Sygn. akt KIO 1024/15

POSTANOWIENIE
z dnia 2 czerwca 2015 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skifadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron oraz uczestnikdw postepowania
odwotawczego w dniu 2 czerwca 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 maja 2015 .

przez wykonawcow: WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach i COIG S.A. z siedzibag
w Katowicach wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia

w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego pn. Dostawa, wdrozenie i utrzymanie
Jednolitego Systemu Podatkowego (nr postepowania ZP/GP/271/111-210/14)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Stoteczne Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie — zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie odwotujgcego

B. MGA sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu i C4PL sp. z o0.0. siedzibg w Markach wspélnie
ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia - zgtaszajacych przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

postanawia:
1. Odrzuca odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza odwotujagcego - WASKO S.A. z siedzibg
w Gliwicach i COIG S.A. z siedzibg w Katowicach wspodlnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego
kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
powyzszego odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z pdzn. zm.) na niniejsze postanowienie —
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .......cocieirirurereininnnn



Sygn. akt KIO 1024/15

Uzasadnienie

Zamawiajagcy — Miasto Stoteczne Warszawa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych {tekst jednolity Dz. U. z 2013 r. poz. 907, z p6zn. zm.; dalej rowniez: ,ustawa
pzp” lub ,pzp”}, postepowanie o udzielenie zamowienia pn. Dostawa, wdrozenie i utrzymanie
Jednolitego Systemu Podatkowego (nr postepowania ZP/GP/271/111-210/14). Ogtoszenie
o tym zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr
2014/S_249-442389 z 27 grudnia 2014 r. Wartos¢ przedmiotowego zamowienia przekracza
kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

15 maja 2015 r. Odwotujacy — WASKO S.A. z siedzibg w Gliwicach i COIG S.A.

z siedzibg w Katowicach wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamdéwienia {dalej réwniez:

~Konsorcjum Wasko”} — wnioést w formie pisemnej do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od czynnosSci

i zaniechan Zamawiajacego, ktéremu zarzucit nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp

{ewentualnie w zw. z przepisami nw. aktéw pranych}:

1. Art 8 ust 1-3 oraz 96 ust 3 — przez niezasadne przyjecie, ze dokument zastrzezony przez
MGA sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu i C4PL sp. z o.0. siedzibg w Markach wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia {dalej réwniez: ,Konsorcjum MGA”} stanowi
tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z czym nie zostat on udostepniony do wgladu
Odwotujgcemu (kwestionowana jest zasadnos$¢ zastrzezenia dokumentu ztozonego
na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 4 do opisu przedmiotu zaméwienia {dalej
rowniez: ,OPZ"}.

2. Art 24 ust 2 pkt 3 — przez zaniechanie wykluczenia z postepowania Konsorcjum MGA,
pomimo ze ztozyto nieprawdziwe informacje, ktére miaty wptyw na wynik prowadzonego
postepowania.

3. Art 91 ust 1 — przez wyboér jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Konsorcjum
MGA, pomimo ze zgodnie z kryteriami oceny ofert ustalonymi w SIWZ oferta
Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

4. Art. 7 ust. 1 — w zwigzku z powyzszymi naruszeniami. {w odwotaniu zarzut
nienumerowanys}

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. Uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

2. Umozliwienia Odwotujgcemu wgladu do niezasadnie zastrzezonej czesci oferty
Konsorcjum MGA (odtajnienia tej czesci oferty Konsorcjum MGA).
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Dokonania powtoérnej oceny ofert.

Wykluczenia z postepowania Konsorcjum MGA.

Ewentualnie, w razie gdyby zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 Izba nie uwzglednita —
przyznanie ofercie Konsorcjum MGA tylko takiej ilosci punktow, jaka jest uzasadniona
z uwagi na zaoferowane przez tego wykonawce rozwigzanie bazowe.

6. Wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat okolicznosci prawne i faktyczne uzasadniajgce wniesienie
odwotania w nastepujgacy sposob.

{ad pkt 1 listy zarzutow}

Odwotujgcy przytoczyt brzmienie art. 8 ust. 3 ustawy pzp, a takze definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa zawartg w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zdaniem Odwotujgcego dokument pn. Wymagania funkcjonalne i pozafunkcjonalne
nie zawiera zadnych informacji, ktére mozna uzna¢ za stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa. Wzér tego dokumentu zostat przygotowany przez Zamawiajgcego
i stanowit zatgcznik nr 4 do OPZ. Cata praca wykonawcy, ktéry wypetniat ten dokument,
ograniczata sie wylgcznie do wpisania stowa ,tak” w odpowiednich miejscach
przygotowanego formularza. Wypetnienie formularza nie wymagato Zzadnego wktadu
tworczego od wykonawcédw. Dokument ten nie stanowi réwniez zadnej koncepcji realizacji
zamoéwienia.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, ze Konsorcjum MGA udostepnia publicznie
informacje o produkcie, ktéry zostat zaoferowany.

Odwotujgcy stwierdzit na tej podstawie, ze zadna z przestanek uznania danej
informacji za stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa nie jest spetniona w stosunku do
dokumentu zastrzezonego przez Konsorcjum MGA. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, ze
uznajgc skutecznos¢ zastrzezenia, naruszyt zasade jawnosci postepowania, a tym samym
przepisy ustawy pzp wskazane w czesci wstepnej odwotania. W ocenie Odwotujgcego
dokonane przez Konsorcjum MGA zastrzezenie nie stuzy ochronie tajemnicy
przedsiebiorstwa, ale stanowi celowe utrudnianie Odwotujgcemu mozliwosci zapoznania sie
z trescig tego dokumentu i weryfikacji, czy ocena dokonana przez Zamawiajgcego jest
prawidtowa.

{ad pkt 2 i 3 listy zarzutow}
Zarzut nieprawidtowej oceny oferty Konsorcjum MGA w kryterium ,Funkcjonalnos$c
rozwigzania bazowego”

Odwotujgcy zaznaczyt, ze wobec braku dostepu do zatgcznika z deklarowanymi

wymaganiami spetnianymi rzekomo przez rozwigzanie zaoferowane przez Konsorcjum MGA,
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uzasadnienie odwotania opiera sie na zatozeniach przyjmowanych przez Odwotujgcego,
opartych na powszechnie dostepnych informacjach o systemie MGAv3.

Odwotujgcy podkreslit réwniez, ze prezentacja ,Prototypu” nie weryfikowata
funkcjonalnosci  posiadanych przez oprogramowanie zaoferowane jako bazowe.
W formularzu przygotowanym wg wzoru zatacznika nr 4 do OPZ znajdowaly sie deklarowane
wymagania (rzekomo spetnione), a niezrewidowana punktacja tego zatgcznika w sposéb
decydujacy wptyneta na wynik postepowania.

Odwotujgcy podat, ze Konsorcjum MGA oswiadczyto w ztozonej ofercie, ze przedmiot
zamdwienia zostanie wykonany w oparciu o rozwigzanie bazowe o nazwie MGAv3, ktérego
producentem jest MGA sp. z 0.0. (oswiadczenie znajdujgce sie na dole strony drugiej strony
oferty).

Odwotujgcy wskazat, ze system MGAv3 jest standardowo oferowany na rynku,
a zakres funkcjonalny tego systemu oraz jego dokumentacja sg powszechnie dostepne — na
stronie internetowej (https://www.mgav3.pl), gdzie udostepniono réwniez dokumentacje
uzytkownika (https://www.mgav3.pl/instrukcie/html/).

Po analizie specyfikacji systemu MGAv3 Odwotujacy stwierdzit, ze produkt ten nie
jest produktem specjalizowanym, ktéry spetnia w wersji bazowej postawione przez
Zamawiajgcego wymagania w tak wysokim stopniu, jak wynika to z oceny oferty. Odwotujgcy
dodat, ze Konsorcjum MGA nie specjalizuje sie w dostarczaniu systeméw podatkowych.

Odwotujgcy zwrécit uwage na wymagania Zamawiajacego w obszarach dotyczgcych
obstugi wymiaru podatkéw rolnego, lesnego, od srodkéw transportowych, obstugi egzekuciji
w administracji, zarzgdzania procesami, sprawami oraz dokumentami oraz zwigzane z nimi
funkcjonalnosci wymagane w SIWZ, ktére nie byly weryfikowane podczas prezentacji
prototypu. Wedtug Odwotujacego ocena oferty ztozonej przez Konsorcjum MGA w kryterium
~Funkcjonalno$¢ rozwigzania bazowego”, wskazuje, ze liczba funkcjonalnosci dostepnych
w rozwigzaniu bazowym, ktérych istnienie zadeklarowato Konsorcjum MGA to 342 z 373.Co
z kolei $wiadczy o tym, ze Konsorcjum MGA zadeklarowato istnienie w wersji bazowej
funkcjonalnosci zwigzanych z wymiarem podatkéw rolnego, lesnego, od $rodkow
transportowych, obstugi egzekucji w administracji, zarzgdzania procesami, sprawami oraz
dokumentami.

Odwotujgcy opisat, ze MGAV3 jest systemem zintegrowanym zbudowanym
z modutéw realizujgcych powigzane merytorycznie funkcjonalnosci, takie jak: rozrachunki,
kadry i ptace, ksiega gtéwna. Wedlug Odwotujgcego ze wzgledu na specyfike obstugi
podatku rolnego, lesnego, od $rodkéw transportowych, egzekucji w administraciji,
zarzgdzania procesami, sprawami oraz dokumentami do takiej obstugi powinny by¢
dedykowane moduty w systemie lub przynajmniej opisy funkcjonalne. Poszczegdlne podatki
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tj. rolny, lesny oraz od $rodkéw transportowych w zakresie przedmiotu opodatkowania sg
odmienne i muszg byé w inny sposéb obstugiwane, powinny funkcjonowaé¢ w systemie
odrebne rejestry dla tych podatkéw. Ze wzgledu na swojg specyfike obstugi powinny one by¢
odpowiednio opisane w dokumentacji uzytkownika. Taki opis jest umieszczony na
przywotanej stronie w przypadku obstugi gospodarki komunalnej gminy w zakresie optat za
gospodarowanie odpadami. Natomiast w zakresie kwestionowanym nie ma zadnej wzmianki
ofertowej oraz nie ma zadnych odniesien w dokumentacji uzytkownika dostepnych publicznie
na ww. stronach internetowych.

Odwotujgcy na tej podstawie wywiodt, ze rozwigzanie bazowe zaoferowane przez
Konsorcjum MGA nie posiada na chwile obecng mozliwosci obstugi ww. podatkéw, przez co
nie jest mozliwe, aby rozwigzanie to mogto uzyska¢ az tak wysoka ocene w trzecim
kryterium oceny ofert Odwotujgcy stwierdzit, ze przy wypetnianiu zatgcznika nr 4 do OPZ
Konsorcjum MGA podato szereg nieprawdziwych informacji o rozwigzaniu bazowym, ktére
doprowadzity do wyboru oferty tego Wykonawcy jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy dodat, ze do odwotania zatgczyt dokument opracowany przez siebie,
na podstawie zatgcznika numer 4 do OPZ i w oparciu o dostepng powszechnie
dokumentacje systemu MGA v3, z ktdrej wynika jakie moduty sg dostepne w tym systemie i
jakie wymagania okreslone w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajgcego system
MGAV3 spetnia w wersji bazowej. Zgodnie z przedstawionym dokumentem ilos¢ spetnianych
wymagan to 274 zatem realna ocena oferowanego przez Wykonawce Konsorcjum MGA w
zakresie Kryterium trzeciego powinna wynosi¢ 15,9302. W zwigzku z powyzszym, gdyby
oferta Wykonawcy Konsorcjum MGA zostata dokonana przy uwzglednieniu tylko tych
wymagan, ktore istotnie sg spetnione przez rozwigzanie bazowe, to oferta Odwotujgcego
zostataby wybrana jako najkorzystniejsza.

Odwotujgcy stwierdzit ponadto, ze poniewaz informacja o wyborze najkorzystniejszej
oferty zostata mu przekazana 6 maja 2015 r., wniesienie odwotania 15 maja 2015 r. zostato

dokonane z zachowaniem przepisanego terminu.

Do Prezesa Izby wptynety zgtoszenia przystgpienia do postepowania odwotawczego
w tej sprawie od nastepujgcych wykonawcéw:
— Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie — po stronie Odwotujgcego;
— MGA sp. z 0.0. z siedzibg w Toruniu i C4PL sp. z 0.0. siedzibg w Markach wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — po stronie Zamawiajgcego.
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Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéw formalnych, a wpis od niego zostat

uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez lzbe.

2 czerwca 2015 r. na posiedzeniu Zamawiajgcy wniést o odrzucenie odwotania
na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp, jako ztozonego po uptywie terminu
okreslonego w ustawie pzp.

W ziozonej wraz z wnioskiem pisemnej odpowiedzi na odwotanie w pierwszej
kolejnosci Zamawiajgcy podnidst, ze termin na podniesienie zarzutu z pkt 1 listy zarzutéw
odwotania nalezato liczy¢é od 20 marca 2015 r., kiedy Odwotujacy potwierdzit otrzymanie
kopii dokumentacji postepowania bez informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Zdaniem Zamawiajgcego juz w tej dacie Odwotujgcy wiedziat,
ze Zamawiajgcy nie odtajnit ztozonych w ofertach dokumentéw zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy dodat, ze w okresie od 20 marca 2015 r. do dnia ztozenia odwotania
Odwotujgcy nie podijat zadnej aktywnosci w zakresie odtajnienia dokumentdéw zastrzezonych
jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach konkurentéw. Zdaniem Zamawiajgcego podjecie
przez Odwotujgcego dziatan zmierzajgcych do ochrony przystugujgcych mu praw powinno
by¢ niezalezne od aktywnosci informacyjnej Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy zwrocit réwniez uwage na okolicznosé, ze Odwotujacy dokonat
odtajnienia tresci zatacznika nr 4 w swojej ofercie z witasnej inicjatywy na dzien przed
whiesieniem odwotania.

W drugiej kolejnosci Zamawiajgcy podniést okolicznosci, ktoére jego zdaniem
wskazujg na uchybienie terminu na podniesienie zarzutu z pkt 2. listy zarzutéw.

Zamawiajacy wskazat, ze z tresci pkt 24 SIWZ wynika, ze ocena ztozonych
w postepowaniu ofert miata przebiega¢ w dwéch etapach.

Etap pierwszy obejmowat ocene kompletnosci oferty oraz spetniania wymagan
formalnych, z uwzglednieniem wykonania przez zamawiajgcego czynnosci wezwania
wykonawcow:

— do ztozenia wyjasnien i dostarczenia wymaganych o$wiadczen lub dokumentéw w trybie
art. 26 ust. 3 i 4 ustawy pzp,

— do wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp,

— do udzielenia wyjasnien i ztozenia dowodoéw dotyczacych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny w trybie art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Zamawiajgcy dodat, ze etap pierwszy obejmowat réwniez czynnosci nastepcze
po wypetnieniu procedury uzupetniania dokumentow i skladania przez wykonawcéw
wyjasnien, polegajgce na wykluczeniu wykonawcéw w przypadku braku wykazania
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spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu (na podstawie art. 24 i art. 24b ustawy pzp)
oraz odrzucenia ofert w przypadku wystgpienia okolicznosci, o ktérych mowa w art. 89 i art.
90 ust. 1 i 2 ustawy pzp. Tym samym wedtug Zamawiajgcego w ramach pierwszego etapu
dokonywat oceny nie tylko spetnienia wymogow podmiotowych, ale réwniez oceny ztozonych
przez nich ofert.

Zamawiajgcy zrelacjonowat, ze zgodnie z pkt 24 SIWZ w ramach drugiego etapu
ocenie podlegaty (...) wyfgcznie oferty nie podlegajgce odrzuceniu, ztozone przez
Wykonawcow nie podlegajgcych wykluczeniu.

W Swietle powyzszego w ocenie Zamawiajgcego zarzut zaniechania wykluczenia
Konsorcjum MGA z powodu ztozenia przez nie nieprawdziwych informacji, ktére miaty wptyw
na wynik prowadzonego postepowania, uzna¢ nalezy za spdzniony, zgtoszony
z przekroczeniem terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp. Wedtug
Zamawiajgcego z postanowien SIWZ jednoznacznie wynika, Zze czynnos$¢ badania tej
okolicznosci byta dokonywana w ramach pierwszego etapu oceny ofert, a informacje o braku
odrzucenia ofert i wykluczeniu wykonawcéw Odwotujgcy otrzymat w pismie z 27 marca
2015 r. wraz z zaproszeniem do prezentacji prototypéw. Biorgc pod uwage tres¢ opisu etapu
Il w pkt 24.2 SIWZ, wraz z otrzymaniem tego pisma Odwotujgcy miat wiedze o pozytywnym
rozpatrzeniu przez Zamawiajgcego ofert. Z tej przyczyny termin do ztozenia odwotania w tym
zakresie uptynat 7 kwietnia 2015 r.

Na posiedzeniu z udziatem Stron i Przystepujgcych Zamawiajgcy objat rowniez swoim
wnioskiem zarzut z pkt 3 listy zarzutéw odwotania.

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy zajat rowniez stanowisko, ze w zadnym
fragmencie odwotania nie zarzucono mu, ze weryfikujgc ztozone w postepowaniu dokumenty
opatrzone klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, dokonat ich btednej oceny oraz wyciggnat
z nich btedne wnioski, co w wymierny sposéb mogtoby sie przetozy¢ na ocene ofert.

Na podstawie tresci odwotania, odpowiedzi na odwotanie oraz dokumentaciji
postepowania o udzielenie zamoéwienia, Izba ustalita i zwazyta , co nastepuije:

Izba ustalita, co nastepuije:

W czesci V s.iw.z. Zamawiajgcy uregulowat tryb oceny ofert i zasady wyboru
najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie pkt 24.2 oferty miaty by¢ oceniane w 2 etapach: | etap — ocena w zakresie
wymagan formalnych i kompletnosci oferty, Il etap — ocena wedtug kryteriéw oceny ofert.
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W ramach | etapu oferty ocenionej jako niespetniajace wymagan okreslonych ustawg
pzp i s.i.w.z., po wyczerpaniu przez Zamawiajagcego mozliwosci wskazanych w art. 26 ust. 3
i 4, art. 87 ust. 1-2 oraz art. 90 ust. 1-2 pzp, miaty zosta¢ odrzucone, réwniez w przypadku
ujawnienia podstaw do wykluczenia wykonawcy sktadajgcego oferte.

W etapie Il miaty by¢ rozpatrywane oferty niepodlegajgce odrzuceniu, ztozone przez
wykonawcow niepodlegajacych wykluczeniu.

W pkt 25 Zamawiajgcy przyjat kryteria o nastepujgcej wadze: 1. cena brutto — 70%, 2.
ocena prototypu — 10 %, 3. Funkcjonalnos¢ rozwigzania bazowego — 20%.

Z pkt 26.3 wynika, ze ocena oferty w kryterium funkcjonalno$¢ rozwigzania bazowego
jest oparta na danych wynikajgcych z zatgcznika nr 4 do OPZ, zawierajgcego liste
docelowych wymagan funkcjonalnych i pozafunkcjonalnych JSP, ktérego wypetnienie przez
wykonawce (zgodnie z wytycznymi zamieszczonymi w arkuszu instrukcji) okresli liczbe
posiadanych w rozwigzaniu bazowym funkcjonalnosci, co da danej ofercie okreslony wynik.
Podane przez wykonawcoéw wyniki bedg z kolei podstawag do wyliczenia oceny wg wzoru
zestawiajgcego wynik ocenianej funkcjonalnosci bazowej z najlepszym wynikiem
funkcjonalnosci rozwigzania bazowego.

Formularz zatagcznika nr 4 do opisu przedmiotu zamodwienia zawiera instrukcje
wypetnienia, zgodnie z ktérg nalezato uzupetni¢ formularze dotyczgce wymagan wpisujgc
»TAK” w odpowiednie pole, w zaleznosci od tego, czy system zapewnia takg funkcjonalno$c
W rozwigzaniu bazowym, czy tez pojawi sie ona w rozwigzaniu docelowym. Wskazano
rowniez, ze prawidtowe wypetnienie formularzy spowoduje wyliczenie odpowiedniego wyniku
dla oferowanego rozwigzania bazowego w arkuszu wynik, ktéry bedzie podstawg do oceny
oferty w kategorii funkcjonalno$¢ rozwigzania bazowego. Zastrzezono, ze niezaznaczenie
ktérejkolwiek z mozliwosci bedzie traktowanej na réwni z zadeklarowaniem niespetnienia
danego wymagania. Ponadto, ze w kolumnie dotyczacej zapewnienia wymagan w systemie
docelowym pole musi by¢ wypetnione stowem ,TAK” {ktére we wzorze formularza zostato juz
de facto wydrukowane}, a inne wypetnienie bedzie oznaczato, ze docelowy system nie
bedzie spetniat wymagan Zamawiajgcego i spowoduje to odrzucenie oferty.

W druku formularza oferty wymagano wskazania nazwy i producenta rozwigzania
bazowego i zlozenia oswiadczenia, ze posiada funkcjonalnosci zadeklarowane przez

wykonawce w arkuszach zatagcznika 4 do OPZ.

taczna liczba spetnianych wymagan nie byta odczytywana podczas publicznego
otwarcia ofert, ktére odbyto sie 4 marca 2015 r. { pkt 30.3 s.i.w.z. i pkt 9 protokotu
postepowania.}
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W pkt 2 formularza oferty Konsorcjum MGA oswiadczyto, ze przedmiot zamdwienia
zostanie wykonany w oparciu rozwigzanie bazowe o nazwie MGAv3 producenta MGA sp.
Z 0.0., ktére posiada funkcjonalnosci zadeklarowane w arkuszach zatgcznika 4 do OPZ.

W czesci jawnej oferty Konsorcjum MGA znajduje sie rowniez dokument pn.
Oswiadczenie o0 nieujawnianiu informacji stanowigcych tajemnice przedsigebiorstwa
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w ktérym wskazano m.in.
zatgcznik nr 4 do OPZ jako zawierajgcy informacje stanowigce przedsiebiorstwa MGA sp.
Z 0.0. W rozumieniu ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ktére nie mogg byc¢
udostepniane, w szczegdlnosci innym uczestnikom postepowania. Ponadto dokument w pkt
6 zawiera uzasadnienie zastrzezenia zatgcznika nr 4 do OPZ jako tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Pismem z 5 marca 2015 r. przestanym elektronicznie Konsorcjum Wasko zwrocito sie
do Zamawiajgcego o udostepnienie do wglgdu ofert ztozonych w postepowaniu i wyrazenie
zgody na skopiowanie za pomocg cyfrowego aparatu fotograficznego informacji w nich
zawartych.

19 marca 2015 r. Zamawiajgcy drogg elekironiczng odpowiedziat, ze zaprasza
do swojej siedziby, informujac jednoczesnie, ze istnieje rowniez mozliwosé zgrania skanow
ofert na pendrive.

20 marca 2015 r. Zamawiajgcy przekazat Konsorcjum Wasko skany ofert, w tym
oferty Konsorcjum MGA bez informacji zastrzezonych przez nie jako tajemnica
przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci bez wypetnionego zatgcznika nr 4 do OPZ {okolicznosci
bezsporne}.

Pismem z 26 marca 2015 r., ktére zostato przestane drogg elektroniczng 27 marca
2015 r., Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum Wasko do przeprowadzenia prezentacji
prototypu.

Tre$¢ pisma obejmowata réwniez harmonogram termindbw prezentacji dla
poszczegdblnych wykonawcoéw. Wymieniono w nim wszystkich wykonawcéw, ktérzy ztozyli

oferte jako objetych prezentacijg prototypdw.

Pismem z 4 maja 2015 r., ktére zostato przestane drogg elektroniczng 6 maja 2015r.,
Zamawiajgcy zawiadomit Konsorcjum Wasko o wyborze jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez Konsorcjum MGA. Pismo obejmowato réwniez streszczenie oceny
i porébwnania zitozonych ofert, polegajagcym na podaniu punktacji przyznanej
w poszczegOlnych kryteriach oraz tgcznej punktacji.
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W tak ustalonych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega odrzuceniu.

Art. 189 wust. 2 ustawy pzp zawiera enumeratywne wyliczenie przestanek
stanowigcych podstawe odrzucenia odwotania, ktérych zaistnienie, na mocy art. 189 ust. 4
pzp, 1zba zobowigzana jest wzig¢ pod uwage z urzedu.

Izba stwierdzita, ze w tej sprawie wypetniona zostata przestanka odrzucenia
odwotania, o ktérej mowa w art. 189 ust. 2 pkt 3 pzp. Zgodnie z tym przepisem Izba odrzuca
odwotanie, jezeli stwierdzi, ze zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w ustawie
pzp.

Wedtug art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp odwotanie wnosi sie w terminie 10 dni od przestania
informacji o czynnosci zamawiajgcego stanowigcej podstawe jego wniesienia — jezeli zostaty
przestane w sposéb okreslony w art. 27 ust. 2 pzp — w przypadku gdy warto$¢ zamdwienia
jest rowna lub przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust.
8 pzp.

Z kolei zgodnie z art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp odwotanie wobec czynnosci innych niz
okreslone ust. 1 i 2 wnosi sie¢ w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna lub
przekracza kwoty okre$lone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp — w
terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna
byto powzig¢ wiadomo$¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe do wniesienia

odwotania.

Po pierwsze, Izba stwierdzita, ze zarzut z pkt 1 listy zarzutdw odwotania, dotyczacy
naruszenia art. 8 ust. 1-3 i art. 96 ust. 1 pzp, zostat podniesiony z przekroczeniem
10-dniowego terminu, o ktérym mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp.

Z art. 96 ust. 3 pzp wynika, ze protokét postepowania o udzielenie zamdwienia wraz
z zatgcznikami jest jawny, przy czym oferty jako takie zatgczniki udostepnia sie od chwili ich
otwarcia, a pozostate zatgczniki — po dokonaniu wyboru oferty najkorzystniejszej lub
uniewaznieniu postepowania. Z kolei wedtug art. 8 ust. 3 pzp nie ujawnia sie informaciji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, jezeli wykonawca, nie pézniej niz w terminie sktadnia ofert, zastrzegt, ze nie
mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy nie ma obowigzku informowania, czy i jaki zakres informaciji
zawartych w  ofertach  zostat zastrzezony przez wykonawcédw jako tajemnica

przedsiebiorstwa. Ustawa pzp nie reguluje réwniez trybu, w jakim zamawiajacy
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ma przeprowadzi¢ badanie skutecznosci zastrzezenia przez wykonawcow informaciji
zawartych w ofertach jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W szczegélnosci ustawa pzp
nie naktada na zamawiajgcego obowigzku informowania w jaki$ szczegdlny i odrebny
sposob o wyniku takiego badania, ktdry nie miesci sie rowniez w zakresie obligatoryjnych
informacji przekazywanych w zwigzku z dokonaniem wyboru oferty najkorzystniejszej (art. 92
ust. 1 i 2 pzp). Wobec tego zamawiajgcy moze da¢ temu wyraz w kazdy sposéb, ktory
wystarczajgco ujawnia jego wole w tym zakresie, w okresie od otwarcia ofert az do wyboru
oferty najkorzystniejszej.

Skoro ustawa nie naktada odnosnie tajemnicy przedsiebiorstwa na zamawiajgcego
zadnych obowigzkoéw informacyjnych, aby wykonawca mogt skutecznie zakwestionowac
odmowe udostepnienia mu informacji, ktére wedlug niego nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa, moze i powinien niezwtocznie po otwarciu ofert wykaza¢ w tym kierunku
aktywnos¢. Wykonawca poczgwszy od otwarcia ofert moze zatem powzigé wiedze, czy
oferty konkurentow zawierajg informacje zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa,
ktérych zamawiajgcy odmawia udostepnienia. Poniewaz zasadg jest, ze oferty sg jawne po
ich otwarciu, od tej chwili przy dotozeniu nalezytej staranno$ci wykonawca moze dowiedzie¢
sig zarbwno o zastrzezeniu przez konkurentow pewnych informacji jako tajemnicy
przedsigbiorstwa, jak i o tym, czy w zwigzku z tym zamawiajgcy odmawia ich udostepnienia.

Izba zwazyta, ze Odwotujgcy nastepnego dnia po otwarciu ofert wnosit
o udostepnienie mu catosci oferty Konsorcjum MGA, a Zamawiajgcy zatatwit ten wniosek
w ten sposéb, ze 20 marca 2015 r. udostepnit Odwotujgcemu oferte Konsorcjum MGA, ale
bez dokumentédw zastrzezonych przez nie jako tajemnica przedsiebiorstwa, w tym bez
wypetnionego zatgcznika nr 4 do OPZ. Odwotujacy z tg chwilg powzigt zatem wiedze o tym,
ze Zamawiajgcy odmawia udostepnienia zatgcznika nr 4 do OPZ z oferty Konsorcjum MGA.
Zachowanie Zamawiajgcego w wystarczajgcy sposéb ujawniato wole utrzymania w mocy
poczynionego przez Konsorcjum MGA zastrzezenia, zwtaszcza ze od chwili ztozenia
wniosku do udzielenia odpowiedzi przez Zamawiajgcego uptynety dwa tygodnie,
co umozliwialo Zamawiajagcemu zweryfikowanie zastrzezenia dokonanego przez
Konsorcjum MGA.

W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze wedtug aktualnie obowigzujgcego
brzmienia art. 8 ust. 3 pzp wykonawca wraz z dokonaniem zastrzezenia ma dodatkowo
obowigzek wykaza¢ jego zasadnos¢. Dzieki temu zamawiajacy dysponuje od razu
mozliwoscig zweryfikowania zasadnosci poczynionego zastrzezenia. W orzecznictwie lzby
uksztattowato sie wrecz stanowisko, ze zamawiajgcy powinien oceni¢ zasadnosé
dokonanego zastrzezenia wytgcznie przez pryzmat podanego wraz z nim uzasadnienia,

w szczegolnosci bez zwracania sie do wykonawcy o dodatkowe wyjasnienia w tej kwestii
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{zob. uzasadnienia wyrokéw Izby z: 26 lutego 2015 r. (sygn. akt KIO 306/15), 2 marca
2015 r. (sygn. akt KIO 279/15) i rébwniez z 2 marca 2015 r. (sygn. akt KIO 291/15)}.

Istotna jest réwniez okolicznosé, ze sposob zatatwienia wniosku nie budzit zadnych
zastrzezen Odwotujgcego, ktéry az do 15 maja 2015 r. nie czynit juz zadnych staran,
aby uzyskac dostep do czesci oferty Konsorcjum MGA, do ktérej Zamawiajgcy odmdowit mu
dostepu. Oznacza to, ze Odwotujacy przyjgt do wiadomosci i zaakceptowat, ze oferta
Konsorcjum MGA zawiera informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa, ktére nie
podlegajg udostepnieniu na mocy art. 8 ust. 3 pzp. Z kolei Zamawiajgcy po 20 marca 2015 r.
nie podejmowat zadnych czynnosci dotyczacych weryfikacji dokonanego przez Konsorcjum
MGA zastrzezenia zatgcznika nr 4 do OPZ jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W powyzszych okolicznosciach Odwotujgcy btednie liczy poczatek biegu terminu
na wniesienie odwotania w zakresie pierwszego zarzutu od chwili otrzymania zawiadomienia
o rozstrzygnieciu postepowania, wytgcznie z tego powodu, ze jest czynnoscig konczacg
postepowanie o udzielenie zaméwienia.

Odwotujgcy nie uwzglednia rowniez specyfiki tego postepowania, przeprowadzonego
zgodnie z postanowieniami s.iw.z. w formule dwuetapowej, w ktérej pierwszy etap
obejmowat badanie ofert pod katem zaistnienia przestanek zaréwno wykluczenia wykonawcy
z postepowania, jaki i odrzucenia oferty, a drugi — wytgcznie ocene niepodlegajgcych
odrzuceniu ofert ztozonych przez wykonawcow niepodlegajgcych wykluczeniu w Swietle
przyjetych kryteriow oceny ofert. Zamawiajgcy zawiadomit Odwotujgcego 27 marca 2015 r.
0 zakonczeniu pierwszego etapu, w szczegblnosci podat liste wykonawcéw
zakwalifikowanych do drugiego etapu. Nawet zatem przy stanowisku Odwotujgcego,
ze nieudostepnienie przez Zamawiajgcego w catosci oferty Konsorcjum MGA nie miato
definitywnego charakteru, w tym postepowaniu zakonczenie pierwszego etapu oznaczato
zakonczenie przez Zamawiajgcego badania ofert.

Pozostate zarzuty odwotania nalezy uzna¢ rowniez za podniesione po uptywie
10-dniowego terminu, o ktorym mowa w art. 182 ust. 1 pkt 1 pzp , gdyz z zawiadomienia
0 zakonczeniu pierwszego etapu postepowania wynikato, ze Zamawiajgcy nie wykluczyt
z postepowania Konsorcjum MGA za ztozenie w ofercie (wypetnionym zatgczniku nr 4
do OPZ) nieprawdziwych informaciji.

Nie ma znaczenia, ze Odwotujgcy dopiero na podstawie zawiadomienia 0 wyniku
postepowania stwierdzit, ze Konsorcjum MGA przy wypetnianiu zatgcznika nr 4 do OPZ
podato nieprawdziwe informacje. Gdyby Odwotujacy w odpowiednim terminie wnidst
odwotanie na odmowe udostepnienia przez Zamawiajgcego catosci oferty Konsorcjum MGA,
mogtby to ustali¢ przed zakonczeniem pierwszego etapu postepowania, a w konsekwenc;ji
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zachowac¢ réwniez termin do zaskarzenia zaniechania wykluczenia Konsorcjum MGA
zpowodu ztozenia w ofercie nieprawdziwych informacji. Zrekonstruowanie przez
Odwotujgcego liczby funkcjonalnosci spetnianych przez rozwigzanie bazowe wskazanych
przez Konsorcjum MGA w ofercie na podstawie tresci zawiadomienia o zakonczeniu
drugiego etapu, nie zmienia tego, ze w uwarunkowaniach tego postepowania wiedze o tym,
jakie informacje Konsorcjum MGA podato o rozwigzaniu bazowym, a tym samym
0 okolicznosci stanowigcej podstawe do wniesienia odwotania, Odwotujgcy mégt uzyskac
znacznie wczesniej, gdyby dotozyt nalezytej starannosci.

Przez pozostate zarzuty odwotania Izba rozumie pkt 2 i 3 listy zarzutéw, dla ktérych
przedstawiono wspolne uzasadnienie. Wiasnie ze wzgledu na tozsamosc¢ okolicznosci
faktycznych i prawnych podanych dla uzasadnienia wniesienia odwotania w tym zakresie,
nalezy uznac je za jeden zarzut. O odrebnosci zarzutu decydujg bowiem konstytuujgce go
okolicznosci faktyczne i prawne, wskazujgce na zachowanie sie prowadzgcego
postepowanie w sposob niezgodny z przepisami pzp, a nie liczba przepisbw czy zadan
wyliczonych i zgtoszonych zwigzku z tym w odwotaniu.

W ocenie Izby zarzut z pkt 3 listy zarzutéw ma zatem charakter niesamoistny. Wbrew
temu, co zasugerowano w odpowiadajacym mu zadaniu z pkt 5 listy zgdan, nie mégtby byc
rozstrzygniety odmiennie niz zarzut z pkt 2 listy zarzutéw. Zaréwno wykluczenie Konsorcjum
MGA, jak i zawyzenie punktacji jego oferty jest wywodzone w uzasadnieniu odwotania
z podania nieprawdy w zatgczniku nr 4 do OPZ odnosnie liczby funkcjonalnosci spetnianych
przez rozwigzanie bazowe. Odwotujgcy, pomimo wskazania na art. 91 ust. 1 pzp, nie
zarzuca przeciez, ze przyznana przez Zamawiajgcego liczba punktdéw nie odpowiada tresci
wypetnionego przez Konsorcjum MGA zatgcznika, a tym samym nie zarzuca, ze ocena
zostata dokonana niezgodnie ze sposobem oceny opisanym dla tego kryterium w s.i.w.z.

Natomiast Odwotujgcy domaga sie przyznania liczby punktéw wbrew tresci
zatgcznika zawartego w ofercie i opisanego w s.i.w.z. dla kryterium sposobu oceny, gdyz
wedtug niego Konsorcjum MGA podato w zatgczniku nieprawdziwe informacje, czyli
w niektérych miejscach wpisato ,tak”, cho¢ zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy powinno
by¢ ,nie”. W ramach opisanego w s.i.w.z. sposobu oceny w kryterium funkcjonalnosci
rozwigzania bazowego nie miesci sie jednak ocena na podstawie alternatywnej tresci
zatgcznika, przygotowanej przez kogos$ innego niz wykonawca, ktéry ztozyt oferte. Natomiast
okolicznos¢ podania nieprawdziwych informacji w zataczniku bedacym podstawg przyznania
punktacji objeta jest hipotezg art. 24 ust. 2 pkt 3 pzp.

Nalezy zauwazy¢, Zze alternatywnie zgtoszone w odwofaniu Zgdanie zaktada

zaistnienie sytuacji, w ktérej informacje zawarte przez Konsorcjum MGA w zatgczniku nr 4
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do OPZ okazatyby sie nieprawdziwe, ale z jakis {niesprecyzowanych jednak w odwotaniu}
powoddéw nie mogtoby to byé podstawg do wykluczenia Konsorcjum MGA z postepowania.
Z odwotania nie wynika jednak, w jaki sposob taka sytuacja mogtaby zaistnie¢. Aby byta
mozliwa ocena w sposéb zadany przez Odwotujgcego, konieczne bytoby przeciez wpierw
doprowadzenie tresci zatgcznika zawartego w ofercie Konsorcjum MGA do wersji zgodnej
z rzeczywistym stanem rzeczy, czyli prawdziwej. Odwotujgcy nie wskazuje w odwotaniu,
ktére nie zawiera réwniez alternatywnego zarzutu, ze Zamawiajacy nie dokonat takiego
poprawienia tresci oferty MGA albo ze takie poprawienie jest niemozliwe i oferte nalezy
odrzuci¢. Jest tu ewidentny przeskok pomiedzy zarzutem a zgdaniami, gdyz zgdanie, aby
oceni¢ oferte Konsorcjum MGA wbrew jej tresci, ktora jest podstawag przyznania punktacii
wedtug ustalonego dla kryterium w s.i.w.z. sposobu oceny nie nawigzuje do zawartych
w odwotaniu zarzutéw.

W istocie zgtoszenie alternatywnego zZadania, niepowigzanego z podanymi
w odwotaniu okolicznosciami ksztattujgcymi zarzut, stuzy zamaskowaniu faktu, ze taki
ewentualny alternatywny zarzut musiatby dotyczyé zaniechania przez Zamawiajgcego
czynnosci przewidzianej i mozliwej do dokonanie na pierwszym etapie postepowania,

a zatem bytby zarzutem réwniez podniesionym po terminie.

Samo wskazanie w odwotaniu na naruszenie art. 7 ust. 1 pzp, bez podania
jakichkolwiek okolicznosci odrebnych w stosunku do wypunktowanych powyzej zarzutow, nie
tworzy odrebnego zarzutu.

Wobec stwierdzenia zajscia przestanki odrzucenia odwotania, lzba nie mogta
merytorycznie rozpozna¢ odwotania, ktére podlega obligatoryjnemu odrzuceniu na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy pzp. Z tego wzgledu, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust.
1 zdanie 2 w zw. z art. 189 ust. 3 ustawy pzp — odrzucita odwotanie na posiedzeniu
niejawnym z udziatem Stron i Przystepujgcych do tego postepowania odwotawczego.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz zgodnie z § 3
pkt 1 oraz § 5 ust. 4 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), obcigzajgc
Odwotujgcego tymi kosztami, na ktdre ztozyt sie uiszczony przez niego wpis od odwotania.

PrzewodniczaCy: .......cocieiiiiiiiiiininin
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