Sygn. akt: KIO 2224/18

WYROK
z dnia 16 listopada 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Marta Stoma

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 listopada 2018 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 29 pazdziernika 2018 r. przez

wykonawce SIMPLE S.A. z siedzibg w Warszawie,
w postepowaniu prowadzonym przez Uniwersytet Medyczny we Wroctawiu,

przy udziale wykonawcy Elsevier B.V. z siedzibg w Amsterdamie zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie zarzutow oznaczonych w odwotaniu numerami 5, 6
i 7;

2. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutdow dotyczgcych odrzucenia oferty
Odwotujgcego (oznaczonych w odwotaniu numerami 1 i 2) i nakazuje Zamawiajgcemu:
uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania, uniewaznienie Cczynnosci

odrzucenia oferty Odwotujgcego i powtdrzenie czynnosci badania i oceny tej oferty;
3. W pozostatym zakresie odwotanie oddala;
4. Kosztami postepowania obcigza Uniwersytet Medyczny we Wroctawiu i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania;



4.2. zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 18 600 zt 00 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szedéset ziotych zero groszy) stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwofania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 1986 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej 1zby

Odwotawczej do Sadu Okregowego we Wroclawiu.

Przewodniczacy: ...............



Sygn. akt KIO 2224/18

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Uniwersytet Medyczny we Wroctawiu — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. Dostawa licencji
na system i wdrozenie systemu na potrzeby Uniwersytetu Medycznego we Wroctawiu oraz
7 jednostek partnerskich, prezentujgcego i promujgcego osiggniecia naukowe i potencjat
badawczy. Postepowanie dotyczy zamdwienia na rzecz nastepujgcych podmiotdw:
Uniwersytetu Medycznego w Biatymstoku, Gdanskiego Uniwersytetu Medycznego, Slgskiego
Uniwersytetu Medyczny w Katowicach, Uniwersytetu Medycznego w Lublinie, Pomaorskiego
Uniwersytetu Medycznego w Szczecinie, Warszawskiego Uniwersytetu Medyczny, Instytutu
Medycyny Pracy im. prof. dra med. Jerzego Nofera w Lodzi oraz Uniwersytetu Medycznego

im. Piastéw Slgskich we Wroctawiu.

W dniu 29 pazdziernika 2018 r. wykonawca Simple S.A. wnidést odwotanie wobec
czynnosci uniewaznienia postepowania, odrzucenia oferty Odwotujgcego i zaniechania jej
wyboru jako najkorzystniejszej oraz wobec zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy
Elsevier B.V. na podstawie wszystkich zidentyfikowanych w postepowaniu naruszen ustawy
Pzp. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 90 ust. 3 w zw. z art.
89 ust. 1 pkt w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp, art. 89 ust 1 pkti 2 w zw. z art. 7 ust. 1
i wzw. z art. 36b ustawy Pzp, art. 8 ust. 1i 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 11
ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 91
ust. 1 ustawy Pzp. Jako zarzut ewentualnych Odwotujgcy podnidst naruszenie art. 24 ust 1

pkt 12 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wykluczenia Wykonawcy Elsevier z postepowania.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej

ceny

Odwotujgcy zakwestionowat odrzucenie jego oferty z uwagi na razgco niskg cene.
Wskazat, ze 13 lipca 2018 r. zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie zaoferowanej
ceny, gdyz cena catkowita oferty byta nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamdwienia
ustalonej przed wszczeciem postepowania (ij. 18.803.337,84 zt). Odwotujgcy podnidst, ze
ztozyt wyjasnienia, w ktorych wyjasnit, jakie czynniki wptynety na finalny ksztatt zaoferowanej
ceny, wskazujgc przede wszystkim, ze sposréd 8 Uczelni bedagcych Zamawiajgcymi, tylko
trzy (Gdanski UM, SUM w Katowicach oraz UM w Lublinie) nie korzystajg z rozwigzan
dostarczanych przez Odwotujgcego. Az w pieciu z tych jednostek, Odwotujgcy badz
podmioty z jego grupy kapitatowej, dostarczaty rozwigzania informatyczne, wspotpracujgc

z kadrg Zamawiajgcych, ktorej przedstawiciele rowniez bedg brali udziat w wykonaniu



przedmiotowego zamowienia. Odwotujgcy wskazat, ze posiadane doswiadczenie powala mu
zminimalizowa¢ ryzyka projektowe oraz zoptymalizowaé zaoferowang cene, na ktérg bez
wpltywu nie pozostaje tez wiedza o strukturach organizacyjnych Zamawiajgcych,
procedurach postepowania, przyjetych i uznawanych regutach wspoétpracy, metodach
akceptacji i szybkosci podejmowania decyzji. Odwotujgcy wyjasnit tez, ze posiada w swojej
ofercie platforme dedykowang uczelniom wyzszym (SIMPLE.EDU), ktérej zakres i sposéb
funkcjonowania szczegdétowo opisat i wskazat, ze z tego istniejgcego rozwigzania
informatycznego (ktore spetnia wymogi SIWZ — co sam przyznat Zamawiajacy) bedzie mogt
skorzysta¢ wykonujgc przedmiot zamdwienia, co jest jednym z kluczowych czynnikéw

zaoferowanej, nizszej od konkurencji ceny.

Odwotujgcy, czynigc zados¢ wezwaniu Zamawiajgcego os$wiadczyt, ze kazda
Z zaangazowanych w wykonanie zamowienia osob, otrzyma wynagrodzenie wyzsze niz
wynagrodzenie minimalne oraz ze nie korzysta z pomocy publicznej. Na zakonczenie
Odwotujgcy podnidst, iz ze rzeczywistosci jego oferta jest poréwnywalna cenowo z ofertg
wykonawcy Elsevier biorgc pod uwage fakt, ze wykonawca ten, jako podmiot holenderski
i dziatajgcy gtownie na tamtym rynku, musi oferowa¢ wyzsze ceny, co generowane jest przez
wyzsze Kkoszty pracy, koszty tumaczen, logistyki, a ponadto, w przedmiotowym
postepowaniu, réwniez koszty integracji z obcymi systemami dotychczas uzytkowanymi

przez Zamawiajgce Uczelnie.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy, po zapoznaniu sie z trescig pierwszych
wyjasnien, w dniu 7 wrzesnia 2018 r. wezwat Odwotujgcego do udzielenia szczegdtowych
wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Odwotujgcy ztozyt kolejne wyjasnienia,
w ktorych, zawart wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego informacje zawarte w pkt 1-9
wezwania, a ponadto, dgzagc do petnego wyjasnienia struktury zaoferowanej ceny, réwniez
zakres kosztu instalacji, konfiguracji i dostosowania zamawianego Systemu. Zdaniem
Odwotujgcego wyliczenia te kompleksowo przedstawity w jaki sposob skalkulowana zostata
zaoferowana przez Odwotujgcego kwota przedstawiona w ofercie, z podaniem kazdego jej

sktadnika i wykazaniem spodziewanego zysku.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty stwierdzit, ze
pierwsze wyjasnienia byly ogdlnikowe, a za pomocg drugich nie udowodnit, ze jego oferta
zostata skalkulowana w sposob prawidtowy i zawiera wszystkie elementy cenotworcze.
Zarzutem Zamawiajgcego do ztozonych wyjasnien byt tez brak przedstawienia metody
wyliczenia kosztéw oferty w sposéb rzetelny, przejrzysty, uwzgledniajacy wszystkie

zatozenia opisu przedmiotu zamowienia.



Odwotujgcy zakwestionowat powyzsze stanowisko Zamawiajgcego i podnidst, ze
Zamawiajgcy, uzasadniajgc odrzucenie oferty , uczynit to niezwykle lakonicznie, nie
wskazujgc zadnych konkretnych zarzutéw odnodnie wyjasnieh zlozonych przez
Odwotujgcego, jak rowniez i nie argumentujgc, ktore elementy ztozonych wyjasnien byty
niewystarczajgce w jego ocenie. Odwotujgcy podkreslit, ze skfadajgc drugie wyjasnienia
zastosowat sie doktadnie do wezwania Zamawiajgcego i przedstawit wyliczenia ceny i kosztu
we wszystkich 9 wskazanych przez Zamawiajgcego zakresach, a nawet podajgc dodatkowo
zakres kosztu instalacji, konfiguracji i dostosowania zamawianego systemu. Wobec
powyzszego, hiezrozumiatym jest zarzucanie Odwotujgcemu niekompletnosci ztozonych
wyjadnienn czy podnoszenie braku wskazania przedstawienia metod wyliczenia kosztéw,
skoro przedmiotowe wyjasnienia ztozone zostaty w zakresie szerszym niz wymagane przez

Zamawiajgcego.

Odwotujgcy nie zgodzit sie, ze wyliczenia nie byly rzetelne i przejrzyste oraz nie
uwzglednialy wszystkich zatozen OPZ. Jego zdaniem fgczna analiza pierwszych i drugich
wyjasnien ziozonych przez Zamawiajgcego nie pozostawia watpliwosci w zakresie
prawidtowosci zaoferowanej ceny. W pierwszych i czesciowo w drugich wyjasnieniach,
Odwotujgcy szczegotowo opisat jakie czynniki wptynety na mozliwosé obnizenia przez niego
zaoferowanej ceny i rzeczowo, przedstawiajgc tez stosowne dowody, uargumentowat,
dlaczego przyjmuje nizsze koszty wykonania zamodwienia. Z kolei w drugich wyjasnieniach,
Odwotujgcy zobrazowat wspomniane ceny i koszty sktadajgce sie na ztozong oferte, wraz
Z rozbiciem nie tylko na poszczegodlne zakresy bedgce odzwierciedleniem OPZ, ale wskazat
jakie konkretnie prace sktada¢ sie bedg na wspomniane zakresy i podat ceny sprzedazy,

zysku, marzy oraz pokazat koszty podwykonawstwa.

W ocenie Odwotujgcego tego typu wyjasnienia sg wtasciwe ze wzgledu na charakter
zamoéwienia. Zamoéwienie polegaé ma na dostarczeniu stworzonego przez samego
wykonawce Systemu informatycznego i $wiadczeniu ustug utrzymania tego Systemu. Koszty
wykonania zaméwienia wyceniane wiec bedg tylko i wytgcznie przez samego wykonawce,
cena jego oferty uzalezniona jest bowiem od jego kalkulacji (koszty licencji, wdrozenia,
integracji, migracji). Wykonanie zamoéwienia nie jest bowiem uzaleznione od kosztow
generowanych przez podmioty trzecie, jak byto w przypadku, gdyby w zakres zamowienia
wchodzita np. dostawa sprzetu informatycznego, ktéry wykonawca pozyska¢ musiatby na
rynku, a jedynie od koszty zatrudnienia kadry pracowniczej oraz ceny za jakg wykonawca
zdecyduje sie sprzeda¢ i dostarczyé wytworzony System. W takim wypadku, zgodnie
z orzecznictwem KIO, wystarczajgcymi wyjasnieniami z przedmiocie ceny razgco niskiej jest
przedstawienie szczegdtowych, wtasnych kalkulacji przez wykonawce. W zwigzku z tym jako

dowdd powinny by¢ traktowane wyliczenia przedstawione przez wykonawce. Wyjasnienia



Odwotujgcego zawieraty wszystkie elementy opisu przedmiotu zamodwienia (oraz te
elementy, ktore wynikaty z wezwan Zamawiajgcego) wraz z podaniem ich cen i kosztéw
(w tym kosztow podwykonawstwa), a ponadto, skoro Odwotujgcy uargumentowat, dlaczego
przyjmuje je na takim poziomie i dlaczego pozwoli¢ sobie moze na ich obnizenie,
réwnoczednie wykazujgc, ze spodziewa sie osiggniecia zysku, to brak jest podstaw do

przyjecia, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene.

Odwotujgcy opatrzyt czesciowo tres¢ odwotania tajemnicg przedsiebiorstwa, w tym
w odniesieniu do szczegdtow udzielonych wyjasnien oraz tresci wezwania do wyjasnien
z 7 wrzesnia 2018 r., a takze czesci argumentacji przedstawionej w ramach uzasadnienia
podniesionych zarzutow. W zwigzku z tym lIzba odstgpita od przytaczania tych tresci

W niniejszym uzasadnieniu.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnos$¢ z trescig SIWZ

oraz z ustawa

Odwotujacy wskazat, ze drugg z podstaw do odrzucenia jego oferty byto stwierdzenie,
ze oferta jest sprzeczna z ustawg oraz z trescig SIWZ, do czego doprowadzito
Zamawiajgcego stwierdzenie, ze Odwotujgcy, deklarujac, ze zamierza powierzy¢é wykonanie
zamoéwienia podwykonawcy Simple Invest sp. z 0.0., nie wskazat zakresu prac jaki zamierza
temu wykonawcy powierzy¢. Zdaniem Odwotujgcego stanowisko to opiera sie na dwoéch

btednych zatozeniach.

Po pierwsze Zamawiajgcy mylnie twierdzi, ze Odwotujgcy nie wskazat zakresu,
w jakim wykonanie cze$ci zamdwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcy Simple Invest sp.
z 0.0. Zgodnie z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp do czynnosci podejmowanych przez
zamawiajgcego i wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamowienia stosuje sie przepisy
Kodeksu cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowig inaczej. Jak stanowi art. 60 Kc,
Z zastrzezeniem wyjatkbw w ustawie przewidzianych, wola osoby dokonujgcej czynnosci
prawnej moze by¢ wyrazona przez kazde zachowanie sie tej osoby, ktére ujawnia jej wole
w sposob dostateczny, w tym réwniez przez ujawnienie tej woli w postaci elektronicznej
(oswiadczenie woli). Wobec powyzej wskazanej normy, oferte wykonawcy, jako czynnosc¢
prawng wykfada¢ nalezy przez pryzmat ogétu pojetych przez niego czynnosci. Odwotujgcy
zamierza on skorzysta¢ do doswiadczenia Simple Invest sp. z 0.0. celem wykazania
spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. W toku postepowania, w dniu 29 wrzesnia 2018
r., Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do zlozenia wyjasnien w zakresie dysponowania
zasobami Simple Invest sp. z 0.0. W tresci odpowiedzi na to wezwanie, Odwotujacy wskazat,
ze pomimo iz na éwczesnym etapie postepowania nie ma jeszcze takiej koniecznosci,

o$wiadczyt, ze zamierza skorzysta¢ z zaoferowanego mu przez Simple Invest sp. z o.0.



uzyczenia 0sob zdolnych do realizacji zamdéwienia i wskazane w tresci zatgcznika nr 5 do
SIWZ ztozonego wraz z ofertg, osoby dedykowane do petnienia funkcji Kierownika Projektu
i Konsultantéw stanowig personel uzyczony od Simple Invest sp. z 0.0. Wobec powyzszego
i majgc na uwadze tresé¢ art. 22a ustawy Pzp, brak jest watpliwosci w zakresie tej czesci
zamowienia, ktorej wykonanie Zamawiajgcy zamierza powierzy¢ podwykonawcy Simple

Invest sp. z o0.0.

Po drugie Odwotujgcy podnidst, Zze nawet gdyby nie podat, w jakiej czesci wykonanie
zamoéwienia zamierza powierzy¢ podwykonawcy Simple Invest sp. z 0.0., to nie mogtoby to
stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty Odwotujgcego ani z powodu sprzecznosci jej tresci
z trescig SIWZ, ani z powodu sprzecznosci z ustawg. Stanowisko przeciwne, jakie
zaprezentowat Zamawiajgcy wynika z btednej oceny charakteru informacji w przedmiocie
zakresu prac podwykonawcy. Wbrew temu co wydaje sie twierdzi¢ Zamawiajgcy, obowigzek
podania zakresu prac podwykonawcy ma jedynie charakter informacyjny, a sam zakres prac
podwykonawcy, nie jest objety istotng przedmiotowo trescig oferty i nie przektada sie na
tres¢ przysziego zobowigzania Odwotujgcego. Innymi stowy, informacja ta nie ma charakteru
materialnego, a formalny, przez co nie mozna twierdzi¢, ze jej wskazanie jest elementem
koniecznym oferty, a w konsekwenciji, jej niewskazania nie sposdb uzna¢ za rozstrzygajgce
0 zgodnosci albo niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy przywotat
orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczgce analogicznych stanéw faktycznych
i stwierdzit, Zze niewskazanie zakresu prac jakie Odwotujgcy zamierza powierzy¢
podwykonawcy Simple Invest sp. z 0.0. nie moze prowadzi¢ do odrzucenia oferty

Odwotujgcego.

Ponadto Odwotujgcy zakwestionowat drugg z okolicznosci faktycznych stanowigcych
podstawe odrzucenia oferty jako niezgodnej z SIWZ i ustawg. Tres¢ uzasadnienia tego

zarzutu Odwotujacy opatrzyt klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa.

Zarzuty dotyczacy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Elsevier na dodatkowych

podstawach

Odwotujagcy podniést, ze Zamawiajgcy powinien dokonaé¢ odrzucenia oferty Elsevier

rowniez z uwagi na szereg innych niz nieprawidtowe ztozenie wadium, podstaw.

Po pierwsze Odwotujagcy podnidst, ze zgodnie z SIWZ kazdy z wykonawcow musiat
wykazaé spetnienie warunku udziatu w postepowaniu w postaci dysponowania zespotem
sktadajgcym sie z Kierownika Projektu i 3 Konsultantami o okreslonym doswiadczeniu.
Osoby dedykowane do piastowania ww. funkcji miaty zosta¢ wskazane w formularzu ,Wykaz
0sob” (zatgcznik nr 10 do SIWZ). Zgodnie z postanowieniem SIWZ, zawartym w tresci

formularza ,Wykaz oso6b”, wykonawca ztozy¢é musiat nastepujgce oswiadczenie:



Os$wiadczam, ze osoby wymienione w powyzszej tabeli, posiadajg znajomos$¢ jezyka
polskiego, w stopniu, umozliwiajgcym swobodne porozumiewanie sie w mowie i piSmie. O ile
warunek, opisany w pkt 1, nie jest spetniony, o$wiadczam, ze zatrudnie na swoj koszt
ttumacza jezyka polskiego, przez caly okres realizacji kontraktu. Wobec powyzszego,
wymogiem SIWZ, w wypadku skierowania do wykonania zaméwienia niepolskojezycznego
personelu, bylo zapewnienie przez wykonawce, na jego koszt ttumacza jezyka polskiego
przez caty okres obowigzywania kontraktu. Wykonawca Elsevier wraz z ofertg ztozyt Wykaz
0sOb, jednak w tresci przedmiotowego formularza, pod wskazanym wyzej oswiadczeniem
0 zapewnieniu ttumacza wskazat, ze podany przez niego personel gwarantuje kompleksowg
ustng i pisemng obstuge w jezyku angielskim oraz, ze w wypadku zawarcia porozumienia
jest sktonny przedyskutowaé podjecie odpowiednich krokéw by zapewni¢ Zamawiajgcemu
rowniez obstuge w jezyku polskim w granicach okreslonych obecnymi procedurami
i zasobami tego wykonawcy. Oswiadczyt on dalej, ze w zakresie komunikacji pisemnej moze
zaoferowa¢ np. oprogramowanie ttumaczeniowe, co jednak moze wptyngé na czas
odpowiedzi w fazie wdrozenia, jak i produkcji oraz, ze nie poniesie odpowiedzialnosci za
zadne opodznienia czy problemy wywotane ttumaczeniem. Wykonawca oswiadczyt tez, ze
jest otwarty na omowienie jednorazowego ttumaczenia dokumentacji wdrozeniowej
oferowanego systemu na jezyk polski oraz na dyskusje, w jakim zakresie jego

polskojezyczny personel w Polsce bedzie w stanie prowadzi¢ obstuge.

Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Elsevier ztozyt oferte sprzeczng z SIWZ, wbrew
jej wymaganiom nie zobowigzat sie bowiem do zapewniania na swoj koszt ttumacza jezyka
polskiego i wprost wskazat, ze jego personel swiadczyt bedzie obstuge w jezyku angielskim,
poddajgc pod negocjacje inny sposéb ttumaczenia (oprogramowanie ttumaczeniowe). Tak
ztozona oferta powinna podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,
a omawiane naruszenie moze byC¢ rowniez zakwalifikowane jako niewykazanie spetnienia
warunku udziatu w postepowaniu prowadzgce do wykluczenia Elsevier z postepowania, na

podstawie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp.

Po drugie Odwotujgcy podnidst, ze oferta Elsevier jest niezgodna z SIWZ z powodu
zaniechanie zaakceptowania bez zastrzezeh wzoru umowy stanowigcego element SIWZ
(zatgcznik nr 8 do SIWZ). Jednym z elementéw formularza ofertowego (zatgcznik nr 1 do
SIWZ) byto ztozenie osSwiadczenia o =zapoznaniu sie z treScig wzoru umowy
i zaakceptowaniu jej postanowien. Wykonawca Elsevier nie ztozyt jednak wymaganego
oswiadczenia, a w tresci formularza ofertowego ztozyt wtasne, o nastepujgcej tresci: Prosimy
0 rozwaznie naszych komentarzy dotyczgcych wzoru umowy, zawartych w zatgczniku nr 8.
Jestesmy przekonani, ze te uwagi przyniosg wiecej przejrzystosSci w trakcie wdrozenia

projektu. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ ztozonego oswiadczenia jednoznacznie wskazuje, ze



odmowit on akceptacji wzoru umowy, a przez to ztozyt oferte niezgodng z SIWZ.

Konsekwencjg tego powinno by¢ odrzucenie oferty tego wykonawcy.

Po trzecie Odwotujacy podniost, ze oferta Elsevier jest niezgodna z SIWZ z powodu
niepodania w zlozonym ofertowym wszystkich wymaganych informacji, a wiec cen
jednostkowych dla dostawy Systemu do poszczegodlnych Uczelni. Wykonawca Elsevier
w miejscach, w ktérych w formularzu ofertowym nalezy poda¢ ceny jednostkowe wpisat
Zobacz: szczegotowe informacje w Zestawieniu Cen. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zgodnie
ze wzorem formularza ofertowego, jednym z jego najistotniejszych elementdéw jest wiasnie
cena, ktéra zgodnie z zatgczonym do SIWZ wzorem, obok ceny ogdlnej powinna zostac
przedstawiona rowniez w formie jednostkowej. Wykonawca Elsevier wbrew obowigzujgcym
wymaganiom nie przedstawit formularza ofertowego w przewidzianej do tego formie, co
réowna sie de facto nieztozeniu formularza w ogolnosci, przez co Zamawiajgcy nie mogt
uznaé, ze wykonawca uczynit zados¢ obowigzkowi ztozenia wszystkich wymaganych
dokumentéw. Prawidtowosci tej argumentacji nie zaprzecza bynajmniej tres¢ rozdz. Xl pkt 5
SIWZ, zgodnie z ktérg Zatgczniki do SIWZ sg wzorami. Zamawiajgcy zaleca ich uzycie
w skfadanej ofercie. Dopuszcza sie zamieszczenie w ofercie zatgcznikow opracowanych
przez Wykonawce, pod warunkiem jednak, ze ich tre$¢ bedzie odpowiadata tresci formularzy
zatgczonych do SIWZ. Sposob w jaki cene oferty przedstawit Wykonawca Elsevier, nie moze
zosta¢ uznany za prawidtowe ztozenie dokumentacji w formie opracowanych przez niego
zatgcznikéw do SIWZ, gdyz warunkiem uznania takiej czynnosci za prawidiowg jest
zgodno$¢ tresci  zatgcznikdw  wilkasnych  wykonawcéw z  treScig  zatgcznikow
zaproponowanych przez Zamawiajgcego. Skoro na tres¢ formularza ofertowego
zaproponowanego przez Zamawiajgcego skladaty sie tgcznie zaréwno cena jednostkowa,
jak i cena ogdlna, to tre$¢ formularza ofertowego musiataby zawiera¢ rowniez obydwie te
informacje tgcznie. Wobec niepodania obydwu tych informacji tgcznie, oferta Elsevier

powinna zosta¢ odrzucona jako niezgodna z SIWZ.

Ostatnig okolicznoscig, o ktérg — zdaniem Odwotujgcego — nalezalo poszerzyé
podstawy odrzucenia oferty Elsevier, jest ztozenie oferty przez osobe do tego
nieuprawniong. Jak wynika z formularza ofertowego, osoba uprawniong do reprezentowania
wykonawcy przy sporzadzaniu oferty byt dr P. F. - Menedzer ds. Sprzedazy Rozwigzan Pure,
ktory podpisat ztozong oferte, do ktorej to jednak nie zatgczono Zzadnego dokumentu
wykazujgcego umocowanie tej osoby do reprezentacji wykonawcy. Prowadzi¢ to powinno do

konstataciji, ze oferta niezgodna jest z ustawa i na tej podstawie powinna zosta¢ odrzucona.

Zarzut dotyczgcy utajnienia czesci oferty wykonawcy Elsevier




Odwotujgcy wskazal, ze po otwarciu ofert zwrocit sie do Zamawiajgcego
0 udostepnienie mu oferty wykonawcy Elsevier. Zamawiajgcy w pisSmie z 28 lipca 2018 r.
przestat skany dokumentéw nieuznanych przez Elsevier za ,dokumenty poufne”. Zdaniem
Odwotujgcego powyzsze budzi watpliwosci, w jakim trybie wykonawca Elsevier zastrzegt
poufno$¢ — gdyz jedynym sposobem nieujawniania informacji w postepowaniu o udzielenie
zaméwienia publicznego jest witadnie zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, ktére
powinno odby¢ sie w ustawowym trybie. Tym samym, aby skuteczne bylo zastrzezenie,
Elsevier do oferty powinien dotgczy¢ wyjasnienia oraz dokumenty potwierdzajgce, ze

zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy podnidst, ze tylko informacje spetniajgce wszystkie przestanki okreslone
w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (w brzmieniu obowigzujgcym
W momencie wszczecia postepowania) mogg by¢é uznane za tajemnice przedsigbiorstwa.
Jednoczesnie ustawa Pzp wprost zabrania zastrzegania jako niejawnych informaciji o cenie —
co Elsevier za przyzwoleniem Zamawiajgcego dokonat w przedmiotowej ofercie. Odwotujgcy
stwierdzit, ze ceny jednostkowe sktadajgce sie na cene catkowitg oferty, stanowig doniostg
informacje, ktéra nie powinna podlegac¢ utajnieniu. Dziatanie przeciwne jest sprzeczne
Z zasadg jawnosci dotyczacg udzielania zamowieh publicznych, ktéra ma gwarantowac
przeprowadzenie postepowania w sposéb nienaruszajgcy zasad uczciwej konkurencji.
Informacja o cenie jest istotng na etapie realizacji zaméwienia, gdyz bedzie uwzgledniania
w dokumentacji, w tym wystawianych przez wykonawce fakturach, ktére bedg podlegaty
ujawnieniu w trybie ustawy o dostepie do informacji publicznej, co réwniez przesadza

0 braku mozliwosci uznania zastrzezenia cen jednostkowych jako tajemnicy.

Zarzut dotyczgcy bezpodstawnego uniewaznienia postepowania

Odwotujgcy podniést, ze wobec braku podstaw do odrzucenia jego oferty nie
zaistnialy rowniez przestanki uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1

ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci
odrzucenia oferty Odwotujgcego, uniewaznienie czynnosci uniewaznienia postepowania,
odrzucenia oferty Elsevier z powodu dodatkowych okolicznosci podniesionych w odwofaniu,
wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, odtajnienia czesci oferty Elsevier

uznanej przez Zamawiajgcego za zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przystgpit wykonawca

Elsevier B.V., wnoszgc o oddalenie odwotania.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfa,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamdwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowaé

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamowienia.

Izba umorzyta postepowanie w zakresie zarzutéw dotyczacych zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu niepodania w formularzu ofertowym wszystkich
wymaganych informacji i z powodu podpisania oferty przez osobe, ktéra nie wykazata
swojego umocowania do reprezentacji wykonawcy, a takze w zakresie zarzutu
bezzasadnego utajnienia czesci oferty Przystepujacego jako tajemnicy przedsiebiorstwa,

Odwotujgcy ztozyt bowiem na posiedzeniu Izby oswiadczenie o wycofaniu tych zarzutéw.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwolujacego z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej

ceny

Zarzut jest zasadny.
Izba ustalita w tym zakresie nastepujacy stan faktyczny:

Wartos¢ szacunkowa zamodwienia po powiekszeniu o podatek od towardw i ustug
wyniosta 18.803.337,84 zt. Cena oferty Odwotujgcego opiewata na kwote 10.824.000,00 zt.

Pismem z 13 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego, na podstawie art. 90
ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub koszty, w szczegolnosci w zakresie okolicznosci okreslonych w art. 90

ust. 1 ustawy Pzp, ktére Zamawiajgcy przytoczyt w tresci wezwania.

Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia, w ktdrych czesci jawnej przedstawit i opisat m.in.

nastepujace okolicznosci:

— sposrod 8 jednostek projektu az w 5 Simple badz podmioty z Grupy Kapitatowej
prowadzity projekty IT; wiedza o tych jednostkach pozwala zminimalizowaé ryzyka

projektowe i zoptymalizowac ceng;

— Simple wswojej ofercie posiada platforme dedykowang uczelniom wyzszym
(SIMPLE.EDU) i zamierza wykorzysta¢ dostepne na platformie komponenty funkcjonalne
i mechanizmy integracyjne z systemami dziekanatowymi i ERP uzytkowanymi

w wiekszosci jednostek biorgcych udziat w projekcie;
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— korzystanie przez 5 jednostek z oprogramowania Simple, co powoduje, ze koszty

integracji z tymi systemami bedg marginalne;
— stan zatrudnienia i doswiadczenie kadry w projektach IT na rzecz wyzszych uczelni;

— dostarczanie rozwigzan uwzgledniajgcych rodzime przepisy, domy$lnie dostepne
w jezyku polskim i z dokumentacja w jezyku polskim, co pozwala unikng¢ potrzeby

ttumaczenia dokumentacji i lokalizowania systemu;

— posiadanie lokalnych o$rodkéw kompetencyjnych i sieci Partneréw na terenie catej Polski,
co pozwala na znaczaco obnizy¢ koszty realizacji projektu, zwtaszcza w sferze

logistycznej;
— nizsze koszty ogdélne wynikajgce z przynaleznosci do polskiej grupy kapitatowe.

Ponadto Odwotujgcy oswiadczyt, ze kazda z osob, kitdére bedg zaangazowane
w przedmiotowe zamowienie uzyskuje wynagrodzenie wyzsze od minimalnego
wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, a takze ze wykonawca nie

korzysta z pomocy publicznej w kontekscie przedmiotowego zamowienia.

Czes¢ wyjasnien Odwolujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku

z czym lzba odstgpita od przedstawienia ich tresci w niniejszym uzasadnieniu.

Pismem z 7 wrzesnia 2018 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty, wskazujgc, ze w jego ocenie ziozone
wyjasnienia majg charakter ogdlnikowy, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie moze na ich
podstawie podjg¢ decyzji o tym, czy wykonawca uwzglednit wszystkie elementy kosztu
niezbedne do realizacji przedmiotu zamodwienia. Zamawiajgcy podat, Zze udzielone
wyjasnienia sktadajg sie z czesci opisowej, zawierajgcej mato konkretne zwroty
o charakterze marketingowym i stwierdzenia budzgce watpliwosci, a takze z bardzo ogdine;j
kalkulacji ofertowej. Zamawiajgcy wskazat, ze oczekuje wyjasnien i dowodow

w szczegolnosci w zakresie dziesieciu wskazanych w wezwaniu grup kosztow.

W odpowiedzi na powtdérne wezwanie Odwotujacy ztozyt wyjasnienia, w tym
sporzgdzone w formie tabelarycznej zestawienie dotyczace wyliczenia ceny oferty,
informujac, ze obok informacji zgdanych w wezwaniu podat réwniez dodatkowo zakres
kosztu instalacji, konfiguracji i dostosowania zamawianego Systemu. TresC wyjasnien

Odwotujgcy zastrzegt jako tajemnice przedsiebiorstwa.

Pismem z 19 pazdziernika 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego m.in. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i uniewaznieniu
postepowania. W uzasadnieniu faktycznym odrzucenia Zamawiajacy podat: Zamawiajgcy

zgodnie z ustawowym obowigzkiem wezwat Wykonawce SIMPLE S.A. do ztozenia wyja$nien

12



w trybie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczgcych ceny oferty, gdyz cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 Pzp i wynoszgcej
18 803 337,84 PLN. Wykonawca SIMPLE S.A. w dniu 23.07.2018 r. w odpowiedzi na
wezwanie Zamawiajgcego ztozyt WyjasSnienia udzielane w trybie art. 90 Pzp. WyjaSnienia
SIMPLE S.A. skfadaty sie z dwoch czesci: opisowej i bardzo ogdlnej kalkulacji ofertowey.
Czesc¢ opisowa wyjasnien zawierata znaczng iloS¢ zwrotéw mato konkretnych, o charakterze
marketingowym oraz stwierdzenia, ktoére budzg uzasadnione watpliwosci co do tego czy
oferta Wykonawcy SIMPLE S.A. zostata skalkulowana w sposob prawidfowy oraz zawiera
wszystkie elementy cenotwércze. W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia Wykonawcy majg
charakter ogdlnikowy, w zwigzku z czym Zamawiajgcy nie mogt na ich podstawie stwierdzic¢
czy Wykonawca SIMPLE S.A. uwzglednit wszystkie elementy kosztu niezbedne do realizacji
przedmiotu zamowienia. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy zwrocit sie ponownie do
Wykonawcy SIMPLE S.A. o udzielenie szczegétowych wyjasnien, w tym ztozenia dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
Wykonawca SIMPLE S.A. ztozyt w dniu 12.09.2018 r. wyjasnienia dodatkowe, w ktoérych
takze nie udowodnit, iz jego oferta zostata skalkulowana w sposob prawidfowy i zawiera
wszystkie elementy cenotworcze. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na Wykonawcy. W zwigzku z tym
Wykonawca SIMPLE S.A. powinien byt przedstawi¢ Zamawiajgcemu metode wyliczenia
kosztow oferty w sposob rzetelny, przejrzysty, uwzgledniajgc wszystkie zatozenia opisu
przedmiotu zamowienia. Wedtug Zamawiajgcego wyjasnienia Wykonawcy SIMPLE S.A. nie
stanowig podstawy do uznania, iz Wykonawca ujgt wszystkie czynniki kosztotworcze
niezbedne do wykonania przedmiotu zamdwienia, a tym samym, iz dokonat prawidfowej
kalkulacji oferty. Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy SIMPLE S.A. na podstawie art. 90
ust. 3 Pzp, poniewaz zgodnie z ugruntowanym orzecznictwem Krajowej Izby Odwofawczej
Lhiekonkretne i ogdlnikowe wyjasnienia, nieobalajgce domniemania o razgco niskiej cenie
oferty, nalezy traktowac jako nieztozenie wyjasnieri w zakresie razgco niskiej ceny, co
skutkuje obowigzkiem odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych. Nie kazde pismo moze by¢ uznane za wyjaSnienia wykonawcy w rozumieniu
art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych” (zob. uchwata KIO z dnia 27.01.2017 r.,
sygn. akt KIO/KU 3/17).

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Art. 90 ust. 3 ustawy

Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
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jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego odrzucenia oferty Odwotujgcego w pierwszej
kolejnosci podkreslic nalezy, ze zasadnos¢ czynnosci odrzucenia podlega ocenie Izby
w kontekscie okolicznosci faktycznych i prawnych przedstawionych przez zamawiajgcego
w uzasadnieniu tej czynnosci. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy
informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych oferty zostaty
odrzucone i powodach odrzucenia oferty. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz
rowne traktowanie wykonawcéw izachowanie uczciwej konkurencji, naktada na
zamawiajgcego obowigzek zakomunikowania wykonawcom, dlaczego uznat, ze dana oferta
podlega odrzuceniu, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do uzyskania petnej i rzetelnej
wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. To na podstawie informacji przekazanej
zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wykonawca po pierwsze podejmuje decyzje, czy
skorzystaé ze $rodkéw ochrony prawnej, a po drugie — jakie zarzuty sformutowaé
w odwofaniu i w jaki sposdb polemizowac ze stanowiskiem zamawiajgcego. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie
przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
zamawiajgcego nie podziela, mégt sie do wskazanych przez zamawiajgcego uchybien
ustosunkowaé. W zwigzku z powyzszym zasadno$¢ zarzutéw odwotania kwestionujgcych
czynnosc¢ odrzucenia oferty moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych okolicznosci, ktore
zostaly przez zamawiajgcego przedstawione jako uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena
dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie
przedstawione przez zamawiajgcego i polega¢ na badaniu istnienia podstaw do odrzucenia
oferty w szerszym aspekcie, w tym z uwzglednieniem okolicznosci podniesionych przez

Zamawiajgcego dopiero w postepowaniu odwotawczym.

W rozpoznawanej sprawie Zamawiajgcy podat bardzo lakoniczne uzasadnienie
odrzucenia oferty. Pomijajgc opisanie skierowanych do wykonawcy wezwan do wyjasnien,
przytoczenie tresci przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp oraz przywotanie tez
z orzecznictwa Izby, uzasadnienie to sktada sie zaledwie z kilku zdan zawierajgcych
catkowicie ogolnikowe twierdzenia. Zamawiajgcy stwierdzit w nim, ze wykonawca nie
udowodnit prawidtowego skalkulowania ceny, a ponadto wskazat, ze wyjasnienia powinny
przedstawiaC metode wyliczenia kosztow oferty w sposob rzetelny, przejrzysty,
uwzgledniajgc wszystkie zatozenia opisu przedmiotu zamowienia, a przedstawiona
kalkulacja nie moze by¢ za takg uznana. Jednoczesnie Zamawiajgcy w najmniejszym nawet

stopniu nie wyjasnit, dlaczego ocenit wyjasnienia jako nierzetelne, nieprzejrzyste
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i nieuwzgledniajgce wszystkich wymaganh. Przyczyny tej oceny mogty pozostawacé jedynie
w sferze domystow. Nie wiadomo, jakich czynnikow kosztotworczych — zdaniem
Zamawiajgcego — wykonawca nie ujgt w kalkulacji, w odniesieniu do jakich elementéw
wyceny zachodzg watpliwosci lub jakie okolicznosci nie zostaty udowodnione. Sporzadzone
w ten sposob uzasadnienie cechuje sie takim poziomem ogolnosci, ze mogtoby pasowaé do
kazdego przypadku odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
niezaleznie od stanu faktycznego i okolicznosci towarzyszacych konkretnej sprawie. Nie daje
ono wykonawcy zadnej wiedzy ponad to, ze Zamawiajgcy zlozone wyjasnienia ocenit
negatywnie. Istotg uzasadnienia nie powinien by¢ natomiast sam wynik oceny wyjasnien, ale
prezentacja przyczyn, ktére do takiej oceny doprowadzity. Uzasadnienie odrzucenia oferty
W rozpoznawanej sprawie, ze wzgledu na poziom ogoélnosci i nieprzedstawienie konkretnych
przyczyn odrzucenia, nie moze zosta¢ uznane za prawidtowe, co prowadzi do wniosku, ze

czynno$¢ odrzucenia byta niezasadna.

Bardziej skonkretyzowane powody odrzucenia oferty Odwotujgcego Zamawiajgcy
zaprezentowat dopiero w postepowaniu odwotawczym, w odpowiedzi na odwotanie.
Zaprezentowat tam — zwtaszcza w niejawnej czesci odpowiedzi na odwotanie — polemike
Ztezami zawartymi w wyjasnieniach oraz szereg okolicznosci majgcych uzasadniac
odrzucenie oferty, ktore nie zostaty przedstawione w informacji o odrzuceniu. Odnoszac sie
do tych okolicznosci i argumentow podkresli¢ nalezy, ze nie mogly one by¢ wziete pod
uwage jako przesgdzajgce o prawidtowosci odrzucenia oferty. Oczywiste jest, ze skoro
okolicznosci te nie zostaly podane w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia oferty, to
wykonawca nie miat wiedzy, ze byly one przyczyng odrzucenia, a w konsekwencji nie mogty
sta¢ sie przedmiotem zarzutow odwotania i podlega¢ merytorycznej ocenie lzby. Za
niedopuszczalne nalezy uzna¢ ograniczenie uzasadnienia odrzucenia oferty do kilku
ogolnych sformutowan, a nastepnie dopiero na etapie postepowania odwotawczego

wypetnianie ich konkretng trescia.

Analogicznie nalezy odnies¢ sie do okoliczno$ci podanych w piSmie procesowym
Przystepujgcego, majacych wskazywa¢ na wadliwo$¢ udzielonych przez Odwotujgcego
wyjasnien (np. brak oszacowania naktadu pracy i jej kosztéw, uzasadnienia dla wyceny
licencji dla poszczegdlnych komponentow). Sg to okolicznosci niestanowigce podstawy
faktycznej odrzucenia oferty, nie mogly byC zatem wziete pod uwage w postepowaniu

odwotawczym jako usprawiedliwiajgce czynnosci odrzucenia.
Nie sposob zgodzi¢ sie z Przystepujgcym, ze jakosC uzasadnienia czynnosci
odrzucenia oferty nie ma rozstrzygajgcego znaczenia dla oceny, czy odrzucenie byto

zasadne. Wrecz przeciwnie, uzasadnienie to stuzy do wykazania prawidtowosci podjetej

przez Zamawiajgcego czynnosci, a dla wykonawcy stanowi punkt odniesienia jesli chodzi
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o korzystanie ze srodkdw ochrony prawnej. Jezeli jakos¢ uzasadnienia jest taka, ze
czynnos¢ Zamawiajgcego de facto nie poddaje sie merytorycznej weryfikacji, to nalezy
stwierdzi¢, ze czynnos¢ ta jest wadliwa i powinna zosta¢ uniewazniona. W zwigzku z tym
Izba nakazata uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, a nie jedynie — jak
zaktadat Przystepujgcy — powtdrzenie czynnosci sporzadzenia informacji o odrzuceniu.
Czynnos¢ odrzucenia oferty w Swietle sporzgdzonego uzasadnienia byta bowiem wadliwa.
Podkreslenia wymaga, ze takiemu orzeczeniu lzby nie stoi na przeszkodzie fakt, ze
Odwotujgcy nie zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp. Odwotujgcy zakwestionowat prawidtowo$¢ odrzucenia jego oferty z przyczyn
wskazanych w piSmie z 19 pazdziernika br. i w kontekécie tych przyczyn podlegata ona
ocenie lzby. Skoro przyczyny te byly tak dalece nieskonkretyzowane, ze nie mozna
stwierdzi¢, aby usprawiedliwiaty odrzucenie oferty, to odwotanie podlegato w tym zakresie

uwzglednieniu.

W zwigzku ze wskazang wyzej wadliwoscig uzasadnienia odrzucenia oferty, dowody
ztozone przez Przystepujgcego na rozprawie (wyciag z oferty ztozonej przez Digital Science
w postepowaniu w Ohio oraz zatgcznik cenowy do tej oferty, zestawienie przetargéw
prowadzonych przez uniwersytety, wygranych przez Odwotujgcego), nie mogty byé uznane

za dowodzgce prawidtowosci tej czynnosci.

Podsumowujgc, w Swietle przedstawionego przez Zamawiajgcego uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwolujgcego czynnos¢ ta nie moze byé uznana za zasadna.
W konsekwencji nalezy stwierdzi¢, Zze odrzucajgc oferte Odwotujgcego Zamawiajgcy
naruszyt przepisy art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Poniewaz naruszenie
to moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do art. 192 ust. 2

ustawy Pzp — podlegato uwzglednieniu.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnos¢ z trescig SIWZ

oraz z ustawg

Zarzut jest zasadny.

Izba ustalita, ze zgodnie z punktem Ill.7.1 SIWZ Zamawiajgcy zazadat wskazania
przez wykonawce czesci zamowienia, ktorych wykonanie zamierza powierzyc
podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcéw. W punkcie 111.7.7 SIWZ
Zamawiajgcy poinformowat, Zze zgodnie z art. 36a ust.2 pkt.1 zastrzega obowigzek
osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych cze$ci zaméwienia tj. Wdrozenie
systemu (zgodnie z zapisami § 1 i § 2 Wzoru umowy — Zatgcznik nr 8 do SIWZ).
Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu faktycznym tej czynnosci Zamawiajgcy wskazat, ze (...) poniewaz brak
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wskazania zakresu podwykonawstwa stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ
(rozdziat 111.7.1) w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp wykonawca nie moze pomingc
wyraznie sformutowanych wymagan SIWZ w tym zakresie (...) oraz na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 1 Pzp, w zwigzku z niewypetnieniem obowigzku, ktéry naktada ustawodawca na
Wykonawcéw w art. 36b Pzp. Dodatkowo w czedci niejawnej uzasadnienia Zamawiajgcy
wskazatl na zaniechanie podania w ofercie firmy podmiotu, ktéry zdaniem Zamawiajgcego

powinien by¢ wskazany jako podwykonawca.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte: jezeli jest niezgodna
z ustawg (pkt 1), jezeli jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3. Stosownie do art. 36b ust. 1 ustawy Pzp
Zamawiajgcy zgda wskazania przez wykonawce czesci zamowienia, ktérych wykonanie

zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania przez wykonawce firm podwykonawcow.

O ile Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, ze w wyjasnieniach
Z 2 pazdziernika 2018 r., dotyczacych dysponowania zasobami Simple Invest Sp. z o.0.,
wskazat cze$¢ zamowienia, ktorg zamierza powierzy¢ podwykonawcy, to wskazaé nalezy, ze
nie oznacza to zasadnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. W odniesieniu do
przedmiotowego zarzutu aktualne pozostaje stanowisko przedstawione w zakresie
odrzucenia oferty z uwagi na razagco niskg cene, a dotyczace roli, jakg petni sporzgdzana
przez Zamawiajgcego informacja o odrzuceniu oferty. Réwniez w tym przypadku podkresli¢
nalezy, ze prawidtowos¢ odrzucenia oferty podlega ocenie w kontekscie okolicznosci

przedstawionych w uzasadnieniu odrzucenia.

Zgodnie z informacjg z 19 pazdziernika br. przyczyng odrzucenia oferty byto
niepodanie informacji dotyczacych podwykonawstwa, mimo ze wymaga tego art. art. 36b ust.
1 ustawy Pzp oraz pkt IIl.7.1 SIWZ. Odnoszac sie do tego stanowiska zauwazy¢ nalezy, ze
w orzecznictwie |zby zdecydowanie dominujacy jest poglad, zgodnie z ktérym niewskazanie
w ofercie czesci zamowienia, ktérg wykonawca zamierza powierzy¢ podwykonawcom, czy
niewskazanie firm podwykonawcow, nie jest okolicznoscig uzasadniajgcg odrzucenie oferty.
Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby, co do zasady zaréwno zakres prac podwykonawcy,
jak i informacje o firmach podwykonawcéw, nie stanowig tresci oferty i nie przektadajg sie na
treS¢ przysziego zobowigzania, sg one informacjami o planach wykonawcy dotyczacych
realizacji przysztej umowy, a podanie tych danych ma charakter informacyjny (tak m.in.
w wyrokach o sygn. akt: KIO 192/17, KIO 234/17, KIO 1528/17). Sktad orzekajgcy
W niniejszej sprawie w pefni ten poglad podziela. Podkreslenia wymaga, ze nie sposob
obroni¢ tezy o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z ustawa, niezgodno$¢ taka nie zostata
wykazana, Zamawiajgcy odwotat sie jedynie do niezgodnosci z art. 36b ustawy Pzp, ktora to

jednostka redakcyjna zawiera wiele przepiséw, a Zamawiajgcy nie sprecyzowat, o ktéry
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przepis mu chodzi. Zaktadajgc jednak, ze Zamawiajgcy za naruszony przepis ustawy uznat
przepis art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, to zauwazy¢ nalezy, ze jest to przepis adresowany do
Zamawiajgcego, trudno zatem twierdzi¢, aby mogt on by¢é wyznacznikiem zgodnosci oferty
z ustawg. Odnoszgc sie natomiast do kwestii niezgodnosci oferty Odwotujgcego z SIWZ,
uzasadnienie ograniczyto sie do stwierdzenia, ze Zamawiajacy zamiescit w SIWZ Zzgdanie
informacji o podwykonawstwie, a Odwotujgcy tego zgdania nie spetnit. Jednoczesnie
Zamawiajgcy nie podjat nawet proby wykazania, ze informacje te stanowig w okolicznosciach
niniejszej sprawy tres¢ oferty. O ile faktem jest, ze Zamawiajacy zgdat w SIWZ podania
przedmiotowych informacji (byt do tego zobowigzany przepisem art. 36b ust. 1 ustawy Pzp),
o tyle nie sposob zgodzi¢ sie z tezg przedstawiong w odwotaniu, jakoby z tresci SIWZ

wynikato, ze stanowig one tresc¢ oferty.

Odnoszgc sie natomiast do twierdzen Przystepujacego, ze w okolicznosciach
przedmiotowej sprawy informacje na temat podwykonawstwa miaty szczegdlne znaczenie
iw zwigzku z tym nie mialy charakteru jedynie informacyjnego, zauwazy¢ nalezy, ze
twierdzenia te wykraczajg poza okolicznosci, ktére zostaty przez Zamawiajgcego wskazane
jako podstawa odrzucenia oferty. Zamawiajgcy w najmniejszym nawet stopniu nie odnidst sie
w piSmie z 19 pazdziernika br. do znaczenia tych informacji w przedmiotowym
postepowaniu, w tym nie odniost sie do kwestii tego, czy ich brak mogt doprowadzi¢ do
ominiecia zakazu powierzenia podwykonawcy czesci wdrozeniowej zamoéwienia, w zadne;j
mierze nie wskazat tez na znaczenie tych informacji dla oceny spetniania warunkéw udziatu
w postepowaniu, w zwigzku z powotaniem sie na zasoby podmiotu trzeciego. Podkre$lenia
wymaga, ze Zamawiajgcy uznat spetnianie przez Przystepujgcego warunkoéw udziatu

w postepowaniu za wykazane.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, ze odrzucenie oferty Odwotujgcego
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp byto niezasadne. W $wietle przedstawionego
uzasadnienia odrzucenia nie mozna réwniez uznaé istnienia podstaw do odrzucenia oferty

Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.

Wobec ustalenia, ze czynnosé odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1, 2
i4 ustawy Pzp byta nieprawidlowa, pozbawiona podstaw byta rowniez czynnos¢

uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Elsevier na dodatkowych

podstawach

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze oferta Przystepujacego zostata
odrzucona, a czynno$¢ odrzucenia nie byta zaskarzona, stata sie zatem ostateczna. Wobec

powyzszego, nawet w przypadku merytorycznej zasadnosci zarzutow skierowanych
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przeciwko tej ofercie, odwotanie nie mogtoby w tym zakresie podlega¢ uwzglednieniu.
Stosownie bowiem do art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamdwienia. W zwigzku z tym, ze oferta Przystepujgcego zostata
,prawomocnie” odrzucona, zaniechanie wskazania dodatkowych podstaw faktycznych jej
odrzucenia nie mialo i nie moze mie¢ Zzadnego wptywu na wynik postepowania,

a podnoszenie tych zarzutéw nalezy uznaé za oczywiscie bezcelowe.

Niezaleznie od powyzszego, w ocenie Izby przedmiotowe zarzuty nalezato uznac¢ za

niezasadne.

W zakresie kwestii akceptacji postanowien umowy Izba ustalita, ze Przystepujacy
zawart w ofercie nastepujgce oswiadczenie: Oswiadczam, ze zapoznafem sie z tresScig
Wzoru umowy i akceptuje jego postanowienia. Prosimy o rozwazenie naszych komentarzy
dotyczgcych umowy, zawartych w zatgczniku nr 8. JesteSmy przekonani ze te uwagi

przyniosg wiecej przejrzystosci w trakcie wdrozenia projektu.

Na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy, w pismie z 31 sierpnia 2018 r. udzielit
wyjasnien, w ktérych podat: (...) zgodnie z intencjg Wykonawcy oraz przedtozonymi
dokumentami tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ. Wykonawca jest prawnie zwigzany
wszystkimi warunkami przetargu, ktére zaakcentowat, sktadajgc oferte, co zostato
potwierdzone stosownymi deklaracjami i o$wiadczeniami, w tym zawartym w formularzu
ofertowym (i) o$wiadczeniem o zapoznaniu sie z trescig SIWZ i akceptacji jej postanowien
(ktorej czescig jest takze projekt umowy), a takze (ii) wspomnianym oS$wiadczeniem
0 akceptacji tresci wzoru umowy. Jednoczesnie w celu unikniecia jakichkolwiek watpliwo$ci,
wskazujemy, iz Zatgcznik ,Uwagi natury prawnej dotyczgce warunkdéw przedstawionych
przez konsorcjum »Polska Platforma Medyczna«" do oferty stanowi jedynie dodatkowy,
niewymagany przez Zamawiajgcego dokument, zawierajgcy Standardowe postanowienia
umowne Wykonawcy, ktéry zostat przestany ,do wglgdu” wraz z niewigzgcg sugestig
~mozliwosci przedyskutowania". Dokument ten nie stanowi tre$ci oferty Wykonawcy. Jak
wskazano, wskazowki powyzsze majg charakter niewigzgcy i w zaden nie zmieniajg tresci
oferty Wykonawcy, ktérego celem i intencjg jest petna zgodno$c z treScig SIWZ, w tym
warunkami umowy zawartymi w Zatgczniku nr 8 do SIWZ. Innymi stowy, Zamawiajgcy moze
— lecz nie musi — wzig¢ pod uwage wskazane sugestie na etapie realizacji umowy (np.
w trybie art. 144 Pzp), tak jak kazde inne wnioski w tym zakresie, ktére nie sg zabronione
przepisami prawa. Niemniej nie stanowi to warunku oraz w nie limituje oferty Wykonawcy,
ktora jako o$wiadczenie woli jest stanowcza i zgodnie z jej treScig definitywna. Czym innym

bowiem jest pros$ba o przedyskutowanie pewnych rozwigzan, a czym innym ich zaoferowanie

(...).
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Odnoszac sie do powyzszego zauwazyC nalezy, ze nie znajduje potwierdzenia
w dokumentacji postepowania twierdzenie Odwotujgcego, jakoby Przystepujgcy nie ztozyt
oSwiadczenia o akceptacji postanowien umowy. O$wiadczenie takie znalazto sie w tresci
oferty Przystepujgcego i nalezy je uzna¢ za wigzgce. Obok tego oswiadczenia wykonawca
dopisat prosbe o rozwazenie jego uwag do postanowien umowy. Dopisanie dodatkowej
tresci nie jest — w ocenie Izby — wiasciwg praktykg. Formularz oferty nie jest miejscem na
kierowanie do zamawiajgcego wnioskow czy sugestii, a wprowadzenie takich tresci moze
zrodzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do intencji wykonawcy czy sta¢ sie — jak to miato
miejsce w tym przypadku — przedmiotem zarzutow formutowanych w postepowaniu
odwotawczym. Niemniej jednak, w sytuacji gdy oswiadczenie o akceptacji postanowien
zostato ztozone w ofercie i dodatkowo potwierdzone w zlozonych przez wykonawce
wyjasnieniach, nie mozna twierdzi¢, ze tres¢ oferty nie odpowiada tresci SIWZ. Dopisana
tres¢ nie stata w sprzecznosci z oswiadczeniem o akceptacji postanowien umowy, stanowita
ona dodatkowe wnioski wykonawcy, ktoére nalezy uzna¢ za niemajgce zadnego znaczenia

prawnego.

W zakresie kwestii zapewnienia komunikacji w jezyku polskim Izba ustalita, ze
w wykazie osob Przystepujacy zamiescit nastepujgce oswiadczenia dotyczgce komunikacii
w jezyku polskim: Os$wiadczam, ze osoby wymienione w powyzszej tabeli, posiadajg
zZnajomosc jezyka polskiego, w stopniu, umozliwiajgcym swobodne porozumiewanie sie
w mowie i pismie. O ile warunek, opisany w pkt. 1, nie jest spetniony, oSwiadczam, Ze
zatrudnie na swoj koszt tltumacza jezyka polskiego, przez caly okres realizacji kontraktu.
Dodatkowo Przystepujgcy dopisat: Biorgc pod uwage punkty 1 i 2, personel zajmujgcy sie
wdrozeniami | obstugg w Elsevier gwarantuje kompleksowg ustng ipisemng obstuge
w jezyku angielskim. W przypadku zawarcia porozumienia jestesSmy jednak skfonni
przedyskutowac podjecie odpowiednich krokdéw, by zapewni¢ Panstwu obstuge réwniez
w jezyku polskim w granicach okre$lonych naszymi obecnymi procedurami izasobami.
W zakresie komunikacji pisemnej mozemy zaoferowac np. oprogramowanie tfumaczeniowe;
nalezy by¢ jednak $wiadomym, ze ttumaczenie korespondencji moze wptyng¢ na czas
odpowiedzi zarowno w fazie wdrozenia, jak produkcji i moze skutkowac dalszymi iteracjami
w komunikacji. Firma Elsevier nie poniesie odpowiedzialnosci za jakiekolwiek opdznienia czy
problemy wywofane tumaczeniem. Poza tym, jesteSmy otwarci na omowienie
Jjednorazowego ttumaczenia naszej dokumentacji wdrozeniowej systemu Pure na jezyk
polski (wersja gtowna pozostanie w jezyku angielskim). Ponadto, jestesmy otwarci na
dyskusje w jakim zakresie polskojezyczny personel Elsevier w Polsce bedzie w stanie

prowadzi¢ obstuge.
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Na wezwanie Zamawiajgcego Przystepujgcy, w pismie z 31 sierpnia 2018 r. udzielit
wyjasnien, w ktorych stwierdzit, ze wykaz os6b ma na celu ma na celu potwierdzenie
spetnienie warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub
zawodowej oraz ze potwierdzit dysponowanie odpowiednim personelem, ktéry zostanie
skierowany do realizacji zamowienia, w sktad ktérego wchodzg tez osoby narodowosci
polskiej i wtadajacy biegle tym jezykiem. Podnidst, ze oswiadczyt, iz osoby wymienione
powyzszej tabeli, posiadajg znajomo$¢ jezyka polskiego, w stopniu, umozliwiajacym
swobodne porozumiewanie sie w mowie i piSmie, a o ile warunek ten nie jest spetniony
zatrudni na swoj koszt ttumacza jezyka polskiego, przez caty okres realizacji kontraktu.
Przystepujacy wyjasnit: Oswiadczenie to jest jednoznaczne i Wykonawca je podtrzymuje. Nie
ma przy tym Zzadnych podstaw do watpliwosci co do ujecia w cenie ofertowej kosztow
prowadzenia korespondencji w jezyku polskim — zarzuty w tym zakresie sg catkowicie
gotostowne. Wykonawca potwierdza swojg intencje wyrazong jak powyzej, czego nie zmienia
dodatkowa, niewigzgca | niewymagana Iluzna wskazowka co do otwarcia na
przedyskutowanie szczegotow prowadzenia komunikacji w sposob bardziej szczegotowy niz
wymaga tego Zamawiajgcy w wyzej przytoczonym oswiadczeniu. Zamawiajgcy takze nie jest
zwigzany dodatkowg sugestig Wykonawcy. Dodatkowo nalezy zauwazyc, ze os$wiadczenie
o0 tresci jak w zatgczniku nr 10 do SIWZ nie byto wymagane od wykonawcoéw na tym etapie
Postepowania, bowiem zgodnie z tresScig pkt VII.5.5) SIWZ, bedzie ono prawnie wymagane
dopiero od wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, przed udzieleniem
zamoéwienia. W zwigzku z tym, powyzsza kwestia nie moze byc¢ podstawg do negatywnej

oceny prawidtowoS$ci treSci tego dokumentu (...).

Odnoszac sie do powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze oswiadczenia zawarte w Wykazie
oséb byty z sobg sprzeczne. Z jednej strony Przystepujgcy zamiescit tam wymagane
oswiadczenie 0 znajomosci przez wskazane osoby jezyka polskiego lub o zobowigzaniu sie
do zapewnienia ttumacza, z drugiej strony stwierdzit, ze gwarantuje obstuge w jezyku
angielskim i wyraza gotowos¢ przedyskutowania podjecia krokéw w celu zapewnienia
obstugi w jezyku polskim, przedstawiajgc jednoczesnie szereg zastrzezen. Wzajemna
sprzecznosS¢ powyzszych oswiadczen mogta wywotywacC uzasadnione watpliwosci co do
tego, czy wykonawca zobowigzat sie dopetni¢c wymogow okreslonych przez Zamawiajgcego.
Biorgc jednak pod uwage fakt, ze Przystepujacy te sprzecznos¢ wyjasnit, jednoznacznie
oswiadczajgc, ze zobowigzuje sie spetni¢ wymagania w przedmiotowym zakresie, a takze
wskazujac, ze dodatkowa tres¢ ma charakter niewigzgcej sugestii, to — negatywnie oceniajgc
zamieszczanie takich dodatkowych sugestii w dokumentach ofertowych — nalezy stwierdzic,

ze odrzucenie oferty z tego powodu nie bytoby uzasadnione.
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Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 91 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwofania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania

(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pozn. zm.).

Przewodniczacy: ...................
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