Sygn. akt: KIO 2295/12
Sygn. akt: KIO 2297/12
Sygn. akt: KIO 2301/12
Sygn. akt: KIO 2303/12
Sygn. akt: KIO 2305/12
Sygn. akt: KIO 2307/12
Sygn. akt: KIO 2310/12

WYROK
z dnia 22 stycznia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Marek Kolesnikow

Piotr Kozlowski

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7, 9, 12, 14 listopada 2012 r. i 18 stycznia 2013 r. w
Warszawie, odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej:

. w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce "S&T Services" Polska Sp. z o0.0., 02-676
Warszawa, ul. Postepu 21d (sygn. akt: KIO 2295/12)

. w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce Unizeto Technologies S.A., 70-486
Szczecin, ul. Krélowej Korony Polskiej 21 (sygn. akt: KIO 2297/12)

. w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce "Qumak-Sekom" S.A., 00-807
Warszawa, al. Jerozolimskie 94 (sygn. akt: KIO 2301/12)

. w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce CompuGroup Medical Polska Sp. z o.0.,
20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9 (sygn. akt: KIO 2303/12)

. W dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce ATM Systemy Informatyczne S.A., 04-
186 Warszawa, ul. Grochowska 21a (sygn. akt: KIO 2305/12)

. W dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce ComArch Polska S.A., 31-864 Krakoéw,
al. Jana Pawta Il 41g (sygn. akt: KIO 2307/12)

. w dniu 22 pazdziernika 2012 r. przez wykonawce COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul.
Jutrzenki 116 (sygn. akt: KIO 2310/12)



w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony
Zdrowia, 00-184 Warszawa, ul. St. Dubois 5a

przy udziale:

. wykonawcy Unizeto Technologies S.A., 70-486 Szczecin, ul. Krélowej Korony Polskiej
21, zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2295/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2310/12 po stronie
zamawiajgcego

. wykonawcy ComArch Polska S.A., 31-864 Krakéw, al. Jana Pawta Il 41g zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2295/12, KIO 2301/12,
KIO 2303/12, KIO 2305/12

. wykonawcy CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9
zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2295/12, KIO 2301/12, KIO 2305/12 po stronie zamawiajgcego i do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 2297/12 , KIO 2307/12 po stronie odwotujgcego

. wykonawcy ATM Systemy Informatyczne S.A., 04-186 Warszawa, ul. Grochowska 21a
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2295/12, KIO 2301/12 po stronie zamawiajgcego

. wykonawcy COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116 zgtaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO
2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO 2309/12 po stronie zamawiajacego

. wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o.0., 02-230 Warszawa, ul.
Jutrzenki 116 zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12, KIO 2305/12, KIO 2307/12, KIO
2310/12 po stronie zamawiajgcego

. wykonawcy "S&T Services" Polska Sp. z o.0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 21d
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2301/12, KIO 2309/12 po stronie zamawiajgcego i do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2297/12, KIO 2307/12 po stronie odwotujgcego

. wykonawcy "Qumak-Sekom" S.A., 00-807 Warszawa, al. Jerozolimskie 94 zgtaszajacego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2307/12, KIO 2310/12

po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. oddala odwotania o sygn. akt: KIO 2295/12, KIO 2297/12, KIO 2301/12, KIO 2303/12,
KIO 2305/12 i KIO 2310/12



i

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce "S&T Services" Polska Sp. z o0.0., 02-676
Warszawa, ul. Postepu 21d, wykonawce Unizeto Technologies S.A., 70-486 Szczecin, ul.
Krélowej Korony Polskiej 21, wykonawce "Qumak-Sekom" S.A., 00-807 Warszawa, al.
Jerozolimskie 94, wykonawce CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul.
Do Dysa 9, wykonawce ATM Systemy Informatyczne S.A., 04-186 Warszawa, ul.
Grochowska 21a, wykonawce COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 90 000 zt 00 gr (stownie:
dziewiecdziesiat tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce "S&T Services"
Polska Sp. z 0.0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 21d, wykonawce Unizeto Technologies
S.A., 70-486 Szczecin, ul. Krélowej Korony Polskiej 21, wykonawce "Qumak-Sekom"
S.A., 00-807 Warszawa, al. Jerozolimskie 94, wykonawce CompuGroup Medical Polska
Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9, wykonawce ATM Systemy Informatyczne S.A,,
04-186 Warszawa, ul. Grochowska 21a, wykonawce COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul.
Jutrzenki 116 tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od wykonawcy "S&T Services" Polska Sp. z 0.0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu
21d, wykonawcy Unizeto Technologies S.A., 70-486 Szczecin, ul. Krélowej Korony
Polskiej 21, wykonawcy "Qumak-Sekom™ S.A., 00-807 Warszawa, al. Jerozolimskie 94,
wykonawcy CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9,
wykonawcy ATM Systemy Informatyczne S.A., 04-186 Warszawa, ul. Grochowska 21a,
wykonawcy COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116 na rzecz Centrum
Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, 00-184 Warszawa, ul. St. Dubois 5a kwote
7 200 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w tym kwote
1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych zero groszy) od wykonawcy "S&T Services"
Polska Sp. z o.0., 02-676 Warszawa, ul. Postepu 21d, 1 200 zt 00 gr (stownie: tysiac
dwiescie ztotych zero groszy) od wykonawcy Unizeto Technologies S.A., 70-486 Szczecin,
ul. Krélowej Korony Polskiej 21, 1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych zero
groszy) od wykonawcy "Qumak-Sekom" S.A., 00-807 Warszawa, al. Jerozolimskie 94, 1
200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych zero groszy) od wykonawcy CompuGroup
Medical Polska Sp. z 0.0., 20-149 Lublin, ul. Do Dysa 9, 1 200 zt 00 gr (stownie: tysiac
dwiescie zlotych zero groszy) od ATM Systemy Informatyczne S.A., 04-186 Warszawa, ul.
Grochowska 21a oraz 1 200 zt 00 gr (stownie: tysigc dwiescie ztotych zero groszy) od
wykonawcy COMP S.A., 02-230 Warszawa, ul. Jutrzenki 116,

3. uwzglednia odwofanie o sygn. akt: KIO 2307/12 wykonawcy ComArch Polska S.A.,

31-864 Krakow, al. Jana Pawta Il 41g i nakazuje zamawiajacemu uniewaznienie



czynnosci: wyboru najkorzystniejszej oferty, odrzucenia oferty tego wykonawcy oraz
nakazuje ponowne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem oferty tego wykonawcy
i:
4. kosztami postepowania obcigza Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, 00-
184 Warszawa, ul. St. Dubois 5a
4.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ComArch Polska S.A.,
31-864 Krakoéw, al. Jana Pawta Il 41g tytutem wpisu od odwotania,
4.2 zasadza od Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, 00-184 Warszawa, ul.
St. Dubois 5a na rzecz wykonawcy ComArch Polska S.A., 31-864 Krakow, al. Jana Pawta
Il 41g kwote 16 600 zt 00 gr (stownie: szesnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy)
stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ ...l



UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Centrum Systemow Informacyjnych Ochrony Zdrowia, zwany dalej
.Zamawiajagcym” - prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, w trybie
przetargu nieograniczonego na: ,Zaprojektowanie, realizacja i nadzér gwarancyjny systeméw
~ozyna Ustug” oraz ,Systemu Administracji”.

Pismem z dnia 12 pazdziernika 2012r. Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcych o
wynikach oceny ofert oraz o wyborze oferty najkorzystniejszej. Za najkorzystniejszg sposrod
ztozonych ofert Zamawiajgcy uznat oferte Unizeto Technologies S A..

Od takiego stanowiska Zamawiajgcego odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej ztozyto 8
wykonawcow- wszyscy, ktorzy ztozyli oferty w przedmiotowym postepowaniu w tym réwniez
wykonawca, ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg w
postepowaniu.

Przed rozpoczeciem posiedzenia z udziatem stron do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wptyneto oswiadczenie wykonawcy Enigma Systemy Ochrony Informacji sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, o cofnieciu wniesionego odwotania. Wobec powyzszego lzba umorzyla
postepowanie w sprawie oznaczonej sygn. akt KIO 2309/12.

W zakresie siedmiu pozostatych w sprawie odwotan, skierowanych zarzadzeniem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do tacznego rozpoznania zostaty podniesione nastepujace

zarzuty:

Sygn. akt. KIO 2295/12.

Wykonawca S&T Services Polska Sp. z o0.0., zwany dalej ,Odwotujgcym S&T” we
wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw ustawy Pzp: art. 89
ust 1 pkt 2 oraz art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3) i 4) ustawy pzp poprzez
bezpodstawne i niezasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, a takze art. 91 ust. 1 w zw. z
art. 7 ust. 1i 3 ustawy pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny oferty
Odwotujacego niezgodnie z przepisami prawa.

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert;
2. uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

W uzasadnieniu podnidst, ze wedtug otrzymanej od Zamawiajgcego w dnu 12 pazdziernika
2012 roku informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, jego oferta zostata odrzucona z
powodu niezgodnosci z trescig SIWZ i tym samym podlegajacg odrzuceniu na podstawie

art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy pzp; oraz uznaniu, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku
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do przedmiotu zamédwienia i tym samym podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust 3 w
zwigzku z art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 ustawy pzp.

Odnoszac sie do zarzutu niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ podniést, Zze

Zamawiajacy jako podstawe takiego stanowiska wskazat na kwestie iz oferta Odwotujgcego
zawiera niezgodnos¢ oferowanej Infrastruktury Techniczno-Systemowej w kontek$cie
wymagan WZP.337 i WZP.338 (Zat. Nr 4 do OPZ). W uzasadnieniu tego zarzutu podat, ze
oferta Odwolujgcego przewiduje implementacje ww. wymagan przez oprogramowanie
dedykowane, ktore zgodnie z definicjami w WZP.337 i WZP 338 nie stanowi elementu
Infrastruktury Techniczno-Systemowej, co w ocenie Zamawiajacego oznacza, ze oferowana
Infrastruktura Techniczno-Systemowa faktycznie nie realizuje ww. wymagan.
Odnoszgc sie do tak postawionego zarzutu Odwotujgcy podal, ze jest on bezpodstawny i
niezasadny z nastepujgcych powodéw. Otéz zgodnie z wymaganiami siwz, jakie zostaty
zapisane w zat. Nr 3 do siwz formularza ofertowego do oferty nalezato zatgczyé w formie
tabelarycznej specyfikacje sprzetu i oprogramowania systemowego dla Podsystemu Szyna
Ustug wraz z listg licencji wypetniajaca tacznie wymagania zamieszczone w zatgczniku nr 3,6
i 7 do OPZ.

Zamawiajacy wezwatl Odwotujgcego do ztozenia szczegotowych wyjasnien dotyczacych

tresci ztozonej oferty.
W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajagcego Odwotujacy przedstawit szczegoétowe
wyjadnienia wykazujgc potwierdzenie spetnienia wymagan siwz przez oferowane

oprogramowanie zbudowane w_oparciu o rozwigzania autorskie. Oferta Odwotujgcego

zaktada bowiem dostawe i implementacje dla systemow ,Szyna ustug” i ,System
Administracja” oprogramowania systemowego nie wymagajgcego licencjonowania, a
powstatego w oparciu o wskazane w ofercie oprogramowanie typu open - source (wskazane
na s. 13 oferty ,Oprogramowanie dla szyny"). Odwotujacy zatozyt, iz dostarczy rozwigzanie,
ktére w maksymalnym stopniu spetni wymagania Zamawiajgcego, a ponadto obnizy w
znaczacy sposob koszty standardowego oprogramowania, wymagajgcego odptatnego
licencjonowania. Biorgc pod uwage iz zakup standardowych licencji wymusza zaréwno
opfate zakupowg jak i koszty ich utrzymania (Srednio 20% od ceny zakupu na rok),
Odwotujacy uznat, iz zaproponowane rozwigzanie jest optymalne zaréwno pod wzgledem
kosztowym jak i dostosowania do potrzeb Zamawiajacego, co znalazto odbicie w koncowej
wycenie, ktéra jest konkurencyjna do innych zlozonych w postepowaniu ofert.
Zaproponowane w ofercie oprogramowanie open-source spetnia wszystkie postawione
wymagania jak réwniez zapewnia mozliwos¢ realizacji wszystkich opisanych w siwz
funkcjonalnoéci.  Poszczegdélne  komponenty  wskazanego przez  Odwotujgcego
oprogramowania spetniajg wszystkie nastepujgce wymagania zawarte w zatgczniku nr 6 do
OPZ, w tym w szczegodlnosci nastepujace: WYM.OPZ.ITS.006, WYM.OPZ.ITS.009,
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WYM.OPZ.ITS.037, WYM.OPZ.ITS.045, WYM.OPZ.ITS.085, WYM.OPZ.ITS.089,
WYM.OPZ.ITS.090. WYM.OPZ.ITS.105, WYM.OPZ.ITS.108, WYM.OPZ.ITS.005,
WYM.OPZ.ITS.007, WYM.OPZ.ITS.O11, WYM.OPZ.ITS.013, WYM.OPZ.ITS.016,
WYM.OPZ.ITS.020, WYM.OPZ.ITS.022, WYM.OPZ.ITS.024, WYM.OPZ.ITS.027,
WYM.OPZ.ITS.028, WYM.OPZ.ITS.031, WYM.OPZ.ITS.034, WYM.OPZ.ITS.038,
WYM.OPZ.ITS.041, WYM.OPZ.ITS.047, WYM.OPZ.ITS.048, WYM.OPZ.ITS.050,
WYM.OPZ.ITS.051, WYM.OPZ.ITS.052, WYM.OPZ.ITS.055, WYM.OPZ.ITS.057 - 065,
WYM.OPZ.ITS.068 - 071, WYM.OPZITS.073 - 084, WYM.OPZ.ITS.087,
WYM.OPZ.ITS.088, WYM.OPZ.ITS.093, WYM.OPZ.ITS.097. WYM.OPZ.ITS.100 - 102.
WYM.OPZ.ITS.109.

Stwierdzit, ze oferta Odwotujgcego zaktada budowe systemow ,Szyna ustug” i ,System
Administracja” poprzez potgczenie i uzycie gotowych elementéw (poszczegdlnych
komponentéw) wskazanego w ofercie oprogramowania open - source, pozwalajagce w
konsekwencji na stworzenie dedykowanego systemu dla potrzeb przedmiotowego
postepowania. Odwotujgcy wykorzystujgc dostepne elementy oferowanego przez siebie
oprogramowania, ktére w sposéb dowolny moze konfigurowaé¢ i modyfikowaé, umozliwia
realizacjie zamowienia w sposéb w petni niezalezny od jakiegokolwiek producenta
oprogramowania standardowego, w szczegoélnosci w zakresie koniecznosci nabywania
dodatkowych licenciji, czy tez utrzymywania kosztownych ustug serwisowych.

Przyjete zatozenie dla majgcego powsta¢c systemu powodujg uniezaleznienie
Zamawiajgcego od produktow dla ktérych rozszerzenia wymagane bytoby po zakonczeniu
realizacji przedmiotu zamowienia dodatkowych, odptatnych licencji. Natomiast
oprogramowanie open-source wskazane w tresci oferty Odwotujgcego ma charakter
oprogramowania zawierajgcego podstawowy kod ktéry moze by¢ kazdorazowo
dostosowywany przez kazdego uzytkownika. Oprogramowanie takie stanowi zatem baze
wyjsciowg ktdrej granice mozliwosci zalezne sg od wiedzy tworzgcego takie oprogramowanie
programisty.

Stwierdzit, ze Zamawiajacy w zadnym miejscu specyfikacji nie zastrzegt, ze oferta moze
zostac zrealizowana wytgcznie za pomocqg ,gotowego” oprogramowania licencjonowanego
odptatnie. Tym samym realizacja zamoéwienia w oparciu o0 komponenty zaoferowanego przez
Odwotujgcego oprogramowania typu open-source jest w petni dopuszczalna, a ziozona
oferta zgodna z siwz.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 3) i 4) ustawy pzp poprzez uznanie iz oferta Odwotujacego zawiera razgco
niskg cene, a jednoczesnie tym samym jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Odwotujacy stwierdzit, ze cena

zamowienia zostata rozbita na poszczegolne produkty zgodnie z Zatacznikiem nr 3 do SWIZ
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(formularz ofertowy), tj. na dwa podstawowe elementy skladowe zamdwienia, czyli ustugi
(budowa Systeméw i integracja podsystemdéw wraz z ustugami powigzanymi takimi jak
szkolenia, rozwdj) - wiersze 1-10 wyceny oraz dostawy (sprzet i oprogramowanie w ramach
Infrastruktury Techniczno-Systemowej) - wiersz 11 wyceny. W tym tez zakresie Zamawiajacy
dokonat ,analizy” uznajgc cene Odwotujgcego za razaco niska. Podstawowe zarzuty
stawiane Odwotujagcemu w pismie o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12.10.2012 r.,
czyli okreslone w punkcie 1 pisma (s.1-2 oraz s. 3-17 zalgcznika) dotyczg
niewystarczajacego w ocenie Zamawiajgcego zaangazowania zasobow do wykonania
zamoéwienia, a wiec de facto ceny zaoferowanych przez Odwotujgcego ustug. Zamawiajgcy
podwaza w kolejnych punktach zaoferowang przez Odwotujgcego cene, przyrownujac jg do
swoich szacunkéw. Jest to w ocenie Odwotujgcego zarzut catkowicie bezpodstawny.
Zamawiajacy zupetnie w tym aspekcie pomingt poréwnanie ceny ustug z poszczegodinych

ofert, ktére od ceny najwyzszej do najnizszej w zakresie ustug przedstawia sie nastepujaco:

Lp- Wykonawca Cena

1.  |CompuGroup Medical Polska Sp. z o0.0. 21.500.000,00
2. S&T Services Polska Sp. z 0.0. (Odwotujacy) 17.335.424,00
3. |ATM Systemy Informatyczne S.A. 15.350.000,00
4. |Qumak-Sekom S.A. 15.200.300,00
5. |Unizeto Technologies S.A. 14.400.000,00
6. |Comarch S.A. 12.106.779,00
7. |[Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. 5.296.849,20
8. |(Comp S.A. 4.531.413,00

Z powyzszego, wedtug Odwotujacego wynika, ze przyczyna odrzucenia jego oferty jak i
jej uzasadnienie przez Zamawiajacego w zakresie niedoszacowania zasobdw/ceny ustug
jest zupetnie niezrozumiata, gdyz cena ustug zaoferowana przez Odwotujgcego jest w tym
zakresie drugg najdrozszg ofertg. Rowniez niezrozumiate w tym kontekscie jest dokonanie
oceny ofert tanszych od oferty Odwotujacego, tj. oferty wykonawcy Unizeto Technologies
S.A. oraz oferty wykonawcy Comp S.A., skoro Zamawiajgcy uznat, ze cena ustug
Odwotujgcego nie gwarantuje prawidtowego wykonania zaméwienia i jest ceng razgco niskg
Wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat oceny oferty- uznajac ja za prawidtowa, ztozonej przez
wykonawce Comp S.A. ktory to wykonawca zaoferowat wykonanie ustug za cene niemal
czterokrotnie mniejszg od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego.

Oznacza to zdaniem Odwotujgcego, ze Zamawiajacy dokonat oceny ofert w tym zakresie
poréwnujac jedynie ceny ustug do wilasnych szacunkow. Natomiast w zaden sposéb nie
porownat poszczegolnych ofert ze soba.

Nawigzujac do pkt. 2 uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego (s.2 oraz s. 17-18
zatgcznika) Zamawiajacy podnidst, ze Odwotujgcy nie przewidziat programistow, ktorych

zatrudnienie jest wymagane w zwigzku z konieczno$cig wykonania prac programistycznych.



Twierdzenia Zamawiajgcego sg bezpodstawne wobec tresci oferty oraz przedtozonych
wyjadnien odnoszacych sie do zaoferowanej przez Odwotujacego ceny za realizacje
przedmiotu zaméwienia. Do wykonania oprogramowania przewidziano wystarczajaca liczbe
osobodni. Dlatego tez wedtug Odwotujgcego zarzut Zamawiajgcego opisany w punkcie 2
sprowadza sie do tego, ze Zamawiajacy zarzuca Odwotujagcemu oddelegowanie do realizacji
prac programistycznych osoby ktére posiadajg znacznie wyzsze kompetencje niz co do
zasady posiadajg jg programisci.

Odnoszac sie do zarzutu stawianego Odwotujgcemu okreslonego w punkcie 3 pisma o
wyborze oferty najkorzystniejszej (s.2 oraz s.18 zatgcznika) dotyczgcego btednego - w
ocenie Zamawiajgcego - skalkulowania oferty w zakresie dostawy Infrastruktury Techniczno-
Systemowej (wiersz 11 wyceny ) Odwotujacy stwierdzit, ze zaoferowana przez
Odwotujgcego cena wynika z przyjetego sposobu implementacji w zakresie
oprogramowania. Zaoferowany przez Odwotujgcego software oraz rozwigzania w doborze
danych komponentéw pozwalajg spetni¢ je w sposéb odpowiedni i zgodnie z wymaganiami
SIWZ. Odwoltujacy planuje zrealizowa¢ zamdéwienie w oparciu o tzw oprogramowanie open-
source (oprogramowanie otwarte), co jest jak wskazano w peini zgodne z wymaganiami
SIWZ. Oferowane licencje oprogramowania standardowego typu open source pozwalajg na
legalne i darmowe kopiowane, kodu wynikowego, zrodiowego oraz na dowolne jego
modyfikacje. Réznica pomiedzy pozostatymi ofertami a ofertq Odwotujgcego w zakresie
dostaw wynika zatem wprost z tego, iz te podmioty zaoferowaty oprogramowanie
standardowe, za ktdrego licencje nalezy uisci¢ stosowne optaty licencyjne. Ponadto podnidst,
ze badania i zarzuty dotyczace razgco niskiej ceny oferty nalezy odnosi¢ do catosci
przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podtrzymat swoje stanowisko z informacji o
wyborze najkorzystniejszej oferty uznajacego, ze oferta Odwotujacego jest niezgodna z
trescia SIWZ ze wzgledu na niezgodnos¢ oferowanej Infrastruktury Techniczno -
Systemowej. Wskazat, ze Odwotujacy podnosit, iz jego oferta jest zgodna z SIWZ poniewaz
zaoferowane rozwigzania oparte sg na bazie oprogramowania open - source, a jego oferta
zaktada budowe systeméw ,Szyna Ustug" i ,System Administracja” poprzez potaczenie i
uzycie gotowych elementéow (poszczegdlnych komponentéw) wskazanego w ofercie
oprogramowania open-source z uwzglednieniem rozwigzan autorskich.

Jednakze jego zdaniem Odwotujacy zdaje sie catkowicie pomija¢ okolicznos¢, iz definicja
oprogramowania standardowego zostata zmieniona w dniu 1 sierpnia 2012 r, co zresztg
zostato przyznane przez Odwotujgcego, mimo czego wymagania dotyczgce oprogramowania
standardowego nie zostaty przez Odwotujgcego ujete.

Odwotujgcy sam potwierdzit, iz zamierzat dopiero w przyszitosci ,wyprodukowac¢” elementy

przedmiotu zaméwienia, ktére .stosownie do wymagan Zamawiajgcego, powinny byc¢
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dostepne juz w dacie sktadania ofert - argumentujac powyzszy swiadomy stan rzeczy
niezgodny z wymogami SIWZ, iz w ustugach (osobodniach) zostaty ujete prace majace na
celu dostosowanie oprogramowania do potrzeb Zamawiajgcego. Stad standardowe
oprogramowanie wcale nie musi wprost potwierdza¢ oczekiwah OPZ, bo niejako dopiero to
oprogramowanie wraz z ww. tzw. ,autorskimi” pracami potwierdza, ze wynik koncowy
odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego. Podkreslit, Zze zgodnie z definicjg
oprogramowania standardowego w brzmieniu po zmianie z dnia 1 sierpnia 2012 roku taki
sposob realizacji przedmiotu zamdwienia nie moze zosta¢ uznany za zgodny z wymogami
SIWZ. Zatem w obliczu powyzszego zarzut Odwotujgcego nalezy uznac za niezasadny.
Tym samym na gruncie stanu faktycznego sprawy zachodzi bezsprzeczna niezgodnosc
oferowanej przez Odwotujgcego Infrastruktury Techniczno- Systemowej w kontekscie
wymagan WZP.337 i WZP.338, bowiem oferta przewiduje wdrozenie ITS poprzez
zastosowanie oprogramowania dedykowanego, a nie standardowego. Fakt dodania
stwierdzenia ,rozwigzania autorskie” poddat w watpliwosé, mozliwos¢ zakwalifikowania
oprogramowania zaproponowanego przez Odwotujgcego jako oprogramowanie open-source
spetniajgce kryteria definicji oprogramowania standardowego okreslonej w umowie.
W trakcie postepowania przetargowego kwestia ta nie budzita watpliwosci,
w postepowaniu pojawity sie pytania, ktorych sformutowanie wyraznie potwierdzato, ze
kwestia wykluczenia oprogramowania dedykowanego z ITS jest dla wykonawcow oczywista.

W zakresie odrzucenia oferty S&T z uwagi na ztozenie oferty zawierajgcej razaco niskg
cene Zamawiajacy wskazat, iz w toku realizacji badania i oceny ofert Zamawiajgcy stwierdzit
nierzetelnos¢ przygotowania oferty przez Wykonawce. Wskazat, Ze odnoszenie ceny oferty
tego wykonawcy do innych ofert ztozonych w postepowaniu jest - co do zasady -
zachowaniem praktykowanym, jednak w tym konkretnym przypadku, w sytuaciji,
gdy wiekszos¢ (szes¢) ztozonych ofert nie odnosi sie w petnej rozciagtosci do przedmiotu
zamoOwienia wymaganego przez Zamawiajacego (oferty te zostalty odrzucone), odnoszenie
sie do wartosci tych ofert, ktére w istocie nie odnoszg sie w petni do zakresu opisanego
przez Zamawiajgcego, bytoby dziataniem wprowadzajgcym w btad i wypaczajgcym wynik.

Tym samym, w ocenie Zamawiajgcego, porownywanie cen ofert podlegajacych
odrzuceniu, w celu ustalenia, czy dana oferta zawiera razgco niskg cene, jest zupetnie
chybione. Zgodnie ze wskazaniami Odwotujgcego w zakresie ustug i wytworzenia
oprogramowania jego oferta znajduje sie wsrdd najdrozszych. Jednakze do tej sytuacji
przyjecia nierealnych stawek dziennych na poziomie 5123 zt czy 9872 zt netto powoduje
catkowitg nierealnos¢ przedstawionej oferty, jezeli Wykonawca ma posiada rozpietosé
kosztéw pracowniczych od 1070 zt do 9872 zt netto dziennie.

Ponadto Zamawiajgcy jako powdd razaco niskiej ceny przedstawit takze

oszacowanie kosztow ITS niezgodnego z wymaganiami SIWZ. Zgodnie z opinig dot.
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zgodnosci oferty z SIWZ wykazane zostaty niezgodnosci zaoferowanych rozwigzan z
wymaganiami dotyczgcymi oprogramowania standardowego w ITS. W zwigzku z tym, ze
Zamawiajacy dopuszcza w ITS wytgcznie oprogramowanie standardowe, brak spetnienia
wymaganh okreslonych dla ITS skutkuje tym, ze caty produkt proponowany przez Wykonawce
jest nieodpowiedni i powinien by¢ zaoferowany inny produkt.

Zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego w zakresie ITS nie jest mozliwe rozszerzenie

funkcjonalnoéci poprzez ich ,dorobienie”, poniewaz wtedy oprogramowanie takie nie bedzie
oprogramowaniem standardowym. Natomiast w ocenie Zamawiajgce rynkowa cena
produktéow spetniajgcych wszystkie jego wymagania w zakresie ITS jest istotnie wyzsza -
wedtug szacowan Zamawiajgcego jest ona o ok. 4 krotnie wyzsza od ceny przedstawione;j
przez Wykonawce (27 357 440,00 zt szacowania do 7 089 082,99 zt z Oferty).
Wyjasnienia przedstawione przez Wykonawce wskazywaty, ze cena zaoferowana przez
niego jest tak niska z powodu przyjecia okreslonej koncepcji (sposobu) realizacji przedmiotu
zamowienia. Wyjasnienia te zostaty wziete pod uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie
ofert, ktory podnidst , ze w przypadku stwierdzenia, ze przedstawiony przez wykonawce
sposob realizacji zamowienia odbiega od wymagan Zamawiajgcego wyartykutowanych w
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, obowigzkiem Zamawiajgcego byto dokonanie
odrzucenia takiej oferty, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.

Potwierdzenie przez S&T w wyjasnieniach, ze zamierza on realizowa¢ zamowienie

niezgodnie z wymaganiami SIWZ, moze przesadza¢ o fakcie zaoferowania przez nich

razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia, gdyz cena zaoferowana przez nich

uniemozliwia nalezyte, wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Sygn. akt KIO 2301/12

Odwotujagcy QUMAK-SEKOM S.A. z siedzibg w Warszawie, zwany dalej ,Odwotujgcym
Qumak” zarzucit Zamawiajgcemu:
1. art. 24 ust. 2 pkt. pkt. 4 PZP, poprzez bezzasadne wykluczenie Odwotujgcego z

postepowania, pomimo spetniania przez niego warunkoéw udziatu w postepowaniu,

2. Art. 89 ust 1 pkt. 3 i 4 PZP poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
bowiem oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny i nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji,
3. Art. 89 ust 1 pkt. 2 PZP poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ, w przypadku w ktérym oferta jest w petni zgodna z
wymaganiami Zamawiajgcego wskazanymi w SIWZ
4. Art. 7 ust. 1 i ust. 3 PZP poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w niniejszym

postepowaniu zasady uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.
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5. Art. 90 ust 2 i 3 poprzez niewtasciwg ocene wyjasnien Odwotujgcego na potwierdzenie iz
oferta Odwotujacego nie zawiera razgco niskiej ceny
6. Art. 92 ust 1 pkt. 2 PZP poprzez niedokfadne i niegodne ze stanem faktycznym
7. uzasadnienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia oferty Odwotujacego.
8. art. 91 ust 1 PZP - poprzez niezgodne z Ustawa dokonanie wyboru oferty
najkorzystniejszej
Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j
2. Uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3. Uniewaznienia czynnosci oceny oferty Odwotujgcego,
4. Dokonania ponownej oceny oferty Odwotujagcego w zakresie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu z uwzglednieniem razgco niskiej ceny,
5. Wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w tym postepowaniu.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw podniost iz w pismie o wyborze oferty
najkorzystniejszej Zamawiajgcy wskazat, ze podstawie art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp jest
niezgodna z SIWZ, art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp odrzucit
oferte Odwotujgcego, bowiem dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaca niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Jednoczesnie ztozenie oferty z przedmiotowag ceng wypetnia znamiona czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Jednakze zdaniem Odwotujacego zaden z powyzej wskazanych powodéw nie znajduje
uzasadnienia ani w samej tresci oferty ani w mozliwosci odrzucenia oferty na ich podstawie,
bowiem zarzuty wyzej wskazane sg mylnie przez Zamawiajgcego zinterpretowane

Podnidst, ze Zamawiajgcy wbrew obowigzkowi wskazanemu w art. 92 ust 1 pkt. 2 PZP
nie okredlit doktadnych przyczyn uzasadniajgcych niezgodnos¢ zaoferowanych przez
Odwotujgcego produktéow z wymaganiami Zamawiajgcego. Odwotujacy nie potrafi odgadna¢
podstaw odrzucenia oferty Odwotujacego i zasad jakimi kierowat sie Zamawiajacy przy
ocenie jego oferty. Ustawa Pzp naklada na Zamawiajgcego obowigzek starannej oceny
kazdej ofert z zachowaniem zasady uczciwej konkurencji wskazanej w art. 7 Pzp. Niestety,
jak mozna wywnioskowac z pisma okreslajacego podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajacy uchybit obowigzkowi wskazania prawdziwych i rzetelnie ocenionych podstaw
odrzucenia oferty odwotujgcego, co stanowi istotne naruszenie obowigzkéw Zamawiajgcego
wynikajgce z ww. przepisow. Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajacy znacznie przekroczyt
swoje kompetencje odrzucajac oferte Odwotujgcego bez rzetelnej oceny jego oferty.

Ponadto brak doktadnego wskazania podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego powoduje
niemoznos¢ skutecznego skorzystania przez Odwotujgcego ze srodkéw ochrony prawne;.

Odwotujgcy nie wie doktadnie, ktére elementy produktéw stanowig o ich niezgodnosci z
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SIWZ, nie moze wiec przedstawi¢ kontrargumentéw na potwierdzenie ich wtasciwosci.
Sytuacja, w ktérej Odwotujacy nie zna doktadnych przyczyn odrzucenia jest niedopuszczalna
na gruncie Ustawy Pzp.

Dodatkowo Odwotujgcy w nawigzaniu do pism Zamawiajgcego CSIOZ-WZP.6151.29.2012
2012- 16018 z dnia 10.09.2012r. oraz CSIOZ-WZP.6151.29.2012 2012-16319 z dnia
14.09.2012r. stwierdzit, ze wyjasnit Zamawiajagcemu pismem z dnia 20.09.2012r., iz
przedmiot oferty zaproponowany przez Odwotujgcego spetnia jego wymagania.

Nadmienit, ze obecne postepowanie jest drugim postepowaniem prowadzonym przez
Zamawiajgcego w ostatnim czasie o niemalze tym samym zakresie. Jedyng roznicg w
zakresie jest jedynie dodana (w obecnym postepowaniu) infrastruktura sprzetowa. Dla
wykazania iz Zamawiajacy w sposob nieprawidtowy dokonat oceny, czy oferta Odwotujacego
jest z ceng razaco niska, konieczne jest wskazanie jak cena ofert ksztattowala sie w
poprzednim postepowaniu. W postepowaniu o ktérym mowa w pkt. 1 za oferte
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Unizeto Technologies S.A ktéra nie byta przez
Zamawiajgcego uznana za razgco niskg, pomimo proporcji w wartosci oferty do budzetu jaki
zamierzat przeznaczy¢ zamawiajgcy na poziomie 23,3%.

Dokonujac poréwnania porownanie wartosci oferty Unizeto Technologies S.A. w
poprzednim postepowaniu do wartosci oferty Qumak-Sekom S.A. w obecnym postepowaniu,
to ta proporcja przedstawia sie nastepujgco:

Oferta QS w biezgcym postepowaniu: 23 715 384,00 zt brutto

Oferta QS w biezgcym postepowaniu bez infrastruktury: 18 696 369,00 zt brutto

Oferta Unizeto w poprzednim postepowaniu: 17 945 700,00 zt brutto

Jak wynika z powyzszego Oferta Odwotujgcego bez infrastruktury jest drozsza od oferty
Unizeto z poprzedniego postepowania o 750 669,00 zt brutto

Oferta QS: 23 715 384,00 zt brutto Oferta Unizeto: 49 077 000,00 zt brutto

Odejmujgc od obu ofert wartosci sprzetu brutto (pkt. 11 tabeli z formularza ofertowego
zatytutowany: ,Wynagrodzenie z tytutu dostawy i konfiguracji Infrastruktury Techniczno -
Systemowej okreslonej w zatgczniku nr 3, 6 / 7 do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia"
otrzymujemy:

Oferta QS: 18 696 369,00 zt brutto, Oferta Unizeto: 17 712 000,00 zt brutto  Tym samym
wartos¢ ustug w ofercie Unizeto zostata skalkulowana obecnie na nizszym poziomie niz w
ofercie QS, a pomimo to oferta ta nie zostata za ztozong z ceng razgco niska.

Odnoszgc sie do odrzucenia jego oferty dodatkowo wskazat, ze Zamawiajacy w rozdziale
V ust. 4 SIWZ wyraznie wskazat, iz wynagrodzenie wyliczone przez Oferentow jest
wynagrodzeniem ryczattowym:

.Ceny podane w ofercie powinny zawiera¢ wszystkie koszty Wykonawcy zwigzane z

realizacjg przedmiotu zamoéwienia, niezbedne dla prawidtowego i petnego jego wykonania
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oraz uwzglednia¢ wszelkie opfaty, a takze podatki wynikajace z realizacji zamowienia, jak
rowniez ewentualne upusty i rabaty skalkulowane przez Wykonawce."

Zarzucit, ze Zamawiajacy nie wskazat na jakiej podstawie przewidziat pracochtonnos$é
danego zakresu ustug, jakg stosowat metodyke w tym zakresie. Ponadto Odwotujacy nie
miat mozliwosci zapoznania sie na etapie skladania oferty z okreslonymi ztozeniami
Zamawiajgcego stanowigcymi podstawe oceny czy cena jest razgco niska.

Z uwagi na powyzsze, co znajduje réwniez potwierdzenie w wyroku KIO 109/12 i KIO

125/12 Zmawiajacy nie mégt ocenic, iz oferta Odwotujgcego zawiera razgco niska cene.
Biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy okreslajac ryczattowy charakter wynagrodzenia i nie
wskazujgc zasad jakimi bedzie sie kierowat przy ocenie, czy oferta zawiera razgco niska
cene réwniez nie bylo mozliwe odrzucenie oferty Odwotujacego na podstawie wskazanej
przez Zamawiajgcego.
Stwierdzit, ze Zamawiajgcy w zadnym miejscu uzasadnienia do odrzucenia oferty
odwotujacego (stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa Odwotujgcego) nie wskazat, iz na
jego ocene miata wptyw cena infrastruktury sprzetowej, odnoszac sie jedynie do wartosci
ustug. Jak wynika z wyzej przytoczonych przez Odwotujgcego argumentow, poziom
wynagrodzenia za ustugi, wskazany przez poszczegdlne podmioty sktadajgce oferte jest
podobny, poziom ten jest réwniez poréwnywalny z poziomem wynagrodzenia za ustugi,
wskazanym przez Unizeto w poprzednim postepowaniu.

Podnidst, ze wykonawcy skfadajac oferte mieli pelina swobode w ksztattowaniu
pracochtonnosci, gdyz Zamawiajacy nie wyznaczyt zadnych ram w tym zakresie. Odwotujacy
nie wiedzac jakimi przestankami bedzie sie kierowat Zamawiajacy, nie miat obowigzku
stosowania sie do zakresu pracochtonnosci przewidzianego przez tego Zamawiajacego, tym
bardziej ze podstawy takiej oceny nie sg do tej pory znane Odwotujacemu, gdyz
Zamawiajgcy nie wskazat na jakiej podstawie taka pracochtonnos¢ byta szacowana.

Oceniajac postepowanie Zamawiajacego nawigzat do orzecznictwa KIlO i stwierdzit, ze
nawigzujac do tez orzeczen KIO w tym zakresie mozna stwierdzi¢, ze jesli w trakcie oceny
ofert zamawiajacy ma do czynienia z ofertg zawierajgca cene odbiegajaca w istotny sposéb
od wartosci przedmiotu zaméwienia lub cen w innych ofertach, w celu ustalenia, czy oferta
zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, obowigzany jest zwrdcié
sie do wykonawcy o szczegdtowe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej ceny.
Skierowanie pytania do wykonawcy jest uprawnione jedynie w sytuacji, gdy za razgco niskg
moze by¢ uznana cena oferty. Nie jest wiec uzasadnione zwracanie sie o uzasadnienie
kalkulacji poszczegdlnych cen jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je na bardzo
niskim poziomie, ale np. z racji wyzszych cen w innych elementach taki sposoéb kalkulacji nie
powoduje, iz cena oferty jest razgco niska. Sprzeczne z ustawg byloby uznanie za razaco

niskg ceny i odrzucenie oferty, bez mozliwosci wykazania, ze jest ona rzetelna. Przywotat na
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poparcie swojego twierdzenia wyroki KIO ,Nawet gdyby poszczegoélne ceny jednostkowe.
czy tez poszczegdblne elementy oferty odbiegaty od cen rynkowych i byly zanizone w
stosunku do kosztéw S$wiadczenia odpowiadajgcych im prac, to okoliczno$¢ ta nie moze
Jjeszcze $wiadczy¢ o razgco niskim poziomie cafej oferty." (KIO 1762/12). Nadto, , Zapytanie
zamawiajgcego w zakresie razgco niskiej ceny powinno odnosi¢ sie do cafoSci
zaproponowanej ceny, nie zas$ wylqcznie do wybranych elementéw i powinno byc¢ tak
precyzyjne, aby wykonawca wiedziat, w jaki sposéb ma udzieli¢ zamawiajgcemu odpowiedzi
na zadane mu pytanie.”" (KIO 1609/12). Reasumujac w zakresie powyzszych zarzutow,
stwierdzit, ze Odwotujacy nie miat szansy skutecznej obrony, bowiem nie wiedziat co
kierowato Zamawiajagcym w momencie oceny oferty Odwotujgcego zaréwno w zakresie
przedmiotu oferty jak i razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy odnoszgc sie do zarzutéw odwotania wykonawcy Qumak Sekom podniost iz
co do czesci podniesionych zarzutéw ich argumentacje Odwotujacy opart na btednym
zatozeniu iz réznica pomiedzy postepowaniem realizowanym w ramach Czesci | na budowe
Systemu P1 od przedmiotowego postepowania, polega jedynie na uzupetnieniu
(powiekszeniu) zamowienia o infrastrukture sprzetowa.

Wykonawca pomija fakt, iz przygotowanie kazdego postepowania w szczegolnosci w
zakresie sporzadzenia opisu przedmiotu zaméwienia, jak rowniez szacowania wartosci
zamowienia jest odrebng czynnoscig i obowigzkiem Zamawiajgcego. Zamoéwienia
publicznego udziela sie w Scisle okreSlonym celu, dla zaspokojenia okreslonych potrzeb
publicznych. Kazde postepowanie nalezy traktowac indywidualnie i nie moze by¢ oceniane
wedtug dokonanych ocen, czy ustalen dokonanych przez Zamawiajgcego w innym
postepowaniu. Stwierdzit, ze w przypadku oferty Odwotujgcego kluczowe jest rozstrzygniecie
kwestii zakresu oferowanego Swiadczenia Wykonawcy w momencie ztozenia oferty.
Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnienia tresci oferty jako odnosnik do
dokumentacji zawierajacy opis potwierdzajacy spetnienie wymagania wskazat linki do stron
internetowych producenta oprogramowania (poprzez wskazania: ,strona www producenta”).
Majac na uwadze dynamiczny charakter zrodta informaciji jakim jest Internet niemozliwym
byto ustalenie tresci strony internetowej na date ziozenia oferty, a tylko ksztalt
oferowanego narzedzia/oprogramowania z daty sktadania ofert. Wazng kwestia w sprawie
jest fakt, ze Zamawiajacy dokonujac zmiany odpowiedzi na pytanie 81 z zestawu | w dniu 1
sierpnia 2012 r., wskazal, iz ,(...) zgodnie z wymaganiem WZPN.310 (zatacznik nr 4 do OPZ)
wymaga, aby oprogramowanie standardowe - publiczne byto gotowe w momencie ziozenia
oferty.”. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach w zaden sposoéb nie wykazat, iz oferowane
oprogramowanie standardowe bylo gotowe w momencie ztozenia oferty. Odwotujacy
poprzestat na wskazaniu adresu strony www producenta, jednocze$nie ttumaczac iz

wydrukowanie catej dokumentacji znajdujgcej sie pod wskazanymi linkami jest
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nieekonomiczne i narazitoby Odwotujgcego na zbyt duze koszty. Odwotujacy zatem sam
przyznat na rozprawie, iz udzielajac przedmiotowych wyjasnien nie dziatat z nalezytg
starannoscig tym samym przerzucajgc na Zamawiajgcego ciezar wykazania zgodnosci
oferowanego oprogramowania ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Zamawiajacy nadmienit, ze Odwotujgcy dopiero na rozprawie przedstawit dowod (w
postaci tabeli, tozsamej co do tresci z tabelg o ktérej przedtozenie Zamawiajacy poprosit
Odwotujgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp na etapie badania i oceny ofert), za pomocg
ktérego usitowat wykazaé, iz ztozona przez niego oferta odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia. Tym samym ustalenie tej zgodnosci na etapie oceny ofert
byto nie tylko trudne ale wrecz niemozliwe.

Podniést iz Zamawiajacy nie jest uprawniony do domniemywania, jaka jest rzeczywista
tres¢ ztozonej przez Odwotujacego oferty. Odwotujacy w wyjasnieniach z dnia 20 wrzesnia
2012 r. poprzestajac na wskazaniu w zestawieniu tabelarycznym jedynie adreséw stron
internetowych producentdéw oprogramowania nie rozwiat uzasadnionych watpliwosci
Zamawiajacego i nie wykazat, iz zaproponowany przez niego przedmiot oferty spetnia
wymagania wyrazone w SIWZ, a w szczegdélnosci w OPZ.

Stwierdzit, ze Odwotujacy OUMAK-SEKOM S.A. miat mozliwo$¢ na etapie badania i oceny
ofert udzielenia wyjasnien pozwalajacych na wykazanie zgodnosci przedmiotu oferty z
trescig SIWZ, czego nie uczynit. Co wiecej, czynnosci Odwotujgcego w toku postepowania
wyjasniajacego nalezy oceni¢ wrecz jako obstrukcyjne, a nie zmierzajgce do wyjasnienia
watpliwosci Zamawiajgcego. Ponadto Odwotujacy na rozprawie przedstawit jako dowdd
dokument, o tresci rozbieznej z uprzednio przekazanymi wyjasnieniami. W licznych
pozycjach przedtozona tabela odwotuje sie do dokumentacji opisujacej wtasciwosci innych
produktéw niz te, ktére zaoferowano w ofercie Odwotujgcego i ktére, nie spetniajg wymogdéw
SIWZ.

Zamawiajacy Odnoszac sie do zarzutu w zakresie razaco niskiej ceny wskazat, iz
Wykonawcy majg mozliwos¢ swobodnego uwzgledniania kosztow w réznych pozycjach
cenowych ich ofert. W zwigzku z czym poréwnanie ofert jest mozliwe pod warunkiem, ze
zostang one przeanalizowane na podstawie identycznie zgromadzonego materiatu np. w
trakcie wyjasnien skfadanych w toku postepowania - tak jak starat sie to czyni¢ Zamawiajacy
proponujgc we wniosku o wyjasnienia zaprezentowanie w taki sam sposob przez wszystkich
wykonawcow.

Czynnos¢ Zamawiajgcego majgca na celu ustalenie, czy oferta Odwoltujgcego zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamédwienia, zostata podjeta w zakresie
catoséci ceny zawartej w ofercie Odwotujgcego, a w szczegolnosci wyszacowania ITS w
oparciu o zatozenia niezgodne z OPZ. Zgodnie z opinig dot. zgodnosci oferty z SIWZ

wykazane zostaly niezgodnosci zaoferowanych rozwigzan z wymaganiami dotyczacymi
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oprogramowania standardowego w ITS, co w oczywisty sposdb znaczaco wplywa na
wysokos¢ ceny oferty Odwotujgcego. W zwigzku z tym, ze Zamawiajacy dopuszcza w ITS
wytgcznie oprogramowanie standardowe, brak spetnienia wymagan okreslonych dla ITS
skutkuje tym, ze caty produkt proponowany przez Wykonawce jest nieodpowiedni i powinien
by¢ zaoferowany inny produkt

Stwierdzit, ze majac powyzsze na uwadze wyjasnienia przedstawione przez Odwotujgcego
wskazywaty, ze cena zaoferowana przez niego jest tak niska z powodu przyjecia okreslone;j
koncepciji (sposobu) realizacji przedmiotu zamowienia. Wyjasnienia te musiaty zosta¢ wziete
pod uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie ofert, a w przypadku stwierdzenia, ze
przedstawiony przez Odwotujgcego sposéb realizacji zaméwienia odbiega od wymagan
Zamawiajgcego wyartykutowanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
A obowigzkiem Zamawiajacego bylo dokonanie odrzucenia takiej oferty, gdyz jej tre$¢ nie
odpowiada tresci SIWZ, co dodatkowo implikowato btednie przyjete wartosci kwotowe w
ofercie, czynigc jg nierealng w wymiarze catosciowym.

Whniést o oddalenie odwotania, podobny wniosek ztozyli wykonawcy ktorzy przystapili do

postepowania po stronie Zamawiajgcego.

Syan. akt KIO 2310/12

Odwotujagcy Comp SA zwany dalej ,Odwotujgcym Comp” w wniesionym w dniu 22
pazdziernika 2012 roku odwotaniu, zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 oraz ust. 4 Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 5 Pzp poprzez btedne i niezgodne
z trescig SIWZ dokonanie oceny ofert i ustalenie, iz najkorzystniejszg ofertg w Postepowaniu
jest oferta ztozona przez Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie (dalej:
,=Unizeto”), a nie oferta ztozona przez Odwotujgcego:

2. art. 7 ust. 1. 2 i 3 Pzp poprzez btedne i niezgodne z postanowieniami SIWZ
dokonanie oceny ofert i nieprawidtowe przyznanie punktow w kryterium .,Sposéb realizacji
przedmiotu zamowienia”;

oraz innych przepisow wskazanych lub wynikajgcych z uzasadnienia niniejszego Odwotania.

Whnoszac powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
3. dokonania powtoérnej czynnosci oceny ofert i przyznanie Odwotujgcemu 19,66 pkt w

kryterium  ,Sposoéb realizacji przedmiotu zamoéwienia
4, dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej ma podstawie art. 91
ust. 1 oraz art. 91 ust. 4 Pzp.

Uzasadniajac podniesione zarzuty wskazat, ze w dniu 12 pazdziernika 2012r. Zamawiajacy
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przekazat wykonawcom informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty, w ktérej wskazano, iz
za najkorzystniejszg oferte uznana zostata oferta zlozona przez Unizeto. Jednakze
obliczenie zgodnie z zawartym w SIWZ wzorem liczby punktéw przyznanych Comp w
kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu zaméwienia" wskazuje, iz Zamawiajgcy dokonat
obliczenia punktacji niezgodnie ze SIWZ, poniewaz bfednie przyblizyt uzyskany wynik
przyznajac Odwotujgcemu o 0,01 punktu mniej niz wynika to z opisu kryteriow oceny oferty.
Z uwagi na to, iz o wyborze oferty decydowata suma punktéw przyznanych za oba kryteria,
zanizenie punktacji oferty Odwotujagcego w kryterium ,Sposéb realizacji przedmiotu
zamoéwienia” spowodowato, ze oferta Odwotujgcego zostata ostatecznie sklasyfikowana na
pozycji drugiej. Poprawienie bftedu i podwyzszenie ostatecznej punktacji Odwotujgcego o
0,01 punktu oznaczatoby, ze obaj wykonawcy - Comp i Unizeto - uzyskaliby rowng liczbe
89,66 punktow. Przy czym, zgodnie z art. 91 ust. 4 Pzp, w przypadku uzyskania jednakowej
oceny ogolnej, za oferte najkorzystniejszg uznaje sie oferte z nizszg ceng. W niniejszym
Postepowaniu, Comp zaoferowat cene nizsza niz Unizeto (o ponad 5 min zl), zatem jego
oferta powinna zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

Niezgodnos¢ w wyliczeniach wynikta z tego, ze pomiedzy wskazanym w SIWZ sposobem
oceny ofert, a punktacjg faktycznie przyznang przez Zamawiajagcego polega na
nieprawidtowym wyliczeniu liczby punktow z doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku w

ramach oceny punktowej przyznanej Odwotujgcemu w kryterium ,Sposéb realizacji

przedmiotu zamowienia".

Zgodnie z rozdz. Il pkt 2 SIWZ, ocena punktowa w ramach tego kryterium miata by¢
dokonana zgodnie ze wzorem:

S = Sb/Smax x 30

Poniewaz maksymalna liczba punktéw, sposrod ofert podlegajgcych ocenie (Smax) wynosita
29 pkt, zas liczba punktéw przyznana Odwotujgcemu w tym kryterium (Sb) wynosita 19 pkt.
zatem liczba punktéw przyznanych Odwotujacemu w tym kryterium (S) wyniosta:
S=19,6551724137931 pkt

W zwigzku z tym, ze punktacja, zgodnie ze postanowieniami SIWZ. miata by¢ liczona z
doktadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku, uzyskany wynik powinien wynies¢ 19,66 pkt.
Maksymalna liczba punktéw w tym kryterium wynosita 30,00 pkt, zas waga kryterium
wynosita 30%. Zatem Odwoltujgcy uzyskat 19.66%, co zgodnie z przyjeta zasadg
przeliczania 1 %=1 pkt oznacza, iz liczba punktéw przyznanych Odwotujagcemu w tym
kryterium wynosi 19.66 pkt.

Zamawiajacy okreslajac w SIWZ sposéb wyliczenia punktow (,punktacja bedzie liczona z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku”) stwierdza, ze wynikiem oceny czgstkowej
bedzie liczba zapisana z precyzjg do dwdch miejsc po przecinku i jednoczesnie jak najlepiej

przyblizajgca wynik doktadny. Intencja Zamawiajagcego jest wiec minimalizacja btedu
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numerycznego powstajgcego w wyniku redukcji doktadnosci. Intencja Zamawiajgcego
wyrazona w SIWZ jest jak najbardziej stuszna i powszechnie stosowana w zyciu codziennym
podczas podawania wszelkiego rodzaju przyblizen a takze stosowana powszechnie przez
innych Zamawiajgcych w celu wyboru oferty najkorzystniejszej. W zwigzku z powyzszym,
wyliczona przez Zamawiajgcego ocena punktowa oferty Odwotujacego, w jednym z
kryteribw, a wynoszacag 19,65 pkt jest nieprawidtowa, poniewaz nie zostata ona obliczona z
wiasciwa dokfadnoscig. Wynika to z faktu, ze reprezentacjg liczby 19.6551724137931 z
doktadnos$cig do dwdch miejsc po przecinku jest jej zaokraglenie do drugiego miejsca po
przecinku, czyli liczba 19.66. Nieprawidlowa ocena punktowa przyznana przez
Zamawiajgcego jest zatem wynikiem oczywistego btedu rachunkowego popetnionego
podczas jej wyznaczania.
Zgodnie z opisanym w SIWZ sposobem oceny ofert nie istnieje inna mozliwos¢ wyliczenia
naleznej Comp punktacji. Btedne obliczenie punktéw przyznanych Odwotujgcemu jako 19.65
pkt wynika z faktu niezastosowania przez Zamawiajgcego, matematycznej reguty
zaokraglania wynikéw do wymaganej w SIWZ dokfadnosci.
Zamawiajacy deklarujac podawanie wynikéw punktacji .z dokfadnoscig do dwdch miejsc po
przecinku”, powinien byt zastosowa¢ matematyczna metode zaokraglania, dodajac do liczb,
w ktérych ,pomijat koncéwki’ wieksze lub rowne 0,005, wartos¢ 0,01. Przyjecie przez
Wykonawce takiego sposobu rozumienia SIWZ bylo zatem uzasadnione, tym bardziej ze w
innych postepowaniach prowadzonych przez tego samego Zamawiajgcego (w ktorych
Odwotujgcy brat udziat) Zamawiajgcy postugujgc sie takim samym sformutowaniem ,z
doktadnoscig do dwdoch migjsc po przecinku' oznaczato zaokraglanie wg ww. zasad.
Wskazatl, ze sposob interpretacji postanowien SIWZ dokonany przez Odwotujgcego jest
zgodny z rozumieniem samego zwrotu ,z doktadnosciq do”, ktéry oznacza do jakiego stopnia
nalezy posung¢ precyzje podawania (obliczania) wyniku. W wyniku nalezy poming¢ cyfry
znajdujace sie na dalszych miejscach po przecinku, w taki sposob, aby prezentowana liczba
byta jak najblizsza wartoéci uzyskanej. Proste ,odciecie” liczb na dalszych pozycjach w
przypadku, gdy warto$¢ kolejnej cyfry jest duza prowadzitoby do zafatszowania uzyskanego
wyniku, np. pominieciu ulegataby réznica miedzy wartosciami takimi jak 4.99 a 4,00. Zatem
w matematyce stosuje sie zasade uwzgledniajgcg w podlegajacych przyblizeniu wynikach
wartos¢ koncowki jesli jest ona duza. Powszechnie uznaje sie za ,duze”, czyli podlegajace
uwzglednieniu, cyfry 5, 6, 7, 81 9. Oznacza to, iz przyznanie przez Zamawiajgcego 19,65 pkt
ofercie Odwotujgcego byto obarczone wiekszym btedem (0,03%) niz gdyby Zamawiajacy
przyznat prawidtowg liczbe punktow tj. 19.66 (btad 0,02%), czyli zastosowat sie do
postanowien SIWZ i podat liczbe z okreslong tam doktadnoscia.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze zarzuty Odwotujagcego Comp sg

catkowicie chybione, bowiem Zamawiajacy okreslit jednoznacznie w SIWZ, Zze punktacja
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bedzie liczona z dokfadnoscig do dwdch miejsc po przecinku, co wyraznie wskazuje, ze
kazda cyfra po drugiej cyfrze po przecinku nie bedzie brana pod uwage.

Zamawiajacy podniost, ze Odwotujacy wskazat w odwotaniu, ze jego oferta powinna byta
uzyskac 19,66 pkt co stoi w sprzecznosci z zapisami SIWZ, ktorej treS¢ stanowi jak powyzej.
Odwotujacy zaktadal, ze Zamawiajgcy obliczyt punktacje w przedmiotowym zakresie z
doktadnosciag do kilkunastu miejsc po przecinku, a nastepnie dokonat btednych zaokraglen.

Odwotujacy nie udowodnit jednak, ze doktadnie taki ciag zdarzen miat miejsce oraz ze w
wyniku tych zdarzen, oferta Odwotujgcego zostata odrzucona niezgodnie z przepisami oraz
dokumentacjg postepowania. Z takim twierdzeniem, w szczegolnosci z budowaniem tezy w
oparciu o niesprawdzone, nieprawdziwe informacje, Zamawiajgcy zgodzic sie nie moze.
Zamawiajacy stwierdzit, ze okreslit w dokumentach postepowania, iz przyzna punkty (w
rzeczonym kryterium) z dokfadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. Nieprawdziwg i wrecz
niezgodng z zapisami dokumentacji jest teza, jakoby Zamawiajacy miat przyznawaé punkty z
doktadnoscig do kilkunastu miejsc po przecinku, a nastepnie miat dokonywaé analiz

rachunkowych oraz zaokragleh.

Sygn. akt KIO 2305/12

ATM Systemy Informatyczne S.A, zwane dalej ,Odwotujgcym ATM” we wniesionym
odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
- przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow;
- przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego na tej
podstawie, ze oferta Odwotujagcego nie odpowiada tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia, zwanej dalej ,SIWZ”;
- przepisu art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Ustawy, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgacego na tej podstawie, ze dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi
dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz ze ztozenie oferty z przedmiotowg ceng wypetlnia znamiona czynu
nieuczciwej konkurencji;
Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
1. uwzglednienia odwotania;
2. nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji o ocenie ofert;
3.nakazania  Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji 0  odrzuceniu oferty
Odwotujacego;

4.wyboru najkorzystniejszej oferty zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
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W uzasadnieniu zarzutéw podniesionych w odwofaniu wskazat, ze w czesci V pkt 1)
decyzji Zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2012r. Zamawiajgcy poinformowat go, ze na
podstawie art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp odrzucit oferte zlozong w przedmiotowym
postepowaniu przez Odwotujgcego. Odwolujgcy nie zgodzit sie z takg decyzjq
Zamawiajgcego, poniewaz zostata ona jego zdaniem podjeta z naruszeniem przepisow
ustawy Pzp.

Zdaniem Zamawiajacego: , Oferta Wykonawcy ATM Systemy Informatyczne S.A. jest
niezgodna z ftreSciq Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia ze wzgledu na
niezgodno$¢  oferowanej Infrastruktury  Techniczno-Systemowej z  wymaganiami
WYM.OPZ.ITS.O0!I - WYM.OPZ.ITS. 109 (Zat. nr 6 do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) w
konteks$cie wymagan WZP.337 i WZP.338 (Zat. nr 4 do Opisu Przedmiotu Zamowienia).

Oferta Wykonawcy przewiduje implementacje wymagan WYM.OPZ.ITS.O0! -
WYM.OPZ.ITS. 109 przez oprogramowanie dedykowane, ktére zgodnie z definicjami w
WZP.337 i WZP.338 nie stanowi elementu Infrastruktury Techniczno-Systemowej. Na tej
podstawie Zamawiajgcy odrzucit oferte Wykonawcy ATM Systemy Informatyczne S.A. jako
niezgodng z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdwienia ”

Powyzsze stwierdzenia Zamawiajgcego sg nieuzasadnione w $wietle tresci zapisow
SIWZ, w ktérych Zamawiajacy nie zakazat implementacji wymagan okreslonych w punktach
WYM.OPZ.ITS.O0lI - WYM.OPZ.ITS.109 Zatacznika nr 6 poprzez oprogramowanie
dedykowane. Zadne z wymagan opisanych przez Zamawiajagcego w SIWZ nie wyklucza
zastosowania rozwigzan opartych o oprogramowanie dedykowane. Zamawiajacy nie
wskazat wprost w tredci SIWZ, ze zaproponowany w ofercie system musi by¢ oparty o
oprogramowanie standardowe, nie wynika to réwniez nawet posrednio z innych zapiséw w
tresci SIWZ. Katalog wymagan ma charakter otwarty, co wiecej Zamawiajacy nie wytgczyt
mozliwosci, zeby Specyfikacja Infrastruktury Techniczno-Systemowej dla Platformy PI
sktadata sie jeszcze z innych dodatkowych elementow, ktore tacznie zapewniajg
funkcjonalnosci, jakie powinna posiada¢ Platforma Pl. Gdyby Zamawiajacy oczekiwat, zeby
Infrastruktura Techniczno-Systemowa dla Platformy Pl musiata by¢é oparta o
oprogramowanie standardowe musiatby wskazaé to wyraznie w tresci SIWZ. W wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 marca 201 Ir. (Sygn. akt: KIO 545 /11) stwierdzono, ze:
»1zba stoi na stanowisku, ugruntowanym w orzecznictwie Krajowej lzby Odwotawczej, ze
wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia publicznego nie moga ponosic¢
negatywnych konsekwencji, bedgcych wynikiem bfedéw lub braku wymaganej starannosci
przy sporzgdzaniu dokumentacji postepowania przez Zamawiajgcego, w tym w
szczegolnosci przy sporzgadzaniu opisu przedmiotu zamoéwienia,. ” Ponadto, wymagania

opisane w SIWZ nie moga by¢ sformutowane w ten sposéb, ze dopiero wyktadnia pozwala
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na ustalenie tresci wymagan opisu przedmiotu zamdwienia, poniewaz stanowi to naruszenie
zasady rownego traktowania.

Odwotujacy wskazat rowniez na charakter zatgcznika nr 4 do Opisu Przedmiotu
Zamowienia. Jego tres¢ stanowi Specyfikacja Wymagan Zarzadczych, a wiec dotyczy on
jedynie organizacji projektu i wyznacza zasady wspotpracy pomiedzy Wykonawcg a
Zamawiajgcym. Okresla on sposéb prezentacji dokumentéw, czyli w jaki sposdb majg byé
przekazane Zamawiajgcemu dokumenty dotyczace produktéw bedacych przedmiotem
oferty. Jezeli wykonawca zaproponowat w ofercie rozwigzanie oparte o oprogramowanie
inne niz standardowe, co w Zaden sposob nie stoi w sprzecznosci z wymaganiami
okreslonymi w SIWZ, to nie jest wowczas zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu
specyfikacji oprogramowania standardowego ze wskazaniem konkretnych pozycji takiego
wiasnie oprogramowania. Zapisy w punktach WPZ.337 i WPZ.338 Zatacznika nr 4 do Opisu
Przedmiotu Zaméwienia majg nastepujacq tres¢: , WZP.337 Specyfikacja Infrastruktury
Techniczno-Systemowej dla Platformy Pl wraz z ustugami zwigzanymi z jej wdrozeniem i
eksploatacjg powinna obejmowac:

WZP.337.1 Specyfikacje cafosci oprogramowania standardowego potrzebnego dla
wdrozenia, eksploatacji i rozwoju platformy P, WZP.337.2
Specyfikacje catosci oprogramowania przeznaczonego do wsparcia utrzymania systemu P,

w szczegolnosci:

1. Narzedzie zapewniajgce monitorowanie operacyjne infrastruktury IT,
2. Narzedzie zapewniajgce monitorowanie dostepnosci ustug IT,
3. Narzedzie wspierajqce realizacje funkcji Service Desk.

WZP.337.3 Specyfikacje catosci infrastruktury sprzetowej potrzebnej dla wdrozenia,
eksploatacji i rozwoju platformy PI,

WZP.337.4 Specyfikacje S$rodowisk dostarczanych w modelach laaS/PaaS/SaaS
niezbednych dla wdrozenia, eksploatacji o rozwoju platformy P,

WZP.337.5 Specyfikacje ustug kolokacji elementow infrastruktury niezbednych dla
wdrozenia, eksploatacji i rozwoju platformy PI,

WZP.337.6 Specyfikacje ustug certyfikacyjnych niezbednych dla wdrozenia, eksploatacji i
rozwoju platformy P,

WZP.337.7 Specyfikacje ustug dotyczqcych uruchomienia, wdrozenia i eksploatacji catosci
infrastruktury Techniczno-Systemowej w kontekscie platformy PI.

WZP.338 Specyfikacja Infrastruktury Techniczno-Systemowej dla Platformy Pl wraz z
ustugami zwigzanymi z jej wdroZeniem i eksploatacjq powinna obejmowac w szczegoblnosci
nastepujgce srodowiska dla platformy PI:

WZP.338.1 Podstawowe i zapasowe Srodowiska produkcyjne, w tym rowniez Srodowiska

niezbedne dla realizacji testow akceptacyjnych oprogramowania interfejsowego
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przeznaczonego do wspotdziatania z platforma Pl,

WZP.338.2 Srodowisko dla testéw akceptacyjnych oraz testéw integracyjnych
oprogramowania, WZP.338.3 Srodowisko dla realizacji asemblacji oprogramowania
dedykowanego platformy Pl, WZP.338.1 Srodowisko dla instancji szkoleniowej platformy P,
WZP.338.2 Srodowiska rozwojowe dla potrzeb rozwoju, testowania i usuwania btedéw przez
Wykonawcow. ”

Odwotujacy podkredlit, ze na podstawie WPZ.337 i WPZ.338 nie mozna wywodzi¢
teorii, z ktorej wynikatby obowigzek wytacznie oprogramowania standardowego, aby
zapewniC¢ zgodnos¢ oferowanej infrastruktury techniczno-systemowej z wymaganiami
WYM.OPZ.ITS.00l WYM.OPZ.ITS.109 (Zat. nr 6 do Opisu Przedmiotu Zamowienia).

Odwotujacy oferuje w_tym zakresie oprogramowanie dedykowane, tym niemniej oferta

Odwotujgcego zawiera oprogramowanie standardowe i dotyczy ono systeméw operacyjnych,
wirtualizatorow, oprogramowania bazodanowego oraz zarzadzania backup’em (kopiami
zapasowymi) i zgodnie z trescig tego zatacznika specyfikacja catosci wskazanego w ofercie
Odwotujgcego oprogramowania standardowego zostanie Zamawiajgcemu przekazana w
ramach Specyfikacji Infrastruktury Techniczno-Systemowe;.

Zamawiajacy w zadnym z zapiséw SIWZ nie wskazat w tym zakresie konkretnego
rodzaju, czy typu oczekiwanego oprogramowania, ani jaka ma by¢ proporcja pomiedzy
oprogramowaniem standardowym a oprogramowaniem dedykowanym. W zwigzku z tym,
Zamawiajgcy na tej podstawie nie moze wywodzi€C, ze rozwigzanie zaproponowane przez
Odwotujgcego nie spetnia wymagan okreslonych w tresci SIWZ.

Decyzja Zamawiajacego o odrzuceniu oferty Odwotujacego z tego powodu, zZe jej
tre$¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istothych warunkéw zamoéwienia zostata dokonana
bez podstaw zaréwno faktycznych jak i prawnych.

Odnoszac sie do odrzucenia oferty Odwotujacego z powodu zaoferowania w ofercie
razgco niskiej ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia to Odwotujacy podniost, iz w
czesci V pkt 2) informacji Zamawiajgcego z dnia 12 pazdziernika 2012r o wyborze oferty
najkorzystniejszej. znajduje sie stwierdzenie, ze: ,Wyjasnienia ztozone przez ATM Systemy
Informatyczne S.A. (zwane dalej ATM Sl) wskazuja, ze cena zawarta w ofercie tej firmy
zostata skalkulowana nierzetelnie, przez co jest ceng nierealistyczng, skutkujgcg
niebezpieczernistwem niewykonania lub nienalezytego wykonania Zamowienia w przysztoSci.

Odnoszac sie do powyzszego stanowiska Odwotujacy podaje, ze Zamawiajacy ocenit
wyjasnienia Odwotujgcego w zakresie kalkulacji ceny, w sposob arbitralny zaktadajgc, ze
cena w ofercie Odwotujgcego zostata skalkulowana nierzetelnie opierajac sie na
przestankach, ktore nie byty okreslone w tresci SIWZ i nie byly znane wykonawcom biorgcym
udziat w przedmiotowym postepowaniu w tym Odwotujgcemu na etapie sktadania ofert.

Zamawiajacy twierdzi, ze ze zlozonych wyjasnien Wykonawcy wynika, ze zakladana
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pracochtonno$¢ dla ustug objetych Zamodwieniem zostata okreslona na poziomie 76%
pracochtonnosci zaktadanej przez Zamawiajgcego, a w szczegdlnosci dla ustug zadan
integratorskich oraz zarzadczych jedynie na poziomie 63% tych szacunkéw. Nalezy
jednakze zwrdéci¢ uwage, ze Zamawiajagcy w zadnym z zapisow SIWZ nie okreslit, jakg
zaktada pracochtonno$é¢, tym samym ocenit tre$¢ oferty ztozonej przez Odwotujgcego w
oparciu o warunki, ktére nie powinny by¢ podstawg weryfikacji tresci ofert. Zamawiajacy
dopiero w zataczniku do informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wskazat, ze: ,szacujac
przedsiewziecie okreslit pracochtonno$¢ na poziomie 18 252 osobodni bez wliczania w te
prace ustug zwigzanych z dostarczeniem i konfiguracjg ITS.

Ponadto Odwotujacy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie,
realizacja i nadzér gwarancyjny systemoéw ,Szyna Ustug” oraz ,Systemu Administracji”’, czyli
zadanie o charakterze okreslonego rezultatu, a nie zakup konkretnej ilosci osobodni. Wobec
tego, to do wykonawcy nalezy ocena, w jakim czasie i jakimi zasobami zamierza wykonaé¢
przedmiot zamowienia. Gdyby przedmiotem zaméwienia byt zakup osobodni, Zamawiajacy
mogtby oceniac¢ pracochtonno$é w sposéb wskazany w decyzji o wyborze najkorzystniejszej
oferty. Wobec tresci opisu przedmiotu zamowienia, weryfikacja tresci ofert przeprowadzona
przez Zamawiajgcego zostata dokonana bezpodstawnie. Zamawiajacy zwigzany jest trescig
SIWZ i obowigzany jest dokonywaé oceny ofert zgodnie z okreslonymi tamze wymaganiami.
Zostato to potwierdzone w tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 27 czerwca 2012
roku (Sygn. Akt KIO 1247/12), w ktorym stwierdzono, ze: ,0Ogdlnie wskazac¢ tu nalezy,
podzielajgc w tym zakresie stanowisko Krajowej Izby Odwotawczej wyrazone w
uzasadnieniu wyroku z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt KIO 868/10, iz specyfikacja istotnych
warunkéw zamédwienia, od momentu jej udostepnienia, jest wigzaca dla zamawiajgcego - jest
on obowigzany do przestrzegania warunkow w niej umieszczonych.

Podnidst, ze w zakresie uznania ceny jego oferty za razaco niskag, to Zamawiajgcy
dokonat analizy oferty w sposéb wybidrczy, tzn. w odniesieniu tylko do tych pozycji, ktére
odbiegajg in minus od uznaniowych szacunkéw Zamawiajgcego nie biorgc pod uwage tych
elementow oferty, ktére zakitadaja szacunki wyzsze od przewidzianych przez
Zamawiajgcego. Oprocz tego Odwotujacy przedstawit Zamawiajgcemu szacunki rezerw
kosztdw na realizacje. Nalezy réwniez pamietaé, ze Odwotujgcy ma petne prawo do
dowolnego modelowania sposobu wykonania catego projektu wedtug wiasnych zatozen,
kompetencji i doswiadczenia.

Odwotujacy nie zgadza sie rowniez z zarzutami dotyczacymi wsparcia ustugodawcéw i
ptatnikow w podtaczaniu zewnetrznych systeméw do platformy Pl. Odwotujacy na etapie
realizacji umowy zamierza okresli¢ standard interfejsow z systemami zewnetrznymi i
wowczas przedstawi¢ ten projekt, ptatnikom finansujgcym Ilub wspétfinansujgcym

swiadczenia medyczne oraz podmiotéw prowadzacych rejestry stanowigce referencje lub
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zrédta danych dla systemu Pl do zgtoszenia uwag do tej propozycji. Nastepnie Odwotujgcy
przeanalizuje zgtoszone uwagi do standardu interfejséw pod katem zgodnosci z architekturg
rozwigzania tak, aby procesy biznesowe wspierane przez Szyne Ustug mogty by¢é w petni
obstuzone. Po tym etapie uzytkownicy i ustugodawcy bedg mogli dostosowaé swoje systemy
informatyczne do podigczenia do platformy Pl. Obowigzki wynikajace z integracji systemow
innych ustugodawcéw i ptatnikéw z interfejsem okreslonym przez Odwotujgcego sg do
zrealizowania po stronie ustugodawcow i ptatnikow. W jednej z odpowiedzi na pytania
Zamawiajacy uznaje takie rozwigzanie za naturalne i witasciwe. Zastosowanie takiego
podejscia, tzn. wprowadzenie jednego standardu interfejsu wymiany danych z systemami
zewnetrznymi (ustugodawcéw i ptatnikow) jest jedynym mozliwym i racjonalnym podejsciem,
stosowanym zresztg do tej pory rowniez przez Zamawiajgcego. Nalezy wskazac, ze ten
element przedmiotu zaméwienia dotyczy poczatkowego okresu budowania systemu - zadan
analizy i projektowania Platformy PIl. Natomiast w rozdziale 11.3.7 zatgcznika numer 4 do
OPZ zawarte zostaly wytgcznie wymagania WZP.378-381 dotyczace weryfikacji zgodnosci
interfejsow i protokotéw po opracowaniu interfejsow.
Zatem stwierdzenia Zamawiajgcego w tym zakresie sg niezasadne, poniewaz odnoszg sie
do innego etapu realizacji przedmiotu Zamowienia. Ustandaryzowany interfejs zmniejsza
koszty realizacji umowy w ten sposéb, ze Odwotujacy nie bedzie ponosit kosztéw budowy
interfejsu dla kazdego nowego ustugodawcy i pfatnika, nie ujawnionego czy
rozpoczynajgcego swojg dziatalnos¢ po wybudowaniu systemu Szyna Ustug, co wiecej
ustandaryzowanie interfejsu sprawia, ze proponowane rozwigzanie ma charakter otwarty tzn.
kazdy nowy uzytkownik znajac standard komunikacji moze sie do niego tatwo dostosowac.
Zamawiajacy w tredci decyzji o wyborze najkorzystniejszej oferty wymienia
jednostkowe elementy ceny, ktére jego zdaniem miaty wptyw na jej wysoko$¢, natomiast
Zamawiajacy, aby stwierdzi¢, Ze cena jest razaco niska powinien oceniaé cene jako cato$é
Swiadczenia pienieznego w odniesieniu do swiadczenia niepienieznego, jakim jest przedmiot
zamowienia. Nawet jezeli Zamawiajacy uzna, ze w jeden lub kilka elementéw ceny ma
zanizong cene, to nie moze przyja¢, ze cena oferty jest razgco niska, co potwierdzita
Krajowa |zba Odwotawcza w wyroku z dnia 11 maja 2010 r. (Sygn. Akt KIO/UZP 752/10), w
ktérym stwierdzono, Ze: ,,Nalezy podkresli¢, iz kalkulacja jednostkowych elementow, czy
okreslonej czesci oferty - nawet gdyby hipotetycznie zatozy¢, iz odbiegataby od cen
rynkowych, i byta zanizona w stosunku do kosztow jej Swiadczenia, nie mogtaby swiadczy¢ o
razaco niskiej cenie catej oferty. Nalezy, bowiem wskazaé, iz kalkulacja wtasna ceny jest
prawem, a jednoczesnie obowigzkiem wykonawcy. W ramach tego prawa wykonawca na
potrzeby kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego moze przyja¢ swojq
strategie budowy ceny. Brak, zatem jest podstaw do narzucenia wykonawcy obowigzku

osiagniecia zysku w kazdym "z elementéw ceny (wyrok z 27 lipca 2009 r. KIO/UZP 878/09)".
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Ponadto, Zamawiajacy uznat zlozenie oferty przez Odwotujgcego z przedmiotowg
ceng za czyn nieuczciwej konkurencji. Dziatanie tego rodzaju pozbawione jest jego zdaniem
podstaw prawnych, poniewaz aby moc postawi¢ zarzut, ze dziatania lub zaniechania
wykonawcy wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji konieczne jest ustalenie
faktow, ktére za tym przemawiaja. Zamawiajgcy nie moze uznaé, ze wykonawca popefnit
czyn nieuczciwej konkurencji tylko na podstawie, ze zdaniem Zamawiajacego wynika to
posrednio z innych czynnosci wykonawcy. W tresci wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z
dnia 12 marca 2012r. (Sygn. Akt KIO 406/12), gdzie stwierdzono, ze: ,Samo oferowanie cen
nawet znaczgco nizszych od cen konkurentéw nie przesadza jeszcze o zaistnieniu czynu
nieuczciwej konkurencji ”. Ponadto, ,, Odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp. mozliwe jest wylgcznie wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez wykonawce
czynu nieuczciwej konkurencji zostat udowodniony oraz uzasadniony, w tym takze przez
przytoczenie konkretnego przepisu uznk., ktory zostat naruszony”, wyrok KIO (Sygn. Akt
KIO 1603/12).

W zwigzku z powyzszym oraz majac na uwadze, ze oferta Odwolujgcego
nieznaczaco odbiega od usrednionej ceny ofert wszystkich wykonawcow ubiegajacych sie o
przedmiotowe zamowienie, Zamawiajacy podejmujac decyzje, ze oferta Odwotujgcego
zawiera razaco niskg cene oraz ze ztozenie oferty z przedmiotowg ceng wypetnia znamiona
czynu nieuczciwej konkurenciji, dziatat bezpodstawnie w sensie faktycznym jak i prawnym.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie na wstepie wskazat, ze Odwotujacy ATM Sl
nie zada w tresci odwotania uznania ztozonej przez niego oferty za najkorzystniejsza, czego
konsekwencjg jest rowniez brak uzasadnienia w tym zakresie. Odwotujacy skoncentrowat sie
na przytaczaniu tresci przekazanych mu przez Zamawiajgcego oraz orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej w zakresie zapisow SIWZ oraz przestanek odrzucenia oferty, jednak nie
wykazat, ze w wyniku ewentualnego uwzglednienia ztozonego przez niego odwotania, jego
oferta zostataby uznana za najkorzystniejsza, a w konsekwencji on sam uzyskatby
przedmiotowe zamowienie.

Tym samym Zamawiajacy konsekwentnie podnosit watpliwy interes ATM S| w uzyskaniu
przedmiotowego zamoéwienia oraz podkreslit, Zze interes ten nie zostat klarownie
wyartykutowany przez ATM S| przede wszystkim w tresci odwotania.

Odnoszac sie do zarzutdow ATM SI w zakresie niezgodnoséci ITS w ofercie ATM Sl vs.
zapisy dokumentacji postepowania Zamawiajagcy wskazuje, ze zdefiniowat zakres
przedmiotu Zamoéwienia w Zat. | do SIWZ (Opisie przedmiotu Zamowienia) w szczegolnosci
jako obejmujacy odrebne elementy:

. .Zaprojektowanie, budowa i dostarczenie oprogramowania dedykowanego platformy

P1 w zakresie podsysteméw wchodzacych w skfad Strumienia |, realizujgcego wymagania
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okreslone w zafgcznikach 2 i 3 z zachowaniem zasad, metod, procedur i ograniczenh
opisanych w zatgczniku 4”

oraz:

. .Zaprojektowanie infrastruktury techniczno-systemowej platformy P1 wg wymagan
okreslonych w zatgczniku 4 (sekcja 11.2) oraz zataczniku 6”

. .pDostarczenie infrastruktury techniczno-systemowej wg wymagan okreslonych
w zatgcznikach 2 i 3, zgodnie z wymaganiami opisanymi w zatgczniku 4 (sekcja 10.7),
wystarczajgcej do dziatania wszystkich funkcji systemu przy zachowaniu zatozen
wolumetrycznych przedstawionych w zatgczniku 7”

Zatem niezaleznie od tytutu Zatgcznika 4 jest on w SIWZ wskazany, jako jedno ze zrédet
wymagan dla projektowania ITS (Infrastruktury Techniczno-Systemowej) i samej ITS.
Jednoczesnie nalezy zwrdéci¢ uwage, ze sekcja 10.7 w zatgczniku 4 nie istnieje (wskazanie
tej sekcji jest pomytkowe), nie mniej nie wzbudzito to w trakcie postepowania przetargowego
watpliwosci zadnego z Wykonawcéw, gdyz w Zat. 4 jest tylko jedna sekcja, ktora dotyczy ITS
i zostata ona poprawnie wskazana w podpunkcie dotyczacym zaprojektowania ITS (jest to
sekcja 11.2). Ponadto, jako bezposrednie zrédto wymagan wytagcznie dot. ITS wskazano Zat.
Nr 6 do OPZ, ktéry definiuje wymagania dla wybranych sktadnikow ITS (przy czym nie
wskazano go, jako zrédto wymagan dla oprogramowania dedykowanego).

Wskazat, ze Sekcja 11.2 Zatacznika 4 okres$la wymagania dotyczace projektu ITS, ktére
w szczegolnosci okreslajg zakres specyfikacji ITS wchodzacej w sklad tego projektu.
Wymaganie WZP.337 definiuje zakres specyfikaciji ITS w odniesieniu do kategorii elementéw
potencjalnie wchodzgcych w sktad ITS. Wymaganie WZP.338 definiuje zakres specyfikacji
ITS w odniesieniu do kategorii sSrodowisk wchodzacych w skfad ITS. Wymaganie WZP.338
ma formute otwarta (uzywa okreslenia ,w szczegdlnosci’) specyfikujgc w ten sposob
minimalny zakres $srodowisk wchodzacych w skfad ITS.
Wymaganie WZP.337 ma formute zamknietqa wskazujgc kompletng liste" elementéw
specyfikacji ITS (nie zawiera okreslenia ,w szczegdlnosci”’, ,w tym”, ,co najmniej” lub
zadnego podobnego wskazujgcego na podang nizej liste, jako na minimalny wymagany
zakres). Zgodnie z trescig WZP.337 specyfikacja ITS (w zakresie oprogramowania) obejmuje
wytgcznie:
~WZP.337.1 Specyfikacje catosci oprogramowania standardowego potrzebnego dla
wdrozenia, eksploatacji i rozwoju platformy P1, WZP.337.2 Specyfikacije catosci
oprogramowania przeznaczonego do wsparcia utrzymania systemu P1, w szczegdlnosci:
- Narzedzie zapewniajgce monitorowanie operacyjne infrastruktury IT,
- Narzedzie zapewniajgce monitorowanie dostepnosci ustug IT,

- Narzedzie wspierajace realizacje funkcji Service Desk.”
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Zatem jedyne oprogramowanie dedykowane, jakie moze zosta¢ wyspecyfikowane w ramach
projektu ITS moze by¢ oprogramowaniem przeznaczonym do wsparcia utrzymania systemu,
natomiast nie moze by¢ oprogramowaniem potrzebnym dla wdrozenia, eksploatacji i rozwoju
platformy P1. Wszystkie kategorie komponentow ujetych w zatgczniku 6 do OPZ (Srodowisko
-aplikacyjne, szyna ustug, infrastruktura cache i centrum certyfikacji), to komponenty
niezbedne dla dziatania systemu (system nie da sie uruchomié bez ich wdrozenia), ktére
typowo majg réwniez pomocnicze funkcje zwigzane ze wsparciem utrzymania (np. zwigzane
z monitorowaniem), nie mniej realizacja tych funkcji nie jest ich przeznaczeniem. Ich
przeznaczeniem jest zapewnienie odpowiednich ustug infrastrukturalnych i srodowiska dla
oprogramowania realizujgcego faktyczne biznesowe funkcje platformy (wyspecyfikowane w
zat. 2 i 3 do OPZ). Zatem oprogramowanie petnigce w ITS role srodowiska aplikacyjnego,
szyny ustug, infrastruktury cache i centrum certyfikacji powinno by¢ wyspecyfikowane, jako
oprogramowanie standardowe. Natomiast inne oprogramowanie niezbedne dla realizacji
funkciji platformy ujete jest w odrebnym od ITS elemencie Zamodwienia jako ,oprogramowanie
dedykowane platformy P1 ...”

W ftrakcie postepowania przetargowego kwestia ta nie budzita watpliwosci. Co wiecej
w postepowaniu pojawity sie pytania, ktorych sformutowanie wyraznie potwierdzato, ze
kwestia wykluczenia oprogramowania dedykowanego z ITS jest dla Wykonawcéw oczywista.
Wykonawcy pytali wprost o mozliwos¢ realizacji niektérych wymagan z Zat. 6 poza
oprogramowaniem standardowym, na ktére to pytania padfa zdecydowana negatywna
odpowiedz Zamawiajgcego (w szczegdlnosci Zestaw |, Pytania 35, 36, Zestaw Il, Czes$¢ |,
Pytania 103, 106; Czesc I, Pytanie 108, Czes¢ lll, Pytania 86, 87 - odnoszace sie wprost do
Wymagan WYM.OPZ.ITS.001, WYM.OPZ.ITS.003, WYM.OPZ.ITS.030,WYM.OPZ.ITS.070).

Bioragc pod powyzsze pod uwage zdaniem Zamawiajgcego jasne jest, Zze wymagania
Znajdujgce sie w Zat. 6 powinny by¢ w cafoSci realizowane przez oprogramowanie
standardowe (i/lub sprzet) wchodzgce w skiad ITS, a nie przez oprogramowanie
dedykowane. Z catg pewnoscig nie ulega to najmniejszej watpliwosci rowniez w odniesieniu
do wymagan, ktorych bezposrednio dotyczyty przywotane wyzej wyjasnienia
(WYM.OPZ.ITS.001, WYM.OPZ.ITS.003, WYM.OPZ.ITS.030, WYM.OPZ.ITS.070).

Odnoszgc sie do zarzutu razaco niskiej ceny oferty Odwotujacego ATM Zamawiajacy
stwierdzit, ze przygotowana przez wykonawce oferta jest réwniez nierzetelna co do
zaoferowanej ceny. Zamawiajacy wskazuje, ze przestanki ktére byly podstawg tresci
wyjasnienia dotyczacego razaco i niskiej ceny, w szczegodlnosci poddane zastrzezeniu przez
Zamawiajacego, ze wzgledu na brak rzetelnosci ich wyceny byly znane Wykonawcom na
etapie sktadania ofert.

W prosbie o wyjasnienia w arkuszu Excel w zaktadce Ustugi znajdujg sie pozycje ustug

jakie Wykonawcy winni realizowac¢ na rzecz Zamawiajgcego w ramach umowy stanowigce
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wypisy Zatacznik nr 4 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia (Zatgcznik nr 1 do SIWZ). W tabeli
tej wprowadzono wprost odwotania do poszczegdlinych wymagan przedstawionych w
dokumentacji SIWZ. Zatem podczas kalkulacji oferty Wykonawca musiat sie z nimi zapoznaé
i w oparciu o nie dokona¢ szacowania, a zatem uwzgledni¢ je w swojej Ofercie. Jezeli
Wykonawca twierdzi, ze te przestanki merytoryczne dotyczace zakresu realizacji prac
projektowych nie byty mu znane, znaczy sie nie podszedt rzetelnie do szacowania.

Niezasadne jest zdaniem Zamawiajgcego stanowisko Odwotujgcego iz uznanie ceny jego
oferty za razaco niskg na podstawie informacji, ktére nie powinny by¢ podstawg
weryfikacji treSci oferty. Zamawiajacy odnoszac sie do tego zarzutu wskazat, ze zgodnie
przepisem art 32 i nast. ustawy Pzp, przed wszczeciem postepowania, koniecznym byto
okreslenie szacunkowej wartosci zamowienia, ktéra to warto$¢ zostata ustalona w oparciu o
analize ekspercka uwzgledniajgca zakres i wymagania pracochtonnosciowe, w celu rzetelnej
realizacji przedmiotu umowy. Przedmiotowe szacowanie zostato dokonane w sposéb
analogiczny, jak zakres wyjasnien, o ktére zostali poproszeni Wykonawcy.

Ponadto odnoszac sie do kolejnego zarzutu jakoby ,uznanie ceny za razqco niskg zostata
dokonana wybiérczo na podstawie tych pozycji, ktére odbiegaja in minus od uznaniowych
szacunkow Zamawiajgcego nie biorgc pod uwage tych elementow, ktorych szacunki sag
wyzsze od planowanych”. Odpowiadajac na ten zarzut Zamawiajacy w formie tabelaryczne;j

wskazatl sposdb oceny oferty Odwotujgcego w tym zakresie

Obszar Pozycje oferty [Sumaryczna Sumaryczna Udziat ceny|
cena wycena wykonawcy w
Wykonawcy dokonana przezszacunkach[%]
CSI0oZ
Zaprojektowanie |P1-PR0.21 9663000 9 347 800 103%
i SA.Audyt
wdrozenie P1-PR0.22
oprogramowania|SAZiP
P1-PR0.23
SAAdm
P1-PR0.20 - SU
Ustugi integracjilntegracja VI 5 387 000 16 205 000 33%
i Integracja VIl
pozostate ustugi [Integracja VI
Szkolenia
Przekazanie

29



Ustugi Ustugi 300 000,00 zt 525 000,00 zt  |57%

rozwojowe rozwojowe

ITS ITS 11 380 000,00 zt 27 357 440,00 zt 42%

Odnoszac sie do powyzszego zestawienia stwierdzit, ze wykonawca tylko
w jednym obszarze: zaprojektowania i wdrozenia oprogramowania okreslonego przedmiotem
zamowienia posiada szacowanie wyzsze od planowanego przez Zamawiajgcego. Przy czym
nalezy wskazac, ze to wyzsze o 3% szacowanie (przektadajgce sie na kwote 280 434 zt) nie
jest wstanie zrekompensowac¢ niedoszacowan pozostatych elementéw. Np. w obszarze
ustug integracji jest to zaledwie 1,7% szacunkéw CSIOZ i 5,2% szacunkéw Wykonawcy.

Zamawiajacy wskazat réwniez iz dodatkowo jako powdd razgco niskiej ceny przedstawit

takze oszacowanie kosztow ITS niezgodnego z wymaganiami SIWZ. Zgodnie z opinig dot.
zgodnosci oferty z SIWZ wykazane zostalty niezgodnosci zaoferowanych rozwigzan z
wymaganiami dotyczacymi oprogramowania standardowego w ITS. W zwigzku z tym, ze
Zamawiajacy dopuszcza w ITS wytgcznie oprogramowanie standardowe, brak spetnienia
wymaganh okreslonych dla ITS skutkuje tym, ze caty produkt proponowany przez Wykonawce
jest niespetniajacy podstawowych oczekiwan Zmawiajgcego i powinien by¢ zaoferowany
inny produkt. Zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego w zakresie ITS nie jest mozliwe
rozszerzenie funkcjonalnosci poprzez ich ,dorobienie”, poniewaz wtedy oprogramowanie
takie nie bedzie oprogramowaniem standardowym.

Podnidst , ze w ocenie Zamawiajgce, rynkowa cena produktow spetniajgcych wszystkie
jego wymagania w zakresie ITS jest istotnie wyzsza - wedlug szacowah Zamawiajgcego jest
ona o ok. 2,5 razy wyzsza od ceny przedstawionej przez Wykonawce (27 357 440,00 zt
szacowania do 11 380 000,00 zt z oferty). Dodatkowo fakt ten potwierdzajg dane z ofert
Wykonawcéw, ktorzy spetnili wszystkie wymagania dotyczace ITS.

W zwigzku z powyzszym nalezy wskazaé, ze argumentacja przedstawiona przez
Wykonawce w odwotaniu nie tyle broni Odwotujgcego, ale potwierdza zastrzezenia
Zamawiajgcego co do nierzetelnosci wyszacowania oferty w zakresie catosci jej ceny.

Ponadto dodat, ze przywotany przez Odwotujacego argument jakoby przygotowanie
Jednolitych interfejséw oraz ich dyskusje z interesariuszem przez co uzyska sie o wiele
nizszy koszt realizacji tego zadania niz wskazany 'przez Zamawiajgcego Wskazuje takze, ze
element ten dotyczy poczatkowego okresu budowy systemu - zadan analizy i projektowania
Platformy P1.

Odpowiadajac na ten zarzut stwierdzit, ze zgodnie z Zatgcznik nr 4 do OPZ rozdziat 11.3.7.
Wykonawca zobowigzany jest do:
. WZP.387 koordynacji zapewnienia dostepu do interfejsow zewnetrznych

oferowanych przez System P1 zewnetrznemu systemowi ustugodawcy lub pfatnika.
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Sl A

. WZP.379 do zapewnienia wsparcia podczas procesu ewaluacji przedstawicielom

ustugodawcy lub ptatnika.

. WZP.380 zweryfikowania kompletnoéci i poprawnosci wykonania scenariuszy

ewaluacji opracowanych przez podtaczajacy sie podmiot.

. WZP.381 analizy btedow wykrytych podczas ewaluacji oraz ewentualnego

przekazania zgtoszenia btedu do Wykonawcy podsystemu, ktérego on dotyczy.
Przedstawione przez Odwotujgcego podejscie zwigzane jest jedynie z dziataniami

realizowanymi zgodnie z wymaganiami opisanymi w Zatgcznik 3 do Opisu Przedmiotu

Zamowienia sekcja Standardy (wymagania WYM.OPZ.STA.NFN.01

WYM.OPZ.STA.NFN.19) oraz szczeg6lne wymagania stawiane na oprogramowanie

Strumienia | zamieszczone w Zalacznik nr 2 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Syan. akt KIO 2297/12

Unizeto Technologies S.A., ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin, zwany

dalej ,Odwotujgcym Unizeto” we wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu
1. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3) ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcoéw:
Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa
(zwanego dalej ,Enigma") i Comp S. A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (zwanego dalej
,Lcomp") z uwagi, iz zlozenie powyzszych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
2. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 89
ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow
Comp i Enigma pomimo, iz ztozone oferty stanowig oferty wariantowe.
3. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 24
ust. pkt 4) ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Comp i Enigma w zwigzku z
nie wykazaniem spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu przez tychze wykonawcow.
4. Naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 24
ust. 2 pkt 3) ustawy poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcéw Comp i Enigma w
zwigzku z podaniem nieprawdziwych informacji przez tychze wykonawcow.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniést o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

dokonanie powtdrnej oceny ofert

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Comp

odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Enigma z powodéw” podanych w pismie o

wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 12.10.2012 r. oraz dodatkowa uwzglednienie
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powodow podanych w przedmiotowym odwotaniu.

wykluczenie z postepowania wykonawcy Co

wykluczenie z postepowania wykonawcy Enigma

ponowne uznanie za najkorzystniejszg oferty ztozonej przez Odwotujacego

Na wstepie uzasadnienia podniesionych zarzutéw stwierdzit iz pomimo tego ,ze

Oferta zlozona przez Odwotujgcego zostata uznana za oferte najkorzystniejsza, jednak z
uwagi na mozliwos¢ korzystania ze srodkéw’ ochrony prawnej wykonawcéw i deklaracje w
prasie o ztozeniu stosownych odwotan przez tych wykonawcow, Odwotujacy ma interes we
wniesieniu przedmiotowego odwotania, gdyz brak reakcji z jego strony na naruszenia
poczynione przez Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu doprowadzi¢ moze do
sytuacji faktycznej w ktorej Odwotujacy nie bedzie mégt juz ich podnies¢ w ramach srodkow
ochrony prawnej. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego wyzej wymienionych
przepisow’ ustawy oferta Odwotujgcego mogtaby nie zosta¢ uznana za najkorzystniejsza, co
prowadzitoby do poniesienia szkody w' uzyskaniu zamowienia.
Odnoszgc sie do zarzutu zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcéw Comp i
Enigme z uwagi, iz ztozenie powyzszych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, iz Zamawiajagcy zgodnie z rozdziatem |
podrozdziatem Il lit. a. i lit. c. specyfikacji istotnych warunkéw' zamdwienia (zwanej dalej
~SIWZ"), nie dopuscit mozliwosci sktadania wiecej niz jednej oferty oraz ofert wariantowych.
Natomiast wykonawcy Comp i Enigma nalezac do tej samej grupy kapitatowej w oparciu o
praktycznie identyczny potencjat techniczno ekonomiczny i tozsame doswiadczenie, ztozyli
dwie oferty bedace ofertami wariantowymi, gdyz przewidujg dwa rézne sposoby realizacji
przedmiotowego zamowienia. Zgodnie ze schematem grupy kapitalowej Comp wykonawca
Enigma jest w 100% zalezny od wykonawcy Comp. Ztozenie oferty przez wykonawcow
pozostajacych wzgledem siebie w takim stosunku zaleznosci, jak opisany ponizej prowadzi
do stanu faktycznego w ktérym nalezy potraktowac ich jako jeden podmiot czyli jednego
wykonawce biorgcego udziat w przedmiotowym postepowaniu.

Podnoszac zarzut zgodnosci w wielu elementach ztozonych przez te podmioty ofert,
wskazat na nastepujgce fakty:
1. Formularz ofertowy zawiera w pkt 16 wykaz zatgcznikéw, ktory jest identyczny w
obu ofertach. Zamawiajacy opracowujac formularz ofertowy w pkt 16 zobowigzat wszystkich
wykonawcow do wskazania zatgcznikdw do oferty jednoczesnie dajgc wykonawcom
dowolnosé¢ w tym zakresie. Wykaz zatgcznikéw do oferty w ofertach wykonawcéw Comp i
Enigma jest identyczny, zawiera specyficzne nazwy zatacznikéw jak tez niektore zatgczniki
do oferty zostaty pominiete np. aktualne zaswiadczenia z ZUS i US, aktualne informacje z
KRK pomimo ztozenia wraz z ofertami stosownych dokumentow,

2. Wypetniajac pkt 12 formularza ofertowego wykonawcy Comp i Enigma jako jedyni
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wykonawcy skfadajacy oferte dokonali pogrubienia imienia i nazwiska osdb do ktérych
nalezy kierowac korespondencje zwigzang z przedmiotowym postepowaniem,

3. Dokonujgc skreslen pkt 2 i pkt 7 formularza ofertowego wykonawcy Comp i
Enigma jako jedyni dokonali charakterystycznych skreslen wszystkich zapisow danych
punktow.

4. Wykonawcy Comp i Enigma jako jedyni wypetniajgc tabele ,wycena
poszczegdlnych produktéw' w' ramach ceny za wykonanie przedmiotu zamdwienia” w
formularzu ofertowym w LP 12 bedgacym podsumowaniem nie uzupetnili pola Stawka VAT
[%], chociaz takiego wypetnienia zgdat Zamawiajacy.

5. Wykonawcy Comp i Enigma wykorzystali jedng polise ubezpieczenia OC

6. Wykonawcy Comp i Enigma wykorzystali zdolnos¢ finansowag wykonawcy réwniez
prawdopodobnie wykonawcy Comp i Enigma wykorzystali ten sam zespo6t osobowy na
potwierdzenie warunku dotyczacego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia

7. Prawdopodobnie wykonawcy Comp i Enigma wykorzystali te same zamdwienia na
potwierdzenie warunku dotyczacego doswiadczenia wykonawcow' z pominieciem zaméwien
potwierdzajgcych spetnienie warunku opisanego w' rozdziale IV podrozdziat |. pkt 1 ppkt 2.6)
SIWZ.

Opisane powyzej cechy ofert ztozonych przez wykonawcéw' Comp i Enigma wykraczajg
zdaniem Odwotujgcego poza granice przypadku, a taki sposéb sporzgdzania ofert przez
wykonawcow', ktdrzy z zatozenia powinni ze sobg konkurowaé, narusza dobre obyczaje i
interesy pozostatych wykonawcdéw oraz Zamawiajgcego, co w petni wyczerpuje definicje
czynu nieuczciwej konkurencji zawartg w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jednoczesnie w Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia
16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz. 331
ze zm.), zakazane sg porozumienia, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie,
ograniczenie lub naruszenie w inny sposob konkurencji na rynku wlasciwym, polegajace w
szczegdblnosci na: uzgadnianiu przez przedsiebiorcow przystepujacych do przetargu lub
przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem przetargu warunkow
sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny (tzw. "zmowa przetargowa").

Podnidst, ze wykonawcy Comp i Enigma poza uzgodnieniem warunkow sktadanych ofert,
co potwierdza powyzej opisany stan faktyczny, nie ztozyli wszystkich dokumentow
wymaganych przez Zamawiajgcego jak tez niektére dokumenty zostaty ziozone wadliwie,
aby juz po otwarciu ofert poprzez wadliwe uzupetnienie ztozonych ofert (w procedurze art. 26
ust. 3 ustawy), doprowadzi¢ do sytuacji w ktorej za oferte najkorzystniejszg zostanie uznana
oferta z wyzszg ceng. Z uwagi, iz po otwarciu ofert wykonawcy ci nie mogli jednoznacznie

stwierdzic¢ czy oferta z wyzszg ceng zostanie uznana za najkorzystniejsza, a wrecz odwrotnie
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musieli zaktada¢, iz cena z nizsza wartoSciag ma wieksze szanse na uznanie za
najkorzystniejsza, uzupetnili przedmiotowe dokumenty. Warto zaznaczy¢, iz co prawda
Odwotujgcy obecnie nie ma wiedzy, ktdérzy wykonawcy bedg korzysta¢ ze srodkéw ochrony
prawnej w celu uzyskania zamdwienia, jednak wielce prawdopodobna jest sytuacja w ktorej
ze srodkoéw ochrony prawnej skorzysta jedynie wykonawca Comp, ktéry zaoferowat wyzszg
cene natomiast z uwagi na to. ze celem obu wykonawcow byto uzyskanie zaméwienia przez
wykonawce Comp, wykonawca Enigma nie skorzysta ze srodkéw ochrony prawnej w celu
dazenia do uzyskania zamdwienia. Tym samym w niniejszym postepowaniu dopuszczono
sie czynu nieuczciwej konkurencji w Swietle art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy z dnia 16 lutego 2007
roku o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50. poz. 331 ze zm.).
Niedopuszczalne i sprzeczne z zasadg réwnego traktowania i uczciwej konkurencji sg
wszelkie porozumienia miedzy uczestnikami postepowania. Dziatania takie stanowig
manipulacje przebiegiem postepowania przetargowego. Oczywiste jest, ze fakt takiego
porozumienia kazdorazowo jest trudny do stwierdzenia, jednak nalezy zaznaczy¢, iz w
okolicznosciach przedmiotowego postepowania, biorac pod uwage zakres podobiehAstwa
ofert opisany powyzej, brak zilozenia wraz z oferta dokumentéw zadanych przez
Zamawiajgcego oraz zaleznosci wynikajagce z jednej grupy kapitatowej, niepodobne jest aby
konkurujace miedzy sobg podmioty opracowaty na tyle identyczne oferty, réznigce sie
jedynie ceng i osobami podpisujacymi oferte z wytaczeniem dokumentéw podmiotowych.

Ponadto z ostroznosci podnidst iz w razie nie uznania przez KIO dziatan wykonawcy Comp
i Enigma za zmowe przetargowg wnosimy o uznanie, iz dziatania tychze wykonawcéw'
prowadzg do naruszenia dobrych obyczajow. Zgodnie z definicja czynu nieuczciwej
konkurencji zawartg w art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji istota czynu
nieuczciwej konkurencji wyraza sie w dziataniu przedsiebiorcy sprzecznym z prawem lub
dobrymi obyczajami, naruszajgcymi lub zagrazajacymi naruszeniem intereséw innych
przedsiebiorcow.

Podnidst, ze Zamawiajacy przewidziat mozliwo$¢ ztozenia tylko jednej oferty,
natomiast wykonawcy Comp i Enigma wykorzystujgc w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu swoj wspolny potencjat jednej grupy kapitatowej ztozyli dwie oferty. Bez
zadnych watpliwosci, jego zdaniem nalezato uznaé, iz dziatania wykonawcéw Comp i
Enigma utrudnity pozostatym wykonawcom dostep do rynku. Uznajac postepowanie tychze
Wykonawcéw za witasciwe Zamawiajacy sanuje zachowanie polegajgce na kilkukrotnym
wykorzystaniu wspodlnego potencjatu posiadanego przez grupe kapitatowg w celu obejscia
zakazu sktadania ofert wariantowych badz zakazu ztozenia wiecej niz jednej oferty.

Zaznaczyt, iz grupa kapitaltowa Comp dziatata w tym postepowaniu w celu uzyskania
zamowienia przez jeden z podmiotéw z grupy i wyeliminowania pozostatych wykonawcow

ubiegajacych sie o zamowienie, w szczegdolnosci poprzez uzgodnienie zakresu
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przedmiotowego i cenowego.

Wskazat, ze powyzszy stan faktyczny mozna rozpatrywa¢ w ramach czynu
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji tj. utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. W
odniesieniu do wykonawcéw Comp i Enigma czyn ten polegat na stworzeniu sytuacji
zmierzajgcej do wymuszenia na zamawiajgcym wyboru jednego z wykonawcéw. Czyn
utrudnienia dostepu do rynku nie musi wigzac sie z uniemozliwieniem innym wykonawcom w
danym postepowaniu uzyskania danego zamdwienia, ale z podjeciem takich czynnosci, ktére
utrudnig innym konkurentom uzyskanie takiego zamdwienia. Popetnienie czynu nieuczciwej
konkurencji nie musi wigza¢ sie z wyeliminowaniem pozostatych wykonawcow z
postepowania, ani nawet z celowym wyeliminowaniem jednego z dwoch porozumiewajgcych
sie  wykonawcow w celu umozliwienia drugiemu wykonawcy uzyskania pozycji
bezkonkurencyjnej wobec innych uczestnikdw postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego.

Tym samym Zamawiajgcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy zobowigzany byt
do odrzucenia ofert ztozonych przez wykonawcow Comp i Enigma z uwagi, iz ztozenie
powyzszych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséow’ o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W zakresie kolejnego wskazat, ze godnie z § 1 ust. 1 pkt 10 rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow' z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze
zadaé zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogag by¢ sktadane
(Dz. U. Nr 226. poz. 1817), Zamawiajacy w ogtoszeniu o zaméwieniu jak i SIWZ na
potwierdzenie warunku dotyczacego zdolnosci ekonomicznej wymagat ztozenia optaconej
polisy, a w przypadku jej braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest
ubezpieczony od odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej
z przedmiotem zamoéwienia. Wykonawcy Comp i Enigma ztozyli przedmiotowa polise jednak
bez dowodu jej optacenia. Zamawiajacy pismem z dnia 5 wrzesnia 2012 r. w trybie art. 26
ust. 3 ustawy wezwat powyzej wymienionych wykonawcoéw do uzupetnienia oferty o
dokumenty potwierdzajgce optacenie polisy ubezpieczeniowej. Wykonawcy Comp i Enigma
w odpowiedzi na wniosek Zamawiajgcego pismami z dnia 11 wrzesnia 2012 r. zlozyli
przedmiotowe dokumenty. Po przeprowadzeniu analizy dokumentéw ztozonych w ramach
uzupetnienia oferty stwierdzi¢ nalezy, iz przedstawione dokumenty t.j. o$wiadczenie
podmiotu TUIR Allianz Polska S.A. oraz potwierdzenia ptatnosci skfadek sg wadliwe i nie
potwierdzajg, iz wykonawcy Comp i Enigma posiadajg optacong polise. W pierwszej
kolejnosci nalezy podkresli¢, iz wykonawcy uzupetniajgc przedmiotowe dokumenty zgodnie z
przywotanym powyzej rozporzadzeniem oraz SIWZ zobowigzania byli do ich wyniesienia w

oryginale badz poswiadczonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii. Przedstawione przez
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wykonawcow dokumenty dotyczace potwierdzenia dokonania stosownej optaty sktadki polisy
nie sg ztozone w oryginale jak tez nie sg potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem.
Obowigzek sktadania oryginatow dokumentdéw badz ich kopii potwierdzonych za zgodnoé¢ z
oryginatem obowigzuje bez wzgledu na stadium postepowania o udzielenie zamodwienia.
Inne rozumienie przywotanego powyzej rozporzgdzenia w sprawie dokumentow bytoby
sprzeczne z literalnym jego brzmieniem i mogtoby prowadzi¢ do nieuzasadnionego
rozréznienia sytuacji wykonawcow, w zaleznosci od tego, kiedy przedtozyli wymagane
dokumenty tj. wykonawcy, ktorzy ztozyli dokumenty wraz z oferta byliby zobligowani do
przedktadania ich w formie oryginatu lub potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem kopii,
podczas gdy wykonawcy wezwani w trakcie postepowania do uzupetnienia, mogliby
poprzesta¢ na dokumencie nie potwierdzonym za zgodnos$¢ z oryginatem. Tym samym
przedstawione przez wykonawcoéw Comp i Enigma w uzupetnieniu oferty, dowody optacenia
sktadki polisy nie potwierdzaja, iz polisa ztozona wraz z ofertg zostata optacona, a wrecz
odwrotnie potwierdzaja, iz przed terminem skfadania ofert przedmiotowa polisa nie zostata
optacona.

W kolejnym zarzucie wskazat, ze zgodnie z odtajnionym pismem Zamawiajgcego z dnia
12.09.2012 r. nr CSIOZ-WZP- 2012-16248 wystanym do wykonawcy Comp i pismem nr
CSIOZ-WZP- 2012-16246 wystanym do wykonawcy Enigma dotyczacymi wyjasnienia przez
wykonawce Comp i Enigma zamowienia wykazanego w poz. 5 wykazu ustug pn. ,system
posiadajgcy wifasciwosci szyny ustug ESB uzyskujgc zdolno$c¢ tego systemu do obstugi
mechanizméw bezpiecznego podpisu elektronicznego zgodnego z polskim prawem lub
obstugi mechanizmu zaufanego profilu ePUAP wykonawcy na potwierdzenie warunku
udzialu w postepowaniu rozdziat IV podrozdziat | pkt 1 ppkt 2.5) SIWZ wykazali sie
zamowieniem, ktore wykonawca Enigma realizowat na zlecenie podmiotu Netline Group Sp.
Z 0. 0. z siedzibg przy ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa. Analizujac ujawnione informacje
mozna dojs¢ do wniosku, iz realizowane przez wykonawce Enigma zamodwienie byto
wykonane na zlecenie gtdwnego wykonawcy jakim byt podmiot Netline Group. Tym samym
podmiot Enigma byta podwykonawcg podmiotu Netline Group w ramach zadania
realizowanego dla Centrum Projektéw Informatycznych. Ponadto dodat, ze Zamawiajacy na
potwierdzenie spetniania warunku udziatu w postepowaniu wymagat wykazania sie realizacjg
systemu posiadajgcego wiasciwosci szyny ustug ESB i zdolnego do obstugi mechanizmow
bezpiecznego podpisu elektronicznego zgodnego z polskim prawem lub obstugi mechanizmu
zaufanego profilu ePUAP. Tym samym, wykonawca chcac spetni¢ warunki udziatu w
postepowaniu zobowigzany byt do zaprojektowania, wykonania i wdrozenia systemu
posiadajgcego wiasciwosci szyny ustug ESB i zdolnego do obstugi mechanizmow'
bezpiecznego podpisu elektronicznego zgodnego z polskim prawem lub obstugi mechanizmu

zaufanego profilu ePUAP. Wykonawca Enigma bedac podwykonawcg czyli podmiotem,
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ktéry, realizowat jedynie pewng czes$¢ catosci wdrozenia przedmiotowego systemu w ramach
wykazywanego doswiadczenia nie moze obecnie podnosi¢, iz realizujgc pewien fragment
tegoz zamdwienia nabyt identyczne doswiadczenie jak wykonawca, ktory realizowat caty
projekt. Tym samym z uwagi, iz wykonawcy Enigma i Comp na potwierdzenie spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu wykazali sie tym samym projektem w przedmiotowym
stanie faktycznym Zamawiajacy zobowigzany jest do wykluczenia tychze wykonawcow na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy z uwagi, iz nie potwierdzili spetniania warunkoéw
udziatu w postepowaniu.

Oceniajac powyzsze stwierdzit, ze Opisany stan faktyczny w pkt Ill. niniejszego
odwotania prowadzi réwniez do sytuacji w ktérej wykonawcy Comp i Enigma w ztozonych
ofertach podali nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik postepowania. W
orzecznictwie uksztattowat sie poglad, ze za nieprawdziwg informacje nalezy przyja¢ taka.
ktéra przedstawia odmienny stan od istniejagcego w rzeczywistosci. Podanie innego zakresu
zrealizowanych prac niz rzeczywiscie wykonane bezdyskusyjnie przedstawia odmienny stan
od istniejgcego. Niewatpliwie w sytuacji stwierdzenia podania nieprawdziwych informaciji,
ktére majg wplyw na wynik postepowania obowigzkiem Zamawiajgcego jest wykluczenie
tegoz wykonawcy z przedmiotowego postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3) ustawy
i art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy. Wplyw podania przez wykonawcéw Comp i Enigma
nieprawdziwych informacji na wynik postepowania w obecnym stanie faktycznym jest
oczywisty, gdyz w zwigzku z podaniem tych informacji oferta ztozona przez Comp lub
Enigme moze zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie zajgt stanowisko, ze odwotanie tego
wykonawcy winno zosta¢ oddalone gdyz jego wniesienie nie spetnia przestanek z art. 179
ust.1 ustawy Pzp. Wskazat, ze Odwotujacy jest Wykonawca, ktory ztozyt najkorzystniejszg
oferte w postepowaniu i zostat wybrany do realizacji zamowienia. Zgodnie z trescig przepisu
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp srodki ochrony prawnej przystuguja wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponie$¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisdw niniejszej ustawy. Natomiast zaréwno we wniesionym $rodku
ochrony prawnej jak i na rozprawie nie zostata udowodniona szkoda jako przestanka
konieczna do uprawnionego korzystania z odwotania. Wskazuje na to fakt, iz przepis art. 179
ust. 1 wymaga wykazania kumulatywnego spetnienia przestanek wystepujacych po stronie
wykonawcy tj. posiadania interesu w uzyskaniu danego zaméwienia oraz wykazania
mozliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy.

Podat iz jak mozna wywies¢ z uzasadnienia wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 19 czerwca

2008 r. (sygn. akt V CSK 18/08) nastepstwo ma charakter normalny wowczas, gdy w danym
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uktadzie stosunkéw i warunkow oraz w zwyczajnym biegu rzeczy, bez zaistnienia
szczegoblnych okolicznosci, szkoda jest zwykle nastepstwem okreslonego zdarzenia. Tutaj
takie zdarzenie nie miato miejsca gdyz oferta Odwotujacego zostata uznana przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza w postepowaniu.

Tym samym nawet w przypadku ewentualnego uwzglednienia zarzutéw przedstawionych
w odwotaniu, oferta Odwotujgcego w dalszym ciggu bytaby pierwsza w rankingu ofert, a tym
samym w Swietle zarzucanego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy,
Odwotujacy i tak nie ponosi szkody. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy nie spetnia
tacznie obu przestanek wymienionych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z czym jego
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Ponadto stwierdzit, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, lzba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. W sytuacji przyznania racji
argumentacji Odwotujacego sie jego oferta dalej bytaby najkorzystniejsza, wiec ewentualne
uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert nie
wptynetoby na wybdr najkorzystniejszej oferty. Tym samym odwotanie to nie moze zostac

uwzglednione.

Sygn. akt KIO 2307/12

Wykonawca Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie, al. Jana Pawta Il 4IG, 31-
864 Krakow, zwany dalej ,Odwotujacym Comarch” do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wnidst odwotanie od :

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajagcego podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia polegajgcej na wyborze oferty
Unizeto Technologies S.A., ul. Krolowej Korony Polskiej 21, 70-486 Szczecin jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze oferta Unizeto Technologies powinna zosta¢ odrzucona jak i
Unizeto Technologies powinien zosta¢ wykluczony, a jako oferta najkorzystniejsza powinna
zostac¢ wybrana oferta Odwotujgcego;

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia polegajacej na odrzuceniu oferty
Odwotujgcego na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, pomimo iz tres¢ oferty
Odwotujgcego odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (dalej ,SIWZ");

zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechaniu podania Odwotujgcemu uzasadnienia odrzucenia jego wtasnej oferty
poprzez zaniechanie ujawnienia Odwotujacemu szczegotowej oceny

niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetej w
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przedmiotowym postepowaniu o0 udzielenie zamodwienia polegajacej na zaniechaniu
odrzucenia oferty Unizeto Technologies na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy,
pomimo iz tres¢ oferty Unizeto Technologies nie odpowiada tresci SIWZ;

zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechaniu wykluczenia Unizeto Technologies z przedmiotowego postepowania
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy z uwagi na niewniesienie wadium;

niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci Zamawiajacego podjetej w
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia polegajacej na zaniechaniu
odrzucenia oferty Comp S.A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa (dalej ,,Comp”) na
podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, pomimo iz tresé oferty Comp nie odpowiada
tresci SIWZ;

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, jego oferta nie podlega
odrzuceniu, a jednoczes$nie jest ofertg najkorzystniejszg w swietle postawionych kryteriow
oceny ofert;

zaniechaniu czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
Ustawy, tj. zaniechaniu odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Unizeto Technologies jako niejawnych czesci oferty Unizeto
Technologies (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) fj.
wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajacymi ich nalezyte wykonanie wraz z
zobowigzaniami do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdw (wzglednie innych
dokumentéw, przy pomocy ktorych Unizeto Technologies udowodnito dysponowanie
zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia), pomimo ze informacje zawarte w ww.
zastrzezonych dokumentach/o$wiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

Réwnoczesnie zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisu:

art. 91 ust. 1 Ustawy poprzez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez Unizeto
Technologies jako oferty najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta Unizeto Technologies
powinna zosta¢ odrzucona jak i Unizeto Technologies powinien zosta¢ wykluczony, a takze
zaniechanie wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego z uwagi, iz Odwotujacy nie podlega
wykluczeniu, oferta Odwotujacego nie podlega odrzuceniu i powinna zostaé wybrana jako
oferta najkorzystniejsza;

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego, pomimo iz tres¢ oferty Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ;

naruszenie przepiséw art. 92 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1i 2 oraz art. 96 ust.

3 Ustawy, poprzez zaniechanie podania Odwotujgcemu uzasadnienia odrzucenia jego

39



wiasnej oferty oraz poprzez zaniechanie ujawnienia Odwotujgcemu szczegotowej

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Unizeto Technologies, pomimo iz tres¢ oferty Unizeto Technologies nie odpowiada
tresci SIWZ;

naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
Unizeto Technologies z przedmiotowego postepowania z uwagi na niewniesienie wadium;

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Comp, pomimo iz tres¢ oferty Comp nie odpowiada tresci SIWZ;

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy, poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zaméwienia publicznego w sposob niezapewniajgcy zachowania uczciwej
konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw;

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez
zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu zastrzezonych przez
Unizeto Technologies jako niejawnych czesci oferty Unizeto Technologies (zastrzezonych
jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) tj. wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie wraz z zobowigzaniami do oddania
do dyspozycji niezbednych zasobdéw (wzglednie innych dokumentéw, przy pomocy ktérych
Unizeto Technologies udowodnito dysponowanie zasobami niezbednymi do realizaciji
zamowienia), pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach/oswiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu

przepisOw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Podnoszac powyzsze zarzuty wniost o:

nakazanie Zamawiajacemu uniewaznienia wyboru oferty Unizeto Technologies jako
oferty najkorzystniejszej;

nakazanie = Zamawiajacemu  uniewaznienia  czynno$ci  odrzucenia  oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2) Ustawy;

nakazanie Zamawiajgcemu podanie Odwotujgcemu (i tylko Odwotujgcemu)
uzasadnienia odrzucenia jego w’tasnej oferty Odwotujacego oraz ujawnienie Odwotujacemu
(i tylko Odwotujagcemu) szczegodtowej oceny merytorycznej jego wiasnej oferty, w tym
opracowanej przez firme doradczg Infovide-Matrix S.A. opinii dotyczacej zgodnosci oferty
Odwotujgcego z SIWZ;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert;

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Unizeto Technologies na podstawie art.
89 ust 1 pkt 2) Ustawy;

nakazanie Zamawiajgcemu wykluczenia Unizeto Technologies z przedmiotowego
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postepowania na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy z uwagi na niewniesienie
wadium;

nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Comp na podstawie art. 89 ust 1 pkt 2)
Ustawy;

nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego j
ako naj korzystniej szej;

nakazanie Zamawiajgcemu, aby odtajnit (ujawnit) zastrzezone przez Unizeto
Technologies jako niejawne czeéci oferty Unizeto Technologies (zastrzezonych jako
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa) tj. wykaz ustug wraz z dokumentami
potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie wraz z zobowigzaniami do oddania do dyspozycji
niezbednych zasobdéw (wzglednie innych dokumentdéw, przy pomocy ktérych Unizeto
Technologies udowodnito dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji zamoéwienia); a
takze nakazanie Zamawiajacemu, aby zawiadomit Odwotujgcego o odtajnieniu (ujawnieniu)
ww. dokumentéw/oswiadczeh oraz udostepnit Odwotujacemu ww. dokumenty/oswiadczenia.

W dniu 12 pazdziernika 2012 r. Odwotujgcy zostat powiadomiony przez
Zamawiajgcego o wynikach oceny ztozonych ofert. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu
oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp wskazujac, ze ,Oferta
Wykonawcy Comarch Polska S.A. jest niezgodna z tre$ciq Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia ze wzgladu na niezgodnosc¢ oferowanej Infrastruktury Techniczno-Systemowej z
wymaganiami WIM.OPZ.ITS.I 10 - WYM.OPZ.ITS.135. IVYM.OPZ.ITS. 137 - WYM.OPZ.ITS.
139 oraz WYM.OPZ.ITS.141 (Zal 6 do Opisu Przedmiotu Zamowienia) w kontek$cie
wymagan WZP.337 i WZP.338 (Zat. 4 do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia). Oferta
Wykonawcy przewiduje implementacje wymagan WYM.OPZ.ITS.IIO - WYM.OPZ.ITS.135.
WYM.OPZ.ITS. 137 - WYM.OPZ.ITS. 139 oraz WYM.OPZ.ITS.141 przez oprogramowanie
dedykowane, ktére zgodnie z definiciami w WZP.337 i WZP.338 nie stanowi elementu
Infrastruktury Techniczno-Systemowej. Na tej podstawie Zamawiajgcy odrzucit ofertg
Wykonawcy Comarch Polska S.A. jako niezgodng z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia.”

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujacy stwierdzit iz Zamawiajgcy naruszyt przepis art.
89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz tresé¢ oferty
Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ. Na wstepie podnidst zarzut naruszenia przepisow
art. 92 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 2 oraz art. 96 ust. 3 Ustawy, poprzez
zaniechanie podania Odwotujgcemu uzasadnienia odrzucenia jego wtasnej oferty oraz
poprzez zaniechanie ujawnienia Odwotujgcemu szczegodtowej oceny merytorycznej jego
wiasnej oferty, w tym opracowanej przez firme doradczg Infovide-Matrix S.A. opinii
dotyczacej zgodnosci oferty Odwotujacego z SIWZ. Zamawiajacy udostepnit Odwotujgcemu

.Protokot z prac komisji” z ktérego wynika, ze decyzje o odrzuceniu ofert podjat na podstawie
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szczegotowych ocen merytorycznych, ktore stanowig zatacznik do protokotu. Zamawiajacy
nie udostepnit jednak Odwotujgcemu zadnego zatgcznika dotyczacego oferty Odwotujgcego,
gdyz jak twierdzi jest to tajemnica przedsiebiorstwa.

W pismie informujgcym o wynikach oceny ofert, Zamawiajgcy, jako podstawe
odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazat przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy. Zamawiajacy
uzasadniajgc odrzucenie oferty Odwolujgcego stwierdzit, ze oferta jest niezgodna z
wymaganiami SIWZ. Zdaniem Zamawiajgcego oprogramowanie dedykowane nie stanowi
Infrastruktury Techniczno-Systemowej (ITS), a Odwotujacy dla realizacji ITS wykorzystuje
oprogramowanie dedykowane.

Zamawiajacy, w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujacego, powotuje sie na zapisy
wymagan WZP.337 oraz WZP.338, ktére zdaniem Zamawiajgcego wykluczajg mozliwos¢
zastosowania oprogramowania dedykowanego w Infrastrukturze Techniczno- Systemowe;j.
Wskazat iz powyzsze punkty sa czescig Rozdzialu 11.2 ,Przygotowanie projektu
Infrastruktury Techniczno-Systemowej" Zatacznika nr 4 do OPZ ,Specyfikacja Wymagan
Zarzadczych, a wiec okreslajg zawartos¢ dokumentu ,Projekt Infrastruktury Techniczno-
Systemowej”, ktéry ma zosta¢ wytworzony w ramach realizacji prac objetych przedmiotem
zamowienia. Z przywofanych wymagan, jedynie punkt WZP.337.1 dotyka wprost kwestii
oprogramowania standardowego i nie dotyka kwestii oprogramowania dedykowanego.
Zgodnie z trescig tego punktu, przygotowana w ramach ,Projektu Infrastruktury Techniczno-
Systemowej specyfikacja Infrastruktury Techniczno- Systemowej dla Platformy Pl wraz z
ustugami zwigzanymi z jej wdrozeniem i eksploatacjg powinna obejmowac: ,,Specyfikacje
catoéci oprogramowania standardowego potrzebnego dla wdrozenia, eksploatacji i rozwoju
platformy PIl_Oznacza to, iz w ramach dokumentu ,Projekt Infrastruktury Techniczno-
Systemowej”, nalezy wyspecyfikowaé cato$¢ oprogramowania standardowego potrzebnego
dla wdrozenia, eksploatacji i rozwoju platformy Pl. Jezeli Wykonawca zdecyduje sie
wykorzystywa¢ oprogramowanie standardowe, to musi wyspecyfikowaé je w dokumencie
.Projekt Infrastruktury Techniczno-Systemowej", aby Zamawiajgcy miat mozliwos¢
sprawdzenia i upewnienia sie, ze to oprogramowanie faktycznie realizuje wymagane
funkcjonalnosci. Pozostate funkcjonalnosci realizowane oprogramowaniem dedykowanym
nie podlegajg specyfikacji, gdyz z natury sg oprogramowaniem dedykowanym realizujgcym
doktadnie wymagania Zamawiajgcego. Zatem zapis WZP.337.1. w Zzaden sposob nie
wyklucza mozliwosci zastosowania oprogramowania dedykowanego do stworzenia
Infrastruktury Techniczno-Systemowej i nie oznacza, iz oprogramowanie dedykowane nie
stanowi elementu Infrastruktury Techniczno-Systemowej.

Zdaniem Odwotujacego dowodem na poprawnos¢ takiego rozumowania jest tre$é
wymagania WZP.338 dot. srodowisk na jakich bedzie wdrozona i eksploatowana Platforma

Pl, ktéore wg Zamawiajgcego (podobnie jak wskazane WZP.337) definiuje, ze
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oprogramowanie dedykowane nie stanowi elementu Infrastruktury Techniczno- Systemowej.
,WZP.338.3 Srodowisko dla realizacji asemblacji oprogramowania dedykowanego platformy
Pl ” mowi wprost, ze dla oprogramowania dedykowanego przeznaczone jest osobne
srodowisko dla realizacji ,asemblacji oprogramowania dedykowanego”. W sumie daje to
peten i kompletny obraz potrzeb Zamawiajacego, czyli z jednej strony mamy wymaganie 337
na wyspecyfikowanie listy wykorzystywanego oprogramowania standardowego, a z drugiej
strony mamy wymaganie 338, ktore obliguje do dostarczenia osobnego srodowiska do
stworzenia kodu maszynowego na podstawie kodu Zzrodtowego oprogramowania
dedykowanego (tzw. asemblacja). Ponadto wskazat, ze punkty WZP. 337 oraz WZP.338 w
ogole nie majg na celu zdefiniowania zawartosci Infrastruktury Techniczno-Systemowej,
wskazujg jedynie zawartos¢ dokumentu ,Projekt Infrastruktury Techniczno-Systemowe;j”,
ktéry ma powsta¢ w ramach realizacji prac objetych przedmiotem zamowienia. Tym samym
jego zdaniem oprogramowanie dedykowane nie moze stanowi¢ elementu ITS i ze musi by¢
ona wykonana jedynie z oprogramowania standardowego.

Odnoszgc sie do kwesti czy w ramach ITS mozna =zaoferowa¢ jedynie
oprogramowanie standardowe Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytania wykonawcow
przywotat tres¢ definicji oprogramowania standardowego i dedykowanego zawarte w Zat. 2
do SIWZ wzorze umowy, w artykule 1. Odnoszac sie do tej definicji stwierdzit, ze definicja ta
zostata wprowadzona trescig pisma Zamawiajgcego nr CSIOZ-WZP.6151.29.2012 z dnia
01.08.2012r. i zmieniajgcq definicje ,Oprogramowania standardowego“ zawartg w pierwotnej
wersji Zatacznika nr 2 do SIWZ (wzér Umowy).

Przytoczona powyzej definicja nie okresla, czy w ramach Infrastruktury Techniczno-
Systemowej mozna zaoferowac jedynie oprogramowanie standardowe czy tez dopuszczalne
jest zaoferowanie w jej ramach oprogramowania dedykowanego. Podkresla jedynie, ze w
przypadku oprogramowania standardowego jego funkcjonalnosci muszg by¢ gotowe na
dzien zilozenia oferty. Zgodnie z powyzszg definicjg oprogramowania standardowego,
wymagania na to oprogramowanie zawarte sg w Zataczniku Nr 4 do Opisu przedmiotu
Zamowienia Rozdziat 9.7 ,Wymagania dotyczgce dostawy sprzetu i oprogramowania
standardowego”. Nalezy zauwazy¢, ze zaden z punktéw przywotanego rozdziatu nie
stwierdza, iz oprogramowanie oferowane w ramach ITS, musi by¢é w catosci
oprogramowaniem standardowym albo, ze oprogramowanie standardowe jest tozsame z
oprogramowaniem ITS.

Tym samym zdaniem Odwotujgcego zaoferowat on rozwigzanie spetniajagce wszystkie
wymagania zawarte w SIWZ. Zamawiajgcy btednie interpretuje i wycigga wnioski z tresci
oferty Odwotujgcego. Twierdzenia Zamawiajgcego o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z
trescig SIWZ sag pozbawione podstaw i nie odpowiadajg prawdzie.

Odnosnie zarzutu Zaniechanie odrzucenia oferty Unizeto Technologies Odwotujacy
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zarzucit, ze w ofercie Unizeto wystepujg rozbieznosci powodujagce niezgodnosé tresci oferty
wybranej przez Zamawiajacego z trescig SIWZ. W szczegdlnosci dotyczy to wymogu z zat.
3 do SIWZ w pkt 17 gdzie Zamawiajacy postawit wymaganie zatgczenia do oferty ,w formie
tabelarycznej specyfikacjg sprzetu i oprogramowania systemowego dla Podsystemu Szyna
Ustug wraz z listg licencji wypetniajgcych tgcznie wymagania zamieszczone w zatgcznikach

nr 3, 6 i 7 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia, Ponadto wedtlug wiedzy rynkowej Unizeto

Technologies w przedstawionej w ofercie ,w formie tabelarycznej specyfikacje sprzetu i
oprogramowania systemowego dla Podsystemu Szyna Ustug wraz z listg licencji
wypetniajgcych tgcznie wymagania zamieszczone w zatgcznikach nr 3, 6 i 7 do Opisu
Przedmiotu Zaméwienia” - zaoferowat oprogramowanie standardowo-komercyjne firmy IBM.
ktére nie spetnia wymagan Zatgcznika nr 1 do SIWZ - Zatgcznik nr 6 do OPZ (str. 3 i nast.)

Nadto nie spetnia wymogdéw dla $rodowiska aplikacyjnego WYM.OPZ.ITS.003,
WYM.OPZ.ITS.009, WYM.OPZ.ITS.018, WYM.OPZ.ITS.023, a takze dla Wymagania dla
infrastruktury cache (Coherence): WYM.OPZ.ITS.089, WYM.OPZ.ITS.108.

W zakresie zarzutu Zaniechanie wykluczenia Unizeto Technologies podnidst, ze

Unizeto Technologies przedtozyto waz z ofertg bankowag gwarancje wadialng (kopia
potwierdzona za zgodno$¢ z oryginatem na str. 12-13 oferty), ktéra jednak nie spetnia
wymagan Ustawy i SIWZ. Gwarancja bankowa dotaczona do oferty przez Unizeto
Technologies nie spetnia wymagan wynikajacych z art. 46 ust. 5 Ustawy oraz pkt 111.6) SIWZ.
Gwarancja bankowa dotagczona do oferty przez Unizeto Technologies nie gwarantuje
Zamawiajgcemu mozliwosci zgdania od Banku (gwaranta) zaptaty w kazdym z przypadkow
wskazanych w art. 46 ust. 5 Ustawy. Przepis art. 46 ust. 5 Ustawy méwi o przypadkach, w
ktorych ,,wykonawca. ktérego oferta zostata wybrana" bez ograniczenia, ze tylko ,w okresie
jej waznosci”. W $wietle wymagan przepisu art. 46 ust. 5 Ustawy ,,okres waznosci oferty™ nie
moze mie¢ zadnego znaczenia. Wymienione w art. 46 ust. 5 Ustawy przypadki mogg
bowiem zaistnie¢ niezaleznie od tego czy ,oferta” jest ,wazna". Tym samym gwarancja
wadialna przedtozona przez Unizeto Technologies nie spetnia wymogow okreslonych w
Ustawie i SIWZ.

Wskazat, ze wadium ma na celu zabezpieczenie interesu beneficjenta w sposob
jednoznaczny i bez zadnych watpliwosci. Wniesienie przez Unizeto Technologies wadium w
postaci wadliwej gwarancji nie spetnia istotnych warunkéw okreslonych w Ustawie i SIWZ.
Wadliwe wniesienie wadium utozsami¢ nalezy z catkowitym jego brakiem. Unizeto
Technologies powinien wiec zosta¢ wykluczony na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
Ustawy z uwagi na niewniesienie wadium.

W zakresie zarzutu zaniechanie odrzucenia oferty Comp podniost, ze w SIWZ
Zamawiajacy dopuscit zaoferowanie 3 rodzajow oprogramowania: oprogramowanie

dedykowane, standardowe - komercyjne i standardowe- publiczne.
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Z posiadane] przez Odwotujgcego wiedzy rynkowej wynika, iz Comp w
przedstawionej w ofercie ,w formie tabelarycznej specyfikacje sprzetu i oprogramowania
systemowego dla Podsystemu Szyna Ustug wraz z listg licencji wypetniajgcych tacznie
wymagania zamieszczone w zatgcznikach nr 3, 6 i 7 do Opisu Przedmiotu Zamowienia’ -
zaoferowat oprogramowanie, ktérego jest producentem (Slash SMS, Kryptomail) oraz
oprogramowanie firmy ze swojej grupy kapitatowej - Enigma SOI (Slash A3, Centaur).
Oprogramowanie to jednak nie spetnia wymagan postawionych w definicji oprogramowania
standardowego-komercyjnego gotowego w momencie ziozenia oferty, dostepnos¢ ustug
szkoleniowych i wdrozeniowych u dostawcow niezaleznych od producenta oprogramowania,
posiadajgce minimum 3 wdrozenia wykonane przez minimum 2 réznych, niezaleznych od
producenta dostawcow.

W zakresie zarzutu zaniechania odtajnienia oferty Unizeto, podniost iz Zamawiajacy
udostepnit Odwotujacemu jedynie czes¢ oferty Unizeto Technologies powotujgc sie na
zastrzezenie pozostatej czesci jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Unizeto Technologies
zastrzegto w swojej ofercie (zastrzezenie tajemnicy na str. 8 oferty, podtrzymane pismem z
dnia 23 sierpnia 2012 r.) - wykaz ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte
wykonanie wraz z zobowigzaniami do oddania do dyspozycji niezbednych zasobdéw
(wzglednie innych dokumentéw, przy pomocy ktérych Unizeto Technologies udowodnito
dysponowanie zasobami niezbednymi do realizacji zamowienia).

Tym samym Odwolujacy zarzuca, ze Zamawiajacy naruszyt przepis art. 7 ust. 1
Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Ustawy w zwigzku z
naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poniewaz informacje zawarte w ww.
zastrzezonych dokumentach/o$wiadczeniach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w
rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.

W ocenie Odwotujgcego dokonane przez Unizeto Technologies zastrzezenie ww.
o$wiadczen/dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa byto i jest bezpodstawne. Zawarte
w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym zgodnie z uchwatg Sadu
Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt: Il CZP 74/05) powinien odtajnic¢
zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit. Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy
Ustawy, w szczegodlnosci zasade jawnosci postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1
Ustawy zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 139 ust. 3
Ustawy umowy o zamowienia publiczne sg jawne i podlegajg udostepnianiu na zasadach
okreslonych w przepisach o dostepie do informacji publicznej. Nie spos6b uznaé, aby
informacje niezbedne do wykazania doswiadczenia wykonawcy w przedmiotowym
postepowaniu w zakresie wykazywanych dostaw i ustug na rzecz podmiotéw publicznych,

mogly stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa. Informacje te obejmujg bowiem nazwe
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zamawiajgcego, na rzecz ktorego wykonawca sSwiadczyt dostawy lub wykonywat ustugi,
zakres zamowienia, termin realizacji oraz cene. Informacje takie nie majg charakteru
informacji kwalifikowanych jako tajemnica przedsiebiorstwa i sg dostepne publicznie.

Tym samym zdaniem Odwotujgcego wniesione odwotanie jest zasadne i zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, Ze podnoszone przez

Odwotujgcego zarzuty sg niezasadne i odwotanie nie powinno zosta¢ uwzglednione.
Odnoszgc sie do zarzutu nie odrzucenia oferty wykonawcy Unizeto stwierdzit, ze zgodnie z
treScig oferty Unizeto, a takze wyjadnieniami tego wykonawcy, profesjonalng wiedzg
Zamawiajgcego, oraz dokumentacjg techniczng produktow firmy IBM Zamawiajacy
stwierdzit, ze produkty te spetniajg wszystkie kwestionowane przez Odwotujgcego
wymagania. Na dowdd powyzszego, przedstawit tabelaryczne zestawienie wymagan wraz z
informacjg o sposobie ich realizacji przy pomocy produktéw oferowanych przez Unizeto
Technologies S.A. to zestawienie potwierdzato, ze oferta ztozona przez Unizeto jest zgodna
z trescig SIWZ, nie byto podstaw do skorzystania przez Zamawiajgcego z dyspozycji normy
prawnej wyrazonej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. odrzucenia oferty Unizeto.
Odnosnie zarzutéw dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 2
ustawy Pzp, w postaci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a dotyczacych oprogramowania
standardowego i dedykowanego w Infrastrukturze Techniczno-Sprzetowe;j
(zwanej dalej ,ITS”), Zamawiajagcy  podniést, ze w SIWZ (w Zal. 1 do SIW2Z)
wskazat jako odrebne elementy przedmiotu zaméwienia w pkt 4 ,Zaprojektowanie, budowa i
dostarczenie oprogramowania dedykowanego platformy P1 w zakresie podsystemow
wchodzacych w skfad Strumienia |, realizujgcego wymagania okreslone w zatgcznikach 2 i 3
z zachowaniem zasad, metod, procedur i ograniczeh opisanych w zatgczniku 4”; pkt 3
,<Zaprojektowanie infrastruktury techniczno-systemowej platformy P1 wg wymagan
okreslonych w zatgczniku 4 (sekcja 11.2) oraz zatgczniku 6” i pkt 14 ,Dostarczenie
infrastruktury techniczno-systemowej wg wymagan okreslonych w zatgcznikach 2 i 3,
zgodnie z wymaganiami opisanymi w zatgczniku 4 (sekcja 10.7), wystarczajacej do dziatania
wszystkich funkcji systemu przy zachowaniu zatozen wolumetrycznych przedstawionych w
zatgczniku 77.
Zgodnie z tym wskazaniem ITS ma uwzglednia¢é adekwatne wymagania z
Zatgcznikow do OPZ numer 2, 3, 4 (sekcji 11.2, wskazanie sekcji 10.7 bylo omytkowe), 6i 7,
natomiast oprogramowanie dedykowane platformy P1 - wymagania zatgcznikéw 2, 3 oraz
Zatgcznik nr 4 w zakresie zasad, metod i procedur. Zgodnie z tym wskazaniem wymagania
zatgcznikbw 6 i 7 adresowane majg by¢é w obrebie ITS, a nie oprogramowania
dedykowanego platformy. Tym samym do ITS aplikowane sg wymagania Zatgcznika nr 4 do
OPZ.
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Zatgcznik nr 4 do OPZ w wymaganiach WZP.337 i WZP.338 okresla sktad specyfikacji ITS
stanowigcej element projektu ITS (zgodnie z wymaganiem WZP.335 - specyfikacja ITS
stanowi sktadnik projektu ITS). Wymaganie WZP.337 ma charakter zamkniety i specyfikuje
kompletng liste rodzajow elementéw specyfikacji. Wymaganie WZP.338 ma natomiast
charakter otwarty i wskazuje minimalny zestaw srodowisk jaki powinna obja¢ specyfikacja.
Dostarczony  ostatecznie przez  Wykonawce ITS musiat by¢é zgody ze
stworzonym wczesniej projektem ITS (i zawartg w nim specyfikacjg). Wynika to z samego
rozumienia poje¢ specyfikacji i projektu w informatyce (podobnie jak we wszystkich innych
dziedzinach inzynierii) i nie wymaga dodatkowego podkre$lania i zaznaczania. Produkt
zgodny z projektem, zdaniem Zamawiajgcego, to produkt w szczegolnosci zawierajacy takie
komponenty jakie przewiduje projekt, ktére to komponenty sg potaczone relacjami w nim
przewidzianymi, nie zas inne komponenty potgczone w sposdb odmienny od wskazanego w
projekcie, co w informatyce (podobnie jak w kazdej innej dziedzinie inzynierii,) jest rzeczg
oczywistg nie wymagajgcg odrebnego wskazania. W ocenie Zamawiajgcego, takie
rozumienie przedmiotowej materii przez osoby profesjonalnie zajmujace sie zagadnieniami
IT (podobnie jak w kazdej innej dziedzinie inzynierii, gdzie wystepujg projekty i specyfikacje)
jest rzecza oczywistg nie wymagajacag odrebnego wskazania w postanowieniach SIWZ.
Niewatpliwym tym samym jest, ze Zamawiajacy dopuscit w okreslonym zakresie w
projekcie ITS uzycie wytgcznie oprogramowania standardowego, to zgodna z projektem ITS
bedzie w tym zakresie bedzie wylgcznie oprogramowanie standardowe. Wyjasnienia
udzielone wszystkim wykonawcom w trybie odpowiedzi na pytania w zakresie odnoszacym
sie do siwz stanowig rodzaj wyktadni autentycznej, wigzacej zarowno zamawiajgcego jak i
wykonawcow natomiast Odwotujacy probuje wywodzi¢ wnioski, iz w przypadku odpowiedzi
Zamawiajgcego na pytanie dot. konkretnego oprogramowania nie skomentowat pozostatych
elementéw siwz wiec tam juz dopuscit inne rozwigzania tzn. dedykowane jest catkowicie
chybione. Wskazat, ze Zamawiajacy odpowiadat wytgcznie na treSci zawarte w pytaniach,
natomiast Zamawiajacy z wiasnej inicjatywy nie dokonywat wyjasnien elementow
przedmiotu zaméwienia.

Stwierdzit, ze przygotowujac oferte zwréci¢ uwage na wystepowanie w specyfikacji dwéch
podobnych, ale réznych bytow: ,Podsystem Szyna Ustug” (ktory stanowi czesé platformy P1
wyspecyfikowang w sekcji P1.PRO-20 w zatgczniku 2 do OPZ) oraz ,szyng ustug” jako
pewng kategorig dostepnego na rynku oprogramowania standardowego, wobec ktorego
wyspecyfikowano wymagania w Zal. 6 . W szczegodlnosci zgodnie z trescig Zat. 6
Zamawiajacy wskazat, ze wymaga aby zastosowane w infrastrukturze systemu
oprogramowanie tej klasy posiadato wtasnosci opisane wymaganiami w odpowiedniej sekcji
Zat. 6. Wyspecyfikowanie tych wymagan w Zat. 6 oznaczato, ze Zamawiajgcy domagat sie

wykorzystania w ITS oprogramowania tej klasy (tj. spetniajgcego takie wymagania).

47



Odwotujgcy w zaden sposéb w toku postepowania przetargowego nie

kwestionowat postanowieh SIWZ w zakresie bedgcym przedmiotem sporu, zatem zarzuty
dotyczace naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, w obliczu watpliwosci
podniesionych przez Odwolujgcego na tym etapie postepowania, sg zdaniem
Zamawiajgcego bezpodstawne i spdznione. Tym samym cata argumentacja Odwotujgcego
na temat dopuszczalnosci zastosowania oprogramowania dedykowanego w zakresie
wymagan, w ktorych w SIWZ Zamawiajacy wyraznie okreslit obowigzek zastosowania
oprogramowania standardowego oraz doprecyzowat ten obowigzek w odpowiedzi udzielonej
na zadawane pytania, ktore byty juz przytoczone w tresci niniejszego pisma jest catkowicie
chybiona.
Odnosnie zarzutu Zarzut naruszenia przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia Unizeto Technologies S.A. z przedmiotowego postepowania z
uwagi na niewniesienie wadium, to stwierdzit, ze zarzut ten jest catkowicie chybiony, bowiem
nie sposéb zgodzi¢ sie z tezg Odwotujgcego, jakoby gwarancja bankowa nie odpowiadata
przepisowi art. 46 ust.5 ustawy Pzp oraz wymaganiom opisanym w tresci SIWZ. gwarancji
bankowej przedtozonej przez Unizeto Technologies nie mozna przypisa¢ cechy niezgodnosci
z powszechnie obowigzujacymi przepisami prawa. Stwierdzenie ,w okresie waznosci oferty”
nie kreuje ograniczenia odpowiedzialnosci gwaranta.

Jesli chodzi o zarzut zaniechanie odrzucenia oferty Comp pomimo, iz tre$¢ oferty nie

odpowiada tresci SIWZ to stwierdzit iz zarzut jakoby oferta Comp S.A. nie odpowiadata tresci
SIWZ jest catkowicie chybiony. Oferowane przez wykonawce COMP S.A. produkty sg
produktami dobrze znanymi na krajowym (i nie tylko) rynku, a ich wykorzystanie nie budzito
watpliwoéci Zamawiajgcego.
Odnosnie naruszenia przez Zamawiajacego przepisow art. 92 ust. 1 pkt. 2, art. 7 ust.1, art. 8
ust. 1 i 2 oraz art. 96 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie podania Odwotujgcemu
uzasadnienia odrzucenia jego wtasnej oferty, stwierdzit, ze pismem z dnia 26 pazdziernika
2012 r. Zamawiajgcy zaprosit przedstawicieli Odwotujgcego do wglagdu do dokumentacji w
przedmiocie szczegétowego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego, jak réwniez w
celu zapoznania sie z opinig Doradcy Technicznego Infovide-Matrix SA w tym zakresie.
Odwotujgcy nie skorzystat z przystugujacego mu uprawnienia. Natomiast na etapie
prowadzonego sporu przed Krajowg Izbg Odwotawczg stara sie obarczy¢ Zamawiajgcego
negatywnymi konsekwencjami wynikajgcymi z braku dbatosci o wkasne interesy.

Natomiast odnoszac sie do podniesionego zarzutu Zarzut naruszenia przepisu art. 7 ust. 1
w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i 3 w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
ustawy PzP zdanie drugie poprzez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez Unizeto Technologies informacji, ktére nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy odnoszac sie zasadnosci dokonania zastrzezenia informacji
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Unizeto Technologies jako tajemnicy przedsiebiorstwa, stwierdzit iz takiej oceny nalezy
dokonywaé indywidualnie w odniesieniu do kazdego przypadku. W okolicznosciach sprawy
jako trafne nalezy ocenit dziatanie Zamawiajgcego, ktory uznat, iz wykaz wykonanych ustug
wraz z pozostatymi dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezytg realizacje zawierajq istotne
informacje o charakterze handlowym, np. takie jak informacje o kontrahentach, Zrodtach
zaopatrzenia, ktorych poufnosc¢ jest niezbedna z uwagi na duzg konkurencyjnosé na rynku

IT. Tym samym zrzut ten jak i cate odwotanie jest jego zdaniem niezasadne.

Sygn. akt KIO 2303/12

Wykonawca CompuGroup Medical Polska Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Lublinie , zwany dalej ,Odwotujagcym CGM” w ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu
podjecie niewlasciwych czynnosci w trakcie badania, oceny i wyboru najkorzystniejszej
oferty, polegajacych na:

zaniechaniu udostepnienia Odwotujgcemu petnej dokumentacji postepowania,
braku podania uzasadnienia faktycznych przyczyn odrzucenia oferty,

ocenie ofert;

odrzuceniu oferty Odwotujacego;

zawiadomieniu Odwotujgcego o odrzuceniu oferty;

dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej

PowyZzszym czynnosciom zarzucit naruszenie:

art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 96 ust. 2-3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu dokumentéw stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania, a w
szczegdblnosci opinii doradcy Zamawiajgcego tj. Infovide-Matrix S.A. z siedzibg w Warszawie
dotyczacych ofert i wyjasnieh ztlozonych w postepowaniu, ktére stanowity podstawe
dokonania czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a ktérych udostepnienia Zamawiajacy
odmowit;

art. 8 ust. 1 PZP i art. 7 ust. 1 i 3 PZP w zwigzku art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez
naruszenie zasady jawnosci postepowania oraz zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji polegajace na zaniechaniu wskazania w informacji dotyczacej petnego
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, przez co rozumie¢ nalezy takze
zaniechania powotania dowodow, na ktérych opierat sie Zamawiajacy, co dotyczy:
- braku jednoznacznego wskazania podstaw, na jakich Zamawiajacy opart twierdzenie, iz
oferta Wykonawcy przewiduje implementacje wymagan WYM.OPZ.ITS.022 oraz
WYM.OPZ.ITS.073 przez oprogramowanie dedykowane, w sytuacji gdy Odwotujacy w
sposob jednoznaczny podat, iz funkcjonalnosci te realizuje oprogramowanie standardowe;

- braku jednoznacznego wskazania, ktérych parametrow opisanych w punktach
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WYM.OPZ.ITS.O0I, WYM.OPZ.ITS.022, WYM.OPZ.ITS.048 oraz WYM.OPZ.ITS.073 w
kontekscie wymagah WZP.337 i WZP.338 nie spetnia oprogramowanie oferowane przez
Odwotujgcego i ograniczenie sie do ogdlnego powotania symboli grup funkcjonalnosci
opisanych w SIWZ;
- braku wskazania powoddéw uznania, iz oprogramowanie standardowe oferowane przez
Odwotujgcego nie spetnia warunku powszechnej dostepnosci w sprzedazy detalicznej lub
hurtowej;
- braku uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 PZP .

art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez uznanie, iz oferta Odwotujgcego nie spetnia
wymogow SIWZ, w sytuacji, gdy zaoferowane oprogramowanie spetnia wszystkie warunki
okreslone przez Zamawiajgcego, a w szczegolnosci jest zgodne z wymogami okreslonymi w
punktach WYM.OPZ.ITS.OOI, WYM.OPZ.ITS.022, WYM.OPZ.ITS.048 oraz
WYM.OPZ.ITS.073 w kontekscie wymagan WZP.337 i WZP.338 oraz z wymaganiami
definicyjnymi dotyczacymi oprogramowania standardowego;

art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP poprzez uznanie, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwe;j
konkurencji, podczas gdy Odwotujacy sktadajac oferte nie dopuscit sie zadnego czynu, ktory
mogtby by¢ traktowany jako czyn nieuczciwej konkurencji, co w szczegdlnosci odnosi sie do
ztozenia przez Odwotujgcego oferty z ceng zawartg w ofercie, ktéra jest ceng rynkowa,
skalkulowang na poziomie zapewniajacym osiggniecie zysku;

art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3 PZP poprzez uznanie, iz oferta
Odwotujgcego zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, w sytuacji
gdy Zamawiajacy nie zanegowat wiarygodnosci szczegotowych wyjasnien Odwotujgcego
dotyczacych sposobu skalkulowania ceny ofertowej, kwestionujac jedynie wycene fragmentu
przedmiotu zamdwienia, a nie jego catosci, nie przeprowadzajgc rownoczesnie zadnego
dowodu na poparcie swych twierdzen, a takze uznat, Ze razaco niska cena wynika z
niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacii,

Podnoszac powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

uniewaznienie czynnosci oceny ofert;

uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego;

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

nakazanie Zamawiajgcemu podania uzasadnienia faktycznego, stanowigcego
podstawe odrzucenia oferty i uznanie, ze termin na wniesienia odwotania biegnie od dnia
powziecia informacji o podstawach odrzucenia oferty

nakazanie Zamawiajagcemu udostepnienia wszystkich dokumentéw wchodzacych w
sktad dokumentacji przetargowej, w tym w szczegdlnosci zatgcznikow do protokotu z

wytgczeniem informacji stanowigcych skutecznie zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa;
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powtérzenie oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej z uwzglednieniem oferty

Odwotujacego

Odwotujgcy na wstepie podniesionych zarzutéw stwierdzit iz nie uzyskat od Zamawiajacego
wgladu do opinii sporzgdzonych przez pracownikéw spofki Infovide-Matrix pomimo, iz w dniu
19 pazdziernika 2012 roku ponowit wniosek o udostepnienie mu tych dokumentéw przez
Zamawiajgcego oraz spotke Infovide-Matrix S.A. Powyzsze stanowi razgce naruszenie
zasady jawnosci postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego i jest dziataniem
podjetym w celu uniemozliwienia Odwotujgcemu skorzystania ze srodkéw ochrony prawne;.
Powyzsze dziatania Zamawiajacego nakierowane sg na utrudnienie korzystania przez
Wykonawce ze srodkow ochrony prawnej. Bez petnej wiedzy na temat motywow jakimi
kierowat sie Zamawiajacy oraz dowoddéw, na jakich opart sie podejmujac decyzje o
odrzuceniu oferty, Odwotujagcy ma ograniczone mozliwosci obrony swych praw w
postepowaniu odwotawczym. Powyzsze potwierdza orzecznictwo Krajowej |zby
Odwotawczej, wskazane w wyrokach z dnia 02 lutego 2011 r. (sygn. akt KIO 73/11, 74/11,
7511, 76/11, 77/11, 78/11, 83/11, 84/11).

Ponadto podnidst, ze Zamawiajgcy zaniechat po wyborze najkorzystniejszej oferty
prawidtowego zawiadomienia go o podstawach odrzucenia jego oferty wraz z podaniem
petnego uzasadnienia faktycznego i prawnego. Zawiadomienie kierowane do wykonawcow
musi zawiera¢ petng informacje o podstawach podjetych przez zamawiajgcego czynnosci,
tak aby zapewni¢ przejrzystos¢ postepowania, ale réwniez umozliwi¢ skuteczne podjecie
obrony przed ewentualnymi negatywnymi dla wykonawcy skutkami decyzji zamawiajgcego.
Prawidtowe wykonanie przez Zamawiajgcego obowigzku wyrazonego w art. 92 ust. 1 pkt 2
PZP., gwarantujgce realizacje zasady jawnosci postepowania (art. 8 ust. 1 PZP) oraz
rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1 PZP), determinuje
skorzystanie przez wykonawcéw z uprawnienia do wnoszenia srodkéw ochrony prawnej (.
wyroki Krajowej Izby Odwotawczej z 25 kwietnia 2012 r., KIO 709/12, z 03 kwietnia 2012,
KIO 556/12 oraz z 30 kwietnia 2012 r., KIO 749/12).

Odnosnie zarzutu odrzucenia jego oferty Zamawiajacy podat, w informaciji z dnia
12 pazdziernika 2012 roku Zamawiajgcy powiadomit go o niezgodnosci tresci oferty z
postanowieniami SIWZ. Wedle uzasadnienia zawartego we wskazanej informacji podstawg
odrzucenia byia:
niezgodnos¢ oferowanej Infrastruktury Techniczno-Systemowej z wymaganiami
WYM.OPZ.ITS.O0I, WYM.OPZ.ITS.022, WYM.OPZ.ITS.048 oraz WYM.OPZ.ITS.073 (Zat.
nr 6 do Opisu Przedmiotu Zamowienia) w kontekscie wymagan WZP.337 i WZP.338 (Zat. nr
4 do Opisu Przedmiotu Zaméwienia);

niezgodnos¢ oferowanego oprogramowania standardowego z wymaganiami

51



znajdujacymi sie w definicjach oprogramowania standardowego znajdujgcych sie w SIWZ
(projekt umowy).

Odnosnie pkt 1) Zamawiajacy wskazat, Ze "oferta wykonawcy przewiduje
implementacie  wymagan  WYM.OPZ.ITS.022 oraz  WYM.OPZ.ITS.073 przez
oprogramowanie dedykowane, ktére zgodnie z definiciami w WZP.337 | WZP.338 nie
stanowi elementu Infrastruktury Techniczno- Systemowej, jak rowniez nie zawiera
oprogramowania standardowego realizujgcego "w cato$ci wymagania WYM.OPZ.ITS.00!I i
WYM.OPZ.ITS.048". Na podstawie takiej informacji nie sposob jest ustali¢ rzeczywiste
powody odrzucenia jego oferty. Podnidst, iz nieznane mu sg podstawy przyjecia przez
Zamawiajgcego stanowiska, iz oferta CGM przewiduje implementacje wymagan
WYM.OPZ.ITS.022 oraz WYM.OPZ.ITS.073 przez oprogramowanie dedykowane. Zaden
element ztozonej oferty nie przypisuje bowiem tych wymogoéw do oprogramowania
dedykowanego. Z kolei w wyjasnieniach sktadanych przez Odwotujgcego w dniu 19 wrzes$nia
2012 roku w sposéb wyrazny przyporzadkowano wskazane wyzej wymagania do
oprogramowania standardowego oferowanego przez Odwotujgcego. Stwierdzit, iz
niezrozumiatym sg dla nie powody, dla jakich Zamawiajacy uznat, iz wskazane wyzej funkcje
nie zostaly zaimplementowane w oferowanym oprogramowaniu standardowym.
Zamawiajacy nie wskazat bowiem zadnego skonkretyzowanego uzasadnienia faktycznego,
na podstawie ktérych mozna bytoby ustali¢ podstawy twierdzen Zamawiajgcego. W
ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy w sposob jednoznaczny przyporzgadkowat bowiem
omawiane wymagania do oferowanego oprogramowania standardowego, cytujac dodatkowo
odpowiednie fragmenty dokumentacji oprogramowania, ktére odnoszg sie do tychze
wymogow. W tej sytuacji twierdzenie, iz oferta wykonawcy przewiduje implementacje
wymogow WYM.OPZ.ITS.022 oraz WYM.OPZ.ITS.073 przez oprogramowanie dedykowane
jest catkowicie nieuprawnione i nie zostato poparte Zzadnymi dowodami. Ponadto
niezrozumiate jest odniesienie sie Zamawiajgcego do ,definicji" zawartych w WZP.337 i
WZP.338. Wymienione punkty nie zawierajg bowiem zadnych definicji (wymienione punkty
okreslaja wymagania Specyfikacji Infrastruktury Techniczno- Systemowej dla Platformy PI
wraz z ustugami zwigzanymi z jej wdrozeniem i eksploatacjq).

Ponadto odnosnie pkt 2) informacji o odrzuceniu oferty, gdzie Zamawiajacy wskazat, ze
oferowane oprogramowanie standardowe nie ma cech powszechnej dostepnosci w sieci
sprzedazy hurtowej lub detalicznej, Odwotujacy stwierdzit, ze tak sformutowane
uzasadnienie nie pozwala ustali¢ przestanek, na podstawie ktérych Zamawiajacy przyjat
powyzsze twierdzenie. Podnidést, ze Zamawiajacy nie definiowat w SIWZ pojecia
"powszechnej dostepnosci w sieci sprzedazy hurtowej lub detalicznej". Jest wiec to pojecie
ocenne. Weryfikacja przyjetej oceny wymaga jednak okreslenia kryteriow, do ktérych odnosit

sie Zamawiajgcy ustalajgc istnienie lub nieistnienie "cech powszechnej dostepnosci.
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Informacja przekazana Odwolujgcemu nie zawiera jednak zadnego wskazania podstaw
faktycznych na jakich opierat sie Zamawiajgcy. W szczegdlnosci zas Zamawiajacy nie
odniost sie w zaden sposob do twierdzenn Odwotujgcego zawartych w wyjasnieniach
ztozonych w dniu 19 wrzes$nia 2012 roku.

Odwotujacy zarzucit, iz wsrdd podstaw odrzucenia oferty Zamawiajgcy wymienit przepis art.
89 ust. 1 pkt 3 PZP. Nie zawart on jednak w tym zakresie zadnego uzasadnienia
faktycznego. Jedynie w czesci dotyczacej uzasadnienia prawnego stwierdzono, ze ztozenie
oferty , z przedmiotowg ceng [tj. ceng razaco niskg] wypetnia znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji". Zamawiajgcy nie wskazat okolicznoéci faktycznych, ktore stanowityby o
wypetnieniu wszystkich znamion czynu nieuczciwej konkurencji, ktdrego zresztg blizej nie
sprecyzowat. Wskazat, ze uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty
powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie przyczyny legly u podstaw decyzji Zamawiajgcego,
tak aby wykonawca, gdy oceny zamawiajgcego nie podziela, mégt do wskazanych przez
zamawiajgcego uchybien ustosunkowaé sie wnoszac odwotanie.

Odnosnie kolejnego zarzutu Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy stwierdzit, jakoby
oferowane przez Odwotujgcego oprogramowanie standardowe ,nie ma cech powszechnej
dostepnosci w sieci sprzedazy hurtowej lub detalicznej". Pojecie oprogramowania
standardowego komercyjnego Zamawiajgcy zdefiniowat we wzorze umowy oraz w
zatagczniku nr 4 do SIWZ. Zgodnie z definicja zawartg we wzorze umowy jest to

oprogramowanie obejmujgce cechy: powszechnej dostepnosci, dostarczania w formie

gotowego produktu, dostepnosci w systemie sprzedazy hurtowej lub detalicznej, dla ktorego

na moment ztozenia oferty, istnieje wersja instalacyjna gotowa do wdrozenia produkcyjnego
wraz z odpowiadajacy jej dokumentacja, spetniajgce wymagania zawarte w Zatgczniku nr 4
do Opisu Przedmiotu Zaméwienia Rozdziat 9.7."
Odnoszac sie do powyzszego stwierdzit, ze Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie wymagan, ktére nie zostaly wczesniej ujete w SIWZ.
Jednoczesnie nadmienit, ze Zamawiajacy nie okresSlit zadnych miernikbw wymagane;j
.powszechnej dostepnosci". Nie opisat w SIWZ, jaki poziom dostepnosci bedzie uwazat za
.powszechny", a jaki nie. Kryteriow tych nie okreslit rowniez przy odrzuceniu oferty
Odwotujgcego. Ponadto w wyjasnieniach z dnia 19 wrzesnia 2012 roku, Odwotujacy w
sposob wyrazny odniost sie on do wszystkich warunkéw definicji oprogramowania
standardowego, w tym do wymogdéw dotyczacych powszechnej dostepnosci oraz
dostepnosci w sieci sprzedazy detalicznej lub hurtowej. Spetnienie tych wymagan zostato
wiec potwierdzone, a Zamawiajacy nie wymagat w SIWZ dodatkowych dokumentéw na
okolicznos¢ udowodnienia omawianych warunkow.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 PZP iz ztozona przez Odwotujgcego

oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
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nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy wskazat, ze w lakonicznym uzasadnieniu prawnym
dotyczacym odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy wskazat
jedynie, ze ziozenie oferty z przedmiotowg ceng wypetnia znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji. Zawiadomienie o odrzuceniu oferty nie okreslato jakiego rodzaju czyn
nieuczciwej konkurencji miatby zostaé popetniony w zwigzku ze zlozeniem oferty.
Zamawiajacy nie odniost sie do zadnego z przepiséw szczegolnych ani do art. 3 uznk. Nie
wskazat rowniez okolicznosci faktycznych dotyczacych znamion jakiegokolwiek czynu
nieuczciwej konkurencji. Tym samym zdaniem Odwotujgcego nalezy domniemywac, ze czyn
nieuczciwej konkurencji Zamawiajacy utozsamia z rzekomym ziozeniem oferty przez
Odwotujgcego z ceng razaco niska. Dlatego tez zarzut popetnienia przez Odwotujgcego
czynu nieuczciwej konkurenciji, jest wedtug Odwotujacego catkowicie bezzasadny.

Odnosnie zarzutu ztozenia oferty z razaco niska ceng, Odwotujacy wskazat miedzy
innymi na fakt, ze Zamawiajgcy stwierdzit, iz cena oferty Odwolujgcego zostata
"skalkulowana w sposoéb nierzetelny przez co jest ceng nierealistyczng". Odwotujacy w
oparciu o otrzymane zawiadomienie stwierdzit, iz Zamawiajgcy odrzucajac oferte

Odwotujgcego zakwestionowat kalkulacje ceny dotyczacej jedynie fragmentu przedmiotu

zamowienia, a nie ceny jako catosci. Juz sam ten fakt, zdaniem Odwotujacego przesadza w

o wadliwosci czynnosci Zamawiajacego w zakresie dotyczacym odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 PZP. Zamawiajacy kwestionuje bowiem jedynie wycene
kosztow dostawy ITS nie udowadniajgc w zaden sposob, iz cena calej oferty jest
nierealistyczna.

W dalszej kolejnosci podniost, iz ze stanowiska Zamawiajacego wynika, ze uznat on
iz cena ITS w ofercie Odwotujgcego nie jest razgco niska. Zamawiajacy przyjat jedynie, iz
wedle jego ocen wycena ITS zostata dokonana w oparciu o komponenty niezgodne z SIWZ,
przy czym owa niezgodnos¢ dotyczy parametrow okreslonych w  punktach
WYM.OPZ.ITS.00l, WYM.OPZ.ITS.022, WYM.OPZ.ITS.048 oraz WYM.OPZ.ITS.073 (Zat. nr
6 do Opisu Przedmiotu Zamdwienia) w kontekscie wymagan WZP.337 i WZP.338 (Zat. nr 4
do Opisu Przedmiotu Zaméwienia). Wedle twierdzen Zamawiajgcego (niezaleznie od
niezgodnosci z SIWZ) to brak funkcjonalnosci okreslonych we wskazanych wyzej punktach
OPZ pozwolit Odwotujacemu uzyskaé niski koszt zaméwienia. W tej sytuacji, zdaniem
Odwotujgcego absurdem jest zalozenie, iz zarzucane niezgodnosci z SIWZ moglyby
skutkowac¢ znaczacym obnizeniem wartosci ITS, a tym bardziej ceny oferty. Zamawiajacy
swoje stanowisko opart na zatozeniu, iz oferowana ITS jest niezgodna z SIWZ ,a mogto
spowodowac zanizenie ceny oferty ponizej poziomu gwarantujgcego zysk odwotujacemu na
realizacji tego zamodwienia. Zamawiajacy wbrew przepisom ustawy dokonat odrzucenia
oferty uznajac za razaco niskg cene w zakresie jedynie niewielkiego fragmentu przedmiotu

zamowienia. Dodatkowo swoj zarzut Zamawiajacy opart na zatozeniu, iz oferowana ITS jest
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niezgodna z SIWZ, co jest niezgodne z prawda.

Ponadto podniést w kolejnym zarzucie, ze Zamawiajacy zaniechat odrzucenia ofert
wykonawcow w zwigzku z brakiem spetnienia wymogdéw okreslonych w OPZ.ITS.130 i
WYM.OPZ.ITS.144 w rozwigzaniach przedstawionych przez Qumak, S&T, ATM, Enigma,
Unizeto, Comp i Comarch w kontekécie odpowiedzi na pytanie nr 65. Je$li bowiem,
wykonawcy Ci zaoferowali rozwigzanie wykorzystujace oprogramowanie JBoss, Glassfish
czy Geronimo, lub ograniczyli oferowang infrastrukture techniczng a z najlepszej wiedzy
Odwotujgcego wynika, ze tak to dodatkowo podlegajg odrzuceniu w zwigzku z brakiem
spetnienia  wymogdéw SIWZ w zakresie WYM.OPZ.ITS.006, WYM.OPZ.ITS.008,
WYM.OPZ.ITS.009. WYM.OPZ.ITS.016, WYM.OPZ.ITS.017, WYM.OPZ.ITS.018,
WYM.OPZ.ITS.019, WYM.OPZ.ITS.021, WYM.OPZ.ITS.023, WYM.OPZ.ITS.029,
WYM.OPZ.ITS.030 oraz WYM.OPZ.ITS.130 i WYM,OPZ.ITS.144.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie stwierdzit, ze Odwotujgcy w uzasadnieniu

odwotania podnosi iz w swoich wyjasnieniach wskazat on realizacje WYM.OPZ.ITS.022 oraz
WYM.OPZ.ITS.073 jako realizowane przez oprogramowania standardowe.
Zdaniem Zamawiajgcego nie jest to prawda. W wyjasnieniach dotyczacych tych wymagan
Odwotujgcy stwierdzit, ze oferowane przez niego oprogramowanie standardowe nie
realizuje ww. wymagan, lecz ze ,mozliwe jest w szczegolnosci dostarczenie wiasnej
funkcjonalnoéci przeszukiwania i walidacji certyfikatdw X.509”. Dostarczenie ,wiasnej’
funkcjonalno$ci w ramach realizacji ITS, zgodnie z definicjg oprogramowania dedykowanego
oznacza stworzenie w ramach ITS oprogramowania dedykowanego, co jest niezgodne
z okresleniem zakresu ITS wynikajgcym z SIWZ (wymaganiami WZP.337 i WZP.338).

W zakresie wymagan WYM.OPZ.ITS.001 i WYM.OPZ.ITS.048 Odwotujacy w swoich
wyjadnieniach stwierdzit, ze w oferowanym rozwigzaniu ,mozliwe jest wykorzystanie
wbudowanego wsparcia dla definiowania rél, grup, oraz tworzenia uzytkownikow, a takze
zarzadzania certyfikatami, hastami oraz kluczami”, ktéry to katalog nie wyczerpuje wiasnosci
wymaganych w tresci wymagan WYM.OPZ.ITS.001 i WYM.OPZ.ITS.048. Zamawiajacy za$
wymagat realizacji catosci ww. wymagah przez oprogramowanie standardowe, co w
szczegolnosci w przypadku wymagania WYM.OPZ.ITS.001 dla oprogramowania serwera
aplikacyjnego zostato wprost potwierdzone w odpowiedzi na pytanie 35 (zestaw ).

Odnoszgc sie do kwestii ,powszechnej dostepnosci w sieci sprzedazy hurtowej lub
detalicznej” Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze cechy oprogramowania standardowego
komercyjnego wskazane w definicji zgodnie z jej trescig nie majg charakteru alternatywnego
(t. ze oprogramowanie by¢ ,powszechnie dostepne” lub , dostepne w sieci sprzedazy
hurtowej lub detalicznej”) lecz powinny byé spetnione tacznie aby mozna byto uznac

konkretne oprogramowanie za standardowe. tacznie spetnienie cechy ,powszechnej
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dostepnosci” i ,dostepnosci w sieci sprzedazy hurtowej lub detalicznej” jest zatem
réwnowazne ,powszechnej dostepnosci w sieci sprzedazy hurtowej lub detalicznej”.
Odnoszac sie do braku powszechnej dostepnosci oferowanego oprogramowania
Zamawiajacy wyjasnit, ze jakkolwiek by nie definiowaC precyzyjnych granic pojecia
~powszechnosci”, w ocenie Zamawiajgcego nie mozna mowic¢ o powszechnej dostepnosci na
rynku narzedzi informatycznych produktu, o ktorego istnieniu i nawet podstawowych
wiasno$ciach brak jest jakiejkolwiek publicznie dostepnej informacii.
W szczegolnosci o istnieniu produktu, mozliwosci jego zakupu, szkoleniach, czy ustugach
zwigzanych z oferowanym produktem przez Odwotujagcego dla realizacji wiekszosci
wymagan ITS w zakresie szyny ustug i Srodowiska aplikacyjnego nie ma stowa na stronach
Internetowych producenta jak réwniez wskazanych w wyjasnieniach odwotujgcego
partnerow(Zamawiajacy dysponuje dokumentacjg badania zawartosci stron Internetowych
producenta i partneréw).

Cecha powszechnej dostepnosci jest szczegolnie istotna z punktu widzenia Zamawiajgcego
bedacego instytucjg publiczng gdyz, jej konsekwencijg jest wieksza konkurencyjnos$é rynku
ustug zwigzanych z produktem, ktéry w sytuacji powszechnej dostepnosci moze by¢
wdrazany przez klientéw z wykorzystaniem dowolnych zasobéw (ludzkich) nie koniecznie
zwigzanych w jakikolwiek sposéb z producentem oprogramowania. Dzieki powszechnej
dostepnosci produktu i wiedzy o nim ustugi budowy i rozwoju systeméw wykorzystujacych
produkt mogg by¢ kupowane w przysziosci na bardziej konkurencyjnych zasadach, przez co
bedg tansze i lepsze. Jak wynika z wiedzy Zamawiajgcego jest to produkt oferowany
wybranym klientom wytgcznie wraz z implementacjg przez producenta lub jego partneréw
wiekszego rozwigzania. Dokumentacja produktu pozwalajgca poznaé szczegoty
umozliwiajgce samodzielny rozwéj systemow bazujgcych na wykorzystaniu produktu nie jest
publicznie dostepna, mozliwa do uzyskania dopiero po wdrozeniu rozwigzania i objeta
zakazem udostepniania osobom trzecim.

Natomiast odnoszac sie do zarzutéw Odwotujgcego dotyczacych uznania ceny oferty CGM
za razgco niskg to Zamawiajgcy podat, ze w toku realizacji postepowania Zamawiajgcy
stwierdzit, iz petna cena za przedmiot zamdwienia przedstawiona przez wykonawce
stanowita jedynie 58% szacowanej wartosci postepowania, tj. 30 875 000,00 zt netto w
ofercie do 53 435 240,00 zt netto szacowanej wartosci. Z tego powodu Zamawiajacy podjat
watpliwos¢ co do rzetelnosci zlozonej oferty i toku badania i oceny ofert zwrdcit sie do
wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia o przedstawienie wyjasnien
dotyczacych elementoéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Niektére sposréd wyjasnien przedstawionych przez Odwotujgcego wskazywaty, ze cena
zaaferowana przez niego jest tak niska z powodu przyjecia okreslonej koncepcji (sposobu)

realizacji przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy na podstawie oferty oraz z udzielonych
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wyjasnien stwierdzit niezgodnos¢ planowanych do wykorzystania przez niego elementéw
Infrastruktury Techniczno-Systemowej z wymaganiami okreslonymi w Opisie Przedmiotu
Zamowienia.

Zamawiajacy przy ocenie ofert, stwierdzit, ze przedstawiony przez Wykonawce sposob

realizacji zamowienia odbiega od wymagan Zamawiajgcego wyartykutowanych w
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, Tym samym obowigzkiem Zamawiajgcego
byto dokonanie odrzucenia takiej oferty, gdyz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz
wedtug Zamawiajgcego przyjecie takiej koncepcji realizacji przedmiotu zamowienia pozwolito
na uzyskanie przez niego niskiego kosztu Zamowienia (razaco niska cena) - 58%
szacowanej warto$ci Zamdwienia.
Zamawiajacy wskazal, ze fakt znacznego obnizenia kosztu ITS przez Wykonawce -
9 375 000,00 zt netto z Oferty do 27 357 440,00 zt z szacowania Zamodwienia, zostat
przytoczony w opinii dotyczacej razaco niskiej na uzasadnienie tego dziatania jako
najistotniejszy element zanizenia catosci ceny realizacji przedmiotu zamowienia. Obnizenie
kosztow wykonawcy w tym elemencie oferty wynosi wedlug wyliczehn Zamawiajacego, az 17
982 440,00 zt netto co stanowi 34% kosztéw catosci szacowania Zamawiajgcego.

Wskazat, ze uwzgledniajac powyzsze zanizenie, wycena oferty Wykonawcy jest zanizona
o dalsze 8% na jej pozostatych elementach — to jest zanizenie kosztéw realizacji przedmiotu
zamowienia o kolejne 4 274 819,20 zt netto. W wyjasnieniach ztozonych przez Wykonawce
wskazat on planowany zysk dla tak skalkulowanej oferty na ok. 2 806 000 zt netto. Oznacza
to zdaniem Zamawiajacego, ze kompensujac wskazany zysk na pokrycie zanizonej ceny
Wykonawcy brakuje nadal ok. 1 468 820,00 zt netto na realizacje zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ.

Wedtug Zamawiajgcego potwierdzenie przez wykonawce w wyjasnieniach, ze zamierza on
realizowa¢ Zamowienie niezgodnie z wymaganiami SIWZ, moze przesgdzac jednoczesnie o
fakcie zaoferowania przez niego razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia,
gdyz cena zaoferowana przez niego uniemozliwi wykonanie zaméwienia w nalezyty sposob i
ktora to cena wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztow wiasnych

wykonawcy.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac ztozone odwolanie na rozprawie
i uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: kopii dokumentacji postepowania, protokotu postepowania, ogtoszenia
o zamoéwieniu, postanowienia SIWZ, oferte odwotujagcego, wezwan Zamawiajacego
skierowane do Odwotujacych do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ ceny oraz niezgodnosci tresci ofert z SIWZ, wyjasnien

Odwotujacych ztozonych w odpowiedzi na wezwania Zamawiajacego, zawiadomien
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Zamawiajacego o odrzuceniu ofert, tresci odwotan, odpowiedzi na odwolania, jak
réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia, i stanowiska Stron i Przystepujacych
ztozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta,
co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajacych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp.

Nastepnie Izba stwierdzita, ze zaréwno Odwotujacy wnoszacy przedmiotowe odwotania w
dostateczny sposob wykazali swoj interes w ztozeniu tego srodka ochrony prawnej w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, gdyz nie mozna wykluczy¢ sytuacji, iz
uwzglednienie odwotania umozliwitoby  danemu Odwotujgcemu realizowanie
przedmiotowego zaméwienia.

Réwniez Przystepujacy zgtaszajac przystgpienia do postepowan odwotawczych wykazali
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc¢ strony, do ktérej zgtaszali przystapienia. Izba
stwierdzita, ze Zadna ze stron nie zgtosita opozycji co do interesu przystepujacych w
przystgpieniu do wskazanej w zgtoszeniu strony postepowania odwotawczego.

Wskazac¢ nalezy na wstepie, ze Zamawiajacy poddat w watpliwos¢ posiadanie przez
odwotujacych interesu we wnoszeniu odwotan. W tym zakresie stwierdzit, iz watpliwym
wydaje sie wykazanie przez Odwotujacych (poza odw. COMP SA) interesu w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, gdyz zaden z wykonawcow (za wyjatkiem COMP SA) nie
wykazat w sposéb jednoznaczny ile punktdw powinna byta uzyskac¢ jego oferta, a tym
samym wykaza¢, ze to wiasnie jego oferta, gdyby nie jej odrzucenie, bytaby uznana za
najkorzystniejsza.

Tym samym Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotan ztozonych przez:

1 ATM Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie,

N

Comarch Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

A L

Qumak-Sekom z siedzibg w Warszawie

(9]

)

)

) Compugroup Medical Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,
)

) S&T Services Polska Sp. Z o.0. z siedzibg w Warszawie,

)

2]

Unizeto Technologies SA z siedzibg w Szczecinie,
- z uwagi na watpliwy interes tychze Odwotujagcych w uzyskaniu przedmiotowego
zamowienia.

Ponadto wskazat, ze przy zatozeniu poprawnosci oceny oferty zlozonej przez
wykonawce Unizeto Technologies, ktéra to oferta w kryterium ,sposob realizacji przedmiotu
zamowienia” otrzymata 30 pkt. mozna przyjaé, ze bez dokonywania oceny merytorycznej
ztozonych ofert, a biorgc pod uwage tylko i wylgcznie kryterium ,cena brutto oferty”, jedynie

wykonawca Qumak-Sekom z ceng 23.715.384,00 PLN ma hipotetyczne szanse na
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uzyskanie zamowienia (bowiem przy zatozeniu, ze w kryterium ,cena brutto oferty” uzyskuje
70 pkt, wyprzedza oferte ztozong przez Unizeto Technologies o niecate 7 pkt.). Jednakze
nawet wykonawca Qumak-Sekom nie pokusit sie na takie obliczenia i wykazanie wtasnego
interesu. Dodat, ze przy takiej samej metodzie liczenia oraz zatozeniach matematycznych,
oferta Zadnego z pozostatych odwotujgcych sie Wykonawcow nie jest korzystniejsza od
oferty zlozonej przez Unizeto Technologies, co potwierdza brak interesu pozostatych
Odwotujacych.

Ponadto Zamawiajacy oddzielnie odniést sie do posiadania przez wykonawce Unizeto
Technologies S.A. interesu do wniesienia odwotania celem kwestionowania wykonawcéw
ktorzy w kwalifikacji ofert zajeli dalsze miejsca lub ich oferty zostaty odrzucone.

Stwierdzajac, ze by¢ moze wykonawca Unizeto ma interes we wniesieniu odwofania to

jednak w zadnym przypadku nie mozna stwierdzi¢, a Odwotujgcy tego nie wykazatl, ze
ponidst lub moze ponies¢ szkode w wyniku czynnosci Zamawiajacego.
Wskazat, ze zdaniem Zamawiajgcego, ,Odwofujgcy nie spetnia tgcznie obu przestanek
wymienionych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, w zwigzku z czym jego odwofanie nie zastuguje
na uwzglednienie. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. wymaga wykazania tgcznego
spetnienia przestanek posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wykazania
moZzliwosci poniesienia przez wykonawce szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow Pzp. W Swietle art. 179 ust. 1 ustawy Pzp podkreS$lenia wymaga, iz szkoda musi
by¢ wynikiem naruszenia przepisow ustawy przez zamawiajgcego, €O oOznacza, iz
wykazywana przez odwofujgcego szkoda musi pozostawac w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom Pzp. Konieczne jest tym
samym wykazanie przez odwotujgcego, iz zamawiajgcy dokonat albo zaniechat dokonania
czynnoSci wbrew przepisom Pzp., czego normalnym nastepstwem w okoliczno$ciach danej
sprawy jest poniesienie lub mozliwo$¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie”

Przywotat rowniez teze z orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej (KIO) , z ktérego wynika,
iz szkoda (mozliwo$¢ jej poniesienia badz jej poniesienie) dotyczy sytuacji, gdy
wskutek naruszenia przepisow Pzp., Odwotujgcy utracit mozliwos¢ wyboru jego oferty jako
najkorzystniejszej (tak wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 29 lipca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP1510/10).) Odnoszac sie do tego stanowiska podniést iz to witasnie oferta
Odwotujgcego Unizeto zostata uznana przez Zamawiajacego za najkorzystniejszg w tym
postepowaniu.

Nadto zaznaczyl, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Tym samym nawet w

sytuacji przyznania racji argumentacji Odwotujagcego jego oferta dalej bylaby
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najkorzystniejsza, wiec ewentualne uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu
dokonania ponownej oceny ofert nie wptynetoby na wybor najkorzystniejszej oferty.

Izba odnoszac sie stanowiska Zamawiajgcego oraz Odwotujgcych — poza wykonawcg
Unizeto - stwierdza, ze w sytuacji, kiedy odwotania ztozyli wszyscy wykonawcy, ktorych
oferty zostaty odrzucone, brak byto mozliwosci jednoznacznego ustalenia, czy na etapie
wnoszenia przedmiotowych odwotan wykonawcy Ci nie mogli liczy¢ sie z faktem, ze ich
oferta moze zosta¢ uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Za takim stanowiskiem
przemawiat réwniez fakt, ze zostaty podniesione w odwotaniach tych wykonawcéw zarzuty
co do oferty wybranej oraz sklasyfikowanej na drugim miejscu oferty COMP SA. Ponadto
wykonawcy zostali dopuszczeniu do postepowan w charakterze przystepujacych co
umozliwiato im skuteczne popieranie podnoszonych zarzutéw, wobec ofert wybranych jak i
ofert potencjalnych konkurentéw. W przypadku uwzglednienia odwotania i dokonanego przez
Zamawiajgcego ponownego badania i oceny ofert pozycja oferty kazdego z Odwotujgcych
mogta ulec zmianie. Dlatego tez Izba uznata, ze wykonawcy Ci posiadali interes /oceniany
na dzien wnoszenia odwotania/ we wniesieniu odwotania o ktérym mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Pzp.

Szerszego odniesienia |zby wymaga fakt ztozenia odwotania przez wykonawce Unizeto,
ktérego oferta zostata uznana przez Zamawiajgcego za najkorzystniejszg w postepowaniu.
Na wstepie rozwazan w tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze Krajowa lzba Odwotawcza jest
zobowigzana z urzedu w przypadku kazdego odwotania, zwazy¢ w pierwszym rzedzie, czy
Odwotujacy spetnia przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp umozliwiajgce
merytoryczne rozpoznanie odwotania. Przywotany przepis stanowi, ze $rodki ochrony
prawnej przystugujg wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia
oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy.

Co do zasady zgodzi¢ sie nalezy z linig orzecznicza lzby wskazywang zaréwno przez
Zamawiajgcego jak i wykonawcédw przystepujacych po jego stronie, iz sktadanie odwotania
w stosunku do ofert i wykonawcédw zajmujacych nizsza pozycje w rankingu nalezy uwazac za
Zbedne.

W przypadku dokonania ponownej oceny ofert, jesli oferta tego wykonawcy ulegnie
pogorszeniu to takiemu wykonawcy bedzie przystugiwaé prawo wniesienia odwofania i
termin na zakwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego bedzie liczony zgodnie z art. 182
ust. 1 Pzp, tj. od przestania informacji o nowej czynnosci/zaniechaniu czynnosci, przez
Zamawiajacego. Inne podejscie do tej kwestii powodowatoby sytuacje, ze wykonawca
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, albo zajmuje wyzszg pozycje od innych
ofert bylby ,zobowigzany” do wdawania sie w postepowania odwotawcze, wobec

wykonawcow ktérych oferty zostaty nizej sklasyfikowane,
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Czesto dotyczyloby to wielu podmiotéw, niezasadnie angazujac $rodki finansowe i czas
takiego wykonawcy jak i przedtuzajac samo postepowanie o udzielenie zamowienia.

Tym samym zdaniem Izby, odwofanie wykonawcy ktérego sytuacja w wyniku kolejnej oceny
ofert przez Zamawiajgcego ulegtaby pogorszeniu nie bedzie mogto by¢ uznane za spdznione
i w zwigzku z tym odrzucone na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp.

Ponadto nalezy wskazaé, ze aby nastgpito spetnienie warunkéw wskazanych w art. 179
ust.1 ustawy Pzp to wykonawca, wnoszac srodek ochrony prawnej obowigzany jest posiadacé
interes w uzyskaniu danego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w
wyniku naruszenia prawa przez Zamawiajgcego. Szkoda musi by¢ wynikiem naruszenia
przez Zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana przez Odwotujgcego szkoda musi
pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym z uchybieniem przez Zamawiajgcego
przepisom Pzp.

W ocenie Izby badanie interesu we wniesieniu $rodka ochrony prawnej, jak i
mozliwosci poniesienia szkody w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp dotyczy momentu
wniesienia odwotania. Jest to podyktowane faktem, iz wykonawca w momencie wnoszenia
odwofania ocenia czynnosci podjete przez Zamawiajgcego i podejmuje decyzje o
skorzystaniu z drogi odwotawcze;.

Przenoszac te rozwazania na grunt oceny mozliwosci wniesienia przez wykonawce
Unizeto odwotania, stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo faktu iz oferta ta zostata uznana za
najkorzystniejsza w postepowaniu, to jednak taka pozycja tej oferty na liscie rankingowej jest
wynikiem tego, ze oferty innych wykonawcow ktorych np. ceny sg zdecydowanie nizsze,
zostaty odrzucone przez czynnosé Zamawiajgcego, ktorej zasadnos¢ jest kwestionowana w
zarzutach odwotania.

Dokonujgc nawet pobieznej analizy ofert i zaoferowanej w nich ceny i sposobu realizacji
zamowienia mozna stwierdzi¢, ze wykonawca Unizeto wobec zaoferowania najwyzszej ceny
za realizacje zamowienia (waga 70%) z posréd 8 ztozonych ofert i mozliwosci otrzymania
maksymalnie 29 pkt w kryterium sposob realizacji zamowienia (waga 30%), zajmuje dalsze
miejsce na liscie rankingowej wykonawcéw. Tym samym w okolicznosciach sprawy
potwierdzenie sie zarzutéw ziozonych w pozostalych szesciu odwotaniach miatoby
decydujgcy wplyw na mozliwos¢ uzyskania przez Odwotujgcego Unizeto przedmiotowego
zamowienia.

Dlatego tez Izba biorgc pod uwage fakt, ze ocena spetniania wymogu z art. 179 ust. 1
ustawy Pzp winna by¢ dokonana w konkretnych okolicznosciach sporu wskazanych w
odwotaniu, Izba uznata, ze Odwotujgcy Unizeto spetnia warunki z ww. przepisu, a mozliwosé
poniesienia szkody materializuje sie i tym samym wniesione odwotanie winno podlegaé

rozpoznaniu.
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Podkreslenia wymaga fakt, ze inaczej dla oceny spetniania wymogow z art. 179 ust.1 Pzp
bytaby oceniona sytuacja gdzie jedynym kryterium oceny ofert jest cena, a wybrany
wykonawca zaoferowat najnizszg cene za wykonanie przedmiotu zamodwienia. W
przedmiotowej sprawie w stosunku do ofert odrzuconych nie zostata dokonana przez
Zamawiajgcego ocena punktowa w zakresie kryterium ,sposob realizacji przedmiotu
zamoéwienia”. Tym samym na etapie rozpatrywania odwofan nie byto potwierdzone przez
Zamawiajgcego jaka liczbe punktéw otrzymatby kazdy z wykonawcow, co umozliwitoby
doktadne wskazanie pozycji danej oferty, na liScie rankingowej. Oczywiscie Zamawiajacy w
sytuacji odrzucenia oferty nie miat obowigzku takich wyliczerh dokonywac.

Z powyzszg kwestig wigze sie réwniez wniosek Zamawiajacego ktéry wnosit o oddalenie
odwotan wskazujac, ze przy =zatozeniu poprawnosci oceny oferty ziozonej przez
wykonawce Unizeto Technologies, ktéra to oferta w kryterium ,sposob realizacji przedmiotu
zamowienia” otrzymata 30 pkt. mozna przyja¢, ze bez dokonywania oceny merytorycznej
ztozonych ofert jedynie wykonawca Qumak-Sekom z zaoferowang ceng ma hipotetyczne
szanse na uzyskanie zamowienia. Tym samym uznat, ze odwotania wykonawcow, ktérych
oferty zostaty odrzucone winny byé¢ oddalone w oparciu o tres¢ przepisu art. 192 ust 2 gdyz
przy takiej samej metodzie liczenia oraz zatozeniach matematycznych, oferta zadnego z
pozostatych odwotujacych sie wykonawcédw nie jest korzystniejsza od oferty ztozonej przez
Unizeto Technologies, co potwierdza brak interesu pozostatych Odwotujgacych.

W tym zakresie Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy by¢ moze miatby racje, ale takich wyliczen
ww. nie dokonat, wiec Izba nie mogta w takiej sytuacji ustali¢ braku wptywu ewentualnego
uwzglednienia zarzutéw odwotania na wynik.

Rolg Izby jest ocena prawidtowosci dokonanej przez Zamawiajgcego dokonanej oceny
ofert, a nie dokonywania tej oceny w miejsce Zamawiajgcego. Brak byto rowniez zarzutu w
tym zakresie.

W niniejszym postepowaniu do postepowan odwotawczych skutecznie przystapili
nastepujacy wykonawcy :

1. Odwotanie ztozone przez ATM Systemy Informatyczne S.A. z udziatem Przystepujacych:
1) Po stronie Odwotujgcego

( Nikt nie przystapit po stronie Odwotujgcego);

2) Po stronie Zamawiajgcego:

a) Comarch Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

b) Comp S.A. z siedzibg w Warszawie,

c) Compugroup Medical Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,

d) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
e) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie.

2. Odwotanie ztozone przez Comarch Polska S.A. z udziatem Przystepujacych:
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Po stronie Odwotujgcego:

)
a) S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
b) Qumak-Sekom S.A. z siedzibg w Warszawie;
2) Po stronie Zamawiajgcego:
a) Comp S.A. z siedzibg w Warszawie,
b) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
c) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie.

3. Odwotanie ztozone przez Comp S.A. z udziatem Przystepujacych:

1) Po stronie Odwotujgcego:
a) Oumak-Sekom z siedzibg w Warszawie;
2) Po stronie Zamawiajgcego:
a) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
b) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie.
4. Odwotanie zitozone przez CompuGroup Medical Polska Sp. z 0.0. z udziatem
Przystepujacych:
1) Po stronie Odwotujgcego:

(zaden z Wykonawcéw nie przystapit po stronie Odwotujgcego);

2) Po stronie Zamawiajgcego:

a) ATM Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie,

b) Comarch Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

c) Comp S.A. z siedzibg w Warszawie,

d) Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

5. Odwotanie ztozone przez Qumak-Sekom S.A. (zwane w tresci ,Qumak-Sekom") z
udziatem Przystepujacych
1) Po stronie Odwotujacego:

(zaden z Wykonawcéw nie przystapit po stronie Odwotujgcego);

2) Po stronie Zamawiajgcego:

a) ATM Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie,

b) Comarch Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

c) Comp S.A. z siedzibg w Warszawie,

d) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
e) S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

f) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie.

6. Odwotanie ztozone przez S&T Services Polska Sp. z 0.0. (zwane w tresci ,S&T’) z udziatem
Przystepujacych
1) Po stronie Odwotujgcego:

(zaden z Wykonawcéw nie przystapit po stronie Odwotujgacego);
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2) Po stronie Zamawiajgcego:

a) ATM Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie,

b) Comarch Polska S.A. z siedzibg w Warszawie,

V.

c) Comp S.A. z siedzibg w Warszawie,

d) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
e) Unizeto Technologies S.A. z siedzibg w Szczecinie.

Odwotanie ztozone przez Unizeto Technologies S.A. (zwane w tresci ,Unizeto”) z udziatem
Przystepujacych

1 Po stronie Odwotujacego:

)
a) Compugroup Medical Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Lublinie,
b) S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie;
2) Po stronie Zamawiajgcego:
a) Comp S.A. z siedzibg w Warszawie,
b) Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Wskazac¢ nalezy, iz lzba uznata, ze pomimo potgczenia odwotan do ich igcznego
rozpoznania, to jednak ze wzgledu na fakt, ze zarzuty poniesione w poszczegdlnych
odwotaniach wymagaty indywidualnej oceny w stosunku do kazdego z wykonawcoéw, to
winny one rozpatrywane przez lzbe oddzielnie.

Przechodzac do rozpatrzenia zarzutow z poszczegdlnych odwotan, Izba postanowita
dokonaé tacznego merytorycznego rozstrzygniecia  zarzutéw dotyczacych odrzucenia
odwotan wykonawcéw S&T, ATM SI, ComuGrup Medical, QumakSekom 2z powodu
zaoferowania w ofercie razaco niskiej ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia.

Na wstepie nalezy wskazaé, Zze Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia ofert ww.
wykonawcow z powodu razaco niskiej ceny oferty wskazat iz, kluczowym i podstawowym
powodem i przyczyng odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp byt fakt,
ze w Swietle zlozonych przez wykonawcow wyjasnien, wykonawcy - Ww ocenie
Zamawiajgcego - nie sg w stanie w zaoferowanej cenie ryczattowej za cato$¢ przedmiotu
zamowienia, zrealizowaé tegoz zamoéwienia w nalezyty sposéb (w szczegolnosci zgodnie z
wymaganiami opisanymi w OPZ).

Decydujagcym powodem takiej decyzji Zamawiajgcego byta nierealnos¢ - w ocenie
Zamawiajgcego - wykonania przedmiotu zaméwienia za zaoferowang cene, co w Swietle
przepisbw o finansach publicznych, wydatkowanie s$rodkdéw publicznych w sposéb
nieracjonalny, moze stanowi¢ podstawe do zarzutu naruszenia dyscypliny finansow
publicznych.

Zamawiajacy - wedlug ztozonych odpowiedzi na odwotania, pism procesowych oraz

stanowisk prezentowanych na rozprawie, opart swojg decyzje o odrzuceniu ofert w oparciu to
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iz zaoferowana cena za catos¢ przedmiotu Zamoéwienia jest znaczaco nizsza niz
szacowana przez Zamawiajacego wartos¢ zaméwienia, tj.

dla Qumak-Sekom - stanowi 36% szacowanej wartosci Zamdwienia,

dla ATM SI- stanowi 50% szacowanej warto$ci Zamdwienia,
dla CGM - stanowi 58% szacowanej warto$ci Zamdwienia,
dla S&T - stanowi 46% szacowanej wartosci Zamowienia

Zamawiajacy, ha podstawie powyzszych informacji, powzigt watpliwos¢ co do
mozliwosci nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia za zaoferowang ceng. Celem
wyjasnienia watpliwosci w tym zakresie zwrdécit sie do wykonawcdw, co do ktorych zaistniato
podejrzenie razaco niskiej ceny, o ztozenie wyjasnien.

Celem pytan Zamawiajgcego- jak wskazatl, byto zbadanie rzetelnosci kalkulacji ceny i
upewnienie sie, ze wykonawcy w zaoferowanej cenie bedg w stanie zrealizowaé przedmiot
zamowienia w sposob nalezyty. Zamawiajgcy w wezwaniu zawart szereg pytan, ktérych
celem bylo umozliwienie mu zapoznanie sie z zatozong przez Wykonawcow strukturg
kosztowg Projektu. Pytania Zamawiajgcego odnosity sie do kosztow realizacji ustug (w
szczegolnosci w kontekscie poszczegolnych zadan wykonawcy okreslonych w Zatgczniku nr
4 do Opisu Przedmiotu Zamoéwienia) oraz kosztow realizacji dostaw elementéw ITS (sprzetu
i oprogramowania standardowego). tacznie pokrywaly wszystkie istotne elementy
przedmiotu zamowienia. Oprocz samych kosztow Zamawiajacy pytat rowniez o zatozone
rezerwy (np. na ryzyko wystgpienia poniesienia dodatkowych kosztow) oraz zysk wykonawcy
na projekcie.

W uzasadnieniu wystgpienia o tak szczegdétowe wyjasnienia stwierdzit, ze Zamawiajacy z
mocy ustawy jest uprawniony do zwrécenia sie 0 wyjasnienia elementéw oferty, majacych
wplyw na jej cene w kazdym przypadku gdy powezmie watpliwosci, co do mozliwosci
nalezytego wykonania zamowienia przez danego wykonawce za cene wskazang w ofercie.

Odnoszac sie do ztozonych przez wykonawcow wyjasnien stwierdzit, ze wyjasnienia
te potwierdzity jego obawy dotyczace niewtasciwej kalkulacji ceny przez
wezwanych wykonawcow.

Na poziomie ogolnym, w przypadku wszystkich czterech ofert uzyskane informacje o
strukturze kosztowej projektu pokazaty ze wykonawcy skalkulowali swoje ceny zaktadajac
wykorzystania zasobdw ludzkich w ilosci zdecydowanie zanizonej wzgledem przedmiotu
zamowienia. Ponadto wykonawcy skalkulowali swoje ceny ofertowe zaktadajgc dostarczenie
ITS zbudowanej niezgodnie z wymaganiami SIWZ, ktéra w ocenie Zamawiajgcego jest
kilkukrotnie tansza niz powinna by¢, gdyby uwzgledniata wymagania SIWZ.

Nadto dodat, ze ujawnione w wyjasnieniach wykonawcéw marze i rezerwy stanowig
niewielki procent wartosci oferty i w zadnym wypadku nie pozwalajg na kilkukrotne

zwiekszenie zaangazowanych zasobdéw ludzkich lub poniesienie kilkukrotnie wiekszych
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kosztéw budowy ITS. Oznaczato to, ze wykonawcy nie bedg w stanie w zaoferowanych
cenach ofertowych, wykonaé przedmiotu Zamdwienia z nalezytg starannoscig i zgodnie z
wymaganiami SIWZ, nawet jesli uruchomig zatozone w budzetach projektéw rezerwy i
zrezygnujq catkowicie z marzy/zysku/.

Takie ustalenia bez wzgledu na warto$¢ oferty sprowadzajg sie zdaniem Odwotujgcego do
tezy, ze oferty ww. zawierajg cene niewspotmierng - razgco niskg - do przedmiotu
zamowienia i tym samym ryzyko prawidtowego wykonania umowy jest bardzo wysokie.

Przypomnie¢ nalezy, zdaniem Izby, Ze we wczes$niejszych pismach procesowych
stanowigcych odpowiedZz Zamawiajgcego na poszczegdine odwotania, Zamawiajacy jako
powod odrzucenia ofert z powodu zaoferowania razaco niskiej ceny wskazywat miedzy
innymi na fakt:

- ze domniemanie razaco niskiej ceny zostata podjeta w zakresie wyszacowania ITS
w oparciu o zatozenia niezgodne z OPZ.
- wyjasnienia wykonawcow z ktérych posrednio wynika, ze zamierzajg realizowaé

zamowienie niezgodnie z wymaganiami SIWZ, moze przesadzac jednoczesnie o fakcie

zaoferowania przez nich razaco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia,
- cena zaaferowana przez Wykonawcow jest tak niska z powodu przyjecia okreslonej
koncepcji (sposobu) realizacji przedmiotu zamowienia powodujgcej niezgodnosé
elementéw Infrastruktury Techniczno -Systemowej z wymaganiami okreslonymi w Opisie
Przedmiotu Zamowienia,
- w ocenie Zamawiajgce, rynkowa cena produktéw spetniajgcych wszystkie jego wymagania
w zakresie ITS jest istotnie wyzsza niz tg ktérg zaoferowali Odwotujacy,

Natomiast Odwotujacy najczesciej podnosili zarzuty w zakresie uznania ich ofert za
ztozonych z razaco niska ceng zarzuty iz:
- Zamawiajacy nie wykazat w tresci informacji o odrzuceniu, zadnej okolicznosci, ktora
dyskredytowataby zlozone wyjasnienia. Nie udowodnit, Zze ztozone wyjadnienia sg
niewystarczajace.
- uznanie zaoferowanej ceny za razaco niska zostata dokonana wybiérczo na podstawie
tych pozycji, ktére odbiegajg in minus od uznaniowych szacunkéw Zamawiajgcego, nie
biorac pod uwage tych elementéw, ktérych szacunki sg wyzsze od planowanych,
- zaoferowane przez nich ceny sg poréwnywalne z cenami innych ofert co wskazywatoby na
rynkowy charakter ceny oferty,
- Zamawiajacy w  SIWZ wyraznie wskazat, iz wynagrodzenie wyliczone przez Oferentow jest
wynagrodzeniem ryczaltowym, a wiec wykonawcy mieli catkowita swobode sposobu

kalkulacji ceny.

66



Na wstepie oceny podniesionych zarzutow Izba uwaza za zasadne odniesienie sie do
kwestii razgco niskiej ceny, w aspekcie ww. charakterystycznych stanowisk Odwotujgcych i
Zamawiajgcego.

Przepisy P.z.p. nie okre$lajg definicji pojecia razaco niskiej ceny, mimo Zze pojecie to
zostato uzyte przez ustawodawce nie tylko w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p., aleiw art. 90 p.z.p
Rowniez tego pojecia nie definiujg dyrektywy unijne. Wskazuje to na brak jednoznacznie
ustalonych regut w oparciu o ktére mozna by ustala¢ fakt zaistnienia w ofercie ceny razaco
niskiej, jak i wykazywac, ze zaoferowana cena jest ceng realna.

Brak takich uregulowan wskazuje na indywidualnos¢ tego zagadnienia. Dlatego tez kazdy
tego typu przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamdwienia, sposéb jego realizacji oraz
warto§¢ zamdwienia nalezy rozpatrywaé¢ indywidualnie (podobnie: postanowienie Sadu
Okregowego w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt || Ca 2194/05).

Zdaniem Izby uzycie okreslenia w ustawie Pzp - ,cena razgca”, nie wydaje sie najbardziej
trafne, gdyz chodzi tutaj nie o wykazanie dysproporcji w cenach ofert, ale o wykazanie w
rzeczywistosci czy zaoferowana cena pokrywa koszty wykonania przedmiotu zamowienia .
Wedtug stownika wyrazow bliskoznacznych okreslenie ,razacy” nalezy odczytywac jako
,0CZywisty, uderzajgcy, bezsporny, wielki, niewatpliwy, znaczgcy, wyrazny, niewiarygodny”.
Natomiast intencjg ustawodawcy bylo wskazanie, ze za razaco niskg cene nalezy uznawac
takg cene ktéra nie gwarantuje wykonawcy pokrycia kosztéw wykonania danego
zamoéwienia. Dla zaistnienia tego faktu nie jest istotne czy ten brak Srodkéw na realizacje
zamoéwienia bedzie ,razacy” np. wynoszacy kilkadziesiat procent, czy tez bedzie wynosit np.
jeden procent, a wiec stosunkowo niewielki.

Podobnie do tej kwestii odniost sie SO w Krakowie w wyroku Xl Ga 88/09 gdzie stwierdzit
iz ,pojecie ceny "razgco niskiej" pozostaje pojeciem nieostrym, bez wzgledu na zastosowanie
pomocniczo wyktadni tego pojecia przy uzyciu Stownika Jezyka Polskiego PWN. Nieostro$¢
ta nie moze by¢ w ten sposob usunieta, poniewaz Stownik czy inne tego typu zrédta
tftumaczgc pojecie postugujg sie dalszymi pojeciami o rowniez nieostrym charakterze jak
"wyrazna" czy "bardzo duza" roznica w cenie, ktére podlegajg interpretacji subiektywnej.
Nalezy zatem oprze¢ analize na innych kryteriach. Nalezgq do nich przyktadowo:

- odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposob,
Ze nie ma mozliwo$ci realizacji zaméwienia przy zatozeniu osiggniecia zysku,

- zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie rentowno$ci wykonawcy na
tym zadaniu;

- niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiow rynkowych czyli ,ze zaden
podmiot gospodarczy funkcjonujgcy na rynku nie bytby bowiem w stanie wykonac zakresu

zamoéwienia za takg cene”.
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Tym samym pojecie iz zaoferowana w ofercie cena moze by¢ razaco niska jest
okresleniem subiektywnym, za$ ustawa Prawo zamdwien publicznych, jak i orzecznictwo nie
wskazuje okreslonej réznicy procentowej, czy metody przy zastosowaniu ktérej mozna by
uznawac automatycznie, kiedy mamy do czynienia z razgco niskg ceng - wyrok KIO 2679/11.

Ponadto wskaza¢ nalezy, ze w mys| powyzszych ustalen, taka sama wysokos¢ ceny w
ofertach, u jednego wykonawcy moze nie pokrywa¢ kosztéw wykonania zamowienia, a u
innego zapewnia¢ mu nawet godziwy zysk, na realizacji tego zamdwienia.

Prowadzi to do wniosku, ze cena oferty wykonawcy pomimo, iz jest zblizona lub podobna
do cen ofert innych wykonawcdw, moze by¢ uznana za razaco niska, jezeli po stronie tego
wykonawcy brak jest przestanek, ktére uzasadniatyby jej skalkulowanie na takim niskim
poziomie. Tym samym ocena czy zaoferowana w ofercie cena nie jest cena razgco niskg
wymaga indywidualnej oceny kazdego z oferentéw, biorgc pod uwage zaréwno obiektywne
przestanki funkcjonowania podmiotéw z danej branzy na rynku, jak i indywidualne koszty
funkcjonowania danego podmiotu.

Natomiast problem dowodowy w tym zakresie skupia sie przede wszystkim na
wiasciwym wykazaniu przez wezwanego wykonawce, ze zaoferowana cena jest ceng realng,
tzn. ze poniesione na wykonanie zamoéwienia koszty zostang pokryte z wynagrodzenia za
wykonanie zaméwienia, a wykonawca jeszcze z tego tytulu osiggnie jakas kwote zysku.
Chociaz jak zauwaza sie czesto w doktrynie, brak osiagniecia zysku wykonawcy na
wykonaniu zamowienia nie moze by¢ podstawg do uznania takiej ceny za razgco niska, gdyz
mimo tego gwarantuje wykonanie samego zamowienia. Tym samym kwestia osiggniecia
zysku przez wykonawce jest dla mozliwo$ci wykonania zaméwienia sprawg drugorzedna.

Podniesé réwniez nalezy, ze Zamawiajacy u ktérego powstata watpliwos¢ czy zaoferowana
przez danego wykonawce cena oferty wystarczy na pokrycie wszystkich kosztow realizaciji
danego zamdwienia jest zobowigzany do wystgpienia do takiego wykonawcy o udzielenie
stosownych w tym zakresie wyjasnien. Ustawodawca nie okreslit przestanek ktére majg
wskazywa¢ na koniecznos¢ wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w zakresie
zaoferowanej przez niego w ofercie ceny, jak rowniez nie wskazat jak daleko Zamawiajacy
moze wkracza¢ w tres¢ oferty, zadajac wyjasnien wykonawcy. Tym samym nalezy
stwierdzi¢, ze ustawodawca pozostawit w tym zakresie swobode Zamawiajgcemu.

Za wyrokiem Sadu Okregowego w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy z 9 grudnia
2010 r sygn. Akt V Ga 122/10 nalezy wskazac¢, ze wezwanie do ztozenia wyjasnien winno
by¢ sformutowane w formie pytan. Pytanie do wykonawcy powinno, wskazywaé elementy
oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do ktérych Zamawiajacy
oczekuje wyjasnien. Tak wiec wykonawca aby te watpliwosci rozwia¢ musi wiedziec¢, ktore to
elementy wyceny oferty wzbudzity zastrzezenia i w jakim kierunku maja iS¢ jego wyjasnienia.

Natomiast gdy Zamawiajacy nie wskazuje jakich konkretnie kwestii co do ktérych domaga sie
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wyjasnien i do ktérych wykonawca ma sie odnies¢, a podnosi jedynie iz zaoferowana cena
jest niska w stosunku do szacowanej przez niego wartosci zaméwienia, to przy tak
ogolnikowym sformutowaniu wezwania brak jest podstawy do domagania sie by wykonawca
ztozyt szczegdtowe wyjadnienia. Zamawiajacy nie moze stawia¢ wykonawce w sytuacji aby
ten sam domyslat sie ktére elementy wyceny oferty Zamawiajacy zakwestionowat.

Ponadto brak wskazania w wezwaniu do ztozenia wyjasnien, jakie pozycje kalkulacji ceny
oferty wymagajg wedtug Zamawiajgcego wyjasnien nie moga by¢ uznane za obowigzek
wykonawcy do szczego6towego odniesienia sie i udzielenia wyjadnien, co do catoéci oferty.
Tym samym brak szczegétowego odniesienia sie wykonawcy do kwestii nie bedacych
objetych pytaniami Zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do uznania, ze ztozona oferta jest
ofertg z razaco niskg ceng, gdyz udzielone wyjasnienia sg zbyt ogolnikowe.

W podobnym duchu wypowiedziat sie Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (ETS) w

wyroku z dnia 29 marca 2012 r. (sygn. akt. C-599/10) w sprawie wniosku o interpretacije art.

2 (zasada rownosci), art. 51 (wezwanie do wyjasnien i uzupetnienia dokumentow) i art. 55
(wyjasnienie razaco niskiej ceny) dyrektywy 2004/18/WE.

W przedmiocie razaco niskiej ceny ETS orzekt, ze ,zamiarem prawodawcy Unii byto
ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajgcych wymogu, by dokonywaty one weryfikacji
skfadowych elementéw razaco niskich ofert, poprzez naftozenie na nie w tym celu
obowigzku zazadania od kandydatow przedstawienia uzasadnienia koniecznego do
wykazania, ze oferty te sq powazne ( podobnie wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w
sprawach potgczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani, Rec. s. 1-9233, pkt 46—
49)”. Ponadto stwierdzit iz dla wykazania ,ze oferta wykonawcy ,jest powazna, to .....
instytucja zamawiajgca powinna w Sposob jasny sformutowacC zgdanie skierowane do
danych kandydatéw, celem umoZliwienia im uzasadnienia w sposob kompletny i uzyteczny
powaznego charakteru ich oferty”.

Tym samym zasadne jest stwierdzenie iz niezaleznie od formy wynagrodzenia za
wykonanie zamodwienia, Zamawiajacy ma nie tylko prawo, ale obowigzek dokfadnego
sprecyzowania w wezwaniu ktére elementy wyceny oferty wzbudzity jego watpliwos¢,
wskazujgc tym samym wykonawcy zakres elementéow tresci oferty ktére podlegaja
wyjasnieniu.

Wobec powyzszego zasadnym, zdaniem lzby jest stwierdzenie, ze Zamawiajagcy ma
prawo oczekiwac¢ od wykonawcy wyjasnieh co do powoddw takiej wyceny elementéw oferty,
o ktére wprost w trybie przepisu art. 90 ust. 1 Pzp, zapytat .

Stwierdzi¢ nalezy, ze Zamawiajgcy niezaleznie od przyjetej formy wynagrodzenia za
wykonanie zamoéwienia ma prawo i obowigzek dokonywaé oceny prawidtowosci kalkulaciji
poszczegoélnych cen jednostkowych oferty i tym samym ma prawo oczekiwa¢ wyjasnien w

tym zakresie od wezwanego wykonawcy, chyba ze co innego wynika z SIWZ.
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Zasadne w tym zakresie jest przywotanie stanowiska Sagdu Okregowego w Czestochowie,
ktéry w wyroku o sygn. akt: VI Ca 464/05 stwierdzit, ze ,Oczywistym jest jednak, iz, aby
ustalic, czy cena catkowita jest razgco niska, konieczna jest analiza elementéw na nigq sie
sktadajgcych. (.....) Zamawiajqcy ustalajgc, czy zarzut razgco niskiej ceny jest uzasadniony,
musi odnie$¢ sie tresci ztozonych przez wybranego wykonawce wyjasnien, a tym samym do
podanych w nich sktadnikbw cenotworczych. Bowiem to poszczegodlne ceny jednostkowe
ksztaftujg cene oferty, przesadzajgc tym samym o jej wysokosci. Zarzut razgco niskiej ceny
rzeczywiscie nalezy odnosic tylko do ceny catkowitej. Jednak ,,analizie pod katem razgcego

zanizenia winny podlegac jednostkowe ceny za poszczegdlne prace” bowiem ,,kazdy koszt

winien by¢ wyceniony rzetelnie ".

Istotnym jest jeszcze wskazanie, ze ocenie Zamawiajgcego jak réwniez KIO i sgdu
podlegajg tylko te wyjasnienia ktére zostaly zlozone przez wykonawce we wskazanym w
wezwaniu terminie. Tym samym brak jest mozliwosci skutecznego wykazywania iz
zaoferowana cena nie jest ceng razaco niskg poprzez sktadanie dokumentéw i wyjasnien w
tym przedmiocie, dopiero na etapie postepowania odwotawczego.

Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 09.04.2010 r. stwierdzit iz: ,W ocenie Sadu
argumentéw (w celu prawidtowosci wyliczenia wskazanej w ofercie ceny) dopiero na
rozprawie przed KIO byto spbéznione i nie mogto by¢ wziete pod uwage ani przez Izbe, ani
tym bardziej przez Sad Okregowy. Definicja ,,okre$lonego terminu” na ztozenie wyjasnien
Zamawiajgcemu (art. 90 ust.1 ustawy Pzp) oznacza, ze informacje i dowody przedstawione

przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na konkretnym etapie postepowania

przetargowegqo (celem umoZzliwienia mu podjecia decyzji co do ewentualnego przyjecia oferty

lub jej odrzucenia), a nie w toku postepowania odwotawczego lub skargowego” (Wyrok SO
Warszawa-Praga w Warszawie, sygn. akt IV Ca 1299/09).

Z dalszej cze$ci uzasadnienia wyroku Sgdu nalezy wywiesS¢, ze w tym zakresie nie
znajduje zastosowania przepis art. 188 ust.1 (obecnie art. 190 ust.1)ustawy Pzp z ktdrego
wynika, ze ,dowody na poparcie swych twierdzenn strony mogq przedstawia¢ az do
zamkniecia rozprawy”, gdyz w tym zakresie przepis ten nie ma zastosowania

Odnoszgc sie do podnoszonych przez Odwotujgcych zarzutéw iz wynagrodzenie za
wykonanie przedmiotu zamoéwienia, jest wynagrodzeniem ryczattowym i tym samym biorgc
pod uwage istote takiego wynagrodzenia wykonawcy majg catkowita swobode sposobu
kalkulacji ceny, wskazac¢ nalezy, ze takie prawo wykonawcow nie jest kwestionowane ani
przez lzbe ani jak sie wydaje przez Zamawiajgcego. Jednakze przyjety charakter
wynagrodzenia za wykonanie zamodwienia nie uchybia prawu Zamawiajgcego do
oczekiwania od wezwanych wykonawcow, wyjasnieh w tym zakresie. Za wyrokiem SO w
Warszawie z 05.01.2007 r., V Ca 2214/06 nalezy stwierdzi¢, ze ,Podmiot ubiegajgcy sie
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o udzielenie zamoéwienia, jezeli chce ustrzec sie przed odrzuceniem ztozonej oferty
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp obowigzany jest do ztozenia wyjaSnien na zgdanie
zZamawiajgcego”.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt przedmiotowych odwotan, to nalezy podniesc,
ze Odwotujgcy Qumak-Sekom SA w odwotaniu w zakresie Zadania Zamawiajgcego podania
podstaw zaoferowania takiej ceny w ofercie podnosit, iz Zamawiajacy jest uprawniony do
skierowanie pytania do wykonawcy jedynie w sytuacji, gdy za razaco niskg moze by¢ uznana
cena catej oferty. Tym samym, jego zdaniem, nie byto uzasadnione zwracanie sie o podanie
zasad kalkulacji poszczegélnych cen jednostkowych oferty, nawet jesli skalkulowano je na
bardzo niskim poziomie, gdyz taki sposéb kalkulacji nie powoduje, iz cena oferty jest razaco
niska.

Mimo prezentowania takiego stanowiska w odwotaniu, to na rozprawie i w pismie
procesowym ztozonym na rozprawie, Odwotujacy w sposob szeroki i szczegotowy
wykazywat, ze zaoferowana w ofercie cena nie jest ceng razaco niska i jest porownywalna
cenowo w zakresie ceny ustug z innymi ofertami, a w szczegdélnosci z oferta uznang przez
Zamawiajgcego jako najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zdaniem Izby stwierdzi¢ nalezy, ze pomimo iz te dodatkowe wyjasnienia rzucajg troche inne
Swiatto na zasadno$¢ kalkulacji ceny przez tegoz Odwotujacego, to jednak nie mogty zostaé
wziete pod uwage przez lzbe. Za przywotanym powyzej wyrokiem Sadu Okregowego
Warszawa-Praga, oraz wyrokami KIO o sygn. KIO 2604/10 i KIO 1515/11 nalezy stwierdzic,
ze ,rozprawa hie moze stanowi¢ kontynuacji procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp skoro postepowanie odwofawcze przed Krajowg lzbg Odwotawczg stanowi
ocene zakornczonej juz procedury wyjasniajacej na okoliczno$¢ zaoferowania razgco niskiej
ceny’.

Pozostali wykonawcy ktérych oferty zostaty rowniez odrzucone z powodu uznania przez
Zamawiajgcego iz zawieraly razgco niskg cene, podtrzymali swoje wyjasnienia ztozone
Zamawiajgcemu w odpowiedzi na wezwanie stwierdzajgc, ze stanowiska Zamawiajgcego w
tym zakresie opierato sie na btednej ich zdaniem interpretacji przez Zamawiajacego
ztozonych wyjasnien.

Biorgc pod uwage argumentacje Zamawiajgcego o potrzebie odrzucenia ofert ww.
wykonawcow, lzba uznata za zasadne dokonanie oceny prawidiowosci stanowiska
Zamawiajacego, biorgc pod uwage przestanki ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy dokonujac
ustalen w tym zakresie.

Z dokonanych ustalen wynika iz powodem uznania ceny ofert ww. wykonawcow za razaco
niskg byt wg. Zamawiajacego fakt zaoferowania przez tych wykonawcéw wykonania
przedmiotu zamowienia niezgodnie z zasadami okreslonymi w postanowieniach SIWZ. Jego

zdaniem rynkowa cena produktéw spetniajgcych wszystkie wymagania SIWZ jest
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zdecydowanie wyzsza od ceny przedstawionej przez wykonawcow. Ponadto uznat, ze
zamiar realizacji zamdwienia niezgodnie z wymaganiami SIWZ, ,moze przesadzaé” o
fakcie zaoferowania przez nich razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia.

Biorgc powyzsze pod uwage Izba uznata, ze w sytuacji kiedy Zamawiajacy stwierdza, ze
zaoferowany w ofercie sposéb wykonania przedmiotu zamowienia powodujacy niezgodnosé
zaoferowanego $wiadczenia z przedmiotem zamawianym - opisanym w SIWZ, to
Zamawiajacy nie moze dokonywac oceny takiej oferty pod katem razaco niskiej ceny, gdyz
dokonywatby wyceny czegos co nie jest przedmiotem tego zamowienia.

Stwierdzi¢ nalezy ponadto, ze Zamawiajacy nie moze domniemywac wielkosci kosztu

ktory dla tego wykonawcy bytby wtasciwy gdyby ten zaoferowat wykonanie przedmiotu
zamowienia zgodnie z metodg i wymaganiami wskazanymi w SIWZ.
Ponadto nie wydaje sie zasadne i dopuszczalne w trybie przepisu art. 90 ust. 2 Pzp, aby
Zamawiajacy po dokonaniu ustalania ktére zaoferowane oprogramowanie moze by¢ uzyte
do realizacji tego zamowienia, dobierat dla wyceny oferty niezaoferowane w ofercie
oprogramowanie, wedtug niego wtasciwe i dokonywat jego wyceny.

Z przedstawionym pogladem Izby w zakresie braku mozliwosci rozstrzygniecia tego zarzutu
w ustalonym stanie faktycznym wydaje sie zgadza¢ sam Zamawiajgcy ktéry na str 12 pisma
procesowego dot. wnioskéw koncowych stwierdzit iz "Nalezy wyraznie podkredlic, ze
Zamawiajgcy zobligowany jest o oceny, czy zaoferowana cena jest razqco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia (opisanego w OPZ), a nie przedmiotu oferty (niezgodnej z OPZ).
Natomiast nie mozna zgodzi¢ sie ze stwierdzeniem zawartym w tym samym akapicie iz
.Zamiar realizowania zamowienia niezgodnie z wymaganiami SIWZ, przesgdza w istocie o
fakcie zaoferowania razgco niskiej ceny za realizacje przedmiotu zamoéwienia”.

Na dowdd iz tak Zamawiajacy dokonywat ustalania, wtasciwej lub niewtasciwej/razacej/
ceny oferty, wynika z tresci odpowiedzi na odwotanie gdzie Zamawiajacy wskazat, ze
.UStalenia dotyczgce razgco niskiej ceny zostaly pozyskane w sposoOb analogiczny jak
opracowany zostat szacowany koszt zamowienia”, czyli Zamawiajgcy dokonywat wyceny
kosztu realizacji zamowienia w oparciu o jego zdaniem niezbedne komponenty, niezaleznie
od tego czy wykonawca faktycznie zaoferowat je w ofercie.

Bioragc pod uwage powyzsze lzba uznata ze podniesiony przez wykonawcéw Qumak
Secom; S&T Services; CompuGroup Medical Polska sp. z 0.0.; ATM Systemy Informatyczne
S.A zarzut dotyczacy niezasadnego odrzucenia oferty z powodu ustalenia iz zaoferowana
cena jest cena razaco niskg jest zasadny i zastuguje na uwzglednienie.

Réwnoczesnie Izba stwierdza, ze uwzglednienie tego zarzutu nie jest wynikiem
stwierdzenia przez Izbe poprawnosci zaoferowania w ofertach ceny, za ktéra mozliwe jest
prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia, lecz btednego stanowiska Zamawiajgcego

co do dopuszczalnosci przy takiej niezgodnosci przedmiotu oferty z SIWZ mozliwosci
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wyceny ofert, poprzez samodzielne ustalenie cen niezaoferowanego, a wymaganego sprzetu
i oprogramowania oraz szacowania kosztow pracochtonnosci.

Na marginesie rozstrzygniecia lzby, podkreslenia w sprawie wymaga réwniez fakt, ze
Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania dot. razaco niskiej ceny, na str. 2 stwierdzit iz ,Co
wazne | warte podkreSlenia, powodem odrzucenia oferty nie jest ,zanizenie” ceny w

ktorymkolwiek fragmencie oferty, w zakresie przedmiotu zamowienia”. Poddajgc wykfadni

jezykowej zwrot brak zanizenia ceny ,w_ktérymkolwiek fragmencie oferty oznacza, ze takie

zanizenie nie nastgpito w catej ofercie.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego na tej podstawie, ze ztozenie oferty z
przedmiotowg ceng wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, Izba stwierdza, ze
odrzucenie oferty w tym zakresie jest uzasadnione wtedy, gdy zamawiajacy stwierdzi, ze jej
ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z 16.4.1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) czynem nieuczciwej
konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza
interesowi lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Izba biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i rozstrzygniecia co do razaco niskiej ceny
zaoferowanej w ofertach odwotujgcych Qumak Secom; S&T Services; CompuGroup Medical
Polska sp. z 0.0.; ATM Systemy Informatyczne S.A stwierdza, ze zarzut w tym zakresie
podniesiony przez tych wykonawcow jest zasadny.

Wedlug Zamawiajgcego oferty ww. wykonawcoéw podlegaty odrzuceniu, gdyz stanowity
czyn nieuczciwej konkurencji, ze wzgledu na zaoferowanie wykonania przedmiotu
zamowienia ponizej kosztow niezbednych dla jego prawidlowego wykonania.

Zdaniem Izby przeprowadzone postepowanie nie wykazato, aby Odwotujacy, poprzez
ztozenie swojej oferty, naruszyli prawo lub dobre obyczaje czy tez zaoferowali cene ponizej
kosztébw wykonania zamowienia, z zamiarem wyeliminowania innych przedsiebiorcow. W
Swietle powyzszych ustalen brak jest podstaw do przyjecia aby przy takiej niezgodnosci
tresci oferty z merytorycznym opisem przedmiotu zaméwienia mozliwe byto ustalenie
prawidtowosci cen podanych w ofertach Odwotujgcych sie. Tym samym jesli nie mozna
ustali¢, ze zaoferowana w danych warunkach oferty cena jest ceng razgco niska to tym
samym nie mozna twierdzi¢ ze zaoferowanie takiej ceny wypeinia przestanki przepisu art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

W tym zakresie sam Zamawiajacy na rozprawie oswiadczyt, ze podstawa odrzucenia ofert w
oparciu o ww. przepis wynikata tylko z konsekwenciji uznania, ze ceny przedmiotowych ofert
zawieraly razgco niska cene, natomiast nie stanowity one samodzielnej przestanki do

odrzucenia ofert. Odnoszac sie do tego stwierdzenia, Izba uznaje za catkowicie niezasadne
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mnozenie przez Zamawiajgcego podstaw do odrzucenia oferty, tylko w celu wzmocnienia
jego stanowiska w tym zakresie. Odrzucenie oferty jest zasadne i konieczne tylko wtedy
jezeli  skutki podjetych przez wykonawcoéw dziatan lub ich zaniechania w petni je

uzasadniaja.

Sygn. Akt KIO 2310/12

Odwotujgcy COMP S.A. podniost zarzut niewtasciwej, niezgodnej z postanowienia SIWZ
oceny jego oferty w wyniku ktorej jego oferta zostata sklasyfikowana na drugim miejscu, a
powinna zosta¢ uznana za oferte najkorzystniejszg w postepowaniu.

Zamawiajacy natomiast stwierdzit, ze zarzuty Odwotujgcego Comp SA sg catkowicie
chybione, bowiem Zamawiajacy okreslit jednoznacznie w SIWZ, ze punktacja bedzie liczona
z doktadnoscig do dwoéch miejsc po przecinku, co wyraznie wskazuje, ze kazda cyfra po
drugiej cyfrze po przecinku nie bedzie brana pod uwage.

Na poparcie zasadnos$ci zarzutu odwotania Odwotujacy przedstawit jako dowdd w sprawie
kilkadziesigt réznego rodzaju dokumentéw w tym dokumenty prywatne zatytutowane jako
opinie.

Ztozyt opinie dotyczacq zasad zaokraglania liczb i zwigzanej z tym terminologii, sporzadzong
przez prof. zw. dr hab. Agnieszke Plucinska, pn. Wykonywanie obliczer numerycznych i
przedstawienie ich wynikow z dokfadnosciq do dwoch miejsc po przecinku, opinie
sporzadzong przez Pana AndrzejChmielowca - doktoranta z zakresu matematyki, a takze
szereg dokumentéw na okoliczno$¢ jak w innych postepowaniach — w tym prowadzonych
przez Zamawiajgcego, dokonywano obliczen punktacji ofert, a takze wyciag z wielu
podrecznikow szkolnych do nauki matematyki.
Z przedstawionych dokumentéw, a w szczegdlnosci zaprezentowanego stanowiska Pani
prof. Agnieszki Plucinskiej wynikato iz liczby mogg by¢ doktadne lub przyblizone. Liczba
doktadna wyraza doktadnie ilos¢, np. 5, 25, 0,75, albo jest rezultatem obliczenia, w ktorym
wystepujg tylko liczby doktadne. Natomiast liczbg przyblizong nazywa sie liczbe, ktéra
wyraza przyblizong wartos¢ danej liczby. Liczba przyblizona moze by¢ podana z nadmiarem
lub niedomiarem. Dla np. liczby 13,846 warto$¢ 13,84 jest przyblizeniem z niedomiarem,
natomiast 13,85 przyblizeniem z nadmiarem. Réznica miedzy wartoscig przyblizong i
doktadng nazywa sie btedem przyblizenia. Btad ten jest dodatni w przypadku przyblizenia
nadmiarowego i ujemny, gdy przyblizenie jest z niedomiarem. Nastepnie zostaty podane
stosowane w matematyce zasady zaokraglania liczb.

Podobnie w drugim dokumencie Pan Andrzej Chmielowiec wskazat, iz w przedmiotowej
sprawie rozwazenia wymaga jak nalezy rozumie¢ sformutowanie ,obliczyé/wyznaczyé z
doktadnoscig do dwdéch miejsc po przecinku”. Podnidst, ze ,w sfowniku jezyka polskiego

(PWN) znajdujemy nastepujgcg definicje pojecia dokfadny: doktadny - wykonujgcy co$ lub
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wykonany z wielkg starannoscig i dbato$cig o szczegéty”. Jego zdaniem sformutowanie z
doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku oznacza koniecznos¢ zaokraglenia wyniku
zgodnie z powszechnie obowigzujgcymi zasadami:

- jesli pierwsza odrzucana cyfra jest mniejsza niz 5, to ostatnia zachowana cyfra nie ulega
Zmianie

- jesli pierwsza odrzucana cyfra jest wieksza niz 5 lub jest rébwna 5 i na-
stepuja po niej dalsze cyfry (ré6zne od zera), to ostatnia zachowang cyfre
zwiekszamy o 1,

- jedli pierwsza odrzucana cyfra wynosi 5% i po niej nastepujg same zera, to
ostatnig zachowang cyfre zwiekszamy o 1, jesli jest nieparzysta (zaokra-
glamy do parzystej).

Podobne stanowisko zdaniem Izby mozna wywiesé réwniez z pozostatych zataczonych
dowodow.

Przystepujacy po stronie Zamawiajagcego wykonawca Unizeto Technologies SA ktérego
oferta w przypadku uwzglednienia odwotania wykonawcy Comp. S.A. mogtaby nie by¢ oferta
najkorzystniejszg w postepowaniu, przedstawit prywatng opinie w tej sprawie, sporzadzong
przez Prof. dr hab. inz. Jana Purczynskiego. W przedtozonej opinii zostato podniesione iz
Zamawiajacy dokonat obliczeh zgodnie z podang w SIWZ zasadg i prawidtowo przedstawit
punktacje w poszczegolnych kategoriach oceny ofert. Sposdb obliczenia punktacji w
kryterium ,sposob realizacji zamowienia” nalezato uznac za prawidtowy, a kwestionowanie
tego sposobu przez Odwotujgcego jest bezpodstawnie. Nadto stwierdzit, ze zastosowana
przez Zamawiajgcego metoda obliczenia wartosci polegajgca na prowadzeniu wyliczenia do
momentu okreslenia drugiej cyfry po przecinku jest zgodna z zasade podang w SIWZ, a tym
samym wyliczone wartosci punktéw dla oferty Comp SA nalezy uznaC za prawidtowe.
Wskazat, Zze Zamawiajgcy okreslit sposob obliczania punktow przydzielanych w
poszczegodlnych kryteriach oceny ofert jak i sposéb obliczenia tacznej liczby punktow w
rozdziale VII pt.,Kryteria i zasady oceny ofert". W zadnym innym miejscu SIWZ, ani w
zadnym innym miejscu dokumentacji dotyczacej przedmiotowego postepowania
Zamawiajacy nie zmienit podanego sposobu, ani nie dokonat jego dodatkowej interpretac;i.

Podnidst, ze w zadnym miejscu w SIWZ Zamawiajacy nie przewidziat sytuaciji, w ktérej
bedzie prowadzit obliczenia z wiekszg doktadnoscia w celu redukcji btedu ponizej 0,01
punktu. Ponadto nadmienit, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie stanowit ani o precyzji podawania
wyniku, ani o prezentacji liczby, ale o liczeniu z doktadnoscia. W matematyce i technice
terminy uzyte przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego majg zupetnie inne znaczenie, zgodne
zresztg z powszechnym rozumieniem tych poje¢; co innego jest liczenie, a co innego

podawanie lub prezentowanie wyniku.
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Rozpatrujgc powyzszy zarzut Izba wskazuje, ze zgodnie z trescig Rozdziatu VII pkt 1.1 ppkt

1.2.1; 22 i 3 Zamawiajgcy postanowit, ze ,punktacja bedzie liczona z doktadnoSciq do
dwdch miejsc po przecinku”.
Tym samym, przedmiotem sporu pomiedzy stronami i przystepujacymi jest kwestia sposobu
obliczenia wyniku procentowego wg. podanego w SIWZ wzoru i ustalenia czy nalezy przyja¢
najbardziej doktadny wynik poprzez jego zaokraglenie czy tez przyblizony wynik dzielenia,
poprzestajgc na odcieciu powyzej dwoch miejsc po przecinku, kolejnych liczb.

Nalezy wskaza¢, ze zaréwno w europejskim jak i polskim systemie prawnym kwestia
zasad ustalania wyniku obliczen z doktadnos$cig do okreslonej ilosci miejsc po przecinku jest
kwestig sporng. W tym zakresie umownie obowigzujg dwie zasady ustalania doktadnosci
wyliczen. Jesli chodzi o ceny i kwoty wyrazone w PLN, to obowigzuje zasada jak i przepisy
iz wynik jest zaokraglany do dwdéch miejsc po przecinku. Drugi sposob polega na ustaleniu
takiej precyzji obliczania, ktéra najczesciej pojawi sie na ekranie urzadzenia obliczajacego,
czyli poprzez odciecie kolejnych liczb powyzej zaktadanej doktadnosci.

Tym samym mozna jednoznacznie stwierdzi¢, ze czym innym bedzie ZAOKRAGLENIE, a
co innego WYSWIETLANIE z zadang iloécig cyfr po przecinku. Co do zasady zgodnie
rozporzadzeniem Ministra Finansow z dnia 22 marca 2002r. w sprawie wykonania niektérych
przepiséw ustawy o podatku od towardéw i ustug oraz o podatku akcyzowym (§ 35 ust.5,
Dz.U. nr 27, poz. 268 z p6zn. zm.) podany jest algorytm, wedtug ktérego zaokraglane sg
kwoty na fakturach: "Kwoty wykazywane w fakturze zaokrggla sie do petnych groszy, przy
czym koncowki ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki 0,5 grosza i wyzsze zaokragla sie
do 1 grosza." Innych kwestii przepisy wprost nie reguluja.

Odnoszgc sie do powyzszych ustalen i stanowisk stron i uczestnikdw, zdaniem Izby
zasadne jest przyjecie stanowiska, ze aby ustalaé wynik do okreslonej ilosci miejsc po
przecinku dokonujgc zaokraglenia ostatniej cyfry, niezbedne jest uzycie stwierdzenia, Ze
,wynik zaokragla sie”. W innym przypadku brak jest przeszkod aby ustalic wynik do dwdch
miejsc po przecinku poprzez odciecie trzeciej i kolejnej cyfry.

W tym zakresie Izba przychyla sie do stanowiska prezentowanego w opinii prof.
Purczyhskiego iz Odwotujgcy opart swoj wywdd na niewtasciwe] interpretacji sposobu
wykonania obliczen z zadang dokladnoscig przeciwstawiajgc temu sposobowi zasade
prezentacji wyniku z okreslong liczbg miejsc po przecinku dokonujagc w tym celu
zaokraglenia wartosci, ktoérg otrzyma¢ mozna w wyniku przeprowadzenia obliczenia z
wieksza doktadnoscig niz byta wymagana.

Tym samym biorgc pod uwage tres¢ postanowien SIWZ za niezasadny nalezy uznaé
zdaniem lzby zarzut Odwotujgcego, ze obliczony przez Zamawiajacego wynik dzielenia

winien podlegaé¢ zaokragleniu.
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Tym samym zarzut ten nie moze by uwzgledniony i cate odwotanie oparte na tym zarzucie

podlega oddaleniu.

Sygn. Akt KIO 2957/12

Odwotujgcy Unizeto Technologies S.A. w zlozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie szeregu przepisow ustawy Pzp dotyczacych nie wykluczenia wykonawcow
COMP S.A. i Enigma Systemy Ochrony Informaciji Sp. z 0. o.

Jako pierwszy zarzut Odwotujgcy podnidst naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w
zwigzku z naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert ztozonych przez wykonawcow: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o. o., ul.
Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa i Comp S. A., ul. Jutrzenki 116, 02-230 Warszawa z uwagi,
iz ztozenie powyzszych ofert stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Na wstepie rozwazan dotyczacych zasadnosci tego zarzutu wskazac nalezy, ze jednym z
podstawowych obowigzkéw Zamawiajgcego na etapie badania i oceny ofert jest podjecie
dziatan zmierzajacych do ustalenia czy zlozenie oferty/ofert nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurencji, tj. czy nie wynika z ich tresci lub okolicznosci ich ztozenia, iz doszto do zmowy
jesli tak, takg oferte nalezy bezwzglednie odrzucié.

Za wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 lipca 2012 r. o sygn. akt.: KIO 1287/12
nalezy stwierdzi¢, ze "zamawiajgcy na kazdym etapie postepowania zobowigzany jest do
przestrzegania zasady uczciwej konkurencji, tak aby w konsekwencji mogt on udzieli¢
zamoéwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Na zamawiajgcym cigzy
obowigzek odrzucenia ofert, spetniajacych przestanki czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, badz naruszajgcych postanowienia ustawy z dnia 16 lutego 2007 roku o
ochronie konkurencji i konsumentow (Dz. U. z 2007 r. Nr 50, poz.331 ze zm.).
Czynem nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ustawa, jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Za
czyn nieuczciwej konkurencji, moze wiec by¢ uznane kazde zachowanie rynkowe, ktéremu
mozna przypisac¢ cechy nieuczciwej konkurencji wskazane w ustawie.

Odwotujgcy zarzucit ww. wykonawcom popetnienie czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajagcej na dokonaniu zmowy przetargowej przy sktadaniu ofert. Stwierdzi¢ nalezy, ze
zmowy przetargowe to jedne z najbardziej niekorzystnych praktyk w obrocie gospodarczym.
Zmowa przetargowa jest porozumienie uczestnikow dotyczace warunkéw sktadanych ofert
oraz kazde inne dziatanie prowadzgce do rezygnacji przez uczestnikdw przetargu z

konkurowania na rzecz wspoétpracy.
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Ogolny zakaz zméw przetargowych wprowadza art. 6 ust. 1 pkt 7 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentdw, zakazujacy uzgadniania przez przedsiebiorcow przystepujacych
do przetargu lub przez tych przedsiebiorcéw i przedsiebiorce bedacego organizatorem
przetargu warunkéw skfadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac lub ceny.

Wedtug literatury oraz informacji Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK)
czestg formg zmowy przetargowej jest ztozenie tzw. oferty zabezpieczajgcej, polegajacej na
tym, Zze przedsiebiorcy umawiajg sie, ze przedstawig dwie rézne oferty, a jesli zostang one
pozytywnie zweryfikowane przez Zamawiajgcego, to zwyciezca przetargu zrezygnuje z
podpisania umowy. Oznacza to wybor drozszej oferty z propozycji uczestnikéw zmowy. Tym
samym, w nieuczciwy sposob zapewniajg sobie wiekszy zysk, kosztem organizatora
przetargu oraz konkurentow. Stwierdzi¢ nalezy, ze zgodnie z obowigzujacym prawem
przedsiebiorca ma prawo do rezygnacji ze $wiadczenia ustug, nie moze by¢ ona jednak
wynikiem porozumienia z innym uczestnikiem przetargu, po to aby Zamawiajacy byt
zmuszony wybraé oferte drozszg cenowo.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze istotg zméw przetargowych jest ich niejawny charakter.
Z tego powodu fakt wystgpienia pomiedzy wykonawcami zmowy przetargowej nalezy
ocenia¢ nie po deklaracjach wykonawcéw, ale po ich dziataniu wskazujagcym na niezasadne
w trybie zachowania konkurencyjnosci ofert postepowanie. O ile jednak samo ustalanie
zakresu porozumienia jest utrzymywane w tajemnicy, to efekty takiego dziatania czesto sg
zauwazalne, wskutek zaistnienia réznych okolicznosci wtasciwych tylko dla ofert, ktérych
sktadajacy je wykonawcy sg w zmowie. Najczesciej sg to te same btedy w ofercie, takie
samy zasady ustalania cen, niesktadanie wraz z oferta wymaganych dokumentow, itp.

Odnoszac powyzsze rozwazania do sytuacji objetej zarzutem odwotania stwierdzi¢ nalezy,
ze Odwotujacy podniost w odwotaniu iz wykonawcy Comp i Enigma naleza do tej samej
grupy kapitatowej, wykonawca Enigma jest w 100% zalezny od wykonawcy Comp. SA., obie
spotki ztozyty oferty w oparciu o praktycznie identyczny potencjat techniczno -ekonomiczny i
tozsame doswiadczenie, zlozone oferty w réznych miejscach posiadajg pewne cechy
wspolne, popetnione zostaty w nich takie same btedy wskazujgce na ich identycznos¢ i
zaleznos¢. Ponadto podnidst, ze wykonawcy Comp i Enigma poza domniemanym
uzgodnieniem warunkéw sktadanych ofert, nie ztozyli wszystkich dokumentéw wymaganych
przez Zamawiajgcego, jak tez niektore dokumenty zostaly ztozone wadliwie, po to aby w
zaleznosci od szans danej oferty rozwazy¢ ich uzupetnienie.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu stwierdzi¢ nalezy, ze zardbwno Zamawiajacy jak i
Przystepujacy COMP w zakresie tego zarzutu skupili sie w zasadzie na argumentowaniu, ze
podnoszony zarzut nie ma uzasadnienia prawnego, gdyz zaden przepis ustawy Pzp nie

zabrania aby wykonawcy powigzani kapitatowo nie mogli ztozy¢ oddzielnych ofert.
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Wykonawca Comp SA w pisSmie procesowym stwierdzit miedzy innymi iz ,fakty powigzan
kapitatfowych, wzajemnego udostepniania zasoboéw oraz podobienstwa graficznego
przedktadanych dokumentdéw jest niewystarczajqce dla stwierdzenia, iz miedzy
wykonawcami doszto do zmowy przetargowej(...) Samo uprawdopodobnienie, Zze zmowa
przetargowa, czy tez dziatanie niekonkurencyjne mogtoby zaistnie¢ jest niewystarczajqce_dla

stwierdzenia dopuszczenia sie przez wykonawce naruszenia prawa lub dobrych obyczajow”.

Ponadto podnidst, Ze nie mozna przyja¢ domniemania, ze ziozenie przez wykonawcow
stanowiagcych jedng grupe kapitatowg ofert w jednym postepowaniu nalezy zakwalifikowaé
jako czyn nieuczciwej konkurencji w znaczeniu ustalonym ustawg oznk.

Zamawiajgcy oraz Przystepujgcy Comp SA zarzucili Odwotujgcemu, ze nie mozna
arbitralnie zatozyé, ze wykonawcy powigzani ze sobg kapitalowo nie dysponujg
samodzielnosciag w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej, w tym polityki handlowej
zwigzanej z udziatem w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego.

Odnoszgc sie ww. rozwazan dotyczacych istoty zméw przetargowych jak i zarzutu
Odwotujgcego i argumentow Zamawiajacego i Przystepujgcego, zdaniem lzby stwierdzi¢
nalezy, ze prawo zamoéwien publicznych nie wylgcza mozliwosci sktadania ofert w tym
samym postepowaniu przetargowym przez wykonawcéw powigzanych kapitalowo Iub
osobowo, jednak zabronione jest uzgadnianie sktadanych ofert pomiedzy odrebnymi
uczestnikami przetargu. Zdaniem Izby inaczej nalezy ocenia¢ kwestie sktadania oferty przez
podmioty bedace zalezne kapitatowo, a inaczej zdominowane przez drugi podmiot, czyli w
sytuacji kiedy spotka prawa handlowego sprawuje kontrole nad inng jednostka, poprzez
posiadanie bezposrednio lub posrednio wiekszos¢ ogdlnej liczby gtosébw w organie
stanowigcym jednostki zaleznej. Jak wyzej wskazano Comp SA jest wiascicielem 100%
udziatbw w spotce Enigma sp. z 0.0., a ponadto obie spdtki maja taki sam adres swojej
siedziby.

Trudno zatozy¢, ze osoby ze sobg na co dzieh wspoipracujgce, jak np. podmioty
gospodarcze w ktérych jeden z nich ma pozycje dominujgcg w stosunku do podmiotu
drugiego, matzonkowie prowadzacy odrebng dziatalno$¢ gospodarcza czy osoby
spokrewnione ze sobg zlozg oferty, ktdére bedg rzeczywiscie konkurowaty o zdobycie
zamowienia.

Zdaniem lzby nie mozna zaakceptowaé stanowiska Zamawiajgcego, ze brak jest w ustawie
Pzp w tym zakresie odpowiedniego przepisu prawa, zakazujacego wspotpracy wykonawcéw.
Podstawowym przepisem, poza ww. przepisami uoznk. jest przepis zasady art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, stanowigcy o bezwzglednym obowigzku zachowania uczciwej konkurencji.

Wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z zasadami stosowania prawa, przepis zasady znajduje
zastosowanie do danego stanu faktycznego poprzez transpozycje ,przeniesienia przepisu

zasady” do przepisu szczegodlnego. Natomiast jesli ustawa nie zawiera w tym zakresie
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przepisu szczegdlnego, a nastepuje naruszenie zasady to wtedy przepis zasady nalezy
stosowaé wprost bez wymogu transpozycji na przepis szczegdiny.

Zdaniem lzby stwierdzi¢ nalezy jednoznacznie, ze przetarg o zamdwienie publiczne jest
konkurencjg jawng i rzeczywistg, kazda pozornos¢ w tym zakresie wypacza zasade uczciwej
konkurenciji.

Ponadto w sprawie stwierdzi¢ nalezy, ze w przypadku stwierdzenia przez Zamawiajgcego iz
ztozenie ofert przez danych wykonawcow jest dokonane w ramach zmowy przetargowej to
winien on bezwzglednie takie oferty odrzuci¢. Zamawiajacy jako organizator przetargu o
zamoéwienie publiczne jest z mocy ustawy zobowigzany wobec innych wykonawcow, zbadaé
i ustali¢ czy ztozenie ofert nie jest wynikiem zmowy, a w razie potwierdzenia sie tego faktu
takie oferty odrzuci¢. Wystgpienie jakichkolwiek przestanek uzasadniajgcych potwierdzenie
uzgodnienia pomiedzy wykonawcami co do brania udziatu w przetargu sg podstawg do
uniewaznienia umowy i tym samym zwrotu przez Zamawiajgcego bezpodstawnie
wydatkowanych kwot.

Istotnym faktem w sprawie jest sytuacja zaistniata na etapie postepowania odwotawczego
iz wykonawca Enigma sp. z 0.0. cofnefa ztozone odwotanie. Nastgpito to w sytuacji kiedy w
przypadku uwzglednienia zarzutéow z jej odwotania jej oferta bytaby korzystniejsza od oferty
wykonawcy Comp SA ktérego oferta jest drozsza w kryterium cena o prawie 8,5 miliona
Ztotych.

Na marginesie oceny przedmiotowego zarzut zasadne jest wskazanie, Zze oceniajac
postepowanie Zamawiajacego w przedmiotowej sprawie nalezy stwierdzi¢, iz w dokumentacji
postepowania brak jest jakiejkolwiek wzmianki o podjeciu przez Zamawiajgcego czynnosci
zmierzajacych po potwierdzenia iz zlozenie ofert przez tych wykonawcoéw nie narusza
przepisOw o uczciwej konkurencji.

Powyzsze ustalenia Izby stanowig potwierdzenie zgodnosci- w pewnych zakresach- ofert
ww. wykonawcow w zakresie formalnym.

Jednakze Izba dokonujgc merytorycznej oceny zasadnosci podniesionych w tym zakresie
zarzutow wykonawcy Unizeto, oddalita je. Za oddaleniem zdecydowat fakt istoty
merytorycznej tresci obu ofert. Otéz pomimo wystgpienia szeregu podobienstw w
przedmiotowych ofertach to jednak posiadajg one zasadniczg réznice polegajacg na tym, ze
oferta wykonawcy Enigma zostata odrzucona z powodu niezgodnosci z trescig SIWZ oraz
zaoferowania razaco niskiej ceny. Natomiast oferta wykonawcy COMP SA zostata uznana za
zgodng w obu tych elementach. Trudno zdaniem |zby przyja¢ za zasadne , ze wykonawcy ci
sktadajgc oferty /uzgadniajac ich tres¢ jak twierdzi Odwotujacy/, postanowili przygotowac i
ztozy¢ oferte wykonawcy Enigma sp. z 0.0. jako podlegajacg odrzuceniu w oparciu o

przepisy art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Pzp.
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Fakt wspétpracy, w pewnym zakresie, tych wykonawcéw przy sporzadzaniu oferty jest
elementem nagannym, ale nie moze by¢ przesadzajgcym o uznaniu zmowy tych
wykonawcow lub naruszeniu dobrych obyczajéw w stopniu uzasadniajgcym odrzucenie
oferty.

W zakresie kolejnego zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z
naruszeniem przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
ztozonych przez wykonawcéw Comp i Enigma pomimo, iz ztozone oferty stanowig oferty
wariantowe, Izba stwierdza, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zgodnie z art. 82 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwieh publicznych kazdy wykonawca
uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zamodwienia publicznego moze zlozy¢ tylko
jedng oferte, ktéra co do zasady musi by¢ sporzgdzona w formie pisemnej, pod rygorem
niewaznosci. Oferta wariantowa to taka oferta, ktéra zawiera propozycje odmienne od
wskazanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, na przyklad w zakresie
rozwigzan technicznych czy rodzaju stosowanych materiatow. Sktadanie ofert wariantowych
dopuszczalne jest tylko za zgodg zamawiajgcego. Wariantowos¢ dotyczy sposobu
wykonania $wiadczenia. Moze by¢ to np. inna niz przewidziana w opisie przedmiotu
zamowienia technologia wykonania zaméwienia, ktéra jednoczesnie spetnia¢ musi pozostate
wymogi stawiane przez zamawiajgcego. Tym samym o ztozeniu oferty wariantowej mozna
mowi¢ w sytuacji, gdy skfadana oferta zaktada wykonanie w réznych wariantach przez tego
samego wykonawce, przedmiotu zamowienia.

W przedmiotowej sytuacji pomimo uznania, ze wykonawcy Comp SA i Enigma sp. z 0.0. w
pewnym zakresie wspotdziatali ze soba, to jednak ztozyli dwie odrebne oferty. Tym samym
tych dwoch ofert nie mozna w analizowanym stanie faktycznym traktowac jako jednej oferty z
zaoferowanym wariantowym sposobem wykonania $wiadczenia. Rowniez fakt, ze
wykonawcy Comp i Enigma wykorzystujgc w celu spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu wykazali wspolny potencjat jednej grupy kapitatowej nie daje podstaw do
przyjecia zasadnosci przedmiotowego zarzutu.

Tym samym zdaniem Izby brak jest podstaw do uznania zasadnosci podniesionego
zarzutu.

W zakresie kolejnego zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art.
7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem przepisu art. 24 ust. pkt 4) ustawy poprzez
zaniechanie wykluczenia wykonawcy Comp w zwigzku z nie wykazaniem spetniania
warunkow udzialu w postepowaniu, odwotujgcy podnidst, ze na potwierdzenie warunku
dotyczacego zdolnosci ekonomicznej wymagat ztozenia optaconej polisy, a w przypadku jej
braku innego dokumentu potwierdzajgcego, ze wykonawca jest ubezpieczony od
odpowiedzialnosci cywilnej w zakresie prowadzonej dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem

zamowienia. Wykonawcy Comp SA zilozyt przedmiotowg polise jednak bez dowodu jej
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optacenia. Ponadto podnidst, ze oswiadczenie podmiotu TUIR Allianz Polska S.A. oraz
potwierdzenia pfatnosci sktadek sg wadliwe i nie potwierdzajg, iz wykonawca Comp SA
posiadajg optacong polise, gdyz potwierdzenia dokonania stosownej optaty sktadki polisy nie
sg ztozone w oryginale jak tez nie sg potwierdzone za zgodnos¢ z oryginatem.

Izba w oparciu o dokumentacje postepowania i przedstawione na rozprawie dowody, w
sposob jednoznaczny ustalita, ze w sprawie brak jest watpliwosci zaréwno co posiadania
przez wykonawce Comp SA optaconej polisy, jak réwniez prawidtowosci potwierdzenia tego
faktu. Potwierdzeniem optacenia sktadek sg wydruki z systemu informatycznego banku
potwierdzajgce realizacje przelewu dotyczgace trzech kolejnych rat skladek (w
tresci potwierdzenia wskazany jest tytut, data i kwota przelewu, dodatkowo
jeszcze potwierdzona pisemng adnotacjg osoby upowaznionej). Fakt nie wptacenia sktadki
na konto wskazane w polisie ubezpieczeniowej, lecz na inne konto wskazane w dokumencie
wzywajgcym do zaptaty kolejnej raty nie moze by¢é dowodem na nieoptacenie sktadki . Tym
samym zarzut ten nie moze zosta¢ uwzgledniony.

W zakresie zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2
pkt 4) ustawy z uwagi, iz wykonawca Comp SA nie potwierdzit spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, gdyz wykonawcy Enigma i Comp na potwierdzenie spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu wykazali sie tym samym projektem ktérym byt wykonawca Enigma
sp. z o0.0.. Wykonawca Enigma bedac podwykonawcg czyli podmiotem, ktéry, realizowat
jedynie pewng cze$¢ catosci wdrozenia przedmiotowego systemu w ramach wykazywanego
doswiadczenia nie moze powotywacC sie na nabycie wymaganego przez Zamawiajgcego
doswiadczenia. Ponadto Odwotujgcy podnidst, ze opisany stan faktyczny prowadzi réwniez
do sytuacji w ktérej wykonawca Comp w ztozonej ofercie podat nieprawdziwe informacje
majace wptyw na wynik postepowania.

Izba dokonujgc oceny podniesionego zarzutu, opierajgc sie na dokumentach ztozonych
przez Przystepujacego Comp SA jak i wyjasnieniach Zamawiajacego uznata, ze brak jest
podstaw do uznania iz zakres zamowienia zrealizowany na rzecz Netline Group
sp. z 0.0. nie potwierdza spetniania warunku udzialu w postepowaniu. Twierdzenia
Odwotujgcego nie znalazty potwierdzenia w materiale sprawy. Tym samym zarzut ten
zaréwno w zakresie nie wykazania spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, jak i
podania nieprawdziwych informacji, jako nieudowodniony nie moze zosta¢ przez lzbe
uwzgledniony.

Izba przechodzac do rozpatrzenia kolejnej grupy zarzutéw dotyczgcych niezgodnosci
tresci ofert wykonawcéw z trescig SIWZ wskazac nalezy, ze Zamawiajacy z tego powodu
odrzucit oferty pieciu wykonawcow tj. odwolujgcych: Qumak Secom; S&T Services;
CompuGroup Medical Polska sp. z 0.0.; ATM Systemy Informatyczne S.A. oraz Comarch

Polska SA. Ponadto odwotujagcy Comarch Polska SA podnidst zarzut niezgodnosci tresci
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oferty wykonawcy COMP SA, a wykonawca CompuGroup Medical Polska sp. z 0.0 podniost
zarzut niezgodnosci tresci ofert wykonawcow S&T; ATM SI; Oumak Secomz wymogami
SIWZ, zarzuty w tym samym zakresie wobec wykonawcow Unizeto oraz COMP SA zostaty
przez Odwotujgcego cofniete na rozprawie.

W zakresie zasadno$ci odrzucenia przez Zamawiajgcego z powodu niezgodnosci z SIWZ

ofert ww. wykonawcow Zamawiajgcy w podsumowaniu swojego stanowiska stwierdzit, Zze
przedmiotowe zamowienie jest zamowieniem specyficznym jak wszystkie zamowienia,
dotyczace IT. W takich zamowieniach bardzo istotne sg detale, ktére mogg decydowaé o
funkcjonowaniu lub niefunkcjonowaniu danej infrastruktury. Dlatego tak istotne jest
spetnienie zado$¢ wymaganiom stawianym przez Zamawiajgcego, i wyrazonym w
dokumentacji postepowania. Podkreslit, ze postepowanie to jako wysoce specjalistyczne
byto adresowane do podmiotéw okreslonej branzy - do profesjonalistow w dziedzinie
informatyki.
Zamawiajacy, aby zagwarantowac sobie mozliwosé weryfikacji zgodnosci ofert z konkretnie
postawionymi wymaganiami, zadat aby do kazdej oferty zataczono ,w formie tabelarycznej -
specyfikacje sprzetu i oprogramowania systemowego dla Podsystemu Szyna Ustug wraz z
listg licencji wypetniajgcych tacznie wymagania zamieszczone w zatgcznikach nr 3, 6 i 7 do
Opisu Przedmiotu Zamowienia”. Dyrektywa tego polecenia byta jasna i jednoznaczna: sprzet
i oprogramowanie zestawione do zatgczonej do oferty tabeli miat tacznie spetniac
wymagania zamieszczone w Zatgcznikach 3, 6 i 7. Zamawiajacy w tej dyrektywnie nie
ograniczyt zakresu wymagan, ktére majg by¢ spetnione (wytaczajac lub wskazujac jakies
sekcje tych zatgcznikdow). Co oznaczato, ze sprzet i oprogramowanie systemowe dla
Podsystemu Szyna Ustug (podsystem o kodzie Pi .PRO.20 (wg. zatacznika nr 2 do OPZ)
zamieszczone na tej liscie miato w szczegdlnosci facznie spetniaé wszystkie wymagania
ujete w Zatgczniku 6 do OPZ.

Odnoszgc sie do zarzutéow dotyczacych zastrzezen co do prawidtowego opisu przedmiotu
zamowienia w szczegolnosci w zakresie stawianych wymagan stwierdzit, ze SIWZ, a w
szczegolnosci OPZ byly jednoznaczne w swej tresci, a - w ocenie Zamawiajgcego - proba
kwestionowania jej czytelnosci, tudziez usitowanie interpretacji literalnie klarownych jej
postanowien, ma na celu wylgcznie wymuszenie na Zamawiajgcym dokonanie wyboru
Wykonawcy, ktérego produkt uzalezni jego, a takze inne podmioty uczestniczace w projekcie
Szyna Ustug (P1) na dalsze lata. Tak wiec préba uzaleznienia Zamawiajgcego od
»-dedykowanego” produktu jest niedopuszczalna i sprzeczna z wymaganiami SIWZ i to byto w
wiekszosci podstawg do stwierdzenia niezgodnosci tresci oferty z wymogami postawionymi
w SIWZ.

Wobec jednoznacznego stanowiska prezentowanego przez Zamawiajagcego ©

niezgodnosci tresci ztozonych ofert z wymogami SIWZ oraz przeciwnego w tym zakresie
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stanowisku Odwotujacych, Izba postanowita z urzedu powota¢é dowdd z opinii biegtego z
dziedziny informatyki, na okolicznos¢ ustalenia istnienia bgdz nieistnienia sprzecznosci tresci
ofert wykonawcéw z tredcig specyfikacji SIWZ wymienionych w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, a takze podniesionych w zarzutach odwotan, niektérych z
Odwotujgcych.

W  wykonaniu postanowienia o powofaniu biegtego, biegly sadowy przy Sadzie

Okregowym w Warszawie dr inz. Andrzej Zalewski w dniu 3 stycznia przestat do KIO
sporzadzong opinie.
Na wstepie prezentowania ustalen biegtego oraz ich oceny przez Izbe, wskazaé nalezy, ze
ze wzgledu na fakt iz kazdy z odwotujgcych sie i przystepujacych otrzymat kopie opinii o
takiej samej tresci to Izba uznata za niecelowe przenoszenie catosci tresci opinii do niniejszej
czesci uzasadnienia, poprzestajac na wskazaniu tych ustalen z opinii na ktérych Izba oparta
rozstrzygniecie zarzutu danego wykonawcy.

W czesci wstepnej opinii biegly odniést sie do prawidtowosci dokonanego opisu wymagan
Zamawiajgcego postawionych wykonawcom, stwierdzajac, ze przedmiotowe zamowienie ma
charakter zamoéwienia w formule ,zaprojektuj i wybuduj", przedmiotem ktérego objeto tez
dostawe sprzetu i licencji oprogramowania standardowego. Tym samym zataczniki do OPZ
opisujg wymagania, ktére miat spetni¢ system, ktéry zostanie zbudowany w wyniku realizacji
zamowienia, co rodzi pewne trudnosci z odniesieniem tych wymagan do tresci oferty, w
szczegdblnosci do jej zatgcznika zawierajgcego liste sprzetu i oprogramowania.

W zakresie zagadnien ogoélnych opinii, biegly odniést sie do kwestii, czy biorgc pod uwage

postanowienia Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia dotyczace opisu przedmiotu
zamowienia, ze szczegolnym uwzglednieniem: Zat. nr 1 do SIWZ, Zat. nr 4 do Opisu
Przedmiotu Zamowienia, a takze wyjasnienia do tresci SIWZ i tres¢ pytan wykonawcow —
czy z tresci SIWZ wynikato, ze Infrastruktura Techniczno-Systemowa ma by¢ oparta
(wdrozona, eksploatowana i utrzymana) wytacznie przy zastosowaniu oprogramowania
standardowego.
W tej kwestii biegly stwierdzit, ze konkluzja zawarta w powyzszej tezie jest przedwczesna i
zbyt daleko idaca, bowiem Infrastruktura techniczno-systemowa ma zosta¢ zaprojektowana
dopiero w toku realizacji przedmiotowego zamowienia. Natomiast na etapie trwania
postepowania o udzielenie zaméwienia wszystkie jej komponenty mogg nie by¢ jeszcze
znane.

Jednoczesnie stwierdzit, ze w catej rozciggtosci stuszne jest stanowisko Zamawiajacego iz
z postawionych wymagan wynikato, aby w zakresie skladowych infrastruktury techniczno-
systemowej wymienionych w zataczniku nr 6 OPZ 121, tj. ,Srodowiska aplikacyjnego",

.ozyny Ustug" i ,Infrastruktury cache", stosowane byto oprogramowanie standardowe.
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Natomiast zdaniem bieglego nie mozna odczyta¢ takich wymagan co do tzw. ,Centrum
certyfikacji", w odniesieniu do ktérego stowo oprogramowanie nie jest uzywane.

Roéwnoczesnie podnidst, ze oprogramowanie ,Srodowiska aplikacyjnego", ,Szyny ustug",

czy ,Infrastruktury cache" sg to w zasadzie produkty sprzedawane przez wiodacych
producentéow takich, jak firmy IBM, Oracle czy Software AG. Nie ulega watpliwosci, iz
spetniajg one kryteria oprogramowania standardowego podane w zataczniku nr 4 OPZ,
WZPN.3009.
Odnoszgc sie do opisu wymagan i prezentowanego stanowiska Zamawiajgcego w tym
zakresie stwierdzit, ze niezasadnym jest przyjmowanie przez wykonawcéw, ze w ww.
zakresie mozliwe jest zastosowanie oprogramowania dedykowanego. Uzasadniajac
stanowisko podat, ze opracowanie, czy nawet dostosowanie oprogramowania tak, by
spetnialto wymagania zakre$lone w zatgczniku nr 6 do OPZ bytoby odrebnym projektem o
poréwnywalnej ztozonosci i czasochtonnosci z pozostatymi elementami objetymi niniejszym
zamowieniem. Jednoczesnie szansa na wypracowanie w toku niniejszego zamdwienia
rozwigzania o podobnych parametrach funkcjonalnych i jakosciowych, co oprogramowanie
standardowe (przede wszystkim pod wzgledem wydajnosci, niezawodnos¢ i
bezpieczenstwa), nie jest realnie mozliwe. Ponadto zaktadanie iz Zamawiajacy dopuszczat
dla tych komponentéw oprogramowanie dedykowane oznaczatoby, iz w procesie odbioru
oprogramowania musiatyby zosta¢ przeprowadzone testy, czy oprogramowanie to spetnia
wymagania opisane w zatgczniku nr 6 do OPZ. Przeprowadzenie tego typu testow w ramach
realizacji opiniowanego zamdwienia nie jest osiggalne. Wskazat iz podkresli¢ tez nalezy, ze
omawiane ww. elementy to kluczowe komponenty budowanego systemu, a przy tym
zaawansowane i ztozone rozwigzanie techniczne, ktére muszg posiadac efektywne wsparcie
serwisowe, jak rowniez by¢ poddane odpowiednio rozlegtym testom gwarantujgcym jego
jako$¢. Ich przeprowadzenie w ramach opiniowanego zamodwienia nie jest mozliwe. Ponadto
stwierdzit, ze w odpowiedzi na pytania oferentow: zestaw I, cz. | pytanie 103 i 106, cz. Il pyt.
86 i 87 — Zamawiajacy wyraznie wskazat, iz w zakresie oprogramowania serwera aplikacyj-
nego Zamawiajgcemu chodzi o oprogramowanie standardowe.

Biegty odnoszac sie ponadto do kwestii podnoszonej przez wykonawcow, a dotyczacej
wymogu wskazania zakresu oprogramowania ktory nalezato wykaza¢ w ofercie, stwierdzit iz
analizujagc w szczegoélnosci tres¢ SIWZ i odpowiedzi na pytanie nr 51 intencjg
Zamawiajgcego byto, by specyfikacja sprzetu i oprogramowania mogta by¢ w ofercie
zawezona do zestawienia sprzetu i oprogramowania (systemowego) dla podsystemu Szyna
Ustug. Wystarczajgce byto w tym zakresie podanie nastepujacych danych: producenta,
modelu i ilosci zaoferowanego sprzetu oraz producenta, nazwy, wers;ji i ilosci zaoferowanego

oprogramowania licencyjnego.
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Roéwnoczesnie zaznaczyt, ze mozliwosci oceny zgodnosci sprzetu i oprogramowania
wymienionego przez Zamawiajgcego ze wskazanymi tu wymaganiami budzi jednak liczne
watpliwosci, ktére przedstawit w rozdziale 3.3 opinii str. 12 i nastepne.

Prezentowanie tych ustalen w tresci uzasadnienia, zdaniem Izby jest zbedne, gdyz zadaniem
biegtego byto ustalenie i wykazanie, poprzez potwierdzenie badZz zanegowanie czy w
ktorymkolwiek z przypadkéw wskazanym przez Zamawiajgcego w informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty, jako podstawy do odrzucenia oferty wykonawcy z powodu jej
niezgodnosci z SIWZ, znalazto potwierdzenie.

Jednakze, zdaniem Izby, ustalone przez biegtego wskazane kwestie co do rozbieznosci w
opisie przedmiotu zamowienia, a takze brak precyzji w stawianych wymaganiach i zasadach
oceny spetniania postawionych wymogéw, winny by¢é przedmiotem wnikliwej oceny
Zamawiajgcego, przed ostatecznym wyborem najkorzystniejszej oferty.

Przechodzac do merytorycznej oceny postawionych w poszczegdlnych odwotaniach
zarzutdw Izba wskazuje, ze w ponizszej ocenie zarzutdw zostang pominiete zarzuty
odrzucenia ofert w oparciu o przepis art. 89 ust 3 i 4 ustawy Pzp, gdyz zostaty one

rozpatrzone tgcznie w uzasadnieniu.

W zakresie odwotania Qumak Secom SA — sygn. Akt KIO 2301/12

Do rozpatrzenia przez Izbe pozostaje zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1

pkt. 2 Pzp tj. poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako nieodpowiadajacej
tresci SIWZ, a takze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp oraz 92 ust 1 pkt. 2 Pzp
poprzez niedoktadne i niegodne ze stanem faktycznym uzasadnienie podstaw faktycznych i
prawnych odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W zakresie zasadnosci odrzucenia oferty wykonawcy Qumak Secom jako niezgodnej z
treScig SIWZ, biegly zakreslony postanowieniem KIO zakres zarzutéw podzielit na cztery
grupy. Grupa | obejmowata wymagania dotyczace oprogramowania serwera aplikacyjnego,
grupa |l obejmowata wymagania dotyczace oprogramowania Szyny Ustug, grupa Il
obejmowata wymagania dotyczace oprogramowania Infrastruktury cache oraz grupa IV
obejmujgca wymagania dotyczace infrastruktury sprzetowe.

Bieglty w zakresie grupy Ill stwierdzit iz wykonawca Qumak Secom SA wskazat do
realizacji zamoéwienia oprogramowanie oznaczone jako JBoss (w domysle Application
Server) wersja 5.2 firmy RedHat oraz WS02 Enterprise Service Bus wersja 4.0 produkowana
przez wso2.org. Nie wskazat natomiast oprogramowania realizujgcego tzw. infrastrukture
cache. W pismie z 20 wrzesnia 2012 r. wskazano, ze infrastruktura cache jest zbudowana w
oparciu o elementy z poz. 21 i 22 w tabeli (str. 80 - 83) zatagczonej do oferty tj. przez sprzet
serwerowy ~ serwery kasetowe (blade). Potwierdza to tez pismo z dnia 3 wrzesnia 2012 r.

ktérego zatacznik dotagczono tez do pisma z 20 wrzesnia 2012 r. Zgodnie jednak z
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wymaganiami WYM.OPZJTS.089 - WYM.OPZ.ITS.109, zatagcznik nr 6 do OPZ, wymagane
jest by infrastrukture cache stanowito oprogramowanie. Natomiast wykonawca w to miejsce
zaoferowat sprzet, co zdaniem biegtego stanowi zupetne nieporozumienie.

Tym samym biegty stwierdzit, ze oferta tego wykonawcy jest niezgodna z SIWZ w zakresie
wymagan dotyczacych ,infrastruktury cache".

W zakresie grupy IV biegty uznat, ze na etapie oceny ofert brak bylo mozliwosci
rozstrzygniecia spetnienia tych wymagan w ofertach wykonawcow.

Odnoszac sie do zagadnien grupy | i Il biegly wskazatl, Ze w zakresie oprogramowania
serwera aplikacyjnego i oprogramowania szyny ustug powinno zosta¢ dostarczone
oprogramowanie standardowe, zgodnie z definicjg zawartg w WZPN.309,zatgcznik nr 4 do
OPZ tj. miato to by¢ . oprogramowanie ,z pofki", stanowigce zamkniety produkt realizujgcy
odpowiednio funkcjonalnosé¢ serwera aplikacyjnego i szyny ustug.

Wykonawca Qumak Secom w piSmie datowanym na 12 listopada 2012 r. zmienit linie
wyjasnien w zakresie infrastruktury cache odwotujgc sie do wlasciwosci oprogramowania
serwera aplikacyjnego JBoss oraz oprogramowania magistrali ustug. Jest to zdaniem
biegtego, nieporozumienie gdyz infrastruktura cache powinna by¢ realizowana przez
oddzielny produkt softwareowy, a nie przez oprogramowanie serwera aplikacyjnego lub
szyny ustug.

Podobnie brak spetniania wymogow SIWZ biegly wykazat co do wymagan dotyczacych
serwera aplikacyjnego przez oprogramowanie szyny ustug (WYM.OPZ.ITS.022,
WYM.OPZ.ITS.027, WYM.OPZ.ITS.027) lub przez witasciwosci oprogramowania serwera
baz danych (WYM.OPZ.ITS.011, WYM.OPZ.ITS.010, WYM.OPZJTS.017). Réwniez uznat iz
nie jest poprawne wykazywanie spetnienia wymagan oprogramowania szyny integracyjnej
wiasciwosciami oprogramowania serwera baz danych (WYM.OPZ.ITS.069).

Biorgc pod uwage powyzsze Izba uznaje w tym zakresie stanowisko i ustalenia biegtego za
zasadne i stwierdza brak podstaw do uwzglednienia tego zarzutu jak i catosci odwotania
tego wykonawcy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i ust. 3 Pzp poprzez naruszenie przy ocenie i
wyborze oferty w niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow Izba nie znalazta podstaw do jego uwzglednienia. Odwotujacy nie
wskazat do ktérego przepisu ustawy odnosi naruszenie zasad z art. 7 ustawy Pzp. Samo
przywotanie przepisu i ogélnego i wskazania iz miato miejsce przy ocenie i wyborze oferty w
niniejszym postepowaniu, nie moze by¢é uznane przez lzbe za wystarczajgce do
udowodnienia podniesionego zarzutu.

Ponadto w okolicznosciach sprawy kiedy w sposéb bezsporny zostata wykazana
niezgodnosc tresci ztozonej oferty z wymogami  SIWZ, skutkujgacg zasadnoscig odrzucenia

tej oferty przez Zamawiajgcego, brak jest podstaw do stawiania tezy iz Zamawiajacy
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traktowat tego wykonawce w sposéb niezgodny z zasadami réwnego traktowania
wykonawcow oraz uczciwej konkurencji.

Réwniez zarzut naruszenia przez Zamawiajacego 92 ust 1 pkt. 2 Pzp- poprzez niedoktadne
i niegodne ze stanem faktycznym uzasadnienie podstaw faktycznych i prawnych odrzucenia
oferty Odwotujacego, Izba stwierdza, ze w ustalonych okolicznosciach sprawy zarzut ten nie

znalazt potwierdzenia i tym samym zostaje przez Izbe oddalony.

W zakresie odwotania wykonawcy S&T Services Polska sp. z 0.0. — sygn. Akt KIO 2295/12

Wykonawca ten oprécz wyzej omowionego =zarzutu odrzucenia oferty z powodu
zaoferowania razgco niskiej ceny podniést réwniez zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
poprzez bezpodstawne i niezasadne odrzucenie oferty, a takze zarzut naruszenia art. 91 ust.
1wzw. z art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i
oceny oferty Odwotujgcego niezgodnie z przepisami prawa.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust 1 pkt 2 biegty w opinii na str. 21 wskazat, ze
wykonawca ten zaoferowata, jako oprogramowanie Szyny ustug pakiet JBoss Enterprise
Platform. Pakiet ten zawiera m.in. oprogramowanie serwera aplikacyjnego JBoss Appiication
Server oraz oprogramowanie szyny ustug JBoss ESB. Jednoczesnie wykazat, ze 11
wymagan dotyczacych oprogramowania serwera aplikacyjnego, wykonawca ten planuje
spetni¢ w oparciu o rozwigzanie autorskie i oprogramowanie serwera aplikacyjnego JBoss
Application Server. Natomiast 41 wymagan dotyczacych oprogramowania szyny ustug
wykonawca planuje spetni¢ poprzez zastosowanie rozwigzania autorskiego opartego no

JBoss ESB oraz proponuje zastosowanie autorskiego rozwigzania w zakresie infrastruktury

cache opartego na jednym z otwartych rozwigzan.

Odnoszac powyzsze do wymagan Zamawiajgcego dotyczacych wymogu zastosowania
dla ,Srodowiska aplikacyjnego", ,Szyny ustug", czy ,Infrastruktury cache" oprogramowania
standardowego biegly stwierdzit, ze ,oczywistym jest, iz przedmiotowa oferta nie spetnia
wymagan SIWZ, gdyz w zakresie oprogramowania serwera aplikacyjnego, szyny ustug i
infrastruktury cache nie stanowi oprogramowania standardowego w rozumieniu  definicji
zawartej w WZPN.309, zatgcznik 4 OPZ, p. 9.7.”.

Biorgc pod uwage powyzsze stanowisko biegtego, a takze analize tresci oferty tego
wykonawcy - w tym réwniez w zakresie stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa, stanowisko
Zamawiajgcego oraz dokumentacje postepowania lzba stwierdza, ze zarzut niezgodnosci
tresci oferty z trescig SIWZ potwierdzit sie i dlatego tez zarzut ten jak i cate odwotanie nie
moze zostac¢ uwzglednione.

W okolicznosciach sprawy, za niezasadny i niepotwierdzony, Izba uznata réwniez zarzut

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez
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dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej i oceny oferty Odwotujacego niezgodnie z

przepisami prawa.

W zakresie odwotania wykonawcy ATM Systemy Informatyczne SA. — sygn. Akt KIO 2305/12

Wykonawca ten oprocz wyzej omodwionego =zarzutu odrzucenia oferty z powodu
zaoferowania razaco niskiej ceny, podniést rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2
ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego na tej podstawie, ze oferta
Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ, a takze art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez naruszenie
zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ biegty stwierdzit w opinii, ze oferta nie zawiera
informacji o oferowanym oprogramowaniu standardowym dla podsystemu Szyny usfug, za$
w pismie wskazat on (str. 4), iz ,oferta przewiduje wykorzystanie oprogramowania
dedykowanego". Oferta nie moze wiec spetnia¢ wymagan opisanych w SIWZ dla szyny
ustug, gdyz nie wskazuje ona oprogramowania standardowego realizujgcego funkcjonalnosé
Szyny ustug. Niezaleznie od wymagan szczegotowych - zasadniczym wymaganiem jest by
byto to oprogramowanie standardowe. Niewatpliwie nie sg zatem spetnione wymagania
WYM.OPZ.ITS.032 -WYM.OPZ.ITS.032.088, gdyz oferowane oprogramowanie nie jest
oprogramowaniem _standardowym w_rozumieniu jego definicji zawartej w WZPN.309,
zatacznik 4 OPZ p. 9.7.

Co wiecej system SMaCS jest systemem rozliczania ustug dostepu do internetu przezna-

czonym dla operatorow telekomunikacyjnych (informacja ze strony http://www.atm-

si.com.pl/smacs). Nie moze wiec zosta¢ uznane za standardowe oprogramowanie szyny

ustug analogiczne do rozwigzan oferowanych przez firmy RedHat, IBM czy Oracle.

Ponadto odniesienia lzby wymaga kwestia ustosunkowania sie do pytan tego wykonawcy
skierowanych do biegtego w nawigzaniu do przedtozonej opinii. Pytan tych Izba nie
przekazata biegtemu gdyz uznata, ze dostarczona Odwotujacemu opinia w sposob
jednoznaczny wyjasniata juz watpliwosci w tym zakresie.

W ocenie lzby, przedstawiona opinia zawierata wyczerpujgcg argumentacje odnosnie
koniecznosci zastosowania oprogramowania standardowego do realizacji takich elementow
ITS jak s$rodowisko aplikacyjne, Szyna Ustug i Infrastruktura cache, co do ktorych
wymagania zostaly opisane w kategoriach wymagan, ktére ma spetnia¢ takie
oprogramowania. Ponadto Odwotujgcy w ziozonych wyjasnienia sam stwierdzit, ze
przewiduje wykorzystanie wtasnego oprogramowania dedykowanego SMACs do budowy
infrastruktury techniczno systemowej. Skoro Odwotujgcy nie zaprzecza, ze to

oprogramowanie ma charakter rozwigzania dedykowanego to zbedna byta ocena
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szczegotowych  mozliwosci oprogramowania SMACS. Ponadto jedng z cech
oprogramowania standardowego jest powszechna dostepnosé jego dokumentacji, co w tym

przypadku nie ma miejsca.

W zakresie odwotania wykonawcy CompuGrup Medical Polska sp. z 0.0. w Lublinie — sygn.
akt KIO 2303/12

Wykonawca ten oprocz omowionego zarzutu odrzucenia oferty z powodu zaoferowania
razaco niskiej ceny, podnidst rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego na tej podstawie, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci SIWZ, a takze
- art. 8 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 96 ust. 2-3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia
Odwotujgcemu dokumentow stanowigcych zatgczniki do protokotu postepowania,

-art. 8 ust. 1 PZP i art. 7 ust. 1 i 3 PZP w zwigzku art. 92 ust. 1 pkt 2 PZP poprzez
naruszenie zasady jawnosci postepowania oraz zasady rownego traktowania wykonawcow i
uczciwej konkurencji polegajace na zaniechaniu wskazania w informacji dotyczacej petnego
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, a takze

— zarzucit nieodrzucenie ofert wykonawcow w zwigzku z brakiem spetnienia wymogow
okreslonych w OPZ.ITS.130 i WYM.OPZ.ITS.144 w rozwigzaniach przedstawionych przez
Qumak, S&T, ATM, Enigma, Unizeto, Comp i Comarch w konteks$cie odpowiedzi na pytanie
nr 65.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujacego na tej podstawie, ze tres¢ oferty nie odpowiada
tresci SIWZ, Izba za stanowiskiem biegtego zawartego w tresci opinii —str. 22 wskazuje, ze
zaoferowane przez tego wykonawce oprogramowanie e-Health Broker nie spetnia definicji
oprogramowania standardowego zawartej w WZPN.309, zatgcznik 4 OPZ p. 9.7. Istotnym
elementem tej definicji jest, by produkt byt dostepny ,z potki" (ang. COTS - Commerciai of
The Sheif, ,komercyjny z p&tki"), tj. byt oferowany publicznie do sprzedazy, analogicznie jak
produkt na potce (przez np. ekspozycje w Internecie ).

Whbrew informacjom zawartym w wyjasnieniach CGM Polska sp. z 0.0. biegly stwierdzit, ze
ani pod nazwg e - Health Broker, ani pod zadng inng wymieniong w tym pismie, niezaleznie
od innych dokumentéw, firma HP nie oferuje publicznie produktu spetniajgcego opisane
wymagania na zasadach wypetniajagcych wskazane wyzej znamiona oprogramowania
standardowego (préba wyszukania go w Internecie nie daje zadnego rezultatu, w jednym
przypadku prowadzi do platformy integracyjnej oferowanej przez firme AkondLab - vide

www.akond.com/1010200500052). Brak jest tez publicznie dostepnej dokumentacji pozwa-
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lajgcej poznac¢ parametry techniczne tego oprogramowania. Tym samym zdaniem biegtego
przedmiotowa oferta nie jest zgodna z SIWZ.

Odnoszgc sie do dokonanych ustalen biegtego w tym zakresie, co do ktérych Izba nie
znalazta podstaw do zakwestionowania zaprezentowanego stanowiska biegtego, a takze po
zapoznaniu sie z przedtozonymi pismami Odwotujgcego — w tym rowniez zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa, Izba uznata, Ze podniesiony zarzut niezasadnego stwierdzenia
przez Zamawiajgcego o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ, jak i zarzut uznania iz
oferowane przez Odwotujace oprogramowanie standardowe nie ma cech powszechnej
dostepnosci w sieci sprzedazy hurtowej lub detalicznej, nie potwierdzity sie i tym samym
podniesione zarzuty zostajg przez lzbe oddalone.

W zakresie kolejnych zarzutow dotyczacych naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1
Pzp w zwigzku z art. 96 ust. 2-3 PZP poprzez zaniechanie udostepnienia Odwotujgcemu
dokumentéw stanowigcych zataczniki do protokotu postepowania oraz art. 8 ust. 1 Pzp i art.
7 ust. 11 3 PZP w zwiazku art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci
postepowania oraz zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji
polegajgce na zaniechaniu wskazania w informacji dotyczacej petnego uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego, lzba uznata iz podnoszone zarzuty nie
znalazty potwierdzenia w wykazanym przez Odwotujgcego materiale sprawy. Ponadto
wskazaé nalezy, ze sam Odwotujgcy w trakcie rozprawy nie wskazat zadnego dodatkowego
argumentu czy dowodu mogacego uzasadnia¢ zasadnos¢ ww. zarzutow.

W zakresie zarzutu nieodrzucenia ofert wykonawcéw Qumak, S&T, ATM, Enigma, Unizeto,
Comp i Comarch w zwigzku z brakiem spetnienia wymogow okreslonych w OPZ.ITS.130 i
WYM.OPZ.ITS.144 wskaza¢ nalezy, ze w trakcie rozprawy Odwotujacy cofngt w tym
zakresie zarzut wobec wykonawcéw COMP S.A i Unizeto.

Wobec rozstrzygniecia Izby co do odwotan S&T, ATM SI, ktére to odwotania z uwagi na
niezgodnos¢ ofert z trescig SIWZ zostaly oddalone przez Izbe, brak jest zdaniem Izby
potrzeby rozstrzygania tego zarzutu, wobec tych wykonawcéw jako niemajgcego
jakiegokolwiek wptywu na wynik postepowania. Natomiast co do wykonawcy Comarch
Polska opierajac sie na ustaleniach biegtego stwierdzajgcego w opinii zgodnos¢
zaoferowanych wymagan z trescig SIWZ, Izba uznaje, ze zarzut ten nie znalazt

potwierdzenia.

W zakresie odwotania wykonawcy Comarch Polska SA — sygn. Akt KIO 2307/12

Oferta tego wykonawcy zostata odrzucona z powodu stwierdzenia przez Zamawiajgcego

niezgodnosci tresci tej oferty z trescig SIWZ. W odréznieniu od ofert pozostatych
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wykonawcow ktérych oferty zostaly odrzucone Zamawiajacy nie stwierdzit wobec wykonawcy
Comarch zaoferowania w ofercie ceny razaco niskiej za wykonanie przedmiotu zamdéwienia.

Odwotujgcy w odwotaniu oprécz podniesienia zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt.2 ustawy Pzp, takze:

- haruszenie przepisow art. 92 ust. 1 pkt 2, art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1i 2 oraz art. 96 ust. 3
Ustawy, poprzez zaniechanie podania Odwotujgcemu uzasadnienia odrzucenia jego wiasnej
oferty

- naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Unizeto Technologies, pomimo iz tre$¢ oferty Unizeto Technologies nie odpowiada tresci
SIWzZ

- naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2 Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Unizeto
Technologies z przedmiotowego postepowania z uwagi na niewniesienie wadium,

- naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
Comp, pomimo iz tres¢ oferty Comp nie odpowiada tresci SIWZ

- naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigazku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust.
3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez Unizeto
Technologies jako niejawnych czesci oferty Unizeto Technologies.

W zakresie zarzutu odrzucenia oferty Odwotujgcego z powodu niezgodnosci tresci oferty z
treScig SIWZ wskazac¢ nalezy powotujgc sie na stanowisko biegtego co do sposobu opisu
spetniania wymagan w zakresie Centrum Certyfikaciji, iz ,Zamawiajgcy dopuscit ogolnikowy i
chaotyczny sposob przedstawienia oferowanego sprzetu w oderwaniu od konkretnych
rozwigqzann z zakresu architektury systemu, ktére majg zostaC osigqgniete z uzyciem
zaoferowanego sprzetu. Szczegoty konfiguracji sprzetowej (wyposazenia) poszczegdlnych
urzgdzen nie byly wymagane na etapie oferty. Nie mozna zatem na podstawie samych
informacji zawartych w ofercie, a zgodnych z wymaganiami postawionymi w tym zakresie
(oferty) przez Zamawiajgcego, wnioskowac o niezgodnosci z wymaganiami”’. Poza tym biegty
zwrdcit uwage na brak wyraznego sprecyzowania w SIWZ co do wymagania zaoferowania w
ofercie oprogramowania realizujgcego Centrum Ceryfikaciji.

Czes¢ zaoferowanych urzadzen zostata uznana przez biegtego za spetniajgca postawione w
SIWZ wymagania wskazane w WYM.OPZ.ITS.124.01, WYM.OPZ.ITS. 125.03,
WYM.OPZ.ITS.120.03, WYM.OPZ.ITS.126.03, WYM.OPZ.ITS.126.05, WYM.OPZ.ITS.
126.07, WYM.OPZ.1TS.128.01, WYM.OPZ.1TS.128.02, WYM.OPZ.1TS.128.03,
WYM.OPZ.1TS.128.04.

Co do spetniania wymagan w pozostatej czesci bieglty zwrécit uwage na fakt, ze
rozstrzygniecie co do spetnienia lub nie tych wymagan nie jest mozliwe, gdyz zalezy ono od

ostatecznej konfiguracji sprzetowej i programowej dostarczonego sprzetu. Czes¢ wymagan
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moze zostac¢ spetniona dopiero w trakcie realizacji zamowienia i ocena ich spetnienia na tym
etapie, przy aktualnym sformutowaniu zamdwienia, jest irrelewantna - chodzi tu o wszelkiego
typu szczegdtowe wymagania konfiguracyjne, takie jak np. zapewnienie redundanciji
urzgdzen / ich komponentow, wyposazenie w wymagang w OPZ ilos¢ kart pamieci,,
procesory o odpowiedniej wydajnosci, itd./

Konkludujgc powyzsze uwagi i ustalenia, zdaniem biegtego brak jest w zakresie wymagan
dotyczacych sprzetu wskazanych w tezie dowodowej, przestanek do twierdzenia, iz nie sg
one spetnione.

Izba biorgc pod uwage stanowisko biegtego w sprawie, w tym réwniez wykazane w tym
zakresie watpliwosci, dokonujac analizy ztozonych przez odwotujagcego dowoddw majacych
potwierdza¢ zgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami SIWZ, uznata iz wobec zaistniatych
watpliwosci w tym zakresie, a takze braku jednoznacznego wykazania niezgodnosci tresci
ztozonej oferty z wymaganiami SIWZ, postanowita uwzgledni¢ zarzut niezasadnosci
odrzucenia oferty Comarch Polska S.A. Uwzglednienie tego zarzutu powoduje uwzglednienie
ztozonego odwoftania.

W zakresie pozostatych zarzutéw, tj. zarzutu naruszenia przepisoéw art. 92 ust. 1 pkt 2, art.
7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 2 oraz art. 96 ust. 3 Ustawy, poprzez zaniechanie podania
Odwotujgcemu uzasadnienia odrzucenia jego wiasnej oferty, Izba stwierdza, ze Zamawiajacy
w sposob przekonywujacy wykazat iz Odwotujgcy miat mozliwos¢é zapoznania sie z peing
trescig stanowiska Zamawiajgcego w tej kwestii. Otéz pismem z dnia 26 pazdziernika 2012 r.
Zamawiajacy zaprosit przedstawicieli Odwotujgcego celem umozliwienia wgladu do
dokumentacji w przedmiocie szczegdétowego uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego,
jak rowniez w celu zapoznania sie z opinig Doradcy Technicznego Infovide-Matrix SA w tym
zakresie. Odwotujacy nie skorzystat z przystugujgcego mu uprawnienia. W takich
okolicznosciach trudno zarzuca¢ Zamawiajgcemu naruszenie wskazanych w tym zarzucie
przepiséw ustawy.

W zakresie zarzutu naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Unizeto Technologies, pomimo iz tres¢ oferty Unizeto Technologies nie
odpowiada tresci SIWZ, Izba opierajac sie w szczegolnosci na ustaleniach biegtego uznata,
ze oferta wykonawcy Unizeto w zakresie kwestionowanym przez Odwotujacego Comarch
Polska jest zgodna z trescig SIWZ, (str 23 — 26 opinii). Izba biorgc pod uwage catos¢
zgromadzonego w tej sprawie materiatu nie znalazta podstaw do zakwestionowania ustalen
biegtego w tym zakresie, dlatego tez zarzut ten Izba uznaje za niezasadny.

Odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego tresci przepisu art. 24 ust. 2 pkt 2
Ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia Unizeto Technologies z przedmiotowego
postepowania z uwagi na niewniesienie wadium, lzba w toku postepowania ustalita, ze

gwarancja bankowa zabezpiecza w sposéb prawidtowy ewentualne roszczenia
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Zamawiajgcego w stosunku do wykonawcy Unizeto.

Zdaniem lzby zgodzi¢ sie nalezy, ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze gwarancji
bankowej przedtozonej przez Unizeto Technologies nie mozna przypisa¢ cech
niezgodnosci z powszechnie obowigzujagcymi przepisami prawa. Stwierdzenie ,w okresie
waznosci oferty” nie kreuje ograniczenia odpowiedzialnosci gwaranta poniewaz wybér oferty
najkorzystniejszej moze mie¢ miejsce w okresie waznosci tej oferty. Tym samym brak jest
podstaw aby zwrot ,bedac poinformowanym o wyborze oferty w okresie waznosci” w
jakikolwiek sposob zawezat uprawnienia- mozliwosci Zamawiajgcego do zaspokojenia sie z
gwarancji. Tym samym zarzut ten Izba uznaje za niezasadny.

Odnoszgc sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 w

zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
zdanie drugie ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez Unizeto Technologies jako niejawnych czesci oferty
Unizeto Technologies, Izba uznaje ten zarzut za wniesiony po terminie.
W sposéb niewatpliwy ustalono, ze fakt zastrzezenia niektorych czesci tresci oferty Unizeto
znany byt wykonawcom w dniu otwarcia ofert. Ponadto w dniu 23 sierpnia 2012r. wykonawca
Unizeto w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia o powodach
utajnienia czesci jego oferty. Zamawiajacy na wniosek Odwotujacego wyznaczyt termin od
ktérego bedzie mozliwe zapoznanie sie z trescig oferty Unizeto tj od 28 sierpnia 2012r.
/pismo Zamawiajacego z 26 sierpnia 2012r./ i od tej daty wykonawca mogt zapoznac sie z
treScig ztlozonych ofert. W piSmie Zamawiajacego z ww. daty byta réwniez zawarta
informacja, ze w ofercie Unizeto pewna jej cze$¢ stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Tym
samym dla Odwotujgcego od dnia 28 sierpnia 2012r. biegt termin na ztozenie $srodka ochrony
prawnej co do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Dlatego tez podnoszenie dopiero na
obecnym etapie postepowania zarzutu w tym zakresie nalezy uzna¢ za spoznione.

W zakresie kolejnego zarzutu tego wykonawcy podnidst on zarzut naruszenia przepisu art.
89 ust. 1 pkt 2) Ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Comp, pomimo iz tres¢ oferty
Comp nie odpowiada tresci SIWZ

Na wstepie rozpatrywania tego zarzutu wskazaé nalezy, ze na rozprawie Odwotujacy
Comarch dokonat sprecyzowania tresci tego zarzutu wskazujac, ze zarzucana niezgodnos$é
dotyczy elementu definicji oprogramowania standardowego komercyjnego w zakresie
dostepnosci ustug wdrozeniowych i szkoleniowych dla danego oprogramowania.

Przystepujacy COMP kwestionujac stanowisko Odwotujgcego ztozyt pismo procesowe
wraz z zatgcznikami na potwierdzenie, iz zaoferowane oprogramowanie spetnia wymagania
oprogramowania standardowego komercyjnego. Wskazat miedzy innymi na fakt, ze
Odwotujacy przywotuje informacje ze stron internetowych i ogtoszen o zamoéwieniach ktére

na etap skfadania ofert byty juz danymi nieaktualnymi.
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Izba nie znalazta rowniez w argumentacji Odwotujgcego podstaw, do zakwestionowania
stanowiska Zamawiajgcego, ktory stwierdzit iz oferowane przez wykonawce COMP S.A.
produkty sg produktami dobrze znanymi na krajowym rynku IT, a ich wykorzystanie nie
budzito watpliwosci ani Zamawiajgcego, ani Doradcy Technicznego w przedmiocie
zgodnosci z treécig SIWZ.

Niezrozumiale wg niego sa rowniez twierdzenia Odwotujgcego wskazujace, iz
oprogramowanie oferowane przez Comp S.A. przedstawione w ofercie w zakresie
specyfikacji sprzetu i oprogramowania systemowego dla Podsystemu Szyna Ustug wraz z
listg licencji wypetniajgcych tacznie wymagania zamieszczone w zatgcznikach nr 3, 6,i 7 do
Opisu Przedmiotu Zamowienia, ktérego jest producentem (Slash SMS, Kryptomail) oraz
oprogramowanie firmy Enigma SOl (Slash A3, Centaur) nie spetnia wymagan
oprogramowania standardowego-komercyjnego. Powyzsza teza jest catkowicie pozbawiona
podstaw faktycznych, bowiem sam Odwotujacy wskazuje, iz posiada wiedze na temat
proponowanego przez Comp S.A. oprogramowania. Stad uzasadnione watpliwosci budzg
twierdzenia Odwotujacego o braku gotowosci Comp S.A. do sprzedazy oprogramowania na
dzien sktadania ofert, gdyz w takim wypadku zaréwno Odwotujacy, jak i Zamawiajacy nie
posiadaliby zadnych informacji w tym przedmiocie (o tym produkcie). Natomiast
przedstawione przez Odwotujgcego dokumenty, w szczegolnosci wydruki ze stron
internetowych- w wiekszosci juz nieaktualnych, w zadnej mierze nie mogq stanowi¢ dowodu
na zaprzeczenie podnoszonych przez Zamawiajgcego okolicznosci.

Przystepujacy przedstawit dowody w postaci oswiadczen spotek (KA-NA sp. z 0.0. z
siedzibg w Raszynie, Internetium sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, PHU Eproma sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie), z ktérych kazda oswiadczyta, ze Swiadczy ustugi szkoleniowe i
wdrozeniowe w zakresie oprogramowania Centaur, Kryptomail, Slash A3, Slash SMS.
Odwotujacy nie byt w stanie podwazy¢ tych dowodéw. Odwotujacy ztozyt na rozprawie
wydruki 4 ogtoszen o udzieleniu zamdwienia w trybie zamowienia z wolej reki Comp Safe
Support S.A. z siedzibg w Warszawie (pierwsze) lub Enigmie Systemy Ochrony Informaciji
sp. z 0.0. (pozostate trzy): w grudniu 2007 r. — przez Komende Gtéwng Policji na
rozszerzenie oprogramowania Centrum Certyfikacji Centaur CCK oraz Centaur DAT; w
listopadzie 2010 r. — przez Agencje Rynku Rolnego na przedtuzenie opieki serwisowej
oprogramowanie Centaur, z wprowadzeniem zmian w istniejgcej funkcjonalnosci
oprogramowania; rowniez w listopadzie 2010 r. — przez Narodowy Bank Polski na dostawe
licencji (upgade) oprogramowania kryptograficznego NBP-HEART z wersiji 3.1 i 3.3 do wersji
3.8; we wrzesniu 2009 r. we wrzesniu 2011 r. przez Ministerstwo Spraw Zagranicznych na
aktualizacje oprogramowania KryptoMail C do najnowszej dostepnej wersji. W ocenie Izby
dowody te, jak rowniez stanowisko Odwotujgcego akcentujace, ze podstawg udzielenia tych

zamowien byt art. 67 ust. 1 pkt 1 lit a lub b Pzp, to jest ze nastgpito to z przyczyn
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technicznych lub zwigzanych z ochrong wytacznych praw autorskich, nie odnosi sie do
meritum zarzutu dotyczacego braku zewnetrznych podmiotéw, ktére mogg swiadczy¢ ustugi
szkoleniowe. W zakresie ustug wdrozeniowych Zamawiajacy i Przystepujacy wykazali zas,
ze powyzsze ogtoszenia, pomimo pewnych podobieAstw nazw, dotyczg szczegdlnego
oprogramowania, lub tez stan rzeczy w zakresie wytgcznosci na wdrozenie oprogramowania
objetego ofertg ulegt od tego czasu zmianie i moze by¢ ono wdrazane przez konkurujgcych
ze sobg wykonawcow

Tym samym ustalenia lzby w tym zakresie nie potwierdzajg zasadnos$ci podniesionego

zarzutu, ktory tym samym nie moze zosta¢ uwzgledniony.

Bioragc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, postanowita jak w sentencji wyroku,

orzekajac na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2i 192 ust. 2 i 3 pkt.1 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9 i
10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) i 2b) rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba biorgc pod uwage fakt, iz stanowisko Zamawiajgcego co do zasadnosci odrzucenia ofert
wykonawcow zostato potwierdzone tylko w czesci, a takze fakt, ze postepowanie w siedmiu
ww. sprawach zostaty potgczone do jednego postepowania, Izba postanowita zasadzié¢
Zamawiajgcemu zwrot kosztéw petnomocnika w wysokosci 1200,00 zt od kazdego z
odwotujgcych, ktorych odwotania zostaty oddalone. Réwniez biorgc pod uwage fakt, ze tylko
jeden z zarzutéw podniesionych przez Odwotujagcego Comarch Polska SA zostat
uwzgledniony Iza przyznata Odwotujgcemu zwrot kosztu petnomocnika w wysokosci 1600,00

zt.

Przewodniczacy ............coceeene.

Czlonkowie ...,
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