Sygn. akt: KIO 545/17

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Chudzik

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 kwietnia 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 marca 2017 r. przez Polska Wytwoérnie

Papierow Wartosciowych z siedzibg w Warszawie,

w postepowaniu prowadzonym przez Centralny Osrodek Informatyki w Warszawie,

przy udziale wykonawcow:

1)

2)

Cube.ITG S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajacego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie Odwotujgcego,

Avility Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dawniej: rdGIS Sp. z 0.0.), zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

NEXIO Management Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

orzeka:

Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty
NEXIO Management Sp. z o0.0. i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci
wyboru najkorzystniejszych ofert, odrzucenie oferty NEXIO Management Sp. z 0.0. na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz powtdrzenie
czynnosci wyboru ofert najkorzystniejszych;



2. Oddala odwofanie w zakresie zarzutéw dotyczacych =zaniechania wykluczenia
z postepowania wykonawcy Avility Sp. z o0.0. (dawniej: rdGIS Sp. z 0.0.) oraz
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy;

3. W pozostatym zakresie postepowania umarza;
4. Kosztami postepowania obcigza Centralny Osrodek Informatyki i:

4.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

4.2. zasgdza od Centralnego Osrodka Informatyki na rzecz Polskiej Wytwérni
Papierow Wartosciowych kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescéset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie
7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cocoeieninns



Sygn. akt: KIO 545/17

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centralny Os$rodek Informatyki w Warszawie — prowadzi w trybie

przetargu nieograniczonego postepowanie na zawarcie umowy ramowej na Swiadczenie

przez wykonawce specjalistycznych ustug w zakresie zwigzanym z wytwarzaniem

oprogramowania dla potrzeb Centralnej Ewidencji Pojazdow i Kierowcow dla COI.

W dniu 20 marca 2017 r. Polska Wytwdérnia Papierow Wartosciowych wniosta

odwotanie wobec:

1)

czynnosci wyboru ofert wykonawcéw, z ktérymi zostanie zawarta umowa ramowa: rdGIS
Sp. z 0.0., Pentacomp Systemy Informatyczne S.A., Nexio Management Sp. z 0.0. oraz
Asseco Poland S.A., co stanowi naruszenie art. 91 ust. 1 w zw. z art. 99 ustawy PZP
w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp,

zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia ofert rdGIS, Pentacomp i Asseco, pomimo
ze ich ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co stanowi naruszenie art. 89 ust.
1 pkt 3 ustawy Pzp w art. 3 ust. 1, art. 15 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w zw. z art. 91 ust. 1, art. 99 i art. 7 ust. 11 3
ustawy Pzp,

zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia rdGIS, Pentacomp i Asseco z udziatu
w postepowaniu, pomimo przedstawienia nieprawdziwych informacji mogacych miec
istotny wptyw na decyzje podejmowane w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 24
ust. 1 pkt 16 i pkt 17 w zw. z art. 7 ust 1 i 3 ustawy Pzp,

zaniechania dokonania czynnosci odrzucenia oferty NEXIO z uwagi na razaco niskg
cene, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z. art. 91 ust.1, art. 99 i art. 7 ust.
11 3 ustawy Pzp,

zaniechania odtajnienia informacji zastrzezonych przez NEXIO jako tajemnica
przedsiebiorstwa wyjasnien dotyczgcych ceny, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1, art. 8
ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji

zaniechania wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego, co stanowi naruszenie
art. 91 ust. 1 wzw. z art. 99 i art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu

nieograniczonego w celu zawarcia umowy ramowej z 5 wykonawcami, ktérych oferty zostang

uznane jako najkorzystniejsze. Odwotujgcy ztozyt oferte, ktdérg Zamawiajacy sklasyfikowat na

6 miejscu.



Odwotujgcy podnidst, ze ztozenie ofert przez wykonawcow rdGlS, Pentacomp
i Asseco stanowi czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 pkt
5 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wobec czego, oferty ww. wykonawcéw

powinny zosta¢ odrzucone na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale XXV pkt 3 SIWZ Zamawiajgcy okreslit
nastepujgce kryteria oceny ofert: cena (C) 60%, doswiadczenie Analityk biznesowo-
systemowy (Da) 15%, doswiadczenie Architekt IT (Dar) 15%, doswiadczenie Projektant-
programista Java (Dp) 10%. Ponadto, w odniesieniu do doswiadczenia analityka biznesowo-
systemowego zastrzezono w SIWZ, ze musiat on wykona¢ w okresie ostatnich 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert analize systemowg w co najmniej 2 projektach
informatycznych, przy czym kazdy z projektow musiat mie¢ wartos¢ co najmniej 300 000,00
zt brutto. Tym samym, osoba uwzgledniana w kryterium doswiadczenie dla analityka
biznesowo-systemowego musiata bra¢ udziat w projekcie oraz wykona¢ samodzielnie
analize. W odpowiedzi na pytanie wykonawcy: Dotyczy kryterium Doswiadczenie Analitykow
biznesowo-systemowych: Prosimy o potwierdzenie, iz poprzez minimalng liczbe projektow
informatycznych przy ktérych wykonano analize systemowa wskazywang przez Wykonawce
w zaigczniku nr 1 do SIWZ Formularz oferty Zamawiajgcy rozumie liczbe projektow, ktdra
odnosi sie do tego analityka, ktory ma najmniejsza liczbe projektow? Zamawiajgcy udzielit
wdniu 23 grudnia 2016 r. odpowiedzi nr 142: Zamawiajgcy potwierdza. Wykonawca
zobowigzuje sie wykonac przedmiot zamdwienia przy wykorzystaniu 0sob posiadajgcych co
najmniej zadeklarowane w ofercie doswiadczenie minimalne. Tozsame pytania wykonawcéw
i odpowiedzi Zamawiajgcego udzielono na pytania nr 143 i 144 w zakresie oséb wskazanych
w kryteriach doswiadczenie architekta IT oraz doswiadczenie projektanta-programisty Java
(osoby te miaty wykonac¢ co najmniej 2 systemy informatyczne na kazdym ze stanowisk).
Tym samym, osoby wskazane przez wykonawcéw w kryterium doswiadczenie na
stanowiskach analityk biznesowo-systemowy, architekt IT oraz projektant-programista Java
miaty wykona¢ odpowiednio 2 analizy, 2 systemy informatyczne oraz 2 systemy
informatyczne. Jednoczesnie w odpowiedzi na pytanie jednego z wykonawcéw co do
sposobu wypetniania formularza ofertowego w zakresie kryteribw odnosnie doswiadczenia
osoOb: Zatgcznik nr 1 do SIWZ str. 4, pkt. VI. ,Wykonawca zobowigzuje sie do realizacji
przedmiotu zamdwienia przy wykorzystaniu osob posiadajgcych do$wiadczenie nie nizsze
niz okreslone pozycje”. Prosimy o wyjasnienie czy nalezy podac liczby sumarycznie dla
wszystkich oséb, tj. np. dla Projektanta-Programisty Java sume projektow dla 20 osob?
Zamawiajgcy udzielit w dniu 23 grudnia 2016 r. odpowiedzi nr 2: Zamawiajgcy wyjasnia, iz
z zadnego zapisu SIWZ nie wynika konieczno$¢ podania doswiadczenia sumarycznego, jak



wprost wynika z tresci rozdziatu XXV SIWZ oraz cze$ci Vi Zatgcznika nr 1 do SIWZ,
wykonawcy wskazujg minimalne do$wiadczenie 0sob, ktorymi postuzg sie przy realizacji
przedmiotu zamowienia. Wskazane minimum dotyczy kazdej z tych 0séb z osobna. Tym
samym, wszystkie osoby, ktére beda realizowa¢ zamdwienie u Zamawiajgcego majg

posiadac¢ doswiadczenie jak podane w formularzu ofertowym.

Ponizsze zestawienie wskazuje, ze sposréd 12 ofert wykonawcy rdGIS,
PENTACOMP i ASSECO przedstawili w formularzu ofertowym dla oso6b wskazanych
w kryteriach doswiadczenie skrajnie duzg ilos¢ projektéw. Zdaniem Odwotujgcego podane
przez ww. wykonawcow ilosci projektéw sg nierealne i niemozliwe do osiggniecia w okresie
dopuszczonym w SIWZ (5 lat w przypadku analityka biznesowo-systemowego, a 3 lata
w przypadku architekta IT oraz projektanta-programisty Java).

) Roéznica w ilosci

Srednia ilos¢ | projektow . :

projektow wykonawcow rdGlS, farlzﬂnfzowanie w

Stanowisko wykonawcéw rdGIS, | PENTACOMP i miesigcach v dan
PENTACOMP i | ASSECO w stosunku ro.e;lt) y
ASSECO do  éredniej z|P™
pozostatych ofert

Analityk biznesowo - 30,33 23,44 1,98
systemowy
Architekt IT 24,67 18,00 1,46
Projektant- 21,67 18,22 1,66
programista Java

Zdaniem Odwotujacego, wskazane przez ww. wykonawcdw osoby nie mogty brac
udzialu w tak duzej liczbie projektéw, gdyz w tak krétkim czasie jest to wysoce
nieprawdopodobne. Oznaczatoby to, ze $rednie zaangazowanie w dany projekt wynosito
pomiedzy 1,5 a 2 miesigce. Doswiadczenie Odwotujacego wskazuje, ze projekt
informatyczny o wartosci wymaganej przez Zamawiajgcego w SIWZ nie moze w takim czasie
zosta¢ nalezycie zrealizowany. Ponadto, przyjmujgc nawet incydentalny udziat w jakim$
projekcie nie moze on stanowi¢ odrebnego projektu w rozumieniu SIWZ.

Zdaniem Odwotujgcego ASSECO, PENTACOMP i rdGIS nie beda w stanie zapewni¢
wykonania zaméwien wykonawczych osobami, z ktérych kazda wykonata wczesniej od
20 do 36 projektow. Zapewnienie oséb o takim poziomie kwalifikacji nie jest mozliwe.
Wystarczy poréwnac liczbe oséb wskazanych przez pozostatych wykonawcéw, by dostrzec,
ze w przypadku ofert rdGIS, PENTACOMP i ASSECO podane ilosci nie sg miarodajne i nie
majg odzwierciedlenia w realiach rynku IT.




Odwotujgcy podniost, ze dziatania rdGlIS, PENTACOMP i ASSECO spetniajg
wszystkie przestanki czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego w art. 3 ust. 1 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z prowadzong dziatalnoscig gospodarczg
wskazujgc sztucznie zawyzong ilos¢ dopuscili sie dziatania sprzecznego z dobrymi
obyczajami kupieckimi, rozumianymi jako ubieganie sie 0 zamdwienie w sposob rzetelny i na
réownych dla wszystkich wykonawcéw zasadach. Powotujgc sie na orzecznictwo sadowe
Odwotujgcy wskazat, ze przez dobre obyczaje rozumie sie oceny zorientowane na
zapewnienie niezaktbconego funkcjonowania konkurencji przez rzetelne i niezafatszowane
wspoétzawodnictwo jakoscig, ceng i innymi pozadanymi przez klientéw cechami oferowanych
towaréw i ustug. Dziatania rdGIS, PENTACOMP i ASSECO zagrazajg interesowi
Zamawiajgcego, ktéry wszczynajac postepowanie o udzielenie zamoOwienia dazy do
zawarcia umowy ramowej z najlepszymi wykonawcami, dajgcymi rekojmie nalezytego
wykonania zamowienia. Ponadto, dziatania te naruszajg interes innych wykonawcéw, ktorzy
dziatajgc w zaufaniu do zasad uczciwej konkurencji podali rzeczywistg iloS¢ realizowanych
projektow przez osoby pozostajgce w ich dyspozyciji.

Zdaniem Odwotujgcego, ztozenie ofert z takg duzg liczbg projektéw stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, o ktorym mowa w art. 15 ust 1 pkt 5 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, polegajgcy na utrudnianiu innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
w szczegoblnosci przez wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego
przedsiebiorcy lub stwarzanie warunkdédw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie
zakupu towaru lub ustugi u okreslonego przedsiebiorcy. Wykonawcy rdGIS, PENTACOMP
i ASSECO utrudnili Odwotujgcemu mozliwos¢ wyboru jej oferty na liste wykonawcéw,
z ktérymi  Zamawiajagcy zawrze umowe ramowg. Sztucznie zawyzajac ilos¢ projektow
doprowadzili do sytuacji, w ktorej uzyskaliby istotng przewage nad pozostatymi

wykonawcami.

Odwotujgcy podniést, ze ASSECO zakfadajgc, ze przedstawienie znacznej ilosci
projektdw pozwoli mu na uzyskanie duzej liczby punktéw oraz znajac ilos¢ posiadanych
Srodkéw przez Zamawiajgcego mogto zaoferowac cene przekraczajgcg kwote przeznaczong
na sfinansowanie zamowienia przez Zamawiajgcego. W ten sposob doprowadzito do
sytuacji, w ktorej niezaleznie od $rodkéw Zamawiajgcego mogto zaoferowaé cene, ktora przy
duzej ilosci podanych projektow kwalifikowato je na liste 5 wykonawcéw.

Odwotujacy, powotujgc sie na tres¢ art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp podniést, ze
ztozenie dokumentu zawierajgcego nieprawdziwe informacje nie podlega uzupetnieniu
i w kazdym przypadku skutkuje wykluczeniem wykonawcy z postepowania. Podkreslit, ze
Swiadomie lub nieswiadomie, wykonawcy rdGIS, PENTACOMP i ASSECO wskazali
Zamawiajgcemu wprowadzajgce w btad informacje na temat doswiadczenia oséb



wskazanych w formularzu ofertowym, mogace mie¢ wptyw na wynik postepowania.
Doswiadczenie ww. wykonawcow miato decydujgcy wptyw na ocene kwalifikacji rdGIS,
PENTACOMP i ASSECO, a w konsekwencji na ocene, czy wykonawcy ci dajg gwarancje
nalezytego wykonania zamoéwien, ktére bedg udzielane w ramach postepowan
wykonawczych. Zdobyte doswiadczenie i nalezyte wykonanie wczesniejszych projektow
miato istotne znaczenie dla oceny mozliwosci wykonawcdéw do zawarcia umowy ramowej.
Odwotujgcy wskazat, ze nie tylko kwestionuje zobiektywizowang okolicznos¢ oceny, czy
zamoéwienia zostaty wykonane nalezycie, lecz réwniez sam fakt ich wykonania ich w tak
duzej liczbie. Podkreslit, ze istotg przepiséw art. art. 24 ust. 1 pkt 16 i 17 ustawy Pzp nie jest
zréznicowanie sankcji z uwagi na swiadome lub nieswiadome dziatania wykonawcow.
Obydwa naruszenia w réwnym stopniu skutkujg koniecznoscig wykluczenia wykonawcy
z postepowania. Dla ustalenia, czy doszio do zatajenia przed Zamawiajgcym istotnych
informacji nie jest wiec wazne ustalenie, czy do takiego zatajenia doszio w sposob
Swiadomy, czy tez nie, istotne jest wystgpienie okres$lonego skutku, tj. wptywu na wynik
postepowania.

Dalej Odwotujacy podnidst, ze oferta ztozona przez NEXIO zawiera razgco niska
cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia i powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat, ze razaco niskg ceng jest cena niewiarygodng
i nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych dla danej ustugi, dostawy lub roboty
budowlanej, nie tylko odbiegajgca od ceny rynkowej, ale i taka, za ktdérg nie mozna wykonac
danego zamdwienia, przy =zatozeniu, ze wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe
oszczednosci. Przyktadem ceny nierealistycznej moze wiec by¢ oferowanie towardéw ponizej
kosztow zakupu lub wytworzenia czy tez ustug ponizej kosztow ich wykonywania. Przyczyna
wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy albo
nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamoOwienia w przysztosci. Dla oceny, czy dana cena ma charakter ceny razgco niskiej,
konieczne jest dokonanie jej oceny pod katem nastepujacych kwestii: odniesienia ceny danej
oferty do wartosci zaméwienia powiekszonej o podatek VAT, a wiec kwoty ktorg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia, odniesienia ceny danej
oferty do pozostatych ofert, oceny, czy zgodnie z najlepszg wiedzg i znajomoscig realiéw

rynkowych cena danej oferty jest realna i gwarantuje nalezyte wykonanie zamowienia.

Odwotujacy podnidst, ze cena oferty NEXIO stanowi zaledwie ok. 67% kwoty
przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia oraz zaledwie ok. 74% $redniej arytmetycznej
ztozonych ofert. Zdaniem Odwotujgcego, wykonanie zamoéwienia w zakresie okreslonym

przedmiotem zamoéwienia za cene zaoferowang przez NEXIO jest niemozliwe. Odwotujacy



od 14 lat czyli od samego poczatku powstawania Centralnej Ewidencji Pojazdow i Kierowcéw
wspoétpracuje z MSW/MSWIA/MC/COI w celu realizacji wspolnych projektow integracyjnych.
Zaoferowana przez NEXIO cena jest nierealna i przy zachowaniu wszelkich rynkowych regut
i nalezytej starannosci realizacja zamoOwien wykonawczych za wskazang przez ww.
wykonawcow cene bytaby nierentowna i nieoptacalna. Nalezy bowiem pamietaé, ze
zaoferowana cena ma zagwarantowa¢ wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie
z wymogami opisanymi w SIWZ (jakos¢ realizacji, terminowos$¢ prac itp.). W przypadku tego
zamoOwienia ustalone standardy jakosciowe sg bardzo wysokie, czego dowodem jest
wysokos¢ kar umownych, ktére Zamawiajgcy ma prawo naliczy¢ wykonawcy w przypadku
niewykonania lub nienalezytego wykonywania zamowienia. Cena oferty ma zapewnié, ze
zamoéwienie wykonawcze bedzie wykonane przy zachowaniu wszelkich zasad
bezpieczenstwa i najwyzszych standardéw, przy zaangazowaniu odpowiedniej iloSci
wtasciwie wykwalifikowanego personelu i przy odpowiednim naktadzie czasu. Ewentualne
obnizenie ceny jakosci i terminowosci wykonania jest catkowicie niedopuszczalne.
Odwotujgcy podnidst, ze wedtug jego najlepszej wiedzy w przypadku NEXIO nie wystepujg
zadne szczegO6lne oszczednosci, ktére umozliwiatyby zaoferowanie tak niskiej ceny, co przy
dodatkowym braku doswiadczenia w realizacji projektéw w Centralnej Ewidencji Pojazdow

i Kierowcow powoduje, ze cena zostata nieodpowiednio skalkulowana.

Odwotujacy wskazat, ze w cenie ztozonej oferty wykonawca miat uwzgledni¢ zakup
licencji, w szczego6lnosci w zakresie oprogramowania IBM Websphere Data Power
(odpowiedz nr 12 z dnia 23 grudnia 2016 r.), IBM Websphere MQ. (odpowiedz nr 13 z dnia
23 grudnia 2016 r.), IBM Tivoli Directory Server (odpowiedz nr 15 z dnia 23 grudnia 2016 r.)
oraz Oracle Database (odpowiedz nr 20 z dnia 23 grudnia 2016 r.). Ponadto, Zamawiajacy
zastrzegt w odpowiedzi nr 131 z dnia 23 grudnia 2016 r., ze nie zapewnia Srodowisk
pomocniczych. Oznacza to, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek ich skalkulowania
(srodowiska pomocnicze, srodowisko developerskie, oraz infrastruktura i oprogramowania do
tych srodowisk oraz koszty konfiguracji tgczy do infrastruktury Zamawiajgcego) w cenie
sktadanej oferty. Ponadto w stawce powinny zosta¢ skalkulowane koszty zarzadzania
projektem, koszty ABI, narzedzi service desk i zgtoszen gwarancyjnych dla produktéw ktére
sie wykona. Wszystkie powyzsze koszty powinny by¢ uwzglednione w stawce
roboczogodziny, ktéra w przypadku NEXIO wynosi zaledwie 85 zt netto. NEXIO powinno
uwzgledni¢ wszystkie te elementy w wyjasnieniach ceny. Odwotujgcy nie ma dostepu do tych
wyjasnien, wobec czego to Zamawiajgcy powinien dochowaé szczegodlnej dbatosci przy
okazji weryfikacji wyjasnien ceny sktadanych przez NEXIO.

Z ostroznosci procesowej Odwotujgcy podniost, ze nie jest dopuszczalnym
obarczenie wytgcznie Odwotujgcego ciezarem dowodu, ze cena oferty NEXIO jest razgco



niska. Jakkolwiek nie mozna zwolni¢ Odwotujgcego wykonawcy od aktywnosci procesowej
w ogdle, to w sytuacji zastrzezenia wyjasnien ceny oferty jako tajemnicy przedsiebiorstwa, to
od zamawiajgcego nalezy oczekiwa¢ wykazania w postepowaniu odwotawczym, ze

udzielone wyjasnienia wskazujag na rzetelne obliczenie ceny.

Dalej Odwotujgcy podniost, ze w dniu 16 lutego 2017 r. zwrdcit sie do Zamawiajgcego
z wnioskiem o udostepnienie dokumentacji postepowania, w tym Kkorespondencji
prowadzonej po otwarciu ofert. Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu wyjasnien z 20
stycznia 2017 r. dotyczacych ceny NEXIO. Zdaniem Odwotujgcego poprzez
nieudostepnienie tych wyjasnien Zamawiajacy naruszyt przepisy ustawy Pzp i ograniczyt
jawnos¢ postepowania, a tym samym uczciwg konkurencje pomiedzy wykonawcami
ubiegajgcymi sie 0 udzielenie zamowienia. Odwotujacy podnidst, ze zgodnie z art. 8 ust. 3
ustawy Pzp, aby Zamawiajgcy uznal, ze dana informacja ma walor tajemnicy
przedsiebiorstwa, wykonawca ma obowigzek, najpézniej w terminie sktadania ofert,
szczego6towo wykazaé, ze w stosunku do okreslonego dokumentu realizujg sie przestanki,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Tozsamy
sposOb dziatania znajdzie zastosowanie w stosunku do dokumentéw sktadanych na
wezwanie Zamawiajgcego. Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa jedynie, gdy tacznie
zaistniejg trzy przestanki, tj.: informacja taka ma charakter techniczny, technologiczny,
organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢ gospodarczg, nie zostata ujawniona do
wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania
poufnosci. Odwotujgcy wskazat, ze nie ma wiedzy, czy wszystkie informacje zawarte
w wyjasnieniach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, jednak Zamawiajacy zbyt pochopnie
i bezkrytycznie przyjat zasadnos¢ ich zastrzezenia w catosci. Nawet w razie spetnienia
przestanek uznania danych informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, nie zawsze jest to
rownoznaczne z koniecznoscig zastrzegania catych dokumentow, i to nie cate dokumenty
powinny zosta¢ utajnione, a poszczegblne zawarte w nich informacje i to przy tgcznym
spetnieniu  przestanek kwalifikujgcych je jako informacje o charakterze tajemnicy
przedsiebiorstwa.

Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru
ofert rdGIS, Pentacomp, Asseco i Nexio, powtdrzenia badania i oceny ofert, odtajnienia
wyjasnien dotyczacych ceny oferty Nexio, odrzucenia oferty Nexio z uwagi na razgco niska
cene, odrzucenia ofert rdGIS, Pentacomp, Asseco z uwagi na czyn nieuczciwej konkurencji
oraz dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty PWPW.



Do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego przystapit wykonawca
Cube.ITG S.A., natomiast po stronie Zamawiajgcego przystapili wykonawcy: Avility Sp. z 0.0.
(dawniej: rdGIS Sp. z 0.0.), Asseco Poland S.A., Pentacomp Systemy Informatyczne S.A.
oraz NEXIO Management Sp. z 0.0.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron i dowody przedstawione na rozprawie, Izba ustalita i zwazyfta,

co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp przestanki korzystania ze $rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu
zamoOwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp moze spowodowac

poniesienie przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Postepowanie zostato wszczete w dniu 25 listopada 2016 r., zatem do
przedmiotowego postepowania stosuje sie przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych ustawg z 22 czerwca 2016 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2016 r. poz. 1020),
ktéra weszta w zycie w dniu 28 lipca 2016 r.

Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutu dotyczgacego zaniechania ujawnienia
wyjasnien wykonawcy Nexio dotyczacych ceny oferty — zarzut ten zostat uwzgledniony przez
Zamawiajgcego, z wytgczeniem podanych w wyjasnieniach kwot kosztow ogoétem oraz
kosztow bezposrednich, posrednich i zysku (a Odwotujgcy nie polemizowat z utrzymaniem
niejawnosci tych informacji). Ponadto Izba nie rozpoznata merytorycznie zarzutow
dotyczacych zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcéw Asseco Poland
i Pentacomp Systemy Informatyczne oraz zaniechania odrzucenia ofert tych wykonawcow
(zarzuty wycofane przez Odwotujgcego). Postepowanie odwotawcze w zakresie tych

zarzutdéw zostato umorzone.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczacego zaniechania

odrzucenia oferty wykonawcy Nexio z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny.
W odniesieniu do powyzszego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z punktem V SIWZ, przedmiotem zaméwienia w niniejszym postepowaniu
jest zawarcie umowy ramowej na $wiadczenie przez Wykonawcédw specjalistycznych ustug
w zakresie zwigzanym z wytwarzaniem oprogramowania (zwanych dalej ,Ustugami”), przez
zespot Wykonawcy miare zgtaszanego przez Zamawiajgcego zapotrzebowania w ramach

zawarcia umowy ramowej na podstawie umow wykonawczych, w modelu prac projektowych
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(ppkt 1). Zamawiajgcy zleca¢ moze prace Projektowe definiowane jako ustugi analizy,
projektowania, programowania, testowania, szkolen, przygotowania dokumentaciji,
konsultacji, wykonywane przez Wykonawce polegajace na dostarczaniu Zamawiajgcemu
produktéw lub wsparcia personelu informatycznego, ktére bedg okreslane w zakresach
odrebnie ustalonych w Umowach Wykonawczych, zawartych w wyniku przeprowadzenia
postepowan szczegétowych prowadzonych w trakcie trwania zawartej Umowy Ramowe;.
Wskazane w poprzednim zdaniu elementy prac stanowig najszerszy zakres realizacji prac,
ktére mogg by¢ wykonywane na podstawie Umowy Ramowej (ppkt 2). Zgodnie z punktem
XXIV SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny), przez cene oferty rozumie¢ nalezy okreslong
w pkt. V ppkt. 4 Formularza Oferty Cene za 1 godzine Swiadczenia ustugi IT przez
Projektanta-programiste JAVA.

Podana przed otwarciem oferty kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia to 157,00 zt brutto za 1 h $wiadczenia ustugi IT przez
Projektanta-programiste Java.

Ceny w ztozonych ofertach przedstawiaty sie nastepujaco:

—_

) Pentacomp Systemy Informatyczne S.A. — 134,07 zi,
)  NEXIO Management Sp. z 0.0. — 104,55 zi,
) Atos Polska S.A., Atos Global Delivert Center Polska Sp. z 0.0. Sp.k. — 122,93 zi,
) Sl Sp. z 0.0. — 154,98 zi,

) Asseco Poland S.A. — 200,00 z,
)

)

)

)

D 01~ W N

PWPW S.A. — 129,42 zt,

Transition Technologies S.A. — 159,90 zi,
Cube.ITG S.A. — 130,38 zt,

rdGIS Sp. z 0.0. — 133,76 z,

© 0 N

10) ESKOM IT Sp. z 0.0. — 110,70 zi,
11) KBJ S.A. - 126,69 zi,
12) Qumak S.A. — 189,42 zt.

Pismem z 20 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Nexio na podstawie
art. 90 ust. 1a i 2 ustawy Pzp, do zlozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczacych
wyliczenia ceny, w szczegdlnosci w zakresie okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp. Zamawiajgcy wskazat, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco

niskiej ceny spoczywa na wykonawcy.

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy Nexio ztozyt wyjasnienia, ktére
w zwigzku z uwzglednieniem przez Zamawiajgcego zarzutu dotyczgcego nieujawnienia

wyjasnien lzba uznata za jawne, z wylgczeniem kwot z wytgczeniem podanych
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w wyjasnieniach kwot kosztow ogotem oraz kosztow bezposrednich, posrednich i zysku
podanych w wyjasnieniach. Przystepujgcy wskazat, ze cena oferty zostata skalkulowana
w spos6b prawidtowy, tj. z uwzglednieniem wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamoOwienia oraz z zatozeniem uzyskania zysku. Wykonawca poinformowat, ze jest w stanie
wykona¢ zamowienie z uwzglednieniem wszystkich wymagan SIWZ oraz wszystkich kosztow
jakie poniesie z tytutu nalezytej i zgodnej z przepisami realizacji umowy. Podat, ze cena
razgco niska musi by¢ ceng, ktdra sprawia, ze realizacja zaméwienia bytaby nieoptacalna,
a zestawienie ceny z warto$ci oszacowang przez zamawiajgcego nie moze prowadzi¢ do
ustalenia ze cena jest razgco niska. Wykonawca wskazat, ze cena za 1 h swiadczenia ustugi
IT przez Projektanta programiste zostata obliczona zgodnie z realiami rynkowymi, i mimo ze
jest nizsza o 33,5% od szacowanej roboczogodziny przyjetej przez Zamawiajgcego, to
stanowi 74% $redniej arytmetycznej ce3n wszystkich ofert i w realiach niniejszego
postepowania nie powinna by¢ uwazana za razgco niskg. Przywotat okreslone w art. 90 ust.
1 ustawy Pzp okolicznosci, ktére Zamawiajacy bierze pod uwage oceniajgc wyjasnienia.
Podat, ze cena za 1 roboczogodzine zostata skalkulowana z uwzglednieniem ceny za
Swiadczenie poszczegdélnych ustug objetych przedmiotem zamoéwienia oraz ceny za ustugi
towarzyszgce z uwzglednieniem wymagan okreslonych w SIWZ, jest skalkulowana w oparciu
0 poniesione koszty bezposrednie wytworzenia z uwzglednieniem uwarunkowan rynkowych
oraz polityki cenowej wykonawcy. Wykonawca wskazat, jaki poziom zysku zaktada. Podat,
Ze ceny nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz ze na cene sktadajg sie
koszty bezposrednie, koszty posrednie/ryzyko oraz zysk (wskazat stawki tych sktadnikéw
ceny). Przystepujacy poinformowat, ze przewidziat czas konieczny na realizacje ustug
wedtug wymagan SIWZ oraz ze uwzglednit koszty bezposrednie, posrednie, ryzyko i zysK,

wtym:

—  koszty wynagrodzen, narzuty na wynagrodzenia,

— koszty miesiecznego wsparcia/gwarancji na ustugi zwigzane z oferowanym
oprogramowaniem,

— koszt opracowan dokumentacyjnych wytworzonych w trakcie $wiadczenia ustugi,
przeniesienia praw majgtkowych na wszystkich polach eksploatacji objetych umows,

— wszystkie koszty bezposrednie i poSrednie w tym koszty personelu kierowniczego,
technicznego i administracyjnego,

— 0golne koszty prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez Wykonawce,

—  koszty transakcyjne zwigzane z udziatem w postepowaniu.

Przystepujacy nie wskazat w wyjasnieniach wartosci tych sktadnikéw ceny.
Poinformowat natomiast, ze nie korzysta z pomocy publicznej udzielonej na podstawie

odrebnych przepiséw oraz z podwykonawcéw. Zacytowat pismo z Departamentu Informacji
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GUS, zgodnie z ktérym w 2014 r. przecietne wynagrodzenie brutto programistéw aplikaciji
wynosito 7.208,95 zt, w wojewodztwie mazowieckim 7.882,94 zt, a os6b o 4-letnim stazu
pracy w jednostce sprawozdawczej 7.405,71 zi. Przystepujacy wskazat, ze jaki przychod
daje zastosowana przez niego stawka przy petnym obtozeniu w ujeciu miesiecznym 168 h,
a jaka bedzie kwota kosztow. Dodat, ze cze$¢ prac w ramach zamdwienia moze byc
wykonana zdalnie, ti. z wykorzystaniem fgcz internetowych. Dodatkowo Wykonawca ma
siedzibe w Warszawie, co pozwala wykorzystac zasoby kadrowe znajdujgce sie w dyspozycji
Wykonawcy, osoby dedykowane do realizacji projektu zamieszkujg m.st. Warszawa
i najblizsze okolice. Powyzsze wyltgcza konieczno$¢ korzystania z ustug hotelarskich.
Przystepujacy nie zatgczyt do wyjasnien zadnych dowodéw.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie okolicznosci wskazanych w tym
przepisie. Art. 90 ust. 1a stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagaja
wyjasnienia;

2) wartosci zaméwienia powiekszonej o0 nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie

wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Stosownie do art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnieh wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie przywotanych
wyzej przepisOw lIzba bada nie tyle samg cene oferty, co czynnos¢ Zamawiajgcego

polegajgcag na ocenie ztozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidtowos$¢ zaniechania
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odrzucenia oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze by¢ bowiem czynno$c¢ lub
zaniechanie zamawiajgcego (art. 180 ust. 1 ustawy Pzp). Rozstrzygniecie przedmiotowe;j
sprawy wymagato odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie przedmiotowych wyjasnien
Zamawiajgcy byt uprawniony do wniosku, ze cena zaoferowana przez wykonawce Nexio nie
jest razgco niska. Zatem przedstawienie dowoddw na okolicznos¢ prawidtowosci ceny
musiato nastgpi¢ na etapie wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu, a niewykazanie w tych
wyjasnieniach, ze cena jest realna, powoduje po stronie Zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty. Proba dowodzenia prawidtowosci ceny dopiero w postepowaniu
odwotawczym, z powotywaniem sie na okolicznosci niewskazane w wyjasnieniach, jest
sp6zniona. Z tego powodu ztozone przez Przystepujacego na rozprawie, a nieprzedstawione
Zamawiajgcemu z wyjasnieniami, informacje i dowody (zestawienie kosztéw sktadajacych
sie na cene, lista niezbednego oprogramowania do prowadzenia prac wytworczych
wramach realizacji zlecen dla CEPIK, zestawienie wynagrodzen pracownikow
i wspotpracownikow Przystepujacego w poszczegdlnych miesigcach, referencje, cennik,
wyciggi z umow dotyczace realizacji przez Przystepujgcego ustug na rzecz innych
podmiotow) nie mogty mie¢ wptywu na rozstrzygniecie Izby, ktérego przedmiotem byta ocena

zaniechania Zamawiajgcego w swietle informacji, jakimi dysponowat oceniajgc oferte.

W ocenie Izby wykonawca Nexio w ztozonych wyjasnieniach nie wykazat
prawidtowosci zaoferowanej ceny. Woyjasnienia zawierajg Kkilkakrotne oswiadczenie
wykonawcy, ze cena jest skalkulowana prawidtowo, z uwzglednieniem wszystkich kosztow
i ze jest rynkowa, co nalezy uznac¢ wytagcznie za gotostowne zapewnienie. Ponadto, poza
przywotaniem tresci przepisébw prawa i zacytowaniem pisma z GUS, wyjasnienia nie
zawierajg prawie zadnych informacji na temat sposobu kalkulacji ceny, w szczeg6lnosci nie
przedstawiajg tej kalkulacji w sposdb pozwalajgcy uznaé jg za rzetelng i uwzgledniajgca
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia. Wykonawca Nexio podat
jedynie, ze ceny nie sg nizsze od minimalnego wynagrodzenia za prace oraz ze na cene
sktadajg sie koszty bezposrednie, koszty posrednie/ryzyko oraz zysk (wskazat stawki tych
sktadnikéw ceny). Wymienit rodzaje kosztéw, jakie sktadajg sie na cene oferty, ale nie
wskazat nawet ich warto$ci. Przedstawiajgc te sktadniki ceny wykonawca nie podat zadnych
informacii, ktére pozwalatyby zweryfikowac prawidtowosc¢ kalkulacji ceny.

Ponadto Przystepujgcy powotat sie na mozliwos¢é wykonania zdalnie czesci prac, przy
czym nie wskazat, jakiej czesci prac to dotyczy i jakie sg szacowane oszczedno$ci z tego
tytutu. Dodatkowo nie sposéb przyjaé, ze jest to okolicznos¢ wyrdzniajaca Przystepujacego
sposréd innych wykonawcédw. Ostatnig okolicznoscia, na jakg powotat sie Przystepujacy
w wyjasnieniach jest fakt, ze jego siedziba znajduje sie w Warszawie, co ma wptywa¢ na

obnizenie kosztow wykonania zaméwienia. Réwniez w odniesieniu do tej okolicznosci nie
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wiadomo, w jakim stopniu mogtaby ona wptyng¢ na wysokos¢ kosztow. Zauwazy¢ takze
nalezy, ze zdecydowania wiekszo$¢ wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu ma

siedzibe w Warszawie.

Podkreslenia wymaga, ze Przystepujacy nie zatgczyt do wyjasnien Zzadnych
dowodbéw. Dopiero w pismie procesowym ztozonym na posiedzeniu lzby Przystepujgcy
zawart wiecej informacji na temat kalkulacji ceny, takich jak chociazby sktadowe kosztow
posrednich i sposéb ich kalkulacji w odniesieniu do stawki godzinowej. Informacji tych nie
byto w ztozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach, w zwigzku z czym w zadnej mierze nie

mogg one by¢ swiadczy¢ o prawidtowosci decyzji Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do stanowiska Zamawiajgcego prezentowanego na rozprawie wskazac
nalezy, ze jakkolwiek wiedza Zamawiajgcego wynikajgca z profesjonalnego prowadzenia
dziatalnosci w dziedzinie objetej przedmiotem zamoéwienia moze byé pomocna przy ocenie
realnosci ceny oferty, to nie moze to prowadzi¢ do poszukiwania przez Zamawiajgcego
usprawiedliwienia dla wysokosci tej ceny w sytuacji, gdy jej prawidtowos¢ w zadnej mierze
nie zostata wykazana w wyjasnieniach wykonawcy. W niniejszej sprawie Zamawiajgcy
opierajgc sie na witasnej wiedzy na temat kosztoéw ustug informatycznych przyjat, ze cena
jest realna, do czego nie byt uprawniony w Swietle ogdlnych i gotostownych wyjasnien.
Dowody zlozone przez Zamawiajgcego na rozprawie (oswiadczenie kierownika zespotu

personalnego Zamawiajgcego, wydruk z portalu wynagrodzenia.pl) nie opierajg sie na tresci

tych wyjasnien i nie mogg przesgdza¢ o braku obowigzku odrzucenia oferty
Przystepujacego. Nie sposéb réwniez zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze argumentem
przemawiajgcym za prawidtowoscig ceny oferty Nexio jest fakt, iz cena ta byta o 33% nizsza
od warto$ci zamowienia, prég ten nie zostat natomiast przekroczony w odniesieniu do
Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert. Skoro zaistniaty ustawowe przestanki wezwania do
wyjasnien dotyczacych ceny i wezwanie to zostalo do wykonawcy wystosowane,
Zamawiajgcy zobowigzany byt podja¢ decyzje w oparciu o te wyjasnienia, a w sytuacji gdy
byty one na tak duzym poziomie ogélnosci — odrzucic oferte.

Podsumowujac nalezy stwierdzi¢, ze Przystepujacy (na ktérym spoczywat ciezar
dowodu) skftadajac ogdlne i gotostowne wyjasnienia, nie wywigzat sie z obowigzku
wykazania, ze cena oferty zostata skalkulowana prawidtowo, a brak takiego wykazania jest
rownoznaczny z obowigzkiem odrzucenia oferty. W ocenie lzby, przedstawienie ceny
ofertowej w rozbiciu na koszty bezposrednie, koszty posrednie oraz zysk, przy
jednoczesnym braku podania szczegétéw kalkulacji ceny oraz bez wykazania jakichkolwiek
dodatkowych  okolicznosci pozwalajgcych obnizy¢ cene oferty, nie uprawniato

Zamawiajgcego do wniosku, ze wykonawca wykazat realnos¢ zaoferowanej ceny. Tym
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samym Zamawiajgcy naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez

zaniechanie odrzucenia oferty Nexio, a naruszenie to miato wptyw na wynik postepowania.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie w zakresie zarzutu dotyczgcego
zaniechania wykluczenia z postepowania wykonawcy Avility oraz zaniechania odrzucenia

oferty tego wykonawcy.
W odniesieniu do tego zarzutu Izba ustalita nastepujgcy stan faktyczny:

W punkcie XXV.3 SIWZ (Kryteria oceny ofert) Zamawiajacy okreslit nastepujgce
kryteria oceny ofert i ich wage:

— Cena (C) 60%
— Doswiadczenie Analityk biznesowo-systemowy (Da): 15%
— Doswiadczenie Architekt IT (Dar): 15%
— Doswiadczenie Projektant-programista Java(Dp): 10%
W odniesieniu do doswiadczenia analityka biznesowo-systemowego Zamawiajgcy
w punkcie XXV.6 SIWZ zamiescit nastepujgce postanowienia:

W okresie 5 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wykonat analize systemowg w co
najmniej 2 projektach informatycznych, przy czym kazdy z projektow o warto$¢ co najmniej
300 000,00 ztotych brutto. Wykonawca wskaze w formularzu ofertowym minimalng liczbe
projektow informatycznych przy ktorych wykonano analize systemowg (o warto$ci kazdego
Z projektow co najmniej 300.000,00 zt brutto), ktorg bedg posiadac¢ analitycy. realizujgcy
przedmiot zamowienia. Zamawiajgcy przyjmie do oceny liczbe bedaca wynikiem roznicy
pomigedzy wymagang minimalng liczbg projektow informatycznych przy ktorych wykonano
analize systemowg a liczbg projektow informatycznych wskazang w tresci formularza
ofertowego. Maksymalna liczba punktow jakie moze uzyska¢ Wykonawca w tym kryterium to
15 pkt.

W odniesieniu do doswiadczenia Architekta IT Zamawiajgcy okreslit nastepujgce
zasady oceny:

W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert zaprojektowat samodzielnie
lub w zespole) co najmniej 2 systemy informatyczne wykorzystujgce bazy danych i pracujg
w architekturze wysokiej dostepnosci. Wartos¢ kazdego z zaprojektowanych systemdow
wynosita co najmniej 1 000 000,00 zt brutto. Wykonawca wskaze w formularzu ofertowym
minimalng liczbe zaprojektowanych systemow informatycznych wykorzystujgcych bazy
danych | pracujgcych w architekturze wysokiej dostepnosci (o warto$ci kazdego
z zaprojektowanych systemdw co najmniej 1 000 000,00 zt brutto), ktorg bedg posiadac
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architekci IT realizujgcy przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy przyjmie do oceny bedaca
wynikiem réznicy pomiedzy wymagang minimalng liczbg zaprojektowanych systemow
informatycznych wykorzystujgcych bazy danych i pracujgcych w architekturze wysokiej
dostepnosci a liczbg zaprojektowanych systemow informatycznych wskazang w tresci
formularza ofertowego. Maksymalna liczba punktow jakie moze uzyskac Wykonawca w tym
kryterium to 15 pkt.

W odniesieniu do doswiadczenia projektanta-programisty JAVA Zamawiajacy okreslit
nastepujace zasady oceny:

W okresie ostatnich 3 lat przed uptywem terminu sktadania ofert wytworzyt (samodzielnie lub
w zespole) oprogramowanie dla co najmniej 2 systemow informatycznych wykorzystujgcych
bazy danych pracujgce w architekturze wysokiej dostepno$ci. Warto$¢ kazdego
z zaprojektowanych systemow wynosita co najmniej 1 000 000,00 zt brutto. Wykonawca
wskaze w formularzu ofertowym minimalng liczbe systemow informatycznych
wykorzystujgcych bazy danych pracujgce w architekturze wysokiej dostepnosci dla ktorych
wytworzono oprogramowanie (o wartoSci kazdego z zaprojektowanych systemdw co
najmniej 1 000 000,00 zt brutto), ktorg beda posiadac projektanci-programisci JAVA
realizujgcy przedmiot zamdwienia. Zamawiajgcy przyjmie do oceny liczbe bedgca wynikiem
réznicy pomiedzy wymagang minimalng liczbg systemow informatycznych wykorzystujgcych
bazy danych pracujgce w architekturze wysokiej dostepnosci a liczbg systemow
informatycznych wskazang w tresci formularza ofertowego. Maksymalna liczba punktow jakie
moze uzyskac Wykonawca w tym Kryterium to 10 pkt.

Przystepujacy w pkt VI Formularza oferty (Doswiadczenie) podat, ze zobowigzuje sie
do realizacji przedmiotu zaméwienia przy wykorzystaniu oséb posiadajgcych doswiadczenie

nie nizsze niz okreslone niz:

1) analitycy biznesowo systemowi — 30 projektéw informatycznych.
2) architekci IT — 24 systemy informatyczne,

3) projektanci-programisci JAVA — 23 systemy informatyczne.

Pismem z 20 stycznia 2017 r. Zamawiajgcy zwrOcit sie do Przystepujgcego na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie:

1) Czy kazdy z analitykbw biznesowo-systemowych skierowanych przez Wykonawce do
realizacji przedmiotu zaméwienia bedzie posiadat zdobyte w okresie 5 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert dodwiadczenie w wykonaniu analiz systemowych w co
najmniej 30 projektach informatycznych, z ktérych kazdy o wartosci co najmniej
300.000,00 zt brutto?

17



2) Czy kazdy z architektow IT skierowanych przez Wykonawce do realizacji przedmiotu
zamowienia bedzie posiadat zdobyte w okresie 3 lat przed uptywem terminu sktadania
ofert doswiadczenie w zaprojektowaniu co najmniej 24 systeméw informatycznych
wykorzystujgcych bazy danych i pracujgcych w architekturze wysokiej dostepnosci,
z ktérych kazdy o wartosci co najmniej 1.000.000,00 zt brutto?

3) Czy kazdy z projektantow-programistow JAVA skierowanych przez Wykonawce do
realizacji przedmiotu zamowienia bedzie posiadat zdobyte w okresie 3 lat przed
uptywem terminu sktadania ofert doswiadczenie w wytworzeniu oprogramowania dla co
najmniej 23 systemdw informatycznych wykorzystujgcych bazy danych pracujace
w architekturze wysokiej dostepnosci, z ktérych kazdy o wartosci co najmniej
1.000.000,00 zt brutto?

Zamawiajgcy wskazat, ze wymaga, aby tres¢ wyjasnien zawierata jednoznaczne
potwierdzenie bgdz zaprzeczenie w ww. kwestiach. Podat, ze powziagt watpliwos¢ w stosunku
do tresci zawartego w ofercie zobowigzania wykonawcy z uwagi na fakt, ze wskazane przez
wykonawce minimalne poziomy doswiadczenia oséb skierowanych do realizacji zaméwienia
sg razgco zawyzone w stosunku do minimalnych pozioméw doswiadczenia zadeklarowanych

w pozostatych ofertach ztozonych przez wykonawcow.

Analogiczne wezwania Zamawiajgcy skierowat rowniez do wykonawcow Asseco
(ktory podat doswiadczenie analitykdw biznesowo-systemowych — co najmniej 25 projektéw
kazdy, architektéw IT — co najmniej 30 systemdéw kazdy, projektantéw-programistow JAVA —
co najmniej 30 systeméw kazdy) oraz Pentacomp (ktéry podat doswiadczenie analitykow
biznesowo-systemowych — co najmniej 36 projektéw kazdy, architektéw IT — co najmniej 20
systeméw kazdy, projektantow-programistow JAVA — co najmniej 12 systeméw kazdy).

W odpowiedzi na powyzsze wezwanie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia, w ktorych
odpowiedziat twierdzgco na wszystkie zadane przez Zamawiajacego pytania.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Stosownie do art. 24 ust. 1 ustawy Pzp z postepowania o udzielenie

zamoOwienia wyklucza sie:

Pkt 16: wykonawce, ktory w wyniku zamierzonego dziatania lub razacego niedbalstwa
wprowadzit zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udziatu w postepowaniu lub obiektywne i niedyskryminacyjne
kryteria, zwane dalej ,kryteriami selekcji”, lub ktéry zatait te informacje lub nie jest w stanie

przedstawi¢ wymaganych dokumentow;
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Pkt 17: wykonawce, ktory w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace mie¢ istotny wplyw na decyzje

podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia.

Dla uznania, ze oferta podlega odrzuceniu, jak réwniez ze zaistnialy podstawy
wykluczenia wykonawcy z postepowania, konieczne jest udowodnienie okolicznosci
faktycznych majacych by¢ podstawg tych czynnosci. Ciezar udowodnienia, ze Przystepujacy
ztozyt oferte stanowigcg czyn nieuczciwej konkurencji oraz ze przedstawit Zamawiajgcemu
informacje wprowadzajgce w btgd, spoczywat na Odwotujgcym, zgodnie z ogélnymi
zasadami rozktadu ciezaru dowodu (art. 190 ust. 1 ustawy Pzp). W ocenie I1zby Odwotujacy

nie wykazat zasadnosci podniesionych zarzutéw.

Zdaniem Odwotujgcego, Przystepujacy — przedstawiajgc doswiadczenie analitykow
biznesowo systemowych, architektow IT oraz projektantéw-programistow JAVA — popetnit
czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub
narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta) oraz w art. 15 ust. 1 pkt 5 tej ustawy
(utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku przez dziatanie majgce na celu
wymuszenie na klientach wyboru jako kontrahenta okreslonego przedsiebiorcy lub
stwarzanie warunkéw umozliwiajgcych podmiotom trzecim wymuszanie zakupu towaru lub
ustugi u okreslonego przedsigbiorcy). Odnoszac sie do tak sformutowanego zarzutu
w pierwszej kolejnosci podkreslenia wymaga, ze nie sposob zgodzi¢ sie z Przystepujagcym
Avility, jakoby przedstawienie informacji o0 doswiadczeniu oséb przeznaczonych do realizacji
zamoéwienia nie mogto by¢ rozpatrywane w kategoriach czynu nieuczciwej konkurencji.
W ocenie Izby, jezeli wykonawca przedstawitby w ofercie — jako prawdziwe — informacje
niezgodne z rzeczywistoscig w celu uzyskania przez oferte wyzszej oceny, to dziatanie takie
wypetniatoby znamiona czyndw okreslonych w przywotanych wyzej przepisach. Wymagatoby
to jednak udowodnienia, ze informacje te byty nieprawdziwe izostaty podane w celu
podwyzszenia oceny oferty i w konsekwencji — doprowadzenia do jej wyboru. Odwotujgcy
dowoddw na te okolicznosci nie przedstawit. Za dowdd taki nie moze by¢ uznany ztozony na
rozprawie dokument pn. ,Raport Premium o firmie rdGIS Sp. z 0.0.”, opisujgcy sytuacje
finansowg wykonawcy za 2015 r. Wnioskowanie na podstawie informacji dotyczacych
kondycji finansowej wykonawcy w 2015 r. o doswiadczeniu 0so6b, ktérymi wykonawca
dysponuje w 2017 r. nalezy uznac¢ za zbyt daleko idgce i nieuprawnione.

Poza ztozeniem ww. dokumentu Odwotujgcy ograniczyt sie do przedstawienia
argumentacji majgcej wskazywac, ze dysponowanie osobami z takim doswiadczeniem, jak to
podane w ofercie, nie jest mozliwe. Nawet gdyby twierdzenia Odwotujgcego uznaé za
w pewnym stopniu uprawdopodabniajgce trudnos¢ w zdobyciu takiego doswiadczenia, nie
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jest to wystarczajgca podstawa do uznania zarzutu za zasadny i nakazania odrzucenia oferty
Przystepujacego.

Powyzsza argumentacja pozostaje aktualna réwniez w odniesieniu do
sformutowanego na tej samej podstawie faktycznej zarzutu zaniechania wykluczenia
Przystepujacego z postepowania z uwagi na ziozenie informacji wprowadzajgcych
Zamawiajgcego w btad. Wobec braku udowodnienia niezgodnosci przedstawionych
informacji ze stanem faktycznym, zarzut oparty na naruszeniu art. 24 ust. 1 pkt 17 ustawy
Pzp nie mégt by¢ uznany za zasadny. Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze wskazanie jako
jednej z podstaw prawnych tego zarzutu art. 24 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp jest nieadekwatne
do podstawy faktycznej tego zarzutu, pierwsza z tych podstaw odnosi sie bowiem do
informacji o niepodleganiu wykluczeniu, spetianiu warunkéw udziatu w postepowaniu lub
kryteriow selekcji, druga natomiast — do informacji podlegajgcych ocenie w ramach kryteriow
oceny ofert.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1 i 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238 z pézn. zm.).

Przewodniczacy: .......cccoeeninns
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