Sygn. akt: KIO 408/16

WYROK
z dnia 1 kwietnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Emil Kawa
Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 1 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 marca 2016 r. przez wykonawce BPX
S.A, ul. Powstancow Siagskich 28/30, 53-333 Wroctaw w postepowaniu prowadzonym
przez Zaktad Ubezpieczen Spoltecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa

przy udziale wykonawcy Bonair S.A, ul. Rzymowskiego 32, 02-694 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce BPX S.A., ul. Powstaricow Slaskich 28/30,
53-333 Wroctaw i zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00
gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BPX S.A,,
ul. Powstancow Slgskich 28/30, 53-333 Wroctaw 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 2015 r., poz. 2164) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt KIO 408/16
UZASADNIENIE

Zaktad Ubezpieczen Spotecznych, ul. Szamocka 3, 5, 01-748 Warszawa, dalej zwany
takze ,Zamawiajgcym” prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego na
,zakup oraz wdrozenie oprogramowania do zarzgdzania aktywami finansowymi”
prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

W dniu 10 marca 2016 r. wykonawcy zostali poinformowani o wyborze
najkorzystniejszej oferty za kidrg zostata uznana oferta ztozona przez Bonair S.A., ul.
Rzymowskiego 32, 02-694 Warszawa, ktory to wykonawca dalej zwany "Przystepujacym”
skutecznie przystgpit do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

W postepowaniu zostaly ztozone dwie oferty, druga oferta zostata ztozona przez
wykonawce BPX S.A., ul. Powstancéw Slgskich 28/30, 53-333 Wroctaw, ktéry to wykonawca
zostat wykluczony z postepowania na podstawie art. 24 ust 2 pkt 4 Pzp, a ponadto
Zamawiajacy poinformowat iz oferta jako zlozona przez wykonawce wykluczonego podlega
odrzuceniu. Od tej czynno$ci Zamawiajgcego wykonawca ten, dalej zwany takze
»Odwotujgcym lub BPX’ ztozyt odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawcze;.

We wniesionym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu :

1) naruszenie art. 27 ust. 2 ustawy poprzez brak uzyskania od BPX S.A. potwierdzenia
otrzymania wiadomos$ci o wezwaniu do uzupetnienia dokumentéw i uznanie, iz BPX S.A. to
wezwanie skutecznie otrzymata, podczas gdy dostarczenie takie nie miato miejsca, co
skutkowalo przekroczeniem przez BPX S.A. terminu do uzupetnienia zgdanych dokumentow,
a nastepnie odmowa przywrocenia terminu do uzupetnienia dokumentéw przez BPX S.A. i
odrzuceniem oferty BPX S.A. z przyczyn formalnych, co stanowi takze naruszenie zasady



ogdlnej, o ktérej mowa w art. 7 ust. 1 ustawy tj. rbwnego traktowania stron postepowania,
2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktorej
tre$¢ nie odpowiadata tre$ci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3 ustawy poprzez zaniechanie 3)
odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene,

naruszenie art. 8 ust. 1 w zw. z art. 8 ust. 2 i ust. 3 ustawy poprzez ograniczenie 4)
jawnosci postepowania, tj. przekazanie BPX S.A. cze$ci oferty Bonair S.A., zastrzezonej
wczesniej jako tajemnica przedsiebiorstwa, w dniu 14 marca 2016 r. pomimo, iz odtajnienie
nastgpito juz po uptywie terminu do wniesienia odwotania tj. 26 lutego 2016 r. oraz uznanie
za tajemnice przedsiebiorstwa cato$ci wyjasnien Bonair S.A. w zakresie zarzutu razgco
niskiej ceny poprzez brak udostepnienia BPX S.A. na jej wniosek wyjasnier Bonair S.A.
uzasadniajgcych uznanie w/w wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa.

Podnoszgc powyzsze zarzuty wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) przywrocenie terminu do uzupetnienia dokumentéw przez BPX S.A;

2) ponownej oceny ofert z uwzglednieniem oferty BPX S.A;;

3) odrzucenie oferty Bonair S.A. w Warszawie;

4) ponownego dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej, a w przypadku uznania, ze
zadna z ofert niepodlegajacych odrzuceniu nie spetnia wymagan SIWZ, uniewaznienia
postepowania o udzielenie zamoéwienia.

Nadto wnibst o przeprowadzenie dowodu z zeznan $wiadka Pani M.P.

W zakresie zarzutu pierwszego dotyczgcego stanowiska Odwotujgcego iz nie
otrzymat on wezwania do uzupetnienia dokumentow oferty, ktérego niewykonanie byto
podstawg wykluczenia z postepowania, podat iz pismem z dnia 02 marca 2016 r. wystanym
na adres mailowy BPX S.A., Zamawiajgcy wezwat BPX S.A. do uzupetnienia brakéw
formalnych oferty . W wezwaniu Zamawiajacy wskazat BPX S.A. termin do uzupetnienia w/w
brakéw tj. 08 marca 2016 r. do godz. 12.00. Jednakze wiadomo$¢ zawierajgca w/w pismo
nie dotarta w sposéb skuteczny do BPX S.A., jej odbidr nie zostat potwierdzony przez BPX
S.A. Spdtka nie miata Swiadomosci, iz zostata wezwana do uzupetnienia brakow i zadnego
wezwania sie nie spodziewata. Zamawiajgcy dotychczas w przypadku wzywania wykonawcy
BPX zawsze kontaktowat sie z Odwotujgcym w formie telefonicznej, aby uzyskac
potwierdzanie odebrania wiadomosci. W tym przypadku jednak, pomimo braku
potwierdzenia odbioru pisma przez BPX S.A., Zamawiajgcy nie skontaktowat sie ze Spotkg
BPX. Kontakt ze strony Zamawiajgcego w sprawie potwierdzenia tego wezwania nastgpit po
raz pierwszy w dniu 08 marca 2016 r., juz po uptywie terminu do uzupetnia brakéw. W
zwigzku z tg informacjg BPX S.A. wystgpita do Zamawiajgcego z wnioskiem o wydtuzenie
terminu do uzupetnienia dokumentow, ktory miat na celu przywrocenie terminu, ktory juz
uplynat. Zamawiajgcy nie przychylit sie do wniosku BPX S.A. i terminu nie przywrocit.

W drugim zarzucie Odwotujgcy podniost kweste, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
oferty Przystepujgcego pomimo tego iz ztozona oferta nie odpowiadata treSci specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia (SIWZ). Wskazat, ze ze ztozonej przez Przystepujacego.
oferty nie wynika, ze w jej zakresie miesSci sie dokonanie wdrozenia, ktére obejmowatoby
system SAP, juz dziatajgcy u Zamawiajgcego. Przystepujgcy wskazata jedynie na licencje:
AVS, Microsoft Dynamics AX 2012 Server i 1 stanowisko komputerowe, Microsoft Dynamics
AX 2012 na 1 stanowisko komputerowe, Microsoft SQL Server 2014 Standard Edition+
Software Assurance Pack i licencje Microsoft SQL 2014 CAL + Software Assurance Pack
oraz na ,wytworzenie oprogramowania dedykowanego do obstugi wymiany danych”, bez
okreslenia, ze licencje i oprogramowanie spetniajg warunki SIWZ - mozliwo$¢ integraciji z

systemem SWEZ, ktéry juz u Zamawiajgcego funkcjonuje, a ktéry oparty jest na systemie
SAP.

W kolejnym zarzucie dotyczgcym naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy i art. 90 ust. 3
ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene podat, ze
oferta ztozona przez Bonair S.A. zawierata cene realizacji zamowienia w wysoko$ci
1.440.075,39 zt brutto, natomiast cena okreslona przez BPX S.A. to 5.390.957,16 z! brutto.



Z powyzszego wynika, iz cena realizacji zamoéwienia zaproponowana w ofercie Bonair S.A. w
sposéb znaczgcy odbiega zaréwno od wartosci szacunkowej zamowienia jak i od ceny
zaproponowanej w drugiej ofercie. Z tego powodu, Zamawiajgcy, co wynika z dokumentacji
postepowania, wszczat obligatoryjne postepowanie wyjadniajgce celem ustalenia czy
zlozona oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Bonair
S.A. udzielita Zamawiajgcemu wyjasnien w tym zakresie, natomiast nie zostaty one
udostepnione BPX S.A.

Odwolujgcy odnoszac sie do szczegotéw specyfikacji zamowienia, wskazanych w
zatgczniku Nr 1 do Umowy, stanowigcej integralng czesé SIWZ podat, ze w czesci
Wdrozenie, niedoszacowano:

a) pkt Ic - w ocenie BPX S.A. nie jest mozliwe przygotowanie w tak krétkim czasie (tj. 90
dni) i w tak niskim budzecie interfejsu zapewniajgcego kompletng wymiane danych pomiedzy
systemem zewnetrznym (innym niz SAP) a systemem SAP uzytkowanym przez
Zamawiajgcego. Wedtug BPX S.A. prace, dotyczace przygotowania takiego interfejsu,
wymagajg, m.in.:
i. wypracowania wspolnego modelu ksiegowego (SAP i Bonair S.A.)
uwzgledniajgcego/koiygujgcego obecny sposob ksiegowania operacji na aktywach przez
Zamawiajgcego,
ii. przeprowadzenia migracji dotychczasowych pozycji ksiegowych,
dotyczacych aktywow do nowego modelu, ktéry zostanie wdrozony u Zamawiajgcego,
iii. opracowania i rzetelnego przetestowania interfejsu wykonanego w technologii PI.
b) pkt 4 - wedlug BPX S.A. w ofercie wybranego Wykonawcy nie zostaty uwzglednione
szkolenia w zakresie obstugi catoSciowego rozwigzania (system zewnetrzny w potgczeniu z
uzytkowanym przez ZUS system SAP), a oferowane sg wytagcznie szkolenia, dotyczace
obstugi systemu przez Bonair S.A. oferowanego.
c) pkt 5 - wedtug BPX S.A., wybrany Wykonawca w sposo6b znaczacy nie doszacowat
prac, zwigzanych z konfiguracjg modutdbw SAP posiadanych przez Zamawiajacego.
Integracja systemu zewnetrznego z uzytkowanymi przez ZUS modutami - m.in. FI, CO, FM,
ponadto dostosowanie standardowego Business Contentu w SAP Bl do raportowania
danych przekazywanych z systemu, oferowanego przez Wykonawce. Wykonawca, zgodnie z
treScig jego oferty, zdaje sie nie by¢ $wiadomym zasad integracji z systemem SAP za
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posrednictwem SAP PI - ktdra jest czaso- i pracochtonna - w szczeg6lnosci w kontek$cie
bardzo rygorystycznej polityki bezpieczenstwa funkcjonujacej u Zamawiajgcego.
d) pkt 6 - wedtug BPX S.A., wybrany Wykonawca znaczgco nie doszacowat prac
zwigzanych z ,petng integracjg oferonanego oprogramowania z rozwigzaniem SWEZ’.
Wykonawca przygotowat wycene i oferte na podstawie bardzo uproszczonych zatozen - cow
efekcie moze spowodowa¢ dostarczenie rozwigzania niezgodnego z wymogami SIWZ, jak
réwniez nie zaspokoi najwazniejszych potrzeb biznesowych Zamawiajgcego (np.
uniemozliwienie Zamawiajgcemu z korzystania ze wszystkich funkcjonalnosci obecnej,
zintegrowanej architektury rozwigzan [T, dodatkowe zrodta danych raportowych, niejednolita
platforma raportowa, itd.).
e) pkt 7 - zapewnienie ,, Wszelkie zmiany, ktore majg by¢ wykonane w rozwigzaniu
SWEZ (m.in.: SAP ERP, SAP NetWever BW, SAP NetWever Pl), a wynikajgce z integracji ze
SWEZ, lub jakiegokolwiek rozszerzenia oferowanego oprogramowania po stronie SWEZ,
muszg by¢ zrealizowane przez Wykonawce.” jest zwigzane z dziataniem na juz wdrozonym u
Zamawiajgcego rozwigzania SAP, kidry jest systemem kompleksowym, czego wybrany
Wykonawca nie uwzglednit w swojej ofercie. Wykonawca nie uwzglednit réwniez specyfiki
rozwigzania SAP dla jednostek budzetowych.
f) pkt 8 - wysoko prawdopodobne jest, iz wybrany Wykonawca nie jest Swiadomy badz
tez nie wzigt pod uwage podczas wyceny swojej oferty faktu, iz SAP Bl jest gtdbwng platformg
raportowa, wykorzystywang przez ZUS, w zwigzku z czym ilo§¢ raportéw koniecznych: do
dostosowania podczas wdrozenia lub do stworzenia w oparciu o standardowy Business
Content podczas wdrozenia, jest znaczna i czas ich opracowania, a w zwigzku z tym koszty
$g rowniez znaczne.

Ponadto w ocenie BPX S.A. wybrany Wykonawca w ustalaniu ceny swojej ustugi
pominat nastepujace, konieczne do wykonania, prace:
a) konfiguracja danych podstawowych po stronie SAP (dostawcy, odbiorcy, konta KG,
zestaw wglagdow w standardowe raporty SAP, umozliwiajgcych wglad w dane o transakcjach



finansowych - analityka),

b) model danych po stronie SAP Bl (ekstraktor, kostki, wglady raportow),

c¢) dodatkowa konfiguracja SAP Cash Management,

d) dokumentacja przed- i powdrozeniowa dla powyzszych punktéw,

e) szkolenia SAP dla powyzszych punktow (merytoryczne dla uzytkownikdw

biznesowych i techniczne dla administratorow).

Wedtug BPX S.A. oferta wybranego Wykonawcy nie uwzglednia réwniez koniecznosci
utrzymania rozwigzania w zakresie dotyczgcym kwestii, poruszonych powyzej w punktach A.
i B. w obowigzkowym 36 - miesiecznym okresie wsparcia. Szacowana przez BPX S.A.

pracochtonno$é po stronie zmian w SAP w trakcie trwania okresu serwisu (36 miesiecy)
WYNosi:

a) Obszar SAP PI: 2 roboczodni miesiecznie,

b) Obszar SAP BW: 3 roboczodni miesiecznie,

c) Obszar SAP FI: 1 roboczodzien miesiecznie.

Reasumujgc powyzsze stwierdzit, Ze cena wskazana przez wybranego Wykonawce byta
znaczgco nizsza zaréwno od ceny zaproponowanej przez BPX S.A., od ceny jakg
przeznaczyt na tg ustuge Zamawiajgcy, a przede wszystkim odbiegata od cen rynkowych,
wobec czego Zamawiajgcy zobowigzany byt oferte takg odrzuci¢. Cena jakg zaoferowat
Przystepujgcy w swojej ofercie nie pokrywa kosztéw jakie poniesie on przy wykonywaniu
zamodwienia, co bedzie skutkowato stratami po jego stronie, a takze niewykonaniem
zamoOwienia.

W zakresie kolejnego zarzutu odwotania dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 w zw. z
art. 8 ust. 2 i ust. 3 ustawy, poprzez ograniczenie jawnosci postepowania, oraz uznania za
tajemnice przedsiebiorstwa catosci wyjasnien Bonair S.A. w zakresie zarzutu razgco niskiej
ceny i brak udostepnienia BPX S.A., na jej wniosek, wyjasnien Bonair S.A. uzasadniajgcych
uznanie w/w wyjasnien za tajemnice przedsiebiorstwa podniost, ze juz po wyborze oferty
najkorzystniejszej, BPX S.A. wniosta o udostepnienie dokumentéw postepowania, w tym
zwlaszcza ztozonych ofert. W dniu 17 marca 2016 r. pracownik BPX S.A. M.K. zapoznat sie
z aktami postepowania. Zgodnie z notatkg z tej czynno$ci nie zostaty udostepnione elementy
majgce wptyw na cene Wykonawcy, w tym przede wszystkim, ztozone przez Bonair S.A.
wyjasnienia w postepowaniu dotyczacym ustalenia wystepowania razgco niskiej ceny,
zastrzezone jako tajemnica handlowa. BPX S.A. nie otrzymata dostepu nie tylko do wycen
Bonair S.A. ale takze, co niewatpliwie stanowi naruszenie zasady jawnosci, do uzasadnienia
Bonair S.A. objecia tych danych tajemnicg przedsiebiorstwa.

Nadto dodat, ze Zamawiajacy odtajnit cze$¢ oferty Przystepujacego juz po wyborze
najkorzystniejszej oferty, a wczesniej odtajnionej czesci nie przekazat bezposrednio po
odtajnieniu, Odwotujgcemu. Takie dziatanie Zamawiajgcego polegajgce na nie udostepnieniu
jednemu z Wykonawcow zastrzezonych niezasadnie czesci oferty innego z Wykonawcow
niezwiocznie po ich odtajnieniu, a dopiero po wyborze oferty, stanowi naruszenie zasady
jawnosci postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zamawiajagcy w pisemnej odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie jako
niezasadnego. Przystepujgcy do postepowania odwotawczego wykonawca popart
stanowisko Zamawiajgcego i wniost o oddalenie zarzutéw odwotania.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tymw
szczegolnosci: protokot postepowania, ogloszenie o0 zaméwieniu, postanowienia
SIWZ, odpowiedzi zamawiajagcego na wnioski wykonawcow o wyjasnienie tresci SIWZ,
oferte odwotujacego, wezwanie zamawiajagcego do uzupetnienia dokumentow
skierowane do odwolujacego z dnia 2 marca 2016 roku, odwolania, zgtoszenie
przystapienia do postepowania odwotawczego, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia, dokumenty i stanowiska stron, ztozone w trakcie posiedzenia i
rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakéw formalnych oraz



zostat uiszczony od niego wpis. W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, Ze nie zostata
wypetniona zadna z przesfanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189
ust. 2 ustawy Pzp. Ponadto Izba uznata, Ze pomimo wystepujgcych watpliwosci co do
objecia zarzutami odwotania wszystkich czynno$ci Zamawiajgcego majgcych wplyw na
mozliwo$¢ przywrécenia Odwotujgcego do postepowania w razie ich uwzglednienia, ze
Odwolujgcy wnoszac odwotanie spetniat wymogi z art. 179 ust.1 Pzp. Ustalono takze, ze
Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej warto§¢ szacunkowa zaméwienia przekracza kwoty okreSlone w przepisach wydanych
na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Za istotng dla rozstrzygniecia przedmiotowego odwotania nalezato poddaé ocenie
kwestie, czy wnoszacy odwotanie objat zarzutami te czynnosci Zamawiajgcego, ktore w
szczegolnosci determinujg mozliwos¢ dalszego udziatu Odwolujgcego w postepowaniu, a
tym samym czy dajg mu potencjalng szanse na uzyskania danego zaméwienia. W tym
postepowaniu Zamawiajgcy informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 09.03.2016
roku odnos$nie oferty BPX S.A. stwierdzit, ze wykluczono wykonawce na podstawie art. 24
ust.2 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz wykonawca nie wykazat spetnienia warunkdw udziatu w
postepowaniu. Ponadto Zamawiajgcy stwierdzit (niewatpliwie btednie), ze oferta wykonawcy
zostata odrzucona w oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp.

Analizujgc zarbwno komparycje odwotania, gdzie sprecyzowano zarzuty, jak i jego
uzasadnienie stwierdzi¢ nalezy, ze Odwolujacy nie zakwestionowat w odwotaniu choéby
jednym zdaniem faktu jego wykluczenia z postepowania. Nie sformutowat takze zgdania
uniewaznienia czynnosci wykluczenia Odwotujgcego z postepowania, nie zakwestionowat
takze podstawy faktycznej odrzucenia oferty. W oparciu o przepis art. 192 ust.7 Pzp Izba nie
moze orzekac co do zarzutéw nie sformutowanych w odwotaniu. Izba nie moze takze z tresci
odwotania wyinterpretowac za Odwotujgcego zarzutéw ktérych podniesienie w danym
odwotaniu nalezatoby uzna¢ za wskazane. Z tre$ci odwotania nalezy wywies¢ iz odwotanie
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byto nakierowane na uniewaznienie postepowania. Odwotujgcy w wymienionym na wstepie
zgdaniu wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu w przypadku uznania, ze zadna z ofert
niepodlegajacych odrzuceniu nie spetnia wymagan SIWZ, uniewaznienia tego postepowania,
widzgc swdj interes w mozliwosci wziecia udziatu w ponownie ogtoszonym postepowaniu
przetargowym.

Doda¢ nalezy takze, ze w sytuacji wykluczenia wykonawcy z postepowania jego
oferta zostaje z mocy prawa ( art. 24 ust.4 Pzp) uznana za odrzucong. Dlatego tez nie moze
mie¢ miejsca w takiej sytuacji powotywanie sie na przepis art. 89 ust.1 pkt 5 Pzp.

W tym zakresie podkresli¢ nalezy, ze ustawodawca rozréznia oferte odrzucong i uznanie
oferty z mocy prawa za odrzucong. Brak spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu
powoduje wykluczenie wykonawcy z postepowania i uznanie oferty za odrzucong. Instytucja
wykluczenia wykonawcy $cile wigze sie z uchybieniami zwigzanymi z wiasciwosciami
podmiotu, ktory ztozyt oferte, za$ instytucja odrzucenia oferty - ze strong przedmiotowg
oferty (przedmiotem Swiadczenia). W oparciu o przepis art. 89 ust.1 pkt 5 mozliwos¢
odrzucenia oferty odnosi sie do tzw. postepowan wieloetapowych. W postepowaniach
wieloetapowych, gdzie prowadzi sie odrebnie ocene wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu i odrebnie ocene ofert, to wykluczenie wykonawcy/niezaproszenie do zfozenia
oferty/ z postepowania na etapie oceny wnioskow, naktada na Zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty takiego wykonawcy w trybie art. 89 ust. 1 pkt 5 Pzp. Tym samym
rozwigzanie zgodnie z art. 89 ust 1 pkt 5 nalezy zastosowa¢ do wykonawcy niezaproszonego
do sktadania oferty. Przepisu tego nie stosuje sie do postepowania jednoetapowego, jak to
ma miejsce w tym postepowaniu — prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego.

Odrzucenie oferty w postepowaniach jednoetapowych jest skutkiem wykluczenia
wykonawcy z postepowania, a contrario uchylenie czynnosci Zamawiajgcego o wykluczeniu
wykonawcy z postepowania z mocy prawa powoduje, ze oferta tego wykonawcy przestaje
by¢ rébwniez z mocy prawa ofertg odrzucona.

Dlatego tez warunkiem dalszego udziatu wykonawcy w postepowaniu jest
uniewaznienia czynnosci jego wykluczenia z postepowania, a nie uznania ztozonej oferty za
odrzucona. W tym postepowaniu cato$¢ argumentaciji jest skierowana na niezasadne
odrzucenie oferty w sytuacji, kiedy faktycznie odrzucenie oferty nie miato miejsca, a tylko
oferta zostata uznana za odrzucong. Pomimo powyzszego Izba dokonata merytorycznej



oceny zarzutéw odwotania, a w uzasadnieniu wyroku wskazata motywy takiego
postepowania.

Przechodzgc do oceny zarzutu pierwszego, dotyczgcego nieskutecznego doreczenia
Odwolujgcemu wezwania z dnia 2 marca 2016 roku oraz odmowy przywrdcenia terminu
wskazac nalezy iz Zamawiajagcy wnosit o oddalenie tego odwotania twierdzac, ze w oparciu o
posiadane przez niego dowody nastgpito skuteczne doreczenie wezwania do uzupetnienia
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dokumentow oferty, skierowanego w trybie przepisu art. 26 ust.3 Pzp. Z przedtozonych przez
Zamawiajgcego wydrukow z poczty internetowej (ktorych tres¢ nie byta kwestionowana przez
Odwolujgcego), zdaniem Izby w sposob jednoznaczny wynika, ze w dniu 2 marca 2016 roku
Zamawiajacy wystat do Odwotujgcego mail — wezwanie do uzupetnienia dokumentéw,
podajac termin uzupetnienia - do dnia 8 marca 2016 roku. Zamawiajgcy wskazat takze iz
kolejnym dowodem potwierdzajgcym, ze w dniu 2 marca 2016 r. doszto do transmisji
korespondencji na adres e-mail nalezacy do Odwotujgcego, jest wydruk ze strony serwera
Zamawiajgcego z ktérej wynika, ze w dniu 02.03.2016 r. 0 godz. 15:05:12 sek. doszio do
dostarczenia wiadomosci e-mail na przywotany adres e-mailowy Odwotujgcego. Wskazuje
na to zwrot z wydruku o tresci ,deliver message normally” potwierdzajgcy, ze wiadomos$é
zostata przyjeta przez serwer odbiorcy.

Potwierdza to takze korespondencja mailowa pomiedzy pracownikiem Zamawiajgcego i
Odwolujgcego z dnia 8 marca 2016 r. Z pierwszego maila(biorgc pod uwage godz.
transmisji) wynika, iz pracownik Odwotujgcego zwraca sie z prosbg o wydtuzenie terminu do
zlozenia dokumentdéw w przedmiotowym postepowaniu i prosi aby ponownie wysta¢ pismo -
wezwanie do uzupetnienia, jednakzZe aby tym razem zostato ono wystane bezpos$rednio ,na
mdj adres’, czyli na adres mailowy M.P.. Drugim mailem byt mail skierowany przez
pracownika ZUS — M.B. do pani M.P. w ktérym w odpowiedzi na prosbe o wydtuzenie
terminu na uzupetnienie dokumentéw pracownik ZUS stwierdza, ,Rozumiem, ze do firmy
dotarfo, ale nie do pani bezposrednio”. W odpowiedzi na ten mail o godz. 14:31 otrzymano
odpowiedz od pracownika odwotujgcego M.P., ktéra stwierdza: ,Tak, bardzo przepraszam za
problem. Czy bytaby mozliwo$¢ przesuniecia terminu na uzupetnienie tych dokumentow’.

Oceniajgc powyzsze Izba stwierdza, ze niewatpliwym jest, ze przestane wezwanie
dotarto do Odwotujacego w dniu 2 marca 2016 roku, a tylko z przyczyn organizacyjnych,
lezacych po stronie Odwotujgcego, nie podjgt on w odpowiednim terminie dziatan, ktére
stanowityby odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego do uzupetniania dokumentow.

Takich ustalen nie kwestionowat takze sam Odwolujacy, ktérego petnomocnik po
przedstawieniu powyzszego stanu faktycznego, na rozprawie stwierdzit, ze ,biorgc pod
uwage literalng tre$c tej korespondencji mailowej, naleZatoby wywiesc, ze pismo takie
dotarfo do odwotujgcego, jednakze nie dotarto do osoby odpowiadajgcej za to
postepowanie”.

Ponadto Izba wskazuje, Zze w obecnym stanie prawnym brak jest mozliwo$ci przyjecia
domniemania, ze jesli wykonawca nie potwierdzi faktu otrzymania stosownego pisma od
zamawiajacego, w sytuacji kiedy zamawiajgcy zgdat takiego potwierdzenia, to nalezy uzna¢,
ze doreczenie nie miato miejsca. Przyjecie takiego stanowiska, bez dalszych uregulowan
prawnych, mogtoby prowadzi¢ do paralizu postepowan przetargowych, gdyz wezwany

wykonawca mogiby celowo uchyla¢ sie o przesytania potwierdzenia otrzymania wezwania
zamawiajgcego.

Oceniajgc powyzsze w $wietle przepisu art 61 § 2 kodeksu cywilnego w zw. a art. 14
Pzp dla skutecznosci o$wiadczenia woli wyrazonego w postaci elektronicznej miarodajna jest
chwila, w ktérej wprowadzono je do $rodka komunikaciji elektronicznej i e-mail trafit na serwer
pocztowy odbiorcy (por. wyrok KIO z 11 lutego 2014 r. sygn. KIO 110/14; z dnia 12.06.2015
r. KIO 1098/15).

Ponadto zwréci¢ nalezy uwage na kwestie iz Odwotujacy w przedmiotowym zarzucie
kwestionowat odmowe Zamawiajgcego przywrdcenia terminu do uzupetnienia dokumentéw
przez BPX S.A. Jednakze uszio uwadze Odwolujgcego, ze ustawa Pzp poza zakresem dot.
postepowania odwotawczego i wnoszenia skargi na orzeczenie KIO ( art. 185 ust. 7 i 198a
ust. 2 Pzp), do ktorych stosuje sie przepisy kpc, nie zna instytucji przywrdcenia terminu. W



sytuacji uznania nieprawidlowego wezwania wykonawcy do dokonania okreslonej czynnosci,
Izba moze nakaza¢ Zamawiajgcemu ponowne wezwanie wykonawcy do jej dokonania.
Natomiast brak jest podstaw prawnych do nakazania przywrécenia terminu do dokonania
czynno$ci, dla ktorej wykonania uptynat juz termin wskazany w wezwaniu. Dlatego tez brak
bylo mozliwosci prawnych do przywrécenia terminu zgodnie z zgdaniem Odwotujgcego.

Tym samym Zamawiajgcy zasadnie wykluczyt Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 4 ustawy Pzp uznajgc, ze nie wykazat on spetienia warunkéw
udziatu w postepowaniu, gdyz w odpowiedzi na wezwanie do uzupetnienia dokumentéw w
trybie art. 26 ust. 3 ustawy P.z.p. tych dokumentéw w terminie nie uzupetnit. Nadto
Zamawiajacy stusznie nie przychylit sie do wniosku Odwolujgcego o wydtuzenie terminu do
uzupetnienia dokumentdw, gdyz wniosek éw wptynat juz po uptywie terminu do uzupetnienia
dokumentow.

W zwigzku z nieuwzglednieniem powyzszego zarzutu, a takze biorgc pod uwage
stanowisko dotyczgce niezakwestionowania przez Odwotujgcego jego wykluczenia z
postepowania, ocena dalszych zarzutéw nie ma wptywu na wynik postepowania (art. 192
ust.2 Pzp), gdyz zasadnie wykluczony wykonawca z postepowania nie moze ubiegac sie o
uzyskanie przedmiotowego zamowienia. Jednakze biorgc pod uwage fakt rozpatrzenia przez
Izbe wszystkich podniesionych zarzutéw Izba podaje w skrécie dokonang ocene pozostatych
zarzutéw odwotania..

W zarzucie drugim Odwotujgcy wskazat na nieodrzucenie oferty Przystepujgcego w
sytuaciji kiedy oferta tego wykonawcy jako niezgodna z tre$cig SIWZ winna zosta¢
odrzucona. Zamawiajgcy w odpowiedzi na ten zarzut wskazat, ze Odwolujacy w tym zarzucie
ograniczyt sie jedynie do ogdlnego stwierdzenia, ze ztozonej przez spdtke Bonair SA oferty
nie wynika, ze w jej zakresie miesci si¢ dokonanie wdrozenia, ktdre obejmowatoby system
SA, juz dziatajgcy u Zamawiajgcego”, a nadto, ze oferta nie okresla, ze ,ze licencje i
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oprogramowanie speiajg warunki SIWZ - mozliwos¢ integraciji z systemem SWEZ, ktory juz
u Zamawiajgcego funkcjonuije, a ktory oparty jest na systemie SAP”. Podkreslit takze, ze
zarzut w tym zakresie nie zostat poparty jakimikolwiek dowodem, a nadto nie znajdujg
zadnego potwierdzenia w tresci oferty Przystepujgcego, ktdry przygotowat oferte zgodnie z
formularzem oferty, okreslonym w zatgczniku nr 1 do SIWZ

Powyzszy zarzut Izba uznata za sformutowany blankietowo. Nie wskazano zadnych
dowoddw mogacych potwierdzac¢ jego zasadno$¢, a ponadto w formularzu ofertowym
Zamawiajacy nie przewidziat koniecznosci sktadania jakichkolwiek dodatkowych o$wiadczen
dotyczacych zakresu wdrozenia oraz potwierdzenia, ze oferowane licencje umozliwiajg
integracje z systemem SWEZ. Dlatego tez zarzut ten nie mogt zosta¢ uznanym za zasadny.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy kwestionowat ustalenia Zamawiajgcego, ze ztozona
oferta Przystepujgcego nie zawiera ceny razgco niskiej. Odwotujgcy powyzsze stanowisko w
odniesieniu do ceny oferty Przystepujgcego wywodzit z poréwnania jej ceny do wartosci
oszacowania tego zamowienia. Odwotujgcy niewatpliwie powyzszy zarzut odnosit nie do
catosci ceny oferty — co podlega badaniu i ocenie Izby, lecz do kwestionowania tylko jej
czesci — zanizonej wyceny kosztu integracji oferowanych licencji z oprogramowaniem
posiadanym przez zamawiajgcego.

Jednakze w tym zakresie wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy biorgc pod uwage
szacunkowa wartos¢ zamoéwienia jak i cene ofertowg wskazang w ofercie Przystepujgcego
zwrocit sie w dniu 9 lutego 2016 r. do Przystepujgcego o wyjasnienie w jaki sposob cena
oferty zostata wyliczona, oraz jakie elementy miaty wptyw na takie jej skalkulowanie.
Zamawiajacy oceniajgc ztozone wyjasnienia stwierdzit, ze Przystepujgcy ztozyt bardzo
szczegotowe wyjasnienia, ktdre wraz z zatgczonymi dowodami, zdaniem Zamawiajgcego
jednoznacznie potwierdzaty, ze jest mozliwe wykonanie tego zamowienia za zaoferowang
kwote. Zamawiajgcy oponujgc przeciwko zasadnosci tego zarzutu wskazat iz w obu ofertach
inaczej wyceniono kilka elementéw kosztowych majgcy istotny wplyw na taka, a nie inng
cene zaoferowang przez wykonawcow. Podkreslit, ze najwieksze rozbieznosci wynikajg z
wyceny kosztéw licenciji, ktére wykonawcy zamierzajg naby¢ dla wykonania tego
zamowienia. Odwolujgcy koszt tych licenciji wycenit na 3 136 932zt, natomiast przystepujacy
na kwote 713 145zt. Sama kwota kosztu nabycia licenciji nie byta kwestionowana przez
odwolujacego w odwotaniu. Zamawiajgcy podat takze iz stwierdzi¢ nalezy, ze Przystepujgcy
oferuje w zakresie integracji rozwigzania autorskie oparte na bazie oprogramowania
Microsoft, natomiast Odwotujgcy opiera to rozwigzanie na bazie licencji SAP AG.



Kwestionowaniu w odwotaniu podlega koszt integracji oprogramowan licencyjnych
Przystepujacego z oprogramowaniem posiadanym przez Zamawiajgcego, czyli koszt
doprowadzenia do kompatybilno$ci pomiedzy oprogramowaniem oferowanym i posiadanym
przez Zamawiajgcego. Jak wynika z analizy treSci formularza ofertowego rowniez w tym
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zakresie jest znaczgca roznica po stronie kosztow podanych przez Odwotujgcego i
Przystepujacego. Odwotujgcy ustalit ten koszt na kwote 1 543 000 zt, natomiast
Przystepujacy na kwote 166 000 zt. Z ztozonych wyjasnien Przystepujgcego wynika takze iz
w sytuaciji, kiedy proces integracji opiera na rozwigzaniach autorskich to, jest on w stanie
przy mniejszej ilosci roboczogodzin wykona¢ tg integracije, natomiast Odwotujacy opierajgc
sie w catosci na nabywanym oprogramowaniu, potrzebuje zdecydowanie wiekszej ilos¢
roboczogodzin na wykonanie procesu integraciji.

Ponadto za Zamawiajgcym wskazac¢ nalezy iz Odwotujacy niezasadnie przyjmuje
zakres niezbednej integracji oferowanego oprogramowania oraz konfiguracii
oprogramowania SAP posiadanego przez Zamawiajgcego. Przyjmuje on znacznie szerszy
zakres, anizeli wynika to z SIWZ. Odwolujgcy zaktada integracje oraz konfiguracje w
zakresie catego oprogramowania SAP, o oparciu o ktére zbudowany jest System
Wspomagania Ekonomiki Zaktadu (SWEZ). Odwotujgcy pomija szereg postanowien SIWZ
oraz jego modyfikacji, ktore wskazujg jednoznacznie na to, ze przedmiot zaméwienia nie
dotyczy szerokiego spektrum dziatalnoSci Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych, a jedynie
czesci dotyczacej zarzgdzenia Srodkami finansowymi Funduszu Rezerwy Demograficznej
(FRD).

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba uznata przedmiotowy zarzut za niezasadny, gdyz z
analizy wyjasnien Przystepujgcego dotyczgcych elementéw kalkulacji majgcych wptyw na
takie uksztattowanie ceny oferty uznala, iz za zaoferowang cene, Przystepujacy jest w stanie
wykonac¢ przedmiotowe zamoéwienie.

W kolejnym zarzucie Odwotujgcy zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego art. 8 ust.
1w zw. z art. 8 ust. 2 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez ograniczenie jawnosci postepowania, oraz
brak udostepnienia Odwotujgcemu na jej wniosek, wyjasnien Przystepujgcego Bonair S.A.
uzasadniajgcych uznanie w/w wyjasnien za tajemnice przedsigbiorstwa.

W tym zakresie wskazac nalezy, Zze podniesienie tego zarzutu nastgpito w kontekScie
ceny oferty Przystepujgcego wraz z rownoczesnym podniesieniem zarzutu razgco niskiej
ceny tejze oferty. Takie tgczne postawienie zarzutéw powoduje ich wzajemna sprzecznos$¢.
Ot6z dokonanie rozstrzygnigcia przez Izbe zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny oferty,
powoduje brak mozliwo$ci uwzglednienia zarzutu niezasadnego ograniczenie jawnosci
postepowania, nawet gdyby okazat sie zasadny. Poczynione w tym zakresie ustalenia lzby
nie majg wptywu na wynik postepowania, poniewaz zarzut dot. razgco niskiej ceny zostat juz
rozstrzygniety przez Izbe i ewentualne uchylenie tajemnicy przedsigbiorstwa nie spowoduje
mozliwosci ponownej oceny czy zaoferowana cena jest ceng razaco niskg — przepis art. 192
ust.2 Pzp. Jednakze Izba po dokonaniu na rozprawie oceny tego zarzutu uznata jego
niezasadno$é. Informacije zawarte w wyjasnieniach Przystepujacego spetniaty wymogi, aby
uznac je za tajemnice przedsiebiorstwa.

12

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa Izba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuaciji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisdéw ustawy, ktdére miato
wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, co ze
wskazanych wyzej wzgleddw nie miato miejsca w niniejszej sprawie.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania i ustalenia, Izba postanowita jak w sentencji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepiséw art. 190 ust.7, 191 ust.2 i 192 ust. 2 ustawy Pzp,

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust.
9i 10 ustawy Pzp, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt.1a) rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 roku w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

PrzewodniczaCy ..........cccceininnnnn.
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