Sygn. akt: KIO 2517/13
WYROK
z dnia 11 grudnia 2013 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy: Robert Skrzeszewski
Czionkowie: Marek Szafraniec

Agnieszka Trojanowska

Protokolant: Rafalt Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 pazdziernika 2013 r. przez wykonawce
Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajgcego — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z
siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 33

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A. zgtaszajacego swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2517/13 po stronie Zamawiajacego

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0., ul.
Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Hewlett-Packard Polska
Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa tytutem wpisu od odwotania.

2.2. zasgdza od wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678
Warszawa na rzecz Zamawiajacego — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa z
siedzibg w Warszawie, ul. Poleczki 33 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset
ziotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.



Uzasadnienie

Sygn. akt KIO 2517/13

Zamawiajacy: Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa, ul. Poleczki 33 02-
822 Warszawa wszczat postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzonego
w trybie dialogu konkurencyjnego na Utrzymanie i Rozwdj Aplikacji SIA, PA, PZ SIP, FOTO
SIP na lata 2013 - 2015 (znak sprawy: DZP - 2618-1/2011), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowano w dniu 14 grudnia 2011 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej (nr publikacji: 2011/S 240-389491).

Zamawiajgcy na otwarciu ofert ogtosit kwote, jaka zamierza przeznaczyé na
sfinansowanie zamowienia w wysokosci: 224 903 638,45 zt brutto.

Ceny ztozonych ofert przedstawiajq sie nastepujaco:

1. Asseco Poland S.A. - 86 302 800,00 zt brutto,

2. Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. - 101 905 097,60 zt brutto,
3. Comarch S.A. - 139 765 278,84 zt brutto.

Zadna z ofert w przedmiotowym postepowaniu nie zostata odrzucona.

Zamawiajgcy w dniu 17 pazdziernika 2013 r. (pismem datowanym na 16
pazdziernika) przekazat Odwotujagcemu: Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa
2A, 02-678 Warszawa, zwany dalej w uzasadnieniu KIO 2517/13 ,,Odwotujgcym”, informacje
0 wyborze, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ASSECO.

Nie zgadzajac sie z powyzszym rozstrzygnieciem przedmiotowego postepowania
Odwotujacy w dniu 28 pazdziernika 2013 r., wnioést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
wobec czynnosci, ktérych Zamawiajacy dokonat w postepowaniu, a takze, ktérych podjecia
zaniechat, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru oferty ASSECO, jako
najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujacy wnosit odwotanie od:

1) czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na zmianie zastosowanej przez
ASSECO stawki podatku VAT z 22% na 23% i przeliczeniu ceny ofertowej ASSECO, a tym
samym dokonanie istotnej zmiany oferty po uptywie terminu jej ztozenia, co stanowi

naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
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(t.j. Dz. U. 22013 r., poz. 907), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, art. 87 ust. 1a ustawy Pzp;

2) czynnosci Zamawiajacego polegajacej na niedopuszczalnym poprawieniu
zastosowanej przez ASSECO stawki podatku VAT, jako omyiki pisarskiej i omyiki
rachunkowej, co stanowi naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, art. 87 ust. 1a ustawy Pzp
oraz art. 87 ust. 2 pkt 1) i pkt 2) ustawy Pzp, w zw. z art. 68 k.c., poprzez art. 14 ustawy Pzp;

3) zaniechania podjecia przez Zamawiajacego czynnosci polegajacej na
odrzuceniu oferty ASSECO, pomimo ze:

a) w ofercie ASSECO zastosowano 22% stawke podatku VAT, pomimo, ze zgodnie
z aktualnym brzmieniem ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (t.].
Dz. U. z 2011 r. Nr 177, poz. 1054 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg o VAT” obowigzujaca na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej stawka podatku VAT dla ustug tozsamych z
przedmiotem zamowienia wynosi (i w dniu uptywu terminu sktadania ofert wynosita) 23%, co
w konsekwencji oznacza, ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ze oferta ta zawiera btedy w
obliczeniu ceny oraz jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw,

b) ASSECO w sposéb nieprawidtowy i niezgodny z wymogami opisanymi w tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej ,SIWZ”) wykonato prezentacje zadania
prébnego, co w konsekwencji oznacza, ze tresc¢ tej oferty nie odpowiada tresci SIWZ, co
stanowi naruszenie art. 82 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1
pkt 3), pkt 6) i pkt 8) ustawy Pzp;

4) czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na uznaniu, ze warto$¢ zamieszczong w
ofercie ASSECO nalezy uzna¢ za cene w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, a w
konsekwencji - niestuszne dokonanie oceny tej oferty wedtug kryterium ceny (waga 90%) i
wybranie oferty tego wykonawcy, jako najkorzystniejszej w postepowaniu, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, art. 91 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zw. z art. 2
pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (t.j. Dz.
U.2013 r. Poz. 385), zwanej dalej ,ustawg o cenach”, w zw. z art. 41 ust. 1 ustawy o VAT w
zw. z art. 146a pkt 1) ustawy o VAT;

5) czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty ASSECO jako
najkorzystniejszej w postepowaniu, pomimo, ze oferta ta powinna podlegac¢ odrzuceniu, co
stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 i ust. 3 w zw. z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp;

6) zaniechania wyboru, jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty ztozonej przez
Odwotujacego, pomimo, ze jest to oferta najkorzystniejsza sposréd ofert ztozonych w
Postepowaniu, a nie podlegajacych odrzuceniu, co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy
Pzp.

Z powyzszych wzgledéw Odwotujacy wnosit o:
l. uwzglednienie odwotania poprzez nakazanie Zamawiajgcemu:



1) uniewaznienia czynnosci wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w
Postepowaniu przez ASSECO,

2) uniewaznienia czynnosci zmiany w ofercie ASSECO zastosowanej przez tego
Wykonawce stawki podatku VAT z 22% na 23% i w efekcie przeliczenia ceny ofertowej
ASSECO,

3) dokonania ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu,

4) uznania, ze oferta ASSECO nie zawiera ceny w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, a tym samym nie mozna dokonac¢ jej oceny wedtug kryteribw przewidzianych trescig
SIWZ, w tym m.in. kryterium ceny (waga 90%),

5) odrzucenia oferty ASSECO, jako oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéra
zawiera bftedy w obliczeniu ceny, oraz ktéra jest niewazna na podstawie odrebnych

przepisow,

6) odrzucenia oferty ASSECO, jako oferty, ktérej tre$¢ nie odpowiada tresci
SIWZ,

7) dokonania wyboru oferty HP, jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Il. zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania
odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego w postepowaniu.

W pierwszej kolejnosci w swoim odwotaniu Odwotujacy zarzucit Zamawiajacemu
niedopuszczalng zmiane w ofercie ASSECO nieprawidtowej stawki podatku vat (z 22% na
23%).

Wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem Xl SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze:

»1. Wykonawca zobowigzany jest do podania cen jednostkowych netto, tacznej ceny
netto, naleznego podatku od towardow i ustug VAT oraz tacznej ceny brutto (zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w Zataczniku Nr 1 do SIWZ).

2. Ceny okreslone w formularzu ofertowym powinny zawiera¢ wszystkie koszty
zwigzane z zakresem i sposobem wykonania przedmiotu zamoéwienia. Podane ceny nie
podlegajg zmianom przez okres obowigzywania umowy (z uwzglednieniem okolicznosci, o
ktérej mowa w Rozdziale XVI pkt 4 niniejszej SIWZ)”.

Dodatkowo zwrécit uwage, ze Zamawiajacy przygotowat zatacznik nr 1 do SIWZ
(Formularz Ofertowy), z ktérego Wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia mogli
skorzysta¢ przygotowujac oferte. Zatacznik zawierat m.in. tabele - wykaz cen, ktéry nalezato
wypeti¢ podajac odpowiednie informacje, takie jak np. stawka podatku VAT, wedtug ktorej
obliczona zostata cena brutto oferty.



Odwotujacy zauwazyt takze, ze oferty sktadane w okresie obowigzywania stawki VAT
23% (a wiec w dniu uptywu terminu sktadania ofert w postepowaniu), winny by¢ obliczone z
uwzglednieniem aktualnej stawki podatku od towardw i ustug, co wynika m.in. z tresci art. 2
pkt 1 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze ilekro¢ w ustawie PZP jest mowa o: ,cenie - nalezy przez
to rozumie¢ cene w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz.
U. 2013 r., poz. 385)”, a zgodnie zas z przepisami ustawy o cenach (art. 3 ust. 1 pkt 1) cena
to: ,wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktdrg kupujacy jest obowigzany zaptacic¢
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towaru (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym”.

Powyzsze —zdaniem Odwotujacego - oznacza, ze cena w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest wartoscia, ktéra zawsze uwzglednia (zawiera w sobie) podatek
VAT i jest to zawsze cena brutto.

Wedlug Odwotujacego dla poréwnania i oceny ofert Zamawiajacy powinien
przyjmowaé cene uwzgledniajacg podatek od towardw i ustug, a wykonawcy w systemie
zamodwien publicznych nie majg zatem innej mozliwosci, jak uwzglednia¢ w ofertach stawki
podatkowe wytgcznie wedtug wysokosci obowigzujacej w dniu sktadania oferty.

Odwotujacy podniést, ze ASSECO w 14 pozycjach wymagajacych okreslenia stawki
podatku VAT wskazato ,Podatek VAT - 22%”, a nadto, ze wszystkie ceny brutto podane w
ofercie ASSECO obliczono przy zastosowaniu 22% stawki podatku VAT.

Zdaniem Odwotujgcego dokonujgc oceny ww. oferty Zamawiajacy, dokonat zmiany
wskazanej w ofercie ASSECO stawki podatku VAT, zmieniajac ja z 22% na 23% i
jednoczesnie dokonat przeliczenia zaoferowanych przez ASSECO cen brutto
(jednostkowych oraz ceny tacznej oferty), podwyzszajac je - co nalezy uznaé¢ za
niedopuszczalne i sprzeczne z przepisami ustawy Pzp.

Dalej wywodzit, ze zmiana stawki VAT stanowi ingerencje w tres¢ elementéw oferty,
ktére nastepnie byly oceniane w ramach kryteribw oceny ofert, co nalezy uznaé¢ za istotng
zmiane oferty (a nie poprawe oczywistej omytki), a tym samym za catkowicie
niedopuszczalng i sprzeczng z trescig art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry wprost wskazuje, ze:
.Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym, a wykonawca negocjacji
dotyczacych tresci oferty oraz, z zastrzezeniem ust, 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci”.



Przy tym Odwotujacy stanat na stanowisku czynnosci Zamawiajgcego polegajace na
swiadomym podaniu przez ASSECO stawki VAT 22% Zamawiajgcy samodzielnie
zmodyfikowat, dopuszczajac sie ,dokonania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci”, co stanowi
Powyzsze korygowanie oferty w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego,
ktére jest niedopuszczalne i wprost zakazane przepisem art. 87 ust. 1 zdanie ostatnie ustawy
Pzp.

Ponadto wskazat, ze Zamawiajacy poprawiajac stawke podatku VAT we wszystkich
punktach formularza ofertowego ASSECO przyjat oferte z zastrzezeniem jej zmiany, co
oznacza, ze oferta ASSECO po poprawieniu stawki podatku VAT stanowi nowg oferte w
rozumieniu art. 68 k.c.

Przedstawiajgc powyzszg argumentacje przyznat, ze ustawodawca w art. 87 ust. 2
pkt 1) - 3) ustawy Pzp dopuscit mozliwos¢ poprawienia w tresci oferty:

1. oczywistych omytek pisarskich,

2. oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji
rachunkowych dokonanych poprawek,

3. innych omytek polegajacych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujacych istotnych zmian w tresci oferty, jednak wskazane
przypadki nalezy traktowa¢ bardzo rygorystycznie, bowiem w przypadku poprawienia tresci
oferty niedopuszczalne jest stosowanie wyktadni rozszerzajacej ww. wymienione
okolicznosci.

Przywotat okolicznos¢ dokonania przez Zamawiajgcego zmiany stawki VAT
wskazanej w ofercie ASSECO (a tym samym ceny oferty) i bezzasadnego powotania sie na
art. 87 ust. 2 pkt 1) i pkt 2) ustawy Pzp, ktére w przedmiotowej sprawie — w opinii
Odwotujacego - nie znajdujg zastosowania z uwagi na nastepujace okolicznosci.

Po pierwsze zaznaczyt, ze zgodnie z art. 87 ust. 1a ustawy Pzp w postepowaniu
prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert Zamawiajacy
moze zada¢ od wykonawcow sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia
informacji dodatkowych, z tym, ze niedopuszczalne jest dokonywanie istotnych zmian w
tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w SIWZ. Na podstawie ww. przepisu
dopuszczalne sg tylko nieistotne zmiany ofert, a zmiana ceny oferty — zdaniem
Odwotujacego - do takich nie nalezy.

Po drugie wskazat, ze w piSmie z dnia 16 pazdziernika 2013 r. informujgcym

ASSECO m.in. o zmianie ceny oferty tego Wykonawcy Zamawiajacy powotat sie na ww. art.
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87 ust. 2 pkt 1) i pkt 2) wskazujac, ze: ,Informuje, ze dokonata [przypis: Agencja
Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa] zmiany stawki podatku VAT podanej w Panstwa
[przypis: ASSECOQ] ofercie na stawke podatku VAT obowigzujaca w dniu sktadania ofert, tj.
zmiane VAT z 22% na 23% poprzez poprawienie omyiki pisarskiej w trybie art. 87 ust. 2 pkt
1) ustawy (...) oraz w slad za zmiang stawki VAT poprawienie wartosci podatku VAT oraz
wartosci brutto, jako oczywistych omytek rachunkowych, we wszystkich pozycjach Panstwa

”

formularza ofertowego, na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy (....)".

Wedtug Odwotujacego dokonana przez Zamawiajacego zmiana byta nieuzasadniona
i niedopuszczalna i nie mozna jej rébwniez traktowac, jako poprawy jakiejkolwiek omytki, o
ktérej mowa w art. 87 ust. 2 Pzp.

Dalej argumentowat, ze btedne podanie stawki VAT nie jest omytkg pisarska, ani (tym
bardziej) nie ma znamion oczywisto$ci, wobec czego wytgczona zostaje podstawa
dokonania poprawy, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp.

Przekonywat, ze oczywista omyika pisarska to btad polegajacy na nieodpowiednim
uzyciu lub pominieciu wyrazu, nieprzestrzeganiu zasad gramatycznych, lub opuszczeniu
wyrazow lub liter, w sytuacji, gdy okolicznos¢ taka wynika z brzmienia zdania. W ofercie
ASSECO nie wystapita oczywista omytka pisarska. Doszto do btednego okreslenia stanu
faktycznego. Dziatania ASSECO nie miaty charakteru omyiki, a stanowity dyskrecjonalng
decyzje tego Wykonawcy. Zamawiajacy nie miat podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
1) Pzp.

Nadto wyrazit przekonanie, ze btedne podanie stawki VAT nie jest rowniez omytka
rachunkowa, ani (tym bardziej) nie ma znamion oczywistosci, wobec czego wytaczona
zostaje podstawa dokonania poprawy, o ktdérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 2) ustawy Pzp.

Wyjasnit przy tym, ze oczywista omytka rachunkowa to btad na liczbach wskutek zZle
przeprowadzonych dziatan arytmetycznych (np. dodawanie, mnozenie, zaokraglanie), a w
ofercie ASSECO nie wystapita oczywista omytka rachunkowa, a wystapit btgd co do faktu.

Ostatecznie stwierdzit, ze oferta ASSECO nie zawiera wigec oczywistej omytki (ani
pisarskiej, ani rachunkowej), lecz zawiera btad w obliczeniu ceny skutkujacy obowigzkiem jej
odrzucenia.

Drugi zarzut dotyczyt podania nieprawidtowej stawki podatku VAT (22%), jako czynu

nieuczciwej konkurencji, btedu w obliczeniu ceny i niewaznosci oferty ASSECO na podstawie
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odrebnych przepisow.

W kontekscie podania przez ASSECO dla wszystkich pozycji cenowych w formularzu
ofertowym stawki podatku VAT 22%, Odwotujacy powyzszg sytuacje okreslit, jako
rownoznaczna ze ztozeniem przez ASSECO oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurenciji
W rozumieniu przepisOw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, ze zm.- zwanej dalej ,ustawg o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”).

Jednoczesnie zarzucit, ze tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona, jako
zawierajgca btad w obliczeniu ceny i niewazna na podstawie odrebnych przepisow.

Odnosnie czynu nieuczciwej konkurencji, Odwotujacy wskazat, ze podanie btednej
stawki podatku VAT narusza roéwniez tre$¢ art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 (w tym, w
szczegoblnosci art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz
oznacza, ze ztozenie takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowaé
odrzuceniem oferty ASSECO takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp.

W ocenie Odwotujgcego zastosowanie przez ASSECO 22% stawki podatku VAT
wypetnia przestanki wskazane we wszystkich powyzszych przepisach, a podanie
nieistniejacej na dzien skfadania ofert stawki podatku VAT byto dziataniem celowym,
stuzacym nieuprawnionej i niezgodnej z prawem poprawie pozycji ASSECO jako wykonawcy
w postepowaniu.

Twierdzit, ze rownowartos¢ 1% w cenie oferty ASSECO, to okoto 800.000,00 zt, co
przy postepowaniach o tak duzej skali i tak wysokiej wartosci szacunkowej jak w
postepowaniu stanowi kwote, ktéra moze zadecydowaé o uzyskaniu przez ww. wykonawce
zaméwienia. Tym bardziej, ze waga kryterium ceny zostata ustalona na poziomie prawie
90%.

Zarzucit, ze ASSECO swiadomie stosujac 22% stawke podatku VAT ziozyto oferte
zawierajacg okreslony przedziat cenowy, zyskujac tym samym nieuzasadniong przewage
cenowa, a w przypadku, gdyby cena ww. wykonawcy nie okazata sie najkorzystniejsza,
mégtby zadac skorygowania zaoferowanych wartosci netto powotujac sie na brak mozliwosci
zmiany ceny (tzn. wartosci brutto).

Podnidst, ze okoliczno$¢ zaoferowania przez ASSECO najnizszej ceny spowodowata,

ze zmiana stawki podatku VAT z 22% na 23%, a tym samym zmiana (podwyzszenie) ceny
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oferty jest dla ww. wykonawcy korzystna.

Nadto twierdzit, ze z uwagi na katalog otwarty czyndéw nieuczciwej konkurencji,
manipulowanie przez wykonawce ceng oferty poprzez zastosowanie nieprawidtowej stawki
podatku VAT, réwniez — zdaniem Odwotujacego - wyczerpuje znamiona czynu nieuczciwej
konkurencji.

Poza tym Odwotujacy uwazat, ze zastosowanie przez ASSECO 22% stawki podatku
VAT jest niezgodne z prawem i dobrymi obyczajami (regutami uczciwej konkurencji i
rzetelnego wspotzawodnictwa), a takze stuzy wytacznie wprowadzeniu mechanizmu
pozwalajagcego ASSECO ksztaltowaé ostateczng cene w zaleznosci od rozwoju sytuacji i
przedstawionej interpretacji (korekta ceny netto w dét, bez zmiany wartosci brutto oferty lub
korekta ceny brutto), a tym samym stuzy bezprawnemu uzyskaniu zamoéwienia publicznego
oraz utrudnieniu pozostatym wykonawcom, w tym Odwotujacemu dostepu do uzyskania
zamdwienia w postepowaniu.

Pomimo, ze w ocenie Odwotujgcego dziatanie ASSECO polegajace na wskazaniu
22% stawki podatku VAT byto celowe i zamierzone, dla zaistnienia czynu nieuczciwej
konkurencji nie jest konieczne istnienie zamiaru po stronie przedsiebiorcy, kitdry takiego
czynu sie dopuszcza, co oznacza, ze nawet hipotetyczne przyjecie, ze po stronie ASSECO
doszto do btedu oznacza, ze ztozenie oferty z nizszg stawkg podatku od towardw i ustug, a
tym samym mozliwos¢ manipulacji ceng stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji.

W ocenie Odwotujacego wskazana argumentacja potwierdza, ze ztozenie oferty
przez ASSECO stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 oraz art. 15
ust. 1 (w tym w szczegdlnosci art. 15 ust. 1 pkt 5) ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji narusza art. 89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp, co winno skutkowaé¢ odrzuceniem oferty
ASSECO w przedmiotowym postepowaniu.

Odnosnie btedu w obliczeniu ceny, Odwotujacy wskazat, ze z uwagi na niemoznosc
zmiany nieprawidtowej stawki VAT w ofercie ASSECO, uznaé¢ nalezy, ze jest to btad
nieusuwalny i niepodlegajacy zmianie.

Podnidst réwniez, ze bezwzgledng przyczyng odrzucenia oferty jest kazdy inny btad
w obliczeniu ceny niz oczywista omytka rachunkowa, ktéra w przedmiotowej sprawie nie
zachodzi, a w szczegélnosci takiej, ktéra odnosi sie do ceny w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, tj. ceny w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach.
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Za btad taki — zdaniem Odwotujgcego - w szczegdlnosci uznac nalezy zastosowanie
niewtasciwych jednostek miary czy ilosci oraz takze przyjecie przez wykonawce niewtasciwej
stawki podatku VAT, co stanowi btgd w ustaleniu stanu faktycznego.

W ocenie Odwotujacego oferta ASSECO bezsprzecznie nie zawiera omyiki
rachunkowej, tylko btgd w obliczeniu ceny i powinna zostac¢ odrzucona na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6) ustawy Pzp.

Odnosnie niewaznosci oferty ASSECO na podstawie odrebnych przepiséw,
Odwotujacy wskazat, ze oferta ta jest niezgodna z przepisami ustawy o VAT, a tym samym
ustawy o cenach.

Podniést, ze zgodnie z art. 41 ust. 1 w zw. z art. 146a pkt 1) ustawy o VAT
obowigzujaca aktualnie (dla ustug tozsamych z przedmiotem zamédwienia w postepowaniu)
stawka podatku od towardéw i ustug wynosi obecnie 23% i zaoferowana cena powinna
zawiera¢ aktualnie obowigzujacy podatek od towaréw i ustug - podatek w ustawowej
wysokosci, tj. wysokosci 23%.

Zastosowanie przez ASSECO nieistniejacej stawki VAT, w zestawieniu z definicjg
legalng pojecia ,cena”, jaka postuguje sie Prawo zamdwien publicznych, a takze
okolicznoscia, ze zgodnie z art. 2 pkt 13 ustawy Pzp odptatnos¢ (a wiec wtasnie cena) jest
essentialia negotii umowy o zamdwienie publiczne, oznacza — wedtug zapatrywania
Odwotujacego, ze ASSECO przedstawito Zamawiajgcemu oferte niezawierajgcg istotnego
postanowienia umowy, jakim jest cena, a tym samym nie mozna jej uzna¢ za oferte w
rozumieniu k.c.- jest ona niewazna i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 8) ustawy Pzp.

Trzeci zarzut merytoryczny zwigzany byt nieprawidiowg prezentacjq zadania
prébnego, co $wiadczyto — wedlug Odwotujgcego - o niezgodnosci tresci oferty ASSECO z
trescig SIWZ.

ZwrOcit uwage, ze zgodnie z Rozdziatem X pkt 1 SIWZ: ,Kazdy z Wykonawcow
zobowigzany jest do wykonania zadania prébnego zgodnie z wymogami SIWZ, ktérego
wynik stanowi¢ bedzie element oferty”, co wskazuje, ze wynik zadania prébnego stanowit
nieuzupetniany i oceniany element oferty.

Ponadto zauwazyt, ze zgodnie z Rozdziatem X pkt 2 i pkt 3 SIWZ wykonanie zadania

prébnego polegato na zbudowaniu i modyfikacji Aplikacji SIA, na podstawie koddéw
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zrodtowych i dokumentacji zatgczonej do SIWZ, w zakresie umozliwiajacym przedstawienie
wyniku. Wynikiem zadania prébnego miato by¢ zaprezentowanie formatki:

1) ~Wyszukiwanie dokumentu” ($ciezka: IRZ> Dokumenty>Przeglad) oraz

2) sInformacja o Wersji Aplikacji” (sciezka: System>Informacije).

Wskazat przy tym, ze Zamawiajacy wymagat, aby kazda z formatek miata zawiera¢
dodatkowo pole z datg wygenerowania formatki, powstate w wyniku modyfikacji kodow
zrédtowych.

Poza tym zaznaczyt, ze numer wersji Aplikacji SIA miat by¢ identyczny jak w
przekazanych wraz z SIWZ kodach zrédtowych.

Zdaniem Odwotujacego z powyzszych wymogdw wynika, ze zadanie prébne powinno
by¢ udokumentowane zrzutami ekranowymi zatgczonymi do oferty, a nastepnie
potwierdzone bezposrednio po otwarciu ofert poprzez przeprowadzenie w siedzibie
Zamawiajgcego prezentacji.

Wyjasnit, ze fakt obowigzkowego przeprowadzenia ww. prezentacji na infrastrukturze
Wykonawcy, nad ktérg Zamawiajgcy nie miat w trakcie zdarzenia zadnej kontroli -
wykazywat, czy wykonawca jest w stanie uruchomi¢ aplikacje z kodéw zrodtowych
(dziatajaca Aplikacje SIA). Wczesniejsze przedstawienie wraz z ofertg wyniku zadania
prébnego stanowito dziatanie prewencyjne, gwarantujace, ze zaden z wykonawcéw, w
trakcie prezentacji prowadzonej przez innego uczestnika postepowania nie zmodyfikuje
przygotowanego przez siebie zadania prébnego.

W ocenie Odwotujgcego za najbardziej ztozony element zadania prébnego uznac
nalezy dodanie do przekazanego kodu zrédtowego modyfikacji polegajacej na uzupetnieniu
formatek o date wygenerowania formatek.

Powotat sie na okolicznos¢ wptyniecia do Zamawiajacego pytan od wykonawcéw
dotyczacych tresci SIWZ i zagadnienia wykonania zadania prébnego, w tym m.in. pytanie
nastepujacej tresci: ,,(...)Prosimy o zdefiniowanie pojecia ,wygenerowanie formatki”, na ktére
Zamawiajacy pismem z dnia 21 sierpnia 2013 r. odpowiedziat (nadajac powyzszemu pytaniu
numer 1), ze: ,Wygenerowanie formatki jest rozumiane jako uruchomienie formatki w
Aplikacji SIA zbudowanej z kodow zrédtowych”.

Wedtug Odwotujgcego jasna i precyzyjna odpowiedz Zamawiajgcego w ww. zakresie

nie pozostawia zadnego pola do interpretacji pojecia ,wygenerowania formatki”.
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Podnidst, ze Zamawiajacy wprost wskazat, ze chodzi o ,uruchomienie formatki” i
pojecia te nalezy traktowa¢ réwnoznacznie.

W konsekwencji — zdaniem Odwotujacego, data, o ktérej mowa powinna by¢ datg
systemowa tzn. datg uruchomienia danej formatki w Aplikacji SIA - 3 pazdziernika 2013 r.

Z uwagi na powyzsze wskazat, aby wykonawcy mogli poprawnie wykonac¢ i
zaprezentowac¢ wynik zadania prébnego (podczas prezentacji), zrzuty ekranowe zatgczane
do oferty powinny réwniez prezentowaé date 3 pazdziernika 2013r.

Odwotujacy przyznat, ze Zamawiajacy w Rozdziale X pkt 6 SIWZ wskazat, ze uzna za
prawidiowg date w przedziale od dnia otrzymania przez Wykonawcow zmiany tresci SIWZ
wprowadzajgcej obowigzek przeprowadzenia zadania prébnego (ij. od dnia 5 lipca 2013 r.),
do dnia uptywu terminu sktadania ofert, jednak nalezy pamieta¢, ze poszczegoinych
postanowien SIWZ nie mozna czyta¢ w oderwaniu od catosci dokumentu.

Podnidst, ze zadna data inna niz 3 pazdziernika 2013 r. nie spetniataby jednoczesnie
wszystkich trzech wymogoéw odnoszacych sie do tej daty wskazanych w SIWZ, tj.:

1. daty ze zrzutbw oraz z prezentacji muszg by¢ tozsame (Rozdziat X pkt 4
SIW2),

2. daty powinny by¢ z przedziatu od daty dokonania zmian w SIWZ do dnia
ztozenia oferty (Rozdziat X pkt 6 SIWZ),

3. wyswietlona w trakcie prezentacji data powinna by¢ data rozumiana, jako data
uruchomienia formatki w Aplikacji SIA w momencie prezentacji (Rozdziat X pkt 6 SIWZ w zw.
z odpowiedzig na pytanie nr 1 do SIWZ, przestang Wykonawcom dnia 21 sierpnia 2013 r.).

Podkreslit przy tym, ze sposéb realizacji zadania prébnego opisany w SIWZ
wskazywat, ze data jest automatycznie wyznaczana w chwili uruchomienia formatki w
Aplikacji SIA, co oznacza, ze jest ona zawsze zgodna z aktualng datg systemowa.

Zdaniem Odwotujacego uruchomienie formatki w postepowaniu nastepowato w dniu
prezentacji, tak wiec data na formatce (zarébwno w wyniku zadania probnego dotaczonego do
oferty, jak i prezentowanego w siedzibie Zamawiajgcego) powinna by¢ tozsama z datg
uruchomienia formatki, tj. z datg prezentacji wyniku zadania prébnego i powinna umozliwi¢
Zamawiajgcemu jednoznaczng ocene jakosci wykonania zadania w trakcie prezentacji, co
miato miejsce w dniu 3 pazdziernika 2013 r.

Zarzucit, ze ASSECO niezgodnie z powyzszymi wymaganiami SIWZ, zaprezentowato
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formatki z datg 1 pazdziernika 2013 r., co oznacza, ze zamiast daty systemowe;j
zaprezentowato przygotowang wczesniej statg date (niezalezng od daty uruchomienia
formatki).

Zarzucit rbwniez, ze w pisSmie z dnia 11 pazdziernika 2013 r. ASSECO wskazato, ze
data systemowa stacji roboczej nie ma zadnego zwigzku z kryterium poprawnosci wykonania
zadania prébnego, z czym Odwotujacy nie moze sie zgodzi¢, bowiem Zamawiajacy wymagat
wpisania daty biezacej, tj. daty z chwili wyswietlenia formatki na prezentacji.

Odwotujacy wskazat, ze sam Zamawiajgcy w toku prezentacji ASSECO dwukrotnie
poprosit 0 podanie daty formatki oraz zwrécit sie do ASSECO z prosbg o pokazanie daty
systemowe;.

Powyzsze okolicznosci — zdaniem Odwotujacego - potwierdzaja, ze wbrew
twierdzeniom ASSECO za date uruchomienia formatki nalezy rozumie¢ date biezacq z daty
momentu wyswietlenia formatki w trakcie prezentacji, tj. date 3 pazdziernika 2013 r. w
przedmiotowym postepowaniu.

Zaznaczyt przy tym, ze przeciwne ujecie zagadnienia zadania prébnego bytoby
sprzeczne z wymogiem Zamawiajgcego odnosnie zakresu zadania.

Wedtug Odwotujgcego Zamawiajacy nie przypadkowo oczekiwat, zeby w zadaniu
byta prezentowana data systemowa, bo tylko taki sposéb realizacji zadania potwierdzat, ze
Aplikacja SIA faktycznie zostata uruchomiona i zmodyfikowana.

Poza tym zwrécit uwage, ze wprowadzenie statej daty oznacza, ze zamiast
dziatajacej Aplikacji SIA wykonawca mogt uruchomi¢ dowolny prototyp, w tym przygotowang
wczesniej prezentacje.

Niezaleznie od powyzszego, podkreslit, ze wszyscy pozostali wykonawcy, ktorzy
ztozyli oferty w postepowaniu, a nastepnie prezentowali Zamawiajacemu wynik zadania
prébnego wykonali ten element zadania zgodnie z zapisami SIWZ i zgodnie ze wskazaniem
zamieszczonym w odpowiedzi Zamawiajacego na pytanie nr 1 z pisma z dnia 21 sierpnia
2013 r. przekazanego przez Zamawiajgcego wykonawcom.

Przedstawiona argumentacja — w opinii Odwotujgcego - dowodzi, ze ASSECO przy
wykonywaniu zadania probnego nie dotozyto nalezytej starannosci i nie uwzglednito

okolicznosci doprecyzowania przez Zamawiajacego pojecia ,wygenerowania formatki”, a tym
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samym oferta ASSECO nie odpowiada tresci SIWZ i jako taka powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2) ustawy Pzp.

Dodatkowo, Odwotujacy wskazat, ze zgodnie z Rozdziatem X pkt 12 SIWZ
Zamawiajacy oczekiwat, ze prezentacja wyniku zadania probnego odbedzie sie na sprzecie
Wykonawcy, poprzez zdalne potaczenie sie Wykonawcy z przygotowang przez niego
wczesniej Aplikacjg SIA (zbudowang i zmodyfikowang zgodnie z pkt 2).

Odnosnie powyzszego wymogu zauwazyt, ze w toku postepowania do
Zamawiajgcego wptynety pytania do SIWZ, w tym m.in. pytanie nr 5 o tresci: ,Czy potaczenie
sie pulpitem zdalnym Windows z jednego komputera do drugiego potaczonych dwoma
kablami sieciowymi poprzez pojedynczy przetacznik (ang. switch) jest uznawane za zdalne
potaczenie w znaczeniu uzytym w punkcie 127", na ktére Zamawiajacy pismem z dnia 21
sierpnia 2013 r. odpowiedziat, ze: ,Nie”.

Z powyzszego Odwotujacy wnioskowat, ze istniato wskazanie Zamawiajacego, co do
sposobu realizacji zadania, ktére miato odzwierciedla¢ rzeczywisty tryb pracy Aplikacji SIA,
polegajacy na uzyciu czesci klienckiej Aplikacji do zdalnego potaczenia z czescig serwerowg
Aplikacji, wykluczajac jednoczesnie (w sposOb niebudzacy watpliwosci) uzycie rozwigzan
typu ,Zdalny Pulpit”, stuzacych jedynie do zdalnej obstugi odlegtego komputera.

Dalej przestawit argumentacje, ze prezentacja z wykorzystaniem narzedzia typu
»Zdalny Pulpit” nie dos¢, ze nie odpowiada rzeczywistemu sposobowi pracy Aplikacji SIA w
ARIMR, to dodatkowo wprost jest niezgodna z warunkami okreslajacymi sposéb prezentacji
opisany w SIWZ (Rozdziat X pkt 14 SIWZ), gdzie wyraznie wskazano, ze: ,Wykonawca
zobowigzany jest zgtosi¢ sie na sesje oceny zadania probnego wraz ze sprzetem, na ktérym
przeprowadzi prezentacje wykonania zadania prébnego”.

Powyzsze oznacza — wedtug twierdzenia Odwotujacego, ze Aplikacja powinna byé
uruchomiona na sprzecie, z ktérym wykonawcy zgtosili sie na sesje oceny zadania
prébnego. W przypadku prezentacji ASSECO sprzet zostat uzyty jedynie do wyswietlenia
efektu (jako ekran) dziatania Aplikacji na zupetnie innym komputerze - umieszczonym poza
siedzibg Zamawiajgcego.

W ocenie Odwotujacego prezentacja wyniku zadania prébnego nie odbyta sie wiec z
uzyciem srodowiska, w ktérym na stacji roboczej (komputerze) byt zainstalowany tzw. klient
ZSZIK, a jedynie oprogramowanie pozwalajace na potgczenie zdalnym pulpitem do innej

stacji roboczej.
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Powyzsza sytuacja — zdaniem Odwotujagcego — dowodzi, ze ASSECO nie
zaprezentowato wyniku zadania probnego zgodnie z otrzymang w toku postepowania
dokumentacjg, tj. nie zastosowato sie do zatozen architektonicznych Aplikacji, lecz
zaprezentowato jedynie potaczenie ze swojg wewnetrzng infrastruktura/srodowiskiem z
wykorzystaniem niedozwolonego przez Zamawiajacego narzedzia, jakim jest ,Zdalny Pulpit”.

Wyjasnit przy tym, ze z technicznego punktu widzenia narzedzie, jakim jest ,Zdalny
Pulpit” stuzy do zdalnego przejmowania kontroli nad innym dowolnym komputerem
potaczonym z siecig w dowolny technologicznie sposob (kablem sieciowym, Wi- Fi, GSM) i
wykonywania na tym komputerze polecen w taki sposob, w jaki bytoby to mozliwe
bezposrednio z podtaczonej do danego komputera klawiatury, monitora i myszki.

Odwotujacy stwierdzit, ze argumenty podnoszone przez ASSECO m.in. w piSmie do
Zamawiajgcego z dnia 11 pazdziernika 2013 r. i proba wywodzenia, ze jedynie ten
wykonawca zaprezentowat zadanie probne w sposob prawidtowy jest tym bardziej
niezrozumiaty, ze pismem z dnia 1 pazdziernika 2013 r. ASSECO zwrécito sie do
Zamawiajgcego z prosba o potwierdzenie sposobu konfiguracji srodowiska do prezentacji:
»1.Potwierdzenie, ze jedyna poprawna konfiguracja srodowiska do prezentacji polega na
zainstalowaniu na stacji roboczej (komputerze) uzytej do prezentacji czesci Aplikacji SIA w
postaci tzw. klienta ZSZiK. Stacja ta ma potgczy¢ sie ,zdalnie” (czyli w wymaganiu
Zamawiajacego bezprzewodowo, w rozdzieleniu galwanicznym) z zainstalowanym na
serwerze serwerowg czescig Aplikacji SIA. Prezentacja wykonywana jest z wykorzystaniem
w/w klienta ZSZiK po jego potaczeniu sie z czescig serwerowg pokazowego srodowiska SIA.

2.Potwierdzenie, ze niepoprawne jest przygotowanie do prezentacji srodowiska, w
ktorym no stacji roboczej (komputerze) uzytym do prezentacji nie jest zainstalowany tzw.
klient ZSZiK, a jedynie oprogramowanie pozwalajace na potaczenie zdalnym pulpitem do
innej stacji roboczej. W takim przypadku wymaganie ,zdolnosci” nie ma absolutnie sensu,
poniewaz nie weryfikuje ono czy na stacji roboczej jest zainstalowany klient ZSZiK, ktéry
taczy sie z czescig aplikacji serwerowg Aplikacji SIA a tylko weryfikuje trywialng
funkcjonalnosc¢ ,zdalnego pulpitu”, ktéra w zaden sposdb nie jest istotna z punktu widzenia
utrzymania aplikacji SIA.”.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wskazat, ze pozostali uczestnicy postepowania
jednoznacznie zrozumieli postanowienia SIWZ i dokonali prezentacji zgodnej z wymogami
Zamawiajgcego.

Niezrozumiate dla Odwotujacego byly dziatania podjete przez ASSECO po dniu
16



uptywu terminu sktadania ofert, tj. pismo tego Wykonawcy z dnia 11 pazdziernika 2013 r.
przekazane Zamawiajacemu w tresci, kitdérego (bez wezwania do ztozenia stosownych
wyjasnien) ASSECO starato sie przedstawi¢ argumentacje na poparcie prawidtowosci
zastosowanego przez siebie rozwigzania.

Poza tym niezrozumiatym dla niego jest takze, dlaczego ASSECO przywotato
odpowiedzi na pytania nr 4 i 5 z dnia 21 sierpnia 2013 r. i odpowiedz Zamawiajacego z dnia
23 sierpnia 2013r., poniewaz wbrew twierdzeniom ASSECO, ww. wypowiedzi
Zamawiajacego potwierdzajg, ze Zamawiajacy wymagat wykonania prezentacji na
komputerze, na ktérym zainstalowano element Aplikacji ZSZiK stanowigcy czes¢ Aplikaciji
SIA.

Odwotujacy powotat sie, ze w udzielonej odpowiedzi na pytanie nr 4 z dnia 21
sierpnia 2013 r. o tresci: ,Dotyczy pkt 12: Prosimy o zdefiniowanie pojecia ,(...) zdalne
potaczenie sig(...)”, Zamawiajacy wskazat, ze: ,Stacja uzyta do prezentacji nie bedzie
posiadata fizycznego pofaczenie z infrastruktura, na ktorej znajduje sie Aplikacja SIA
wykorzystana do prezentacji”.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze dotyczy jedynie wykluczenia mozliwosci
fizycznego potaczenia sie z okreslong infrastrukturg np. potaczenia za pomoca kabli, co
potwierdzono w odpowiedzi na ww. pytanie nr 5, a Zamawiajacy w zadnej z udzielonych w
toku postepowania odpowiedzi na pytania do SIWZ nie okreslit, czy komputer uzyty do
prezentacji powinien, czy nie powinien posiada¢ zainstalowany element aplikacji SIA,
umozliwiajgcy w sposob jedyny i poprawny zdalne potaczenie sie z aplikacjg SIA, gdyz
wynika to wprost z charakterystyki (architektury) aplikacji SIA.

Wobec powyzszego zaznaczyt, ze twierdzenia ASSECO, iz tylko rozwigzanie
ASSECO zgodne jest z postanowieniami SIWZ, w tym udzielonymi odpowiedziami na
pytania nr 4 i 5 z dnia 21 sierpnia 2013 r. nie znajdujg potwierdzenia w odpowiedziach na
pytania do SIWZ obszernie przywotywanych przez ASSECO.

Odwotujacy podnidst, iz postanowienia SIWZ oraz udzielone wyjasnienia nalezy
czyta¢ facznie, a wobec tego narzedzie uzyte przez ASSECO przy obowigzujacej
architekturze systemu SIA, nie umozliwia potaczenia sie z Aplikacjg SIA, tak wiec sposéb
prezentacji zadania prébnego przeprowadzonej przez ASSECO w dniu 3 pazdziernika 2013
r. jest w przedmiotowym zakresie niezgodny z trescig SIWZ, tak wiec oferta tego Wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp.
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Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia oferty ASSECO
pomimo, iz wynik zadania probnego zostat przeprowadzony niezgodnie z wymogami SIWZ
oraz wyjasnieniami do SIWZ oraz wskazat, ze wynik zadania probnego stanowi tresc oferty,
ktéra nie podlega uzupetnieniu, a oferta wykonawcy, ktéry nie wykonat zadania prébnego
(wykonat je nienalezycie) powinna zosta¢ odrzucona, co przyznat m.in. sam Zamawiajacy w
toku rozprawy przed KIO, ktéra miata miejsce w postepowaniu, czego dowodzi tresc
protokotu rozprawy z dnia 10 wrzesnia 2013 r. w sprawie o sygn. akt KIO 2062/13 (strona 8),
w brzmieniu: ,(...) skutkiem niepowodzenia wykonania zadania prébnego jest odrzucenie
oferty wykonawcy”.

Z uwagi na powyzsze, oraz na okolicznosé, ze SIWZ oraz odpowiedzi na pytania do
niej nalezy czytac tacznie, oferta ASSECO — wedtug Odwotujgcego - nie odpowiada tresci
SIWZ w postepowaniu i tym samym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2) ustawy Pzp.

Czwarty zarzut odwotania dotyczyt dokonania przez Zamawiajgcego oceny oferty
ASSECO w kryterium ceny, pomimo ze wykonawca ten nie zawart w swojej ofercie ceny w
rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

W ramach tego =zarzutu wskazat, ze Zamawiajacy dokonujac wyboru, jako
najkorzystniejszej oferty ASSECO, ktora nie zawiera ceny w rozumieniu ustawy o cenach,
naruszyt przepis art. 91 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, poniewaz
zaniechat odrzucenia oferty niewaznej na podstawie odrebnych przepiséw i dokonat jej
wyboru z pominieciem ustanowionych przez siebie wczesniej kryteriow oceny ofert, to jest
miedzy innymi ceny.

Piaty zarzut odwotania odnosit sie do wyboru oferty ASSECO, jako najkorzystniejszej,
zas szosty zarzut dotyczyt zaniechania wyboru, jako najkorzystniejszej oferty Odwotujacego,
w warunkach, w ktérych powinno nastgpi¢ odrzucenie oferty ASSECO na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2), pkt 3), pkt 6) i pkt 8) ustawy Pzp.

W dniu 30 pazdziernika 2013r.wykonawca Asseco Poland S.A. zgtosit swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego, a wykonawca
Comarch S.A. w dniu 31 pazdziernika 2013r.po stronie Odwotujacego w zakresie odwotania
o sygn. akt KIO 2517/18.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na podstawie zebranego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdllnosci w
oparciu o tres¢ dokumentacji postepowania przetargowego, w tym ogtoszenia i Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zamowienia (SIWZ) i pytan oraz odpowiedzi do SIWZ, oferty
Przystepujacego Asseco, zgtoszen do przystgpien do postepowania odwotawczego,
odpowiedzi na odwotanie z dnia 12 listopada 2013r., jak réwniez na podstawie ztozonych na
rozprawie przez strony i uczestnika wyjasnien oraz pism, a takze opinii Izba postanowita
odwotanie oddalic.

Odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, wpis zostat przez Odwotujgcego
uiszczony, zatem odwotanie podlegato rozpoznaniu. lzba nie stwierdzita przestanek do jego
odrzucenia.

Po przeprowadzeniu postepowania odwotawczego Izba nie doszukata sie w
dziataniach Zamawiajacego naruszenia przepiséw art. 7 ust.1 i 3, art.82 ust.3, art.87 ust.1
pkt. 12, art. 87 ust.1a, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 6, 8 oraz art.91 ust.1 ustawy Pzp ustawy Pzp.

Istotnymi zagadnieniami wymagajacymi rozstrzygniecia w przedmiotowej sprawie
byta kwestia oceny czy ztozona przez Przystepujacego Asseco oferta zawierata btad w
obliczeniu ceny oraz czy tres¢ oferty ztozonej przez niego odpowiadata tresci SIWZ, a takze
czy wybor najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym przetargu byt uzasadniony pod
wzgledem prawnym.

Izba, po przeanalizowaniu catosci zebranego w sprawie materiatu dowodowego nie
podzielita stanowiska Odwotujacego odnosnie istnienia btedu w obliczeniu ceny
skutkujacego obowigzkiem odrzucenia oferty na zasadzie przepisu art.89 ust.1 pkt. 6 ustawy
Pzp.

Izba ustalita, ze Przystepujacy na stronie 4 swojego formularza ofertowego wpisat
stawke 22% podatku VAT, z ceng netto 70 740 000,00 zt i ceng brutto 86 302 800,00 zt.

Nadto Izba stwierdzita, ze pismie z dnia 16 pazdziernika 2013r.Zamawiajacy dokonat
poprawienia 22% stawki podatku VAT, na 23% stawke podatku VAT, to jest stawke

podstawowg obowigzujaca w dniu sktadania ofert informujac Przystepujacego o dokonaniu
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poprawki pisarskiej — w trybie art.87 ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp oraz slad tej zmiany stawki VAT
poprawit wartos¢ podatku VAT oraz wartosci brutto oczywistych omytek rachunkowych, we
wszystkich pozycjach formularza ofertowego, na podstawie art.87 ust.2 pkt 2 ustawy Pzp.

W wyniku tych poprawek cena brutto oferty Przystepujacego ulegta zmianie i
wyniosta 87 010 200,00 zt.

Pomimo wzrostu ceny ofertowej z powodu dokonanego przez Zamawiajacego
zabiegu poprawienia ceny na podstawie powotanych wyzej przepiséw, Przystepujacy w
zaden sposéb nie podwazat powyzszej czynnosci Zamawiajacego, godzac sie na
podwyzszenie ceny.

Poza tym Izba ustalita, ze zgodnie z ust.1 rozdziatu Xl SIWZ — Opis sposobu
obliczenia ceny wykonawca zobowigzany jest do podania cen jednostkowych netto,
naleznego podatku od towaréw i ustug VAT oraz tacznej ceny brutto(zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w Zataczniku nr 1 do SIWZ).

Jednoczesnie Izba zauwazyta, ze Zamawiajacy nie zdefiniowat pojecia naleznego
podatku VAT na gruncie SIWZ ani nie okreslit stawki zadanej, nie wskazujac przy tym, ze
chodzi o stawke podstawowg obowigzujaca z chwili ztozenia oferty czy tez z daty
zakonczenia $wiadczenia danej ustugi czastkowe;j.

W kontekscie powyzszych postanowien SIWZ nalezy uznaé¢, ze Przystepujacy w
swoim formularzu ofertowym umiescit ceny jednostkowe, podat nalezny podatek VAT oraz
taczng cene brutto, a zatem zastosowat sie do powyzszej instrukcji SIWZ.

Wymaga roéwniez wskazania, ze przepis art. 41 ust.1 ustawy o VAT stanowi,
ze stawka podatku wynosi 22%, z zastrzezeniem ust. 2-12c, art. 83, art. 119 ust. 7, art. 120
ust. 2i 3, art. 122 i art. 129 ust. 1.

Jednoczesnie w mys| przepisu art. 146a pkt. 1 ustawy o VAT w okresie od dnia 1
stycznia 2011 r. do dnia 31 grudnia 2013 r., z zastrzezeniem art. 146f stawka podatku, o

ktérej mowa w art. 41 ust. 1113, art. 109 ust. 2i art. 110, wynosi 23%.

Przystepujacy w swoim formularzu ofertowym podat cyt. wyzej stawke podstawowg
podatku w wysokosci 22%.
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Zdaniem lIzby powyzsze postanowienia SIWZ w Zzaden sposéb nie przesadzajg o
poprawnosci czy tez btednym obliczeniu ceny oferty przez Przystepujacego.

Niemniej jednak, pomimo tej wyraznej luki w tresci SIWZ, lzba doszta do
przekonania, ze wszyscy wykonawcy, w tym i sam Zamawiajacy pozostawali w przekonaniu,
ze wiasciwg stawke jest ta 23 % obowigzujaca w dacie ztozenia oferty.

Skoro tak, to wszyscy wykonawcy powinni ztozy¢ oferte z 23% stawkg podatku VAT.

W ocenie Izby Zamawiajacy dokonujac badania i oceny ofert dostrzegt oczywistg
omytke pisarskg w postaci wpisania przez Przystepujacego w formularzu ofertowym stawki
22%, zamiast 23% i skorzystat z przepisu art.87 ust.2 pkt. 1 ustawy Pzp, z konsekwencjg
koniecznosci uruchomienia dyspozycji art.87 ust.2 pkt. 2 ustawy Pzp i skorygowania
oczywistego btedu rachunkowego.

Podstawe prawng do takiego dziatania stanowi powotany wyzej przepis art.87 ust. 2
ustawy Pzp zgodnie, z ktbrym Zamawiajacy poprawia w ofercie:

1) oczywiste omytki pisarskie,

2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek,

3) inne omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamowienia, niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty - niezwiocznie
zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona.

Swoje rozstrzygniecie lzba oparta na uznaniu oswiadczenia Przystepujacego
zlozonego na rozprawie, ze Zamawiajacy prawidtowo poprawit omytke w formularzu
ofertowym, podkreslajac, ze nie byto zamiarem Przystepujacego ztozenie oferty ze stawkg
22%, lecz ze stawkag 23%.

Jednoczesnie Izba przyjeta wyjasnienie Przystepujacego za wiarygodne, ze wpisanie
stawki 22% stanowito przeoczenie, ktére wynikato z pospiechu wykonawcy i wpisania w
arkusz Excel jednej liczby 22, ktéra nastepnie nie zostata zweryfikowana we wszystkich
pozycjach formularza ofertowego.

Odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit, ze okolicznosci sporzadzania oferty byty
inne niz te, ktére przedstawit Przystepujacy.
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Nadto Izba nie podzielita argumentacji Odwotujacego, z ktérej ten wywodzit, ze art.16
ust.2 pkt.11 wzoru umowy wraz z zatgcznikami (zatacznik nr 2 SIWZ) determinuje
okolicznos¢ potwierdzajaca istnienie w formularzu ofertowym btedu w obliczeniu ceny.

W ocenie Izby powyzsze postanowienia umowne mogg mie¢ zastosowanie jedynie
po zawarciu umowy, natomiast nie majg one zadnego znaczenia dla zaoferowanej,
poprawionej zgodnie z prawem ceny.

Odnoszac sie do przedtozonej opinii prawno podatkowej z dnia 7 i 15 listopada
2013r., to nalezy zaznaczy¢, ze ma ona charakter dokumentu prywatnego i w istocie stanowi
dokument, co do oceny prawne;j.

Wobec odmiennej oceny prawnej zarzutéw odwotania w rozpoznawanym zakresie
Izba nie czuje sie zwigzana wnioskami wynikajacymi z tych opinii.

W dalszej kolejnosci Izba nie podzielita zarzutu odwotania w zakresie popetniania
przez Wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji.

Wedtug zapatrywania Izby oczywista pomytka pisarska czy rachunkowa popetniona w
formularzu ofertowym, nastepnie skorygowana przez Zamawiajgcego, nie oznacza dziatania
wykonawcy sprzecznego z prawem i dobrymi obyczajami, w warunkach zagrozenia lub
naruszenia interesu przedsiebiorcy lub klienta.

Roéwniez w tym przypadku lzba uznata, ze Odwotujacy nie udowodnit dopuszczenia
sie przez wykonawce czynu nieuczciwej konkurenciji.

Izba nie stwierdzita rowniez, ze oferta Przystepujacego byta niewazna na podstawie
odrebnych przepiséw. Jak wyzej wskazano Przystepujacy zarowno w pierwotnym tekscie
formularza ofertowego, jak i po jego poprawieniu wskazat na stawke podstawowa, ktéra
istnieje na gruncie ustawy o VAT, zatem wniosek Odwotujacego o uznanie oferty za
niewazna nie jest trafny.

Przechodzac do rozpoznania kolejnego zarzutu dotyczacego prezentacji zadania
prébnego w sposodb sprzeczny z SIWZ, po doktadnej analizie zebranego w sprawie materiatu
dowodowego, Izba doszta do przekonania, ze nie zachodzi wskazywana przez
Odwotujacego kolizja.

22



Nalezy zauwazy¢, ze pismem z dnia 6 wrzesnia 2013r.Zamawiajacy dokonat zmian w
rozdziale X SIWZ o czym poinformowat wykonawcéw.

Izba ustalita, ze zgodnie z rozdziatem X ust.1 zadanie probne kazdy z wykonawcéw
zobowigzany byt do wykonania zadania prébnego zgodnie z wymogami SIWZ, ktérego wynik
stanowic bedzie element oferty.

Poza tym Izba stwierdzita, ze stosownie do ust.2 rozdziatu X SIWZ zadanie prébne
polegato na zbudowaniu i modyfikacji Aplikacji SIA, na podstawie kodéw i dokumentacji
zatgczonej do SIWZ w zakresie umozliwiajacym przedstawienie wyniku, o ktérym mowa w
pkt.3.

Nadto Zamawiajacy zastrzegt w ust.3 rozdziatu X SIWZ, ze oferta powinna zawierac
wynik zadania prébnego w postaci zrzutu z ekranu przedstawiajacego formatki:

1) ~Wyszukiwanie dokumentu” ($ciezka: IRZ> Dokumenty>Przeglad) oraz

2) sInformacja o Wersji Aplikacji” (sciezka: System>Informacije).

Kazda z formatek ma zawiera¢ dodatkowo pole z data wygenerowania formatki,
powstate w wyniku modyfikacji koddéw zrdédtowych. Numer wersji aplikacji SIA ma byc¢
identyczny jak w przekazanych wraz z SIWZ kodach zrédtowych.

Dodatkowo w ust.4 rozdziatu X SIWZ Zamawiajacy wskazat wykonawcom, ze wynik
zadania prébnego zostanie zaprezentowany w trakcie sesji oceny zadania
prébnego(prezentacja) w siedzibie Zamawiajgcego oraz w postaci zrzutébw z ekranu
zataczonych do oferty. Zrzuty majg odzwierciedla¢ zakres prezentacji(by¢ tozsame).

W ust.5 rozdzialu X SIWZ Odwotujacy zastrzegt, ze na zrzucie, ktorym mowa
powyzej, prezentowane formatki nie moga nachodzi¢ na siebie. Obie formatki musza by¢ w
catosci widoczne.

Jednoczesnie w ust.6 rozdziatu X SIWZ Zamawiajacy zastrzegt, ze ocena wyniku
zadania probnego, o ktérym mowa w pkt. 3 bedzie pozytywna, jezeli formatka ,Informacja o
Wersji Aplikacji” bedzie zawierata pola ,Wersja Klienta” i ,Wersja Serwera”, zgodnie z
przekazanymi wraz z SIWZ kodami zrodtowymi Aplikacji SIA, przy czym kazda z formatek
ma zawierac pole z datg wygenerowania formatki (Zamawiajacy uzna za prawidtowg date w
przedziale od dnia otrzymania niniejszej SIWZ do momentu uptyniecia terminu ztozenia
ofert)....

Z powyzszych postanowien SIWZ jednoznacznie wynika, ze poprawny termin
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wygenerowania formatki miesci sie przedziale czasowym pomiedzy dniem otrzymania SIWZ
a momentem uptyniecia terminu ztozenia ofert.

W ocenie Izby data wygenerowania formatki — 1 pazdziernika 2013r.znajdujaca sie na
zrzucie odpowiada powyzszemu wymogowi SIWZ.

Nie zmieniajg tego faktu udzielone odpowiedzi Zamawiajacego z dnia 21 sierpnia
2013r. na pytania wykonawcéw, czyli przed datg dokonania modyfikacji SIWZ w pismie z
dnia 6 wrzesnia 2013r.

Powyzsze odpowiedzi Zamawiajacego na pytanie nr 1 i 2 wykonawcow w zaden
spos6b nie zmieniajg powotanych wyzej postanowien SIWZ i dotyczg jedynie zagadnieh w
nich wskazanych.

W szczeg6lnosci odpowiedz Zamawiajacego na pytanie 1 odnosi sie jedynie do
zdefiniowania pojecia uruchomienia formatki nie przesadzajac kwestii daty wygenerowania
formatki Scisle opisanej w rozdziale X ust. 6, zas w odpowiedzi na pytanie 2 Zamawiajacy
udzielit jedynie odpowiedzi, ze formatka poza zakresem dodatkowego pola ma by¢ zgodna z
dokumentacjg SIA przekazang przez Zamawiajgcego.

Z powyzszego zestawienia powotanych wyzej postanowien SIWZ i cyt. wyzej pytan
oraz odpowiedzi wynika jednoznacznie, ze wymogi SIWZ w spornym zakresie zostaty przez
Przystepujacego spetnione.

Izba nie podzielita réwniez gotostownego =zarzutu Odwotujacego, ze data
wygenerowania formatki powinna odpowiadac dacie systemowej.

W kontekscie powyzszego wymaga podkreslenia wyjasnienie Odwotujgcego, ze
przygotowujac srodowisko testowe (laboratoryjne) Odwotujacy symulowat date systemowag
na dzien prezentacji, a zatem z tego wynika — w ocenie Izby, ze data ta byta manipulowana i
rowniez nie byta datg z dnia prezentaciji.

Odnoszac sie do kolejnego zarzutu odwotania dotyczacego prezentacji zadania
prébnego w sposéb sprzeczny z SIWZ w zakresie zdalnego pulpitu I1zba uznata réwniez i ten
zarzut za bezzasadny.

Izba ustalita w tym zakresie, ze stosownie do postanowienh rozdziatu X ust.12 SIWZ

prezentacja wyniku zadania prébnego miata odby¢ sie na sprzecie wykonawcy, poprzez
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zdalne potaczenie sie wykonawcy z przygotowang wczesniej Aplikacjg SIA(zbudowang i
zmodyfikowang zgodnie z pkt. 2).....

W powyzszym zakresie SIWZ w odpowiedzi na pytanie 4 w piSmie z dnia 21 sierpnia
2013r. dotyczacego zdefiniowania pojecia ,zdalnego potaczenia sie” Zamawiajacy wyjasnit,
ze stacja uzyta do prezentacji nie bedzie posiadata fizycznego potaczenia z infrastruktura, na
ktorej znajduje sie Aplikacja SIA wykorzystana do prezentaciji.

Jednoczesnie lzba stwierdzita, ze Zamawiajacy w odpowiedzi na pytanie 5 nie
dopuscit, jako zdalne potaczenie w znaczeniu uzytym w pkt.12 rozdziatu X SIWZ rozwigzania
opartego na pulpicie zdalnym Windows z jednego komputera do drugiego potaczonych
dwoma kablami sieciowymi poprzez pojedynczy przetacznik(ang.switch).

Z powyzszej udzielonej odpowiedzi nie wynika jednak — wedtug Izby, ze Zamawiajacy
przewidziat  ograniczenie  potaczenia  pulpitem  zdalnym za  pomoca  sieci
bezprzewodowej(wifi), a z akt sprawy wynika, ze takie zestawienie sprzetowo -
potaczeniowe zostato przez Przystepujacego dokonane w czasie prezentacji.

Uznajac, zatem, ze tre$¢ oferty Przystepujacego spetniata wszelkie wymagania
rozdziatu X SIWZ Izba przyjeta, ze brak byto przestanek do odrzucenia tej oferty na zasadzie
art.89 ust.1 pkt 2 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do przedstawionych opinii z dnia 7 i 8 listopada 2013r. lzba
potraktowata te dokumenty, jako prywatne i przedstawiajgce poglady autoréw je
sporzadzajacych, w zaden sposob jednak niewigzacych Izby przy rozstrzygnieciu tej sprawy,
a szczegblnie w zakresie okreslenia znaczenia tresci SIWZ oraz tresci oswiadczenia woli
Przystepujacego.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp postanowita
oddali¢ odwotanie.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem
przepis6w rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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