przekazanej przez zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy pismem z 10 wrzesnia 2021 r. skierowanym do
dowotujgcego wskazat, ze w trakcie badania Panstwa oferty, stwierdzit ze cena brutto
ztozonej oferty przedmiotu zamoéwienia jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek VAT.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy z
dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2019 r., poz. 2019 ze.
zm.) — dalej ,ustawa Pzp”, zwraca sie do Panstwa z prosbg o udzielenie wyjasnien, w tym
ztoZzenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegdolnosci w zakresie:

1) zarzgdzania procesem Swiadczonych ustug;
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2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkow ustug;

3) oryginalno$ci ustug oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, ktérych warto$c przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow
odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisow o postepowaniu w sprawach dotyczgcych
pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy | zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnoS$ci z przepisami z zakresu ochrony Srodowiska;

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czeSci zamoOwienia
podwykonawcy.

Wyjasnienia powinny uwzglednia¢c m.in. petny zakres przedmiotu zamowienia
wskazany w Specyfikacji Warunkow Zamowienia (SWZ) i zawierac konkretne elementy
majgce wplyw na wysoko$c zaoferowanej ceny oferty. Ponadto nalezy wskazac:

1) koszty osobowe, aby czynnoSci zwigzane z realizacjg przedmiotowych Ustug CiggtoSci

Dziatania i Ustug Dodatkowych, byty wykonywane przez pracownikow zatrudnionych przez

Wykonawce lub podwykonawce, z uwzglednieniem rezimu $wiadczenia usfug, zakresu

zadan grup zadaniowych oraz skali Srodowisk teleinformatycznych Zamawiajgcego, w

szczegolnosci:

a. wynagrodzenia i pochodne;
b. koszty szkolen;
. koszty podrozy stuzbowych.

2) szczegotowg kalkulacje zysku Wykonawcy i podwykonawcy wliczonego w cene oferty;

3) koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy;

4) wycene ryzyk zwigzanych z:

a. realizacja umowy (jak np. zaptfata kar umownych, wypowiedzenie/odstgpienie od
umowy);

b. niedotrzymaniem parametrow ustug okreslonych w metrykach oraz wystgpieniem
niedostepnosci Srodowisk objetych ustugg oraz kosztéw zwigzanych z przywréceniem
tych srodowisk do petnej sprawno$ci (pracochtonnosc).

5) ogdine koszty administracyjne zwigzane z obstugg umowy (np. koszty obstugi prawnej,

koszty ogdlnego zarzgdu, koszty ksiegowosci, koszt ttumaczy i ttumaczen, koszty utrzymania

biura);
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6) korelacje obecnej oferty z ofertg jakg Wykonawca ztozyt w dniu 11 czerwca 2018 r., z
uwzglednieniem zmian w okresie od 2018 r. do 2021 r. ceny producentéw ustug zwigzanych
Z obstugg dziatalnosci zwigzanej z oprogramowaniem i doradztwem w zakresie informatyki
oraz dziatalno$ci powigzanej, w tym wskaznikami cen publikowanych w GUS,;

7) ze cena catkowita wskazana w ofercie obejmuje petny przedmiot zamoéwienia;

8) inne ceny lub koszty istotnych skfadnikéw finalnej ceny.

Zamawiajgcy informuje, ze przedstawiony katalog nie ma charakteru zamknietego i
Wykonawca powinien zidentyfikowa¢ i wskaza¢ wszystkie inne ewentualne elementy
cenotworcze. Jezeli pewne elementy cenotworcze sposrod powyzej wskazanych nie beda
miaty zastosowania do realizacji zamowienia, wowczas Wpykonawca powinien w
wyjasnieniach na niniejsze wezwanie wykazac brak koniecznosci uwzglednienia danego
elementu cenotwoérczego w kalkulacji ceny oferty. Zamawiajgcy, co do zasady, dokona
oceny oferty biorgc pod uwage cene catkowitg oferty. Jezeli Wykonawca nie udzieli
wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadnig podanej w ofercie ceny, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

(por. wezwanie w aktach sprawy, w dokumentacji postepowania przekazanej przez

zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt
wyjasnienia z 17 wrzesnia 2021 r. wraz z zatgcznikami. Czes¢ wyjasnien zostata objeta
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego i nie zostanie przytoczona. W
wyjasnieniach odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

1. Podana przez CUD kwota wynagrodzenia (cena oferty) pozwala na realizacje przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami ustalonymi w obowigzujgcej w Postepowaniu
Specyfikacji Warunkéw Zamodwienia — dalej: SWZ. Oferta uwzglednia wszystkie
wynikajgce z SWZ wymagania Zamawiajgcego w szczegolno$ci wyartykutowane w opisie
przedmiotu zamoOwienia i we wzorze umowy. Co wiecej zaktadany poziom rezerw i
zaktadany poziom zysku czynig realizacje zamowienia korzystng i optacalng. (...)

3. Zamawiajgcy podat, iz warto$¢ zamowienia wynosi 58.464.107,97 zt brutto. Poniewaz

cene warunkujg regufy rynkowe to szacowanie wartosci zamowienia w rezimach ustawy

Prawo zamowien publicznych jest zawsze jedynie mniej lub bardziej prawdopodobng

projekcjg kosztow koniecznych do poniesienia przez Zamawiajgcego. Warto$¢ szacunkowa

jest — zgodnie z wolg ustawodawcy — ustalana wedle sztywnych regut wynikajgcych z

przepisow.

Trzeba zwréci¢ uwage, ze w niniejszej sprawie Zamawiajgcy dokonat oszacowania w

wysokosci znacznie przewyzszajgcej warto$¢ obecnie obowigzujgcej umowy.
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a) Obecnie obowigzujgca umowa realizowana przez $wiatowg korporacje — IBM opiewa na
miesieczny ryczatt w kwocie 606.160,00 zt netto.

b) Jest oczywistym, ze taki koncern ma znacznie wyzsze koszty funkcjonowania niz
mikroprzedsiebiorstwo jakim jest CUD.

c) Cena ryczaftu zaoferowanego przez CUD jest nizsza od obecnej ceny IBM o mnigj niz
24%.

d) Srednia cena ofert w obecnym przetargu to ok. 35,5 min. zt. Oferta CUD jest nizsza od tej
Sredniej o mniej niz 20%.

e) Podsumowujgc, odniesienie do faktycznych kosztow i Sredniej cen wskazuje, ze cena
CUD jest nizsza o 20-24% co samo w sobie powoduje, iz nie mozna jej uznac¢ za cene
razgco niskg w rozumieniu art. 224 pzp.

4. Szacowanie wartoSci zamobwienia przez Zamawiajgcego nie obejmuje mozliwych do
osiggniecia przez konkretnego wykonawce — tu. CUD - oszczednosci oraz cen wynikajgcych
m. in. z jego pozycji na rynku, dos$wiadczenia, efektu skali i wynikajgcej z tego faktu
mozliwosci obnizenia kosztow.

5. W niniejszej sprawie niemozliwym do przecenienie jest fakt, iz CUD realizuje u
Zamawiajgcego zamowienie dotyczgce tego samego systemu komputerowego, a zatem zna
specyfike urzgdzen, specyfike wymagan ZUS, specyfike organizacji pracy i nie musi z tego
tytutu tworzy¢ rezerw zwigzanych z ryzykiem biznesowym. Dotychczas ryzyko takie byto
wycenione na ~10% ceny.

6. DoS¢ dtugi okres Swiadczenia ustug (48 miesiecy) i przyjety przez Zamawiajgcego sposob
rozliczenia pozwala na zaplanowanie i zorganizowanie realizacji w sposob maksymalnie
oszczedny i efektywny. Przyktadowo, kluczowym elementem kosztotworczym jest praca ludzi
a ten z kolei mozna ograniczy¢ dzieki wiasciwej organizacji pracy.

7. Cena wskazana w ofercie CUD jest skalkulowana rzetelnie, w sposoéb zapewniajgcy
mozliwo$¢ zrealizowania zamowienia, osiggniecie zysku - jest to cena rynkowa.

8. Nie sposoéb zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym w zakresie twierdzenia, ze ceny ustug
utrzymania systemoéw informatycznych na platformie IBM zSeries w Polsce w okresie
ostatnich trzech lat wzrosty. Wprost przeciwnie ceny te w istotny sposob spadty.
Wskazujemy na ceny ustug utrzymania | eksploatacji S$wiadczonych systemow
informatycznych Swiadczonych na rzecz ZUS (Zamawiajgcego ) przez takie firmy jak np.
ZETO Rzeszéw, ZETO, Koszalin czy ZETO Kielce. Mimo, ze zakres prac pozostaje
niezmieniony o lat to ceny regularnie spadajg.

Wedtug uzyskanych od tych firm informacji w okresie od 2018 do dzi$ ceny ustug spadty o
ponad 30%.

9. Na spadek cen ustug utrzymania systemoéw IBM zSeries w bardzo istotny sposéb wptywa

réwniez zmniejszajgca sie liczba takich systeméw w Polsce. W roku 2018 takich systemow
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byto okoto 40. Obecnie jest ich okoto dziesieciu. Powoduje to wiekszg podaz specjalistéw na
tym specyficznym rynku i w konsekwencji nizsze ceny ich pozyskania.

Ustalono ponadto, ze zamawiajgcy pismem z 6 pazdziernika 2021 r. skierowanym do
odwotujgcego wskazat, ze zwraca sie do Panstwa z proshg o doprecyzowanie ztoZzonych
wyjasnien odnosnie kwestii, o ktdrych mowa ponizej:

Zgodnie z ftrescig pisma 993200/271/IN-754/2021 Zamawiajgcy poprosit Panstwa o
udzielenie wyjasnieri m.in. w zakresie:

1) kosztéw osobowych, aby czynnosci zwigzane z realizacjg przedmiotowych Ustug
Ciggtosci Dziatania i Ustug Dodatkowych byly wykonywane przez pracownikow
zatrudnionych przez Wykonawce lub podwykonawce, z uwzglednieniem rezimu $wiadczenia
ustug, zakresu zadann grup zadaniowych oraz skali Srodowisk teleinformatycznych
Zamawiajgcego, w szczegolnosci:

a. wynagrodzern i pochodnych;

2) szczegotowej kalkulacji zysku Wykonawcy i podwykonawcy wliczonego w cene oferty;

W swojej odpowiedzi na ww. pismo wskazali Paristwo m.in.

o ,Do$¢ diugi okres Swiadczenia ustug (48 miesiecy) i przyjety przez Zamawiajgcego
sposob rozliczenia pozwala na zaplanowanie i zorganizowanie realizacji w sposob
maksymalnie oszczedny i efektywny. Przyktadowo, kluczowym elementem
kosztotworczym jest praca ludzi a ten z kolei mozna ograniczy¢ dzieki wtasciwej
organizacji pracy.”

o ,W kalkulacji przewidziano dodatkowe osoby ponad wymagane w celu zapewnienia
wiekszego bezpieczenstwa zespotu,

o Poszczegdlne osoby bedg wspofpracowac jako samozatrudnieni, na podstawie
umowy cywilno prawnej lub na umowy o prace,

o Podany koszt jest kosztem Srednim jednej osoby z uwzglednieniem wszystkich
kosztéw zatrudnienia (narzuty na ptace).”

o ,Jednoczesnie koszt zatrudnienia podwykonawcow nie zmienit sie w sposob istotny.
Poprzednio w sprawe zaangazowane byto ZETO Rzeszdéw obecnie spotka ATOS —w
obu przypadkach koszt udziatu jako podwykonawcy tych przedsiebiorstw jest
zblizony.

W zafgczeniu uzgodniony z ATOS zatgcznik do umowy precyzujgcy koszty
wspotpracy.”

Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o doprecyzowanie ztozonych wyjasnien, poprzez
wskazanie jakie elementy sktadowe wplywajg na koszt zatrudnienia jednego specjalisty, w
jaki sposob wyliczono koszt u$redniony, jakie sg koszty wynagrodzenia poszczegolnych
cztonkéw zespotu (skoro sg rézne) i ktére sposrdod wskazanych w wykazie 0so6b sg

zatrudnione na umowe o prace a ktore w oparciu 0 umowe cywilno-prawna.
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Prosimy o wyjasnienie pojecia ,wfasciwa organizacja pracy” — na czym polega
wtasciwa organizacja, jak jest skonstruowana i w jaki sposob ma wptyng¢ na ograniczenie
elementu kosztotwdrczego jakim jest praca ludzi, przy realizacji niniejszego zaméwienia?

Ponadto Zamawiajgcy zwraca uwage na zatgczony do wyjasnien na str. 10 ,Zatgcznik
— warunki z ATOS’, zafgcznik ten zostat podpisany z Panstwa strony, jednakze brak jest
akceptacji warunkéw ze strony podwykonawcy, zatem Zamawiajgcy nie jest w stanie
stwierdzi¢ z tresci przedfozonego dokumentu, ze podwykonawca ATOS przyjat i potwierdzit
koszty wspotpracy, o ktorych mowa w zatgczniku. Prosimy o wyjasnienie, w jaki sposob
dokonali Panstwo oszacowania wysokosci tych kosztow oraz przedstawienie kalkulacji tych
kosztow ustalonych z podwykonawcg?

Jezeli Wykonawca nie udzieli wyjasnien w wyznaczonym terminie lub jezeli ztoZzone
wyja$nienia nie uzasadnig podanej w ofercie ceny, oferta Wykonawcy zostanie odrzucona na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp.

W tym miejscu Zamawiajgcy zwraca uwage, iz dodatkowe wyjasnienia muszg Scisle odnosi¢
sie do wyjasnien ztozonych w pierwotnym terminie i nie moggq zmieniac ich tresci.
(por. ww. wezwanie w aktach sprawy, w dokumentacji postepowania przekazanej przez

zamawiajgcego na nosniku elektronicznym).

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt
wyjasnienia z 13 pazdziernika 2021 r. wraz z zatgcznikami. Cze$¢ wyjasnien zostata objeta
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego i nie zostanie przytoczona. W
wyjasnieniach odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

1. CUD podtrzymuje i ponawia wcze$niejsze wyjasnienia dotyczgce ceny oferty, ktora
pozwala na realizacje przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami ustalonymi w
obowigzujgcej w Postepowaniu Specyfikacji Warunkéw Zamowienia — dalej: SWZ. Oferta
uwzglednia wszystkie wynikajagce z SWZ wymagania Zamawiajgcego w szczegolnosci
wyartykutowane w opisie przedmiotu zamoéwienia i we wzorze umowy. Co wiecej zaktadany

poziom rezerw i zakfadany poziom zysku czynig realizacje zamowienia korzystng i opfacalng.

(--)

Ustalono takze, ze pismem z 10 listopada 2021 r. zamawiajgcy, dziatajgc na
podstawie art. 126 ust. 2 ustawy Pzp, wezwal przystepujgcego do ztozenia podmiotowego
Srodka dowodowego o ktorym mowa w pkt 4.4.2.4. SWZ, potwierdzajgcego spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu, o ktorym mowa w 4.1.1.4.1 SWZ, .
wykazu zaméwien wykonanych lub wykonywanych w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem
terminu sktadania ofert, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie,

wraz z podaniem ich przedmiotu, wartosci, dat wykonania/wykonywania i podmiotéw, na
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rzecz ktérych zamowienia zostaty wykonane Ilub sg wykonywane, wedtug wzoru

stanowigcego Zatgcznik nr 8 do SWZ oraz zalgczeniem dowodow okreslajgcych, czy te

zamowienia zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy

ztozyt 22 listopada 2022 r. wykaz ustug. W wykazie tym wymienit trzy ustugi:

1)

2)

3)

Swiadczenie ustug utrzymania systemu teleinformatycznego polegajace na utrzymaniu
dostepnosci i ciggtosci dziatania systemu operacyjnego i weztow baz, na rzecz Deutsche
Bank Polska, 00-609 Warszawa, Al. Armii Ludowej 26, w okresie od 13-05-2011 do
30-04-2022, o wartosci zamowienia netto nie mniej niz 8 000 000 ztotych, o rocznej
wartosci swiadczonych ustug nie mniejszej niz 3.000.000 netto w PLN, jako zaséb
wiasny,

Swiadczenie ustug utrzymania systemu teleinformatycznego polegajgce na utrzymaniu
dostepno$ci i ciggtosci dziatania systemu na rzecz klienta (informacja zastrzezona jako
tajemnica przedsiebiorstwa przystepujgcego), w okresie od 28-02-2006 do 31-12-2019, o
wartosci zamowienia netto nie mniej niz 8 000 000 zfotych, o rocznej wartosci
Swiadczonych ustug nie mniejszej niz 3.000.000 netto w PLN, jako zaséb wtasny,
Swiadczenie ustug ciggtosci dziatania i utrzymania dla infrastruktury IBM Mainframe w
obszarze podsystemoéw: systemu operacyjnego z/0OS, baz danych Db2 oraz ADABAS,
Automatyzaciji, CICS, GDPS/PPRC, na rzecz zamawiajgcego, w okresie od 16-11-2018
do 30-11-2021, o wartosci zamowienia netto 27 578 764,80 zfotych, o rocznej wartosci
Swiadczonych ustug 7 273 920,00 netto w PLN, jako zasob IBM Polska sp. z o.0.

Do wykazu zatagczono m.in. referencje Deutsche Bank Polska S.A, w ktérych ww.

podmiot o$wiadcza, ze IBM Polska Business Services sp. z 0.0. Wykonuje od dnia 13
maja 2011 na rzecz Deutsche Bank Polska S.A. usfugi polegajgce na utrzymaniu
systemu teleinformatycznego, rozumiane jako utrzymanie dostepnosci i ciggfosci
dziatania systemu operacyjnego oraz weztow baz danych. Wartos¢ tego zamowienia do
dnia 03.08.2021 przekracza 8 000 000 zfotych (netto), a roczna warto$¢ Swiadczonych
ustug nie jest nizsza, niz 3 000 000 ztfotych (netto).
Jednoczesnie potwierdzam, ze umowa z IBM Polska Business Services sp. z o.0.
zawiera zobowigzanie zachowania dostepnosci systemu teleinformatycznego na
poziome powyzej 99% i IBM Polska Business Services sp. z 0.0. faktycznie zapewnit
takg dostepnosc przez co najmniej 12 miesiecy.

Uzasadnienie zastrzezenia m.in. danych klientéw z wykazu ustug przedstawit w

o$wiadczeniu z dnia 22 listopada 2021 r.
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Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 2 grudnia 2021 r., dziatajac na
podstawie art. 126 ust. 1 ustawy Pzp oraz zgodnie z pkt. 4.4.2. Specyfikacji warunkow
zamowienia (dalej: ,SWZ”) wezwat przystepujgcego do ztozenia m.in.:

2. Podmiotowych $rodkow dowodowych, o ktérych mowa w pkt. 4.4.2.4. SWZ,

potwierdzajacych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu, tj.:
1) na potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu okre$lonego w pkt.
4.1.1.4.2. SWZ - Wykazu osob, skierowanych przez Wykonawce do realizacji zamowienia
publicznego, odpowiedzialnych za $wiadczenie ustug, wraz z informacjami na temat
powierzonej im funkcji ich kwalifikacji zawodowych i do$wiadczenia niezbednych do
wykonania zamowienia publicznego, oraz informacjg o podstawie do dysponowania tymi
osobami wedtug wzoru stanowigcego Zatgcznik nr 5 do SWZ;

3. Podmiotowych $rodkéw dowodowych potwierdzajgcych brak podstaw wykluczenia, j.: (...)
3) informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych, w zakresie art. 108
ust. 2 ustawy, jezeli odrebne przepisy wymagaja wpisu do tego rejestru, sporzgdzonej nie

wczesniej niz 3 miesigce przed jej ztozeniem;

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy ztozyt w dniu 13 grudnia
2021 r. informacje z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych w odniesieniu do
przystepujgcego oraz podwykonawcéw. W informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow
Rzeczywistych w odniesieniu do przystepujgcego wymieniono cztonkéw zarzgdu
przystepujgcego. W informacji z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych w
odniesieniu do podwykonawcdédw wymieniono cztonkéw zarzagdu podwykonawcdw.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujacy ztozyt takze wykaz osob.
Przystepujgcy zastrzegt, jako tajemnice swego przedsiebiorstwa, m.in. informacje
zawierajgce imiona i nazwiska osob wymienionych w wykazie.

Uzasadnienie zastrzezenia informacji z wykazu osob przystepujgcy przedstawit w
o$wiadczeniu z dnia 13 grudnia 2021 r.

Ustalono takze, ze pismem z 22 grudnia 2021 r., zamawiajgcy dziatajgc na podstawie
art. 128 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat przystepujgcego do uzupetnienia wykazu osob we
wskazanym w wezwaniu zakresie.

Ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie przystepujgcy przy pismie z 28 grudnia
2021 r. zlozyt uzupetlniony wykaz oso6b. Uzasadnienie zastrzezenia informacji z
uzupetnionego wykazu osob przystepujgcy przedstawit w oswiadczeniu z dnia 28 grudnia
2021 r.

Nastepnie ustalono, ze pismem z 5 stycznia 2022 r., zamawiajgcy zawiadomit

odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i o
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wyborze oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej. W uzasadnieniu faktycznym
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego zamawiajgcy wskazat, ze iz wyjasnienia
Wykonawcy nie odpowiadajg treSci wezwania Zamawiajgcego | nie pozwalajg na
stwierdzenie, ze zaoferowana za wykonanie przedmiotu zamowienia cena nie jest razgco
niska, a ztozone wyja$nienia sg lakoniczne i nie poparte Zzadnymi dowodami.

Zamawiajgcy w uzasadnieniu wskazat m.in.:
Na wstepie uzasadnienia odrzucenia oferty nr 2 nalezy scharakteryzowac¢ $rodowisko
Mainframe, ktére ma kluczowe znaczenie dla realizacji przedmiotu zamdwienia i mozna je
podzieli¢ na dwa obszary:
1) Obszar infrastruktury sprzetowej, w tym serwery IBM typu Mainframe,
2) Obszar infrastruktury systemowej, w tym Srodowiska objete Ustugg Ciggto$ci Dziatania.
Zakres | sposob utrzymanie tych dwoéch obszardw jest zupetnie inny. Inny jest rowniez
rozktad kosztow za ustugi utrzymania obu tych obszarow. (...)
Wykonawca od 9 czerwca 2020 r. realizuje umowe na serwis pogwarancyjny serweréow IBM
Mainframe. Ze wzgledu na wysokg dostepnos¢ i odporno$¢ na awarie jakie gwarantujg
serwery IBM Mainframe, charakter tej umowy jest reaktywny. Oznacza to, ze Wykonawca
reaguje na zgtoszone przez Zamawiajgcego zdarzenia i w przypadku probleméw z
dziataniem urzgdzen, doprowadza je do stanu sprzed ich wystgpienia. Dodatkowo,
Wykonawca w sposob cykliczny dokonuje analizy zasadnosci aktualizacji oprogramowania
mikrokodowego, co jest jedynym dziataniem majgcych charakter proaktywny. (...)
Zupetnie inna natomiast jest charakterystyka utrzymania obszaru systemowego, ktore objete
sg Ustugami Ciggtosci Dziatania. Przedmiotem zamoéwienia jest zapewnienia ciggtosci
dziatania Srodowiska systemowego Mainframe w zakresie opisanym w Opisie Przedmiotu
Zamowienia (dalej ,OPZ”), na poziomie okreslonym w metrykach ustug. Zamawiajgcy
wskazuje, Zze wykonywanie przedmiotu zamoéwienia na Ustugi Ciggto$ci Dziatania, wigze sie
przede wszystkim z kosztami osobowymi, ale rowniez ryzykiem zwigzanym z realizacjg
umowy na tak skomplikowanym, rozbudowanym Srodowisku.
1.1. Rezim $wiadczenia UCD
Zgodnie z pkt 11.1.3) OPZ, Wykonawca bedzie $wiadczyt Ustugi Ciggtosci Dziatania dla:
" Srodowiska Produkcyjnego ZWAPPLX KSI;
" Srodowiska Produkcyjnego WRPPLX NROI;
"1 Srodowiska Nieprodukcyjnego.
W pkt 11.1.4 i 5) OPZ wskazano warunki $wiadczenia UCD, odwotujgc sie m.in. do Metryk
utrzymania, w ramach ktérych wskazano na cykl metryki 7 dni w tygodniu, 24 godziny na
dobe.
Obowigzkiem Wykonawecy jest utrzymanie dostepno$ci metryk, co oznacza, ze system i jego

elementy okre$lone w metrykach, majg by¢ dostepne 7 dni w tygodniu 24 godziny na dobe.
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Zgodnie z pkt 11.1.9) OPZ:

,Zamawiajgcy dopuszcza realizowanie przez Wykonawce Usfug Ciggfosci Dziatania oraz
Ustug Dodatkowych na miejscu (w siedzibie Zamawiajgcego) lub zdalnie (poza siedzibg
Zamawiajgcego), przy czym Zamawiajgcy wymaga, aby na miejscu (w siedzibie
Zamawiajgcego) Ustugi Ciggtosci Dziatania byty $wiadczone przez co najmniej jednego
inzynieria Wykonawcy dedykowanego do kazdej Grupy Zadaniowej od nr 2 do nr 7, we
wszystkie Dni Robocze w godzinach od 7:00 do 18:00. Zamawiajgcy zapewni Wykonawcy
dostep, w trybie ciggtym (24 godziny na dobe, 7 dni w tygodniu), do 12 stanowisk pracy i
stacji roboczych w Centralnym Os$rodku Obliczeniowym (COO).”

Swiadczenie Ustug Ciggtosci Dziatania polega przede wszystkim na:

1) dotrzymaniu parametrow metryk poprzez zapewnienie ciggtego dostep do danych i
systemow produkcyjnych z gwarantowang dostepnoscia wskazanych w metrykach
elementéw infrastruktury systemowej (z/OS, Db2, TWS, Adabas/Natural, CICS) oraz
zagwarantowanie dostepnosci systemu na poziomie nie mniejszym niz 99,6% i czasu
odtworzenia systemu po awatrii nie dtuzszym niz 6 godzin.

Dostepnos$¢ na poziomie 99,6% oznacza, ze w skali catego miesigca akceptowany jest
przestoj systemow przez okoto 3 godziny.

2) wykonywaniu czynnosci niedoprowadzajgcych do wystgpienia awarii/przestoju poprzez
wykonywanie rutynowych procedur administratorskich w cyklu dziennym oraz innych zadan
opisanych dla kazdej Grupy Zadanioweyj;

3) czynnym udziale w procesie zarzgdzania zmiang, w tym udziat w przerwach
konserwacyjnych, serwisowych i wdrozeniowych oraz przerwach inicjowanych przez
Wykonawce UCD;

4) szczegotowym raportowaniu w cyklu tygodniowym dziatania funkcjonowania wszystkich
obszarow systemowych, z uwzglednieniem;

5) czynnym udziale w rozwigzywaniu awarii. (...)

Analiza wyjasnien Wykonawcy

1.2. Zarzadzania procesem Swiadczonych ustug, wybrane rozwigzania techniczne,

wyjgtkowo korzystne warunki ustug

Zamawiajgcy wskazuje, ze w treSci wezwania z dnia 10.09.2021 r. prosit o wyja$nienia
dotyczgce kalkulacji ceny, m.in. z uwzglednieniem: zarzgdzania procesem S$wiadczonych
ustug, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw ustug.
Wykonawca w powyzszym zakresie ogolnie wskazat w Wyjasnieniach 1, ze kalkulacja
wynagrodzenia opiera sie na wymaganiach opisanych przez Zamawiajgcego w SWZ, w tym
opisie przedmiotu zamowienia i wzorze umowy. Nadto odwotat sie do ogodlnych stwierdzen,
Ze w niniejszym postepowaniu Wykonawca moze sam ubiegacC sie o zamowienie oraz, ze

Zamawiajgcy nie wymaga polisy OC. W wyjasnieniach nie sposob odnalez¢ stanowiska
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Wykonawcy, co do ewentualnie proponowanych rozwigzan technicznych, warunkéw
Swiadczenia usfug. Co prawda Wykonawca odwotuje sie w swoich wyjasnieniach do kwestii
wplywu na cene wymagan dotyczgcych zdolnosci technicznych i zawodowych, jednakze
Zamawiajgcy uznat je za niewystarczajgce i nieudowodnione, o czym w dalszej czeSci
uzasadnienia.

1.3. Oryginalno$c¢ oferowanych ustug

W zakresie oryginalnosci oferowanych ustug Wykonawca roéwniez nie przedstawit
Zamawiajgcemu wyliczenia kosztow. W wyjasnieniach przestanych do Zamawiajgcego
Wykonawca powotuje sie tylko na doswiadczony personel i swoje dosSwiadczenie: ,SWZ
wskazuje jakie sa wymagania Zamawiajgcego. Wymagania te nie odbiegajg od
dotychczasowej praktyki i nie sposéb przypisac im szczegblnego cenotwodrczego znaczenia.
CUD ma wieloletnie doswiadczenie w Swiadczeniu ustug tozsamych ze wskazanymi w
Postepowaniu, co pozwala nalezycie oszacowacC i zoptymalizowa¢ koszty realizacji
zamowienia, a tym samym zaoferowac ceny na poziomie wynikajgcym ze ztozonej oferty.”
PowyZsze wyjasSnienia majg charakter ogoiny.

1.4. Zgodnos$¢ z prawem

Ponadto, Zamawiajgcy prosit o wykazanie kosztow m.in. zgodno$ci z prawem w rozumieniu
przepisbw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej, zgodnosci z
przepisami w rozumieniu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w
migjscu, w ktérym realizowane jest zamoéwienie, zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska. Przy tym, w pierwszym wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze jezeli pewne
elementy cenotwdrcze spoSrod wskazanych nie bedg miaty zastosowania do realizacji
zamowienia, wowczas Wykonawca powinien wykazaC brak koniecznosci uwzglednienia
danego elementu cenotwdrczego w kalkulacji ceny oferty. Wykonawca w zaden sposob nie
odniést sie do zadanego przez Zamawiajgcego pytania.

1.5. Podwykonawcy

Oceniajgc wyjasnienia w zakresie wypetnienia obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem
wykonania czeSci zamowienia podwykonawcy, Wykonawca w tym zakresie pisze:
~Jednoczesnie koszt zatrudnienia podwykonawcow nie zmienit sie w Sposob istotny.
Poprzednio w sprawe zaangazowane byto ZETO Rzeszdéw obecnie spotka ATOS — w obu
przypadkach koszt udziatu jako podwykonawcy tych przedsiebiorstw jest zblizony. W
zatgczeniu uzgodniony z ATOS zatgcznik do umowy precyzujgcy koszty wspoétporacy.”

Zamawiajgcy, w piSmie z dnia 06.10.2021 r. (Wezwanie 2), zwrocit uwage na to, zZe
przedtozony zatgcznik zostat podpisany ze strony Wykonawcy, proszgc o wyjasnienia, w jaki
sposob Wykonawca oszacowat wysokosci tych kosztow oraz przedstawit kalkulacje tych

kosztow ustalonych z podwykonawcg. W odpowiedzi Wykonawca wskazat:
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»,a) W zatgczeniu przedstawiam podpisany przez podwykonawce dokument potwierdzajgcy
warunki wspofpracy z CUD przedstawione wczesniej Zamawiajgcemu.

b) Wyjasniam, iz po przedstawieniu stosownych informacji przez CUD (czyli w szczegélnosci
czas trwania i zakres ustugi) podwykonawca przestat opracowane przez siebie warunkKi
wspotpracy. CUD mogt albo odrzuci¢ te propozycje albo jg przyjg¢ — podobnie jak przy
umowach adhezyjnych. CUD przyjgt propozycje i dlatego Zamawiajgcemu przedstawiono
dokument jedynie z podpisem CUD. W celu potwierdzenia ww. wyjasnien przedstawiam w
zatgczeniu email od podwykonawcy (zatgcznikiem do tego maila byt przedstawiony we
wczes$niejszych wyjasnieniach dokument).

c) CUD przyjgt do kalkulacji warunki okre$lone przez podwykonawce. Szczegoétowy sposob
kalkulacji dokonanych przez podwykonawce nie jest znany i nie byt wymagany przez SWZ.
Kwoty wynikowe sg na poziomie rynkowym i gwarantujg wykonanie zamowienia.”

Powyzsze trudno uznac¢ za wyjasnienia w zakresie sposobu oszacowania kosztow
ustalonych z podwykonawcg. Wykonawca nie przedstawit Zadnych kalkulacji, wykazéw, itp.,
ktére mogtyby byc¢ poddane ocenie. Skoro Wykonawca wskazuje, ze przyjgt warunki
okre$lone przez podwykonawce, to jakie$ one musiaty by¢. Po stronie Wykonawcy spoczywa
obowigzek wykazania sposobu kalkulacji. Ogoine stwierdzenia, ze kwoty wynikowe sg ha
poziomie rynkowym nie potwierdzajg, by taka kalkulacja miata miejsce i faktycznie odnosita
sie do poziomu rynkowedo.

Co prawda Wykonawca w Wyjasnieniach 1 odwotuje sie do stwierdzenia, ze ceny usfug
utrzymania systemow informatycznych na platformie IBM zSeries spadty: ,Nie sposéb
zgodzic sie z Zamawiajgcym w zakresie twierdzenia, ze ceny usfug utrzymania systemow
informatycznych na platformie IBM zSeries w Polsce w okresie ostatnich trzech lat wzrosty.
Woprost przeciwnie ceny te w istotny sposob spadty. Wskazujemy na ceny ustug utrzymania i
eksploatacji $wiadczonych systemow informatycznych $wiadczonych na rzecz ZUS
(Zamawiajgcego) przez takie firmy jak np. ZETO Rzeszéw, ZETO, Koszalin czy ZETO
Kielce. Mimo, ze zakres prac pozostaje niezmieniony o lat to ceny regularnie spadajg.
Wedtug uzyskanych od tych firm informacji w okresie od 2018 do dzi$ ceny ustug spadty o
ponad 30%.”. Niniejsza teza Wykonawcy nie zostata jednak poparta Zadng analizg i
dowodami. Nalezy zwrdcic¢ rowniez uwage, ze Wykonawca w 2018 r. ztozyt oferte, w ktérej
ryczaftowa cena za Ustugi Ciggto$ci Dziatania wynosita 690 000 zt netto miesiecznie. Biorgc
pod uwage informacje z pkt IV. ust 5) Wyjasnien 1, iz cena zawierata koszt zawarcia
konsorcjum z firmg NTT (~1/3 ceny), mozna przyjgC, ze cena ryczattowa w 2018 r. za
faktyczne Ustugi wynosita 460 000 zt netto miesiecznie. Natomiast obecna oferta
Wykonawcy, w ktérej ryczattowa cena wynosi 465 000 zt netto miesiecznie, zaprzecza tezie

Wykonawcy, iz ceny na rynku sg obecnie nizsze niz jeszcze w 2018 r.
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Podkreslenia wymaga fakt, ze Zamawiajgcy w Zzadnym miejscu nie stwierdzit, ze ,ceny ustug
utrzymania systemoéw informatycznych na platformie IBM zSeries w Polsce w okresie
ostatnich trzech lat wzrosty”, co Wykonawca sugeruje Zamawiajgcemu w Wyjasnieniach 1
(Rozdziat Ill, pkt 8). Zamawiajgcy w pismie z 10.09.2021 r. wezwat Wykonawce do
wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny w tym ,korelacji obecnej oferty z ofertg jakg
Wykonawca ztozyt w dniu 11 czerwca 2018 r., z uwzglednieniem zmian w okresie od 2018 r.
do 2021 r. ceny producentéw ustug zwigzanych z obstugg dziatalno$ci zwigzanej z
oprogramowaniem i doradztwem w zakresie informatyki oraz dziatalno$ci powigzanej, w tym
wskaznikami cen publikowanych w GUS”. Zamawiajgcy tym samym zgdat od Wykonawcy
wyjasnien przyczyny roznicy miedzy ofertami, ktére Wykonawca ztozyt w obecnym oraz
poprzednim postepowaniu. Wykonawca w Wyjasnieniach 1 wskazat, ze ,W stosunku do
postepowania i oferty z 2018r. ZUS zmniejszyt wymagania dotyczgce zdolnosci
ekonomicznej i finansowej. Decyzja ta pozwolita na samodzielne ubieganie sie 0 zamowienie
bez udziatu duzej firmy informatycznej. W stosunku do poprzedniego zamobwienia (z 2018 r.)
koszt ulegt zmniejszeniu o ~1/3 ceny - gdyz takie koszty generowato zaangazowanie tak
duzego przedsiebiorstwa jak NTT S.A.”. Nie przedstawit jednak zadnych dowodow
potwierdzajgcych tak duzy wplyw zawarcia konsorcjum na poziom oferty w 2018 r.

W dalszej czeSci wyjasnien w tym zakresie Wykonawca pisze: ,Na spadek cen ustug
utrzymania systemoéw IBM zSeries w bardzo istotny sposéb wplywa rowniez zmniejszajgca
sie liczba takich systemoéw w Polsce. W roku 2018 takich systemow byto okoto 40. Obecnie
jest ich okoto dziesieciu. Powoduje to wiekszg podaz specjalistbw na tym specyficznym
rynku i w konsekwencji nizsze ceny ich pozyskania.”

Wykonawca w Zzaden sposob nie udowodnit, ze analizowat szczegéfowo rynek w obszarze
utrzymania systemow w zakresie przedmiotowych Ustug Ciggtfo$ci Dziatania. Wykonawca
operuje jedynie ogdolnymi stwierdzeniami niepopartymi zadnymi dowodami ani rzetelnymi
wyliczeniami. Niezaprzeczalnie, rynek ustug w obszarze platformy Mainframe réwniez w
Polsce jest specyficzny, jednak Wykonawca nie wykazat w jaki sposob wptywa to na cene
oferty. Nie wykazat rowniez, jak domniemany spadek liczby systemow w Polsce opartych o
platforme Mainframe, wptynagt na obnizenie ceny oferty.

Ponadto Wykonawca ograniczyt sie jedynie do rynku polskiego. Natomiast Zamawiajgcy nie
wprowadzit wymagan ograniczajgcych tylko do rynku polskiego. Zamawiajgcy dopuscit tez

specjalistow pracujgcych na instalacjach zagranicznych.

1.6. Koszty osobowe

W odniesieniu do kosztéw osobowych, aby czynnosci zwigzane z realizacjg przedmiotowych
Ustug Ciggtosci Dziatania i Ustug Dodatkowych, byty wykonywane przez pracownikow

zatrudnionych przez Wykonawce lub podwykonawce, z uwzglednieniem rezimu $wiadczenia
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ustug, zakresu zadan grup zadaniowych oraz skali Srodowisk teleinformatycznych
Zamawiajgcego, w szczegolnosci: wynagrodzenia i pochodne; koszty szkolen; koszty
podrozy stuzbowych, Wykonawca w swych wyjasnieniach wskazuje: ,Dos$¢ dtugi okres
Swiadczenia ustug (48 miesiecy) i przyjety przez Zamawiajgcego sposob rozliczenia pozwala
na zaplanowanie i zorganizowanie realizacji w sposéb maksymalnie oszczedny i efektywny.
Przyktadowo, kluczowym elementem kosztotwdorczym jest praca ludzi a ten z kolei mozna
ograniczy¢ dzieki wtasciwej organizacji pracy”, ,Cena wskazana w ofercie CUD jest
skalkulowana rzetelnie, w sposob zapewniajgcy mozliwosS¢ zrealizowania zamowienia,
osiggniecie zysku - jest to cena rynkowa.”

Wykonawca nie uzasadnit zaoferowanej ceny za Ustugi Dodatkowe, ktére na poziomie 200 zt
netto za jedng roboczogodzine pracy doswiadczonego specjalisty, wydajg sie nierealne
(zwtaszcza, ze pofowe tej kwoty stanowi zysk dla Wykonawcy). Jak sam Wykonawca
wskazuje w Tabeli kalkulacji (Wyjasnienia 1) na te kwote sktadajg sige: 100 zt netto na same
prace dodatkowe oraz 100 zf netto za zysk na pracach dodatkowych. Oznacza to, ze
Wykonawca wycenia prace swoich specjalistow na jedyne 100 zt netto.

Na wynagrodzenie z tytutu realizacji przedmiotu umowy sktada sie wynagrodzenie za Ustugi
Ciggtosci Dziatania (UCD) oraz wynagrodzenie za Ustugi Dodatkowe (UD). Rozrdznienie to
Jest istotne, gdyz sg to odrebne rodzaje ustug, dla ktérych Zamawiajgcy przewidziat
odmienne zasady rozliczania. Zgodnie z postanowieniami umowy wynagrodzenie za UCD
naliczane bedzie miesiecznie, ustalone jest ryczattowo i obejmuje cato$¢ naleznosci
Wykonawcy z tytutu $wiadczonych UCD. Natomiast wynagrodzenie za UD bedzie ptatne po
zakonczeniu kazdego miesigca kalendarzowego, za odebrane w tym miesigcu Ustugi
Dodatkowe. Wynagrodzenie za UCD i UD byfo oddzielnie wyceniane w ofertach przez
Wykonawcow.

Nastepnie Wykonawca w swych wyjasnieniach wskazuje: ,Poniewaz Zamawiajgcy pozwolit
na fgczenie stanowisk - oznacza to faktyczny spadek liczby zatrudnionych specjalistow —
przy utrzymaniu spetnienia warunkow - | znaczgce zmniejszenie osobowych kosztow
realizacji zamoéwienia. Obnizenie to wyniosto ~15% kosztow. Dodac nalezy, ze przedmiot
zamoOwienia to ustuga bez dostaw sprzetdw | urzgdzen, polegajgca na utrzymaniu
istniejgcego, uruchomionego i pracujgcego juz systemu a wycena drozejgcych czesci
zamiennych nie byta konieczna — bo nie wystepujg czesci zamienne.”

Zamawiajgcy dopuscit mozliwo$c¢ tgczenia stanowisk, ale i tak Wykonawca musiat zapewnic
minimum 14 osobowy zespét. Wykonawca ponadto nie wykazat w jaki sposéb mozliwo$c
fgczenia stanowisk moze wptyngc¢ na obnizenie kosztéw az o 15%.

W odniesieniu m.in. do ustug informatycznych ryzyko definiuje sie jako mozliwe zdarzenie,
ktére mogtoby spowodowac szkody lub straty, albo wplywaé na zdolnos¢ do osiggniecia

zamierzonych celow. Ryzyko jest mierzone przez prawdopodobienstwo zagrozZenia,
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podatnosc¢ zasobow na to zagrozenie oraz wptyw, jaki dane zagrozenie mogtoby miec, gdyby
wystgpito. Ryzyko mozna rowniez okresli¢ jako niepewnosc wynikow. W ten sposdb moze
by¢ uzywane do pomiaru prawdopodobienstwa rezultatow, zarowno tych pozytywnych, jak i
negatywnych. Dlatego zupetnie inaczej liczone jest ryzyko w przypadku ustug naprawy
urzgdzen z wymiang cze$ci zamiennych (jak na przyktad ustuga serwisu serwerow
Mainframe $wiadczona przez Wykonawce), a inaczej liczone jest ryzyko dla ustug
administrowania jak np. Ustugi Ciggto$ci Dziatania, co podniesiono na Wstepie niniejszego
pisma.

W obu przypadkach wptyw niedostepnosci na system informatyczny Zamawiajgcego jest
bardzo wysoki. Zarébwno w przypadku niedostepnosci urzgdzen jak i niedostepnoSci systemu
operacyjnego, niedostepne stang sie systemy informatyczne Zamawiajgcego, a
Zamawiajgcy nie bedzie w stanie realizowac swoich statutowych zadan.

Inne jest prawdopodobienstwo wystgpienia krytycznego incydentu. W przypadku urzgdzen,
Zwtaszcza z konstrukcjg gwarantujgcg wysokg dostepnos$¢, prawdopodobienstwo
wystgpienia awarii jest znikome, a naprawa lub zastosowanie obej$cia zwigzane jest
zazwyczaj z wymiang czesci lub przekonfigurowaniem ustawien. Istotne jest rowniez to, ze
dostep do urzgdzen znajdujgcych sie na serwerowniach Zamawiajgcego jest mocno
ograniczony i sporadyczny, co praktycznie uniemozliwia wystgpienie btedu spowodowanego
czynnikiem ludzkim. Natomiast w  przypadku administrowania  systemem
prawdopodobienstwo wystgpienia problemu, wliczajgc w to czynnik ludzki, jest doS¢ wysokie.
W dalszej czesSci wyjasnien Wykonawca wskazuje: ,SWZ wskazuje jakie sg wymagania
Zamawiajgcego. Wymagania te nie odbiegajg od dotychczasowej praktyki i nie sposob
przypisac¢ im szczegolnego cenotworczego znaczenia. CUD ma wieloletnie doswiadczenie w
Swiadczeniu ustug tozsamych ze wskazanymi w Postepowaniu, co pozwala nalezycie
oszacowac i zoptymalizowac koszty realizacji zamowienia, a tym samym zaoferowac ceny
na poziomie wynikajgcym ze ztozonej oferty.”

Zamawiajgcy w SWZ przedstawit minimalne wymagania w tym czynnoS$ci, ktére Wykonawca
musi realizowa¢ w celu prawidtowego, zgodnego z metrykami utrzymania Srodowisk
Zamawiajgcego. Wykonawca jako profesjonalny podmiot powinien zdawac¢ sobie sprawe z
kluczowej roli platformy Mainframe ZUS dla funkcjonowania paristwa polskiego i powinien
umiec¢ dostosowac swoje dziatania do zmieniajgcej sie sytuacji. Powinien rowniez wiedziec,
Ze do utrzymania Srodowisk o tak wielkim znaczeniu i tak duzej skali moze pojawi¢ sie
potrzeba podjecia dziatan o szerszej skali niz wyspecyfikowane jako minimalne wymagane w
stabilnych warunkach (np. wdrazanie pilnych zmian legislacyjnych). Dlatego tez
Zamawiajgcy, oprocz licznych czynno$ci i odpowiedzialno$ci, opisat w metrykach poziom
Swiadczenia Ustug Ciggtosci Dziatania. Zadaniem nowego Wykonawcy bedzie przede

wszystkim utrzymanie opisanych w metrykach parametrow dostepnosci i ciggtoSci.
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Wykonawca wskazuje, ze: ,W zwigzku z panujgcg pandemig i zwiekszajgcym sie
bezrobociem ceny roboczogodziny na rynku pracy ulegty obnizeniu.”

Kolejny raz Wykonawca postuguje sie ogolnymi stwierdzeniami. Ponizej Zamawiajgcy, celem
zobrazowania watpliwosci co do tej tezy, przedstawia dane z GUS na temat poziomu
bezrobocia w Polsce:

L sierpien 2018: 5,8

L sierpien 2019: 5,2

[ sierpien 2020: 6,1

L sierpien 2021: 5,8

Jak wynika z powyzszych statystyk Srednie sgq zblizone do siebie we wskazanych latach.

1.7. Szkolenia

Zamawiajgcy chciatby rowniez odnie$c¢ sie do twierdzenn Wykonawcy, cyt.: ,Spotka nie ponosi
kosztow szkolenn Specjalistow. Caty zespoét to osoby z doswiadczeniem znacznie
przekraczajgcym wymagania Zamawiajgcego. Osoby te nie wymagajg szkolen, co wiecej
wiekszo$¢ z tych osob wielokrotnie prowadzita kursy i szkolenia, rowniez dla pracownikow
IBM.”

Nie ulega watpliwo$ci, ze z uwagi na konieczno$¢ utrzymywania wysokiego poziomu
merytorycznego wszystkich cztonkéw Personelu Wykonawcy realizujgcego ustuge w trakcie
trwania umowy, w kalkulacji kosztowej powinna zosta¢ przewidziana rezerwa na szkolenia.
Istotny jest tutaj czas trwania umowy, ktéry wynosi 48 miesiecy. W ciggu tego czasu
Zamawiajgcy bedzie rozwijat swoje Srodowiska wdrazajgc, wspolnie z Wykonawcg, nowe
rozwigzania usprawniajgce prace Systemu | administratorow. Przewidywane zmiany w
Srodowisku zostaty uwzglednione przez Zamawiajgcego w Opisie Przedmiotu Zamowienia
np.: (Rozdziat Il, ust. 1. pkt 2 OPZ) ,Zmiana technologii w zakresie oprogramowania
narzedziowego, przy zachowaniu jego ogolnej funkcjonalnosci nie zwalnia Wykonawce ze
Swiadczenia Ustug Ciggto$ci Dziatania.”

Wykonawca, jako specjalista z duzym doswiadczeniem powinien wiedzie¢, ze utrzymanie
systemow to rowniez ich rozwoj, wprowadzanie nowych udogodnier i rozwigzan. Na takie
cele rozwojowe Zamawiajgcy przewidziat Ustugi Dodatkowe w wymiarze dodatkowych 9600
roboczogodzin, wobec czego nie sposob zgodzic¢ sie, ze posiadana przez Wykonawce kadra
bedzie dysponowata takg wiedzg merytoryczng, ktéra pozwoli spetni¢c wymagania stawiane
przez Zamawiajgcego w SWZ, bez poszerzania swojej wiedzy w ramach odpowiednich
szkolen.

1.8. Wynagrodzenie specjalistow

Wyjasniajgc pozycje wynagrodzenia specjalistow Wykonawca wskazuje: ,c) Podany koszt
jest kosztem $rednim jednej osoby z uwzglednieniem wszystkich kosztéw zatrudnienia

(narzuty na pface)”.
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Wykonawca w swoich wyjasnieniach nie wskazat struktury kosztow zatrudnienia. Nie
wymienit, co sktada sie na wynagrodzenie 20 000 zt netto i czy przyktadowo kwota 20 000 zt
netto uwzglednia np.:

[ wynagrodzenie zasadnicze pracownika

0 sktadki ubezpieczeniowe emerytalne, rentowe i wypadkowe,

0 sktadki na fundusz pracy

0 koszt urlopéw i zwolnieh

0 nagrody i premie

0 nadgodziny

0 dodatek samochodowy

1 dodatek za dyzur.

Wykonawca do wyjasnierr zatgczyt jedynie wyciag z raportu: ,Wedtug raportu firmy S.&S.
mediana wynagrodzen dla starszego specjalisty — administratora systeméw IT wynosi
8.560,00 zt. 756% o0s6b zatrudnionych na stanowisku starszy specjalista — administrator
systemow IT zarabia mniej niz 11.340,00 zt. Tak wiec przewidziane przez CUD
wynagrodzenia administratorow sgq bardzo wysokie i znacznie odbiegajg w gore od cen
rynkowych. W zatgczeniu wydruk ze strony S. & S..”

Zatgczony Raport | wskazywane w nim dane nie stanowig zadnego dowodu, gdyz te winny
odnosi¢ sie bezposrednio do sposobu kalkulacji ceny w ztoZzonej ofercie. Dane zawarte w
Raporcie sga wynikiem badann ogdlnych, odnoszgcych sie do catego rynku i dotyczg
administratorow systeméw IT na réznym poziomie do$wiadczenia, wiedzy i przede
wszystkim dotyczg réznych obszarow technologicznych, zaréwno tych ogdlnie dostepnych
jak np. systemow opartych o platforme Microsoft Windows lub Linux, jak i specyficznych jak
np. systemow opartych o platforme Mainframe.

W zakresie szczegbtowej kalkulacji zysku Wykonawcy i podwykonawcy wliczonego w cene
oferty; koszty zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy; wycene ryzyk zwigzanych z: a)
realizacjg umowy (jak np. zaptata kar umownych, wypowiedzenie/odstgpienie od umowy);
b)niedotrzymanie parametrow ustug okreslonych w metrykach oraz wystgpieniem
niedostepnosci srodowisk objetych ustugg oraz kosztow zwigzanych z przywréceniem tych
Srodowisk do petnej sprawnosci (pracochtonno$ci), Wykonawca w odpowiedzi wskazat:

1) ,Podana przez CUD kwota wynagrodzenia (cena oferty) pozwala na realizacje przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami ustalonymi w obowigzujgcej w Postepowaniu
Specyfikacji Warunkow Zamoéwienia — dalej: SWZ. Oferta uwzglednia wszystkie wynikajgce z
SWZ wymagania Zamawiajgcego w szczegdlnosci wyartykutowane w opisie przedmiotu
zamowienia i we wzorze umowy. Co wiecej zaktadany poziom rezerw i zaktadany poziom

zysku czynig realizacje zamowienia korzystng i optacalng.”
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2) ,Cena wskazana w ofercie CUD jest skalkulowana rzetelnie, w sposob zapewniajgcy
mozliwo$¢ zrealizowania zamdwienia, osiggniecie zysku - jest to cena rynkowa.”

3) ,Zaréwno tgczna cena oferty jak i jej istotne czesci sktadowe sg odzwierciedleniem cen
obowigzujgcych na rynku, z uwzglednieniem pozycji rynkowej CUD a przy kalkulacji ceny
oferty CUD uwzglednit rowniez zysk.”

4) ,Opisane wyzej uwarunkowania zawarte w SWZ wpfynety na sposob kalkulacji ceny
oferty. Dane zawarte w SWZ sg dla CUD wystarczajgco precyzyjne by uwzgledni¢ w
minimalnym stopniu ryzyka zwigzane z nieokreslonoscig przedmiotu zamowienia. Zarowno
fgczna cena oferty jak i jej istotne czesci sktadowe sg odzwierciedleniem cen
obowigzujgcych na rynku, z uwzglednieniem pozycji rynkowej CUD a przy kalkulacji ceny
oferty CUD uwzglednit rowniez zysk.”

5) ,Spotka zamierza realizowac¢ zamowienie rzetelnie i nie dawac Zamawiajgcemu podstaw
do naliczenia kar umownych. Przyjecie od razu w kalkulacji checi zapfaty kar umownych
Swiadczyto by o tym, ze CUD przewiduje i godzi sie na nienalezyte wykonywanie umowy.
Spodtka nigdy nie narazita Zadnego klienta na straty i nigdy nie powstat obowigzek zaptaty kar
umownych.

6) ,,Niezaleznie od powyzszego spotka przewidziata w kalkulacji rezerwe na nieprzewidziane

wydatki.”

Powyzsze twierdzenia majg charakter ogdolny. Zamawiajgcy w zZaden sposob nie moze
rzetelnie oceni¢ przedstawionych wyjasnien, albowiem odnoszg sie one do cen rynkowych
(nie wskazanych przez Wykonawce), pozycji rynkowej Wykonawcy (nie wykazanej) i innych
niedookreslonych wyjasnien.

Wykonawca w swoich wyjasnieniach dotyczgcych ogolnych kosztow administracyjnych
zwigzanych z obstugg umowy (np. koszty obstugi prawnej, koszty ogdlnego zarzgdu, koszty
ksiegowoS$ci, koszt ttumaczy i ttumaczen, koszty utrzymania biura) ograniczyt sie jedynie do
przedstawienia ogdéinych informaciji.

Zamawiajgcy zwracat sie o wyjasnienie korelacji obecnej oferty z ofertg jakg Wykonawca
ztozyt w dniu 11 czerwca 2018 r., z uwzglednieniem zmian w okresie od 2018 r. do 2021 r.
ceny producentow ustug zwigzanych z obstugg dziatalnosci zwigzanej z oprogramowaniem i
doradztwem w zakresie informatyki oraz dziatalnosci powigzanej, w tym wskaznikami cen
publikowanych w GUS; Zze cena catkowita wskazana w ofercie obejmuje petny przedmiot
zamowienia; inne ceny lub koszty istotnych sktadnikéw finalnej ceny.

Wykonawca w wyjasnieniach wskazat: ,Zamawiajgcy podat, iz warto§¢ zamoéwienia wynosi
58.464.107,97 zt brutto. Poniewaz cene warunkujg reguly rynkowe to szacowanie warto$ci
zamowienia w rezimach ustawy Prawo zamdwien publicznych jest zawsze jedynie mniej lub

bardziej prawdopodobng projekcjg kosztéw koniecznych do poniesienia przez
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Zamawiajgcego. Warto$¢ szacunkowa jest — zgodnie z wolg ustawodawcy — ustalana wedle
sztywnych regut wynikajgcych z przepisow. Trzeba zwroci¢ uwage, Ze w niniejszej sprawie
Zamawiajgcy dokonat oszacowania w wysokosci znacznie przewyzszajgcej warto$¢ obecnie
obowigzujgcej umowy.”

Zamawiajgcy wyjaSnia, ze w toku rozeznania rynku, ktére Zamawiajgcy przeprowadzit w
pazdzierniku 2020 r. Wykonawca nie ztozyt swojej wyceny, a jedynie ponizszg informacje:
,dziekuje za informacje, oczywiscie jestesmy zainteresowani udziatem, ale, Zzeby zrobi¢
Jakagkolwiek wycene musimy miec okreslone warunki udziatu w postepowaniu. W poprzednim
postepowaniu podany w SIWZ warunek obrotéw firmy wymusit udziat w konsorcjum duzego i
w zasadzie niepotrzebnego podmiotu co podniosto cene oferty o okoto 30%”

Zamawiajgcy na powyzsze odpowiedziat:

,Na potrzeby szacowania ceny prosze uwzgledni¢ tylko i wyfgcznie te informacje i
wymagania, ktore sg okreslone w tresci RFI dostepnej na stronie zus.pl.”

Oczywistym jest, ze jak wskazat Wykonawca ,,szacowanie wartoSci zamowienia w rezimach
ustawy Prawo zamoéwien publicznych jest zawsze jedynie mniej lub bardziej prawdopodobng
projekcjg kosztéw koniecznych do poniesienia przez Zamawiajgcego.”

Powyzsze stwierdzenie wigze sie m.in. z tym, Zze w toku rozeznania rynku przedstawiany jest
tylko opis przedmiotu zamoéwienia bez projektowanych postanowieri umowy, ktoérych rézne
dodatkowe elementy mogg okazac sie kosztotworcze. Zamawiajgcy jest tego $Swiadomy. Z
doswiadczenia Zamawiajgcego wynika, Zze wykonawcy w ramach rozeznania rynku,
prawdopodobnie ze wzgledu na nieokreSlenie w ramach rozeznania rynkow warunkow
umowy, szacujg ryzyko, przez co ich wyceny sg w przewadze wyzsze niz w ztozonych potem
ofertach.

Istotne jest to, ze nawet w przypadku uwzglednienia w szacowaniu wartoSci zamowienia
kwoty jakg Wykonawca zaoferowat w ofercie, to i tak wystapityby przestanki do wezwania
Wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny. (...)

Powyzsze wskazuje, ze cena oferty Wykonawcy z 2021 r. jest o ponad 30% nizsza od
symulowanej szacowanej wartosci zamowienia uwzgledniajgcej poziom oferty Wykonawcy.
Ponadto Wykonawca w uzasadnieniu wyjasnien wskazuje:

»,a) Obecnie obowigzujgca umowa realizowana przez Swiatowg korporacje — IBM opiewa na
miesigczny ryczaftt w kwocie 606.160,00 zt netto.

b) Jest oczywistym, Ze taki koncern ma znacznie wyzsze koszty funkcjonowania niz
mikroprzedsiebiorstwo jakim jest CUD.”

Powyzsze nie jest poparte zadnymi dowodami. W przeprowadzonym rozeznaniu rynku z
2020 r., Firma 2 (w ponizszej tabeli) zaliczana do MSP, wycenita ustugi drozej od ustalonej

nalezycie warto$ci szacunkowej zamowienia. (...)
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W dalszej czeSci wyjasnien Wykonawca pisze:

»,a) Cena ryczaftu zaoferowanego przez CUD jest nizsza od obecnej ceny IBM o mnigj niz
24%.

b) Srednia cena ofert w obecnym przetargi to ok. 35,5 min. zt. Oferta CUD jest nizsza od tej
Sredniej o mniej niz 20%. c) Podsumowujgc, odniesienie do faktycznych kosztéw i Sredniej
cen wskazuje, ze cena CUD jest nizsza o 20-24% co samo w sobie powoduje, iz nie mozna
jej uznac za cene razgco niskg w rozumieniu art. 224 pzp.”

Wykonawca w swych wyjasnieniach podnidst, ze Zamawiajgcy dokonat oszacowania w
wysoKkoSci znacznie przewyzszajgcej wartoS¢ obecnie obowigzujgcej umowy. tgczna kwota
wynagrodzenie w obecnej umowie wynosi 27 578 764,80 zt brutto. Rbéznica pomiedzy
Szacowaniem Zamawiajgcego, a wartoscig umowy z 2018 r. wynika m.in. z:

1 llosci miesiecy swiadczenia Ustug Ciggtosci Dziatania: w 2018 — 36 miesiecy, w 2021 — 47
miesiecy

[1 llosci roboczogodzin w ramach Usfug Dodatkowych: w 2018 — 1200 roboczogodzin, w
2021 — 9600 roboczogodzin.

~Szacowanie wartoSci zamowienia przez Zamawiajgcego nie obejmuje mozliwych do
osiggniecia przez konkretnego wykonawce — tu. CUD - oszczednosci oraz cen wynikajgcych
m. in. z jego pozycji na rynku, do$wiadczenia, efektu skali i wynikajgcej z tego faktu
mozliwosci obnizenia kosztow.”

Zamawiajgcy szacowatl wartoS¢ zamowienia zgodnie z art. 28 ustawy Prawo zamowien
publicznych, w mysl ktérego podstawg ustalenia wartosci zamoéwienia jest catkowite
szacunkowe wynagrodzenie wykonawcy bez podatku od towaréw | ustug, ustalone z
nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy oszacowat zamowienie w oparciu o rozeznanie rynku,
ktorego zakres w petni odpowiadat potrzebie zakupowej. Wykonawca CUD nie ztozyt wyceny
na etapie szacowania, W zwigzku z czym Zamawiajgcy nie mogt uwzgledni¢ na etapie
przygotowywania postepowania ani poziomu cen ani poziomu mozliwych rabatéw u tego
Wykonawcy.

Wykonawca w Zaden sposob nie wykazat .jego pozycji na rynku, doswiadczenia, efektu
skali”, ani rowniez nie wskazat/nie opisat mozliwo$ci obnizenia kosztéow z tego tytutu. Takie
stanowisko Wykonawcy jest jedynie jego oswiadczeniem, ktérego Zamawiajgcy nie jest w
stanie zweryfikowac w odniesieniu do przedmiotu zamowienia.

W niniejszej sprawie niemozliwym do przecenienie jest fakt, iz CUD realizuje u
Zamawiajgcego zamowienie dotyczgce tego samego systemu komputerowego, a zatem zna
specyfike urzgdzen, specyfike wymagan ZUS, specyfike organizacji pracy i nie musi z tego
tytutu tworzy¢ rezerw zwigzanych z ryzykiem biznesowym. Dotychczas ryzyko takie byto

wycenione na ~10% ceny.”

37



Wykonawca nie okreslit w jakim zakresie ,specyfika organizacji pracy” Zamawiajgcego moze
wptyngc na brak koniecznosci szacowania ryzyka, a w konsekwencji obnizenie kosztow.
Analizujgc wyjasnienia Wykonawcy z dnia 17.09.2021 r. oraz z dnia 13.10.2021 r. nalezy
podkreslic, ze sg one co do zasady ogdine, lakoniczne, nie poparte Zadnymi dowodami.
Wykonawca wielokrotnie odwotuje sie do powszechnie uzywanych ogdéinych zwrotow i pojec.
Nie przedstawia dowodow, ktére pozwolityby potwierdzi¢ Zamawiajgcemu rzetelne i na
wtasciwym poziomie skalkulowane wynagrodzenie umowne, a tym samym brak znamion
razgco niskiej ceny.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie wykazaft, Ze cena oferty nie jest razgco niska. (...)
Celem ztozenia wyjasniens, miato byc¢ przedstawienie przez Wykonawce konkretnych,
obiektywnych, dajgcych sie skalkulowac i zweryfikowac czynnikow, ktore pozwolity mu na
oferowane obnizenie ceny.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca zobowigzany byt wyjasnic w sposob szczegofowy i
konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zamoéwienia,
uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak réwniez wykazac, dlaczego byt w
stanie zaoferowaC cene na takim, a nie innym poziomie, czyli poziomie odbiegajgcym od
warto$ci zamdwienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy czym podkresli¢
frzeba, Ze nie jest wystarczajgce samo powofanie sie na istnienie tego rodzaju okoliczno$ci,
lecz konieczne jest wykazanie w sposob mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztéw
realizacji zamowienia, jakie majg przetozenie na poszczegolne elementy sktadowe ceny. Tak
ztozone wyjasnienia Wykonawca zobowigzany jest poprze¢ stosownymi dowodami
potwierdzajgcymi wskazywane w wyjasnieniach informacje, poniewaz same wyja$nienia
rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w petni obiektywne jako sktadane przez podmiot
bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem.

W ocenie Zamawiajgcego Wykonawca nie przedstawit w wyjasnieniach wymaganych przez
Zamawiajgcego informacji na temat sposobu uwzglednienia elementow kalkulacyjnych
majgcych wplyw na wartoS¢ zaproponowanej przez niego ceny, w Szczegolnosci w
odniesieniu do wskazanych w wezwaniu elementéw zamowienia, w sposob wyczerpujgcy i
szczegotowy, tym bardziej nie przedstawit zadnych dowoddw potwierdzajgcych, iz
skalkulowane przez niego ceny poszczegoélnych elementéw nie sg razgco niskie, jak
réwniez, ze cena oferty nie jest razgco niska. Ocene te Zamawiajgcy opiera na tresci i
zakresie ztozonych wyjasnien. Ze wzgledu na ogolnikowy charakter wyjasnienn Wykonawcy i
brak informacji, w jaki sposoéb wymienione w niej okoliczno$ci majg wptyw na konkretng
wysokos¢ zaoferowanej ceny, Zamawiajgcy na ich podstawie nie moze uznac, iz obalajg one
domniemanie o istnieniu razgco niskiej ceny. Tym samym ocene, czy oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy podejmowat na podstawie przedstawionych przez

Wykonawce wyjasnien.
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Przedstawione przez Wykonawce ogolne wyjasnienia, nie czynig zadoS¢ wezwaniu
Zamawiajgcego, gdyz nie wskazujg zadnych wymaganych elementow kalkulacji ceny i nie
odnoszg sie do cen wskazanych w formularzu cenowym uzasadniajgc ich wysokoSc.
Wyjasnienia nie zawierajg rowniez szczegofowych informacji dotyczgcych poszczegdinych
sktadnikow cenotworczych oferty, w tym wartosci wskazanych w wezwaniu. W zwigzku z tym
Wykonawca nie przedstawit informacji na temat wartosci sktadnikow cenotworczych, ktére
wplynety na kalkulacje poszczegolnych kosztow realizacji zamowienia przez Wykonawce, a
takZze nie przedstawit stosownych dowodow. Zatem Wykonawca nie udzielit Zgdanych
wyjasnien pozwalajgcych na uznanie, ze cena oferty Wykonawcy zostata skalkulowana w
sposob rzetelny. Wykonawca nie wykazat zatem zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, ze
skalkulowana przez niego cena oferty nie jest razgco niska, zatem jego oferta, w mys$l art.
224 ust. 6 ustawy Pzp podlega odrzuceniu, gdyz ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie

uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Niezasadne okazaly sie zarzuty odwotujacego:

a) naruszenia art. 108 ust. 2 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Kyndryl pomimo, iz w
odniesieniu do tego wykonawcy brak mozliwosci ustalenia wszystkich beneficjentow
rzeczywistych w rozumieniu art. 2 ust. 2 pkt 1 z dnia 1 marca 2018r. o przeciwdziataniu
praniu pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu,

b) naruszenia art. 109 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z Rozdzialem 4.2.2.7. SWZ poprzez
zaniechanie wykluczenia Kyndryl pomimo, iz zatait informacje o beneficjentach
rzeczywistych innych niz czionkowie zarzgdu Kyndryl.

W odwotaniu odwotujgcy zarzucit jedynie, ze Kyndryl nie wykonat ustawowego
obowigzku i nie ujawnit wszystkich beneficjentow rzeczywistych. Tak sformutowany zarzut
okazat sie nietrafny.

Przepis art. 2 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu
pieniedzy oraz finansowaniu terroryzmu (Dz. U. z 2020 r. poz. 971, 1086 i 2320), do ktérego
odwotuje sie art. 108 ust. 2 Pzp, zawiera definicje beneficjenta rzeczywistego. Zgodnie z tym
przepisem przez beneficjenta rzeczywistego rozumie sie kazdg osobe fizyczng sprawujgcg
bezposrednio lub posrednio kontrole nad klientem poprzez posiadane uprawnienia, ktére
wynikajg z okolicznosci prawnych lub faktycznych, umozliwiajgce wywieranie decydujgcego
wptywu na czynno$ci lub dziatania podejmowane przez klienta, lub kazdg osobe fizyczng, w
imieniu ktérej sg nawigzywane stosunki gospodarcze lub jest przeprowadzana transakcja

okazjonalna, w tym:
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a) w przypadku osoby prawnej innej niz spoétka, ktorej papiery wartoSciowe sg
dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym podlegajgcym wymogom ujawniania
informacji wynikajgcym z przepisow prawa Unii Europejskiej lub odpowiadajgcych im
przepisow prawa panstwa trzeciego:
— osobe fizyczng bedgca udziatowcem Ilub akcjonariuszem, ktoérej przystuguje prawo
wiasnos$ci wiecej niz 25% ogolnej liczby udziatow lub akcji tej osoby prawnej,
— osobe fizyczng dysponujgcg wigcej niz 26% ogolnej liczby gtoséw w organie stanowigcym
tej osoby prawnej, takze jako zastawnik albo uzytkownik, lub na podstawie porozumien z
innymi uprawnionymi do gtosu,
— osobe fizyczng sprawujgcqg kontrole nad osobg prawng lub osobami prawnymi, ktoérym
fgcznie przystuguje prawo wiasnosci wiecej niz 25% ogoinej liczby udziatow lub akcji, lub
ktére tgcznie dysponujg wiecej niz 25% ogoinej liczby gtoséw w organie stanowigcym tej
osoby prawnej, takze jako zastawnik albo uzytkownik, lub na podstawie porozumien z innymi
uprawnionymi do gtosu, — osobe fizyczng sprawujgcg kontrole nad osobg prawng poprzez
posiadanie uprawnien, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 37 ustawy z dnia 29 wrzesnia 1994
r. o rachunkowoS$ci (Dz. U. z 2021 r. poz. 217),
lub
— osobe fizyczng zajmujgcg wyzsze stanowisko kierownicze w  przypadku
udokumentowanego braku mozliwo$ci ustalenia lub watpliwosci co do tozsamosci 0séb
fizycznych okre$lonych w tiret pierwszym—czwartym oraz w przypadku niestwierdzenia
podejrzen prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu,
b) w przypadku trustu:
— zafozyciela,
— powiernika,
— nadzorce, jezeli zostat ustanowiony,
— beneficjenta lub
— w przypadku gdy osoby fizyczne czerpigce korzysci z danego ftrustu nie zostaty jeszcze
okreslone — grupe 0sob, w ktérych gtownym interesie powstat lub dziata trust,
— inng osobe sprawujgcg kontrole nad trustem,
— inng osobe fizyczng posiadajgcg uprawnienia lub wykonujgcg obowigzki rownowazne z
okreslonymi w tiret pierwszym-—pigtym,
c) w przypadku osoby fizycznej prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg, wobec ktorej nie
stwierdzono przestanek lub okolicznosci moggcych wskazywac na fakt sprawowania kontroli
nad nig przez inng osobe fizyczng lub osoby fizyczne, przyjmuje sie, ze taka osoba fizyczna
jest jednoczesnie beneficjentem rzeczywistym.

Izba ustalita, Zze podmiotem ostatecznie kontrolujgcym przystepujacego jest Kyndryl

Holdings Inc. bedaca publiczng spétkg akcyjng notowang na gietdzie w Nowym Yorku (por.
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skan ze strony internetowej https://www.nyse.com/quote/XNYS:KD [dostep:25.01.2022], przy
pismie przystepujgcego z 2 lutego 2022 r., w aktach sprawy). Izba ustalita ponadto, ze brak
jest podmiotu, ktoéry posiadatby wiecej niz 25% akcji Kyndryl Holdings Inc. (por. skan ze
strony internetowej
https://money.cnn.com/quote/shareholders/shareholders.html?symb=KD&subView=institutio
nal [dostep:25.01.2022], przy pismie przystepujgcego z 2 lutego 2022 r., w aktach sprawy).
W tej sytuacji Izba stwierdzita, ze zostat udokumentowany brak mozliwosci ustalenia
tozsamosci oséb fizycznych okreslonych w art. 2 ust. 2 pkt 1 lit. a tiret pierwszym—czwartym
ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu. W konsekwencji, zgodnie z art. 2 ust.2 pkt 1 a ww. ustawy, jako beneficjentéw
rzeczywistych wskazuje sie osobe fizyczng zajmujgcg wyzsze stanowisko kierownicze. Tak

tez sie statlo w analizowanej sprawie. Przystepujgcy do pisma z dnia 13 grudnia 2021 r.

zatgczyt bowiem informacje z Centralnego Rejestru Beneficjentow Rzeczywistych dla osob,

zajmujgcych wyzsze stanowiska kierownicze u przystepujacego.
W szczegdlnosci za niezasadne uznano wskazanie przez odwotujgcego w pismie
procesowym, jako nieujawnionych beneficjentéw rzeczywistych:

a) pana T. Z., ktéry jako petnomocnik miat wystepowa¢ jednoosobowo jako zgromadzenie
wspolnikow zaréwno przystepujgcego jak i Kyndryl Poland sp. z 0.0. — spétki matki
przystepujgcego,

b) czionkéw zarzgdu Kyndryl Poland sp. z o0.0.

Jak wynikato z przywotanej wyzej definicji legalnej ,beneficjenta rzeczywistego”, dla
uznania danej osoby za beneficjenta rzeczywistego istotny jest fakt sprawowania kontroli nad
klientem przez posiadane uprawnienia. Zdaniem Izby takiej kontroli nad przystepujgcym nie
sprawujg ani pan T. Z., ani cztlonkowie zarzadu Kyndryl Poland sp. z 0.0. Dostrzezenia
wymagato bowiem, ze podmiotem ostatecznie kontrolujgcym nie tylko przystepujgcego, jak
rowniez Kyndryl Poland, jak i dziatajgcego w ich imieniu petnomocnika-T. Z., jest Kyndryl
Holdings Inc., a wiec publiczna spétka akcyjna notowana na gietdzie w Nowym Yorku. Taka
struktura wtasno$ciowa oznaczata, Ze to nie cztonkowie zarzgdu Kyndryl Poland ani pan Zak
kontrolujg przystepujgcego, gdyz oni sami sg z kolei ostatecznie kontrolowani przez Kyndryl
Holding Inc. Wobec powyzszego zarzut odwotujgcego, jakoby przystepujgcy nie ujawnit
wszystkich beneficjentow rzeczywistych nie zastugiwat na uwzglednienie.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze przystepujgcy nie podnidst w odwotaniu, iz w sprawie
wystepuje podejrzenie prania pieniedzy lub finansowania terroryzmu w rozumieniu art. 2 ust.
2 pkt 1 ustawy z dnia 1 marca 2018 r. o przeciwdziataniu praniu pieniedzy oraz finansowaniu
terroryzmu. Proba rozszerzenia zarzutu w tym kierunku nastgpito dopiero w pismie
procesowym z dnia 2 lutego 2022 r. Stanowito to rozszerzenie zarzutu ponad okolicznosci

faktyczne wskazane w odwotaniu, w ktérym odwotujgcy zarzucat jedynie, ze przystepujacy
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miat nie ujawni¢ wszystkich beneficjentéw rzeczywistych. Zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie

moze orzekac¢ co do zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu.

Chybione okazaly sie zarzuty dotyczace niewykazania przez przystepujgcego warunku
udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w Rozdziale 4.1.1.4.1. SWZ. Stosownie do ww.
warunku zamawiajgcy wymagat, aby kazdy z wykonawcow wykazat ze w okresie ostathich
trzech lat wykonat lub wykonuje co najmniej dwa zamowienia polegajgce na utrzymaniu
systemu teleinformatycznego, przy czym:
1l)kazde o wartosci co najmniej 8 000 000 PLN netto z zastrzezeniem, ze roczna wartos¢
Swiadczonych ustug nie byta nizsza niz 3 000 000 PLN netto oraz
2) kazde zamodwienie dotyczyto zapewnienia dostepnos$ci tego systemu na poziomie co
najmniej 99% i wykonawca faktyczne zapewnit taka dostepno$¢ przez co najmniej 12
miesiecy.

Odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zarzucit, ze dokument referencyjny wystawiony na
rzecz przystepujgcego przez DB Polska nie potwierdza warunku, z kilku wskazanych przez
odwotujgcego powoddéw. Takie sformutowanie zarzutu okazato sie nieprawidtowe, gdyz
przystepujgcy zgodnie z pkt 4.4.2.4.1. SWZ wykazywat spetnienie warunku nie tylko przez
ztozenie dokumentu referencyjnego ale takze poprzez wykaz zamowien, i to te dwa
dokumenty odczytywane tgcznie stuzyty wykazaniu warunku udziatu w postepowaniu. Samo
stwierdzenie wiec, ze z dokumentu referencyjnego nie wynika okreslony element warunku
jest niewystarczajgce dla poprawnego sformutowania zarzutu. Na powyzsze wielokrotnie
wskazywata w swym orzecznictwie lzba zwracajgc uwage, ze okolicznos¢, iz z dokumentu
referencyjnego jaki$ element warunku nie wynika, nie jest r6znoznaczne z niewykazaniem
warunku w sytuacji, gdy brakujgce informacje mozna odczytac z tresci wykazu ustug.

Co do zarzutu, ze dokument referencyjny nie potwierdza nalezytego wykonywania
umowy, a zatem nie moze stuzy¢ do potwierdzenia spetnienia warunku, 1zba stwierdzita, ze
zarzut ten nie zastugiwat na uwzglednienie. Uszto uwadze odwotujgcego, ze w tresci
dokumentu referencyjnego odnalezé mozna byto elementy wartosciujgce, ktére - w
okolicznosciach danej sprawy - nalezato odczyta¢ jako wyraz akceptacji przez
Zleceniodawce sposobu wykonywania ustugi przez przystepujgcego. W dokumencie
referencyjnym zleceniodawca o$wiadczyt bowiem wprost, ze ,Jednoczes$nie potwierdzam, ze
umowa z IBM Polska Business Services sp. z 0.0. zawiera zobowigzanie zachowania
dostepnosci systemu teleinformatycznego na poziome powyzej 99% i IBM Polska Business
Services sp. z o.0. faktycznie zapewnit takg dostepnosS¢ przez co najmniej 12 miesiecy.”.
Zdaniem Izby zapewnienie niezawodnosci dostepnosci systemu teleinformatycznego na

poziomie oczekiwanym przez zleceniodawce nalezato poczytywac jak wyraz pozytywnej
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oceny wykonywania ustugi przez przystepujgcego. Wobec powyzszego uznano, ze zarzut
nie zastugiwat na uwzglednienie.

Co do zarzutu, ze utrzymanie dostepnosci weziow baz danych nie jest tozsame z
utrzymaniem dostepnosci systemow teleinformatycznych Izba stwierdzita, ze wbrew
stanowisku odwotujgcego z dokumentu referencyjnego nie wynikato, ze przedmiotem ustugi
referencyjnej miato by¢ jedynie utrzymanie dostepnosci weztdw baz danych. Przeciwnie, z
dokumentu referencyjnego wynikato, ze przedmiotem ustugi bylo wykonywanie usfugi
polegajgcej na utrzymaniu systemu teleinformatycznego, rozumiane jako utrzymanie
dostepno$ci i ciggto$ci dziatania systemu operacyjnego oraz weztow baz danych. Powyzsze
prowadzito do wniosku, ze w dokumencie byta mowa o dwéch elementach, a wiec nie tylko
utrzymaniu dostepnosci weztdbw baz danych, jak zdawat sie utrzymywac¢ odwotujgcy, ale i
dostepnosci i ciggtoéci dziatania systemu operacyjnego. Ponadto uszio uwadze
odwotujgcego, ze w wykazie ustug réwniez znajdowato sie stwierdzenie, ze przedmiotem
ustugi referencyjnej byto Swiadczenie ustug utrzymania systemu teleinformatycznego
polegajace na utrzymaniu dostepnosci i ciggtosci dziatania systemu operacyjnego i weztdw
baz.

Co do zarzutu, ze ustuga dotyczyta utrzymania aplikacji a nie utrzymania dostepno$ci
systemu informatycznego, odwotujgcy powotat sie na informacje ze strony internetowej
zleceniodawcy. W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie ztozono jej dowodu z tej
strony internetowej, na ktérg powotywat sie odwotujgcy, a wiec nie mozna byto odnies¢ sie
do jej tresci. W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze po pierwsze sam zleceniodawca
o$wiadczyt w dokumencie referencyjnym, co byto przedmiotem ustug, a wiec $wiadczenie
usfug utrzymania systemu teleinformatycznego polegajgce na utrzymaniu dostepnoSci i
ciggtosci dziatania systemu operacyjnego i weztow baz, a nie ,utrzymanie aplikacji’, jak
zarzucat odwotujgcy. Po drugie, sformutowanie ,utrzymanie aplikacji”, jesli rzeczywiscie
pojawito sie na jakiej$, nieokazanej Izbie stronie, nie wykluczato, ze pod tym pojeciem miesci
sie utrzymanie systemu teleinformatycznego, gdyz aplikacja moze by¢ elementem systemu
teleinformatycznego.

Nastepnie odwotujgcy zarzucit, ze ustuga referencyjna trwa od maja 2011 r. i
przekracza 8 min zt jednak zamawiajgcy wymagat, by ustuga wykonana w ostatnich trzech
latach miata takg wartosé. Podniost takze, ze skoro ustuga trwa od 10 lat i przekroczyta 8
min, to $rednio w okresie roku jej warto$¢ wyniosta 800 tys. a powinna wynosi¢ powyzej 3
min. Odnoszgc sie do tak sformutowanego zarzutu Izba stwierdzita, ze w dokumencie
referencyjnym znalazto sie stwierdzenie, ze wartos$¢ tego zamoéwienia do dnia 03.08.2021
przekracza 8 000 000 ztotych (netto), a roczna warto$¢ $wiadczonych ustug nie jest nizsza,
niz 3 000 000 ztotych (netto). Biorgc powyzsze pod uwage nalezato dojs¢ do wniosku, ze

odwotujgcy nadinterpretowat tres¢ dokumentu referencyjnego. Zleceniodawca nie oswiadczyt
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tam, ze wartos¢ ustugi od maja 2011 r. wyniosta dokfadnie 8 min zt. Jak jednoznacznie
wynikato nie tylko z dokumentu referencyjnego, ale i z wykazu ustug byta tam mowa o
kwocie ,przekraczajgcej 8.000.000 zt.”. Sformutowanie ,przekraczajgca 8.000.000 zt" mogto
oznacza¢ sume znacznie wyzszg niz 8 min zt. Stad zaktadanie, ze byto to doktadnie 8 min zt
i czynienie na tej podstawie obliczen przez odwotujgcego okazato sie nietrafne. Zarzut
nalezato zatem uznac za chybiony.

W dalszej kolejnosci odwoltujgcy zarzucit, ze z oswiadczenia DBP wynika, iz
przystepujgcy zapewnit dostepnos$¢ powyzej 99% przez co najmniej 12 miesiecy, ale nie jest
wiadomym, czy dostepnos¢ taka miata miejsce w kazdym z trzech ostatnich lat. Izba wzieta
uwage, ze takiego wymogu prézno byto szuka¢ w warunku udzialu w postepowaniu.
Przywotywane przez odwotujgcego pytanie nr 45 z 11 sierpnia 2021 r. (omytkowo oznaczone
w odwotaniu jako pytanie 44) brzmiato: czy wymdég ,roczna warto$¢ swiadczonych ustug nie
byta nizsza niz 3 000 000 PLN netto" oznacza, ze w kazdym roku trwania umowy musiata
by¢ przekroczona kwota 3.000.000 =zt netto? W konsekwencji udzielona przez
zamawiajgcego odpowiedz dotyczyta wymogu ,roczna warto$¢ Swiadczonych ustug nie byta
nizsza niz 3 000 000 PLN netto" a nie wymogu ,zapewnienia dostepnosci tego systemu na
poziomie co najmniej 99% i Wykonawca faktycznie zapewnit takg dostepnos$¢ nieprzerwanie
przez co najmniej 12 miesiecy’. Jedynie na marginesie dostrzezenia wymagato, ze
sformutowanie ,faktycznie zapewnit takg dostepnos¢ przez co najmniej 12 miesiecy” nie
wykluczato, ze byto to w kazdym z trzech ostatnich lat. Wobec powyzszego stwierdzono, ze
zarzut nie zastugiwat na uwzglednienie.

W pismie procesowym z dnia 2 lutego 2022 r. odwotujgcy dodatkowo zarzucit, ze
Firma IBM Polska posiada drugg spotke zalezng o nazwie IBM Polska Business Services sp.
Z 0.0. Spotka ta zostata wpisana do KRS 4 grudnia 2020. Spétka ta zarejestrowana jest pod
tym samym adresem. W tej sytuacji nie wiadomo, ktérej ze spétek dotyczg referencje
przedstawione przez Przystepujgcego — w tresci referencji brak jest informacji pozwalajgcych
identyfikacje.

Izba stwierdzita, ze takiego zarzutu prézno byto szuka¢ w tresci odwolania.
Odwotujgcy kwestionowat w odwotaniu niewykazanie przez przystepujgcego warunku z kilku
wskazanych przez siebie powyzej powoddéw. Wskazanie kolejnego powodu, dla ktdrego
dokument referencyjny miat nie potwierdza¢ warunku udziatu w postepowaniu, stanowito o
podniesieniu nowego zarzutu po uptywie terminu na wniesienie odwofania. Przypomnienia
wymagato, ze zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie moze orzekac¢ co do zarzutdéw, ktére nie byty
przedstawione w odwofaniu. Wobec powyzszego ten nowy zarzut zostat przez lzbe

pominiety przy wyrokowaniu.
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Niezasadne okazaty sie zarzuty odwotujgacego dotyczgce naruszenia przez
zamawiajgcego zasady jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

W uzasadnieniu zarzutu odwotujgcy podniést, ze bezskutecznie domagat sie
udostepnienia przez zamawiajgcego nastepujacych informacji przystepujgcego:

a. imion i nazwisk cztonkéw zespotu,
b. nazwy podmiotu, ktéry wystawit referencje,
c. dokumentow potwierdzajgcych kwalifikacje oséb.

Odwotujgcy wskazat, ze przystepujacy w dniu 28 grudnia 2021 r. ztozyt oswiadczenie
o tym, ze ww. dokumenty stanowig jego tajemnice przedsiebiorstwa. Podniost, ze
oswiadczenie to jest dos¢ enigmatyczne, a przystepujacy nie wykazat, iz zastrzezone przez
niego informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji.

Jak wynikalo z przytoczonego =zarzutu, odwotujgcy kwestionowat zaniechanie
odtajnienia trzech grup informacji z powodu lakonicznego uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy w pisSmie przystepujgcego z dnia 28 grudnia 2021 r., w ktérym miano nie wykazac,
iz ww. informacje sg tajemnicg przedsiebiorstwa przystepujacego.

Przypomnienia wymagato w tym miejscu, ze lzba rozpoznaje odwotanie w granicach
zarzutow przedstawionych w odwotaniu i nie moze poza nie wykracza¢, co wynika
jednoznacznie z art. 555 ustawy Pzp. W tym kontekscie kluczowe okazato sie w pierwszej
kolejnosci dostrzezenie, ze pismo przystepujacego z dnia 28 grudnia 2021 r., ktére miato
lakonicznie uzasadniaé zastrzezenie i nie wykazywac tajemnicy przedsiebiorstwa dotyczyto
dokumentéw sktadanych przez przystepujacego w tym dniu. Tymczasem 28 grudnia 2021 r.
przystepujgcy przedstawiat zamawiajgcemu jedynie wykaz o0sOb uzupetniony o dwie
dodatkowe osoby nie wskazane w uprzednio juz ztozonym i zastrzezonym jako tajemnica
przedsiebiorstwa wykazie oséb.

Uszio uwadze odwotujgcego, ze przystepujacy ztozyt pierwotny wykaz oséb przy
piSmie z dnia 13 grudnia 2021 r. Do wykazu tego zatgczyt pisemne uzasadnienie
zastrzezenia ww. dokumentu jako tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z dowodami, majgcymi
wykazywac¢ zasadno$¢ ww. zastrzezenia, opatrzone datg 13 grudnia 2021 r. Z kolei wykaz
ustug wraz z dokumentami referencyjnymi zostat zlozony zamawiajgcemu przez
przystepujgcego przy jego pisSmie z dnia 22 listopada 2021 r. Réwniez w tej samej dacie
przystepujgcy przedstawit zamawiajgcemu pisemne uzasadnienie zastrzezenia informacji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z dowodami, opatrzone datg 22 listopada 2021 r.

Tak prawidtowo ustalony stan faktyczny posiadat kluczowe znaczenie dla
rozstrzygniecia zarzutu podniesionego przez odwotujgcego. Po pierwsze, nie mégt zostaé
uznany za zasadny zarzut zaniechania odtajnienia nazwy podmiotu, ktéry wystawit

referencje z powodu lakoniczno$ci i niewykazania przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa w
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piSmie z dnia 28 grudnia 2021 r. Jak wskazano wczesniej, w tej dacie przystepujacy nie
skladat wykazu ustug i dokumentu referencyjnego i co za tym idzie w pismie z dnia 28
grudnia 2021 r. nie uzasadnial koniecznosci zastrzezenia jako tajemnicy swego
przedsiebiorstwa tych dokumentéw. Jak wynikato z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, Nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r. poz. 1913), jezeli

wykonawca, wraz z przekazaniem takich informacji, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one

udostepniane oraz wykazaf, Zze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Z przepisu tego jednoznacznie wynika, ze zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa i wykazanie przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa nastepuje jednoczesnie
wraz z przekazaniem takich informacji. Jak juz wczes$niej wskazano, obie te czynnosci w
odniesieniu do wykazu ustug i referencji miaty miejsce w dniu 22 listopada 2021 r. Wobec
powyzszego zarzut w czesci dotyczacej wykazu ustug i referencji, w taki sposob, w jaki
opisano go w odwotaniu, nie mogt odnies¢ skutku.

Jezeli chodzi o zagdanie odtajnienia imion i nazwisk cztonkéw zespotu i dokumentow
potwierdzajacych kwalifikacje osob, to - jak juz wczesniej wskazano - zastrzezenie wykazu
osbb jako tajemnicy przedsiebiorstwa i wykazanie zasadno$ci zastrzezenia zostato przez
przystepujgcego dokonane w pidmie z dnia 13 grudnia 2021 r., ktérego odwotujagcy w
odwotaniu nie kwestionowat. W pismie z dnia 28 grudnia 2021 r. przystepujgcy zastrzegat
uzupetniony wykaz oséb, a wiec czynnos¢ zastrzezenia dotyczyta nowych informacji
przestawianych zamawiajgcemu po raz pierwszy w tym dniu.

Izba poréwnata wykazy osdb, pierwotny i uzupetniony i stwierdzita, ze w stosunku do
pierwotnego wykazu przystepujgcy uzupetnit informacje o dwie nowe osoby. W konsekwencji
badaniu skutecznosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa w sSwietle zarzutow
odwotania podlegaty jedynie informacje w zakresie tych dwoch nowych osob. W tym
kontekscie odwotujgcy w odwotaniu zarzucit niezwykle lakonicznie, ze uzasadnienie
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa z 28 grudnia 2021 r. jest enigmatyczne, a
wykonawca nie wykazat przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa. Tak opisany zarzut nalezato
uzna¢ za wyjagtkowo nieskonkretyzowany. Odwotujgcy nie przedstawit zadnych argumentow,
ktére miatby wskazywa¢ na fakt, ze przystepujacy nieskutecznie zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa w stosunku do poszczegodinych informacji. Przystepujgcy przedstawit
uzasadnienie faktyczne tajemnicy przedsiebiorstwa wraz z dowodami na poparcie tego
zastrzezenia. Jesli odwotujgcy sie z tym nie zgadzat, to powinien wskaza¢ dlaczego. Jedyny
konkret odwotujgcy przedstawit przy pismie z dnia 2 lutego 2022 r.. Odwotujgcy ztozyt w
charakterze dowodu wydruki z portalu internetowego linkedin pana M. R., pana M. G. i pana
P. R. . W oparciu o te dowody odwotujgcy zarzucit, ze rzekomo niepodane do publicznej

wiadomosci informacje przystepujgcego sg publicznie dostepne na ww. portalu
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internetowym. Izba poréwnata ww. wydruki z trescig uzupetnionego wykazu osob, w czesci,
ktérej dotyczyty zarzuty odwotania, a mianowicie co do dwdch dodatkowych oséb
zgtoszonych przez przystepujacego w dniu 28 grudnia 2021 r. Izba stwierdzita, ze zadna z
tych oséb nie odpowiadata wydrukom z portalu linkedin ztozonym przez odwotujgcego. W
zwigzku z tym Izba stwierdzita, ze zarzut iz rzekomo niepodane do publicznej wiadomosci
informacje przystepujgcego sa jednak publicznie dostepne na ww. portalu internetowym, nie

potwierdzit sie.

Nie potwierdzity sie zarzuty odwotujgcego dotyczgce niezasadnego odrzucenia jego
oferty z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy stusznie ocenit, iz odwotujgcy nie wykazat, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Dostrzec nalezato, ze celem procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 224
ustawy Pzp, jest umozliwienie zamawiajgcemu zweryfikowania poprawnosci dokonanej
przez wykonawce kalkulacji ceny, a nie ztozenie ogdlnego zapewnienia, ze wykonawca
wykona zaméwienie za oszacowang przez siebie cene. Od obowigzku ujawnienia sposobu
kalkulacji ceny nie zwalnia wykonawcy fakt, ze okreslony zakres ustug zamierza wykonac
przy pomocy podwykonawcy. Powyzsze wynika z faktu, Zze cena ofertowa podwykonawcy
réwniez moze by¢ nieprawidiowo skalkulowana. Aby umozliwi¢ jej weryfikacje konieczne sg
dane, ktére umozliwiajg zbadanie elementéw cenotwdrczych, jakie legty u podstaw kalkulacji
podwykonawcy. Takich zas elementow odwotujgcy nie przedstawit zarowno w pierwszych
wyjasnieniach jak i w odpowiedzi na wyrazng prosbe zamawiajgcego o podanie takich
danych, w drugich wyjasnieniach, Konieczno$¢ przedstawienia elementéw cenotworczych
réwniez w stosunku do tych czesci przedmiotu zamowienia, ktére majg by¢ powierzone
podwykonawcom, nie budzi watpliwosci w orzecznictwie zaréwno Izby, jak i sgadow
okregowych (por. wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach z 7 lutego 2017 r. sygn. akt X Ga
535/16/za, w ktorym podtrzymano rozstrzygniecie wynikajgce z wyroku Izby z 9 listopada
2016 r. sygn. akt KIO 2036/16).

Tymczasem w wyjasnianiach odwotujgcy ujawnit jedynie ostateczng kwote za
udostepnienie potencjatu podwykonawcy, ale w tym zakresie nie przedstawiono zadnych
elementéw kalkulacyjnych. Wykonawca ograniczyt sie jedynie do podania czasookresu
udzialu podwykonawcy w realizacji zamdwienia i ujawnienia globalnej kwoty za
udostepnienie zasobu, bez wyjasnienia, w jaki sposob ta kwota zostata skalkulowana i co sie
na nig sktada. Sam odwotujacy w drugich wyjasnianych przyznat, ze szczegdtowy sposob
kalkulacji dokonanych przez podwykonawce nie jest mu znany. Nie mozna sie byto zgodzi¢ z

odwotujgcym, ze zamawiajacy nie wzywat go do przedstawienia kalkulacji ceny oferty w
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czesci, ktora bedzie wykonywana przez podwykonawce. Zamawiajgcy w tresci drugiego
wezwania z dnia 6 pazdziernika 2021 r. wyraznie poprosit odwotujgcego o wyjasnienia, w jaki
sposob dokonali Panstwo oszacowania wysokosci tych kosztéw oraz przedstawienie
kalkulacji tych kosztéw ustalonych z podwykonawcg. Pomimo dwukrotnego wezwania do
wyjasnien ceny w dalszym ciggu nie bylo wiadomo, jak zostata skalkulowana cena oferty w
czesci, ktéra miata by¢ realizowana przez podwykonawce.

Od obowigzku ujawnienia kalkulacji czesci oferty wykonywanej przy pomocy
podwykonawcy nie zwalniat obowigzujgcego ewentualny fakt, ze kalkulacja podwykonawcy
miata charakter wewnetrzny, a jej metodyka, parametry przyjete do profilowania cen i zrédta
ich pozyskania stanowity tajemnice przedsiebiorstwa podwykonawcy. Na powyzsze zdawat
sie wskazywa¢ dowod nr 1 ztozony przez odwotujgcego przy pismie z dnia 2 lutego 2022 r.
Wzieto pod uwage, ze na takg okolicznos¢ odwotujgcy nie powotywat sie w wyjasnieniach
ztozonych zamawiajgcemu. Powyzsze stanowito wiec nieskuteczng probe zmiany wyjasnien
odwoltujgcego. Po drugie zas, jesli rzeczywiscie kalkulacja stanowita tajemnice
przedsiebiorstwa podwykonawcy to nic nie stato na przeszkodzie, aby informacje na ten
temat przekaza¢ zamawiajgcemu, zastrzegajgc jg jako tajemnice przedsiebiorstwa, czego

jednak odwotujgcy nie uczynit.

Izba stwierdzita rowniez, Zze stusznie zamawiajgcy dostrzegt, iz odwotujgcy podat w
wyjasnieniach wynikowg kwote kosztu wynagrodzenia specjalistébw, ale nie sprostat
koniecznosci wyjasnienia, jakie elementy sg w tej kwocie uwzglednione i ile one wynosza.
Chodzito to o takie elementy jak:

* wynagrodzenie zasadnicze pracownika,

» sktadki ubezpieczeniowe emerytalne, rentowe i wypadkowe,
» sktadki na fundusz pracy,

* koszt urlopéw i zwolnien,

* hagrody i premie,

* nadgodziny,

+ dodatek samochodowy,

* dodatek za dyzur.

W odwofaniu odwotujgcy zarzucit, ze taka podstawa odrzucenia oferty jest
nieprawidiowa, bo informacje na temat wynagrodzen specjalistéw opatrzyt oznaczeniem, ze
kwoty sg podawane z uwzglednieniem wszystkich kosztéw zatrudnienia. Stanowisko to
nalezato uzna¢ za niezasadne. Tak jak juz wskazano wczesniej, podanie globalnej kwoty
wynagrodzenia specjalistéw nie zwalniato wykonawcy od ujawnienia szczegotéw, jak taka
globalna kwota jest wyliczona i co sie na nig sklada. Bez takiego rozbicia i ujawnienia

zatozeh elementéw skladowych, podawana przez wykonawce kwota jest jedynie niewiele
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znaczacy liczbg. Na powyzsze naktadat sie fakt, ze jedyny dowdd, jaki odwotujgcy
przedstawit celem wykazania realnosci kalkulowanego wynagrodzenia specjalistow to
wydruk ze strony internetowej obejmujacy raport S. & S. . Zamawiajgcy stusznie uznat, ze
niewystarczajgce jest powotanie sie na ten jeden dowdd. Nie zlozono zamawiajgcemu
innych, bardziej wiarygodnych dowoddéw, np. umoéw o prace, umow cywilnoprawnych dla
specjalistow. W konsekwencji nie wiadomo byto tez, jaka czes¢ z podawanych kwot
odpowiada wynagrodzeniu specjalistow, a ile np. stanowi narzut odwotujgcego z tym
Zwigzany czy inne elementy skfadowe. Izba stwierdzita, ze wiarygodnos¢ i przydatnosé
jedynego dowodu, jaki odwotujgcy ztozyt zamawiajgcemu, czyli raportu S. & S., budzita
watpliwosci. Raport ten dotyczyt stanowiska - starszy specjalista, administrator systemow IT,
a prébka badanych objeta grupe 1.319 administratoréow. Jednakze, dane zawarte w raporcie
okazaly sie wynikiem badan ogdlnych, odnoszgcych sie do catego rynku i dotyczyly
administratorow systemoéw IT na réznym poziomie doswiadczenia, wiedzy i przede
wszystkim — specjalistow z réznych obszaréw technologicznych. Tymczasem prawidtowe
wykonanie przedmiotu zamoéwienia wymagato pozyskania specjalistéw — administratoréw IT
o unikalnych kwalifikacjach z zakresu administracji systemami Mainframe, ktorzy w
niektorych sytuacjach mogg by¢ zmuszeni wykonac¢ diagnostyke i przywréci¢ dostepnosé na
zasadzie obejscia krytycznych z punktu widzenia Panhstwa systemow informatycznych
zamawiajgcego. W tej sytuacji poprzestanie na ztozeniu, pomimo dwukrotnych wezwan
zamawiajgcego, jako jedynego dowodu tak ogdlnego raportu S. & S., celem wykazania
realnosci wynagrodzenia kluczowych i unikalnych z punktu widzenia realnosci wykonania
zamowienia specjalistow, nalezato uzna¢ za dalece niewystarczajgce.

Odwotujgcy wskazat rowniez w odwotaniu, jakoby zamawiajagcy w ramach
uzasadnienia czynno$ci odrzucenia jego oferty nie kwestionowat tego, ze odwotujgcy
realizuje na rzecz zamawiajgcego ustugi dotyczgce tego samego systemu komputerowego i
dzieki temu posiada know-how w tym zakresie i nie musi szacowac ryzyk zwigzanych z
poznawaniem systemu.

Zaprezentowane wyzej stanowisko odwotujgcego nie polegato na prawdzie.
Zamawiajagcy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego wyraznie wskazat,
Zze w wezwaniu poprosit odwotujgcego o wycene ryzyk zwigzanych z:

a) realizacjg umowy (jak np. zaptata kar umownych, wypowiedzenie/odstgpienie od umowy);
b)niedotrzymanie parametrow ustug okreslonych w metrykach oraz wystgpieniem
niedostepnosci srodowisk objetych ustugg oraz kosztéw zwigzanych z przywréceniem tych
Srodowisk do petnej sprawnosci (pracochtonnosci).

Nastepnie zamawiajgcy wprost podnidst w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty
odwotujgcego, ze twierdzenia odwolujgcego w tym obszarze wyjasnien majg charakter

0golny. Zamawiajgcy wytknat tez wykonawcy, ze w Zaden sposob nie moze rzetelnie ocenic
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przedstawionych wyja$nien, albowiem odnoszg sie one do cen rynkowych (nie wskazanych
przez wykonawce), pozycji rynkowej wykonawcy (nie wykazanej) i innych niedookre$lonych
wyjasnien. Powyzsze stwierdzenia zamawiajgcego zawarte w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego jednoznacznie wskazywaty, ze kwestionowat on réwniez ten
element wyjasnien odwolujgcego. Nie jest zatem prawda, jakoby zamawiajgcy nie
zakwestionowat, ze odwotujgcy realizuje na jego rzecz ustugi dot. tego samego systemu
komputerowego i dzieki temu posiada know-how w tym zakresie i nie musi szacowac¢ ryzyk
zwigzanych z poznawaniem systemu. Wobec powyzszego prawidtowym dziataniem
odwotujgcego powinno by¢ zakwestionowanie tak opisanej podstawy odrzucenia swej oferty.

Nastepnie odwotujgcy podnidst takze, ze wywody zamawiajgcego odnoszgce sie do
braku wycenienia w cenie ofertowej ryzyka ustug informatycznych nie majg zwigzku z
przyczyng odrzucenia jego oferty. Odwolujgcy argumentowatl, ze zamawiajgcy opisat w
metrykach poziom Swiadczenia ustug ciggtosci dziatania i wywiodt, ze zadaniem nowego
wykonawcy bedzie przede wszystkim utrzymanie opisanych w metrykach parametrow
dostepnosci i ciggtosci i wycena w tym zakresie powinna by¢ uznana za wystarczajaca.

Izba stwierdzita, ze zupetnie inaczej powinno by¢ szacowane ryzyko w przypadku
Swiadczenia ustug naprawy urzadzen z wymiang czesci zamiennych (jak na przyktad ustuga
serwisu serwerow Mainframe $Swiadczona przez odwotujgcego), a inaczej nalezato
kalkulowa¢ ryzyko dla przejmowanych ustug administrowania jak np. ustugi ciggtosci
dziatania. W przypadku ustugi naprawy urzadzen, zasadniczym zadaniem wykonawcy jest
reagowanie na zgtaszane przez zleceniodawce zdarzenia i w przypadku probleméw z
dziataniem urzadzen, doprowadzanie ich do stanu sprzed pojawienia sie awarii. Tego
rodzaju dziatanie wykonawcy charakteryzuje sie reaktywnoscig na pojawiajgce sie problemy.
Natomiast w przypadku zamawianej ustugi dziatanie wykonawcy musi przybiera¢ charakter
proaktywny, tzn. wykonawca musi dziataé prewencyjnie, proaktywnie, aby awaria nie
wystgpita. Innymi stowy w analizowanej sprawie charakter ustugi polegat na przejeciu przez
wykonawce od zamawiajgcego odpowiedzialnosci za wyznaczong czes¢ pewnego obszaru
IT, co wigzato sie z przejeciem odpowiedzialnosci za krytyczny obszar administraciji
systemem. Przedmiotem postepowania nie byto zatem jedynie wynajecie osob, czy zespotu
0s0b, ktére w razie problemdéw miatyby swiadczy¢ ustugi naprawy urzadzeh. W tej sytuacji
nie mozna byto zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego przedstawionym w pkt 20
odwotania, ze zamawiana ustuga nic ma w sobie nic z oryginalnosci.

W konsekwencji za nieprawidtowe z punktu widzenia nalezytej kalkulacji ceny
nalezato uzna¢ dokonanie jedynie wyceny kosztow osobowych z uwzglednieniem metryk
parametrow dostepnosci i ciggtosci i z pominieciem wyceny wystgpienia ryzyk zwigzanych z:

a) realizacjg umowy (jak np. zaptata kar umownych, wypowiedzenie/odstgpienie od umowy);
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b)niedotrzymania parametrow ustug okreslonych w metrykach oraz wystgpieniem
niedostepnosci srodowisk objetych ustugg oraz kosztow zwigzanych z przywréceniem tych
srodowisk do petnej sprawnosci (pracochfonnosci).

Owszem ostatecznie odwotujgcy w kalkulacji ujgt element opisany jako ,rezerwa’”.
Jednakze pomimo wezwania zamawiajgcego w dalszym ciggu nie wiadomo byto, jak kwota
tam ujeta zostata wyliczona. W tej sytuacji podana przez odwotujgcego suma, okazata sie
jedynie abstrakcyjng kwota, ktéra nie wiadomo jak zostata oszacowana i co sie w nigj
miescito. Co wiecej, tres¢ wyjasnien odwotujgcego ztozonych w toku postepowania przed
zamawiajgcym zdawala sie wskazywaé, ze owa rezerwa nie obejmuje ryzyk biznesowych.
Odwotujgcy wskazat bowiem w wyjasnieniach ceny, ze wyceny oferty dokonat na podstawie
SWZ i nie musi z tego tytutu tworzy¢ rezerw zwigzanych z ryzykiem biznesowym.

Dostrzezenia wymagato, ze odwotujgcy podjat probe wyjasnienia, co miesci sie
pozycji ,rezerwa” dopiero w toku postepowania odwotawczego przed Izbg. Przyktadowo w
trakcie rozprawy odwotujgcy ujawnit, ze miesci¢ sie tam mialy koszty ewentualnych szkolen
pracownikéw. Izba stwierdzita, ze twierdzenia odwotujgcego w tym zakresie zdawaty sie
zmieniaé tres¢ wyjasnien ztozonych w toku postepowania przed zamawiajgcym, co bylo
niedopuszczalne. W wyjasnieniach odwotujgcy bowiem oswiadczyt, ze ,Spétka nie ponosi
kosztow szkolenn Specjalistow. Caty zespoét to osoby z doswiadczeniem znacznie
przekraczajgcym wymagania Zamawiajgcego. Osoby te nie wymagajg szkolen, co wiecej
wiekszos$¢ z tych osob wielokrotnie prowadzita kursy i szkolenia, rowniez dla pracownikow
IBM.”. Z przywotanego fragmentu wyjasnien odwotujgcego wynikato, ze odwotujgcy nie
uwzglednit w cenie ofertowej kosztéw szkolen pracownikéw, podczas gdy w trakcie rozprawy
wskazywat, ze je skalkulowat, w czesci dotyczacej rezerwy. Okolicznos¢ taka nie wynikata
jednak z wyjasnien, co stusznie zamawiajgcy wytkngt wykonawcy w uzasadnieniu czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy.

Zdaniem Izby racje ma takze zamawiajgcy wskazujgc, ze obowigzkiem wykonawcy
byto, w okolicznosciach danej sprawy, uwzglednienie w kalkulacji ceny ofertowej takze
ryzyka z tytutlu koniecznosci doskonalenia personelu (szkolen). Owszem, jak stusznie
wskazat odwotujgcy w treéci odwotania, zamawiajgcy nie przewidziat w SWZ wprost
obowigzku doskonalenia (szkolen) personelu. Jednakze uszio uwadze odwotujgcego, ze w
tresci SWZ znalazio sie szereg postanowien, ktére posrednio obowigzek samodoskonalenia
personelu wymuszaty, a przynajmniej nalezato skalkulowaé ryzyko poniesienia kosztéw z
tego tytutu. Jako przyktad takich postanowieh nalezato wskazac rozdziat Il, ust. 1. pkt 2 OPZ,
zgodnie z ktérym ,Zmiana technologii w zakresie oprogramowania narzedziowego, przy
zachowaniu jego ogolnej funkcjonalnosci nie zwalnia Wykonawce ze Swiadczenia Ustug

Ciggtosci Dziatania.”.
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Nie jest takze prawdg, co odwotujgcy wskazywat w odwotaniu, jakoby zamawiajgcy w
podstawie odrzucenia oferty odwotujgcego miat przyznaé¢, ze swiadczenie przedmiotowych
ustug wigze sie wytgcznie z kosztami osobowymi. lzba stwierdzita, ze zamawiajacy w
podstawie odrzucenia oferty odwotujgcego argumentowat odmiennie podnoszac, ze
Zamawiajgcy wskazuje, ze wykonywanie przedmiotu zamoéwienia na Ustugi Ciggfosci
Dziatania, wigze sie przede wszystkim z kosztami osobowymi, ale rowniez ryzykiem
zwigzanym z realizacjg umowy na tak skomplikowanym, rozbudowanym Srodowisku.
Zamawiajacy zatem nigdy nie wskazywal, ze Swiadczenie ustug wigze sie wylgcznie z

kosztami osobowymi, co podnosit odwotujgcy.

Niezaleznie od powyzszego za nieskuteczng Izba uznata probe odwotujgcego
uzasadnienia realnosci zaoferowanej przez siebie ceny ofertowej dopiero w toku
postepowania odwotawczego przed Izbg. Jak wynika z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
wyjasnienia i dowody na poparcie realnosci zaoferowanej ceny powinny by¢ przedstawione
w toku postepowania przez zamawiajgcym, pod rygorem odrzucenia oferty, wynikajgcego z
ww. przepisu. Tymczasem w analizowanej sprawie odwotujgcy dopiero przed lzbg po raz
pierwszy sktadat niektéore dowody, ktére mogly i powinny by¢ przedstawione w toku
procedury wyjasniajgcej przed zamawiajgcym, jesli odwotujgcy chciat, aby zostaty
uwzglednione przy badaniu realnosci ceny ofertowej. Przyktadowo odwotujgcy w pismie
procesowym z 2 lutego 2022 r. wskazat na dowdd w postaci listu referencyjnego z IBM
Polska na okolicznos¢, ze:

a) kazdy z jego specjalistow swiadczy tego typu ustugi dtuzej niz istnieje przystepujacy,
b) cztonkowie zespotu odwotujgcego prowadzili szkolenia dla pracownikéw IBM a nie na
odwrét.

Jednakze tego typu dowodu odwotujgcy nie ztozyt zamawiajagcemu w wyznaczonym
terminie, ale dopiero w toku postepowania odwotawczego przed Izbg. Niezasadne okazato
sie z tym wzglednie powotywanie sie przepisy art. 534, art. 535 i art. 537 pkt 1 Pzp. Przepisy
te przewidujg, ze strony moga przedstawi¢ dowody na poparcie swych twierdzen do
zamkniecia rozprawy. Jednakze przepisy te nie uchylajg obowigzku wykazania realnosci
ceny w postepowaniu o udzielenie zamdwienia przed zamawiajgcym, pod rygorem
odrzucenia oferty, wynikajagcym z art. 224 ust. 6 Pzp. Innymi stowy, jezeli podstawag
odrzucenia oferty odwotujgcego byt brak ujecia w wyjasnieniach ceny pewnych elementéw
czy brak poparcia ich dowodami, to to wtasciwa obrona wykonawcy przeciwko takiej
podstawie faktycznej odrzucenia oferty nie mogta polegaé¢ na sktadaniu takich brakujgcych
elementéw kalkulacji czy dowoddéw w toku postepowania odwotawczego przez Izba.
Nalezato wykazaé, ze wbrew stanowisku strony zamawiajgcej wyjasnienia wraz z dowodami

okazaly sie kompletne, albo, ze wykonawca nie musiat sktada¢ dowoddw czy wyjasnian w
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zakresie kwestionowanym przez zamawiajgcego, z okreslonych powodow. Analogicznie,
odwoltujgcy dopiero w toku postepowania odwotawczego podjgt probe wykazania
posiadanego doswiadczenia i jego wptywu na mozliwos¢ obnizenia ceny, co nastgpito w
reakcji ha uzasadnienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, w ktérym zamawiajgcy
wskazat na ogolnos¢ twierdzeh odwotujgcego w tym zakresie i bezzasadno$¢ powotywania
sie na doswiadczenie w serwisowaniu sprzetu.

Podkreslenia wymagato, ze odwotujgcy uzasadniajgc w wyjasnieniach ceny ztozonych
zamawiajgcemu odstgpienie od kalkulacji ryzyk biznesowych ze wzgledu na swoje
doswiadczenie poprzestat na przedstawieniu nastepujgcego os$wiadczenia: W niniejszej
sprawie niemozliwym do przecenienie jest fakt, iz CUD realizuje u Zamawiajgcego
zamowienie dotyczgce tego samego systemu komputerowego, a zatem zna specyfike
urzagdzen, specyfike wymagan ZUS, specyfike organizacji pracy i nie musi z tego tytutu
tworzy¢ rezerw zwigzanych z ryzykiem biznesowym. Dotychczas ryzyko takie byto
wycenione na ~10% ceny. Odwotujgcy zdawat sie takze zmieniaé swe stanowisko
przedstawione w wyjasnieniach, gdyz w wyjasnieniach powotywat sie na swojg przewage
wynikajgcg z doswiadczenia w Swiadczeniu ustugi serwisowej serwerow MainFrame a w
postepowaniu odwotawczym powotywat sie na swoje doswiadczenie wynikajgce z realizacji
umow z ZETO, realizacji umowy o poufnosci ztozonej na rozprawie w dniu 17 lutego 2022 r.
czy realizacji umow na kompleksowg obstuge systeméw opartych na serwerach IBM zSeries
(mainframe) na rzecz innych podmiotéw (pkt 20 pisma odwotujgcego z 2 lutego 2022 r.).
Odwotujgcy dopiero przed Izbg po raz pierwszy powotat sie na tak rozumiane doswiadczenia
i ztozyt w charakterze dowodu dokumenty obrazujgce jego wspotprace z niektorymi ZETO,
Lubelskim Urzedem Wojewddzkim czy ww. umowe o poufnosci (por. dowody ztozone przez
odwotujgcego 2 lutego 2022 r. i 17 lutego 2022 r.). Powyzsze nalezato uznac réwniez za
nowe twierdzenia odwotujgcego podnoszone ponad osnowe wyjasnien razgco niskiej ceny.

Bezzasadne okazato sie powotanie sie na rozprawie na dowdd w postaci odpowiedzi
ZUS z 21 stycznia 2022 r. na wniosek odwotujgcego o udzielenie informacji publicznej, w
ktérej zamawiajgcy oswiadczyt, ze umowa na swiadczenie ustug ciggtosci dziatania dla
srodowiska systemowego Mainframe, zawarta w wyniku ww. postepowania nr TZ/271/4/18 z
przystepujgcym byta i jest wykonywana nalezycie i w zwigzku z realizacjg ww. umowy nie
byly naliczane kary umowne (dowdd ztozony przez odwotujgcego na rozprawie w dniu 17
lutego 2022 r.). Okoliczno$¢, iz dzieki wtasnym staraniom i doswiadczeniu przystepujgcy byt
w stanie realizowaé¢ poprzednia umowe nalezycie i bez naliczania kar umownych nie
oznaczato jeszcze, ze odwolujgcy byt uprawniony do zaniechania skalkulowania ryzyk
biznesowych z powotaniem sie na doswiadczenie przystepujgcego, nie bedace udziatem

odwotujgcego.
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Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zaskarzona czynnos¢ odrzucenia

oferty odwotujgcego odpowiadata prawu.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (t. jedn. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), o oddaleniu odwofania lub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktorym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztoéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sad Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Ill CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz
wydawania przez Izbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze merytorycznym
(pkt 1 sentencji) i formalnym (pkt 2 sentencji), cate orzeczenie musiato przybra¢ postac
wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w cafo$ci lub w czeS$ci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie
nie stwierdzono zadnych naruszeh ustawy Pzp, co musiato skutkowaé oddaleniem

odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1

sentenc;ji.

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy Pzp, strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy

sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwofawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztow
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnoSci za
wynik procesu, wedfug ktérej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone

~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192
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ustawy - Prawo zamowien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba oddalita odwotanie. Odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania ponosit zatem odwotujacy. Na koszty postepowania sktadat sie wpis od
odwotania uiszczony przez odwotujgcego w kwocie 15.000 zt, wynagrodzenie petnomocnika

zamawiajgcego w kwocie 3.600 zi, ustalone na podstawie rachunkéw ztozonych do akt

sprawy.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - ha podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w
oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ......ccciiiiiiiiinnen.
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