Sygn. akt: KIO 984/13
KIO 991/13

WYROK
z dnia 16 maja 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Aneta Mlacka

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 14 maja 2013 r. w Warszawie odwotah wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 29 kwietnia 2013 r. przez wykonawce OPTeam S.A., ul. Tajecina 113, 36-002
Jasionka
B. w dniu 29 kwietnia 2013 r. przez wykonawce SMT Software S.A., ul. Pilsudskiego
13, 50-048 Wroctaw

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Finansow Departament Finanséw
Resortu, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa,

przy udziale:

A. wykonawcy NEWIND Sp. z o.0., ul. Klecinska 125, 54-413 Wroctaw zgtaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 991/13 i 984/13 po
stronie odwotujgcego

B. wykonawcy Ingrifo Sp. z o0.0., sp.k. ul. Ursynowska 72, 02-605 Warszawa
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 991/13 i
984/13 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy OPTeam S.A., ul. Tajecina 113, 36-002 Jasionka zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 991/13 po stronie
zamawiajgcego

D. wykonawcy TRADEX SYSTEMS Sp. z o.0., ul. Opaczewska 42/110, 02-372
Warszawa zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt:

991/13 po stronie zamawiajgcego i o sygn. 984/13 po stronie odwotujgcego



orzeka:

1. Oddala odwotanie o sygn. 984/13
2. Oddala odwotanie o sygn. 991/13

3. kosztami postepowania obcigza OPTeam S.A., ul. Tajecina 113, 36-002 Jasionka i SMT
Software S.A., ul. Pitsudskiego 13, 50-048 Wroctaw i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez OPTeam S.A., ul.
Tajecina 113, 36-002 Jasionka i SMT Software S.A., ul. Pitsudskiego 13, 50-048

Wroctaw tytutem wpiséw od odwotan,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
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: ...............



UZASADNIENIE
KIO 984/13

Zamawiajacy Ministerstwo Finansow prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na ,zakup Centralnego Systemu
Monitorowania". Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej z dnia Dz. U. z 11 grudnia 2012 r. nr S 238-392225.

Odwotujgcy OPTeam SA wniést odwotanie od czynnosci Zamawiajacego polegajacej na
wyborze oferty ztozonej przez Wykonawce Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. (zwanego dalej ,Ingrifo"),
od czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na uznaniu wyjasnien Wykonawcy Ingrifo w
zakresie elementow majgcych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny jako
potwierdzajgcych, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a w konsekwencji zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce
Ingrifo, od zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Wykonawcy Ingrifo pomimo, iz zawiera
ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, od czynno$ci Zamawiajgcego
polegajacej na zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy Ingrifo, ktorej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
w szczegoélnosci okreslony w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 przejawiajacy sie w
wyborze oferty Wykonawcy Ingrifo, ktéra jest sprzeczna z prawem, dobrymi obyczajami oraz
narusza interes Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego, a dodatkowo utrudnia w sposéb
nieuprawniony Odwolujagcemu dostep do rynku w szczegdlnosci rynku zaméwien
publicznych, od zaniechania czynnosci wyboru oferty ziozonej przez OPTeam jako
najkorzystniejszej w Postepowaniu, od zaniechania czynnosci odtajnienia zastrzezonych
przez INGRIFO wyjasnien dotyczacych zaoferowanej ceny oferty stanowigcych odpowiedz
na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2013 r. jako zawierajgcych informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, pomimo iz Wykonawca Ingrifo nie potwierdzit
istnienia przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, ktére dawatyby mozliwos¢ uznania ztozonych wyjasnieh za zawierajgce
tajemnice przedsiebiorstwa, od zaniechania czynnosci wezwania Wykonawcy Ingrifo do
ztozenia wyjasnien dotyczacych przyczyn utajnienia wyjasnien dotyczacych elementow
majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny stanowigcych odpowiedZz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2013 r.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie w trakcie przedmiotowego Postepowania
nastepujacych przepisow: art. 7 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie
przedmiotowego Postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcéw oraz dokonanie wybory oferty Wykonawcy Ingrifo niezgodnie z

przepisami ustawy PZP, art. 8 ust. 1 i 3 ustawy PZP poprzez przeprowadzenie



Postepowania z wylaczeniem zasady jawnosci pomimo braku przestanek ku temu
przejawiajgce sie w zaniechaniu odtajnienia wyjasnien Wykonawcy Ingrifo dotyczacych
zaoferowanej ceny, ktore nie zawieraty informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
oraz zaniechania uzyskania wyjasnien dotyczacych przyczyn utajnienia ztozonych przez
Wykonawce Ingrifo wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wptyw na wysokosc
zaoferowanej ceny, art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP poprzez nieuzasadnione zaniechanie
odrzucenia oferty Wykonawcy Ingrifo pomimo, ze jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy PZP poprzez nieuzasadnione uznanie, ze oferta INGRIFO nie zawiera razaco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia i w konsekwencji nieprawidtowe
zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy Ingrifo, art. 90 ust. 2 i 3 ustawy PZP poprzez
nieuzasadnione uznanie wyjasnien Wykonawcy Ingrifo jako potwierdzajgcych, iz oferta
Wykonawcy Ingrifo nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia i
w konsekwencji nieprawidiowe zaniechanie odrzucenia oferty INGRIFO, art. 91 ust. 1 ustawy
PZP poprzez nieuzasadniony wybér oferty Wykonawcy Ingrifo jako najkorzystniejszej w
postepowaniu oraz zaniechanie dokonania czynnosci wyboru oferty OPTeam jako
najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty
Wykonawcy Ingrifo jako najkorzystniejszej w Postepowaniu oraz o dokonanie powtérnego
badania i oceny ofert, dokonanie odrzucenia oferty zlozonej w Postepowaniu przez
Wykonawce Ingrifo, dokonanie wyboru oferty ztozonej przez OPTeam jako
najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy sformutowat zarzut nieuprawnionego uznania wyjasnien Wykonawcy Ingrifo jako
potwierdzajgcych, iz zaoferowana przez Wykonawce Ingrifo cena nie jest razgco niska, a
takze zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy Ingrifo z racji na zaoferowanie razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamodwien publicznych.

Odwotujacy podniost, iz cena oferty ztozonej przez Wykonawce Ingrifo znaczaco odbiega od
pozostatych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu. Ceny pozostatych pieciu
wykonawcow zostaty skalkulowane na znacznie wyzszym poziomie. Tym samym, w ocenie
Odwotujgcego, cena ztozonej przez Wykonawce Ingrifo oferty nosi znamiona razaco niskiej i
winna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajacy wezwat na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych
Wykonawcy Ingrifo do zilozenia wyjasnien, jednak ich ocena, zdaniem Odwotujacego,
narusza art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwotujgcy wskazat, iz pojecie ,razaco niskiej" ceny nie zostato zdefiniowane w przepisach
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stawy Prawo zamdéwieh publicznych, jednak jego zdefiniowaniem wielokrotnie zajmowato sie
orzecznictwo sgdowe, ktére wskazywato m.in., ze: pojecie ceny "razaco niskiej" pozostaje
pojeciem nieostrym, bez wzgledu na zastosowanie pomocniczo wyktadni tego pojecia przy
uzyciu Stownika Jezyka Polskiego PWN. Odwotujgcy przywotat opinie Urzedu Zamoéwien
Publicznych dotyczaca razgco niskiej ceny, w swietle ktérej ,(...) wydaje sie, iz za oferte z
razaco niska ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwien"

Odwotujgcy stwierdzit, Zze samo poréwnanie cen pozostatych ofert w postepowaniu
obligowato Zamawiajgcego do podjecia niezbednych dziatan w celu weryfikacji czy
Wykonawca Ingrifo daje rekojmie wykonania przedmiotowego zamowienia za zaoferowang
cene.

Odwotujgcy wskazat, ze punktem odniesienia dla uznania ceny za razgco niskg powinny by¢
w szczegolnosci ceny rynkowe przedmiotu zamowienia, jak rowniez szacunkowa wartosc
zamowienia oraz ceny innych ofert w postepowaniu. Odwotujgacy stwierdzit, ze
doswiadczenie Odwotujgcego w realizacji podobnych zamoéwien, ktére przektada sie na
precyzje wykonanej w celu wycenienia niniejszej oferty kalkulacji, jak i ogdlna wiedza
Odwotujgcego na temat branzy prowadza do wniosku, ze cena zaoferowana przez
Wykonawce Ingrifo znacznie odbiega od cen rynkowych za rzeczywiste koszty realizaciji
zamowien tozsamych do przedmiotowego zaméwienia i nalezy uznag, iz jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy w sposOb bezzasadny dokonat wyboru oferty
Wykonawcy Ingrifo jako najkorzystniejszej w postepowaniu, w catkowicie nieuprawniony
sposob przyjmujac, iz ztozone przez Wykonawce Ingrifo wyjasnienia potwierdzaja, iz cena
zaoferowana przez tego Wykonawce jest ceng gwarantujgcq nalezyte wykonanie niniejszego
zamowienia. Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy PZP, zamawiajacy
odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Okolicznos¢ uzycia przez ustawodawce okreslenia ,odrzuca" bezsprzecznie wskazuje na
fakt, ze jest to obowigzek Zamawiajacego, a nie przekazana mu do swobodnego stosowania

kompetencja, z ktérej moze korzysta¢ wedtug swojego uznania.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze wybrany oferent zaoferowat takie
rozwigzania, ktére pozwolity mu uzyskaé przewage gospodarczg nad innymi Wykonawcami.
Rozwigzanie przyjete przez Odwotujgcego jest nieporéwnywalne w sensie gospodarczym z
najkorzystniejsza oferta, gdyz Wykonawcy ci dziatali w réznych uwarunkowaniach
gospodarczo - ekonomicznych. Zgodnie z ziozonymi wyjasnieniami, Wykonawca Ingrifo
wykazat, ze jego cena jest realng i wiarygodng ceng rynkowa, ktéra gwarantuje nalezyte

wykonanie zamowienia. Wobec powyzszego Zamawiajacy badajac oferte Ingrifo i ztozone
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wyjasnienia uznat, iz cena zaoferowana przez Ingrifo nie nosi znamion ceny razaco niskiej
gdyz ma uzasadnienie gospodarcze. Rdoznica ceny w stosunku do innych Wykonawcow
znajduje uzasadnienie w przedmiocie oferty i przyjetych rozwigzaniach.

Zamawiajacy zwrdcit uwage, ze w obecnej sytuacji rynkowej rozbieznosci cenowe pomiedzy
ofertami poszczegdlinych wykonawcow, jak rowniez kwot jakie Zamawiajacy zamierza
przeznaczy¢ na dane zamowienia wystepujg bardzo czesto, co jest wynikiem
przygotowywania zindywidualizowanych ofert w oparciu o wynegocjowane ceny z
producentami oferowanego sprzetu badZz oprogramowania jak réwniez obnizeniu marzy na
konkretnych elementach sktadajgcych sie na cene oferty.

Ponadto Zamawiajacy argumentowat, ze celem kazdego Wykonawcy przystepujacego do
przetargu jest jego wygranie i zdobycie zyskownego kontraktu a nie skfadanie oferty w celu
pogorszenia swojej sytuacji finansowej a tym samym dziatanie sprzeczne z podstawowym

interesem gospodarczym kazdego Wykonawcy.

Wykonawca Ingrifo, ktéry zgtosit przystapienie po stronie Zamawiajgcego podnidst w ztozonym
pismie procesowym, ze jego wyjasnienia: ,zawieraly wszystkie wskazane wyzej elementy, co
spowodowato, iz Zamawiajacy nie miat podstaw, by ich nie uznaé. Wykazano w nich
bezsprzecznie, ze oferta Ingrifo zawierata petng wycene wszystkich elementéw znajdujacych
sie w SIWZ. Co wiecej, cena obliczona zostata w oparciu o skrupulatnie przygotowang
kalkulacje. Prace zwigzane z opracowaniem oferty cenowej zostaty przeprowadzone zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego (obejmuje ona wszelkie wymagania techniczne, prawne i
organizacyjne planowanego systemu) przy uwzglednieniu najkorzystniejszych stawek
rynkowych za wymienione towary i ustugi. Zaproponowana cena zawierata w sobie wszystkie
koszty zwigzane z oferowanym $wiadczeniem oraz obejmowata zysk Ingrifo, pozwalajac
jednoczesnie na realizacje przedmiotu zamowienia z zachowaniem nalezytej starannosci, jakiej
oczekuje sie od profesjonalnych uczestnikdw obrotu.

Fakt, iz cena ofertowa jest nizsza niz szacunki Zamawiajgcego, czy ceny ofertowe
zaproponowane przez innych wykonawcow, wynika z zastosowania odmiennych rozwigzan
technicznych i przyjecia optymalnej metody wykonania zamowienia. Co wiecej, przy obliczaniu
ceny wzieto pod uwage wystgpienie wyjatkowo korzystnych dla Wykonawcy warunkow
realizacji przedmiotowego zamowienia. Ingrifo, dokonujgc kalkulacji cenowej na potrzeby ww.
postepowania, opierat sie na wkasnym wieloletnim doswiadczeniu w zakresie dostarczania
rozwigzan informatycznych w tym szczegdlnie na projektach z zakresu budowy Centralnych
Systemoéw Monitorowania. Praktyka nabyta w projektach opartych na zblizonych do
przedmiotowego rozwigzaniach (potwierdzona w szczegdlnosci w zatgczonym do oferty
wykazie wykonanych lub wykonywanych dostaw/ustug) pozwala Wykonawcy na szybsze i

sprawniejsze wykonanie przedmiotu zaméwienia, co bezposrednio przekiada sie na wysokosé
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ponoszonych kosztow, przyczyniajgc sie w sposéb oczywisty do ich obnizenia. Doswiadczenia
nabyte w poprzednich projektach pozwolity zespotowi osiggngé biegtos¢ w analizie
merytorycznej oraz pracach wdrozeniowych, co skutkuje tym, ze Wykonawca posiadt niezbedng
wiedze i doswiadczenie pozwalajagce mu na osiggniecie wiekszej skutecznosci wdrozeniowej
niz inni konkurenci. Tym samym mozna uzna¢, ze Ingrifo posiada dzieki wlasnemu
doswiadczeniu, w ramach swojego know-how, szereg ,prefabrykatow" przyspieszajacych

wykonanie zamowienia, a co za tym idzie obnizajgcych koszty realizacji zamowienia.”

Odwotujacy uznat, ze ztozenie przez Wykonawce Ingrifo oferty w niniejszym postepowaniu
nalezy uznac za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, a co za tym idzie Zamawiajacy, powinien dziatajgc na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 3 i pkt 4 ustawy PZP odrzuci¢ oferte ztozong przez tego Wykonawce.

W ocenie Odwotujgcego, oferta Wykonawcy Ingrifo narusza art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1
pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy:
»,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez: dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako
kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkéw umozliwiajacych
podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy." W
ocenie Odwotujgcego, dziatan Wykonawcy Ingrifo nie mozna uznac¢ za zgodne z prawem i
dobrymi obyczajami. Stuzg one wytacznie bezprawnemu uzyskaniu zamowienia publicznego
oraz utrudnieniu Odwotujgcemu dostepu do rynku w szczegolnosci rynku zaméwien
publicznych. Odwotujacy w slad za orzeczeniem Sadu Najwyzszego z dnia 1 grudnia 2004r.,
Il CK 15/04 wskazat, ze dla zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji nie jest konieczne
istnienie zamiaru dokonania czynu o takim charakterze. Wystarczy bezprawno$¢ dziatania,
aby uznaé ze przedsiebiorca dopuszcza sie czynu nieuczciwej konkurencji. Nie jest

konieczne wykazanie jego winy.

Podnoszac zarzut zaniechania odtajnienia wyjasnien Wykonawcy Ingrifo dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny Odwotujacy wskazat, ze
W jego ocenie nieuprawnione bylo zastrzezenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majacych wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny dokonanego przez Wykonawce Ingrifo, co
naruszyto art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Odwotujacy podnidst, ze
jawnos¢ dziatan zamawiajgcego i wykonawcow to podstawowa zasada prowadzenia
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego oraz jeden z mechanizméw kontroli
majacych na celu ograniczenie ewentualnych naduzyé. Umozliwia on uczestnikom
postepowania  wzajemng  kontrole, jednocze$nie  zwiekszajac  konkurencyjnosé

postepowania. Odwotujgcy podnidst, iz Wykonawca Ingrifo w nieuprawniony sposéb dokonat
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zastrzezenia jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa swoich wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny
stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 28 marca 2013 r. Odwotujacy
argumentowat, iz Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowaé dowolnosci dziatan
wykonawcow w tym zakresie. Jednoczesnie Zamawiajgcy zaniechat uzyskania wyjasnien od
Wykonawcy Ingrifo wskazujacych na przestanki uprawniajgce do zastrzezenia pisma w
zakresie elementow majgcych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny co w ocenie
Odwotujgcego byto nieuprawnione. Tym samym, w ocenie Odwoltujgcego, dziatania
Zamawiajgcego naruszajg art. 8 ust. 1 i 3 ustawy PZP. Zdaniem Odwotujacego,
Zamawiajacy dla zapewnienia realizacji nadrzednej zasady jawnosci postepowania, a przy
tym takze realizacji zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich
wykonawcow ma obowigzek kazdorazowego weryfikowania zastrzezenia tajnosci ztozonych
przez wykonawcéw dokumentéw. Odwotujacy podzielit poglad zawarty w wyroku K/IO z dnia
31 marca 2009 r., (sygn. akt KIO/UZP 338/09): ,Tajemnica przedsiebiorstwa, jako wyjatek od
zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo $cisty i ostrozny sposoéb
co miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnieh zamawiajgcego. Zamawiajacy nie
moze bezkrytycznie akceptowaé zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz zgdaé od

wykonawcy wykazania sie zastrzezeniem tej tajemnicy w sposob uprawniony."

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie podnidst, ze nie naruszyt przepiséw ustawy Prawo
zamowien publicznych nie odtajniajgc wyjasnien Wykonawcy Ingrifo, kidre stanowity tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy uznat, Ze naruszytby je dopiero, gdyby podjgt decyzje o
odtajnieniu. Jak podniést Zamawiajacy, wola Wykonawcy Ingrifo, wyrazona w ofercie oraz
wyjasnieniach z dnia 3 kwietnia 2013 roku (co do zaoferowanej ceny) aby podjete dziatania
aby przediozone w postepowaniu informacje nie trafily do pewnych két odbiorcéw, w tym
konkurentow byta wyrazna i precyzyjna. Zamawiajgcy wskazat, ze brak jest tzw. zwyklych
mozliwosci pozyskania zastrzezonych informacji. Zamawiajacy wyjasnit, ze sprawdzit w
zasobach internetu, w tym na stronie internetowej Ingrifo, czy zastrzezone w ofercie oraz w
wyjasnieniach informacje zostaty upublicznione. Informacji tych Zamawiajacy nie znalazt.
Tym samym Zamawiajacy uznat, ze Ingrifo podjat niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci zastrzezonych informacji. Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego przesgdzito o
spetnieniu warunkéw zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa i nieujawniania informac;ji
zawartych w wyjasnieniach. Jak argumentowat Zamawiajacy, dane zawarte w udzielonych
wyjasnieniach sg konkretne, pewne i szczegdtowe, zatem rezultatem badania Zamawiajacego
byta pozytywna weryfikacja zastrzezenia informacji ztozonych przez Wykonawce Ingrifo jako
tajemnica przedsiebiorstwa. W ocenie Zamawiajacego ujawnienie zastrzezonych przez

Wykonawce wyjasnien naruszatoby tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz jest to kontynuacja
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zastrzezonych elementéw oferty tj. komponentéw z jakich Wykonawca planuje zbudowanie
Systemu. Ponadto Zamawiajacy wskazal, Zze kalkulacja cenowa stanowi informacje o
charakterze gospodarczym, zaden z elementéw kalkulacyjnych kosztéw nie jest ujawniony
do wiadomosci publicznej a sposob doboru komponentow podlegajacych wycenie stanowi
know-how firmy, a Wykonawca w pierwotnych wyjasnieniach podat informacje jakie podjat

czynno$ci w celu zachowania ww. informacji w poufnosci.

KIO 991/13

Odwotujgcy SMT Software S.A. (zwany dalej Wykonawca SMT lub Odwotujacy SMT) wnidost
odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na ocenie ofert i wyborze oferty
Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. jako oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie art. 7 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3; art. 89, ust. 1, pkt 2,3,4 oraz art. 90, art. 91 ust. 11
innych przepisbw wskazanych w uzasadnieniu odwotania. Odwolujacy wniost o
uniewaznienie wyboru oferty Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. jako najkorzystniejszej; odrzucenie
oferty Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. jako oferty z razaco niskg cena, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji; odrzucenie oferty OPTeam jako oferty z razaco niskg ceng, jesli
wyjasnienia do ktérych uprzednio zamawiajgcy winien OPTeam wezwaé¢ nie wykazg
rzetelnosci ceny; dokonanie ponownej oceny ofert zgodnie z zasadami oceny w Swietle
kryteriow podanych w SIWZ; wybér oferty Odwotujgcego jako naj korzystniejszej.

W ocenie Odwotujgcego, wyjasnienia Wykonawcy Ingrifo nie mogaq by¢ uznane za
wiarygodne i tym samym mimo ich ztozenia oferta winna by¢ odrzucona na podstawie art 89
ust. 1 pkt 4) ustawy. Zdaniem Odwotujgcego, poréwnanie ceny oferty tego Wykonawcy do
pozostatych ztozonych ofert, prezentujacych wszelkie znane na rynku metodyki wykonania
przedmiotu zamdwienia, wskazuje na brak mozliwosci uznania wyjasnieh za wiarygodne.
Zdaniem Odwotujacego, nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia za zaproponowane ceny
zaoferowane w pierwszych dwdch ofertach. Przedmiotem zamowienia jest Centralny System
Monitorowania wszystkich systeméw informatycznych i uzytkownikow Ministerstwa Finansow
(takze systemow powigzanych), ktory obecnie podlega bardzo dynamicznemu rozwojowi.
Odwotujgcy podnidst okolicznosé, ze minimalny zakres czynnosci, ktéry wymuszony jest
wymaganiami SIWZ wyceniany jest w podobnych zamowieniach przy zachowaniu zadan
takich jak sformutowane przez Ministerstwo Finanséw na kwoty co najmniej ok 4 800 000 zt
brutto i cena ta musi obejmowac szeroko zakrojone dziatania zwigzane z co-najmniej 7-8
osmioma etapami, w ktérych bierze udziat kilku wysokiej klasy ekspertow i ktére zawierajg

szereg ustug i dostaw nie liczac dostaw licencji i oprogramowania.



W ocenie Odwotujgcego zaoferowana cena moze wynikaé z zaproponowania rozwigzan
opartych czesciowo o0 open source’owe oprogramowanie, ktoére biorgc pod uwage
jakoéciowe wymagania SIWZ co do SLA (poziomu ustug) nie pozwolg na wykonanie tego
zamoéwienia bez znacznych dodatkowych kosztéw zwigzanych z poprawianiem btedow w
czasie 48 miesiecznej gwarancji oraz z rozwojem i dopasowaniem tego oprogramowania do
wymagan Zamawiajgcego w okresie 4 letniego okresu utrzymania. Wobec powyZzszego,
zachodzi réwniez okre$lona w art. 89, ust. 1 pkt 2 ustawy, podstawa odrzucenia tej oferty.
Odwotujacy podnidst takze okolicznos¢, ze Wykonawca OPTeam nie zostat wezwany do
wyjasnien zanizonej ceny. Zdaniem Odwotujgcego, takze cena zaproponowana przez tego
wykonawce nosi znamiona ceny razgco niskie;.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wyjasnit, ze przyjat kryterium wezwania do
ztozenia wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny do Wykonawcow, ktérzy zaoferowali ceny
ponizej 50% szacunkowej warto$ci zamowienia. Zamawiajgcy nie powzigt watpliwosci co do
tego, ze cena oferty Wykonawcy OPTeam jest razgco niska i tym samym nie miat obowigzku
wzywania OPTeam do zlozenia wyjasnien. Zamawiajgcy argumentowat takze, ze w
obowigzujagcym systemie prawnym nie ma definicji razaco niskiej ceny, zatem przyjecie
takiego zatozenia jest dozwolone i celowe dla zabezpieczenia intereséw Zamawiajgcego.
Wezwania o wyjasnienie wysokosci zaoferowanej ceny zostaty wystane do Ingrifo oraz
Henwar. Tym samy Zamawiajacy uznat, ze dochowat obowigzku wynikajacego z art. 90 ust 1
Ustawy. Zamawiajagcy wyjasnit takze w trakcie rozprawy, Zze zgodnie z wiedzg i
doswiadczeniem Zamawiajgcego na przestrzeni innych postepowan przetargowych i realizacji
zamoéwieh, mozliwa jest realizacja zaméwienia takze, gdy ceny zaoferowane w postepowaniu

oscylujg wokét 50 % wartosci ceny szacowanej przez Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujacego w przypadku wykonawcow Newind Grupa Apator sp. z 0.0. oraz
Tradex System sp. z 0.0. Zamawiajacy dokonat oceny ofert z naruszeniem postanowien
SIWZ. SIWZ zawiera w Rozdziale Xl, punkt 3 instrukcje sposobu przygotowania oferty. W
podpunkcie 7) wskazano, ze oferta musi zawiera¢ ,informacje na temat sposobu
licencjonowania Oprogramowania przeznaczonego do  zbudowania Systemu
umozliwiajgcego wykorzystanie nielimitowanej ilosci licenciji: a) licencje nielimitowane (model
korporacyjny) dla oferowanego produktu w zakresie warstwy korelacji zdarzen b) licencje
nielimitowane (model korporacyjny) dla oferowanego produktu w zakresie warstwy
prezentacji i logiki biznesowej aplikacji o ile Wykonawca ubiega sie o przyznanie mu punktow
w kryterium Ocena nielimitowanego licencjonowania produktu.” W rozdziale XVI Kryteria
Oceny Ofert Zamawiajgcy podat, ze w ramach kryterium ,Ocena nielimitowanego
licencjonowania produktu” mozna uzyska¢ 30% catej oceny oferty, ktére mozna uzyskac za

wypetnienie dwdéch skfadnikow tego kryterium (podkryteridw): Maksymalna mozliwa do
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zdobycia liczba punktéw za ocene spetnienia nielimitowanego licencjonowania
Oprogramowania przeznaczonego do zbudowania Systemu wynosi 10 pkt, co po
przemnozeniu przez podang wage (30%) daje szanse zyskania 30 pkt w catosci (100
procentach) oceny. Takg tez liczbe punktéw przyznano ofertom Wykonawcéw Newind oraz
Tradex. Zdaniem Odwotujgcego jest to ocena nieprawidtowa. W Zatgczniku B do SIWZ,
Zamawiajacy podat tabelke wedtug, ktérej Wykonawca miat zawrze¢ ,Opis oferowanych
komponentéw” w tym ,Informacje na temat sposobu licencjonowania komponentéw Systemu
w nastepujacym zakresie: W kolumnie oznaczonej literg ,A” punkty (3) mozna byto uzyskac
za sposob licencjonowania w zakresie korelacji zdarzen. Aby uzyskac¢ w tej kolumnie trzy (3)
punkty zaproponowane rozwigzanie na liScie komponentow musiaty by¢ tylko takie, ktore
albo ,pozwalaty na przetwarzanie nieograniczonej liczby zrédet zdarzen” albo nie braty
udziatu w przetwarzaniu zdarzen. Wystarczylo wiec, aby jeden z komponentéw na liscie nie
spetniat tego warunku, aby otrzymac¢ zero punktow.

Odwotujgcy wskazat na okolicznosé, ze Wykonawcy Newind i Tradex zaproponowali
rozwigzanie oparte na technologii firmy IBM. Jednoczesnie aby zaproponowac rozwigzanie
w warstwie korelacji zdarzen, konieczne jest zaproponowanie co najmniej nastepujacych
komponentéw i licencji na ich uzytkowanie, (nazwy wiasne): Netcool network management
base install (jest to oprogramowanie i licencja, ktéra uprawnia do instalacji oprogramowania
na jednym serwerze) oraz Netcool network management event EMS License (licencja ta
uprawnia do integracji powyzszego komponentu Netcool z jednym zewnetrznym systemem
klasy EMS). Komponent 1 zgodnie z postanowieniami udzielanej przez producenta licenc;ji
moze byé zainstalowany i uruchomiony na jednym serwerze. Licencja numer 2 pozwala na
przetwarzanie zdarzen z zewnetrznego systemu klasy EMS i nielimitowanej liczby urzadzen
monitorowanych przez ten konkretny system EMS.

Wymaganie Zamawiajacego pozwalajgce na uzyskanie punktéw w tym podkryterium
sprowadza sie do mozliwosci nieograniczonego a wiec zarbwno np. w sensie liczbowym jak i
czasowym monitorowania nieskonczonej liczby zrédet zdarzen. Wymaganie to, zdaniem
Odwotujgcego nie jest spetnione, poniewaz rozwigzanie takie jest ograniczane liczbg
zakupionych licencji 2. Niezbedne bytoby, zaoferowanie przez Wykonawcow Newind i
Tradex nieograniczonej liczby takich licencji 2, co nie miato miejsca. Z powyzszego wywodu
zdaniem Odwotujgcego wynika, ze Zamawiajacy nie powinien przydzieli¢ trzech punktéw
firmom Newind i Tradex.

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy niestusznie przyznat Wykonawcy SMT nizszg niz
maksymalna liczbe punktow za spetnienie kryterium ,Sposéb licencjonowania w ramach
zaproponowanego rozwigzania bedzie pozwalat na przetwarzanie zdarzenh z nieograniczonej
ilosci zrodet zdarzen srodowiska Zamawiajgcego (warstwa korelacji zdarzen).” Odwotujacy w

tym zakresie wskazat na okolicznosé, ze oferowany przez niego produkt pozwala na
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przetwarzanie zdarzen z nieograniczonej liczby zrédet zdarzeh. Odpowiedz ,NIE” zawarta w
tabeli w kolumnie A w wierszu 4 temu nie przeczy, gdyz pytanie w nagtéwku tej tabeli odnosi
sie do ograniczenia liczby licencji. Oferowana liczba licencji jest ograniczona, jednak nie
wystepuje ograniczenie co do liczby zrédet zdarzen, a to bytlo oceniane w ramach kryterium
(roz XVI. Ust. 2 wiersz pierwszy tabeli).

Zamawiajacy w rozdziale Xl ust. 3 punkt 7) zawart Zadanie, Ze Wykonawca dla uzyskania
maksymalnej oceny w ramach tego kryterium powinien zawrzeé¢ informacje na temat
sposobu licencjonowania Oprogramowania przeznaczonego do zbudowania Systemu
umozliwiajgcego wykorzystanie nielimitowanej ilosci licencji. Kryterium oceny byta nie
Lhielimitowana ilo$¢ licencji” lecz "sposdb” licencjonowania pozwalajgcy na przetwarzanie
zdarzeh z nieograniczonej ilosci zrédel”, co zdaniem Odwotujgcego nie budzi zadnych

watpliwosci w ofercie SMT.

KIO 884/13
KIO 991/13

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan.

Izba ustalita, ze w niniejszym postepowaniu zostato ztozonych 6 ofert: Oferta Wykonawcy
Ingrifo, zawierajgca najnizsza cene wynoszacg 1472 679,00 zl, oferta Wykonawcy Henwar
2105 938,35 zt (2 590 304,17zt zZVAT)), oferta Wykonawcy OPTeam 3 628 500,00 z, oferta
Wykonawcy SMT 5 166 000,00 zt, oferta Wykonawcy Newind 5 311 549,59 zi, oferta
Wykonawcy Tradex 8 775 681,00 zt. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote
7000000zt brutto. Ustalono ponadto, ze Zamawiajagcy wezwat 28 marca 2013 roku
wykonawce Ingrifo oraz Henwar do ztozenia wyjasnien co do wysokosci zaoferowanej ceny.
Jak wyjasnit Zamawiajacy, skierowat wezwanie do tych wykonawcow, ktérych zaoferowane
ceny wynosity mniej niz 50% wartosci zamdwienia oszacowanej przez Zamawiajgcego.

Wykonawcy, w tym Ingrifo, ztozyli wyjasnienia.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez bioragc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i

dowody Stron ztozone w trakcie rozprawy, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymujg sie uprawnieniem do wniesienia odwotania,
zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu. Gdyby potwierdzity

sie zarzuty stawiane w odwofaniach, mieliby szanse uzyska¢ zamowienie.
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Zarzut razgco niskiej ceny (podniesiony w obydwu odwofaniach).

Pojecie razaco niskiej ceny nie zostato sprecyzowane w ustawie Prawo zamodwien
publicznych. Zatem okolicznoS¢, czy oferta wykonawcy zawiera cene razgco niskg, powinna
zostac zweryfikowana indywidulanie, z uwzglednieniem szczegodlnych okolicznoSci danego
zamoéwienia. Orzecznictwo sgdowe jak | orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej
wskazywato na szereg sposobow oceny, porownania zaoferowanej ceny celem okreslenia,
czy jest ona razgco niska. Mozna zweryfikowac zaoferowang cene np. poprzez poréwnanie
Jej do warto$ci zamdwienia szacowanej przez Zamawiajgcego lub tez poprzez poréwnanie
cen ofert ztozonych w konkretnym postepowaniu.

Majgc powyzsze na uwadze, poréwnujgc oferty ztozone w niniejszym postepowaniu nalezy
zauwazy¢, ze byty one zréznicowane. Roéznica pomiedzy najtanszg oferta ztozong w
postepowaniu, a ofertg najdrozszg wynosita 7303002 ztote.

Odnoszgc cene oferty Wykonawcy z najnizszg ceng do ceny Szacowanej przez
Zamawiajgcego, nalezy podkreslié, ze niezaleznie od ceny zaoferowanej w ofercie
Wykonawcy Ingrifo, oferty dwoéch innych wykonawcoéw zawieraty ceny, ktérych wysoko$c
byta zblizona do 50% szacownej przez Zamawiajgcego wartosci zamowienia. Nie mozna
wiec uznac, ze jedynie wykonawca Ingrifo zaoferowat cene znaczgco nizszg niz cena
wynikajgcq z szacunkow Zamawiajgcego.

Podstawowe znaczenie w niniejszej sprawie ma fakt, Ze sposob realizacji zamoéwienia
(przyjete rozwigzania) w znacznym stopniu pozostawiony zostat do uznania wykonawcow.
To wykonawcy mogli decydowac o iloSci osob zatrudnianych na poszczegdlnych etapach
przedsiewziecia (Zamawiajacy w SIWZ okredlit jedynie minimum w tym zakresie). Takze
Sposob wykonania cze$ci prac (u Zamawiajgcego Ilub zdalnie) pozostawiony zostat
wykonawcom. Zamawiajgcy podkreslat, Ze sporzgdzanie dokumentow czy ich analiza mogty
odbywac sie poza siedzibg Zamawiajgcego.. To wykonawcy takze decydowali o doborze
komponentéw, zas ceny tych komponentéw sq zroznicowane i zalezg od mozliwo$ci, pozycji
na rynku, zasad wspOfpracy z dostawcami oprogramowania i innych szczegdlnych
okolicznosci dotyczacych danego wykonawcy. Wykonawcy w niniejszym postepowaniu
dziafali zatem w réznych uwarunkowaniach gospodarczo — ekonomicznych, tym samym ceny
w ich ofertach sg zréznicowane, zatem trudne do poréwnania.

Z powyzszych wzgleddw takze poréwnanie do szacowanej przez Zamawiajgcego wartoSci
zamoéwienia nie moze by¢ miarodajne dla ustalenia, czy cena zaoferowana przez
wykonawce Ingrifo ma charakter ceny razgco niskiej, gdyz na cene ofertowq decydujacy
wplyw miat przyjety przez danego wykonawce Sposob realizacji zamoéwienia, w
szczegolnosci co do doboru komponentéw, a sposob doboru zalezat wytgcznie od danego

wykonawcy. Tym samym na cene znaczacy wplyw miaty okolicznosci dotyczace
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indywidualnie kazdego z wykonawcow.

W trakcie rozprawy sam Odwotujgcy SMT podnidst, ze zamowienie mozna zrealizowacC za
ceneg 4-5 min zt, a kwota ta znacznie odbiega od szacowanej przez Zamawiajgcego ceny 7
min zt. Tym samym samo porownywanie cen ofertowych do szacowanej przez

Zamawiajgcego warto$ci zamowienia nie moze stanowic¢ o tym, czy cena jest razgco niska.

Przede wszystkim jednak, przy ocenie, czy oferta zawiera cene razgco niska, nalezy miec na
uwadze ztozone przez wykonawce wyjaSnienia, ktore stanowig podstawe oceny (wskazang
takze w ustawie).

W ocenie I1zby Zamawiajgcy prawidtowo ocenit wyjasnienia wykonawcy Ingrifo i uznajgc, ze
uzasadniajg one wysokos¢ zaoferowanej ceny.

Stwierdzi¢ nalezy, ze wyjasnienia te obejmujg elementy zamoéwienia wyszczegoblnione w
SIWZ, zawierajg kalkulacje tych elementow, wskazujg takze, ze wykonawca ten uwzgledniat
co najmniej minimalne wymogi Zamawiajacego. W zakresie wynagrodzen o0sob
zatrudnionych przy wykonaniu zamowienia, nie odbiegaty od Srednich cen rynkowych. W
tresci wyjasnien, wykonawca Ingrifo wskazaft, ze w ztozonej ofercie zaproponowat odmienne
rozwigzania techniczne od rozwigzan zaproponowanych przez pozostatych wykonawcow i
przyjat optymalng metode wykonania zaméwienia. Wykonawca Ingrifo podkreslit rowniez fakt
posiadania przez tego wykonawce wieloletniego doSwiadczenia z zakresu budowy
Centralnych systemoéw Monitorowania, ktére umoZzliwia szybsze i sprawniejsze wykonanie
zamoéwienia. Szybkos¢ i sprawnos$¢ w realizacji zamobwienia pozwala na obnizenie kosztéw
wykonawcy, a tym samym — zaoferowanie wykonania zamowienia za nizszg cene.

W ocenie Izby zastosowanie przez Wykonawce Ingrifo odmiennych rozwigzan technicznych
powoduje, ze ocena Kryterium razgco niskiej ceny nie moze zosta¢ dokonana przez proste
poréwnanie ceny zaoferowanej przez tego wykonawce z cenami zaoferowanymi przez
pozostatych wykonawcow. Réznica ceny w stosunku do innych Wykonawcow znajduje
uzasadnienie w przedmiocie oferty i przyjetych rozwigzaniach. Zamawiajacy, w ocenie Izby,
byt wiec uprawniony oceni¢, ze z wyjasnien Wykonawcy wynika, ze jego cena jest realng i
wiarygodng ceng rynkowa, ktéra gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia. Wobec
powyzszego Zamawiajgcy badajac oferte Ingrifo i ztozone wyjasnienia mégt uznac, iz cena
zaoferowana przez Wykonawce Ingrifo nie nosi znamion ceny razaco niskiej, gdyz ma
uzasadnienie gospodarcze.

Odwotujacy przedstawiali w trakcie rozprawy symulacje cenowe, przyjmujac jednak zatozenia i
rozwigzania zaproponowane przez samych Odwolujgcych, ktére nie muszg znajdowaé
odzwierciedlenia w rozwigzaniach zaproponowanych przez Wykonawce Ingrifo. Symulacje te
mogtyby stanowi¢ podstawe do oceny razaco niskiej ceny przy zatozeniu, ze zaproponowany

przez wszystkich wykonawcéw sposéb realizacji zamowienia jest identyczny w zakresie
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przyjetych rozwigzan takze co do komponentéw lub innych czynnikow cenotworczych i takie
same sg takze potencjalne mozliwosci wykonawcow w zakresie realizacji zamdwienia.
Jednakze zatozenie takie jest zatozeniem zbyt daleko idacym, biorgc pod uwage duzg
dowolnosé pozostawiong wykonawcom przy wyborze sposobu realizacji zamowienia oraz
zréznicowany potencjat, jakim dysponujg poszczegdlni wykonawcy. Dlatego tez przedstawione
przez Odwotujgcych symulacje mogg $wiadczy¢ o potencjalnych mozliwosciach Odwotujgcych
w zakresie realizacji zaméwienia, ale mozliwosci tych nie mozna odnosi¢ do pozostatych

wykonawcow.

W ocenie Izby brak bylo podstawy do odrzucenia oferty Wykonawcy Ingrifo w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych Zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Odwotujgcego, oferta Wykonawcy Ingrifo
narusza art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenc;ji.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 5 ww. ustawy: ,Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez: dziatanie majagce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsiebiorcy."

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej
kosztow ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich sprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcow.

W ocenie Izby w niniejszym postepowaniu nie moze by¢ mowy o celowym i zawinionym
dziataniu Wykonawcy Ingrifo, ktére bytoby nastawione na utrudnienie dostepu do rynku
innym wykonawcom. Fakt, iz oferta Wykonawcy Ingrifo nie zawiera razaco niskiej ceny
powoduje, ze niezasadny jest zarzut Odwotujgcego dotyczacy dziatan wykonawcy Ingrifo w
zakresie ustalenia ceny, ktére to dziatania miatyby mie¢ na celu utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostep do rynku poprzez wymuszenie na klientach wyboru kontrahenta.
Wykazanie przez wykonawce Ingrifo, iz jego oferta zostata skalkulowana z uwzglednieniem
wszystkich elementéw na jakie wskazywata SIWZ, w tym takze z uwzglednieniem zapewnienia
zysku i zastosowaniem stawek nieodbiegajacych od rynkowych powoduje, iz dziatanie
wykonawcy Ingrifo nie nosi znamion dziatah sprzecznych z prawem i dobrymi obyczajami, a
jedynie jest oferta konkurencyjng. Nie moze zatem jej zlozenie by¢ uznane za czyn
nieuczciwej konkurencji.

Poniewaz nie stwierdzono, ze Wykonawca Ingrifo zaoferowat razaco niskg cene, wiec w
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ocenie lzby brak jest podstaw do uznania ze Wykonawca ten popetnit czyn nieuczciwej
konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
polegajacy na utrudnianiu innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegodlnosci przez:
dziatanie majgce na celu wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkow umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie

zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy.

W ocenie Izby, Zamawiajacy nie naruszyt przepisow ustawy Prawo zamoéwieh publicznych
poprzez nie odtajnienie wyjasnienn Wykonawcy Ingrifo.

W pierwszej kolejnosci podnies¢ nalezy, ze Wykonawca Ingrifo w ztoZzonej ofercie wskazat, iz
zastrzega jako tajemnice przedsiebiorstwa informacje stanowigce wykaz dostaw wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz oséb, opis oferowanych
komponentéw, informacje na temat sposobu licencjonowania. Wykonawca os$wiadczyt w
ofercie, iz ww. informacje nie sg udostepniane w jakichkolwiek dostepnych publicznie
materiatach, system informatyczny zostat zabezpieczony. W ztozonych w dniu 3 kwietnia 2013
r. wyjasnieniach dotyczacych zaoferowanej ceny zastrzegt utajnienie przekazanych
informacji. Jak podniost Zamawiajacy, a jego zdanie podziela Izba, zlozone wyjasnienia
stanowig rozwiniecie ww. zastrzezonych informacji z oferty. Dotyczg one bowiem
komponentow Systemu, oraz szczegotowej kalkulacji ceny z ujawnieniem stosowanej marzy,
wynagrodzen pracownikow, innych kosztow oraz rozwigzan organizacyjnych.

Nalezy zauwazyé, ze ztozone przez Wykonawce wyjasnienia co do zaoferowanej ceny nie
miaty ogolnego charakteru. Stanowity szczegotowe i kompleksowe zestawienie informacji na
temat okolicznosci majacych wptyw na zaoferowang cene, w tym takze wiele obliczen
sktadajacych sie na sposob kalkulacji ceny oferty. W ocenie Izby, z uwagi na fakt, ze
przedstawione wyliczenia kompleksowo skfadaty sie na okreslenie wysokosci zaoferowanej
ceny, uprawnione byto zachowanie ich poufnosci w petnym zakresie.

Wykonawca Ingrifo wskazat, ze dane objete wyjasnieniami nie byty i nie sg rowniez powszechnie
dostepne, a zatem podjeto stosowne kroki, by w dalszym ciggu zachowywane byty w tajemnicy
(jako tajemnica przedsiebiorstwa). Zamawiajacy wyjasnit, ze sprawdzit w zasobach internetu,
w tym na stronie www Ingrifo, czy zastrzezone w ofercie oraz w wyjasnieniach informacje
zostaty upublicznione. Informacji tych Zamawiajacy nie znalazt. Tym samym Zamawiajgcy
uznat, ze Ingrifo podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzezonych
Informacji

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta jest w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z ww. regulacjg, przez tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
rozumie¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,

organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do
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ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Okreslona informacja stanowi tajemnice przedsiebiorstwa, gdy tacznie zaistniejg trzy
przestanki: informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarcza, nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej oraz podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnoéci. Okolicznos¢, czy =zakres informacji powinien zostaé objety tajemnicg
przedsiebiorstwa nalezy ocenia¢ indywidulanie wobec kazdego podmiotu. W ocenie lzby
informacje zawarte w wyjasnieniach Wykonawcy Ingrifo spetnity powyzej wymienione przestanki
niezbedne do uznania ich za tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy Ingrifo. Jak wskazano
wyzej, wyjasnienia te zawierajg informacje dotyczace rozwigzan technicznych i organizacyjnych
(dotyczacych zaoferowanych komponentow, co stanowito rozwiniecie informacji wskazanych w
ofercie) oraz szczegdtowa kalkulacje ceny. Wykonawcy w niniejszym postepowaniu byli
uprawnieni do zachowania poufnosci w zakresie przyjetych rozwigzan, z tej mozliwosci
skorzystat takze sam Odwotujgcy OPTeam. Nalezy takze zauwazyé, ze nie zostato
dowiedzione, aby informacje w zakresie przyjetych rozwigzan przez Wykonawce Ingrifo byly
udostepnione publicznie, tak wiec nalezy uznaé, ze Wykonawca ten podjat niezbedne dziatania
celem zachowania poufnosci tych informaciji. Izba podziela stanowisko wyrazone w wyroku
KIO/UZP 6/10 z dnia 1 marca 2010 r.: ,opracowane przez wykonawca na potrzeby zamowienia
takie elementy oferty jak np. opis funkcjonalny systemu, opis techniczny, zastosowana
metodologia, zawierajace "know-how" wykonawcy, jak i wykaz sprzetu i licencji zastosowanych
do budowy systemu w ramach oferowanego rozwigzania oraz sposob kalkulacji ceny oferty,
uwzgledniajacy szczegdtowe elementy kosztowe, stanowig informacje, ktéra moje podlegac
ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa. Powyzsze informacje stanowig zbiér informaciji,
ktory jest objety ochrong prawng na podstawie art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji".

W zwigzku z faktem, ze Zamawiajacy, dokonujac wyboru oferty najkorzystniejszej, nie naruszyt
wskazanych powyzej przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych, zachowane zostaty
zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw. Nie doszto wobec tego do
naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych. W ocenie Izby nie zostat
naruszony art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy prawidiowo

dokonat wyboru oferty Ingrifo jako najkorzystniejszej, w oparciu o przyjete kryteria.

Za nieuzasadniony takze lzba uznata zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego artykutu 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez brak odrzucenia oferty
Wykonawcy OPTeam SA z postepowania z uwagi na razaco niskg cene zaoferowang przez

tego wykonawce.
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Jak uprzednio zostato wskazane, ceny ofert w niniejszym postepowaniu sg zréznicowane,
gdyz kazdy z wykonawcdw opart swojg oferte o indywidualnie przyjete rozwigzanie produktu
(co ma wptyw na cene z uwagi na indywidualnie wynegocjowane upusty), czy zatozenia.
Ponownie nalezy zauwazy¢, ze w trakcie rozprawy sam Odwotujgcy SMT podniést, ze
zamoéwienie mozna zrealizowa¢ za cene 4-5 min zt, a kwota ta znacznie odbiega od
Szacowanej przez Zamawiajgcego ceny 7 min zt. Z powyzszego wynika, ze sam fakt, ze
zaoferowana cena byta nizsza od ceny szacowanej przez Zamawiajgcego nie oznacza, ze
cena byta razgco niska. Sam Odwotujgcy oszacowat realizacje zamoéwienia na cene
zZnaczgco ponizej wyceny Zamawiajgcego. Nie zostalo takze w zaden sposob przez
Odwotujgcego udowodnione, co nalezy w przypadku przedmiotowego postepowania
rozumie¢ przez razaco nisko cene. Wykonawca SMT nie wykazat, aby nie byto mozliwe

zrealizowanie zamdéwienia za cene wskazang przez Wykonawce OPTeam SA.

W ocenie Izby niezasadny jest takze zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, podnoszony przez Odwotujagcego SMT. Zgodnie z
tym artykutem Zamawiajacy odrzuca oferte jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkow zamowienia. W niniejszym postepowaniu Odwotujacy SMT nie wykazat,
w jakim zakresie oferta Wykonawcy Ingrifo nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Nizsza cena oferty Wykonawcy Ingrifo nie oznacza automatycznie, ze
nie uwzgledniono jakiejs czesci zamowienia, albo ze nie ma mozliwosci zaoferowania
rozwigzania o ,standardach i parametrach" wskazanych przez Zamawiajgcego. Nalezy
podkredli¢ takze, ze w trakcie rozprawy wyjasniono, ze rozwigzanie zaoferowane przez
Wykonawce Ingrifo nie opiera sie na oprogramowaniu open source’owym, tym samym
niezasadne okazato sie przypuszczenie Odwotujgcego co do koniecznosci ponoszenia
dodatkowych znacznych kosztéw zwigzanych z poprawianiem btedow w czasie 48
miesiecznej gwarancji oraz z rozwojem i dopasowaniem tego oprogramowania do wymagan
Zamawiajgcego w okresie 4 letniego okresu utrzymania. Zamawiajgcy, zdaniem Izby, byt
uprawniony, aby oceni¢, ze wszystkie elementy zaméwienia zostaty ujete przez Wykonawce
Ingrifo w ofercie, gdyz wskazywaty na to ztozone przez tego Wykonawce wyjasnienia z dnia 3
kwietnia 2013 r.

W ocenie Izby Odwotujacy SMT nie ma interesu w podniesieniu zarzutu niewtasciwej oceny
ofert Wykonawcoéw SMT, Tradex Systems sp. z 0.0. i Newind sp. z 0.0., gdyz odwotanie
moze by¢ tylko uwzglednione, jezeli naruszenie przepiséw ustawy miato wptyw lub moze mieé
istotny wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia (art. 192 ust. 2 Ustawy).
Odwotujacy uplasowat sie na pozycji 5. Zamawiajacy wskazat, ze nawet gdyby uwzgledniono

punktacje zgodnie z sugestia Odwotujgcego, wybodr oferty najkorzystniejszej pozostatby ten

18



sam, gdyz Odwotujacy plasuje sie na dalszych pozycjach, co nie daje mu mozliwosci
uzyskania zamodwienia. Jego oferta nie zajetaby ani pierwszego ani nawet drugiego miejsca;
tej okolicznosci Odwotujacy nie zakwestionowat. Zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w
Warszawie z dnia 4 marca 2013 r, (sygn. akt; V Ca 3270/12 uwzglednienie odwotania moze
nastapi¢ tylko w przypadku, gdy naruszenie przepiséw ustawy Prawo zaméwieh publicznych
wywiera lub moze wywrze¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego. W tym przypadku nie zostata spetniona przestanka do uwzglednienia odwotania
wyrazona w art 192 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych w postaci istotnosci wptywu
naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwienh publicznych na wynik postepowania.

Na marginesie jedynie Izba zauwaza, ze Zamawiajacy wskazat w tresci SIWZ, ze dodatkowo
bedzie premiowane przyjete przez wykonawce rozwigzanie posiadajgce opcje nielimitowanego
licencjonowania i takie rozwigzania premiowat w oparciu o tre$¢ tabeli wypetniang przez
Wykonawcow. W SIWZ zawarto postanowienie, ze: ,(...) Suma otrzymanych punktéw
stanowi¢ bedzie wartos¢ parametru ocenianej oferty, Maksymalna mozliwa do zdobycia
liczba punktow za ocene spetnienia nielimitowanego licencjonowania Oprogramowania
przeznaczonego do zbudowania Systemu wynosi 10pkt i jest to wartos¢ parametru Kmax.(...).
Aby méc otrzymaé dodatkowe punkty nalezato zaoferowac nielimitowane licencje i wpisa¢ w
tabeli zatgcznika B do SIWZ stowo TAK. Kazdy z Wykonawcow, ktéry wpisat w ww. zataczniku
TAK, otrzymywat dodatkowe punkty. Tabele stanowigce tres¢ SIWZ jak réwniez sposéb ich
wypetnienia nie byty przedmiotem odwotania na etapie wczesniejszym postepowania. Zatem
tak przyjety sposéb ich wypetnienia stat sie podstawg dokonania oceny przez Zamawiajgcego.
Na marginesie takze nalezy zauwazyC, ze Wykonawca Tradex Systems sp. z 0.0. nie
zaoferowat rozwigzania wskazanego przez Odwotujgcego. Tym samym, w ocenie Izby nie
zostato dowiedzione, aby ocena dokonana przez Zamawiajacego poprzez przyznanie 30

punktow w Kkryterium nielimitowanego licencjonowania oprogramowania byta nieprawidtowa.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1
rozporzadzenia.

Przewodniczacy:
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