Sygn. akt: KIO 2238/11

WYROK
z dnia 27 pa zdziernika 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Marek Kole $nikow

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 pazdziernika 2011 r. w Warszawie odwotania z dnia
17 pazdziernika 2011 r. wniesionego przez wykonawce NetLine Group Spétka z o0.0. z
siedzib g we Woroctawiu, ul. Wy $cigowa 56f, 53-012 Wroctaw w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Krajowy Zarz ad Gospodarki Wodnej, ul.
Grzybowska 80/82, 00-844 Warszawa

przy udziale wykonawcOw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Espeo
Software Sp. z o0.0., Talex S.A., 60-538 Pozna n, ul. Ko $cielna 18/3 zglaszajacych swoje

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego NetLine Group Spoétka z o0.0. z
siedzib @ we Wroctawiu, ul. Wy scigowa 56f, 53-012 Wroctaw
i nakazuje:
zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczone przez wykonawce
NetLine Group Spoétka z o.0. z siedzib g we Wroctawiu, ul. Wy $cigowa 56f,

53-012 Wroctaw , tytutem kosztow postepowania odwotawczego.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr 182, poz. 1228 oraz z
2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 2238/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy Krajowy Zarzad Gospodarki Wodnej, ul. Grzybowska 80/82, 00-844
Warszawa wszczgl postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pod nazwg
»Dostawa, instalacja i wdrozenie systemu informatycznego dla potrzeb krajowego programu
oczyszczania $ciekéw komunalnych (SIKPOSK)«.

Postepowanie jest prowadzone zgodnie z przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
— Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759, Nr 161, poz. 1078 i Nr
182, poz. 1228 oraz z 2011 r. Nr 5, poz. 13, Nr 28, poz. 143 i Nr 87, poz. 484) zwanej dalej w

skrécie Pzp lub ustawg bez blizszego okreslenia.

02.08.2011 r. ukazalo sie ogtoszenie o zamowieniu w Dzienniku Urzedowym Wspolnot
Europejskich pod nrem 2011/S 146-242900.

06.10.2011 r. zamawiajacy zawiadomit mailem o:

1) wyborze najkorzystniejszej oferty wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamoéwienia — Espeo Software Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (60-538),
ul. Koscielna 18/3 (petnomocnik ustanowiony do reprezentowania wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia w postepowaniu) oraz Talex S.A.
z siedzibg w Poznaniu (61-619), ul. Karpia 27D, zwanych dalej wykonawcami Espeo
Software;

2) przyznaniu w rankingu ofert drugiego miejsca ofercie wykonawcy NetLine Group Sp.

Z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (53-012), przy ul. Wyscigowej 56F.

17.10.2011 r. (poniedzialek) , zgodnie z art. 182 ust. 1 pkt 1 Pzp, wykonawca NetLine

Group Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (53-012), przy ul. Wyscigowej 56F wnidst do
Prezesa KIO odwotanie na:
1) czynnosci badania i oceny ofert;
2) czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty;
3) zaniechanie odtajnienia elementow oferty wykonawcéw Espeo Software, tj.:
.Formularza cenowego” (wg zatgcznika nr 11 do specyfikacji);
4) zaniechanie wykluczenia wykonawcéw Espeo Software z postepowania na podstawie
art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz ww. wykonawcy ztozyli nieprawdziwe informacje majace

wplyw na wynik postepowania;



5) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow Espeo Software na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 5 Pzp, gdyz oferta zostata ztozona przez wykonawcow wykluczonych z udziatu
W postepowaniu;

6) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcoéw Espeo Software na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp, gdyz zloZzenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

7) zaniechanie czynnosci ustalenia czy oferty zawierajg razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia w toku badania i oceny ofert, mimo wystgpienia
okolicznosci faktycznych powodujgcych konieczno$¢ przeprowadzenia takiego

badania.

Zdaniem odwotujgcego zamawiajacy naruszyt:

1) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw
Espeo Software, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

2) art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez
zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow Espeo Software
oraz zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw, pomimo, ze ztozyli oni
nieprawdziwe informacje majgce wptyw na wynik prowadzonego postepowania;

3) art. 7 ust. 11 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 24 ust 4 Pzp przez zaniechanie
czynnos$ci wykluczenia z postepowania wykonawcéw Espeo Software oraz
zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw, pomimo, ze nie wykazali oni
spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, tj. warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia;

4) art. 8 ust. 3 Pzp przez bledng interpretacje przepisow art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. Nr 153, poz.
1503 ze zm.) i w konsekwencji naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
ograniczenie mozliwosci weryfikowania poprawnosci oferty wykonawcy przez
odmowe udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonego elementu oferty wykonawcow
Espeo Software tj.: ,Formularza cenowego”;

5) naruszenie przepisu art. 89 Pzp w zwigzku z art. 90 Pzp, przez ocene ofert i
dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty bez zbadania czy najkorzystniejsza oferta
(a takze pozostale oferty) nie zawierajg razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Odwotujacy wnidst o:



1) uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcow Espeo
Software;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert wniesionych w przedmiotowym
postepowaniu;
w szczego6lnosci nakazanie zamawiajgcemu zbadania czy zlozone oferty nie
zawierajg razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia;
nakazanie zamawiajgcemu odtajnienia zastrzezonego elementu oferty wykonawcow
Espeo Software, tj.: ,Formularza cenowego”, ktéry nie spelnia przestanek
kwalifikujgcych go jako tajemnice przedsiebiorstwa;

3) dokonanie czynnosci wykluczenia wykonawcow Espeo Software z postepowania;

4) dokonanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcéw Espeo Software z
postepowania;

5) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej spetniajgcej wszystkie
wymogi okreslone przepisami ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien

publicznych oraz warunkami specyfikacji.

Argumentacja odwotujacego

Odno $nie zarzutu nr 1 _— tj.: naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie

czynnos$ci odrzucenia oferty wykonawcéw Espeo Software, gdyz jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisOw ustawy o0 zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji odwotujacy stwierdza:

Wykonawcy Espeo Software skiadajgc oferte dopuscili sie czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Odwotujacy podnosi, ze wystgpita przestanka okreslona w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie
z ktérym czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do
rynku, w tym przez sprzedaz towardéw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

Wykonawcy Espeo Software celowo zanizyli koszt sprawowania serwisu gwarancyjnego
oprogramowania, stanowigcego jedno z kryteridow oceny ofert (waga 10%), aby uzyska¢ w
tym kryterium maksimum punktéw.

W opinii odwolujacego koszt sprawowania serwisu gwarancyjnego oprogramowania
znajduje sie ponizej kosztow ich swiadczenia na rynku zamowien publicznych w branzy
informatycznej.

Zaoferowana cena za serwis roczny w ofercie wykonawcow Espeo Software wynosi
8.610 zt brutto co daje miesiecznie 717,50 zt brutto, a po potrgceniu 23% VAT — 583,33 zt na



Swiadczenie przez wykonawce serwisu w ciggu jednego miesigca. W opinii odwotujgcego
zaoferowana cena tego serwisu nie pokrywa kosztu dojazdu samochodem specjalisty
wykonawcy do siedziby zamawiajgcego (zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego — tabela 2
— ustugi: Ceny ustug obejmujg koszty dojazdu i pobytu specjalistow wykonawcy w siedzibie
zamawiajgcego), a zgodnie z 810 wzoru umowy stanowigcego zatgcznik do specyfikacji:
»810.
1. Na wykonane prace wykonawca udziela gwarancji na 24 miesigce od dnia zakonczenia
(odbioru) Il etapu prac.
2. Zakres serwisu gwarancyjnego sprawowanego przez wykonawce w ramach gwarancji
obejmuje w szczegdlnosci:
1) zapewnienie poprawnego dziatania oprogramowania i usuwania wad systemu, w
tym napraw btedéw w kodzie zrodtowym, usterek i awarii krytycznych,
2) utrzymanie i dostosowanie SIKPOSK do ewentualnych zmian legislacyjnych,
3) serwis i utrzymanie bazy danych,
4) zapewnienie zgodnosci wykonanej dokumentacji projektowej z aktualng wersjg
systemu,
5) mozliwosc¢ korzystania z konsultacji telefonicznych za posrednictwem wydzielonych
linii telefonicznych,
6) pomoc w wypadku trudnosci z wykonaniem prac operatorskich w Systemie,
7) umozliwienie zabezpieczenia Systemu w przypadku awarii sprzetu lub
oprogramowania,
8) pomoc w diagnostyce probleméw zwigzanych z dziataniem Systemu«
na roczny serwis gwarancyjny oprogramowania sktadajg sie 2 pozycje: gwarancja na system
i gwarancja (w tym utrzymanie bazy danych), a roczny koszt utrzymania samej bazy danych
dla MS SQL wynosi ok. 20 000,00 zt zas w przypadku Oracla ten koszt 1-rocznego supportu
dla 1 procesora Oracle Standard listowo to 12.600 zt netto. Standardowy opust to 30%, wiec
daje to kwote 8.800 zl netto; dla 2 lat 17.600 zt netto.

W obu wypadkach kwota obstugi gwarancyjnej przekracza kwote zaproponowang przez
wykonawcow Espeo Software w swojej ofercie.

Wykonawcy Espeo Software zas nie mogli wybra¢ innej technologii bazy danych,
bowiem takie ograniczenie tylko do MS SQL i Oracla zostalo narzucone wykonawcom przez
zamawiajgcego w specyfikaciji.

Zaoferowanie ceny serwisu gwarancyjnego na tak niskim poziomie nie daje
zamawiajgcemu gwarancji nalezytego wykonania zamowienia i skutkowa¢ bedzie dla
zamawiajgcego brakiem mozliwosci skutecznego dochodzenia rekompensat za
niewykonanie zamowienie: 8 5 pkt 3 wzoru umowy bedacej zatacznikiem do specyfikaciji:

Zamawiajgcy moze zazadac¢ zaptaty kary umownej za zwioke w usunieciu btedu aplikacji w



okresie gwarancji — w wysokosci 0,5% wynagrodzenia brutto za serwis gwarancyjny
oprogramowania w okresie 2 lat za kazdy dzien zwioki liczonej od dnia wyznaczonego na
usuniecie btedu, co w przypadku oferty wykonawcow Espeo Software wyniesie zaledwie
86,10 zt za kazdy dzieh opdznienia, a przy ofercie odwotujacego jest to 916,35 zt za kazdy

dzien opOznienia.

Odno $nie zarzutu nr 2 i 3 — tj.: naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z

naruszeniem art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z
postepowania wykonawcOw Espeo Software oraz zaniechanie odrzucenia oferty ww.
wykonawcow, pomimo ze ziozyli oni nieprawdziwe informacje majgce wplyw na wynik
prowadzonego postepowania oraz naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zwigzku z naruszeniem
art. 24 ust 4 Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow
Espeo Software oraz zaniechanie odrzucenia oferty tych wykonawcéw, pomimo ze
wykonawcy ci nie wykazali spetnienia warunkéw udziatlu w postepowaniu, tj. warunku
dotyczacego wiedzy i doswiadczenia.

Zgodnie z rozdz. 5 pkt 2 lit. b specyfikacji wykonawcy, w celu potwierdzenia posiadania
wiedzy i doswiadczenia mieli wykazac ze:

w okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu skiadania ofert, a jezeli okres
prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, wykonali nalezycie:

— co najmniej 1 ustuge obejmujaca skuteczne wdrozenie systemu informatycznego, o
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000 zt (stownie: jeden milion ztotych) brutto o rodzaju
podobnym do przedmiotu zamoéwienia, w ktérego zakres weszio:

— wykonanie analizy biznesowej i systemowej dedykowanego systemu informatycznego,

— implementacja dedykowanego systemu informatycznego w tym: wytworzenie systemu
badz modyfikacja rozwigzania standardowego, opracowanie narzedzi do migracji
danych i wykonanie fizycznej migracji danych do systemu informatycznego,

— przeprowadzenie testow odbiorowych,

— opracowanie dokumentacji powykonawczej.

zas system, ktérego wdrozenie bylo przedmiotem zamowienia charakteryzowat sie
nastepujgcymi cechami:

— byt zbudowany w architekturze trojwarstwowej, oparty o relacyjng baze danych i serwer
aplikacji, a dostep uzytkownikbw do systemu odbywat sie za posrednictwem
przegladarki internetowej,

— byt oparty o silnik procesow i platforme klasy WorkFlow,

— posiadat nastepujace funkcjonalnosci biznesowe:

— wprowadzanie danych za posrednictwem formularzy webowych,

— obstuge dedykowanych rejestrow



— raportowanie
— co najmniej jedng ustuge o wartosci nie mniejszej niz 300.000 zt (stownie: trzysta
tysiecy) brutto, ktérej przedmiotem byto zaprojektowanie, budowa i wdrozenie dedykowane]
aplikacji informatycznej stuzacej do zbierania danych, w oparciu o dedykowane formularze
elektroniczne z walidacjg danych, ktére moga by¢é wykorzystywane na potrzeby innych

dokumentow wytwarzanych w toku obstugi proceséw biznesowych.

Wykonawca na potwierdzenie pierwszej czesci wymagania, wskazatl na realizacje
projektu ARIADNA.

Projekt ten byt zrealizowany jako zaméwienie publiczne pn. Budowa potencjatu
analitycznego administracji celnej w ramach projektu Transition Facility 2005/017-488.02.08,
nr ref. 2005/017-488.02.08.01.

Zgodnie z wyciggiem ze specyfikacji dot. ww. projektu: 1.1.1. Budowa i dostawa
Systemu wraz z wymaganymi licencjami (pkt 7.2.7 ZALACZNIKA 4 do specyfikacii)
przedmiotem zamowienia nie bylo dostarczenie systemu informatycznego, ktory bytby oparty

o silnik procesow i platforme klasy WorkFlow:

Id Nazwa grupy / Opis wymagania REF.
wym.

1 | Wykonawca, na podstawie projektu generalnego, zbuduje System spet- X
niajacy zdefiniowane wymagania oraz dostarczy wszystkie niezbedne do

wykonania Systemu licencje na narzedzia, a w szczegoélnosci:

1.1 | Aplikacje TAK/NIE

1.2 | Oprogramowanie bazodanowe, licencje, wersje instalacyjne na nosnikach | TAK/NIE

i dokumentacje

1.3 | Oprogramowanie narzedziowe, licencje, wersje instalacyjne na nosnikach X

i dokumentacje:

1.3.1 | Narzedzia do pobierania, transformaciji i tadowania danych (ETL)

1.3.2 | Narzedzia do budowy raportow i analiz

1.3.3 | Narzedzia wspomagajace: X

1.3.3.1 | Narzedzia do utrzymywania modelu danych

1.3.3.2 | Narzedzia do zarzgdzania meta danymi

1.3.4 | Narzedzia administracyjne, w szczegoélnosci: X

1.3.4.1 | Narzedzia do zarzadzania raportami

1.3.4.2 | Narzedzia do zarzadzania uprawnieniami uzytkownikéw (w tym do

raportow)

1.3.4.3 | Narzedzia do harmonogramowania




1.3.4.4 | Narzedzia do monitoringu pracy systemu

1.3.4.5 | Narzedzia do zabezpieczenia danych przed ich utratg

2 | Wymagania dodatkowe na dostawe i instalacje Systemu X

Jezeli chodzi o wymaganie dla referencji nr 1.

— co0 najmniej 1 ustluge obejmujacg skuteczne wdrozenie systemu informatycznego, o
wartosci nie mniejszej niz 1.000.000 zt brutto o rodzaju podobnym do przedmiotu
zaméwienia, w ktérego zakres weszio:

— wykonanie analizy biznesowej i systemowe] dedykowanego systemu
informatycznego
— implementacja dedykowanego systemu informatycznego w tym: wytworzenie
systemu
badz modyfikacja rozwigzania standardowego, opracowanie narzedzi do migracji danych i
wykonanie fizycznej migracji danych do systemu informatycznego,
— przeprowadzenie testow odbiorowych
— opracowanie dokumentacji powykonawczej
za$ system, ktorego wdrozenie bylo przedmiotem zaméwienia charakteryzowat sie
nastepujacymi cechami:

aplikacji, a dostep uzytkownikéw do systemu odbywat sie za posrednictwem przegladarki

internetowej,

— byt oparty o silnik proceséw i platforme klasy WorkFlow,

— posiadat nastepujgce funkcjonalnosci biznesowe:

— wprowadzanie danych za posrednictwem formularzy webowych

— obstuge dedykowanych rejestréw

— raportowanie.
Spelnienie warunku nie wynika réwniez z referencji nr 2 — (co najmniej jedng ustuge o
wartosci nie mniejszej niz 300.000 zt brutto, ktérej przedmiotem bylo zaprojektowanie,
budowa i wdrozenie dedykowanej aplikacji informatycznej stuzgcej do zbierania danych, w
oparciu o dedykowane formularze elektroniczne z walidacjg danych, ktére moga byc¢
wykorzystywane na potrzeby innych dokumentéw wytwarzanych w toku obstugi procesow
biznesowych), bowiem wdrozony system ARIADNA stuzy do przetwarzania danych w
ramach hurtowni (tadowanych wsadowo) zbieranych przez inne systemy informatyczne

pracujgce w Stuzbie Celnej.

Odno $nie _zarzutu nr_4, tj.: naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp, przez btedng interpretacje

przepisow art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji i w konsekwencji naruszenia przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez ograniczenie




mozliwosci weryfikowania poprawnosci oferty wykonawcy przez odmowe udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonego elementu oferty wykonawcow Espeo Software tj.: ,Formularza
cenowego”.

Odwotujacy w tym samym dniu, w ktérym drogg mailowg zostat poinformowany o
wynikach dokonanej przez zamawiajgcego oceny ofert ztozonych w postepowaniu, tj. 6
pazdziernika 2011 r. zwrdcit sie do zamawiajacego o wglad do ofert, ktéry to wglad uzyskat 7
pazdziernika 2011 r.

W dniu wgladu do ofert, odwolujgcy zostat poinformowany, ze wykonawcy Espeo
Software zastrzegli w swojej ofercie czes¢ dokumentéw, jako TAJEMNICA
PRZEDSIEBIORSTWA i w zwigzku z tym wglad moze uzyska¢ tylko do czesci jawnej
dokumentaciji ofertowe;j.

Jako jeden z niejawnych elementéw oferty, do ktérego odwotujacy nie uzyskat wgladu
jest ,Formularz cenowy”, ktory powinien by¢ sporzadzony zgodnie z zatgcznikiem nr 11 do
specyfikaciji.

11 pazdziernika 2011 r. odwotujgcy zwrdcit sie z pismem do zmawiajgcego o odtajnienie
I mozliwos¢ wzgladu do ,Formularza cenowego”, na co 14 pazdziernika 2011 r. uzyskat
odmowng odpowiedz od zamawiajacego.

W opinii odwotujgcego dokument ten nie spetlnia przestanek objecia go tajemnica
przedsiebiorstwa.

Przepis art. 8 Pzp wyraza generalng zasade jawnosci postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Nie ulega watpliwosci, ze to zamawiajacy odpowiada za sposob
przeprowadzenia postepowania zgodnie z zasadami udzielania zamowien publicznych, w
tym zgodnie z zasadg jawnosci postepowania. To na nim cigzy obowigzek i
odpowiedzialno$¢ za zachowanie tej zasady. Przepis art. 8 ust. 2 Pzp zawiera uprawnienie
zamawiajgcego do ograniczenia jawnosci informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamowienia, jednak z uprawnienia tego zamawiajgcy moze skorzysta¢ tylko w
przypadkach okreslonych w ustawie.

Decyzje zamawiajgcego dotyczacg nie odtajniania dokumentéw ztozonych w ofercie
wykonawcow Espeo Software nalezy uznac¢ za nadinterpretacje, majgcg na celu utajnienie
informaciji, ktérym nie nalezy sie taki przymiot.

Odnoszac sie do samej definicji tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujacy przywotuje
wyrok SN z 3 pazdziernika 2000 r., sygn. akt | CKN 304/00, aby wykazac¢, ze utajnione
informacje w swej istocie nie majg takiego przymiotu. Okreslona informacja moze byc¢
uznana za tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

1) ma charakter:

a) techniczny — odnoszacy sie do celowego, racjonalnego oraz opartego na teorii

sposobu wykonywania oraz w jakiejs dziedzinie,
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b) technologiczny — dotyczacy najogdlniej rozumianych sposobow wytwarzania, formut
chemicznych, wzoroéw i metod dziatania (zgodnie z wyrokiem SN z 3 pazdziernika
2000 r., sygn. akt | CKN 304/00, OSNC 2001/4/59),

c) handlowy - dotyczy komercyjnej strony dziatalnosci przedsiebiorstwa, czyli
caloksztattu doswiadczen i wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym,

d) organizacyjny — odnoszacy sie do zasad funkcjonowania przedsiebiorstwa, jego
wewnetrznej struktury, organizacji dziatania;

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej;

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

Element oferty, jakim jest ,Formularz cenowy” nie spelnia lgcznie ww. przestanek.
Wykonawca nawet jesli w ,Formularzu cenowym” zawart informacje dotyczace kalkulacji jego
rozwigzan autorskich to nie powinien utajnia¢ catego Formularza, a jedynie zastrzec jako
Tajemnica Przedsiebiorstwa tylko te elementy, ktére rzeczywiscie stanowig takg Tajemnice.

Zamawiajgcy winien ujawni¢ zastrzezone czesci oferty — ,Formularz cenowy” uznajac
dokonane zastrzezenie za nieskuteczne i naruszajgce zaufanie do gospodarowania

srodkami publicznymi.

Odno $nie zarzutu nr 5 , tj. naruszenia przepisu art. 89 Pzp w zwigzku z przepisem art.

90 Pzp, przez ocene ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty bez zbadania czy
najkorzystniejsza oferta (a takze pozostale oferty) nie zawierajg razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia:

Jak wynika z tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny,
jako razaco niskiej, jest ustalona przez zamawiajacego cena za przedmiot zaméwienia. Ceng
ustalong przez zamawiajgcego, ktéra bedzie stanowita punkt odniesienia do stwierdzenia,
czy mamy do czynienia z razgco hiskg ceng, bedzie wartos¢ przedmiotu zamowienia
ustalona przez zamawiajgcego powiekszona o VAT. Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp wyraznie
wskazuje, ze chodzi o odniesienie ceny do przedmiotu zamowienia. W chwili oceny ofert,
jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za razaco niskg jest
wartos¢ zamowienia z VAT.

Wartos¢ przedmiotu zamdwienia, a takze kwota, jaka zamierza zamawiajgcy
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (4.321.200,00 z}) jest kwotg znacznie przewyzszajacq
cene najdrozszej oferty (2.410.800,00 zl). Stanowi ona w przedmiotowym postepowaniu
kwote niemalze dwukrotnie nizszg od szacowanej wartosci. Juz sama relacja cen ofert
ztozonych w przedmiotowym postepowaniu do ww. kwot powinna wzbudzi¢ u zamawiaja-

cego watpliwosc, czy aby nie zachodzi tu przestanka do badania razgco niskiej ceny.
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Odwotujacy uzasadnia, ze w sytuacji, w ktorej cena oferty najkorzystniejszej (a w tym
przypadku rowniez pozostatych ofert) odbiega znacznie od szacowanej z nalezytg
starannoscig przez zamawiajacego wartosci Sszacunkowej zamowienia, zamawiajacy
zobowigzany byt do weryfikacji zasadnosci wskazanej w ofercie ceny w trybie art. 90 ust. 1 i
2 Pzp ktéry wymaga wyjasnien wykonawcy i wymaga oceny tych wyjasnien przez
zamawiajgcego, pod katem obiektywnych czynnikbw umozliwiajacych zaproponowanie
ocenianej ceny, w szczegolnosci: oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjagtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamdowienia
dostepnych wykonawcy, oryginalno$é projektu wykonawcy oraz wpltywu pomocy publicznej

udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

17.10.2011 r. odwotujacy przestat w terminie kopie odwotania zamawiajgcemu (art. 180
ust. 5iart. 182 ust. 1-4 Pzp).

19.10.2011 r. zamawiajgcy przestat w terminie 2 dni kopie odwotania innym

wykonawcom (art. 185 ust. 1 in initio Pzp).

21.10.2011 r. wykonawca Espeo Software ztozyt (1) Prezesowi KIO, (2) zamawiajgcemu

i (3) odwotujgcemu pismo o przystgpieniu do postepowania po stronie zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem stron, na po dstawie dokumentacji
post gpowania, wyja $nien oraz stanowisk stron zaprezentowanych podczas rozp rawy,
a takze dowodu zlo zonego przez odwotuj acego:

1) (dowdd nr 1) specyfikacja istotnych warunkow zam Owienia systemu Ariadna
na dowodd, ze przedmiotem wykonania tego zamOwienia nie byla do  stawa
systemu klasy Word Flow opartego o silnik procesow i platform e klasy Word
Flow, ale wykonanie hurtowni danych;

dowoddw zto zonych przez przyst epujacego wykonawcow Espeo Software:

2) (dowéd nr 2) dokumenty przedstawione z zastrze zeniem zachowania
tajemnicy przedsi ebiorstwa: ofert e dla przyst epujacego wykonawcow Espeo
Software od dostawcy bazy danych wraz z kosztem wsp  arcia technicznego w
celu wykazania, ze przyst epujacy mogt zaproponowa € zaoferowan g cene

— Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyta, co nast epuje:

Sktad orzekajacy Izby stwierdzit, Ze odwotanie nie jest zasadne.
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W pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy lzby wykluczyt, Zze wypetniona zostata

ktorakolwiek z przestanek odrzucenia odwotania ustanowiona w art. 189 ust. 2 Pzp.

W ocenie Izby zostaty wypetnione fgcznie przestanki zawarte w art. 179 ust. 1 Pzp, to
jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz wystgpienia mozliwosci

poniesienia szkody przez odwolujgcego.

Izba postanowita dopusci¢ dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia

publicznego przekazang przez zamawiajgcego, potwierdzong za zgodnosc¢ z oryginatlem.

W ocenie skfadu orzekajacego Izby, zarzut pierwszy naruszenia przepisu art. 7 ust. 1i 3
Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow Espeo Software, gdyz
zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, bo wykonawcy Espeo
Software zamierzajg dokona¢ sprzedazy towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia
w celu eliminacji innych przedsiebiorcow — nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujacy podniost, ze wykonawcy Espeo Software skiadajgc oferte dopuscili sie
czynu nieuczciwe] konkurencji, gdyz zaistniata przestanka okreslona w art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji stanowigca, ze
czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w
tym przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odwotujacy
stwierdzit, ze wykonawcy Espeo Software celowo zanizyli koszt sprawowania serwisu
gwarancyjnego oprogramowania, stanowigcego jedno z kryteribw oceny ofert (waga 10%),
aby uzyskac¢ w tym kryterium maksimum punktéw.

Sktad orzekajacy Izby stwierdza, ze od dnia wejscia w zycie ustawy z dnia 29 stycznia
2004 r. — Prawo zamoOwien publicznych, ktére nastgpito 2 marca 2004 r. nie obowigzuje
przepis art. 79 ust. 1 ustawy z dnia 10 czerwca 1994 r. o zamdwieniach publicznych (ostatnie
miejsce publikacji Dz. U. z 2002 r. Nr 72, poz. 664, Nr 113, poz. 984 i Nr 197, poz. 1661 oraz
Zz 2003 r. Nr 2, poz. 16, Nr 130, poz. 1188 i Nr 165, poz. 1591). Przepis ten brzmiat:
»Dostawcom lub wykonawcom, ktérych interes prawny doznat uszczerbku w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego okres$lonych w ustawie zasad udzielania zamowien,
przystugujq srodki odwotawcze przewidziane w niniejszym rozdziale«. Pod rzadami ustawy z
dnia 10 czerwca 1994 r. o zamodwieniach publicznych odwotujacy [i protestujacy] mieli
obowigzek wskaza¢ naruszenie ktérej$ z zasad udzielania zamowien. Jednak wobec
obecnie obowigzujacego art. 179 ust. 1 Pzp o brzmieniu »Srodki ochrony prawnej okreslone

W niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu
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podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamdwienia oraz ponidst lub
moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisOw niniejszej
ustawy«, odwotujgcy nie musi wykazywaé naruszenia zasad zamowien publicznych, aby
odwotanie podlegato rozpoznaniu przez Krajowa Izbe Odwotawcza.

Odwotujacy przywotat tylko ogdélne naruszenie zasady art. 7 ust. 1 i 3 Pzp bez
wskazania innego konkretnego przepisu ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zaméwien publicznych. W zwigzku z powyzszym zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp nie
zastuguje na uwzglednienie.

Dodatkowo odwotujgcy podniést, ze wykonawcy Espeo Software skiladajac oferte
dopuscili sie czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz zaistniata przestanka okreslona w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
stanowigca, ze czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w tym przez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia
lub swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. Odwotlujacy stwierdzit, ze wykonawcy Espeo Software celowo zanizyli
koszt sprawowania serwisu gwarancyjnego oprogramowania, stanowigcego jedno z
kryteriow oceny ofert (waga 10%), aby uzyska¢ w tym kryterium maksimum punktow. Jednak
odwotujacy nie wykazat po pierwsze, ze wykonawcy Espeo Software zanizyt w ofercie kosztu
Ssprawowania serwisu gwarancyjnego oprogramowania, a po drugie odwotujacy nie wykazat,
ze ewentualne zarzucane =zanizenie kosztu sprawowania serwisu gwarancyjnego
oprogramowania wypetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji okreslone w
przywotanym art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Ponadto odwotujacy na podstawie swoich obliczen i zatlozen kosztéw probowat wykazac,
ze wykonawcy Espeo Software nie zawarli w ofercie kosztow dojazdu i utrzymania samej
bazy danych oraz wsparcia technicznego, a wykonawcy Espeo Software wykazali inne kwoty
niz zakladane przez odwotujgcego. Wykonawcy Espeo Software wykazali to w dowodzie nr
2, ktéry zostat ztozony z zastrzezeniem tajnosci.

Wobec powyzszego w ocenie sktadu orzekajgcego lzby, zarzut pierwszy naruszenia
przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty wykonawcow
Espeo Software, gdyz zlozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji, bo
wykonawcy Espeo Software zamierzajg s$wiadczyé ustluge serwisu gwarancyjnego
oprogramowania ponizej kosztow ich wytworzenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcow —

nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie skiadu orzekajgcego Izby, zarzuty drugi i trzeci naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3

Pzp przez zaniechanie czynnosci wykluczenia z postepowania wykonawcow Espeo
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Software, pomimo ze ziozyli oni nieprawdziwe informacje majace wplyw na wynik
prowadzonego postepowania oraz naruszenia art. 24 ust 4 Pzp przez zaniechanie czynnosci
wykluczenia z postepowania wykonawcow Espeo Software, pomimo ze nie wykazali oni
spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu, tj. warunku dotyczacego wiedzy i
doswiadczenia — nie zastugujg na uwzglednienie.

Wykonawcy Espeo Software na potwierdzenie warunku zawartego w rozdz. 5 pkt 2 lit. b
specyfikacji wykazali realizacje projektu ARIADNA. Odwotujacy wskazatl, ze projekt
ARIADNA polegat na dostawie hurtowni danych i na tego dowdd przedstawit specyfikacje z
postepowania na »Budowe potencjalu analitycznego administracji celnej« z postepowania
przeprowadzonego przez Fundacje ,Fundusz Wspoipracy” Jednostka Finasujaco-Kon-
traktujgca z siedzibg w Warszawie. Jednak odwotujacy nie wykazal, ze mimo spetnienia
wymagan zaoferowany przedmiot nie moze spetniaé takze innych funkcji, na ktére wskazat w
ofercie przystepujacy i przyjat zamawiajacy.

Zamawiajgcy, biorgc pod uwage wykazy zalgczone do oferty na str. 36 i 44 oraz
potwierdzenia nalezytego wykonania tam opisanych przedmiotéw, uznat ze wykonawcy
Espeo Software spehili postawiony warunek, a odwotujacy nie wykazat, ze wykonawcy
Espeo Software nie spehili przedmiotowego warunku.

Wobec powyzszego skiad orzekajacy Izby nie moze uznac¢ zarzutow drugiego i trzeciego

za zasadne i dowiedzione przez odwotujacego.

W ocenie sktadu orzekajacego Izby, zarzut czwarty naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp przez
btedng interpretacje przepiséw art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i w konsekwencji naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 i 3 Pzp przez
ograniczenie mozliwosci weryfikowania poprawnosci oferty wykonawcy przez odmowe
udostepnienia odwolujgcemu zastrzezonego elementu oferty wykonawcow Espeo Software
tj.: ,Formularza cenowego” — nie zastuguje na uwzglednienie.

Jak to zostatlo wskazane réwniez w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z 1 marca 2010
r. sygn. akt KIO/UZP 6/10, cyt.: »elementy ceny i sposdb jej budowania stanowia, zdaniem
Izby, informacje, ktére odczytywane tacznie tj. jako kalkulacja elementéw kosztowych
wchodzacych w sktad oferowanego systemu spetniajg przestanki uznania ich za tajemnice
przedsiebiorstwa«. Ponadto nie mozna uzna¢ argumentu odwolujgcego, ze jakis element
oferty bedzie musiatl zosta¢ po zawarciu umowy ujawniony i dlatego nie moze by¢ objety
tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwolujgcy nie wziat pod uwage, ze przed zawarciem umowy
moze nastgpi¢ np. uniewaznienie postepowania czy wybrany wykonawca moze odstapi¢ od
zawarcia umowy i wtedy moga nie zostac ujawnione kwestionowane elementy.

Takze skiad orzekajacy Izby wzigt pod uwage, ze przepis art. 8 ust. 3 w zwigzku z art.

86 ust. 4 Pzp nie zakazuje zastrzegania informacji dotyczacych konstruowania ceny, a
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jedynie zakazuje zastrzegania informacji dotyczacych samej ceny czy innych istotnych
elementow oferty takich jak termin wykonania zamowienia czy okres gwaranciji.

Wobec braku zaistnienia przestanek do ujawnienia zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa elementow oferty dziatania zamawiajacego byty prawidtowe i dlatego zarzut
naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp przez btedng interpretacje przepiséw art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez odmowe udostepnienia
odwotujgcemu zastrzezonego elementu oferty wykonawcéw Espeo Software — nie zastuguje

na uwzglednienie.

W ocenie skfadu orzekajgcego Izby, zarzut pigty naruszenia art. 89 Pzp w zwigzku z art.
90 Pzp, przez ocene ofert i dokonanie wyboru najkorzystniejszej oferty bez zbadania czy
najkorzystniejsza oferta (a takze pozostale oferty) nie zawierajg razaco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze dokonuje wyliczenia szacunkowej wartosci przedmiotu
zaméwienia biorgc pod uwage maksymalne ceny jakie mogg zaistnie¢ na rynku w trakcie
skfadania ofert. Dzieki takiej strategii przeznacza na sfinansowanie przedmiotu zaméwienia
odpowiednie, a nawet wieksze srodki i nie musi uniewaznia¢ postepowan ze wzgledu na
wystgpienie przestanki okreslonej w art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp — wystgpienie sytuacji gdy cena
najkorzystniejszej oferty przewyzsza kwote, ktérg zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamoéwienia (zwiekszenie kwoty, ktdrg zamawiajacy moze przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamdéwienia jest u zamawiajgcego bardzo dlugotrwatym procesem i w
praktyce niemozliwym do przeprowadzenia).

Stad dosy¢ znaczne odbieganie cen ofertowych od obliczonej wczesniej wartosci
szacunkowej nie wzbudzito Zzadnych reakcji u zamawiajgcego, a wprost przeciwnie —
wystgpienie takiej rozbieznosci byto spodziewane. Zamawiajgcy porownat grupe najtanszych
ofert, wsrdd ktérych ceny odbiegaly o okolo 20% od siebie (1.310.811 zt;, 1474156 zt
1.641.620 zi) i poziom tych kwot nie wzbudzit u zamawiajacego podejrzeh, ze zostala
zlozona oferta zawierajgca razaco niskg cene.

Odwotujacy btednie wskazuje, ze cyt. »jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy
cena moze by¢ uznana za razaco hiskg jest wartos¢ zamowienia z VAT«. Czynnikow
wskazujgcych na to, czy cena moze byé uznana za razaco niskg jest wiele, a wsrdd nich
poczesne miejsce muszg zajmowaé wskazanie rynku, ktére — jak w rozpoznawanym
przypadku — wskazaly, ze ceny zaoferowane w postepowaniu, nawet znacznie nizsze od
oficjalnych przewidywarn zamawiajgcego, nie sg razgco niskie.

To sam zamawiajgcy ostatecznie decyduje czy zaoferowana cena jest razgco niska
biorac pod uwage caly wachlarz czynnikbw i to zamawiajgcy ponosi ryzyko i

odpowiedzialnos¢ za przyszie wykonanie zamowienia. Jednak zamawiajacy musi podjac
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kazdg decyzje w oparciu o racjonalne przestanki, a odwotujacy nie przedstawit zadnych
argumentow, ktére wskazywatyby, ze wykonawcy zaoferowali razaco niskie ceny i nalezy z
tego powodu odrzuci¢ lub szczegdlnie zbadac ktoras z ofert.

Jednoczesnie skiad orzekajacy Izby uznat fakt wskazania na str. 67 w oferty
wykonawcow Espeo Software kwoty za stawke godzinowag pracy konsultanta za nie majacy
wplywu na cene oferty oraz nie majgcy wplywu na catg oferte i przyszie wykonanie
zaméwienia, zwlaszcza ze zamawiajacy zadeklarowal, ze nie przewiduje mozliwosci
wystgpienia sytuacji udzielenia zamdwienia z wolnej reki zgodnie z art. 67 ust. 1 pkt 5-7 Pzp.

Wobec powyzszego w ocenie skladu orzekajgcego Izby, zarzut art. 89 Pzp w zwigzku z
art. 90 Pzp, przez zaniechanie zbadania czy najkorzystniejsza oferta nie zawierajg razaco

niskiej ceny — nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy — podczas prowadzenia postepowania — nie naruszyt wskazanych przez

odwotujgcego przepisdw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien publicznych.

Z powyzszych wzgledéw oddalono odwotanie, jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10

Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

Przewodnicz acy:
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