Sygn. akt: KIO 364/13
KIO 368/13

WYROK

z dnia 15 marca 2013r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Rzonca
Matgorzata Rakowska

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca i 12 marca 2013 r. w Warszawie odwofan

wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;j:

A. w dniu 18 lutego 2013 r. przez wykonawce Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow (sygn. akt KIO 364/13);

B. w dniu 18 lutego 2013 r. przez wykonawce Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 94,
00-807 Warszawa (sygn. akt KIO 368/13);

w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w Warszawie,
ul. Gréjecka 186, 02-390 Warszawa;

przy udziale:

- wykonawcy ENGAVE Sp. z o.0., ul. Lopuszanska 32, 02-220 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 364/13 i KIO 368/13 po
stronie zamawiajgcego;

- wykonawcy Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa zgtaszajacego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 364/13 po stronie
zamawiajgcego;

- wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 368/13 po stronie

zamawiajgcego;



orzeka:

A. oddala odwotlanie w sprawie o sygn. akt KIO 364/13,

B. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 368/13,

2. kosztami postepowania obcigza:

A. w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 364/13 Odwotujgcego - wykonawce Asseco
Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow;

B. w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 368/13 Odwotujgcego - wykonawce Qumak
S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa;

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych wpisy w wysokosci 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez odwotujgcych sie, w
tym:

A. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczony przez wykonawce Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322
Rzeszow (sygn. akt KIO 364/13),

B. wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy)
uiszczony przez wykonawce Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa
(sygn. akt KIO 368/13);

2) zasadza od odwotujgcych sie wykonawcéw Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-
322 Rzeszéw (Sygn. akt. KIO 364/13) oraz Qumak S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-
807 Warszawa (Sygn. akt. KIO 368/13) na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia
Centrala w Warszawie, ul. Gréjecka 186, 02-390 Warszawa kwote 7 200 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy), stanowigcg koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika, w
tym: od wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw kwote
3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) i kwote 3 600 zt 00
gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) od wykonawcy Qumak S.A, Al.

Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa.



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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy ........ccccvvvnvnininnnnnen



Sygn. akt: KIO 364/13
KIO 368/13

Uzasadnienie

Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala w Warszawie przy ul. Grodjeckiej 186 (dale;:
.zamawiajacy” lub ,NFZ”) - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t. j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
ze zm.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na
wykonanie ustug serwisowych gtéwnych serweréw bazodanowych opartych o platforme POWER wraz
z osprzetem oraz serweréw aplikacyjnych Centrali i oddziatéw wojewddzkich NFZ.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wyzsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

21 grudnia 2012 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr 2012/S 246-404732
opublikowano ogtoszenie o zamowieniu.

8 lutego 2012 r., zamawiajacy za pomocg faksu poinformowat wykonawcéw bioracych udziat
w postepowaniu, w tym Asseco Poland Spétka Akcyjna z siedzibg w Rzeszowie, przy ul. Olchowej 14,
35- 322 Rzeszow (dalej: ,Asseco”) oraz Qumak S.A., Al. Jerozolimskie 94 00-807 Warszawa (dalej:
»,Qumak”) o wyniku postepowania. W tresci pisma zamawiajgcy podat, ze za najkorzystniejszg zostata
uznana oferta wykonawcy Engave Spdéitki z o.0. (dalej: ,Engave”) na drugim miejscu znalazta sie oferta
Qumak, natomiast oferta Asseco znalazta sklasyfikowana na trzeciej pozycji.

KIO 364/13

18 lutego 2013 r. wykonawca Asseco wnidst do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie wobec:

1. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu;

2. zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu wykonawcy Qumak, pomimo
nie wykazania przez tego wykonawce spetniania warunkow udziatu w
postepowaniu - co stanowi naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy, oraz art. 24 ust.

4 Pzp, poprzez nieuznanie oferty tak wykluczonego wykonawcy za odrzucong;

3. zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien Engave, pomimo istnienia
rozbieznosci co do zakres ustug, pomiedzy trescig wykazu wykonanych ustug a
trescig dokumentéw potwierdzajgcych ich wykonanie, co stanowi naruszenie

przepisu art. 26 ust. 4 ustawy;

4. czynnosci wezwania Engave do uzupetnienia oferty wytacznie w zakresie
zobowigzania do udostepnienia potencjatu przez Techelon Spoétke Akcyjna,
pomimo istnienia przestanek do wezwania tego wykonawcy do uzupetnienia oferty

w szerszym zakresie, co stanowi o naruszeniu tresci art. 26 ust. 3 ustawy;

5. zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien Engave, pomimo istnienia



rozbieznosci pomiedzy trescig wykazu ustug a trescig referencji, w celu ustalenia
czy bedace w trakcie wykonywania ustugi ciggte i okresowe wskazane w wykazie
wykonanych ustug, posiadajg podang przez tego wykonawce wartos¢ na dzien

sktadania ofert, co stanowi o naruszeniu art. 26 ust. 4 ustawy.

Asseco wnosit 0 nakazanie zamawiajgcemu:

e uniewaznienia czynnos¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;

e wykluczenia z udziatu w postepowaniu Qumak i uznanie jego oferty za odrzucona,

e wezwania Engave do ztozenia wyjasnien w zakresie istniejacych rozbieznosci
pomiedzy trescig wykazu wykonanych ustug a trescig zatgczonych referencji,
odnoszacych sie do zakresu przedmiotowego wykonanych ustug;

e powtdrzenia czynnosci wezwania do uzupetnienia oferty przez Engave, poprzez
rozszerzenie dotychczasowego zakresu wezwania 0 wezwanie do uzupetnienia: a)
referencji NFZ zawierajacych date sporzadzenia pisma lub wskazujgcych na daty
realizacji ustug stanowiacych przedmiot referencji b) referencji ZUS wskazujacych,
ze przedmiotem zamoéwienia byt serwis serwerdw aplikacyjnych;

e wezwania Engave do ziozenia wyjasnien celem wykazania, ze bedace w trakcie
wykonywania ustugi ciggte i okresowe wskazane w wykazie wykonanych ustug
(Poczta Polska S.A., ZUS, Ministerstwo Finanséw), posiadajg podang przez tego

wykonawce wartos¢ na dzien skfadania ofert.

W uzasadnieniu odwofania Asseco podnosit, ze:

Zarzuty dotyczace Qumak

W jego ocenie powstata przestanka wykluczenia Qumak z udziatu w postepowaniu, albowiem
wykonawca ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganego
doswiadczenia, sktadajac niewtasciwe dokumenty w ofercie i nie uzupetniajgc oferty stosownie do
wezwania zamawiajgcego. Podnosit, ze przedstawione fragmenty uméw w zestawieniu ze zlozonymi
w ofercie dokumentami nie potwierdzajg dysponowania przez Qumak wymaganym przez
zamawiajgcego doswiadczeniem. | tak:

a)

Odnosnie zamoéwienia dla Uniwersytetu Warszawskiego - w wykazie wskazano, ze zamowienie

polegajace na dostawie instalacji komputerowej wraz z serwisem serwerdw jest realizowane od dnia
26 listopada 2012 r. do nadal. Na potwierdzenie nalezytego wykonywania tego zamdwienia
przedtozono Protokdt odbioru z dnia 26 listopada 2012 r., potwierdzajacy odbior sprzetu, jego
instalacje i uruchomienie. Ztozono roéwniez fragment umowy sprzedazy, z ktérej wynika, ze jej
przedmiotem poza dostawg jest réwniez Swiadczenie serwisu gwarancyjnego. W odpowiedzi na
wezwanie zamawiajgcego wykonawca przedstawi¢ réwniez dalszy fragment tej umowy, wskazujacy

na warunki udzielonej gwarancji. Jak wynika z wykazu ustug firmy Qumak, dla potrzeb wykazania sie
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doswiadczeniem, wykonawca ten wskazat ustuge, ktérej wykonywanie (wg tresci samego wykazu)
rozpoczeto sie dopiero w dniu 26 listopada 2012 r. i trwato jak nalezy przypuszczac¢ co najmniej do
dnia sktadania ofert. Nie sposéb wiec uznaé¢, zdaniem Asseco, ze protokét odbioru potwierdzajacy
dostarczenie sprzetu, jego instalacje i uruchomienie w dniu 26 listopada 2012 r., miatby potwierdza¢
jednoczesnie nalezyte wykonywanie ustugi serwisowej, ktérg to ustuge dopiero od tego dnia (wg daty
wskazanej] w wykazie) rozpoczeto wykonywaé. W opinii Asseco podpisanie tego protokotu
wyznaczato dopiero moment, od ktérego przedmiot dostawy zostat objety serwisem gwarancyjnym,
co wynika wprost z § 5 przedstawionego przez Qumak fragmentu umowy zawartej z Uniwersytetem
Warszawskim. Tym samym protokét nie mogt potwierdza¢ nalezytego wykonywania ustug, ktére w
chwili podpisywania protokotu jeszcze nie byty $wiadczone. Zdanie Asseco oznacza to, ze Qumak
nie przedstawit zamawiajgcemu dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustugi serwisu
na rzecz Uniwersytetu Warszawskiego, ktérg wskazat w zatgczonym do oferty wykazie ustug. Brak
przedstawienia dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonywanie ustugi oznacza brak wykazania
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie do$wiadczenia obejmujgcego co najmniej 2
ustugi na serwis serweréw bazodanowych typu Power o wartosci 3.500.000 zt kazda. Wobec
powyzszego zdaniem Asseco Qumak winien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp. Ponadto wskazywat, ze twierdzenie Qumak, jakoby ustuga
serwisu byta elementem wchodzacym w zakres ustug dostawy, instalacji i uruchomienia i podlegata
kompleksowemu odbiorowi jest wobec powyzszych okolicznosci twierdzeniem nieprawdziwym i to
ztozonym umysinie przez Qumak. Nie moze by¢ przeciez tak aby ustuga serwisowa, ktéra miata by¢
Swiadczona dopiero od dnia 26 listopada 2012 r. zostata potwierdzona jako nalezycie wykonana w
ramach ,kompleksowego" protokotu odbioru, skoro protokdt ten dopiero wyznaczat poczatek biegu
okresu $wiadczenia ustugi serwisu gwarancyjnego. Co z kolei w opinii Asseco oznacza, ze mogtaby
by¢ rozwazana takze inna przestanka wykluczenia tego wykonawcy a okreslona w art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy.

b)

Odnosnie zamoéwienia dla Instytutu Chemii Bioorganicznej PAN - Asseco wyjasniat, ze w

wykazie wskazano ustuge obejmujaca roczng sukcesywng sprzedaz serwerdéw z oprogramowaniem,
macierzy dyskowych, bibliotek tasmowych, szaf teleinformatycznych wraz z instalacjg i
uruchomieniem, w zakres ktorej to ustugi miat wchodzi¢ rowniez serwis serwerdéw aplikacyjnych
opartych o architekture x86. Na potwierdzenie wykonania ustug zawartych wykazie Qumak zlozyt
dwadziescia protokotow odbioru. W kazdym z protokotéw w punkcie pierwszym znajduje sie opis, ze
przedmiotem odbioru sg elementy infrastruktury dostarczone, zainstalowane i uruchomione przez
wykonawce, nastepnie potwierdzone jest wykonanie instruktazu oraz fakt sprawdzenia dziatania
dostarczonych elementéw infrastruktury. Elementy stanowigce przedmiot odbioru opisane sg w
formie tabelarycznej w kazdym z protokotéw. Podnosit, ze pismem z dnia 4 lutego 2013 r. Qumak
ztozyt zamawiajgcemu fragment umowy zawartej z Instytutem, z ktérego wynika, ze jej przedmiot
jest objety 36 miesieczng gwarancjg, ktéra biegnie od daty podpisania protokotu odbioru danej
dostawy przed podmiot odbierajacy (zatacznik nr 6 do umowy ust. 1). Asseco wskazywat, ze umowa

zawarta z Instytutem, jak wynika z zalgczonych protokotdw odbioru, byta realizowana poprzez



dostawy na rzecz réznych jednostek, stad w zapisach o gwarancji mowa o podmiocie odbierajacym.
Majac powyzsze na uwadze, Asseco stwierdzit, ze ustugi serwisu gwarancyjnego opisane w wykazie
ustug biegty odrebnie dla kazdej dostawy od momentu podpisania protokotu odbioru tej dostawy.
Zataczone do oferty dokumenty w zestawieniu z przedstawionymi fragmentami umoéw nie odnoszg
sie wiec do wykonywania ustug serwisu. Protokoly odbioru potwierdzajg fakt wykonania
zobowigzania do dostawy oraz fakt rozpoczecia biegu terminu S$wiadczenia ustug serwisu
gwarancyjnego. Zataczone fragmenty umowy potwierdzajg zas, ze wykonawca jest zobowigzany do
Swiadczenia serwisu gwarancyjnego, natomiast nie potwierdzajg czy zobowigzanie to zostato lub jest
wykonywane. Innymi stowy Qumak przedstawita jedynie dowody na zaciagniecie zobowigzania
wobec Zamawiajgcego do wykonywania ustug serwisowych, oraz dowody na powstanie tego
zobowigzania, nie przedstawiajagc zas dowodu na wykonanie lub wykonywanie zobowigzania do
Swiadczenia ustug serwisu. Brak przedstawienia dokumentow potwierdzajacych nalezyte
wykonywanie ustugi zdaniem Asseco oznacza brak wykazania spetniania warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie doswiadczenia obejmujacego co najmniej 2 ustugi na serwis serweréw
aplikacyjnych opartych o architekture x86 o wartosci 1.000.000 zt kazda. Wobec powyzszego w
opinii Asseco, Qumak winien zosta¢ wykluczony z udzialu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 4 ustawy. Ponadto wskazywat, ze twierdzenie Qumak jakoby ustuga serwisu byta elementem
wchodzacym w zakres ustug dostawy i podlegata kompleksowemu odbiorowi jest wobec
powyzszych okolicznosci twierdzeniem nieprawdziwym i to ztozonym umysinie. W opinii Asseco nie
moze by¢ tak, aby ustuga serwisowa, ktéra miata by¢ Swiadczona dopiero od dnia podpisania
protokotu odbioru danej dostawy, zostata potwierdzona jako nalezycie wykonana w ramach tego
protokotu, skoro protokét wyznaczat dopiero poczatek biegu okresu Swiadczenia ustugi serwisu
gwarancyjnego, co z kolei oznacza, ze mogtaby by¢ rozwazana réwniez inna przestanka
wykluczenia tego wykonawcy a okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

c)

Odnosnie Zamoéwienia dla Komendy Gtéwnej Policji — Asseco podnosit, ze w wykazie wskazano,

ze zamowienie polegajace na zaprojektowaniu, dostawie, konfiguracji oraz wdrozeniu infrastruktury
informatycznej wraz z serwisem serwerow jest realizowane od dnia 1 czerwca 2012 r. do nadal. Na
potwierdzenie nalezytego wykonywania tego zamoéwienia przedtozono referencje, w ktérych tresci
zawarte zostato potwierdzenie, ze dnia 1 czerwca 2012 roku wykonano ustuge obejmujacqg
zaprojektowanie, dostawe, konfiguracje oraz wdrozenie infrastruktury informatycznej. Ztozono réwniez
w odpowiedzi na wezwanie zamawiajacego fragment umowy, z ktérej wynika, ze jej przedmiotem jest
réwniez Swiadczenie serwisu gwarancyjnego w okresie 36 miesiecy od podpisania bez zastrzezen
protokotu odbioru. Jak wynika z wykazu ustug firmy Qumak, dla potrzeb wykazania sie
doswiadczeniem, wykonawca ten wskazat ustuge, kidrej wykonywanie (wg tresci samego wykazu)
rozpoczeto sie dopiero w dniu 1 czerwca 2012 r. i trwato jak nalezy przypuszczaé co najmniej do dnia
sktadania ofert. Asseco wyjasnial, ze w referencjach wystawionych przez Komende Gtéwng Policji,
ww. data (01.06.2012 r.) wskazana zostata jako data zakonczenia dostawy. W ocenie Asseco z
lektury warunkéw umowy przedstawionej przez Qumak wynika zas, ze od tego dnia rozpoczety sie

czynnosci serwisu gwarancyjnego. W opinii Asseco nie sposob wiec uznaé, ze dokument referenc;ji



potwierdzajacy dostawe, konfiguracje oraz wdrozenie infrastruktury informatycznej w dniu 1 czerwca
2012 r., miatby potwierdza¢ jednoczesnie nalezyte wykonywanie ustugi serwisowej, ktérg to ustuge
dopiero od tego dnia (wg tresci samego wykazu) czyli od momentu zakonczenia dostawy, Qumak
rozpoczat wykonywac. Zdaniem Asseco oznacza to, ze Qumak nie przedstawit zamawiajagcemu
dokumentéw potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustugi serwisu na rzecz Komendy Giéwnej
Policji ktorg wskazata w zatgczonym do oferty wykazie ustug. Brak przedstawienia dokumentow
potwierdzajgcych nalezyte wykonywanie ustugi oznacza brak wykazania spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu w zakresie doswiadczenia obejmujgcego co najmniej 2 ustugi na serwis serweréw
aplikacyjnych opartych o architekture x86 o wartosci 1.000.000 zt kazda. Wobec powyzszego w opinii
Asseco Qumak winien zosta¢ wykluczony z udziatu w postepowaniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4
ustawy. Ponadto wskazywal, ze twierdzenie Qumak, jakoby ustuga serwisu byta elementem
wchodzacym w zakres ustug polegajgcych na zaprojektowaniu, dostawie, konfiguracji oraz wdrozeniu
infrastruktury informatycznej, i podlegata kompleksowemu odbiorowi jest wobec powyzszych
okolicznosci twierdzeniem nieprawdziwym i to ztozonym $wiadomie i umysinie. W opinii Asseco nie
moze by¢ tak, aby ustuga serwisowa, ktéra miata by¢ swiadczona dopiero od dnia 1 czerwca 2012 r.
zostata potwierdzona jako nalezycie wykonana w ramach ,kompleksowego" protokotu odbioru, skoro
protokét ten dopiero wyznaczat poczatek biegu okresu swiadczenia ustugi serwisu gwarancyjnego. Co
z kolei zdaniem Asseco oznacza, ze mogtaby by¢ rozwazana takze inna przestanka wykluczenia tego
wykonawcy a okreslona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy.

Tym samym w ocenie Asseco wobec istnienia przestanek wykluczenia Qumak, oferta tego
wykonawcy powinna réwniez zosta¢ uznana za odrzucong na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy.

Zarzuty dotyczace wykonawcy Engave

Asseco wyjasniat, ze w pisSmie skierowanym do Engave, zamawiajacy m.in. wezwat tego
wykonawce do przedtozenia zobowigzania do udostepnienia zasobdw przez podmiot Techelon S.A.,
a to wobec zatgczenia do oferty referencji wystawionych na ten podmiot i ujecia tego zamoéwienia w
wykazie doswiadczenia Engave. Zdaniem Asseco poza powyzszg okolicznoscia zamawiajacy byt
zobowigzany do wezwania Engave do ztozenia wyjasnien do ztozonych dokumentéw w trybie art. 26
ust. 4 Pzp, albowiem zestawienie tresci wykazu ustug z dokumentami majacymi potwierdza¢ ich
nalezyte wykonanie rodzi szereg watpliwosci, ktére zamawiajgcy zobowigzany byt wyjasni¢ a takze
do uzupetnienia oferty na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp, poniewaz referencie NFZ i ZUS byly

dokumentami btednymi i nie pozwalaty na ustalenie czy wykonawca spetnia postawione wymagania.
a)

Assseco podnosit, ze Engave dla wykazania spetniania warunkow udziatu w postepowaniu,
przedstawita ustuge serwisu serweréw aplikacyjnych opartych o architekture x86 o wartosci ponad

3.500.000 zt, wykonywang od 01.2012 r. na_rzecz Poczty Polskiej. Na potwierdzenie nalezytej

realizacji tej ustugi zataczono pismo Poczty Polskiej S.A. z dnia 2 pazdziernika 2012 r., zgodnie z

ktérym to dokumentem wykonawca wykonuje w okresie od 1 stycznia 2012 r. do 30 kwietnia 2013 r.

ustuge utrzymania w gotowosci operacyjnej infrastruktury sprzetowo-systemowej o wartosci



zaméwienia wynoszacej 3.600.278,88 zi. Zdaniem Asseco zestawienie referenciji o powyzszej tresci z
trescig wykazu ustug musi budzi¢ watpliwosci czy ustuga wskazana przez Engave spetnia
wymagania stawiane przez zamawiajgcego, z tej przyczyny, ze wykonawca w wykazie wskazat, ze
wytacznie ustuga serwisu serwerdow aplikacyjnych o architekturze x86 posiada warto$¢ ponad
3.500.000 zl, tymczasem z tresci referencji wynika, ze cate zamdwienie polegajace na utrzymaniu w
gotowosci infrastruktury sprzetowo-systemowej a wiec zaréwno w zakresie sprzetu informatycznego
jak i systeméw informatycznych posiada warto$¢ 3.600.278,88 zi. Podkres$lat, ze dla uznania
spetniania warunku niezbedne jest aby wykonawca legitymowat sie doswiadczeniem w realizacji

zamowienia o wymaganej wartosci wytacznie w zakresie serwerow aplikacyjnych o architekturze x86.

b)
Nastepnie wskazywat, ze Engave w wykazie ustug zawart rowniez ustuge serwisu serwerow
Power o warto$ci ponad 12.000.000 zt wykonywang w okresie od stycznia 2011 r. do grudnia 2012 r.

na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia. Dla potwierdzenia jej nalezytego wykonania zataczono

pismo NFZ, nie wskazujgce na date jego sporzadzenia, z ktérego wynika, ze Engave wykonat dla
NFZ oraz jego dziewieciu oddziatdw wojewodzkich serwis sprzetu oraz serwis systemow
operacyjnych, przy czym w zakres serwisowanego sprzetu wchodzity serwery Power,
macierze dyskowe oraz biblioteki tasmowe. Warto§¢ zamowienia obejmujacego catosé
wymienionych powyzej ustug zostata wskazana w referencjach na kwote ponad 12.500.000 z. W
ocenie Asseco zestawienie referencji i tresci wykazu ustug rodzi uzasadnione watpliwosci bowiem, z
treSci wykazu ustug wynika, ze wylgcznie ustuga serwisu serweréw Power miata warto$¢ ponad
12.000.000 zl, natomiast z tresci referencji wynika ze wartos¢ te miata ustuga obejmujaca szerszy
zakres sprzetu (biblioteki tasmowe i macierze dyskowe) oraz serwis systeméw operacyjnych.
Zdaniem Asseco w tej sytuacji zamawiajacy nie ma podstaw do podjecia decyzji czy wykonawca
spetnia czy nie postawiony przez niego wymag, bowiem tres¢ referencji prowadzi do odmiennych
wnioskow w stosunku wnioskéw wyptywajacych z tresci wykazu ustug.
c)

Kolejno Asseco wskazywat, ze Engave w swoim wykazie ustug zawarta rowniez ustuge

serwisu serweréow Power $wiadczong przez Techelon S.A. na rzecz Ministerstwa Finanséw, w

okresie od czerwca 2011 r., o wartosci ponad 11.000.000 zt. Na potwierdzenie wykonania tej ustugi
zatgczono pismo Ministerstwa Finanséw z dnia 30 pazdziernika 2012 r., z ktérego tresci wynika, ze
firma Techelon S.A. wykonuje na rzecz Ministerstwa ustugi serwisu pogwarancyjnego i wsparcia
technicznego dla sprzetu i oprogramowania IT w okresie od 6 czerwca 2011 r. 6 czerwca 2015 .
o wartodci 11.777.250 zt. W ocenie Asseco tres¢ referencji w zestawieniu z trescig wykazu wywotuje
watpliwosci co do rzeczywistego stanu rzeczy, ktére powinny zostaé wyjasnione przed podjeciem
decyzji przez zamawiajgcego. Wyjasniat, ze wykonawca na potrzeby wykazania sie doswiadczeniem
wskazat ustuge o wartosci ponad 11.000.000 z, ktérej przedmiotem ma by¢ serwis serwerow Power,
tymczasem z referencji wynika, ze to calos¢ zamdwienia obejmujgcego réwniez serwis

oprogramowania IT, posiada wartos¢ wskazang przez wykonawce w wykazie ustug.



Asseco podnosit, ze z powyzszego (a, b, ¢) wynika, ze Engave w wykazie wykonanych ustug
przedstawita ustugi obejmujace wytacznie serwis serweréw Power i serweréw aplikacyjnych o
okreslonych wartosciach, podczas gdy z tresci ww. referencji $wiadczy, ze ustugi te wchodzg w
szerszy zakres wykonywanego zamdéwienia, ktore dopiero tacznie przedstawia wskazang przez
wykonawce wartosé. W opinii Asseco zamawiajacy nie moze przejs¢ obok takich rozbieznosci
obojetnie i zobowigzany jest do wyjasnienia wszelkich okoliczno$ci wynikajacych z zatgczonego
wykazu ustug i referencji tak, aby przy podejmowaniu decyzji miat pewnos¢, czy wykonawca spetnia
postawione wymagania czy nie. Pewnos¢ te oczywiscie moze zbudowaé na tresci oswiadczenia
wykonawcy, pod warunkiem ze pozostaje ono w zgodzie z informacjami wyptywajacymi z tresci
przedstawionych referencji. Zdaniem Asseco w omawianym przypadku taki stan jednak nie wystepuje
i zamawiajgcy zobligowany jest do skorzystania z tresci art. 26 ust. 4 ustawy i wezwania do zlozenia
wyjasnien w przedmiocie dokumentéw zatgczonych do oferty, a dotyczacych ustug realizowanych na
rzecz Poczty Polskiej S.A., NFZ oraz Ministerstwa Finanséw w celu uzyskania wyjasnien opisanych
wyzej rozbieznosci wynikajacych z zestawienia wykazu ustug z trescig przedtozonych referenciji.

3.

a)

Asseco ponadto wskazywat, ze w piSmie NFZ zawierajacym referencje nie okreslono ani

daty sporzadzenia pisma, ani dat realizacji ustug, ktérych dotycza referencje, co uniemozliwia

weryfikacje czy przedstawione referencje potwierdzajg ustugi wskazane przez wykonawce, co z kolei
oznacza koniecznos$é uzupetnienia oferty poprzez przedtozenie prawidtowego oswiadczenia
potwierdzajgcego realizacje zamodwienia, tj. uzupetnionego o date jego sporzadzenia lub co
najmniej poprzez sprecyzowanie dat realizacji ustug. Asseco wyjasniat, ze ma swiadomos¢,
ze referencje nie muszg wymienia¢ doktadnie wszystkich elementéw opisujgcych dang
ustuge wpisang w wykazie ustug, w tej sytuacji jednak brak daty sporzadzenia referenc;ji lub
daty swiadczenia ustug, pozbawia zamawiajgcego mozliwosci podstawowej weryfikacji tresci
wykazu ustug. Tak ogdlna referencja mogtaby przeciez poswiadcza¢ wykonanie réwniez

innych zaméwienia o zblizonym zakresie przedmiotowym.
b)

Asseco podnosit rowniez, ze w wykazie ustug Engave zawarta réwniez ustuge
serwisu serwerdw aplikacyjnych opartych o architekture x86 o wartosci ponad 1.500.000 zt,
wykonywang od 08.2012 r. na rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. Zalgczone
referencje ktére mialy potwierdza¢ prawidtowe wykonanie tej ustug traktujg jednak o
prawidtowej realizacji ustug serwisowych ITS dla serwiséw informacyjnych. Zdaniem
Asseco referencja nie potwierdza wiec wykonania ustug serwisowych dla serweréw
aplikacyjnych. Stad tez z uwagi na przedtozenie dokumentu zawierajacego btedy w ocenie
Asseco powstaje konieczno$¢ wezwania do uzupetnienia oferty o prawidtowy dokument

referencji, ktory potwierdzat bedzie realizacje ustug serwisowych dotyczacych serwerdéw a
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nie serwiséw informacyjnych. Asseco twierdzit, ze zamawiajgcy zobowigzany byt do
skorzystania z tresci art. 26 ust. 3 Pzp i wezwania Engave do uzupetienia oferty rowniez w
zakresie przedstawienia prawidtowych referencji wystawionych przez Narodowy Fundusz

Zdrowia oraz przez Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych.

Asseco twierdzit, ze z tresci warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i
doswiadczenia opisanego w siwz wynika, ze zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
legitymowania sie wykonanymi do dnia skfadania ofert ustugami o okreslonej wartosci, w
przypadku za$ ustug ciggtych lub okresowych ustugami wykonywanymi, ktére do dnia

sktadania ofert prezentowaty bedg okreslong przez zamawiajgcego wartosc.

a)

Wskazywat, ze przedstawiona przez Engave ustuga serwisowa na rzecz Poczty
Polskiej S.A. wg tresci referencji jest realizowana w okresie od 1 stycznia 2012 r. do 30
kwietnia 2013 r. Abstrahujgc od watpliwosci dotyczacych zakresu realizowanej ustugi i
spetnienia warunku minimalnej wartosci ustug serwisu serweréw Power, Asseco
wskazywat, ze z uwagi na: podang przez wykonawce w wykazie warto$¢ ustugi wynoszaca
ponad 3.500.000 zt postawiony przez zamawiajgcego prog 3.500.000 z, wynikajacg z
referencji wartos¢ taczng ustugi 3.600.278,88 zt oraz fakt realizowania ustugi jeszcze przez 3
miesigce po dacie sktadania ofert, nalezalo powzig¢ watpliwosci czy przedstawiona przez Engave
wartos¢ ustugi jest wartoscig odpowiadajaca rzeczywistej jej wartosci na dzien skfadania ofert.

b)

Asseco wyjasniat, ze przedstawiona przez Engave ustuga serwisowa na rzecz Zaktadu
Ubezpieczen Spotecznych wg tresci referencji jest realizowana w okresie od 7 sierpnia 2012 r. do
7 sierpnia 2015 r. Abstrahujgc od opisanej wczesniej wadliwosci wymienionych referencji (pkt 3 b
uzasadnienia), Asseco podnosit, ze z uwagi na: podang przez wykonawce w wykazie wartos¢
ustugi wynoszacg ponad 1.500.000 zt, postawiony przez zamawiajagcego prog 1.000.000 zi,

wynikajgca z referencji warto$¢ taczng ustugi 1.586.965,68 zI, oraz fakt realizowania ustugi jeszcze
przez dwa i p6t roku po dacie sktadania ofert (co oznacza, ze zrealizowano dotychczas mniej niz
1/5 catosci), nalezato powzigé watpliwosci, czy przedstawiona przez Engave wartos¢ ustugi jest
warto$cig odpowiadajaca rzeczywistej jej wartosci na dzien sktadania ofert.

c)

Nastepnie Asseco podkreslatl, ze przedstawiona przez Engave ustuga serwisowa na rzecz
Ministerstwa Finanséw wg tresci referenciji jest realizowana w okresie od 6 czerwca 2011 r. do 6

czerwca 2015 r. Abstrahujgc od watpliwosci dotyczacych zakresu realizowanej ustugi i spetnienia
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warunku minimalnej wartosci ustug serwisu serweréw Power, zdaniem Asseco wskazac nalezy, ze
z uwagi na: podang przez wykonawce w wykazie wartos¢ ustugi wynoszaca ponad 11.000.000 zt
postawiony przez zamawiajgcego prog 3.500.000 zi, wynikajaca z referenciji wartos$¢ taczng ustugi
11.777.250 zI, oraz fakt realizowania ustugi jeszcze przez 2 lata i 3 miesigce po dacie sktadania
ofert (co oznacza, ze zrealizowano dotychczas mniej niz 1/2 catosci), nalezato powzigé watpliwosci
czy przedstawiona przez Engave warto$¢ ustugi jest wartoscig odpowiadajacg rzeczywistej jej

wartosci na dzien sktadania ofert.

W opinii Asseco zamawiajacy winien skorzystaé z tresci art. 26 ust. 4 Pzp celem
wyjasnienia opisanych powyzej watpliwosci i ustalenia, czy bedace w trakcie wykonywania,

opisane wyzej ustugi, posiadajg podana przez Engave warto$¢ na dzien sktadania ofert.

18 lutego 2013 r. Asseco przekazat zamawiajacemu kopie odwotania. W tym samym dniu
zamawiajacy przekazat wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamowienia kopie odwotania.

W terminie zakreslonym przepisem art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego przystapili nastepujacy wykonawcy: Engave oraz Qumak.

28 lutego 2013 r. zamawiajacy przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie, wnoszac w pismie o oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu pismawskazywat, ze
nie zgadza sie z twierdzeniami Asseco. W jego ocenie z przediozonych dokumentéw w sposdb
bezsporny wynika, iz Qumak $wiadczy ustugi serwisu serwerow, co tym samym potwierdza spetnienie

postawionego warunku udziatu w postepowaniu. Wobec czego zarzut podlega oddaleniu.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnieA Engave odnos$nie wartosci
wykonanych ustug serwisowych zamawiajacy nie podzielat stanowiska Asseco z nastepujacych
wzgledéw:

1. ,spetnienie postawionego warunku doswiadczenia jest oceniane w oparciu o przedstawiony
wykaz wykonanych ustug i informacje w nim zawarte. Tres¢ wykazu przedtozonego przez
Engave pozwalata na uznanie, iz wykonawca ten legitymuje sie odpowiednim
doswiadczeniem. Zgodnie ze stanowiskiem doktryny, jak réwniez utrwalonym orzecznictwem,
referencje stanowig potwierdzenie nalezytego wykonania ustug przedstawionych w wykazie
wykonanych ustug, i nie muszg przenosi¢ w swej tresci wszystkich elementéw postawionego
warunku, zwlaszcza, ze pochodzg od podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy i nie ma on
czesto wptywu na ich tres¢. Tym samym, jezeli stwierdzajg prawidlowos¢ wykonania ustug,
ktére dokumentuja, brak jest podstaw do kwestionowania ich prawidtowosci;

2. wartosci ustug serwisu serwerdéw aplikacyjnych opartych o architekture x86 wskazane w
wykazie wykonanych ustug odpowiednio dla Poczty Polskiej (ponad 3 500 000 PLN) i ZUS
(ponad 1 500 000 PLN) nie pozostajg w sprzecznosci z wartoscig globalng ustug, w ktérych
sktad wchodza, sg bowiem od nich odpowiednio nizsze: dla Poczty Polskiej globalna wartosé
ustug przekracza 3 600 278,88 zt brutto (przy czym nie wiemy dokfadnie ile, i nie jest to istotne

Z punktu widzenia warunku), za$ dla ZUS wynosi 1 586 965,68 zl. (bez wskazania netto czy
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brutto). Zwazywszy, iz Engave w wykazie wykonanych ustug wskazat wytacznie na ustugi
serwisowe dla serwerdw i przypisat im okreslong wartos¢, zamawiajgcy nie miat podstaw do
kwestionowania tych wielkosci, bowiem byly to warto$ci prawdopodobne. Os$wiadczenie
Engave w tym zakresie nie budzito watpliwosci co do zakresu ustugi i jej wartosci.

3. wartosci ustug serwisu serwerow typu POWER wskazane w wykazie wykonanych ustug
odpowiednio dla zamawiajgcego (ponad 12 000 0000 PLN) i Ministerstwa Finanséw (ponad
11000 000 PLN) nie pozostajg w sprzecznosci z wartoscig globalng ustug, w ktérych sktad
wchodza, sg bowiem od nich odpowiednio nizsze: dla zamawiajacego globalna warto$¢ ustug
przekracza 12 500 000 zt brutto, zas dla Ministerstwa Finanséw wynosi 11 777 250,00 zi.
brutto. Zwazywszy, iz Engave w wykazie wykonanych ustug wskazat wytacznie na ustugi
serwisowe dla serwerdw i przypisat im okreslong wartos¢, zamawiajacy nie miat podstaw do
kwestionowania tych wielkosci, bowiem byly to warto$ci prawdopodobne. Os$wiadczenie

Engave w tym zakresie nie budzito watpliwosci co do zakresu ustugi i jej wartosci”.

Zamawiajacy wskazywat, ze majac na uwadze powyzsze, nie miat watpliwosci w zakresie
przedtozonych dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie przez Engave postawionego warunku wiedzy
i doswiadczenia, a tym samym nie bylo koniecznosci wszczynania procedury wyjasniajacej, o ktorej
mowa w art. 26 ust. 4 Pzp. Zamawiajacy podkreslat, iz odwotujacy nie przedstawit jakichkolwiek
dowodow na potwierdzenie stusznosci stawianych przez siebie tez, a zgodnie z art. 6 Kodeksu
cywilnego to na nim spoczywa ciezar dowodu. Wobec powyzszego, zdaniem zamawiajgcego stawiany

zarzut jako nieznajdujacy potwierdzenia w tre$ci dokumentacji postepowania, zastuguje na oddalenie.

Nastepnie zamawiajacy odnidst sie do zarzut zaniechania wezwania Engave do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajacych nalezyte wykonanie ustug serwisu. Zamawiajgcy zwraca uwage, iz
twierdzenia Asseco sa nieuzasadnione, bowiem ustuga wykazywana przez Engave jest ustugg
swiadczong na rzecz zamawiajgcego, ktéry posiadat wszystkie niezbedne informacje do tego by
zweryfikowa¢ prawidtowosé przedktadanych dokumentéw, i nie znalazt podstaw do ich
kwestionowania. Co sie za$ tyczy ustugi realizowanej dla ZUS, z tresci wykazu wykonanych ustug
wynika, iz Swiadczone sa przez wykonawce ustugi serwisu serwerdw aplikacyjnych opartych o
architekture x86 dla ww. podmiotu, za$ na potwierdzenie jej nalezytego wykonania przedstawiono
referencje mowiaca o Swiadczeniu ustug serwisowych ITS dla serwiséw informacyjnych. Z publicznie
dostepnych informacji dotyczacych tego zamdéwienia wynika, iz Engave $wiadczy ustugi serwisu
infrastruktury techniczno - systemowej serwiséw informacyjnych ZUS, a w skiad serwisowanego
sprzetu wchodzg gtéwnie serwery. Tym samym, zamawiajgcy nie znalazt podstaw do wzywania
Engave do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonania ustug dla ZUS, bowiem
przedtozone wraz z ofertg referencje stanowity wraz z wykazem wykonanych ustug spéjng catosé.

W toku rozprawy Asseco wycofat zarzuty odnoszac sie do wykonawcy Engave w zakresie
doswiadczenia, ktérym postugiwat sie wykonawca odnoszacego sie do Poczty Polskiej S.A. W
pozostatym zakresie strony w petni podtrzymaty stanowiska i argumentacje zaprezentowang w
odwotaniu oraz w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

KIO 368/13
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18 lutego 2013 r. wykonawca Qumak wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od

niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci/zaniechania zamawiajgcego, polegajacej na wyborze oferty

najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw Pzp oraz niewykluczeniu z postepowania wykonawcy Engave i

nieodrzuceniu oferty zlozonej przez tego wykonawce oraz niewykluczeniu z postepowania wykonawcy

Asseco i nieodrzuceniu oferty ztozonej przez tego wykonawce.

Qumak zarzucat zamawiajgcemu:

10.

btedne ustalenie stanu faktycznego;
nieréwne traktowanie uczestnikoéw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego —
naruszenie w art. 7 ust. 1i 3 Pzp;
naruszenie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy i art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie
wykluczenia Engave oraz odrzucenia ztozonej przez niego oferty , pomimo, iz wskazany
wykonawca ztozyt nieprawdziwe informacje mogace mie¢ wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania;

nieza
stosowanie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wobec Engave i zaniechanie odrzucenia jego oferty,
jako niezgodnej z trescig siwz;

nieza
stosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp wobec Engave, jako iz oferta tego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene;

nieza
stosowanie art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp wobec Engave, jako iz zlozenie przez Engave oferty stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, z uwagi na sprzedaz produktéw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow;

narus
zenie art. 22 ust 1 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia
Engave oraz odrzucenia zlozonej przez niego oferty, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
spefniania warunkéw udziatu w postepowaniu;

narus
zenie art. 26 ust 3 i/lub 26 ust 4 Pzp poprzez niewezwanie Engave do wyjasnieh dotyczacych
referencji wystawionych przez NFZ w zakresie zakresu wykonywania przedmiotu referencji przez
Engave a w przypadku niespetnienia wymagania siwz wezwania do przedtozenia o$wiadczen badz
dokumentow potwierdzajacych wymagania wskazane w siwz;

narus
zenie art. 8 Pzp, poprzez nieodtajnienie utajnionej czesci oferty Asseco i wyjasnien w zakresie
razaco niskiej ceny Engave;

narus
zenie art. 22 ust 1 pkt 3 w zwigzku z art. 24 ust 2 pkt. 4 Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia

Asseco oraz odrzucenia zlozonej przez niego oferty, pomimo iz wykonawca ten nie wykazat
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10.

spetniania warunkow udziatu w postepowaniu.

Qumak wnosit o:

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty Engave;

uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert;

powtérne dokonanie oceny ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu;

odtajnienie utajnionej czesci wyjasnieh w zakresie razaco niskiej ceny Engave;

odtajnienie utajnionej czesci oferty Asseco;

odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp oferty Engave jako oferty sprzecznej w swej
tresci z trescig siwz;

odrzucenie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp i art. 90 ust. 3 Pzp oferty Engave jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene;

wykluczenie z postepowania Engave na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z uwagi na
ztozenie przez Engave nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wplyw na wynik
postepowania oraz odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy oraz na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp;

wykluczenie z postepowania Asseco na podstawie art. 24 ust 2 pkt 3 Pzp z uwagi na zlozenie
przez Asseco nieprawdziwych informacji mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania oraz
odrzucenie jego oferty na podstawie art. 24 ust. 4 ustawy oraz art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp;
opcjonalnie, w przypadku uznania przez zamawiajgcego iz ustugi mogg byc¢ realizowane bez
udziatu IBM uniewaznienia postepowania w trybie art. 93 ust 7 Pzp z uwagi na fakt, iz
postepowanie obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgca zawarcie
niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego, bowiem nie da
sie wykona¢ przedmiotu zamodwienia bez udziatu IBM, gdyz skutkowato to bedzie

naruszeniem praw autorskich podmiotoéw trzecich.

W uzasadnieniu odwotania Qumak podnosit, ze zaoferowany przez Engave przedmiot oferty

nie jest zgodny z przedmiotem zamdwienia okreslonym przez zamawiajgcego w siwz. Wyjasniat, ze
przedmiotem zamdwienia zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do siwz jest Swiadczenie ustugi wsparcia i
serwisu dla 2 elementow: elementy sprzetowe (hardware maintenance) i systemy operacyjne

(software maintenance).

Niezgodnos¢ oferty Engave z siwz

Qumak twierdzit, ze Engave zaoferowat przedmiot zamowienia niezgodny z trescig ogtoszonej

specyfikacji. Podnosit, Ze wykonawcy skfadali oferty na formularzu oferty stanowigcym zatacznik nr 1

do siwz, ktéry zawiera nastepujace oswiadczenia:
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- pkt. 3 zawiera o$wiadczenie oferenta o akceptacji wymagan okreslajacych przedmiot zaméwienia, o
nastepujacej tresci ,Oswiadczam, ze akceptuje wszystkie wymagania okreslone w zatgczniku

do Specyfikacji ,Opis przedmiotu zaméwienia™.

- pkt. 5 zawiera o$wiadczenie o akceptacji przedstawionych przez zamawiajgcego warunkéw
umownych realizacji zamdéwienia ,O$wiadczam, Zze bez zastrzezen przyjmuje przedstawione przez
Zamawiajgcego warunki umowne realizacji zamowienia okreslone we wzorze umowy zatgczonym do
specyfikacji. Zobowigzuje sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na wymienionych

warunkach w miejscu i terminie wyznaczonym przez Zamawiajacego’.

- pkt. 6 zawiera o$wiadczenie oferenta o akceptacji warunkoéw ustug serwisowych
.O8wiadczam, ze bez zastrzezen przyjmuje przedstawione przez Zamawiajgcego wymagania
dotyczace warunkow realizacji ustugi serwisowej, w tym wsparcia technicznego, usuniecia awarii w
czasie nie przekraczajagcym 24 godziny od czasu zgtoszenia. Oswiadczam, iz serwis obejmuje
dostarczanie aktualizacji oprogramowania i wsparcie przy rozwigzywaniu problemow z biezaca

eksploatacjg oprogramowania oraz przeprowadzenie warsztatow.”

Podkreslat, ze Engave sktadajac oferte byt zobligowany do ziozenia ww. oswiadczenia, co
zostato potwierdzone podpisem pod oferta. Jednakze, zdaniem Qumak os$wiadczenie to jest
niezgodne z prawdg, bowiem przedmiot zamowienia zaoferowany przez Engave nie spetnia wymagan

siwz z uwagi na nastepujace elementy:

a) Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do siwz ,Opis przedmiotu zamoéwienia ustepie
dotyczacym ,Wymagan dotyczacych serwisu” w pkt. 7 wskazat, iz ,Z uwagi na fakt, ze w
urzadzeniach objetych serwisem moga znajdowac sie podzespoty objete gwarancja,
serwis urzgdzen musi by¢ swiadczony w taki sposéb, aby nie zostaty utracone

gwarancje powigzanych podzespotow lub urzadzen wymienionych w rubryce ,Data

zakonczenia gwaranc;ji.

Zdaniem Qumak, powyzsze wymagania w znacznym zakresie moze by¢ spetnione jedynie
przez firme IBM, ktéra powinna by¢ podwykonawcag/dostawcg danego wykonawcy. Qumak wskazywat,
iz ma podstawy aby twierdzi¢, iz Engave, nie bedzie w stanie spetni¢ tego wymagania z uwagi na fakt,
iz nie bedzie posiada¢ stosownych praw od IBM. Potwierdzeniem powyzszego jest pismo od IBM
Polska ze wskazaniem, iz ten zakres przedmiotu niniejszego zamdwienia moze byé Swiadczony
jedynie przy wspotpracy z IBM. Ponadto Qumak wskazywat na powigzanie ceny oferty do przedmiotu
zamowienia, bowiem za cene wskazang przez Engave nie mozna zrealizowa¢ zamdéwienia, bowiem
oferta IBM dla autoryzowanych partneréw handlowych IBM wynosita 11.180.000,00 zt. netto co po
doliczeniu podatku VAT daje kwote 13.751.400,00, a wiec juz w tym momencie przekracza cene
zaoferowang przez Engave. Ponadto zwracat uwage, iz Engave nie jest partnerem handlowym IBM,

zatem w zakresie przedmiotu zamoéwienia do ktérego konieczna jest wspétpraca IBM musi korzystac z
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podwykonawcéw tj. potencjatu podmiotoéw trzecich, a zatem logicznym jest, iz cena oferty powinna by¢

odpowiednio wyzsza.

b) Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 do siwz ,Opis przedmiotu zamdwienia” w ustepie
dotyczacym ,Wymagan dotyczacych serwisu” w pkt. 3 lit. b) wskazat, iz oczekuje ,24
godzinnego czasu naprawy” a nadto w zataczniku nr 1 do siwz, zakres: Serwis Systemoéw
Operacyjnych: zawarto wymaganie: ,Wykonawca os$wiadcza, ze dostarczane poprawki do
systemu operacyjnego, firmware oraz sterowniki nie stanowigce czesci skladowej systemu
operacyjnego nie naruszajg praw tworcow oprogramowania i wtasciciela praw autorskich oraz nie

ograniczajg praw Zamawiajgcego do korzystania z tego oprogramowania”

Qumak twierdzit, iz w przypadku wymiany lub naprawy danego elementu urzadzenia,
konieczne jest posiadanie praw do mikrokodéw jak i firmware. Wiedzac, iz IBM nie bedzie
Swiadczyt ustug bezposrednio dla Engave, domniemano iz w tym zakresie Engave korzysta
z firmy Techelon, jednakze réwniez z uwagi na to nie jest mozliwa realizacja przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiem siwz - zatgcznik nr 1, zakres: Serwis Systemdw
Operacyjnych pkt. 2 poprzez niespetnienie wymagania, iz ,Wykonawca o$wiadcza, ze dostarczane
poprawki do systemu operacyjnego, firmware oraz sterowniki nie stanowigce czesci sktadowej
systemu operacyjnego nie naruszajg praw twoércéw oprogramowania i wtasciciela praw autorskich
oraz nie ograniczajg praw zamawiajacego do korzystania z tego oprogramowania” bowiem cena,
jakg zaoferowato Engave jest zbyt niska, aby mogta zagwarantowa¢ prawidtowe wykonanie
zamoéwienia, a nadto Techelon nie uzyskat oferty od IBM na realizacje przedmiotu
zamowienia. Wskazywat, ze zgodnie z pismem IBM z dnia 15 lutego 2013 r. wykonawca instalujac
poprawki do systemu operacyjnego i sterowniki bez udziatlu IBM ,naruszy prawa tworcow
oprogramowania oraz wiascicieli praw autorskich” Z uwagi na powyzsze Qumak stwierdzit, ze
Engave nie jest w stanie, z uwagi na brak umowy serwisowej z IBM, zapewni¢ 24 godzinnego
gwarantowanego czasu usuniecia awarii o czym mowa w § 4 ust. 4 wzoru umowy, a nadto pliki do
pobrania z Fix Central, a wiec miejsca gdzie dane kody moga by¢ pobrane, ,sa dostepne tylko
dla posiadaczy sprzetu lub oprogramowania IBM objetych gwarancja, umowg serwisowg lub
wykupiong subskrypcjg i wsparciem. Kody programowe, probki, aktualizacje i poprawki dostepne na
tej stronie (zwane tacznie mikrokodem) podlegajg warunkom uméw licencyjnych, ktére regulujg
warunki korzystania z odpowiedniego mikrokodu”, a zdaniem Qumak, Engave takiej umowy
serwisowej nie posiada, co stwierdzono na podstawie ceny oferty i pisma od IBM z dnia 15
lutego 2013 r. Qumak jednoczesnie podnosit, Zze serwisowanie oprogramowania IBM (np.
subskrypcja i wsparcie) nie nadaje zadnych praw dostepu do aktualizacji Kodu Maszynowego. Jest to
wylgcznie wsparcie do konkretnego systemu operacyjnego lub innych programow objetych umowa.

Zdaniem Qumak aby spetni¢ wymagania wskazane w siwz nalezy posiada¢é umowe szczegotowg z
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IBM. Pobieranie mikrokodow jest mozliwe poprzez strone Fix Central, ale wymaga to wczesniejszego
zalogowania sie do systemow IBM i przestrzegania zapiséw o prawach autorskich. Z powyzszego
wynika konsekwencja powodujgca, ze wykorzystywanie mikrokodoéw bez posiadania stosownej
umowy serwisowej z producentem oprogramowania, a wiec IBM bedzie stanowito naruszenie
warunkow licencyjnych IBM. Zamawiajacy, tym samym otrzymujgc takie aktualizacje od Engave nie

bedzie miat prawa tych licencji wykorzysta¢ zgodnie z przeznaczeniem i celem postepowania.

¢) Zamawiajgcy w zatgczniku nr 2 do siwz - Umowa - zawart w § 4 ust 2 nastepujace
wymaganie: ,Wykonawca os$wiadcza, ze serwis obejmuje rowniez: usuniecie awarii,
dostarczanie aktualizacji oprogramowania i wsparcie producenta przy rozwigzywaniu

problemow z biezaca eksploatacjg sprzetu oraz przeprowadzenie warsztatéw.”

Qumak wskazywat, ze aby moc uczyni¢ zados¢ temu wymaganiu konieczne jest
zawarcie stosownej umowy z IBM, bowiem jak twierdzi IBM w pismie z dnia 15 lutego 2013 r.
.IBM jako producent urzgadzen i oprogramowania bedacego przedmiotem tego
postepowania, bedzie udzielat wytgcznie swojego wsparcia podmiotom, ktére wykupig w IBM
Polska Sp. z o0.0. stosowne wsparcie. Do dnia dzisiejszego wylgcznie Qumak S.A. i Asseco
Poland S.A. ofrzymaly oferty (...) na pakiet ustug bedacych przedmiotem tego

postepowania”.

Niespetnianie przez Engave warunkéw udzialu w postepowaniu

Qumak podkreslat, ze Engave w wykazie zamdwien na potwierdzenie warunkéw udziatu w
postepowaniu przedtozyt referencje wystawione przez Narodowy Fundusz Zdrowia (str. 10 oferty
Engave). Wyzej wspomniane referencje, nie wskazujg jednoznacznie na date ich wystawienia, nie ma
ponadto wskazanie numeru pisma, co w pismach z instytucji publicznych jest standardem. Dla
poréwnania zwracat uwage na referencje z Narodowego Funduszu Zdrowia wystawione dla Asseco
(str. 42 oferty Asseco), ktére ten numer zawiera a datowana jest dwa lata wczeéniej. Ponadto osoba,
ktdéra podpisata, owe referencje dla Engave a wiec Prezes NFZ dr n. med. J......... Po........
zostat Uchwatg Nr 11/2012/11 Rady Narodowego Funduszu Zdrowia z dnia 28 maja 2012 r.
w przedmiocie wyrazenia opinii w sprawie odwofania Prezesa Narodowego Funduszu
Zdrowia - odwotany ze stanowiska. Co za tym idzie, referencje aby miaty swojg moc, mogty by¢
wystawione najpozniej z dniem 27 maja 2012r. (jednakze watpliwym pozostaje ciagle brak numeru
pisma i daty wystawienia). Odwotujacy wskazuje, iz z uwagi na powyzsze przediozone przez Engave
referencje nie potwierdzajg spetniania warunku udzialu w postepowaniu wskazanego w pkt. 6.1.2.
siwz, bowiem z wykazu ustug (str.7 oferty) wynika, iz byty one realizowane w okresie styczen 2011 r.

— grudzien 2012r. a referencja mogta by¢ wystawiona najpdzniej 27 maja 2012 r., zatem brak jest

18



wiedzy, czy w ciggu pét roku od ich wystawienia nie zaistniata przestanka do twierdzenia, iz ustugi te
byly wykonane nienalezycie.

Zdaniem Qumak zamawiajgcy w powyzszym zakresie powinien wezwac oferenta w trybie art.
26 ust 3 Pzp do przedtozenia referencji na ich petny zakres i/lub w trybie art. 26 ust 4 Pzp do ztozenia

stosownych wyjasnien, czego nie uczynit.

Ztozenie nieprawdziwych informacji przez Engave i naruszenie uczciwej konkurencji

Qumak podnosit, ze Engave poprzez wskazanie, iz oferuje przedmiot zaméwienia zgodny z
siwz poswiadczyt nieprawde, bowiem nie mozna spetni¢ $wiadczenia wymaganego przez
zamawiajacego w specyfikacji bez wsparcia ze strony producenta a wiec IBM. Co za tym idzie, nie
jest mozliwe zrealizowanie ustugi bez podpisania umowy serwisowej z IBM, ktdérej wartos¢ jak
wspomnieliSmy oscyluje w granicach 14 min zt brutto. W ocenie Qumak powyzsze jednoznacznie
dowodzi, iz oferta zlozona przez Engave byta sporzgdzona niedbale i w sprzecznosci z przepisami
oraz wymaganiami zamawiajgcego. Powyzej opisane okolicznosci zdaniem Qumak dowodza, ze
Engave zaoferowat przedmiot zamdwienia niezgodny z wymaganiami zawartymi w siwz, a nadto
istnieje zasadne przypuszczenie, iz firma Engave nie jest w stanie zrealizowaé przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego. Qumak podkreslat, ze zamawiajacy nie moze
opierac¢ sie jedynie na oswiadczeniach sktadanych przez wykonawce, jest réwniez zobowigzany do
oceny czy dany wykonawca jest w stanie zrealizowa¢ przedmiot zamoéwienia na warunkach
wskazanych przez siwz. Zdaniem Qumak zamawiajgcy juz na podstawie roznicy w cenie oferty
Engave, powinien powzig¢ watpliwosci , co do zakresu $wiadczenia zaoferowanego przez tego
wykonawce. Z uwagi na to powinien dokona¢ wyjasnien a w przypadku dalszych watpliwosci -
powinien oferte odrzuci¢ lub wykluczy¢ oferenta z postepowania.

Dodatkowo Qumak wyjasniat, ze z referencji wynika iz przedmiot zamowienia wykonywany byt
w konsorcjum z Betacom S.A. zatem w tym zakresie nalezatoby wezwa¢ Engave w trybie art. 26 ust 4
Pzp do zlozenia wyjasnieh co do faktycznego zakresu ustug przez niego wykonywanych, czego
Zamawiajgcy nie uczynit. Ponadto wskazywal, ze Engave sktadajac referencje od NFZ (pkt. Il
odwotania) potwierdzit nieprawde wskazujac, iz spetnia warunki udziatu w postepowaniu.

Zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny w zakresie oferty Engave

Qumak podkreslat rowniez w tym miejscu, iz cena oferty Engave jest razgco niska bowiem,
nie jest mozliwe zrealizowanie zamowienia po tej cenie, bowiem aby mdéc w petni uczyni¢ zados¢
wymaganiom zamawiajgcego wskazanym w siwz, nalezy skorzysta¢ ze wsparcia IBM w postaci
podpisania szczegdlnej umowy na wsparcie, ktorej koszt wynosi ok. 14 min zt brutto, natomiast oferta
Engave opiewa na 12.490.500,00 zt brutto. Qumak zwracat uwage, ze aby nie naruszy¢ praw
licencyjnych producenta urzadzen i oprogramowania, nie jest mozliwej skorzystanie z zadnej innegj

formy wspotpracy niz wskazana w niniejszym odwofaniu.
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Utajnienie

Zdaniem Qumak zamawiajacy powinien odtajni¢ wyjasnienia Engave w zakresie ceny,
bowiem z uwagi na specyfike przedmiotu zaméwienia i fakt, iz zgodnie z o$wiadczeniem wskazanym
przez Engave w ztozonej przez siebie ofercie w pkt. 8 oferty, wykonawca zamierza powierzy¢ czesc
wykonania zamoéwienia podwykonawcom. W tym miejscu zaréwno zamawiajacy jak i oferenci powinni
mie¢ mozliwosé oceny czy podwykonawca danego oferenta w zakresie $wiadczenia specyficznej
ustugi wsparcia z zastosowaniem przepiséw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w pemni
spetnia wymagania wskazane w siwz. Co wiecej z uwagi na jawnos¢ postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego wskazang art. 8 Pzp, takie odtajnienie umozliwitoby ochrone praw autorskich

podmiotéw trzecich, umozliwiajac sprawdzenie, czy prawa takich podmiotéw nie beda famane.

Zarzuty odnoszace sie do ASSECO

Utajnienie

Qumak wskazywat, iz zamawiajacy naruszyt art. 8 ust 3 Pzp, bowiem powinien odtajni¢ czes¢
oferty Asseco, ktéra zostat uznana za tajemnice przedsiebiorstwa z uwagi na specyfike przedmiotu
zamoéwienia i fakt, iz zgodnie z oswiadczeniem wskazanym przez Asseco w ziozonej przez siebie
ofercie na str. 4 oferty Asseco wskazat, ze zamierza powierzyé w czesci wykonanie zaméwienia
podwykonawcom. W tym miejscu zarbwno zamawiajacy jak i oferenci powinni mie¢ mozliwos¢ oceny,
czy podwykonawca danego oferenta w zakresie $wiadczenia specyficznej ustugi wsparcia z
zastosowaniem przepisOw ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w petni spetnia
wymagania wskazane w siwz. Co wiecej z uwagi na jawno$¢ postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego wskazang art. 8 Pzp, takie odtajnienie umozliwitoby ochrone praw autorskich podmiotow
trzecich poprzez sprawdzenie, czy prawa takich podmiotéw nie bedg tamane. Dla Qumak
niezrozumiatym bylo réwniez utajnienie opinii bankowej, bowiem Asseco jako spotka gietdowa
publiczna na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach
wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach
publicznych oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 19 lutego 2009 r. w sprawie informacji
biezacych i okresowych przekazywanych przez emitentéw papieréw warto$ciowych oraz warunkow
uznawania za réwnowazne informacji wymaganych przepisami prawa panstwa niebedgcego
panstwem cztonkowskim (Dz. U. z dnia 28 lutego 2009 r.) jest tak czy inaczej zobligowania do
informowania o swojej sytuacji finansowej, a co za tym idzie nieodtajnienie opinii bankowej przez

zamawiajacego stanowi ztamanie zasady jawnosci z art. 8 Pzp i rownego traktowania z art. 7 Pzp.

Niespetlnianie przez Asseco warunkéw udziatlu w postepowaniu.

W opinii Qumak przedtozona przez Asseco referencja nie potwierdzajg spetniania warunku

udziatu w postepowaniu wskazanego w pkt. 6.1.2. siwz, bowiem z wykazu ustug (str.41 oferty)
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wynika, iz byty one realizowane w okresie do dnia 6 grudnia 2010 r. a referencja obejmowata swym

zakresem okres od 23 grudnia 2008 r. — 31 grudnia 20101 r. a byta wystawiona 6 grudnia 2012 r.

Zdaniem Qumak zamawiajacy w powyzszym zakresie, z uwagi na ustugi ciagte, powinien
wezwac oferenta w trybie art. 26 ust 3 Pzp do przedtozenia referencji na ich petny zakres i/lub w
trybie art. 26 ust 4 Pzp do zlozenia stosownych wyjasnien w zakresie zakresu referencji, czego nie

uczynit.

18 lutego 2013 r. Qumak przekazat zamawiajagcemu kopie odwotania. W tym samym dniu
zamawiajacy przekazat wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zamodwienia kopie opisanego
powyzej odwotania.

W terminie zakreslonym przepisem art. 185 ust. 2 Pzp do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego przystapili nastepujacy wykonawcy: Engave oraz Asseco.

28 lutego 2013 r. zamawiajacy przestat do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odpowiedz na
odwotanie wnoszac o oddalenie odwotania w catosci. W uzasadnieniu pisma wskazywat, ze nie

zgadza sie z twierdzeniami Qumak.

1. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Engave

W ocenie zamawiajagcego Qumak nie przedstawit na potwierdzenie stawianego zarzutu
jakiegokolwiek dowodu, ktéry przynajmniej uprawdopodobniatby stusznos¢ prezentowanego
stanowiska. W miejsce konkretnych dowoddw przywotat mnéstwo domystéw, ktére swe zrodto majg w
cenie oferty ztozonej przez Engave i pismach IBM, ktére to pisma nie poruszajg kwestii potencjalnej
wspofpracy tego podmiotu z Engave. Zamawiajgcy wyjasniat, ze Engave w ztozonej przez siebie
ofercie zapewnit realizacje przedmiotu zamdwienia w sposob opisany w siwz, o czym $wiadczg
ztozone os$wiadczenia na stronach 2-3 oferty. Podnosit, ze kwestie dotyczace istnienia porozumien
miedzy wykonawcg a podmiotami, z ktérymi bedzie wspédtpracowat przy realizacji zamowienia,
pozostaje poza zakresem badania ze strony zamawiajgcego, bowiem z podmiotami tymi nie wigze go
zaden stosunek prawny, ktéry ksztattowaé by mogt jakiekolwiek uprawnienia kontrolne
zamawiajgcego. Tym samym wobec ziozenia przez Engave oferty potwierdzajacej realizacje
zamowienia w sposOb wymagany przez zamawiajgcego i braku dowodéw przeciwnych, zamawiajacy
nie podzielit stanowiska prezentowanego jako uzasadnienie stawianego zarzutu, wobec czego wnosit

0 jego oddalenie.

Zarzut zaniechania wykluczenia Engave z powodu niewykazania spetnienia warunku

wiedzy i doswiadczenia

Zamawiajacy wskazywat, ze Qumak kwestionowat prawidtowo$¢ dokumentu potwierdzajgcego
nalezyte wykonanie ustugi serwisu dla zamawiajgcego, ze wzgledu na nieopatrzenie dokumentu data,
jak i numerem korespondenciji. Dodatkowo podnosit, iz - zwazywszy na date odwotania ze stanowiska

osoby podpisujacej referencje - dokument ten nie stanowi potwierdzenia nalezytego wykonania
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kompletnej ustugi, lecz pewnej jej czesci, Powyzsze stanowi podstawe do uzupetnienia dokumentu w

trybie art. 26 ust.3 ustawy Pzp, wzglednie do wezwania do ztozenia wyjasnien w tym zakresie.

Zamawiajacy podat, ze nie podziela stanowiska prezentowanego przez Qumak, gdyz z
zadnego przepisu obowigzujgcego prawa nie wynika, iz referencja powinna zosta¢ opatrzona datg
dzienng, wobec czego stawianie z tego tytulu zarzutu jest nieporozumieniem. W ocenie
zamawiajgcego tres¢ referencji zatgczona do oferty pozwata na uznanie, iz wykonawca jg
przedktadajacy wykazuje w sposéb niebudzacy watpliwosci, spetnienie postawionego warunku wiedzy
i doswiadczenia. Po trzecie, zamawiajgcy podkreslat, ze wykazywana przez wykonawce ustuga byta
Swiadczona dla zamawiajgcego, ktéry posiadat wszystkie niezbedne informacje do tego by
zweryfikowac - w konteks$cie postawionego warunku - prawidtowo$¢ przedktadanego dokumentu, i nie
znalazt podstaw do jego kwestionowania. W tym stanie rzeczy zamawiajacy stanat na stanowisku, ze
Qumak domaga sie jeszcze lepszego wykazania przez Engave spetnienia warunku, i bytoby wyrazem
nadmiernego formalizmu. Wobec potwierdzenia spetnienia warunku w sposob wystarczajgcego do
jego oceny, zarzut podlega oddaleniu.

Zarzut zaniechania wykluczenia Engave z powodu zlozenia nieprawdziwych
informacji

Zamawiajacy wnosit 0 oddalenie zarzutu. Nie chcac powiela¢ argumentacji przywotanej dla
odparcia dwoch poprzednich zarzutéw, zamawiajgcy wskazywat jedynie, iz Qumak nie udowodnit
zaoferowania sposobu realizacji zaméwienia przez Engave sprzecznego z wymaganiami siwz, w
szczegolnosci dowodu takiego nie stanowi wytgcznie algebraiczne poréwnanie cen ztozonych ofert.
Odnosnie nieprawdziwych informacji dotyczacych spetnienia warunku wiedzy i doswiadczenia,
zamawiajgcy podnosit, iz zgodnie z art. 23 Pzp, do wykonawcéw wystepujacych wspdlnie stosuje sie
przepisy dotyczace wykonawcy. Dodatkowo wychodzac z solidarnej odpowiedzialnosci wykonawcéw
wystepujacych wspdlnie za realizacje zamowienia, w $wietle ugruntowanego orzecznictwa KlO, kazdy
z wykonawcow wspdlnie realizujgcych zamowienie, uprawniony jest do powotywania sie na ,catos¢"
zdobytego w ten sposob doswiadczenia. Jezeli zas chodzi o ustuge wykonywang dla zamawiajgcego,
aktualna pozostaje argumentacja przedstawiona na wczesniejszym etapie.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Engave z uwagi na wystapienie w niej razaco

niskiej ceny.

Zamawiajacy nie podzielat stanowiska Qumak zwtaszcza, iz nie przedstawit on jakichkolwiek
dowoddéw na potwierdzenie prawidtowosci stawianych zarzutow. Os$wiadczenia Qumak o
zaoferowaniu przez Engave przedmiotu zaméwienia nieodpowiadajgcemu siwz, zdaniem
zamawiajacego nie znajdujg potwierdzenia w tresci oferty Engave, za$ jedynym dowodem majacym
wykazac¢ prawidtowos$é zarzutu jest warto$é ustugi wsparcia, zaoferowanej Qumak przez firme IBM. W

tej sytuaciji, zarzut jako niewykazany, w opinii zamawiajgcego podlega oddaleniu.

Zarzut zaniechania odtajnienia oferty Engave
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W pierwszej kolejnosci zamawiajacy podnosit, iz Qumak nie wykazat jakiegokolwiek zwigzku
miedzy utajnieniem ztozonych wyjasnieh dotyczacych elementéw majgcych wplyw na wysokosé
zaoferowanej ceny a zamiarem podzlecenia czesciowej realizacji zamowienia, ktére miatoby
uzasadnia¢ obowigzek odtajnienia tych wyjasnieh. Nie przywotat réwniez jakiejkolwiek argumentacii
na potwierdzenie stusznosci prezentowanego stanowiska. Po drugie, zamawiajacy zwracat uwage, iz
wykonawcy ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia nie byli zobowigzani do wskazania w ztozonych
ofertach nazw podwykonawcow, wobec powyzszego nie jest mozliwa weryfikacja zdolnosci, o ktérych
wspomina Qumak, na podstawie utajnionych informacji. Nie wiedzac bowiem komu zlecone zostatyby
okreslone prace, nie jest mozliwym ocena czy podmiot ma mozliwos¢ okreslonych dziatan,
Zamawiajacy poddaje w watpliwos¢ mozliwos¢ takiej oceny nawet przy zatozeniu znajomosci nazw
podmiotéw-podwykonawcoéw, bowiem informacja o dostepie do zasobéw umozliwiajacych podjecie
okreslonych dziatan jest najczesciej chronione przed konkurencjg, bowiem bezposrednio przektada
sie na pozycje danego podmiotu na rynku. Po trzecie, zamawiajacy dokonat weryfikacji zasadno$ci
zastrzezenia przez Engave wyjasnien udzielonych w trybie art. 90 ust. 3 Pzp jako stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa i uznal, iz informacje te spetniajg wymogi ustawowe do tego by taka
klauzulg zostaty objete.

Zarzut zaniechania odtajnienia oferty Asseco

Zamawiajacy zwracat uwage, iz Qumak przyjat btedne zatozenia wyjsciowe, ktére legly u
podstaw formutowanych zarzutéw, a mianowicie, iz podmiot lub podmioty trzecie, dla ktérych
przedtozono dokumenty w czesci tajnej oferty Asseco musza by¢ podwykonawcami tego podmiotu,
bowiem Asseco Zlozyto oswiadczenie w Formularzu oferty o zamiarze podzlecenia czesci zamdwienia.
Z tredci tego oswiadczenia nie wynika jednak, iz wykonanie c¢zesci zamdwienia zostanie zlecone
podmiotom, dla ktérych Asseco przedtozyto utajnione  dokumenty, wobec czego formutowanie, w
oparciu o powyzsze, zarzutu nie znajduje potwierdzenia w tresci ztozonej oferty, co przemawia za
oddaleniem zarzutu. Nastepnie zamawiajgcy zwraca uwage, iz - nawet gdyby czysto hipotetycznie
przyjat, iz podzlecenie czesci zamowienia nastgpi podmiotom trzecim, ktérych dotyczg dokumenty
przedtozone w czesci tajnej oferty - to zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa dokumenty
dotyczace podmiotu lub podmiotdw trzecich, nie zawierajg informacji pozwalajgcych na weryfikacje
zdolnosci do realizacji zamoéwienia, bowiem nie byly przedktadane w tym celu. Tym samym, cel
odtajnienia dokumentow nie zostanie osiggniety. Kolejno, zamawiajgcy wyjasniat, ze dokonat weryfikaciji
zasadnosci zastrzezenia przez Asseco czesci informacji jako stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i uznal, iz informacje te spetniajg wymogi ustawowe do tego by takg klauzulg
zostaly objete. Odnoszac sie zas do utajnienia opinii  bankowej Asseco, w  opinii
zamawiajacego informacje zawarte w tej opinii moga stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa, Swiadczg
bowiem o mozliwosciach ekonomicznych podmiotu i jego kondycji finansowej, a takze o jego
wiarygodnosci w opinii instytucji finansowych. Obowigzek informowania o sytuacji finansowej zgodnie
z wymogami ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej materializuje sie w konkretnych
okolicznosciach, i nie dotyczy informacji o aktualnym kazdorazowym stanie srodkéw finansowych,

wobec czego nie moze stanowi¢ podstawy do odtajnienia tych informacji,
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Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy Asseco

Zamawiajacy zwracat uwage, iz jedynym uzasadnieniem zarzutu jest przywotany wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej, ktéry zostat wydany w konkretnych okolicznosciach innego postepowania.
Odwotujacy za$ nie przywotat zadnej argumentacji, ktéra potwierdzataby stawiany zarzut, w
odniesieniu do konkretnych zapiséw kwestionowanych referencji. W zwigzku z powyzszym,
zamawiajacy twierdzit, ze zarzut jako niewykazany przez Qumak, podlega oddaleniu. Niezaleznie od
powyzszedgo, zamawiajacy zwraca uwage, iz z tresci referencji wynika w sposéb jednoznaczny, iz do
dnia 6 grudnia 2012 r. $wiadczona przez Asseco ustuga osiggneta wymagany putap 3 500 000 zt i byta
swiadczona w sposOb nalezyty. Zdaniem zamawiajacego powyzsze stanowi wystarczajace
potwierdzenie spetnienia postawionego warunku udziatu w postepowaniu, a zgdanie Qumak sprowadza
sie do jeszcze lepszego wykazania spetnienia postawionego warunku i bytoby wyrazem nadmiernego
formalizmu. Zamawiajacy wskazat zatem, ze wobec potwierdzenia spetnienia warunku w sposéb

wystarczajgcego do jego oceny, zarzut podlega oddaleniu.

W toku strony w petni podtrzymaty stanowiska i argumentacje zaprezentowang w odwotaniu

oraz w pisemnej odpowiedzi na odwotanie.

Uwzgledniajac dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przedstawionag
przez zamawiajacego, zgromadzone dowody, stanowiska i oswiadczenia stron oraz
przystepujacych, ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne sprawy, w szczegélnosci zwigzane z trescig: postanowien specyfikacii,
trescig ztozonych ofert ztozonych w postepowaniu, poszczegélnych pism wykonawcéw kierowanych
przez zamawiajgcego do wykonawcow wraz z odpowiedziami zostaty prawidtowo przytoczone w
odwotaniach, co zostato zreferowane powyze;j.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujacy legitymujg sie uprawnieniem do
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi art. 179 ust. 1 Pzp.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotan w zwigzku z tym, iz nie zostata wypetniona
zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajacych merytoryczne rozpoznanie odwotan,
wynikajacych z art. 189 ust. 2 Pzp. Zatem |zba rozpoznata odwofania na rozprawie.

Nastepnie Izba =zbadata skuteczno$¢ przystgpien do postepowania odwotawczego
wykonawcow zgtaszajgcych przystapienia i nie znalazta podstaw niedopuszczenia do postepowania
odwotawczego ktéregokolwiek z wykonawcow zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

KIO 864/13

Po dokonaniu oceny podniesionych w odwotaniu zarzutéw na podstawie zgromadzonego w

sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdzita, Ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jako pierwszy Izba rozpoznata zgtoszony przez Asseco zarzut naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4

ustawy przez zaniechania wykluczenia z udziatu w postepowaniu Qumak, pomimo nie wykazania

przez tego wykonawce spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, a w konsekwencji zarzut
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naruszenia art. 24 ust. 4 Pzp. Izba po zbadaniu okolicznosci i catoksztaltu materiatu dowodowego

zgromadzonego w sprawie stwierdzita, ze ww. zarzuty potwierdzity sie.

Z ustalen Izby wynika, ze w pkt 5 ppkt 2 specyfikacji istotnych warunkéw zamaéwienia (dalej:
,Siwz” lub ,specyfikacja”) zamawijagcy w zakresie wiedzy i doswiadczenia ustanowit nastepujacy
warunek udziatu w prowadzonym postepowaniu, tj. wykonawca miat wykaza¢, ze wykonat (w w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych uwzgledniane sg réwniez wykonywane) w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest
krotszy — w tym okresie, co najmniej 2 ustugi polegajace na serwisie serwerdw bazodanowych typu
Power, kazda o wartosci przekraczajgcej 3.500.000 zt brutto oraz 2 ustugi polegajace na serwisie
serwerdéw aplikacyjnych opartych o architekture x86 kazda o wartosci przekraczajacej 1 000 000 zt
brutto z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéw oraz zatgczenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze zamdwienie to zostato wykonane lub jest wykonywane nalezycie

W pkt 6.1.2 swiz zamawiajacy wskazat, ze celu potwierdzenia ww. warunku udzialu w
postepowaniu wykonawcy zobowigzani sg przedstawi¢ pisemny wykaz wykonanych ustug (w
przypadku swiadczen okresowych lub ciggtych uwzgledniane sg réwniez wykonywane) zawierajacy, w
okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia
dziatalnoéci jest krotszy — w tym okresie, co najmniej 2 ustugi polegajgce na serwisie serwerow
bazodanowych typu Power, kazda o warto$ci przekraczajgcej 3.500.000 zt brutto oraz 2 ustugi
polegajace na serwisie serweréw aplikacyjnych opartych o architekture x86 kazda o wartosci
przekraczajacej 1 000 000 zt brutto z podaniem ich wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcéow
oraz zatgczenia dokumentéw potwierdzajacych, ze zaméwienie to zostalo wykonane Ilub jest
wykonywane nalezycie. Wz6r wykazu stanowit zatgcznik nr 6 do siwz.

Qumak w ztozonej ofercie (str. 10-11) przedstawity wykaz wykonanych ustug, sporzadzony
wedtug zatgcznika nr 6 do siwz wraz z dokumentami majacymi potwierdza¢ nalezyte ich wykonanie.
Wykaz zawierat 4 pozycje, w ktérych wykazano wykonanie konkretnych ustug na rzecz: Zakfadu
Ubezpieczen Spotecznych w Warszawie, Uniwersytetu Warszawskiego, Komendy Gtownej Policji,
Instytutu Chemii Bioorganicznej PAN. Wykonawca do oferty zalgczyt rowniez dokumenty majace
potwierdzac nalezyte wykonanie ustug (str. 12-102 oferty).

Pismem z dnia 1 lutego 2013 r. na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp zamawiajgcy skierowat do
Qumak wezwanie do uzupetnienia dokumentéw majacych potwierdzac spetnianie opisanego powyzej
warunku udziatu w postepowaniu. W tresci wezwania zamawiajacy podat m. in.: ,Jako dokument
potwierdzajacy nalezyte wykonanie ustugi dla Uniwersytetu Warszawskiego przedstawiono protokot
odbioru przedmiotu umowy, ktéry poswiadcza jedynie wykonanie umowy w zakresie dostawy,
instalacji i uruchomienia. Protokét odbioru nie potwierdza wykonania nalezycie ustugi serwisu
serweréow bazodanowych typu Power. Takze referencja wystawiona przez Komende Gtéwng Policji nic
nie méwi o wykonywaniu serwisu serwerdw aplikacyjnych. Podobnie protokoty zdawczo odbiorcze
sporzadzone pomiedzy Politechnikg Wroctawskg a Qumak-Sekom nie potwierdzajg wykonania ustugi
serwisu”.

W odpowiedzi na ww. wezwanie zamawiajgcego w pismie z dnia 4 lutego 2013 r. Qumak

ztozyt wyjasnienia dotyczace ustug opisanych przez zamawiajgcego w pismie z dnia 1 lutego 2013 r.
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W pismie, w odniesieniu do poszczegdlnych ustug realizowanych na rzecz ponizszych podmiotow
wyjasniat, ze:

- Uniwersytet Warszawski - umowa zawarta pomiedzy Qumak-Sekom a Uniwersytetem
Warszawskim obejmowata swym zakresem rowniez swiadczenie serwisu serwerow bazodanowych
typu Power (§ 1 ust. 1 pkt iii oraz § 5 umowy). Z uwagi na kompleksowo$¢ zamoéwienia odbior

dokonywany byt kompleksowym protokotem odbioru robét zatgczonym do oferty Qumak;

- Komenda Giéwna Policji — umowa obejmuje swym zakresem réwniez $wiadczenie serwisu
serwerow aplikacyjnych (§ 1 ust. 1 pkt 8 oraz § 5 umowy). Z uwagi na kompleksowo$¢ zaméwienia

odbiér dokonywany byt kompleksowym protokotem odbioru robét zatgczonym do oferty Qumak;

- Instytut Chemii Biorganicznej PAN - umowa obejmuje swym zakresem réwniez Swiadczenie serwisu
serwerow aplikacyjnych (§ 6 ust. 2 umowy). Z uwagi na kompleksowo$¢ zamoéwienia odbior
dokonywany byt kompleksowym protokotem odbioru robét zatagczonym do oferty Qumak, w
odniesieniu do kazdej z jednostek w zakresie przedmiotu umowy, przy czym dla swiadczenia serwisu

zakres byt tozsamy dla wszystkich jednostek.
Do pisma Qumak zatgczyt dokumenty (umowy) na ktére powotywat sie w tresci wyjasnien.

Po zbadaniu catoksztattu okolicznosci oraz dokumentacji zgromadzonej w sprawie |zba
staneta na stanowisku, Ze wykonawca Qumak nie wykazat spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia opisanego w pkt 5 ppkt 2 siwz. Nie budzi
watpliwosci Izby sformutowanie warunku udziatu w postepowaniu w zakresie wiedzy i doswiadczenia,
ktéry wprost odwotywat sie do legitymowania sie przez wykonawcow doswiadczeniem w zakresie
ustug serwisu zaréwno w odniesieniu do serwerow bazodanowych typu Power jak rowniez serweréw
aplikacyjnych opartych o architekture x86. Z ustalen Izby wynika, ze w celu wykazania
spetnienia ww. warunku wykonawcy mieli przedtozy¢ wykaz wykonanych ustug sporzadzony wedtug
wzoru stanowigcego zatacznik nr 6 do siwz wraz z dokumentami potwierdzajagcym, ze zaméwienie

zawarte w wykazie zostaty wykonane lub sg wykonywane nalezycie.

Qumak wraz z ofertg ztozyt zZgdany przez zamawiajacego wykaz wraz z dokumentami, ktére
miaty potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug. Jednakze w tresci dokumentéw ztozonych przez
Qumak na potwierdzenie nalezytego wykonania ustug na rzecz taki podmiotéw jak: Uniwersytet
Warszawski, Komenda Gtéwna Policji, Instytut Chemii Bioorganicznej PAN brak jest informacji w
zakresie nalezytego wykonania ustug serwisu. PodkreSli¢ nalezy, ze przedstawione dokumenty
zawierajg jedynie informacje potwierdzajgce wykonanie innego rodzaj czynnosci tj. dostawa,
instalacja czy tez uruchomienie. Tresci dokumentéw przedstawionych przez Qumak nie zawiera

zadnych informacji o wykonywaniu serwisu na rzecz wskazanych powyzej podmiotow.

Zatem za prawidlowe nalezy uznac¢ postepowanie zamawiajacego, ktéry korzystajac z
narzedzia opisanego w art. 26 ust. 3 Pzp jakim jest wezwanie do uzupetnienia dokumentéw, wezwat
Qumak do zlozenia w konkretnym terminie dokumentdéw potwierdzajacych spetnienie warunku
udziatu w postepowaniu opisanego w siwz w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Stwierdzi¢ nalezy, ze

W wezwaniu zamawiajgcy szczegotowo opisat stan faktyczny zwigzany z koniecznoscig wezwania
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oraz w sposob jasny sformutowal zadania w zakresie wymaganych dokumentéw. W wyniku
powyzszego wezwania Qumak przedstawit wyjasnienia, ktére zostaty podparte przez wykonawce

umowami z podmiotami opisanymi powyzej.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba staneta na stanowisku, ze zaréwno dokumentéow
przedstawionych wraz z oferta przez Qumak, jak réwniez wyjasnien wraz umowami przediozonymi
na zgdanie zamawiajacego, nie mozna uzna¢ za wystarczajgce do potwierdzenia przez Qumak
spetnienia warunku udziatlu w postepowaniu opisanego w specyfikacji w pkt. 5 ppkt 2. Wadliwos¢

dokumentow ztozonych wraz z ofertg przez Qumak zostata opisana powyzej.

Zas co do dokumentéw przedtozonych na wezwanie zamawiajgcego w trybie art. 26 ust. 3
Pzp to Izba zwraca uwage, ze wykonawca pismem z dnia 1 lutego 2013 r. zostat wezwany do
uzupetnienia stosownych dokumentow a nie wyjasnien. Powyzsza czynno$¢ wezwania nie byta
kwestionowana przez wykonawce. Wobec tego z catg stanowczoscig nalezy stwierdzi¢, ze Qumak
zobowigzany byt do zlozenia nie wyjasnien a dokumentdéw wymaganych przez zamawiajgcego
trescig siwz. Izba uznata, ze umow ztozonych wraz z wyjasnieniami nie sposéb uznac¢ za dokumenty,
ktére potwierdzajg nalezyte wykonanie lub wykonywanie ustug serwisu, poniewaz charakter tych
dokumentéw nie pozwala zakwalifikowaé ich do katalogu dokumentéw mogacych potwierdzaé
nalezyte wykonanie okreslonego rodzaju ustug czy prac. Umowa okresla miedzy innymi przedmiot
Swiadczenia stron oraz ich prawa i obowigzki. Tym samym niemozliwym jest doszukanie sie w jej
treSci okreslen wskazujagcych na nalezyte wykonanie jej przedmiotu. Wobec tego w omawianej

kwestii umowy przedstawione przez Qumak nalezy uznac¢ za bezuzyteczne.

W zakresie argumentacji prezentowanej przez Asseco w toku rozprawy, odnoszacej sie do
wartosci ustug wskazanych w wykazie, 1zba w petni podziela stanowisko Qumak, ktéry podnosit, ze w
tre$ci odwotania brak jest sformutowania tego rodzaju zarzutu. Wobec tego Izba powinna pomineta

argumentacje Asseco w tym zakresie. Tym samym ztozone przez Asseco w toku rozprawy dowody, tj.:
e wyciag z oferty Qumak-Sekom w postepowaniu prowadzonym przez Komende
Gtoéwng Policji oraz wyciag z umowy w zakresie wskazanym w wykazie wykonanych

ustug,

e wycigg z oferty Qumak-Sekom w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet
Warszawski i oraz wycigg z umowy w zakresie wskazanym w wykazie wykonanych

ustug,

nalezy uznac¢ za nieprzydatne i nie majace znaczenia dla rozpoznania ww. zarzutu.

Podsumowujac, Izba stwierdzita, ze poprzez =zaniechanie wykluczenia Qumak z
prowadzonego postepowania oraz nieodrzucenie oferty ww. wykonawcy zamawiajgcy dopuscit sie
naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 4 Pzp oraz 24 ust. 4 Pzp. Izba nie dopatrzyta sie natomiast naruszenia

przez zamawiajgcego w stosunku do wykonawcy Asseco art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp.
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Nastepnie Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy przez zaniechanie

wezwania do ziozenia wyjasnien Engave, pomimo istnienia rozbieznosci co do zakres ustug,

pomiedzy trescig wykazu wykonanych ustug a trescig dokumentéw potwierdzajacych ich wykonanie.

Izba uznata zgtoszony zarzut za niezasadny.

W zakresie omawianego zarzutu Asseco twierdzit, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania
Engave do ztozenia wyjasnien dotyczacych przedtozonych dokumentéw na potwierdzenie spetnienia
warunku wiedzy i do$wiadczenia, w kwestii rozbieznosci miedzy wartosciami ustug swiadczonych na
rzecz: Narodowego Funduszu Zdrowia, Zaktadu Ubezpieczeh Spotecznych oraz Ministerstwa
Finansow, wskazanych w wykazie wykonanych ustug a wartosciami wynikajacymi z referenciji

przedstawionych na potwierdzenie ich nalezytego wykonania. | tak:

- w wierszu 2 wykazu wykonanych ustug Engave zawart ustuge serwisu serwerdéw aplikacyjnych
opartych o architekture x86 o wartosci ponad 1.500.000 zt brutto wykonywang od sierpnia 2012 r. na

rzecz Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych. W tresci pisma z dnia 22 stycznia 2013 r. wskazano, ze

Engave $wiadczy ustugi serwisowe ITS dla serwiséw informacyjnych ZUS z nalezytg starannoscia.
Realizowana umowa obowigzuje od 7 sierpnia 2015 r. Warto$¢ umowy wynosi 1.586.965,68 z. W
pismie wystawca referencji wskazat, ze nie ma zastrzezen do sposobu $wiadczenia ustug przez
Engave.

- w wierszu 3 wykazu wykonanych ustug Engave zawart ustuge serwisu serwerédw bazodanowych
Power o wartosci ponad 12.000.000 zt wykonywang w okresie od stycznia 2011 r. do grudnia 2012 r.

na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia (str. 7 oferty). Dla potwierdzenia jej nalezytego

wykonania zatgczono pismo NFZ w ktérym podano, ze Engave wykonat dla NFZ oraz jego dziewieciu
oddziatow wojewddzkich serwis sprzetowy (HWMA) oraz serwis systemow operacyjnych
(SWMA) w ramach zamoéwienia publicznego o wartosci ponad 12.500.000 zt. W tresci referencji
podano réwniez, ze w skifad serwisowanej infrastruktury wchodza serwery IBM Power, macierze
dyskowe oraz biblioteki tasmowe. W piSmie wskazano, ze ustugi sg Swiadczone terminowo i z
nalezytg starannoscia.

- w wierszu 4 wykazu wykonanych ustug Engave zawart ustuge serwisu serwerow bazodanowych

typu Power o warto$ci ponad 11.000.000 zt $wiadczong na_rzecz Ministerstwa Finanséw, w

okresie od czerwca 2011 r., o wartosci ponad 11.000.000 zt. Na potwierdzenie wykonania ustugi
Engave zalgczyt pismo Ministerstwa Finanséw z dnia 30 pazdziernika 2012 r., z ktérego tresci
wynika, ze firma Techelon S.A. wykonuje w sposob nalezyty i zgodny z umowa na rzecz Ministerstwa
ustugi serwisu pogwarancyjnego i wsparcia technicznego dla sprzetu i oprogramowania IT. W
treSci pisma wskazano, ze cato$¢ przedmiotu umowy ma zosta¢ wykonana w terminie do dnia 6
czerwca 2015 r.. Warto$é realizowanej umowy wynosi 11.777.250 zt. brutto.

Oceniajac zasadnos¢ powyzszego zarzutu nie sposéb poming¢ faktu, ze spetnienie
postawionego warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia zgodnie z siwz byto
oceniane przez zamawiajgcego w oparciu o informacje zawarte w zatgczonym do oferty wykazie
wykonanych ustug. Zas dokumenty ztiozone wraz z wykazem miaty stuzy¢ jedynie potwierdzeniu

nalezytego wykonania ustug opisanych w wykazie. Wobec tego lzba wskazuje, ze informacje
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zawarte w powyzszych dokumentach nalezy czytac tacznie.

Po dokonaniu analizy wykazu wykonanych ustug, przedtozonego przez Engave wraz z
oferta, lzba uznata, ze jego tre$¢ pozwalala na uznanie, iz wykonawca ten legitymuje sie
odpowiednim dos$wiadczeniem opisanym przez zamawiajgcego w siwz. Wskazaé nalezy, ze
referencje stanowig jedynie potwierdzenie nalezytego wykonania ustug przedstawionych w
wykazie wykonanych ustug, i nie muszg przenosi¢ w swej tresci wszystkich elementéw
postawionego warunku, zwtaszcza, ze pochodzg od podmiotu trzeciego wzgledem wykonawcy i
nie ma on czesto wptywu na ich tre$¢. Tym samym, jezeli stwierdzajg prawidtowosé wykonania

ustug, ktére dokumentujg, brak jest podstaw do kwestionowania ich prawidtowosci.

Izba podkres$la, ze na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywaé dowody do stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki
prawne. Dowody na poparcie swych twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy.

Wskazany powyzej przepis naktada na strony postepowania obowigzek, ktéry zarazem jest
uprawnieniem stron i polega na wykazywaniu dowoddéw na stwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg
skutki prawne.

Bezwatpienia postepowanie przez Izbg stanowi postepowanie kontradyktoryjne, czyli sporne
a zatem z istoty takiego postepowania wynika, iz spor toczg strony postepowania i to one majg
obowigzek wykazywania dowodéw, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne.

Art. 14 ustawy stanowi, ze do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 roku — Kodeks cywilny (dalej: ,k.c”), jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Zgodnie z art. 6
Kodeksu cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne.

Zatem nalezy wskazac, iz wtasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy. Przepis
art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia
powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkdéw prawnych oraz
usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki
prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy dowdd kto twierdzi a nie na tym kto
zaprzecza).

W omawianej kwestii odwotujacy przedstawit dowody:

- w postaci wyciggu z oferty sktadanej w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Finansoéw, gdzie w pozycjach 1, 5, 8 i 13 wskazano okreslong ilos¢ sztuk serweréw
bazodanowych IBM. Z powyzszego odwotujacy wywodzit, ze wartos¢ ustugi serwisu
serwerow Power stanowi wartos¢ o wiele nizszg od tej wskazanej w wykazie.

- w postaci wyciggu z oferty sktadanej w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych, gdzie w formularzu cenowym wskazano okreslone urzadzenia

podlegajace serwisowi. Z powyzszego odwotujacy wywodzit, ze warto$¢ ustugi serwisu dla
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ZUS stanowi warto$¢ o wiele nizsza od tej wskazanej w wykazie.

W ocenie Izby ww. dowody nie sg wystarczajgce, aby stwierdzi¢, ze Engave nie
posiada doswiadczenia wymaganego przez zamawiajgcego w zakresie wykonanych ustug
serwisowych. Zgodzi¢ sie nalezy z twierdzeniami prezentowanymi w toku rozprawy przez
Engave, iz nie sposob wyodrebni¢ ustugi serwisowej dla poszczegdlnych elementéw

systemu. Cata ustuga serwisowa jest jedna, spojng ustuga.

Majac na uwadze powyzsze, Izba staneta na stanowisku, ze Asseco nie wykazat w sposéb
nie budzacy watpliwosci, ze Engave nie zrealizowat ustug serwisu o okreslonych warto$ciach
wykazanych w wykazie, podczas gdy to wtasnie na odwotujgcym spoczywat ciezar dowiedzenia tej
kwestii. Tym samym lzba uznata, ze nie byto koniecznosci wszczynania procedury wyjasniajgcej, o

ktérej mowa w art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, a wiec zgtoszony zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut naruszeniu przez zamawiajgcego tresci art. 26 ust 3 ustawy z

uwagi na zaniechanie wezwania Engave do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych nalezyte

wykonanie ustug serwisu. lzba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

Asseco kwestionowat prawidtowos¢ przedtozonych na potwierdzenie nalezytego wykonania
ustugi serwisu: serwerow POWER, referencji wystawionych przez NFZ oraz serweréw aplikacyjnych,

referencji wystawionych przez ZUS (opisane powyzej).

W omawianej kwestii Izba zgodzita sie w petni z argumentacjg prezentowanag przez

zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie oraz w toku rozprawy.

Nie byto spornym miedzy stronami, ze jedna z ustug wskazanych w wykazie przez Engave
byta $wiadczona na rzecz zamawiajgcego. Tym samym zamawiajacy, jako podmiot na rzecz ktérego
byta realizowana ustuga, a takze wystawca referencji, ktérg postuguje sie Engave, posiadat wszelkie
niezbedne informacje do tego, aby zweryfikowa¢ prawidtowos¢ przedktadanych dokumentéw i ustalic,

czy ustuga wykonywana na jego rzecz zostata wykonana nalezycie.

Zas, co do ustugi realizowanej na rzecz ZUS, to Izba data wiare wyjasnieniom zamawiajgcego,
ktory twierdzit, ze z publicznie dostepnych informacji dotyczacych tego zamdwienia wynika, iz Engave
Swiadczy ustugi serwisu infrastruktury techniczno - systemowej serwiséw informacyjnych ZUS, a w
sktad serwisowanego sprzetu wchodza gtéwnie serwery. Wobec tego w ocenie Izby brak jest podstaw
do wzywania Engave do uzupetnienia dokumentu potwierdzajgcego nalezyte wykonania ustug dla
ZUS.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp nie

potwierdzit sie.
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Reasumujac, lzba stwierdzita naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw Pzp opisane

powyzej, jednakze nie pozostaje ono bez wptywu na wynik postepowania, podczas gdy, zgodnie z art.

192 ust. 2 Pzp Izba uwzglednia odwotanie tylko w przypadku, gdy naruszenie przepiséow ustawy miato

lub moze mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia.

W rozpoznawanej sprawie oferta wykonawcy Qumak zostata sklasyfikowana na drugiej
pozycji. Biorgc pod uwage, ze nie potwierdzity sie zarzuty odnoszace sie do wykonawcy Engave,
ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza, stwierdzi¢ nalezy, ze potwierdzenie sie zarzutéw
jedynie w stosunku do wykonawcy Qumak pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, poniewaz
oferta Engave niezmiennie pozostaje na pierwsze pozycji. Za takim pogladem przemawia réwniez
tres¢ wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. w sprawie o sygn. akt. V Ca
3270/12, gdzie sad stwierdzit, ze nieprawidlowym jest uwzglednienie odwotanie na zasadzie ,sztuka
dla sztuki”, skoro wynik postepowania, jakim jest wybodr najkorzystniejszej oferty, w wykonaniu wyroku
Krajowej Izby Odwotawczej pozostatby ten sam. Sad podkreslit, iz w postepowaniu odwotawczym
wynik postepowania nie zostat skutecznie podwazony, a zatem nie zostata spetniona przestanka
uwzglednienia odwotania wyrazona w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp w postaci istotnosci wptywu

naruszenia przepisow ustawy Pzp na wynik postepowania.

Tym samym pomimo potwierdzenia sie zarzutéw odnoszacych sie do wykonawcy Qumak

odwotanie nalezato oddali¢.

KIO 368/13
Po dokonaniu oceny zarzutow podniesionych w odwotaniu na podstawie zgromadzonego w

sprawie materiatu dowodowego Izba stwierdzita, Zze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez zaniechania

odrzucenia oferty Engave jako niezgodnej z trescig siwz. Po zbadaniu okolicznosci i catoksztattu

materiatu dowodowego zgromadzonego w sprawie stwierdzita, ze_zarzut nie potwierdzit sie.

Nie byto sporu miedzy stronami, ze zamawiajacy w tresci specyfikacji nie zapisat wprost
wymogu wspotpracy wykonawcy realizujgcego przedmiot zamoéwienia z firmg IBM. Powyzsze
Qumak posrednio wywodzit z poszczegolnych postanowien siwz opisanych powyzej, m. in.
zatgcznika nr 1 do siwz pkt 7, 3 lit. b oraz zatgcznika nr 2 do siwz § 4 ust. 2 projektu umowy. Ponadto
strony byly zgodne co do faktu, ze zamawiajacy zgdat wykonania przedmiotu zamodwienia nie

naruszajac przy tym praw osob trzecich.

W toku rozprawy Qumak podtrzymat argumentacje zawartg w tre$ci odwotania, ktéra opierata
sie na tym, ze wykonawca Engave nie bedzie w stanie spetni¢ wymagan zamawiajgcego opisanych
w siwz, gdyz poniewaz nie bedzie posiadaé stosowanych praw od IBM.

Izba nie podzielita powyzszego pogladu wyrazanego przez Qumak i staneta na stanowisku,

ze Engave w zlozonej ofercie zagwarantowat realizacje przedmiotu zaméwienia w sposéb opisany w
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siwz. W ocenie Izby z jedynie z wymagania zamawiajgcego, polegajacego na tym, ze wykonawca ma
zrealizowaé¢ przedmiotu zamowienia nie naruszajac przy tym praw oséb trzecich, nie sposob
wywies¢, ze oferta Engave w tym zakresie jest niegodna ze specyfikacjg. Engave zlozyt stosowne
oswiadczenie w tym zakresie, a zatem nie ma istotnego znaczenia, czy otrzymat oferte od IBM czy

tez dopiero zamierza jg otrzymac lub tez skorzystaé z potencjatu innego podmiotu w tym zakresie.

Biorac pod uwage brak stosownych uregulowan w siwz w kwestii wspotpracy z IBM, a jedynie
wskazanie, ze wykonawca ma zrealizowaé¢ przedmiotu zaméwienia nie naruszajac przy tym praw
0s0b trzecich oraz tre$¢ oferty Engave, lzba nie stwierdzita niezgodnosci tresci oferty Engave z
treScig siwz. Izba uznata za bezuzyteczne dla rozpoznawanej kwestii uznata pismo IBM Polska

datowane na dzieh 15 lutego 2013 .

Zatem w omawianym przypadku zdaniem lzby nie mozna moéwi¢ o naruszeniu przez

zamawiajacego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzut niewykazania spetnia przez Engave warunku udziatu w

postepowaniu w _zakresie wiedzy i doswiadczenia, a w_konsekwencji zaniechania wezwania ww.

wykonawcy do uzupetnienia wymaganych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp. Izba uznata

zgtoszony zarzut za niezasadny.

Podobnie jak Asseco, tak réowniez Qumak kwestionowat prawidtowos¢ dokumentu majgcego
potwierdza¢ nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie wykonanych ustug, wystawionego

przez Narodowy Fundusz Zdrowia.

Izba prezentuje tozsamy poglad jak w przypadku analogicznego zarzutu opisanego powyzej
w odwotaniu Asseco. Dodatkowo jedynie dodaje, ze brak daty czy tez numeru dziennika nie moze
przesgdzac¢ o wadliwosci tego dokumentu, co najwyzej moze stanowi¢ pewnego rodzaju uchybienie
formalne, jednakze nie majgce wplywu na merytoryczng tres¢ pisma. Istotnym w zakresie
rozpoznawanego zarzutu jest to, ze wystawcg owego dokumentu jest zamawiajgcy. Wobec tego bez
trudnosci moze on zweryfikowaé¢, czy zamdwienie wskazane w wykazie wykonanych ustug, ktére byto
wykonywane na jego rzecz zostato wykonane nalezycie. Tym samym lzba nie znalazta podstaw do
wzywania wykonawcy Engave do uzupetniania dokumentu referencyjnego na podstawie art. 26 ust. 3

Pzp. Zatem stwierdzi¢ nalezy, ze zgtoszony zarzut nie potwierdzit sie.

Kolejno Izba rozpoznata zarzut zaniechania wykluczenia Engave z powodu nieprawdziwych

informaciji i naruszenia uczciwej konkurencji. Po dokonaniu analizy zgtoszonego zarzutu lzba nie

dopatrzyta sie w zachowaniu zamawiajacego zadnych naruszen przepiséw Pzp.

Izba wskazuje, ze powyzszy zarzut Qumak opart na kwestii realizacji przez Engave

przedmiotu zamowienia niezgodnie z wymaganiami zamawiajgcego opisanymi w siwz oraz kwestii
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wykazania spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu w odniesieniu do ustugi zrealizowanej na

rzecz zamawiajgcego.

Izba powyzej wypowiedziata sie juz co do zasadnosci owych zarzutdéw, uznajac je za
bezzasadne. W konsekwencji powyzszego lzba nie stwierdzita rowniez sytuacji, w ktérej Engave
przekazatlby nieprawdziwych informacji i naruszyt zasade uczciwej konkurencji pomiedzy

wykonawcami.

Rozpoznaniu Izby podlegat réwniez zarzut dotyczacy razaco niskiej ceny odnoszacy sie do

ceny zawartej w ofercie Engave. Izba po zbadaniu catosci dokumentacji w sprawie, przedtozonych

dowodow uznata zgtoszony zarzut za niezasadny.

Z ustalen Izby wynika, ze w ztozonej ofercie za wykonanie przedmiotu zamoéwienia Engave

zaoferowat cene 12.490.500 zt brutto.

W toku postepowania zamawiajgcy w formie pisemnej (pismo z dnia 1 lutego 2012 r.)
wezwat Engave do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy w sprawie elementow

oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

Engave w terminie wskazanym przez zamawiajacego zlozyta zgdane wyjasnienia wraz ze
szczegotowg kalkulacjg ceny zawierajaca wystepujace skfadniki cenotwércze, ktore miaty wptyw na
wysoko$¢ zaoferowanej ceny. W tresci pisma wykonawca wyja$niat, ze ,w pierwszej kolejnosci nalezy
zauwazy¢, ze przedmiotowe postepowanie stanowi kontynuacje umowy na ustugi serwisowe, ktorg
obecnie realizujemy dla Panstwa (umowa nr 10/2011 z dnia 1.02.2011). Jest to szczegdlna
okolicznos¢, ktéra nie jest dostepna Zzadnemu innemu wykonawcy i ktdéra pozwolita nam na
przeprowadzenie bardzo rzetelnych kalkulacji i tym samym obnizenie ceny $wiadczonej ustugi.
Znajomos$¢ Panstwa infrastruktury oraz jej awaryjnosci i aktualnego stanu technicznego pozwolita nam
na dokonanie bardzo precyzyjnych szacunkéw co do spodziewanej w (kolejnym okresie awaryjnosci.
Te dokladne szacunki pozwolity na przyjecie do kalkulacji ceny bardzo precyzyjnych i realnych
danych. Warto tez podkresli¢, ze oferowana cena jest zblizona do ceny jakg obecnie za jakg obecnie
Swiadczymy dla Panstwa te same ustugi. Poniewaz ustugi te $wiadczymy nalezycie to nie moze by¢
watpliwosci, co do tego, iz za te cene mozna zrealizowa¢é zamodwienie zachowujac wymagane
standardy jakos$ciowe. Nasza firma dziata w sposéb efektywny. Nieustannie doskonalimy naszg
organizacje i dgzymy do obnizania kosztow dziatania zachowujgc najwyzszg jakos$¢ ustug. Fakt, ze
inni wykonawcy ztozyli oferty opiewajace na wyzsze kwoty nie moze by¢ podstawg do twierdzenia, ze
nasza cena jest razgco niska; jest to raczej wynik naszej konkurencyjnosci na rynku i doskonatej
znajomosci przedmiotu zamowienia. (...) Oferowana przez nas cena nie jest razaco niska. Jest to
cena realna, powalajgca na nalezyte wykonanie zamodwienia i jednocze$nie zapewniajgca godziwy
zysk. Cena ta wynika z rzetelnej i realnej kalkulacji, ktérg zatgczamy. W zataczeniu przedktadamy
OBJETY TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA wymagany wykaz sktadnikow cenotwdrczych wraz
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z objasnieniami. Przedstawiona kalkulacja jednoznacznie potwierdza, ze nalezyte, zgodne z

oczekiwang jakoscia, wykonanie przedmiotowego zmowienia za podang cene jest nie tylko mozliwe

ale takze przynosi naszej firmie godziwy zysk. Tym samym nie mozna uznaé, ze zaoferowana cena

jest ceng razaco niska”.

W poczet materiatu dowodowego Izba wigczyta rowniez:

Pismo IBM z dnia 15 lutego 2013 r. skierowane do Qumak-Sekom w ktérym podano,
ze oferta IBM Polska na pakiet ustug przestana do autoryzowanego kanatu
partnerskiego IBM w dniu 30 stycznia 2013 r. stanowita réwnowartos¢ 11.180.00,00
PLN netto. Ponadto w pismie wskazano, ze IBM Polska nie przesytata ofert
czgstkowych dot. postepowania NFZ i wszyscy autoryzowani partnerzy handlowi
otrzymali takg samg cene i przestana ona zostata tylko i wylacznie do

autoryzowanego kanatu partnerskiego IBM.

Pismo Qumak z dnia 22 lutego 2013 r. z pro$bg o informacje, czy Engave otrzymata
od IBM Polska oferte cenowg dot. przedmiotowego postepowania wraz z
odpowiedzig IBM Polska (pisma z dnia 27 lutego 2013 r.). W tresci pism IBM Polska
podat, ze Engave mogta uzyskaé oferte na czes¢ ustug objetych prowadzonym
postepowaniem z kanatu dystrybucyjnego IBM. Ponadto poinformowano, ze IBM
udzielit oferty na wsparcie oprogramowania (SWMA) dla czesci maszyn. Wartos¢ tej
oferty to 9.906.505,09 PLN netto za pierwszy rok obowigzywania. W przypadku
wykupienia SWMA na okres 24 miesiecy cena wynositaby 13.298.814,06 PLN netto.
W zataczeniu do pisma przedstawiono tabele z wyceng SWMA dla postepowania
prowadzonego przez NFZ. W kolejnym pismie wskazano, ze istnieje mozliwos¢
czedciowego zakupu poszczegodlnych ustug i podano odpowiednie ceny dla

poszczegolnych czesci.

Pismo IBM Polska z dnia 28 lutego 2013 r. dotyczace gwarancji urzadzenh podpisane

przez PanaP.......... R

Pisma z dnia 8 marca 2013 r. podpisane przez czionka zarzadu Qumak
potwierdzajgce prawdziwos¢ informacji zwartych w pismach IBM opisanych powyzej

podpisanych przez Pana W.......... \ P , Dol M.......... oraz Pana

Izba wskazuje, ze art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, ktéra

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z art. 90 ustawy:
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1. Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny.

2. Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdélnosci
oszczednosé metody wykonania zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo
sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnosc
projektu wykonawcy oraz wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow.

3. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Izba wskazuje na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.
Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajgc wyrok, lzba bierze za podstawe stan rzeczy
ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodza skutki
prawne. Tak samo zgodnie z ogding zasadg rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu
cywilnego ciezar udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest z ekonomikg postepowania przed Izba wynikajgca z dyspozycji art. 189

ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie odwofania.

Izba zwraca uwage, ze zakaz formutowania ceny razgco niskiej wynika z art. 90 ustawy i jest
wynikiem uzasadnionego podejrzenia ustawodawcy, iz wykonawca w celu uzyskania zamowienia
zaproponuje cene bardzo niska, ktéra nie bedzie gwarantowata wykonania zaméwienia lub spowoduje
jego wykonanie w nienalezyty sposéb, np. kosztem jakosci czy tez terminowosci wykonania
przedmiotu zamowienia. W takim przypadku dyspozycja art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp zobowigzuje
zamawiajacego do odrzucenia oferty, kiéra zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. Istotnym jest, ze ustawodawca nie zdefiniowat pojecia ,razaco niska cena” oraz brak jest
réwniez jednoznacznego wskazania w dotychczasowym orzecznictwie kryteridw, jakie nalezy bra¢ pod
uwage przy ocenie czy zachodzi okolicznos¢ zaoferowania ceny razaco niskiej. Zatem kazdy
przypadek nalezy ocenia¢ indywidualnie, biorgc pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy oraz
specyfike przedmiotu zamowienia. Jednak korzystajgc z ugruntowanego orzecznictwa i dorobku
doktryny, nalezy uznaé, ze ceng razgco niskg jest cena nierealistyczna, cena, za ktérg nie jest
mozliwe wykonanie zamdwienia w nalezyty sposob i ktéra wskazuje na zamiar realizacji zamowienia
ponizej kosztéw wtasnych wykonawcy, nie pozwalajaca na wygenerowanie przez niego zysku.

Wskaza¢ nalezy, ze czynnos$¢ odrzucenia oferty z powodu razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia musi by¢ poprzedzona przez zamawiajagcego wezwaniem wykonawcy do
ztozenia wyjasnien. Ustawodawca nie okreSlit przestanek jakie majg wskazywaé na koniecznosé
wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnienh w zakresie zaoferowanej przez niego w ofercie ceny.

Kazdorazowo zamawiajgcy winien rozwazy¢ czy zachodzg podstawy do zadania tychze wyjasnien, a
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obowigzek taki zachodzi po stronie zamawiajgcego dopiero woéwczas, gdy zamawiajacy powezmie
watpliwosé co do tego, czy cena nie jest razaco niska (wyrok SO w Katowicach z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07). Zgodnie z obowigzujagcym stanem prawnym to zamawiajacy
samodzielnie decyduje, czy zwrdci¢é sie do wykonawcy o wyjasnienia w konkretnej sytuacji (wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 24 kwietnia 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 333/08). Ocena, jakiej
dokonuje zamawiajacy, a ktéra moze prowadzi¢ do powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, iz
cena zawarta w ofercie jest ceng razgco niskg prowadzi¢ powinna do wniosku, iz zaoferowana cena
jest cena, ktéra rodzi po stronie wykonawcy ryzyko niewykonania zaméwienia a po stronie
zamawiajacego ryzyko nieuzyskania danego dobra. Dla uznania, ze cena jest razaco niska konieczne
jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamowienia nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia
za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce (poréwnaj: Wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej sygn. akt KIO/UZP 1492/08 z 13 stycznia 2009 roku). Jednakze nie nalezy zapominag,
iz zamawiajacy ogtaszajgc postepowanie chce osiggna¢ cel tzn. realizacje danego przedmiotu
zamoéwienia za mozliwie niskie wynagrodzenie, natomiast granica pomiedzy najnizszg ceng
zaoferowana w postepowaniu, bedaca efektem konkurencji pomiedzy podmiotami, a razgco niska
ceng jest nieostra dlatego zamawiajacy rozstrzygajac czy ma do czynienia z razaco niska ceng
powinien mie¢ na uwadze w szczegodlnosci ,rzeczywisty relacje wartosci $wiadczenia pienieznego do
wartosci $wiadczenia niepienieznego”. (wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia sygn. akt.:
KIO 1515/10).

Odnoszac powyzsze do przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia, lzba
oceniajgc cato$¢ materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie uznata, iz okolicznosc
wystgpienia ceny razgco niskiej w niniejszym postepowaniu, w ofercie wykonawcy Engave nie tylko
nie zostata przez odwotujgcego wykazana, ale réwniez nie wykazano zadnych okolicznosci, ktére

pozwalatyby powyzsze domniemac.

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy w formie pisemnej zwrécit sie do Engave w trybie art.
90 ust. 1 Pzp o wyjasnienia dotyczace ceny przedstawionej w ofercie. Obowigzkowi temu uczynit
zados¢ Engave sktadajagc obszerne wyjasnienia w zakresie zagadnienn Zzadanych przez
zamawiajacego, jak rowniez wskazujgc konkretne czynniki, ktére miaty wptyw na kalkulacje ceny
przedstawionej w ztozonej ofercie. Za prawidtowe nalezy uzna¢ stanowisko zamawiajgcego, ktory
powyzsze wyjasnienia przyjat i uznat za wystarczajace, poniewaz Engave w sposdb wyczerpujacy
wskazywat zarowno w pismie jak rowniez w kalkulacji na szereg czynnikdw warunkujacych warto$¢
ceny podanej w ofercie. W tresci pisma wykonawca wskazat takze na czynniki zgodnie z art. 90 ust. 2
ustawy, ktore wptynely na wysoko$¢ ceny w ziozonej ofercie. Powyzsze zostat szczegdtowo
przedstawione i wyliczone kalkulacji cenowej zatgczonej do wyjasnien

Nie sposdb réwniez poming¢ wywodow Engave, ktéry zaréwno w ztozonych wyjasnieniach jak
réwniez na rozprawie podnosit, ze jednym z powodow niskiego poziomu oferowanych przez niego w
ofercie cen jest zwigzany z tym, ze przedmiotowe postepowanie stanowi kontynuacje umowy na ustugi
serwisowe, ktorg obecnie Engave realizuje na rzecz zamawiajacego. Zgodzi¢ sie nalezy z Engave, ze
jest to szczegodlna okolicznos¢, ktéra nie jest dostepna zadnemu innemu wykonawcy i ktéra pozwolita

wtasnie temu wykonawcy na sporzadzenie optymalnych kalkulacji i tym samym obnizenie ceny
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$wiadczonej ustugi. Znajomos¢ infrastruktury oraz jej awaryjnosci i aktualnego stanu technicznego
umozliwita Engave dokonanie bardzo precyzyjnych obliczen, ktére niewatpliwie miat wptyw na
korzystnos$é ceny zaoferowanych przez wykonawce.

Jednakze, Izba zwraca uwage, iz badaniu w zakresie kwestii razaco niskiej ceny podlega cena
oferty a nie poszczegdlne skfadniki tejze ceny, jest to poglad ugruntowany w orzecznictwie od lat.
Odnoszenie sie do poszczegodlnych cen jednostkowych czy wyodrebnionych elementéw nie wskazuje
na cene oferty. Konieczno$¢ odnoszenia sie¢ do ceny oferty wynika z art. 89 ust.1 pkt 4 ustawy jaki
naktada sankcje wykluczenia wykonawcéw, ktérych oferty bedg ztozone z razaco niskg ceng. Tym
samym bez znaczenia pozostajg wywody odnoszace sie do poszczegdlnych sktadnikéw
cenotworczych oferty ztozonej przez Engave.

Izba nie podzielita argumentacji Qumak, prezentowanej w odwotaniu i na rozprawie, ktory
odwotujgc sie do koniecznosci wspotpracy z IBM i jedynie z oferty przedstawionej przez tg firme
wywodzit, ze cena zaoferowana przez Engave jest ceng razgco niskg. W tym zakresie Izba zgodzita
sie z zamawiajacym i przystepujacym Engave, ktérzy zgodnie twierdzili, ze odwotujgcy, na ktérym
spoczywat ciezar dowodzenia w niniejszej sprawie, nie udowodnit, aby cena podana w ofercie Engave
miata charakter ceny razaco niskiej, za ktorg nie sposéb wykonac¢ w sposéb prawidtowy zamowienia.

Izba stwierdzita, ze informacje podane w pismach firmy IBM nie sg spdjne a wyliczenie
kosztow przedstawione w zatgczniku do pisma IBM z dnia 27 lutego 2013 r. nie mogg by¢ uznane za
miarodajne dla rozstrzygniecia omawianej kwestii. Przede wszystkim wskazaé nalezy, ze wyliczenie
zawiera urzadzenia, ktére nie zostaty objete przedmiotem postepowania, np. (wiersz pierwszy tabeli),
a ponadto kalkulacja zwiera w stosunku do ktérych nie bedzie miata zastosowania petna odptatnosc
zawarta w kolumnie ,cena netto za klienta kohcowego roczna”. Odnoszac sie zas do koniecznosci
dokonywania opfat dodatkowych w przypadku przerwy w serwisie oprogramowania firmy IBM Izba
stwierdzita, ze zgodnie z odpowiedzig na pytania wykonawcow (pismo z dnia 8 stycznia 2013 r.) na
dzien sktadania ofert odnowienie umowy SWMA miato odby¢ sie bez dodatkowych opfat. Tym samym
argumentacje Qumak w tym zakresie nalezy uzna¢ za chybiona.

Biorac pod uwage powyzsze lzba doszla do przekonania, ze oferta wykonawcy Engave nie
podlega odrzuceniu z uwagi na to, ze zawiera razgco niskg cene. Zatem zachowanie zmawiajacego w
tym zakresie Izba uznata za prawidtowe.

Kolejny zarzut, ktéry podlegat rozpoznaniu przez Izbe, jest zwigzany z naruszeniem art. 8

ustawy poprzez uznanie za tajemnice przedsiebiorstwa informac;ji, ktére nie majg takiego charakteru i
zaniechanie ujawnienia tych informacji. Zarzut odnosit sie objecia tajemnica przez Asseco opinii

bankowej, natomiast wykonawca Engave — wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu w zakresie kalkulacji

ceny.

Z ustalen Izby wynika, ze Asseco do zlozonej oferty zataczyt opinie banku (str. 41 oferty), w
ktérej na konkretny dzienn okreslono wysokos¢ $rodkéw finansowych na rachunku bankowym oraz
wskazano wielkosé przyznanej linii kredytowej a takze podano informacje o limicie wykorzystania tej
linii. Z tresci oferty wynika wprost, ze powyzsza opinia jest objete tajemnicq przedsiebiorstwa.

W poczet materialu dowodowego Izba wigczyta rowniez wydruk raportu kwartalnego Grupy

Asseco za okres 9 miesiecy zakonczony dnia 30 wrzesnia 2012 r. przedtozony przez Qumak w toku
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rozprawy.

Izba wskazuje, ze zasada jawnosci postepowania o0 zamowienie publiczne jest jedng z
fundamentalnych zasad systemu zamoéwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1 ustawy —
postepowanie o udzielenie zaméwienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu czynnosci
podejmowanych przez zamawiajgcego i uczestnikdw postepowania, poczawszy od publicznego,
jawnego ogtoszenia o zamoéwieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert,
oswiadczen skfadanych w toku postepowania, az po jawnos¢ umowy w sprawie zamowienia

publicznego.

Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego range
zasady o doniostym znaczeniu. W doktrynie uznaje sie, ze jawnos$¢ postepowania o zamoéwienie
publiczne z jednej strony jest prawem kazdego wykonawcy gwarantujagcym dostep do informacji o
toczacym sie postepowaniu, natomiast z drugiej jest nakazem skierowanym do zamawiajacych,
prowadzacych postepowanie, aby na kazdym jego etapie zagwarantowali wykonawcom dostep do
informacji na temat zaméwienia publicznego. Zatem bez watpienia zasadg jest jawnos$¢ postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego a jej wylaczenie ma jedynie charakter wyjatku i jest mozliwe
tylko przy wykazaniu potrzeby ochrony okreslonych ustawg wartosci (zob. wyrok KIO UZP z 19 lipca
2010 r., KIO/UZP 1400/10, LexPolonica nr 2369090) (tak: Prawo zaméwien publicznych. Komentarz,
S. Babiarz, Z. Czarnik, P. Janda, P. Petczyniski, wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-
115).

Wyjatek od zasady jawnosci postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z
ktérym nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadania ofert lub
wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.

Wykonawca nie moze zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy.

Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w zlozonej ofercie nie mogq
zostaé zastrzezone. Nalezg do nich nazwa (firma), adres wykonawcy, a takze informacje dotyczace
ceny, terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkéw pfatnosci zawartych w ofertach.
Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢ objecia pozostatych informacji tajemnicg
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie
pézniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu,

zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane.

Podkresli¢ nalezy, ze ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawg. W zakresie
informacji, ktére nie podlegajg udostepnieniu ustawa odsyta do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
ujetej w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993 roku (Dz. U. z 2003 r.,

Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z tredcig art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
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konkurenciji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej
informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa Iub inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktoérych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu

zachowania ich poufnosci.

W orzecznictwie okresla sie (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r., sygn.
akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uzna¢ za tajemnice przedsiebiorstwa musza zostac

spetnione tacznie nastepujace warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub inny
posiadajgcy wartos¢ gospodarcza,
2. informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,

3. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobéw wytwarzania, formut
chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie catoksztalt
doswiadczehh i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, niezwigzanych
bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice przedsiebiorstwa nie moze
by¢ ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogotowi

lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Izba wskazuje, Ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek od fundamentalnej
zasady jawnosci postepowania o zamowienie publiczne, powinno by¢ interpretowane scisle. Wskazac¢
w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujacy sie dziata¢ na rynku zamowien publicznych,
wkraczajagcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mie¢ swiadomos$¢ konsekwenciji, jakie
wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym przepisami o zamodwieniach publicznych.
Transparentnos$¢ takich postepowan pocigga za sobg konieczno$¢ ujawnienia pewnych informacji o
swojej dziatalnosci. Fakt, Ze moga to by¢ informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong
polityke gospodarczg wolatby nie upubliczniaé, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z
takich informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Godna uwagi w tym miejscu jest teza wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 2001 r. (sygn. akt | CKN 1159/2000), gdzie wskazano, ze:
,zakresem tajemnicy przedsiebiorstwa nie moga by¢ objete informacje powszechnie znane lub takie, o
ktérych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedzie¢". Powyzsze zostato potwierdzone
wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r. (I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje
sie - zdaniem Sadu Najwyzszego - ze informacja ma charakter technologiczny, kiedy dotyczy
najogolniej rozumianych sposobdéw wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania.
Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej ujmujgc, catoksztalt doswiadczen i wiadomosci
przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym.
Informacja (wiadomos$¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej" to informacja nieznana ogétowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Taka

informacja staje sie "tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by pozostata ona
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tajemnicg dla pewnych kot odbiorcow, konkurentow i wola ta dla innych oséb musi by¢
rozpoznawalna. Bez takiej woli, cho¢by tylko dorozumianej, informacja moze byé nieznana, ale nie

bedzie tajemnica.

Wobec powyzszego stwierdzi¢ nalezy, iz przedsiebiorca ma obowigzek podjecia dziatan, ktére
zgodnie z wiedzg i doswiadczeniem zapewnig ochrone informacji przed upowszechnieniem, czy -
Scislej mowigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene uzytego w przepisie 11 ust. 4 ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu "niezbednos$¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie
ex post. Dziatanie przedsiebiorcy musi doprowadzi¢ do powstania warunkéw stwarzajgcych duze
prawdopodobienstwo, ze informacja pozostanie nieujawniona. Zatem, dopdki sam przedsiebiorca nie
podejmie dziatan bezposrednio zmierzajacych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna mowi¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Obowigzkiem zamawiajacego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do kazdego zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie, czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Na
obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez wykonawcow zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wskazat Sgd Najwyzszy w uchwale z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Ill CZP 74/05
cyt. ,w postepowaniu o udzielenie zamédwienia publicznego zamawiajacy bada skutecznosé
dokonanego przez oferenta - na podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu
udostepniania informacji potwierdzajacych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych
warunkow zaméwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”. Wyrazony przez
Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, peilng aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Tak wiec zamawiajacy przede wszystkim powinien dokonac¢ oceny,
jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien mie¢ pewnosé, ze informacje
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami, ktére sg nieznane ogétowi osob,
ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem, jak rowniez, czy
przedsiebiorca — dysponent informacji wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla
pewnego kregu odbiorcow i jakie niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informaciji.
Tajemnica przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnos$ci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo Scisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnieh
zamawiajacego. Jezeli, w ocenie zamawiajgcego, zastrzezone przez wykonawce informacje nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa lub majg charakter jawnych, wéwczas zobowigzany jest on do

ich ujawnienia w ramach prowadzonego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Ciezar udowodnienia, ze =zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa
spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuje. Nie mozna przyjaé, by ciezar ten

spoczywat na wykonawcy, ktéry zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro
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wykonawca dokonuje zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zostaé oceniona przez zamawiajgcego pod
wzgledem jej skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazaé, iz podjat

przewidziane ustawa dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych informaciji.

Przektadajac niniejsze rozwazania na grunt rozpoznawanej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze w
badanym stanie faktycznym zostaly spetnione przestanki wymagane do uznania informacji banku
zwigzanej z sytuacjg finansowg Asseco za tajemnice przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby informacja banku o wysoko$¢ srodkéw finansowych na rachunku bankowym
oraz zdolnosci kredytowej wykonawcy bez watpienia moze posiadaé okreslong wartos¢ gospodarczg
dla konkretnego wykonawcy, gdyz obrazuje zdolnosci finansowe danego podmiotu, jego mozliwosci
angazowania sie w roéznorodne przedsiewziecia oraz zdolnos¢ do wudzialu w okreslonych
postepowaniach o zamowienie publiczne.

Niewatpliwie tego rodzaju informacje nie sg podawane do publicznej wiadomosci i sg objete
tajemnicg bankowg. Obowigzek zachowania tajemnicy bankowej zostat sformutowany przez
ustawodawce w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (Dz. U. 2002 r., Nr 72, poz. 665 ze
zmianami). Zgodnie z trescig przepisu art. 104 ust. 1 Prawa bankowego obowigzek zachowania
tajemnicy bankowej dotyczy bankdéw, osdb w nim zatrudnionych oraz oséb, za ktérych posrednictwem
bank wykonuje czynnosci bankowe. Dyskrecja polega na obowigzku zachowania w tajemnicy
informacji dotyczacych czynnosci bankowych i oséb bedacych strong umowy z bankiem, uzyskanych
W czasie negocjacji oraz zwigzanych z zawarciem umowy z bankiem i jej realizacjg, z wyjatkiem
wiadomosci, bez ktérych ujawnienia nie jest mozliwe nalezyte wykonanie zawartej przez bank umowy.
Tajemnica bankowg objete sg takze informacje dotyczace osdéb, ktére, nie bedac strong umowy
dokonaty CZyNnnoscCi pozostajgcych w zwigzku z zawarciem takiej umowy.
Obowigzek objecia informaciji tajemnicg bankowg istnieje od chwili rozpoczecia negocjacji z bankiem i
przekazania bankowi przez klienta pierwszych informacji az do czasu zakonczenia okresu
przechowywania przez bank tych informacji w kazdej formie, w tym réwniez elektronicznej. Jest to
okres znacznie dluzszy niz okres obowigzywania umowy zawartej z bankiem. Za bezprawne
ujawnienie tajemnicy bankowej bank ponosi odpowiedzialnos¢ cywilng i karna.

Odnoszac sie za$ do argumentacji Qumak opierajacej sie na tym, ze - zgodnie z ustawg z
dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do
zorganizowanego systemu obrotu oraz rozporzadzenia Ministra Finanséw z dnia 19 lutego 2009 r. -
Asseco jest zobligowana do informowania o swojej sytuacji finansowej, lzba stwierdzita, Ze
prezentowana argumentacja jest nietrafna. Qumak podnosit, ze z powyzszym sprawozdaniu
kwartalnym (str. 45) wskazano stan gotéwki w kasie i na lokatach oraz informacje dotyczace kredytow,
w szczegolnosci warunki na jakich kredyty zostaty udzielone spéice. Izba zwraca uwage, ze w
opisanym powyzej raporcie informacje o sytuacji finansowej spotki majg charakter ogéiny, podczas
gdy opinia bankowa zawiera co prawda tego rodzaju informacje, jednakze sg one szczegdtowe i
precyzujg wysokos¢ srodkow pienieznych oraz mozliwosci kredytowe spotki na dany dzien. Zatem
biorac pod uwage powyzsze rozwazania stwierdzi¢ nalezy, ze informacja banku nie posiada
charakteru informacji powszechnie dostepnej. Tym samym Izba uznata, 2e w przedmiotowym

przypadku zaistniaty wszystkie przestanki niezbedne do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji
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zawartych w opinii bankowe]j przedstawionej przez Asseco. Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze
zarzut naruszenia art. 8 Pzp nie potwierdzit sie.

Powyzsze rozwazania lzby pozostajg takze aktualne w zakresie objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa wyjasnien Engave w kwestii kalkulacji ceny. Powyzsza wycena zostata sporzadzona
przez wykonawce na potrzeby prowadzonego postepowania i bez watpienia posiada dla wykonawcy
okreslong warto$¢ gospodarczg, gdyz podano w niej szczegétowo koszty poszczegdlnych elementéw
skfadajacych sie na cato$¢ ceny zaoferowanej w ofercie. Ponadto wykonawca zaréwno w ztozonych
wyjasnienia jak réwniez w pisSmie z dnia 4 lutego 2013 r. wprost wskazat, ze informacje tam zawarte
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nigdy nie zostaty ujawnione. Tym samym Izba kierujgc sie
powyzszymi ustaleniami zestawionymi z argumentacjg przedstawiong powyzej stwierdzita, ze rowniez
w odniesieniu do wyjasnien Engave zarzut naruszenia art. 8 Pzp nalezy uzna¢ za niepotwierdzony.

Jako ostatni Izba rozpoznata zarzut zaniechania wezwania Asseco w trybie art. 26 ust. 3 Pzp

do przediozenia referencji wydanej przez Prezesa NFZ (opatrzong datg 6 grudnia 2010 r.) i/lub

zaniechania wezwania wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 4 Pzp do zlozenia stosownych wyjasnien.

Izba ustalita, ze Asseco wraz z ofertg ztozyt referencje wydang przez Prezesa NFZ opatrzong
datg 6 grudnia 2010 r. w ktdrej stwierdzono, ze Asseco realizuje na rzecz NFZ ustugi serwisowe
serweréw bazodanowych i5 wraz z osprzetem na podstawie umowy zawartej w dniu 22 grudnia 2008
r. Swiadczenie ustug serwisowych obejmuje okres od dnia 23 grudnia 2008 r. do dnia 31 grudnia
2010 r. Do dnia 2 grudnia 2010 r. wartos¢ zrealizowanych ww. ustug przekroczyta 10.000.000,00 z
netto. Ponadto podano, Zze firma Asseco wykonata ww. ustugi z nalezytg starannoscia.

W toku rozprawy Asseco ztozyt umowe 151/08 z dnia 22 grudnia 2008 r. odnoszaca sie do
ustug kwestionowanych przez Qumak. W § 3 ust. 2 pkt 3 wskazano catkowite wynagrodzenie brutto
(za ustugi do dnia 31.12.2010 r.) - 12.798.288,00 zi. Ponadto w tresci umowy ustalono miesieczne
optaty za wykonywanie ustug serwisowych.

Wobec powyzszego Izba stwierdzita, ze referencja przedstawiona przez Asseco jest
prawidiowa i wystarczajgca, aby potwierdzi¢ nalezyte wykonanie ustug wskazanych w wykazie. Bez
watpienia z tresci powyzszego dokumentu jednoznacznie wynika, ze do dnia 6 grudnia 2010 r.
Swiadczona przez Asseco ustuga osiggneta wymagany putap 3.500.000,00 zt i byta wykonywana z
nalezytg starannoscia.

Wobec tego lzba uznata, ze brak jest podstaw do wzywania Asseco do uzupetniania
dokumentu na podstawie art. 26 ust. 3 Pzp a takze wszczynania procedury wyjasniajacej w trybie art.
26 ust. 4 Pzp. Tym samym zarzuty Qumak w omawianym zakresie Izba uznata za chybione.

Podsumowujac, lzba po rozpoznaniu odwotania nie dopatrzyta sie naruszenia przez
zamawiajgcego przepiséw art. 7 ust. 1i 3, art. 8, art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4, art. 26 ust. 3 i 4, art. 89 ust. 1
pkt 2, 3,4 i 5, art. 90 ust. 3 Pzp . Biorgc pod uwage powyzsze, Izba rowniez nie znalazta podstaw do
stwierdzenia, ze prowadzone postepowanie winno by¢ uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7
Pzp, z uwagi na to, ze postepowanie jest obarczone niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajacg
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Majac powyzsze na uwadze |zba orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust.4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (tj. Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.), stosownie do wyniku postepowania.

PrzewodniczaCy: @ ..coiiiiiiiiiiiiiiiiereerneas
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