Sygn. akt: KIO 1395/13

WYROK
z dnia 04 lipca 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff
Czlonkowie: Bogdan Artymowicz

Ewa Sikorska

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 04 lipca 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2013 r. przez wykonawce
Qumak S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Centralny Osrodek Informatyki, ul. Suwak 3, 02 - 676 Warszawa

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia Konsorcjum
Firm: 1) itWorks S.A. (Lider Konsorcjum), ul. Jana Pawta Il 41, 31-864 Krakéw, 2) Sprint
S.A. (Partner Konsorcjum), ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn z adresem do
korespondenciji: ul. Huculska 6, 00-730 Warszawa zgtaszajgcych swoje przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 1395/13 po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza Qumak S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807
Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Qumak S.A., al.

Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Cztonkowie:



Sygn. akt: KIO 1395/13

Uzasadnienie

Postepowanie  prowadzone w  trybie przetargu nieograniczonego na:
LZaprojektowanie, dostarczenie i wdrozenie Systemu ITSM, wspierajagcego obstuge
wybranych procesow ITIL®". Znak sprawy: COIl - ZZAK 3201.8.2013", zostato wszczete
przez Centralny Osrodek Informatyki, ul. Suwak 3, 02 - 676 Warszawa zwany dalej:
~Zamawiajgcym”, ogtoszeniem w Dzienniku Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wspdlnot
Europejskich za numerem 2013/S 047-076345 z dnia 07.02.2013 r.

W dniu 31.05.2013 r. (faxem) Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej: Konsorcjum Firm: 1) itWorks S.A. (Lider Konsorcjum), ul. Jana Pawia Il
41, 31-864 Krakéw, 2) Sprint S.A. (Partner Konsorcjum), ul. Jagiellonczyka 26, 10-062
Olsztyn z adresem do korespondencji: ul. Huculska 6, 00-730 Warszawa zwane dalej:
,Konsorcjum itWorks S.A.” albo ,Przystepujgcym”, drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajeta firma: Qumak S.A., al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa zwana dalej: ,Qumak S.A.”

albo ,,Odwotujgcym”.

W dniu 10.06.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto na podstawie
art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r.
Nr 113, poz. 759 z pézn. zm.) zwanej dalej: ,Pzp” odwotanie: Qumak S.A. na w/w czynnosci.
Kopia odwotania Zamawiajacy otrzymat w dniu 10.06.2013 r. (wptyw bezposredni do
Kancelarii Zamawiajgcego). Wskazat, ze odwotanie dotyczy:
a) wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum IT Works S.A.,
b) btednego obliczenia przez Zamawiajacego punktéw dla Konsorcjum IT Works S.A., ktéry
w ramach ceny P2 uzyskali 45 pkt, podczas, gdy stosujgc zasady obliczania ceny okreslone
przez Zamawiajgcego w SIWZ, nie sposéb byto przyzna¢ temu wykonawcy w/w punktaciji.
c) zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum IT Works S.A. jako oferty
niezgodnej trescig SIWZ i Pzp oraz oferty z razaco niskg ceng,
d) zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A., ktéry ziozyt
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania oraz btednie
wykazat spetnienie warunkéw udziatu w Postepowaniu
€) zaniechania odtajnienia wyjasnien Konsorcjum IT Works S.A. w zakresie razaco niskiej
ceny,
f) zaniechania odtajnienia przez Zamawiajacego oraz odmowie udostepnienia Odwotujgcemu

czesci oferty Konsorcjum IT Works S.A. w zakresie oferowanego przez Konsorcjum IT Works



S.A. rozwigzania oraz Wykazu ustug wraz z dokumentacjg potwierdzajgca ich nalezyte
wykonanie, podczas, gdy w/w czesci oferty Konsorcjum IT Works S.A. nie wypehiajg
kumulatywnych przestanek z art. 11 ust 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
warunkujacych mozliwos¢ zastrzegania danych informacji jako tajemnica przedsiebiorstwa,
Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1) art. 7 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert, powodujgce nieréwne
traktowanie wykonawcéw i utrudnianie uczciwej konkurencji, poprzez m. in bezkrytyczne
przyjecie przez Zamawiajgcego zastrzezeh Konsorcjum IT Works w zakresie tajemnicy
przedsiebiorstwa oraz przyznanie wykonawcy Konsorcjum IT Works punktacji w ramach
ceny P2, niezgodnej z zasadami obliczania ceny okreslonymi przez Zamawiajacego w SIWZ.
2) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Pzp poprzez niezgodne z Pzp dokonanie wyboru
oferty najkorzystniejszej;
3) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
IT Works S.A. jako oferty niezgodnej z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego
w SIWZ;
4) art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp w zw. z art. 2 pkt 1) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5
lipca 2001 r. o cenach, polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty zlozonej przez
Konsorcjum IT Works S.A., ktéra to oferta nie zawierata ceny w ramach zakresu P2, a tym
samym zaniechaniu odrzucenia oferty niezgodnej z ustawa,
5) art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp, poprzez jego niezastosowanie wzgledem oferty Konsorcjum IT
Works S.A., ktdérej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a oferta zawiera razgco
niska cene;
6) art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A.,
ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania
w zakresie oswiadczenia, ze oferowany przez w/w Konsorcjum przedmiot oferty spetnia
wymagania postawione przez Zamawiajacego w SIWZ,
7) art. 24 ust. 2 pkt 4) Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A.,
ktéry nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania
wymaganego przez Zamawiajgcego doswiadczenia,
8) art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien Konsorcjum IT
Works S.A. w zakresie razaco niskiej ceny, w sytuacji gdy przedmiotowe wyjasnienia nie
stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;
9) art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia tresci oferty wykonawcy
Konsorcjum IT Works S.A. w zakresie oferowanego dla Zamawiajgcego rozwigzania oraz
Wykazu ustug wraz z referencjami;

10) art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji

2



poprzez jego niewlasciwe zastosowanie i uznanie, ze opis oferowanego dla Zamawiajgcego
rozwigzania oraz Wykazu ustug wraz z referencjami, moze by¢ objety tajemnicg
przedsiebiorstwa w sytuacji, gdy nie zostaty spetnione przestanki uznania go za tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert,
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
3) dokonanie ponownej oceny ofert i powtdrzenie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz:
a) obliczenie punktacji w zakresie ceny P2 w ofercie Konsorcjum IT Works S.A., zgodnie ze
wzorem wskazanym przez Zamawiajgcego w pkt 22.5. SIWZ. ,Opis sposobu obliczenia
ceny"
b) odrzucenia oferty Konsorcjum IT Works S.A. jako oferty nie spetniajacej tresci SIWZ, nie
zgodnej z Pzp oraz oferty zawierajgcej razaco niskg cene,
c) wykluczenie wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A., ktory ztozyt nieprawdziwe informacje
majgce wptyw na wynik postepowania w zakresie oswiadczen o spetnianiu przez oferowany
przez tego wykonawce przedmiot wszystkich z wymogoéw postawionych przez
Zamawiajgcego w SIWZ oraz posiadania wymaganego do$wiadczenia,
4) ujawnienie oferty Konsorcjum IT Works S.A. w zakresie opisu oferowanego dla
Zamawiajgcego rozwigzania oraz Wykazu ustug wraz z referencjami,
5) ujawnienie wyjasnien Konsorcjum IT Works S.A. w zakresie razgco niskiej ceny oraz
udostepnienie ich Odwotujgcemu do wgladu
6) dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Qumak S.A.

Odwotujgcy wnosit réwniez o:
1) przeprowadzenie dowodu z dokumentdéw zatgczonych do niniejszego odwotania na
okolicznos¢ nie spetniania przez przedmiot oferty Konsorcjum IT Works S.A. wymagan
SIWZ;
2) zasgdzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kosztdw niniejszego
postepowania.

W przedmiotowym postepowaniu przetargowym Zamawiajacy w dniu 31.05.2013 r.
podjat decyzje o wyborze najkorzystniejszej oferty. Przywotat wyrok ZA z dnia 14.07.2006 r.
sygn. akt: UZP/Z0O/0-2007/06. W analizowanej sprawie Zamawiajacy nie dopetnit cigzacego
na nim obowigzku obiektywnej i rzetelnej oceny zlozonych przez Wykonawcow ofert, co
doprowadzito do naruszenia art. 91 ust 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Pzp. Zdaniem Qumak S.A.
oferta Konsorcjum IT Works S.A. powinna zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego, gdyz nie

odpowiada tresci opublikowanego SIWZ oraz narusza przepisu Pzp. Wobec tego oferta ta
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bezwzglednie nie powinna by¢ poddana ocenie. Oferta ta ma liczne btedy, w tym takze btedy

wplywajgce na waznosc¢ catej oferty.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum IT Works
S.A. jako oferty nieodpowiadajacej tre$cig SIWZ. Zdaniem Odwotujgcego oferta zlozona
przez Konsorcjum IT Works S.A. nie odpowiada tresci SIWZ. Z duzym
prawdopodobieAstwem mozna przypuszczaé, ze wykonawca ten oferuje rozwigzanie,
ktérego producentem jest cztonek Konsorcjum IT Works S.A. Okolicznosé ta zatem
wprost przesadza o tym, ze oferowanym rozwigzaniem jest system Atmosfera, gdyz to jest
jedyny taki produkt dostepny na rynku, ktérego producentem jest wiasnie IT Works S.A.
Ponadto z informacji posiadanych przez Odwotujgcego spétka IT Works S.A. nie posiada
autoryzacji w zakresie tego typu rozwigzan u zadnego z innych producentéw na rynku.
Odwotujgcy powzigt informacje od aktualnych uzytkownikéw systemu Atmosfera, ktérzy
jednoznacznie wskazali, iz system ten nie spetnia wymagan postawionych przez
Zamawiajgcego w SIWZ. W zat. nr 1 do odwotania Qumak S.A. przedktada szczego6towa liste
ze wskazaniem w jakim zakresie rozwigzanie oferowane przez Konsorcjum IT Works S.A.
jest niezgodne z trescig SIWZ. Przedmiotowy wykaz funkcjonalnosci przygotowany zostat
przez aktualnych uzytkownikéw systemu Atmosfera w oparciu 0 wymagania Zamawiajgcego
zamieszczone w SIWZ - CZESC Il - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA. Jednakze ze
wzgledu na obowigzujace tychze uzytkownikoéw zobowigzania do zachowania poufnosci oraz
procedury bezpieczenstwa informacji, ktére stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
poszczegdlnych podmiotéw, Qumak S.A. przedktada jako zatgcznik liste podmiotéw oraz
0s6b znajacych szczegdtowo funkcjonalnos¢ systemu Atmosfera wraz z numerami telefonéw
do kontaktu do tych oséb. Oumak S.A. zastrzegt, iz jest to zatgcznik tajny - stanowigcy
Tajemnice Przedsiebiorstwa i nie moze on zosta¢ udostepniony osobom trzecim. Osoby
wskazane na przedmiotowe! liScie zgodzity sie udzieli¢ szczegdtowych wyjasnien przed KIO

bezposrednio lub poprzez telefoniczny kontakt.

Odwotujacy wnosit o przeprowadzenie dowodu z zeznah o0sob wskazanych
w zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa zat. nr 2 do odwotania, na okolicznos¢, ze
system Atmosfera nie spetnia postawionych przez Zamawiajgcego w niniejszym
postepowaniu wymagania z SIWZ, poprzez bezposrednie przestuchanie wskazanych oséb
na rozprawie przed KIO, badz potwierdzenie okolicznosci wskazanych w wykazie z zat. nr 1
do odwotania, poprzez kontakt telefoniczny z poszczegdlnymi osobami wskazanymi w zat. nr

2 do odwotania.

Dla Qumak S.A. okolicznoscig bezsporng jest, ze oferowany przez Konsorcjum IT
Works S.A. system nie odpowiada tresci SIWZ. Przywotat wyrok KIO z dnia 25.07.2012 r.,
sygn. akt: KIO 1474/12 oraz wyrok KIO z dnia 10.01.2013 r., sygn. akt: KIO 2845/12. Biorac
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pod uwage stan faktyczny sprawy stusznym jest twierdzenie Odwotujgcego, ze czynnosci
zamawiajgcego polegajacej na badaniu i ocenie ofert w niniejszym postepowaniu nie mozna
przepisaé przymiotu kompletnosci i rzetelnosci, bowiem zamawiajgcy dokonat wyboru oferty
Konsorcjum IT Works S.A. jako najkorzystniejszej, podczas, gdy podmiot ten nie bedzie
w stanie spetni¢ oczekiwan Zamawiajgcego wskazanych w wskazanych we wzorze umowy
do SIWZ.

Odnos$nie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IT Works S.A. jako
oferty niezgodnej SIWZ oraz z Pzp w zw. z art. 2 pkt 1) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy
z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach Zamawiajacy w pkt 22 SIWZ: ,Kryteria oceny ofert", zadat od
Wykonawcéw podania trzech cen za poszczegdlne grupy, a mianowicie oczekiwat podania:
1. oddzielnej ceny za System ITSM (obejmujacy wszystkie komponenty niezbedne do
prawidtowego funkcjonowania systemu ITSM i zapewniajacego réwnoczesny dostep min. 30
administratorom) -gdzie dany wykonawca mogt uzyska¢ do 50 punktéw, co stanowito 50 %
0goInej punktacji - cena P1
2. oddzielnej ceny za rozszerzenie funkcjonalnosci sytemu ITSM o réwnoczesny dostep do
105 administratoréw systemu (dostep liczony na szt.) -§ 2 ust 5 wzoru umowy (prawo opcji)-
gdzie dany wykonawca mogt uzyska¢ do 45 punktow, co stanowito 45 % ogdlnej punktacji -
cena P2
3. oddzielnej ceny za $wiadczenie przez Wykonawce ustug opieki serwisowej o ktdérej mowa
w § 10 ust 7 i 8 wzoru umowy (prawo opcji)- gdzie dany wykonawca mogt uzyskaé do 5
punktéw, co stanowito 5 % ogdlnej punktacji - cena P3 Jedynym kryterium oceny ofert byta
cena liczona wedtug wzoru wskazanego w pkt 22.1.5 SIWZ. Wobec powyzszego, Qumak
S.A. podnosi;, ze oferta Konsorcjum IT Works S.A. nie zawierata ceny w ramach zakresu P2,
wykonawca ten w zakresie rozszerzenia funkcjonalnosci sytemu ITSM o réwnoczesny
dostep do 105 administratorow systemu (dostep liczony na szt.) - § 2 ust 5 wzoru umowy,
wskazat 0 zt. Oferta wskazujgca w jednej z powyzszych grup ,0 zt" jest ofertg niezgodng
z Pzp. Przywotat wyrok ZA z dnia 5 lipca 2005 r. o sygn. akt: UZP/Z0O/0-1611/05 oraz wyrok
ZA z dnia 25.04.2007 r. UZP/ZO/0-467/07. W niniejszej sprawie znamiennym jest, ze
Konsorcjum IT Works S.A. podato w swojej ofercie, jako rzekomg cene, ,0 zt" nie za dany
element oferty jako cena jednostkowa, ale ,0 z" jako cena za caty obszar oczekiwany przez
Zamawiajgcego, ktora to cena podlegata punktaciji. Z tresci art. 2 Pzp wynika, ze przez
pojecie "zamowienia publicznego" nalezy rozumie¢ umowy odptatne. W sytuacji, gdy
Konsorcjum IT Works S.A. zaoferowato w swojej ofercie 0 zt za rozszerzenie funkcjonalnosci
sytemu ITSM o réwnoczesny dostep do 105 administratorow systemu (dostep liczony na
szt.) - § 2 ust 5 wzoru umowy, to prace w tym zakresie stanowitaby darowizne, a nie

realizacje zamowienia publicznego. Kazda wartos¢ ceny réwniez jednostkowej winna by¢



wyceniona rzetelnie z uwzglednieniem poniesionych kosztow. W przypadku zaoferowania
nawet cen jednostkowych 0 zt mamy do czynienia z razgco niskg ceng jednostkowa, ktora
miata wptyw na wartos¢ catego zamodwienia (wyrok ZA z dnia 23.2006 r. sygn. akt:
UZP/Z0/0-2660/06). Wskazat takze na uchwate KIO z dnia 30.11.2010 r., sygn. akt: KIO/KD
93/10. Odwotujacy podnosit, ze Konsorcjum IT Works S.A. w zilozonej ofercie nie
zaproponowato za wykonanie przedmiotu zamowienia w zakresie rozszerzenie
funkcjonalnoéci sytemu ITSM o réwnoczesny dostep do 105 administratoréw systemu
(dostep liczony na szt.) - § 2 ust 5 wzoru umowy - ceny wyrazonej w jednostkach
pienieznych, podczas gdy ,cena stanowi niezbedny element oferty, wymagany przez ustawe
Pzp, stosownie do definicji zawartej w art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktéra odwotuje sie do
znaczenia nadanego temu pojeciu w art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach
(Dz. U. 2001 r. Nr 97 poz. 1050 z pozn. zm.). Zgodnie z tym przepisem ceng jest ,wartos¢
wyrazona w jednostkach pienieznych, ktorg kupujgcy jest obowigzany zapfacic
przedsiebiorcy za towar lub ustuge; w cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz
podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych przepiséw sprzedaz towardw (ustugi)
podlega obcigzeniu podatkiem od towardw i ustug oraz podatkiem akcyzowym (uchwata KIO
Z dnia 30.11.2010 r. sygn. KIO/KD 93/10)." Nie ulega watpliwosci, iz pojecie ceny
w powyzszym rozumieniu jest uzyte w art. 91 ust. 2 Pzp, zgodnie z ktérym cena jest zawsze
obligatoryjnym kryterium oceny ofert. Tym samym bezwzglednym obowigzkiem wykonawcy,
jest podanie w ofercie ceny w jednostkach pienieznych za przedmiot zamowienia. Stosownie
do art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp zamawiajacy ma obowigzek odrzucic¢ oferte jesli jest niezgodna
z ustawa, tj. oferte, ktéra uchybia przepisom ustawy Pzp oraz aktéw wykonawczych
wydanych na jej podstawie. W Swietle powyzszego, brak podania w ofercie ceny

w jednostkach pienigznych stanowi o niezgodnosci takiej oferty z Pzp.

W Swietle ww. przepisbw Pzp nie mozna uznaé, iz podanie wartosci 0,00 z
w poszczegdélnych pozycjach formularza ofertowego, podlegajacych ocenie w ramach
kryterium oceny ofert -cena, wyczerpuje wymaog podania ceny. Cena powinna by¢ wyrazona
w ztotych i w groszach, zgodnie z Polskim systemem monetarnym. Za wyrokiem KIO z dnia
26.11.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1622/09 podkreslit, ze zarzut Odwotujgcego Qumak S.A.
zostaje potwierdzony juz w samej tresci SIWZ. Za tym, ze Zamawiajacy nie przewidziat
mozliwosci podawania w ramach oferowanej ceny za jedng z grup z pkt 22 SIWZ ceny 0 zt,
przemawia fakt, ze stosujgc wzor do obliczania punktacji z pkt 22.1.5. SIWZ. nie sposob
uzyskaé wyniku matematycznego DO podstawieniu ,,0". W zwigazku z tym nie mozliwym byto
przyznanie Konsorcjum IT Works S.A. 45 punktéw za cene w zakresie grupy ,P2" stosujac
takie same kryteria oceny, jakie obowigzywaly pozostatych wykonawcéw. Ponadto

niedopuszczalne bylo zaoferowanie ceny za rozszerzenie funkcjonalnosci sytemu ITSM



o réownoczesny dostep do 105 administratorow systemu (dostep liczony na szt.) - § 2 ust 5
wzoru umowy (prawo opcji) w kwocie ,0" (zero ztotych). Raz, ze cena podana w ramach
grupy P2 byta przyjmowana przez Zamawiajgcego do poréwnania cen pozostatych ofert, to
nalezy mie¢ na uwadze, iz cena za rozszerzenie funkcjonalnosci sytemu ITSM
o rownoczesny dostep do 105 administratoréw systemu (dostep liczony na szt.), zgodnie z §
2 ust 5 wzoru umowy ma stuzy¢ do rozliczen stron umowy w oparciu o wystawione faktury.
Wskazat na § 2 ust 5 wzoru umowy. Stwierdzajgc w konsekwencji, ze cena za powyzszy
zakres ma charakter ceny przyjmowanej do rozliczen i jako taka stanowi istotng tres¢ oferty,
gdyz zawarta jest w umowie o realizacje zamowienia, jako jej essentialia negotii. Ponadto
nalezy mie¢ na uwadze, ze zgodnie z art. 2 pkt 13 przez zaméwienia publiczne nalezy
rozumie¢ umowy odpfatne zawierane pomiedzy wykonawcg a zamawiajgcym miedzy innymi
na dostawy i ustugi. Zaréwno odnosne postanowienia SIWZ, jak i postanowienia umowy
przytaczane wyzej, méwig o cenie za zamowienie za nabycie dodatkowych licencji i zaptate
za zrealizowanie danego zamowienia dla wykonawcy ceny wskazanej w jego ofercie - zatem
w tym wypadku ,0 zt". W zwigzku z tym ponownie koniecznym jest odestanie do art. 2 pkt 1
Pzp do art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze
zm.) skad wynika, ze za cene nalezy przyjmowac, wartos¢ jakg kupujacy jest zobowigzany
zaptaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge, wyrazong w jednostkach pienieznych. W cenie
uwzglednia sie podatek VAT i podatek akcyzowy jezeli sprzedaz lub ustuga jest obcigzona
tym podatkiem. Bez watpliwosci polski system monetarny, nie przewiduje jednostek
pienieznych o nominale ,0" (zero zlotych). Cena powinna by¢ wyrazona w ztotych
i w groszach. Gdyby zamawiajgcy zadat jedynie skosztorysowania dostawy wraz
z towarzyszacymi ustugami, a wymagane byloby wylgcznie podanie jednej cena catkowitej,
wowczas wykonawca mogtby w tak sporzadzonym kosztorysie przyja¢ jako element
kalkulacyjny ceny oferty warto$¢ ,0” za szkolenia, ujmujac rzeczywiste koszty ponoszone
na dany zakres $wiadczenia w innym elemencie kalkulacji ceny oferty. W S$wietle
powyzszego uznal, iz ztozona oferta Konsorcjum IT Works S.A. nie zawiera ceny i nie
spetnienia, wynikajacego z pkt 22 SIWZ oraz art. 2 pkt 1 Pzp, wymogu dotyczacego podania
ceny, poniewaz wartosci te nie sg wyrazone w jednostkach pienieznych. W zwigzku z tym

powinna podlegaé¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1i2 Pzp.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IT Works S.A.
zawierajgcej razgco niskg cene i w zwigzku z tym stanowigcg czyn nieuczciwej konkurenciji.
W dniu 10.05.2013 r. Konsorcjum IT Works S.A. zlozytlo wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny. Wyjasnienia wykonawcy w zakresie razgco niskiej ceny zostaty takze objete
tajemnica przedsiebiorstwa wykonawcy. Zamawiajacy nie ujawnit i nie udostepnit tej czesci

wyjasnien pozostalym wykonawcom do wgladu. Zdaniem Odwotujgcego takiej dziatanie



Zamawiajgcego nie jest uzasadnione i uniemozliwia pozostatym wykonawcom ocene czy
postepowanie w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty zostato przeprowadzono
prawidtowo, rzetelnie i zgodnie z wymogami SIWZ. Utajnienie czesci wyjasnien powoduje
rowniez, ze Zamawiajgcy zobowigzany do stosowania zasad przejrzystosci, jawnosci,
wybiera oferte, w ktérej cena za wykonanie przedmiotu zamowienia jest razgco niska. Takie
dziatanie budzi watpliwosci w zakresie prawidtowosci przeprowadzenia postepowania
i wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwotujacy zakwestionowat prawidtowos¢ utajnienia wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny i wnosi o udostepnienie tych wyjasnien pozostatym wykonawcom. Niezaleznie
od powyzszego, Odwotujacy podnosit, ze w jego ocenie oferta Konsorcjum IT Works S.A.
powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene. Wskazat na wyrok ZA
z dnia 23.10.2006 r., sygn. akt: UZP/ZO/0-2660/06. Qumak S.A. podnosit, Ze Konsorcjum
S.A. nie bedzie w stanie za 0 zt dostarczy¢ Zamawiajgcemu, oczekiwanych zgodnie z § 2 ust
5 wzoru umowy, dodatkowych licencji. Wskazat na wyrokiem SO w Katowicach z dnia
28.04.2008 r., sygn. akt: XIX Ga 128/08. Przywotany powyzej wyrok potwierdza, ze
w realiach rynkowych i z uwzglednieniem zasady konkurencyjnosci, nie mozliwym jest
dostarczenie dla Zamawiajgcego dodatkowych licencji dla uzytkownikéw Aplikacji ITSM,
ktérych liczba nie przekroczy 75 szt. licencji dla Operatoréw, Administratoréw Aplikacji ITSM,
o ktorych nowa w ust. 3 pkt. 2 Umowy i zaptacenia za te dostawy 0 zt. Ponadto Qumak S.A.
zarzucit, ze oferta wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A. stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, bowiem sposéb okreslenia ceny za rozszerzenie funkcjonalnosci sytemu ITSM
o rownoczesny dostep do 105 administratoréow systemu (dostep liczony na szt.) na poziome
0 zt, w ofercie wybranego wykonawcy, ma na celu utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, co w mysl art 15 ust. 1 ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 153, poz. 1503 ze zm.), jest warunkiem uznania takiego

dziatania za stanowigcego czyn nieuczciwej konkurencji.

Odnosnie zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A., ktory
ztozyt nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania oraz
wobec nie wykazania spetnienia przez tego wykonawce wymagan w zakresie art. 22 ust 1
pkt 2 Pzp. Powyzszy zarzut zostaje postawiony przez Odwotujagcego w konsekwencji
zarzutu postawionego w na poczatku odwotania, odnosnie niezgodnosci oferty Konsorcjum
IT Works S.A. z trescig SIWZ. Zgodnie z zat. nr 1 do odwotania, oferowany przez
Konsorcjum IT Works system Atmosfera nie spetnia oczekiwanej przez Zamawiajgcego
funkcjonalnosci. W zwigzku z tym Qumak S.A. zarzuca, iz w/w Konsorcjum ztozyto
nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania w zakresie

oswiadczenia, ze oferowany przez Konsorcjum przedmiot oferty spetnia wymagania



postawione przez Zamawiajgcego w SIWZ. Odwotujgcy zwrécit uwage na orzeczenia KlO,
ktére jednoznacznie wskakujg na koniecznosé podejmowania przez Zamawiajacego aktow
starannosci majgcych na celu ustalenie wiarygodnos$ci informacji przedstawianych przez
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Powotat wyrok KIO z dnia 27.02.2009 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 169/09 oraz wyrok KIO z dnia 18.07.2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 683/08.

W Swietle powyzszego oswiadczenie Konsorcjum IT Works S.A. dotyczace spetniania
przez spotke wymogow Zamawiajgcego pozostaje w sprzecznosci z faktycznymi
mozliwosciami tego wykonawcy. Podkreslit, ze w SIWZ Zamawiajagcy wymagat aby
wykonawca posiadat wiedze i doswiadczenie zapewniajgce wykonanie niniejszego
zamowienia tj.: ,9.1.2.1 Wykonawca w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnoSci jest krotszy - w tym okresie
Zrealizowat co najmniej 2 projekty polegajgce na wdrozeniu oferowanej Aplikacji ITSM
o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt. brutto (piec¢set tysiecy ztotych brutto) dla kazdego
wdrozenia z osobna. Przedmiot w/w wdrozen winien obejmowac co najmniej 4 z 6 modufow
oferowanej aplikacji objetych niniejszym postepowaniem"”. \Wobec powyzszego wymogu
oferowana przez wykonawce aplikacja miata spetnia¢ wskazane warunki, inaczej nie mozna
by byto uzy¢ takiej referencji. Biorg pod uwage, ze system Atmosfer, ktoéry zapewne jest
oferowany Zamawiajgcemu przez Konsorcjum IT Works S.A., nie spetnia wymagan SIWZ
oraz wymagah w zakresie wymaganego doswiadczenia, oczywistym jest, ze doszio do
ztozenia przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji w oswiadczeniu o spetnianiu
warunkoéw udziatu w postepowaniu o ktorych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp z zat. nr 2 do oferty.
Niezaleznie zatem od motywow, ktérymi kierowato sie Konsorcjum sktadajgc podmiotowe
oswiadczenia (niedbato$¢, biad), skutkiem takiego oswiadczenia jest niezgodno$¢ oferty
z trescig SIWZ i Zamawiajacy powinien odrzuci¢ oferte, na podstawie art. 24 ust. 4 w zw.

i art. 24 ust. 2 pkt. 3 i 4 Pzp lub alternatywnie na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 Pzp.

Odnosnie zarzutu bezpodstawnego zaniechania odtajnienia ofert Konsorcjum IT
Works S.A. w zakresie oferowanego przedmiotu zamowienia oraz Wykazu ustug wraz
z referencjami. Zamawiajacy, odmowit Qumak S.A. udostepnienia petnej tresci oferty
wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A., w szczegdlnosci zatgcznika z opisem oferowanego
dla Zamawiajgcego rozwigzania oraz Wykazu ustug wraz z referencjami z zat. nr 4 do,
powotujac sie na zastrzezenie ich jako zawierajacych tajemnice przedsiebiorstwa. W ocenie
Qumak S.A. byto to dziatanie bezprawne, nie znajdujgce swojego uzasadnienia w $wietle
przepiséw Pzp. Zdaniem Odwotujgcego zastrzezone przez wykonawcéw dokumenty nie
majgq szczegodlnego charakteru zawierajgcego niepowtarzalne dane danego przedsiebiorcy
o charakterze technicznym, technologicznym, organizacyjnym, nie zawierajg informac;ji

znanych tylko tym wykonawcom (majg charakter powszechny), a majg raczej na celu



uniemozliwienie Odwotujgcemu dokonania oceny oferty konkurencji. Zdaniem Odwotujgcego
doszio do bezpodstawnego utajnienia oferowanego rozwigzanie przez Konsorcjum, gdyz IT
Works jest producentem systemu Atmosfera wiec dla Qumak S.A. oczywistym jest, Zze ten

system zostat przez Konsorcjum IT Works zaoferowany.

Odnoszgc sie natomiast do Wykazu ustug wraz z referencjami podnies¢ nalezy, ze
Konsorcjum IT Works S.A. utajnito referencje w zakresie sytemu atmosfera, pomimo iz na
stronie  WWW IT Works S.A. sg one jawnie dostepne dla ogotu -
http://www.itworks.pl/index.php/listy-referencyjne.html

Odwotujacy wnosit o przeprowadzenie dowodu z opisu rozwigzania oferowanego
przez Konsorcjum TT Works S.A. oraz Wykazu ustug i referencji z oferty w/w wykonawcy, na
okolicznos¢ potwierdzenia, ze oferowany przez Konsorcjum TT Works S.A. system to
Atmosfera. Bezsporne jest, ze aby wuzna¢ okre$long informacje za tajemnice
przedsiebiorstwa, musi ona posiada¢ tacznie trzy cechy mie¢ charakter techniczny,
technologiczny lub organizacyjny, by¢ tajemnica, co oznacza, ze nie zostata ujawniona do
publicznej wiadomosci, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Uwzgledniajac powyzsze zwrdcit uwage na fakt, ze wykonawca nie moze
zastrzegac¢ okreslonych danych w sposéb dowolny. Zastrzezenie tajemnicy, jak juz wyzej
zauwazono, ma charakter wyjatkowy, jako odstepstwo od zasady jawnosci postepowania.
Z tego tez wzgledu Zamawiajacy nie moze polegaé wytgcznie na oswiadczeniu wykonawcy,
tym bardziej, ze naturalng skionnoscig wykonawcéw jest proba chronienia sie przed
ujawnieniem okreslonych elementéw oferty, a czesto informacji zawartych w specyfikacjach
technicznych, tak aby utrudni¢ konkurencji wglad w weryfikacje oferowanego przedmiotu
zamoéwienia. Zamawiajacy w kazdym przypadku powinien zgda¢ od wykonawcy wykazania
sie zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa w sposéb uprawniony (wyrok KIO z dnia
31.03.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 338/09).

W niniejszym przypadku Zamawiajacy zwrocit sie do wykonawcow z wnioskiem
0 wyjasnienie przyczyn i podstaw utajnienia czesci technicznej oferty, ale nie zweryfikowat
prawidtowosci tych zastrzezen. Wykonawca wskazuje, ze badanie skutecznosci zastrzezenia
dotyczacego zakazu udostepniania informacji potwierdzajgcych spetnienie wymagan
wynikajgcych ze specyfikacji istotnych warunkéw zamdoéwienia nalezy do obowigzkéw
zamawiajgcego (tak uchwata SN z 21.10.2005 r., Ill CZP 74/05), a nie jest jedynie jego
uprawnieniem. W przypadku stwierdzenia, ze nie bylo dopuszczalne zastrzezenie tajemnicy

okreslonych informacji, zamawiajacy powinien ujawni¢ zastrzezone informacje.

Wspomniat, ze KIO w wyroku z dnia 26.01.2012 r., sygn. akt: KIO 100/12 stwierdzita,

ze podstawg do utajnienia oferty nie moga by¢ ogdlnikowe os$wiadczenia wykonawcéw
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w sprawie powoddw utajnienia, zas Zamawiajgcy musi kazdorazowo dogtebnie zbadacg, czy
zastrzezona oferta rzeczywiscie zawiera tajemnice przedsiebiorstwa. W ten sposéb
gwarantowana jest jawno$¢ jako podstawowa zasada prawa zamowien publicznych,

zapewniajgca rzeczywistg konkurencije przy ubieganiu sie o takie zamdwienia.

Wykonawca wskazuje, ze w oferta wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A. w czesci
oferowanego rozwigzania dla Zamawiajgcego oraz wykazu ustug wraz z referencjami zostata
utajniona bezpodstawnie i moze tylko przypuszczac, ze faktycznym powodem zastrzezenia
informaciji nie byta potrzeba ochrony informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, ale

dazenie do utrudnienia konkurencji mozliwosci weryfikacji ofert lub innych dokumentéw.

Bezwzglednie, w sytuacji, gdy potwierdzi sie, ze przedmiotem oferty Konsorcjum IT
Works S.A. jest system Atmosfera, wéwczas ani opis oferowanego rozwigzania ani Wykaz
ustug nie moga stanowi¢ tajemnicy, bowiem informacje te byty i sg dostepne dla publicznej
wiadomosci, co za tym idzie nie wypeinione zostaly przez tego wykonawce kumulatywne
przestanki z art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej warunkujgce mozliwos¢
zastrzezenia czesci oferty jako tajemnica przedsiebiorstwa. Zdaniem Wykonawcy
Zamawiajacy nie wywigzat sie w sposob nalezyty z natozonych na niego przez ustawodawce
obowigzkow. W sposob bezkrytyczny przyjat tres¢ oswiadczeh Konsorcjum It Works S.A.
i bez glebszej analizy uznal, ze zastrzezenia jawnosci czesci oferty sg prawidtowe.
Zastrzezenie przez Konsorcjum tajemnicy przedsiebiorstwa w zakresie wykazu oferowanego
przedmiotu oferty oraz wykazu ustug wraz z referencjami byto nieuprawnione, a dokumenty
te jako niezawierajace tajemnicy przedsiebiorstwa powinny by¢ udostepnione Qumak S.A.
Przywotat wyrok ZA z dnia 16.01.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-49/06.

Zamawiajgcy w dniu 11.06.2013 r. wezwat (e-mailem) w trybie art. 185 ust.1 Pzp
do uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu

odwotawczym.

W dniu 14.06.2013 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego: Konsorcjum Firm: 1) itWorks S.A.
(Lider Konsorcjum), ul. Jana Pawta Il 41, 31-864 Krakow, 2) Sprint S.A. (Partner

Konsorcjum), ul. Jagiellonczyka 26, 10-062 Olsztyn z adresem do korespondenciji:

ul. Huculska 6, 00-730 Warszawa zwane dalej; ,Konsorcjum itWorks S.A.” albo
.Przystepujagcym”. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 25.06.2013 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wptyneto pismo
procesowe Konsorcjum itWorks S.A. Odnosnie braku legitymacji Odwotujgcego do

wniesienia odwotania. Zgodnie z trescig art. 179 Pzp srodki ochrony prawnej przystugujg
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wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniost lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajacego przepisow Pzp. Jak
podkredlit w orzecznictwie, legitymacja uprawiajagca do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej, o ktorej mowa w niniejszym przepisie, stanowi materialno-prawng przestanke
zasadnos$ci odwotania. Niezbedne jest zatem wykazanie przez Odwotujacego zaistnienia obu
przestanek z ww. przepisu, tj. po pierwsze winien on wykazac¢, iz posiada interes we
wniesieniu odwotania, po drugie zas$ - iz ponidst badZz moze ponie$¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy. W niniejszym postepowaniu zostato
ztozonych szes¢ ofert, z ktérych jedynie oferta Przystepujacego miesci sie w kwocie, jakg
Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamowienia - 2 272 690,68 zt, niniejsze
szczegotowo zilustrowat w tabeli. Odwotujacy ztozyt oferte z ceng 2 339 246,04 zl, plasujac
sie na pozycji trzeciej w rankingu cenowym. W wyniku dokonanej przez Zamawiajgcego
weryfikacji ztozonych ofert, wykonawca znajdujacy sie na pozycji drugiej w rankingu
cenowym - Enigma, zostat wykluczony z postepowania, a jego oferta zostata odrzucona.
Cena zaoferowana przez Qumak S.A. przekracza budzet Zamawiajacego przewidziany na
realizacje zamowienia. Ewentualne uwzglednienie zarzutéw odwotania nie doprowadzi do
zawarcia umowy z odwotujgcym, ale do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93
ust. 1 pkt 4. Tym samym Odwotujacy sie - Qumak S.A. nie wykazat jakoby ponidst lub mogt
ponies¢ szkode w wyniku zarzucanego naruszenia przez Zamawiajgcego powotanych
w odwofaniu przepisow ustawy. Ewentualne uwzglednienie zarzutow odwotania (w ocenie
Przystepujgcego - niezasadnych), nie moze prowadzi¢ do zawarcia przez Zamawiajgcego
umowy z Odwotujgcym, a tym samym do uzyskania przez Qumak S.A. przedmiotowego
zamowienia. W konsekwenc;ji stwierdzit, iz Odwotujgcy nie posiada legitymacji do wniesienia
odwotania w rozumieniu art. 179 Pzp, co winno skutkowa¢ oddaleniem odwotania.
Stanowisko Przystepujacego potwierdzajg orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej zapadte
w analogicznych sprawach. Przywotat wyrok w sprawie KIO 1154/11, gdzie Izba stwierdzita,
iz wykazanie szkody, o ktdrej stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, jest mozliwe wytgcznie
wtedy, gdy jest mozliwe rozstrzygniecie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego
w interesie i na korzy$¢ odwotujgcego, skutkiem czego mozliwe byloby zawarcie umowy
z odwotujacym. W powotanej sprawie cena oferty odwotujgcego przekraczata budzet
Zamawiajgcego przeznaczony na realizacje zamodwienia. Wobec oswiadczenia
umocowanego przedstawiciela Zamawiajgcego, iz nie jest mozliwe podwyzszenie srodkow
na realizacje zamowienia Izba ustalita, iz zawarcie umowy z odwotujgcym nie bytoby wiec
mozliwe (uwzglednienie zarzutow doprowadzitoby bowiem do uniewaznienia postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp) i w konsekwenciji oddalita odwotanie. Przywotat takze
wyrok z dnia 18.06.2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 542/08.
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Wzgledem zarzutu zaniechania odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum IT
Works S.A. jako oferty nieodpowiadajgcej trescig S1WZ. Odwotujacy stawia zarzut, iz oferta
Przystepujacego nie spetnia wymagan SIWZ, opierajac sie przy tym jedynie na
przypuszczeniu, ze oferowany przez Przystepujacego system to Atmosfera. Odwotujacy
podnosi takze lakonicznie, iz Konsorcjum itWorks S.A. ,nie bedzie w stanie speti¢
oczekiwan Zamawiajgcego wskazanych we wzorze umowy do SIWZ". Nie wskazuje jednak
ktére konkretnie - zdaniem Przystepujacego - oczekiwania Zamawiajgcego wskazane we
wzorze umowy nie mogtyby zostac spetnione. Majac na wzgledzie, ze zgodnie z art. 180 ust.
3 Pzp odwotanie powinno wskazywac¢ czynnos¢ lub zaniechanie czynnosci zamawiajgcego,
ktérej zarzuca sie niezgodno$¢ z przepisami ustawy, zawieraC zwiezte przedstawienie
zarzutéw, okresla¢ zadanie oraz wskazywac okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajace
whniesienie odwotania, tak postawiony zarzut nie spetnia powyzszych przestanek i winien
zosta¢ oddalony, zwazywszy, ze uzupetnienie brakéw odwotania na rozprawie jest
niedopuszczalne, z uwagi na uptyw terminu okreslonego w art. 182 Pzp. Przystepujacy
wnosit o oddalenie wniosku dowodowego o przeprowadzenie dowodu z zeznan swiadkow

wskazanych w zastrzezonym jako tajemnica przedsiebiorstwa zat. nr 2 do odwotania.

Whniosek powyzszy uzasadniajg nastepujace okolicznosci:

1) za niedopuszczalny nalezy uzna¢ wniosek dowodowy, ktérego tre$¢ zostaje utajniona
przez uczestnika postepowania - przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow
w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan z dnia 22 marca 2010 r.
(Dz. U. Nr 48, poz. 280) wyraznie wskazujg w jakich sytuacjach mozna powotywaé sie na
tajemnice chroniong na podstawie odrebnych przepisoéw np. § 8 ust. 3, § 23. Jednak zaden
przepis nie pozwala na utajnienie wniosku dowodowego ani tez samego dowodu w zakresie
tresci zezna¢ swiadkow, co wydaje sie oczywiste biorgc pod uwage fakt, ze takie rozwigzanie
naruszytoby zasade rownego traktowania wszystkich stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego i uniemozliwitoby Przystepujacemu jakakolwiek obrone;

2) skoro Odwotujgcy sie opiera sie jedynie na przypuszczeniu, co do tresci oferty
Przystepujacego, to tym samym stosownej wiedzy nie bedg mieli Swiadkowie; ich zeznania
bedg zatem catkowicie nieprzydatne do wykazania tezy zawartej w odwotaniu;

3) dowdd ten zostat powotany jedynie dla zwtoki. Wskazani przez Odwotujgcego $wiadkowie
nie mogg mie¢ bowiem wiedzy (i nie mogg potwierdzi¢), czy zaoferowane przez Konsorcjum
itWorks S.A. rozwigzanie jest zgodne z trescig SIWZ. W uzupetnieniu zastrzezenia
zawartego w pkt 3) nalezy zauwazy¢, ze oferowane przez Wykonawce standardowe
rozwigzania sg nierzadko modyfikowane na potrzeby konkretnego zaméwienia, w zaleznosci
od oczekiwan i potrzeb Klienta. Tak tez jest w niniejszym postepowaniu - oferta Wykonawcy

jest zindywidualizowana na potrzeby Zamawiajgcego. Nalezy podkresli¢, ze przedmiot
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zamowienia obejmuje zaprojektowanie, dostarczenie i wdrozenie Systemu ITSM
o okreslonych przez Zamawiajgcego funkcjonalnosciach. Jesli wiec nawet wskazane przez
Odwotujgcego w zatgczniku nr 2 do odwotania osoby sg uzytkownikami jednego
z oferowanych przez Wykonawce na rynku systemow, nie oznacza to, iz posiadajg wiedze
na temat rozwigzania zaoferowanego przez Przystepujacego w przedmiotowym
postepowaniu. Przystepujacy zwrdcit réwniez uwage, ze Odwotujacy powotuje - jako
alternatywny - dowdd nieznany ustawie, jak i procedurze cywilnej, tj. o przeprowadzenie
dowodu z zeznan oséb wskazanych w Zatgczniku nr 2 do odwotania poprzez potwierdzenie
przez te osoby okolicznosci wskazanych w wykazie z Zatgcznika nr 1 do odwotania, poprzez

kontakt telefoniczny z poszczegdlnymi osobami z niniejsze;j listy.

Wzgledem zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IT Works S.A. jako
oferty niezgodnej z SIWZ oraz Pzp w zwigzku z art. 2 pkt 1 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach. Wbrew stanowisku Odwotujacego, oferta Konsorcjum
itWorks S.A. zawierajgca w odniesieniu do jednej z grup -,;ozszerzenie funkcjonalnosci
systemu ITSM o réwnoczesny dostep do 105 administratorow systemu" cene 0 zt (cena P 2)

jest zgodna z SIWZ oraz Pzp.

Odnosnie - ceny 0 zt wobec tresci Pzp w zw. z ustawg o cenach. W mysl art. 2 pkt 1
pzp, przez cene nalezy rozumie¢ cene w znaczeniu nadanym ustawg z dnia 5 lipca 2001 r.
o cenach (Dz. U. z 2001 r., nr 97, poz. 1050 ze zm.), tj. w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1
niniejszej ustawy. Cena oznacza zatem ,warto$¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktorg
kupujgcy jest obowigzany zapfaci¢ przedsiebiorcy za towar lub ustuge”. Cena 0 zt odpowiada
wiec tak zdefiniowanemu pojeciu ceny. , 0" stanowi okreslong wartos¢, ktorg Przystepujacy
wyrazit w jednostkach pienieznych, tj. ztotbwkach. Na potwierdzenie przywotat wyrok
w sprawie KIO/UZP 496/10. Podanie zatem wartosci ,0 zt" w poszczegdlnych pozycjach
formularza ofertowego, wyczerpuje wymog podania ceny. Nieuzasadniony pozostaje wiec
zarzut Odwotujacego o braku podania w ofercie ceny w jednostkach pienieznych stanowiagcy
o niezgodnosci oferty z Pzp. Wskazat takze na wyrok z dnia 03.01.2012 r., sygn. akt: KIO
2725/11.

Odnosnie - Cena 0 zt a odptatnos¢ umowy. Odwotujacy zarzucit, iz prace konsorcjum
itWorks S.A. dotyczace rozszerzenia funkcjonalnosci systemu ITSM o rownoczesny dostep
do 105 administratoréw systemu, za ktére Konsorcjum zaoferowato cene 0 zt, stanowitoby
darowizne, a nie realizacje zamdwienia publicznego, przez ktére nalezy rozumie¢ umowe
odptatng wobec czego oferta Konsorcjum winna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z ustawg
Pzp. Zwrocit uwage, ze prawo opcji stanowi cze$¢ sktadowa danego zamowienia
publicznego, nie jest za$ odrebnym zaméwieniem (np. KIO 1897/12). Zgodnie ze

stanowiskiem Prezesa UZP (wyrazonym w opinii zamieszczonej na stronie www.uzp.gov.pl),
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prace objete prawem opcji wchodzg w sktad tego samego zamowienia, sg elementem Scisle
okreslonego zakresu przedmiotowego zaméwienia, o ustalonej fgcznie wartosci szacunkowej
zamoéwienia, na ktére zamawiajgcy przewidziat okreslone $rodki finansowe. Skorzystanie
przez zamawiajgcego z prawa opcji nastepuje w ramach tego samego zamowienia
publicznego. Wykonanie prawa opcji- w odrdznieniu od zamdwien uzupetniajgcych - nie
wymaga zawarcia odrebnej, dodatkowej umowy ani tez zmiany dotychczasowej umowy i -
jesli chodzi o forme prawng - nastepuje poprzez ztozenie przez Zamawiajgcego pisemnego
oswiadczenia woli w przedmiocie skorzystania z prawa opcji. Przywotat wyrok KIO z dnia
28.10.2010 r., sygn. akt: KIO 2246/10. Biorgc zatem pod uwage, Ze za realizacje zamdwienia
Konsorcjum itWorks S.A. zaproponowato cene 1 530 120,00 zi, oferta Konsorcjum nie mogta
zosta¢ uznana za sprzeczng z Pzp i podlegajacg odrzuceniu. Wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, zawarta w wyniku rozstrzygniecia przedmiotowego postepowania umowa nie
stanowitaby umowy darowizny, ale umowe o udzielenie zamdwienia publicznego
w rozumieniu Pzp. Spetniataby bowiem wszystkie warunki konieczne do uznania jej za

zamowienie publiczne w rozumieniu Pzp, w tym warunek odptatnosci umowy.

Odnosnie - Cena 0 zt a tres¢ SIWZ. Zgodnie z trescig SIWZ, Zamawiajgcy postawit
wymog podania ceny w odniesieniu do wszystkich, wskazanych w pkt 22.4. SIWZ trzech
grup, tj. 1) za system ITSM zapewniajgcy réwnoczesny dostep dla min. 30 administratoréw,
2) za rozszerzenie funkcjonalnosci systemu o réwnoczesny dostep do 105 uzytkownikéw,
3) za Swiadczenie ustug opieki serwisowej. Wymaog ten zostat przez Konsorcjum itWorks S.A.
spetniony. Rowniez w zakresie obszaru ,rozszerzenie funkcjonalnosci systemu ITSM
0 rownoczesny dostep do 105 administratorow systemu”, Konsorcjum itWorks S.A.
zaproponowato cene wyrazong w jednostkach pienieznych, a wiec odpowiadajgcg definicji
ceny z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy o cenach, do ktérej odsyta art. 2 ust. 1 Pzp. Jednocze$énie -
o czym mowa takze w pkt 2.4. pisma - sporzadzona przez Zamawiajacego SIWZ nie zawiera
postanowien, ktére wykluczatyby mozliwo$¢ zaoferowania za ktérykolwiek z elementow
zamowienia ceny ,0 zt". Ponadto, jak wynika z pkt 21.2 SIWZ, ceng oferty jest cena
wskazana w formularzu oferty, ktéra - zgodnie z pkt 21.1. SIWZ, wykonawcy winni byli
wyrazi¢ w zitotych i groszach. Zgodnie za$ z wyjasnieniem znajdujgcym sie przy pozyciji
w formularzu oferty ,cena razem brutto”, pozycja ta stanowi¢ miata sume wszystkich pozycji
w kolumnie 9. W kolumnie 9 formularza ofertowego Przystepujacego znajdujg sie
nastepujgce pozycje: 1500 600,00 zt, 0,00 zt oraz 29 520,00 zt. Suma niniejszych pozycji
wynosi 1 530 120,00 zt i taka tez kwota zostata wskazana w pozycji ,cena razem brutto". Jak
wiec wynika z powyzszego, oferta Konsorcjum itWorks S.A. zawiera cene w rozumieniu art. 2
ust. 1 pzp w zw. z art. 3 pkt 2 ustawy o cenach, tym samym jest zgodna z ww. przepisami,

a takze z trescig SIWZ. Brak zatem bylo podstaw do odrzucenia przedmiotowej oferty przez
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Zamawiajgcego. Ponadto, niezrozumiatym pozostaje, w jaki sposéb zaoferowanie przez
Konsorcjum itWorks S.A. ceny 0 zt za rozszerzenie funkcjonalnosci systemu o rownoczesny
dostep do 105 uzytkownikéw, miatoby implikowa¢ sugerowane przez Odwotujgcego
problemy z rozliczeniem tej czesci zamdwienia, w razie skorzystania przez Zamawiajgcego
z prawa opcji. W szczegdlnosci, trudno stwierdzié¢, w jaki sposéb zaproponowana cena 0 zt
uniemozliwiataby realizacje zamowienia w zakresie prawa opcji zgodnie z powotanym przez

Odwotujgcego postanowieniem wzoru umowy dotyczacym tego zakresu zamowienia.

Odnosnie - Obliczenia ceny. Odwotujacy zarzuca, iz stosujgc wzér do obliczenia
punktacji z pkt 22 SIWZ nie sposob uzyskaé wyniku matematycznego po podstawieniu ,0",
w zwigzku z tym niemozliwym byto przyznanie Konsorcjum itWorks S.A. 45 punktow za cene
w zakresie grupy P 2", stosujac takie same kryteria oceny ofert, jak wobec pozostatych
wykonawcow. Po pierwsze nalezy wskazag¢, ze ,0" jest wynikiem matematycznym. Natomiast
nawet przyjmujac, ze Konsorcjum itWorks - jak twierdzi Odwotujacy - za obszar objety ceng
,P 2" nie powinien otrzymac¢ zadnych punktéw, nie miatoby to wptywu na wynik
postepowania. W razie uzyskania przez Przystepujgcego w zakresie grupy ,P 2" 0 punktow,
Przystepujacy uzyskatby tacznie 53,7 punktéw. Z takim wynikiem nadal znajdowatby sie na
pierwszej pozycji w rankingu cenowym. Oferty pozostatych Wykonawcow uzyskaty bowiem
nastepujaca liczbe punktow: oferta Odwotujacego- 38 pkt, oferta konsorcjum Asseco/Motymo
- 33,15 pkt. Jak wynika z powyzszego, nie sposob uznaé, ze zaoferowanie przez Konsorcjum
itWorks S.A. ceny dla grupy ,P 2" w wysokosci 0 zt jest sprzeczne z SIWZ, jak twierdzi
Odwotujacy. Jak podnoszono, Zamawiajagcy w SIWZ nie zawezit pojecia ceny za
poszczegodlne grupy - P 1, P 2 i P 3 wylacznie do warto$ci dodatnich, a takze nie zastrzegt
skutku prawnego w postaci odrzucenia oferty z powodu podania w odniesieniu do

ktorejkolwiek z tych grup wartosci ,,0 zt".

Wzgledem zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Konsorcjum IT Works S.A.
zawierajgcej razgco niskg cene i w zwigzku z tym stanowigcg czyn nieuczciwej konkurenciji.
Odwotujacy podnosi zarzut nieuzasadnionego zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia
wyjasnien Konsorcjum itWorks S.A. w zakresie razgco niskiej ceny, a ponadto, zaniechania

odrzucenia przedmiotowej oferty jako zawierajgcej razaco niskg cene.

Odnosnie - zaniechania odtajnienia wyjasnien. Zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, nie
ujawnia sie informacji stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg one
by¢ udostepniane, przy czym — zgodnie z art. 86 ust. 4 Pzp, Wykonawca nie moze zastrzec
informacji dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny, terminu wykonania

zamowienia, okresu gwarancji i warunkow ptatnosci zawartych w ofercie. Zgodnie

16



z utrwalonym orzecznictwem KIO (np. KIO 1936/11), "informacje dotyczgce ceny”, o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4 Pzp upubliczniane sg w trakcie jawnego otwarcia ofert, a zatem
dotyczg informacji zawartych w ofertach. Natomiast skladane w trybie art. 90 Pzp
wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny skfadane sg w
trakcie badania ofert przez zamawiajgcego, a wiec nie stanowig czesci oferty. Ponadto
sktadane sg w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ktdére nie ma charakteru
obligatoryjnego. Ustawodawca nie wytgczyt wiec mozliwosci zastrzezenia przez wykonawce
jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wplyw na wysokos¢ ceny. Informacje zawarte w Wyjasnieniach Przystepujgcego w zakresie
razgco niskiej ceny, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, a Przystepujacy podjat niezbedne dziatania w celu
zachowania ich poufnosci. Informacje te nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej
i nie jest mozliwe uzyskanie ich w 2zwyktej dozwolonej drodze. Dane zawarte
w Wyjasnieniach odnosza sie m.in. do ,Koncepcji zaoferowanego rozwigzania"- Zat. nr 7 do
oferty, ktory takze =zostala zastrzezony jako tajemnica przedsiebiorstwa. Informacje
dotyczace koncepcji zaoferowanego rozwigzania majg dla Konsorcjum itWorks S.A.
szczegoblne znaczenie z punktu widzenia konkurencyjnosci wykonawcy. W wyjasnieniach
znajduja sie takze informacje o charakterze organizacyjnym, dotyczace kosztéw, w tym
kosztéw osobowych, ktoére stanowig cenne zrodio informacji dla firm konkurencyjnych.
Wykonawca podjat takze dziatania w celu zachowania poufnosci przedmiotowych informacji.
Spotka itWorks S.A. stosuje rygorystyczng polityke bezpieczehstwa informacji m.in. poprzez
odpowiednie zapisy w regulaminach pracy, umowach o prace oraz umowach o zakazie
konkurencji. Zgodnie z politykg bezpieczenstwa Spotki co do zasady nie sg ujawniane m.in.
zadne informacje dotyczace zawartych umoéw i ich realizacji oraz know-how. Wobec
powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze Konsorcjum itWorks S.A. przystugiwato uprawnienie do
zastrzezenia informacji zawartych w wyjasnieniach w zakresie razaco niskiej ceny jako
poufnych. Tym samym, nieodtajnienie przez Zamawiajacego przedmiotowych wyjasnien
Przystepujacego byto w petni uprawnione i uzasadnione oraz nie naruszyto wskazanych
przez Odwotujgcego przepiséw ustawy pzp.

Odnosnie - razaco niskiej cena. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego,
w pismie z dnia 10 maja 2013 r. (zastrzezonym jako poufne z uwagi na zawarte w nim
informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy), Przystepujacy przedstawit
kalkulacje kosztéw zwigzanych z realizacjg zaméwienia w kontekscie zaproponowanej ceny
oferty. Przystepujacy podtrzymuje stanowisko zawarte w ww. pismie. Przedstawit roznice
w zaproponowanych cenach w zestawieniu. Zaoferowana przez Konsorcjum itWorks S.A.
w przedmiotowym postepowaniu cena jest ceng catkowicie realna, zapewniajgcg zgodng

Zz wymaganiami Zamawiajgcego realizacje zamowienia, uwzgledniajagcg wszystkie koszty
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jego wykonania, a takze rezerwe na ewentualne koszty dodatkowe, ktére mogq sie wigzac¢
z realizacjg zamodwienia, oraz planowany do osiggniecia zysk. W szczegdlnosci,
zaoferowanie za jeden z elementéw zamdwienia ceny 0 zt wynikato ze stosowanego przez
Przystepujacego i powszechnie praktykowanego na rynku modelu licencjonowania, nie miato
zas na celu utrudniania innym przedsiebiorcom dostepu do rynku. Tym samym, oferta
Przystepujacego nie stanowita czynu nieuczciwej konkurencji. Brak byto zatem podstaw do
odrzucenia przez Zamawiajgcego oferty Przystepujacego w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4

Pzp.

Wzgledem zarzutu zaniechania wykluczenia wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A.,
ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje majace wptyw na wynik prowadzonego postepowania
oraz wobec nie wykazania spetnienia przez tego wykonawce wymagan w zakresie art. 22
ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odnosnie - nieprawdziwych informacji. Odwotujacy stawia zarzut zaniechania
wykluczenia Przystepujacego z postepowania w sytuacji ztozenia przez Przystepujacego
nieprawdziwych informacji w oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu,
o ktérych mowa w art. 22 ust. 1 Pzp z Zatacznika nr 2 do oferty. Niniejszy zarzut zostat
postawiony w konsekwencji zarzutu z pkt 1 odwotania dotyczacego niezgodnosci oferty
Konsorcjum itWorks S.A. z trescig SIWZ. Norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp,
nakazuje zamawiajgcemu wykluczenie z postepowania wykonawcow, ktorzy ztozyli
nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. Przy czym, jak podkresla sie w orzecznictwie, ww. przestanka wykluczenia
wymaga uzyskania przez Zamawiajgcego ponad wszelkg watpliwos¢ pewnosci, ze
wykonawca nie podat prawdziwych informacji. Zgodnie z art. 6 kc w zw. z art. 14 Pzp, dowod
zaistnienia wobec wykonawcy przestanki wykluczenia z art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp spoczywa na
tym, kto ze swego twierdzenia wywodzi skutek prawny w postaci wykluczenia wykonawcy
z postepowania. W przedmiotowej sprawie to Odwotujgcy winien zatem wykazac, iz wobec
Przystepujacego zaistniaty przestanki wykluczenia z postepowania w oparciu o art. 24 ust. 2
pkt 3 Pzp, czego Odwotujacy nie uczynit. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem (np. KIO
2817/12), zaistnienie przestanek wykluczenia z postepowania z powotanego powyzej
przepisu powinno by¢ udowodnione w sposéb nie budzacy watpliwosci, w przeciwnym razie
zasady rownego traktowania wykonawcow oraz uczciwej konkurencji, wynikajace z art. 7 ust.

1 Pzp, nie zostang zachowane.

Odnosnie - warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia. W zakresie warunkow
wiedzy i doswiadczenia Zamawiajgcy postawit wymaog legitymowania sie realizacjg w okresie
ostatnich trzech lat co najmniej dwdch projektéw polegajacych na wdrozeniu Aplikacji ITSM

o wartosci nie mniejszej niz 500 000,00 zt brutto dla kazdego wdrozenia osobno. Ponadto,
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przedmiot tych wdrozen winien obejmowaé co najmniej 4 z 6 modutéw oferowanej aplikacji
objetych przedmiotowym zamowieniem. Na potwierdzenie spetniania ww. warunku,
wykonawcy mieli obowigzek zataczenia do oferty wykazu zrealizowanych ustug ze
wskazaniem modutéw wdrozonego rozwigzania, daty wykonania oraz wartosci projektu.
Odwotujgcy stawia lakoniczny zarzut niespetniania przez oferowany - zdaniem
Odwotujgcego- system Atmosfera warunku w zakresie doswiadczenia. Wskazuje ponadto, iz
biorac pod uwage, ze zaoferowany system nie spetnia wymogow SIWZ oraz warunkow
w zakresie wiedzy i doswiadczenia, Przystepujacy ztozyt nieprawdziwe informacje
w oswiadczeniu o spetnianiu warunkéw udziatu w postepowaniu, o ktérym mowa w art. 22
ust. 1 Pzp z zat. nr 2 do oferty. Ww. zarzuty sg nieuzasadnione. Po pierwsze nalezy
wskazag, iz Odwotujgcy nie precyzuje, w jakim zakresie warunek wiedzy i doswiadczenia
rzekomo nie zostat spetniony - wartosci projektu czy tez ilosci wdrozonych modutéw? Po
drugie, na potwierdzenie powyzszego Odwotujgcy nie przedstawit zadnych dowoddéw.
Niezaleznie od powyzszego Przystepujacy wskazuje, iz zaoferowat system zawierajgcy
wymagane przez Zamawiajgcego moduty, zgodnie z pkt 2 czesci Il SIWZ - OPZ, {.
1) Zarzadzanie Incydentami oraz Zapytaniami o ustuge, 2) Zarzgdzanie Problemami,
3) Zarzadzanie Zmiang, 4) Zarzadzanie Konfiguracjg oraz Bazg Konfiguracji (CMDB), 5)
Zarzadzanie Poziomem Ustug, 6) Zarzadzanie Bazg Wiedzy W ramach obu wskazanych
w wykazie zrealizowanych ustug projektéw, Przystepujacy wdrozyt system zawierajgcy co
najmniej cztery sposréd szedciu ww. modutdw, spetniajgc postawiony przez Zamawiajgcego
warunek w zakresie wiedzy i doswiadczenia. Tym samym brak byto podstaw do odrzucenia
oferty Przystepujacego na podstawie art. 24 ust. 4 w zw. z art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 Pzp, jak tez
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2Pzp.

Wzgledem zarzutu bezpodstawnego zaniechania odtajnienia oferty Konsorcjum 1T
Works S.A. w zakresie oferowanego przedmiotu zaméwienia oraz Wykazu ustug wraz
z referencjami. Na wstepie Przystepujacy podnosi, iz powotanie ww. zarzutu na obecnym
etapie nalezy uznaé¢ na spoznione, wobec czego zarzut ten nie powinien by¢ przedmiotem
rozpoznania przez lzbe. Zgodnie z wyrazanym w orzecznictwie poglgdem, termin na
zaskarzenie zaniechania przez Zamawiajgcego odtajnienia informacji zastrzezonych
w ofercie jako tajemnica przedsiebiorstwa biegnie od dnia otwarcia ofert, a przyjmujac
bardziej liberalng wyktadnie art. 182 Pzp - od dnia, w ktérym wykonawca powzigt wiadomosé
o decyzji Zamawiajgcego o utrzymaniu w mocy zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa
danego wykonawcy (np. KIO 840/12, KIO 180/13). Jak wynika z dokumentacji postepowania,
oferty wykonawcow ztozonych w przedmiotowym postepowaniu zostaty Odwotujgcemu
udostepnione w dniu 25 kwietnia 2013 r. - jednakze wobec odmowy przez Zamawiajgcego

udostepnienia Odwotujgcemu czesci niejawnych ofert, przedstawiciel Odwotujgcego
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zapoznat sie z ofertami wykonawcéw z wylgczeniem czesci zawierajgcych zastrzezone przez
nich jako tajemnica przedsiebiorstwa informacje. Termin na zaskarzenie przez Odwotujgcego
czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na zaniechaniu odtajnienia niejawnej czesci oferty
Konsorcjum itWorks S.A., zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp, uptynat zatem w dniu
06.05.2013 r. (dzien 05.05.2013 r. przypadat bowiem w niedziele). Odwotujacy, wnoszac
odwotanie od ww. czynnosci dopiero w dniu 10.06.2013 r., uchybit terminowi, o ktérym mowa
powyzej. W konsekwencji przedmiotowy zarzut nie powinien byé merytorycznie
rozpoznawany przez Izbe. Niezaleznie od powyzszego, z ostroznosci procesowej
Przystepujacy podnosi, jak ponizej. Przystepujacy zastrzegt jako poufne m.in. informacje
zawarte w zat. nr 4 i 7 do oferty - odpowiednio: Wykaz ustug wraz z referencjami oraz
,Koncepcje oferowanego przez Wykonawce systemu ITSM". Informacije te - zgodnie z trescig
pisma Wykonawcy z dnia 18.04.2013 r., stanowig tajemnice przedsiebiorstwa Wykonawcy,
a wykonawca podjgt wskazane w przedmiotowym pismie czynnosci zmierzajgce do
zachowania ich poufnosci. Powyzsze zastrzezenie byto wiec w petni uprawnione, a tym
samym decyzja Zamawiajgcego o nieodtajnieniu tej czesci oferty Zamawiajgcego nie
naruszata przepiséw Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, nawet jesli przedmiotem
oferty Przystepujacego bytby system Atmosfera, opis oferowanego rozwigzania moze
stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (np. KIO 2201/12). W oparciu o Opis przedmiotu zamowienia, wykonawcy mogli
zaproponowac rozne rozwigzania techniczne, spetniajgce szczegdtowe warunki okreslone
przez Zamawiajgcego. Zat. nr 7 do oferty zawiera szczegotowe informacje dotyczace
zarébwno oferowanego systemu, w tym dane techniczne i technologiczne (architektura
logiczna i techniczna systemu, specyfikacja platformy sprzetowej i systemowej systemu), jak
tez informacje dotyczace sposobu realizacji zamodwienia, takie jak koncepcje migracji danych
- ktére to informacje nie byly i nie sgq dostepne dla publicznej wiadomosci. Jak wskazywano,
oferowane rozwigzanie miato charakter dedykowany. Powstato na potrzeby niniejszego
postepowania. Informacje zawarte w przedmiotowej czesci oferty Przystepujacego moga by¢
przedmiotem zainteresowania ze strony konkurencji, ukierunkowanym na pozyskanie
zawartych tam danych do celéw wiasnych, stad ochrona tych informacji jest uzasadniona.
,Koncepcja oferowanego rozwigzania" jest wytworem autorskim, zawiera informacje
techniczne i posiada wartos¢ gospodarczg. Ponadto, nalezy zwrécié uwage, ze
zaproponowane przez Przystepujgcego rozwigzanie jest najtansze sposrod wszystkich
zaoferowanych w niniejszym postepowaniu i chocby z tego powodu posiada niewatpliwie
wartos¢ gospodarczg. Zaproponowane rozwigzanie stanowi know-how Wykonawcy, dzieki
ktéremu jest on konkurencyjny wobec pozostatych wykonawcow, ktérzy ztozyli drozsze
oferty. Informacje zawarte w ,Koncepcji oferowanego przez Wykonawce systemu ITSM"

mogg stanowi¢ (i dla Przystepujgcego stanowig) tajemnice jego przedsiebiorstwa.
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Przystepujacy wskazuje, iz stanowisko Odwotujacego jest pozbawione logicznej
konsekwenciji - sam bowiem utajnit koncepcje oferowanego rozwigzania, a podobnego prawa
odmawia Przystepujgcemu. Za chybiony nalezy réwniez uznaé¢ zarzut nie wywigzania sie
przez Zamawiajgcego w sposéb nalezyty z natozonych na niego przez ustawodawce
obowigzkow i bezkrytyczne oraz bez gtebszej analizy przyjecie tresci oswiadczen
Przystepujacego dotyczace =zastrzezenia poufnosci przedmiotowych informacji. Jak
podkreéla sie w orzecznictwie (np. KIO 2202/12), przepis art. art. 8 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie naktada na zamawiajgcego kazdorazowo
obowigzku zwracania sie do wykonawcéw o podanie powodow utajnienia oznaczonych
dokumentéw oferty. Jezeli zamawiajacy uznaje prawo wykonawcy do nieujawniania tresci
zastrzezonego dokumentu - nie musi zasiega¢ w tym wzgledzie stanowiska
zainteresowanego podmiotu. Ponadto, nalezy podnie$¢, iz przestanki odtajnienia oferty
zostaty okreslone ustawowo i nie nalezy do nich zadanie odtajnienia w celu umozliwienia
sprawdzenia poprawnosci ofert konkurencyjnych, ktéry to argument podnosi Odwotujgcy.
W odniesieniu do Wykazu ustug wraz z referencjami aktualne pozostajg wyjasnienia
Przystepujacego zawarte w pismie z dnia 18.04.2013 r., zataczonego do oferty. Ponadto,
Przystepujacy kwestionuje twierdzenie Odwotujacego jakoby Przystepujacy ujawnit na swojej
stronie internetowej referencje zastrzezone przez niego przy sktadaniu oferty jako poufne,
ktére rzekomo majg by¢ dostepne dla ogdtu. Wsrod referencji zamieszczonych na stronie
internetowej wykonawcy, brak jest bowiem tych zatgczonych przez Przystepujacego do
oferty. Referencje te takze nigdy wczesniej nie zostaty udostepnione do wiadomosci
publicznej w jakikolwiek inny sposdb. Na potwierdzenie powyzszego zatgczyt dowody -

zrzuty ekranowe ze strony internetowej itWorks S.A. (www.itworks.pl) - na okolicznos¢

nieudostepnienia przez Przystepujgcego do wiadomosci publicznej referencji zatgczonych do
oferty W konsekwencji, Przystepujacy wnosit o oddalenie wniosku dowodowego
Odwotujgcego o przeprowadzenie dowodu z opisu rozwigzania oferowanego przez

Konsorcjum itWorks S.A. oraz Wykazu ustug i referencji z oferty Przystepujacego.

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO

nie wniosto na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.

Sklad orzekajacy Krajowej lzby Odwotawczej, po przeprowadzeniu rozprawy
w przedmiotowej sprawie, zapoznaniu sie z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu
oraz SIWZ, odpowiedziami na pytania (dwa pisma z dnia 26.03.2013 r.), zmiana
postanowien SIWZ z dnia 26.03.2013 r., protokotem Komisji Przetargowej z dnia

05.03.2013 r., oferta Przystepujacego, jawnymi wyjasnieniami z dnia 18.04.2013 r.
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dotaczonym przez Przystepujacego do oferty w zakresie zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa wobec niektorych zatacznikow w ofercie, zal. Nr 1 — formularzem
ofertowym, zastrzezonymi jako tajemnica przedsiebiorstwa zat. Nr 4, 5 i 7 do oferty,
wezwaniem Zamawiajacego z dnia 10.05.2013 r. w trybie art. 87 ust1 Pzp
skierowanym do Przystepujacego, stosownymi wyjasnieniami z dnia 14.05.2013 r.
(czescia jawna i =zastrzezona jako tajemnica przedsiebiorstwa), wezwaniem
Zamawiajacego z dnia 06.05.2013 r. w trybie art. 90 ust.1 Pzp skierowanym do
Przystepujacego, stosownymi wyjasnieniami z dnia 10.05.2013 r. (zastrzezonymi jako
tajemnica przedsiebiorstwa), pismem Zamawiajacego z dnia 19.04.2013 r. dot.
udostepnienia do wgladu dokumentéw Odwolujacemu wraz z jego adnotacja z dnia
25.04.2013 r. oraz pismem Zamawiajacego z dnia 04.06.2013 r. dot. udostepnienia do
wgladu dokumentéw Odwolujacemu wraz z jego adnotacja z dnia 05.06.2013 r.,
informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 31.05.2013 r., odwotaniem wraz
z zalacznikami, przystapieniem, pismem Przystepujacego wraz z zatacznikiem,
odpowiedzig na odwotanie ztozona na posiedzeniu przez Zamawiajacego, protokotem
z postepowania z 2012 r. o sygn. COI-ZZAK.3201.13.2012 zlozonym na rozprawie przez
Zamawiajacego, zrzutami stron internetowych 4 firm: IBM, QSL, MMGEO oraz
Microsoft zlozonymi przez Przystepujacego na rozprawie, po wystuchaniu
oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz Przystepujacego ziozonych ustnhie do

protokotu w toku rozprawy, ustalil i zwazyl, co nastepuje.

Izba stwierdza, ze przedmiotowe odwofanie dotyczy postepowania wszczetego
ogtoszeniem o zamowieniu z dnia 07.03.2013 r., czyli po dniu 20.02.2013 r.,
tj. wejsciu w zycie ustawy z dnia 12 pazdziernika 2012 r. o zmianie ustawy — Prawo
zamowien publicznych oraz ustawy o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz. U.
z2012r., poz. 1271).

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszacy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwotujacy, ktdrego oferta zajeta drugie miejsce w rankingu ztozonych ofert, zaraz
po ofercie najkorzystniejszej, w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutéw wobec
oferty najkorzystniejszej, ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamdéwienia. Nadto,
w tym zakresie Izba podzielita stanowisko Odwotujgcego i jego argumentacje z rozprawy.
Przedstawione na rozprawie oraz w ramach odpowiedzi na odwotanie stanowisko
Zamawiajacego ma charakter przedwczesny. Ztozona na rozprawie oraz w ramach

odpowiedzi na odwotanie deklaracja, o koniecznosci uniewaznienia postepowania
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w wypadku wyboru oferty Odwotujgcego, z uwagi na brak srodkéw, mozna jedynie
rozpatrywa¢ jako wstepng deklaracje wymagajgca potwierdzenia, w konkretnych
okolicznosciach faktycznych. Nie mozna réowniez zapomnie¢, ze jesli nawet w ostatecznym
rozrachunku Zamawiajacy podjatby takg jak deklarowana decyzja i uniewaznit postepowanie
na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp, Wykonawcy wybranemu, ktérego oferta cenowa
przekraczatby $rodki, jakie Zamawiajacy zamierzat przeznaczyé na realizacje zamowienia,
przystugiwatby sSrodek ochrony prawnej. Nadto, Zamawiajgcy nie udowodnit w sposob
obiektywny braku srodkéw na ewentualne pokrycie réznicy, samo uprawdopodobnienie np.
poprzez dowdéd w postaci protokolu z postepowania z 2012 r. o sygn. COI-

ZZAK.3201.13.2012 ztozonego na rozprawie przez Zamawiajgcego jest niewystarczajgce.

Sktad orzekajacy lIzby dziatajac zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt:
KIO 1395/13, postanowien ogtoszenia o zamoéwieniu oraz SIWZ, odpowiedzi na pytania (dwa
pisma z dnia 26.03.2013 r.), zmiany postanowien SIWZ z dnia 26.03.2013 r., protokotu
Komisji Przetargowej z dnia 05.03.2013 r., oferty Przystepujacego, jawnych wyjasnien z dnia
18.04.2013 r. dofgczonych przez Przystepujacego do oferty w zakresie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa wobec niektérych zatgcznikow w ofercie, zat. Nr 1 — formularza
ofertowego, zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa zat. Nr 4, 5 i 7 do oferty,
wezwania Zamawiajgcego z dnia 10.05.2013 r. w trybie art. 87 ust.1 Pzp skierowanego do
Przystepujacego, stosownych wyjasnien z dnia 14.05.2013 r. (czesSci jawnej i zastrzezonej
jako tajemnica przedsiebiorstwa), wezwania Zamawiajgcego z dnia 06.05.2013 r. w trybie
art. 90 ust.1 Pzp skierowanego do Przystepujgcego, stosownych wyjasnien z dnia
10.05.2013 r. (zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa), pisma Zamawiajgcego z dnia
19.04.2013 r. dot. udostepnienia do wgladu dokumentéw Odwotujagcemu wraz z jego
adnotacjg z dnia 25.04.2013 r. oraz pisma Zamawiajacego z dnia 04.06.2013 r. dot.
udostepnienia do wgladu dokumentéw Odwotujagcemu wraz z jego adnotacjg z dnia
05.06.2013 r., informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej z dnia 31.05.2013 r., odwotania,
przystapienia, pisma Przystepujacego wraz z zatacznikiem (zrzutami ekranowymi ze strony

internetowej itWorks S.A. — www.itworks.pl), odpowiedzi na odwotanie ztozonej na

posiedzeniu przez Zamawiajgcego, protokotu z postepowania z 2012 r. o sygn. COI-
ZZAK.3201.13.2012 zlozonego na rozprawie przez Zamawiajacego oraz zrzutéw stron
internetowych 4 firm: IBM, QSL, MMGEO oraz Microsoft ztozonych przez Przystepujacego

na rozprawie.
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Izba oddalita wnioski dowodowe Odwotujacego o przeprowadzenie dowodu
w trybie art. 190 ust. 3 Pzp z zeznan swiadkéw wskazanych w zat. nr 2 do odwotaniu,
uznajac ze niniejszy dowod zostat powotany dla zwtoki biorgc pod uwage, ze ich zeznania
dotyczytyby systemu przez nich uzytkowanego na potrzeby instytucji w ramach ktérych sag
zatrudnieniu, a nie systemu zaoferowanego Zamawiajagcemu na jego potrzeby. Nadto, I1zba
podnosi, ze Pzp nie zna instytucji swiadka incognito, a wiasciwie swiadka anonimowego
(Odwotujacy zastrzegt dane osobowe swiadkéw jako tajemnice przedsiebiorstwa w ramach
zat. Nr 2 do odwotania, z uwagi na obowigzujgce ich zobowigzanie do zachowania poufnosci
0 procedury bezpieczenstwa). Whniosek alternatywny — potwierdzenie okolicznosci
wskazanych w wykazie z zal. Nr 1 do odwotania, poprzez kontakt telefoniczny
Zz poszczegolnymi osobami wskazanymi w zal. Nr 2 do odwotania, Izba oddalita z tych
samych wzgledéw co wniosek gtdéwny, podnoszac, ze telefoniczne przestuchanie budzi
watpliwosci takze natury faktycznej, gdyz brak bytoby mozliwosci potwierdzenia tozsamosci
os6b z ktérymi prowadzona jest rozmowa, byloby to istotne réwniez z punktu widzenia
zastrzezenia tozsamosci zawnioskowanych osob. Powyzsze skutkuje takze nie uznaniem
jako dowodu w sprawie zat. Nr 1 do odwotania, gdyz stanowi 6w zatacznik element
wskazanego powyzej wniosku alternatywnego i moze by¢é co najwyzej uznany jako
wybidrczy, niczym nie potwierdzony, wobec ziozenia przez Przystepujgcego w ofercie
wykazu wymaganych przez Zamawiajacego funkcjonalnosci obejmujgcego takze
zakwestionowane w zat. Nr 1 do odwotania, element argumentacji Odwotujgcego. Powyzsze
takze Izba rozpatrywat w kontekscie dedykowanego charakteru systemu, ktory nalezy

stworzyé na potrzeby Zamawiajgcego.

Podobnie oddaleniu podlega wniosek dowodowy o przeprowadzenie dowodu z opisu
rozwigzania oferowanego oraz wykazu ustug i referencji, na okoliczno$¢, ze zaoferowano
system Atmosfera, wraz z przyjeta ,z goéry tezg”’, ze samo potwierdzenie tej okolicznosci
czyni zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa btednym. Niewatpliwie bowiem mamy do
czynienia z systemem, ktory powstanie ,na potrzeby” danego Zamawiajgcego,

w konsekwencji zatozona teza jest zbyt daleko idaca.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage

takze stanowiska i odwiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tre$ci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze

odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
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Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:

Zgodnie z protokotem Komisji Przetargowej z dnia 05.03.2013 r. warto$¢ szacunkowa
niniejszego zamowienia — 1.847.716 zt netto (459.676, 58 euro). Wartos¢ zamdwienia
podstawowego — 1.339.191,00 zt netto (333.165, 24 euro). Warto$¢ prawa opcji —
508.525,00 zt netto (126.511,34 euro). W ramach czesci Il SIWZ Opis przedmiotu

zamoéwienia Zamawiajgcy podat nastepujace kody CPV:

~Pakiety oprogramowania i systemy informatyczne - kod CPV: 48000000 -8
Ustugi wdrozenia oprogramowania - kod CPV: 72263000-6.
Ustugi konfiguracji oprogramowania - kod CPV: 72265000-0.
Serwery -kod CPV: 48820000-2.”

Nadto stwierdzit réwniez, ze: ,Przedmiotem zamodwienia jest realizacja projektu
obejmujaca swym zakresem zaprojektowanie, dostarczenie i wdrozenie przez Wykonawce
Systemu ITSM, wspierajacego obstuge procesow ITIL® zgodnie z zestawieniem i na
zasadach okreslonych szczegétowo ponizej oraz cz. Ill SIWZ”. Dodatkowo Zamawiajacy
okreslit definicje m.in.: ppkt 2, 23, 24 i 39: ,Aplikacja ITSM - oprogramowanie uzytkowe
pozwalajgce na implementacje procesow ITIL® oraz funkcjonalno$ci CMDB, Bazy Wiedzy
za pomocq odpowiednich modutow, wraz z niezbednymi do prawidfowego dziatania
oprogramowania plikami konfiguracyjnymi, (...)

Oprogramowanie — Aplikacja ITSM oraz Oprogramowanie standardowe,

Oprogramowanie  standardowe —  oprogramowanie  nie  bedgce  Aplikacjg
ITSM, niezbedne do funkcjonowania Systemu, w szczegdlnosci oprogramowanie
bazodanowe, systemowe oraz aplikacyjne, (...)

System ITSM (System) - oznacza Sprzet, Oprogramowanie Standardowe oraz Aplikacje
ITSM zainstalowane i sparametryzowane w Srodowisku produkcyjnym i testowym w sposéb
umozliwiajgcy prace w Systemie Uzytkownikom, Operatorom oraz Administratorom, (...)".

Z kolei w pkt 2 cz. Il SIWZ stwierdzit Zamawiajacy, ze: ,Przedmiotem zamowienia jest
realizacja Projektu obejmujgca swym zakresem zaprojektowanie, dostarczenie i Wdrozenie
przez Wykonawce Systemu ITSM, wspierajgcego obstuge nastepujgcych proceséw ITIL®:

1) Zarzadzanie Incydentami oraz Zapytaniami o ustuge
2) Zarzgdzanie Problemami
3) Zarzgdzanie Zmiang
4) Zarzadzanie Konfiguracjg wraz z Bazg konfiguracji (CMDB)
5) Zarzgdzanie Poziomem Ustug
6) Zarzadzanie Bazg Wiedzy
Realizacja Projektu odbywac sie bedzie zgodnie z Harmonogramem - z pkt.5 OPZ.

W ramach Projektu Wykonawca dostarczy Zamawiajgcemu Produkty opisane w pkt. 4 OPZ,
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zgodne z wymaganiami funkcjonalnymi oraz niefunkcjonalnymi okre$lonymi w pkt. 3 OPZ.
W ramach Systemu ITSM Wykonawca dostarczy Zamawiajagcemu Sprzet, Aplikacje ITSM
oraz Oprogramowanie standardowe wraz z wszystkimi wymaganymi licencjami niezbednymi
do prawidfowego dziatania Systemu zgodnie z okreSlonymi w pkt. 3 Wymaganiami
funkcjonalnymi oraz niefunkcjonalnymi oraz pozostate Produkty Projektu, na warunkach
okre$lonych we Wzorze umowy.”. Nastepnie w pkt 3 przedstawit - Wymagania dla Systemu
ITSM. Stwierdzit, ze: ,System ITSM musi spetniac wszystkie wymagania funkcjonalne
w niniejszym punkcie”. W pkt 6 przedstawiono podstawowe zasady przygotowania Koncepcji
oferowanego Systemu ITSM. Wz6r umowy stanowit cz. 1ll SIWZ.

Zamawiajgcy okreslit, ze zgodnie z pkt 9 SIWZ. Warunki udziatu w postepowaniu
oraz dokumenty potwierdzajgce spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu: ,9.71
Wykonawca ubiegajgcy sie o zamowienie publiczne musi spetniaC nizej wymienione warunki
udziatu w postepowaniu wynikajgce z art. 22 ust. 1 ustawy: (...) 9.1.2 posiada¢ wiedze
i doswiadczenie zapewniajgce wykonanie niniejszego zamowienia tj.: 9.1.2.1 Wykonawca
w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie zrealizowat co najmniej 2 projekty
polegajgce na wdrozeniu oferowanej Aplikacji ITSM o warto$ci nie mniejszej niz 500 000,00
zt. brutto (piecset tysiecy ztotych brutto) dla kazdego wdrozenia z osobna. Przedmiot w/w
wdrozen winien obejmowac¢ co najmniej 4 z 6 modutdw oferowanej aplikacji objetych
niniejszym postepowaniem.”. Nadto, wedtug pkt 9.4.2 SIWZ W celu oceny spetniania
warunku opisanego w pkt. 9.1.2 SIWZ Wykonawca zobowigzany jest przedtozy¢ nastepujace
dokumenty: ,9.4.2.1 wykaz wykonanych/ wykonywanych gtéwnych ustug z uwzglednieniem
ustug okreslonych w pkt. 9.1.2. SIWZ w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
Sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie,
Z podaniem wartosci, przedmiotu, dat wykonania i odbiorcow — sporzgdzony wg wzoru
stanowigcego Zatacznik nr 4 do SIWZ. 9.4.2.2 dowody, Ze ustugi wymienione w wykazie
zostaty wykonane lub sq wykonywane nalezycie, w tym:
a.) poswiadczenie wydane przez odbiorce ustug wskazanych w wykazie o ktorym mowa
w pkt 9.4.2.1 SIWZ, w przypadku ustug o charakterze okresowym lub ciggtych, ktére na
dzien uptywu terminu skfadania ofert sq nadal wykonywane poswiadczenie winno byc¢

wydane nie wczesniej niz 3 miesigce przed uptywem terminu sktadania ofert;

b.) o$wiadczenie Wykonawcy sktadajgcego oferte — jezeli z uzasadnionych przyczyn
o obiektywnym charakterze Wykonawca nie jest wstanie uzyskac¢ poswiadczenia, o ktérym
mowa w pkt. 9.4.2.2 lit. a) SIWZ W przypadku, gdy podmiotem na rzecz, ktérego zostaty
wykonane ustugi wskazane w wykazie o ktérym mowa w pkt 9.4.2.1 SIWZ byt Zamawiajacy,
Wykonawca nie ma obowigzku przedktadania dowodéw, o ktérych mowa w pkt. 9.4.2.2
SIWZ”. Zamawiajacy okreslit w pkt 13.3 SIWZ Zawartos¢ oferty: , (...)
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13.3.1

13.3.2

13.3.3

13.3.4

13.3.5
13.3.6

13.3.7
13.3.8

13.3.9

13.3.10
13.3.11

wypetniony Formularz Oferty, sporzadzony na podstawie wzoru stanowigcego
zatgcznik nr 1 do SIWZ;

zatgcznik nr 2 do SIWZ obejmujgcy oswiadczenie Wykonawcy o spetnianiu
warunkow udziatu w postepowaniu wynikajgcych z art. 22 ust. 1 ustawy;

zatgcznik nr 3 do SIWZ obejmujgcy os$wiadczenie Wykonawcy o nie podleganiu
wykluczeniu wynikajgcych z art. 24 ust. 1 ustawy;

zatgcznik nr 4 do SIWZ — obejmujgcy wykaz ustug;

zatgcznik nr 5 do SIWZ — obejmujgcy wykaz osob;

zatgcznik nr 6 do SIWZ — obejmujacy liste podmiotéw nalezgacych do tej samej
grupy kapitatowej, o ktérej mowa w art. 24 ust. 2 pkt 5 ustawy PZP albo informacje
o tym, Ze nie nalezy do grupy kapitatoweyj;

koncepcja oferowanego przez Wykonawce Systemu ITSM

stosowne Pefnomocnictwo(a) w formie opisanej w pkt 13.1.4 SIWZ - w przypadku,
gdy upowaznienie do podpisania oferty nie wynika bezpo$rednio ze ztozonego
w ofercie odpisu z wtasciwego rejestru,

w przypadku Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia,
dokument ustanawiajgcy Petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu;
0 udzielenie zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia
umowy w sprawie niniejszego zamoéwienia publicznego - w formie opisanej w pkt
2.2.4. SIWZ;

pozostate dokumenty wymienione w pkt 9 SIWZ;

dowdd wniesienia wadium. (...)".

Zamawiajgcy opisat w pkt 22 SIWZ Kryteria oceny ofert: ,22.1 Zamawiajgcy oceni

i porowna jedynie te oferty, ktore:

m zostang zftozone przez Wykonawcow nie wykluczonych przez Zamawiajgcego

Z niniejszego postepowania;

m nie zostang odrzucone przez Zamawiajgceqo.

22.2 Oferty zostang ocenione przez Zamawiajgcego w oparciu o nastepujgce kryteria

i ich znaczenie:

Cena - 100% odpowiednio dla kazdej z oznaczonych grup (P = P; + P, + P3)

22.3 Oferty bedg oceniane wedtug powyzszych Kkryteriow w skali od 0 do 100 pkt.

22.4 Zamawiajgcy oceni oferty w kryterium cena zgodnie z ponizszym

zestawieniem oraz wagq oznaczonych grup:
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Lp. Opis Waga Oznaczenie
Grupy

1 Cena za System ITSM (obejmujacy wszystkie komponenty 50% - max 50 pkt. P,
niezbedne do prawidfowego funkcjonowania systemu ITSM i
zapewniajgcego rownoczesny dostep min. 30
administratorom)

2 Rozszerzenie funkcjonalnosci sytemu ITSM o réwnoczesny 45% - max 45 pkt. P,
dostep do 105 administratoréw systemu (dostep liczony na
szt.) -§ 2 ust 5 wzoru umowy (prawo opcji)

3 $wiadczenie przez Wykonawce ustug opieki serwisowej o ktérej 5% - max 5 pkt. Ps

mowa w § 10 ust 7 i 8 wzoru umowy (prawo opcji)

22.5 Zasady oceny kryterium "Cena" (C).

22.5.1 W  przypadku kryterium "Cena" oferta otrzyma zaokrgglong do
dwoéch  migjsc po przecinku iloS¢ punktow wynikajacq z dziatania:

Cmin
Ci
Pi (C) = » Max (C) gdzie:
Pi (C) = ilo$¢ punktow, jakie ofrzyma oferta badana za kryterium "Cena” (C) odpowiednio

dla kazdej z oznaczonych grup w pkt. 22.4 SIWZ
C min = najnizsza cena sposrod wszystkich waznych ofert odpowiednio dla kazdej
Z oznaczonych grup w pkt. 22.4 SIWZ
Ci = cena oferty badanej odpowiednio dla kazdej z oznaczonych grup w pkt. 22.4 SIWZ
Max (C) = maksymalna ilo$¢ punktow, jakie moze otrzymacC oferta za kryterium
"Cena" odpowiednio dla kazdej z oznaczonych grup w pkt. 22.4 SIWZ
22.6 Zamawiajgcy przeprowadzi dziatanie o ktérym mowa w pkt. 22.5.1 SIWZ odpowiednio
dla kazdej z oznaczonych grup oraz jej wagi o ktérej mowa w pkt 22.4 SIWZ
22.7 Zamawiajgcy udzieli niniejszego zamoéwienia temu(tym) Wykonawcy (Wykonawcom),
ktéry(ch) oferta uzyska najwyzszg liczbe punktéw w ostatecznej ocenie punktowej
stanowigcej sume punktéw uzyskanych dla kazdej z oznaczonych grup w pkt. 22.4
SIWZ, zgodnie z ponizszym wzorem:
P=P;+P,.P;
P= tgczna liczba punktéw w kryterium "Cena" badanej oferty’.
Przystepujacy w ramach swojej oferty przedstawit m.in. formularz ofertowy — zat. Nr 1.
W jego ramach ztozyt zobowigzat sie, ze w przypadku wyboru jego oferty zrealizuje przedmiot
zamoéwienia zgodnie z warunkami zapisanymi w SIWZ oraz we wzorze umowy. (str. 8 oferty).
Przedstawit wycene dla P1, P2 i P3 w tabeli (str. 9 oferty), w tym dla P2 — Rozszerzenie
funkcjonalnosci sytemu ITSM o rownoczesny dostep do 105 administratorow systemu
(dostep liczony na szt.) -§ 2 ust 5 wzoru umowy (prawo opcji) — 0 zt. Podat takze cene taczng
dla P1, P2 i P3 — 1.530.120,00 zt brutto. Zawart réwniez krétkie wyjasnienie pod tabelg
wyceny P 2 na 0 zi.(str. 10 oferty). Zaoferowat takze wymagania funkcjonalne (str. 11-26
oferty) oraz niefunkcjonalne (wyjasnienia — czes¢ jawna — z dnia 14.05.2013 r.). Dotgczyt

réwniez m.in. wykaz ustug z referencjami — zal. Nr 4 (str.33-36 oferty) oraz Koncepcje
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oferowanego przez Wykonawce systemu ITSM (str. 46-86 oferty).

Przystepujacy dotaczyt do swojej oferty jawne wyjasnienia z dnia 18.04.2013 r. (str. 3-
5 oferty) w zakresie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wobec niektérych zatgcznikow
w ofercie, zastrzezonych jako tajemnica przedsigbiorstwa zat. Nr 4, 5 i 7 do oferty.

W dniu 06.05.2013 r. w trybie art. 90 ust1 Pzp Zamawiajacego wezwat
Przystepujacego do ztozenia wyjadnierh odnosnie zaoferowanej ceny. Przystepujacy w dniu
10.05.2013 r. udzielt stosownych wyjasnien (zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa). Nastepnie w dniu 10.05.2013 r. w trybie art. 87 ust.1 Pzp Zamawiajacy
wezwat Przystepujagcego do wyjasnien tredci oferty. Przystepujacy w dniu 14.05.2013 r.

udzielit stosownych wyjasnieh (czesci jawnej i zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa).

W dokumentacji znajduje sie réwniez pism Zamawiajgcego z dnia 19.04.2013 r. dot.
udostepnienia do wgladu dokumentow Odwotujgcemu wraz z jego adnotacjg z dnia
25.04.2013 r. oraz pismo Zamawiajgcego z dnia 04.06.2013 r. dot. udostepnienia do wgladu
dokumentéw Odwotujgcemu wraz z jego adnotacjg z dnia 05.06.2013 r. Informacji o wyborze
oferty najkorzystniejszej zostata upubliczniona w dniu 31.05.2013 r.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenia, |zba stwierdzita co nastepuje.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez Konsorcjum IT Works S.A. jako oferty
niezgodnej z wymaganiami postawionymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, Izba uznata w/w

zarzut za niepotwierdzony.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust.1 Pzp), oceniajagc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wediug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), I1zba stwierdzita co nastepuje.

W ocenie Izby, stusznie podnosit Zamawiajacy na rozprawie, ze nie ma dwoch takich
samych Zamawiajgcych o identycznych potrzebach. W konsekwencji nie jest zasadnym
dopuszczenie dowodu z zeznan swiadkow, ktorzy korzystajg z systemu stworzonego na
potrzeby innej instytucji, jako ich uzytkownicy. Nadto, osoby wymienione w zat. Nr 2 do
odwotania nie mogg sktada¢ wiarygodnych zeznan co do faktéw, odnosnie systemu, ktory
dopiero powstanie na potrzeby Zamawiajgcego okreslone poprzez wskazane wymagania
funkcjonalne (pkt. 6.1) oraz niefunkcjonalne (pkt 6.2) w formularzu ofertowym. Dodatkowo,
Izba podkresla, ze osoby wymienione w zat. Nr 2 do odwotania korzystajg z systemu
Atmosfera (jak okreslit w odwotaniu Odwotujacy) w innych instytucjach niz podane w wykazie
ustug i referencjach. Czyni niniejsze wiarygodnym stanowisko Przystepujacego z rozprawy

(abstrahujac od tresci Koncepcji oferowanego przez Wykonawce systemu ITSM), ze wiedza
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potencjalnych swiadkoéw moze dotyczyC systemdw starszych niz 3 lata.

Analiza postanowien SIWZ dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia, w ocenie
Izby, nie daje podstaw do uznania ze modyfikacja w toku realizacji zamowienia przez
Wykonawce bedzie dotyczyta Systemu ITSM, ale nie Aplikacji ITSM. W ramach stowniczka —
Cz. Il SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia - Zamawiajacy zdefiniowat zakres poje¢ m.in.:
System ITSM (Pkt 1 ppkt 24), Aplikacja ITSM (Pkt 1 ppkt 2) i oprogramowanie standardowe
(Pkt 1 ppkt 39). Nadto, tak wymagania funkcjonale i niefunkcjonalne musi spetnia¢ System
ITSM, ktérego czescig jest rowniez Aplikacja ITSM — pkt 3.1 i 3.2 Cz. Il SIWZ Opis
Przedmiotu Zamowienia. W konsekwencji mamy niewatpliwie do czynienia z systemem
dedykowanym na potrzeby Zamawiajgcego. Potwierdzajg to takze poszczegdlne etapy
realizacji projektu (pkt 4 Cz. Il SIWZ Opis Przedmiotu Zamowienia) oraz harmonogram (pkt 5
Cz. Il SIWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia) przyjety przez Przystepujgcego w ofercie
(w ramach zobowigzania do zrealizowania przedmiotu zaméwienia zgodnie z warunkami
zapisanymi w SIWZ oraz we wzorze umowy), Nadto, niewatpliwie przedmiotem oferty nie
bylo ostateczne, wigzace rozwigzanie technologiczne, dana technologia, ale koncepcja (zat.
Nr 7 do oferty na podstawie pkt 6 Cz. Il SIWZ Opis Przedmiotu Zaméwienia). Nalezy
przyznaé, ze koncepcja zawiera w sobie pewien zarys elementdw przysztych rozwigzan
technologicznych, jednakze co do zasady ma znacznie bardziej ogdiny charakter niz gotowy
projekt koncowy. Twierdzenie przeciwne Odwotujgcego oparte na pkt 9.1.2.1 SIWZ jest
btedne, gdyz co prawda Zamawiajacy chciat aby system byt oferowany na rynku, ale nie
wymagat, aby kazda funkcjonalno$¢ wymagana przez niego byta zastosowana u innego

Wykonawcy.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 2
pkt 1) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach oraz zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, polegajgcego na zaniechaniu
odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum IT Works S.A., ktéra to oferta nie zawierata
ceny w ramach zakresu P2, a tym samym zaniechaniu odrzucenia oferty niezgodne;j
z ustawa, tudziez polegajacego na zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum
IT Works S.A., ktérej punktacja w ramach P2 zostata obliczona i przyznana niezgodnie
z przyjetym przez Zamawiajacego wzorem, czyli niezgodnie z SIWZ, Izba uznata w/w zarzuty
za potwierdzone jedynie czesciowo. Z tym, ze wobec braku wptywu na wynik (art. 192 ust. 2
Pzp) mimo potwierdzenia w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp poprzez przyznanie punktacji ofercie Przystepujacego w ramach P2 obliczonej
i przyznanej niezgodnie z przyjetym przez Zamawiajgcego wzorem, zarzuty w catosci

podlegajg oddaleniu.
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Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedtlug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze dokonana przez Przystepujacego
wycena spornej opcji w ramach ceny P2 poprzez ,0” zt, w ocenie Izby nie narusza Pzp, gdyz
odnosi sie nie do catej oferty, lecz jedynie fragmentu opcjonalnego. Nie mamy wiec do
czynienia z brakiem podanie ceny oferty o nominale ,0” zt. Podobnie w uchwale z dnia
30.11.2010 r., sygn. akt: KIO/KD 93/10 wskazuje organ kontrolujgcy na podobng sytuacje,
jako dopuszczalng: ,(...) Jedynie w przypadku, gdyby zamawiajgcy, oprécz cen
Jjednostkowych, Zadat podania rowniez ceny catkowitej ustugi, ktéra zostataby wyrazona
w jednostkach pienieznych, woéwczas wykonawca mogtby (w tak sporzadzonym kosztorysie)
przyjac, jako element kalkulacyjny w niektérych pozycjach wartosé¢ "0", uimujgc rzeczywiste
koszty ponoszone na dany zakres Swiadczenia w elemencie kalkulacji catkowitej ceny oferty.
(...)”. Dodatkowo, lzba wskazuje na wyrok z dnia 22.04.2010 r., sygn. akt: KIO 496/10:
.Wskazanie i wpisanie w danej pozycji kwoty ,0 zt” jest jej wycengq. ,0” jest liczbg wystepujgca
w matematyce europejskiej co najmniej od Sredniowiecza, uznawang za liczbe rzeczywista,
catkowitg i wymierng. Symbolowi ,0” przypisana jest wiec konkretna wartos¢ liczbowa.
Wskazanie kwoty ,0 zt” stanowi wiec wycene danej pozycji w przeciwienstwie do braku
podania jakiejkolwiek wartosci liczbowej, ktory nalezatoby uznaC za brak wyceny, czyli
podajgc kwote ,,0 zt” wykonawca wskazat jakg warto$¢ dla niego przedstawia. Wskazanie, iz
jest to wartos¢ granicznie niska, tzn. poinformowanie, iz dany element jest — mowigc
potocznie — bezwartoSciowy, jak najbardziej stanowi jego wycene, a liczba ,0”
przyporzgdkowana do jednostek pienieznych, w ktérych wycena zostata dokonana, taki wynik
wyceny wyraza i obrazuje”. Nie mozna takze uzna¢ dokonanej w taki sposob wyceny jako
niedopuszczalnej w kontekscie postanowien SIWZ, gdyz specyfikacja nie zastrzegata
niedopuszczalnosci takiej wyceny jednego z elementéw (tabela — formularz ofertowy zat. Nr 1
do SIWZ, przeditozona przez Wykonawce - str. 9 i 10 oferty), wobec koniecznosci dokonania
wyceny w formularzu ofertowym takze sumy ceny brutto P1, P2 i P3. Izba stwierdza takze, ze
nie bez znaczenia dla przedmiotowej kwestii ma wyjasnienie udzielone przy wycenie za cene

P2 przez Odwotujgcego /przypis pod tabelg — str. 10 oferty/.

W nastepnej kolejnosci wzgledem punktacji w ramach P2, obliczonej i przyznane;j
niezgodnie z przyjetym przez Zamawiajgcego wzorem, czyli niezgodnie z SIWZ, Izba
potwierdza, ze rzeczywiscie mialo miejsce w tym zakresie naruszenie przepisow
i niezastosowanie wzoru matematycznego stworzonego przez Zamawiajgcego dla ceny P2,

jednakze niniejsze naruszenia nie ma lub nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania (art.
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192 ust. 2 Pzp), gdyz sanowanie uchybienia w tym zakresie nie zmienitoby rankingu
ztozonych ofert. Dodatkowo nalezy podkresli¢, ze w konsekwencji przyjetej wyceny przez
Przystepujacego - ceny P2 oraz wzoru matematycznego przygotowanego przez
Zamawiajgcego, punktacja w ramach ceny P2 ulega zniwelowaniu wobec wszystkich,

czynigc jg bez znaczenia dla przedmiotowego postepowania.
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp,
poprzez jego niezastosowanie wzgledem oferty Konsorcjum IT Works S.A., ktorej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, a oferta zawiera razgco niskg cene, lzba uznata w/w

zarzut za niepotwierdzony.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust.1 Pzp), oceniajagc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wediug wilasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), |Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba w sposéb wyrazny podkresla, ze Przystepujacy ztozyt
wyczerpujacy wyjasnienia z dnia 10.05.2013 r., w ktérych w sposdb petny przedstawit
powody przyjetej wyceny. Odniost sie takze do kwestii wyceny dla P2. W tym zakresie
Przystepujacy udzielit réwniez wyczerpujgcych wyjasnieh na rozprawie, podobnie jak w tresci
pisemnych wyjasnien z dnia 10.05.2013 r., odnoszac okolicznos¢ wyceny P2 przez ,0”
charakterem zaoferowanej licencji i warunkow licencjonowania. Podobnie znajduje sie jawne
stwierdzenie na str. 10 oferty pod tabelg, tak jak wskazywano przy rozpatrywaniu
poprzedniego zarzutu: ,Zgodnie z warunkami licencjonowania oferowanego przez
wykonawce oprogramowanie, mozliwo$c korzystania przez Zamawiajgcego
z przedmiotowego oprogramowania nie jest ograniczona liczbg uzytkownikoéw. Dlatego tez
w pierwszej udzielonej licencji, z oprogramowania mozZe korzysta¢ dowolna liczba
uzytkownikéw i tym samym rozszerzenie funkcjonalno$ci systemu o dodatkowych
uzytkownikéw (korzystanie z prawa opcji nie jest wymagane) nie jest wymagane”. Nadto,
Izba zastrzega, ze pisemne wyjasnienia z dnia 10.05.2013 r. (zastrzezone jako tajemnica

przedsiebiorstwa) nie ograniczajg sie tylko do kwestii licencji i jej warunkow.

W konsekwencji argumentacji przedstawionej przez Przystepujacego na rozprawie,
brak jest podstaw do uznania, ze wycena w P2 miala na celu utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku. Brak dowoddw na to, iz Przystepujacy utrudniat innym
przedsiebiorcom dostep do rynku oraz dziatat w celu ich eliminacji z rynku. Przede wszystkim
jednak wybrany wykonawca nie zaoferowat w swojej ofercie sprzedazy towardéw lub ustug

ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia.
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Przedstawione na rozprawie zrzuty stron internetowych 4 firm: IBM, QSL, MMGEO
oraz Microsoft potwierdzaja, ze licencja na nieograniczong liczbe uzytkownikéw (licencja
unlimited) jest rowniez stosowana przez innych Wykonawcéw rynku IT. Dodatkowo, Izba
zauwaza ze watpliwosci Odwotujgcego co do zasad licencjonowania wyrazone na rozprawie
zostaty przez Przystepujgcego w sposob logiczny obalone. Nalezy bowiem zauwazyé, ze
kazdy z Wykonawcéw sktadat w ramach formularza ofertowego stosowne oswiadczenie

0 akceptacji wzoru umowy w tym takze § 9 ust.2 Wzoru mowy.

Nadto, Izba podkreslita, ze obecnie obowigzujace przepisy Pzp, nie dajg podstaw do
uznawania ceny jednostkowej, jako majacej charakter ceny razgco niskiej. Art. 89 ust.1 pkt 4
oraz art. 90 ust. 3 Pzp stanowig bowiem literalnie — wprost, ze przedmiotem razgco niskiej
ceny moze by¢ tylko oferta, ktéra zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Stad ugruntowane i jednoznaczne stanowisko orzecznictwa w tym zakresie.
Chodzi bowiem o odniesienie ceny do catego przedmiotu zamdwienia, nie zas do niektérych
tylko pozycji, a w tym wypadku do ceny P2. Cho¢by nawet cena czesci oferty mogta by¢
uznana za razgco niska, to zadng miarg nie czyni to razgco niskiej ceny catej oferty. (za
postanowieniem SO w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Podobnie -
ustalenia czy mamy do czynienia z razaco niskg ceng nie mozna wybiérczo poréwnywaé
poszczegoblnych elementéw sktadajgcych sie na czes¢ skladowg ceny (wyrok SO
w Czestochowie, sygn. akt: VI Ca 628/05). Analogiczne stanowisko zajgt Zespdt Arbitrow
w wyroku z dnia 24.11.2006 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-2815/06, w ktorym stwierdzit, ze ,aby
mowic o razgco niskiej cenie, nalezy jg odnieS¢ do ceny za caty przedmiot zamowienia, a nie
do kwot poszczegdlnych pozycji kosztorysu ofertowego”. Réwniez w wyroku z dnia
23.03.2007 r., sygn. akt: UZP/Z0/0-297/07, arbitrzy podkreslili, iz ,podzielajg argumentacje
zZamawiajqcego, iz rozpatrywanie czy cena oferty jest razgco niska winno byc¢ winno byc¢

dokonywane w odniesieniu do catoSci ceny zaproponowanej przez wykonawce".
Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajacego art. 24 ust. 2 pkt 3) Pzp poprzez
niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A., ktéry ztozyt nieprawdziwe informacje
majace wplyw na wynik prowadzonego postepowania w zakresie o$wiadczenia, ze
oferowany przez w/w Konsorcjum przedmiot oferty spetnia wymagania postawione przez
Zamawiajacego w SIWZ oraz zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 24 ust. 2 pkt 4)
Pzp poprzez niewykluczenie wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A., ktéry nie wykazat
spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania wymaganego przez

Zamawiajgcego doswiadczenia, Izba uznata w/w zarzuty za chybione.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
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(art. 191 ust.1 Pzp), oceniajagc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wediug wilasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odwotujacy nie udowodnit, Zze oswiadczenie w zakresie zaoferowania wymaganych
przez Zamawiajgcego funkcjonalnosci stanowi nieprawdziwe informacje majace wplyw na
wynik prowadzonego postepowania. W szczegodlnosci, ze Odwotujgcy opart swoje
twierdzenia z odwotania i rozprawy na btednym zatozeniu, ze oferowany system nie ma
charakteru dedykowanego, a niedopuszczone zeznania swiadkow wymienionych w zat. Nr 2

do odwotania dotyczytyby systemu innego niz oferowany na potrzeby Zamawiajgcego.

Wzgledem wykazanego doswiadczenia, Izba nie widzi podstaw do kwestionowania
wykazu i zalgczonych referencji, skoro tak w jednym, jak i drugim wypadku, w sposéb
wyrazny i nie budzacy watpliwosci, kazde z wykazanych wdrozen spetnia warunek
podmiotowy sformutowany przez Zamawiajgcego w pkt 9.1.2.1 SIWZ. Wskazano bowiem

konkretne moduty.
Biorac powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Wzgledem zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1 w zw. z ust. 3 Pzp:
a) poprzez zaniechanie ujawnienia wyjasnien Konsorcjum IT Works S.A. w zakresie razaco
niskiej ceny, w sytuacji gdy przedmiotowe wyjasnienia nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji oraz
b) poprzez zaniechanie ujawnienia tresci oferty wykonawcy Konsorcjum IT Works S.A.
w zakresie oferowanego dla Zamawiajgcego rozwigzania oraz Wykazu ustug wraz
z referencjami. Dodatkowo, odnosnie zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 11 ust. 4
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez jego
niewlasciwe zastosowanie i uznanie, Zze opis oferowanego dla Zamawiajgcego rozwigzania
oraz Wykazu ustug wraz z referencjami, moze by¢ objety tajemnicg przedsiebiorstwa
w sytuacji, gdy nie zostaly spetnione przestanki uznania go za tajemnice przedsiebiorstwa.
Izba powyzsze zarzuty, z uwagi na ich charakter, rozpatrzy tacznie, uznajac powyzsze
zarzuty za niepotwierdzone.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania
(art. 191 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg wedlug wlasnego
przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zebranego materiatu (art. 190 ust.

7 Pzp), |Izba stwierdzita co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci, nalezy podkresli¢, ze skiad orzekajacy Izby nie podzielit

stanowiska Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego o mozliwosci uznania w przedmiotowym
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stanie faktycznym, wskazanych powyzej zarzutdow, za spoznione. W dokumentacii
postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem o sygn. akt: KIO 1395/13, brak jest
jakiejkolwiek pisemnej odmowy udostepnienia zastrzezonych elementéw oferty
Przystepujacego, czy tez ztozonych przez niego wyjasnien, pochodzacej wprost od

Zamawiajgcego.

Wzgledem koncepcji oferowanego przez Wykonawce sytemu ITSM (zat. Nr 7 do
oferty, str. od 46 do 86), Izba uznata dopuszczalnos¢ dokonanego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przywotujagc w tym zakresie orzecznictwo KIO przyktadowo wyrok KIO
z dnia 06.06.2012 r., sygn. akt: KIO 1002/12, sygn. akt: KIO 1006/12, sygn. akt: KIO
1008/12, sygn. akt: KIO 1018/12: ,(...) W zgodzie z SIWZ mozliwe byto zaoferowanie
réznych rozwigzan technologicznych. Istotng byta konieczno$¢ wypetnienia minimalnych
wymagan funkcjonalnych. (...) Waznym, byto aby zaoferowane rozwigzanie zapewniafo
osiggniecie funkcjonalnie opisanych celow. Wszystko to potwierdza, ze mozliwe byto
skonstruowanie wiecej niz jednego prawidfowego rozwigzania, ktore kazdy z Wykonawcow
mogt zaoferowa¢ Zamawiajgcemu. To od decyzji Wykonawcy zalezato, w $wietle zapiséow
SOPZ, jakie rozwigzanie wybierze, to na nim cigzyt obowigzek koncepcyjnego opracowania
oferowanego rozwigzania. Kierujgc sie tymi ustaleniami, Izba uznata, ze zestawienie
szczegotowe do formularza ofertowego moze potencjalnie by¢ objete tajemnicg

przedsiebiorstwa.”.

Wzgledem wykazu ustug oraz referencji, Izba podzielita w catosci argumentacje
przedstawiong przez Przystepujacego w ramach jawnych wyjasnien z dnia 18.04.2013 r.
doftaczonych do oferty powodow zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Nadto,
bezsprzecznie nie sg to ustugi ze strony internetowej Przystepujacego. W tym zakresie Izba

poréwnata zrzuty ekranowe ze strony internetowej itWorks S.A. — www.itworks.pl zatgczone

do jego pisma procesowego z trescig wykazu ustug i referencji.

Wzgledem zastrzezenia jako tajemnica przedsiebiorstwa wyjadnien Przystepujacego
z dnia 10.05.2013 r. udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 Pzp, w ocenie Izby, istotnie, zawierajg
one szczego6towe informacje rdéznicujgce sytuacje Przystepujacego wzgledem innych

Wykonawcéw, ktdre nie sg ogdlne dostepne (od str. 6 do 10 wyjasnien).

Odnoszac sie ponownie do oddalonego wniosku dowodowego o przeprowadzenie
dowodu z opisu rozwigzania oferowanego oraz wykazu ustug i referencji, na okolicznosc, ze
zaoferowano system Atmosfera, wraz z przyjeta ,z gory tezg’, ze potwierdzenie tej
okolicznosci czyni zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa btednym. Izba nie podziela

powyzszej tezy, jak i stwierdzenia Zze okreslone informacje dotyczace oferowanego
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rozwigzania oraz wykazu ustug sg ogolnie dostepne na stronie internetowej Przystepujacego
Abstrahujgc bowiem od okolicznosci, ktora byta juz podkreslana, ze wykaz ustug z oferty nie
dotyczy ustug upublicznionych na stronie internetowej Przystepujacego, nalezy stwierdzi¢, ze
informacje dostepne na stronie internetowej Przystepujacego majg charakter szczatkowy,
dotyczg catej rodziny, a nie tylko jednego produktu, dopiero uzyskanie petnej wiedzy, ktéra
nie jest powszechnie dostepna pozwolitaby na uznanie ewentualnej konieczno$ci odtajnienia
koncepcji stworzonej w odpowiedzi na potrzeby Zamawiajgcego. lzba w tym zakresie
wskazuje na wyrok SN z dnia 22.02.2007 r., sygn. akt: V CSK 444/2006, zgodnie z ktorym
fakt, ze informacje dotyczgce poszczegdlnych elementéw urzadzenia sg jawne nie decyduje
0 odebraniu zespotowi wiadomos$ci o produkcie przymiotu poufnosci. SN uznat zatem, ze
ochronie prawnej podlega¢ moze zbor danych jako catosé, nawet jezeli pewne elementy tego

zbioru (tzn. pojedyncze informacje) sg podane do wiadomosci publiczne;j.
Biorac powyzsze pod uwage, |zba uznata jak na wstepie.

Kwestia zarzutu dotyczacego btednego obliczenia i przyznania punktacji dla oferty
Odwotujgcego oraz innego Wykonawcy niz Przystepujacy nie jest przedmiotem zarzutu
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania przy
ocenie ofert, powodujgce nieréwne trakitowanie wykonawcéw i utrudnianie uczciwej
konkurencji, poprzez m. in. bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgacego zastrzezen
Konsorcjum IT Works w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przyznanie wykonawcy
Konsorcjum IT Works punktacji w ramach ceny P2, niezgodnej z zasadami obliczania ceny
okreslonymi przez Zamawiajgcego w SIWZ, jak i art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Pzp

poprzez niezgodne z Pzp dokonanie wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Wobec nieuwzglednienia Zadnego z rozpatrzonych powyzej zarzutéw, Izba
w konsekwencji uznata takze brak podstaw do stwierdzenia naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 7 Pzp przez zaniechanie jego zastosowania przy ocenie ofert,
powodujgce nieréwne traktowanie wykonawcow i utrudnianie uczciwej konkurencji, poprzez
m. in. bezkrytyczne przyjecie przez Zamawiajgcego zastrzezen Konsorcjum IT Works
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa oraz przyznanie wykonawcy Konsorcjum IT Works
punktacji w ramach ceny P2, niezgodnej z zasadami obliczania ceny okreslonymi przez
Zamawiajacego w SIWZ, jak i art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust 3 Pzp poprzez niezgodne

z Pzp dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej.
Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentenc;ji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

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

Przewodniczacy:

Cztonkowie:

37



