Sygn. akt: KIO 2407/11

WYROK
z dnia 22 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Malgorzata Rakowska

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2011 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 listopada 2011 r. przez
wykonawce online — skills Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, 60-819 Pozna A,
ul. Prusa 13/4 w postepowaniu prowadzonym przez Osrodek Rozwoju Polskiej Edukaciji

za Granic g z siedzib g w Warszawie, 02-729 Warszawa, ul. Rolna 175,

przy udziale wykonawcy MyNetwork Polska Sp. z o0.0. z siedzib g w Krakowie
31-011 Krakow, Pl. Szczepa nski 8 zglaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

odwotawczego o sygn. akt: KIO 2407/11 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza wykonawce online — skills Sp. z 0.0. z siedzib g

w Poznaniu, 60-819 Pozna A, ul. Prusa 13/4 i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
online — skills Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu, 60-819 Pozna n, ul. Prusa 13/4

tytutem wpisu od odwotania,



2.2. zasgdza od wykonawcy online — skills Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu,
60-819 Poznan, ul. Prusa 13/4 na rzecz Os$rodka Rozwoju Polskiej Edukacji za
Granic g z siedzib g w Warszawie, 02-729 Warszawa, ul. Rolna 175 kwote 3 600
zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy), stanowigcg koszty

postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tj. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:  ....cooeeenenls



Sygn. akt: KIO 2407/11

Uzasadnienie

Osrodek Rozwoju Polskiej Edukacji z siedzibg w Warszawie, zwany dalej
~Zamawiajgcym”, dziatajac na podstawie przepiséw ustawy dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), zwanej dalej

.ustawg Pzp”, prowadzi, w trybie dialogu konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie

zamoéwienia na ,zakup aplikacji portalu do szkolen na odlegto$¢ — platformy e - learningowej
wraz z zintegrowang platformg komunikacji synchronicznej i systemem wsparcia
administracji ORPEG”".

Ogtoszenie o przedmiotowym zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 4 czerwca 2011 r., nr 2011/S 107-1758487.

W dniu 29 listopada 2011 r. (pismem z dnia 28 listopada 2011 r.) Zamawiajacy
poinformowat wykonawce online — skills Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zwanego dalej
,Odwotujacym”, o wyborze oferty wykonawcy MyNetwork Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Krakowie, zwanego dalej ,wykonawcg MyNetwork", jako najkorzystniejszej.

W dniu 7 listopada 2011 r. (pismem z tej samej daty) Odwotujacy wnidst odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej (wptyw pisma do Zamawiajgcego w dniu 7 listopada
2011 r.) wobec czynnosci dokonanej przez Zamawiajacego dotyczacej wyboru oferty
najkorzystniejszej, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 wust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork, pomimo iz tres¢ oferty tego
wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamowienia,
zwanej dalej ,SIWZ";

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3i 15
ust. 1 i 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.
U. Nr 153, poz. 1503 z pbézn. zm.), zwang dalej ,ustawg o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji”, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork, pomimo
ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

3. art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 387
ust. 1 k.c., poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork, pomimo

ze jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw;



4, art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
oceny oferty Odwotujgcego niezgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w rozdz.
17 SIwWz;

5. art. 8 ust. 11 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie ujawnienia dokumentéw zatgczonych do oferty wykonawcy
MyNetwork niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa;

6. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania w sposOb naruszajacy zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania WykonawcOw ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia w zwigzku
zaniechaniem odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork.

Jednoczesnie Odwolujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu dokonania
nastepujacych czynnosci:

1. uwzglednienie odwotania,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, odtajnienia tych czesci oferty wykonawcy
MyNetwork, ktére nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, odrzucenia oferty
wykonawcy MyNetwork, i w konsekwencji dokonania wyboru oferty Odwotujacego
jako oferty najkorzystniejszej ztozonej w przedmiotowym postepowaniu.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat m.in., iz:

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork pomimo, ze

jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz stanowi czyn nieuczciwe) konkurencji Odwotujacy
podniést iz wykonawca MyNetwork ztozyt oferte, w ktérej zaproponowat 5 - dniowy termin
realizacji przedmiotu zamoOwienia.Termin ten jest terminem nierealnym i niemozliwym do
wykonania, gdyz przedmiotem zamowienia jest nie tylko dostarczenie, ale réwniez instalacja
oraz uruchomienie przedmiotu umowy i w tym czasie wykonawca zobowigzany bedzie m. in.
do: opracowania harmonogramu prac projektowych, opracowania projektu prac
projektowych, opracowania projektu modutu e-szkofa, opracowania architektury systemu,
wdrozenia modutu e-leraning, wdrozenia modutlu e-szkota (zarzadzanie budzetem,
zarzadzanie uczniem, zarzadzanie szkotami), instalacji i konfiguracji oprogramowania na
serwerach, przeprowadzenia testéw, przekazania kopii kodéw zrodiowych, przekazania
licenciji, przeprowadzenia szkolen dla administratoréw i uzytkownikéw.

Takze same terminy okreslone we wzorze umowy przez Zamawiajgcego nie
pozwalajg na przyjecie 5 - dniowego terminu realizacji zamowienia, w tresci ktdrej na sam
okres testowy Zamawiajacy zastrzegt sobie czas 14 dni roboczych (8 4 ust. 5 umowy),
dodatkowo w tym czasie zastrzegajac rowniez mozliwos¢é zglaszania zmian
(rozbudowy/modyfikaciji) systemu, jezeli jest to niezbedne dla osiggniecia jego

funkcjonalnosci wymaganej przez Zamawiajacego (8 4 ust. 7 umowy).



Wskazat takze na potrzebny czas na dokonanie potrzebnych modyfikacji systemu,
aby spetnia¢ wymagania Zamawiajgcego okreslone w SIWZ.

Nadto dodat, iz etap zakonczenia realizacji przedmiot zaméwienia czy tez wykonanie
aplikacji w projektach informatycznych zawsze jest okreslany na dzien podpisania protokotu
odbioru. Zgodnie z 8§ 5 ust. 1 wzoru umowy protok6t odbioru zostanie podpisany po
pozytywnym zakonczeniu okresu testowego, o ktérym mowa w 8 4 w ust. 5 i nastepnych, tj.
po potwierdzeniu zgodnosci oprogramowania z wymaganiami Zamawiajgcego, SIWZ i ofertg
Wykonawcy, potwierdzeniu zgodnosci tresci dokumentow (dokumentacji technicznej,
dokumentacji dot. kodéw zrédtowych, licencji/sublicencji itp.) oraz kompletnosci tych
dokumentéw z warunkami okreslonymi w SIWZ, jak i przedmiotowej umowy.

Z ostroznosci, z uwagi na objecie przez Wykonawce tajemnicg przedsiebiorstwa m
.in. kalkulacji cenowej, Odwotujacy podniost, iz ilos¢ dni z Kalkulacji cenowej nie jest zgodna
Z Tabelg kosztéw oraz zaproponowanym przez Wykonawce terminem realizacji zaméwienia.
Wobec tak krétkiego terminu realizacji zamdwienia uzasadnione jest postawienie
twierdzenia, ze Wykonawca nie uwzglednit wszystkich zadan wskazanych przez
Zamawiajgcego. Powyzsze wskazuje, iz tres¢ oferty Wykonawcy jest niezgodna z trescig
SIWZ, a jej zlozenie poprzez zaoferowanie 5 - dniowego terminu realizacji zamdwienia,
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Odnosnie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork. pomimo ze

jest niewazna na podstawie odrebnych przepiséw Odwotujgcy podnidst, iz zaproponowany

przez wykonawce MyNetwork, termin wykonania zamowienia - 5 dni - nosi, cechy umowy o
Swiadczenie niemozliwe, a zgodnie z art. 387 § 1 k.c. umowa o0 $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna. Wykonanie zamowienia przez Wykonawce w zaoferowanym przez niego terminie
jest niemozliwe.

Odnos$nie zarzutu dokonania oceny oferty Odwotujaceqo niezgodnie z Kkryteriami

oceny ofert okreslonymi w rozdz.[7 SIWZ Odwotujacy podkreslit, iz oferta Odwotujgcego

mimo, iz zawiera wszystkie wymagania opisane w SIWZ, nie otrzymata maksymalnej liczby
punktéw, Zamawiajacy nie przedstawit szczegdlowego uzasadnienia przyznania takiej a nie
innej liczby punktow w ramach kazdego z kryteriow oceny ofert.

Odnosnie zarzutu zaniechania ujawnienia dokumentéw zataczonych do oferty

wykonawcy MyNetwork niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa podnidst, iz w toku

badania i oceny ofert Zamawiajacy zwrécit sie do czesci wykonawcédw o zatgczenie w formie
elektronicznej zatgcznikow do oferty, wykonawca My Network nie objgt tajemnicg
przedsiebiorstwa tej wersji oferty, ktorej nastepnie Zamawiajacy nie udostepnit
Odwolujgcemu. Jednak aby mozna bylo uzna¢ dang informacje za tajemnice

przedsiebiorstwa, Wykonawca winien podjg¢ w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu
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zachowania poufnosci. Takie dzialania nie zostaly jednak przez Wykonawce podjete w
stosunku do wersji elektronicznej. Zatem nieuprawnione jest dziatanie Zamawiajgcego w tym
zakresie, bowiem nie zostata wypelniona trzecia z przestanek warunkujgca posiadanie przez
dang informacje waloru tajemnicy.

Brak jest takze mozliwosci zweryfikowania informacji mogacych mie¢ wptyw na ocene
oferty wykonawcy i uznaniu jej w czesci, jako niejawnej ma bezposredni wptyw na mozliwos¢
zweryfikowania badz nie zweryfikowania decyzji Zamawiajgcego w zakresie wyboru i
uznaniu oferty jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

Odnoshie zarzutu naruszenia zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania

wykonawcow Odwotujacy wskazal, iz Zamawiajacy, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy MyNetwork, naruszyt réwniez zasady réwnego traktowania wykonawcéw oraz
uczciwej konkurencji, wyrazone w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Tylko bowiem prawidtowe
stosowanie wszystkich przepiséw ustawy Prawo zaméwien publicznych pozwala na réwne
traktowanie wykonawcow oraz na zachowanie konkurencyjnosci postepowania.

W dniu 8 listopada 2011 r. Zamawiajgacy wezwat wykonawcow do przystgpienia do
postepowania odwotawczego toczacego sie w wyniku wniesienia odwotania, przekazujac
jednoczesnie kopie odwotania (przedmiotowe pismo wykonawca MyNetwork otrzymat w tej
samej dacie).

W dniu 10 listopada 2011 r. (pismem z dnia 8 listopada 2011 r.) wykonawca
MyNetwork przystgpit do postepowania odwotawczego, po stronie Zamawiajgcego,

przekazujac kopie przystgpienia Odwotujacemu i Zamawiajgcemu.

Uwzgledniajagc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢ SIWZ, ztozone oferty, jak réwniez
biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacego ziozone podczas

rozprawy, sktad orzekajacy lzby zwazyt co nastepuje:

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania w zwigzku z tym, iz nie zostala
wypetniona zadna z przestanek negatywnych, uniemozliwiajgcych merytoryczne rozpoznanie
odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, jak rOwniez stwierdzita, ze wypetniono
przestanki istnienia interesu Odwolujgcego w uzyskaniu przedmiotowego zamoéwienia oraz
mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow

ustawy Pzp.



Majac na uwadze powyzsze sklad orzekajgcy lzby merytorycznie rozpoznat ztozone

odwotanie, uznajac iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp p oprzez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy MyNetwork, pomimo ze tre $¢ oferty tego wykonawcy hie
odpowiada tre $ci SIWZ nie potwierdzit si e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 SIWZ ,Formularz oferty” zamie$cit
postanowienie ,Do oceny w ramach kryterium oceny proponuje wykona¢ przedmiot
zamowienia w ....... dni od daty zawarcia umowy (nie pdzniej jednak niz do 01.12.2011 r.)".

Wykonawca MyNetwork na stronie 1 ztozonej oferty wykonawca ten zadeklarowat, iz
,do oceny w ramach kryterium oceny proponuje wykona¢ przedmiot zamowienia w 5 dni od
daty zawarcia umowy (nie pézniej jednak niz do 01.12.2011 r.)".

Odwotujacy podnidst, iz zaproponowany 5 dniowy termin jest terminem nierealnym i
niemozliwym do wykonania, przedstawiajgc szereg postanowieh projektu umowy, ktére — w
jego ocenie - nie pozwalajg na zadeklarowanie tak krétkiego terminu.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Jak wynika z tresci SIWZ (rozdzialu dotyczacego kryteriow oceny oferty) oraz
.Formularza oferty”, stanowigcego zatgcznik nr 1 do SIWZ Zamawiajgcy z terminem
deklarowanym na stronie 1 ,Formularza ofertowego”, poprzez sformutowanie ,do oceny w
ramach kryterium oceny (...)", wigzat ,czas wykonania aplikacji”. Powyzsze Zamawiajacy
potwierdzit takze w odpowiedzi na pytanie nr 11 (pismo Zamawiajgcego z dnia 4
pazdziernika 2011 r., zawierajgce odpowiedzi na pytania wykonawcow), dotyczace
~przedmiotu umowy, czyli aplikacji portalu do nauczania na odlegtosc”, w ktorej odnosi sie do
pojecia ,nowa” rozumianego jako stan funkcjonowania aplikacji. Natomiast ,przedmiot
umowy” — na ktory wskazuje Odwotujacy - okreslony w 8 2 projektu umowy obejmuje
,zakup”, a wiec dostawe aplikacji portalu do nauki na odlegtos¢ wraz z zintegrowang
platformg komunikacji synchronicznej i systemem wsparcia administracyjnego ORPEG i
przedmiot ten ma by¢ zgodny z opisem przedmiotu zamoéwienia zawartym w zatgczniku nr 2
do SIWZ ,Opis przedmiotu zaméwienia” oraz zgodny z opisem oferowanego
oprogramowania, a wiec nie — jak to podnosit blednie Odwolujgcy - zalgcznikiem nr 2a
.Kalkulacja cenowa”, gdyz zatgcznik ten (nr 2a) miat jedynie przyblizy¢ wykonawcom sposob
obliczenia ceny, poprzez wskazanie elementow do ich kalkulacji i katalog tych elementow —
co konsekwentnie podkreslal Zamawiajacy - nie byt zamkniety. Takze i sam Odwolujgcy na
stronie 5 odwotania, wbrew swym po6zniejszym twierdzeniom, przedmiot zaméwienia
utozsamia z wykonaniem aplikacji, podkres$lajac iz etap wykonania aplikacji jest zawsze
wigzany z podpisaniem protokotu odbioru. Tymczasem jak wynika z tresci projektu umowy w

przedmiotowym postepowaniu Zamawiajacy oddzielit przedmiot umowy w zakresie
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dotyczacym odbioru aplikacji od innych czynnosci bedacych jej przedmiotem, w tym
czynnosci testowych, na ktére Zamawiajgcy zarezerwowat sobie 14 dni roboczych od daty
podpisania protokotu przekazania, a ktory to protokoét potwierdza wykonanie aplikacii, a wiec
przedmiotu zaméwienia, o ktérym mowa w ,Formularzu ofertowym”. Przedmiot umowy z § 2
projektu umowy to bowiem nie tylko dostarczenie, a wiec wykonanie i zainstalowanie
aplikacji, ale takze udzielenie gwarancji jakosci na przedmiot zaméwienia (udzielany do
30.06.2013 r.), ale i Swiadczenie ustug eksploatacji (konserwacji) (az do 30.06.2018 r.). Tym
samym termin z § 3 nie mogt by¢ terminem realizacji przedmiotu umowy okreslonym w § 2
ust. 1 pkt 1-6, zwtaszcza ze miat by¢ wykonany ,nie pdzniej niz do dnia 01.12.2011 r.".
Przedmiotem umowy jest wiec zakup aplikacji portalu do nauki na odlegtos¢ wraz z
zintegrowang platformg komunikacji synchronicznej i systemem wsparcia administracyjnego
ORPEG, termin dostarczenia ktérego wykonawca MyNetwork wskazal nie tylko w
.Formularzu ofertowym?”, ale takze w czesci oferty objetej tajemnicg przedsiebiorstwa (s. 113
oferty), oswiadczajgc iz faktycznie zostanie on wykonany i zainstalowany ,(...) w 5 dni od
daty zawarcia umowy (...)". Termin ten istotnie moze budzi¢ watpliwosci. Niemniej jednak
analiza tresci wyjasnien wykonawcy MyNetwork (z dnia 17 pazdziernika 2011 r.) udzielonych
na pytanie Zamawiajgcego wskazuje, iz faktycznie jest to mozliwe, biorgc pod uwage
okolicznosci, ktére wykonawca ten w pismie tym szczegdlowo wyspecyfikowat i omdwit,
jednoczesnie informacje te zastrzegajac jako stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa.
Przedmiot zamoéwienia — co podkreslat Zamawiajacy - to realizacja produktu sktadajgcego
sie z trzech komponentow, tj. platformy e-learningowej, komunikacji synchronicznej i
systemu wsparcia administracji ORPEG i komponenty te moglty by¢ juz w posiadaniu
wykonawcOw ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia. | w takim przypadku komponenty te
wystarczyto skonfigurowac. Dialog byt prowadzony z 15 wykonawcami i wiekszos¢ z nich —
jak podnosit Zamawiajgcy — prezentowata juz gotowe aplikacje, deklarujgc ich wprowadzenie
,0d zaraz”. Termin ten nie stanowit wiec zapory dla wykonawcow, chcacych ubiegac sie o
przedmiotowe zamowienie. Nadto wykonawcy zobowigzani byli ztozy¢, zgodnie z rozdziatem
13, pkt 13.3, ppkt 3,litera d) SIWZ, probke dziatania oferowanego systemu, przygotowanie
ktérej wymagato podjecia szeregu prac jeszcze przed terminem ziozenia ofert. Wskazany
termin jest wiec logiczng konsekwencjg prac wykonanych przez tego wykonawce w trakcie
przygotowania oferty, gdyz ten materiat mégtby by¢ wykorzystany takze przy opracowaniu
innego systemu. Zespoty wykonawcy MyNetwork do momentu ztozenia oferty wykonaty juz —
co wykonawca ten podniést na rozprawie — szereg prac analitycznych (okoto 1017 godzin),
konsekwencjg czego bylo przygotowanie produktu, ktéry na etapie oceny ofert za
rozwigzania techniczne uzyskat najwyzsza ilos¢ punktow (w ramach kryteriow dotyczacych
kwestii merytorycznych). Nie znajduje wiec uzasadnienia stanowisko przediozone przez

Odwolujgcego, a zawarte w ,opinii eksperckiej”’, gdyz odnosi sie bardzo szeroko do etapow
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wskazanych w zatgczniku nr 2a, jednakze nie odnosi sie do oferty wykonawcy MyNetwork, a
wiec narzedzi jego pracy, zespotu pracowniczego, jak i stopnia zawansowania oferowanego
systemu, co znalazio odzwierciedlenie juz w probce zlozonej przez tego wykonawce.
Niemoznos¢ wykonania tych prac w terminie takim jak zostat wskazany przez wykonawce
MyNetwork obala i to, ze w innym postepowaniu tego rodzaju prace zostaly wykonane w
terminie krétszym, a mianowicie 4 dni, czemu i Odwotujacy nie zaprzeczyt.

Tym samym stwierdzi¢ nalezy, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzpw  zw. z art. 3i 15 ust. 1i2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy MyNetwork, pomimo  ze oferta tego wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji nie potwierdzit si  e.

Odwotujacy postawit Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 15 ust. 1 i 2 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w uzasadnieniu odwotania doprecyzowujac iz dziatanie
wykonawcy MyNetwork wypetnia dyspozycje z art. 15 ust. 2 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, a czyn ten — w mys$| wyzej juz powotanej ustawy (art. 15 ust. 1 pkt 1)
- moze polegaé na ,ograniczeniu w istotny sposéb lub wylgczeniu mozliwosci dokonywania
przez klienta zakupu u innego przedsiebiorcy”. Dziataniem wypetniajgcym przestanki
postawionego zarzutu miato by¢ zaproponowanie przez wykonawce MyNetwork 5 dniowego
terminu realizacji zamdwienia, a jego zamiarem utrudnienie innym wykonawcom dostepu do
rynku. Niemniej jednak poza tak ogoélnikowymi sformutowaniami Odwotujacy nie przedstawit
argumentoéw potwierdzajgcych wypetnienia przestanek czynu chociazby tego powotanego w
uzasadnieniu odwotania. Utrudnienie dostepu do rynku to utrudnianie w prowadzeniu
dziatalno$ci gospodarczej, ale tylko takie utrudnienie, ktore nie wynika z prowadzonej
dozwolonymi metodami walki konkurencyjnej. Niemniej jednak samo konkurowanie w
postepowaniu o zamdwienie publiczne, w tym takimi elementami jak cena, termin wykonania,
okres gwaranciji itp. nie oznacza jeszcze, ze doszto do utrudnienia dostepu do rynku innym
przedsiebiorcom. Zaoferowanie 5 dniowego terminu na realizacje zamoOwienia, nawet w
sytuacji gdy inni wykonawcy zaproponowali inne, nizsze terminy hie oznacza bowiem
jeszcze, ze taka sytuacja w niniejszym stanie faktycznym wystgpita. Zaproponowanie takiego
terminu bylo bowiem zdeterminowane wieloma okolicznosciami, ktorych zaistnienie
szczegOtowo wyspecyfikowat w swoich wyjasnieniach wykonawca MyNetwork. Nie wptyneto
takze na pozycje tego wykonawcy w rankingu ofert. W tym postepowaniu oferty oceniano na
podstawie 8 kryteriéw, a kryterium nr 7 ,czas wykonania aplikacji”, ktéremu przypisano wage
5%. Wykonawca MyNetwork w ramach tego kryterium otrzymat 5 pkt i tacznie 77,73 pkt.
Nawet gdyby — co podnosit Zamawiajgcy — wykonawca ten, w ramach tego kryterium

otrzymat O pkt, to wowczas jego oferta otrzymataby tacznie 72,73 pkt i nadal byta ofertg
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najkorzystniejsza, gdyz oferta sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert otrzymata
tacznie 66,75 pkt. Uzyskanie tak wysokiej tacznej liczby punktow przez tego wykonawce byto
spowodowane tym, ze wykonawca ten uzyskat wysoka liczbe punktéw w ramach
pozostatych kryteriow, a przede wszystkim kryteriow dotyczacych spetnienia przez
dostarczany przedmiot zamoOwienia wymagan Zamawiajgcego. Niemniej jednak nalezy
podkresli¢, iz kazdy wykonawca ubiegajacy sie o udzielnie zamowienia tak konstruuje swojg
oferte, aby to zamowienie uzyskac. Tak wiec aby mozna byto uznaé, iz takie dziatanie jest
dziataniem wypelniajgcym dyspozycje czynu nieuczciwej konkurencji to nalezy to
bezwzglednie wykaza¢, w tym takze, iz dziatanie tego witasnie wykonawcy (wykonawcy
MyNetwork) wywotato taki stan, w ktérym rozsadnie myslacy Zamawiajacy w celu ochrony
swoich intereséw, po prostu nie mégt skorzysta¢ z ofert konkurencyjnych. Natomiast w
niniejszym stanie faktycznym okolicznosci takich Odwotujacy nie wykazat. Tym samym

zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w  zw. z art. 387 ust. 1 k.c.
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MyN  etwork, pomimo ze jest
niewazna na podstawie odr ebnych przepisbw nie potwierdzitsi e.

Izba ustalita, iz Zamawiajacy w zatgczniku nr 1 SIWZ ,Formularz oferty” zamiescit
postanowienie ,Do oceny w ramach Kkryterium oceny proponuje wykonaé przedmiot
zamoOwienia w ....... dni od daty zawarcia umowy (nie p6ézniej jednak niz do 01.12.2011 r.)".

Wykonawca MyNetwork na stronie 1 ztozonej oferty wykonawca ten zadeklarowat, iz
,do oceny w ramach kryterium oceny proponuje wykonac przedmiot zaméwienia w 5 dni od
daty zawarcia umowy (nie pézniej jednak niz do 01.12.2011r.)".

Odwotujacy podniost, iz zaproponowany 5 dniowy termin na realizacje zamowienia
nosi cechy umowy om Swiadczenie niemozliwe, a umowa o0 Swiadczenie niemozliwe jest
niewazna, gdyz w SIWZ termin wykonania zamoéwienia okreslono jako termin od podpisania
umowy do dnia podpisania protokotu odbioru. Termin ten jest wiec nieprawdopodobny.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

W mys$l art. 89 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest
niewazna na podstawie odrebnych przepiséw. ,Niewaznos¢ oferty na podstawie odrebnych
przepiséw to przede wszystkim niegodnosé¢ z przepisami kodeksu cywilnego, dotyczacymi
wad oswiadczenia woli (art. 82-87 k.c.) oraz braku wiasnorecznego podpisu osoby
upowaznionej do dziatania w imieniu wykonawcy pod os$wiadczeniem woli stanowigcym
oferte (niezgodnos¢ z art. 78 k.c.).” (M.Stachowiak, Prawo zamowien publicznych,
komentarz, Warszawa 2007, s. 332). W praktyce zamoOwien publicznych sg to bowiem
najczestsze przyczyny niewaznosci umowy. Tym niemniej katalog ten nie jest katalogiem

zamknietym. W niniejszym stanie faktycznym Odwotujacy postawit zarzut niewaznosci oferty
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na podstawie art. 387 § 1 k.c., ktéry stanowi, iz ,umowa o $wiadczenie niemozliwe jest
niewazna’. Powody tej niemozliwosci moga by¢ rézne, jednak z niemozliwoscig w
rozumieniu tego przepisu mamy do czynienia wylgcznie wtedy, gdy ma ona charakter
obiektywny, tzn. gdy umowy nie mogtby wykonac¢ nikt, a nie tylko strona umowy. Odwotujacy
konsekwentnie podkreslal, iz nie jest mozliwe wykonanie umowy w tak krétkim czasie, gdyz
inni wykonawcy w ramach kryterium ,czas wykonania aplikacji” zadeklarowali ten termin jako
termin od 27 do 34 dni. Tymczasem, jak wykazat to wykonawca MyNetwork, udzielajac
szczegotowych wyjasnien, pismem z dnia 17 pazdziernika 2011 r., i co konsekwentnie
podkreslat na rozprawie, jest on w stanie w zadeklarowanym terminie zrealizowac
przedmiotowe zaméwienie, gdyz termin ten jest logiczng konsekwencjg prac juz
wykonanych. Odwotujacy nie zna bowiem jego (wykonawcy MyNetwork) narzedzi pracy,
zespotu osobowego, jak rowniez czynnosci wykonanych w trakcie przygotowywania sie do
tego postepowania i podejmowanych w jego toku, a takze stopnia ich zaawansowania, tym
samym nie moze on obiektywnie oceni¢ jego mozliwosci. Zwlaszcza, ze oferta zaréwno
wykonawcy MyNetwork, jak i jego wyjasnienia sg objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Tak
wiec w niniejszym stanie faktycznym Odwotujgcy, mimo iz to na nim cigzyt ciezar dowodu,
nie wykazat zaistnienia obiektywnych okolicznosci niepozwalajgcych na wykonanie umowy w

zadeklarowanym terminie podanym w ofercie. Tym samym zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie oceny oferty
Odwoluj acego niezgodnie z kryteriami oceny ofert okre  $lonymi w rozdziale 17 SIWZ
nie potwierdzitsi e.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w rozdziale 17 SIWZ ,Opis kryteriéw, ktorymi
zamawiajacy bedzie kierowat sie przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych
kryteribw oraz sposobu oceny ofert” podat kryteria ktérymi bedzie sie kierowat przy wyborze
ofert, tj.:

.Kryterium nr 1 - Sposaéb realizacji aplikacji dla projektu Otwarta Szkota - waga: 10%
Kryterium nr 2 - Sposéb realizacji aplikacji dla lekcji on-line od strony funkcjonalnosci i
przygotowania - waga: 20%

Kryterium nr 3 -Sposéb realizacji modutow realizujgcych poszczegdlne procesy w systemie
- waga 15%

Kryterium nr 4 - Sposoéb integracji Projektu z innymi projektami - waga: 5%

Kryterium nr 5 — Otwartos¢ i elastycznos¢ platformy na mozliwosci rozbudowy modutowej
- waga: 10%

Kryterium nr 6 - Warunki utrzymania i obstugi techniczno - administracyjnej platformy
(warunki Software Licence Agrement) - waga: 10%

Kryterium nr 7 - Czas wykonania aplikacji - waga 5%
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Kryterium nr 8 - Cena - waga 25%".

Nadto Zamawiajacy w punkcie 17.2 SIWZ podat szczegdtowo sposéb dokonania
oceny w ramach poszczegoélnych kryteriow.

Pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
wyborze oferty najkorzystniejszej, a takze o wykonawcach, ktérzy ztozyli oferty, jak rowniez o
punktacji przyznanej ofertom w ramach poszczegdllnych kryteriow oraz taczng punktacje
kazdej z ofert, ktorg to informacje sprostowat, pismem z dnia 2 listopada 2011 r.

Ofercie Odwotujgcego przyznano fiacznie ,66,75 pkt’, natomiast w ramach
poszczegodlnych kryteriow punktacja jego oferty byta nastepujaca:

.Kryterium 1 — 8,82 pkt
Kryterium 2 — 14,63 pkt
Kryterium 3 - 12,50 pkt
Kryterium 4 - 3,89 pkt
Kryterium 5- 10 pkt
Kryterium 6 - 10 pkt
Kryterium 7- 0,74 pkt
Kryterium 8 — 6,17 pkt”.

Odwotujacy powyzsze zakwestionowal, podnoszgc iz jego oferta zawiera wszystkie
wymagania SIWZ, zobowigzujagce Zamawiajgcego do przyznania mu najwyzszej
maksymalnej liczby punktow. Nadto dodat, iz Zamawiajacy nie przedstawit szczegdtowego
uzasadnienia przyznania takiej a nie innej liczby punktéw w ramach kazdego z kryteriéw
oceny ofert.

Majac na uwadze powyzsze lzba zwazyla co nastepuje:

Niewatpliwym jest, iz najkorzystniejszg ofertg jest ta oferta, ktéra przedstawia
najkorzystniejszy bilans ceny i innych kryteribw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia
publicznego. Zamawiajgacy wybierajac najkorzystniejszg oferte moze wiec postuzy¢ sie
wytacznie kryteriami oceny ofert podanymi w SIWZ. W niniejszym stanie faktycznym
Zamawiajacy opierat sie wylacznie na podanych wczesniej kryteriach, a przyznania punktow
w ramach poszczegélnych kryteriow dokonat w sposéb szczegdtowo opisany w SIWZ, co
znalazlo nastepnie odzwierciedlenie w ,Protokole z posiedzenia komisji” z dnia 24
pazdziernika 2011 r., jak i zestawieniu oceny ofert, stanowigcym zalacznik nr 1 i 2 do tego
protokotu, a w ktérych to dokumentach — jak zaznaczono w nagtéwku protokotu - znajdujg
sie informacje objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Wszyscy wykonawcy ubiegajacy sie o
przedmiotowe zamowienie objeli bowiem tajemnicg przedsiebiorstwa merytoryczng czesé
zlozonych przez siebie ofert. W powotanym juz wyzej zalgczniku (bedacym zestawieniem
oceny wszystkich ztozonych ofert) w sposéb jednoznaczny i niebudzacy zadnych watpliwosci

odniesiono sie — w stosunku do ofert zlozonych przez wszystkich wykonawcéw — do
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wszystkich elementdw wskazanych w opisie sposobu dokonania oceny w ramach
poszczegodlnych kryteriéw jako obowigzkowo podlegajace ocenie w ramach poszczegdlnych
kryteribw, podajac strone oferty wykonawcy, na ktérej dana informacja sie znajduje, jak
rowniez o braku w tresci oferty danego wykonawcy wymaganej informacji, ewentualnie o
braku czesci takiej informacji. ROwnie szczegoOtowe informacje dotyczyly wiec ofert
wszystkich wykonawcéw. Tak zsumowane punkty, przyznane ofercie danego wykonawcy w
ramach danego kryterium stanowity dopiero element wyjsciowy do przyznania punktow w
ramach tego kryterium. Dane nalezalo bowiem wstawi¢ do wzoru, a wiec zar6wno
.nNajwyzszg liczbe sposrdd punktow uzyskanych przez wszystkich wykonawcow”, jak i liczbe
punktow uzyskanych przez wykonawce ,badanego” i przemnozy¢ przez 100 oraz wage
danego kryterium. Dopiero wiec wynik uzyskany po zastosowaniu tego wzoru stanowit
faktyczng ilos¢ punktow uzyskanych przez wykonawce w ramach danego kryterium, przy
czym uzyskanie maksymalnej liczby punktéw w ramach danego kryterium nie oznacza, iz
wykonawca otrzymat punkty w ramach elementéw skiladajgcych sie na dane kryterium, a
jedynie, ze jego oferta jest najkorzystniejsza w danym kryterium sposréd ofert ztozonych
przez wykonawcow ubiegajacych sie o przedmiotowe zamdwienie. Analizy merytorycznej
tresci ztozonych ofert dokonat takze powotany przez komisje biegly, dokonujgc analizy tych
elementéw oferty wykonawcow, ktére byly oceniane w ramach punktacji (przedmiotowa
opinia stanowi zalgcznik nr 3 do protokotu z dnia 24 pazdziernika 2011 r.). Oferty, w tym
oferta Odwolujgcego zostaly wiec podane wnikliwej analizie nie tylko komisji przetargowej,
ale takze powotanego w sprawie biegtego, co jednoznacznie wynika z akt przedmiotowego
postepowania. Niemniej jednak to wiasnie na Odwotujgcym cigzy obowigzek przedstawienia
dowodoéw na potwierdzenie stawianych tez. Tymczasem takich dowodéw Odwotujacy nie
przedstawit. Nieuzasadnionym jest bowiem zarzut przekazania mu zbyt lakonicznych
informacji, dotyczacych przyznanych mu punktéw, co skutkowato niemoznos$cig odniesienia
sie do tych kwestii, jak rowniez skorzystania przez niego ze srodkéw ochrony prawnej. Art.
92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp jednoznacznie wskazuje jakie informacje po wyborze
najkorzystniejszej oferty majg by¢ wykonawcom przekazane, t. o ,wyborze
najkorzystniejszej oferty, podajac nazwe (firme, siedzibe i adres wykonawcy, ktérego oferte
wybrano oraz uzasadnienie jej wyboru, a takze nazwy (firmy), siedziby i adresy
wykonawcoOw, ktérzy ziozyli oferty wraz ze streszczeniem oceny i poréwnania ztozonych ofert
zawierajgcym punktacje przyznang w kazdym kryterium oceny ofert i lgczna punktacije”.
Zamawiajacy, pismem z dnia 28 pazdziernika 2011 r., uczynit wiec zados¢ obowigzkom, w
kwestionowanym zakresie, a wynikajacym z art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przedstawienie
szczegOlowego uzasadniania przyznanej punktacji w ramach kazdego z kryteriéw, a wiec w
taki sposéb jak tego oczekiwalby Odwotujacy (w informacji o wyborze najkorzystniejszej

oferty), w sytuacji, gdy wszyscy wykonawcy zastrzegli merytoryczng tres¢ swoich ofert,
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doprowadzitoby w istocie do ujawnienia informacji zastrzezonych przez wykonawcéw jako
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujacy, majac watpliwosci co do
oceny swej oferty w kwestionowanym zakresie mogt wystapi¢é do Zamawiajacego o
przekazanie mu informacji dotyczacych wylgcznie jego oferty, czego zaniechat
bezpodstawnie zarzucajgc Zamawiajacemu btedng ocene jego oferty.

Nadto nalezy podnie$¢, iz Odwotujacy w ramach dwodch kryteribw, a mianowicie
kryterium 5 i 6 otrzymat maksymalng ilo$¢ punktow, nieporozumieniem jest wiec w tym
zakresie kwestionowanie czynnosci Zamawiajgcego. Natomiast w kryterium 7 (,czas
wykonania aplikacji”), w ktérym Odwotujacy — co jest bezsporne — nie zadeklarowat terminu
najkrétszego dla wykonania aplikacji, nie mégt wiec uzyska¢ maksymalnej liczby punktéw w
ramach tego kryterium. Zadeklarowat bowiem 34 dni, podczas gdy najkorzystniejszy byt
termin 5-dniowy. Sytuacja identyczna wystepuje w odniesieniu do kryterium 8, w ramach
ktérego oceniana byla cena. Odwolujgcy zaoferowal bowiem cene w wysokosci
,2.988.654,00 zI" i cena ta byla dopiero trzecig ceng w rankingu cen, natomiast ceng
najkorzystniejszg byta cena w wysokosci ,,737.754,00 z{”. Tym samym i w tym kryterium nie
mogt on otrzymaé maksymalnej liczby punktéw.

Dlatego tez Izba uznata, iz zarzut Odwotujacego nie potwierdzit sie.

Zarzut naruszenia art. 8 ust. 1 i 3 w zw. z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie ujawnienia dokumentéw zat gczonych do oferty wykonawcy MyNetwork
niestanowi gcych tajemnicy przedsi ebiorstwa nie potwierdzitsi e.

Izba ustalita, iz wykonawca MyNetwork zastrzegt w swej ofercie informacje objete
tajemnica przedsiebiorstwa.

W dniu 17 pazdziernika 2011 r. Odwotujacy zwrécit sie do Zamawiajgcego m.in. ,, 0
przygotowanie kopii ptyty, bedacej integralna czescig oferty firmy MyNetwork, ktéra nie
zostata objeta tajemnica przedsiebiorstwag...)".

W odpowiedzi na powyzsze, pismem z dnia 21 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy
poinformowat Odwotujacego, iz zostaty mu ,udostepnione te czesci ofert, ktore nie zostaty
objete tajemnicg przedsiebiorstwa. (...) Bioragc pod uwage iz do ofert w wersji papierowej
zostaly dotaczone kopie ofert w formie elektronicznej, Zamawiajagcy moze udostepni¢ wersje
elektroniczng jedynie tej czesci oferty, ktdra nie zostata objeta tajemnica przedsiebiorstwa”.
Przedmiotowe pismo Odwotujacy otrzymat w tej samej dacie (w aktach sprawy znajduje sie
potwierdzenie otrzymania pisma w tej wtasnie dacie.

W dniu 7 listopada 2011 r. Odwolujacy wnidst odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej, w ktérym postawit m.in. zarzut naruszenia art. 8 ust. 1i 3 w zw. z art. 96 ust. 3
ustawy Pzp poprzez zaniechanie ujawnienia dokumentdéw zalgczonych do oferty wykonawcy

MyNetwork niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa.
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W oparciu o powyzsze lzba zwazyta co nastepuje:

Odwotujacy informacje o utajnieniu elektronicznej czesci oferty wykonawcy
MyNetwork jako stanowigcej tajemnice przedsiebiorstwa powzigt w dniu 21 pazdziernika
2011 r. Zarzut w tym zakresie powinien byt wiec by¢ podniesiony w terminie 10 dni od dnia,
w ktorym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna bylo powzigé
wiadomos$¢ o okoliczno$ciach stanowigcych podstawe jego wniesienia., a wiec najpozniej w
dniu 31 pazdziernika 2011 r. Podniesienie tego zarzutu w dniu 7 listopada 2011 r. powoduje,
iz jest on wniesiony z uchybieniem terminéw okreslonych w ustawie. Zarzut ten jako

wniesiony po terminie jest wiec odrzucony.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

15



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5
ust. 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym
i sposobu ich rozliczania (tj.: Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.), tj. stosownie do
wyniku postepowania, uwzgledniajac koszty poniesione z tytulu wynagrodzenia

petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zt, na podstawie faktury ztozonej do akt

sprawy.

Przewodnicz acy:  ....ooeenenls
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