Sygn. akt KIO 303/11
KIO 312/11

WYROK

z dnia 3 marca 2011 r.

Krajowa Izba Odwolawcza — w skladzie: przewodniczacy Anna Packo

protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 marca 2011 r. w Warszawie odwolan
wniesionych przez

ComArch S.A. 31-864 Krakow, Al. Jana Pawla II 39a, (sygn. akt KIO
303/11)

Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. 02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 2A
(sygn. akt KIO 312/11)

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajacego

Glowny Urzad Geodezji i Kartografii 00-926 Warszawa, ul. Wspolna 2
przy udziale:

Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0. 02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 2A
zglaszajacej przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie
odwotujacego w sprawie sygn. akt KIO 303/11,

ComArch S.A. 31-864 Krakow, Al. Jana Pawla II 39a zglaszajacej
przystapienie do postepowania odwolawczego po stronie zamawiajacego
w sprawie sygn. akt KIO 312/11,

wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Asseco
Poland S.A. 35-322 Rzeszow, ul. Olchowa 14 i ESRI Polska Sp. z o.o.
ul. Bonifraterska 17, 00-203 Warszawa zglaszajacych swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego w sprawie sygn.
akt KIO 303/11iKIO 312/11

orzeka:
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1. oddala oba odwolania,

2. kosztami postepowania obciaza odpowiednio w spr. o sygn. akt KIO
303/11 - ComArch S.A. 31-864 Krakow, Al. Jana Pawla II 39a, a w
sprawie sygn. akt KIO 312/11 - Hewlett-Packard Polska Sp. z o.o.
02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 2A i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez ComArch S.A. 31-864 Krakow, Al
Jana Pawla II 39a,

2) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci
15000 zt 00 gr (slownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy)
z kwoty wpisu uiszczonego przez Hewlett-Packard Polska Sp. z o.o.
02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 2A,

3) dokonac wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szescset
zlotych zero groszy) przez ComArch S.A. 31-864 Krakow, Al. Jana
Pawla II 39a na rzecz Glownego Urzedu Geodezji i Kartografii
00-926 Warszawa, ul. Wspolna 2 stanowigcej uzasadnione koszty
strony poniesione z tytutu wynagrodzenia pelnomocnika,

4) dokonac¢ wptaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysiace szesScset
zlotych zero groszy) przez Hewlett-Packard Polska Sp. z o.o.
02-678 Warszawa, ul. Szturmowa 2A na rzecz Gléwnego Urzedu
Geodezji i Kartografii 00 — 926 Warszawa, ul. Wspolna 2 stanowiacej
uzasadnione Kkoszty strony poniesione 2z tytulu wynagrodzenia

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

Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:
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UZASADNIENIE
do wyroku KIO 303/11 i KIO 312/11 z 3 marca 2011 r.

Zamawiajacy — Glowny Urzad Geodezji i Kartografii prowadzi postepowanie
o udzielenie zamowienia publicznego na ,implementacje i utrzymanie ustug
INSPIRE i ich brokera krajowego, brokera branzowego oraz szkolenia, na
potrzeby projektu GEOPORTAL 2” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759
z pozn. zm.). Ogloszenie o zamowieniu zostatlo opublikowane 24 czerwca
2010 r. w Dz. Urz. UE. WartosS¢ zamowienia jest wieksza niz kwoty okreslone
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

14 lutego 2011 r. Odwotujacy — Comarch S.A. zarzucil Zamawiajacemu
naruszenie:

1. art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez dokonanie
wyboru oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie¢ o udzielenie
zamowienia Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o.0. jako oferty
najkorzystniejszej, a takze zaniechanie wyboru oferty zlozonej przez
Odwolujacego — z uwagi, iz Odwotujacy nie podlega wykluczeniu, jego oferta
nie podlega odrzuceniu, a jednoczesnie jest oferta najkorzystniejsza w Swietle
postawionych kryteriow oceny ofert,

2. art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez prowadzenie
postepowania o udzielenie zamowienia  publicznego w  sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania
wykonawcow,

3. art. 7 ust. 112 1 art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez dokonanie oceny oferty Odwolujacego niezgodnie z opisem zawartym
w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, w szczegolnosci poprzez
zastosowanie zasad oceny niezgodnych ze specyfikacja i ocene elementow,
ktore nie zostaly w specyfikacji okreslone, skutkujace przyznaniem ofercie
Comarch S.A. zanizonej liczby punktow w zakresie pozacenowego kryterium

jakosciowo — technicznego probki,
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4. art. 8 wust. 1 wustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez
niedopuszczenie przedstawicieli Odwolujacego do udzialu w prezentacji
probki Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o.0.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wniosl o uwzglednienie odwotania
i nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienia czynnosci polegajacej na wyborze oferty Asseco Poland S.A.
i ESRI Polska Sp. z o.0. jako oferty najkorzystniejszej,

2. powtorzenie czynnosci kontroli probki Asseco Poland S.A. i ESRI Polska
Sp. z 0.0. z udziatem przedstawicieli Odwotujacego,

3. powtorzenia czynnosSci oceny ofert poprzez dokonanie oceny oferty
Odwotujacego zgodnie z opisem zawartym w specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia, w szczegolnosci poprzez zastosowanie zasad oceny zgodnych
ze specyfikacja i ocene tylko tych elementow, ktore zostaly w specyfikacji
okreslone, skutkujace przyznaniem ofercie Comarch S.A. prawidlowej liczby
punktow w zakresie pozacenowego kryterium jakosciowo-technicznego
probki,

4. dokonanie wyboru oferty zlozonej przez Odwotujacego jako oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu Odwotujacy wskazal, ze oferta Asseco Poland S.A. i ESRI
Polska Sp. z o.0. otrzymata 91,11 pkt, na drugim miejscu uplasowala sie
oferta Comarch S.A., ktora otrzymata 89,00 pkt. Jako najkorzystniejsza
powinna zosta¢ wybrana oferta Comarch S.A., ktora jest oferta z najnizsza
ceng brutto, natomiast oferta Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o.o.
zostala wybrana tylko ze wzgledu na to, Zze liczba punktow przyznana ofercie
Comarch S.A. w zakresie kryterium jakosciowo — technicznego probki zostata
bezpodstawnie zanizona. Oferta Comarch S.A. zostala oceniona przez
Zamawiajacego z naruszeniem zasad rownosci wykonawcow i rownej
konkurencji wyrazonych w art. 7 ust. 1 i niezgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy bezpodstawnie nie dopuscit przedstawicieli Comarch S.A. do
prezentacji i kontroli probki Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o.o.,
podczas gdy w ofercie Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o.0. utajnily
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wylacznie samg probke jako tajemnice przedsiebiorstwa, jednakze wyraznie
wskazaly, Ze objecie tajemnica nie obejmuje obecnosci innych wykonawcow
podczas prezentacji, co jest naruszeniem art. 8 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych. Wobec nieobjecia prezentacji i kontroli probki
tajemnica przedsigbiorstwa juz w ofercie, nie jest mozliwe poOzniejsze

rozszerzenie zakresu tajemnicy przedsiebiorstwa.

14 lutego 2011 r. odwotanie ztozyla rowniez Hewlett — Packard Polska Sp. z o.o.
od niezgodnej z przepisami czynnosci Zamawiajacego polegajacej na:

1. ograniczeniu jawnosci postepowania w zakresie obecnosci przedstawicieli
Odwotujacego podczas demonstracji probki przeprowadzonej 20 stycznia 2011 r.
przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Asseco
Poland S.A. oraz ESRI Polska Sp. z o.0., tj. na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych,

2. zaniechaniu odrzucenia oferty Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o.0., ktorej
istotna tres¢ zostala zmieniona po uplywie terminu skladania ofert, tj. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 112 w zw. z art. 87 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

3. zakwalifikowaniu oferty ComArch S.A. na pozycji 2., mimo Ze oferta ta powinna
zosta¢ odrzucona z uwagi na razaco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz z uwagi na czyn nieuczciwej
konkurencji tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych i zaniechaniu odrzucenia tej oferty,

4. ograniczeniu jawnosci postepowania poprzez utajnienie pelnych wynikow testow
wygenerowanych podczas demonstracji probki, tj. na podstawie art. 8 ust. 1 i 3
ustawy Prawo zamowien publicznych,

5. naruszeniu zasad wuczciwej konkurencji oraz nierownym traktowaniu
wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu, tj. na podstawie art. 7 ust. 11 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wniost o uwzglednienie odwotania poprzez
nakazanie Zamawiajacemu odrzucenia oferty ComArch S.A. na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, odrzucenie oferty Asseco

Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo
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zamowien publicznych, a z ostroznosci proceduralnej o: nakazanie Zamawiajacemu
powtorzenia przeprowadzenia prezentacji dzialania probki Asseco Poland S.A. i
ESRI Polska Sp. z o.0. przy zachowaniu zasady jawnosci postepowania tj. przy
obecnosci upowaznionych przedstawicieli Odwotujacego, alternatywnie, w
przypadku braku mozliwosci powtorzenia prezentacji, nakazanie Zamawiajacemu
udostepnienia pelnego protokolu sporzadzonego przez komisje przetargowa
podczas prezentacji probek, w szczegolnosci wraz z udostepnieniem wynikow
wygenerowanych podczas ich prezentacji, uniewaznienie postepowania, gdyz
naruszeniem art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych Zamawiajacy
doprowadzil do nieodwracalnego naruszenia zasad jawnosci postepowania oraz
zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, przez
co postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego
i winno ono by¢ uniewaznione z uwagi na zaistnienie
w postepowaniu przestanki z art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz o zasadzenie od Zamawiajacego na rzecz Odwoltujacego kosztow
postepowania odwotawczego, w tym kosztow zastepstwa prawnego.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujacy wskazal, iz w zalaczniku nr 4 do
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia ,Opis cech, sposobu przygotowania
oraz oceny Probki” Zamawiajacy wskazal, ze ,w celu zapewnienia jawnosci
postepowania oraz zachowania zasad uczciwej konkurencji, na kazda
demonstracje, oprocz Wykonawcy demonstrujacego, zostana zaproszeni pozostali
Wykonawcy bioracy udziat w postepowaniu.” Asseco poczynilo zastrzeZenie
o nastepujacej tresci: ,Zastrzezenie Probki zalaczonej do oferty jako tajemnicy
przedsiebiorstwa z wylaczeniem obecnosci innych wykonawcéw podczas
prezentacji, ktora obejmuje ocene poprawnosci standardowych protokotow ustug
sieciowych na podstawie zadawanych pytan i otrzymanych odpowiedzi”.
Zamawiajacy wyznaczyl termin przeprowadzenia demonstracji probki Asseco
Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z 0.0. na 20 stycznia 2011 r. Zamawiajacy zazadat
opuszczenia przez przedstawicieli Odwolujacego pomieszczenia, w ktorym miata
odby¢ sie demonstracja probki Asseco, uzasadniajac swoja decyzje faktem, ze
Asseco dokonalo zastrzezenia jawnosci probki oraz jej prezentacji jako stanowiacej

tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy powolal sie na dwa pisma, z tresci
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ktorych wynikalo, ze Zamawiajacy zwrocit sie do Asseco o wyjasnienie brzmienia
ww. zastrzezenia tajemnicy przedsi¢biorstwa, a w odpowiedzi Asseco dokonatl
zmiany zawartego w formularzu ofertowym zastrzezenia w ten sposob, ze objelo ono
tajemnica przedsiebiorstwa rowniez ten element oferty, ktory zgodnie z trescia
pierwotnej oferty nie byl objety ta tajemnica tj. demonstracje probki. W wyniku
tych dzialan demonstracja probki Asseco odbyla sie z wylaczeniem obecnosci
innych wykonawcow, w tym rowniez przedstawicieli Odwotujacego.

Odwotujacy mogl zapoznac si¢ z trescia ww. pism (z 12 stycznia 2011 r. ,Wezwanie
do wyjasnienia tresci zlozonej oferty” oraz odpowiedzi z 13 stycznia 2011 r.)
w trakcie czynnosci wgladu w dokumentacje postepowania 7 lutego 2011 r.
W ocenie Odwotujacego, czynnosci podjete przez wykonawce stanowia razace
naruszenie przepisu art. 84 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zmiana
treSci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa bez watpienia stanowi istotna
zmiane tresci oferty. Poniewaz w przypadku Asseco zmiana ta nastgpita po uptywie
terminu do zloZenia oferty, to w konsekwencji oferta Asseco powinna zostac
odrzucona jako zlozona po uplywie terminu na jej wniesienie, czyli jako oferta
niezgodna z ustawag. Jednoczesnie dzialania podjete przez Zamawiajacego mozna
byloby jedynie oceniaC jako oparte o tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, ale bylyby to dzialania nieuzasadnione, stanowiace
naruszenie ww. przepisu.

Dzialania Zamawiajacego podjete w oparciu o art. 87 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych — wezwanie do wyjasnien w efekcie doprowadzitly do zmiany
tresci oferty przez Asseco. Dodatkowo wskazac nalezy, ze wezwanie do wyjasnien
powinno byC stosowane przez Zamawiajacego jedynie w celu wyjasnienia
watpliwych lub niejasnych zapisow i tresci oferty, tymczasem w przypadku
wezwania z 12 stycznia 2011 r. Zamawiajacy oczekiwal wyjasnienia kwestii jasnej
i jednoznacznej w interpretacji. Dokonana zmiana tresci oferty nie jest w Zaden
sposob powiazana z niezgodnoscig oferty ze specyfikacja istotnych warunkow
zamowienia oraz powoduje istotna zmiane jej tresci, z tego tez wzgledu
Zamawiajacy nie byl uprawniony do zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. W ocenie Odwolujacego Asseco, nie pozniej
niz w terminie skladania ofert moglo skutecznie zastrzec zaréwno cala probke, jak

i probke z wylaczeniem prezentacji, z uwagi na to, ze samo zastrzezenie nie bylo
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niezgodne ani ze specyfikacja istotnych warunkow zamowienia, ani z ustawa Prawo
zamowien publicznych. Tym samym brak bylo zarowno podstaw merytorycznych
jak i prawnych uprawniajacych Zamawiajacego do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt
3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W ocenie Odwolujacego intencja Asseco, jak wynika z tresci ww. oSwiadczenia, byto
zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa jedynie samej probki, a nie procesu jej
demonstracji. Asseco moglo dokonac zastrzezenia poufnosci rowniez w zakresie
demonstracji probki, jednakze zastrzezenie to moglo zosta¢c dokonane nie pozniej
niz w terminie skladania ofert. Dokonane przez Asseco uzupelienie oswiadczenia
w przedmiocie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane 13 stycznia 2011
r., czyli po uplywie terminu na zlozenie ofert, uznac¢ nalezy za niezgodne z ustawa,
a w konsekwencji Zamawiajacy byl zobowigzany do odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych
Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z orzecznictwem podstawowym kryterium oceny,
czy oferta zawiera razaco nisko cene, jest stosunek wybranej oferty do wartosci
przedmiotu zamowienia ustalonej przez Zamawiajacego z uwzglednieniem podatku
VAT, to jest do kwoty, jaka Zamawiajacy przeznaczyl na wykonanie zamowienia.
Cena razaco niska, to cena znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych, wskazujaca
na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ushugi. Za oferte
z razaco niska ceng nalezy uznac oferte z cena niewiarygodna, nierealistyczna
w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien, czyli cene odbiegajaca od
cen przyjetych, wskazujaca na fakt wykonywania zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia przedmiotu zamoéwienia. Oferta zlozona przez ComArch S.A.
w wysokosci 8.475.424,47 zt brutto przy wartosci calego zamowienia, ktora wynosi
16.437.538,36 zt netto, byta ceng razaco niska. Réwnie istotna dla uznania ceny za
razaca niska, jest réznica pomiedzy cena badanej oferty a cenami pozostatych ofert
ztozonych przez poszczegolnych wykonawcow — roznica pomiedzy cena
zaproponowang przez ComArch S.A. a ceng oferty Odwolujacego wynosi az
5.138.953,53 zt brutto, a oferta Asseco — 2.421.479,46 zt. Zatem cena ComArch
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S.A. w razacy sposob odstawata od ofert cenowych zaproponowanych przez
pozostalych wykonawcow.

Zaniechanie Zamawiajacego stanowi takze naruszenie art. 15 ust. 1 pkt 11 3
w zw. z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez nieodrzucenie
oferty stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji z uwagi na zaproponowanie
realizacji ustugi ponizej kosztow jej sSwiadczenia w celu eliminacji innych
wykonawcow.

Zamawiajacy odstapil od nalozonego na niego dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamowien publicznych obowigzku ustalenia, czy oferta zawiera razaco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

W przedmiotowym postepowaniu doszto rowniez do naruszenia czynnosci
Zamawiajacego polegajacej na ograniczeniu jawnosci postepowania poprzez
utajnienie pelnych wynikow testow wygenerowanych podczas demonstracji probki.
Z udostepnionych wykonawcom do wgladu kart indywidualnej oceny ofert
sporzadzonych przez czlonkoéw komisji przetargowej nie wynika, na podstawie
jakich wynikow wygenerowanych podczas prezentacji przyznawano danemu
wykonawcy punkty za wykonanie poprawnie danego elementu scenariusza
testowego, a jedynie, ze dany wykonawca mogt otrzymac okreslong ilos¢ punktow
za poprawne wykonanie testow. Nie zostato jednak ujawnione ani jaka odpowiedz
da wynik, ktory uznawany bedzie za wynik poprawny, jak rowniez nie zostal
ujawniony wygenerowany wynik testu. Wykonawcom odmoéwiono skopiowania
materialow wygenerowanych podczas prezentacji, jak rowniez nie zostaly one
udostepnione wykonawcom w terminie pozniejszym. W efekcie wykonawcy
posiadaja jedynie informacje, ze dany test przebiegt w ocenie Zamawiajacego
poprawnie czy nie, nie mogac jednak w Zaden sposob zweryfikowac, czy byly
podstawy do wydania pozytywnej oceny, czy nie.

Podkresli¢ nalezy, ze wyniki testow nie moga stanowic tajemnicy przedsiebiorstwa,
a dodatkowe materialy wygenerowane podczas prezentacji probki stanowig
wylacznie wyniki pracy oprogramowania, a nie informacje, w jaki sposob zadanie
zostalo wykonane. Nie istnieje zatem zadne ryzyko ujawnienia informacji
stanowiacych tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy, a w konsekwencji brak jest
podstaw prawnych do wylaczenia jawnosci przedmiotowych materialow.

Udostepnienie wynikow przeprowadzonych prezentacji ma jedynie na celu
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umozliwienia oceny probek przez pozostalych wykonawcow oraz zapewnienie
jawnosci postepowania.

W ocenie Odwotujacego doszto rowniez do naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow bioracych udzial w postepowaniu z uwagi na to, ze przedstawiciele
Asseco mieli wigksze uprawnienia niz pozostali wykonawcy w zakresie mozliwosci
korzystania ze sprzetu innego niz zdeponowany przez Zamawiajacego podczas
swojej prezentacji. Przedstawiciele Odwolujacego otrzymali dokument zawierajacy
parametry zapytan dla poszczegolnych scenariuszy testowych, jednoczesnie zostali
poproszeni o zamkniecie komputerow osobistych. Rownolegle omawiane byly
sprawy organizacyjne. W zalaczniku nr 4 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ,,Opis cech, sposobu przygotowania oraz oceny Probki” zastrzezono, ze
celem zapewnienia jednakowych warunkow do demonstracji probki wszystkim
wykonawcom podczas przeprowadzania weryfikacji probki wykonawca moze
korzystac tylko i wylacznie ze sprzetu zdeponowanego u Zamawiajacego oraz
oprogramowania zainstalowanego na tym sprzecie.

Nierowne traktowanie i niedochowanie procedury okreslonej w zalaczniku nr 4
przejawialo sie tym, Ze podczas prezentacji probki przedstawiciele Asseco mieli
wlaczone komputery osobiste. Juz od poczatku prezentacji Probki Asseco do
momentu wyproszenia z sali przedstawicieli Odwolujacego osoby wystepujace
w imieniu Asseco mialy wlaczone komputery osobiste, z ktorych korzystali, przez
co mogli komunikowac¢ sie z osobami z zewnatrz w zakresie rozwigzania
scenariuszy testowych przekazanych przez Zamawiajacego.

Zamawiajacy naruszeniem art. 8 ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
doprowadzil do nieodwracalnego naruszenia zasad jawnosci postepowania oraz
zasady rownego traktowania i uczciwej konkurencji pomiedzy wykonawcami, przez
co postepowanie obarczone jest niemozliwa do usuniecia wada uniemozliwiajaca
zawarcie niepodlegajacej uniewaznieniu umowy W sprawie zamowienia
publicznego. Podobnie akceptacja Zamawiajacego dla dzialan Asseco wynikajacych
z pisma dnia 13 stycznia 2011 r. jest takze nieodwracalnym naruszeniem art. 8

ust. 1 i 3 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Zamawiajacy ztozyl pisemna odpowiedz na odwolania.
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Przystapienie po stronie Zamawiajacego do obu spraw zglosily Asseco Poland
S.A. i ESRI Polska Sp. z o.0. oraz w sprawie KIO 312/11 Comarch S.A,,
dodatkowo, po stronie Odwotujacego, do sprawy KIO 303/11 przystapienie
zglosita Hewlett-Packard Polska Sp. z o.0.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji
postepowania, a takze na podstawie oswiadczen zlozonych w pismach
i podczas rozprawy oraz przedlozonych w trakcie rozprawy dokumentow oraz
przeprowadzonych dowodow Izba ustalila i zwazyla, co nastepuje: zadne

z odwolan nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie Izba stwierdzila, ze nie zachodzi Zadna z przestanek skutkujacych
odrzuceniem odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych, z tym, ze, zgodnie z art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zarzuty odnoszace sie¢ do przeprowadzenia testow
probek, w tym probki wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o0.0. nie moga zostac
rozpatrzone jako zloZone po terminie. Test probki tych wykonawcow odbyt sie
bowiem 20 stycznia 2011 r., tym samym od tego dnia nalezy liczyc
10 — dniowy termin na wniesienie odwotania, o ktorym mowa w art. 182 ust.

3 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

W odniesieniu do zarzutu nieprawidlowej oceny przeprowadzonej przez
Odwolujacego — Comarch S.A. prezentacji w punkcie IV.c. krok iii Izba
uznatla, ze Odwolujacy zarzutu tego nie udowodnit.

Cecha charakterystyczna zastosowanego przez Zamawiajacego sposobu
oceny ofert jest to, ze w zakresie kryterium jakosSciowo — technicznego
oceniany byl nie tyle ogélnie sam oferowany produkt, ale produkt w zakresie
zaprezentowanym Zamawiajacemu. Zatem jesli osoby przeprowadzajace
prezentacje nie wykazaly Zamawiajacemu w satysfakcjonujacy dla niego
sposob oczekiwanych cech produktu podczas prezentacji, wykonawca nie
otrzymywatl wskazanej liczby punktow za wykonanie danego zadania, nawet

jesli proponowane oprogramowanie (aplikacja itp.) ogdlnie byly w stanie to
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zadanie wykonacC poprawnie, zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego.
Zamawiajacy przyjal tez sposob przeprowadzania prezentacji, w ktorym
komisja przetargowa byla jedynie biernym obserwatorem prezentacji i nie
wskazywala, czy uznaje zadania za wykonane poprawnie, nie zadawata pytan
ani nie prosita o wyjasnienia dzialan wykonawcy itd.

Przedmiotem sporu pomiedzy Stronami bylo, czy podczas prezentacji
operacja Harvest (punkt IV.c. krok iii) zostala przeprowadzona z uzyciem
dwoch serwerow katalogowych. Przy tym nie bylo sporne, ze oferowana przez
Odwotujacego — Comarch S.A. aplikacja jest w stanie wykonac te operacje
przy wykorzystaniu jednego serwera katalogowego, gdyz Strony zgodnie
przyznaly, ze sama aplikacja taka funkcjonalnoS¢ przy odpowiedniej
konfiguracji posiada. Podczas rozprawy wustalono takze, ze wykonanie
harvestingu przy wykorzystaniu jednego serwera katalogowego byto
wskazanym w specyfikacji istotnych warunkow zamowienia wymaganiem
Zamawiajacego wynikajacym ze standardow OpenGIS.

Ze wzgledu na fakt, ze udowodnienie twierdzenia Odwotujacego wymagato
odtworzenia sytuacji zaistnialej podczas rozprawy, Izby =zezwolila na
przeprowadzenie dowodu z probki Odwotujacego (zlozonych Zamawiajacemu
dwoch laptopow z oferowanym oprogramowaniem).

Odwolujacy jednak nie byl w stanie w przekonujacy sposob zaprezentowac
zapisOw historii operacji dokonanych na tych laptopach ani odtworzyc
przebiegu kroku IV.c.iii. prezentacji, w sposob, ktory podwazylby stanowisko
komisji przetargowej. Co wigecej, sposob przeprowadzania dowodow wywolat
w Izbie przekonanie, ze, pomimo niewatpliwej wiedzy i umiejetnosci
merytorycznych przedstawicieli Odwotujacego (wedlug ich stow, tych
samych, co podczas prezentacji), ktorych Izba nie neguje, wykazuja oni
pewne braki w umiejetnosci autoprezentacji oraz stosowania si¢ do polecen,
ktore zdaja sie raczej potwierdzac stanowisko Zamawiajacego, ze przyczyna
uzyskania O punktow w punkcie IV.c. bylo nieprawidlowe zaprezentowanie
mozliwosci oferowanej aplikacji. Poza tym zaprezentowane w stanowisku
Odwotujacego twierdzenie, ze rowniez wykorzystanie przez aplikacje dwoch
serwerow katalogowych jest 2zgodne 2z wymaganiami Zamawiajacego

(sprostowane podczas rozprawy) moze potwierdzac fakt, ze Odwolujacy nie
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przeanalizowal w wystarczajacym stopniu przedmiotowego wymagania
Zamawiajacego i moglt przeprowadzi¢ prezentacje w sposob wskazany przez
Zamawiajacego.

Tym samym Izba uznala, Ze nie ma podstaw, by podwazy¢ punktacje

przyznang przez komisje przetargowa.

W odniesieniu do zarzutu =zaniechania odrzucenia oferty wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Asseco Poland S.A. i ESRI
Polska Sp. z o0.0. Izba stwierdzila, iz wskazane przez Odwotujacego — Hewlett —
— Packard Polska Sp. z o0.0. przyczyny nie skutkuja odrzuceniem oferty.
Izba podziela bowiem argumentacje Przystepujacego — Asseco Poland S.A. i ESRI
Polska Sp. z o0.0., ze przedmiotowe oswiadczenie nie stanowi oferty
wykonawcy. Zgodnie bowiem z definicjg zawarta w art. 66 § 1 kodeksu
cywilnego, majaca zastosowanie rowniez do ofert skladanych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, oferta to oSwiadczenie
(Zamawiajacemu) woli zawarcia umowy okreslajace istotne postanowienia tej
umowy. Oswiadczenie, czy podczas prezentacji probki w celu przyznania jej
punktacji w danym kryterium majga by¢ obecni przedstawiciele innych
wykonawcow, nie jest zas zwiazane w zaden sposob z oswiadczeniem woli
zawarcia umowy i jej postanowieniami. Oswiadczenie to zostalo co prawda
zlozone wraz z oferta, gdyz w taki sposob zostaly sporzadzone wzory pism,
jednak nie zmienia to charakteru tego oswiadczenia, ktore rownie dobrze
moglo zostac ztozone w osobnym pismie.

Rowniez zmiana osSwiadczenia dotyczacego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa zlozonego wraz z oferta albo jej zastrzezenie po terminie
sktadania ofert nie skutkuje odrzuceniem oferty, lecz, na gruncie art. 8 ust.
3 ustawy Prawo zamowien publicznych, bezskutecznoscia takiego
zastrzezenia. Podobny skutek wywolywalaby zmiana tresci oferty (art. 87 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych).

Podobne stanowisko w zakresie braku przestanek do odrzucenia oferty nawet
przy nieuprawnionym zastrzezeniu tajemnicy przedsiebiorstwa, jak shusznie

wskazal Przystepujacy — Asseco Poland S.A. i ESRI Polska Sp. z o0.0. wynika
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rowniez z uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 r. (sygn.
III CZP 74/05).

Tym bardziej przestanka do odrzucenia oferty nie bytoby, jako bledna
czynnoSC obcigzajaca Zamawiajacego, nieuprawnione wylaczenie jawnosci
przeprowadzenia prezentacji probki (ktoéra to czynnosé, wobec =zlozenia
odwolania w tym zakresie po terminie, nie jest rozpatrywana).

Natomiast art. 87 wust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zamowien publicznych
w przedmiotowej sprawie nie ma zastosowania i rowniez Zamawiajacy go nie

zastosowal.

W odniesieniu do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Comarch S.A. ze
wzgledu na zlozenie oferty z razaco niska ceng i tym samym dopuszczenie sie
czynu nieuczciwej konkurencji, Izba stwierdzila, iz Odwotujacy — Hewlett —
— Packard Polska Sp. z o.0., nie dowiodl tego zarzutu. Odwolujacy ograniczyl sie
jedynie do wskazania roznicy pomiedzy cena oferty Comarch S.A. a cenami
pozostatych ofert oraz wartoscia zamowienia. Okolicznosci te jednak moga jedynie
stanowiC przyczyne powziecia watpliwosci w tym zakresie i poczatek dowodu, lecz
dla udowodnienia tej okolicznosci nalezy wykazac, jak uznat ustawodawca, Ze cena
jest razaco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia (przedmiotu oferty, a nie
samej wartosci szacunkowej zamowienia), czego Odwolujacy nawet nie usitlowat
wykazac — w przeciwienstwie do Zamawiajacego i Przystepujacego — Comarch S.A.,
ktorzy starali sie¢ wskazac okolicznosci odnoszace cene do przedmiotu zaméwienia.
Na marginesie, wymog ustawodawcy odniesienia ceny do przedmiotu zamowienia
nalezy uznac za shuszny, biorac chocby pod uwage poréwnanie z ustawodawca
wloskim, ktoéry cene te odnosil wylacznie do cen innych ofert, co skutkowato
zawieraniem pomiedzy przedsiebiorstwami tajnych uzgodnien co do cen (por.
stanowisko Gminy Turyn w sprawie C-147/06 i C-148/06 SECAP, jak rowniez
wczesniejsza sprawe 103 /88 Constanzo).

Przy tym nalezy wskazac, Ze, zgodnie z dyspozycja art. 190 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych (i art. 6 kodeksu cywilnego), to strona, ktéra z danych
faktow wywodzi skutki prawne, jest zobowiazania do ich dowiedzenia, zatem,
wbrew swemu twierdzeniu, to Odwolujacy powinien udowodnic, ze oferta podlega

odrzuceniu ze wzgledu na wskazane przez niego wady.
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Izba nie stwierdzilta rowniez przestanek uniewaznienia postepowania jako
obarczonego wada  uniemozliwajaca  zawarcie ~umowy  niepodlegajacej
uniewaznieniu.

Po pierwsze bowiem nalezy przychylic si¢ do stanowiska Zamawiajacego, ze
przepisy ustawy Prawo zamowien publicznych nie nakazuja mu nagrywania
przebiegu oceny ofert, w tym prezentacji probek. Ze swojej strony Zamawiajacy
mogt to uznac za zbedne, jednak brak bylo przeszkod, by wykonawcy przed
ztozeniem ofert (na etapie specyfikacji istotnych warunkow zamowienia) wystapili
do Zamawiajacego z wnioskiem o takie nagrywanie, tym bardziej, ze kwesti¢
przebiegu prezentacji podnosili — w zakresie utajnienia jej przed konkurentami.

Po drugie zas, Zamawiajacy w specyfikacji istotnych warunkow zamoéwienia
(zalacznik nr 4) przewidziat jawnosc¢ poszczegolnych prezentacji dla konkurujacych
wykonawcow, co wzbudzito ich protesty, w tym spowodowalo wniesienie odwotlania
przez Hewlett — Packard Polska Sp. z o0.0., poza tym sami wykonawcy zastrzegli
przeprowadzenie prezentacji bez udzialu konkurentow. Tym samym zarzucanie
Zamawiajacemu po wyborze najkorzystniejszej oferty, iz nie przeprowadzil on tej
prezentacji w sposob jawny, nalezy uznac za zlozone w zlej wierze i nie zashugujace

na ochrone.

Zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych Izba
uwzglednia odwotlanie, jesli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore
mialo lub moze miec istotny wplyw na wynik postepowania. W niniejszym
postepowaniu odwotawczym Izba takich naruszen nie stwierdzila, orzekila

zatem jak w sentencji oddalajac oba odwotania.
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O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 192
ust. 9 i 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku
postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2, § 31 8§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz.
238).

Przewodniczacy
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