Sygn. akt KIO 508/20

WYROK
z dnia 26 maja 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Daniel Konicz

Protokolant:; Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 10 marca 2020 r. przez Odwotujgcego —
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia — MCX pro sp. z o.0.
z siedzibg w Warszawie, QB sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgacego — Gmine Miasta Sopot, przy udziale Przystepujgcego po stronie

Zamawiajgcego — Blue Services sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu:

1.1. Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego;

1.2. Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;

1.3. Uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa informaciji
zawartych przez Przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego w koncepcji realizacji
ustugi i w wyjasnieniach z 3 marca 2020 r.;

1.4. Odrzucenie oferty Przystepujgcego z uwagi na niezgodnos$¢ jej tresci ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia;

1.5. Ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7.500,00 zt
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2.zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote w tgcznej wysokosci
11.100,00 zt (stownie: jedenascie tysiecy sto ztotych 00/100) stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego w postaci wpisu od odwotania i wynagrodzenia



pethomocnika.

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

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ..o
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Uzasadnienie

Gmina Miasta Sopot (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepiséw ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.U. z 2019 r., poz. 1843 |.t.),
zwanej dalej ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego pn.: ,Wykonanie platformy oraz aplikacji mobilnej do obstugi programu

e-Karta Sopocka”, zwane dalej ,Postepowaniem”.

Wartos¢ zamdwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
30 stycznia 2020 r., pod nr 507886-N-2020.

5 marca 2020 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw ubiegajgcych sie
0 udzielenie zamoéwienia o odrzuceniu oferty wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia — MCX pro sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, QB sp. z 0.0. z siedzibg
w Gdyni oraz o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez wykonawce

Blue Services sp. z 0.0. z siedzibg w Sopocie (dalej ,Wykonawca B”).

10 marca 2020 r. wykonawcy wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia —
MCX pro sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie, QB sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni
(dalej ,Odwotujacy”) wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (dalej: ,Izba” lub ,KIO”)

Odwotanie, w ktorym zaskarzyli:

1. odrzucenie oferty Odwotujgcego i wybdr jako najkorzystniejszej oferty
Wykonawcy B;

2. zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B oraz zaniechanie odtajnienia przez
Zamawiajgcego tajemnicy przedsigbiorstwa w sposob niezasadny zastrzezonej
przez tego wykonawce;

3. przyznanie Wykonawcy B btednej liczby punktow w ramach pozacenowych

kryteriow oceny ofert.
Odwotujacy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 Pzp na skutek niezgodnego z prawem odrzucenia
oferty Odwotujgcego i bezzasadnego uznania, ze jej zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy B jako

niezgodnej ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ”) Ilub



alternatywnie — art. 24 ust. 1 pkt 12 Pzp na skutek zaniechania wykluczenia
Wykonawcy B jako wykonawcy, ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu
w Postepowaniu w zakresie Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji wg
PN-ISO/IEC 27001:2014-12 oraz Systemu Zarzgdzania Jakoscig wg PN-EN 1SO
9001:2015-10;

3.art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp przez btedne przyznanie punktacji
Wykonawcy B;

4. art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp przez niezasadne respektowanie przez
Zamawiajgcego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie koncepcji
realizacji ustugi lezacej u podstaw przyznania punktacji oraz wyjasnien ztozonych

na wezwanie Zamawiajgcego pismem z dnia 03.03.2020 r.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego i wyboru oferty
najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert, w tym odtajnienia zastrzezonych
tajemnicg dokumentow;

3. odrzucenia oferty Wykonawcy B jako niezgodnej z trescig SIWZ w zakresie
oferowania w Postepowaniu ustugi realizowanej przez wykonawce nie
dysponujgcego Systemem Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji wg
PN-ISO/IEC 27001:2014-12 oraz Systemem Zarzgdzania jakoscig wg PN-EN 1SO
9001:2015-10 lub certyfikatem na zgodnos¢ z tymi systemami, ewentualnie
odrzucenie oferty tego wykonawcy jako wykonawcy wykluczonego;

4. powtérzenia oceny ofert w oparciu o kryteria oceny ujete w tresci SIWZ z

uwzglednieniem oferty Odwotujgcego;
Uzasadniajgc zarzuty odwotania Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacje.

Zarzut nr 1 — bezzasadne uznanie, ze oferta Odwotujgcego stanowi czyn nieuczciwej

konkurencji

Zamawiajgcy — pismem z dnia 06.03.2020 r. — odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp. Uzasadnienie odrzucenia oferty-wskazuje konkretnie
wiasciwie tylko jedng faktyczng podstawe. Na str. 7 ww. zawiadomienia Zamawiajgcy wskazat,
ze wprawdzie badat oferte Odwotujgcego i uznat, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska
jednak brak wykazania realnosci ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia a takze
transpozycja faktycznych kosztéw za wykonanie pakietu rozwojowego do kosztow utrzymania

systemu w pierwszym roku rodzi przestanke do odrzucenia oferty.



Odwotujgcy kategorycznie zaprzecza jakoby przy kalkulacji ceny doszto do
przeniesienia, czy ,transpozycji” jakichkolwiek kosztow. Przyczyna takiego roztozenia kosztow
jak zaprezentowane w wyjasnieniach razgco niskiej ceny wynika wprost z postanowieh SIWZ
oraz z faktycznego momentu poniesienia tego kosztu przez Zamawiajgcego. Wydaje sie,
ze Zamawiajgcy na potrzeby oceny i badania ofert wywiddt odmiennie niz byto to wyrazone
w SIWZ, Ze prace rozwojowe powinny by¢ doliczone do ceny za wykonanie platformy i aplikaciji
nie zas do ceny za | rok utrzymania i na podstawie tej bezpodstawnie przyjetej tezy uznat,
ze to wykonawca jakies koszty przesunat. Nie jest to zgodne z prawda. SIWZ nie okreslata
obowigzku, aby koszty pakietu rozwojowego byly zaliczone do kosztow wykonania aplikaciji.
Ponadto, z catg pewno$cig Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia nie wykazat na czym
konkretnie miatoby polega¢ pokrzywdzenie zaréwno Zamawiajgcego jak i innych wykonawcow
w takim dziataniu. Zamawiajacy na str. 7 zawiadomienia o odrzuceniu oferty wskazata jedynie,
ze przeniesienie kosztow pomiedzy pozycjami w ofercie, tj. zanizenie kosztéw przedmiotu
zamowienia na rzecz kosztow utrzymania systemu w pierwszym roku jest dziataniem na
niekorzy$¢ zamawiajgcego, bowiem w wyniku takiego dziatania Zamawiajacy i tak poniéstby

znaczne koszty zawarte w cenie utrzymania systemu.

Wydaje sie, ze argument taki $wiadczy raczej na korzys¢ Odwotujgcego. Zdaje sie
bowiem, ze Zamawiajgcy dostrzega oczywisty fakt, ze niezaleznie od tego czy cena za pakiet
rozwojowy zostataby doliczona do ceny za przygotowanie aplikacji i platformy
(co Zamawiajgcy w SIWZ i w uzasadnieniu z 03.0320 nazywa przedmiotem zamdwienia),
czy tez zostanie doliczona do ustug utrzymania systemu za | rok to Zamawiajgcy i tak poniesie
takie same koszty. Z punktu widzenia bilansu ekonomicznego zaliczenie kosztéw pakietu do

tej czy innej ,czesci” jest irrelewantne.

Z kolei co do pokrzywdzenia innych wykonawcéw Zamawiajgcy rowniez nie wykazat
tego w swoim uzasadnieniu stwierdzajgc jedynie na str. 7 i 8, ze cena sktadowa oferty
Odwotujgcego buduje przewage nad konkurencjg choé¢ nie uzasadnit w jaki sposob miatoby

do tego dojs¢.

Jak wynika z orzecznictwa sagdoéw okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej istotg
czynu nieuczciwej konkurencji w zwigzku ze sposobem kalkulowania wynagrodzenia jest
wprowadzenie, przez wykonawce kosztow lub takiego ich roztozenia na osi czasu, ze nie jest
to uzasadnione faktycznym przebiegiem realizacji przedmiotu zamowienia — a wiec pozostaje
ono w oderwaniu od rzeczywistego ponoszenia przez wykonawce kosztow przy jego realizaciji.
Dodatkowo, aby mozna byto méwi¢ o tego rodzaju negatywnym zachowaniu, rodzaj (a wiec
charakter) wynagrodzenia przewidziany w toku postgpowania powinien umozliwiaé
wykonawcy otrzymanie ptatnosci za niezrealizowane cze$ci zamowienia. Z takim przypadkiem

bedziemy mieli do czynienia woéwczas, gdy podmiot zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie



ryczattowe, lub gdy jest ono niepodzielne, tj. nie umozliwia wyodrebnienia ptatnosci
czgstkowych stosownie do przebiegu procesu i zaawansowania dostaw, ustug lub robot
budowlanych.

Dla przyktadu, klasycznym (modelowym) przyktadem manipulowania wynagrodzeniem
jest swoiste ,kredytowanie” sie wykonawcy w pierwszej fazie realizacji przedmiotu
zamoéwienia, pomimo faktu ze wartosé¢ faktycznie zrealizowanych ustug, dostaw lub robét
budowalnych w tym poczgtkowym okresie jest znacznie nizsza niz kwota wskazana w tresci
oferty, za$ charakter wynagrodzenia lub okreslony sposoéb jego ptatnosci tworzy po stronie

wykonawcy roszczenie o jego wyptate.

Dodatkowo, aby mogto dojs¢ do odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 Pzp podmiot zamawiajacy powinien nie tylko powota¢ sie na ustawe o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, stypizowac charakter czynu, ale réwniez i przede wszystkim wskazaé
w jaki sposéb doszto do zagrozenia, bgdz naruszenia interesu samego zamawiajgcego oraz

pozostatych wykonawcdéw na skutek niedopuszczalnych dziatah wykonawcy.

Jak wskazal Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
wynagrodzenie tego ostatniego jest nizsze o0 90% od $redniej arytmetycznej pozostatych ofert
a jednoczesnie Zamawiajgcy nie uznal, ze posiada ono charakter razgco niskiej ceny.
Oznacza to, ze Zamawiajacy przyjat za uzasadniong argumentacje Odwotujgcego o sposobie
kalkulacji wynagrodzenia, w tym uznat za racjonalne argumenty, ze wykonawca dysponuje
wdrozonym i istniejgcym modutem oprogramowania (aplikacjg), dzieki czemu jest w stanie

zrealizowac¢ przedmiot zamdéwienia za cene wskazang w ofercie.

Kwestia dostawy aplikacji wynika z treSci Rozdzialu 2 SIWZ zatytutowanego

,Opis przedmiotu zaméwienia” (I. ,Czes¢ ogdlna”), gdzie w pkt 6 zostato wskazane, ze:

~sNVykonawca  zobowigzuje sie do  kompleksowego  przygotowania  aplikacji:
konsultacje z  Zamawiajgcym W wymiarze zgodnie z punktem 13,
wytworzenie oprogramowania, stworzenie systemu baz danych na serwerze, stworzenie szaty

graficznej aplikacji, wdrozenie aplikacji oraz obstuga biezgca”.

Dodatkowo, jak wynika z tre$ci Rozdziatu 2 SIWZ, Czes¢ |, pkt 7: ,Wykonawca bedzie
zobowigzany do utrzymania aplikacji i wsparcia technicznego do czasu rozwigzania umowy —
do dnia 31.12.2023 roku. Z kolei w pkt 8 wskazano, ze ,Wykonawca zobowigzuje sie do
rozwoju platformy www i aplikacji mobilnej, na zyczenie Zamawiajacego, w ramach pakietu
rozwojowego, W wymiarze zaproponowanym przez Wykonawce, w czasie najpozniej do
31.03.2021".

Oprocz wiec dostawy aplikacji i platformy przedmiotem zamdwienia jest rowniez ustuga

rozwoju, ktérej wymiar stanowit kryterium oceny ofert, a ktéra wedle oferty Odwotujgcego



zostata okreslona na poziomie 126 godzin. Ponadto przedmiotem zamowienia sg ustugi
utrzymania — w pierwszym roku oraz w latach nastepnych. To wtasnie zaliczenie kosztéw
realizacji ustugi pakietu rozwojowego do pierwszego roku utrzymania systemu a nie do
wykonania aplikacji stanowi, w ocenie Zamawiajgcego, podstawe odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

To czy ustuga rozwoju zostanie wykonawcy zlecona zalezy od Zamawiajgcego
i dopiero wowczas nastapi jej faktyczne wykonanie. Z wymagan SIWZ co do terminéw
realizacji zamowienia wynika, ze zamawiajgcy najpierw przewidziat wdrozenie aplikacji
i platformy, tj. do 31.12.2020 r., natomiast Swiadczenie pakietu rozwojowego przewidziat do
31.03.2021 r.

Na str. 5 SIWZ Zamawiajgcy okreslit terminy realizacji przedmiotu zaméwienia

wskazujac, ze:

1. wykonawca wykona aplikacje oraz platforme www w catosci najpdzniej do dnia
31.12.2020 r.;

2. wykonawca bedzie swiadczyt ustugi w ramach pakietu rozwojowego opisanego
w zatgczniku nr 1 do umowy — Rozdziat XIV SIWZ (wzér umowy) — najpdzniej do
dnia 31.03.2021 r.;

3. wykonawca bedzie swiadczyt ustugi hostingu i serwisu technicznego opisanego
w zatgczniku nr 2 do umowy — Rozdziat 14 SIWZ (wzér umowy) — do dnia
31.12.2023r.

Naturalne jest, ze aby prowadzi¢ dziatania rozwojowe jakiego$ systemu najpierw
konieczne jest jego dostarczenie. Nie sposéb rozwija¢ system, ktérego jeszcze sie nie
dostarczyto. Logiczne sg wiec zapisy SIWZ, ze do konca 2020 wykonawca wykona aplikacje
oraz platforme, a do 31.03.2021 r. bedzie swiadczyt ustugi pakietu rozwojowego tej aplikacji

i platformy.

Uzupetniajgcy do gtdwnego zakresu przedmiotowego pakiet rozwojowy tym
zasadniczo rozni sie od $wiadczenia gidwnego, ze jego wycena nastgpita przez

przedstawienie kosztu godziny pracy informatyka.

Jak wynika bowiem z § 1 pkt 2 wzoru umoéw zatytutowanego ,Przedmiot umowy”:
,Dodatkowo przedmiotem umowy jest pakiet rozwojowy aplikacji w wymiarze ... godzin
roboczych, na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy oraz utrzymanie

opisane w zatgczniku nr 2 do niniejszej umowy”.

W ocenie Odwotujacego o koniecznosci realizacji ustug rozwojowych w | roku
utrzymania, jak rowniez w konsekwencji o koniecznosci wyceny tego typu ustug dla tego etapu

realizacji przedmiotu zaméwienia, Swiadczg wprost postanowienia wzoru umow.



Jak wynika z tresci § 4 wzoru umowy zatytutowanego ,Wynagrodzenie i termin

wykonania przedmiotu umowy”:

ole-]

1. Z tytulu wykonania aplikacji oraz pakietu rozwojowego, o ktorym mowa w § 1 ust. 2
i udzielenia licencji, o ktérej mowa w § 5 niniejszej umowy ustugi hostingu i serwisu
technicznego w pierwszym roku opisanego w zatgczniku nr 2 do niniejszej umowy,
Zamawiajgcy zapfaci Wykonawcy wynagrodzenie w wysokosci ... (stownie ...) brutto.

2. Z tytutu Swiadczenia ustugi hostingu i serwisu technicznego w latach kolejnych aplikaciji
Zamawiajgcy bedzie ptacit Wykonawcy wynagrodzenie zryczattowane w wysokosci ...
(stownie ...) brutto miesiecznie.

6. Wykonawca zrealizuje przedmiot umowy zgodnie z harmonogramem, o ktérym mowa
w§ 2 ust. 1.

11. Protokoty odbioru stwierdzajgce prawidtowe wykonanie catosci lub danego etapu umowy
stanowi¢ bedg podstawe do wystgpienia faktury VAT (w przypadku ptatnosci za kolejne
etapy, suma wystawionych faktur, bedzie réwna kwocie naleznosci za realizacje catosci
zamoéwienia). Wynagrodzenie zostanie zaptacone przez Zamawiajgcego na podstawie

prawidtowo wystawionej faktury VAT w ciggu 14 dni od daty jej dostarczenia.

[.T.

W SIWZ Zamawiajgcy nie okreslit wymagania, aby pakiet rozwojowy byt wliczony

w cene dostawy aplikacji i systemu.

Ponadto, jak wynika z § 4 wzoru umowy wynagrodzenie zostato okreslone w dwdch
zasadniczych czes$ciach, tj. za: (1) wykonanie aplikacji, pakiet rozwojowy, licencje, hosting,

serwis techniczny w pierwszym roku oraz za (2) serwis i hosting w latach kolejnych.

Zamawiajgcy zgrupowat wiec w § 4 ust. 1 wzoru umowy zaréwno ceng za wdrozenie
aplikacji, jak i cene za pakiet rozwojowy oraz utrzymanie w | roku. Dodatkowo, Zamawiajgcy
przewiduje w zakresie tej grupy elementow ptatnos¢ w czesciach za dany etap na podstawie
harmonogramu opracowanego przez wykonawce (pkt §4 ust. 6i 11 wzoru umowy). Wydaje sie
wiec, ze w Swietle tak skonstruowanej umowy oraz wedle terminarza realizacji zamdwienia

realizacja w. zaleznosci od harmonogramu moze wyglgda¢ nastepujgco:

Najpierw do 31.12.2020 r. nastgpi dostawa aplikacji i odbior, po ktérym wykonawca
moze wystawi¢ fakture. Nastepnie od 01.01.2021 do konca roku 2021 bedzie biegt termin na
utrzymanie systemu w | roku, jak rowniez po odbiorze aplikacji, tj. po 01.01.2021 r.
(t. w pierwszym roku utrzymania) Zamawiajacy bedzie mogt sktada¢ zlecenia na ustugi
z pakietu rozwojowego, ktére po wykorzystaniu puli 126 godzin (wedle SIWZ nastgpi to

w terminie max. do 31.03.2021 r). mogg zosta¢ odebrane i zafakturowane. Ewentualnie,



w drugiej opcji prace rozwojowe, zgodnie z § 4 ust. 1 wzoru umowy mogg zosta¢ odebrane

wraz z odbiorem za ustuge utrzymania w | roku, ktéra dobiegnie kohAca w dniu 31.12.2021 r.

Niezaleznie od przyjetej opcji rozliczenia zamawiajacy poniesie koszt zwigzany
z realizacjg ustug rozwojowych nie w momencie wdrozenia aplikacji a w | roku utrzymania albo
po uptywie | roku utrzymania. Sam fakt wskazania dla pierwszego roku utrzymania systemu
prac rozwojowych nie Swiadczy o zadnym ,kredytowaniu” wykonawcy, czy tez otrzymywaniu
jakichkolwiek nienaleznych ptatnosci, wrecz przeciwnie, bedg to ptatnosci wykonane po
realizacji ustug w momencie ich odbioru. Nie zmienitoby ogdlnego bilansu ekonomicznego
oferty gdyby Odwotujgcy wliczyt cene za pakiet rozwojowy do ceny za aplikacje a Zamawiajgcy
nie ma racji twierdzgc w uzasadnieniu odrzucenia, ze obowigzkowe bylo takie ujecie ceny
pakietu rozwojowego. Odwotujgcy dodat, ze nawet przy doliczeniu pakietu rozwojowego do
kosztow utrzymania w | roku catkowity koszt poniesiony przez Zamawiajgcego zwigzany
Z realizacjg wszystkich ustug wynikajacych z opisu przedmiotu zaméwienia przez
Odwotujgcego jest najnizszy ze wszystkich ztozonych ofert. Nie ma wiec mowy o jakiejkolwiek

stracie Zamawiajgcego, wrecz przeciwnie.

Oznacza to, ze Zamawiajgcy, podejmujgc w dniu 06.03.2020 r. decyzje o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, opart jg na btednych zatozeniach
faktycznych, nie uwzgledniajgcych ksztattu opracowanego przez siebie wzoru umowy oraz
tresci SIWZ.

Zarzut nr 2 — System Zarzadzania Bezpieczeinstwem Informacji wg PN-ISO/IEC
27001:2014-12 oraz System Zarzadzania Jakoscia wg PN-EN ISO 9001:2015-10 lub

certyfikat na zgodnos¢ z tymi systemami
Zamawiajgcy w Rozdziale 3 ust. 3a) pkt 3 okreslit nastepujacy wymog:

~WVykonawca spetni warunki dotyczgce zdolnosci technicznej lub zawodowej jezeli wykaze, ze
[pkt 3] Zamawiajacy wymaga by Wykonawca posiadat wdrozony System Zarzadzania
Bezpieczenstwem Informacji co najmniej talu jak PN-ISO/IEC 27001:2014-12 oraz System
Zarzagdzania Jakoscig co najmniej taki jak PN-EN ISO 9001:2015-10 lub certyfikat na

zgodnos$¢ z tymi systemami.

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania réwnowazne. Poprzez zwrot ,réwnowazne”
Zamawiajgcy rozumie certyfikat wystawiony przez uprawniony niezalezny podmiot, ktéry to
certyfikat potwierdza spetnienie normy charakteryzujacej sie cechami wtasciwymi dla normy

wymienionej przez Zamawiajgcego”.

Z kolei w Rozdziale 4 SIWZ zatytutowanym: ,Wykaz o$wiadczen i dokumentéw jakie
majg dostarczy¢ wykonawcy w celu potwierdzenia braku podstaw wykluczenia i spetnienia

warunkéw udziatu” Zamawiajgcy wskazat, ze:



ole-]

3.2. W zakresie wykazania spetniania przez Wykonawce warunkéw udziatu w postepowaniu,

o ktérych mowa w Rozdziale 3, ust. 3:

3) w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca przedtozyt zaswiadczenie
niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania przez
Wykonawce okreslonych norm zapewnienia jakosci.

Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca posiadat wdrozony System Zarzgdzania
Bezpieczenstwem Informacji co najmniej taki jak PN-ISO/IEC 27001:2014-12 oraz
System Zarzgdzania Jakoscig co najmniej taki jak PN-EN 1SO 9001:2015-10 lub
certyfikat na zgodnos¢ z tymi systemami.

Zamawiajgcy dopuszcza rozwigzania réwnowazne. Poprzez zwrot ,rownowazne”
Zamawiajacy rozumie certyfikat wystawiony przez uprawniony niezalezny podmiot,
ktéry to certyfikat potwierdza spetnienie normy charakteryzujgcej sie cechami

wtasciwymi dla normy wymienionej przez Zamawiajgcego.

[.T.

Nastepnie, w Rozdziale 11 SIWZ zatytutowanym ,Informacje o formalnosciach,
jakie powinny zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w sprawie

zamoéwienia publicznego” Zamawiajgcy wskazat, ze:

ole-e]

2. Przed podpisaniem umowy Wykonawca, ktérego oferta uznana zostanie za

najkorzystniejszg, zobowigzany bedzie do przedtozenia Zamawiajgcemu (...):

3) dokumentu potwierdzajgcego posiadanie wdrozonego Systemu Zarzgdzania
Bezpieczehstwem Informacji wg PN-ISO/IEC 27001:2014-12 oraz System Zarzadzania
jakoscig wg PN-EN ISO 9001:2015-10 lub certyfikat na zgodnos¢ z tymi systemami.

[.T.

W ocenie Odwotujgcego oferta wybranego wykonawcy jest niezgodna z Rozdziatem 4
ust. 3.2. pkt 3 SIWZ oraz Rozdziatem 11 pkt 2 ust. 3 SIWZ, gdyz wykonawca nie posiada
wdrozonego Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacii wg
PN-ISO/IEC 27001:2014-12 oraz Systemu Zarzgdzania Jakoscig wg
PN- EN ISO 9001:2015-10.

Zdaniem Odwotujgcego wskazane powyzej wymogi majg charakter przedmiotowy,
tj. odnoszg sie do przedmiotu zamdwienia — ustugi, ktéra ma zosta¢ wykonana na etapie

realizacji umowy. Jednocze$nie nie mozna poming¢, ze Zamawiajgcy zaprezentowat pewien
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dualizm. Z jednej strony ustanowit wskazany wyzej wymog przedmiotowy posiadania ww.
systeméw zarzgdzania (Rozdziat 4 i 11 SIWZ), a z drugiej okreslit wymog posiadania przez
wykonawce wskazanych wyzej systemow bezpieczenstwa i systemdw zarzgdzania jakoscig
réwniez stosujgc systematyke jakoby byt to warunek udziatu w Postepowaniu (zapis cytowany

wyzej w Rozdziale 3 SIWZ).

Jedynie w sferze domystow mozna postawic teze, ze u podstaw takiej konstrukgji legto
by¢ moze pytanie nr 2 zadane przez wykonawce, opublikowane dnia 06.02.2020 r.
Zamawiajgcy pierwotnie ustanowit jedynie wymoég ztozenia dokumentu na potwierdzenie,
ze ustugi spetniajg wymagania zamawiajgcego w postaci zaswiadczen dla systemu
bezpieczenstwa i systemu zarzgdzania jakoscig. Zamawiajgcy stusznie, jak sie wydaje,
nie ustanowit wowczas warunku udziatu w Postepowaniu w tym zakresie, co potwierdza teze,
ze wymog ztozenia stosownych certyfikatow miat mie¢ jedynie wymiar przedmiotowy i nie miat

stanowi¢ warunku udziatu w Postepowaniu.
Natomiast w pytaniu nr 2 opublikowanym 06.02.2020 wykonawca zapytat:

W Rozdziale 3 ust. 3 Warunki udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy postawit wymagania,
ktére odnosza sie do zrealizowanych projektéw (fj. trzech projektéw o wartosci powyzej 1,5
min zt brutto, oraz jednego spetniajgcego kryteria WCAF 2.0 lub 2.1), posiadania osoby
0 okres$lonych kwalifikacjach oraz  posiadania  odpowiedniego ubezpieczenia.
Natomiast w rozdziale 4 ust. 3 pkt 3.2 okreslone zostaty dokumenty, ktére majg potwierdzac
spetnienie wymagan, o ktérych mowa w Rozdziale 3 ust 3. Prosimy o usuniecie zapisu
zawartego w rozdziale 4 ust. 3 pkt 3.2 ppkt 3) méwigcego o koniecznosci posiadania przez
Wykonawce wdrozonego Systemu Zarzadzania Bezpieczenstwem Informacji wg PN-ISO/IEC
27001:2014-12 oraz Systemu Zarzadzania Jakoscig wg PN-EN ISO 9001:2015-10 lub
certyfikat na zgodnos¢ z tymi systemami, gdyz tak wdrozone systemy lub posiadane certyfikaty
nie potwierdzajg warunkéw udziatlu w postepowaniu opisanych w Rozdziale 3 ust. 3
niniejszego postepowania. Wydaje sie natomiast zasadnym, ze zamawiajgcy moze zazgdac
od Wykonawcy przedstawienia odpowiedniej polisy ubezpieczeniowej potwierdzajgcej

spetnienie wymagan, o ktérych mowa w Rozdziale 3 ust 3. pkt b)".

W wyniku ww. pytania Zamawiajgcy dokonat modyfikacji SIWZ w dniu 06.02.2020 r.,
tj. ustanowit wskazany wyzej warunek udziatu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci
technicznej i zawodowej w postaci postanowienia Rozdziatu 3 ust. 3a pkt 3. Wydaje sie wiec,
ze Zamawiajgcy niewtasciwie odczytat intencje wykonawcy, ktory domagajgc sie usuniecia
wymogu co do posiadania wdrozonego systemu bezpieczenstwa czy tez systemu zarzgdzania

jasno wskazat, ze nie stanowi on warunku udziatu w Postepowaniu.

Wobec tak sformutowanej tresci SIWZ wykonawcy ztozyli oferty.
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W ramach ztozonej przez Wykonawce B oferty znalazto sie oswiadczenie, ze bedzie
polegat na potencjale i doswiadczeniu ATM S.A. z siedzibg w Warszawie (,Wykonawca A”)

w nastepujgcym zakresie:

a) Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji wg PN-ISO/IEC 27001:2013
w zakresie: Dostarczenie i utrzymywanie ustug telekomunikacyjnych oraz ustug centrum
danych, w tym transmisji danych, dostepu do Internetu, kolokacji, hostingu, a takze ustug
serweréw dedykowanych i chmury obliczeniowej zgodnie z Deklaracjg Stosowania wersja
10 z dnia 20/05/2019;

b) System Zarzadzania Jakoscia wg PN-EN [ISO 9001:2015-10 w zakresie:
Dostarczenie i utrzymywanie ustug telekomunikacyjnych oraz ustug centrum danych, w tym
transmisji danych, dostepu do Internetu, kolokacji, hostingu, a takze ustug serweréw

dedykowanych i chmury obliczeniowej.

W tym miejscu nalezy wskazaC, po pierwsze, ze jezeli przyjmiemy, ze okreslony
w tresci SIWZ wymog odnoszacy sie do Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji
oraz Systemu Zarzgdzania Jakoscig ma charakter przedmiotowy i odnosi sie do oferowanego
zakresu Swiadczenia brak jest mozliwosci wykorzystania w tym zakresie instytucji
uregulowanej w tresci art. 22a ust. 1 Pzp. Regulacja ta umozliwia powotanie sie na potencjat
innych podmiotéw jedynie celem potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.
Nie stuzy ona ,uzupetnianiu” wtasciwosci zaoferowanego $wiadczenia a tak, w ocenie
Odwotujgcego, nalezatoby rozumiec, przywotane wyzej okreslenia Rozdziatu 4 SIWZ pkt 3.2.3.
Uzyte tam pojecie ,w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego” jest tozsame z pojeciami uzytymi w art. 25 ust. 1 pkt 2 Pzp,
ktére referujg do dokumentéw przedmiotowych (dotyczacych oferowanych ustug, dostaw lub
robét budowlanych). Tym samym ,witadciwosci” przedmiotu oferty nie mogg by¢ przez
wykonawce ,uzupetniane” na mocy instytucji uregulowanej w art. 22a ust. 1 Pzp. Co wiecej,
za uznaniem, ze wymég posiadania stosownych systemow bezpieczenstwu i zarzgdzania
jakoécig jest wymogiem przedmiotowym swiadczy nie tylko tres¢ SIWZ w Roz. 4 pkt 3.2. ust. 3
i Roz. 11, zgodnie z ktérymi zamawiajgcy zgdat ztozenia zaswiadczeh w celu potwierdzenia,
ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, ale rowniez
wskazuje na to tres¢ Rozporzgdzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie
rodzajow dokumentow’ jakich moze zgdaC¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego (,Rozporzgdzenie”). Zgodnie z § 2 ust. 4
Rozporzadzenia w celu potwierdzenia spetniania przez wykonawce warunkow udziatu
w postepowaniu lub kryteriow selekcji dotyczacych zdolnosci technicznej lub zawodowe;j
zamawiajgcy moze zgdac¢ okreslonych dokumentow, ktorych katalog jest zamkniety i nie ma

wsrod nich zaswiadczen niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie poswiadczeniem spetniania
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przez wykonawce okreslonych norm zapewnienia jakosci. Natomiast mozliwo$¢ zgdania ww.
dokumentéw daje § 13 ust. 1 pkt 4 ww. Rozporzgdzenia, ktory stanowi, ze dokument ten jest
zadany w celu potwierdzenia, Zze oferowane roboty budowlane, dostawy Iub ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego. Definitywnie wiec Zzgdanie
ztozenia zaswiadczenia niezaleznego podmiotu w zakresie bezpieczenstwa informaciji czy tez
systemu zarzgdzania jakoscig odnosi sie do kategorii dokumentéw przedmiotowych, ktérych

uzyczanie nie jest dozwolone w ustawie Pzp.

Po wtoére, nawet gdyby uznaé, Zze w odniesieniu do Systemu Zarzgdzania
Bezpieczehstwem Informacji oraz Systemu Zarzadzania Jakoscig Zamawiajgcy sformutowat
jedynie warunek udzialu w Postepowaniu nie ma mozliwosci udostepnienia wykonawcy
potencjatu w tym zakresie. Systemy te sg bowiem Scisle przypisane okreslonemu podmiotowi
i niemozliwe jest niejako ,oderwanie ich” od podmiotu, ktéremu zostaty przypisane po
przeprowadzeniu zmudnej i restrykcyjnej procedury certyfikacyjnej. Ich przeniesienie na inny
podmiot w wyniku udostepnienie wymagatoby przeprowadzenia procesu certyfikacji od nowa
dla kolejnego podmiotu. Nawet przy takim podejsciu nalezy podkresli¢, ze czym innym od
regulacji Roz. 3 jest wymog zawarty w Roz. 4 ust. 3.2 pkt 3 dotyczacy ztozenia zaswiadczen
dotyczgcych systeméw zarzadzania, ktory zostat postawiony w literalnie okreslonym celu,
ti. na potwierdzenie, ze ustugi stanowigce przedmiot zamowienia spetniajg wymogi
zamawiajgcego, a wiec wymaog ten jest niezaleznym od warunkéw udziatu w Postepowaniu
wymogiem i ma charakter stricte przedmiotowy. Wobec tego ocena ofert powinna zostac
dokonana z jego uwzglednieniem wobec wszystkich wykonawcow. Zamawiajgcy zadat
bowiem, aby ,Wykonawca przedtozyt zaswiadczenie niezaleznego podmiotu zajmujgcego sie
poswiadczaniem spetniania przez Wykonawce okreslonych norm zapewnienia jakosci”.
Zamawiajgcy okreslit wprost, ze ma to by¢ poswiadczenie spetniania przez wykonawce
okreslonych norm jakosci a nie jakiekolwiek poswiadczenie np. dotyczgce podmiotu trzeciego,

(podkreslenie Odwotujgcego)

Dodatkowo nalezy rowniez zauwazy¢, ze podmiot trzeci posiadajgcy zaswiadczenie
podmiotu niezaleznego w zakresie systemow zarzgadzania zobowigzat, sie do wykonania
zamoOwienia w bardzo waskim zakresie, tj. w zakresie kolokacji i tgczy internetowych.
Biorgc pod uwage, ze przedmiotem zamdwienia jest stworzenie platformy www do obstugi
Programu e-Karta Sopocka i aplikacji mobilnej dziatajgcej na urzadzeniach przenosnych oraz
systemu ktory bedzie je integrowat i zabezpieczat baze danych nalezy stwierdzi¢, ze ustuga
kolokacji serweréw i zapewnienia fgczy internetowych jest jedynie ustugg dodatkowg do

zasadniczego zadania.

Co wiecej, nalezy wskazac¢, ze nawet gdyby uzna¢ mozliwos¢é uzyczenia potencjatu

w tym zakresie, to nalezatoby stwierdzi¢, Ze zlozone zobowigzanie Wykonawcy A nie
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zapewnia realizmu przekazania potencjatu. Po pierwsze wynika to z faktu zbyt waskiego
zakresu swiadczonych ustug przez podmiot trzeci w stosunku do przedmiotu zamowienia a po
drugie z uwagi na to, ze podmiot ten w ogdle nie wskazat jaka bedzie podstawa wspotpracy
z wykonawcg — nie zobowigzat sie do realizacji przedmiotu zamowienia, nie wskazat,

ze podstawg wspotpracy bedzie podwykonawstwo.

Wobec tego, ze projektowana platforma jako system informatyczny bedzie
dedykowana do obstugi, mieszkancow to zasadnicze znaczenie ma czy wykonawca
projektujgcy ten system i prowadzacy jego utrzymanie jest certyfikowany na okoliczno$é
bezpieczenstwa danych oraz czy posiada certyfikacje w zakresie proceséw jakosciowych.
To bowiem projektowanie i utrzymanie systemu stanowi zasadniczy element przedmiotu
zamowienia gdyz te ustugi zwigzane sg z bezposrednim dostepem osob zaangazowanych do
danych identyfikacyjnych  mieszkancéw a wiec danych objetych  ochrona.
Posiadanie wdrozonych systemoéw bezpieczenstwa danych przez podmiot zajmujacy sie

kolokacjg i tgczami jest wiec kwestig wtdrna.

Z tego wiec powodu nawet gdyby uzna¢ wymédg posiadania poswiadczenia systemow
zarzadzania jedynie jako ,uzyczalny” wymaog o charakterze warunku udziatu w Postepowaniu,
to w $wietle ztozonej w ofercie dokumentacji nie wykazano, jakoby przekazanie potencjatu
miatoby charakter realny i byloby mozliwe. Konkluzjg Zamawiajgcego powinno by¢ wiec

uznanie, ze wykonawca nie spetnia tego warunku udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy w toku ponownej oceny ofert wezwat, pismem z dnia 27.02.2020 r.,
Wykonawce B do wyjasnienia ww. okolicznosci. Poniewaz wykonawca dokonat utajnienia
ztozonych wyjasnien Odwotujgcy nie ma wiedzy na temat tego w jaki sposob uzasadniat

spetnianie wymogow SIWZ.

Odwotujgcy wnosi jednoczesnie o dokonanie analizy wiasnej ztozonych wyjasnien

przez Izbe oraz wnosi o uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 8 Pzp w tym zakresie.

Zarzut nr 3 — bledna ocena ofert w oparciu o kryteria pozacenowe w zakresie kryterium
2,tj. SLA

Zamawiajgcy w tresci SIWZ w nastepujgcy sposob okreslit zasady przyznawania

punktacji w ramach oceny w oparciu o kryteria pozacenowe:

ole-]
Rozdziat 10

Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem
znaczenia tych kryteridw i sposobu oceny ofert
Dokonujgc wyboru oferty Zamawiajgcy bedzie kierowat sie kryteriami oceny ofert wg podanych

nizej zasad:
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1. Oceniane kryteria i ich wagi (tabela):
Kryterium z Pkt 2 tabeli SLA
Maksymalnie w tym podkryterium Wykonawca moze otrzymac 2 punkty (2%).
Punkty przyznane bedg wg nastepujgcej zasady:

2 punkty — otrzyma oferta Wykonawcy oferujgcego minimalne czasy reakgji krotsze od

wymaganych przez Zamawiajgcego w ponizej wyspecyfikowanych podkategoriach,

0 punktow — otrzyma oferta lub oferty, w ktorych w ktérymkolwiek z podkryteriéw czasy
reakcji stanowigce minimalne poziomy wymagane przez Zamawiajgcego sg rowne badz

zostang przekroczone.

Jak wynika z oferty Wykonawcy B (str. 6) wykonawca ten, w poz. 2.2.6 i 2.2.8,
wpisat ,nie dotyczy”. Wykonawca B nie okreslit wiec w ile godzin dokona usuniecia btedy czy
usterki w nocy. Zamawiajgcy wobec tego powinien przyzna¢ w tym kryterium O pkt, a to z uwagi
na to ze minimalne czasy reakcji wskazane w ofercie, nie sg krotsze od wymaganych dla pkt
2.2.6.2.2.8.

Natomiast jak wynika z zawiadomienia o wyborze oferty Zamawiajgcy przyznat
Wykonawcy B 2 pkt. Co bardziej razgce Zamawiajgcy w kolumnie nr 8 tabeli na str. 4
zawiadomienia z dnia 06.03.20 r. wpisat w poz. 2.2.6 i 2.2.8 liczby godzin niezgodne z zapisem
oferty, tj. ,nie dotyczy”. Dla pozycji 2.2.6 Zamawiajgcy wpisat 24 godziny, a w pkt 2.2.8 wpisat
48 godzin. Nie jest wiadome na jakiej podstawie Zamawiajgcy ustalit takie dane. Nalezy uznag,
ze wobec tego Zamawiajgcy btednie przyznat 2 punkty w tym kryterium, co narusza wskazane

w petitum przepisy.

Powyzsze oznacza, ze Zamawiajagcy w trakcie badania i oceny ofert zastosowat
mierniki i warto$ci punktowe subiektywne, a wiec zapewne nie przewidziane trescig SIWZ.
Juz tylko z tego powodu winno doj$¢ do zakwestionowania przez Izbe takiego sposobu oceny
i wzruszenia wadliwej czynnosci ustalenia rankingu ztozonych w postepowaniu ofert jako

naruszajgcego zasade réwnego traktowania wykonawcow.

Zarzut nr 4 — bezpodstawne respektowanie przez Zamawiajgcego zastrzezenia
dokumentu koncepcji oraz zlozonych wraz z oferta wykazéw jako

tajemnicy przedsiebiorstwa

Na str. 75 oferty Wykonawcy B znalazto sie uzasadnienie zastrzezenia tajemnicy
przedsigbiorstwa. W pierwszej czesci zastrzezeh zostaty wskazane ogdlne informacje
odnoszace sie do regulacji prawnych oraz orzecznictwa. W zakresie zatgcznika nr 1 do oferty

(koncepcja realizacji ustugi) Wykonawca B. wskazat w 10 wierszach, ze:
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»Informacja zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa zawarta w Zatgczniku nr 1 do oferty
wykonalnej dotyczgca koncepcji proponowanego rozwigzania dotyczy ,know-how”
Wykonawcy. Nalezy podkresli¢, ze informacje te zostaty opracowane na potrzeby konkretnego
postepowania w odniesieniu do specyficznych warunkéw i wymagan zamawiajgcego. Sg to
zatem, w pewnym stopniu informacje niepowtarzalne, rézne w kazdym postepowaniu.
Przedstawiona koncepcja posiada warto$¢ gospodarczg dla Wykonawcy, co do ktorej
Wykonawca podjgt dziatania majgce na celu zachowanie tej informacji w poufnosci.
Przygotowanie niestandardowych rozwigzan technicznych i technologicznych wymaga
skorzystania z unikalnej wiedzy i doswiadczenia Wykonawcy. Umiejetnosci odpowiedniego
zaprojektowania rozwigzania, ktérego oczekuje Zamawiajgcy, takze minimalizujgcych koszty
swiadczonych ustug jest wartoscig decydujgcg o pozycji Wykonawcy na rynku ustug

informatycznych”.
W dalszej czesci zastrzezen Wykonawca B wskazat, co nastepuje.

~Wykonawca podjgt stosowne dziatania w celu zachowania poufnosci przedmiotowej
informacji, w szczegolnosci dokonat stosownego zastrzezenia w ofercie oraz umowach
Z kontrahentami, ktérych informacje te dotycza, pracownicy Wykonawcy posiadajgcy dostep
do zastrzezonej informacji majg odpowiednie klauzule poufnosciowe w swoich umowach.
W Spoice zastosowano réwniez szereg innych srodkéw technicznych i organizacyjnych w celu
zapobiezenia ujawnienia informacji stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa, w szczegoélnosci

ochrone siedziby firny i ochrone systemoéw komputerowych”.

Odwotujgcy wskazuje, ze przedstawione uzasadnienie zastrzezenia pozostaje na
wysokim stopniu ogdlnosci, jest lakoniczne i dotyczy dokumentu, ktéry posiada jedynie kilka
stron swojej tresci (koncepcja). Zastrzezenie to ma charakter blankietowy i mogtoby zostaé
de facto wykorzystane przez dowolnego wykonawce, w dowolnym postepowaniu
i w odniesieniu do niemal kazdego przedmiotu zamowienia oraz dokumentu koncepciji jego
wykonania. Taka sama sytuacja wystepuje takze w przypadku dotgczonych do oferty wykazéw
ustug i osob. Dodatkowo wykonawca winien wykazaé, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa stosownie do tresci art. 8 ust. 3 zd. 1 Pzp. Jezeli zatem Wykonawca B
powotuje sie na okreslone fakty w swoich zastrzezeniach, powinien przedstawi¢ dowody,

ze fakty te majg miejsce.

Zastrzezenie informacji tajemnicg przedsiebiorstwa, jako wyjatek od zasady jawnosci
postepowania, o ktérej mowa w art. 8 ust. 1 Pzp, powinno by¢ interpretowane w sposob Scisty,
a zamawiajgcy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadno$¢ utajnienia oferty
i oSwiadczen sktadanych przez wykonawcéw w toku postepowania o zamowienie publiczne.
Jednoczesnie, zgodnie ze wskazanym przepisem, wraz z zastrzezeniem informacji jako

tajemnicy przedsiebiorstwa, na wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze zastrzezone
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w ofercie informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy.
Obowigzek ten wigze sie z podjeciem dziatan niezbednych w celu zachowania informacji
w poufnosci, stanowi zatem wypetnienie wymogu z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zaniedbanie takiego obowigzku, uniemozliwia powotywanie sie na
ochrone wynikajgcg z przepisow, w efekcie zatem zaniedbanie wykazania przez wykonawce
w momencie wskazanym w art. 8 ust. 3 Pzp, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa, prowadzi do nieskutecznosci takiego =zastrzezenia. Uchybienie ww.
obowigzkowi zwalnia zamawiajgcego z obowigzku zachowania poufnosci zastrzeZzonych

w ofercie informaciji.

Podobnie sytuacja wyglada jesli idzie o utajnienie wyjasnien z dnia 03.03.2020 r.
Wykonaweca B nie dos¢, ze nie wykazat, ze wyjasnienia majg charakter gospodarczy to jeszcze
nie wskazat jak mogtby ponies¢ szkode na skutek ujawnienia tego wyjasnienia. Nalezy wzig¢
tu pod uwage, ze zaréwno zobowigzanie podmiotu trzeciego jak i certyfikaty sg jawne

i Odwotujgcy ma do nich wglad.

Majgc na uwadze powyzsze poczynione przez Wykonawce B zastrzezenie uznaé
nalezy za pozbawione doniostosci prawnej, a wiec za bezskuteczne, co doprowadzito do
sytuacji, ze respektowanie tego zastrzezenia przez Zamawiajgcego stanowi naruszenie

wskazanych na wstepie odwotania przepiséow Pzp.

Do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego, przystgpienie zgtosit
Wykonawca B, wnoszgc o oddalenie odwofania. |zba, wobec spetniania przez zgtoszone
przystgpienie wymogoéw z art. 185 ust. 2 Pzp, postanowita o dopuszczeniu Wykonawcy B

(dalej rowniez ,Przystepujacy”) do postepowania odwotawczego.

W piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienia Wykonawca B przedstawit nizej

wskazang argumentacje.
Zarzutnr 1

Zamawiajagcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat, ze oferta ta
stanowita czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz pomimo, ze cato$¢ zaproponowanej przez
Odwotujgcego ceny nie stanowi razgco niskiej ceny w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp,
to narusza ona interes Zamawiajgcego i pozostatych oferentéw. Zgodnie ze stanowiskiem
Zamawiajgcego: ,Przerzucanie kosztow pomiedzy cenami sktadowymi w ten sposob,
ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i nadzwyczajnie wysoka z tytutu kosztu
utrzymania systemu, zas z drugiej strony cena nierynkowa i nadzwyczajnie niska za
wykonanie zamoOwienia podstawowego ma wiec na celu nie zaoferowanie jak

najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, lecz wykorzystanie bilansu przyjetego
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systemu kwalifikacji kosztéw ze szkodg zaréwno dla Zamawiajgcego jak i innych

Wykonawcow”.

A. Manipulacja cenami skfadowymi w celu eliminacji konkurencji — czyn nieuczciwej
konkurencji z art. 3 ust. 1 Znk

Jak szeroko wskazuje sie w doktrynie, art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej: ,Znk”) ma dwa mozliwe zakresy normowania.
Po pierwsze stanowi samodzielng podstawe ustalenia, ze przy spetnieniu okreslonych
przestanek dany podmiot popemit czyn nieuczciwej konkurencji. Po drugie wskazuje sie
(choC jest to stanowisko mniejszosciowe), Zze aby uzna¢ poszczegdlne stypizowane
w dalszych przepisach ustawy czyny za czyny nieuczciwej konkurencji — muszg one rowniez
wypetniaé znamiona z przepisu ogélnego, tj. art. 3 ust. 1 Znk. W niniejszym przypadku
Zamawiajgcy uznat, ze dziatanie Odwotujgcych naruszato wtasnie przepis ogoélny, w ramach
ktérego wobec jasnego brzmienia orzeczen KIO przywotanych w uzasadnieniu odrzucenia,
mozna mowi¢ juz o szeroko opisanym czynie nieuczciwej konkurencji, podobnie jak
w przypadku np. pasozytniczego korzystania z renomy. Zatem Zamawiajgcy nie miat

obowigzku wskazywac typu czynu z rozdziatu 2 Znk.

Po drugie za$, wbrew stanowisku Odwotujgcego, Zamawiajgcy w pismie z dnia 6 marca
2020 r. wyraznie i precyzyjnie wskazat, na czym polega naruszenie interesu Zamawiajgcego
oraz pozostatych oferentdow. Zamawiajgcy stwierdzit, ze ,Cena sktadowa jest w tym przypadku
elementem strategii biznesowej, ktéra w rezultacie buduje przewage nad konkurencja, tg ktora
rzetelnie liczy koszty, przy tych samych zatozeniach przedstawionych przez Zamawiajgcego
w zamowieniu. Przerzucanie kosztow pomiedzy cenami sktadowymi w ten sposdb,
ze ksztaltowana jest z jednej strony cena nierynkowa i nadzwyczajnie wysoka z tytutu kosztu
utrzymania systemu, za$ z drugiej strony cena nierynkowa i nadzwyczajnie niska za
wykonanie zamoéwienia podstawowego ma wiec na celu nie zaoferowanie jak
najkorzystniejszych warunkéw zamawiajgcemu, lecz wykorzystanie bilansu przyjetego
systemu kwalifikacji kosztow ze szkodg zaréwno dla Zamawiajgcego jak i innych
Wykonawcéw. Takie dziatania naruszajg takze dobre obyczaje kupieckie i interes innych
przedsiebiorcéw, ktérzy kalkulujg swoje ceny w sposéb rynkowy, odnoszac je do faktycznych

kosztéw jakie poniosg w zwigzku z wyceniang ustugg.”

Zamawiajagcy uzasadnit powyzsze stanowisko przywotujgc fragmenty orzecznictwa
moéwigcego, ze manipulacja ceng ma bezposredni wptyw na klasyfikacje wykonawcow,
tj. przyznang punktacje. Zgodnie z tabelg dotyczgcg przyznanej punktacji poszczegdlnym
wykonawcom, ktérg Zamawiajgcy przedstawit w zawiadomieniu o wyborze oferty

najkorzystniejszej z dnia 21 lutego 2020 r., oferta Odwotujgcego otrzymata 25 punktéw
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w zakresie kryterium ,Cena za wykonanie przedmiotu zamdwienia”, co stanowi maksymaing

liczbe punktéw mozliwg do osiggniecia w tym kryterium (Przystepujacy otrzymat 2,14 pkt).

Wykazana przez Zamawiajgcego manipulacjia ceng przez Odwotujgcego
spowodowata, ze Wykonawca B otrzymat znikomg liczbe punktéw przy rzetelnej wycenie
uwzgledniajgcej prace obejmujgce stworzenie platformy www i aplikacji mobilnej wraz
z godzinami prac rozwojowych. Taki sposéb kalkulacji byt w przekonaniu Przystepujgcego
wymagany przez Zamawiajgcego. Przyjmujgc sposob kalkulacji Odwotujgcego cena
zaoferowana przez Wykonawce B w zakresie kryterium ,Cena za wykonanie przedmiotu
zamowienia” bytaby znacznie nizsza, a przyznana punktacja znacznie wyzsza, przy czym
bytoby to niezgodne z wymaganiami SIWZ. Takie rozumienie SIWZ potwierdza rowniez trzecia

z ofert, tj. oferta wykonawcy Cybercom.

Zamawiajagcy w ,Zawiadomieniu o ponownym wyborze oferty najkorzystniejszej
i odrzuceniu oferty” z dnia 6 marca 2020 r. uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwotujgcego
wykazat (na podstawie ziozonych uprzednio przez Odwotujgcego wyjasnien dotyczgcych
kalkulacji cen w poszczegdlnych kryteriach), ze Odwotujgcy dopuscit sie przeniesienia kosztow
zamoéwienia pomiedzy pozycjami w przedmiotowe]j ofercie, tj. zanizenia ceny za wykonanie
przedmiotu zamédwienia na rzecz kosztéw utrzymania systemu w pierwszym roku.
Zatem z jednej strony zanizyt (ponizej kosztéw wytworzenia) cene za wykonanie platformy i
aplikacji mobilnej a z drugiej strony w sposdb nie uzasadniony zawyzyt koszt utrzymania,
doliczajgc do niego koszt 126 godzin prac rozwojowych (ktérych Zamawiajgcy moze nawet nie
Zleci¢). By¢ moze w rozumieniu Odwotujgcego wykonane w pierwszym etapie miatoby byé
oprogramowaniem generycznym, ktére w wyniku przeprowadzenia prac rozwojowych miatoby
by¢ dopiero dopasowywane do wigekszosci wymagan Zamawiajgcego, jednak 126 godzin

takich prac nie bytoby wystarczajgce.

Co wiecej, nalezy wskaza¢, ze Odwotujgce btednie przyjmuja, ze: ,SIWZ nie okresla
obowigzku, aby koszty pakietu rozwojowego byly zaliczone do kosztéw wykonania aplikacji”.
Owszem, nie jest to wprost wskazane w SIWZ, ale po pierwsze we wzorcu umowy
(bedacym zatgcznikiem do SIWZ, w § 1 ust. 2 widnieje postanowienie, ze ,Dodatkowo
przedmiotem Umowy jest pakiet rozwojowy aplikacji w wymiarze ..... godzin roboczych,
na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 1 do niniejszej umowy oraz utrzymanie opisane
w zatgczniku nr 2 do niniejszej umowy.” We wspomnianym Zatgczniku nr 2 do umowy
Zamawiajgcy precyzyjnie okresla zakres utrzymania. Prace rozwojowe nie mogg tym samym
by¢ uwzgledniane jako utrzymanie i skalkulowane w ramach ,kosztu utrzymania systemu

W pierwszym roku”.

Wg. standardéw rynkowych i wiedzy Przystepujgcego za utrzymanie systemu uznaje

sie ogo6t czynnosci wykonywanych w celu niezawodnej i wydajnej eksploatacji systemu
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informatycznego obejmujgce takie prace jak: ciggto$¢ dziatania systemu, monitoring 24/7,
wsparcie klienta, hosting, zapewnienie wysokie wydajnosci systemu, koszt utrzymania domen
i certyfikatow bezpieczenstwa, zapewnienie bezpieczenstwa powierzenia danych w tym
ochrony danych osobowych, backup plikéw, ew. udostepnienie infrastruktury serwerowej.
Jak pokazuje wieloletnie doswiadczenie Zgtaszajgcej przystgpienie, z uwagi na fakt, ze na
etapie przygotowywania opisu przedmiotu zamowienia, w szczegodlnosci rozwigzania
informatycznego, dany zamawiajgcy nie zawsze jest w stanie przewidzie¢ wszystkie aspekty
realizacji. W zwigzku z tym Zamawiajgcy stusznie zatozyt konieczno$¢ uwzglednienia prac
rozwojowych na wypadek, gdyby koncepcja rozwigzania, zakres funkcjonalnosci badz
integracji musiaty ulec modyfikacjom. Z samego zatem charakteru tych prac nalezy uznac,
ze sg to prace polegajace na wytworzeniu oprogramowania, zatem nie nalezy ich wyceniaé

jako utrzymanie oprogramowania.

Wykonawca B podkreslit nastepnie, ze wyjasnienia Odwotujgcego odnosnie wliczenia
kosztu prac rozwojowych do kosztéw utrzymania za okres I-Ill 2021 lub nawet alternatywnie
I-X11 2021 z uwagi na to, ze wtedy rzekomo te koszty majg zostaé poniesione jest o tyle btedna,
ze koszt ten stanowit odrebnie od utrzymania oceniang pozycje w kryterium cenowym. Nadto,
koszt ten wcale nie musi zaistnie¢, jest li tylko potencjalnym kosztem w wypadku,
gdy Zamawiajgcy zleci takie prace, a nawet jezeli zleci to wymiar nie musi osiggnaé
maksymalnego wymiaru. Stusznie zatem Zamawiajgcy stwierdzit, ze taka operacja stanowita
nieuzasadnione zwiekszenie kosztéw utrzymania, kosztem wykonania oprogramowania —
majgce na celu wykorzystanie matematycznych wag kryteriow oceny ofert i doprowadzita do
naruszenia interesbw pozostatych oferentéw, czego zabrania art. 3 Znk.
Interesem pozostatych oferentéw jest zas§ wybdr ich ofert w postepowaniu o udzielenie
zamowienia, przy prawidtowym, niemanipulacyjnym uksztattowaniu oferty, réwniez przez

pozostatych oferentéw.

B. Zanizenie ceny wytworzenia oprogramowania ponizej kosztéw wytworzenia —

czyn nieuczciwej konkurencji z art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk — cena dumpingowa

Przystepujgcy wskazat, ze wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nie jest tak, ze z punktu
widzenia bilansu ekonomicznego zaliczenie kosztow pakietu jest do tej czy innej czesci jest
irrelewantne. Jak trafnie wskazat Zamawiajgcy — dziatanie takie (pomimo niemoznosci uznania
catosci ceny za razgco niskg) nie mogto zostaé zaakceptowane, gdyz stanowi czyn

nieuczciwej konkurencji z art. 3 ust. 1 Znk.

Uzupetniajgc stanowisko Zamawiajgcego nalezatoby wskazacC, ze zgodnie
z brzmieniem art. 15 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 3 ust. 1 Znk czynem nieuczciwej konkurenciji jest
utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegolnosci przez m.in. sprzedaz

towaréw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz
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ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. W tym miejscu nalezy
wskaza€, ze zaproponowana cena za wykonanie aplikacji o wymaganiach okreslonych
w SIWZ jest drastycznie niska i nalezy ocenic¢ jg jako cene dumpingowg w rozumieniu tej

ustawy.

Jak wskazat Zamawiajgcy cena za wykonanie platformy i aplikacji mobilnej
zaproponowana przez Odwotujgcego byta srednio o ponad 90% nizsza niz pozostate oferty.
Zamawiajgcy w SIWZ wskazat, ze platforma oraz aplikacja majg by¢ wykonane na potrzeby
Postepowania i dodatkowo ma zosta¢ na nie udzielona licencja. Nie jest zatem prawidtowe
stanowisko Odwotujgcego, ze do postepowania przewidziat przedstawienie do odbioru
wykonanej juz przez siebie platformy i aplikacji, ergo cena zaproponowana cena za wykonanie
platformy i aplikacji jest tak niska. Jest to cena ponizej kosztéw wytworzenia takiej platformy
i aplikacji i jej zaproponowanie miato na celu eliminacje pozostatych oferentéw z postepowania
(co pokrywa sie po prostu z celem postepowania o udzielenie zamdéwienia publicznego),
jednak nie mozna go bylo uznac¢ za dziatanie prawidtowe. W konsekwencji ztozenie oferty
przez Odwotujgcego stanowito czyn nieuczciwej konkurencji przez utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku przez zaproponowanie ceny ponizej kosztéw wytworzenia

w celu eliminacji pozostatych oferentéw i nalezato jg odrzuci¢ réwniez na tej podstawie.

C. Nieuzasadnione postugiwanie sie kryteriami razgco niskiej ceny w stosunku do czynu

nieuczciwej konkurencji

Zdaniem Wykonawcy B Odwotujgcy z niezrozumiatych przyczyn upatruje swojej
korzysci w tym, ze Zamawiajacy nie odrzucit jego oferty z tytutu razgco niskiej ceny.
Dodatkowo nieprawidtowo uznaje, ze skoro catosciowo cena nie stanowita ceny razgco niskiej
w stosunku do przedmiotu zaméwienia i ostatecznie nie budzita watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw — to oferta nie mogta stanowi¢
czynu nieuczciwej konkurencji. Inne sg jednak kryteria ocen obu kategorii naruszen i nie nalezy

ich mieszaé.

Ponadto Odwotujgcy pomija milczeniem fakt, ze owo ,kredytowanie” sie moze
zadziata€ zaréwno na pierwszym jak i na ostatnim etapie wykonania zamowienia. W ocenie
Przystepujgcego takie kredytowanie ma miejsce w tym przypadku, tylko na pézniejszym
etapie. ,Kredyt” bowiem nie jest zaciggniety z etapu wykonania platformy i aplikacji — a z etapu
utrzymania, co Zamawiajgcy stusznie uznat za dziatanie nieprawidtowe i sprzeczne z dobrymi

obyczajami.
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Zarzut nr 2

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 lub 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
Przystepujacy stangt na stanowisku, Zze wymaganie posiadania certyfikatow
System Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji co najmniej taki jak PN-ISO/IEC 2700L:-
2074-12 oraz System Zarzgdzania Jakoscig co najmniej taki jak PN-EN 1SO 9001:2015-10 lub
certyfikat na zgodnos¢ z tymi systemami stanowito warunek udziatu w Postepowaniu.
Wynika to z wprowadzonej zmiany SIWZ na skutek opisanego przez Odwotujgcego pytania.
Zatem Wykonawca B mégt wskazaé, ze bedzie polega¢ na zdolnosciach zawodowych lub
sytuacji finansowo-ekonomicznej innych podmiotow, niezaleznie od charakteru prawnego
taczacych go z nim stosunkow prawnych jezeli (w odniesieniu do warunkow dotyczacych
zdolnosci zawodowej) podmioty te zrealizujg ustugi, do realizacji ktérych te zdolnosci sg

wymagane (zgodnie z art. 22a ust. 4 Pzp).

Ponadto w rozdziale 4 pkt 4 SIWZ Zamawiajgcy wskazuje: ,Jezeli wykonawca, w celu
wykazania speftnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu (o ktérych mowa w Rozdziale 3,
ust. 3) polega na zasobach innych podmiotow wowczas zobowigzany jest do przedstawienia
w odniesieniu do tych podmiotéw [...]”. Wskazany Rozdziat 3 ust. 3 dotyczy miedzy innymi
certyfikatéw. Tak skonstruowane postanowienia SIWZ Przystepujgcy odczytat, ze w zakresie
certyfikatbw moze polega¢ na zasobach podmiotu trzeciego w celu wykazania warunkéw

udziatu w Postepowaniu.

Odwotujgcy nie ma racji twierdzac, ze: ,nawet gdyby uznac¢, ze w odniesieniu do
Systemu Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji oraz Systemu Zarzadzania Jakoscig
Zamawiajgcy sformutowat jedynie warunek udziatu w postepowaniu brak jest mozliwosci
udostepnienia wykonawcy potencjatu w tym zakresie. Systemy te sg bowiem $cisle przypisane
okreslonemu podmiotowi i niemozliwe jest niejako ,oderwanie ich” od podmiotu,
ktéremu zostaty przypisane po przeprowadzeniu zmudnej i restrykcyjnej procedury
certyfikacyjnej. Ich przeniesienie na inny podmiot w wyniku udostepnienie wymagatoby

przeprowadzenia procesu certyfikacji od nowa dla kolejnego podmiotu”.

Przystepujgcy bowiem nie postuguije sig li tylko samymi certyfikatami w celu wykazania
spetnienia warunkow udziatu w Postepowaniu, ale wskazuje, ze w ramach realizacji
zamowienia bedzie korzysta¢ z pomocy podwykonawcy (posiadajgcego stosowne certyfikaty),
ktory bedzie realizowat okreslone ustugi (zgodnie z jego o$wiadczeniem dotgczonym do oferty
Przystepujacej). Nie jest to zatem opisana przez Odwotujacego sytuacja postuzenia sie tylko
samymi certyfikatami, ktére oczywiscie sg dokumentami imiennymi. Przystepujacy postuzy sie
zasobami innego podmiotu w zakresie okreslonych ustug opatrzonych certyfikatami.
Przystepujacy zatem wyraznie wskazat, ze przy wykonaniu zamodwienia bedzie polega¢ na

zasobach podwykonawcy przez wskazanie zakresu udziatu podmiotu trzeciego przy realizacji
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zamowienia: kolokacje i fgcza internetowe jako ustugi, wzgledem ktérych takie certyfikaty
podmiot ten posiada (oSwiadczenia na st. 18 i 42 oferty Wykonawcy B). Trudno sobie
wyobrazi¢ w tym wypadku inng forme wspétpracy jak podwykonawstwo (mowimy przeciez
o Swiadczeniu ustug), skoro podmiot ten nie jest konsorcjantem, ani wspdlnikiem

Przystepujacego.

Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego, pismem z dnia
27 lutego 2020 r., do wykazania, ze zakres udostepnienia zasobow podmiotu trzeciego nie jest
zbyt waski i zapewnia realizm przekazania potencjatu, biorgc pod uwage, ze przedmiotem
zamowienia jest stworzenie platformy www do obstugi Programu e-Karta Sopocka i aplikacji
mobilnej dziatajgcej na urzgdzeniach przenosnych oraz systemu, ktéry bedzie je integrowat
i zabezpieczat baze danych. Wykonawca B ztozyt odpowiednie wyjasnienia, ktére stanowig

tajemnice jego przedsiebiorstwa i zastrzegt, ze nie nalezy ich ujawnia¢ podmiotom trzecim.

W tym miejscu mozna uzupetniajgco dodac jedynie, ze Zamawiajgcy przewidziat
wymog w SIWZ Rozdziat 2 Opis przedmiotu zaméwienia pkt | — ,Cze$¢ ogdlna” ppkt 10:
,pDostarczone oprogramowanie bedzie funkcjonowato na serwerze Wykonawcy
(zawierajgcy odrebng baze danych)”. Podmiot uzyczajgcy zasobow Przystepujgcemu bedacy
jednoczesnie podwykonawcg wskazanym w formularzu ofertowym planowany jest do realizacji
m.in. zakresu zwigzanego z kolokacjg. Miejsce przechowywania bazy danych wymienionej
w powyzszym punkcie stanowi zatem kluczowy element catej realizacji. Zapewnienie zarowno
odpowiedniego miejsca przechowywania danych oraz profesjonalny sposéb zapewnienia ich
bezpieczenstwa, realizowany zgodnie z wymaganymi przez Zamawiajgcego certyfikatami

pozwala stwierdzi¢, ze w ten spos6b Wykonawca B spetnit warunki udziatu w Postepowaniu.
Zarzut nr 3

Przystepujgcy stwierdzit, ze w formularzu oferty, w zakresie kryterium 2. SLA,
uwzglednit dostepno$é ustugi oraz nastepujgce czasy reakcji oraz usuwania awarii,

bteddw i usterek z podziatem na dzien oraz noc.

W pkt 2.2.6 oraz 2.2.8 (,Usuniecie btedu noc” oraz ,Usuniecie usterki noc”)
Przystepujacy wpisat ,nie dotyczy”, gdyz logicznym jest, ze skoro na usuniecie btedu dzien
(pkt 2.2.5) zaoferowal maksymalny czas 24 godziny, natomiast na usuniecie usterki dzien
(pkt2.2.7) 48 godzin, to czas ten obejmuje réwniez godziny nocnego dyzuru.
Przystepujacy przyjat (opierajac sie na wieloletniej praktyce $wiadczenia SLA do
prowadzonych projektdw), ze w ramach doby realizacja ustugi odbywa sie w godzinach
dziennych 8:00 — 18:00, natomiast pozostate godziny traktuje, jak i rozlicza z pracownikami

Swiadczgcymi ustugi wsparcia technicznego jako nocny dyzur.
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Wykonawca B podkreslit, ze w trakcie jawnego otwarcia ofert, na ktérym obecni byl
zarowno przedstawiciele Odwotujgcego, jak i Przystepujgcego, Zamawiajgcy zwrécit sie do
przedstawiciela Blue Services z zapytaniem o sposéb rozumowania i powody takiego zapisu,
co zostato wyjasnione i przyjete jako akceptowalne przez Zamawiajgcego. Nie jest zatem
zrozumiate dlaczego Odwotujgcy w odwotaniu stwierdzaj, ze nie sg im znane przyczyny

takiego postepowania Zamawiajgcego i btednie uznaje je za dziatanie subiektywne.
Zarzut nr 4

Odwotujacy zarzuca Przystepujgcemu, ze w sposéb nieprawidtowy zastrzegt tajemnice
przedsiebiorstwa m.in. dlatego, Ze przedstawione uzasadnienie jest ogdlne,
lakoniczne i ,dotyczy dokumentu, ktory posiada tylko kilka stron swojej tresci (koncepcja)” oraz

przez niewykazanie, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

Wykonawca B podal, ze nie kwestionuje twierdzen peinomocnika Odwotujgcego
dotyczacych zaréwno zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego
jak i dotyczacych konkretyzacji zastrzezenia tajemnicy na zasadzie art. 8 ust. 3 Pzp.
Niemniej jednak catkowicie nie mozna zgodzi¢ sie z zarzutami ogolnosci czy tez lakonicznosci,
a tym bardziej ze objete nig sg dokumenty krétkie w swej tresci (co wydaje sie zarzutem
absurdalnym). Na marginesie Wykonawca B podnidst, ze petnomocnik Odwotujgcego
prawdopodobnie w nieprawidiowy sposdb uzywa stowa ,lakoniczny”, ktérego prawidtowe
znaczenie to: (gr. lakénikés — po lakonsku, spartansku: krotko, zwiezle) — krotki, zwiezle
wyrazony, precyzyjny, lapidarny, tresciwy, oszczedny w sftowach, esencjonalny. Zatem
zwieztos¢ wskazania dlaczego dany element jest objety tajemnicg przedsiebiorstwa (bez
zawitego wyjasniania) nie oznacza, ze dana informacja nie stanowi tajemnicy

przedsiebiorstwa.

Przystepujacy wskazat nastepnie, Zze to Zamawiajgcy ocenia skuteczno$¢
poczynionego zastrzezenia na podstawie uzasadnienia przedstawionego przez wykonawce,
bez prowadzenia w tym zakresie dodatkowego postepowania wyjasniajgcego. Zatem to
Zamawiajgcy jest obcigzony obowigzkiem ostroznej oceny, czy dana informacja w istocie
stanowi informacje informacje techniczng, technologiczng, organizacyjng przedsigbiorstwa lub
informacje posiadajgcg warto$¢ gospodarczg. Jednoczesnie to Zamawiajgcy powinien wobec
zaprezentowanego wyjasnienia oceni¢ czy informacje te nie sg powszechnie znane osobom
zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem informacji albo nie sg tatwo dostepne dla takich oséb

oraz czy uprawniony podjat, dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci.

W przedmiotowej sprawie Przystepujgcy wskazat, ze okreslone informacje zawarte
w ofercie stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wskazat doktadnie ktére informacje majg taki
charakter i dlaczego. W kontekscie zatgczonego do oferty pisma Przystepujgcego

,Zastrzezenie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa” mozna odnie$¢ wrazenie,
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ze Odwotujgcy widzi mozliwos¢ zastrzezenia tajemnicy jedynie przez szczegétowe ujawnienie

informacji objetych tajemnicg w celu przekonania o takim ich charakterze, co wtasciwie mija

sie z celem zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa.

Wszystkie zastrzezone przez Przystepujgcego informacje, tj.:

a) ,Koncepcja proponowanego rozwigzania” oznaczona jako element know-how

(ktére zgodnie z definicjg z rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 30 marca 2011 r.
w sprawie wytgczenia niektorych rodzajow porozumieh wertykalnych spod zakazu
porozumien  ograniczajgcych  konkurencje  stanowig: ,nieopatentowane,
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne lub technologiczne
lub zasady organizacji i zarzadzania, co do ktérych podjeto dziatania zmierzajgce
do zapobiezenia ich ujawnieniu, jezeli stanowig one catos¢ lub cze$¢ okreslonych
informaciji praktycznych wynikajgcych z doswiadczeh dostawcy, przeprowadzonych
badan lub testéw istotnych dla nabywcy z punktu widzenia uzywania, sprzedazy lub
odsprzedazy towaréw objetych porozumieniem wertykalnym”), tj. element
technologiczny i organizacyjny przedsiebiorstwa; to Zamawiajgcy wobec tresci
koncepcji moze uznaé, ze nie wypetniata ona przestanek, o ktérych mowa w art. 11

Znk, skoro tego nie uczynit, nie jest to mozliwe;

b) wykaz wykonanych Iub wykonywanych ustug wraz 2z dokumentami

stanowia

potwierdzajgcymi, ze ustugi te zostaly wykonane nalezycie — jako zawierajgcy
informacje o charakterze organizacyjnym, tj. informacje wskazujgce na posiadany
krag kontrahentow, ceny, za jakie wykonawca moze uzyskac¢ dane urzgdzenia lub
ustugi, oraz udzielone rabaty — to wazne informacje gospodarcze;

wykaz osob przewidzianych do realizacji zaméwienia oraz informacje zawarte
w Formularzu oferty dotyczace tozsamosci i portfolio oséb skierowanych do
realizacji zamodwienia; wszyscy oferenci funkcjonujg na rynku ustug
programistycznych, a zatem znanym jest im fakt, ze od 5 lat w Polsce wystepuje
niedobdr specjalistéw IT i jest on szacowany na 50 tys. oséb i taki ma pozostaé
w 2020 r.; zgodnie z szacunkami, nawet w bardzo optymistycznym scenariuszu,
dopiero ok. 2030 r. udatoby sie zatata¢ luke zwigzang z niedoborem programistow.
W konsekwencji zaden podmiot nie bedzie utawiat pozostatym pozyskania przewagi
konkurencyjnej przez ujawnienie w postepowaniu danych osobowych swoich

specjalistow;

zatem (przy spetnieniu pozostatych przestanek) tajemnice przedsiebiorstwa

w rozumieniu art. 8 ust. 3 Pzp i podlegajg ochronie, co zostato réwniez przedstawione w pismie

Przystepujacego.
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Ponadto argument dotyczacy objetosci dokumentu objetego tajemnicg jest oczywiscie
absurdalny i trudno sie do niego odnie$¢. Informacja rozumiana jako dana o rzeczywistosci
(w tym wypadku o przedsiebiorstwie) moze przyjg¢ bardzo krotkg forme i to nie umniejsza jej

warto$ci gospodarcze;.

Zamawiajgcy W pisemnej odpowiedzi na odwotanie wniost o jego oddalenie

w powotaniu na nizej wskazang argumentacije.
Zarzut nr 1

Zamawiajgcy podat, ze w uzasadnieniu odrzucenia wskazat na nastepujgce

okolicznosci:

1. ,Zamawiajgcy przewidziat rozbicie wynagrodzenia na czesci sktadowe”;

2. ,przy ustalaniu ceny oferty Wykonawca winien uwzgledni¢ warunki wykonywania
catego zamowienia opisane szczegétowo w zatgcznikach do SIWZ oraz
postanowieniach wzoru umowy, ktére mogg mie¢ wptyw na kalkulacje ceny”;
Zamawiajgcy z wyjasnien Odwotujgcego w zakresie razgco niskiej ceny powziagt
wiedze, ze wskazana przez niego cena za wykonanie przedmiotu zamowienia jest
nierealna, poniewaz dokonat transpozycji kosztéw do innych elementéw umowy co
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji (co istotne, sfomutowanie ,cena za
wykonanie przedmiotu zamdwienia” ma $cisle okreslone w niniejszym
postepowaniu  znaczenie, bowiem w odrdoznieniu od opcjonalnego
.pakietu rozwojowego , czy ,utrzymania” stanowi $cisle okreslony, opisany w SIWZ,
w OPZ i Projekcie umowy element zwigzany z najwazniejszg czescig przedmiotu
umowy, tj. wykonaniem platformy www i aplikacji mobilnej — a granice i zakresy tych
elementéw sg roztgczne, i Scisle okresdlone w SIWZ; dodatkowo ,,cena za wykonanie
przedmiotu zamowienia” stanowi odrebng rubryke w formularzu ofertowym,
i stanowi odrebne, i najwiecej punktowane (25 pkt) kryterium oceny ofert);

3. Zamawiajgcy wskazat norme art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurendji (,Znk”);

4. ,Zadaniem Wykonawcy jest rzetelne skalkulowanie poszczegolnych czesci
sktadowych wynagrodzenia wliczajgc w czesci sktadowe faktyczng ich zawartosé;

5. ,Przeniesienie kosztow zamdwienia pomiedzy pozycjami w przedmiotowej ofercie,
tj. zanizenie ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia na rzecz kosztow
utrzymania systemu w pierwszym roku jest dziataniem na niekorzysc
Zamawiajgcego” (wskazuje sie, ze podkreslone wyzej pojecia, sg Scisle
zdefiniowane w SIWZ i stanowig odrebne pozycje w formularzu ofertowym

i podlegajg odrebnej punktacji — za ,cene wykonania przedmiotu umowy”
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przystuguje maksymalnie 25 punktéw, natomiast za ,koszt utrzymania systemu

w pierwszym roku” przystuguje max. 5 punktow);

. ,Przerzucanie kosztéw pomiedzy cenami sktadowymi w ten sposob,

ze ksztattowana jest z jednej strony cena nierynkowa i nadzwyczajnie wysoka
z tytulu kosztu utrzymania systemu, za$§ z drugiej strony cena nierynkowa
i nadzwyczajnie niska za wykonanie zamowienia podstawowego ma wiec na celu
nie zaoferowanie jak najkorzystniejszych  warunkéw zamawiajgcemu,
lecz wykorzystanie bilansu przyjetego systemu kwalifikacji ze szkodg zaroéwno dla
Zamawiajgcego jak i innych Wykonawcow. Takie dziatania naruszajg takze dobre
obyczaje kupieckie i interes innych przedsiebiorcow, ktérzy kalkulujg swoje ceny
w sposob rynkowy, odnoszgc je do faktycznych kosztow jakie poniosg w zwigzku

Z wyceniang ustugg”.

Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego, stanowi wystarczajgce wyjasnienie

podstawy faktycznej i prawnej odrzucenia oferty Odwotujgcego. Przepis art. 3 ust. 1 Znk

stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi

obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy

wskazal na dobre obyczaje i rzetelnos¢ kupiecka wskazujgc, ze transpozycja cen celem

uzyskania lepszego bilansu punktéw w podkryteriach cenowych narusza te wartosci.

Nastepnie Zamawiajgcy podat, ze zgodnie z Rozdziatem 2 SIWZ — ,Opis przedmiotu

zamowienia”, w pkt | — ,Czes¢ ogdlna”, wskazano:

1.

Ust. 1. Niniejszy przedmiot zamdwienia zakfada stworzenie platformy www do
obstugi Programu e-Karta Sopocka (regulamin programu stanowi zatgcznik do
zamowienia) i aplikacji mobilnej dziatajgcej na urzgdzeniach przenosnych oraz
systemu ktory bedzie je integrowat i zabezpieczat baze danych. Aplikacja bedzie

dedykowana na smartfony tablety oraz inne urzgdzenia dotykowe;

2. Ust. 3. Aplikacja musi zostac¢ zaprojektowana przez specjaliste UX Wykonawcy;

. Ust. 6. Wykonawca zobowigzuje sie do kompleksowego przygotowania aplikacji:

konsultacje z Zamawiajagcym w wymiarze zgodnie z punktem 13, wytworzenie
oprogramowania, stworzenie systemu baz danych na serwerze, stworzenie szaty

graficznej aplikacji, wdrozenie aplikacji oraz obstuga biezgca;

. Ust. 9. Wykonawca w ramach aplikacji stworzy rowniez panel administracyjny oraz

przeszkoli oddelegowane przez Zamawiajgcego osoby bedace administratorami

niniejszej aplikacji;

. Ust. 11. Program e-Karta Sopocka musi umozliwia¢ wprowadzanie danych zaréwno

przez pracownikow Zamawiajgcego jak i Uczestnikow Programu samodzielnie.
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Zasady wprowadzania danych przez oba podmioty zostang ustalone na spotkaniach
konsultacyjnych, o ktérych mowa w punkcie 13;

6. Ust. 13 Na etapie konsultacji i wykonania aplikacji odbedzie sie minimum 10 spotkan
Zamawiajgcego z Wykonawcg, w celu oméwienia dotychczasowych postepdw prac
nad aplikacjg oraz zaplanowanie kolejnych etapéw prac zwigzanych z przedmiotem

zamowienia.

Zgodnie z Rozdziatem 2 SIWZ — ,Opis przedmiotu zamowienia”, w pkt Il —
~52ZCzegotowy opis przedmiotu zaméwienia”, ust. 1 — ,Brief postepowania przy wykonaniu
platformy i aplikacji mobilnej”, jako nazwe i przedmiot zamodwienia wskazano:
Zaprojektowanie, wykonanie, uruchomienie obstuge i integracje ze sobg platformy www oraz
aplikacji mobilnej e-Karta Sopocka. Zapewnienie jednej bazy obstugujgcej oba narzedzia.

Zapewnienie obstugi kodow QR polegajgcej na ich generowaniu i odczytywaniu.
Zgodnie z Projektem umowy:

1.z § 1 ust. 1 Projektu umowy: ,Podstawg zawarcia niniejszej umowy jest
rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
w trybie przetargu hieograniczonego, na realizacje zadania polegajgcego na
wykonaniu aplikacji webowej oraz mobilnej ,e-Karta Sopocka” — dedykowanej dla
systemu Android i iOS - jej uruchomieniu, udostepnieniu (zwanej dalej ,aplikacjg”
lub ,platformg”);

2. § 1 ust. 3 Projektu umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie w ramach wynagrodzenia
umownego do wykonania prac i dostarczenia oprogramowania zwigzanego
z prawidtowg realizacjg Przedmiotu Umowy zgodnie ze Szczegdtowym Opisem
Przedmiotu Zaméwienia (zatgcznik nr 1 do Umowy ,SOPZ"), Ofertg Wykonawcy
(zatgcznik nr 4 do Umowy — ,Oferta") oraz obowigzujgcymi przepisami prawa
z zachowaniem nalezytej starannosci”;

3. § 2 ust. 6 lit. d) Projektu umowy: ,aplikacja posiada wszelkie funkcjonalnosci
okreslone w umowie i zatgczniku nr 1 do umowy (szczegdétowym opisie przedmiotu
zamowienia)”.

Opcjonalnie i dodatkowo, na zyczenie Zamawiajgcego, wykonawca zapewni

Pakiet rozwojowy — (moze ale nie musi by¢ zlecony) (KRYTERIUM CENOWE - 10 PKT).

Zgodnie z Rozdziatem 2, pkt | SIWZ wskazano, ze wykonawca zobowigzuje sie do
rozwoju platformy www i aplikacji mobilnej, na zyczenie Zamawiajacego, w ramach pakietu
rozwojowego, W wymiarze zaproponowanym przez Wykonawce, w czasie najpozniej do
31.03.2021.
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Zgodnie z 5 1 ust. 2 Projektu umowy: ,Dodatkowo przedmiotem Umowy jest pakiet
rozwojowy aplikaciji w wymiarze godzin roboczych, na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 1

do niniejszej umowy oraz utrzymanie opisane w zatgczniku nr 2 do niniejszej umowy.”
Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Projektu umowy — ,Pakiet rozwojowy”:

1. Wykonawca wykona na zlecenie Zamawiajgcego prace rozwojowe w ramach
wynagrodzenia okreslonego w umowie w wymiarze okreSlonym w umowie,
ktére mogg w szczegdlnosci polegaé na wykonaniu modyfikacji lub rozbudowy
aplikacji, lub moga polegaé na dostosowaniu aplikacji do wymagan Zamawiajgcego,
a nie stanowigcych Problemow w rozumieniu Zatgcznika nr 2 — (ten zapis wskazuje
na roztgcznos¢ pakietu rozwojowego od utrzymania) na podstawie zamoéwien
zawieranych przez Strony.

2. Podstawg rozpoczecia prac rozwojowych jest zawarcie przez Strony Zaméwienia
zawierajgcego w szczegolnosci:

a) Okreslenie prac, jakie majg zosta¢ wykonane w ramach realizacji prac
rozwojowych; oraz

b) Zaakceptowany przez Wykonawce zakres wymagan Zamawiajgcego; oraz

¢) Uzgodniony zakres zobowigzah Strony; oraz

d) Zaakceptowang przez Zamawiajgcego pracochtonno$s¢ wykonania prac
rozwojowych przedstawiong przez Wykonawce, zawierajgcy szacunkowg liczbe
roboczogodzin przeznaczonych na realizacje danych prac rozwojowych; oraz

e) Harmonogram lub termin realizacji prac rozwojowych.

Trzecim elementem jest Utrzymanie (w pierwszym oraz w nastepnych latach trwania

umowy) — opisane w zatgczniku nr 2 do Umowy.

Zgodnie z Rozdziatem 2 SIWZ, pkt |, w ust. 7 wskazano, ze wykonawca bedzie
zobowigzany do utrzymania aplikaciji, i wsparcia technicznego do czasu rozwigzania umowy —
do dnia 31.12.2023 r.

Zgodnie z Projektem umowy:

1. § 1 ust. 2 Projektu umowy: ,Dodatkowo przedmiotem Umowy jest pakiet rozwojowy
aplikacji w wymiarze godzin roboczych, na zasadach okreslonych w zatgczniku nr 1
do niniejszej umowy oraz utrzymanie opisane w zatgczniku nr 2 do
niniejszej umowy”;

2. § 6 Projektu umowy Wykonawca bedzie swiadczyt ustugi hostingu i serwisu
technicznego na warunkach opisanych w zatgczniku nr 2 do umowy przez czas

nieoznaczony od dnia podpisania umowy /zgodnie ze ztozong oferts.
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Whbrew temu co pisze Odwotujgcy, SIWZ doktadnie definiowat zakresy poszczegdlnych
elementow zamdwienia publicznego, i nadawat im konkretng range, takze w zakresie kryteriow
oceny ofert. Projekt umowy w § 4 ust. 1 wskazuje jedynie na kwote stanowigcg sume
Swiadczen, w tym opcjonalnych, a zatem wykonanie aplikacji, opcjonalny pakiet rozwojowy
i utrzymanie w pierwszym roku, natomiast § 4 ust. 2 wskazuje na kwote utrzymania w latach
kolejnych. Zapis ten nie definiuje poszczegdlnych elementdéw, i nie jest wskazéwka do ich
taczenia, poniewaz to opis przedmiotu zamdwienia zawarty w SIWZ, zatgcznikach do niej,

i Projekcie umowy, definiuje precyzyjnie te zakresie, i stanowi o ich odrebnosci.

Odwotujgcy sam twierdzi, ze w cenie za przedmiot umowy (pozycja 1.1. formularza
ofertowego) wskazat de facto cene produktu, ktory juz posiada, a ktory nie odpowiada opisowi
przedmiotu zamoéwienia, i ktéry dopiero zamierza dostosowaé do potrzeb Zamawiajgcego
w ramach prac rozwojowych, ktore nie tylko nie do tego stuzg, ale tez sg jedynie elementem
opcjonalnym zamowienia, i etapu utrzymania, ktérego funkcja jest tez catkiem inna,
przerzucajgc na tamte swiadczenia znaczgcg czes¢ wynagrodzenia, i manipulujgc tym samym
punktacjg w kryteriach cenowych. Odwotujgcy potwierdza tylko w tresci odwotania zasadnosé
odrzucenia jego oferty, a zobowigzanie Odwotujgcego z dnia 11 maja 2020 r. nalezy uznac za

prébe negocjacji czy uzupetnienia oferty.
Zarzut nr 2
SIWZ wyraznie wskazuje:

W Rozdziale 3 SIWZ — podstawy wykluczenia i warunki udzialu w postepowaniu,
w ust. 3 pod nazwg warunki udziatu w postepowaniu w lit. a) dotyczgcej zdolnoéci technicznej

lub zawodowej pkt 3), iz wymagane sg dysponowania okreslonymi Systemami;

W Rozdziale 4 SIWZ ust. 3.2 W zakresie wykazania spetniania przez wykonawce
warunkéw udziatu w Postepowaniu, o ktérych mowa w Rozdziale 32 ust. 3 wskazuje sie
okreslone dokumenty, jakie nalezy przedtozy¢ celem wykazania spetniania tego warunku
udzialu w Postepowaniu. Przy czym okreslenie, wskazujgce na cel potwierdzenia,
ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, nie jest
prawidtowy w tym miejscu, lecz nie powinno byto budzié¢ watpliwosci, iz méwimy tu o warunku

udziatu w Postepowaniu, o czy swiadczg powyzsze zapisy.

Z catg wiec pewnoscig mowimy tu o warunku udziatu w Postepowaniu a ewentualna
omytka w opisie dokumentu, nie mogtaby by¢ przestankg do niezaakceptowania postugiwania
sie zasobami podmiotu trzeciego przez Przystepujacego, ktéry tak wtasnie rozumiat SIWZ.
Warunek ten nie byt z catg pewnoscig warunkiem przedmiotowym, co zresztg trudno sobie
wyobrazi¢, albowiem Systemy, o ktérych mowa w warunku udziatu w postepowaniu, nie sg

przedmiotem $wiadczenia, lecz narzedziem (zdolnoscig) do jego prawidtowej realizacji.
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Odwotujgcy wskazuje na zapytanie wykonawcy, ktére doprowadzito do zmiany w SIWZ
w tym zakresie, poprzez opisanie omawianego warunku, lecz zapytania to wskazywato na

uchybienie, ktére zostato wyeliminowane, cho¢ w inny sposdb, niz chciat pytajgcy.

Odnosnie zakresu udostepnienia tego zasobu, wskazuje sie na oswiadczenie
Przystepujgcego wskazujgce na zakres dysponowania zasobem, z ktérego wynika, ze dotyczy
on nie tylko kolokacji i tgcza internetowego, lecz takze w dwoch punktach okreslono szerszy

zakres.
Zarzutnr 3i 4
Zamawiajgcy popart argumentacje Wykonawcy B.

W pisSmie procesowym z 18 maja 2020 r., w odpowiedzi na argumentacje

Przystepujgcego, Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.
Zarzutnr 1

Odnoszgc sie do argumentacji Przystepujgcego wyrazonej w pismie z dnia

11.03.2020 r. nalezy wskazac, co nastepuje.

Zamawiajgcy de facto nie okreslit na czym miatby polegac¢ czyn nieuczciwej konkurencji
a co wiecej nie wykazal, ze zilozenie oferty przez Odwotujgcego stanowi taki czyn.
Skoro zdaniem Zamawiajgcego ziozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
to powinien on ze jest to jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami oraz
zagraza lub narusza interes przedsiebiorcy lub klienta. Zamawiajgcy jednak nie sprostat temu
obowigzkowi czynigc jedynie uwagi natury ogolnej. Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze sam
Przystepujagcy w zgtoszonym przystgpieniu na str. 5 wskazat, jak sam stwierdzit
»=uzupetniajgco” do rozstrzygniecia Zamawiajgcego na czyn nieuczciwej konkurencji, o ktérym
mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 Znk. Potwierdza to niejako, ze Zamawiajgcy mogt bardziej
szczegbdtowo opisaé podstawe odrzucenia oferty a tego nie uczynit. Nie jest rolg

Przystepujgcego uzupetnianie czynnosci Zamawiajgcego.

Dziatanie Odwotujgcego nie byto z catg pewnoscig sprzeczne z prawem ani z dobrymi
obyczajami i nie byto podjete celem zaszkodzenia innym wykonawcom czy Zamawiajgcemu.
Zamawiajgcy nie wskazat w decyzji o odrzuceniu oferty czy upatruje sprzecznosci dziatan
wykonawcy z prawem czy tez z dobrymi obyczajami oraz nie wskazat, aby ktokolwiek poniost
w wyniku tego dziatania szkode. Zaoferowanie ceny nizszej za dostawe platformy i aplikacji
ma absolutnie logiczne uzasadnienie, o ktérym Zamawiajgcy dowiedziat sie z wyjasnien na
okolicznos$¢ razgco niskiej ceny, a mianowicie wynika to z faktu, ze Odwotujacy posiada juz
caly system, ktory jest przedmiotem zamowienia, gdyz wdrazat go juz u innych klientow.
Zamawiajgcy zdaje sie tego nie dostrzegac i przypisuje Odwotujgcemu manipulacje kosztami.

Wydaje sie oczywiste, ze dysproporcja pomiedzy ceng za platforme i aplikacje jest ceng duzo
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nizszg, gdyz Odwotujgcy w przeciwienstwie do konkurencyjnych wykonawcéw pracuje na

gotowym rozwigzaniu, ktére obecnie wdraza dla poszczegdlnych klientow.

Przystepujacy na str. 3 przystgpienia wyraza przekonanie odmiennie, ze wliczenie prac
rozwojowych do ceny za platforme www i aplikacje mobilng byto wymagane w SIWZ, lecz nie
wskazuje konkretnie, z ktérego fragmentu SIWZ to wynika. W ocenie Odwotujgcego swiadczy
to posrednio o przyznaniu tezy Odwotujgcego, ze skoro nie byto zapisu, z ktérego wynikatoby
do ktérej pozycji doliczy¢ pakiet rozwojowy to nalezato uzna¢, ze powinien on by¢ wliczony

do etapu, w ktorym ustugi te zostang faktycznie wykonane.

Z kolei na str. 4 Wykonawca B wskazuje wprost, ze w SIWZ nie jest okresSlone,
ze koszty pakietu rozwojowego powinny by¢ zaliczone do kosztow wykonania aplikacii,
ale argumentuje, ze powinno sie to wywies¢ z opisu czynnosci dla ustugi utrzymania, jako ze
nie znajduje sie tam pakiet rozwojowy. Odwotujgcy uwaza, ze idgc takim rozumowaniem
mozna by réwniez wywies¢, ze koszty pakietu rozwojowego nie powinny by¢ wliczone do
wytworzenia aplikacji poniewaz w § 1 ust. 2 Umowy Zamawiajgcy wskazat, ze oprécz aplikacji
dodatkowym przedmiotem zamowienia jest pakiet rozwojowy oraz utrzymanie. Skoro wiec
wszystkie dokumenty Postepowania wskazujg, ze mamy do czynienia z 3 odrebnymi
elementami (czy tez etapami), tj. dostawa aplikacji i platformy, prace rozwojowe i utrzymanie,
a Zamawiajgcy nie okreslit, gdzie miatby by¢ wliczony jeden z tych elementéw, to wykonawca
powinien go doliczy¢ do tego etapu, w ktérym ustugi te faktycznie zostang wykonane.
By¢ moze Przystepujacy uznat, ze bedzie to w pierwszym etapie jednak Odwotujgcy pakiet
rozwojowy po wdrozeniu aplikacji czyli w | roku utrzymania, co znajduje odzwierciedlenie
w zatgczonym drafcie harmonogramu, ktéry zgodnie z wzorem umowy wykonawca miatby

ztozy¢ do Zamawiajgcego.

Aby skuteczne postawit zarzut manipulacji czy inzynierii cenowej w orzecznictwie
wskazuje sie, ze ocena zasadnosci uznania oferty jako zawierajgcej czyn nieuczciwej
konkurencji powinna odby¢ sie w oparciu o ustalenie czy zaoferowana cena jest realna czy
stanowi wyraz manipulacji. Tylko ustalenie i udowodnienie, co powinien zrobi¢ Zamawiajacy,
ze zaoferowana cena ma charakter nierynkowy, np. zbyt wygérowany mogtoby doprowadzié¢
do stwierdzenia, ze oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Zamawiajgcy za$ takich

okolicznosci nie wykazat.

Natomiast w sytuacji, w ktorej Odwotujgcy w toku badania na okolicznos$¢ razgco niskiej
ceny wyjasnit a co najwazniejsze udowodnit, ze cena pokrywa wszystkie koszty zwigzane
z wykonaniem kazdej z ustug i generuje zysk trudno uznac, ze jest ona nierynkowa czy
nierealistyczna. Jesli jeszcze doda¢ do tego argument, ze Zamawiajgcy nie wskazat,

gdzie powinno sie wyceni¢ pakiet rozwojowy, to oczywistym jest, ze wycena byta oparta
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0 ustalenia i nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek manipulacji. W takim ksztalcie SIWZ kazdy

z wykonawcow miat prawo doliczy¢ prace rozwojowe tam gdzie uznat to za stosowne.

Na stronie 6 przystgpienia Wykonawca B podsumowuje, Ze manipulacja ceng polegata
na sztucznym zanizeniu (0 90%) ceny za dostawe aplikacji i platformy. Odwotujgcy pragnie
jedynie przypomnie¢, ze Zamawiajgcemu znany byt powod tak niskiej ceny, co wyjasniat
w ztozonym pismie i dowodach na okolicznos¢ razgco niskiej ceny, a co wynika z prostego

faktu istniejgcego juz oprogramowania.

Przystepujgcy ponadto sugeruje, ze Odwotujgcy tak skonstruowat cene, ze bedzie miat
mozliwos¢ kredytowania sie, co nie znajduje szerszej argumentacji wiec trudno sie do tego
odnies¢. Nalezy jednak zauwazyé, ze o kredytowaniu mozna by méwié, gdyby wykonawca
policzyt zbyt duzg wartos¢ za dostawe aplikacji i zafakturowat wiekszo$¢ zamodwienia po

pierwszym etapie, zas w niniejszym postepowaniu mamy sytuacje odwrotna.
Zarzut nr 2

Przystepujgcy w zakresie zarzutu dotyczacego nie posiadania certyfikatéw przyznat
wprost, ze taki certyfikat posiada jedynie podmiot trzeci, ktéry wprawdzie bedzie wykonawcg
ale w zakresie kolokacji serweréw. Wykonawca B uznat wprawdzie, ze jest to kluczowy
element zamowienia jednak nie sposob zgodzi¢ sie z tym twierdzeniem. Przede wszystkim
w ocenie Odwotujgcego nie mozna uznac, ze byt to wymadg jedynie podmiotowy dotyczacy
warunku zdolnosci zawodowej. Skoro Zamawiajacy okreslit wymoég: ,w celu potwierdzenia ze
oferowane wustugi i odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego,
Zamawiajgcy wymaga by wykonawca przedtozyt zaswiadczenie niezaleznego podmiotu
zajmujgcego sie poswiadczaniem spetniania przez Wykonawce okreslonych norm
zapewnienia jakosci. Zamawiajgcy wymaga by Wykonawca posiadat  wdrozony
System Zarzgdzania Bezpieczenstwem Informacji co najmniej taki jak PN-ISO/IEC
27001:2014-12 oraz System Zarzadzania Jako$cig co najmniej taki jak PN-EN ISO 9001:2015-

10 lub certyfikat na zgodnosc¢ z tymi systemami”.
Wobec tego jedynie wykonawca powinien spetni¢ ten wymaog a nie zaden inny podmiot.

Ponadto, nawet uznajgc, cho¢ niezasadnie, ze mozna by ten zaséb uzyczy¢, to samo
wykazanie, ze stosowne certyfikaty posiada podmiot, ktéry bedzie jedynie czuwat nad
serwerami oznaczatoby, ze wykonawca, ktéry de facto pracujgc nad cala baza danych w toku
wdrazania oprogramowania i utrzymania nie posiada tych certyfikatéw, a wiec nie gwarantuje

wymaganego poziomu bezpieczenstwa tych danych

Za bezpieczenstwo Informacji w takich rozwigzaniach gtéwnie odpowiadajg
zabezpieczenia w systemie, bazie danych oraz aplikacjach mobilnych dotyczgce sposobu

autoryzacji i przekazywania danych pomiedzy aplikacjg mobilng a systemem centralnym,
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CO oznacza, ze te zagadnienia w ogéle nie lezg w obszarze dziatalnosci podmiotu trzeciego,

ktéry zajmie sie jedynie zapewnieniem miejsca na serwerach (kolokacjq).
Zarzut nr 3

Zamawiajgcy wymagat, aby poda¢ w godzinach czas jaki uptynie od zgtoszenia
serwisowego do wykonania okreslonych czynnosci. Zamawiajgcy jako noc definiuje godziny
pomiedzy 16:00 a 8:00. Z oferty Wykonawcy B nie sposob wywnioskowac jaki czas uptynie do
usuniecia odpowiednio Btedu oraz Usterki jesli zgtoszenie zostanie dokonane w nocy.
W rubryce, w ktorej powinna znalez¢ sie ilo$¢ godzin wpisano ,nie dotyczy”, zatem me ma
mozliwosci uznania, ze czas ten jest krotszy niz wymaga zamawiajgcy. A zinterpretowanie
takiego zapisu przez Zamawiajgcego, tak jak sobie tego zyczy obecnie Przystepujacy, jako
odpowiednio 24 i 48 godzin (czyli czas rowny wykonaniu tych czynnosci przy zgtoszeniu
dokonanemu w dzien) nalezatoby oceni¢ jako zmiana w ofercie, ktéra w dodatku zwieksza

przyznang punktacje.
Odwotujagcy wnidst o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow z tresci:

1. Draftu harmonogramu realizacji zaméwienia — dowod O1;
2. Oswiadczenia MCX Systems w sprawie realizacji pakietu rozwojowego z dnia
11.05.2020 r. — dowdd 02;

na okoliczno$¢ wykazania, ze oferta Odwotujgcego nie stanowi czynu nhieuczciwej
konkurencji, a w szczegoélnosci, ze nie doszto do celowego przesuniecia kosztow za
realizacje pakietu rozwojowego w sposdb pogarszajgcy sytuacje innych wykonawcow
ani na szkode Zamawiajgcego oraz na potwierdzenie, ze faktyczny moment wykonania
prac rozwojowych nastgpi w 1 roku utrzymania systemu a nie w momencie dostawy

platformy i aplikaciji.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy omoéwiony w dalszej czesci uzasadnienia, jak rowniez biorgc pod uwage
oSwiadczenia i stanowiska Stron i Przystepujgcego zawarte w odwotaniu
i zgtoszonym przystgpieniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole,

ustalita i zwazyla, co nastepuije.

Skiad orzekajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy jest legitymowany,

zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp, do wniesienia odwotania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SIWZ, oferty Odwotujgcego,
oferty Przystepujgcego, zawiadomien o wyborze najkorzystniejszej oferty (pisma z 21 lutego
i 6 marca 2020 r.), wezwania Wykonawcy B do ztozenia wyjasnien w zakresie udostepnionego
mu potencjatu wraz z odpowiedzig, protokotu Postepowania oraz z tredci dokumentow

przedstawionych przez Odwotujgcego na rozprawie. Na ich podstawie sktad orzekajgcy
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stwierdzit, ze nie ma potrzeby ponownego przytaczania okolicznosci faktycznych istotnych dla

rozstrzygniecia sprawy.
W ocenie Izby zarzuty odwotania potwierdzily sie z nastepujgcych przyczyn.
Zarzutnr 1

W powtdrnym zawiadomieniu o wyborze najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy okreslit
podstawe odrzucenia oferty Odwotujgcego w nastepujgcy sposoéb: ,[...] brak wykazania
realnosci ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia a takze transpozycja faktycznych
kosztéw za wykonanie pakietu rozwojowego do kosztéw utrzymania systemu w pierwszym
roku, co zostato oswiadczone przez Wykonawce wprost w ztozonych wyjasnieniach,
rodzi przestanke do odrzucenia oferty konsorcjum firm MCX pro Sp. z 0.0. oraz QB Sp. z 0.0.

z powodu wypetnienia znamion czynu nieuczciwej konkurenc;ji”.

Zdaniem lzby pierwsza ze wskazanych podstaw faktycznych, odnoszgca sie stricte do
ceny oferty Odwolujgcego, pozostaje w sprzecznosci z innym stwierdzeniem zawartym we
wspomnianym zawiadomieniu, a to, ze ,Dokonujgc oceny przedtozonych przez Wykonawce
wyjasnien (w zakresie razgco niskiej ceny — przyp. lzby) [...] Zamawiajgcy uznat, ze nie

zachodzg podstawy do odrzucenia oferty z powodu razgco niskiej ceny [...]".

Z kolei druga z przywotanych w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego
okolicznoéci, tj. zaliczenie kosztéw tzw. pakietu rozwojowego do kosztow utrzymania systemu
w pierwszym roku, nie mogta ad casum sSwiadczy¢ na jego niekorzysé. Nie sposéb nie
zauwazy¢, ze SIWZ nie zawierata wytycznych obligujacych wykonawcéw do przyjecia
okreslonego mechanizmu skalkulowania ceny oferty. Postanowienia SIWZ cytowane przez
Zamawiajgcego w uzasadnieniu zaskarzonej odwotaniem decyzji oraz w odpowiedzi na
odwotanie nie naprowadzajg na wniosek, ze koszty wykonania pakietu rozwojowego musiaty
zosta¢ zaliczone do ceny za wykonanie przedmiotu zamodwienia sensu stricto, tj. platformy
internetowej i aplikacji mobilnej. Faktem jest, ze Zamawiajgcy wyodrebnit ceny za
poszczegodlne elementy sktadowe przedmiotu zamdwienia sensu largo i uczynit z nich
podkryteria oceny ofert (zob. Rozdziat 10 SIWZ i wzdér formularza oferty zamieszczony
w Rozdziale 15 SIWZ). Jednoczesnie jednak zauwazy¢ nalezy, ze zgodnie z postanowieniem
Rozdziatu 9 ust. 2 SIWZ: ,Cena przedstawiona w formularzu oferty bedzie tagczng ceng za
wykonanie catego przedmiotu zamodwienia realizowanego na podstawie umowy (wraz z
wszystkimi zatgcznikami), ktorej wzér zawarty jest w niniejszej siwz”, co uwiarygadnia zawarte
w odwotaniu twierdzenie, ze dodanie kosztow pakietu rozwojowego do tej czy innej pozycji
formularza oferty nie bedzie miato wptywu na rozliczenie z Zamawiajgcym wynagrodzenia za
realizacje zamowienia. Ergo Odwotujgcy byt uprawniony do samodzielnego okreslenia
momentu poniesienia kosztow realizacji pakietu rozwojowego i na tej podstawie doliczenia ich

do stosownej pozycji formularza oferty, co tez wyjasnit za pomocg dowodoéw O1 i O2.
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W konsekwencji odwolywanie sie przez Zamawiajgcego do dobrych obyczajow
kupieckich byto nietrafne, a tym samym nie zostata spetniona jedna z przestanek wynikajacych
z art. 3 ust. 1 Znk, warunkujgca mozliwos¢ przypisania Odwotujgcemu popetnienia czynu
nieuczciwej konkurencji okredlonego w tym przepisie. Zatem decyzja o odrzuceniu oferty

Odwotujgcego na zasadzie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp byta wadliwa i nalezato jg uniewaznic.
Zarzut nr 2

Rozstrzygniecie o tym zarzucie odwotania wymagato przesadzenia tresci SIWZ

w czesci dotyczgcej wymaganych od wykonawcow dokumentow i ich charakteru.

W wyniku odpowiedzi na pytanie nr 2 do SIWZ z 6 lutego 2020 r. Zamawiajgcy
zmodyfikowat tres¢ warunku udziatlu w Postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej
i zawodowej,  wprowadzajgc — obok obowigzku posiadania  doswiadczenia,
ktérego potwierdzenie znalez¢é miato sie w wykazie ustug i dysponowania okreslonymi
osobami, czego potwierdzeniem miat by¢ wykaz osob — takze wymdg posiadania wdrozonego
Systemu Zarzgdzania Bezpieczehstwem Informacji co najmniej taki jak PN-ISO/IEC
27001:2014-12 oraz Systemu Zarzgdzania Jakoscig co najmniej taki jak PN-EN [ISO

9001:2015-10 lub certyfikatu na zgodnos¢ z tymi systemami albo rozwigzania rownowaznego.

W ocenie Izby nie mogto dojs¢ do skutecznego postawienia takiego warunku udziatu
w Postepowaniu. Uzasadnieniem dla tej tezy jest chociazby okoliczno$¢, ze Zamawiajgcy nie
przewidziat zadnego dokumentu na potwierdzenie spetniania tego warunku. W wykazie
dokumentéw zamieszczono wprawdzie wymog posiadania ww. certyfikatéw, ale na
potwierdzenie wymogu przedmiotowego, tj. okolicznosci, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego, podczas gdy warunek udziatu w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego jest wymogiem podmiotowym. Potwierdzajg to przepisy
Rozporzadzenia, ktére — z jednej strony — w zamknietym katalogu dokumentéw skfadanych na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnoéci technicznej
i zawodowej (§ 2 ust. 4 Rozporzadzenia) nie przewidujg wskazanych przez Zamawiajgcego
certyfikatéw, z drugiej zas — umozliwiajg ich zgdanie na podstawie § 13 Rozporzadzenia,
ktory ma charakter przyktadowego wyliczenia dokumentéw sktadanych na potwierdzenie,
ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym

przez zamawiajgcego.

Wykonawca B nie przedstawit oczekiwanego przez Zamawiajgcego dokumentu
przedmiotowego, zatem jego oferta nie spetnia wymagania SIWZ i podlega odrzuceniu.
Jedynie na marginesie sktad orzekajgcy wskazuje, ze ze wzgledu na przyjecie odmiennej od
Zamawiajgcego oceny spornego wymagania, poza nawiasem rozwazan znalazly sie kwestie

dopuszczalno$ci i realnosci polegania na zasobach podmiotu trzeciego.
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Zarzut nr 3

W  przekonaniu Izby wskazywany przez Zamawiajgcego fragment protokotu
Postepowania swiadczy o dokonaniu nieprawidtowej oceny punktowej oferty Przystepujgcego,
bedacej nastepstwem nieuprawnionej ingerencji w jej tres¢ podczas czynnosci otwarcia ofert.
Powtorne zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejszej nie pozostawia watpliwosci,
ze Zamawiajgcy de facto zmienit tres¢ oswiadczenia woli  Wykonawcy B,
przyjmujgc w odniesieniu do czaséw usuniecia btedu i usterki w nocy okreslone wartosci
godzinowe, w miejsce uzytego przez Przystepujgcego wskazania ,nie dotyczy”. Dziatanie takie
pozbawione byto podstaw prawnych (dotyczyto tej czesci oferty, ktdéra podlegata ocenie
w kryteriach oceny ofert), stgd czynnosci oceny oferty Wykonawcy B obarczona byta btedem

uzasadniajgcym jego wyeliminowanie z Postepowania.
Zarzut nr 4

W ocenie sktadu orzekajgcego w przedmiotowej sprawie nie doszto do wykazania
(w rozumieniu przepisu art. 8 ust. 3 Pzp) przez Przystepujgcego, ze zastrzezone informacje
zawarte w koncepcji realizacji ustugi i w wyjasnieniach z 3 marca 2020 r. stanowiag

tajemnice przedsiebiorstwa.

Izba wyjasnia, ze zgodnie 2z internetowym stownikiem jezyka polskiego
(https://sjp.pwn.pl/slowniki/) mianem ,wykazania” okresla sie ,uzewnetrznienie czegos”,
L2ujawnienie istnienia czegos”, ,przedstawienie czego$ w sposob przekonujgcy”, z kolei
.wykazaé sie” oznacza ,udowodni¢, ze ma sie okreslone kwalifikacje, umiejetnoéci, cechy”,
czy ,okaza¢ dokumenty potwierdzajgce co$”’. Wykazanie, ze informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa na gruncie postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
jako czynnos¢ wiasciwa wykonawcy, jest aktem jego starannosci, ktéry oceniac¢ nalezy przez
pryzmat zawodowego charakteru dziatalnosci wykonawcy (art. 355 § 2 Kc). Ze wskazanej
przyczyny wykazania nie mozna sprowadza¢ li tylko do przegladu stanowisk doktryny,
czy pogladéw judykatury. Wykazanie zasadnosci objecia okreslonych informacji nie moze
nastepowac rowniez (jak w tej sprawie) jedynie przez zawarte w uzasadnieniu zastrzezenia
zapewnienie o okolicznosciach, ktére bez przeszkdédd mozna udowodni¢. W tym kontekscie
nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, ze Wykonawca B powotywat sie np. na umowy z kontrahentami,
czy klauzule poufnosci stosowane w umowach z pracownikami, niemniej jednak nie
przedstawit Zamawiajagcemu dokumentow umozliwiajgcych nie tylko ocene, czy srodki te sg
adekwatne do rodzaju chronionych informacji, ale takze chociazby, czy $rodki takie w ogole

stosuje.

W konsekwencji rowniez dokonana przez Zamawiajgcego ocena zasadnosci

zastrzezenia przez Wykonawce B informacji zawartych w koncepcji realizacji ustugi
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i w wyjasnieniach z 3 marca 2020 r. byta nieprawidtowa, skutkiem czego jest nakaz

skorygowania tej czynnosci.
Majgc na uwadze powyzsze orzeczono jak w pkt 1 sentencji wyroku.

O kosztach postepowania (pkt 2 sentencji wyroku) rozstrzygnieto stosownie do jego
wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw.
z § 3 pkt 1 i pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. z 2018 r., poz. 972 j.t.).

Przewodniczacy: ..o
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