Sygn. akt: KIO 2814/11
KIO 2819/11

WYROK
z dnia 20 stycznia 2012 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Matgorzata Streciwilk
Czlonkowie: Ewa Sikorska
Robert Skrzeszewski

Protokolant: t.ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 i 18 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotahh wniesionych
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2011 r. przez:

A. wykonawce Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa (KIO 2814/11)

B. wykonawce Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw (KIO 2819/11)
w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa,
Al. Jana Pawia Il 70, 00-175 Warszawa

przy udziale:

1) wykonawcy Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszdw, zglaszajgcego swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2814/11 po stronie po
stronie zamawiajgcego;

2) wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0., ul. Szturmowa 2A, 02-678 Warszawa,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO
2814/11 po stronie po stronie zamawiajgcego;

3) wykonawcy Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa, zglaszajgcego swoje
przystapienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2819/11 po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotania

2. kosztami postepowania obcigza Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa i
Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzesz6w i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote: 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez:

A. Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa

B. Asseco Poland S.A, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw
tytutem wpisow od odwotan.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tj. Dz. U.z 2010 r. Nr 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 Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccocvvuemennennnnnnns

Czlonkowie: ......c.cccvvveeieinninnnnss

Sygn. akt: KIO 2814/11
KIO 2819/11

Uzasadnienie

Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa w Warszawie (dalej: ,Zamawiajacy”)



wszczetla, w trybie dialogu konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
na: ,Utrzymanie, modyfikacje i ulepszanie systemoéw aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-
PROW-DD, RG-PROW'’. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie przepisow ustawy z
dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. t.j. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze
zm.), zwanej dalej: ,ustawa Pzp”. Ogloszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 1 czerwca 2011 r. pod nr 2011/S 104-158513.
W postepowaniu tym do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2012 r.
wptynely dwa odwotania ztozone:
1) Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, zwanego dalej: ,Sygnity” lub ,Odwolujgcy”
(KIO 2814/11)
2) Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zwanego dalej: ,Asseco” lub
»Odwolujacy” (KIO 2819/11).

Odwolania zostaty ztoZzone na skutek czynno$ci Zamawiajacego polegajgcej na
uniewaznieniu postepowania i odrzucenia ofert obydwu odwotujgcych sie wykonawcéw, o ktérej to
czynno$ci Zamawiajgcy przestat tym wykonawcom informacje w dniu 21 grudnia 2011 r. Kopie
ztozonych do Prezesa Izby odwotah zostaty przekazane Zamawiajgcemu w datach ich ztozenia do
Prezesa Izby.

Do wskazanych postepowan odwotawczych na skutek wezwan Zamawiajgcego
z dnia 4 stycznia 2012 r., skierowanych do wykonawcow swoje przystapienia ztozyli:

1) wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, zglaszajacy swoje
przystgpienie do postgpowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2814/11 po stronie po
stronie Zamawiajgcego;

2) wykonawcy Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Hewlett
Packard’), zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn.
akt: KIO 2814/11 po stronie po stronie Zamawiajgcego;

3) wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2819/11 po stronie Zamawiajgcego.

Biorac pod uwage pisma zfozone w sprawie odwotania oraz oswiadczenia ztozone
w trakcie rozprawy |zba ustalita nastepujgce stanowiska odwotujgcych sie wykonawcdw w obydwu
sprawach odwotawczych:

l. Stanowisko Odwotujgcego Sygnity w sprawie KIO 2814/11

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez odrzucenie
oferty Sygnity, mimo, iz jej tre$¢ nie jest niezgodna z trescig Specyfikaciji Istotnych
Warunkow Zaméwienia (dalej: ,SIWZ') i twierdzenie, ze Sygnity nie wykonato w catosci
pozytywnie zadania probnego, mimo, iz zadanie zostato wykonane zgodnie z opisem i
zakresem zadania probnego okreslonymi w Zatgczniku nr 2 do SIWZ;

2) art. 87 ust. 1 oraz ust. 1a ustawy Pzp, poprzez zaniechanie zgdania od wykonawcy Sygnity,
wyjasnienia tresci oferty lub sprecyzowania i dopracowania tresci oferty oraz przedstawienia
informacji dodatkowych, wzglednie zaniechanie zastosowania art. 26 ust. 3 oraz ust. 4
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Sygnity do uzupetnienia dokumentu, o ktérym
mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp;

3) art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez uniewaznienie postepowania mimo, iz Sygnity
Zlozyto w postepowaniu wazng oferte, co oznacza, iz nie zaszia przestanka uniewaznienia
postepowania;

4) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Asseco mimo, iz stanowi ona
czyn nieuczciwej konkurenciji wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji;

5) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Asseco mimo, iz wykonawca ten nie
Zlozyt wyjasnien dotyczacych razaco niskiej ceny wraz z dowodami potwierdzajgcymi, ze
cena za jeden punkt funkcyjny jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia,

6) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Asseco z
postepowania mimo, iz ztozyt on nieprawdziwg informacje majgcg wptyw na wynik



postepowania

7) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Hewlett Packard mimo, iz
stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

8) art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, poprzez nieodrzucenie oferty Hewlett Packard mimo, iz
wykonawca ten nie ztozyt wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny wraz z dowodami
potwierdzajgcymi, ze cena za jeden punkt funkcyjny jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

9) art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wykluczenia wykonawcy Hewlett
Packard z postepowania mimo, iz ztozyt on nieprawdziwg informacje majgcg wptyw na wynik
postepowania;

10) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji oraz rownego traktowania wykonawcow.

W Swietle powyzszych zarzutow Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catosci i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie wadliwej czynno$ci uniewaznienia postepowania,

2. uniewaznienie wadliwej czynnosci odrzucenia oferty Sygnity i dokonanie jej ponownej oceny,
a takze wyboru oferty Sygnity jako najkorzystniejszej,

3. w przypadku uwzglednienia podniesionych wytacznie z ostroznosci procesowej zarzutow
wskazanych w pkt 2 odwotania, Sygnity wniosto o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Sygnity na podstawie art. 87 ust. 1a ustawy Pzp do sprecyzowania i dopracowania tresci
oferty oraz przedstawienia informacji dodatkowych, wzglednie do wezwania Sygnity na
podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do ztoZzenia w wyznaczonym terminie wymaganych
dokumentow i oswiadczen, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, tj. rezultatu zadania
prébnego oraz analitycznego opisu modyfikacji - AOM, ewentualnie do wezwania Sygnity do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp odnosnie ww. oSwiadczen i
dokumentoéw,

4. dokonanie ponownej oceny ofert Asseco i Hewlett Packard oraz odrzucenie ich dodatkowo z
przyczyn wskazanych w niniejszym odwotaniu.

W uzasadnieniu odwotania Sygnity wskazato na nastepujgce okolicznosci:
l. Zarzuty Zamawiajgcego wzgledem oferty Sygnity
1.
Zamawiajacy poinformowat o odrzuceniu oferty Sygnity na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ. Co istotne, jest to wylaczny powdd odrzucenia
oferty Sygnity wskazany przez Zamawiajgcego. Uzasadniajgc dokonanie czynno$ci odrzucenia
Zamawiajgcy wskazat, iz zgodnie z Rozdziatem XVIIl ust. 4 SIWZ wymagat on wykonania w
catosci pozytywnie zadania prébnego opisanego w Rozdziale lll SIWZ. Kolejno Zamawiajacy
wskazat, iz:
(1) w zakresie Zgtoszenia wady nr 2 ,w ofercie Sygnity S.A. brak informacji o wystepowaniu
btedu w dziataniach 126, 311, 312, 226, 413/311 oraz 413/312."
(2) ,wykonawca dokonat modyfikacji zasad inicjalizacji przedmiotowego pola (nr 8 - dopisek
Sygnity) rowniez w dziataniu 123, gdzie zgodnie z przekazang analizg btad opisany w zgloszeniu
nie wystepowat"

(3) w zakresie Zgtoszenia wady nr 3 ,w ofercie Sygnity S.A. brak informacji o wystepowaniu

btedu na karcie weryfikacji WoPP NP oraz w module SAD",

(4) ,zatgczone zrzuty dotyczg innej sprawy" w przypadku obowigzku zatgczenia do oferty
zrzutéw potwierdzajgcych naprawe bledu dla sprawy podanej w zgtoszeniu,

(5) w zakresie Zgtoszenia wady nr 6 ,wykonawca nie naprawit btedu w dziataniu 126 w zwigzku

z tym nie zaprezentowat poprawnego funkcjonowania aplikacji w dziataniu 126", ,wykonawca
dokonat naprawy btedu literalnie w dziataniu 311 nie dokonujgc sprawdzenia pozostatych dziatan",
(6) w zakresie Zgtoszenia Zapotrzebowania na Modyfikacje/Ulepszenie" - ,przedstawienie
rezultatu (dopisek Sygnity: wykonanego zadania probnego) na nosniku CD jest nie zgodne z art. 9



ust. 1 ustawy Pzp oraz zapisami rozdziatu Ill pkt 3 SIWZ."
Ad. 1.

Fragment z informacji Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2011 roku: ,W przypadku
Zgtoszenia wady nr 2 poprawa btedu zgtoszonego dla dziatania 121, polega na przywroceniu
inicjowania pola nr 8 ,data zawarcia umowy" na formatce wniosku WoP datg zawarcia umowy
przynajmniej dla dziatania 121, a w przypadku naprawy btedu tylko w zakresie dziatania 121
informacja o wystepowaniu btedu w dziataniach 126,311,312,226,413/311 oraz 413/312 W ofercie
Sygnity S.A. brak informacji o wystepowaniu bledu w dziataniach 126, 311, 312, 226,413/311 oraz
413/312".

Odpowiedz Odwotujgcego: Przyktadowa sprawa podana w zgloszeniu (69030-
OR1501938/09) odnosi sie do dziatania 121, ponadto samo zgloszenie precyzyjnie odnosi sie do
dziatania nr 121. Identyfikacja rozbieznosci pomiedzy dziataniem aplikacji, a dokumentacijg
analityczng w ramach dziatania 121 jest wystarczajgca do stwierdzenia, ze zgtoszenie wady nr 2
dotyczyto btedu aplikacji. Wskazanie, ze rozbiezno$¢ dotoczy takze dziatan 126, 311, 312, 226,
413/311 oraz 413/312 wykraczalo poza zakres zadania.

Podsumowanie odpowiedzi: Badanie zgtoszen wad w kontek$cie wszystkich dziatan (typow
danych) nie byto cze$cig wymagan, zatem oczekiwania Zamawiajacego wykraczajg poza zakres
zadania.

Ad.2.

Fragment z informacji Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2011 roku: W ramach zgtoszenia
wady nr 2 Wykonawca powinien zaprezentowac poprawne dziatanie aplikacji w dziataniu 123,
gdzie pole nr 8 wniosku o ptatno$¢ data zawarcia umowy powinno byé uzupetniane wartoscig pola
.data zawarcia umowy" z umowy o ile w ramach danej sprawy nie istnieje zatwierdzony aneks albo
wartoscig pola ,data zawarcia aneksu" z ostatniego zatwierdzonego aneksu Wykonawca dokonat
modyfikacji zasad inicjalizacji przedmiotowego pola rowniez w dziataniu 123, gdzie zgodnie z
przekazang analizg btad opisany w zgtoszeniu nie wystepowat.

Odpowiedz Odwotujgcego: Bezposrednig i jedyng przyczyng zgtoszenia nr 2, byt btad
aplikacji polegajacy na rozbieznosci pomiedzy dziataniem aplikacji a dostarczong dokumentacjg w
ramach dziatania 121. Wprowadzona poprawka usuneta skutecznie w/w rozbieznos¢. Po jej
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wprowadzeniu wada opisana literalnie w zgtoszeniu nie wystepuje, co zostato zademonstrowane.
Zostaly zatem spetnione wymagania dotyczgce realizacji zadania. Btedne dziatanie aplikacji dla
dziatania 123, zademonstrowane na wniosek Zamawiajacego w trakcie prezentaciji, nie dotycza
btedu, o ktbrym mowa w zgtoszeniu nr 2.

Podsumowanie odpowiedzi: Btedne dziatanie aplikacji spowodowane przez poprawke
Zamawiajgcego nie dotyczy bledu, ktérego naprawa byta przedmiotem zadania, nie okreslono
wymagan polegajacych na badaniu poprawnosci badania aplikacji w innym zakresie niz
weryfikacja ujetych w zgtoszeniach wad, zatem oczekiwania Zamawiajgcego wykraczajg poza
zakres zadania.

Ad.3.

Fragment z informacji Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2011 roku: ,W przypadku
Zgtoszenia wady nr 3 nalezato przekazac¢ informacje o wystepowaniu btedu w karcie weryfikacji
WOoPP i WoPP NP oraz w module SAD. W ofercie Sygnity S.A, brak informaciji o wystepowaniu
btedu na karcie weryfikacji WoPP NP oraz w module SAD. "

Odpowiedz Odwotujgcego: Nie okreslono wymagan polegajgcych na dostarczeniu odrebnie
informacji o wystepowaniu w WoPP NP oraz w module SAD. Z dokumentacji analitycznej wynika,
ze zgtoszenie nr 3 nie odnosi sie do WoPP NP, poniewaz w MD.WoPP-
KartaWeryfikacji_MultiDz.xIs w zaktadce ,Blok B" dla dziatania 121 NP, nie wystepuje pytanie "5.
Whnioskodawca jest petnoletni i nie osiagnat wieku emerytalnego - dotyczy osob fizycznych” ujete
w zgtoszeniu (dla WoPP NP wystepuije inne pytanie, mianowicie "Wnioskodawca jest petnoletni i
nie ukonczyt 60 lat - dotyczy oséb fizycznych"). Zatem dalsza analiza zgtoszenia wady w
kontekscie WoPP NP wykraczata poza zakres zadania. Wskazanie btedu dotyczy konkretnej
reguty okreslonej w dokumentacji analitycznej (w artefakcie MD.WoPP-
KartaWeryfikacji_MultiDz.xIs), ktora nie jest spetniona. W dokumentaciji reguta ta jest
jednoznacznie powigzana z elementami aplikacji w ktérych ma zastosowanie, w tym z modutem
SAD. Zatem wskazanie reguty jako blednej jest jednoznaczne z wskazaniem, ze btagd wystepuje
takze w module SAD.

Podsumowanie odpowiedzi: W odniesieniu do braku informacji o wystepowaniu bledu w
WOoPP NP, zastrzezenie niezasadne, poniewaz zgtoszenie w sposdb oczywisty nie odnosito sie do



WoPP NP. W odniesieniu do braku informacji o wystepowaniu btedu w SAD: wystepowanie btedu
w SAD to oczywisto$¢ niewymagajgca dodatkowego komentarza.
Ad.4.

Fragment z informacji Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2011 roku: Do oferty nalezato
dotgczy¢ zrzuty potwierdzajgce naprawe btedu dla sprawy podanej w zgloszeniu wady. Zatgczone
zrzuty dotyczg innej sprawy.

Odpowiedz Odwotujgcego: W SIWZ nie ma wymagan, ktére wskazywatyby, ze
demonstracja naprawy btedu musi by¢ przeprowadzona na wnioskach/sprawach wymienionych w
zgtoszeniu jako przyktadowe. Do demonstracji uzyto danych (sprawy), w ktérej odtworzono
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warunki w jakich wystepowata niezgodno$¢ pomiedzy dziataniem aplikacji, a dokumentacjg
analityczng, skutkujgce zgtoszeniem nr 3 tzn. warto$ci uczestniczace w sprawdzeniach bedacych
treScig reguly sg identyczne jak w przyktadowej sprawie. Demonstracja jest zatem wystarczajgca,
do potwierdzenia usuniecia btedu aplikaciji.

Podsumowanie odpowiedzi: Wykonanie demonstracji potwierdzajgcych naprawe bfedu dla
tej samej sprawy, kitéra zostata podana w zgloszeniu sprawy nie byto cze$cig wymagan
dotyczgcych zadania, zatem oczekiwania Zamawiajgcego wykraczajg poza zakres zadania.

Ad. 5.

Fragment z informacji Zamawiajgcego z dnia 21 grudnia 2011 roku: ,W przypadku
Zgtoszenia wady nr 6 poprawa btedu powinna dotyczy¢ wszystkich wersji kart weryfikacji WOPP
oraz modutu SAD, W przypadku braku poprawy btedu w module SAD - przekazanie informacji o
tym fakcie. Wykonawca dokonat naprawy btedu literalnie w dziataniu 311 nie dokonujgc
sprawdzenia pozostatych dziatan sktadajgc oSwiadczenie, ze majgc na uwadze, ze jest to jedynie
zadanie probne a nie rzeczywista naprawa btedéw, odniést sie we wszystkich czesciach zadania
jedynie do opisu btedu. Wykonawca nie wskazat w odpowiedzi na zgtoszenie btedu informaciji o
wystepowaniu btedu w module SAD. W ramach zgloszenia wady nr 6 Wykonawca powinien
zaprezentowac naprawe btedu dla dziatania 126 dla dowolnej wersiji uzytkownika karty weryfikaciji
WoPP. Wykonawca dokonat naprawy btedu literalnie w dziataniu 311 nie dokonujgc sprawdzenia -
pozostatych dziatar sktadajgc o$wiadczenie, Ze majgc na uwadze, Ze jest to jedynie zadanie
probne a nie rzeczywista naprawa btedéw, odniost sie we wszystkich cze$ciach zadania jedynie do
opisu btedu. Wykonawca nie naprawit btedu w dziataniu 126 w zwigzku z tym nie zaprezentowat
poprawnego funkcjonowania aplikacji w dziataniu 126".

Odpowiedz Odwolujgcego: Przyktadowa sprawa podana w zgloszeniu (69200-
OR1500330/10) odnosi sie do dziatania 311. Identyfikacja rozbiezno$ci pomigdzy dziataniem
aplikacji, a dostarczong dokumentacjg analityczng w ramach dziatania 311 jest wystarczajgca do
okreslenia wady ujetej w zgloszeniu nr 6 jako btedu aplikacji. Btedne dziatanie aplikaciji dla
dziatania 126, zademonstrowane na wniosek Zamawiajgcego w trakcie prezentacji, nie dotyczg
bezposrednio btedu, o ktbrym mowa w zgtoszeniu nr 6. Wskazanie, ze rozbiezno$¢ dotoczy takze
dziatania 126, a takze naprawa rozbieznosci w zakresie dziatania 126 wykraczato poza zakres
zadania.

Podsumowanie odpowiedzi: Badanie zgtoszen wad w kontek$cie wszystkich dziatan (typow
danych) nie bylo cze$cig wymagan, zatem oczekiwania Zamawiajgcego wykraczajg poza zakres
zadania.

Sygnity podniosto, ze:
* W SIWZ nie sprecyzowano metody analizy, oczekiwanego sposobu interpretacji zgloszen,
czy domniemanego kontekstu w jakim nalezy bada¢ przytoczone zgtoszenia wad. Przyjeto
zatem za wystarczajace, ze:

- wada opisana w zgtoszeniu jest btedem aplikacji, w przypadku wystapienia
niezgodnosci dziatania aplikacji, z dotgczong dokumentacijg analityczng, w zakresie
bezposrednio skutkujgcym sytuacjg (wadg) opisang w zgtoszeniu,
- poprawka usuwajgca btad w aplikacji polega na usunieciu w/w niezgodnosci w taki
sposob, aby wada opisana literalnie w zgloszeniu nie wystepowata.
» Nie mozna oczekiwa¢, ze do wykonania zadania prébnego zostanie zastosowany
analogiczny proces jak przy $wiadczeniu regularnych ustug utrzymania np. przeprowadzenia
testow regresji, wynika to chocby z braku mozliwosci interakcji z Zamawiajgcym, co jest



charakterystyczne i niezbedne dla prawidtowej realizacji ustug utrzymania.

» W rozwigzaniu skutki btedu interpretujemy jako nastepstwa btednego dziatania aplikacji.

W opinii Sygnity wszystkie zadania zostaty rozwigzane w sposo6b poprawny, Zamawiajgcy w
treSci odpowiedzi przekazanej po zakonczeniu prezentacii prébki przedstawit swojg wersje
poprawnej odpowiedzi. Jednak odpowiedzi te - zdaniem Sygnity - stanowig znaczne rozszerzenie
rozwigzania, ktore nalezy przyjac traktujgc literalnie tredci zadan. Zamawiajacy w swojej wersji
odpowiedzi wskazuje na powigzania miedzy poszczegdlnymi komponentami systemu - nie mogtly
by¢ one znane Sygnity na tym etapie postepowania, jak i majg charakter bardzo niejednoznaczny -
przy takim podejSciu mozna wyobrazi¢ sobie znacznie szerszg liste dziatann powigzanych, ktére
mozna by wskaza¢. W celu szczeg6towego poznania budowy systemu przez wykonawcow
Zamawiajgcy zaplanowat w projekcie specjalnie okres probny - to w tym czasie wykonawca moze
zaangazowac kilkudziesiecioosobowy zespdt specjalistoéw, ktory pozna system po to, aby w
kolejnym etapie umowy prowadzi¢ jego w petni profesjonalng obstuge utrzymaniowo-rozwojowa.
Po zaplanowanym przez Zamawiajgcego okresie prébnym poprawa btedéw czy wprowadzanie
zmian przez wykonawce nie bedzie stanowito problemu i obejmie dogtebne sprawdzenie powigzan
miedzy wszystkimi komponentami systemu. Jednak celem wykonania zadania przez wykonawce
byto przede wszystkim wykazanie sie okreslonym potencjatem zasoboéw ludzkich w zakresie
kompetenciji analitycznych, projektowych czy programistycznych a nie Swiadczenie docelowej
ustugi utrzymaniowo-rozwojowe;.

2.

Sygnity podniosto, iz zarzuty Zamawiajgcego jakoby tres¢ oferty Sygnity byta niezgodna z
tresScig SIWZ sg bezzasadne. Zamawiajgcy niestusznie bowiem uznat, iz zadanie prébne czy tez
rezultaty wykonania zadania prébnego stanowig tre$¢ oferty wykonawcy. Zamawiajacy przewidziat
w SIWZ rozwigzanie przez wykonawcow zadania prébnego zgodnie z opisem zamieszczonym w
Zatgczniku nr 2 do SIWZ. W celu wykonania zadania probnego wykonawca zobowigzany byt
pobra¢ od Zamawiajgcego wskazane materiaty w formie elektronicznej. Celem przedstawienia
rezultatu wykonania zadania wraz z ofertg byto potwierdzenie, ze oferowane przez wykonawce
ustugi odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego. Rezultat wykonanego zadania probnego
wykonawca zobowigzany byt dotgczy¢ do oferty w postaci opiséw i zrzutow z ekranu. Niezaleznie
wykonawca zobowigzany byt do zaprezentowania rezultatu zadania probnego podczas odrebnej
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od otwarcia ofert sesji, podczas ktorej Zamawiajgcy dokonywat oceny wykonania zadania
prébnego na zasadzie spetnia/niespetna. Pozytywne wykonanie w catosci zadania prébnego byto
warunkiem wyboru danej oferty jako najkorzystniejszej oraz udzielenia przez Zamawiajacego
zamoOwienia w Postepowaniu. Zauwazyt, ze dla Zamawiajgcego niewystarczajgcym byto jedynie
zaprezentowanie wynikow zadania prébnego w postaci opiséw i zrzutéw z ekranu dotgczonych do
oferty, ale niezbedne byto przeprowadzenie w tym zakresie prezentacji, ktéra potwierdzata w
praktyce umiejetnosci wykonawcy. Podkreslit, ze samo zgdanie przez Zamawiajgcego
potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego jest zgodne z § 5
Rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2009 roku w sprawie rodzajow
dokumentow jakich moze zgda¢ zamawiajacy od wykonawcy, oraz form, w jakich te dokumenty
moga by¢ sktadane (dalej: ,Rozporzadzenie”). Z tresci tego Rozporzgdzenia, jak rowniez z art. 25
ustawy Pzp, na podstawie ktérego zostato ono wydane, nie wynika, ze dokumenty jakich moze
zada¢ Zamawiajacy w zakresie potwierdzenia, ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, muszg stanowi¢ tres¢ oferty,
chociaz mogg by¢ jej elementem. To, ze rezultat wykonanego zadania prébnego nie stanowit tresci
oferty wykonawcy dodatkowo — zdaniem Sygnity - potwierdza tres¢ SIWZ w Rozdziale XIV Opis
sposobu przygotowania oferty, a takze wzoru formularza ofertowego. W zadnym z tych zapisow
dotyczacych sporzgdzenia oferty czy jej treSci Zamawiajgcy nie odnosit sie do dotgczanych do
oferty rezultatébw wykonanego zadania prébnego. Tres¢ oferty Sygnity obejmuje jedynie oferte
realizacji przedmiotu zamoéwienia za wskazang cene, w okreslonych terminach i na zasadach
okreslonych w umowie, ktora stanowita zatgcznik do SIWZ. Zadanie prébne natomiast nie odnosi
sie do zakresu przedmiotu zamowienia, ale do jakosci Swiadczonych przez wykonawce ustug
(Rozdziat IX pkt 3 SIWZ ,Zamawiajacy w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg
wymaganiom Zamawiajgcego wymaga dotgczenia do oferty rezultatu wykonanego zadania
prébnego (opisy i zrzuty z ekranu)".). Nawet jezeli Sygnity zatozyto oferte oraz opisy i zrzuty z
ekranéw jako jeden dokument, objety jedng i jednolitg numeracja, nie czyni to z opiséw i ze
zrzutéw z ekranu tresci oferty, gdyz sam Zamawiajgcy w SIWZ nie traktowat ich w taki sposaéb.
Zgodnie z trescig SIWZ Rozdziat IX Informacje o oswiadczeniach i dokumentach, jakie majg



dostarczy¢ wykonawcy, oferta skladania w Postepowaniu skfadata sie (,musiata zawierac"):

- z wypetnionego formularza ofertowego (wedtug Zatgcznika nr 1 do SIWZ),

- z dowodu wniesienia wadium,

- z pelnomocnictwa do podpisania oferty jezeli oferta nie zostata podpisana przez osoby
upowaznione do tych czynno$ci dokumentem rejestracyjnym oraz

- z aktualnego odpisu z wiasciwego rejestru KRS.

Zgodnie z postanowieniami SIWZ dokumenty te sktadajg sie enumeratywnie na catos¢
oferty. Do tak sporzadzonej oferty, zgodnie z pkt 3 Rozdziatu IX SIWZ, wykonawca miat dotgczy¢
rezultat wykonanego zadania prébnego (opisy i zrzuty z ekranu), co nie przesgdza jeszcze o tym,
ze dokumenty te stanowig tre$¢ oferty. Wskazat, powotujgc sie na orzecznictwo KIO, iz tres¢ oferty
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obejmuje w szczegolnosci oswiadczenie woli wykonawcy zawarcia umowy o ustalonej przez
zamawiajgcego tresci i tym samym wole realizacji przedmiotu zamowienia (realizacje $wiadczenia)
w sposob wskazany przez zamawiajgcego. Oswiadczenie to podlega ogdinym regutom wyrazonym
w ustawie Kodeks cywilny, z zastrzezeniem specyficznych uregulowan ustawy Pzp

Zauwazyt, ze Zamawiajgcy nie przewidziat w zadnym z zapiséw SIWZ rygoru odrzucenia
oferty z powodu niewykonania zadania prébnego. Wrecz przeciwnie, wynik zadania prébnego,
niezaleznie od zatgczenia do oferty opiséw i zrzutéw z ekranu rezultatu wykonanego zadania, miat
zostac zaprezentowany przez wykonawcow na odrebnej od otwarcia ofert sesji (SIWZ Rozdziat XV
Miejsce oraz termin sktadania i otwarcia ofert pkt 5 -7). Zgodnie z zapisami SIWZ udzielenie
zamowienia mogto nastgpi¢ temu wykonawcy, ktérego oferta odpowiada wszystkim wymaganiom
przedstawionym w ustawie Pzp. specyfikacji oraz zostanie oceniona jako najkorzystniejsza w
oparciu o podane w SIWZ kryterium wyboru oraz zostanie wykonane w catosci pozytywnie zadanie
prébne opisane z Rozdziale Il SIWZ. Juz z samego tego zapisu Rozdziatu XVIIl pkt 4 SIWZ
wynika jego zdaniem, ze Zamawiajgcy oddziela tres¢ oferty oraz prezentaciji wyniku zadania
prébnego i nie traktuje ich tgcznie jako oferty. Co za tym idzie oddzielng czynnoscig byta czynnosé
oceny tresci oferty wykonawcy i stwierdzenie czy nie podlega ona odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 ustawy Pzp oraz oceny wykonania zadania prébnego.

Sygnity twierdzi rowniez, iz ocenie Zamawiajacego nie miaty podlegac opisy i zrzuty z
ekranu dotgczone do oferty, ale wynik sesiji, na ktorej prezentowano wyniki zadania, co potwierdza
miedzy innymi odrzucenie przez Zamawiajgcego oferty Hewlett Packard z uwagi na
nieodtworzenie $rodowiska systemu OFSA - PROW podczas sesji prezentacji wynikéw, mimo iz
wykonawca ten zatgczyt do oferty wymagane opisy i zrzuty z ekranu w tym zakresie. Niezaleznie,
opisy i zrzuty z ekranu stanowity dla Zamawiajgcego dodatkowy materiat dokumentujgcy a nie
materiat podlegajgcy ocenie, co wynika z tre$ci Zatgcznika nr 2 do SIWZ Opis i zakres zadania
prébnego. Ocena wykonania zadania prébnego, o ktérej mowa w Rozdziale IX pkt 5 SIWZ
dokonywana byta w oparciu o przebieg prezentacji, a nie wytgcznie w oparciu o opisy i zrzuty z
ekranu.

3.

Z ostroznosci procesowej Sygnity podnosito, iz nawet jezeli uznaé, ze prezentacja wynikow
zadania prébnego w postaci opiséw i zrzutéw z ekranu jest czescig tresci oferty, a nie
dodatkowymi informacjami podawanymi w ofercie stanowigcymi jej uzupetnienie, uszczegétowienie
i dookreslenie, Zamawiajgcy dokonat naruszenia art. 87 ust. 1a Pzp. Na podstawie przywotanego
przepisu, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcow
sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz przedstawienia informacji dodatkowych.

Zanim jednak Zamawiajacy odrzuci oferte, winien wyczerpa¢ wszelkie procedury
naprawcze, w tym przewidziane w art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp, a szczegdlnosci art. 87 ustawy
Pzp. W zwigzku z faktem, iz postepowanie prowadzone jest w trybie dialogu konkurencyjnego,
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Zamawiajacy przed stwierdzeniem zaistnienia przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
skutkujacej odrzuceniem oferty winien zastosowac procedure ,naprawczg" okreslong w art. 87 ust.
1a ustawy Pzp, przeznaczong specjalnie dla tego trybu postepowania. Powyzsza procedura
umozliwia Zamawiajgcemu zazgdania od wykonawcy sprecyzowania lub dopracowania tresci
oferty oraz przedstawienia informacji dodatkowych, co stanowi odstepstwo od zasady, zgodnie z
ktdrag nie mozliwa jest zmiana tresci oferty. Wyjatek ten umotywowany jest specyfikg trybu dialogu
konkurencyjnego, ktéry zgodnie z art. 60b ustawy Pzp stosowany jest w zamdwieniach o



szczegolnie ztozonym charakterze. Za postepowanie o szczegolnie ztozonym charakterze Sygnity
uznaje niniejsze postepowanie, o czym $wiadczy dtugi, péttoraroczny okres prowadzenia przez
Zamawiajgcego dialogu z zaproszonymi wykonawcami stuzgcy okre$leniu i sprecyzowaniu
przedmiotu zamowienia. W tresci art. 87 ust. 1a ustawy Pzp ustawodawca wskazat na
dopuszczalny katalog czynnosci w zakresie wymiany informacji pomigdzy Zamawiajgcym a
wykonawcami w trakcie oceny ofert. Pierwszg z nich jest zgdanie informacji dodatkowych. Nie sg
to jednak wyjasnienia, gdyz tych dotyczy norma art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Informacje te nalezy
wiec traktowac jako dopuszczalne uzupetnienie tresci oferty, jesli nie przekraczajg granic
zakreslonych w dalszej czesci przepisu, tj. nie zmieniajg w sposoéb istotny tresci oferty. Poza
zlozeniem informacji dodatkowych wykonawca wezwany przez Zamawiajgcego moze dopracowaé
lub sprecyzowac oferte. Zgodnie ze stownikowym znaczenie tych poje¢, ,dopracowac" to znaczy
opracowac co$ starannie do konca, a wiec uzupetnic¢ braki w szczeg6tach rozwigzan
proponowanych w ofercie poprzez zwiekszenie staranno$ci w zaprezentowaniu oferty.
~Sprecyzowac" to uscisli¢, dokladnie okreslic. Oba pojecia odnoszg sie wiec do sytuaciji, gdy oferta
nie jest sprzeczna z SIWZ, a jedynie brak precyzji lub niestaranno$¢ powoduja, Ze nie sposo6b
ustali¢, czy wszystkie wymagania Zamawiajgcego bedg spetnione. Zgodnie z treScig art. 87 ust. la
Pzp, zmiany wprowadzone tg metodg nie mogg jednak powodowac istotnych zmian w tresci oferty.
Za zmiany istotne nalezy uzna¢ m.in.: zmiany dotyczace treSci wymaganej bezwzglednie przez
Zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia i wykonywanej na etapie realizacji umowy, tresci
wymagane powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa czy tez tre$ci przedmiotowo istotne dla
danego kontraktu (tzw. essentialia negotii umowy).

Wedtug Sygnity sprecyzowanie i dopracowanie tresci oferty oraz przedstawienie
dodatkowych informaciji odnosnie prezentaciji wynikéw zadania probnego w postaci opisow i
zrzutéw z ekranu dotgczonych do oferty Sygnity nie stanowitoby istotnych zmian tresci oferty, a
dotyczytoby jedynie potwierdzenia przez Sygnity spetnienia w wyzszym stopniu wymagan
Zamawiajgcego odnosnie wynikdéw zadania probnego. Odno$nie zarzutu Zamawiajgcego
dotyczacego oferty Sygnity, cze$ci Zadania dotyczgcego ,Zgtoszenia Zapotrzebowania na
Modyfikacje/Ulepszenie" - przedstawienia rezultatu wykonanego zadania prébnego na nosniku CD
jako niezgodnego z art. 9 ust. 1 ustawy Pzp oraz zapisami rozdziatu lll pkt 3 SIWZ, tj. w formie
innej niz pisemna. Doprecyzowanie oraz sprecyzowanie tresci oferty poprzez dostarczenie przez
Sygnity rezultatéw zadania prébnego (analitycznego opisu modyfikacji - AOM) w formie pisemne; i
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treSci zgodnej z treScig zawartg na nos$niki CD nie stanowitoby istotnej zmiany tresci oferty, co
umozliwia zastosowanie dyspozyciji art. 87 ust. 1a ustawy Pzp.
4.

W przypadku nieuwzglednienia przez Krajowg lzbe Odwotawczg zarzutéw dotyczacych nie
zastosowania przez Zamawiajgcego dyspozyciji art. 87 ust. 1i 1a Pzp oraz argumentéw
przedstawionych na ich poparcie, Sygnity z ostroznosci procesowej podniosto zarzut naruszenia
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie przez Zamawiajgcego zastosowania art. 26 ust. 3 oraz ust. 4
ustawy Pzp, tj. zaniechania wezwania Sygnity do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen, o
ktérym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w Rozdziale IX pkt 3 i 4 SIWZ postanowit,
iz: ,Zamawiajgcy w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi odpowiadajg wymaganiom
Zamawiajgcego wymaga dotgczenia do oferty rezultatu wykonanego zadania prébnego (opisy i
zrzuty ekranu)" oraz ,,Zamawiajgcy dokona oceny wykonania zadania prébnego na zasadzie
spetnia / nie spetnia." Mimo iz Zamawiajacy dokonat modyfikacji SIWZ i wykreslit zdanie
wskazujgce na mozliwos¢ w tej konkretnej sytuacji stosowania przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3
ustawy Pzp, to dokonujgc zmiany tresci SIWZ zastrzegt jednak, ze wykreslenie zapisu nie oznacza
wylgczenia stosowania postanowien art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w tym postepowaniu. Zauwazyt, ze
zadane przez Zamawiajgcego i dotgczone do oferty Sygnity rezultaty wykonanego zadania
prébnego (opisy i zrzuty ekranu oraz analityczny opis modyfikacji - AOM na nosniku CD), zgodnie
z art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz wydanym na jego podstawie § 5 Rozporzadzenia, stanowig
dokumenty i oswiadczenia ,przedmiotowe" wzmagane na potwierdzenie spetniania przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z normg prawng wyrazona w art. 26 ust. 3 i ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma obowigzek
wezwac wykonawcow, ktérzy w okreslonym terminie nie ztozyli wymaganych przez zamawiajgcego
oswiadczen lub dokumentéw, o kiérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, lub ktérzy nie ztozyli
petnomocnictw, albo ktorzy ztozyli wymagane przez zamawiajgcego oswiadczenia i dokumenty, o
ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp, zawierajgce btedy lub ktorzy ztozyli wadliwe
petnomocnictwa, do ich zlozenia w wyznaczonym terminie, chyba ze mimo ich ztozenia oferta



wykonawcy podlega odrzuceniu albo konieczne byloby uniewaznienie postepowania. Jednoczenie
na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek wezwa¢ wykonawcow w
wyznaczonym przez siebie terminie do ztozenia wyjasnien dotyczacych oswiadczen lub
dokumentow, o ktorym mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty Sygnity na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, jako oferty niezgodnej z treScig SIWZ, nie zastosowat wczesniegj
dyspozyciji art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp. Zaréwno rezultat zadania probnego uznany przez
Zamawiajgcego za rezultat zawierajacy btedy jak i dotaczony do oferty analityczny opis modyfikaciji
- AOM zawarty na no$niku CD (w formie innej niz pisemna) - stanowig dokumenty i oSwiadczenia
okreslone w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy w przypadku
stwierdzenia, ze ww. dokumenty i oSwiadczenia sg btedne lub zfozone zostaly w innej niz
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wymagana formie, zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp do wezwania Sygnity
do ztozenia wyznaczonym przez siebie terminie dokumentdw i oSwiadczen w prawidtowej formie i
treSci. Natomiast w przypadku stwierdzenia zastrzezen i uwag odnosnie tresci i (lub) formy ww.
dokumentow i oswiadczen, Zamawiajgcy zobowigzany byt na podstawie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp
do wezwania Sygnity do zfozenia w wyznaczonym przez siebie terminie wymaganych wyjasnien.

Il. Zarzuty wzgledem oferty Asseco

Oferta Asseco zostata przez Zamawiajgcego odrzucona z powotaniem na okreslone
przestanki. Sygnity niezaleznie, z ostroznosci procesowej podniost, iz oferta Asseco powinna
zostac odrzucona jeszcze z innych powodow niewskazanych przez Zamawiajgcego wprost, jednak
wynikajgcych zaréwno z tresci informaciji o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu postepowania z dnia
21 grudnia 2011 roku oraz tresci oferty Asseco.

1.

W pierwszej kolejnosci Sygnity zwrdocito uwage, iz sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu
informacji z dnia 21 grudnia 2011 roku, wskazat iz Asseco mimo, ze ztozylo wyjasnienia w
odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego dotyczace razgco niskiej ceny punktu funkcyjnego, to z
wyjasnien tych wynika wprost, ze oferta zawiera razgco niskg cene za punkt funkcyjny. Oferta
Asseco - jego zdaniem - winna zatem réwniez zosta¢ odrzucona przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy,
ktory nie ztozyt wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjas$nien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia. Sygnity
zauwazyl, iz przedmiot zamdwienia postepowania dzielit sie na nastepujgce grupy ustug:

- grupa ustug Utrzymania Srodowisk

- grupa ustug Zapewnienia Jakosci

- grupa ustug Administracji Systemem Informatycznym
- grupa ustug Rozwoju.

Pierwsze trzy grupy wyceniane byly przez wykonawcow poprzez podanie ceny ich
$wiadczenia w okresie 36 miesiecy trwania umowy z Zamawiajgcym (w formie ryczattu), natomiast
ostatnia z grup rozliczana by¢ miata poprzez iloczyn Punktéw Funkcyjnych zatwierdzonych przez
Zamawiajgcego dla danej modyfikacji lub ulepszenia i jednostkowej stawki (zadeklarowanej ceny)
punktu funkcyjnego wynikajgcej z oferty wykonawcy. Uznat zatem, co potwierdzit réwniez wyrok
KIO z dnia 14 grudnia 2011 roku pod sygnaturg KIO 2547/11 wydany w niniejszym postepowaniu,
ze ustugi rozwoju oferowane w postepowaniu stanowig samodzielny przedmiot zaméwienia,
rozerwalny od ustug utrzymania, ustugi te bedg $wiadczone w przypadku zaistnienia potrzeby
Zamawiajgcego, a przyjeta przez Zamawiajgcego liczba punktéw funkcyjnych w ilosci 4000
stanowi jedynie warto$¢ szacunkowg przyjetg na potrzeby poréwnania ofert. Wyjasnienia ztozone
przez Asseco, jak wnioskuje Sygnity z informacji ztozonych przez petnomocnikdéw Asseco w trakcie
rozprawy przed KIO w dniu 13 grudnia 2011 roku oraz uzasadnienie odrzucenia oferty Asseco
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sporzadzone przez Zamawiajgcego, wskazuja, ze wyjasnienia ztozone przez Asseco miaty
charakter bardzo lakoniczny, powotywaty sie na zgodnos¢ z trescig SIWZ w zakresie metody
Analizy Punktéw Funkcyjnych w wersiji 4.1., nie wskazujg w tym zakresie jednakze Zzadnych
przekonujacych argumentéw, a wrecz przeciwnie wprost potwierdzajgc niezgodnos¢ z nig.
Niezgodnym z trescig SIWZ jest realizowanie ustug rozwoju w ramach utrzymania, co wynika z
wyjasnien Asseco. Jezeli zatem Zamawiajgcy twierdzi, ze oferta Asseco jest niezgodna z trescig



SIWZ z uwagi na alokacje kosztéw rozwoju do kosztow utrzymania systemu i jednocze$nie
stwierdza zawiera razgco niskg cene oraz odrzuca jg na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
to oznacza, ze Asseco nie wykazat w swoich wyjasnieniach, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny i nie przedstawit na tg okoliczno$¢ zadnych dowodéw, do czego obliguje go sam przepis
ustawy Pzp. Stad, w ocenie Sygnity Zamawiajgcy zobowigzany byt réowniez do odrzucenia oferty
Asseco na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, czego niestusznie zaniechat.

2.

Oferta Asseco powinna zosta¢ odrzucona rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 w
zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, gdyz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do
rynku poprzez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw. W dyspozyciji
tego przepisu mieszczg sie dwie wytyczne konieczne do tgcznego wykazania, aby mozna byto
mowi¢, iz dane zachowanie konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po
pierwsze w tym zakresie konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedazg w
omawianym przypadku - ustug - ponizej kosztow ich Swiadczenia. Po drugie za$ niezbedne jest
jednoznaczne ustalenie, Ze owa sprzedaz ustug ma na celu eliminacje innego przedsigbiorcy, czy
tez innych przedsiebiorcéw, ktére nalezy postrzega¢ jako eliminacje z dostepu do danego rynku
ustug. Wskazana przez samo Asseco w wyjasnieniach alokacja kosztéw rozwoju do kosztéw
utrzymania systemu wskazuje na zaistnienie przestanej stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurencji. Asseco zamierza $wiadczy¢ ustugi rozwoju systemu informatycznego ponizej kosztow
ich wytworzenia lub Swiadczenia. Robi to tez w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw biorgcych
udziat w Postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze cena za punkt funkcyjny jest jednym z kryteriow
oceny ofert z wagg 35%. Oznacza to, ze za zaoferowanie nizszej ceny punktu funkcyjnego
wykonawca otrzyma wiekszg ilos¢ punktow. W przedmiotowej sytuacji jednak Asseco zaoferowat
najnizszg mozliwg warto$¢ srodka ptatniczego, ktéry miatby stanowic¢ cene za jeden punkt
funkcyjny, ktéry, zgodnie z twierdzeniami Asseco, zawiera w sobie 4 godziny robocze. Zauwazy¢
réwniez nalezy, ze Asseco jest tworcg systemu informatycznego, ktérego Postepowanie dotyczy i
Swiadczy ustuge jego utrzymania i rozwoju do tej pory. Jest zatem zainteresowany utrzymaniem
dotychczasowego kontraktu. Dziataniom Asseco nie mozna zatem przypisa¢ cech normalnej,
dopuszczalnej prawem walki konkurencyjnej, ale podejmowania dziatan, ktére maja na celu
eliminacje konkurencji i utrzymanie dotychczasowego stanu prawnego. Zgodnie z interpretacjg art.

15

15 u.z.n.k. dokonang przez Prezesa UOKIK, w ktdrej stwierdzono, ze "nie kazde utrudnianie
dostepu do rynku jest czynem nieuczciwej konkurencii. Jest nim tylko takie utrudnianie innym
przedsiebiorcom dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawa, czyli
nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie beda wiec
uznawane tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub
klienta, a rownoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczeg6lnosci na
zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym w tym wypadku jest art. 15 ustawy"
(pismo Prezesa UOKIK z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja przepiséw nowelizacji ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. Urz. UOKIK Nr 1, poz. 240). Czyn
nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji nie musi zawsze zmaterializowac sie w postaci konkretnego skutku, jednak
podejmowane dziatania zawsze muszg chociaz teoretycznie, mie¢ zdoIno$¢ naruszenia przepisow
prawa lub dobrych obyczajow.

3.

Sygnity podnosi rowniez, ze Asseco winno by¢ wykluczone z postepowania na obecnym
etapie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 ustawy Pzp, gdyz skiadajgc oferte ztozyto nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Nieprawdziwg informacja jest podanie ceny za jeden punkt funkcyjny w wysokosci 0,01 z4,
podczas, gdy rzeczywista wartosc¢ tej ceny, co wynika rowniez z wyjasnien Asseco oraz innych
oswiadczen sktadanych podczas rozprawy przed KIO w dniu 13 grudnia 2011 roku, jest wyzsza.
Asseco swiadomie podat cene jednego punktu funkcyjnego na takim poziomie, aby uzyskac
przedmiotowe zamowienie. Zamawiajgcy wymagat w SIWZ Zatgcznik nr 4c, by podstawg wyceny
propozycji bgdz zmiany modyfikacji lub ulepszenia byta analiza jej ztozonosci. Zozono$¢
oprogramowania propozycji ma by¢ wyceniana zgodnie z metodg Analizy Punktéw Funkcyjnych w
wersiji 4.1. Opis standardu Analizy Punktéw Funkcyjnych opracowany jest i utrzymywany przez



organizacje ,The Internetional Function Point Users Group” (1FPUG). Asseco oferujgc cene 0,01 zt
za jeden punkt funkcyjny nie moze stosowac zasad wyceny propozycji zgodnie z wyzej wskazang
zasada, a zatem skfadajgc oferte ztozyt nieprawdziwg informacje jakoby przyjmuje warunki
zawarte w SIWZ oraz, ze w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamoOwienia. Zauwazy¢ nalezy, ze jak wyzej wskazano ustugi rozwoju oferowane w Postepowaniu
stanowig samodzielny przedmiot zamowienia, rozerwalny od ustug utrzymania, ustugi te beda
Swiadczone w przypadku zaistnienia potrzeby Zamawiajgcego, a przyjeta przez Zamawiajgcego
liczba punktéw funkcyjnych w ilosci 4000 stanowi jedynie wartoS¢ szacunkowa przyjetg na
potrzeby poréwnania ofert. Poniewaz zgodnie z projektem umowy zatgczonym do SIWZ moze by¢
tak, ze wybrany wykonawca bedzie Swiadczyt wytgcznie ustugi rozwoju systemu, musi liczy¢ sie z
tym co o$wiadcza w ofercie godzgc sie na tre§¢ umowy, ze w wynagrodzeniu za $wiadczenie
ustug zawarte jest wynagrodzenie z tytulu przeniesienia za Zamawiajgcego autorskich praw
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majgtkowych i udzielenie Zamawiajgcemu licencji oraz wszelkie inne wydatki zwigzane z
wykonaniem umowy. Asseco wprowadza Zamawiajgcego w bitad i przedstawia nieprawdziwe
informacje w ofercie, ze w cenie jednego punktu funkcyjnego, bez wzgledna to ile tych punktow
funkcyjnych bedzie przez Zamawiajgcego zleconych do wykonania, mieszczg sie wyzej wskazane
wynagrodzenia. Wobec powyzszego Asseco podlega wykluczeniu na podstawie art. 24 ust. 2 pkt 3
Pzp.

lll. Zarzuty wzgledem oferty Hewlett Packard
Oferta Hewlett Packard zostata przez Zamawiajgcego odrzucona z powotaniem okreslonych
przesfanki odrzucenia wynikajgce z:
- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poniewaz zawiera razgco niskg cene za 1 Punkt Funkcyjny w
stosunku do przedmiotu zamowienia
- art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 z dnia 16 kwietnia 1993 o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poniewaz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
- art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poniewaz jej tres¢ nie odpowiada tresci SIVZ
Sygnity niezaleznie, z ostrozno$ci procesowej podnosi, iz oferta Hewlett Packard powinna
zostaé odrzucona jeszcze z innych powoddw niewskazanych przez Zamawiajgcego wprost, jednak
wynikajacych zaréwno z tresci informaciji o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu postgpowania z dnia
21 grudnia 2011 roku oraz tresci oferty Hewlett Packard.
1.

W pierwszej kolejnosci Sygnity zwrécito uwage, iz sam Zamawiajgcy w uzasadnieniu
informaciji z dnia 21 grudnia 2011 roku, wskazat iz Hewlett Packard mimo, ze ztozyto dokument
zawierajgcy wyjasnienia w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego dotyczgce razgco niskiej ceny
punktu funkcyjnego, to z dokumentu tego nie wynikajg jednak zadne wyjasnienia o ktére
Zamawiajagcy prosit. Oferta Hewlett Packard winna zatem réwniez zostaé odrzucona przez
Zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien lub jesli dokonana ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Sygnity zauwaza, iz przedmiot zaméwienia Postgpowania dzielit si¢ na
nastepujgce grupy ustug:

- grupa ustug Utrzymania Srodowisk

- grupa ustug Zapewnienia Jakosci

- grupa ustug Administracji Systemem Informatycznym
- grupa ustug Rozwoju.

Pierwsze trzy grupy wyceniane byly przez wykonawcow poprzez podanie ceny ich
Swiadczenia w okresie 36 miesiecy trwania umowy z Zamawiajgcym (w formie ryczattu), natomiast
ostatnia z grup rozliczana by¢ miata poprzez iloczyn Punktéw Funkcyjnych zatwierdzonych przez
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Zamawiajgcego dla danej modyfikacji lub ulepszenia i jednostkowej stawki (zadeklarowanej ceny)
punktu funkcyjnego wynikajgcej z oferty wykonawcy. Wyjasnienia ztozone przez Hewlett Packard,
jak wnioskuje Sygnity z uzasadnienia odrzucenia oferty Hewlett Packard sporzgdzonego przez
Zamawiajgcego, wskazujg wprost iz Hewlett Packard odméwit udzielenia informacji dotyczacych
ceny jednego punktu funkcyjnego oraz parametréw przyjetych dla przedmiotowego systemu



informatycznego poprzez stwierdzenie iz udzielenie takich informacji jest niemozliwe. Stad, w
ocenie Sygnity Zamawiajacy zobowigzany byt rowniez do odrzucenia oferty Hewlett Packard na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, czego niestusznie zaniechat.
2.

Oferta Hewlett Packard powinna zosta¢ odrzucona rowniez na podstawie art. 89 ust. 1 pkt
3 w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, gdyz jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do
rynku poprzez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub $wiadczenia albo
ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow. W dyspozyciji
tego przepisu mieszczg sie dwie wytyczne konieczne do tgcznego wykazania, aby mozna byto
mowi¢, iz dane zachowanie konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po
pierwsze w tym zakresie konieczne jest wykazanie, ze mamy do czynienia ze sprzedazg, w
omawianym przypadku - ustug - ponizej kosztow ich Swiadczenia. Po drugie za$ niezbedne jest
jednoznaczne ustalenie, Ze owa sprzedaz ustug ma na celu eliminacje innego przedsigbiorcy, czy
tez innych przedsiebiorcéw, ktére nalezy postrzega¢ jako eliminacje z dostepu do danego rynku
ustug. Wskazana przez samo Hewlett Packard w wyjasnieniach alokacja kosztéw rozwoju do
kosztéw utrzymania systemu wskazuje na zaistnienie przestanej stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurencji. Hewlett Packard zamierza Swiadczy¢ ustugi rozwoju systemu informatycznego ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia. Robi to tez w celu eliminacii innych przedsigbiorcow
biorgcych udziat w Postepowaniu. Zauwazy¢ nalezy, ze cena za punkt funkcyjny jest jednym z
kryteridw oceny ofert z wagg 35%. Oznacza to, ze za zaoferowanie nizszej ceny punktu
funkcyjnego wykonawca otrzyma wiekszg iloS¢ punktow. W przedmiotowej sytuacji jednak Hewlett
Packard zaoferowat najnizszg mozliwg warto$¢ srodka ptatniczego, ktéry miatby stanowi¢ cene za
jeden punkt funkcyjny. Zauwazy¢ réwniez nalezy, ze Hewlett Packard jest tworca systemu
informatycznego, ktérego Postepowanie dotyczy i $wiadczy ustuge jego utrzymania i rozwoju do tej
pory. Jest zatem zainteresowany utrzymaniem dotychczasowego kontraktu. Dziataniom Hewlett
Packard nie mozna zatem przypisa¢ cech normalnej, dopuszczalnej prawem walki konkurencyjnej,
ale podejmowania dziatan, ktére maja na celu eliminacje konkurenciji i utrzymanie
dotychczasowego stanu prawnego. Zgodnie z interpretacjg art. 15 u.z.n.k. dokonang przez
Prezesa UOKIK, w ktérej stwierdzono, ze "nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest czynem
nieuczciwej konkurenciji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu do rynku,
ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg czyli nieuczciwe. Aby tak sie stato, muszg by¢
spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie beda wiec uznawane tylko dziatania, ktore
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naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy lub klienta, a rownoczesnie
skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w szczegdlnosci na zachowaniach wskazanych
w przepisie szczegolnym, ktorym w tym wypadku jest art. 15 ustawy" (pismo Prezesa UOKIK z
dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja przepisow nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Dz. Urz. UOKIiK Nr 1, poz. 240). Czyn nieuczciwej konkurencji
okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie musi zawsze
zmaterializowac sie w postaci konkretnego skutku, jednak podejmowane dziatania zawsze muszg,
chociaz teoretycznie, mie¢ zdolno$¢ naruszenia przepisdw prawa lub dobrych obyczajow.

3.

Sygnity podnosi rowniez, ze Hewlett Packard winno by¢ wykluczone z postepowania na
obecnym etapie na podstawie art. 24 ust. 2 pkt. 3 Pzp, gdyz sktadajac oferte ztozylo nieprawdziwe
informacje majgce wptyw lub mogace mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania.
Nieprawdziwg informacja jest podanie ceny za jeden punkt funkcyjny w wysokosci 0,01 z4,
podczas, gdy rzeczywista wartosc¢ tej ceny, co wynika réwniez z wyjasnien Hewlett Packard oraz
innych o$wiadczen sktadanych podczas rozprawy przed KIO w dniu 13 grudnia 2011 roku, jest
wyzsza. Hewlett Packard $wiadomie podat cene jednego punktu funkcyjnego na takim poziomie,
aby uzyskac przedmiotowe zamowienie.

Zamawiajgcy wymagat w SIWZ Zatgcznik nr 4c, by podstawg wyceny propozycji bgdz
zmiany modyfikaciji lub ulepszenia byta analiza jej ztozonosci. Ztozono$¢ oprogramowania
propozycji ma by¢ wyceniana zgodnie z metodg Analizy Punktow Funkcyjnych w wersji 4.1. Opis
standardu Analizy Punktéw Funkcyjnych opracowany jest i utrzymywany przez organizacje , The
Internetional Function Point Users Group” (IFPUG). Hewlett Packard oferujac cene 0,01 zt za
jeden punkt funkcyjny nie moze stosowac zasad wyceny propozyciji zgodnie z wyzej wskazang
zasada, a zatem skfadajgc oferte ztozyt nieprawdziwg informacje jakoby przyjmuje warunki



zawarte w SIWZ oraz, ze w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania
zamowienia. Zauwazy¢ nalezy, ze jak wyzej wskazano ustugi rozwoju oferowane w postepowaniu
stanowig samodzielny przedmiot zamowienia, rozerwalny od ustug utrzymania, ustugi te beda
Swiadczone w przypadku zaistnienia potrzeby Zamawiajgcego, a przyjeta przez Zamawiajgcego
liczba punktéw funkcyjnych w ilosci 4000 stanowi jedynie wartoS¢ szacunkowa przyjetg na
potrzeby poréwnania ofert. Poniewaz zgodnie z projektem umowy zatgczonym do SIWZ moze by¢
tak, ze wybrany wykonawca bedzie Swiadczyt wytgcznie ustugi rozwoju systemu, musi liczy¢ sie z
tym co o$wiadcza w ofercie godzgc sie na tre§¢ umowy, ze w wynagrodzeniu za $wiadczenie
ustug zawarte jest wynagrodzenie z tytulu przeniesienia za Zamawiajgcego autorskich praw
majgtkowych i udzielenie Zamawiajgcemu licencji oraz wszelkie inne wydatki zwigzane z
wykonaniem umowy. Hewlett Packard wprowadza Zamawiajgcego w biad i przedstawia
nieprawdziwe informacje w ofercie, ze w cenie jednego punktu funkcyjnego, bez wzgledna to ile

19

tych punktéw funkcyjnych bedzie przez Zamawiajgcego zleconych do wykonania, mieszczg sie
wyzej wskazane wynagrodzenia.

W toku rozprawy Odwotujgcy podtrzymat swoje stanowisko w sprawie, wnoszac dodatkowo
0 przeprowadzenie dowodu z dokumentu prywatnego — przygotowanego przez siebie w oparciu o
dokumenty z tego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego dwoch tabelarycznych
zestawien — co do kompletno$ci rozwigzania zadania nr 1 (tabela nr 1) i co do kompletno$ci
rozwigzania zadania nr 2 (tabela nr 2).

Il. Stanowisko Odwotujgcego Asseco w sprawie: KIO 2819/11

Odwolujgcy zarzucit w odwotaniu, iz dziatanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie
nastepujgcych przepisow ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4, poprzez jego zastosowanie pomimo braku przestanek do tego oraz
odniesienie wskazanego przepisu do ceny skladowej/elementu ceny catkowitej wbrew jego
wyraznemu brzmieniu wskazujgcemu, iz odnosi sie on do tgcznej ceny oferty oraz poprzez
skorzystanie z sankcji okreslonej w tym artykule pomimo niewykorzystania mechanizmu
okreslonego w art. 90 ustawy Pzp;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3, poprzez zastosowanie sankcji z tego przepisu pomimo braku
przestanek, w szczegdlno$ci wobec braku wskazania konkretnego czynu nieuczciwej
konkurenciji, jakiego miatby dopusci¢ sie Odwotujgcy skutkujgcy nieudowodnieniem
zaistnienia takiej sytuacji;

3) art. 2 pkt 1, poprzez nieuwzglednienie definicji pojecia cena wskazanej w tym przepisie;

4) art. 89 ust 1 pkt 2, poprzez jego zastosowanie i btedne uznanie, iz rezultat zadania
prébnego Odwotujgcego nie odpowiada tresci SIWZ w sytuacii, gdy jest on zgodny z SIWZ
oraz konkretyzujgcym ja w tym zakresie dokumentem ,Minimalne wymagania wobec
zadania"

5) art. 91 ust. 1, poprzez poddanie rezultatu zadania prébnego ocenie wedtug kryteriow
niewskazanych w tresci SIWZ;

6) art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez jego nieuprawnione zastosowanie wynikajgce z btednego
uznania, ze sposoéb kalkulacji ceny oferty jest niezgodny z SIWZ;

7) art. 89 ust. 1 pkt 2, poprzez jego zastosowanie po skorzystaniu przez Zamawiajgcego w
tym zakresie z trybu art. 87 ust. 2 pkt 3;

8) art. 14 ustawy Pzp w zwigzku z art. 58 § 1 k.c., poprzez podjecie dziatan, ktére prowadzg
do obejScia prawa - uniknigcia dokonania wyboru oferty Odwotujgcego i zawarcia z nim
umowy pomimo spetnienia przez oferte Odwotujacego przestanek z art. 2 ust. 5 oraz art. 91
ustawy Pzp;

9) art. 92, gdyz Zamawiajgcy zaniechat wskazania wszystkich okolicznosci faktycznych i
prawnych przemawiajgcych za konieczno$cig odrzucenia oferty z powodu czynu

20

nieuczciwej konkurencji - Zamawiajgcy bowiem nie wskazat z jakimi przepisami prawa i

jakimi obyczajami byto sprzeczne dziatanie Odwotujgcego.

Wskazane naruszenia doprowadzity wedtug Odwotujgcego w konsekwencji do
nieuprawnionego i bezpodstawnego zastosowania art. 93 ust. 1 ustawy Pzp. Tres¢ oferty
Odwotujgcego nie narusza, jego zdaniem, przepiséw prawa i dobrych obyczajow - w szczegodlnosci



nie ma podstaw faktycznych i prawnych uzasadniajgcych odrzucenie tej oferty i w konsekwencji
uniewaznienie postepowania..

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie jego odwotania w cato$ci oraz o nakazanie
Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci w postaci odrzucenia oferty Zamawiajgcego oraz
2. uniewaznienie czynnosci polegajacej na uniewaznieniu postepowania,
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego - zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp w zw. art. 2
ust. 5 ustawy Pzp.

Odwotlujgcy wnidst rowniez o obcigzenie Zamawiajacego kosztami postepowania
odwotawczego.

W uzasadnieniu odwotania wskazat on nastepujgce okolicznosci:

Zamawiajgcy réwnoczes$nie z zawiadomieniem o odrzuceniu ofert i uniewaznieniu
postepowania (czyli po 6 tygodniach) wskazat, iz Odwotujgcy nie wykonat nalezycie catosci
zadania probnego. Dziatanie Zamawiajgcego — wedlug Asseco - jest sprzeczne z postanowieniami
SIWZi co za tym idzie sprzeczne z ustawg Pzp, poniewaz ocena ofert odbyta sie w sposéb
niezgodny z opisem zawartym w SIWZ. Wcze$niejsze podniesienie tego zarzutu - tj. przed
otrzymaniem informacji o negatywnej ocenie proby, wedtug niego - byto niemozliwe ze wzgledu na
niemoznos¢ wykazania naruszenia interesu Odwotujgcego i wptywu dziatarn Zamawiajgcego na
wynik postepowania (stsownie do art. 192 ustawy Pzp).

W uzasadnieniu swojego odwotania Asseco wskazato na nastepujgce okolicznosci:

I. Kwestie razgco niskiej ceny za 1 Punkt funkcyjny oraz dopuszczenia sie przez
Odwotujgcego czynu nieuczciwej konkurencii.

Asseco wskazalo, ze argumentacja Zamawiajgcego zawarta w zakresie tych kwestii jest
bardzo ogélnikowa. Zamawiajgcy nie przytacza zadnych konkretnych przepiséw ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ustawy o rachunkowosci czy tez ustawy o dyscyplinie
finansdw publicznych, ktére miatyby zosta¢ naruszone lub ktérych przestanki wypetiajg dziatania
Odwotujgcego. Wskazat, iz Odwotujgcy nie jest adresatem norm zawartych w ustawie o finansach
publicznych, a zatem chocby z tego powodu nie mozna moéwi¢ o tym, iz naruszyt on okreslone w
przywotanej ustawie zasady. Zdaniem Odwotujgcego juz sama ta okoliczno$¢ powoduje upadek
twierdzen Zamawiajgcego jako nieudowodnionych. Cata argumentacja Zamawiajgcego opiera sie
na zatozeniu, iz przyjeta przez Odwotujgcego wysokos¢ wynagrodzenia za jeden ze sktadnikow
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ceny jest wadliwa i sprzeczna z prawem. Poglad ten jest bledny. Kierujac sie tym zamierzeniem
Zamawiajacy usituje z jednego faktu - jednego elementu sktadowego ceny - w postaci ceny za 1
Punkt Funkcyjny (PF) na poziomie 1 grosza wywie$¢ niekorzystne i bardzo dotkliwe dla
Odwolujgcego skutki prawne. Btednie, uznajac kwote 1 grosz za PF za razgco niskg cene PF w
stosunku do przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy chce skorzysta¢ z sankcji zawartej w art. 89 ust.
1 pkt 4 - czyli odrzucic¢ oferte, ktéra zawiera razgco niskg ceng. Podkreslit, ze doktryna,
orzecznictwo KIO oraz orzecznictwo sgdow przy okazji rozpatrywania kwestii ,razgco niskiej ceny"
w sposob jednoznaczny przesadzito, iz analizujgc wysokos¢ ceny pod tym katem nalezy brac pod
uwage faczng cene oferty, a nie jej elementy skladowe. Jako jeden z dodatkowych argumentéw
podaje sie samo brzmienie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1, ktdre zawierajg
sformutowanie ,razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia". Podkreslit, ze tylko
cena catosci moze by¢ rozpatrywana w stosunku do catego przedmiotu zamowienia. Inne
rozumowanie (np. odniesienie jakiej$ sktadowej ceny do catosci zamdwienia) jest niezgodne
zaréwno z literalnym brzemieniem tego zapisu jak i z logikg. W konsekwencji, tylko ustalenie - co
wazne - po wykorzystaniu mechanizmu z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - razgco niskiej
tacznej/catkowitej ceny oferty upowaznia¢ bedzie skorzystanie przez Zamawiajgcego sankcji art.
89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Podniést, ze Zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu zwrécit sie
do Odwotujgcego jedynie o wyjasnienia w zakresie ceny Punktu Funkcyjnego,. czyli w zakresie
jednego tylko elementu zamoéwienia i jednego z elementéw ceny. Powolat sie w tym zakresie na
orzeczenie Izby z dnia 14 grudnia 2011 r. (sygn. akt: KIO 2547/11) wydane w stanie faktycznym
tego konkretnego postepowania o udzielenie zamowienia, w ktérym sie stwierdza: ,Skoro
zamawiajgcy zmierzat do wyjasnienia ceny jedynie elementu oferty, to nawet ewentualne
stwierdzenie, Ze zaoferowana cena za 1 Punkt Funkcyjny jest razgco niska nie mogfoby w ocenie
Izby prowadzi¢ do uznania, Ze cala oferta zawiera razgco niska cene. Nie mozna poming¢ wtym
przypadku faktu, ze zamawiajgcy nie badat czy cena cafej oferty zawiera razgco niskg cene, a



przedmiotem badania objat jedynie element oferty". Powolywana przez Zamawiajgcego tzw.
,rozdzielnos¢ ustug" w ocenie Izby jedynie uzasadniata ,w drodze wyjgtku prawo Zamawajgcego o
zwrécenie sie do Odwotujgcego o wyjasnienie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢
ceny ofertowej 1 Punktu Funkcyjnego”.

Podkreslit, iz w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia przedmiot
zamowienia okreslony zostat jako: ,Zakup ustug utrzymania, modyfikacji i ulepszania systeméw
aplikacyjnych OFSA, OFSA-PROW, OFSA-PROW-DD, RG.PROW". Przy otwarciu ofert
Zamawiajacy podat faczng gérng kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na zamowienie (kwota ta
obejmowac¢ miata wszystkie ustugi $wiadczone w ramach zamowienia). Odwotujgcy podat cene
oferty w kwocie 51.167.872,08 zt brutto. Cena ta nie budzita watpliwo$ci Zamawiajgcego co do jej
wysokosci i wobec tej ceny nie zastosowano procedury z art. 90 ust. 1, jak rowniez w samym
uzasadnieniu odrzucenia oferty brak jest odniesienia do tej kwoty.
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Skiadowa tej ceny (cena 1 PF), w jego ocenie, nie moze by¢ samodzielnym kryterium
pozwalajgcym na odrzucenie oferty. Tym samym skorzystanie z art. 89 ust. 1 pkt 4 i odrzucenie
oferty w oparciu o cene 1 PF — jego zdaniem - jest niezgodne z prawem. Specyfika
przedmiotowego systemu informatycznego oraz sposob uksztattowania SIWZ (w szczegdlnosci
bardzo wysokie parametry SLA - np. 9 godzin na usuniecie btedu w kategorii Awaria oraz bardzo
wysokie, multiplikowane kary za niedotrzymanie tych kryteriéw) powodujg, iz Odwotujacy
zmuszony jest utrzymywac liczny zespot niezbedny na potrzeby utrzymania - by mégt on szybko
zareagowac i naprawi¢ blad w odpowiedniej kategorii w Zgdanym zgodnie z SLA czasie.
Liczebno$¢ zespotu musi by¢ oszacowana tak, aby umozliwiata wypetnianie wysokich wymagan
SLA réwniez w sytuacji duzej liczby zgtoszen btedéw. To z kolei automatycznie oznacza, ze ten
zespot jest przewymiarowany i niewykorzystany w okresach mniejszej liczby zlecen. Z uwagi na
specyfike ustug modyfikacji (zdecydowanie dluzszy czas na ich realizacje w stosunku do naprawy
btedéw) mozliwe jest wykorzystanie tego zespotu w okresach mniejszej liczby zgtoszen do
wykonywania ustug rozwoju. Powyzsze oznacza, ze niezaleznie od ustug rozwoju Odwotujacy
zatozyt utrzymywanie licznego zespotu ze wzgledu na koniecznosci dotrzymania wysokich
wymagan SLA w okresach duzej liczby zgtoszonych bledéw. Jednocze$nie oznacza to, ze w
okresach mniejszej liczby btedéw zespdt ten dysponuje mozliwosciami wytworczymi
wystarczajgcymi dla realizacji ustug rozwoju, zwtaszcza w kontek$cie, ze przedmiotowy system
informatyczny wspiera realizacjg programéw pomocowych PROW 2007-2013 realizowanych w
okresie 2007-2013 - czyli obecnie znajduje sie w finalnej fazie realizacji i wykonawca mogt
oszacowac ryzyko, ze system bedzie bardzo intensywnie rozwijany jako niewielkie z uwagi na
wyczerpywanie potrzeb Zamawiajgcego w tym zakresie.

Powyzsze fakty: niezalezny od ustug modyfikaciji koszt zespotu utrzyman oraz mozliwe do
wykorzystania ,wolne moce" tego zespotu umozliwiajg realizacje ustug rozwoju bez dodatkowych
kosztow ze stosunkowo niewielkim ryzykiem po stronie wykonawcy. Zamawiajgcy w SIWZ nie
przewidziat sytuacji, w ktérej wykonawca przedktada w ofercie cene 1 punktu funkcyjnego w
okresie trwania ustug utrzymania (czyli w okresie konieczno$ci zapewniania odpowiednio licznego
zespotu) oraz inng cene 1 punktu funkcyjnego po okresie obowigzywania ustug utrzymania. Nalezy
przy tym podkresli¢, ze w ocenie Odwolujgcego liczebno$é dedykowanego zespotu d/s rozwoju
bytaby znaczgca mniejsza niz zespotu utrzymaniowego. Zgodnie z wyjadnieniami ztozonymi przez
Odwolujgcego 1 punkt funkcyjny odpowiada 0,5 roboczodnia co oznacza, ze 6 osobowy zespot
jest w stanie miesigcznie zrealizowa¢ ok. 250PF. W ocenie Odwotujacego Zamawiajgcy celowo
potaczyt ustugi Rozwoju i Utrzymania w jedno postepowanie i zatozyt tgczne wykonywanie tych
ustug przez minimum 18 miesiecy liczac na synergie kosztowg, poniewaz w praktyce zdaje sobie
sprawe, iz ustugi te wykonywane sg przez jeden wspolny zespét. Podkreslit, ze argumentacija
dotyczaca ceny 1 PF jest jednoczes$nie dla Zamawiajgcego punktem wyjscia do zarzucenia
Odwolujgcemu, ze ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3. Zamawiajacy jednakze tylko ogolnikowo — jego zdaniem - stwierdza,
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ze cena za PF na poziomie 1 grosza uprawnia Zamawiajgcego do postawienia tezy, ze
wykonawca siegnat po praktyki sprzeczne z prawem. dobrymi obyczajami, zagrazajace /
naruszajgce interes klienta (Zamawiajgcy), jak i przedsiebiorcow (innych uczestnikow
postepowania)". Zamawiajgcy jedynie stawia teze - zamiast jak wyraznie wynika z brzmienia



przepisu oraz jego wyktadni udowodni¢ obiektywnie stwierdzi¢ na podstawie konkretnych
argumentéw jaki czyn nieuczciwej konkurencji popetit Odwotujgcy - na czym polega jego
bezprawno$¢ lub sprzecznos¢ z dobrymi obyczajami i w jakie interesy on godzi. Zarzut ten jest w
zwigzku z powyzszym zaréwno niedoprecyzowany jak i nieudowodniony.

Odwotujgcy podkreslit takze, iz poniewaz oferta, a w szczegdlnosci jej cena musi by¢
rozpatrywana jako cato$¢ - wszelkie rozwazania dotyczgce tych kwestii muszg sie odnosi¢ do
wysoko$ci ceny podanej w ofercie, a nie poszczegolnych jej skladnikéw. Wskazat, ze wykonawca
ma prawo do swobodnego kalkulowania ceny i poszczegdlnych jej elementow oraz ryzyka
zwigzanego z umowa, a istotg postepowania o zaméwienie publiczne jest konkurowanie (w tym
cenowe) migdzy wykonawcami. Dziatania wykonawcy w tym zakresie nie moga by¢ uznane za
niezgodne z SIWZ ani naruszajgce uczciwa konkurencje.

Il. Kwestia czy tres¢ oferty odpowiada tresci SIWZ

W tym zakresie Zamawiajgcy stawia zarzuty zaréwno wobec rezultatu wykonania zadania
prébnego przez Odwolujgcego jak i sposobu kalkulacji ceny. W pierwszej kolejnosci podkreslit, iz
rezultat wykonania zadania probnego opisany w SIWZ i podlegajacy ocenie na zasadzie
~Spetnia/nie spetnia" miat zosta¢ wykonany zgodnie z zapisami projektu umowy stanowigcej
zatgcznik do SIWZ oraz spetnia¢ miat kryteria okre$lone w ,Minimalnych wymaganiach (...)".
Zaden z wykonawcéw nie kwestionowat tego dokumentu i tylko kryteria w nim zawarte powinny
stuzy¢ do okreSlenia czy zadanie spetnia/nie spetnia wymagania. Zadanie probne - jak to wynika
wprost z postanowien SIWZ miato stuzy¢ weryfikacji czy wykonawca posiada odpowiednie
kwalifikacje/lkompetencje, ktore potwierdzajg, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu.
Pozytywna ocena miata warunkowac¢ dalszg analize ofert. Zamawiajgcy w swoim piSmie z decyzjg
0 odrzuceniu oferty Zamawiajgcego i uniewaznieniu postepowania nie wskazat ani jednego
kryterium zawartego w wskazanym wyzej dokumencie, ktérego nie spetniatoby zadanie
przedstawione przez Odwolujgcego. W zatgczeniu Odwotujgcy przekazat — jak podnidst -
przekazany przez Zamawiajgcego dokument ,Minimalne wymagania wobec zadania” wraz z
zaznaczonymi minimalnymi wymaganiami, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie zostaty spetnione
dla poszczegolnych wykonawcdw na podstawie pisma Zamawiajgcego o wynikach postepowania.
O ile Odwolujacy podzielit zdanie Zamawiajgcego w stosunku od innych wykonawcéw o tyle w
liscie minimalnych kryteriéw do spetnienia brak jest jakiegokolwiek odniesienia do
Lporownywalnosci ofert” czy ,poréwnywalnos$ci wycen AOM", ktére Zamawiajgcy zarzuca jako
niespetnione w stosunku do Odwotujgcego. Sg to dodatkowe, niejasne wymagania, ktorych nie
byto w SIWZ i ktére pojawity sie dopiero w zawiadomieniu o uniewaznieniu postepowania. Stowem
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Zamawiajgcy zmodyfikowat tres¢ SIWZ, a raczej powotuje sie na warunki nieopisane w SIWZ. Fakt
spetnienia przez Odwolujgcego wszystkich minimalnych kryteriow wobec zadania okreslonych
oficjalnie przez Zamawiajgcego przesadza, jego zdaniem, o tym, iz oferta nie mogta by¢
odrzucona. Zamawiajacy nie moze oceni¢ zadania Odwotujgcego jako niespetniajagcego
minimalnych kryteriow.

Co do zarzutéw dotyczgcych rzekomo nieprawidiowej wyceny jednego z elementow
zadania ,Zgtoszenia Zapotrzebowania na Modyfikacje/Ulepszenie", Odwotujgcy wskazat, iz tres¢
tego elementu zadania rozpatrywana z tre$cig SIWZ uprawniata do wyceny prac zgodnie z wyceng
w osobodniach, a nie w punktach funkcyjnych. Punkty funkcyjne stuzg ocenie ztozonosci
oprogramowania, a Zamawiajgcy we wzorze umowy stanowigcej element SIWZ dopuscit wycene
tych prac, ktérych nie mozna wycenia¢ metodg IFPUG za pomoca roboczodni. W zakresie
elementu zadania prébnego podnoszonego przez Zamawiajgcego zawarte byto wykonanie
wytgcznie Analitycznego Opisu Modyfikacji (AOM) bez wytworzenia oprogramowania. Dlatego tez
Odwolujgcy wycenit koszt wykonania tego elementu zadania na 5 roboczodni. Wynik przeliczenia
na PF, kitéry kwestionuje Zamawiajacy wynikat jedynie z zastosowania podanego przez
Zamawiajgcego wzoru, ktory jest jedynie arytmetyczng operacja przejscia z ceny roboczodnia na
zlozono$¢ oprogramowania. Odwotujgcy wskazat réwniez, ze analizujgc sposob wykonania
zadania probnego, Zamawiajgcy pismem datowanym na 24 listopada 2011 r. zawiadomit
Odwolujgcego, iz poprawia w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 omytke Odwolujgcego w zakresie
dotyczgcym wyceny tego elementu zadania. To Zamawiajgcy uznat, Ze uzupetienie w postaci
dopisania zdania wskazujgcego na przeliczenie roboczodni na punkty funkcyjne stanowi¢ bedzie
naprawienie omytki wykonawcy, ktéra nie powoduje istotnych zmian w tresci oferty, a sama omytka
nie jest istotng wobec tresci SIWZ. Wobec zakwalifikowania tego zapisu jako naprawienia
Lhieistotnej omyiki" niezrozumiate i nieuprawnione jest obecne dziatanie Zamawiajgcego, ktory



zapis ten - wprowadzony przez siebie (za zgodg Odwotujacego) i zgodnie z opracowanym przez
siebie wzorem z SIWZ - zaczyna traktowac jako niezgodny z trescig specyfikacji. Skoro bowiem

wprowadzajgc ten zapis Zamawiajgcy miat doprowadzi¢ do uzgodnienia treSci oferty z SIWZ, nie
moze teraz, opierajgc sig na nim, odrzuci¢ oferty jako niezgodnej z SIWZ.

W toku rozprawy Odwotujacy podtrzymat swoje stanoiwsko, przedstawiajg jednoczesnie
pismo procesowe, wskazujgce przede wszystkim na orzecznictwo Izby na poparcie swoich
twierdzen.

Izba ustalita takze, Ze Zamawiajgcy w toku rozprawy wnosit o oddalenie obydwu odwotan,
podtrzymujgc swoje stanowisko i argumentacje z pisma z dnia 21 grudnia 2011 r. o wynikach
postepowania. W toku rozprawy w sprawie KIO 2819/11 Zamawiajgcy ztozyt pisemne stanowisko
w sprawie (pismo z dnia 18 stycznia 2012 r.). Jednocze$nie jako dowody w sprawie wniést wyciag
z umowy nr 92/DD1/2010/2615, z dnia 15 pazdziernika 2010 r. zawartej z Oracle Polska Sp. z o.0.
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celem wykazania nierealnosci kosztow z tytutu wykonania Modyfikacji lub Ulepszen w Punktach
Funkcyjnych w ofercie Asseco na poziomie 0,01 gr.

Izba ustalita, ze Przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego w sprawie KIO 2819/11
wykonawca Sygnity w toku rozprawy wnidst o przeprowadzenie dowodu w sprawie z Ekspertyzy z
dnia 8 stycznia 2012 sporzadzonej przez Panig dr hab. Beate Czarnackg — Chrobot, na
okoliczno$¢ wykazania nierealno$ci wyceny ustug za Modyfikacje / Ulepszenie w na poziomie 1
grosza w ofercie Asseco.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajagc na rozprawie skierowane przez Prezesa Izby
do fgcznego rozpoznania obydwa ztozone odwotania i uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy w sprawie, w tym w szczeg6lnosci dokumentacije z niniejszego postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego, oraz stanowiska stron i uczestnikédw postepowania,
zaprezentowane na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuije.

W sprawie KIO 2814/11 Izba oddalita wnioski dowodowe zgtoszone przez Przystepujgcego
po stronie Zamawiajgcego Asseco w zakresie wydruku i ptyty z nagrania z prezentacji zadania
prébnego Sygnity na okolicznos¢ wykazania, ze w trakcie prezentacji Sygnity wychodzito poza
zakres dziatania okre$lonego w zgtoszeniu okreslonej wady, uznajac, ze ta okolicznos¢ nie jest
sporna w sprawie i przeprowadzenie tego dowodu prowadzitoby tylko do nieuzasadnionej zwtoki
w postepowaniu odwotawczym.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem ktéregokolwiek ze ztozonych odwotan, wynikajgcych
z art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba ustalita, ze wykonawcy zgtaszajgcy swoje przystapienia
w obydwu sprawach odwotawczych uzyskali przymiot uczestnikow tych postepowan, tj.:

1) wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg Rzeszowie, zgtaszajgcy swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2814/11 po stronie po stronie
Zamawiajgcego;

2) wykonawca Hewlett-Packard Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2814/11 po stronie po
stronie Zamawiajgcego;

3) wykonawca Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcy swoje przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 2819/11 po stronie Zamawiajgcego.
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Izba w toku posiedzenia z udziatem stron, a takze rozprawy, rozpoznata zgtoszone w tym
zakresie przez strony postepowania odwotawczego opozycje, oddalajgc je jako niezasadne, bgdz
zgtoszone po terminie (w toku rozprawy).

W obydwu sprawach odwotawczych Izba ustalita, ze wykonawcy wnoszgcy odwotania
legitymuja sie interesem w ztozeniu odwotania, o kibrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.



Oferty obydwu wykonawcoéw zostaly przez Zamawiajgcego odrzucone, a w efekcie tych czynnosci
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato przez Zamawiajgcego uniewaznione.
Czynnosci te sg kwestionowane przez kazdego z tych wykonawcow. Jednoczes$nie tez czynnosci
te, biorgc pod uwage ustalony - pod wzgledem kryteriow oceny ofert okreslonych przez
Zamawiajacego w SIWZ - ranking wykonawcow po czynno$ci badania i oceny ofert, w sposéb
bezposredni pozbawiaty mozliwosci uzyskania przedmiotowego zamdwienia odwotujgcych sie
wykonawcow, narazajgc ich na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody, przez co wypetniona
zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania przedmiotowych odwotan.

Izba, rozpoznajgc odwotania w granicach zarzutdéw w nich podniesionych, uznata
je za niezasadne.

W tym zakresie Izba ustalita, co nastepuje:

Zamawiajgcy wszczat postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, ktérego dotyczg
zlozone odwotania w trybie dialogu konkurencyjnego. Warto$¢ szacunkowa tego zaméwienia
zostata ustalona na kwote: 58 120 896,45 zt, tj. 15 139 592,72 euro. W postepowaniu, po
kwalifikacji podmiotowej wykonawcow w zakresie ustalonych warunkéw udziatu, Zamawiajgcy
przekazat zaproszenie do sktadania ofert pieciu wykonawcom. W SIWZ okreslit on trzy kryteria
oceny ofert:

1) Cena (waga 55%), oceniana wedtug wzoru: cena najnizsza do badanej x waga
procentowa kryterium;

2) Cena za 1 Punkt Funkcyjny (waga 35%), oceniana wedtug wzoru: cena najnizsza
Punktu Funkcyjnego do badanej x waga procentowa kryterium;

3) Gwarancja (waga 10%), oceniana wedtug wzoru: ilo$¢ punktdéw za okres gwaranciji
oferty badanej do najwyzszej ilosci punkidw za okres gwarancji sposrod waznych
ofert x waga procentowa kryterium.

Zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SIWZ wykonawcy zobowigzani zostali do podania fgcznej
ceny wynagrodzenia (za wyodrebnione w tym zatgczniku i w postanowieniach SIWZ dotyczacych
opisu przedmiotu zamowienia: ustugi utrzymania i ustugi rozwoju). W ramach ustug rozwoju
wykonawcy zobowigzani byli do podania ceny za 1 Punkt Funkcyjny, a cene catkowitg za te ustuge

27

nalezato wyliczy¢ przy zatoZzeniu 4000 Punktéw Funkcyjnych. Zamawiajgcy zastrzegt takze, ze
podana przez niego w tabeli liczba Punktéw Funkcyjnych stanowi warto§¢ szacunkowg stuzgcg
celowi poréwnania ofert. Faktyczna ilo§¢ wykorzystania wskazanych jednostek bedzie wynikac z
rzeczywistych potrzeb Zamawiajgcego, z tym, Ze wynagrodzenie nalezne wykonawcy za
$wiadczenie ustug modyfikacji nie moze przekroczy¢ kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczy na
realizacje tych ustug. Zgodnie z postanowieniami wzoru umowy (art. 6 ust. 6), stanowigcego
zatgcznik nr 3 do SIWZ, wynagrodzenie z tytutu wykonywania poszczegolnych Modyfikacji lub
Ulepszen w ramach ustug rozwoju stanowi¢ bedzie iloczyn Punktéw Funkcyjnych zatwierdzonych
przez Zamawiajgcego dla danej modyfikacji lub ulepszenia oraz jednostkowej stawki Punktu
Funkcyjnego.

W rozdziale lll SIWZ Zamawiajacy przewidziat opis zadania probnego, ktore miato byé
przeprowadzone po otwarciu ofert. Wskazat tam, ze zadanie prébne dotyczy:

1) rejestracji wniosku o przyznanie pomocy i wniosku o ptatnos¢ w aplikacji OFSA-PROW i jest
zgodne z zakresem Ustug Integracji i Certyfikacji (G2UU4) wchodzacej w sktad grupy Ustug
zapewnienia Jakosci (G2) bedacych przedmiotem zaméwienia;

2) obstugi zgloszer wad w aplikacji OFSA-PROW i jest zgodne z zakresem Ustugi Usuwania
Wad wchodzacej w sktad Ustug zapewniania Jakosci (G2) bedacych przedmiotem
zamoéwienia;

3) wykonanie rekomendacji modyfikacji / ulepszenia wraz z Analitycznym Opisem Modyfikacji w
aplikacji OFSA-PROW i jest zgodne z zakresem Ustugi Modyfikacji wchodzacej w sktad
Ustug Rozwoju (G4) bedacych PROW i jest zgodne z zakresem Ustugi Modyfikaciji
wchodzacej w sktad grupy Ustugi Rozwoju (G4) bedacych przedmiotem zamowienia.

Wskazal, ze opis i zakres zadania prébnego przedstawia zatgcznik nr 2 do SIWZ, gdzie

Zamawiajgcy okreslit takze opis zgtoszen wad (od 1 do 6) oraz wzoér zapotrzebowania na

Modyfikacje / Ulepszenie. Zamawiajgcy wymagat rowniez dotgczenia do oferty rezultatu

wykonania zadania probnego (opisy i zrzuty z ekranu). W celu wykonania zadania probnego



wykonawcy zobowigzani byli do pobrania od Zamawiajgcego materiatéw do tego celu (kopia
produkcyjnej bazy danych z zahaszowanymi danymi osobowymi z dnia 8 sierpnia 2011 r.,
skomplikowana wersja aplikacji zgodna z wersjg bazy danych, kody Zzrodtowe aplikacii, kopia
katalogu uzytkownikéw z dnia 12 sierpnia 2011 r. z hastami, dokumentacja analityczna, hasta
dostepu do bazy danych, informacja o wersji oprogramowania wspomagajacego). Zamawiajgcy
wskazat, ze udostepni nagarnie tych materiatow na dysk wykonawcy w dniach 22-23 wrzesnia
2011 r. Wskazano okre$lone parametry dysku. Zgodnie z postanowieniami rozdziatu XV pkt 5
SIWZ Zamawiajacy okreslit, ze sesja oceny zadania prébnego odbedzie sie bezposrednio po
otwarciu ofert, o godz. 10.00 w miejscy otwarcia ofert, odrebnie dla kazdego wykonawcy.
Zamawiajacy przewidywat takze, Ze w sesji tej wezmag udziat umocowani reprezentanci
wykonawcow zaproszonych do skladania ofert. W rozdziale IX SIWZ pkt 3 Zamawiajacy
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przewidziat obowigzek dotgczenia do oferty, w celu potwierdzenia, ze oferowane ustugi
odpowiadajg wymaganiom Zamawiajgcego, rezultatu wykonania zadania prébnego (opisy i
zrzuty z ekranu). Podkreslit, Ze oceny wykonania zadania prébnego dokona na zasadzie spetnia
/ nie spemia (rozdziat IX pkt 4). W pierwotnych postanowieniach SIWZ, w tym samym rozdziale
IX pkt 4, Zamawiajgcy przewidywat takze, ze wezwie wykonawce do uzupetnienia dokumentow
w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp z terminem wyznaczonym na 2 dni. W wyniku modyfikacji
SIWZ z dnia 30 wrze$nia 2011 r. (odpowiedz na pytanie nr 45) Zamawiajgcy wykreslit wskazane
postanowienia SIWZ, wskazujgc jednocze$nie, ze powyzsze nie oznacza wytgczenia
postanowien art. 26 ust. 3 ustawy Pzp w zakresie niniejszego postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego w ogdle.

W terminie na sktadanie ofert, tj. do dnia 15 listopada 2011 r. godz. 9:30, do
Zamawiajgcego wptynely trzy oferty ztozone przez:

1) Hewlett Packard z ceng ofertowa: 71 217 049,20 zt i ceng za 1 Punkt Funkcyjny: 0,01 gr;

2) Asseco z ceng ofertowa: 51 167 872,08 zt i ceng za 1 Punkt Funkcyjny: 0,01 gr;

3) Sygnity z ceng ofertowa: 42 475 929,48 zt i ceng za 1 Punkt Funkcyjny: 1227,57 zt.

Okres gwarancji we wszystkich ofertach zostat okre$lony na poziomie 4 miesiecy.

Na etapie czynnosci badania i oceny ofert Zamawiajgcy zwrocit sie do wykonawcow
Hewlett Packard i Asseco m.in. o udzielenie wyjasnieh dotyczgcych elementow oferty majgcych
wpltyw na wysokos¢ ceny ofertowej 1 Punktu Funkcyjnego. Zamawiajgcy stwierdzit, Zze cena za ten
element ceny podana w formularzach ofertowych wykonawcéw w ramach Grupy Ustug Rozwoju
jest jednym z kryteriow oceny ofert i zachodzi przypuszczenie, ze jest ceng razaco niskg w tym
zakresie. Wykonawcy ztozyli w tym zakresie stosowane wyjasnienia Zamawiajgcemu,
jednoczesnie tez jeden z nich — wykonawca Asseco - ztozyt odwotanie do Krajowej Izby
Odwotawczej na czynnos¢ wezwania go do ztozenia w tym zakresie wyjasnien, wskazujgc na
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Izba,
rozpatrujgc przywotane odwotania (sygn. akt sprawy: KIO 2547/11) oddalita je, wskazujgc w
uzasadnieniu, ze w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy ,Zamawiajgcy miat podstawy
powzig¢ co najmniej wagtplino$ci czy cena nie jest razgco niska”. Izba podkreslita, ze ,specyfika
przedmiotu zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu w drodze wyjgtku uzasadnia prawo
zamawiajgcego o zwrocenie sie do odwotujgcego o wyjasnienie elementdw oferty majgcych wotyw
na wysokos$c¢ ceny ofertowej 1 Punktu Funkcyjnego (...) zaoferowanie przez odwotujgcego ceny za
1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 zt (element oferty) rodzito uzasadnione wgtpliwosci czy cena
nie jest razgco niska.” lzba w orzeczeniu tym stwierdzita takze, ze: ,ustugi rozwoju oferowane w
przedmiotowym postepowaniu stanowig samodzielny przedmiot zamdwienia, rozerwalny od ustug
utrzymania’. lzba stwierdzita takze, ze: ,w przedmiotowej sprawie istniaty uzasadnione watpliwosci
czy cena za 1 Punkt Funkcyjny nie jest razgco niska”. Niezaleznie od powyzszego Izba wskazata,
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ze: ,skoro zamawiajgcy zmierzat do wyjasnienia ceny jedynie elementu oferty, to nanet

ewentualne stwierdzenie, Ze zaoferowana cena za 1 Punkt Funkcyjny jest razgco niska nie
mogtaby wocenie Izby prowadzi¢ do uznania, Ze cafa oferta zawiera razgco niskg cene. Nie
mozna pomingc wtym przypadku faktu, ze zamawajgcy de facto nie badat czy cena oferty zawiera
razgco niskg cene a przedmiotem badania objgt jedynie element oferty.”



Zamawiajacy w dniu 21 grudnia 2011 r. uniewaznit przedmiotowe postepowanie w oparciu
o podstawe wynikajgca z art. 93 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, tj. z powodu braku waznych ofert.
Jednocze$nie tez poinformowat wykonawcow o odrzuceniu ich ofert, uznajgc ze:

1) oferta Asseco zawiera razgco niskg cene za 1 Punkt Funkcyjny w stosunku do przedmiotu
zamowienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), jej treS¢ nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp);

2) tres¢ oferty Sygnity nie odpowiada tresci SIWZ (art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp);

3) oferta Hewlett Packard zawiera razgco niskg cene za 1 Punkt Funkcyjny w stosunku do
przedmiotu zaméwienia (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp), jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji (art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp), jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ
(art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp).

Biorgc powyzsze pod uwage Izba doszta do przekonania, ze Zamawiajgcy w sposéb
prawidtowy dokonat czynnosci odrzucenia ofert Asseco i Sygnity w postepowaniu, a w efekcie
prawidtowo podjat czynnos$¢ uniewaznienia postepowania z powodu braku waznych ofert.

KIO 2814/11

W pierwszej kolejnosci w tej sprawie wskazac¢ nalezy, ze Sygnity podniosto w swoim
odwotaniu trzy grupy zarzutéw:

1) pierwsze dotyczgce oceny oferty samego Odwotujgcego w tym zakresie Odwotujgcy
wskazywat na nieprawidtowe odrzucenie jego oferty i zaniechanie w tym zakresie
skorzystania przez Zamawiajgcego z procedury wynikajgcej z art. 87 ust. 1 oraz ust. 1a
ustawy Pzp, wzglednie procedury wynikajgcej z art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp oraz
uniewaznienie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego;

2) drugie dotyczgce zaniechania Zamawiajgcego wskazania dodatkowych podstaw
do odrzucenia oferty Asseco z powodu czynu nieuczciwej konkurenciji w zwigzku z art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z powodu nieztozenia wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej ceny za 1 Punkt Funkcyjny i wskazania podstawy do wykluczenia
go z udzialu w postepowaniu z powodu podania nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
na wynik postepowania;
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3) trzecie dotyczace zaniechania Zamawiajgcego wskazania dodatkowych podstaw
do odrzucenia oferty Hewlett Packard z powodu czynu nieuczciwej konkurenciji w zwigzku
z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, z powodu nieztozenia
wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny za 1 Punkt Funkcyjny i wskazania podstawy
do wykluczenia go z udziatu w postepowaniu z powodu podania nieprawdziwych informaciji
majgcych wptyw na wynik postepowania.
Dwie ostatnie grupy zarzutéw zostaty przez tego wykonawce podniesione jedynie
z ostroznosci procesowe;.
Odwolujgcy w zwigzku z powyzszym wskazat takze na zarzut prowadzenia postepowania
w sposo6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji i réwnego traktowania
wykonawcow.

Odnoszac sie do zarzutéw dotyczacych odrzucenia oferty Sygnity Izba uznata, ze wymogi
SIWZ dotyczace zakresu i przeprowadzenia zadania prébnego pozwalajg na stwierdzenie, ze w
tym przypadku oczekiwania Zamawiajgcego byly jednoznaczne, jesli chodzi o charakter tej
czynnosci. Zamawiajgcy przewidziat, ze wykonawcy, przygotowujgc tres¢ swojej oferty
zrealizujg - wedtug przygotowanych przez Zamawiajgcego okreslonych zakresow - zadanie,
ktére bedzie stanowito pewng probe wykonania zamowienia przez wykonawce w rzeczywistych
warunkach realizacji zaméwienia. Na potwierdzenie wykonania tego zadania i zaprezentowania
jego wynikow w tresci oferty wykonawcy mieli obowigzek dotgczy¢ do oferty opisy
przeprowadzenia tego zadania i zrzuty ekranu. W celu weryfikacji prawidtowo$ci
przeprowadzenia tego zadania probnego przez wykonawcow Zamawiajgcy przewidziat tuz po
otwarciu ofert sesje oceny zadania prébnego, ktora z zatozenia miata stanowi¢ prezentacje
kazdego z wykonawcow praktycznego przeprowadzenia zadania probnego. Na powyzsze
wskazujg przede wszystkim zapisy rozdziatu lll SIWZ, Zatgcznik nr 2 do SIWZ oraz
postanowienia rozdziatu IX i rozdziatu XV pkt 5-8 SIWZ



Niezaleznie od oceny Izby poprawnosci formalno-prawnej przyjecia takiego rozwigzania w
postanowieniach SIWZ, bowiem Izba na tym etapie postepowania, rozpoznajgc odwotanie w
graniach zaskarzenia przez wykonawce, nie dokonuje oceny zapiséw SIWZ, przyja¢ nalezato,
ze Zamawiajgcy wymagat przeprowadzenia takiego zdania probnego w celu merytorycznej
weryfikacji jakosci S$wiadczenia ustug, ktore objete sg przedmiotem zamoéwienia. Dla prawidtowej
weryfikacji powyzszego, przy zachowaniu zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow w tym postepowaniu, nalezato przyja¢ brak powtarzalno$ci wykonania
wskazanego zadania po otwarciu ofert. Przyjecie, ze wykonawcy mogliby w tym zakresie
dokonywac jaki$ uzupetnien, czy powtdrzenia wykonania zadania probnego prowadzitoby —w
ocenie Izby - do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty i naruszenia zasady réownego traktowania
wykonawcow. Uzupetniania dokumentéw stanowigcych opisy przeprowadzenia zadania
prébnego i zrzuty z ekranu czynitoby zatozenia Zamawiajgcego przewidziane kompleksowo w
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SIWZ co do zadania prébnego zupetnie bezuzyteczne. Nieprzydatne bytyby dla Zamawiajgcego
opisy zadania prébnego i zrzuty z ekranu, uzupetnione po otwarciu ofert i zapoznaniu sie z
wynikami realizacji zadania préobnego przez pozostatych wykonawcédw. Nieprzydatne bytoby
takze ponowne przeprowadzenie prezentaciji zadania prébnego przez konkretnego wykonawce
w przypadku stwierdzenia ewentualnych brakéw, btedow, czy nieprawidtowosci w trakcie
wykonywania zadania prébnego podczas pierwszej sesji otwarcia ofert. Przyjecie
dopuszczalno$ci takiego rodzaju dziatan prowadzitoby do wypaczenia zatozeh oceny
merytorycznej tresci oferty, przyjetych przez Zamawiajgcego w tym postepowaniu i szeroko
opisanych w postanowieniach SIWZ. Zatozeniem Zamawiajgcego byta ocena zadania prébnego
na zasadzie spenia / nie spetnia (rozdziat IX pkt 4 SIWZ) w oparciu o wyniki tego zadania
przedstawione przez wykonawcow w ,papierowe]” ofercie (opisy i zrzuty z ekrandw) oraz
poprzez elektroniczng prezentacje wykonania zadania probnego (sesja prezentaciji na otwarciu
ofert). Na powyzsze wskazujg przywotane zapisy SIWZ, a takze pytania i odpowiedzi na pytania
do SIWZ udzielone przez Zamawiajgcego, w tym w szczegdlnosci tre$¢ pytania zadanego przez
jednego z wykonawcow i udzielonej w tym zakresie odpowiedzi przez Zamawiajgcego (pytanie
nr 45 w pi$mie Zamawiajacego z dnia 30 wrzesnia 2011 r.). Zamawiajacy, udzielajgc odpowiedzi
na to pytanie, wykreslit z postanowien SIWZ, odnoszacych sie do zataczenia do oferty opiséw
zadania probnego i zarzutow z ekranu, postanowienie wskazujace, ze zamawiajgcy wezwanie
do uzupetniania tych dokumentdw trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Z powyzszego takze wynika,
ze tak opisy wykonania zadania probnego, zrzuty z ekranu, jak i sesja prezentacji wynikow
zadania probnego miaty stanowi¢ merytoryczna tres¢ oferty wykonawcow, a nie dokumenty
przedmiotowe, o ktdrych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym
zastosowanie w tym zakresie dyspozyciji art. 26 ust. 3 ustawy Pzp nie byloby zasadne.

Z tych tez wzgleddw — w ocenie Izby — brak byto mozliwosci uwzglednienia zarzutéw
odwotania Sygnity dotyczgcych zaniechania ze strony Zamawiajgcego zgdania uzupetnienia
okreslonych dokumentéw przedmiotowych w trybie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp.

Zadanie wyjasnien dotyczacych tych dokumentow w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Pzp, na
ktére wskazywato Sygnity, takze z powyzszych wzgledéw nie jest zasadne. Poza tym
przywotany przepis wskazuje na mozliwos¢ zadania takich wyjasnien przez Zamawiajgcego, a
nie obowigzek lezgcy po jego stronie. Skoro dyspozycja wskazanego przepisu opiera sie o
prawo Zamawiajgcego, a nie jego obowigzek, w szczegodlnosci, gdy wskazane powyzej
elementy oferty (wyniki zadania prébnego — w wersiji ,papierowej” i ,elektronicznej’), stanowity
j€j tres¢, z tego tytutu nie mozna stawia¢ Zamawiajgcemu zarzutow. Jesliby nawet przyjac, ze w
tym przypadku - w zwigzku z uznaniem, ze mamy do czynienia z trescig oferty, a nie
dokumentami przedmiotowymi — miatby zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, takze
zarzucany przez Sygnity, to takze ten przepis wskazuje na prawo Zamawiajagcego, a nie jego
obowigzek. Wyjasnienia ze strony Zamawiajgcego we wskazanym trybie, przy stwierdzeniu
okreslonych sprzeczno$ci z wymogami merytorycznymi SIWZ, niczego w tym zakresie nie
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mogty zmieni¢ przy przyjetym sposobie oceny ofert.

Z podobnych wzgledow Izba uznata, ze w tym przypadku nie moze mie¢ takze
zastosowania dyspozycja art. 87 ust. 1a ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje na mozliwo$¢
zgdania od wykonawcow przez zamawiajgcego w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu
konkurencyjnego w toku badania i oceny ofert sprecyzowania i dopracowania tresci ofert oraz



przedstawienia informacji dodatkowych, z zastrzezeniem, ze niedopuszczalne jest dokonywania
istotnych zmian w tresci oferty oraz zmian wymagan zawartych w SIWZ. Przepis ten wskazuje
zatem na szczegolny rodzaj procedury, ktdéry moze byé stosowany przez Zamawiajgcego w toku
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu prowadzonym w jednym konkretnym trybie —
mianowicie trybie dialogu konkurencyjnego. W wyniku przeprowadzenia tej procedury mozliwym
jest sprecyzowanie i doprecyzowanie tresci ofert, a nawet przedstawienie informaciji
dodatkowych po uptywie terminu sktadania ofert. Przepis ten wskazuje wiec na to, ze w ofertach
wykonawcow sktadanych w postepowaniu prowadzonym w trybie dialogu konkurencyjnego,
mozliwym sg ré6znego rodzaju niedociggniecia, braki zdefiniowania okreslonych wymogow
dotyczacych przedmiotu zamowienia, czy inne braki co do uscislenia sposobu realizaciji
zamowienia w zakresie tresci oferty wykonawcy. Powyzsze wynika z racji wyjgtkowosci
stosowania tego trybu udzielania zaméwienia publicznego z uwagi na pewnego rodzaju
dopuszczalne niedookreslenia w zakresie mozliwosci opisu przedmiotu zaméwienia ze wzgledu
na jego ztozonos¢,, poprzez wskazanie przy tym opisie okreslonych norm, aprobat, specyfikaciji i
innych technicznych systeméw odniesienia, czy tez braki w opisie przedmiotu zamowienia co do
uwarunkowan prawnych lub finansowych wykonania zaméwienia (art. 60b ust. 1 ustawy Pzp).
Pomimo powyzszego ustawodawca zastrzegt jednak, ze ta wyjagtkowa, w tym trybie udzielania
zamowien publicznych, ingerencja w tres¢ oferty wykonawcy po uptywie terminu sktadania oferty
nie moze prowadzi¢ do istotnych zmian w tresci oferty, a takze do zmian wymagan SIWZ.
Regulacja odnosnie ,istotnych zmian wtresci oferty” jest regulacjg analogiczng z zawartg w art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wskazywato wielokrotnie
€0 oznacza przywotane wyrazenie. Wskazuje ono na zakaz dokonywania zmian w tresci oferty,
ktére pozwalatyby na pewng dowolnos¢ w ksztattowaniu nowego oswiadczenia woli przez
wykonawce po uptywie terminu sktadania ofert w zakresie tzw. essentialia negotii oferty
(przysztej umowy). Powyzsze wymaga oceny konkretnego stanu faktycznego i tresci oferty w
kontekscie konkretnych wymogdéw SIWZ w kazdym przypadku indywidualnie.

Biorac powyzsze pod uwage Izba uznata, ze w zakresie, w jakim domaga sie tego w
odwotaniu Sygnity zgdanie uzupetnienia, doprecyzowania wynikdéw zdania prébnego w ofercie
tego wykonawcy w sposéb istotny zmieniatoby tres¢ oferty tego wykonawcy, naruszatoby
postanowienia SIWZ w tym zakresie, a takze prowadzito do naruszenia zasady rownego
traktowania wykonawcow w postepowaniu i uczciwej konkurenciji. Niezaleznie od powyzszego
Izba wskazuje — podobnie, jak w przypadku art. 26 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 87 ust. 1 ustawy
Pzp — ze dyspozycja art. 87 ust. 1a ustawy Pzp nie opiera sie na obowigzku lezgcym po stronie
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zamawiajgcego lecz jego prawie. Stad tez z tytutu braku skorzystania z mozliwosci, jakg daje
zamawiajgcemu wskazany przepis, w opisanych okoliczno$ciach sprawy, nie mozna czyni¢ mu
zarzutow.

Co do zarzutéw odnoszacych sie do uznania za sprzeczng z SIWZ oferty Sygnity w
zakresie niezgodnosci merytorycznych co do pozytywnego wykonania zadania prébnego Izba
stwierdzita, ze niektore z zarzutow Sygnity znalazty potwierdzenie w zgromadzonym materiale
dowodowym. Powyzsze jednak nie skutkowato uwzglednieniem odwotania z uwagi na
dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Przepis ten wskazuje na koniecznos¢ uwzglednienia
odwotania jedynie w sytuaciji, gdy stwierdzone przez Izbe naruszenie przepiséw ustawy Pzp
miato lub moze mie¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W zwigzku z uznaniem przez Izbe, ze niektore z podstaw do odrzucenia oferty
Sygnity potwierdzity sie nakazywanie uwzglednienia odwotania z tego powodu, ze kilka z
wykazywanych przez Zamawiajgcego w ofercie Sygnity niezgodnosci z trescig SIWZ nie
potwierdzito sie nie mialoby zadnego wplywu na wynik postepowania, tj. w efekcie
uniewaznienie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego z powodu braku waznych
ofert.

(1)

Co do Zgtoszenia wady nr 2 dla dziatania 121 Zamawiajgcy wskazat w uzasadnieniu
swojej decyzji o odrzuceniu oferty Sygnity, ze poprawa zgtoszonego btedu dotyczy tylko
dziatania 121, w ofercie Sygnity brak jest natomiast informacji o wystepowaniu btedu w innych
dziataniach: 126, 311, 312, 226, 413/311 oraz 413/312.

Odwolujgcy wskazat zas, ze przykltadowa sprawa podana w zgtoszeniu (69030-
OR1501938/09) odnosi sie do dziatania 121 oraz, ze samo zgtoszenie takze precyzyjnie odnosi
sie do dziatania nr 121. Identyfikacja tych rozbiezno$ci - pomiedzy dziataniem aplikacii, a



dokumentacjg analityczng w ramach dziatania 121 — byta jego zdaniem wystarczajgca do
stwierdzenia, Ze zgtoszenie wady nr 2 dotyczyto btedu aplikacji. Tym samym wskazanie, ze
rozbieznos¢ dotyczy takze dziatan 126, 311, 312, 226, 413/311 oraz 413/312 wykraczato poza
zakres zadania.

Izba, odnoszgc sie do tych stanowisk stron stwierdzita zasadnosc¢ tego zarzutu
odwotania. Analiza tresci zgloszenia wady nr 2, stanowigcej zatgcznik do opisu i zakresu
zadania prébnego (zatgcznik nr 2 do SIWZ), wskazuije literalnie na opis btedu we wnioskach o
ptatno$ci w zakresie dziatania nr 121 systemu pole nr 8. Zamawiajacy zatem w tym przypadku
literalnie okres$lit wystepujgcg wade w zakresie dziatania nr 121 i domaganie sie przez niego
wskazania przez wykonawce takze wady (jej analizy, opisu realizacji zgtoszenia, przygotowania
i wdrozenia poprawek i prezentacji sposobu usuniecia wady) takze w innych dziataniach
wykracza poza zakres zadania. Nawet, jesli Zamawiajgcy w tym zakresie liczyt na szersze
spektrum weryfikacji zgtoszenia wady i nawet jesli powyzsze ze wszech miar byloby
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uzasadnione, to Zamawiajgcy powyzszego wymogu nie zawart w opisie zadania probnego i
zgtoszeniu wady. Literalne za$ zapisy tego zgtoszenia wskazujace wytgcznie na dziatanie nr 121
i nie mogg byc¢ interpretowane rozszerzajgco i tym samym nie mogg by¢ obcigzajgce dla
wykonawcow.

2)

Co do zgtoszenia wady nr 2 Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze wykonawca powinien
zaprezentowac poprawne dziatanie aplikacji w dziataniu 123, gdzie pole nr 8 wniosku o ptatnos¢
data zawarcia umowy powinno by¢ uzupetniane wartoscig pola ,data zawarcia umowy" z umowy
o ile w ramach danej sprawy nie istnieje zatwierdzony aneks albo warto$cig pola ,data zawarcia
aneksu" z ostatniego zatwierdzonego aneksu. Wykonawca dokonat modyfikacji zasad
inicjalizacji przedmiotowego pola réwniez w dziataniu 123, gdzie zgodnie z przekazang analizg
btad opisany w zgtoszeniu nie wystepowat.

Odwotujgcy podnidst zas, ze bezposrednig i jedyng przyczyng zgtoszenia nr 2, byt btgd
aplikacji polegajacy na rozbieznosci pomiedzy dziataniem aplikacji, a dostarczong dokumentacjg
w ramach dziatania 121 i w tym zakresie wprowadzona przez Sygnity poprawka usuneta
skutecznie w/w rozbieznos¢. Po jej wprowadzeniu wada opisana literalnie w zgtoszeniu nie
wystepuje, co zostato takze przez wykonawce zademonstrowane. Btedne dziatanie aplikacji dla
dziatania 123, zademonstrowane zostato na wniosek Zamawiajgcego w trakcie prezentaciji i nie
dotyczg btedu, o ktérym mowa w zgtoszeniu nr 2.

Izba, odnoszgc sie do tych stanowisk stron, stwierdzita zasadno$¢ tego zarzutu
odwotania. Analiza tresci zgloszenia wady nr 2 stanowigcej zatgcznik do opisu i zakresu zadania
prébnego (zatacznik nr 2 do SIWZ) — jak podano powyzej — wskazuije literalnie na opis btedu we
wnioskach o pfatno$ci w zakresie dziatania nr 121 systemu pole nr 8. Okolicznos¢, iz na
prezentaciji elekitronicznej realizacji zadania prébnego przez Sygnity na wniosek Zamawiajgcego
wykonawcy wykroczyt poza ustalony w SIWZ zakres zadania prébnego nie moze prowadzi¢ do
negatywnych konsekwencji po stronie wykonawcy. W zakresie wymogow SIWZ (zatgcznik nr 2
do SIWZ oraz opis zgtoszenia wady nr 2) Sygnity wykonato prawidtowo w tym zakresie zadanie
prébne tak w oparciu o dokumenty zatgczone do oferty, jak i w trakcie prezentacji. W tym
zakresie mogg by¢ brane pod uwage tylko zapisy SIWZ; oczekiwania Zamawiajgcego nie
sprecyzowane w licznych w tym zakresie postanowieniach SIWZ nie mogg by¢ podstawg
stwierdzenia sprzecznosci tresci oferty z trescig SIWZ

@)

Co do zgtoszenia wady nr 3 Zamawiajgcy wskazat, ze nalezato przekazac¢ informacje o
wystepowaniu btedu w karcie weryfikacji WoPP i WoPP NP oraz w module SAD. Tymczasem w
ofercie Sygnity brak jest informacji o wystepowaniu bledu na karcie weryfikacji WoPP NP oraz w
module SAD.

Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie okreslit wymagan polegajacych na
dostarczeniu odrebnie informacji o wystepowaniu bledu w WoPP NP oraz w module SAD. Z
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dokumentaciji analitycznej jego zdaniem wynika, ze zgloszenie nr 3 nie odnosi sie do WoPP NP,
poniewaz w MD.WoPP-KartaWeryfikacji_MultiDz.xls w zaktadce ,Blok B" dla dziatania 121 NP,
nie wystepuje pytanie "5. Whnioskodawca jest petnoletni i nie osiggnat wieku emerytalnego -
dotyczy osob fizycznych" ujete w zgtoszeniu. Dla WoPP NP wystepuije inne pytanie, mianowicie



~Whnioskodawca jest petnoletni i nie ukoriczyt 60 lat - dotyczy 0s6b fizycznych”. Tym samym
dalsza analiza zgtoszenia wady w kontekscie WoPP NP wykraczata poza zakres zadania. Co do
SAD Odwolujgcy wyjasnit, ze wskazanie bledu dotyczy konkretnej reguty okreslonej w
dokumentaciji analitycznej (w artefakcie MD.WoPP-KartaWeryfikacji_MultiDz.xls), ktdra nie jest
spetniona. W dokumentaciji reguta ta jest jednoznacznie powigzana z elementami aplikacji w
ktérych ma zastosowanie, w tym z modutem SAD. Zatem wskazanie — jego zdaniem - reguty
jako btednej jest jednoznaczne z wskazaniem, ze btad wystepuje takze w module SAD.

Izba, odnoszac sie do tych stanowisk stron, stwierdzita zasadno$¢ tego zarzutu
odwotania w czesci, a mianowicie co do tego, ze zgtoszenie nr 3 odnosi sie takze do WoPP NP.
Analiza tre$ci zgtoszenia wady nr 3 stanowigcej zatgcznik do opisu i zakresu zadania prébnego
(zatacznik nr 2 do SIWZ) wskazuije literalnie na konkretne pytanie w tym zakresie (...). Tym
samym odnoszenie btedu tego poza literalny zakres pytania (...) stanowitoby o ocenie zadania
probnego w sposab, ktéry nie zostat zapisany w jego opisie i zakresie oraz w samy zgtoszeniu
btedu, nawet jedli takie byly oczekiwania Zamawiajgcego. Wszelkie niejasno$ci w tym wzgledzie
nie mogg obcigzaé wykonawcy.

Co do kwestii SAD w odwotaniu Odwotujacy nie kwestionuje zasadno$ci wykazywania
wskazanego btedu takze w module SAD, twierdzi jedynie, Ze poprzez powigzanie w
dokumentaciji tej reguty z elementem aplikacji, w ktbrym ma zastosowanie, a wiec rowniez z
modutem SAD, wskazuije sie, ze btad ten wystgpit takze w module SAD. Zdaniem Izby
powyzsze nalezato wykaza¢ w ramach zadania prébnego. Tymczasem analiza zadania
probnego Sygnity w oparciu o przediozone wraz z ofertg opisy i zrzuty z ekrandw nie pozwala
na stwierdzenie, ze wykonawca ten dokonywat takze w tym zakresie analizy i naprawienia
btedu. Tres¢ tych dokumentdéw wskazuje tylko na karte weryfikacji WoPP. Z tych tez wzgledéw
Izba stwierdzita w tym zakresie sprzeczno$¢ wykonania zadania prébnego z wymogami SIWZ.
Odwolujgcy w tym zakresie nie przedstawit zadnych dowoddw na potwierdzenie swojego
stanowiska, a dodatkowo przedstawiona przez niego argumentacja nie wskazuje na brak
wskazanego wymogu w SIWZ tylko na nieistotny skutek niewykonania w tym zakresie
prawidtowo zadania prébnego.

4)

Co do kwestii, w ktorej Zamawiajgcy wskazat na niedopetnienie wymogu dotaczenia do
oferty Sygnity zrzutéw potwierdzajgcych naprawe btedu dla sprawy podanej w zgloszeniu wady,
z uwagi na to Odwotujgcy podniost, ze w SIWZ nie ma wymagan, ktére wskazywalyby, ze
demonstracja naprawy btedu musi by¢ przeprowadzona na wnioskach/sprawach wymienionych
w zgtoszeniu jako przyktadowe. Do demonstracji uzyto danych (sprawy), w ktérej odtworzono
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warunki, w jakich wystepowata niezgodno$¢ pomiedzy dziataniem aplikacji, a dokumentacjg
analityczng, skutkujgce zgtoszeniem nr 3, tzn. warto$ci uczestniczace w sprawdzeniach
bedacych treScig reguly sg identyczne, jak w przyktadowej sprawie. Demonstracja wedtug
Odwolujgcego jest wystarczajgca, do potwierdzenia usuniecia btedu aplikacii.

Izba, odnoszgc sie do tych stanowisk stron, stwierdzita niezasadnos¢ tego zarzutu.
Zgodnie z wymogami SIWZ zadanie probne nalezato przeprowadzi¢ w oparciu o przedstawione
wykonawcom materiaty, opisy zadania probnego oraz zrzuty z ekranu. Dokumenty te - jak
wskazano wczesniej — miaty charakter merytorycznego potwierdzenia wykonania zadania
prébnego przez wykonawce. Skoro Zamawiajgcy okreslit konkretne zgloszenia wad, w oparciu o
ktére nalezato przeprowadzi¢ analize, opis sposobu realizacji poszczegodinych zgtoszen,
przygotowanie i wdrozenie poprawek usuwajgcych bledy w aplikacji oraz zaprezentowac sposob
usuniecia konkretnego btedu, przedtozone wraz z ofertg wydruki powinny dotyczy¢ konkretnego
zgtoszenia wady konkretnej sprawy. Jesli wykonawca przedtozyt wydruk innej sprawy, co sam
przyznat w tresci odwotania, jak i w toku rozprawy, powyzsze oznacza, ze nie wykonat
prawidtowo — zgodnie z wymogami SIWZ - zadania prébnego. Zgodnie z SIWZ — na co Izba
wskazuje we wczesniejszych ustaleniach — zarébwno zatgczone do oferty rezultaty wykonania
zadania probnego, jak i sama jej elektroniczna prezentacja na sesji otwarcia ofert, miaty
potwierdza¢ spetianie merytorycznych wymogow SIWZ co do przeprowadzenia zadania
prébnego, kitére zostaly przewidziane przez Zamawiajgcego i nie zostaty skutecznie
zakwestionowane przez wykonawcéw na etapie weryfikacji postanowien SIWZ.

®)

Co do zgtoszenia wady nr 6 Zamawiajgcy wskazat, ze poprawa btedu powinna dotyczyé
wszystkich wersiji kart weryfikacji WOPP oraz modutu SAD, w przypadku braku poprawy btedu w
module SAD - przekazanie informaciji o tym fakcie. Tymczasem Sygnity dokonato naprawy btedu



literalnie w dziataniu 311, nie dokonujgc sprawdzenia pozostatych dziatan i sktadajac
oswiadczenie, ze majgc na uwadze, ze jest to jedynie zadanie prébne, a nie rzeczywista
naprawa btedéw, odniost sie we wszystkich czeSciach zadania jedynie do opisu btedu.
Zamawiajacy podkreslit, ze wykonawca ten nie wskazat w odpowiedzi na zgtoszenie btedu
informacji o wystepowaniu btedu w module SAD. W ramach zgtoszenia wady nr 6 — zdaniem
Zamawiajgcego — Sygnity powinno zaprezentowac naprawe btedu dla dziatania 126 dla
dowolnej wersji uzytkownika karty weryfikacji WoPP. Wykonawca dokonat naprawy btedu
literalnie w dziataniu 311, nie dokonujgc sprawdzenia pozostatych dziatan sktadajgc
osSwiadczenie, ze majgc na uwadze, ze jest to jedynie zadanie prébne, a nie rzeczywista
naprawa btedéw, odniost sie we wszystkich czesciach zadania jedynie do opisu btedu.
Wykonawca nie naprawit btedu w dziataniu 126 w zwigzku z tym nie zaprezentowat poprawnego
funkcjonowania aplikacji w dziataniu 126.

Odwolujgcy wskazat, ze przyktadowa sprawa podana w tym zgtoszeniu (69200-
OR1500330/10) odnosi sie do dziatania 311. Identyfikacja rozbiezno$ci pomiedzy dziataniem
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aplikacji, a dostarczong dokumentacjg analityczng w ramach dziatania 311 jest wystarczajgca
do okres$lenia wady ujetej w zgtoszeniu nr 6 jako bledu aplikacji. Btedne dziatanie aplikacji dla
dziatania 126, zademonstrowane na wniosek Zamawiajgcego w trakcie prezentaciji, jego
zdaniem, nie dotyczg bezposrednio btedu, o ktbrym mowa w zgtoszeniu nr 6. Wskazanie, ze
rozbieznosc¢ dotoczy takze dziatania 126, a takze naprawa rozbiezno$ci w zakresie dziatania
126 wykraczato poza zakres zadania.

Izba, odnoszac sie do tych stanowisk stron stwierdzita zasadno$¢ tego zarzutu.
Przywotana w zgtoszeniu sprawa poprzez przywotanie jej numeru dotyczy dziatania 311. Co do
tego ustalenia Zamawiajgcy nie zaoponowat. Skoro zgtoszenie nr 6 nie dotyczyto wprost
(literalnie) dziatania nr 126 nie mozna wobec wykonawcy wywodzi¢ w tym zakresie
negatywnych skutkéw, jesli nie przedstawit wynikéw badania w tym konkretnie zakresie.

Co do zarzutéw podnoszonych z ostrozno$ci procesowej, a dotyczacych oferty Asseco i
Hewlett Packard Izba uznata je za niezasadne.

Co do koniecznosci odrzucenia tych ofert w oparciu o art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi
na nieztozenie wyjasnien przez tych wykonawcow dotyczacych wyceny 1 Punktu Funkcyjnego
Izba uznata, ze Sygnity nie posiada interesu w podnoszeniu tego zarzutu z uwagi na to, ze
oferty obydwoch wykonawcy (Asseco i Hewlett Packard) zostaty przez Zamawiajgcego
odrzucone w oparciu o dyspozycije art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, tj. z powodu razgco niskiej
ceny w zakresie podania ceny za 1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 gr. W ocenie Izby,
zadanie odrzucenia ofert wskazanych wykonawcéw z powotaniem de facto na te same
okolicznosci faktyczne, ktére byly podstawg odrzucenia ofert tych wykonawcow przez
Zamawiajgcego, stanowi o braku jakiegokolwiek przejawu uszczerbku w interesie odwotujgcego
sie wykonawcy zwigzanym z uzyskaniem niniejszego zamoéwienia. Zwréci¢ nalezy uwage, ze
przywotywany przez Sygnity art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, wskazuje na konieczno$¢ odrzucenia
oferty wykonawcy, ktéry nie ztozyt w og6le wyjasnien lub jesli wyjasnienia ztozyt, a ich ocena
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Konsekwencjg oceny ztozonych w tym postepowaniu wyjasnien
przez Asseco i Hewlett Packard byto uznanie przez Zamawiajgcego, Ze oferty te podlegajg
odrzuceniu w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, poniewaz zawierajg cene razgco niska.
W ocenie Izby w sytuacji, gdy wykonawca sktada wyjaénienia w zakresie ceny razgco niskiej na
wezwanie Zamawiajgcego i ocena tych wyjasnien jest negatywna dla wykonawcy, samoistng
podstawe do odrzucenia oferty tego wykonawcy stanowi art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Domaganie sie przez Sygnity odrzucenia ofert wskazanych wykonawcéw jeszcze w oparciu o
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi¢ moze pewnego rodzaju naduzycie w formutowaniu zarzutow
odwotania, a z pewnoscig nie wyczerpuje materialnoprawnej przestanki uzasadniajgcej
podnoszenie takiego zarzutu w oparciu o dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
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Co do zarzutéw dotyczacych zaniechania odrzucenia ofert wskazanych wykonawcow w
oparciu o dodatkowg przestanke w zakresie czynu nieuczciwej konkurencji [zba podjeta
podobne rozstrzygniecie. Sygnity domagato sie odrzucenia ofert wskazanych wykonawcéw w



oparciu o dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczeniu nieuczciwej konkurencji podczas, gdy Zamawiajgcy odrzucit te oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Podstawg odrzucenia ofert Asseco i Hewlett Packard przez Zamawiajgcego z
powodu czynu nieuczciwej konkurencji sg te same okolicznosci, ktdre podnosi Odwolujgcy w
formie zarzutu zaniechania dokonania okreslonej czynno$ci przez Zamawiajgcego (odrzucenia
ofert). Tym samym — w ocenie Izby — rowniez w tym zakresie nie mozemy moéwic¢ o wypetnieniu
przestfanki jakiegokolwiek uszczerbku w interesie odwoltujgcego sie wykonawcy przejawiajgcego
sie w mozliwo$ci pozbawienia go szans na uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Co do zarzutéw zaniechania przez Zamawiajgcego wykluczenia wskazanych
wykonawcdw z powodu podania nieprawdziwych informaciji w tresci oferty, ktére to informacje
maija lub mogg mie¢ wptyw na wynik postepowania (art. 24 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp) Izba uznata
zarzuty za niezasadne. Podstawe faktyczng stawianych w tym zakresie zarzutow
Zamawiajgcemu jest podanie ceny przez obydwu wykonawcéw za 1 Punkt Funkcyjny na
poziomie 0,01 gr. Odwotujgcy wykazywat, ze zgodnie z wymogami SIWZ (zatgcznik nr 4c do
wzoru umowy) Zamawiajgcy wymagat, aby podstawg wyceny propozycii, bgdz zmiany
modyfikacji czy ulepszenia byta analiza jej zlozonosci. Zas ztozonos¢ oprogramowania
propozycji miata by¢ wycenia zgodnie z metodg Analizy Punktéw Funkcyjnych w wersiji 4.1
Wskazal, ze opis standardu Analizy Punktéw Funkcyjnych opracowany jest i utrzymywany przez
organizacje , The Internetional Function Point Users™ Group” (IFPUG). Wedtug Sygnity podanie
przez Asseco i Hewlett Packard ceny za 1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 gr stanowi o
podaniu przez tych wykonawcow nieprawdziwych informacji. W ocenie Izby powyzsze
twierdzenia i oparte na nich zarzuty nie sg zasadne. Cho¢ kwestia nierzetelnej wyceny tej
pozyciji formularza ofertowego moze by¢ podnoszona w innym aspekcie — jak zba rozstrzygneta
to rozpoznajgc odwotane KIO 2819/11, o czym mowa ponizej w uzasadnieniu niniejszego
orzeczenia — to nie znajduje to, w ocenie Izby, uzasadnienia do uznania, ze mamy do czynienia
z podaniem w tym zakresie nieprawdziwych informacji. Taka metoda postepowania
wykonawcow, przyjecia takiego sposobu wyceny ustug rozwoju mozna uznac za nierzetelny,
wprowadzajagcy w blad Zamawiajgcego itd., obiektywnie jednak nie mozna stwierdzi¢, ze sposo6b
podania informaciji o cenie za 1 Punkt Funkcyjny (czeSciowe umiejscowienie wyceny tych ustug
w ramach ustug utrzymania) stanowi nieprawdziwe informacje wykonawcow. Z tych tez
wzgledow zarzuty te nalezato oddalic.
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KIO 2819/11

Rozpoznajgc zarzuty tego odwotania Izba uznata zasadno$¢ tylko jednego zarzutu
zwigzanego z uznaniem, ze cena Asseco jest razgco niska, pozostate zarzuty Izba oddalita.

W zwigzku z uznaniem jednego z zarzutéw odwotania Izba jednak nie orzekta o
uwzglednieniu odwotania i nie nakazywata Zamawiajgcemu dokonania okreslonych czynnosci w
postepowaniu z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp. Wskazany przepis pozwala na
uwzglednienie odwotania jedynie w sytuacii, gdy stwierdzone przez Izbe naruszenie przepiséw
ustawy Pzp miato lub mogto mie¢ wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego. Skoro pozostate zarzuty odwotania zostaly przez Izbe oddalone, co oznacza, ze
Izba potwierdzita zasadno$¢ odrzucenia oferty Asseco przez Zamawiajgcego i w efekcie
zasadnos$¢ uniewaznienia postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, stwierdzenie
niezasadno$ci odrzucenia tej oferty w oparciu tylko o jedng z kilku przestanek nie mogto mie¢
zadnego wpltywu na wynik postepowania, tj. uniewaznienie niniejszego postepowania.

Izba uwzglednita zarzut odwotania dotyczacy uznania przez Zamawiajacego, ze oferta
Asseco zawiera razgco niskg cene w zwigzku z podaniem przez tego wykonawce ceny za ustugi
rozwoju na poziomie 0,01 gr. W ocenie Izby brak bylo podstaw do takiego dziatania ze strony
Zamawiajgcego choc¢by z uwagi na wyrok Izby z dnia 14 grudnia 2011 r. w sprawie o sygn. akt:
KIO 2547/11, wydany w sprawie niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. W uzasadnieniu tego orzeczenia Izba, oddalajgc zarzut zgtoszony przez Asseco co
do niezasadnego w ocenie tego wykonawcy wezwania go do ztozenia wyjasnien w zakresie
ceny za 1 Punkt Funkcyjny, Izba jednocze$nie odniosta sie do kwestii ustalenia w tym zakresie,
ze cena jest razgco niska i ewentualnego odrzucenia oferty z tego powodu. Izba stwierdzita, ze
zgdanie wyjasnien przez Zamawiajgcego co do jednego z elementéw ceny przy uwzglednieniu



specyfiki przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu jest zasadne. Jednakze
ewentualne stwierdzenie przez Zamawiajgcego, ze cena za 1 Punkt Funkcyjny jest razgco niska
nie mogtoby prowadzi¢ do uznania, ze cata oferta zawiera razgco niskg cene. Tym samym Izba
w sprawie o sygn. akt: KIO 2547/11 uznata, ze odrzucenie oferty z tego powodu w oparciu o
dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest nieuzasadnione. Sktad orzekajgcy w
przedmiotowej sprawie, uznajgc, ze rozstrzygniecie w sprawie KIO 2547/11 zapadio w
przedmiocie tego samego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, oparta swoje
rozstrzygniecie co do tego zarzutu o wskazane orzeczenie Izby z dnia 14 grudnia 2011 r. Izba
uznata, ze pomimo specyfiki mniejszego przedmiotu zaméwienia i w zwigzku z tym mozliwosci
zgdania przez Zamawiajgcego wyjadnien dotyczacych jednego z elementéw sktadowych
przedmiotu zamowienia, brak byto podstaw do uznania, ze cena za caty przedmiot zaméwienia
jest razaco niska. Jak bowiem wynika z ustalen faktycznych w sprawie cena ofertowa Asseco
(za caly przedmiot zamowienia) nie byta uksztattowana na najnizszym poziomie — byta to cena
druga w kolejno$ci. Zgodnie z dotychczasowym orzecznictwem Izby i sgdow okregowych, a

40

wczesniej Zespotdw Arbitréw odrzucenie oferty w oparciu o dyspozycje art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp uzasadnione jest jedynie w sytuacji, gdy cena za caty przedmiot zamowienia jest
razgco niska. Ustalenie tej okolicznosci wytacznie w odniesieniu do ceny jednostkowej czy
elementu ceny ofertowej, czy jej kalkulacji nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty. W
przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego Zamawiajgcy nie
kwestionowat ceny ofertowej Asseco jako takiej, nie wystepowat w odniesieniu do niej z prosha
0 wyjasnienie elementow kalkulacyjnych. Swoje wyjasniania opart jedynie na ocenie
okolicznosci zwigzanych z ustaleniem ceny za ustugi rozwoju na poziomie 0,01 gr za 1 Punkt
Funkcyjny. Tym samym Izba, dziatajgc w oparciu o ustalenia i rozstrzygniecie podjete w tej
sprawie przez Izbe w sprawie KIO 2547/11, uznata zarzut odwotania Asseco za zasadny.

Pozostate zarzuty odwotania Izba oddalita, uznajgc ich bezzasadnosé.

Co do zarzutu nieuprawnionego — zdaniem Odwolujgcego — odrzucenia jego oferty z
powodu uznania, ze zfozenie przez tego wykonawce oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, Izba stwierdzita jego niezasadno$¢. Izba ustalita w tym zakresie, Zze Zamawiajgcy
odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w zwigzku z art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczeniu nieuczciwej konkurenciji, uznajac, ze podanie przez Asseco ceny za
1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 gr, biorgc pod uwage okoliczno$¢, iz cena 1 Punktu
Funkcyjnego podawana w ramach ustug rozwoju stanowi kryterium oceny ofert o wadze 35%,
stanowi nieuczciwe praktyki. Zamawiajgcy stwierdzit, ze Asseco w celu uzyskania zamowienia
siegneto po nieuczciwe praktyki sprzeczne z prawem i dobrymi obyczajami, zagrazajgce i
naruszajgce interes klienta (Zamawiajgcy), jak i przedsiebiorcéw (innych uczestnikow
postepowania o udzielenie zamowienia). Zamawiajgcy w uzasadnieniu swojej decyzji przywotat
wyjasnienia Asseco udzielone mu w tym zakresie, w ktérych wykonawca ten podkreslit takze, ze
ustugi rozwoju bedg realizowane w ramach ustug utrzymania, a dzieki temu mozliwe jest
wykonanie ustug rozwoju bez przyrostu kosztow, czyli w cenie 0,01 gr za 1 Punkt Funkcyjny.
Wedtug Zamawiajgcy wskazany wykonawca powyzszym dziataniem dokonat alokacji kosztéw
rozwoju do kosztéw utrzymania, co takze biorgc pod uwage ustalone kryteria oceny ofert
stanowi o nieuczciwych praktykach majgcych na celu zaburzenie przebiegu postepowania.
Zamawiajacy wskazat takze, ze powyzsze dziatanie Asseco naraza Zamawiajgcego na zarzut
niezgodnosci z przepisami ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych. Zgodnie
bowiem z tymi przepisami jednostki sektora finanséw publicznych dokonujg wydatkow zgodnie z
przepisami dotyczgcymi poszczegolnych rodzajéw wydatkow, zas te powinny by¢ dokonywane
w sposob celowy i oszczedny z zachowaniem najlepszych efektéw do danych naktadéw. Zwrocit
uwage na celowe wyodrebnienie w postanowieniach SIWZ ustug utrzymania od ustug rozwoju w
taki sposob, aby méc ptaci¢ za produkty w ramach ustug rozwoju po ich realizacji. Przy wycenie
ustug rozwoju w ramach ustug utrzymania Zamawiajacy zmuszony bytby ptaci¢ w ramach
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miesiecznego ryczattu w ramach ustug utrzymania takze za ustugi rozwoju, mimo nie zlecania
realizacji tych ustug. Zamawiajgcy podkreslit takze, ze takie dziatanie Asseco jest sprzeczne z
ustawg z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, z ktérej wynika, ze poszczegolne sktadniki



wycenia sie, stosujgc rzeczywiscie poniesione na ich nabycie (wytworzenie), ceny (koszty) z
zachowaniem zasady ostroznosci.

Odwolujgcy, podnoszac zarzut odwotania w tym zakresie wskazat, ze Zamawiajgcy w
ogolnikowy sposob stwierdzit, Ze cena za 1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 gr uprawiania go
do stwierdzenia, ze wykonawca dopu$cit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Zdaniem
Odwotlujgcego, Zamawiajacy nie udowodnit na czym polegata bezprawno$¢ dziatan Asseco lub
sprzecznosc¢ z dobrymi obyczajami i w jakie interesy to godzi. Podkreslit takze, ze w tym réwniez
konteksScie cena winna by¢ rozpoznawana jako cato$¢ oraz na to, Zze wykonawca ma prawo do
swobodnego kalkulowania ceny i poszczegdlnych jej elementdw oraz ryzyka zwigzanego z
umowa, a istotg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest konkurowanie, w tym
cenowe, pomiedzy wykonawcami.

Izba stwierdzita, ze uzasadnienie tej przestanki odrzucenia oferty Asseco bylo jasne,
precyzyjne i okreslato konkretne okolicznosci, ktére Zamawiajgcy wziat pod uwage, odrzucajgc
oferte Asseco z powodu czynu nieuczciwej konkurenciji. W tym zakresie mozna stwierdzi¢, ze to
Odwolujgcy w dostateczny sposéb nie wykazat w odwotaniu prawidtowosci i rzetelnosci swoich
dziatan przy kalkulacji ceny za 1 Punkt Funkcyjny. Zdaniem Izby w przedmiotowej sprawie,
Zamawiajacy w sposob wyrazny w postanowieniach SIWZ dokonat wydzielenia dwéch rodzajow
ustug, ktdre zostaty objete przedmiotem zamowienia — ustug utrzymania i ustug rozwoju
(rozdziat Il SIWZ, zatgcznik nr 3 do SIWZ — wz6r umowy i przede wszystkim jego art. 2,4 i 6,
Zatgcznik nr 1 do SIWZ — Formularz ofertowy). Postanowienia SIWZ, wskazujg takze na
konieczno$¢ odrebnej wyceny wskazanych ustug (przywotane powyzej postanowienia SIWZ
oraz postanowienia rozdziatu XVI pkt 2 SIWZ). Uwzgledniajgc powyzsze oraz to, ze wycena 1
Punktu Funkcyjnego stanowita podstawe przyznawania przez Zamawiajacego punktow
wykonawcom w ramach kryterium oceny ofert, ktbremu Zamawiajgcy nadat wage 35% (rozdziat
XVIIl pkt1.2) podanie przez Asseco ceny w tym zakresie na poziomie 0,01 gr z pewnos$cig
stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu uzyskania niniejszego
zamoéwienia na skutek nieuprawnionych, niekonkurencyjnych praktyk prowadzacych do
naruszenia interesu innego przedsiebiorcy, czy przedsigbiorcow, tych ktérzy ztozyli oferty w
niniejszym postepowaniu, jak i tych potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby ztozy¢ swoje
oferty w tym postepowaniu. Takie dziatanie objete jest dyspozycjg normy prawnej wynikajgcej z
dyspozyciji art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie stanowi takze
samoistng podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi
praktykami (tak orzeczenie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 r. sygn. akt: lll CKN
271/01, przywotywane tak przez Zamawiajgcego, jak i Odwotujgcego). Dobre obyczaje, na ktore
wskazuje sie w cytowanym przepisie, wskazujg na dziatanie, ktére stanowi pewnego rodzaju
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niestaranno$¢ przedsigbiorcy w jego zawodowej dziatalnosci, ktdre moze prowadzi¢ do
znieksztatcenia prowadzonych, okreslonych intereséw i zachowan gospodarczych w
przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczes$nie prowadzi do pogorszenia sytuacii
innego przedsigbiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez naruszenie w tym zakresie jego
interesu.

Niewatpliwym byto dla Izby, ze za takie dziatania (sprzeczne z dobrymi obyczajami)
nalezy uznac ustalenie przez Asseco ceny za 1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 gr w
warunkach niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, przy przyjetym
rozdzieleniu ustug, okreSlonym kryterium oceny ofert za 1 Punkt Funkcyjny i zasadach wyptaty
wynagrodzenia umownego odrebnie za kazde z tych ustug. Powyzsze stwierdzenie jest
uzasadnione, w szczegolnosci biorgc pod uwage udzielone w tym zakresie wyjasnienia przez
Asseco dotyczace tego jednego elementu cenowego przedmiotu zaméwienia. Wykonawca ten
wyraznie oSwiadczyt bowiem, ze nie dokonat wyceny tych ustug z uwagi na brak wydzielenia w
tym zakresie - zgodnie z SIWZ - specjalnego zespotu osobowego zajmujacego sie wytacznie
realizacja ustug rozwoju. Asseco oSwiadczylo, ze szczegolny powotywany przede wszystkim do
celu realizacji ustug utrzymania zespot bedzie réwniez wykonywat ewentualnie zlecane ustugi
rozwoju. Przy takim zatozeniu wykonawcy i przy przyjetych warunkach oceny ofert i ptatnosci
wynagrodzenia za realizacje umowy w postanowieniach SIWZ (odrebnie ptatne ustugi
utrzymania — miesiecznym ryczattem i ustugi rozwoju odrebnie ptatne w oparciu o odrebne
zlecenia i wycene ad hoc na podstawie ceny ofertowej za 1 Punkt Funkcyjny) ewidentnie
wykonawca ten ustawit sie w pozyciji korzystniejszej wobec innych wykonawcow, niemniej
nieuczciwej wobec nich poprzez podanie ceny z najnizszg wymierng jednostkg pieniezng w
kraju za 1 Punkt Funkcyjny (1 grosz). Nie odrzucenie z tego powodu oferty Asseco prowadzitoby



do wyboru oferty drozszej na korzystniejszych wytgcznie dla tego wykonawcy (Asseco)
warunkach ptatno$ci za te ustugi. Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujacym, ze co do ustug rozwoju
Zamawiajacy nie wymagat stworzenia odrebnego zespotu osobowego zajmujgcego sie doraznie
(ad hoc) realizacjg wskazanych ustug. Niezaleznie od powyzszego wycena tego elementu
przedmiotu zamowienia dla celow poréwnania i oceny ofert w postepowaniu, a takze zasad
wyptaty wynagrodzenia umownego powinna byc¢ realna. Za takg realng wycene z pewno$cig nie
moze by¢ uznana sytuacja, w ktdrej cena 1 Punktu Funkcyjnego ksztattuje sie na poziomie 0,01
gr. Odwotujacy zatem powinien takze w oparciu o postanowienia SIWZ dokona¢ wyceny tego
elementu oferty, wydzielajgc i szacujac realnie wartos¢ ustug rozwoju, nawet jesli bedg one
Swiadczone przez te same osoby, kidre miaty Swiadczy¢ ustugi utrzymania. Wskazujg na to
postanowienia rozdziatu XVI SIWZ, czy tez wzor formularza ofertowego przyjety w niniejszym
postepowaniu (zatgcznik nr 1 do SIWZ). W tym zakresie nalezy takze zwroci¢ uwage na
postanowienia Zatgcznika nr 4c do wzoru umowy, ktory okreslat strukture Punktu Funkcyjnego w
oparciu o ztozono$¢ oprogramowania propozyciji zmiany lub ulepszenia, ktére miaty by¢
realizowane w ramach ustug rozwoju. Wskazywat na konieczno$¢ uwzglednienia w tym zakresie
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zasad przyjetej metodyki, zalecen IFPUG dla okreslania wtasciwej struktury, zakresu, a tym
samym wyceny Punktu Funkcyjnego. Brak wydzielenia realnych kosztoéw $wiadczenia tych ustug
i ich zaanektowanie w ustugach utrzymania, potwierdza brak dotozenia okre$lonej starannosci
zawodowej po stronie przedsigbiorcy, ktory dokonat tylko formalnie (prowizorycznie), a nie
realnie wyceny tych ustug przyjmujgc wartos¢ jednostkowa tej ustugi na poziomie najnizszym,
nierealistycznym, dajacym mu wieksze szanse na uzyskanie niniejszego zamowienia
publicznego. Takiego dziatania nie mozna — zdaniem Izby — uznaé za normalne, konkurencyjne
dziatanie wykonawcy, ubiegajacego sie o0 zamoéwienie. Konkurencja, takze na rynku zaméwien
publicznych, a moze zwlaszcza na tym rynku, powinna bowiem cechowac sie uczciwymi
zwyczajami i praktykami po stronie przedsigbiorcow zainteresowanych uzyskaniem zamowienia.
O takich praktykach w omawianym przypadku — zdaniem Izby — moéwi¢ nie mozna.

Niezaleznie zatem od stwierdzenia bgdz braku takiego stwierdzenia, ze powyzsze
dziatanie wykonawcy prowadzi do naruszenia przepiséw ustawy o rachunkowosci, czy ustawy o
finansach publicznych, samo stwierdzenie dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli
powyzsze prowadzi bgdz moze tylko prowadzi¢ do naruszenia interesu innego przedsiebiorcy
nalezy uznac za wypetnienie podstaw do stwierdzenia dopuszczenia si¢ czynu nieuczciwej
konkurenciji, co z kolei prowadzi do odrzucenia oferty w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego.

Nieuzasadniony jest takze podnoszony w tym zakresie przez Asseco zarzut nie podania
przez Zamawiajgcego wszystkich okolicznosci skutkujgcych odrzuceniem oferty Odwolujgcego z
powodu uznania, ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i naruszenia w tym
wzgledzie przez Zamawiajgcego art. 92 ustawy Pzp. Zdaniem Izby Zamawiajgcy w tresci pisma
informujgcego o wynikach postepowania, w tym o podstawach odrzucenia oferty Asseco i
uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego w sposéb wystarczajgcy
wskazat zaréwno uzasadnienie faktyczne, jak i prawne swoich czynnosci. Pismo
Zamawiajgcego skierowane w tym zakresie do wykonawcéw jest obszerne i szczegdtowe. Z
jego tresci mozna w sposéb prosty wyciagng¢ wnioski co do tego, co kierowato Zamawiajgcym
przy odrzuceniu oferty Asseco, w tym takze w zakresie uznania, ze mamy do czynienia z
czynem nieuczciwej konkurencji. Wskazano na podstawe prawng samej czynnosci (art. 89 ust. 1
pkt 3 ustawy Pzp), a takze na podstawe materialnoprawng stwierdzenia czynu nieuczciwej
konkurenciji (art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Uzasadnienie takiej
decyzji Zamawiajgcego dawato wykonawcy mozliwos¢ sformutowania - co do zasadnosci
dokonania tej czynno$ci - zarzutéw odwotania. W tym zakresie - ze zrozumieniem samego
o$wiadczenia woli Zamawiajgcego, a takze podstaw podjecia takiego dziatania z jego strony
wobec oferty tego wykonawcy Asseco - nie powinno byto mie¢ zadnych probleméw i faktycznie
ich nie miafo.

Z tych tez wzgleddw wskazany zarzut nalezato uzna¢ za gotostowny.
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Co do zarzutéw odnoszgcych sie do uznania, ze tres¢ oferty Asseco jest sprzeczna z
treScig SIWZ (naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp) w zakresie sposobu kalkulacji ceny



ofertowej, w tym wyceny Punktu Funkcyjnego, Izba uznata, ze zarzut ten nie potwierdzit sie.

Zamawiajacy, wskazujgc na niezgodno$¢ tresci oferty Asseco z trescig SIWZ w tym
zakresie wskazat przede wszystkim na tre$¢ zatacznika nr 1 do SIWZ (formularz ofertowy). Izba
zgodzita sie z tym stanowiskiem Zamawiajgcego, wskazujgc dodatkowo na zapisy rozdziatu XVI
SIWZ, gdzie Zamawiajgcy okreslit sposdb obliczenia ceny w pkt 2 tego rozdziatu, podajac, ze
ceny okre$lone w formularzu ofertowym powinny zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z
wykonaniem przedmiotu zamoéwienia. W tym zapisie SIWZ Zamawiajgcy, postugujac sie
pojeciem ,ceny”, odwotuje sie do liczby mnogiej tego rzeczownika. Zamawiajgcemu zatem w
tym przypadku chodzito o podanie wszystkich cen formularza ofertowego, a nie ceny fgczne;j,
ktére to ceny — kazda z nich za poszczegdlne ustugi — miaty uwzglednia¢ koszty zwigzane z
wykonaniem konkretnych ustug objetych opisem przedmiotu zamaoéwienia i wyodrebnionych w
formularzu ofertowym. Brak zastosowania sie do tego wymogu SIWZ i umiejscowienie wyceny
jednych ustug w innych ustugach i ich realnego ich wyodrebnienia, bez mozliwosci weryfikaciji
wyceny tych ustug, $wiadczy o niedostosowaniu sie w tym zakresie przez Asseco do wymogéw
Swz

Powyzsze nie mogtoby takze podlegaé poprawieniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp bowiem prowadzitoby to do niedopuszczalnych negocjacji Zamawiajgcego z wykonawcg
(istniatby potrzeba nowej - po uptywie terminu do sktadania ofert - wyceny ustug rozwoju przez
Asseco).

Izba stwierdzita rowniez, ze niezasadny byt takze zarzut dotyczacy odrzucenia oferty
Asseco z powodu uznania, ze rezultat zadania probnego tego wykonawcy nie odpowiada tresci
SIWZi naruszenia w tym wzgledzie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a takze tego artykutu w
zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, poprzez skorzystanie w tym zakresie przez
Zamawiajgcego z procedury poprawienia omyiki w ofercie Asseco.

Zamawiajacy w informacji o wynikach postepowania wskazat, ze rezultat zadania
probnego przedstawiony przez Asseco w czesci dotyczacej Zgtoszenia Zapotrzebowania na
Modyfikacje / Ulepszenie nie moze zostaé pozytywnie oceniony przez Zamawiajgcego z uwagi
na wadliwe podejscie do okreslenia wartosci Modyfikacji / Ulepszenia. Wskazat on m.in., ze
sposob realizacji zadania zaproponowany przez Asseco nalezy uzna¢ za wadliwy z
nastepujgcych przyczyn:

1) po przeliczeniu Roboczodni na Punkty Funkcyjne, zgodnie z wzorem

zdefiniowanym we wzorze umowy, wartos¢ Modyfikacji / Ulepszenia wynosi
rownowartos¢ 1 000 00 Punktéw Funkcyjnych;
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2) brak odniesienia do najlepszych standardéw IT, gdzie wartos¢ tego typu

modyfikacji w Punktach Funkcyjnych nie przekracza $rednio 20 Punktow
Funkcyjnych.

W tym przedmiocie istotne jest takze, Ze Zamawiajgcy pismem z dnia 24 listopada 2011
r. wezwat Odwotujgcego do wyrazenia zgody na poprawienie w jego ofercie niezgodnosci tresci
oferty z treScig SIWZ majgcej charakter omytkowego dziatania wykonawcy w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3 ustawy Pzp, ktéra to omytka zwigzana byta z wyceng w zakresie zadania prébnego
przedstawiong w roboczodniach zamiast w Punktach Funkcyjnych. Zamawiajacy wskazat na
sposob poprawienia tej omytki w ofercie Asseco poprzez zastosowanie przyjetego w Zatgczniku
nr 4c do Wzoru umowy (pkt 6) wzoru do przeliczenia danych przedstawionych przez Asseco w
roboczodniach na punkty funkcyjne w zwigzku z adnotacjg na wydruku zadania probnego
Asseco, ze: ,koszt zmiany wyrazonej w PF powinien zostac¢ wyliczony na podstawie wzoru
okreslonego wpkt 6 Zatgcznika nr 4C do Umowy”. Wykonawca Asseco w pismie z dnia 25
listopada 2011 r. wyrazit zgode na dokonanie tej poprawki w tresci jego oferty.

Izba uznata, ze w ramach Zatgcznika nr 4A1 — Wzér Zgtoszenia Zapotrzebowania na
Modyfikacje / Ulepszenie, ktory stanowit takze zatgcznik do zadania prébnego w zatgczniku nr 2
do SIWZ w pkt 2.4 wskazano na konieczno$¢ wyceny tego dziatania w Punkach Funkcyjnych.
Powyzsze nalezato takze odnosi¢ do wykonania zadania probnego, skoro dokument ten
stanowit zatgcznik do zatgcznika nr 2 do SIWZ (Opis i zakres zadania probnego). Na powyzsze
wskazywata takze odpowiedz Zamawiajgcego na zapytanie do SIWZ, ktéra zostat udzielona w
piSmie Zamawiajgcego z dnia 30 wrze$nia 2011 r. (pytanie i odpowiedz nr 41), gdzie
wykonawca prosit o wskazanie wspotczynnika X w opisanym wzorze przeliczania roboczodni na
Punkty Funkcyjne, zas Zamawiajgcy wskazat, ze jest to wspdiczynnik stanowigcy stosunek ceny



roboczodni do ceny Punktu Funkcyjnego. Skoro Asseco w rezultacie tego zadania dokonat
wyceny okreslonej Modyfikaciji / Ulepszenia w roboczodniach, co wskazywato na niezgodno$¢
tresci oferty z treScig SIWZ, przy uwzglednieniu stanowiska Izby zaprezentowanego w
niniejszym uzasadnieniu w sprawie odwotania o sygn. akt: KIO 2814/11, ze wykonanie zadania
prébnego stanowito element merytorycznej oceny zgodnosci oferty wykonawcy z wymogami
SIWZ. Stusznie, wobec zastrzezenia w ofercie Odwotujgcego odno$nie przeliczenia roboczodni
na Punkty Funkcyjne przy uzyciu wzoru przewidzianego w SIWZ, Zamawiajgcy dokonat w
oparciu o tres¢ oferty Asseco jej poprawienia. Przeliczenie roboczodni na Punkty Funkcyjne
wskazato na 1 000 000 Punktéow Funkcyjnych z tytutu realizacji przedmiotowej Modyfikacji /
Ulepszenia w ramach zadania probnego. Skoro Odwotujacy zgodzit sie na powyzsze nie moze
on aktualnie kwestionowa¢ dziatania Zamawiajgcego w tym zakresie, skoro wczesniej tego
dziatania Zamawiajgcego nie kwestionowat. Nie moze takze kwestionowaé powyzszego skoro
na poprawienie tej omytki wyrazit Zamawiajgcemu zgody. Argumentacja Odwolujgcego, ze
poprawienie jego oferty przez Zamawiajgcego we wskazanym zakresie nie moze prowadzi¢ do
uznania, ze mamy do czynienia z niegodnoscig tresci oferty z treScig SIWZ i odrzucenia oferty
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Odwotujgcego nie byta przekonujgca dla Izby. Podkresli¢ nalezy, ze wykazywana przez
Zamawiajgcego niezgodnosSc¢ nie odnosi sie do samej czynnosci poprawienia oferty
Odwotujgcego. Poprawienie jej byto jedynie czynnoscig techniczng (matematyczng), polegajgca
na przeliczeniu roboczodni na Punkty Funkcyjne i nie stanowi podstawy stwierdzenia
niegodnosci tresci oferty Asseco z trescig SIWZ. Podstawe te stanowi sam wynik dokonanego
przeliczenia, ktéry zgodnie z przyjeta metodologig dokonywania tej wyceny, przewidzianej w
SIWZ, nie byt adekwatny do zakresu dokonywanych w tym zakresie czynnosci w zwigzku z
obowigzujgcymi w tym zakresie zaleceniami IFPUG.

Argumentacja Odwotujgcego dotyczaca tego zarzutu nie jest spdjna. Odwotujgcy
przywotuje pkt 6 zatgcznika nr 4c do Wzoru umowy, ktory wskazuje na brak koniecznosci
stosowania w tym zakresie zalecen IFPUG (szczegdine sytuacje, gdy zalecenia te nie majg
zastosowania) i wyceny okreslonych Modyfikaciji / Ulepszen w roboczodniach, ktore zostang
przeliczone na Punkty Funkcyjne wedtug okreslonego tam wzoru matematycznego. Z drugiej
strony Odwolujgcy przyznat, wyrazajac swoje wyrazne o$wiadczenie, ze istnieje w tym zakresie
niegodno$¢ merytoryczna z tre$cig SIWZ, ktdrg nalezy poprawic w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp. Przy czym Odwotujgcy takze pomija, zapis przywotanego pkt 2.4 zatgcznika do
zadania probnego dotyczacego zgtoszenia zapotrzebowania na Modyfikacje / Ulepszenie, gdzie
wyraznie wskazano na konieczno$¢ wyceny tego dziatania w Punktach Funkcyjnych.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita niezgodno$¢ merytoryczng tresci oferty
Asseco co do wykonania i wyceny zadania probnego w zakresie zgtoszenia Modyfikaciji /
Ulepszenia. Jak wykazywat Zamawiajgcy wycena na poziomie 1 000 000 Punktéw Funkcyjnych
wskazuje na nierealnosc¢ tej wyceny i niezgodno$¢ co do wycen rynkowych w tym zakresie.
Uprawdopodobnieniem powyzszego byt dokument prywatny przediozony w toku rozprawy przez
Przystepujacego Sygnity i poparty przez Zamawiajgcego, tj. ekspertyza Pani dr hab. Beaty
Czarnackiej — Chrobot z dnia 8 stycznia 2012 r. Odwotujgcy natomiast, tak w odwotaniu, jak i w
toku rozprawy, nie przediozyt zadnych dowodéw na potwierdzenie swojego stanowiska —
realnosci i zgodnosSci wyceny okreslonego dziatania w ramach zadania prébnego na poziomie
1 000 000 Punktow Funkcyjnych wyliczonych w oparciu o podane przez tego wykonawce
roboczodni z zalecanymi IFPUG, przyjetymi w SIWZ w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy
nawet nie przedstawit w tym zakresie zadnej argumentacji, ktéra wskazywataby na zgodnos¢
dokonanej wyceny z wymogami SIWZ i tym samym jej realnos¢. Kwestionowat tylko zasadnosc¢
poprawienia omytki w swojej ofercie, na co wczesniej wyrazit formalng zgode i wskazywat na
brak koniecznosci dokonywania w tym zakresie wyceny w Punkach Funkcyjnych, a tylko w
roboczodniach, pomijajgc zupetnie zapisy pkt 2.4 zalgcznika do zadania prébnego.

Z tych tez wzgleddw zarzuty w tym zakresie nalezato uzna¢ za bezzasadne.
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Podnoszony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia art. 2 pkt 1 ustawy Pzp, poprzez
nieuwzglednienie definicji pojecia ,cena” wskazanej w tym przepisie, Izba uznata za niezasadny.
Zarzut ten zostat podniesiony przez Asseco samoistnie w zwigzku z podaniem przez niego ceny
za 1 Punkt Funkcyjny na poziomie 0,01 gr i wywodzeniu z tego tytutu przez Zamawiajgcego



wszelkich negatywnych dla tego wykonawcy skutkéw prawnych. W konteksScie zarzutéw
dotyczacych niezgodno$ci tresci oferty z treScig SIWZ, czy tez zarzutu czynu nieuczciwej
konkurencji zarzut ten jest bezzasadny, co najwyzej moznaby go odnosi¢ do zarzutu
zwigzanego z uznaniem w ofercie Asseco ceny razgco niskiej. W tym, ani w innym wzgledzie
zarzut ten nie zostat jednak w sposéb dostateczny uzasadniony i wykazany przez
Odwolujgcego. Wskazanie naruszenia przepisu dotyczacego definicji okreslonego pojecia,
ktérym postuguje ustawodawca w regulacjach ustawy Pzp jako samoistnej podstawy zarzutu
bez dodatkowych dowoddw w sprawie, a nawet dodatkowej argumentacji, nie moze stanowi¢
podstawy uwzglednienia odwotania. Zarzut ten co najwyzej mozna traktowac tacznie z innymi
zarzutami odwotania, co w przypadku jedynie zarzutu ceny razgco niskiej mogtoby znalez¢
swoje potwierdzenie, jednak — jak wskazano powyzej — powyzsze nie mogtoby stanowic
podstawy uwzglednienia odwotania z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze ustawy
Pzp, orzeczono jak w sentencji.

Izba w przedmiotowej sprawie, w zwigzku ze skierowaniem przez Prezesa Izby czterech
odwotan do tgcznego rozpoznania i dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp postanowita
wydaé orzeczenie taczne.
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Orzekajac o kosztach postepowania Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Pzp, obcigzajgc nimi odwotujgcych sie, tj. stosownie do wyniku obydwu postepowan
odwotawczych. Do kosztéw postepowania odwotawczego zas w przedmiotowej sprawie Izba
zaliczyta - stosownie do § 3 pkt 1) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238) koszy wpiséw
uiszczonych w naleznej wysokosci od ztozonych odwotan.

PrzewodniczacCy: ........ccocvenmenmenannnnns

Czlonkowie: ........cccvvieeivieninnnnss
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