Sygn. akt: KIO 1014/12

WYROK
z dnia 6 czerwca 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Chudzik
Protokolant: Mateusz Michalec

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 czerwca 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 maja 2012 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia — Konsorcjum: Biuro
Informatyczno-Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z o0.0. z siedziba w Krakowie, Fujitsu
Technology Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa

przy udziale Comparex Poland Sp. z o.0. siedzibg w Warszawie, zglaszajacego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwolanie i nakazuje Zamawiajacemu odtajnienie ztozonego przez
Przystepujacego wykazu zamoéwien oraz dokumentow potwierdzajacych ich
nalezyte wykonanie;
2. Kosztami postepowania obcigza Agencje Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum:
Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z 0.0., Fujitsu Technology
Solutions Sp. z 0.0. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Agenc;ji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa na rzecz
Konsorcjum: Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe KONCEPT Sp. z 0.0., Fujitsu

Technology Solutions Sp. z 0.0. kwote 18.600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeS¢set ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

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

Sygn. akt: KIO 1014/12
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Zakup
ustug wsparcia technicznego Microsoft Software Assurance i oprogramowania Microsoft
wramach umowy Microsoft Enterprise Editio przez okres 36 miesiecy.

W dniu 18 maja 2012 r. Konsorcjum w sktadzie: Biuro Informatyczno-Wdrozeniowe
»Koncept" Sp. z 0.0., Fujitsu Technology Solutions Sp. z 0. 0. wniosto odwotanie wobec
czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Comparex Poland Sp. z o0.0.,
zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepiséw: art. 7 ust. 1i2, art. 8ust. 1,21 3, art. 24
ust. 2 pkt 4, art. 26 ust. 2b, 3 oraz 4, art. 87, art. 89 ust. 1 pkt 2, 3, 4i 5; art. 90 ust. 1 oraz
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcy, dokonujgc oceny oferty firmy Comparex
zaniechat dotozenia nalezytej staranno$ci dla zbadania i ustalenia skuteczno$ci dokonanego



przez firme Comparex zastrzezenia wykazu dostaw wraz z referencjami oraz zobowigzania
podmiotu trzeciego do udzielenia swych zasobdw w zakresie wiedzy i doSwiadczenia.
Zamawiajgcy w razie stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia, powinien natychmiast
wytgczy¢ zakaz ujawniania zastrzezonych informacji. Zamawiajgcym dokonat takiej
czynnosci, ale wylacznie w odniesieniu do dokumentdw takich jak KRS, zaswiadczenie
z ZUS, US, zaswiadczen z KRK. Zamawiajgcy dokonujac badania przedmiotowej oferty
catkowicie pominat, ze Comparex mogt postuzyé sie w danym postepowaniu dla wykazania
spetnienia warunku udziatu w nim zasobami (wiedzg i doswiadczeniem) firmy Comparex
Deutchland AG. Powyzsze ustalenie wynika z ogélnej wiedzy Odwotujgcego o rynku
informatycznym, a w tym przypadku rynku ograniczonego wytgcznie do oprogramowania
Microsoft.

Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, okreslona informacja stanowi tajemnice

jezeli spetnia fgcznie trzy ma charakter techniczny, przedsiebiorstwa, warunki:

technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada wartoS¢ gospodarczg, nie
zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania
w celu zachowania poufno$ci.

Odwotujgcy podat, ze dokumentami utajnionymi przez Comparex sg:
1. wykaz co najmniej dwoch wykonanych zaméwien z ostatnich trzech lat przed
wszczeciem postepowania o wartosci kazdego z nich nie mniejszej niz 1,5 min zt brutto

polegajgcych na $wiadczeniu ustugi Software Assurance oraz dostawie oprogramowania
firmy Microsoft;

2. dokumenty potwierdzajgce nalezyte wykonanie zamowien wskazanych w wykazie;

3. pisemne zobowigzanie do uczestniczenia w realizacji zamowienia podmiotu na
ktérego doswiadczeniu i wiedzy polega wykonawca.

Zdaniem Odwolujgcego, wykaz wykonanych zamowien generalnie moze by¢ uznany
za tajemnice przedsiebiorstwa, o ile w wykazie tym uwidocznione zostatyby osoby prywatne,
a nie podmioty finansowane ze srodkéw publicznych. Odwotujgcy i Zamawiajgcy nie powzigt
informacji o ewentualnych niezbednych dziataniach, jakie bylyby podjete przez Comparex
w celu zachowania poufnosci informaciji szczegolnie, ze dokumenty utajnione przez
Comparex sg dokumentami ujawnionymi w trakcie innych postepowan, a ponadto nie mogg
podlegac¢ utajnieniu wobec faktu wystawienia ich przez podmioty o statusie podmiotow
publicznych. Zamawiajgcy powinien odtajni¢ informacje, ktdre nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa. Mozna bowiem uczyni¢ to fragmentarycznie, zakreslajgc (w taki sposob,
by nie ujawnia¢ danych wrazliwych) zakres i warto$¢ kontraktéw. Nie moze by¢ w zadnej
mierze dokonane utajnienie w czesci odpowiadajgcej postawionemu przez Zamawiajgcego
warunkowi. Zamawiajgcy nie podjat dziatan majacych na celu ujawnienie informacji majgcych
chocby wytgcznie potwierdzi¢ spetnienie wymagan przez firme COMPAREX Poland Sp.

Z 0.0.

Odwolujgcy stwierdzit ponadto, na podstawie referencji firmy Comparex ujawnionych

w postepowaniu przetargowym prowadzonym przez Pomorskg Spotke Gazownictwa Sp.

z 0.0. (ogtoszonym w dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej Nr 201 I/S 175-287737

z 13.09.2011 r.), ze wykonawca ten nie speinia warunkéw udziatu w postepowaniu

z nastepujgcych powodéw:

1. w referencji wystawionej przez DVZ Datenverarbeitungszentrum zawarto informacje, iz
w ramach umowy w okresie 01.06.2007 - 31.05.2011 byta realizowana dostawa licenciji
o warto$ci przekraczajgcej 1 min euro. Poniewaz trzyletni okres poprzedzajacy sktadanie
ofert rozpoczyna bieg 05.04.2009 r., niezbedne byto ustalenie wartosci zaméwienia
w okresie od 05.04.2009 do 31.05.2011;

2. w referencji wystawionej przez Bundesagentur fur Arbeit zawarto informacje, iz w ramach
umowy w okresie 1.12.2008 - 30.11.2013 byla realizowana dostawa licencji Microsoft
o nieokreslonej wartosci. W $wietle aktualnego orzecznictwa nie uznaje si¢ za
wystarczajgce uzyskanie referencji potwierdzajgcej, ze zamowienie jest realizowane, gdyz
zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego warunkiem udziatu byto zrealizowanie, a nie



realizowanie. Ponadto brak mozliwo$ci potwierdzenie spetnienia warunku wartosci 1,5
min zt zrealizowanego zamowienia;

3. w referencji wystawionej przez gkv informatyk GbR zawarto informacje, iz w ramach
umowy w okresie 15.12.2007 - 31.12.2011 byfa realizowana dostawa licencji o wartosci
1030290,98 euro. Poniewaz trzyletni okres poprzedzajgcy sktadanie ofert rozpoczyna
bieg 05.04.2009 r., niezbedne byto ustalenie warto$ci zamdwienia w okresie od
05.04.2009 do 31.12.2011.

4. we wszystkich referencjach zamawiajgcymi sg podmioty publiczne, a wiec referencje te
nie podlegajg utajnieniu. Bez znaczenia jest fakt, iz siedziby zamawiajgcych znajduja sie
w Niemczech, albowiem w danej sytuacji mamy do czynienia z przepisami prawa unijnego
-miedzy innymi dyrektywg nr 2004/WE.

5. we wszystkich referencjach potwierdzane zostato wytgcznie realizowanie lub
zrealizowanie dostaw licencji, co wskazuje na niespetnienie przez firme Comparex
warunku Zamawiajgcego w zakresie potwierdzenia realizacji $wiadczenia ustugi Software
Assurance. W sposéb jednoznaczny rozrézniane sg dostawy od ustug, a wykonania ustug
nie zawiera zadna z przekazywanych przez nas referenciji.

6. wszystkie z przywotanych wyzej referenciji dotyczg podmiotu dostawcy, ktorym jest
COMPAREX Deutschland AG, co wskazuje, iz w przedmiotowym postepowaniu
niezbednym bylo ztoZenie zobowigzania tego podmiotu do realizacji zaméwienia.
Oswiadczenie takie w zadnej mierze nie moze podlega¢ utajnieniu, gdyz nie stanowi
zadnej informacji moggcej naruszac tajemnice przedsiebiorstwa.

Ponadto oferta ztozona przez Comparex zawiera — zdaniem Odwotujgcego — razaco
niskg cene. Odwotujgcy podnidst, ze zgodnie z globalnymi zasadami polityki cenowej firmy
Microsoft, Microsoft nie preferuje cenowo zadnego ze swoich partneréw, a jedynie klasyfikuje
klientéw konncowych do okreslonych grup, najwigksi klienci, do jakich na pewno zalicza sie
Zamawiajacy sg klasyfikowani do grupy klientéw klasy Enterprise posiadajacych w ramach
tejze grupy 4 rézne poziomy A, B, C, D. Zasada ta dotyczy réwniez firm partnerskich
posiadajacych status LAR (Large Account Reseller) posiadajgcych mozliwo$¢ dostarczania
oprogramowania i zwigzanych z nim ustug utrzymania w ramach programu licencyjnego
Microsoft Enterprise Agreement, z ktdrego mogg korzystac jedynie klienci klasy Enterprise
na okreslonych posiadanych przez siebie poziomach. W przypadku programu licencyjnego
Enterprise Agreement nie jest tez mozliwe wczesniejsze zamowienie licencji, albowiem
wymaga to podpisania trojstronnego formularza rejestracyjnego (umowy rejestracyjnej)
Microsoft przez klienta, podmiot obstugujacy LAR oraz Microsoft. Uwzgledniajgc powyzsze
zasady nie istnieje mozliwos¢, aby firma Comparex nabyta wczesniej licencje — po znacznie
nizszych cenach, ktore aktualnie mogtaby zaoferowac dla Zamawiajgcego.

Odwolujgcy podniést, ze ze wzgledu na koszty, jakie firma Comparex zobowigzana
bedzie ponie$¢ w przypadku podpisania umowy z Zamawiajgcym, oferta tego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene. Przywotywane wyzej koszty sg wyrazone w EUR a biorgc pod
uwage wielko$¢ kursu EUR/PLN nie jest mozliwe zrealizowanie tej umowy przez firme
Comparex bez poniesienia straty. Dodatkowo nalezy wskazac, ze nie zostaty uwzglednione
znaczace koszty finansowania, ktére wynikajg z faktu, iz harmonogram ptatnosci
odsprzedawcy do firmy Microsoft jest liniowy, tzn. co roku po 1/3 z géry, podczas gdy
harmonogram pfatno$ci Zamawiajgcego do odsprzedawcy to 24% w pierwszym roku i po
38% w drugim i trzecim roku. Ponadto rzeczywista kalkulacja powinna zawiera¢ bardzo
istotne koszty zabezpieczenia ryzyka walutowego, gdyz koszty wyrazone sg w Euro,

a przychody w PLN, co biorgc pod uwage niestabilng sytuacje walutowg i bardzo
prawdopodobng deprecjacje PLN (aktualnie juz wystepujaca) jest absolutng koniecznoscia.

Odwolujgcy wskazat, ze Srodki zabezpieczone przez Zamawiajacego na
przedmiotowe zadanie wynoszg prawie 44,5 min zt, podczas gdy oferta firmy Comparex
opiewa na kwote ok. 38,8 min zt. Zamawiajgcy poprzez zaniechanie ustalenia i wyjasnienia,
czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny naruszyt przepisy ustawy Pzp, co miato wplyw na
wynik postepowania.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty
zfozonej przez Comparex Poland Sp. z 0.0., powtérzenia czynno$ci oceny ofert, ujawnienia
dokumentow nie posiadajgcych statusu tajemnicy, uzyskania przez zamawiajgcego
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny i odrzucenia oferty firmy Comparex z uwagi na



razgco niska cene oferty oraz wykluczenie tego wykonawcy z postepowania.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania oraz biorac pod
uwage stanowiska stron przedstawione na rozprawie, lzba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Zgodnie z rozdziatem VI pkt 1.1.a SIWZ, o udzielenie zamoéwienia mogg ubiega¢ sie
wykonawcy, ktérzy zrealizowali w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu
sktadania ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie, dwa
zamébwienia o warto$ci kazdego z nich nie mniejszej niz 1.500.000,00 zt brutto o charakterze
podobnym do zakresu prac niniejszego zamowienia, tj. polegajacych na Swiadczeniu ustugi
Software Assurance oraz dostawie oprogramowania firmy Microsoft w ramach umowy typu
Enterprise. Na potwierdzenie spetniania przedmiotowego warunku wykonawcy zobowigzani
byli ztozy¢ wraz z ofertg wykaz wykonanych zamowien, z podaniem ich wartosci, przedmiotu,
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dat wykonania i odbiorcow, oraz zatgczeniem dokumentu potwierdzajgcego, ze te
zamowienia zostaly wykonane nalezycie (wg zatgcznika nr 4 do SIWZ).

Przystepujacy zatgczyt do oferty dokumenty referencyjne oraz oswiadczenie
podmiotu trzeciego o prawie wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0. do postugiwania sie
tymi referencjami. W dniu 16 kwietnia 2012 r. Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego do
zlozenia wykazu zamowien oraz — jezeli powotuje sie na zasoby innych podmiotow —
pisemnego zobowigzania do udostepnienia wykonawcy tych zasobow (Zamawiajacy
wskazat, ze zlozone o$wiadczenie nie zawiera takiego zobowigzania). Jednoczesnie
Zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowodoéw na okolicznosé,
ze informacje zastrzezone w ofercie stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. W odpowiedzi na
wezwanie Przystepujacy ztozyt wyjasnienia oraz wykaz wykonanych zamoéwien (trzy dostawy
licencji i software assurances, zrealizowane przez Comparex Deutschland), dokumenty
potwierdzajgce ich nalezyte wykonanie i pisemne zobowigzanie ww. podmiotu do
udostepnienia wykonawcy wiedzy i doswiadczenia. Przystepujacy poinformowat, ze ztozone
wyjasnienia oraz dokumenty stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do ceny oferty Przystepujacego Izba ustalita, co nastepuje:

Zgodnie z wzorem formularza ofertowego (zat. nr 1 do SIWZ), w ofercie nalezato
poda¢ cene za licencje oprogramowania systemowego (Tabela nr 1) oraz cene ustug
Software Assurance (Tabela nr 2).

Podana przez Zamawiajgcego przed otwarciem ofert kwota, jakg zamierza
przeznaczy¢ na wykonanie zamdwienia wynosi 44.489.521,88 zt.

Odwolujgcy ztozyt oferte z ceng 44.478.399,00 zt, natomiast oferta Przystepujgcego
opiewata na kwote 38.844.158,64 zt (w tym: licencje oprogramowania systemowego
436.166,41 zt, ustugi software assurances 38.407.992,23 z}).

W dniu 23 maja 2012 r. Przystepujgcy skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktdérym
poinformowat, ze szacujgc cene nie uwzglednit ryzyka tak znacznego wzrostu kurséw walut
w stosunku do ztotego. OSswiadczyt, ze za zaoferowana cene nie jest mozliwe zrealizowanie
przedmiotu zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku, a wykonanie zamowienia naraza
Comparex na poniesienie razacej straty. Przystepujgcy wniést o rozwazenie przez
Zamawiajgcego uniewaznienia wyboru oferty i jej odrzucenie z powodu razgco niskiej ceny
jeszcze przed rozpatrzeniem odwotania.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Na wstepie Izba ustalita, ze Odwolujacy — jako wykonawca, ktéry w przypadku
potwierdzenia sie zarzutéw odwotania moze uzyska¢ zaméwienie — spetnia okre$lone art.
179 ust. 1 ustawy Pzp przestanki korzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej, tj. ma interes
w uzyskaniu zamoéwienia, a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze
spowodowac poniesienie przez niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba nie rozpatrzyta merytorycznie zarzutu dotyczgcego niewykazania przez
Przystepujacego spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, z uwagi na fakt, ze
Odwotujgcy podczas posiedzenia oswiadczyt, ze nie podtrzymuje tego zarzutu.



Zarzut dotyczacy nieuprawnionego uznania informacji przedstawionych w ofercie
Przystepujgcego za tajemnice przedsigbiorstwa zostat czesciowo uwzgledniony przez
Zamawiajgcego, ktory w dniu 4 czerwca 2012 r. uznat za jawne nastepujgce dokumenty:
pisemne zobowigzanie do oddania do dyspozycji wykonawcy zasobéw, wykaz
zrealizowanych zamowien w czesci dotyczacej poz. 1i 2 oraz dokumenty potwierdzajgce
nalezyte wykonanie tych zaméwien. W zwigzku z powyzszym, przedmiotem rozstrzygniecia
Izby byta zasadno$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informaciji o zamoéwieniu
przedstawionym w poz. 3 wykazu i referencji dotyczgcych tego zamoéwienia.

W ocenie Izby brak byto podstaw do zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa
informacji o wykonanym zamowieniu wskazanym w pozycji 3 wykazu oraz dokumentu
potwierdzajgcego jego nalezyte wykonanie.

Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne
informacje posiadajgce warto$¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Aby okreslona informacja mogta by¢ uznana za
tajemnice przedsiebiorstwa, przestanki okreslone w tym przepisie (wartos¢ gospodarcza
informacji, nieujawnienie jej do wiadomosci publicznej, dziatania zmierzajace do zachowania
poufnosci) muszg by¢ spetnione tgcznie.

Nalezy w tym miejscu wskazaé, ze to na wykonawcy powotujgcym sie na tajemnice
przedsiebiorstwa cigzy obowigzek wykazania okoliczno$ci uzasadniajgcych zastrzezenie
okreslonych informaciji. Obowigzek ten istnieje zaréwno wobec Zamawiajacego (ktéry co do
zasady zobligowany jest ujawni¢ wszelkie dokumenty ztozone w postepowaniu), jak
i w postepowaniu odwotawczym. Trudno bowiem oczekiwaé od wykonawcy kwestionujgcego
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zasadnos$¢ zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa (w niniejszej sprawie — Odwotujgcego)
udowodnienia, ze dokumenty, ktorych tresci nie zna, w istocie takiej tajemnicy nie stanowig.

W ocenie Izby, Przystepujacy nie wykazal, jakg warto§¢ gospodarczg majg informacije
o dostawach i ustugach wskazanych w poz. 3 wykazu. Informacje te obejmujg dane
o wartosci, przedmiocie, dacie wykonania i odbiorcy zaméwienia, a Przystepujgcy ani
w wyjasnieniach zfozonych na Zgdanie Zamawiajgcego, ani w toku postepowania
odwotawczego nie powotat Zadnych konkretnych okolicznosci uzasadniajgcych teze
o warto$ci gospodarczej tych informaciji. Za okoliczno$¢ takg nie moze by¢ uznany fakt, ze
odbiorca przedmiotowego zamowienia nie jest podmiotem publicznym. Status kontrahenta
nie przesgdza o mozliwosci zastrzezenia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji
o samym fakcie zrealizowania dostaw i ustug oraz podstawowych informacji na temat
kontraktu (takich jak warto$¢ czy data wykonania).

Izba uznata, Ze Przystepujacy nie wykazat tez, aby podjete byty dziatania zmierzajgce
do zachowania poufnosci tych informaciji. Wykonawca powotat sie jedynie na klauzule
zamieszczone w umowach o prace oséb zatrudnionych w spéice udostepniajgcej zasoby
oraz w Comparex Poland, zobowigzujgce pracownikow do nieujawniania informaciji
zdobytych przy $wiadczeniu pracy, nie przedstawit jednak na to zadnych dowodéw.
Wykonawca nie byt w stanie okres$li¢ kregu os6b majacych dostep do informacji o kontrakcie
wskazanym w poz. 3 wykazu, nie wykazat, aby osoby te ztozyty pisemne zobowigzanie do
zachowania poufnosci, nie przedstawit procedur majgcych zapobiegaé ich ujawnieniu. Co
wiecej, Przystepujacy nie ma wiedzy, czy i jak informacje te sg strzezone przez podmiot
udostepniajagcy zasoby (Comparex Deutschland) i przez jego kontrahenta.

W zwigzku z powyzszym Izba uznata, ze brak jest okoliczno$ci uzasadniajgcych
zastrzezenie danych przedstawionych w wykazie jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Z tych
samych powoddw nie ma podstaw do uznania za takg tajemnice dokumentu
potwierdzajgcego nalezyte wykonanie zamoéwienia. Zaniechanie przez Zamawiajgcego
ujawnienia tych informacji stanowi naruszenie art. 8 ust. 2 ustawy Pzp. Naruszenie to moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, bowiem w zalezno$ci od oceny dostaw i ustug
wskazanych w poz. 1i 2 wykazu ztozonego przez Przystepujacego, do wykazania spetniania
warunku w zakresie wiedzy i doSwiadczenia moze okazaé sie konieczne poddanie ocenie
zamoOwienia z poz. 3.

Nie zastuguje na uwzglednienie zarzut dotyczacy razgco niskiej ceny w ofercie
Przystepujgcego.



Cena zaoferowana przez Przystepujgcego (38.844.158,64 zl) jest nizsza o niespetna
13 % od kwoty, jakg Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia oraz
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od ceny oferty Odwotujgcego. Wystepowanie takiej roznicy pomiedzy cenami ofert jest

w postepowaniu przetargowym naturalne i nie stwarza automatycznie obowigzku wezwania
do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W ocenie Izby, poréwnanie cen w ztozonych
ofertach oraz kwoty przeznaczonej na przedmiotowe zadanie przez Zamawiajacego, nie
dawato podstaw do zwrdcenia sie do wykonawcy o wyjasnienia, takze przy uwzglednieniu
specyfiki przedmiotu zamoéwienia.

Za dowdd razgco niskiej ceny nie moze by¢ uznane stanowisko Przystepujacego,
ktéry oswiadczyt, ze nie moze za te cene wykona¢ zamowienia. Po pierwsze nalezy
stwierdzi¢, ze Przystepujgcy — niezgodnie z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp — przedstawit
stanowisko sprzeczne ze stanowiskiem strony do ktorej przystapit, tj. ze stanowiskiem
Zamawiajgcego. Niezaleznie od tego, stanowisko zaréwno Odwotujgcego, jak
i Przystepujacego zostato oparte na gotostownych tezach, ze cena licencji oprogramowania
systemowego, ktére muszg by¢ zakupione od Microsoft, jest ceng sztywng, co wyklucza
réznice w cenach poszczegodinych ofert oraz ze Przystepujacy kalkulujgc cene oferty nie
uwzglednit ryzyka kursowego. Nie przedstawiono dowodoéw potwierdzajgcych niemozliwos¢
zakupienia przez Przystepujgcego licencji po nizszej cenie. Ponadto, wynagrodzenie za
dostawe licencji (436.166,41 zt) stanowi zaledwie 1,1% ceny oferty, natomiast pozostata
czesc¢ to wynagrodzenie za ustugi wsparcia technicznego. W zaden sposéb nie wykazano
rowniez bledu, ktory Przystepujacy miat popeti¢ kalkulujgc cene oferty. Przystepujgcy
powolat sie na przeprowadzong ponownie kalkulacje, ktéra wykazata, ze nie uwzglednit
wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia, nie przedstawit jednak na te
okoliczno$¢ zadnych wyliczen. Podkreslic nalezy, ze profesjonalny podmiot biorgcy udziat
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego zobowigzany jest do dotozenia
nalezytej starannosci przy sporzadzaniu oferty, ktérg pozostaje zwigzany w okreslonym
przez Zamawiajgcego terminie i nie moze zwolni¢ sie ze swojego zobowigzania gotostownie
oswiadczajac, ze popeit btad kalkulujgc cene oferty. Zachowanie takie moze by¢ poczytane
za dziatanie zmierzajgce do uchylenia sie od zobowigzania ofertowego, z pominieciem
okreslonych w przepisach konsekwencji takiego uchylenia sie.

Wobec stwierdzenia, Ze Zamawiajgcy poprzez nieujawnienie dokumentow ztozonych
w postepowaniu przez Przystepujgcego naruszyt przepisy ustawy, a naruszenie to moze
miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania, odwotanie — stosownie do dyspozyciji art. 192
ust. 2 ustawy Pzp — zostato uwzglednione.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku,
na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

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