sygn. akt: KIO 980/13

KIO 1067/13
KIO 1072/13
KIO 1073/13
KIO 1078/13
KIO 1080/13

WYROK
z dnia 11 czerwca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy:  Honorata Lopianowska
Emil Kawa

Ewa Rzonca

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 21 maja, 22 maja, 23 maja, 24 maja, 4 czerwca,

5 czerwca, 6 czerwca 2013 r. odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A

w dniu 26 kwietnia 2013 r. przez Asseco Poland SA w Rzeszowie (spr. o sygn. KIO
980/13),

w dniu 6 maja 2013 r. przez wykonawcéw wspdinie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamoOwienia publicznego S&T  Services Polska spotke =z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie oraz Action SA w Warszawie (spr. o sygn. KIO
1067/13),

w dniu 6 maja 2013 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego SMT Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International
Luxemburg w Luxemburgu (spr. o sygn. KIO 1072/13),

w dniu 6 maja 2013 r. przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Sygnity SA w warszawie, Enigma Systemy Ochrony
Informacji spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Comp SA
w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie (spr. o sygn. KIO 1073/13),

w dniu 6 maja 2013 r. przez Asseco Poland SA w Rzeszowie (spr. o sygn. KIO
1078/13),

w dniu 6 maja 2013 r. przez Comarch SA w Krakowie (spr. o sygn. KIO 1080/13)

w postepowaniu prowadzonym przez Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej w Warszawie



przy udziale:

A

wykonawcy Asseco Poland SA w Rzeszowie zgfaszajgcego przystgpienia do
postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1072/13, KIO 1080/13, KIO 1142/13 - po
stronie Zamawiajacego oraz o sygn. akt: KIO 1073/13 - po stronie Odwotujacego;
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego S&T
Services Polska spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA
w Warszawie zgtaszajacych przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 980/13, KIO 1073/13, KIO 1078/13 - po stronie Odwotujgcego oraz o sygn. akt: KIO
1072/13, KIO 1080/13 - po stronie Zamawiajgcego;

wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego SMT
Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu
zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1078/13
po stronie Zamawiajgcego;

wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Sygnity
SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spoétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA
w Barcelonie, zgtaszajacych przystgpienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 1142/13 - po stronie Odwotujgcego oraz o sygn. akt: KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO
1078/13, KIO 1080/13 - po stronie Zamawiajgcego;

Comarch SA w Krakowie, zgtaszajgcego przystgpienia do postepowan odwotawczych
o sygn. akt: KIO 980/13 - po stronie Zamawiajgcego oraz o sygn. akt: KIO 1067/13, KIO
1072/13 po stronie odwotujgcego oraz o sygn. akt: KIO 1073/13, KIO 1078/13 - po
stronie Zamawiajacego;

wykonawcy Qumak S.A. w Warszawie, zgtaszajacego przystgpienia do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 980/13, KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO 1073/13, KIO
1078/13, KIO 1080/13 - po stronie Zamawiajgcego;

. wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Ericpol spotki

Zz ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi, GISPartner spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie, zgtaszajacych
przystapienia do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 980/13, KIO 1067/13, KIO
1072/13, KIO 1078/13, KIO 1080/13 - po stronie zamawiajgcego oraz o sygn. akt: KIO
1073/13 - po stronie Odwotujgcego,



orzeka:

. oddala odwotanie Asseco Poland SA w Rzeszowie (spr. o sygn. KIO
980/13);

oddala odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego S & T Services Polska spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Action SA w Warszawie (spr.
o sygn. KIO 1067/13);
. oddala odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego SMT Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft
International Luxemburg w Luxemburgu (spr. o sygn. KIO 1072/13);
. oddala odwotanie wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy
Ochrony Informacji spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie
(spr. o sygn. KIO 1073/13);
. oddala odwotanie Asseco Poland SA w Rzeszowie (spr. o sygn. KIO
1078/13);
. oddala odwotanie Comarch SA w Krakowie (spr. o sygn. KIO 1080/13),

kosztami postepowania obcigza Odwotujgcych: Asseco Poland SA
w Rzeszowie (spr. o sygn. KIO 980/13 oraz KIO 1078/13); wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego S & T Services
Polska spétke z ograniczong odpowiedzialno$ciag w Warszawie oraz Action SA
w Warszawie (spr. o sygn. KIO 1067/13); wykonawcow wspodlnie ubiegajacych
sie 0 udzielenie zamowienia publicznego SMT Software SA we Wroctawiu oraz
Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu (spr. o sygn. KIO 1072/13);
wykonawcow wspodlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego
Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spétke

Z ograniczong odpowiedzialnosciag w Warszawie, Comp SA w Warszawie,



Adasa Sistemas SA w Barcelonie (spr. o sygn. KIO 1073/13); Comarch SA w
Krakowie (spr. o sygn. KIO 1080/13) i nakazuje zaliczy¢ na rzecz Urzedu
Zamowien Publicznych wpisy w tgcznej wysokosci 90 000 zt 00 gr (stownie:
dziewiecdziesieciu tysiecy ztotych, zero groszy) uiszczone przez Odwotujgcych,
w tym po 15000 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych, zero groszy) od
kazdego z Odwotujgcych.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt:  KIO 980/13
KIO 1067/13
KIO 1072/13
KIO 1073/13
KIO 1078/13
KIO 1080/13

Uzasadnienie

l. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego na ,Projekt, budowe | wdrozenie informatycznego systemu
osfony kraju przed nadzwyczajnymi zagrozeniami (ISOK) oraz $wiadczenie ustugi
gwarancyjnej po wdrozeniu tego systemu" z zastosowaniem przepisow ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (tekst jedn.: Dz.U. z 2010, Nr 113, poz. 759
ze zm.) wymaganych przy procedurze, kiedy wartos¢ szacunkowa zamowienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien

publicznych.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 13 listopada 2012 r. pod nr 2012/S 218-359479.

W postepowaniu, zostaly ztozone oferty przez osmiu wykonawcéw:
1) Comarch SA w Krakowie z ceng 51 592 650,12 zi,
2) wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego SMT
Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu
Z ceng 52 984 509,51 zt,

3) Qumak SA w Warszawie z ceng 62 287 785,00 z,

4) wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego Sygnity
SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, Adasa Sistemas Sa w Barcelonie, Comp SA
w Warszawie z ceng 63 947 205,04 z,

5) wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego Ericpol
spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi oraz GIS Partner z ceng 69 546
719,82 zt,

6) wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Unizeto
Technologies SA w Szczecinie i NTT System SA z ceng 70 110 000,00 z,

7) Asseco Poland SA w Rzeszowie z ceng 71 940 503,63 zt,



8) wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego S&T
Services Polska spétke z ograniczong odpowiedzialno$cig w Warszawie oraz Action
SA w Warszawie z ceng 76 138 878,21 zt.

Zamawiajacy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Qumak SA
w Warszawie, odrzucajac oferty ztozone przez: Comarch SA w Krakowie; wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia publicznego SMT Software SA we
Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu, jednoczesnie wykluczajac
tego wykonawce z postepowania; wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Unizeto Technologies SA w Szczecinie i NTT System SA a takze
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego S&T Services
Polska spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA w Warszawie.
Zamawiajacy nie uwzglednit zarzutow podniesionych w odwotaniach; ztozyt odpowiedzi na

odwotania, wnoszac o oddalenie kazdego z nich.
Odwotania wymienionych wykonawcéw zostaty potagczone do tgcznego rozpatrzenia.
Do odpowiednich postepowan odwotawczych przystapili:

1. Asseco Poland SA w Rzeszowie - do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO
1072/13, KIO 1080/13, KIO 1142/13 - po stronie Zamawiajacego oraz o sygn. akt:
KIO 1073/13 - po stronie Odwotujgcego;

2. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego S&T
Services Polska spofki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action
SA w Warszawie - do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 980/13, KIO
1073/13, KIO 1078/13 - po stronie Odwotujgcego oraz o sygn. akt: KIO 1072/13, KIO
1080/13 - po stronie Zamawiajacego;

3. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego SMT
Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu -
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1078/13 po stronie Zamawiajgcego;

4. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Sygnity SA
w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spoétki z ograniczong
odpowiedzialnosciag w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA
w Barcelonie, - do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 1142/13 - po stronie
Odwotujgcego oraz o sygn. akt: KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO 1078/13, KIO
1080/13 - po stronie Zamawiajgcego;

5. Comarch SA w Krakowie, - do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 980/13 -
po stronie Zamawiajgcego oraz o sygn. akt: KIO 1067/13, KIO 1072/13 po stronie



odwotujgcego oraz o sygn. akt: KIO 1073/13, KIO 1078/13 - po stronie
Zamawiajgcego;

6. Qumak S.A. w Warszawie, - do postepowan odwotawczych o sygn. akt: KIO 980/13,
KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO 1073/13, KIO 1078/13, KIO 1080/13 - po stronie
Zamawiajgcego;

7. Wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Ericpol spofki
z ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi, GISPartner spdétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu APN Promise SA w Warszawie - do postepowan
odwotawczych o sygn. akt: KIO 980/13, KIO 1067/13, KIO 1072/13, KIO 1078/13, KIO
1080/13 - po stronie zamawiajgcego oraz o sygn. akt: KIO 1073/13 - po stronie
Odwotujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

I. PRZESLANKI DO ODRZUCENIA ODWOLAN

Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan
ztozonych w sprawach KIO 908/13, KIO 1072/13, 1073/13, KIO 1067/13, KIO 1078/13 oraz
KIO 1080/13, o ktérych mowa w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Jednoczesnie uznano, ze zarzuty dotyczace uznania informacji zawartych
w ofertach Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A., Konsorcjum firm S&T
Services Polska Sp. z 0.0. i Action S.A., Konsorcjum firm Unizeto Technologies S.A. i NTT
System S.A.,, Comarch S.A., Konsorcjum SMT =za poprawnie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa (odwotanie Asseco Poland SA w Rzeszowie — spr. o sygn. KIO 1078/13)
w odniesieniu do dokumentéw zawartych w ofertach tych wykonawcow, zostaly postawione
z przekroczeniem terminu na kwestionowanie zastrzezenia informacji — ustawa nie zna
odrzucenia czesci odwotania; zarzuty postawione z przekroczeniem terminu nie podlegajg

jednak w takim wypadku rozpatrzeniu.

Odrzucono odwotanie ztozone przez wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego S&T Services Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie oraz Action SA w Warszawie w sprawie KIO 1042/13.

Il. PRZESLANKI MATERIALNOPRAWNE, W ROZUMIENIU ART. 179 UST. 1 USTAWY
PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH



Ustalono, ze wykonawcy, ktorych odwofania podlegajg rozpatrzeniu, posiadajg interes
w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody
W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, o ktérych mowa w art. 179
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, za wyjgtkiem wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamodwienia publicznego S&T Services Polska spofki
z ograniczong odpowiedzialno$cia w Warszawie oraz Action SA w Warszawie, ktorzy
zakwestionowali w odwotaniu wytgcznie odrzucenie wtasnej oferty, co w zestawieniu
z faktem, ze ta oferta jest najnizej sklasyfikowang sposrod wszystkich ofert ztozonych
w postepowaniu, nie mogto skutkowaé — w razie potwierdzenia stawianych zarzutow -

poniesieniem realnej szkody przez tego wykonawce.

lI.ZAKRES ROZSTRZYGNIECIA W ZAKRESIE PODNIESIONYCH ZARZUTOW

Na wstepie, podkreslenia wymaga kilka uwag ogodlnych, natury proceduralne;,

wyznaczajgcych zakres rozpoznania oraz wydanego w sprawie rozstrzygniecia.

[1] Zwigzanie zarzutami podniesionymi w odwotaniu

Kazdorazowo, zakres rozstrzygniecia — po mysli art. 192 ust. 7 ustawy wyznacza tresé
odwotania — kwestionowana w nim czynno$¢, oraz przede wszystkim podniesione zarzuty.
Zgodnie z tredcig tego przepisu, Izba nie moze orzekaé co do zarzutdéw, ktdre nie byty
zawarte w odwotaniu. Zatem, kazde z odwotan podlegato rozstrzygnieciu w zakresie, jaki
wynikat z podniesionych zarzutéw. W ramach s$rodkéw ochrony prawnej nastepuje -
w zakresie wyznaczonym trescig zarzutow odwofania - kontrola poprawnosci dziatania
zamawiajgcego (podejmowanych przez niego czynnosci w postepowaniu badz bezprawnych
zaniechan), pod wzgledem zgodnosci z przepisami ustawy. Zgodnie z trescig art. 180 ust. 3
ustawy (analogicznie stanowi § 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 22 marca 2010 r.
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwotan), odwofanie powinno
wskazywaé czynnos$¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajacego, ktérej zarzuca sie
niezgodnos¢ z przepisami ustawy, zawieraé zwiezie przedstawienie zarzutdw, okreslaé
zadanie oraz wskazywaé¢ okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie

odwotania.

Z postawionymi zarzutami skorelowane jest zagdanie, kierowane w zwigzku z podnoszonymi

nieprawidiowosciami w dziataniu Zamawiajgcego. Ono to bowiem wyznacza zakres



rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawczg — w mysl § 34 ust. 1 powotanego
rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpatrywaniu odwofan, orzeczenie
wydawane przez Krajowg Izbe Odwotawczg zawiera, w przypadku wyroku, rozstrzygniecie o
zadaniach stawianych przez odwotujgcego lub odwotujgcych lub — co po mysli art. 192 ust. 3
2) i 3) ustawy Prawo zaméwieh publicznych, nastepuje z urzedu — rozstrzygniecie o karze
finansowej, uniewaznieniu umowy w catosci badz w czesci, o skroceniu okresu

obowigzywania umowy albo o stwierdzeniu naruszenia przepisow ustawy.

PowyZzsze oznacza, ze odwotanie powinno konkretyzowaé postawiony zarzut, zawierac
wskazanie okolicznosci faktycznych, ktére uzasadniajg stawianie Zamawiajgcemu

wyartykutowanych w odwotaniu zastrzezen.

Orzecznictwo wskazuje na potrzebe Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede
wszystkim niedopuszczalno$¢é wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu decyduje
przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego odwotujgcego okolicznosci
faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna, szczegdlnie,
ze ta kwalifikacja prawna decyduje o uwzglednieniu zadania odwofania. Jak wskazano
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga
110/09, ,O tym jakie twierdzenia lub zarzuty podnosi strona w postepowaniu nie przesgdza
bowiem proponowana przez nig kwalifikacja prawna ale okolicznosci faktyczne wskazane
przez te strone. Jesli wiec strona nie odwotuje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych
to sktad orzekajgcy nie moze samodzielnie ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego,
Ze mozna je przyporzadkowac okreslonej, wskazanej w odwoftaniu kwalifikacji prawnej.” Na
potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,W zakresie
postepowania odwotawczego art. 180 ust. 1 i 3 pzp stanowi, ze odwotanie ktére powinno
zawiera¢ zwiezte przedstawienie zarzutéw, przystuguje wytgcznie od niezgodnej
Z przepisami ustawy czynno$ci zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie
zamowienia lub zaniechania czynnoSci, do ktorej jest zobowigzany na podstawie ustawy.
Natomiast w my$l art. 192 ust. 7 pzp KIO nie moze orzekac¢ co do zarzutéw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu. Z jednej strony zostato wiec wprowadzone przedmiotowe ograniczenie
dla odwotujgcego sie w postaci niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego,
a z drugiej strony dla KIO, ktére nie moze orzekac co do zarzutéw niezwartych w odwofaniu.
(...) Z analizy powyzszych przepisbw mozna wyciggng¢ dwa zasadnicze wnioski dla
niniejszej sprawy. Po pierwsze, zardwno granice rozpoznania sprawy przez KlO jak i Sqd sg
Scisle okre$lone przez zarzuty odwofania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie
faktycznej. Sqd w postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany

podniesionymi w odwofaniu zarzutami i wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.”.



We wskazanym orzeczeniu, Sad uznat za niedopuszczalne rozstrzygniecie przez Krajowa
Izbe Odwotawczg o zasadnosci odwotania, w ktérym Odwotujgcy kwestionowat zaniechanie
zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie podnoszac zarazem
zarzutéw dotyczacych oceny wyjasnien wykonawcy dotyczacych elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny, ktére w postepowaniu zostaty przez kwestionowanego wykonawce

zlozone.

Reasumujgc, odwotanie nie moze mieé¢ charakteru kadtubowego; powinno konkretyzowac
zarzuty, nakierowane na uwzglednienie odpowiadajgcych im zgdan; wskazywac okolicznosci
faktyczne i prawne, ktére pozwalajg na dokonanie oceny zasadnosci tych zarzutow.
W szczegdlnosci, zawierajgc zarzuty niezgodnosci konkurencyjnej oferty z SIWZ, powinno
wskazywaé te postanowienia, ktérym, w ocenie odwotujgcego, oferta nie odpowiada, czy
stawiajgc zarzut nakierowany na odrzucenie oferty, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji — okresla¢ ten czyn, poprzez wskazanie odpowiedniej kwalifikacji prawnej tego

czynu, lub chocéby opisowo jednoznacznie go precyzowac.

Majac na wzgledzie powyzsze wytyczne stawiane przez orzecznictwo sadowe uznano, ze
nie mozna przyjac¢ rozszerzajgcego traktowania pojecia zarzutu w odniesieniu do zarzutéw,
jakie zostaty podniesione w odwotaniu Asseco Poland SA w Rzeszowie w spr. KIO 1078/13,
wskazujgcych wytacznie na podstawe do odrzucenia ofert wskazywanych wykonawcéw
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie zas na
konieczno$¢ dokonania czynnosci wezwania wykonawcéw przez Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy. Odwotujacy stawiany zarzut wyraznie odniost do obowigzku
odrzucenia ofert wykonawcow, wobec odgadywanego przez siebie ztozenia przez tych
wykonawcow wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, na co wskazuje zarzut w pkt 2i 3
odwotania (jego str. 4 in fine oraz 5): ,2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest
zobowigzany na podstawie PZP, tj. oceny ztozonych przez nastepujgcych wykonawcow:
1) Comarch S.A., 2) Konsorcjum SMT, 3) Qumak SA, 4) Konsorcjum Sygnity, na podstawie
art. 90. Ust. 1 Ustawy wyjasnien zgodnie z przepisami Ustawy; 3. naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy w, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
nastepujgcych wykonawcéw: 1) Comarch S.A., 2) Konsorcjum SMT, 3) Qumak SA, 4)
Konsorcjum Sygnity, pomimo iz oferty te zawierajg razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia, za$ w/w wykonawcy nie ztozyli wyjasnien spetniajgcych wymagania

okres$lone w art. 90 ust. 2 - 3 Ustawy.”

Powyzsze odnosi sie takze do podniesionych w tym odwotaniu zarzutéw, wskazujacych na to
ze wobec wyceny w ofercie Qumak SA w Warszawie elementdéw sprzetu ujetych w pozycjach

50 — 80 tabeli 4 Wyszczegdinienie komponentow zawartych w ofercie stanowi mamy do
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czynienia m.in. z podstawg odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych z uwagi a to, ze wykonawca zaoferowat dostawy sprzetu
komputerowego ponizej kosztow wytworzenia/zakupu (zarzut 12 odwotania - jego str. 6).
Odwotujacy dopiero na rozprawie sprecyzowat, ze stawiajgc powyzszy zarzut miat na uwadze
czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym stanowi art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurenciji.

[2] Zarzuty wycofane

Odwotujacy wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego
Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spétki z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie
wycofali na rozprawie zarzuty dotyczace bezpodstawnego uznania za poprawnie objete
tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofercie Qumak SA w Warszawie (zarzut
oznaczony nr 1.2 w odwotaniu).

Odwotujgcy Asseco Poland SA w Warszawie wycofat na rozprawie w dniu 3 czerwca 2013 r.
zarzuty wskazujgce na niezgodnos¢ z SIWZ ofert wykonawcdw w zakresie oprogramowania
do tworzenia kopii zapasowych i archiwizacji danych — Data Protector (odwotanie w sprawie
KIO 1078/13, zarzut Xl, str. 24 — 25 odwotania), a takze wszystkie zarzuty kierowane wobec
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia publicznego Unizeto
Technologies SA w Szczecinie i NTT System SA.

Na rozprawie w dniu 4 czerwca 2013 r. Odwotujgcy Asseco Poland SA w Warszawie wycofat
zarzut dotyczacy dwukrotnej wyceny praw autorskich w formularzu 4 w odniesieniu do
Comarch SA w Krakowie, skoro oferta tego wykonawcy zostata odrzucona wiasnie z powodu
niewycenienia w ogoéle praw autorskich.

Z tego wzgledu, powyzsze zarzuty nie podlegaty rozpatrzeniu.

[3] Ocena dowodéw

Podstawe rozstrzygniecia stanowita dokumentacja postepowania zlozona przez
Zamawiajgcego, w tym przede wszystkim kwestionowane w odpowiednich odwofaniach

oferty wykonawcow uczestniczacych w postepowaniu, oraz ztozone na rozprawie dowody.

Podstawowe znaczenie dla oceny zasadnosci stawianych w odpowiednich odwotaniach
zarzutéw miata przede wszystkim tres¢ ofert ztozonych przez wykonawcéw, ich wyjasnien
i uzupetnien a takze dokumenty podstawowe opisujgce wymagania Zamawiajgcego, jakimi sg

specyfikacja istotnych warunkéw zamoéwienia wraz ze wszystkimi zatgcznikami do niej
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a takze jej liczne wyjasnienia dokonywane w toku postepowania przez Zamawiajgcego.

Podkre$lenia przy tym wymaga, ze postepowanie odwotawcze stuzy do zbadania
poprawnosci czynnos$ci i zaniechan Zamawiajgcego w zakresie wyznaczonym podniesionymi
zarzutami, ocenianymi przez pryzmat wymagan stawianych w postepowaniu o zamdéwienie
publiczne i z uwzglednieniem instrumentéw, jakie zamawiajgcy przewidziat w nim dla
zbadania ofert. Nie jest rzecza postepowania odwotawczego analiza dostepnych na rynku
produktow, ich cech i wilasciwosci, dochodzenie 2z zastosowaniem S$rodkow
nieprzewidzianych w postepowaniu waloréw oferowanego przedmiotu lub jego skfadowych,
lecz ocena czy Zamawiajgcy prawidiowo, na podstawie przyjetych w tym postepowaniu
kryteridbw i zasad dokonywania oceny ofert, dokonat oceny poszczegdlnych ofert w zakresie
ich zgodnosci z SIWZ. Tego rodzaju oswiadczenia, jak przedktadane na rozprawie, majg
ograniczone znaczenie dla oceny czynnosci Zamawiajgcego, ktoérej dokonywac nalezy
przede wszystkim w swietle opisanych w SIWZ zasad i z zastosowaniem instrumentow w tym
postepowaniu wymaganych przez zamawiajgcego. Tym samym, wykazanie przez
poszczegoélnych wykonawcow, ze oferowany przez nich przedmiot spetnia wymagania SIWZ,
albo ze oferta konkurencyjnych wykonawcow nie odpowiada SIWZ, winno sie odbywaé na
podstawie tych dokumentow i oswiadczen, jakich zamawiajacy zazadat w postepowaniu, przy
czym — w mys|l art. 25 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych - w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wytgcznie oswiadczen
lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia postepowania. Oswiadczenia lub
dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu, a takze przez
oferowane dostawy, ustugi Ilub roboty budowlane wymagah okreSlonych przez
zamawiajgcego, -zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia lub zaproszeniu do sktadania ofert. W przeciwnym wypadku,
postepowanie odwotawcze stanie sie juz nie Srodkiem ochrony prawnej, zmierzajgcym do
zbadania poprawnosci czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w zakresie wyznaczonym
zarzutami, ale kontrolg dokonywang poza przyjetymi przez zamawiajgcego w SIWZ regutami,
na podstawie swobodnej i nie ograniczonej wymaganymi dokumentami inwengcji
wykonawcow. Co wiecej, w takim wypadku, mozna bytoby stawia¢ zamawiajgcemu zarzuty
zaniechania czynnosci — na przykfad niewtasciwej oceny oferty wykonawcy, na tej podstawie,
ze tej oceny nie dokonat w oparciu 0 niewymagane przeciez w postepowaniu dokumenty
i informacje. Postepowanie o zaméwienie publiczne zostalo w ustawie Prawo zaméwien
publicznych uksztattowane w sposob sformalizowany: zamawiajagcy ma prawo wymagaé
w postepowaniu jedynie niezbednych do jego przeprowadzenia dokumentéw, winien je
w sposob kompletny poda¢ w SIWZ i ogtoszeniu, a nastepnie powinien na ich podstawie

dokona¢ oceny ofert wykonawcéw. Tego rodzaju reguly pozwalajg - z jednej strony —
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wykonawcom na odczytanie intencji zamawiajgcego i podjecie staran, by jego wymaganiom
sprostaé, z drugiej zas — uniemozliwiajg dowolng i swobodng, nie ograniczong zadnymi
zasadami ocene ofert wykonawcoéw. W konsekwencji — analiza czynnosci i zaniechan
zamawiajgcego w postepowaniu, dokonywana w ramach srodkéw ochrony prawnej, powinna
sie sprowadza¢ do ustalenia — za pomocg instrumentow jakie zostaly przewidziane w danym
postepowaniu i wyartykutowane w jego dokumentach (SIWZ, ogtoszenie) — czy zamawiajacy
dokonat prawidtowej oceny ziozonych w postepowaniu ofert i sktadajgcych sie na nie

dokumentow.

Stan faktyczny ustalono przy tym po czesci w oparciu o utajnione czesci ofert, a takze
sktadane na rozprawie dowody, co do ktdrych uczestnicy postepowania zastrzegali potrzebe
ich utajnienia z uwagi na ochrone tajemnicy przedsiebiorstwa, uwzgledniajac ze, co do
zasady, kontradyktoryjny charakter postepowania dowodowego w postepowaniu
odwotawczym, nie wytgcza ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa regulowanej odrebnymi
przepisami. Wspomnienia w tym miejscu wymagajg wytyczne stawiane w orzecznictwie -
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w sprawie C-450/06 zajmowat sie problemem informac;ji
poufnych na gruncie poprzedniej dyrektywy 89/665/EEC. ETS stwierdzit, ze ,Zasada ochrony
informacji poufnych i tajemnic handlowych musi by¢ tak stosowana, by dafo sie jg pogodzic¢
Z wymogami skutecznej ochrony prawnej i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu’.
Z kolei w sprawie C-438/04 ETS zauwazyt, ze ,organ powotany do rozpoznania odwofania od
decyzji krajowego organu regulacyjnego zgodnie z art. 4 dyrektywy ramowej powinien
dysponowac wszelkimi informacjami wymaganymi do tego, by z petng znajomoscig rzeczy
orzeka¢c w przedmiocie zasadnoSci takiego odwofania, w tym informacjami poufnymi.
Niemniej jednak ochrona takich informacji i tajemnic handlowych musi by¢ zagwarantowana
i tak dostosowana, by dafo sie jg pogodzi¢c z wymogami skutecznej ochrony prawnej
i poszanowaniem prawa do obrony stron sporu.” Europejski Trybunat Sprawiedliwosci (dzi$
TSWE) ktadzie zatem akcent na zachowanie réwnowagi pomiedzy interesem wykonawcy
w zachowaniu poufnosci pewnych informacji, wyrazajagcym sie w potrzebie ochrony jego
wartosci gospodarczych, z koniecznoscig zapewnienia srodkdéw ochrony prawnej innym
wykonawcom. Stad, po czesci, postepowanie dowodowe w postepowaniu odwotawczym
prowadzone bylo z poszanowaniem potrzeby zapewnienia pewnych informacji, w tym

sktadanych wnioskow dowodowych, niedostepnymi dla innych uczestnikéw postepowania.

Uznano takze za zastrzezone w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa ztozone w sprawie
KIO 1080/13 przez Odwotujagcego Comarch SA w Krakowie na rozprawie w dniu 21 maja
2013 r. dwie oferty podwykonawcy Odwotujgcego, ktore staty sie podstawg sporzadzenia

oferty Odwotujacego (dowody oznaczone nr [30], [31]), ktérych pierwsze strony, w trakcie ich
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sktadania zostaty dostrzezone przez petnomocnikédw innych uczestnikdw postepowania
(w szczegolnosci wykonawce Asseco Poland SA w Rzeszowie). Jakkolwiek Odwotujacy
Comarch SA w Krakowie skftadajac te umowy nie zlozyt ich odpisow dla pozostatych
uczestnikow postepowania, poza Zamawiajagcym, z uwagi na wole zachowania poufnosci
tych informaciji, jednakze podat bezposrednio po tej sytuacji, ze nie dotyczy to pierwszych
stron sktadanych ofert, ktore to strony, w trakcie ich sktadania mogty by¢ dostrzezone przez
innych uczestnikow postepowania, to jednak dostrzezenia wymaga, ze w pisSmie z dnia
28 maja 2013 r. wyraznie wyartykutowat wole traktowania zawartych w tych dokumentach
informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Biorgc pod uwage charakter zawartych tam
informaciji, pozwalajacych kwalifikowac je w kategorii tajemnicy przedsiebiorstwa, uznano, ze
mimo czesciowego ujawnienia pierwszych stron zawierajgcych elementy nagtéwkowe
sktadanych dokumentéw (w tym do$¢ duze oznaczenia nazwy podwykonawcy, wskazanego
na karcie tytutowej uméw, co zostato — jak wynika z pisma Asseco Poland SA z dnia 24 maja
2013 r., to jest jego pkt 3 - dostrzezone przez petnomocnikéw tego wykonawcy), nie oznacza
to jeszcze, ze te informacje utracity przymiot informacji podlegajacej ochronie, a to z uwagi na
ujawnienie ich innym podmiotom. Uznano w powyzszym zakresie, ze okolicznosci ztozenia
przez Comarch SA w Krakowie tych dokumentéw — w tym wyrazana w sposob nie
pozostawiajgcy watpliwosci intencja zachowania tych informacji nieujawnionymi dla innych
podmiotéw, w szczegdélnosci konkurujgcych z Odwotujacym na rynku, wynikajgca chocby
z podkreslonego jeszcze w trakcie sktadania tych dokumentow zamiaru ztozenia ich tylko
z odpisem dla Zamawiajacego, oznaczajg obowigzek kazdego podmiotu wystepujacego
w obrocie profesjonalnym, a za taki trzeba uzna¢ udziat w postepowaniu odwotawczym (nie
sposob pomijaé, ze w tej sprawie wiekszos¢ reprezentantéw stron i uczestnikéw
postepowania posiada status petnomocnikéw zawodowych), jesli w sposéb niezamierzony
pozyskat tego rodzaju informacje, uszanowania woli dysponenta tej informacji pozostawienia
jej w tajemnicy. Na uwage zastuguje w tej mierze teza wyrazona w uzasadnieniu wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 6 czerwca 2003 r. w spr. IV CKN 211/01 (publ: LEX nr 585877),
zgodnie z ktéra ,Informacja staje sie "tajemnicg", kiedy przedsiebiorca przejawia wole
zachowania jej jako niepoznawalnej dla osob trzecich. Nie traci natomiast swojego charakteru
przez to, ze wie 0 niej pewne ograniczone grono osob zobowigzanych do dyskrecji (np.
pracownicy przedsiebiorstwa). Pozostanie okre$lonych informacji tajemnicg przedsiebiorstwa
wymaga, aby przedsiebiorca podjgt dziatania zmierzajgce do wyeliminowania mozliwosci ich
dotarcia do o0soéb trzecich w normalnym toku zdarzen, bez koniecznosci podejmowania
szczegolnych staran. Wsrdéd tych dziatanh wymienia sie konieczno$¢ poinformowania

pracownika o poufnym charakterze wiedzy, techniki, urzgdzenia. Nie_oznacza to jednak, ze

osoby, ktére przypadkowo weszty w posiadanie danej informaciji, sg zwolnione z obowigzku

zachowania _tajemnicy. Tajemnice przedsiebiorstwa nalezy przy tym odroznic od
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specjalistycznej wiedzy, chociaz granica pomiedzy takq wiedzg dostepna okreslonemu

kregowi 0sOb a tajemnicg jest nieostra.”

Stad nie sposéb byto uznaé, ze poprzez fakt przypadkowego, niezamierzonego przez
dysponenta informacji ujawnienia skromnej czesci dokumentu, nastgpito ujawnienie
i powszechnienie informacji, w nastepstwie ktérego tracg one przymiot tajemnicy
przedsiebiorstwa. Przeciwnie, podmiot, ktéry w sposdb niezamierzony i przypadkowy, wbrew
woli jej posiadacza, wiedzac o intencji zachowania informacji w poufnosci, wszedt w ich
posiadanie informacji, powinien je traktowa¢ ze szczegdlng odpowiedzialnoscia. Ten postulat
nabiera na znaczeniu, gdy mamy do czynienia z postepowaniem prowadzonym pomiedzy
profesjonalnymi uczestnikami, jakim jest obrot w sferze zamowien publicznych oraz
zawodowymi petnomocnikami reprezentujgcymi odpowiednich uczestnikéw w postepowaniu

odwotawczym.

Dokonano rozstrzygniecia na podstawie catoksztattu dowodéw ztozonych w postepowaniu,
oddalajgc wnioski dowodowe ztozone przez Odwotujgcego Asseco Poland SA w Rzeszowie
z opinii Polskiej I1zby Informatyki i Telekomunikacji (dokument nr [3]), a takze z opinii dr inz.
Andrzeja Zalewskiego na okolicznosc, ze informacje zawarte w tabeli 3 i 4 ofert wykonawcow
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa (dokument [4]), jako ze dotyczg one nie okolicznosci
faktycznych ale oceny prawnej ofert, uznajgc zarazem ze stanowig one stanowiska strony,
ktére zostaly wziete pod uwage przy ocenie zasadnosci zarzutéw. Oddalono réwniez —
w sprawie KIO 1078/13 zlozone przez Odwotujgcego Asseco Poland SA w Rzeszowie
wnioski z opinii dr A.......... Zooiiiiinnnn. na okolicznos¢ wskazang w pkt 1.3 tej opinii [24], jako
ze dotyczy ona nie okolicznosci faktycznych ale oceny prawnej ofert, uznajgc zarazem ze
stanowi ona stanowisko strony. Oddalono nastepnie — w sprawie KIO 1078/13 - zlozone
przez Przystepujgcego po stronie Zamawiajacego Qumak SA w Warszawie wniosKi
dowodowe z pisma Przystepujacego zawierajgcego porownanie elementéw ofert z oferty
Qumak SA w Warszawie i z oferty Asseco SA w Rzeszowie wskazujgce na to, ze
rozwigzania wskazane w ofercie Qumak SA w Warszawie sg rozwigzaniami spetniajacymi
warunki stawiane w SIWZ (dokument nr [25]), uznajac ze ten dokument stanowi stanowisko

strony i nie ma waloru dowodu na okolicznosci sporne.

Nie uznano réwniez wniosku ztozonego w sprawie KIO 1078/13 przez Przystepujacego
konsorcjum Sygnity o przeprowadzenie dowodu z przestuchania dr A.......... Z..........
w charakterze swiadka, z uwagi na to, ze wskazany srodek dowodowy — zgodnie z tezg
wskazywang przez wnioskodawce — nie nadaje sie do ustalenia okolicznoéci istotnych dla
rozstrzygniecia kwestii spornych, z uwagi na to, ze skoro dr A........... Zooinni, nie jest

bezposrednim uczestnikiem postepowania, nie uczestniczyt w przygotowywaniu
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kwestionowanych w odwotaniu ofert, to nie posiada wiedzy pozwalajgcej na traktowanie jej

w charakterze Swiadka w zwigzku z okolicznosciami faktycznymi spornymi w postepowaniu.

Oddalono wniosek ztozony w sprawie KIO 1078/13 przez Przystepujagcego Comarch SA
w Krakowie z poréwnania cen ofertowych zlozonych w postepowaniu do wartosci
szacunkowej zamowienia (dowdd nr [34]), uznajgc ze tego rodzaju zestawienie moze by¢

rozwazane wytgcznie w kategorii stanowiska wtasnego Przystepujacego,

Oddalono — w sprawie KIO 1080/13 wnioski ztozone przez Odwotujagcego Comarch SA
w Krakowie z oswiadczenia Odwolujgcego, jakie elementy zawiera kompletne
oprogramowanie oferowane przez Comarch (dokument nr [27]), uznajac Zze stanowi to
wilasne oswiadczenie wykonawcy, a takze z os$wiadczenia Odwoltujgcego dotyczacego
elementéw oprogramowania zawartego w ofercie Odwotujgcego stuzacego do rozbudowy
oferowanej platformy sprzetowej (dokument nr [28]), uznajac ze stanowi to wiasne

oswiadczenie wykonawcy.

W sprawie KIO 1080/13 czterej Przystepujacy po stronie Zamawiajgcego ztozyli
konkurencyjne wnioski dowodowe o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego, w celu

zbadania oferty ztozonej przez Comarch SA w Krakowie:

- Qumak SA w Warszawie - wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu
informatyki i programowania na okolicznos¢, czy oprogramowanie zaoferowanie przez
Odwotujgcego spetnia wymagania stawiane przez Zamawiajacego i czy nie jest konieczne

przeniesienie do niego autorskich praw majgtkowych,

- wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego Sygnity SA
w  Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spétka 2z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA
w Barcelonie — wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z zakresu informatyki,
ktory miatby ustali¢: nazwy handlowe proponowanych produktéw w ofercie Comarch i ich
ceny funkcjonujgce na rynku; skoro produkt na rynku istnieje pod pewng nazwg, to
Odwotujacy winien te nazwy handlowe podac; czy mozna potgczyc/zintegrowaé programy
skfadajace sie na system bedacy przedmiotem zamowienia; czy po potaczeniu/zintegrowaniu
systeméw spetnione bedg wymagania Zamawiajgcego stawiane w SIWZ; czy mozna

dokonac¢ takiego zintegrowania/potaczenia systemow bez pracy programistycznej;
- wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia: Ericpol spotka
Zz ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi, GISPartner spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie - wniosek

o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego zakresu informatyka i programowanie, na
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okolicznos¢ zweryfikowania, czy jest mozliwa realizacja przedmiotu zamowienia, zgodnie

z zapisami SIWZ, bez dodatkowych czynnosci programistycznych;

- Asseco Poland SA w Rzeszowie - wniosek o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego
z zakresu informatyki i programowania na okoliczno$¢: czy oprogramowanie gotowe, ktére
wskazat Odwotujgcy z nazw handlowych w swojej ofercie, spetnia wymagania stawiane
tresScig SIWZ, w tym takze te w zakresie obowigzku opracowania/stworzenia narzedzi,
interfejsow i oprogramowania wskazanych w SIWZ; czy oprogramowanie gotowe
wskazywane w pkt 1, ti. z nazw handlowych podanych przez Odwotujacego spetnia
wymagania SIWZ w zakresie zgodnosci ze stanem prawnym na dzien odbioru projektu

technicznego.

Wskazane wnioski podlegaly oddaleniu z uwagi na to, ze dla oceny zlozonej przez
wykonawce w postepowaniu oferty nie bylo niezbedne przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego. Wskazane wnioski dowodowe wykonawcow przystepujacych do postepowania
odwotawczego w spr. KIO 1080/13 po stronie Zamawiajgcego, zmierzajace do
przeprowadzenia dowodu z opinii biegtego, okazaty sie zbedne dla ustalenia stanu
faktycznego w zakresie wyznaczonym tresciag odwotania; tezy wykazywane przez
Przystepujacych zostaly uznane za wykazane innymi dowodami, to jest na podstawie
konfrontaciji tresci oferty Comarch SA w Krakowie z wymaganiami stawianymi w tresci SIWZ
(oferta Comarch SA w Krakowie zostata odrzucona jako niezgodna z SIWZ, na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy). Nalezy mie¢ takze na uwadze, ze znaczna czes¢ tez, ktérych
wykazania oczekiwali Przystepujacy — zgodnie z wyartykutowanymi na rozprawie w dniu
21 maja 2013 r. wnioskami — wykraczato poza podstawe odrzucenia oferty Comarch SA w
Krakowie oraz jej ocene przez Zamawiajacego. Dotyczy to przyktadowo: wniosku Qumak SA
w Warszawie, w czesci zmierzajgcej do ustalenia, czy oprogramowanie zaoferowanie przez
odwotujgcego spetnia wymagania stawiane przez Zamawiajgcego; konsorcjum Sygnity
w zakresie ustalenia nazw handlowych proponowanych produktéw w ofercie Comarch i ich
cen funkcjonujgcych na rynku; skoro produkt na rynku istnieje pod pewng nazwg, to
Odwotujgcy winien te nazwy handlowe podac; czy mozna potgczyc/zintegrowac programy
sktadajgce sie na system bedgcy przedmiotem zamdwienia; czy po potgczeniu/zintegrowaniu
systemow spefnione bedq wymagania Zamawiajgcego stawiane w SIWZ; czy mozna
dokonac takiego zintegrowania/potgczenia systeméw bez pracy programistycznej; Asseco
Poland SA w Rzeszowie - na okolicznos$¢: czy oprogramowanie gotowe, ktére wskazat
Odwotujagcy z nazw handlowych w swojej ofercie, spetnia wymagania stawiane tre$cig SIWZ,
w tym takze te w zakresie obowigzku opracowania/stworzenia narzedzi, interface’ow i

oprogramowania wskazanych w SIWZ; czy oprogramowanie gotowe wskazywane w pkt 1, tj.
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z nazw handlowych podanych przez Odwotujgcego spetnia wymagania SIWZ w zakresie

zgodnosci ze stanem pranym na dzien odbioru projektu technicznego.

Tym samym, zasadnym jawi sie wniosek, ze Przystepujacy probowali dokonaé oceny oferty
za Zamawiajgcego, W sposdb wykraczajacy poza te ocene, jego czynnosci a tym samym —
wykraczajgc poza zakres zarzutow postawionych przez Odwotujgcego Comarch SA
w Krakowie, czemu jednak stoi na przeszkodzie tres¢ art. 192 ust. 7 ustawy Prawo

zamowien publicznych.

W zakresie odwotania ztozonego przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji
spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa
Sistemas SA w Barcelonie (spr. o sygn. KIO 1073/13), Odwotujacy oraz inni uczestnicy
postepowania wykazali inicjatywe dowodowg skiadajac réznego rodzaju oswiadczenia
podmiotéw co do sprzedazy licencji Microsoft w systemie Select Plus oraz praktyki rynkowe;j
tego podmiotu polegajacej na sprzedazy za pomocg umowy partnerskiej (przykfadowo:
ztozony przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Ericpol
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi, GISPartner spétke z ograniczong
odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie oswiadczenie — dowdd
nr [44]; zlozone przez konsorcjum Sygnity oswiadczenie Microsoft sp. z 0.0. w Warszawie —
dowdd nr [11]; ztozony przez konsorcjum Sygnity wydruk ze strony internetowej zawierajacy
wykaz pietnastu podmiotéw uczestniczgcych posiadajgcych status Large Account Reseller
(LAR) - dowdd nr [12]; ztozong przez konsorcjum Sygnity umowe Select Plus — dowdd nr
[13], czy ztozone przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
publicznego Sygnity SA w warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spoétke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas
SA w Barcelonie odwotanie ztozone przez Qumak SA w Warszawie w innym postepowaniu
odwotawczym — dowdd nr [14]; ztozony przez Qumak SA w Warszawie wydruk ze strony
internetowej co do sposobu zawarcia lub odnowienia umowy z firmg o statusie Large
Account Reseller (LAR) — dowdd nr [15]; zlozone przez Qumak SA w Warszawie pismo
innego podmiotu o zaoferowaniu temu wykonawcy odpowiednich licencji — dowdd nr [16]
oraz wydruk z korespondencji prowadzonej elektronicznie co do nabycia odpowiednich
licencji — dowdd nr [17]). Nie odmawiajgc waloru wiarygodnosci tym dokumentom, nie miaty
one znaczenia dla rozstrzygniecia kwestii, wyznaczonej stawianymi zarzutami. Zarzut
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Sygnity SA
w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spolke z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas wskazuje na

niezgodnos¢ oferty Qumak SA w Warszawie z SIWZ, czego ztozone dowody ani nie
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potwierdzajg ani czemu nie zaprzeczajg — obrazujg one pewne praktyki rynkowe stosowane
przez Microsoft, istnienie porozumien pomiedzy réznymi podmiotami, jednak nie pozwalajg
na wyprowadzenie wnioskéw co do zgodnoéci oferty Qumak SA w Warszawie z SIWZ.
Innymi stowy, pozostajg one niejako obok kwestii spornej w postepowaniu: nie artykutujg
w zaden sposob tezy, ze oprogramowanie Microsoft nie odpowiada tresci SIWZ (przeciwnie
— Odwotujacy stoi na stanowisku, ze jedynie konkretne rodzaje oprogramowania spetniajg te
wymagania, co jest zresztg w sprawie bezsporne), a jedynie majgq stuzy¢ wykazaniu, ze
wykonawca Qumak SA w Warszawie nie uczestniczy w programie partnerskim Select Plus —
nie ma statusu Large Account Reseller (LAR), w zwigzku z czym, nie ma — w ocenie
Odwotujgcego oraz Przystepujacych po jego stronie wykonawcow — tytutu czy faktycznej
mozliwosci zaoferowania tego oprogramowania. Ztozone przez uczestnikdw postepowania
w sprawie KIO 1073/13 dowody, nie majg jednak znaczenia dla wykazania spornej
okolicznosci. Ztozenie oferty stanowi bowiem ztozenie o$wiadczenia woli, zobowigzanie sie
do okreslonego swiadczenia w czasie, miejscu i na warunkach uzgodnionych przez strony.
Skoro tak, to prowadzenie dowodu, na podstawie pewnych praktyk rynkowych, dotyczacych
innych podmiotéw, nie moze przekonaé¢ o tym, ze wykonawca nie dostarczy tego, do czego
sie zobowigzat. Nie przekonuje o tym takze zilozone przez wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Sygnity SA w warszawie, Enigma
Systemy Ochrony Informacji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp
SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie odwotanie, jakie Qumak SA
w Warszawie ztozyt w innym postepowaniu, w ktérym wykazywat niezgodnos$é oferty
konkurencyjnego wykonawcy w analogiczny sposob argumentujac: ztozone odwotanie
prezentuje pewne stanowisko procesowe, nacechowane konkretng strategig o charakterze
biznesowym, nie kreuje jednak ani nie potwierdza faktu innego, niz ten, ze podmiot, ktéry je
ztozyt realizuje swoj interes w postepowaniu kwestionujac ocene ofert konkurencyjnych
wykonawcow. Whnioskowanie zatem na tej podstawie jest niemiarodajnym i nie dostarcza
wnioskow, pozwalajagcych na uznanie oferty ztozonej przez Qumak SA w Warszawie

w analizowanym postepowaniu za niezgodng z SIWZ.

Poniewaz wykonawcy zastrzegli niektére informacje zawarte w ich ofertach, a na ich
podstawie Zamawiajgcy dokonat odrzucenia ofert (oferta Comarch SA w Krakowie), oraz
biorac pod uwage, ze to zastrzezenie uznano za uprawnione, uzasadnienie, podobnie jak
decyzja Zamawiajagcego o odrzuceniu oferty oraz czesciowo odwotanie Comarch SA
w Krakowie — w czesci odnoszacej sie do zastrzezonych informacji — operuje ogdélnymi
tezami, bez przytaczania konkretnych nazw handlowych. Powyzsze determinowato
ogolniejszy, bardziej uniwersalny sposéb prezentacji zarzutow a takze przedstawienie

motywow dokonanego rozstrzygniecia w sposob nie nawigzujacy wyraznie do nazw
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zastosowanych produktéw, a poprzestanie na rozstrzygnieciu co do zasady o trafnosci
podniesionych zarzutéw oraz ogdolnym odestaniu do szczegétowych elementéw stanu

faktycznego sprawy.

[4] Wptyw na wynik postepowania, o ktérym mowa w art. 192 ust. 2 ustawy Prawo

zamowien publicznych

Przepis art. 192 ust. 2 ustawy stanowi, ze uwzglednienie odwofania moze nastgpi¢ tylko
w przypadku, gdy naruszenie przepiséw ustawy Prawo zamdwien publicznych wywiera lub
moze wywrzec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.
Warunkiem uwzglednienia odwotania, obok potwierdzenia zasadnosci stawianych w nim
zarzutéw kierowanych wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, jest stwierdzenie, ze
potwierdzone naruszenie ma lub miafo istotny wptyw na wynik postepowania. Z istotnym
wptywem na wynik postepowania, o ktérym mowa w przywotanym przepisie, mamy do
czynienia w sytuacji, w ktérej uwzglednienie zarzutéw wyartykutowanych w odwotaniu
prowadzi do wyboru jako najkorzystniejszej oferty odwotujgcego. Powyzsze stanowisko
potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 4 marca 2013 r. (w sr. o sygn. akt:
V Ca 3270/12).

Zatem w warunkach, kiedy przywrdcenie oferty odwotujagcego do postepowania nie wywota
skutku w postaci uzyskania przez niego zamowienia, wobec niepotwierdzenia zarzutow
kierowanych wobec oferty uznanej za najkorzystniejsza, nalezy uznac, ze bedziemy mieli

z brakiem wplywu na wynik postepowania, o ktérym méwi przywotany wyzej przepis.

Jak wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyrokéw z dnia 8 listopada 2011 r.
w spr. KIO 2287/11 i 2339/11, 2 grudnia 2011 r. w spr. KIO 2470/11 i 2480/11: ,poprzez
wynik postepowania, w kontekscie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy rozumie¢ mozliwos$¢
uznania danej oferty za najkorzystniejsza. Wszakze celem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego jest zawarcie umowy, ktoérego bezposSrednim nastepstwem jest

wybor oferty najkorzystniejszej, stanowigcym jednoczes$nie wynik tego postepowania.”

Wobec powyzszego, potwierdzenie niektérych zarzutdéw stawianych w odwofaniach
odpowiednich Odwotujacych, jesli nie zmieniato ich sytuacji w sposdb pozwalajacy uzyskaé
zamowienie (wybér oferty najkorzystniejszej), nie mogto skutkowaé uwzglednieniem
odwotania. Dotyczy to odwotan ztozonych przez Comarch SA w Krakowie a takze, co do
zasady dotyczyloby to oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego S & T Services Polska spétke z ograniczong odpowiedzialnoscig

w Warszawie oraz Action SA w Warszawie — w czesci, w jakiej Zamawiajacy uznat oferty tych
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wykonawcow za niezgodne z SIWZ, z uwagi na brak wydzielenia w tabeli 4 linii i odrebne;j
wyceny ujetych tam elementow. Zarzuty dotyczgace czynnosci odrzucenia oferty ostatniego
z wykonawcow nie mogty podlegaC rozpatrzeniu, z uwagi na niewykazanie przestanek

materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy.

[6] Stan prawny:

Do rozstrzygniecia znajdujg zastosowanie przepisy ustawy w brzmieniu obowigzujagcym na
dzien wszczecia postepowania - 13 listopada 2012 r., to jest bez uwzglednienia zmian
wprowadzonych nowelizacjami ustawy z dnia 13 lipca 2012 r. o zmianie ustawy o dziatach
administracji rzadowej oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 951), ktéra weszta w zycie
1 stycznia 2013 r. oraz zmian wprowadzonych ustawg z 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie
ustawy — Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub

ustugi (DZ.U. poz. 1271), ktéra weszta w zycie 20 lutego 2013 r.

. W ZAKRESIE POSTAWIONYCH w ODWOLANIACH ZARZUTOW
UWZGLEDNIONO OKOLICZNOSCI:

Na wstepie dostrzezenia wymaga uwaga ogoélna, ze znaczaca czesc¢ tacznie rozpatrywanych
odwofan siegata do ksztattu oraz znaczenia Tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentow

zawartych w ofercie” a takze Tabeli 3.

Z tego wzgledu, konieczne staje sie przesadzenie znaczenia tych dokumentow, biorgc pod
uwage, ze zawartos¢ tych dokumentéw stanowita w odniesieniu do kilku wykonawcow

podstawe do uznania ofert za niezgodne SIWZ.

Nie budzi watpliwosci, ze kazda z wymienionych tabel stanowi oferte, rozumiang w sposob,
wilasciwy dla prawa cywilnego: wyraza zobowigzania wykonawcy do okreslonego
Swiadczenia; jedna (Tabela 3) — w ujeciu odnoszacym sie do ceny, druga zas (Tabela 4)

— w zakresie oferowanego przez danego wykonawce przedmiotu.

Przypomnienia wymaga, ze to zamawiajacy okresla przedmiot, jaki zamierza naby¢ w toku
procedury o zamowienie publiczne. W analizowanej sprawie Zamawiajgcy scharakteryzowat
ten przedmiot w obszernej i ztozonej dokumentacji sktadajacej sie na SIWZ, Opis przedmiotu
zamowienia, liczne zatgczniki do nich, a wreszcie w udzielanych w toku postepowania
wyjasnieniach do SIWZ. Zamawiajacy, na uzytek tego postepowania przyjat mechanizm

prezentacji oferowanego przedmiotu w postaci Tabeli 4, ktéra ,na sztywno” wskazywata
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pewne elementy oferowanego rozwigzania (sprzetu, oprogramowania, ktdére wykonawca
musiat stworzy¢, licencji dotyczgcych oprogramowania gotowego) w podziale na komponenty
systemu, gdzie wykonawca musiat okresli¢ producentéw, typ, model wymienionych
elementéw oraz podac¢ ich cene, mogac jednocze$nie samodzielnie dopetnia¢ tabele
dodatkowymi elementami, jesli uznawat, Zze sg one konieczne dla zaoferowanego przez
siebie rozwigzania. llosci wymienionych w tabeli elementéw nie zostaty w niej podane —
wynikajg one z Opisu przedmiotu zamowienia. Dokument ten zdaje sie zatem stanowic
przedmiotowe odzwierciedlenie ogdlnego ksztattu Opisu przedmiotu zamdwienia i by¢ do
niego komplementarnym — Zamawiajacy charakteryzowat te Tabele jako ,tabele produktowg”,

w przeciwienstwie do Tabeli 3, traktowanej jako ,kosztowa”.

Zatem to Tabela 4 stanowita mechanizm stuzacy prezentacji oferowanego rozwigzania;
Zamawiajacy nie przewidywat probki (prezentacji systemu lub jego wybranej czesci) albo

opisu koncepcji rozwigzania.

Na uwage nastepnie =zastugujg uwagi, jakie Zamawiajacy wprowadzit w czesci
poprzedzajacej te Tabele, stanowigce swego rodzaju instrukcje co do tego, jak nalezy je

wypetni¢ i jakie znaczenie w postepowaniu nadat im Zamawiajacy.

| tak, w zakresie Tabeli 3, Zamawiajacy podat na jej wstepie, ze ,W ponizszej tabeli kalkulacji
ceny oferty nalezy podac¢ cene netto, podatek VAT oraz cene brutto w podziale na etapy
odbioru oraz grupy produktow. Nalezy uzupetnic wartosci w PLN we wszystkich polach,

w ktoérych znajdujq sie podpowiedzi zawarte w nawiasach kwadratowych’]...]”

W odniesieniu do Tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentow zawartych w ofercie”,

Zamawiajacy nastepujgco opisat jej znaczenie:
»4, Wyszczegoblnienie komponentéw zawartych w ofercie

W tabeli ponizej nalezy okresli¢ produkty (programy komputerowe, komponenty architektury
fizycznej oraz dokumentacje), ktore zostang wytworzone Ilub dostarczone w ramach

Zamowienia. Wiersze tabeli nalezy wypetni¢ w rézny sposob w zalezno$ci od zawartoSci:

« Dla programow  komputerowych  bedgqcych  standardowymi  rozwigzaniami

Oprogramowanie ), nalezy podac koszt wdrozenia oraz koszt licencji;

» Dla programéw komputerowych, ktére zostang opracowane w ramach Zamoéwienia
(Elementy Autorskie i Modyfikacje ), nalezy poda¢ koszt wdrozenia oraz koszt praw

autorskich;

« Dla dostaw komponentoéw architektury fizycznej nalezy podac¢ koszt instalacji

i konfiguracji (kolumna ,, koszt wdrozenia ") oraz koszt dostawy;

» Dla dokumentacji nalezy podac¢ wytacznie koszt jej wykonania w kolumnie ,koszt praw

22



autorskich "

Wypetnienie tabeli deklaracja Wykonawcy oznacza, ze dla opracowanego programu

komputerowego zostang przekazane Zamawiajgcemu autorskie prawa majqtkowe.

W toku badania ofert, ponizsza tabela stuzy¢ bedzie ocenie, czy wymienione w niej

komponenty zostaty uwzglednione przez Wykonawce w cenie oferty.

W toku realizacji umowy tabela stuzy¢ bedzie weryfikacji zgodnoSci realizacji zaméwienia

z trescig oferty, w tym w szczegdlnoSci:
* zgodno$ci przedmiotowej (asortymentowej) dostarczonego komponentu z oferta,
» zbieznosci przenoszonych praw autorskich i udzielanych licencji z oferta,

* zgodno$ci dostawy danego komponentu z lokalizacjq wskazang w ofercie (podziat na
wezty),

» zgodnosci cen dostarczonych komponentow z cenami wskazanymi w ofercie.

W celu umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji zgodnosci wykonania zamoéwienia z trescig

oferty, Wykonawca powinien:

1. wykorzysta¢ mozliwos¢ dopisania komponentéw ([Dodatkowe komponenty wg
przeznaczenial), jezeli jest to konieczne w celu zapewnienia kompletnosci rozwigzania

oferowanego przez wykonawce,

2. w przypadku, kiedy Wykonawca przewiduje, ze oferowane przez niego rozwigzanie
wymaga by komponent sktadat sie z wiecej niz jednego sktadnika cenowego, dla kazdego
z takich komponentéw (oznaczonych Lp.) Wykonawca powinien zmodyfikowac ponizszg
tabele poprzez podzielenie linii komponentu na skfadniki, zgodnie z przykfadem
zamieszczonym pod treSciq formularza ofertowego. Wobwczas dla kolumn ,Nazwa
handlowa/deklaracja opracowania programu”, ,Oznaczenie/wersja", ,Koszt wdrozenia”,
,Koszt licencji/praw autorskich/dostawy"” nalezy doda¢ konieczng liczbe linii dla

poszczegoinych sktadnikow danego komponentu. W tabeli nalezy podac¢ kwoty brutto."

W zakresie sposobu wypetnienia Tabeli 4 wykonawcy sktadali wnioski o wyjasnienie tresci
SIWZ:

»1. Czy wykonawca moze modyfikowac tabele z punktu nr 4 z Zatgcznika A FORMULARZ
OFERTOWY wedtug wtasnego uznania, miedzy innymi poprzez zwielokrotnianie wierszy,

przypisanych do danego modutu (np. wielokrotnie powtarzajgc wiersz dla kazdego modutu).

2. Jak wykonawca powinien wypetni¢ tabele z punktu nr 4 z Zatacznika A FORMULARZ
OFERTOWY w sytuacji w ktérej wykonawca przewiduje zaoferowanie i wykorzystanie w

ramach jednego modutu funkcjonalnego (reprezentowanego przez jeden wiesz tabeli) wiele
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programoéw komputerowych bedgcych standardowymi rozwigzaniami (Oprogramowanie),
wiele programoéw komputerowych, ktére zostang opracowane w ramach Zamodwienia
(Elementy Autorskie i Modyfikacje) oraz wiele komponentow architektury fizycznej. Prosimy
o informacje co wykonawca w takiej sytuacji powinien wpisa¢ w poszczegdlne kolumny takie
Jjak: Nazwa handlowa/deklaracja opracowania programu, Oznaczenie / wersja, Koszt
wdrozenia, Koszt licencji / praw autorskich/ dostawy. Nalezy zwrdcic uwage na fakt, iz
w wiekszosSci punktow bedzie zachodzita sytuacja, w ktérej wykonawcy bedg musieli
zaoferowaC wiecej niz jeden element a aktualny ksztaft tabeli nie pozwala w sposob
Jjednoznaczny na realizacje odwzorowanie takiej sytuacji. Wyjasnienie przez Zamawiajgcego

tej kwestii jest bardzo istotne przed ztozeniem ofert przez wykonawcow.

Whnioskujemy do Zamawiajgcego o dostosowanie formularza ofertowego w tym réwniez
tabeli z punktu nr 4 z Zatgcznika A FORMULARZ OFERTOWY w taki sposob, aby w ramach
kazdego modutu funkcjonalnego reprezentowanego przez wiersz istniata mozliwosc¢
zaoferowania i wykorzystania przez Wykonawce wiele programéw komputerowych bedacych
standardowymi rozwigzaniami (Oprogramowanie), wielu programdéw komputerowych, ktére
zostang opracowane w ramach Zamoéwienia (Elementy Autorskie i Modyfikacje) oraz wiele
komponentdéw architektury fizycznej. Taka zmiana pozwoli na czytelne odwzorowanie

oferowanych przez wykonawce elementéw w ramach poszczegdlnych modutow”.
Na powyzsze pytanie Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi z dnia 22 lutego 2013 r.:

LZamawiajgcy zezwala na modyfikacje przez Wykonawce tabeli z punktu nr 4 z Zatgcznika A
FORMULARZ OFERTOWY poprzez dodanie dodatkowych linii dla poszczegdlnych wierszy
(oznaczonych Lp.) opisujgcych dany komponent. Inaczej moéwigc dla kolumn ,Nazwa
handlowa/deklaracja opracowania programu"”, ,Oznaczenie/wersja", ,Koszt wdrozenia",
,Koszt licencji/praw autorskich/dostawy"” mozliwe jest dodanie koniecznej zdaniem oferenta

liczby linii dla poszczegdlnych sktadnikow danego komponentu (...)”

Uznano w powyzszym zakresie, ze samo niewyodrebnienie w ktorejkolwiek komodrce Tabeli 4
poszczegodlnych elementdéw, czy nawet zbiorcza ich wycena nie mogta jeszcze stanowic
0 niezgodnosci oferty z SIWZ. Zamawiajacy w powyzszym zakresie prezentowat stanowisko,
ze sytuacja, w ktorej wykonawca nie podat w swojej ofercie kosztu (odpowiednio wdrozenia,
licencji/praw  autorskich/dostawy) dla kazdego komponentu wskazanego przez
Zamawiajacego, a ponadto dla wyszczegdlnionych przez siebie w ofercie sktadnikéw danego
komponentu nie wypetnit kolumny ,Koszt licencji/praw autorskich/dostawy", podajgc dla nich
wytgcznie jedng kwote (sume kosztdw), nie moze by¢ oceniona inaczej jak niezgodnos¢
tresci oferty z trescig SIWZ - wymaganiem pkt 4. formularza ofertowego, ktory przewiduje

podanie ,dla dostaw komponentéw architektury fizycznej kosztu instalacji i konfiguracji
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(kolumna ,koszt wdrozenia”) oraz kosztu dostawy”. W istocie, powyzsze stanowi
niewypetnienie wymagan stawianych trescig SIWZ (,instrukcji” wypetnienia formularza
sktadajgcego sie na Tabele 4), nalezy jednak postawi¢ sobie pytanie, czy tego rodzaju
niesprostanie wymaganiu Zamawiajgcego ma istotne znaczenie, czy stanowi niezgodnosc¢
o charakterze formalnym, wreszcie, czy moze automatycznie stanowi¢ podstawe do

odrzucenia oferty, czy tez moze zosta¢ wyjasniona.

Uznano w powyzszym zakresie, ze odrzucenie oferty z powodu niewyodrebnienia na
wszystkich poziomach Tabeli wyceny elementéw sktadajgcych sie na oferowane rozwigzanie
bytoby wyrazem nadmiernego, niczym nieuzasadnionego formalizmu, nie znajdujgcego przy
tym wyttumaczenia w celach, jakim miato stuzy¢ ztozenie tej Tabeli. Co wiecej, wbrew
stanowisku Zamawiajgcego, tego rodzaju niedoskonatos¢ w ksztatcie poszczegolnych ofert,
jesli pozyskanie informacji o cenach elementéw jednostkowych w Tabeli danego wykonawcy
zamieszczonych w intencji Zamawiajgcego okazata sie istotna, mogta by¢ przedmiotem
wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Powyzsze nie
stanowitoby niedozwolonej zmiany czy negocjowania tresci oferty, skoro miescitoby sie
w zawartosci tej Tabeli, zagregowanych elementéw opisanych w danej komérce Tabeli, zas
wyjasnienie tresci oferty stuzy przesadzeniu, wyeliminowaniu watpliwosci, jakiej tresci
oswiadczenia zostaty w ofercie wyartykutowane, cho¢ moze nieczytelnie zaprezentowane.
Skoro podanie poszczegoélnych elementdéw, ich wycena miescity sie wylgcznie w gestii
wykonawcy, to trudno upatrywa¢ w takim wyjasnieniu negocjowania tresci oferty ani tym

bardziej jej zmiany.

W oparciu zatem o wytyczne co do sposobu wypetnienia tabeli, uzna¢ nalezato, ze
Zamawiajacy wyrazit oczekiwanie prezentacji maksymalnie kompletnego rozwigzania
oferowanego przez danego wykonawce - dopuszczajgc dodawanie dodatkowych elementow

w Tabeli 4, nie dopuszczajgc zarazem ich ujmowania.

Z postanowienia, zgodnie z ktorym, wykonawca powinien wykorzysta¢ mozliwo$¢ dopisania
komponentéw ([Dodatkowe komponenty wg przeznaczenia]), jezeli jest to konieczne w celu
zapewnienia kompletnosci rozwigzania oferowanego przez wykonawce, oraz - w przypadku,
kiedy Wykonawca przewiduje, ze oferowane przez niego rozwigzanie wymaga by komponent
sktadat sie z wiecej niz jednego sktadnika cenowego, dla kazdego z takich komponentéw -
Wykonawca powinien zmodyfikowac¢ ponizszg tabele poprzez podzielenie linii komponentu
na sktadniki, zgodnie z przyktadem zamieszczonym pod trescig formularza ofertowego,
wynika, ze poszczegodlni wykonawcy obowigzani byli ujgé w tej Tabeli w sposdb kompletny
elementy, jakie sktadajg sie na oferowane przez nich rozwigzanie — te ktére Zamawiajgcy
niejako narzucit w tabeli w jej poszczegdlnych wierszach oraz — fakultatywnie — te, ktére

wedtug wizji danego wykonawcy sg niezbedne do zastosowania w ramach jego koncepcji
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realizacji przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy wyrazit takze oczekiwanie wyceny elementéw skfadajacych sie na oferowane
rozwigzanie w sposob realny, odzwierciedlajacy ceny, po ktérych bedg one przenoszone na
rzecz Zamawiajgcego, co wynika ze wskazania, m.in. ze w toku realizacji umowy Tabela
stuzyé bedzie weryfikacji zgodnosci realizacji zamdwienia z trescig oferty, w tym
w szczegdlnosci zgodnosci cen dostarczonych komponentéw z cenami wskazanymi w
ofercie. Na rozprawie w dniu 5 czerwca 2013 r. Zamawiajqcy, zapytany o to, czy Tabela 4
miata odzwierciedla¢ rzeczywiste ceny, jakie wykonawca wskaze na etapie wykonywania
umowy w fakturze za poszczegdlne etapy, przedmioty, czy produkty potwierdzit te intencje
podajac, ze miala ona wskazywaé rzeczywiste ceny za przenoszone na rzecz
Zamawiajgcego produkty, a nie koszty, jakie wykonawca poniesie w zwigzku

z wykonywaniem zamdéwienia.

W oparciu o opisany przez Zamawiajgcego charakter Tabeli 4 uznano, ze wymienione w niej,
ujete w kolumnie ,Komponent” elementy (okreslone co do rodzaju, jak np. bazy danych,
szyna ESB, systemy GIS, repozytoria danych, serwery blade) zostaty narzucone przez
Zamawiajgcego i musialy znalez¢ sie w ofercie wykonawcy; niedopuszczalne bylo ich
ujmowanie — powyzsze byloby bowiem réwnoznaczne z niezaoferowaniem danego elementu,
co skutkowaé¢ musiatoby uznaniem oferty za nieodpowiadajaca tresci SIWZ.

Nastepnie uznano, ze Tabela 3 stuzyta przypisaniu odpowiedniego wynagrodzenia do
odpowiedniego etapu, byta to w istocie Tabela stanowigca kalkulacje ceny. Ceny z Tabeli 3
miaty prowadzi¢ do ceny ofertowej, co nie dotyczy Tabeli 4. Zatem zawarto$¢ Tabeli 4 miata
ograniczone znaczenie dla oceny w kategorii poprawnosci kalkulacji ceny, skoro temu celowi
miata stuzy¢ Tabela 3. Znaczenie Tabeli 4 w zakresie wskazywanych przez wykonawcéw cen
za poszczegoblne, wymienione w niej elementy sprowadza sie przede wszystkim do sfery
wykonania zamodwienia, kiedy to w razie odstgpienia przez Zamawiajagcego od umowy,
nastgpitoby rozliczenie $wiadczenia wykonanego dotychczas, co miatoby nastapi¢ na
podstawie cen z tej Tabeli. Stanowi o tym § 19 Wzoru umowy (zatacznik B do SIWZ — tom |
dokumentacji postepowania). W § 19.5 Wzoru umowy zawarto postanowienie, ze w razie
czesciowego odstgpienia od Umowy, Wykonawcy przystuguje za odebrane i zatrzymane
przez Zamawiajgcego Produkty, wytacznie czes¢ wynagrodzenia przewidzianego w § 112
Umowy odpowiadajgca zakresowi wykonanych prac i zatrzymanych produktéw, okreslona

przez Strony w szczegolnosci przy uwzglednieniu Oferty Wykonawcy (Zatacznik 4).
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I. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZtOZONEGO PRZEZ WYKONAWCE ASSECO
POLAND SA W RZESZOWIE (spr. o sygn. KIO 980/13):

Odwotujacy zakwestionowat zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez nastepujgcych wykonawcow: konsorcjum firm Sygnity
S.A., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., Adasa Sistemas S.A., COMP S.A,,
konsorcjum firm Ericpol Sp. z 0.0., GISPartner Sp. z 0.0., APN Promise S.A., Qumak S.A.,
konsorcjum firm S&T Services Polska Sp. z o.0. i Action S.A., konsorcjum firm Unizeto
Technologies S.A. i NTT System S.A. (na rozprawie Odwotujgcy wycofat zarzuty dotyczace
tego wykonawcy) oraz Comarch S.A., jako niejawnych czesci ofert ww. wykonawcow
(zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), tj. punktow
formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny" i 4. ,Wyszczegdlnienie komponentow
zawartych w ofercie”, pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Odwotujacy zarzucit naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku
z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
zdanie drugie o art. 86 ust. 4 ustawy, wnoszac o nakazanie Zamawiajacemu odtajnienia
(ujawnienia) zastrzezonych przez tych wykonawcow, jako niejawne czesci ofert tj. punktow
formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny” i 4. ,Wyszczegdlnienie komponentow
zawartych w ofercie"; zawiadomienia Odwotujgcego o odtajnieniu (ujawnieniu) ww.

dokumentéw oraz udostepnienia Odwotujgcemu ww. dokumentow.

Odwotujacy zarzucit naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy, w zwigzku z naruszeniem art. 8
ust. 1, ust. 2 i ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie o art. 86
ust. 4 Ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonych przez wymienionych wyzej wykonawcow jako niejawnych czesci ofert ww.
wykonawcow (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa), tj.
punktéw formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny” i 4. ,Wyszczegdinienie
komponentéw zawartych w ofercie”, pomimo ze informacje zawarte w ww. zastrzezonych
dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy w oparciu 0 powyzsze zarzuty wniést o nakazanie
Zamawiajgcemu odtajnienia (ujawnienia) zastrzezonych przez wykonawcow: Konsorcjum
Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto, Comarch

S.A., jako niejawne czesci ofert ww. wykonawcow (zastrzezone jako informacje stanowigce
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tajemnice przedsiebiorstwa), tj. punktow formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny”
i 4. ,Wyszczegodlnienie komponentoéw zawartych w ofercie”;, zawiadomienia Odwotujgcego
0 odtajnieniu (ujawnieniu) ww. dokumentéw oraz udostepnienia Odwotujgcemu ww.

dokumentéw.
Odwotujgcy w uzasadnieniu podat, ze:

- Tabela 3 to wytgcznie przypisanie cen do poszczegodlnych elementdw przedmiotu umowy,
przy czy elementy te zostaty narzucone przez Zamawiajacego w SIWZ, zas poszczegdlni
wykonawcy mieli jedynie wpisa¢ ceny za poszczegdlne elementy. Tym samym sg to
informacje dotyczace ceny, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 Ustawy - i w stosunku do ktorych
ustawodawca wyraznie wprowadzit zakaz obejmowania ich tajemnica przedsiebiorstwa.
Poglad ten potwierdza tez orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, ktéra wypowiadata sie
co mozliwosci objecia tajemnicg przedsiebiorstwa zestawienia cen jednostkowych w wyroku
KIO 1072/11 z 7 czerwca 2011r.;

- Tabela 4 zawiera jedynie spis powszechnie dostepnych na rynku produktéw - tj. sg to
nazwy réznego rodzaju programow komputerowych (oprogramowania) i komponentow
architektury fizycznej (sprzetu) oraz lista dokumentéw wskazana przez Zamawiajacego.
Wykonawcy mieli jedynie wpisa¢é nazwy programoéw komputerowych i komponentéw
architektury fizycznej, ktdre spetniajg wymagania podane przez Zamawiajgcego. A zatem
w zakresie wypetnienia tabeli wskazanych przez Zamawiajgcego nie jest wymagane zadne
dziatanie twércze, ale sprawdzenie, czy wybrany produkt spetnia wymagania podane przez
Zamawiajgcego. Wykonawca mogt takze podjaé decyzje o realizacji wymagan zwigzanych
z programami komputerowymi przez programy komputerowe, ktére zostang opracowane
w ramach zamowienia (oprogramowanie wiasne). Dla wybranych produktow wykonawcy
mieli poda¢ ponadto koszt wdrozenia oraz koszt licencji / praw autorskich/ dostawy, co takze
nie jest dziataniem twérczym. W czesci tabeli nalezato jedynie podacC koszt wykonania
dokumentéw wytwarzanych wg wymagan Zamawiajacego w zakresie dokumentacji. Skoro
tabele nalezato wypetni¢ nazwami programow komputerowych i nazwami komponentéw
architektury fizycznej powszechnie dostepnymi na rynku - to nie jest w stosunku do nich
spetniona przestanka uprzedniego nieujawnienia do powszechnej wiadomosci oraz taki spis
nie ma wartosci technicznej, technologicznej czy handlowej - gdyz wszystkie jego elementy
sg dostepne na rynku. Z pewnoscig Tabela 4 nie jest zadnym utworem w rozumieniu prawa
autorskiego, aby mogta by¢ uznana za potencjalny przedmiot objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa. Tylko w przypadku tworczego i swoistego zestawienia mozna mowic by
o utworze. Zdaniem Odwotujgcego zestawienia te w przypadku kazdej z ofert sg podobne,
nie mozna mowi¢ o ich twérczym i catkowicie oryginalnym charakterze. Podobnie jak

w przypadku Tabeli 3 - to takze wynika z tresci SIWZ. Otéz Zamawiajgcy narzucit wszystkim
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wykonawcom wyglad tej tabeli i jej tres¢, zas wykonawcy mieli tylko wpisa¢ dla kazdej
pozycji zamawianego systemu ISOK: nazwe handlowg dostarczanych programow
komputerowych (oprogramowania) lub komponentéw architektury fizycznej lub wskazaé, ze
dana czes¢ oprogramowania zostanie stworzona na potrzeby realizacji umowy; wersje
oferowanego programu komputerowego (oprogramowania); cene wdrozenia i licencji/praw
autorskich/dostawy. Jak wprost wynika z powyzszego - skoro wykonawcy wpisaC mieli
wytgcznie albo nazwe dostarczanego oprogramowania - oprogramowania standardowego,
istniejacego na rynku, albo tez mieli zadeklarowa¢, Zze bedq opracowywacC to
oprogramowanie albo wpisa¢ nazwe komponentéw architektury fizycznej (sprzetu) - to
oczywistym jest, ze wpisywali do Tabeli 4 albo informacje powszechnie dostepne (nazwa
oprogramowania / nazwa sprzetu), albo deklaracje wykonania oprogramowania, ktéra to

informacja sama w sobie z kolei nie ma zadnej wartosci technicznej czy technologicznej;

- podobna kwestia byta juz rozpatrywana przez Krajowg lzbe Odwotawczg w wyroku
z 21 wrzesnia 2012r., KIO 1921/12. Odwotujacy wskazat takze na wyroki KIO 2817/10 14
stycznia 2011r, KIO 1172/11 z 20 czerwca 2011 r., KIO 2793/10 z 21 stycznia 2011r.:

- Skoro zatem Tabela 4 nie jest zadnym indywidualnym rozwigzaniem czy autorskim
rozwigzaniem - ale zestawieniem powszechnie dostepnego oprogramowania / deklaracji
opracowania programu / komponentéw architektury fizycznej (sprzetu) spetniajacego
wymagania podane przez Zamawiajgcego, to oczywistym jest, ze nie spetnia w/w przestanek
definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa. Kazde z rozwigzah znajdujgce sie
w poszczegolnych ofertach objetych odwotaniem mogtoby by¢ zaoferowane przez kazdego
wykonawce. To ze zaoferowane rozwigzania roznig sie miedzy sobg wynika nie z ich
tworczego czy indywidualnego charakteru, ale z faktu, iz przedmiot umowy moze zostac
zrealizowany na kilkka roéznych sposobow, poniewaz wymagania podane przez
Zamawiajgcego spetniajg rozne produkty. Co zreszta tylko dobrze $wiadczy
o Zamawiajgcym - ktory zamawia system otwarty technologicznie, nie preferujac czy nie

narzucajac jednego rozwigzania;

- takze trzecia przestanka ustawowa tajemnicy przedsiebiorstwa nie jest spetniona
w stosunku do czesci ofert obejmujgcych Tabele 3 i 4, a przynajmniej w przypadku
niektérych wykonawcéw. Otéz zdaniem Odwolujgcego wykonawcy w wyjasnieniach
tajemnicy przedsiebiorstwa skladanych na zadanie Zamawiajgcego nie wykazali, iz podjeli
w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Wobec
braku wykazania spetniania tej przestanki w wyjasnieniach - informacje nie moga, zgodnie
z definicjg legalng, zosta¢ potraktowane jako skutecznie zastrzezona tajemnica
przedsiebiorstwa. Samo zas objecie tajemnicg przedsiebiorstwa danej czesci oferty nie jest

wystarczajgce dla wykazania spetnienia tej przestanki - tak tez Krajowa lzba Odwotawcza
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w wyroku z 4 czerwca 2012r.,, KIO 1016/12: ,Zastrzezenie informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozZliwienia innym wykonawcom wglgdu do dokumentéw
sktadanych w ofercie, nie stanowi podjecia niezbednych dziatari w celu zachowania
poufnosci i narusza podstawowg zasade jawnosSci obowigzujgcq w postepowaniu

0 udzielenie zamoéwienia publicznego." ;

- faktycznym powodem zastrzezenia przez nastepujacych wykonawcow: Konsorcjum
Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto i Comarch
S.A. ww. dokumentéw jako tajemnicy przedsiebiorstwa nie byla koniecznosé ochrony
informacji stanowigcych tajemnice, lecz wytgcznie chec utrudnienia konkurencji, poprzez
uniemozliwienie konkurentom (w tym Odwotujgcemu) weryfikacji ofert ww. wykonawcow pod
katem zgodnoséci z SIWZ. Warto zacytowaé¢ fragment uzasadnienia orzeczenia o sygn. akt:
KIO 2040/10: ,Izba stoi na stanowisku, iz dziatanie przystepujacego polegajgce na utajnieniu
wykazu ustug jak tez referencji wskazanych ustug zmierzato nie do ochrony faktycznie
tajemnicy przedsiebiorstwa a do uniemozliwienia innym wykonawcom ewentualnej
weryfikacji oswiadczen przystepujacego." Odwotujacy wskazuje, iz sam omytkowo objat te
czes$¢ oferty tajemnica przedsiebiorstwa, lecz w wyniku zapytania Zamawiajgcego omytke te
sprostowalt, juz w pisSmie dniu 21 marca 2013 roku wskazujac, iz zastrzezenie tajemnicy tej

czesci oferty w ogole bytoby nieskuteczne;

- Skoro zatem objecie czesci ofert tajemnicg przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od
podstawowej zasady zamodwien publicznych - to nalezy w tym zakresie stosowac zasade
exceptiones non sunt extendendae - czyli zasade zakazu wyktadni rozszerzajacej wyjatkow.
Tym samym kazde odejscie od zasady jawnosci postepowan o udzielenie zamdwienia
powinno byé traktowane bardzo wasko, z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot
zastrzegajacy jawnosc¢ oferty szczegotowego uzasadnienia oraz wykazania fgcznego
spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego przypadku objecia danego dokumentu
tajemnicg przedsiebiorstwa. Nie moze by¢ mowy o zadnym ,domniemaniu” tajemnicy, czy
tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,nha stowo", ze przestanki sg spetnione. Jesli dany
wykonawca obejmujacy jakas czes$¢ swojej oferty tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat
spetniania przestanek oraz nie przedstawit dowodow - to Zamawiajacy (w trakcie oceny
ofert) powinien udostepni¢ catg oferte pozostalym wykonawcom lub tez Krajowa Izba (na
etapie postepowania odwotawczego) powinna nakaza¢ Zamawiajagcemu takie odtajnienie i
udostepnienie. Zdaniem Odwotujgcego - w/w wykonawcy nie wykazali zasadnosci objecia
tajemnicg przedsiebiorstwa w/w czesci ofert oraz nie uzasadnili faktu nie zastosowania

fundamentalnej zasady jawnosci postepowania.
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Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu Asseco Poland SA w Rzeszowie
oraz uzasadniajaca je argumentacje, odwotanie podlega oddaleniu. Za powyzsza

oceng przemawialy nastepujace okolicznosci:

Odwotujacy wykazywal, ze nastepujace dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa:
zastrzezonych przez wymienionych wyzej wykonawcow, jako niejawne czesci ofert tj.
punktéw formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny” i 4. ,Wyszczegdlnienie

komponentéw zawartych w ofercie".

Podkre$lenia wymaga, ze badanie zastrzezenia informacji traktowanych jako tajemnica
przedsiebiorstwa powinno kazdorazowo odbywaé sie indywidualnie wobec kazdego
wykonawcy. Tajemnica przedsiebiorstwa nie ma charakteru uniwersalnego, dotyczgcego
kazdego podmiotu; tego samego rodzaju informacije mogg stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa jednego podmiotu, podczas gdy dla innego bedg neutralne. Stad
niewlasciwe jest wnioskowanie i generalizacja, przykladowo na podstawie stanow

faktycznych innych postepowan.

Zasada jawnosci postepowania o zamowienie publiczne jest jedng z fundamentalnych zasad
systemu zaméwien publicznych, okreslong wprost w art. 8 ust. 1 ustawy — Postepowanie
0 udzielenie zamowienia jest jawne. Przejawia sie ona w szeregu czynnosci podejmowanych
przez zamawiajgcego i uczestnikédw postepowania, poczawszy od publicznego, jawnego
ogtoszenia o zamdwieniu, przez jawne otwarcie ofert i udostepnienie protokotu, ofert,
oswiadczen skfadanych w toku postepowania az po jawno$¢é umowy w sprawie zamowienia
publicznego. Art. 8 ust. 1 ustawy nadat jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego range zasady o doniostym znaczeniu. Jak wskazuje sie w doktrynie, jawnos¢
postepowania o zamowienie publiczne ,z jednej strony jest prawem kazdego oferenta
gwarantujgcym dostep do informacji o toczacym sie postepowaniu. Z drugiej strony jest
nakazem skierowanym do zamawiajgcych, prowadzacych postepowanie, aby na kazdym
jego etapie zagwarantowali oferentom dostep do informacji na temat zamodwienia
publicznego”; a takze ,Realizacja zasady jawnosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest ustawowym priorytetem. Orzecznictwo jednoznacznie wskazuje na
koniecznos$¢ wyjgtkowego ograniczenia tej zasady ze wzgledu na wszelkiego rodzaju
Jtajemnice”. Wytaczenie jawno$ci postepowania mozliwe jest tylko przy wykazaniu potrzeby

ochrony okreslonych ustawg warto$ci. Z tego powodu zamawiajgcy jest zobowigzany
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prowadzi¢ postepowanie wyjasniajgce w celu weryfikacji zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, oferenci za§ powinni wykazac, ze zastrzegli poufno$¢ danych w sposoéb
uprawniony. Zawsze zastrzezenie ma charakter wyjgtkowy wobec jawnosci postepowania
(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. Pelczynski,
wyd. 2 , LexisNexis Polska, Warszawa 2010, s. 114-115). Wyjatek od zasady jawno$ci
postepowania wyraza przepis art. 8 ust. 3 ustawy, zgodnie z ktérym nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz w terminie Sktadania ofert lub
wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegf, ze nie mogq by¢ one
udostepniane. Wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4
ustawy. Art. 86 ust. 4 ustawy wymienia enumeratywnie elementy jakie w ztozonej ofercie nie
moga zosta¢ zastrzezone, naleza do nich nazwa (firma), adres wykonawcy a takze
informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zaméwienia, okresu gwarancji i warunkéw
ptatnosci zawartych w ofertach. Ustawodawca tym samym, a contrario dopuscit mozliwos¢
objecia pozostatych informacji tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie skfadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢
one udostepniane. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem
0 udzielenie zaméwienia moze zachodzi¢ wytacznie w przypadkach okreslonych ustawa.
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 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.
Przyjmuje sie w oparciu o ugruntowane orzecznictwo (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00), ze aby dang informacje uznac¢ za tajemnice

przedsiebiorstwa muszg zosta¢ spetnione tgcznie nastepujace warunki:

1. informacja ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa
lub inny posiadajacy wartos¢ gospodarcza,
informacja nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
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Informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobdow wytwarzania,
formut chemicznych, wzorow i metod dziatania. Za informacje organizacyjng przyjmuje sie
catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia przedsiebiorstwa,
niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja stanowigca tajemnice
przedsiebiorstwa nie moze byé ujawniona do wiadomosci publicznej, co oznacza, ze nie
moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong

dziatalnosc¢ sg zainteresowane jej posiadaniem.

Pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjgtek od fundamentalnej zasady jawnosci
postepowania o zaméwienie publiczne, powinno byé przy tym interpretowane Scisle.
Wskazaé w tym miejscu nalezy, Zze przedsiebiorcy decydujgcy sie dziata¢ na rynku
zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci, powinni mieé
swiadomos¢ konsekwencji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom okreslonym
przepisami o zamowieniach publicznych. Transparentnos¢ takich postepowan pocigga za
sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze moga to byé
informacje, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg wolatby nie
upublicznia¢, 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 mogg by¢ objete informacje powszechnie znane

lub takie, o ktorych tresci kazdy zainteresowany moze sie legalnie dowiedziec".

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2000 r.
(I CKN 304/00). Powszechnie przyjmuje sie - zdaniem Sadu Najwyzszego, ze informacja ma
charakter technologiczny, kiedy dotyczy najogodlniej rozumianych sposobow wytwarzania,
formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Informacja handlowa obejmuje, najogdlniej
ujmujgc, catoksztatt doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, nie zwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. Informacja
(wiadomosc¢) "nie ujawniona do wiadomosci publicznej' to informacja nieznana ogotowi lub
osobom, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$é sg zainteresowane jej posiadaniem.
Taka informacja staje sie "tajemnicg przedsiebiorstwa", kiedy przedsiebiorca ma wole, by
pozostata ona tajemnicg dla pewnych kot odbiorcéw, konkurentow i wola ta dla innych oséb
musi by¢ rozpoznawalna. Bez takiej woli, choéby tylko dorozumianej, informacja moze by¢

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 méwigc - ujawnieniem. Wskazuje to na obiektywng ocene

uzytego w przepisie 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zwrotu
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,hiezbednos¢". Ocena ma by¢ dokonana ex ante, a nie ex post. Dziatanie przedsiebiorcy
musi doprowadzi¢ do powstania warunkoéw stwarzajgcych duze prawdopodobienstwo, ze
informacja pozostanie nieujawniona. Tak wiec, dopdki sam przedsiebiorca, nie podejmie
dziatan bezposrednio zmierzajgcych do zachowania danych informacji w poufnosci, nie
mozna mowic¢ o tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurenciji.

Obowigzkiem Zamawiajgcego 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 Sad Najwyzszy w uchwale
z dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05: ,w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego zamawiajgcy bada skutecznos$¢ dokonanego przez oferenta - na podstawie art.
96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. Nr 19, poz.
177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczgcego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych
spetnienie wymagan wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 96 ust. 4 tej
ustawy, jest wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji’. Wyrazony przez Sad
Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, petng aktualno$¢ na gruncie obecnie
obowigzujacych przepiséw prawa. Tak wiec Zamawiajacy przede wszystkim powinien
dokonaC oceny, jaki charakter ma zastrzezona informacja. Nastepnie powinien miec
pewnosc, ze informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa sg takimi informacjami,
ktére sg nieznane ogo6towi osob, ktére ze wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg
zainteresowane jej posiadaniem, jak réwniez, czy przedsiebiorca — dysponent informacji
wyraza wole, by dana informacja pozostata tajemnicg dla pewnego kregu odbiorcéw i jakie
niezbedne czynnosci podjat w celu zachowania poufnosci informacji. Tajemnica
przedsiebiorstwa jako wyjatek od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana
w bardzo $Scisty i ostrozny sposéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie
uprawnieh Zamawiajgcego. 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

zamowienia publicznego.

Z tego wzgledu, ocena czynnosci Zamawiajgcego w zakresie uznania za poprawnie
zastrzezone informacji, musi odbywaé sie na podstawie uzyskanych przez niego od
odpowiednich wykonawcow wyjasnien dokonanego zastrzezenia, nie za$ nastepczo

podjetych dziatan, w tym stanowisk procesowych prezentowanych na rozprawie.
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Zamawiajacy w przedmiotowym postepowaniu — w celu wyjasnienia, czy zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa — zwrécit sie do wykonawcéw o ztozenie
wyjasnien dotyczacych zasadnosci zastrzezenia, na co kazdy z wykonawcéw podjat starania

celem wyjasnienia podstaw takiego zastrzezenia.

Poddajgc analizie postawione zarzuty, uznano — na wstepie - ze zarzuty odnoszace sie do
oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego S&T
Services Polska spétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Action SA
w Warszawie, wobec faktu, ze oferta tego wykonawcy jest drozsza, anizeli Odwotujgcego, sa
neutralnymi dla sytuacji Odwotujgcego, co nakazuje je rozpatrywaé w kontekscie wptywu na

wynik postepowania (art. 192 ust. 2 ustawy).

Z takg samg sytuacjg mamy takze do czynienia w odniesieniu do tych ofert, ktére uznane
zostaty za podlegajgce odrzuceniu: Comarch SA w Warszawie, oferta wykonawcéw wspélnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego SMT Software SA we Wroctawiu oraz
Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu czy konsorcjum Unizeto (zarzuty wobec

tego wykonawcy zostaty przez Odwotujgcego wycofane).

Analiza zawartosci Tabeli 3, jej ksztaltu oraz uniwersalnego, zbiorczego i nie pozwalajgcego
na ustalenie szczegdtowych rozwigzan opisanych w ofercie danego wykonawcy sposobu
prezentacji zawartych w niej informacji, prowadzi do wniosku, ze brak bylo podstaw do
traktowania zawartych w niej informacji w charakterze tajemnicy przedsiebiorstwa.
Podniesione zarzuty znalazty zatem potwierdzenie, w czesci, w jakiej Odwotujacy postulowat
uznanie za bezpodstawnie skategoryzowanych jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa

informacji zawartych w Tabeli 3 zamieszczonej w ofercie kazdego z wykonawcow.

W ofercie Comarch SA w Krakowie oraz Qumak SA w Warszawie, Tabela 3 byta jawna
(Comarch SA w Krakowie odtajnit jg przy wyjasnieniach zasadnosci zastrzezenia w pismie
z dnia 22 marca 2013 r.), stad zarzuty stawiane w powyzszej mierze wobec ofert tych
wykonawcow nalezy uzna¢ za nadmierne i catkowicie nieuzasadnione — Odwotujacy w dniu
4 kwietnia 2013 r. uzyskat te informacje, o czym swiadczy choéby postawienie szeregu
zarzutow wobec Qumak SA w Warszawie, opartych na tresci Tabeli 3 (zarzut dotyczacy

zanizonej wyceny praw autorskich).

Dostrzezenia dalej wymaga, ze wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Ericpol spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w todzi oraz GIS Partner
przyznali, ze utajnienie czesci oferty, stanowigcej Tabele 3 ,Tabela kalkulacji ceny” byto
nieuzasadnione — na rozprawie Przystepujacy podat, ze dane z formularza 3 mogtyby

podlega¢ ujawnieniu, ostatecznie oswiadczyt, ze ujawnia Tabele 3 w swojej ofercie. Tym
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samym, co do zasady, uznano w powyzszym zakresie podniesione zarzuty, za potwierdzone

i przyznane przez Odwotujgcego.

Podobny wniosek nalezy wywies¢ w odniesieniu do Tabeli 3 w ofercie wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma
Systemy Ochrony Informacji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp

SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie.

Biorgc jednak pod uwage, ze wykonawca Qumak SA w Warszawie nie zastrzegt informacji
zawartych w tej Tabeli, a takze ze nie potwierdzity sie jednoczesnie jakiekolwiek zarzuty
stawiane przez Odwotujgcego w odniesieniu do tego wykonawcy, zaréwno te wskazujgce na
niezgodnosc¢ jego oferty z SIWZ, jak i dotyczace bezpodstawnego uznania za stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa informacji zamieszczonych w Tabeli 4, potwierdzenie
jakichkolwiek zarzutow podniesionych wobec ofert innych wykonawcéw anizeli ten, ktory
ztozyt oferte uznang za najkorzystniejsza (Qumak SA w Warszawie) nie miatoby wptywu na
wynik postepowania, o ktérym traktuje art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Uznanie, bowiem, ze Zamawiajgcy uznat bezpodstawnie za wilasciwie objete tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji zawartych w Tabelach 3 ztozonych przez wykonawcéw wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma
Systemy Ochrony Informacji spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp
SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie, konsorcjum Ericpol, czy konsorcjum
S&T pozostawatoby bez jakiegokolwiek wplywu na wynik postepowania, skoro nie

dotykatoby wykonawcy, ktdrego oferta niezmiennie uznana zostata za najkorzystniejsza.

Nie znalazty natomiast potwierdzenia stawiane przez Odwotujacego zarzuty, odnoszace sie

do zawartosci Tabeli 4 w ofertach wykonawcéw, ktdrzy zastrzegli te Tabele.

Podkre$lenia na wstepie wymaga, ze charakter Tabeli 4, zawierane przez poszczegolnych
wykonawcow w niej informacje mogty, w odniesieniu do konkretnych ofert nosi¢ cechy

pozwalajgce uznaé je za tajemnice przedsiebiorstwa. | tak:

- przedmiotem zamowienia nie jest dostawa standardowego oprogramowania, a dostawa
systemu dedykowanego dla Zamawiajgcego, spetniajagcego jego szczegolne wymagania,
ktérych sposob osiggniecia w relatywnie duzym stopniu pozostawiono wykonawcy.
Osiggniecie wymagan stawianych przez Zamawiajgcego mozliwe jest w wyniku
zastosowania réznych rozwigzan. Poszczegolni wykonawcy mieli zatem mozliwosé
zaoferowania odmiennych rozwigzah o rdéznigcej sie architekturze. Tabela 4 stuzyta do
zaprezentowania autorskich zestawien réznych komponentéw, ktére razem wziete sktadajg

sie na zaprojektowanych przez wykonawce system;
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- Tabela 4 stuzyta do zestawienia komponentow dobranych celowo przez wykonawce,
wedtug jego autorskiego zamystu. Dotyczyto to catego systemu, ale takze jego

poszczegodlnych czesci — komponentow, jakie w Tabeli byty opisywane;

- wykonawcy prezentujgc oferowane rozwigzanie tylko po czesci, w minimalnym zakresie
mieli narzucone elementy, jakie mieli w Tabeli 4 skonkretyzowa¢ z nazwy sprzetu,
oprogramowania, jego producenta, ale ich zadaniem byto dopisanie dodatkowych

komponentéw, jakich przewidywane przez nich rozwigzanie wymaga.

Zamawiajacy dokonat w postepowaniu badania zasadnoéci zastrzezenia przez
poszczegodlnych wykonawcow informacji zawartych w ofertach, zwracajgc sie o wyjasnienie
powodéw zastrzezenia informacji i wykazania, ze noszg one znamiona pozwalajgce uznac je
za tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o0 zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji.

Wykonawca Qumak SA w Warszawie wyjasnit, w piSmie z dnia 19 marca 2013 r. powody
objecia zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji zawartych w ofercie, w tym
w Tabeli 4, wskazujgc m.in., ze zawiera ona opis rozwigzania wraz z jego integralnymi
elementami. Wykonawca wykazat, ze w ramach tego dokumentu nastgpito zestawienie
elementéw wchodzacych w sktad danych komponentéw, ktére ma charakter autorskiego,
stanowigcego know-how. Wyjasnienie zawarte w tym piSmie przekonuje o zasadnosci
zastrzezenia informac;ji, szczegolnie ze wykonawca sktadajac oferte podjat starania, majace
na celu realizacje zasady jawno$ci — pozostawit jawng Tabele 3 a takze zlozyt sporng Tabele
4 w dwdch wersjach: jawnej dla uczestnikédw w czedci obejmujgcej wszystkie informacje,
w tym oferowane za poszczegdlne produkty ceny, za wyjgtkiem nazw handlowych
i wskazania ich producenta a takze w wersji objetej tajemnicg przedsiebiorstwa -
zawierajgcg dodatkowo konkretyzacje oferowanych produktéw, poprzez wskazanie ich

producenta oraz nazw handlowych, typu, modelu.

Uznano w powyzszej mierze, ze dobor konkretnych elementow sprzetu i oprogramowania,
w ramach odpowiednich komponentow systemu, w tym opatrzenie ich dodatkowymi, wedle
uznania wykonawcy elementami (przewidziana w czesci instrukcyjnej, poprzedzajacej
Tabele 4 mozliwos¢ dopisania komponentdw, jezeli jest to konieczne w celu zapewnienia
kompletnosci rozwigzania oferowanego przez wykonawce) pozwala na uznanie, ze w Tabeli
4, mimo ze stanowi ona odwzorowanie wymagan zawartych w Opisie przedmiotu
zamowienia, zawierane sg informacje, ktére razem skomponowane w ten czy lub inny
sposob przez danego wykonawce wyrazajg autorski zamyst co do ksztattu poszczegdinych
narzedzi i komponentéw, jakie zaplanowane zostaty przez wykonawce. W ramach danego

komponentu Zamawiajgcy przewidywat bowiem jedynie w sposob ogdlny rodzaj sprzetu lub
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kategorie oprogramowania, za$ rzeczg wykonawcéw bylo wypetnienie tego wymagania
konkretnymi produktami: odpowiednim sprzetem oraz oprogramowaniem, w tym dodanie —
wedtug wiasnej koncepcji danego wykonawcy — innych elementéw sprzetu lub
oprogramowania, wreszcie, dopetnienie ich oprogramowaniem autorskim, stworzonym na

potrzeby przedmiotowego postepowania.

W tej mierze uzewnetrzniato sie zatem w Tabeli 4 autorskie rozwigzanie wykonawcy,
wyrazajace technologiczny i organizacyjny charakter informacji, ktore posiadajg wartosc
gospodarczg. Wartos¢ ta wyraza sie w szkodzie, jakg wykonawca moze ponies¢, w razie
ujawnienia jej innym podmiotom, w zwigzku z tym, Zze zestawione w ramach danego
komponentu elementy stanowig pewng kompozycje traktowang jako catosé, ktéra sama
w sobie moze przejawia¢ rozwigzanie autorskie, mogace mie¢ przeznaczenie nie tylko dla
tego postepowania. Komponenty w przedmiotowym postepowaniu to pewne catosciowe
rozwigzania, na ktore sktadajg sie odrebne zestawione zespoty produktdéw dajgce osobne
narzedzia (jak przyktadowo realizujgce odpowiednie zadania platformy). Wykonawca
w pismie wykazat ponadto, ze podjat w stosunku do tych informacji niezbedne dziatania

w celu zachowania poufnosci.

Na taki charakter informacji w ofercie Qumak SA w Warszawie wskazujg wyjasnienia
zawarte w pismie z 19 marca 2013 r. To wylgcznie te wyjasnienia mogg stanowi¢ podstawe
oceny czynnosci Zamawiajgcego uznania za poprawnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa
informacji w ofercie Qumak SA w Warszawie, bowiem w oparciu o nie Zamawiajacy dokonat
oceny zasadnos$ci tego zastrzezenia. Bez znaczenia jest zatem nastepczo prezentowane
w tym zakresie na rozprawie stanowisko procesowe przez wykonawce Qumak SA
w Warszawie (rozprawa z dnia 6 czerwca 2013 r.), zgodnie z ktérym warto$¢ gospodarcza
tych informacji wyraza sie w mozliwosci poznania przez konkurencyjnych wykonawcéw cen,
jakie stosujg dostawcy wobec Przystepujacego oraz stosowanych wobec tego wykonawcy
upustow handlowych: o ile takie stanowisko, hipotetycznie, w konkretnej sytuacji, mogtoby
uzasadnia¢ kwalifikowanie okreslonych informacji w kategorii tajemnicy przedsigbiorstwa, to
tego rodzaju uzasadnienie nie znalazto sie w wyjasnieniach wykonawcy z 19 marca 2013 r.;
ponadto stanowisko to nie potwierdza sie przynajmniej w odniesieniu do cen sprzetu
wymienionego w pozycjach 50- 80 Tabeli 4, co do ktérych Przystepujacy, przynajmniej
w zakresie serwerow blade prezentowat poglad, ze ceny podane w Tabeli 4 w tej mierze
majg ograniczone znaczenie, istotna jest cena tgczna oferty. Prezentowana w odniesieniu do
wyceny tego sprzetu argumentacja zdaje sie zatem wskazywaé, ze ceny w Tabeli 4 nie sg
wprost powigzane z kosztami nabycia odpowiedniego sprzetu, do ktérych wykonawca miatby
stosowaé uchwytny algorytm, wskazujacy na stosowang marze, ale odnoszg sie raczej tylko

do cen, po jakich wykonawca bedzie przenosi¢ poszczegdlne produkty na Zamawiajacego.
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W analogiczny sposéb nalezato oceni¢ zasadnos$¢ zastrzezenia informacji w ofercie
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia publicznego Sygnity SA
w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informaciji spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig
w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie. Wykonawca ten,
pismem z dnia 22 marca 2013 r. wyjasnit podstawy dokonanego zastrzezenia wskazujgc na
warto§¢ gospodarczg, jakg posiadajg informacje zawarte w formularzu ofertowym,
nawigzujac m.in. do autorskiej koncepciji, ktéra nie zostata dotychczas u innego klienta
wdrozona, w takiej formie i uktadzie, z takim wykorzystaniem konkretnych komponentow.
W zakresie zatem Tabeli 4, wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia
publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spotka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas
SA w Barcelonie wykazali wobec Zamawiajgcego zasadno$¢ dokonanego zastrzezenia, co

nakazuje ocene Zabawiajagcego w powyzszym zakresie uznac za prawidtowa.

Wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego Ericpol sp. z o.0.
w todzi oraz GisPartner, pismem z dnia 20 marca 2013 r. wyjasnili podstawy dokonanego
zastrzezenia informacji, ktére, - w zakresie Tabeli 4 - noszg cechy przekonujacych
o zasadnos$ci objecia ich zastrzezeniem, wskazujac, ze znaczna czesé¢ zastrzezonych
informaciji zostata przygotowana wytacznie na potrzeby przedmiotowego postepowania, ktore
w zwigzku z tym nie byly wcze$niej udostepnione innym podmiotom — dotyczy to
wyszczegolnionych komponentéw zawierajgcych informacje techniczne, w tym wykaz
sprzetu, licencji i oprogramowania wraz ze sposobem ich konfiguracji. Wykonawca wykazat
takze, ze zawierajg one informacje o kontrahentach wykonawcy, Zzrédtach zaopatrzenia. Na
rozprawie Przystepujacy potwierdzit te wyjasnienia, wskazujac ze ujawnienie informaciji
w Tabeli 4 w zakresie zadanym przez Odwotujgcego, tj. obejmujagcym komponent i nazwe
handlowa, oznaczenie/wersje pozwoli pozna¢ podwykonawcow Przystepujacego, co wynika
np. z tego, ze na str. 10 Tabeli w pkt 11 oraz na str. 23 w pkt 41 wskazano produkty, ktérych
ujawnienie innym podmiotom pozwoli pozna¢ podwykonawce, od ktdrego zakupu dokonuje
Przystepujacy, przy czym wykonawca moze je kupi¢ wytacznie od danego podwykonawcy.
Przystepujacy nastepnie podat, ze unikalne w jego ofercie sg produkty ujete na str. 10 i 23.
Wskazuje, ze te produkty mozna naby¢ z wielu zrédet, ale ich ujawnienie pozwoli poznaé
istotne elementy architektury, ztozyt takze oswiadczenie (dokument nr [51]) na okolicznos¢
wykazania, ze w Tabeli 4 zawarto unikalne rozwigzanie oraz kopie umowy, na potwierdzenie

objecia tajemnicg informacji w ofercie (dokument nr [52]).

Wykonawca wykazat wreszcie w pismie z dnia 20 marca 2013 r., zlozonym wobec
Zamawiajacego, ze przedmiotem zamowienia jest wykonanie dostosowanego do potrzeb

Zamawiajgcego Systemu, a nie zakup standardowego produktu, co takze uzasadnia objecie
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informacji zastrzezeniem. Wykonawca wykazat ponadto, ze podjgt w stosunku do tych

informacji niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.

Takze zastrzezenie informacji w Tabeli 4 w ofercie ztozonej przez Comarch SA w Krakowie
uznano za prawidtowe. Wykonawca ten, pismem z 22 marca 2013 r. wyjasnit podstawy
dokonanego zastrzezenia, wskazujgc miedzy innymi na to, ze Tabela 4 zawiera koncepcje
architektury fizycznej oraz elementy szczegotowej kalkulacji ceny oferty w zakresie
programow, komputerowych, komponentow architektury fizycznej oraz dokumentacji;
wykonawca zawart w tej Tabeli informacje skfadajace sie na konfiguracje proponowanego
rozwigzania; wskazat na autorskie rozwigzanie polegajace na potaczeniu ustug i konkretnych
produktow. Wykonawca wykazat takze, ze podjat niezbedne dziatania w celu zachowania

tych informacji nieujawnionymi do wiadomosci publicznej.

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego SMT Software SA
we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu nie zastrzegli informaciji
zawartych w Tabeli 4, co czyni stawiany w tej mierze zarzut — bezpodstawnym i — jak sie
wydaje, podobnie jak zarzuty dotyczace Tabeli 3 w ofertach Comarch SA w Krakowie
i Qumak SA w Warszawie — podniesionym bezrefleksyjnie, bez analizy nie tylko tresci
wyjasnien wykonawcéw dotyczacych podstaw zastrzezenia, ale samej tresci oferty tego

Konsorcjum.

Reasumujgc potwierdzity sie, co do zasady, zarzuty stawiane przez Odwoltujgcego
w zakresie zastrzezenia Tabeli 3 przez Konsorcjum Ericpol oraz Konsorcjum Sygnity.
Analogiczne zarzuty, dotyczace zastrzezenia informacji w Tabeli 4 w ofertach wszystkich

wykonawcow, ktorzy takiego zastrzezenia dokonali — nie zastugiwaty na aprobate.

.  ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA S&T POLSKA SPOLKE
Z 0.0. W WARSZAWIE | ACTION SA W WARSZAWIE (spr. o sygn. KIO 1067/13):

Odwotujacy w ztozonym odwotaniu zarzucit naruszenie przepisow art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
prawo zamowien publicznych, poprzez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego,
a z ostroznosci procesowej rowniez: art. 89 ust. 1 pkt. 2 oraz art. 7 ust. 1 powotanej ustawy,
poprzez naruszenie zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz zaniechanie odrzucenia
ofert wykonawcéw, ktorzy ztozyli w przedmiotowym postepowaniu oferty zawierajgce
podobne ,uchybienie", jak to, ktére zdaniem Zamawiajgcego uzasadnia odrzucenie oferty

Odwotujgcego, wnoszac o 0 nakazanie Zamawiajgcemu:
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1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,
2) dokonania ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz
z poszanowaniem zasady rownego traktowania wykonawcow,

3) dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy podat, ze ma interes w uzyskaniu zamowienia, a kwestionowane odwofaniem
czynnosci Zamawiajgcego mogg narazi¢ Odwotujgcego na szkode, bowiem Odwotujacy
ztozyt w niniejszym postepowaniu oferte niepodlegajacg odrzuceniu, zas jej odrzucenie

pozbawia go szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podjat nastepujacg argumentacie:

- Zamawiajacy, odrzucajgc oferte Odwotujgcego, nie wskazat wprost, z jakim konkretnie
wymaganiem SIWZ sprzeczne sg postanowienia oferty Odwotujgcego. Z tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty wynika, ze podstawg faktyczng odrzucenia jest okolicznos¢, ze
Odwotujgcy nie zawart w ofercie informacji o kosztach wszystkich komponentow
wyspecyfikowanych w pozycjach formularza wskazanych w pismie Zamawiajgcego. Jako
zrédto obowigzku podania tych informacji Zamawiajagcy zacytowat zapisy punktu 4

formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik do SIWZ;

- Tabela znajdujgca sie w formularzu ofertowym wskazuje rodzajowo komponenty systemu,
ktére sg przedmiotem zamdéwienia, wraz z przypisaniem do nich wymaganego zakresu
informacji (nazwa handlowa, deklaracja opracowania programu, oznaczenie wersja), oraz
podziatu cen (koszt wdrozenia, koszt licencji/praw autorskich). Bezwzglednym obowigzkiem
wykonawcy byto wypetnienie Tabeli, ktora definiowata rodzajowo produkty, ktérych
oczekiwat Zamawiajacy, konkretnymi nazwami produktdw oraz cenami. Rownoczesnie
Zamawiajacy stwierdzit, ze dopuszcza modyfikacje Tabeli, a jezeli Wykonawca przewiduje

rozbicie poszczegdlnych cen, to powinien te ceny wskaza¢ w Tabeli;

- Wykonawca powinien rozbi¢ ceny poszczegdlnych komponentéw jedynie wéwczas, gdy
przewiduje on odrebng wycene czesci danego komponentu. Zamawiajgcy pozostawit wiec
tu Wykonawcom petng swobode - jezeli wyceniajg poszczegolne sktadniki komponentow
odrebnie, to powinni wskaza¢ te ceny. Jezeli jednak nawet poszczegdlne komponenty
sktadajg sie z roznych czesci, jednak nie wycenianych osobno, to jest oczywiste, ze nie ma
obowigzku przypisywania im cen. Obowigzek taki nie wynika z zadnego zapisu SIWZ (co
zresztg potwierdza fakt, iz Zamawiajagcy w uzasadnieniu pisma nie wskazuje zadnego
konkretnego punktu, z ktorym oferta Odwotujgcego miataby by¢ sprzeczna), ani tez
z zadnego innego zwyczaju czy zasady. Wrecz przeciwnie-w praktyce obrotu
gospodarczego jest w petni normalna sytuacja, w ktérej dany komponent sktada sie z wielu

elementéw, ale wyceniony przez sprzedawce jest jako catos¢. Zdaniem Odwotujgcego,
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SIWZ nie przewidywat obowigzku wyceny wszystkich mozliwych elementéw sktadajgcych
sie na dany komponent zdefiniowany w formularzu ofertowym, lecz jedynie takich, dla
ktorych sam wykonawca przewidziat odrebng cene. Wynika to jednoznacznie z cytowanych
powyzej zapiséw SIWZ oraz zostato potwierdzone w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty,
gdzie Zamawiajacy powtarza, iz obowigzek wydzielenia cen istnieje jedynie wowczas, gdy
wykonawca takie wydzielenie przewidziat. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, tresc
wyjasnien ztozonych przez Wykonawce nie stoi wcale w sprzecznosci z trescig jego oferty
(ani tez z wyzej zaprezentowang wyktadnig tresci SIWZ), bowiem Wykonawca jasno
stwierdzit, ze wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego elementy zostaty wycenione, zas
sKonsorcjum nie dokonato szczegbétowego podziatu linii wszystkich komponentow na
sktadniki, poniewaz w ocenie Konsorcjum oferowane rozwigzanie tego nie wymagato”.
Réwnoczesnie Odwotujacy przedstawiajgc wraz z wyjasnieniami tabele pokazujacg
sktadniki kosztowe (a nie wycenione produkty) nie potwierdzit wcale, ze powinien byt
dokona¢ w ofercie bardziej szczegdtowego rozbicia cen komponentdéw, ani nie uzupetnit
wcale oferty, jak to wskazuje Zamawiajgcy. Przedstawienie kosztéw, jakie skladajg sie na
cene komponentu nie oznacza bowiem, ze kazdy ze skfadnikow kosztowych stanowi
odrebnie wyceniony produkt. Odwotujacy zgadza sie w pehni z teza, ze zlozone przez niego
wyjasnienia nie mogg modyfikowac tresci ztozonej przez niego oferty. Oferta ta jest jednak
w peini zgodna z SIWZ, to jest obejmuje wycene wszystkich komponentéw, ktdre sg
wymagane przez Zamawiajgcego i co do ktérych Odwotujgcy uznat, ze powinny zostaé
odrebnie wycenione. Tre$¢ oferty nie narusza tez ani nie zagraza zadnych intereséw
Zamawiajgcego, ani celdéw, ktére wspomina on w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty.
W szczegolnosci w oparciu o tre$¢ oferty Zamawiajacy jest w stanie zweryfikowaé
szczegdbtowo, czy cena danego komponentu dostarczonego w ramach realizacji umowy jest
zgodna z ceng zawartg w ofercie. Inng kwestig jest, ze - biorgc pod uwage tre$¢ umowy,
Zamawiajacy w zasadzie nie potrzebuje wiedzy o cenach poszczegdinych komponentow.
Zgodnie bowiem z trescig ust. 12.1. wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik B do SIWZ,
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, co oznacza, ze niezaleznie od tego, jak wycenione
sq poszczegolne komponenty, i tak Wykonawca realizujgc catosé¢ swoich zobowigzanh
objetych umowag ma roszczenie o zaptate catego zaoferowanego wynagrodzenia, ani nie
powiekszonego, ani nie pomniejszonego o jakikolwiek element. Co wiecej, zgodnie z pkt
12.3. wzoru umowy, ryczattowe wynagrodzenie bedzie ptatne w etapach zdefiniowanych w
harmonogramie rzeczowo - finansowym stanowigcym zatgcznik 2 do SIWZ. Etapow tych
wyszczegolniono pie¢, a kazdemu z nich przyporzadkowano zdefiniowang w SIWZ
maksymalng warto$¢ procentowa. Oznacza to, ze w kazdym wypadku, niezaleznie od cen
poszczegélnych komponentéw, ptatnos¢ na rzecz Wykonawcy nastgpi w pieciu,

zdefiniowanych umowa czesciach, po dokonaniu odbioru produktéw wyspecyfikowanych w
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ramach kazdego z pieciu etapow. Produktéw tych, fgcznie w ramach wszystkich etapow, jest
doktadnie 29 (i jeden podprodukt). Tymczasem tabela w formularzu ofertowym obejmujaca
liste wycenionych komponentéw zawiera kilkaset pozycji. Odwotujacy stwierdza, ze z punktu
widzenia ptatnoéci, tabela ta nie ma zadnego znaczenia i nie zostata w jakikolwiek sposéb
przywoftana w tresci wzoru umowy. Oznacza to, ze z punktu widzenia weryfikacji kwot
naleznych Wykonawcy, znaczenie ma wytgcznie weryfikacja, czy w ramach danego etapu
dostarczone zostaly produkty wyspecyfikowane w Zatgczniku nr 2 do SIWZ,
przyporzadkowane do tego etapu. Wysoko$¢ wynagrodzenia za etap jest natomiast stata
i jezeli Wykonawca nie dostarczytby ktoregokolwiek z elementow, ktére majg byc¢
dostarczone w ramach danego etapu, to nie otrzymatby catego wynagrodzenia za ten etap,
zas jezeli dostarczylby wszystkie elementy, miatby roszczenie o zaptate catosci

wynagrodzenia, niezaleznie od cen elementoéw sktadowych;

- Zamawiajgcy dokonujac oceny ofert naruszyt zasade rownego traktowania wykonawcow
wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych. Sposéb sformutowania tabeli
zawartej w formularzu ofertowym, w tym szczegolowosé opisu poszczegodinych
komponentéw, zalezy bowiem wylacznie od wykonawcy. Réwnoczesnie, przedmiotem
zamowienia jest wdrozenie systemu informatycznego, ktéry w duzej czesci sktada sie
z elementdéw dedykowanych - przeznaczonych wylacznie dla Zamawiajgcego
i odpowiadajgcych jego unikalnym potrzebom i uwarunkowaniom. W takiej sytuaciji,
zdecydowana wiekszos¢ komponentéw moze by¢ podzielona na w zasadzie dowolne czesci
i sktadniki, a na ich ceny sktadajg sie bardzo r6ézne elementy kosztowe. Zamawiajacy -
zapewne swiadom tej okolicznosci - dat Wykonawcom znaczaca swobode w uksztattowaniu
tresci formularza ofertowego, pozostawiajgc im dowolnosé w szczegotowosci rozbicia
komponentéw na elementy sktadowe. Jezeli wiec dany wykonawca poprzestat na
przypisaniu cen do komponentéw nazwanych w formularzu, to Zamawiajgcy nie znajdowat
podstawy do odrzucenia takiej oferty, pomimo, iz w ramach danego komponentu
z pewnoscig wykonanych bedzie szereg odrebnych swiadczen, o réznym charakterze.
Roéwnoczes$nie, zasygnalizowanie przez Odwotujgcego, iz w ramach komponentu wystepuja
réznego rodzaju czynnosci czy $wiadczenia (lecz nie sg one wyceniane odrebnie),
Zamawiajacy uznat za podstawe odrzucenia jego oferty. W ocenie Odwotujgcego tak
dokonana weryfikacja ofert narusza zasade réwnego traktowania wykonawcéw, poniewaz
prowadzi do skutku, w ktorym oferty zawierajgce w istocie identyczng tres¢ (co do
oferowanego zakresu swiadczen) sg odrzucane bgdz oceniane, wytacznie w zaleznosci od
stopnia szczegdétowosci ich oceny przez Zamawiajgcego. Jezeli bowiem Zamawiajgcy
dogtebnie ocenitby oferty innych Wykonawcdéw, uznatby z pewnoscig, ze wiele sposrod

elementéw, ktére skitadajg sie na poszczegdlne komponenty, nie zostato odrebnie
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wycenionych. Tak wiec Zamawiajgcy powinien przyjac¢ jednolitag metode oceny w odniesieniu
do wszystkich ofert - albo powinien stwierdzi¢ (zgodnie z zapisami SIWZ), ze to Wykonawca
decyduje o tym, czy dany komponent wyceniany jest jako cato$é, czy tez w podziale na
czedci sktadowe, albo tez powinien wymagac, by cena kazdego komponentu zostata
podzielona na czesci przyporzadkowane do kazdego elementu czy $wiadczenia

sktadajgcego sie na komponent, ktére choéby teoretycznie moze stanowi¢ odrebny produkt.

Biorac pod uwage powyzsze, uznano, ze Odwotujacy - wykonawcy wspolnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia publicznego S&T Services Polska spétka
z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie oraz Action SA w Warszawie, nie
wykazatl przestanej materialnoprawnych, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy

Prawo zaméwien publicznych, w zakresie wniesionego odwotania.

Tres¢ podniesionych w odwotaniu tego wykonawcy zarzutéw, nakierowanych wytacznie na
zakwestionowanie decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, w tym przede wszystkim fakt,
ze Odwolujgcy nie zakwestionowat jednoczesnie ofert innych wykonawcow, ktére
poprzedzajg jego oferte jako korzystniejsze (oferta Odwotujacego zostata uznana za
najmniej korzystng w postepowaniu), powoduje, ze ewentualne pozytywne rozstrzygniecie
zgodne z zadaniem Odwotujgcego, i uznanie, ze jego oferta zostata bezpodstawnie
odrzucona, nie zmienia sytuacji tego wykonawcy. Potwierdzenie naruszenia wskazywanych
w odwotaniu przepisdw nie wyczerpuje zatem przestanki materialnoprawnej, o ktorej stanowi
art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w tym mozliwo$ci poniesienia szkody
o ktorej ten przepis traktuje. Ponadto nalezy wskazaé, ze aby nastgpito spetnienie warunkow
wskazanych w art. 179 ust.1 ustawy, wykonawca, wnoszac s$rodek ochrony prawnej
obowigzany jest posiadaC interes w uzyskaniu danego zamowienia, kwalifikowany
mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Szkoda
musi by¢ wynikiem naruszenia przez zamawiajgcego ustawy, co oznacza, iz wykazywana
przez Odwotujacego szkoda musi pozostawa¢ w adekwatnym zwigzku przyczynowym
Zz uchybieniem przez zamawiajgcego przepisom ustawy Prawo zaméwien publicznych.
Konieczne jest tym samym wykazanie przez Odwotujgcego, iz zamawiajgcy dokonat albo
zaniechat dokonania czynnosci wbrew przepisom ustawy Prawo zaméwieh publicznych,
czego normalnym nastepstwem w okolicznosciach danej sprawy jest poniesienie lub

mozliwos¢ poniesienia szkody przez wnoszgcego odwotanie.

Podkres$lenia wymaga, ze przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych traktujg odwotanie

jako $rodek ochrony prawnej skierowany na zmiane sytuacji wykonawcy, polegajaca na
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mozliwosci uzyskania w_danym postepowaniu zamowienia (wybor oferty wykonawcy

odwotujgcego sie w danym postepowaniu). Odwotanie, w $wietle ustawy Prawo zamowien
publicznych nie stanowi srodka majgcego na celu uzyskanie ogdlnej zgodnosci dziatan
zamawiajgcego z prawem, ale srodek zmierzajgcy do wyboru oferty odwotujgcego. Wyraz
takiego stanowiska dat Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 grudnia 2011 r.
w sprawie o sygn. V Ca 1973/11, w odniesieniu do oceny interesu w uzyskaniu zamowienia
oraz mozliwosci poniesienia szkody. W uzasadnieniu tego orzeczenia Sad Okregowy
wskazat, iz ,(...) przepis art. 179 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo
zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 roku, Nr 113, poz. 759, ze zm.), w aktualnym swym
brzmieniu, powinien by¢ interpretowany szeroko. Srodki ochrony prawnej przewidziane
w dziale ustawy inaugurowanym przez rzeczony przepis, przystuguja wszystkim osobom,
ktore maja lub miaty interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniosty lub mogg ponie$¢
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy. Szerokie rozumienie
wyraza sie w tym, ze wystarcza zadowoli¢ sie hipotetycznym interesem w uzyskaniu
zamoOwienia i szkoda, ktora nie musi by¢ pewna. Przepis ten jednak, wbrew sugestiom
Skarzgcego, nie petni funkcji publicznych. Postepowanie odwotawcze ma jedynie na celu
ochrone interesow osoby wnoszgcej srodki ochrony prawnej, o ktérych mowa w tym artykule.
Konstatacja taka ptynie nie tylko z treSci przywotanego przepisu, gdzie mowa wyraznie
o nteresie w uzyskaniu zamoéwienia" oraz o ,szkodzie", ale z konstrukcji catego
postepowania odwofawczego. Wystarczy przesledzi¢ poszczegdlne rozwigzania legislacyjne
przyjete w kolejnych przepisach ustawy by przekonac sie, ze postepowanie odwotawcze
i skargowe nakierowane sgq na ochrone interesow uczestnikow i potencjalnych uczestnikow
procedury wyboru kontrahenta, nie za$ na ochrone interesu publicznego. Interes publiczny
lezy

u podstaw przepisow regulujgcych postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ale
juz nie przepisow majgcych na celu ochrone intereséw konkurentéw podmiotu wybranego do
wykonania zamoOwienia. Tu Scierajg sie przede wszystkim interesy uczestnikow
postepowania, a racje natury publicznej sq jedynie refleksem wtasciwej funkcji postepowania
odwotawczego. Dlatego wnoszgc odwofanie, a nastepnie sprzeciw, skarzgcy nie moze
powofywacC sie na naruszenie przez zamawiajgcego regut gry ze wzgledu na interes
spoteczny. Do kontroli tego rodzaju powofane sq organy $cigania i inne podmioty, do ktérych
zadan statutowych to nalezy (chocby Najwyzsza Izba Kontroli, vide: art. 2 ustawy z dnia
23 grudnia 1994 roku o Najwyzszej Izbie Kontroli, Dz. U. z 2007 roku, Nr 231, poz. 1701, ze
zm.). W przeciwnym razie ustawodawca nie postuzytby sie zwrotem ,nteres w uzyskaniu
zamoéwienia” i nie warunkowatby mozliwosci wniesienia odwoftania od szkody, jakg moze
wyrzgdzi¢ dziatanie zamawiajgcego naruszajgce przepisy ustawy. Takie ograniczenie jest

zresztg konieczne, bo fatwo wyobrazi¢ sobie jakie skutki powodowac¢ by mogta
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nieograniczona podmiotowo mozZliwos¢ kwestionowania wynikow wyboru wykonawcy
zamowienia. Bytaby to pozywka dla tych wszystkich, ktorzy - z roznych powodow - widzieliby
korzy$¢ w paralizowaniu postepowania w przedmiocie udzielenia zamoéwienia publicznego.
Koncepcja powyzsza znajduje potwierdzenie w Zrédle unormowania przyjetego w ustawie
w postaci dyrektywy Rady z dnia 21 grudnia 1989 roku w sprawie koordynacji przepisow
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych odnoszqcych sie do stosowania procedur
odwofawczych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych na dostawy i roboty budowlane
(Dz. U. UE. L.89.395.33, ze zm.), gdzie w art. 1 normujgcym zakres zastosowania
i dostepnos¢ procedur odwotawczych prawodawca postuzyt sie takg samg formutg, stanowigc
w pkt. 3, Ze panstwa cztonkowskie zapewniajg dostepno$¢ procedur odwotawczych,
w ramach szczegotowych przepisow, ktére panstwa cztonkowskie mogg ustanowic,
przynajmniej dla kazdego podmiotu, ktéry ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia i ktory ponioést szkode lub moze ponieS¢ szkode w wyniku domniemanego

naruszenia.”

Rzeczg wykonawcy korzystajgcego ze srodka ochrony prawnej, jakim jest odwofanie, jest
wykazanie opisanych w art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przestanek.
Oznacza to koniecznos¢ wykazania wptywu podnoszonych zarzutéw na sytuacje wykonawcy,
wyrazajgcego sie zaistnieniem po stronie odwotujgcego uszczerbku stanowigcego szkode,
w nastepstwie naruszenia przepisow ustawy Prawo zaméwien publicznych, w sposéb
pozwalajgcy na uchwycenie zwigzku przyczynowo — skutkowego pomiedzy zarzucanymi
naruszeniami ustawy a uszczerbkiem po stronie wykonawcy. Ne wyczerpuje takiego
wykazania wskazanie w odwotaniu, ze kwestionowane odwotaniem czynnosci
Zamawiajagcego mogg nharazi¢ Odwotujacego na szkode, bowiem Odwotujacy ztozyt
w niniejszym postepowaniu oferte niepodlegajacq odrzuceniu, zas jej odrzucenie pozbawia
go szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Szansa na uzyskanie zamodwienia,
rozpatrywana z pozycji oferty Odwotujacego, ktéra jest najmniej korzystng sposrod ztozonych
w postepowaniu, wymagata podniesienia zarzutéw takze wobec wykonawcéw, ktorych oferty

nie zostaty odrzucone, czego Odwotujacy jednak nie uczynit.

Podkre$lenia przy tym wymaga, ze w sSwietle przywotanego przepisu chodzi o nie
hipotetyczng szkode, w razie zaistnienia blizej nieokreslonych, nieprzewidywalnych i mato
prawdopodobnych okolicznosci, ale takich okolicznosci, ktérych zaistnienie moze
rzeczywiscie spowodowaé uzyskanie przez Odwotujgcego zamodwienia. Za wyrokiem Sadu
Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim z 17 lutego 2011 r., sygn. akt Il Ca 9/11 nalezy
stwierdzi¢, ze srodki ochrony prawnej przystugujg tylko takiemu wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi, ktéry wykaze interes w uzyskaniu zamowienia, przy

czym to odwotujgcy musi dowie$c, iz posiada obiektywng, tj. wynikajgca z rzeczywistej utraty
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mozliwosci uzyskania zamowienia, lub ubiegania sie o udzielenie zamdwienia, potrzebe

uzyskania okreSlonego rozstrzygniecia.

Odwotujacy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego S&T
Services Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA
w Warszawie nie sprostali temu obowigzkowi. W zakresie wykazania przestanek
materialnoprawnych, o ktérych traktuje art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych,
miesci sie obowigzek zaprezentowania relacji pomiedzy zarzucanymi naruszeniami ustawy
a uszczerbkiem w sytuacji wykonawcy, a w konsekwencji — pomiedzy uwzglednieniem
podniesionych zarzutéw a zmiang tej sytuacji, polegajaca na zniwelowaniu szkody.
Odwotujacy ztozyli oferte najmniej korzystng wedlug kryteriow przyjetych przez
Zamawiajgcego. W ziozonym odwotaniu zakwestionowali odrzucenie wtasnej oferty, nie
podnoszac jakichkolwiek zarzutéw wobec ofert innych wykonawcoéw, ktére mogtyby dawac
realng szanse na uzyskanie zamowienia (wybor oferty Odwotujgcego); te zarzuty zostaly
podniesione w innym odwotaniu, ztozonym w sprawie KIO 1142/13, ktére jednak zostato
odrzucone, jako ziozone po uptywie terminu na kwestionowanie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty oraz zaniechanie wykluczenia konkurencyjnych wykonawcow oraz
odrzucenia ich ofert. Zaistnienia przestanek materialnoprawych, ktérych wymaga przepis art.
179 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych nie uzasadniajg przy tym przystgpienia
Odwotujgcego do postepowan odwotawczych wywotanych odwotaniami innych wykonawcow
— nawet jesli bowiem przyjac¢, ze interes Odwotujgcego realizuje sie w tym przypadku poprzez
przystapienie po stronie Odwotujacych Asseco Poland SA w Rzeszowie (spr. o sygn. KIO
980/13 oraz KIO 1078/13), oraz wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji
spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa
Sistemas w Barcelonie (spr. o sygn. KIO 1073/13), w czesci w ktérej wymienieni Odwotujacy
kwestionowali oferty innych, konkurencyjnych wykonawcow, to nie obejmuje to oferty
ztozonej przez Asseco Poland SA w Rzeszowie, ktorej nie zakwestionowat ani Odwotujacy
wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego S&T Services
Polska spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA w Warszawie,
ani pozostali Odwotujacy. Tym samym, biorac pod uwage pozycje Odwotujacego
w postepowaniu, ktérego oferta zostata sklasyfikowana jako najmniej korzystna, ewentualne
uwzglednienie zarzutéw stawianych przez Odwotujgcego, przy niezakwestionowaniu innych
ofert, nie mogtoby wywota¢ po stronie Odwotujagcego realnej szkody. Powyzsze
determinowato wniosek, ze wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia
publicznego S&T Services Polska spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie

oraz Action SA w Warszawie nie wykazali przestanek materialnoprawnych, o ktérych traktuje
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przepis art. 179 wust. 1 ustawy, co skutkowato oddaleniem tego odwotania, bez

merytorycznego rozpoznania postawionych w nim zarzutow.

M. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA SMT SOFTWARE SA
WE WROCLAWIU | INTRASOFT INTERNATIONAL LUXEMBURG W LUXEMBURGU
(spr. o sygn. KIO 1072/13):

Wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamdwienia publicznego SMT Software SA
we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu zakwestionowali
odrzucenie ich oferty a takze wykluczenie z postepowania, a takze zaniechania: wezwania
w trybie art. 26 ust. Prawo zaméwien publicznych Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
wezwania w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Odwotujgcego do
uzupetnienia tresci oferty, dokonania wyboru oferty Odwotujagcego jako oferty

najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy - poprzez jego niezastosowanie, art. 24
ust. 2 pkt 2 ustawy - poprzez jego btedne zastosowanie polegajace na wykluczeniu
z postepowania Odwotujacego; art. 24 ust. 4 ustawy - poprzez jego btedne zastosowanie
polegajace na odrzuceniu oferty Odwotujacego, art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy - poprzez jego
btedne zastosowanie, i tym samym odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo tego, iz tres¢
tej oferty jest zgodna z trescig SIWZ; art. 91 ust. 1 ustawy - poprzez jego niewtasciwe
zastosowanie oraz zaniechanie jego wiasciwego zastosowania, i tym samym wybér oferty

Qumak SA jako najkorzystniejszej, i zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego.

W oparciu o tak postawione zarzuty Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynno$ci wyboru jako oferty najkorzystniejszej - oferty ztozonej przez
Qumak SA, nakazania ponownej oceny i badania ofert, wyboru jako oferty
najkorzystniejszej oferty Odwotujacego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy zakwestionowat przyjetq przez Zamawiajgcego

ocene doswiadczenia osdb wskazywanych na stanowiska projektowe.

Odwotujacy zakwestionowat tez odrzucenie jego oferty, jako niezgodnej z SIWZ, podajac,
ze to Zamawiajgcy ma obowigzek wykazania niezgodnosci tresci oferty z SIWZ, co nie
miato miejsca w nawigzaniu do przytoczonych wyjasnien argumentujgcych dokonanie

odrzucenia oferty Odwolujgcego. Zdaniem Odwotujagcego, Zamawiajacy nie moze
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wskazywac¢ jednego producenta/dostawcy wymaganej funkcjonalnosci ze wzgledu na
ograniczenie konkurencji np. funkcjonalno$¢ produktu wirtualizacji firmy VMWare czy
Microsoft, tak wiec produkt HP CSE EE, ktéry moze realizowa¢ wymagane funkcjonalnoéci
poprzez potaczenie réznych produktéw daje petng gwarancje spetnienia wymaganej
funkcjonalnosci jako produkt ztozony, tj. produkt zbudowany z wykorzystaniem innych
produktow. Zatem produkt taki spethia wymagania okreslone w SIWZ i nie zachodzi
przestanka do odrzucenia Oferty. Zgodnie z SIWZ wypetnienie formularza ofertowego miato
polega¢ na ,wypetnieniu wykazu komponentow zawierajgcego wyszczegolnienie produktow,
ktore zostang wytworzone lub dostarczone w ramach Zamowienia” i Oferent dopetnit tej
formalnosci podajac nazwe produktu HP CSE EE. Stwierdzenie o tresci ,nie umoZzliwia
Zamawiajgcemu okreS$lenia konkretnych urzgdzen, ktére sg oferowane do realizacji
zamowienia” jest nieprawdziwe poniewaz w SIWZ Zamawiajgcy okreslit dla przedmiotu
zamowienia wymagane parametry, co nie moze polega¢ na wskazaniu na konkretne
urzadzenia jednego producenta. Produkt HP CSE EE jest dostarczany przez dostawce
posiadajgcego w swojej ofercie produkty stanowigce czesci wymienionego produktu,
spetniajgce wymagane przez Zamawiajgcego parametry, co tym samym podkres$la
spetnianie przez produkt oferowany przez Odwotujgcego wymagan Zamawiajgcego.
Poprzez analogie wywodu nalezy wskaza¢, iz argumentacja ,nie umozliwia Zamawiajgcemu
okreslenia konkretnego oprogramowania, ktére jest oferowane do realizacji zamoéwienia”
zgodnie z pkt 4 oraz zgodnie z przepisami prawa obowigzujgcymi na terenie Unii
Europejskiej i Polski, oferent na etapie dostawy ma obowigzek prawny wskazania
przenoszonych praw autorskich / udzielanych licencji, co tez Odwotujacy uczynit, wiec nie
zachodzi przestanka do odrzucenia jego oferty. Stwierdzenie o tresci ,WyjaSnienia
Wykonawcy wskazujg zas, iz Wykonawca ma dowolnoS¢ wskazania przedmiotu
Swiadczenia (z zastrzezeniem spetniania wymagan zamawiajgcego) w toku realizacji
umowy sposréd produktéw wymienionych wariantowo, co stanowi sprzeczno$c¢ z pkt 2.9
i 4.3 SIWZ.” nie jest prawdziwe, poniewaz, Wykonawca wskazat nazwe konkretnego,
jednego produktu, a w wyjasnieniu podat dopuszczalng funkcjonalnosci poprzez
przytoczenie nazw produktéw firm trzecich wymienionego produktu, a nie warianty produktu
ztozonego. Ponadto Odwotujacy wskazuje na wyjatkowos¢, a jednoczesnie odmiennos$é
rozwigzania zaoferowanego Zamawiajgcemu, ktéra polega na tym, ze Odwolujacy
dostarcza gotowy produkt - system konsolidacji i centralizacji aplikaciji i infrastruktury, ktéry
jest platformg natychmiast gotowg do uzycia i wspotpracy. Réznica pomiedzy Odwotujgcym,
a pozostatymi oferentami polega na tym, ze oferenci dokonujg osobno dostawy
komponentéw sprzetowych, na ktérych nastepnie "instalujg" oprogramowanie, bedace
przedmiotem zamdédwienia, a skladajgce sie z elementéw dotychczasowego systemu

i elementow nowych, natomiast Odwotujacy oferuje catosciowy produkt, jednoczesnie
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zawierajgcy od razu sprzet i oprogramowanie - stworzone przez producenta w miejscu
wytworzenia, jako funkcjonalna catos¢. Wszystkie elementy dostarczonego produktu bedag
zintegrowane i przetestowane na fabryce. Odwotujgcy oferuje ten produkt na podstawie
umowy z dystrybutorem miedzynarodowego producenta w zakresie technologii

informatycznych.

Biorac pod uwage argumentacje prezentowana w odwotaniu, uznano, ze stawiane

zarzuty nie znalazly potwierdzenia:

[1] w zakresie zarzutéw skazujacych na bezpodstawnosé¢ decyzji Zamawiajacego
o wykluczeniu z postepowania, w odniesieniu do oséb wskazanych na stanowiska

Kierownika Projektu, Gtéwnego Architekta, dwéch Wdrozeniowcéw uznano, ze:

Podkreslenia w pierwszym rzedzie wymaga zasada ogodlna, wyrazona w ustawie, ze to
rzeczg wykonawcy jest wykazanie spetnienia warunkoéw udziatu w postepowaniu stawianych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie jest obowigzany ani nawet uprawniony, w innym
anizeli wyznaczony trescig art. 26 ust. 3 ustawy zakresie, do wydobywania od wykonawcy

oswiadczen czy dokumentow, jesli ten nie wykazuje w tym zakresie inicjatywy i starania.

Zasadg jest bowiem, Zze wykonawca sktada poprawng, kompletng, opatrzong wszystkimi
wymaganymi w danym postepowaniu w SIWZ i ogtoszeniu dokumentami oferte,

w ustalonym i nieprzywracanym terminie do sktadania ofert.

Przepis art. 26 ust. 2a ustawy stanowi bowiem, ze wykonawca na zgdanie zamawiajgcego
i w zakresie przez niego wskazanym jest zobowigzany wykaza¢ odpowiednio, nie pdzniej niz
na dzien sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu lub sktadania ofert,
spetnianie warunkow, o ktérych mowa w art. 22 ust. 1, i brak podstaw do wykluczenia
z powodu niespetniania warunkéw, o ktérych mowa w art. 24 ust. 1 oraz art. 50 ust. 1
ustawy, zgodnie z ktorym wraz z wnioskiem o dopuszczenie do udziatu w przetargu
ograniczonym wykonawca sktada oswiadczenie o spetnieniu warunkéw udziatu
w postepowaniu, a jezeli zamawiajacy zada dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkow, rowniez te dokumenty. Oznacza to, ze wszyscy wykonawcy na jednakowych
zasadach zobowigzani sg wykazac spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu na dzien
sktadania ofert, lub - w przypadku przetargu ograniczonego - na dzien sktadania wnioskow
o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu. Ztozone przez wykonawcow oswiadczenia

i dokumenty na ten wilasnie dzien powinny umozliwiaC zamawiajgcemu weryfikacje
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podmiotéw ubiegajacych sie o uzyskanie zamowienia. Odstepstwo od tego wymogu
ustawowego godzi w zasade réwnego traktowania wykonawcéw, gdyz wykonawca, ktory na
dzien sktadania ofert wykaze nalezytg staranno$¢ i przygotuje dokumenty w sposéb
umozliwiajgcy zamawiajgcemu jednoznaczne stwierdzenie, ze spetnia on warunki udziatu
w postepowaniu, musi konkurowaé z wykonawca, ktéry takiej starannosci nie dochowat
dopuszczajgc do brakéw w ztozonych dokumentach lub sktadajgc dokumenty zawierajace
btedy. Ustawodawca przewidziat odstepstwo od =zasady przedkfadania kompletnych
i prawidtowych wnioskow na dzieh sktadania wnioskéw i umozliwit wykazanie spetniania
warunkow w drodze instytucji uzupetnienia dokumentéw, oswiadczen lub petnomocnictw
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy. Ratio legis przepisu art. 26 ust. 3 ustawy sprowadza sie
bowiem do tego, aby formalizm postepowania o zamdéwienie publiczne nie pozbawiat
mozliwosci uzyskania zamowienia wykonawcow, ktérzy przygotowali merytorycznie dobre
oferty i oferujg korzystny bilans ceny i innych kryteriéw, ale w wyniku niedopatrzenia,
przeoczenia czy zwyktej omyiki, nie wykazali spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
na dzien skfadania wnioskow lub ofert, ale na ten dzien faktycznie takie warunki spetniaja.
Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie daje podstawy do wielokrotnego wzywania przez
zamawiajgcego do uzupetnienia dokumentow, nie moze takze stuzy¢ jako instrument
testowania zamawiajgcego, co do tego jakie dokumenty zamawiajacy uzna za spetniajgce
warunek. Zasadg jest réwne traktowanie wykonawcéw i wykazanie spetniania warunkéw na
dzien sktadania ofert lub wnioskoéw, zatem odstepstwo od tej zasady musi by¢ wyktadane
Scisle. Wykonawca ktory skorzystat z mozliwosci naprawienia btedow w zlozonej ofercie,
bedac wezwanym do uzupetnienia dokumentu i uzupemit niewtasciwy dokument, nie moze
skorzystaé z ponownej mozliwosci uzupetnienia oswiadczen i dokumentow. W razie przyjecia
odmiennego stanowiska, Ze zamawiajacy jest obowigzany po raz kolejny wezwaé
wykonawce, ktéry na wczesniejsze wezwanie nie uzupetnit dokumentu, albo wzig¢ pod
uwage dokument ztozony przez wykonawce po terminie, zamawiajgcy musiatby, przy

pasywnej postawie wykonawcy, stac sie jego rzecznikiem.

Przenoszac powyzsze rozwazania natury ogdlnej na grunt analizowanej sprawy,
stwierdzenia wymaga, w zakresie 0so6b wskazanych na stanowiska Kierownika Projektu oraz
Gtownego Architekta oraz Wdrozeniowcow wykonawca nie wykazat spetnienia warunku
udziatu w postepowaniu, sktadajgc wymagany Wykaz oséb, w ktérym podano odpowiednie
osoby ze wskazaniem, ze stanowig one zaséb udostepniony przez podmiot trzeci, przy czym
nie opatrzyt tego Wykazu czytelnym zobowigzaniem podmiotu trzeciego, o ktérym traktuje
art. 26 ust. 2 b ustawy Prawo zaméwien publicznych, pozwalajgcego na zbadanie, z ktérego

ze ztozonych zobowigzan wynika udostepnienie wskazanej osoby.

Wykonawcy wspodlnie ubiegajacy sie o udzielenie zaméwienia publicznego SMT Software
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SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu zostali wezwani do
wskazania, jaki podmiot udostepnia osobe, a jezeli nie jest to Zaden z podmiotéw, ktérego
zobowigzanie zostato dotgczone do oferty - do zlozenia pisemnego zobowigzania podmiotu
udostepniajgcego zasoby kadrowe. W uzupetnionym Wykazie, jako podstawe dysponowania
Odwotujacy wskazat: ,zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia - CUBE.ITG", tyle
tylko, ze oferta Wykonawcy nie zawierata zobowigzania firmy CUBE.ITG do udostepnienia
zasobow kadrowych, ani zobowigzania firmy CUBE.ITG nie dotagczono do uzupetnionego
Wykazu. W ofercie znajdowato sie m.in. zobowigzanie Innovation Technology Group SA.
Odwotujacy powotuje sie w tym zakresie na fakt, ze powszechnie znang informacja,
szczegdblnie dla podmiotéw dziatajgcych na tak waskim rynku ustug IT oraz dla
Zamawiajacego, ktéry prowadzac postepowanie przetargowe dokonuje doktadnej weryfikacji
uczestnikow tego rynku, byto wykreslenie z Krajowego Rejestru Sadowego Spétki Innovation
Technology Group S.A. z siedzibg we Wroctawiu; w wyniku potaczenia spotek: CUBE.ITG
S.A. z siedziba we Wroclawiu (spétka przejmujgca), Innovation Technology Group S.A.
z siedzibg we Wroctawiu (spotka przejmowana) i CUBE.Corporate Release S.A. z siedzibg
w Warszawie (spotka przejmowana) na podstawie art. 492 § 1 kodeksu spotek handlowych
z dnia 15 wrzes$nia 2000r. w zw. z art. 516 §6 tego kodeksu po przez przejecie Innovation
Technology Group S.A. i CUBE.Corporate Release S.A. przez CUBE.ITG S.A. oraz
przeniesienie catego majatku spotek przejmowanych na spotke przejmujacg na zasadach
okreslonych w planie potgczenia uzgodnionym w dniu 14.01.2013 r. uchwatg
nadzwyczajnego walnego zgromadzenia akcjonariuszy z 25 lutego 2013 r.,, Rep. A nr
1258/2013. 29 marca 2013 r. zakonczyt sie proces potaczenia spdtek CUBE.ITG S.A.,
CUBE. Corporate Release SA, Innovation Technology Group S.A. pod szyldem CUBE.ITG.
Odwotujgcy podat, ze na stronie internetowej firmy CUBE.ITG widnieje informacja
o zakonczeniu w dniu 29 marca 2013 r. procesie potaczenia spotek CUBE. Corporate
Release SA i Innovation Technology Group S.A. pod szyldem CUBE.ITG. Jednoczesnie
firma CUBE.ITG S.A informowata, ze wszelkie pisma i dokumenty handlowe od dnia
29 marca 2013 roku nalezy kierowaé¢ do podmiotu praw i obowigzkéw wynikajgcych
z wszelkich umoéw Ilub czynnosci prawnych, dokonanych z udziatem spétek CUBE.
Corporate Release S.A. oraz Innovation Technology Group S.A., ktérym jest spdika:
CUBE.ITG S.A. Oprécz tego wystarczyto napisa¢ w wyszukiwarce Internetowej kryterium
wyszukiwania ,Innovation Technology Group S.A.” a na pierwszym miejscu pokazuje sie
CUBE ITG.

Podkre$lenia wymaga, ze w oparciu o zlozone wobec Zamawiajagcego dokumenty,
zasadnym jest wniosek, ze Zamawiajgcy nie miat zadnych podstaw, zadnego punktu

zaczepienia, by wnioskowa¢ czy odgadywaé, ze podmiot, co do ktérego zawarto
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w ofercie takie zobowigzanie - Innovation Technology Group SA zmienit forme prawng

i nazwe oraz, ze jest to CUBE.ITG.

Nie sposob zgodzi¢ sie, ze tego rodzaju informacja stanowi fakt notoryjny, na co zdaje sie
wskazywaé argumentacja prezentowana przez Odwotujgcego — nie sposéb oczekiwaé, by
Zamawiajacy poszukiwat informacji o przeksztatcenia podmiotu udostepniajgcego zasob,
wczesniej odgadujac, ze takie zdarzenie miato miejsce. Rzeczg wykonawcy jest wykazanie
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, w tym poinformowanie o ewentualnych tego

rodzaju zmianach, je$li majg znaczenie dla oceny spetnienia warunku.

Z tego wzgledu, nie sposéb podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy powinien
byt wyjasniaé wskazang kwestie na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdwieh
publicznych. Zamawiajacy dysponowat Wykazem osob, w ktéorym wskazano osoby na
odpowiednie stanowiska, podano, ze zostaty one udostepnione przez podmiot trzeci, przy
czym zilozone zobowigzania wskazywaty zupetnie inny podmiot. Trudno w tych
okolicznosciach dopatrze¢ sie obowigzku Zamawiajacego do takiego dziatania, jesli na
podstawie ztozonych dokumentéw nic nie wskazywato na powody takiej zmiany podmiotu
trzeciego. Zamawiajacy miat raczej podstawy do uznania, ze wykonawca w sposob
niewlasciwy uzupemit dokumenty, oraz ze nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Nie sposob naklada¢ na Zamawiajgcego obowigzku domysinosci o tresci
ztozonych dokumentoéw oraz mozliwych powodach i kierunkach zawartych w nich btedéw, na

podstawie tego, czego w dokumentach nie ma.

Stad Zamawiajacy, nie majac podstaw do przypuszczania, ze w miedzyczasie podmiot
udostepniajgcy zasoby zmienit forme prawng oraz nazwe a takze nie znajgc tych
okolicznoéci, obowigzany byt do uznania, Zze wykonawca, bedac wezwanym do uzupetnienia
dokumentéw nie wykazat spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. To wykonawca,
dziatajagc w obrocie profesjonalnym, majac wiedze o ztozonych dokumentach oraz
okolicznosciach i zmianach jakie w jego sytuacji nastgpity (w tym po stronie podmiotu
udostepniajagcego mu zasoby), bedac w mys| art. 26 ust. 2 a ustawy Prawo zamowien
publicznym, do wykazania spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, winien wykazac

w tym zakresie inicjatywe i zakomunikowa¢ Zamawiajacemu o zaistniatych zmianach.

Stad zarzut w odniesieniu do niewtasciwej oceny dokumentow, w zakresie os6b wskazanych
na stanowiska Kierownika Projektu, Giéwnego Architekta oraz dwéch wdrozeniowcédw nie

znalazt potwierdzenia.

[2] W zakresie zarzutow, wskazujagcych na niewtasciwa ocene dokumentéw

w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Zastepcy Kierownika Projektu:
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Zamawiajacy postawit co do osoby na stanowisko Zastepcy kierownika Projektu m.in.
wymaganie, by kandydat posiadat nastepujgce doswiadczenie i kwalifikacje: - ,,w ciggu
ostatnich 3 lat petnit funkcje Kierownika Projektu lub Zastepcy Kierownika Projektu w co

najmniej jednym zakonczonym sukcesem (odebranym przez zamawiajgcego) projekcie

polegajgcym na zaprojektowaniu, wytworzeniu | wdrozeniu systemu informatycznego

0 budzecie nie mniejszym niz 10 000 000 PLN brutto".

Odwotujgcy w ofercie nie wskazat Zzadnej osoby do roli Zastepcy Kierownika Projektu. Na
wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia Wykazu osob, potwierdzajacego, iz dysponuje osobg
spetniajagca wymagania okreslone dla roli Zastepcy Kierownika Projektu, Odwotujacy
w uzupetnionym pismem z dnia 8 kwietnia 2013r. Wykazie os6b wskazat osobe, co do ktérej
nie zawarto jednak informacji, ze projekt w ktdorym osoba uczestniczyla zakonczyt sie

sukcesem (zostat odebrany przez Zamawiajgcego).

Bezspornie, z tresci przytoczonego warunku wynika obowigzek wykazania sie przez
wskazywang osobe doswiadczeniem w co najmniej jednym projekcie, ktory zostat
zakonczony sukcesem - odebrany przez Zamawiajacego. Nie sposéb zgodzi¢ sie
z twierdzeniem Odwotujgcego, jakoby tre$¢ zawarta w uzupetnionym wykazie oséb: ,Okres:
58 miesiecy (do 30.06.2012)" miata dowodzi¢ odebrania projektu przez zamawiajgcego.
Zgodzi¢ sie zatem trzeba w tej mierze z Zamawiajgcym, iz zapis taki nie dowodzi faktu jaki
byt wymagany przez Zamawiajgcego; informacja w nie zawiera wyrazenia ,data zakonczenia
projektu”, ani jakiejkolwiek innej wskazowki, ktéra by pozwalata na uznanie, Zze projekt nie
tylko zostat zakonczony z sukcesem, ale Zze miato to miejsce. Z opisu zawartego
w uzupetnionym Wykazie nie wynika, ani ze projekt zostat zakonczony, ani ze to
zakonczenie odbylo sie ,z sukcesem”. Stad zasadnym jest wniosek, ze Zamawiajacy nie

mogt uznaé takiej informacji za potwierdzajgca spetnianie warunku udziatu w postepowaniu.

[3] W zakresie zarzutéw, wskazujacych na niewlasciwa ocene dokumentéw

w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Projektanta:

Zamawiajacy wymagat wykazania sie dysponowaniem trzema osobami na powyzsze
stanowisko. Do roli tej Wykonawca wskazat w ofercie dwie osoby. W odniesieniu do
brakujgcej osoby, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do przedstawienia jej w uzupetnionym
Wykazie. Zamawiajgcy wezwat takze Odwotujgcego do uzupetnienia Wykazu o informacje
dotyczace wskazanych dwéch oséb, albowiem informacje zawarte w ofercie nie potwierdzaty

spetnienia wymagan dla roli Projektanta. W uzupetnionym wykazie osoéb Wykonawca
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przedstawit - zgodnie z wymogiem SIWZ - trzy nowe osoby. W wezwaniu z dnia 29 marca
2013r. Zamawiajacy zawart przy tym pouczenie o tresci: ,Zamawiajgcy wyjasnia, ze
Wykonawca moze potwierdzi¢ spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu roéwniez
poprzez podanie dla zaproponowanych 0sob innych projektéw niz dotychczas wykazane, jak

rowniez poprzez zaproponowanie na wymienione funkcje innych o0sob niz wskazane

w_ofercie. Jednocze$nie Zamawiajgcy przypomina, ze w przypadku wskazania innych
projektow lub innych oséb, muszg one spetnia¢ wszystkie wymagania Zamawiajgcego
okre$lone szczegotowo w ogfoszeniu o zamowieniu / specyfikacji istotnych warunkéw

zamowienia.”.

W oparciu o powyzsze, Zamawiajgcy uznat, ze trzy osoby ujete w uzupetnionym Wykazie,

zostaty podstawione w miejsce uprzednio wskazanych.

Wobec jednej z trzech wymaganych przez Zamawiajgcego osob na powyzsze stanowisko,
nie wykazano spetnienia stawianego wymagania: w Wykazie zawarto informacje, iz osoba
petnita funkcje projektanta w projekcie ,system informatyczny elektronicznego obiegu
dokumentéw" oraz: ,okres: 1 rok". Z powyzszego wynika, ze na podstawie tak dokonanego
opisu nie sposob stwierdzi¢, czy ta osoba petita funkcje projektanta we wskazanym
projekcie w okresie ostatnich 3 lat. Informac;ji, dotyczacych okresu, kiedy wskazywana osoba
petnita funkcje w Wykazie nie zawarto, a dodanie tej informacji mogtoby nastapi¢ jedynie

w trybie wezwania do uzupetnienia - do czego Zamawiajacy uprawniony jest tylko raz.

Podkreslenia dalej wymaga, ze jakkolwiek, co do zasady, nie ma przeszkody do wziecia pod
uwage dokumentow ziozonych samodzielnie, bez wezwania wystosowanego przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy, na co zwracata Krajowa Izba
Odwotawcza w swoich orzeczeniach (KIO z 19 marca 2013 r. w spr. KIO 529/13, z dnia
15 czerwca 2013 r. w spr. KIO 1169/11, z dnia 21 maja 2013 r. w spr. KIO 1007/13, KIO
1021/13, KIO 1050/13, KIO 1054/13), czy tez wykraczajgc poza sugestie zawarte
w wezwaniu do uzupetnienia dokumentow to w takim wypadku wykonawca sktadajac inny,
ponad wezwanie, dokument czyni to na wiasne ryzyko, ze odgadujac intencje
zamawiajgcego, wychodzac poza wyartykutowane w wezwaniu do uzupetnienia dokumentu
niedoskonatosci dokumentu, jaki ztozony zostat w ofercie niewlasciwie wypeini oczekiwanie
zamawiajgcego. Wykonawca moze bowiem uznac, ze inny niz zadany przez zamawiajgcego
dokument czy oswiadczenie, bedace w posiadaniu wykonawcy lepiej potwierdza spetnienie
warunku udziatu w postepowaniu i ztozy¢é go w miejsce tego, do ktérego zostat wezwany.
Ryzyko takiego dziatania obcigza jednak wykonawce, ktéry moze zle odczytaé wezwanie
zamawiajgcego i w efekcie zlozy¢é dokument nie odpowiadajacy wymaganiom
zamawiajgcego, a wiec nie potwierdzajacy spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu.

Jednoczesnie wykonawca decydujac sie na samodzielne okreslenie sposobu dowodzenia
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spetniania warunku udziatu w postepowaniu, w przypadku btedu pozbawia sie mozliwosci

ponownego skorzystania z dobrodziejstwa art. 26 ust. 3 ustawy.

W analizowanym zakresie Odwotujacy, bedac uprzednio wezwanym do uzupetnienia
Wykazu o jedng brakujaca osobe, a takze wykazanie doswiadczenia pozostatych dwéch
os6b, wskazujgc trzy zupetnie nowe osoby, przyjat na siebie ryzyko, ze jesli charakterystyki
tych os6b nie wypetnig wymaganego w postepowaniu dodwiadczenia, nie bedzie mégt byé
ponownie wezwanym do uzupetnienia dokumentu. Ze wskazanych wyzej wzgledow,
Zamawiajacy prawidlowo uznat, ze jedna z osob nie spetnia stawianego warunku udziatu
w postepowaniu, nie mogt wiec ponownie stosowac procedury okreslonej w art. 26 ust. 3
ustawy. Jak podkresla sie w orzecznictwie, wezwanie do uzupetnienia dokumentu na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy moze nastgpi¢ tylko raz w toku postepowania. W przeciwnym
bowiem wypadku, Zamawiajacy, przy biernej postawie wykonawcy, stawatby sie jego
rzecznikiem, wydobywajac, do skutku okreslone, potwierdzajace spetnienie warunkow
udziatu w postepowaniu dokumenty o oswiadczenia. Stoi temu na przeszkodzie realizacja

zasady rownego traktowania wykonawcow w postepowania.

Zgodzi¢ sie nastepnie nalezato z Zamawiajgcym, ze brak bylo podstaw do wziecia pod
uwage réwniez pierwszej ze wskazywanych pierwotnie przez Odwotujgcego oséb. Po
pierwsze, Odwotujgcy odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego dokonat podmiany tej
osoby, po drugie — w pismie z dnia 29 marca 2013 r. Zamawiajacy podat powody, dla ktérych
uznat, ze wskazana przez Odwotujgcego nie spetnia wymagan okreslonych w SIWZ, ktdrej to

oceny Odwotujgcy na tamtym etapie w zaden sposoéb nie kwestionowat.

Powyzsze czyni zarzut podniesiony przez Odwotujgcego, nieuzasadnionym.

[4] W zakresie zarzutéw, wskazujacych na niewtasciwa ocene dokumentéw

w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowiska Analityka Systemowego:

Zamawiajacy wymagat czterech osob na stanowiska Analitykéw Systemowych, stawiajgc

wobec nich szczegdtowe wymagania, m.in. w zakresie doswiadczenia: ,,c) w ciggu ostatnich

5 lat nabyt minimum 3-letnie doswiadczenie w zakresie analizy systemow
informatycznych". Do roli tej Odwotujacy w Wykazie osdb zawartym w ofercie wskazat tylko
jedng osobe, a nastepnie, w uzupetnionym na wezwanie Zamawiajgcego Wykazie oséb

przedstawit cztery inne osoby.

Wiasciwg byla ocena Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg wobec tego, ze w uzupetnionym

Wykazie zawarto informacje, iz dana osoba ,posiada ponad 3 letnie dosSwiadczenie
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w zakresie analizy systemow informatycznych" brak byto podstaw do uznania, ze podane

osoby nabyly swoje doswiadczenie ostatnich 5 lat.

Nie sposéb tez podzieli¢ stanowiska Odwotujgcego, ze potwierdzeniem spetnienia warunku
sgq opisy w Wykazie, dotyczace projektdw i ze na podstawie ich dat projektéw, wynika
wymagany termin nabycia doswiadczenia. Przeczy temu fakt, ze w uzupethionym Wykazie

okresy realizacji projektéw podane zostaty z doktadnoscig do miesiecy.

Wobec jednej ze wskazanych osdb, wykazane projekty dotyczg okreséw: 05.2011-04.2012
oraz 08.2009 - 09.2010 (przy tym rola w projekcie czeSciowo dotyczy Analityka
systemowego a czesdciowo Analityka biznesowego) a zatem, nawet uwzgledniajgc petne
okresy miesiecy, w sposob najbardziej zyczliwy dla Odwotujgcego, wykazany zostat okres 2
lat i 2 miesiecy. Co do drugiej osoby, w Wykazie podano okres marzec 2012 - czerwiec 2013
(przy czym mozna zakwalifikowaé wytgcznie doswiadczenie nabyte do dnia sktadania ofert,
to jest do 15 marca 2015), a zatem maksymalny okres doswiadczenia ktéry mozna bra¢ pod
uwage w odniesieniu do tego projektu to 12,5 miesigca. Co do trzeciej osoby w Wykazie
podano okres listopad 2010 — obecnie (a wiec do dnia skfadania ofert, to jest do 15 marca

2015), co daje okres 2 lat i 4,5 miesiecy.

Zatem i w tej mierze zarzuty odwotania nie znalazty potwierdzenia.

[5] W =zakresie zarzutéw, wskazujacych na niewlasciwg ocene dokumentéw

w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Administratora LAN/WAN:

Podzielono ocene Zamawiajgcego, zgodnie z ktérg i w tym zakresie Odwotujacy nie wykazat
spetnienia stawianego przez Zamawiajgcego warunku. Warunek przewidywat wykazanie sie
przez wykonawce osobg, ktéra bedzie posiadata m.in. nastepujace doswiadczenie
i kwalifikacje: ,d) brat udziat, jako administrator LAN/WAN, w co najmniej 1 projekcie
informatycznym, ktérego zakres obejmowat m.in. instalacje i konfiguracje systemu, zasilenie
systemu danymi i szkolenia o wartosci minimum 1 000 000 PLN brutto". Do tej roli
Odwotujgcy wskazat w zawartym w ofercie Wykazie osobe, co do ktérej nie podat
niezbednych informaciji potwierdzajacych spetnienie wymagan stawianych trescig warunku,
co skutkowato wezwaniem przez Zamawiajgcego do uzupetnienia Wykazu. W uzupetnionym
Wykazie os6b Odwotujacy przedstawit nowg osobe co do ktérej zawart ogdlng informacje,
zgodnie z ktdrg brata ona udziat w realizacji projektu o nazwie ,Modyfikacje oraz utrzymanie
Systemu Informatycznego ARIMR", przy czym w Wykazie wskazano warto$¢ projektu oraz
okres jego realizacji, nie zawarto jednak informaciji, czy projekt obejmowat zasilenie systemu

danymi i szkolenia. Odwotujgcy w powyzszym zakresie wywodzi, ze sg to niejako informacje
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powszechne znane, a w kazdym razie takie, ktére powinny by¢ znane Zamawiajgcemu -
~Projekt ARIMR jest znany z ogromnej liczby szkolen i wyzwaniami zwigzanymi z zasilaniem
danymi baz danych". Podkres$lenia w tym miejscu wymaga, ze Odwotujgcy w zaden sposéb
nie potwierdzit w uzupetnionym Wykazie, ze podany projekt obejmowat zasilenie systemu
danymi i szkolenia. Nie jest tez tak, ze Zamawiajacy, jesli powziat watpliwosé w powyzszym
zakresie, zobowigzany byt wezwaé Odwotujagcego do uzupetnienia tresci oferty — jak
wskazano na wstepie, sporny Wykaz byt przedmiotem wystosowanego przez
Zamawiajgcego wezwania do jego uzupetnienia. Jesli wykonawca, wezwany do uzupetnienia
dokumentu nie potwierdzajgcego spetnienia warunku udzialu w postepowaniu, wezwaniu
temu nie uczynit zados¢ — ponowne powtarzanie tej procedury nalezatoby postrzegaé jako

przejaw nierownego traktowania wykonawcéw.

Z tego wzgledu ocene Zamawiajgcego w powyzszym zakresie nalezato uzna¢ za poprawna.

[6] W zakresie zarzutéw, wskazujagcych na niewlasciwa ocene dokumentéw
w odniesieniu do osoby wskazanej na stanowisko Eksperta ds. baz danych

przestrzennych:

Zamawiajacy wymagat wykazania sie dysponowaniem jedng osobg do tej funkcji, stawiajac
wymaganie wykazania sie nastepujagcym doswiadczeniem i kwalifikacjami: ,b) posiada
minimum 5-letnie do$wiadczenie w zakresie projektowania baz danych GIS oraz znajomo$c
relacyjnych baz danych potwierdzone certyfikatem OCP lub rownowaznym". Zamawiajacy
okreslit cechy réownowaznosci certyfikatu, wskazujac, ze za rownowazny Zamawiajacy

uznaje certyfikat, ktory jest:

1) analogiczny co do zakresu z przyktadowymi certyfikatami wskazanymi z nazwy dla dane;j

roli, co jest rozumiane jako:

- analogiczna dziedzina merytoryczna wynikajaca z roli, ktérej dotyczy certyfikat (np.
zarzadzanie bazami danych, kompetencje zwigzane 2z zarzgdzaniem projektami,

testowaniem, administracjg bazami danych, programowaniem, etc)
- analogiczny stopien poziomu kompetencji (np. podstawowy, zaawansowany, ekspert),

- analogiczny poziom doswiadczenia zawodowego wymaganego do otrzymania danego
certyfikatu (np. koniecznos¢ wykazania sie uczestnictwem w okres$lonej liczbie projektéw

w dane;j roli, lub liczba lat pracy w danej roli, etc

2) potwierdzony egzaminem (dotyczy tylko tych rél, ktérych przyktadowe certyfikaty musza

by¢ potwierdzone egzaminem).
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Odwotujgcy nie wskazat zadnej osoby do roli Eksperta ds. baz danych przestrzennych.
Zamawiajacy wezwat Odwotujacego do ztozenia Wykazu oséb potwierdzajgcego, iz
dysponuje osobg spetniajgcg wymagania okreslone dla tej roli, w odpowiedzi na co
Odwotujacy przedstawit osobe, co do ktorej wskazano, iz ,posiada certyfikat producenta
oprogramowania Smallworld GIS firmy GE Energy (Zdane egzaminy CST Data Modelling,
CST Magik Programming, CST Application Development); zdany egzamin 1Z0-051 Oracle
Database lig: SQL Fundamentals | w zakresie programu certyfikacji Oracle)". Zgodzi¢ sie
trzeba z Zamawiajacym, ze zakres certyfikatu OCP (Oracle Certified Professional - certyfikat
dla zaawansowanych, dowodzi zaawansowanej wiedzy praktycznej) dotyczy dwoch
elementéw - programowania i administracji bazami danych. Certyfikat i egzaminy wskazane
dla podanej w Wykazie osoby nie obejmujg elementu administrowania bazami danych
w stopniu zaawansowanym (Oracle Database lig: SQL Fundamentals dotyczy wiedzy
w zakresie zapytan SQL, czyli innego zakresu niz administrowanie oraz $wiadczy
0 podstawowym stopniu zaawansowania, pozostate egzaminy CST Data Modelling, CST
Magik Programming, CST Application Development dotyczg elementéw programowania),
a zatem nie spetniajg kryterium réwnowaznosci dotyczacego analogicznej dziedziny
merytorycznej. Na rozprawie w dniu 21 maja 2013 r. Odwotujgcy przyznat, ze certyfikat
dotyczacy Oracle Database 11G jest certyfikatem dotyczacym baz danych Oracle na

poziomie podstawowym.

Pod uwage nalezato zatem bra¢ ewentualnie certyfikat Smallworld Core Professional. Ze
ztozonego na rozprawie przez Odwotujgcego na powyzszg okoliczno$é wydruku ze strony
internetowej GE Energy wraz z jego ttumaczeniem (dokument nr [37]) wynika, ze egzamin
w zakresie Core Smallworld obejmuje pie¢ kategorii tematycznych, przy czym wymagany
przez Zamawiajgcego zakres, to jest m.in. administrowanie bazami danych nie zostat
podany w opisie wskazujacym na zdane przez wskazang w Wykazie Odwotujgcego osobe

egzaminy.

Podkreslenia przy tym wymaga, ze w Swietle wymagan stawianych w postepowaniu, to do
wykonawcy nalezy wykazanie, ze wskazana przez niego osoba posiada wymagane
kwalifikacje, w tym stosowany certyfikat. To rolg Odwotujacego byto zatem przekonanie
Zamawiajgcego, odpowiednig charakterystykg zakresu certyfikatu, ze wpisuje sie on

w stawiane w postepowaniu wymagania.

Wykonawca, ktéry zaniechat takiego opisu, nie wykazat spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu. Ocena zlozonego Wykazu dokonana przez Zamawiajgcego, wobec
uprzedniego wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia dokumentu w powyzszym zakresie

jest prawidtowa, zas stawiany w tej mierze zarzut — nie zastuguje na uwzglednienie.
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[71 W zakresie =zarzutéw, wskazujacych na bezpodstawne uznanie przez

Zamawiajacego, ze oferta Odwotujacego nie odpowiada tresci SIWZ:

Podzielono w petni dokonang przez Zamawiajgcego ocene oferty ztozonej przez

Odwotujacego.

Jak wskazano na wstepie — w czesci wstepnej, Tabela 4 w sposéb kompletny miata
prezentowaé oferowane rozwigzanie. Nie ulega takze watpliwosci, ze, skoro Zamawiajacy
wymagat w niej podania producenta oraz nazwy, modelu oferowanego urzadzenia, to
oznacza to tyle, ze oferowane komponenty, jakie wykonawca zamierzat zastosowa¢ do
realizacji zadania nalezato w sposob jednoznaczny i bezwarunkowy skonkretyzowac. Nie
bez powodu Zamawiajacy zastrzegt w czesci instrukcyjnej tej tabeli, ze bedzie ona stuzyta

.weryfikacji zgodnosci realizacji zamoéwienia z tres$cig oferty, w tym w szczegdlnosci:
» zgodnosci przedmiotowej (asortymentowej) dostarczonego komponentu z ofertg,
» zbieznosci przenoszonych praw autorskich i udzielanych licencji z oferta,

» zgodnosci dostawy danego komponentu z lokalizacjg wskazang w ofercie (podziat na
wezty),

» zgodnosci cen dostarczonych komponentéw z cenami wskazanymi w ofercie.”

Oznacza to tyle, ze z tresci oferty — zawartosci Tabeli 4 - Zamawiajacy powinien moc
odczyta¢ informacje, jakie komponenty urzadzenia, oprogramowanie zostaty zaoferowane.
Jesli Odwotujacy podat, w wiekszosci pozycji tej Tabeli ten sam produkt, wskazujac
nastepnie, ze oferuje jednolite rozwigzanie, oparte na chmurze ustug, to zasadnym byto
powziecie przez Zamawiajgcego watpliwosci, co do tego, czy oferowane rozwigzanie jest
zgodne z SIWZ.

Odwotujacy, dwukrotnie wzywany przez Zamawiajgcego do wyjasnienia w zwigzku z tym
tresci oferty, podat m.in., ze oferowane rozwigzanie bedzie stworzone i skonfigurowane
przez producenta jako jedna catos¢, co trafnie dato podstawe do wnioskowania przez
Zamawiajgcego, ze nie sktada sie z wymaganych komponentow. Wykonawca podat takze,
ze w zawartej z Zamawiajgcym umowie dookreslone zostang elementy dotyczace dostaw
i ustug i to na podstawie tej umowy Zamawiajacy zweryfikuje zgodnosc¢ realizacji dostawy
z Umowa. Trafnie takze dostrzegt Zamawiajacy, ze Odwotujacy w ztozonej ofercie zaktadat

dla realizacji zamowienia, w sposob alternatywny ré6zne komponenty.
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Nie przesadzajgc zatem o tym, czy oferowane przez Odwotujgcego rozwigzanie jest lepsze,
bardziej nowatorskie, dostrzezenia wymaga, ze nie odpowiada ono treéci SIWZ.
Zamawiajacy w tym postepowaniu w sposob sztywny i nie znajacy odstepstw wymagat
zastosowania tych komponentéw, jakie w sposéb okredlony co do rodzaju ,na sztywno”
narzucit w Tabeli 4 — te elementy muszg zatem zosta¢ zastosowane dla opracowania
zamawianego systemu. Te elementy musiaty takze juz na etapie oferty zostaé
skonkretyzowane przez wykonawce, w sposob wskazujgcy na ich producenta, nazwe

handlowa, typ/model.

Tres¢ Tabeli 4 zamieszczonej w ofercie Odwotujgcego zasadnie wywotata watpliwosci
Zamawiajgcego, zas zlozone wyjasnienia nie pozostawiajg watpliwosci: oferta
Odwotujgcego, wskazujgc na skonkretyzowanie oferowanych urzadzen dopiero na etapie
wykonywania umowy nosi cechy wariantowej, nie pozwala takze na realizacje celu jakim jest
weryfikacja zgodnosci realizacji zaméwienia z trescig oferty, w tym zgodnosci przedmiotowe;j
(asortymentowej) dostarczonego komponentu z ofertg, zbieznosci przenoszonych praw
autorskich i udzielanych licencji z oferta, zgodnosci dostawy danego komponentu
z lokalizacjg wskazang w ofercie (podziat na wezly), zgodnosci cen dostarczonych

komponentéw z cenami wskazanymi w ofercie.

Powyzsze nakazuje uzna¢ oferte zlozong przez wykonawcoéw wspolnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia publicznego SMT Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft
International Luxemburg w Luxemburgu za nieodpowiadajgcg tresci SIWZ, zas oceng
dokonang przez Zamawiajgcego — za znajdujacg umocowanie w tresci Tabeli 4 oraz

ztozonych wyjasnieniach oferty.

IV. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCOW
WSPOLNIE UBIEGAJACYCH SIE O UDZIELENIE ZAMOWIENIA SYGNITY SA
W  WARSZAWIE, ENIGMA SYSTEMY OCHRONY INFORMACJI SPOLKE
Z OGRANICZONA ODPOWIEDZIALNOSCIA W WARSZAWIE, COMP SA
W WARSZAWIE, ADASA SISTEMAS SA W BARCELONIE (spr. o sygn. KIO 1073/13):

Odwotujgcy zakwestionowat zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Qumak SA
w Warszawie, jako niezgodnej z SIWZ, zarzucajac naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy; art.
8 ust. 1 2 i 3 ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia zastrzezonych w ofercie Qumak SA
w Warszawie informaciji: czesci formularza ofertowego w pkt 4 (tabela 4 ,Wyszczegdlnienie
komponentéw zawartych w ofercie”), tj. kolumn: ,nazwa handlowa/deklaracja opracowania

programu” i ,0znaczenie i wersja’ (na rozprawie w dniu 21 maja 2013 r. powyzszy zarzut
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zostat wycofany) oraz art. 7 ust. 1 i 3 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposob
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow
w zwigzku z naruszeniem wyzej wymienionych przepisow ustawy. Odwotujacy, w zakresie
podtrzymanego zarzutu, wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert,
odrzucenia oferty Qumak SA w Warszawie jako niezgodnej z SIWZ, dokonania wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej. W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy podat,
ze postanowienia SIWZ w jednoznaczny sposéb wskazujg, iz w ramach przedmiotu
zamowienia, Zamawiajgcy wymagat dostarczenia licencji grupowej na oferowane
oprogramowanie biurowe, tak aby Zamawiajgcy w ramach zakupionej licencji miat mozliwosé
dalszego przekazywania licencji pojedynczych innym jednostkom organizacyjnym.
Jakkolwiek Qumak (zdaniem Odwotujgcego, w sposéb nieuzasadniony) zastrzegt w pkt 4
Formularza ofertowego producenta i nazwe handlowg oferowanego oprogramowania, to
analiza dostepnego na rynku oprogramowania spetniajgcego wymagania Zamawiajgcego,
pozwala na ustalenie, iz producentem oprogramowania oferowanego przez Qumak jest firma
Microsoft. W aktualnej ofercie tego producenta, program licencjonowania grupowego
umozliwiajacy udzielanie sublicencji innym jednostkom organizacyjnym i spetniajgcy
okreslone w SIWZ wymagania Zamawiajgcego to Program Licencyjny Select Plus. Zgodnie
z informacjami producenta (powszechnie dostepnymi, jak réwniez uzyskanymi na zapytanie
skierowane bezposrednio do przedstawiciela Microsoft Polska), Program Licencyjny Select
Plus (Microsoft Select License) jest dostepny za posrednictwem kanatu autoryzowanych
partnerow firmy Microsoft posiadajgcych status partnerski zwany LAR - Large Account
Resellers. Status partnerski LAR jest przyznawany wybranym przedsiebiorstwom
dziatajagcym na danym rynku lokalnym. Tylko jego posiadanie, na podstawie zawieranej
indywidualnie miedzy partnerem i Microsoft umowy, uprawnia do sprzedazy ostatecznemu
uzytkownikowi (w tej sytuacji - Zamawiajagcemu) licencji oprogramowania uprawniajacej go
do dalszego przekazywania pojedynczych licencji oprogramowania innym jednostkom
organizacyjnym. Lista podmiotow posiadajgcych ww. status LAR na terenie Polski jest
informacjg jawng, dostepng na oficjalnej stronie internetowej Microsoft, pod adresem:

http://www.microsoft.com/poland/lar/. Na liscie tej nie znajduje sie Qumak S.A., ktoéry

ponadto w niniejszym postepowaniu skfada oferte samodzielnie, nie za$ jako cztonek
konsorcjum utworzonego wspdlnie z ktérymkolwiek z autoryzowanych partneréw Microsoft
posiadajacych status LAR. Réwniez z informacji uzyskanych bezposrednio od producenta
wynika, iz partnerami o statusie LAR sg tylko i wytacznie nastepujace podmioty: A.P.N.
Promise S.A., Asseco Poland S.A., Betacom SA ComArch S.A., COMPAREX Poland
member of Comparex Group Consortia Sp. z 0.0., Dell Polska, Fujitsu Technology Solutions

Sp. z 0. 0., Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., Insight Technology Solutions GmbH Integrit
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Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z o0.0., SoftwareONE Polska Sp. z.0.0., Sygnity S.A,,
TALEX S.A. Z powyzszych faktow wynika, iz Qumak nie posiadajgc statusu autoryzowanego
partnera firmy Microsoft, nie jest uprawniony do sprzedazy programu licencyjnego typu
Select, ktéry odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego. Zastrzezenie wskazanej informacii,
w tym przypadku nieuprawnione, uniemozliwia ostateczne potwierdzenie powyzszego
zarzutu samodzielnie przez Odwotujgcego. Mozliwoscig takg, w przypadku podtrzymania
zastrzezenia jawnosci Formularza ofertowego, dysponujg jednakze sktad orzekajacy
Krajowej lzby Odwotawczej i Zamawiajacy. Nie ulega jednoczesnie watpliwosci, iz
zaoferowanie przez Qumak innego oprogramowania niz oprogramowanie typu Select lub tez
oSwiadczenie o zaoferowaniu wskazanego programu licencjonowania grupowego bez
mozliwosci jego autoryzowanej odsprzedazy, oznacza, iz wykonawca ten ztozyt oferte
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego. Niezgodnos¢ oferty z trescig SIWZ stanowi, na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamodwien publicznych, samodzielng podstawe

dla odrzucenia oferty Qumak.

Biorac pod uwage zarzuty podniesione w odwotaniu wykonawcéw wspodinie
ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Sygnity SA w Warszawie,
Enigma Systemy Ochrony Informacji spoétke z ograniczong odpowiedzialnoscia
w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA w Barcelonie oraz
uzasadniajaca je argumentacje, odwotanie podlega oddaleniu. Za powyzsza oceng

przemawiaty nastepujace okolicznosci:

Zamawiajacy w pkt W 185 Zatacznika nr 1 do SIWZ - Opis przedmiotu zamowienia (str.110),
wskazat iz: ,Oprogramowanie: Pakiet biurowy dostarczony wraz z komputerem stacjonarnym
spetniajgcy grupe wymagan GW 37. Oferowany pakiet biurowy musi by¢ dystrybuowany na
podstawie licencji grupowej umoZliwiajgcej swobodne przenoszenie zakupionych przez
Zamawiajgcego licencji oprogramowania na inne komputery oraz umozliwiaC¢ przekazanie
pojedynczych licencji oprogramowania innym jednostkom organizacyjnym”. \We wzorze
umowy (zat. B do SIWZ), Zamawiajacy podat, w § 13 ust. 13.10: ,licencja, o ktérej mowa
w ust. 13.6 oraz 13.8 Umowy, bedzie uprawniata Zamawiajgcego (i Uzytkownikéw Systemu)
do korzystania z Oprogramowania: a) do ktérego Wykonawca posiada petne prawa
majatkowe autorskie, w tym prawo do udzielenia licencji, b) do ktérego (elementéw)
majatkowe prawa autorskie posiadajg osoby trzecie; Wykonawca oswiadcza. Ze posiada
prawo do udzielania licencji/sublicencji na te skfadniki Oprogramowania lub gwarantuje
udzielanie licencji na nie przez osoby trzecie, o ktérych mowa powyzej, na czas

obowigzywania licencji Oprogramowania, w zakresie okre$lonym w Umowie.”
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Odwotujacy upatruje niezgodnosci oferty Qumak SA w Warszawie z SIWZ w oparciu o teze,
ze jedynie oprogramowanie Microsoft spetnia wymagania stawiane trescig SIWZ, zatem
wykonawca musi oferowac jedno z wskazanych oprogramowan tego producenta, przy czym,
jesli wykonawca ten nie uczestniczy w programie partnerskim Select Plus prowadzonym
przez Microsoft (w tym uczestniczy pietnascie podmiotéow, ktorych wykaz ze strony
internetowej powadzonej przez Microsoft Odwotujacy ztozyt — dowdd nr [12]), to oznacza to

oferte nieodpowiadajaca SIWZ.

Podkres$lenia jednak wymaga, ze oferta stanowi odwiadczenie woli spetnienia okreslonego
Swiadczenia — tu: dostawy okreslonego, spetniajacego postawione przez Zamawiajgcego
wymagania przedmiotu — w przyszitosci. Zgodnie z wypracowanym w orzecznictwie lzby
pogladem, tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia to, przede wszystkim, opis
potrzeb i wymagan zamawiajacego, ktére majg by¢ zaspokojone w wyniku postepowania
0 udzielenie zamowienia przez zawarcie i zrealizowanie z nalezytg starannoscig umowy
w sprawie zamowienia publicznego. Tres¢ oferty to jednostronne zobowigzanie wykonawcy
do wykonania oznaczonego sSwiadczenia, ktore zostanie zrealizowane na rzecz
zamawiajgcego, jesli oferta ztozona przez wykonawce zostanie uznana za najkorzystniejsza
w postepowaniu i zostanie z nim zawarta umowa w sprawie zamoéwienia publicznego.
Swiadczenie wykonawcy ma odpowiadaé opisanym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia potrzebom zamawiajgcego. Ich poréwnanie (opisu wymagan zamawiajgcego do
zobowigzania wykonawcy) przesadza o tym, czy tres¢ oferty odpowiada tresci specyfikacji
istotnych warunkéw zamoéwienia. Merytoryczny aspekt zaoferowanego przez wykonawcow
Swiadczenia oraz merytoryczne wymagania zamawiajgcego, w szczegolnosci, co do
zakresu, ilosci, jakosci, warunkow realizacji i innych elementéw istotnych dla wykonania
zamoéwienia stanowig podstawe oceny zaistnienia przestanki odrzucenia oferty wskazanej
w art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy. RozwaZzanie ztozonej przez wykonawce deklaracji, wbrew jej
treSci wyrazonej w Tabeli 4, w istocie sprowadza sie do odgadywania intencji wykonawcy
zaoferowania przedmiotu niegodnego z SIWZ na podstawie nie wyartykutowanych w ofercie
okolicznosci. Przypomnienia wymaga, ze w sprawie mamy do czynienia z ofertg kierowang
w konkretnym postepowaniu, zas samo oswiadczenie o oferowanym przedmiocie ma
znaczenie oswiadczenia o charakterze zobowigzaniowym, sktadanym w warunkach
konsekwencji wynikajacych z umowy, w tym kar umownych czy nawet odstgpienia od
umowy. Poszczegdlni wykonawcy skiadajac tego rodzaju oswiadczenia, czyni¢ to muszg
z uwzglednieniem konsekwencji o charakterze umownym, w tym dolegliwosci zwigzanych
Zz nienalezytym wykonaniem umowy. Niezgodnos¢ dostarczonego przedmiotu z SIWZ,
dostrzezona na etapie wykonania umowy musi skutkowa¢ natozeniem przewidzianych

w SIWZ oraz przepisach prawa cywilnego sankcji. Przez ten pryzmat musza byc¢ takze
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rozpatrywane os$wiadczenia zawarte w ofercie. Postepowanie o zamoéwienie publiczne
stanowi bowiem mechanizm stuzacy wyborowi wykonawcy, z ktorym zawarta zostanie
umowa, co z perspektywy Zamawiajgcego sprowadza sie do analizy oferty, rozumianej jako
oswiadczenie woli wykonania zaméwienia w sposoéb zaprezentowany w postepowaniu.
Zatem to oswiadczenie, wyrazone w odpowiednim formularzu (zwyczajowo stosowane
formularze cenowe, asortymentowe), dopetnione — w sytuacjach gdy Zamawiajacy tego
wymagat o materialne elementy sktadajace sie na te oferte (probki, karty katalogowe, opisy)

- ma kluczowe znaczenie dla oceny oferty.

Podkre$lenia dalej wymaga, ze Odwotujacy nie kwestionuje niezgodnosci oferowanego
przedmiotu z SIWZ — przeciwnie, odgadujac, ze musi to by¢ produkt z gamy produktéw firmy
Microsoft — bo tylko taki odpowiada wymaganiom SIWZ, podaje, ze wykonawca Qumak SA
w Warszawie, nie uczestniczac w programie Select Plus i nie posiadajgc statusu Large
Account Reseller nie jest uprawniony do oferowania licencji z prawem ich dalszego

przekazania innym jednostkom.
Uznaniu powyzszego stanowiska za trafne stojg na przeszkodzie nastepujgce okolicznosci:

- po pierwsze - fakt, ze w razie oferowania okre$lonego przedmiotu mamy do czynienia
z o$wiadczeniem woli, zobowigzaniem sie do spetnienia okreslonego swiadczenia, w czasie,
miejscu i na warunkach okreslonych przez zamawiajgcego. Oznacza to, ze to o$wiadczenie,
jesli w zakresie oferowanego przedmiotu koresponduje z wymaganiami Zamawiajgcego
(w analizowanej sprawie Odwotujacy nie tylko nie stawia tezy, ze oferowane licencje nie
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, ale przeciwnie — swojg argumentacje odnosi do
odgadywanych licencji Microsoft, zaktadajac ze sg to licencje zgodne z SIWZ), nie moze by¢
uznane za niezgodne z SIWZ w oparciu 0 przypuszczenia i spekulacje, ze wykonawca,
w momencie zaktualizowania sie obowigzku ich dostarczenia, nie bedzie posiadat
stosownego tytutu do ich sprzedazy. Je$li wykonawca zobowigzuje sie do spetnienia
okreslonego $wiadczenia, i to $wiadczenie spetnia wymagania zamawiajgcego, trudno
zaktada¢ niezgodnos$¢ oferty z SIWZ. Nie mamy tu do czynienia ze $wiadczeniem
obiektywnie niemozliwym, i takiego tez twierdzenia Odwotujacy nie stawia (cho¢ tresc
zarzutu i potwierdzajgca go argumentacja zdaje sie zmierza¢ raczej do wykazania, nie ze
przedmiot Swiadczenia jest niezgodny z SIWZ, ale ze Qumak SA w Warszawie nie moze go

skutecznie zaoferowac).

W tych okolicznosciach, sprowadzenie kwestii oswiadczenia woli — zobowigzania sie
wykonawcy do okreslonego Swiadczenia do sfery faktu, wobec ktérego strony wykazaty
inicjatywe dowodowg sktadajac rézne oswiadczenia, wydruki z internetu, umowy dotyczace

programu Select Plus, wydaje sie niewlasciwe. Oswiadczenie woli jest deklaracjg na

65



przysztos¢ i - jesli nie nosi cech nierealnego, obiektywnie niemozliwego, odpowiadajgcego
przy tym tresci SIWZ — nie sposéb go rozpatrywaé przez pryzmat podstawy do odrzucenia

oferty, o ktérej stanowi art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy;

- po drugie — nawet jesli zgodzi¢ sie z tezami prezentowanymi przez Odwotujacego oraz
wykonawcami, ktérzy przystapili po jego stronie, ze tylko podmiot uczestniczacy w programie
Select Plus mogtby dostarczyé Zamawiajgcemu sporne licencje, nie sposéb wytaczy¢ takiej
sytuacji, ze wykonawca, na moment dostawy, taki status bedzie posiadat. Odwotujacy oraz
Przystepujacy po jego stronie zdajg sie catkowicie zapominaé, ze oferte stanowi
zobowigzanie sie wykonawcy do spetnienia swiadczenia — tu: dostawy licencji, ktére mogg
by¢ przenoszone na dalsze podmioty — co bedzie miato miejsce w przysziosci. Na moment
sktadania oferty wykonawca musi mie¢ zdolno$¢ do realizacji zamdwienia, zgodnie z jego
zakresem, wyrazang jego wilasnymi mozliwosciami, co jednak nie jest tozsame
Z posiadaniem juz gotowego przedmiotu czy jego skladowych do dyspozycji. Jesli wiec
wykonawca zobowigzat sie do dostarczenia okres$lonego przedmiotu, i ten przedmiot
odpowiada tresci SIWZ, nie sposéb spekulowaé, ze wykonawca nie dostarczy go w terminie,

jaki wynika z porozumienia umownego taczacego go z Zamawiajacym;

- po trzecie - Odwotujgcy oraz Przystepujacy po jego stronie wykazywali, ze skoro Qumak
SA w Warszawie nie jest uczestnikiem programu Partnerskiego Select Plus, nie posiada
statusu Large Account Reseller, to nie moze przenies¢ na Zamawiajgcego w ramach
przedmiotowego zamowienia licencji do oprogramowania biurowego, ktére by mogto byc¢
dalej przekazywane podlegtym jednostkom. Wbrew jednak tym twierdzeniom, nawet jesli
wykonawca Qumak SA w Warszawie dostarczytby sporne licencje, nabywajac je uprzednio
od podmiotu posiadajgcego status Large Account Reseller i uczestniczacego w programie
Select Plus (na rozprawie uczestnicy, hipotetycznie, utozsamiali takg sytuacje
z podwykonawcg, co raczej powinno odnosi¢ sie do poddostawcy), nie ma przeszkéd do
takiego uksztattowania stosunku prawnego pomiedzy podmiotem uczestniczacym
W spornym programie a Zamawiajacym, ze zostang skutecznie, w sposéb czynigcy zados¢
rowniez wszystkim wymaganiom rachunkowym i podatkowym, przeniesione prawa z tego

tytutu na Zamawiajgcego;

- po czwarte wreszcie — nie sposdb wytgczy¢, ze wykonawca oferujgcy przedmiot, co do
ktérego jego producent stosuje pewne praktyki sprzedazy, zawrze stosowne porozumienie,
na mocy ktérego, niezaleznie od stosowanych zwykle praktyk rynkowych (eksponowane
przez strony umowy w programie Select Plus i reglamentowanie podmiotéw uprawnionych
do sprzedazy licencji z prawem do ich dalszego przenoszenia) uzyska mozliwo$¢ oferowania
takich licencji. W warunkach gospodarki rynkowej, opartej na zasadzie swobody umow (art.

353" Kc) zaktadanie, ze takie porozumienie nie jest mozliwe i wnioskowanie na tej podstawie
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0 niezgodnosci oferty z SIWZ, nie zastuguje na zrozumienie.

Bez znaczenia dla oceny tresci oferty przez pryzmat jej zgodnosci z SIWZ jest rozwazanie,
w jaki sposob wykonawca uzyska mozliwos¢ nabycia spornych licencji i przeniesienia ich na
Zamawiajgcego: istotne jest, ze w sposéb prawnie skuteczny zobowigzat sie wobec
Zamawiajgcego do dostarczenia takich licencji, a takze ze nie jest obiektywnie niemozliwym
ich uzyskanie przez Qumak SA w Warszawie i zaoferowanie Zamawiajgcemu na warunkach
wymaganych w tresci SIWZ. Nie oznacza to takze, wbrew stanowisku prezentowanemu na
rozprawie w dniu 24 maja 2013 r. przez Odwotujgcego, Zze wykonawca Qumak SA
w Warszawie probuje Zamawiajacemu sprzeda¢ produkt obarczony wadg prawng
w rozumieniu art. 556 § 2 Kc; w takiej sytuacji sprzedawca jest zwolniony

Z odpowiedzialnosci wobec Zamawiajqcego, jezeli ten wie o wadzie.

Ztozone przez Odwotujgcego oraz Przystepujacych po jego stronie wykonawcow réznego
rodzaju umowy partnerskie w systemie Select Plus, oswiadczenia zasadach funkcjonowania
sprzedazy w ramach tego systemu potwierdzajg jedynie pewne praktyki rynkowe firmy
Microsoft, pewne relacje taczace rézne podmioty z tg firma, nie przekonujg jednak o tym, co
jest istotne, a mianowicie, ze wykonawca Qumak SA w Warszawie nie dostarczy
Zamawiajgcemu wlasciwych, zgodnych z wymaganiami stawianymi w postepowaniu licenc;ji.
Kazdy z tych dowodéw potwierdza jedynie to, co z niego wynika: przykltadowo, ze okreslony
podmiot ma w okreslony sposéb uksztaltowane relacje z firmg Microsoft, ze podmiot ten
stosuje okreslone wzorce umowy. Nie oznacza to jednak, ze wykonawca nie nabedzie
licencji pozwalajgcych na ich dalsze przenoszenie, do czego zobowigzat sie wobec

Zamawiajgcego w ztozonej ofercie.

Ponadto, mozna sie zastanawia¢ w tym miejscu, czy wtasciwe jest sprowadzanie do sfery
faktu oswiadczenia woli wykonawcy o zobowigzaniu sie dostarczenia okreslonego
przedmiotu, ktore to odwiadczenie nie nosi cech nierealnego czy dotyczacego $wiadczenia
niemozliwego oraz prowadzenie procesu dowodowego nie na okolicznos¢ okreslonego faktu,

ale skierowanego przeciwko o$wiadczeniu o charakterze zobowigzaniowym.

Stad, przykltadowo twierdzenia, ze wykonawca Qumak, nie posiadajgc statusu
autoryzowanego partnera firmy Microsoft, nie jest uprawniony do sprzedazy programu
licencyjnego typu Select, ktoéry odpowiada wymaganiom Zamawiajgcego, a takze ze
zaoferowanie przez Qumak innego oprogramowania niz oprogramowanie typu Select lub tez
oswiadczenie o zaoferowaniu wskazanego programu licencjonowania grupowego bez
mozliwosci jego autoryzowanej odsprzedazy, oznacza, iz wykonawca ten ziozyt oferte
niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego (podlegajagca — na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2

Prawo zamodwien publicznych - odrzuceniu), nalezato uzna¢ za niewystarczajgce dla
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wykazania, ze takie produkty nie zostang dostarczone. Odwotujacy nie tylko nie wykazat, ze
oferowane licencje nie odpowiadajg tresci SIWZ, a wrecz przeciwnie — opierat zarzut
0 zatozenie, ze nieznane mu z uwagi na objecie tajemnicg przedsiebiorstwa tych informacii,
licencje odpowiadajg SIWZ, lecz wykonawca Qumak SA w Warszawie nie moze dokonywac
skutecznego rozporzadzenia nimi w sposob pozwalajacy na dalsze ich przenoszenie na
jednostki podlegte wobec Zamawiajagcego. W analizowanej sprawie, w zakresie
wyznaczonym trescig postawionych zarzutéw Odwotujacy, obowigzkowi wykazania ich

zasadno$ci, nie sprostat.

V. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZLOZONEGO PRZEZ WYKONAWCE ASSECO
POLAND SA W RZESZOWIE (spr. o sygn. KIO 1078/13):

Odwotujacy ztozyt odwotanie, wobec:

1. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ze wzgledu na
fakt, iz oferty ztozone przez nastepujacych wykonawcow: Comarch S.A., konsorcjum
firm SMT Software S.A. i Intrasoft International S.A., Qumak S.A., konsorcjum firm
Sygnity S.A., Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0., Adasa Sistemas S.A,,

COMP S.A. zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2. zaniechania czynno$ci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj.
zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum firm Ericpol Sp. z o.0., GISPartner Sp.
z 0.0., APN Promise S.A. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8) i pkt 1) i 2) ustawy,
ze wzgledu na fakt, iz oferta Konsorcjum Ericpol zostata podpisana przez osobe

nieupowazniong do reprezentacji,

3. ostroznosci procesowej - zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie ustawy, tj. zaniechania wezwania Konsorcjum Ericpol

w trybie art. 26 ust. 3 ustawy do uzupetnienia petnomocnictwa,

4. objecia tajemnicg przedsiebiorstwa korespondencji wystosowanej do wykonawcow
w zakresie wyjasnien tresci oferty w zakresie punktéw formularza ofertowego: 3. ,Tabela
kalkulacji ceny” i 4. ,Wyszczegdlnienie komponentéw zawartych w ofercie”, pomimo ze
informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy

przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

5. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, {j.

zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez

68



10

nastepujacych wykonawcow: Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A,,
Konsorcjum firm S&T Services Polska Sp. z o0.0. i Action S.A., Konsorcjum firm Unizeto
Technologies S.A. i NTT System S.A., Comarch S.A., Konsorcjum SMT, jako niejawnych
wyjasnien tresci oferty w zakresie punktéw formularza ofertowego: ,Tabela kalkulacji
ceny" i 4. ,Wyszczegolnienie komponentow zawartych w ofercie”, pomimo ze informacje
zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj.
zaniechania odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy ze
wzgledu na fakt, iz tres¢ ofert ztozonych przez nastepujacych wykonawcow: Comarch
S.A., Konsorcjum SMT, Qumak S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol,
Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T, nie odpowiada tresci istotnych warunkow
zamowienia, a sprzecznos¢ ta nie jest omytkg podlegajaca poprawie na podstawie art.

87 ust. 2 pkt 3) ustawy w zakresie warunkow przekazania majgtkowych praw autorskich,

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na
fakt, iz nastepujgcych wykonawcy: Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak S.A.,
Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T,
wielokrotnie odptatnie w swoich ofertach zaoferowali przeniesienie tych samych

majatkowych praw autorskich do programu komputerowego na rzecz Zamawiajgcego,

zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, .
zaniechania odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy,
w zwigzku z art. 64 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz art. 387 § 1
kodeksu cywilnego w rozumieniu przepisow o pierwotnej niemoznosci swiadczenia, ze
wzgledu na fakt, iz nastepujacych wykonawcy: Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak
S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T,
wielokrotnie odptatnie w swoich ofertach zaoferowali przeniesienie tych samych

majatkowych praw autorskich do programu komputerowego na rzecz Zamawiajgcego,

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, ;.
zaniechania wykluczenia Konsorcjum Sygnity na podstawie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4)
Ustawy ze wzgledu na fakt, iz Konsorcjum Sygnity nie wykazato spetniania warunkow

udziatu w postepowaniu,

. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj.

zaniechania odrzucenia oferty Qumak S.A. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
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11.

12.

13.

14.

15.

Ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ze
wzgledu na fakt, iz Qumak S.A. zaoferowat programy komputerowe, do ktérych majq byc¢

przekazane majatkowe prawa autorskie, ponizej kosztéw wytworzenia,

zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, tj.
zaniechania odrzucenia oferty Qumak S.A. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy ze wzgledu na fakt, iz Qumak S.A. nie zaoferowat programéw komputerowych,
do ktérych majg by¢ przekazane majagtkowe prawa autorskie, dla etapow 4 Wdrozenie
Pilotazowe Systemu i 5 Wdrozenie Produkcyjne Systemu, ktére byty wymagane przez
SIWZ, a sprzecznos¢ ta nie jest omytkg podlegajaca poprawie na podstawie art. 87 ust.

2 pkt 3) ustawy,

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, ;.
zaniechania odrzucenia oferty Qumak S.A. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy ze wzgledu na fakt, iz Qumak S.A. zaoferowat dostawy oprogramowania
standardowego w terminach niezgodnych z SIWZ, a sprzecznos¢ ta nie jest omytkg

podlegajaca poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy,

zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, ;.
zaniechania odrzucenia oferty Qumak S.A. na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3)
i 6) ustawy ze wzgledu na fakt, iz Qumak S.A. zaoferowat dostawy sprzetu
komputerowego ponizej kosztéw wytworzenia/zakupu, a oferta w tym zakresie zawiera

btad w obliczeniu ceny,

zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy ze
wzgledu na fakt, iz tres¢ ofert ztozonych przez nastepujacych wykonawcéw: Konsorcjum
Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto,
Comarch S.A., nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zamoéwienia w zakresie
oferowanej platformy wirtualizacyjnej, a sprzecznos¢ ta nie jest omyika podlegajaca

poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy.

zaniechania czynno$ci, do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia ofert na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy ze
wzgledu na fakt, iz tres¢ ofert ztozonych przez nastepujacych wykonawcow: Konsorcjum
Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto,
Comarch S.A., Konsorcjum SMT, nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia
w zakresie oferowanego oprogramowania do tworzenia kopii zapasowych i archiwizacji
danych, a sprzecznos¢ ta nie jest omytkg podlegajaca poprawie na podstawie art. 87 ust.

2 pkt 3) ustawy.
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Odwotujacy zarzucit:

1.

niezgodng z przepisami ustawy czynnos¢ Zamawiajgcego polegajacg na wyborze

oferty Qumak S.A. jako oferty najkorzystniejszej,

zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie
ustawy, tj. oceny zilozonych przez nastepujacych wykonawcéw: Comarch S.A.,
Konsorcjum SMT, Qumak SA, Konsorcjum Sygnity, na podstawie art. 90. ust. 1

ustawy wyjasnien zgodnie z przepisami ustawy;

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert nastepujgcych wykonawcow: Comarch S.A,
Konsorcjum SMT, Qumak SA, Konsorcjum Sygnity, pomimo iz oferty te zawierajgq
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, zas w/w wykonawcy nie

ztozyli wyjasnien spetniajacych wymagania okreslone w art. 90 ust. 2 - 3 ustawy,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8) i pkt 1) i 2) ustawy, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Konsorcjum Ericpol, pomimo iz oferta ta zostata podpisana przez

osobe nieupowazniong do reprezentaciji,

z ostroznosci procesowej - naruszenie przepisu art. 26 ust. 3 ustawy poprzez

zaniechanie wezwania Konsorcjum Ericpol do uzupetnienia petnomocnictwa,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie o art. 86 ust. 4
ustawy, poprzez objecie przez Zamawiajgcego tajemnicg przedsiebiorstwa
korespondencji wystosowanej do wykonawcow w zakresie wyjasnien tresci oferty w
zakresie punktow formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny”
i ,Wyszczegdlnienie komponentéw zawartych w ofercie”, pomimo ze informacje
zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa

W rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,

naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2
i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie o art. 86 ust. 4
ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujacemu
zastrzezonych przez nastepujacych wykonawcéw: Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum
Ericpol, Qumak S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto, Comarch S.A,
Konsorcjum SMT, jako niejawnych wyjasnien czesci ofert ww. wykonawcéw
(zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa)w zakresie
punktéw formularza ofertowego: ,Tabela kalkulacji ceny"” i 4. ,Wyszczegdlnienie
komponentéw zawartych w ofercie”, pomimo ze informacje zawarte w ww.

zastrzezonych dokumentach nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
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10.

11.

12.

13.

14.

przepisOdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert nastepujacych wykonawcéw: Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak S.A.,
Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T,
pomimo iz tres¢ ofert ztozonych przez w/w wykonawcow nie odpowiada tresci
istothych warunkéw zamowienia, a sprzecznos$¢ ta nie jest omytkg podlegajaca

poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
nastepujagcych wykonawcow: Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak S.A.,
Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T,
pomimo iz wykonawcy ci wielokrotnie odptatnie w swoich ofertach zaoferowali
przeniesienie tych samych majagtkowych praw autorskich do dzieta na rzecz

Zamawiajgcego,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy, w zwigzku z art. 64 ustawy o prawie
autorskim i prawach pokrewnych oraz art. 387 § 1 kodeksu cywilnego, poprzez
zaniechanie odrzucenia ofert nastepujacych wykonawcéw: Comarch S.A.,
Konsorcjum SMT, Qumak S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol,
Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T, pomimo iz w/w wykonawcy wielokrotnie
odptatne w swoich ofertach zaoferowali przeniesienie tych samych majatkowych praw

autorskich do dzieta na rzecz Zamawiajgcego,

naruszenie przepisu art. 24 ust. 2 pkt 4) ustawy, poprzez zaniechanie wykluczenia
Konsorcjum Sygnity z postepowania, pomimo iz Konsorcjum Sygnity nie wykazato

spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Qumak
S.A., pomimo iz Qumak S.A. zaoferowat programy komputerowe, do ktérych maja

by¢ przekazane majatkowe prawa autorskie, ponizej kosztow wytworzenia,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Qumak S.A.,, pomimo iz Qumak S.A. nie zaoferowat programow
komputerowych, do ktérych majg by¢ przekazane majatkowe prawa autorskie, dla
etapow 4 Wdrozenie Pilotazowe Systemu i 5 Wdrozenie Produkcyjne Systemu, ktére

byly wymagane przez SIWZ,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia

oferty Qumak S.A., pomimo iz Qumak S.A. zaoferowat dostawy oprogramowania
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15.

16.

17.

standardowego w terminach niezgodnych z SIWZ,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) i 6) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty Qumak S.A., pomimo iz Qumak S.A. zaoferowat dostawy sprzetu
komputerowego ponizej kosztow wytworzenia/zakupu, a oferta w tym zakresie

zawiera btad w obliczeniu ceny,

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert nastepujgcych wykonawcéw: Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak
S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto, Comarch S.A., pomimo iz tres¢ tych
ofert nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia w zakresie oferowane;j
platformy wirtualizacyjnej, a sprzecznos¢ ta nie jest omyikg podlegajaca poprawie na

podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy.

naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy, poprzez zaniechanie odrzucenia
ofert nastepujgcych wykonawcéw: Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak
S.A., Konsorcjum S&T, Konsorcjum Unizeto, Comarch S.A., Konsorcjum SMT,
pomimo iz tre$¢ tych ofert nie odpowiada tresci istotnych warunkéw zaméwienia w
zakresie oferowanego oprogramowania do tworzenia kopii zapasowych i archiwizacji
danych, a sprzecznos$¢ ta nie jest omytkg podlegajaca poprawie na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3) ustawy.

W oparciu o postawione zarzuty, Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

=

uniewaznienia czynnos$ci oceny ofert,

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

dokonania ponownej oceny ofert,

odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) Ustawy ofert ztozonych przez
nastepujacych wykonawcéw: Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak SA,
Konsorcjum Sygnity.

odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 8) oraz pkt 1) i 2) ustawy oferty ztozonej
przez Konsorcjum Ericpol,

zostroznodci procesowej - wezwania Konsorcjum Ericpol do uzupetnienia
pethomocnictwa,

odtajnienia (ujawnienia) korespondencji w zakresie wyjasnien tresci ofert w zakresie
punktéw formularza ofertowego: 3. ,Tabela kalkulacji ceny" i 4. ,Wyszczegdinienie
komponentéw zawartych w ofercie” zastrzezonej przez Zamawiajgcego i
wykonawcow, zawiadomienia Odwolujgcego o odtajnieniu  (ujawnieniu) ww.
dokumentéw oraz udostepnienia Odwotujgcemu ww. dokumentow,

odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) Ustawy ofert nastepujacych
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wykonawcow: Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak S.A., Konsorcjum Sygnity,
Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T.

9. odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 Ustawy w zwigzku z art. 3 ust. 1
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ofert nastepujacych wykonawcow:
Comarch S.A., Konsorcjum SMT, Qumak S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum
Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T,

10. odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 8 Ustawy, w zwigzku z art. 64
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych oraz art. 387. § 1 kodeksu
cywilnego ofert nastepujacych wykonawcow: Comarch S.A., Konsorcjum SMT,
Qumak S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto,
Konsorcjum S&T,

11. odrzucenia na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 6) ustawy oferty Qumak S.A.,

12. wykluczenia Konsorcjum Sygnity z postepowania,

13. dokonanie wyboru oferty Asseco Poland S.A. jako oferty najkorzystniejsze;.

Uznano, ze stawiane w odwolaniu zarzuty nie znalazly potwierdzenia z nastepujacych

powodow:

[1] w zakresie zarzutéw dotyczacych podstawy do odrzucenia ofert Comarch S.A.
w Krakowie, Konsorcjum SMT; Qumak SA w Warszawie oraz Konsorcjum Sygnity,
z uwagi na razaco niska cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien

publicznych):

Po pierwsze, jak wskazano wyzej (pkt Ill [1] str. 12-14 uzasadnienia), zarzut w ksztaicie
i tredci, jak postawiony w niniejszym postepowaniu, to jest odnoszacy sie do domniemywanej,
pozytywnej oceny przez Zamawiajgcego wyjasnien wykonawcéw, podczas gdy takich
wyjasnien w ogole nie ztozono (Zamawiajacy do nich nie wzywat), nie mogt by¢ brany pod
uwage. Takze przypisane mu zadanie odrzucenia ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy, wobec braku ewentualnego wezwania do wyjasnien elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokosé ceny nie mogtoby by¢ uwzglednione. Skoro Odwotujgcy nie postawit
zadania wezwania do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych i odpowiadajgcej mu
argumentacji, nakierowanych na wykazanie, ze ocena ofert wymienionych czterech
wykonawcow byta przedwczesng, bez zbadania poprawnoéci kalkulacji ceny, nie mozna byto

podzieli¢ zarzutéw i ich uzasadnienia, odnoszacych sie do obowigzku uznania cen ofert
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wymienionych wykonawcow za zawierajgcych razaco niskg cene. Orzeczenie o powyzszym
— za uzasadnieniem wyroku Sgdu Okregowego w Rzeszowie z dnia z dnia 18 kwietnia
2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12 — stanowitoby wyjscie poza zakres stawianych zarzutow,

czemu sprzeciwia sie art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Majac na wzgledzie powyzsze wytyczne stawiane przez orzecznictwo sadowe, uznano, ze
nie mozna przyjac¢ rozszerzajgcego traktowania pojecia zarzutu w odniesieniu do zarzutéw,
jakie zostaty podniesione w odwotaniu Asseco Poland SA w Rzeszowie w spr. KIO 1078/13,
wskazujgcych wytgcznie na podstawe do odrzucenia ofert wskazywanych wykonawcow
w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie zas na
konieczno$¢ dokonania czynnosci wezwania wykonawcéw przez Zamawiajgcego do
ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy. Odwotujacy stawiany zarzut wyraznie odniost do obowigzku
odrzucenia ofert wykonawcéw, wobec odgadywanego przez siebie zlozenia przez tych
wykonawcow wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, na co wskazuje zarzut w pkt 2i 3
odwotania (jego str. 4 in fine oraz 5): ,2. zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie PZP, tj. oceny ztozonych przez nastepujgcych wykonawcoéw: 1)
Comarch S.A., 2) Konsorcjum SMT, 3) Qumak SA, 4) Konsorcjum Sygnity, na podstawie art.
90. Ust. 1 Ustawy wyjasnien zgodnie z przepisami Ustawy; 3. naruszenie przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 7 ust. 1 Ustawy w, poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
nastepujgcych wykonawcéow: 1) Comarch S.A., 2) Konsorcjum SMT, 3) Qumak SA, 4)
Konsorcjum Sygnity, pomimo iz oferty te zawierajq razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, za$ w/w wykonawcy nie ztozyli wyjasnien spetniajgcych wymagania

okreslone w art. 90 ust. 2 - 3 Ustawy.”

Ponadto, znamienne jest ttumaczenie tego Odwotujacego wyartykutowane na rozprawie
w dniu 4 czerwca 2013 r. (str. 5 protokotu z tej rozprawy), ktory wskazywat, ze ztozyt
odwotanie ,wychodzgc z zatozenia, ze Zamawiajgcy wyczerpat tryb wyjasnien na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych” a takze: ,zaniechanie Odwotujgcego
w Zzakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania do wyjasnienia elementéow oferty
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny wynikato z przeswiadczenia Odwotujgcego, ze
Zamawiajgcy wezwat do takich wyjasnien, ktére to przeswiadczenie wynikato z tego, Ze
Zamawiajgcy wezwat wszystkich wykonawcow do zfozenia wyjadnien, jednoczesnie tresc

tych wezwan nie byta znana” (str. 7 protokotu z rozprawy z 4 czerwca 2013 r.).

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze wyjasnienie przez Zamawiajgcego elementéw
oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny, w razie powziecia przez zamawiajgcego
watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji ceny na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy jest

samodzielna, odrebng czynnoscig w postepowaniu, inng za$ czynnoscig jest podejmowana
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w konsekwencji oceny tych wyjasnien decyzja o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy. Jednoznacznie co do tego wypowiedziat sie Sgd Okregowy w Rzeszowie
w uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12, uznajac, ze
wykraczajgcym poza podniesione zarzuty wskazujgce na naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy
byto uznanie przez Krajowg Izbe Odwotawczg, ze cena w ofercie wykonawcy jest razaco
niska na podstawie zlozonych przez wykonawce wyjasnien, co do ktérych odwotujacy
w danym postepowaniu nie postawit zarzutéw, a wrecz przyznat, ze nie byto mu wiadomym,
ze takie wyjasnienia ztozono. Sad wyraznie podat, ze: ,Najistotniejszym, zdaniem Sadu
Okregowego jest fakt, ze odwoftanie Infostrategii wobec ztozenia przez Konsorcjum Iltmed

wyja$nieni na podstawie art. 90 ust. 1 u.p.z.p. winno sprowadzac sie juz nie do wykazania, ze

cena oferty Konsorcjum Itmed jest razgco niska, a do wykazania jedynie nieprawidfowej

oceny przez zamawiajgceqo ztozenia wyjasnien. Na tym etapie postepowania przedmiotem

zainteresowania moze byc¢ jedynie dokonana przez Zamawiajgcego ocena ztozonych
wyjasnien dotyczacych ceny — czy te wyjasnienia rozwiewajg watpliwosci w odniesieniu do
ceny, czy ich treS¢ pozwala na kategoryczne stwierdzenie, ze cena zostata skalkulowana
poprawnie uwzglednia wszystkie koszty wykonania zaméwienia. Odwofanie zfozone przez
Infostrategie nie zawiera zadnego odniesienia sie do wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum
Itmed. Podniesione w nim ogodlnikowe zarzuty dotycza razaco niskiej ceny w kontekScie
braku wezwania przez Zamawiajgcego Wykonawcy do ztozenia wyjasnierr w trybie art. 90
ust. 1 u.p.zp.” W zakresie zarzutu stawianego w tej mierze przez Asseco Poland SA
w Rzeszowie w spr. KIO 1078/13 mamy do czynienia z odwrotng sytuacjg — Odwotujacy
zaktadat, ze wskazywani przez niego wykonawcy ztozyli wyjasnienia, wrecz odgadywat, ze
takie wyjasnienia na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wykonawcy zlozyli, podczas gdy nie

miato to miejsca.

Zaniechania odniesienia sie przez Odwotujgcego do obowigzku Zamawiajgcego do
wezwania wykonawcow do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
(art. 90 ust. 1 ustawy) oraz postawienia zarzutu naruszenia tego przepisu nie moze
ttumaczyc¢ fakt nieudostepnienia przez Zamawiajacego takich wyjasnien. Po pierwsze — nic
nie stato na przeszkodzie, by taki zarzut postawi¢ z tzw. ,ostroznosci procesowej”, co jest
praktykg relatywnie czesto spotykang w takich sytuacjach. Po drugie — nie sposéb dac wiary
tezie, jakoby Odwotujacy miat mie¢ przekonanie o ztozeniu wyjasnien dotyczacych
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny przez doktadnie czterech wykonawcow
wskazanych w swoim odwotfaniu, na tej podstawie ze ,oferty czterech wykonawcdéw sg na
poziomie okofto 65% budzetu Zamawiajgcego, nie jest wiec zrozumiate, dlaczego
Zamawiajacy nie wystgpit o te wyjasnienia.” (str. 5 protokotu z rozprawy z 4 czerwca 2013 r.),

podczas gdy réznica w cenie ostatniej z tych ofert i ceny oferty Odwotujgcego nie jest na tyle
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znaczgca (wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia publicznego Sygnity
SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spotka z ograniczong
odpowiedzialnoscig w Warszawie, Adasa Sistemas Sa w Barcelonie, Comp SA w Warszawie
- 63 947 205,04 zi; Odwotujgcy - Asseco Poland SA w Rzeszowie - 71 940 503,63 zl), by
Odwotujacy w sposdb miarodajny mogt przewidzieé, ze wtadnie doktadnie czterej wymienieni
przez niego wykonawcy zostali wezwani do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1

ustawy.

Odwotujgcy Asseco Poland SA w Rzeszowie w spr. KIO 1078/13 postawit wylgcznie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to jest zaniechania
odrzucenia ofert czterech wykonawcéw, ze wzgledu na to, ze zawierajg one razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Konsekwentnie, Odwotujacy stawiajgc jedynie
ten zarzut, postawit skorelowane z nim zadanie odrzucenia ofert wykonawcéw Comarch SA
w Krakowie; Qumak SA w Warszawie; wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego SMT Software SA we Wroctawiu oraz Infrasoft International
Luxemburg w Luxemburgu; wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia publicznego Sygnity SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informac;ji
spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie, Adasa Sistemas Sa w Barcelonie,
Comp SA w Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy (str. 7 in fine — 8
odwotania). Odwotujacy nie wyartykutowat zgdania wezwania do wyjasnienia elementow
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, a to wezwanie
jest przeciez czynnoscig poprzedzajgca odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy.

Po drugie, niezaleznie od powyzszego, dostrzezenia wymaga artykutowane
w dotychczasowym orzecznictwie i wcigz aktualne stanowisko, ze pojecie razaco niskiej ceny
jest subiektywne, zas ustawa Prawo zamowien publicznych nie posiada ustawowo
okreslonego procentowego poziomu, na podstawie ktérego mozna uzna¢ automatycznie,
kiedy mamy do czynienia z razaco niskg cene. Kazdy przypadek, ze wzgledu na przedmiot
zamowienia, sposOb jego realizacji oraz wartoS¢ zamowienia nalezy rozpatrywac
indywidualnie (tak tez: postanowienie Sadu Okregowego z Poznania z dnia 17.01.2006 r.,
sygn. akt Il Ca 2194/05). Nie mozna takze - co przeczytoby zasadzie wspierania rzeczywistej
konkurencji w zamoéwieniach publicznych - przyjmowaé automatycznie, wytacznie na
podstawie kryterium arytmetycznego, iz razaco niska cena wystepuje powyzej pewnego
poziomu (tak tez: orzeczenie ETS z dnia 22 czerwca 1989r., w sprawie C-103/8 - ,Fratelli
Constanzo”). Tym samym, Zamawiajgcy nie jest w Swietle ustawy Prawo zamowien
publicznych zobowigzany do automatycznego przystepowania do badania razgco niskiej

ceny w przypadku przekroczenia okreslonego progu w stosunku do wartosci zamowienia.
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Wielokrotnie orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej jak i sgdowe wskazywalo, ze: ,ustawa
LSrawo zamowien publicznych” nie definiuje pojecia ,razgco niska cena” ani nie wskazuje,
Jakie kryteria nalezy bra¢ pod uwage, dokonujgc kwalifikacji pod to pojecie”. (Wyrok Sadu
Okregowy w Poznaniu z dnia 12.06.2008 r., sygn. akt: X Ga 140/08, wyrok KIO z dnia
13 marca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 249/09, czy tez wyrok KIO z dnia 20 marca 2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 284/09), ze: ,Pojecie ,razgco niska cena” nie jest zdefiniowane
w ustawie Prawo zamoéwien publicznych. W Swietle orzecznictwa przyjmuje sie, ze punktem
odniesienia dla pojecia razqco niskiej ceny moze byc¢ przedmiot zamdwienia i jego warto$¢
(vide: postanowienie SO w Poznaniu z dnia 17 stycznia 2006 r. sygn. akt: Il Ca 2194/05)
oraz ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu. Za oferte z razgco niskg ceng nalezy
uznac oferte, ktorej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamdéwien, co
oznacza, ze odbiega ona od cen przyjetych, wskazujgc na fakt wykonania zamoéwienia
ponizej kosztéw wytworzenia. Jak stwierdzit SO w Katowicach w wyroku z dnia 30 stycznia
2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ woéwczas, gdy oczywiste
jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytfoby dla
niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od
realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztow zakupu lub
wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Biorgc pod uwage powyZsze,
ustalenie, iz cena oferty jest nizsza od cen innych ofert ztozonych w postepowaniu nie jest
wystarczajgce do uznania danej ceny za razgco niskg. Izba podziela poglad, iz cena nie
moze byc oceniana wytgcznie wedtug kryterium arytmetycznego (wyrok ETS z dnia
18 czerwca 1991r. w sprawie C - 295/89 réwniez wyrok ETS w sprawie 76/81
(,Transporoute” i wyrok ETS z dnia 22 czerwca 1989 r. w sprawie C-103/88 (,Fratelli
Costanzo”)”. Podzielono w peini wyrazone wyzej stanowiska, dostrzegajagc zarazem
koniecznos$¢ indywidualnego podejscia do kazdej sprawy zwigzanej z zarzutem ceny razaco
niskiej (wyrok KIO z dnia 24 marca 2009r., sygn. akt: KIO/UZP 297/09). Nie wolno bowiem
zapominac, ze: ,zamawiajgcy dysponuje szerokim zakresem uznania i kazdy przypadek,
w ktorym wystepuje podejrzenie zanizenia ceny, nalezy traktowac indywidualnie” (wyrok KIO
z dnia 13 marca 2008r. sygn. akt: KIO/UZP 179/08).

Biorgc pod uwage powyzsze wytyczne, po pierwsze, podkreslenia wymaga, ze samo
poréwnanie cen ofert ztozonych przez wykonawcéw w postepowaniu do wartosci
szacunkowej zamowienia (78.825.936,55 zI), nie jest wystarczajace dla stwierdzenia, ze
Zamawiajacy winien poddac szczegodlnej analizie ceny ofert i uznac, ze zostaly niewtasciwie
skalkulowane. Wartos¢ szacunkowa zamdéwienia jest pewng projekcja zamawiajgcego,
opartg o zatozenia i szacunki, ktéra nie zawsze musi znalez¢ odpowiedz w tresci cen

sktadanych w warunkach konkurencji. Oczywistg i nie budzgca watpliwosci jest przy tym
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konieczno$¢ dokonywania oszacowania przez zamawiajgcego wartosci zamowienia
z uwzglednieniem zasady ostroznej wyceny przedmiotu zamowienia, w sposob usredniony
i nie nadmiernie optymistyczny, skoro odnosi sie ona do nie dajgcych sie przewidzie¢
zachowan wykonawcéw, dziatajgcych w ramach rynku konkurencyjnego — ta konkurencja
jest wrecz wkomponowana w postepowanie o zamowienie publiczne, ktdrego istotg, przy
kryterium stanowigcym cene, jest - z perspektywy wykonawcy - konkurowanie cena.
Oczywistym jest zatem, Zze wartos¢ szacunkowa zamdwienia nie moze odpowiadac
najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi raczej wyraz usrednionych oczekiwan co do
odpowiedzi wykonawcow. Istotne jest czy, ceny ztozonych w postepowaniu ofert majg
charakter realnych, pozwalajgcych za nie wykona¢ zamowienie. Powyzsze powinno odnosi¢

sie nie tyle do wartosci szacunkowej, co do cen oferowanych na rynku.

Po drugie, lektura dokumentéw postepowania, pozwala na spostrzezenie, ze rozpietos¢ cen
ofert ztozonych w postepowaniu nie jest znaczgca. Nie sposdb pomija¢ okolicznosci, ze
w sprawie mamy do czynienia z przedmiotem zamoéwienia o charakterze ustugowym,
w ktérym znaczacg czesé kosztow zwigzanych z realizacjg zaméwienia stanowi koszt pracy
ludzkiej. Koszt wykonania tego zamowienia zalezy w relatywnie duzym stopniu od
wykonawcy, przyktadowo od rodzaju relacji taczacych wykonawce z pracownikami,
ustugodawcami, tatwiej tez tutaj o wiekszg swobode w ustaleniu zréznicowanych stawek
wynagrodzenia. Koszt ten w znacznej mierze moze wiec by¢ poddany optymalizacji, przez
takie czy inne rozwigzania o charakterze organizacyjnym. Stad zastrzezenia Odwotujgcego,
oparte jedynie na porownaniu cen ofert wykonawcéw nie odnoszace sie w zadnej mierze,
choéby posrednio, do ponoszonych kosztow zwigzanych z realizacjg zamdwienia, zdajg sie
by¢ podniesionymi w oparciu o przypuszczenia Odwotujgcego, ktére jednak nie tylko nie
zostaty wykazane, ale nawet uprawdopodobnione. Zamawiajacy przekonujgco w odpowiedzi
na odwotanie wyjasnit, ze oceniajgc oferty pod tym wzgledem, wziat pod uwage: specyfike
przedmiotu zamowienia - system informatyczny otwarty na dowolne w zasadzie rozwigzanie
zaproponowane przez wykonawcow. Zamawiajgcy podat, ze przedmiot zamowienia dotyczy
nie tylko dostarczenia sprzetu i oprogramowania ale tez zaprojektowania i zbudowania
systemu, a nadto zostat on skonstruowany w taki sposéb, by wykonawcy mieli duzg
swobode przy ksztattowaniu rozwigzan, konfiguracji architektury, sprzetu. W okolicznosciach
niniejszego postepowania, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem Odwotujacego, ze
wykonawcy stosujg te same rozwigzania techniczne. Oferty pokazaty, ze wykonawcy
zaproponowali rézne rozwigzania, a indywidualny dobdr rozwigzan miat odzwierciedlenie w
cenie ofert. Zamawiajgcy majac na uwadze, ze opis przedmiotu zaméwienia umozliwiat
zaoferowanie szerokiego spektrum rozwigzan / produktdéw o duzej rozpietosci cenowej

dokonat oszacowania warto$ci zaméwienia na do$¢ wysokim poziomie (przy uwzglednieniu
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goérnych cen), wobec czego istniato duze prawdopodobienstwo, ze oferty beda znaczaco
nizsze niz szacunek wartosci zaméwienia, czemu sprzyjata mozliwos¢ wykorzystania w
realizacji zamoéwienia licencji i sprzetu posiadanego przez Zamawiajgcego. Powyzsze
uwzglednia takze duzg konkurencyjnosé rynku IT — Zamawiajgcy wskazat na swoje
doswiadczenie nabyte w ramach innych postepowan (w tym dotyczacych projektu ISOK), jak
i dane pochodzace z rynku zamowien publicznych ktére wskazujg, ze standardem jest
oferowanie cen w postepowaniach informatycznych na poziomie nizszym od przyjetego
szacunku zamowienia, np. w ostatni prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu na
macierze CMP wptynety 4 oferty i wszystkie opiewaty na ceny nizsze niz wartosé
szacunkowa zaméwienia, w tym dwie na ceny stanowity nieco ponad 50% tej wartosci
zamowienia; w innym postepowaniu zwigzanym z projektem ISOK (opracowanie algorytméw
map innych zagrozen), prowadzonym przez Zamawiajgcego (otwarcie ofert odbyto sie

w marcu br.) wptynety dwie oferty wazne i r6znica cen pomiedzy nimi wynosita blisko 40%.

Stad takze z tego powodu, zarzuty Odwotujgcego, nakierowane na wykazanie, ze ceny ofert

czterech konkurencyjnych wykonawcow sg razgco niskie, nie zastugiwatyby na aprobate.

[2] zarzut dotyczacy braku umocowania osoby podpisujacej oferte do dokonania tego
rodzaju czynnosci za wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Ericpol spoétki z ograniczong odpowiedzialnoscia w todzi, GISPartner spétki
z ograniczong odpowiedzialnoscia we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie do

podpisania oferty:

Odwotujacy postawit teze, iz osoba ktéra podpisata w imieniu wykonawcow wspodlinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia Ericpol s p. z 0. w todzi, GISPartner spoétki z
ograniczong odpowiedzialnoscig we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie oferte,
umocowana, przez lidera tego Konsorcjum (Ericpol sp. z 0.0.
w todzi), nie byta do tego uprawniona, z uwagi na przekroczenie przez Prezesa Zarzadu
Ericpol sp. z o0.0. w todzi uprawnienia do zaciggania zobowigzan powyzej okreslonej
wysokosci. Odwotujacy powyzszy zarzut wywiodt na podstawie zawartosci wpisu
w Krajowym Rejestrze Sadowym, ktéry brzmi: ,przypadku powotania zarzadu
wieloosobowego, do skfadania osSwiadczerr w imieniu spotki w zakresie spraw
niemajgtkowych uprawniony jest kazdy cztonek zarzgdu samodzielnie. Do sktadania
o$wiadczen w imieniu spotki w zakresie spraw majqtkowych prezes zarzadu uprawniony jest
samodzielnie, natomiast pozostali cztonkowie zarzgdu samodzielnie w sprawach

dotyczgcych zaciggania zobowigzan do kwoty 5000000,00 (pie¢ milionéw) ztotych lub
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dokonania rozporzgdzen do kwoty 5000000,00 (pie¢ miliondw) ztotych, a w sprawach,
ktérych warto$¢ przekracza te kwote, konieczne jest wspotdziatanie dwodch cztonkow
zarzgdu lub cztonka zarzgdu fgcznie z prokurentem”. W ocenie Odwotujgcego, tak opisany
sposoOb reprezentacji nie upowaznia samego prezesa zarzadu Ericpol sp. z 0.0. w todzi do
zaciggniecia zobowigzania o wartosci 69.546.719,82 zt (umocowania petnomocnika do
takiej czynnosci), ale wymaga dla waznosci tej czynnosci wspotdziatania dwoch czionkdéw

zarzadu.

Powyzszy zarzut zdaje sie by¢ postawionym w oparciu o pewng interpretacje opisu zasad

reprezentacji w KRS, ktéra jednak nie znajduje umocowania w tresci tego zapisu.

Analiza tego postanowienia wskazuje tyle, ze w zakresie spraw majgtkowych Prezes
zarzadu spotki uprawniony jest bez zadnych ograniczen do dokonywania rozporzadzania,
niezaleznie od wartosci, podczas gdy pozostali cztonkowie zarzadu posiadajg uprawnienie
do samodzielnego podejmowania takich czynnosci, do kwoty 5.000.000 zt. Dalsza czes¢
tego postanowienia, ujeta po przecinku, méwigca o obowigzku dwuosobowej reprezentacji
w razie czynnosci o wartosci przekraczajgcej 5.000.000 zt, odnosi sie w sposéb oczywisty
do sytuacji, gdy cztonkowie zarzadu nie posiadajg uprawnienia do samodzielnego
dokonywania czynnosci. Skoro postanowiono, ze Prezes zarzgdu do sktadania o$wiadczen
w zakresie spraw majgtkowych uprawniony jest samodzielnie, natomiast pozostali
czlonkowie zarzadu samodzielnie w sprawach dotyczacych zaciggania zobowigzan do
kwoty 5000000,00 ztotych lub dokonania rozporzadzen do kwoty 5.000.000,00 zt to oznacza
to, ze to postanowienie wyznacza zakres samodzielnej reprezentacji czitonkéw zarzadu o
odpowiedniej randze. Dalsza cze$¢, wymagajgca reprezentacji tacznej dwdch cztonkdw
zarzadu lub cztonka zarzadu dziatajgcego tacznie z prokurentem odnosi sie zatem, do tych
sytuacji, gdy nie mamy do czynienia z uprawnieniem do samodzielnego dziatania, to zas
zostato wyznaczone granicg 5.000.000 zt jedynie w odniesieniu do cztonkéw zarzadu, a nie

jego Prezesa.

Gdyby miato by¢ inaczej, sporne postanowienie w ogole nie rozrézniatoby Prezesa zarzadu
oraz czlonkéw zarzadu, lecz méwitoby o ogdlnie o sktadaniu oswiadczen w imieniu spotki
w zakresie spraw majatkowych przez wszystkich czionkéw zarzadu samodzielnie
a w sprawach dotyczacych zaciggania zobowigzan lub dokonywania rozporzadzen do kwoty
5.000.000 zt wymagato wspoétdziatania dwoéch cztonkéw zarzadu lub cztonka zarzadu

tacznie z prokurentem.
Z tego wzgledu zarzut nie zastugiwat na akceptacje.

Odwotujgcy postawit réwniez wobec oferty zlozonej przez wykonawcéw wspdlnie

ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Ericpol spotki z 0.0. w Ltodzi, GISPartner spofki
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z 0.0. we Wroctawiu, APN Promise SA w Warszawie zarzut braku w ofercie petnomocnictwa
wymaganego trescig art. 23 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zamawiajacy
w tym zakresie wykazat, ze pismem z dnia 29 marca 2013 r. wezwat Konsorcjum Ericpol do
ztozenia takiego petnomocnictwa, na co w odpowiedzi zlozone zostato stosowne

petnomochictwo (pismo z dnia 5 kwietnia 2013 r.).

[3] zarzut dotyczacy bezpodstawnego uznania za objete tajemnica przedsiebiorstwa
informacji w zawartych uzupetnieniach dokumentéw oraz wyjasnieniach sktadanych
w toku postepowania przez Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Qumak S.A,,
Konsorcjum firm S&T Services Polska Sp. z o0.0. i Action S.A., Konsorcjum firm
Unizeto Technologies S.A. i NTT System S.A., Comarch S.A., Konsorcjum SMT:

Krajowa lzba Odwotawcza, rozpoznajac wskazany zarzut w zakresie odnoszgcym sie do
dokumentéw sktadanych w toku badania ofert (wyjasnien i uzupetnien), uznata, ze zostat on
podniesiony po uplywie terminu na kwestionowanie zasadnos$ci zastrzezenia informacji
dokonanego przez wykonawcéw. Zgodnie z art. 189 ust. 2 zdanie pierwsze ustawy, lzba
zobowigzana jest z urzedu odrzuci¢ odwotanie, jezeli stwierdzi na posiedzeniu jedng
z okolicznosci, wymienionych w pkt 1 — 7 tego przepisu. Wskazane w tym artykule
okolicznosci stanowig bowiem negatywne przestanki procesowe, uniemozliwiajace
rozpoznanie odwotania co do jego meritum i tym samym ich zaistnienie rodzi koniecznos¢

wydania postanowienia o odrzuceniu odwotania.

Podnoszone w odwotaniu zarzuty naruszenia art. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych,
dotyczace zaniechania ujawnienia informacji zawartych w ofertach oraz ich uzupetnieniach -
w Swietle dyspozycji art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych zostaty
wniesione po uptywie terminu wskazanego w tym przepisie. Zgodnie z powotanym art. 182
ust. 3 pkt 1 ustawy — wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i 2 tego artykutu — takich
jak zaniechanie udostepnienia informacji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako
taka winna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego — odwotanie
wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej
starannosci mozna byto powzigé wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego
wniesienia. Jak wskazuje sie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz doktrynie,
ustawa Prawo zamowien publicznych w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci — braku
uchylenia zakazu ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa — nie
zobowigzuje = zamawiajgcego do  powiadamiania  wykonawcoéw  uczestniczacych

w postepowaniu o zastrzezeniu w ofercie takich informacji. Jednoczesnie przepisy ustawy
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stanowig o jawnosci postepowania o0 zamdwienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy,
oferty udostepnia sie od chwili ich otwarcia. Tym samym kazdy wykonawca, zachowujgc
nalezytg starannosé, wiadomosé o zastrzezeniu informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa i stanowisko zamawiajagcego odmawiajgce ich ujawnienia moze powzig¢
z uptywem terminu wyznaczonego na ziozenie oferty, badz, o ile jest to uzasadnione
okolicznosciami — w najblizszym terminie, po niezwtocznym zlozeniu wniosku

o udostepnienie oferty (ofert).

W niniejszym stanie faktycznym, Odwotujacy, w tej czesci powzigt informacje
o okolicznosciach stanowigcych podstawe wniesienia odwotania w dniu 18 kwietnia 2013 r.,
albowiem w tym dniu, Zamawiajgcy wyraznie zakomunikowat, ze udostepni jedynie czesé
ofert, ktéra nie zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa. Zamawiajacy w korespondencji
mailowej podat bowiem, ze w dniu 4 kwietnia 2013 r. udostepnit Odwotujgcemu formularze
ofertowe w takim zakresie, w jakim nie zostaly objete przez Wykonawcéw zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, Zamawiajacy wskazat, ze przeprowadzit badanie zasadnosci
czesciowego objecia zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa ofert ziozonych
w podstepowaniu, w tym wezwat wszystkich Wykonawcow do szczegdtowego uzasadnienia
zastrzezenia tajnosci czesci oferty; po przeanalizowaniu wyjasnien udzielonych w tym
zakresie przez Wykonawcow, Zamawiajacy uznat, ze w odniesieniu do informacji
zastrzezonych, w tym zawartych w formularzu ofertowym pkt 3 i 4 formularza (Tabele 3 i 4)
spetnione sg przestanki ich utajnienia, zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Prawo zamodwien
publicznych w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zamawiajacy
wyraznie podat, Ze nie dokona odtajnienia informacji zastrzezonych przez Wykonawcow
w postepowaniu i Zze odmawia udostepnienia czesci ofert objetych przez Wykonawcéw
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze Odwotujacy
zdawat sie wlasciwie odczytac intencje Zamawiajgcego w tym zakresie, skoro w odniesieniu

do zastrzezenia informacji, ztozyt w dniu 26 kwietnia 2013 r. odwotanie w spr. KIO 980/13.

Izba zwraca ponownie uwage, ze w przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 ustawy,
termin na wniesienie odwotania na zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy liczy sie
réwniez od daty - przy zachowaniu nalezytej starannosci - mozliwosci powziecia informacji
o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez

wykonawce.

Zatem wykonawca, ktéremu Zamawiajacy udostepnit oferty wykonawcéw konkurencyjnych,
mogt | powinien niezwiocznie sygnalizowaé bezpodstawne uznanie przez Zamawiajgcego za
objete tajemnica okreslonych informacji — a w razie nieudostepnienia petnej dokumentaciji

i uzyskania wiedzy, ze Zamawiajacy jest jeszcze w trakcie badania tego zastrzezenia —
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kwestionowac te czynno$¢ lub zaniechanie, gdy Zamawiajgcy dokona oceny zasadnoSci

zastrzezenia informaciji.

W dacie 18 kwietnia 2013 r. Zamawiajgcy zatem zakomunikowat Odwotujgcemu o uznaniu
za prawidiowo objete zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa informacji w ofertach
wykonawcow. Po tym dniu zatem, Odwotujacy, nie zgadzajac sie z uznaniem za poprawnie
uznane za objete tajemnicg przedsiebiorstwa informacji w ofertach, mégt — w ciggu
dziesieciu dni, o ktérych stanowi przepis 182 ust. 3 pkt 1 ustawy — kwestionowac¢ te ocene

Zamawiajgcego.

Wyartykutowane w ztozonym w dniu 6 maja 2013 r. odwotaniu zarzuty w odniesieniu do
powyzszej czynnosci, nalezy uzna¢ za spoznione. Rzeczg danego wykonawcy, dziatajgcego
z nalezytg — z uwzglednieniem profesjonalnego charakteru postepowania o zaméwienie
publiczne — starannoscia, jest podejmowanie czynnosci realizujgcych interes we wiasciwym,
wyznaczonym przez przepisy terminie. W analizowanej sprawie, termin ten uptywat
z momentem czytelnego wyartykutowania przez Zamawiajgcego stosunku do dokonanych
przez wykonawcow zastrzezen informacji, co nastgpito — w odniesieniu do Odwotujgcego
w dniu zakomunikowania o nieudostepnieniu ofert (mail Zamawiajgcego z dnia 18 kwietnia
2013 r.).

Ponadto, zauwazy¢ trzeba Zze nieujawnienie przez Zamawiajgcego czesci dokumentéw
ztozonych przez wykonawcéw wspodlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdéwienia
publicznego SMT Software SA we Woroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg
w Luxemburgu, pozostaje bez wptywu na wynik postepowania, o ktorym stanowi art. 192 ust.
2 ustawy, z jednej strony z uwagi na to Ze z jednej strony podzielono ocene Zamawiajgcego
0 zaistnieniu podstaw do wykluczenia tego wykonawcy oraz do odrzucenia oferty tego
wykonawcy, z drugiej zas — ze brak postulowanych informacji nie stangt Odwotujacemu na
przeszkodzie zapoznania sie z tym dokumentami. Zamawiajacy przyznat w odpowiedzi na
odwotanie, ze w odniesieniu do pytan kierowanych do Konsorcjum SMT, powinny one zostac
udostepnione Odwotujgcemu, bowiem dotyczyty jawnej czesci oferty. Nieudostepnienie
Odwotujgcemu zgdania wyjasnien dotyczacych tresci tabeli nr 3 i 4, kierowanego do
Konsorcjum SMT, pozostaje bez wplywu na wynik postepowania, skoro Odwotujgcy miat
dostep do tresci tych tabel oraz do uzasadnienia prawnego i faktycznego odrzucenia oferty
Konsorcjum SMT, miat mozliwo$¢ dokonania oceny poprawnosci oferty. Zamawiajgcy
przyznat takze, ze w uzasadnieniu odrzucenia oferty Konsorcjum SMT doszto do zastoniecia
nazwy produktu HP SCE EE przez pomyike, ale nie utrudnito to Odwotujgcemu ustalenia

o jaki produkt chodzi (czego dowodzi tres¢ odwotania).
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Powyzsze dotyczy takze dokumentéw dotyczacych oferty wykonawcow wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego S&T Services Polska spotke
Z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie oraz Action SA w Warszawie — jakiekolwiek
zarzuty Odwotujgcego wobec tego wykonawcy, biorgc pod uwage, ze jego oferta zostat nizej
sklasyfikowana, nie rzutujg na sytuacje Odwotujgcego, nie mogg mieé¢ wiec wptywu na wynik
postepowania, o ktérym stanowi art., 192 ust. 2 ustawy. Analogiczny wniosek dotyczy tych
wykonawcow, ktérych oferty zostaty odrzucone (oferta Comarch SA w Warszawie). Zarzuty

wobec konsorcjum Unizeto, Odwotujgcy wycofat.

[4] zarzut zaniechania odrzucenia ofert konsorcjum Sygnity, Comarch S.A., Qumak
S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum
S&T, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2), 3) i 8) ustawy powodu podwdjnej wyceny praw
autorskich w odwotaniu Asseco (KIO 1078/13)

Odwotujgcy w powyzszym zakresie podat na rozprawie, ze wnioskowatl na podstawie
wezwania skierowanego do siebie (wezwanie z 12 kwietnia 2013 r.), ze inni wykonawcy
wycenili prawa autorskie dwukrotnie — na co wskazuje tres¢ tabeli 4 ,Wyszczegdinienie
komponentéw zawartych w ofercie”, gdzie nalezalo podaé¢ kilkukrotnie to samo
oprogramowanie, ale raz wyceni¢. W ocenie Odwotujgcego w wierszach 1-5 Tabeli 4
~Wyszczegolnienie komponentow zawartych w ofercie”, w odniesieniu do wezta centralnego
ISOK, nalezato wyceni¢ prawa autorskie a nastepnie to samo oprogramowanie - poniewaz
ponownie miato ono by¢ wdrozone w odniesieniu do centrum zapasowego ISOK — nalezato

ujac w poz. 40-41, 47-49, ale juz bez odrebnej wyceny.

Biorgc pod uwage powyzszy zarzut, uzasadniajgcg go argumentacje, dostrzezenia wymaga
charakter Tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentow zawartych w ofercie”. Miata ona stuzy¢
przede wszystkich prezentacji sprzetu, oprogramowania, jakie wykonawca zamierza uzyc
w celu stworzenia zamawianego systemu. Rolg tego formularza nie miata by¢ wycena
oferowanych rozwigzan, cho¢ — jak wskazuje wyraznie przypis do tego formularza — zawarta
na jego wstepie ,instrukcja” wypetnienia, ceny za wyszczegolnione elementy miaty miec
charakter rzeczywistych. Potwierdzit to tez Zamawiajacy na rozprawie, podajac na rozprawie
w dniu 5 czerwca 2013 r., ze Tabela 4 miata wskazywa¢ rzeczywiste ceny za przenoszone
na rzecz Zamawiajgcego produkty, a nie koszty, jakie wykonawca poniesie w zwigzku

z wykonywaniem zamdéwienia.
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Uznano, po pierwsze, ze wobec dopuszczenia przez Zamawiajgcego mozliwosci ujmowania
przez wykonawcéw w tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentow zawartych w ofercie” nie
tylko kategorii oprogramowania i sprzetu wyraznie przez Zamawiajgcego narzuconych, ale
takze tych, ktére wynikajg z wlasnej koncepcji wykonawcédw, nie sposob stawiaé tezy, ze
kazdorazowo dla Wezta Centralnego oraz dla Centrum Zapasowego ISOK musiato by¢
wskazywane to samo oprogramowanie. Tym samym i jego wycena w odniesieniu do Wezta
Centralnego oraz Centrum Zapasowego nie musiata by¢ identyczna. Wykonawcy na
rozprawie wskazywali w powyzszym zakresie, ze nie zawsze i nie w petni oprogramowanie
dla Wezta Centralnego i Centrum Zapasowego musi byé identyczne. Takze Zamawiajacy
podawat, ze dla obu wezibw ,niezupetnie musi to by¢ zaoferowane tozsame
oprogramowanie - oprogramowanie w WezZle Zapasowym musi mie¢ dodatkowg
funkcjonalnos¢ $ledzenia czynno$ci w WezZle Centralnym w celu ewentualnego przejecia
czynnoSci tego Wezta” (oswiadczenie na rozprawie w dniu 4 czerwca 2013 r.). Zamawiajacy
podat takze, ze nie zawart w SIWZ wymagania, by w Wezle Centralnym oraz Centrum
Zapasowym byto zastosowane to samo oprogramowanie; to oprogramowanie musi spetnia¢
te same wymagania. Zamawiajgcy podat jako przyktad oprogramowanie do wykonywania
backupu, ktére mogto byé, w jego ocenie, inne w Wezle Centralnym i inne w Centrum
Zapasowym, czemu Odwolujacy zaprzeczat, odnoszac powyzsze do wymagania W 905,
gdzie, jego zdaniem, Zamawiajacy wyraznie postawit wymaganie, aby oprogramowanie do
archiwizacji danych i kopii zapasowych (backup) obstugiwato oba wezty oraz pkt 4.1.3 SIWZ
str. 51-52, w ktorym w ktérym wymieniono moduty, a na koncu wskazano, ze te moduty majg

swoim zakresem odpowiada¢ modutom z Wezta Centralnego. Zamawiajagcy wywodzit z

powyzszego, ze oprogramowanie nie musiato by¢ to samo, ale ze miato by¢ pod wzgledem
funkcjonalnym takie samo. Powyzsze, rozbiezne stanowiska Zamawiajgcego oraz
Odwotujgcego, co do rozumienia tych samych wymagan, jakkolwiek obrazujg ujawniajace sie
w wielu warstwach odmienne rozumienie SIWZ przez Zamawiajgcego i wykonawcéw (co
wielokrotnie ujawniat przebieg rozprawy), powinny by¢ rozwiane analizg tresci powyzszych
postanowien. Zamawiajacy w nich nie wskazat wyraznie, ze ma tam by¢ uzyte te samo

oprogramowanie, a jedynie, ze majg by¢ zachowane analogiczne funkcjonalnosci.

Na uwage zastuguje przy tym — przyktadowo — postanowienie Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Opis
przedmiotu zamoéwienia" punkt 4.1.3 Wezet ISOK-IMGW: Centrum Zapasowe: ,Centrum
zapasowe zlokalizowane bedzie w oddzielnej lokalizacji fizycznej, na terenie kraju, w miejscu
wskazanym przez Zamawiajgcego, co bedzie zabezpieczeniem przeciw jednoczesnemu
wykluczeniu z pracy obydwu weztéw, ze wzgledu na awarie pradu, tgcza danych lub inne
nieprzewidziane zdarzenie losowe (np. pozar). ... Zgodnie z prezentacjg graficzng w weZle

ISOK-IMGW: Centrum Zapasowe mozna wyrozni¢ nastepujgce moduty: ISOK-IMGW:
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Centrum Zapasowe: Krajowy Portal ISOK, ISOK-IMGW: Centrum Zapasowe: Portal ISOK
wewnetrzny, 1SOK-1MGW: Centrum Zapasowe: Warstwa integracyjna, ISOK-IMGW:
Centrum Zapasowe: Warstwa ustug, ISOK-IMGW: Centrum Zapasowe: Przetwarzanie
Danych, ISOK-IMGW: Centrum Zapasowe: Repozytorium danych, ISOK-IMGW: Centrum

Zapasowe: Administracja i zarzqdzanie infrastrukturg, ktére zakresem sq tozsame swoim

odpowiednikom z wezta ISOK-IMGW: Wezet Centralny.” (analogiczne brzmienie posiada

Zatgcznik nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamoéwienia” punkt 4.1.6 ). Nie méwi sie tam o
koniecznosci zaoferowania tego samego oprogramowania w Centrum Zapasowym ktoére
zastosowano w WezZle Centralnym, ale o tym, ze majg one by¢ zakresem tozsame z ich
odpowiednikami z Wezta Centralnego ISOK — IMGW. Wskazywanie na tozsamos$¢ zakresu,
nakazuje uznaé, ze nie jest to tozsamos¢ przedmiotowa, ale funkcjonalna, potwierdza to
nastepnie wskazanie, ze moduty majg by¢ tozsame zakresem z ich odpowiednikami, co
takze potwierdza, ze nie muszg to by¢ identyczne elementy, ale odpowiedniki tych, jakie
zastosowano w Wezle Centralnym ISOK. W tych okolicznosciach, wniosek Odwotujgcego
0 obowigzku zainstalowania tego samego oprogramowania w celu zapewnienia petnej
zastepowalnosci funkcjonalnosci obu weztdw ISOK-IMGW: Centrum Zapasowego oraz
Wezla Centralnego jest nieuprawniony — sposob dojscia do uzyskania tej zastepowalnosci,
zastosowanie konkretnych rozwigzan i oprogramowania Zamawiajacy pozostawit swobodzie

wykonawcow.

Nie sposéb przy tym, na podstawie postanowien SIWZ przyja¢, by Zamawiajacy postawit
wymoég, by we wskazywanych punktach wykonawcy ujmowali (wyceniali) to samo
oprogramowanie. Gdyby tak bylo — gdyby intencjg Zamawiajgcego miato by¢ zaoferowanie
tego samego oprogramowania w réznych czedciach fabeli 4 ,Wyszczegdlnienie
komponentéw zawartych w ofercie” i jego jedna tylko wycena w danej pozycji — to powinno to
znalez¢ wyraz w konstrukcji formularza, przyktadowo w jednym miejscu jedynie wymagajac
jego podania, albo zawierajgc wyrazng instrukcje co do jego wypetnienia, wskazujaca, ze
w zakresie poszczegdlnych komponentow pewne — te same elementy majg zostac
dwukrotnie podane. Co wiecej, argumentacja Odwotujgcego zdaje sie prowadzi¢ do tezy, ze
w zakresie pewnych komponentéw musi by¢ dwa razy zainstalowane to samo
oprogramowanie i jedynie raz wycenione (przyktadowo: tylko dla Wezta Centralnego albo
tylko dla Centrum Zapasowego). Do takiego wniosku prowadzi chocby stanowisko
Odwotujgcego, zgodnie z ktérym, oprogramowanie do wykonywania backup’u o ktérym
mowa w wymaganiu W 905 musiato byé to samo w Wezle Centralnym i Centrum
Zapasowym. Gdyby tak byto, ze w zakresie pewnych elementéw — tych co do ktdérych
Odwotujgcy zarzuca podwdjng wycene praw autorskich — nalezy jedynie raz uwzglednié

dane oprogramowanie i jedynie raz wyceni¢ — to Tabela 4 w tej czesci nie powinna powielaé
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takich pozyciji. ldgc za tokiem rozumowania Odwotujgcego, w pozycjach, ktére powinny byé
wycenione, jako te ktére za pierwszym razem prezentujg to samo oprogramowanie, majgce
by¢ uzyte wiecej razy powinno znajdowaé sie pole do wypetnienia przez wykonawce —
scharakteryzowania oferowanego oprogramowania, a nastepnie do jego wyceny, za$
w kazdym nastepnym wypadku, gdy - zgodnie z wymaganiami stawianymi w SIWZ, jakich
upatruje w tej mierze Odwotujacy — miatoby mie¢ miejsce powtdrne uzycie tego samego
oprogramowania, pozycja powinna badz w ogole sie nie pojawia¢, badz by¢ ,zaslepiona” dla
wypetniajacego Tabele 4. Skoro jednak Zamawiajgcy tak skonstruowat sporng tabele,
wyspecyfikowat w sposéb nie pozwalajagcy na ich ujmowanie konkretne pozycje do
wypetnienia przez wykonawcow i wyceny przez nich oferowanego sprzetu czy
oprogramowania, to nie sposéb upatrywaé w tym zakresie niedopuszczalnego zaoferowania
dwa razy tego samego elementu, czy tez — jak twierdzi Odwotujacy — dwukrotnej wyceny

tych samych praw autorskich.

Poszczegdlni wykonawcy, ktorych oferty w tej mierze kwestionowat Odwotujacy wykazywali,
ze dla Wezta Centralnego oraz Centrum Zapasowego nie zawsze zastosowali to samo
oprogramowanie, albo ze zastosowali to samo oprogramowanie z pewnymi modyfikacjami
(na takg mozliwos¢ wskazywat takze Zamawiajacy na rozprawie 4 czerwca 2013 r.);
Przystepujacy konsorcjum Sygnity wskazywat, ze zaoferowanie w ofercie konsorcjum
Sygnity oprogramowanie w zakresie Wezta Centralnego i Centrum Zapasowego jest
zakresem i funkcjonalnoscig identyczne, wystepujg jednak roznice w skryptach
konfiguracyjnych i uruchomieniowych; te elementy réznicujgce oprogramowanie powoduja,
ze odrebnie wyceniono prawa autorskie; Przystepujgcy konsorcjum SMT Software podawat,
ze jego oferta zawiera rézne ceny w odniesieniu do Wezta Centralnego i Centrum
Zapasowego - przy Centrum Zapasowym wykonawca przewidziat dodatkowe elementy,
inaczej ten system nie zadziatatby zgodnie z zatozeniem, do jakiego zostat stworzony;
Przystepujacy Konsorcjum Ericpol podat, ze dla Centrum Zapasowego zaoferowane zostaty

w ofercie Przystepujacego dodatkowe elementy.

Powyzsze, wobec dopuszczenia przez Zamawiajgcego relatywnie duzej swobody
wykonawcow w zakresie oferowanych rozwigzah, w tym przede wszystkim wobec nie
zawarcia w SIWZ (w tym w Tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentéw zawartych w ofercie’)
takich postanowien, ktére by pozwalaty na uznanie, ze wymagano w okreslonym zakresie
tych samych elementéw i by natozono obowigzek zaprezentowania ich wyceny w jednolity,
ujety w konkretnej pozycji Tabeli sposob, nie pozwalat na uznanie, ze zasadnym jest zarzut
wskazujgcy na wielokrotng (podwadjng) wycene tych samych praw autorskich. Podkreslenia
bowiem wymaga, ze inng sprawg jest zaoferowanie okreslonego rozwigzania, okreslenie go

w formularzu (spornej Tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentéw zawartych w ofercie”)
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w wymaganej przez Zamawiajgcego pozycji (nie sposdb w tym miejscu pomijaé, ze te
pozycje Zamawiajacy narzucit w pewien sposob ,ha sztywno”, pozwalajgc dodawac kolejne
elementy ale nie ujmowac tych, ktére Zamawiajacy podat w Tabeli), inng zas prezentacja
wyceny tak zaoferowanego przedmiotu. Zamawiajacy nie zakreslit przeciez ram, jak tej
wyceny dokonywaé — czy nalezy jg przypisa¢ raz do tego samego oferowanego elementu, a
w nastepnych sytuacjach postuzenia sie tym samym oprogramowaniem pomijaé¢ (wyceniaé

0,00 zt), czy moze w jakiej$ proporcji ,rozbijaé” pomiedzy te elementy.

Po drugie, dostrzezenia wymaga — i wynika to wyraznie z przeznaczenia Tabeli 4
Wyszczegodlnienie komponentéw zawartych w ofercie” opisanego we wstepnej, instrukcyjnej
czesci tego formularza — Zze ta Tabela nie stuzyta zasadniczo do prezentacji ceny w
postepowaniu. Dla celdéw rozliczenia miata stuzy¢ Tabela 3 ,Tabela kalkulacji ceny". Nie
sposob zatem przypisywac Tabeli 4 ,Wyszczegdlnienie komponentéw zawartych w ofercie”
tego znaczenia, ze takie lub inne roztozenie ceny za dany element, jesli w rzeczywistosci
odzwierciedla jego cene, ale zostalo w Tabeli w pewien sposéb rozbite w ramach réznych
komponentéw - jest niewlasciwe. Zgodzi¢ sie w tej mierze nalezy z Zamawiajacym, ze
wskazanie kosztow dostarczenia okreslonych komponentéw czy sktadnikéw systemu nie
oznacza jeszcze, ze zostang dwukrotnie czy wielokrotnie przeniesione prawa autorskie.
Powyzsze jest bowiem jedynie kwestig prezentacji tej ceny w podziale na komponenty,
wezty, nie stanowi zas wyceny praw autorskich. Nawet jesli bowiem przyjac, ze z takich czy
innych wzgledéw jest ono niedoskonate, to nie sposéb powyzszego traktowac, jak czyni to
Odwotujacy, jako czynu nieuczciwej o ktérym traktuje art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, rozumianego jako dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta, jak réwniez naruszenia przepisu art. 64 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych. Prezentacja ceny w ramach tej Tabeli nie jest tozsama z dwukrotnym
przeniesieniem praw autorskich. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z brzmieniem pkt
13.14 wzoru umowy, prawa autorskie przechodzg na Zamawiajgcego z chwilg podpisania
protokotu odbioru, zatem kwestia ewentualnego rozliczenia, ksztattu faktury jest sprawg
wtorng a w kazdym razie nie prowadzi do uznania, ze mamy do czynienia z czynem
nieuczciwej konkurencji. Nie sposéb takze dopatrze¢ sie — wbrew odmiennemu twierdzeniu
Odwotujgcego, by zaoferowanie w ramach Wezta Centralnego oraz Centrum Zapasowego
oprogramowania wycenionego w zakresie jednego jak i drugiego elementu, stanowito
niezgodnos¢ z SIWZ. Odwotujacy zdaje sie przypisywaé inne znaczenie postanowieniom
SIWZ, zaktadajac, ze Zamawiajacy postawit wymaganie, by w ramach Wezta Centralnego
oraz Centrum Zapasowego zastosowac te_same elementy oprogramowania, podczas gdy

lektura tresci postanowien SIWZ przytaczanych przez Odwotujgcego nie dostarcza podstaw
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do takiego wniosku: wskazanie, ze odpowiednie moduty z Wezta Centralnego oraz Centrum
Zapasowego sg zakresem tozsame swoim odpowiednikom z wezia, nie oznacza, ze sg one

takie same, lub wykorzystujg wytacznie to samo oprogramowanie.

Po trzecie, podkreslenia wymaga tre$¢ postawionych w tej mierze zarzutéw: Odwotujacy

stawiajgc w odniesieniu do tego elementu stanu faktycznego zarzut zaniechania odrzucenia
ofert Qumak S.A., Konsorcjum Sygnity, Konsorcjum Ericpol, Comarch S.A., Konsorcjum
SMT, Konsorcjum Unizeto, Konsorcjum S&T (w odniesieniu do ostatnich czterech
wykonawcow potwierdzenie zarzutéw pozostawatoby bez wptywu na wynik postepowania,
o ktérym mowi art. 192 ust. 2 ustawy, z uwagi na odrzucenie ich ofert), jako stanowigcych
czyn nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, przyjmuje btedne zatozenie, ze wykonawcy
dwukrotnie wycenili to samo, podczas gdy w sprawie zostato wykazane, ze — po pierwsze —
oferowane przez poszczegolnych wykonawcéw dla Wezta Centralnego oraz Centrum
Zapasowego rozwigzania nie byty tymi samymi; po drugie zas — roztozenie ceny na dwa
elementy Systemu, ktory jest przedmiotem zaméwienia, to jest na Wezet Centralny oraz
Centrum Zapasowe nie jest tozsame z zaoferowaniem dwa razy tego samego przedmiotu,
ani jego dwukrotng wyceng. Co wiecej, nawet gdyby przyjac, ze tego rodzaju rozbicie ceny
byto niewlasciwe (niezgodne z intencjg Zamawiajgcego, ktéoremu to jednak wnioskowi
sprzeciwia sie ksztalt formularza opracowanego przez Zamawiajgcego — Tabeli 4, ktéra
zawiera wyodrebnione pola do wyceny elementow zaréwno przy Wezle Centralnym jak
i Centrum Zapasowym), to podlegatoby rozwazeniu jego poprawienie na podstawie art. 87

ust. 2 pkt 3 ustawy.

Z tych wzgledow, nie znalazty w powyzszej mierze potwierdzenia zarzuty wskazujace na to,
ze ztozenie ofert przez siedmiu wykonawcow, wszystkich innych poza Odwotujacym, stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji a takze, ze te oferty sg niezgodne z SIWZ. Nie sposob takze,
w Swietle powyzszego, zgodzi¢ sie z dalszym zarzutem, ze mamy tu do czynienia ze
Swiadczeniem niemozliwym, o ktorym stanowi art. 387 Kc. Tego swiadczenia niemozliwego
Odwotujacy upatruje konsekwentnie w ztozeniu przez wykonawcéw ofert, ktorych
przedmiotem jest dwukrotne przeniesienie majagtkowych praw autorskich do tego samego
dzieta za odrebnym za kazdym razem wynagrodzeniem. Jak wykazano wyzej, podanie ceny
w Tabeli 4 w odniesieniu do Wezita Centralnego oraz Centrum Zapasowego ISOK — IMGW
nie jest tozsame z przeniesieniem praw autorskich do oferowanego oprogramowania

kilkakrotnie ani z dokonaniem jego podwadjnej wyceny.
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[6] zarzut dotyczacy braku wilasciwego umocowania osoby podpisujacej za
wykonawcow wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia publicznego Sygnity
SA w Warszawie, Enigma Systemy Ochrony Informacji spotki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w Warszawie, Comp SA w Warszawie, Adasa Sistemas SA

w Barcelonie oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu:

Zatgczone do oferty Konsorcjum Sygnity Oswiadczenie o braku podstaw do wykluczenia
Z postepowania dla firmy Sygnity S.A. zostatlo podpisane przez osobe, dla ktérej w ofercie
zostato zamieszczone petnomocnictwo od lidera konsorcjum, w ktérego tresci znajduje sie
zapis ,na podstawie petnomocnictwa z dnia 24 grudnia 2012r. ustanawiamy Panig (...)
Petnomocnikiem do reprezentowania Wykonawcow wspoélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia, jak rowniez kazdego z nich z osobna w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego”.

Nie sposodb podzieli¢ stanowiska prezentowanego w tej mierze przez Odwotujacego, ze tak
opisany zakres umocowania petnomocnika nie pozwala w imieniu jednego z cztonkow
konsorcjum — Sygnity SA w Warszawie ztozy¢ oswiadczenia o nie podleganiu wykluczeniu
z postepowania. Zwréci¢ trzeba uwage, ze znajdujgce sie na str. 235 i 236 oferty
petnomocnictwo dla osoby podpisujgcej oswiadczenie o niepodleganiu wykluczeniu jest
petnomocnictwem rodzajowym, obejmuje ono uprawnienie do dziatania zaréwno za
poszczegdlnych cztonkéw konsorcjum jak i jego lidera (Sygnity SA w Warszawie)
w postepowaniu o udzielenie zamowienie publicznego. Oznacza to catoksztatt czynnosci
podejmowanych w tym postepowaniu, skfadanie i podpisywanie wszelkiego rodzaju

oswiadczen, jakie w tym postepowaniu sg wymagane.

Niezrozumiatg przy tym zupetnie jest argumentacja Odwotujgcego, zgodnie z ktérg
.Zatgczone petnomocnictwo zezwala jedynie na wystepowanie/reprezentowanie firm
tworzacych konsorcjum, ale nie na tworzenie dokumentéw w imieniu tych firm.”. Przeciez
reprezentowanie w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego to przede wszystkich
dokonywanie czynnoséci na pismie; sporzgdzanie dokumentéw — przypomnienia wymaga, ze
w mys$l art. 9 ust. 1 ustawy prawo zamowien publicznych, postepowanie o udzielenie
zamowienia, z zastrzezeniem wyjatkéw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem

formy pisemne;.
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Stad brak bylo podstaw do podzielenia wniosku Odwotujagcego, ze Konsorcjum Sygnity
powinno zosta¢ wykluczone z postepowania wobec nieztozenia prawidlowego o$wiadczenia,
a jesli wykonawca nie byt wzywany jeszcze w trybie art. 26 ust. 3 ustawy, to ewentualnie -
w przypadku, gdyby oferta Konsorcjum Sygnity nie podlegata odrzuceniu - powinien zosta¢

wezwany do uzupetnienia brakujgcego oswiadczenia.

[6] w =zakresie zarzutu dotyczacego podstawy odrzucenia oferty Qumak SA
w Warszawie z powodu zanizenia wyceny praw autorskich — jako czynu nieuczciwej

konkurencji, a takze wobec sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ

Odwotujacy powyzsze zarzuty osadzit w fakcie zaoferowania przez Qumak SA w Warszawie
oprogramowania, ktéore w Tabeli 3 ,Tabela kalkulacji ceny" zostato wycenione tacznie na
kwote 12.149,00 zt, co obejmuje oprogramowanie przekazywane Zamawiajgcemu wraz
z prawami autorskimi. W ocenie Odwotujgcego jest to kwota niewiarygodnie niska,
nierzetelna; nie jest mozliwe wyprodukowanie w ramach takiego wynagrodzenia
oprogramowania o funkcjonalnosci wskazanej w SIWZ - w innych ofertach kwota ta wynosi:
w ofercie Asseco Poland S.A. - 17 733 294,08 zt brutto, w ofercie Konsorcjum SMT - 5 782
082,40 zt brutto.

Ponadto, zdaniem Odwotujagcego przedmiotowe oprogramowanie wystepuje w ofercie
Qumak SA w Warszawie jedynie w zwigzku z etapami dokumentacyjnymi, w etapie 1
Opracowanie Planu Podprojektu i etapie 2 Opracowanie Projektu Technicznego. Qumak
S.A. nie zaoferowat tego oprogramowania w etapach 4 Wdrozenie Pilotazowe Systemu i 5
Wdrozenie Produkcyjne Systemu, w ktérych zgodnie z zatgcznikiem 2 do SIWZ
.,Harmonogram Rzeczowo Finansowy” wymagane jest dostarczenie produktow bedacych
przedmiotem odbioru ,Kod zrodiowy systemu". W zwigzku z tym oferta, zdaniem

Odwotujacego, nie spetnia wymagan SIWZ.

Biorac pod uwage argumentacje zaprezentowang w odniesieniu do powyzszego zarzutu,
uznano, ze nie sposOb w powyzszej mierze przypisa¢ wykonawcy Qumak SA w Warszawie
czynu nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze — zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy
Prawo zamodwien publicznych stanowi, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W Swietle powyzszego przepisu, czynu nieuczciwej konkurencji nalezy
upatrywaé przez pryzmat zlozenia catej oferty, nie sg wystarczajgcymi dla uznania takiego
czynu pewne dziatania, ktére rozpatrywane w catosci nie wpisujg sie w definicje czynu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy powotat sie na w tym zakresie na art. 3 ust. 1 ustawy

o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktéry stanowi, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest
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dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes

innego przedsiebiorcy lub klienta.

W sprawie mamy do czynienia ze zlozonym przedmiotem zaméwienia, jakim jest
zaprojektowanie, budowa i wdrozenie systemu informatycznego a nastepnie — po jego
wdrozeniu - Swiadczenie ustugi gwarancyjnej. Na wykonanie tego zadania skfada sie szereg
dziatan, poczynajac od opracowania szczegoétowej koncepcji, dostarczenie elementow
sprzetu i oprogramowania niezbednych do budowy systemu, wytworzenie elementéow
autorskich tego systemu, konfiguracja. Niezbedne dla wykonania przedmiotowego zadania
wytworzenie oprogramowania i zwigzana z tym koniecznos¢ przeniesienia praw autorskich
pozostaje w gestii wykonawcy. O ile pewne elementy sprzetu, oprogramowania,
niezbednego do budowy systemu wykonawcy bedg musieli naby¢ na rynku od innych
podmiotéw, to sporne - w zakresie tego zarzutu - oprogramowanie przekazywane
Zamawiajgcemu wraz z prawami autorskimi jest, co do zasady, wytwarzane samodzielnie
przez wykonawce. Wylaczng domeng wykonawcy jest w takim wypadku taka lub inna
wycena tego elementu niezbednego dla realizacji zadania. Nie jest wiec tak, jak podaje
Odwotujgcy w odwotaniu, ze koszt wytworzenia oprogramowania nie moze by¢ znikomy, ale
musi stanowi istotng czes¢ ceny oferty. Skoro, z perspektywy wykonawcy, ma on wykonaé
na rzecz Zamawiajgcego system informatyczny, to te czynnosci jakie sie z tym wigza,
a spoczywajg wylacznie na wykonawcy (wykonawca sam je wytworzy) pozostajg w sferze
jego swobody. Wykonawca moze — wytwarzajgc autorskie oprogramowanie dla celu tego
postepowania — wycenic je na dowolnym poziomie, nie mozna bowiem przyjac, ze istnieje
pewien koszt wytworzenia oprogramowania, ktéry wykonawca musi ponies¢, przyktadowo
nabywajac je od podmiotu trzeciego. W przeciwienstwie do tych elementéw, ktore
wykonawca kupi od innych podmiotow, po pewnej ustalonej, rynkowej cenie, elementy przez
niego wytwarzane mieszczg sie w swobodzie jego wyceny, szczegdlnie, ze koszt realizacji
zamoéwienia a takze dochdd, jaki z tego tytutu osiggnie, odnoszony by¢ moze do catego
przedsiewziecia, a nie jednostkowych w tym wypadku elementéw zwigzanych z realizacjg

zamowienia.

Tak tez na rozprawie argumentowat wykonawca Qumak SA w Warszawie: ten koszt ujety
jest w kolumnie tabeli 3 w kolumnie tytutowanej ,ustug’”, ,koszty dokumentacji’: koszt
wytworzenia oprogramowania to w znacznej mierze koszt ustugi Swiadczonej przez
cztowieka; koszt produkcji oprogramowania na uzytek tego postepowania jest wyzszy, anizeli
podane w tabeli 12 149 zl, ale na ten koszt sktadajg sie prace programistéw, analitykdw,
elementy zwigzane z produkcyjnym i pilotazowym wdrozeniem - te koszty ujete sg

w kolumnie ,ustugr”
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Stad na podstawie samego tylko faktu wyceny tego elementu zamowienia, w czesci
odnoszacej sie do oprogramowania przekazywanego Zamawiajgcemu wraz z prawami
autorskimi, Odwotujacy nie wykazat by stanowito ono dziatanie pozwalajgce uzna¢ ztozenie

oferty za czyn nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy takze w zakresie zaoferowania oprogramowania przekazywanego
Zamawiajgcemu wraz z prawami autorskimi wykazywat niezgodnos¢ oferty z SIWZ, z uwagi
na to, ze Qumak SA w Warszawie przeniesienie spornego oprogramowania przypisat do
dwdch pierwszych etapow realizacji zamowienia, to jest etapow: 1 Opracowanie Planu
Podprojektu i etapu 2 Opracowanie Projektu Technicznego. Dostrzezenia jednak wymaga,
ze powyzsze nie oznacza niezgodnosci oferty z treScig SIWZ: jesli wykonawca zaoferowat
i wycenit programy komputerowe, do ktérych majg byé przekazane majatkowe prawa
autorskie przypisujgc je do etapu 1 i 2, to oznacza to tyle tylko, ze wykonawca wyraza
gotowos$¢ ich dostarczenia wczesniej niz wynika to z Harmonogramu Rzeczowo-
Finansowego. Przekazanie tego oprogramowania, wkomponowanie go do systemu moze
nastgpi¢ pdzniej, stosownie od potrzeby ujawniajacej sie w toku realizacji zamowienia i planu
jego realizacji. Wczes$niejsza gotowos¢ do dostarczenia wskazanych elementdéw nie stanowi
zatem niezgodnosci z SIWZ. Ponadto, zgodnie z przyjetg w postepowaniu zasadg — zaptata

ma nastgpi¢ dopiero po podpisaniu protokotu odbioru.

Stad i w tej czesci zarzut, wskazujgcy na niezgodnos$¢ oferty Qumak SA w Warszawie

z SIWZ nie zastuguje na uwzglednienie.

[7] w zakresie zarzutu niegodnosci oferty Qumak SA w Warszawie z SIWZ, z uwagi na

niezachowanie terminéw dostawy oprogramowania standardowego:

Odwotujacy, opierajac sie o udzielone przez Zamawiajgcego wyjasnienie tresci SIWZ
(oodpowiedz na pytanie 18 z dokumentu z pakietu 28 odpowiedzi Zamawiajgcego
z 30 stycznia 2013 r.) o tresci ,Pytanie odnos$nie Zatgcznika 2 do SIWZ: Czy Etap 3
"Dostawa, instalacja i konfiguracja Platformy Sprzetowej" dotyczy i obejmuje swoim
zakresem dostawe wymaganych licencji oprogramowania standardowego (np. systemy
operacyjne, RDBMS, ESB, BPMS)?" udzielit odpowiedzi o tresci ,Etap 3 oznacza
przygotowanie kompletnej platformy pod instalacje pilotazowg systemu ISOK. Dostawa
obejmuje sprzet oraz licencje oprogramowania standardowego (w tym systemy operacyjne,
RDBMS, ESB, BPMS]", wywodzi, ze skoro Qumak SA w Warszawie zaoferowat dostawe
catosci oprogramowania (licencje) przypisujac je do etapu 4 Wdrozenie Pilotazowe Systemu

i etapu 5 Wdrozenie Produkcyjne Systemu, to oferta tego wykonawcy nie odpowiada SIWZ.
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Jak wynika z tresci oferty Qumak SA w Warszawie, wykonawca ten zaoferowat dostawe
oprogramowania po czesci w etapie 3, a takze przypisujac jg do dalszych etapéw: 4 i 5. Dla
etapu 3 te dostawy wykonawca Qumak SA w Warszawie wycenit na 7.151.097,00 zt, nie ma
zatem podstaw do przyjecia, ze dostawa oprogramowania nastgpi wytgcznie w etapach
Scisle produkcyjnych, w ktérych Zamawiajacy powinien juz dysponowaé oprogramowaniem
(4 Wdrozenie Pilotazowe Systemu i etapu 5 Wdrozenie Produkcyjne Systemu). Tego rodzaju
wnioskowanie stanowi raczej spekulacje co do tresci oferty wykonawcy, ktéra przeciez
odzwierciedla zatozony przez danego wykonawce sposéb realizacji zaméwienia, w tym
przypisanie, przyktadowo, dostawy oprogramowania, do etapu, w ktérym zamierza
wykorzysta¢ taka jego czes¢, jaka na danym etapie bedzie potrzebna. Dostawa czesci
oprogramowania w etapie 3, oraz przypisanie jego czesci w Tabeli dla etapu 4 i 5, nie
oznacza, jeszcze, ze w etapie 3 wykonawca nie dostarczy kompletnej Platformy Sprzetowe;j.
Ponadto, Zamawiajgcy wyjasnit, ze w zadnym postanowieniu SIWZ nie natozyt obowigzku,
by koszt zwigzany z przekazaniem praw autorskich byt powigzany z danym etapem i nie
wymagat ujecia w Tabeli 3 kosztéw praw autorskich dotyczacych wytworzenia
oprogramowania w danym etapie. Wyjasnit takze, ze koszty ujete w tabeli kalkulacji ceny
w ofercie Qumak SA w Warszawie rozumiat tak, ze w zakresie przekazania praw autorskich
do oprogramowania wykonawca przekazuje prawa autorskie do prototypu, co zostato
zawarte w ramach etapow poprzedzajacych etap 3, 4 i 5, co uznano za prawidtowe i nie

naruszajgce postanowieh SIWZ.

Stad i ten zarzut nie znalazt potwierdzenia.

[71 w zakresie zarzutu dotyczacego podstawy do odrzucenia oferty Qumak SA
w warszawie, jako stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji oraz btad w obliczeniu

ceny, z uwagi na zaoferowanie elementéw sprzetu ponizej kosztéw wytworzenia:

Bezspornie, w ofercie Qumak SA w Warszawie, dla sprzetu ujetego w poz. 50-80 Tabeli 4,
wykonawca ten, w kolumnie tabeli traktujacej o koszcie dostawy/licencji/praw autorskich
podat ceny 123 zt. Dotyczy to takich elementow sprzetu, jak: szafy rack, platforma sprzetowa
baz danych, serwery blade, obudowy blade, macierze SAN/NAS, serwer backup, sie¢ 10
GbE, sie¢ FC, urzadzenie tasmowe, stacje robocze dla administratoréw. W tych pozycjach
mieszczg sie elementy sprzetu wymagane dla wykonania zamowienia, przy czym ich ilosci
nie sg prezentowane w Tabeli 4, a wynikajg juz z zawartosci opisu przedmiotu zamowienia.
Z tego wzgledu kazdorazowo, dane pozycje obejmujg wiekszg ilos¢ danego sprzetu —
przyktadowo, jesli chodzito o serwery blade — tabela dotyczy ich 32 sztuk, wymaganych

w Opisie przedmiotu zaméwienia. Tabela — poza kolumng odnoszaca sie do kosztu
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dostawy/licencji/praw autorskich obejmuje dla kazdego elementu sprzetu czy
oprogramowania kolumne — koszt wdrozenia. Tabela — dla celu zaprezentowania przez
wykonawce oferowanego rozwigzania obejmowata nastepujace kolumny: Nazwa
handlowa/deklaracja opracowania programu”, ,0Oznaczenie/wersja", ,Koszt wdrozenia",
,Koszt licencji/praw autorskich/dostawy". Zatem kazdy oferowany w postepowaniu element
byt prezentowany ze wskazania w sposéb ogolny jego kategorii (co narzucit juz
Zamawiajacy), skonkretyzowania przez wykonawce jego producenta, typu, modelu
a nastepnie wyceny w podziale na koszt dostawy — dla sprzetu (dla oprogramowania
standardowego — koszt licencji, dla oprogramowania wytworzonego przez wykonawce —

kosztu praw autorskich) oraz koszt wdrozenia.

Wykonawca Qumak ttumaczyt wycene wymienionych elementéw sprzetu na 123 zi, tym, ze
w praktyce sprzet dostarczany jest w pewnym pakiecie, a sprzedawcy nie wyodrebniajg
kosztéw wdrozenia sprzetu czy oprogramowania, co potwierdza zalgczone do wyjasnien
Przystepujacego z 17 kwietnia 2013 r. pismo innego podmiotu. Wykonawca zgodzit sie przy
tym z tezg ze nie mozna kupi¢ serwerdw Blade za cene 123 zt (dotyczytoby to 32 sztuk tych
serweréw), wskazujgc ze koszty elementéw sprzetu ujete zostaty w innych pozycjach Tabeli
4, to jest w ustugach wdrozeniowych, czesciowo w oprogramowaniu. Potwierdza powyzsze
wyjasnienie tej kwestii dokonane przez Qumak SA w Warszawie w piSmie z dnia 19 marca
2013 r. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze, przyktadowo dla serweréw blade, wykonawca

wycenit ustuge wdrozeniowg dla wszystkich serweréw na kwote 25.707 zt.

Zwrocic w tym miejscu nalezato uwage na tres¢ instrukcji poprzedzajacej Tabele 4 — mowi
ona dla kazdego z elementéw o dwoch kategoriach ujmowanych w ramach wyceny: odrebnie
o koszcie dostawy/licencji/praw autorskich oraz odrebnie o koszcie ich wdrozenia. Trzeba
zatem przyjacé, ze w Tabeli, w sposéb kompletny nalezato zaprezentowa¢ koszt dostarczenia
Zamawiajgcemu danych elementow, z rozbiciem ich na koszt pozyskania danego elementu
na rynku, rozumiany jako koszt dostawy (zakupu sprzetu), koszt licencji — gdy mamy do
czynienia z oprogramowaniem gotowym lub koszt wytworzenia wtasnego programowania —
koszt praw autorskich — gdy mamy do czynienia z oprogramowaniem stworzonym na
potrzeby tego postepowania, oraz koszt wdrozenia — ktoéry odnosit sie do czynnosci
zwigzanych z wkomponowaniem danego elementu do systemu. Tak czy inaczej, w Tabel,
w sposéb petny i kompletny nalezato podaé — w rozbiciu na te dwa elementy, koszty
dostarczenia okreslonych elementéw. Mozna zgodzi¢ sie przy tym, ze nie moze mieé
negatywnego znaczenia — zwazywszy, ze Tabela 4 miata stuzy¢ przede wszystkim
prezentacji oferowanego asortymentu a nie jego wycenie (znaczenie kalkulacji ceny posiada
dopiero Tabela 3) ewentualne ujecie kosztu sprzetu nie w kolumnie ,koszt dostawy” ale

w kolumnie ,koszt wdrozenia”.
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Zgodzi¢ sie trzeba z Odwotujgcym — co potwierdzit takze wykonawca Qumak SA
w Warszawie - Zze nie sposob kupi¢ 32 serweréw blade za cene 123 zl, czyli ponizej 4 zt za
sztuke. Czy, uwzgledniajgc ewentualne dodatkowe koszty przypisane przez Qumak do tych
serweréw, to jest ujete w kolumnie ,koszt wdrozenia” na kwote 25.707 zt (co daje niespetna
804 zt za serwer), mozliwe jest dokonanie takiego zakupu, pozostawi¢ nalezato
wnioskowaniu nie tylko profesjonalistéw obrotu informatycznego (na marginesie, dostrzec
przy tym wymaga, ze Odwotujgcy w swoim odwotaniu wskazywat jedynie, Ze nie jest mozliwe
zakupienie 32 serweréw blade w cenie 123 zI, nie czynit takiego wniosku z uwzglednieniem
kosztéw ujetych w kolumnie ,koszt wdrozenia”). Inni wykonawcy wyceniali serwery na kwoty:
Asseco - 14 000 zt, konsorcjum S&T - 13 000, konsorcjum SMT Software - 30 000 zt.

Dostrzezenia przy tym wymaga, ze zgodnie z instrukcjg wypetnienia spornej Tabeli, ma ona
stuzy¢é m.in. weryfikacji, w toku realizacji umowy zgodnosci cen dostawy sprzetu z tymi
podanymi w ofercie. Oznacza to tyle, ze wykonawca bedzie miat obowigzek dostarczenia
Zamawiajgcemu na etapie wykonywania wymienionych w Tabeli 4 elementow sprzetu po
cenach, jakie w tej tabeli podat. Tabela w jej czesci instrukcyjnej, wyraznie sie odnosi do
»,Zgodnosci cen dostarczonych komponentéw z cenami wskazanymi w ofercie” — co oznacza,
ze na etapie dostawy wykonawca jest obowigzany do zachowania tych cen oferowanych
produktow, jakie podat w ofercie — Tabeli 4. Nie jest to tozsame z cenami, po jakich nabywa
ten sprzet — z tresci tabeli 4 nie wynika obowigzek zaprezentowania kosztow, jakie
wykonawca ponosi w celu nabycia sktadnikéw do oferowanego systemu, ale cen, po jakich

oferuje Zamawiajgcemu te produkty.

Nie jest wiec tak, jak méwi sie w ztozonej przez Odwotujgcego opinii, traktowanej jako
stanowisko strony (z uwagi na zawarte w niej rozwazania majgce charakter prawny, nie zas
ustalen faktycznych, oraz z uwagi na opracowanie jej nie przez biegtego powotanego przez
KIO — dokument nr [24]), ze ceny w Tabeli majg umozliwia¢ weryfikacje ceny dostawy
sprzetu z warto$ciami podanymi w Tabeli 3. Nie chodzi tu bowiem o ceny, po jakich
wykonawca nabywa oferowane elementy (jakie ponosi koszty w zwigzku z tym), ale o ceny,

za ktore przenosi je na Zamawiajgcego.

Istotng przy tym dla oceny stawianego zarzutu jest okolicznos¢, ze wykonawca zaoferowat
sporne elementy sprzetu, nie mozna wiec, na podstawie zawartosci Tabeli 4 — jej pozycji 50
— 80 powiedzie¢, ze wykonawca nie zaoferowat konkretnych, wymaganych elementéw.
Porownywanie zatem oferty Qumak SA w Warszawie w tej mierze z ofertag Comarch SA
w Krakowie, ktéra zostata odrzucona, jest o tyle nieuprawnione, ze pierwszy z wykonawcow
zaoferowat pewne elementy w niskiej cenie, podczas gdy drugi wykonawca, wyceniajgc inne
elementy (prawa autorskie) na kwote 0 zt, oswiadczyt tym samym, ze nie sg one oferowane

wcale. Takze Odwotujacy, stawiajac powyzszy zarzut wobec oferty Qumak SA w Warszawie,

97



odnosi go wytgcznie do wyceny wymienionych w tabeli 4 poz. 50-80 elementéw sprzetu.
Dostrzegajac zatem przyznanie przez dysponenta tej oferty, ze cena 123 zt nie moze
obejmowaé kosztow dostawy réznych, wymienionych w poz. 50-80 Tabeli elementow,

podkre$lenia wymagajg zarzuty, jakie w odniesieniu do tej sytuacji postawit Odwotujacy.

Odwotujacy na rozprawie sprecyzowat stawiany zarzut czynu nieuczciwej konkurenciji,
podajac, ze czyn nieuczciwej konkurencji, ktéry przypisuje Przystepujagcemu Qumak SA
w Warszawie okreslony zostat w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. utrudnianie innym podmiotom dostepu do rynku, w szczegdlnoéci poprzez

sprzedaz produktow ponizej kosztow wytworzenia.

Dostrzezenia w tym miejscu wymaga, ze tak postawiony zarzut nie pozwala na jego
uwzglednienie. Z jednej strony, zarzut wskazujacy na czyn nieuczciwej konkurencji, jaki
przypisuje Odwotujacy wykonawcy Qumak SA w Warszawie nie zostat wyartykutowany
w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy), zostat doprecyzowany dopiero na rozprawie, przy czym
z tresci odwotania - zawartej w nim argumentaciji, nie sposéb wywnioskowac, ze mowa jest
o utrudnianiu innym podmiotom dostepu do rynku, w szczegdlnosci poprzez sprzedaz
produktow ponizej kosztéw wytworzenia. Ogdlna konstatacja uczyniona w zakresie
powyzszego zarzutu w odwotaniu, ze mamy do czynienia z czynem nieuczciwej konkurencji
opatrzona spostrzezeniem, ze dostawcy sprzetu nie sq w stanie zaoferowac ceny sprzedazy
na takim poziomie; nie jest moZzZliwe ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ktore mogftyby byc
zgodne z zasadami logiki i do$wiadczeniem zyciowym i ktére mogtyby uzasadnia¢ w sposoéb
wystarczajgcy zaoferowanie sprzetu komputerowego w takiej ilosci i jakoSci, jak okreSlone
w SIWZ, za 123 ztote, a takze zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3) i 6) ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Qumak S.A., pomimo iz Qumak S.A. zaoferowat
dostawy sprzetu komputerowego ponizej kosztow wytworzenia/zakupu, a oferta w tym
zakresie zawiera btad w obliczeniu ceny, nie pozwalajg na odczytanie, Ze intencjg
Odwotujgcego byto przypisanie Qumak SA w Warszawie czynu, o ktérym mowa w art.

15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Z drugiej strony, zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych,
odrzuceniu podlega taka oferta, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Jesli
upatrywaé — jak czyni to Odwotujacy — czynu nieuczciwej konkurencji w fakcie zaoferowana
okreslonych elementdéw stuzgcych opracowaniu przedmiotu zamdwienia, to jest tych ujetych
w poz. 50-80 oferty Qumak SA w Warszawie ponizej kosztéw ich nabycia, to powyzsze nie
znajduje przetozenia na dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
by ztozenie oferty — rozpatrywanej jako cato$¢ — stanowito czyn nieuczciwej konkurencji.
Wycena poszczegdlnych elementéw ,wewnatrz oferty” nie czyni catej oferty stanowigcg

przejaw czynu nieuczciwej konkurencji. Wycena tych elementéw nie stuzyta bowiem ich

98



ocenie w ramach odrebnych kryteriow oceny ofert, nie miata znaczenia dla wyboru oferty
wykonawcy, ktory to wybor nastepowat przeciez na podstawie ceny zaoferowanej za caty
przedmiot zamowienia. Nie sposéb tez pomijaé, ze przedmiotem zamowienia jest
zaprojektowanie i budowa systemu informatycznego, nie za$ dostawa sktadajacych sie na
ten system wielu komponentow: sprzetu, oprogramowania, pracy ludzkiej i wszystkiego tego,
czego wymaga stworzenie systemu zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego. Stad
— w okolicznosciach analizowanej sprawy — nie sposéb upatrywa¢ w wycenie wybranych
elementéw stuzacych realizacji zaméwienia — tak jak sprecyzowat na rozprawie stawiany
zarzut Odwotujacy - dziatania zmierzajgcego do utrudniania innym podmiotom dostepu do
rynku, w szczegolnosci poprzez sprzedaz produktow ponizej kosztow wytworzenia.
W sprawie mamy do czynienia ze sprzedazg przedmiotu ztozonego, jakim jest system
informatyczny, agregujacego — dla jego wykonania - rozne elementy, zatem przypisywana
Qumak SA w Warszawie sprzedaz produktéw ponizej kosztow wytworzenia, o ktérej stanowi
przywotany przez Odwotujgcego przepis art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji, powinna by¢ odnoszona do tego, co jest przedmiotem sprzedazy, czyli do
catego systemu. W odniesieniu jednak do ceny tego systemu — rozpatrywanej jako catosc¢ -
nie jest podnoszone zastosowanie niedozwolonych praktyk, kwalifikowanych ustawg
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére by pozwalaty przenies¢ je na grunt ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, w tym przypisaé podstawe do odrzucenia oferty o ktérej mowa

w art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Dostrzezenia wreszcie wymaga, ze w przedmiotowej sytuacji trudno przypisa¢ wykonawcy
Qumak SA w Warszawie wskazywany przez Odwotujgcego czyn nieuczciwej konkurencji,
opisany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktérym ma byé

utrudnianie innym podmiotom dostepu do rynku, w szczegdlnosci poprzez sprzedaz

produktow ponizej kosztéw wytworzenia: postepowanie o zamodwienie publiczne ze swej
istoty odbywa sie w warunkach konkurencyjnych i kazdy podmiot, potencjalnie
zainteresowany udziatem w postepowaniu moze w nim wzig¢ udziat na rownych zasadach,
jesli tylko spetnia warunki udziatu w postepowaniu. W tym wypadku trudno zatem mowic
o jakimkolwiek utrudnianiu dostepu do rynku, jesli to Zamawiajacy a nie wykonawca kreuje
zasady dostepu do zaméwienia — warunki udziatu w postepowaniu a takze jego przedmiot.
W analizowanej sprawie, przedmiotem sprzedazy jest system informatyczny traktowany jako
cato$¢, nie zas zbior rozpatrywanych z osobna elementow, jakie sg niezbedne do
wytworzenia tego systemu, zatem to cena za ten przedmiot mogtaby by¢ rozpatrywana
w kategorii wskazanego przepisu, zwazywszy, ze to jedyne kryterium oceny ofert. Ta cena
oferty Qumak SA w Warszawie za wykonanie zamdwienia nie pozwala na uznanie, ze

wykonawca zmierza do utrudnienia innym podmiotom do rynku — w postepowaniu
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0 zamowienie publiczne wszyscy wykonawcy, w warunkach rywalizacji, zmierzajg do
uzyskania zamowienia, a zatem do stworzenia sytuacji, w ktorej konkurencyjni wykonawcy
go nie uzyskajg, czego wyrazem jest konkurowanie przede wszystkim ceng. Powyzsze
dziatanie, realizowane w granicach ustawy, nie nosi jednak znamion nacechowanego
zamiarem ograniczenia dostepu do rynku innym wykonawcom. W analizowanej sprawie,
oferta wykonawcy Qumak SA w Warszawie nie jest zresztg najtansza. Dostrzezenia przy tym
wymaga, ze wykonawca, podajac konkretng cene za wykonanie zamdwienia ma petng
swobode w jej ustaleniu, trudno zatem zgodzi¢ sie, ze w okolicznosciach analizowane;j
sprawy ewentualny zamyst utrudnienia innym podmiotom do rynku miatby by¢ realizowany
poprzez zanizong wycene jednostkowego elementu, ktory sktada sie na realizacje
zamowienia, jesli wykonawca ma petne pole do uksztattowania ceny za zamowienie i gdy to
ta cena mogtaby stuzy¢ ewentualnej eliminacji konkurentéw na rynku. Cena jednostkowa za
sktadowe wchodzace w skiad systemu, bedacego przedmiotem zamoéwienia nie ma
w analizowanym postepowaniu znaczenia dla oceny ofert i uznania ktérejkolwiek z nich za
najkorzystniejsza, zatem nie zostata spetniona w powyzszym zakresie dyspozycja
przywotanego przez Odwotujgcego przepisu, by - poprzez oferowanie cen ponizej kosztow
wytworzenia - nastepowato utrudnianie dostepu do rynku. Powyzsze mogtoby,
w okolicznosciach analizowanej sprawy, by¢ rozpatrywane w odniesieniu do ceny za

wykonanie zamowienia.

Nie sposob takze, w Swietle podnoszonych przez Odwotujgcego okolicznosci, w tym wyceny
kosztu dostawy wymienionych elementéw, skfadajacych sie na oferowany system na
poziomie 123 zt dopatrzec sie btedu w obliczeniu ceny, o ktorym traktuje art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujacy nie wyartykutowat, na czym 6w biad
miatby polega¢ — czy na btednym rachunku w tresci Tabeli 4 w kwestionowanych pozycjach
50-80, co zresztg nie ma miejsca, czy tez na niewtasciwym przeniesieniu ujetych tam
wartoéci do Tabeli 3 — choé i takiego wymagania nie byto, by okreslone wartosci z jedne;j
Tabeli miaty by¢ przenoszone do drugiej. Odwotujgcy wyraznie podawat, ze w jego ocenie,
mamy do czynienia z zanizeniem ceny za wymienione elementy, z jej podaniem przez
wykonawce ponizej kosztéw zakupu na rynku odpowiedniego sprzetu, co jednak nie oznacza
jakiegokolwiek btedu w obliczeniu ceny. Jesli bowiem przyjaé, ze okreslenie ceny
odpowiadajgcej okreslonym elementom sprzetu oznacza wskazanie, za jakg warto$é
wykonawca przeniesienie ten sprzet na Zamawiajgcego — to te wartosci nie prezentujg
perspektywy kosztéw i naktadow ponoszonych w zwigzku z realizacjg zamowienia, ale
stanowig wyraz wyceny, jakie elementy i w jakiej cenie wykonawca przeniesie na nabywce
systemu informatycznego (prezentujg zatem perspektywe przychodowg wykonawcy).

Poniewaz powyzsze stanowi oswiadczenie woli wykonawcy, sktadane w sposéb swiadomy,
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nie sposob tu méwié, przy braku dostrzezonych btedéw w rachunku, o btedzie w obliczeniu
ceny. Wykonawca swiadomie, a nie w warunkach jakiegokolwiek btedu, podat takie a nie
inne wartoéci, zatem i ta podstawa do odrzucenia oferty, wynikajaca z tresci art. 89 ust. 1 pkt

6 ustawy nie zostata wykazana przez Odwotujacego.

Odwotujgcy nie stawia w powyzszym zakresie, w odniesieniu do opisanej wyceny przez
Qumak SA w Warszawie réznych elementéw sprzetu na poziomie 123 zt innych zarzutow,
anizeli btad w obliczeniu ceny oraz dopuszczenie sie czynu nieuczciwej konkurencji, ktére
majg w jego ocenie powodowaé, ze mamy do czynienia ze ztozeniem oferty podlegajacej
odrzuceniu (art. 89 ust. 1 pkt 3 i 6 ustawy Prawo zamowien publicznych). Krajowa lzba
Odwotawcza, bedac zwigzana - w my$l| art. 192 ust. 7 ustawy Prawo zamdwien publicznych
— tak postawionymi zarzutami, nie dopatrzyla sie podstaw do przypisania Qumak SA
w Warszawie ani btedu w obliczeniu ceny w zakresie wskazywanych pozycji Tabeli 4
elementéw sprzetu, ani czynu nieuczciwej konkurencji, ktérym miatoby by¢, kwalifikowane
w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towaréw lub ustug
ponizej kosztow ich wytworzenia lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow

zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

[8] w zakresie zarzutu niezgodnosci ofert wykonawcéw w zakresie, w jakim
zaoferowano oprogramowania do wirtualizacji Microsoft Windows Server 2012
i Microsoft Hyper-V lub Oracle VM Server, ktére, w ocenie Odwotujacego nie bedzie

wspieralo zainstalowanego u Zamawiajacego oprogramowania Debian Linux:

Odwotujacy powyzszy zarzut wywiodt w oparciu o przyjete przez siebie rozumienie SIWZ,
upatrujgc w postanowieniu W 930 (strona 292-294 Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Opis
przedmiotu zamowienia") o tresci, w jego czesci koncowej: ,Zamawiajgcy dostarczy
i zainstaluje w Centrum Zapasowym nastepujgce oprogramowanie:

1) Debian Linux w najnowszej wersji

2) Centos Linux w najnowszej wersji 2 instalacje"

Obowigzku zaoferowania takiego oprogramowania, ktére bedzie wspiera¢ posiadany przez
Zamawiajgcego oprogramowanie Debian Linux. W ocenie Odwotujgcego, w oparciu
o informacje podawane na stronach internetowych producentéw oprogramowania do
wirtualizacji Microsoft Windows Server 2012 i Microsoft Hyper-V lub Oracle VM Server, te
oprogramowania nie bedg wspieraly oprogramowania Zamawiajgcego Debian Linux.
Odwotujacy wywidédt, w szczegdélnosci, ze Oprogramowanie Debian Linux bedzie

instalowane na serwerach blade, ktére zgodnie z grupa wymagan GW 74 Wirtualizacja
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(strona 252-254 Zatgcznika nr 1 do SIWZ) i wymaganiem W 669 (strona 253-254) majg

zostac objete oprogramowaniem do wirtualizaciji.

Po pierwsze, podzielono stanowisko Zamawiajgcego, ze cytowane wyzej postanowienie
SIWZ, moéwigce o tym, ze Zamawiajacy dostarczy i zainstaluje w Centrum Zapasowym
okreslone oprogramowanie nie ma charakteru obligujgcego wykonawcéw do przyjecia, ze
jedynie to oprogramowanie moze zosta¢ uzyte i ze wyraza ono mozliwos¢ skorzystania
przez wykonawcow z tego oprogramowania, co nie wytgcza zastosowania innego, w tym
»,podmiany” tego oprogramowania. Dostrzezenia przy tym wymaga, ze w swietle wymagania
W 930, wykonawca ma dostarczyé oprogramowanie standardowe, ktore jest niezbedne do
uruchomienia Systemu Hydrologii i Systemu Telemetrii w Centrum Zapasowym,

zapewniajgce poprawne dziatanie obu systeméw (...).

Niewatpliwym jest, ze Zamawiajgcy pozostawit wykonawcom pewng swobode w zakresie
zastosowanych do wykonania zamodwienia elementow — sprzetu i oprogramowania,
narzucajgc pewne elementy w Tabeli 4, ale pozwalajgc zarazem na dopetnianie jej innymi,
nie wskazanymi przez siebie elementami — skoro w czesci instrukcyjnej poprzedzajacej ten
formularz podat, ze wykonawca moze do tej Tabeli dodawa¢ dodatkowe wiersze — W celu
umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji zgodnoSci wykonania zamowienia z trescig oferty,

Wykonawca powinien: 1. wykorzystac mozliwoSc¢ dopisania komponentow ([Dodatkowe

komponenty wqg przeznaczenia]), jezeli jest to konieczne w celu zapewnienia kompletnoSci

rozwigzania oferowanego przez wykonawce, 2. w przypadku, kiedy Wykonawca przewiduje,

ze oferowane przez nieqo rozwigzanie wymaga by komponent skfadat sie z wiecej niz

jedneqgo sktadnika cenowegqo, dla kazdeqgo z takich komponentéw (oznaczonych Lp.). Tym
samym trzeba przyja¢, ze wykonawcy, ktérych zadaniem jest zaprojektowanie i budowa
systemu, mieli jedynie w pewnym stopniu zakreslone ramy dotyczace budowy tego systemu,
przyktadowo musieli zastosowa¢ w nim pewne rodzaju sprzetu, ktére Zamawiajacy narzucit
juz w Tabeli 4, ale mieli mozliwos¢ zastosowania innych, dodatkowych elementéw. Oznacza
to zatem, ze wykonawcy mieli w tej mierze wzgledng swobode, zas postanowienie, ze
Zamawiajgcy dostarczy i zainstaluje oprogramowanie Debian Linux oznacza jedynie, ze
wykonawcy w zakresie odpowiedniego komponentu, stosownie do swojej wizji projektu
Systemu i zatozonego rozwigzania, mogli w tej mierze skorzysta¢ z niego lub przewidzie¢

inne rozwigzania.

Przypomnienia w tym miejscu wymaga, ze przedmiotem zamowienia jest zaprojektowanie
i budowa okreslonego systemu, nie zas integracja systemdéw posiadanych przez
Zamawiajgcego, kiedy zadaniem wykonawcy jest skonsolidowanie roznych elementow

w sposob zapewniajgcy ich bezkonfliktowe dziatanie i zastosowanie wszystkich posiadanych
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przez Zamawiajgcego zasobow i systemow podlegajacych integracji. Tu mamy do czynienia
z zaprojektowaniem systemu, gdzie Zamawiajacy, narzucajac konieczno$¢ uzycia
wskazanych przez siebie rodzajow sprzetu, oprogramowania, wykonania prac
programistycznych, dopuscit dodawanie przez wykonawcéw dodatkowych elementéw.
Gdyby byto tak, ze Zamawiajacy wymaga kategorycznie uzycia posiadanego przez niego
oprogramowania Debian Linux, powinno bylo to znalez¢ czytelny i jednoznaczny wyraz
w SIWZ.

Po drugie, Odwotujacy nie stawia tezy, Ze oprogramowanie do wirtualizacji Microsoft
Windows Server 2012 i Microsoft Hyper-V lub Oracle VM Server nie bedzie wspétpracowato
z Debian Linux, tylko ze nie ma ono wsparcia producenta, w razie skomponowania go tym
oprogramowaniem. Odwotujacy wykazywat, ze to wsparcie oznacza opieke producenta,
zapewnienie pewnej obstugi. Tres¢ wymagan opisywanych przez Zamawiajacego nie
pozwala przyja¢, ze Zamawiajacy postawit wyrazne oczekiwanie, by te oprogramowania sie
~wspieraly”, ale by oferowane rozwigzanie, skfadajace sie z réznych narzedzi pozwalato na
osiggniecie wymaganych funkcjonalnosci, by zastosowane oprogramowania wspétdziataty
efektywnie, co pozostawit wykonawcom na ich ryzyko. W $wietle brzmienia SIWZ, rzeczg
wykonawcow bylo  zaproponowanie takiego rozwigzania, zestawienie takiego
oprogramowania, ktére bedzie funkcjonowatlo. Zamawiajacy nie narzucit bowiem
wykonawcom ani obowigzku zaoferowania konkretnego oprogramowania, ani tez nie
wskazat, ze zatozone dla realizacji zaméwienia oprogramowanie ma mie¢ wsparcie
producenta. Podkreslenia w tym, miejscu wymaga, ze w przytaczanych przez Odwotujgcego
postanowieniach SIWZ, na potwierdzenie stawianych przez niego zarzutow, nie méwi sie
0 obowigzku zapewnienia przez wykonawce wsparcia producenta oprogramowania
w zakresie tego oprogramowania, ktére bedzie musiato wspoffunkcjonowac¢ z posiadanym
przez Zamawiajgcego oprogramowaniem; mowi sie jedynie o zapewnieniu wspotdziatania,
o kompatybilnosci. Nie jest wiec wystarczajgce dla stwierdzenia, Zze oprogramowania nie
bedg ze sobg w sposob bezkonfliktowy wspotpracowa¢ fakt, ze w dokumentach
udostepnianych przez producentéw oprogramowania (Oracle i Microsoft) nie wymienia sie
systemu operacyjnego Debian Linux. Nie wynika z nich bowiem twierdzenie negatywne — ze
wskazywane oprogramowania nie dadzg sie ze sobg pogodzi¢, a jedynie tyle, ze producent

oprogramowan z grupy Oracle i Microsoft nie wypowiada sie na ten temat.

Pamieta¢ nalezy o tym, ze oferte wykonawcy mozna odrzuci¢ jedynie wtedy, gdy mamy do
czynienia z niezgodnoscia z SIWZ o charakterze oczywistym, wtedy gdy SIWZ
jednoznacznie i czytelnie stawia pewne wymagania dotyczace przedmiotu zamowienia.
W zwigzku z tym, niezgodnosci oferty z SIWZ nie mozna domniemywac czy odgadywac na

podstawie nieprecyzyjnych postanowien SIWZ. W analizowanej sprawie, Zamawiajgcy
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w analizowanych postanowieniach SIWZ nie wyartykutowat w sposob jednoznaczny, taki
ktory by pozwalat przyjaé, ze postawione zostato oczekiwanie ztozenia takiej oferty, w ktérej
zaoferowane zostanie oprogramowanie zapewniajgce wsparcie producenta

oprogramowania.

Nie stanowi podstawy do wniosku, Ze takie wsparcie bylo wymagane tre§¢ wymagan, na

ktére powotywat sie Odwotujgcy:

W 669, mowiace o obowigzku dostarczenia licencji koniecznych do zwirtualizowania
wszystkich dostarczonych przez Wykonawce serweréw blade dostarczonych do ISOK —
IMGW — Wezta Centralnego, ISOK — IMGW — Centrum Zapasowego, ISOK — KZGW, ISOK —
KZGW — Centrum Zapasowego, a takze W 656 i 655, zgodnie z ktérymi system operacyjny
musi wspiera¢ wirtualizacje jako virtualization guest (dla systemow instalowanych na hostach

wirtualizowanych) oraz ze platforma wirtualizacyjna musi wspiera¢ dany system operacyjny.

Ponadto dostrzezenia wymaga, ze Odwotujacy odnosi sie do zapewnienia wsparcia przez
producenta, ktére ma charakter pewnego aspektu formalnego, pewnego porozumienia,
ktérego przedmiotem bedzie zapewnienie pewnej obstugi przez tego producenta, nie jest to
wiec wymaganie dotyczace cech, wkasciwosci czy funkcjonalnosci danego oprogramowania.
Cytowane przez Odwotujgcego postanowienia SIWZ odnoszg przy tym do zapewnienia
funkcjonowania systemu, jego okreslonych elementéw, zapewnienia pewnej sfery faktu, nie
zas pewnej sfery prawnej, formalnej ze strony producenta (wskazywanej przez

Odwotujgcego mozliwosci korzystania z Serwisu Microsoft przy rozwigzaniu problemow).

Zatem juz na tym etapie ujawniajg sie miedzy Odwotujacym i Zamawiajacym sprzeczne
rozumienia postanowien SIWZ, ktére muszg by¢ uwzgledniane w kontekscie tych
postanowien SIWZ w takim ksztatcie, jaki one przybraty w tym postepowaniu. Nie sposéb na
podstawie tak opisanych wymagan Zamawiajgcego, upatrywa¢ obowigzku zaoferowania
oprogramowania, ktére bedzie opatrzone pewng opieka producenta, wyrazajgcg sie
w zagwarantowaniu funkcjonowania oprogramowania z innym oprogramowaniem w sposob
bezkonfliktowy. W tym postepowaniu Zamawiajgcy zdaje sie wymagac¢ takiego
skomponowania systemu, ktéry — po zastosowaniu wymaganych przez niego kategorii
sprzetu oprogramowania - pozwoli na realizacje wymaganych przez Zamawiajacego
funkcjonalnoséci, niezaleznie od tego jak wykonawca zapewni osiggniecie tego celu. Jak
wskazywat Zamawiajgcy, czemu Odwotujacy nie zaprzeczat, wykonawca jest zobligowany
do 5-letniego serwisu i zapewnienia poprawnego dziatania systemu niezaleznie od gwarancji
producenta. Bez znaczenia jest zatem teza prezentowana przez Odwotujgcego, iz skoro
oprogramowanie Debian Linux jest niezbedne do dziatania fragmentu posiadanego juz

oprogramowania, jakim jest Monitor IMGW to nie jest udowodnione, ze produkt Monitor
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IMGW nie przestanie dziata¢ w razie podmiany oprogramowania Debian Linux na inne i ze
zaden z wykonawcow nie moze tego uwodni¢, poniewaz nie posiada wiedzy, co bytoby
w razie zamiany takiego oprogramowania, skoro to zadaniem wykonawcy jest takie
wykonanie systemu, by funkcjonowat on poprawnie i za to wykonawca ponosi

odpowiedzialno$¢ kontraktowa.

Po trzecie, zawarte w wymaganiu W 930 — z ktérego to Odwotujacy wywodzi obowigzek
dostarczenia oprogramowania wspierajgcego Debian Linux, informacje o posiadaniu przez
Zamawiajgcego tego oprogramowania odnosi¢ sie mogg jedynie do narzedzi do wirtualizaciji
dla Centrum Zapasowego - to wymaganie zawarte jest w tej czesci opisu przedmiotu
zamowienia, ktéra traktuje o Centrum Zapasowym. Jesli wiec wykonawcy oferowali
kwestionowanego rodzaju oprogramowania a takze inne, to nie sposéb ustali¢, ktére

dotyczytoby Centrum Zapasowego.

Nie miaty rozstrzygajacego znaczenia w tej mierze sktadane przez strony oswiadczenia:
ztozone przez Comarch SA w Krakowie oswiadczenia innego podmiotu, wskazujace, ze jego
oprogramowanie jest zgodne ze spornym wymaganiem (dowod nr [29]) — ocena zgodnosci
oferowanych rozwigzan z SIWz odbywa sie bowiem w oparciu o brzmienie SIWZ
i odczytywane z niej wymagania, a takze o witasciwosci oferowanego przedmiotu, ktérych
ustalenie na podstawie oswiadczenia takiego jak to przedtozone przez wykonawce ma, juz
choéby z uwagi na jego bardzo ogdlng tresé, ograniczony walor dla ustalenia okolicznosci
spornych w postepowaniu. Podobne znaczenie nalezato przypisa¢ oswiadczeniu innego
podmiotu, ztozonemu przez Odwotujacego, majacemu wykazywaé, ze w ocenie tego
podmiotu produkty wirtualizacyjne Microsoft nie wspierajg systemu operacyjnego Debian

Linux.

Po czwarte, nie sposob pomija¢ okolicznosci, ze w tej mierze wiekszos¢ wykonawcow
zaoferowata rozwigzania oparte na zastosowaniu kwestionowanych przez Odwotujacego
oprogramowan. Trudno =zatem przyja¢, ze niemal wszyscy wykonawcy, bedac
profesjonalistami w obrocie informatycznym, odczytujac ten sam dokument jakim jest SIWZ
opracowana dla tego postepowania, znajgc i poddajgc analizie mozliwe do zastosowania
w tej mierze rozwigzania dostepne na rynku (oprogramowania do wirtualizacji), w sposob
niewlasciwy odczytali zawarte w nim wymagania i ztozyli oferty nieodpowiadajgce SIWZ.
Zwroci¢ nalezy uwage, ze konsorcjum SMT Software zaoferowato w tej czesci inne
oprogramowanie, co jednak wynika z przyjecia odmiennej, niezgodnej z SIWZ koncepciji

realizacji zamowienia (rozwigzanie oparte na chmurze ustug)).

Po pigte, znamienne jest ztozone na powyzszg okolicznos¢ na rozprawie w dniu 21 maja

2013 r. o$wiadczenie wykonawcy Qumak SA w Warszawie (dokument nr [25]; oSwiadczenie
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wykonawcy Qumak SA w Warszawie na rozprawie w dniu 5 czerwca 2013 r.), zawierajgce
poréwnanie elementéw ofert dotyczacych oprogramowania do wirtualizacji z oferty Qumak
SA w Warszawie i z oferty Asseco Poland SA w Rzeszowie, na okolicznos¢, ze rozwigzania
wskazane w ofercie Qumak sg rozwigzaniami spetniajgcymi warunki stawiane w SIWZ.
Jakkolwiek, mozna rozwaza¢ — czy w Swietle art. 179 ust. 1 ustawy — wymagane w nim
przestanki materialnoprawne, w tym mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku zarzucanych
naruszen prawa, mozna odnosi¢ do poszczegolnych zarzutéw czy tez odnoszg sie one do
wniesienia odwotania jako takiego, trudno zaakceptowaé sytuacje, ze wykonawca posiada
interes i mozliwos¢ poniesienia szkody w wyniku stawiania naruszen przepisow, ktére —
w razie uwzglednienia, dotykatyby takze jego sytuacji. Przepis art. 179 ust. 1 ustawy nie
nawigzuje do interesu rozumianego jako dazenie do uzyskania stanu ogoélnej zgodnosci
Zz prawem, ale do realizacji interesu konkretnego wykonawcy, w konkretnym postepowaniu
polegajagcego na uzyskaniu stanu, w ktérym ten wykonawca bedzie moégt uzyskaé
zamowienie. W razie potwierdzenia zasadnosci stawianych w zakresie powyzszego zarzutu
tez, nalezatoby przeciez rozwazy¢ identyczng ocene wszystkich ofert, w ktdrych
zaoferowano kwestionowane w odwotaniu oprogramowanie. Skutkiem takiej oceny mogtoby
by¢ zatem jedynie odrzucenie ofert, w ktérych je przewidziano, co nie realizuje interesu
Odwotujgcego. Oferta Odwotujacego nie jest przedmiotem oceny w postepowaniu
odwotawczym, nie postawiono w nim zarzutéw wobec tej oferty, niemniej przypomnienia
wymaga, ze Zamawiajacy jest kazdorazowo uprawniony do samodzielnego uniewaznienia
podjetych uprzednio czynnoéci, jedli dopatrzy sie w swoim wczesniejszym dziataniu
nieprawidiowosci, co ma szczegolne znaczenie wobec obowigzku réwnego traktowania
wykonawcow w postepowaniu (tak: wyroki Krajowej lzby Odwotawczej z dnia
10 pazdziernika 2012 r. w spr. KIO 2037/12 i 2047/12, z dnia 25 sierpnia 2011 r. w spr. KIO
1769/11, z dnia 23 wrzesnia 2010 r. w spr. KIO 1939/10, z dnia 28 grudnia 2010r. w spr.
o sygn. KIO 2685/10 i KIO 2686/10, z dnia 19 stycznia 2011r. w spr. KIO 34/11, z dnia
21 czerwca 2011 r. w spr. KIO 1231/11, postanowienie z 1 lutego 2011 r. w spr. KIO 159/11).

Z powyzszych wzgledéw uznano, ze postawiony w powyzszym zakresie zarzut zostat oparty
na przyjeciu pewnej, nieuprawnionej interpretacji SIWZ, zas$ wskazywane przez
Odwotujgcego okolicznosci na potwierdzenie jego zasadnosci nie zastugiwaty na

uwzglednienie.
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[91 w zakresie zarzutu niezgodnosci ofert wykonawcow w zakresie, w jakim
zaoferowano oprogramowanie HP Data Protector do tworzenia kopii zapasowych

i archiwizacji danych:

Odwotujacy wycofat powyzszy zarzut, zatem nie podlegat on rozpoznaniu.

VI. ROZSTRZYGNIECIE ODWOLANIA ZtOZONEGO PRZEZ WYKONAWCE
COMARCH SA W KRAKOWIE (spr. o sygn. KIO 1080/13):

Odwotujgcy ztozyt odwotanie wobec odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 2) ustawy, pomimo iz tres¢ oferty Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ oraz
prowadzenia postepowania w sposéb naruszajgcy zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcéw, zarzucajac naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2) w zw. z art. 7
ust. 1 ustawy, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo iz tres¢ oferty
Odwotujgcego odpowiada tresci SIWZ; naruszenie przepisu art. 87 ust. 1 ustawy, poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujagcego do zilozenia wyjasnien dotyczacych tresci zlozonej
oferty w zakresie wszystkich podanych podstaw odrzucenia oferty Odwotujgcego; naruszenie
art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez prowadzenie postepowania w sposdb naruszajgcy zasady

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajacemu powtdrzenia czynnosci oceny ofert
w przedmiotowym postepowaniu; uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajacej na
wyborze oferty Qumak jako oferty najkorzystniejszej; uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty Odwotujacego; dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwotujacy podniost, ze:

- Nie istnieje zapis SIWZ z ktérym oferta Odwotujacego bytaby sprzeczna. W szczegdlnosci
nigdzie w SIWZ nie istnieje zakaz sformutowania tresci oferty w taki sposdéb, jak uczynit to
Odwotujacy.

W szczegdlnosci nie istnieje jakis zakaz wliczenia ,kosztu wdrozenia, koszty licencji/praw
autorskich/dostawy" do ceny oferowanego rozwigzania. Nie istnieje tez nakaz wpisania do
Tabeli nr 4 kosztu kazdego komponentu wskazanego przez Zamawiajgcego. Jezeli
Zamawiajacy miat takie oczekiwanie - nic nie stato na przeszkodzie by taki nakaz lub zakaz
wprost uja¢ w SIWZ. Poniewaz takie zapisy w SIWZ nie istnieja, a - co nalezy podkresli¢,

muszg one dla celu odrzucenia oferty by¢ jednoznaczne i wyrazne, a co za tym idzie: nie

107



mozna ich dorozumiewa¢ - zwigzku z powyzszym nie jest jasne, z jakim zapisem SIWZ
oferta Odwolujgcego jest niezgodna. Wobec udzielonych wyjasnien i przyjeciu zasady, ze

suma kosztéw z tabeli 4 nie musi sie rownac kosztom z tabeli 3 (gdzie jest cena oferty) - to

odrzucenie oferty Odwotujacego z podanym uzasadnieniem, a mianowicie, ze nie bedzie
mogt Zamawiajacy w toku oceny oferty sprawdzié, czy wymienione komponenty zostaty ujete
w cenie oferty - jest z gruntu wadliwe, gdyz udzielona do SIWZ z gory przekresla mozliwosé
i celowo$¢ takiej weryfikacji. Udzielona odpowiedZ i przyjeta zasada o niesumowaniu
kosztow obydwu w/w tabel nie pozwala Zamawiajgcemu, w trakcie oceny ofert nie pozwala
Zamawiajgcemu na oceng, czy wymienione w niej komponenty zostaty uwzglednione
w cenie oferty Wykonawcy. Zamawiajacy nie moze domniemywac¢ na podstawie pkt 4
formularza ofertowego, iz ktérykolwiek z wymienionych przez Wykonawce komponentow, nie
zostat wkalkulowany przez niego w cene oferty, gdyz stoi to sprzecznosci z udzielonym
przez niego wyjasnieniem. Wszystkie koszty wdrozenia, koszty licencji/praw
autorskich/dostawy tych skfadnikow, w stosunku do ktérych Zamawiajacy powzigt watpliwosé

zostaly i sg wkalkulowane w cene oferty.

- Brak jest jawnego i wyraznego zakazu w SIWZ, ktéry zabraniatby wypetnienia
przedmiotowej tabeli w sposéb, w jaki dokonat tego Odwotujacy. W zwigzku z tym po prostu
nie istnieje zapis SIWZ z ktérym tres¢ oferty bytaby niezgodna. Zamawiajacy pozostawit do
decyzji Wykonawcy koniecznos¢ dopisywania kolejnych komponentéw, badz wprowadzenia
podziatu w ramach komponentu. Jezeli intencje Zamawiajgcego byty inne, powinien byt
precyzyjnie sformutowac zapisy SIWZ. Tres¢ Formularza ofertowego, w szczegdlnosci jego
pkt. 4 od poczatku budzity watpliwosci co do sposobu jego wypetnienia. Na skutek zapytan
Wykonawcéw, tres¢ formularza ofertowego byta kilkakrotnie zmieniana przez
Zamawiajgcego, pomimo to nadal pozwalata na rdézng interpretacje jego zapisow.
Niejednoznaczno$¢ zapiséw SIWZ i inne intencje jakie miat Zamawiajacy, a ktére ujawnit
dopiero na etapie oceny ofert - doprowadzita do odrzucenia 4 z 8 ofert ztozonych
w postepowaniu. Tymczasem brak precyzji po stronie Zamawiajgcego, niescistosci lub
niedopowiedzenia w zapisach SIWZ, powinny by¢ interpretowane na korzy$¢ Wykonawcy
i nie moga rodzi¢ wobec Wykonawcy negatywnych konsekwencji. Ponadto Wykonawca, jako
profesjonalista, ma najwiekszg wiedze o oferowanym przez siebie rozwigzaniu, jesli wiec
w tym przypadku uzna - co byto dozwolone i dopuszczone w SIWZ - ze wymienione przez
niego komponenty zapewniajg kompletno$¢ oferowanego rozwigzania, a kazdy
z wymienionych komponentéw to jeden sktadnik cenowy, to taka tres¢ oferty nie moze byé¢
traktowana jako niezgodna z zapisami SIWZ, a co za tym idzie nie moze by¢ podstawg

odrzucenia oferty.

Odwotujgcy zakwestionowat takze decyzje Zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty na tej
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podstawie, ze nie zostalo wyraznie przewidziane oprogramowanie do wirtualizaciji,
wykazujac, ze nie skorzystat z mozliwosci dopisania komponentu w zakresie
oprogramowania wymaganego do rozbudowy sprzetowej bazy danych, bowiem nie bylo to
konieczne w celu zapewnienia kompletnosci rozwigzania oferowanego przez Wykonawce.
Oferta Comarch zawiera wszystkie niezbedne elementy do poprawnego wdrozenia
i funkcjonowania systemu ISOK, w szczegdlnosci zaoferowane licencje obejmujg elementy
oprogramowania niezbedne do rozbudowy zaoferowanej Platformy sprzetowej baz danych

(rozbudowa).

- Nie istnieje zapis SIWZ z ktérym oferta Odwotujgcego bytaby niezgodna. Zresztg sam
Zamawiajacy miat z tym klopot - wskazat bowiem ogdlnie na niezgodnos¢ oferty
W szczegolnosci z Opisem Przedmiotu Zamdwienia” Juz sam ten fakt nalezy oceni¢ krytycznie

i uzna¢ go za dowodzacy braku wyraznych podstaw do odrzucenia oferty wygrywajacej.

- Wykonawca nie moze by¢ obarczany konsekwencjami, braku przedsiewziecia przez
Zamawiajgcego odpowiednich srodkéw na wypadek sytuacji, kiedy to nie bedzie posiadat
wystarczajgcej wiedzy na temat zaoferowanego przez Wykonawce oprogramowania, co
w rezultacie utrudni mu prawidlowg ocene ztozonej oferty. Zamawiajagcy mogt np.
zobowigza¢ Wykonawcéw do dotgczenia w ramach oferty dokumentacji oferowanych
komponentéw, nie zrobit tego, miast tego na bazie wylgcznie wykazu z pkt. 4 formularza
ofertowego wysnuwa tak daleko idace wnioski. Pochopna ocena Zamawiajgcego jest
niezwykle krzywdzgca dla Wykonawcy, szczegdlnie w sytuaciji gdy jego oferta, potencjalnie
wygrywajaca, zostaje odrzucona wytacznie na bazie domystow Zamawiajgcego, nie
popartych dowodami. SIWZ dopuszcza dostarczanie oprogramowania standardowego
i realizacje zamowienia poprzez konfiguracje takiego oprogramowania. Nie zachodzi wiec

sprzecznos$é pomiedzy SIWZ a oferta.

- Odwotujacy podjat polemike z tezg Zamawiajgcego, iz w wykazie zawartym w ofercie
Wykonawcy nie zostaty wyszczegdlnione wszystkie komponenty platformy sprzetowe;.
Zgodnie z zapisami pkt. 4 formularza ofertowego, na ktére Zamawiajacy sie powotuje,
dowodzac niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ: ,W celu umoZliwienia Zamawiajgcemu
weryfikacji zgodnos$ci wykonania zamoéwienia z tre$cig oferty, Wykonawca powinien: 1.

wykorzystaé _mozliwo$¢ _ dopisania __komponentéow  ([Dodatkowe komponenty wg

przeznaczenia]), jezeli_jest to konieczne w celu zapewnienia kompletnosci rozwigzania

oferowanego przez wykonawce (...)". Wykonawca nie skorzystat z mozliwosci dopisania
komponentu w zakresie oprogramowania wymaganego do rozbudowy sprzetowej bazy
danych, bowiem nie bylo to konieczne w celu zapewnienia kompletnosci rozwigzania
oferowanego przez Wykonawce. Oferta Comarch zawiera wszystkie niezbedne elementy do

poprawnego wdrozenia i funkcjonowania systemu ISOK. Jezeli Zamawiajacy powziat
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watpliwosé, czy oferta Comarch zawiera wszystkie niezbedne komponenty, w szczegoélnosci
komponenty umozliwiajgce rozbudowe platformy sprzetowej baz danych mogt skorzystaé

z prawa wezwania Wykonawcy do wyjasnien.

- zapisy Umowy na ktére powotat sie Zamawiajacy (par. 13, ust. 13. 14), w czesci
uzasadniajgcej odrzucenie oferty z uwagi na niezaoferowanie autorskich praw majatkowych
odnoszg sie do przekazania wszelkich praw zwigzanych z ,Elementami Autorskimi" i
.Modyfikacjami", czego Wykonawca nie uczynit, dotyczg one jednak wytgcznie sytuacji, gdy
Wykonawca oferuje wytworzenie wtasnie takich fragmentow, ktére w swietle umowy mozna
traktowa¢ jako ,Elementy Autorskie", badz ,Modyfikacje". ,Brak wyszczegdlnienia
Jakichkolwiek ,Elementéw Autorskich" i ,Modyfikacji" w wykazie komponentdéw jak tez brak

wycenienia ich w tabeli kalkulacji oferty” nie_oznacza jeszcze, ze Wykonawca nie jest w

stanie zrealizowa¢ przedmiotu zamoéwienia zgodnie z zapisami SIWZ - tymczasem ,w ocenie

Zamawiajgcego nie istnieje mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zamodwienia bez
opracowania w ramach Umowy jakichkolwiek interfejséw i oprogramowania komputerowego

lub ich modyfikacji (,Elementéw Autorskich" i ,Modyfikacji") do_ktérych nalezy w_mysl

zapisow _Umowy przekazaé¢ autorskie prawa majatkowe. Zamawiajgcy nie wskazat co

prawda o jakich konkretnie interfejsach mowa, badz jakie oprogramowania komputerowe lub

ich_ modyfikacie ma na mysli, jednak z catym przekonaniem stwierdza, iz ,nie ma takiej

mozliwos$ci, zeby ktorykolwiek z wykonawcdéw dysponowat istniejgcym (gotowym)
Oprogramowaniem realizujgcym wszystkie wymagania dotyczgce funkcjonalno$ci ISOK". | w
tym przypadku nie istnieje zapis SIWZ z ktérym oferta Odwotujgcego bytaby niezgodna.
Zresztg sam Zamawiajgcy miat z tym kiopot - wskazat bowiem ogdlnie na niezgodnosé
oferty ,w szczegdlnosci z Opisem Przedmiotu Zamoéwienia" i juz sam ten fakt nalezy oceni¢
krytycznie i uzna¢ go za dowodzacy braku wyraznych podstaw do odrzucenia oferty
wygrywajacej. Wykonawca nie moze by¢ obarczany konsekwencjami, braku przedsiewziecia
przez Zamawiajgcego odpowiednich $rodkéw na wypadek sytuacji, kiedy to nie bedzie
posiadat wystarczajacej wiedzy na temat zaoferowanego przez Wykonawce
oprogramowania, co w rezultacie utrudni mu prawidtowg ocene ztozonej oferty. Zamawiajacy
mogt np. zobowigza¢ Wykonawcow do dotaczenia w ramach oferty dokumentacii
oferowanych komponentow, nie zrobit tego, miast tego na bazie wytacznie wykazu z pkt.4
formularza ofertowego wysnuwa tak daleko idgce wnioski. Pochopna ocena Zamawiajgcego
jest niezwykle krzywdzaca dla Wykonawcy, szczegolnie w sytuacji gdy jego oferta,
potencjalnie wygrywajgca, zostaje odrzucona wytgcznie na bazie domystow Zamawiajgcego,

nie popartych dowodami.

Odwotujgcy po gruntownej analizie SIWZ i udzielonych wyjasnien zaoferowat

Zamawiajgcemu produkt, ktory sprosta wszelkim wymaganiom stawianym przed systemem
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ISOK. Nie ma zadnego zapisu w SIWZ, ktéry nakazywalby bezwzglednie wykonanie
fragmentow Systemu ISOK (np. interfejséw) podczas realizacji umowy. SIWZ dopuszcza
dostarczanie oprogramowania standardowego, jakim jest wlasnie i realizacje zamodwienia
poprzez konfiguracje takiego oprogramowania. Nie zachodzi wiec sprzecznos¢ pomiedzy
SIWZ a oferta.

Biorac pod uwage zarzuty stawiane w odwotaniu Comarch SA w Krakowie, podlegato

ono oddaleniu.

Zamawiajacy dokonat odrzucenia oferty tego wykonawcy uznajac, ze nie odpowiada ona
tresci SIWZ. Podstawg takiej oceny byto uznanie, ze wykonawca nie dopemit wszystkich
wymagan stawianych w tresci SIWZ w zakresie wypetnienia Tabeli 4 — co przejawiato sie
niewyodrebnieniem w niektéorych pozycjach tej Tabeli poszczegdlnych elementow
i zagregowaniem ich wyceny w ramach jednej kwoty. Zamawiajagcy uznat, ze oferta, w ktorej
wykonawca nie podat kosztu (odpowiednio wdrozenia, licencji/praw autorskich/dostawy) dla
kazdego komponentu wskazanego przez Zamawiajacego, a ponadto dla wyszczegdlnionych
przez siebie w ofercie skfadnikbw danego komponentu nie wypemit kolumny ,Koszt
licencji/praw autorskich/dostawy", podajgc dla nich wylgcznie jedng kwote (sume kosztéw),
jest niezgodna z SIWZ.

Zamawiajacy uznat takze oferte Odwotujgcego za nieodpowiadajacy tresci SIWZ z uwagi na
niezaoferowanie wszystkich elementow w zakresie platformy sprzetowej niezbednych do
poprawnego wdrozenia i funkcjonowania systemu a takze niezaoferowanie autorskich praw

majatkowych.

[1] w zakresie odrzucenia oferty z uwagi na brak odrebnej wyceny oferowanych

elementéw w Tabeli 4:

Biorac pod uwage podstawy odrzucenia oferty Odwotujacego podane przez Zamawiajgcego,
nie sposéb podzieli¢ argumentacji prezentowanej przez Zamawiajgcego, ze zaniechanie
przez wykonawce wyodrebnienia linii w ramach dokonywanej samodzielnie modyfikaciji
formularza oraz zaniechanie odrebnej wyceny ujetych (samodzielnie dodanych przez
wykonawce) elementéw i poprzestanie na zagregowanym dla danej kategorii sprzetu czy

oprogramowania podaniu ceny stanowi¢ moze powdd dla odrzucenia oferty.
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Po pierwsze, tego rodzaju niesprostanie oczekiwaniom Zamawiajgcego wyartykutowanym we
wstepnej czeéci Tabeli 4, gdzie istotnie, Zamawiajgcy podat, ze ,kiedy Wykonawca
przewiduje, Zze oferowane przez niego rozwigzanie wymaga by komponent skfadat sie
z wiecej niz jednego skfadnika cenowego, dla kazdego z takich komponentow (oznaczonych
Lp.) Wykonawca powinien zmodyfikowa¢ ponizszg tabele poprzez podzielenie linii
komponentu na sktadniki (...)”, nie powinno stanowi¢ powodu dla odrzucenia oferty jako
niezgodnej z SIWZ. Dostrzezenia wymaga, ze Zamawiajacy dopuscit samodzielne
dopisywanie przez wykonawcow dodatkowych pozycji (podpozycji w Tabeli). Zatem
Zamawiajacy dopuscit pewng swobode wykonawcow w zakresie opisania oferowanego
rozwigzania. Nastepnie, znamienne jest tlumaczenie tak dokonanej oceny przez
Zamawiajgcego, ktory na rozprawie wykazywal, ze uznawat lub nie taka zagregowang
wycene roznych elementéw w ofertach poszczegdélnych wykonawcow, zaleznie od tego, jak
wykonawcy wyjasnili taczng wycene: czy podawali, ze w taki wiasnie sposob — jako pakiet -
nabeda dane elementy. Powyzsze dowodzi subiektywnej i niejednolitej dla wszystkich
wykonawcow oceny ofert przez Zamawiajgcego. Uzaleznianie oceny oferty za zgodng lub nie
z SIWZ od tego, jak wykonawcy wyjasnig sposéb nabywania oferowanych produktow
(w pakiecie, lub z osobna) stanowi przejaw nierownego traktowania wykonawcéw. Trzeba
w tym miejscu dostrzec, ze jednostkowa lub taczna wycena poszczegdlnych elementow
w ofercie — Tabeli 4 stanowi wycene przedmiotow w celu zaoferowania ich Zamawiajgcemu
w ramach przedmiotu zaméwienia, odnosi sie zatem do perspektywy przychodowej
wykonawcy, a nie wysokosci i sposobu ponoszenia kosztéw z tym zwigzanych. Bez
znaczenia jest zatem, jak dany wykonawca nabywa albo bedzie nabywat te elementy:
w pakiecie za tgczng cene, czy pojedynczo; istotne, jest, ze zbywa je Zamawiajgcemu jako

poszczegodlne zaoferowane elementy, skoro tak wiasnie skonstruowano Tabele 4.

O ile zgodzi¢ sie takze trzeba, ze poprawne wypetnienie Tabeli 4 wymagato konsekwentnego
ujecia danego produktu, opisania jego nazwy handlowej, producenta (,Nazwa
handlowa/deklaracja opracowania programu", ,Oznaczenie/wersja") a nastepnie wydzielenia
linii w celu podania ,Kosztu wdrozenia", i ,Kosztu licencji/praw autorskich/dostawy", to
podkreslenia wymaga przeznaczenie Tabeli 4 — wynika ono z czesci instrukcyjnej ja
poprzedzajacej: ma ona stuzy¢ ,w toku realizacji umowy weryfikacji zgodnosci realizacji
zamoéwienia z treScig oferty, w tym w szczegdblnosci: zgodno$ci przedmiotowej
(asortymentowej) dostarczonego komponentu z ofertg; zbieznosci przenoszonych praw
autorskich | udzielanych licencji z ofertg; zgodnosSci dostawy danego komponentu
Z lokalizacja wskazang w ofercie (podziat na wezly) oraz zgodnosSci cen dostarczonych
komponentdéw z cenami wskazanymi w ofercie.”. W kontekscie tego przeznaczenia Tabeli 4,

niesprostanie wszystkim wymaganiom w zakresie sposobu jej wypetnienia: brak
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wyodrebnienia linii w dodanych komérkach Tabeli i wydzielenia oferowanych, dodatkowych
przedmiotéw oraz ich osobnej wyceny, nie moze byé rozpatrywany w kategorii innej, anizeli
niezgodnos¢ z SIWZ tego rodzaju, ktdra nie dyskwalifikuje oferty z postepowania. Powyzsze
nie moze by¢ traktowane inaczej, jak wyraz nadmiernego rygoryzmu i niczym
nieuzasadnionego formalizmu. Istotnie, Zamawiajacy wymagat bowiem odrebnej wyceny
kazdego z produktdw, co miato stuzyé na wypadek koniecznosci rozliczenia z wykonawcag
w razie odstgpienia od umowy. W mysl § 19.5 Wzoru umowy, w razie czesciowego
odstgpienia od Umowy, Wykonawcy przystuguje za odebrane i zatrzymane prze
Zamawiajgcego Produkty, wytgcznie cze$¢ wynagrodzenia przewidzianego w § 112 Umowy
odpowiadajgca zakresowi wykonanych prac i zatrzymanych produktéw, okreslona przez
Strony w szczegolnosci przy uwzglednieniu Oferty Wykonawcy (Zatacznik 4). Zamawiajacy,
w wyniku niepoprawnej, to jest zagregowanej wyceny w danych pozycjach, odnoszacej sie do
kilku produktéw dysponowat informacjg na temat ceny dotyczacej grupy produktéw w danym
komponencie. To rzeczywiscie, w razie koniecznosci rozliczenia przy odstgpieniu od umowy,
potencjalnie mogtoby sprawia¢ problemy w ustaleniu wtasciwej dla danego — dostarczonego
i odebranego - produktu ceny. Powyzsze jednak nie powinno wywotywac skutku w postaci
obowigzku odrzucenia oferty, jako niezgodnej z SIWZ. Tego rodzaju niezgodnos¢ ma
charakter raczej formalny, dajgcy sie usung¢. Jesli bowiem dany wykonawca nie uczynit
zados¢ temu wymaganiu, a w ocenie Zamawiajgcego informacje o cenach jednostkowych
kazdego produktu dodanego i opisanego w Tabeli 4 byly niezbedne dla postepowania,

Zamawiajgcy mogt powyzszg kwestie wyjasni¢ z udziatem wykonawcy.

Whbrew stanowisku Zamawiajgcego, prezentowanemu wprawdzie w odniesieniu do innego
odwotania (w spr. KIO 1067/13), Zamawiajacy mogt uzyska¢ i uwzgledni¢ informacje
o0 kosztach sktadnikow ujetych w zagregowanych pozycjach w ramach wyjasnienia tresci
oferty. Nie stanowitoby to naruszenia art. 87 ust. 1 zd. drugie ustawy Prawo zamowien
publicznych, zakazujgcego prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczacych ztozonej oferty oraz zmiany tresci oferty niedozwolonej w mysl art. 87 ust. 1 a
lub 2 ustawy. Dostrzezenia bowiem wymaga, ze w ramach takich wyjasnien wykonawca nie
dokonywatby zmiany tresci oferty, a jedynie jg precyzowat, skoro musiatby sie miescic¢
w pierwotnej, zbiorczej wycenie elementdéw w danej pozycji Tabeli. Nie stanowitoby to takze
negocjowania tresci oferty — nie ma tu bowiem miejsca uzgadnianie dogodnej dla wykonawcy
tresci oferty, ksztaltowanie jej brzmienia, ale podanie, jakie doktadnie ceny wykonawca ujat
w sposéb zagregowany. Co wiecej, skoro wykonawca opracowuje oferte, to w tej mierze ma
od samego poczatku petng swobode w uksztaltowaniu ceny, zatem nie sposéb w takim
ewentualnym wyjasnieniu cen jednostkowych upatrywaé niedopuszczalnego przez ustawe

negocjowania tresci oferty. Nastepnie, nie sposdb pomija¢, ze ustawa dopuszcza dziatanie
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dalej idace, polegajace na zmianie tresci oferty w zwigzku z obowigzkowa procedurg
poprawienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy, jesli nie spowoduje to
istotnej zmiany tredci oferty. Ewentualne wyjasnienie kwestii tresci oferty w takim wypadku
nie tylko nie wywotywatoby istotnej zmiany oferty ale w ogdle nie ingerowatoby w jej tres¢ -
prowadzac jedynie do sprecyzowania tresci oferty, mieszczacej sie w jej pierwotnym
brzmieniu. Skoro zatem ustawa pozwala na wiecej — na dokonanie nieistotnej zmiany tredci
oferty z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy — to tym bardziej dopuszczalne jest
uzyskanie w wyniku wyjasnienia informacji o sktadowych ceny, ktéra zostata podana
Zamawiajgcemu w ofercie w sposob zbiorczy, co nie stanowi zmiany oferty, mieszczac sie

w jej tresci.

Uzyskanie stanowiska wykonawcy, ktére w swej tresci bedzie neutralne dla tresci oswiadczeh
woli sktadajgcych sie na oferte, nie bedzie zatem stanowito jej negocjowania, czy
poprawienia pozycji wykonawcy wynikajgcej z oferty, polegajgcego na uksztattowaniu

korzystniejszych warunkow niz wyartykutowane w ofercie.

Z tych wzgledow, stawiany w tej czesci zarzut nieuprawnionego odrzucenia oferty
Odwotujgcego uznano za zasadny, co jednak nie mogto skutkowaé uwzglednieniem
odwotania, skoro nie potwierdzity sie dalsze zarzuty, wskazujgce na niewlasciwg ocene oferty
Odwotujgcego, ktére by czynity decyzje o odrzuceniu oferty bezpodstawng (art. 192 ust. 2

ustawy).

[2] w zakresie odrzucenia oferty Odwotujacego z uwagi na niezaoferowanie wszystkich
elementéw w zakresie platformy sprzetowej niezbednych do poprawnego wdrozenia

i funkcjonowania systemu:

Zamawiajacy uznat oferte ztozong przez Odwotujgcego za niezgodng z SIWZ z uwagi na

niezaoferowanie — niewyszczegolnienie w Tabeli 4 elementéw platformy sprzetowe;j.

Zgodzi¢ sie trzeba z Zamawiajgcym, ze w Tabeli 4 nalezato w sposéb kompletny ,opisac¢”
oferowane rozwigzanie, co oznacza koniecznos¢ wyszczegodlnienia w niej elementu, ktory
dany wykonawca przewiduje dla wykonania zamoéwienia. Na te kompletno$¢ wskazuje
instrukcja zawarta przed Tabelg: W celu umozliwienia Zamawiajgcemu weryfikacji
zgodnosci wykonania zamoéwienia z treScig oferty, Wykonawca powinien: 1. wykorzystac

mozliwo$¢ dopisania komponentéw ([Dodatkowe komponenty wg przeznaczenia]), jezeli jest
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to konieczne w celu zapewnienia kompletnosci rozwigzania oferowanego przez wykonawce,

2. w przypadku, kiedy Wykonawca przewiduje, Ze oferowane przez niego rozwigzanie

wymaga by komponent sktadat sie z wiecej niz jedneqo sktadnika cenoweqo, dla kazdego z

takich komponentéw (oznaczonych Lp.) Wykonawca powinien zmodyfikowacé ponizszag

tabele poprzez podzielenie linii komponentu na skiadniki, zgodnie z przyktadem (...)

Wynika to takze z wyjasnienia SIWZ, jakiego Zamawiajgcy udzielit w dniu 16 stycznia 2013 r.
(pakiet odpowiedzi na pytania nr 13, odpowiedz na pytanie nr 42), gdzie Zamawiajacy, na
dotyczace postanowienia Dziatu 6 ust. 6.4 SIWZ, o tredci: ,Oferta bedzie podlega¢ ocenie,
jesli spetnia wszystkie wymagania W (dotyczace przedmiotu zamowienia) zdefiniowane
w dokumencie Opis przedmiotu zamoéwienia stanowigcym zatgcznik 1 do SIWZ”, pytanie, na
czym ma polega¢ zweryfikowanie spetnienia wszystkich wymagan W zdefiniowanych w
dokumencie OPZ, podat, ze weryfikacja nastgpi w oparciu o tres¢ wypetnionego Formularza

Ofertowego.

Dostrzezenia jednak wymaga faktyczna trudnos¢, ktéra niejednokrotnie moze sie pojawic
w zakresie prezentowanego rozwigzania: te same elementy zestawione w wiekszg catosc
mogaq byc¢ traktowane jako jeden samodzielny produkt, lub zbior kilku odrebnych produktéw.
W sprawie takze mozemy rozpatrywa¢ zamawiany system jako jeden ztozony produkt, albo
zbior elementéw, takich jak odpowiednie oprogramowanie, sprzet, dokumentacja, ktére mogg
by¢ rozpatrywane tgcznie. Co wiecej, pewne elementy wchodzace w sktad tego systemu,
jego sktadowe moga by¢ takze traktowane w rézny sposéb: mozna przyktadowo postrzegaé
osobno serwer i z osobna oprogramowanie nim zarzgdzajace, albo traktowac je jako jeden
produkt. Tego rodzaju trudno$¢ ujawnita sie na gruncie tego postepowania, kiedy oferowane
przez roznych wykonawcow rozwigzania znalazty rozny wyraz w ich ofertach: wykonawcy
wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia publicznego SMT Software SA we
Wroctawiu oraz Infrasoft International Luxemburg w Luxemburgu zaoferowali w wiekszosci
pozycji Tabeli 4 to samo rozwigzanie traktujac je zaréwno jako sprzet oraz oprogramowanie —
jako jeden agregat majgcy odpowiada¢ wymaganym przez Zamawiajgcego réznym
elementom; inni wykonawcy opisywali poszczegdlne elementy w ramach komponentéw,
dodajgc wilasne produkty, ponad wymaganie Zamawiajgcego. Konwencja prezentacji
oferowanego w odpowiedzi na wymagania Zamawiajagcego ujete w obszernej
i skomplikowanej dokumentaciji (to kilka toméw dokumentacji technicznej, szczegdtowe opisy
wymagan) rozwigzania przez danego wykonawce za pomocg formularza - Tabeli 4 dawala
pole do niescistosci, wynikajacych chocby z zagregowania przez wykonawcow réznych
produktow w wieksze elementy i w taki sposob prezentowania ich w Tabeli, co stwarzato
ryzyko, ze taka sytuacja bedzie potraktowana jako niezaoferowanie wymaganego elementu.

W pewnym zakresie mechanizm przyjety przez Zamawiajgcego do prezentacji oferowanego
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rozwigzania skfaniat do takich sytuaciji i sprzyjat mozliwosci niewyeksponowania oferowanych
produktéow, skoro wykonawca wymieniat elementy i dysponowat wtasnym uznaniem co jest
istotne i konieczne w celu zapewnienia kompletnoéci rozwigzania (vide: instrukcja przed
Tabelg 4: ,(...) Wykonawca powinien: 1. wykorzysta¢ mozliwo$¢ dopisania komponentéw

([Dodatkowe komponenty wg przeznaczenia]), jezeli jest to konieczne w celu zapewnienia

kompletnos$ci rozwigzania oferowanego przez wykonawce, 2. w przypadku, kiedy

Wykonawca przewiduje, Zze oferowane przez niego rozwigzanie wymaga by komponent

Sktadat sie z wiecej niz jednego skfadnika cenowego, dla kazdego z takich komponentow
(...)"). Wykonawca miat bowiem samodzielnie ocenic, kiedy dopisanie jakiego$ komponentu
jest konieczne dla zapewnienia kompletnosci rozwigzania, a takze przewidzie¢, czy dany
element jest wymagany w oferowanym rozwigzaniu, przy czym nie zostata narzucona
szczegotowosé, z jakg nalezatlo podaé przewidywane do zastosowania produkty.
Zamawiajacy nie wymagat opisu koncepcji oferowanego rozwigzania, ktéra by¢ moze by
ufatwita odczytanie charakterystyki oferowanego rozwigzania. Na tle analizowanej sprawy
jawi sie bowiem ogodlne spostrzezenie, ze oferta w zakresie charakterystyki jej przedmiotu
powinna by¢ komplementarna wobec opisu przedmiotu zamdwienia (powinna mu w pefni
odpowiadaé¢), zas§ mamy tu do czynienia z pewng dysproporcjg opisu przedmiotu
zamowienia, ktory zostat szczegétowo opisany w kilku tomach dokumentacji oraz oferty, ktéra
musi ten opis odda¢ w syntetycznie prezentowanej tabeli. Oczywistym jest zatem, ze taka
tabela moze nie odzwierciedli¢ szczegolowych rozwigzan i relacji, ktére zawiera
dokumentacja opracowana przez Zamawiajgcego. Powyzsze determinuje, ze Zamawiajgcy
musiat liczy¢ sie z tym, ze pewne, pozadane lub konieczne informacje nie zostang w sposob
wyrazny w spornej tabeli zaprezentowane, co jednak nie musi oznaczaé, ze nie zostaty
przewidziane przez wykonawce i ujete w innych pozycjach. Przyktadem moze byc,
zaakceptowane przeciez odstepstwo w prezentacji w tej Tabeli wyceny przez Qumak SA
w Warszawie sprzetu, co nastgpito nie w kolumnie dotyczacej kosztu dostawy/licencji/praw
autorskich, ale — jak wyjasnit ten wykonawca - w kolumnie zwigzanej z wdrozeniem.
Powyzsze zatem naktadato na Zamawiajacego obowigzek starannego, na etapie oceny ofert,
ustalenia w trybie wyjasnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, oferowanego rozwigzania,

tam, gdzie Tabela nie pozwalata na jego wyrazne odczytanie.

W zakresie spornego zarzutu, Zamawiajgcy uznat oferte Comarch za niezgodng z SIWZ,

uznajac ze nie zaoferowano okreslonego produktu, skoro nie uwidoczniono go w Tabeli 4.

Jesli jednak Zamawiajacy, na podstawie Tabeli 4 w ofercie Odwotujacego nie dopatrzyt sie
oczekiwanego rozwigzania czy sprzetu, przyktadowo oprogramowania zarzadzajgcego

platformg sprzetowa, winien byt powyzszg kwestie szczegdtowo wyjasni¢, celem
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przesgdzenia ponad wszelkg watpliwos¢, ze dany element nie zostat zaoferowany. Tylko
bowiem jednoznaczne ustalenie, Zze wymaganego elementu nie zaoferowano, pozwala na
uznanie oferty za niezgodng z SIWZ. Strony w powyzszym zakresie prezentowaty rozbiezne
stanowiska, co do tego czy takie oprogramowanie mozna kupi¢ z osobna, czy tez w pakiecie
razem ze sprzetem. Zamawiajacy ztozyt wydruki ze stron internetowych, z ktérych ma
wynikaé, ze oprogramowanie zarzadzajgce platformg sprzetowq jest sprzedawane tylko
oddzielnie (dowdd nr [42]). Sposéb sprzedazy przez producentéw/dystrybutoréw sprzetu ma
w tej mierze jednak niewielkie znaczenie: nie mozna — z jednej strony — wylgczyé, ze
wykonawca nabedzie sprzet wraz z przypisanym do niego oprogramowaniem jako catosc,
z drugiej zas — istotne jest nie tyle, jak wykonawca kupuje ten sprzet i oprogramowanie na

rynku, ale jak zaoferowat go Zamawiajacemu (w ktoérej czesci Tabeli 4 go ujat).

Z opisanych wyzej wzgledow, w kontekscie przyjetego przez Zamawiajgcego instrumentu
stuzacego prezentacji oferty jakim jest sporna Tabela 4, nie mozna wylgczyé, ze pewne
elementy oferty nie zostaty w konkretnej sytuacji wyeksponowane, albo ze zostaly ujete

w ramach innych produktéw.

Jesli bowiem Zamawiajacy, dla tak zlozonego przedmiotu zamowienia, opisanego w kilku
tomach dokumentacji przewidziat do zbadania oferty relatywnie skromne narzedzie, jakim jest
sporna Tabela 4, to na etapie oceny ofert winien by¢ wykazaé¢ postawe wyrazajgcq sie
wnikliwym i otwartym podejsciem na mozliwe przesuniecia w Tabeli przez wykonawcow
oferowanych produktow do jej innych pozycji, uznajac, ze wykonawcy nie mogg ponosié¢

negatywnych konsekwencji takiego uksztattowania postepowania.

Dostrzezenia bowiem wymaga naturalna w postepowaniu o zamowienie publiczne
prawidtowos¢, ze kazdy wykonawca uczestniczgcy w nim stara sie ztozy¢ oferte poprawna,
odpowiadajacg na wymagania Zamawiajgcego. Celem wykonawcy skfadajgcego oferte
w postepowaniu jest zawarcie z nim przez zamawiajgcego umowy (udzielenie zamowienia).
Zatem kazdy wykonawca, profesjonalista, chcgc uzyskaé zamowienie musi przygotowacé
oferte zgodng ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Trudno, w Swietle zasad
doswiadczenia zyciowego, uznaé za racjonalne dziatanie wykonawcy, polegajgce na
swiadomym ztozeniu oferty, ktérej tre$¢ nie bedzie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zasada jest przeciez, ze nie jest zamiarem wykonawcy, ktory zwykle
wktada wiele wysitku w opracowanie oferty (tutaj to zadanie byto szczegdlne trudne z uwagi
na skomplikowany przedmiot zamodwienia i jego rozlegly opis) zlozenie oferty
nieodpowiadajacej SIWZ. Przez ten pryzmat trzeba takze postrzega¢ intencje wykonawcy.
Jesli wiec instrument do zaprezentowania tresci oferty — w tym postepowaniu jest to sporna

Tabela 4 — z uwagi na swoj ksztatt a takze mozliwos¢ réznego postrzegania przez
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wykonawcow produktow sprzedawanych w pewnym komplecie lub z osobna (przyktadowo
sprzet wraz z oprogramowaniem lub z osobna) sprzyja niewyeksponowaniu wszystkich
elementéw oferty, Zamawiajacy powinien dotozyé zwiekszonych starah, by zamiar
wykonawcy ustali¢ — zrekonstruowac tres¢ oferty jak wykonawca ztozyl, czynnie korzystajac

ze srodkow, jakie ustawa przewiduje.

Znamienne jest w tym zakresie stanowisko zaprezentowane przez Zamawiajgcego, zgodnie
z ktérym nie kierowat do Odwotujgcego prosby o wyjasnienie treéci oferty w zakresie poz. 59
formularza oferty oraz Zze, w jego ocenie, nie mozna byto tej kwestii wyjasni¢ co do produktu,
ktérego nie ma w poz. 59, co byloby o rownoznaczne z niedozwolonym uzupetnieniem oferty
(protokot z rozprawy z dnia 23 maja 2013 r.). Nalezy przyja¢, ze uzyskanie w tym
przedmiocie od wykonawcy wyjasnien na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, nie stanowitoby negocjowania tresci oferty czy tez jej zmiany, jesli nositoby
cechy przekonujgcego i wyjasniajacego, w jakiej pozycji miesci sie sporne oprogramowanie.
Dostrzezenia wymaga, ze gdyby konsekwentnie prezentowac takie podejscie, konieczne
bytoby takze uznanie, ze oferta wykonawcy, kitdra zostata uznana za najkorzystniejszg nie
odpowiada tresci SIWZ, skoro elementy sprzetu wymienione w poz. 50-80 Tabeli 4 nie
zostaty uwidocznione we wiasciwej kolumnie ,koszt dostawy/koszt licencji’koszt praw
autorskich’, a znalazly sie w innej kolumnie. Zamawiajgcy obowigzany jest zachowac
jednakowa miare w ramach oceny ztozonych ofert i stosowaé jednolite dla wszystkich
wykonawcow kryteria jej dokonywania. Jak wskazano wyzej, powstaniu tego rodzaju
niescistosci w ofertach sprzyjata przyjeta w postepowaniu formuta prezentacji oferowanego
rozwigzania, ktéra za pomoca relatywnie skromnej w swym ksztalcie tabeli, miata oddaé
skomplikowane przedsiewziecie, ktére jest przedmiotem tego zamodwienia. To takze
wymusza od Zamawiajgcego obowigzek zyczliwej oceny ofert, wyrazajacej sie, przyktadowo,
korzystaniem z ustawowo przewidzianych $rodkéw, stuzacych odczytaniu ich zawarto$ci,
jakim jest wyjasnienie tresci oferty. Zamawiajgcy pismem z dnia 17 kwietnia 2013 r. wzywat
Odwotujgcego do wyjasnienia tresci oferty, przy czym poruszyt w tym pismie wiele kwestii,
zadne z zadanych pytan nie dotyczylo jednak wyjasnienia w zakresie oprogramowania

opisanego w poz. 59 Tabeli 4.

Nalezy zatem przyjaé, ze w postepowaniu o zamoéwienie publiczne, stuzacym do wytonienia
wykonawcy, z ktérym zostanie zawarta umowa nie zostaty wytaczone, charakterystyczne dla
prawa cywilnego mechanizmy, stuzace ustaleniu tresci skfadanego os$wiadczenia woli
(oferty). W mys$l art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, przepisy ustawy — Kodeks
cywilny znajdujg swoje zastosowanie do czynnosci podejmowanych przez zamawiajgcego i

wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia, jezeli przepisy ustawy nie stanowig

118



inaczej. Zgodnie z brzmieniem art. 65 kodeksu cywilnego, oswiadczenie woli nalezy tak
ttumaczyc, jak tego wymagajg ze wzgledu na okolicznosci, w ktérych ztozone zostato, zasady
wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje; w umowach nalezy raczej badac, jaki byt
zgodny zamiar stron i cel umowy, anizeli opierac sie jej dostownym brzmieniu. Ustawa Prawo
zamoéwien publicznych zawiera instrumenty, majgce stuzy¢ ustaleniu tresci oswiadczenia
woli, w tym ocenie, czy oferta jest zgodna ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.
W pierwszym rzedzie przepis art. 87 wust. 1 przewiduje, ze w toku badania
i oceny ofert zamawiajacy moze Zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonych ofert, przy czym niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym
a wykonawcg negocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2,
dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci. Przepis art. 87 ust. 2 ustawy obliguje
natomiast zamawiajgcego do poprawienia w ofercie oczywistych omytek pisarskich;
oczywistych omytek rachunkowych, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek; a takze innych omytek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci
oferty niezwlocznie w takim wypadku zawiadamiajagc o tym wykonawce, ktérego oferta
zostata poprawiona, ze skutkiem odrzucenia oferty — w razie braku wyrazenia braku zgody na
takg poprawe (art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy). Opisane instytucje stuzg jak najwierniejszemu
odtworzeniu intencji wykonawcy w zakresie zlozonego zamawiajgcemu o$wiadczenia woli,

odczytaniu jego tresci.

W tych okolicznoéciach, w zakresie analizowanego zarzutu, ocene oferty Comarch za
niezgodng z SIWZ uznano za przedwczesng, bez definitywnego przesadzenia w drodze
wyjasdnienia na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy, czy wykonawca nie zaoferowat spornego
oprogramowania. Odwotujacy podjat inicjatywe dowodowa, celem wykazania, ze oferowane
rozwigzanie odpowiada SIWZ, skfadajac m.in. umowy z podwykonawcami (dowody nr [30],
[31]), wtasne oswiadczenia (dokumenty nr [27], [28]). Podkreslenia w tym miejscu wymaga,
ze zbadanie zgodnosci oferowanego przedmiotu nalezy do Zamawiajgcego i to przed nim
powinno zosta¢ wykazane. Prowadzenie procesu dowodowego na okoliczno$¢ oswiadczenia
woli wykonawcy, jakim jest przeciez tres¢ oferty, w pierwszym rzedzie powinno przyjac

postac¢ wyjasnienia tresci oferty ztozonej przez wykonawce.

Co do zasady zatem, zarzut znalazt potwierdzenie, co pozostawato jednak, wobec
niepotwierdzenia dalszych zarzutéw wskazujacych na nieprawidtowg ocene Zamawiajgcego

oferty ztozonej przez Odwotujgcego, bez wptywu na wynik postepowania.
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[3] w zakresie odrzucenia oferty Odwotlujacego z uwagi na niezaoferowanie autorskich

praw majatkowych w zakresie oferowanego systemu:

Nie znalazty potwierdzenia zarzuty, odnoszace sie do przyjetej przez Zamawiajgcego
podstawy odrzucenia Comarch z powodu niezaoferowania praw autorskich. Zamawiajgcy
wywiddt taki wniosek na podstawie Tabeli 3, w ktérej Odwotujgcy konsekwentnie podawat

ceny 0,00 zt z tytutu przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych.

W Tabeli 3 zawartej w ofercie Odwotujgcego, kazdorazowo podano cene z tytulu

przeniesienia praw autorskich 0,00 zi.
W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty Comarch SA w Krakowie Zamawiajacy podat:

W ocenie Zamawiajgcego nie istnieje mozliwos¢ zrealizowania przedmiotu zamowienia bez
opracowania w ramach Umowy jakichkolwiek interfejsow i oprogramowania komputerowego
lub ich modyfikacji (,Elementéw Autorskich" i ,Modyfikacji"). Wiele funkcjonalnosci
i proceséw biznesowych, ktérych realizacja bedzie sie odbywaé¢ w Systemie ISOK
(stanowigcym przedmiot zaméwienia) wymaga przeprowadzenia analizy i prac projektowych
(m.in. implementacja systemu SIGW, Map Innych Zagrozen, budowa interfejsu do
Uniwersalnego Modutu Mapowego). Nie ma takiej mozliwosci, zeby ktérykolwiek
Z wykonawcow dysponowat istniejgcym (gotowym) QOprogramowaniem realizujgcym
wszystkie wymagania dotyczgce funkcjonalnosci ISOK, okreSlone w OPZ | wszystkie
uszczegotowienia tych wymagan, ktére zgodnie z OPZ powstang w wyniku analizy
i opracowania projektu technicznego (rozdz. 10.3.2 i 10.3.3 OPZ). Tego typu funkcjonalno$ci,
ktére zostang opracowane w ramach budowy Systemu ISOK wymagajg przynajmniej
uzupetnienia dostarczonego przez Wykonawce Oprogramowania o ,Elementy Autorskie"
i ,Modyfikacje". Oferta Wykonawcy nie zawiera jednak wyszczegodlnienia jakichkolwiek
~Elementow Autorskich" i ,Modyfikacji" oraz ich wyceny, zatem nalezy stwierdzic, ze jest ona

niezgodna z trescig SIWZ, w szczegdlno$ci z Opisem Przedmiotu Zamdwienia."

Podkres$lenia w powyzszym zakresie wymaga, ze Tabela 3 miata znaczenie kalkulacji ceny.
W przeciwienstwie do Tabeli 4, obejmuje ona (cho¢ nie prezentuje szczegotowo elementéw
systemu) wycene wszystkich komponentéw, jakie sktadajg sie na zamawiany system, skoro
prowadzi do ceny za wykonanie zaméwienia. Jesli wiec podano w niej — co odnosi sie do
catego przedmiotu zamodwienia - ze prawa autorskie wyceniono na 0,00 zi, to oznacza to, ze
nie zostaty one przewidziane w ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia oraz, ze nie zostaty
one wycenione innych pozycjach tej Tabeli. Powyzszego Odwotujgcy nie kwestionowat,
prezentujgc konsekwentnie stanowisko, ze jego oferta nie przewiduje przeniesienia na rzecz

Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych i ze wykonanie zamodwienia nie wymaga
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opracowania elementéw autorskich (stworzenia oprogramowania na potrzeby tego

zamowienia).

Bezspornym jest zatem, Ze Odwolujacy nie zaoferowat przeniesienia na rzecz

Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych.

Sporng jest kwestia interpretacji SIWZ: czy w jej Swietle istnialo wymaganie dostarczenia
Zamawiajgcemu w jakimkolwiek zakresie autorskich praw majgtkowych, czy tez SIWZ
dopuszcza realizacje zamowienia bez przeniesienia tych praw, jedynie w ramach konfiguracji
gotowych narzedzi. Zamawiajacy prezentuje stanowisko, Zze nie jest mozliwe zapewnienie
wymaganej funkcjonalnosci w zakresie zintegrowania bedacego przedmiotem niniejszego
zamoéwienia systemu obejmujacego modut gospodarki wodnej (SIGW) bez stworzenia
autorskiego oprogramowania. Natomiast, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy w SIWZ
nigdzie nie postawit wymagania dotyczacego dostawy autorskiego oprogramowania
dedykowanego w zakresie SIGW - mozliwe jest wykonanie zakresu zamoéwienia na dwa
sposoby: albo korzystajac z oprogramowania standardowego i odpowiednio je konfigurujac,
albo projektujgc odpowiednie oprogramowanie dedykowane, przy czym Odwotujacy przyjat
realizacje tego wymagania z zastosowaniem oprogramowanie standardowego, ktére bedzie

konfigurowane w sposéb umozliwiajacy wspotdziatanie z systemem GUGIK.

Biorgc pod uwage w powyzszy sposob spolaryzowane stanowiska stron, podzielono
interpretacje SIWZ, prezentowang przez Zamawiajgcego oraz argumentacje, zgodnie z ktérg
szereg postanowien Opisu przedmiotu zamdwienia wskazywato na konieczno$¢ opracowania

w ramach zamowienia elementéw, objetych prawami autorskimi:

2SIGW

str.27:

System Informatyczny Gospodarki Wodnej (SIGW), ktory zostanie zbudowany i wdrozony w
strukturach Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej i siedmiu Regionalnych Zarzgdach
Gospodarki Wodnej (wezet ISOK-KZGW oraz koncowki terminalowe 7 RZGW, a takze wezet
zapasowy (ISOK-KZGW:Centrum Zapasowe);

przypis 1 (na str. 27): Dokumentacja analityczna do SIGW zostanie udostepniona
Wykonawcy przez KZGW (zostata wykonana w ramach innego projektu), uwzglednia ona
wymagania dotyczgce SIGW przedstawione w niniejszym dokumencie. Rolg Wykonawcy
bedzie wykonanie i wdrozenie SIGW na podstawie opracowanego przez siebie
Projektu Technicznego wykonywanego w ramach prac nad Systemem ISOK, dla
ktérego materiatem wejsciowym bedzie udostepniona Wpykonawcy dokumentacja

analityczna SIGW.

LP 5 str. 56:
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Wykonanie wezta ISOK-KZGW (SIGW) jest przedmiotem zamoéwienia. Dokumentacje
analityczng SIGW, ktéra powinna stanowi¢ podstawe Projektu Technicznego Systemu w

obszarze SIGW przedstawiono w zatgczniku 3 do OPZ:

. Architektura SIGW@3.00.pdf

. MD_Zal nr_| Opis_klas_i_powiqzan_3.10.pdf

. MD_Zal _nr_2 Model_raportow_unijnych_3. OO.pdf
. MD_Zal nr_3 Macierz_da

nych_3. OO.pdf Model
Danych SIGW(S)3.10.pdf

. Procesy Biznesowe(a)3.10.pdf

. Raport Otwarcia@4.10.pdf

. Specyfikacja Wymagan SIGW@3. 10.pdf

. Specyfikacja_ Wymagan SIGW Zal nr 2.pdf
. Specyfikacja_ Wymagan SIG W _Zal nr_3. pdf

Rozdziat 7.5: str.224. Przyktadowo:
» Wykonawca zbuduje i wdrozy SIGW w strukturach KZGW w Warszawie"

W ostrukturze KZGW oraz we wszystkich RZGW jest wykorzystywany aktualnie system
wspomagajgcy zarzgdzanie informacjami zwigzanymi z ochrong przeciwpowodziowg IT-GIS
OKI, ktéry bedzie zasilat SIGW (patrz rozdziat 4.2.5). Ponadto w KZGW, nadzorowany jest
Krajowy Program Oczyszczania Sciekéw Komunalnych, ktérego produkty bedg réwniez
zasila¢ SIGW. Kazde z siedmiu RZGW prowadzi kataster wodny w zakresie wymaganym
przez Prawo wodne, jednak obszar wykorzystywanych narzedzi nie jest zestandaryzowany.
Z tego powodu dane identyczne co do zakresu tematycznego mogg byc¢ przechowywane
w poszczegolnych RZGW w réznych formatach, co Wykonawca musi uwzgledni¢ podczas
migracji danych do ISOK (SIGW)."

GWH56:
W 519:

Mozliwo$¢ utworzenia interfejsu SIGW do systemu KE. W przypadku SIGW nalezy
uwzgledni¢ wymagania wynikajgce z konieczno$ci przekazywania raportéw z realizacji
dyrektyw UE do systemu WISE. Szablony (format)raportow sq okresowo modyfikowane

przez KE. System musi_zapewnia¢ moZzliwo$¢ modyfikowania szablondw dla raportéw

zgodnie z formatem okreslanym przez KE. Baza informacji o obowigzkach raportowych,

zakresie i formatach raportow znajduje sie pod adresem hitp.//rod.eioneteuropa.euy.

W przypadku SIGW konieczna jest realizacjia obowigzkéw raportowych co najmniej

w zakresie: Ramowej Dyrektywy Wodnej (2000/60/EC), Dyrektywy Powodziowej
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(2007/60/EC), Dyrektywy Azotanowej (91/676/EEC) oraz raportowania WISE-SoE
w zakresie zasobow wodny i zuzycia. Funkcjonalno$¢ modutu raportowania powinna wiec
umozliwia¢ réwniez wygenerowanie raportu o strukturze i formatach wymaganych przez
wytyczne, a nastepnie jego walidacje i prezentacje w czytelnej i przystepnej formie. llo$¢
Laportow unijnych" wynika bezposrednio z wytycznych Komisji Europejskiej i Europejskiej
Agencji Srodowiska i jest mozliwa do okre$lenia na podstawie informacji zawartych na ww.

stronie.
INTERFACE'y: rozdziat 4.2

Systemami Scisle wspotpracujgcymi z Systemem ISOK bedg:

SOK - System Obstugi Klienta (patrz rozdziat 4.2.1) zainstalowany w IMGW, udostepniajgcy
dane IMGW na zewnatrz (w tym do ISOK),

Geoportal (patrz rozdziat 4.2.2) - system zainstalowany w GUGIK, z ktérego bedg czerpane
do ISOK dane produkcyjne dla gtownych uzytkownikéw (tj. uzytkownikbw wewnetrznych)
i dane publikacyjne (udostepniane poprzez ustugi zgodne z dyrektywgq INSPIRE), UMM -
Uniwersalny Modut Mapowy (patrz rozdziat 4.2.3) - system zainstalowany w GUGIK, ktory

bedzie wykorzystywat dane ISOK (gtdwnie mapy zagrozen meteorologicznych i innych).

Ponadto System ISOK bedzie zapewniat wymiane danych z: systemami funkcjonujgcymi
w NCMPiS. Produkty NCMPiS, ze wzgledu na wielko$¢ i stosunkowo wolny czas zmienno$ci
nie bedgq trafia¢ do Systemu Obstugi Klienta. Produkty te bedg replikowane w bazie danych
ISOK, przy czym ISOK zostanie inicjalnie zasilony produktami NCMPiS (WORP, MZP,
MRP). W momencie aktualizacji danych (zgodnie z wymaganiami formalnymi dane te sq
aktualizowane co 6 lat - WORP (w | cyklu planistycznym wyjgtkowo za 7 lat) i co 6 lat — MZP
i MRP) wszystkie produkty o rozmiarach wiekszych od 100GB bedq przekazywane
bezposrednio do bazy ISOK na nosniku danych. W przypadku mniejszych danych beda
przekazywane przez sie¢ WAN, System Ewidencji i Kontroli Obiektow Pietrzagcych SEKOP
(system dedykowany dla Panstwowej stuzby do spraw bezpieczenstwa budowli pietrzacych).
SEKOP bedzie udostepniat ustugi zgodne z dyrektywg INSPIRE, z ktorych bedzie korzystat
ISOK (patrz rozdziat 4.2.4) systemem IT-GIS OKI (patrz rozdziat 4.2.5) Systemem
informatycznym dla potrzeb KPOSK -SIKPOSK (patrz rozdziat 4.2.6) oraz z ePUAP
(elektroniczna Platforma Ustug Administracji Publicznej) - udostepnianie ustug dla
ludnosci/przedsiebiorcéw (patrz rozdziat 4.2.7). (opisane w kolejnych podrozdziatach: 4.2.1
do 4.2.7)

4.2.3 (str 63): UMM bedzie korzystat z ustug ISOK udostepniajgc tym samym dane ISOK
poprzez interfejs do SWD Stuzbom zarzadzania kryzysowego (w tym Policja, Straz Pozarna,

Stuzby medyczne).”
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Zamawiajacy wykazat, ze w ramach realizacji przedmiotu zamdwienia, konieczne bedzie
opracowanie elementéw autorskim, miedzy innymi spornych interfejséw, poniewaz system
bedzie nie tylko funkcjonowat u Zamawiajgcego, w tym jego jednostek regionalnych
(Rejonowych Zarzaddéw Gospodarki Wodnej) ale takze taczyt sie z systemem pozostajgcym
poza jego zakresem, to jest pozostajacym w gestii Gidownego Urzedu Geodezji i Kartografii.
Zamawiajacy wykazat w powyzszym zakresie, Ze wymagania stawiane wobec tego systemu,
oczekiwane funkcjonalnosci oraz koniecznos¢ zapewnienia wspotpracy miedzy tymi
elementami nie dajg mozliwosci skorzystania z gotowych, istniejacych juz narzedzi, ale
wymagajg ich zaprojektowania. Tym samym konieczne sa prawce programistyczne
i wytworzenie praw autorskich, do ktérych Zamawiajgcy oczekiwat, ze zostang na niego
przeniesione prawa majatkowe. Zamawiajacy wykazat takze, ze konfiguracja, na ktérg
powotywat sie konsekwentnie Odwotujacy, stanowi, zgodnie z definicjg zawartg w umowie,
modyfikacje oprogramowania, zatem wigze sie z tym przeniesienie praw autorskich - te
modyfikacje musza by¢ objete prawami autorskimi, ktére majg by¢é przekazane
Zamawiajagcemu. Zamawiajgcy wykazat, ze zgodnie z § 13 i 14 projektu umowy wynika
obowigzek przekazania na rzecz Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych; podobnie
jest co do dokumentacji — w ofercie Odwotujacego nie ma elementu przeniesienia praw

autorskich do dokumentacji na rzecz Zamawiajgcego.

Znajdujgcym umocowanie w tresci SIWZ jest zatem wniosek wywiedziony przez
Zamawiajgcego, ze skoro Odwotujgcy nie przewiduje w ramach ztozonej oferty przeniesienia
praw autorskich w jakimkolwiek zakresie, wyceniajac je, dla catego zamowienia na kwote
0,00 zt i prezentujac konsekwentne i stanowcze stanowisko na rozprawie, zgodnie z ktorym
realizacja zaméwienia nie wymaga prac programistycznych a moze odby¢ sie za pomocg
jedynie odpowiedniej konfiguracji gotowego oprogramowania, to taka oferta nie odpowiada
SIWZ.

Wbrew twierdzeniu Odwotujgcego, Zamawiajagcy w decyzji o odrzuceniu, podat
postanowienia SIWZ, ktorym w tej mierze nie odpowiada oferta — wynika to wyraznie z czesci

uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego, przytoczonego wyzej.

Powyzsze determinowato wniosek, Zze jakkolwiek, potwierdzity sie dwa pierwsze zarzuty
stawiane przez Odwotujgcego, to Odwotujacy nie sprostat ciezarowi wykazania zasadnosci
zarzutéw stawianych wobec odrzucenia jego oferty na tej podstawie, ze nie przewidziano
W niej przeniesienia autorskich praw majgtkowych. Wobec tego, potwierdzenie zasadnosci
jedynie czesci zarzutdéw, nie mogto wywota¢ skutku w postaci uwzglednienia odwotania, jako

ze nie miato ono wptywu na wynik postepowania, o ktérym stanowi art. 192 ust. 2 ustawy.
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Reasumujgc, stawiane w odwotania szesciu Odwotujgcych zarzuty — po czesci — znalazty
potwierdzenie. Niemniej, dla rozstrzygniecia pozytywnego dla odpowiedniego wykonawcy,
wyrazajacego sie uwzglednieniem odwotania, w my$l art. 192 ust. 2 ustawy, wymagane jest,
aby potwierdzenie zarzutéw miato lub mogto miec istotny wpltyw na wynik postepowania.
Przez istotny wptyw na wynik postepowania, nalezy rozumie¢ wptyw na wybor
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Z istotnym
wpltywem naruszenia na wynik postepowania mamy do czynienia w sytuacji, kiedy
uwzglednienie zarzutow wyartykutowanych w odwotaniu prowadzitoby do wyboru jako
najkorzystniejszej, oferty danego odwotujgcego. Z takg jednak sytuacjg nie mamy do

czynienia w tym wypadku, zatem odwotania podlegaty oddaleniu.

Z powyzszych wzgledéw orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Prawo zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy
§ 5 ust. 4 wzw. z § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow w

postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Skilad orzekajacy:
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