Sygn. akt:  KIO 2287/11

KIO 2339/11

WYROK
Z dnia 8 listopada 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Pawet Trojan

Protokolant: Pawel Nowiosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 listopada 2011 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 31.10.2011

r. do tgcznego rozpoznania, wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 24.10.2011 r. przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum Comarch S.A., Aleja Jana Pawla 1l 39A, 31-864 Krakd w; Apator
Rector Spotka z o.0., ul. Sulechowska 1, 65-022 Zie lona Goéra; TukajMapping Central
Europe Spdtka z o0.0., ul. Odrza nska 7, 30-408 Krakdw oraz Eurosystem S.A., ul. Armi i
Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw (sygn. akt. KIO 2287/11);

B. w dniu 28.10.2011 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum Sygnity S.A., Aleje Jerozolimskie 180, 02-486 Wars zawa; KGP
S.A.,, ul. Opolska 100, 31-323 Krakow oraz Przedsi ebiorstwo Geodezyjno -
Informatyczne Compass S.A., ul. J. Lea 114, 30-133  Krakow (sygn. akt KIO 2339/11)



w ramach postepowania o0 udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonego przez
Zamawiajgcego Enion S.A., ul. Zawita 65L, 30-390 Krakéw w trybie negocjacji z
ogtoszeniem pn. ,Dostawa i wdrozenie systemu informatycznego do Zarzadzania Majatkiem
Sieciowym w spotkach Enion S.A. i EnergiaPro S.A. oraz $wiadczenie ustugi serwisu
systemu” (znak sprawy ENION/DL/2/2010/U).

A.

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow; Integraph Polska Spétka z o.0.,

ul. Domaniewska 52, 02-672 Warszawa; Proximus S.A., ul. Ligocka 103, 40-568
Katowice oraz MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 103, 33- 100 Tarnéw zgtaszajgcych swoje

przystapienie po stronie Zamawiajgcego w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2287/11;

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
Sygnity S.A., Aleje Jerozolimskie 180, 02-486 Warsz awa; KGP S.A., ul. Opolska 100,

31-323 Krakéw oraz Przedsi ebiorstwo Geodezyjno — Informatyczne Compass S.A.,, u |
J. Lea 114, 30-133 Krakow zgtaszajgcych swoje przystapienie po stronie Zamawiajgcego w

ramach odwotania o sygn. akt KIO 2287/11;

B.

przy udziale wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum
Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 RzeszOw; Integraph Polska Spotka z o.0.,

ul. Domaniewska 52, 02-672 Warszawa; Proximus S.A., ul. Ligocka 103, 40-568
Katowice oraz MGGP S.A., ul. Kaczkowskiego 103, 33- 100 Tarnéw zgtaszajgcych swoje

przystapienie po stronie Zamawiajgcego w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2339/11;

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum
Comarch S.A., Aleja Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakd w, Apator Rector Spétka z o0.0., ul.
Sulechowska 1, 65-022 Zielona Goéra, TukajMapping Ce ntral Europe Spétka z o.0., ul.
Odrzanska 7, 30-408 Krakéw oraz Eurosystem S.A., ul. Armi i Krajowej 9A, 41-506



Chorzéw zgtaszajacych swoje przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w ramach odwotania
0 sygn. akt KIO 2339/11

orzeka:

A. uwzgl ednia odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2287/11 i nakazuje
Zamawiaj gcemu uniewa znienie czynno $ci wyboru oferty najkorzystniejszej, nakazuje

Zamawiaj agcemu uniewa znienie czynno $ci odrzucenia oferty Odwoluj acego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp i nakazuj e Zamawiajgcemu dokonanie

czynno sci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Odwotuj acego;

B. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2339/  11;

2. Kosztami postepowania obcigza

A. w zakresie odwotania o sygn akt KIO 2287/11 Zamawiajgcego - Enion S.A., ul. Zawita
65L, 30-390 Krakow;

B. w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2339/11 Odwotujgcego - wykonawcow wspolnie
ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum Sygnity S.A., Aleje Jerozolimskie
180, 02-486 Warszawa; KGP S.A., ul. Opolska 100, 31 -323 Krakéw oraz
Przedsi ebiorstwo Geodezyjno — Informatyczne Compass S.A.,, u  |. J. Lea 114, 30-133

Krakow i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych wpisy w wysokosci 30 000 zt
00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczone przez
Odwolujgcych sie, w tym:

A wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum Comarch S.A., Aleja Jana Pawila Il 39A, 31-864
Krakow; Apator Rector Spéitka z o.0., ul. Sulechowsk a1, 65-022 Zielona

Gora; TukajMapping Central Europe Spotka z 0.0., ul . Odrzanska 7, 30-



2)

408 Krakow oraz Eurosystem S.A., ul. Armii Krajowej 9A, 41-506
Chorzow (sygn. akt KIO 2287/11),

wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum Sygnity S.A., Aleje Jerozolimskie 180, 02-486
Warszawa; KGP S.A., ul. Opolska 100, 31-323 Krakéw oraz
Przedsi ebiorstwo Geodezyjno — Informatyczne Compass S.A.,, u  I. J. Lea
114, 30-133 Krakdw (sygn. akt KIO 2339/11),

dokonac¢ wptaty kwoty 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) przez Enion S.A., ul. Zawita 65L, 30-390 Krakéw na
rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajagcych sie o udzielenie zaméwienia
Konsorcjum Comarch S.A., Aleja Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krak Ow;
Apator Rector Spoétka z o.0., ul. Sulechowska 1, 65- 022 Zielona Gora;
TukajMapping Central Europe Spéika z o.0., ul. Odrz anska 7, 30-408
Krakow oraz Eurosystem S.A., ul. Armii Krajowej 9A, 41-506 Chorzéw
stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytulu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika;

dokona¢ wplaty kwoty 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych
zero groszy) przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum Sygnity S.A., Aleje Jerozolimskie 180, 02-486
Warszawa; KGP S.A., ul. Opolska 100, 31-323 Krakdéw oraz
Przedsi ebiorstwo Geodezyjno — Informatyczne Compass S.A.,, u  I. J. Lea
114, 30-133 Krakow na rzecz Enion S.A., ul. Zawita 65L, 30-390 Krakow

stanowigcej uzasadnione koszty strony z tytutu wynagrodzenia pethomocnika;

Stosownie do tresci art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej 1zby Odwotawczej do Sadu Okregowego Krakowie.

Przewodnicz acy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 8 listopada 2011 r. w sprawie KIO  2287/11i KIO 2339/11

Zamawiajacy — Enion S.A., ul. Zawita 65L, 30-390 Krakow prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie negocjacji z ogtoszeniem pn. ,Dostawa i
wdrozenie systemu informatycznego do Zarzadzania Majatkiem Sieciowym w spotkach
Enion S.A. i EnergiaPro S.A. oraz swiadczenie ustugi serwisu systemu” (znak sprawy
ENION/DL/2/2010/V).

Szacunkowa warto$¢ zamowienia jest wieksza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 07.07.2010 r. Zamawiajacy przekazat do publikacji ogtoszenie Urzedowi
Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich.

W dniu 10.07.2010 r. ogtoszenie o zamdwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem ogtoszenia 2010/S 132-203293.

Sygn. akt KIO 2287/11

W dniu 18.10.2011 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o odrzuceniu
jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

Odwotanie zostato wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
24.10.2011 r. przez wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia
Konsorcjum Comarch S.A.; Apator Rector Spotka z o.0.; TukajMapping Central Europe
Spétka z 0.0. oraz Eurosystem S.A. (zwanego w dalszej czesci ,Konsorcjum Comarch S.A.).
W tresci odwotania zostaly zakwestionowane, jako niezgodne z ustawg Pzp, nastepujgce
czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:

1. wybor oferty konsorcjum firm: Asseco Poland S.A., Intergraph Polska Sp. z 0.0., Proximus
S.A. i MGGP S.A. (zwanego w dalszej czesci ,Konsorcjum Asseco S.A.”) jako oferty
najkorzystniejszej, pomimo iz oferta ta nie jest ofertg najkorzystniejszg sposrdod ofert nie
podlegajacych odrzuceniu,

2. odrzucenie oferty Konsorcjum Comarch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
pomimo iz oferta Konsorcjum Comarch nie zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia,

3. zaniechanie czynnosci, do ktdrej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy

Pzp, tj. zaniechania wyboru oferty Konsorcjum Comarch jako oferty najkorzystniejszej,



4. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie ustawy
Pzp, tj. zaniechania dokonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem zawartym w
odwotaniu Konsorcjum Comarch z dnia 9 wrzeénia 2011 roku;

5. ocena ofert w sposdb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego

traktowania wykonawcow.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci zas dokonania oceny ofert, w sposob
niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow;
2. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Konsorcjum
Comarch, pomimo iz oferta Konsorcjum Comarch nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia;

3. naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wybor oferty Konsorcjum Asseco
jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Konsorcjum Asseco nie jest ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia;

4. naruszenie przepisu art 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wyboru oferty
Konsorcjum Comarch jako oferty najkorzystniejszej, pomimo iz oferta Konsorcjum Comarch
jest ofertg najkorzystniejsza na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikaciji
istotnych warunkéw zamowienia;

5. naruszenie przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci
w postepowaniu zgodnie z zadaniem zawartym w odwotaniu Konsorcjum Comarch z dnia 9

wrzesnia 2011 roku.

W zwigzku z powyzszym Odwotujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania oraz o:
1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru ofert, w tym w szczegdélnosci
uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum Comarch;

2. nakazanie Zamawiajgcemu prowadzenia postepowania, w szczegoélnosci zas dokonania
oceny ofert, w sposéb zapewniajagcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtornej oceny ofert, z udzialem oferty
Konsorcjum Comarch;

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci w postepowaniu zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu Konsorcjum Comarch z dnia 9 wrzesnia 2011 roku;

5. nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty Konsorcjum Comarch jako oferty

najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ. W przypadku



uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu (art.
186 ust. 2 Ustawy) Odwotujacy zada od Zamawiajgcego dokonania czynnosci zgodnie z

wskazanymi powyzej zadaniami odwotania.

Stan faktyczny: odwotujacy w dniu 5 wrzesnia 2011 roku otrzymat od Zamawiajgcego
pismo ,Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej". Zamawiajgcy informowat w
przedmiotowym pismie, iz jako oferta najkorzystniejsza zostata wybrana oferta Konsorcjum
Asseco, za$s oferta Konsorcjum Comarch zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
4) Ustawy.

Odwotujacy wskazal, iz nie zgadzajac sie z takim stanowiskiem Zamawiajgcego w
dniu 9 wrzesnia 2011 roku wnidst odwotlanie, w ktorym wnosit miedzy innymi o ,nakazanie
Zamawiajagcemu wyboru oferty Konsorcjum Comarch jako oferty najkorzystniejszej", zas w
przypadku uwzglednienia odwotania przez Zamawiajacego - Konsorcjum Comarch zadato od
Zamawiajgcego dokonania konkretnych czynnosci. W odwotaniu Konsorcjum Comarch
wykazalo, iz nie zachodzi wskazana przez Zamawiajgcego przestanka do odrzucenia oferty
Konsorcjum Comarch, zas w przypadku dokonania oceny oferty Konsorcjum Comarch -
oferta ta zajetaby pierwsze miejsce i musiataby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza.

W dniu 13 wrzesnia 2011 roku Zamawiajacy uwzglednit odwotanie. Wobec faktu, iz
zaden z podmiotoéw uprawnionych nie przystgpit do postepowania odwotawczego Krajowa
Izba Odwotawcza w dniu 19 wrzesnia 2011 roku postanowieniem o sygnaturze: KIO 1955/11
umorzyta postepowanie odwotawcze wskazujac w uzasadnieniu, iz ,Pismem z dnia 13
wrzesnia 2011 r. zamawiajgcy uwzglednit w calosci zarzuty postawione w odwotaniu”, a
zatem: ,na skutek uwzglednienia w catosci zarzutéw podniesionych w odwotaniu, jaki i
okolicznosci, iz po stronie zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca Izba uznata, ze
zachodzg przestanki umozliwiajgce umorzenie postepowania na posiedzeniu niejawnym bez
obecnosci stron, zgodnie z przepisem art. 186 ust. 2 zd. 1 ustawy Pzp.".

Nastepnie Odwotujacy wskazat, iz w dniu 13 wrzesnia 2011 roku Zamawiajacy
dziatajac na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat Konsorcjum Comarch do zlozenia
wyjasnien dotyczacych ,elementéw oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny w zakresie
serwisu opcjonalnego". Wyjasnienia takie Odwotujacy ztozyt w dniu 16 wrzesnia 2011 roku.

Odwotujacy podnidst, iz przedmiotowe wyjasnienia objete zostaly tajemnicg
przedsiebiorstwa i tym samym Odwolujacy wnosi 0 zobowigzanie Zamawiajgcego do
przeditozenia oryginatu pisma i zataczenie go do dokumentacji postepowania. Konsorcjum
Comarch nie zalgcza w/w pisma jako zatacznika do odwotania z uwagi na obawe jego
odtajnienia poprzez przestanie przez Zamawiajgcego takze zatgcznikbw do odwotania do
wszystkich uczestnikow postepowania. Odwolujacy wskazuje, iz Zamawiajgcy juz w samym

uzasadnieniu odrzuceniu oferty Konsorcjum Comarch dopuscit sie czesciowego ujawnienia



tajemnicy przedsiebiorstwa - co jest naruszeniem prawa przez Zamawiajgcego, zatem jego
obawy sg uzasadnione.

W dalszej czesci odwotania zostato wskazane, iz pomimo powyzszych czynnosci
Zamawiajgcego w dniu 18 pazdziernika 2011 roku Konsorcjum Comarch otrzymato pocztg
elektroniczng pismo zatytutowane JNFORMACJA @] WYBORZE OFERT
NAJKORZYSTNIEJSZEJ (w wyniku powtérzonej czynnosci badania i oceny ofert)"
(datowang na dzieh 17 pazdziernika 2011 roku), w ktorej Zamawiajacy ponownie odrzucit
oferte Konsorcjum Comarch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W tym miejscu
Odwolujacy wskazuje, ze uzasadnienie ponownego odrzucenia jest identyczne z
uzasadnieniem pierwszego odrzucenia. W szczego6lnosci Zamawiajacy, pomimo uzyskania
bardzo szczegdtowych wyjasnien w zadnym, nawet najmniejszym stopniu, nie odnidst sie do

tresci tych wyjasnien.

Odwotujacy wskazatl, iz gdyby Zamawiajgcy ocenit oferte Konsorcjum Comarch
zgodnie z kryteriami oceny ofert okreslonymi w SIWZ - oferta Konsorcjum Comarch
otrzymataby najwiekszg ilos¢ punktow sposrod wszystkich ofert nie podlegajacych
odrzuceniu. Nawet w przypadku otrzymania minimalnej ilosci punktéw w innych kryteriach
niz skladniki cenowe - Konsorcjum Comarch otrzymaloby 89 punktéw, podczas gdy
Konsorcjum Asseco otrzymatoby 86,62 punktéw, Konsorcjum Sygnity otrzymatoby 78
punktow, za$ konsorcjum Qumak-Sekom SA i SHH Sp. z 0.0. otrzymatoby 75,40 punktow.

Podkresli¢c nalezy, iz powyzszg okoliczno$¢ Zamawiajacy potwierdzit w trakcie rozprawy

przed Krajowg Izbg Odwotawczg w dniu 27 wrzesnia 2011 roku, sygnatura: KIO 1986/11.

W uzasadnieniu w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust 1 pkt 4
ustawy Pzp zostalo wskazane, Ze Zamawiajacy jako uzasadnienie swojej decyzji o
odrzuceniu oferty Konsorcjum Comarch ponownie podal, iz ,Konsorcjum Comarch w swojej
ofercie podato cene za opcjonalny serwis w wysokosci 20 gr. Cena ta jest znaczgco nizsza
niz ceny pozostatych oferentow", wskazujgc dalej ,zatem oczywiste jest, ze cena ta nie
pokrywa kosztéw realizacji petnego zakresu ustug objetych opcja w okresie jej realizaciji, tj.
24 miesiecy. Oznacza to, ze w pelni uzasadnione jest twierdzenie, ze wykonawca nie
wykona ustug objetych opcjg zgodnie z SIWZ, a zatem Zamawiajgcy ma do czynienia z
razgco niskg ceng w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.".

Odwotujacy wskazat, iz szczegbétowe uzasadnienie zaoferowanej ceny zostalo
podane przez Konsorcjum Comarch w wyjasnieniach z dnia 16 wrzesnia 2011 roku. Zdaniem
Odwolujgcego przedmiotowe wyjasnienia w sposéb pelny, zasadny i racjonalny uzasadniajg
zaoferowanie ceny 20 gr za s$wiadczenie serwisu opcjonalnego. W szczegodlnosci

uzasadniajg one ,pokrywanie kosztow" (jak wskazatl Zamawiajagcy w uzasadnieniu



odrzucenia oferty) swiadczonej ustugi. Znamienne jest, iz Zamawiajacy w zaden sposob nie
odniést sie do ztozonych wyjasnien, w szczegdlnosci nie wskazat, dlaczego uznat je za
niewystarczajace czy tez nieprzekonujace.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy ograniczyt sie do stwierdzenia, iz serwis
opcjonalny to zamowienie dodatkowe. Podkresli¢ jednak nalezy, iz serwis opcjonalny jest jak
najbardziej elementem przedmiotowego zamowienia, zas cena za ten element zaméwienia
zaoferowana przez Konsorcjum Comarch mogta wynosi¢ 20 groszy dlatego, iz serwis
opcjonalny bedzie poprzedzony serwisem obowigzkowym.

Dodatkowo Odwotujgcy podnidst, iz Zamawiajacy, podajgc przyczyny uznania ceny
20 gr za cene razaco niskg ze skutkiem odrzucenia oferty, zupetnie zignorowat brzmienie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W ocenie Odwolujgcego odrzucenie oferty na
podstawie tego przepisu jest mozliwe wylgcznie wtedy, gdy cena oferty jest razaco niskg
ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia. Tymczasem nie dosé, ze cena oferty
Konsorcjum Comarch w ogdle nie jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, to jeszcze nie jest ceng najnizszg sposrdéd cen zaoferowanych przez innych
wykonawcOw, gdyz nizszg cene ma oferta konsorcjum firm: Sygnity SA, KPG SA, PGI
Compass SA. Co wiecej oferta Konsorcjum Comarch stanowi 95% s$redniej ceny wszystkich
4 ztozonych ofert ($rednia cena ofert wynosi 101.419.657 zlotych, cena oferty Konsorcjum
Comarch 97.030.840 ziotych) oraz stanowi 93,54% ceny oferty wybranej jako
najkorzystniejsza (cena oferty Konsorcjum Asseco wynosi 103.723.426,47 ziotych, cena

oferty Konsorcjum Comarch 97.030.840 zitotych).

Odwotujacy wskazal, ze poréwnujgc zatem cene oferty Konsorcjum Comarch z
cenami innych ofert ztozonych w postepowaniu oczywistym jest, ze nie zachodzg przestanki
ustawowe, ktore moglyby uzasadnia¢ stanowisko Zamawiajgcego. Zamawiajacy nie wykazat,
ze cena zaoferowana przez Konsorcjum Comarch jest razaco niska w stosunku do
przedmiotu zamoOwienia, za$ uzasadnienie tej czynnosci pozostaje w sprzecznosci z
przepisami ustawy Pzp.

Z ostroznosci procesowej Odwotujacy wskazat szereg orzeczen wskazujacych, iz w
ofercie Konsorcjum Comarch nie mamy do czynienia z razgco niska ceng;

1. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 9 stycznia 2008 r., Sygn. akt KIO/UZP 1441/07
~Wskazujac na jednolitg linie orzeczniczg ZA i SO, Izba podziela poglad, ze za oferte z
razaco niskg ceng nalezy uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zaméwienh tj. cene, wskazujgcg na fakt wykonania zamowienia
ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Punktem odniesienia dla oceny, czy

cena jest razgco niska, jest przedmiot zamowienia w jego wartosé. Nie oznacza to jednak, ze



kazda oferta z ceng nizszg od wartosci zamowienia, powiekszonej o podatek VAT, zawiera
razgco niskg cene."

2. Wyrok Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 roku, sygn. akt XIX Ga
3/07,,0 cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu
regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razaco
niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych.
Przyktadem moze by¢ oferowanie towardéw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczna kwote. Jesli jedynym kryterium wyboru oferty jest cena, nie
sposOb oczekiwa¢ od zamawiajacego, by wybrat oferte o wiele drozsza, jesli istnieje
mozliwos¢ sfinansowania zamowienia za cene nizsza. Nie mozna zapominac, ze gtbwnym
celem ustawy Prawo zamowien publicznych jest zapewnienie prawidlowosci wydawania
srodkéw publicznych a nie zapewnienie przestrzegania zasad konkurencji miedzy
przedsiebiorcami."

3. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 sierpnia 2010 roku, sygn. akt KIO 1515/10:
.LPomocnym w zakresie badania czy mamy do czynienia z ceng razaco niskg bedzie
uksztalttowana przez doktryne wyktadnia sformutowana w opinii prawnej Urzedu Zamodwien
Publicznych, gdzie czytamy, iz "za oferte z razaco niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwieh.
Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, Wskazujgcg na fakt realizacji
zamoéwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi”. Préba dookres$lenia tegoz pojecia znalazta
rowniez odzwierciedlenie w orzecznictwie zarbwno Zespotow Arbitréw, Krajowej Izby
Odwotawczej jak i sgdéw powszechnych. "O cenie razgco niskiej mozna mowi¢ woéwczas,
gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiéw rynkowych.

4. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote" (Sad Okregowy w Katowicach w Wyroku z dnia 30
stycznia 2007 r., sygn. akt XIX Ga 3/07). "Za razaco niskg cene nalezy uzna¢ cene
nierealistyczng, za ktorg wykonanie zamdéwienia nie jest mozliwe" (wyrok Zespotu Arbitrow z
dnia 4 wrzesnia 2007 r., UZP/Z0/0-1082/07). "Razaco niska cena grozi niebezpieczehstwem
niewykonania lub nienalezytego wykonania zaméwienia w przysziosci" (wyrok Zespotu
Arbitréw z dnia 19 czerwca 2007 r. UZP/ZO/0- 696/07). Tak wiec, ceng razaco niska jest
ceng niepokrywajgca wydatkdw wykonawcy zwigzanych Z realizacjg zamoOwienia, cena
nierealna w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, cena niewiarygodna, oderwana
od realiéw rynkowych, za ktéra wykonanie nalezyte zamowienia nie jest mozliwe"

5. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 11 maja 2010, sygn. akt: KIO/UZP/661/10: ,Na

poczatku rozwazan zauwazy¢ nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez dyrektywny
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unijne nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN opisuje
przymiotnik "razacy" jako dajacy sie tatwo stwierdzi€, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy,
bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjetg linig orzecznictwa nalezy przyjac, iz za oferte z
razaco niska ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng, w poréwnaniu
do cen rynkowych podobnych zamoéwien, Ceng razaco niskg bedzie zatem cena znaczaco
odbiegajaca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu zaméwienia, wskazujgca
na fakt realizacji zamoOwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty
budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome
dziatanie wykonawcy albo nierzetelnosc¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23 marca 2007 r.,
sygn. akt UZP/Z0O/0-297/07)."

6. Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 czerwca 2010 roku, Sygn. akt KIO 1055/10 W .
zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Prawa zamodwieh publicznych, lzba
stwierdzita, ze o cenie razgco niskiej nie swiadczy sama rdéznica pomiedzy okreslong ceng a
innymi zaoferowanymi cenami czy wartoscig zamoéwienia (réznica ta moze jedynie
legitymowac¢ do przeprowadzenia procedury przewidzianej w art. 90 ust 1 Prawa zamdwieh
publicznych, co Zamawiajgcy uczynif), a fakt, ze za tg cene nie mozna nalezycie zrealizowac
ustugi, poniewaz jest to cena, ogdlnie mowigc - ponizej kosztéw realizacji. Zatem prawne
rozumienie pojecia ,razgco niskiej ceny" odbiega od potocznego znaczenia, ktore kazdg
cene drastycznie odbiegajgca od innych uzna za razaco niskg. Rzeczywiscie cena
Przystepujacego odbiegata od pozostaly cen zaoferowanych w postepowaniu, ale

Odwotujacy nie wykazal, ze jest ona razaco niska w prawnym znaczeniu.".

Odwotujacy zwraca tez uwage, iz z jednej strony Zamawiajgcy kwestionuje mozliwosé
Swiadczenia ustugi za cene 20 groszy (pomimo podania przyczyn zaoferowania takiej ceny),
podczas gdy nie budzi watpliwosci Zamawiajgcego cena 1 (jeden) grosz za udzielenie
nowych licencji w przysziosci. Zdaniem Odwolujgcego cena 1 grosz zostata przez
Zamawiajgcego zaakceptowana - i to bez zwrdcenia sie 0 wyjasnienia choc¢by w trybie art 87
ust. 1 ustawy Pzp, gdyz zostala zaoferowana takze przez Konsorcjum Asseco. Jednakze z
punktu widzenia logiki - Zamawiajacy powinien albo obie ceny zaakceptowaé, albo tez obie
ceny zakwestionowac.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze jest przykladem, iz Zamawiajacy wybidrczo
podchodzi do oceny ofert i nie przyklada takiej samej miary do analogicznych kwestii w nich
wystepujacych. Zamawiajacy kwestionuje cene w wysokosci 20 groszy, lecz jednoczesnie
»Nie zauwaza" ceny w wysokosci 1 grosza. A czyni tak tylko dlatego, ze musialby postawié¢
zarzut takze wykonawcy, ktérego oferte kolejny raz wybiera jako najkorzystniejsza, choé

ofertg najkorzystniejsza, w ocenie Odwolujgcego, nie jest.
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W zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego przepisu art. 186 ust 2 ustawy Pzp
Odwotujacy wskazat, ze Zamawiajacy w dniu 13 wrzesnia 2011 roku uwzglednit w catosci
pierwsze odwotanie Konsorcjum Comarch, zas Krajowa lzba Odwotawcza w dniu 19
wrzesnia 2011 roku wydata postanowienie o umorzeniu postepowania odwotawczego (KIO
1955/11) wobec uwzglednienia w catosci odwotania oraz nie wniesienia przystgpien do
postepowania odwotawczego. Tym samym Zamawiajacy, zgodnie z literalnym brzmieniem
przepisu art. 186 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku dokonywania powtdérnej oceny ofert
zobowigzany byt do wyboru oferty Konsorcjum Comarch jako oferty najkorzystniejszej.
Tymczasem Zamawiajacy zignorowat zar6wno swoje oswiadczenie o uwzglednieniu

odwotania, jak i przepis ustawy Pzp.

Na zakonczenia Odwotujacy wskazal, ze ma interes w uzyskaniu zamdwienia w
rozumieniu art. 179 ust 1 ustawy Pzp oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy Pzp. Odwolujgcy jest
wykonawcg w rozumieniu art. 2 pkt 11) ustawy Pzp i ubiega sie o udzielenie zamowienia. W
wyniku rozstrzygniecia Zamawiajgcego polegajagcego na bezpodstawnym odrzuceniu oferty
Konsorcjum Comarch, a w konsekwenciji - zaniechania wyboru oferty Konsorcjum Comarch
jako najkorzystniejszej - Odwolujacy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania zamowienia.
Gdyby Zamawiajacy nie naruszyt wskazanych przepisow ustawy Pzp oferta Konsorcjum
zostataby wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

W dniu 04.11.2011 r. Odwotujacy wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
pismo procesowe zawierajgce rozszerzenie argumentacji wraz z przywofaniem licznego
orzecznictwa.

Na rozprawie w dniu 07.11.2011 r. Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 04.11.2011 r.
zawierajgce odpowiedz na odwotanie w ktérym wniést o oddalenie odwotania w catosci,

przedstawiajgc jednoczesnie dodatkowe argumenty.

Sygn. akt KIO 2339/11

W dniu 18.10.2011 r. Zamawiajacy przekazat Odwotujgcemu informacje o
wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp;

Odwotanie zostalo wniesione do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu
28.10.2011 r. Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw:
1. art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwnego traktowania wykonawcow
poprzez niezgodne z przepisami prawa wykluczenie Odwolujgcego sie z postepowania i

odrzucenie jego oferty;
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2. art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp poprzez niezasadne wykluczenie Odwotujgcego sie z
postepowania wobec faktu, iz Odwotujacy sie nie ziozyt w postepowaniu nieprawdziwych
informacji majacych wptyw lub mogacych mie¢ wptyw na wynik postepowania;

3. art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nieuprawnione odrzucenie oferty Odwotujgcego,
wobec faktu, iz Odwotujacy zostat niezasadnie wykluczony z postepowania;

4. art. 92 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp poprzez niewtasciwy wybor najkorzystniejszej oferty w
postepowaniu, wobec faktu, iz to oferta Odwotujgcego, powinna zosta¢ wybrana w

postepowaniu jako najkorzystniejsza.

Odwotujacy wskazal, iz powyzsze powoduje naruszenie jego interesu gdyz zlozyt on
w postepowaniu oferte, ktéra gdyby nie zostala bezzasadnie odrzucona w zwigzku z
niewkasciwym wykluczeniem Odwotujgcego z postepowania, uzyskataby najwiekszg liczbe
punktéw w postepowaniu, a tym samym zostalaby uznana przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg a Odwotujgcy uzyskalby przedmiotowe zamdwienia. Nastepnie wskazat, iz
czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 18 pazdziernika 2011 r. uniemozliwia Odwotujgcemu
uzyskanie przedmiotowego zaméwienia, tym samym zostal naruszony interes
Odwolujgcego, ktory poprzez zlozenie najkorzystniejszej oferty w postepowaniu miat
faktyczng mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamowienia, co jednoczesnie powoduje
poniesienie przez Odwotujgcego sie szkody.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wniost o:
1. uwzglednienie odwotania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia dokonanej przez Zamawiajgcego Czynnosci z
dnia 18 pazdziernika 2011 r. - wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, tj. oferty
konsorcjum firm: Asseco Poland S.A., Proximus S.A., MGGP S.A. oraz Intergraph Polska
Sp. z o. 0. i nakazanie uniewaznienia wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania a tym
samym odrzucenia oferty Odwotujgcego;
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwolujgcego jako

najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazat, iz w dniu 18 pazdziernika 2011 r. Zamawiajacy
przestat Odwotujgcemu w formie okreslonej w art. 27 ust. 2 ustawy Pzp, (wiadomos$¢ e-mail),
informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu w wyniku powtérzonej
czynnosci badania i oceny ofert. W tresci przywolanego pisma, Zamawiajacy wskazat, iz w
wyniku powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert w Postepowaniu jako oferta
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta konsorcjum Asseco Poland S.A., Proximus S.A.,

MGGP S.A. oraz Intergraph Polska Sp. z 0. 0. Zamawiajacy wskazat réwniez, iz w oparciu o
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art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wykluczyt Odwotlujgcego z postepowania, w wyniku czego w
oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odrzucit jego oferte.

Uzasadniajgc swag decyzje, co do wykluczenia Odwotujgcego z postepowania i
odrzucenia jego oferty Zamawiajacy wskazal, iz Odwotujgcy podat w toku postepowania
nieprawdziwg informacje, jakoby oferowana przez niego aplikacja wraz z platformg GIS
spetniata wymagania postawione przez Zamawiajgcego w rozdziale nr 3.2.2.1. Zatacznika nr
1 do SIWZ.

Odwotujacy wskazat, iz Zamawiajacy podniost rowniez, iz zgodnie z przywotanymi
dyspozycjami SIWZ oferent zobowigzany byt w postepowaniu do zaoferowania aplikaciji
(wraz z platforma) GIS, ktéra spetniata bedzie nastepujace kryteria:

- posiada wiasng nazwe handlowg lub znak towarowy,

- jest oprogramowaniem gotowym - wytworzonym, przetestowanym, przygotowanym do
zainstalowania i wdrozenia,

- jest oprogramowaniem gotowym, ktoére zostalo juz wczesniej wdrozone w
przedsiebiorstwach sieciowych (w tym wdrozenie w przedsiebiorstwie energetycznym),

- jest szczegdtowo opisana w gotowej dokumentacji (funkcjonalnos¢, architektura i
podreczniki uzytkownika),

- zostaly okreslone standardowe warunki licencjonowania, serwisowania i rozwoju.

Jak zostalo wskazane w uzasadnieniu nadto Zamawiajacy wymagat, aby produktem
gotowym, byta co najmniej aplikacja (wraz z platformg) GIS. Nastepnie Odwotujacy podnidst,
iz Zamawiajgcy wskazat, iz w zwigzku z brakiem potwierdzenia na stronach internetowych
Odwotujacego, jak réwniez stronach internetowych prowadzonych przez przedsiebiorstwa
przesytowe, dziatajgce na terytorium Rzeczpospolitej Polski, zwrdcit sie do wszystkich ww.
przedsiebiorstw, celem potwierdzenia prawdziwosci ziozonych przez Odwotujgcego
informacji. Jednoczesnie Zamawiajacy zakreslit, iz otrzymane przez niego dane Swiadczg o
tym, iz Odwotujacy nie posiada systemu informatycznego, spetniajgcego wymogi rozdziatu
3.2.2.1. Zatgcznika nr 1 do SIWZ, a tym samym ziozyt w postepowaniu nieprawdzie
informacje, co skutkuje wykluczeniem Odwolujgcego z postepowania oraz odrzuceniem jego
oferty.

Odwotujacy podniost, iz nie moze zgodzi¢ sie z zasadnoscig dokonanej przez
Zamawiajgcego w dniu 18 pazdziernika 2011 r. czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty i
wykluczeniem Odwotujgcego sie z postepowania, jako razaco naruszajgcej przywotane w
petitum niniejszego odwotania przepisy prawa.

Na wstepie niniejszego odwotania Odwolujacy ponownie potwierdzit. co wielokrotnie
czynit juz w postepowaniu przed Zamawiajgcym, jak i w postepowaniach prowadzonych
przed Krajowg lzbg Odwotawcza na skutek odwotan (uwzglednianych przez KlO, sygn. KIO

1642/11, KIO 1986/11) uprzednio wnoszonych przez Odwolujgcego sie od niezgodnych z
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przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego, iz oferowany przez
Odwotujgcego system informatyczny wraz z platformg GIS spetnia wymagania okreslone
przez Zamawiajacego w SIWZ, w szczegodlnosci zas w rozdziale 3.2.2.1. Zatgcznika nr 1 do
SIWZ. Na podkreslenie zastuguje fakt, iz uzyta w ofercie nazwa systemu jest jedynie
podkresleniem, ze Odwotujacy zamierza zrealizowac okreslony system uzywajac okreslonej
technologii, natomiast nie oznacza to, ze wykonawca oferuje nowg wersje systemu
przygotowang specjalnie dla Zamawiajgcego dla spetnienia wymagan SIWZ. W ramach
zlozonego przez Odwotujgcego sie wniosku o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu, na
stronie 510 (ktéra objeta jest tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcego i podtrzymuje on
wniosek o nieodtajnianie tej informacji), znajduje sie informacja o tym, iz system ten posiada
mozliwos¢ bezposredniej obstugi okreslonej we wniosku technologii. Co oznacza, iz system
powyzszy, niezaleznie od uzytego i okreslonego tam produktu, moze wykorzystywac
opisywang wyzej technologie jako jeden z elementéw realizacji systemu klasy GIS.

Jak wskazal Odwotujacy zwazyé nalezy, iz nalezy rozrézni¢ pojecie serwera bazy
danych przestrzennych (platformy GIS), jakiej wymaga Zamawiajgcy jako elementu systemu
w wersji standardowej od calej technologii, jakg proponuje na rynku ustug firma, ktérej
produkt wspiera system oferowany przez Odwolujgcego, a ktéra nosi takg samg nazwe.

Wskazat, iz produkt ten jest bowiem technologia przetwarzania danych
przestrzennych. Przywotana technologia jest wykorzystywana zaréwno w dwdéch wersjach
bazy danych.

Serwer danych przestrzennych, istniejacy jednym w produkcie jest tozsamy z
serwerem danych przestrzennych zawartym w drugim z produktow. Istniejgce dodatkowe
elementy w poszczegdlnych produktach nie majg wptywu na funkcjonalnosé, cechy i
charakter serwera danych przestrzennych. Przy czym, owe dodatkowe funkcjonalnosci nie
majg réwniez wptywu na sposob wdrozenia danej aplikacji na danym serwerze.

Wdrozenie danego systemu informatycznego z wykorzystaniem serwera danych
przestrzennych z produktu wskazanego w ofercie nie powoduje koniecznosci podjecia
zadnych innych czynnosci, niz potrzebne bylyby do wdrozenia danego systemu
informatycznego na serwerze danych przestrzennych z produktu w wersji podstawowe;j.

Odwotujacy wskazalt, iz zaoferowat w ofercie zlozonej w postepowaniu standardowag,
konfiguracje systemu, obejmujacg wykorzystanie komponentow technologicznych
producenta powigzanego produktu (serwery mapowe oraz struktury przestrzenne). Jak juz
bowiem wskazano w niniejszym odwotaniu uzyta w ofercie Odwolujgcego nazwa jest jedynie
podkresleniem, ze Odwolujacy sie zamierza zrealizowac¢ oferowany system uzywajac ww.
technologii, natomiast nie oznacza to, ze Odwotujacy oferuje nowag wersje systemu
przygotowang specjalnie dla Zamawiajgcego dla spetnienia wymagan SIWZ. Zaoferowany

system we wskazanej w ofercie wersji oznacza, ze obsluga i prezentacja danych
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przestrzennych bedzie oparta na okreslonej technologii, ktéra stanowi jeden z elementow
realizacji systemu klasy GIS.

Powyzsze oznacza, iz wdrozenie zaoferowanego systemu wykorzystujgce
podstawowg aplikacje, jako serwer danych przestrzennych, wykorzystujg opisywang wyzej
technologie, ktéra zostata zaoferowana jako jeden z elementdw realizacji systemu klasy GIS.

Zamawiajagcy w pismie z dnia 17 pazdziernika 2011 r., otrzymanym przez
Odwotujgcego sie w dniu 18 pazdziernika 2011 r., uzasadniajgc swag decyzje co do
wykluczenia Odwotujacego sie z Postepowania przywotat adresy html stron internetowych.

W dalszej czesci odwotania Odwotujacy odnidst sie do przedstawionych wraz z

pismem Zamawiajgcego linkow.

W podsumowaniu Odwotlujacy podniést, iz informacje, znajdujace sie w pod
przywotanymi adresami html stanowig jedynie wiadomosci o charakterze biznesowym bez
szczegOtow technicznych, zatem nie stanowig dowodu w sprawie. Zatem Odwolujacy odnosi
sie do nich réwniez w sposéb ogdlny, bez wprowadzania informacji szczego6towych
stanowigcych jego tajemnice przedsiebiorstwa.

Na uwage zastuguje réwniez fakt, iz Zamawiajacy dokonat badania dotyczacego
jedynie przedsiebiorcéw dystrybucyjnych, dziatajacych na rynku polskim - w zwigzku z
brzmieniem obowigzujacych przepiséw prawa, takie zawezenie badania ma charakter
dyskryminaciji, jest zatem zupelnie niedopuszczalne.

Przechodzac do kolejnego argumentu przytoczonego przez Zamawiajgcego
niezbednym Odwotujacy podniést, iz Zamawiajacy bez zadnych podstaw faktycznych i
prawnych ogranicza pojecie ,przedsiebiorstwa energetycznego" jedynie do przedsiebiorstw
spetniajgcych wymogi Zamawiajacego okreslone w ogtoszeniu o zaméwieniu. Odwotujacy
sie przyznaje, iz Zamawiajacy na etapie skiladania przez oferentow wnioskéw o
dopuszczenie do wudzialu w postepowaniu okreslit specyficzng definicje branzy
energetycznej. Zgodnie bowiem z definicjg przyjeta w pkt I11.2.3 ogtoszenia o zamdwieniu
jako branze energetyczng rozumie sie przedsiebiorstwa dystrybucyjne lub przesylowe energii
elektrycznej. Zwazy¢ jednak nalezy, iz od etapu skfadania ofert wstepnych w dokumentach
postepowania (tj. specyfikacji wstepnej, specyfikacji - SIWZ) Zamawiajgcy w zaden sposéb
nie przywotat definicji szczegdlnej pojecia przedsiebiorstwa energetycznego. Nie mozna
réwniez uznaé, jakoby w dalszym toku postepowania nadal obowigzywata definicja przyjeta
przez Zamawiajgcego w ogloszeniu o zamdwieniu. Zamawiajacy hie zakreslit takiego
rozumienia pojecia przedsiebiorstwa energetycznego, ani w zaden inny sposob nie zakreslit
co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem. W tej sytuacji, zdaniem Odwotujgcego, nalezy
kierowac sie powszechnie przyjetych w prawie definicji poje¢ i odnosi¢ je do powszechnie

obowigzujacych przepiséw, zatem w tej sytuacji stosownie do art. 3 pkt 12 w zw. z art. 3 pkt
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1i 2 ustawy z dnia 10 kwietnia 1997 r. - Prawo energetyczne (Dz. U. z 2006 r. Nr 89, poz.
625 ze zm.) - uzna¢ nalezy, ze ,przedsiebiorstwo energetyczne jest podmiotem
prowadzacym dziatalnos¢ gospodarcza w zakresie wytwarzania, przetwarzania,
magazynowania, przesytania, dystrybucji paliw albo energii (przetworzonej w dowolnej
postaci, w tym energii cieplnej w wodzie goracej, parze lub w innych nosnikach) lub obrotu
nimi". Stosownie do utrwalonego w orzecznictwie pogladu, a potwierdzonego wyrokiem Sadu
Najwyzszego z dnia 12 wrzesnia 2003 r. (I CK 46/2002, LexPolonica nr 405078) cyt.:
~wykladnia prawa, ktéra ignoruje wyrazne gramatyczne brzmienie przepisu, moze spotkac
sie z uzasadnionym zarzutem wyktadni contra legem albo dziatania bedacego raczej
tworzeniem prawa - niedopuszczalnym z punktu widzenia konstytucyjnej zasady podziatu
wiadz.".

Sumujagc zatem powyzsze rozwazania nalezy podkresli¢, iz zaoferowana przez
Odwolujgcego sie aplikacja (wraz z platformg GIS) spetnia wymogi SIWZ, w szczegdllnosci
zakreslone w rozdziale 3.2.2.1. Zalgcznika nr 1 do SIWZ.

Nie zachodzg zatem podstawy do wykluczenia Odwotujgcego sie z postepowania.

Stosowanie do art. 24 ust. 2 pkt 3 Pzp z postepowania o udzielenie zamdwienia
wyklucza sie rowniez wykonawcéw, ktorzy ztozyli nieprawdziwe informacje majgce wptyw lub
mogace mie¢ wplyw na wynik prowadzonego postepowania. ,\W ustawie Prawo zamoéwienh
publicznych brak definicji legalnej pojecia ,,nieprawdziwe informacje”, uzytego w przepisie art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy. Dlatego tez pojecie ,prawda" rozumie¢ nalezy tak, jak w jezyku
potocznym, a wiec jako zgodnos¢ (adekwatnos¢) mysli (wypowiedzi - w znaczeniu
logicznym) z rzeczywistoscig (z .faktami® i ,danymi”), co odpowiada - na gruncie
filozoficznym - tzw. klasycznej koncepcji prawdy i w tym sensie wypowiedz o rzeczywistosci
jest prawdziwa tylko wtedy, gdy gtosi tak, jak jest w rzeczywistosci." - jak podkreslita Krajowa
Izba Odwotawcza w orzeczeniu z dnia 12 sierpnia 2011 r. (sygn. KIO 1633/11, LexPolonica
nr 2613466). Stosownie zatem do utrwalonego w doktrynie pogladu (a potwierdzonego m.in.
przez S. Babiarza w: Prawo zamowien publicznych Komentarz Warszawa 2010, str. 192 i
n.), iz w przywotanym artykule chodzi o informacje nierzetelne, a wiec niezgodne ze stanem
rzeczywistym, przedstawione umysinie w celu wprowadzenia zamawiajacego w btad. Nie
chodzi wiec o przedstawienie przypadkowo badz nieumysinie nieprawdziwych informacji.

Zwazy¢ nadto nalezy, w ocenie Odwolujacego, iz obowigzkiem Zamawiajgcego jest
udowodnienie istnienia nieprawdziwych informacji. Uprawdopodobnienie nie jest
dopuszczalne. Jak bowiem podkreslita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 21 lipca
2011 r. (sygn. KIO 1464/11, LexPolonica nr 2602503) cyt.: ,Nie jest wystarczajgcq podstawg
zastosowania sankcji z art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uprawdopodobnienie zlozenia

nieprawdziwych informacji ani tez powziecie watpliwosci w tym zakresie". Jak wskazat
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Odwolujgcy Zamawiajacy jednak w pismie z dnia 17 pazdziernika 2011 r. otrzymanym 18
pazdziernika 2011 r., wobec zupetnie nietrafnie przyjetego zatozenia co do nieprawdziwosci
informacji zawartych w ofercie Odwotujgcego, nie tylko nie udowodnit zasadnosci swej tezy,
ale nawet jej nie uprawdopodobnit.

W ocenie Odwotujgcego podkreslenia wymaga nadto stanowisko przyjete w wyroku
Krajowe] Izby Odwotawczej z dnia 22 lipca 2011 r. (sygn. KIO 1456/11, LexPolonica nr
2596741), cyt.: ,O ile element ztozenia nieprawdziwych informacji ma charakter obiektywny i
z natury swej jest oderwany od etapu postepowania, w ktérym wystapit, o tyle ocena wptywu
takich informacji na wynik prowadzonego postepowania ma charakter indywidualno-
konkretny i musi by¢ prowadzona na chwile podejmowania przez zamawiajgcego czynnosci
dotyczacych wykluczenia z postepowania wykonawcéw, z uwzglednieniem sytuacji, w jakiej
znajduje sie kazdy z nich. W przypadku przetargu ograniczonego etapem, na ktorym
zamawiajacy zobowigzany jest do ustalenia kregu wykluczonych 2z postepowania
wykonawcoOw, jest ocena ztozonych wnioskéw o dopuszczenie do udzialu w nim, w ramach
ktérej, oprécz oceny spetniania warunkéw udzialu w postepowaniu, nastepuje przyznawanie
ocen ich spehiania.". W przypadku za$ procedury negocjacji z ogtoszeniem, etapem takim
jest wniosek o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu lub ewentualnie zitozenie ofert
wstepnych. Zwazy¢ nalezy, iz wybrany przez Zamawiajgcego tryb postepowania - tj.
negocjacje z ogtoszeniem, jest postepowaniem wieloetapowym. W przypadku zas takich
postepowan, zakonczenie oceny spetnienia warunkéw oznacza, iz nawet pdzniejsze
zdarzenia, nie moggq zmienia¢ wynikow poprzednich etapéw postepowania. Skoro zatem
Zamawiajacy nie miat zastrzezen do oferty wstepnej i zaprosit do negocjacji Odwotujacego,
uznat, iz oferta wstepna spetnia wymogi okreslone w SIWZ. Zgodnie zas z art. 58 ust. 1
ustawy Pzp Zamawiajacy zaprasza do negocjacji wszystkich wykonawcéw, ktorzy ziozyli
oferty wstepne niepodlegajgce odrzuceniu, wskazujgc termin i miejsce opublikowania
ogtoszenia o zamowieniu. W ocenie Odwotujgcego przyjecie odmiennego stanowiska co do
mozliwosci zmiany decyzji, podjetej na wczesniejszym etapie postepowania, przez
Zamawiajgcego prowadzitoby do zachwiania pewnosci procedury, gdyz wykonawcy, ktorzy
pozytywnie przeszli weryfikacje przedmiotowg i zostali zaproszeni do zlozenia oferty, nie
mieliby gwarancji trwatosci decyzji zamawiajgcego. Zwazy¢ nalezy, iz ustawodawca
rozgraniczyt poszczegolne etapy procedury negocjacji z ogtoszeniem. Jak podkreslit Zespo6t
Arbitréw Urzedu Zamowien Publicznych w orzeczeniu z dnia 08 maja 2007 r.( sygn.
UZP/Z0O/0-508/07, UZP/Z0O/0-528/07, LexPolonica nr 2002361) cyt.: ,Elementem
odrdzniajgcym ten typ postepowania m.in. od np. dialogu konkurencyjnego jest mozliwosé
skladania przez wykonawcéw ofert wstepnych, ktére majg na celu umozliwienie
Zamawiajgcemu przygotowanie sie do negocjacji oraz rozpoznanie mozliwosci wykonawcow

w zakresie realizacji przedmiotu zamoéwienia.".
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Skoro zatem nie zachodzg podstawy do wykluczenia Odwotujgcego sie z
Postepowania brak ich rowniez do odrzucenia oferty Odwotujacego sie w oparciu o art. 89
ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Stosownie bowiem do przywotanej normy prawnej zamawiajacy
odrzuca oferte, ktéra zostata zlozona przez wykonawce wykluczonego z udzialu w
postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Nastepnie w uzasadnieniu zostato wskazane, ze Zwazy¢ nalezy, iz stosownie do art.
7 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamoOwienia w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz roéwne
traktowanie wykonawcéw. Podkreslic nalezy niniejszym, iz ogolny charakter wskazanych
zasad przejawia sie w wieloaspektowym ich oddziatywaniu na postepowanie. Po pierwsze
ich obowigzywanie musi by¢ odnoszone do kazdego etapu postepowania o udzielenie
zamdwienia. Po drugie konkretyzacja zasad nastepuje w przepisach regulujacych
poszczegodlne kwestie z zakresu postepowania. Wreszcie, po trzecie, stosowanie przepisow
ustawy Pzp zawsze musi by¢é odnoszone do zasad. Wyrazona w art. 7 ust. 1 Pzp zasada
rbwnosci naklada na Zamawiajgcego obowigzek rownego traktowania wszystkich
wykonawcow. Z kolei zapewnienie rownego udzialu w postepowaniu jest nakazem prawa,
realizowanym w ustawie Pzp przez zobowigzanie Zamawiajgcego do jednakowego podejscia
do oferentéw. Réwne traktowanie odnosi sie nie tylko aspektu formalnego postepowania ale i
merytorycznego, czyli do oceny ztozonej oferty wedtug takich samych kryteriow.

Art. 7 ust. 1 Pzp wyraza réwniez zasade uczciwej konkurencji. Zgodnie z nia,
Zamawiajacy ma obowigzek przygotowania i prowadzenia postepowania w sposéb
zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. Prawo nie pozwala traktowa¢ zadnego z
oferentbw w sposob uprzywilejowany. Zamawiajgcy musi stawia¢ wszystkim oferentom
jednakowe wymagania. Niedopuszczalne jest stosowanie jakichkolwiek preferencji
podmiotowych. Dziatanie zasady uczciwej konkurencji nie moze by¢ ograniczone decyzjami
Zamawiajgcego.

Zwazy¢ bowiem nalezy, iz stosownie do stanowiska Krajowej Izby Odwotawczej,
wyrazonego w wyroku z dnia 30 czerwca 2011 r. (sygn. KIO/UZP 1290/11, LexPolonica nr
2588575) cyt.: ,Nie wolno ocenia¢ ofert w sposdb dowolny, lecz jedynie na podstawie
sformutowanych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia zasad i wymagan, co stuzy
realizacji wyrazonej w art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamodwien publicznych zasady réwnego
traktowania wykonawcOw oraz uczciwej konkurencji, a takze zwigzanej z nimi zasady
transparentnosci postepowania. Wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu majg prawo
oczekiwaé, ze zlozone przez nich oferty zostang ocenione wylgcznie w odniesieniu do
wyartykutowanych ~w  Specyfikacji  Istotnych  Warunkéw  Zamowienia  wymagan

Zamawiajgcego, ha podstawie kryteriébw oceny ofert w siwz zawartych.".
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Jak wskazal Odwolujacy Zamawiajacy zatem, poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego sie, ze wzgledu na wykluczenie Odwolujgcego sie z postepowania, wobec
rzekomego, nie udowodnionego i nawet nieuprawdopodobnionego przez Zamawiajgcego,
podania przez Odwotujgcego sie informacji nieprawdziwych w Postepowaniu, naruszyt
kardynalne zasady zamowien publicznych, okreslone w art. 7 ust. 1 Pzp.

Na rozprawie w dniu 07.11.2011 r. Zamawiajacy ztozyt pismo z dnia 04.11.2011 r.
zawierajagce odpowiedz na odwotanie w ktérym wniést o oddalenie odwotania w catosci,
przedstawiajgc jednoczesnie dodatkowe argumenty. Wraz z powyzszym pismem ztozyt
dowody w postaci pism stanowigcych korespondencje pomiedzy Zamawiajgcym a
przedsiebiorstwami przesylowymi oraz energetycznymi. Ponadto przediozyt opinie

sporzadzong przez dr inz. Dariusza G. z dnia 04.11.2011 r.

Izba ustalita, ze podstawg wniesienia odwotania o sygn. akt KIO 2287/11 byla
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu oferty ziozonej przez wykonawce
Konsorcjum Comarch S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i dokonanie

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Asseco Poland S.A.

Izba ustalita, iz podstawg wniesienia odwolania o sygn. akt KIO 2339/11 byla
czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na wykluczeniu wykonawcy Konsorcjum Sygnity S.A.
na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp i dokonanie czynnosci wyboru jako

najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Asseco Poland S.A.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozpraw y
w przedmiotowe] sprawie, na podstawie zebranego mat  erialu dowodowego, w tym po
zapoznaniu si @ z dokumentacj g post epowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
w tym w szczegdlno $ci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, tre  $cig SIWZ, jak
réwnie z po zapoznaniu si e z ofertami zto zonymi w post epowaniu przez Odwotuj gcych
sie, po zapoznaniu si e z kazdym z odwota R, jak rownie z stanowiskiem Zamawiaj gcego,
po wystuchaniu o swiadcze n, jak tez stanowisk stron i uczestnikbw post epowania
odwotawczego zto zonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalit i zwazyth, co

nastepuije.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze wobec wszczecia postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego dotyczy rozpoznawane przez Izbe odwotlanie,

po dniu 29 stycznia 2010 r., tj. po dniu wejscia w zycie przepisow ustawy z dnia 2 grudnia
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2009 r. o zmianie ustawy - Prawo zamoéwien publicznych oraz niektorych innych ustaw
(Dz. U. Nr 223, poz. 1778), do rozpoznawania niniejszej sprawy odwotawczej majg

zastosowanie przepisy ustawy Pzp w brzmieniu nadanym ww. ustawg nowelizujaca.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek

z odwotan.

Izba wskazuje, iz z urzedu jest zobowigzana do badania spelnienie przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata, iz odwotujgcym przystuguje prawo do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz w zakresie obu odwotan (sygn. akt KIO
2287/11 oraz KIO 2339/11) wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia

szkody przez Odwotujacych bedacg konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2287/11 lIzba ustalita, iz Odwotlujacy -
Konsorcjum Comarch S.A. ziozyl w przedmiotowym postepowaniu oferte. Jak wynika z
wyjasnien Zamawiajgcego, ztozonych w toku rozprawy, w przypadku braku wykluczenia
wykonawcy Konsorcjum Sygnity S.A. oraz braku odrzucenia oferty wykonawcy Comarch
S.A. ofertg najkorzystniejszg bedzie oferta zlozona przez Odwolujgcego Comarch S.A.
Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
zlozonej przez Konsorcjum Comarch S.A. i tym samym posiada on interes w uzyskaniu
zamoéwienia kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody bedacej wynikiem dokonanej

przez Zamawiajgcego czynnosci.

Izba wustalita réwniez, iz Odwolujacy Sygnity S.A. zlozyt w przedmiotowym
postepowaniu oferte, ktérg zgodnie z wyjasnieniami ztozonymi przez Zamawiajgcego w toku
rozprawy pozwala zakwalifikowaé tego wykonawce na drugim miejscu w rankingu ofert — ex
aequo z wykonawca Konsorcjum Asseco Poland S.A. W odniesieniu do miejsca drugiego
Zamawiajacy wskazat jednoczesnie, iz o tym ktory z wykonawcédw (Konsorcjum Sygnity S.A.
czy Konsorcjum Asseco Poland S.A.) uzyska wiekszg ilos¢ punktow bedg w odniesieniu do
miejsca drugiego w rankingu ofert decydowaly kryteria uznaniowe D1, D2 oraz D4, ktére na
tym etapie postepowania, w zwigzku z wykluczeniem Odwotujgcego — Sygnity S.A. nie byly
dotychczas brane po uwage. Zarzuty podniesione w odwotaniu zmierzajg do przywrdcenia
Odwolujgcego do udziatu w postepowaniu. Jednoczesnie Odwolujacy przystapit po stronie
Zamawiajgcego do odwotania o sygn. akt KIO 2287/11 wniesionego przez wykonawce
Konsorcjum Comarch S.A., ktérego oferta w przypadku braku jej odrzucenia zostataby

zakwalifikowana na pierwszej pozycji w rankingu ofert. Tym samym, biorgc pod uwage
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powyzsze fakty Odwotujgcemu nalezy przyznaé prawo do skorzystania ze srodkdw ochrony
prawnej. W tym wypadku réwniez zostata wypetniona druga z przestanek uregulowanych w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp — przestanka mozliwosci poniesienia szkody wskutek w wyniku

naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp.

Tym samym Izba stwierdzita, iz odwotania, wobec nie stwierdzenia brakow
formalnych oraz w zwigzku z uiszczeniem przez odwolujacych wpisow, podlegajg

rozpoznaniu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
wykonawcy Konsorcjum Comarch S.A. (KIO 2287/11) skutecznie przystgpili po stronie
Zamawiajgcego, dziatajac na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawcy Konsorcjum

Asseco Poland S.A. oraz Konsorcjum Sygnity S.A.

W odniesieniu do postepowania wywotanego odwotaniem wykonawcy Konsorcjum
Sygnity S.A. (KIO 2339/11) skutecznie przystapit po stronie Zamawiajacego, dziatajac na
podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawcy Konsorcjum Asseco Polnad S.A. oraz

Konsorcjum Comarch S.A.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
o zamébwienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajagcego do akt sprawy w Kkopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginalem. Na wniosek Zamawiajgcego Izba w poczet
materialu  dowodowego zaliczyta dokumentacje postepowania przekazana przez
Zamawiajgcego do akt spraw odwotawczych o sygn. akt KIO 1642/11; KIO 1955/11 oraz KIO

1986/11. Izba dopuscita rowniez dowody zawnioskowane przez strony w toku rozprawy.

Dokument w postaci opinii sporzadzonej przez dr inz. Dariusza G. z dnia 04.11.2011

r. Izba uznala za stanowisko wlasne Zamawiajgcego.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniach sktad orzekajacy Izby stwierdzit, ze odwotanie o sygn. akt KIO
2287/11 zastuguje na uwzglednienie, za$ odwotanie o sygn. akt KIO 2339/11 nie zastuguje na

uwzglednienie.
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Sygn. akt KIO 2339/11

Izba ustalita, co nast epuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w 8 11 (prawo opcji) pkt 11.1.
projektu umowy (zatacznik B do SIWZ) wskazal, iz po uptywie 36-cio miesiecznego okresu
obowigzkowego serwisu SZMS, Zamawiajgcy moze poprzez jednostronne oswiadczenie woli
zobowigza¢ wykonawce do $wiadczenia ustug serwisu przez kolejne 24 miesiace, na

warunkach okreslonych w zataczniku nr 7 (prawo opciji).

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, iz zgodnie z rozdziatem 7 SIWZ zatytutowanym ,Opis
sposobu obliczenia ceny” zostato wskazane w pkt 7.1., Ze na cene oferty skiadajg sie cena
podstawowa, opfata za licencje dalsze, cena serwisu opcjonalnego oraz cena wsparcia
technicznego obliczonego wg zasad omowionych ponizej. Ppkt 7.1.3. (cena serwisu
opcjonalnego) wskazuje, ze w cenie serwisu opcjonalnego wykonawca zobowigzany jest
uja¢ wszystkie elementy konieczne do kompleksowego wykonania serwisu opcjonalnego
opisanego w Zatgczniku nr 1 do SIWZ oraz harmonogramie finansowo-rzeczowym
okreslonym w Zataczniku nr 4 do SIWZ. Cena serwisu opcjonalnego ma charakter ceny
ryczaltowej, tj. Zamawiajacy zaptaci Wykonawcy wynagrodzenie ryczattowe w kwocie
zawartej w ofercie/lumowie w pozycji serwis opcjonalny. W ramach ceny ryczaltowej
Wykonawca skalkuluje wszystkie produkty i dziatania wchodzace w zakres fazy projektu
serwis opcjonalny. Cena serwisu opcjonalnego bedzie brana pod uwage przy wyborze oferty
najkorzystniejszej, a w szczegollnosci do poréwnania i oceny ofert w ramach kryterium
~Warunki gwarancji i wsparcia po wdrozeniu. Zaoferowana cena opcjonalnego serwisu musi

by¢ wieksza on zera.

W dalszej czesci Izba ustalita, co nie stanowito kwestii spornej pomiedzy stronami, ze
Odwolujacy w zlozonej ofercie zaoferowat realizacje opcjonalnego serwisu systemu za

taczna kwote 20 groszy.

Nastepnie Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 17.10.2011 r. zatytutowanym
.Informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej (w wyniku powtérzonej czynnosci badania i
oceny ofert)” poinformowat Odwotujgcego, ze odrzucit jego oferte na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp. Wskazat m.in. w uzasadnieniu powyzszej czynnosci, ze ustugi objete
opcja nie stanowig czesci zamodwienia sensu stricte, lecz sg to swiadczenia ktore towarzyszg
zamowieniu podstawowemu, co do ktoérych na etapie wszczecia i prowadzenia postepowania
Zamawiajacy nie podjat jeszcze decyzji, czy bedzie z nich korzystal. Wskazal, iz serwis

opcjonalny zostat wyceniony przez Odwotujgcego na kwote 20 gr., zatem jest oczywiste, ze
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cena ta nie pokrywa kosztow realizacji petnego zakresu ustug objetych opcja w okresie jej

realizacji, tj. 24 miesiecy.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyfa, co nast epuje.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez Odwotujacego z
postepowania ze wzgledu ziozenie oferty zawierajgcej razaco niskg cene lzba uznala, iz
zastuguje on na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba wskazuje, iz nie sposob uznac, ze realizacja opcjonalnego
serwisu systemu nie miesci sie w pojeciu przedmiotu zamoOwienia. W tym zakresie
Zamawiajacy wskazat w odpowiedzi na odwotanie z dnia 04.11.2011 r., ze cho¢ prawo opcji
realizowane jest na podstawie umowy w sprawie zamoéwienia i skorzystanie z opcji nie
wymaga zawarcia nhowej umowy to ustugi objete opcjg charakteryzujg sie samodzielnoscia,
odrebnoscig od gltdbwnego przedmiotu zamdwienia. Zamawiajacy powyzsze argumentowat
tym, iz na etapie zawierania umowy w sprawie zamowienia decyzja w sprawie skorzystania z
opcji nie jest jeszcze podjeta — wykonawca musi by¢ przygotowany do realizacji opciji, ale nie

wie, czy Zamawiajacy z opcji skorzysta.

W ocenie Izby za przedmiotowg tozsamoscig zamowienia gtdwnego oraz zamdwienia
opcjonalnego przemawia szereg okolicznosci. Po pierwsze zamdwienie stanowigce opcje
jest realizowane w ramach tego samego postepowania co zamdwienie podstawowe i w
oparciu o te¢ samg umowe. Nie wymaga ono ani wszczecia nowego postepowania, jak
réwniez zawarcia odrebnego kontraktu. Ustawa Pzp w zakresie opcji zawiera tylko jeden
przepis odnoszacy sie do ustalenia wartosci zaméwienia. Jak wynika z art. 34 ust. 5 ustawy
Pzp jezeli zamowienie na ustugi lub dostawy przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci
zamdwienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres tego zamoéwienia z uwzglednieniem
prawa opcji. Tym samym powyzszy przepis jednoznacznie wskazuje, iz prawo opcji zawiera
sie w zakresie zamdwienia i zamawiajacy ustalajgc warto$¢ zamowienia winien uwzglednié
réwniez wartos¢ prawa opcji. Na powyzsze wskazujg rowniez posrednio art. 140 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy z umowy jest
tozsamy z jego zobowigzaniem zawartym w ofercie. Tym samym pomiedzy zakresem
swiadczenia zawartym w ofercie a zakresem swiadczenia wynikajagcym z umowy winna
zachodzi¢ tozsamos¢. Powyzszy zapis, przy uwzglednieniu tresci art. 140 ust. 3 ustawy Pzp,
ktory stanowi, ze umowa podlega uniewaznieniu w czesci wykraczajacej poza okreslenie

przedmiotu zamowienia zawarte w SIWZ, nalezy odnies¢ do przedmiotu zamoéwienia
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okreslonego w SIWZ i tym samym do catego zakresu swiadczenia objetego postepowaniem

0 udzielenie zamowienia publicznego.

Biorgc pod uwage dokumentacje przedmiotowego postepowania, w tym zatgcznik A do
SIWZ (oferta ostateczna) nalezy wskazac, iz w pkt 7.1. znajdujq sie zapisy dotyczace ceny
opcjonalnego serwisu systemu, ktére wskazuja, iz ustuga serwisu opcjonalnego jest
elementem oferowanego przez wykonawcoéw swiadczenia. Powyzsze wynika réwniez z
rozdziatu 7 SIWZ zatytulowanego ,Opis sposobu obliczenia ceny”, w ktérym zostalo
wskazane w pkt 7.1., ze na cene oferty skladajg sie cena podstawowa, optata za licencje
dalsze, cena serwisu opcjonalnego oraz cena wsparcia technicznego obliczonego wg zasad

omowionych ponizej.

Nalezy réwniez wskazaé, iz 8§ 2 pkt 2.2. projektu umowy (zatacznik B do SIWZ)
okreslajac poszczegodlne elementy przedmiotu zamoOwienia postuguje sie zwrotem ,w
szczegolnosci”, ktory wskazuje na otwarty katalog czynnosci sktadajgcych sie na przedmiot
zamoOwienia. Ponadto jak wynika z § 3 (terminy realizacji umowy) pkt 3.1. lit. d) projektu
umowy (zatgcznik B do SIWZ) opcjonalny serwis systemu bedzie realizowany w okresie 24
miesiecy od zakonczenia okresu obowigzkowego serwisu SZMS. Tym samym serwis
opcjonalny zostat przewidziany w okresie obowigzywania 60-cio miesiecznej gwarancji
ustalonej w § 3 (terminy realizacji umowy) pkt 3.1. lit. b) projektu umowy (zatgcznik B do
SIWZ) — analogicznie jak okres realizacji obowigzkowego serwisu systemu.

Powyzszego nie zmienia fakt, iz jak wynika z § 11 (prawo opcji) pkt 11.1. projektu
umowy (zatacznik B do SIWZ) po uptywie 36-cio miesiecznego okresu obowigzkowego
serwisu SZMS, Zamawiajacy moze poprzez jednostronne oswiadczenie woli zobowigzac
wykonawce do Swiadczenia ustug serwisu przez kolejne 24 miesigce, na warunkach
okreslonych w zataczniku nr 7 (prawo opcji). Powyzszy zapis bowiem odnosi sie jedynie do
kwestii regulujgcych forme skorzystania z prawa opcji i nie wskazuje w zaden sposob na

odrebnos¢ zakresu objetego opcjg od przedmiotu zamowienia.

Tym samym oceniajgc kwestie badania ceny razaco niskiej nalezy mie¢ na uwadze, iz

czynnosc¢ zwigzana z realizacjg serwisu opcjonalnego systemu jest elementem zamowienia.

Nalezy rowniez wskazac, iz prawo opcji zostalo uksztattowane przez ekonomistéw i
jest ono prawem do dokonania pewnej transakcji w danym czasie po okreslonej cenie — jest
ono zatem instrumentem umozliwiajacym nabywcy, w tym przypadku zamawiajgcemu,

prawo, lecz nie obowigzek, Zzgdania od zobowigzanego, w tym przypadku wykonawcy,
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spetnienia okreslonego s$wiadczenia, na ktdére opiewa opcja za okreslonym z gory

wynagrodzeniem.

Tym samym, biorgc pod uwage powyzsze, ustuga serwisu opcjonalnego miesci sie w
pojeciu przedmiotu zamoéwienia i w tym kontekScie Zamawiajacy winien dokonac¢ badania
ceny razgco niskiej w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajacy w niniejszym
stanie faktycznym nie moze traktowaé serwisu opcjonalnego jako odrebnego zakresu i
ocenia¢ samodzielnie zaoferowanego przez Odwotujgcego wynagrodzenia za ten element

ustugi w kontekscie razgco niskiej ceny.

Za faktem, iz nie mamy do czynienia z ceng razgco niskg w odniesieniu do przedmiotu
zamoéwienia przemawia szereg okolicznosci. Po pierwsze cena catkowita zaoferowana przez
Odwotujgcego w ramach niniejszego postepowania nie jest ceng najnizsza, nie odbiega
réwniez znaczaco od cen zaoferowanych przez poszczegdlinych wykonawcéw. Jak wynika z
dokumentacji postepowania wykonawca Konsorcjum Comarch S.A. zaoferowat realizacje
przedmiotu zamowienia za kwote podstawowg 97.030.840,46 zt brutto (optata za dalszg
licencje 0,01 zt brutto, serwis opcjonalny 0,20 zt brutto, cena 1 roboczogodziny wsparcia
technicznego 246 zt brutto); wykonawca Konsorcjum Sygnity S.A. za kwote podstawowg
94.780.725,00 zt brutto (optata za dalszg licencje 1.230.000,00 zt brutto, serwis opcjonalny
1.746.108,00 zt brutto, cena 1 roboczogodziny wsparcia technicznego 153,75 zt brutto);
wykonawca Konsorcjum Asseco S.A. za kwote podstawowg 103.724.426,47 zt brutto (optata
za dalszg licencje 0,01 2zt brutto, serwis opcjonalny 7.421.820,00 zt brutto, cena 1
roboczogodziny wsparcia technicznego 246,00 zt brutto), zas wykonawca Qumak-Sekom S.A.
za kwote podstawowg 110.143.639,51 zt brutto (optata za dalszg licencje 3.936.000,00 zt
brutto, serwis opcjonalny 6.948.294,60 2zt brutto, cena 1 roboczogodziny wsparcia
technicznego 246,00 zt brutto). Po drugie nalezy wskazac, iz Zamawiajgcy w postanowieniach
odnoszacych sie do obliczenia ceny w odniesieniu do wysokosci jej skalkulowania zawart
jedynie zapis, ze zaoferowana cena opcjonalnego serwisu musi by¢ wieksza od zera. Po
trzecie, jak wynika z rozdzialu 7 SIWZ zatytutowanego ,,Opis sposobu obliczenia ceny”, pkt

7.1.3. cena serwisu opcjonalnego ma charakter ceny ryczattowej.

W odniesieniu do kwestii zwigzanych z badaniem oferty wykonawcy pod katem ceny
razaco niskiej na wstepie nalezy wskazaé¢, iz zgodnie z ugruntowanym w doktrynie i
orzecznictwie stanowiskiem brak jest mozliwosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp oceniajgc tylko wybrane elementy oferty, poniewaz przepis powyzszy
stanowi o0 razaco niskiej cenie w stosunku do przedmiotu zaméwienia jako catosci, nie zas o
razgco niskiej cenie pewnej czesci oferty. Takie stanowisko zostalo m.in. wyrazone w wyroku

Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11 maja 2010 r. o sygn. akt KIO/UZP 661/10, gdzie w
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uzasadnieniu powyzszego orzeczenia zostalo wskazane, ze wyjatkowo tylko przedmiotem
wstepnego badania mozna uczyni¢ ceny jednostkowe, jezeli zamawiajgcy nie okreslit w
sposéb wigzacy przedmiotu zamoOwienia. W powyzszym orzeczeniu zostatlo ponadto
wskazane, ze nie mozna kwestionowac — jako wycenionego razgco nisko — jednego czy kliku
elementow i w konsekwenciji odrzuci¢ catg oferte wykonawcy, w sytuacji gdy taczna cena za
przedmiot zamowienia nie bedzie odbiegata od cen rynkowych.

Izba wskazuje, iz powyzsze wytyczne odnoszg sie réwniez do wezwania wykonawcy
do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez do ich oceny.
Ot6z oceniajgc istnienie uzasadnionych okolicznosci skutkujgcych zastosowaniem normy
prawnej wyrazonej w powyzszym przepisie nalezy mie¢ na wzgledzie postanowienia art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Instytucja uregulowana w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma na celu
ustalenie, czy oferta zlozona w danym postepowaniu zawiera razaco niskg cene i tym
samym, czy zostata wypetniona dyspozycja normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp. Badanie zasadnosci wezwania do ziozenia wyjashien elementow oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny w kontekscie razgco niskiej ceny winno uwzgledniaé
wytyczne zawarte w art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, gdyz wezwanie to zmierza do ustalenia
obowigzku odrzucenia oferty w oparciu 0 norme prawng wyrazong W powyzszym przepisie.
Zatem, w ocenie Izby, aby mowi¢ o cenie razaco niskiej nalezy wzigé pod uwage catkowitg
cene za przedmiot zaméwienia, a nie cene jednostkowa. Biorgc pod uwage powyzsze lzba
uznala, iz Zamawiajacy nie wykazal podstaw do zastosowania instytucji uregulowanej w art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. W tym miejscu nalezy wskazac, iz zaprezentowang na etapie
rozprawy argumentacje opart na kwestiach zwigzanych z wysokoscig kar umownych oraz
domniemaniach zwigzanych z nalezytq realizacjq przedmiotu zaméwienia przez
Odwotujgcego. W odniesieniu do powyzszego nalezy wskazac, iz kwestie te nie mogg miec
wplywu na ocene zasadnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Zamawiajacy nie udowodnit i nie wykazat, iz Odwotujacy nie bedzie w stanie zrealizowac
Swiadczenia za zaproponowane w ofercie catkowite wynagrodzenie.

Tym samym istotne jest, czy Odwotujacy jest zdolny wykona¢ caly przedmiot
zamdwienia za zaoferowang cene, nie za$ czy jest mozliwe wykonanie poszczegdélnych
czynnosci za zaoferowane ceny jednostkowe. Niezaleznie od narzuconego przez
Zamawiajgcego sposobu obliczenia ceny istotnym, w kontekscie podniesionego zarzutu, jest
pojecie razaco niskiej ceny w stosunku do catego przedmiotu zamowienia w rozumieniu art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zatem badaniu podlega mozliwos¢ realizacji przedmiotu
zamdwienia za tgczne wynagrodzenie, ktérego zyczy sobie wykonawca.

Jak wyzej wskazano nie spos6b zgodzi¢ sie z twierdzeniami Zamawiajgcego, ze w

niniejszym postepowaniu, ze wzgledu na oddzielng wycene dla poszczegoélnych elementow
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zamodwienia w kontekscie razaco niskiej ceny badaniu powinny by¢é poddane ceny za
poszczegodlne elementy zamoOwienia (ustuge serwisu opcjonalnego).

Nalezy rowniez wskazac, iz Zamawiajacy podejmujgc decyzje o odrzuceniu oferty
Odwotujgcego w pismie z dnia 17.10.2011 r. (informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej)
nie odniost sie merytorycznie do ztozonych wyjasnien, w tym w szczegoélnosci elementéw
oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wskazat jedynie, iz ustugi objete opcjg nie
stanowig czesci zamdwienia sensu stricte, lecz sg to $wiadczenia ktére towarzyszg
zamoéwieniu podstawowemu, co jednoczesnie wskazuje, ze zaoferowana cena nie pokrywa
kosztéw realizacji petnego zakresu ustug objetych opcja. Wskazat ponadto, iz cena ta (za
serwis opcji) jest znaczaco nizsza od ceny pozostatych wykonawcow. W ocenie Izby ztozone
przez Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnienia sg wystarczajgce
dla uznania, iz oferta nie zawiera ceny razgco niskiej w odniesieniu do przedmiotu
zamdwienia. Powyzsze potwierdzajg rowniez, zlozone w toku rozprawy, wyjasnienia
Odwolujgcego wskazujgce jakie elementy miaty wplyw na wysokos¢ ceny i w jaki sposob
ksztaltuje sie wynagrodzenie za realizacje przedmiotu zamowienia, w tym w szczegolnosci
wynagrodzenie serwisu obowigzkowego oraz opcjonalnego.

Tym samym, w ocenie Izby, brak bylo podstaw do odrzucenia oferty ztozonej przez
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp przy uwzglednieniu jednego ze
sktadnikéw cenotwdrczych jakim jest cena opcjonalnego serwisu systemu.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba uznata, iz w niniejszym postepowaniu doszto do

naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp

Il. Izba wskazuje, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ze
uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp powoduje, iz doszio do
naruszenia podstawowych zasad udzielania zamoOwien publicznych. W ocenie Izby
kazdorazowo naduzycie instytucji odrzucenia oferty wykonawcy z postepowania przesgadza o
nierbwnym traktowaniu wykonawcow w postepowanie, gdyz pozbawiona podstaw
faktycznych i prawnych czynno$¢ Zamawiajacego w odniesieniu do ktéregokolwiek z
wykonawcOw roznicuje ich sytuacje w postepowaniu w sposOb nie znajdujacy oparcia w
przepisach ustawy Pzp. W tym miejscu na szczegdlng uwage zastuguje przywotany przez
Odwolujgcego fakt, iz w ofercie zlozonej przez Przystepujacego — Konsorcjum Asseco S.A.
zawarte zostat rowniez ceny zerowe oraz ceny na poziomie 1 grosza. Jednakze, jak wskazat
Odwolujacy, Zamawiajacy nie wezwat tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien i nie odrzucit

jego oferty ze wzgledu na razgco niskg cene.

lll. Ponadto, biorgc pod uwage powyzsze, w odniesieniu do zarzutu naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz w przedmiotowym stanie
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faktycznym wybor jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Asseco S.A. oraz
zaniechanie wyboru oferty wykonawcy Konsorcjum Comarch S.A. powoduje, iz powyzszy
zarzut zastluguje na uwzglednienie. Jak wynika z ustalen poczynionych w toku rozprawy
ofertg najkorzystniejszg w niniejszym postepowaniu jest oferta ztozona przez Odwotujgcego -
Konsorcjum Comarch S.A. Powyzsza okoliczno$¢ zostat w toku rozprawy potwierdzona

zarbwno przez Zamawiajacego, jak rowniez Odwotujgcego Konsorcjum Sygnity S.A.

IV. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 186 ust. 2 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
Konsorcjum Comarch S.A. z dnia 09.09.2011 r. Izba uznata, iz nie zastuguje on na
uwzglednienie.

Nalezy w odniesieniu do powyzszego zarzutu wskaza¢, iz jak wynika z tresci
postanowienia Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 wrzesnia 2011 r. w sprawie 0 sygn. akt
KIO 1955/11 dotyczacej umorzenia postepowania odwotawczego Odwotujacy — Konsorcjum
Comarch S.A. w odwotaniu z dnia 09.09.2011 r. zawarl, z ostroznosci procesowej,
alternatywne zgdanie obejmujgace nakazanie Zamawiajacemu wezwania Odwolujgcego sie
Konsorcjum Comarch S.A. o udzielenie wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw na wysokos$¢ ceny. Jak wynika z dokumentaciji postepowania Zamawiajacy uczynit
zados¢ powyzszemu zadaniu.

W tym miejscu lzba wskazuje, iz w przypadku sformutowania w odwotaniu zgdan
alternatywnych w zasadzie do Zamawiajgcego nalezy wybor, w jakim zakresie uwzgledni
alternatywne zadania, w szczegollnosci w przypadku gdy Zzadania te wzajemnie sie
wykluczaja.

W tym wzgledzie Izba podzielita poglad wyrazony w orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawcze] z dnia 28 wrzesnia 2011 r. o sygn. akt KIO 1986/11, wydanego w
przedmiotowym postepowaniu, gdzie zostalo wskazane, iz wzywajgc wykonawce
Konsorcjum Comarch S.A. do zlozenia wyjasnien Zamawiajacy wykonat czynnos$¢ zgodnie z
zadaniem zawartym w odwotaniu, a zatem postapit zgodnie z dyspozycjg zawartg w art. 186
ust. 2 zdanie 2 ustawy Pzp. Izba w uzasadnieniu powyzszego orzeczenia wskazata ponadto,
iz wzmiankowany przepis co prawda nie reguluje sytuacji, gdy zadania sg sformutowane w
sposob ewentualny, lecz wydaje sie, ze wykonanie jednego z nich czyni zado$¢ wymogom
ustawy Pzp.

Izba w niniejszym skladzie wskazuje, ze poszczegodlne czynnosci przedsiebrane w
postepowaniu przez instytucje zamawiajgce sg ze sobg w duzej mierze scisle powigzane i
majg charakter wynikowy. Wszakze kolejno formutowane, przez wykonawcéw korzystajacych
ze srodkéw ochrony prawej, zadania sg wynikiem wczesniej dokonanych czynnosci, ktére

powodujg ze powtérzenie okreslonych czynnosci i uzyskany w ramach takiego powtérzenia
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wynik moze uniemozliwia¢ spelnienie kolejnych i dalej idgcych zadan zawartych w
uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu.

Izba wskazuje ponadto, iz Zamawiajgcy dokonujac czynnosci w zwigzku z
uwzglednieniem w calosci zarzutow przedstawionych w odwotaniu ma dwie mozliwosci.
Moze, zgodnie z dyspozycjg art. 186 ust. 2 lub 3 ustawy Pzp, wykona¢ czynnosci zgodnie z
zgdaniem zawartym w odwotaniu i wowczas zaskarzenie powyzszych czynnosci w drodze
Srodkow ochrony prawnej bedzie skutkowato odrzuceniem takiego odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 5 w zwigzku z art. 185 ust. 6 ustawy Pzp. Moze réwniez dokonaé czynnosci
niezgodnie z zadaniem. Wowczas czynnosci te beda podlegaty kontroli w drodze Srodkéw
ochrony prawnej i uprawniaty 1zbe do merytorycznego rozpoznania takiego odwotania. 1zba w
niniejszym skftadzie w petni podziela poglad wyrazony w postanowieniu Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 13 stycznia 2011 r. (sygn. akt KIO 13/11), w uzasadnieniu ktérego
zostato wskazane, ze: ,W przypadku niedokonania po umorzeniu postepowania
odwotawczego, przez zamawiajgcego czynnosci zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu
(art. 186 ust. 2 zd. 2 p.z.p.), wykonawcom przystugiwaty bedag srodki ochrony prawnej
wzgledem tego typu czynnosci zamawiajgcego”.

Izba wskazuje, ze z powyzszymi przepisami koresponduje norma prawna wyrazona w
art. 185 ust. 6 ustawy Pzp, ktéry stanowi, ze odwotujacy oraz wykonawca wezwany zgodnie z
ust. 1 nie mogq nastepnie korzysta¢ ze srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci
zamawiajgcego wykonanych zgodnie z wyrokiem lzby lub sgdu albo na podstawie art. 186

ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Jednakze w ramach odwotania o sygn. akt KIO 1955/11 Odwotujacy formutujgac
alternatywne zgdania, nawet kierujgc sie jedynie daleko idaca ostroznoscig procesowa,
winien liczy¢é sie z faktem, iz to one bedg przedmiotem uwzglednienia ze strony

Zamawiajgcego.

Tym samym lIzba wskazuje, iz nie znalazta podstaw do uwzglednienia zarzutu

naruszenia art. 186 ust. 2 ustawy Pzp.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. I1zba wskazuje, iz uwzglednienie w odwotaniu
0 sygn. akt KIO 2287/11 naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4; art. 7 ust. 1
oraz art. 91 ust. 1 ustawy Pzp powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.
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Nalezy wskazag, iz Izba, bedac zwigzang jedynie zarzutami zawartymi w odwotaniu,
moze uwzgledni¢ zadania w nim zawarte jezeli okolicznosci sprawy przemawiajg za takim
uwzglednieniem. Biorgc pod uwage ustalony w trakcie rozprawy stan faktyczny oraz
sformutowane w odwotaniu zgdania, w tym zadanie nakazania wyboru oferty Konsorcjum
Comarch S.A. I1zba w ramach niniejszego orzeczenia uczynita zados¢ tym zgdaniom.

Izba wskazuje, iz biorac pod uwage ustalenia dokonane na rozprawie, oraz kwestie
zwigzang z tagcznym rozpoznaniem odwotan o sygn. akt KIO 2287/11 oraz KIO 2339/11, przy
uwzglednieni kryteribw oceny ofert to oferta wykonawcy Konsorcjum Comarch S.A. jest
oferta najkorzystniejszg. Powyzsze zostalo potwierdzone w toku rozprawy przez
Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego Sygnity S.A. Oferta tego ostatniego znajduje sie bowiem
ex aequo z wykonawcg Konsorcjum Asseco Poland S.A. na drugiej pozycji. W odniesieniu
do miejsca drugiego Zamawiajacy wskazat jednoczesnie, iz o tym ktéry z wykonawcow
(Konsorcjum Sygnity S.A. czy Konsorcjum Asseco Poland S.A)) uzyska wiekszg ilos¢
punktéw beda w odniesieniu do miejsca drugiego w rankingu ofert decydowaly kryteria
uznaniowe D1, D2 oraz D4, ktére na tym etapie postepowania, w zwigzku z wykluczeniem
Odwolujgcego Konsorcjum Sygnity S.A. nie byly dotychczas brane po uwage. Jednakze jak
zostalo wskazane przez Zamawiajgcego, czemu Odwolujgcy Konsorcjum Sygnity S.A. nie
zaprzeczyt, niezaleznie od powyzszego ofertg najkorzystniejsza jest oferta wykonawcy
Konsorcjum Comarch S.A.

Zatem poprzez wynik postepowania, w kontekscie art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, nalezy
rozumie¢ mozliwos¢ uznania danej oferty za najkorzystniejszg. Wszakze celem
postepowania 0 udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy, ktérego
bezposrednim nastepstwem jest wybor oferty najkorzystniejszej, stanowigcym jednoczesnie
wynik tego postepowania.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie
odwotania o sygn. akt KIO 2287/11 orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegdlnosci § 5 ust. 2
pkt 1.
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Sygn. akt KIO 2339/11

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje.

Skfad orzekajgcy dokonat nastepujacych ustalen faktycznych w odniesieniu do
powyzszego zarzutu.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz Zamawiajacy w SIWZ w Zalgczniku 1 (Opis
Przedmiotu Zamdéwienia), w rozdz. 3.2.2.1 (System w wersji standardowej) znajdujacym sie
na str. 188 wskazal, iz poprzez taki system rozumie: ,System w wersji Standardowej,
oznacza, ze Wykonawca jest dostawcg wydzielonej czesci docelowego Systemu ZMS, ktory
odznacza sie ponizej wymienionymi cechami:

* posiada wtasng nazwe handlowg lub znak towarowy,

 jest oprogramowaniem gotowym — wytworzonym, przetestowanym, przygotowanym do
zainstalowania i wdrozenia,

* jest oprogramowaniem gotowym, ktére zostato juz wczesniej wdrozone w
przedsiebiorstwach sieciowych (w tym wdrozenie w przedsiebiorstwie energetycznym),

* jest szczegOtowo opisany w gotowej dokumentacji (funkcjonalnos$¢, architektura i
podreczniki uzytkownika),

» zostaty okreslone standardowe warunki licencjonowania, serwisowania i rozwoju.

Zamawiajgcy wymaga, aby produktem gotowym, byla co najmniej aplikacja (wraz z
platformg) GIS. Produkty te stanowig prototyp systemu, ktéry powinien by¢ dostarczony w
ramach Etapu 1".

Ponadto Zamawiajacy okreslit w rozdziale 3.2.2.2. zatytulowanym ,System w wersji
docelowej”, ze: ,System w wersji docelowej jest to system powstaty ha bazie systemu
standardowego, ktéry bedzie efektem finalnym, po rozszerzeniach i dostosowaniach,
gotowym do dziatania po jego odbiorze przez Zamawiajgcego wraz z dokumentacja i
instrukcjami obstugi”.

Ponadto Izba ustalita, iz Odwotujgcy w ztozonej ofercie opatrzonej datg 16.06.2011 r.
na str. 53 (w czesSci opatrzonej klauzulg ,tajemnica przedsiebiorstwa”) w pkt 11
zatytutowanym ,Informacje podstawowe nt rozwigzania” w tabeli 11.1 zatytulowanej
~Wyszczegolnienie komponentéw zawartych w ofercie” w pkt 4 zatytutowanym ,System GIS
— edycja i analiza danych przestrzennych” wskazat w kolumnach ,Nazwa handlowa” oraz
,Oznaczenie/wersja” nazwe systemu z oznaczeniem jego wersji.

Ponadto w znajdujacej sie na str. 53 tabeli 11.2 noszacej tytut ,Gtowne roznice w
poréwnaniu z oferta wstepng” w poz. 4 dla komponentu ,System GIS — edycja i analiza

danych przestrzennych” w kolumnie ,Informacja nt zmian” Odwolujgcy zawarta zapis
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,Doprecyzowanie”, zas w kolumnie zatytutowanej ,Powod zmian” zawart zapis ,Wskazanie
konkretnego produktu”.

W zwigzku z powyzszymi oswiadczeniami znajdujgcymi sie w ofercie Odwotujgcego
Zamawiajacy wszczat postepowanie wyjasniajgce kierujgc kolejno do Odwotujgcego
nastepujgce pisma:

Pismem z dnia 21 lipca 2011 roku zamawiajacy wezwat odwotujgcego sie do ztozenia
wyjasnien w nastepujgacym zakresie:

»1. Prosimy o udzielenie wyjasniern odnosnie spetnienia przez Panstwa oferte zapiséw
zafgcznika 1 (Opis przedmiotu zamoOwienia), zawartych w rozdz. 3.2.2.1 (System w wersji
standardowej). W szczegoélnosci prosimy o przedstawienie zamawiajgcemu listy
przedsiebiorstw sieciowych, w tym przedsiebiorstw energetycznych, u ktorych zostat
wdrozony zaoferowany przez Panstwa system (co najmniej aplikacja wraz z platformg GIS)
wraz z serwerem danych przestrzennych.

2. Prosimy o potwierdzenie faktu wdrozenia ww. Systemu dokumentami od klientow, u
ktérych System zostat wdrozony”.

W odpowiedzi odwotujacy sie wskazat m.in., Ze stosowne dokumenty, potwierdzajace
wiedze i doswiadczenie wykonawcy zostaly przediozone i zaakceptowane przez
Zamawiajgcego na etapie skladania wnioskow o dopuszczenie do udziatlu w postepowaniu. Z
kolei ani w ogtoszeniu o zamoéwieniu, ani w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia
(SIWZ) zamawiajacy nie wymagat ani nie wskazywal, ze bedzie zgdat od wykonawcow
dokumentéw potwierdzajgcych wdrozenie Systemu, w tym listy przedsiebiorstw sieciowych,
w ktorych tenze System zostat wdrozony. Z kolei wyjasnienia skladane na wezwanie
zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie moga prowadzi¢ do uzupetniania oferty
0 wymagane w SIWZ dokumenty, a tym bardziej o dokumenty, jakich nie wymagano w
SIWZ.

Pismem z dnia 28 lipca 2011 roku zamawiajacy wezwat odwotujgcego sie do:

1) przedstawienia listy przedsiebiorstw sieciowych, w tym przedsiebiorstw energetycznych, u
ktorych zostat wdrozony system przez niego zaoferowany (System GIS) wraz z serwerem
danych przestrzennych,

2) podania nazwisk oséb zatrudnionych w przedsiebiorstwach wyszczegdlnionych w ramach
ww. listy, mogacych potwierdzi¢ fakt wdrozenia w tych przedsiebiorstwach zaoferowanego
systemu (System GIS) wraz z serwerem danych przestrzennych.

W uzasadnieniu zgdania zamawiajacy stwierdzit, ze przekazane dokumenty nie potwierdzajg
faktu, ze zaoferowany przez odwolujgcego sie system (System GIS) wraz z serwerem
danych przestrzennych spetnia warunki SIWZ zawarte w Zatgczniku 1 (Opis przedmiotu
zamdwienia), w rozdz. 3.2.2.1 (System w wersji standardowej). W szczegdlnosci z

dokumentéw nie wynika zgodnos¢ z warunkiem, ze oferowany system zostat juz wczesniej

33



wdrozony w przedsiebiorstwach sieciowych (w tym wdrozenie w przedsiebiorstwie
energetycznym). W odpowiedzi wykonawca podtrzymat wczesniej wyrazone stanowisko.

Pismem z dnia 29 sierpnia 2011 roku zamawiajgcy wezwat odwotujgcego sie do
zlozenia wyjasnien w zakresie listy przedsiebiorstw sieciowych, w tym przedsiebiorstw
energetycznych, u ktérych zostat wdrozony zaoferowany system (System GIS) wraz z
serwerem danych przestrzennych. Wskazat, Zze w wyroku z dnia 11 sierpnia 2011 roku sygn.
akt KIO 1624/11 Krajowa lzba Odwotawcza nie uniewaznita czynnosci zamawiajgcego w
zakresie zagdania od Sygnity SA na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp tego rodzaju
wyjasnien.

Pismem z dnia 31 sierpnia 2011 roku odwotujacy sie stwierdzit, ze oferowany przez
niego w ofercie System spetnia kryteria okreslone w pkt. 3.2.2.1 Zat. Nr 1 do SIWZ (Opisu
Przedmiotu Zamdwienia).

Zamawiajgacy odrzucit oferte odwotujgcego sie, o czym poinformowat w pismie z dnia
5 wrzesnia 2011 roku. Zamawiajgcy czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego sie uzasadnit
w sposéb nastepujacy: ,Jak wynika z wiedzy eksperckiej oraz informacji dostepnych
publicznie, w tym informacji zawartych na stronach WWW Wykonawcy oraz innych
dotyczacych ww. systemu, zaoferowany przez Konsorcjum system (System GIS) wraz z
serwerem danych przestrzennych, nie spetnia warunkéw SIWZ zawartych w Zalgczniku 1
(Opis przedmiotu zamowienia), w rozdz. 3.2.2.1 (System w wersji standardowej), tj. nie
zostat wczesnie] wdrozony w przedsiebiorstwach sieciowych, w tym w przedsiebiorstwie
energetycznym. Potwierdza to rowniez fakt uchylania sie Konsorcjum Sygnity od udzielenia
rzetelnych wyjasnien i wskazania konkretnych przykiadow gotowych wdrozen rozwigzania
analogicznego do oferowanego w niniejszym postepowaniu.

Na powyzszg czynnos¢ wykonawca Konsorcjum Sygnity S.A. wniést w dniu
15.09.2011 r. odwotanie, w ramach ktérego zostalo wydane orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawcze] w postaci wyroku z dnia 28.09.2011 r. o sygn. akt KIO 1986/11. Izba
uwzglednita powyzsze odwofanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty Konsorcjum Sygnity S.A. i dokonanie ponownej oceny ofert.

Nastepnie Zamawiajacy pismem z dnia 17.10.2011 r. zatytulowanym ,Informacja o
wyborze oferty najkorzystniejszej (w wyniku powtérzonej czynnosci badania i oceny ofert)”
poinformowat Odwotujacego, iz wykluczyt go z postepowania na podstawie art. 24 ust. 2 pkt
3 ustawy Pzp. Zamawiajacy wskazat, iz z powzietych przez niego informacji, w tym
wynikajacych z przestania zapytah do przedsiebiorstw sieciowych Zamawiajgcy uzyskat
informacje, z ktérych wynika, iz oferowany przez Odwotujacego produkt nie zostat wdrozony
w zadnym przedsiebiorstwie ani w zadnym z przedsiebiorstw, na ktére powotywal sie
Odwolujacy w trakcie postepowania. Wskazal, iz majac na wzgledzie, ze nieprawdziwa

informacja dotyczy zgodnosci tresci oferty z SIWZ, a wiec czynnika, ktéry decyduje o
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odrzuceniu lub braku odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
informacja ta moze mie¢ wptyw na wynik postepowania. Nastepnie Zamawiajacy wskazat, iz
w zwigzku z powyzszym konieczne jest wykluczenie Odwotujgcego z postepowania i tym
samym w konsekwencji odrzucenie jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp.

Na powyzszg czynnos¢ Odwotujacy wniost odwotanie.
Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje.

I. W odniesieniu do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp poprzez wykluczenie Odwolujgcego z postepowania ze
wzgledu na zlozenia przez tego ostatniego nieprawdziwych informacji i w konsekwencji
zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp ze wzgledu na odrzucenie oferty
Odwolujgcego Izba uznala, iz zastuguje on na uwzglednienie.

Na wstepie nalezy wskazac, ze norma prawna wyrazona w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp nakazuje zamawiajagcemu bezwzgledne wykluczenie z postepowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego wykonawcéw jesli w toku tegoz postepowania ztozone zostaty, przez
tychze wykonawcow, nieprawdziwe informacje majace wptyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik prowadzonego postepowania. Nastepnie nalezy réwniez wskazac, iz instytucja
wykluczenia wykonawcy z postepowania w oparciu 0 horme prawng wyrazong w art. 24 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp niesie za sobg daleko idace konsekwencje polegajace na wyeliminowaniu
wykonawcy z udziatu w postepowaniu i w konsekwencji odrzuceniu jego oferty (art. 89 ust. 1
pkt 5 ustawy Pzp).

Aby zostata wypelniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp musi zostac spetnione tgcznie kilka przestanek:

- musi dojs¢ do zlozenia nieprawdziwych informaciji;

- informacje te winny zosta¢ ztozone przez wykonawce w rozumieniu art. 2 pkt 11 ustawy Pzp;
- zlozenie nieprawdziwych informacji musi nastgpi¢ w toku postepowania o udzielenie
zamoOwienia w rozumieniu art. 2 pkt 7a ustawy Pzp;

- ztozenie nieprawdziwych informacji musi mie¢ wptyw lub moze mie¢ wptyw na wynik tego
postepowania.

Izba wskazuje, iz ocena naruszenia przez Zamawiajacego okreslonych w odwotaniu
przepisow ustawy Pzp jest kazdorazowo rozpatrywana w zakresie dokonanej przez
Zamawiajgcego czynnosci. Tym samym to wskazane przez Odwotujgcego podstawy
faktyczne decydujg o potwierdzeniu, badz nie potwierdzeniu zarzutu podniesionego w
ramach wniesionego Srodka ochrony prawnej. W niniejszym stanie faktycznym istotg sporu
jest okolicznos¢, czy Zamawiajgcy na podstawie ustalonego na etapie postepowania o

udzielenie zamdwienia publicznego stanu faktycznego, bedacego wynikiem prowadzonego
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postepowania wyjasniajacego oraz samodzielnego gromadzenia informacji, uprawniony byt
do zastosowania instytucji uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Biorgc pod uwage powyzsze wypetnienie hipotezy normy prawnej uregulowanej w art.
24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. instytucji wykluczenia wykonawcy z postepowania ma miejsce
jezeli ztozone w toku prowadzonego postepowania, przez wykonawce ubiegajacego sie o
udzielenie zamdéwienia, informacje sg niezgodne z faktami i ich zlozenie ma lub moze mieé
wplyw na wynik postepowania. W tym wypadku ciezar udowodnienia, iz zostata wypetniona
hipoteza normy prawnej uregulowanej w powyzszym przepisie spoczywa kazdorazowo na
Zamawiajgcym. To Zamawiajacy wywodzi skutki prawne z dokonanej przez siebie czynnosci.
Koniecznos¢ udowodnienia spetnienia przestanek skutkujgcych wykluczeniem wykonawcy z
postepowania winna nhastgpi¢ na etapie badania wnioskédw Iub ofert skladanych w
postepowaniu. Powyzsza okolicznos¢, ze wzgledu na jej wage i mozliwe daleko idace
konsekwencje, nie moze by¢ przedmiotem domnieman, jak rowniez by¢é wynikiem braku
dysponowania kompleksowg wiedzg o faktach mogacych mie¢ wplyw na zastosowanie
instytucji uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Izba wskazuje, iz okreslony w zalgczniku nr 1 do SIWZ w pozycji 3.2.2.1. wymadg jest
wymogiem przedmiotowym, tj. wymogiem odnoszacym sie do przedmiotu zamdwienia i tym
samym do zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia. Na podstawie tego wymogu
Zamawiajacy ocenia, czy zaoferowany przez Odwotujgcego system spetnia jego wymagania,
a tym samym czy treS¢ oferty tego wykonawcy jest zgodna z trescig SIWZ. Jednakze
Zamawiajacy w odniesieniu do powyzszego wymogu nie zadat od wykonawcéw zadnych
dokumentéw poza oswiadczeniem wiasnym wykonawcy. Powyzsze nalezy uznaé za fakt
bezsporny. Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz zgodnie z dyspozycjg 8 5 ust. 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
dokumentéw, jakich moze Zzgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ sktadane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) mogt wymagac ich
przediozenia, gdyz katalog wskazany w powyzszym przepisie jest katalogiem otwartym.
Jednakze Zamawiajacy z tej mozliwosci nie skorzystat w niniejszym postepowaniu. Zatem w
niniejszym stanie faktycznym jedynym dopuszczalnym, z formalnego punktu widzenia,
sposobem potwierdzenia przez wykonawce spetnienia wymogu zawartego w pkt 3.2.2.1.
zalgcznika nr 1 do SIWZ byla tres¢ zlozonej przez wykonawce w postepowaniu oferty
zawierajgca os$wiadczenia wlasne wykonawcy. Na powyzsze wskazal Zamawiajacy
przedstawiajgc na str. 7 odpowiedzi na odwotanie (pismo z dnia 04.11.2011 r.) pozycje oferty
Odwolujgcego, gdzie zostaly przez niego ztozone w ofercie stosowne oswiadczenia w tym
zakresie. Ponadto Zamawiajacy na str. 7 powyzszego pisma odniést sie do ztozonych przez
Odwolujgcego wyjasnien z dnia 27.07.2011 r. i 31.08.2011 r. oraz odwotania z dnia

01.08.2011 r., gdzie znalazly sie oswiadczenia Odwotujgcego odnoszace sie do spetnienia
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wymogu z pkt 3.2.2.1. zalgcznika nr 1 do SIWZ. Tozsame elementy zostaly przywotane w
piSmie Zamawiajgcego z dnia 17.10.2011 r. (informacja o wyborze oferty najkorzystniejszej).
Nalezy zatem stwierdzi¢, iz Odwotujacy wymdg Zamawiajacego wyrazony w tresci SIWZ
spetnit sktadajgc stosowne oswiadczenia. Jezeli Zamawiajacy powzigt uzasadnione
watpliwosci, co do ich prawdziwosci mogt podja¢ w tym zakresie stosowne dziatania, co tez
mialo miejsce w przedmiotowym postepowaniu.

Biorgc pod uwage powyzsze Zamawiajacy, celem wykazania ziszczenia sie hipotezy
normy prawnej uregulowanej w art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, winien wykaza¢ dowody
potwierdzajace, ze stan faktyczny ksztaltuje sie odmiennie od tresci oswiadczenia ztozonego
przez Odwolujacego na etapie postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Ta
okolicznos¢ jest tym samym przedmiotem oceny przez lzbe w kontekscie postawionego
zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, tj. konieczne jest ustalenie, czy
zgromadzony przez Zamawiajgcego materiat dowodowy potwierdza w sposéb jednoznaczny,
iz ztozone przez Odwotujgcego oswiadczenie jest niezgodne z prawda. Jest to wynikiem
faktu, iz ocena dokonane czynnosci, ktéra w tym wypadku jest zastosowanie instytucii
wykluczenia z postepowania, nastepuje przy uwzglednieniu ustalonych przez
Zamawiajacego okolicznosci faktycznych.

Izba nie odmawia Zamawiajgcemu prawa do wszczecia z wlasnej inicjatywy oraz we
wlasnym zakresie postepowania wyjasniajgcego stuzacego weryfikacji ztozonych przez
wykonawce w toku postepowania oswiadczen oraz przedstawionych na etapie postepowania
dokumentéw. Zamawiajacy w niektorych przypadkach jest nie tylko uprawniony, ile
zobligowany do wyjasnienia powstatych watpliwosci. Powyzsze moze by¢ konsekwencjg
uzyskania przez Zamawiajgcego informacji ze zrodet zewnetrznych, ktore ze wzgledu na ich
mozliwy wplyw na los postepowania bedg wymagaly weryfikacji.

Jednakze Izba wskazuje, iz podstawowym zrédiem informacji dotyczacych
przedmiotu zamowienia i posiadanych przez niego wkasciwosci winna by¢ oferta sktadana w
ramach postepowania 0 udzielenie zamoOwienia publicznego. W ramach niniejszego
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajacy poprzez brak innego, poza
oswiadczeniem wilkasnym wykonawcy, potwierdzenia spetnienia wymogu zawartego w pkt
3.2.2.1. zalgcznika nr 1 do SIWZ de facto pozbawit sie mozliwosci weryfikacji rzetelnosci
skladanych przez wykonawcow oswiadczen w tym zakresie. W tym zakresie w zasadzie za
wystarczajgce nalezy uzna¢ samo oswiadczenie wiedzy wykonawcy ubiegajgcego sie o
udzielenie zamdwienia publicznego.

Tym samym Zamawiajgcy, celem weryfikacji zlozonego w postepowaniu
oswiadczenia, podjat samodzielnie dziatlania zmierzajagce do uzyskania informacji poza
prowadzonym postepowaniem opierajgc sie na wiedzy podmiotow trzecich. W tym miejscu

nalezy wskazag¢, iz czynnosc ta niesie ze sobg znaczne trudnosci oraz duze ryzyko. Trudno
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jest wszakze zalozy¢, iz Zamawiajacy jest w stanie dokona¢ samodzielnej analizy rynku
celem sprawdzenia, czy zaoferowany przez wykonawce system spetnia wymagania
postawione w pkt 3.2.2.1. zalgcznika nr 1 do SIWZ. Wszakze wskazane w powyzszym
postanowieniu wymagania w przewazajgcej czesci sg wymaganiami nieweryfikowalnymi w
oparciu o powszechnie dostepng wiedze, nawet wiedze ekspercka. Posiadanie przez system
wiasnej nazwy handlowej lub znaku towarowego, kwestie zwigzane z opisaniem systemu w
gotowej dokumentacji oraz ustalenie dla niego standardowych warunkéw licencjonowania,
serwisowania i rozwoju sg wiadomosciami trudnymi do weryfikacji bez udziatu podmiotu
zainteresowanego ich wyjawieniem. Nalezy wskazac¢, iz najpetniejsza wiedze odnosnie
okreslonego systemu informatycznego posiada jego wytwoérca i wiedzg ta nie zawsze ma
wole sie dzieli¢ z innymi podmiotami.

Poza sporem prawnym, pomiedzy Stronami postepowania odwotawczego, mamy w
niniejszym przypadku réwniez do czynienia z rozleglym sporem co do faktéw, ktéry ma
najistotniejsze znaczenie. Istotg tego sporu jest co do zasady fakt, czy zaoferowany przez
wykonawce system jest oprogramowaniem gotowym, ktore zostato juz wczesniej wdrozone
w przedsiebiorstwach sieciowych (w tym wdrozone w przedsiebiorstwie energetycznym). W
odniesieniu do powyzszego nalezy wskazagé, iz Zamawiajacy opierajac sie w postepowaniu
jedynie na samych os$wiadczeniach wykonawcéw znacznie utrudnit sobie mozliwosé
sprawdzenia i weryfikacji prawdziwosci oswiadczen ziozonych przez wykonawcow w tym
zakresie. W tym miejscu nalezy réwniez wskazac, iz Zamawiajacy poczynit starania
zmierzajgce do weryfikacji zlozonego przez Odwotujgcego w tym zakresie oswiadczenia
wszczynajac postepowanie wyjasniajace i kierujgc do szeregu przedsiebiorstw sieciowych
oraz energetycznych zapytania dotyczgce wdrozenia systemu.

Jednakze istota sporu pomiedzy stronami ma znacznie szerszy wymiar. lzba wskazuje
réwniez na zasygnalizowane przez Odwotujgcego w toku rozprawy problemy interpretacyjne
zwigzane z oceng oswiadczenia zawartego w ofercie na str. 53 oferty Odwotujgcego.
Odwotujacy wskazat, ze oswiadczenia te odnosza sie nie tyle do okreslonej nazwy witasnej
produktu, lecz do produktu opartego na okreslonej technologii. Powyzszy argument jest, w
ocenie lzby, o tyle istotny, ze zaoferowany przez Odwotujgcego system wykorzystuje
produkty (systemy oraz technologie) zewnetrznego dostawcy systemoéw informatycznych.
Powyzsze potwierdza dodatkowo ztozone przez Odwolujgcego, jako dowdd w trakcie czesci
niejawnej rozprawy, pismo z dnia 24.10.2011 r. (objete tajemnicg przedsiebiorstwa)
producenta technologii wykorzystywanych w systemach oferowanych przez Odwolujgcego,
w tym w systemie zaoferowanym w niniejszym postepowaniu. Z pisma powyzszego wynika,
iz oparcie oferowanego przez Odwotujgcego systemu odnosi sie nie tyle do okreslonego
produktu, lecz okreslonej technologii. Oba wskazane tam produkty opierajg sie 0 tozsamg

technologie, i jak zostatlo wskazane w powyzszym pismie owe dodatkowe funkcjonalnosci
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(r6znigce oba produkty) nie majg wplywu na sposéb wdrozenia danej aplikacji nha tymze
serwerze (serwerze danych przestrzennych). Powyzsze wyjasnienia dostawcy tej technologii
mozna, w ocenie lIzby, odnies¢ do podniesionych w toku rozprawy przez Zamawiajacego
obaw, ze zaoferowany przez Odwolujgcego system bedzie wymagat dodatkowego
testowania. Powyzsze kwestie zostaty rowniez podniesione przez Zamawiajacego w na str. 3
przedtozonej opinii z dnia 04.11.2011 r. sporzadzonej przez dr inz. Dariusz G.

Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz Zamawiajacy celem usuniecia mozliwych
rozbieznosci w rozumieniu sposobu konfiguracji zaoferowanego przez Odwotujgcego
systemu mogt zwrdéci¢ sie o dodatkowe wyjasnienia dotyczace samego systemu i uzytych w
jego ramach technologii oraz rozwigzan informatycznych. Zaniechanie powyzszej czynnosci
moze mie¢ przelozenie na ocene, czy pojecie uzyte na str. 53 oferty Odwotlujgcego nalezy
rozumie¢ jako odniesienie wersji systemu do okreslonego produktu, z ktérym bedzie on
wspotpracowat lub, ktéry stanowi¢ bedzie jego element, czy tez okreslonej technologii
odnoszacej sie do oferowanego systemu, przy uzyciu ktorej zaoferowany system speni
okreslone funkcjonalnosci. Trudno wszakze przyjaé zatozenie, iz istniejacy produkt (bedacy
wytworem i whasnoscig innego podmiotu, objety chroniong nazwg handlowg, stanowiacy
przedmiot ochrony autorskiej) przez samo uzycie jego elementéw lub technologii do
konfiguracji systemu oferowanego przez Odwotujgcego uprawnia tego ostatniego do
nazwania swojego autorskiego produktu nazwg stanowigcg wlasnos¢ podmiotu trzeciego.
Nalezy w tym miejscu wskaza¢, iz uzycie nazwy okreslonego produktu lub okreslonej
technologii wskazywa¢ moze jedynie na fakt, iz oferowany przez Odwotujgcego system
opiera swoja architekture na okreslonej technologii i nie stanowi kolejnej wersji istniejgcego
systemu. Oparcie istniejgcego i wdrozonego systemu informatycznego na innym produkcie
lub technologii niekoniecznie musi powodowac utrate jego tozsamosci z juz funkcjonujgcymi
na rynku wersjami. Wszakze spér pomiedzy stronami odnosi sie do powigzania systemu
oferowanego przez Odwolujgcego z innym systemem tego samego producenta. Ponadto, jak
wynika z dowodu zlozonego przez Odwolujagcego w postaci pisma producenta z dnia
24.10.2011 r. wskazana przez Odwotujgcego technologia wykorzystywana jest w dwadch
produktach, ktére Strony postepowania odwotawczego uznajg za zupetnie odmienne.

Jak wynika z powyzszego, na co stusznie wskazatl Odwolujgcy, spor pomiedzy
Zamawiajacym i Odwotujgcy moze mieé¢ swoje zrédto w odmiennym rozumieniu znaczenia,
wskazanej na str. 53 oferty Odwolujgcego w powigzaniu z oferowanym przez tego ostatniego
wlasnym systemem, nazwy innego produktu stanowigcego rozwigzanie autorskie podmiotu
trzeciego. Tym samym wskazanie, iz wersja oferowanego produktu odnosi sie do innego
produktu niz dotychczas wdrozone niekoniecznie musi przesadza¢ o braku tozsamosci
pomiedzy produktem zaoferowanym a dotychczas wdrozonymi, jezeli produktem

powigzanym jest produkt tego samego producenta wykorzystujgcy te sama technologie.
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Na kwestie zasadnosci wykluczenia Odwolujgcego z postepowania wskazywaé moze
rowniez sposob przeprowadzenia przez Zamawiajgcego weryfikacji ztozonych oswiadczen.
Nie sposOb bowiem uznaé, iz przeprowadzone przez Zamawiajacego postepowanie
wyjasniajgce w sposob jednoznaczny i nie budzacy watpliwosci przesadza o fakcie ztozenia
przez Odwotujgcego w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego nieprawdziwych informacji. Na powyzsze moze wskazywac fakt, iz nie sposob
jest zalozyé, ze Zamawiajacy skierowat zapytania do wszystkich podmiotéw, dla ktorych
ewentualne wdrozenie wskazanego przez Odwotujgcego systemu mogtoby potwierdzac
spetnienie  kwestionowanego przez Zamawiajacego  warunku  przedmiotowego.
Niepozbawionym znaczenia jest bowiem fakt, iz wraz z pismem z dnia 04.11.2011 r.
zawierajgcym odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie znajdujg sie zalgczniki w postaci
pism przedsiebiorstw energetycznych i sieciowych, ktére odméwity odpowiedzi na zadane
przez Zamawiajgcego pytanie powolujac sie na wigzace ich zapisy umowne odnoszace sie
do ochrony informacji poufnych (pismo stanowigce zatacznik nr 6 do odpowiedzi na
odwotanie z dnia 04.11.2011 r.).

Kolejnym faktem majgcym istotne znaczenie dla uwzglednienia zarzutu naruszenia
art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp jest okolicznos¢ odmiennej interpretaciji postanowien warunku
przedmiotowego wskazanego w pkt 3.2.2.1. zalgcznika nr 1 do SIWZ. Na powyzsze
wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu, jak réwniez w toku rozprawy podnoszac, iz pomiedzy
Zamawiajgcym a wnoszacym odwotanie istniejg rozbieznosci co do rozumienia znaczenia
pojecia ,przedsiebiorstwo energetyczne” oraz ,przedsiebiorstwo przesytowe”. Bezspornym
jest, iz na potrzeby tego warunku przedmiotowego Zamawiajacy nie stworzyt definicji tychze
poje¢. Zamawiajacy podniost jednak argument, przy poparciu Przystepujacego wykonawcy
Konsorcjum Asseco S.A., ze pojecie to zostato zdefiniowane w ogtoszeniu o zamdéwieniu i
winno by¢ stosowane na etapie oceny i badania ofert. W tym zakresie Izba nie podzielita
pogladu Zamawiajgcego. Otéz, co stusznie zauwazyt Odwotujacy, iz w ogloszeniu o
zamoOwieniu znajduje sie na str. 7 definicja ,branzy energetycznej”, ktore jest pojeciem
odmiennym od uzytych w pkt 3.2.2.1. zatgcznika nr 1 do SIWZ poje¢ ,przedsiebiorstwa
sieciowego” oraz ,przedsiebiorstwa energetycznego”. Ponadto nalezy wskazaé, iz pojecia
zawarte w ogtoszeniu o zamowieniu zwarte zostaly na potrzeby oceny spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu i tylko w tym znaczeniu majg one zastosowanie. Jak wskazat w toku
rozprawy Odwotujacy powyzsze ma znaczenie w odniesieniu do kregu podmiotow do ktérych
zwrdcit sie Zamawiajgcy prowadzac postepowanie wyjasniajgce. W tym zakresie Izba uznata
za zasadny argument, iz powyzsza rozbieznos¢ moze powodowac, ze Zamawiajgcy nie objat
wyjasnieniami  wszystkich podmiotéw, dla ktérych systemy takie moglyby zostac

zrealizowane.
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Za istotny Izba uznata réwniez, przedstawiony przez Odwotujacego list referencyjny z
dnia 27.10.2011 r., z ktérego tresci wynika fakt wdrozenia dla jednego z przedsiebiorstw
energetyki cieplnej systemu odpowiadajacego systemowi zaoferowanemu przez
Odwotujgcego w ofercie. W odniesieniu do powyzsze dowodu odniést sie Zamawiajgcy
wskazujac, iz z dokumentu tego wynika, ze przedmiotem wdrozenia byt inny system niz
zaoferowany przez Odwotujgcego. Izba wskazuje, ze list referencyjny z dnia 27.10.2011 r.
nie budzi watpliwosci swa trescig, zostat jednoznacznie sformutowany i odnosi sie do
przetwarzania danych przestrzennych w serwerze danych przestrzennych w oparciu o
wskazang w ofercie Odwotujgcego technologie. Wskazany przez Zamawiajagcego dowod
przeciwny w postaci pisma stanowigcego zatgcznik nr 17 do odpowiedzi na odwotanie z dnia
04.11.2011 r. odnosi sie jedynie do zakupionych licencji i rodzaju przetwarzanych danych.
Nie uwzglednia on jednak technologii przetwarzania danych przestrzennych.

Nalezy rowniez wskaza¢, iz analiza korespondencji prowadzonej pomiedzy
Zamawiajacym a przedsiebiorstwami energetycznymi zawiera réwniez pytania zawierajgce
proponowang tres¢ odpowiedzi, co w ramach oceny przez lzbe dowodéw zaprezentowanych
przez Zamawiajgcego poddaje w watpliwos¢ ich wiarygodnosé (pismo stanowigce zatgcznik
nr 13 do odpowiedzi na odwolanie z dnia 04.11.2011 r.).

W ocenie lzby Zamawiajacy nie wykazat w sposéb jednoznaczny podstaw do
wykluczenia Odwotlujacego z postepowania ze wzgledu na przedstawienie nieprawdziwych
informacji. Zamawiajgcy nie udowodnit, iz informacje w postaci oswiadczen wiedzy
Odwolujgcego sa informacjami nieprawdziwymi.

Na powyzsze ma wptyw szereg okolicznosci, w tym niejednoznaczne rozumienie
znaczenia pojecia uzytego w pkt 3.2.2.1. zatgcznika nr 1 do SIWZ i odmienne rozumienie
przez Odwolujgcego i Zamawiajgcego znaczenia zawartego na str. 53 oferty Odwotujgcego
pojecia wersji dla zaoferowanego systemu GIS (edycja i analiza danych przestrzennych).
Powyzsze wskazuje, iz trudno jest zarzuci¢ w tym przypadku Odwotujacego ztozenie na
etapie postepowania nieprawdziwych informacji. Z nieprawdziwg informacjag mamy do
czynienia w przypadku, gdy okoliczno$ci faktyczne do ktorych sie ona odnosi nie moga byc¢
przedmiotem wykfadni lub interpretacji. W przedmiotowym stanie faktycznym to czy
zaoferowany system oparty zostat o okreslong technologie, czy tez odnosi sie do okreslonego
produktu moze by¢é odmiennie rozumiane i tym samym odnosi¢ moze zupetnhie odmienne
skutki.

W tym wypadku Izba wskazuje, ze wszelkie watpliwosci nalezy rozstrzygaé na korzysé
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia publicznego. W szczegolnosci jezeli
zaistniata watpliwos¢ moze przesadzac o wykluczeniu wykonawcy z postepowania. Powyzszy
poglad jest reprezentowany powszechnie w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej.

Postepowanie dowodowe wykazato bowiem, iz podjecie decyzji o wykluczeniu Odwotujgcego
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Z postepowania oparte mogto zosta¢ na niepelnym stanie faktycznym ustalonym w oparciu o
niejednoznacznie sprecyzowane postanowienia SIWZ oraz w oparciu o tres¢ oferty
Odwotujgcego, ktéra w istotnym dla czynnosci Zamawiajgcego zakresie nie zostala
dostatecznie sprecyzowana.

Biorgc pod uwage powyzsze brak jest jednoznacznych dowodow dla uznania, iz
Odwotujacy sktadajac oswiadczenie, iz zaoferowany system spetnia wymagania zawarte w
pkt 3.2.2.1. zalgcznika nr 1 do SIWZ ztozyt nieprawdziwe informacje w rozumieniu art. 24 ust.
2 pkt 3 ustawy Pzp. Tym samym Izba uznata, iz zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art.

24 ust. 2 pkt 3 oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp potwierdzit sie.

II. 1zba wskazuje, w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ze
uwzglednienie zarzutu naruszenia art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp powoduje, iz doszto do naruszenia podstawowych zasad udzielania zaméwien
publicznych. W ocenie Izby kazdorazowo naduzycie instytucji wykluczenia wykonawcy z
postepowania przesgdza o nieréwnym traktowaniu wykonawcéw w postepowanie, gdyz
pozbawiona podstaw faktycznych czynnosé Zamawiajgcego w odniesieniu do ktéregokolwiek
z wykonawcéw rdznicuje ich sytuacje w postepowaniu w sposob nie znajdujacy oparcia w

przepisach ustawy Pzp.

lll. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 pkt 1
ustawy Pzp lzba wskazuje, iz nie zastluguje on na uwzglednienie. W tym miejscu nalezy
wskaza¢, iz Odwotujacy powyzszy zarzut powigzat z faktem zaniechania przez
Zamawiajgcego wyboru jako najkorzystniejszej oferty ziozonej przez Odwotujacego.
Jednakze, biorgc pod uwage uwzglednienie odwotfania o sygn. akt KIO 2287/11 oferta
najkorzystniejsza w niniejszym postepowaniu jest oferta ztozona przez Konsorcjum Comarch
S.A. Powyzsza okolicznos¢ zostat w toku rozprawy potwierdzona zarOéwno przez
Zamawiajgcego, jak réwniez Odwotujgcego Konsorcjum Sygnity S.A. Tym samym brak jest
podstaw do uznania, iz doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego w stosunku do

Odwolujgcego powyzszego przepisu.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp lzba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wpltyw lub moze mie¢ istotny wplyw na
wynik postepowania o0 udzielenie zaméwienia. I1zba wskazuje, iz uwzglednienie w odwotaniu
0 sygn. akt KIO 2339/11 zarzutu odnoszacego sie do art. 24 ust. 2 pkt 3; art. 89 ust. 1 pkt 5
oraz art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie powoduje, iz w przedmiotowym stanie faktycznym zostata

wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. W tym wypadku
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poprzez wynik postepowania nalezy rozumie¢ mozliwo$¢ wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Izba wskazuje, iz w ramach wspdlnego rozpoznania spraw doszto do uwzglednienia
odwotania o sygn. akt KIO 2287/11 i w zwigzku z powyzszym w oparciu o kryteria oceny
ofert to oferta wykonawcy Konsorcjum Comarch S.A. jest ofertg najkorzystniejszg. Powyzsze
zostato potwierdzone w toku rozprawy przez Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego Sygnity
S.A. Oferta tego ostatniego znajduje sie bowiem ex aequo z wykonawcg Konsorcjum Asseco
Poland S.A. na drugiej pozycji W odniesieniu do miejsca drugiego Zamawiajacy wskazat
jednoczesnie, iz o tym ktéry z wykonawcow (Konsorcjum Sygnity S.A. czy Konsorcjum
Asseco Poland S.A.) uzyska wiekszg ilo$¢ punktow bedg w odniesieniu do miejsca drugiego
w rankingu ofert decydowaly kryteria uznaniowe D1, D2 oraz D4, ktére na tym etapie
postepowania, w zwigzku z wykluczeniem Konsorcjum Sygnity S.A. nie byly dotychczas
brane po uwage. Jednakze jak zostato wskazane przez Zamawiajacego, czemu Odwotujacy
Konsorcjum Sygnity S.A. nie zaprzeczyt, niezaleznie od powyzszego ofertg najkorzystniejszg
jest oferta wykonawcy Comarch S.A.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie
odwotania o sygn. akt KIO 2339/11 orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem postanowien rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym w szczegolnosci § 5 ust. 3
pkt 1.

Przewodnicz acy:
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