Sygn. akt: KIO 2651/12
KIO 2656/12

WYROK
z dnia 20 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Czlonkowie: Anna Chudzik
Przemystaw Dzierzedzki
Protokolant: Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotan
skierowanych w drodze zarzgdzenia Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 10 grudnia
2012 r. do facznego rozpoznania, wniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej:

A w dniu 03.12.2012 r. przez wykonawce Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486
Warszawa (sygn. akt KIO 2651/12);

B. w dniu 03.12.2012 r. przez wykonawce ComArch S.A, Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864
Krakow (sygn. akt KIO 2656/12)

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Skarb Panstwa — Ministra
Finansoéw, Ministerstwo Finansow ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa w trybie
przetargu ograniczonego pn.: ,Dostawa sprzetu wraz z ustugami towarzyszgcymi dostawie

oraz migracja systemoéw informatycznych resortu finanséw — czes¢ I’
(znak C/830/11/DI/B/298-2)

A przy udziale wykonawcy ComArch S.A, Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Odwotujacego.

przy udziale wykonawcy SMT Software S.A, ul. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 13,
50-048 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania wszczetego wskutek
whiesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

B. przy udziale wykonawcy Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania wszczetego wskutek wniesienia
odwotania po stronie Zamawiajgcego.

przy udziale wykonawcy SMT Software S.A, ul. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 13,
50-048 Wroctaw zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania wszczetego wskutek
whiesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego.

orzeka:
A oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2651/12;
B. oddala odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2656/12;

2. Kosztami postepowania obcigza

A w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2651/12 Odwolujacego - Sygnity S.A,
Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa;

B. w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2656/12 Odwotujgcego - ComArch S.A,
Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow i nakazuije:



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

Awpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawce Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180,
02-486 Warszawa (sygn. akt KIO 2651/12),

B wpis w wysokosci 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczony przez wykonawce ComArch S.A, Al. Jana Pawia Il 39A,
31-864 Krakow (sygn. akt KIO 2656/12),

2)

Adokona¢ wplaty kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero
groszy) przez Sygnity S.A, Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa
na rzecz Skarbu Panstwa — Ministra Finansow, Ministerstwo Finanséw
ul. Swigtokrzyska 12, 00-916 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

B dokona¢ wptaty kwoty 1 800 zt 00 gr (stownie: tysigc osiemset ztotych zero
groszy) przez ComArch S.A, Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow
na rzecz Skarbu Panstwa — Ministra Finansow, Ministerstwo Finanséw
ul. Swigtokrzyska 12, 00-916 Warszawa stanowigcej uzasadnione koszty
strony z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy:

Czlonkowie:

Uzasadnienie
do wyroku z dnia 20 grudnia 2012 r. w sprawie KIO 2651/12 i KIO 2656/12

Zamawiajacy — Skarb Panstwa — Minister Finanséw, Ministerstwo Finansow
ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.: ,Dostawa sprzetu wraz z ustugami
towarzyszacymi dostawie oraz migracja systemow informatycznych resortu finanséw — cze$é
I” (znak C/830/11/D1/B/298-2).

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

W dniu 05.01.2012 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zaméwieniu do publikacii
Urzedowi Oficjalnych Publikacji WE.

W dniu 10.01.2012 r. ogtoszenie zostato opublikowane w suplemencie do Dz. U. UE
Nr 2012/S 5-007274.

KIO 2651/12

W dniu 23.11.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszg informacjg wykonawca Sygnity S.A. wnidst do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 03.12.2012 r. odwotania wobec nastepujgcych czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego:

- badania i oceny ofert;
- wyboru oferty SMT Software S.A. z siedzibg we Wroctawiu;



- zaniechania podjecia czynno$ci polegajgcej na odtajnieniu i udostepnieniu jako jawnych,
stanowigcych cze$¢ oferty SMT Software S.A. informacii, ktére zostaty przez ww.
wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa obejmujgcych zestawienie
ilosciowe oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i
Systemowego, szczegbtowo wskazanych w dalszej cze$ci odwotania;

- zaniechania odrzucenia oferty SMT Software S.A.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1, art. 8, art. 87
ust. 1iust. 2 pkt 2, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4 i 6 ustawy Pzp przez:

- zaniechanie podjecia czynnosci polegajacej na odtajnieniu i udostepnieniu jako jawnych,
stanowigcych czes¢ oferty SMT Software S.A. informacii, ktére zostaty przez ww.
wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa obejmujgcych zestawienie
ilosciowe oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i
Systemowego oraz wyjasnien SMT Software S.A. z dnia 22 listopada 2012 r. szczegdtowo
wskazanych w dalszej czeSci odwotania;

- zaniechanie odrzucenia oferty SMT Software S.A. pomimo tego, iz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
tj. czyn wskazany w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47, poz. 211 ze zm.),

- zaniechanie odrzucenia oferty SMT Software S.A. pomimo tego, ze oferta ta nie spetniata
wymogow SIWZ, gdyz nie zawierata poprawnie wypetnionego Formularza Ofertowego lub
informacji analogicznych, jak w zaproponowanym przez Zamawiajgcego Formularzu
Ofertowym oraz zawierata btedy w wyliczeniu ceny, ktérych poprawienie nie byto mozliwe
przez Zamawiajgcego, co doprowadzito do niezachowania zasad uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow;

przy czym wskazat, iz powyzsze zarzuty zostaty szczegdtowo opisane w uzasadnieniu
niniejszego odwotania ponize;.

Odwotujgcy w zwigzku z powyzszymi zarzutami wniost o:

1) przeprowadzenie dowoddw z dokumentaciji postgpowania, w tym szczegolnosci z tresci
SIWZi oferty ztozonej przez SMT Software S.A. wraz z wyjasnieniami, na okolicznosci
wskazane szczeg6towo w uzasadnieniu odwotania;

2) uwzglednienie odwotania;

3) nakazanie uniewaznienia czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty SMT
Software S.A. i nakazanie Zamawiajgcemu dokonanie ponownej czynnos$ci badania i oceny
ofert ztozonych przez wykonawcéw;

4) nakazanie Zamawiajgcemu dokonania zaniechanej przez niego czynnosci polegajacej na
odtajnieniu i udostepnieniu jako jawnych, stanowigcych czes¢ oferty SMT Software S.A.
informaciji, ktére zostaty przez SMT Software S.A. zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa, obejmujgcych zestawienie ilosciowe oferowanych komponentéw Sprzetu,
Oprogramowania Standardowego i Systemowego oraz wyjasnien z dnia 22 listopada 2012 r.;
5) na wypadek uwzglednienia zarzutu, iz ztozenie oferty SMT Software S.A. stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii,
wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty SMT Software S.A;;

6) na wypadek uwzglednienia zarzutu, ze oferta SMT Software S.A. nie odpowiada tresci
SIWZ lub zawiera btedy w wyliczeniu ceny, wnosze o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia
oferty SMT Software S.A..

Interes w uzyskaniu zaméwienia

Odwolujgcy wskazal, iz posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamowienia, a
wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego dokonanych z naruszeniem przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp wskazanych w Odwotaniu, Odwotujgcy moze ponies¢
szkode. Gdyby bowiem Zamawiajgcy nie naruszyt przepiséw ustawy Pzp, to oferta



Odwotlujgcego zostataby wybrana jako najkorzystniejsza. Wobec powyzszego, nie ulega
watpliwosci, iz Odwolujgcy moze ponies¢ szkode, gdyz nie uzyska przedmiotowego
zamowienia. W przypadku za$ uwzglednienia odwotania, oferta ztozona przez SMT Software
S.A. moze zosta¢ odrzucona, a tym samym oferta Odwotujgcego uznana zostanie za
najkorzystniejszg. Odwotujgcy spetnia wiec przestanki wskazane w art. 179 ust. 1 PZP.

Odwolujgcy podnidst, ze dnia 23.11.2012 r. otrzymat za po$rednictwem faksu pismo
Zamawiajgcego informujgce o wyborze oferty SMT Software S.A. jako najkorzystniejszej,
zatem termin do wniesienia odwotania uptywa z dniem 03.12.2012 r., i termin ten zostat
dochowany.

W ramach uzasadnienia Odwotujgcy wskazat, iz w dniu 23 listopada 2012 roku
Odwolujgcy otrzymat od Zamawiajgcego faksem informacje o wyborze najkorzystniejszej
oferty, zgodnie z ktérym jako oferta najkorzystniejsza zostata wybrana oferta SMT Software
S.A. Odwolujgcy po zbadaniu dokumentacji postepowania, w szczegdlnosci zas oferty SMT
Software S.A. doszedt do wniosku, iz wybor najkorzystniejszej oferty zostat dokonany z
naruszeniem prawa.

Jednym z podstawowych obowigzkéw w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego natozonym na Zamawiajgcego jest badanie ofert sktadanych przez
wykonawcow z poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Przy ocenie ofert Zamawiajgcy powinien zapewni¢ uczciwg konkurencje m.in.
poprzez sprawdzenie, czy sktadana oferta spetnia wymagania SIWZ, czy oferta nie zawiera
btedéw w wyliczeniu ceny, czy nie stanowi ona czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji oraz czy nie zawiera razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W przepisie art. 89 ust. 1 ustawy Pzp ustawodawca
zawart katalog przestanek, ktorych zaistnienie skutkuje odrzuceniem oferty. Zaistnienie
chocby jednej z wymienionych w nim przestanek musi skutkowaé odrzuceniem oferty. W
niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy uchybit wymaganiom wynikajgcym z Pzp i nie

dochowalt nalezytej starannosci przy analizie przestanek, ktérych zaistnienie powinno
skutkowac¢ odrzuceniem oferty SMT Software S.A.

I. Naruszenie art. 8 Pzp przez zaniechanie podjecia czynnosci polegajacej na odtajnieniu i
udostepnieniu jako jawnych, stanowigcych cze$¢ oferty SMT Software S.A. informaciji, ktére
zostaty przez ww. wykonawce zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa obejmujgcych
zestawienie ilosciowe oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania
Standardowego i Systemowego.

W zakresie powyzszego zarzutu Odwolujacy wskazat, co nastepuje.

Odnoszac sie do tresci oferty ztozonej przez SMT Software S.A. podkresli¢ réwniez
trzeba, iz niektore, istotne z punktu widzenia oceny zgodnosci z SIWZ, elementy tej oferty, tj.
w zakresie zestawienia ilosciowego oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania
Standardowego i Systemowego oraz w szczegolnosci w zakresie ceny dla Sekcji B.1, Sekciji
B.3, dla projektu Programu e-Clo oraz dla Sekcji B.1, Sekcji B.3 i Sekcji F dla projektu KiC
poprzez wpisanie zamiast wymaganych kwot oswiadczenia "Zawarte w cenie produktu CSE
EE w sekcji A’ zostatly bezpodstawnie zastrzezone przez SMT Software S.A. jako objete
tajemnica przedsiebiorstwa. Watpliwos¢ takg wyrazit Zamawiajgcy w piSmie z dnia 19
listopada 2012 r., zwracajgc sie do SMT Software S.A. o wyjasnienie i uszczegbtowienie
tresci oferty poprzez podanie wartosci na jakie zostaty wycenione Sekcja B.1, Sekcja B.3, dla
projektu Programu e-Cto oraz dla Sekcja B.1, Sekcja B.3 i Sekcja F dla projektu KiC, a ktére
zostaty rzekomo zawarte w cenie produktu w Sekcji A.

Generalng zasadg jest bezsprzecznie jawnos$¢ postepowania o udzielenie
zamébwienia publicznego i jest ona ograniczona jedynie w przypadku, gdy wykonawca
zastrzeze, nie pozniej niz w terminie sktadania wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w
postepowaniu lub ofert, ze okreslone informacje nie moga by¢ udostepniane, gdyz stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Do obowigzkéw Zamawiajgcego nalezy sprawdzenie, czy informacje zastrzezone
przez wykonawce jako tajemnica przedsiebiorstwa rzeczywiscie stanowig prawnie chroniong
tajemnice, a w przypadku uznania, ze zastrzezenie jest bezpodstawne, Zamawiajgcy musi



podjg¢ decyzje o odtajnieniu informacji i poinformowaé o tym wykonawce - wynika to
chociazby z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 29 grudnia 2008 r. (KIO/UZP
1455/08).

Podobne wnioski nalezy wyciagna¢ z wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 20
czerwca 2011 r. (KIO 1243/11, LexPolonica nr 2626905, Zamoéwienia Publiczne w
Orzecznictwie Zeszyt nr 9, poz. 9), zgodnie z ktérym, ograniczenie przez ustawodawce
mozliwosci nieujawniania informacji jedynie do tych, ktére kwalifikuja sie do objecia
tajemnica przedsiebiorstwa, z jednej strony daje mozliwo$¢é wykonawcom ochrony informaciji
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wrazliwych, z drugiej za$ naktada na zamawiajgcego obowigzek weryfikacji zastrzezonych
informacji pod katem ich prawidtowej kwalifikacji do kategorii ,tajemnica przedsigbiorstwa".
Zatem, zamawiajgcy nie jest uprawniony do bezkrytycznego akceptowania oswiadczen
wykonawcow w tym przedmiocie, a zobowigzany jest do badania, czy ograniczenie dostepu
do informacji, zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamdwienia publicznego, ma swoje
umocowanie w przepisach ustawy.

W niniejszej sprawie SMT Software S.A. zastrzegta jako tajne informacje, ktore
zgodnie z przepisami prawa nie mogg by¢ zastrzezone. W szczegoélnosci SMT Software S.A.
zastrzegto odpowiedz na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19 listopada 2012 r., ktérg SMT
Software S.A. zobligowany byt udzieli¢ do dnia 22 listopada 2012 r. do godz. 15:00 . W
wyniku tego, inni uczestnicy przetargu zostali pozbawieni dostepu do wiadomosci, ktore sg
istotne dla oceny prawidtowosci dokonanej przez tego wykonawce kalkulacji ceny, ktora
budzi powazne watpliwosci w Swietle innych ofert ztozonych w tym postepowaniu, ktére
wszystkie sg niemal trzykrotnie wyzsze niz wybrana oferta SMT Software S.A.

W ocenie Odwolujgcego utajnienie oferty SMT Software S.A. w zakresie zestawienia
ilosciowego oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i
Systemowego dokonane zostato wylgcznie w celu uniemozliwienia poprawnosci jej
weryfikacji innym wykonawcom.

Zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 4 czerwca 2012 r. (KIO
1016/12, LexPolonica nr 3927998), tylko indywidualnie dobrane rozwigzania oraz stanowigce
know-how wykonawcy mogg by¢ przedmiotem zastrzezenh jako stanowigce tajemnice
przedsigbiorstwa. Wobec tego, tylko te elementy opisu oferty, ktére zawierajg szczegotowe
opisy indywidualnych rozwigzan technicznych proponowanych przez wykonawce, stanowig o
elemencie charakteryzujgcym oferte tego wykonawcy i moga nie podlega¢ ujawnieniu innym
wykonawcom.

W znakomitej wigkszosci wycenie do formularza oferty podlegaty komponenty
standardowe dostepne na rynku i nie wymagajgce stosowania indywidualnej wiedzy mogace;j
stanowi¢ istotng przewage konkurencyjna.

W niniejszej sprawie objecie tajemnicg przedsiebiorstwa szczegdtow technicznych
rozwigzania moze dotyczyc¢ tylko sposobu przeprowadzenia wdrozenia, migracii lub
przyjetych rozwigzan technicznych, co moze stanowi¢ wartos¢ chroniong jako know-how
wykonawcy. Tajemnicg przedsigbiorstwa w niniejszej sprawie nie mogg zostaé objete
komponenty Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i Systemowego, ktore kazdy
wykonawca musiat zaoferowaé zgodnie z wymaganiami zdefiniowanymi przez
Zamawiajgcego w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow'.
Wymienienie tych komponentdw nie stanowi unikalnego know-how oferenta, a jest tylko
odpowiedzig na postawione w SIWZ wymagania ilosciowe i jakosciowe. Oferent w ramach

utajnienia nie moze przyjg¢ zatozenia o dostarczeniu elementéw sprzetu i oprogramowania
w innej ilosci lub o innych niz wymagane parametrach. Tym samym, zestawienie iloSciowe
oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i Systemowego nie
moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. W ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe
Komponentéw” Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny zdefiniowat wymagane ilosci
komponentow Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i Systemowego, jakie powinny
zostac dostarczone w ramach realizacji zaméwienia. Odtajnienie oferty SMT Software S.A. w
aspekcie wymagan ilosciowych SIWZ zdefiniowanych w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie



llosciowe Komponentéw” pozwolitoby na wykazanie zgodnosci (lub nie) tej oferty z
wymaganiami SIWZ w tym zakresie. Podane wymagania okreslajg precyzyjnie ilos¢ i rodzaj
komponentéw Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i Systemowego i Zamawiajacy
oraz konkurenci wybranego wykonawcy powinni mie¢ mozliwos¢ weryfikacji spetnienia przez
SMT Software S A. postawionych wymagan.

Jak wskazano wyzej, sposob wykonania wdrozenia i implementacja rozwigzania
moze zosta¢ objety tajemnicg przedsiebiorstwa jako wartoS¢ unikalna i chroniona. Jednakze
okreslenie dostawy komponentéw Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i
Systemowego stanowi obligatoryjne wymaganie SIWZ i musi zostaé potwierdzone co do
ilosci i rodzaju zdefiniowanych w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe
Komponentéw i elementéw.

Majgc wiedze merytoryczng na temat mozliwych technologii wymaganych przez
Zamawiajacego i znajgc ich warto$¢ rynkowa, po zapoznaniu si¢ ze wskazanymi wyzej
zestawieniami ilosciowymi i rodzajowymi komponentoéw przygotowanymi przez SMT
Software S.A. mozliwa bytby takze petna weryfikacja, czy cena zaoferowana przez SMT
Software S.A. nie jest ceng znizong w stosunku do oferowanego przedmiotu zamowienia,
ceng stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcym na sprzedazy towardw i ustug
ponizej ceny ich wytworzenia.

Zamawiajgcy powinien zatem odtajni¢ zestawienia ilosciowe wymagane przez SIWZ
zgodnie z ,Zatgcznikiem Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentéw” w zakresie:
Sekcjj A:

- zgodnie z Tabelg B pkt 1 w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow"
w zakresie Macierz dyskowa wykazanie rozbudowy komponentu C.STO.UNI definiowanej
jako rozbudowa istniejacej infrastruktury w zakresie minimalnej liczby komponentow
rozumianej jako rozbudowa kazdej z dwdch posiadanych przez Zamawiajgcego macierzy
dyskowych o ilosci i rodzaj zasobow podane w Tabeli B pkt 1 dla kazdego z obszaréw KIC i
eCLO:

- w obszarze KIC: Dla kazdej z dwoch macierzy: liczba dyskéw SAS lub FC 600GB = 12 + 4
SPARE; liczba dyskéw SSD 200GB = 36 + 4 SPARE: liczba dyskéw SATA 2TB = 24+ 4
SPARE: Licencje na kopie lokalng = 3 TB,

- w obszarze eCLO: Dla kazdej z dwoch macierzy: liczba dyskéw SAS lub FC 600GB = 10
+4 SPARE; liczba dyskéw SSD 200GB = 30 + 4 SPARE: liczba dyskow SATA 2TB = 24+ 4
SPARE: Licencje na kopie lokalng = 3 TB;

- zgodnie z Tabelg B pkt 2 w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentéw"
w zakresie Przelgczniki SAN w szkielecie komunikacyjnym nalezy wykaza¢ rozbudowe
komponentu C.SAN.SW1 definiowang jako rozbudowa istniejgcej infrastruktury w zakresie
minimalnej liczby komponentéw o dodatkows ilos¢ portéw w sumie dla obszaréw KIC i eCLO
0 minimum 80;

- zgodnie z Tabelg B pkt 3 w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentéw"
w zakresie Przetgczniki dystrybucyjne LAN/WAN nalezy wykazaé rozbudowe komponentu
C.LAN.SW2 definiowang jako dostawa Minimalnej liczby komponentéw o dodatkowg ilo§é
urzadzen po 40 portéw kazde w ilosci sztuk 1 dla obszaru KIC i sztuk 1 dla obszaru eCLO;

- zgodnie z Tabelag B pkt 7 w ,,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentoéw"
w ramach zmiany nr 50 do SIWZ w zakresie Biblioteki ta§mowej nalezy wykaza¢ rozbudowe
komponentu C.STOTLB definiowang jako rozbudowa istniejgcej infrastruktury w zakresie
Minimalnej liczby komponentow definiowang jako rozbudowa i dostawa do kazdej z dwéch
bibliotek: 2 napedéw LTO Ultrium-5 oraz 20 taSm o pojemnosci 1.5 TB bez kompresji danych
dla obszaru KIC i 2 napedéw LTO Ultrium-5 oraz 20 tasm o pojemnosci 1.5 TB bez
kompresji danych dla obszaru eCLO.

Sekcji B.1:

- zgodnie z Tabelg A w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow" w
obszarze serwerow kasetowych nalezy wykazac¢ minimum 2.192 rdzeni procesorowych oraz
11.928 GB pamigci RAM w sumie dla obszaréw KIC i eCLO;

Sekcji B.2:
- zgodnie z Tabelg B w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow" w pkt



5 "Licencje na oprogramowanie do zastosowan serwerowych: na procesor
przenoszenie pomiedzy serwerami dla (socket),umozliwiajgce licenciji fizycznymi,
nielimitowanej liczby maszyn wirtualnych*" nalezy wykazac rozbudowe komponentu
C.0S.X86.WIN definiowang jako dostawa Minimalnej liczby komponantéw o dodatkowg ilos¢
licencji w ilosci sztuk dla 125 rdzeni procesorowych dla obszaru KIC i w ilosci sztuk licencji
dla 200 rdzeni procesorowych dla obszaru eCtLO;
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- zgodnie z Tabelg B w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow' w pkt 6
"Licencje na oprogramowanie do zastosowan serwerowych: na procesor
przenoszenie pomiedzy serwerami dla (socket),umozliwiajgce licencji fizycznymi,
nielimitowanej liczby maszyn wirtualnych*" nalezy wykaza¢ rozbudowe komponentu
C.0S.X86.LNX.RH lub C.0S.X86.LNX.SU definiowang jako dostawa Minimalnej liczby
komponentéw o dodatkowg ilo$¢ licencji w ilosci sztuk dla 250 rdzeni procesorowych dla
obszaru KIC i w ilosci sztuk licencji dla 1000 rdzeni procesorowych dla obszaru eCtO;

Sekcji B.3:

- zgodnie z Tabelg B pkt 4 w ,Zataczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow"
w zakresie Infrastruktura do serweréw kasetowych nalezy wykazaé¢ rozbudowe komponentu
C.PSR.B.IA definiowang jako dostawa Minimalnej liczby komponentéw o dodatkowg ilos¢
urzagdzen w ilosci sztuk 4 dla obszaru KIC i sztuk 8 dla obszaru eCLO;

Podane zestawienia ilosciowe w Tabeli B w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie
llosciowe Komponentéw" dotyczg w aspekcie punktéw 1, 2 oraz 7, z uwzglednieniem zmian
SIWZ z dnia 25 pazdziernika 2012, rozbudowy istniejgcej infrastruktury. Nalezy to
interpretowac, jako rozbudowe posiadanych aktualnie rozwigzan poprzez dostawe
elementéw zgodnych technologicznie i funkcjonalnie zrealizowanych w tej samej technologii i
wytworzonych przez tego samego producenta. Wszyscy wykonawcy powinni mie¢
analogiczne zestawienia w tym zakresie. Utajnienie ich przez SMT Software S.A. powoduje
niemoznos¢ weryfikacji, czy rowniez ten wykonawca objat swojg ofertg potrzebny sprzet i
oprogramowanie, co do czego mozna mie¢ watpliwosci znajgc zaoferowang przez niego
cene (por. pkt | uzasadnienia niniejszego odwotania).

Odwotlujgcy wskazuje takze, ze w ramach SIWZ Zamawiajgcy wymaga dostawy
Oprogramowania Standardowego zdefiniowanego poprzez wymagania funkcjonaine,
migracyjne, implementacyjne i utrzymaniowe. Zestawienie ilosciowe wymaganych licencji na
Oprogramowanie Standardowe stanowi element obligatoryjny oferty i stanowi rowniez
potwierdzenie nalezytego przygotowania oferty i zdolnosci do nalezytego wykonania
przedmiotu Umowy. Zestawienie ilosciowe licencji na Oprogramowanie Standardowe nie
moze stanowié¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz jest jedynie powtoérzeniem wymagan
ilosciowych SIWZ oraz potwierdzeniem poprawnej interpretacji zapisow wymagan SIWZ
przez wykonawce, jest zatem jawng informacjg w Postepowaniu. Jednocze$nie zestawienie
ilosciowe licencji na Oprogramowanie Standardowe nie odzwierciedla sposobu realizacji
wdrozenia, migracji rozwigzan i utrzymania, a tym samym nie stanowi chronionego prawem
know-how oferenta i nie moze byc¢ traktowane jako utajniony element oferty.
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Z przedstawionych wyzej wzgledow, przepisy Pzp zostaty naruszone przez
nieodtajnienie przez Zamawiajgcego zestawien ilosciowych licencji na Oprogramowanie
Standardowe zawarte w ofercie. Jako podstawe nalezy rozpatrzy¢ zapis w ,Zataczniku Il do
SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow" pod tabelg: ,WWymagania te nie obejmujg licenciji
potrzebnych dla systeméw infrastrukturalnych i dla potrzeb migraciji, kiére muszg zosta¢
dostarczone oprécz tych wyspecyfikowanych w tabeli." Nalezy przez to rozumieg, iz licencje
na Oprogramowanie Standardowe stanowig element dodatkowy i niezbedny oferty i
podobnie jak zestawienie Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i Systemowego
zdefiniowane w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow nalezy je
traktowac jako obligatoryjne do dostawy w zakresie ilosci i rodzaju i powinny by¢ jawnym
elementem oferty.

Ponadto, w formularzu ofertowym spotki SMT Software S.A., w pozyciji ,Zakres



podwykonawstwa (o ile dotyczy)" znajduje sie zapis ,Ustugi w zakresie szkolen, wsparcia
technicznego/modyfikacji niezbednych do realizacji projektu". Podany zakres
podwykonawstwa odnosi sie do obszaréw prac nie zdefiniowanych w SIWZiw Umowie. W
ramach SIWZ nie wystepuje definicja wsparcia technicznego, czy tez modyfikaciji
niezbednych do realizacji projektu. Tym samym, podane ustugi podwykonawcze nie
stanowig odpowiedzi na SIWZ i nie mogg by¢ rozpatrywane jako element kosztowy oferty
SMT Software S.A.

Nalezy takze wskaza¢, ze Zamawiajgcy w SIWZ powoluje sie na pierwszg czes¢
projektu KIC w ramach postgpowania nr C/101/12/DI/B/88 oraz na przyjete rozwigzania
technologiczne w zapisie ,W ramach projektu KIC trwa realizacja pierwszego etapu budowy
Systemow Infrastrukturalnych i migraciji Systemoéw Biznesowych. Architektura opracowana
przez wykonawce tego etapu stanowi punkt wyjsciowy dalszej rozbudowy infrastruktury
teleinformatycznej CPD MF stanowigcej przedmiot zamowienia". Nalezy to interpretowaé
jako wyznacznik dla czesci drugiej projektu KIC, ktérej dotyczy niniejsze postepowanie.

Wobec powyzszego, przytoczone wczesniej odwotania do zapiséw o rozbudowie
istniejgcej infrastruktury oraz kontynuacji technologicznej narzucajg koniecznos$é
zastosowania technologii i rozwigzan juz realizowanych w pierwszej cze$ci postepowania
KIC. Niezbedne w ramach nalezytego przygotowania oferty, nalezytego wykonania umowy,
gospodarnosci srodkéw publicznych i ochrony poczynionych inwestycji staje sie wiec
dostarczenie komponentow Sprzetu i Oprogramowania Standardowego zgodnego z
wymaganiami SIWZ zdefiniowanymi w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie lloSciowe
Komponentéw" oraz w ramach SOPZi SIWZ. Tym samym niezbedne staje sie jawne
wykazanie zestawien ilosciowych w zakresie Sprzetu i Oprogramowania zgodnie z
wymaganiami SIWZ i odpowiednich zatgcznikéw do SIWZ. Zakres oferowanych
komponentow Sprzetu i Oprogramowania Standardowego nie moze stanowic tajemnicy
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przedsiebiorstwa i powinien zosta¢ wykazany w zakresie iloci i jakosci oferowanych
elementdéw, aby pozostali wykonawcy mogli zweryfikowac, czy oferta konkurenta spetnia
wymogi SIWZ, a zaoferowana przez niego cena nie stanowi czynu nieuczciwej konkurenciji.

Il. Zaniechanie odrzucenia oferty SMT Software S.A. pomimo tego, iz jej ztozenie stanowito
czyn nieuczciwej konkurenciji.

Majgc na wzgledzie argumenty przedstawione w pkt | uzasadnienia niniejszego
odwotania, wskazac nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy PZP, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. W mysl natomiast art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, czynem nieuczciwej
konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich
odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw.

Wymagania zawarte w SIWZ precyzyjnie okre$laja zastosowanie produktéw firm
komercyjnych takich, jak licencje Oracle, Microsoft, VMWare oraz urzgdzenia IBM.

W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze cena zaoferowana przez SMT Software S.A.
jest niewiarygodnie niska i znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych, gdyz sam koszt zakupu
u producentéw wymaganego Oprogramowania i infrastruktury dla zamoéwienia, w postaci
chociazby:

1. Zapewnienia wsparcia Oracle dla aplikacji WHTAX po jego zakonczeniu w 2014 roku,
zgodnie z Informacjg w punkcie 3 rozdziat VI SOPZ,

2. Zakupu 3000 CAL dla systemu Exchange, zgodnie z wymaganiem 1 z dokumentu
SOPZ_ZAL_17_Al 09_Zal_2_Wymagania dla systemu_20120831,

3. Rozbudowy systemu STRM uwzgledniajgcego wymagania rozbudowy Systemu
Infrastrukturalnego SB_01, zgodnie z punktem 5 rozdziatu IV SOPZ,

4. Dostarczenia urzgdzen HSM o wydajnosci okreslonej w Zatgczniku IV do SOPZ dla
danego typu urzgdzenia HSM, zgodnie z dokumentem: Wymagania dla wdrozenia
infrastruktury klucza publicznego w Srodowisku IT w CPD MF Zatgcznik nr 2 do scenariusza
wdrozenia,

5. Licenciji na oprogramowania wirtualizacyjne na odpowiednig iloS¢ serwerdw i coreéw
procesora, zgodnie z: "Zatgcznik Il do SOPZ - Zestawienie ilosciowe komponentéw”; tabela



A

6. Zapewnienia infrastruktury sieciowej umozliwiajgcej instalacje odpowiedniej iloSci portow
opisanych w SOPZ, zgodnie z Zatgcznikiem Il do SOPZ - ,Zestawienie ilosciowe
komponentow” w tabeli B wiersz 3, Zamawiajgcy wymaga rozbudowy przetgcznikow
dystrybucyjnych LAN/WAN dostarczonych w ramach KIC I(Cisco Nexus 7009) o dodatkowe
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porty 10GigabitEthernet. Jednocze$nie w zat. XIX do SOPZ ,Wymagania dla rozbudowy
systemow infrastrukturalnych w CPD MF - Zatgcznik nr 2 do scenariusza rozbudowy”, na str.
3; pkt.7. Al_12_System_komunikacji LAN_ WAN_w_CPD_MF, Zamawiajgcy dopuszcza, ze
w tym zakresie mozliwe jest rowniez dostarczenie nowych urzadzen LAN. Z odpowiedzi
zamawiajgcego na pytania wynika, ze dostarczenie nowych urzadzen jest konieczne,

7. Dostarczenia licencji HP NNM w zakresie obstugi wdrozonych i rozbudowywanych
systemow infrastrukturalnych, zgodnie z pkt 10 "Wymagania dla rozbudowy systemow
infrastrukturalnych w CPD MF Zatgcznik nr 2 do scenariusza rozbudowy",

8. Rozbudowy dwoéch macierzy dyskowych wg zatgcznika Il do SOPZ ,Zestawienie ilosciowe
komponentow” ,cze$¢ B, pkt. 1,

wynosi co najmniej 25.000.000 ztotych netto i konsumuje catkowicie wartos¢ oferty w
sekcjach A, B.1, B.2, B.3 ztozonej przez SMT Software S.A., natomiast przedmiot
zamowienia jest znacznie szerszy niz dostarczenie w/w infrastruktury i oprogramowania.

Jak wskazano powyzej, wedtug najlepszej wiedzy Odwotujgcego, suma rynkowych
cen Oprogramowania Standardowego, Systemowego oraz infrastruktury z najwyzszymi
osiggalnymi rabatami konsumuje prawie catkowicie warto$¢ oferty SMT Software S.A.

Powyzsze rodzi podejrzenie o nieujecie wszystkich wymaganych komponentéw w
cenie oferty, co bedzie zagrazato realizacji projektu.

Z powyzszego uzasadnienia jednoznacznie wynika, iz czynno$¢ polegajgca na
zlozeniu oferty przez SMT Software S.A. w niniejszym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego powinna zosta¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurencji. W
dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
mieszczg sie dwie wytyczne konieczne do tgcznego wykazania, aby mozna bylo méwié, iz
dane zachowanie konkretnego przedsigbiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po
pierwsze w tym zakresie konieczne jest wykazanie, Zze mamy do czynienia ze sprzedazg, w
tym przypadku towaréw i ustug, ponizej kosztow ich wytworzenia (Swiadczenia). Po drugie
zas$ niezbedne jest jednoznaczne ustalenie, Ze owa sprzedaz ma na celu eliminacje innego
przedsiebiorcy, czy tez innych przedsigbiorcow, ktére nalezy postrzegaé jako eliminacje z
dostepu do danego rynku ustug. Dziataniom SMT Software SA nie mozna przypisa¢ cech
normalnej, dopuszczalnej prawem walki konkurencyjnej, ale podejmowanie dziatan, ktére
majg na celu eliminacje konkurenciji. Zgodnie z interpretacijg art. 15 u.z.n.k. dokonang przez
Prezesa UOKIK, w ktorej stwierdzono, ze "nie kazde utrudnianie dostgpu do rynku jest
czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, ktére moze byé uznane za sprzeczne z ustawa, czyli nieuczciwe. Aby tak
sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie bedg wiec uznawane
tylko dziatania, ktore naruszajg klauzule generalng ustawy (art. 3 ust. 1) sg sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy
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lub klienta, a rbwnoczes$nie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w
szczegolnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegolnym, ktorym w tym
wypadku jest art. 15 ustawy" (pismo Prezesa UOKIK z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja
przepisdw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Dz. Urz. UOKIK Nr 1, poz. 240). Czyn nieuczciwej konkurenciji okreslony w art.
15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie musi zawsze
zmaterializowac sie w postaci konkretnego skutku, jednak podejmowane dziatania zawsze
muszg, chociaz teoretycznie, mie¢ zdolno$¢ naruszenia przepiséw prawa lub dobrych
obyczajow.

W przypadku, gdy SMT Software S.A. zawrze umowe z Zamawiajgcym, umowa ta
skutkowac bedzie ,sprzedazg towardw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub



Swiadczenia albo odprzedazg ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow' w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwe;j
konkurencji. Co wiecej, nie do$¢, ze oferta SMT Software S.A. w ocenie Odwotujgcego nie
zaktada zysku, to prawidlowo realizacja zamdwienia musiataby wigza¢ sie ze znaczng startg
po stronie SMT Software S.A. Nie ulega zatem watpliwosci, iz ztozenie przez SMT Software
S.A. tego typu oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, wobec czego oferta ta powinna zosta¢ odrzucona.

lll. Wybér oferty nie spetniajgcej wymogoéw SIWZ i zawierajgcej bledy w obliczeniu ceny.

Z tresci SIWZ wynika wymég rozbicia ceny na poszczegodine elementy sktadowe
zamowienia - sekcje. Wskazuje na to tres¢ pkt 3 ppkt 6 rozdziatu VIl SIWZ, a takze tre$é
wzoru umowy zatgczonego do SIWZ. Zgodnie z pkt 3 ppkt 6 rozdziatu VIl SIWZ oferta
musiata zawiera¢ opis przedmiotu oferty zgodnie z Formularzem Ofertowym. Takiego
wymogu z pewnoscig nie spetnita oferta wykonawcy SMT Software S.A.

Uzyte w Formularzu Ofertowym SMT Software S.A. oznaczenie w Sekcji B.1iB.3
stwierdzenie: ,Zawarte w cenie produktu CSE EE w Sekcji A" nie znajduje odniesienia w
ofercie i w ogdle nie wiadomo, czym jest CSE EE. SMT Software S.A. nie wskazata cen za te
poszczegdine elementy. W zwigzku z tym, de facto jej oferta jest nieporéwnywalna z innymi,
chociaz obowigzkiem SMT Software S.A. bylo okre$lenie ceny za kazdg pozycje z
Formularza. Podkresli¢ nalezy, ze pozycje te powinny by¢ wycenione osobno.

Z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej wynika, ze sktadana oferta ma
uwzglednia¢ wszystkie warunki SIWZ i dokumentdéw na nig sie sktadajgcych np. projektu
umowy - por. wyrok KIO z dnia 20 lipca 2010 r. (K/O 1420/10). Zgodnie z przedmiotowym
wyrokiem, konieczne jest nie tylko przedstawienie nie tylko ceny koncowej, ale takze cen
jednostkowych, jesli wynika to z dokumentacji przetargowej. Umozliwia to zamawiajgcemu
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weryfikacje poprawnos$ci wyliczenia ceny koncowej, z uwzglednieniem zakresu, w ktorym
zamawiajgcy moze poprawi¢ omytki wykonawcy. Takiej mozliwosci nie byto w niniejszej
sprawie.

Sformutowanie ,Zawarte w cenie produktu CSE EE w Sekcji A’ w sekgcji F dla KiC
powoduje, Ze wykonawca otrzymuje kwote za asyste w okresie dostaw komponentow
przynalezacych do Sekcji A, z pogwatceniem procedur odbioru opisanych we Wzorze
Umowy stanowigcym zatgcznik SIWZ. Godziny Asysty sg na zamoéwienie, a Zamawiajacy nie
jest zobligowany wszystkie z nich wykupi¢. Niewatpliwym jest wiec, ze SMT Software S.A.
btednie wymaga ptatnosci za nie juz w sekcji A. W zatgczniku C do SIWZ - Wz6r Umowy w §
13. WYNAGRODZENIE | WARUNKI PYATNOSCI widoczny jest natomiast podziat na Faze |
(ust. 1.1), ktéra jest Sekcjag C - ,Projekt” z zatgcznika B do SIWZ - Formularz Ofertowy oraz
wyodrebniong Faze Il (ust. 1.2) zwigzana z dostawg sprzetu, licencji i wdrozeniami
systemow infrastrukturalnych (sekcje A, B i D Formularza Ofertowego), a takze Faze lIl (ust.
1.3) jednoznacznie identyfikowang jako sekcja E. Dodatkowo w § 13 ust. 1.4 Wzoru Umowy
przewidziano ptatno$¢ za Asyste techniczng ktorej odpowiada Sekcja F Formularza
Ofertowego. Mozna przypuszczaé, ze Zamawiajacy celowo przewidziat w Formularzu
Ofertowym algorytmy roztozenia kwot na sekcje, gdyz stanowig one podstawe do okreslenia
harmonogramu ptatnosci. Je$li nie miatoby to znaczenia, nalezatoby wstawi¢ catg cene w
Sekcji C i mozna bytoby jg uzyskaé po okolo 3 pierwszych miesigcach realizacji projektu.

Nalezy takze zwréci¢ uwage na fakt, ze kwoty z przedostatniej kolumny (e-Cto)
formularza ofertowego SMT Software S.A. nie sumowaty sie do kwoty podanej w komérce
RAZEM. W formularzu ofertowym w sekcji F w kolumnie e-Cto znalazty sie ,XXX". Nie mozna
ich bylo zastgpi¢ brakujgcym w wycenie 1 milionem zfotych, jak to zrobit Zamawiajgcy w
trybie art. 87 ust. 2 pkt 2 PZP, poniewaz niezgodnos¢ tgcznej ceny nie wynikata w sposéb
oczywisty z btednego sumowania, bo inne sekcje, tj. B1 i B3 zawieraty oméwiony juz wyzej
zapis ,zawarte w cenie produktu CSE EE w sekcji A”, a niewypetione pozostawaty tez
sekcje C, D i E kolumny E-Cto. Niewykluczone, ze wykonawca nie uwzglednit w ogole ceny
za ten skfadnik projektu, tj. Asyste techniczng dla facznej liczby godzin dla E-Cta (z sekcji F) i
sama cena fgczna byta wyliczona btednie (o 1 milion ztotych zawyzona w stosunku do
wyniku sumowania wypetnionych komorek).

Nalezy tutaj wskazac na wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 19 marca 2012 r.
KIO 450/12 (LexPolonica nr 3846423), zgodnie z ktérym o ile skorygowanie jednostki miary,



ilosci lub opisu pozycii jest nieistotng zmiang tresci oferty, ktéra moze by¢ poprawiona przez
zamawiajgcego na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, to zmiana ceny jednostkowej stanowi
zmiang istotng tresci oferty, ktdrej zamawiajacy nie moze uwzglednic¢ w trybie art. 87 ust. 1
Pzp, ani poprawi¢ jako omytki na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zamawiajgcy moze
poprawi¢ omytki, jesli czynno$¢ ta nie wymaga ,udziatu” ze strony wykonawcy, tj. jesli
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zamawiajacy do wykonania poprawy nie potrzebuje dodatkowego o$wiadczenia od
wykonawcy w danym zakresie.

Zgodnie natomiast z uchwatg Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 6 marca 2012 .
KIO/KD 25/12 (LexPolonica nr 3076829), o btedzie w obliczeniu ceny bedziemy mogli mowi¢
w sytuacji, gdy cena zostata skalkulowana w sposoéb, ktéry nie uwzglednia cech przedmiotu
zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji. Oznacza to, ze wykonawca przyjat mylne
zatozenia, bowiem punktem wyj$cia do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz
wynika ze SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi o btad, ktéry kazdy z wykonawcdéw moze
popefni¢, czynigc podstawg wyceny zamédwienie, ktore nie odpowiada opisowi przedmiotu
zamowienia, a wiec temu, czego oczekuje zamawiajgcy. Ztozona przez SMT Software S.A.
oferta w spos6b oczywisty nie uwzglednia zapisow Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik
SIWZi tym samym jej integralng czes¢.

Na zakonczenie wskazat, ze zaakceptowanie przez Zamawiajgcego przygotowanej w
opisany wyzej sposob oferty naruszajgcej SIWZ doprowadzito do naruszenia przez
Zamawiajgcego jego obowigzkéw wynikajgcych z art. 7 ust. 1 PZP. Spos6b przeprowadzenia
postepowania nie zapewniat bowiem zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania
wykonawcow sposrod ktorych wszyscy pozostali zastosowali sie do wymogow SIWZ i
przedstawili poprawnie wypetnione formularze ofertowe.

KIO 2656/12

W dniu 23.11.2012 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o wyborze oferty
najkorzystniejsze;.

W zwigzku z powyzszg informacjg wykonawca ComArch S.A. wniést do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 03.12.2012 r. odwotania wobec nastepujacych czynnosci
i zaniechan Zamawiajgcego:

1. niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci Zamawiajgcego polegajacej na wyborze oferty
SMT Software S.A. (dalej ,SMT") jako oferty najkorzystniejsze;j;

2. zaniechania czynnosci do ktorej Zamawiajacy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy SMT, pomimo Ze tres¢ oferty tego wykonawcy nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (,SIWZ');

3. zaniechanie czynnosci do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia oferty SMT pomimo ze zawiera ona btedy w obliczeniu ceny, ktérych
nie mozna poprawic;
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4. niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na poprawieniu
niezgodnosci tresci oferty SMT z trescig SIWZ jako innej omytki niepowodujgce;j istotnych
zmian w tresci oferty, pomimo ze niezgodno$¢ ta nie podlegata poprawie w tym trybie;

5. niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na prowadzeniu
negocjacji w zakresie ceny oferty;

6. zaniechanie czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa;

7. zaniechania czynnosci do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, {j.
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Sygnity S.A. (dalej ,Sygnity"), pomimo ze tres¢
oferty tego wykonawcy nie odpowiada tresci SIWZ;

8. Prowadzenia postepowania w sposob naruszajgcy zasade uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow.



Odwolujgcy zarzuca Zamawiajacemu:

1. naruszenie art. 91 ust 1 Ustawy, poprzez wybranie jako najkorzystniejszej oferty SMT;

2. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 i 6 Ustawy, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy SMT, pomimo Ze tre$¢ oferty tego wykonawcy nie odpowiada
tresci SIWZ, ktdra nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy oraz zawiera
btedy w obliczeniu ceny, ktérych nie mozna poprawic;

3. naruszenie art. 87 ust 2 pkt 3) Ustawy poprzez sprzeczne z trescig tego przepisu
poprawienia niezgodnosci treci oferty SMT z trescig SIWZ;

4. naruszenie art. 87 ust. 1i ust 2 pkt 3) - poprzez prowadzenie w ramach wyjasnien
negocjacji w zakresie ceny oferty SMT;

5. Naruszenie art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 96 ust. 3
Ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu
zastrzezonego przez SMT wyja$nienia w zakresie ceny oferty - pomimo ze informacje takie
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdéw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i nie moga by¢ utajnione przez wykonawce;

6. naruszenie art. 89 ust 1 pkt 2 Ustawy, poprzez jego niezastosowanie i zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Sygnity, pomimo ze tresS¢ oferty tego wykonawcy nie
odpowiada tresci SIWZ, ktéra nie podlega poprawie w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy;

7. naruszenie art. 7 ust. 1 Ustawy poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji poprzez nieuprawnione zaniechanie
odrzucenie ofert SMT oraz Sygnity, co dowodzi naruszenia powyzej zasady.
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W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosi o uwzglednienie niniejszego odwotania i
0 nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty SMT i uniewaznienia czynno$ci oceny ofert;
2. nakazanie odrzucenia oferty SMT jako niezgodnej z tre$cig SIWZ oraz zawierajgcej btgd w
obliczeniu ceny;
3. nakazanie odrzucenia oferty Sygnity jako niezgodnej z trescig SIWZ,
4. nakazanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez
5. dokonanie ponownej oceny ofert;
6. nakazanie dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego, jako oferty
najkorzystniejsze;.

W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu (art. 186 ust. 2 Ustawy) Odwolujacy zada od Zamawiajgcego:
jak wyzej tego o co Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu.

Odwolujgcy wskazat, iz nie zgadza sie z powyzszymi czynnosciami i decyzjami
Zamawiajgcego z nastepujgcych powodow:
Il. Uzasadnienie zarzutéw odwotania
II.1. zaniechanie odrzucenia oferty SMT
I.1.1. Zaniechanie odrzucenia oferty SMT z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy
Tres¢ oferty SMT nie odpowiada tresci SIWZ, czego nie mozna poprawi¢ w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 ) Ustawy, a mianowicie:

1) sprzecznos¢ ceny za Asyste Techniczng (Sekcja F) dla projektu KIC z
fakultatywnym (opcjonalnym) charakterem Asysty Technicznej

Podniost, iz z powotanych wyzej postanowier SIWZ wyraznie wynika fakultatywny
(opcjonalny) dla Zamawiajgcego charakter ustugi Asysty Technicznej. Przemawiajg za tym
wprost warunki $wiadczenie tej Asysty (Zat. 7 do Umowy), jasno wskazujgce okreslong
procedure inicjowania wykonania w ramach Asysty konkretnego Zaméwienia, w zaleznosci
od aktualnych potrzeb Zamawiajgcego. To Zamawiajgcy kazdorazowo okresla przedmiot i
sposéb wykonania Zamowienia, przesytajgc wykonawcy stosowne Zapytanie, bez ktérego
ustuga w ogole nie moze by¢ $wiadczona - jako niezamowiona. Z kolei Wykonawca jest
pozbawiony mozliwoéci inicjowania wykonania Zaméwienia. Moze jedynie, w odpowiedzi na
Zapytanie Zamawiajgcego, przedstawi¢ wiasng koncepcje wykonania przedmiotu Zapytania,
ktéra nie wigze Zamawiajgcego (ten moze jg odrzucic - pkt 7 Zat. 7 do umowy), co konczy



19

caly tryb Zamodwienia. W konsekwencji powyzszych uregulowan SIWZ ustuga Asysty
Technicznej moze, lecz nie musi by¢ przez Zamawiajgcego zlecana, a co za tym idzie - w
skrajnym przypadku - moze w ogole nie by¢ wykonywana przez wykonawce. Nadto w Swietle
SIWZ ustuga ta, jako jedyna, ma by¢ rozliczna odmiennie od pozostatych elementéw
przedmiotu Umowy, a mianowicie z zastosowaniem stawki za roboczogodzine wedtug
rzeczywistej pracochtonno$ci wykonanego w jej ramach Zaméwienia. Zamawiajacy
podkreslit to dobitnie wskazujgc, ze dokona ptatnosci wytgcznie za faktycznie wykorzystang
ilos¢ osobogodzin (§ 12 ust. 2 i 8 wzoru umowy).

W tej sytuacji zawarcie przez SMT ceny brutto za Asyste Techniczng dla projektu KiC
,W cenie produktu (...) w sekcji A" rodzi dla Zamawiajgcego donioste, negatywne
konsekwencje. Wbrew okreslonemu w SIWZ fakultatywnemu charakterowi Asysty
Technicznej i zasadom ptatnosci z tego tytutu tylko za rzeczywiscie wykonane prace -
Zamawiajacy jest w Swietle oferty SMT zobowigzany zaptaci¢ cene za Asyste z gory, w
ramach ceny produktu dostarczanego w Sekc;ji A, tj. w cenie Systeméw sktadajgcych sie na
Infrastrukture bazowa. A nie za prace kazdorazowo zlecone i rzeczywiscie wykonane przez
wykonawce, zgodnie z odpowiednig ich pracochtonno$cig. Przy takim ujeciu ceny Asysty dla
projektu KiC Zamawiajgcy bedzie zmuszony dokona¢ zatem pfatnosci za w ogdle nie
zlecong ustuge, a co wiecej - za ustuge ktéra moze nigdy nie zostanie zlecona. Powyzsze
czyni takze zawieranie przez Zamawiajgcego umowy z SMT nieracjonalnym w Swietle zasad
oszczednego i celowego wydatkowania srodkéw publicznych (dyscypliny finansow
publicznych). Nie wykonujgc w skrajnej wersji zadnych prac w ramach Asysty w projekcie
KiC wykonawca SMT otrzyma tgczna cene brutto za 4 320 godziny ustugi (gdyz taka wtasnie
+aczng" cene wliczono do Sekcji A) - w ramach platnosci za Infrastrukture bazowa (Sekcja
A). W konsekwencji w ogble Zamawiajgcy nie bedzie mégt zleci¢ zadnych ustug Asysty w
projekcie KIC, gdyz rownowarto$¢ limitu godzin dla KIC zostanie wyczerpana - zgodnie z
ofertg SMT - z chwilg platno$ci ceny za Infrastrukture bazowa.

Wskazat Odwotujgcy, iz oSwiadczenie SMT w zakresie ceny brutto za Asyste
techniczng (Sekcja F) nie podlega poprawie w Swietle art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy, gdyz nie
jest to omytka w rozumieniu tego przepisu. Wyklucza jg charakter tego oswiadczenia
wykonawcy, ktére w Swietle zasad doSwiadczenia zyciowego nalezy uzna¢ za jego
Swiadome dziatanie, dokonane wbrew wymaganiom Zamawiajgcego. Wynika to z dwéch
argumentéw. Po pierwsze wymaganie SIWZ byto proste i jednoznaczne, nalezato podac
cene pozycji w ofercie - nie sposdb go byto nie zrozumie¢, lub przeoczyé. Po drugie SMT w
kolumnie dla Projektu KiC dokonat bezbtednego sumowania (22 800 000,00 PLN). Wpisanie
przez SMT, iz cena za Asyste zawiera sie w cenie Infrastruktury bazowej Sekcji A bylo wiec
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zabiegiem catkowicie Swiadomym, poprzedzonym kalkulacjg i obliczeniami. A nie
niedopatrzeniem, czy opuszczeniem. Nie moze by¢ zatem omytka.

W jego ocenie istotny jest tez okres $wiadczenia Asysty, ktory wnosi 4 lata od
podpisania Protokotu Przekazania do Eksploatacji CPD MF, dotyczgcego pierwszego
wdrozonego lub rozbudowanego Systemu Infrastrukturalnego (§ 3 ust. 8 wzoru Umowy).
Zgodnie z SIWZ rozpoczecie biegu okresu $wiadczenia Asysty przypada zatem juz po
ptatnosci dokonanej za Sekcje A. Inaczej moéwigc: ptacac za Infrastrukture bazowg
Zamawiajacy zaptaci za Asyste techniczng, ktorej okres Swiadczenie jeszcze nawet sie nie
rozpoczat.

Cena za Asyste Techniczna nie mogta zostac ujeta w cenie za Infrastrukture Bazowa,
tj. za ,produkt” w Sekcji A réwniez z tego wzgledu, ze Sekcja A nie moze obejmowac ustug,
do ktérych nalezy Asysta. Zgodnie z Opisem tabeli Formularza oferty (zmiana 25 in fine) do
Sekcji A Formularza Ofertowego (infrastruktura bazowa) nalezato wpisac ,Zsumowane
koszty wszystkich systeméw w kolumnie e-Clo i KiC". Ustuga Asysty Technicznej
niewatpliwie nie jest ,Systemem". Zatem Specyfikacja nie dopuszczata wliczania ustugi
Asysty technicznej do Sekcji A, gdyz ta miata obejmowac tylko Systemy Infrastrukturalne
wskazane w pkt. 1.2.1 - 1.2.4. Opisu tabeli.

W ocenie Odwolujacego stwierdzi¢ nalezy, iz zaoferowanie przez SMT ceny ustugi



Asysty w cenie za Sekcje A w istocie sprowadza sie do zaoferowanie przez tego wykonawce
innego sposobu realizacji, czy tez wykonania zamdowienia, niz jest okre$lony w SIWZ. Taka
sytuacja zostata uznana przez orzecznictwo za niepodlegajgcg poprawie, tylko skutkujacg
odrzuceniem oferty za niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ (np. wyrok KIO UZP z 28
grudnia 2010 r., KIO/UZP 2698/10). Caty spos6b swiadczenie Asysty Technicznej oraz jej
rozliczania przewidziany w SIWZ zostat bowiem, dokonanym oswiadczaniem w ofercie SMT,
zanegowany i nie moze mie¢ on zastosowania.

Tym samym, w jego ocenie, nie moggc poprawic tej niezgodnosci w trybie art. 87 ust.
2 pkt 3 Ustawy Zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty MT na podstawie art. 89 ust.
1 pkt 2) - jako sprzecznej z w/w postanowieniami SIWZ, regulujgcym jako catos¢
fakultatywny (opcjonalny) charakter ustugi Asysty Technicznej, tj. z § 3 ust. 8 wzoru umowy,
§ 12 wzoru umowy, Zat. 7 do umowy, pkt. 17 Opisu tabeli.

2) niezgodne z SIWZ wyliczenie ceny serwerow do Sekcji A

Zamawiajacy okreslajgc precyzyjnie zasady obliczenia ceny dla Sekcji A (pkt 1 Opis
tabeli) wskazat, ze ,W pozycji Sekcja A nalezy poda¢ cene wszystkich komponentow, w tym
uwzgledniajgc wymagania minimalne zawarte w Zatgczniku Il do SOPZ, wchodzgcych w
sktad wdrazanych Systemoéw infrastrukturalnych zawartych w Zatgczniku X do SOPZi

21

rozbudowywanych Systemow infrastrukturalnych zawartych w Zatgczniku XVI do SOPZ oraz
Systemow Biznesowych objetych migracjg i zawartych w Zatgczniku Xll do OPZ za
wyjatkiem serwerdw, oprogramowania systemowego i oprogramowania do zarzgdzania
infrastrukturg serwerowa".

Wyraznie Zamawiajgcy zakazat zatem wliczenia w cene Sekcji A (Infrastruktura
bazowa) ceny za serwery, przewidujgc do tego osobng pozycije (Sekcja B.l.). Tymczasem
SMT dla obydwu projektéw e-Clo i KiC wliczyto ceny serwerdw do sekcji A, piszac w
formularzu oferty ,Zawarte w cenie produktu CE EE w Sekcji A". Odnosnie braku mozliwosci
poprawy tego btedu w trybie art. 87 ust. 2 pjt 3) Ustawy Odwotujgcy powoltuje argumentacje
zawartg w ppk 1) powyze;.

3) brak ceny za Asyste Techniczng dla projektu e-Cto oraz brak ceny za Asysta
Techniczna dla projektu KIC - brak mozliwosci obliczenia przez Zamawiajacego ceny
roboczogodziny dla Asysty Technicznej

W ocenie Odwotujgcego oferta SMT powinna zosta¢ odrzucona rowniez z uwagi na
nastepujgce niezgodnosci z trescig SIWZ:

Po pierwsze, z uwagi na brak podania ceny za Asyste techniczng. A nie ulega
watpliwosci, ze Zamawiajacy w SIWZ nakazat podania ceny brutto za Sekcje F ,Asysta
techniczna dla tgcznej liczby godzin" dla obydwu projektow e-Clo i KiC: ,W pozycji Sekcja F
nalezy podac tgczng cene asysty technicznej" (pkt 7 Opisu tabeli). Brak podania ceny brutto
w tych pozycjach (,XXXX" dla e-Cta oraz ,zawarcie" ceny w sekcji A dla KiC) oznacza
sprzecznos¢ tresci oferty z powotanym nakazem SIWZ. O sprzecznosci tresci oferty z trescig
SIWZ przesadza bowiem wynik poréwnania tych tresci, ktdry - na niekorzys¢ SMT - ktory jest
jednoznaczny: wbrew nakazowi SIWZ ceny te nie zostaty podane.

Po drugie, w konsekwenciji braku podania tych cen nie bylo w pierwotnej tresci oferty
SMT (przed dokonana poprawg) SADNEJ ceny za Swiadczenie ustugi Asysty. Jest to fakt
bardzo znaczacy, albowiem zgdane ceny byty niezbedne Zamawiajgcemu dla obliczenia
stawki za roboczogodzine Asysty Technicznej, ktorg Zamawiajgcy musi wpisa¢ w § 12 ust. 2
wzoru umowy. Trzeba wyjasnic, ze poniewaz w Formularzu Oferty nie byto przewidzianej
pozycji na wpisanie stawki za roboczogodzine Asysty Technicznej - Wykonawcy nie podwali
tych stawek, a zatem jedynym sposobem na jej ustalenie jest w Swietle SIWZ jej wyliczenie
przy uzyciu 1) narzuconego w SIWZ fgcznego limitu roboczogodzin w wysokosci 10 320 (w
podziale odpowiednio na 6 000 i 4 320) oraz 2) podanych w Formularzu Oferty cen za taczng
liczbe godzin. Brak tego ostatniego pozostawia w dziataniu jedynie znany dzielnik, co czyni
wykonanie obliczenia, a tym samym ustalenia tej stawki, niemozliwym. Nie mozna poprawi¢
tej niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy, gdyz nie ma w ofercie zadnych danych
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pozwalanych na okreslenie w jakiej wysoko$ci cene asysty oferuje SMT. brak jest
jakiegokolwiek pozytywnego wiasnego oswiadczanie czy deklaracji SMT w tym zakresie.
Zdaniem Odwotujacego trzeba nadmieni¢, ze brak w ofercie wymaganej w SIWZ czy
niezatgczenie do niej wysoko$ci cen: materiatow, sprzetu i robocizny jest uznane w
orzecznictwie KIO za sprzecznos¢ z treScig SIWZ niepodlegajgcg poprawie, lecz skutkujgca
odrzuceniem oferty (np. wyrok KIO UZP z 6 grudnia 2010 r., KIO/UZP 2541/10).

4) brak cen wymaganych do podania w ofercie

Jak wskazat Odwotujacy jest poza sporem, ze Zamawiajacy oczekiwat i wyraznie
wymagat w Opisie tabeli podania cen do kazdej z Sekcji Formularza oferty. Juz chocby z
pierwszego wymogu zamieszczonego ponad tabelg Formularza Oferty wynika to
jednoznacznie: ,W ponizszej tabeli w pozycji przedmiot oferty nalezy podac dla kazdej sekciji
cene brutto, (...)". Wynika to takze z zapiséw szczegdtowych Opisu tabeli w pkt 2, 4i7. W
wszystkich tych punktach tre§é SIWZ rozpoczynajg sie od stow: ,W pozycji Sekcja (...) nalezy
poda¢ cene (...)". Zatem brak podania cen dla Sekcji B.1 i B.3 (e- Cto) oraz Sekcji B.1, B.3. i
F a B.3 i Sekcja F (KiC) stoi w jawnej sprzetosci z trescig SIWZ, co powoduje, ze oferta
winna zostac¢ odrzucona. Dostrzegt to réwniez sam Zamawiajgcy, domagajac sie od SMT
podania ceny w tychze Sekcjach w ramach wyja$nien treSci oferty piSmie z dnia
19.11.2012r. Odnos$nie braku mozliwosci poprawy w/w niezgodnosci w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3) Ustawy Odwotujgcy powotuje argumentacje zawartg w ppk 1) powyze;.

5) brak obligatoryjnego dokumentu wskazanego w rozdz. Vil pkt 3 ppkt 7) SIWZ
Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale VIIl Spos6b przygotowania oferty, Zamawiajgcy

zapisat:

3. Oferta musi zawierac:

1) peing nazwe Wykonawcy;

2) adres siedziby Wykonawcy oraz jego numer telefonu kontaktowego, numer faksu;

3) cene oferty zawierajgcg wszelkie koszty, wyliczone zgodnie z postanowieniami

ROZDZIAL VI

4) termin realizacji przedmiotu zaméwienia;

5) potwierdzenie wniesienia wadium;

6) opis przedmiotu oferty zgodnie z Formularzem Ofertowym,

7) zobowigzanie Wykonawcy do zawarcia Umowy sporzadzonej wedtug Wzoru Umowy

stanowigcego Zatgcznik C do SIWZ,

Tymczasem SMT nie zawarto takiego dokumentu w swojej ofercie, co oznacza
niezgodnosc¢ jej tresci z trescig SIWZ
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I1.1.2. Zaniechanie odrzucenia oferty SMT z naruszeniemart. 89 ust. 1 pkt 6 Ustawy

W powyzszym zakresie Odwotujgcy podnidst, iz w ofercie SMT mamy do czynienia -
w zakresie ceny za Asyste Techniczng - 1) z rozbiezno$cig w rachunkach (e - Cto) oraz z 2)
okresleniem ceny, niezgodnym z warunkami przedmiotu zaméwienia (KiC). W takiej sytuacji,
odno$nie rozbiezno$ci rachunkowej na wstepie Zamawiajgcy powinien dokonac jej
kwalifikacji albo jako oczywistej omyiki rachunkowej, albo btedu w obliczeniu ceny,
skutkujgcego odrzuceniem oferty wykonawcy. Zamawiajgcy w cenie za projekt e-Clo wybrat
wariant trzeci: poprawit rozbiezno$¢ jako ,inng omytke" w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy
(zarzut w tym zakresie zostat uzasadniony osobno w pkt. 11.2. uzasadnienia odwotania).
Odno$nie drugiego z bteddéw w okresleniu ceny Zamawiajgcy nie miat innej mozliwosci jak
uznac cene za Asyste Techniczng za skalkulowang niezgodnie z SIWZ, sprzecznie z
warunkami realizacji przedmiotu zamédwienia w tym zakresie. Tymczasem w niniejszym
stanie faktycznym, pomimo ze mamy do czynienia z bledem w obliczeniu ceny w rozumieniu
89 ust. 1 pkt 6) Ustawy, Zamawiajgcy zwrocit sie o wyjasnienia do SMT z prosbg podanie
kwoty dla sekciji F (projekt KiC). Tymczasem jest to bigd w obliczeniu ceny ktdrego nie
mozna poprawic¢ w trybie art. 87 Ustawy.

Pod pojeciem btedu w obliczeniu ceny rozumie¢ nalezy taki sposo6b obliczenia ceny,
ktéry zostat dokonany merytorycznie niezgodnie z wymogami zamawiajgcego okreslonymi w
specyfikaciji istotnych warunkéw zamdéwienia lub tez niezgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawa, na przyktad ustawg o podatku od towaréw (tak np. wyrok z dnia 22



grudnia 2010 r. sygn. akt KIO 2695/10). O btedach w obliczeniu ceny mozna ponadto méwié
wtedy, gdy cena zostata skalkulowana w sposéb, ktdry nie uwzglednia cech przedmiotu
zamowienia, jego zakresu i warunkow realizacji. Podobnie stwierdza lzba w wyroku sygn.
KIO/UZP 1507/10 - wyrok z dnia 3 sierpnia 2010 r. ,Izba zwazyla, ze zgodnie z utrwalonym
orzecznictwem za omytke rachunkowg nalezy uzna¢ omytke, ktory polega na uzyskaniu
nieprawidtowego dziatania arytmetycznego, a w szczegdlnosci bledne zsumowanie lub
odjecie poszczegdlnych pozycji. Bledem w obliczeniu ceny jest natomiast inna niz omytka
rachunkowa omytka w obliczeniu ceny, polegajgca na przyjeciu nieprawidtowych danych do
jej obliczenia np. wynikajgca z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. " czy w wyroku
o sygn. KIO/UZP 1132/08).

Wszystkie te elementy zachodzg w niniejszej sprawie. W przypadku ceny dla Asysty
Technicznej podanej w sekcji F dla Projektu KiC - blgd polega na podaniu ceny (jej
okreslenie poprzez ujecie w cenie za Infrastrukture bazowg w sekcji A) w sposdb
merytorycznie niezgodny z wymogami Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, nakazujacymi
uksztattowac te cene jako cene za ustuge ptatng za rzeczywiscie wykonane prace wedle
potrzeb Zamawiajgcego, ktérych skala wystgpienia nie jest znana i ktére w czesci, lub nawet
w catosci mogg nie by¢ zlecone. Tymczasem SMT okreslito te cene jako skladowa ceny za
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inny element przedmiotu zamaowienia, nie bedacy ustuga, lecz produktem, ptatny na innych
zasadach. W konsekwencji cena ta zostata podana w sposo6b kiéry nie odpowiada
przedmiotowi zamdéwienia i warunkom jego realizacji w zakresie Asysty technicznej.

Il.2. nieuprawniona poprawa omytki oferty SMT z naruszeniem art. 87 ust. 2 pkt 3)
Ustawy

1. Zgodnie z trescig art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy, Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omyfki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia,
niepowodujace istotnych zmian w tresci oferty niezwiocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona. Natomiast zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 7
Ustawy, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca w terminie 3 dni od dnia doreczenia
zawiadomienia nie zgodzit sie na poprawienie omytki, o ktérej mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3
Ustawy. W Swietle powyzszych przepiséw odrzuceniu podlega oferta, ktéra zawiera omytki
inne niz oczywiste omyiki pisarskie i rachunkowe, polegajgce na niezgodnosci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty,
ktére Zamawiajacy poprawit samodzielnie i co do ktérych Wykonawca w ciggu trzech dni od
zawiadomienia, nie zgodzit sie na ich poprawienie.

2. Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej wyraza ugruntowany poglad, ze ocena, czy
poprawienie innej omytki przez Zamawiajgcego powoduje (lub nie) istotng zmiane w tresci
oferty, musi by¢é dokonywana na tle konkretnego stanu faktycznego. To, co w ramach
danego zamoéwienia moze prowadzi¢ do istotnej zmiany w tresci oferty, nie musi rodzi¢
takiego efektu przy ocenie ofert innego podobnego zamoéwienia (np. wyrok KIO z dnia 24
listopada 2009 r. KIO/UZP 1425/09, wyrok KIO/UZP 1426/09 KIO z dnia 23 stycznia 2009 r.,
wyrok KIO z dnia 3 wrzes$nia 2010 r. KIO 1796/10). W realiach niniejszej sprawy stwierdzi¢
nalezy, ze poprawa przez Zamawiajgcego ceny w pozycji dla Sekcji F ,e-Clo" przez
zastgpienie znakdéw ,XXX" i wpisanie w to miejsce kwoty 1 min zt. zostato dokonane
niezgodnie z ar. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy. Za powyzszym przemawiajg nastepujgce wzgledy:
a) Zamawiajgcy zapomniat, ze w niniejszym postepowaniu cena ma charakter wynikowy, t;.
jest ceng ktdra powinna zosta¢ obliczona na podstawie podanych elementéw sktadowych. W
przypadku takich cen matematyczna logika konstruowania i wyceny oferty nie pozwala na
przyjecie jako prawidtowej sumy, gdyz suma . ta pochodzi¢ musi z innych, skladajgcych sie
na nig cen szczego6towych.

b) Po drugie reguta poprawnosci sumy nie moze dziata¢ przy BRAKU kilku sktadowych
sumy, jak w niniejszej sprawie.

c) Powyzsze potwierdza Krakowa lzba Odwotawcza - ,W niniejszym postepowaniu mamy do
czynienia z ceng wynikowa, tj. ceng ktora winna zostac¢ wyliczona w oparciu o okreslone
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elementy sktadowe i w okreslony sposéb, z tym ze dla poszczegdlnych jej elementow (...) Co
do zasady sposéb wyliczenia wynagrodzenia jest wylgczng domeng wykonawcy. Jednakze
od tej zasady istniejg wyjatki, z ktbrym mamy do czynienia w ramach niniejszego stanu
faktycznego. W zwigzku z powyzszym nalezy wskazac, iz w tym zakresie otrzymanie kwoty
catkowitej wynagrodzenia winno by¢ wynikiem okre$lonych operacji matematycznych, dla
ktérych okreslono pewne reguty ograniczajgce swobode wykonawcéw w zakresie wyliczenia
im naleznego wynagrodzenia. Tym samym za punkt wyjScia dla oceny poprawnosci
wyliczenia naleznego wykonawcy wynagrodzenia nalezato przyja¢ czesci sktadowe
wynagrodzenia, a nie jak uczynit Zamawiajgcy, sume catkowita" (KIO 1961/12).

d) Uprawnienie do podania ceny to wytgczna prerogatywa Wykonawcy. Zamawiajgcy nie
moze Wykonawcy w tym zakresie niejako ,wyreczac", ani zastepowac. Jak stwierdza lzba w
wyroku z dnia 10 lipca 2010r. KIO/1420/10: ,Stwierdzone przez Izbe, a wczesniej przez
Zamawiajgcego uchybienia w tresci kosztorysu opracowanego przez Odwotujgcego w
zakresie pozycji 84 i 85 w branzy gazy medyczne, w stosunku do przedmiaréw' nie stanowig,
w ocenie Izby, omytek, o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Izba uznata, iz
samodzielne dokonanie przez Zamawiajgcego wyceny powyzszych pozycji, wykracza poza
dyspozycje ww. przepisu, Zamawiajgcy nie ma bowiem podstaw do przyjecia ustalonych
przez siebie cen i na ich podstawie obliczenia koncowej ceny za realizacje zamoéwienia -
wskazanie zaréwno cen jednostkowych, jak i ceny za realizacje catego zamowienia jest
uprawnieniem i obowigzkiem wytgcznie wykonawcy. Prowadzenie za$ korespondenciji z
wykonawcg w tym zakresie prowadzitoby do negocjaciji, co z kolei bytoby sprzeczne z
dyspozycjg art. 87 ust. 1 ustawy Pzp. Omyiki, ktére mogg by¢ poprawione w Swietle art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp powinny miec¢ taki charakter, by czynnosci ich poprawienia mogt dokonaé
zamawiajagcy samodzielnie, co w niniejszym stanie faktycznym nie jest mozliwe. "

e) Zamawiajgcy dokonat czynnosci poprawy omytki w jednym pismie z dnia 19.1l.br., w
ktérym (na wstepie) wezwat do SMT do podania wartosci, na jakie zostaty wycenione
poszczegodine Sekcje, niepodane w Formularzu (B.l'i B.3 w kolumnie e-Clo oraz B.|, B.3i Fw
kolumnie KiC) oraz jednoczesnie poprawit omytke wpisujgc 1 min. zt. w miejsce XXXX (cena
Sekcji F dla e-Cta). Nie majgc wiedzy co do pozostatych cen w kolumnie e-Clo przyjat za
pewnik, ze suma 3 niewiadomych i 2 wiadomych kwot jest poprawna.

f) W Formularzu oferty dla Projektu KiC w odpowiedniej do poprawionej sekcji F, rowniez nie
byto ceny za Asyste Techniczng. W pierwotnym ksztatcie oferta nie zawierata SADNYCH cen
za Asyste Techniczng. Istniat zatem catkowity brak w ofercie jakichkolwiek danych na temat
kosztu Asysty technicznej dla obydwu Projektdéw - w znaczeniu zobowigzania ofertowego
Wykonawcy. Zamawiajgcy nie mogt mie¢ wiedzy, czy intencjg Wykonawcy byto wykonanie
Asysty dla E-cfa np. za 500 tys. zt czy za 2 min. zt. Tymczasem warunkiem poprawy w trybie
art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy jest mozliwos¢ samodzielnego poprawienia oferty przez
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Zamawiajgcego bez uciekania sie do tresci spoza oferty. Powyzsze potwierdzajg
przyktadowe wyroki z dnia 27 marca 2012 r. KIO 484/12, KIO 493/12 ( ,W ocenie Izby,
Zamawiajgcy moze samodzielnie dokonaé poprawy, (...) bazujgc na zasadzie analogii na
cenach jednostkowych z pozycji analogicznych wskazanych powyzej. Nie bedzie wiec miato
miejsce positkowanie sie zewnetrznym informacjami pochodzgcymi z poza oferty") czy KIO
985/11 - Zamawiajgcy musi w celu poprawy omytki dysponowac informacjami potrzebnymi
do jej poprawy, ktérego pochodzg z tresci oferty™ (w stanie faktycznym objetym
wyrokowaniem informacjami takimi byty podane w innych miejscach oferty prawidtowe
pozycje przedmiaru).

g) Istniato wiele sposobéw poprawy. Ow dodany w Sekcji F 1 milion zt. mégt zosta¢ wpisany
do innych sekcji, cho¢by do A. Nie stata temu na przeszkodzie zasada zakazujgca
przekroczenia w Sekcjach A, B.1.-B.3 kwoty 11 min zt, gdyz istniata w SIWZ reguta kolizyjna,
pozwalajgca w takim przypadku na przeniesieniem ,nadwyzki" do Sekcji A projektu KiC (pkt

8 Opisu Tabeli).

h) Poprawienie omytki w cenie tgcznej dla Asysty Technicznej dla e-Cta - wobec braku ceny
tej Asysty dla Projektu KiC - narzucito Wykonawcy SMT cene za te ostatnig pozycje. W tym
tkwi sedno sprawy, gdyz tym samym w realiach niniejszej sprawy o cenie tacznej liczby
godzin Asyste (a tym samym o stawce za roboczogodzine przy narzuconych limitach godzin)
zdecydowat Zamawiajgcy, nie majac ku temu zadnych materialnych podstaw w ofercie.

i) Wskazywana przez Zamawiajgcego jako podstawa poprawy ,réznica" w wysokosci 1 milion



nie ma waloru danych, na jakich mogtby sie oprze¢ Zamawiajgcy w rozumieniu w/w linii
orzeczniczej Krajowej Izby Odwotawczej dokonujac poprawy w trybie 87 ust 2 pkt 3) Ustawy,
gdyz po pierwsze nie jest ona zobowigzaniem ofertowym wykonawcy, a przede wszystkim
owa réznica wiasnie jest pochodng btedu w ofercie, tj. braku ceny za Asyste dla e-Cla
(wpisane ,XXXX") oraz braku ceny Asysty dla KiC (cena zwarta w sekcji A). Z tej przyczyny
dokonana poprawa opiera sie na btednych zatozeniach (danych), gdyz do poprawy bierze
dane bedgce pochodng btedu, a nie dane poprawne i wiarygodne.

j) Poprawa omytki ma istotny charakter w znaczeniu zmiany tresci oferty, gdyz wobec braku
ceny za Asyste w drugim z projektdéw - przesagdzita o cenie Asysty Technicznej w ogodle.

W podsumowaniu Odwotujgcy wskazal, iz reasumujac - w realiach niniejszej sprawy
nalezy wzigé pod uwage catos¢ okolicznosci wskazanych w lit a) - j) powyzej. Wynika z nich,
ze Zamawiajgcy nie mogt samodzielnie poprawi¢ omytki. Pomimo nieistnienia SADNYCH
pozytywnych danych w ofercie o wysokosci kosztu Asysty, a opierajgc sie jedynie na
pochodnej samego btedu tj. réznicy w cenie - arbitralnie poprawit pozycje Sekciji F Projektu
e-Clo. Jedynemu danymi pozwalajgcymi na poprawe w tej sytuaciji mogtyby byé ceny za
Asyste dla projektu KiC - gdyby zostaty podane. To jednak nie miato miejsca, w
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konsekwenciji czego Zamawiajgcy w istotny sposob zaingerowat w tresc¢ oferty narzucajac
poprzez dokonana poprawe cene za catg Asyste w sytuacji, gdy jednocze$nie prosit
Wykonawce o podanie ceny tejze Asysty w sekcji F dla projektu KiC.

Z tych wzgledoéw, w jego ocenie, uznaé nalezy, iz Zamawiajgcy nie mogt dokonac
poprawy ceny za Asyste Techniczng w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3) Ustawy.

I1.3. nieuprawnione negocjacje w zakresie ceny - naruszenie art. 87 ust. 1 i ust. 2 pkt 3
Ustawy

Zamawiajgcy naruszyt art. 87 ust. 1 Ustawy ze wzgledu na nieuprawnione
prowadzenie negocjacji w sprawcie ceny oferty po uptywie terminu jej ztozenia - co nastgpito
pismem z dnia 19.11.2012, w ktérym Zamawiajgcy zwrocit sie o
~wyjasnienie/uszczegdtowienie tresci oferty poprzez podanie warto$ci na jakie zostaty
wycenione Sekcja B.1., Sekcja / B.3 dla e-Clo oraz Sekcja B.1., Sekcja B.3 i Sekcja F dla
KIC, a ktére zostaly zawarte w cenie produktu w sekcji A’

Tymczasem, w ocenie Odwotujgcego, takie wyjasnienia nie mogg mie¢ miejsca.
Postuzenie sig przez Zamawiajgcego trybem wyjasnien (art. 87 ust. 1 Ustawy) jest mozliwe,
a nawet nakazane, jezeli oferta zawiera postanowienia niejasne lub sprzeczne - czyliw
sytuacji gdy Zamawiajgcy ma watpliwosci co do jej treSci. Jednak Zamawiajgcy nie moze
wykorzystywac tego trybu w celu uzupeinienia tresci oferty. Wyjasnienia nie moga tez
prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a jedynie ograniczac sie do jej wyktadni (tak liczne wyroki
Krajowej Izby Odwotawczej, przyktadowo wyrok z dnia 25 marca 2011 r., KIO 510/11).

W $wietle oferty SMT Zamawiajgcy nie mégt mie¢ watpliwosci co do jej tresci.
Wykonawca SMT po prostu nie podat cen za poszczegolne elementy sktadajace sie na
przedmiot zamdwienia, ktére miat obowigzek podac. Tre$¢ oferty SMT NIE zawiera tych cen,
a w wyniku wyjasnienia doszto do ich podania (wyjasnienie SMT zostato utajnione), co
zmienito merytorycznie w istotny sposéb tresé oferty. Zwraca uwage w szczegolnosci
wezwanie do podania ceny za Sekcje F (Asysta Techniczna) dla Projektu KiC, a to z tego
wzgledu, ze cena ta byta konieczna do obliczenia ceny za roboczogodzine Asysty, ktorg
nalezy wpisa¢ do § 12 ust 2 wzoru umowy. Skoro pierwotna tres¢ oferty w ogole nie zawiera
ceny tgcznej za Asyste, ani dla projektu e-Cto, ani dla KiC, stad tez w wyniku wezwania do
wyjasnienia Zamawiajgcy umozliwit SMT uksztattowanie ceny z tego tytutu dla projektu KiC
po terminie ztozenia oferty.

I1.4. nieudostepnienie wyjasnierr SMT w zakresie ceny ktére nie majg charakteru
tajemnicy przedsigbiorstwa - naruszenie art. 8 ust. 2 Ustawy

W dniu 29 listopada 2012 roku Zamawiajgcy nie udostepnit Odwotujgcemu
odpowiedzi SMT na w/w wezwanie do wyjasnienia z 19.11.2012r. i podania ,wartosci na
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jakie zostaty wycenione Sekcja B.l., Sekcja B.3 dla e-Cto oraz Sekcja B.1., Sekcja B.3 i
Sekcja F dla KiC, a ktére zostaty zawarte w cenie produktu w Sekcji A". Nalezy zwrécic¢
uwage na zupetng bezzasadnos¢ utajnienia tychze informacji przez SMT oraz utrzymania
tegoz utajnienia przez Zamawiajgcego. Informacje te dotyczg bowiem cen sktadajgcych sie
na oferte Wykonawcy, jakie mait obowigzek poda¢ w Formularzu Oferty.

Poglad, iz informacje dotyczace ceny oferty nie mogg by¢ uznane za informacje
mogace by¢ objete tajemnica przedsiebiorstwa, zadaniem Odwotujgcego wynika z faktu, iz
brak jest tgcznego spetnienia ustawowych nastepujgcych przestanek:

1. posiadania przymiotu informacji technicznej, technologicznej, handlowej lub organizacyjnej
przedsiebiorstwa,

2. braku uprzedniego ujawnienia do wiadomosci publicznej,

3. podjecia w stosunku do informaciji niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Z powyzszych przesfanek - wytgcznie przestanka trzecia moze zosta¢ uznana za
spetniong, gdyz by¢ moze wykonawcy odpowiednie kroki podjeli. Jednakze nie mozna
uznac, aby sama cena za okreslony element przedmiotu umowy miata jakgkolwiek wartos¢
techniczng, technologiczna, handlowg czy organizacyjng. Z informacji o cenie nie sposob
wywies¢ jakichkolwiek informaciji technicznych, technologicznych, handlowych czy
organizacyjnych na temat oferowanego rozwigzania czy know-how Wykonawcy. Tym
bardziej, ze cena ta musi by¢ elementem jawnej umowy o udzielenie zamowienia i podstawg
jawnych rozliczer pomiedzy Wykonawca a Zamawiajgcym.

I1.5. Zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity z naruszeniemart. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy

Z wiedzy rynkowej posiadanej przez Odwotujgcego wynika, ze firma Sygnity nie
zaoferowata wymaganych przez SIWZ licencji na oprogramowanie Oracle ponad te, ktore
posiada Zamawiajacy, w liczbie pozwalajgcej na wykonanie zamowienia zgodnie z zakresem
przedmiotu zamowienia okreslonym w SIWZ

Zgodnie z Zatgcznikiem A do SIWZ Szczegbtowy Opis Przedmiotu Zamowienia
(zwanym dalej ,SOPZ"), Zamawiajacy w Rozdziale VIl w punkcie 15 tego zatgcznika
zamiescit wykaz licencji oprogramowania firmy Oracle wykorzystywanych obecnie przez
Systemy Biznesowe wymienione w Zatgczniku Xll do SOPZ. Poinformowat jednoczesnie, ze
Wykonawca moze dysponowa¢ podanymi licencjami do konfiguraciji Platformy Aplikacii.
Dodatkowo Zamawiajacy napisat, ze w przypadku konieczno$ci zapewnienia wiekszej liczby
licencji niz podana - Wykonawca jest zobowigzany do ich dostarczenia oraz dla licencji
oprogramowania Oracle dostarczonych przez Wykonawce, jest on zobowigzany do
utrzymywania aktualnego wsparcia producenta przez caty okres obowigzywania Umowy.
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Zgodnie z wiedzg rynkowa i informacjami posiadanymi przez Odwolujgcego
oferowane przez wykonawce Sygnity rozwigzanie sprzgtowe wymaga zaoferowania licencji
w liczbie przekraczajgcej licencje posiadane przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z zasadami licencjonowania firmy Oracle Wykonawca, firma Sygnity - by
zapewni¢ spetnienie wszystkich wymagan SIWZ - musiataby posiada¢ pokrycie w licencjach
na oprogramowanie Oracle w ilosci, ktérych oferta ta nie zawiera. Powyzsze ma oparcie w
wiedzy rynkowej posiadanej przez Odwotujgcego. Posrednio powyzsze znajduje tez
potwierdzenie w cenie oferty Sygnity, ktora - gdyby owe licencje zawierata - winna by¢
znaczaco drozsza.

Reasumujac: oferta Sygnity nie zawiera licencji na oprogramowanie w liczbie
odpowiadajgcej wymaganiom SIWZ zapewniajacej wykonanie zamdwienia, co przesgdza o
niezgodnosci jej tresci z trescig SIWZ

Il. 6 prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow - art. 7 ust 1 Ustawy

W ocenie Odwolujagcego Zamawiajgcy prowadzi postepowania w sposob
niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji. Swiadczg o tym niezgodne z Ustawg ww.
dziatania i zaniechania Zamawiajgcego (W szczegdlnosci zaniechanie jego wykluczenia i
odrzucenia jego oferty). Dodatkowo o naruszeniu ww. zasady $wiadczy fakt, iz w
rzeczywiscie rzadko spotkanym stanie faktycznym, wieloSci sprzecznych i
nieprofesjonalnych istotnych oswiadczen Mobile MS, Zamawiajgcy jakoby nieustannie
usprawiedliwia te dziatania i przyjmuje je za dobra monete - wbrew literalnemu brzmieniu



tych oswiadczen oraz rodzacych watpliwosci co do intencji Mobile MS okoliczno$ci ich
zfozenia.

lll. Interes we wniesieniu odwolania.

Odwotlujgcy wskazat, iz ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania. W wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego ww. przepisow Ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku. Czynno$ci Zamawiajgcego bezpodstawnie uniemozliwiajg
uzyskanie przez Odwotujgcego zamowienia, a obydwie wymienione w odwotaniu oferty
konkrecyjne podlegajg odrzuceniu, czego Zamawiajgcy niezgodnie z Ustawg zaniechat.
Gdyby Zamawiajacy nie naruszyt przepisow Ustawy wskazanych w odwotaniu, oferta
Odwolujgcego mogtaby zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Naruszenie ww.
przepisow Ustawy przez Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujgcemu wybor jego oferty jako
najkorzystniejszej i uzyskanie przedmiotowego zamaéwienia.
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Zamawiajacy w dwéch kolejnych pismach procesowych opatrzonych datg 14.12.2012
r. wniést odpowiedz na odwotania. W odniesieniu do odwotania o sygn. akt KIO 2651/12
wskazat, co nastepuje. W zakresie odwotania Sygnity S.A. wniost o jego oddalenie. Wskazat,
iz podniesione przez Odwotujgcego zarzuty sg catkowicie bezzasadne, co potwierdza nizej
przytoczona argumentacja.

Przed ustosunkowaniem sie do poszczegdlnych zarzutdbw Zamawiajagcy zwraca
uwage, iz Odwotujgcy bezzasadnie twierdzi, ze odrzucenie oferty SMT prowadzitoby do
wyboru ztozonej przez niego oferty jako oferty najkorzystniejszej. Nie bez znaczenia
pozostaje fakt, iz postepowanie na Dostawe sprzetu wraz z ustugami towarzyszacymi
dostawie oraz migracje systeméw informatycznych resortu finanséw cze$¢ Il prowadzone
jest w ramach projektu Konsolidacja i centralizacja systeméw celnych i podatkowych,
wspolfinansowanego ze srodkéw unijnych, a wiec projektu o ograniczonym budzecie, w
ktérym kazdy poniesiony wydatek badany jest przez Komisje Europejskg pod katem
racjonalnosci i efektywnosci. Wybrana oferta Wykonawcy SMT - oferta z najnizszg ceng -
opiewa na kwote 34 800 000,00 PLN. Oferta Odwolujgcego jest o 55 000 000,00 PLN
drozsza i znacznie przekracza budzet zadania, ktére jest ostatnim zamoéwieniem do
zakontraktowania w ramach przedmiotowego projektu. Powyzsze powoduje niemoznos¢
przesuwania srodkéw w projekcie na przedmiotowe zamdwienie. Powyzsze ma realny i
istotny wptyw na ocene interesu Odwolujgcego do wniesienia przedmiotowego odwotania.
Odnoszac sie do poszczegolnych zarzutéw Zamawiajgcy przedstawia nastepujgca
argumentacje.

Ad 1) Zaniechanie ujawnienia petnej tresci oferty SMT oraz wyjasnien SMT

W odniesieniu do przedmiotowego zarzutu Zamawiajgcy stwierdza, iz
zarzut jest bezpodstawny.

Jako punkt wyjScia do swej argumentaciji Zamawiajgcy przyjmuje stwierdzenie
Odwolujgcego zawarte na stronie 6 odwotania: W ocenie Odwotujgcego utajnienie oferty
SMT Software S.A. w zakresie zestawienia ilosciowego oferowanych komponentdéw Sprzetu,
Oprogramowania Standardowego i Systemowego dokonane zostato wylgcznie w celu
uniemozliwienia poprawnosci jej weryfikacji innym wykonawcom. Podkresli¢ nalezy, iz
Zamawiajacy nie wymagat dotaczenia do oferty zadnych formularzy, wykazéw oferowanego
sprzetu czy komponentéw, w szczegdblnosci nie nakazat Wykonawcom zatgczenia do oferty
zestawienia ilosciowego oferowanych komponentéw Sprzetu, Oprogramowania
Standardowego i Systemowego. Do oferty Odwotujacego nie zataczono tego typu
opracowania. SIWZ zawiera Zatgcznik Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentéw,
jednak co do zasady opis przedmiotu zamdwienia w przedmiotowym postepowaniu ma
charakter funkcjonalny. Zamawiajgcy okreslit w SIWZ minimalne wymagania dla systemow
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infrastrukturalnych oraz okreslit dopuszczalne technologie, ktére moga by¢ wykorzystane do
realizacji zamowienia bez preferowania zadnej z nich. Celem Zamawiajgcego byto, aby
zaoferowane rozwigzanie zapewniato okreslong funkcjonalno$é¢, i spetniato wymagania
minimalne zawarte w SIWZ. Zatozenie przyjete przez Odwolujgcego, wyartykutowane na



stronie 9 odwotania: Nalezy to interpretowac jako rozbudowe posiadanych aktualnie
rozwigzan poprzez dostawe elementéw zgodnych technologicznie i funkcjonalnie
zrealizowanych w tej samej technologii i wytworzonych przez tego samego producenta.
Wszyscy wykonawcy powinni mie¢ analogiczne zestawienia w tym zakresie, jest wiec
catkowicie btedne Gdyby teza Odwolujgcego byta prawdziwa oznaczataby, iz Zamawiajgcy
opisat przedmiot zamédwienia w sposéb utrudniajgcy uczciwg konkurencje ze wskazaniem na
sprzet okre$lonego producenta, co nic jest prawda, jak potwierdza przebieg niniejszego
postepowania. Nadto nalezy zauwazyc¢, ze przyjetej w opisie przedmiotu zaméwienia idei
neutralno$ci technologicznej nie wypacza fakt, iz w ramach projektu KiC trwa obecnie
realizacja etapu budowy Systemow Infrastrukturalnych i migracji Systemoéw Biznesowych
(cze$¢ I migracji systemow informatycznych resortu finanséw). Z pewnoscig nie mozna tego
faktu traktowac jako bezwzglednego wyznacznika co do oferowanego sprzetu dla czesci
drugiej projektu KiC, jak zdaje sie czyni¢ Odwolujgcy. Posrednio sam jednak potwierdza
wielo§¢é mozliwych do zaoferowania rozwigzan, piszac na stronie 7 odwotania: Majac wiedze
merytoryczng na temat mozliwych technologii wymaganych przez Zamawiajacego (...).
Skoro wiec Zamawiajgcy:

* nie okreslit szczeg6towego sposobu dokonywania oceny zgodnosci treSci oferty z treScig
SIWZ, nie wymagajgc od Wykonawcdw dotgczenia do oferty wykazu komponentow
sprzetowych i oprogramowania opisanych wg schematu ,wymagane -oferowane",

* nie wymagat przedstawienia $cisle okreslonej tresci oferty opisujgc przedmiot zaméwienia
funkcjonalnie, trudno uznaé za zasadng argumentacje Odwolujacego, iz zatgczone do oferty
SMT utajnione materiaty majg oczywisty i przewidywalny charakter i jako takie powinny
zostac udostepnione.

Przeciwnie, Wykonawcy mieli mozliwo$¢ zaoferowania r6znorodnych rozwigzan
opracowanych indywidualnie dla potrzeb niniejszego zamowienia. Kazdy przyjety opis
rozwigzania stanowi potencjalny materiat do utajnienia, oczywiscie pod warunkiem
wypetnienia przestanek okreslonych w art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. Przyznaje to sam Odwotujacy piszac za orzeczeniem Krajowej Izby
Odwotlawczej (dalej: KIO) z dnia 4 czerwca 2012 r. (sygn. akt KIO 1016/12), iz tylko te
elementy opisu oferty, ktére zawierajg szczego6towe opisy indywidualnych rozwigzan
technicznych proponowanych przez wykonawce, stanowig o elemencie charakteryzujgcym
oferte tego wykonawcy i mogg nie podlegac ujawnieniu innym wykonawcom. Materiaty
utajnione przez SMT majg doktadnie taki charakter. Zamawiajgcy stoi na stanowisku, ze
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informacje utajnione w tresci oferty SMT sg pracg koncepcyjng tego Wykonawcy.
Twierdzenie Zamawiajgcego potwierdzajg wyjasnienia SMT w tym zakresie uzyskane w toku
postepowania.

Abstrahujgc od tresci utajnionych materiatéw Zamawiajgcy - podobnie jak Odwotujgcy
-pragnie wskazaé na przywoltywang wyzej cze$¢ | migracji systemow informatycznych resortu
finanséw. W postepowaniu tym Zamawiajgcy wymagat obligatoryjnego dotgczenia do oferty
zestawienia szczegdlowego do formularza oferty. Zestawienie to miato na celu zobrazowanie
koncepcji poszczego6lnych wykonawcdw co do przeprowadzenia etapu | migracji systemoéw
informatycznych resortu finanséw takze poprzez wskazanie dobranych w tym celu
komponentéw sprzetowych i oprogramowania. Zatgczniki te zostaty utajnione przez
niektorych wykonawcoéw biorgcych udziat we wspomnianym postepowaniu. Kwestia ta byta
rozpatrywana przez KlO. KIO nie zakwestionowata stuszno$ci utajnienia. Stwierdzita: (...)
,Ostatnim z dokumentdw, ktérego objecie tajemnicg przedsiebiorstwa Odwotujgcy
zakwestionowat byto zestawienie szczegdfowe do formularza ofertowego. Twierdzit on, Zze
poczynione zastrzezZenie jest bezskuteczne przynajmniej w czesci opisujgcej sprzet i
oprogramowanie standardowe. W jego ocenie przedmiot zamdwienia opisany zostat przez
Zamawiajgcego jasno i precyzyjnie, a oferowane mu produkty musiaty spetniac konkretne
wymagania. Izba nie podzielita przekonania Odwotujgcego co do charakteru zestawienia
szczegotowego do formularza ofertowego. (...) Analiza postanowienr SIWZ, a w
szczegolnosci Szczegdtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia (SOPZ) - zatgcznika A do
SIWZ - oraz osiemnastu. zatgcznikéw do SOPZ, pozwata stwierdzi¢, ze opis przedmiotu
zamOdwienia zostat skonstruowany funkcjonalnie. W zgodzie z SIWZ moZliwe byto
zaoferowanie réznych rozwigzan technologicznych. Istotng byta konieczno$c¢ wypetnienia
minimalnych wymagan funkcjonalnych. W zatgczniku nr IV do SOPZ opisane zostaty



wymagane parametry techniczne dla urzgdzen teleinformatycznych. W pkt Illl. 12 SOPZ
Zamawiajgcy dopuscit stosowanie komponentow rownowaznych wskazujgc, Ze rozwigzania
réwnowazne muszg spetnia¢ warunki rownowaznosci okreslone w zatgczniku X1V do SOPZ.
(...) Waznym byfo, aby zaoferowane rozwigzanie zapewniato osiggniecie funkcjonalnie
opisanych celow. Wszystko to potwierdza, Ze moZliwe byto skonstruowanie wiecej niz
Jjednego prawidfowego rozwigzania, ktére kazdy z Wykonawcow mogt zaoferowac
Zamawiajgcemu. To od decyzji Wykonawcy zaleZato, w $wietle zapisow SOPZ, jakie
rozwigzanie wybierze, to na nim cigZyt obowigzek koncepcyjnego opracowania oferowanego
rozwigzania. (...) Izba, kierujac sie dokonanymi ustaleniami, odmdwita nakazania
Zamawiajgcemu ujawnienia Odwotujgcemu i innym wykonawcom zestawienia
Sszczegbtowego do formularza ofertowego ztoZzonego przez powotana spétke”. (wyrok KIO z
5 czerwca 2012 r. sygn. akt: KIO 1002/12, KIO 1006/12, KIO 1008/12, KIO 1018/12).
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Zdaniem Zamawiajgcego powyzsze twierdzenia KIO wpisujg sie wprost w charakter
sporu w zakresie przedmiotowego zarzutu. W odniesieniu do analogicznych wymagan SIWZ
i blizniaczych zarzutéw postawionych w odwotaniu KIO stwierdzita, iz utajnienie jest
skuteczne, gdyz dotyczy indywidualnego rozwigzania, koncepciji realizacji zaméwienia
wyrazajgcej sie m.in. w odpowiednim doborze jednostek sprzetowych.

Nie stanowi zadnego argumentu w przedmiocie odtajnienia informaciji takze chec
Odwolujgcego do weryfikacji oferty SMT. Z tego wzgledu prawo do zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa nie doznaje ograniczenia. Powyzsze, zdaniem Zamawiajgcego,
jednoznacznie dowodzi bezzasadno$ci pierwszego z zarzutow.

W odniesieniu do drugiej czesci zarzutu, dotyczacej zaniechania odtajnienia
wyjasnien SMT z dnia 22 listopada 2012 r., nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy odtajni! tres¢
tego pisma w toku prowadzonego postepowania, w zwigzku z powyzszym zarzut jest
catkowicie chybiony. (kopia pisma w zatgczeniu),

Ad 2) zaniechanie odrzucenia oferty SMT, mimo iz jej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji Odnoszac sie do kolejnego zarzutu Zamawiajgcy stwierdzit, iz nie zostat on
udowodniony.

Odwotujgcy odniést sie do definicji czynu nieuczciwej konkurencji zawartej w art. 15
ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji: czynem nieuczciwej konkurenciji
jest utrudnianie innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji innych przedsiebiorcéw. Przede wszystkim dostep
do jednostkowego zamédwienia nie jest jednoznaczny z dostepem do danego rynku dostaw
czy ustug. Patrzac na ranking ofert w przedmiotowym postepowaniu rodzi sie pytanie, w jaki
sposob oferta SMT utrudnia dostep do przedmiotowego zaméwienia i eliminuje
Odwolujgcego, ktéry zaoferowat cene o 55 000 000,00 PLN (brutto) wyzszg od oferty SMT a
takze o ponad 45 000 000,00 PLN drozszg od kwoty przeznaczonej na ten cet przez
Zamawiajacego? Podkresli¢ nalezy fakt, iz warto§¢ oszacowana przez Zamawiajacego
zostata oparta na cenach za analogiczne zamoéwienia uzyskiwane w prowadzonych
réwnolegle przez Zamawiajgcego przetargach z uwzglednieniem ewentualnych réznic
zakreséw poszczegdlnych zamowien. Wartos¢ zamowienia nie utracita nic na swojej
aktualnosci na zadnym etapie procedowanego postepowania. Watpliwosci Zamawiajgcego
budzg raczej wyjgtkowo wysokie ceny grupy ofert (w tym oferty Odwolujgcego) w ninigjszym
postepowaniu: 89 299 429,60 PLN, 89 427 955,00 PLN i 91440 397,92 PLN. Powyzsze
informacje sg istotne z punktu widzenia wtasciwej oceny argumentu Odwotujgcego zawartej
na stronie 5 odwotania: (...) ktéra budzi powazne watpliwosci w Swietle innych ofert
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zlozonych w tym postepowaniu, ktore wszystkie su niemal trzykrotnie wyzsze niz wybrana
oferta SMT Software S.A.

Podkreslic nalezy takze, iz Odwotujgcy w zaden, nawet posredni sposéb nie
kwestionuje warto$ci ustalonej przez Zamawiajgcego, a do tej wartosci zblizona jest cena
zaoferowana przez SMT. Co wiecej, Odwolujgcy nie stawia zarzutu zaoferowania razgco
niskiej ceny przez SMT. Nie podnosi naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, nie



kwestionuje nieprzeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1
i 2 ustawy Pzp. Samo przytoczenie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp (niejako w zwigzku z art.
89 ust. 1 pkt 3) ustawy Pzp) jako potencjalnego zarzutu, bez jakiegokolwiek

rozwiniecia w uzasadnieniu odwotania, nie moze by¢ traktowane jako zarzut.

Twierdzac, ze oferta SMT powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art, 89 ust. 1 pkt
3) ustawy Pzp, Odwotujgcy opart sie na przyjetych arbitralnie zatozeniach (licencje Oracle,
Microsoft, VMWare oraz urzgdzenia IBM) i hipotetycznych wyliczeniach (25 000 000,00 PLN
netto), ktére nie majg zadnego uzasadnienia w tresci SIWZ. Takze teza Odwotujgcego, iz
oferta SMT nie zaklada zysku i prawidtowa realizacja zamdwienia musiataby sie wigzac ze
stratg SMT Sof/warte S.A. nie znajduje potwierdzenia w tresci oferty SMT.

Podejrzenie o nieujecie wszystkich wymaganych komponentéw w cenie oferty (strona
12 odwotania) wynika najprawdopodobniej z przyjetego w ofercie Odwotujgcego
toku rozumowania, iz mozliwe jest zastosowanie jednego rozwigzania spetniajgce

Odwotujgcy w swojej argumentaciji nie uwzglednia wymagang funkcjonalno$eé.
mozliwosci innych rozwigzan funkcjonalnych czy dopuszczonej trescig SIWZ
rozwigzan rownowaznych (Zatgcznik XIV SOPZ).

W ocenie Zamawiajgcego fakiem jest, iz Zamawiajgcy nie wymagat zadnych
dodatkowych zatgcznikéw poza FO. W Zzadnej innej ofercie takze ofercie Odwotujgcego nie
ma zestawienia oferowanych urzgdzen, stad wywod, Ze utajnienie niewymaganego
dokumentu w jakis sposéb pozbawia Odwolujgcego wiedzy o spetnianiu przez oferte
SMT wymagan SIWZ, jest catkowicie bezpodstawny.

Ad 3) wybor jako najkorzystniejszej oferty SMT pomimo niespetnienia wymogow SIWZ oraz
btedéw w obliczeniu ceny

Odwolujgcy twierdzi, iz z tresci SIWZ wynika wymaog rozbicia ceny na poszczegdine
elementy sktadowe zamowienia - sekcje. (...) Oferta musiata zawiera¢ opis przedmiotu oferty
zgodnie z Formularzem Ofertowym. Analiza Rozdziatu VIl SWZ w zwigzku z Rozdziatem VI
SIWZ ujawnia postanowienia przemilczane przez Odwotujgcego, a mianowicie:
Rozdziat VIl pkt 2: Do przygotowania zaleca sie wykorzystanie Formularza Ofertowego,
ktérego wzor stanowi Zatgcznik B do SIWZ i zamieszczenie go na poczatku oferty.
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Rozdziat VIl pkt 3: Oferta musi zawiera¢ cene zawierajacg wszelkie koszty, wyliczone
zgodnie z postanowieniami ROZDZIAt VI.
Rozdziat VI pkt 1: Cena oferty musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
przedmiotu zamowienia, w tym koszty: dostawy sprzetu, instalaciji i konfiguracji sprzetu i
oprogramowania, ustugi migraciji, dokonania odbioru, gwarancji, asysty technicznej, optaty i
podatki, w tym podatek od towardw i ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy, oraz wszelkie inne
obcigzenia Wykonawcy wynikajgce z realizacji zamowienia.

Zdaniem Zamawiajgcego czytajac powyzsze postanowienia SIWZ trudno zgodzi¢ sie
ze stusznoscig argumentéw Odwotujgcego. Nie mozna takze uznac, iz w zwigzku z
podaniem w ofercie SMT cen zagregowanych, nie rozbitych na Sekcje B.l i B.3, oferta ta jest
nieporéwnywalna z innymi. 1 Do poréwnania i wyboru ofert Zamawiajgcy przewidziat w SIWZ
jedno kryterium: cena -100%, okreslone w Rozdziale Xlll SIWZ. Tak wiec dla poréwnania
ofert zgodnie z postanowieniami SIWZ Zamawiajgcy zobowigzany jest uzy¢ catkowitej ceny
oferty podanej w FO przez SMT - 34 800 000,00 PLN. Udziatu w kryteriach oceny ofert nie
majg ceny za poszczegolng infrastrukture, projekt czy Asyste Techniczna. Te bedg
potrzebne dopiero na etapie rozliczania umowy. Zamawiajacy przewidywat jednak juz w
SIWZ, ze ceny dla potrzeb rozliczenia umowy bedg odpowiednio uszczegdtawiane juz po
sktadaniu ofert i wyborze najkorzystniejszej oferty, a przed podpisaniem umowy. Swiadczg o
tym postanowienia zawarte w Rozdziale XVI SIWZ (Informacje o formalno$ciach, jakie
powinny zosta¢ dopetnione po zakonczeniu postepowania w celu zawarcia umowy) pkt 5:
Wykonawca, ktorego oferta zostanie wybrana, zobowigzany bedzie - w oparciu o informacje
zawarte w Ofercie ~ do przygotowania Zatgcznika nr 2 do Umowy w zakresie szczegotowych
specyfikacji oferowanych szkolen oraz szczegdtowego wykazu sprzetu i oprogramowania
ujetego w sekcjach A-B Formularza Ofertowego, warto$ci ustug wdrozen, rozbudowy i
migracji systemow? ujetych w sekcjach D-E Formularza Ofertowego. Analizujac tresci
wymagane w przedmiotowym zatgczniku (m.in. ceny jednostkowe brutto komponentow)
nalezy stwierdzic, iz Zamawiajgcy bedzie dysponowat dalszym uszczegdlowieniem cen w



stosunku do etapu sktadania ofert. Tak wigc Zatgcznik 2 do Umowy zapewni
wyszczegolnienie cen wszystkich komponentow poza Asystg Techniczna. Informacije
uzyskane w ten sposéb wskazg takze posrednio cene dla Asysty Technicznej (KiC). Cena za
Asyste Techniczng bedzie stanowita réznice pomiedzy sumg cen z Zatgcznika 2 do Umowy i
ceng z FO za realizacje KiC.

Dodatkowo SIWZ przewiduje takze sporzadzenie Harmonogramu Szczegdétowego
ktory, zgodnie z definicjg zawarta w Umowie, bedzie dokumentem przygotowanym przez
Wykonawce w uzgodnieniu z Zamawiajgcym. Dokument ten ma obejmowac szczegbtowy
wykaz prac i Produktéw realizowanych w ramach poszczegélnych Faz, Krokéw i Etapow
wraz z terminami ich realizacji. Tak wiec do realizacji Umowy w zakresie ptatnosci sg
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niezbedne dane z wielu zrodet. Nie jest tak, jak probuje przedstawi¢ Odwotujgcy, ze dane z
FO sg jedynym i obligatoryjnym zrédtem danych o cenach, niezbednych nastepnie na etapie
realizacji Umowy. Nie istnieje wiec zagrozenie, o jakim pisze Odwolujgcy, ze w odniesieniu
do KiC wykonawca otrzymuije kwote za asyste techniczng w okresie dostaw komponentow
przynalezacych do Sekcji A, z pogwatceniem procedur odbioru opisanych we Wzorze
Umowy stanowigcym zatgcznik SIWZ. W $wietle przytoczonych powyzej postanowien SIWZ
zasadnosci tezy Odwolujacego nie dowodzi takze przytoczony wyrok KIO z 20 lipca 2010 r.
(sygn. akt KIO 1420/10), w ktérym Izba stwierdzita, iz przedstawienie cen jednostkowych jest
konieczne, jesli wynika to z dokumentacji przetargowej.

Odnoszac sie takze do drugiej czesci wywodu, dotyczgcej poprawienia nieistotnej
omytki w tresci oferty SMT, Zamawiajgcy zwraca uwage, iz stan faktyczny ustalony w ofercie
SMT uprawniat go to poprawienia tej omytki, namawiajacy, pismem z dnia 25 pazdziernika
2012 r., usunagt z pierwotnej wersji FO z sekcji F dla projektu e-Clo oznaczenie ,XXX.
Powyzsze moglo spowodowac techniczng pomytke na etapie sporzgdzania oferty,
szczegolnie gdy Wykonawca pracowat na starym wzorze przedmiotowego formularza.
Zamawiajacy analizujgc oferte SMT zauwazyt, ze uwzglednia ona np. wymag co do limitu 11
000 000,00 PLN dla Sekcji A, B.1, B.2 i B.3 projektu e-Clo. Powyzsze wskazywalo na
zaznajomienie sie SMT z postanowieniami zawartymi w pi$mie z dnia 25 pazdziernika 2012
r., w ktérym to Zamawiajgcy wprowadzit przedmiotowy limit, a takze zmienit decyzje co do
podania ceny za Asyste Techniczng dla projektu e-Cto. Zamawiajgcy miat wiec podstawy
uznac¢, ze SMT bylo $wiadome konieczno$ci podania ceny dla Asysty Technicznej. Kolejnym
czynnikiem potwierdzajgcym ten fakt byta roznica pomiedzy podang tgczng kwota za
realizacje projektu e-Clo (12 000 000,00 PLN), a faktyczng sumg zawartych w tej kolumnie
kwot. Brakujgca i nigdzie nie ulokowana kwota 1 000 000,00 PLN mogta zosta¢ przypisana
tylko Sekciji F (nie za$, jak twierdzi Odwotujacy, niewypetionym Sekcjom C, D czy E
kolumny e-Clo) gdyz, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, jeszcze tylko Sekcja F w
kolumnie e-Cto miata by¢ wyceniona. Zamawiajgcy nie wymagat podania cen dla Sekcji T, D
i E w kolumnie e-Cto. Tak wigc przyjecie, iz réznica w sumie projektu e-Clo wynoszgca 1 000
000,00 PLN jest skalkulowang, lecz nie wpisang do FO, byto najprostszg i nie powodujgcg
dodatkowych konsekwencji metodg poprawienia istniejgcej w ofercie SMT niespdjnosci.
Takie poprawienie oferty SMT nie pociggato za sobg konieczno$ci dokonywania dalszych
korekt, np. rachunkowych. Dokonanie poprawienia tej omyiki przywrécito poprawnosé oferty
nie powodujgc istotnej zmiany w tresci oferty, w szczegdlnosci nie wptyneto na cene oferty.
W czynnosci tej zadnego udziatu nie miat takze Wykonawca SMT. Dla Zamawiajgcego
mechanizm powstania omytki byt oczywisty, a poprawienie jej byto mozliwe bez uprzednich
wyjasnien ze strony SMT. Poprawienie tej omyiki byto konieczne, gdyz uchybien w FO SMT,
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wbrew dalszym twierdzeniom Odwotujgcego, nie mozna zakwalifikowaé jako btedu w
obliczeniu ceny.

Wg Odwotujgcego btad w obliczeniu ceny ma miejsce, gdy wykonawca przyjat mylne
zatozenia bowiem punktem do skalkulowania ceny jest inny stan faktyczny niz wynika z
SIWZ. Powyzsze wskazuje, ze chodzi o btad ktory kazdy z wykonawcow moze popenic,
czynigc podstawa wyceny zaméwienie, ktore nie odpowiada opisowi przedmiotu
zamowienia, a wiec temu czego oczekuje zamawiajgcy. Zlozona przez SMT Software S.A.



oferta w sposéb oczywisty nie uwzglednia Wzoru Umowy stanowigcego zatacznik SIWZ i
tym samym jej integralng cze$¢.

Zdaniem Zamawiajacego nieobowigzkowy wzor FO jest tylko czgSciowo zwigzany z
trescig Umowy. Jak Zamawiajgcy wskazat powyzej, SIWZ i zawarty w niej wzor Umowy
przewiduje procedury uszczegdtawiania cen podanych na etapie sktadania ofert w sposob
umozliwiajgcy realizacje zaméwienia (w zakresie ptatnosci). Proponowana w SIWZ tres¢ FO
zawiera tylko pewien sposéb prezentaciji ceny (forma oferty). Zaprezentowanie jej w inny
sposo6b przez SMT (z omytkg i bez rozbicia na sekcje) nie dowodzi btednej, niekompletne
kalkulaciji i nie niweczy mozliwosci realizacji zaméwienia. Jak Zamawiajgcy wykazat powyzej
rozbicie ceny w FO nie jest wystarczajgce dla realizacji Umowy, dlatego tez uchybien w FO
nie mozna uzna¢ za btagd w obliczeniu ceny.

Majgc na uwadze powyzszg argumentacje stwierdzi¢ nalezy, iz Zamawiajgcy dokonat
czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej zgodnie z postanowieniami SIWZ,
jednakowymi dla wszystkich Wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu. Nie naruszyt
wiec zasady réwnego traktowania i uczciwej konkurencji okreslonych w art. 7 ust. 1 ustawy
Pzp. Wrecz przeciwnie. Interpretujac tres¢ SIWZ wybidrczo, podkreslajgc znaczenie jednych
zapisow SIWZ a catkowicie ignorujac istnienie innych, jak proponuje Odwotujgcy,
Zamawiajgcy postagpitby wbrew powotanym zasadom.

Kohczgc prezentowanie swojego stanowiska Zamawiajgcy pragnie wyraznie
podkresli¢, iz w odwotaniu nie padty zarzuty dotyczace niezgodnosci tresci oferty z treScig
SIWZ ani razgco niskiej ceny. Podniesione za$ zostaty pewne formalne uchybienia w ofercie
SMT, ktére nie majg wptywu na jej merytoryczng tres¢ i na faktyczng mozliwos¢ realizacji
umowy. Ustawa Pzp przewiduje mechanizmy sanowania takich omytek. Nalezy wyraznie
podkresli¢, iz art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp pozwala na odrzucenie oferty za niezgodnos¢
jej tresci z trescig SIWZ dopiero w przypadku, gdy stwierdzonych w ofercie uchybien nie da
sie poprawi¢ zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Tak wigc pierwszym obowigzkiem
Zamawiajgcego, zanim podejmie decyzje o odrzuceniu oferty, jest zweryfikowanie, czy
uchybien w ofercie nie mozna poprawic¢. Stwierdzona w ofercie SMT omytka byta mozliwa do
poprawienia bez najmniejszego uszczerbku dla tresci oferty (niezmienna pozostata
warto$¢ za e-Clo, jak i warto$¢ catej oferty). .
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W jego ocenie niewyszczegdlnienie pewnych cen w zalecanym - nie obligatoryjnym -
FO nie przesgdza w o niemoznosci rozliczenia umowy SIWZ przewidywata bowiem
procedure uszczegotawiania cen zawartych w ofercie przed podpisaniem umowy. Procedura
ta bez przeszkdd postuzytaby do uzyskania wszystkich niezbednych do rozliczenia umowy
cen, w tym takze ceny za asyste techniczng dla KiC. Informacje w FO w Swietle postanowien
SIWZ nie musialy wiec bezwzglednie takich informacji zawiera€. Ich brak nie powoduje za$
zadnych negatywnych konsekwencji dla realizacji Umowy. Zatem to czynnos¢
odrzucenia oferty SMT stanowitaby razgce naruszenie przepiséw ustawy Pzp.

Majgc na uwadze przedstawiong powyzej argumentacje nalezy uznac, iz zarzuty
podniesione przez Odwolujgcego nic zastugujg na uwzglednienie, w zwigzku z czym
Zamawiajgcy wnosi jak w petitum.

W zakresie odwotania o sygn. akt KIO 2656/12 Zamawiajgcy wskazat, co nastepuije.
Whnib6st o oddalenie odwotania.
1.Zarzuty zwigzane z konieczno$cig odrzucenia oferty SMT.

I.1.1. Zaniechanie odrzucenia oferty SMT z naruszeniem art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy.

Zarzut nr 1 — sprzeczno$¢ ceny za Asyste Techniczng (sekcja F) dla projektu KiC z
fakultatywnym (opcjonalnym) charakterem Asysty Technicznej oraz Zarzut nr 3 — brak ceny
za Asyste Techniczng dla projektu e-Clo oraz brak ceny za Asyste Techniczng dla projektu
KIC i brak mozliwosci obliczenia przez Zamawiajgcego ceny roboczogodziny dla Asysty
Techniczne;.

Wskazat na wstepie, iz koszty w zakresie $wiadczenia ustug Asysty Technicznej
stanowig jeden z elementdéw wynagrodzenia naleznego Wykonawcy. Stosownie bowiem do
punktu 1 Rozdziatu VI. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY. ROZLICZENIA | PLATNOSCI
cena oferty musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia,
w tym koszty: dostawy sprzetu, instalacji i konfiguracji sprzetu i oprogramowania, ustugi
migraciji, dokonania odbioru, gwaranciji, asysty technicznej, optaty i podatki, w tym podatek



od towaréw i ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy, oraz wszystkie inne obcigzenia
Wykonawcy wynikajgce z realizacji zamowienia. Podkres$li¢ przy tym nalezy, iz jedynym
kryterium oceny ofert, ustalonym przez Zamawiajgcego w tresci SIWZ, byta cena za
wykonanie catego przedmiotu zamowienia, w tym za $wiadczenie ustug Asysty Technicznej.
Najistotniejszym celem zamieszczenia w ofercie Formularza Ofertowego (dalej: FO), ktérego
wzor nota bene nie miat charakteru obligatoryjnego, (Rozdziat VIl pkt 2 SIWZ: Do
przygotowania oferty zaleca sie wykorzystanie Formularza ofertowego (...)) byto zatem
poréwnanie zaoferowanych wynagrodzen naleznych Wykonawcom za wykonanie catego
przedmiotu zamowienia, w tym za Swiadczenie ustugi Asysty Technicznej. Ze ztozonej przez

39

SMT oferty wynika zaoferowanie wszystkich elementéw wymaganych trescig SIWZ, a
podana cena, tj. 34.800.000 PLN brutto (ponad dwukrotnie tansza od kolejnej i jako jedyna
mieszczgca sie w kwocie przeznaczonej na sfinansowanie zamowienia) uprawniata do
wyboru tej oferty jako najkorzystniejsze;.

W Swietle zapiséw SIWZ rozbicie catkowitego wynagrodzenia na poszczegdine
Sekcje moze miec jedynie znaczenie z punktu widzenia rozliczen i ptatnosci okreSlonych w §
12 Wzoru umowy (Asysta Techniczna). Nie jest jednak prawdg, iz ze wzgledu na
fakultatywny (opcjonalny) dla Zamawiajacego charakter ustugi Asysty Technicznej brak
wyrazonej wprost przez SMT w FO kwoty za wykonywanie ustugi Asysty Technicznej dla
projektu Konsolidacja i Centralizacja Systemoéw Celnych i Podatkowych (KiC) powoduje
niemoznos¢ oszacowania stawki godzinowej za Swiadczenie tej ustugi, a w konsekwenciji
moze zmusi¢ Zamawiajgcego do dokonania ptatnosci za w ogole nie zlecong ustuge, a co
wiecej - za ustuge, ktéra moze nigdy nie zostanie zlecona. Zamawiajgcy wskazuje, iz tre$¢
SIWZ nalezy odczytywac tgcznie jako jedng, integralng cato$¢, dlatego tez ww. stawka moze
zostac wyliczona i to przed podpisaniem umowy, i dotyczy to w takim samym stopniu
wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu (bowiem zadna z ofert nie
podaje jednostkowej ceny za roboczogodzine). Zgodnie bowiem z punktem 5 Rozdziatu XVI
SIWZ: Wykonawca, ktérego Oferta zostanie wybrana, zobowigzany bedzie - w oparciu o
informacje zawarte w Ofercie - do przygotowania Zatgcznika nr 2 do Umowy w zakresie
szczegotowej specyfikacji oferowanych szkolen oraz szczegétowego wykazu sprzetu i
oprogramowania ujgtego w sekcjach A-B Formularza Ofertowego, warto$ci ustug wdrozen,
rozbudowy i migracji systemow ujetych w sekcjach D-F Formularza Ofertowego. (.) ile
dokument len nic obejmuje wynagrodzenia za wykonanie ustug Asysty Technicznej, to
poprzez proste dziatanie matematyczne (réznice) cena ta zostanie przeniesiona do umowy.
Odjecie od cato$ci wynagrodzenia wskazanego przez SMT w FO (1. 34 800 000,00 PLN
brutto) kwoty stanowigcej sume wartosci wszystkich komponentéw znajdujgcych sic w
Zatgczniku nr 2 do Umowy - przy uwzglednieniu kwoty okreslonej w KO za ustuge
Swiadczenia Asyst)1 Technicznej dla projektu e-Clo wskaze warto$§¢ Asysty Technicznej dla
KiC. Ta warto$¢ jest natomiast podstawg do wyliczenia stawki godzinowej za $wiadczenie
Asysty Technicznej dla KiC. niezbednej do realizacji Umowy.

Na marginesie Zamawiajgcy odrzuca teze zawartg w Odwotaniu, zgodnie z ktérg
ustuga Asysty Techniczne/ moze lecz nie musi by¢ przez Zamawiajgcego zlecana, a co za
tym idzie w skrajnym przypadku - moze w ogdle nie by¢ wykonywana przez wykonawce.
Zgodnie trescig art. 29 ust. 1 ustawy Pzp: przedmiot zamdwienia opisuje sie w sposobdw
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajac wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzgdzenie
oferty. Sytuacja, w ktdrej Zamawiajgcy, wskazujgc w tresci SIWZ zakres (zatgcznik 7 do

40

Umowy) i planowang do wykorzystania przez siebie liczbe godzin zwigzang ze
Swiadczeniem ustug, w istocie nie planowatby jej wykorzystania lub planowatby zlecenie
liczby godzin réznigcej sie zasadniczo od wskazanej w dokumentach przetargowych, bytaby
sprzeczna nie tylko z nakazem, o ktérym mowa w powyzszym przepisie, ale takze z
nakazem prowadzenia postepowania zgodnie z zasadami uczciwej konkurenciji. O ile zatem
Zamawiajacy, ze wzgledu chociazby na zakres ustug i planowang dtugo$¢ Swiadczenia
Asysty Technicznej (4 lata), nie jest w stanie przewidzie¢ z doktadnoscig codo 1 h



wykorzystania liczby godzin okreslonej w SIWZ, o tyle oswiadcza, iz bedzie do tego dazyt,
dziatajgc w dobrej wierze i z nalezytg starannoscia.

Zarzut nr 2 Niezgodne z SIWZ wliczenie serweréw do Sekcji A oraz Zarzut nr 4) brak cen
wymaganych do podania w ofercie

Zdaniem Zamawiajgcego zarzuty te oparte sg na tej samej tezie, iz btedy formalne
polegajgce na niezgodnosci ztozonego dokumentu z wymaganiami nieobligatoryjnego wzoru
FO winny skutkowa¢ koniecznoscig odrzucenia oferty SMT badz to ze wzgledu na
niezgodnos¢ z treScig SIWZ, badz to ze wzgledu na wystgpienie btedu w obliczeniu ceny.
Jak juz wspomniano, podstawowym celem sktadania dokumentu w proponowanej formie FO
bylo poréwnanie ofert pod katem zaoferowanych przez Wykonawcédw cen za wykonanie
catkowitego przedmiotu zamowienia (kryterium oceny ofert - cena 100%). Rozbicie
elementow na poszczegolne Sekcje miato charakter wtorny, tym bardziej iz Wzor umowy
ustanawia jako elementy, za ktore nalezy sie wynagrodzenie, nie poszczegdine Sekcje
wskazywane w tresci wzoru Formularza Ofertowego, a Fazy stanowigce wyodrebnione
czesci umowy obejmujgce wykonanie okreslonych Krokow wskazanych w Harmonogramie
Szczegdtowym, zakonczone odebraniem danej Fazy (§ 1 Wzoru umowy - Definicje). Z kolei
Harmonogram Szczegotowy (zdefiniowany rowniez w §1 Wzoru Umowy), obejmujgcy
szczegOtowy wykaz prac i Produktow realizowanych w ramach poszczegéinych Faz, Krokow
i Etapdw wraz z terminami ich realizacji, ma dopiero zosta¢ opracowany przez \WWykonawce
oraz uzgodniony z Zamawiajgcym jako odrebny Produkt, w ramach realizacji Umowy. Biorgc
zatem pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalezy, iz ceny podane w tresci dokumentu
odpowiadajgcego FO przez SMT zostang uszczegbtowione w Zatgczniku nr 2 do Umowy, {j.
w szczegodtowej specyfikacji oferowanych szkolen oraz szczegotowym wykazie sprzetu i
oprogramowania ujetego ic sekcjach A-B Formularza Ofertowego, wartosci ustug wdrozen,
rozbudowy i migracji systemow ujetych w sekcjach D-F Formularza Ofertowego.
Podkreslenia wymaga fakt, iz oferta SMT obejmuje caly przedmiot zamoéwienia. Cze$¢ cen,
zgodnie z wyraznym o$wiadczeniem SMT w ofercie, zostata podana jako cze$¢ skladowa
innej ceny, co nie oznacza braku wyceny lej czesci przedmiotu zamowienia - jak interpretuje
to Odwolujacy - a tylko brak ich ujawnienia w tresci nieobligatoryjnego wzoru FO. Co wazne,
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ceny te. zgodnie z przewidziana w SIWZ procedurg (Rozdziat XVI pkl 5 SIWZ). zostang
ujawnione jeszcze przed podpisaniem umowy.

Zarzut nr 5) brak obligatoryjnego dokumentu wskazanego w rozdziale VIl pkt 3 ppkt 7 SIWZ

Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 punkt 7a) ustawy pod
pojeciem postepowanie o udzielenie zamowienia nalezy rozumiec: postepowanie
wszczynane w drodze publicznego ogloszenia o zamowieniu (...) w celu dokonania wyboru
wykonawcy, z ktérym zostanie podpisana umowa w sprawie zamowienia publicznego. Celem
kazdego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego jest zawarcie umowy, ktorej
tre$¢ lub jej istotna cze$¢ jest obligatoryjnym elementem kazdej specyfikaciji istotnych
warunkéw zamowienia (art. 36 ust. 1 pkt 16 ustawy Pzp). W przedmiotowym postepowaniu
Zamawiajacy okresli! Wzo6r Umowy (zatacznik nr lll do SIWZ), a wiec dokument, ktéry nie
moze by¢ zmieniany w zaden istotny spos6b pomiedzy datg wyznaczong na dzien sktadania
ofert a datg podpisania umowy. Kazdy Wykonawca sktadajacy oferte w tym postepowaniu
miat $wiadomos¢, iz jego oferta bedzie realizowana na zasadach i w spos6b bezwzglednie
okres$lony treScig wzoru umowy. Samo zatem ziozenie oferty bez zastrzezen co do zapiséw
umowy (tak jak dokonato tego SMT) jest jednoznaczne ze zobowigzaniem Wykonawcy do
zawarcia umowy sporzadzonej wg Wzoru Umowy.

Il. 1.2. Zaniechanie odrzucenia oferty SMT z naruszeniem art. 89 ust. | pkt 6 ustawy Pzp
Odwotujgcy wskazuje, iz w przypadku ceny dla Asysty Technicznej podanej w sekciji
F dla projektu KiC - btad polega na podaniu ceny (jej okreslenie poprzez ujecie w cenie za
Infrastrukture bazowa w sekcji A) w sposéb merytorycznie niezgodny z wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi w SIWZ, nakazujacymi uksztattowac te cene jako cene ptatng
za rzeczywiscie wykonanie prace wedle potrzeb Zamawiajgcego, ktérych skala wystapienia
nie jest znana i ktére w czesci, lub nawet w catosci mogg nie by¢ zlecone. Tymczasem SMT
okreslito te cene. jako sktadowa ceny za inny element przedmiotu zamdéwienia, nie bedgcy



ustugg, lecz produktem, ptatny na innych zasadach. W konsekwenciji cena ta zostata podana
w sposdb, ktéry nie odpowiada przedmiotowi zamdwienia i warunkom jego realizacji w
zakresie Asysty Technicznej. Zamawiajgcy nie zgadza sie z takim stanowiskiem. Jak juz
wyzej wspomniano ewentualny btgd Wykonawcy ma charakter wytgcznie formalny i
nieistotny z punktu widzenia realizacji umowy bedgcej przedmiotem postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Takie ujecie ceny w FO w zaden sposéb nic niweczy
mozliwosci zawarcia i realizacji Umowy zgodnie z postanowieniami dotgczonego do SIWZ
Wzoru Umowy, co prébuje udowadnia¢ Odwotujgcy. Wyliczenie stawki godzinowej za
$wiadczenie ustug Asysty Technicznej, o ktérej mowa w § 12 ust. 2 Wzoru Umowy, bedzie
mozliwe na podstawie procedury okreslonej w SIWZ, i konieczne do zastosowania dla
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wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Sposob wyliczenia stawki niezbednej do
rozliczania Asysty Technicznej zostat wskazany w odpowiedzi na zarzut nr 1. Tym samym, w
ocenie Zamawiajgcego, zarzut Odwotujgcego nalezy uzna¢ za bezpodstawny.

I1.2. Zarzut dotyczgcy nieuprawnionej poprawy omyiki oferty SMT z naruszeniem art. 87 ust.
2 pkt 3) ustawy

Zgodnie z Formularzem ofertowym ztozonym przez SMT suma kwot za elementy
wskazane w Sekcjach od A do H.3 w ramach projektu e-Clo wynosita 11 000 000.00 PLN i
byta zgodna z punktem 8 Opisu tabeli FO: Suma warto$ci dla wierszy Sekcja A, Sekcja B1.
Sekcja B.2 i Sekcja B3 z kolumny e-Cto nie moze przekroczy¢ 11l min PLN. Ten wymaog
zostat przez SMT dochowany. Wartos¢ Sekciji A-B.3 zamyka sio doktadnie w kwocie 11 000
000.00 PLN. Tymczasem jako sume dla catej kolumny e-Clo, w ramach ktorej Wykonawca
winien byt okresli¢ jeszcze tylko wartos¢ dla Sekcji F (Asysta Techniczna), podano kwote 12
000 000,00 PLN. Roznice pomiedzy wartoscig za realizacje projektu e-Cto
12 000 000,00 PLN i warto$cig okreslonych cen w Sekcjach A-B.3 (11 000 000,00 PLN),
wynoszgcg 1 000 000,00 PLN, Zamawiajgcy przyjat za brakujacg cene Sekcji F (ostatnig
wymagang do podania w tej kolumnie poza wycenionymi Sekcjami A-B.3). Ze wzgledu na
oczywistos¢ mechanizmu powstania takiej omytki (stwierdzenie jej bez udziatu wyjasnien
Wykonawcy), jak i brak jakiegokolwiek dalszego wptywu jej wprowadzenia na tre$¢ oferty,
Zamawiajacy zakwalifikowat przedmiotowe uchybienie jako omytke okreslong w art. 89 ust. 2
pkt 3) ustawy Pzp i wpisat jg w tre$¢ oferty. O fakcie tym Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawce SMT, ktory potwierdzit ten tok rozumowania nie zgtaszajac sprzeciwu w tym
wzgledzie. Podkresli¢ nalezy, iz prawdopodobng przyczyng braku wpisania kwoty za
$wiadczenie ustugi w ramach ustugi Asysty Technicznej dla projektu e-Cto byto postuzenie
sie nieaktualnym wzorem FO, obowigzujgcym przed 25 pazdziernika 2012 i\, tj. sprzed daty
zmiany SIWZ nr 24. Formularz ten w spornym punkcie zawieral oznaczenie ,XXX", ktére
zostato pdzniej powtdrzone w ofercie ztozonej przez SMT.

Zamawiajacy wskazat, iz zgadza sie z Odwotujgcym, iz orzecznictwo Krajowej Izby
Odwolawczej wyraza ugruntowany poglad, Ze ocena, czy poprawienie innej omyiki przez
Zamawiajacego powoduje (tub nie) istotng zmiane w tresci oferty, musi by¢ dokonywana na
tle konkretnego stanu faktycznego (punkt 2 przedmiotowego zarzutu). Odwotujgcy jednakze
w tresci Odwotania przyktadowo cytuje wyrok KIO z dnia 10 lipca 2010 f., sygn. akt KIO/UZP
1420/10 czy wyrok KIO z dnia 5 pazdziernika 2012 r. sygn. akt: KIO 1961/12, wydane w
odmiennych stanach faktycznych. (W niniejszym postgpowaniu mamy do czynienia z ceng
wynikowa, tj cena, ktéra winna zosta¢ wyliczona w oparciu o okre$lone elementy sktadowe i
w okreslony sposoéb, z tym Ze dla poszczegdinych jej elementéw (...) co do zasady sposéb
wyliczenia wynagrodzenia jest wytgczng domeng wykonawcy. Jednakze od tej zasady
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istniejg wyjatki, z ktdrymi mamy do czynienia w ramach niniejszego stanu faktycznego. (...)
(sygn. akt: KIO 1961/12)), Biorgc pod uwage powyzsze stwierdzi¢ nalez)', iz cytowanie
poszczegoélnych orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej opierajacych sie na odmiennych
stanach faktycznych, lak jak stosuje to Odwotujgcy, w celu ich poréwnania i udowodnienia
skutecznosci wysunietych zarzutéw pozbawione jest sensu.

W niniejszym, jednostkowym stanie faktycznym, wbrew twierdzeniu Odwotujacego o
braku kilku sktadowych sumy, nalezato rozwigza¢ réwnanie zjedna niewiadomag. Znany byt



bowiem wynik dodawania za poszczegdine Sekcje w projekcie e-Cto i suma cen
poszczegdlnych Sekcji (posrednio takze cen Sekcji B.2 i B.3 ze wzgledu na ich wartos¢
mieszczacy sie w kwocie za Sekcje A) w tym projekcie za wyjatkiem wartosci w Sekcji F.
Zamawiajacy odrzuca takze teze wynikajgcg z. zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu, iz w
zadnym przypadku wpisanie wartosci w tresci FO nie miesci sie w kategorii poprawienia
innych omytek nie stanowigcych istotnych zmian tresci oferty. Tres¢ art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp nic wyznacza takiej granicy.

Dokonanie lej czynno$ci w zaden istotny sposob nie wptyneto na zmiane tresci oferty
SMT, w szczegolnosci na fgczng wartos¢ oferty odczytang podczas otwarcia ofert i oceniang
w kryterium oceny ofert.

Il. 3 Zarzut dotyczacy nieuprawnionych negocjacji w zakresie ceny

Zamawiajgc podnidst, iz nie zgadza sie z postawionymi zarzutami. Intencja
wystosowania pisma z 19 listopada 2012 r.. dotyczgcego wyjasnienia/uszczegdtowienia
treci oferty poprzez podanie warto$ci na jakie zostaty wycenione Sekcja B.1. Sekcja B.3 dla
e-Clo oraz Sekcja B.1. Sekcja B.3 i Sekcja F dla KiC, a kidére zostaty zawarte w ceni
produktu w Sekcji A, byto wytacznie doprecyzowanie cen skalkulowanych juz w cenie oferty,
a tym samym zawartych w FO - a nie ich ustalanie na nowo.

Zdaniem Zamawiajgcego podkresli¢ nalezy, iz jedynym kryterium oceny ofert w
przedmiotowym postepowaniu byla cena za wykonanie catego przedmiotu zaméwienia.
Cena ta zostata podana przez SMT w spos6b jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci, takze
Odwolujgcego. Kazda cena SMT za okre$lone sekcie wpisujgca sie/nie sprzeczna z
zaprezentowanymi w FO cenami (respektujgcymi narzucone limity) nie mogta by¢
zakwestionowana ani w ofercie, ani w wyjasnieniach do oferty i nie bedzie mogta by¢
zakwestionowana na etapie formalno$ci zwigzanych z podpisaniem umowy, tj. Zatgcznika nr
2 do Umowy. W takich okoliczno$ciach trudno rozwazac¢ problem ,zmiany" cen, skoro ich
podanie nic ma znaczenia dla wyboru oferty. Powyzsze, w ocenie Zamawiajgcego, oznacza,
iz zarzut negocjaciji tresci oferty jest catkowicie bezpodstawny.
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Il. 4 Zarzut dotyczacy nieudostepnienia wyjasnien SMT w zakresie ceny, ktore nic majg
charakteru tajemnicy przedsiebiorstwa

Nalezy podkresli¢, iz Zamawiajacy odtajnit tre§¢ wyjasnien SMT z dnia 22.U.2012r. w
toku prowadzonego postepowania, w zwigzku z powyzszym zarzut jest catkowicie chybiony.
(kopia pisma w zatgczeniu).

Il. 5 Zaniechanie odrzucenia oferty Sygnity z naruszeniem art. 89 ust. 1 nkt 2 ustawy

Zarzut wysuniety przez Odwolujgcego, jakoby firma Sygnity nie zaoferowata
wymaganych przez SIWZ licencji na oprogramowanie Oracle ponad te, ktére posiada
Zamawiajacy, w liczbie pozwalajgcej na wykonanie zamoéwienia zgodnie z zakresem
przedmiotu zamowienia okreslonym w SIWZ, jest zarzutem chybionym, poniewaz wnioski
wyplywajgce z twierdzen Odwotujgcego, nawet gdyby uznac je za prawdziwe, moga by¢
egzekwowane od Wykonawcy dopiero na etapie realizacji umowy w zaleznosci od przyjetej
koncepciji realizacji umowy. Odwolujgcy nie udowodnit, iz sposoéb realizacji umowy przyjety
przez Sygnity w ogole wymaga dostarczenia dodatkowych licencji Oracle. Tym samym w
zaden sposo6b przedstawiona argumentacja nie dowodzi postawionego zarzutu niezgodnosci
oferty z treScig SIWZ. saden z zapiséw SIWZ nie zobowigzywat Wykonawcy do wskazania w
ofercie zaroéwno konkretnej liczby dostarczanych licencji firmy Oracle przekraczajacych
liczbe licencji wskazang w punkcie 15 Rozdziatu VIIl SIWZ. jak i do ztozenia odrebnego
oswiadczenia o zapewnieniu wiekszej liczby licencji, jesli zaoferowane rozwigzanie tego
wymaga.

Zamawiajgcy wskazuje ponadto, iz zarzut ten opiera sie wylgcznie na wiedzy
rynkowej posiadanej przez Odwotujgcego bez wskazania konkretnych dowodéw. Zgodnie z
art. 6. Kodeksu cywilnego w zwigzku z art. 14 ustawy P/p ciezar udowodnienia faktu
spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne, w tym wypadku na
Odwolujgcym. Tak lez wyrok KIO z 26 kwietnia 2012 r. (sygn. akt KIO/UZP 747/2012): Izba
zwraca uwage, ze to na stronie, ktéra wywodzi okre$lone skutki prawne, spoczywa
obowigzek dowodowy. W Swietle powyzszego twierdzenia Odwotujgcego, skutkujgce jego
zdaniem konieczno$cig odrzucenia oleity Sygnity. nalezy uzna¢ za nieudowodnione.



lll. Zarzut dotyczacy prowadzenia postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow - art. 7 ust. 1

Powyzsze wyjasnienia wskazujg jednoznacznie, iz Zamawiajgcy prowadzi
przedmiotowe postepowanie w sposéb zapewniajgcy zachowanie zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw.

Zamawiajgcy nie rozumie, czego dotyczg zarzuty stawiane przez Odwotujgcego, a
zwigzane z firmg Mobile MS, ktéra w zaden sposob nie jest zaangazowana w przedmiotowe
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postepowanie. By¢ moze jest to wynik kopiowania zarzutéw z innych postepowan, co
jednoznacznie wskazuje na nieprzemyslane i nieodzwierciedlajgce rzeczywistosci zarzuty
Odwolujgcego w niniejszym postepowaniu.

Przystepujacy SMT Software S.A. jednym pismem z dnia 18.12.2012 r., wniesionym
w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2651/12 oraz KIO 2656/12 wskazat, co nastepuije.

1. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego z powodu sprzecznosci tresci
oferty z treScig SIWZ

Zdaniem Przystepujgcego fakt, iz Przystepujacy wpisat w Formularzu Oferty w
Sekcjach B.l, B.3 i F ,Zawarte w cenie produkiu CSE EE w Sekcji A" nie Swiadczy o
niezgodnosci tresci oferty SMT Software S.A. z treScig specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia. Kiuczowym aspektem przedmiotu zamowienia jest rozbudowa informatycznej
infrastruktury technicznej i oprogramowania, opartej na koncepcji chmury obliczeniowe;.
Dostawy, ktdre sg przewidywane w ramach zamoéwienia stuzg tylko temu, aby byto mozliwe
dokonanie dalszego etapu prac, polegajgcego na stworzeniu odpowiedniego systemu
informatycznego, do ktérego nastepnie, jesli chodzi o projekt KiC, zostanie przeprowadzona
migracja danych. Asysta techniczna oraz ustugi gwarancyjne majg by¢ $wiadczone przez
okres 4 lat.

W przeciwienstwie do pozostatych wykonawcdw uczestniczgcych w przetargu,
Przystepujgcy zaproponowat - odno$nie tych elementéw, ktore dotyczg rozbudowy systemu
- produkt rownowazny do opisanego w specyfikacji.

Dowdd: o$wiadczenie producenta o rownowaznosci;

Wyjatkowos¢, a jednocze$nie odmiennos¢ rozwigzania zaoferowanego przez
Przystepujgcego polega na tym, Ze dostarcza gotowy produkt - system konsolidacji i
centralizacji aplikaciji i infrastruktury Cloud System Enterprise Extended Edition, ktory jest
platformg natychmiast gotowg do uzycia i wspodtpracy. Rdznica pomiedzy Przystepujacym, a
pozostatymi oferentami polega na tym, ze oferenci dokonujg osobno dostawy komponentéw
sprzetowych, na ktérych nastepnie ,instalujg" oprogramowanie, bedgce przedmiotem
zamoéwienia, a sktadajgce sie z elementéw dotychczasowego systemu i elementdéw nowych,
natomiast Przystepujgcy oferuje cato$ciowy produkt, zastepujacy istniejace u zamawiajgcego
elementy i jednocze$nie zawierajacy od razu sprzet i oprogramowanie - stworzone przez
producenta w miejscu wytworzenia, jako funkcjonalna cato$¢. Wszystkie elementy
dostarczonego produktu bedg zintegrowane i przetestowane na fabryce. Funkcjonalno$é
dostarczonego produktu pozwala na wigczenie do rozwigzania istniejgcego
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dotychczasowego sprzetu i infrastruktury teleinformatycznej oraz oprogramowania
Zamawiajgcego. Przystepujacy oferuje ten produkt na podstawie umowy z dystrybutorem
miedzynarodowego producenta w zakresie technologii informatycznych. Producent zapewnia
w cenie nie tylko infrastrukture - sprzet i oprogramowanie spetniajgce funkcje zadane przez
Zamawiajgcego, lecz rowniez gwarancje i obstuge techniczng produktu przez cztery lata.
Jest to rozwigzanie réwnowazne do opisanego w SOPZ. Réwnowazno$¢ proponowanych
rozwigzan zostata przez Zamawiajgcego dopuszczona w Zatgczniku nr XIV do
Szczegodtowego Opisu Przedmiotu Zamowienia - Warunki rownowaznosci.

Jak wynika z wzoru umowy Zamawiajgcy bedzie rozliczat sie nie w oparciu o podziat
ceny na Sekcje zawarty w Formularzu Ofertowym, lecz w oparciu o Fazy realizacji
zamowienia. Zamawiajgcy podzielit zamowienie na trzy fazy:

l. faza - projekt



Il. faza - Infrastruktura Techniczna;
lll. faza - Migracja

Fazy sg podzielone na Etapy, a te na Kroki (zdefiniowane we wzorze umowy).
Zamawiajgcy przygotowat specyfikacje istotnych warunkéw zamoéwienia pod rozwigzanie
standardowe - zawierajgce w Il fazie etap dostawy i odbioru sprzetu oraz zainstalowania na
nim oprogramowania. Jak wynika z § 8 wzoru umowy:

»1. W ramach Fazy Il Wykonawca, w terminie okreSlonym w Harmonogramie
Szczegdlowym:

1.1. dostarczy i zainstaluje Sprzet wraz z wymaganym Oprogramowaniem Standardowym
zgodnie z wykazem sprzetu i oprogramowania zawartym w Zatgczniku nr 2 do Umowy,
1.2. skonfiguruje, przetestuje i uruchomi dostarczong przez siebie cze$¢ Infrastruktury
Teleinformatycznej zgodnie z postanowieniami Umowy oraz zatwierdzonym Projektem".

W ofercie Przystepujacego, gdzie zastosowano rozwigzania rownowazne, nie ma
rozbicia Il Fazy na takie dwa etapy, gdyz Przystepujgcy dostarcza produkt w postaci sprzetu,
na ktérym juz w fabryce producenta skonfigurowano i przetestowano oprogramowanie
teleinformatyczne, wcze$niej zaprojektowane w Fazie | pod wymogi Zamawiajgcego.
Formularz Oferty przygotowany przez Zamawiajgcego w siwz zostat stworzony
pod rozwigzanie standardowe, gdzie sprzet zostat oddzielony od infrastruktury bazowe;j,
czyli rozwigzanie teleinformatycznej. Natomiast skoro Przystepujacy zaoferowat

przystawat. Ofertowy do niego nie
réwnowazne, to Formularz (standardowy)
sg jedynie w CSE EE sekcji A"
Sformutowania ,zawarte w cenie produktu
odzwierciedleniem rownowaznego charakteru oferty Przystepujacego.

Przystepujacy, wpisujgc do Formularza Ofertowego ,zawarte w cenie produktu CSE

EE w sekcji A" chronit réwniez tajemnice przedsiebiorstwa, do ktorej byt zobowigzany na
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mocy umowy z dystrybutorem rozwigzania. Z kolei dystrybutor zobowigzany byt do
zachowania poufnosci na podstawie umowy z producentem.

Dowéd: umowa o zachowaniu poufnosci pomiedzy Przystepujgcym i dystrybutorem; umowa
0 zachowaniu poufno$ci pomigdzy dystrybutorem i producentem

Uzycie takiego zapisu, zamiast podania konkretnej kwoty, moze stanowi¢ co najwyzej
naruszenie co do formy, a nie tresci oferty. Zaprezentowana forma oferty z uwzglednieniem
jej aspektdw réwnowaznoéci stanowi wymagang przez zamawiajgcego spdjng i niewatpliwg
w zakresie oceny cato$¢.

Jak wskazano juz w przystagpieniu, ceny ujete w poszczegodlnych sekcjach Formularza
Ofertowego nie stanowity kryterium oceny ofert, stagd brak ich podania nie moze przesgdzac
o niezgodnosci tresci oferty z treScig specyfikacji. Jesli zas chodzi o rozliczanie ustug Asysty
Technicznej godzinowo, to Zamawiajacy w przewidziat w Rozdziale XVI SIWZ
uszczegotowienie cen bezposrednio przed zawarciem umowy: ,Wykonawca, ktérego Oferta
zostanie wybrana, zobowigzany bedzie - w oparciu o informacje zawarte w Ofercie - do
przygotowania Zatgcznika nr 2 do Umowy w zakresie szczegotowej specyfikacji oferowanych
szkoleh oraz szczegdtowego wykazu sprzetu i oprogramowania ujetego w sekcjach A-B
Formularza Ofertowego, warto$ci ustug wdrozen, rozbudowy i migracji systeméw ujetych w
sekcjach D-E Formularza Ofertowego".

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 1.2 wynagrodzenie fgczne z tytutu realizacji Umowy w I
Fazie bedzie ptatne m.in. na podstawie ,zestawienia rozliczanego Sprzetu i Oprogramowania
Standardowego oraz ustug rozbudowy lub wdrozenia wraz ze Szkoleniami dla Systeméw
Infrastrukturalnych, z zastrzezeniem pkt 1.2.3. Faktury muszg by¢ wystawiane odrebnie dla
projektu KiC i projektu Program ¢ Clo zgodnie z podziatem okre$lonym w Zatgczniku Il do
SOPZ'. Zatgcznik nr Il bedzie pomocny przy wypetnianiu Zatgcznika nr 2 do umowy, ktéry
ma zawiera¢ m.in. szczegotowy wykaz sprzetu i oprogramowania ujetego w sekcjach A-B
Formularza Ofertowego oraz warto$ci ustug wdrozen, rozbudowy i migracji Systeméw
ujetych w sekcjach D-E Formularza Ofertowego. R6znica pomiedzy wartoscig
poszczegdlnych elementéw infrastruktury z Sekcji A oraz sprzetu z sekcji B.1i B.3 - pozwoli
uzyskac cene Asysty Technicznej dla Projektu KiC.

Sposodb rozliczania godzin Asysty Technicznej (wg zapotrzebowania) nie ma wptywu
na waznos¢ oferty. Niezaleznie bowiem od tego, jaka kwota zostataby wstawiona w tej



pozyciji (z 17.381.099,85 zt przewidzianych fgcznie dla Sekcji A, B.l, B.3i F) - cena cafej
oferty oraz zakres $wiadczonych ustug sie nie zmieni. A zatem, brak podania w Sekcji F
konkretnej kwoty pienieznej nie moze by¢ uznany za omytke polegajgca na niezgodnosci
tresci oferty z trecia siwz, gdyz oferta wykonawcy bedzie nadal merytorycznie taka sama.
Niezgodno$¢ oferty moze polegac jedynie na niezgodno$ci formy oferty z formg wymaganag
W Siwz.
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Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego Comarch S.A., iz Przystepujacy nie zawart w
ofercie ,zobowigzania Wykonawcy do zawarcia Umowy sporzgdzonej wedtug Wzoru Umowy
stanowigcego Zatgcznik C do SIWZ', nalezy wskaza¢, ze samo ztozenie oferty stanowi
zobowigzanie Przystepujgcego do zawarcia umowy wedtug wzoru zaproponowanego przez
Zamawiajgcego w SIWZ. Brak osobnego zobowigzania moze by¢ poczytywany za
uchybienie jedynie co do formy, a nie tresci oferty.

2. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty Przystepujacego z powodu btedéw w obliczeniu
ceny. Zarzuty dotyczgce poprawy omytki w ofercie Przystepujacego.

Zdaniem Odwolujgcych Zamawiajgcy nieprawidlowo poprawit, w trybie art. 87 ust. 2
pkt 3) Pzp, omytke polegajaca na wpisaniu w miejscu ,XXX" w Sekcji F dla kolumny e-Cto
kwoty 1.000.000,00 PLN. Wedtug odwotujgcego Comarch S.A. brak podania ceny w Sekcji F
dla projektu e-Cto stanowi o niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ. Odwotujgcy Sygnity
S.A. stwierdzit, ze niewykluczone, iz cena tgczna byta wyliczona btednie - o 1 min zt
zawyzona w stosunku do wyniku RAZEM dla kolumny e-Cto. Odwotujacy uwazajg, ze w tym
zakresie oferta Przystepujacego jest obarczona btedem w obliczeniu ceny, niepodlegajgcym
poprawie.

Argumentacja Odwotujgcych przedstawiona w odwotaniach na temat poprawienia
tresci Sekciji F dla kolumny e-Clo jest btedna. Z wszelkich okoliczno$ci sprawy wynika
bowiem, ze Przystepujgcy omytkowo nie wpisat kwoty 1 min zt w miejsce XXX.

Po pierwsze, Zamawiajgcy zmiang nr 24 do SIWZ z dnia 25.10.2012 r. usunat ,XXX"
z Sekgiji F dla e-Clo. Termin sktadania ofert byt wowczas bliski, bo przypadat na 06.11.2012
r. Byla to jedna z 85 zmian do SIWZ. Bardzo czesto, jako nieistotne omytki sg poprawiane
zmiany wynikajace z nieuwzglednienia przez wykonawce zmian do SIWZ, w szczeg6Inosci
te dotyczace zmian w formularzach, nawet jesli dotycza elementdéw cenotwérczych.
Przyktadowo w wyroku z dnia 11.06.2012 r., sygn. akt KIO 1095/12, Izba stwierdzita:
,Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 p.z.p. nie moze by¢ interpretowany zawezajgco. Zamawiajacy,
majac podstawy zaktadaé, ze bledy w ofercie byly wynikiem nieuwzglednienia zmiany SIWZ,
powinien potraktowac je jako omytke i dokona¢ jej poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 p.z.p. Brak pewnosci zamawiajgcego co do tego, czy stwierdzona niezgodno$¢ byta
wynikiem omyiki, nie jest wystarczajacg podstawg do odrzucenia oferty. Zamawiajacy miat
bowiem mozliwos¢ zweryfikowania przyczyn rozbiezno$ci miedzy ofertg a SIWZ, poprzez
zawiadomienie wykonawcy o dokonaniu poprawek. (...) W konsekwencji przyjecia innego
terminu wykonania zamowienia cena za cate zamowienie nie obejmowata petnego okresu
jego realizacji. Zamawiajgcy podniést, ze cena ta byta nieprawidlowa nawet przy
uwzglednieniu terminéw sprzed zmiany SIWZ, nalezy jednak stwierdzi¢, ze nie podat tego
jako przyczyny odrzucenia oferty i nie wskazat, w czym tej nieprawidtowosci upatruje,
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powolujgc to twierdzenie dopiero na etapie postepowania odwotawczego, jako argument
przemawiajgcy za niemozliwoscig poprawienia omytki w ofercie. Odnoszac sie do tego
argumentu podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajgcy na podstawie oferty Odwotujgcego miat
wiedze, jakg cene jednostkowg wykonawca zaoferowalt, a ta wtasnie cena jednostkowa -jako
podstawa ustalenia ceny catkowitej - byta wystarczajgca do ustalenia ceny za caty, zgodny z
aktualnym brzmieniem SIWZ, okres realizacji zadania".

Po drugie, pozycja RAZEM dla e-Cta - 12.000.000 z! nie odpowiadata sumie kwot z
pozostatych pozyciji cenowych (6.925.233,15 zt + 4.074.766,85 zt = 11.000.000 z}).
Brakowato réwno 1 min, a jedna z pozycji byta niewyceniona - Sekcja F, stgd oczywiste byto,
ze Przystepujgcy, majac na uwadze zastrzezenie wprowadzone zmiang nr 30 do SIWZ z
dnia 25.10.2012 r., (ze suma wartosci dla wierszy Sekcja A, B.1, B.2 i B.3 z kolumny e-Clo



nie moze przekroczy¢ 11 min) - omytkowo nie wpisat warto$ci pozycji Sekcji F.
Przystepujacy podnidst, iz omytka powyzsza byt tatwa do zauwazenia dla
Zamawiajgcego, a Przystepujacy w petni jg zaaprobowat.

3. Zarzut nieodtajnienia oferty Przystepujacego.

Obydwaj Odwotujgcy zarzucili Zamawiajgcemu naruszenie art. 8 ust. 2 Pzp poprzez
brak odtajnienia wyjasnien Przystepujgcego z dnia 22.11.2012 r. Zamawiajgcy odtajnit te
wyjasnienia, stgd zarzuty Odwotujgcych w tym zakresie sg bezprzedmiotowe. Odwotujgcy
Sygnity zarzucito ponadto, ze Zamawiajgcy niezasadnie odmowit odtajnienia czesci
technicznej oferty Przystepujacego. Odwotujgcy nie byt w stanie poda¢ argumentéw,
dlaczego ta czesc¢ oferty powinna zosta¢ ujawniona. Zgadywat, nietrafnie, iz utajniono
~komponenty Sprzetu, Oprogramowania Standardowego i Systemowego, ktore kazdy
wykonawca musiat zaoferowa¢ zgodnie z wymaganiami zdefiniowanymi przez
Zamawiajgcego w Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentow" oraz
,Zestawienie ilosciowe licencji na Oprogramowanie Standardowe". Przystepujgcy, bazujgc na
know-how producenta, zaoferowat jednakze rozwigzanie réwnowazne do standardowego,
opisanego przez Zamawiajgcego w SOPZ. Dato mu to przewage konkurencyjng nad
pozostatymi wykonawcami uczestniczacymi w przetargu, co samo przez sie jest dowodem,
ze informacje zawarte w czesci opisowej oferty sg tajemnica przedsiebiorstwa, majacg
rzeczywistg wartos¢ gospodarczg. Gdyby Przystepujgcy oferowat rozwigzanie tozsame z
opisem przedmiotu zamowienia w SOPZ, wéwczas nie zamieszczatby czesci technicznej
oferty. Byla ona niezbedna po to, aby wykaza¢ rownowaznos¢ oferowanego produktu.

4. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty SMT, ktérej ztoZzenie stanowito czyn nieuczciwej
konkurenciji.
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Odwotujgcy Sygnity S.A. postawit powyzszy zarzut pomijajac fakt, ze Przystepujacy,
korzystajgc z najnowszych rozwigzan teleinformatycznych, ztozyt oferte rownowazng. Takie
rozwigzanie jest tansze, a mimo to zyskowne dla Przystepujgcego. Zarzut zaoferowania
produktdw i ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia nie zostat przez Odwotujgcego Sygnity
S.A. nawet uprawdopodobniony, nie méwigc juz o jego udowodnieniu. Bezprzedmiotowe jest
przypisywanie cen z rozwigzania standardowego do rozwigzania réwnowaznego, gdyz ich
ceny sg catkowicie rézne i inaczej sie liczy.

Wobec powyzszego Przystepujgcy SMT Software S.A. wniost o oddalenie obydwu
odwotan w cato$ci.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, w tym po zapoznaniu sie z
dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tymw
szczegolnosci z postanowieniami ogtoszenia 0 zamoéwieniu, trescig SIWZ, jak rowniez
po zapoznaniu sie z ofertg ztozong w postepowaniu przez Przystepujacego SMT
Software S. A, po zapoznaniu sie z kazdym z odwotan, jak réwniez stanowiskiem
Zamawiajacego i ztozong przez niego odpowiedzig na kazde z odwolan, po
wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co
nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem ktoregokolwiek
z odwotan.

Izba wskazuje, iz z urzedu jest zobowigzana do badania spetnienie przestanek
okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata, iz odwotujagcym przystuguje prawo do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej, gdyz w zakresie obu odwotan (sygn. akt KIO
2651/12 oraz KIO 2656/12) wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu
zamowienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowang mozliwoscig poniesienia
szkody przez Odwolujgcych bedgca konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci. Obaj
odwolujacy ztozyli w przedmiotowym postepowaniu oferty, za$ kwestionowane przez nich
czynno$ci Zamawiajgcego zmierzajg do eliminacji z postepowania ofert korzystniejszych



ekonomicznie. Izba nie uwzglednita wniosku Zamawiajgcego, zgloszonego w odniesieniu do
odwotania ComArch S.A., o uznanie za pozorny zarzut wobec Sygnity S.A. w kontek$cie
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tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Sama zasadno$¢ zarzutu, podlegajgca ocenie na etapie
rozpoznania odwotania, nie moze przesadzac o legitymacji do skorzystania ze Srodkéw
ochrony prawnej. Ponadto wskaza¢ nalezy, iz cho¢ badanie istnienia uprawnienia do
skorzystania z drogi odwotawczej nastepuje w momencie wyrokowania, to istnienie
materialnoprawnego interesu kwalifikowanego mozliwo$cig poniesienia przez wykonawce
szkody nastepuje na moment skorzystania z drogi odwotawczej (drogi zaskarzenia).

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

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, iz do postepowania wywotanego odwotaniem
wykonawcy Sygnity S A. (KIO 2651/12) skutecznie przystapit po stronie Odwotujgcego,
dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, wykonawca ComArch S A. oraz po stronie
Zamawiajgcego wykonawca SMT Software S. A.

Izba ustalita ponadto, iz do postepowania wywotanego odwotaniem ComArch S.A.
(KIO 2656/12) skutecznie przystagpili po stronie Zamawiajgcego, dziatajgc na podstawie art.
185 ust. 2 ustawy Pzp wykonawca SMT Software S.A. oraz wykonawca Sygnity S.A.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamowienie publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii
potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Izba dopu$cita rowniez w ramach postepowania
odwotawczego o sygn. akt KIO 2656/12 zawnioskowany przez Odwotujgcego ComArch S.A.
na rozprawie dowod z dokumentu w postaci pisma Oracle Polska Spétka z 0.0. z dnia
18.12.2012r.

Izba oddalita wniosek dowodowy dotyczacy przestuchania Swiadka w osobie pana
Joornn Koo Izba wskazuje, iz pan J......... Koo zostat ustanowiony
petnomochikiem wykonawcy Sygnity S.A. i byt obecny na czegsci rozprawy.

Biorgc pod uwage wniosek Przystepujgcego SMT Software S.A., ztozony na
rozprawie, iz zatgczniki do pisma procesowego z dnia 18.12.2012 r. nie zostaty ztoZzone jako
dowody, lecz jedynie jako zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa dokumenty do
wytacznej wiadomo$ci Izby, Izba pominefa te dokumenty w ramach rozpoznania. lzba
wskazuje, iz kontradyktoryjny charakter postepowania odwotawczego oraz jawno$¢é
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postepowania dowodowego nie umozliwiajg oparcia rozstrzygniecia na materiale dowodowym
nie znanym pozostatym Stronom i uczestnikom postepowania odwotawczego.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutéw
podniesionych w odwotaniach Izba stwierdzita, ze odwotania nie zastugujg na uwzglednienie.

Izba dokonata nastepujacych ustalen faktycznych w zakresie obu odwotan.

Izba na wstepnie ustalita, iz przedmiotem postepowania, zgodnie z trescig rozdziatu |
SIWZ zatytutowanego ,Opis przedmiotu zaméwienia” jest:
1. Przedmiotem zamo&wienia jest dostawa sprzetu wraz z ustugami towarzyszgcymi dostawie
oraz migracja systemow informatycznych resortu finanséw, wskazanych w Zatgczniku A do
SIWZ, na rozbudowang przez Wykonawce Infrastrukture Teleinformatyczng Zamawiajgcego,
zgodnie z wymaganiami opisanymi szczegotowo w Zatgczniku A do SIWZ
2. Zakres prac obejmuje w szczegolnosci:
1) dostawe sprzetu komputerowego i oprogramowania do Centrum Przetwarzania Danych
Ministerstwa Finanséw (CPD MF) - Osrodek Przetwarzania w Radomiu;
2) rozbudowe informatycznej infrastruktury technicznej i oprogramowania, opartej na



koncepcji chmury obliczeniowej, zgodnie z wymaganiami Zatgcznika A do SIWZ, w tym:

a) instalacje i konfiguracje dostarczonego sprzetu komputerowego i oprogramowania w OP
Radom,

b) rozbudowe $rodowisk wykonawczych (produkcyjnych i nieprodukcyjnych) dla systemow
informatycznych resortu finanséw przewidzianych do uruchomienia w OP Radom,

c¢) uruchomienie mechanizmow replikacji wewnetrznej i zabezpieczenia danych,

d) uruchomienie mechanizmoéw monitorowania pracy poszczegolnych srodowisk i aplikacji,
e) rozbudowe systemoéw: zarzgdzania infrastrukturg i wspierajgcych obstuge w OP Radom,
f) zabezpieczenie systemow informatycznych resortu finanséw przewidzianych do
uruchomienia w OP Radom;

3) przeprowadzenie migracji 4 Systeméw Biznesowych resortu finanséw do uruchomionych
$rodowisk wykonawczych w OP Radom zgodnie z Zatgcznikiem A do SIWZ;

4) opracowanie dokumentacji wykonawczej, powykonawczej oraz eksploatacyjnej;

5) przeprowadzenie szkolen produktowych i szkolen w zakresie rozwigzan wdrozonych przez
Wykonawce w OP Radom;

6) $wiadczenie Asysty Technicznej przez okres 4 lat;

7) $wiadczenie ustug gwarancyjnych przez okres 4 lat.
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3. W zakres przedmiotu zamowienia okreslonego w ust. 1 wchodzi réwniez przeniesienie, na
polach eksploatacji wskazanych w Zatgczniku C do SIWZ — Wzér Umowy, autorskich
majgtkowych praw i praw zaleznych do Oprogramowania Dedykowanego oraz innych
utworéw (Produktéw) wytworzonych lub zmodyfikowanych przez Wykonawce w zwigzku z
wykonywaniem przedmiotu zamoéwienia (jesli dotyczy).

4. Szczegdlowy opis przedmiotu zamowienia zostat okreslony w Zatgczniku A do SIWZ.

5. Postepowanie prowadzone jest w ramach projektéow Konsolidacja i Centralizacja
Systemow Celnych i Podatkowych i Program e-Cto, dofinansowywanych z Europejskiego
Funduszu Rozwoju Regionalnego w ramach 7 osi priorytetowej PO Innowacyjna
Gospodarka.

Izba ustalita nastepnie, iz Zamawiajgcy w Rozdziale Il ,Termin realizacji przedmiotu
zamowienia” wskazat w pkt 2, iz szczegdlowy sposob realizacji przedmiotu zaméwienia jest
okreslony we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik C do SIWZ.

W rozdziale V SIWZ Zamawiajacy wskazat, iz wzor umowy stanowi zatgcznik C do
Swz

Zamawiajacy w rozdz. VI SIWZ okreslit nastepujgce wymaganie w zakresie obliczenia
ceny: ROZDZIAt. VI. OPIS SPOSOBU OBLICZENIA CENY, ROZLICZENIA | PLATNOSCI
1. Cena oferty musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, w tym koszty: dostawy sprzetu, instalacji i konfiguracji sprzetu i
oprogramowania, ustugi migracji, dokonania odbioru, gwarancji, asysty technicznej, optaty i
podatki, w tym podatek od towardw i ustug (VAT) oraz podatek akcyzowy, oraz wszystkie
inne obcigzenia Wykonawcy wynikajgce z realizacji zamdwienia.

2. kaczna cena za wykonanie Projektu, o ktorym mowa w Zatgczniku C do SIWZ, nie moze
stanowi¢ wiecej niz 5% tgcznej ceny Oferty.

3. Ceny, o ktérych mowa w ust. 1, muszg by¢ wyrazone w ztotych polskich.

4. Rozliczenia migdzy Zamawiajgcym a Wykonawcg bedg prowadzone w ztotych polskich,
wg wartosci nominalnej przedmiotu zamowienia.

5. Szczegblowy sposoéb rozliczen, w tym podstawy dokonywania ptatnosci, zostat okreslony
we Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik C do SIWZ.

W rozdz. VIl zatytutowanym ,Sposéb przygotowania oferty” wskazano:
2. Do przygotowania oferty zaleca sie wykorzystanie Formularza Ofertowego, ktérego wzor
stanowi Zatgcznik B do SIWZi zamieszczenie go na poczatku oferty.
3. Oferta musi zawiera¢:
1) petng nazwe Wykonawcy;
2) adres siedziby Wykonawcy oraz jego numer telefonu kontaktowego, numer faksu;
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3) cene oferty zawierajgcg wszelkie koszty, wyliczone zgodnie z postanowieniami



ROZDZIAL VI

4) termin realizacji przedmiotu zaméwienia;

5) potwierdzenie wniesienia wadium;

6) opis przedmiotu oferty zgodnie z Formularzem Ofertowym,

7) zobowigzanie Wykonawcy do zawarcia Umowy sporzadzonej wedtug Wzoru Umowy
stanowigcego Zatgcznik C do SIWZ

W rozdziale XlIl — kryteria oceny ofert wskazano, iz jedynym kryterium oceny ofert
jest cena — 100%.

W formularzu ofertowym - Opis tabeli Zamawiajgcy zamie$cit nastepujgce
postanowienia (z uwzglednieniem modyfikacji z dnia 25.10.2012 - Zmiana V dotyczaca
Zatgcznika B Formularz Ofertowy, obejmujaca Zmiany 23 - 30. str. 9-12 pisma
zawierajgcego modyfikacje SIW2Z):

»W ponizszej tabeli w pozyciji przedmiot oferty nalezy podac¢ dla kazdej sekcji cene
brutto, a dla sekcji A, B1, B2, B3, i F z podziatem na dwie czesci, proporcjonalnie do liczby
rdzeni zaoferowanych dla dziatan w ramach projektu dla projektu Program e-Clo i projektu
KiC” (w oparciu o zat. Il do SOPZ Zestawienie).

W tabeli zostaly zawarte rubryki przeznaczone na wpisanie danych teleadresowych,
oraz opis przedmiotu oferty (podziat na dwie kolumny dla projektéw e-Cto i KiC, jak rowniez
wiersze zawierajgce sekcje od Ado F z ich opisem. W formularz ofertowym zawarto pozycije
dla facznej ceny catkowitej oferty (suma powyzszych sekcji A-F podana w pozycjach Razem
dla e-Cto i KiC) z odno$nikiem 1 do postanowienia: Okre$lona w Rozdziat VI ust. 1 SIWZ'.

Na str. 5 zalgcznika B do SWIZ - formularz ofertowy Zamawiajgcy zamiescit
nastepujgcy opis tabeli:

1. W pozycji Sekcja A nalezy podaé cene wszystkich komponentéw wchodzacych w sktad
wdrazanych i rozbudowywanych Systemow Infrastrukturalnych zawartych w Zatgczniku X do
SOPZ oraz Systeméw Biznesowych objetych migracjg i zawartych w Zatgczniku Xl do
SOPZ za wyjgtkiem serwerdw, oprogramowania systemowego serwerow i oprogramowania
do zarzadzania infrastrukturg serwerowg. Cene tg nalezy podzieli¢ na dwie czesci
proporcjonalnie do liczby rdzeni zaoferowanych dla dziatan w ramach projektu Program e-
Clo i projektu KiC (w oparciu o zat. Il do SOPZ Zestawienie ilosciowe) i wpisaé je
odpowiednio do kolumny e-Clo i KiC.

2. W pozycji Sekcja B.1 nalezy poda¢ tgczng ceng wszystkich serweréw wchodzacych w
skiad Systemow Infrastrukturalnych zawartych w Zatgczniku X do SOPZ oraz Systemow
Biznesowych objetych migracjg zawartych w Zatgczniku Xl do SOPZ
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3. W pozycji Sekcja B.2 nalezy podac¢ cene oprogramowania systemowego serwerow i
oprogramowania przeznaczonego do zarzadzania infrastrukturg dla serweréw (w tym
rowniez kasetowych), jezeli jest oddzielone od sprzetu lub wystepuje w ofercie producenta
jako zestaw opcjonalny dla zarzgdzania wybranymi, wbudowanymi cechami konstrukciji
elementéw serwerowych (réwniez kaset serwerowych). Cene tg nalezy podzieli¢ na dwie
czesci proporcjonalnie do liczby rdzeni zaoferowanych dla dziatarn w ramach projektu
Program e-Clo i projektu KiC (w oparciu o zat. Il do SOPZ Zestawienie ilosciowe) i wpisa¢ je
odpowiednio do kolumny e-Clo i KiC.

4. W pozycji Sekcja B.3 nalezy podac¢ cene catej infrastruktury dla serweréw kasetowych,
szaf serwerowych, obudéw, listew zasilajgcych PDU, konsol zarzgdzajgcych oraz innego
wyposazenia potrzebnego do montazu wszystkich urzadzen. Cene tg nalezy podzieli¢ na
dwie czesci proporcjonalnie do liczby rdzeni zaoferowanych dla dziatarn w ramach projektu
Program e-Clo i projektu KiC (w oparciu o zat. Il do SOPZ Zestawienie ilosciowe) i wpisaé je
odpowiednio do kolumny e-Clo i KiC.

5. W pozycji Sekcja C nalezy poda¢ fgczng cene za wykonanie Projektu, o ktérym mowa w
Zatgczniku C do SIWZ. Wartos¢ ta nie moze stanowi¢ wigcej niz 5% tacznej ceny Oferty.

6. W pozycji Sekcja D nalezy poda¢ fgczna cene ustug wdrozenia i rozbudowy Systeméw
Infrastrukturalnych wraz ze szkoleniami oraz warsztatami. Systemy Infrastrukturalne zostaty
wymienione w Zatgczniku X do SOPZ

7. W pozycji Sekcja F nalezy podac tgczng cene asysty technicznej. Liczba godzin asysty
technicznej wynosi 8320.



Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w zataczniku C do SWIZ — projekt umowy, zawart m.in.
nastepujgce postanowienia:

§ 3 ust. 3. Harmonogram Ramowy zostanie uszczeg6towiony przez Wykonawce w
porozumieniu z Zamawiajgcym jako odrebny Produkt (Harmonogram Szczego6towy) w
terminie 30 dni, liczac od daty podpisania Umowy i bedzie podlegat Odbiorowi przez
Zamawiajgcego.

§ 6 ust. 1. Wykonawca zobowigzuje sie zapewni¢ realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z
niniejszg Umowa, Ofertg oraz Projektem zaakceptowanym przez Zamawiajgcego, w
terminach okre$lonych w Harmonogramie Ramowym oraz w Harmonogramie Szczegdtowym.

§ 7. ust. 1. W ramach wykonywania Fazy | Wykonawca opracuje, sporzadzi i dostarczy
Zamawiajacemu Projekt w terminie okreSlonym w Harmonogramie Szczeg6towym.

§ 7 ust. 2. Projekt zostanie wykonany zgodnie z wymaganiami Zatgcznika nr 1 do Umowy.
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§ 7 ust. 3. Odbiér Fazy | zostanie dokonany zgodnie z procedurami zawartymi w Zatgczniku
nr 4 do Umowy.

§ 13 ust. 8. Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie za $wiadczenia, ktore nie zostaty
zrealizowane.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy w pi$mie z dnia 15.10.2012 r. w odpowiedzi na pytanie nr
6, 63, 67 oraz 69 wskazat, iz: ,Zatgcznik nr Il do SOPZ zawiera jedynie iloci minimalne
rozwigzania Wykonawcy i musi umozliwia¢ realizacje wszystkich wymogéw zawartych w
SIWZ’, zas w odpowiedzi na pytanie nr 58 wskazat, iz: ,Liczba i rodzaj dostarczanych
serweréw zalezy od koncepciji.

Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 25.10.2012 r. dokonat m.in. zmiany
(zmiana nr 24) zatgcznik B do SIWZ (formularz ofertowy) zastepujac dla kolumny e0Cto —
wiersza sekcja F symbol XXX’ polem przeznaczonym do wypetnienia.

W dniu 06.11.2012 r. 0 godzinie 12.30 miato miejsce otwarcie ofert. Zamawiajgcy
przed otwarciem ofert podat kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia
w wysokosci 37.080.810,00 zt brutto. (Protokdt ZP-PO). W ramach niniejszego postepowania
ofert ztozyli nastepujgcy wykonawcy:

1. Konsorcjum: Polska Wytwérnia Papierow Wartosciowych S.A. oraz Qumak-Sekom S.A. z
ceng ofertowg wynoszaca 91.440.397,92 zt;

2. ComArch S.A. z ceng ofertowg wynoszacg 89.427.955,00 zk;
2. SMT Software S.A. z ceng ofertowa wynoszgcg 34.800.000,00 zt;

4. Sygnity S.A. z ceng ofertowa wynoszaca 89.299.429,60 zt.

Wykonawca SMT Software S.A. w ztozonej ofercie na str. 4 zamieScit formularz
ofertowy. W kolumnie dla systemu e-Cto w rubryce sekcja F — Asysta techniczna dla fgcznej
liczby godzin wstawit symbol ,XXX".

Dla systemu e-Cto wstawit nastepujgce wartosci: 6.925.233,15 PLN (dla sekcja A-
infrastruktura bazowa); 4.074.766,85 PLN (dla sekcja B.2 — infrastruktura serwerowa —
oprogramowanie systemowe i do zarzgdzania infrastrukturg serwerowg) oraz w pozycji razem
kwote: 12.000.000,00 PLN.
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Dla nastepujgcych pozyciji: system e-Clo (sekcja B.1 oraz sekcja B.3), jak réwniez dla
systemu KiC (sekcja B.1, sekcja B.3 oraz sekcja F) wpisat w tabeli ,Zawarte w cenie produktu



CSE EE w sekcji A’

Ponadto na str. 6 oferty wykonawcy SMT Software S.A. zostata zlozona gwarancja
ubezpieczeniowa zaptaty wadium Nr GWo/800C/12-101-47-08-00 z dnia 31 pazdziernika
2012 r. wystawiona przez Powszechny Zaklad Ubezpieczen S.A. na kwote gwarancyjna
wynoszacg 700.000,00 zt. W § 1 ust. 2 pkt 1 oraz 2 lit. a — ¢ zostaty przywotane przestanki
zatrzymania wadium okreslone w przepisach ustawy Pzp. Na str. od 21 do 54 wykonawca
zamie$cit, zastrzezong jako tajemnica przedsiebiorstwa, informacje na temat zaoferowanej
platformy.

Izba ustalita ponadto, iz wykonawcy Sygnity S.A oraz ComArch S.A. w zfozonych
ofertach nie uszczegotowili zaoferowanego rozwigzania, jak rowniez nie dotgczyli wykazu
oferowanych urzadzen i licenciji.

Zamawiajgcy pismem z dnia 07.11.2012 r. wezwat wykonawce SMT Software S.A. na
podstawie art. 87 ist. 1 ustawy Pzp do ztozenia pisemnego uzasadnienia odno$nie do
charakteru zastrzezonych w ofercie informacji, ktére zastrzegt jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

Wykonawca pismem z dnia 12.11.2012 r. w odpowiedzi na powyzsze wezwanie ztozyt
wyja$nienia uzasadniajgce utajnienie zawartej w ofercie koncepcji wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Wyjasnienia te zostaly zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Nastepnie Izba ustalita, iz Zamawiajgcy pismem z dnia 19.11.2012 r. zwrécit sie do
wykonawcy SMT Software S.A. na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp o wyjas$nienie tresci
oferty. Wniost o wyjasnienie/uszczegdtowienie tresci oferty przez podanie wartosci na jakie
zostaty wycenione sekcja B.1, sekcja B.3 dla e-Clo oraz sekcja B.1, sekcja B.3 i sekcja F dla
KiC, ktore zostaty zawarte w cenie produktu sekcja A. Jednocze$nie Zamawiajgcy
poinformowat wykonawce SMT Software S.A. o dokonaniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp poprawy w jego ofercie omyiki polegajgcej na niezgodnosci oferty z SWIZ,
niepowodujacej istotnych zmian w tresci oferty — a mianowicie: w miejsce oznaczenia XXX w
sekcji F dla kolumny e-Cto Zamawiajgcy wpisat warto$¢ 1.000.000,00 PLN. Czynno$¢ ta
uzasadnit tym, ze catkowita warto$¢ dla kolumny e-Clo (RAZEM) wynosi 12.000.000,00 PLN,
natomiast wpisane w poszczegodine sekcje warto$ci sumujg sie na warto$¢ 11.000.000,00
PLN, ktora wyraznie wskazuje, iz jest to wartos¢ skalkulowana dla Asysty Technicznej dla
programu e-Clo (sekcja F), zgodnie ze zmiang wprowadzong do SIWZ pismem z dnia
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25.10.2012 r., ktéra to warto$¢ w wyniku omytki nie zostata wpisana do formularza.
Zamawiajgcy pouczyt réwniez wykonawce o tresci art. 89 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp.

W odpowiedzi na powyzsze wykonawca SMT Software S.A. w dwdch kolejnych
pismach datowanych na dzien 22.11.2012 r. wyrazit zgode na dokonana poprawke i
oswiadczyt, ze nie bedzie wyrazat sprzeciwu wobec poprawienia tej omytki. W drugim pismie,
stanowigcym tajemnice przedsiebiorstwa, kitére jednak Zamawiajgcy ujawnit wraz z pismem
zawierajgcym odpowiedz na odwotanie, wskazat, Ze z uwagi an to, iz zaoferowane przez SMT
Software S.A. rozwigzanie ma charakter niepodzielny — w konsekwencji nastepujgce
elementy wynikajgce z formularza ofertowego: ,Infrastruktura serwerowa — sprzet;
Infrastruktura sprzetowa dla serweréw kasetowych i szaf serwerowych; Asysta Techniczna
dla fgcznej liczby godzin (w odniesieniu do KiC) maja charakter przynalezny do czesci
»infrastruktura bazowa” i wyodrebnianie tych warto$ci w osobnych polach jest w chwili
obecnej niemozliwe. W niniejszej sytuacji caty produkt podlega wycenie. Na caty ten produkt
otrzymujemy gwarancje producenta. Wykonawca SMT Software S.A. wskazat, iz z uwagi an
powyzsze w tych pozycjach wpisat ,Zawarte w cenie produktu CSE EE w sekcji A”. W
szczegbtowych formularzach — réwniez wskazywat na to, ze elementy te sg zawarte w cenie
produktu CSE EE w sekcji A. nalezy réwniez podkresli¢, ze w przedmiotowym przypadku
sprzet, software i ustugi traktowane sg jako jeden produkt, na cato$¢ ktérego otrzymuije sie
odpowiednig gwarancje od dostawcy (zgodnie z obecng rynkowa tendencijg na niektére
produkty) — w konsekwencji wszystkie elementy nalezgce do wymienionych wyzej sekcji — nie
majg swojej oddzielnej ceny dla nabywcy”.



Izba ustalita ponadto, iz Zamawiajacy pismem z dnia 23.11.2012 r. zatytutowanym
,zawiadomienie o wyborze najkorzystniejszej oferty” wskazat, iz wybrana zostata oferta nr 3
zlozona przez SMT Software S.A.

Na powyzszg czynnosci w dniu 03.12.2012 r. wykonawca Sygnity S.A. (sygn. akt KIO
2651/12) oraz wykonawca ComArch S.A. (sygn. akt KIO 2656/12) wniesli odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuije.

Krajowa Izba Odwotawcza za konieczne uznata na wstepie poczynienie kilku
zasadniczych uwag oraz wnioskéw odnoszgcych sie do okre$lonego przez Zamawiajgcego
w dokumentacji postepowania sposobu przygotowania ofert, obliczenia ceny ofertowej oraz
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sposobu prezentaciji zaoferowanego rozwigzania informatycznego przez wykonawcow
sktadajgcych oferty.

Ot6z Zamawiajgcy w zakresie wymagan odnoszgcych sie sposobu obliczenia ceny w
niniejszym postepowaniu okreslit jednie, iz cena oferty musi obejmowac wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia — podajgc przykladowy katalog podstaw
wyceny z jednoczesnym wskazaniem (Rozdziat VI SIWZ pkt 1), iz tgczna cena za wykonanie
Projektu, o ktorym mowa w Zatgczniku C do SIWZ, nie moze stanowi¢ wigcej niz 5% tacznej
ceny Oferty (Rozdziat VI SIWZ pkt 2). Nastepnie wskazat w Rozdziale VI SIWZ pkt 5, iz
szczegotowy sposob rozliczen, w tym podstawy dokonywania ptatno$ci, zostat okreslony we
Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik C do SIWZ

W ocenie Izby powyzsze, wbrew twierdzeniom Odwotujgcych sie wykonawcow,
oznacza, iz w niniejszym postepowaniu brak jest szczegotowych wymagan Zamawiajgcego,
co do sposobu wyliczenia ceny - poza wymogiem wprowadzonym postanowieniem pkt 5
Rozdziatu VI SIWZ. Nie sposéb zatem zgodzi¢ sie ze stanowiskiem odwotujgcego ComArch
S.A. (odwotanie o sygn. akt KIO 2656/12), iz w niniejszym stanie faktycznym cena ma
charakter wynikowy, tj. Ze dla jej okre$lenia Zamawiajgcy dookreslit w sposéb szczegotowy
proces postepowania wykonawcow.

W przywotanym w ramach odwotania ComArch S.A. orzeczeniu Krajowej Izby
Odwotawczej o sygn. akt KIO 1961/12 (rozpoznane w ramach potgczonych odwotan — sygn.
akt KIO 1955/12, KIO 1956/12 oraz KIO 1961/12) podstawe takiej konkluzji Izby stanowit
zupetnie odmienny stan faktyczny.

W ramach postepowania ,Budowa, wdrozenie i utrzymanie systemu e-Podatki wraz z
ustugami dodatkowymi” (znak R/102/11/AP/B/371/A-1/66), w ramach ktérego zostato
wydane orzeczenie o sygn. akt KIO 1955/12, KIO 1956/12 oraz KIO 1961/12 analogiczny jak
W niniejszym postepowaniu Rozdziat VI SIWZ zatytutowany ,Opis sposobu obliczenia ceny,
rozliczenia i ptatnosci” zawierat w pkt 1 nastepujace postanowienie: ,Cena catkowita oferty
podana na Formularzu Ofertowym, musi stanowi¢ sume poszczegolnych skfadnikéw
wyszczegoélnionych w Szczegotowej specyfikacji ceny oferty, sporzadzonej zgodnie ze
wzorem oraz wymaganiami przedstawionymi w Zatgczniku 3 do SIWZ’. Ponadto zgodnie z
Rozdziatem Xl ,Sposéb przygotowania oferty” pkt 2 Zamawiajgcy — Ministerstwo Finansow -
wskazat w powyzszym postepowaniu, iz: ,Do przygotowania oferty zaleca sie wykorzystanie
Formularza Ofertowego, ktérego wzor stanowi Zatgcznik 2 do SIWZ i zamieszczenie
formularza na poczatku oferty, lub zawarcie wymaganych w ww. formularzu informaciji na
poczatku oferty”, zas w ramach niniejszego postepowania, zgodnie z Rozdziatem VIII pkt 2
,D0 przygotowania oferty zaleca sie wykorzystanie Formularza Ofertowego, ktérego wzoér
stanowi Zatgcznik B do SIWZ i zamieszczenie go na poczatku oferty” — a zatem bez
konieczno$ci zawarcia na poczatku oferty wszystkich informacji wymaganych w formularzu.
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Na szczegdbing uwage, wobec przywotania postanowien Rozdziatu VI SIWZ,
zastuguje rowniez tres¢ Rozdziatu VIl odnoszacego sie do sposobu przygotowania oferty, a
w szczegolnosci pkt 3 tego rozdziatu. W punkcie tym Zamawiajgcy dookreslit obligatoryjne
sktadniki oferty, do ktérych zaliczyt: petng nazwe wykonawcy; adres siedziby wykonawcy
oraz jego numer telefonu kontaktowego i numer faksu; cene oferty zawierajgcg wszelkie



koszty, wyliczone zgodnie z postanowieniami Rozdziatu VI; termin realizacji przedmiotu
zamowienia; potwierdzenie wniesienia wadium; opis przedmiotu oferty zgodnie z
Formularzem Ofertowym oraz zobowigzanie Wykonawcy do zawarcia umowy sporzgdzonej
wedlug Wzoru Umowy stanowigcego zatgcznik C do SIWZ - a zatem w niniejszym
postepowaniu konieczne do zawarcia w ofercie informacje i tym samym tresc¢ oferty
precyzuije nie formularz ofertowy, lecz punkt 3 Rozdziatu VIIl SIWZ.

Przektadajgc powyzsze wnioski na kanwe niniejszego sporu oraz odnoszgc je do
poszczegdinych zarzutdéw wskazac¢ nalezy, iz zastuguje na aprobate prezentowane przez
Zamawiajgcego stanowisko, iz nie okreslit on w sposéb szczegotowy sposobu obliczenia
ceny, jak rowniez nie zobowigzat wykonawcéw do prezentaciji w ofertach w sposéb
szczegotowy oferowanego zakresu $wiadczenia. Wszakze zgodnie z postanowieniami
Rozdziatu VIl SIWZ pkt 3 oferta winna zawiera¢ cene oferty oraz opis przedmiotu
zamowienia zgodny z opisem zawartym w formularzu ofertowym. Zamawiajacy, biorgc pod
uwage powyzsze postanowienia SIWZ, nie wymagat wskazania zaoferowanego zakresu
dostaw oraz prezentacji zaoferowanego rozwigzania systemowego, jak rowniez nie
wymagat, poza ceng catkowitg, prezentacji jej sktadnikdw jako obligatoryjnych skfadnikéw
oferty. Uwzgledniajgc postanowienia Rozdziatu VIl SIWZ Izba wskazuije, iz nie zastuguje na
aprobate zaprezentowane na rozprawie stanowisko przystepujgcego ComArch S.A. w
ramach odwotania o sygn. akt KIO 2651/12, ktéry wskazat, ze: ,SIWZ w zakresie
odnoszgcym sie do dokumentéw skladanych wraz z ofertg zalecata uzycie formularza
ofertowego, ale tre$¢ tego formularza byta obowigzkowa dla wszystkich wykonawcéw”. Z
Rozdziatu VIIl SIWZ wynika, ze nie cata tres¢ tego formularza byta obowigzkowa, lecz
zawarta w nim kolumna dotyczgca ceny catkowitej i zawarty w nim opis przedmiotu
zamowienia.

Nawet gdyby przyjac, iz pomigedzy postanowieniami Rozdziatu VI oraz VIl SIWZ a
opisem tabeli formularza ofertowego (zatgcznik B do SIWZ) zachodzg rozbieznosci
odnoszgace sie do obligatoryjnych elementéw oferty — zgodnie z ugruntowanym w
orzecznictwie i doktrynie stanowiskiem nie mogg one stanowi¢ podstawy do wysuwania
wobec wykonawcow negatywnych konsekwenciji, w szczegoélnosci konsekwencji
powodujacych ich eliminacje z postepowania. Powyzszg regute nalezy uznac za jedng z
zasad zamowien publicznych wypracowanych przez orzecznictwo sagdoéw okregowych oraz
Krajowej Izby Odwotawczej. Potwierdzeniem powyzszej tezy jest wyrazona w art. 7 ust. 1
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ustawy Pzp ustawowa zasada réwnego traktowania wykonawcéw oraz kolejna,
wypracowana w orzecznictwie, zasada zakazujgca rozszerzajgcej wyktadni przestanek
wykluczenia z postepowania oraz odrzucenia oferty. Jezeli podstawe takich czynnosci
miatyby stanowi¢ rozbieznosci tresci samej dokumentaciji postepowania to zré6znicowanie
pozycji wykonawcédw bytoby wynikiem subiektywnych okoliczno$ci - ich starannosci w
komparatystycznej analizie poszczegdlnych elementow tej dokumentacii, jak rowniez
stopniem ich zaufania do instytucji zamawiajgcego. Wykonawcy dziatajgc w zaufaniu do
podmiotu zamawiajgcego majg prawo zaktadac, iz postawione wobec nich wymagania sg
spodjne, racjonalne i nie wymagajg stosowania regut kolizyjnych celem ich dookreslenia.
Trudno wszakze zaktada¢, iz w tak wysoce sformalizowanym postepowaniu, jakim jest z
pewnos$cig postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, rozbiezno$ci w tresci
dokumentaciji postepowania miatyby prowadzi¢, w wyniku procesu wyktadni i stosowania
regut kolizyjnych, do przyjecia za wigzace tych postanowien, ktére sg bardziej rygorystyczne
dla wykonawcéw.

Izba nie neguje okoliczno$ci, iz Zamawiajgcy w zatgczniku B do SWIZ okreslit w
szczegOtowy sposéb prezentacje poszczegdinych sktadnikdw wynagrodzenia. Jednakze
sposéb prezentacji wynagrodzenia nalezy odrézni¢ od sposobu obliczenia ceny oferty — a
zatem nie sposo6b uznagé, iz ,poprawnos¢ prezentacji wynagrodzenia” wpisuje sie w hipoteze
normy prawnej uregulowanej w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp, ktory to przepis obowigzek
odrzucenia oferty wigze jedynie z bledem w obliczeniu ceny. Od pojecia ,sposobu obliczenia
ceny’ i ,prezentacji wynagrodzenia” odrézni¢ rowniez nalezy pojecie ,wyceny przedmiotu
zamoéwienia”, ktdre to pojecie odnies¢ nalezy do normy prawnej wyrazonej w art. 89 ust. 1
pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zatem brak wskazania ceny oferty oraz brak lub niezupetno$¢ dookreslenia zakresu
przedmiotowego Swiadczenia w ofercie objete s hipotezg normy prawnej uregulowanej w



art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp — powodujac, iz tre$¢ oferty jest niezgodna z trescig SIWZ
stosownie do wymogu wyrazonego w art. 82 ust. 3 ustawy Pzp. Obliczenie ceny oferty w
sposo6b sprzeczny z postanowieniami SIWZ, ktéra na mocy art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp
powinna zawiera¢ opis sposobu obliczenia ceny, objete jest hipotezg art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy Pzp. Natomiast niepoprawnosc¢ lub niezupetnos¢ wyceny przedmiotu zamdwienia
wpisuje sie w przestfanke z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Na szczegblng uwagg zastuguje réwniez ocena znaczenia w niniejszym
postepowaniu, stanowigcego zatgcznik B do SIWZ, formularza ofertowego i zwigzanego z
nim opisu tabeli. Cho¢ opis tabeli (str. 5 zatgcznika B do SIWZ) oraz znajdujace sie nad
tabelg wskazoéwki (str. 3 zatgcznika B do SIWZ) zawierajg wymagania naktadajgce na
wykonawcow obowigzek podania wartosci za poszczegolne elementy systemu to ich
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konfrontacja z postanowieniami Rozdziatu VI oraz VIl SIWZ nie pozwala na przypisanie im
waloru ,,sposobu obliczenia ceny” w rozumieniu wynikajgcym z art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy
Pzp. W tym miejscu wskazac¢ nalezy, iz mamy do czynienia jedynie z prezentacjg
poszczegdinych sktadnikéw wynagrodzenia, a nie procesem jego obliczania.

W niniejszym stanie faktycznym sam zatgcznik B do SIWZ w czesci szczegotowej
odnoszacej sie do ceny wraz z opisem jego wypetnienia dookresla informacyjny sposob
prezentacji wynagrodzenia, ktory Odwolujgcy mylg ze sposobem jej obliczenia. Nawet
zawartego w tabeli zwrotu, iz ,£gczna cena oferty (suma powyzszych sekcji A-F podana w
pozycjach Razem dla e-Cto i KIC)” nie nalezy odczytywac jako sposobu obliczenia ceny,
gdyz zostat on opatrzony przypisem odsytajgcym do Rozdziatu VI SIWZ zatytulowanego
,Opis sposobu obliczenia ceny”, ktory Izba uznata za wigzacy w tym zakresie i zupetny, tj.
nie wymagajgcy uzupetnienia za pomocg dodatkowych postanowien dokumentaciji
postepowania, w tym w szczegolnosci opisu sposobu prezentacji sktadnikow wynagrodzenia
zawartego w zatgczniku B do SIWZ

Sporzadzenie oferty przy uzyciu formularza ofertowego (zatgcznik B do SIWZ) miato,
w niniejszym stanie faktycznym, charakter fakultatywny — ponadto brak byto obowigzku
zawarcia w ofercie w jakiejkolwiek innej formie informacji odnoszacych sig do
poszczegdbinych sktadnikbw wynagrodzenia.

Powyzsze odnosi swoje skutki nie tylko wobec oceny poprawnosci sposobu
obliczenia ceny ofertowej, ale rowniez wobec sposobu prezentacji przez wykonawcow w
ofertach oferowanego zakresu przedmiotowego, ktérg to prezentacje Zamawiajgcy
sprowadzit do niezbednego minimum opartego wylgcznie na samych oSwiadczeniach
wykonawcy. Wykonawcy mieli bowiem w ofercie, celem wypetnienia obowigzku
wynikajgcego z art. 82 ust. 3 ustawy Pzp, powtorzy¢ opis przedmiotu zamdwienia ujety w
tabeli formularza ofertowego (zatacznik B do SIWZ).

Izba wskazuje rowniez, iz prezentowane konsekwentnie przez Zamawiajgcego oraz
Przystepujacego SMT Software S.A. w zakresie obu odwotan stanowisko wobec
poszczegdlnych zarzutow znajduje potwierdzenie w tresci wzoru umowy (zatgcznik C do
SIWZ). Nalez bowiem wskazag¢, iz w ramach przedmiotowego postepowania dopiero na
etapie umowy dochodzi do uszczegotowienia i dookreslenia oferowanego przez
wykonawcow $wiadczenia w | fazie, ktdéra obejmuje wykonanie projektu, ktéry nastepnie
bedzie podlegat akceptacii przez Zamawiajgcego — zgodnie ze szczegblowo okreslonymi
procedurami (§ 7 ust. 1 projektu umowy). Dopiero wéwczas wykonawca moze przystgpi¢ do
realizacji Swiadczenia zasadniczego, tj. dostawy infrastruktury, migracji danych oraz
towarzyszacych im ustug. Zgodnie z § 3 ust. 3. Harmonogram Ramowy zostanie
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uszczegotowiony przez Wykonawce w porozumieniu z Zamawiajacym jako odrebny Produkt
(Harmonogram Szczegodtowy) w terminie 30 dni, liczac od daty podpisania Umowy i bedzie
podlegat Odbiorowi przez Zamawiajgcego. Nastepnie w oparciu o § 6 ust. 1. Wykonawca
zobowigzuje sie zapewnic¢ realizacje przedmiotu Umowy zgodnie z niniejszg Umowa, Ofertg



oraz Projektem zaakceptowanym przez Zamawiajgcego, w terminach okre$lonych w
Harmonogramie Ramowym oraz w Harmonogramie Szczegétowym. Powyzsze postanowienia
umowy obrazujg wszakze, iz uszczegotawianie przedmiotu umowy nastepuje na etapie jej
realizacji, co wynika ze specyfiki przedmiotowego zamoéwienia. Powyzsze przeczy tezom
Odwotlujgcych, iz wigzace badanie réwnowaznosci zaoferowanego rozwigzania ma zostaé
przeprowadzone juz na etapie sktadania ofert. Nie zastuguje réwniez na aprobate stanowisko,
iz na skutek wadliwego wypetnienia formularza ofertowego moze dojs¢ do zaptaty za asyste
techniczng przed zrealizowaniem tej ustugi. Na przeszkodzie temu stoi § 13 ust. 8 wzoru
umowy, ktory stanowi, ze Wykonawcy nie przystuguje wynagrodzenie za Swiadczenia, ktére
nie zostaly zrealizowane.

Przechodzac do rozpoznania poszczegdlnych zarzutéw, ze wzgledu na niespojnosé
prezentowanej przez Odwotujgcych sie wykonawcow argumentacji w zakresie
poszczegdlnych zarzutéw, nalezy uwzgledni¢ powyzsze ogélne rozwazania dokonane przez
Izbe. W treSci obu odwotarh mamy do czynienia z przemieszaniem argumentdw zwigzanych z
btedem w obliczeniu ceny, niezgodnoscig tresci oferty z trescig SIWZ, czynem nieuczciwej
konkurencji powigzanym z zarzutem braku wyceny wszystkich elementow zaméwienia,
dopetnionym argumentacjg wskazujgcg na zarzut razgco niskiej ceny - jednak bez jego
formalnego wyrazenia i dookreslenia w tre$ci odwotania.

Tym samym powoduje to trudnosci w przejrzystym i jednoznacznym ,odkodowaniu”
znaczenia poszczegoblnej argumentacji w kontekscie postawionych zarzutow.

KIO 2651/12

l. W zakresie podniesionego w ramach odwotania Sygnity S.A. (KIO 2651/12) zarzutu
naruszenia art. 8 ustawy Pzp odnoszgcego sie do nieujawnienia przez Zamawiajgcego,
znajdujacych sie w ofercie SMT Software S.A., zestawienia ilosciowego oferowanych
komponentéw sprzetu, oprogramowania standardowego i systemowego oraz odpowiedzi z
dnia 22.11.2012 r. na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 19.11.2012 . Izba uznata, iz
powyzszy zarzut nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejno$ci nalezy wskazac, iz w ofercie wykonawcy SMT Software S.A.
brak jest dokumentéw, o ktorych odtajnienie wnioskuje Odwotujgcy Sygnity S.A.
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Przystepujacy SMT Software S.A. dotgczyt bowiem do oferty koncepcje wykonania
wdrozenia i implementacje rozwiazania, dla ktérych sam Odwolujgcy w tre$ci uzasadnienia
wskazat, iz mogg one stanowié¢ tajemnice prawem chroniong jako zawierajgce wartosci
unikalne i chronione. Dotgczyt on do oferty na str. 46 — 54 wykaz sprzetu i oprogramowania —
jednakze nie w takim rozumieniu jak prezentuje to Odwotujgcy. Nie stanowi on bowiem
przewidywalnej rozbudowy istniejgcego systemu, lecz zupetnie odmienng i innowacyjng
koncepcije wykonania zaméwienia. W ocenie Izby sam fakt, iz zaoferowane rozwigzanie
spetnia wymagania okre$lone w tresci SIWZ nie powoduije, iz taka informacja nie moze
stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa. Sposéb realizaciji wdrozenia, konfiguracji sprzetowej
moze zostaé zrealizowany na wiele sposobow i tym samym to jego unikalno$é (wartos¢
technologiczna, techniczna, organizacyjna), jak réwniez czynnosci podmiotu zwigzane z
zachowaniem takiej informaciji jako chronionej i brak jej ujawnienia do wiadomosci publicznej
powoduja, ze moze ona stanowi¢ tajemnice ustawowo chroniong. Sam Odwotujgcy wskazat
bowiem w tresci odwotania, ze tylko te elementy opisu oferty, ktére zawierajg szczegbtowe
opisy indywidualnych rozwigzan technicznych proponowanych przez wykonawce, stanowig o
elemencie charakteryzujgcym oferte tego wykonawcy i mogg nie podlega¢ ujawnieniu innym
wykonawcom.

W ocenie Izby takie cechy posiada zastrzezona jako tajemnica w ofercie SMT
Software S.A. koncepcja, gdyz jest ona unikalna, odmienna od rozwigzan zaoferowanych
przez Odwotujgcych (o czym Swiadczg ich stanowiska wyrazone na etapie rozprawy) i to
dzieki temu rozwigzaniu Przystepujacy ztozyt w postepowaniu najkorzystniejsza
ekonomicznie oferte.

Réwniez zawarte w odwotaniu o sygn. akt KIO 2651/12 szczeg6towe zgdanie
odtajnienia poszczegodlnych elementéw oferty nie koresponduje z tre$cig oferty SMT
Software S.A., gdyz po prostu oferta ta takich elementéw nie zawiera. Nie zawiera rowniez



zestawien ilosciowych licencji na oprogramowanie standardowe zawarte w ofercie. Wobec
powyzszego Odwotujagcy Sygnity S.A. nie popart swoich twierdzen jakimikolwiek dowodami,
za$ swojg argumentacje opart jedynie, na blednym skadingd zatozeniu, iz zestawienie
ilosciowe w Tabeli B w ,Zatgczniku Il do SOPZ Zestawienie llosciowe Komponentéw" nalezy
interpretowa¢ jako rozbudowe posiadanych aktualnie rozwigzan poprzez dostawe elementow
zgodnych technologicznie i funkcjonalnie zrealizowanych w tej samej technologii i
wytworzonych przez tego samego producenta. Wskazat réwniez, iz wszyscy wykonawcy
powinni mie¢ analogiczne zestawienia w tym zakresie. Z powyzszym zatozeniem nie sposob
sie zgodzi¢, co jednoznacznie potwierdza produkt zaoferowany przez Przystepujacego SMT
Software S.A.

Izba wskazuje ponadto, iz w ramach argumentacji Odwotujgcego Sygnity S.A. w
odniesieniu do zarzutu art. 8 ustawy Pzp znalazty sie elementy nie przystajgce do tego
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zarzutu, jak cho¢by zakresu podwykonawstwa i okolicznosci, iz wpisuje sie on w obszar prac
nie zdefiniowany w SIWZ i umowie — a zatem, zdaniem Odwotujgcego Sygnity S.A., nie
moze by¢ rozpatrywany jako element kosztowy oferty SMT Software S.A. W odwotaniu tym
doszto bowiem do przemieszania pojeciowego tajemnicy przedsiebiorstwa, niezgodnosci
tresci oferty, btedu w obliczeniu ceny i jej razgco niskiego charakteru.

Biorgc pod uwage powyzsze zarzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Il. W zakresie podniesionego w odwotaniu o sygn. akt KIO 2651/12 zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp w powigzaniu z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z
dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji Izba wskazuje, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.

Powyzszy zarzut Odwotujgcy Sygnity S.A. powigzat z tezami odnoszgcymi sie do
zarzutu z art. 8 ustawy Pzp i wskazat, iz czynem nieuczciwej konkurencji stanowi w
szczegolnosci sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw, co przy zatozeniu
Odwolujgcego, ze wymagania w SIWZ precyzyjnie okre$lajg zastosowanie produktow firm
komercyjnych takich, jak licencje Oracle, Microsoft, VMWare oraz urzgdzenia IBM, w jego
ocenie powoduje, ze cena zaoferowana przez SMT Software S.A. jest niewiarygodnie niska i
znaczaco odbiegajaca od cen rynkowych. Powyzsza teza catkowicie nie koresponduje z
trescig oferty SMT Software S.A. i nalezy zarzut ten uzna¢ za catkowicie pozbawiony
podstaw. Odwotujgcy bowiem wskazat, iz swoje argumenty co do zakresu przedmiotowego
zaoferowanego przez SMT Software S.A,, tj. zawartego tam $wiadczenia, jak rowniez wobec
jego realnej wartosci opart na swojej najlepszej wiedzy. W dalszej czeSci wywodu, co Izba
podkresla — w ramach zarzutu odnoszgcego sie do czynu nieuczciwej konkurencji - wskazat,
iz powyzsze rodzi podejrzenie o nieujecie wszystkich wymaganych komponentéw w cenie
oferty, co bedzie zagrazato realizacji projektu i czynno$¢ polegajgca na ztozeniu przez SMT
Software S.A. oferty powinna zosta¢ uznana za czyn nieuczciwej konkurencji zmierzajgcy do
eliminacji innych przedsiebiorcéw. Podnidst ponadto, iz zawarcie przez SMT Software S.A.
umowy bedzie skutkowac realizacjg zaméwienia bez zysku, a nawet ze znaczng stratg.

Izba w tym miejscu wskazuije, iz po pierwsze Odwolujgcy Sygnity. S.A. swoje
zatozenia, co do warto$ci oraz zakresu przedmiotowego zaoferowanego przez SMT
Software S.A., opart na z gory btednych zalozeniach, iz brak jest dowolno$ci w konfiguraciji
sprzetowej (hardware) i systemowej (software) zaméwienia, gdyz jest ono kontynuacjg
realizacji projektu, co ogranicza wszystkich wykonawcédw do okreslonych rozwigzan
sprzetowych i programistycznych. Tres¢ oferty SMT Software S.A. przeczy jednakze tym
zatozeniom, gdyz koncepcja wykonania zamdwienia przez tego wykonawce zakiada
catkowicie odmienne rozwigzania.
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Uwzglednienie juz tylko tego elementu powoduje, iz podniesiony przez Sygnity S.A.
zarzut z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie. Ponadto wskazac
nalezy, iz Odwolujgcy nie przedstawit na potwierdzenie swojego stanowiska zadnych
dowodéw. Zgodzi¢ sie nalezy z Zamawiajgcym, ktéry w odpowiedzi na odwotanie wskazat,
iz dostepu do jednostkowego zaméwienia nie nalezy utozsamiac¢ z dostepem do danego
rynku w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.



Jednakze argumentacja zwigzana z nieprawidtowos$cig wyceny catego przedmiotu
zamoOwienia, zanizeniem wartosci tego przedmiotu, przy braku podniesienia zarzutu art. 90
ust. 1 — 3 ustawy Pzp, na co stusznie wskazat Zamawiajacy, jak réwniez nie kwestionowaniu
warto$ci szacunkowej zamowienia nie koresponduje z powyzszymi zarzutami. Nie
koresponduje réwniez z zarzutem z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp teza o braku ujecia
wszystkich wymaganych komponentéw w cenie oferty, a wiec posrednio z pominieciem
pewnej czesci zakresu przedmiotowego w ofercie SMT Software S.A.

W tym miejscu Izba wskazuje dodatkowo, iz w ofercie wykonawcy SMT Software
S.A., w czesci zastrzezonej jako tajemnica przedsiebiorstwa (str. 46-54 oferty) znajduje sie
uszczegotowiony formularz cenowo-ofertowy, ktdry zawiera szereg istotnych dla
Zamawiajgcego informacji.

Biorac pod uwage powyzsze Izba uznata, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

W toku rozprawy Odwolujgcy wskazat, iz zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp automatycznie wpisuje sie w zarzut naruszenia uczciwej konkurencji. Jednakze, w
ocenie lzby, Odwotujacy nie wykazat, aby zaoferowana przez wykonawce SMT Software
S.A. cena nosita znamiona ceny razgco niskiej. Cena ta nie odbiega od warto$ci
szacunkowej zamédwienia, ktora, jak wskazat Zamawiajacy, nie byta dotychczas
kwestionowana, nie ulegta zmianie i jest wynikiem analizy rynkowej oraz kosztéw 1 etapu
zamowienia. Tym samym Izba nie znalazia podstaw do uwzglednienia powyzszego zarzutu.

lll. W zakresie podniesionego w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2651/12 zarzutu art. 89
ust. 1 pkt 2 i 6 oraz art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp odnoszacego sie do wyboru oferty nie
spetniajacej wymogow SIWZ i zawierajgcej btedy w obliczeniu ceny, ktérg Zamawiajgcy w
sposob nieuprawniony poprawit Izba uznata, iz nie zastugujg one na uwzglednieniu.
Powyzszy zarzut Odwotujgcy Sygnity S.A. odnidst do uzycia w formularzu ofertowym
SMT Software S.A. w sekcji B.1 i B.3 stwierdzenia ,Zawarte w cenie produktu CSE EE w
sekcji A’ oraz braku wyceny oraz wskazat na brak dla sekcji F dla KIC. Wskazat rowniez, iz
Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony poprawit na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
brakujgcg wartos¢ 1 min dla sekcji F w kolumnie e-Clo. W jego ocenie z tresci SWIZ wynikat
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wymag rozbicia ceny na poszczegolne elementy sktadowe. Wskazat ponadto, iz nie
wiadomo czym jest ,CSE EE” oraz, ze przeniesienie i ujecie wartosci asysty technicznej w
cenie dostawy komponentéw powoduije, iz prowadzi to do pogwalcenia procedur odbioru
opisanych we wzorze umowy oraz faktu, iz ustuga ta bedzie rozliczna powykonawczo i moze
nie zosta¢ w ogdine lub w czesci zlecona.

W zakresie powyzszego zarzutu Izba podtrzymuje swoje ogdine stanowisko
zaprezentowane w pierwszej czesci uzasadnienia.

Podtrzymujgc wyrazone tam stanowisko Izba wskazuje, iz wyspecyfikowanie
poszczegdinych sktadnikdw wynagrodzenia stanowito element prezentaciji ceny, a nie
sposob jej wyliczenia. Tym samym takie ujecie sktadnikbw wynagrodzenia nie powoduije, iz
mamy do czynienia z btedem w obliczeniu ceny, jak réwniez nie przektada sie na sposéb
spetnienia Swiadczenia. Nalezy w tym miejscu dodatkowo wskazac, iz przed podpisaniem
umowy wybrany wykonawca ma obowigzek wypetnienia zatgcznika nr 2 do umowy i
wskazania tam poszczegdinych sktadnikéw wynagrodzenia. Zgodzi¢ sie nalezy w tym
zakresie z Zamawiajgcym, ze brak wyszczegdlnienia w zalecanym do wypetienia
formularzu ofertowym nie powoduje niemoznosci rozliczenia umowy, gdyz SIWZ
przewidywata procedure uszczegdtowiania cen zawartych w ofercie przed podpisaniem
umowy.

Izba podzielita rowniez w tym zakresie stanowisko Przystepujgcego SMT Software
S.A. —wyrazone w pi$mie z dnia 18.12.2012 r., iz ze wzgledu na to, ze formularz ofertowy
zostat przygotowany pod rozwigzanie standardowe, gdzie sprzet zostat oddzielony od
infrastruktury bazowej (teleinformatycznej) nie przystawat on do rozwigzania rownowaznego
zaproponowanegdo przez SMT Software S.A. Wskazal, iz w jego ofercie nie ma rozbicia Il
fazy na dwa etapy, gdyz dostarcza on sprzet, na ktérym fabrycznie skonfigurowano i
przetestowano oprogramowanie teleinformatyczne, wcze$niej zaprojektowane w fazie | pod
wymogi Zamawiajgcego.



Nalezy rowniez wskazac, iz Zamawiajgcy dokonujgc uzupetnienia wartosci 1 min dla
sekcji F w kolumnie e-Clo zastosowat instytucje uregulowang w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp a nie jak wskazat Odwolujgcy w art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp. Jednakze Izba uznata
za w pelni dopuszczalne poprawienie powyzszego elementu formularza ofertowego. Po
pierwsze, ustalenie jego braku i samej wartosci nie nastrecza zadnych trudnosci (na skutek
prostego dziatania matematycznego) i moze byé dokonane bez udziatu wykonawcy. Po
drugie, Zamawiajgcy w prosty sposéb mogt zidentyfikowac zrodto tego przeoczenia — ktérym
byta modyfikacja tresci SIWZ polegajaca na zmianie tre$ci zatgcznika B do SIWZ (dokonana
na kilka dni przed sktadaniem ofert). Po trzecie, co najistotniejsze, dokonana poprawka nie
ma zadnego wplywu na tres¢ oferty wykonawcy SMT Software S.A. Nie powoduje zmiany
ceny ofertowej, jak rowniez dotyczy fakultatywnego elementu oferty. Nalezy wskazac¢, wbrew
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podniesionym na etapie rozprawy twierdzeniom przystepujgcego ComArch S.A., ze pozycja
sekcji F dla kolumny e-Cto byta, w okoliczno$ciach niniejszej sprawy, jedyng logiczng
pozycjg w kiérej wartos¢ ta winna by¢ wstawiona przez Zamawiajgcego. Tym samym
wszelkie dywagacje Przystepujgcego ComArch S.A., iz brakujgcy 1 min zt mozna byto
»dopisac” do innej pozycji formularza, sg w ocenie Izby pozbawione jakichkolwiek podstaw.

Tym samym charakter i znaczenie formularza ofertowego (zatgcznik B do SIWZ),
ktérg Izba poddata analizie w ogdinej czesci uzasadnienia, oraz odmienno$¢ rozwigzania
zaoferowanego przez Przystepujgcego SMT Software S.A. powodujg, iz brak jest podstaw
do uwzglednienia powyzszych zarzutow.

IV. W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp nie zostat on w jakikolwiek
sposob doprecyzowany, poza wskazaniem naruszonego przepisu. Taki zarzut pojawit sie w
odwotaniu ComArch S.A. jednakze, mimo tgcznego rozpoznania odwotan, zawarta tam
argumentacja nie moze zosta¢ przeniesiona do odwotania o sygn. akt KIO 2656/12. W
zakresie tego zarzutu brak jest w odwotaniu Sygnity S.A. jakiejkolwiek argumentacji. Jest on
réwniez pozbawiony podstaw z innego wzgledu. Informacyjny charakter i znaczenie cen
czgstkowych w formularzu ofertowym powodujg, iz nie stanowig one tresci oferty, a zatem
ich wyjawienie przez wykonawce w fakultatywnym formularzu ofertowym nie stanowi zmiany
jej tresci.

V. Biorac pod uwage fakt, iz nie potwierdzity sie zarzuty wskazane w odwotaniu Sygnity S.A.
nie doszto réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, ktéra to norma prawna regulujgca
zasady uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcdw w ramach postepowania o
udzielenie zamoéwienia publicznego dla swego naruszenia wymaga naruszenia przepisu
szczegdblnego stanowigcego wzorzec kontroli dla czynnosci podmiotu zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Izba wskazuje, iz brak uwzglednienia w
odwotaniu o sygn. akt KIO 2651/12 wskazanych przepisow ustawy Pzp powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej
wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie
odwotania o sygn. akt KIO 2651/12 orzeczono jak w sentencji.
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Sygn. akt KIO 2656/12

l. W odniesieniu do podniesionych w odwotaniu ComArch S.A. (sygn. akt KIO 2656/12)
zarzutdw naruszenia art. 91 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 2i 6, art. 87 ust. 2 pkt 3, art. 87 ust. 1
Izba wskazuije, iz podtrzymuje w cato$ci swoje stanowisko wyrazone w czesci ogoinej
uzasadnienia oraz wyrazone w ramach rozpoznania zarzutow zawartych w odwotaniu
Sygnity S.A.

Nalezy dodatkowo wskaza¢, uzupetniajgc argumentacje wskazang w uzasadnieniu
odwotania o sygn. akt KIO 2651/12, iz fakultatywny charakter zatgcznika B do SIWZ i brak



obowigzku wyliczenia wynagrodzenia w oparciu o zawarte w nim wytyczne oraz jedynie
informacyjny charakter zawartych tam czastkowych sktadnikéw ceny powoduja, iz nie
sposob z zaprezentowanego w ofercie wykonawcy SMT Software S.A. sposobu ujecia
wynagrodzenia wywies¢ podstaw do uznania, iz oferta tego wykonawcy jest niezgodna z
trescig SIWZ na skutek zaoferowania odmiennego sposobu realizacji przedmiotu
Swiadczenia oraz odmiennego sposobu jego rozliczania.

Tym samym, jak wskazat Odwotujgcy, odmiennos¢ rozliczania ustugi asysty
technicznej, jej opcjonalny charakter powodujacy, iz ujecie jej w cenie produktu odnosi
negatywne skutki dla Zamawiajgcego nie moze stanowi¢ podstawy do odrzucenia oferty
wykonawcy SMT Software S.A.

Nie sposob z powyzszego wywies¢ réwniez, iz zawiera ona bledy w obliczeniu ceny,
w tym zawiera niezgodne z SIWZ wyliczenie ceny serweréw. Przesgdza o tym, jak Izba
wskazata we wstepnej czeSci uzasadnienia, jedynie informacyjny charakter danych
zwigzanych z poszczegodlnymi sktadnikami ceny.

Izba wskazuje réwniez, iz nie zastuguje na uznanie argument, iz Zamawiajacy bedzie
pozbawiony mozliwosci wyliczenia wartosci jednej roboczogodziny dla asysty technicznej.
Chybione jest bowiem stanowisko, iz ustuga ta ma jednorodny charakter w zakresie systemu
e-Clo i KIC, gdyz Zamawiajgcy dopuscit ujecie jej wartosci odrebnie dla kazdego z projektow
w formularzu cenowym. Ponadto ten argument sam w sobie koliduje ze stanowiskiem braku
mozliwosci wyliczenia wartosci jednej roboczogodziny dla asysty technicznej. Wszakze dla
jednego z systemoéw wartos¢ ta, w wyniku dopuszczalnej poprawki, zostata ustalona
kwotowo i wyodrebniona — a zatem dzielgc jg przez liczbe roboczogodzin dla tego systemu,
czego dokonat sam Odwotujacy w toku rozprawy, istnieje mozliwo$¢ jej dookreslenia.

Odwolujgcy ComArch S.A., przywolujgc postanowienia znajdujgce sie ponad tabelg
zatgcznika B do SIWZ, wywiodt, iz istniat obowigzek podania dla kazdej sekcji ceny brutto.
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Jednakze, jak Izba wskazata w cze$ci wstepnej (ogdlnej) uzasadnienia, okolicznosc ta nie
moze stanowi¢ o odrzuceniu oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 lub 6 ustawy Pzp. Jest to
wynikiem faktu, iz Zamawiajgcy w Rozdziale VI SIWZ doprecyzowat sposob obliczenia ceny,
zas informaciji o czesciowych sktadnikach wynagrodzenia nie sposéb zakwalifikowac jako
merytorycznej tresci oferty. Wykonawca miat bowiem obowigzek wskazania jedynie ceny
catkowitej, co nalezy odnies¢ do faktu, iz w ramach niniejszego postepowania jedynym
kryterium oceny byta warto$¢ (cena) catkowita zamowienia.

Nie zastuguje réwniez na aprobate zarzut zwigzany z niedopuszczalno$cig
poprawienia na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp brakujgcej kwoty 1 min zt. Hipoteza
powyzszej normy prawnej jest najbardziej pojemna z wskazanych w art. 87 ust. 2 ustawy
Pzp. Nawet przyjecie, iz Zamawiajgcy winien w tym wypadku zastosowac art. 87 ust. 2 pkt 1
lub 2 ustawy Pzp nie moze stanowi¢ podstawy do uwzglednienia tego zarzutu. Jak wyzej
wskazano znane sg powody wystgpienia tej omyiki, jak rowniez bez udziatu wykonawcy jej
dokonanie byto mozliwe i dopuszczalne. Brak byto rowniez watpliwosci jakg kwote i w jakim
miejscu Zamawiajacy miat uzupetnic.

Sam sposob wyspecyfikowania poszczegdinych sktadnikéw ceny, ujety w formularzu
ofertowym, nie moze, jak stara sie wywies¢ Odwolujgcy, decydowac o uznaniu, iz
zaoferowane przez wykonawce SMT Software S.A. Swiadczenie jest odmienne od
wskazanego przez Zamawiajgcego. Tego rodzaju interpretacja Odwotujgcego identyfikujgca
zamiary Przystepujacego jest pozbawiona podstaw, gdyz nie znajduje ona potwierdzenia w
pozostatej czesci oferty wykonawcy SMT Software S.A. W zasadzie opis sposobu
przygotowania oferty, narzucony wykonawcom przez Zamawiajgcego, pozbawiat ich
mozliwosci odmiennego uksztattowania przedmiotu Swiadczenia, ktére, jak wskazat
Zamawiajacy, zostato opisane przy uzyciu cech funkcjonalnych, a wiec w tym przypadku
mamy do czynienia z umowa rezultatu przez wskazanie zamierzonego efektu realizaciji
Swiadczenia i to realizacja tego celu na etapie wykonania umowy bedzie elementem
przesgdzajgcym o uznaniu, czy $wiadczenie wybranego wykonawcy spetnia wymagania
okreslone w szczeg6towym opisie przedmiotu zaméwienia. Nie sposéb bowiem juz na etapie
sktadania ofert, przy skomplikowanym przedmiocie zaméwienia i zastosowaniu rozwigzania
réwnowaznego, oceni¢ potencjalng mozliwos¢ lub brak mozliwosci osiggniecia zakladanego
efektu. Jak wskazat w toku rozprawy Zamawiajgcy, jest to wylgczne ryzyko wykonawcy, ktory
majgc $wiadomos¢ jego konsekwencji, wynikajgcych chocby z tresci art. 24 ust. 1 pkt 1i 1a



ustawy Pzp, postanowit podjg¢ to ryzyko sktadajgc w niniejszym postepowaniu oferte.

Jedynie na marginesie Izba wskazuje, ze gdyby Przystepujgcy SMT Software S.A. na
etapie sktadania ofert miat $wiadomosc¢, iz bedzie jedynym podmiotem, ktory postanowit to
ryzyko podjac, cena jego oferty bytaby z pewnoscig inna.
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Il. W zakresie zarzutu z art. 8 ust. 1 — 3 oraz art. 96 ust. 3 ustawy Pzp dotyczacych tajemnicy
przedsiebiorstwa |zba uznata, iz nie zastugujg one na uwzglednienie.

W tym zakresie Izba podtrzymuje w cato$ci swojg argumentacje zawartg w
odniesieniu do analogicznych zarzutéw w ramach odwotania Sygnity S.A.

Dodatkowo, ze wzgledu na szerszy przedmiot zarzutu wskazuje, iz na mocy art. 191
ust. 2 ustawy Izba wydajac wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania. Tym samym, biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy w odpowiedzi na
odwotanie, ujawnit wyjasnienia wykonawcy SMT Software S.A. zawarte w piSmie z dnia
22.11.2012 r. powyzszy zarzut rowniez w tym zakresie nie zastuguje na uwzglednienie.

lll. W odniesieniu do zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, na skutek nie ztozenia w ofercie SMT Software S.A. dokumentu wskazanego w
Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 7 SIWZ w postaci zobowigzania wykonawcy do zawarcia umowy
sporzgdzonej wedtug wzoru umowy stanowigcego zatgcznik C do SIWZ, Izba uznata, iz nie
zastuguje on na uwzglednienie.

Kwestia braku tego dokumentu nie byta sporna miedzy stronami.

W tym miejscu Izba wskazuje, iz oferta, jako odpowiedz wykonawcy na propozycje
zawarcia umowy wyrazong w publicznym ogtoszeniu o zaméwieniu, winna zawiera¢ w swojej
treSci essentialia negotii (przedmiotowo istotne elementy przysziego zobowigzania), do
ktérych zaliczy¢ nalezy przedmiot umowy, termin realizacji oraz cene. Rozpoznawany w
niniejszym punkcie zarzut odnosi sie do sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia, gdyz te
elementy zawiera projekt umowy, do ktérego odsyta wskazany przez Odwotujgcego Rozdziat
VI SIWZ pkt 3 ppkt 7. Zamawiajgcy w Rozdziale Il SIWZ zatytutowanym: , Termin realizacji
przedmiotu zamowienia” wskazat w pkt 2, iz szczegdlowy sposob realizacji przedmiotu
zamowienia jest okreslony we wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik C do SIWZ.

W przedmiotowym postepowaniu sposob wykazania tej okoliczno$ci, tj. zgodnosci
oferowanego $wiadczenia z wymaganiami SIWZ, zostat sprowadzony do o$wiadczen
wiasnych wykonawcy. W zasadzie Zamawiajgcy tre$¢ tych o$wiadczen ograniczyt do opisu
przedmiotu zaméwienia wskazanego w formularzu ofertowym (zatgcznik B do SIWZ) oraz
wspomnianego wyzej oswiadczenia, o ktérym mowa w Rozdziale VIII SIWZ pkt 3 ppkt 7.
Oswiadczenia takie sg bowiem petnoprawnym i dopuszczonym w ustawie sposobem
wyrazania woli realizacji zaméwienia w sposob zgodny z wymaganiami Zamawiajgcego. Jak
wynika z tresci § 5 ust. 1 rozporzadzenia z dnia 30 grudnia 2009 r. w sprawie rodzajow
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dokumentow, jakich moze zagda¢ zamawiajgcy od wykonawcy, oraz form, w jakich te
dokumenty mogg by¢ skladane (Dz. U. z 2009 r. Nr 226, poz. 1817) poprzez uzycie zwrotu
,W szczegoélnosci” katalog wskazany w tym przepisie jest katalogiem otwartym. Zatem za
dokumenty sktadane w celu potwierdzenia, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
zamawiajgcego, mogg by¢ uznane rowniez oswiadczenia wiasne wykonawcy.

Zasadniczy wptyw na mozliwo$¢ uznania i przyjecia, iz mamy do czynienia z
dokumentem lub o$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp decyduje
rola jakg ten dokument petni w ramach danego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego. O powyzszym decyduje kazdorazowo rola jaka zostata nadana tego rodzaju
dokumentom i oSwiadczeniom przez zamawiajgcego w tresci ogloszenia o zamowieniu badz
Swz

Powyzsze dokumenty i oSwiadczenia mogg zostac¢ sporzgdzone przez samego
wykonawce i mogg obejmowaé np. dokumentacje techniczng lub wszelkiego rodzaju



o$wiadczenia, do ktérych zaliczy¢ mozna m.in. deklaracje zgodnoéci. W drugiej grupie moga
zosta¢ zawarte dokumenty sporzgdzone przez podmioty trzecie (np. jednostki certyfikujgce
wystawiajgce certyfikaty jakosci, wytwércoéw wyrobdw wystawiajgcych deklaracje zgodnosci
badz podmioty wystawiajgce aprobaty techniczne). Tym samym, ze wzgledu na wskazane
powyzej przyktady, dla okreslenia, czy mamy do czynienia z dokumentem wskazanym w art.
25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp nie ma znaczenia fakt, jaki podmiot jest ich wystawca, jak

réwniez nie ma znaczenia rodzaj tego dokumentu lub jego forma. Jak wynika z tresci art. 26
ust. 3 ustawy Pzp kazde oSwiadczenie bgdz dokument sktadane przez wykonawcéw na
potwierdzenie, Ze oferowane przez nich dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg
wymagania okreslone przez zamawiajagcego moze by¢ przedmiotem wezwania na podstawie
powyzszego przepisu. | cho¢ wyzej wskazane dokumenty nie stanowig tresci oferty sensu
stricte to potwierdzajg one w sposdb posredni, iz tre$¢ oferty jest zgodna z trescig SIWZ
Dokumenty te pozwalajg ocenic, iz oferowana przez wykonawce dostawa, ustuga lub robota
budowlana jako taka spetnia oczekiwania zamawiajacego.

W przypadku oparcia sie zamawiajgcego, w zakresie odnoszgcym sie do zakresu
przedmiotowego $wiadczenia, jedynie na oSwiadczeniach wlasnych wykonawcy dochodzi do
przemieszania (natozenia pojeciowego) dokumentdw przedmiotowych, o ktérych mowa w
art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z merytoryczng tre$cig oferty (oSwiadczeniem woli
wykonawcy).

Powyzsze przemieszanie pojeciowe merytorycznej tresci oferty, stanowigcej
oswiadczenie woli wykonawcy, z dokumentami o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp jest skutkiem dopuszczenia przez ustawodawce mozliwosci ztozenia na potwierdzenie,
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ze oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane spetniajg wymagania okre$lone przez
zamawiajgcego, takze wtasnych o$wiadczen wykonawcy sktadajgcego oferte. Wskutek
powyzszego mamy do czynienia z dualistycznym charakterem takich dokumentéw, tj.
dokumentami stanowigcymi o$wiadczenia wiasne wykonawcy sktadane celem
potwierdzenia, iz zaoferowany przedmiot $wiadczenia (przedmiot przysziej umowy w
sprawie ramach zamowienia publicznego) spetnia wymagania zamawiajgcego. W
przedmiotowego postepowania stan ten jest wynikiem ograniczenia catoksztattu oferty w
zakresie odnoszgcym sie do przedmiotu zamowienia wytgcznie do o$wiadczen wiasnych
wykonawcy.

W ramach ustalonego stanu faktycznego Izba uznata, iz zobowigzanie o ktérym
mowa w Rozdziale VIl pkt 3 ppkt 7 SIWZ (dotyczgce wzoru umowy — zatgcznik C do SIWZ),
stanowi potwierdzenie, ze oferowane przez wykonawce urzgdzenia (dostawy) oraz ustugi
odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego, a zatem jest on dokumentem,
o ktérym mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 oraz art. 26 ust. 3 ustawy Pzp. Projekt umowy wszakze
odnosi sie do sposobu realizacji $wiadczenia przez wykonawce, ktéry zostat przez
Zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu opisany przy uzyciu cech funkcjonalnych.

Jezeli, w niniejszym stanie faktycznym, jedynymi dokumentami sktadanymi przez
wykonawce na potwierdzenie, ze oferowane przez niego dostawy oraz ustugi spetiajg
wymagania Zamawiajgcego sg oSwiadczenia wykonawcy - to wiasnie te oSwiadczenia
wpisujg sie w hipoteze normy prawnej wyrazonej w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, a zatem
moga one stanowi¢ przedmiot wezwania i uzupetnienia na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp. W obu tych przepisach mowa jest wszakze zaréwno o dokumentach, jak i
o$wiadczeniach sktadanych przez wykonawce. Juz tylko z tego powodu zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp podlega oddaleniu jako przedwczesny.

Dodatkowo nalezy wskazac, iz oferta sktadana w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego, jak kazde o$wiadczenie woli moze by¢ przedmiotem wyktadni.
Biorgc pod uwage reguty wykiadni oSwiadczen woli, uregulowane w art. 65 § 1 ustawy
Kodeks cywilny, nalezy wskazac, iz okoliczno$ci oraz sposob ztozenia oSwiadczenia
przemawiajg za uznaniem, iz wolg Przystepujgcego SMT Software S.A. byto zaoferowanie
przedmiotu zamowienia zgodnego z wymaganiami Zamawiajgcego. Na powyzsze wskazuje
jednoznacznie treS¢ gwarancji ubezpieczeniowej zaptaty wadium z dnia 31.10.2012 r. (Nr
GWo0/800C/12-101-47-08-00), ktorej zleceniodawcy jest wykonawca SMT Software S.A. W
tresci tej gwarancji zostato zawarte zobowigzanie gwaranta do zaptaty wadium w kwocie



700.000,00 zt na wypadek odmowy przez zleceniodawce (oferenta — SMT Software S.A.)
podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach okreslonych w ofercie
(§ 1 ust. 2 pkt 2 lit. a) oraz gdy zawarcie umowy w sprawie zamowienia publicznego stato sie
niemozliwe z przyczyn lezacych po stronie oferenta (§ 1 ust. 2 pkt 2 lit. ¢). Biorgc pod uwage
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powyzsze, postugujgc sie regutami uregulowanymi w art. 65 § 1 ustawy Kodeks cywilny, brak
jest podstaw do uznania, iz w ofercie SMT Software S.A. brak jest zobowigzania zawarcia
umowy na warunkach okreslonych przez Zamawiajgcego. Jednoczesnie Izba wskazuje, iz w
przypadku odmowy podpisania umowy Zamawiajgcy bedzie uprawniony do zatrzymania
wadium w kwocie 700.000,00 zt.

W ocenie Izby, majgc na uwadze niniejszy stan faktyczny, argumentacja
Odwolujgcego ComArch S.A. odnoszgca sie do zastosowania wobec oferty SMT Software
S.A. przestanki z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oparta zostata na formalnych wymaganiach
zawartych w SIWZ nie odnoszacych sie do merytorycznej tresci oferty, lecz do sposobu jej
wyrazenia w ofercie. Tym samym Izba uznata, iz brak bylo podstaw do odrzucenia oferty
wykonawcy SMT Software S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Brak
oswiadczenia wskazanego w Rozdziale VIII pkt 3 ppkt 7 SIWZ nie pozwala uznac, iz
Przystepujgcy SMT Software S.A. nie wyrazit woli zawarcia umowy na warunkach
wskazanych przez Zamawiajgcego.

IV. W zakresie zarzutu podniesionego w ramach odwotania o sygn. akt KIO 2656/12 wobec
oferty Sygnity S.A., tj. zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
ze wzgledu na brak zaoferowania przez Sygnity S.A. wymaganych w SIWZ licencji na
oprogramowanie Oracle Izba wskazuje, iz zarzut ten nie potwierdzit sie.

Nalezy w tym miejscu przypomnie¢, iz zgodnie z wolg Zamawiajgcego
doprecyzowanie zakresu przedmiotowego $wiadczenia w ramach niniejszego postepowania
zostato ograniczone do o$wiadczen wtasnych wykonawcow. Tym samym wykonawca
Sygnity S.A., nie miat obowigzku i nie ztozyt zadnych dokumentéw pozwalajgcych
uszczegotowi¢ zaoferowane przez niego rozwigzanie.

Jak wskazat sam Odwotujgcy ComArch S.A. w treSci odwotania oraz na rozprawie
swojg wiedze na ten temat czerpie z wiedzy rynkowej, co skutkuje, iz posiada on
przekonanie graniczgce z pewnoscia, jakie rozwigzania zaoferowat wykonawca Sygnity S.A.
W tym miejscu nalezy wskazaé, iz tezy Odwotujgcego nie zostaly poparte zadnymi
dowodami. Przedtozony przez niego dowéd w postaci pisma Oracle z dnia 17.12.2012r. w
najmniejszym stopniu nie koresponduije z trescig oferty Sygnity S.A. W ramach budowanej
przez Odwotujgcego tezy istnieje kilka zasadniczych luk, ktére czynig dowéd ten
bezuzytecznym. Po pierwsze brak jest jakichkolwiek informacji wskazujgcych, iz to wtasnie
licencje odnoszace sie do oprogramowania Oracle stanowig lub moglyby stanowic¢ tres¢
oferty tego wykonawcy. Po drugie brak jest jakichkolwiek podstaw do zatozenia, iz te licencje
wykonawca miatby zakupi¢ bezpo$rednio od Oracle Polska Spoétka z 0.0. Po trzecie
wskazana w pi$mie Oracle Polska Spétka z 0.0. z dnia 17.12.2012 r. warto$¢ licenciji
(18.990.904,00 zt) miesci sie w cenie oferty wykonawcy Sygnity S.A., gdyz ten ostatni
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zaoferowat realizacje przedmiotu zamowienia za kwote 89.299.429,60 zt, zas Odwotujgcy nie
sprecyzowal, ktéra z pozycji czeSciowych w ofercie Sygnity S.A. powinna te kwote zawierac.
Samo stwierdzenie, ze powyzsze ma poparcie w wiedzy rynkowej posiadanej przez
Odwolujgcego i posrednio powyzsze znajduje tez potwierdzenie w cenie, ktéra, gdyby owe
licencje zawierata, zdaniem Odwotujgcego, winna by¢ znaczaco drozsza jest, w ocenie Izby,
niewystarczajgce.

Biorgc pod uwage powyzsze lzba wskazuje, iz Odwotujgcy w najmniejszym stopniu
nie wykazat i nie udowodnit powyzszego zarzutu, za$ przedstawiony przez niego proces
myslowy jest obarczony zasadniczymi btedami, ktére dodatkowo przemawiajg za jego
oddaleniem.

V. Biorgc pod uwage fakt, iz nie potwierdzity sie zarzuty wskazane w odwotaniu ComArch
S.A. Izba uznata, iz nie doszio réwniez do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp.



Zgodnie z tre$cig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli
stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore miato wptyw lub moze miec istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zamdwienia. Izba wskazuje, iz brak uwzglednienia w
odwotaniu o sygn. akt KIO 2656/12 wskazanych przepisow ustawy Pzp powoduje, iz w
przedmiotowym stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawne;j
wyrazonej w art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp, w zakresie
odwotania o sygn. akt KIO 2656/12 orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego, w odniesieniu do obu odwotan, orzeczono
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania z uwzglednieniem
postanowienh rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (tekst jedn. Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) w tym
w szczegolnosci § 5 ust. 3 pkt 1.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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