Sygn. akt: KIO 1228/14

WYROK
z dnia 7 lipca 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 lipca 2014 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 czerwca 2014 r. przez wykonawcédw wspdlnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: (1) ,Hewlett-Packard Polska” Sp. z o.0.
(petnomocnik wykonawcow), (2) KAMSOFT S.A., adres dla petnomocnika: ul. Szturmowa
2A, 02-678 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, ul. Szamocka 3,5, 01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw
zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcéw wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamoéwienia: (1) ,Hewlett-Packard Polska” Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw), (2)
KAMSOFT S.A., adres dla petnomocnika: ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa i zalicza
w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez wykonawcoéw wspoélnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: (1) ,Hewlett-Packard Polska” Sp. z 0.0. (petnomocnik wykonawcéw),
(2) KAMSOFT S.A., adres dla petnomocnika: ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa, tytutem
wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...l



sygn. akt: KIO 1228/14
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5; 01-748 Warszawa,
prowadzi postepowanie o0 udzielenie zaméwienia publicznego W celu zawarcia umowy
wykonawczej na modyfikacje obstugi list wyptatowych, potrgcen, depozytow i zwrotdw,
wynikajgca z biezgcej eksploatacji aplikacji AN, przeniesienie obstugi akcji sktadkowey,
dostosowania raportowania, optymalizacji dziatania aplikacji BC - na podstawie umow
ramowych nr 1036089, 1036091, 1036093 dotyczgcych modyfikacji i rozbudowy
oprogramowania KSI ZUS” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoOwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 ze zm.).

Postepowanie prowadzone jest w oparciu o0 zapisy umow ramowych tgczacych
zamawiajgcego z trzema wykonawcami (konsorcjum: Hewlett-Packard Polska Sp. z o0.0. i
KAMSOFT S.A., Asseco oraz Capgemini), ktérzy ztozyli oferty w postepowaniu (umowy
ramowe nr 1036089, 1036091, 1036093 dotyczace modyfikacji i rozbudowy oprogramowania
KSI ZUS).

Zamawiajgcy dnia 6 czerwca 2014 roku przekazat wykonawcom informacje o wynikach
prowadzonego postepowania.

Dnia 16 czerwca 2014 roku wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa (Lider Konsorcjum)
oraz KAMSOFT S.A,, ul. 1 Maja 133, 40-235 Katowice (dalej ,odwotujagcy”) wniesli odwotanie
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci zamawiajgcego polegajgcych na:

1) Braku rzeczywistej i szczegdtowej oceny wyjasnien wykonawcy Asseco Poland S.A.
(dalej ,wykonawca Asseco" lub ,Asseco"), ktére stanowity odpowiedz na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 2014-06-04 wzywajgce Asseco do ztozenia wyjasnien w zakresie
wskazania elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej przez Asseco
ceny oraz sposobu, w jaki elementy te wptynety na cene oferty;

2) Wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Asseco pomimo, iz oferta tego
wykonawcy powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona (zaniechanie odrzucenia
oferty Asseco) badz tez wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postepowania, a
takze zaniechaniu czynnosci wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w
postepowaniu;

3) Odmowie udostepnienia odwotujgcemu wyjasnien Asseco, ktére stanowity odpowiedz na
wezwanie zamawiajgcego, o ktorym mowa w pkt 1 powyzej, a ktére zostaty niezasadnie

utajnione przez Asseco mimo, ze nie stanowity jego tajemnicy przedsigbiorstwa.



W kontekscie tego zarzutu odwotujacy z ostroznosci zarzucit rowniez zamawiajgcemu, iz

zaniechat on wystgpienia do wykonawcy Asseco o wykazanie zasadnos$ci zastrzezenia, jako

tajemnicy przedsiebiorstwa, wskazanych wyzej dokumentéw.

Odwotujgcy wskazat, iz dokonat czynnosci wniesienia odwotania w terminie albowiem:

a)

termin do wniesienia odwotania wobec czynnosci opisanych w pkt 1 oraz 2 powyzej
uptywa w dniu 2014-06-16, gdyz zamawiajgcy doreczyt odwotujgcemu informacje o
wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 2014-06-06;

termin do wniesienia odwotania wobec czynnosci opisanej w pkt 3 powyzej uptywa w
dniu 2014-06-20, gdyz zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odmowie
udostepnienia dokumentu w dniu 2014-06-10.

Odwotujgcy zarzucit, iz skarzone czynnosci zamawiajgcego naruszajg nhastepujace
przepisy pzp:

1.

Czynnosc¢ opisana w pkt 1 narusza tres¢ art. 90 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pzp, a takze art.
7 ust. 1 i ust. 3 pzp;

. Czynnos$¢ opisana w pkt 2 narusza tresc art. 89 ust. 1 pkt 3 pzp w zw, z art. 3 ust. 1 oraz

art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (Dz. U. 2003 r. Nr 153 poz. 1503 t.j. z p6zn. zm., zwana dalej ,ustawa o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji") oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, ewentualnie art. 90
ust. 2 pzp (przestanki odrzucenia oferty Asseco) oraz art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp (przestanka
wykluczenia Asseco), a takze narusza 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 pzp;

. Czynnos¢ opisana w pkt 3 narusza tres¢ art. 8 ust. 1-3 pzp oraz art. 96. ust. 3 pzp, aw

zakresie zwigzanym z zaniechaniem wezwania Asseco do wykazania zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa narusza tres¢ art. 26 ust. 4 pzp oraz art. 87 ust.
1w zw. z art. 8 ust 3 pzp.

Odwotujgcy wnibst o uwzglednienie odwotania oraz:

1)

W przypadku uwzglednienia zarzutu opisanego w punktach 1 oraz 1 nakazanie

zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty zlozonej przez Asseco, jako oferty
najkorzystniejszej,

b) uniewaznienia czynno$ci uznania wyjasnien ztozonych przez Asseco w zakresie
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, jako potwierdzajgcych, ze

oferta Asseco nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,



c) powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej zamawiajgcy dokona
ponownej oceny wyjasnien ztozonych przez Asseco dotyczgcych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny,

d) odrzucenia oferty Asseco, z uwagi na to, iz wyjasnienia ztozone przez tego
wykonawce wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

e) wyboru oferty odwotujacego, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu;

2) W przypadku uwzglednienia zarzutu opisanego w punktach 2 oraz 2 nakazanie
zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Asseco, jako oferty
najkorzystniejszej,

b) uniewaznienia czynno$ci uznania wyjasnien ztozonych przez Asseco w zakresie
elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny, jako potwierdzajgcych, ze
oferta Asseco nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

c) powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert,

d) odrzucenia oferty ztozonej przez Asseco bgdz wykluczenia tego wykonawcy z
postepowania,

e) wyboru oferty odwotujgcego, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w postepowaniu;

3) W przypadku uwzglednienia zarzutu opisanego w punktach 3 oraz 3 nakazanie
zamawiajgcemu odtajnienia dokumentéw ztozonych przez Asseco wskazanych w pkt 3
wraz z ich przekazaniem odwotujgcemu lub ewentualnie o nakazanie zamawiajgcemu
dokonania czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien i ich zweryfikowania;

4) Zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu kosztow postepowania;

Odwotujgcy wnidst réwniez o dopuszczenie dowodu:

- z zeznan swiadka Pana A. W. - Dyrektora Pionu Ubezpieczen Spotecznych w Asseco
Poland S.A. (wezwanie na adres Asseco Poland SA, ul. Olchowa 14, 35 - 322 Rzeszéw) na
okolicznos¢ ustalenia przyczyn odmiennej wyceny punktu funkcyjnego CFP (w szczegdlnosci
wskazania czynnikow skutkujgcych obnizeniem ceny) w niniejszym postepowaniu w relacji
do ofert ztozonych przez Asseco we wczesniej prowadzonych postepowaniach dotyczgcych
zawarcia umowy wykonawczej,

- z informacji udzielonej przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (oswiadczenia ZUS)
dotyczacego tego ile zamoéwien szczegdtowych (projektédw/zadan szczegotowych) wykonato
Asseco Poland S.A. w ramach obowigzywania umowy 2z dnia 2010-10-08 o nr
6016/0/993200/1/2010 wigzgcej Asseco z zamawiajgcym w latach od 2010 do 2013, jakie
byty nazwy tych projektow, jaka iloscia punktow funkcyjnych charakteryzowaty sie
poszczegoblne projekty wraz z podaniem ceny punktu funkcyjnego, ktéry stanowit podstawe
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wynagrodzenia Asseco Poland S.A. w zwigzku z realizacjg danego projektu/zadania/
zamoOwienia szczegbétowego - na okolicznos¢ ustalenia ceny punktu funkcyjnego
(uwzgledniajgcej ewentualne rabaty i upusty), jakg postugiwato sie Asseco w trakcie
wykonywania ustug rozwojowych wobec systemu informatycznego KSI ZUS w okresie
obowigzywania umowy o nr 6016/0/993200/1/2010 - w zwigzku z tym wnioskiem
dowodowym odwotujgcy wnioést o to, aby Krajowa Izba Odwotawcza zobowigzata
zamawiajgcego do udzielenia odpowiedzi na postawione wyzej pytanie;

- z dokumentu o nazwie ,Uzgodnienie projektowe Modyfikacja 1028 - Modyfikacja obstugi
list wyptatowych, potrgcen, depozytéw i zwrotéw, wynikajgca z biezacej eksploatacji aplikacji
AN. Przeniesienie obstugi akcji sktadkowej" wraz z zatgcznikiem w postaci stanowiska
Asseco do zastrzezen zgtoszonych przez ZUS (wersja 1.2 dokumentu z dnia 2013-10-29),
ktory to dokument opracowany zostat przez Asseco pod koniec obowigzywania umowy nr
6016/0/993200/1/2010 taczacej Zamawiajgcego i Asseco na okolicznos¢ ustalenia, iz spotka
Asseco wykonywata bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem niniejszego
postepowania lub postugiwata sie w celu sporzadzenia oferty w niniejszym postepowaniu
osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, a w szczegdlnosci ze powotany
wyzej dokument opracowany przez Asseco w dacie 2013-10-29 stanowit podstawe
opracowania dokumentacji przetargowej obowigzujgcej w niniejszym postepowaniu - w
zwigzku z tym wnioskiem dowodowym odwotujgcy wniést o to, aby Krajowa Izba

Odwotawcza zobowigzata zamawiajgcego, aby ten przedstawit na rozprawie ww. dokument.

Interes w uzyskaniu zamowienia.

Odwotujgcy wskazat, iz posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz w ww.
postepowaniu ztozone zostaty 3 oferty, to jest oferta Asseco, oferta Capgemini Polska Sp. z
0.0. (dalej ,Capgemini") oraz oferta odwotujgcego. Zamawiajgcy, pismem z dnia 2014-06-06
poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty. Jako oferta najkorzystniejsza wybrana
zostata oferta Asseco, a oferta odwotujgcego sklasyfikowana zostata na drugiej pozycji.
Oferta ztozona przez Asseco zawierata najnizszg cene. W przedmiotowym postepowaniu
zamawiajgcy nie dokonat wykluczenia zadnego z wykonawcéw ani tez nie odrzucit zadnej z
ofert. Tym samym =zaskarzenie ww. czynnosci zamawiajgcego jest zasadne albowiem
odwotujgcy zidentyfikowat btedy zamawiajgcego w ocenie oferty Asseco, ktére skutkowaé
bedg koniecznoscig jej powtérnej oceny a nastepnie jej odrzuceniem lub tez wykluczeniem
Asseco. Uwzglednienie odwotania skutkowac¢ bedzie zatem wyborem oferty odwotujgcego
jako oferty najkorzystniejszej. Nadto odmowa udostepnienia odwotujgcemu niezasadnie
utajnionych dokumentéw ztozonych przez Asseco utrudnia odwotujgcemu weryfikacje
czynno$ci zamawiajgcego badz tez zweryfikowania, czy Asseco nie ztozyt nieprawdziwych

informacji majgcych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania (przestanka
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wykluczenia opisana w art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp). Reasumujgc uwzglednienie niniejszego
odwotania skutkowac¢ bedzie wyborem oferty odwotujgcego bgdz, co najmniej zwiekszy

szanse odwotujgcego na uzyskanie zamdwienia.

Do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego, zgtosit przystgpienie
wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie.

Zamawiajgcy, pismem z dnia 30 czerwca 2014 roku (na posiedzeniu) ztozyt pisemnag
odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnidst o odrzucenie odwotania na postawie art. 189 ust. 2
pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz zamawiajgcy nie miat prawnego obowigzku stosowania w toku
postepowania zadnego z przepisow ustawy Pzp, kitdérego naruszenie zarzucit
zamawiajgcemu odwotujacy, tym samym w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy
Pzp, wzglednie o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, iz przyjecie przez zamawiajgcego w toku postepowania rozwigzan
proceduralnych analogicznych do tych, ktére ustawodawca przewidziat dla postepowan o
udzielenie zamoéwienia publicznego w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp nie oznacza
automatycznie po stronie odwotujgcego uprawnienia do korzystania ze $rodkéw ochrony
prawnej przewidzianych w Dziale VI ustawy Pzp oraz stosowania do oceny dziatan
zamawiajgcego wzorcow kontroli, przewidzianych w doktrynie i orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej dla przepiséw wskazanych przez odwotujgcego w tresci odwotania. W ocenie
zamawiajgcego czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego w toku postepowania
podlegajg kognicji Krajowej Izby Odwotawczej jedynie w zakresie, ktéry wynika wprost z
tresci przepiséw ustawy Pzp. Kognicji Krajowej Izby Odwotawczej podlegatoby badanie
naruszenia przez zamawiajacego art. 101 oraz innych przepiséw, wskazanych w jego tresci,
ktérych odpowiednie stosowanie nakazuje zamawiajgcemu ustawodawca. W zwigzku z
powyzszym zamawiajgcy na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, wnosi o odrzucenie
odwotania, poniewaz w sprawie nie majg zastosowania przepisy ustawy Pzp wskazane w
odwotaniu. Przestanka niniejsza okresla sui generis niedopuszczalnos¢ drogi sgdowej przed
Krajowg lzbg Odwotawczg. Sktad orzekajacy moze rozstrzygng¢ spér jedynie w sprawach, w
ktorych jest wlasciwy w sSwietle przepiséw ustawy, a zatem jedynie w postepowaniach o
udzielenie zaméwienia publicznego, o ktérym mowa w art. 2 pkt 13. Jezeli dana procedura
zmierzajgca do zawarcia umowy nie jest postepowaniem o udzielenie zamowienia
publicznego, sktad orzekajgcy nie jest kompetentny do udzielania ochrony prawnej
uczestnikom takiej procedury. Odwotujgcy nie zarzucit zamawiajgcemu naruszenia
ktoregokolwiek z przepisow wskazanych w art. 101 ustawy Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze
zasadnicza czes¢ zarzutéw odwotujgcego odnosi sie do kwestii ustalenia, czy oferta ztozona

w postepowaniu przez Asseco stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, stypizowany w art. 15
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ust. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie z tym
przepisem czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, w szczegdélnosci przez sprzedaz towarédw lub ustug ponizej kosztéow ich
wytworzenia lub swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztéw ich zakupu w celu
eliminacji innych przedsiebiorcéw. Odrzucenie odwotania przez Krajowg izbe Odwotawczg w
oparciu o art. 189 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktére wydaje sie w Swietle przytoczonych
argumentdédw prawnych konieczne i stuszne, nie oznacza przeciez, ze odwotujgcy zostaje
pozbawiony mozliwosci udowodnienia prawdziwosci swoich twierdzen. Bedzie to mozliwe w
przypadku wystgpienia z powddztwem do wiasciwego sgdu cywilnego. Analiza pogladéw
doktryny i orzecznictwa sgdéw powszechnych pozwala stwierdzié, ze czyny nieuczciwej
konkurencji majg charakter czynéw niedozwolonych. Ocena, czy okreslone dziatanie
przedsiebiorcy wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, podlega kognicji sgdéw
powszechnych w trybie cywilnego postepowania procesowego.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej fakt wykorzystania przez zamawiajgcego procedury
opisanej przepisami dziatu Ill rozdziatu 1 art. od 99 do 101 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych (dotyczgcej umoéw ramowych), nie przesadza o wytgczeniu mozliwosci
zastosowania srodkéw ochrony prawnej przez wykonawcéw na czynnosci czy tez
zaniechania zamawiajacego w postepowaniu. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz ustawodawca, w
zakresie umowy ramowej, wytgczyt stosowanie jedynie przepiséw art. 26 oraz 169 ust. 2 (art.
101 ust. 4 ustawy Pzp). W zakresie przepiséw art. art. 68 ust. 1 oraz art. 45 i 46, art. 60 ust.
2, art. 64 ust. 1i 3 oraz art. 92 (art. 101 ust. 1 pkt 1 i 2 ustawy Pzp) ustawodawca wskazat,
ze przepisy stosuje sie odpowiednio. Biorgc powyzsze pod uwage, Izba stwierdzita, ze
stanowisko zamawiajgcego jest btedne, gdyz wykonawca stawiajgcy zarzuty
zamawiajgcemu, ma mozliwo$¢ do ich podnoszenia w petnym zakresie, gdyz dyspozycja
wynikajgca w przepisu art. 101 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, nakazuje jedynie zamawiajgcemu
odpowiednie zastosowanie podanych tam przepisow. Powyzsze nie oznacza bowiem o
catkowitym wytgczeniu pozostatych przepisow ustawy - Prawo zamowien publicznych, spod
rygorow zaskarzenia. Analogicznie skoro ustawodawca przewidziat mozliwos¢ odrzucenia
oferty, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to kognicja Izby nie wyklucza mozliwosci stwierdzenia
czy doszto do powyzszego naruszenia, tj. wydania orzeczenia w zakresie czynu nieuczciwej
konkurencji. Niemniej stronom przystuguje prawo do podnoszenia stosownych zarzutow w
trybie i w zakresie przewidzianym w procedurze cywilnej przed sgdami powszechnymi

wtasciwymi do rozpoznawania tego typu spraw.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron, oraz uczestnika postepowania odwotawczego, zlozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy lzba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie.

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego

z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto$¢ szacunkowa zamowienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Izba ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzila, ze odwotujacy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamodwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajacego przepisOw ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
- Prawo zam6wien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotlania.

Krajowa Izba Odwotawcza postanowita oddali¢ wniosek dowodowy z zeznan swiadka pana
A. W. wskazujac, iz dowdd ten bylby de facto przeprowadzony na okolicznosci, ktére zostaty
juz zamawiajgcemu przedstawione w wyjasnieniach w trybie art. 90 i prowadzitoby to do
obejscia tego przepisu i do pozyskania informacji, ktére zostaly juz zamawiajgcemu
przekazane, a zastrzezone tajemnicg przedsi¢biorstwa.

W zakresie wnioskéw dowodowych zgloszonych w pkt f i g odwotania Izba postanowita
oddali¢ wnioski stwierdzajac, ze sa one zbedne dla rozstrzygnigcia przedmiotowego
postepowania odwolawczego.

Odwotujacy wskazal, co nastgpuje.
W niniejszym Postepowaniu Wykonawca Asseco zaoferowat niekorespondujgcg catkowicie

z wczesniej stosowanymi cenami, za jeden punkt funkcyjny, kwote 8250 zt brutto. W tym
kontekscie nalezy zwrdcic uwage, ze niniejsze Postepowanie, tak jak i wszystkie
wczesniejsze postepowania prowadzone na podstawie umowy ramowej z dnia 2013-11-08
oraz ustugi rozwoju wykonywane na podstawie umowy nr 6016/0/993200/1/2010 zostaty
zwymiarowane za pomocg obiektywnego narzedzia w postaci punktu funkcyjnego
oddajgcego obraz zobiektywizowanej pracochtonnosci i za pomocg tego samego narzedzia
zostaty przez Asseco wycenione w skrajnie odmienny sposob. Jezeli zestawimy cene
zaoferowang przez Asseco za jeden punkt funkcyjny w niniejszym Postepowaniu z cenami
zaoferowanymi w postepowaniach TZ/271/6/14 (nowe kody tytutow ubezpieczenia) i w
TZ/370/1/14 (OFE) okaze sig, ze relacja ta wynosi 0,5445. Asseco zamierza zatem wykonac
przedmiot zamdwienia za niemalze poftowe dotychczas stosowanej ceny. Relacja bedzie
jeszcze dalej idgca w przypadku zestawienia ceny zaoferowanej w niniejszym Postepowaniu
za jeden punkt funkcyjny z ceng jego punktu wynikajgcg z umowy nr 6016/0/993200/1/2010.
Natomiast Wykonawca Capgemini wycenit w niniejszym Postepowaniu jeden punkt funkcyjny
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na kwote 11 248,92 zt brutto, a Odwotujgcy wycenit jeden punkt funkcyjny na kwote 10
822,77 zt brutto. W niniejszym Postepowaniu ceny ofert ztozonych przez Odwotujgcego oraz
Capgemini sg zblizone, co do rzedu warto$ci, natomiast w niewyttumaczalny sposob od tych
cen odbiega oferta ztozona przez Wykonawce Asseco. Punktem odniesienia dla ceny
ztozonej przez Asseco w niniejszym Postepowaniu powinna by¢ nie tylko cena
zadeklarowana przez Odwotujgcego, ale rowniez cena trzeciego wykonawcy Capgemini.
Powyzsze prowadzi do wniosku, ze Asseco w niniejszym Postepowaniu postuguje sie ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a co wiecej stanowigcg nawet czyn
nieuczciwej konkurencji wobec pozostatych wykonawcow uczestniczgcych w Postepowaniu.

Reasumujac krotki opis stanu faktycznego:

a) W okresie od 2010-10-11 do 2013-12-10 Wykonawca Asseco dziatajgc na rynku

modyfikacji oprogramowania KSI ZUS, ktérego ramy prawne wyznaczata umowa nr

6016/0/993200/1/2010 Swiadczyt ustugi wedfug ceny jednego punktu funkcyjnego w kwocie

15 250 zt brutto (byta to stawka podstawowa okre$lona w tej umowie, natomiast do

szczegotowego okreslenia wysokosci stawki zmierza wniosek dowodowy opisany w lit. F

petitum odwoftania;

b) W umowie ramowej z dnia 2013-11-08 Wykonawca Asseco wycenit jeden punkt

funkcyjny na kwote 15 150 zt brutto;

c) Od poczatku wykonywania umdw ramowych nr 1036089, 1036091, 1036093

Wykonawca Asseco zawart dwie umowy wykonawcze, w ktorych zaoferowat wykonanie

zamowienia kazdorazowo za cene 15 150 zt brutto za jeden punkt funkcyjny;

d) W niniejszym Postepowaniu Asseco ztozyto oferte, w ktorej zadeklarowato wykonanie

zamowienia za cene 8250 zt brutto za jeden punkt funkcyjny.

Kwestie zwigzane z zarzutami i wnioskami opisanymi w pkt 1.1.A petitum odwotania.

Na wstepie ponizszej argumentacji dotyczgcej zarzutu opisanego w pkt 1.1.A powyzej
Odwotujgcy zwraca uwage, iz ten zarzut podnoszony jest niejako z ostrozno$ci procesowe.
Odwotujgcy nie ma petnego wglagdu do catej korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym i
Wykonawcg Asseco z uwagi na zastrzezenie odpowiedzi Wykonawcy Asseco tajemnicg
przedsiebiorstwa. Niemnigj zgodnie z aktualnym stanem wiedzy Odwotujgcego zarzut ten
jest skuteczny i zasadny. Interes prawny QOdwotujgcego wymaga, aby czynnoSci
Zamawiajgcego zostaty zweryfikowane przez KIO. W $wietle art. 90 ust. 1 pzp Zamawiajgcy
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny. Natomiast art. 90 ust. 2
pzp precyzuje, iz Zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne
czynniki, w szczegodlnosci oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, wybrane

rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamdowienia dostepne
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dla wykonawcy, oryginalnoSc¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej
na podstawie odrebnych przepisow. Zaréwno przepisy pzp, jak i ustawodawstwo Unii
Europejskiej - np. art. 55 dyrektywy 2004/18/WE z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane, dostawy oraz
ustugi (Dz. U. UE z 30 kwietnia 2004 r. L 134/114) - nie definiujg pojecia razgco niskiej ceny.
Niemniej pojecie razgco niskiej ceny byto przedmiotem wypowiedzi doktryny, orzecznictwa,
czy tez opinii prawnych. Warto wskaza¢ na opinie Prezesa UZP, ktory w odpowiedzi na
interpelacje poselskg nr 1034 w sprawie interpretacji pojecia "razgco niskiej ceny”
sformutowanego w ustawie Prawo zamowien publicznych stwierdzit w opinii z dnia 2012-02-
15: ,Majgc na wzgledzie cel art. 89 ust 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, za
oferte z razgco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodng; nierealistyczng w
poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien. Oznacza to cene znaczgco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow
wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng ceny wyraznie nizszej od innych
ofert moze by¢ albo sSwiadome dziatanie wykonawcy, albo nierzetelno$¢ kalkulacji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem Ilub niewykonaniem zamowienia w
przysztosci". W opinii tej stwierdzono rowniez, iz: ,...kwestie razgco niskiej ceny nalezy
analizowac¢ w aspekcie konkretnego zamowienia, z uwzglednieniem wszelkich okolicznosci
majgcych realny wptyw na proces sporzgdzania oferty". Zwrot ten uzyty zostat w kontekScie
niecelowosci formuftowania twierdzen o razgco niskiej cenie w kontekscie samego
arytmetycznego zakwalifikowania ceny ponizej pewnego poziomu. Taka sytuacja
automatycznego arytmetycznego zakwalifikowania ceny ponizej pewnego poziomu nie
wystepuje w niniejszym Postepowaniu. W niniejszym Postepowaniu cena jednego CFP jest
pochodng nie tyle szacowania warto$ci zamowienia przez Zamawiajgcego, co pochodng
samoazielnej decyzji Wykonawcy, W dodatku w przypadku Wykonawcy Asseco znany jest
historyczny kontekst cen stosowanych przez tego Wykonawce w czasie trwania wspoftpracy
z Zamawiajgcym. Znane sg rowniez ceny stosowane przez Asseco w dwdch
postepowaniach prowadzonych na podstawie aktualnych umoéw ramowych (postepowania
dotyczgce OFE i nowych koddw ubezpieczenia). W niniejszym Postepowaniu konkretnym
punktem odniesienia jest historia cen za jeden punkt funkcyjny, jakg Wykonawca Asseco
stosowat na przestrzeni od 2010 r. do chwili obecnej. Zamawiajgcy w celu prawidftowego
wykonania dyspozycji przepisow art. 90 ust. 1 i ust, 2 pzp powinien byt zadac
Zamawiajgcemu szczegotowe pytania dotyczace sposobu kalkulacji ceny w niniejszym
Postepowaniu w kontek$cie znanych Zamawiajgcemu cen stosowanych w postepowaniach
poprzedzajgcych niniejsze Postepowanie. Zamawiajgcy zna ceny stosowane przez Asseco
w analogicznych postepowaniach, ktére mialy miejsce na przestrzeni od 2010 r. Nadto zna
stawki wynagrodzen specjalistow Asseco. Skoro w niniejszym Postepowaniu Wykonawca
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Asseco zaoferowat wykonanie zamodwienia za pofowe ceny stosowane w analogicznych
sytuacjach na przestrzeni ostatnich czterech lat, to powstaje zasadne pytanie o czynniki
obiektywne, ktére umozliwity temu Wykonawcy tak korzystne skalkulowanie ceny. Pytanie to
dotyczy rowniez celdw, jakimi kierowat sie Wykonawca Asseco, a w szczegdlnosSci, czy nie
kierowat sie checig zablokowania dostepu do rynku wtasciwego pozostatym dziatajgcym na
nim (przynajmniej jeszcze do chwili obecnej) Wykonawcom. W tej sytuacji obowigzkiem
Zamawiajgcego, wynikajgcym z cytowanych wyzej przepisow, byto przeprowadzenie
rzetelnych wyjasnienn z Wykonawcg Asseco. Tylko poprzez przeprowadzenie rzetelnych
wyjasnien Zamawiajgcy jest w stanie rozwia¢ watpliwosci dotyczgce ceny zaoferowanej w
niniejszym Postepowaniu. Obowigzkiem Zamawiajgcego byto szczegotowe wyjasnienie z
jakich obiektywnych powoddw, pomimo postugiwania sie w Postepowaniu obiektywnym
narzedziem jakim jest metoda COSMIC, Wykonawca Asseco na przestrzeni krotkiego okresu
czasu kalkuje ceny réznigce sie od siebie o niemal potowe. Zamawiajgcy ograniczyt sie do
wystania do Wykonawcy Asseco w dniu 2014-06-04 ogdlnego pisma (znak 993200/271/IN-
323/2014) w zasadzie cytujgcego treS¢ przepisu ustalajgc termin udzielenia wyjasnien na
adzien 2014-06-06. Nastepnie na pro$be Asseco Zamawiajgcy wydtuzyt czas na ztozenie
wyjasnien do dnia 2014-06-10, po czym procedure badania razgco niskiej ceny Zamawiajgcy
zakonczyt juz w dniu 2014-06-06, to jest w tym samym dniu w ktorym uzyskat od Wykonawcy
Asseco wyjasnienia. W ocenie Odwotujgcego terminy dokonania powyzszych czynno$ci
przez Zamawiajgcego i Wykonawce Asseco nie dawaty mozliwosci rzetelnej i obiektywnej
oceny wyjasnien ztozonych przez Asseco, w tym wyjasnienia jakie obiektywne przyczyny
spowodowaty zmiane wartosci jednego CFP w kontek$cie wczes$niej ztozonych ofert. Nie
Sposéb dopatrze¢ sie w postepowaniu Zamawiajgcego dgzenia do ustalenia, czy w
niniejszym Postepowaniu zachowane zostaty zasady uczciwej konkurencji, a doktadnie czy
nie zostaty one naruszone poprzez skalkulowanie przez Wykonawce Asseco ceny, jako
razgco niskiej. Zamawiajgcy nie zestawit rowniez ceny zaproponowanej przez Asseco z
cenami zaoferowanymi przez Odwotujgcego oraz Capgemini. Natomiast w orzecznictwie
stwierdzono, ze: ,Punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moze byc¢ nie
tylko warto$¢ szacunkowa zamowienia ale takze jego specyfika i charakter oraz ceny ofert
konkurencyjnych" (tak np. w wyroku KIO z dnia 2009-02-06, sygn. KIO 109/09, LexPolonica
nr 2065105, Informator Urzedu Zamowien Publicznych 2009/6 poz. 3). Powyzsze prowadzi
do wniosku, iz zasadnym jest wnioskowanie o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
ponownego zbadania, czy cena zaoferowana za jeden punkt funkcyjny, w niniejszym
Postepowaniu, przez Asseco nie jest przypadkiem ceng razgco niskg. Zaznaczy¢ bowiem
frzeba, ze celem powyzszych przepisow jest nie tylko umozliwienie zamawiajgcemu
uzyskania informacji pozwalajgcych na ocene czy zaoferowana cena jest ceng razgco niska,
ale takze =zdyscyplinowanie wykonawcow do udzielenia rzeczowych | kompletnych
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wyjasnien. Dyscyplinowaniu wykonawcy poproszonego do ztozenia wyjasnien stuzy przede
wszystkim art. 90 ust 3 pzp, w ramach ktorego brak udzielenia wyjasnien stanowi odrebng
przestanke odrzucenia oferty. Zgodnie z przytoczonymi w dalszej cze$ci odwotania wyrokami
sgdow i Krajowej Izby Odwotawczej zbyt ogdlne i nieprecyzyjne wyjasnienia nalezy
traktowac tak samo jak nieudzielenie wyjasnier. Tym samym, jesli za orzecznictwem sgdow i
Krajowej Izby Odwotawczej przyjmiemy, iz niedoktadne, niejasne i ogdlne wyjasnienia
traktujemy tak samo jakby w ogdle nie zostaly ztozone, to wowczas nieprawidfowe jest
stanowisko prezentowane w niektorych publikacjach, wskazujgce na mozliwosc
wielokrotnego wzywania wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Przyjecie takiego stanowiska oznaczatoby bowiem, ze nie jest mozliwe odrzucenie oferty
wykonawcy ktory co prawda sktada wyjasnienia ale czyni to w sposéb ogdiny. Tym samym
Zamawiajgcy w trakcie ponownego badania oferty Asseco pod katem razgco niskiej ceny
powinien wzig¢ pod uwage jedynie wyjasnienia ztozone przez Asseco przed wyborem jego
oferty jako najkorzystniejszej. Dodatkowo wskazac nalezy, ze termin w jakim Asseco ztozyto
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny wskazuje, iz wykonawca ten udzielajgc wyjasnien
albo skorzystat ze stosowanych w swojej spofce ogdinych wzoréw wyjasnien dotyczgcych
razgco niskiej ceny, ktore nie odnoszg sie do zakresu i specyfiki przedmiotowego
Postepowania, albo tez udzielit wyjasnien w sposob ogdiny. W obu przypadkach dziatanie
takie nalezy, zgodnie z orzecznictwem sgdow i Krajowej Izby Odwotawczej, uznac¢ za
niewystarczajgce i skutkujgce odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp w
zwigzku z art. 90 ust. 3 pzp. Odwotujgcy wskazuje, iz cena podana w ofercie Asseco,
ztozonej w niniejszym Postepowaniu, ma charakter ceny razgco niskiej. Dowodem na to
twierdzenie jest:

a) fakt, iz Asseco wskazato cene o blisko potowe nizszg od ceny wskazanej w umowie

ramowey;

b) fakt, iz Asseco wskazato cene o blisko potowe nizszg od cen podanych w ofertach

ztozonych w postepowaniach TZ/271/6/14 (nowe kody tytutdw ubezpieczenia) i w

TZ/370/1/14 (OFE);

) fakt, iz Asseco wskazato cene o blisko poftowe nizszg od cen stosowanych na

podstawie umowy nr 6016/0/993200/1/2010;

d) fakt, iz Asseco wskazato cene nie korespondujgcg z rzedem wartoSci ceny

zaoferowanej przez Odwotujgcego (réznica pomiedzy ceng Asseco, a ceng Odwotujgcego

wynosi 23,78%, jak i Capgemini (roznica pomiedzy ceng Asseco, a ceng Capgemini wynosi

26,66%);

e) fakt, iz do okre$lenia ceny wykorzystywane sg dane o ztozonos$ci oprogramowania

bedace wynikiem zastosowania obiektywnej metodyki COSMIC (Wykonawcy wskazujg

cene za punkt funkcyjny, ktory stanowi miare ztozonosci oprogramowania).
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Razaco niska cena Asseco powinna by¢ rozpatrywana w dwoch aspektach, to jest w
aspekcie:

a) razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp);

b)  razgco niskiej ceny stanowigcej czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art, 89 ust, 1 pkt 3 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 oraz art.

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

Odnoszac sie do razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia wskazac
nalezy na nastepujgce kwestie. Cena zaoferowana przez Asseco w niniejszym
Postepowaniu jest catkowicie oderwana od realiow rynkowych. Realia rynkowe, w tym
stosowane stawki, informatyzacji ZUS zostaly opisane powyzej. W szczegdlnosci Asseco
ztozyto juz dwie oferty w postepowaniach na umowy wykonawcze prowadzone po zawarciu
umow ramowych 1036089, 1036091, 1036093. Uwzgledniajagc udokumentowane stawki
Asseco | stosowane przez Asseco konsekwentnie, na przestrzeni ostatnich kilku lat, ceny
punktu funkcyjnego stwierdzi¢ nalezy, ze Asseco nie bedzie w stanie wykonac przedmiotu
zamowienia niniejszego Postepowania bez pokrycia jego kosztow z przychoddw z innych
zrodet. Rynkowa warto$¢ zamowienia z niniejszego Postepowania okre$lona zostata przez
Zamawiajgcego w sensie oszacowania ztozono$ci oprogramowania (okreslenie
przewidywanej liczby CFP), a w zakresie ceny za jednostke ztozonos$ci oprogramowania
okreslona zostata przez samych wykonawcow, ktorzy ztozyli oferty na umowy ramowe. Na
rynku wtasciwym ustug rozwojowych KSI ZUS maksymalny putap rynkowej wartosci
zmowienia okreslity kwoty za jeden CFP wpisane do umow ramowych. Skalkulowanie ceny
na poziomie potowy tej kwoty musi by¢ uznane za cene razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Odnoszgc sie do razgco niskiej ceny, jako czynu nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wskazac nalezy
na nastepujgce kwestie. Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu
do rynku, W pkt 1 ww, przepisu doprecyzowano, ze utrudnianie dostepu do rynku nastepuje
w szczegdlnosci poprzez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odsprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. W niniejszym Postepowaniu przepis ten jest o tyle istotny, iz - jak
wskazano wyzej odno$nie zarysu stanu faktycznego sprawy - umowy ramowe stworzyty
rynek wiasciwy ustug rozwojowych KSI ZUS. Rynek ten, jak pisano wyzej, ma zdefiniowany
horyzont czasowy, warto$c¢, podmioty, ktore moga na nim dziatac. Mozliwo$¢ dziatania na
tym rynku wigze sie jednak z konieczno$cig wykonywania szeregu zobowigzan wynikajgcych
z umowy ramowej. WSsréd najbardziej kosztochtonnych zobowigzan nalezy wymienic
konieczno$¢ utrzymywania zespotow specjalistow oraz koniecznos$¢ posiadania technologii

wymaganych w produkcji oprogramowania KSI ZUS. Umowa ramowa oczywiscie nie
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generuje zadnych przychodéw. Zaden z wykonawcdéw nie bedzie w stanie ponies¢ kosztow
zwigzanych z wykonywaniem umowy ramowej o ile nie bedzie w stanie uzyskac przychodow
z uméw wykonawczych. Swiadomosé tego ma Wykonawca Asseco, w ktdrego interesie jest
ograniczenie pozostatym dwom wykonawcom, za wszelkg cene, dostepu do realizacji uméw
wykonawczych. Taka praktyka Wykonawcy Asseco z czasem moze odnieSC skutek w
postaci koniecznosci redukcji powyzszych kosztow przez pozostatych Wykonawcdw, a co za
tym idzie bardziej biernego uczestnictwa w umowie ramowej z Zamawiajgcym, co z Kolei
znaczgco moze ograniczy¢ mozliwosci uczestniczenia tych wykonawcow w kolejnych
postepowaniach prowadzonych w ramach umowy ramowej. Cene zaoferowang w niniejszym
Postepowaniu postrzega¢ nalezy, jako cene dumpingows, zmierzajgcqg do zablokowania
wejscia innych wykonawcdw, anizeli Asseco, na rynek wtasciwy. Dziatania Asseco naruszajg
rowniez art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z ktérym czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsigebiorcy lub klienta. Tym samym, aby mowic¢ o
popetnieniu czynu nieuczciwej konkurencji muszg kumulatywnie wystgpic¢ nastepujgce
przestanki tj., oceniane dziatanie musi by¢ podjete w zwigzku z dziatalno$cig gospodarczg (w
przedmiotowej sprawie dziatanie jest wynikiem dziatalno$ci gospodarczej Asseco). Ponadto
czyn musi by¢ sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami (w przedmiotowej sprawie
dziatanie Asseco uznac nalezy za skrajnie naganne | sprzeczne z dobrymi praktykami
rynkowymi). Dodatkowo, dziatanie musi zagrazac lub naruszac interes innego przedsiebiorcy
lub klienta (w przedmiotowej sprawie bezsprzecznie doszto do naruszenia interesow
pozostatych wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia, poniewaz ograniczono
im mozliwo$¢ uzyskania zamowienia). Odnoszgc sie do zgdania odrzucenia oferty
Wykonawcy Asseco z Postepowania z uwagi na naruszenie przez Zamawiajgcego art. 90
ust. 3 pzp wskazac¢ nalezy na nastepujgce kwestie. Odwotujgcy nie zna tresci wyjasnien
Asseco stanowigcych odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego dotyczgce watpliwosci
zastosowania w ofercie Asseco razgco niskiej ceny. Wyjasnienia Asseco nie Zzostaty
udostepnione Odwotujgcemu z uwagi na zastrzezong tajemnice przedsiebiorstwa tego
Wykonawcy. Przepis art. 90 ust. 3 pzp stanowi, Zze Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt wyjasnien dotyczacych podejrzenia o stosowanie razgco niskiej ceny lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z uwagi na utajnienie
tresci wyjasnien przez Asseco Odwotujgcy nie jest w stanie zweryfikowa¢ poprawnosci
czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na tym, ze zaniechat on odrzucenia oferty Asseco
pomimo, iz by¢ moze wyjasnienia te wraz z dostarczonymi dowodami potwierdzajg, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Niemniej weryfikacji tej

moze dokonac Krajowa Izba Odwotawcza dlatego tez z ostroznosci Odwotujgcy podnosi ten
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zarzut. Zarzut ten SciSle wigze sie z innymi podstawami odrzucenia wskazanymi w
niniejszym odwofaniu. Odnoszgc sie do zgdania wykluczenia Wykonawcy Asseco z
Postepowania wskazac¢ nalezy na nastepujgce kwestie. Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp
Stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamowienia wyklucza sie rowniez wykonawcow,
ktorzy wykonywali bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, z wytgczeniem czynnosci wykonywanych podczas dialogu technicznego, o
ktorym mowa w art. 31a ust. 1 pzp, lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia oferty osobami
uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze udziat tych wykonawcow w
postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji. Niniejsze Postepowanie prowadzone jest w
celu zawarcia umowy wykonawczej na modyfikacje obstugi list wyptatowych, potrgcen,
depozytow i zwrotdw, wynikajgca z biezgcej eksploatacji aplikacji AN, przeniesienie obstugi
akcji sktadkowej, dostosowania raportowania, optymalizacji dziatania aplikacji BC, tym
samym wykonawca, ktory uczestniczyt w przygotowywaniu powyzszego Postepowania, w
tym w opracowywaniu dokumentacji stanowigcej podstawe do opisu przedmiotu powyzszego
zamowienia, powinien podlegac¢ wykluczeniu na podstawie wskazanego powyzej art. 24 ust.
2 pkt 1 pzp. Powyzsze ustalenie jest o tyle istotne, Ze pod koniec obowigzywania umowy nr
6016/0/993200/1/2010, zawartej pomiedzy Zamawiajgcym a Asseco, opracowany zostat
pomiedzy tymi podmiotami dokument pod nazwg ,Uzgodnienie projektowe Modyfikacja 1028
- Modyfikacja obstugi list wyptatowych, potracen, depozytow i zwrotow, wynikajgca z biezgcej
eksploatacji aplikacji AN. Przeniesienie obstugi akcji sktadkowej". Zatgcznikiem do tego
dokumentu byto stanowisko Asseco do zastrzezen zgtoszonych przez ZUS. Dokument ten
(wersja 1.2) opracowany zostat w dacie 2013-10-29 i stanowit nastepnie podstawe dla
przygotowania niniejszego Postepowania (w tym opracowania dokumentacji opisujgcej
przedmiot zamowienia). Tym samym wykonawca Asseco jako podmiot uczestniczgcy w
przygotowaniu przedmiotowego Postepowania powinien w ocenie Odwotujgcych podlegac
wykluczeniu z Postepowania na podstawie wspomnianego art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp. Co wiecej
wskazany stan faktyczny potwierdza, ze wykonawca Asseco z wyprzedzeniem przed
pozostatymi wykonawcami, to jest Capgemini i Odwotujgcym posiadat wiedze, ktdra
wyposazata go w niedopuszczalng przewage konkurencyjng. Nie budzi watpliwosci, ze ta
okolicznos$¢ utrudnia uczciwg konkurencje w niniejszym Postepowaniu. Fundamentalng
zasadg prawa zamowien publicznych wyrazong w art. 8 ust. 1 pzp jest jawnosc
prowadzonego postepowania, ktdra moze ulega¢ ograniczeniu wytgcznie w nielicznych
przypadkach, ktére powinny by¢ wyktadane w sposob Scisty. Mimo, ze obowigzujgce
przepisy przewidujg wyjgtek od powyzszej zasady jawnoSci, jakim jest mozliwo$c
zastrzezenia w toku postepowania informacji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa
danego uczestnika postepowania, to za catkowicie niedopuszczalng nalezy uznac praktyke
polegajgca na wykorzystywaniu instytucji tajemnicy przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia
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innym uczestnikom postepowania skorzystania ze $rodkéw ochrony prawnej oraz
zweryfikowania poprawnosci wyboru dokonanego przez Zamawiajgcego. W oparciu o art. 5
kodeksu cywilnego takie zachowanie powinno by¢ kwalifikowane jako naduzycie prawa
podmiotowego przystugujgcego uczestnikowi postepowania i jako takie nie znajdowac
ochrony. Podkre$lenia wymaga takze fakt, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
rowniez ugruntowany jest poglad, w Swietle ktérego zastrzezenie pewnych informacji, jako
tajemnicy przedsigebiorstwa nie moze zmierzac, jedynie do uniemozliwienia weryfikacji -
przez konkurencyjnych Wykonawcow - poprawnosci tego, co przedstawia w toku
postepowania Wykonawca zastrzegajagcy te informacje (np. wyrok KIO z dnia 12 stycznia
2011 r., sygn. akt KIO 2793/10). Brak udostepnienia Odwotujgcemu dokumentu w postaci
wyjasnienn Wykonawcy Asseco Poland S.A., ktére stanowity odpowiedz na wezwanie
Zamawiajgcego z dnia 2014-06-04 (znak: 993200/271/IN-323/2014) uniemozliwia
Odwotujgcemu weryfikacje czynnos$ci Zamawiajgcego polegajgcych na wyborze oferty
najkorzystniejszej. Zastrzezenie powyzszych wyjasnien, jako tajemnicy przedsigebiorstwa,
jest tym bardziej niezrozumiate, iz znana jest cena punktu funkcyjnego zaoferowanego przez
Asseco w przedmiotowym postepowaniu, znana jest metodyka okreSlania ztoZzono$ci
oprogramowania okreslajgca ilos¢ punktow funkcyjnych CFP, wreszcie znane sg stawki
specjalistow stosowane przez Asseco. Stawki te zostaly ujawnione w umowie nr
6016/0/993200/1/2010 zawartej uprzednio z Zamawiajgcym i nie powinny znaczgco zmienic
Sie po zawarciu przez Asseco umowy ramowej nr 1036089 (co zreszta wynika z
postugiwania sie przez Asseco w dwoch pierwszych postepowaniach, o zawarcie umowy
wykonawczej, ceng CFP na poziomie 15150 zt brutto). Powyzsze wskazuje, ze zastrzezenie
tajemnicy dokonane przez Asseco w odniesieniu do ztozonych wyjasnien miato na celu
wylgcznie utrudnienie innym wykonawcom zweryfikowanie czynnos$ci Zamawiajgcego.
Odwotujgcy nie posiada wiedzy, czy Zamawiajgcy zweryfikowat zasadnos$¢ zastrzezenia
tajemnicg przedsiebiorstwa wskazanych w petitum odwofania dokumentow ztozonych przez
Wykonawce Asseco. W przypadku, gdy Zamawiajgcy zaniechat dokonania tej czynnosci
zasadnym jest Zgdanie zobowigzania go do zweryfikowania zasadno$ci zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przypomina, ze zgodnie z trescig art. 11 ust. 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie Sig
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne, handlowe lub
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnoSci.
Powyzsze znajduje potwierdzenie w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. w sprawie o sygn. akt | CKN 304/00, gdzie wskazano, iz informacje stanowigcg
tajemnice przedsiebiorstwa definiuje sie jako takg informacje, ktora fgcznie spetnia trzy
przestanki, tj.: informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny
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przedsigbiorstwa lub posiada warto$¢ gospodarczg; nie zostata ujawniona do wiadomosci
publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Podkreslenia wymaga takze fakt, iz przedmiotem zastrzezenia, o ktérym mowa w art. 8 ust.
3 pzp moga byc wytgcznie konkretne informacje stanowigce tajemnice przedsigbiorstwa. Z
tego tez wzgledu, nawet w przypadku ustalenia przez Krajowg Izbe Odwotawczg, iz
wyjasnienia ztozone przez Asseco zawieraty jakie$ informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa, zasadnym bytoby ograniczenie dostepu do tego dokumentu wytgcznie w
zakresie tych informacji, a nie rozciggania pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa na caty
dokument. Tym samym w ocenie Odwotujgcych zasadnym w powyzszym przypadku bytoby
przynajmniej cze$ciowe udostepnienie tego dokumentu Odwotujgcym, z wytgczeniem tych
jego czesci, ktore ewentualnie sg informacjami stanowigcymi tajemnice przedsigbiorstwa.
Dodatkowo zaznaczy¢ nalezy, iz dokonanie przez Asseco zastrzezenia catoSci wyjasnien,
ktore stanowity odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 2014-06-04, a takze
pozniejsze potwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz zastrzezenie to uznat za skuteczne (o
czym $wiadczy fakt, iz wskazanego dokumentu nie udostepnit Odwotujgcym na ich
wezwanie) doprowadzito do sytuacji, w ktorej Odwotujgcy nie majgc dostepu do informacji
zawartych w tych wyjasnieniach majg ograniczone mozliwosci dowodzenia zarzutow
postawionych w niniejszym odwotaniu. W zwigzku z powyzszym w ocenie Odwotujgcych
ciezar dowodu zaréwno w zakresie zasadno$ci uznania przez Zamawiajgcego wyjasnien
Asseco za wystarczajgce, jak rowniez w zakresie uznania za skuteczne zastrzezenia tych
wyjasnien jako tajemnicy przedsigebiorstwa, powinien leze¢ po stronie Zamawiajgcego oraz
Asseco, o ile podmiot ten przystgpi do przedmiotowego postepowania. Powyzszy wniosek
wyptywa z faktu, ze to Zamawiajgcy w oparciu o sobie tylko znane czynniki uznat wyjasnienia
ztozone przez Asseco za wystarczajgce, a takze z faktu, ze to Zamawiajgcy uznat
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa dokonane przez Asseco w odniesieniu do
wyjasnien za skuteczne, gdyz odmowit udostepnienia Odwotujgcym tego dokumentu. Rynek
wtasciwy, do ktérego odnosi sie niniejsze odwotanie, to jest rynek ustug dotyczacych
modyfikacji i rozwoju KSI ZUS, jest rynkiem poddanym kilkunastoletniemu monopolowi
jednego z wykonawcow. Wykonywanie ustug na tym rynku wigze sie z ponoszeniem wyzej
opisanych kosztow. Wykonywanie ustug na tym rynku wigze sie réwniez z koniecznoscig
poznania specyfiki skomplikowanego systemu informatycznego, ktérego dokumentacja w
poszczegdlnych cze$ciach systemu nie jest kompletna. Podkre$lenia wymaga, iz pomimo
ponad pdtrocznego obowigzywania umow ramowych Zamawiajgcemu nie udato sie 0siggngc
skutku w postaci dywersyfikacji dostawcow ustug rozwojowych KSI ZUS. Samo podpisanie
umow ramowych nie stanowi dywersyfikacji. Odwotujgcy zamierzajgc realizowa¢ umowe w
niniejszym Postepowaniu zmuszony jest wniesS¢ niniejsze odwotanie. Obowigzkiem

Zamawiajgcego jest doktadanie szczegdlnej starannos$ci w zakresie zapewnienia rownej
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konkurencji pomigdzy potencjalnymi trzema wykonawcami. Obowigzek ten wynika z tresci
art. 7 pzp. Doktadajgc staranno$ci w zakresie zapewnienia rownowagi konkurencyjnej
Zamawiajgcy powinien uwzglednia¢ to, ze jeden z wykonawcow, to jest Asseco posiada
niejako przewage nad pozostatymi wykonawcami.

Zamawiajacy wskazat, co nastepuje.

Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do naruszen przepisow ustawy Pzp, wskazanych przez
Odwotujgcego w Zarzucie 1.

Zarzut zastuguje na oddalenie w catosci. Zamawiajgcy w dniu 05 czerwca 2014 roku wezwat
Asseco do ztoZenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyznaczajgc termin na dzien
06 czerwca 2014, a nastepnie na wniosek Asseco przedtuzyt ten termin do dnia 10 czerwca
2014. Pismo zawierajgce wyjasnienia wptyneto do Zamawiajgcego 06 czerwca 2014 Pismo
zawierato szczegotowq analize czynnikoéw cenotwdrcezych oraz pozacenowych, ktore wptynety
na wysokosc zaoferowanej ceny. W szczegolnosci nalezy zwrdoci¢ uwage na rozpisanie przez
Asseco szczegotowych szacunki pracochtonnosciowe poszczegolnych zadan z uwzglednieniem
wszystkich prac niezbednych do wykonania zamowienia. Wykonawca takze przedstawit koszty,
ryzyka oraz zysk jaki uzyska w wyniku uzyskania zamowienia. W zwigzku z powyzszym,
Komisja przetargowa Zamawiajgcego uznata, ze informacje zawarte w wyjasnieniach firmy
Assceo posiadajqg wartos¢ gospodarczg, co do ktorych Wykonawca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Wtasciwe postepowanie Zamawiajgcego
potwierdza bogate orzecznictwo KIO w tym zakresie, w szczegolnosci wart jest przywotania
wyrok KIO z dnia 18 kwietnia 2013 r. (Sygn. akt: KIO 772/13). Zamawiajgcy dokonat
rzeczywistej i szczegotowej oceny wyjasnien Asseco. Nadmienic nalezy, zZe zgodnie z wyrokiem
Sqdu Okregowego w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r. (sygn. akt V Ca 459/06)
postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna
ocena oferty jest prawidtowa lub nie. Lektura wyjasnien nie pozostawita Zadnych watpliwosci
co do tego, ze wykonanie przedmiotu zamowienia za ceng wskazang w ofercie jest mozliwe.
Wyjasnienia ztoZone przez Asseco realizujg zatem obowigzek wynikajgcy z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp i nie dajg podstawy do stwierdzenia braku rzetelnosci obliczenia ceny oferty.
Odwotujgcy nie przedstawit Zadnych wiarygodnych dowodow, ze wykonanie zamowienia za
cene zaoferowang przez Asseco jest ceng razgco niskg. Wprawdzie nie mozna oczekiwac od
Odwotujgcego, Ze podejmie skuteczng polemike z wyjasnieniami Asseco dotyczgcymi ceny
oferty ztozonej w Postepowaniu ze wzgledu na zastrzezenie tych wyjasnien jako informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, ale podkreslic nalezy, ze Odwotujgcy nie podjgt
jakiejkolwiek proby wykazania, obiektywnych w jego ocenie, kosztow realizacji tego
konkretnego zamowienia. Mogtby to zrobi¢ wskazujgc chociazby szacowang przez siebie
koszto- i pracochtonnosc tego samego zamowienia. Poprzestat jednak na porownywaniu cen
zawartych w innych umowach zawieranych przez Zamawiajgcego i Asseco w wyniku innych
postepowan o udzielenie zamowienia publicznego. Zgodnie 7 ogolnym rozktadem ciezaru
dowodu to na Odwotujgcym cigzy obowiqzek udowodnienia faktow, z ktorych wywodzi skutki
prawne.

Nawet przyjmujgc odwrocony ciezar dowodu, o ktorym mowa w wyroku KIO z dnia 3 stycznia
2014 r., sygn. akt KIO 2875/13, Zamawiajgcy wykonat wszystkie niezbedne czynnosci
zwigzane z badaniem wyjasnien Asseco w zakresie stwierdzenia, czy cena oferty Asseco nie
jest razgco niska. Jesli wyjasnienia zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa, to
odwotujgcy w celu udowodnienia, ze cena oferty konkurenta jest razgco niska, powinien
powotac dowody przeciwne do okolicznosci wskazanych w wyjasnieniach, a te nie sq mu
znane. W tej sytuacji, obarczenie odwotujgcego wytgcznym ciezarem dowodu naktadataby na
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wykonawce obowigzek procesowy w zasadniczo niemozliwy do spetnienia. Prawo nie
powinno nikogo zmuszac do czynienia niemozliwego, zatem - jakkolwiek nie mozna zwolnic¢
odwotujgcego si¢ wykonawcy od aktywnosci procesowej w ogole - w sytuacji zastrzezenia
wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy przedsigbiorstwa, to od zamawiajgcego, ktory uznat
zastrzezenie, nalezy oczekiwac wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze udzielone
wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty. Poglgd ten zostat wyrazony w
uzasadnieniu wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO
2216/13, 2221/13).". Zamawiajgcy informuje, Ze po zapoznaniu si¢ 7 wyjasnieniami Asseco
stwierdzil, Zze w tresci wyjasnien Asseco powotane zostaty czynniki pozwalajgce na
racjonalizacje i obnizenie kosztow wykonania przedmiotu zamowienia - oszczednos¢ metody
wykonania zamowienia, przewidywane rozwigzania techniczne i organizacyjne. Wykonawca
Asseco podat rowniez kalkulacje finansowg swojej oferty. Wyjasnienia ztozone przez
przystepujgcego sq mozliwe do oceny z zastosowaniem obiektywnych kryteriow wskazanych w
art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Zamawiajgcy uznat, Ze wyjasnienia ztozone przez Asseco realizujg
obowigzek wynikajgcy z art. 90 ust. 1 Pzp i nie dajg podstawy do stwierdzenia braku
rzetelnosci obliczenia ceny, a tym bardziej stwierdzenia, Ze jest to cena razgco niska.
Zamawiajgcy nie jest jednak upowazniony do ujawniania szczegotow kalkulacji ceny oferty
przeprowadzonej przez Asseco i aktywnosc¢ procesowg w tym zakresie pozostawia
Przystepujgcemu.

Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do naruszen przepisow ustawy Pzp, wskazanych przez
Odwotujgcego w Zarzucie I1.

Zarzut zastuguje na oddalenie w catosci. Zdaniem Zamawiajgcego nie nastgpity zadne
okolicznosci, ktore uprawniatyby Zamawiajgcego do odrzucenia oferty Asseco w trybie art.
Dokonana ocena wyjasnien nie potwierdzita, Ze oferta Asseco zawiera razgco niskq cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz, Ze stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w mysl
art. 15 ust. pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, tj. zaoferowana cena jest ceng
ponizej kosztow, wskazang w celu eliminacji innych przedsiebiorcow z rynku / Postgpowania.
Nietrafiony jest argument Odwotujgcego dotyczgcy stawek za punkt funkcyjny (dalej CFP)
stosowanych dotychczas przez Asseco. Ceny za CFP sq ustalane przez Wykonawcow
indywidualnie dla kazdej umowy wykonawczej z zastrzezeniem, Ze nie mogq one by¢ wyzsze
niz cena za jeden CFP zawarta w Umowie ramowej. Zatem to do kazdego z Wykonawcow
Umowy ramowej nalezy dokonanie prawidtowej kalkulacji CFP w zaleznosci od stopnia
skomplikowania przedmiotu zamowienia Umowy wykonawczej, pracochtonnosci oraz innych
czynnikow cenotworczych. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy Wykonawcy kazdorazowo
dokonujg wyceny w kontekscie zobiektywizowanych regut rzqdzgcych metodologiq COSMIC,
dzieki ktorej Zamawiajgcy ma mozliwosc¢ zachowania rownowagi konkurencyjnej w
postegpowaniach na Umowy wykonawcze. Za przyktad mozna podac obecnie trwajgce
postepowanie na modyfikacje, ktorej celem jest dostosowanie oprogramowania KSI ZUS do
zmian wynikajgcych z projektu ustawy o zmianie ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Druk Sejmowy nr 2094 z dnia 22.01.2014 r.}, w ktorym to
najnizsza zaoferowana cena za jeden CFP wynosi 7.380,00 ztotych brutto, a wiec rowniez
znacznie odbiega od ceny zawartej w Umowie ramowej. Nie mozna porownywac ceny
zaoferowanej w Postepowaniu do cen oferowanych przy realizacji pozostatych Umow
wykonawczych, a tym bardziej do cen, ktore obowigzywaty Asseco w latach 2010-2013 na
mocy umowy zawartej w wyniku postepowania prowadzonego w trybie z wolnej reki. Faktem
jest, Ze wartosc jednego punktu funkcyjnego dla kazdego zlecenia wynosita, zgodnie z
zapisami zawartej umowy, 15.375,00 ztotych, jednak Asseco udzielato Zamawiajgcemu
roznego rodzaju upustow. Rzeczywista usredniona cena za jeden CFP w okresie
obowigzywania poprzedniej umowy wyniosta ok. 7.000,00 ztotych, a wiec byta nizsza niz
oferowana w niniejszym Postepowaniu (dowdod - Materiat przekazany Odwotujgcemu w dniu
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23 czerwca 2014 r.). Zamawiajqcy nie zgadza sie z poglgdem Odwotujgcego, iz w chwili
obecnej Asseco jest monopolistq na rynku ustug modyfikacji KSI. Dzigki zawartej Umowie
ramowej, Zamawiajgcy ma mozliwosc¢ dywersyfikacji ustug na roznych Wykonawcow.
Odwotujgcy miat mozliwosé ztozenia wigzqcej, by¢ moze korzystniejszej, oferty zarowno w
postepowaniu TZ/271/6/14 (wyodrebnienie nowych kodow tytutéow ubezpieczenia), jak i
TZ/271/1/14 (zmiany wynikajgce z OFE). Zamawiajgcemu nie sq znane przyczyny, dla ktorych
Odwotujgcy nie przystgpit do ww. postepowan, a w zwigzku z tym nie mozna spekulowac jaka
bytaby cena za CFP w przypadku ztozenia ofert przez pozostatych Wykonawcow Umowy
ramowej. Faktem jest jedynie, Ze w ww. postepowaniach na zawarcie Umow wykonawczych
(sprawy o znakach: TZ/271/1/14 oraz TZ/271/6/14), firma Asseco ztoZyta oferty z ceng
maksymalng okreslong w Umowie ramowej, tj. 15.150,00 zt za jeden CFP. W przypadku
gdyby Odwotujqgcy takze ztozyt oferty w tych postepowaniach z cenqg maksymalng, tj.
14.732,94 zt za jeden CFP, to mozna zatozyc, iz to z nim Zamawiajgcy zawartby Umowy
wykonawcze. Jednoczesnie Zamawiajgcy pragnie nadmienié, Ze w niniejszych Postegpowaniu,
jak rowniez postegpowaniu prowadzonym obecnie przez Zamawiajgcego na modyfikacje,
ktorej celem jest dostosowanie oprogramowania KSI ZUS do zmian wynikajgcych z projektu
ustawy o zmianie ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym oraz zmianie niektorych innych
ustaw (Druk Sejmowy nr 2094 z dnia 22.01.2014 r.) - ztozone zostaty trzy oferty. W przypadku
postepowania zwigzanego ze zmianami w KRS oferta Asseco jest najdrozsza. Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu takze brak wykluczenia Wykonawcy Asseco na podstawie art. 24 ust.
2 pkt I ustawy Pzp.
Natomiast zgodnie 7z przyjetym w doktrynie stanowiskiem, wykluczenie z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 nastepuje w sytuacji, gdy tqcznie spetnione sq nastepujgce
przestanki:

1) wykonawca wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzane 7 przygotowaniem

prowadzonego postepowania lub postugiwat sie w celu sporzgdzenia oferty osobami
uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci;

2) zachodzi bezposredni zwiqzek pomiedzy wykonywaniem przez wykonawce bezposrednio
czynnosci  zwigzanych z przygotowaniem prowadzonego postepowania a czynnoscig
sporzgdzenia samej oferty (istnieje zwiqzek przyczynowo-skutkowy pomiedzy czynnosciami
zwigzanymi z przygotowaniem postgpowania o zamowienie publiczne a czynnoscig
sporzgdzenia oferty);

3) udziat tych wykonawcow w postepowaniu utrudnia uczciwg konkurencje.

Z samego udziatu wykonawcy w wykonywaniu czynnosci zwigzanych z przygotowaniem
postepowania, nawet w sposob bezposredni {np. opracowanie dokumentacji projektowej i
kosztorysu inwestorskiego) nie wynika, ze wykonawca taki ma przewage nad innymi
wykonawcami ubiegajgcymi sie o udzielenie zamowienia. To, czy wykonawca, realizujgc
bezposrednio czynnosci zwigzane 7 przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugujgc sie w celu sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych
czynnosci, byt w uprzywilejowanej sytuacji, zalezy od okolicznosci wystepujgcych na etapie
przygotowania postepowania. Dla ustalenia naruszenia zasady uczciwej konkurencji istotne
znaczenie ma zakres informacji uzyskanych przez wykonawce, ktory zrealizowat bezposrednio
czynnosci zwiqzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub postugiwat si¢ w celu
sporzgdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynnosci, a takze stopien
trudnosci przygotowania oferty (zob. wyrok KIO z dnia 6 czerwca 2011 r., KIO 1108/11).

., Element bezposredniosci odnosi sie bowiem nie do udziatu we wszczetym przez
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Zamawiajgcego postepowaniu, ale do czynnosci przygotowawczych, wstepnych, ktore nie
muszq mie¢ charakteru sformalizowanego i nie zawsze prowadzq do takiego wszczecia. O
zaistnieniu tej przestanki decyduje natomiast bezposrednie, to jest bez wprowadzania
istotnych zmian, faktyczne wykorzystanie przez zamawiajgcego rezultatow prac wykonawcy w
toku przygotowywania postepowania, a wiec powigzania natury faktycznej. Nie jest natomiast
konieczne, aby tego typu powigzania pomiedzy zamawiajgcym a wykonawcg miaty zrodto w
Jjakimkolwiek stosunku prawnym bezposrednio ich tgczgcym przed wszczeciem postegpowania.
Na takie rozumienie przestanki bezposredniego udziatu wykonawcy w przygotowaniu
postepowania wskazujq rowniez orzeczenia przywotane w odwotaniu” (wyrok KIO z dnia 14
lipca 2011 r., KIO 1406/11).
W wyrokach KIO: z dnia 1 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP 986/08; z dnia 28 maja 2008 r.,
KIO/UZP 456/08, KIO/UZP 457/08, www.uzp.gov.pl, Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita,
Ze na gruncie prawa zamowien publicznych nie ma podstaw, aby sankcje wykluczenia na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 stosowac rowniez wowczas, gdy okreslone czynnosci
wykonywaty podmioty powigzane czy to kapitatowo, czy to osobowo z wykonawcg, a uzycie
przez ustawodawce okreslenia ,,bezposrednio” w art. 24 ust. 2 pkt 1 wskazuje na koniecznosé
istnienia Scistego zwiqgzku pomiedzy wykonywaniem czynnosci przygotowawczych w
postepowaniu a samym wykonawcq. Fakt wczeSniejszej znajomosci przedmiotu zamowienia
moze, lecz nie musi utrudniac¢ konkurencji. Wykluczenie wykonawcy na podstawie art. 24 ust.
2 pkt 1 moze wiec nastgpic¢ w sytuacji, gdy wykonawca mogt wptyngc na tresc¢ opisu
przedmiotu zamowienia, okreslenie jego wartosci, warunkow udziatu w postepowaniu oraz
opis sposobu dokonywania oceny spetniania tych warunkow i w zwigzku z tym jest on w
stosunku do pozostatych wykonawcow uprzywilejowany, o ile taki wykonawca, dzigki
udziatowi w przygotowaniu postgpowania, moze wplyngc na jego wyniki, przy czym
uczestnictwo w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postgpowania musi miec
charakter bezposredni, a rezultat jego prac musi zosta¢ wykorzystany przez zamawiajgcego,
bez istotnej ingerencji (zob. wyrok KIO z dnia 2 grudnia 2008 r., KIO/UZP 1303/08).
Wykonawca Asseco w ramach poprzedniej umowy (nr 6016/0/993200/1/2010) na rozwoj KSI
rozpoczqt prace nad przygotowaniem Uzgodnienia projektowego Modyfikacji 1028, jednakze
do konca obowigzywania umowy prace nie zostaty zakonczone oraz dokument nie zostat
przyjety przez strony. Opracowany dokument w wersji z dn. 29.10.2013 byt ostatniqg wersjq
Uzgodnienia projektowego do jakiego Wykonawca Asseco miat dostep. W trakcie realizacji
Umow ramowych na modyfikacje i rozwoj KS! ZUS, na posiedzeniu Komitetu Sterujgcego w
dniu 16.12.2013, Wykonawcy zostali poinformowani o rozpoczetych pracach nad zmianami
(Modyfkiacjami) KSI ZUS wraz z podaniem wstepnych terminow realizacji. Wsrod
wymienionych modyfikacji, byta takze modyfikacja objeta przedmiotowym Postepowaniem.
Od dnia 12.02.2014 r. wszyscy Wykonawcy otrzymali dostep do Repozytorium danych, w
ktorym m.in. jest zamieszczone Uzgodnienie projektowe dla Modyfikacji 1028, Wersja 1.2.
dn. 29.10.2013. Od tego momentu wszyscy Wykonawcy mieli jednakowy dostep do takiej
samej dokumentacji systemu KSI.
Reasumujgc:
1) Wykonawca Asseco nie wykonywat bezposrednio czynnosci zwigzanych z niniejszym
Postepowaniem, ani nie postugiwat si¢ w celu sporzqdzenia oferty osobami uczestniczgcymi w
dokonywaniu tych czynnosci. Uzgodnienie projektowe opracowane przez Asseco w ramach
poprzedniej umowy jest diametralnie roznym do Uzgodnienie projektowego w ramach
niniejszego Postepowania.

2) Wykonawca Asseco nie miat przewagi nad pozostatymi wykonawcami biorgcymi udziat

w postepowaniu. Wszyscy wykonawcy zostali poinformowani o pracach nad przedmiotowgq
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modyfikacjg oraz otrzymali dostep do Repozytorium (dokumentacji) z odpowiednio duzym
wyprzedzeniem.

3) Zamawiajgcy samodzielnie opracowat nowe Uzgodnienie projektowe, na podstawie
ktorego, zostato wszczete Postgpowanie, w zwiqzku z tym zaden z wykonawcow nie byt w
uprzywilejowanej sytuacji. Informacje zawarte w Uzgodnieniu Projektowym opracowanym
przez Asseco stanowily tylko ok. 1/3 zakresu modyfikacji, przy czym kazdy z wykonawcow
posiadat do nich dostep do lutego 2014 r.

Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie do naruszen przepisow ustawy Pzp, wskazanych przez
Odwotujgcego w Zarzucie I11.

Zamawiajgcy wnosi o oddalenie zarzutu w catosci. Pismo, o ktore wnioskowat Odwotujgcy,
zdaniem Zamawiajgcego, zostato w sposob prawidtowy zastrzeZone jako tajemnica
przedsigbiorstwa. Wobec tego Zamawiajgcy nie miat prawa do udostepnienia rzeczonego
pisma Odwotujgcemu, ani innemu podmiotowi czy osobie fizycznej. Zgodnie 7 art. 96 ust. 3
ustawy Pzp protokot wraz z zalgcznikami jest jawny, zas zatqczniki do protokotu udostepnia
sie po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postgpowania. Ustawa
wprowadzajgc generalng zasade jawnosci w stosunku do ztozonych ofert, czyni jednak
zastrzezenie, iz Zamawiajgcy nie moze ujawnic informacji stanowigcych tajemnice
przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
Wykonawca sktadajgc oferte zastrzeze w odniesieniu do tych informacji, Ze nie mogg by¢ one
ogdlnie udostepnione.” Zgodnie 7 opiniq prawng UZP zastrzezenie zakazu udostepniania
informacji dokonane przez wykonawce staje si¢ skuteczne dopiero w sytuacji, gdy
zamawiajgcy w wyniku przeprowadzenia odpowiedniego badania pozytywnie przesqdzi, zZe
zastrzezone informacje majq charakter tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy, zgodnie 7 trescig art.
11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa
rozumie si¢ nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Nalezy
ZWrocic¢ uwage, ze Asseco nie zastrzegto w swojej ofercie ani ceny oferty ani ceny CFP, jak
rowniez zadnego z elementow, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp, a ktorych
Wykonawca w mysl art. 8 ust. 3 ustawy Pzp zastrzec nie moze. Dokument, w ktorym
zastrzezono informacje stanowiqce tajemnice przedsiebiorstwa, ztozony zostat dopiero po
wezwaniu przez Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. I ustawy Pzp. Dokument
ten nie stanowit elementu oferty w chwili jej ztozenia, prawidtowym momentem zastrzeZenia
byto zatem dokonanie tej czynnosci z chwilg ztoZenia wyjasnien przez Asseco. Zgodnie z
orzecznictwem KIO (m.in. sygn. KIO 6/10, 2728/10, 228/11, 908/13), utajnieniu mogq
podlegac informacje dotyczgce sposobu budowania ceny oraz metod jej kalkulacji.
Konstruowanie ceny oferty opiera si¢ bowiem na elementach scisle zwigzanych z
funkcjonowaniem Asseco jako przedsigbiorcy na rynku, takich jak: stosowana marza, warunki
wspdtpracy z dostawcami czy sposob wykonywania oferowanych ustug. Informacje te majq z
pewnosciq istotng wartos¢ gospodarczq. Informacje zawarte w pismie Asseco stanowity
rozwinigcie elementow kosztowych, wskazujgcych na sposob kalkulacji ztozonej oferty - nie
byty to zatem informacje powszechnie dostepne. Sposob budowania strategii cenowej w
ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajq przestanki uznania informacji tych za
tajemnice przedsiebiorstwa jako posiadajqcych wartos¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg
bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktora pozwolita na uzyskanie wyniku
zaprezentowanego w ztozonej ofercie. Dziatanie takie doprowadzi¢ miato wykonawce do
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uzyskania zamowienia publicznego i skutecznego konkurowania na danym rynku. Sposéb
kalkulacji ceny mozna zaliczy¢ do informacji, ktore stanowig niezwykle cenne zZrodto
informacji dla konkurencji. Wyjasnienia ztoZone przez wykonawce mogq byc¢ wiec uznane za
stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, gdyz "(...) zarowno metoda kalkulacji ceny, jak i
konkretne dane cenotwdrcze ujawnione przez wykonawce na Zgdanie zamawiajgcego dla
sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowiq tajemnice przedsiebiorstwa
i mogq byc¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi
uczestniczgcymi w przetargu (...)" (wyrok SO w Krakowie z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt
XIX Ga 167/07). Informacje te powstajqg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o
zamowienie publiczne. Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach Wykonawcy majq
wartosc gospodarczq. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej
strategii spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsigbiorstwa,
stanowiq jego know-how, jako posiadajgcych wartos¢ handlowg i gospodarczq, obrazujq
bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktora pozwolita na wybor oferty tego
Wykonawcy jako najkorzystniejszej. Po dokonaniu analizy pisma Asseco zawierajgcego
wyjasnienia dotyczqce sktadnikow ksztattujgcych cene oferty, Zamawiajgcy pozytywnie
przesqdzil, ze zastrzezone informacje majq charakter tajemnicy przedsigbiorstwa i spetnione
zostaty przestanki art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem
Zamawiajgcego chybiony jest rowniez zarzut naruszenia art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 87
ust. 1 w zwiqgzku z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. Dokument Asseco - wyjasnienia ztozone w trybie
art. 90 ust. 1 - nie jest dokumentem, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1, a wiec art. 26 ust. 4 nie
ma w tym przypadku zastosowania. Warto zwrocic¢ uwage, ze zgodnie z art. 101 ust. do
zamowien, ktorych przedmiot jest objety umowq ramowq, nie stosuje si¢ przepisow art. 26
oraz art. 169 ust. 2 ustawy Pzp, zatem Zamawiajgcy nie mogt naruszyc¢ przepisow art. 26 ust.
4, skoro ustawodawca zakazat stosowania art. 26 ustawy Pzp w catosci. Jednakze, z
ostroznosci procesowej, Zamawiajgcy pragnie nadmienic, Ze nie ma obowiqzku Zgdania
wyjasnien kazdego dokumentu ztozonego w Postepowaniu. Jak juz wielokrotnie podkreslano,
zastrzezenie dokumentu Asseco jako tajemnicy przedsiebiorstwa, nie budzito i nadal nie budzi
watpliwosci Zamawiajgcego, co do jego prawidtowosci.

Przystepujacy podni6st, iz zarzut nienalezytej oceny wyjasnien ztozonych przez Asseco w
trybie art 90 Ustawy PZP, zarzut ztozenia oferty zawierajgcq razqco niskg ceng w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, oraz uzasadnienie zarzutu nienalezytej oceny wyjasnien ztozonych
przez Asseco praktycznie w catosci opiera si¢ na domniemaniach i spekulacjach czynionych
przez Odwotujgcego, w tym co do tresci ztozonych przez Asseco wyjasnien. Na dodatek sq to
spekulacje i domniemania zupetnie chybione. Zarowno historia realizacji przez Asseco
wezesniejszych umow na rzecz ZUS, jak i oferty sktadane przez Asseco w ramach obecnej
umowy ramowej wyraznie dowodzgq, ze wyceny Asseco sq przygotowywane wyjgtkowo
rzetelnie i kazdorazowo indywidualnie uwzgledniajq szereg uwarunkowan zwigzanych z
realizacjq danego zlecenia. Uwarunkowania te wynikajq m.in. ze skali zadania, terminu jego
realizacji, charakteru i obszaru merytorycznego, ktorego dotyczy oraz dodatkowych ryzyk
zwigzanych z nalezytg realizacjq zamowienia np. zwigzanych z niedostatecznie precyzyjnym
okresleniem wymagan. Kalkulacje Asseco uwzgledniajg takze przygotowang przez
Zamawiajgcego wyceng w punktach funkcyjnych, 7 ktorej, zgodnie 7 zapisami realizowanej
umowy ramowej, wynika maksymalna wartos¢ wynagrodzenia Wykonawcy. Wycena ta
zdaniem Przystepujgcego czasem rzeczywiscie oddaje kosztochtonnos¢ projektu, a czasem jest
ona zanizona. Odpowiednia ocena okreslonej przez Zamawiajgcego wyceny w punktach CFP
przektada sie takze na ceng za jeden punkt funkcyjny. Asseco wskazuje tez, Ze zaoferowana
przez Asseco cena za jeden CFP w Zaden sposob nie jest zaniZzona w stosunku do cen za 1
CFP oferowanych na rynku. Otoz sama firma Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. w innym
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postepowaniu prowadzonym przez Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (zakonczonym w 2014
roku] oferowat ceng za punkt funkcyjny 2.950,77 zt brutto [2.399 zt netto), co jest najlepszym
dowodem, Ze cena za punkt funkcyjny moze bardzo sie rozni¢ w zaleznosci od kontekstu
danego zadania. Przystepujgcy zwraca tez uwage, ze Odwotujgcy nie przedstawit Zadnych
dowodow na poparcie swoich tez. Ograniczyt si¢ jedynie do stwierdzen, ze cena jest

,, hierynkowa, nizsza niz stosowana dotychczas przez Asseco" czy tez ,,oderwana od realiow
rynkowych'". To Odwotujgcy musi udowodnié, ze cena oferty Asseco jest razgco niska.
Zdaniem Przystepujgcego dowodow takich nie przedstawiono, a nawet nie probowano ich
przedstawic¢. W szczegolnosci Odwotujgcy nie wykazat, Ze oferowane przez Asseco ustugi sq
oferowane ponizej kosztow ich wytworzenia czy tez zakupienia. Odwotujgcy stara sig
zbudowacd zarzut nawet na fakcie, ze Przystepujgcy ztozyt wyjasnienia w terminie wskazanym
przez Zamawiajgcego [!}. Faktem jest; ze Asseco wystgpito o wydtuzenie terminu, a
Zamawiajgcy do wniosku si¢ przychylil. Jednakze Przystepujgcy dotozyt wszelkich staran, aby
mozliwe byto ztozenie wyjasnien w pierwotnie wyznaczonym terminie. Wniosek o przedtuzenie
terminu ztoZony byt wytgcznie z ostroznosci procesowej, ze wzgledu na okolicznosc, iz osoba
w gltownej mierze odpowiedzialna za wyceng oferty przebywata na delegacji i nie byto
wiadome, czy bedzie w stanie przygotowac wyjasnienia. Jednakze Przystepujgcy dochowat
najwyzszej starannosci i przedmiotowe wyjasnienia ztozyt w bardzo krotkim terminie
wyznaczonym przez Zamawiajgcego. W tym miejscu Asseco chce wskazac - w odpowiedzi na
zarzuty odwotania - Ze ztozone wyjasnienia sq konkretne i szczegotowe, odnoszqg sie do tego
konkretnego przedmiotu zamoéwienia i jego ceny. Sporzgdzenie takich wyjasnien w jeden dzien
wynika po prostu z profesjonalizmu Przystepujgcego, jak i z okolicznosci, ze zaoferowana
cena byta ceng przemyslang, wynikajgcq z konkretnych obliczen i zatozen. Stqd tez opisanie w
zaledwie jeden dzien w wyjasnieniach, jakie elementy miaty wptyw na wysokosc ceny i ich
wplyw na cene nie jest rzeczq ani niemozliwg, ani nawet bardzo trudng. Odnoszqgc sie zas do
orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej wskazanych w odwotaniu odnosnie tresci i zakresu
wyjasnien Przystepujgcy wskazuje, Ze orzeczenia te nie majq zastosowania w niniejszej
sprawie, gdyz wyjasnienia Asseco 7 cata pewnoscig nie sq ani ogolnikowe, ani zdawkowe.
Wrecz przeciwnie - wyjasnienia te sq bardzo szczegotowe. Konkretnie odnoszg sie do
poszczegolnych elementow przedmiotu zamowienia oraz wyraznie wskazujg, w jaki sposob
oszacowana zostata zaoferowana cena.

Odwotujgcy czynu nieuczciwej konkurencji zdaje sie upatrywac w fakcie rzekomego
ograniczania przez Przystepujgcego ,,mozliwosci uczestniczenia tych wykonawcow w
kolejnych postegpowaniach prowadzonych w ramach umowy ramowej", wskazujgc, zZe Asseco
jest obecnie ,,monopolistq na rynka ustug modyfikacji KSI" oraz zZe to Asseco zawarto z
Zamawiajgcym dwie poprzednie umowy wykonawcze zawarte w ramach umowy ramowe;j.
Odwotujgcy zdaje sie jednak zapominac o oczywistym i bardzo waznym fakcie. Przyczyna
powyzszej sytuacji faktycznej jest bardzo prosta. W poprzednio prowadzonych przez ZUS
postepowaniach na zawarcie umowy wykonawczej zaproszenie do sktadania ofert zostato
przez ZUS wystane do wszystkich 3 podmiotow - tj.: Asseco, Odwotujgcego i CapGemini, ale
za kazdym razem zostata ztoZona tylko jedna oferta - a mianowicie oferta Asseco. Tym samym
Jjedynym podmiotem, ktoremu Odwotujgcy moze postawic zarzut ,,zmonopolizowania rynku
ustug modyfikacji KSI" jest sam Odwotujgcy. Skoro nie sktadat nawet ofert, to trudno, aby
obecnie mogt podnosic skutecznie zarzut ,,ograniczenia rynku". Skutkiem powyzszego
powinno by¢ pominigcie wywodow w zakresie koniecznosci ponoszenia kosztow umowy
ramowej czy tez biernego uczestnictwa Odwotujgcego w umowie ramowej 7 Zamawiajgcym.
Asseco wskazuje ponadto, ze Odwotujgcy nie wskazat na czym miatby wtasciwie polegac czyn
nieuczciwej konkurencji - tj. nie wskazat, ktore dziatanie Asseco miatoby by¢ sprzeczne
prawem lub dobrymi obyczajami oraz, ktore to dobre obyczaje albo przepisy prawa miatyby
by¢ naruszone.
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Zarzut zaniechania wykluczenia Asseco na podstawie art. 24 ust 2 pkt 1 Ustawy PZP.
W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, Ze zarzut ten zostat podniesiony z naruszeniem
terminu okreslonego w art 182 ust 1 pkt 1 w zwigzku z art. 182 ust 3 pkt 1 Ustawy PZP.
Dniem, w ktorym Odwotujgcy dowiedziat si¢ o wszystkich okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia zarzutu, a jednoczesnie dniem, w ktéorym Zamawiajgcy podjgt czynnosé
stanowigcq podstawe wniesienia zarzutu jest 20 maja 2014 roku, tj. dzien, w ktorym
Zamawiajgcy przestat wykonawcom zaproszenie do sktadania ofert wraz trescig SIWZ. Otoz
juz w dniu przestania zaproszenia do sktadania ofert Odwotujgcy wiedziat o obu
okolicznosciach, ktore sq podstawq wniesienia przedmiotowego zarzutu: Ze tworzgc
dokumentacje do przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy opart sie na uprzednio
przygotowanej przez Asseco dokumentacji projektowej, ze Zamawiajgcy zaprosit Asseco do
sktadania ofert - a zatem uznat, ze nie zachodzg wobec Asseco przestanki do wykluczenia z
postepowania, o ktorych mowa w art 24 ust 2 pkt 1 Ustawy PZP. Powyzsze okolicznosci byty
znane Odwotujgcemu uprzednio, przed dniem oceny ofert - co wprost wynika 7 tresci
odwotania. A zatem Odwotujgcy powinien ztozy¢ odwotanie w przedmiotowym zakresie w
terminie 10 dni od dnia zaproszenia do sktadania ofert, a obecne podnoszenie
przedmiotowego zarzutu jest po prostu spoznione. Niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac,
Ze czynnosci, jakich dokonywato Asseco w zwigzku z uprzedniq realizacjq umowy z
Zamawiajgcym w Zadnym przypadku nie realizujq znamion okreslonych w art 24 ust 2 pkt 1)
Ustawy PZP. Stan faktyczny przedstawia si¢ bowiem nastepujgco:
Umowa miedzy ZUS i Asseco, na ktorq wskazuje Odwotujgcy, zostata zawarta w dniu 8
pazdziernika 2010 roku. Przedmiot umowy dotyczyt modyfikacji i rozbudowy
oprogramowania Kompleksowego Systemu Informatycznego w Zaktadzie Ubezpieczen
Spotecznych. Cykl wytworczy kazdej z Modyfikacji sktadat si¢ z dwoch podstawowych,
nastepujgcych po sobie czesci: opisanie, w wynikajgcy z umowy sposob, zakresu Modyfikacji i
(dokument taki nazwano w umowie Uzgodnieniem Projektowym) wraz z szacowaniem jej
ztozonosci w oparciu o punkty funkcyjne COSMIC, wykonanie Modyfikacji wraz
dokumentacjq (analityczng, techniczng, dla uzytkownika etc). W pierwszym etapie prac nad
kazdg Modyfikacjg wspolny zespot ZUS-Asseco opracowywat dokument Uzgodnienie
Projektowe, ktory w szczegolnosci zawierat specyfikacje wymagan. Czas przygotowania takiej
specyfikacji wymagan byt rozny i zalezny przede wszystkim od wielkosci Modyfikacji, ale
takze od aktualnych priorytetow rozwoju systemu, okreslanych kazdorazowo przez ZUS.
Przyktadowo Uzgodnienia Projektowe do Modyfikacji:

o M/1089,

M/1140,

zostaty wykonane w czasie ok 50 dni.
Natomiast Uzgodnienia Projektowe dla Modyfikacji:
s M/1014,

* M/1024,

wytwarzano ponad 600 dni, czyli ponad 20 miesiecy.

Asseco w ramach umowy z ZUS w latach 2010-2013 realizowato 112 Modyfikacji, a tym
samym opracowato 112 Uzgodnien Projektowych.

ZUS uruchomit prace nad Modyfikacjq 1028 wysytajgc do Asseco Zapotrzebowanie na
Modyfikacje 1028 w dniu 16 listopada 2010 roku. Z uwagi na wyzszy priorytet innych zadan
prace nad tym Uzgodnieniem Projektowym zawieszono po kilku miesigcach i wznowiono 10
maja 2012 roku. Z uwagi na pilniejszqg Modyfikacje 1110 prace wstrzymano po raz kolejny,
aby ostatecznie wznowic je w potowie roku 2013. Kompletng wersje Uzgodnienia
Projektowego Asseco przekazato 9 wrzesnia 2013, a ZUS potwierdzit jego odbior 4 listopada
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2013 roku. Z powyzszych dat wynika, zZe ZUS planowat realizacje Modyfikacji 1028 w ramach
umowy z lat 2010-2013, natomiast inne, pilniejsze zadania spowodowaty, ze opracowanie
Uzgodnienia Projektowego zakonczono dopiero w drugiej potowie 2013 roku, a z uwagi na
zakonczenie umowy niemozliwe byto juz wykonanie samej Modyfikacji. Od czasu
potwierdzenia przez ZUS odbioru Uzgodnienia Projektowego dla Modyfikacji 1028, tj. od 4
listopada 2013 roku, Asseco nie prowadzito Zadnych prac zwigzanych z tq Modyfikacjg, w
szczegolnosci zas nie miato dostepu do dokumentacji przygotowywanej przez ZUS w ramach
przygotowania postepowania. Nalezy wskazac tez, ze Zamawiajgcy od listopada 2013 do
czasu uruchomienia postepowania istotnie rozszerzyt zakres swoich wymagan - wg wstepnych
szacunkow Przystepujgcego nawet o potowe w stosunku do zakresu dokumentacji przekazanej
przez Asseco we wrzesniu 2013 roku. Podkreslenia wymaga, Ze dla ziszczenia sie przestanek
wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust 2 pkt 1 Ustawy PZP, konieczne jest tgczne
wystgpienie wskazanych w przepisie przestanek: wykonywanie czynnosci zwigzanych z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, lub postugiwanie sie¢ w celu sporzgdzenia
oferty osobami dokonujgcymi takich czynnosci, bezposrednie wykorzystanie rezultatu tych
prac przez zamawiajgcego, utrudnienie uczciwej konkurencji, w nastepstwie udziatu
wykonawcy uczestniczgcego wczesniej w przygotowaniu postepowania.

Jak wynika z powyzej opisanego stanu faktycznego: po pierwsze - Asseco nie wykonywato
bynajmniej czynnosci w zakresie przygotowania prowadzonego postepowania. Wedtug
najlepszej wiedzy Przystepujgcego wszystkie czynnosci zwigzane z przygotowaniem
niniejszego postepowania, w tym takze dokumentacja niniejszego postepowania zostata
przygotowana przez Zamawiajgcego. Prawo zamowien publicznych przez "przygotowanie
postgpowania" rozumie czynnosci podejmowane przez zamawiajgcego (jego pracownikow,
Jjednostki organizacyjne lub osoby trzecie, ktorym na podstawie art. 15 ust 2 Ustawy PZP
zamawiajgcy moze powierzyc¢ przygotowanie postepowania) wymienione w Rozdziale 11
"Przygotowanie postegpowania”" w art. 29 - 38 Ustawy PZP. Zaliczy¢ do nich nalezy: opis
przedmiotu zamowienia, oszacowanie wartosci przedmiotu zamowienia, przygotowanie
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia. W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy
samodzielnie wykonat w/w czynnosci. Z kolei udziat Asseco dotyczyt jedynie uprzedniego
wykonania Uzgodnienia Projektowego dla Modyfikacji 1028, ktore w okresie kolejnych 6
miesigcy zostalo przez Zamawiajgcego istotnie zmienione i w takim stopniu rozszerzane, ze w
ogole nie sposob mowic o udziale Asseco w przygotowaniu postegpowania, Z dniem odbioru
Zagadnienia Projektowego Zamawiajgcy nabyt catos¢ majgtkowych praw autorskich do tego
dokumentu. Od dnia odbioru do dnia przestania zaproszenia do sktadania ofert Zamawiajgcy
dokonat szeregu zmian w przedmiotowym dokumencie. Po analizie przekazanego w ramach
SIWZ Uzgodnienia projektowego Asseco ocenia, Ze ZUS wykorzystat jedynie okoto 40 %
wymagan z Uzgodnienia Projektowego dla Modyfikacji 1028, stworzonego przez Asseco. Tym
samym - w rozumieniu Ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych - jest to z
pewnosciq catkiem nowy utwor, autorstwa Zamawiajgcego. Nie mozna zatem mowic o
bezposrednim udziale Asseco w przygotowaniu niniejszego postepowania. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w stanowisku Krajowej Izby Odwotawczej - przyktadowo w wyroku z 29 marca
2013 roku, sygn. akt KIO 595/13 i KIO 597/13.

Po drugie - nie miato miejsce bezposrednie wykorzystanie rezultatu prac Asseco przez
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy wykorzystat jedynie dokumentacje przygotowang przez Asseco
na potrzeby innego postepowania jako punkt wyjscia do stworzenia dokumentacji w
niniejszym postepowaniu, jednakze dokumentacja niniejszego postepowania zostata
stworzona przez Zamawiajgcego i nie doszto do bezposredniego wykorzystania rezultatow
prac Asseco. Po trzecie zas - nie zrealizowata sie tez przestanka utrudnienia uczciwej
konkurencji poprzez udziat Asseco w postepowaniu. Asseco nie posiadato w zakresie opisu
przedmiotu zamowienia wiedzy, ktorej nie posiadali inni wykonawcy. Konkurencyjna cena,
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Jjakg Asseco zaoferowato nie jest wynikiem posiadania wiedzy, ktorej nie posiadali inni
wykonawcy, ale jej zaoferowanie mozliwe byto dzigki czynnikom i okolicznosciom wskazanym
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Podkreslic bowiem nalezy, ze lutym 2014 roku ZUS
udostepnit w serwisie dla Wykonawcow petng dokumentacije systemu KSI, jakq dysponuje.
Poniewaz Uzgodnienia Projektowe sg czesciq tej dokumentacji, udostepnione zostato takze
przedmiotowe Uzgodnienie Projektowe dla Modyfikacji 1028 (zarowno w wersji
zaakceptowanej, tj. wersji 1.2, jak i poprzednie wersje robocze). Oznacza to, Ze zarowno
Odwotujgcy, jak i wykonawca CapGemini, mogli bez ograniczen sie 7 nim zapoznac.
Odwotanie opiera si¢ na nieprawdziwych zatozeniach, ze ,,wykonawca Asseco z
wyprzedzeniem przed pozostatymi wykonawcami, to jest Capgemini i Odwotujgcym, posiadat
wiedze, ktora wyposazyta go w niedopuszczalng przewage konkurencyjng", jak wskazano
powyzej Przystepujgcy wiedze co do tresci SIWZ pozyskat w tym samym momencie, co
pozostali uczestnicy postgpowania, tj. w dniu przestania przez Zamawiajgcego zaproszenia do
sktadania ofert Nie posiadat zatem niedopuszczalnej przewagi konkurencyjnej. Przedmiotowy
zarzut odwotania odnosi si¢ bowiem nie tyle do okolicznosci zwigzanych z przygotowaniem
niniejszego postepowania, ale wtasciwie wylgcznie do wtasciwosci podmiotowych
Przystepujgcego, ktére majg swoje Zrodto w nabyciu doswiadczenia wynikajgcego z realizaqi
przez Asseco na rzecz Zamawiajgcego innych umow uzyskanych w trybie zamowien
publicznych, Jednakze przepis art 24 ust 2 piet 1 Ustawy PZP nie upowaznia do eliminacji
wykonawcow, ktorzy posiadajg okreslong wiedze na skutek realizacji na rzecz
Zamawiajgcego innych zamowien i ktorzy z tego tytutu posiadajq okreslong wiedze, know-
how i doswiadczenie. Odwotujgcy probuje zatem dokonac rozszerzajqcej wyktadni przepisu
art. 24 ust. 2 pkt 1) Ustawy PZP, starajqc sie rozszerzyc¢ przestanki podmiotowe wykluczenia
na podmiotowe, indywidualne cechy wykonawcy Asseco. jest faktem powszechnie znanym w
srodowisku firm informatycznych, ze Asseco od lat swiadczyta szereg ustug na rzecz
Zamawiajgcego. Ale fakt ten nie moze spowodowac wykluczenia Asseco z postegpowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego. Na zakaz rozszerzajgcej wyktadni przepiséw o
wykluczeniu wskazywata Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 5 grudnia 2013 roku, sygn.
akt KIO 2688/13. W przedmiotowym postepowaniu sytuacja wszystkich wykonawcow byta
Jjednakowa. Wykonawcy zadali szereg pytan do SIWZ, a jednoczesnie zaden z zaproszonych
wykonawcow nie kwestionowat ani terminu sktadania ofert, ani terminu realizacji przedmiotu
zamowienia, czy tez opisu przedmiotu zamowienia. Warto dodac, ze zadano az 172 pytania, a
Zamawiajgcy odpowiedziat na wszystkie pytania w dniu 23 maja 2014- roku. Tym samym, w
trakcie postegpowania Zamawiajgcy udzielit wyczerpujgcych wyjasnien. Z kolei wykonawcy
nie sktadali wnioskoéw czy tez srodkow ochrony prawnej zmierzajgcych do przesuniecia
terminu sktadania ofert czy tez modyfikacji SIWZ. Na zakonczenie stanowczo nalezy
podkreslic, ze nawet sam udziat w czynnosciach zwigzanych z przygotowaniem postgpowania
nie stanowi wystarczajgcej podstawy do wykluczenia wykonawcy. Przestanki art. 24 ust 2 pkt
1 Ustawy PZP ziszczajg sie dopiero, gdy udziat taki prowadzi dodatkowo do ograniczenia
konkurencji w postepowaniu. Tymczasem Odwotujgcy nie wykazat, ze do takiego
ograniczenia konkurencji w ogdle doszto, w szczegolnosci nie przedstawit Zadnych dowodow
na zaistnienie ograniczenia konkurencji. Tym samym zarzut zastuguje na oddalenie.

Zarzut odmowy udostepnienia wyjasnien ztozonych przez Asseco

Asseco wskazuje, ze ztoZzone w trybie art. 90 Ustawy PZP wyjasnienia zawierajq informacje
zaroéwno techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa jak i inne informacje
posiadajgce wartos¢ gospodarczg, w szczegolnosci wyjasnienia te zawierajg szczegotowy opis
sposobu obliczenia ceny oferty. Podkreslamy tez, ze informacje te nie zostaty nigdzie
uprzednio ujawnione do informacji publicznej, zas osoby sporzgdzajgce zaréowno oferte, jak i
sktadane wyjasnienia zostaty zobowigzane do zachowania poufnosci tych informacji. Ponadto
Asseco stosuje u siebie w przedsiebiorstwie nastepujgce procedury, zapewniajgce zachowanie
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poufnosci informacji, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa czy to wtasng, czy tez
partnerow, kontrahentow i klientow:
*  klauzule poufnosci w umowach z pracownikami i osobami wspotpracujgcymi,

»  System Zarzgdzania 1SO 9001:2008, ISO/IEC 27001:2005, AQAP 2110:2009.

W zwigzku z powyzszym objecie przedmiotowego dokumentu zastrzezeniem nieujawniania
osobom trzecim byto i jest jak najbardziej skuteczne.

Przystepujgcy podkresla tez, Ze objecie wyjasnien ztozonych w trybie art 90 Ustawy PZP
tajemnicq przedsigbiorstwa wynika ze specyfiki i stopnia ztozonosci przedmiotu zamowienia.
Ot16z przedmiot zamowienia nie obejmuje bynajmniej dostawy sprzetu czy Swiadczenia prostej
ustugi - ale obejmuje duzg i skomplikowang modyfikacje najwigkszego funkcjonujgcego w
Polsce systemu informatycznego. Stqd tez i ztozone wyjasnienia obejmujg know-how
Przystepujgcego, przyjety przez niego schemat realizacji przedmiotu zamoéwienia. A
informacje takie z catg pewnosciq zastugujg na objecie ich tajemnicq przedsigbiorstwa.

W ocenie Krajowej [zby Odwotawczej zarzuty odwotujacego sa niezasadne.

Zarzut dotyczacy braku rzeczywistej i szczegétowe] oceny wyjasnien wykonawcy Asseco
Poland S.A., ktére stanowily odpowiedz na wezwanie zamawiajacego z dnia 2014-06-04
wzywajace Asseco do ztozenia wyjasnien w zakresie wskazania elementéw oferty majacych
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej przez Asseco ceny oraz sposobu, w jaki elementy te
wplynely na ceng oferty, naruszajacy art. 90 ust. 1, ust. 2 oraz ust. 3 pzp, a takze art. 7 ust. 1 1
ust. 3 pzp — Izba uznata za bezpodstawny oraz zarzut polegajacy na wyborze, jako
najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez Asseco pomimo, iz oferta tego wykonawcy powinna
zosta¢ przez zamawiajacego odrzucona (zaniechanie odrzucenia oferty Asseco) badz tez
wykonawca ten powinien zosta¢ wykluczony z postgpowania, a takze zaniechaniu czynnosci
wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu — naruszajacy art. 89
ust. 1 pkt 3 pzp w zw, z art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp, ewentualnie art. 90 ust. 2
pzp (przestanki odrzucenia oferty Asseco) oraz art. 24 ust. 2 pkt 1 pzp (przestanka
wykluczenia Asseco), a takze narusza 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i ust. 3 pzp — Izba uznata
za niezasadny.

Na wstepie Izba zwraca uwage, ze zarzut pierwszy odwotujacy postawit jedynie z ostroznosci
procesowej, co wynika bezposrednio z tresci odwotania — str. 9. Niemniej w ocenie Izby
zarzut odwotujacego oparty jest jedynie na przypuszczeniach i hipotetycznych zatozeniach.
Nie zostal poparty zadnymi dowodami, ktére moglyby §wiadczy¢ na korzys¢ odwotujacego.
W szczegdlnosci odwotujacy nie wskazat dlaczego i w jaki spos6b zamawiajacy miatby
dokonac¢ nie rzeczywistej i szczegdtowej oceny wyjasnien ztozonych przez Asseco. Izba
dokonala szczegbétowej analizy wyjasnien ztozonych przez odwotujacego i doszta do
przekonania, ze Asseco w sposOb charakteryzujacy wysoki stopien szczegdétowosci, z
roztozeniem poszczegdlnych elementéw cenotwdrczych (kosztéw i zysku wraz z
zabezpieczeniem ryzyka) przedstawil zamawiajagcemu doktadng analize, ktéra po
jednokrotnym zgtebieniu jej tresci, w sposéb nie budzacy watpliwosci pozwala na ustalenie,
ze Asseco wycenit wszystkie wymagane specyfikacjg istotnych warunkéw zamdéwienia
elementy zamdwienia, a zamawiajacy ocenit te wyjasnienia w sposob prawidtowy. Wskazac
bowiem nalezy, ze Asseco w rozbiciu na poszczegdlne zadania w ramach okreslonych
modutéw podat szacowang pracochtonnos$¢, opisat wyjatkowo korzystne warunki
wykonywania zamdéwienia dost¢pne dla niego, wskazat metodyke prowadzenia projektu,
ktore to wszystkie ww. elementy tworzyty spéjng catos¢, ktéra nie budzi zadnych
watpliwosci, co do mozliwosci zaoferowania ceny przedstawionej w ofercie. W ocenie Izby
podnoszona przez odwotujgcego argumentacja, co do wyceny przez Asseco wczesniejszych
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ofert (w latach poprzednich) na modyfikacje systeméw dla ZUS, pozostaje catkowicie
bezzasadna, gdyz wskazac¢ nalezy na okoliczno$¢, iz oceny oferty dokonuje si¢ w zakresie
biezacego postgpowania, ustalonego na okreslonych warunkach. Fakt, ze Asseco w
poprzednich postgpowaniach oferowat wyzsze ceny nie oznacza, ze w przedmiotowym
postgpowaniu cena inna, nizsza, stanowi o uznaniu jej za razaco niska. Izba zwraca uwagg, iz
jak to stusznie podnosil zamawiajacy i przystgpujacy Asseco, poprzednie zamdéwienia
charakteryzowal wysoki stopien ryzyka zwigzany z nieprzewidywalnymi zmianami
legislacyjnymi, co miato wplyw na pracochtonno$¢ projektéw, jak tez drugi istotny element —
krotki termin realizacji. Juz te dwa elementy w powigzaniu z tym, ze zaden inny wykonawca
poza Asseco nie sktadatl ofert, §$wiadczy¢ moze o wysokim stopniu profesjonalizmu Asseco,
ktory jako jedyny potrafit sprosta¢ wymaganiom zamawiajacego oraz wskazywac moze, ze
inni, pozostali ,,wykonawcy ramowi” nie byli w stanie oszacowa¢ kosztow przedsiewzigc.
Wywodzenie, w przedmiotowym postepowaniu, okolicznosci negatywnych dla Asseco nie
moze znalez¢ potwierdzenia u Izby, gdyz przedmiotowe postgpowanie zostato przygotowane i
prowadzone bez obcigzenia zwigkszonego ryzyka i czasu. Powyzsze oznacza, ze kazdy
wykonawca miat prawo do wyceny swojej oferty w sposéb pelny i z duza doza pewnosci.
Dlatego tez cena przedstawiona przez Asseco, jak tez wyjasnienia ztozone przez tego
wykonawce pozostajg z zgodzie z obowigzujacymi przepisami i nie mogg stanowi¢ uznania,
Ze jest to cena razaco niska. Nadto na uwage zasluguje poréwnanie ceny Asseco z cenami
pozostatych wykonawcow, w tym odwotujacego, ktore nie r6znig si¢ od siebie w znaczny
sposéb, ktory bytby razaco odmienny. W ocenie Izby do§wiadczenie Asseco w realizacji
podobnych projektéw dato przystepujacemu naturalng przewage i zdecydowang tatwos¢ w
kalkulacji ceny ofertowej. Nie oznacza to jednak, ze zamawiajacy dopuscit si¢ naruszenia art.
7 ustawy Pzp, gdyz jest to naturalna sytuacja rynkowa, gdzie kilka podmiotéw,
specjalizujacych si¢ w przedmiocie zamowienia rywalizuje (w tym przypadku tylko ceng) o
pozyskanie zaméwienia publicznego. Sytuacja odmiennych cen jest zdrowym
odzwierciedleniem sytuacji kazdego wykonawcy, ktéry poprzez swoje doswiadczenie,
sytuacje finansowg, potencjat osobowy, organizacj¢, know-how, kalkuluje cen¢ swoje oferty,
ktora zawiera¢ musi rOwniez zysk. Takie dziatanie wykonawcy nie narusza zasad uczciwej
konkurencji, jak tez nie narusza przepiséw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Samo wskazanie przepiséw, ktérych rzekomo dopuscit si¢ naruszenia zamawiajgcy nie moze
stanowi¢ podstawy do uznania zarzutéw za zasadne. Wskazywanie przez odwotujacego, ze
takie dziatanie przystepujacego Asseco, tj. zaoferowanie ceny jak ofercie, stanowi utrudnianie
dostepu do rynku innym wykonawcom poprzez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztow
ich wytworzenia lub §wiadczenia, w ocenie Izby jest bezpodstawne, albowiem ocena
wyjasnien ztozonych przez Asseco w zakresie czy cena nie jest razaco niska prowadzi do
zgota odmiennych wnioskéw. Jak to juz wczesniej Izba wskazywata, szczegétowe rozpisanie
poszczegblnych elementéw przedmiotu zamdéwienia i ich doktadna wycena (zadna z pozycji
wyceny nie zawiera ceny ujemnej lub zerowej lub zblizonej do tych wartosci) nie powoduje
uznania, ze ztozenie oferty przez Asseco powoduje naruszenie zasad uczciwej konkurencji.

Odnoszac si¢ do zarzutu dotyczgcego zaniechania przez zamawiajacego wykluczenia
przystgpujacego Asseco, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, gdyz w ocenie
odwotujacego Asseco uczestniczyl w przygotowaniu przedmiotowego postepowania, w tym
w opracowaniu dokumentacji stanowigcej podstawe do opisu przedmiotowego zamdéwienia —
Izba uznata zarzut za bezzasadny.

Przepis art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, iz z postgpowania o udzielenie zamdowienia
wyklucza si¢ réwniez wykonawcow, ktérzy wykonywali bezposrednio czynnos$ci zwigzane z
przygotowaniem prowadzonego postepowania, z wylaczeniem czynnosci wykonywanych
podczas dialogu technicznego, o ktérym mowa w art. 31a ust. 1, lub postugiwali si¢ w celu
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sporzadzenia oferty osobami uczestniczacymi w dokonywaniu tych czynnosci, chyba ze
udziat tych wykonawcéw w postepowaniu nie utrudni uczciwej konkurencji; przepisu nie
stosuje si¢ do wykonawcéw, ktérym udziela si¢ zamdéwienia na podstawie art. 62 ust. 1 pkt 2
lub art. 67 ust. 1 pkt 11 2.

Jak wynika z brzmienia powyzszego przepisu, aby zamawiajacy mogt wykluczyc¢
wykonawce, na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, to wykonawca taki musiatby
wykonywac bezposrednio czynno$ci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego
postepowania, lub wykonawca taki postugiwat si¢ w celu sporzadzenia swojej oferty osobami
uczestniczagcymi w dokonywaniu czynnosci przygotowania danego postgpowania.
Ustawodawca dopuszcza jednakze wyjatek dopuszczajacy ww. rozwigzanie jednakze pod
rygorem, iz udzial tych wykonawcéw nie utrudni uczciwej konkurencji.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z sytuacja, w ktérej wykonawca
przystepujacy Asseco realizujgc poprzednig umowe¢ wykonawczg z zamawiajagcym wytworzyt
materiat ostateczny, tj. ,,Uzgodnienia Projektowe Modyfikacja 1028”. Dokument ten byt
wynikiem praz Asseco z zamawiajacym w ramach umowy wykonawczej
6016/0/993200/1/2010. Nastepnie, przedmiotowy dokument, zostal przez zamawiajacego
wykorzystany, jako materiat zrédtowy do opracowania dokumentacji przedmiotowego
postepowania. Biorgc powyzsze okolicznosci po ocene pod katem stawianego zarzutu
stwierdzi¢ nalezalo, iz zamawiajacy nie miat podstaw prawnych do wykluczenia
przystepujacego Asseco z przedmiotowego postgpowania, na podstawie przepisu art. 24 ust. 2
pkt. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby fakt, iz zamawiajacy wykorzystal posiadane przez siebie
materiaty, nie moze budzi¢ zastrzezen. Zastrzezen nie moze budzi¢ rowniez, iz wykorzystane
materiaty stanowity podstawe do opracowania dokumentacji przedmiotowego postgpowania.
W koncu nie moze stanowi¢ zastrzezen sytuacja, w ktérej wykorzystane materiaty,
stanowityby podstawe do wykluczenia Asseco z postgpowania. Po pierwsze wskazac nalezy,
ze Asseco nie wykonywato bezposrednio czynno$ci zwigzanych z przygotowaniem
przedmiotowego postgpowania. Co wiecej Asseco takich czynnos$ci nie wykonywato réwniez
posrednio. Fakt, iz dokumentacja opracowana przez Asseco ,,Modyfikacja 1028 zostata
wykorzystana przez zamawiajacego, jako materiat zrédtowy do przedmiotowego
postepowania nie moze wplywacé negatywnie na przystepujacego, gdyz Asseco nie wiedziato
ani nie miato wptywu na zakres wykorzystanej przez zamawiajacego dokumentacji.
Przystepujacy opracowujac rzeczony dokument realizowat zatozenia innej umowy i nie mogt
wplywac na decyzj¢ zamawiajacego, co do ostatecznego wykorzystania tej dokumentacji w
innym post¢powaniu. Powyzsze oznacza, ze Asseco nie brato czynnego ani nawet biernego
udziatu w przygotowywaniu dokumentacji przedmiotowego postgpowania, dlatego tez nie
zicita si¢ omawiana przestanka do wykluczenia przystepujacego z postegpowania.

Nie ziscita si¢ rowniez kolejna przestanka z przepisu art. 24 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, tj.
odwotujacy nie udowodnit, ze przystepujacy Asseco wykorzystywatl osoby przygotowujace
postepowanie do sporzadzenia wlasnej oferty.

Izba nie stwierdzita réwniez, aby w konteks$cie ww. przepiséw zamawiajacy dopuscit si¢
naruszenia zasady rownego traktowania wykonawcow 1 uczciwej konkurencji. W ocenie Izby
zamawiajacy w sposob ostateczny i kompleksowy z zachowaniem jednos$ci daty, przestat
wszystkim wykonawcom, z ktorymi zawarl umowe ramowa zaproszenie do zlozenia oferty
wraz ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia i doktadnym opisem przedmiotu
zamOwienia. Tym samym, stwierdzi¢ nalezalo, ze wszyscy wykonawcy, w tym samym czasie
poznali zamierzenia zamawiajacego, co do realizacji zaméwienia. Zaden z wykonawcéw nie
pozostawat w sytuacji uprzywilejowanej, ktéra dawataby ktéremukolwiek przewage
konkurencyjng. Izba nie podzielita stanowiska odwotujacego, iz fakt przygotowania
dokumentu ,,Uzgodnienia Projektowe — Modyfikacja 1028 przez przystepujacego Asseco,
postawito tego wykonawce w sytuacji korzystniejszej, gdyz zaden z wykonawcéw, w tym
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Asseco nie byt w stanie ustali¢, przed zaproszeniem do zlozenia oferty, jaki bedzie ostateczny
ksztalt przedmiotu zaméwienia.

Odnosnie zarzutu dotyczacego odmowy udostepnienia odwotujagcemu wyjasnien Asseco,
ktére stanowily odpowiedz na wezwanie zamawiajacego, a ktore zostaty niezasadnie
utajnione przez Asseco mimo, Ze nie stanowity jego tajemnicy przedsi¢biorstwa oraz w
kontekscie tego zarzutu zarzut, iz zamawiajacy zaniechal wystapienia do wykonawcy Asseco
o wykazanie zasadnoS$ci zastrzezenia, jako tajemnicy przedsigbiorstwa — tj. zarzutu naruszenia
art. 8 ust. 1-3 pzp oraz art. 96. ust. 3 pzp, a w zakresie zwigzanym z zaniechaniem wezwania
Asseco do wykazania zasadnos$ci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa narusza tre$¢ art.
26 ust. 4 pzp oraz art. 87 ust. 1 w zw. z art. 8 ust 3 pzp, Izba stwierdzila, co nastgpuje.
Zarzuty odwolujacego sg niezasadne. Na wstepie Izba wskazuje, ze zasada wyrazona
przepisem art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, iz postepowanie o udzielenie zamdwienia jest jawne, ulega
ograniczeniu, tj. nie ujawnia si¢ informacji stanowigcych tajemnic¢ przedsi¢biorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie p6zniej
niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postgpowaniu,
zastrzegt, ze nie moga by¢ one udostepniane (art. 8 ust. 3 ustawy Pzp). Skoro zatem
ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zastrzezenia pewnych informacji dotyczacych sktadane;j
przez wykonawce oferty, to musi zachodzi¢ okolicznos$¢, ktéra musi sankcjonowac powyzsze
uregulowanie. Przystepujacy Asseco zastrzegt informacje dotyczace kalkulacji ceny, a
mianowicie objat tajemnicg przedsi¢biorstwa wyjasnienia sktadane na okoliczno$¢ razaco
niskiej ceny. W wyjasnieniach tych Asseco podato szereg szczegdtowych kalkulacji, opisato
sytuacj¢ przedsigbiorstwa, powotato si¢ na stosowanie okreslonych procedur, oraz wymienito
szczegoblnie korzystne warunki jakie, posiada przedsigbiorstwo. Mimo, iz przystepujacy nie
wyjasnit okolicznosci, ktére upowaznialty go do zastrzezenia powyzszych informacji
tajemnicg przedsiebiorstwa, to juz ich wnikliwa lektura nie powinna budzi¢ zadnych
watpliwosci, co do koniecznosci dokonania takiego zastrzezenia. Dlatego tez, w ocenie Izby,
zamawiajacy nie mial obowiazku, cho¢ w orzecznictwie ugruntowat si¢ poglad, ze
zamawiajacy powinien wzywac¢ wykonawce do wyjasnienia zastrzezenia informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, do wzywania wykonawcy w powyzszym zakresie,
jezeli zamawiajacy samodzielnie stwierdzi, ze informacje podane, a zastrzezone nie sg
ogolnie, powszechnie dostgpne. Ponadto zwrdci¢ nalezy uwage na fakt, ze odwotujacy nie
udowodnil, a przynajmniej nie uprawdopodobnit, ze informacje podane w wyjasnieniach sg
mozliwe do pozyskania z powszechnych zrédel, czy na wniosek. Co do zarzutu dotyczacego
samej zasadnos$ci zastrzezenia, to Izba w petni podziela poglad prezentowany w wyroku KIO
z dnia 14 kwietnia 2014 roku, o sygn. akt 495/14, KIO 507/2014, KIO 508/14, gdzie Izba
wskazala, ze ,, Tym samym Izba uznata, Ze informacje podane w tresci wyjasnien ztozonych
przez konsorcjum Nordisk i konsorcjum Impel, jako charakterystyczne tylko dla danego
przedsigbiorcy, stanowigce jego know-how, ktore de facto prowadzito do mozliwosci
zaoferowania okreslonej wartosci za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Rozwiqzania przyjete
przez tych wykonawcow charakteryzujg okreslong strategie firmy z roztoZeniem ciezaru
ponoszonych obciqgzen, ktore charakteryzujg polityke firmy w celu pozyskania
przedmiotowego zamowienia. Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby ww. wykonawcy
prawidtowo zastrzegli informacje podane w wyjasnieniach dot ceny oferty, a zamawiajgcy
prawidtowo podtrzymat decyzje tych wykonawcow nie udostepniajgc (w okreslonym zakresie]
podanych informacji uznajgc, ze stanowiq one tajemnice przedsiebiorstwa. Nie jest bowiem
mozliwe odtajnienie zastrzeZonych informacji, ktore to informacje pozwolity na takie
uksztattowanie ceny oferty w ujeciu specyficznych rozwigzan, ktore mogtyby by¢ dostepne
pozostatym wykonawcom, gdyz odtajnienie takie miato by znaczgcy wptyw na sytuacje firmy
(konsorcjum Nordisk i konsorcjum Impel) w przysztych postepowaniach - utatwiajgc
konkurencji, a nawet wrecz przyjecie rozwigzan tych wykonawcow - w sporzgdzaniu wtasnych
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ofert, niwelujgc przewage konkurencyjng tych wykonawcow. Zwréci¢ bowiem nalezy uwage
na fakt; ze celem postgpowania o udzielenie zamowienia publicznego jest jego pozyskanie.
Utatwienie innym wykonawcom dostepu do tajemnic handlowych, strategii firmy, kontaktow
handlowych, czy sposobu prowadzenia polityki cenowej i pozyskanych ofert, prowadzi do
Jjawnego naruszenia zasady uczciwej konkurencji. Nadto wskazac nalezy, Ze zaden z
odwotujgcych sie wykonawcow nie przedstawit Zadnego dowodu, ktory wskazywatby na
dostepnos¢ informacji zawartych w wyjasnieniach, z innych ogélnie dostgpnych Zrédet, ktore
pozwolitoby Izbie na uznanie, ze zastrzezenia te zostaty poczynione niewtasciwie czy
pochopnie. Dlatego tez zarzut powyzszy Izba uznata za bezzasadny".

Biorac powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192 ust. 9 1
10 ustawy - Prawo zamo6wien publicznych.

Przewodniczacy: ...,
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