Sygn. akt: KIO 1233/16
Sygn. akt KIO 1239/16

WYROK
z dnia 27 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk
Cztonkowie: Luiza Lamejko
Jolanta Markowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2016 r., przez:

1) Odwotujacego — Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO 1233/16),

2) Odwotujacego — Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie (sygn. akt KIO
1239/16),

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego - Ministerstwo Finansow,

ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa,

przy udziale:
A. Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcej przystapienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1233/16 po stronie Odwotujgcego;

B. ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcej przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1233/16 oraz KIO 1239/16 po stronie
Zamawiajgcego;

C. Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcej przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt KIO 1239/16 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:



1. oddala odwotanie o sygn. akt KIO 1233/16 oraz oddala odwotanie o sygn. akt KIO
1239/16.

2. kosztami postepowania: w sprawie o sygn. akt KIO 1233/16 obcigza Odwotujacego —
Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie; w sprawie o sygn. akt KIO 1239/16 obcigza
Odwotujacego — Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacych
tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasadza od Odwotujacych na rzecz Zamawiajacego kwoty po 1800 zt 00 gr
(stownie: tysigc osiemset ztotych zero groszy) stanowigce réwnowartos¢é kwoty
3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw

postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzaCy: ......ccvovmimimnrnrarerennrnnarans
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Sygn. akt KIO 1233/16
Sygn. akt KIO 1239/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp Ilub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego na ,Zakup ustugi wsparcia dla Systemu Service Desk w oprogramowaniu
HPSM”.

Wartos¢ zamowienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych
wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr
2016/S 055-032140 z dnia 18 marca 2016 r.

W dniu 30 czerwca 2016 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej
oferty - ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1233/16
W dniu 8 lipca 2016 r., Odwotujgcy — Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie — wnidst

do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie od niezgodnej z przepisami ustawy

czynnos$ci podjetej przez Zamawiajgcego oraz zaniechania czynnosci przez Zamawiajgcego,

do ktérej byt on zobowigzany na podstawie ustawy, poprzez podjecie nastepujacych
czynnosci w postepowaniu:

1. niezgodne z prawem dokonanie czynnosci wezwania wykonawcy ITSM Group Sp.
z 0.0. do uzupetnienia o$wiadczenia, ktére w istocie stanowito tres¢ oferty, i nie
stanowito dokumentu, o ktérym stanowi art. 25 ust. 1 ustawy, a w zwigzku z tym nie
podlegato uzupetnieniu.

2. zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce ITSM Group Sp. z o.0.
mimo, ze tres¢ tej oferty nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia.

3. zaniechanie wezwania do wyjasnien dotyczacych ztozonego os$wiadczenia
wykonawcy ITSM Group Sp. z 0.0. poswiadczajgcego spetnienie wymagan
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okreslonych rozdziale VIII pkt 3 SIWZ i przyjecie za prawidtowa forme oswiadczenia i
uznanie tym samym za przestanke obiektywng, ze wykonawca nie jest w stanie
uzyskac poswiadczenia,

o ktorym stanowi § 1 ust 2. pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa rady Ministrow w sprawie

rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy,

w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (,Rozporzadzenie") mimo, iz przyczyna ta

nie stanowita przyczyny obiektywnej.

Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze czynnosci stanowig naruszenie przez
Zamawiajgcego:

1. ad 1 - art. 26 ust.3 ustawy.
2. ad 2 - art. 7 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.
3. ad 3 - art. 26 ust.3 i 4 ustawy w zw. § 1 ust. 2 Rozporzadzenia.

Na podstawie powyzszych zarzutow Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. dokonania czynnosci polegajacej na odrzuceniu oferty wykonawcy ITSM Group Sp.

Z20.0.;

uniewaznienia poprzednio dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty;

powtdrzenia czynnosci w postaci ponownego dokonania wyboru najkorzystniejszej

oferty.

Podniesiono jednoczes$nie, ze interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia zostat
naruszony przez Zamawiajgcego W niniejszym postepowaniu, poniewaz oferta
Odwotujgcego powinna by¢ uznana za oferte najkorzystniejszg. W konsekwenciji, istnieje
mozliwo$¢ poniesienia szkody przez Odwotujgcego, a co za tym idzie Zamawiajgcy ma
interes we wniesieniu odwotania. W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy, nie zgadzajac sie z
wynikami oceny ofert podnidst, ze:

Zamawiajgcy w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w rozdz. IX ,Wymagane
oswiadczenia oraz dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez Wykonawce warunkéw
okreslonych w SIWZ”, wskazat szereg oswiadczen i dokumentdw, ktorych ztozenie nakazat
wykonawcom. Zgodnie z brzmieniem art. 25 ust. 1 ustawy, w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow os$wiadczen lub
dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania, ktoére potwierdzajg spetnienie
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. Jak
wskazat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 listopada 2012 r., IV CSK 121/12: ,literalne
brzmienie zdania pierwszego tego przepisu, a wiec wskazanie na dokumenty, o ktorych

mowa w art. 25 ust. 1, a takze przytoczone zdanie drugie, bez watpliwosci wskazuje, ze tresc
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ztozonych dokumentdéw nie moze byc jakakolwiek, ale ma potwierdzac¢ spetnienie przez
wykonawce warunkow udziatu w postepowaniu’. Brak ktérego$ z wymaganych dokumentow
lub oswiadczen, kitorych ztozenia wymaga od wykonawcy sama ustawa albo zamawiajgcy,
zamawiajgcy moze uzupetni¢, na mocy art. 26 ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy argumentowat, ze wykonawca ITSM Group Sp. z 0.0., nie ztozyt
wymaganego oswiadczenia Wykonawcy, ze Ustuga Asysty Technicznej swiadczona bedzie
zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania. Zamawiajgcy wezwat go do
uzupetnienia braku, traktujgc ten dokument tak, jakby byto jednym z elementéw SIWZ, ktére
podlega uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze dziatanie Zamawiajgcego, podkreslajgc na
wstepie, ze Zamawiajgcy w rozdziale IX ,Wymagane oswiadczenia oraz dokumenty
potwierdzajgce spetnienie przez Wykonawce warunkoéw okreslonych w SIWZ” nie zamiescit
L<oswiadczenia Wykonawcy, ze Ustuga Asysty Technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z
wymaganiami producenta oprogramowania” dalej: ,Os$wiadczenie” jako dokumentu
potwierdzajgcego spetnienie przez Wykonawce warunkéw w specyfikacji istotnych warunkéw
zamOwienia, a tym samym zakwalifikowat przedmiotowe oswiadczenie jako dokument nie
spetniajgcy przestanek wynikajacych, z art. 25 ust. 1 ustawy. Co juz z uwagi na ten fakt nie
powinno podlegac uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy.

Podniesiono nastepnie, ze w rozdziale XI ,Sposdb przygotowanie oferty”
Zamawiajgcy wskazat natomiast, co doktadnie oferta kazdego wykonawcy musi zawierac.
Jednym z elementéw oferty, miato by¢ wtasnie przedmiotowe Oswiadczenie.

Odwotujgcy wskazat, iz przedmiotowe Oswiadczenie ma gwarantowa¢ zgodnosé
ustugi z wymaganiami producenta. Brak takiej zgodnosci moze mie¢ bezposredni wptyw,
miedzy innymi, na kwestie gwarancyjne wykonania ustugi, a przy braku takiego zapewnienia
ze strony wykonawcy, moze stanowi¢ niezgodnos¢ z wymaganiami Zamawiajgcego.
Oswiadczenie stanowito zatem tres¢ oferty, kidrej brak nie moze by¢ uzupetniony i nie
bedzie podlegac¢ konwalidacji w trybie w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, a powinien skutkowac
odrzuceniem takiej oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. Nadmieniono, ze
wielokrotnie Krajowa Izba Odwotawcza podkreslata w swoim orzecznictwie, ze art. 26 ust. 3
ustawy jako wyjatek od zasady nalezy stosowac Scisle.

Odwotujgcy przywotat, ze Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 czerwca
2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 663/09) wskazata, iz: ,Tres$¢ oferty nalezy rozumiec jako tresc
zobowigzania wykonawcy do zgodnego z zgdaniami zamawiajgcego wykonania zamowienia.
Na tak rozumiang tre$¢ oferty sktada sie nie tylko sam formularz ofertowy (czy $Scislej:

wyrazone w nim os$wiadczenie woli wykonawcy), ale rowniez wszystkie dookre$lajgce i
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precyzujgce zobowigzanie wykonawcy, a sktadane wraz z formularzem ofertowym

dokumenty (np. plany, rysunki, projekty, kosztorysy... itp.).

Odwotujgcy argumentowat ponadto, ze Os$wiadczenie wskazane przez
Zamawiajgcego w rozdziale XI SIWZ nie miato charakteru informacyjnego, ktéry mozna
bytoby traktowaé jako potwierdzajgce spetnienie warunkdéw udziatu w Postepowaniu, zgodnie
ze wskazaniami z art. 25 ust. 1 ustawy, ale miato stanowi¢ oswiadczenie woli wykonawcy o
wykonaniu przedmiotu zamdwienia w sposdb wymagany przez Zamawiajgcego, a takie
oswiadczenie nie mieszcza sie w katalogu o$wiadczen majgcych potwierdzaé, ze oferowane
ustugi spetniajg wymagania Zamawiajgcego, a zatem nie podlegajg uzupetnieniu w trybie art.
26 ust. 3 ustawy. Powyzsze potwierdza wyrok Sadu Okregowego w Szczecinie z dnia
28.01.2010 ., sygn. akt Il Ca 1211/09.

Podniesiono réwniez, ze Oswiadczenie, iz ustuga asysty technicznej swiadczona
bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania jest rowniez $cisle zwigzane
z zapewnieniem ustug bedacych przedmiotem zamoéwienia. Os$wiadczenie stanowi
niewatpliwie oswiadczenie woli wykonawcy, iz przedmiot zaméwienia wykonany zostanie
w okreslony sposéb, tj. ze przedmiot zaméwienia zostanie zrealizowany zgodnie z catym
wachlarzem wymogow producenta a wiec m.in. zgodnie z dokumentacjg techniczng danego
oprogramowania i bedzie gwarantowaé jego poprawne dziatanie. Niewatpliwie poprzez
wymog Zamawiajgcego do ztozenia tego dokumentu przez wykonawcow wskaza¢ mozna na
cel Zamawiajgcego, ze ustuga bedaca przedmiotem zaméwienia bedzie posiadata okreslone
przez producenta parametry i gwarancje jej prawidtowego wykonania. Asyste techniczng
dotyczacg oprogramowaniu producenta niewatpliwie mozna wykonac¢ jedynie skutecznie
i prawidtowo jezeli jest ona zgodna z jego wymaganiami.

Poza tym z faktu ztozenia Oswiadczenia wynika m.in. to iz wykonawca ma dostep do
bazy wiedzy (know-how) producenta, wskazuje na mozliwo$¢ i uprawnia do pobierania
i instalacji poprawek oraz Swiadczenia ustugi asysty technicznej zapewniajgc jej prawidtowa
realizacje a tym samym prawidtowg realizacje samego zamdéwienia. Ponadto Oswiadczenie
potwierdza, iz dany wykonawca posiada autoryzacje producenta oraz otrzymat od
producenta oferte cenowg na podstawie, ktérej mogt wzigé udziat w postepowaniu. Brak
takiej autoryzacji i zapewnienia zgodnosci z wymogami producenta moze mie¢ bezposredni
wptyw, miedzy innymi, na kwestie gwarancyjne, a przy braku takiego zapewnienia ze strony
wykonawcy, stanowi niezgodno$c¢ z zgdaniami i wymaganiami Zamawiajgcego.

Odwotujacy stwierdzit, ze taki charakter Oswiadczenia przemawia za tym, ze mamy

w tym przypadku do czynienia réwniez z elementem opisu przedmiotu zamowienia, a nie
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oswiadczeniem potwierdzajagcym spetnienie warunkédw udziatu w postepowaniu. Tym
bardziej ze jest to w istocie oswiadczenie woli, a nie udzielenie informacji, a niezgodnosc¢
tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia nalezy ocenia¢ z
uwzglednieniem pojecia oferty zdefiniowanego w przepisie art. 66 Kodeksu cywilnego, czyli
niezgodnosci o$wiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajacego w odniesieniu
do merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia (wyrok KIO z dnia 16 lutego 2015 r.,
KIO 200/15).

Konkludujgc Odwotujgcy wskazat, iz zgodnie z powyzszym, brak ziozenia
Oswiadczenia przez wykonawce nie moze by¢ uzupetniony w trybie art. 26 ust. 3 ustawy,
gdyz skutkowatoby to réwniez naruszeniem przepisu art. 87 ust. 1 ustawy, co w
konsekwencji doprowadzito do zmiany tresci oferty, ktéra nie gwarantowata wykonania
zamoOwienia w sposéb zakreslony w SIWZ.

Jednoczesnie podniesiono, iz wykonawca ITSM Group Sp. z 0.0. zamiast dokumentu
poswiadczenia spetnienia wymagan okreslonych w rozdziale VIII pkt 3 SIWZ ziozyt
oswiadczenie wilasne. Zamawiajacy przyjat za prawidtowg forme oswiadczenia i uznat tym
samym za przestanke obiektywna, ze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ poswiadczenia,
o ktérym stanowi § 1 ust 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa rady Ministrow w sprawie rodzajéw
dokumentéw, jakich moze zada¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz formy, w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane nie wzywajgc do ztozenia wyjasnien, w szczegdlnosci biorgc
pod uwage powdd ztozenia oswiadczenia jaki wskazat wykonawca a mianowicie, iz osoba
odpowiedzialna za realizacje umowy w Ministerstwie Sprawiedliwosci znajduje sie w szpitalu.

Po stronie wykonawcy lezy wykazanie obiektywnych, czyli niezaleznych od samego
wykonawcy przyczyn, przez ktére nie mégt uzyska¢ poswiadczenia. Mozna domniemac, iz
w Ministerstwie Sprawiedliwosci za realizacje takiego projektu tj. uruchomienie wybranych
procesOw i narzedzia do zarzgdzania Ustugami IT, zakup oprogramowania, licencji oraz 5
sztuk serwerdw” - Znak sprawy: BDG-I-3710-16/12 odpowiada nie jedna osoba a poza tym
w tak duzej instytucji w ramach jej struktury organizacyjnej poswiadczenie takie mogty
wystawi¢ np. osoby bedace przetozonymi osoby bedacej w szpitalu. Niewatpliwe nalezy
stwierdzi¢, iz brak uzyskania stosownego poswiadczenia nie wynikato z przyczyn
obiektywnych a w zasadzie subiektywnych po stronie wykonawcy i jak nalezy domniemywac
nie wykonania czynnosci w celu uzyskania poswiadczenia od innych oséb pracujacych
w Ministerstwie Sprawiedliwosci.

Argumentowano takze, ze Zamawiajgcy powinien byt zwréci¢ sie do podmiotu, na
rzecz ktérego zostato wykonane zamodwienie, z prosbg o wyjasnienie, dlaczego nie

wystawiono takiego poswiadczenia. Natomiast analiza dokumentéw postepowania
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(dokumenty te dostepne sg na stronie internetowej Zamawiajgcego - Ministerstwa

Sprawiedliwosci) pozwala domniemywac, ze zamowienie byto realizowane w mniej niz 16-

lokalizacjach: Zamawiajacy nie wskazuje zadnego innego miejsca realizacji zamowienia

anizeli siedziba Ministerstwa Sprawiedliwosci, tj. Al. Ujazdowskie 11, a dodatkowo w

warunkach udziatu w postepowaniu wymagane byto doswiadczenie w realizacji zaméwien w

4-ech lokalizacjach.

Ponadto budzi watpliwos¢ wykazana przez Wykonawce ITSM Group Sp. z o.0.
wartos¢ za ustugi utrzymania lub asysty techniczne;j:

- w postepowaniu bedacym przedmiotem odwotania Wykonawca ITSM Group Sp. z
0.0. zaoferowat za 1 roboczodzieh cene 1.616,00 PLN;

- w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Sprawiedliwosci wymagane byto
zaoferowanie 100-u roboczodni (w ramach ceny oferty). Przyjmujac, ze stawka za 1
roboczodzieh w obydwu postgpowaniach powinna by¢ zblizona, nalezy
przypuszczaé, ze wartos¢ zaoferowanych ustug byta nizsza niz deklarowane
400.000,00 PLN.

Odwotujacy stwierdzit, iz powyzsze wskazuje, ze zawarty w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia wyrazny wymog potwierdzenia przez wykonawcéw zamowien,
o ktérych stanowi rozdziat VIII pkt 3 na kwote 400 000 zt brutto realizowanych dla organizaciji
rozproszonej geograficznie w co najmniej 16 lokalizacjach liczacej co najmniej 1000
uzytkownikéw koncowych, nie zostat spetniony.

Odwotanie o sygn. akt KIO 1239/16
W dniu 8 lipca 2016 r., Odwotujgcy — Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie

— wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan

Zamawiajgcego polegajgcych na:

1.1.  czynnosci oceny ofert i wyborze jako najkorzystniejszej oferty ITSM Group sp. z 0.0.
(dalej jako ,ITSM"),

1.2.  zaniechaniu odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu czesci oferty ITSM oraz
innych dokumentoéw sktadanych przez ITSM w toku postepowania, tj.:
1.2.1. pozycji 2 wykazu ustug przywotanej celem wykazania posiadania wymaganej
wiedzy i doswiadczenia tj. warunku z punktu 3 ppkt 1 rozdziatu VIII specyfikacji
istotnych ~ warunkéw  zaméwienia wraz z dokumentem  (dokumentami)

potwierdzajgcym nalezyte wykonanie tej ustugi,



1.3.

1.4.

1.5.

1.6.

1.7.

1.8.

1.2.2. pozycji 2 wykazu ustug przywotanej celem wykazania posiadania wymaganej
wiedzy i doswiadczenia tj. warunku z punktu 3 ppkt 2 rozdziatu VIII siwz wraz
z dokumentem (dokumentami) potwierdzajgcym nalezyte wykonanie tej ustugi,

1.2.3. pisma (pism) ITSM stanowigcego odpowiedz ITSM na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 20.05.2016 r.,

1.2.4. dokumentu (jego czesci) zawierajgcego zastrzezenie i wykazanie tajemnicy
przedsiebiorstwa w stosunku do informacji zawartych w pismie, o ktérym mowa w pkt
1.2.3 powyzej oraz w wyjasnieniach ITSM stanowigcych odpowiedZz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 13.06.2016 r. wraz z zatgcznikami (dalej jako ,Wyjasnienia"),
1.2.5. Wyjasnien ITSM,

zaniechaniu odrzucenia oferty ITSM jako oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci siwz
wskutek braku ztozenia oswiadczenia, ze Ustuga Asysty technicznej swiadczona
bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania, a takze jako oferty
zawierajgcej razgco niska cene,

zaniechaniu wykluczenia ITSM z postepowania wskutek podania nieprawdziwych
informacji majacych wptyw na wynik postepowania, a dotyczgcych spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do ubiegania sie o
Zamowienie oraz w konsekwencji zaniechaniu odrzucenia oferty ITSM jako ztozonej
przez pomiot podlegajgcy wykluczeniu,

ewentualnie zaniechaniu wezwania ITSM do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
dokumentéw  potwierdzajgcych  spetnianie  warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia wskazanego w pkt 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII siwz,

ewentualnie wobec pkt 1.5 powyzej zaniechaniu wezwania ITSM do ztozenia
wyjasnien w zakresie spetniania przez tego wykonawce warunkow udziatu w
postepowaniu oraz zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego CzynnosSci
okreslonych w § 1 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego
2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich moze zgda¢ zamawiajgcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich dokumenty te mogag by¢ sktadane (Dz. U. 2013, poz.
231) w zakresie pozycji 1 i 2
z obu czesci wykazu ustug ITSM,

zaniechaniu wezwania Betacom S.A. do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp
dokumentow  potwierdzajgcych  spetnianie  warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia wskazanego w pkt 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII siwz,

ewentualnie wobec pkt 1.7. powyzej zaniechaniu wezwania Betacom do ztozenia

wyjasnien w zakresie spetniania przez tego wykonawce warunkéw udziatu w
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postepowaniu oraz zaniechanie podjecia przez Zamawiajgcego CzynnoSci
okreslonych w § 1 ust. 5 Rozp. ws. rodzajow dokumentéw w zakresie pozycji 1,214 z
wykazu ustug Betacom, cho¢ zaréwno tre$¢ wykazu jak i poswiadczen przedtozonych
na okolicznos¢ posiadania wiedzy i doswiadczenia z punktu 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII
siwz dajg co najmniej istotne watpliwosci co do potwierdzania spetniania przez

Betacom warunkéw ubiegania sie o zamowienie,

zarzucajac Zamawiajgcemu naruszenie:

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (t.j. Dz. U. z 2003 r., Nr 153,
poz. 1503, z p6zn. zm.) (dalej jak ,uznk"), poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze
informacje zastrzezone przez ITSM, a zawarte w dokumentach wskazanych w pkt 1.2
powyzej stanowig tajemnice przedsiebiorstwa oraz zaniechanie odtajnienia tych
informacji (dokumentéw) pomimo, ze ITSM nie wykazat, ze dane zawarte w tych
dokumentach stanowig ich tajemnice przedsiebiorstwa,

art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITSM pomimo tego, ze
wykonawca ten nie ztozyt w ofercie wymaganego na mocy pkt. 3 ppkt. 8 rozdziatu Xl
siwz oswiadczenia, ze Ustuga Asysty technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z
wymaganiami producenta oprogramowania, co stanowi ztozenie oferty o tresci
niezgodnej z trescig siwz oraz uprzedniego naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art.
25 ust. 1 Pzp poprzez jego zastosowanie wobec ITSM i wezwanie ITSM do ztozenia
o$wiadczenia, ze Ustuga Asysty technicznej $wiadczona bedzie zgodnie
z wymaganiami producenta oprogramowania, pomimo tego, ze dokument ten nie
nalezy do dokumentow o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp i nie podlega
uzupetieniu,

art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 2 i 3 Pzp poprzez btedng ocene oferty ITSM
i Wyjasnien ITSM ztozonych przez tego wykonawce w trybie art. 90 ust. 1 i 2 Pzp
i zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajagcej razaco niskg cene,

art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie pomimo tego, ze ITSM podat
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik postepowania w zakresie spetniania
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia niezbednego do ubiegania sie
o0 zamoéwienie oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ITSM jako ztozonej przez podmiot podlegajgcy wykluczeniu,

art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec ITSM i wezwania
ITSM do ziozenia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadana

wiedzy i doswiadczenia pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania
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2.6.

2.7.

2.8.

3.1.

warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego w pkt 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu
VIl siwz,

ewentualnie wobec pkt 2.5 powyzej art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania wobec ITSM i wezwania ITSM do ziozenia wyjasnien w zakresie
dokumentéw ztozonych w celu wykazania spetnienia warunku posiadania wiedzy
i doswiadczenia, pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego w pkt. 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII
siwz oraz § 1 ust. 5 Rozp. ws. rodzaju dokumentéw poprzez zaniechanie zwrdcenia
sie do odbiorcoéw ustug o udzielenie wyjasnieh dotyczacych zakresu rodzaju i wartosci
ustug wykonanych przez ITSM,

art. 26 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie jego zastosowania wobec Betacom i
wezwania Betacom do ztozenia dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunku
posiadana wiedzy i doswiadczenia pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat
spetniania warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wymaganego w z punktu 3
ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII siwz zaréwno co do wartosci jak i rodzaju wykonanych ustug,
ewentualnie wobec pkt 2.7 powyzej art. 26 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie jego
zastosowania wobec Betacom i wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w
zakresie doswiadczenia wskazanego w pozycjach 1, 2, 4 wykazu ustug Betacom,
pomimo tego, ze wykonawca ten nie wykazat spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia wymaganego w pkt. 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIIlI siwz zaréwno w
zakresie rodzaju jak i warto$ci wykonanych ustug oraz § 1 ust. 5 Rozp. ws. rodzaju
dokumentéw w zakresie ww. pozycji wykazu ustug poprzez zaniechanie zwrocenia
sie do odbiorcy ustug (Miasta Stotecznego Warszawy) o wyjasnienia w zakresie

rodzaju i wartosci ustug wykonanych przez Betacom.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwotujgcy wnidst o:

uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

3.1.1. uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert i wyboru oferty ITSM,

3.1.2. odtajnienia i udostepnienia Odwotujgcemu informacji / dokumentéw,
wskazanych w pkt 1.2 powyzej wraz z jednoczesnym nakazaniem dokonania
ponownej oceny ofert,

3.1.3. dokonania ponownej oceny ofert i:

3.1.3.1. odrzucenia oferty ITSM jako oferty sprzecznej z trescig siwz oraz

zawierajgcej razgco niska cene,
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3.1.3.2. wykluczenia ITSM z postepowania oraz odrzucenia jego oferty ze wzgledu na
ztozenie nieprawdziwych informacji majgcych wptyw na wynik postepowania,

3.1.3.3. ewentualnie wobec zgdania z pkt 3.1.3.1 i 3.1.3.2 powyzej wezwania ITSM
do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia wskazanego w pkt 3
ppkt 2 rozdziatu VIII siwz,

3.1.3.4. ewentualnie wobec zadania z pkt 3.1.3.3 powyzej Wezwania ITSM do
ztlozenia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnien w zakresie dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
wskazanego w pkt 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIl siwz oraz zwrécenia sie do
odbiorcow ustug
0 udzielenie wyjadnien dotyczacych zakresu i wartosci ustug wykonanych
przez ITSM,

3.1.3.5. wezwania Betacom do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia
wskazanego w pkt 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII siwz,

3.1.3.6. ewentualnie wobec Zzgdania z pkt 3.1.3.5 powyzej wezwania Betacom do
zlozenia w trybie art. 26 ust. 4 Pzp wyjasnien w zakresie doswiadczenia
wskazanego w pozycjach 1, 2, 4 oraz zwrdcenia sie do odbiorcy ustug
(Miasta Stotecznego Warszawy) o wyjasnienia w zakresie rodzaju i wartosci
ww. ustug wykonanych przez Betacom,

3.2. zasgdzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym

kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na rozprawie rachunkow.

Odwotujgcy podniést, ze posiada interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej
przewidzianego w art. 180 i nast. Pzp. Oferta Odwotujgcego jest trzecig najkorzystniejszg
oferta ztozong w postepowaniu, po ofercie ITSM oraz Betacom. W ocenie Odwotujacego,
oferta ITSM powinna podlega¢ odrzuceniu, natomiast w odniesieniu do Betacom powinna
zostac¢ wszczeta procedura wezwania do uzupetnienia dokumentéw ofertowych z art. 26 ust.
3 Pzp. W sytuacji odrzucenia oferty ITSM oraz braku uzupetnienia oferty przez Betacom (co
prowadzitoby do wykluczenia tego wykonawcy na podst. art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp), oferta
Odwotujgcego bytaby ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odtajnienia dokumentow/informaciji

wskazanych w pkt 2.1 petitum odwotania, Odwotujacy podniost, ze:
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Zamawiajgcy w sposob bezpodstawny przyjat, ze ITSM w sposob dostateczny
zastrzegt, ze tajemnice przedsiebiorstwa odnosnie dokumentéw wskazanych w pkt 1.2
petitum odwotania. Zgodnie z art. 8 ust. 1 Pzp, jedng z podstawowych zasad prawa
zamowien publicznych, jest jawnosé tego postepowania, ktéra moze by¢ ograniczona tylko w
przypadkach $cisle okreslonych ustawg (art. 8 ust. 2 Pzp).

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga.by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Wprawdzie art. 8 ust. 3 Pzp przewiduje ograniczenie zasady jawno$ci, dopuszczajgc
zastrzezenie poufnosci informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to jednak nalezy mie¢ na uwadze, ze
przepis ten jest wyjatkiem od zasady. W konsekwencji nie moze by¢ on interpretowany
rozszerzajgco (zgodnie z zasadg ecxeptiones non sunt extendendae). W wyroku z dnia
02.09.2013 r. (KIO 1993/13), KIO trafnie stwierdzita, ze: ,Zasada jawnos$ci postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego jest generalng i naczelng zasadg zamdwien publicznych,
za$ wszelkie wyjgtki od niej winny byc interpretowane w sposob Scisty, ostrozny i
uzasadniony obiektywnymi okolicznoSciami faktycznymi i prawnymi, Zasada jawnosci
postepowania obejmuje wszelkie zainteresowane podmioty, a wiec jest zasadg erga omnes.
Wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamdwienia publicznego powinni liczy¢ sie z
okolicznoscig, iz ich oferty co do zasady beda jawne."

Reasumujgc wytgczenie zasady jawnosci musi mie¢ charakter wyjatkowy, a ocena
zastrzeganych informacji musi by¢ dokonywana wnikliwie i przez pryzmat pierwszenstwa
zasady jawnosci postepowania.

W niniejszej sprawie ITSM zastrzegt czes¢ zatgczonych do oferty dokumentéw, a
mianowicie:

- pozycje 2 wykazu ustug przywotang celem wykazania posiadania wymaganej wiedzy

i doswiadczenia tj. warunku z punktu 3 ppkt 1 rozdziatu VIII siwz,

- pozycje 2 wykazu ustug przywotang celem wykazania posiadania wymaganej wiedzy

i doswiadczenia tj. warunku z punktu 3 ppkt 2 rozdziatu VIII siwz,

- dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie ww. ustug (tj. z obu poz. 2),
- wykaz oséb.

W ofercie znalazto sie nader lakoniczne uzasadnienie tego zastrzezenia w

odniesieniu do utajnionej czesci oferty (por. s. 6 oferty ITSM). Warto przy tym zauwazy¢, ze
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wyjasnienie to byta tak lakoniczne, ze nawet sam Zamawiajacy je zakwestionowat i podniost,
ze brak
w nim wykazania przestanek do dokonania takiego zastrzezenie, a dodatkowo stwierdzit
.Zamawiajgcy (...) nie moze uznac¢ za zasadne dokonanie przez Panstwa utajnienia cze$ci
oferty”. Jako dowod Odwotujgcy przywotat pismo Zamawiajgcego z dnia 20.05.2016 r.
Pomimo tego Zamawiajacy wezwat ITSM do ztozenia dalej idgcych wyjasnien w tej
sprawie. Dodatkowo ITSM sktadajgc pismo, o ktorym mowa w pkt 1.2. petitum odwotania
oraz Wyjasnienia zastrzegt tajemnice przedsigbiorstwa odnosnie informacji zawartych w tych

dokumentach oraz takze odnosnie samego zastrzezenie wraz z uzasadnieniem.

Odwotujgcy przytoczyt pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa z art. 11 ust. 4 u.z.nk.,
wskazujac, iz jak zauwazyt Sgd Najwyzszy informacja ma charakter technologiczny, kiedy
dotyczy najogdlniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i
metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujac, catoksztatt
doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja ,nie ujawniona do wiadomosci publicznej"
to informacja nieznana ogotowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalnosé sg
zainteresowane jej posiadaniem. Taka informacja staje sie ,tajemnicg przedsiebiorstwa",
kiedy przedsigebiorca ma wole, by pozostata ona tajemnicg dla pewnych két odbiorcéow,
konkurentéw i wola ta dla innych oséb musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli informacja
moze by¢ nieznana, ale nie bedzie tajemnicg (tak m.in. SN w wyroku z dnia 03.10.2000 r., (I
CKN 304/00), SN w wyroku z dnia 05.09.2001 r., (I CKN 1159/00, OSNC 2002/5/67), SN w
wyroku z dnia 07.03.2003 r., (I CKN 89/01, LEX nr 583717)). ,Wobec powyzszego stwierdzi¢
nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére zgodnie z wiedzg i
doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy - $cislej
mowigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie zwrotu
"niezbedno$c”. Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkow stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopoki sam przedsigebiorca, nie podejmie
dziatan bezpo$rednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna mowi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji." (wyrok KIO z dnia 04.06.2013 roku, KIO 1187/13).

Odwotujgcy wskazujgc nastepnie na obowigzek udowodnienia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa podnidst, ze Zamawiajgcy powinien odtajnié¢
dokumenty, o ktérych mowa w pkt 1.2 petitum odwotania, z uwagi na brak udowodnienia
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przez ITSM, ze zastrzezone przez niego informacje majg charakter tajemnicy
przedsiebiorstwa. Zwrdécono uwage, ze nowelizacja dokonana na mocy ustawy z dnia 29
sierpnia 2014 r.
0 zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U.2014.1232) wprowadzita w art. 8 ust.
3 Pzp wyrazny zapis, iz jako tajemnica przedsiebiorstwa moga by¢ uznane informacje, ktore
zostaty zastrzezone nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie
do udziatu w postepowaniu oraz co do ktdérych wykonawca wykazat, iz stanowig one
tajemnice przedsiebiorstwa. Dla dokumentdéw sktadanych razem z wyjasnieniami - termin ten
uptywa oczywiscie wraz z momentem ztozenia wyjasnien. Po tym dniu, uprawnienie do
zastrzezenia tajemnicy wygasa.

Zastrzezenie tajemnicy zatgczone do oferty ITSM nie zawierato wszystkich
wymienionych wyzej elementdéw, niezbednych do skutecznego zastrzezenia tajemnicy.
W konsekwencji, w odniesieniu do zastrzezonych czesci oferty (ij. w szczegdlnosci wykazu
ustug), uprawnienie do zastrzezenia tajemnicy wygasto z momentem ztozenia oferty. Ustawa
nie przewiduje bowiem procedury uzupetniajgcej uzasadnienie utajnienia.

Jak trafnie wskazano w uzasadnieniu do wspomnianej nowelizacji, stuszny w swym
zatozeniu przepis art. 8 ust 3 Pzp (w brzmieniu z przed nowelizacji) jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktorzy zastrzegajgc informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, tj.
wytgcznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentow wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu: ,Realizacja zadan
publicznych wymaga faktycznej jawnos$ci wyboru wykonawcy. Sigd te dane, ktdre sg
podstawg do dopuszczenia wykonawcy do udziatu w postepowaniu powinny by¢ w petni
jawne." (uzasadnienie nowelizacji Pzp - druk sejmowy nr 1653 z dnia 10.07.2013 r.).
Zastrzeganie informacji zawartych w ofertach stato sie wiec sposobem na pozbawianie
konkurentéw mozliwosci podwazenia dokumentéw i danych zawartych w ztozonych ofertach.

Odwotujgcy zwrdcit takze uwage, ze juz przed nowelizacjg wskazywano, ze: ,Ciezar
udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigebiorstwa spoczywa na
wykonawcy, ktory takiego zastrzezenia dokonuje. Skoro wykonawca dokonuje zastrzezenia i
czynno$¢ ta musi zostac oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej skuteczno$ci,
oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjgt przewidziane ustawg
dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informacji." (‘'wyrok KIO z
dnia 04.06.2013 r., KIO 1187/13). Poglad ten znajduje rowniez potwierdzenie w
orzecznictwie Naczelnego Sad Administracyjnego, zdaniem ktérego, to na przedsiebiorcy

zastrzegajgcym tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa, w razie sporu, ciezar wykazania, ze
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okreslone dane stanowity tajemnice przedsiebiorcy (wyrok NSA z dnia 10.01.2014 r., | OSK
2112/13, LEX nr 1456979).

Odwotujgcy podniést, ze ITSM nie wykazat, aby informacje zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa miaty taki charakter. ,W definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
zawarte sg okreslone dziatania i czynno$ci podejmowane w celu jej ochrony, co oznacza, ze
jezeli istotnie dziatanie takie zostaty podjete, to powinny istnie¢ materialne dowody ich
podjecia.” (wyrok KIO z dnia 22.07.2014 r. KIO 1384/14). Takich dowodow brak jednak w
niniejszej sprawie. ITSM ograniczyt sie jedynie do ogolnikowych stwierdzeh bez zadnych
dodatkowych wyjasnien i dowoddw.

Odwotujgcy podniost nastepnie brak wykazania przez ITSM warto$¢ gospodarczej
zastrzezonych informacji, wskazujac, ze przede wszystkim w odniesieniu do wykazu ustug
oraz dokumentow potwierdzajgcych ich nalezyte wykonanie ITSM nie wykazat, aby
informacje zawarte w tych dokumentach stanowity jakgs$ istotng warto$¢ gospodarcza.
Wprawdzie ITSM wskazuje, ze informacje wynikajgce z tych dokumentéw ,mogtyby by¢
wykorzystane przez inne firmy do walki konkurencyjnej" nie wskazuje jednak przy tym w jaki
sposob i na czym to miatoby polegac¢. Nie jest przy tym rolg zamawiajgcego domyslac sie co
wykonawca miat na mysli i na czym to wykorzystanie miatoby polegaé. Trudno takze przyjac,
szczegOlnie w sytuacji tak lakonicznego uzasadnienia, aby taka bardzo ograniczona i og6ina
wiedza mogtaby by¢ w taki sposob wykorzystana.

W szczegélnosci w tym konkretnym przypadku trudno jest méwi¢ o mozliwosci
sprzechwycenia" przez konkurencje odbiorcy tych zastrzezonych ustug (na marginesie sam
ITSM nawet nie wskazuje, ze jest takie ryzyko ogranicza sie tylko do wyzej cytowanego
ogdlnika o ,walce konkurencyjnej"). Zauwazenia bowiem wymaga to, ze wg wiedzy Ingrifo
utajnione pozycje wykazu ustug (obie najpewniej dotyczg tej samej ustugi i tego samego
odbiorcy ustug) dotyczg ustug wykonanych na rzecz PKP Polskich Linii Kolejowych S.A.
(dalej ,PKP PLK").

Podmiot ten cho¢ stosuje zaméwienia publiczne jedynie w ograniczonym zakresie (1j.
przede wszystkim jako zamawiajgcy sektorowy) to jednak nie oznacza, ze dziata tak jak
zwykty komercyjny, prywatny przedsigbiorca, kit6ry moze wg swego uznania wybierac
kontrahentéw. Zasadg w PKP PLK jest udzielanie kazdych zaméwien, w tym tych poza
procedurg z Pzp, w sposob transparentny i w trybie konkurencyjnym na podstawie wtasnych
regulaminéw (por. regulacje publikowane na stronie www https:/zamowienia.plk-
sa.pl/servlet/HomeServlet w zaktadce pt. Regulacje i procedury procesu zakupowego). Co
wiecej informacje o tych zamowieniach (takze tych poza procedurg Pzp) sa powszechnie
dostepne (z poziomu ww. strony w zaktadce pt. ,Postepowania regulaminowe").
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Powyzsze oznacza, ze w tym przypadku ,przejecie" takiego klienta nie jest skutkiem
jakies ogolnikowej wiedzy, a kwestig zlozenia lepszej oferty w konkurencyjnym
postepowaniu.

Odwotujgcy podnidést nastepnie brak wykazania dodatkowych przestanek
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa, wskazujgc, iz ITSM nie wykazat, aby w odniesieniu
do zastrzezonych informacji spetnione zostaty dwie kolejne przestanki tj. podjecie dziatan w
celu zachowania poufnosci informacji, badz tez, by informacje te nie byty udostepniona do
wiadomosci publiczne;j.

W ocenie Odwotujacego, wykazanie istnienia tajemnicy przedsigbiorstwa
w powyzszym zakresie nie moze sie sprowadza¢ do jedynie tak skrajnie ogélnikowego
stwierdzenia jakie znalazto sie w ofercie Odwotujacego.

ITSM zastrzegajgc tajemnice przedsiebiorstwa powotat sie takze na okolicznos¢, ze
,2ustugi te nie zostaty wykonane w oparciu o Prawo zamowien publicznych", przy czym ten
fakt sam w sobie w zaden sposéb nie przesgdza tego, ze informacja ta nie byta powszechnie
dostepna. Wielokrotnie bowiem wykonawcy wrecz chwalg sie realizacjg ustug dla podmiotow
spoza sektora publicznego i nie powoduje to dla nich zadnych negatywnych skutkéw, a
wrecz stanowi reklame.

Ponadto PKP PLK jest szeroko rozumianym podmiotem publicznym w catosci
zaleznym od Skarbu Panstwa (bezposrednio oraz za posrednictwem PKP S.A)). Tym
samym, bez wzgledu na to czy zawiera konkretng umowe w trybie Pzp, czy tez na podstawie
swych wewnetrznych regulaminéw i tak podlega regulacjom ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001
r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz. U. 2015, poz. 2058) (por. art. 4 ust. 1 pkt 5 tejze
ustawy). W konsekwencji umowy zawierane z PKP PLK sg jawne, albowiem PKP PLK musi
je zgodnie z ww. ustawg udostepnia¢ wszystkim zainteresowanym.

Podniesiono jednoczesnie, ze Ingrifo zwrécito sie do PKP PLK z zapytaniem o ustugi
wykonane przez ITSM, a PKP PLK odpowiedzi takiej udzielito. Jako dowdd powotano pismo
Ingrifo z 10.06.2016 r. do PKP PLK, pismo PKP PLK z dnia 14.06.2016 r. Powyzsze
jednoznacznie potwierdza, ze informacje o umowie zawartej pomiedzy ITSM a PKP PLK nie
stanowig tajemnicy i sg publicznie dostepne. Wreszcie nie zostato w zaden sposob
wykazane, aby ITSM podejmowat rzeczywiste dziatania zmierzajgce do zachowania
poufnosci tych informacji. W szczegdlnosci brak jest choéby przedtozenia umowy (klauzuli) o
zobowigzaniu stron umowy (na ktérg powotuje sie wykonawca) do zachowania poufnosci
tych informaciji.

Z uwagi na powyzsze, przyjecie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa uznac

nalezy za niezasadne i nieskuteczne.
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Odwotujgcy podnidst nastepnie okolicznosé nieudowodnienia faktu, ze informacje
zawarte w dodatkowych dokumentach ITSM stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

W zwigzku z faktem, ze Ingrifo nie otrzymato od Zamawiajgcego zadnej informaciji
0 sposobie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie pisma ITSM stanowigcego
odpowiedz na wezwanie MF z dnia 20.05.2016 r. oraz Wyjasniern Odwotujgcy nie ma wiedzy
jak tego rodzaju zastrzezenie zostato poczynione i czy w ogéble zostato poczynione.
Domniemywac jedynie mozna, ze w taki sam sposéb jak w przypadku wykazu ustug. Tym
samym Odwotujgcy wskazat, ze uzasadnienie zawarte powyzej odnosi sie rowniez do kwestii
utajnienia zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa jak i Wyjasnien wraz z zatgcznikami.

Odwotujgcy zwrdcit przy tym uwage na dodatkowe kwestie, a mianowicie:

Podniesiono, ze trudno jest znalez¢ jakiekolwiek rozsgadne uzasadnienie dla
wyjasnienia na jakie] podstawie prawnej i faktycznej dokonano utajnienia samego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa odnosnie informacji zawartych w pismie ITSM
stanowigcym odpowiedz na wezwanie MF z dnia 20.05.2016 r. oraz w Wyjasnieniach. To
zastrzezenie, za wyjgtkiem szczeg6towego wskazania ewentualnych zabezpieczen
stosowanych
u przedsiebiorcy, samo w sobie nie stanowi Zzadnej wartosci gospodarczej dla
przedsiebiorcy, a ponadto skoro w samej ofercie tego rodzaju zastrzezenie byto jawne, to nie
ma powodu, zeby utajnia¢ analogiczne zastrzezenie czynione w pdzniejszym terminie. Nie
ma takze zadnego racjonalnego uzasadnienia dla zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa
odnosnie pisma ITSM stanowigcego odpowiedz na wezwanie MF z dnia 20.05.2016 r., skoro
pismo to dotyczy w przewazajgcej czes¢ wyjasnien odnosnie jawnych pozycji wykazu ustug
(a tylko w czesci odnoszgcej sie do PKP PLK utajnionej). Ponadto wyjasnienia te dotycza
uméw zawartych przez podmioty publiczne, a zatem uméw z mocy prawa jawnych.
Dodatkowo, jak wynika z tresci protokotu postepowania do wyjasnien zatgczono dowody w
formie umoéw i faktur dotyczacych realizowanych przez ITSM zamdéwien. Jezeli faktycznie do
Wyjasnien zatgczono tego rodzaju dowody, a dotyczg one podobnych umoéw realizowanych
przez ITSM na rzecz swoich kontrahentéw, to o ile dotyczg one kontrahentéw z sektora
publicznego brak jest podstaw do utajniania tego rodzaju umoéw / faktur, albowiem dotycza
one podmiotéw, ktére w oparciu o ustawe o dostepie do informacji publicznej sg
zobowigzane do udostepniania wszystkim zainteresowanych tych informacji; tym samym
skoro sg one publicznie dostepne to nie mogg by¢ utajniane.

Odwotujgcy podnioést nastepnie brak nalezytej oceny przez Zamawiajgcego
skutecznosci zastrzezenia, wskazujgc, ze Zamawiajgcy dokonujgc oceny zasadnosci

zastrzezenia, nie moze oprzec¢ sie tylko na oswiadczeniu wykonawcy. Powinien on dokonac
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dogtebnej analizy pod katem zgodnosci takiego zastrzezenia z zasadg jawnos$ci. Jak
stusznie zauwazyt Sad Najwyzszy, badanie skuteczno$ci zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajgcych wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia nalezy do obowigzkéw zamawiajgcego (uchwata SN z dnia 21.10.2005 r., llI
CZP 74/05). Zdaniem SN, aby skutecznie zastrzec okreslone informacje, jako tajemnica
przedsiebiorstwa, zamawiajgcy winien uprzednio pozytywnie przesadzi¢ o tym, ze zaistniaty
okolicznosci odpowiadajgce przypadkom okreslonym w ustawie. Z tych oczywistych
wzgleddbw wymaga to wiec podjecia przez zamawiajgcego okreslonych badan w tym
przedmiocie. Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wiec zbadanie, czy informacje objete przez
wykonawce przedmiotowym zakresem zastrzezenia zakazu ich udostepniania stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 1 i 4 uznk (por. wyrok SN z dnia
05.09.2001 r., (I CKN 1159/00, OSNC 2002 r., Nr 5, poz. 67), wyrok SN z dnia 03.10.2000 r.,
(I CKN 304/00, OSNC 2001)).

Analiza orzecznictwa KIO w tym zakresie w petni potwierdza ten poglad
LZamawiajgcy nie moze bezkrytycznie akceptowac zastrzezenia tajemnicy przedsigebiorstwa,
lecz winien zgda¢ od wykonawcy wykazania i co najmniej uprawdopodobnienia, ze
zastrzezenie tajemnicy przedsigbiorstwa nastgpito w sposéb uprawniony, zas brak wyjasnien
lub udzielenie zbyt ogdinikowych wyjasnien winno wskazywac na niezasadnosc¢ dokonanego
zastrzezenia." (wyrok KIO z 07.08.2014 r., KIO 1529/14; podobnie wyrok KIO z 17.12.2013 r.
KIO 2773/13, wyrok KIO z 24.04.2012 roku KIO 762/12).

W ocenie Odwotujgcego, przyjecie tak lakonicznego zastrzezenia wraz z
ogélnikowym uzasadnieniem prowadzi do fikcyjnosci i iluzorycznosci wprowadzone w art. 8
ust. 3 Pzp zmiany nakazujgcej wykazanie przestanek wytgczenia jawnosci z uwagi na
tajemnice przedsiebiorstwa.

Z uwagi na powyzsze, Odwotujgcy podnidst, ze odwotanie w tym zakresie uznaé
nalezy za uzasadnione. Juz wytgcznie ten fakt powinien prowadzi¢ do uniewaznienia
czynnosci oceny ofert, celem ztozenia przez Odwotujgcego ponownego odwotania, po
dokonaniu weryfikacji utajnionych dokumentow.

Odwotujgcy wskazat nastepnie, iz bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy
przedsiebiorstwa wigze sie z koniecznoscig uniewaznienia czynnosci oceny ofert.

Podniesiono, ze ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa jest
jednym z elementéw oceny ofert i nie moze by¢ oceniana w oderwaniu od tej wtasnie
czynnosci. Co wigcej niewatpliwe wadliwa ocena dokonana przez zamawiajgcego ma wptyw

na wynik postepowania, albowiem uniemozliwia innym wykonawcom zweryfikowanie
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prawidtowosci konkurencyjnej oferty, a tym samym na skuteczne korzystanie ze $rodkow
ochrony prawnej.

Przyjecie przeciwnego pogladu bytoby sprzeczne z zasadg panstwa prawa jak
i przepiséw unijnych. Podkreslenia wymaga, iz panstwo polskie zobowigzane jest do
zapewnienia wykonawcom realnych srodkéw ochrony prawnej i mozliwosci ich sktadania w
odpowiednich terminach (por. wyrok TS z dnia 28.01.2010 w sprawie Uniplex C-406/08 oraz
wyrok TS z dnia 12.01.2002 r. ws. Universale - Bau C-47). Oznaczatoby to bowiem, ze
nawet bezpodstawne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, de facto skutkowatoby
pozbawieniem mozliwosci skutecznego sktadania odwotania skierowanego przeciwko ofercie
podmiotu utajniajgcego swojg oferte (jej czes¢). Nie da sie bowiem skiada¢ skutecznego
odwotania niejako ,w ciemno".

Takze KIO w wyroku z dnia 11.12.2014 r. (KIO 2498/14) wskazata, ze samo
skuteczne kwestionowanie zastrzezenia czesci oferty jako zawierajgcej informacje
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ma wptyw na wynik postepowania, stwierdzajac, ze
Jzba podkre$la, Zze odtajnienie nie pozostaje bez znaczenia na wynik postepowania w
kontekscie art. 192 ust. 2 Pzp, albowiem po pierwsze pozwoli Odwotujgcemu na
zweryfikowanie cen jednostkowych, po drugie biorgc pod uwage dziatania Zamawiajgcego w
zakresie poprawienia oczywistych omytek rachunkowych, pozwoli Odwotujgcemu, jako
Skutek odtajnienia formularza cenowego, zapoznac sie z charakterem dokonanej przez
Zamawiajgcego poprawy i jej wptywu na ostateczng cene globalng oferty Przystepujgcego.
Przy czym, Izba nie oceniata w zadnym razie prawidtowosci tej poprawy, gdyz nie byto
takiego zarzutu, byt to jedynie argument za odtajnieniem formularza cenowego.
Jednocze$nie, Izba podnosi, Ze istnieje konieczno$¢ uniewaznienia pierwotnego wyboru
oferty najkorzystniejszej z 18.11.2014 r., albowiem w ocenie sktadu orzekajgcego Izby,
zakonczyt sie etap weryfikacji oferty Przystepujgcego i wszelkie zmiany w jej ocenie implikujg
koniecznos$c cofniecia procedury, na etap badania i oceny ofert”.

Stanowisko to podzielita takze KIO w wyroku z dnia 10.07.2015 r. (sygn. akt KIO
1377/15): ,sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy winien udostepni¢ odwotujgcemu
pismo przystepujgcego z dnia 2 czerwca 2015 r. wraz z zaigcznikami. Odmawiajgc,
zamawiajgcy naruszyt przepisy art. 8 ust. 1-3 oraz 96 ust. 3 ustawy Pzp. Poniewaz, jak
trafnie podnosit odwotujgcy ,ocena skutecznosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
jest jednym z elementdw oceny ofert" sktad orzekajgcy Izby nakazat zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazat powtdrzenie czynnosci

badania i oceny ofert’.
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Konkludujgc Odwotujacy wskazat, ze uwzglednienie zarzutu nieudostepnienia
elementéw oferty ITSM, a takze Wyjasnien powinno spowodowaé uniewaznienie czynnosci
oceny ofert, bez rozpatrywania tych zarzutéw merytorycznych, ktére dotyczg elementdéw
utajnionych.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ITSM ze wzgledu na sprzecznosc
tresci oferty z trescig siwz, Odwotujgcy wskazat, ze:

Zgodnie z pkt 3 ppkt. 8 rozdziatu XI siwz jednym z elementdéw, ktére powinna
zawiera¢ oferta byto oswiadczenie wykonawcy, ze Ustuga Asysty technicznej swiadczona
bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania.

ITSM, co jest bezsporne, nie ztozyt takiego oswiadczenia na etapie sktadania oferty.
Brak takiego oswiadczenia skutkowa¢ winien odrzuceniem oferty, jako niezgodnej z trescia
siwz na podst. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Warto bowiem zauwazy¢, ze odwiadczenie to byto
wymaganym przez MF elementem os$wiadczenia woli wykonawcy, a tym samym stanowito
tresc oferty.

Powyzsze osSwiadczenie zostato ztozone przez ITSM w terminie pdzniejszym, tij.
dopiero po tym jak Zamawiajagcy wezwat ITSM do uzupetnienia tego oswiadczenia na
podstawie art. 26 ust. 3 Pzp.

Zauwazy¢ jednak nalezy, ze pdzniejsze uzupetnienie tego oswiadczenia w trybie art.
26 ust. 3 Pzp jest bezskuteczne prawnie i nie moze sanowac powyzszego btedu.

Przepis art. 26 ust. 3 Pzp dotyczy uzupetniania jedynie dokumentéw, ktére wskazane
sg w art. 25 ust. 1 Pzp , tj. dokumentédw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu lub ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania
okreslone przez zamawiajgcego. Tymczasem oswiadczenie o sposobie swiadczenia ustugi
asysty technicznej nie byto zadnym z tego rodzaju.

W szczegdlnosci oswiadczenie to nie jest dokumentem potwierdzajacym spetnianie
przez oferowane ustugi wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego. W pierwszej kolejnosci
nalezy wskazac, ze os$wiadczenie o sposobie Swiadczenia ustugi asysty technicznej nie
zostato wymienione przez Zamawiajgcego w siwz, jako jedno z oswiadczen wymaganych na
mocy art. 25 ust. 1 Pzp (wymdg taki statuuje art. 25 ust. 1 in fine Pzp). Swiadczy to
bezsprzecznie, ze Zamawiajacy nie traktowat oswiadczenia o sposobie swiadczenia ustugi
asysty technicznej w ten sposéb, a przez to, oswiadczenie to nie mogto podlegac
uzupetnieniu.

Po drugie, w postanowieniu tym chodzi o potwierdzenie witasciwosci oferowanych

towaréw / ustug (np. przedtozenie konkretnych atestéw, probek materiatowych, instrukcji,
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itp.), a nie o sktadanie oswiadczen wtasnych wykonawcy, kitére stanowig o tresci przysztego
zobowigzania (czyli stanowig tres¢ oferty wykonawcy). Mozliwos¢ zmiany oswiadczen
kreujgcych stosunek zobowigzaniowy godzi w mechanizm konkurowania wykonawcow w
postepowaniu o uzyskanie zamowienia publicznego.

Powyzsze potwierdza takze wyrok KIO z dnia 30.07.2012 r. (KIO 1532/12):
Oswiadczenia woli wykonawcy o wykonaniu przedmiotu zaméwienia w okreslony sposob nie
mieszczg sie w katalogu oswiadczen majgcych potwierdzac, ze oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane spetniajg wymagania zamawiajacego, a zatem nie podlegajg
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.). Spetnienie tego wymagania nalezy
ocenia¢ w $wietle regulacji art. 89 ust. 1 pkt 2 w/w ustawy.

Reasumujac skoro powyzsze oswiadczenie byto oswiadczeniem wtasnym wykonawcy
i stanowito tre$¢ jego zobowigzania wobec Zamawiajgcego, a zatem byto elementem
sktadowym tresci oferty, nie mogto ono by¢ uzupetniane w trybie art. 26 ust. 3 Pzp.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze tego rodzaju uchybienia nie mozna byto
konwalidowac w trybie art. 87 ust. 2 Pzp. Po pierwsze bowiem, z pewnosci nie mamy w tym
przypadku z oczywistg omytkg pisarska, ani omytkg rachunkowa. Po drugie, nie jest to takze
inna omytka polegajgca na niezgodnos$ci oferty ze siwz, niepowodujgca istotnych zmian
w tresci oferty. Niewatpliwie bowiem istotg przedmiotu zamowienia jest Swiadczenie nie
jakichkolwiek czynnosci wsparcia, a zapewnienie wsparcia producenta Oprogramowania
HPSM (por. Rozdziat | pkt 2 siwz). Ten sposéb $wiadczenia ustugi jest kluczowy dla
nalezytego wykonania ustugi, a ponadto ma determinujgcy wptyw na koszty realizacji tej
ustugi. Z tej tez wiasnie przyczyny MF wymagat ztozenia przez wykonawce jednoznacznego
o$wiadczenia woli w tym zakresie, aby zagwarantowa¢ wtasnie taki konkretny sposéb
wykonania ustugi. Nie mozna zatem stwierdzi¢, aby brak tego oswiadczenia mégt by¢
zakwalifikowany jako nieistotna omytka. Wrecz przeciwnie jest to podstawowy brak w
oswiadczeniu woli ITSM catkowicie dyskwalifikujgcy te oferte.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ITSM ze wzgledu na razgco niska
cene, Odwotujgcy wskazat, ze juz sam fakt stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa odnosnie Wyjasnieh powinien skutkowac nie i tylko nakazaniem
odtajnienia tych dokumentéw i ich udostepnienia Odwotujagcemu, ale nadto skutkiem tego
powinno by¢ takze uniewaznienie czynnosci oceny ofert i nakazanie dokonania ponownej ich
oceny. Wydaje sie, ze w takim przypadku KIO powinna uzna¢ rozpatrywanie zarzutu
dotyczacego razgco niskiej ceny za przedwczesny pozostawiajgc te kwestie do
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rozstrzygniecia po ponownej ocenie ofert. Tylko bowiem ten sposéb orzekania umozliwia
rzeczywiste, a nie tylko iluzoryczne prawo do korzystania ze $rodkéw ochrony prawne;j.
Trudne jest bowiem,
a czasami wrecz niemozliwe realne korzystanie z ochrony prawnej wykonawcy ,w ciemno",
szczegoblnie w sytuacji bezzasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Inny sposéb
orzekania premiowatby bowiem bezprawne i nieuczciwe zastrzeganie tajemnicy
przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy jednakze pomimo powyzszego stanowiska z ostroznosci zakwestionowat
takze oferte ITSM wskazujgc, ze zawiera ona razgco niska cene.

Odwotujgcy podnidst, ze Wyjasnienia ztozone przez ITSM nie potwierdzajg, ze
zaproponowana przez niego w ofercie cena nie ma znamion razgco niskiej.

Zauwazono, ze Zamawiajgcy nie moze korzysta¢ z procedury wyjasniajgcej w
zakresie razaco niskiej ceny niejako tylko dla formalizmu, tj. wéwczas gdy ma uzasadnione
przekonanie, ze ztozona oferta jest prawidtowo wyceniona, ale dla zwyktej formalnosci,
wzywa do tych wyjasnien, w istocie ich wcale nie oczekujgc (tak np. KIO w wyroku z dnia
01.07.2013r., KIO 1424/13 trafnie stwierdzita, iz: ,Jezeli zamawiajgcy uwaza, ze cena oferty,
jest prawidtowo skalkulowana, nie powinien wzywac¢ do ztozenia wyjasnien"). To z kolei
oznacza, ze jak juz Zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien, to musi dokonac
ich rzeczywistej oceny, a nie zadowoli¢ sie samym faktem ich ztozenia.

Wskazano nastepnie, ze zastosowanie procedury z art. 90 ust. 1 Pzp, tworzy
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej, a
zatem dowdd na twierdzenie przeciwne spoczywa na wykonawcy. Stwierdzenie to wynika
nie tylko z dotychczasowego orzecznictwa KIO i sadéw okregowych (tak np. wyrok KIO z
dnia 12.10.2009 r., (KIO/UZP 1415/09), por. takze wyrok KIO z dnia 09.05.2013r., (KIO
934/13), w ktérym wskazano, ze ,Przepisy art. 90 ust. 1-3 p.z.p. stwarzajg domniemanie
ceny razgco niskiej - jezeli wykonawca pytany o wyjasniania w tej kwestii nie ztozy wyjasnien
badz wyjasnienia te nie sg wystarczajgce, jego oferta podlega odrzuceniu”. Podobnie wyrok
KIO z dnia 17.03.2009 r., (KIO/UZP 262/09), ktéry pomimo nowelizacji zachowuje w tym
zakresie aktualnosé, ale tez znowelizowana tres¢ art. 90 ust. 2 Pzp, ktory to jednoznacznie
przerzuca ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny na jwykonawce
wezwanego do ztozenia wyjasnien.

Zatem powstanie tego domniemania skutkuje tym, ze wykonawca wezwany do
zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp jezeli chce je obali¢ musi wykazaé, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niskg. W tym tez celu wykonawca musi

ztozy¢ takie wyjasnienia, ktére jednoznacznie wykaza, ze1 mozliwe i realne jest rzetelne
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wykonanie zamoéwienia za zaproponowang cene oraz zatgczy¢ potwierdzajgce to dowody.
Stad tez w orzecznictwie utrwalit sie juz jednolity w tym zakresie poglad, ze owe wyjasnienia
muszg by¢ konkretne, odpowiednio umotywowane i odnoszace sie do danego zamowienia.
Poglad taki nie tylko, ze jest caly czas aktualny, ale wrecz zostat istotnie wzmocniony nowym
brzmieniem art. 90 ust. 2 Pzp. Odwotujgcy przywotat w tym zakresie przyktadowe
orzecznictwo Izby oraz sgdéw okregowych.

Odnoszac sie do oceny wyjasnien ITSM, Odwotujacy podnidst, ze:

W niniejszym postepowaniu cena zaoferowana przez ITSM wyniosta 3.949.396,67 zt
brutto, a na kwote te sktadajg sie koszty ustugi asysty technicznej, tj.: 2.333.396,67 zt brutto,
oraz cena ustugi zlecen dedykowanych, tj. 1.616.000,00 zt brutto.

Odwotujgcy nie ma dostepu do Wyjasnien ITSM, jednakze juz ww. ceny szczatkowe
dowodzg, ze cena zostata w znacznym stopniu zanizona i nie gwarantuje rzetelnego
wykonania przedmiotu zaméwienia.

Wskazano, ze cena ofertowa sktada sie z dwdch czesci. Pierwszg z nich jest
wynagrodzenie ryczattowe, nalezne za zapewnienie wsparcia producenta oprogramowania
HPSM. Jest to wynagrodzenie niezalezne odj jakichkolwiek czynnikow. Druga sktadowg jest
wynagrodzenie kosztorysowe, za dokonywanie dedykowanych zmian w Systemie SD
Zamawiajgcego, realizowanych kazdorazowo na zlecenie Zamawiajgcego. Wynagrodzenie
to jest nalezne wykonawcy jedynie pod warunkiem otrzymania dodatkowych zlecen i tylko w
zakresie ilosci realnie otrzymanych zlecen.

Powyzsze oznacza, ze wymiernym dla okreslenia, czy cena oferowania przez ITSM
jest razgco niska jest przede wszystkim cena oferowana za pierwsza, ryczattowg czesé
zamoOwienia. Zaméwienia dodatkowe mogg w ogdle bowiem nie zosta¢ zlecone, lub tez
mog3g zostac zlecone w wymiarze mniejszym od zaktadanego. Tym. samym, wykonawca nie
moze zaktadaé, ze skompensuje swoje straty na poniesione na zamdwieniu podstawowym
(rozliczanym ryczattowo), wiekszymi marzami i zyskami na zleceniach dodatkowych. Musi
bowiem zatozy¢, Ze ich ilos¢ moze by¢ na niskim lub bardzo niskim poziomie.

Co wiecej, w niniejszym przypadku zanizenie ceny w czesci ryczattowej jest tak
znaczne, ze nawet gdyby hipotetycznie przyja¢, ze ustugi w czesci kosztorysowej zostang
wykonane w maksymalnym wymiarze i tak nie jest mozliwe zrealizowania zamowienia za
cene jakg zaoferowat ITSM

Odwotujgcy podniést nastepnie, ze cena oferowana przez ITSM za pierwsza,
ryczattowg czes¢ zamédwienia wynosi 2.333.396,67zt brutto, tj. 1.897.558,27zt netto.
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Wskazano, ze w zakres obowigzkéw wykonawcy w zakresie czesci pierwszej wchodzi
zapewnienie wsparcia producenta Oprogramowania HPSM (dalej jako ,Asysta techniczna")
poprzez:

. udostepnianie Zamawiajgcemu nowych wersji, . aktualizacji i poprawek
Oprogramowania HPSM,

. uprawnienie Zamawiajgcego do instalowania ww. wersji, aktualizacji i poprawek
oprogramowania HPSM,

. uprawnienie Zamawiajgcego do korzystania z ww. wersji, aktualizacji i poprawek
Oprogramowania HPSM,

. przekazywanie Zamawiajgcemu dokumentdéw potwierdzajgcych udzielenie licencji na
nowych wersjach, aktualizacjach i poprawkach Oprogramowania,

. korzystanie przez Zamawiajagcego z wszelkiej publikowanej dokumentacji firmowe;j
producenta Oprogramowania HPSM,

. usuwanie przez wykonawce btedéw Oprogramowania HPSM Zamawiajacego oraz
implementacji aktualizacji i poprawek Oprogramowania HPSM oraz nowych wersji tego
oprogramowania.

Dodatkowo, w rozdziale VI pkt 2 siwz wskazano, ze cena za ustuge Asysty
technicznej musi obejmowac wszelkie obcigzenia zwigzane z realizacjg Przedmiotu Umowy
w zakresie utrzymania oraz wynikajgce z przepiséw prawa, w tym wynagrodzenie wynikajgce
z przeniesienia praw autorskich majgtkowych do produktéw powstatych w trakcie realizacji
Przedmiotu Umowy w zakresie utrzymania na okreslonych w Umowie polach eksploataciji,
jak réwniez wszystkie koszty, optaty, ubezpieczenie, cto, wydatki Wykonawcy zwigzane z
wykonaniem Umowy, a takze podatki, w tym podatek od towardw i ustug (VAT). Dodatkowo
w rozdziale VI pkt 1 siwz wskazano, ze cena musi zawieraé m in. wynagrodzenie za
udzielenie licencji.

Powyzsze oczywiste postanowienia siwz, a takze postanowienia umowy,
jednoznacznie wskazujg, ze dla realizacji przedmiotu zamowienia niezbedne jest posiadanie
wsparcia producenta Oprogramowania HPSM. Poza sporem pozostaje najpewniej fakt, ze
producentem tym jest Hewlett Packard Enterprise (dalej jako ,HP").

Odwotujgcy podniést, ze zaden z wykonawcow ubiegajacych sie o zamowienie nie
jest producentem Oprogramowania HPSM, a tym samym nie jest w stanie samodzielnie
wykonac ustugi.

Konsekwencjg powyzszego jest koniecznos¢ wykupienia tzw. pakietéw serwisowych

od HP i uwzglednienia ich w cenie realizacji przedmiotu zaméwienia. Koszt wykupienia

25



takiego pakietu serwisowego determinuje cene ofert, albowiem stanowi najistotniejszy jej
element, bez ktérego nie da sie wykonac¢ przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze skutkuje tym, ze Wyjasnienia ITSM powinny wskazywa¢ na koszt tego
rodzaju ustugi ze strony HP i zawiera¢ w tym zakresie stosowny dowdd, tj. umowe z HP lub
chocby oferte od HP, ktorej zakres zgodny bedzie z obowigzkami wykonawcy.

Bez jednoznacznego wyjasnienia tej kwestii i przedtozenia stosownego dowodu
Wyjasnienia te nie zastugujg na wiare, albowiem albo pomijajg najistotniejszy element
kosztotwoérczy, albo wskazujg go na nierealnym oderwanym od rzeczywistosci poziomie.

Co istotne, tego rodzaju dowodu (umowy z HP lub oferty od HP) nie da sie zastgpi¢
innego rodzaju dowodami, np. umowami zawartymi przez ITSM z innymi kontrahentami, czy
tez fakturami. Nie jest bowiem mozliwe poréwnanie zakresu pakietu serwisowego dla
roznych klientow. Koszt bowiem takiego pakietu serwisowego wyceniany jest przez HP z
osobna dla kazdego konkretnego klienta kohcowego (tu MF), a jego wysokosc jest
uzalezniona od wielu réznych czynnikbw, w tym m.in. od rodzaju uzytkowanego
oprogramowania, kategorii uzytkownika koncowego (dla réznego rodzaju uzytkownikéw
stosowane sg rdzne ceny, np. inne dla instytucji komercyjnych, inne dla szkolnictwa, inne dla
jednostek panstwowych, itp.), ilodci i licencji, diugosci uzytkowania oprogramowania,
ciggtosci wykupionego serwisu, itp.

Tym samym Odwotujgcy stwierdzit, ze jezeli Wyjasnienia ITSM nie zawieraty dowodu,
ze wykonawca ten ma podpisang umowe z HP lub otrzymat od HP oferte umozliwiajgcg mu
wykonanie przedmiotu zamdwienia w sposéb zgodny z trescig siwz, to nie zastugujg one na
uznanie za wiarygodne. W konsekwencji ITSM nie oballit domniemania zaoferowania ceny
razaco niskiej.

Wedtug Odwotujgcego minimalny koszt pakietu serwisowego HP w sposéb bardzo
istotny przekracza zaoferowang przez ITSM cene ryczattowg i zbliza sie do catosci ceny
(t. z uwzglednieniem niepewnych zleceh dodatkowych). To oznacza, ze za cene
zaoferowang przez ITSM nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego (cytowanymi wyzej postanowieniami siwz) i
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (tu przede wszystkim prawa autorskiego).

Co wiecej wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego, potwierdzonej zarbwno w HP jak
i jego dystrybutorow ITSM przed ztozeniem oferty nawet nie ubiegat sie o uzyskanie wyceny
wsparcia HP. Oznacza to w sposo6b oczywisty, ze wykonawca ten nie wkalkulowat tej pozyciji
W sporzadzany przez siebie kosztorys, a z pewnoscig nie kalkulowat jej w sposob rzetelny

i odpowiadajgcy rzeczywistym kosztom wykonania przedmiotu zaméwienia.
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Wedtug informac;ji jakie posiada Odwotujgcy, ITSM zwrdcit sie z zapytaniem o wycene
juz po ztozeniu ofert i informacje, ze mozliwe jest uzyskanie oferty ze strony producenta
oprogramowania HPSM, na takim poziomie cenowym jak inni wykonawcy. Przy czym ten
poziom cenowy bardzo istotnie przekracza cene ryczattowg oferty ITSM.

W konsekwencji nie ma mozliwosci nie tylko wykonania przedmiotu zamowienia
w zakresie Asysty technicznej, ale takze i catego przedmiotu umowy. Koszty samej bowiem
czesci w zakresie Asysty technicznej tak istotnie przekraczajg wysokos¢ catej ceny ITSM, ze
nawet gdyby wykona¢ ustugi dodatkowe w wymiarze 8.000 godz. to i tak nie da sie ,odrobic¢"
straty czesci ryczattowej. Tym bardziej, ze aby wykonaé¢ catos¢ przedmiotu zaméwienia
niezbedne jest poniesienie takze1 innych kosztéw, w tym takich jak:

. koszty pracy wysoko wykwalifikowanych informatykow, w szczegélnosci na potrzeby
realizacji tzw. ,Ustugi zlecen dedykowanych" (por. Rozdziat | ust. 2 pkt 2) siwz),
uwzgledniajgce tzw. koszty iptacowe (w tym tez koszty urlopéw, zwolnien chorobowych,
prezenteizmu), jak i pozaptacowe (np. wyposazenia w narzedzia pracy, delegacje, dojazdy),

. koszty kierownika projektu i nadzoru ogolnego,

. koszty finansowe (np. ustanowienia zabezpieczenia umowy w wysokosci 5%
maksymalnej wartosci umowy, finansowania wynagrodzen pracownikéw, finansowania

umowy serwisowej z HP),

. koszty ogdline,
. rezerwa na ryzyka,
. zysk.

Odwotujgcy wskazat, ze te wszystkie grupy kosztowe powinny byé rowniez
uwzglednione w wyjasnieniach ITSM i to na adekwatnym do rynkowych warunkéw poziomie.
Odwotujgcy stwierdzit, ze z catg pewnoscia, przy cenie zaoferowanej przez ITSM, wszystkie
te elementy kosztowe nie mogty by¢ uwzglednione.

Dodatkowo zauwazono, ze przedmiot umowy realizowany ma by¢ w okresie od
01.01.2017 r. do 31.12.2019 r., tj. przez okres 3 lat, co generuje dodatkowe ryzyka dla
wykonawcy.

Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe zrealizowanie Zaméwienia za cene nizszg
niz zaoferowana przez niego (ewentualnie Betacom). Nie jest takze mozliwe pozyskanie z
rynku korzystniejszych ofert niz te, ktére otrzymat Odwotujacy, w tym w szczegolnosci oferty
od HP.

Zasygnalizowano, ze w zwigzku z jednoznacznym i oczywistym przerzuceniem

ciezaru wykazania kwestii razgco niskiej ceny, a w zasadzie jej braku, Odwotujgcy nie ma
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obowigzku dowodzenia w tym zakresie. Z tego tez powodu za catkowicie wystarczajgce do
uznania zasadnosci odwotania sg powyzsze rozwazania i twierdzenia.

Reasumujgc powyzsze Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy btednie ocenit, iz
wyjasnienia ztozone przez ITSM obalajg domniemanie razgco niskiej ceny, a wykonawca ten
wykazat, ze jego cena nie jest ceng razaco niskg. W konsekwenciji, jego oferta powinna

zostaé odrzucona.

W odniesieniu do zarzutu nie wykazania przez ITSM spetniania warunku posiadania
wiedzy i doswiadczenia, Odwotujgcy wskazat, ze:

ITSM nie wykazat, aby spetnit okreslony w pkt 3 ppkt 1 i 2 rozdziatu VIII siwz warunek
posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z tym postanowieniem, Wykonawca musiat wykaza¢ oraz ztozy¢
poswiadczenia wykonania w ciggu ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert co
najmniej:

(rozdziat VIII pkt 3 ppkt 1 siwz) dwdch zamowien, z ktorych kazde obejmowato rozwoj lub
wdrozenie lub migracje do wyzszych wersji systemu realizujgcego funkcje service desk oraz
co najmniej 4 z nastepujacych procesow:

a) zarzgdzanie incydentami,

b) zarzgdzanie problemami,

c) zarzgdzanie poziomem ustug)
a) zarzgdzanie katalogiem ustug,
e) zarzgdzanie wnioskami,

f) zarzgdzanie zmianami,

9) zarzgdzanie konfiguracja,

0 wartosci co najmniej 400.000,00 zt brutto kazde zamowienie. Zamowienia te musiaty byc
realizowane dla organizacji rozproszonej geograficznie w co najmniej 16 lokalizacjach,
Uczacej co najmniej 1000 uzytkownikow korncowych,

(rozdziat VIII pkt 3 ppkt 2 siwz) dwoch zamdwien, z ktérych kazde obejmowato utrzymanie
lub . asyste techniczng dla systemu realizujgcego funkcje service desk oraz co najmniej 4 z

nastepujgcych procesow:

a) zarzgdzanie incydentami,

b) zarzgdzanie problemami,

c) zarzgdzanie poziomem ustug,
a) zarzgdzanie katalogiem ustug,
e zarzgdzanie wnioskami,
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f) zarzgdzanie zmianami,
9) zarzgdzanie konfiguracja,
h) funkcja service desk,
0 wartosci co najmniej 400.000,00 zt brutto kazde zamowienie. Zamowienia te musiaty byc
realizowane dla organizacji rozproszonej geograficznie w co najmniej 16 lokalizacjach,
liczgcej co najmniej 1000 uzytkownikow koricowych.

Niewatpliwie zatem pierwszy z ww. warunkoéw dotyczy czynnosci wykonanej, a drugi
czynnosci o charakterze ciggtym.

Odwotujgcy wskazat, ze na potwierdzenie warunku z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 siwz
ITSM w wykazie ustug wskazat trzy rézne ustugi, tj. pod poz. 1 wykonang dla Ministerstwa
Sprawiedliwosci (dalej jako ,MS"), poz. 2 zostata utajniona, jednakze najpewniej dotyczy ona
ustugi wykonanej dla PKP PLK, poz. 3 ustuga dla Ministerstwa Finanséw.

Odnoszac sie do poz. 1 wykazu Odwotujgcy wskazat, ze:

Pozycja ta nie spetnia warunku w czesci dotyczgcej warunkéw rozproszenia
lokalizacyjnego; jak wynika z informacji uzyskanej przez Odwotujagcego z MS, podmiot ten
nie posiada tylu lokalizacji rozproszonych geograficznie,

Z zadnego dokumentu ztozonego przez ITSM nie wynika, aby poz. 1 spetniata wymog
dotyczacy obstugi co najmniej 4 z procesédw wymienionych w wymogu, w szczegdélnosci nie
wynika z poswiadczen, w tym autoreferenciji, jak i z wykazu ustug,

Zauwazono, ze pomimo, iz Zamawiajgcy wymagat wykazania sie co najmniej dwoma
ustugami, podczas gdy ITSM wskazat trzy, a Odwotujgcy kwestionuje jedng z nich to i tak
zarzut ten wymaga rozpoznania. Nie, ma bowiem Zzadnej pewnosci jaka ustuga zostata
wskazana przez ITSM pod poz. 2 (Ingrifo jedynie domysla sie, ze mogta to by¢ ustuga dla
PKP PLK). Tak wiec po ewentualnym odtajnieniu poz. 2 moze sie okazac, ze wskutek tej
weryfikacji takze ona nie bedzie spetnia¢ ww. warunku. Wowczas przy skutecznym
zakwestionowaniu dwéch pozycji warunek z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 siwz nie bytby
spetniony.

Odwotujacy wskazat, ze na potwierdzenie warunku z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 2 siwz
ITSM w wykazie ustug wskazat cztery rozne ustugi: tj. pod poz. 1 wykonang dla Ministerstwa
Sprawiedliwosci, poz. 2 zostata utajniona, jednakze najpewniej dotyczy ona ustugi
wykonanej dla PKP PLK, poz. 3 ustuga dla Ministerstwa Finanséw, poz. 4 ustuga dla Tauron
Obstuga Klienta sp. z 0.0. (dalej jako ,, Tauron").

Odnoszac sie do poz. 1 wykazu Odwotujgcy wskazat, ze:
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Skoro ITSM powotuje sie na zamoéwienie bedgce w toku wykonywania (co wynika
wprost z wykazu ustug, albowiem wykonawca wskazujgc na termin, to powinien byt ztozy¢
poswiadczenie nalezytego wykonywania tej ustug wydane nie wczesniej niz na 3 miesigce
przed uptywem terminu sktadania ofert,

Tymczasem ITSM nie ztozyt poswiadczenia z takg data, a jedynie protokét odbioru
ustug asysty technicznej z dnia 27.08.2015 r. oraz oswiadczenie wiasne (tzw.
»autoreferencje"),

Zgodnie z § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia ws. dokumentow oswiadczenie wiasne
wykonawcy moze by¢ ztozone tylko wowczas gdy z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyska¢ poswiadczenia zamawiajgcego. ITSM w
uzasadnieniu przedtozenia autoreferencji wskazat, ze nie ma mozliwosci otrzymania
poswiadczenia od Ministerstwa Sprawiedliwosci, bowiem jego wydanie ,poprzednim razem
trwato ponad 3 miesigce, dodatkowo od Ministerstwa Sprawiedliwosci otrzymalismy
informacje, ze osoba odpowiedzialna za realizacje Umowy znajduje sie w szpitalu".

Twierdzenie wykonawcy nie zastuguje na uwzglednienie albowiem od publikacii
ogtoszenia o zamowieniu do uptywu terminu do sktadania ofert byto ok. 6 tygodni; z catg
pewnoscig, byt to czas wystarczajgcy do zdobycia wymaganych dokumentéw, a co najmniej
podjecia préby ich pozyskania; wskazuje na to miedzy innymi fakt, ze dokumenty takie
zdobyly pozostate podmioty, a takze, ze ITSM udato sie uzyskac referencje m.in. od MF, a
MS nie wyrdznia sie negatywnie na tle innych ministerstw,

Ponadto ITSM, jako profesjonalny przedsiebiorca powinien byt pozyska¢ tego rodzaju
poswiadczenie od MS wczesniej, a przynajmniej wczesniej zwrOci¢ sie o takie
poswiadczenie, a jezeli tego nie czynit to negatywne konsekwencje jego zaniechania muszg
obcigzac jego,

Wskazano, ze KIO w wielu wyrokach wskazuje na wyjgtkowos¢ wydawania
oswiadczen wiasnych i tak np. wyrok KIO z dnia 29.10.2013 r. (KIO 2426/13), zgodnie z
ktorym ,Wykonawca moze postugiwac sie wtlasnym oswiadczeniem potwierdzajgcym
nalezyte wykonanie ustug jedynie w przypadku, jezeli z uzasadnionych przyczyn o
obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac¢ pos$wiadczenia. Czasowa
nieobecnos¢ osoby koordynujgcej zamowienie ze strony klienta nie moze by¢ uznane za taki
przypadek”.

Dodatkowo poz. 1 nie spetnia takze warunku w czesci dotyczacej wymaganej
wartosci tj. 400.000,00 zt brutto,
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Jak wynika bowiem z zatgczonego do oferty ITSM dokumentu (por. raport z asysty
technicznej z dnia 27.08.2015 r., s. 45 oferty) ustugi asysty technicznej i utrzymania
$wiadczone dla MS ograniczone byty do 800 godzin (100 osobodni),

Dokonujgc zatem przeliczenia 800 godzin razy stawke godzinowg ITSM zaoferowang
w niniejszym postepowaniu (202,00 zt brutto) otrzymujemy warto$¢ na poziomie ledwie
161.600,00 zi, tak wiec aby warunek kwotowy byt spetniony stawka godzinowa musiataby
wynosi¢ co najmniej 500,00 zt brutto, co z pewnoscig w tym postepowaniu nie miato miejsca,

Odwotujgcy wskazat, ze tgczny koszt wdrozenia Systemu w MS wraz z gwarancja i
asystg techniczng wynidst 853.493,31 zt brutto; trudno jest w konsekwencji uznagé, ze blisko
potowa tej kwoty byta przeznaczona na 800 godzin ustug asysty technicznej; oczywiscie
gdyby tak byto to stawiatoby to pod znakiem zapytania warto$¢ ustug wdrozeniowych
wykazanych przez ITSM na spetnienie warunku z Rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1,

Odwotujacy stwierdzit ponadto, ze niewatpliwie zamawiajacy nie poczynit zadnych
ustalen i weryfikacji w tym zakresie przyjmujgc na wiare wysoce watpliwe oswiadczenia
ITSM,

Wreszcie poz. 1 nie spetnia takze warunku w czesci dotyczgcej warunkéw
rozproszenia lokalizacyjnego.

Ponadto z zadnego dokumentu ziozonego przez ITSM nie wynika, aby poz. 1
spetniata wymog dotyczacy obstugi co najmniej 4 z proceséw wymienionych w wymogu, w
szczegoblnosci nie wynika z poswiadczen, w tym autoreferenciji, jak i z wykazu ustug

Odnoszac sie do poz. 2 wykazu wykonanych ustug (ktéra cho¢ zostata utajniona to
najpewniej dotyczy ustugi wykonanej dla PKP PLK), to pozycja ta nie spetnia wymogu
wartosciowego ustugi $wiadczonej dla PKP PLK, albowiem jak wynika z jednoznacznej
informacji od odbiorcy tych ustug wartos¢ tej ustugi swiadczonej na rzecz PKP PLK jest duzo
nizsza od 400.000,00 z} brutto,

Wreszcie Odwotujagcy kwestionujgc takze poz. 4 wykazu ustug tj. dotyczgca ustugi dla
Tauron, wskazat, ze z zadnego dokumentu ztozonego przez ITSM nie wynika, aby ustuga ta
spetniata wymog w zakresie:

- organizacji rozproszonej geograficznie na co najmniej 16 lokalizacji i liczacej ¢o
najmniej 1000 uzytkownikéw koncowych,
- obstugi co najmniej 4 z proces6w wymienionych w wymogu,

Ponadto czym innym jest wsparcie dla samych licencji na oprogramowanie (tu
HPSM), a czym innym wsparcie dla systemu realizujgcego funkcje service desk (czego
wymagat Zamawiajgcy); oprogramowanie jest tylko jednym z elementdéw systemu; wsparcie
catego systemu (np. jego powigzan z innymi elementami infrastruktury sprzetowo-
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programowe, dziatania jako jednego z wiekszych elementéw) jest zdecydowanie bardziej
skomplikowane, ryzykowne i wymagajace niz samego oprogramowania; z poswiadczenia
wydanego przez Tauron nie wynika jasno czego dotyczyty czynnosci ITSM, albowiem raz
wspomina sie o0 oprogramowaniu, a raz o blizej nieokreslonym systemie). Z tej samej
przyczyny Odwotujgcy zakwestionowat warto$¢ ustugi w zakresie wsparcia Systemu,
albowiem ITSM podaje wartos¢ najpewniej catosci umowy z Tauron, a nie tylko tych prac,

ktére odpowiadajg warunkowi referencyjnemu.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania wykluczenia ITSM ze wzgledu na podanie
nieprawdziwych informacji, Odwotujgcy wskazat, ze powyzsze uzasadnienie potwierdza, ze
ITSM nie wykazat spetnienia warunkéw realizacji zaméwienia.

Co wiecej dziatania ITSM wskazujg na to, ze zitozyt nieprawdziwe informacje w
zakresie spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia oraz, ze uczynit to celowo
majac petng swiadomosc¢ tego co i za ile (o jakiej wartosci) wykonywat dla odbiorcéw swoich
ustug. Niewatpliwie bowiem ustugi wykonane dla MS nie potwierdzajg spetnienia warunku
referencyjnego i to samo dotyczy .ustugi dla PKP PLK (o ile faktycznie ta ustuga zostata
wykazana przez ITSM).

Odwotujgcy wskazat, ze oceniajgc zachowania ITSM pod katem celowosci i
zawinienia tego wykonawcy nie mozna pomingc¢ tego, ze nie przedktada on poswiadczenia z
MS, a z drugiej strony utajnia wykaz w zakresie ustugi dla PKP PLK. Dodatkowo utajnia swe
wyjasnienia dotyczgce szczegbtowego zakresu prac w zakresie poszczegdlnych tzw.
procesow. Najpewniej wszystkie te dziatania wynikajg z checi ukrycia przed konkurencja,
a zarazem przed Zamawiajgcym, tego ze ustugi te nie spetniajg wymogow referencyjnych.
Zatem ITSM dziata z petng swiadomoscig brakéw swojego doswiadczenia w celu
wprowadzenia w btgd Zamawiajgcego i uzyskania w ten sposéb zaméwienia, przy

jednoczesnej probie utrudnienia kontroli ze strony swych konkurentdw.

Odnosnie zarzutu zaniechania zastosowania art. 26 ust. 3 Pzp wobec ITSM,
Odwotujgcy wskazat, ze na wypadek gdyby Izba nie uznata za zasadne zarzuty zaniechania
wykluczenia ITSM ze wzgledu na ziozenie nieprawdziwych informaciji, zasadny staje sie
zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp wobec ITSM. Skoro bowiem ITSM nie wykazat, aby
spetniat warunek posiadania wymaganej wiedzy i doswiadczenia to konsekwencjg tego musi
by¢ wezwanie tego wykonawcy do uzupetnienia w tym zakresie wykazu ustug wraz z

dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte ich wykonanie.
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Odnosnie zarzutu zaniechania podjecia przez Zamawiajacego czynnosci
wyjasniajgcych, a dotyczgcych dokumentoéw ztozonych przez ITSM, Odwotujacy wskazat, ze
gdyby Izba uznata, ze zarzut powyzszy jest zbyt daleko idgcy to co najmniej nalezatoby
nakaza¢ Zamawiajgcemu podjecie czynnosci wyjasniajgcych w odniesieniu do dokumentéw
ztozonych przez ITSM na potwierdzenie spetniania warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia.

Odwotujgcy argumentowat, ze zgodnie z § 1 ust. 5 rozp. ws. rodzajow dokumentéw
zamawiajgcy ma prawo zwrdcic sie bezposrednio do wiasciwego podmiotu, na rzecz ktérego
roboty budowlane, dostawy lub ustugi byty lub miaty zosta¢ wykonane, o przedtozenie
dodatkowych informacji dokumentow bezposrednio zamawiajgcemu. Zauwazenia przy tym
wymaga to, ze zasada uczciwej konkurencji wymaga, aby ww. przepisu nie traktowac jedynie
jako uprawnienia zamawiajgcego, ale jako jego obowigzek (analogicznie jak uprawnienia z
art. 87 ust. 1 Pzp, ktéry to przepis uzywa wyrazenia ,moze", to jednak utrwalone
orzecznictwo uznaje korzystanie z tego przepisu jako obowigzek zamawiajgcego w sytuacji
istniejg uzasadnione watpliwosci co do tresci oferty).

Odwotujacy wskazat, ze okolicznosci opisane powyzej powinny wzbudzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego co najmniej w takim zakresie, by zazgdaé¢ od odbiorcow ustug ITSM
informacji oraz dokumentéw wskazujacych na wykonanie ustug i ich zakres prac
wykonanych przez ITSM.

W szczegdblnosci watpliwosci te powinny dotyczy¢ zakresu i wartosci prac (zarbwno
tych z pkt 3 ppkt 1 jak i pkt 3 pppkt 2 rozdziatu VIII siwz) wykonanych przez ITSM na rzecz
MS, PKP PLK jak i Tauron.

Okolicznosci te powinny spowodowaé takze uruchomienie przez Zamawiajgcego
procedury z art. 26 ust. 4 Pzp, tj. wezwania ITSM do ztozenia wyjasnien. Odwotujgcy
przywotat wyrok KIO z dnia 23.08.2013 roku (sygn. akt KIO 1463/13), zgodnie z ktérym ,art.
26 ust 4 Prawa zamdwien publicznych nie daje zamawiajgcemu swobody przy ocenie czy
ma on wzywac czy tez nie, ale stanowi oblig wezwania w sytuacji, gdy zamawiajgcy ma
watpliwo$ci zwigzane ze ztozonymi przez wykonawcow dokumentami lub oswiadczeniami’.

Odwotujgcy stwierdzit, ze nawet, gdyby KIO nie uwzglednita wniosku Odwotujgcego
0 nakazanie Zamawiajgcemu wezwania ITSM do uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych spetnianie warunku wiedzy i doswiadczenia w trybie art. 26 ust. 3 Pzp, to
powinna ona co najmniej nakaza¢ Zamawiajgcemu wezwanie ITSM do ztozenia wyjasnien

odnosnie tych dokumentéw w trybie art. 26 us. 4 Pzp.
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Odnosnie zarzutu zaniechania wezwania Betacom do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych spetnianie warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, Odwotujacy
podnidst, ze:

Betacom na potwierdzenie spetniania warunkéw podmiotowych postepowania,
wskazat 3 ustugi wykonane na rzecz Miasta Stotecznego Warszawa (poz. 1,2 i 4 wykazu
ustug) oraz jedng ustuge wykonang na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych (poz. 3
wykazu ustug).

Wykonawca ten nie wykazat przy tym, ktére z ww. ustug powotuje na okolicznos¢
spetniania warunkéw z pkt 3 ppkt 1 rozdziatu VIII siwz, a ktére powotane zostaty z pkt 3 ppkt
2 rozdziatu VIII siwz. Co istotne, oba warunki wymagaty wykazaniem sie wykonania po
dwdch okreslonych ustug.

Odwotujgcy wskazat, ze nie kwestionuje poz. 3 z wykazu ustug Betacom, ktéra to
odnosi sie zaréwno do jednego jak i drugiego z warunkoéw. Jednakze wszystkie inne pozycje
(1, 2 i 4) z wykazu ustug nie potwierdzajg spetnienia warunku posiadania wiedzy i
doswiadczenia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze pozycja 1 nie potwierdza spetnienia warunku z pkt 3 ppkt 1
Rozdziat VIII siwz, albowiem:

Jak wynika z tresci poswiadczenia ustugi wykonywane przez Betacom polegaty na:

. ustugach wsparcia technicznego HP Software HA 106A1,
. dostawe licenciji,
. Swiadczenie na rzecz Miasta st. Warszawy konsultacji technicznych.

Zadna z tych czynnosci nie dotyczy ani czynno$ci rozwoju, ani wdrozenia, ani
migracji; w szczego6lnosci czym innym jest dostawa licencji, a czym innym rozwdj systemu,
jego wdrozenie czy tez migracja; tak samo czym innym jest czynnos¢ Kkonsultacji
technicznych,

a czym innym wykonywanie danych czynnosci (konsultant, a wykonawca to zupetnie dwie
rézne osoby o innych kompetencjach, kwalifikacjach i odpowiedzialnosci),

Podniesiono, ze istniejg powazne watpliwosci co do wartosci poszczegdlnych ustugi,
albowiem podana zostata przez Betacom nie wartos¢ ustug referencyjnych, a wartos¢ catego
kontraktu obejmujac rézne elementy (np. bardzo drogie z reguty dostawy licencji HP
Software), w zwigzku z tym Odwotujgcy zakwestionowat takze wartos¢ tej ustugi.

Pozycja 1 nie potwierdza takze spetnienia warunku z pkt 3 ppkt 2 Rozdziat VIII siwz,
albowiem:

Jak wynika z tresci poswiadczenia z dnia 01.04.2014 r. Betacom wykonywat ustugi
wsparcia technicznego ,na warunkach HP Software Services Integrator Program”. Nalezy
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wskazac, ze funkcjonalnos¢ ta nie pokrywa wymogdéw Zamawiajgcego, ktory oczekiwat
utrzymania lub asysty technicznej dla systemu realizujgcego funkcje service desk [...], tym
czasem program ,HP Software Services Integrator Program" dotyczy wytacznie wsparcia na
oprogramowanie HP, tym samym, doswiadczenie wskazane w tej pozycjach nie odpowiada
wymaganiom Zamawiajgcego.

Konsultacje techniczne nie sg rownowazne z wykonywaniem danych czynnosci, jak
juz bowiem wczesniej wskazano czym innym jest rola konsultanta / doradcy, a czym innyrn
wykonawcy danych czynnosci; nie mozna zatem identyfikowa¢ czynnosci konsultacyjnych ze
Swiadczeniem ustug utrzymania czy tez asysty technicznej (tym bardziej, ze wystarczy
porowna¢ to z opisem przedmiotu zamoOwienia, aby zauwazy¢ te zasadniczg rdznice
pomiedzy utrzymaniem i asystg techniczng a konsultowaniem).

Nawet gdyby uzna¢, ze w ramach tej ustugi byty wykonywane czynnosci konsultaciji
technicznych to nie da sie w zaden sposéb ustali¢, aby ich warto$¢ wynosita co najmniej
400.000,00 2zt brutto jak to wymagat Zamawiajgcy (najpewniej najwieksza czes¢
wynagrodzenia odnosi sie do dostawy licenciji),

Odwotujgcy podnidst nastepnie, ze do ustug z poz. 2 i 4 wykazu ustug Betacom
odnoszg sie doktadnie takie same zarzuty jak do poz. 1 zaréwno w odniesieniu do warunku z
pkt 3 ppkt 1 jak i pkt 3 ppkt 2 rozdziatu VIl siwz, a w szczegdlnosci:

Zadna z tych ustug nie zawiera takich czynnosci, ktére datyby sie zakwalifikowaé jako
czynnos$ci rozwoju, ani wdrozenia, ani migracji;

Zadna z tych czynno$ci nie dotyczy $wiadczenia ustug wsparcia w znaczeniu
nadanym przez Zamawiajgcego tj. odnoszacych sie do ,systemu realizujgcego funkcje
service desk" (wszystkie one wskazujg, ze byly wykonywane ,na warunkach HP Software
Services Integrator Program")

W Zaden sposob nie da sie wywies¢ z wykazu ustug i zatgczonych poswiadczen, aby
wartos¢ referencyjna (400.000,00 zt) zostata spetniona w odniesieniu albo do jednego albo

drugiego z wyzej cytowanych warunkow.

Odnosnie zarzutu zaniechania podjecia przez Zamawiajgcego C€zynnosci
wyjasniajgcych wzgledem ztozonych przez Betacom dokumentéw, Odwotujgcy z ostroznosci
wskazat, ze gdyby lzba uznata, ze zarzut opisany powyzej jest zbyt daleko idgcy to co
najmniej nalezatoby nakaza¢ Zamawiajgcemu podjecie czynnosci wyjasniajacych w
odniesieniu do dokumentéw ztozonych przez Betacom na potwierdzenie spetniania warunku
posiadania wiedzy i doswiadczenia. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie na wczesniej
przedstawiong argumentacje. Ponadto, Odwotujgcy wskazat, ze przedstawione okolicznosci
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powinny wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co najmniej w takim zakresie, by zazgda¢ od
Urzedu m.st. Warszawy oraz samego Betacom dodatkowych informacji oraz dokumentow
wskazujgcych na zakres i rodzaj ustug wykonanych przez Betacom (a wskazanych z poz. 1,
2 i 4 wykazu ustug) oraz wartosci poszczegdélnych rodzajow ustug.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wniést o oddalenie obu odwotan.

W odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 1233/16, Zamawiajgcy wskazat, ze:

Przytaczajgc brzmienie art. 26 ust. 3 Pzp, art. 25 ust. 1 Pzp, § 6 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentdéw, jakich
moze zadan zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich dokumenty te moga byc¢
sktadane, Zamawiajgcy podniost, iz katalog dokumentow, jakie wykonawcy moga
przedktada¢ na potwierdzenie spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan zamawiajgcego, nie jest katalogiem zamknietym. Brak jest zatem
przeszkdd, zeby Zamawiajacy zazadat innych dokumentéw niz wymienionych w tym
przepisie.

Biorac powyzsze pod uwage Zamawiajacy w Rozdziale Xl ust. 3 pkt 8) SIWZ wskazat
na koniecznos¢ przedstawienia w ofercie ,oswiadczenia Wykonawcy, ze Ustuga Asysty
Technicznej swiadczona bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania”.
Zadanie ztozenia o$wiadczenia przez Wykonawce i zatgczenia go do oferty miato zapewnic,
ze ustuga bedgca przedmiotem zaméwienia bedzie spetniata wymagania Zamawiajgcego.
Przedmiotem zamowienia jest m.in. zapewnienie ustugi wsparcia dla systemu SD
polegajacej na zapewnieniu wsparcia producenta oprogramowania HPSM. Tak wiec
Zamawiajgcemu zalezato, aby we wspoétpracy pomiedzy Wykonawcg a producentem
oprogramowania zachowane byty odpowiednie standardy wymagane przez samego
producenta, gdyz to bedzie przektada¢ sie na witasciwej jakosci realizacje obowigzkéw z
zakresu asysty technicznej na rzecz Zamawiajgcego. Przyktadem powyzszego jest § 6 ust. 7
Wzoru umowy, zgodnie z kiérym wykonawca oswiadcza, iz posiada wiedze, a takze
dysponuje odpowiednim personelem i odpowiednimi $rodkami gwarantujgcymi
profesjonalizm oraz najwyzszy poziom realizacji umowy.

Podniesiono, ze potwierdzeniem interpretaciji Zamawiajgcego, zgodnie z ktdrg katalog
dokumentow w zakresie potwierdzania, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
okreslonym przez zamawiajgcego jest otwarty, znajduje sie w tresci § 6 ust. 4
rozporzgdzenia, ktory tagodzi dyspozycie § 6 ust. 1: ,Wykonawca moze zamiast
zaswiadczen, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2-4, zloiy¢ inne dokumenty potwierdzajgce

36



odpowiednio stosowanie przez wykonawce réwnowaznych srodkéw zapewnienia jakosci i
stosowanie rownowaznych srodkéw zarzgdzania srodowiskiem".

Zamawiajgcy argumentowat, ze zapis ten oznacza, iz nawet gdyby zamawiajgcy
wybrat jedno z przyktadowo podanych w § é ust. 1 pkt 2-4 Rozporzadzenia zaswiadczen,
wykonawca moze w odpowiedzi, w ofercie zamiast tych zaswiadczen ztozy¢ inny dokument
potwierdzajgcy stosowanie przez wykonawce réwnowaznych srodkéw zapewnienia jakosci.
Taki dokument, zgodnie z trescig rozporzadzenia zostatby przez Zamawiajgcego uznany za
prawidtowy, pomimo iz nie zostat enumeratywnie wymieniony w § 6 ust. 1.

Podkreslono ponadto, ze nie bez znaczenia pozostaje fakt, iz wymagany w celu
potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadaja wymaganiom okreslonym przez
zamawiajgcego dokument - wiasne o$wiadczenie wykonawcy, ze , Ustuga Asysty
Technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania”, nie
wymaga od Wykonawcow podjecia szczegblnych srodkéw i zaangazowania podmiotow
trzecich. Dokument taki nie pozostawia watpliwosci, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego i beda swiadczone na poziomie jakosci
jakiej oczekuje Zamawiajgcy korzystajacy z konkretnego Systemu Service Desk w
oprogramowaniu HPSM.

Wskazano roéwniez, ze Zamawiajgcy w sposob uprawniony wymagat oswiadczenia

potwierdzajgcego, ze oferowane ustugi spetniajg wymagania okreslone przez
Zamawiajgcego. Powyzsze znajduje takze potwierdzenie w braku pytan i odwotan
dotyczacych opublikowanego przez zamawiajgcego ogtoszenia o zaméwieniu oraz SIWZ.
Bez znaczenia pozostaje miejsce w specyfikacji, w ktébrym wpisano wymaganie dotyczace
oswiadczenia.
Zamawiajgcy podnidst nastepnie, ze uzupetnione w trybie art. 26 ust. 3 oswiadczenie nie
zmienito zakresu, przedmiotu oferty ani réwniez sposobu wykonania przedmiotu oferty.
Zamawiajgcy precyzyjnie i z nalezytg starannoscig opisat przedmiot zaméwienia w SIWZ nie
pozostawiajgc watpliwosci co do zakresu ani sposobu jego wykonania, oswiadczenie miato
charakter potwierdzenia, ze oferowane stugi odpowiadajg wymaganiom jakosciowym.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze Odwotujgcy w odwotaniu stara sie przedstawi¢ tresé
o$wiadczenia w swietle wikasnych domnieman (tzn. oceniajgc subiektywnie i nadinterpretujgc
znaczenie jego tresci) oraz rozszerzajgc w sposOb nieuprawniony, na wiasne potrzeby,
zakres o$wiadczenia. Dlatego tez przywotane przez Odwotujgcego orzecznictwo nie
potwierdza nieprawidtowosci dziatania zamawiajgcego. Postawiony przez Odwotujacego

zarzut, ze uzupetnienie os$wiadczenia doprowadzito do zmiany tresci oferty stanowi efekt

37



domnieman i interpretacji Odwotujgcego i jako gotostowna teza nie znajduje potwierdzenia w
stanie faktycznym i prawnym.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie rowniez z twierdzeniem Odwotujgcego, wedtug ktérego
Zamawiajgcy bfednie zaniechat wezwania do wyjasnien dotyczgcych ziozonego
oswiadczenia wykonawcy ITSM Group sp. z 0.0. poswiadczajgcego spetnienie wymagan
okreslonych w rozdziale VIII pkt 3 SIWZ i btednie przyjat za prawidtowg forme oswiadczenia i
uznat tym samym za przestanke obiektywng, ze wykonawca nie jest w stanie uzyskac
poswiadczenia,

o ktérym stanowi § 1 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow ws. rodzajéw
dokumentow, jakich moze Zzgda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form w jakich te
dokumenty moga by¢ sktadane.

Wskazano, ze wykonawca ITSM Group sp z 0.0. na potwierdzenie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu okreslonego w SIWZ w Rozdziale VIII ust. 3 punkt 1)
przedstawit
w wykazie ustug trzy zaméwienia, z ktérych kazde, zgodnie z o$wiadczeniem wykonawcy
byto zgodne z zakresem okreslonym przez zamawiajgcego w wymaganiu. Jak wynika z
powyzszego Wykonawca ITSM Group sp z 0.0. w wykazie przedstawit nie dwa a trzy
zamOwienia na potwierdzenie spetnienia warunku udzialu w postgpowaniu. Skoro za$
przedmiotem odwotania jest tylko jedno zamdéwienie, zalezy uznaé, ze pozostate dwa w
opinii odwotujacego sg prawidtowe, dzieki czemu poza sporem w przedmiotowym odwotaniu
pozostaje, ze Wykonawca ITSM Group sp z 0.0. spetnia warunek udziatu w postepowaniu.

Zamawiajgcy wyjasnit jednoczesnie, ze biorgc pod uwage takze powyzsze opart sie o
rozporzadzenie, w szczegolnosci § 1 ust. 2 pkt 1 i 3 rozporzgdzenia. Zamawiajgcy podnidst
przy tym, ze poswiadczenie, o ktorym mowa w rozporzgdzeniu, jest dokumentem podmiotu
trzeciego, a jego uzyskanie jest niezalezne od woli Wykonawcy. Zalezy jedynie od dobrej
woli i checi wspétpracy podmiotu - wystawcy poswiadczenia. W oswiadczeniu ztozonym
w postepowaniu Wykonawca poinformowat, ze ze wzgleddéw obiektywnych nie jest mozliwe
otrzymanie poswiadczenia od Ministerstwa Sprawiedliwosci. Dla Zamawiajgcego jest to
informacja wystarczajgca, bowiem wykonawca w oswiadczeniu wskazat rowniez, ze otrzymat
z Ministerstwa Sprawiedliwosci informacje, ze osoba odpowiedzialna za realizacje znajduje
sie w szpitalu - z czego wynika, ze Wykonawca wystepowat do Ministerstwa Sprawiedliwosci
z prosbg o poswiadczenie, jednakze nie otrzymat go, a jedynie zostat poinformowany
o chorobie pracownika odpowiedzialnego. Z punktu widzenia Wykonawcy przyczyna ta ma
charakter obiektywny, gdyz Wykonawca dochowat starannosci w dziataniu wystepujac do
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Ministerstwa Sprawiedliwosci o poswiadczenie, jednak Ministerstwo Sprawiedliwosci -
podmiot catkowicie niezalezny od Wykonawcy nie wystawito w terminie potrzebnej referenciji.
Zamawiajgcy wskazat koncowo, ze dalsza czes¢ zarzutow Odwotujgcego dotyczgca
doswiadczenia Wykonawcy - zdobytego w Ministerstwie Sprawiedliwosci opisana zostata
stowami ,pozwala domniemywac" oraz ,budzi watpliwos¢", ,nalezy przypuszczacé". Wynika
z tego, ze Odwotujacy porusza sie w Swietle wtasnych domystéw nie dysponujgc w tym
zakresie dowodami. A zatem zarzut Odwotujgcego ma charakter bezpodstawny. Odwotujgcy
wsrdd ww. spekulacji na temat doswiadczenia zdobytego przez ITSM w trakcie wykonywania
ustug dla Ministerstwa Sprawiedliwosci zawart takze wtasng interpretacje warunku udziatu
w postepowaniu niniejszym, prowadzonym przez Ministerstwo Finanséw: ,pozwala
domniemywac, ze zamdwienie byfo realizowane w mniej niz 16-lokalizacjach [...]". Wynika
z tego, ze Odwotujgcy odmiennie zinterpretowat warunek udziatu w postepowaniu, ktéry w
tym zakresie brzmiat nastepujaco: ,Zamdwienia te musiaty by¢ zrealizowane dla organizacji
rozproszonej geograficznie w co najmniej 16 lokalizacjach, liczacej co najmniej 1000
uzytkownikéw koncowych", Z literalnego brzmienia przywotanej wyzej czesci warunku wynika
bezsprzeczne wymaganie, aby dane zaméwienie realizowane byto dla organizaciji, ktéra jest
rozproszona geograficznie i to w co najmniej 16-lokalizacjach. Wykonawca mégt je odczyta¢
takze inaczej, a mianowicie, ze wymoég ten dotyczy, aby wskazane zamowienie byto
realizowane w co najmniej 16 lokalizacjach organizacji rozproszonej geograficznie,.
Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z orzecznictwem (np. orzeczenie KIO z dnia 16
marca 2015 roku (sygn. akt KIO 430/15) oraz orzeczenie KIO z dnia 12 stycznia 2015 roku
(sygn. akt KIO 2784/14)), kazdg watpliwos¢ zawartg w SIWZ, a ktéra moze prowadzi¢ do
réznego zrozumienia przez wykonawcOw tego samego zapisu i powodowaé w efekcie
roznice w ofertach, nalezy rozstrzyga¢ na korzy$¢ wykonawcy. Zamawiajacy nie mogtby wiec
uzna¢ za jedynie stuszng interpretacje Odwotujgcego jakoby zamowienie przedstawione na
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu musiato by¢ realizowane w co
najmniej 16 lokalizacjach, i w przypadku nie wykazania w ofertach spetnienia tego wymogu,
stosowac art. 26 ust. 3 lub 4 PZP lub tez wyklucza¢ wykonawcow na podstawie art. 24 PZP.

Przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1233/16, zgtosili:
Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie, po stronie Odwotujgcego.

ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skuteczno$é zgtoszonych przystgpien i dopuscita ww. wykonawcow

do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikdw.
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W piSmie procesowym wykonawca ITSM wskazat m.in.,, ze dokumenty
potwierdzajgce spetnienie przez Wykonawce warunkéw okreslonych w SIWZ w postaci
o$wiadczenia Wykonawcy, ze Ustuga Asysty Technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z
wymaganiami producenta oprogramowania nie stanowig tresci oferty. Charakter
oswiadczenia oraz cel jego wymagania przez Zamawiajgcego potwierdzajg, zdaniem
Przystepujacego, ze dokument ten ma charakter dokumentu o ktérym mowa w art. 25 ust 1
pkt 2 Pzp bedgc oswiadczeniem potwierdzajgcym ze oferowane ustugi spetniajg wymagania
okreslone przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, to nie
umiejscowienie wymaganego oswiadczenia w okreslonej czesci SIWZ przesadza o
charakterze dokumentu ale jego tresc
i cel. Przystepujgcy wskazat, iz jak potwierdza sam Odwotujgcy (s.4 odwotania)
,Przedmiotowe Os$wiadczenie ma gwarantowa¢ zgodnos$¢ ustugi z wymaganiami
producenta”. Odnosi sie wiec do dodatkowego potwierdzenia wtasnym oswiadczeniem przez
wykonawce ze ustuga (przedmiot zamoéwienia) bedzie realizowana w sposéb jaki przewiduje
producent -programowania tj. HP. Co wazne opis przedmiotu zamowienia jak i wzoér umowy
narzucajg sposob wykonania zaméwienia - przedmiotem jest zapewnienie przez wykonawce
wsparcia producenta na okresinych przez niego warunkach, zatem wykonanie zamowienia
nie jest pozostawione uznaniu wykonawcy, a celem spornego oswiadczenia jest wytgcznie
potwierdzenie/zapewnienie ze ustuga ta bedzie sSwiadczona zgodnie z wymaganiami
producenta.

Przystepujacy podnidst ponadto, ze oswiadczenie wlasne zastepujgce poswiadczenie
poprzedniego Zamawiajgcego tj. Ministerstwa Sprawiedliwosci ztozone wraz z ofertg na s. 38
zawierato tabele ktérej treS¢ pozwalata Zamawiajgcemu na pozytywng ocene spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu. Wykonawca podat w tresci wykazu, ze wykazane
zamowienie jest ustugg jeszcze realizowang, pomimo ze ustuga asysty technicznej dla ktérej
ustuga stuzyta, zostato juz przez wykonawce zrealizowane i ocenione pozytywnie. Dowodem
na powyzsze jest dokument ztozony przez Wykonawce juz wraz z ofertg Protokét i raport
potwierdzajgce odebranie ustugi asysty technicznej z dnia 27.08.2015. (s. 44 oferty).

Argumentowano, ze Zamawiajacy juz na podstawie analizy ztozonych wraz z oferta
dokumentow mégt uzna¢ ze wykazana ustuga spetnia wymagane warunki zgodnie z
punktem 3 podpunkt 1 oraz spetnia warunki zgodnie z punktem 3 podpunkt 2. Skoro bowiem
asysta techniczna zostata wykonana nalezycie (co potwierdza Protokét) to wykonawca mogt
wskazac¢ w tabeli ze ustuga stuzgca wykonaniu zamowienia zostata juz zrealizowana w 2015

r. W takim przypadku do Protokotu nie miatyby zastosowania wymagania Rozporzgdzenia w
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sprawie dokumentow i wymoOg aktualnosci poswiadczenia w okresie 3 miesiecy przed
ztozeniem ofert.

W zakresie dotyczacym samego zarzutu odwotania, Przystepujgcy wskazat, ze do
jego obowigzkow, w przypadku postuzenia sie dokumentem w postaci oswiadczenia
wlasnego nalezato wskazanie w ofercie, ze wystgpity obiektywne okolicznosci ktére
uniemozliwity mu ztozenie poswiadczenia zleceniodawcy tj. Ministerstwa Sprawiedliwosci.
Przystepujacy uznat za takg okoliczno$¢ fakt uprzedniego w stosunku do ziozenia oferty
wniosku do poprzedniego Zamawiajgcego o wystawienie takiego dokumentu poswiadczenia i
nieuzyskania takiego dokumentu pomimo nalezytego wykonania ustugi. W tresci
o$wiadczenia wiasnego na s. 38 oferty wskazat, ze: ,Niniejsze o$wiadczenie jest
przedktadane poniewaz ze wzgledéw obiektywnych nie jest mozliwe otrzymanie
poswiadczenia od Ministerstwa Sprawiedliwosci. Wydanie takiego poswiadczenia
poprzednim razem trwato ponad 3 miesigce, dodatkowo od Ministerstwa Sprawiedliwo$ci
otrzymalismy informacje, ze osoba odpowiedzialna za realizacje Umowy Zznajduje sie w
szpitalu”.

Powyzsze odzwierciedla stan faktyczny sprawy i wniosku Przystepujgcego do
Ministerstwa Sprawiedliwosci. Przystepujacy wystapit z takim wnioskiem do Ministerstwa w
dniu 31.03.2016 r. co potwierdza ztozony wraz z niniejszym pismem wniosek wraz z
dowodem nadania do Ministerstwa (datowany na 01.04.2016 r.). Ponadto, Przystepujacy
wskazat, ze nie ma wptywu na praktyke wystawiania przez zleceniodawce poswiadczen i
czasu przekazywania wnioskowanych dokumentéw. Jak wynika z doswiadczenia jakie
posiada Przystepujgcy z uzyskiwaniem poswiadczen z Ministerstwa Sprawiedliwosci, na
wniosek dotyczgcy poswiadczenia dla tego samego zaméwienia ztozony w dniu 25.04.2014
r. (ponowiony 31.07.2014 r. oraz 17.09.2014 r.) czekat do dnia 19.09.2014 r.

W zakresie twierdzen Odwotujgcego dotyczgcych powziecia watpliwosci, co do
spetnienia przez powyzszg ustuge wymagania odnosnie ,realizowania ustugi w mniej niz 16
lokalizacjach" jak rowniez w zakresie dotyczgcym wartosci wykonanej na rzecz Ministerstwa
Sprawiedliwosci ustugi, Przystepujacy wskazat, ze nie jest tak jakby tego chciat Odwotujacy,
ze tres¢ warunku sprowadza sie do wymogu wykazania doswiadczenia w ustudze w ramach
ktorej same rozwdj lub wdrozenie lub migracje badz utrzymanie lub asysta techniczna miaty
wartos¢ ponad 400 000 zt. Analogicznie w zakresie wymagan co do realizacji ustug na rzecz
struktury rozproszonej geograficznie. Warunek udzialu w postgpowaniu wymaga
Swiadczenia ustug dla organizacji rozproszonej geograficznie w co najmniej 16 lokalizacjach

a nie jak chce tego Odwotujacy, polegato to na fizycznym Swiadczeniu w 16 jednostkach.

41



Ustuga zrealizowana na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci - co znajduje potwierdzenie w
dostepnej takze dla Odwotujgcego dokumentacji przetargowej, byta realizowana dla
organizacji ktérej liczba lokalizacji jednostek organizacyjnych zdecydowanie przekracza
warunek graniczny postawiony w aktualnym postepowaniu. Na marginesie wskazano, ze
analogicznie ma sie rzecz w przypadku ustugi na rzecz Ministerstwa Finanséw, ktéra to
organizacja takze spetnia powyzsze cechy, a ustuga bedzie swiadczona na rzecz takiej
struktury zdalnie z siedziby centrali organizaciji.

W odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 1239/16, Zamawiajacy wskazat, ze:

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 1, 2, 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp w zw. z
art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji:

Poza sporem jest, iz wykonawca sktadajgc oferte ma prawo chronic¢ istotne dla niego
informacje. Na mocy ustawy Pzp ochronie podlegajg tylko te informacje, ktére obiektywnie
moga by¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa.

Ze swojej strony Zamawiajgcy stanat na stanowisku, iz dotozyt nalezytej starannosci
przy weryfikacji dokumentéw i wyjasnien uzasadniajgcych utajnienie okreslonych informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa i uznat, ze wyjasnienia te sg spojne, logiczne i
wystarczajgco doktadnie uzasadniajg, dlaczego wskazane w okreslonych dokumentach
informacje majg warto$¢ handlowa i powinny by¢ chronione jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Majac na uwadze przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Zamawiajgcy
sprawdzat, czy dana informacja podlega ochronie na podstawie art. 11 ust.4, a zatem czy
spetnione sg nastepujgce przestanki: poufnosé, brak ujawnienia, zabezpieczenie informacji.

Objecie dwbéch pozycji z wykazu ustug ITSM wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie tajemnicg przedsiebiorstwa nie budzi u Zamawiajgcego watpliwosci.
Wykaz ustug zawiera dane wskazujgce na charakterystyczne dla wykonawcéw know-how.
ITSM w spos6b doktadny i precyzyjny uzasadnit w pismie z dnia 25 maja 2016 r., iz podjat
dziatania w celu zachowania w poufnosci tych dwoch ustug z wykazu ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie. Napisat takze dlaczego uwaza, ze
zastrzezone informacje majg charakter handlowy i stanowig dla niego znaczng warto$¢
gospodarczg. Wskazat na zwigzki pomiedzy trescig zastrzezonych dokumentéw, a
ewentualng mozliwoscig uzyskania przez konkurencje danych mogacych negatywnie
wptyng¢ na jego pozycje na rynku, gdyz ujawniajg przyczyny ewentualnej przewagi nad
innymi podmiotami. Zamawiajgcy uznat takie ttumaczenie za wystarczajgce, aby nie

ujawniac tych zastrzezonych informacji i dokumentéw z tymi informacjami powigzanymi.
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Jednoczesnie zastrzezenie tresci czesci wyjasnien ITSM z dnia 25 maja 2016 r. jest
konsekwencjg niejawnej czesci oferty, o kitdérej mowa powyzej i stanowi uzupetnienie
dokumentéw, ktére zastugujg na ochrone z uwagi na argumentacje juz wczesniej
przedstawiong.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz z punktu widzenia interesu przedsiebiorcy wiele informacji
moze stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa z tym, ze kazdorazowo to zmawiajgcemu
powierzono role eksperta i decydenta w tym zakresie. Jednakze w Pzp nie ma przepisu,
ktéry w rzeczywistosci mégtby byé podstawg do odtajnienia zastrzezonej informacji przez
zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage tre$¢ art 8 ust. 3, to z tego przepisu de facto wynika, ze
0 zastrzezeniu decyduje wykonawca i on jest suwerenem decyzji o ewentualnym odtajnieniu.
Zamawiajgcy moze jg jedynie bada¢ pod wzgledem zgodnosci z Pzp oraz wzywac
wykonawce do wyjasnien zastrzezonych przez niego informaciji.

Gdyby zamawiajacy tak bezkrytycznie i bez refleksji podchodzit do kwestii tajemnicy
przedsiebiorstwa jak to prébuje przedstawi¢ Odwotujgcy, to Zamawiajacy uznatby, co do
dokumentow ztozonych w ofercie przez ITSM, iz wykonawca skutecznie wykazat juz w samej
ofercie, iz zastrzezone tam informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Ewentualnie
zamawiajgcy uznatby, iz wykonawca nie skutecznie dokonat zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa i ujawnit by te informacje nie majgc do tego podstawy przez co maogtby sie
narazi¢ na odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg ze strony ITSM. Dlatego tez zamawiajgcy
wezwat wykonawce do ztozenia jeszcze bardziej szczegdtowych wyjasnien uzasadniajgcych
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa.

Co do mozliwosci wezwania wykonawcy do uzupetnienia wyjasnien w zakresie
tajemnicy przedsiebiorstwa Zamawiajgcy wskazat na wyrok KIO z dnial1 lutego 2015 r.,
sygn akt. 174/15.

Co do kwestii zastrzezenia wyjasnien ITSM z dnia 23 czerwca 2016 r. w zakresie
razgco niskiej ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa w pismie, stanowigcym odpowiedz na
wezwanie Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wskazat, ze ITSM postgpito zgodnie z normag
prawng zawartg w art. 8 ust. 3 ustawy. Zastrzegto, ze informacje zawarte w ww. pismie
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, wykazujgc jednoczesnie, iz zastrzezone informacje
mogg zosta¢ uznane za tajemnice przedsiebiorstwa. Argumentowano, ze Zamawiajgcy
dokonat badania powyzszych wyjasnien w kontekscie tego czy informacje zawarte w; 1)
wyjasnieniu razgco niskiej ceny, jak i 2) wyjasnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
- mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk. W ocenie

Zamawiajgcego czes¢ informacji zamieszczonych w pismie ITSM, z wytgczeniem pkt. 2 na
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stronach 6-9, zastuguja na ochrone z uwagi na fakt, ze: majg charakter techniczny,
technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiadajg wartos¢ gospodarcza, nie
zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do nich niezbedne
dziatania w celu zachowania poufnosci. Dokonana przez Zamawiajgcego analiza wykazata,
ze informacje zawarte w samym pismie i w jego zatgcznikach odwotujg sie do szczegdbtowe;j
kalkulacji ceny i dotyczg danych wrazliwych ITSM- spetniajgcych wymogi tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oraz art. 26
ust. 3 Pzp w zw. z art. 25 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy przywotat argumentacje tozsama, jak w
odpowiedzi na odwotanie o sygn. akt KIO 1233/16.

W odniesieniu do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90
ust. 21 3 Pzp:

W ocenie Zamawiajgcego ITSM wykazato, iz zaoferowana przez niego cena nie jest
razaco niska. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 13 czerwca 2016 r. ITSM
przedtozyto szczeg6towg i obszerng kalkulacje zaoferowanej ceny oraz dotgczyto do
wyjasnien dowody popierajgce poprawnos$¢ dokonanej przez niego wyceny przedmiotowego
zamoéwienia. Przedmiotowe dowody, zdaniem Zamawiajgcego, potwierdzajg, ze
zaoferowana cena zostata przez ITSM skalkulowana w sposéb nalezyty i przemyslany z
uwzglednieniem zaktadanego zysku. ITSM wyjasnito kluczowe dla realizacji przedmiotowego
zamoéwienia koszty, a na poparcie wyjasnien przedstawito szczegbtowe wyliczenia oraz
precyzyjne komentarze, w ktérych ITSM rozwiato watpliwosci Zamawiajgcego, co do
poszczegdblnych sktadnikdéw ceny oferty. W powyzszych wyjasnieniach ITSM opisato réwniez
wptyw wiasnych cech i obiektywnych, naturalnych przewag ekonomicznych, ktorymi
dysponuje, a ktére w procesie ksztattowania oferty pozwolity mu na zaoferowanie atrakcyjne;j
ceny. Przedtozone przez ITSM wyjasnienia razgco niskiej ceny jest spéjne i przekonywujace,
nie wzbudzity wiec zadnych zastrzezeh Zamawiajgcego w trakcie ich oceny. Zamawiajgcy
uznat przedmiotowe wyjasnienia za kompletne i wyczerpujgce. Jednoczesnie Zamawiajgcy
nadmienia, ze szczegbtowos¢ wyjasnien, a takze precyzja przedstawionych wyliczen,
nakazujg stwierdzi¢, ze ITSM dochowato szczegdlnie wysokiej starannosci przedstawiajac
swoje wyjasnienia razaco niskiej ceny. W zwigzku z tym Zamawiajgcy uznat, ze ITSM
wykazato, iz zaoferowana przez niego cena jest realna i rynkowa. W opinii Zamawiajacego
réznice miedzy cenami poszczegdélnych ofert ztozonych w postepowaniu mogg wynikaé z
szeregu czynnikbw (takich jak sposob kalkulowania ceny, strategia firmy, znajomos¢

44



specyfiki Zamawiajgcego z uwagi na juz $wiadczenie podobnej ustugi u Zamawiajgcego,
dostepnos¢ zasobow, itp.). Rdznica wystepujgca miedzy nimi, w najmniejszym stopniu nie
moze potwierdzac, ze oferta ITSM zawiera razaco niskg cene. Rdznice w podejsciu do
wyceny przedmiotu zamowienia pomiedzy poszczegdlnymi ofertami zapewne wystepujg, ale
réznice te z pewnoscig mieszczg sie w racjonalnych granicach rywalizacji cenowej miedzy
konkurujgcymi wykonawcami.
W konsekwencji Zamawiajacy uznat, iz ITSM jest wiarygodnym i rzetelnym Wykonawca
dajgcym gwarancje nalezytego wykonania zamdwienia.

Ponadto odnoszac sie do uzasadnienia Odwotujgcego odnosnie tego zarzutu,
Zamawiajgcy zauwazyt, ze Odwotujgcy przede wszystkim kwestionuje cene podang przez
ITSM w zakresie ustugi asysty technicznej i to w tym zakresie twierdzi, iz cena jest razgco
niska. Jednakze o razgco niskiej cenie nalezy moéwi¢ w kontekscie ceny za catosé
przedmiotu zamowienia, a nie odnosi¢ sie do poszczegdlnych jednostkowych elementéw
zamoéwienia. Stanowisko to jest ugruntowane zaréwno w orzecznictwie KIO jak i w

orzecznictwie sgdow okregowych.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych naruszenia art 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, art. 26
ust. 3 Pzp oraz art. 26 ust. 4 Pzp:

Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow przynajmniej dwoch zaméwien o zakresie
zgodnych z ww. lit a) oraz przynajmniej dwdch zamowien o zakresie zgodnym z ww. lit b).
Ponadto dla tych zaméwien wymagane byto, aby dane zaméwienie realizowane byto dla
organizacji, ktéra jest rozproszona geograficznie i to w co najmniej 16-lokalizacjach.
Zamawiajgcy formutujac powyzsze wymaganie odnosit sie do struktury organizacyjnej
Ministerstwa Finanséw, gdzie sama jednostka nie jest rozproszona terytorialnie tak np. ZUS,
ktérym ma centrale w Warszawie i oddziaty w catym kraju. Jednakze Ministrowi Finanséw
podlegajg okreslone jednostki lub sg przez niego nadzorowane, a sg to m.in. urzedy i izby
skarbowe, urzedy kontroli skarbowe czy izby i urzedy celne. Samo Ministerstwo Finanséw
ma tylko jedng lokalizacje, ale biorgc pod uwage ww. jednostki podlegte i nadzorowane,
ktére przeciez Scisle powigzane sg z Ministerstwem Finansow, to mamy do czynienia ze
specyficzng organizacjg rozproszong lokalizacyjnie. Przy czym nalezy zauwazy¢, iz
wskazane przez ITSM zaméwienie dla Ministerstwa Finansow nie zostato zakwestionowane.
Podobna sytuacja ma sie Ministerstwem Sprawiedliwosci, gdzie Ministrowi Sprawiedliwosci
podlegajg okreslone jednostki lub sg przez niego nadzorowane takie jak m.in. areszty
Sledcze, zaktady karne, sady. Szczegétowy wykaz takich jednostek mozna znalezé w
obwieszczeniu Ministra Sprawiedliwosci z dnia 19 marca 2013 r. opublikowany w Monitorze
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Polskim z dnia 19 kwietnia, poz. 308. Tym samym, w opinii Zamawiajgcego, warunek
rozproszenia lokalizacyjnego zostat zapewniony przez wykonawce w przypadku zaméwienia
dla Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Co do dalszych zarzutow odnosnie poz. 1 z wykazu ustug ITSM, (co réwniez dotyczy
pozostatych wskazanych zamoéwien), to w wyniku wezwania Zamawiajgcego z dnia 20 maja,
ITSM w odpowiedzi wskazat, jakie procesy to zamdwienie, jak i pozostate, obejmowaty oraz
ze byly realizowane dla organizacji rozproszonej geograficznie w wiecej niz 16 lokalizacjach.
W zakresie watpliwosci co do dotgczonego do oferty oswiadczenia wtasnego ITSM, to
poswiadczenie, o ktérym moéwi Rozporzadzenie, jest dokumentem podmiotu trzeciego, a
jego uzyskanie jest niezalezne od woli Wykonawcy. Zalezy jedynie od dobrej woli i checi
wspétpracy podmiotu - wystawcy poswiadczenia. W oswiadczeniu ztozonym w postepowaniu
Wykonawca poinformowat, ze ze wzgledéw obiektywnych nie jest mozliwe otrzymanie
poswiadczenia od Ministerstwa Sprawiedliwosci. Dla zamawiajgcego jest to informacja
wystarczajgca, bowiem wykonawca w os$wiadczeniu wskazat réwniez, ze otrzymat z
Ministerstwa Sprawiedliwosci informacije, ze osoba odpowiedzialna za realizacje znajduje sie
w szpitalu - z czego wynika, ze ITSM wystepowat do Ministerstwa Sprawiedliwosci z prosbg
0 poswiadczenie, jednakze nie otrzymat go, a jedynie zostat poinformowany o chorobie
pracownika odpowiedzialnego. Z punktu widzenia Wykonawcy przyczyna ta ma charakter
obiektywny, gdyz Wykonawca dochowat starannosci w dziataniu wystepujgc do Ministerstwa
Sprawiedliwosci o poswiadczenie, jednak Ministerstwo Sprawiedliwosci - podmiot catkowicie
niezalezny od Wykonawcy nie wystawito w terminie potrzebnej referenciji.

Co do podnoszonego w odwotaniu braku spetnienia w poz. 1 wykazu ustug warunku
w czesci dotyczgcej wymaganej wartosci tj. 400 000 zt brutto, Zamawiajgcy wskazat, iz z
zapisow SIWZ wynika, ze poszczego6line zamdwienia, miaty zawiera¢ np. ustuge rozwoju czy
ustuge utrzymania, wiec dopuszczalne byto, iz dane zamdwienia obejmowato dwie i wiecej
wskazane ustugi. Przy czym kazde zamoOwienie, a nie poszczegdlna ustuga, miato miec
wartos¢ co najmniej 400 000 zt. Zatem fakt, iz ITSM wskazat w wykazie ustug, zamowienie
dla Ministerstwa Sprawiedliwosci o wartosci 1 229 970 zi, ktére obejmowato wymagang co
najmniej jedng ustuge byto oceniane przez Zamawiajgcego jako spetniajgce wymagania.
Zapisy w siwz w tym zakresie sg jednoznaczne i nie powinny wywotywac¢ Zadnych
watpliwosci. Zdaniem zamawiajgcego na etapie sktadania ofert kazdy z wykonawcow
wtasciwe je zinterpretowat i zastosowat. Jedynie na potrzeby odwotania Odwotujacy prébuje
je zinterpretowac¢ wbrew ich literalnemu brzmieniu. Gdyby ktéry$ z wykonawcéw miat zresztg

jakies watpliwosci, to by je zgtosit w formie pytan po publikacji siwz, a tak sie nie stato.
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Na marginesie Zamawiajgcy przypomniat, iz zgodnie ze stanowiskiem doktryny i
orzecznictwa, jezeli mozliwe jest kilka sposobdw interpretacji warunku udzialu w
postepowaniu, nalezy postepowa¢ zgodnie z mozliwie najszerszym rozumieniem danego
warunku, maksymalnie korzystnie dla wykonawcdéw biorgcych udziat w postepowaniu i
zainteresowanych uzyskaniem zamowienia. Nie jest bowiem dopuszczalna taka interpretacja
zapisdw SIWZ, ktéra rodzitaby po stronie wykonawcdédw negatywne konsekwencje. Jezeli
spos6b rozumienia, czy tez interpretaciji warunku udziatu w postepowaniu nie zostat ustalony
na wczesniejszym etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, to jest przed
otwarciem ofert, na etapie oceny ztozonych ofert kierowa¢ nalezy sie takim rozumieniem
warunku, ktéry nie ogranicza kregu wykonawcow zdolnych do uzyskania zamowienia.

Podobne zarzuty co do zamowienia realizowanego dla Ministerstwa Sprawiedliwosci,
z wyjatkiem zarzutu co do tzw. ,autoreferencji”, Odwotujgcy sformutowat w stosunku do
innych pozycji zawartych w wykazie ustug ITSM. Tym samym cata powyzsza argumentacja

odnosni sie réwniez do tych zarzutéw.

Odnosnie zarzutu dotyczacego naruszenia art. 26 ust.3 oraz ewentualnie art. 26 ust.
4 Pzp:

Zamawiajgcy wskazat, ze z wykazu ustug jednoznacznie wynika, iz zaméwienie z
poz. 1 zawierato ustuge rozwoju, zaméwienie z poz. 2 ustuge utrzymania i asysty,
zamoOwienie z poz. 3 ustuge utrzymania i asysty technicznej, zamowienie z poz. 4 ustuge
utrzymania i asysty technicznej oraz z poz. 5 ustuge wdrozenia, przy czym nalezy
zaznaczy¢, iz zamoOwienie z poz. 5 jest objete tajemnicg przedsiebiorstwa, a wiec
Odwotujgcy nie miat do niego wgladu. Takze Betacom dokfadnie okreslit, jakie ustugi
wymagane przez Zamawiajgcego zawarte byty w przytoczonych zamowieniach.

Zamawiajgcy wskazat nastepnie, ze poswiadczenie jest dokumentem, kitory sktada
sie na potwierdzenie, iz dane zamowienie zostato wykonane nalezycie. Poza tym zgodnie z
utrwalonym w orzecznictwie KIO pogladem referencja nie musi wskazywaé wszystkich
elementédw zrealizowanego zadania. Istotne jest oswiadczenie wykonawcy ztozone w
wykazie (lak wyrok KIO z dnia 28 lutego 2014. Sygn. akt, 245/14). Podobnie ,dostrzezenia
wymaga, ze referencje nie muszg zawiera¢ wszystkich szczegdtowych informacji
wymaganych w tre$ci warunku udziatu w postepowaniu, a jedynie - potwierdzenie nalezytego
wykonania zamowienia. Po$wiadczenie nalezytego wykonania ustug, jako dokument
potwierdzajgcy nalezyta realizacje konkretnych ustug, powinno zawierac tre$¢ pozwalajgca
na identyfikacje wykonanego zamdwienia. Przedfozone przez Przystepujgcego o$wiadczenie

spetnia powyzsze wymogi. Nie zawiera ono zadnych tres$ci sprzecznych z trescig ztozonego
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wykazu. Zgodnie z bogatym stanowiskiem orzecznictwa i doktryny (np. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 14 stycznia 2013 r., sygn. akt KIO 2867/12), referencje sg dokumentami
0 charakterze abstrakcyjnym, nie powstajg na potrzeby konkretnego postepowania, majg
jedynie uzupetnia¢ wykaz ustug tub dostaw o element potwierdzenia nalezytego ich
wykonania. Takg wiasnie role temu dokumentowi przypisat ustawodawca (wyrok KIO z dnia
9 marca 2016 r. sygn. akt: KIO 278/16)”. Biorac powyzsze pod uwage, w opinii
Zamawiajgcego ztozone referencje zawierajg informacje, ktére w sposéb wystarczajacy
identyfikujg wykonane zamowienia oraz wymagane ustugi wskazane w wykazie ustug.
Odwotujgcy napisat jedynie, iz np. dostawa licencji, czy konsultacje nie jest czynnoscig
rozwoju, ani wdrozenia czy migracji, ale te pojecia nie zostaly zdefiniowane przez
odwotujgcego, a nie wskazat, gdzie ewentualnie mozna znalez¢ wtadciwe czy tez oficjalne
definicje tych pojec. Tak wiec argumenty odwotujgcego sg bezpodstawne. W szczegolnosci,
w wykazie ustug Odwotujgcego, w jednym z zamowien, obejmujgcym ustugi migracji, w
przedstawionych dokumentach na potwierdzenie nalezytego wykonania wskazano, iz
przedmiotem byto przeprowadzenie szkolenia, konsultacje czy dostawa licencji.

Odnosnie zagadnienia, iz z tresci poswiadczenia Urzedu m.st. Warszawy wynika, iz
Betacom swiadczyt ustugi wsparcia dla oprogramowania, a nie dla systemu realizujgcego
funkcje service desk, Zamawiajgcy wskazat, ze wystarczy spojrze¢ w te same referencje,
aby zauwazy¢, iz dotyczg one umowy na rozwdj systemu do zarzadzania IT, systemu
zgtaszania Help Desk o dostosowane (...) produkty HP Software. Tym samym logiczne jest,
iz jesli swiadczone byta ustuga wsparcia technicznego na oprogramowanie, a na tym
oprogramowaniu jest zbudowany system, to jak najbardziej ustuga utrzymania dotyczyta
systemu. Nalezy przy tym przypomnie¢, iz przedmiotem niniejszego zamdwienia jest zakup
ustugi wsparcia dla Systemu Service Desk w oprogramowaniu HPSM oraz ze ta ustuga
wsparcia polega na zapewnieniu wsparciu przez producenta oprogramowania HPSM, a nie
producenta systemu.

W kwestii warunku w czesci dotyczacej wartosci zaméwien wskazanych w wykazie
zamoOwien Betacom, iz powinny wynosi¢ co najmniej 400 000 zt, Zamawiajgcy wskazat na
wczesniejszg argumentacje z odpowiedzi na odwotanie.

Zamawiajgcy wskazat koncowo, ze Odwotujgcy w zakresie zarzutdw odnosnie oferty
Betacom nie przedstawit zadnych istotnych i rzetelnych argumentéw wskazujgcych
koniecznos¢ wezwania Betacom do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych spetnienie
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia czy ztozenia dodatkowych wyjasnien w trybie
art. 26 ust. 4.
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Przystgpienia do postepowania odwotawczego zgtosili:

ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, po stronie Zamawiajgcego.

Betacom S.A. z siedzibg w Warszawie, po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystgpien i dopuscita ww. wykonawcéw

do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikow.

Przystepujacy ITSM w pismie procesowym podniést m.in., ze:

Zgodnie z art. 192 ust 2 Pzp warunkiem uwzglednienia odwotania jest aby poza
wykazanym naruszeniem Pzp Odwotujacy wykazat réwniez wptyw ujawnionego naruszenia
Pzp na wynik postepowania. Nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania stan w ktérym
odwotujgcy zna wszystkie wykazane ustugi, ich kontrahentéw i byt w stanie sformutowaé
wobec ,nieujawnionych" pozycji szczegétowe zarzuty odwotania. Skoro w istocie zarzut
sprowadza sie do =zarzutu pozornego, pozbawionego wptywu na przebieg i wynik
postepowania, w ocenie Przystepujgcego nie zastuguje on na uwzglednienie.

Przystepujacy powotat nastepnie tozsamg argumentacje, jak w piSmie procesowym
ztozonym do sprawy o sygn. akt KIO 1233/16.

W odniesieniu do kwestii razgco niskiej ceny Przystepujacy podnidst, iz
uwzgledniajgc tak szacunek wartosci zaméwienia dokonany w postepowaniu przez
Zamawiajgcego jak i srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych w postepowaniu ofert
Zamawiajgcy nie byt zobligowany do zastosowania procedury o ktérej mowa w art. 90 ust 1
Pzp. Zamawiajgcy pierwotng czynnoscig wyboru oferty najkorzystniejszej z dnia 03.06.2016
r. dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego. Przed uptywem
okresu stand still na wniosek jednego z uczestnikbw postepowania (jak wskazuje
dokumentacja postepowania Odwotujgcego) Zamawiajgcy anulowat rozstrzygniecie i wezwat
w trybie autokorekty czynnosci Przystepujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Czynnoscig z dnia 13.06.br Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do wyjasnieh ceny
w szczegdblnosci wskazujagc na wycene zwtaszcza kosztu Asysty Technicznej. W
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie (23.06.2016r.) Przystepujacy przedtozyt petne
wyjasnienia wraz dowodami z ktérych wynika szczeg6towy mechanizm kalkulacji ceny
ofertowej, zgodno$¢ wyceny i ;ej zakresu rzeczowego z wymaganiami SIWZ. Wyjasnienia te
zostaty zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa Przystepujgcego. Wraz
z wyjasnieniami Przystepujacy ztozyt petne uzasadnienia dla uznania zastrzezonych
informacji za rzeczywistg i zastugujgca na ochrone tajemnice przedsigbiorstwa.

Argumentowano, ze wyjasnienia zawierajg szczegbtowg tabelaryczng kalkulacje

kosztow wraz z uzasadnieniem dla poszczegdlnych kwot w tym w szczegolnosci w zakresie
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kosztu pozyskania Asysty Technicznej producenta a takze inzynierii finansowej oferty i
zatozen biznesowych jakie przyjat Przystepujacy wyceniajgc oferte. Wyjasnienia a takze
zatgczone dokumenty ksiegowe stanowig wiarygodne i petne zrédto ustalen ceny ofertowe;j i
byty przedmiotem analizy Zamawiajacego, czego konsekwencjg byt brak zastrzezen co do
kalkulacji i ostateczny wybor oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

Przystepujacy wskazat, ze Zamawiajgcy w SIWZ nie bez przyczyny okreslit w
Rozdziale VI Opis sposobu obliczenia ceny oferty w ppkt 3 parytet wartosci pomiedzy ceng
Asysty a kosztem wyceny Zlecen Dedykowanych. Z powyzszego wynika, ze ustalajgc
powyzszy parytet Zamawiajacy de facto dziatat ze Swiadomoscig przewidywanego poziomu
wykorzystania ustug Zlecen dedykowanych. Tym samym argumentacja odwotania
sprowadzajgca sie do tezy ze wykonawcy nie mogli zaktadac jakiegokolwiek zuzycia godzin
dla Zlecen dedykowanych jest nieporozumieniem.

Podkreslono réwniez, ze Przystepujacy jest aktualnym wykonawcg zaméwienia
i doskonale zna tak zakres zamdwienia jak i jego rzeczywiste wykorzystanie (w zakresie
pakietu godzin wsparcia). Rolg Wykonawcéw w powyzszym zakresie bylo zatem takze
kalkulowanie ryzyka realizacji zamoOwienia co przektadato sie na poziom optacalnosci
kontraktu. Oferta Przystepujgcego jest w swojej kalkulacji zgodna z powyzszym
wymaganiem Zamawiajgcego i gwarantuje uzyskanie wykazanego w kalkulacji szczegétowej
zysku.

Wskazano, ze argumentacja Odwotujgcego sprowadza sie do tezy, ze koszt
ryczattowy Asysty Technicznej producenta nie =zostat uwzgledniony w ofercie
Przystepujacego na odpowiednim poziomie. Przystepujacy przytaczajgc tres¢ pisma
Odwotujgcego z dnia 1 czerwca 2016 r., potwierdzit jednoczesnie, wskazujgc przy tym na
kalkulacje ceny zawarte
w wyjasnieniach (str. 10 wyjasnien -tabela 1 wiersz pierwszy - Zakup ustugi supportu od HP),
ze cena uwzglednia koszt zakupu supportu producenta HP w cenie nie nizszej niz wykazana
w o$wiadczeniu samego Odwotujgcego.

Zdaniem Przystepujgcego oswiadczenie samego Odwotujgcego ztozone w trakcie
postepowania z deklaracjg ztozenia na prosbe Zamawiajgcego oferty HP na podang w
pismie kwote stanowig dowod potwierdzajgcy wiarygodnosé i poprawnosé wyliczenia ceny
ofertowej przez Przystepujgcego.

Podniesiono réwniez, ze poziom kosztéw ustugi Zleceh dodatkowych w powigzaniu
ze spetnieniem wymagania Zamawiajgcego odnosnie wzajemnej relacji kosztow
komponentéw zamowienia potwierdza, ze oferta Przystepujgcego jest realna, rzetelna i
pozwala na wygenerowanie dodatniego wyniku finansowego na kontrakcie. W przypadku
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zmiany kosztéw realizacji ustugi przez producenta, z czym Przystepujacy posiadajacy status
partnera HP nie spotkat sie w dotychczasowej praktyce (zasady wyceny ustug sg state i
znane partnerom co w spos6b bezpieczny pozwala kalkulowa¢ ceny ofertowe w przetargach)
gdyby jednak takie zmiany zostaty dokonane, granica bezpieczenstwa jakg zatozyt
Przystepujacy w ofercie (wyjasnienia ceny s 10 Tabela 2) pozwala na bezpieczna realizacje
kontraktu kosztem ewentualnie obnizonego poziomu zysku, co nadal gwarantuje rentownos¢
kontraktu.

Odnosnie spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu Przystepujacy przytoczyt
tozsamg argumentacje, jak w pismie procesowym ztozonym w sprawie KIO 1233/16.

W odniesieniu do zarzutu ztozenia nieprawdziwych informacji podniesiono, ze spér
pomiedzy Odwotujgcym a Zamawiajacym i Przystepujgcym sprowadza sie do oceny tresci
warunku udziatu w postepowaniu. Bez wzgledu na argumentacje jakiej uzywa Odwotujacy,
z ktorg nie zgadza sie Przystepujacy, kwestia sporu o brzmienie warunku udziatu nie jest
tozsama z podstawg wykluczenia z powodu podania nieprawdziwych informacji z wptywem
na wynik postepowania.

Przystepujacy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy wiedze wystarczajgcg dla
pozytywnej oceny spetnienia warunkéw w zakresie wymaganego doswiadczenia uzyskat w
odpowiedzi na wezwanie z dnia 20.05.2016r. ktére Przystepujacy ztozyt Zamawiajgcemu
wraz z pismem z dnia 25.05.2016r. Tym samym dokonywanie czynnosci wezwania do
ztozenia dowodéw ktére juz sg ztozone u Zamawiajgcego w wymaganej formie oraz tresci
jest zbedne.

Argumentowano réwniez, ze zastosowanie czynnosci wezwania do wyjasnien jest
zawsze uprawnieniem, z ktérego Zamawiajgcy moze ale nie musi skorzysta¢. Ponadto
podstawg do wezwania mogtoby by¢ uzasadniona watpliwos¢ Zamawiajgcego, tej jednak
zwazywszy na ocene ztozonych wraz z ofertg i komplementarnych do nich w uzupetnieniu
z 25.05.2016 r. dokumentdéw, Zamawiajgcy nie miat. Podkreslono, ze to rolg i zadaniem
Odwotujgcego jest powotanie dowodéw na rzecz naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Sygn. akt KIO 1233/16
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Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak rowniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutdéw, ktére nie byty

zawarte w odwotaniu.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba opierata sie na przepisach ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020). Zgodnie z art. 16
ust. 1 ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
wszczetych
i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikéw postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Zamawiajgcy w rozdziale XI SIWZ (Sposéb przygotowania oferty) wskazat w pkt 3
ppkt 8, ze oferta musi zawiera¢: oswiadczenie Wykonawcy, ze Ustuga Asysty technicznej
Swiadczona bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania. Rozdziat IX SIWZ
(Wymagane oswiadczenia oraz dokumenty potwierdzajgce spetnienie przez wykonawce
warunkow okreslonych w SIWZ), nie wymienia oswiadczenia; zostat natomiast w cafosci
poswiecony oswiadczeniom i dokumentom wymaganym dla potwierdzenia spetniania
warunkow udziatu w postepowaniu.

W rozdziale Xl pkt 2 SIWZ, Zamawiajgcy wskazat, ze do przygotowania oferty zaleca
sie: 1) wykorzystanie formularza ofertowego, ktérego wzér stanowi zatgcznik A do SIWZ i
zamieszczenia formularza na poczatku oferty, lub 2) zawarcia wymaganych w ww.

formularzy informacji na poczatku oferty.
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W formularzu oferty (zatacznik A do SIWZ) Zamawiajgcy nie wprowadzit pozycji
dotyczacej oswiadczenia zwigzanego ze sposobem wykonywania Ustugi Asysty techniczne;.

Odwotujgcy, jak réwniez wykonawca Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Warszawie,
zatgczyli do oferty, sporzgdzone odrebnie oswiadczenia, ze Ustuga Asysty technicznej
Swiadczona bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania.

Wykonawca ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie nie zatgczyt ww.
oswiadczenia do ztozonej oferty.

W dniu 3 czerwca 2016 r. Zamawiajacy zawiadomit o wyborze najkorzystniejszej
oferty — wykonawcy ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

W toku posiedzenia Komisji Przetargowej w dniach 9-10.06.2016 r. stwierdzono, ze w
ofercie wybranego wykonawcy brak jest oswiadczenia, o ktérym mowa w rozdziale Xl pkt 3
ppkt 8 SIWZ, a w zwigzku z tym niezbedne jest uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej
oferty i dokonanie ponownej oceny ofert, wezwanie ww. wykonawcy w trybie art. 26 ust. 3
Pzp do uzupetnienia ww. oswiadczenia.

W dniu 10 czerwca 2016 r., Zamawiajgcy zawiadomit o uniewaznieniu czynnosci
wyboru najkorzystniejszej oferty.

Pismem z dnia 13 czerwca 2016 r., Zamawiajacy dziatajgc na podstawie art. 26 ust. 3
Pzp, wezwat ITSM Group Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie do ztozenia dokumentu, o
ktérym mowa w rozdziale Xl pkt 3 ppkt 8 SIWZ.

Wezwany wykonawca ztozyt przedmiotowe oswiadczenie w terminie zakreslonym

przez Zamawiajgcego.

W zakresie zarzutow dotyczgcych przepisu art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 2
w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp — a wiec podnoszonej przez Odwotujgcego niezgodnosci z prawem
czynnosci wezwania wykonawcy ITSM Group Sp. z 0.0. do uzupetnienia o$wiadczenia oraz
zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawcy, jako nie odpowiadajgcej
tresci SIWZ — kluczowe znaczenie miata ocena charakteru wymaganego oswiadczenia
dotyczacego swiadczenia ustugi Asysty Technicznej zgodnie z wymaganiami producenta
oprogramowania.

Izba podzielta w tym zakresie w catosci argumentacje Zamawiajgcego
i Przystepujacego ITSM, przyjmujac ja w konsekwencji za wtasnag.

Zgodnie z art. 25 ust. 1 Pzp, w postepowaniu o udzielenie zaméwienia zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do

przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub dokumenty potwierdzajgce spetnianie:
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1) warunkéw udziatu w postepowaniu, 2) przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajacego - zamawiajgcy wskazuje
w ogtoszeniu 0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia lub zaproszeniu do
sktadania ofert.

Stosownie do art. 26 ust. 3 Pzp, zamawiajgcy wzywa wykonawcow, ktorzy
w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego oswiadczen lub
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1, lub ktérzy nie ztozyli petnomocnictw, albo
ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1, zawierajgce btedy lub ktdrzy ztozyli wadliwe petnomocnictwa, do ich ztozenia
w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta wykonawcy podlega odrzuceniu
albo konieczne bytoby uniewaznienie postepowania. Ztozone na wezwanie zamawiajgcego
oswiadczenia i dokumenty powinny potwierdza¢ spetnianie przez wykonawce warunkéw
udzialu w postepowaniu oraz spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego, nie pézniej niz w dniu, w ktérym
uptynat termin skfadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu albo termin
sktadania ofert.

W ocenie Izby dla rozstrzygniecia sprawy nie byto uzasadnione przyjecie optyki
Odwotujgcego, ktéra byta nakierowana m.in. na analize struktury dokumentu SIWZ, z ktorej
to analizy Odwotujgcy wyciggat korzystne dla siebie wnioski. Niezaleznie od powyzszego
Izba
w szczegdélnosci krytycznie ocenita twierdzenia Odwotujgcego, iz skoro Zamawiajagcy nie
wymienit ww. oswiadczenia w rozdziale IX specyfikacji to tym samym zakwalifikowat to
o$wiadczenie, jako dokument nie spetniajacy przestanek z art. 25 ust. 1 Pzp. Rozdziat IX
SIWZ poswiecony jest w catosci warunkom podmiotowym udziatu w postepowaniu i z tego
tez wzgledu zawiera wytgcznie tzw. dokumenty podmiotowe. Zrozumiatym jest wiec, ze nie
zawarto w jego tresci dokumentu o charakterze przedmiotowym, jakim jest w ocenie Izby
o$wiadczenie Wykonawcy, ze Ustuga Asysty technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z
wymaganiami producenta oprogramowania.

Wymadg ztozenia przedmiotowego o$wiadczenia zostat zawarty w rozdziale XI SIWZ.
Na rozprawie Odwotujgcy argumentowat m.in., ze umiejscowienie tego oswiadczenia
Swiadczy o jego kwalifikacji do kategorii oswiadczehn woli zawartych w ofercie. W tym
zakresie Izba réwniez nie uznata stanowiska Odwotujgcego. W réwnym stopniu mozna
bowiem stwierdzi¢, ze po wymienieniu w pkt 3 ppkt 7 rozdziatu XI SIWZ tzw. dokumentow
podmiotowych, Zamawiajacy w pkt 3 ppkt 8 rozdziatu XI SIWZ wskazat oswiadczenie o

charakterze przedmiotowym.
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Analiza wewnetrznej struktury tresci SIWZ nie tworzyta, w ocenie Izby,
przesgdzajgcego kontekstu, ktory przemawiatby jednoznacznie za wywodami Odwotujgcego.
Kwestig istotng jest natomiast to, ze wymagane oswiadczenie Wykonawcy, ze Ustuga Asysty
technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania
posiada cechy i charakterystyke przynalezng oswiadczeniom, o ktérych mowa w art. 25 ust.
1 Pzp. Przepis ten wymienia, obok dokumentéw, takze oswiadczenia, ktére sktadane sg w
celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajgcego. W ocenie Izby brak jest podstaw, by odmowic
przedmiotowemu oswiadczeniu cech i charakteru oswiadczenia, kt6re wymagane byto
wiasnie dla potwierdzenia, ze oczekiwana przez Zamawiajgcego ustuga bedzie swiadczona
w sposob zgodny z wymaganiami okreslonymi w tresci SIWZ. Izba uznata tym samym za
zasadne argumenty Zamawiajgcego podnoszone takze w trakcie rozprawy, gdzie
wskazywano m.in., ze oswiadczenie stuzyto Zamawiajgcemu za dowod, iz $wiadczenie
wykonawcy bedzie odpowiadato wymogom Zamawiajgcego (vide: protokdt z rozprawy).

Zamawiajgcy w rozdziale | pkt 2 SIWZ (Opis przedmiotu zamowienia), szczegbtowo
okreslit zakres wymogoéw zwigzanych z Ustugg Asysty Technicznej. Zakres ten zostat
powtdrzony we wzorze umowy (zatgcznik do SIWZ - § 1 ust. 2.1.). Wz6r umowy okresla
takze szczeg6towo sposOb realizacji przedmiotu umowy w zakresie Ustugi Asysty
Technicznej (§ 3), odbiér przedmiotu umowy w zakresie ustugi asysty technicznej (§ 5). W §
6 ust. 8 wzoru umowy zawarto ponadto oswiadczenie o tresci: ,Wykonawca oswiadcza, ze
przystugujg mu w zakresie wykonywania niniejszej Umowy wszelkie niezbedne prawa, w tym
prawo zapewnienia Zamawiajgcemu wsparcia producenta Oprogramowania HPSM zgodnie
z § 1 Umowy w sposob okreslony w § 3 Umowy, autorskie prawa majgtkowe lub licencje do
oprogramowania dokumentacji i narzedzi, ktorymi bedzie postugiwat sie w trakcie realizacji
przedmiotu Umowy”. Analizujgc catosciowo tres¢ specyfikacji Izba podzielita argument, ze
wykonawca ma narzucony sposob wykonania zamowienia.

Majagc na uwadze powyzsze lzba w petni podzielita réwniez argumentacje
Przystepujacego, iz to nie umiejscowienie wymaganego oswiadczenia w okreslonej czesci
SIWZ przesgdza o charakterze dokumentu, ale jego tres¢ i cel, jakiemu stuzy. W ocenie Izby,
przy uwzglednieniu, ze tres¢ SIWZ, w tym wzdér umowy, precyzyjnie okresla i narzuca
sposob realizacji zaméwienia, zaréwno tres¢ i cel oswiadczenia Wykonawcy, ze Ustuga
Asysty technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z wymaganiami producenta oprogramowania,
nie powinna by¢ przypisywana do katalogu oswiadczen woli bedacych trescig samej oferty
(gdzie wykonawcy nie pozostawiono uznania, co do sposobu $wiadczenia tej czesci

zamoOwienia), ale powinna by¢ kwalifikowana wtasnie, jako dowdd, potwierdzenie wiasnym

55



oswiadczeniem wykonawcy, ze przedmiot zaméwienia bedzie realizowany zgodnie z
wymaganiami Zamawiajgcego.

Izba nie znalazta tym samym podstaw by odmoéwié¢ racji Zamawiajgcemu. Nie
zaistniaty zdaniem lzby przekonujgce i rzeczowe przestanki, by wersje przedstawiang przez
Odwotujgcego stawia¢ nad wersjg Zamawiajgcego oraz, by to Przystepujgcego obarczac na
tym etapie postepowania negatywnymi skutkami, jakie rodzitaby wersja przyjmowana przez
Odwotujgcego.

Co istotne, to argumentacja Odwotujgcego sprowadzata spér w istocie to wyktadni
i rozumienia tresci SIWZ. Odwotujgcy przedstawit wilasne rozumienie charakteru
wymaganego oswiadczenia, co jednak nie mogto stanowi¢ o wadliwosci czynnosci
Zamawiajgcego, zwtaszcza, gdy przedmiotowemu os$wiadczeniu mozna przypisa¢ cechy,
charakter, jak i cel przynalezny oswiadczeniom, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp, jak
rowniez, gdy wezmie sie pod uwage, ze w swietle § 6 ust. 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentéw, jakich moze zgdaé
zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadne (Dz.U.
2013 poz. 231), katalog dokumentéw mozliwych do zgdania w celu potwierdzenia, ze
oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg wymaganiom okreslonym
przez zamawiajgcego — jest katalogiem otwartym. Dziatania Zamawiajgcego, w tym sama
mozliwos¢ Zgdania ztozenia przedmiotowego o$wiadczenia, znajdujg tym samym
uzasadnienie w przepisach prawa, zas o ich bezprawnosci, w okolicznosciach tej sprawy,
miato by w istocie przesadza¢ jedyne wtasne rozumienie i wyktadnia, jakg Odwotujgcy,
przedstawit (na etapie po wyborze oferty najkorzystniejszej) w zakresie charakteru
o$wiadczenia Wykonawcy, ze Ustuga Asysty technicznej $wiadczona bedzie zgodnie z
wymaganiami producenta oprogramowania. Odwotujagcy moégt na odpowiednim etapie
postepowania, chociazby poprzez mozliwos¢ zadawania pytan Zamawiajgcemu potwierdzi¢
swoje rozumienie charakteru przedmiotowego oswiadczenia. Nie uczynit tego, i w ocenie
Izby, wywodzenie obecnie, ze oswiadczenie to — mimo posiadania niewatpliwie cech
przynaleznych oswiadczeniom, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 Pzp — ma odmienny
charakter i czynienie tego kluczowym argumentem, by doprowadzi¢ do odrzucenia oferty
Przystepujacego, I1zba uznata za pozbawione podstaw i nieuzasadnione.

Podsumowujgc, w ocenie Izby, przedmiotowe os$wiadczenie odpowiada
oswiadczeniom, o ktérych stanowi art. 25 ust. 1 Pzp, taki tez charakter i znaczenie zostato
przypisane mu przez Zamawiajgcego (co zostato rowniez potwierdzone dziataniami
podjetymi w toku postgepowania). W konsekwencji, do tego oswiadczenia znajdowat
zastosowanie art. 26 ust. 3 Pzp i Zamawiajgcy dokonujgc wezwania do jego ztozenia nie
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dopuscit sie zadnych naruszen. Brak przedmiotowego oswiadczenia przy ofercie i nastepcze

jego uzupetnienie nie moze réwniez Swiadczy¢ o niezgodnosci oferty z trescig specyfikaciji.

Izba nie uznata réwniez zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania do wyjasnien
dotyczacych oswiadczenia wykonawcy ITSM w zakresie wymagan okreslonych w rozdziale
VIl pkt 3 SIWZ i przyjecia za prawidtowg forme oswiadczenia wtasnego wykonawcy.

Pismem z dnia 31 marca 2016 r. wykonawca ITSM zwrdcit sie do Ministerstwa
Sprawiedliwosci o udzielenie referencji z tytutu realizacji umowy dotyczgcej dostawy sprzetu
komputerowego, narzedzia ITSM i oprogramowania pozostatego oraz wdrozenie Systemu
HP Service Manager v. 9.3 (umowa nr 17 z dnia 24.04.2013 r.).

Wykonawca ITSM dysponowat wczesniej informacijg ze strony Ministerstwa, zawartg
w pismie z dnia 12 listopada 2015 r., iz wszelkie zagadnienia dotyczace realizacji ww.
umowy nalezy uzgadnia¢ z przedstawicielem Zamawiajgcego. W przedmiotowym pismie
zostata jednoczesnie wskazana osoba wyznaczona do realizacji zadah ze strony
Ministerstwa Sprawiedliwosci, zwigzanych z ww. umowa.

W dniu 14 kwietnia 2016 r. pracownik wykonawcy ITSM otrzymat telefonicznie
informacje, ze osoba wyznaczona do realizacji zadan zwigzanych z ww. umowg przebywa w
szpitalu. Jednoczesnie wykonawca otrzymat informacje, by kontaktowac sie z inng osoba.
Préby kontaktu z tg osoba, podjete ze strony wykonawcy, nie powiodty sie, gdyz pracownik
wykonawcy ITSM otrzymywat kilkakrotnie informacje, ze osoba ta ma spotkania.
Pozostawienie numeru telefonu i prosby o kontakt réwniez nie spowodowato kontakiu ze
strony przedstawiciela Ministerstwa Sprawiedliwosci.

W zakresie powyzszych ustalen Izba w catosci uznata za wiarygodne i istotne dowody
przedtozone przez wykonawce ITSM w toku postepowania odwotawczego.

Do terminu sktadania ofert, tj. do dnia 26 kwietnia 2016 r. wykonawca nie otrzymat
referencji, o ktére wystgpit do Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Wraz z ofertg wykonawca ITSM ztozyt oswiadczenie, w ktérym wskazat na fakt
wykonywania zamowienia na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwo$ci oraz, ze spetnia ono
wymagane warunki zgodnie z pkt 3 ppkt 1 oraz spetnia warunki zgodnie z pkt 3 ppkt 2.
Jednoczesnie, wykonawca wskazat m.in., ze os$wiadczenie sktadane jest poniewaz ze
wzgledéw obiektywnych nie jest mozliwe otrzymanie pos$wiadczenia od Ministerstwa
Sprawiedliwosci oraz, ze otrzymat od Ministerstwa Sprawiedliwosci informacje, ze osoba
odpowiedzialna za realizacje umowy znajduje sie w szpitalu. Dodatkowo, wykonawca
wskazat, ze jako dokumenty potwierdzajace nalezyte wykonywanie zaméwienia zatgcza do
oferty réwniez: protokdt potwierdzajgcy wdrozenie systemu ITSM z dnia 24.09.2013 r.,
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protokét i raport potwierdzajgce odebranie ustugi asysty technicznej z dnia 27.08.2015 r.,

referencje z dnia 19.09.2014 r.

Zgodnie z rozdziatem VIII pkt 3 SIWZ: ,Warunek, o ktérym mowa w rozdziale VI pkt 1

lit. b) SIWZ zgodnie z przepisem § 1 ust. 4 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia

19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajow dokumentow, jakich moze zgdan zamawiajgcy od

wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty moga by¢ sktadane (Dz. U. 2013 poz. 231)

zostanie uznany za spetniony, gdy Wykonawca wskaze w wykazie oraz ztozy

poswiadczenia, o ktorych mowa w Rozdziale IX ust. 11 pkt 1) na wykonanie, a w przypadku

Swiadczen okresowych lub ciggtych rowniez wykonywanych, w ciggu ostatnich 3 lat przed

uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krotszy —w tym

okresie, co najmniej:

1) dwa zamdwienia, z ktérych kazde obejmowato rozwdj lub wdrozenie lub migracje do

wyzszych wersji systemu realizujgcego funkcje service desk oraz co najmniej 4 z

nastepujgcych procesow:

S R

g.

zarzgdzanie incydentami,
zarzgdzanie problemami,
zarzgdzanie poziomem ustug,
zarzgdzanie katalogiem ustug,
zarzgdzanie wnioskami,
zarzgdzanie zmianami,

zarzgdzanie konfiguracjg

o wartosci co najmniej 400 000 zt brutto kazde zamdwienie. Zamdwienia te musiaty

by¢ realizowane dla organizacji rozproszonej geograficznie w co najmniej 16

lokalizacjach, liczgcej co najmniej 1000 uzytkownikow koricowych.

2) dwa zamowienia, z ktorych kazde obejmowato utrzymanie lub asyste techniczng dla

systemu realizujgcego funkcje service desk oraz co najmniej 4 z nastepujgcych

procesow:

>SQ - 0o Q 6 T o

zarzgdzanie incydentami,
zarzgdzanie problemami,
zarzgdzanie poziomem ustug,
zarzgdzanie katalogiem ustfug,
zarzgdzanie wnioskami,
zarzgdzanie zmianami,
zarzgdzanie konfiguracja
funkcja service desk
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o warto$ci co najmniej 400 000 zt brutto kazde zamowienie. Zamdwienia te musiaty
by¢ realizowane dla organizacji rozproszonej geograficznie w co najmniej 16

lokalizacjach, liczagcej co najmniej 1000 uzytkownikéw koricowych’.

W okolicznosciach niniejszej sprawy, w ocenie Izby, zaistnialy podstawy do
skorzystania z przewidzianej w § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z
dnia 19 lutego 2013 r. w sprawie rodzajéw dokumentow, jakich moze zgda¢ zamawiajagcy od
wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty mogg by¢ sktadne (Dz.U. 2013 poz. 231),
mozliwosci zastgpienia poswiadczenia o$wiadczeniem wtasnym wykonawcy. Zgodnie z § 1
ust. 2 ww. rozporzadzenia, dowodami, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 2 i 3 sa:
1) poswiadczenie, z tym ze w odniesieniu do nadal wykonywanych dostaw lub ustug
okresowych lub ciggtych poswiadczenie powinno by¢ wydane nie wczesniej niz na 3
miesigce przed uptywem terminu sktadania wnioskow o dopuszczenie do udzialu w
postepowaniu albo ofert; 2) w przypadku zamoéwien na roboty budowlane - inne dokumenty -
jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym charakterze wykonawca nie jest w stanie
uzyskaé¢ poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 1.

Stosownie do § 1 ust. 2 pkt 3 rozporzgdzenia ,w przypadku zamdwien na dostawy lub
usfugi - oswiadczenie wykonawcy - jezeli z uzasadnionych przyczyn o obiektywnym
charakterze wykonawca nie jest w stanie uzyskac poswiadczenia, o ktérym mowa w pkt 1”.

Wykazane przez Odwotujgcego przyczyny miaty w ocenie lzby obiektywny charakter,
niezalezny od wykonawcy ITSM. Fakt zaistnienia tych okolicznosci nie zostat w istocie
podwazony przez Odwotujgcego, ktory skupit swojg argumentacje na wykazywaniu zwtoki
w dziataniach wykonawcy ITSM oraz braku wystarczajgcej, zdaniem Odwotujgcego,
zapobiegliwosci czy starannosci w dochodzeniu otrzymania poswiadczenia. Nie podwazato
to jednak faktu, ze wykonawca wystgpit do Ministerstwa Sprawiedliwosci o poswiadczenie,
uczynit to w terminie, ktory nalezy uznaé za rozsadny i wystarczajgcy do pozyskania
poswiadczenia w zwyklym toku zdarzen, za$ z uwagi na okolicznosci lezgce po stronie
Ministerstwa, ktére prosby wykonawcy nie wykonato, nawet do chwili obecnej, poprzestajac
na informacji o chorobie pracownika, wykonawca nie ze swojej winy zostat postawiony przed
faktem braku poswiadczenia. Z przebiegu zdarzen wynika, ze wykonawca ITSM, nie
poprzestat na pozyskaniu informacji o tym, iz osoba wczesniej wskazana, jako przedstawiciel
Ministerstwa, przebywa w szpitalu, ale wielokrotnie zabiegat o kontakt z przedstawiciel
Ministerstwa, wskazanym w zastepstwie tej osoby. Starania wykonawcy okazaty sie jednak
bezskuteczne czy to z uwagi na nieobecnos¢ tej osoby zastepujacej, czy brak kontaktu z jej
strony. Argumentacja Odwotujgcego, w tym akcentowanie mozliwosci bgdz potrzeby
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wczesniejszego wystgpienia o referencje, nie dawata podstaw do przypisania wykonawcy
ITSM dopuszczenia sie zaniedban w staraniach o otrzymanie poswiadczenia, bgdz nie
dochowania starannosci zwyczajowo wymaganej, uwzgledniajgcej profesjonalny charakter
prowadzonej dziatalnosci. Staranno$¢ wymagana przy uwzglednieniu profesjonalnego
charakteru prowadzonej dziatalnosci nie powinna sktania¢ do przypisywania przedsiebiorcy
obowigzku przewidywania i wczesniejszego zapobiegania, czy to zdarzeniom losowym, czy
okolicznosciom, na ktére nie posiada de facto wptywu (chociazby, jak w tej sprawie — na brak
mozliwosci kontaktu, badz brak kontaktu zwrotnego ze strony Ministerstwa).

Nalezy przy tym stwierdzi¢, ze Odwotujgcy pomingt w swoim stanowisku kwestie
ztozonych wraz z oferta protokotéw odbioru i w Zzaden sposéb nie obalit stanowiska
Przystepujacego ITSM, iz juz te dokumenty mogty stanowi¢ zrédio wiedzy o nalezytym
wykonaniu ustug. Ponadto, Odwotujgcy nie obalit argumentu Zamawiajgcego, iz z uwagi na
podanie w wykazie 3 ustug, przy warunku méwigcym o co najmniej 2 ustugach,
kwestionowanie jednej tylko ustugi pozostawato bez wptywu na wynik sprawy i nie mogto
skutkowa¢ uznaniem, ze Przystepujacy ITSM nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu
w postepowaniu.

Krytycznie lzba ocenita rowniez wywody Odwotujgcego dotyczagce realizacji
zamoéwienia w mniej niz 16 lokalizacjach oraz wartosci zrealizowanych ustug. Odwotujacy
wprost nie sformutowat zarzutow w tym zakresie, ograniczajgc sie do watpliwosci i
domnieman podanych jedynie w uzasadnieniu, co mogto przemawia¢ za uznaniem zarzutu
za blankietowy. Niezaleznie od tego, lzba wskazuje, ze argumentacja Odwotujgcego rowniez
w tym zakresie zostata oparta na wtasnej interpretacji specyfikacji, ktérg forsowat
Odwotujacy, a ktéra nie znajduje w ocenie Izby oparcia w tresci specyfikacji. W ocenie Izby
treS¢ warunku nie wymagata, by ustuga byta realizowana fizycznie w co najmniej 16
lokalizacjach, jak rowniez
z tresci warunku wprost wynika, ze wartos¢ 400 000 zt brutto odniesiona zostata do
zamoOwienia, jako catosci. Trafnie argumentowat przy tym Zamawiajagcy, ze jezeli tres¢
specyfikacji mogta zosta¢ odczytana w rézny sposéb przez poszczegdblnych wykonawcédw, to
okolicznos$¢ ta nie moze obecnie skutkowac negatywnymi konsekwencjami dla wykonawcéw

biorgcych udziat w postepowaniu.
Powyzsze motywy Izba odnosi réwniez do zarzutow odwotania o sygn. akt KIO

1239/16, ktdére referowaty do zagadnien zwigzanych z oswiadczeniem dotyczacym Ustugi

Asysty technicznej, jak rowniez tresci warunkéw udziatu w postepowaniu.
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Sygn. akt KIO 1239/16

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy Izba kierowata sie dyrektywami wynikajacymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak réwniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mysl, ktérego Izba nie moze orzekac, co do zarzutdw, ktére nie byty

zawarte w odwotaniu.

Przy rozstrzyganiu sprawy lIzba opierata sie na przepisach ustawy Pzp w brzmieniu
sprzed nowelizacji dokonanej ustawg z dnia 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
zamoOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U.2016.1020). Zgodnie z art. 16
ust. 1 ustawy nowelizujgcej do postepowan o udzielenie zamoéwienia publicznego
wszczetych
i niezakonczonych przed dniem wejscia w zycie niniejszej ustawy oraz do odwotan i skarg do

sgdu dotyczgcych tych postepowan stosuje sie przepisy dotychczasowe.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak rowniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz
uczestnikéw postepowania, Izba uznata, ze odwotanie podlega oddaleniu.

Wykonawca ITSM zastrzegt w ztozonej ofercie, jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa pkt 2 wykazu ustug (w odniesieniu do warunku z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 i
2 SIWZ). W uzasadnieniu zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wykonawca powotat
twierdzenia, iz ustugi te nie zostaty wykonane w oparciu o ustawe Pzp, sg to informacje
poufne, nie ujawnione do wiadomosci publicznej, stanowigce istotng warto$¢ gospodarcza.
Wykonawca wskazat, ze informacje takie mogtyby by¢ wykorzystane przez inne firmy do
walki konkurencyjne;.

Pismem z dnia 20 maja 2016 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce ITSM o wyjasnienie
zastrzezenia powyzszych informacji, stwierdzajgc jednoczesnie, ze przedstawione we

wniosku uzasadnienie nie jest wystarczajgce.
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Wykonawca ztozyt wyjasnienia pismem z dnia 25 maja 2016 r.

Pismem z dnia 13 czerwca 2016 r., Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
wezwat wykonawce ITSM do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny.

Wykonawca ITSM w dniu 23 czerwca 2016 r. ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami
zastrzegajgc jednoczesnie, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. W tresci pisma
zawarto uzasadnienie objecia przedmiotowych informacji oraz dowodéw tajemnicg
przedsigbiorstwa.

Na posiedzeniu w dniu 25 lipca 2016 r., wykonawca ITSM oswiadczyt, ze: ,jako jawne
mogg zostac potraktowane dokumenty ztozone przy ofercie (str. 7 oferty wykaz ustug),
referencje (str. 33, 34, 35, 36) oraz oswiadcza, ze rozprawa w tym zakresie moze toczyc sie
w trybie jawnym. Wyjasnienia ITSM na wezwanie zamawiajgcego z 25.05.2016 r. rowniez
mogg byc potraktowane jako jawny dokument. Podtrzymuje, ze z tajemnicy przedsigbiorstwa
korzystajg wyjasnienia dot. wezwania w przedmiocie razgco niskiej ceny z 23.06.2016 r.”
(vide: protokoét z posiedzenia i rozprawy).

W zakresie zarzutow dotyczacych zaniechania odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu ww. informacji, lzba w pierwszej kolejnosci wskazuje, ze uzasadnienie
odwotania zawiera obszerne, rzeczowe i trafne wywody prawne, poparte orzecznictwem,
dotyczagce istoty tajemnicy przedsiebiorstwa, przestanek skorzystania z tej tajemnicy, jak
i warunkéw koniecznych do skutecznego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w toku
postepowania w sprawie zamowienia publicznego.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskédw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze zastrzec
informacii,

o ktérych mowa w art. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Przepis wskazuje wprost, iz zastrzezenia, ale réwniez wykazanie, ze informacje
powinny korzysta¢ z ochrony wynikajgcej z tajemnicy przedsigbiorstwa, winno nastgpi¢ ,nie
pbzniej niz” w terminie — w tej sprawie — przewidzianym na sktadanie ofert.

W ocenie skfadu orzekajacego w niniejszej sprawie krytycznie nalezy oceni¢ dziatanie
polegajgce na wzywaniu oferenta do uzupetnienia uzasadnienia zastrzezenia informacji, gdy
ztozone przy ofercie uzasadnienie nie stanowi nalezytego ,wykazania” podstaw i przestanek

zastosowania tajemnicy przedsiebiorstwa. Takie procedowanie moze bowiem wypaczaé cel

62



zmian wprowadzonych w przepisie art. 8 ust. 3 Pzp. To w interesie wykonawcy
powotujgcego sie na tajemnice przedsiebiorstwa jest nalezyte wykazanie, ze zastrzegane
informacje faktycznie stanowig tg tajemnice i to przy uwzglednieniu kazdej z przestanek
wymienionych

w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
W postepowaniu w sprawie zamowienia publicznego powyzsze powinno nastgpic nie pdzniej
niz do momentu wskazanego wyraznie w tresci art. 8 ust. 3 Pzp. Jezeli wykonawca nie
dochowuje tego obowigzku, sktada przyktadowo uzasadnienie ogolnikowe, lakoniczne, to nie
wypetniajgc dyspozycji art. 8 ust.3 Pzp, nie powinien korzysta¢ w dalszym toku
postepowania z ochrony wynikajacej z tajemnicy przedsiebiorstwa.

W niniejszej sprawie wykonawca ITSM ztozyt przy ofercie, w ocenie |zby, lakoniczne
i ogOlnikowe uzasadnienie zastosowania tajemnicy przedsigbiorstwa. Niezaleznie od
merytorycznej oceny charakteru tych informacji powyzsze, z uwagi na nie spetnienie
przestanki ,wykazania...nie pozniej niz...”, o ktorej stanowi art. 8 ust. 3 Pzp, dawato
podstawy do odmowienia wykonawcy mozliwosci korzystania z ochrony wynikajacej z
tajemnicy przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy wezwat jednak wykonawce do uzupetnienia, dajgc
mu niejako ,drugg szanse” na wykazanie przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ww.
ustawy.

Pomimo powyzszej oceny Izba uznata, ze nieodtajnienie przez Zamawiajgcego w
toku postepowania informacji zawartych w dokumentach, co do ktérych na posiedzeniu
wykonawca ztozyt przytoczone powyzej oswiadczenie, w tym procedowanie zwigzane z
umozliwieniem wykazania przestanek zastosowania tajemnicy przedsiebiorstwa po terminie
sktadania ofert, nie mogto zmienia¢ kierunku rozstrzygniecia i stanowi¢ podstawy do
uwzglednienia odwotania. Zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub mogto mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. W niniejszej sprawie lzba stwierdzita, ze
przestanka w postaci wptywu lub mozliwosci wptywu na wynik postepowania nie
zaktualizowata sie.

Dokumenty objete oswiadczeniem Przystepujgcego ztozonym na posiedzeniu, ktore
zostaly wskazane przez Odwotujgcego w pkt 1.2.1, 1.2.2, 1.2.3 odwotania dotyczyty
wykazania warunkéw udziatu w postgpowaniu. Co istotne, w okolicznosciach niniejszej
sprawy, pomimo utrzymania w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia zastrzezenia
tajemnicy wobec ww. dokumentdéw, Odwotujgcy posiadat de facto szczegdtowg wiedze o
informacjach w nich zawartych. Odwotujgcy w samej tresci odwotania wskazat m.in., ze ,wg
wiedzy Ingrifo utajnione pozycje wykazu ustug (obie najpewniej dotyczgce tej samej ustugi i
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tego samego odbiorcy ustug) dotyczg ustug wykonanych na rzecz PKP Polskich Linii
Kolejowych S.A.)".

Powyzsze wynika takze ze ztozonego przy odwotaniu pisma z dnia 10 czerwca
2016 r., stanowigcego zapytanie skierowane do PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., gdzie
wykonawca wprost wskazat, ze ,Spdtka ITSM Group Sp. z o0.0. w postepowaniu w
Ministerstwie Finansow na Zakup Ustugi wsparcia dla Systemu Service Desk w
oprogramowaniu HPSM wykazata ustugi wykonane dla PKP Polskie Linie Kolejowe S.A.”.
Wskutek uzyskanej odpowiedzi (pismo z 14 czerwca 2016 r.), Odwotujgcy otrzymat szereg
szczego6towych informacji dotyczacych realizowanej ustugi, mianowicie — co do samego faktu
jej realizacji, nie przekroczenia przez ustuge gwarancji oraz asysty technicznej kwoty
400 000 zt brutto, otrzymania referencji oraz zrealizowania projektu w ponad 16 lokalizacjach
rozproszonych geograficznie i liczbie uzytkownikéw koncowych.

Utrzymanie utajnienia dokumentéw dotyczgcych ustugi wykonanej na rzecz PKP
Polskie Linie Kolejowe S.A. pozostawato wiec bez wptywu na wynik postepowania.
Odwotujgcy de facto posiadat — jeszcze przed rozstrzygnieciem postepowania, czy terminem
wniesienia odwotania — wiedze zaréwno o tym, jaka to byla ustuga, na czyjg rzecz
wykonana, jak réwniez posiadat wiedze o elementach charakteryzujagcych tg ustuge,
istotnych
w kontekscie postawionych w niniejszym postepowaniu warunkow udziatu. Utrzymanie
utajnienia dokumentéw nie ograniczato wiec Odwotujacego, ani w korzystaniu z mozliwosci
wnoszenia zarzutéw, ani nie ograniczato jego wiedzy, co do podstaw i okolicznosci, na
ktérych zarzuty odwotania mogty zostac oparte.

Co rowniez istotne, to utajnione dokumenty dotyczyty warunkdédw udziatu
w postepowaniu, ktére wykonawca ITSM, w ocenie lzby, spetnit. Tym bardziej nie mogta
zaktualizowa¢ sie przestanka warunkujgca uwzglednienia odwotania, o ktérej stanowi art.
192 ust. 2 Pzp. Izba miata w tym wzgledzie na uwadze to, ze zarzuty odwotania zostaty
oparte na wyktadni i rozumieniu tresci specyfikaciji, ktéra nie zastugiwata na uznanie. Izba nie
uwzglednita zarzutow Odwotujgcy referujgcych do spetnienia  warunkéw udziatu
w postepowaniu, zaréwno zarzutéw podstawowych, jak i ewentualnych. Uzasadnienie
powyzszej oceny zostanie przedstawiona w dalszej czesci uzasadnienia.

W zakresie zarzutow dotyczacych tajemnicy przedsiebiorstwa Izba uznata
jednoczesnie, ze w zakresie informacji ztozonych w toku postepowania w ramach wyjasnien
elementow majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny, oraz dowoddw zatgczonych do
przedmiotowych wyjasnien, wykonawca ITSM ztozyt w terminie rzeczowe uzasadnienie

objecia tych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa i wykazat w sposob nalezyty, ze
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przedmiotowe informacje spetniajg przestanki, o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wykonawca przedstawit w szczegdlnosci
przekonujgce argumenty $Swiadczgce o wymiernej wartosci gospodarczej zastrzezonych
informaciji, jak rowniez wykazat brak ich ujawnienia do wiadomosci publicznej oraz podijecie
dziatan niezbednych w celu zachowania poufnosci tych informacji. W ocenie Izby dowodom
zatgczonym do wyjasnien nie sposdb odmoéwi¢ waloru i cech przynaleznym tajemnicy
przedsiebiorstwa. Izba wzieta przy tym pod uwage, ze ziozone dowody w postaci uméw
zawierajg klauzule zobowigzujgce do zachowania w tajemnicy wszystkich informacji
poufnych, ztozona faktura VAT zawiera informacje przedstawiajgce warunki wzajemnej
wspotpracy podmiotow prywatnych, w szczegdlnosci, co do poziomu wynagrodzenia
obowigzujgcego strony, zas kalkulacja ceny ofertowej prezentuje poziom wynagrodzenia
0sOb wspotpracujgcych z wykonawcg, koszt zakupu ustugi suportu, koszt ustug wtasnych — a
wiec informacje odnoszace sie do potencjatu gospodarczego wykonawcy, co niewatpliwie
wpisuje sie w informacje majgce warto$¢ gospodarczg. Zamawiajgcy tym samym, uznajgc
powyzsze informacje za tajemnice przedsigbiorstwa, nie dopuscit sie, w ocenie Izby,

zadnych naruszen.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych nie wykazania przez ITSM spetienia
warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia, lzba w catosci podzielita stanowisko i
argumentacje Zamawiajacego, przyjmujac ja w konsekwencji za wiasng, nie znajdujac
podstaw do uwzglednienia zarzutéw odwotania — zaréwno podstawowych, jak i zarzutéw
ewentualnych.

Nalezy wskazaé, ze w uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy przyznat — odnosnie
warunku z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 SIWZ — ze Zamawiajagcy wymagat wykazania sie co
najmniej dwoma ustugami, podczas gdy ITSM wskazat trzy, a Odwotujgcy kwestionuje jedng
z nich. Jednoczesnie Odwotujacy wskazat, ze i tak zarzut ten wymaga rozpoznania. Nie ma
bowiem zadnej pewnoS$ci jaka ustuga zostata wskazana przez ITSM pod poz. 2 (Ingrifo
jedynie domysla sie, ze mogta to by¢ ustuga dla PKP PLK). Tak wiec po ewentualnym
odtajnieniu poz. 2 moze sie okazac, ze wskutek jej weryfikacji takze ona nie bedzie spetnia¢
ww. warunku. Wéwczas przy skutecznym zakwestionowaniu dwdch pozycji warunek z
rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 siwz nie bytby spetniony”.

Przede wszystkim krytycznie nalezato oceni¢ twierdzenia, co do braku pewnosci, jaka
ustuga zostata wskazana przez ITSM pod poz. 2. Fakt posiadania wiedzy na ten temat
wynika zaréwno z tresci uzasadnienia odwotania, a bezsprzecznie z pisma z dnia 14

czerwca 2016 r. otrzymanego przez Odwotujgcego od PKP PLK.
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Nastepnie, jedynym w istocie zastrzezeniem wobec ustugi wykonanej na rzecz PKP
PLK byto twierdzenie, ze pozycja ta nie spetnia wymogu wartosciowego. Odwotujgcy opart
sie w tej materii na informacji od PKP PLK. Izba wskazuje, ze zapytanie Odwotujgcego
dotyczyto tylko ustugi utrzymania lub asysty technicznej i w tym tez zakresie zostata
udzielona odpowiedz, gdzie podano, ze kwota ustugi gwarancji oraz asysty technicznej nie
przekracza 400 000 zt brutto. Zapytanie nie odnosito sie do wartosci catego zaméwienia. W
tym zakresie lzba odsyta do rozwazan, motywOw i oceny przedstawionej w ramach
odwotania o sygn. akt KIO 1233/16. Jedynie ogdlnie nalezy powtérzy¢, ze zarzuty w tej
mierze zostaty oparte
w gtéwnej mierze na przyjetej przez Odwotujgcego wyktadni tresci specyfikacji, ktérej 1zba
nie podziela. Ponadto, etap po wyborze oferty najkorzystniejszej nie jest etapem wiasciwym
dla prowadzenia sporu, ktérego zrédtem czyni sie wtasne rozumienie specyfikacji przyjete
przez Odwotujgcego, zwtaszcza w sytuacji, gdy wyktadnia i rozumienie przedstawiane przez
strone przeciwng, Zamawiajgcego, znajduje oparcie i uzasadnienie w tresci zapiséw
zawartych
w SIWZ. Dodatkowo, nalezy powtérzyé argument Zamawiajgcego o braku mozliwosci
wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcow, w sytuacji gdy tresc
specyfikacji mogta prowadzi¢ do odmiennych wnioskéw. Zamawiajacy, co akcentowat na
rozprawie, kierujgc sie zasadg réwnego traktowania wykonawcéw, stosowat ostatecznie
specyfikacje
w taki sposéb, ktéry uwzgledniat mozliwos¢ zaistnienia po stronie wykonawcow réznego
rozumienia zawartych w niej zapiséw.

W zakresie warunku z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 SIWZ, Odwotujacy nie wykazat
wadliwosci ustugi zawartej pod poz. 2 (pomimo posiadania wiedzy na temat tej ustugi),
a dodatkowo opart swoje zarzuty na wiasnej wyktadni tresci warunku. W konsekwencji, przy
warunku moéwigcym o co najmniej dwoch ustugach i przy podaniu przez ITSM w wykazie
trzech ustug, kwestionowanie tylko ustugi dotyczgcej Ministerstwa Sprawiedliwosci nie mogto
mie¢ znaczenia dla kierunku wydanego rozstrzygniecia.

Niezaleznie od powyzszego, odnoszac sie merytorycznie do podstaw wskazanych
w uzasadnieniu odwotania, Izba krytycznie ocenita twierdzenia Odwotujgcego, iz pozycja ta
nie spetnia warunku w czesci dotyczacej rozproszenia lokalizacyjnego. W tym zakresie
Odwotujgcy, podobnie jak w odniesieniu do kwestii wartosci zaméwienia, opart zarzuty na
przyjetej przez siebie wyktadni tresci specyfikacji. W zwigzku z powyzszym l|zba odsyta do
rozwazan przedstawionych powyzej. Przyjete brzmienie tresci warunku pozwala na uznania,

ze warunek stanowit o cechach organizacji (rozproszenie geograficzne) a nie koniecznosci
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legitymowania sie ustugg realizowang fizycznie w 16 lokalizacjach. Brak byto podstaw, by
wyktadnie przyjmowang przez Odwotujgcego stawia¢ nad stanowiskiem Zamawiajgcego
i przyznawac jej niejako prymat — niezaleznie od uwag poczynionych w zakresie braku
mozliwosci wyciggania negatywnych konsekwencji wobec wykonawcow w sytuacji zapisow
mogacych prowadzi¢ do odmiennych wnioskéw. W ocenie I1zby Odwotujgcy dokonat ponadto
nadinterpretacji wymogu zwigzanego z rozproszeniem geograficznym. Wymaog ten nalezato
odczytywaé szeroko i w sposob funkcjonalny. Brak byto podstaw do uznania wykfadni
zawezajgcej i wywodzenia — z okoliczno$ci, iz skoro Ministerstwo Sprawiedliwosci nie
posiada kilkunastu oddziatébw czy innych jednostek terenowych — wniosku, iz nie jest to
jednostka organizacyjna posiadajgca rozproszenie, do ktérego referowata tres¢ warunku.
Zamawiajgcy w sposob rzeczowy wskazat, ze formutujgc powyzsze wymaganie odnosit sie
do wtasnej struktury organizacyjnej, gdzie sama jednostka nie jest rozproszona terytorialnie
tak np. ZUS, ktérym ma centrale w Warszawie i oddziaty w catym kraju. Jednakze Ministrowi
Finanséw podlegajg okreslone jednostki lub sg przez niego nadzorowane, a sg to m.in.
urzedy i izby skarbowe, urzedy kontroli skarbowe czy izby i urzedy celne. W tej perspektywie
nalezato réwniez ocenia¢ spetnienie wymogu rozproszenia geograficznego przez podane w
wykazie Ministerstwo Sprawiedliwosci. Odwotujacy nie zanegowat przy tym podnoszonej
okolicznosci, iz Ministerstwo Sprawiedliwosci prowadzac, jako zamawiajgcy, wiasne
postepowanie
w sprawie zaméwienia publicznego, w ktérym Odwotujacy bierze udziat, przypisato sobie
ww. ceche, tj. ceche jednostki rozproszonej. Zamawiajgcy rzeczowo argumentowat takze na
rozprawie, ze ,system jest technicznie montowany w jednej lokalizacji, a wiec rzeczywiste
wykonawstwo jest wykonywane w jednej lokalizacji” (vide: protoko6t z rozprawy), co czyni
takie rozumienie istoty warunku tym bardziej zasadnym. W konsekwencji, Odwotujgcy nie
wykazat, by Ministerstwo Sprawiedliwosci nie mogto by¢ kwalifikowane do organizacji, o
ktérej mowa w tresci warunku. Izba nie uznata tym samym dowodu ztozonego przez
Odwotujgcego na okolicznos¢, ze Ministerstwo Sprawiedliwosci nie jest organizacjg
rozproszong posiadajgca 16 lokalizacji. Pytanie i udzielona Odwotujgcemu odpowiedz przez
Ministerstwo Sprawiedliwosci korelowato z przyjetym przez Odwotujgcego rozumieniem
warunku udzialu w postepowaniu, ktére to rozumienie, zdaniem Izby, przedstawiato
wyktadnie nieprzystajgcg do tresci oraz istoty samego wymogu.

W kwestii twierdzenia Odwotujgcego, ze z zadnego dokumentu ziozonego przez
ITSM nie wynika, aby poz. 1 spetniata wymdg dotyczacy obstugi, co najmniej 4 z procesow
wymienionych w wymogu, lzba wskazuje, ze kwestie te zostaly wyjasnione w toku

postepowania i wykazane przez wykonawce w piSmie z dnia 25 maja 2016 r. Nalezy

67



wskaza¢ na rozktad ciezaru dowodowego w postepowaniu odwotawczym. To na
Odwotujgcym spoczywat obowigzek wykazania i udowodnienia, ze kwestionowana pozycja
nie obejmowata wymaganych procesow, czemu Odwotujgcy nie sprostat, zgadzajgc sie
jednoczesnie, ze tres¢ referencji nie musi szczeg6towo opisywaé wszystkich elementéw
wykonanego swiadczenia.

W odniesieniu do warunku z rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 2 SIWZ nalezy wskazac, ze
wykonawca ITSM podat cztery r6zne ustugi. Odwotujgcy zakwestionowat ustuge swiadczong
na rzecz Ministerstwa Sprawiedliwosci (poz. 1), PKP PLK (poz. 2) oraz Tauron Obstuga
Klienta Sp. z 0.0. (poz. 4).

Przy warunku stanowigcym o co najmniej 2 ustugach dla wykazania braku spetnienia
przestanek warunkujgcych uwzglednienie odwotania z art. 192 ust. 2 Pzp, wystarczy odnies¢
sie do poz. 2, gdzie Odwotujgcy opart swoj zarzut na twierdzeniu o nie spetnieniu wymogu
wartosciowego — co lzba, jak juz wczesniej wskazano, ocenita krytycznie.

Odnoszac sie merytorycznie do pozostatych ustug, I1zba wskazuje jednoczesnie, ze
pozycja 1 kwestionowana byta m.in. z uwagi na ztozenie ,autoreferencji”, zamiast
poswiadczenia od Ministerstwa Sprawiedliwosci. W tym zakresie lzba odsyta do motywéw
przedstawionych przy odwotaniu o sygn. akt KIO 1233/16. Odwotujacy nie obalit
jednoczesnie argumentow Przystepujacego, ze przedmiotowa ustuga zostata juz de facto
wykonana (vide: protokdt z rozprawy: ,Protokoty ztozone przy ofercie sg wystarczajgce. Z tej
ustugi zostata tylko gwarancja do wykonania®). Podstawg kwestionowania poz. 1 wykazu
Odwotujgcy uczynit rowniez twierdzenie o nie spetnieniu wymogu warto$ciowego oraz
warunku rozproszenia lokalizacyjnego, jak rowniez twierdzenie o nie wykazaniu obstugi co
najmniej 4 procesdbw — co lIzba, jak juz wczesniej wskazano, ocenita krytycznie. W
odniesieniu do poz. 4 wykazu,
w czesci dotyczacej twierdzen zwigzanych z wymogiem rozproszenia geograficznego,
wartosci zaméwienia i obstugi co najmniej 4 procesdéw, nalezy powtérzyé powyzszg
argumentacje. Ponadto, okolicznosci te, w tym kwestie dotyczace podnoszonego argumentu,
iz czym innym jest wsparcia dla samych licencji, a czym innym wsparcie dla systemu,
pozostawaty bez znaczenia przy uwzglednieniu faktu, ze w ztozonym przez wykonawce
ITSM wykazie ustug zostaty podane co najmniej dwie ustugi spetniajgce warunki postawione
w specyfikacji. Nalezy jedynie tytutem uwagi zauwazy¢, ze w tresci referencji od Tauron
wskazano na dostarczanie ustugi wsparcia dla licencji, ale réwniez wskazano, ze wykonawca
ITSM realizowat zadania zwigzane z wsparciem systemu.

W konsekwencji do powyzszej oceny, jako bezzasadne lzba ocenita zarzuty

ewentualne dotyczace =zaniechania wezwania do uzupetnienia wykazu ustug wraz
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z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, jak réwniez zaniechania podjecia
czynnosci wyjasniajgcych w odniesieniu do dokumentéow ztozonych przez ITSM na

potwierdzenie spetnienia warunku posiadania wiedzy i doswiadczenia.

Nie zastugiwat na uwzglednienie takze zarzut dotyczacy zaniechania wykluczenia
wykonawcy ITSM ze wzgledu na podanie nieprawdziwych informacji. Zarzut zostat w gtéwne;j
mierze wywiedziony z tezy o niespetnieniu warunkOéw udziatu w postepowaniu, ktorej
podstawg Odwotujgcy uczynit przyjeta przez siebie interpretacje tresci SIWZ. Ponadto,
Odwotujgcy sformutowat podstawy zarzutu w sposéb bardzo ogélnikowy, nie przedstawiajgc
zadnych rzeczowych argumentéw na rzecz poparcia swojego stanowiska. Ponadto, réwniez
w tym zakresie Odwotujgcy nie przedstawit dowoddw, ktére uzasadniatyby przypisywanie

wykonawcy dziatania w postaci podawania nieprawdziwych informacji.

W zakresie zarzutu dotyczgcego niezgodnosci oferty wykonawcy ITSM z trescig
specyfikacji, wywodzonego z braku ztozenia wraz z ofertg o$wiadczenia dotyczgcego Ustugi
Asysty technicznej oraz z faktu wezwania Przystepujgcego do jego uzupetnienia w trybie art.
26 ust. 3 Pzp, Izba w catosci odsyta do argumentacji przedstawionej w ramach odwotania
o sygn. akt KIO 1233/16.

Krytycznie Izba ocenita zarzuty dotyczace zaniechania odrzucenia oferty ITSM ze
wzgledu na razgco niskg cene.
Przedmiotem zaméwienia obejmuje Ustuge wsparcia dla Systemu SD
Zamawiajgcego polegajgca na:
1) Zapewnieniu wsparcia producenta Oprogramowania HPSM, zwanego dalej ,Ustugg
Asysty technicznej” poprzez:
a) Udostepnienie  Zamawiajagcemu nowych  wersji, aktualizacji i poprawek
Oprogramowania HPSM,
b) Uprawnienie Zamawiajgcego do instalowania ww. wersji, aktualizacji i poprawek
Oprogramowania HPSM,
c) Uprawnienie Zamawiajgcego do korzystania z ww. wersji, aktualizacji i poprawek
Oprogramowania HPSM,
d) Przekazywanie Zamawiajacemu dokumentéw potwierdzajgcych udzielenie licencji na
nowych wersjach, aktualizacjach i poprawkach Oprogramowania HPSM na
warunkach okreslonych we wzorze Umowy stanowigcym zatgcznik D do SIWZ,
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e) Zgtaszanie przez Zamawiajgcego Bfedéw i Zapytan do uzytkowanego przez
Zamawiajgcego Oprogramowania HPSM i uzyskiwania rozwigzan,

f) Korzystanie przez Zamawiajacego z wszelkiej publikowanej dokumentacji firmowej
producenta Oprogramowania HPSM,

g) Usuwanie przez Wykonawce Bteddéw Oprogramowania HPSM Zamawiajgcego oraz
implementacji aktualizacji i poprawek Oprogramowania HPSM oraz nowych wers;ji
tego oprogramowania,

h) Wykonywanie czynnosci okreslonych w li. a—g w zakresie Oprogramowania HPSM
bedacego kontynuacjg linii produktowej HP Service Manager producenta
Oprogramowania HP, w przypadku zmiany przez Zamawiajgcego wersji
Oprogramowania HPSM na nowa linie produktowg ww. oprogramowania.
Dokonywania dedykowanych zmian w Systemie SD Zamawiajacego, realizowanych
kazdorazowo na zlecenie Zamawiajgcego, zwanych dalej ,Ustugg Zlecen
dedykowanych”, obejmujgcg maksymalnie 8000 roboczogodzin. Ustuga Zlecen
dedykowanych obejmuje ustugi w zakresie:

a) Migracji Systemu SD Zamawiajgcego do wyzszych wersji Oprogramowania HPSM, w
tym przeprowadzenia migracji wszystkich zgromadzonych w Systemie SD
Zamawiajgcego na dzien migracji danych (dane systemowe, stownikowe, uzytkowe,
organizacyjne, dane baz zgtoszen/incydentéw/wnioskéw/probleméw, w tym
parametréw) oraz dostosowanie realizowanych raportéw z Systemu SD w systemie
raportowym Zamawiajgcego funkcjonujgcym w narzedziu MS SQL Server Reporting
Services,

b) Dostosowania funkcjonalnosci Systemu SD do biezacych potrzeb Zamawiajgcego (w
tym w razie potrzeby, wytworzenie odpowiedniego oprogramowania),

c) Modyfikacji konfiguracji, analizy wydajnosci oraz optymalizacji funkcjonowania
Systemu SD w Oprogramowaniu HPSM,

d) Prowadzenia testow wydajnosciowych i audytéw bezpieczenstwa Systemu SD
Zamawiajgcego,

e) Utrzymania, modyfikacji, projektowania i implementacji mechanizmoéw integracyjnych,

f) Modyfikacji i tworzenia nowych raportéw z funkcjonowania Systemu SD w systemie
raportowym Zamawiajgcego opartym o narzedzie MS SQL Reports (obecnie w wersji
2012),

g) Aktualizacji dokumentacji Systemu SD,

h) Prowadzenia warsztatéw dla pracownikéw Zamawiajacego

(Rozdziat | SIWZ).
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Szacunkowa wartos¢ zaméwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
6 819 871,95 zt. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajacy podat, ze na zaméwienie
zamierza przeznaczy¢ kwote w wysokosci 5 592 295,00 zt brutto (protokét z postepowania w
trybie przetargu nieograniczonego).

W postepowaniu wptynety 3 oferty:

Wykonawcy ITSM z ceng taczng 3.949.396,67 zi, w tym cena za Ustuge Asysty
technicznej: 2.333.396,67 zt, cena za Ustuge Zlecen dedykowanych: 1.616.000,00 zt.

Wykonawcy Betacom S.A. z ceng tgczng 4.837.590,00 zi, w tym cena za Ustuge
Asysty technicznej: 2.889.270,00 zt, cena za Ustuge Zlecen dedykowanych: 1.948.320,00 zt.

Wykonawcy Ingrifo Sp. z 0.0. Sp. k. z ceng tgczng 5.043.000,00 zt, w tym cena za
Ustuge Asysty technicznej: 3.013.500,00 zt, cena za Ustuge Zlecen dedykowanych:
2.029.500,00 zt.

W Rozdziale VI SIWZ — Opis sposobu obliczenia ceny, rozliczenia i ptatnosci —

Zamawiajgcy okreslit, ze:

1. Cena tgczna oferty musi obejmowaé wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zaméwienia, w tym koszty wykonania przedmiotu umowy (o0 ktérych
mowa w ust. 2 i 3), dostawy, dokonania odbioréw, gwarancji, wynagrodzenie za
przeniesienia autorskich praw majagtkowych i praw zaleznych, udzielenie licenciji,
optaty i podatku, w tym podatek od towardw i ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy,

2. Cena za Ustuge Asysty technicznej musi obejmowac wszelkie obcigzenia zwigzane z
realizacja Przedmiotu Umowy w zakresie utrzymania oraz wynikajgce z przepiséw
prawa, w tym wynagrodzenie wynikajgce z przeniesienia praw autorskich
majatkowych do Produktéw powstatych w trakcie realizacji Przedmiotu Umowy w
zakresie utrzymania na okreslonych w Umowie polach eksploatacji, jak rowniez
wszystkie koszty, optaty, ubezpieczenia, cto, wydatki Wykonawcy zwigzane z
wykonaniem Umowy, a takze podatki, w tym podatek od towaréw i ustug (VAT),

3. Cena za Ustuge Zlecen dedykowanych musi stanowi¢ iloczyn 8000 roboczogodzin i
ceny za 1 roboczogodzing. Cena za Ustuge Zlecen dedykowanych nie moze byé
mniejsza niz 40% catkowitej wartosci okreslonej w ust. 1 i musi obejmowacé wszelkie
koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, w tym w szczegdlnosci koszty

wykonania przedmiotu zaméwienia, dostawy, dokonania odbioréw, gwarancji,
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Swiadczenia ustug stanowigcych przedmiot zamoéwienia, wynagrodzenie za

przeniesienie autorskich praw majatkowych na wszystkich polach eksploatacji oraz

prawa do wykonywania zaleznego prawa autorskiego, wynagrodzenie za udzielenie
licencji/sublicencji, optaty celne i podatku, w tym podatek od towardw i ustug (VAT)
oraz podatek akcyzowy.

W dniu 1 czerwca 2016 r. Odwotujgcy przedstawit Zamawiajgcemu zastrzezenia
dotyczace ceny oferty Przystepujacego ITSM. W tresci pisma Odwotujgcy wskazat m.in. na
koniecznos¢ wykupienia tzw. pakietow serwisowych od HP i uwzglednienia ich w cenie
realizacji przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze minimalny koszt takiego pakietu
serwisowego w sposob istotny przekracza cato$¢ zaoferowane przez ITSM ceny. Wskazano
rowniez, ze wartos$¢ samego tylko pakietu serwisowego HP wynosi co najmniej 2.100.000,00
zt netto.

W protokole nr 6 posiedzenia Komisji stwierdzono, ze ,W ocenie komisji
argumentacja Wykonawcy nie jest zasadna i nie zastuguje na uznanie”. Jak wynika z
protokotu nr 7
z posiedzenia komisji powodem uniewaznienia pierwszego wyboru byt brak o$wiadczenia

dotyczacego Ustugi Asysty technicznej.

Po uniewaznieniu pierwszego wyboru oferty najkorzystniejszej Zamawiajgcy, pismem
z dnia 13 czerwca 2016 r., wezwat jednak wykonawce ITSM, w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, do
ztlozenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, zwtaszcza ceny Ustugi Asysty technicznej.

Pismem z dnia 23 czerwca 2016 r. wykonawca ITSM ztozyt wyjasnienia wraz
z dowodami (objete tajemnicg przedsiebiorstwa).

W zakresie oceny zarzutéw dotyczacych razgco niskiej ceny lzba w catosci podzielita
argumentacje Zamawiajgcego i Przystepujgcego ITSM, przyjmujac ja w konsekwencji za
wiasna.

Nalezy w szczegoélnosci wskaza¢, ze cena oferty wykonawcy ITSM nie odstaje
w sposoOb drastyczny od szacunkéw Zamawiajgcego, jak rowniez cen innych ofert. Izba
uznata jednoczesnie, ze przyjecie optyki Odwotujgcego, nakierowanej na ocene razgcego
zanizenia ceny wytacznie przez pryzmat ceny za Ustuge Asysty technicznej, a nie w
odniesieniu do ceny catkowitej oferty, nie znajduje uzasadnienia. Ustuga Zleceh
dedykowanych wchodzi w zakres podstawowego przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy
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wskazat na rozprawie m.in., ze ,za kazdym razem wykorzystywat wszystkie godziny” (vide:
protokét z rozprawy). W ocenie Izby wykonawcy mieli mozliwo$¢ kalkulowania w niniejszym
postepowaniu cen swoich ofert przy uwzglednieniu zatozenia catosciowego wykorzystania
podanej w specyfikacji liczby roboczogodzin. Przedmiotowe zatozenie nalezy uzna¢ nawet
za obowigzkowe — w innym przypadku wykonawca nie wyceniatby bowiem catosci
przedmiotu zamowienia, ktéry w tym postepowaniu nie ogranicza sie jedynie do Ustugi
Asysty technicznej, ale obejmuje réwniez szereg obowigzkdéw przewidzianych w ramach
Ustug Zlecen dedykowanych. Powyzsze dodatkowo uzasadnia przyjecie, przy ocenie kwestii
razgco niskiej ceny, perspektywy nakierowanej na cene catkowitg oferty — zawezanie zas$ tej
perspektywy jedynie do ceny za Ustuge Asysty technicznej przy zatozeniu, ze cena za
pozostatg czes¢ przedmiotu zamédwienia moze by¢ niejako pominieta, z uwagi na to, ze
zlecenia dedykowane beda wykonywane dopiero po ich zleceniu przez Zamawiajgcego,
nalezato uznac za zatozenie nieuzasadnione
i mogace wypaczaé rzeczywisty obraz sprawy, w tym rzetelno$¢ kalkulacji Przystepujacego.

Nastepnie, Izba przeanalizowata tres¢ ztozonych wyjasnien Przystepujgcego wraz
z dowodami i uznata, ze sg to rzeczowe, wiarygodne i przekonujgce informacje
potwierdzajgce realnos¢ i rynkowo$C zaoferowanej ceny. Z uwagi na objecie
przedmiotowych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa Izba w tresci niniejszego
uzasadnienia jedynie punktowo, bez przytaczania szczego6towej tresci tych informaciji,
wskaze na najistotniejsze elementy:

W ziozonych wyjasnieniach Przystepujacy ITSM przedstawit szczegétowo podstawy
i sposOb kalkulacji ceny, przytaczajgc jednoczesnie okolicznosci pozwalajgce na
zoptymalizowanie kosztéw oferty.

Ztozone wyjasnienia nie pomijajg kosztow zakupu suportu HP, przeciwnie
wykonawca ITSM w sposéb rzeczowy przedstawit podstawy przyjetej kalkulacji, jak réwniez
okolicznosci pozwalajgce na zaoferowanie okreslonego poziomu wyceny tej czesci
przedmiotu zamdéwienia, potwierdzajgc to zatgczonymi dowodami.

Wykonawca scharakteryzowat ponadio koszty zaangazowania specjalistow, co
rowniez potwierdzit zatgczonymi do wyjasnien dowodami.

Wykonawca przedstawit ponadto szczego6towg kalkulacje ceny ofertowej, zawierajaca
spojne i rzeczowe dane, uwzgledniajac powyzsze elementy, jak réwniez wykazat zaktadany
do osiggniecia zysk.

Ztozone przez Odwotujgcego dowody, w tym raporty ptacowe, kursy walut, oferta
i korespondencja z Veracomp, nie stanowity w ocenie |zby materiatu, ktory dyskredytowatby

rzetelno$¢ i moc dowodowa wyjasnien, jak réwniez dotgczonych do nich dowodéw. Dowody

73



te nie pozwalaty w szczegdlnosci na uznanie za nie realne i nierynkowe podstaw kalkulacji,
jakie Przystepujacy ITSM przyjat w zakresie wyceny Ustugi Asysty technicznej. Odwotujgcy
punktem wyjsciowym uczynit w tym zakresie zatozenie o koniecznosci wczesniejszego
pozyskania oferty od producenta oprogramowania. Przystepujacy opart sie w swoich
kalkulacjach na innym zatozeniu, w tym na doswiadczeniach i zasadach zdobytych oraz
wypracowanych w ramach wspotpracy z producentem oprogramowania. Izba nie znalazta
podstaw, by te zatozenia oceniac krytycznie, badz uznawac je za niedopuszczalne.

Dodatkowo, Odwotujgcy w sposéb zmienny prezentowat w toku postepowania cene,
jakg uznawat za minimalny koszt wykupu wsparcia producenta, co podwazato wiarygodnosé
i moc jego argumentacji. W toku postepowania przed Zamawiajgcym Odwotujgcy wskazywat,
jako minimalny poziom wykupu pakietu serwisowego HP kwote 2.100.000,00 zt netto. Kwota
przyjeta przez wykonawce ITSM w kalkulacji ceny oferty odpowiada temu poziomowi. W toku
postepowania Odwotujgcy argumentowat, ze minimalna kwota wykupu wynosi 2.450.000,00
zt netto. Izba nie uznata za przekonujgce wyjasnien Odwotujacego, co do motywdw podania
przed Zamawiajgcym kwoty 2.100.000,00 zt, jako kwoty minimalnej. Odwotujacy wskazat na
rozprawie, iz podat ww. wartos¢, gdyz ,wiedziat jaki poziom cen otrzymat od Veracompu i
HP. Nie miat wowczas $wiadomosci jakie oferty otrzymaly pozostate spotki ubiegajgce sie o
to zamdwienie. Na ten moment kwota ta jest zanizona. Odwotujgcy ustalit juz jakie kwoty
zostaty zaoferowane innym wykonawcom, jest to kwota 2.450.000 zt’, jak rowniez, ze: ,kwota
2.100.000 byta podawana tylko po to by nie ujawnia¢ swojej ceny, byta adekwatna do kwoty
z poprzedniego postepowania’ (vide: protokét z rozprawy). Niezrozumiate jest podawanie —
jako minimalnej, a wiec przemawiajgcej za realnoscia i rynkowoscig wyceny — kwoty nizszej
niz przyjeta przez Odwotujgcego. Natomiast twierdzenia o braku wiedzy, co do ofert
otrzymanych przez innych podmiotow pozostajg w sprzecznosci z argumentami, ze
producent oprogramowania czy firma dziatajgca w jego imieniu stosuje te same ceny dla
swoich partnerdw.

Izba nie uznata takze dowodu w postaci oferty HP przedstawionej przez
Odwotujgcego za dowdd mogacy stanowi¢ koronny argument przeciwko wyjasnieniom i
dowodom przedtozonym przez Przystepujacego ITSM. Dowdd ten nie podwazat, ani nie
dyskredytowat przedmiotowych wyjasnien i zatgczonych do nich dowoddw. Okolicznosci
sprawy, w tym informacje podawane w toku postepowania przed Zamawiajagcym przez
Odwotujgcego, jak réwniez ztozone dowody, pozwalajg natomiast na wniosek, ze cena
mozliwa do uzyskania od producenta oprogramowania moze zmienia¢ sie w czasie. Dowdd z
oferty, ztozonej w toku rozprawy, waznej do 31 lipca 2016 r., nie mogt tym samym stanowi¢

przesgdzajgcego argumentu na rzecz twierdzen Odwotujgcego, ani przemawiac¢ przeciwko
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mozliwos$ci przyjecia, na etapie sporzgdzenia oferty, w ramach prowadzonej kalkulacji ceny,
innego poziomu wartosci ww. ustug. Dowéd ten w szczegdlnosci nie tworzyt sam z siebie
podstawy do uznania, ze cena Ustugi Asysty technicznej podana przez wykonawce ITSM
jest nierealna, nierynkowa, i nie dawat podstaw do uznania, ze za cene te nie mozna w
sposo6b nalezyty wykonaé¢ przedmiotu zamowienia.

W tozsamy sposéb Izba ocenita dowdd z korespondencji z firmg Veracomp, z ktérej
wynika, ze ceny dla Veracompu byly takie same ,dla wszystkich stajgcych do licytacji”. Jak
wskazano wczesniej, dowdd ten korespondowat z zatozeniem Odwotujgcego o koniecznosci
wczesniejszego pozyskania oferty producenta oprogramowania, czego nie wymagata SIWZ.
Przystepujacy ITSM w  wyjasnieniach  przedstawit inne zatozenia przyjete
w ramach kalkulacji ceny, ktérym z samego faktu braku wczesniejszej oferty od producenta
oprogramowania nie mozna odmawiac¢ rzeczowosci, ani nie mozna wywodzic, iz cena jego

oferty jest ceng nierynkowa, razgco zanizona.

Izba uznata przy tym argumentacje Przystepujgcego ITSM, ze nawet przy przyjeciu
poziomu kosztbw przedstawianych przez Odwotujgcego na rozprawie, oferta
Przystepujacego nadal pozostaje rentowna. W tresci wyjasnien Przystepujgcy przedstawit
podstawy kalkulacji, koszty, jak i zaktadany zysk. Nawet przyjecie podawane] przez
Odwotujgcego ceny wykupu nie czyni oferty Przystepujgcego nierynkowg (wystarczajgce jest
w tym zakresie poréwnanie poziomu zaktadanego zysku z réznicg pomiedzy kwotg wykupu
podawang przez Odwotujgcego w toku postepowania przed Zamawiajagcym a kwotg

prezentowang na rozprawie).

Izba nie uznata rowniez zarzutdéw skierowanych wobec oferty Betacom.

W wykazie ustug zatgczonym do oferty wykonawca Betacom podat — w czesci jawnej:
4 ustugi, w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa: 1 ustuge.

W czesdci jawnej, w poz. 1 wykonawca wskazat na ustuge zrealizowang na rzecz
Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy — ,Rozwdéj systemu do zarzgdzania IT, systemu
zarzgdzania zgtoszeniami Help desk, opartego o dostosowane do potrzeb Zamawiajgcego i
wdrozone na podstawie odrebnych uméw produkty HP Software”. Wykonawca wskazat
jednoczesnie, ze zamoOwienie obejmowato m.in. rozwd¢j systemu realizujgcego funkcje
service desk oraz nastepujgcych proceséw: - zarzadzanie incydentami, zarzgdzanie

poziomem ustug, zarzgdzanie wnioskami, zarzgdzanie konfiguracja.
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W czesci jawnej, w poz. 2, wykonawca wskazat na ustuge zrealizowang na rzecz
Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy — ,Utrzymanie i rozwoj systemu zarzgdzania
ustugami IT w Urzedzie m.st. Warszawy”. Wykonawca wskazat jednoczesnie, ze zamowienie
obejmowato miedzy innymi utrzymanie i asyste techniczng dla systemu realizujacego funkcje
service desk oraz nastepujacych proceséw: - zarzadzanie incydentami, zarzadzanie

poziomem ustug, zarzadzanie wnioskami, zarzagdzanie konfiguracja.

Pozycja 3 wykazu nie byta kwestionowana przez Odwotujgcego.

W czesci jawnej, w poz. 4, wykonawca wskazat na ustuge zrealizowang na rzecz
Urzedu Miasta Stotecznego Warszawy — Ustugi wsparcia i rozwoju systemu do zarzadzania
ustugami IT oraz zasobami IT, opartego o dostosowane do potrzeb Zamawiajgcego i
wdrozone na podstawie odrebnych umow produkty HP. Wykonawca wskazat jednoczesnie,
ze zaméwienie obejmowato miedzy innymi utrzymanie i asyste techniczng dla systemu
realizujgcego funkcje service desk oraz nastepujgcych proceséw: - zarzadzanie incydentami,
zarzadzanie poziomem ustug, zarzgdzanie katalogiem ustug, zarzadzanie wnioskami,
zarzadzanie konfiguracjg, funkcja service desk.

Wykonawca Betacom dotgczyt do oferty poswiadczenia dotyczgce ustug podanych
w wykazie ustug, takze dla ustugi zawartej w czesci objetej tajemnicg przedsiebiorstwa.

Oceniajgc  zarzuty Odwotujgcego, Izba w catosci podzielita argumentacje
Zamawiajgcego i Przystepujacego Betacom, przyjmujac jg w konsekwencji za witasna.
Nalezy w tym miejscu wyeksponowac rowniez fakt, ze to na Odwotujgcym spoczywat ciezar
dowodowy, w tym w zakresie wykazania okoliczno$ci majacych swiadczy¢ o tym, ze podane
w wykazie ustugi nie potwierdzajg spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia. Odwotujgcy
nie przedtozyt Izbie zadnych rzeczowych i przekonujacych dowoddéw, ograniczajgc sie w
zasadzie do watpliwosci i ogdlnikowych twierdzen.

W zakresie warunku, o ktorym mowa w Rozdziale VIII pkt 3 ppkt 1 SIWZ, wymagane
byto wykazanie co najmniej dwoch zamowienia obejmujacych ,rozwoj lub wdrozenie lub
migracje (...)".

Ze ztozonego wykazu wprost wynika, ze ustuga z poz. 1 dotyczyta wtasnie rozwoju.
Przy fakcie nie kwestionowania poz. 3 i uznaniu przez Odwotujgcego, ze ustuga ta odnosi sie
zaréwno do jednego, jak i drugiego warunku, powyzsze pokazuje, ze juz w poz. 1 i 3
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wykonawca wskazat na ustugi dotyczgce warunku z Rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 1 SIWZ.
Dodatkowo, w czesci wykazu objetej tajemnicg przedsiebiorstwa wykonawca podat ustuge
dotyczacg wdrozenia.

W zakresie warunku, o ktorym mowa w Rozdziale VIII pkt 3 ppkt 2 SIWZ, wymagane
byto wykazanie co najmniej dwdch zamoéwien obejmujgcych ,utrzymanie lub asyste
techniczng (...). W poz. 2 wykazu wykonawca wprost wskazat, ze zamowienie obejmowato
miedzy innymi utrzymanie i asyste techniczng dla systemu realizujgcego funkcje service
desk. Przy fakcie nie kwestionowania poz. 3 i uznaniu przez Odwotujgcego, ze ustuga ta
odnosi sie zaréwno do jednego, jak i drugiego warunku, powyzsze pokazuje, ze juz w poz. 2
i 3 wykonawca wskazat na ustugi dotyczace warunku z Rozdziatu VIII pkt 3 ppkt 2 SIWZ.
Dodatkowo z opisu poz. 4 rowniez wprost wynika, ze odnosi sie ona do wymogu z Rozdziatu
VIII pkt 3 ppkt 2 SIWZ SIWZ — w wykazie wskazano bowiem m.in. na proces z lit. h).

W zakresie ustugi z poz. 1 ziozone dowody potwierdzaty w szczegodlnosci, ze
przedmiotem umowy byta rozbudowa i rozwéj systemu. Odwotujgcy ztozyt przy tym karte
wykonanych prac dotyczgcych przedmiotowej umowy.

W zakresie ustugi z poz. 2 i 4 ztozone dowody w postaci uméw potwierdzaty rodzaj
Swiadczonej ustugi, dotyczgcej wsparcia technicznego, a wiec wymaganego w tresci
warunku utrzymania lub asysty technicznej.

Krytycznie nalezato réwniez oceni¢ twierdzenia Odwotujgcego dotyczace
wykonywania ustugi ,na warunkach HP Software Services Integrator Program”.
Przystepujacy Betacom w sposéb rzeczowy i przekonujgcy wyjasnit, ze powyzsze okreslato
status wykonawcy, a nie zasady wykonywania ustug. Przystepujacy ztozyt rowniez w tym
zakresie dowod wskazujgcey, iz powyzsze okreslenie odnosi sie do statusu tego wykonawcy.

W zakresie twierdzen dotyczacych wartosci referencyjnej (co najmniej 400 000 zt)
Izba odsyta do motywow przedstawionych wczesniej.

Analiza dokumentéw ztozonych wraz z ofertg, jak réwniez dowoddw przedstawionych
na rozprawie jednoznacznie potwierdza trafno$¢ oceny Zamawiajacego, co do wykazania
przez wykonawce Betacom spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Odwotujgcy nie
udowodnit przy tym swoich zarzutéw, zgadzajgc sie jednoczesnie, ze tres¢ referencji nie
musi szczeg6towo wymienia¢ wszystkich elementéw zaméwienia. Odwotujgcy nie udowodnit
w szczegoblnosci uwag i wad, kitdre przypisat poszczegdélnym pozycjom z wykazu ustug.
Konfrontujgc same watpliwosci i ogdlne twierdzenia z dowodami ztozonymi przez Betacom
oraz z dokumentacjg postepowania, Izba nie miata watpliwosci, co do koniecznosci

krytycznej oceny zarzutéw odwotania. Izba uznata przy tym za wiarygodne i istotne dla
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rozstrzygniecia sprawy dowody ztozone przez Przystepujacego Betacom, ktére w catosci
obalaty twierdzenia i watpliwosci Odwotujgcego.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp.

Izba zaliczyta w poczet Kkosztébw wpis uiszczony przez Odwotujgcych,
a w zwigzku z oddaleniem odwotan Izba zasadzita od Odwotujgcych na rzecz
Zamawiajgcego — na podstawie faktury ztozonej do akt sprawy — uzasadnione koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 3
pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

PrzewodniczaCy: .......coovmimiirrriineeans

CZIoNKOWIe:  .oieciirieri v rrn e eenes
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