Sygn. akt: KIO 1936/11
WYROK

z dnia 23 wrze s$nia 2011 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy:  Przemystaw Dzierz edzki

Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2011 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08 wrzesnia 2011 r. przez wykonawce Sygnity S.A. w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Bank Gospodarstwa Krajowego w

Warszawie

przy udziale wykonawcy Baza i Systemy Bankowe sp. z o0.0. w Bydgoszczy,
zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

Zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Sygnity S.A. w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie: pietnastu tysiecy ziotych)

uiszczong przez wykonawce Sygnity S.A. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania,

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz acy:  ....oooiiei i



Sygn. akt: KIO 1936/11

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Bank Gospodarstwa Krajowego w Warszawie prowadzi w trybie
przetargu ograniczonego postepowanie 0 udzielenie zamoOwienia na podstawie przepisow
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113,
poz. 759 ze zm.), ktérego przedmiotem jest dostawa i wdrozenie systemu obstugi transakcji
masowych dla podmiotéw podlegajacych konsolidacji finanséw publicznych (system klasy
B2B).

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE w dniu
07 czerwca 2011 r. nr 2011/S 108-178718.

W dniu 29 sierpnia 2011 r. zamawiajacy przestat za posrednictwem faksu wykonawcy
Sygnity S.A. w Warszawie zwanemu dalej ,odwolujgcym” zawiadomienie o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Baza i Systemy Bankowe sp. z 0.0. w

Bydgoszczy, zwanemu dalej ,przystepujagcym”.

Wobec czynnosci zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej, a
takze wobec zaniechania dokonania czynnosci wykluczenia z  postepowania
przystepujacego, zaniechania odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujacego odwotujacy

wnidst w dniu 16 sierpnia 2011 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu:

a) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w
sposbéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow,

b) art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasady jawnosci postepowania w wyniku
zaniechania odtajnienia przez zamawiajacego wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, ztozonych przez przystepujacego w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

c) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty zlozonej przez przystepujacego, jako oferty zawierajacej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

d) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty zlozonej przez przystepujacego, jako oferty, ktorej tres¢ nie odpowiada tresci

specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia,



e) art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez
odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu na podstawie kryteriow

oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy argumentowat, ze pismem z dnia 30 sierpnia
2011 r. zwrécit sie do zamawiajacego z prosha o udostepnienie do wgladu protokotu wraz z
zatgcznikami, ktére zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp sg jawne po dokonaniu wyboru
najkorzystniejszej oferty. Odwotujgcy zapoznat sie z ww. dokumentami w dniu 1 wrzesnia
2011 r., nie uzyskat natomiast dostepu do wyjasnien ztozonych w przez przystepujgcego i
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, ztozonych w celu
ustalenia, czy oferta przystepujacego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia. Powyzsze wyjasnienia przystepujacy zastrzegt jako informacje stanowigce
tajemnice przedsiebiorstwa. Podnosit, iz pismem z dnia 6 wrzesnia 2011 r. ponownie
poprosit zamawiajgcego o wglad do powyzszych wyjasnien w terminie do 7 wrzesnia 2011 r.
do godz. 12.00, wnoszac jednoczesnie o zbadanie zasadnosci ewentualnego zastrzezenia
tych wyjasnien, jako informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajacy do
momentu ztozenia odwotania nie udzielit odwotujgcemu odpowiedzi na ztozony wniosek oraz
nie udzielit mu dostepu ww. wyjasnien przystepujgcego.

Zaniechanie ujawnienia wyjasnien ztozonych przez przystepujacego i dotyczacych
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, jako informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
byto nieuzasadnione, gdyz w ocenie odwotujgcego zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp,
wykonawca nie moze zastrzec informacji, o ktorych mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp.
Informacjami tymi sg podawane podczas otwarcia nazwy (firmy) oraz adresy wykonawcow, a
takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamdwienia, okresu gwarancji i
warunkow ptatnosci zawartych w ofertach. W opinii odwotujacego wyjasnienia udzielone
przez przystepujacego dotyczace elementow oferty majacych wpltyw na wysokos¢ ceny,
zlozone w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, stanowig informacje dotyczace ceny i w tym przypadku nie powinny zostaé
zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa. Przywotywat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z dnia 10 lipca 2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 798/09.

W ocenie odwotujgcego zastrzezenie informacji zawartych w wyjasnieniach
udzielonych przez przystepujacego bylo i jest bezpodstawne. Zamawiajgcy winien je
odtajni¢, czego nie uczynit. Przywotywat wyrok Krajowej I1zby Odwotlawczej z dnia 1 sierpnia
2008 r., sygn. akt: KIO/UZP 745/08. Wywodzit, iz zaniechanie zamawiajgcego wskazuje na
naruszenie zasady jawnosci postepowania. W konsekwencji powoduje to naruszenie zasady

rébwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia postepowania o0 udzielenie zamowienia
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publicznego w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji, o ktérych mowa w
art. 7 ust. 1 Pzp.

Odwotujacy z ostroznosci procesowej oraz z powodu nie udostepnienia ww.
wyjasnien przez zamawiajgcego wskazywat, ze ciezar wykazania faktu, ze cena nie jest
razgco niska spoczywa na wykonawcy sktadajgcym oferte. Powyzsze pocigga sobg wymaog,
aby wyjasnienia, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 i 2 ustawy Pzp byly wyczerpujace, miaty
charakter skonkretyzowanych do sytuacji wykonawcy, a przede wszystkim odnosity sie do
tych elementow kalkulacyjnych, ktore mialy wpltyw na wielko$¢ zawartej w ofercie ceny.
Przywotywat wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 maja 2010 r., sygn. akt: KIO/UZP
847/10 i KIO/UZP 882/10, wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007 r.,
sygn. akt: V Ca 2214/06.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp odwotujgcy
wywodzit, ze punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny jako razaco niskiej jest ustalona przez
Zamawiajgcego cena za przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy okreslit wartos¢ szacunkowg
udzielanego zamowienia (cene za przedmiot zaméwienia) na poziomie 9.300.000,00 ziotych
netto (dowdd: protok6t postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego), co po
powiekszeniu o kwote podatku VAT (stawka 23%) daje kwote wynoszacg 11.439.000,00
zlotych brutto. Wskazywat, iz kwota wynagrodzenia wykonawcy wskazana w formularzu
ofertowym przez catly okres obowigzywania umowy, stanowi calosC¢ wynagrodzenia
wykonawcy z tytutu realizacji przedmiotu umowy i obejmuje ona wszelkie koszty, jakie
wykonawca poniesie w celu nalezytego wykonania przedmiotu umowy.

Podnosit, ze zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ
wykonawca zobowigzany jest do sSwiadczenia na rzecz zamawiajgcego ustug opieki
serwisowej, a w szczegolnosci zobowigzany jest do:

a) zapewnienia zamawiajgcemu mozliwosci zgtaszania awarii, bledow oraz usterek w dni
robocze, za posrednictwem jednego punktu kontaktowego, wskazanego przez
Wykonawce; przy czym zgtoszenia w godzinach od 16:00 do 8:00 lub zgtoszenia w dni
wolne od pracy, traktowane beda jako zgtoszone o godzinie 8:00 nastepnego dnia
roboczego;

b) zachowania czasu reakcji nie diuzszego niz 1 (jedna) godzina od momentu zgloszenia
awarii, 4 (cztery) godziny od momentu zgtoszenia btedu, oraz 2 (dwa) dni robocze od
momentu zgtoszenia usterki przez zamawiajgcego;

C) usuwania awarii, w terminie nie diuzszym niz 1 dzien roboczy, liczony od momentu
zgloszenia awarii przez zamawiajgcego;

d) usuwania btedéw, w terminie nie dluzszym niz 5 dni roboczych, liczonych od momentu

zgloszenia btedu przez zamawiajgcego;



e) usuwania usterek, w terminie nie dluzszym niz 30 dni kalendarzowych, liczonych od
momentu zgtoszenia usterki przez zamawiajgcego;

f) w przypadku, gdy usuniecie awarii bedzie niemozliwe w terminie okreslonym w pkt c)
powyzej - wykonawca zobowigzany jest - w tym samym terminie - do dostarczenia
obejscia lub rozwigzania zastepczego, umozliwiajgcego poprawne dziatanie systemu do
Czasu usuniecia awarii; przy czym usuniecie awarii nastgpi w terminie nie dtuzszym niz 60
dni kalendarzowych od momentu zgtoszenia awarii przez zamawiajgcego;

g) naprawy lub wymiany wadliwych elementéw Infrastruktury na nowe, wolne od wad, o
parametrach nie gorszych niz wadliwe elementy Infrastruktury, w terminie 2 (dwa) dni
robocze od momentu zgloszenia koniecznosci naprawy lub wymiany przez
Zamawiajacego;

h) niezwlocznego informowania zamawiajgcego o wszelkich aktualizacjach oprogramowania
wchodzacego w skilad systemu, w tym oprogramowania baz danych;

i) Swiadczenia ustug asysty technicznej, polegajacych na udzielaniu zamawiajgcemu porad
w zakresie obstugi systemu, na podstawie zgtaszanych drogg telefoniczng lub mailowg
zapytan, za posrednictwem jednego punktu kontaktowego, wskazanego przez
wykonawce. porady, o ktérych mowa w niniejszym punkcie bedg udzielane w dni robocze,
nie pdzniej niz w terminie uzgodnionym przez strony, przy czym wykonawca zobowigzany
jest do kazdorazowego potwierdzania otrzymania zapytania, w terminie nie dluzszym niz
4 (cztery) godziny od momentu jego zgloszenia.

Odwotujacy wskazywat ponadto, iz zakres przedmiotu zamdwienia obejmuje réwniez
prowadzenie dziatah prewencyjnych majacych na celu maksymalne wydluzenie czasu
bezawaryjnej pracy oprogramowania i infrastruktury, polegajacych na dokonywaniu
przegladéw systemu zgodnie z 8§ 3 pkt.3.4 lit. d zalgcznika nr 7 do istotnych postanowien
umowy (dalej ,IPU"), a takze zgodnie z 8§ 3 pkt.3.4 lit. f Zatgcznika nr 7 do IPU, swiadczenie
porad telefonicznych w zakresie obstugi systemu dla administratorow bezpieczenstwa,
administratorow biznesowych, administratoréw systemu, administratoréw technicznych
(porady udzielane beda w dni robocze), nie pdzniej niz w terminie uzgodnionym przez strony
nie diuzszym jednak niz 48 (czterdziesci osiem) godzin, przy czym wykonawca zobowigzany
jest do kazdorazowego potwierdzania otrzymania zapytania, w terminie nie dluzszym niz 4
(cztery) godziny od momentu jego zgtoszenia.

W ocenie odwolujgcego wszystkie okreslone w Zatgczniku nr 7 do IPU wymagania
wzgledem wykonawcy, a w szczegoélnosci przytoczone powyzej, naktadajg na wykonawce
obowigzek powofania i utrzymywania stalego zespolu realizacyjnego przez caty okres
realizacji projektu posiadajgcego zdolnos¢ do realizacji wszystkich wymagan zamawiajgcego
okreslonych w Zatgczniku nr 7, a takze utrzymania czaséw reakcji oraz usuwania wad

zgltaszanych przez zamawiajgcego. Wymagania dotyczace potencjatu kadrowego jakim musi
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dysponowaé wykonawca okreslone zostaly w ogloszeniu o zamdéwieniu z dnia 07.06.2011 r.
Okres realizacji projektu definiuje SIWZ i zgodnie z jego zapisami obejmuje okres zwigzany z
procesem dostarczenia, testow i wdrozenia produkcyjnego rozwigzania w terminie
zaproponowanym przez wykonawce, jednak nie pozniej niz do dnia 15 grudnia 2011 r., a
takze okresu 36 miesiecznego serwisu dla catosci systemu i wszystkich jego elementéw w
okresach stabilizacji, okresie gwarancji i po uptywie okresu gwarancji (w tym w ramach
asysty technicznej) - tacznie do uptywu 36 miesiecy od dnia, w ktérym konczy sie ostatni
okres stabilizacji, ktérego czas okreslony zostat na 8 tygodni liczac od dnia podpisania
protokotu odbioru poszczegdlnych elementow systemu. Zgodnie z ofertg przystepujacego
projekt zostanie zrealizowany w terminach zgodnych z SIWZ. Z dokumentacji protokotu
postepowania, do ktérego odwolujacy otrzymat wglad w dniu 1 wrzesnia 2011 wynika, ze
czas realizacji projektu w zakresie dostarczenia funkcjonalnosci A oraz funkcjonalnosci B
wynoszg odpowiednio 8 tygodni dla funkcjonalnosci A oraz 13 tygodni dla funkcjonalnosci B.
W ocenie odwolujgcego czas realizacji calego projektu przez przystepujacego w okresie
zgodnym z zadeklarowanym w ofercie powinien by¢ liczony w okresie niewiele
przekraczajagcym 41 miesiecy liczac od dnia podpisania umowy. Okres ten uwzglednia 36
miesieczny okres serwisu w tym ustug asysty techniczne.

Odwotujacy przedstawit zestawienie cen ofert ztozonych w dniu 22 sierpnia 2011
przez Wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu oraz poréwnanie ich z wartoscig
szacunkowg zamowienia ustalong przez zamawiajgcego powiekszong o kwote podatku VAT
w ujeciu tabelarycznym. Wywodzit, ze zaproponowana przez przystepujgcego tgczna cena
stanowi 34% wartosci zamOwienia oszacowanej przez zamawiajgcego z uwzglednieniem
podatku VAT. W przekonaniu odwotujgcego zaproponowana cena znaczgco odbiegajaca od
cen przyjetych i wskazuje na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi.
Na poparcie tej tezy odwotujacy dla przyktadu wskazywat wartos¢ prac podang w
dokumentach referencyjnych wystawionych przez Narodowy Bank Polski a przedstawionych
przez przystepujacego w przedmiotowym postepowaniu. Wartos¢ ustug utrzymania systemu
~KOLEKCJONER" w okresie grudzien 2009 do sierpien 2010 zgodnie z informacjg zawartg w
dokumencie potwierdzenia wykonania prac na rzecz Narodowego Banku Polskiego
przekroczyta wartos¢ 600 000,00 =zt brutto. Odwotujgcy nadmienial, ze system
.KOLEKCJONER" jest oprogramowaniem sprzedazowym petnigcym funkcje portalu
aukcyjnego co z punktu widzenia implementacji, zakresu funkcjonalnego i jego krytycznosci
w strukturze systemow informatycznych NBP wplywa na to, ze jest to rozwigzanie prostsze i
tansze technicznie niz rozwigzanie oczekiwane przez zamawiajgcego, co tym bardziej
wskazuje na razaco niskg cene. Z przedstawionego dokumentu potwierdzenia wykonania
prac wynika, ze przystepujacy z tytulu realizacji przedmiotu zamdwienia na rzecz

Narodowego Banku Polskiego zgodnie ze stawkami podatkowymi obowigzujacymi w latach
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2009-2010 otrzymal wynagrodzenie przekraczajgce wartos¢ 5 800 000,00 zt brutto. W
ocenie odwotujacego rozwigzanie to bylo rozwigzaniem znaczgco nizszej skali niemnigj
jednak zakres prac zwigzanych z utrzymaniem jest poréwnywalny - zgodnie z zakresem prac
wyszczegOlnionych w przytaczanym dokumencie. Przytaczane wyzej tezy majg na celu
wykazanie sytuacji w ktorej przystepujacy z tytutu realizacji catosci przedmiotu zamowienia
na rzecz Banku Gospodarstwa Krajowego w Warszawie zaproponowat tgczng cene, ktéra w
ocenie odwotujgcego daje przestanki do stwierdzenia, Zze realizacja tego projektu przez
przystepujacego bedzie sie wigzata z nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamowienia.

W ocenie odwoltujgcego przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert jest
swiadome dziatanie przystepujacego, ktéry zaproponowat razgco niskg tgczng cene za
wykonanie zaméwienia a w szczegdélnosci w czesci dotyczacej 36 miesiecznego okresu
serwisu i asysty technicznej. Poréwnujac pozycje cenowe pozostatych wykonawcéw w
zakresie ustug serwisowych w tym asysty technicznej wartos¢ oferty przystepujacego w tej
czesci nie stanowi nawet 1/5 wartosci ofert pozostatych konkurentéw. Dodatkowo z uwagi ha
brak informacji w ofercie przystepujagcego w zakresie proponowanego rozwigzania, dotyczy
to zarbwno czesci dotyczacej infrastruktury sprzetowo-systemowej a takze rozwigzania
aplikacyjnego wraz z okresleniem warunkoéw udzielenia licencji i zasad swiadczenia ustug
serwisu w tym asysty technicznej, uniemozliwia rzeczowg ocene ofert ztozonych przez
wszystkich Wykonawcéw. Warto réwniez nadmienic, ze oferta przystepujacego jest jedyng
ofertg zlozong w przedmiotowym postepowaniu, ktora nie zawiera informacji o oferowanym
przez wykonawce produkcie. Oferty pozostatych wykonawcéw ztozone w przedmiotowym
postepowaniu opis lub koncepcje proponowanego rozwigzania. Z uwagi na brak informacji o
czesci oferty przystepujacego dotyczacej rozwigzania zwigzanego z infrastrukturg
sprzetowo-systemowg odwotujgcy nie moze sie do tej czesci kosztow odnies¢. Nie mniej
jednak wartos¢ prac zwigzanych z utrzymaniem oferowanego rozwigzania w okresie 36
miesiecy zgodnie z SIWZ w strukturze kosztéw powinna réwniez uwzglednia¢ pozycje
dotyczace serwisu rozbudowy infrastruktury technicznej i oprogramowania systemowego
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ w rozdziale 3.3.1 pkt. 11.

Odwotujacy przedstawit tabele obejmujacg szacunkowg kalkulacje ustug serwisu
oferowanego rozwigzania zgodnie z SIWZ i wywodzit ze oscyluje ona wokét kwoty 1 888
830,00 zt. Wartosc¢ ustug serwisowych oszacowana przez przystepujacego jest nizsza o ww.
kwoty o okoto 80%, co wskazuje, ze mamy do czynienia z ofertg zawierajaca razaco niskg
cene. Zakladajgc nawet, ze czes¢ kosztow prac szacowanych przez Wykonawce BSB
zostata wliczona w wartos¢ ceny wdrozenia (co stanowi praktyke niektérych Wykonawcéw),
Zdaniem odwotujgcego pozostata czes¢ kosztéw prac z oferty przystepujacego w takim

przypadku uniemozliwi realizacje przedmiotu zamdwienia, spowoduje realizacji projektu
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ponizej kosztow wytworzenia ustugi, a koszty zwigzane z 36 miesiecznym serwisem i tak

wykonawca bedzie musiat poniesc.

W odniesieniu do zarzutu dotyczacego zaniechania odrzucenia przez zamawiajgcego
oferty ztozonej przez przystepujacego na art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako oferty, ktérej
tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, odwotujacy wywodzit, iz zamawiajagcy w SIWZ wraz z
zalgcznikami oraz w wyjasnieniach i modyfikacjach tresci SIWZ, zadat wskazania w
ztlozonych ofertach rozwigzan proponowanego przedmiotu zamowienia.

W szczegolnosci dotyczy to obowigzku wskazania w ofercie wszystkich oferowanych
elementéw rozbudowy infrastruktury, oferowanej rozbudowy macierzy dyskowych wraz z
licencjami, oferowanego oprogramowania standardowego w skiad, ktérego wchodzi
oprogramowanie bazodanowe, oprogramowanie systemowe, oprogramowania systemowe
oraz inne oprogramowanie potrzebne do dziatania systemu.

Powyzsze wymagania dotyczace tresci i zakresu sktadanych ofert okreslone zostaty
przez Zamawiajgcego w:

1. odpowiedzi na pytanie nr 71 zawartej w piSmie Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2011 .,
~Wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia nr 1. Modyfikacja tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nr 1.", Zamawiajacy stwierdza: ,Zamawiajgcy
okreslit aktualnie posiadane zasoby. Wykonawca winien przedstawi¢ wszystkie elementy
rozbudowy infrastruktury dostepne na rynku wymagane do realizacji rozwigzania
proponowanego przez Wykonawce";

2. odpowiedzi na pytanie nr 91 zawartej w pismie Zamawiajgcego z dnia 11 sierpnia 2011 r.,
~Wyjasnienia tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nr 1. Modyfikacja tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia nr 1.", Zamawiajgacy stwierdza: ,Zamawiajacy
oczekuje, ze Wykonawca zaproponuje rozbudowe macierzy dyskowej o niezbedne
zasoby i licencje, wynikajagce z rozmiaréw rozbudowy oraz wykorzystanych
funkcjonalnosci, przy uwzglednieniu wymagan producenta”

3. zatgcznikach do SIWZ: nr 1 Opis przedmiotu zamowienia (strona 15) oraz nr 2 Istotne
postanowienia umowy (strony 61-62), Zamawiajgacy okresla:

»,Oprogramowanie standardowe- okreslone w Ofercie Oprogramowanie dostarczane przez
Wykonawece lub jego podwykonawcow w ramach Umowy, ktérego producentem nie jest
Wykonawca. W skfad Oprogramowana Standardowego wchodzi Oprogramowanie
Bazodanowe, Oprogramowanie Systemowe i inne Oprogramowanie potrzebne do
dziatania Systemu, chocéby nie zostato ono wymienione w Ofercie. "; ,Oprogramowanie
Systemowe - Oprogramowanie realizujgce funkcje konieczne dla dziatania systemu
operacyjnego, w tym oprogramowanie serwerowe dostarczane przez Wykonawce i

okreslone w ofercie"; - ,Infrastruktura- wchodzacy w sklad Systemu wszelki sprzet i
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urzadzenia okreslone w OPZ oraz ofercie Wykonawcy, w szczegolnosci sprzet
komputerowy i infrastruktura teleinformatyczna, definiowane przez Wykonawce na
podstawie Umowy, zawierajgce kompletne, bezpieczne i wydajne srodowiska: testowe i
wydzielone srodowisko produkcyjne, w ktorym ma dziatac.

Odwotujacy wskazywat, ze zarobwno on jak i wykonawca CA Consulting spehhili
wymagania Zamawiajgcego odnosnie tresci i zakresu sktadanych ofert. Odwotujacy wraz z
ofertg zlozyt opis proponowanego rozwigzania (Zatgcznik nr 5 do oferty), wykonawca CA
Consulting ztozyt Koncepcje rozwigzania (Zatacznik nr 4 do oferty). Przystepujacy w ztozonej
ofercie nie przedstawit Zadnego opisu, koncepcji ani propozycji rozwigzania oferowanego

przedmiotu zamowienia.

W oparciu 0 przytoczong argumentacje odwolujgcy wniést o nakazanie

Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty przystepujgcego jako oferty najkorzystniejszej,

2) powtdrzenie czynnosci oceny i badania ztozonych ofert,

3) odtajnienie wyjasnien przystepujgcego dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw
na wysokos¢ ceny i ztozonych w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia,

4) odrzucenie oferty przystepujacego, jako oferty zawierajacej razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia oraz jako nie odpowiadajgacej trescig specyfikacji
istotnych warunkéw zamowienia,

5) dokonania wyboru oferty odwolujgcego, jako oferty najkorzystniejszej, zgodnie z

kryteriami oceny ofert okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia.

Uwzgledniajac cato §¢ dokumentacji z przedmiotowego post epowania, w tym w
szczegolno $ci: protokdt post epowania, ogloszenie o zamdwieniu, postanowienia

SIWZ, odpowiedzi zamawiaj acego na wnioski wykonawcdw o wyja  $nienie tre $ci SIWZ,
modyfikacje tre $ci SIWZ, ofert @ przystepujacego, wyja $nienia przyst epujacego
dotycz ace elementow oferty maj acych wplyw na wysoko $€ ceny, odwotanie,
zgloszenie przyst gpienia do post epowania odwotawczego, jak réwnie z biorgc pod
uwage oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron i uczestni ka post epowania
zlozone w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwa zyia,

CO nast epuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze nie zostala wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, za$

odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz zostat uiszczony od niego wpis.



W ocenie Izby, wypetnione zostaly przestanki dla wniesienia odwotania okreslone w
art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwolujgcego interesu w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow
ustawy. Na etapie rozstrzygniecia wyniku postepowania, wybor oferty innego wykonawcy
prowadzi do powstania szkody po stronie pozostatych uczestnikéw postepowania w postaci
poniesionych kosztéw zwigzanych z przygotowaniem ofert i ich udziatem w postepowaniu, a
takze utratag korzysci, z jakimi wigzato sie uzyskanie zamoOwienia. Poniewaz oferta
odwotujgcego byta pierwsza w kolejnosci, za wybrang ustalenie, iz zamawiajacy dokonat
wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem przepiséw ustawy, prowadzitoby do
uchylenia tej czynnosci i tym samym oferta odwotujgcego mogtaby by¢ uznana za
najkorzystniejszg. Zaniechanie udostepnienia odwotujgcemu pisma wybranego wykonawcy
zawierajgcego wyjashienia dotyczace elementow oferty majacych wplyw na wysokosé ceny,
mogto uniemozliwi¢ wykonawcy skuteczne skorzystanie z srodkéw ochrony prawnej i realne
dochodzenie praw w postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia, w tym doprowadzenie do

wyboru swojej oferty.

Izba, rozpoznajac odwotanie, uznata je za niezasadne. Izba ustalita nastepujacy stan
faktyczny.

Na podstawie protokotu postepowania ustalono, iz zamawiajgcy na sfinansowanie
zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 11.439.000,00 ziotych brutto. Do wyznaczonego
terminu sktadania ofert ztozone zostaty 3 oferty z nastepujacymi cenami ofertowymi:

a) oferta wykonawcy CA Consulting S.A. w Warszawie z ceng brutto 11.841.94,28 ziotych,
b) oferta przystepujacego z ceng brutto 3.966.162,97 zlotych,
c) oferta Odwotujacego z ceng brutto 7.366.026,34 zfotych.

Pismem z dnia 24 sierpnia 2011 r. znak: BZP-064-571/2011 zamawiajacy dziatajac na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwat przystepujgcego do udzielenia w terminie do 29
sierpnia 2011 r. do godz. 10 wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. W tresci wezwania zamawiajacy zwrécit sie z prosbg o przedstawienie
szczegOtowe] kalkulacji i sposobu obliczenia ceny oferty, w szczegdlnosci w czesci
dotyczacej ustug serwisowych (w tym asysty technicznej). Zamawiajacy wskazat, ze
kalkulacja powinna w szczegoélnosci zawiera¢ informacije na temat:

1) struktury kosztéw w ujeciu miesiecznym lub kwartalnym zwigzanych z asystg techniczng
oprogramowania standardowego, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

2) struktury kosztébw w ujeciu miesiecznym lub kwartalnym zwigzanych z serwisem
oprogramowania dedykowanego, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, wraz ze

wskazaniem ilosci roboczodni pracy specjalistéw wykonawcy w miesigcu lub kwartale,
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3) struktury kosztéw swiadczenia przez wykonawce ustug serwisowych, w postaci 100
osobodni pracy, w ramach i na warunkach okreslonych w SIWZ,

4) struktury kosztow elementéw stuzacych do rozbudowy infrastruktury sprzetowej i
softwarowej wraz z podaniem kalkulacji ceny w zakresie licencji dla oprogramowania
dedykowanego i oprogramowania standardowego, w szczegoélnosci bazodanowego i
systemowego

5) struktury kosztéw elementéw niestanowigcych rozbudowy istniejgcej infrastruktury
sprzetowej i softwarowej zamawiajgcego.

Przystepujacy pismem z dnia 29 sierpnia 2011 r. ziozyt wyjasnienia dotyczace
elementow oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny oferty. Przystepujacy zastrzegt, iz
wyjasnienia te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i nie mogg udostepniane innym
wykonawcom.

Zamawiajgcy w dniu 29 sierpnia 2011 r. zawiadomit odwotujgcego o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez przystepujacego.

Odwotujacy pismem z dnia 30 sierpnia 2011 r. zwrécit sie do zamawiajgcego z proshg
o udostepnienie do wgladu protokotu postepowania wraz z kopiami ofert. W dniu 1 wrze$nia
2011 r. odwotujacy dokonat wgladu do protokotu postepowania i jego zalgcznikow,
odwotujacemu nie zostaly udostepnione wyjasnienia przystepujacego z dnia 29 sierpnia
2011 r. Pismem z dnia 6 wrzesnia 2011 r. odwolujgcy ponownie zwrécit sie do
zamawiajgcego o udostepnienie mu do wgladu wyjasnien przystepujacego z dnia 29 sierpnia

2011 r., a zamawiajacy do dnia wniesienia odwotania nie udostepnit ww. dokumentu.

Stosownie do pkt 13.3 SIWZ oferta musiata zawiera¢ minimum:
13.3.1. wypetniony formularz ,oferta”, ktéry stanowi zatgcznik nr 3 do SIWZ,
13.3.2 wypetniony formularz cenowy, stanowigcy zatacznik nr 4 do SIWZ,
13.3.3 dokument petnomocnictwa (jesli dotyczy),

13.3.4. kopie dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium.

Odwotujacy wraz z ofertg zlozyt opis proponowanego rozwigzania (Zatacznik nr 5 do
oferty), wykonawca CA Consulting ztozyt Koncepcje rozwigzania (Zatacznik nr 4 do oferty).
Przystepujacy w ztozonej ofercie nie przedstawit opisu, koncepcji ani propozycji rozwigzania

oferowanego przedmiotu zamowienia.

l. Zarzut dotycz acy zaniechania odtajnienia  wyja $nien  przyst epujacego
dotycz acych elementow oferty maj acych wptyw na wysoko $¢€ ceny
Przechodzac do podniesionego przez odwolujgcego zarzutu naruszenia przez

Zamawiajgcego przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp poprzez odmowe udostepnienia
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odwotujacemu wyjasnien przystepujgcego dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na
wysokosc¢ ceny, Izba stwierdzita ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie podkreslania wymaga, ze zasada jawnosci postepowania o zamowienie
publiczne wynikajgca z przepisu art. 8 ust. 1 ustawy Pzp stanowi jedng z naczelnych zasad
systemu zamowien publicznych. Ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z
postepowaniem o0 udzielenie zamoOwienia moze zachodzi¢ wylacznie w przypadkach
okreslonych ustawa, co wynika wprost z brzmienia przepisu art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Z kolei
art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przewiduje, Ze nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pdézniej niz w terminie skladania ofert lub wnioskow o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegl, ze nie mogq one by¢ udostepniane. Wykonawca nie
moze przy tym zastrzec informacji dotyczacych nazwy (firmy) i adresu wykonawcy, ceny,
terminu wykonania zamowienia, okresu gwarancji i warunkoéw platnosci zawartych w ofercie
(art. 86 ust. 4 ustawy Pzp).

W pierwszej kolejnosci rozstrzygniecia wymagato czy sporne informacje objete sg
norma przepisu art. 86 ust. 4 Pzp. W mysl art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. art. 86 ust. 4 Pzp,
zastrzezeniu jako tajemnica przedsiebiorstwa nie podlegajg: nazwy (firmy) oraz adresy
wykonawcoOw, a takze informacje dotyczace ceny, terminu wykonania zamdéwienia, okresu
gwarancji i warunkow pfatnosci zawartych w ofertach. "Informacje dotyczace ceny" o ktérych
mowa w art. 86 ust. 4 ustawy Pzp upubliczniane sg w trakcie jawnego otwarcia ofert, a
zatem dotyczg informacji zawartych w ofertach. Natomiast sktadane w trybie art. 90 ustawy
Pzp wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny sktadane
sg w trakcie badania ofert przez zamawiajgcego, a wiec nie stanowig czesci oferty. Ponadto
skladane sg w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ktére nie ma charakteru
obligatoryjnego. Wobec powyzszego nalezalo stwierdzi¢, iz ustawodawca nie wytgczyt
mozliwosci zastrzezenia przez wykonawce jako tajemnicy przedsiebiorstwa tresci wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny. W omawianym zakresie
podzielono poglad wyrazony w wyroku Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 20 czerwca 2011 r.
wydanym w sprawie o0 sygn. akt KIO 1243/11. W ocenie Izby niezasadnym byto powotlywanie
sie przez odwolujacego na wyrok KIO wydany w sprawie o sygn. akt KIO/UZP 798/09,
albowiem dotyczyt on innego stanu faktycznego, a mianowicie nieskutecznosci zastrzezenia
jako tajemnicy przedsiebiorstwa informacji wymaganych przez zamawiajgcego w formularzu
cenowym.

W efekcie ustalenia, ze wyjasnienia dotyczace elementéw oferty majacych wplyw na
wysokos¢ ceny moga zostaé zastrzezone jako zawierajgce tajemnice przedsiebiorstwa
koniecznym bylo zbadanie, czy w okolicznosciach danej sprawy zamawiajgcy zasadnie

zaniechal odtajnienia tego dokumentu. W zakresie informacji, ktore nie podlegajg
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udostepnieniu art. 8 ust. 3 ustawy Pzp odwotuje sie do definicji tajemnicy przedsiebiorstwa
funkcjonujacej na gruncie przepisOw ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia
16.04.1993 roku (Dz. U. z 2003 roku, Nr 153 poz. 1503 ze zm.). Zgodnie z trescig art. 11 ust.
4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie
nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci.
Przyjmuje sie, ze informacja ma charakter technologiczny, techniczny jesli dotyczy sposobow
wytwarzania, formut chemicznych, wzoréw i metod dziatania. Za informacje organizacyjng
przyjmuje sie catoksztait doswiadczen 1 wiadomosci przydatnych do prowadzenia
przedsiebiorstwa, niezwigzanych bezposrednio z cyklem produkcyjnym. lIstotg tajemnicy
przedsiebiorstwa jest tez poufnosé, tj. informacja ta nie moze by¢ ujawniona do wiadomosci
publicznej, co oznacza, ze nie moze to by¢ informacja znana ogétowi lub osobom, ktére ze
wzgledu na prowadzong dziatalno$¢ sg zainteresowane jej posiadaniem. Stanowisko to
wyrazit takze Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 3 pazdziernika 2000 roku, sygn. akt | CKN
304/ 2000, w ktérym jednoznacznie wykluczono mozliwos¢é objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa informacji, ktére osoba zainteresowana moze uzyska¢ w zwyklej
dozwolonej drodze.

Obowigzkiem zamawiajgcego jest w kazdym przypadku zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa przeprowadzenie indywidualnego badania, w odniesieniu do zastrzezonego
dokumentu i stwierdzenie czy zachodzg przestanki do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa. Na obowigzek badania przez zamawiajgcego poczynionego przez
wykonawcoOw zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z
dnia 21 pazdziernika 2005 roku, Il CZP 74/05 stwierdzajac iz ,w postepowaniu o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego zamawiajacy bada skuteczno$é dokonanego przez oferenta - na
podstawie art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz.
U. Nr 19, poz. 177, ze zm.) - zastrzezenia dotyczacego zakazu udostepniania informacji
potwierdzajgcych spetnienie wymagan wynikajacych ze specyfikacji istotnych warunkéw
zamodwienia. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, o ktérym mowa w
art. 96 ust. 4 tej ustawy, jest wylaczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji”.
Wyrazony przez Sad Najwyzszy poglad zachowuje, w ocenie Izby, pelng aktualno$¢ na
gruncie obecnie obowigzujgcych przepiséw prawa.

Przepisy ustawy Pzp nie regulujg procedury przeprowadzenia takiego badania, w
szczegolnosci obowigzku zwrdcenia sie o wyjasnienia do wykonawcy zastrzegajacego
tajemnice przedsiebiorstwa, jezeli zamawiajacy jest w stanie samodzielnie stwierdzié, czy
tajemnica istnieje czy tez nie. Jednakze ewentualne watpliwosci winny skioni¢

zamawiajgcego do zwrOcenia sie o0 takowe wyjasnienia. Wyjasnienia winny daé
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zamawiajgcemu jednoznaczny obraz co do sposobu zakwalifikowania zastrzezonej
informacji, a zatem nie mogg by¢ ogodlnikowe, lakoniczne czy opiera¢ sie na gotostownych
twierdzeniach. Izba stwierdzita, ze pomimo iz zamawiajacy dopiero po wniesieniu odwotania
zwrocit sie do wykonawcy o przestanie wyjasnien dotyczacych poczynionych zastrzezen, to
jednak ocenie Izby podlegato czy nieodtajnienie informaciji bylo zasadne.

Analizujgc tres¢ wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wplyw na
wysokos¢ ceny lzba stwierdzita, iz sposrod zawartych tam danych informacje dotyczace
kosztow osobowych za jeden dzien pracy mozna zaliczy¢ do informaciji, ktore stanowig
cenne zrédto informacji dla konkurencji. Jest to uzasadnione w sytuacji, gdy jednym z
zasadniczych elementow cenotworczych jest koszt pracy pracownikow swiadczacych ustugi
serwisowe. Dane takie niewatpliwie mogg zosta¢ uznane za informacje o charakterze
organizacyjnym przydatne do prowadzenia przedsiebiorstwa zwlaszcza w sytuacji gdy na
rynku wystepuje zjawisko migracji pracownikow. Ponadto jako tajemnica mogg byé
chronione, w okolicznosciach danej sprawy, informacje dotyczace zbudowanej i stworzonej
przez wykonawce w dtuzszym okresie czasu koncepcji biznesowej danego rozwigzania.

Przystepujacy wskazat ponadto, ze podjat dziatania w celu zachowania poufnosci ww.
informaciji, wyrazit wole nie podawania przedmiotowych informacji do wiadomosci publicznej,
ograniczyt krag pracownikdw mogacych mie¢ kontakt z danymi, poinformowat pracownikow o
poufnym charakterze informacji zobowigzujac ich do zachowania ich w tajemnicy, wskazat
na wdrozony system zarzadzania bezpieczenstwem informacji wedtug normy PN-ISO/IEC
27001, podnoszac ze zastrzezone informacje jako warunku handlowe oferty przystepujacego
zostaly zakwalifikowane jako stopien bezpieczenstwa lll, a wiec nie najnizszy. Przystepujacy
wskazat, ze kazdy z jego pracownikdw musi zlozy¢ oswiadczenie o zapoznaniu sie z
procedurami, w tym wynikajagcymi z wdrozonego systemu zarzadzania bezpieczehAstwem
informacji. Podnidst takze, iz nie ma mozliwosci bez ztamania procedur aby osoby spoza
grona przygotowujgcego oferte lub petnomocnikow zapoznaty sie z trescig dokumentu
zastrzezonego jako tajemnica przedsiebiorstwa. Odwolujacy skutecznie podanym
okolicznosciom nie zaprzeczyt co pozwalato uznaé, iz omawiana przestanka réwniez zostata
spetniona.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostalo wykazane, iz zastrzezone informacje nie
zostaly ujawnione do wiadomosci publicznej. W szczegdélnosci, nie zostalo skutecznie
wykazane przez odwolujacego, ze informacje te zostaty upublicznione w wyroku z dnia 18
lipca 2011 r. sygn. KIO 1403/11. Ujawniona w przywolywanym orzeczeniu stawka za jedng
roboczodniéwke konsultacji specjalisty przystepujacego nie moze by¢ uznana za tozsama ze
stawkg kosztu za osobodzien pracy w obecnym postepowaniu. Kazdy projekt jest bowiem
osobnym przedsiewzieciem, o odmiennej specyfice, zlozonosci, rézni sie budzetem, nie

wiadomo takze czy chodzi o tych samym specjalistow.

14



Wobec spetnienia wszystkich przestanek wynikajgcych z tresci art. 11 ust. 4 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Izba stwierdzita, Ze przystepujgcemu przystugiwato
uprawnienie do zastrzezenia kwestionowanych informacji jako poufnych. W konsekwencji
zamawiajacy, ktory zaniechat ich odtajnienia nie naruszyt zasady jawnosci postepowania,

wyrazonej w przepisie art. 8 ust. 1 Pzp.

Il. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przyst epujacego jako zawieraj gcej razaco
nisk g cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia

Przechodzac do podniesionego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez przystepujacego ktéry zaoferowal wykonanie przedmiotu zamdwienia
Za cene razaco niska, Izba stwierdzita ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Na wstepie dostrzezenia wymaga, ze za oferte z razacq niskg ceng uznaje sie oferte
Z ceng nierealng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene
wskazujgcg nha fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu
zamdwienia. Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej
zamdwienia powiekszonej o podatek VAT zawiera razaco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10
czerwca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09). Dla uznania, ze cena jest razgaco niskg
konieczne jest wykazanie, ze przy okreslonym przedmiocie zamdwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamoOwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Biorac powyzsze rozwazania pod uwage, stwierdzi¢ nalezalo, ze samo poréwnanie
ceny oferty przystepujacego do wartosci szacunkowej zaméwienia powiekszonej o wartos¢
podatku VAT nie mogto stanowi¢ wytgcznego argumentu dla stwierdzenia, ze cena ofertowa
jest razgco niska. Faktu tego nie mozna wywies¢ rowniez jedynie na podstawie okreslenia
poziomu réznicy pomiedzy cenami ofert i warto$cig oszacowania zamowienia, aby od jego
przekroczenia mozna byto moéwi¢ o cenie razaco niskiej (tak: m.in. wyroki Izby wydane w
sprawach o sygn. akt KIO/UZP 126/09; KIO 1483/10). Argumentacja ta moze zosta¢ uznana
za wystarczajacg w celu wykazania zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp tj.
zaniechania wykonawcy do zlozenia wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych
wplyw an wysoko$¢é ceny. Sytuacja taka nie dotyczyla analizowanej sprawy, albowiem
Zamawiajacy wezwat przystepujacego do ztozenia stosownych wyjasnien.

O zaoferowaniu przez przystepujgcego ceny razaco hiskiej nie $wiadczyla réwniez
przywotlywana w odwotaniu okolicznosg, iz przystepujacy z tytutu realizacji na rzecz Narodowego
Banku Polskiego zgodnie ze stawkami podatkowymi obowigzujgcymi w latach 2009-2010
otrzymat wynagrodzenie przekraczajgce wartos¢ 5 800 000,00 zt brutto. Odwolujacy nie

wykazal, ze system ,KOLEKCJONER" wdrozony przez przystepujgcego na rzecz ww.
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Zleceniodawcy jest rozwigzaniem nie tylko poréwnywalnym, a tym bardziej rozwigzaniem
prostszym i tanszym niz rozwigzanie oczekiwane przez zamawiajgcego. Przystepujacy w
trakcie rozprawy twierdzeniu odwotujacego zaprzeczyt podnoszac, iz system Kolekcjoner
zaoferowany Narodowemu Bankowi Polskiemu od strony funkcjonalnosci rzeczywiscie
wykazuje podobienstwo do oferowanego obecnie, jednakze ilos¢ obstugiwanych w systemie
klientbw jest wieksza albowiem jest to system przeznaczony do obstugi klientéw
indywidualnych zajmujgcych sie numizmatyka. Dodatkowo odwotujgcy sam przyznat w tresci
odwotania, iz brak informacji w ofercie przystepujacego co do szczegdtdw proponowanego
rozwigzania, w czesci dotyczacej infrastruktury sprzetowo-systemowej a takze rozwigzania
aplikacyjnego wraz z okresleniem warunkow udzielenia licencji i zasad $wiadczenia ustug
serwisu w tym asysty technicznej, uniemozliwia mu rzeczowg ocene oferty ztozonej przez
przystepujacego. Powyzsze s$Swiadczylo, iz odwolujacy nie znajac de facto zadnych
szczegOldw dotyczacych zaoferowanego systemu i nie przedstawiajgc dowodow
dotyczacych szczegdtow i zakresu wdrozonego systemu Kolekcjoner wnioskowat o ich
poréwnywalnosci. Reasumujac, Izba uznata, ze odwolujacy nie ztozyt dowodu na poparcie
swego twierdzenia, a to na nim, jako na podmiocie ktéry z danego faktu wywodzit skutki
prawne spoczywat ciezar dowodu. Na skutek braku wykazania, iz system obecnie oferowany
przez przystepujacego i system Kolekcjoner sg systemami porownywalnymi, cena za jakg
przystepujacy wykonat i serwisowat system Kolekcjoner nie mogla stanowi¢ punktu
odniesienia na potrzeby badania ceny w niniejszym postepowaniu. Izba wobec braku
dowodu przeciwnego przyjeta zatem, iz roznica w cenach pomiedzy systemami wynikata z

ich odmiennej specyfiki.

Ponadto dostrzezenia wymaga, iz pojecie razaco niskiej ceny nalezy odnosi¢ do
przedmiotu zamoéwienia. Wynika to wprost z literalnego brzmienia przepisow art. 89 ust. 1 pkt
4 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz obowigzek odrzucenia oferty wystepuje w sytuacji, gdy oferta
zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Interpretacja
przywotywanego przepisu prowadzi do wniosku, ze ocena, czy oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia powinna by¢é dokonana, co do zasady, w
odniesieniu do catosci ceny zaproponowanej przez wykonawce, zwlaszcza przy ustalonym
przez zamawiajgcemu wynagrodzeniu ryczattowym. Podzielono w tym zakresie stanowisko
wyrazone w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 05.01.2007 r., sygn. akt: V Ca
2214/06, wyroku Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 425/04,
wyroku Sadu okregowego w Czestochowie z dnia 21.09.2005 r., sygn. akt: VI Ca 628/05.

Tymczasem pozostatla argumentacja podniesiona przez odwotlujagcego w odwotaniu
zmierzata do wykazania, ze razaco niskg cene zaoferowano jedynie co do pewnego,

ograniczonego zakresu przedmiotu zamo@wienia, a mianowicie co do ustug serwisowych. Na
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uwage zastugiwata okolicznosé, iz ten zakres przedmiotu zamdwienia nie stanowit odrebnej
czesci w rozumieniu art. 2 pkt 6 ustawy Pzp, nie byt odrebnie oceniany na podstawie
kryteriow oceny ofert, za§ zamawiajacy przewidziat ryczattowy charakter wynagrodzenia. W
tych okolicznosciach nawet wykazanie, ze cena w kwestionowanym zakresie byta ceng
nierealistyczng nie mogto doprowadzi¢ do stwierdzenia, ze cena catej oferty jest ceng razaco
niska.

Na uwage zastugiwalo réwniez, ze odwolujacy kwestionowat cene za jaka
przystepujacy zaoferowat wykonanie ustug serwisowych nie znajgc rzeczywistej wielkosci
kwoty, jakg wykonawca zamierza uzyskac za ich swiadczenie. Wprawdzie z tresci formularza
cenowego zlozonego przez przystepujgcego faktycznie wynikalo, iz omawiany zakres
przedmiotu zamdwienia zostanie wykonany za kwote 318.162,84 zi, to jednak odwolujacy
sam zwracat uwage w odwotaniu, ze praktykag niektorych wykonawcow jest ujmowanie czesci
kosztow prac serwisowych w wartosci ceny wdrozenia systemu. Okolicznos¢ ta zostala
podniesiona w trakcie rozprawy przez zamawiajacego, ktory wskazat, odnoszac sie do tresci
wyjasnien przystepujacego z dnia 29 sierpnia 2011 r., iz kwota wskazana przez tego
wykonawce w formularzu cenowym nie obejmowata calosci kwoty jaka przystepujacy
zamierzat uzyska¢ za ich $swiadczenie. Wynagrodzenie w niniejszej sprawie w swietle § 9
ust. 2 wzoru umowy ma charakter ryczattowy, a wiec niezaleznie od tego gdzie zostaty ujete
koszty serwisu, kwota ta bedzie nalezna wykonawcy i to nawet we wczesniejszym okresie,
albowiem juz po wdrozeniu systemu. Podniesiony przez odwotujgcego zarzut, iz nie powinno
zosta¢ zaakceptowane przeniesienie do etapu wdrozenia systemu ptatnosci za ustugi
serwisowe, ktére zostang wykonane dopiero po wdrozeniu pojawit sie dopiero na etapie
rozprawy. Zarzut ten jako nie zawarty w odwotaniu, nie mogt by¢ przez Izbe rozpoznany,
stosownie do brzmienia przepisu art. 192 ust. 7 ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego Izba stwierdzita, iz przedstawiona przez odwotujgcego w
odwotaniu kalkulacja w oparciu o ktérg wywodzit on niedoszacowanie ustug serwisowych
oparta byta na uproszczonych zalozeniach. W ocenie Izby, brak bylo podstaw do
kalkulowania koniecznosci wykonywania ustug serwisowych przez 365 dni w ciggu roku.
Nalezy zwréci¢ uwage, iz na str. 76 specyfikacji zamawiajgcy okreslit definicie momentu
przyjecia zgtoszenia. Zamawiajacy zastrzeglh, iz zgtoszenia dokonane w godz. 16-8 lub
zgloszenia dokonane w dni wolne od pracy traktowane bedg jako zgloszone o godz. 8
nastepnego dnia roboczego. Biorgc pod uwage powyzsze postanowienie Izba stwierdzita, iz
w tej sytuacji osoba dedykowana dla wykonania ustugi serwisowej na rzecz zamawiajgcego
zgodnie z SIWZ mogta by¢ dostepna od godz. 8 dnia nastepujacego po dniu wolnym od
pracy tj. w dniu roboczym. Stad tez szacowana przez odwotujgcego w jego wyliczeniach

liczba 365 osobodni pracy, jako obejmujgca rowniez dni wolne od pracy byta niewtasciwa.
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Powyzsze stanowisko jest tym bardziej uzasadnione, gdyz zgodnie z intencjg
zamawiajgcego, wyrazong w 8 4 zalgcznika nr 7 do umowy pkt 4.4. lit. b, zgtoszenie co do
zasady nastepowac¢ miato za posrednictwem systemu informatycznego. Zamawiajacy zalecat
stosowanie poczty elektronicznej z potwierdzeniem przekazania i odczytania wiadomosci. W
ocenie Izby funkcjonalnos¢ te moze zapewni¢ nawet funkcja autoodpowiedzi w programie
pocztowym. A zatem, przy zastosowaniu sie do takiego zalecenia zamawiajgcego nie byto
koniecznym kalkulowanie przez wykonawce zadnych kosztéw osobowych w dni wolne od
pracy. W omawiany sposob spetniony moégt by¢ réwniez inny wymdg zamawiajgcego
okreslony w SIWZ, a mianowicie dotyczacy koniecznosci zachowania 30 minutowego czasu
reakcji liczonego od momentu zgtoszenia.

W ocenie Izby, nieprzekonujgca byta réwniez zatozona przez odwotujgcego stawka
brutto za osobodzien pracy specjalisty w branzy IT na poziomie 677 zt. Odwotujacy przyjat
stawke w omawianej wysokosci opierajgc sie na wyniku badan pochodzacych ze strony
www.wynagrodzenia.pl. Izba stwierdzita, iz stawka ta moze nie by¢ adekwatna biorgc pod
uwage, iz jest to srednia ogolnopolska stawka wynagrodzenia specjalistow IT. Nie ulega
jednak watpliwosci, iz ptace specjalistbw w réznych regionach kraju réznig sie pomiedzy
sobag. Wyzsze wynagrodzenia proponowane sg przykladowo w Warszawie, zas nizsze w
innych regionach kraju, zas$ przystepujagcy ma siedzibe na terenie woj. kujawsko-
pomorskiego.

W dalszej kolejnosci Izba nie znalazta w treSci SIWZ podstaw dla uznania
koniecznosci zapewnienia dwoch petnych etatow specjalistow IT w okresie serwisowania.
Whniosku takiego nie mozna byto wyprowadzi¢ w oparciu o informacje dotyczaca liczby oséb
wymaganej do realizacji zamdwienia wskazang w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Opisany przez
zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamdwieniu warunek udziatu w postepowaniu polegajacy na
koniecznosci dysponowania piecioma specjalistami miat da¢ rekojmie nalezytego wykonania
calosci przedmiotu zamoéwienia. Na uwage zastugiwata okolicznosé, iz przedmiot
zamowienia obejmowat nie tylko ustugi serwisowe ale i wdrozenie systemu przewidziane w
poczatkowym okresie realizacji zamoéwienia. O ile na pierwszym, bardziej pracochtonnym
etapie wdrozenia systemu (tj. do 15.12.2011r.), niezbednym bylo dysponowanie piecioma
specjalistami branzy IT, to po tej dacie nie bylo w ocenie Izby koniecznym utrzymywanie w

gotowosci catego zespotu.

Nie potwierdzit sie réwniez podniesiony z ostroznosci procesowej przez odwolujgcego
zarzut dotyczacy niewyczerpujgcego i niekonkretnego charakteru wyjasnieh jakie ziozyt
przystepujacy w dniu 29 sierpnia 2011 r. Izba stwierdzita, ze zamawiajacy w tresci wezwania
Z dnia 24 sierpnia 2011 r. precyzyjnie wskazal, jakiej szczego6towosci wyjasnien dotyczacych

elementéw oferty oczekuje, a mianowicie:
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1) struktury kosztéw w ujeciu miesiecznym lub kwartalnym zwigzanych z asystg techniczng
oprogramowania standardowego, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ,

2) struktury kosztébw w ujeciu miesiecznym Ilub kwartalnym zwigzanych z serwisem
oprogramowania dedykowanego, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, wraz ze
wskazaniem ilosci roboczodni pracy specjalistow wykonawcy w miesigcu lub kwartale,

3) struktury kosztow Swiadczenia przez wykonawce ustug serwisowych, w postaci 100
osobodni pracy, w ramach i na warunkach okreslonych w SIWZ,

4) struktury kosztow elementoéw stuzacych do rozbudowy infrastruktury sprzetowej i
softwarowej wraz z podaniem kalkulacji ceny w zakresie licencji dla oprogramowania
dedykowanego i oprogramowania standardowego, w szczegoélnosci bazodanowego i
systemowego,

5) struktury kosztéw elementéw niestanowigcych rozbudowy istniejgcej infrastruktury
sprzetowej i softwarowej zamawiajgcego.

Izba analizujgc tres¢ wyjasnien z dnia 29 sierpnia 2011 r. stwierdzila, ze stosowne
wyliczenia w szczegOlowosci wymaganej przez zamawiajgcego zostaly przez

przystepujacego ztozone.

Wobec nie wykazania przez odwolujgcego, iz oferta zlozona przez przystepujacego
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia Izba stwierdzita, ze
zamawiajacy, ktory zaniechat odrzucenia oferty zlozonej przez tego wykonawce nie naruszyt

przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

lll. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty przyst epujacego jako sprzecznej z tre $cig
SIWz

Przechodzac do podniesionego przez odwotujgcego zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez przystepujacego ktorej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ, Izba
stwierdzita ze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwolujagcy w tresci odwotania wywodzit, iz zamawiajagcy w SIWZ wraz z
zalgcznikami oraz w wyjasnieniach i modyfikacjach tresci SIWZ, zadat wskazania w
zlozonych ofertach rozwigzan proponowanego przedmiotu zamowienia.

Izba analizujac tres¢ SIWZ wraz z zatgcznikami stwierdzita, iz zasadniczym
postanowieniem SIWZ regulujagcym kwestie wymaganej zawartosci ofert byt zapis pkt 13.3
SIWZ. Sformulowanie uzyte przez zamawiajgcego w pkt 13.3 SIWZ, iz oferta musiata
zawiera¢ minimum:

13.3.1. wypehiony formularz ,oferta”, ktéry stanowit zatagcznik nr 3 do SIWZ,
13.3.2 wypetniony formularz cenowy, stanowigcy zatgcznik nr 4 do SIWZ,
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13.3.3 dokument petnomocnictwa (jesli dotyczy),

13.3.4. kopie dokumentu potwierdzajgcego wniesienie wadium.

w ocenie Izby nalezato rozumie¢ nie tylko jako odnoszace sie do zawartosci oferty
wymagania minimalne ale réwniez i wystarczajace. Postanowienie to korespondowato
bowiem z pkt 13.14 SIWZ, stosownie do ktérego pozostate dokumenty skiadane wraz z
oferta miaty by¢ nie potaczone z oferta w sposob trwaly. Co wiecej zamawiajacy w tym
samym postanowieniu zastrzegt, iz pozostate dokumenty nie beda poddane przez niego
ocenie.

W tej sytuacji brak bylo podstaw do stwierdzenia, iz opis rozwigzania lub koncepcja
rozwigzania na gruncie rozpatrywanej SIWZ byly dokumentami, ktére zamawiajgcy wymagat
do ztozenia wraz z ofertg. Przywolywane przez odwotujgcego w odwotaniu odpowiedzi na
pytania nie modyfikowaly w zaden sposéb tresci pkt 13 3 SIWZ ktory okreslat minimalng i
wystarczajgcq zawarto$¢ oferty. Obowigzku zlozenia opisu oferowanego rozwigzania ani
koncepciji nie mozna byto réwniez wywodzi¢ z cytowanych w odwotaniu postanowieh opisu
przedmiotu zamoOwienia czy istotnych postanowieh umowy. Istotnie w definicjach
oprogramowania standardowego, oprogramowania systemowego czy infrastruktury znalazto
sie stwierdzenie ,okreslone w ofercie”, czy zwrot ,choc¢by nie zostalo ono wymienione w
ofercie”, jednakze ze sformutowah tych mozna bylo wyprowadzi¢ jedynie obowigzek
zaoferowania takiego oprogramowania i infrastruktury. Nalezalo zwréci¢ uwage, ze w
przypadku innych, niewatpliwie wymaganych elementéw systemu np. w przypadku
oprogramowania dedykowanego, bazodanowego, w stosownych definicjach zamawiajacy nie
postuzyt sie podobnym sformutowaniem. Gdyby zatozy¢ tak jak odwotujacy iz definicje
oprogramowania standardowego, oprogramowania systemowego czy infrastruktury stanowity
zrodto obowigzku wykonawcy do ztozenia wraz z ofertg koncepcji lub opisu oferowanego
rozwigzania, to opis Ilub koncepcja moglyby by¢c niepeine jako nieobejmujace
oprogramowania dedykowanego, bazodanowego. Taka interpretacja spornych postanowien
SIWZ i jej zalgcznikow prowadzitaby wiec do nielogicznych wnioskow.

Ponadto w ocenie lIzby, nie tylko przystepujacy ale i roéwniez wykonawca CA
Consulting sp. z 0.0. zdawat sie analogicznie jak zamawiajacy i przystepujacy rozumieé tresé
przywotywanych postanowieh SIWZ, w tym pkt 13.3 i 13.14 SIWZ. Izba stwierdzita bowiem,
ze wykonawca ten w formularzu ofertowym wskazat iz ztozona przez niego koncepcja
oferowanego rozwigzania zalgczana jest jako dodatek na osobno ponumerowanych kartach,
zas na catos¢ oferty skfada sie 10 kolejno ponumerowanych stron, obejmujgcych wylacznie
formularz ofertowy, formularz cenowy, petnomocnictwo i kopie gwarancji wadialnej, a wiec
analogicznie jak przystepujacy.

Wobec nie wykazania przez odwolujgcego, iz tres¢ oferty zlozonej przez

przystepujacego nie odpowiada tresci SIWZ Izba stwierdzita, ze zamawiajacy, ktéry
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zaniechat odrzucenia oferty ztozonej przez tego wykonawce nie naruszyt przepisu art. 89 ust.

1 pkt 2 ustawy Pzp.

IV. Zarzut naruszenia zasady prowadzenia post epowania w sposob zapewniaj acy
zachowanie uczciwej konkurencji oraz rownego trakto wania wykonawcow oraz
zarzut zaniechania wyboru oferty odwotuj  gcego jako najkorzystniejszej
Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania nalezato stwierdzi¢, iz zamawiajacy nie

ujawniajac wyjasnien przystepujacego z dnia 29 sierpnia 2011 r., a takze nie odrzucajgc

oferty ztozonej przez przystepujacego i dokonujgc wyboru oferty zlozonej przez tego

wykonawce jako najkorzystniejszej nie naruszyt przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp i art. 91

ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w trakcie badania i oceny ofert nie naruszyt przywotywanych

przepiséw ustawy Pzp, zas oferta ziozona przez odwolujgcego nie byla ofertg
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okreslonych w SIWZ i zasadnie nie

zostata wybrana.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wplyw lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamdéwienia, co ze

wskazanych wyzej wzgledow nie miatlo miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc powyzsze pod uwage, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp orzeczono jak

w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy 8 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt
1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztbw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz.U. Nr 41 poz. 238).

Przewodnicz acy:  ....ooooiiiiiiiiiinns,
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