Sygn. akt: KIO 2773/13

WYROK
z dnia 17 grudnia 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska
Klaudia Szczytowska-Maziarz
Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Pawel Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 grudnia 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 grudnia 2013 roku przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: European Dynamics
Luxembourg S.A., European Dynamics S.A. z siedziba w Ettelbruck w Luksemburgu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego Skarb Panstwa, ktory reprezentuje
Minister Finanséw, w imieniu ktérego dziata Ministerstwo Finanséw, Departament
Finansow Resortu z siedzibg w Warszawie,

przy udziale wykonawcy Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibag
w Warszawie zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego.

orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza European Dynamics Luxembourg S.A., European
Dynamics S.A. z siedziba w Ettelbruck w Luksemburgu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez European
Dynamics Luxembourg S.A., European Dynamics S.A. z siedziba w Ettelbruck
w Luksemburgu tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od European Dynamics Luxembourg S.A., European Dynamics S.A.
z siedzibg w Ettelbruck w Luksemburgu na rzecz Zamawiajacego Skarbu
Panstwa, ktory reprezentuje Minister Finanséw, w imieniu ktérego dziata
Ministerstwo Finanséw, Departament Finanséw Resortu 2z siedziba
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w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoeevieienenns

Czionkowie:



Sygn. akt KIO 2773/13
UZASADNIENIE

Dnia 2 grudnia 2013 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, na podstawie art.
180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamowien publicznych (tekst jedn.: Dz. U.
z 2013 r. poz. 907) odwotanie ztozyli wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia — konsorcjum firm: EUROPEAN DYNAMICS LUXEMBOURG S.A. z siedzibg
w Luksemburgu (Lider) oraz EUROPEAN DYNAMICS S.A. z siedzibg w Grecji (Partner).

Postepowanie o udzielenie zamoOwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na Zakup wyspecjalizowanych ustug oraz produktow informatycznych dla
modernizacji systemu EMCS PL do wersji EMCS PL 2 realizowanego w ramach Projektu
~Program e-Cfo” prowadzi Zamawiajacy: Skarb Panstwa, kitdry reprezentowany jest przez
Ministerstwo Finanséw Departament Finanséw Resortu. Publikacja ogtoszenia o zaméwieniu
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej miata miejsce w dniu 21 wrze$nia 2013 roku pod
nr 2013/S 184-317889.

Odwotanie wniesiono od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu polegajacych na:

- niezgodnym z obowigzujgcymi przepisami badaniu i ocenie ofert zlozonych
w postepowaniu a w konsekwencji uznaniu, iz oferta ztozona przez Odwotujacego podlega
odrzuceniu;

- zaniechaniu wskazania podstawy faktycznej odrzucenia oferty Odwotujacego;

- niezgodnym 2z obowigzujacymi przepisami badaniu i ocenie ofert ziozonych
w postepowaniu, a w konsekwencji uznaniu, iz oferta ztozona przez wykonawce Pentacomp
Systemy Informatyczne S.A. (zwany dalej Pentacomp S.A.) nie podlega odrzuceniu;

- zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Pentacomp S.A.;

- zaniechaniu odtajnienia czesci ofert wykonawcow Pentacomp S.A. i SKR S.A. mimo,
iz zastrzezone przez tych wykonawcéw informacje nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;
- uniemozliwienie Odwotujagcemu zapoznania sie z petng trescig ofert wykonawcow
oraz zweryfikowania zgodnosci tresci ofert wykonawcéw Pentacomp S.A. i SKG S.A.
z trescig SIWZ.

Zamawiajgcemu zarzucono naruszenie art. 7 ust. 1; art. 8 ust. 1 w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji; art. 89 ust. 1 pkt 2,4 i 6; art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji; art. 90 ust. 2 i 3 art.
92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy wnosit o:

- uwzglednienie odwotania;
- nakazanie = Zamawiajgcemu  uniewaznienia  czynnosci  odrzucenia  oferty

Odwotujgcego;



- nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci oceny ofert;

- nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert;

- nakazanie = Zamawiajagcemu  odtajnienia  zastrzezonych  jako  tajemnica
przedsiebiorstwa informacji w ofertach wykonawcéw Pentacomp S.A. i SKG S.A;;

- nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty wykonawcy Pentacomp S.A.

W uzasadnieniu wskazano, ze w terminie wskazanym w ogtoszeniu o zaméwieniu
i SIWZ oferty ztozyto 5 wykonawcdéw, w tym Odwotujacy. Oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejsza w postepowaniu a Zamawiajacy bezzasadnie dokonat jej odrzucenia oraz
wyboru oferty wykonawcy Pentacomp S.A. jako najkorzystniejszej. Informacje o wyborze
oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty Odwotujacego Zamawiajacy przestat w dniu
22 listopada 2013 r.

W dniu 26 listopada 2013 roku przedstawiciele Odwotujacego zapoznali sie
w siedzibie Zamawiajacego z trescig ofert ztozonych przez wykonawcéw Pentacomp S.A.
i SKG S.A. Zamawiajgacy nie udostepnit jednak catosci ofert tych wykonawcow oraz pomimo
pisemnego wniosku Odwotujacego o:

- odtajnienie czesci oferty Pentacomp tj. wykaz oséb, Wycena licencji oprogramowania
standardowego zastosowanych w rozwigzaniu technicznym oferowanym przez Wykonawce;
- Tabela nr 1 oraz wyjasnien dotyczacych tresci tej tabeli;

- odtajnienie czesci oferty SKG S.A. 1. wykaz ustug oraz Wycena licencji
oprogramowania standardowego zastosowanych w rozwigzaniu technicznym oferowanym
przez Wykonawce;

- Tabela nr 1

Zamawiajacy ostatecznie pisemnie z dnia 29 listopada 2013 odméwit udostepnienia ofert
w zakresie wskazanym we wniosku.

W ocenie Odwotujacego Zamawiajacy bezzasadnie i wbrew obowigzujgcym
przepisom odrzucit oferte Odwotujgcego. Ponadto, po zapoznaniu sie z trescig ofert
ztozonych w postepowaniu, w zakresie udostepnionym przez Zamawiajgcego, Odwotujacy
stwierdzit, iz wykonawca Pentacomp S.A. podlega wykluczeniu z przedmiotowego
postepowania zas jego oferta winna zosta¢ przez Zamawiajgcego odrzucona.

Zarzut bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako zawierajgcej btad

w obliczeniu ceny - naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 92 ust. 1 pkt 2

Zgodnie z dyspozycjg art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zawiadomieniu o odrzuceniu
oferty wykonawcy Zamawiajacy winien poda¢ uzasadnienie faktyczne i prawne dokonanej
czynnosci.

W odniesieniu do czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp Zamawiajacy zaniechat wskazania podstawy faktycznej odrzucenia,
jako podstawe prawng powotujgc art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp tj. rzekomy biad
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w obliczeniu ceny oferty Odwotujacego oraz rzekome negocjacje z Zamawiajacym co do
tresci zlozonej przez Odwotujacego oferty. Zamawiajacy nie wskazat w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego na czym w istocie btad w obliczeniu ceny Odwotujgcego
polegat.

Odwotujacy z catg stanowczoscig stwierdzit, iz cena ztozonej przez niego oferty
zostata obliczona prawidtowo i nie prowadzit on z Zamawiajgcym zadnych negocjacji co do
tresci ztozonej oferty.

Odwotujacy jest podmiotem, ktdry nie podlega opodatkowaniu podatkiem od towaréw
i ustug w Polsce. Stad zaoferowane przez niego ceny za poszczegblne elementy
zamoéwienia wyodrebnione w formularzu ofertowym sg cenami netto. Do cen tych, dla
poréwnania ofert, Zamawiajacy zgodnie z dyspozycjq art. 91 ust. 3a ustawy Pzp powinien
doliczy¢ podatek Vat.

Wyiatek stanowi pkt 4 zatgcznika B do SIWZ Formularz cenowy pn: Swiadczenie

ustug rozwoju systemu przez okres 48 miesiecy od dnia dokonania odbioru przez

Zamawiajacego etapu Il bez zastrzezen. Jednostkg miary tych czynnosci jest osobodzieh.

Minimalng stawke za osobodzien Zamawiajacy wskazat w SIWZ. Byta to kwota 1300
brutto/osobodzien. Zaoferowanie stawki nizszej stanowitoby niezgodno$¢ oferty z trescig
SIWZ. Te wiasnie stawke przyjat do wyceny Odwotujacy. Stawka podana w SIWZ byta
stawka brutto i cene brutto zaoferowat tez Odwotujacy. Potwierdzit ten fakt rowniez w pismie
skierowanym do Zamawiajacego w dniu 6 listopada 2013 r. Powyzsze pismo miato na celu
wyjasnienie ceny, ktora zostata wskazana w formularzu ofertowym, nie stanowito, wbrew
twierdzeniom Zamawiajgcego, negocjacji co do tresci ztozonej oferty. Zaoferowanie dla tych
czynnosci ceny brutto nie stanowi omytki, nie wymaga réwniez od Zamawiajacego
wprowadzania do tresci oferty Odwotujgcego zadnych korekt ani uzupetnien. Majac na
uwadze powyzsze niezrozumiate i nieuzasadnione jest twierdzenie Zamawiajacego, iz
Odwotujacy popetnit btad w obliczeniu ceny a w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujacego

Przepisy ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug
(Dz.U.2011.177.1054 j.t. z p6z. zm.) okreslajg przypadki, w ktdérych podmiot majacy siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim UE, nie rozlicza w Polsce podatku naleznego VAT z tytutu
ustug swiadczonych na rzecz polskiego podatnika oraz przypadki, w ktérych podmiot ten jest
zobowigzany do zarejestrowania sie¢ w Polsce jako podatnik VAT i rozliczenia podatku
naleznego VAT w Polsce. Jednocze$nie, przepisy nie pozostawiajg w tym zakresie
podatnikowi swobody wyboru sposobu rozliczenia.

Definicja podatnika VAT zawarta jest w art. 15 ust. 1 ustawy o VAT, zgodnie z ktérym
podatnikami sg osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace osobowosci prawnej oraz
osoby fizyczne, wykonujace samodzielnie dziatalno$¢ gospodarcza, o ktérej mowa w ust. 2,
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bez wzgledu na cel lub rezultat takiej dziatalnosci. Obowiazek rejestracji dla celow VAT
wynika z art. 96 ust. 1 ustawy o VAT, ktéry stanowi, ze podmioty, o ktérych mowa w art. 15,
sgq obowigzane przed dniem wykonania pierwszej czynnosci okreslonej w art. 5 ztozyé
naczelnikowi urzedu skarbowego zgtoszenie rejestracyjne, z zastrzezeniem ust. 3.
Z powyzszych przepisbw wynika, ze podmioty Swiadczace ustugi na terenie Polski, sg
podatnikami VAT, podlegajg w zwigzku z tym obowigzkowej rejestracji na VAT w Polsce i sg
zobowigzane rozlicza¢ podatek nalezny VAT z tytutu swiadczonych ustug.

Wyjatek od tej zasady przewidziany jest w art. 17 ust. 2 ustawy o VAT, zgodnie
z ktérym w przypadkach wymienionych w ust. 1 pkt 4, 5, 7 i 8, ustugodawca lub dokonujacy
dostawy towardow nie rozlicza podatku naleznego. Z kolei pkt 4 powotanego przepisu
stanowi, ze podatnikami sg roéwniez osoby prawne, jednostki organizacyjne niemajace
osobowosci prawnej oraz osoby fizyczne nabywajgce ustugi, jezeli tacznie spetnione sg
nastepujace warunki:

a) ustugodawcy jest podatnik nieposiadajacy siedziby dziatalnosci gospodarczej oraz
statego miejsca prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na terytorium kraju, a w przypadku
ustug, do ktorych stosuje sie art. 28e, podatnik ten nie jest zarejestrowany zgodnie z art. 96
ust. 4,

b) ustugobiorcy jest:

- w przypadku ustug, do ktérych stosuje sie art. 28b - podatnik, o ktérym mowa w art.
15, lub osoba prawna niebedaca podatnikiem, o ktérym mowa w art. 15, zarejestrowana lub
obowigzana do zarejestrowania zgodnie z art. 97 ust. 4,

- w pozostatych przypadkach - podatnik, o ktérym mowa w art. 15, posiadajacy
siedzibe dziatalnosci gospodarczej lub state miejsce prowadzenia dziatalnosci gospodarcze;j
na terytorium kraju lub osoba prawna niebedaca podatnikiem, o ktérym mowa w art. 15,
posiadajgca siedzibe na terytorium kraju i zarejestrowana Iub obowigzana do
zarejestrowania zgodnie z art. 97 ust. 4.

Z powyzszych przepisu wynika, ze podatek VAT rozlicza bedacy podatnikiem
nabywca ustugi, jezeli zagraniczny ustugodawca nie posiadat statego miejsca prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej na terytorium Polski. W przypadku bowiem, gdy podmiot
zagraniczny posiada w Polsce state miejsce prowadzenia dziatalnosci, ktére uczestniczy
w $wiadczeniu ustugi na rzecz polskiego podatnika, podmiot zagraniczny jest zobowigzany
do rejestracji na VAT w Polsce oraz rozliczenia podatku naleznego od swiadczonych ustug.
Innymi stowy, fakt posiadania w Polsce statego miejsca prowadzenia dziatalnosci przez
zagranicznego ustugodawce, determinuje sposob rozliczenia podatku VAT. Z przepisow
jasno wynika, ze w przypadku, gdy podmiot nieposiadajgcy w Polsce siedziby, swiadczy na
rzecz polskiego podmiotu ustuge za posrednictiwem statego miejsca prowadzenia
dziatalno$ci znajdujacego sie w Polsce, staje sie on podatnikiem polskiego podatku VAT
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i obligatoryjne rozlicza VAT nalezny z tytutu ustug swiadczonych za posrednictwem statego
miejsca prowadzenia dziatalnosci. Przepisy nie przewidujg w tym zakresie mozliwosci
wyboru sposobu rozliczenia, lecz naktadajg obowigzek rozliczenia podatku VAT przez
zagranicznego podatnika. Odwotujacy przewiduje w ciggu kilku najblizszych miesiecy
otworzy¢ w Polsce Oddziat i $wiadczy¢ za jego posrednictwem ustugi na terenie Polski.

Majac powyzsze na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze w zakresie swiadczenia ustug
wskazanych w pkt. 4 Formularza Cenowego Odwotujacy stanie sie podatnikiem polskiego
podatku VAT, zobowigzanym do rozliczenia podatku VAT w Polsce. Obowigzek taki
powstanie w zwigzku z tym, ze ustugi te beda swiadczone za posrednictwem statego miejsca
prowadzenia dziatalnosci w Polsce, co wynika ze specyfiki tych ustug, ktérych charakter
doprowadzi do wykreowania w Polsce statego miejsca prowadzenia dziatalnosci.
W rezultacie cena ustugi wsparcia, jako podlegajacej w Polsce obligatoryjnie opodatkowaniu
VAT, powinna uwzglednia¢ nalezny podatek VAT.

Zarzut bezprawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z trescig SIWZ

- naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Podstawg faktyczng decyzji Zamawiajgcego, cho¢ opisang w dos¢ zawoalowany
sposob, jest oparcie rozwigzania technicznego systemu EMCS PL 2 przez Odwotujacego na
oprogramowaniu innym niz Oracle czyli MySQL oraz Galera klaster dla MYSQL.

Powyzszy spos6b oceny ofert przez Zamawiajgcego w razacy sposéb narusza
uczciwg konkurencje. Zgodnie z dyspozycjq art. 29 ust. 3 ustawy Pzp przedmiotu
zaméwienia nie mozna opisywa¢ przez wskazanie znakéw towarowych, patentow lub
pochodzenia chyba, ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zamdwienia i zamawiajacy
nie moze opisa¢ przedmiotu zamowienia za pomoca dostatecznie doktadnych okreslen
a wskazaniu takiemu towarzyszg wyrazy ,lub rwnowazny”.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy, powotujgac sie na posiadane przez
siebie licencje bazy danych firmy Oracle wymagat by wykonawca licencje te wykorzystat
w Srodowisku produkcyjnym nowego systemu oraz na czas instalacji Srodowiska
produkcyjnego systemu EMCS PL 2 na infrastrukturze CPD Wykonawca dostarczyt licencje
tymczasowe oferujace te same funkcje jak licencje docelowe.

Wymaganie by nowy system EMCS PL 2 byt oparty na oprogramowaniu Oracle tylko
dlatego, ze Zamawiajacy posiada licencje na to oprogramowanie, bez uzasadnienia
specyfikg zamdwienia (ktérej brak) oraz bez dopuszczenia rozwigzan réwnowaznych stanowi
razace naruszenie obowigzujacych przepisow prawa. Zarzut Zamawiajgcego dotyczy
z reszta nie uzycia przez Odwotujgcego oprogramowania konkretnego producenta tj. Oracle,
nie zas braku zgodnosci zaoferowanego przez Odwotujgcego rozwigzania z trescig SIWZ
a tym samym nie osiggniecia przez oferowany przez Odwotujgcego system celu, dla jakiego
prowadzone jest przedmiotowe postepowanie.



Odwotujacy znajac zasady Dyrektyw dotyczacych udzielania zaméwien, w szczegolnosci w
zakresie rozwigzan rownowaznych, znajac funkcjonowanie EMCS w innych panstwach
europejskich, spetnit wszystkie wymagania dla interoperacyjnosci EMCS PL 2, w dodatku
opierajgc oferowany system na bezptatnym oprogramowaniu. Zamawiajacy nie poniesie wiec
zadnych dodatkowych kosztéw zwigzanych z niewykorzystaniem posiadanych licencji Oracle
za$ oferowany system bedzie w petni zgodny z wymaganiami Dyrektyw, ktére rowniez
zaktadajg konkurencyjnos¢ i nie narzucajg oprogramowania zadnego z producentoéw, tym
bardziej Oracle.

Ponadto w odpowiedzi na pytanie nr 6 z dnia 24 pazdziernika 2013 r. Zamawiajacy
stwierdzit wprost, iz nie zada od Wykonawcédw oprogramowania Oracle tymczasem
zastosowanie przez Odwotujacego innego oprogramowania spowodowato odrzucenie jego
oferty.

Czynnos$¢ odrzucenia oferty odwotujacego zostata zatem dokonana z razacym
naruszeniem prawa.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji

Wykonawcy Pentacomp S.A. oraz SKG S.A. zastrzegli czesci informacji w ztozonych
ofertach jako tajemnice przedsiebiorstwa. Byly to m.in. w ofercie Pentacomp S.A. wykaz
osob, Wycena licencji oprogramowania standardowego zastosowanych w rozwigzaniu
technicznym oferowanym przez Wykonawce - Tabela nr 1 oraz w ofercie SKG S.A. wykaz
ustug, Wycena licencji oprogramowania standardowego zastosowanych w rozwigzaniu
technicznym oferowanym przez Wykonawce - Tabela nr 1.

W celu ustalenia, czy oferty ztozone m.in. przez Odwotujacego, Pentacomp oraz SKG
zawieraty razaco niska cene, Zamawiajacy pismem datowanym na 15 listopada 2013 r.
zwrécit sie z prosbg o wyjasnienia dotyczace tych elementdédw ofert, ktére majg wptyw na
wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1-3 Pzp). W odpowiedzi Pentacomp ztozyt pismo (omytkowo)
datowane na 19 pazdziernika 2013 r., a SKG pismo datowane na 19 listopada 2013 r.
Zasadnicza czes¢ wyjasnien Pentacomp zostata utajniona ze wzgledu na tajemnice
przedsiebiorstwa (w przypadku wyjasnien dostepne sa tylko str. 1 i 2). W konsekwenc;ji
pozostali uczestnicy postepowania - w tym Odwotujacy, nie moga w petni odniesc¢ sie do tych
wyjasnien, w szczegdélnosci nie sg oni w stanie nawet stwierdzic, jaki byt zakres i tresc.

Podobna sytuacja dotyczy oferty i wyjasnien SKG, przy czym w przypadku tego
wykonawcy jawny pozostat opis sprzyjajacych warunkédw wykonywania zamdwienia (str. 2 -
5). Z pism tych wynika jednak jasno, ze - w przeciwienstwie do Odwotujgcego - zaréwno
Pentacomp (str. 2, akapit 1 wyjasnien) jak i SKG (str. 2 wyjasnien) uwzglednili w swoich
ofertach pakiet licencji ORACLE.



Zamawiajacy odméwit odtajnienia wymienionych informacji w ofertach Pentacomp
S.A.i SKG S A.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice
przedsiebiorstwa nalezy rozumie¢ ,nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje
techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace
wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci ”.

Zdaniem Odwotujacego, Zamawiajacy bezpodstawnie i z naruszeniem art. 8 ust. 3
Pzp zaniechat odtajnienia oferty oraz wyjasnien Pentacomp oraz SKG w zakresie
dotyczacym elementow majacych wptyw na wysokos¢ ceny, w tym przyjetych wartosci
licencji ORACLE. Zamawiajacy naruszyt w ten sposéb zasade jawnosci postepowania (art. 8
ust. 1 Pzp), kwestie te wyjasnita Krajowa Izba Odwotawcza wskazujac trafnie, iz
,2astrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa ma charakter wyjatkowy, gdyz zasadg jest jawnosc¢
postepowania o zamowienie publiczne. Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa. a wykonawcy winni wykazac, ze zastrzegli
poufno$¢ okreslonych danych w sposéb uprawniony. Tym samym, zamawiajacy jest
zobowigzany przeprowadzi¢ postepowanie wyjasniajace, w celu weryfikacji poprawnosci
zastrzezenia w odniesieniu do konkretnych informacji tajemnicy przedsigbiorstwa.
W przypadku stwierdzenia, ze zastrzezenie tajnosci jest bezpodstawne zamawiajacy ma
obowigzek odtajni¢ dokumenty i udostepnic¢ jako informacje jawne” (wyrok KIO z dnia 19
lipca 2010 r., sygn.: KIO/UZP 1400/10; KIO/UZP 1401/10). Wskazuje sie tez stusznie, iz
.Jawnos¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich
etapach postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie ogoInych wyjasnien, bez
wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie
odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom bioracym udziat w przysztych
postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci informacji sktadanych w postepowaniu
0 zamoOwienie publiczne w kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za
korzystne dla siebie, bez koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran
pozwalajgcych na zachowanie poufnos$ci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do
nagminnego naruszania zasady jawnos$ci postepowania i jako takie - bytoby zjawiskiem
niekorzystnym i niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak
zachowanie uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw. W konsekwencji
ograniczatoby mozliwosé kontroli dziatan i zaniechan zamawiajacego, w trybie Srodkow
ochrony prawnej, skoro wykonawcy uczestniczacy w postepowaniu, wobec nieuprawnionego
zastrzegania informacji w istocie zostaliby pozbawieni mozliwosci kwestionowania

nieznanych im informacji. PodkreSlenia przy tym wymaga, Zze ciezar udowodnienia
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skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa spoczywa na
podmiocie, ktoéry z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne” (wyrok KIO
z dnia 26 lutego 2013 r., sygn.: KIO 297/13, 300/13).

W realiach tej sprawy nie sposéb przyja¢, by wskazana wyzej ustawowa definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa obejmowata takze kosztorys czy ceny jednostkowe, wchodzace
w sktad ceny oferty. W konsekwencji nie sposob przyjac, ze wartosc¢ licencji ORACLE ujeta
w ofertach ztozonych przez Pentacomp oraz SKG na potrzeby tego postepowania stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa. Poza tym, wykonawcy ci nie wyjasnili nawet, jakie dziatania
podjeli, aby zachowa¢ te informacje w poufnosci i na czym te dziatania polegaty. Jak sie
zdaje, nie bez przyczyny Pentacomp oraz SKG zastrzegli te akurat elementy swoich ofert
i wyjasnien, gdyz mogli wéwczas ,ukry¢” fakt zaoferowania nierynkowych, zanizonych ceny
licencji ORACLE, co mogto stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 wzw. z art. 90 ust. 21 3 Pzp

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp, zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w
okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosc
ceny. W takiej sytuacji ,powstaje domniemanie, iz oferta zawiera razaco niska cene,
a obalenie tego domniemania jest czynnoscig lezaca po stronie wykonawcy, ktérego obcigza
w tym zakresie przedstawienie wyjasnien popartych dowodami ” (wyrok KIO z dnia 21
grudnia 2011 r., sygn.: KIO 2624/11). Dlatego przyjmuje sie, iz wyjasnienia wykonawcy
Joowinny by¢ wyczerpujace, konkretne i przekonujace, ujawniajgce najwazniejsze sktadniki
cenotwércze, jak przyktadowo koszt pracownikéw, zaangazowania odpowiedniego sprzetu,
czy marze wykonawcy” (wyrok KIO z dnia 22 kwietnia 2013 r., sygn.: KIO 716/13), przy czym
,oceny wyjasnien nalezy dokona¢ wytacznie w oparciu o ich tres¢, a nie w oparciu
o dokumentacje postepowania (wszystkie dokumenty pochodzace od odwotujgcego).
Podstawg oceny w tym trybie sg bowiem wytacznie wyjasnienia udzielone przez wykonawce
wezwanego do ich ztozenia” (wyrok KIO z dnia 17 kwietnia 2013 r., sygn.: KIO 748/13).
Ocena ta powinna by¢ wszechstronna, ,nie ograniczona jedynie do wyjasnien, lecz bazujaca
takze na innych mozliwych do ustalenia okolicznosciach, np. poziomie aktualnych cen
rynkowych podobnych zamoéwien, czy srednich cen ofert w danym postepowaniu” (wyrok
KIO z dnia 5 lipca 2011 r., sygn.: KIO 1317/11). Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 3 Pzp,
zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodowymi potwierdza, ze oferta zawiera razaco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Przenoszac powyzsze na grunt tej sprawy nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy ocenit
wyjasnienia ztozone przez Pentacomp oraz SKG (art. 90 ust. 2 i 3 Pzp), w zakresie w jakim
dotyczyty one elementdw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, bezkrytycznie
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i z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcéw. W szczegdlnosci Zamawiajacy
zaniechat zbadania rzeczywistej, rynkowej wartosci rozwigzan technicznych wskazanych
w ofercie Pentacomp, tj. ceny licencji ORACLE i udziatu tej wartosci w cenie oferty.
Tymczasem, rzeczywista, rynkowa i dostepna dla innych przedsiebiorcéw wartos¢ licencji
ORACLE (zawierajaca juz upust udzielony dla tego projektu) jest znaczna i w przypadku
przedmiotowego zamdwienia, z catg pewnoscig przekroczytaby kwote 2.000.000 zt. Kwota ta
odpowiada niemal potowie ceny oferty Pentacomp i SKG (jak wskazano, Pentacomp ztozyt
oferte na kwote 4.609.619,34 zt z VAT a SKG na kwote 4.982.188,80 zt z VAT).

W konsekwencji, Zamawiajacy nie dostrzegt, ze ceny ofert zarébwno Pentacomp jak
i SKG, pomniejszone o rzeczywista, rynkowg i dostepng dla innych przedsiebiorcéw wartosé
licencji ORACLE (zawierajaca upust udzielony dla tego projektu), bytyby razaco zanizone
a tym samym wykonawcy ci nie udowodnili, iz ztozone przez nich oferty nie zawierajg razaco
niskiej ceny. Zdaniem Odwotujgcego, ceny zaoferowane przez Pentacomp orz SKG, przy
uwzglednieniu kosztow licencji ORACLE, nie pozwolityby na prawidtowe i terminowe
wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp

a) Zarzut pominiecia faktu, iz oferty Pentacomp oraz SKG zawieraty razgco niska cene
i zaniechania odrzucenia tych ofert

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra zawiera razaco
zanizong cene. Ustawa Pzp nie precyzuje znaczenia pojecia razaco niskiej ceny, jednak
zgodnie z wyktadnig jezykowag nalezy przez to rozumie¢ cene niewiarygodna, nierealna,
niemozliwg do zaoferowania bez uszczerbku dla majatku wykonawcy, niezapewniajagcg mu
zysku, zaoferowang ponizej kosztéw wartosci ustugi, zaproponowang w celu eliminacji
konkurencji (zob. m.in. wyrok KIO z 19 marca 2012 r., sygn.: KIO 481/12 oraz wyrok KIO
z dnia 13 marca 2012 r., sygn.: KIO 406/12). Zdaniem doktryny, ,obowigzek odrzucenia
takiej oferty jest spowodowany z jednej strony obawg o nienalezyte wykonanie zamdéwienia,
z drugiej za$ - brakiem zgody na zachowania wykonawcow, ktére godzg w uczciwg
konkurencje” (W. Dzierzanowski, Prawo zamdéwien publicznych. Komentarz, publ. LEX:
Komentarz do art. 90 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych). Nalezy w tym miejscu
odnotowa¢ prezentowany niekiedy poglad, ze cena razaco niska to cena za catosc
zaoferowanego s$wiadczenia, a nie za poszczegélne jego elementy. Nie budzi jednak
watpliwosci, iz Zamawiajacy w celu ustalenia czy oferta zawiera cene razaco niska,
zobowigzany jest wzig¢ pod uwage czynniki obiektywne, a w szczegdlnosci wybrane
rozwigzanie techniczne (art. 90 ust. 2 Pzp) - w realiach tej sprawy jest to rozwigzanie
zaktadajace wykorzystanie bardzo drogich licencji ORACLE Podkresla sie przy tym, ze

zanizenie ceny okreslonego elementu kosztorysowego jako argument za twierdzeniem
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0 razaco niskiej cenie nie powinien by¢ a limine negowany” (wyrok KIO z dnia 5 kwietnia
2013 r., sygn.: KIO 654/13). Nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci, ze ,wykonawca, sktadajac
wyjasnienia na okoliczno$¢ kalkulacji ceny oferty, powinien réwniez wykazac, ze wskazana
cena zostata ustalona zgodnie z prawem, na podstawie obiektywnych czynnikéw, bez
naruszania zasad uczciwej konkurencji. Aby uzasadni¢ mozliwos¢ zaproponowania niskich
cen jednostkowych trzeba wskazaé obiektywne czynniki umozliwiajace zaoferowanie takich
niskich cen” (wyrok KIO z dnia 13 pazdziernika 2011 r., sygn.: KIO 2135/11).

Odwotujacy zwraca uwage, ze skalkulowana przez niego oferta na poziomie
3.791.488 zt bez VAT, jest ceng realng i rynkowg i cho¢ nie przewidywata zastosowania
drogich licencji ORACLE, zaktadata jedynie minimalny zysk, uzasadniajacy gospodarczg
optacalnosé catego przedsiewziecia. Ponadto uwzgledniata fakt, iz Odwotujacy dysponuje
gotowag matrycg systemu EMCS, ktéry to system realizowat dla Cypru, Malty i Danii. Z kolei
ceny zaoferowane przez Pentacomp (4.609.619,34 zt z VAT) oraz SKG (4.982.188,80 zt
z VAT), uwzgledniajace juz ceny licencji ORACLE, uzna¢ nalezy za razaco zanizone.
W konsekwencji, Zamawiajacy z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zaniechat odrzucenia
tych ofert.

b) Zarzut pominiecia, iz uwzglednienie w ofertach Pentacomp oraz SKG zanizonej
wartosci licencji ORACLE stanowito czyn nieuczciwej konkurencji i zaniechania odrzucenia
tych ofert

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Z kolei zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej konkurenciji jest utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug
ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw
zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcédw. Réwniez w orzecznictwie wskazuje sie, iz
zhiedokonywanie kalkulacji podanych cen pod katem ich realnosci, czyli mozliwosci za
podane ceny wykonania zamdwienia, tylko pod katem wygrania przetargu, potwierdza
praktyke nieuczciwej konkurencji wobec pozostatych wykonawcow” (wyrok KIO z dnia 21
lutego 2013 r., sygn.: KIO 267/13).

Zdaniem Odwotujgcego, nie mozna wykluczy¢ iz Pentacomp oraz SKG zaoferowali
zanizone, nierynkowe ceny za licencie ORACLE, w celu wyeliminowania innych
przedsiebiorcéw z przetargu.

Z uwagi na bezpodstawne utajnienie przez Zamawiajacego istotnej czesci ofert
Pentacomp oraz SKG, Odwotujacy nie moze w petni odnies¢ sie do ich tresci oraz bronic¢
swoich praw, naruszonych dziataniami Zamawiajgcego. W kazdym razie, zdaniem

Odwotujgcego, Zamawiajgcy z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp zaniechat odrzucenia

12



ofert Pentacomp oraz SKG, w sytuacji gdy ich ztozenie (ze wzgledu na zanizenie cen licenciji
ORACLE) stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji.

Z przyczyn opisanych powyzej, zdaniem Odwotujgcego, odwotanie nalezy uznaé¢ za
zasadne.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wniesieniu $rodka zaskarzenia.
Odwotujacy posiada interes w uzyskaniu zaméwienia, jego oferta jest ofertg
najkorzystniejszg zas naruszenia przepisOw przez Zamawiajacego powodujg, iz moze on
ponies¢ szkode.

Odwotanie zostato wniesione w dniu 2 grudnia 2013 r. czyli w terminie przewidzianym
w art. 182 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajacemu
w dniu 2 grudnia 2013 r. z zachowaniem terminu, o ktérym mowa w art. 180 ust. 5 ustawy
Pzp.

W dniu 6 grudnia 2013 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego, zgtoszenie
przystapienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt wykonawca Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie. Wykonawca podnosit, ze posiada interes
w uzyskaniu rozstrzygnieciu odwotania na korzy$¢ Zamawiajgcego. Oferta wykonawcy jest
najkorzystniejsza, zgodna z SIWZ, on sam spetnia wymagania podmiotowe. W przypadku
uwzglednienia odwotfania wykonawca poniesie szkode w postaci utraty wynagrodzenia za
realizacje zaméwienia.

Zdaniem Przystepujacego odwotanie winno zosta¢ oddalone.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, podniesiono, ze Odwotujacy w spos6b nie budzacy watpliwosci w zataczniku
A i B formularza ofertowego wskazal, ze wszystkie ceny nie zawierajg podatku VAT
w oparciu art. 196 Dyrektywy 2006/112/WE zmienionej Dyrektywg Rady 2008/8/WE. Zatem
tres¢ oferty jest jednoznaczna. Wskazywanie wiec juz po otwarciu ofert, ze cena za ustuge
utrzymania jest ceng brutto to jedynie proba obnizenia zaoferowanej ceny, stanowigca
niedozwolong na gruncie Pzp zmiane tresci oferty, kiedy juz mozna byto zapoznaé sie
z ofertami innych wykonawcéw. Ponadto, jak wynika z uzasadnienia odwotania, konsorcjum
nie posiada na dzien ztozenia oferty statego miejsca prowadzenia dziatalnosci w Polsce.
Podstawa do przyjecia mozliwosci rozliczania VAT bezposrednio naliczonego w Polsce jest
wedtug konsorcjum przewidywanie utworzenia w przysztosci oddziatu w Polsce. Natomiast
status wykonawcy jest oceniany na dzien sktadania ofert. W dniu ztozenia oferty Odwotujacy
nie jest podatnikiem polskiego podatku VAT. Do przyjecia statego miejsca prowadzenia
dziatalno$ci konieczna jest statos¢ i odpowiednia struktura personalno — techniczna. Nawet
fakt posiadania numeru identyfikacyjnego VAT sam w sobie nie jest wystarczajacq
przestankg do uznania, ze podatnik posiada state miejsce prowadzenia dziatalnosci (tak
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orzeczenie ETS z dnia 28 czerwca 2007 roku w sprawie Planzer Luxembourg Sarl vs.
Bunddeszentralamr for Steuern C-73/2006 i wyrok ETS z dnia 2 maja 1996 roku w sprawie
Faaborg-Gelting Linien A/S vs. Finanzamt Flensburg C-231/94 oraz wyrok ETS z dnia
7 maja 1998 roku w sprawie Lease Plan Luxembourg SA vs. Niemcy V-390/96).

W przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. odrzucenia oferty
Odwotujacego, Przystepujacy zauwazyt, ze Zamawiajacy w OPZ w pkt 4.3.1.15.3. wymagat
wykorzystania na s$rodowisku produkcyjnym systemu EMCS PL2 posiadanych przez
Zamawiajgcego licencji bazy danych Oracle Enterprise Edition wraz z opcjg Partitioning
uzywanych w srodowisku EMCS PL. Na czas instalacji sSrodowiska produkcyjnego systemu
EMCS PL2 na infrastrukturze CPD wykonawca miat dostarczy¢ licencje tymczasowe
oferujgce takie same funkcje jak licencje docelowe. Wymaganie to nie oznaczato
koniecznosci dostarczenia Zamawiajagcemu licencji Oracle ale dotyczyto jedynie
wykorzystania w zaproponowanym rozwigzaniu posiadanych przez Zamawiajacego licencji.
Zamawiajacy na stronie 4 SIWZ okreslit, ze wymagania z uzyciem nazw wtasnych produktow
lub marek producentéw sa wskazane jako wzorcowe i w tym zakresie dopuszczone sg
produkty rownowazne z wytaczeniem produktéw, ktére Zamawiajacy wskazat jako posiadane
i uzytkowane, jako ze ich opis jest dokonywany w trybie art. 29 ust. 1 ustawy Pzp
i postanowienia art. 29 ust. 3 ustawy nie majg zastosowania. Uczestnicy postepowania znali
te wymagania wczesniej i jezeli w ich ocenie naruszaty one konkurencje, winni byli wnies¢
odwotanie wobec postanowien SIWZ w terminie przewidzianym w art. 182 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp. Oferta Odwotujgcego nie spetnia wymagania z pkt 4. 3.1.15.3. OPZ, co
oznacza, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, zatem prawidtowo zostata odrzucona.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 4 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Przystepujacy zaznaczyt, ze zastrzezenie elementéw
oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie byto dokonane w sposéb dowolny. Wykonawca
ztozyt wyjasnienia dlaczego zastrzezonych informacji nie mozna ujawni¢. Szczegétowy
spos6b kalkulacji wynagrodzenia, z ktérego wynika informacja na temat zaproponowane;j
architektury rozwigzania niewatpliwie spetnia przestanki art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, to
wskazano, ze Przystepujacy ziozyt Zamawiajagcemu bardzo szczeg6towe wyjasnienia
w pismie z dnia 19 listopada 2013 roku, dotyczace elementéw oferty majacych wptyw na
wysoko$¢ ceny. Zupetnie nieuzasadnione sg dywagacje Odwotujgcego na temat wartosci
licencji Oracle.

Majac na uwadze powyzsze, w ocenie Przystepujacego odwotanie powinno zostaé
oddalone.
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Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp i art. 92 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp, podniesiono, ze Zamawiajacy przedstawiajac informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty Odwotujgcego podat uzasadnienie prawne (przez
wskazanie konkretnych przepisow) i faktyczne (przez wskazanie przyczyn odrzucenia).
Zamawiajacy uznat, ze Odwotujacy przekazujgc w dniu 6 listopada 2013 roku, po otwarciu
ofert, informacje, ze cena jednego osobodnia podana w formularzu ofertowym jest ceng
brutto, pomimo ze zapisy formularza jednoznacznie wskazuja na cene netto, stanowi
prowadzenie negocjacji odnosnie ztozonej oferty i prowadzi do zmiany jej tresci, co na
gruncie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp jest niedopuszczalne. Przyjecie wyjasnien Odwotujacego
i dokonanie poprawki oznaczatoby zmiane tresci oferty, co pozostaje w sprzecznosci z art.
82 ust. 1 ustawy i art. 84 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujacy dopiero po otwarciu ofert i uzyskaniu
informacji o kwotach zaproponowanych przez innych uczestnikéw przekazat wyjasnienia
wskazujgce na zaistnienie pomytki w formularzu. To witasnie stanowito podstawe do
odrzucenia oferty. Dodatkowo Zamawiajacy wyjasnit, ze nigdy nie kwestionowat okolicznosci,
ze Odwotujacy jest podmiotem, ktéry nie podlega opodatkowaniu podatkiem od towarow
i ustug w Polsce. Zamawiajacy zgadza sie z Odwotujgcym, ze miat on prawo przedstawic¢
w formularzu ceny netto. Zamawiajacy, zgodnie z art. 91 ust. 3a ustawy Pzp do oceny oferty
winien doliczy¢ podatek VAT. Zamawiajacy przekazujgc uczestnikom postepowania
informacje o wyborze, nie mégt szczegbtowo przedstawi¢ uzasadnienia faktycznego,
z wagina utajnienie przez Odwotujacego tresci pisma z dnia 19 listopada 2013 roku.
Uzasadniajac odrzucenie oferty Zamawiajacy wskazata jedynie na tres¢ oferty, wyjasnienia
19.11.2013 oraz fakt braku mozliwosci poprawy omytki nie bedacej oczywista omytkg
rachunkowa i uwzglednienia konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek.

W przypadku zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. odrzucenia oferty
Odwotujacego, Zamawiajacy zauwazyt, ze w trakcie trwania postepowania zaden
z wykonawcow nie korzystat ze srodkdédw ochrony prawnej w przedmiocie dotyczacym tresci
SIWZ. Dodatkowo Odwotujacy zadawat pytania, na ktoére uzyskat odpowiedzi, w tym na
pytanie nr 6 z dnia 24.10.2013r. co do wymagania 4.1.3.15.3 OPZ. Odnoszac sie jednak do
argumentacji Odwotujgcego do zastosowania w OPZ znaku towarowego, Zamawiajacy
podkreslit, ze jest to uzasadnione specyfika przedmiotu zaméwienia. Zgodnie z § 7 ust. 1
Porozumienia o dofinansowaniu programu e-Cto, Beneficjent jest zobowigzany do
zapewnienia trwatosci projekiu w okresie 5 lat od zakonczenia jego realizacji oraz
osiggniecia zatozonych celéw i wskaznikow. System EMCS PL, ktérego rozwoj jest
dokonywany w ramach przedmiotowego postepowania zawiera licencje oprogramowania

Oracle Enterprise Edition wraz z opcjg Partitioning, ktérych nowa, wyzsza wersja zostanie
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wdrozona w ramach dofinansowania z roku 2010. Na chwile obecng Zamawiajacy nie ma
mozliwosci zrezygnowania z eksploatowania posiadanych licencji, poniewaz wigzatoby sie to
z poniesieniem kar finansowych.

Oferta Odwotujgacego nie spetnia wymagan SIWZ, gdyz wskazat on, ze nie bedzie
przy realizacji zaméwienia wykorzystywat posiadanych licencji, a to oznacza niespetnienie
wymagania 4.3.1.15.3 OPZ. W przywotywanej przez Odwotujagcego odpowiedzi na pytanie
Zamawiajacy nie poinformowat, ze nie wymaga oprogramowania Oracle o0 nazwie
produktowej RAC stanowigcego dodatek do bazy danych Oracle. Jednoczesnie
Zamawiajacy podtrzymat swoje wymaganie z pkt 4.3.1.15.3. OPZ na zachowanie w systemie
EMCS PL2 oprogramowania Oracle. Odwotujacy nieprawidtowo odczytat tres¢ odpowiedzi
i to prawdopodobnie sktonito go do wniesienia odwotania.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp i art. 11 ust. 4 ustawy
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Zamawiajacy podkreslit, ze Pentacomp oraz SKG S.A.
w tresci zlozonych ofert oraz przedstawionych wyjasnieniach zawarli szczegdtowe
uzasadnienie dla utajnienia czesci ofert i wyjasnien. Uzasadnienie utajnienia niewatpliwie
zawieraty szczegOtowe wyjasnienie odnosnie charakteru zastrzezonych informacji.
Zamawiajgcy nie ma zadnych watpliwosci, ze informacje te stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zamawiajacy zauwazyt, ze rowniez sam Odwotujacy takze utajnit swoje
wyjasnienia dotyczace zastosowanych licenciji.

Co do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i art. 90 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, to
wskazano, ze brak jest interesu po stronie Odwotujacego w zakresie zarzutow dotyczacych
oferty SKG S.A. Hipotetycznie nawet, gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona, to
zaproponowat on cene nizszg niz cena oferty SKG, tym samym nie ma interesu w zadaniu
odrzucenia oferty SKG. Trudnym do obrony wydaje sie stanowisko Odwotujgcego, w ktérym
zarzuca on razaco niskg cene wykonawcy, ktory ztozyt oferte drozsza od Odwotujgcego.
Nawet oferta uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu jest jedynie o 53 910,90 zt nizsza
od ceny Odwotujgcego. Zamawiajacy podkreslit, ze wzywani w trybie art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp wykonawcy ztozyli szczeg6towe i wyczerpujace wyjasnienia dotyczace elementow
majacych wptyw na wysoko$¢ zaproponowanej ceny i Zamawiajacy nie miat zadnych
podstaw do uznania, ze zaproponowana cena jest razaco niska.

Dlatego wnoszono o oddalenie odwotania w catosci.

Na_ podstawie zebranego materialu _dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w_postepowaniu, stanowisk i oswiadczen Stron oraz Uczestnika

postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, skiad orzekajacy Izby

ustalit i zwazyl, co nastepuije:
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Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie

na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwotujacego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejsza. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w postepowaniu materiat dowodowy i ziozone

o$wiadczenia przez poszczegdblne Strony sporu uznano, iz _odwotanie nie mogto zostaé

uwzglednione.

Ustalono, ze w tresci ogtoszenia o zamowieniu i SIWZ, Zamawiajacy podat, ze cena
taczna oferty jest ceng ryczattowa, ktéra musi obejmowaé wszelkie obcigzenia zwigzane
z realizacjg przedmiotu umowy oraz wynikajace z przepiséw prawa (...), takze podatki, w tym
podatek od towardéw i ustug VAT. Okreslono w jaki sposéb ma by¢ przedstawiona cena
za ustuge utrzymania systemu oraz cena za szkolenie. W przypadku ceny za jeden
osobodzien (tj. za wykonywanie pracy przez 1 osobe przez 8 godzin) realizowania ustug
rozwoju zastrzezono, ze nie moze by¢ ona nizsza niz 1 300, 00 PLN i musi obejmowac
wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia, w tym w szczegdlnosci koszty
wykonania przedmiotu zamdéwienia, dostawy, dokonania odbioréw, gwarancji, $wiadczenia
ustug stanowigcych przedmiot zamowienia, 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 podatki,
w tym podatek od towaréw i ustug VAT oraz podatek akcyzowy. taczng cene za ustuge
rozwoju nalezato wyliczy¢ jako iloczyn liczby 850 i ceny za jeden osobodzien.

Wykonawca Odwotujacy w ofercie przy kazdej z cen zamieszczonych w formularzu
ofertowym zawart wyjasnienie i zastrzezenie, ze podane ceny nie zawierajg podatku VAT.

W dniu 6 listopada 2013 roku Odwotujacy z wiasnej inicjatywy ztozyt Zamawiajacemu
wyjasnienia, w ktérych wskazat, ze ceny zawarte w formularzu ofertowym nie zawierajq
podatku VAT (...). Jedynym wyjatkiem jest cena za jeden osobodzien. Zgodnie z SIWZ
powinno sie zaoferowac cene nie nizszg niz 1300 PLN wigczajgc VAT. Kazda nizsza cena
spowodowataby odrzucenie oferty. W zwigzku z tym wykonawca zaoferowat najnizszg
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mozliwg cene za osobodzien, zgodnie z SIWZ, ktéra zawiera podatek VAT. Stanowisko to
zostato podtirzymane podczas sktadania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny
(wyjasnienia z dnia 19 listopada 2013 roku).

Zgodnie z punktem 4.3.1.15.3 OPZ wymagane bylo wykorzystanie na srodowisku
produkcyjnym systemu EMCS PL 2 posiadanych przez Zamawiajacego licencji bazy danych
Oracle Enterpise Edition wraz z opcjq Partitioning uzywanych w srodowisku EMCS PL (obie
licencje na 8 CPU). Na czas instalacji srodowiska produkcyjnego systemu EMCS PL 2 na
infrastrukturze CPD Wykonawca miat dostarczy¢ licencje tymczasowe oferujace takie same
funkcje jak licencje docelowe.

W dniu 24 pazdziernika 2014 roku Zamawiajacy odpowiedziat na pytanie wykonawcy
dotyczace danego wymagania:

1) Wedtug specyfikacji przetargowej potencjalni oferenci powinni:

a) Wykorzystywac istniejgce licencje bazy danych Oracle, ktore znajdujg sie
w posiadaniu Zamawiajgcego

b) Zapewni¢ spdjnos¢ technologiczng oprogramowania bazodanowego pomiedzy
wszystkimi $rodowiskami systemu EMC PL2.

Z powyzszych wypowiedzi mozna wywnioskowac, ze specyfikacja przetargowa wymaga
zastosowania rozwigzania Oracle dla baz danych. Prosimy o potwierdzenie tego wniosku.

2) Jezeli wniosek jest poprawny, prosimy o klaryfikacje, czy istniejgce licencje bazy
danych Oracle zawierajg rowniez wsparcie (utrzymanie). W przypadku, gdy
Zamawiajgcy posiada licencje wsparcia bazy danych Oracle, prosimy o okre$lenie
jakiego okresu czasu dotyczq oraz ich date korcows.

3) Wedtug specyfikacji przetargowej warstwa bazy danych musi spetnia¢ wymagania:

a) Skalowalnosci poziomej pozwalajgcej na rozbudowanie $rodowiska o nowe
komponenty oraz zwiekszenie jego mocy obliczeniowej poprzez dodanie
dodatkowych blokéw funkcjonalnych

b) Zastosowanie klastra niezawodnosciowego ztozonego z minimum dwdch maszyn.

Z technicznego punktu widzenia, powyzsze dwa wymagania mogg byc¢ jedynie w konfiguracji
active/actve dla warstwy bazy danych. Rozumiemy wiec, Ze potencjalni oferenci muszg
zawrzec w ofercie licencje Oracle RAC (Real Application Cluster). Prosimy o potwierdzenie
naszego zrozumienia.

Odpowiedz: Zamawiajagcy wymaga zastosowania silnika bazy danych spetniajgcego
wymagania z punktu 4.3.1.1. Zamawiajgcy posiada licencje zgodnie z punktem 4.3.1.15.3
OPZ. Data waznosci wsparcia to 31 grudnia 2014. Zamawiajgcy nie zawart w OPZ
wymagania dotyczacego dostarczenia przez wykonawce licencji Oracle RAC (Real
Application Cluster). Zamawiajacy wymaga zastosowania silnika bazy danych spetniajgcego
wymagania z punktu 4.3.1.15. Dodatkowo, zgodnie z rozdziatem 4.4. Wykonawca
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zaimplementuje | skonfiguruje rozwigzania HA tak, aby czas niedostepno$ci systemu
w Srodowisku produkcyjnym i testowo-szkoleniowym, w przypadku awarii ktéregokolwiek
serwerow sktadowych modutu EMCS PL 2 DB nie byt dtuzszy niz15 minut.

W dniu 22 listopada 2013 roku Zamawiajacy poinformowat o wyniku postepowania.
Wskazat, ze za oferte najkorzystniejsza uznano oferte wykonawcy Pentacomp Systemy
Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie. Zamawiajacy poinformowat réwniez
o odrzuceniu oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poniewaz tresc¢
ztozonej oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 87 ust 1
ustawy Pzp zwrécit sie do wykonawcy z prosba o ztozenie wyjasnien dotyczacych tresci
oferty w zakresie dotyczacym Tabeli nr 1 ,Wycena licencji oprogramowania standardowego
zastosowanych w rozwigzaniu technicznym oferowanym przez wykonawce”, w tym
0 potwierdzenie:

- czy wykonawca w ramach ztozonej oferty dostarczy licencje zapewniajgce spetnienie
wymagan OPZ dla bazy danych systemu EMCS PL dla srodowisk: produkcyjnego opisanego
w pkt 4.3.1.1.2 bez ograniczen na ilos¢ uzytkownikéw, testowego opisanego w pkt
4.3.1.2.bez ograniczen na ilos¢ uzytkownikédw oraz dla $rodowiska deweloperskiego dla
minimum 5 uzytkownikow opisanego w pkt 4.3.1.3

4.3.1.15.1. Modut wymaga zastosowania klastra niezawodnosciowego ztozonego z minimum
dwoch maszyn.

4.3.1.15.2 Wymagane zastosowanie minimum 4vCPU dla kazdego z weztéw bazy danych
w kazdym ze srodowisk: produkcyjnym i testowo-szkoleniowym systemu EMCS PL.
4.3.1.15.3 Wymagane wykorzystanie na srodowisku produkcyjnym systemu EMCS PL 2
posiadanych przez Zamawiajgcego licencji bazy danych Oracle Enterpise Edition wraz
z opcjg Partitioning uzywanych w srodowisku EMCS PL (obie licencje na 8 CPU). Na czas
instalacji $rodowiska produkcyjnego systemu EMCS PL 2 na infrastrukturze CPD
Wykonawca dostarczy licencji tymczasowe oferujgce takie same funkcje jak licencje
docelowe. Dodatkowe wyjasnienie tej kwestii znajduje sie w odpowiedzi na pytanie 93.
4.3.1.15.4 Wymagana spojnos¢ technologiczna oprogramowania bazodanowego pomiedzy
wszystkimi srodowiskami systemu EMCS PL 2.

4.3.1.15.9 Wymagana jest mozliwos¢ tworzenia w jezyku bazy danych pakietéw, procedur,
funkcji oraz wyzwalaczy bazodanowych.

4.3.1.15.10 Wymagana jest mozliwo$¢ partycjonowania tabel w bazie danych.

4.3.1.15.15 Wymagana jest mozliwo$¢ diagnostyki bazy danych przy uzyciu zintegrowanych
z baza narzedzi oraz wymagan zwigzanych z testami akceptacyjnymi opisanymi w pkt 7.3?

- czy zamawiane licencje wymagane do spetnienia powyzszych wymagahn sg zgodne

z polityka licencjonowania producenta oprogramowania baz danych?
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Wykonawca uzasadniajgc szczegétowo przyjete przez niego rozwigzanie techniczne
wskazat, ze ,rozwigzanie techniczne dla EMCS PL2 nie jest oparte na Oracle, ale na MySQL
oraz Galera klaster dl MySQL”. Zamawiajacy wymagat (pkt 4.3.1.15.3 OPZ), aby na
srodowisku produkcyjnym systemu wykorzystywane byty posiadane licencje bazy danych
Oracle Enterpise Edition wraz z opcjg Partitioning uzywanych w srodowisku EMCS PL oraz
wskazat, ze na czas instalacji srodowiska produkcyjnego systemu wykonawca dostarczy
licencje tymczasowe oferujace takie same funkcje jak licencje docelowe. Zatem wykonawca
oferujac licencje MySQL oraz Galera klaster dla MySQL nie spetnia powyzszych wymagan.
Proponowane rozwigzanie nie jest oparte 0 wymagang i posiadang baze danych, co jest
sprzeczne z wymaganiem z pkt 4.3.1.15.3.

Zamawiajgcy poinformowat, ze podstawg odrzucenia oferty Odwotujacego jest
rowniez art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Ztozona oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny.
W toku badania i oceny oferty, biorgc pod uwage Formularz oferty oraz wyjasnienia
z 19.11.2013 Zamawiajgcy na mocy art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp nie moze poprawic¢
omyiki nie bedacej oczywistg omytkg rachunkowa i uwzgledni¢ konsekwencji dokonanych
poprawek.

Jednoczesnie odnoszac sie do otrzymanego w dniu 6.11.2013 roku, po otwarciu
ofert, wyjasnienia oraz pisma z dnia 19.11.2013 roku poinformowat, ze przyjecie wyjasnien
i dokonanie takiej poprawki oznaczatoby zmiane tresci oferty, co pozostaje w sprzecznosci
z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp (...), a takze z art. 84 ust. 1 ustawy Pzp (...). Zgodnie z art. 87 ust.
1 ustawy Pzp niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy Zamawiajacym, a wykonawcg
negocjacji dotyczacych ztozonej oferty i dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.
Powyzsza sprzecznosé¢ nie moze by¢ zakwalifikowana jako inna omytka w ofercie.

Jednoczesnie w formularzu oferty w poz. ,cena jednego osobodnia” znajduje sie
zastrzezenie, ze wskazana cena jest ceng netto. Podtrzymywanie przez wykonawce
stanowiska, ze cene tej pozycji nalezy potraktowac jako cene brutto, stoi w sprzecznosci
z przywotanymi przepisami Pzp. W konsekwencji prowadzi to do ziszczenia sie dyspozyciji
art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp i koniecznosci odrzucenia oferty.

Zarzut_odrzucenia oferty Odwolujacego jako zawierajacej btad w obliczeniu ceny -

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 6 oraz art. 92 ust. 1 pki 2

Z akt sprawy wynika, ze Odwotujacy w spos6b nie budzacy watpliwosci w zatgczniku
A i B formularza ofertowego podat, ze wszystkie ceny nie zawierajq podatku VAT
w oparciu art. 196 Dyrektywy 2006/112/WE zmienionej Dyrektywg Rady 2008/8/WE. Tresc¢
oferty jest jednoznaczna, nie wymaga dodatkowych wyjasnien. Co znamienne, w przypadku
pozycji ,cena za osobodzien” oferta jest rdéwniez zgodna z wymaganiami SIWZ, na
podstawie ktdérych Zamawiajgcy zadat aby minimalna cena brutto za dang kategorie wynosita
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1300 PLN. Nie ulega watpliwosci, iz okreslenie kwoty na poziomie 1300 PLN netto bedzie
spetniato ten warunek, a wykonawca nie bedacy podatnikiem na gruncie polskich przepiséw
prawa podatkowego miat mozliwos¢ takiej wyceny. Za co najmniej nie znajdujace
uzasadnienia nalezato zatem uznaé wyjasnienia ztozone przez wykonawce juz po otwarciu
ofert w dniu 6 listopada 2013 roku, iz cena za ustuge utrzymania jest ceng brutto, co
oznaczato, ze do pozycji tej Zamawiajacy w trakcie oceny nie musi dodawac¢ podatku VAT.
Z tego juz powodu ztozenie przedmiotowych wyjasnien traktowa¢ mozna jako niedozwolong
zmiane tresci oferty, co skutkowaé¢ musiato odrzuceniem takiej oferty przez Zamawiajacego.
Zamawiajacy zobowigzany jest bowiem do oceny tresci oferty na podstawie informacji w niej
widniejacych. Moze i powinien przy ocenie uwzglednia¢ wyjasnienia dotyczace tresci oferty
sktadane przez wykonawcow, pod warunkiem, ze nie znajdujg sie one w stosunku do siebie
w jawnej opozycji. Z takg natomiast sytuacja mamy do czynienia w przedmiotowym
postepowaniu. Wykonawca prezentuje bowiem dwa, wzajemnie sie wykluczajace
stanowiska, ktérych nie mozna ze sobg pogodzi¢. Kazde z tych stanowisk odrebnie
przedstawia i interpretuje ztozone przez wykonawce oswiadczenie woli w zakresie ceny
oferty.

Jednakze, nawet gdyby uznaé, ze wykonawca w sposob uprawniony wyjasnit, ze
jedng z pozycji formularza ofertowego przedstawit odmiennie od pozostatych, to racje miat
Zamawiajgcy zauwazajgc, ze w takim przypadku nalezy stwierdzi¢ btad w obliczeniu ceny
w ofercie Odwotujgcego. Jak wynika z wypowiedzi Zamawiajacego przedstawionej na
rozprawie, po odjeciu VAT od ceny brutto za dodatkowe osobodni i zsumowaniu pozostatych
pozycji nie otrzymuje sie kwoty wynikajacej z pozycji ,Razem” z formularza ofertowego
zamieszczonego w ofercie Odwotujacego. Podane ceny czastkowe nie pozwalaty wiec na
skorygowanie formularza ofertowego w prosty sposob, co oznaczato, ze Zamawiajacy nie byt
w stanie wyliczy¢ wtasciwej ceny oferty, ktéra powinna podlega¢ ocenie. Taka sytuacja
wpisuje sie w dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Poniekad mozna zgodzi¢ sie z Odwotujacym, iz wskazanie w uzasadnieniu
faktycznym powoddéw odrzucenia oferty Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp byto lakoniczne i enigmatyczne, to powodow takiej sytuacji trzeba upatrywac
w fakcie zastrzezenia wyjasnien przez Odwotujgcego jako tajemnica przedsigbiorstwa.
Wyjasnienia z 19 listopada 2013 roku odnoszace sie do szczegbtowej wyceny nie mogty by¢
przez Zamawiajacego ujawnione pozostatym wykonawcom, a wiec uzasadnienie faktyczne
musiato cechowaé¢ sie pewnym poziomem ogélnosci, tak aby owe zastrzezenie zachowaé.
Nawet jezeli wykonawca nie zastrzegt zadnych informacji w ofercie, to juz sktadajac
wyjasnienia i rozbijajac poszczegblne pozycje kosztowe formularza ofertowego poczynit
zastrzezenie co do tych pozycji kosztowych, ktdérych Zamawiajacy nie mégt ujawnic.
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Z tych powoddw uznano, ze Zamawiajgcy prawidtowo postanowit o odrzuceniu oferty
Odwotujacego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp.

Zarzut odrzucenia oferty Odwotujacego jako niezgodnej z trescig SIWZ - naruszenie

art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, stanowigca przestanke odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, zachodzi wéwczas, gdy zawartos¢ merytoryczna
oferty nie odpowiada miedzy innymi pod wzgledem przedmiotu zamowienia lub sposobu jego
wykonania wymaganiom zawartym w SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ustawy Pzp.

W tym zakresie wskaza¢ nalezy, ze oferta nie odpowiadajgca tresci SIWZ to taka,
kitdéra jest sporzadzona odmiennie, niz okreslajg to postanowienia specyfikacji. Odmiennosé
ta moze przejawia¢ sie w zakresie proponowanego przedmiotu zamowienia, jak tez
w sposobie jego realizacji. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ zaméwienia ma miejsce
w sytuacji, gdy zaoferowany przedmiot dostawy badz tez ustugi, nie odpowiada opisanemu
w specyfikacji przedmiotowi zamoéwienia, co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkéw realizacji
i innych elementow istotnych dla wykonania przedmiotu zamoOwienia w stopniu
zaspokajajgcym oczekiwania i interesy Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci odnoszac sie do zarzutu, sktad orzekajgcy lzby pragnie
podkresli¢, iz cata argumentacja przedstawiona przez Odwotujgcego dotyczaca sposobu
opisu przedmiotu zamowienia i dopuszczalnosci rozwigzan réwnowaznych jest spdzniona.
Jezeli wykonawca uwazat, ze sporzadzony opis przedmiotu zamowienia narusza przepisy
ustawy Pzp, to winien byt ten opis kwestionowac na etapie postepowania zwigzanym z jego
ogtoszeniem i przekazaniem wykonawcom postanowien SIWZ. Na danym etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego zapisy te staly sie dla wszystkich
uczestnikow tego postepowania wigzace.

Po drugie, dostrzezenia wymaga, iz powodem odrzucenia oferty Odwotujgcego,
wbrew jego twierdzeniom, nie byta okolicznos¢ zwigzana z zaproponowaniem rozwigzania
rébwnowaznego, ktérego struktura oparta jest o inne oprogramowanie niz Oracle. Powodu
odrzucenia oferty upatrywac¢ nalezy w niespetnieniu jednego z wymagan SIWZ, ujetego
w punkcie 4.3.1.15.3 dotyczacego koniecznosci wykorzystania w Srodowisku produkcyjnym
systemu posiadanych przez Zamawiajacego licencji bazy danych Oracle Enterpise Edition
wraz z opcjg Partitioning uzywanych w srodowisku EMCS PL. Takie wymaganie, zdaniem
Izby, co potwierdza réwniez stanowisko Zamawiajacego i Przystepujacego, oznaczato, ze
nawet w przypadku zaoferowania rozwigzania réwnowaznego, posiadane przez
Zamawiajgcego licencje musiaty by¢ wykorzystane i zagospodarowane przez wykonawce.
Za takim rozumieniem wymagania przemawia takze udzielona przez Zamawiajacego

odpowiedz na pytanie nr 6 z dnia 24 pazdziernika 2013 roku, gdzie dany wymdg SIWZ zostat
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podtrzymany. Warto takze zauwazy¢, ze Zamawiajacy przedstawit wiarygodnag argumentacje
taki wymédg uzasadniajgca, a zwigzang z koniecznoscig zapewnienia trwatosci projektu
w okresie 5 lat od zakonczenia jego realizacji oraz osiggniecia zatozonych celow
i wskaznikow z powodu dofinansowania projektu.

Skoro wiec sktadajac wyjasnienia wykonawca oswiadczyt, ze nie zamierza
wykorzystywaé posiadanych licencji, a jego rozwigzanie opiera sie na innych zatozeniach,
takze w zakresie licenciji, to stusznie Zamawiajacy doszedt do wniosku, ze tre$¢ oferty w tym

miejscu nie odpowiada tresci SIWZ.

Na marginesie dostrzec nalezy, ze podstawag odrzucenia oferty Odwotujacego byt
rowniez art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp ale ta podstawa prawna nie zostata przez wykonawce
zaskarzona. W konsekwencji nawet gdyby sktad orzekajacy Izby uznat, ze potwierdzito sie
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp i Zamawiajacy z naruszeniem tych regulaciji
dokonat odrzucenia oferty Odwotujacego, to decyzja Zamawiajgcego bytaby prawomocna i
ostateczna z powodu niewskazania w zarzutach srodka ochrony prawnej wszystkich

czynnikdw wptywajacych na sytuacje prawng wykonawcy w postepowaniu.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji

Zasada jawnosci postepowania 0 udzielenie zaméwienia jest jedng
z fundamentalnych zasad systemu zamdwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1
ustawy Pzp, zgodnie z ktérym postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne, nie ujawnia
sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert, zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane. Tajemnica przedsiebiorstwa jako
wyjatek od zasady jawnosci postepowania powinna by¢ interpretowana w sposéb Scisty,
a Zamawiajacy powinien z nalezytg starannoscig zweryfikowa¢ zasadnos¢ utajnienia oferty.
Podkreslit, ze ciezar dowodu, ze dana zastrzezona informacja stanowi tajemnice
przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, kitdry takiego zastrzezenia dokonuje. Zgodzi¢
nalezy sie z Odwotujgcym, ze Zamawiajacy nie moze bezkrytycznie akceptowac
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz winien zada¢ od wykonawcy wykazania i co
najmniej uprawdopodobnienia, ze zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa nastapito
w sposoOb uprawniony, zas brak wyjasnien lub udzielenie zbyt ogd6lnikowych wyjasnien winno
wskazywac na niezasadnos$¢ dokonanego zastrzezenia.

Definicja tajemnicy przedsiebiorstwa zawarta zostata w art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (t. j. Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503

ze zm.), zgodnie z ktérym przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do
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wiadomosci  publicznej  informacje  techniczne,  technologiczne,  organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ gospodarczg, co do ktérych
przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy juz w postanowieniach SIWZ
zaznaczyt, ze wykonawcy zobowigzani sg razem z ofertg ztozy¢ stosowne wyjasnienia, jezeli
zdecydujq sie na utajnienie swojej oferty.

Zarbwno Przystepujacy Pentacomp, jak tez wykonawca SKG razem z oferta,
a nastepnie skfadajac wyjasnienia przedstawiali szczegétowe uzasadnienie dlaczego
okreslony rodzaj informacji powinien by¢ uznany za tajemnice przedsiebiorstwa. Wyjasnienia
te byly stosunkowo obszerne, szczegétowo wskazywaty na charakter zastrzezonych
informacji oraz podjete przez wykonawcow srodki, aby dana informacja nie byta znana
ogotowi uczestnikow postgpowania (np. informacje z punktu Il wyjasnien Przystepujacego).
Odniesiono sie takze do faktu jakg warto$¢ gospodarcza posiadajg dane informacje dla
wykonawcy.

Nie znalazta potwierdzenia w zgromadzonym materiale dowodowym teza
prezentowana przez Odwotujgcego, ze faktyczng podstawa utajnienia czesci informacji byto
uniemozliwienie pozostatym wykonawcom, w tym Odwotujgcemu, zweryfikowania
poprawnosci tresci ztozonych ofert. W ocenie sktadu orzekajacego Izby Przystepujacy
Pentacomp oraz wykonawca SKG zastrzegli jedynie te informacje, ktoére pozwolityby
zidentyfikowa¢ zaproponowane rozwigzanie, co na gruncie przepiséw Pzp uznaé¢ nalezy za
dopuszczalne. W ocenie skiadu orzekajacego Izby informacje te, jak i informacje zawarte
w wyjasnieniach stanowia, w rozumieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp oraz przepisow
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, inne informacje posiadajace dla danego
przedsiebiorcy wartos¢ gospodarcza, poniewaz sg to informacje dotyczace sposobu
Swiadczenia ustug i rozwigzania dedykowanego dla tego postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego.

Biorac pod uwage powyzsze, sktad orzekajacy lzby uznat, ze w przedmiotowym
postepowaniu o udzielenie zamoOwienia publicznego zaistniaty przestanki umozliwiajgce
poszczegdlnym wykonawcom zastosowanie zaréwno w ofertach oraz w stosunku do

sktadanych wyjasnien klauzuli tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 2.i 3 Pzp

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy skorzystat z trybu przewidzianego
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do trzech pierwszych wykonawcéw z rankingu ofert.
Przystepujacy Pentacomp ztozyt szczegdtowe wyjasnienia, w rozbiciu ceny catkowitej na
poszczegblne etapy realizacji zaméwienia oraz zalaczyt dodatkowe dokumenty
potwierdzajgce, ze mozliwe byto osiggniecie ceny na wskazanym przez wykonawce
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w ofercie poziomie. Przedstawit szczego6towe wyliczenia w jaki sposéb mozliwe byto
osiggniecie pewnego poziomu oszczednosci, ktéry niewatpliwie przetozyt sie na cene
catkowitg oferty. Podobnie zaprezentowat wyjasnienia cenowe drugi z wykonawcow SKG.

Zamawiajgcy zastosowat wymagang procedure wyjasniajaca, dokonat wnikliwej
oceny ztozonych wyjasnien (co potwierdza dokumentacja postepowania oraz stanowisko
pisemne przedstawione na rozprawie), a tym samym spetnit wszystkie obowigzki wynikajace
z ustawy Pzp w zakresie badania czy mamy do czynienia ze zjawiskiem razgco niskiej ceny.
Jednoczesnie Odwotujacy w zakresie naruszenia art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp nie przedstawit
zadnych dowoddw, ktére potwierdzityby, ze analiza merytoryczna wyjasnien wykonana przez
Zamawiajacego nie byta prawidtowa.

Dodatkowo, za Zamawiajacy zauwazy¢ nalezy brak interesu po stronie Odwotujgcego
w przypadku formutowania zarzutow w stosunku do wykonawcy SKG. Odwotujacy
zaoferowat bowiem cene nizszg niz ten wykonawca, nawet wiec hipotetycznie sytuacja tego
wykonawcy nie wptywa sie na sytuacje Odwotujgcego w postepowaniu, tym bardziej ze
jedynym kryterium oceny ofert byta cena (100 %).

O ile prawidtowe jest rozumowanie Odwotujgcego, ze ztozenie oferty z razaco niskg
ceng stanowi¢ moze w okreslonych okolicznosciach czyn nieuczciwej konkurencji, co
w ostatecznosci, w przypadku zaniechania odrzucenia takiej oferty w trakcie procesu
badania i oceny ofert, prowadzi do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to
w referencyjnym postepowaniu, poniewaz nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, niemozliwym byt do uznania jego zasadnosci réwniez zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Z tych powodéw takze uznano, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 3 Pzp w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art.
89 ust. 1 pkt 4 Pzp, a wiec okolicznosc¢ ztozenia oferty z razgco niskg ceng co stanowi¢ moze

czyn nieuczciwej konkurenciji.

Konkludujac, uznano, iz wykonawca Odwotujgcy nie udowodnit zarzutéw
podniesionych w odwotaniu. Tym samym sktad orzekajacy Izby uznat, Ze badanie i ocena
ofert w postepowaniu dokonana przez Zamawiajacego byla  prawidtowa.
W prowadzonym postepowaniu nie dopatrzono sie naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcow lub prowadzenia postepowania w sposéb naruszajacy zasade uczciwej
konkurencji.

W tym stanie rzeczy, I1zba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art.
192 ust. 91 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust. 4 wzw. z § 3
pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow 2z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy: .......cocoeevveienenns

Czionkowie:
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