sygn. akt: KIO 2418/16 KIO 2425/16

WYROK
z dnia 10 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczgcy: Emil Kuriata

Protokolant: Aleksandra Zielonka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 stycznia 2017 r., w Warszawie, odwotan wniesionych:
A. w dniu 22 grudnia 2016 r. przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Asseco Data Systems S.A, Symmetry Sp. z 0.0., ul. Zwirki i Wigury
15; 81-387 Gdynia,
B. w dniu 22 grudnia 2016 r. przez wykonawce Intertrading Systems Technology sp.
Z 0.0., Al. Jerozolimskie 162A; 02-342 Warszawa,
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Centrum Przetwarzania Danych
Ministerstwa Finanséw, ul. Samorzadowa 1; 02-601 Radom,

przy udziale wykonawcy Intertrading Systems Technology sp. z o.0., Al. Jerozolimskie
162A; 02-342 Warszawa, zgtaszajgcego swoje przystagpienie do postepowania
odwotawczego (KIO 2418/16) — po stronie odwotujgcego,

przy udziale wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Asseco Data
Systems S.A, Symmetry Sp. z 0.0., ul. Zwirki i Wigury 15; 81-387 Gdynia, zglaszajgcych
swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego (KIO 2425/16) — po stronie
zamawiajgcego,

przy udziale wykonawcy Intros Technologie Multimedialne Sp. z o.0. ul. Wyszyrskiego
12/5, 44-100 Gliwice, zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
(KIO 2418/16 oraz KIO 2425/16) — po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotania.

2. Kosztami postepowania obcigza: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia: Asseco Data Systems S.A, Symmetry Sp. z 0.0., ul. Zwirki i Wigury 15;
81-387 Gdynia oraz wykonawce Intertrading Systems Technology sp. z 0.0., Al.
Jerozolimskie 162A; 02-342 Warszawa i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr (stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez: wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Asseco Data Systems S.A, Symmetry Sp. z 0.0., ul. Zwirki i Wigury 15; 81-387
Gdynia oraz wykonawce Intertrading Systems Technology sp. z o0.0., Al.
Jerozolimskie 162A; 02-342 Warszawa, tytutlem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2015 r., poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: .................ccooeeennnns

sygn. akt: KIO 2418/16 KIO 2425/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw, ul. Samorzgdowa
1; 02-601 Radom prowadzi postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego w trybie



negocjacji z ogtoszeniem, ktérego przedmiotem jest ,Usfuga zintegrowanego sSrodowiska
teleinformatycznego dla nowych rozwigzar biznesowych - zadanie 1 - Rozbudowa chmury
obliczeniowej Ministerstwa Finansow dla nowych rozwigzan biznesowych’.

Dnia 12 grudnia 2016 roku, zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
prowadzonego postepowania, w tym o wyborze oferty najkorzystniejszej, w zadaniu nr 1.

KIO 2418/16

Dnia 22 grudnia 2016 roku, wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamowienia:
Asseco Data Systems S.A., Symmetry Sp. z 0.0., (dalej ,odwotujgcy”) wniesli odwotanie do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu polegajgcych na wyborze oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez Intros Technologie Multimedialne Sp. z o.0. (dalej ,Intros”)
jako najkorzystniejszej oraz niewykluczenie i nieodrzucenie oferty ztozonej przez Intros.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 24 ust. 2 pkt 3 oraz 4 ustawy Pzp, poprzez brak wykluczenia wykonawcy Intros,
mimo ze ten ztozyt nieprawdziwe informacje majace wplyw lub mogace mie¢ wplyw na
wynik postepowania oraz nie wykazat spetniania warunkow udziatu w postepowaniu;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcy Intros, ktora nie spetnia warunkéw s.iw.z.;

3) art. 90 ust. 3 w zwigzku z 89 ust. 1 pkt 2 oraz 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 7 ust. 1
ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Intros, mimo ze oferta tego
wykonawcy jest razgco niska lub stanowi czyn nieuczciwej konkurenc;ji lub narusza
zasade uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o
1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
2) nakazanie zamawiajgcemu powtérzenia czynno$ci badania i oceny ofert,
z uwzglednieniem oferty odwotujacego,
3) nakazanie zamawiajgcemu wykluczenie wykonawcy Intros i odrzucenie jego oferty
z uwagi na ztozenie przez tego wykonawce nieprawdziwych informacji majgcych wptyw
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na wynik postepowania i niewykazanie przez tego wykonawce spetniania warunkow
udziatu w postepowaniu,
4) alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Intros, jako niespetniajgcej
wymogéw s.iw.z.,
5) alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Intros, jako oferty zawierajgcej
razgco niskg cene,
6) alternatywnie nakazanie zamawiajgcemu odrzucenia oferty Intros, jako oferty, ktorej
zfozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji,
7) nakazanie zamawiajgcemu wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej;
8) obcigzenie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego oraz kosztami
zastepstwa wedtug przedstawionego zestawienia kosztéw.

Odwolujgcy wskazat, iz firma Intros zaoferowata jako Macierz dyskowa typ 1 rozwigzania
producenta NetApp, ktdre nie spetiajg wymagania zamawiajgcego, poniewaz uniwersaine
oprogramowanie macierzy NetApp ONTAP (ktére jest stosowane w macierzach NetApp) nie
umozliwia automatycznego Tiering'u pomiedzy wszystkimi typami stosowanych dyskow tj.
SSD, SAS oraz NL-SAS.

W zakresie automatycznego przywracania ustawieh serwera, kart sieciowych, BIOS,
wersji frmware nalezy tez zauwazyc¢, ze w przypadku awarii i wymiany ktérego$
z komponentéw (w tym kontrolera RAID, kart sieciowych, ptyty gtéwnej) zapisanych na karcie
zarzadzajgcej serwery Huawei nie majg mozliwo$¢ zapisywania ustawien na karcie
zarzadzajgcej, na podstawie ktorych mozna zrealizowac automatyczne odtworzenie
w przypadku awarii. Automatyczne przywrdcenie ustawien obejmuije tylko konfiguracje i nie
obejmuje wersji FIRMWARE.

Ponadto, w przypadku rozwigzan Huawei nie ma mozliwo$ci automatycznego zgtoszenia incydentu awarii
bezposrednio do centrum serwisowego producenta serwera. Centrum
serwisowe Huawei - TAC - przyjmuje zgtoszenie telefonicznie albo mailowo, natomiast



w przypadku zgtoszenia mailowego wymagana jest INTERAKCJA z inzynierem po stronie
centrum serwisowego celem poprawnego zgtoszenia.

Wykonawca Intros wskazat, Zze zamierza dostarczyé rozwigzanie, ktdérego producentem
jest firma Novell. Oznacza to jednak, ze wykonawca Intros planuje dostarczy¢ rozwigzanie
nieaktualne, niespetniajgce wymogdw s.i.w.z. Zgodnie z powszechnie dostepnymi
informacjami, firma Novell nie istnieje, gdyz zostata przejeta przez firme Micro Focus
w listopadzie 2014 roku. Tym samym wskazany przez Intros producent nie istnieje. Tym
samym wskazanie przez Intros tego producenta oznacza, ze w ten sposdb wprowadzit on
zamawiajgcego w btgd, co do istnienia takiego oprogramowania firmy Novell, ktéra na dzieh
sktadania ofert nie byla producentem jakiegokolwiek systemu operacyjnego, gdyz przestata
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istnie¢ w wyniku przejecia przez Micro Focus w roku 2014, a firma Micro Focus nie oferuje
rozwigzania wymaganego przez zamawiajgcego - zaréwno co do funkcjonalnosci jak

i licencjonowania. Oprogramowanie wymagane przez Zamawiajgcego jest z kolei oferowane
przez producenta Suse.

Oferta Intros w zakresie licencji na system operacyjny opiewa na taczng kwote 99.936,99
zt, co stanowi 6% $redniej ceny wszystkich ofert w tym zakresie. Koszt tej licencji,

w przypadku Intros powinien by¢ przeliczany na 60 miesiecy - to jest czas trwania gwarancji
(ptatne wsparcie producenta), zatem w najwyzszym mozliwym okresie wymaganym przez
zamawiajgcego. Oznacza to, ze Intros oferuje to rozwigzanie razgco ponizej ceny zakupu,
ktéra jak wida¢ na przyktadzie pozostatych wykonawcow byta podobna dla kazdego

z wykonawcow, z odchyleniem kilkuprocentowym pomigdzy kazdym z nich. Takie dziatanie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Dodatkowo jest ono podejmowane przez Intros w celu
eliminacji innych podmiotéw z rynku. Skoro kazdy z wykonawcoéw zaoferowat rozwigzanie
firmy Microsoft, ktére w standardowym cenniku Microsoft, zgodnie z wymogami
zamawiajgcego dla zamdwienia podstawowego i opcji, ze wsparciem producenta na 5 lat,
jest oferowane za cene 332 189,10 EURO netto (wedtug kursu EUR/PLN - 4.20 zt po
doliczeniu VAT daje to kwote 1.716.088,89 zt brutto), to zaoferowanie wskazanej powyzej
ceny przez Intros, ktdra stanowi 5,8% tej ceny jest niewatpliwie dziataniem wypetniajgcym
definicje z ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wreszcie nalezy zwrdci¢ uwage, ze
takie dziatanie wypetnia takze definicje ogding z ustawy, to jest z art 3 Ustawy ZNK.

W kontek$cie powyzszego nalezy odnies¢ sie takze do wyjasnien sktadanych przez Intros
w zwigzku z podejrzeniem zaoferowania razgco niskiej ceny. Nawet jesli w swoich
wyjasnieniach wykonawca Intros wskazat na mozliwos¢ realizacji zamdwienia w cenie
catkowitej, to niezaprzeczalnie takie wyjasnienia nie mogg prowadzi¢ do wykluczenia zarzutu
stosowania cen dumpingowych, za$ w efekcie ich ztozenia nie moze doj$¢ do sytuacji w ktérej zamawiajacy pozwala na
oferowanie realizacji zamdwienia z zastosowaniem cen
dumpingowych chociazby, co do pojedynczych elementéw catego rozwigzania.

Dodatkowo w konteksScie powyzszego zaoferowanie przez Intros przeprowadzenia
autoryzowanych przez producentdw sprzetu i oprogramowania szkolen za kwote 18.450,00
zlotych brutto wraz z obstugg konferencyjna, zapewnieniem noclegéw, wyzywienia —
zaréwno dla uczestnikow jak i prelegentdw czy asysty technicznej w cenie 49,20 zt/h brutto
(przy wymogu zapewnienia odpowiedniego specijalisty o odpowiednim do$wiadczeniu) jest
nierealne oraz niemozliwe do wykonania, gdyz koszty chociazby tych elementéw sg
znacznie wyzsze. Dodatkowo, wskazane przez Intros stawki wynagrodzenia za wdrozenie
poszczegdlnych elementow jak i ceny poszczegolnych elementéw rowniez razaco odbiegajg
od cen rynkowych oraz sg nierealne.

Intros nie wykazat, ze bedzie dysponowat odpowiednim personelem koniecznym do
realizacji przedmiotowego Postepowania. W Wykazie Oséb Intros wskazuje kilkakrotnie,
ze bedzie dysponowat zasobami udostepnionymi. Jednocze$nie do swojej oferty Intros
zatgczyt zobowigzanie podmiotu trzeciego do udostepnienia zasobow, z ktérego nie wynika
jednak, ze firma Maxto Sp. z 0.0, Sp.k. udostepnia zasoby w postaci konkretnych
pracownikow, a jedynie ogdlnie wskazuje na udostepnienie pracownikéw Maxto dla Intros.
Nie mozna zatem z takiego udostepnienia wywnioskowac, ze Wykonawca Intros dysponuje
odpowiednim personelem na potrzeby realizacji przedmiotowego postepowania, a co za tym



idzie nie spetnia wymogoéw s.i.w.z. w zakresie oczekiwanych przez zamawiajgcego
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamowienia.

Zdaniem odwolujgcego, zamawiajgcy dopuszcza sie tez zaniechania poprzez
nieuzasadnione op6znienie w przeprowadzeniu procedury testowej oraz formalne;j,
zwigzanej z wyborem oferty najkorzystniejszej. Nalezy podkresli¢, ze przepisy PZP nie
zabraniajg podejmowania przez zamawiajgcego jakichkolwiek czynno$ci w okresie pomiedzy
wyborem oferty najkorzystniejszej a uptywem terminu do wniesienia odwotania. Dodatkowo,
nawet jesli zamawiajgcy przyjmowat Ze moze wptyng¢ odwotanie, to nie powinien zwlekac z
podjeciem czynnosci do wykonania ktérych sam sie zobowigzat w sformutowaniach s.i.w.z.
Takie niczym nieuzasadnione op6znianie czynnosci wptywa takze na interes innych
wykonawcow, gdyz w efekcie opéznien po stronie zamawiajgcego, pozbawia to innych
wykonawcow mozliwosci ztozenia odwotania, w razie gdyby okazato sie po ztozeniu przez
Intros szczegdtowych dokumentow - specyfikaciji technicznej, certyfikatow, ze niespetniajg
one warunkéw s.i.w.z., a mimo to zostaty zaaprobowane przez zamawiajgcego.

W kontek$cie powyzszego zamawiajgcy dopuszcza sie nierbwnego traktowania

wykonawcow, umozliwiajgc Intros zaprezentowanie swojego rozwigzania oraz potwierdzenia spetniania wymogow
formalnych i technicznych w p6zniejszym terminie i uniemozliwienie

innym wykonawcom skorzystania ze $rodkéw ochrony prawne;.

Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktdrej wnidst o oddalenie
odwotania.

W sprawie zostaty ztozone rowniez pisma procesowe wraz z dowodami, przez
odwotujgcego i przystepujacego Intros.

Interes odwotujgcego.
Odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy pozbawit odwotujgcego mozliwosci realizacii
zamobwienia, mimo ze oferta odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejszg oraz mogta i powinna
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byta zostac¢ oceniona przez zamawiajgcego w inny sposob, wskutek czego bytaby wybrana
jako wygrywajgca poniewaz uzyskataby najwyzszg liczbe punktéw, zgodnie z kryterium
oceny ofert okreSlonym w s.i.w.z., gdyby zamawiajgcy prawidtowo ocenit oferty.

W razie uniewaznienia czynnosci zamawiajgcego zgodnie z tre$cig odwotania, odwotujgcy
moze liczy¢ na zawarcie umowy o realizacje zamoéwienia.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije.
Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktdrych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamowien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktorej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.
Krajowa Izba Odwotawcza wskazuje, iz odwolujgcy w zaden sposob nie udowodnit i nawet nie probowat udowodni¢
stawianego zarzutu dotyczgcego rzekomego naruszenia
przez zamawiajgcego przepisu art. 24 ust. 2 pkt 3 i 4 ustawy Pzp. Odwolujgcy nie wykazat,
na czym miatoby polega¢ wprowadzenie zamawiajgcego w biad, poprzez ztozenie
nieprawdziwych informaciji, ktére miaty lub miaty mie¢ wptyw na wynik prowadzonego
postepowania. W szczegdélnosci odwotujgcy nie podat, jakiego rodzaju informacje, ktore



rzekomo podat Intros, sg informacjami nieprawdziwymi. Sam fakt postawienia zarzutu
w petitum odwotania nie moze stanowi¢ podstawy do rozstrzygania zarzutu na ktdrgkolwiek
ze stron. Analogicznie odniesc¢ sie nalezy do zarzutu dotyczgcego rzekomego nie wykazania
przez Intros spetnienia warunku udziatu w postepowaniu. Jednozdaniowe wrecz
uzasadnienie zarzutu odwotujgcego, stawia w watpliwos¢ rzetelnos¢ a w szczegdlnosci
stuszno$¢ stawianego zarzutu. Jak stusznie wskazat SO w Warszawie w wyroku z dnia 19
lipca 2012 roku, sygn. akt IV Ca 683/12 ,W ocenie Sgdu powotany przepis ma zastosowanie
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w warunkach celowego, zawinionego i zamierzonego zachowania wykonawcy, podjetego

z zamiarem podania nieprawdziwych informacji w celu wprowadzenia Zamawiajgcego w btad
i wykorzystania tego bfedu dla uzyskania zamowienia publicznego. Przy ocenie przestanki
wykluczenia na podstawie tego przepisu Zamawiajgcy powinien uzyska¢ pewnos¢,

ze ztozenie nieprawdziwych informaciji byto dziataniem wykonawcy skierowanym na
wprowadzenie Zamawiajgcego w btgd w zamiarze uzyskania zamowienia, a nie skutkiem
omytki. Zdaniem Sgdu ztozenie nieprawdziwej informacji, o ktérej mowa w powotanym
przepisie, ze skutkiem w postaci wykluczenia z postepowania, to czynnos¢ dokonana z winy
umysinej, nie zas w wyniku btedu czy niedbalstwa. Jezeli ze stanu faktycznego wynika, ze
wykonawca w dniu skladania ofert dziatat w dobrej wierze, to nie sposéb uznac, iz jego
celem byto wprowadzenie Zamawiajacego w btad. Taki poglad potwierdzajg wyroki Krajowej
Izby Odwotawczej wydane m. in. w sprawach: KIO 590/12 i KIO 600/12 z dnia 12 kwietnia
2012 r., KIO 491/12 z dnia 26 marca 2012 r., KIO 267/12 z dnia 22 lutego 2012 r., KIO
2698/11 z dnia 29 grudnia 2011 r., KIO/UZP 1820/10 z dnia 8 wrzes$nia 2010 r., KIO/UZP
583/09, KIO/UZP 604/09 i KIO/UZP 605/09 z dnia 19 maja 2009 r., KIO/UZP 278/09 z dnia

20 marca 2009 r., KIO/UZP 1098/08 z dnia 24 pazdziernika 2008 r. i KIO/UZP 814/08 z dnia
21 sierpnia 2008 r.”. Ponadto wskaza¢ nalezy, za SO w Katowicach, ze ,Ciezar dowodu nie
tylko, co do podania nieprawdziwych informacji w ofercie, ale takze zwigzku z wynikiem
prowadzonego postepowania obcigza skarzacego. Obowigzkowi temu skarzacy nie
sprostat.” (wyrok SO w Katowicach z dnia 9 lipca 2009 r., sygn. akt XIX Ga 223/09).

Co do zarzutu dotyczacego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp Izba wskazuje, iz
argumentacja odwotujgcego w duzej mierze bazuje na domystach (wtasnych zatozeniach) i
subiektywnej (wycinkowej) interpretaciji postanowien specyfikaciji istotnych warunkow
zamowienia. Nadto odwotujgcy powotuje sie, na potwierdzenie tez stawianych w odwotaniu
na informacje, ktore powzigt ze stron internetowych okreslonych producentéw. Co do zasady Izba nie kwestionuje
mozliwosci positkowania sie takimi informacjami, jednakze kazda taka
informacja musi mie¢ mozliwo$¢ weryfikacji w danym postepowaniu. W opozycji do informaciji
prezentowanych przez odwotujgcego, Intros przedstawit, jako dowody o$wiadczenia
producentoéw, ktére pozostajg w sprzecznosci z twierdzeniami odwotujacego. Izba biorac pod
ocene ustalony w sprawie stan faktyczny, za wiarygodne uznata o$wiadczenia producenta,
ktére potwierdzajg stanowisko zamawiajgcego. Przyjmujgc taki kierunek, Izba wzieta pod
uwage okolicznos¢, iz powszechnie wiadomym jest, ze informacje ze stron internetowych,
nawet jezeli sg to strony internetowe producentéw urzgdzen czy oprogramowania, zawierajg
informacje ogolne, wrecz uniwersalne. Dziatalnos¢ handlowa firm polega za$ na tym, ze
kazdy profesjonalny podmiot z danej branzy, jest w stanie porozumie¢ sie z producentem,
lub tez autoryzowanym przedstawicielem, co do zmian i modyfikacji w odniesieniu do
rozwigzania podstawowego, ktdérego informacje upubliczniane sg na stronach www.

Szczegodtowe uzgodnienia, co do wprowadzonych zmian, czesto pozostajg tajemnicg
handlowa stron. Dlatego tez argumentowanie swoich twierdzen w oparciu o informacje
powziete z Internetu nie moga stanowi¢ przeciwwagi do o$wiadczenia producenta, ktore
w ocenie Izby, moze by¢ uznane za jedynie wiarygodne.

»W orzecznictwie i piSmiennictwie przyjmuje sie, ze niezgodno$¢ oferty, aby byta prawnie
doniosta z punktu widzenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, dotyczy¢ powinna niezgodnosci
zobowigzania zamawianego w (...) oraz zobowigzania oferowanego w ofercie. Moze takze
polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami (...),
przy czym chodzi tu o wymagania (...) dotyczace tresci oferty. Ponadto niezgodno$¢ oferty
musi mie¢ charakter pewny i nieusuwalny.” (wyrok SO w Toruniu z dnia 10 marca 2015,
sygn. akt VIl Ca 76/15). Odwolujacy okolicznosci przeciwnej nie udowodnit.



W odniesieniu do zarzutdéw dotyczgcych naruszenia art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt
2w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty Intros, gdyz cena oferty jest razgco niska lub stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji lub narusza zasade réwnego traktowania i uczciwej konkurenciji, Izba stwierdzita,
ze zarzuty odwotujgcego sg bezzasadne.

W powyzszym zakresie Izba podziela stanowisko zamawiajgcego, iz charakter
zamowienia oraz forma jego rozliczania, ustalona jako ryczattowa, pozwala wykonawcy na
swobode w kreowaniu tresci oferty, rozumiang w taki sposob, ze wykonawca okreslone
ryzyka zamowienia w powigzaniu z wtasnym, subiektywnym sposobem realizaciji tego
zamowienia, pozwala na dokonanie wyceny oferty w sposéb niedostepny innym
wykonawcom. Powyzsze twierdzenie potwierdzajg informacije przedstawione
zamawiajagcemu przez Intros w wyjasnieniach z dnia 25 listopada 2016 roku, stanowigce
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. lzba wskazuje, ze tres¢ tych wyjasnien (objete
tajemnica przedsigbiorstwa) poparta w szczegoélnosci ofertami firm w peini potwierdza prawidtowos¢ i rzetelno$é
zaoferowanej przez Intros ceny. Zwrocic rowniez uwage nalezy na
fakt, ze oferty firm, na ktére powotuje sie Intros, zostaty mu zaoferowane z datg sprzed
sktadania ofert, tym samym potwierdzita sie okolicznos¢, iz Intros w oparciu o oferty
poddostawcow miat prawo ustali¢ cene w wysokosci, ktora zostata zaoferowana
zamawiajgcemu i ktéra pokrywa koszty tego zamowienia oraz zapewnia Intros zysk.

Krajowa Izba Odwotawcza nie stwierdzita réwniez, ze ztozenie oferty przez Intros stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji, wrecz przeciwnie jej ztozenie stanowi urzeczywistniony obraz
zdrowej walki konkurencyjnej, popartej ofertami poddostawcéw. Odwotujgcy w zaden sposdb
nie udowodnit, a tym bardziej nie uprawdopodobnit okolicznosci, na ktore sie powoluije.
Powyzsze stanowisko wynika roéwniez z dotychczasowego orzecznictwa, dla przyktadu SO
w Katowicach w wyroku z dnia 14 czerwca 2010 roku, sygn. akt XIX Ga 230/10 wskazat,
iz ,Nieuzasadnione jest tez stanowisko skarzgcych naruszenia art.89 ust. 1 pkt. 4 Pzp w zw.
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z art. 15 ust.1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Skoro w toku postepowania

nie wykazano, ze wybrana oferta zawiera razgco niskg cene to kalkulacja kosztow dokonana
przez wykonawce odpowiada przyjetej przez niego strategii budowy ceny. Nie wykazano, by
przystepujacy miat dominujgca pozycje na rynku ani tez, ze jego cena odbiegata od cen
rynkowych i nie pokrywata kosztow $wiadczenia ustugi objetej przedmiotem zamowienia.
Obszerne rozwazania KIO w zakresie rozumienia art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji Sgd Okregowy w catosci podziela i uznaje za wiasne.

W szczegolnosci trafne jest to stanowisko, ze oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe
w poszczegolnych pozycjach w stosunku do innych wykonawcow nie jest dowodem, ze jej
ztozenie stanowi utrudnienie dostepu do rynku innym wykonawcom oraz, ze cena zostata
podana ponizej kosztéw wytworzenia.”.

Izba nie podzielita réwniez stanowiska odwotujgcego, ze zamawiajgcy poprzez
,OopOznienie procedury testowej oraz formalnej zwigzanej z wyborem oferty
najkorzystniejszej” naruszyt zasade réwnego traktowania wykonawcéw. W ocenie Izby, to nie
szybkosc¢ a rzetelno$¢ prowadzenia postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego ma
decydujgce znaczenie. Zamawiajgcy bowiem ma za zadanie w spos6b bezstronny i
obiektywny oceni¢ zfozone oferty w czasie jaki jest mu na to niezbedny, a wszelkiego rodzaju
naciski ze strony wykonawcow nie mogg mie¢ zadnego wptywu na czas dokonywania takich
czynnosci. Czesto (a nawet zawsze) przy zaskarzaniu czynno$ci zamawiajgcego wykonawcy
podnoszg zarzuty do zamawiajgcego, ze nie wykonat okreslonych czynnosci, czy tez
wykonat je z naruszeniem przepiséw prawa. Dlatego tez, Izba badajgc okolicznosci
faktyczne i prawne tego postepowania, nie stwierdzita, ze zamawiajacy postepuije opieszale,
z naruszeniem zasady réwnego traktowania wykonawcéw. Czynno$ci zamawiajgcego
nalezato uzna¢ za odpowiednie do wystepujgcego w czasie stanu faktycznego sprawy.

Odnoszac sie za$ do wnioskéw dowodowych zgtoszonych przez odwotujgcego
i przystepujacego Intertrading, to Izba przyjeta zgloszone dowody w poczet materiatu
postepowania odwotawczego stwierdzajac jednoczesnie, ze oceniajgc wiarygodnos$¢ i moc
dowoddéw wg wiasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zabranego
materiatu, uznata ich niklg moc z uwagi na okoliczno$¢, iz w wiekszo$ci powotane dowody to
wydruki ze stron internetowych oraz prywatna korespondencja e-mail. W opozycji do
dowodéw zgtoszonych przez przystepujgcego Intros, ktére Izba uznata za wiarygodne,



dowody odwotujgcego i Intertrading nie mogty stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia.

Jak stusznie wskazat SO w todzi w wyroku z dnia 13 marca 2014 roku, sygn. akt lll Ca
1772/13 ,Wypada bowiem zwazy¢, iz zgodnie z art. 190 u. p.z.p. strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,

z ktorych wywodzg skutki prawne. Ogoing zasade ciezaru dowodu formutuje w tym zakresie
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art. 6 k.c. recypowany do postepowania w sprawach dotyczgcych zaméwien publicznych
poprzez art. 14 u.p.z.p. Ciezar dowodu spoczywa zatem w zasadzie na odwotujgcym.
Oczywiscie, wyrazonej w art. 6 k.c. w zw. z art. 14 u.p.z.p. reguly rozktadu ciezaru dowodu
nie mozna jednak rozumie¢ w ten sposob, ze zawsze, bez wzgledu na okolicznos¢ sprawy,
obowigzek dowodzenia wszelkich faktéw o zasadniczym dla rozstrzygniecia sporu znaczeniu
spoczywa na odwotujgcym. Jednakze, w niniejszej sprawie to wtasnie odwotujgcy powinien
udowodni¢ swe twierdzenie o niezgodnosci produktu zaoferowanego przez firme (...) Sp.
z.0.0. ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia (s.i.w.z.). Nalezy bowiem podkresli¢,
iz powotany przepis art. 6 k.c. oraz wynikajgca z niego regufa art. 190 ust. 1 u.p.z.p.
wyrazajg dwie ogdine reguty, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (ei
incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat - na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym
kto zaprzecza). Ze wzgledu na postulat szybkosSci i ekonomiki procesowej, znajdujgcy
potwierdzenie w art. 190 ust. 1 u.p.z.p. zasada rozktadu ciezaru dowodu winna by¢ przy tym
konsekwentnie egzekwowana wraz z wynikajgcymi z niej skutkami procesowymi.”.
W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp.

KIO 2425/16

Dnia 22 grudnia 2016 roku wykonawca Intertrading Systems Technology Sp. z 0.0., al.
Jerozolimskie 162a, 02-342 Warszawa (dalej ,Odwotujacy”) wniost odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
wobec czynnoéci i zaniechan zamawiajgcego polegajacych na:

1. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Intros Technologie Multimedialne sp. z

0.0. (dalej ,Intros") ze wzgledu na to, ze oferta ta:

1) sprzeczna jest w swej tresci z treScig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia,
co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp,

2) zawiera razgco niskg cene w stosunku przedmiotu zamoéwienia, w tym takze w
zakresie przedmiotu zamédwienia w czesci dotyczacej opcji oraz ustug
dedykowanej asysty technicznej, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
oraz 90 ust. 2 Pzp,

3) jest oferta, ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencii, co stanowi
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,
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2. zaniechaniu wezwania wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie Asseco
Data Systems S.A. i Symmetry sp. z 0.0. (dalej ,konsorcjum Asseco") do zfozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw
na wysoko$¢ ceny w zakresie przedmiotu zamoéwienia, w tym w czesci dotyczgcej
opcji, w zwigzku z czym doszto do naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp,

3. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Asseco ze wzgledu na to,
ze:

1) zlozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, co stanowi naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp,

2) oferta ta sprzeczna jest w swej tresci z trescig siwz, co stanowi naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 2 Pzp,

4. zaniechaniu odrzucenia oferty ztozonej przez APN Promise S.A. i Comtegra S.A.
(dalej ,konsorcjum APN") ze wzgledu na to, ze oferta ta sprzeczna jest w swej tresci z
treScig siwz, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,



5. zaniechaniu wezwania Konsorcjum APN do ztozenia wyjadnieh w trybie art. 90 ust. 1
Pzp dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny w zakresie
czynno$ci ustug dedykowanej asysty technicznej, w zwigzku z czym doszio do
naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

Powyzszym czynnosSciom odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie: art. 89 ust. 1
pkt 2 Pzp, art. 89 ust. 1 pkt 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, art. 90 ust 1 Pzp, art. 90 ust. 2 Pzp
iart. 7 Pzp.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert i: odrzucenia oferty Intros ze wzgledu na to, ze: oferta ta jest
sprzeczna w swej treci z trescig s.i.w.z., oferta ta zawiera razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia, ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, odrzucenia oferty konsorcjum Asseco
ze wzgledu na to,

ze: ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurenciji, oferta ta sprzeczna jest z treScig s.i.w.z., wezwania Konsorcjum Asseco do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny
w zakresie przedmiotu zamowienia, w tym w czesci dotyczgcej opcji, odrzucenia oferty
konsorcjum APN ze wzgledu na to, ze: oferta ta jest sprzeczna w swej tresci z trescig
s.i.w.z., ztozenie oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, wezwania konsorcjum APN
do zfozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$é ceny
w zakresie przedmiotu zamowienia, w tym w czesci dotyczgcej ustug dedykowanej asysty
technicznej, dokonania ponownej oceny ofert, zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz
odwotujgcego kosztéw postepowania, w tym kosztéw reprezentacji wg przedstawionych na
rozprawie rachunkéw.
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Odwolujgcy podniést, iz zaden z produktow NetApp, w szczegolnosci, ale nie wytgcznie
macierze z rodziny FAS nie spetniajg funkcjonalnosci, szczegblnie w powigzaniu z innymi
wymogami wobec Macierzy Dyskowych typ 1. Produkty NetApp nie pozwalajg na spetnienie
wymagan w zakresie tieringu (ij. nie pozwalajg na automatyczne przemieszczanie sie
danych pomiedzy r6znymi warstwami i technologiami sktadowania w sposob szczegdtowo
opisany w poz. 12). Ponadto produkty NetApp nie wypetniajg wymogdéw odno$nie
pojemnosci uzytkowej na poziomie ,NETTO SAS".

Intros zaoferowat, jako ,,oprogramowanie do automatyzacji zadan procesu udostepnienia
ustug" oprogramowanie wtasne tj. Intros. Takiego oprogramowania nie ma, a zatem nie byto
mozliwe jego zaoferowanie zamawiajgcemu. Co najwyzej mozliwe jest posiadanie swego
rodzaju bazy (tj. pewnych elementéw) dla przygotowania takiego konkretnego
oprogramowania. To jednak wymaga bardzo daleko idgcej kastomizacji (personalizacii) tej
bazy pod katem potrzeb CPD MF, a wrecz swego rodzaju posktadania owej bazy w pewng
catosc.

W ocenie odwotujgcego, oferta Intros powinna podlega¢ odrzuceniu, ze wzgledu na fakt,
ze zaoferowana cena nosi znamiona razgco niskiej ceny (RNC). Odwotujacy wskazuije, ze
ceny wskazane dla oferowanych produktéw tj. oprogramowania Microsoft, Novell i Red Hat
sg catkowicie nieadekwatne do warunkéw rynkowych i oferty legalnych dystrybutoréow (bgdz
tez samych producentéw) i to nawet przy uwzglednieniu najwyzszych ze stosowanych
rabatéw. Ww. oprogramowanie stanowi istotng sktadowg catosci oferowanej ceny, a poziom
zanizenia ma wpltyw na realnosci ceny jako catosci, a takze ceny za zamowienie
podstawowe jak i za opcje. Ceny Intros w tym zakresie istotnie odbiegajg od tozsamych cen
innych wykonawcdw ubiegajacych sie o niniejsze zamoéwienie, cho¢ Ich potencjat nabywczy
jest wyzszy od Intros, a co sie z tym wigze majg wiekszg mozliwo$¢ uzyskania rabatow.

Z ostroznosci odwolujgcy zauwazyt, ze gdyby Intros wskazat, Ze nie posiada jeszcze wiasnego ,,oprogramowanie do
automatyzacji zadan procesu udostepnienia ustug", ale
takowe przygotuje (wzglednie takowe posiada, ale bedzie je dostosowywat do konkretnych
potrzeb CPD MF) to wowczas w wyjasnieniach powinna znalez¢ sie szczegétowa analiza
i kalkulacja wykonania/kastomizaciji takiego oprogramowania. Na wykonanie takiej
kastomizaciji niezbedne jest co najmniej 1043 roboczodni (dalej ,,rbd"), tj. 8.444 rbh. Co
istotne przy wykonywaniu tych czynnosci wystepuje takze szereg innych kosztéw niz
pracownicze (np. wykorzystywanego oprogramowania cudzego, itp.). Zwazywszy na realne
stawki wynagrodzen jakie sg oferowane wysoko wykwalifikowanym informatykom, kwota
jaka zostata wskazana przez Intros (405.900,00 zt brutto, tj. 330.000,00 zt netto) jest



catkowicie oderwana od rzeczywistosSci.
Zamawiajacy ustalit warto§¢ szacunkowa zamowienia w zakresie Opcji na kwote
8.678.524,00 zt (kwota po dodaniu podatku VAT), tymczasem Intros zaoferowat
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wynagrodzenie w kwocie 3.414.275,23 zl, czyli o ponad 60% nizszg od oszacowania, co
samo w sobie budzi powazne watpliwosci co do rzetelnosci oferty, a ponadto cena za Opcje
Intros jest o ponad 40% nizsza od kolejnej ceny (5.695.504,00 zt w ofercie Konsorcjum
Asseco za Opcje i przede wszystkim (co jest lepszym wyznacznikiem) jest nizsza ok. 63%
Sredniej ceny za Opcje wszystkich pozostatych wykonawcéw (Srednia 9.185.128,38 zt).
Zdaniem odwolujgcego nie jest realne zaoferowanie tak niskiej ceny w sytuaciji gdy inne
oferty, podmiotéw co najmniej tak samo, jak nie bardziej, doswiadczonych, sg tak istotnie
wyzsze od oferty Intros.

Za razgco niskg nalezy uznac takze cene za Swiadczenie ustug Asysty Techniczne;.
Zaoferowane ceny s3 catkowicie nierynkowe | abstrahujgc od rzeczywistych pozioméw
wynagrodzen wyksztatconej i doSwiadczonej kadry informatyczne;.

Niezaleznie od powyzszego w ocenie odwotujgcego ztozenie przez Intros tak
skalkulowanej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji, polegajgcy na manipulacji
poszczegblinymi cenami. Manipulacja ta polega na tym, ze cze$¢ kosztow ustug czy tez
dostaw zostata ujeta nie przy czynno$ciach generujgcych te koszty, tylko przy innych
czynno$ciach. Przerzucenie to nastgpito z cze$ci niepewnej wynagrodzenia (czyli
wynagrodzenia za Opcje i wynagrodzenia za ustugi Asysty Technicznej) do czesci pewnej
(wynagrodzenia za Zamoéwienie Podstawowe, bez ustug Asysty Technicznej).

Podobnie jak Intros konsorcjum Asseco takze popemito czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajgcy na manipulacji poszczegoblnymi cenami, poprzez przerzucenie kosztéw z czesci
przysziej i niepewnej tj. Opcji do czeSci pewnej czyli Zamoéwienia Podstawowego.

Konsorcjum Asseco, wykorzystujac konstrukcje zamowienia, poprzez sztuczne rozbicie
cen za ten sam produkt, pomiedzy ceny za realizacje czesci podstawowej, a ceng Opcji w
swej istocie obcigza zamawiajgcego kosztami sprzetu, ktory moze w ogodle nie bedzie
dostarczony. Tego rodzaju dziatanie niewatpliwie jest czynem nieuczciwej konkurencji. Konsorcjum Asseco zaoferowato
jako ,oprogramowanie do automatyzacji zadan procesu
udostepnienia ustug" oprogramowanie producenta Symmetry. Takiego oprogramowania nie
ma, a zatem nie byto mozliwe jego zaoferowanie zamawiajgcemu. Co najwyzej mozliwe jest
posiadanie swego rodzaju bazy (tj. pewnych elementéw) dla przygotowania takiego
konkretnego oprogramowania. To jednak wymaga bardzo daleko idgcej kastomizacji
(personalizacji) tej bazy pod katem potrzeb CPD MF, a wrecz swego rodzaju posktadania
owej bazy w pewng catos¢.

Ponadto Konsorcjum Asseco w formularzu cenowym zaoferowato dla ,modutéw SFP i kart
przetacznika wraz z licencjami aktywujgcymi produkt producenta ProLabs. Powyzsze
sprzeczne jest z wymaganiem s.i.w.z. w postaci dostarczenia niezbednych licenciji
aktywujgcych. Owe licencje aktywujace muszg dotyczy¢ kart przetgcznika SAN Director HP
SNB8000B. ProLabs nie moze dostarczy¢ takich licenciji, albowiem oprogramowanie
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~aktywujgce" moze dostarczyc¢ tylko i wytgcznie producent danego przetacznika, ktdrym to
ProLabs nie jest. Cho¢ ProLabs jest wyspecyfikowanym producentem kompatybilnych
urzgdzen do sieci i urzgdzen, a w swej ofercie firma ProLabs posiada moduty optyczne, ktore
mozna zastosowac w urzgdzeniach HP SN8000B, ale nie oznacza to uprawnienia ProLabs
do dostarczenia licencji aktywujgcych, albowiem te licencji moga pochodzi¢ tytko od HP.
Tymczasem Konsorcjum Asseco nie wskazato Zadnego produktu HP i nie moze w tym
zakresie dokonywac juz zadnej zmiany.

Konsorcjum APN w ofercie wskazato dla poz. ,Macierz dyskowa flash C.STO.FLS" (dalej
~Macierz Flash") macierze produkcji IBM. Zdaniem odwotujgcego, oferta konsorcjum APN
jest sprzeczna z trescig s.i.w.z., albowiem nie ma takiego produktu IBM, ktory spetniatby
wymagania dla Macierzy Flash jakie zostaty okreslone w s.i.w.z.

Odwolujgcy powotat sie na argumentacije prawng w zakresie w jakim odnosi sie ona do
kwestii RNC (w odniesieniu do konsorcjum Asseco), szczegdlnie w kontekscie mozliwosci
badania wystepowania RNC w odniesieniu do cen czgstkowych (tu ceny za Opcje) oraz
konieczno$ci zastosowania procedury z art. 90 ust. 1 Pzp.



Oferta Konsorcjum APN z pewno$cig zawiera nierealng cene za Asyste Techniczna.
Kwota 30,75 zt brutto (25 zt netto) za 1 rbh, jest stawka okoto trzykrotnie zanizong wobec
rzeczywistych kosztéw pracy.

W zwigzku z tym, ze zarzut kierowany wobec oferty Konsorcjum APN jest, przynajmniej
co do zasady tozsamy z zarzutem wobec oferty Intros jak i Konsorcjum Asseco, odwotujacy
powolat sie na argumentacjg prawng podniesiong do ofert ww. wykonawcow. Zdaniem
odwotujgcego, podobnie jak wykonawcy Intros oraz Konsorcjum Asseco takze Konsorcjum
APN popetnito czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na manipulacji poszczegolnymi
cenami, poprzez przerzucenie kosztéw z czesci niepewnej tj. wynagrodzenia za Asyste
Techniczng do czesci pewnej czyli Zamoéwienia Podstawowego.

Interes odwotujgcego.

Odwolujgcy wskazat, ze ma interes we wniesieniu odwotania w rozumieniu art. 179 ust. 1
Pzp. Oferta IST jest czwarta w rankingu ofert. Odwotanie kwestionuje czynnosci oceny ofert
wszystkich wykonawcéw bedacych w rankingu ofert na wyzszej pozyciji od IST.

W konsekwencji uwzglednienie odwofania i odrzucenie ofert wykonawcéw Intros, konsorcjum
Asseco i konsorcjum APN umozliwi odwotujgcemu pozyskanie zamowienia, a takze
osiggniecie zatozonego przychodu i zysku z realizacji tego zamoéwienia. Tym samym
zaskarzone czynno$ci zamawiajgcego narazajg IST na szkode wynikajgca z nie uzyskania
tego zamowienia, oraz nieosiggniecia z tego tytutu okreslonego przychodu oraz zysku.
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Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie
odwotania.

W postepowaniu pisma procesowe zfozyli: przystepujacy Intros oraz przystepujgcy
konsorcjum Asseco.

Odwolujgcy ztozyt rowniez spis dowoddw wraz z dowodami.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.
Izba stwierdzita, Ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zaméwien publicznych.
Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego
z zastosowaniem przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych wymaganych przy
procedurze, wartos¢ szacunkowa kwoty okreslone ktdrej zamdwienia przekracza
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowier publicznych.
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy - Prawo zaméwien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage oSwiadczenia i stanowiska stron, oraz
uczestnikow postepowania odwotawczego, ztozone w pismach procesowych, jak tez
podczas rozprawy Izba stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W odniesieniu do zarzutéw dotyczacych art. 89 ust. 1 pkt 2, 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Pzp,
Izba podtrzymuje swoje stanowisko, jak w sprawie KIO 2418/16. Natomiast w odniesieniu do zarzutéw dotyczacych
naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

Izba stwierdzita, ze zarzuty sg bezzasadne. Izba w tym zakresie podziela stanowisko
prezentowane przez zamawiajgcego, a mianowicie, ze skoro oferty wykonawcow:
konsorcjum Asseco oraz konsorcjum APN, nie wykraczajg poza ustalong przez
ustawodawce granice 30 % w obu kryteriach, to zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywania
tych wykonawcédw do wyjasniania ceny oferty w zakresie czy jest ona razgco niska. Ponadto
Izba podziela stanowisko prezentowane w orzecznictwie, ze dyspozycja przepisu art. 90 ust.
1 ustawy Pzp, skierowana jest do zamawiajgcego i to zamawiajacy, jako gospodarz
postepowania ma mozliwos$¢ zastosowania procedury opisanej tym przepisem.

Odnoszac sie zas do wnioskéw dowodowych zgtoszonych przez odwotujgcego
i przystepujacego konsorcjum Asseco, to Izba przyjeta zgtoszone dowody w poczet materiatu
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postepowania odwotawczego stwierdzajgc jednocze$nie, ze oceniajgc wiarygodno$¢ i moc
dowoddw wg wtasnego przekonania, na podstawie wszechstronnego rozwazenia zabranego
materiatu, uznata ich niklg moc z uwagi na okolicznos¢, iz w wigkszo$ci powotane dowody to
wydruki ze stron internetowych oraz prywatna korespondencja e-mail. W opozycji do
dowodoéw zgtoszonych przez przystepujacego Intros, ktére Izba uznata za wiarygodne,
dowody odwotujgcego i konsorcjum Asseco nie mogly stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia.

Jak stusznie wskazat SO w todzi w wyroku z dnia 13 marca 2014 roku, sygn. akt lll Ca
1772/13 ,Wypada bowiem zwazy¢, iz zgodnie z art. 190 u. p.z.p. strony i uczestnicy
postepowania odwolawczego sg obowigzani wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktow,
z ktorych wywodza skutki prawne. Ogoéing zasade ciezaru dowodu formutuje w tym zakresie
art. 6 k.c. recypowany do postepowania w sprawach dotyczgcych zaméwien publicznych
poprzez art. 14 u.p.z.p. Ciezar dowodu spoczywa zatem w zasadzie na odwotujgcym.
Oczywiscie, wyrazonej w art. 6 k.c. w zw. z art. 14 u.p.z.p. reguly rozktadu ciezaru dowodu
nie mozna jednak rozumie¢ w ten sposob, ze zawsze, bez wzgledu na okoliczno$¢ sprawy,
obowigzek dowodzenia wszelkich faktow o zasadniczym dla rozstrzygnigcia sporu znaczeniu
spoczywa na odwotujgcym. Jednakze, w niniejszej sprawie to wtasnie odwotujgcy powinien
udowodni¢ swe twierdzenie o niezgodnosci produktu zaoferowanego przez firme (...) Sp.
z.0.0. ze specyfikacjg istotnych warunkow zaméwienia (s.i.w.z.). Nalezy bowiem podkreslic,
iz powotany przepis art. 6 k.c. oraz wynikajgca z niego regufa art. 190 ust. 1 u.p.z.p.
wyrazajg dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie udowodnienia powotywanego przez
strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych skutkéw prawnych oraz usytuowanie
ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (ei
incumbit probatio, qui dicit, non ei, qui negat - na tym cigzy dowod kto twierdzi a nie na tym
kto zaprzecza). Ze wzgledu na postulat szybkosci i ekonomiki procesowej, znajdujgcy
potwierdzenie w art. 190 ust. 1 u.p.z.p. zasada rozktadu ciezaru dowodu winna by¢ przy tym konsekwentnie
egzekwowana wraz z wynikajgcymi z niej skutkami procesowymi.”.
W przedmiotowym postepowaniu odwotujgcy nie sprostat temu obowigzkowi.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku - na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp.

Przewodniczacy: ...............cocceeeennn.
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