Sygn. akt KIO 2328/12

WYROK
z dnia 8 listopada 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiladzie:

Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2012 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2012 r. przez
Asseco Poland Spoétka Akcyjna, 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14 w postepowaniu
prowadzonym przez Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii, 00-926 Warszawa, ul. Wspoélna
2,

przy udziale wykonawcy Royal Software Consulting Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciag, 01-402 Warszawa, ul. Erazma Ciotka 10, zgtaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1) oddala odwotanie;

2) kosztami postepowania obcigza Asseco Poland Spétka Akcyjna, 35-322 Rzeszéw,
ul. Olchowa 14 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco Poland Spotka

Akcyjna, 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Asseco Poland Spotka Akcyjna, 35-322 Rzeszéw, ul. Olchowa 14 na
rzecz Gtéwnego Urzedu Geodezji i Kartografii, 00-926 Warszawa, ul. Wspdlna 2, kwote
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy), stanowigca koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych
(Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, z pézn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......ccccvviiiiiiiiiiiienieaen,



Sygn. akt KIO 2328/12

Uzasadnienie

Gtéwny Urzad Geodezji i Kartografii z siedzibg w Warszawie, zwany dalej

.Zamawiajacym”, prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie

przetargu ograniczonego w przedmiocie: ,Ustugi utrzymania infrastruktury Geoportal 2".

Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej

pod numerem 2012/S 84-138688 w dniu 2 maja 2012 .

Na podstawie art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zaméwieh publicznych, zwanej dalej ,Pzp”, wykonawca Asseco Poland S.A. z

siedzibg w Rzeszowie, zwany dalej ,Odwotujacym”, wnidst odwotanie od czynnosci

podjetych oraz zaniechanych przez Zamawiajgcego w toku postepowania, wbrew przepisom

Pzp, tj.:

1)

2)

zaniechania wezwania wykonawcy - Royal Software Consulting Sp. z 0.0., zwanego
dalej ,RSC”, do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny ztozonej oferty,
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy - RSC, ktéra zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia,

ograniczenia dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie
zamowienia przez nieudostepnienie szczegotowych informacji dotyczacych
przydzielenia punktéw w ramach kryterium techniczno-jakosciowego opracowania
koncepciji,

dokonania czynnosci wyboru oferty RSC, jako najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwolujgcego, wskutek wskazanych wyzej czynnosci Zamawiajgcego, doszio

do naruszenia nastepujacych przepiséw Pzp:

1)

2)

3)

art. 90 ust. 1 ze wzgledu na brak wezwania firmy RSC do zlozenia wyjasnien w
zakresie ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, mimo zaistnienia przestanek przesadzajagcych o obowigzku
wystosowania takiego wezwania;

art. 89 ust. 1 pkt 4 ze wzgledu na nieodrzucenie oferty RSC, mimo, ze ta zawiera

cene razaco niska;

art. 92 ust. 1 ze wzgledu na wybdr oferty RSC, mimo, ze ta winna podlegaé

odrzuceniu;



4) art. 8 ust. 1i 2 ze wzgledu na ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z

postepowaniem o udzielenie zamowienia, tj. nieudostepnienia informacji.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajacemu dokonania
nastepujacych czynnoéci:
1) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert;

3) odtajnienia informacji dotyczacych szczegdétowej oceny komisji w zakresie
przyznawania poszczegolnych punktow w ramach kryterium techniczno-
jakosciowego opracowania koncepciji;

4) wezwania RSC do zlozenia wyjasnien w zakresie ustalenia, czy ztozona oferta
zawiera razaco niskg cene, a w konsekwencji wezwania, odrzucenia tej ofert, jako

zawierajgcej cene razgco niska;

5) wyboru i uznania oferty ztozonej przez Odwotujacego, jako najkorzystniejszej.

Informacje o czynnosciach Zamawiajgcego stanowigcych podstawe wniesienia
odwotania, tj. pismo informujace o wyborze oferty najkorzystniejszej, Odwotujgcy otrzymat

drogg faksowg w dniu 15 pazdziernika 2012 r.

Odwotujacy wskazat zachowanie terminu do wniesienia odwotania oraz posiadanie
interesu w ztozeniu odwotania, bowiem w $wietle przyjetych kryteridw oceny ofert, jego
oferta znajduje sie na drugim miejscu, stad zaniechanie odrzucenia wybranej oferty wprost
powoduje pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamdwienia, stanowigc szkode

po jego stronie.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podnidst, co nastepuije.

1. Powziecie watpliwosci co do prawidtowosci ceny - przestanki twierdzen o cenie
razgaco niskiej zawartej w ofercie RSC. Zamawiajacy nie powzigt watpliwosci co do tego, czy
cena zawarta w ofercie firmy RSC jest razaco niska, mimo zaistnienia przestanek
przesgdzajacych o obowigzku wystosowania wezwania do wykonawcy. Decydujgce w tym
wzgledzie jest poréwnanie zaoferowanej ceny do przedmiotu zamoéwienia. Whniosek taki
wyprowadza sie z tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp. Okolicznosciami, ktére powinny
wzbudza¢ podejrzenie o mozliwosci ztozenia oferty z razaco niskg ceng w stosunku do
przedmiotu zamdwienia sa: 1) szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o

VAT, 2) $rednia cena grupy ofert, 3) srednia cena cen rynkowych na podobny zakres



zamowienia. Wystgpienie tylko jednej z powyzszych okolicznosci nie musi prowadzi¢ do
powziecia watpliwosci, co do prawidtowosci ceny - przyczyny takiego stanu rzeczy mogag byc¢
rézne. W sytuaciji, jednak, gdy owych sygnatow jest wiecej, powziecie watpliwosci powinno
mie¢ jednakze miejsce. Odwotujacy wskazat orzecznictwo, w tym m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej (sygn. akt KIO/UZP 794/08), w ktérym stwierdzono np.: Majgc powyZzsze na
uwadze, o konieczno$ci przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust.
1 i 2 Pzp powinien decydowac nastepujgcy wynik analizy ztozonych ofert: 1) szacunkowa
warto$¢ przedmiotu zamowienia powiekszona o podatek od towardw i ustug przygotowana
przez Zamawiajgcego jest znacznie wyzsza niz zaoferowana przez wykonawce,
2) poréwnanie z innymi ztozonymi ofertami wskazuje znaczne roznice w wysoKkoSci cen,

3) wartos¢ oferty znacznie odbiegajgca od cen rynkowych.

W prowadzonym postepowaniu, firma RSC ztozyla oferte, ktoérej cena powaznie
odbiega zaréwno od sredniej ceny wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu oraz od
wartosci zamowienia powiekszonej o wartos¢ podatku VAT. Stosunek ceny oferty RSC do
powyzszych punktéw odniesienia ksztattuje sie nastepujgco: 1) jest nizsza o 35 % od
Sredniej ceny grupy ofert w przypadku $redniej obliczonej wraz z ceng zawartg w ofercie
RSC, 2) badz nizsza o 45 % w przypadku niewziecia pod uwage oferty ztozonej przez ten
podmiot oraz 3) jest nizsza o0 29 % od kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na
sfinansowanie zamdéwienia. Jednoczesnie oferta ta jest tansza od nastepnej w kolejnosci o
ponad 33 %.

Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z zatozeniami Urzedu Zaméwieh Publicznych z 12
wrzesnia 2012 r. sam fakt, w ktérym oferta najtansza jest ofertg tansza od nastepnej w
kolejnosci juz o 20 % winien skutkowaé obligatoryjnym wezwaniem tego wykonawcy do

ztlozenia wyjasnien w zakresie ustalenia czy zaoferowana cena nie jest ceng razaco niska.

Kolejng okolicznoscig wskazujacg na obowigzek wystapienia z zadaniem jest fakt
przyznania ofercie firmy RSC najwyzszej oceny jakosciowej przez Zamawiajgcego. Rzadko
zdarza sie bowiem (szczegodlnie przy tych dysproporcjach cenowych), ze najtansza oferta
jest jednoczesnie ofertg najlepszg jakosciowa. Biorgc ponadto pod uwage fakt, ze pozostate
oferty ztozyly doswiadczone w realizacji podobnych zamoéwien duze podmioty
informatyczne, moze nasuwac sie przypuszczenie, ze firma RSC btednie skalkulowata swojg
oferte nie biorac pod uwage wszystkich obowigzkéw i ryzyk zwigzanych z realizacjg

zamowienia.



Majac powyzsze na uwadze, Odwoltujgcy wskazat, ze uzasadnione jest oczekiwanie
wezwania ww. firmy do zfozenia wyjasnien dotyczacych ceny w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Zaniechanie w tym zakresie powoduje tworzenie (sprzyjanie) nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto sam Zamawiajacy powinien skorzysta¢é z mechanizmu umozliwiajgcego
wyeliminowanie ryzyka nienalezytego wykonania zamdwienia w sytuacji, w ktorej przy
uwzglednieniu gospodarnego zarzadzania wykonawcy uzasadnione jest
prawdopodobiehAstwo ziozenia oferty zawierajgcej cene, ktora nie pokrywa kosztow

Swiadczenia ustugi bedacych przedmiotem zamowienia

Nie godzac sie na taki stan rzeczy Odwotujacy stwierdzit, Ze decyzja Zamawiajgcego

0 uznaniu tejze oferty jest wadliwa i wymaga korekty.

Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy uznat, ze cena zaproponowana przez firme
RSC jest ceng razgaco niskg w odniesieniu do przedmiotu zaméwienia. Zdaniem
Odwotujgcego zanizona zostata przede wszystkim cena za ustugi utrzymania bedgacego
istotnym elementem zamdéwienia. Firma RSC zaproponowata cene 2.319.153,59 PLN za
ustugi utrzymania w okresie 18 miesiecy, co daje miesiecznie kwote 128.841,87 PLN. W
ramach ustug utrzymania wykonawca miat dostarczy¢ kompleksowe ustugi utrzymania,
poczawszy od $wiadczenia ustug biezacej administracji systemem, przez zaawansowane
wsparcie techniczne dla produktéw sktadajgcych sie na rozwigzanie Geoportal 2, przez
Swiadczenie ustug zarzgdzania procesami utrzymania. Ustugi powyzsze zostaly opisane w
rozdziale 9 zatgcznika 1 do SIWZ. Firma RSC zobowigzata sie do realizacji powyzszych
ustug w sposéb zapewniajacy spetnienie parametréw opisanych w punkcie 11.1, a w
szczegolnosci dostepnos¢ elementdéw infrastruktury na poziomie 99% tygodniowo, 99%
miesiecznie oraz 98% rocznie. Zamawiajacy tym samym wskazat, ze system musi byc
dostepny w trybie 24/7/365.

Ponadto firma RSC zobowigzata sie do realizacji zadan i aktywnosci po swojej
stronie zgodnie z parametrami opisanymi w punkcie 11.2, a w szczegdlnosci do reakcji na

incydent krytyczny w ciggu 15 minut i czasie rozwigzania w ciggu 4 godzin.

Oprocz tego oprogramowanie, ktére skiada sie na system, zawiera szereg
elementéw oprogramowania i konfiguracje specyficzne dla tego konkretnego rozwigzania.
Na podstawie liczby przyznanych punktow Odwotujacy wywnioskowat, ze firma RSC
zobowigzata sie do rozpoczecia swiadczenia ustug utrzymania dla specjalizowanych
rozwigzan i spetnienia tak wysokich parametrow w ciggu jednego miesigca od dnia
podpisania umowy. Aby zapewni¢ tak wysokie parametry dostepnosci elementow

infrastruktury i jakos$ci parametrow realizacji zadan i aktywnosci, niezbedne jest



oddelegowanie zespotu obejmujgcego, co najmniej 6 operatorow pracujgcych w trybie
24/7/365.

Wskazat ponadto, ze niezbedne jest posiadanie: - co najmniej 4 wysokiej klasy
specjalistbw odpowiedzialnych za poszczegolne technologie oraz - co najmniej 4
menedzerow odpowiedzialnych za poszczegdlne procesy utrzymania.

Zgodnie z dobrymi praktykami, termin rozpoczecia ustug utrzymania dla specjalizowanych
rozwigzan przez podmiot, ktéry nie posiada znajomosci rozwigzania i sSrodowisk, wymaga co

najmniej trzymiesiecznego okresu przygotowawczego.

Zdaniem Odwotujgcego, firma RSC nie ujeta w swojej ofercie wszystkich powyzszych
wymogow. Oznacza to, ze wybodr tej firmy na zasadach okreslonych w ofercie moze
oznaczac¢ dopuszczenie do awarii i niedostepnosci systemu, co uniemozliwi realizacje zadan
organdw korzystajgcych z funkcji systemu, bowiem podmiot ten nie jest w stanie w
przeciagu miesigca przejg¢ do utrzymania system, w taki sposob, aby zagwarantowac

zapewnienie wymaganych parametréw systemu i ustug.

2. Nieujawnienie informacji dotyczacych szczegdtowego przyznawania punktéw w
ramach kryterium jakos$ciowego.

Zatgcznik nr 4 do SIWZ (Opis cech, sposobu przygotowania oraz oceny koncepcji)
szczegbétowo wskazywat sposdb przyznawania punktéw w ramach oceny koncepcji. W dniu
19.10.2012 r. przedstawiciel Odwotujgcego udat sie do siedziby Zamawiajgcego celem
poznania m.in. raportéw z oceny ofert zawierajgcych uszczegotowienie przyznania punktow
przez cztonkéw komisji, zgodnie z zasadami okreslonymi w zatgczniku nr 4. Zamawiajacy
nie udostepnit tych informaciji, co do pozostatych oferentéow, ttumaczac, ze zawierajg one
adnotacje bezposrednio odnoszace sie do informacji, ktére zostaty zastrzezone, jako
tajemnica przedsiebiorstwa przez poszczegoélnych oferentéw. Nie kwestionujac ,tajnosci”
informacji odnoszacych sie do informacji zastrzezonych w poszczegdlnych ofertach,
Odwotujacy wskazal, ze nie wszystkie informacje zawarte w Raporcie z oceny posiadajg taki
przymiot. W szczegdlnosci dotyczy to przyznawania poszczegolnych punktéw (nie sposobu
a samej oceny) za elementy wskazane wprost w tresci zatgcznika nr 4 do SIWZ. Brak
mozliwosci zapoznania sie z oceng koncepcji w oparciu o poszczegoélne elementy zawarte w
powyzszym zatgczniku, stanowi ztamanie podstawowej zasady Pzp, jakg jest zasada

jawnosci. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o odtajnienie tych informaciji.

W odpowiedzi na odwofanie Zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania, jako
bezzasadnego. W uzasadnieniu pisma podnidst, ze Odwotujacy na podstawie subiektywnego
przekonania, niepopartego zadnymi argumentami, wywidédt obowigzek wystosowania przez

Zamawiajacego wezwania do wyjasnieh. Zamawiajacy stwierdzit, ze zgodnie z doktryng
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stwierdzanie razgco niskiej ceny charakteryzuje sie tym, ze cene oferty nalezy odnosi¢ do
przedmiotu zamowienia, a nie do cen zaproponowanych przez innych wykonawcow. Chodzi
nie o wyKrycie czynu nieuczciwej konkurencji w stosunku do innych wykonawcow, lecz o
wyeliminowanie z postepowania wykonawcow niewiarygodnych z uwagi na proponowanie
nierealistycznej ceny - Komentarz do Prawa Zamowien Publicznych pod red. Jerzego Piroga,
wyd. 13, Legalis. Na wstepie odwotania Asseco Poland S.A. zgadza sie z przytoczong teza, a dalej
w tredci pisma odnoszac sie do ww. wyroku KIO dokonuje poréwnania cenowego ofert
wskazujac, iz oferta Wykonawcy RSC Sp. z 0.0. jest tansza od nastepnej w kolejnosci 0 33%.
Zwazyt, ze lzba w ww. wyroku nie podaje sztywnych przedziatéw arytmetycznych (tak jak
wskazuje je Odwotujacy), jedynie postuguje sie pojeciem ,znacznie”. Powotat sie na wyrok Izby z
dnia 25 lipca 2011 r., sygn. akt KIO 1492/11, zgodnie z ktérym: Ceng razgco niskg bedzie cena
zZnaczaco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zamoéwienia,
wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo $wiadome dziatanie
wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy. Oceny przestanek zaoferowania razgqco
niskiej ceny nalezy dokonywacé w konkretnym przypadku, uwzgledniajgc specyfike danego
przedmiotu zamowienia. Dla uznania, Zze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce
matematyczne okreslenie, Ze cena odbiega o okreslong warto$¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od
ceny innego wykonawcy, sktadajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, ze cena jest razgco
niska konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe
wykonanie zamowienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.
Odnoszac sie do tezy wyroku oraz tresci odwotania podniost, ze Odwotujgcy nie wykazat, iz
wykonanie zaméwienia za oferowang przez RSC Sp. z 0.0. cene nie jest mozliwe bez ryzyka
poniesienia strat przez wykonawce. Powotat sie na wyrok z dnia 5 kwietnia 2012 r., sygn. akt
KIO 560/12, zgodnie z ktdérym fakt wystapienia ceny razaco niskiej dla mozliwosci zastosowania
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wykaza¢ winien ten podmiot, ktdry fakt wystgpienia ceny
razgco niskiej stwierdza i nan sie powotuje. Ponadto réznice cenowe na poziomie 20 - 30 % na
tak specyficznym rynku ustug, jakim jest rynek informatyczny z pewnoscig nie moga miec
charakteru ,znaczacego”. Wskazal, ze rdznica miedzy szacowang wartoscig zamowienia, a
ceng zaoferowang przez wykonawce ksztaftowata sie na poziomie 29%, tzn. wartos$c
zamowienia oszacowana przez Zamawiajgcego wynosita 4 713 817,80 zt brutto, natomiast
cena zaoferowana przez wykonawce RSC Sp. z 0.0. - 3 352 353,49 zt brutto. Podkreslit, ze
zaktadana przez Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia zostata podana do publicznej
wiadomosci w ogtoszeniu 0 zamowieniu, co z duzym prawdopodobienstwem miato wplyw na

ksztatt cen w ztozonych ofertach.



Stosownie do przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp punktem odniesienia do kwalifikacji ceny,
jako razaco niskiej jest ustalona przez Zamawiajgcego wartos¢ przedmiotu zamdwienia.
Stanowisko powyzsze znajduje potwierdzenie rowniez w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra m.in. w wyroku z dnia 13 marca 2012 r., sygn. akt KIO 406/12
stwierdzita, iz: W chwili oceny ofert, jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze
by¢ uznana za razgco niskq jest warto$¢ zamoéwienia z podatkiem VAT. Wyznacznik ten nie jest
Jednak wyznacznikiem bezwzglednie wigzgcym i ostatecznym, ze wzgledu chocby na mozliwos¢
oszacowania przez zamawiajgcego warto$ci zamowienia z nienalezytq staranno$ciq czy
specyfike danego postepowania, a dodatkowo - Sam fakt, Ze cena oferty jest nizsza od wartoSci
szacunkowej zamoéwienia oraz cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest jeszcze
wystarczajgcy dla uznania danej ceny za razgco niska. (...) Konieczne jest zindywidualizowane
podejscie do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razgco niskiej, a oceny nalezy
dokonywac¢ uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu zamdwienia. Nie sposob rowniez
poming¢ okolicznosci, ze roznica w cenie ofert oraz réznica cen ofert w stosunku do ceny
zamowienia, stanowi naturalny objaw konkurencji - podobne stanowisko zajeta Izba w wyroku z
dnia 19 czerwca 2012 r., sygn. akt KIO 1145/12, a takze, iz celem Zamawiajacego
wszczynajgcego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego jest realizacja danego
przedmiotu zamdwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie. Zamawiajacy analizujgc swoje
potrzeby w zakresie ustug, jakie wykonawca bedzie swiadczy¢ na jego rzecz i konstruujac opis
przedmiotu zamdéwienia, dokonat oszacowania kosztéw z uwzglednieniem pracochtonnosci
wykonywanych przez wykonawce aktywnosci przez okreslenie wielkosci zespotu realizujgcego
ustugi oraz zebranie informacji o cenach rynkowych ustug sktadajgcych sie na zamowienie.
Pierwotnie Zamawiajgcy zatozyt, e do prawidiowej realizacji umowy Kkonieczne jest aby
wykonawca zagwarantowat utrzymanie infrastruktury sprzetowej w trybie 24h/7 dni w tygodniu,
gwarantujac dostepno$¢ minimum 2 osoéb dla realizacji przedmiotu zamowienia w tym trybie
(6 etatow w siedzibie Zamawiajacego). Po dogtebnej analizie tego zatozenia, wywotanej
ztozonymi przez wykonawcow pytaniami do tresci SIWZ, Zamawiajacy zweryfikowat swoje
potrzeby i dopuscit mozliwos¢ zdalnego swiadczenia tego typu ustug (pytanie nr 52, pismo
przekazane wykonawcom znak: 1Z-5049/G2-19.41/2012 L.dz. 1496/08 z dn. 12.09.2012r.), co
wptywa na redukcje ilosci zatrudnianych do tego zakresu prac oséb, a co za tym idzie -
redukcje kosztow wykonania przedmiotu zaméwienia.

W zwigzku z powyzszym, Zamawiajacy nie zgodzit sie z argumentacjg Odwotujacego
jakoby niezbednym byto oddelegowanie (do siedziby) zespotu obejmujgcego co najmniej 6
operatoréw pracujacych w trybie 24/7/365, co miatoby mie¢ wptyw na cene i jakosé
swiadczonych ustug w sytuacji, gdy Zamawiajacy wyraznie dopuscit mozliwos¢ swiadczenia
ustug bedacych przedmiotem zamodwienia zdalnie, co réwniez miafo istotne znaczenie w

zakresie mozliwosci obnizenia ceny za Swiadczone ustugi.



Podkreslit, ze to wykonawcy decydowali w ramach opisu koncepcji w jaki sposob
wykorzystajg oprogramowanie posiadane przez Zamawiajacego. W ramach oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez RSC Sp. z 0.0. zaproponowano m.in., ze wykonawca
dostarczy oprogramowanie na licencji open-source. Natomiast pozostali wykonawcy
deklarowali realizacje zamdwienia przy wykorzystaniu jedynie oprogramowania
standardowego, dla ktérego musieliby zakupié licencje - oznacza to, ze najkorzystniejsza
oferta w powyzszym zakresie byla znacznie bardziej konkurencyjna z uwagi na zatozenie
dostarczenia oprogramowania typu open-source, ktérego licencja pozwala na legalne i
nieodptatne kopiowane, zaréwno kodu wynikowego jak i zrodlowego oraz na dowolne
modyfikacje kodu Zzrodtowego. Zatem wskazat, ze cena nizsza w porownaniu do ceny
zaoferowanej przez Odwotujgcego oraz innych wykonawcdw nie oznacza jeszcze, iz mozna jej
nada¢ przymiot ceny razaco niskiej. Ponadto wskazat, Zze okolicznosci obligujgce
Zamawiajgcego do wszczecia procedury badania razgco niskiej ceny i wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, nalezy badac¢ w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego, a biorgc
pod uwage powyzszg argumentacie Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci w zakresie
zaoferowanej przez RSC Sp. z 0.0. ceny. Kontynuujgc rozwazania w zakresie razgaco niskiej ceny
wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 7 lipca 2011 r., sygn. KIO 1335/11, w ktérym
Izba stwierdzita, ze: Za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng, w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien. Ceng razaco niska bedzie
zatem cena znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnosc¢ kalkulacji wykonawcy. O cenie razgco niskiej
mozna moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne oraz, ze razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote. Wskazat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14 marca 2011 r., sygn.
akt KIO 415/11, gdzie wykonawca zaoferowat cene stanowigca 52% szacunkowej wartoSci
zamowienia okreslonej przez Zamawiajgcego, ktdra to cena nie zostata przez Izbe uznana za
razaco niskg. Nadmienit, ze okolicznosci sprawy byly podobne (dotyczyly $wiadczenia ustug
serwisu), u podstaw rozstrzygniecia Izby legt wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 21
czerwca 2010 r., sygn. akt XIX Ga 175/10, zgodnie z ktérym: dysproporcja cen zaoferowanych
przez Kilku wykonawcdw nie daje jeszcze podstaw do zafozenia, Zze cena najnizsza podana
przez jednego z wykonawcow i jest cenq razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci
oraz kosztow prowadzenia dziatalnosci okre$lonego podmiotu. Podkreslit, ze uczestnikiem

wskazanego postepowania byt Odwotujacy.
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Majac na uwadze, ze roznica pomiedzy ceng zaoferowana, a ceng szacowang
ksztattuje sie na poziomie 29% uznat, iz cena zaoferowana przez wykonawce nie jest

razaco niska, bowiem pozwoli wykonawcy osiagna¢ zysk w toku realizacji zamowienia.

Odnoszac sie do uzasadnienia propozycji zmiany ustawy Prawo zamowieh publicznych,
obligujacej Zamawiajacego do wszczecia procedury zgdania wyjasnieh w zakresie razgaco
niskiej ceny w sytuacji, gdy cena zawarta w ofercie najtanszej jest o wiecej niz 20% nizsza od
ceny zawartej w nastepnej w kolejnosci, wskazat, Ze jest to propozycja powszechnie krytykowana,
bowiem bedzie stanowi¢ dogodne uzasadnienie dla Zamawiajgcego zaniechania oceny ofert
zawierajgcych cene o 20% nizszg od ceny zawartej w nastepnej w kolejnosci ofercie, ponadto

nie stanowi ona obowigzujacego prawa, zatem nie moze mieé znaczenia w sprawie.

Wskazat, ze jako Zamawiajgcy dokonat wnikliwego i szczegdtowego badania ofert, w tym
oferty Odwotujacego i wykonawcy RSC Sp. z o.0., i nie powzigt watpliwosci, ze cena
zaoferowana przez wykonawce RSC Sp. z 0.0. jest razaco niska, zatem nie byt zobowigzany
do wszczecia procedury z przepisu art. 90 Pzp. Bezposrednio na brak takiego obowigzku
wskazuje wyrok KIO z dnia 15 lipca 2010 r., sygn. akt KIO/ UZP 1354/10) zgodnie z ktorym:
Wezwanie wykonawcy do udzielenia wyjasnien moze mie¢ miejsce tylko w sytuacji, gdy
zaistnieje uzasadnione prawdopodobienstwo, ze cena zaoferowana przez danego wykonawce
Jest ceng razaco niskq w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Jezeli zamawiajacy w toku
badania ofert nie powezmie podejrzenia, ze zaoferowana cena jest razgco niska, nie ma on
obowigzku zgdania wyjasnien dotyczgcych elementoéw majgcych wptyw na wysokoSc ceny.
Odwotujacy kierujgc sie swoim subiektywnym przekonaniem pominat w zupetnosci uzasadnienie,
z jakich przyczyn Zamawiajgcy miatby powzigé watpliwosci w zakresie wysokosci oferowanej
przez RSC Sp. z 0.0. ceny, wskazujac jedynie, iz zaniechanie uruchomienia procedury z art. 90
ust. 1 Pzp sprzyja nieuczciwej konkurencji. Podkre$lit, Zze naruszenie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp
nie moze stanowi¢ podstawy czynienia Zamawiajgcemu zarzutu sprzyjania nieuczciwej
konkurencji, jak zada Odwotujgacy, bowiem przepis ten ma na celu wyeliminowanie z

przetargu oferty zawierajgce cene nierealna, a nie zapobieganiu nieuczciwej konkurenciji.

Majac na uwadze powyzsze, zarzuty naruszenia przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, a w

konsekwenciji przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 92 ust. 1 ustawy Pzp, uznat za nieuzasadnione.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia przepisu art. 8 ust. 1 i 2 Pzp przez ograniczenie
dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia, f{j.
nieudostepnienia informacji, wskazat, ze jest on nieuzasadniony, zgodnie bowiem z ust. 3 tegoz
artykutu Zamawiajgcy nie jest uprawniony do ujawniania informacji stanowigcych tajemnice

przedsiebiorstwa. Legalna definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 4

11



ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W $wietle powyzszego przepisu mozna powiedziec,
Ze aby dana informacja podlegata ochronie na podstawie art. 11 ustawy, musi spetniac
nastepujgce warunki: poufnoSci, braku ujawnienia, zabezpieczenia informacji. Blizsza analiza
wskazanych elementéw uprawnia do twierdzenia, ze w zasadzie powyzsze przestanki da sie
sprowadzi¢ do jednego wspoélnego mianownika, tj. poufnosci,...). W rezultacie, interpretujgc
art. 11 ustawy, mozna powiedzie¢, ze tajemnice przedsiebiorstwa stanowi poufna informacja
posiadajgca warto$¢ gospodarczg, a w szczegdlnosci informacja techniczna, technologiczna lub
organizacyjna - Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Arkadiusz
Michalak, Lex 2011.

Odnoszgc powyzsze rozwazania do stanu faktycznego wskazat, ze Zamawiajacy nie byt
uprawniony do ujawnienia Odwotujacemu Raportu z oceny ofert w czesci dotyczacej
pozostatych oferentéw. Zaréwno tresé, jak i konstrukcja samego dokumentu pozwolityby

Odwotujgcemu uzyskac informacje, ktére inni oferenci zastrzegli w ofercie jako poufne.

Nadmienit, ze w przedmiotowym postepowaniu przetargowym Zamawiajgcy okreslit
sposob dokonywania oceny ofert przy uwzglednieniu podzialu na nastepujace kryteria
ocenne: 50% - cena i 50% - kryteria techniczno-jakosSciowe opracowania koncepciji.
Opracowywane przez wykonawcéw koncepcje w swoim zatozeniu miaty stanowi¢ opis
sposobu realizacji przez wykonawce ustugi i by¢ wigzace na caty okres trwania umowy. Kazdy
z wykonawcow objat te czeS¢ swojej oferty tajemnicg przedsiebiorstwa, powotujac sie na

wilasciwe przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii.

Wymagania co do zakresu czesci merytorycznej ofert tj. opracowania koncepcji, zostaty
szczegoOtowo opisane przez Zamawiajacego w zatgczniku nr 4 do SIWZ - Opis cech, sposobu
przygotowania oraz oceny koncepcji i na tej podstawie Zamawiajacy, dokonujgc oceny ofert,
sprawdzat, czy dana koncepcja w petnym zakresie wypetnia przestanki opisane w ww.
zatgczniku i, w przypadkach gdy Wykonawca nie opisat w petni zadanego zagadnienia -
przyznawat mniejszg niz maksymalna ilos¢ punktow oraz dodawat komentarz, czego w
ofercie brakuje lub co jest opisane w sposob nieprawidtowy. Niektore z zadanych zagadnien i
zwigzanych z nimi kryteribw ich oceny w jednoznaczny sposob dajg odpowiedz, jakie
rozwigzania zaproponowat wykonawca w ofercie. Dla przyktadu jedno z kryteriow oceny dla
zadania Plan zastosowania/wdrozenia koncepcji monitorowania z sugestiami rozszerzenia,
dopasowania narzedzi, itp. zostato sformutowane w nastepujacy sposob:

Za 1gczny czas dostosowania narzedzi na potrzeby monitorowania centralnego przedstawiony w
harmonogramie:

(1) Do 1 miesigca od podpisania umowy z wykonawca - 3 pkt.;

(2) Do 2 miesiecy od podpisania umowy z wykonawcg - 2 pkt.;
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(3) Do 3 miesiecy od podpisania umowy z wykonawcag - 1 pkt.;

(4)  PowyzZej 3 miesiecy od podpisania umowy z wykonawcg - 0 pkt.

Udostepnienie punktacji uzyskanej przez poszczegolnych oferentéw da jednoznaczng
odpowiedz, jakie zobowigzanie wykonawcy znalazto sie w przedstawionej przez niego ofercie,
a co za tym idzie ujawniona zostanie jego tajemnica przedsiebiorstwa, do czego Zamawiajacy
nie jest uprawniony.

Analizujac oceny przyznane w wyzej opisany sposéb przez Zamawiajgcego w tatwy sposob
mozna okresli¢, co zawierata oferta danego wykonawcy oraz jakie sg w zwigzku z tym jego
zobowigzania w stosunku do Zamawiajgcego. Zaprezentowane przez poszczegoélnych
wykonawcow koncepcje niewatpliwie zostaly stworzone w oparciu o doswiadczenie i wiedze
kazdego z nich. W wypadku przetargéw, w ktérych do sporzadzenia oferty konieczny jest istotny
wktad know-how wykonawcy, tak jak miato to miejsce w niniejszym stanie faktycznym, mozliwe
jest zastrzezenie poufnosci np. koncepcji technicznej danego rozwigzania. Zatem, Zamawiajacy
dokonujgc oceny informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jako poufne, nie powziagt zadnych
watpliwosci, iz przedstawione koncepcje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Majac na uwadze ww. argumenty, ujawnienie przez Zamawiajacego Raportu oceny ofert
dotyczacych innych wykonawcow mogtoby narazi¢ Zamawiajgcego na sankcje okredlone w
ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ponadto nadmienit, ze Odwotujgcemu znane
bylty szczegbtowe zasady dokonywania oceny ofert, bowiem zostaty wymienione w Zatgczniku nr
4 do SIWZ.

Do postepowania odwotawczego przystapit skutecznie po stronie Zamawiajgcego,
wykonawca Royal Software Consulting Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg
w Warszawie, uzyskujac status uczestnika postepowania odwotawczego. Uczestnik wnidst o
oddalenie odwotania, przedstawit szczegétowo swoje stanowisko zbiezne ze stanowiskiem

Zamawiajgcego oraz powotat sie na orzecznictwo w tym zakresie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Przedmiotem postepowania o udzielenie zaméwienia jest Swiadczenie przez
wykonawce ustug serwisowych oraz ustug utrzymania, administrowania i eksploatacji
infrastruktury programowo-sprzetowej sktadajgcej sie na rozwigzanie Geoportal 2. W
ogtoszeniu o zamowieniu (Sekcja Il, 11.2.1) Catkowita wielko$¢ lub zakres, Zamawiajacy

podat, ze wartos¢ zamowienia podstawowego z uwzglednieniem opcji wynosi 3 832 372,19
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zt, bez opcji 3193 643,49 zt, wartosC zamodwienia uzupetniajgcego 1916 186,09 zi.

Szacunkowa wartos¢ catkowita ustalona zostata w kwocie 5 748 558,00 zi.

W postepowaniu ztozyli oferty: Odwotujacy z ceng 7 063 976,10 zt, konsorcjum
Comarch S.A. z ceng 5 046 173,40 zt, uczestnik postepowania odwotawczego, ktérego
oferta zostata wybrana, jako najkorzystniejsza z ceng 3 352 353,59 zt. Zamawiajgcy ustalit
wartos¢ zamowienia w kwocie 3 832 372,20 z, po zwiekszeniu kwoty o kwote podatku VAT
uzyskat kwote 4 713 817,80 zt, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia,
ktéra odpowiada przedmiotowi zamowienia (cenie przedmiotu zamdwienia), w rozumieniu
art. 90 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty ziozonej przez uczestnika
postepowania odwotawczego, przyznajgc poszczegolnym wykonawcom punkty: konsorcjum
Comarch Polska S.A. - facznie 49,01 pkt (cena 33,22 pkt i techniczno-jakosciowe
opracowanie koncepcji 15,79 pkt), Odwotujagcemu - tacznie 61,01 pkt (cena 23,73 pkt i
techniczno-jakosciowe opracowanie koncepcji 37,28 pkt), uczestnikowi postepowania
odwotawczego - tacznie 100 pkt (cena 50 pkt i techniczno-jako$ciowe opracowanie koncepcji
50 pkt).

Cena oferty wybranej jest nizsza od do ceny przedmiotu zamowienia o 28,89 %, za$
ceny ofert - konsorcjum Comarch Polska S.A. i Odwotujgcego sa wyzsze od ceny
przedmiotu zaméwienia, cena oferty konsorcjum Comarch Polska S.A. stanowi 107,05%
ceny przedmiotu zamodwienia, a cena oferty Odwotujacego 149,86% ceny przedmiotu
zamowienia. Ceny ofert ztozonych w postepowaniu wskazujg, ze najbardziej zblizona do
ceny przedmiotu zamowienia jest cena oferty konsorcjum Comarch Polska S.A., drugg w
kolejnosci jest oferta uczestnika postepowania odwotawczego, a trzeciag w kolejnosci,

znacznie przekraczajacg cene przedmiotu zamowienia, jest oferta Odwotujacego.

Zamawiajacy nie wzywat uczestnika postepowania odwotawczego do zitozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. Stwierdzit w odpowiedzi na odwotania i na rozprawie, ze nie miat, co do
ceny oferty wybranej zadnych watpliwosci. Wyjasnit, ze wykonawcy, ktorzy ztozyli oferty,
uczestniczyli w postepowaniu projektowym dotyczacym przedmiotowego zadania, znajg
realia rynkowe oraz szacunek Zamawiajgcego zamieszczony w ogftoszeniu o zamowieniu.
Podkredlit, Zze charakter przedmiotu zaméwienia - ustuga serwisowa, utrzymania,
administrowania i eksploatacji infrastruktury programowo-sprzetowej przesgadza o

mozliwosci wyceny ustugi w zaleznosci od indywidualnych mozliwosci wykonawcy, a przede
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wszystkim od sposobu, w jaki wykonawcy wykorzystajg oprogramowanie posiadane przez
Zamawiajgcego. Wybrany wykonawca zaoferowat dostarczenie oprogramowania typu open-
source, ktorego licencja pozwala na legalne i nieodptatne kopiowanie, zaréwno kodu
wynikowego jak i zrodtowego oraz na dowolne modyfikacje kodu zrédtowego. Ponadto na
ustalenie ceny oferty miato znaczenie wyrazenie zgody przez Zamawiajgcego na
Swiadczenie ustug zdalnych (pkt 18 zobowigzania wykonawcy ppkt 13 - pytanie i odpowiedz
nr 52 dotyczace SIWZ).

Izba oceniajgc odwotanie w wyniku przeprowadzonego na rozprawie postepowania
dowodowego, uznata, ze Odwolujgcy spetnia tacznie przestanki uprawniajace go do
whniesienia odwotania, zgodnie z przepisem art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba rozpoznata odwotanie w granicach zarzutow zawartych w odwotaniu, zgodnie z
art. 192 ust. 7 Pzp - naruszenie przepisow: art. 90 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania
firmy RSC do zlozenia wyjasnien w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp przez nieodrzucenie oferty
RSC ze wzgledu na razaco niskg cene, art. 92 ust. 1 Pzp przez wybér oferty RSC, mimo, ze
winna podlega¢ odrzuceniu, art. 8 ust. 1 i 2 Pzp przez ograniczenie dostepu do informac;ji

zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia, tj. nieudostepnienia informacji.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp stanowi, ze zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do
wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos$¢ ceny. W orzecznictwie arbitrazowym, sagdowym i doktrynie
jednoznacznie okre$lono, ze zwrécenie sie zamawiajgcego do wykonawcy o dokonanie
weryfikacji ceny oferty musi byé poprzedzone uzasadnionym powzieciem przez
zamawiajgcego watpliwosci, co do ceny oferty (tylko w sytuacji, gdy zaistnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo, ze zaoferowana przez danego wykonawce cena jest razaco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia - wyrok KIO 1354/12). Nie jest uzasadnione zwracanie
sie o0 przedstawienie kalkulacji ceny, jesli zamawiajacy nie powezmie, co najmniej

watpliwosci czy cena nie jest razaco niska - wyrok KIO 255/10.

W przypadku wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,
ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest razaco niska obcigza wezwanego wykonawce, gdyz
wykonawca zostat zobowigzany do wykazania, ze przedstawiona przez niego oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, w przeciwnym razie zamawiajacy odrzuca oferte, co wynika to z
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przepisow art. 55 dyrektywy klasycznej i analogicznie z art. 90 ust. 3 Pzp. W przypadku
zarzutu wobec zamawiajgcego, ze zaniechat wskazanej w art. 90 ust. 1 czynnoéci,
wykonawca stawiajgcy zarzut jest zobowigzany do wykazania, a co najmniej do
uprawdopodobnienia, ze oferta wykonawcy jest razaco niska, co oznacza, ze jest nierealna,

nie pozwala na wiasciwe wykonanie zamdéwienia.

Odwotujacy, na ktéorym spoczywa ciezar dowodowy nie przedstawit argumentow i nie
wykazat Zzadnymi dowodami, ze cena uczestnika postepowania odwotawczego jest
niewiarygodna, za ktérg nie mozna wykona¢ zamdwienia. Zarzut wywiodt na podstawie
procentowej roznicy cenowej pomiedzy wybrang oferta, a ceng przedmiotu zamdéwienia i
cenami pozostatych dwdch ofert. Wskazane argumenty nie mogg samodzielnie w zadnej
mierze stanowi¢ podstawy do wykazania, ze cena oferty jest razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Na rozprawie Odwotujacy podkreslit, ze nie stwierdza, ze cena
oferty jest razaco niska, jedynie uznaje, ze zachodzg przestanki do przeprowadzenie przez
zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 90 ust. 1- 3 Pzp, wskazujac przy
tym stanowisko Izby wyrazone w wyroku KIO 794/08. Przywotany wyrok zostat wydany w
odmiennym stanie faktycznym - przebudowa sieci wodociggowej i kanalizacji sanitarnej,
postepowanie prowadzono w 2008 r., a kwestionowana cena byta nizsza od ceny
przedmiotu zamowienia o ponad 40% (40,69%), za$ ceny pozostatych ofert byty nizsze od
wartosci ustalonej przez zamawiajacego, jako ceny przedmiotu zamowienia w granicach
13,5% - 18,85%.

Izba podziela stanowisko przedstawione w obszernym zakresie przez strony i
uczestnika postepowania, na podstawie cytowanego orzecznictwa, z ktérego wynika m.in.,
ze o niezbednosci przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej na podstawie art. 90 ust. 1-3
Pzp decydujgq istotne okolicznosci konkretnej sprawy i nie ma Zadnego uzasadnienia
stosowanie tej procedury wytacznie na podstawie poréwnania matematycznego cen ofert.
Ponadto = postepowanie = odwotawcze  jest  postepowaniem  kontradyktoryjnym,
zobowigzujacym strone, do wskazywania dowoddéw dla stwierdzenia faktéw, z ktérych

wywodzi skutki prawne.

Odwotujacy nie udowodnit, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 90 ust. 1 Pzp, nie

dokonujac czynnosci wskazanej w tym przepisie.

Nie zostat tez udowodniony zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wobec nie
wykazania, ze cena oferty jest razgco niska. Nie mozna uznaé, ze takim dowodem jest

kwestionowanie w uzasadnieniu odwotania czesciowej ceny oferty, jako ceny ustugi
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utrzymania w kwocie 2 319 153,59 zt (miesieczna kwota 128 841,87 zl), co wigze sie z
podnoszong w odwotaniu dostepnoscig systemu w trybie 24/7/365, czy tez wymédg
aktywnosci, w szczegdélnoéci do reakcji na incydent krytyczny w wymaganym czasie, a takze
wymég oddelegowania operatoréw oraz posiadanie niezbednej iloSci specjalistow
odpowiedzialnych za poszczegdlne technologie oraz procesy utrzymania. Co do zasady,
ocena ceny, jako razgco niskiej dokonywana jest w odniesieniu do catosciowej ceny oferty, a
nie jej sktadowych czesci. Izba uznata za zasadne wyjasnienia Zamawiajgcego w zakresie
zmiany postanowien SIWZ - zdalne $wiadczenie ustugi - i wptyw tej zmiany na redukcje
zatrudnienia i zwigzanych z tym kosztéw, jak rowniez wplyw zaoferowanego sposobu
wykorzystania oprogramowania Zamawiajgcego na cene oferty, uwzgledniajgca koszty

wykonania zamowienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1i 2 Pzp, tj. zasady jawnos$ci postepowania,
Izba uznala za uzasadnione stanowisko Zamawiajgcego. Zarzut naruszenia zasady
postepowania bez odniesienia naruszenia do skonkretyzowanej czynnosci czy zaniechania
Zamawiajgcego okreslonych normg przepisu szczegdlnego, nie znajduje potwierdzenia.
Strony wraz z uczestnikiem postepowania odwolawczego zgodnie przyznaly, ze
Zamawiajacy dopefnit obowigzku zawiadomienia wykonawcow o wyniku postepowania o
udzielenie zamdwienia, przekazujac w zakresie oceny ofert, punktacje przyznang ofertom w
kazdym kryterium oceny ofert i tgczng punktacje (art. 92 ust. 1 pkt 1 Pzp). Udostepnit tez
dokumentacje postepowania zgodnie z przepisem art. 96 Pzp. Nie udostepnit natomiast
Odwotujgcemu informacji dotyczacych dwdch pozostatych wykonawcéw w zakresie oceny
spetniania wymagan opisanych w zataczniku nr 4 do SIWZ (w ramach kryterium techniczno-
jakosciowego opracowania koncepcji). Przepis ust. 3 art. 8 Pzp zakazuje ujawniania
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca w odpowiednim terminie zastrzegt, ze wskazane
informacje nie moga by¢ udostepniane. Nie jest sporne, ze wszyscy trzej wykonawcy
uczestniczacy w postepowaniu zastrzegli, ze koncepcje stanowigce w istocie opis sposobu
realizacji ustugi, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu wskazanych wyzej
przepisdbw prawnych. Zastrzezenia wykonawcéw nie zostaty podwazone w toku
postepowania, rowniez Zamawiajacy nie uznat poczynionych zastrzezeh za niezasadne.
Ocena sposobu realizacji zaméwienia dotyczyta wiec czesci objetych zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, wobec tego nalezy uznac, ze ocena dotyczaca elementéw
oferty stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, nie moze by¢ ujawniona. W wyroku
wskazanym przez Odwotujgcego - KIO 69/12 nakazano udostepnienie na wniosek
wykonawcy kart indywidualnej oceny ofert dokonanej przez cztonkéw komisji przetargowe.

Zamawiajacy odmowit w tamtym postepowaniu udostepnienia kart z powodu zmiany
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przepisow dotyczacych protokotu postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. W
postepowaniu, jak wynika z uzasadnienia wyroku, nie miato miejsca zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa. W postepowaniu odwotawczym, zakonczonym wyrokiem lzby z dnia
16.08.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1555/10, I1zba orzekia, ze ,W kazdym przypadku, w ktérym
tre$¢ uzasadnienia oceny oferty nie zawiera odniesienia do tresci zastrzezonej czesci oferty
najkorzystniejszej w sposob bezposredni lub posredni, uzasadnienie to winno zostac
ujawnione, poniewaz nie zachodzi w takiej sytuacji niebezpieczenstwo poznania informac;ji
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa”. Z powyzszego wynika na zasadzie a contrario zakaz

udostepniania informacji dotyczacych oceny odnoszgcych sie do zastrzezonej czesci oferty.

Reasumujac powyzsze, lzba uznata, ze Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych w
odwotaniu przepisdow Pzp, zatem orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 1 zd. 1

Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisdw rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), zaliczajac do kosztow wpis oraz zasgdzajgc na rzecz
Zamawiajgcego wynagrodzenie petnomocnika w kwocie 3 600 zt, na podstawie rachunku

przediozonego do akt sprawy (§ 3 pkt 1 2 lit. b rozporzadzenia).

Przewodniczacy: .......c.ccveviivnnnnnn.
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