Sygn. akt: KIO 534/16

WYROK
z dnia 21 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2016 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm:
Comarch Polska S.A, Comarch S.A, Krakéw w postepowaniu prowadzonym przez
Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, Warszawa,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako
Konsorcjum firm: Atos Polska S.A, Bull SAS, Atos IT Services Sp. z 0.0. z siedzibg dla
Lidera Lodz zglaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
534/16 po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia jako Konsorcjum firm: Comarch Polska S.A, Comarch S.A, Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia jako Konsorcjum firm:
Comarch Polska S.A, Comarch S.A, Krakéw tytutlem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia jako
Konsorcjum firm: Comarch Polska S.A, Comarch S.A, Krakéw na rzecz
Ministerstwa Infrastruktury i Rozwoju, Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zastepstwa prawnego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r., poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevvimenierunninniennn
UZASADNIENIE

Ministerstwo Infrastruktury i Rozwoju, PI. Trzech Krzyzy 3/5, 00-507
Warszawa (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi w trybie przetargu ograniczonego na
podstawie przepisdéw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. 22015 roku, poz. 2164.) — zwanej dalej "ustawg" lub "Pzp" — postepowanie o
udzielenie zaméwienia publicznego na ,Swiadczenie ustug budowy, rozwoju i
utrzymania systemow informatycznych Ministerstwa Rozwoju wspierajgcych
realizacje programoéw operacyjnych wspoffinansowanych ze srodkéw UE, w tym
centralnego (znak sprawy: systemu teleinformatycznego”
BDG.V.2511.53.20i5.MCH); numer ogloszenia w Dzienniku Urzedowym UE: 2015/S
144-266437.

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zaméwienia jest wyzsza od kwot
wskazanych w przepisach wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

1 kwietnia 2016 r. Zamawiajgcy, w formie faksu, zawiadomit wykonawcow



biorgcych udziat w postepowaniu, w tym wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o
udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: Comarch Polska S.A., Comarch S.A.,
Krakéw (dalej: ,Odwolujacy” lub ,Comarch”) , o jego wyniku, tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktorg zostata oferta wykonawcdw wspoélnie uznana
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia jako Konsorcjum firm: Atos Polska S.A.,
Bull SAS, Atos [T Services Sp. z0.0. zsiedzibg dla Lidera, £6dz (dalej ,Atos” lub

~Przystepujacy’).

11 kwietnia 2016 r. Comarch wnidst do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej
odwotanie od:

1. niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty Atos oraz
zaniechanie wyboru oferty Odwolujgcego jako oferty najkorzystniejszej - czym
naruszono art. 90 ust. 1 Pzp wzw. zart. 7 ust 1 i 3 Pzp;

2. zaniechania wezwania Atos do uzupetnienia dokumentdéw potwierdzajgcych
reprezentacje Konsorcjum w w/w postepowaniu - czym naruszono art. 26 ust.
3 Pzp wzw. zart. 23 ust. 2 Pzp;

3. zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajacych fakt, iz
w stosunku do jednego z czionkéw Konsorcjum Atos (Bull SAS) nie otwarto
likwidacji - czym naruszono art. 26 ust. 3 Pzp;

4. zaniechania wezwania Atos do udzielenia w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ zaoferowane;j
ceny oraz zaniechanie ustalenia na tej podstawie, ze wykonawca ten
zaoferowat cene razgco niskg - czym naruszono art. 90 ust. 1 Pzp i art. 89 ust.
1 pkt4) Pzp w zw. zart. 7 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosit o:

. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

. wezwanie Atos do uzupemienia dokumentow nalezycie potwierdzajgcych
reprezentacje Atos w w/w postepowaniu oraz uzupetnienia dokumentow
potwierdzajgcych fakt, iz w stosunku do jednego z czionkéw Konsorcjum Atos,
tj. Bull SAS nie otwarto likwidacji;

3. wezwanie Atos w wyznaczonym terminie do wyjasnien, w tym ztoZenia

dowodow, dotyczacych elementdw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,
w szczegdlno$ci w zakresie wybranych technologii i oferowanych licenciji
umozliwiajgcych realizacje przedmiotu zamowienia w zakresie koniecznej do
zapewnienia infrastruktury i licencji obcych (Oracle) ze wskazaniem wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkow wykonywania w tym zakresie zaméwienia
dostepnych Atos.

N —

W uzasadnieniu odwotania Comarch wyjasniat:

|. Zarzut zaniechania wezwania Atos do uzupetienia dokumentow
potwierdzajgcych reprezentacje wykonawcy w w/w postepowaniu - czym
naruszono art. 26 ust. 3 Pzp w zw. z art. 23 ust. 2 Pzp.

Odwotujgcy podnosit, ze Atos skfadajgc oferte w niniejszym postepowaniu
Zlozyto nowe - w stosunku do tych Zlozonych przy wniosku o dopuszczenie do
udziatu w postepowaniu na pierwszym etapie postepowania - dokumenty
potwierdzajgce reprezentacje wykonawcy w postepowaniu. Dotyczy to zaréwno
odpisow z rejestrow handlowych cztonkéw konsorcjum, jak i petnomocnictw. Nalezy
wskazaé, iz znajdujgce sie pierwotnie we wniosku petnomocnictwa wygasty, w
zwigzku z faktem, iz udzielone przez Bull SAS petnomocnictwo Pani Annie
Tarnowskiej byto wazne tylko do dnia 30.11.2015r., w konsekwencji czego wygasto
udzielone przez nig w imieniu tego wykonawcy dziatajgcego jako cztonek
Konsorcjum dalsze petnomocnictwo dla AMG.Net S.A. - jako lidera Konsorcjum.

Zdaniem Comarch z Formularza Oferty (oraz m.in. z treSci gwarancji



wadialnej) wynika, ze Liderem Konsorcjum - czyli petnomocnikiem wykonawcow,
wspolnie ubiegajgcych sie 0 zamoéwienie jest Atos Polska S.A. Konsorcjum Atos
zostato zawigzane pomiedzy trzema podmiotami, tj. Atos Polska S.A. (na etapie
whiosku: AMG.net S.A.), Atos [T Services sp. z 0. 0. oraz Bull SAS. Odwotujgcy
zarzucat, ze ze Zlozonych pethomocnictw nie wynika ustanowienie jednego
petnomocnika reprezentujgcego wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o
zamoéwienie zgodnie z art. 23 ust. 2 Pzp. Przeciwnie - w tresci jednego ze Zlozonych
petnomocnictw (zdnia 11 marca 2016 r.) wynika zawezenie Konsorcjum jedynie do
dwaoch Spotek, podczas gdy jest ich trzy. Ponadto inne z petnomocnictw (z dnia 9
marca 2016 roku - udzielone przez Bull SAS) w ogéle nie ustanawia lidera
Konsorcjum, nie jest tez udzielone przez te spoétke jako cztonka Konsorcjum - jest to
petnomocnictwo osobowe, upowazniajgce do niezaleznego reprezentowania Bull
SAS dwdch niezaleznych petnomocnikdw - 0séb fizycznych. Zaden z nich - co
naturalne - nie jest wskazanym w ofercie liderem (Atos Polska S.A.).

Analizujgc szczegobtowo kazde ze Zozonych trzech petnomocnictw

Comarch podnosit:

1) Petnomocnictwo z dnia 19 lutego 2016 roku udzielone przez Atos IT
Services Sp. z 0. 0. - jako czonek Konsorcjum ustanawia
petnomocnikiem Konsorcjum firme Atos Polska S.A. - z prawem
udzielania dalszych petnomocnictw i z prawem do zawarcia umowy
(prawidtowe).

2) Petnomocnictwo z dnia 11 marca 2016 roku udzielone w imieniu
czlonkéw Konsorcjum przez Prezesa Zarzadu Atos Polska S.A. Pana
N.B.- dziatajgcego w imieniu Atos Polska S.A. jako Prezes Zarzadu oraz
w imieniu Atos [T Services Sp. z 0. 0. jako pethomocnik - ustanawia
Pana M.W. do ,reprezentowania spotek wchodzgcych w sktad
Konsorcjum, tj. Atos Polska S.A. i Atos IT Services Sp. zo.0. jako
czlonbw konsorcjum w postepowaniu” - bez prawa udzielania dalszych
petnomocnictw i bez prawa zawarcia umowy (nieprawidtowe);

3) Petnomocnictwo z dnia 9 marca 2016 roku udzielone przez Bull SAS -
udzielone nie jako cztonek Konsorcjum, lecz upowazniajgce do
samodzielnej reprezentacji w postepowaniu firmy Bull SAS
petnomocnikéw (kazdego z osobna): Pana M.W. i Pana N.B.- bez prawa
udzielania dalszych petnomocnictw i z prawem zawarcia umowy
(nieprawidtowe).

Comarch wskazywalt, ze Swietle petlnomocnictwa wskazanego w ppkt. 3.1)
powyzej - liderem Konsorcjum ustanowiono Atos Polska S.A. Z kolei w Swietle
petnomocnictwa wskazanego w ppkt. 3.2) powyzej wprost w jego tresci ograniczono
Konsorcjum do dwéch spétek (z pominieciem Bull SAS). Zdaniem Odwolujgcego
dodatkowo mozna tez twierdzic¢, ze liderem tak okreslonego Konsorcjum ustawiono
Pana M.W. Niezaleznie jednak od tego Comarch twierdzit, iz nie jest dopuszczalne i
prawidtowe uznanie petnomocnictwa konsorcjalnego w ramach Konsorcjum
zlozonego z trzech podmiotow, ktore wprost w swej treSci pomija jednego z czionkdw
Konsorcjum. Podnosimy, ze takie dwu-podmiotowe (Atos Polska S.A. i Atos IT
Services sp. zo. 0.) Konsorcjum Atos w niniejszym postepowaniu nie wystepuije.
Rownie dobrze - jesli Idzie o liczbe czonkéw Konsorcjum - mozna by postuzy¢ sie
nim w postepowaniu w ktérym wystepuje Konsorcjum ztozone tylko z tych dwéch
podmiotow, lub w postepowaniu ztozonym z Konsorcjum tych dwoéch podmiotdéw oraz

trzeciego - zupetnie innego. Z kolei w $wietle petnomocnictwa wskazanego w ppkt.
3.3) powyzej nie ustanowiono zadnego lidera Konsorcjum (brak o tym mowy w tresci
petnomocnictwa). Jest to typowe petnomocnictwo osobowe i z jego tresci nie wynika,
by petnomocnikiem Bull SAS ustanowiono firme Atos Polska S.A., ani nie wynika, by
Bull SAS ustanowit Peinomocnikiem Konsorcjum firme Atos Polska S.A, - co narusza



art. 23 ust. 2 Pzp, a ponadto nie dowodzi nalezytego umocowania Atos Polska S.A.
jako lidera Konsorcjum.

W ocenie Comarch z tych wzgledéw dokumenty potwierdzajgce prawidtowg
reprezentacje Wykonawcy jako Konsorcjum sg wadliwe i winny zosta¢ uzupetnione w
sposo6b wykazujgcy - w zgodzie z art. 23 ust. 2 Pzp jednego i tego samego
petnomocnika Atos upowaznionego w imieniu Konsorcjum zloZzonego z wszystkich
trzech spotek.

Il. Zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
fakt, iz w stosunku do jednego z czonkéw Konsorcjum Atos (Bull SAS) nie
otwarto likwidacji - czym naruszono art. 26 ust. 3 Pzp.

Odwotujgcy twierdzit, ze w toku postepowania doszto do zmian prawnych i
organizacyjnych w ramach Konsorcjum Atos. Jedng z nich byta zmiana firmy jednej
ze spoétek wechodzgcych w skiad Konsorcjum, tj. ze spotki AMG.net S.A. na Atos
Polska S.A.. Kolejng z nich byta zmiana wta&cicielska - ujawniona w rejestrze w dniu
23 lutego 2016 roku (zmiana ta wynika z odpisu z KRS zatgczonego do oferty). Ot6z
jako jedynego akcjonariusza Atos Polska S.A. ujawniono firme Atos International
Besloten Vennootschap, podczas gdy poprzednim (na etapie wniosku) jedynym
akcjonariuszem AMG.Net S.A. byt Bull International SAS. Podmiot ten byt spétka
dominujgcg dla Bull SAS - drugiego z cztonkéw Konsorcjum Atos.

Wobec ujawnionych na tym etapie postepowania zmian wiascicielskich oraz
dotyczacych poprzedniego akcjonariusza Bull Intenational SAS, a takze w Swietle
przeksztatcen kapitatowych w Grupie Kapitatowej Konsorcjum (obecnie Atos) pojawia
sie watpliwosci, jak ksztattuje sie obecnie sytuacja prawa czionka Konsorcjum Atos -
firmy Bull SAS. W szczeg6lnosci pojawia sie watpliwos$¢ co do tego, czy Bull SAS nie
znajduje sie w likwidaciji.

Powyzsze jest nowg okolicznoscig, ujawniong dopiero w ramach odpisu z
rejestru przedsiebiorcéw ziozonego do oferty. Comarch wskazywat, ze zamowienie
nie moze by¢ udzielone wykonawcy, w stosunku do ktérego otwarto likwidacje.
Niestety okoliczno$¢ ta nie wynika z odpisu rejestru Bull SAS zatgczonego do oferty -
dokument ten jest tylko ,wyciggiem" i nie zawiera tych informacji (wyciag ten
ograniczony jest tylko do ujawnienia sktadu Zarzadu tej spétki). Tymczasem odpis
rejestru przedsiebiorcéw (KRS) jest przedkiadany nie tylko na okoliczno$¢ wykazania
reprezentacji, lecz rbwniez na okoliczno$¢ wykazania, iz dany wykonawca nie
znajduje sie w upadtosci ani nie otwarto wzgledem niego likwidacji. Dla spotki
zagranicznej - jakg jest Bull SAS - wykonawca ma rowniez obowigzek wykazaé
powyzsze okolicznosci - czego z dokumentdw ztoZzonych w ofercie odczytac nie
mozna, co nakazuje Zamawiajgcemu wezwania do uzupetnienia dokumentéw
potwierdzajgcych fakt, iz Bull SAS nie znajduje sie w likwidacji.

lll. Zarzut zaniechania wezwania Atos do udzielenia w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢
zaoferowanej ceny oraz zaniechanie ustalenia na tej podstawie, ze
wykonawca ten zaoferowat cene razgco niskg - czym naruszono art. 90 ust. 1
Pzpiart. 89 ust. 1 pkt4) Pzp w zw. zart. 7 ust. 1 Pzp.

Odwolujgcy na wstepie wskazywat, iz Atos w toku niniejszego postepowania
wskazywato w swym odwotaniu na tresci siwz, iz Odwotujgcy jest pomiotem rzekomo
preferowanym, bowiem jako jedyny dysponuje szczegélnymi czy - jak zarzucano -
Lpreferencyjnymi" okolicznosciami, dotyczacymi tego, iz jako dotychczasowy
wykonawca umowy objetej zamdwieniem ponidst juz koszt zakupu i dysponuje
infrastrukturg dedykowang dla Zamawiajacego, w tym licencjami obcymi (tu: Oracle),
ktére mogg by¢ przez niego wykorzystane w ramach ztozenia oferty, podczas gdy
Atos bedzie musiato ponies¢ wysoki ,koszt wejscia" - polegajgcy wiasnie na
koniecznosci zakupu tejze infrastruktury licenciji.

Nalezy wyjasnic¢, iz Comarch swiadczy ustugi rozwoju i utrzymania systeméw
informatycznych Ministerstwa Rozwoju, wspierajgcych realizacje programéw



operacyjnych wspoétfinansowanych ze Srodkéw UE nieprzerwanie od blisko 12 lat w
ramach kolejno podpisywanych uméw, na podstawie ktérych budowat, rozwijat oraz

przyjmowat pod utrzymanie kolejno realizowane systemy, niezbedne
Zamawiajgcemu, do obstugi Srodkoéw z nastepujacych bezposrednio po sobie
perspektyw: 04-06, 07-13, 14-20.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 - SOPZ, pkt.2, str. 5, w niniejszym postepowaniu
biezgcym przedmiotem zaméwienia objeto:
a) elementy centralnego systemu teleinformatycznego:
— aplikacja gtéwna (SL2014), oparta na bazie danych Oracle 11g, wykonana w
technologii .NET;
- system raportujgcy oparty na hurtowni danych (SRHD), oparty na Oracle Business
Intelligence Foundation Suite 11g;
— system zarzadzania tozsamoscig (SZT), dziatajgcy w oparciuo MS ADFS 2.0 i

w technologii .NET.SZT stuzy do pojedynczego logowania do wykonany

niezaleznych aplikacji (SSO - Single Sign On), dziatajgcych w technologiach ASP
.NET, JAVA, opartych na bazie danych Oracle i Oracle Business Intelligence
Enterprise Edition;
b) krajowy system informatyczny (KSI SIMIK 07-13), oparty na bazie danych
Oracle 10g, wykonany w technologii .NET, wraz z modutem SIMIK-XML wykonanym
w technologii JAVA;
c) Baze konkurencyjnosci;
d) inne systemy, jakie mogg zosta¢ wytworzone w przysztosci w ramach
Zamowienia, zwanych dalej Systemami,

przy czym cztery systemy, z pieciu powyzej wymienionych, sg wkasnie autorstwa
firmy Comarch,

gdzie:

* SL2014 zrealizowat Comarch i nieprzerwanie utrzymuje od momentu
produkcyjnego uruchomienia systemu do dnia dzisiejszego;

* SRHD zrealizowat Comarch zrealizowat i nieprzerwanie utrzymuje od
momentu produkcyjnego uruchomienia systemu do dnia dzisiejszego;

* SZT zrealizowat Comarch i nieprzerwanie utrzymuje od momentu
produkcyjnego uruchomienia systemu do dnia dzisiejszego;

* KSISIMIK 07-13 zrealizowat i rozwijat Comarch i nieprzerwanie utrzymuje od
momentu produkcyjnego uruchomienia systemu do dnia dzisiejszego.

Zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 - SOPZ, pk.2, str. 5, na rzecz objetych
przedmiotem zamowienia systemoéw ,Wykonawca zobowigzany bedzie do realizacji
zadan:

1) Rozwoj Systemoéw Informatycznych poprzez Swiadczenie ustug
developerskich (budowy/rozbudowy/modyfikacji systemoéw informatycznych).
Swiadczenie ustug developerskich bedzie obejmowato wytwarzanie oraz
dostarczanie oprogramowania i produktéw projektowych o okreslonej jakosci
zgodnie ze Standardem Wytwarzania Oprogramowania okreslonym przez
Zamawiajgcego, na podstawie zlecen Zamawiajgcego,

2) Swiadczenie Ustugi Utrzymania Systeméw Informatycznych, obejmujgce;j:

a) dedykowany hosting Systemow na infrastrukturze teleinformatycznej
Wykonawcy ,(z wyjgtkiem systemu SRHD, ktéry jest i bedzie hostowany
przez Zamawiajgcego) wraz z obstugg administratorskg zapewniajgca
funkcjonowanie, wydajno$c¢, bezpieczenhstwo, dostepnosc¢ oraz
niezawodno$¢ Systemow. Zamawiajgcy nie udostepni Wykonawcy
zadnych licencji oprogramowania systemowego, bazodanowego i
narzedziowedo;

b) zapewnienie gwarancji jakosci dziatania dla wszystkich Systemow



przekazanych Wykonawcy do utrzymania lub wytworzonych w okresie
trwania umowy.
3) Swiadczenia ustugi szkoleniowej z zakresu obstugi budowanych,
i na rzecz kadry rozbudowywanych modyfikowanych systeméw,
odpowiedzialnej w MIR za utrzymanie i rozwéj Systemow.
4) Swiadczenie ustugi asysty techniczne;.

Zgodnie z warunkami realizacji zamoéwienia zawartymi w SIWZ, ustugi
powierzane wykonawcy, bedg rozliczane z nim po cenach jednostkowych
zaoferowanych w Formularzu Ofertowym, przy czym Zamawiajgcy zastrzegt sobie
~prawo do niewystawiania zlecen wykonania ustug, o ktéiych mowa w ust. 1 pkt 1, 3-

5 (ij. prawo do: niewystawiania Zlecen Ustug Developerskich, niezlecania Obstugi
Administratorskiej SRHD, niezlecania szkolen, niewystawiania Zlecen Asysty), oraz
prawo, do zmiany (ij. zwiekszenia fub zmniejszenia), w ramach kwoty brutto
wskazanej w ust. 2, liczby jednostek wskazanych w Ofercie Wykonawcy - Formularzu
Ofertowym (kolumna E, Lp.1-8 tabeli)" (Zatacznik nr 2 do SIWZ, § Wynagrodzenie
Wykonawcy, ust.3).

Odwolujgcy podnosit, Zze jedyng ,pewng" ustugg zlecang wykonawcy, bedzie
zatem Usluga Utrzymania Systemoéw Informatycznych, w przypadku pozostatych
ustug nie ma zadnej pewnosci, iz Zamawiajgcy z nich skorzysta, a jesli nawet, to nie
wiadomo w jakim wymiarze. Jest to o tyle istotne, iz wszelkie koszty wejscia: koszty
wejscia w kod utrzymywanych systemoéw, koszt budowy srodowisk niezbednych do
ich utrzymywania, (w szczegolnosci koszty licenciji i infrastruktury, migracji na wiasne
Srodowisko) oraz koszty na pokrycie ewentualnych ryzyk, majg szanse byc
zrekompensowane jedynie bedac zawartymi w koszcie Swiadczenia Ustug
Utrzymania Systemoéw Informatycznych. Ulokowanie tych kosztow w zadnej innej
pozycji nie gwarantuje ich zwrotu i naraza Wykonawce, ktory tak skonstruowat swojg
oferte, na straty.

Comarch zarzucat, iz oferta Atos musiata rowniez wigzac¢ sie z nakladami
inwestycyjnymi, czemu wykonawca dat wyraz w wyzej wspominanym odwotaniu z dn.
19.02.2016 r., przedstawiajgc tam Comarch jako oferenta, ktdérego te koszty miatby w
ogole nie dotyczyc, a siebie jako wykonawce catkowicie pozbawionego szczegdlnych
uwarunkowan realizacji zamoéwienia, w postaci chociazby wolnych zasobéw
sprzetowych czy programowych, moZzliwych do zastosowania na potrzeby
przedmiotowego zamowienia.

Comarch wskazywat, ze konieczne w Swietle SIWZ do poniesienia przez Atos
wszelkie nakfady inwestycyjne powinny by¢ ujete w pozycji cenowej obejmujgce;j
koszt Swiadczenia ustug utrzymania systeméw informatycznych, jako jedynej pozycii
zapewniajgcej ich zwrot. Analizujgc rys historyczny warunkéw swiadczenia Ustugi
Utrzymania Systeméw Informatycznych, nalezy zauwazyc, iz jej charakter zmieniat
sie w czasie, nabierajgc ostatecznie takiej postaci jak jest zamawiana w ramach
przedmiotowego zamowienia (za wyjgtkiem SRHD). Ustugi Utrzymania Swiadczone
sg w Comarch Data Center od roku 2009 a kolejne umowy, w tym biezgca, zmienity
charakter ustugi utrzymania z kolokacji na typowy hosting, gdzie Wykonawca
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Swiadczy Uslugi utrzymania na wiasnej infrastrukturze i wlasnych licencjach (przy
tylko czesciowym wykorzystaniu licencji bedgcych wowczas w posiadaniu
Zamawiajgcego).

Ustuga Utrzymania realizowana na podstawie umowy podpisanej w ramach
przedmiotowego zamoéwienia ma by¢ swiadczona réwniez w modelu hostingowym
(za wyjatkiem SRHD) jak wskazano powyzej, tym razem bez mozliwosci
wykorzystania dotychczas udostepnianych przez Zamawiajgcego licencji. Majgc na
uwadze powyzsze, to wtasnie Comarch mégt ztozy¢ konkurencyjng, dzieki istnieniu
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdw wykonywania zamoéwienia, niedostepnych dla
innych podmiotéw, w szczegolnosci dzieki zrealizowaniu i realizowaniu powigzanych



umoéw Comarch:

* posiada wiedze i do$wiadczenie niezbedne do realizacji przedmiotowego
zamowienia, w szczegolnosci posiada zespot gotowy Swiadczenia ustug bez
koniecznosci wchodzenia w kod aplikaciji;

* posiada skonfigurowane $rodowisko pod dotychczas utrzymywane Systemy,
ktore pozwoli bez okresu przejsciowego (koniecznego na nauke i przeniesienie) na
dalsze ich utrzymywanie;

* jest w posiadaniu pakietu licencji ORACLE (cze$ciowo juz zamortyzowanych)
oraz systemdw operacyjnych, mozliwych do dalszego wykorzystania na potrzeby
przedmiotowego zamoéwienia;

* jest w posiadaniu infrastruktury sprzetowej (czesciowo juz zamortyzowanej),
mozliwej do dalszego wykorzystania na potrzeby przedmiotowego zaméwienia.

Posiadanie wiasnie przez Odwotujgcego w/iw komponentdw stanowito o
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkach wykonywania zaméwienia dostepnych tylko
Odwolujgcemu dla i pozwolito Comarch na oszczednosci rzedu 1 500 000 PLN netto.
Nalezy zwréci¢ uwage ze sg to elementy ceny niezbedne do poprawnej, kompletnej
kalkulacji ustug utrzymania, a powstate w wyniku realizacji biezgcych umoéw
oszczednosci pozwolity ostatecznie oszacowaé koszty Swiadczenia Ustugi
Utrzymania Systemdw Informatycznych na realnym poziomie 5 875 000, PLN netto.

Przyréwnujgc zatem ten koszt do analogicznej pozyciji w ofercie Atos nalezy
zauwazyc, iz koszt Swiadczenia Ustugi Utrzymania Systeméw Informatycznych zostat
oszacowany ha poziomie zblizonym do ceny za te Ustugi oferowanej przez Comarch
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- pomimo ze w stosunku do tego wykonawcy nie zachodzg wyzej wspominane,
szczegolne okolicznosci umozliwiajgce optymalng wycene tej czesci zamowienia.
Podana zatem przez tego wykonawce cena Ustug Utrzymania budzi watpliwosci, co
przekiada sie na watpliwosci wzgledem catej ceny oferty - uwzgledniajgc zaleznos¢
procentowg (33%) tej ceny w stosunku do catej ceny oferty oraz uwzgledniajgc
charakter wszystkich ustug objetych ofertg - wérdd ktdrych ustugi inne niz Ustugi
Utrzymania nie sg pewne. Powyzsze powoduje, iz zachodzi podejrzenie, ze cena
oferty Atos jest razgco nisko i nierealna, pod katem ewentualnej realizacji przez to
Konsorcjum cato$ci Umowy. Nie da sie bowiem bez szczegblnych okolicznosci
niedostepnych temu Wykonawcy (co zostato przez niego przyznane w w/w
odwotaniu) wyceni¢ Ustug Utrzymania na poziomie podanym w ofercie. Ich
rzeczywisty koszt, w tym ,koszt wejscia" nowego wykonawcy w utrzymanie
systemow informatycznych Zamawiajgcego, a zatem zakupu niezbednej
infrastruktury i licencji obcych (Oracle) jest bowiem zdecydowanie wyzszy. W ocenie
Odwotujgcego koszt ten w ogole nie zostat poniesiony i oferta Atos kosztu tego nie
zawiera, a jezeli zawiera - zawiera za cene nierealng, niemozliwg do uzyskania i nie
majgca oparcia w rzeczywistosci lub cene, ktdra zostata ,przerzucona" do ceny ustug
fakultatywnych - co z kolei $wiadczytoby b czynie nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust.
1 pkt 3 Pzp).

Odwotujgcy nadmieniat, iz nawet on, pomimo szczegdlnie sprzyjajacych
warunkach realizacji, musiat uwzgledni¢ w ofercie dodatkowe koszty inwestycyjne
(wliczone w cene Ustug Utrzymania) odpowiadajace zwiekszeniu parametrow
jakosciowych systeméw, co implikuje koniecznos¢ rozbudowy srodowisk, oraz
koniecznos$¢, zgodnie z deklaracjg w Formularzu Ofertowym, utrzymywania
Srodowisk zapasowych dla SL2014 oraz Bazy Konkurencyjnosci. Zatem Atos nie
tylko musiato ponies¢ ,koszty wejscia" w celu niejako doréwnania do zasobow jakimi
juz obecnie dysponuje Odwotujacej, lecz nadto réwniez musiato wyceni¢ dodatkowe
zasoby - co w podanej w ofercie cenie nie jest mozliwe. Majgc to na uwadze oferta
Konsorcjum Atos powinna by¢ z jednej strony wyzsza co najmniej o co najmniej 1
500 000 PLN zaoszczedzone przez Comarch, z drugiej strony poddaje w watpliwosé
czy w zaoferowanej przez Atos kwocie mozliwe jest zbudowanie infrastruktury o
wymaganych parametrach jakosciowych, oraz swiadczenie ustug pozostatych ustug
wyspecyfikowanych Zatgcznikiem D do SOPZ.
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Ponad powyzsze, nalezy pamietac, iz Zamawiajgcy ustawit goérng granice
pozycji cenowej za Swiadczenie Ustug Utrzymania Systemoéw Informatycznych na
poziomie 33% catkowitej oferty brutto. Poziom 33% ustalony zostat na podstawie
doswiadczen z poprzedniego zamowienia publicznego, ktory wynosit wowczas 40%, i
sprawdzit sie jako mechanizm zabezpieczajgcy przed nieuczciwymi praktykami.
Zastosowany mechanizm, z jednej strony miat chroni¢ Zamawiajgcego przed
nieuzasadnionym, sztucznym podnoszeniem kosztéw Ustug Utrzymania Systemow
Informatycznych poprzez przenoszenie czesci kosztdw ustug niepewnych (np. Ustugi
Rozwoju) na czes¢ statg, z drugiej strony miat zabezpiecza¢ Zamawiajgcego przed
nieuczciwym zanizaniem kosztéw oferty. Wycena po stawkach dumpingowych
powodowataby, iz Oferent nie bytby w stanie pokry¢ wszystkich kosztéw zwigzanych
ze Swiadczeniem ustug utrzymania systeméw informatycznych, w szczegélnosci
zawierajacej koszty wejscia, z pozycji obwarowanej ograniczeniem 33%, czego
Odwotujgcy dowiodt powyzej. Przeniesienie nadwyzki kosztow, ktdra wykraczataby
poza wskazane SIWZ ograniczenie, na inne pozycje, co do ktérych nie jest
gwarantowane ich uruchomienie, nalezatoby traktowa¢ w kategoriach czynu
nieuczciwej konkurencji, co tez Odwotujgcy podnidst na wstepie.

W dniu posiedzenia Izby z udziatem stron Zamawiajgcy wnidst pisemng
odpowiedz na odwofanie, w ktdrej wnosit 0 odwotania jako niezasadnego. Roéwniez
Przystepujacy jak i Odwolujgcy w toku posiedzenia Izby Zlozyli pisma procesowe,
zawierajgce prezentowane przez niech stanowiska.

Uwzgledniajac tres¢ dokumentacji postepowania o udzielenie
zamowienia przekazanej przez Zamawiajgcego, dowody, odpowiedz na
odwotanie, pisma procesowe oraz stanowiska i oSwiadczenia stron a takze
uczestnika postepowania ztozone na rozprawie, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

Stan faktyczny sprawy zostat wyczerpujgco i zgodnie z rzeczywistoscig
przytoczony w tresci odwotania co zostalo zreferowanej powyze;j.

Dodatkowo Izby wskazuje, ze w toku rozprawy strony Ztozyty nastepujace
dokumenty:

1) Formularze ofertowe zlozone wraz z ofertami przez poszczeg6inych
wykonawcow w ramach postepowania prowadzonego przez Zamawiajacego
w 2013 r. pt. ,.Swiadczenie ustugi budowy, rozwoju i utrzymania systeméw
informatycznych Ministerstwa rozwoju Regionalnego wspierajgcych realizacje
programoéw operacyjnych wspéifinansowanych ze srodkéw UE”.

2) Pismo firmy Oracle Polska Sp. z0.0. zdnia 18 kwietnia 2016 r. w ktérego
treSci podano m.in. ,, (...) Atos Polska SA korzystat z konsultacji zespotu
inzynieréw, architektéw oraz pracownikéw dziatu presales Oracle Polska sp. z
0.0. przy opracowaniu i przygotowaniu koncepcji architektury rozwigzania do
postepowania na ,Swiadczenie ustug (...)" dla Ministerstwa Rozwoju. Dla
powyzej wymienionego postepowania wszyscy partnerzy Oracle Polska sp. z
0.0. otrzymali specjalne warunki handlowe”.

3) Informacje zdnia 25 listopada 2011 r. oraz 4 kwietnia 2016 r. dotyczaca
czynno$ci zamawiajgcego (Ministerstwo Finanséw) w postepowaniu na zakup
ustugi utrzymania i asysty dla Informatycznego Systemu Obstugi Budzetu
Panstwa Trezor”.

4) Komplet dokumentoéw, stanowigcych zatgczniki do pisma procesowego
Odwotujgcego, tj.:

a) Zatgcznik nr 1 - Faktura Vat nr 1096375;

b) Zatacznik nr 2 -Faktura Vat nr VF 2014026353

¢) Zalgcznik nr 3- Kalkulacja zakupu posiadanych licencji po aktualnych cenach -
opracowanie na podstawie cennika Oracle z dn. 22 marca 2016r. aktualnego
na dzien sktadania ofert, przy zatozeniu uzyskania tych samych upustéw co



2013,

d) Zatgcznik nr 4 - Oferta Oracle z 2013 roku z ujawnionym poziomem upustu,
bedgcego podstawg do kalkulacji wlasnych;

e) Zatgcznik nr 5 - Cennik Oracle zdn. 22 marca 2016r.;

f) Zatgcznik nr 6 - Kalkulacja zakupu posiadanej infrastruktury po aktualnych
cenach;

g) Zatgcznik nr 7-Zatgcznik D do SOPZ, Ogloszenie nr2012/S 199-327908;

14

h) Zatgcznik nr 8 - Kalkulacja zakupu licencji na potrzeby KSISIMIK 07-13 -
opracowanie na podstawie cennika Oracie z dn. 22 marca 2016r. aktualnego
na dzien skfadania ofert, przy zatozeniu uzyskania tych samych upustéw co
2013r;

i) Zatgcznik nr 9 - Odpowiedz na pytanie 3, udzielone w ramach poprzedniego
postepowania, gdzie wytoniono Wykonawce biezgcego Umowy- Ogloszenie
nr2012/S 199-327908;

j) Zatgcznik nr 10 - Zestawienie ilosci uzytkownikow w podziale na poszczegdine
systemy, opracowane na podstawie udzielonych odpowiedzi w biezgcym
postepowaniu dn. 29.02.2016.

Na wstepie Krajowa lzba Odwotawcza stwierdza, ze Odwolujgcy legitymuije sie

uprawnieniem do korzystania ze srodkow ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis
art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie
przystuguja wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli
ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamowienia oraz poniést lub moze poniesé
szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.

Po dokonaniu oceny zarzutow podniesionych w odwotaniach Izba stwierdzita,

ze odwotania nie zastuguje na uwzglednienie.

l. Jako pierwszy Izba rozpoznata zarzut, dotyczacy zaniechania wezwania Atos
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych reprezentacje wykonawcy w
w/w postepowaniu

Zgodnie z art. art. 23 ust. 1 Pzp wykonawcy mogg wspolnie ubiegacé sie o

udzielenie zaméwienia. W przypadku, o ktérym mowa w ust. 1, wykonawcy
ustanawiajg petnomocnika do reprezentowania ich w postepowaniu o udzielenie
zamoéwienia albo reprezentowania w postepowaniu i zawarcia umowy w sprawie
zamoOwienia publicznego (ust. 2).
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Z ustalen Izby wynika, Zze oferta Atos zostata podpisana przez petnomocnika

Pana M.W. Wraz z ofertg zostaty Ztozone nastepujgce petnomocnictwa:

1) zdnia 19 lutego 2016 r. udzielone przez Atos IT Services sp. zo. 0. do
reprezentowania spétki Atos IT Services sp. z0.0. jako cztonka
konsorcjum w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
ograniczonego przez Ministerstwo Rozwoju na ,Swiadczenie ustug
rozwoju i utrzymania systeméw informatycznych Ministerstwa Rozwoju
wspierajgcych realizacje programoéw operacyjnych wspéifinansowanych
ze srodkoéw UE, w tym centralnego systemu teleinformatycznego”, znak
sprawy 8DG.V.2511.53.2015.MCH, udzielone Atos Polska S.A. z
prawem do udzielania peinomocnictw dalszych.

2) zdnia 11 marca 2016 roku udzielone panu M.W. do reprezentowania
spotek Atos IT Services sp. z0.0. i Atos Polska S.A. wchodzacych w
skifad konsorcjum w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo
Rozwoju na ,Swiadczenie ustug rozwoju i utrzymania systemoéw
informatycznych Ministerstwa Rozwoju wspierajgcych realizacje
programoéw operacyjnych wspétfinansowanych ze srodkow UE, w tym



centralnego systemu (znak sprawy teleinformatycznego”
BDG.V.2511.53.2015.MCH). W imieniu Atos IT Services sp. zo.0. i Atos
Polska S.A. petnomocnictwa udzielit pan N.B. dziatajgcy jako prezes
jednoosobowego zarzadu Atos Polska S.A.

3) zdnia 9 marca 2016 roku udzielone przez Bull SAS udzielone Panu
M.W. i Pana N.B. Petnomocnictwo upowazniajgce kazdego z
petnomocnikéw do samodzielnego dziatania w imieniu i na rzecz spoiki
Bull SAS przed wszystkimi osobami i podmiotami majacymi miejsce
zamieszkania lub siedzibe na terytorium RP we wszystkich sprawach
zwigzanych z udziatem spétki w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
publicznego, prowadzonego zgodnie z przepisami polskiej ustawy z dnia
29 stycznia 2004 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. 2013 r.
poz. 907 z pdzn. zm.), przez Ministerstwo Rozwoju na: ustugi rozwoju i
utrzymania systemoéw informatycznych Ministerstwa znak postepowania:
BDG.V.2511.53.2015.MCH. W imieniu Bull SAS petnomocnictwa udzielit
pan J-M.S. dziafajgcy jako prezes Bull SAS. W tre$ci pethomocnictwa
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podano m. in. ,Niniejsze petnomocnictwo obejmuje w szczegodlnosci
umocowanie do: (...) b) zawierania i realizacji uméw w celu ubiegania
sie o udzielenie zamoéwienia publicznego, w szczegblnosci umow
konsorcjum ze spo6tkami wchodzacymi w sktad Grupy Atos w Polsce,
oraz udzielania petnomocnictw do reprezentowania Spétki wystepujgcej
wspolnie zww. podmiotami w postepowaniach”.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze Przystepujacy ubiegajgc sie o
udzielenie zamdwienia wypetnit obowigzek, wynikajgcy z treSci zacytowanego
powyzej art. 23 Pzp, poniewaz ustanowit petnomocnika, reprezentujgcego wszystkich
wykonawcow ubiegajgcych sie o zamowienie, ktory sktadajgc oferte posiadat
wszelkie niezbedne umocowania do dziatania w ich imieniu.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego jakoby, opisane powyzej,
petnomocnictwa zdnia 9 i 11 marca 2016 r. byty nieprawidiowe. W odniesieniu do
petnomocnictwa z 11 marca 2016 r. Izba wskazuje, Zze nalezy je traktowac — jak
stusznie zauwazyt Zamawiajgcy - jedynie jako petnomocnictwo zawierajgce
informacje, Ze mocodawca, udzielajgcy petnomocnictwa dziata w imieniu okreslonych
spotek, wechodzgcych w sktad konsorcjum. Taki sposéb dziatania potwierdza tre$¢
petnomocnictwa z dnia 19 lutego 2016 r. jednego z czlonkdéw konsorcjum, w ktorym
to Atos IT Services Sp. z0.0. udzielito petnomocnictwa drugiemu z czlonkéw
konsorcjum, tj. Atos Polska S.A. Wobec tego Izba uznata, ze skoro firma Atos Polska
S.A. posiadata prawidiowe umocowanie do reprezentowania Atos IT Services Sp. z
0.0., co nie jest kwestionowane przez Odwotujacego, to w ramach jednego
dokumentu (petnomocnictwo z dnia 11 marca 2016 r.) mogta udzieli¢
petnomocnictwa Panu M.W. do reprezentowania ww. spotek wchodzacych w sktad
Konsorcjum. Podkresli¢ nalezy, ze jeden z partneréw Konsorcjum, tj. Bull SAS
odrebnym dokumentem udzielit petnomocnictwa Panu M.W. (petnomocnictwo z dnia
9 marca 2016 r.). Izba uznata za btedne stanowisko Odwotujgcego, ktory twierdzit, ze
skoro w tresci petnomocnictwa skazano jedynie Atos Polska S.A. oraz Atos IT
Services Sp. zo0.0. to Konsorcjum zawezono jedynie do tych spoétek. Izba zwraca
uwage, ze w tresci ww. petnomocnictwa wprost wskazano nazwe Zamawiajgcego
oraz oznaczenie postepowania o udzielenie, ktérego ubiegali si¢ wykonawcy. Nie
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budzi zadnych watpliwosci Izby, Zze oferta zostata Zlozona przez trzy a nie dwa
podmioty, ubiegajgce sie o udzielenie zamowienia, funkcjonujgce w ramach jednej
grupy kapitatowej, tj.: Atos Polska S.A., Atos [T Services Sp. z 0.0. oraz Bull SAS —
reprezentowane przez Pana Michata Wigurskiego.



Nastepnie Izba odniosta sie rowniez do stanowiska Odwotujgcego w kwestii
tre$ci petnomocnictwa z dnia 9 marca 2016 r., udzielonego Panu M.W. Zgodzi¢ sie
nalezy z Odwotujgcym, Zze w treSci ww. petnomocnictwa nie wskazano wprost, Zze
spotka Bull SAS wchodzi w sktad Konsorcjum, w ktérym znalazty sie réwniez spotki
Atos Polska S.A. oraz Atos IT Services Sp. zo.0. Jednak nie spos6b poming¢
szczegotowej treSci owego petnomocnictwa, bowiem to wtasnie ona konkretyzuje
katalog czynnosci w ramach, ktérych moze dziata¢ petnomocnik w imieniu i na rzecz
Spotki Bull SAS. W omawianym przypadku petnomocnictwo zawiera nie tylko jasne
oznaczenie Zamawiajgcego i nazwe prowadzonego postepowania ale takze
wskazanie, ze petnomocnictwo obejmuje umocowanie do zawierania i realizacji
umdw w celu ubiegania sie o udzielenie zaméwienia publicznego, w szczegélnosci
umdw konsorcjum ze spétkami wchodzacymi w sktad Grupy Atos w Polsce, oraz
udzielania petnomocnictw do reprezentowania Spotki wystepujacej wspdlnie z ww.
podmiotami w postepowaniach.

Bez watpienia z takg sytuacjg mamy do czynienia w rozpoznawanej sprawie,
bowiem spétka Bull SAS ze spoétkami Grupy Atos - Atos Polska S.A., Atos IT
Services Sp. z 0.0. tworzy konsorcjum w celu wspdlnego ubiegania sie o
zamoéwienie. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w dokumencie

zdnia r., ktére przez petnomocnictwa 12 marca 2016 zostato zZlozone
wraz z do postepowania Przystepujgcego dokumentem ,Przystgpienie
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego”. Powyzsze pethomocnictwo zostalo
rowniez udzielone Panu M.W., a w jego tresci wymieniono cztonkéw Konsorcjum, tj.
Bull SAS, Atos Polska S.A., Atos IT Services Sp. z0.0., co potwierdza, ze Spotka
Bull SAS ubiega sie o udzielenie ww. zaméwienia w ramach Konsorcjum.

Wobec tego Izba stwierdzita, ze w prowadzonym postepowaniu Atos ustanowit
petnomocnika w osobie Pana M.W., ktory posiada legitymacje do reprezentowania
wszystkich wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia. Zatem
brak jest podstaw do zastosowania przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 Pzp w celu
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wezwania Przystepujacego do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych
reprezentacje Atos w postepowaniu. Tym samym zarzut naruszenia art. 26 ust. 3 w
zw. z art. 23 ust. 2 Pzp nie potwierdzit sie.

Il. Nastepnie Izba odniostfa sie do zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia
dokumentéw potwierdzajgcych fakt, iz w stosunku do jednego z cztonkéw
Konsorcjum Atos (Bull SAS) nie otwarto likwidaciji

Izba wyjasnia, ze w omawiane postepowanie jest prowadzone w ramach
procedury przetargu ograniczonego, w ramach ktérej nalezy wyodrebnié: etap
sktadania wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oraz etap skfadnia
ofert.

Podkreslenia wymaga, ze czynno$¢ weryfikacji spetniania przez wykonawcow
warunkéw udziatu w postepowaniu jest prowadzona na pierwszym etapie, tj. na
etapie oceny wnioskow o dopuszczenie do udziatu. W rozpoznawanym
postepowaniu powyzsza czynno$¢ zostata juz zakonczona. Jej nastepstwem byto
zaproszenie okreslonej grupy wykonawcéw, w tym Przystepujgcego, do Ziozenia
oferty. W zwigzku z tym ponoszenie zarzutéw, dotyczacych zaniechania wezwania
do uzupetnienia dokumentéw potwierdzajgcych fakt, iz w stosunku do jednego z
czlonkéw Konsorcjum Atos (Bull SAS) nie otwarto likwidacji, na obecnym etapie
postepowania Izba uznata za niedopuszczalne, bowiem etap kwalifikacji
wykonawcow pod katem niepodlegania wykluczenia z postepowania zostat
ostatecznie zamknietym. Wobec tego Izba powyzsze zarzuty odwotania pozostawita
bez rozpoznania.

lll. Jako ostatni Izba rozpoznata zarzut zaniechania wezwania Atos do udzielenia
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty, majgcych
wplyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny oraz zaniechanie ustalenia na tej
podstawie, ze wykonawca ten zaoferowat cene razgco niskg



Z ustalen Izby wynika, ze:

1. W przedmiotowym postepowaniu wartos¢ zamoéwienia oszacowano na kwote
20 812 202,00 zt netto. Gdy powiekszymy podang warto$¢ o podatek VAT to
otrzymamy kwote 25 599 008,46 z brutto.

2. W ramach prowadzonego postepowania oferty zZozyto dwoch wykonawcow:
a) Odwotujgcy — cena brutto 21 982 110,60 z
b) Przystepujgcy — cena brutto 19 058 465,01 z

Izba stwierdzita, Zze rozstrzygniecie powyzszego zarzutu wymaga przede
wszystkim udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy w rozpoznawanej sprawie
Zamawiajgcy powinien byt wezwaé Atos do Zlozenia wyjasnien, dotyczgcych
elementoéw oferty, majgcych wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny ? Zdaniem Izby
na tak zadane pytanie nalezy udzieli¢ odpowiedzi przeczace,j.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegblnosci jest
nizsza o 30% od wartosci zamoéwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich
Zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym Ziozenie
dowoddw, dotyczacych elementdw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny, w
szczegoOlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z2004 r. Nr 240, poz.
2407 orazz 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Tytutem wprowadzenia dla rozstrzygniecia zarzutow odwofan, Izba wskazuje
na regulacje dotyczace formalnych podstaw wyrokowania w danej sprawie.

Mianowicie zgodnie z art. 191 ust. 2 ustawy, wydajac wyrok, Izba bierze za podstawe
stan rzeczy ustalony w toku postepowania. Wedtug art. 190 ust. 1 Pzp strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Tak samo zgodnie z og6lng
zasada rozktadu ciezaru dowodu wyrazong w art. 6 Kodeksu cywilnego ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na wywodzacym zen skutki prawne. Ponadto
powyzsze skorelowane jest zekonomikg postepowania przed Izbg wynikajaca z
dyspozycji art. 189 ust. 1 Pzp okreslajgcego pietnastodniowy termin na rozpoznanie
odwotania.

Powyzsze regulacje wymagajg podkreslenia zwtaszcza w kontekscie, iz
mozliwos¢ orzeczenia o wystgpieniu ceny razgco niskiej, w tym stwierdzenia
domniemania jej wystgpienia oraz obalenia takiego domniemania, sprowadza sie
wiasnie do kwestii dowodowych.

W kwestii wykfadni tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp Izba w petni podziela
stanowisko wyrazone przez Urzad Zamowien Publicznych w opinii prawnej, w ktérej
stwierdzono: ,Przepis art. 90 ust. 1 Pzp ustanawia obowigzek zamawajgcego
zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnier oraz ztoZzenie dowodow,
dotyczgcych elementowoferty majgcych wotywna wysokoSc ceny, jeZeli cena oferty,
wopinii zamawiajgcego, wydaje sie razgco niska wstosunku do przedmiotu
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zamodwienia i budzi jego watplivosci co do moZlinosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow Wystagpienie przez zamawiajgcego z
vwezvaniem do udzielenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, powinno nastgpic¢
WSzczegolnosci, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od warto$ci zamoéwienia lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”. Sformutowanie ,w
szczegolnosci” nalezy rozumiec jako przyktad sytuacji, wktorej zamawiajgcy
powinien miec¢, zdaniem ustanodawcy, watplinvosci co do moZlivo$ci wykonania
zamowienia przez wkonawce wzamian za oferovang cene. (...) Powyzsza
regulacja naktada na zamawajgcego obowigzek wszczynania procedury na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wkazdym przypadku, gdy zamawiajgcy ustali,
Ze zachodzi co najmniej jedna z wymienionych wtym przepisie okolicznosci. (...)
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Okreslony wart. 90 ust. 1 Pzp prég ,,30%” stanowi jedynie przyktadowy, ale
jednoczesnie maksymalny limit wartoSci, ktory moze by¢ odpowiednio obnizony
przez zamawiajgcego, wzaleznosci od okolicznosci dotyczgcych przedmiotu
Zamowienia. TakZe wsytuacji, gdy cena oferty jest nizsza np. o 10% od wartoSci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej wszystkich ztoZzonych ofert, wokolicznosciach
zwigzanych z konkretnym zamdwieniem, zamawajgcy ma prano powzigc
wgiplivosci co do moZlivosci wykonania przedmiotu zamdwienia za zaoferonang
cene. Ponieviaz zaistnienie watplinosci po stronie zamawiajgcego stanowi
podstanowg okolicznos¢ uruchamiajgcg procedure zadania wyjasnien wcelu
ustalenia czy oferta zawiera razgco niskg cene, nalezy zaznaczyc, ze bez wzgledu
na brak zaistnienia okolicznosci przyktadowo wymienionych wart. 90 ust. 1 Pzp, w
razie wystgpienia wgiplinvosci odnosnie wartosci zaoferonwanej przez wykonavce
ceny, zamawiajgcy jest zansze uprawniony wezvac tego wykonawce do ztozenia
stosownych wyjasnien. (...) Reasumujac, jezeli zamawiajgcy ma uzasadnione
wgtplivo$ci co do moZlinosci realizacji przedmiotu zamoéwienia za zaoferovnang
przez wykonawce cene, wowczas wzyva, wirybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
wykonawce do ztoZenia wyjasnien, przy czym zamawiajgcy ma obowigzek wszczecia
procedury wyjasniajgcej wprzypadku, gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci
zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZonych ofert.(...)".

Przekiadajgc powyzsze na stan faktyczny Izba staneta na stanowisku, w
rozpoznawanej sprawie nie wystgpity okolicznosci, uzasadniajgce koniecznoscig
wezwania Przystepujgcego na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp do Zlozenia wyjasnien.

Przede wszystkim Izba zwraca uwage, ze w omawianym postepowaniu nie
wystepuje sytuacijg, w ktdrej cena oferty Przystepujgcego bytaby nizsza od wartosci
zamoOwienia 0 30% lub tez od $redniej arytmetycznej cen wszystkich zozonych ofert.
Tym samym na gruncie rozpoznawanej sprawy nie wystgpit opisany powyzej
przypadek, w wyniku, ktérego po stronie Zamawiajgcego wystepuje obowigzek
wszczecia procedury wyjasniajgcej w stosunku do ceny oferty Przystepujacego.

Wobec tego analizie poddac¢ nalezy sytuacje, w ktérej mamy do czynienia z
wystgpieniem innych, niz opisane powyzej, okolicznosci, stanowigcych podstawe
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wystgpienia po stronie Zamawiajgcego watpliwosci w odniesienie do ceny oferty
Przystepujgcego z uwagi na to, ze cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.

Biorgc pod uwage materiat dowodowy zgromadzony w sprawie oraz
stanowiska Stron i Przystepujgcego Izba stwierdzita, ze nie wystgpity zadne



obiektywne przyczyny, ktére moglyby spowodowag, iz Zamawiajgcy mogtby
przypuszczac, ze cena oferty Przystepujgcego jest zanizona. Odwotujgcy w zaden
sposbb nie udowodnit, iz oferta zZtoZzona przez Atos zawierata razgco niskg cene, czy
chociazby zaoferowana cena powinna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci ztoZenia przez Atos oferty zawierajgcej razgco niskg cene.

Zdaniem Izby za btedng nalezy uzna¢ argumentacje Odwotujgcego, opierajgcg
sie na tym, ze Odwolujgcy posiada uprzywilejowang pozycje wzgledem pozostatych
wykonawcow z uwagi na to, ze realizowat dotychczas ustuge wsparcia na rzecz
Zamawiajgcego, co pozwala uzyska¢ Comarch przewage na poziomie ok. 1,5 min z.

W tym zakresie Izba podziela stanowisko prezentowane przez
Zamawiajgcego, ze ,praktycznie cate dosyc¢ obszeme uzasadnienie podniesionego w
odwotaniu zarzutu sprovadza sie do twierdzenia, ze Odwotujgcy dzieki wyjgtkono
sprzyjajacym warunkom wpostaci posiadania komponentéw (skonfigurovane
Srodowisko, pakiet licencji, infrastruktura sprzetowa) oraz wiedzy i doswiadczenia
nabytych wtoku $wiadczenia ustugi wramach wczesniej zawartych uméwmogt
zaoferowac cene nizszg o 1,5 min zt netto, niz by to miato miejsce wrazie
nieposiadania ww. komponentoworaz wiedzy i doswiadczenia. Jednoczesnie
Odwotujgcy przemilcza fakt, ze sprzyjajgce dla niego okolicznosci sg tylko jednym z
wielu czynnikbwmajgcych wotywna wysoko$¢ ceny za realizacje zamdwienia, ze
wsrdd najbardziej oczywistych nalezy wymienic kalkulowany poziom zysku, koszty
pracy, koszty administracyjne, wydajnosc organizacji pracy itd. Przyjmujgc
argumentacje Odwofujgcego niejako automatycznie bez jakiejkolwiek analizy
nalezatoby za razgco niskg uznac kazdg cene oferovang przez dovolnego
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wykonawce, ktory nie posiada komponentéworaz wiedzy i doswiadczenia takich jak
Odwotujgey, o ile cena ta bytaby nizsza od ceny oferowanej przez Odwotujgcego’.

W tym miejscu nalezy rowniez wspomnie¢, ze w Zamawiajgcy
siwz dopuscit znaczng swobode w zatozen postanowieniami przyjeciu

architektonicznych, tym réwniez r6znorakich rozwigzan, ktére mogg przynie$¢
oszczednosci. Wobec tego nie mozna wykluczy¢, czego zdaje sie nie dostrzega
Odwotujgcy, ze architektura oferowana przez Przystepujgcego moze by¢ odmienna i
znacznie tansza od tej oferowanej przez Odwotujgcego, co w konsekwencji moze
uzasadnia¢ takg a nie inng cene zaoferowang przez Przystepujacego. Rowniez
przedtozone przez Przystepujgcego pismo firmy Oracle potwierdza, ze wszyscy
partnerzy Oracle, w tym réwniez Przystepujgcy otrzymali ze strony ww. firmy
specjalne warunki handlowe, co bez watpienia miato przetozenie na cene oferty
Przystepujgcego.

Kolejno Izba odniosta sie argumentacji Odwotujgcego, zasadzajgcej sie na
tym, ze Atos w ramach prowadzonego postepowania w dniu 19 lutego 2016 r.
whiosto wiasne odwotanie, w ktérego uzasadnieniu podnosito zarzut
uprzywilejowanej pozycji Comarch. Izba ustalifa, Ze odwotanie zostato wycofane, a
postepowanie odwotawcze umorzone postanowieniem z dnia 1 marca 2016 roku
sygn. akt. KIO 226/16. Ponadto zgtoszone zarzutu byty powigzane z
postanowieniami umownymi, dotyczgcymi ,wcze$niejszego” rozwigzania umowy
przez Zamawiajgcego. W zwigzku z tym przywoltywanie argumentacji Atos zawartej w
odwotaniu w zakresie rozpoznawanego zarzutu nalezy znaé za nietrafne.

Izba rowniez nie podziela stanowiska Odwotujgcego w zakresie nie Zlecania
przez Zamawiajgcego ustug innych niz ustuga utrzymania systemow
informatycznych. W ocenie Izby, jedynie ze stwierdzenia, ze Zamawiajacy zastrzega
sobie prawo nie wystawiania zlecen na ustugi inne niz ustuga utrzymania systemow
informatycznych, nie sposéb wywies¢, ze Zamawiajgcy nie bedzie w okresie
realizacji przedmiotu zamoéwienia w ogole zlecat pozostatych ustug. Za powyzszym
przemawia chociazby fakt, ze w ciggu ostatniego roku zostato wdrozonych 2053
punktow funkcyjnych w ramach rozwoju sytemu, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt.
Ponadto za przekonywujace nalezy uzna¢ wyjasnienie, ze przyczyng wczesniejszego
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wygasniecia obecnej umowy (zostata zawarta do wrzesnia 2017 r.) jest wyczerpanie
$rodkow przeznaczonych na sfinansowanie wynagrodzenia wykonawcy. Zatem
prezentowana powyzej argumentacja Odwotujgce nie moze sig ostac.

W ocenie Izby ztozone przez Odwotujgcego dowody w zakresie wykazania
zanizenia przez Przystepujgcego ceny w ztoZzonej ofercie w przewazajgcej mierze
odnosz3g sie do sytuacji i warunkéw handlowych firmy Comarch podczas, gdy zakres
zarzutu dotyczy ceny oferty Przystepujgcego. W zwigzku z tym nie mogg by¢ one
brane pod uwage w zakresie rozpoznawanego zarzutu. Nie jest bowiem mozliwe
proste przeniesienie powyzszych uwarunkowan, ktére odnosza sie do specyficznych
witadciwosci firmy Comarch na sytuacje Atos, gdyz pomimo, iz ww. firmy dziatajg w
tym samym sektorze, to zapewne inna jest ich sytuacja i pozycja rynkowa, chociazby
we wspotpracy z okreslonym gronem partnerow handlowych. Za$ do dowodéw w
postaci dokumentacji postepowania, odnoszacej sie do innych postepowan, niz te
prowadzone przez Zamawiajgcego obecnie Izba wskazuje, ze nie maja one, zadnego
istotnego znaczenia dla rozpoznawanych zarzutdbw w omawianej sprawie.

W zwigzku z powyzszym sformutowane w odwotaniu zarzuty naruszenia art.
90 ust. 1 Pzp. i art. 89 ust. 1 pkt4) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp nalezato uzna¢ za
niezasadne.

Podsumowuijac, Izba nie dopatrzyla sie naruszenia przez Zamawiajacego
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp. wzw. zart. 7 ust 1i 3 Pzp, art. 26 ust. 3 Pzp. w zw. z art.
23 ust. 2 Pzp; art. 26 ust. 3 Pzp oraz art. 90 ust. 1 Pzp. i art. 89 ust. 1 pkt4) Pzp w
zw. zart. 7 ust. 1 Pzp.

Uwzgledniajgc powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp orzeczono jak w
sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp
stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z§ 3 pkt 1i 2 lit. b) oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
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wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).



