Sygn. akt: KIO 904/18
Sygn. akt: KIO 911/18

WYROK

z dnia 27 sierpnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Zuzanna ldzkowska

Marcin Jakébczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 maja 2018 r. i 21 sierpnia 2018 r. w Warszawie
odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce: NMG S.A., ul. Fordonska 246,
85-766 Bydgoszcz (sygn. akt: KIO 904/18);

B. w dniu 7 maja 2018 r. przez wykonawce: Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszow (sygn. akt: KIO 911/18)

w postepowaniu prowadzonym przez innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., ul. Pigkna 46,
00-672 Warszawa
przy udziale:

A. wykonawcy ASSECO Poland S. A. ul. Olchowa 14 35-322 Rzeszo6w zgtaszajgcego
swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 904/18 po
stronie zamawiajgcego

B. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienie Konsorcjum Firm:

1) Evercode S.A. (petnomochnik); 2) Matic S.A., ul. Putawska 300A, 02-819
Warszawa; z adresem dla siedziby petnomocnika konsorcjum: ul. Postepu 21A,
02-676 Warszawa zglaszajgcych swoje przystagpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 904/18, KIO 911/18 po stronie zamawiajgcego

C. wykonawcy NMG S.A ul. Fordonska 246 85-766 Bydgoszcz zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 911/18 po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1A B. oddala oba odwotania;



2. kosztami postepowania obcigza NMG S.A., ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz
i Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez NMG S.A.,

ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz i Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14,
35-322 Rzeszéw tytutem wpiséw od odwotan;

2.2. zasadza od wykonawcy NMG S.A., ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz na rzecz
innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., ul. Piekna 46, 00-672 Warszawa kwote 3 600
z+ 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$¢set ztotych zero groszy) stanowigca koszty
postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.3. zasadza od wykonawcy Asseco Poland S.A,, ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw na
rzecz innogy Stoen Operator Sp. z 0.0., ul. Pigkna 46, 00-672 Warszawa kwote

3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg

koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia

petnomocnika

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 24 sierpnia 2017 r. poz. 1579) 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:

Sygn. akt: KIO 904/18
Sygn. akt: KIO 911/18

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Stworzenie i wdrozenie zintegrowanego Systemu informatycznego -
centralnej aplikacji CBO (Centralnej Bazy Odczytowej), wraz z systemem klasy MDMS
(Meter Data Management System)” - numer postepowania PZ-2790”; zostato wszczete
ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
w dniu 24.02.2018 r. pod nr 2018/S 039-085975 przez innogy Stoen Operator Sp. z 0.0.,
ul. Piekna 46, 00-672 Warszawa zwanym dalej: ,Zamawiajgcym".

W dniu 27.04.2018 r. (e-mailem) Zamawiajgcy odrzucit na podstawie art. 89 ust.1 pkt
2 Pzp oferty - NMG S.A., ul. Fordonska 246, 85-766 Bydgoszcz zwane dalej: ,NMG S.A.”
albo ,,Odwotujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18” albo ,Przystepujacym w sprawie

o sygn. akt: KIO 911/18” oraz - Asseco Poland S.A., ul. Olchowa 14, 35-322 Rzeszéw zwane
dalej: ,Asseco Poland S.A.” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18” albo
»Odwolujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18”. Jednoczes$nie, NMG SA zostato takze
odrzucone dodatkowo na podstawie art. 89 ust.1 pkt 6 Pzp.

W zakresie odrzucenia oferty NMG S.A. co do art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp stwierdzono, ze
Zamawiajacy powzigt watpliwosci w odniesieniu do oferty Wykonawcy, w zwigzku z czym
wezwat w oparciu o art. 87 ust. 1 Pzp do zlozenia wyjasnieh. Ztozone wyjasnienia zostaty




ocenione jako niewystarczajgce. Zamawiajgcy okreslit w tabeli w zatgczniku nr 10 do SIWZ
(dalej: ,tabela") obligatoryjne wymagania co do zawarto$ci oferty, ktérych Wykonawca nie
spetnit. W szczegdlnosci:

1. W ofercie w opisie infrastruktury brak informacji o warstwach wykonywania
automatycznych testow regresiji, co byto wymagane w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli.
W wyjasnieniach Wykonawca wskazat, iz wymagane informacje wynikajg z pkt 5 oferty,

z ktérego wynika, ze testy automatyczne bedg wykonywane na infrastrukturze srodowiska
testowego. Informacja ta pojawia sie dopiero na stronie 2 w wyjasnieniach, a nie wynika

z oferty. Obecna informacja stanowi zatem zmiane tresci oferty. Wyjasnienia potwierdzajg
tym samym ustalenia Zamawiajgcego o braku spetnienia wymogu SIWZ,

2. Oferta nie zawiera okreSlenia wersji oprogramowania OrigAMI zgodnie z wymogiem pkt 5
lit. @) oraz 6 pkt 2 tabeli. Wykonawca dopiero w ramach ztozonego wyja$nienia przekazat

informacje, iz oferuje oprogramowanie w wersji 5.2. Stanowi to uzupetnienie (zmiane) tresci
zlozonej oferty. Nadto, stwierdzit ze: ,Brak prawidtowych wyjasnien jak i brak wskazania
czesci oferty, z ktorych Zamawiajgcy mogtby wyczyta¢ brakujgce informacje, potwierdza brak
mozliwosci poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, poniewaz dosztoby do
niedopuszczalnej ingerencji w tres¢ oferty. Préba dostosowania tresci oferty do wymogow
SIWZ wymagataby negocjowania jej tresci. Adekwatny w tym konteksScie staje sie wyrok
TSUE z dnia 5 grudnia 2013 (sygn. C-561/12), w ktérym czytamy, ze: ,artykut 30 ust. 2
dyrektywy 2004/18AAE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r.

w sprawie koordynacji procedur udzielania zamowien publicznych na roboty budowlane,
dostawy i ustugi nie upowaznia instytucji zamawiajgcej do negocjowania z oferentami takich
ofert, ktore nie odpowiadajg wigzgcym wymaganiom ustanowionym w specyfikacjach
technicznych zaméwienia.". Negocjaciji oferty zabraniajg takze przepisy prawa polskiego

tj. art. 87 ust 1 Pzp. Brak jest mozliwosci poprawy oferty w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
poniewaz wymagane dane nie wynikajg z zadnej innej czesci oferty, wyjasnien, ani faktow
notoryjnych. Poprawa omytki prowadzitaby zatem do negocjowania tresci oferty

z Wykonawcg, co na kanwie cytowanego wczesniej wyroku TSUE jest niedopuszczalne”.

W zakresie odrzucenia oferty NMG S.A. co do art. 89 ust.1 pkt 2 i 6 Pzp stwierdzono
dodatkowo, ze w ofercie wykonawca dla Fazy Il i Fazy IV podat ceny za wykonanie

poszczegdélnych pozyciji w tych fazach w sposéb sprzeczny z instrukcjg znajdujaca sie w pkt
4 formularza oferty (czyli w formularzu cenowym). Z instrukcji wynika, iz cena za faze |l
powinna by¢ obliczona tak aby wynosita od 48% do 52% ceny z wiersza 35 formularza
cenowego i odpowiednio dla Fazy IV od 13% do 17% wiersza 35 formularza cenowego.
Wykonawca podat ceny tgczne za wykonanie fazy Il i IV, ktore stanowig odpowiednio
47,61% i 18,28% ceny podanej w wierszu 35 formularza cenowego, a wiec sprzecznie

z przywofang wyzej instrukcja stanowigca element SIWZ. Fakt, iz ceny faczne za
poszczegdlne fazy (dla ktérych ustalono wymogi procentowe) stanowig sume co najmniej
kilku pozycji cenotworczych, a SIWZ nie okre$lat zasad ustalania relacji miedzy tymi
pozycjami, brak jest mozliwosci ustalenia na podstawie oferty i postanowien SIWZ w jaki
sposéb nalezy zmieni¢ poszczegdlne ceny za wykonanie pozycji cenotworczych tak, aby
suma tych cen (dla FAZ Ili IV) zmieScita sie w zakresach procentowych ustalonych

w SIWZ. W zwigzku z powyzszym uznal, iz cena oferty nie moze zosta¢ poprawiona

w oparciu o art. 87 ust. 2 Pzp, a zatem oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny i oferta jest
niezgodna z SIWZ, co powoduje ziszczenie sie przestanek odrzucenia oferty opisanych
w art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 6 Pzp.

W zakresie odrzucenia oferty Asseco Poland S.A. co do art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp

podano nastepujgce podstawy odrzucenia:
1) W ofercie w specyfikacji infrastruktury brak specyfikacji warstwy danych (macierz

dyskowa), co bylo wymagane w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret iii tabeli. W wyjasnieniach
Wykonawca wskazat, iz wymagane informacje wynikajg z pkt 5 oferty, co jednak nie
potwierdzito sie. Wyjasnienia potwierdzajg tym samym ustalenia Zamawiajgcego o braku
spetnienia wymogu SIWZ

2) W ofercie w specyfikacji infrastruktury brak specyfikacji warstwy wykonywania testow
wydajnosciowych, co bylo wymagane w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret iv tabeli. W wyjasnieniach
Wykonawca wskazat, iz wymagane informacje wynikajg z pkt 5 oferty, co jednak nie
potwierdzito sie. Wyjasnienia potwierdzajg tym samym ustalenia Zamawiajgcego o braku
spetnienia wymogu SIWZ

3) W ofercie w opisie infrastruktury brak informacji o warstwach wykonywania
automatycznych testow regresiji, co bylo wymagane w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli. W
wyjasnieniach Wykonawca wskazat, iz wymagane informacje wynikajg z pkt 5 oferty, co
jednak nie potwierdzito sie. Wyjasnienia potwierdzajg tym samym ustalenia Zamawiajgcego



o0 braku spetnienia wymogu SIWZ.

4) Oferta nie zawiera opisu wszystkich interfejséw wewnetrznych Systemu wykorzystujgcych
komunikacje miedzyprocesowg lub sieciowa, co byto wymagane w wierszu 2, pkt 3 tabeli.

W wyjasnieniach Wykonawca wskazat, iz wymagane informacje wynikajg z pkt 2.1 oferty, co
jednak nie potwierdzito sie, gdyz w tym miejscu oferty (np. pkt 2.1.4) opisane sg mozliwosci
oferowanego rozwigzania w zakresie integracji poprzez interfejsy zewnetrzne,

a Zamawiajgcy wymagat wyjasnien odnoszgcych sie do interfejsow wewnetrznych.
Wyja$nienia potwierdzajg tym samym ustalenia Zamawiajgcego o braku spetnienia wymogu
SIWz

5) Oferowana architektura integracji systemu nie uwzglednia technologii wymiany informacji
przez kazdy interfejs (np. WebServices server; WebServices client, tabela bazodanowa

w bazie danych Systemu, itp.) zgodnie z OPZ pkt. 4.3. Wykonawca zadeklarowat
rozwigzania, ktére ograniczajg mozliwo$¢ ustalania rozwigzan technicznych w zakresie
technologii wymiany informacji na etapie projektowania, poniewaz deklaracja z oferty zaweza
mozliwos$¢ wyboru technologii na etapie projektowania i tym samym nie gwarantuje wymiany
informaciji przez kazdy interfejs.

6) Oferta nie zawiera opisu mechanizmédw zapewniajgcych oczekiwang dostepnos¢ dla
Systemu dla poszczegdlnych ustug, co bylo wymagane w wierszu 4, pkt 1 lit b) tabeli.
Wykonawca deklaruje tylko, ze wykorzysta metody dostepne u Zamawiajgcego bez podania
konkretéw. Zamawiajgcy posiada rézne sposoby zapewnienia dostepnosci dla komponentéw
systemu, a obowigzkiem Wykonawcy byto je okresli¢ w odniesieniu do oferowanego
systemu. Ponadto deklaracja o wykorzystaniu rozwigzan istniejgcych u Zamawiajgcego jest
informacjg nowg, poniewaz z zastrzezeniem zdania nastepnego w ofercie nie podano
zadnych danych na ten temat, a to oznacza niedozwolong zmiane tresci oferty po jej
Zlozeniu. Ponadto spos6b zapewnienia wysokiej dostepnos$ci musi by¢ okreslony dla
kazdego komponentu, a w wyjasnieniach wskazano miejsce w ofercie zawierajgce opis tylko
dla interfejsu danych pomiarowych.

7) Oferta nie zawiera opisu protokotdw potgczen miedzy komponentami, co bylo wymagane
w wierszu 4 tabeli. W wyjasnieniach Wykonawca wskazat, iz wymagane informacje wynikajg
z pkt 2.1 oferty, co jednak nie potwierdzito sie. Wyja$nienia potwierdzajg tym samym
ustalenia Zamawiajgcego o braku spetnienia wymogu SIWZ.

8) Oferta nie zawiera okre$lenia wersji oprogramowania Selenium zgodnie z wymogiem 6 pkt
2 tabeli. Wykonawca dopiero w ramach ztozonego wyjasnienia przekazat informacje, iz
oferuje to oprogramowanie w wersji 3.11. Stanowi to uzupetnienie (zmiane) tresci ztozonej
oferty;

9) Z oferty wynika (specyfikacja oprogramowania dla srodowiska produkcyjnego), ze
Wykonawca przewiduje uzycie w ramach realizacji zamowienia licencji bazodanowych
Oracle RAC, a wiec innych niz przeznaczone do wykorzystania w projekcie przez
Zamawiajgcego. Lista licencji przeznaczonych dla system zostata podana w tabeli w pkt
7.2.3 OPZ. Zgodnie z pkt 7.2 SIWZ "w przypadku gdy System oferowany przez Wykonawce
wymaga sprzetu lub oprogramowania ponad posiadane przez Zamawiajgcego zasoby
wskazane w ww. tabelach, Wykonawca obowigzany jest do wskazania dodatkowego sprzetu
i oprogramowania niezbednego do uzywania sprzetu dodatkowego, w ramach
funkcjonowania Systemu zgodnie z Zatgcznikiem nr 10 do SIWZ oraz jego wyceny

w Formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 2 do SIWZ)”. Wykonawca nie wskazat w ofercie, iz
konieczne bedzie dodatkowe oprogramowanie (licencje) i tym samym nie uwzglednit

w swojej ofercie kosztu dostawy tych licenciji.

10) Z oferty wynika, iz Wykonawca ma zamiar zrealizowa¢ zamowienie w oparciu

o infrastrukture bazodanowg obejmujgca tacznie 24 rdzenie, podczas gdy Zamawiajacy
przewidziat w dokumentacji postepowania zaangazowanie 22 rdzeni. Trudno uznac za
wiarygodng deklaracje wykonawcy, iz dane zawarte w ofercie to tylko rekomendacja.
Wyjasnienia potwierdzajg zatem, iz Wykonawca $wiadomie podat liczbe 24 rdzeni. Nalezy
zauwazyc, ze rébwniez w tym przypadku Wykonawca pomimo wskazania 24 rdzeni

(co wykracza poza liczbe rdzeni zapewnianych przez Zamawiajgcego) nie wskazat w ofercie,
iz konieczne bedzie zakupienie dodatkowej infrastruktury i licencji bazy danych (wieksza
liczba rdzeni infrastruktury bazodanowej wptywa takze na konieczno$¢ zakupu dodatkowych
licencji bazy danych).

Na mocy zarzadzenia Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z 14.05.2018 r. sprawy
o sygn. akt: KIO 904/18, sygn. akt: KIO 911/18 zostaly skierowane do tgcznego rozpatrzenia.



Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18 - NMG S.A.:

W dniu 07.05.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) NMG S.A. wniosto
odwotanie na czynno$¢ z 27.04.2018 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w tym
samym dniu (e-mailem). Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktorej tres¢ wbrew twierdzeniom
Zamawiajacego odpowiada tre$¢ Specyfikacii Istotnych Warunkéw Zamowienia zwanej dalej
SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktora nie zawiera btedu w obliczeniu ceny,
Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosit o:

1. uwzglednienie odwotania,

2. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego,

3. ponowng ocene zfozonej przez Odwotujgcego oferty pod kgtem wymogoéw wynikajgcych
z SIWZ, zgodnie z argumentacjg wskazang w uzasadnieniu odwotfania, w szczegdlnosci
uznanie oferty Odwotujgcego za zgodna z trescig SIWZ oraz poprawe innej omyiki, o ktorej
mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp w zakresie elementéw wskazanych w Formularzu
ofertowym.

Zgodnie z wezwaniem do wyjasnienia tresci ztozonej oferty z 19.04.2018 r.,

Odwolujgcy zobligowany byt wskaza¢ miejsce w ztozonej ofercie, z kibrego wynika, iz

oferowana infrastruktura zawiera warstwy wykonywania automatycznych testéw regresiji, co

byto wymagane w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli w zatgczniku nr 10. Wykonawca w dniu

23.04.2018 r. wyjasnit, ze oferowana infrastruktura zawiera warstwy wykonywania
automatycznych testow regresiji i testy te bedg wykonywane w srodowisku testowym.
Zupetnie niezrozumiatym jest wskazanie przez Zamawiajgcego, ze ,Informacja ta pojawia sie
dopiero na stronie 2 w wyjasnieniach, a nie wynika z oferty”, gdyz jakiekolwiek testy
wykonywane sg na $rodowisku testowym (zaréwno reczne jak i automatyczne) i ich
przeprowadzenie niezaleznie od wyspecyfikowania przez wykonawcow bedzie wynikato

z treSci samej oferty. Stwierdzenie to powinno by¢ réwniez oczywiste dla Zamawiajgcego,
skoro w tresci SIWZ sam przewidziat Srodowisko testowe (np. w pkt 3.2. ppkt 3 lit. a. opisu
przedmiotu zamowienia - Przeprowadzenie oraz wsparcie testbw nowego Systemu,
wynikiem ktérych bedzie przygotowane i gotowe do instalacji Srodowisko testowe Systemu
zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego zdefiniowanymi w SIWZ). Odwolujgcy wyjasnit, ze
testy automatycznej regresji ,nie wymagajg zadnej dodatkowej infrastruktury ponad tg
opisang w tresci oferty.”, a Testy automatyczne, zgodnie z treScig oferty (pkt 5 zatgcznika nr
10 do oferty), wykonywane miaty byé za posrednictwem oprogramowania Selenium.

Watpliwos¢ Zamawiajgcego wyjasniono w pismie z 23.04.2018 r. w pkt Ad.2 - testy
automatyczne bedg wykonywane na infrastrukturze srodowiska testowego i opisane zostang
w scenariuszach testowych na etapie analizy przedwdrozeniowej, zgodnie z wymaganiami
opisanymi w OPZ. Testy beda wykonywane z wykorzystaniem wtyczki do przeglgdarki
internetowej (darmowe oprogramowanie, ktére mozna zainstalowac na dowolnym
stanowisku roboczym Zamawiajgcego) lub za pomocg skryptéw przygotowanych przez
Wykonawce i nie wymagaja zadnej dodatkowe;j infrastruktury ponad tg opisang w tresci
oferty. Stad tez, na diagramie w zatgczniku 10 do oferty (str. 31) - diagram wstepnej
architektury fizycznej systemu - nie narysowano warstwy dedykowanej testom
automatycznym, co wyjasniono w tresci oferty. W zwigzku z powyzszym, zgodnie

z wezwaniem Zamawiajgcego z 19.04.2018 r., Odwotujacy wskazat miejsce w ztozonej
ofercie, z ktérego wynika, iz oferowana infrastruktura zawiera warstwy wykonywania
automatycznych testow regresji, co bytlo wymagane w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli

w zat. nr 10 i nie nastgpito to, jak twierdzi Zamawiajgcy dopiero w tresci przedtozonych
wyjasnien na wniosek Zamawiajgcego. Konsekwencjg takiego twierdzenia nie bedzie stan
faktyczny, w ktérym dopiero w wyja$nieniach podano brakujace informacje. W ramach
wyjasnien wskazano jedynie, gdzie one sie znajdujg, a co za tym idzie przywotane
orzeczenie TSUE jest nieadekwatne do stanu faktycznego, ktéry ma miejsce

w postepowaniu. Na marginesie Odwotujgcy podkreslit, ze wymaganie wskazane w wierszu
1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli zamieszczonej w zat. nr 10 do SIWZ jest wymaganiem
fakultatywnym, {j. testy te sg elementem dodatkowym w stosunku do wymaganego
przedmiotu zamowienia opisanego zgodnie z art. 29 Pzp. Wynika to z faktu, iz testy te majg
zastosowanie wylgcznie wtedy, gdy wykonawca je zaoferowat. Brak zaoferowania testow



powoduje, ze wykonawca nie otrzyma punktoéw w kryterium Dodatkowe Funkcjonalnoéci, ale
jego oferta nie bedzie podlegata odrzuceniu, gdyz skoro brak jakiegokolwiek wskazania
czesci fakultatywnej w ramach kryterium skutkuje wytgcznie brakiem uzyskania punktéw, to
ewentualne niescistosci w tym zakresie nie mogg skutkowa¢ odrzuceniem oferty, a jedynie
nieuzyskaniem punktéw przez wykonawce. Ponadto, zupetnie niezrozumiatym jest
uzasadnienie czynno$ci odrzucenia ztozonej oferty przez Odwolujgcego, z ktérego wynika,
ze ,Ztozone wyjasnienia zostaty ocenione jako niewystarczajgce". Nie wskazano w tresci
informacji o odrzuceniu oferty jakichkolwiek brakow w zakresie udzielonej odpowiedzi

w zakresie tres¢ wezwania do ztozenia wyjasnien. Odpowiedz zostata udzielona zgodnie

z tre$cig pisma Zamawiajgcego.

W ofercie Odwotujgcego wskazano oprogramowanie OrigAMI. Oprogramowanie to
jest autorskim rozwigzaniem Odwotujgcego. Uzycie w wyjasnieniach tresci oferty z

23.04.2018 r. sformutowania ,,oczywista omytka”, sprowadza sie do nieporozumienia w
rozumieniu znaczenia stowa wersja, ktore nie byto wyjasnione przez Zamawiajgcego w tresci

SIWZ, stad nie wpisano w tabelke wewnetrznego numeru oprogramowania, a podano
jedynie tzw. ,Duzg” jego wersja, ktéra nazywa sie OrigAMI. Dla przyktadu Odwotujgcy
wskazuje, ze poprzednik oprogramowania OrigAMI to produkt ErcoNet - oprogramowanie o
podobnych funkcjonalnosciach, ale innej architekturze wewnetrznej. Oprogramowanie pod
nazwa OrigAMI funkcjonuje w Polsce u wielu klientdw tego samego profilu co Zamawiajgcy
(Operatorow Sieci Dystrybucyjnej), realizujgcych te same procesy biznesowe pod nazwg
OrigAMI bez zadnych dodatkowych numeréw wersji. Numer 5.2 to tzw. ,Mata” wersja, czyli
numer kompilacji (po 5.2. sg jeszcze kolejne cyferki 5.2.x00000¢xx), ktérych Odwotujgcy
uzywa do zarzgdzania procesem produkcji oprogramowania wewnatrz organizacji.

Te ,mate” wersje zawierajg biezace poprawki btedéw, ulepszenia, nowe funkcje,
nowe raporty, etc. (czasem nawet kilka kompilacji dziennie) niemniej jednak handlowo to jest
ciagle to samo oprogramowanie. Wpisanie konkretnej ,matej” wersji na etapie oferty moze
powodowaé, ze np. na w czasie podpisania umowy bedziemy mowili juz o zupetnie innym
numerze matej wersji np. 6.8 ale ciggle tego samego oprogramowania - OrigAMI. Stad
doprecyzowanie, ktére zostato podane w wyjasnieniach nie ma praktycznego znaczenia dla
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze takie podej$cie stosowane jest takze przez innych
popularnych producentéw oprogramowania, nazwg i wersjg oprogramowania jest np.
»Windows XP”. ,Windows XP” jest nazwg wtasna/wersjg i Klient kupujgc Windows operuje
tylko nazwg ,Windows XP” i jest to rozumiane jako wersja. Przy zakupie nie podaje
szczegotowych oznaczen, kolejnych kompilacji, czy service packow, ktore w przypadku tego
oprogramowania wystepujg. Skoro Zamawiajgcy dopytat o konkretny numer wersji to
Odwolujgcy wskazat, ze na chwile obecng jest to 5.2, co nie ma zadnego wptywu na tres¢
zfozonej oferty, gdyz bez znaczenia jest tutaj wskazanie szczeg6towego oznaczenia - kazde
z oznaczen szczegbtowych OrigAMI spetnia wymagania stawiane oprogramowaniu,

a zamawiajgcy nie wykazat, ze oprogramowanie OrigAMI jest niezgodne z trescig SIWZ. Co
niemniej wazne, w chwili realizacji umowy numer ,matej” wersji moze by¢ juz zupetnie inny,
gdyz oprogramowanie to zapewne bedzie ewaluowato. Stad tez, przekazane w ramach
zlozonego wyjasnienia informacje nie stanowig zmiany tresci ztozonej oferty. Odwotujacy
podkreslit, ze wyjasnienie treSci ztozonej oferty nie musi stanowi¢ automatycznie negocjaciji
treSci ztozonej oferty. Zamawiajgcy miat watpliwosS¢ co do oznaczenia wersiji
oprogramowania (w rozumieniu Zamawiajgcego), ktdra zostata rozwiania, a tre§¢ wyjasnien
w zaden sposoéb nie wplywa na przedmiot umowy, czyli jej wykonanie, gdyz jak wcze$niegj
wskazano, kazde z oznaczen szczegdtowych - ,Matych wersiji” - OrigAMI spetnia wymagania
stawiane oprogramowaniu i nie ma zadnego praktycznego znaczenia dla Zamawiajgcego,

a co za tym idzie nie moze by¢ podstawg stwierdzenia, ze tres¢ oferty jest niezgodna z tresci
SIWZ. Aby o takiej niezgodnosci moéwic, nalezatoby wykazac, ze oprogramowanie OrigAMI
nie spetnia funkcjonalnie wymogéw opisu przedmiotu zaméwienia, co w przedmiotowym
stanie faktycznym nie miato miejsca.

W tresci informaciji o0 odrzuceniu oferty Zamawiajgcy wskazat, ze Wykonawca popetnit

btad w obliczeniu ceny. Z twierdzeniem Zamawiajgcego sie nie zgodzit, gdyz nie mozna
przypisa¢ Odwotujgcemu w tym wypadku btedu w obliczaniu ceny, lecz jedynie omytke w jej
wyliczeniu, ktéra winna podlega¢ poprawieniu na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Zgodnie
z tym przepisem, Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Zamawiajgcy w tresci SIWZ
wskazat, ze Wykonawca podaje cene w sposoéb okreslony w Formularzu oferty (stanowigcym
Zat. nr 2 do SIWZ). Wykonawca zobowigzany jest poda¢ m.in. cene catkowitg zamowienia
(netto i brutto) oraz stawke i warto$¢ podatku VAT. Ceny nalezy podac w ziotych polskich

z doktadno$cig do 1 grosza - pkt 13.5. SIWZ. Jednocze$nie w tresci zat. nr 2 do SIWZ
(Formularz ofertowy) w pkt 4 wyspecyfikowano, ze Zamawiajgcy wymaga, aby ceny za
wykonanie ustug w Fazach od | do IV miescily sie w nastepujacych granicach,

z zastrzezeniem, ze fgcznie ma stanowi¢ 100%:



1. Cenaza Faze | wynosi od 8% do 12% sumy cen za Fazy |, Il, llli IV (pozycja 35 Tabeli)

2. Cenaza Faze llwynosi od 48% do 52% sumy cen za Fazy |, II, llli IV (pozycja 35 Tabeli)
3. Cenaza Faze lll wynosi od 23% do 27% sumy cen za Fazy |, Il, llli IV (pozycja 35 Tabeli)
4. CenazaFaze IV wynosi od 13% do 17% sumy cen Fazy |, II, llli IV (pozycja 35 Tabeli).

W tresci pkt 13 SIWZ (Opis sposobu obliczenia ceny) Zamawiajacy nie okreslit zasad
zaokraglania wartosci procentowych, ktére zawierajg wyliczenia wartosci dziesietnych po
przecinku. W zwigzku z tym nalezy przyjg¢, ze zastosowanie winny mie¢ zasady
rachunkowosci a to oznacza, ze Faza Il winna wynosic¢ 48%, czyli jest ona zgodna
z wymaganiami Formularza ofertowego. Odwolujgcy omytkowo jednak dokonat dziatania
matematycznego dla Fazy IV, czego wynikiem, po zaokragleniu jest r6znica wartosci - 1%,
gdyz po zaokragleniu Faza IV wynosi 18%, a nie jak zapisat Zamawiajgcy w widetkach 13-
17%. Odwotujgcy przygotowujgc oferte zostat zmuszony do kalkulowania jej elementow
sktadowych wbrew cenom rynkowym, o czym moze $wiadczy¢ fakt, iz koszt Fazy | rynkowo
jest wart na poziomie 60.000 zt, a Odwolujgcy zostat zmuszony sztucznie zmienié jego
wartos¢ na 180.000 zt, tak aby doj$¢ do widetek 8-12 %, zmniejszajgc jednocze$nie wartos¢
innego etapu. Zamawiajgcy, okreslajgc widetki sam wprowadzit sytuacje, w ktorej po
spetnieniu jednego etapu, automatycznie inny etap musiat ulec zmianie, a to oznacza, ze
o omytke w wyliczeniu nie byto trudno. Ponizej przedstawit zestawienie tabelaryczne,

z ktérego wynika, ze istnieje wiele kombinacji rozkladéw procentowych wartosci
poszczegoéinych faz, w ktérych aby zbilansowacé wartos¢ oferty do 100% przy zachowaniu
zgodnosci pierwszych trzech Faz z ,widetkami”, reszta (czwarta faza) musi by¢ niezgodna
z widetkami:

warto$é wartos¢ F1||wartos¢ F2||wartos¢ F3|jwartosé F4
oferty

komb.||[%] [%] [%] [%] [%] - reszta
1. 100 11 51 27 11 |
2. 100 8 48 26 18 |
3. 100 10 48 23 19 |
la. 1100 o 49 (23 19 |
5. 100 12 52 27 9 |
l6. 1[100 12 51 27 10 |
7. 100 10 49 23 18 |
| |widelki || wgl[8do12 [48do52 [23do27 [[13do17 |
| || ||spe+nia Hspeinia ||spe+nia Hnie spetnia |

Faktem jest, ze Zamawiajgcy mogt swobodnie sam przesungé ptatnosci w ramach
poszczegdélnych Faz, gdyz ich przesuniecie nie ma zadnego znaczenia dla Odwotujgcego -
Narzucone warto$ci % nie odzwierciedlajg wartosci rynkowych poszczeg6inych Faz. Jezeli
jednak Zamawiajagcy chciatby uzyskaé informacje od Odwolujgcego, o tym, w jaki sposéb
warto$ci te mozna bytoby przyporzadkowaé¢, Zamawiajgcy mogt wezwaé Odwotujgcego do
wyjasnien ztozonej oferty na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, czego Zamawiajgcy zaniechat.

W skutek wyjasnien wystarczyto, by przedmiotowy 1% skorygowac/dopasowac do proporcii
okreslonych w Formularzu ofertowym. Co niezmiernie wazne, art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie
wskazuje, ze omytka ma by¢ oczywista, w odroznieniu od art. 87 ust. 2 pkt 1i 2, co oznacza,
ze wezwanie Odwolujgcego do wyjasnien nalezy uznaé za dopuszczalne. Powyzsze
potwierdza réwniez KlO:

* W art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie ma mowy o oczywisto$ci omytki, moze by¢ to omytka
nieoczywista, wazne, zeby jej poprawa nie powodowata istotnych zmian w tresci oferty
(wyrok KIO z 13.06.2017 r., sygn. akt: KIO 1077/17).

» Co do mozliwosci samodzielnego poprawienia przez zamawiajgcego omytkowej
niezgodnosci, bez udziatu wykonawcy, w pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze jest to
wypracowana w orzecznictwie wskazdéwka zmierzajgca do wytyczenia bezpiecznej granicy
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, gdyz przepis wprost takiej przestanki nie formutuje.
Niewatpliwie stosowanie jej w praktyce przez zamawiajgcych eliminuje ryzyko naruszenia
wynikajgcego z art. 87 ust. 1 Pzp zakazu prowadzenia jakichkolwiek negocjacji z wykonawcag
na temat ztozonej oferty oraz gwarantuje zachowanie podstawowych zasad réownego
traktowania wykonawcow i przestrzegania uczciwej konkurenciji pomigedzy nimi. W ocenie
Izby nie oznacza to jednak braku mozliwo$ci uprzedniego zastosowania instytucji wezwania
wykonawcy do wyjasnienia tresci ztozonej oferty. Skorzystanie przez zamawiajgcego z art.
87 ust. 1 Pzp moze by¢ konieczne nie tylko dla oceny, czy doszio w ogole do pomyiki, lecz



réwniez dla ustalenia w jaki sposéb nalezatoby jg poprawic¢. Zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby nalezy tu odrézni¢ dopuszczalne skorzystanie z tresci udzielonych przez wykonawce
wyjasnien od niedopuszczalnej ingerenciji wykonawcy. Skoro dopuszczalne jest wyjasnienie
tresci ztozonej oferty, dysponowanie przez zamawiajgcego wszystkimi niezbednymi danymi
do dokonania poprawienia omytek bez ingerencji wykonawcy nalezy ocenia¢

z uwzglednieniem informaciji uzyskanych w wyniku wyjasnien. Nalezy podkresli¢, ze z uwagi
na "nieoczywisty" charakter "innych omytek", o ktérych mowa w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
wezwanie do wyjasnien moze stuzyé zaréwno ustaleniu, czy i gdzie zostaty one popetnione,
a takze czy i w jaki spos6b moga zosta¢ poprawione (wyrok KIO z 29.08.2017 r., sygn. akt:
KIO 1727/17). Tak samo wyrok KIO z 13.06.2017 r., sygn. akt: KIO 1088/17).

» Zamawiajgcy przed odrzuceniem oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp musi
przeprowadzi¢ analize, czy nieistotnych omytek zaistniatych w ofercie, nie wptywajgcych na
jej zasadnicza tres$¢, nie mozna w pewien sposob naprawic. Zastosowanie bowiem art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp jest obowigzkiem, a nie uprawnieniem Zamawiajgcego. Jak wskazuje sie

w orzecznictwie Izby i sgdow okregowych "(...) pojecie istotnosci zmiany w tresci oferty jest
pojeciem nieostrym. W zwigzku z tym decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art.
87 ust. 2 pkt 3 winna by¢ podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu
indywidualnych okoliczno$ci sprawy, zaréwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji
zmian dla tresci oferty, jak i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych
niezgodnosci oraz sposobu ich przeprowadzenia (...)." Zamawiajgcy moze takiej poprawy
treci oferty dokonac¢ réwniez po uzyskaniu od danego wykonawcy wyjasnien, po ustaleniu
jaki byt faktyczny zamiar ztozenia oferty, "pod warunkiem, ze nie prowadzi to do

wykreowania nowej tresci oferty, a wyjasnienie bedzie dotyczyto tego, co juz jest w tresci
oferty zawarte. (...)" (wyrok KIO z 23.02.2018 r., sygn. akt: KIO 209/18).

» Jak wskazuje sie w orzecznictwie Izby pod pojeciem "omytki", o ktérej mowa w art. 87

ust. 2 pkt 3 Pzp, nalezy rozumie¢ niezamierzony btgd wykonawcy, skutkujgcy niezgodno$cig
z treScig specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, ktérego poprawienie nie spowoduje
istotnych zmian w tresci oferty. Jak wynika z poréwnania tre$ci ww. przepisu oraz art. 87 ust.
2 pkt 12 Pzp, omytka uregulowana w art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp nie musi by¢ oczywista -
przyjmuje sig, iz moze ona by¢ ustalana na podstawie tre$ci samej oferty lub tresci
specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia. Co wiecej, sposéb jej poprawienia moze zostac
ustalony po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp.
Poprawienie omytki nie moze jednak powodowac istotnych zmian w tresci oferty. Jak
wskazano w jednym z wyrokow Izby "pojecie istotnoSci zmiany tresci oferty, nie zostato przez
ustawodawce zdefiniowane ani w art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
ani tez w zadnym innym przepisie ustawy. W zwigzku z powyzszym - zdaniem Izby - pojecie
to nalezy interpretowac, biorac pod uwage konkretny stan faktyczny danego postepowania

0 udzielenie zamowienia publicznego, z uwzglednieniem przede wszystkich podstawowych
zasad udzielenia zaméwienia publicznego, w tym przede wszystkim zasady uczciwej
konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow." (wyrok KIO z 20.10.2009 r., sygn. akt:
KIO/UZP 1260/09). (wyrok KIO z 21.02.2018 r., sygn. akt: KIO 231/18).

Ponadto, zmiana, ktora bytaby konsekwencjg poprawy innej omyiki nie bytaby istotna
z dwéch powodoéw. Po pierwsze, cena oferty nie ulegatby zmianie. Po drugie wartosé
zmiany, tj. 1% dotyczy wylacznie elementdéw zwigzanych z fakturowaniem opisanych we
wzorze, umowy i nie wplywa na cene oferty oraz stosowanie kryteriéw wyboru oferty
najkorzystniejsze;.

Oczywistym jest rowniez to, ze wskazana nieprawidtowo$¢ nie stanowi btedu
w obliczaniu ceny, a jedynie omytke, gdyz wartos¢ 1% nie miata na celu wprowadzenie
Zamawiajacego w btad, gdyz nie ma zadnego znaczenia dla wyceny przedmiotu
zamowienia.

» Powotany przepis ma charakter wyjatku od zasady, iz ztozona oferta od poczatku powinna
odpowiadac w petni SIWZ (art. 82 ust. 3 Pzp). Instytucja przewidziana w art. 87 ust. 2 Pzp
stuzy udzieleniu zamowienia wykonawcy, ktory ztozyt oferte najkorzystniejszg i ma
eliminowa¢ sytuacje, w ktdérych z powodu nieistotnych omytek czy niezamierzonych
opuszczen, odrzucane bytyby oferty gwarantujace realizacjg zaméwienia zgodnie z SIWZ
(wyrok KIO z 26.01.2018 r., sygn. akt: KIO 2746/17).

» W zakresie objetym dyspozycjg art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp zamawiajgcy uprawiony jest do
ingerenciji w tres¢ oferty pod warunkiem, ze dokonane w ten sposéb zmiany nie bedg istotne.
Do oceny czy niezgodno$¢ ta ma charakter istotny nalezy wzig¢ pod uwage rodzaj
popetnionej omytki, przedmiot oraz zakres oferty ztozonej przez wykonawce. Omytkg jest
btad wykonawcy przy sporzadzaniu oferty nie noszacy znamion celowego dziatania
polegajgcego na $wiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o okreslonej, niezgodnej

z zgdaniami zamawiajgcego tresci. Niezgodnos¢ tresci oferty z wymaganiami wyrazonymi
w SIWZ nie moze wynika¢ ze $wiadomego dziatania wykonawcy - w takim bowiem



przypadku traci ona przymiot omytki, a tym samym nie moze zosta¢ poprawiona w trybie
okreslonym powotanym przepisem Pzp (wyrok KIO z 24.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2329/17).

* Pojecie istotno$ci zmiany w tresci oferty jest pojeciem nieostrym. W zwigzku z tym
decyzja w przedmiocie mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp winna by¢
podejmowana kazdorazowo z uwzglednieniem catoksztattu indywidualnych okolicznosci
sprawy, zarébwno z uwzglednieniem nastepstw i konsekwencji zmian dla tresci oferty, jak

i z uwzglednieniem samego rodzaju i charakteru poprawianych niezgodno$ci oraz sposobu
ich przeprowadzenia. (wyrok KIO z 08.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2246/17).

* Zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp Zamawiajgcy jest zobligowany do poprawienia innych
omytek polegajacych na niezgodnosci oferty z SIWZ niepowodujgcych istotnych zmian

w tresci oferty. Jednoczes$nie literalna wyktadnia przywotanego przepisu prowadzi do
whniosku, ze omytka nie musi mie¢ charakteru oczywistego. Jest ona bowiem inng kategorig
omytek niz omyiki pisarskie i rachunkowe, co do ktorych ustawodawca przewidziat mozliwosc¢
ich poprawienia wylgcznie w sytuaciji ich oczywistosci. Dla ustalenia mozliwosci
zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp znaczenie ma nie tyle oczywisto§¢ omyiki ale ocena
czy poprawienie owych niezgodnosci nie spowoduje istotnych zmian w tresci oferty oraz to
czy stwierdzona przez Zamawiajgcego niezgodno$¢ tresci oferty z SIWZ jest wynikiem
omytki wykonawcy. Niezgodnos¢ ta nie moze bowiem wynika¢ ze $wiadomego dziatania
wykonawcy - w takim bowiem przypadku traci ona przymiot omytki, a tym samym nie moze
zostac poprawiona w trybie okreslonym przywofanym przepisem Pzp (wyrok KIO

z 04.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2425/17),

* Zgodnie z trescig art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp oferta podlega¢ winna odrzuceniu, jezeli

zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu. Nalezy zaznaczy¢ jednoczes$nie, ze ustawa nie
definiuje pojecia "btagd w obliczeniu ceny", niemniej przyjmuje sie, ze bledem w obliczeniu
ceny jest blad polegajacy na przyjeciu niewtasciwych danych do jej obliczenia, wynikajacy

np. z nieprawidtowego ustalenia stanu faktycznego. Z btedem w obliczeniu ceny oferty
bedziemy mieli zatem do czynienia w sytuacji, gdy wykonawca nie wyceni wszystkich pozycji
kosztorysowych, poniewaz nie ujat w swojej ofercie wszystkich pozycji kosztorysowych

(wyrok KIO z 27.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2383/17).

Odwotujgcy podkreslit, ze caty przedmiot zamdwienia zostat ujety w cenie oferty
zawartej w Formularzu ofertowym, co oznacza, ze nie mamy do czynienia z btedem
w obliczeniu ceny oferty. Odwotujacy podkreslit, ze zgodnie z art. 65 k.c. oSwiadczenie woli
nalezy tak thumaczy¢, jak tego wymagajg ze wzgledu na okoliczno$ci, w ktérych ztozone
zostato, zasady wspotzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Oznacza to, ze Odwotujacy
zamierzat ztozy¢ o$wiadczenie woli o tresci zgodnej z wymaganiami Formularza oferty, lecz
omytkowo zle przeliczyt wartosci procentowe poszczegdinych Faz. Patrzgc na koszty i czas
przeznaczony na sporzgdzenie i ztozenie oferty, omytka w zakresie opisanym powyzej
stanowi element zupetnie marginalny i powinna zosta¢ poprawiona na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Pzp po wczesniejszym wyjasnieniu tresci ztozonej oferty przez Odwotujgcego.
Zgodnie z Analizg ,Omyiki i bledy w ofertach wykonawcow - analiza na przyktadzie
orzecznictwa sadéw okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej” publikowang na oficjalnej
stronie UZP () intencjg ustawodawcy w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3
Pzp byto usprawnienie procedury udzielania zamowienh publicznych, zmniejszenie liczby
odrzuconych ofert i uniewaznien postepowan. Ponadto, jak podkreslita KIO: Celem przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postgpowania ofert
w przewazajgcym zakresie poprawnych, na skutek zaistnienia niezgodnosci z trescig SIWZ,
ktére nie majg zasadniczego znaczenia dla przysztej realizacji przedmiotu zamdwienia
i oczekiwan zamawiajacego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie moze by¢
interpretowany zawezajgco (wyrok KIO z 15.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2318/17), podobnie
w wyroku KIO z 06.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2253/17).

Zamawiajacy w dniu 11.05.2018 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 14.05.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Asseco Poland S.A.
zgtosito przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszgc
0 oddalenie odwotania w cato$ci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz
Odwotujgcemu.

W dniu 14.05.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm:

1) Evercode S.A. (petnomocnik); 2) Matic S.A., ul. Pulawska 300A, 02-819 Warszawa;
z adresem dla siedziby petnomocnika konsorcjum: ul. Postepu 21A, 02-676 Warszawa
zwane dalej: ,Konsorcjum Evercode” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO




904/18 oraz 911/18” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajacego wnoszgc o oddalenie odwofania w catosci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18 - Asseco Poland S.A.:

W dniu 07.05.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Asseco Poland S.A.
Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Wnosit odwotanie od
czynnosci oraz od zaniechania czynnoéci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na
podstawie Pzp:

1. niezgodnej z przepisami ustawy oraz SIWZ czynnosci oceny i badania ofert,

2. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp,
tj. zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu informaciji
zastrzezonych przez wykonawce NMG SA (dalej ,NMG") jako tajemnica przedsiebiorstwa
w dokumencie: ,cze$¢ opisowa - tajemnica przedsiebiorstwa™ (pkt 13 formularza
ofertowego)", pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i/lub nie
zostaly skutecznie zastrzezone zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 Pzp;

3. zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, {j.
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu informaciji

zastrzezonych przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia
Evercode S. A. i Matic S. A. (dalej Konsorcjum Evercode") jako tajemnica przedsiebiorstwa

w dokumencie: ,Zatgcznik nr 6 - cze$¢ opisowa oferty (wg. Zat. nr 10 do SIW2Z) - tajemnica
przedsiebiorstwa” (pkt 6 spisu zawartosci), pomimo ze informacje zawarte w tym dokumencie
nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji i/lub nie zostaty skutecznie zastrzezone zgodnie z przepisem art. 8 ust. 3 Pzp;

4. zaniechania czynnosci, do ktoérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, {j.
zaniechania udostepnienia Odwotujgcemu protokotu postepowania;

5. odrzucenia oferty Odwotujgcego, pomimo iz tre$¢ oferty Odwotujgcego nie jest sprzeczna
z trescig SIWZ,

6. z ostroznoSci procesowej - zaniechania czynno$ci, do ktérej Zamawiajacy jest
zobowigzany na podstawie Pzp, tj. zaniechania poprawienia innych omytek polegajacych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty,

7. zaniechania czynnosci, do ktérej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Pzp, tj.
zaniechania wystgpienia do Odwolujacego o ztozenie wyjasnien.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7ust. 1, art. 8 ust. 1, art. Qust. 1, art. 96 ust. 1i 3 Pzp przez przeprowadzenie
czynnosci oceny i badania ofert z uchybieniem tym przepisom;

2. art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw.

z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu w/w zastrzezonych przez NMG i Konsorcjum Evercode czesci
ofert, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i/lub nie
zostaly skutecznie zastrzezone;

3. art. 96 ust. 1i3 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwoltujagcemu protokotu postepowania;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, iz tres¢ oferty
Odwotujgcego nie jest sprzeczna z trescig SIWZ;

5. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

6. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia innych omytek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamaoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty;

7. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wystgpienia do Odwotujgcego o ztozenie



wyjasnien tresci oferty.

W zwigzku z powyzszym Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie niniejszego odwotania
i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. odtajnienie i udostepnienie dokumentéw wskazanych w odwotaniu w zakresie
wskazanym w odwotaniu,

2. udostepnienie protokotu postepowania,

3. uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego,

4. dokonania czynnosci oceny i badania ofert z udziatem oferty Odwotujgcego,
5. wystgpienie do Odwolujacego o ztozenie wyjasnien,

6. poprawienie innych omy+ek polegajgcych na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkéw zaméwienia, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

W dniu 11.04.2018r. Odwotujgcy zwrécit sie do Zamawiajgcego drogg mailowg
0 przekazanie kopii protokotu postepowania. Ponadto w mailu tym Odwotujgcy zwracat sie
0 udzielenie odpowiedzi odno$nie badania skuteczno$ci zastrzezenia czesci ofert, jako
tajemnicy przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie otrzymat zadnej odpowiedzi na przedmiotowego
maila. /Dowéd: mail Odwotujgcego z dnia 11.04.2018r./ W dniu 19.04.2018 r. Zamawiajgcy
wystosowat do Odwotujgcego pismo ,Wezwanie do wyjasnienia treSci oferty; ztozenia
wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny, wyjasnienia/uzupetnienia dokumentow”.
W odpowiedzi Odwotujgcy w dniu 24.04.2018 r. ztozyt w oryginale uzupetnienia, za$
w dniu 25.04.2018 r. przestat drogg elektroniczng (mail) stosowne wyjasnienia. W dniu
27.04.2018 r. Zamawiajgcy przekazat Odwolujgcemu pismo ,informacja o odrzuceniu oferty
wykonawcy” Odwotujgcy nie otrzymat Zadnego innego pisma od Zamawiajgcego, ktore
dotyczytoby oceny ofert, w tym pism dotyczgcych oceny ofert pozostatych wykonawcow czy
tez wyboru oferty najkorzystniejszej. Odwolujacy nie ma wiedzy odnosnie tego, czy
Zamawiajgcy dokonat czynno$ci oceny ofert takze w stosunku do pozostatych wykonawcow
oraz czy jakiekolwiek czynnosci w stosunku do pozostatych wykonawcow i ich ofert zostaty
podjete. Bezprawne zaniechanie udostepnienia protokotu postepowania skutkuje tym, ze
Odwolujgcy nie moégt powzigé wiedzy o czynno$ciach Zamawiajgcego podjetych w toku
postepowania. Odwotujgcy wskazat, ze przepis art. 24 aa Pzp nie ma zastosowania
w niniejszym postepowaniu - jak wskazat Zamawiajgcy w pkt 7.1.21 SIWZ. W dniu 29.04.
2018 r. Odwolujgcy ponownie zwrocit sie do Zamawiajgcego o przekazanie kopii protokotu
postepowania, ze wskazaniem, ze w celu skorzystania ze $rodkdéw ochrony prawnej wnosit
0 nhatychmiastowe jego przestanie, tj. w dniu 30.04.2018r. Do wniesienia odwotania
Odwolujgcy nie otrzymat zadnej odpowiedzi. /Dowdd: mail Odwotujgcego z 29.04.2018r./
Zarzut zaniechania odtajnienia czesci oferty Konsorcjum Evercode i cze$ci oferty NMG.

Odwotujgcy wskazat, ze objecie tajemnicg przedsiebiorstwa jakichkolwiek informaciji
jest mozliwe jedynie w przypadku wykazania przez wykonawce, ktory dokonuje takiego
zastrzezenia, tgcznego ziszczenia sie przestanek okreslonych w przepisie art. 11 ust. 4
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (dalej: ,UoZNK"), tj. wykazania, ze dana
informacja (nie dokument):

1) ma charakter techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny przedsiebiorstwa,
posiadajgca wartos¢ gospodarczg,

2) nie zostata ujawniona do wiadomosci publiczne;j,
3) podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.
Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuije sie, ze informacjami

handlowymi czy organizacyjnymi sg dane uzywane w biezgcej dziatalno$ci przedsiebiorstwa,
z kolei informacjami technicznymi czy technologicznymi sg informacje dotyczace procesu
produkcji czy tez ustug Swiadczonych przez przedsiebiorce - przy czym kazda taka
informacja musi mie¢ warto$¢ gospodarczg. Odno$nie warunku drugiego (ij. nieujawnienie
do wiadomosci publicznej) przyjmuije sie, ze informacja (wiadomos¢) ,nieujawniona do
wiadomosci publicznej" to informacja, ktéra nie jest znana ogdtowi, innym przedsiebiorcom
lub osobom, ktére ze wzgledu na swéj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja
ujawniona do wiadomosci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsiebiorca
(potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolona.

W szczegolnosci przestanka ta wytacza mozliwo$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa
informacji, ktére mozna uzyska¢ w zwykltej drodze, w szczegolnosci w sytuaciji, gdy istnieje
obowigzek ich ujawniania na podstawie odrebnych przepiséw prawa lub gdy sg publikowane
w powszechnie jawnych rejestrach. Odno$nie zas warunku trzeciego (ij. podjecia w stosunku



do informacji niezbednych dziatan w celu zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczy¢, iz
podjecie niezbednych dziatan w celu zachowania poufno$ci informaciji ma prowadzi¢ do
sytuacji, w ktorej chroniona informacja nie moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich

w normalnym toku zdarzen, bez Zadnych specjalnych staran z ich strony. W szczegdéInoSci
za podjecie takich dziatan mozna uzna¢ zawarcie odpowiednich uméw o poufnosci lub
umieszczenie stosownych klauzul w umowach. W ocenie Odwotujgcego dokonane przez
Konsorcjum Evercode i wykonawce NMG zastrzezenie jawnosci czesci ofert jest
nieskuteczne. Zawarte w tych dokumentach informacje nie realizujg bowiem tgcznie w/w
przestanek tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisdw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W zwigzku z powyzszym, zgodnie z uchwatg SN z 21.10.2005 r., sygn. akt: llI
CZP 74/05 Zamawiajgcy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit.
Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy Pzp, w szczegdlnoSci zasade jawno$ci postepowania,
jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Pzp zasady rownosci wykonawcow i uczciwej konkurencji.
Odwolujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy nie dokonat rzeczywistego badania wykazania przez
w/w wykonawcow spetnienia sie w/w przestanek definicji ustawowej, a jedynie formalnie
uznat zastrzezenie za prawidtowe na podstawie samego ztozenia o$wiadczenia przez
wykonawcow. Brak dokonania oceny ofert w zakresie skuteczno$ci zastrzezenia jawnosci
czesci oferty stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy prowadzi postepowanie

w sposob uniemozliwiajgcy Odwotujgcemu korzystanie ze sSrodkéw ochrony prawnej oraz

w sposéb preferujgcy wykonawcow Konsorcjum Evercode oraz NMG. Odrzucenie oferty
Odwolujgcego przed dokonaniem oceny ofert pozostatych wykonawcow powoduije, ze
Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci podnoszenia jakichkolwiek zarzutow w stosunku
do ofert konkurencyjnych wykonawcow. W szczegolnosci nie jest wiadome, czy Zamawiajacy
dokonat juz ofert pozostatych wykonawcéw pod katem zaistnienia przestanek odrzucenia
oferty. Odwolujgcy wskazat, ze w spisie tresci w ofertach w/w wykonawcy wskazali:

1. NMG - ,czes¢ opisowa - tajemnica przedsiebiorstwa" (pkt 13 formularza ofertowego";

2. Konsorcjum Evercode - ,Zatgcznik nr 6 - cze$¢ opisowa oferty (wg Zat. nr 10 do SIWZ) -
tajemnica przedsiebiorstwa" (pkt 6 spisu zawartosci).

Z takiego opisu nie wynika nawet, ze w/w wykonawcy dotgczyli do ofert uzasadnienie
zastrzezenia czesci ofert jako tajemnicy przedsiebiorstwa. Po pierwsze Odwotujgcy wskazat,
ze nie jest mozliwe skuteczne zastrzezenie samego uzasadnienia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Uzasadnienie takie ze swej istoty nie zawiera bowiem zadnych informacji,
ktére mogg stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa. Uzasadnienie ma bowiem wykazywaé
jedynie spetnienie 3 ustawowych przestanek definicji legalnej tajemnicy przedsigbiorstwa.

W zwigzku z czym samo w sobie nie zawiera takich informaciji, ktére stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Juz samo to czyni zgdanie odwotania zasadnym - Zamawiajgcy
bezprawnie nie udostepnit Odwotujgcemu samej treSci uzasadnienia. Odwotujgcy wskazat
takze, ze odnosnie braku mozliwosci skutecznego zastrzezenia samego uzasadnienia
wypowiedziata si¢ KIO w wyroku z 12.05.2017 r., sygn. akt: KIO 542/17, w ktérym wyraznie
wskazata na naduzycia w tym zakresie: ,Odrebnego oméwienia wymaga réwniez zasadno$¢
zastrzezenia przez Przystepujgcego samego uzasadnienia dla zastrzezenia informaciji
zawartych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny. Jakkolwiek nie mozna a limine wykluczy¢
okolicznosci, ze takie uzasadnienie moze by¢ nierozerwalnie zwigzane z zastrzezonymi
informacjami, tym niemniej praktyka zastrzegania takich uzasadnien jest przez wykonawcow
naduzywana, czego przyktadem jest przedmiotowa sprawa Zastrzezone uzasadnienie, poza
tym Ze - jak wskazano - nie wykazuje zasadnos$ci objecia ochrong informacji zawartych

w wyjasnieniach razaco niskiej ceny, nie zawiera zadnych elementéw mogacych chociazby
potencjalnie stanowi¢ tajemnice przedsigbiorstwa i ani Zamawiajgcy, ani sam Przystepujacy
nie odniesli sie w zaden sposéb do zasadno$ci zastrzezenia tego dokumentu w toku
rozprawy. Uznanie poprawno$ci odmowy udostepnienia Odwotujgcemu uzasadnienia
zastrzezenia wyjasnien razgco niskiej ceny prowadzi¢ musiatoby do uznania, ze tajemnica
przedsiebiorstwa jest chociazby wyliczenie przestanek wynikajgcych z art. 11 ust. 4 Znk, czy
wskazane w jego tresci orzeczenie SN, z czym nie sposéb sie zgodzié." Po drugie - zdaniem
Odwolujgcego ani Konsorcjum Evercode, ani NMG w ogole nie wykazali w tych
uzasadnieniach spetnienia w/w przestanek definicji legalnej oraz nie przedstawili Zadnych
dowoddw na spetnienie formalnych przestanek fij. przestanki 2 i 3), w tym nie odniesli sie do
wartosci gospodarczej informacji zastrzeganych informaciji. Odwotujgcy uwaza, ze
uzasadnienia w ogodle pomijajg niezbedny element, jakim jest wykazanie wartoSci
gospodarczej, albo tez nie wykazujg w sposob nalezyty takiej gospodarczej wartosci.

Konieczno$¢ takiego wykazania wskazata KIO w wyroku z 12.01.2015 r., sygn. akt: KIO
2784/14: ,Wykonawca zastrzegajgcy okreslone informacje jako tajemnica przedsigbiorstwa
musi wykazac¢ m.in.t ze dane informacje Dosiadajg okre$lona warto$¢ gospodarczg. Wartos¢
ta moze wyrazac sie w sposob pozytywny - poprzez wycene okreslonego dobra jako
warto$ci niematerialnej i prawnej (przyktadowo znaku towarowego, prawa autorskiego, czy
pewnego unikalnego rozwigzania organizacyjnego, majgcego trwate zastosowanie i
kreujgcego pewng wartos¢), posiadajgca okreslong wartos¢, dajaca sie ujgé w okreslonych
jednostkach pienieznych (wycenic), ktéra zarazem powinna zosta¢ wyceniona jako



przynalezne uprawnionemu wartosci." Za informacje posiadajgce wartos¢ gospodarczg dla
danego wykonawcy mozna uzna¢ tylko takie informacje, ktore stanowig wzglednie staty
walor wykonawcy, dajacy sie wykorzysta¢ wiecej niz raz, a nie zbiér danych i wiadomosci,
zebranych na potrzeby konkretnego postepowania i tylko w zwigzku z tym postepowaniem.
Tymczasem informacje zawarte w ,,czesci opisowej" ofert to informacje, ktére moga by¢
wykorzystane tylko jeden raz - wtadnie na potrzeby tego konkretnego rozwigzania na
potrzeby tego konkretnego Zamawiajgcego. Tym samym informacje zawarte

w zastrzezonych czesciach oferty nie spetniajg przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
dotyczg jednostkowego rozwigzania dla Zamawiajgcego Innogy i nie mogg by¢ wykorzystane
przez wykonawcow w ich dziatalnoSci gospodarczej w innym zakresie.

Co wiecej - w przedmiotowych uzasadnieniach w/w wykonawcy nie wykazali tez, ze
podjeli niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci zastrzeganych informacii.
Skuteczne wykazanie musi bowiem zawiera¢ zaréwno wskazanie tych krokow, jak
i powotanie sie na dowody, np. zatgczenie kopii uméw zawierajgcych odpowiednie klauzule o
poufnosci, wskazanie wdrozonych procedur, itp. Wykazanie takich okolicznosci oraz
zatgczenie dowodoéw jest niezbedne - na co wskazata KIO w wyroku z 17.05.2017, sygn. akt:
KIO 864/17 i 872/17: ,Przystepujgcy Torprojekt nie udowodnit takze zamawiajgcemu drugiej
i trzeciej z przestanek definicji tajemnicy przedsigbiorstwa, gdyz nie wykazat, iz w stosunku
do zastrzeganych informacji podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci i ze
nie zostaty onej ujawnione do wiadomosci publicznej. Z art. 11 ust 4 uznk wynika, ze
niewystarczajace jest podjecie jakichkolwiek dziatan, lecz dziatan ,niezbednych". Dziatania
~hiezbedne" to innymi stowy dziatania skuteczne w tym znaczeniu, iz gwarantujg one, ze
zastrzegane informacje utrzymajg swoj walor tajnosci na kazdym etapie. W analizowanej
sprawie, z uwagi na rodzaj zastrzeganych informaciji (zobowigzania podmiotéw trzecich co
do udostepnienia potencjatu kadrowego, wykazy osob, zawierajgce opis doSwiadczenia
zawodowego projektantow i wykonanych opracowan) nalezato wykazac, ze niezbedne
dziatania powinny by¢ podejmowane na kazdym etapie przetwarzania informaciji. (...) Nie
ujawniono takze zamawiajagcemu chocéby przykladowej tresci tych klauzul poufnosci.
Zamawiajacy nie miat zatem zadnych podstaw, aby stwierdzi¢, czy klauzule te sg
wystarczajgce. Nie wiadomo réwniez o jakiej polityce bezpieczenstwa przystepujgcy
wspomina. Jezeli ochrona informacji poufnych w spoétkach przystepujgcego opiera sie na
jakichs uznanych normach, czy regulaminach wewnetrznych, to nalezato t¢ mys$| rozwing¢
i poprze¢ swe twierdzenie stosownym dowodem"

Odwolujgcy uwazat, ze ani Konsorcjum Evercode, ani NMG nie dotgczyli do oferty
zadnych dowodoéw, ktdre potwierdzatyby ziszczenie sie przestanki podjecia przez w/w
wykonawcow w stosunku do zastrzeganych informaciji niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci. Podkreslit kwestia precyzyjnego wykazania przez Konsorcjum
Evercode i NMG ziszczenia si¢ przestanek definicji legalnej jest powigzana z kwestig ciezaru
dowodu. Oté6z ciezar dowodu w zakresie zasadnego zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa cigzy na tym wykonawcy, ktory takg tajemnice przedsigbiorstwa zastrzegt.
Poglad ten Odwotujgcy opiera zaréwno na zasadzie zdrowego rozsadku - tylko ten, kto
zastrzega tajemnice przedsigbiorstwa wie, jakie sg podstawy tego zastrzezenia - jak i na
dotychczasowym orzecznictwie KIO oraz brzmieniu przepisu art. 8 ust. 3 Pzp. W sytuaciji
takiej jak niniejsza Odwolujgcy nie moze przedstawi¢ dowodow, ze jakie$ informacje zostaty
bezzasadnie objete tajemnicg przedsiebiorstwa, gdyz Odwolujacy - nie znajgc ich tresci - nie
moze wskazac zadnych argumentéw czy tez dowodoéw. Odwotujgcy moze powotywac sie
wytgcznie na ogdine zasady - co tez uczynit w odwotaniu. Odno$nie ciezaru dowodu
w zakresie tajemnicy przedsiebiorstwa KIO wypowiadata sie wielokrotnie, przyktadowo:

*  wwyroku z 17.05.2017, sygn. akt: KIO 864/17 i 872/17: ,Jak wynika z powotanego
przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek
zastrzezenia informaciji jako tajemnica przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg
zamawiajgcego w toku badania ofert/wnioskéw jest ustalenie, czy wykonawca temu
obowigzkowi sprostat udowadniajac, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa. Zdaniem Izby sformulowanie uzyte przez ustawodawce, w ktorym
akcentuje sie obowigzek ,wykazania", oznacza co$ wiecej anizeli wyjasnienie (uzasadnienie)
przyczyn co do objecia tajemnicg przedsiebiorstwa. A juz z pewno$cig za wykazanie nie
moze by¢ uznane ogdlne uzasadnienie, sprowadzajgce sie de facto do przytoczenia jedynie
elementdéw definicji legalnej tajemnicy przedsiebiorstwa, wynikajgcej z przepisu art. 11 ust 4
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji."

* wwyroku z 21.03.2012 r., sygn. akt: KIO 457/12: ,,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone
informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktory takiego
zastrzezenia dokonuje. Nie mozna przyjgé, by ciezar ten spoczywat na wykonawcy, ktory
zarzut nieskutecznego zastrzezenia podnosi w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynno$¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajgcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykazac, iz podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce do zachowania poufnosci zastrzezonych
informacji."



» w wyroku z 05.03.2012 r., sygn. akt: KIO 331/12i KIO 33/12: ,Pokreslenia wymaga, ze
ciezar udowodnienia skutecznosci poczynionego zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa
spoczywa na podmiocie, ktory z tego dziatania wycigga korzystne dla siebie skutki prawne,
w tym przypadku spoczywa on na wykonawcach, ktorzy przystapili do postepowania
odwotawczego”.

Na zakonczenie Odwolujacy zwrécit uwage, iz przy rozpatrywaniu mozliwosci objecia
danych informacji zawartych w ofercie tajemnicg przedsiebiorstwa nalezy wzig¢ pod uwage
fakt, iz zasada jest jawnos¢ postepowania, za$ zastrzeganie jako tajemnicy przedsiebiorstwa
dokumentow stanowigcych dokumentacje postepowania - jest wyjatkiem od tej zasady.

Stanowisko takie jest ugruntowane w linii orzeczniczej KIO:

» wyrok KIO 1016/12: ,Tym samym zastrzezenie informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa w celu uniemozliwienia innym wykonawcom wglgdu do dokumentéw
sktadanych w ofercie, nie stanowi - takze zdaniem izby - podjecia niezbednych dziatan
w celu zachowania poufnosci i narusza podstawowg zasade jawno$ci obowigzujgcg
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego”.

» wyrok KIO 457/12: ,Izba wskazuje, ze pojecie tajemnicy przedsiebiorstwa, jako wyjatek

od fundamentalnej zasady jawnos$ci postepowania o0 zaméwienie publiczne, powinno by¢
interpretowane $cisle. Wskaza¢ w tym miejscu nalezy, ze przedsiebiorcy decydujgcy sie
dziata¢ na rynku zamowien publicznych, wkraczajgcy w rezim oparty na zasadzie jawnosci,
powinni mie¢ $wiadomos¢ konsekwenciji, jakie wigzg sie z poddaniem sie procedurom
okreslonym przepisami o zamowieniach publicznych. Transparentno$¢ takich postepowan
pocigga za sobg koniecznos¢ ujawnienia pewnych informacji o swojej dziatalnosci. Fakt, ze
moga to by¢ informacije, ktérych wykonawca ze wzgledu na okreslong polityke gospodarczg
wolatby nie upublicznia¢, nie daje jeszcze podstaw do twierdzenia, ze kazda z takich
informacji stanowi tajemnice przedsiebiorstwa."

» wyrok KIO 223/12, KIO 248/12 i KIO 261/12: ,Tajemnica przedsigbiorstwa jako wyjatek
od zasady jawnosci postepowania musi by¢ interpretowana w bardzo $cisty i ostrozny
sposoéb, a powyzsze miesci sie w charakterze obowigzkéw, a nie uprawnien
zamawiajgcego."

Skoro zatem objecie czesci oferty oraz catosci Wyjasnien RNC tajemnicg
przedsiebiorstwa jest wyjatkiem od podstawowej zasady zamoéwien publicznych - to nalezy
w tym zakresie stosowaé zasade exceptiones non sunt extendendoe - czyli zasade zakazu
wykiadni rozszerzajgcej wyjatkdw. Tym samym kazde odej$cie od zasady jawnosci
postepowan o udzielenie zamdwienia powinno by¢ traktowane bardzo wasko,

z koniecznoscig przedstawienia przez podmiot zastrzegajgcy jawnos¢ oferty szczegotowego
uzasadnienia oraz wykazania fgcznego spetniania 3 przestanek ustawowych dla kazdego
przypadku objecia danego dokumentu tajemnicg przedsigbiorstwa. Nie moze by¢ mowy

o zadnym ,domniemaniu" tajemnicy, czy tez przyjeciu przez Zamawiajgcego ,na stowo", ze
przestanki sg spetnione. Jesli dany wykonawca obejmujacy jakas czes¢ dokumentacii
postepowania tajemnicg przedsiebiorstwa nie wykazat spetniania przestanek oraz nie
przedstawit dowoddw - to Zamawiajacy {w trakcie oceny ofert) powinien udostepni¢ takie
dokumenty pozostatym wykonawcom lub tez KIO (na etapie postepowania odwotawczego)
powinna nakaza¢ Zamawiajgcemu takie odtajnienie i udostepnienie. Odwotujacy zwrocit
uwage, ze takze wyktadnia autentyczna wskazuje na obowigzywanie zasady jawnosci
postepowania, w tym obowigzku ujawniania informacji stanowiacych podstawe oceny
wykonawcow. Wynika to z Uzasadnienia do poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy -
Prawo zamoéwien publicznych (Sejm RP Vil kadencii, Nr druku: 1653) wskazano m.in.:
»Wprowadzenie obowigzku ujawniania informacji stanowigcych podstawe oceny
wykonawcow (zmiana art. 8 ust 3). Przepisy o zaméwieniach publicznych zawieraja ochrone
tajemnic przedsiebiorstwa wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamoéwienia. Mimo
zasady jawnosci postepowania, informacje dotyczace przedsiebiorstwa nie sg podawane do
publicznej wiadomosci. Jednakze, stuszny w swym zatozeniu przepis jest w praktyce
patologicznie naduzywany przez wykonawcéw, ktorzy zastrzegajac informacje bedace
podstawg do ich ocen, czynig to ze skutkiem naruszajgcym zasady uczciwej konkurencji, t;.
wylacznie w celu uniemozliwienia weryfikacji przez konkurentéw wypetniania przez nich
wymagan zamawiajgcego. Realizacja zadan publicznych wymaga faktycznej jawnosci
wyboru wykonawcy. Stad te dane, ktére sg podstawg do dopuszczenia wykonawcy do
udziatu w postepowaniu powinny by¢ w peini jawne. Praktyka taka miata miejsce do roku
2005 i bez negatywnego skutku dla przedsiebiorcow dane te byly ujawniane. Poddanie ich
regutom ochrony wtasciwym dla tajemnicy przedsiebiorstwa jest sprzeczne z jej istota,

a przede wszystkim sprzeczne z zasadg jawnosci realizacji zadan publicznych”. Odwotujacy
zwrécit uwage, ze przyjmuije sie, ze wyktadnia autentyczna ma moc prawng réwng mocy
prawnej aktu normatywnego, ktéry zostat poddany interpretaciji. Jest to wyktadnia o mocy
powszechnie obowigzujgcej. Uzasadnienie do projektu ustawy posiada zdaniem
Odwotujgcego moc wyktadni autentyczne;j.



Zarzut zaniechania udostepnienia protokotu postepowania

Jak wskazano powyzej Odwotujacy 2-krotnie zwracat sie o przekazanie kopii
protokotu postepowania, w tym pierwszy raz juz 11.04.2018 r. Z zupetnie niezrozumiatych
przyczyn, w sposéb ewidentnie naruszajacy przepis art. 96 ust. 3 Pzp, Zamawiajgcy nie
odpowiedziat na zaden z 2-ch wnioskéw Odwotujgcego i nie przestat protokotu
postepowania. Wskazuje to wprost prowadzenie postepowania przez Zamawiajgcego
w sposob dyskryminujacy Odwotujgcego. Brak przekazania kopii protokotu postepowania
w potgczeniu z zaniechaniem dokonania oceny wszystkich ofert w tym samym czasie
wskazuje, ze Zamawiajgcy dgzy do tego, aby najpierw pozbawi¢ Odwotujgcego przymiotu
wykonawcy, aby nastepnie Zamawiajgcy mogt dokonaé wyboru oferty NMG jako
najkorzystniejszej i aby zaden wykonawca nie mogt wnosi¢ odwotan na wybor oferty NMG.
O ile nie narusza to wprost art. 92 Pzp, to z calg pewno$cig narusza podstawowe zasady
postepowania, tj. prowadzenia postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i niedyskryminowanie wykonawcow. Tymczasem Zamawiajgcy w sposob
ewidentny preferuje wykonawce NMG i dgzy do tego, aby wybor wykonawcy NMG zostat
dokonany na takim etapie postgpowania, na ktérym juz zaden inny wykonawca nie bedzie
mogt wnies¢ odwotania. Prowadzi to do sytuacii, w ktorej konkurencyjnos¢ postepowania
bedzie fikcjg i de facto Zamawiajgcy zawrze umowe z wykonawcg w trybie analogicznym do
zamowienia z wolnej reki. Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajgcy probowat juz w sposéb
naruszajgcy przepisy Ustawy Prawo zaméwien publicznych udzieli¢ zamowienia w trybie
zamowienia z wolnej reki wiasnie wykonawcy NMG. KIO w wyniku uwzglednienia odwotania
Asseco Poland SA wyrokiem z 14.07.2017 r., sygn. akt: KIO 1333/17 nakazata
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci podjetych w postepowaniu prowadzonym w trybie
zamowienia z wolnej reki.

Do odwotania zatgczono réwniez zatgcznik stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa
w ramach ktérego Odwolujgcy na 26 stronach odnidst sie merytorycznie do 10 podstaw

odrzucenia swojej oferty w ramach pisma z 27.04.2018 r., w konteksScie zarzutu naruszenia
art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp, jak i art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp zaniechania podania uzasadnienia

faktycznego odrzucenia oferty Odwolujacego, uznajgc przekazane uzasadnienie za
niewystarczajgce i nie czynigce zados¢ koniecznosci przywotania konkretnego
postanowienia SIWZ, z ktérym jego oferta jest sprzeczna. Jednocze$nie, odnidst sie

z ostroznosci co do nie wykorzystania przez Zamawiajgcego z instytucji wynikajgcej z art. 87
ust. 2 pkt 3 Pzp i zarzutu sformulowanego w tym zakresie. Niniejszy zatgcznik zostat
czeSciowo odtajniony przez Zamawiajgcego w ramach wezwania do zgtoszenia

przystgpienia i z .zaczernieniem” wybranych fragmentéw przekazany uczestnikom

postepowania, ktérzy zgtosili swoje przystagpienia do postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy w dniu 11.05.2018 r. wezwat (e-mailem) wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikow postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 14.05.2018 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Konsorcjum Firm:
1) Evercode S.A. (petnomocnik); 2) Matic S.A., ul. Putawska 300A, 02-819 Warszawa;
z adresem dla siedziby petnomocnika konsorcjum: ul. Postepu 21A, 02-676 Warszawa
zwane dalej: ,Konsorcjum Evercode” albo ,Przystepujgcym w sprawie o sygn. akt: KIO
904/18 oraz 911/18” zgtosito przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego wnoszgc o oddalenie odwotania w catoSci. Kopia zgloszenia zostata
przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

W dniu 14.05.2018 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) NMG S.A. zgtosito
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac
o oddalenie odwotania, za wyjgtkiem zarzutu opisanego w zat. nr 3 do odwotania /tajemnica

przedsiebiorstwal, tj. ujetego pkt 3 str. 16 odwotania oraz zarzutu opisanego w zat. nr 3 do

odwotania /tajemnica przedsigbiorstwal/, tj. ujetego pkt 8 str. 31 odwotania. Kopia zgtoszenia
zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz Odwotujgcemu.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18, sygn. akt: KIO 911/18:

Do otwarcia posiedzenia Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO
nie wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedzi na odwotanie.



Skiad orzekajgcy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie
z przedstawionymi ponizej dowodami (w tym w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18
dowodu z opinii biegtego oraz dowodu z ustnej uzupetniajgcej opinii biegtego
w zakresie przestanych pytan przez Odwotujgcego oraz Zamawiajgcego, jak
i dodatkowych pytan zadanych przez Odwotujgcego i Zamawiajgcego w toku rozprawy
- przeprowadzonej w dniu 21.08.2018 r.) po wystuchaniu o$wiadczen, jak i stanowisk
stron oraz Przystepujacych ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit
i zwazyt, co nastepuje.

Skiad orzekajacy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujacych odrzuceniem odwotan na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp a Wykonawcy
wnoszacy wszystkie odwotania posiadali interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy ich do ztozenia odwotan. Oferty obu Odwotujgcych zostaty odrzucone przez
Zamawiajgcego przed wyborem oferty najkorzystniejszej i nie zostaty sklasyfikowane
w ramach kryteriéw oceny ofert, w wypadku uwzglednien odwotan ich oferty zostatyby
sklasyfikowane i mialyby szanse na uzyskanie zaméwienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody: z dokumentacji postepowania o zamdéwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem w sprawie
o sygn. akt: KIO 904/18, sygn. akt: KIO 911/18, w tym w szczegolnosci tresci postanowien
SIWZ oraz wszystkich pozostatych oswiadczen oraz dokumentéw przywotanych
i wskazanych w dalszej czesci uzasadnienia niniejszego orzeczenia w obu sprawach.

W szczegdlnosci zaliczono do dowodow: zatgezniki nr 1, 2, 4 i 10 do SIWZ, odpowiedzi na
pytania, oferte NMG SA oraz ASSECO Poland S.A., wezwanie do wyjasnien z 19.04.

2018 r. skierowane tak do NMG SA oraz do ASSECO Poland S.A., wyjasnienia NMG S.A.

z 23.04.2018 r., wyjasnienia ASSECO Poland S.A. z 25.04.2018 r. (tajemnica
przedsiebiorstwa), informacje z 27.04.2018 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - NMG

S.A. oraz informacje z 27.04.2018 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego - ASSECO Poland
S.A., zatgcznik nr 1 (cze$ciowo tajemnica przedsiebiorstwa) do odwotania ASSECO Poland
S.A. (wersja czeSciowo ,zaczerniona” przez Zamawiajgcego oraz wersja bez ,zaczernienia”).

Izba dopuscita jako dowod w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18 przediozone przez
Odwolujgcego na rozprawie:

» wydruki dotyczace: ,Microsoft Win.10”, jak i ,Microsoft Win.07”;
+ wydruk z instrukcji uzytkownika ,,Origami”, jak réwniez zrzuty ekranu z tego

oprogramowania.

Izba na podstawie art. 190 ust. 3-4 Pzp, na wniosek Odwotujgcego, dopuscita

w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18 - dowdd z opinii biegtego z zakresu informatyki ze
specjalnoscig w wytwarzaniu i wdrazaniu systemoéw informatycznych w zwigzku
z dopuszczeniem dowodu z opinii biegtego sgdowego branzy informatycznej ze

specjalnoscig w realizacji projektow informatycznych obejmujgcych stworzenie i wdrozenie
zintegrowanych rozwigzan informatycznych, na okoliczno$¢ ustalenia, czy tres¢ oferty
zfozona przez ASSECO Poland S.A. jest zgodna z trecig SIWZ, dotyczyto to nastepujacych
punktéw bedgcych podstawg odrzucenia oferty firmy ASSECO Poland S.A., 1. pkt 1, 4, 5, 6,

7.9i10. Izba przekazata biegtemu: postanowienia SIWZ; zatgczniki nr 1, 2, 4 i 10 do SIWZ,
odpowiedzi na pytania, oferte ASSECO Poland S.A., wyjasnienia ASSECO Poland S.A.

z 25.04.2018 r. (tajemnica przedsigbiorstwa), informacje z 27.04.2018 r. o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego, odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18, zatgcznik nr 1 (czeSciowo
tajemnica przedsiebiorstwa) do odwotania (wersja czesciowo ,zaczerniona” przez
Zamawiajgcego oraz wersja bez ,zaczernienia”); przystgpienia do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego oraz protokét z posiedzenia i rozprawy w sprawie
o sygn. akt: KIO 904/18, KIO 911/18. W ramach zatgcznika nr 1 do SIWZ przekazano
bieglemu wszystkie zatgczniki do tego zatgcznika (tzw. dodatkowe - zatgczniki do OPZ).

Jednoczesnie, Izba dodatkowo wyjasnia, ze mocg postanowienia KIO z 29.05.2018 .
zobowigzata Zamawiajgcego w trybie § 24 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
22.03.2010 r. w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j.: Dz. U.
z 2014, poz. 964 oraz Dz. U. z 2017 r., poz.14) do przekazania kopii zatgcznika nr 1 do
odwotania o sygn. akt: KIO 911/18, w formie ,zaczernionej”, a wiec takiej w jakiej zostat
przekazany pozostatym uczestnikom postepowania (zgodnie z oSwiadczeniem
Zamawiajgcego z posiedzenia z 21.05.2018 r.). Powyzszy dokument zostat przekazany na
rzecz KIO pismem z 08.06.2018 r., w konsekwencji udostepniono go powotanemu biegtemu.
W ramach postanowienia o jego powotaniu z 14.06.2018 r. zobligowano biegtego do



przygotowania takze wersiji opinii dla Przystepujgcych czesciowo z zastrzezona tajemnicg
przedsiebiorstwa.

Izba wskazuje za orzecznictwem, ze zadaniem biegtego nie jest ustalenie stanu
faktycznego sprawy, lecz naswietlenie i wyjasnienie przez sad okolicznosci z punktu
widzenia posiadanych przez biegtego wiadomosci specjalnych przy uwzglednieniu
zebranego i udostepnionego biegtemu materiatu sprawy (wyrok SN z dnia 11.07.1969 .,
sygn. akt: | CR 140/69). Jednoczesnie, Izba generalnie stwierdza, ze samo przekroczenie
przez biegtego zakresu poruczonego mu zadania nie dyskwalifikuje w cato$ci jego
wypowiedzi i nie pozbawiajg charakteru srodka dowodowego tych jego twierdzen, do
wyjasnienia ktorych zostat powotany i ktére wymagaty wiadomosci specjalnych (wyrok SN
z dnia 17.01.1967 r., sygn. akt: | PR 355/67). Nadto, powinno$cig biegtego nie jest
rozstrzyganie zagadnien prawnych, a jedynie nadwietlenie wyjasnianych okoliczno$ci
z punktu widzenia wiadomosci specjalnych przy uwzglednieniu zebranego i udostepnionego
mu materiatu sprawy. Jezeli biegty, z przekroczeniem granic swoich kompetenciji - obok
wypowiedzi w kwestiach wymagajgcych wiadomosci specjalnych - zamiesci w opinii takze
sugestie co do sposobu rozstrzygnigcia kwestii prawnych, sad powinien je poming¢. Nie
dyskwalifikuje to jednak catosci opinii biegtego. Opinia biegtego podlega, jak inne dowody,
ocenie wedtug art. 233 § 1 k.p.c. (wyrok z dnia 29.06.2011 r., sygn. akt: lIl UK 3/11).

Izba ocenita dowdd z opinii biegtego z dnia 31.07.2018 r., po weryfikacji w kontekscie
tzw. ustnej uzupetniajgcej opinii bieglego w zakresie przestanych pytan przez Odwotujgcego
oraz Zamawiajgcego, jak i dodatkowych pytan zadanych przez Odwotujgcego
i Zamawiajgcego w toku rozprawy - przeprowadzonej w dniu 21.08.2018 r. /w sumie okoto
30 pytary/, jako wiarygodny, logiczny i spojny oraz wyczerpujgcy przedmiot sporu. Izba
ocenita, ze wiadomosci specjalne zawarte w opinii sg przydatne dla rozstrzygnigcia istotnych
zagadnien niniejszej sprawy. lzba wskazuje takze, ze nie jest podstawg zgdania
przeprowadzenia nowego dowodu jedynie okolicznos¢ tego rodzaju, ze pisemna, jak i ustna
uzupetniajgca opinia biegtego sg niekorzystne dla strony, ktéra wnioskowata
o przeprowadzenie dowodu. W przedmiotowym stanie faktycznym zaden wniosek
0 powotanie dowodu z opinii innego biegltego nie zostat w ogole sformutowany. Nie byta
takze kwestionowana specjalno$¢ powotanego biegtego - w wytwarzaniu i wdrazaniu

systemow informatycznych.

[zba dopuscita jako dowod w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18 zatgczone przez
Odwolujgcego do odwolania:

» e-mail Odwolujgcego z 11.04.2018 r;

» e-mail Odwolujgcego z 29.04.2018 r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
odwotanie o sygn. akt: KIO 904/18, przystgpienia w ramach postepowania odwotawczego
o sygn. akt: KIO 904/18, odwotanie o sygn. akt: KIO 911/18 wraz z zatgcznikiem do niego
stanowigcym pierwotnie tajemnice przedsigbiorstwa, a cze$ciowo odtajnionym przez
Zamawiajgcego wobec Przystepujgcych, przystgpienia w ramach postepowania
odwotawczego o sygn. akt: KIO 911/18, a takze stanowiska i oSwiadczenia stron oraz
Przystepujacych ztozone ustnie do protokotu w toku posiedzenia i rozprawy. Jednocze$nie,
z w uwagi na wylaczenie czgsciowo jawnosci rozprawy (z 21.08.2018 r.) z udziatem
biegtego, jak i czeSciowy zastrzezony charakter pisemnej opinii biegtego, takze w kontekscie
tajemnicy przedsiebiorstwa zatacznika nr 1 do odwotania (cze$ciowo odtajnionego przez
Zamawiajgcego), lzba w szczegolnosci w zakresie odwotania o sygn. akt: KIO 911/18
sporzadzita uzasadnienie orzeczenia na pewnym poziomie ogolnosci powotujac okreslone
strony pisemnej opinii bieglego oraz udzielone przez niego odpowiedzi podczas rozprawy

(w tym wypadku strony protokotu - dotyczyty czeSci rozprawy z wytgczong jawnoscig).

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18 - NMG S.A.:

NMG S.A. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez niewlasciwe jego zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktdrej tres¢ wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego odpowiada tres¢ SIWZ,

2. art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp poprzez niewtasciwe jego zastosowanie, polegajgce na
bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktora nie zawiera bledu w obliczeniu ceny,



Izba dokonata nastepujgcych ustalen dotyczgcych przedmiotowego odwotania.

W tym zakresie, Izba przywotuje w szczegdélnosci okoliczno$ci wynikajace
z informacji o odrzuceniu oferty NMG SA oraz z odwotania, w tym przytoczone
postanowienia SIWZ oraz tresc¢ oferty. Jednoczes$nie, Izba przywoluje za informacjg
0 odrzuceniu:

1) pierwsza podstawa odrzucenia - w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;
4) druga podstawa odrzucenia - w wierszu 5 lit. a) oraz wiersz 6 pkt 2 tabeli z zat. nr 10 do
Swz

Dodatkowo, Izba przytacza odpowiedz na pytanie 69 udzielone przez Zamawiajgcego
w ramach wyjasnien z 22.03.2018 r. - ,[Pytanie nr 69: zwracamy sie z wnioskiem
0 wyjasnienie oraz zmiane nizej wskazanych postanowien do Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Stworzenie i wdrozenie

zintegrowanego Systemu informatycznego - centralnej aplikacji CBO (Centralnej Bazy
Odczytowej), wraz z systemem klasy MDMS (Meter Data Management System)"

ZALACZNIK NR 4 DO SIWZ - WZOR UMOWY

Jak wynika z § 1 ust. 3 wzoru umowy Oprogramowanie Standardowe to: ,Wszelkie
oprogramowanie stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca, bedgce
oprogramowaniem systemowym, w tym oprogramowaniem serwerdéw aplikacyjnych oraz baz
danych, niezbedne do zbudowania, uruchomienia i przetestowania Wdrozenia oraz
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania srodowiska Systemu, ktére musi by¢
zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego
dziatania Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego".

Wykonawca wnosi o wyjasnienie czy w sytuacji gdy dany Wykonawca sam jest
autorem wytworzonego i przetestowanego, przygotowanego do zainstalowania i wdrozenia
oprogramowania, ktére zostato juz wcze$niej co najmniej raz wdrozone i bylo szczegétowo
opisane w dokumentacji technicznej, w tym dokumentacji uzytkownika i administratora, to

czy takie oprogramowanie moze zosta¢ zastosowane jako ,Oprogramowanie
Standardowe"?

Wykonawca zwraca uwage, zZe kierujgc sie postulatem proporcjonalnosci
wynikajgcym z art. 7 ust. t Prawa zamoéwien publicznych brak jest obiektywnych i
niedyskryminujacych kryteriow, ktére z samej zasady wykluczatoby zastosowanie wtasnego
produktu Wykonawcy jako Oprogramowania Standardowego. Obecny zapis umowny w
sposob nieuzasadniony preferuje podmioty dysponujgce oprogramowaniem stworzonym
przez podmioty inne niz Wykonawca kosztem tych Wykonawcow, ktérzy dysponujg
Oprogramowaniem wiasnym, ktére jest wylaczone z umownej definicji Oprogramowania
Standardowego.

Obecna regulacja moze to spowodowaé nieuzasadniong preferencje wykonawcow
nalezacych do wiekszych grup kapitatowych. Obecnie bowiem podmiot, kiéry dysponuje
Oprogramowaniem Standardowym oraz ma wiedze i do§wiadczenie oraz zdolnosci jedynie
udostepni zasoby innemu wykonawcy z grupy kapitatowe;j, ktdry ztozy oferte i w ten sposob
ominie wymoég pochodzenia oprogramowania standardowego od podmiotu innego niz sam
wykonawca. Innymi stowy wskazanie, ze Oprogramowanie Standardowe musi pochodzi¢ od
podmiotu nie bedgcego wykonawca, nie zapewni Zamawiajgcemu zadnej realnej korzysci.

Wykonawca nadmienia, ze zasada proporcjonalnosci kladzie nacisk na adekwatnos¢
celu i srodka uzytego do jego osiggniecia. Zgodnie z tg zasada, jezeli cel regulacji mozna
osiggnac¢ przy pomocy dwoch srodkéw, przy czym jeden z nich w wigkszym stopniu
pogarsza sytuacje prawng podmiotu, to nalezy wybrac ten drugi. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza m.in. w wyroku dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2184/13) z zasady
proporcjonalnosci wyptywa, po pierwsze, przyjmowanie danej regulacji tylko wéwczas, gdy
jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana, po drugie, nakaz
ksztattowania danej regulacji w sposdb zapewniajgcy osiggniecie zamierzonych skutkow, i
po trzecie, wymog zachowania proporcji miedzy efektami wprowadzonej regulaciji, a
wynikajgcej z niej niedogodnosci i ciezardéw. Na konieczno$¢ przestrzegania zasady
proporcjonalnosci zwracat wielokrotnie uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwo$ci {obecnie
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej). Przyktadowo w wyroku z 23.12.2009 r. w
sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, Zb.Orz.
2009, s. 1-12169, gdzie wskazano, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga wzigé
udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalno$ci, a wiec



ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg
w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celdw.

W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi o wskazanie czy Zamawiajacy
dopuszcza modyfikacje definicji Oprogramowania Standardowego na nastepujaca:

»Wszelkie oprogramowanie stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca, bedace
oprogramowaniem systemowym, w tym oprogramowaniem serwerdw aplikacyjnych oraz baz
danych, a takze znajdujgce sie juz w obrocie gotowe oprogramowanie Wykonawcy,
posiadajace oznaczenia: nazwe producenta. numer wersji, nazwe handlowg lub znak
towarowy. byto oprogramowaniem wytworzonym i przetestowanym, przygotowanym do
zainstalowania i wdrozenia, ktére zostato juz wczesniej co najmniej raz wdrozone, byto
szczeg6towo opisane w dokumentacji technicznej, w tym dokumentacji uzytkownika i
administratora, niezbedne do zbudowania, uruchomienia i przetestowania Wdrozenia oraz
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania srodowiska Systemu, ktére musi by¢
zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego
dziatania Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego".

Sugerowana zmiana wprowadzi jednolito$¢ definicji Oprogramowania Standardowego
z pkt. 4.6 SIWZ z definicjg Oprogramowania Standardowego z § 1 ust 3 wzoru umowy, co
pozwoli unikng¢ wszelkich watpliwosci w przyszto$ci.

Odpowiedz:

Zamawiajacy dokonuje zmiany definicji Oprogramowania Standardowego nadajgc mu
tres¢: "Wszelkie oprogramowanie stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca, bedace
oprogramowaniem systemowym, w tym oprogramowaniem serwerow aplikacyjnych oraz baz
danych, niezbedne do zbudowania, uruchomienia i przetestowania Wdrozenia oraz
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania srodowiska Systemu, ktére musi by¢
zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego
dziatania Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego. Za
Oprogramowanie Standardowe uznaje sie réwniez oprogramowanie systemowe, w tym
oprogramowanie serweréw aplikacyjnych oraz baz danych wytworzone przez
Wykonawce, posiadajgce oznaczenia: nazwe producenta, numer wersji, nazwe
handlowa lub znak towarowy, ktére byto oprogramowaniem wdrozonym i szczegbtowo
opisanym w dokumentaciji technicznej, w tym dokumentacji uzytkownika
i administratora, jak tez bedgcym w obrocie w wersiji pierwotnej przed wszczeciem
postepowania PZ-2790, tj. bez modyfikacji i zmian, o ktérych mowa w definicji
Oprogramowania Dedykowanego. System jako cato$¢ nie jest Oprogramowaniem
Standardowym."]".

W tresci zat. nr 2 do SIWZ (Formularz ofertowy) w pkt 4 wskazano, ze: ,Zamawiajacy
wymaga, aby ceny za wykonanie ustug w Fazach od | do IV mieScity sie w nastepujgcych
granicach, z zastrzezeniem, ze tgcznie ma stanowi¢ 100%:

1. Cena za Faze I wynosi od 8% do 12% sumy cen za Fazy |, Il, llli IV (pozycja 35 Tabeli)

2. Cena za Faze llwynosi od 48% do 52% sumy cen za Fazy |, Il, llli IV (pozycja 35 Tabeli)
3. Cena za Faze lll wynosi od 23% do 27% sumy cen za Fazy |, II, llli IV (pozycja 35 Tabeli)
4. Cena za Faze IV wynosi od 13% do 17% sumy cen Fazy |, II, llli IV (pozycja 35 Tabeli).”.

W ofercie NMG SA Zamawiajacy stwierdzit okreslone nieprawidtowo$ci przywotane
szczeg6towo w informacji o odrzuceniu oraz odwotaniu. Nastepnie, wezwat NMG SA do
wyjasnien pismem z 19.04.2018 r. w zakresie odnoszgcym sie do obu podstaw odrzucenia
dotyczacych zat. nr 10 do SIWZ. Odwolujgcy udzielit w odpowiedzi wyjasnien - pismem
z 23.04.2018 r. W pierwszym wypadku stwierdzajgc tak jak jest przytoczone w odwotaniu,
zas w drugim okreslajgc zaistniaty brak omytkg pisarska i podajgc brakujacy numer wersiji
oprogramowania. W zakresie podanie w ofercie NMG SA dla Fazy Ili Fazy IV ceny za
wykonanie poszczegolnych pozycji w tych fazach w sposoéb sprzeczny z instrukcjg
znajdujaca sie w pkt 4 formularza oferty (czyli w formularzu cenowym) Zamawiajacy nie
wzywat do wyjasnien Odwotujgcego.

Zamawiajgcy w toku rozprawy w dniu 21.05.2018 r. oSwiadczwt, Ze uwzglednia

odwotanie w zakresie pierwszej podstawy odrzucenia oferty NMG SA, {j. braku informaciji

o warstwach wykonywania automatycznych testéw regresii.

W pozostalym zakresie, ustalenia lzby zostang przywotane przy rozpatrywaniu
stosownego zarzutu w dalszej czesci.



Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

W zakresie zarzutu pierwszego, Izba w/w zarzut oddalita.

Dotyczy zarzutu pierwszego w zakresie dotyczgcym pierwszej podstawy odrzucenia
oferty NMG SA - braku informaciji o warstwach wykonywania automatycznych testéw regres;ji.

Zamawiajacy niniejszy zarzut w zakresie dotyczgcym pierwszej podstawy odrzucenia

uwzglednit na posiedzeniu 21.05.2018 r., a Przystepujacy po stronie Zamawiajacego nie
zlozyli sprzeciwu. Ninigjsze, jednakze pozostaje bez wptywu na wynik (art. 192 ust. 2 Pzp),

gdyz potwierdzita sie druga podstawa odrzucenia oferty NMG SA, a w konsekwenciji
zasadnos$¢ odrzucenia tej oferty przez Zamawiajgcego na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 Pzp.
Nadto, potwierdzita sie zasadno$¢ odrzucenia oferty NMG SA przez Zamawiajgcego na
podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 i 6 Pzp z uwagi na podanie ceny za wykonanie poszczegéinych
pozyciji w Fazie Il i Fazie IV w sposdb sprzeczny z instrukcjg znajdujgca sie w pkt 4
formularza oferty (czyli w formularzu cenowym), o czym w dalszej cze$ci uzasadnienia.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Dotyczy zarzutu pierwszego w zakresie dotyczgcym drugiej podstawy odrzucenia
oferty NMG SA. Izba uznata zarzut Odwotujgcego w tym zakresie za niezasadny, a samo

odrzucenie oferty NMG SA przez Zamawiajgcego z tej podstawy za trafne, co skutkuje
oddaleniem zarzutu. Nalezy podkresli¢, w tej podstawie odrzucenia, ze wymog sz6sty pkt 2
tabeli jest jednoznaczny, tak wzgledem Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18, jak
i Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18. Obaj Wykonawcy uczynili ten sam btad,
cho¢ r6zne byly powody jego popetnienia. W tym wypadku, wzgledem braku okre$lenia
wersji oprogramowania OrigAM|, Izba uznata stanowisko Wykonawcy z odwofania

i z rozprawy za niewiarygodne. W tym zakresie, brak jest podstaw do uznania, ze nazwa
LOrigAMI” to zaréwno nazwa, jak i wersja oprogramowania, za$ wersja numeryczna to numer
kompilacji. Ztozone dowody nie dotyczg generalnie w zakresie kompilacji OrigAMI, lecz
~Microsoft Win.10”, jak i ,Microsoft Win.07”. Nadto, w pozostatym zakresie ztozone dalsze
dowody nie potwierdzajg tez Odwotujgcego. Mozna nawet na ich podstawie - zrzuty ekranu

z oprogramowania OrigAMI, uzna¢, ze wrecz przeciwnie $wiadczg one dodatkowo na jego
niekorzy$¢, gdyz wprost mowig o wersji: ,Origami Wersja”. Za przesadzajgce nalezy uzna¢
w tym zakresie, sprzeczno$¢ stanowiska Odwotujgcego z odwotania i z rozprawy,

z udzielonymi na etapie postepowania wyjasnieniami z 23.04.2018 r., gdzie jednoznacznie
stwierdzit, ze jest to ,oczywista omytka” i podat konkretny numer wersji. Udzielone
wyjasnienia z postgpowania $wiadcza na niekorzy$¢ Odwotujgcego i w ocenie Izby majg
charakter rozstrzygajacy. Dodatkowo, Izba wskazuje na odpowiedz Zamawiajgcego na
pytanie nr 69 w ramach wyja$nien z 22.03.2018 r., na ich podstawie mozna uznac, ze
wymag podania numeru wersji oprogramowania byt uzasadniony merytorycznie i nie miat
tylko formalnego, czy tez czysto informacyjnego charakteru, miat stuzy¢ ustaleniu czy zostato
zaoferowane oprogramowanie wtasne wytworzone przez Wykonawce, a zarazem czy jest to
oprogramowanie ktére zostato wczes$niej wdrozone.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Wzgledem drugiego zarzutu, Izba w/w zarzut oddalita.

W pierwszej kolejnosci, Izba podnosi, ze zarzuty Odwotujgcego maje w duzej mierze
charakter zarzutéw dotyczgcych postanowien SIWZ. Dotyczg bowiem one celowo$ci samego
wymogu Zamawiajgcego. Powyzsze czyni wiec je w duzej mierze spoznionymi.
Jednocze$nie, podanie ceny za wykonanie poszczegdinych pozycji w Fazie Il i Fazie IV
w sposoéb zgodny z instrukcjg znajdujgcy sie w pkt 4 formularza oferty (czyli w formularzu
cenowym) byto wymogiem takim samym dla wszystkich uczestnikéw postepowania
przetargowego. Nadto, zaistniate btedy w Zadnym wypadku nie majg charakteru omytki, sam
zas Odwotlujacy nie byt w stanie nawet na rozprawie na zadane pytanie przedstawi¢
jakiegokolwiek sposobu ich poprawy. W ocenie Izby, ewentualna zmiana wykracza poza
mozliwosci wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, niostoby to zmiany zbyt daleko idace.
Poprawa samodzielna jest niemozliwa, a dopytanie w ramach wezwania do wyjasnien
w trybie art. 87 ust.1 Pzp, jak wskazuje doswiadczenie rozprawy z 21.05.2018 r. wcale nie
musiato przynies¢ zadawalajgcego efektu. Jednoczesnie, nalezy zauwazyc¢, ze owe daleko
idace zmiany, majg taki charakter, ze zmiany zakresow skutkowatyby zmianami cen
jednostkowych interfejsow. Wcale nie chodzi o zwykte zaokraglenie, jak przedstawia to tylko
Odwolujgcy w odwotaniu. Dane w spornych zakresach nie wynikajg z innej czesci oferty.



Zaistniataby konieczno$¢ daleko idgcego przebudowania oferty Odwotujgcego pod
wzgledem cenowym.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.
W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie o sygn. akt: KIO 904/18 na podstawie

art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192
ust. 3 pkt 1 Pzp.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18 - Asseco Poland S.A.:

Asseco Poland S.A. zarzucito Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 7ust. 1, art. 8 ust. 1, art. Qust. 1, art. 96 ust. 1i 3 Pzp przez przeprowadzenie
czynnosci oceny i badania ofert z uchybieniem tym przepisom;

2. art. 7ust. 1 Pzpw zw. z naruszeniem art. 8 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 Pzp w zw. z naruszeniem
art. 96 ust. 3 zdanie drugie Pzp, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia)

i udostepnienia Odwotujgcemu w/w zastrzezonych przez NMG SA i Konsorcjum Evercode
czesci ofert, pomimo ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i/lub nie
zostaty skutecznie zastrzezone;

3. art. 96 ust. 1i3 Pzpw zw. z art. 7 ust. 1 art. 8 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie
udostepnienia Odwotujgcemu protokotu postepowania;

4. art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, iz tre$¢ oferty
Odwolujgcego nie jest sprzeczna z trescig SIWZ;

5. art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie podania uzasadnienia faktycznego
odrzucenia oferty Odwotujgcego;

6. art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie poprawienia innych omyfek polegajgcych na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia, niepowodujgcych
istotnych zmian w tresci oferty;

7. art. 87 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wystgpienia do Odwotujgcego o ztozenie
wyjasnien tresci oferty.

Izba dokonata nastepujgcych ustalen dotyczacych przedmiotowego odwotania.
W tym zakresie, Izba przywotuje w szczegdlnosci okoliczno$ci wynikajgce

z informacji o odrzuceniu oferty Asseco Poland SA oraz z odwotania, w tym przytoczone
postanowienia SIWZ oraz tresc¢ oferty. Jednoczes$nie, Izba przywoluje za informacjg
0 odrzuceniu:
1) pierwsza podstawa odrzucenia - wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret iii tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;
2) druga podstawa odrzucenia - w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret iv tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;
3) trzecia podstawa odrzucenia - w wierszu 1, pkt 2 lit a) tiret v tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;
4) czwarta podstawa odrzucenia - w wierszu 2, pkt 3 tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;
5) pigta podstawa odrzucenia - architektura integracji systemu nie uwzglednia technologii
wymiany informacji przez kazdy interfejs (np. WebServices server; WebServices client,
tabela bazodanowa w bazie danych Systemu, itp.) zgodnie z OPZ pkt. 4.3. Wykonawca
zadeklarowat rozwigzania, ktére ograniczajg mozliwos¢ ustalania rozwigzan technicznych
w zakresie technologii wymiany informaciji;

6) szbsta podstawa odrzucenia - w wierszu 4, pkt 1 lit b) tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;

7) siédma podstawa odrzucenia - opisu protokotdéw potgczen miedzy komponentami - wiersz
4 tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;

8) Osma podstawa odrzucenia - brak wersji oprogramowania Selenium - wiersz 5 lit. a) oraz



wiersz 6 pkt 2 tabeli z zat. nr 10 do SIWZ;

9) dziewigta podstawa odrzucenia - Wykonawca przewiduje uzycie licencji bazodanowych
Oracle RAC, a wiec innych niz przeznaczone do wykorzystania w projekcie przez
Zamawiajgcego. Lista licencji przeznaczonych dla system zostata podana w tabeli w pkt
7.2.30PZ

10) dziesigta podstawa odrzucenia - Wykonawca ma zamiar zrealizowa¢ zamdwienie

w oparciu o infrastrukture bazodanowg obejmujgcg tgcznie 24 rdzenie, podczas gdy
Zamawiajgcy przewidziat w dokumentaciji postepowania zaangazowanie 22 rdzeni (str. 131
zat. nr 1 do SIWZ - OPZ - tabela nr 12).

Zatgcznik nr 10 do SIWZ - Wymagania co do tresci oferty:

|Wymagane informacje” Zakres wymaganych informacji

1. Oferta musi zawiera¢ specyfikacje sprzetu i
oprogramowania niezbednego dla
uruchomienia Systemu (zwang dalej
,specyfikacja infrastruktury”) umozliwiajgca
wycene infrastruktury Systemu, ktéra

powinna by¢ wykonana w Tabeli 3 Formularza
ofertowego.

2. Specyfikacja infrastruktury musi zawierac:

a. Specyfikacje sprzetowa maszyn
wirtualnych dla catosci rozwigzania z
wyszczegolnieniem: (...)

iii. warstwy danych (macierz dyskowa)

iv. warstwy wykonywania testéw

wydajnosciowych (jesli wymagana jest
Specyfikacja sprzetu i oddzielna infrastruktura do ich realizacji)
oprogramowania v. Warstwy wykonywania automatycznych

niezbednego dla teStOV\{ regresji (jesli Wykonawca oferuje
ta opcje)
uruchomienia Systemu

vi. pozostatych warstw Systemu

b. Specyfikacje oprogramowania dla ww.
warstw

iii. Systemy operacyjne z numerem wersji i
typem licencjonowania

iv. Systemy bazodanowe z numerem wersji
typem licencjonowania i wymaganymi
opcjami

4. Specyfikacja infrastruktury powinna
wykorzystywac sprzet i oprogramowanie
bedgce w posiadaniu Zamawiajgcego




wymienione w OPZ pkt. 7.2 w stopniu
koniecznym do spetnienia wymagan.

6. Zatozenia, ktére Wykonawca powinien przyjac
dla sporzadzenia specyfikacji infrastruktury
zawarte zostaty w OPZ rozdziat ,,Wydajnos¢ i
Skalowalnos¢ Systemu”.

Opis architektury
logicznej wewnetrznej
Systemu

Oferta musi zawiera¢ opis, diagram lub diagramy
architektury logicznej wewnetrznej Systemu, obejmujacy
CO najmniej:

1. Diagram zawierajacy dekompozycje
Systemu na moduty funkcjonalne

2. Opis wszystkich modutéw funkcjonalnych
przedstawionych na diagramach

3. Opis wszystkich interfejsow wewnetrznych
Systemu wykorzystujgcych komunikacje
miedzyprocesowg lub sieciowg

Opis wstepnej
architektury integracji
Systemu

Oferta musi zawierac¢ opis, diagram lub diagramy
architektury logicznej integracji Systemu, obejmujacy co
najmniej:

1. Diagram przedstawiajgcy integracje Systemu z
systemami zamawiajgcego opisujacg sposob
integracji od strony Systemu Wykonawcy, w tym
dla kazdego z interfejsow:

a. modut Systemu realizujgcy kazdg z
wymaganych integracji

b. technologie wymiany informacji przez kazdy
interfejs (np. WebServices server;

WebServices client, tabela bazodanowa w
bazie danych Systemu, itp.) zgodng z OPZ pkt.
4.3,

Opis wstepnej
architektury fizycznej
Systemu

Oferta musi zawierac opis i diagramy wstepnej
architektury fizycznej Systemu dla srodowisk:

1. produkcyjnego

a. z podziatem na ,,Primary Data Center” i

Backup Data Center” opisanych w zatgczniku
"Standardy technologiczne innogy BS".




b. z opisem mechanizméw zapewniajgcych
oczekiwang Dostepnos¢ dla Systemu

2. testowego

3. deweloperskiego

Opis musi obejmowaé co najmniej diagram

komponentéw programowych Systemu uruchomionych
na poszczegodlnych elementach infrastruktury sprzetowe;j
z opisem komponentéw oraz z potgczeniami miedzy
komponentami i opisem protokotéw tych potaczen.

Wykaz oprogramowania
standardowego

Oferta musi zawiera¢ wykaz oprogramowania
standardowego wykorzystywanego przez Wykonawce do
budowy Systemu, zawierajgcy co najmniej:

a. Nazwe i wersje oprogramowania

b. Opis oprogramowania

c. Opis modelu licencjonowania ze wskazaniem,
jakie parametry (np. liczba uzytkownikéw,
procesoréow etc.) majg wptyw na wysoko$¢ optaty
licencyjnej

d. Wskazanie producenta oprogramowania

Opis automatyzacji
6 testow regres;ji
(opcjonalnie)

Jezeli Wykonawca oferuje funkcjonalno$¢ automatyzacji
testow regresji, oferta musi zawiera¢ opis narzedzia,
ktdére zostanie wykorzystane do automatyzacji testow
regresji oraz opis procesu automatyzacji. Opis taki musi
zawiera¢ co najmniej:

1. Sposdb przenoszenia przypadkow testowych do
narzedzia automatyzujgcego proces,

2. Nazwe i wersje wykorzystywanego
oprogramowania

3. llos$¢ i rodzaj dostarczanych licencji na ww.
oprogramowanie

4. Zakres automatyzacji testow (np. 100%
scenariuszy testowych/ograniczenie na ilos¢
przypadkdw testowych)

5.  Warunki uniemozliwiajgce /umozliwiajgce
przeniesienie przypadku testowego do
wykonywania automatycznego.

Opis Przedmiotu Zaméwienia znajduje sie w zatgczniku nr 1 do SIWZ. W ramach

niniejszego zatgcznika zostaty dotgczone dodatkowe zatgczniki do OPZ: Zatgcznik nr 1 OPZ

[Polityka Bezpieczenstwa dla Dostawcow (PBDD)]; Zatgcznik nr 2 OPZ [Standardy
technologiczne innogy BS]; Zatgcznik nr 3 OPZ [Wytyczne dla koncepciji rél i uprawnien];

Zatgcznik nr 4 OPZ [Standardy integracyjne grupy innogy dla dostawcow aplikacii]; Zatgcznik

nr 5 OPZ [Standardy tworzenie Web serwisow]; Zatgcznik nr 6 OPZ [IRIESD




Zamawiajgcego]; Zatgcznik nr 7 OPZ [IRIESPY]; Zatgcznik nr 8 OPZ [Standardy Wymiany
Informacji Centralnego Systemu Wymiany Informacji (CSWI)]; Zatgcznik nr 9 OPZ
[Standardy techniczne systemu WIRE]; Zatgcznik 10 OPZ [Diagramy]: diagram: Architektura
logiczna obecna; diagram: Architektura logiczna dla fazy 2; diagram: Architektura logiczna
dla fazy 3; diagram: Architektura logiczna dla fazy 4; Zatacznik nr 11 OPZ [definicja IDoc
SAP IS-U dla komunikacji z Systemem].

Odpowiedzi na pytania miaty miejsce 12i22.03.2018 r. Zas modyfikacja postanowien
SIWZ - w zakresie wzoru umowy - 14.03.2018 .

Dodatkowo, Izba przytacza w szczegdlno$ci odpowiedz na pytanie 69 udzielone
przez Zamawiajgcego w ramach wyjadnien z 22.03.2018 r. - ,[Pytanie nr 69: zwracamy sie
z wnioskiem o wyjasnienie oraz zmiane nizej wskazanych postanowien do Specyfikaciji
Istotnych Warunkéw Zamowienia w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Stworzenie i wdrozenie
zintegrowanego Systemu informatycznego - centralnej aplikacji CBO (Centralnej Bazy
Odczytowej), wraz z systemem klasy MDMS (Meter Data Management System)"

ZALACZNIK NR 4 DO SIWZ - WZOR UMOWY

Jak wynika z § 1 ust. 3 wzoru umowy Oprogramowanie Standardowe to: ,Wszelkie
oprogramowanie stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca, bedace
oprogramowaniem systemowym, w tym oprogramowaniem serwerow aplikacyjnych oraz baz
danych, niezbedne do zbudowania, uruchomienia i przetestowania Wdrozenia oraz
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania srodowiska Systemu, ktére musi by¢
zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego
dziatania Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego".

Wykonawca wnosi 0 wyjasnienie czy w sytuaciji gdy dany Wykonawca sam jest
autorem wytworzonego i przetestowanego, przygotowanego do zainstalowania i wdrozenia
oprogramowania, ktére zostato juz wczesniej co najmniej raz wdrozone i byto szczegétowo
opisane w dokumentacji technicznej, w tym dokumentacji uzytkownika i administratora, to

czy takie oprogramowanie moze zosta¢ zastosowane jako ,Oprogramowanie
Standardowe"?

Wykonawca zwraca uwage, ze kierujgc sie postulatem proporcjonalnosci
wynikajgcym z art. 7 ust.  Prawa zamowien publicznych brak jest obiektywnych
i niedyskryminujgcych kryteriow, ktére z samej zasady wykluczatoby zastosowanie wiasnego
produktu Wykonawcy jako Oprogramowania Standardowego. Obecny zapis umowny
w sposoéb nieuzasadniony preferuje podmioty dysponujgce oprogramowaniem stworzonym
przez podmioty inne niz Wykonawca kosztem tych Wykonawcéw, ktérzy dysponujg
Oprogramowaniem wiasnym, ktére jest wylgczone z umownej definicji Oprogramowania
Standardowego.

Obecna regulacja moze to spowodowac nieuzasadniong preferencje wykonawcow
nalezgcych do wiekszych grup kapitatowych. Obecnie bowiem podmiot, ktéry dysponuje
Oprogramowaniem Standardowym oraz ma wiedze i doswiadczenie oraz zdolnosci jedynie
udostepni zasoby innemu wykonawcy z grupy kapitatowej, ktéry ztozy oferte i w ten sposéb
ominie wymog pochodzenia oprogramowania standardowego od podmiotu innego niz sam
wykonawca. Innymi stowy wskazanie, ze Oprogramowanie Standardowe musi pochodzi¢ od
podmiotu nie bedacego wykonawca, nie zapewni Zamawiajgcemu zadnej realnej korzysci.

Wykonawca nadmienia, ze zasada proporcjonalnosci ktadzie nacisk na adekwatno$é
celu i srodka uzytego do jego osiggniecia. Zgodnie z tg zasadg, jezeli cel regulacji mozna
osiggnac¢ przy pomocy dwoch srodkdw, przy czym jeden z nich w wigkszym stopniu
pogarsza sytuacje prawng podmiotu, to nalezy wybra¢ ten drugi. Jak wskazata Krajowa Izba
Odwotawcza m.in. w wyroku dnia 7 pazdziernika 2013 r. (sygn. akt KIO 2184/13) z zasady
proporcjonalnosci wyplywa, po pierwsze, przyjmowanie danej regulacji tylko wéwczas, gdy
jest niezbedna dla ochrony interesu publicznego, z ktérym jest powigzana, po drugie, nakaz
ksztattowania danej regulacji w sposob zapewniajgcy osiggniecie zamierzonych skutkéw,

i po trzecie, wymaog zachowania proporcji miedzy efektami wprowadzonej regulaciji,

a wynikajgcej z niej niedogodnosci i ciezaréw. Na konieczno$¢ przestrzegania zasady
proporcjonalnosci zwracat wielokrotnie uwage Europejski Trybunat Sprawiedliwosci {obecnie
Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej). Przykladowo w wyroku z 23.12.2009 r.

w sprawie C-376/08 Serrantoni Srl i Consorzio stabile edili Scrl v. Comune di Milano, Zb.Orz.
2009, s. 1-12169, gdzie wskazano, ze przy okreslaniu, jacy wykonawcy nie moga wzigé
udziatu w postepowaniu, niezbedne jest zachowanie zasady proporcjonalnosci, a wiec
ograniczania konkurencji gwarantowanej w Traktacie ustanawiajgcym Wspolnote Europejskg
w stopniu jak najmniejszym i jedynie niezbednym dla osiggniecia celéw.



W zwigzku z powyzszym Wykonawca wnosi o wskazanie czy Zamawiajacy
dopuszcza modyfikacje definicji Oprogramowania Standardowego na nastepujgca:

»Wszelkie oprogramowanie stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca, bedgce
oprogramowaniem systemowym, w tym oprogramowaniem serwerdw aplikacyjnych oraz baz
danych, a takze znajdujgce sie juz w obrocie gotowe oprogramowanie Wykonawcy,
posiadajgce oznaczenia: nazwe producenta. numer wersji, nazwe handlowg lub znak
towarowy. byto oprogramowaniem wytworzonym i przetestowanym, przygotowanym do
zainstalowania i wdrozenia, ktére zostato juz wczesniej co najmniej raz wdrozone, byto
szczeg6towo opisane w dokumentacji technicznej, w tym dokumentacji uzytkownika i
administratora, niezbedne do zbudowania, uruchomienia i przetestowania Wdrozenia oraz
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania srodowiska Systemu, ktére musi by¢
zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego
dziatania Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego".

Sugerowana zmiana wprowadzi jednolito§¢ definicji Oprogramowania Standardowego
z pkt. 4.6 SIWZ z definicjg Oprogramowania Standardowego z § 1 ust 3 wzoru umowy, co
pozwoli unikng¢ wszelkich watpliwosci w przyszto$ci.

Odpowiedz:

Zamawiajgcy dokonuje zmiany definicji Oprogramowania Standardowego nadajac mu
tres¢: "Wszelkie oprogramowanie stworzone przez podmioty inne niz Wykonawca, bedace
oprogramowaniem systemowym, w tym oprogramowaniem serwerow aplikacyjnych oraz baz
danych, niezbedne do zbudowania, uruchomienia i przetestowania Wdrozenia oraz
zagwarantowania prawidtowego funkcjonowania srodowiska Systemu, ktére musi by¢
zapewnione przez Wykonawce w ramach wykonywania Umowy celem prawidtowego
dziatania Systemu, zgodnie z wszelkimi wymaganiami Zamawiajgcego. Za
Oprogramowanie Standardowe uznaje sie réwniez oprogramowanie systemowe, w tym
oprogramowanie serweréw aplikacyjnych oraz baz danych wytworzone przez
Wykonawce, posiadajgce oznaczenia: nazwe producenta, numer wersji, nazwe
handlowa lub znak towarowy, ktére byto oprogramowaniem wdrozonym i szczegdtowo
opisanym w dokumentaciji technicznej, w tym dokumentacji uzytkownika
i administratora, jak tez bedgcym w obrocie w wersji pierwotnej przed wszczeciem
postepowania PZ-2790, tj. bez modyfikacji i zmian, o ktérych mowa w definiciji
Oprogramowania Dedykowanego. System jako cato$¢ nie jest Oprogramowaniem
Standardowym."]".

W ofercie Asseco Poland SA Zamawiajacy stwierdzit okreslone nieprawidtowosci
przywotane szczeg6towo w informacji o odrzuceniu oraz odwotaniu. Nastgpnie, wezwat
Asseco Poland SA do wyjasnieh pismem z 19.04.2018 r. w zakresie odnoszacym sie do
wszystkich pdzniejszych dziesieciu podstaw odrzucenia dotyczacych zat. nr 10 do SIWZ
Odwolujgcy udzielit w odpowiedzi wyjasnien - pismem z 25.04.2018 r. zastrzegajac ich
tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy nie uznat tych wyjasnien i w konsekwencji odrzucit
oferte Odwolujgcego, ktdry wniost odwotanie i w ramach zatgcznika nr 1 (tajemnica
przedsigbiorstwa) na 26 stronach przedstawit szczegdtowg argumentacje powotujgc sie tez
na udzielone wczesniej wyjasnienia.

Szczegodtowe strony i fragmenty oferty Asseco Poland SA zostaly przywotane
zarbwno w wezwaniu Zamawiajgcego, jak i wyjasnieniach Odwolujgcego z 25.04.2018 r.,

dodatkowo w ramach zatgcznika nr 1 do odwotania (tajemnica przedsigbiorstwa).
Jednoczes$nie, zostaty one réwniez wskazane w opinii biegtego z 31.07.2018 r. Izba

przywoluje niniejsze fragmenty oferty ASSECO Poland S.A. za wskazanymi wyzej
dokumentami, a zwlaszcza za pisemng opinia biegtego z 31.07.2018 r.

Podczas posiedzenia 21.05.2018 r. Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze odwotanie ASSECO
Poland S.A. zostato przekazane wraz z zatgcznikiem stanowigcym tajemnice
przedsiebiorstwa. Wyjasnit, Ze ten zatgcznik zostat przez niego w pewnym zakresie
,zaczerniony”, w tych miejscach, w ktérych uznat, ze wykracza on ponad tre$¢ oferty, stad
wiedza Przystepujacego NMG SA. o jego tresci.

Zamawiajacy wyjasnit takze podczas posiedzenia 21.05.2018 r., iz wszystkie oferty
ztozone w postepowaniu zostaty uznane za jawne. W dwéch wypadkach znajdowato sie
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa, jednakze bez stosownego wykazania. W zakresie
wyjasnien, ktére sktadato obu wykonawcédw, ktorzy ztozyli odwotania (czyli obaj Odwotujgcy -
tak NMG SA, jak i ASSECO Poland S.A.) byly dostepne tylko te fragmenty wyjasnien, kiére
nie wykraczaty ponad tres¢ oferty. W pozostatym zakresie dokonat stosownego
,zaczernienia’. Potwierdzit takze, iz przekazat ASSECO Poland S.A. - tre$¢ oferty NMG SA
oraz konsorcjum w zakresie odtajnionym.



Zamawiajgcy w toku rozprawy w dniu 21.05.2018 r. - przekazat Odwotujgcemu
ASSECO Poland S.A., na jego zadanie, odwotanie wraz z ,zaczernionym” zatgcznikiem nr 1,
ktory przekazat pozostatym uczestnikom postepowania. Wyjasnit rowniez, ze po
zweryfikowaniu i sprawdzeniu dokumentaciji okazalo sie, ze nie przekazywat jeszcze
zadnemu z wykonawcow wyjasnien, jakie udzielito ASSECO Poland S.A. - 25.04.2018 r.,
przekazat jedynie informacje odnosnie umocowania osob, ktére podpisaty oferte ASSECO
Poland S.A. w zakresie, w ktérym wnosit o uzupetnienie.

Zamawiajgcy w toku rozprawy w dniu 21.05.2018 r. oSwiadczyt, Ze uwzglednia

odwotanie w zakresie drugiej oraz trzeciej (z 10) podstawy odrzucenia oferty ASSECO
Poland S.A.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnosnie zarzutu drugiego, Izba w/w zarzut oddalita. W tym zakresie, Zamawiajgcy
podczas posiedzenia 21.05.2018 r., stwierdzit, ze odtajnit zastrzezona czes¢ ofert NMG SA
i Konsorcjum Evercode. Potwierdzita to takze, korespondencja przekazana wraz
z dokumentacjg postepowania w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem. Miato to
bowiem miejsce 15.05.2018 r., w tym dniu przekazano jg Odwotujgcemu. Z kolei cze$¢
jawng ofert przekazano 05.04.2018 r. Pierwotny wniosek o udostepnienie zastrzezonych
czesci ofert byt z 11.04.2018 r. Izba w tym zakresie podkresla, iz mimo zasadno$ci zarzutu,
to wobec przekazania stosownych czesci ofert (Zamawiajgcy uznata, ze obaj Wykonawcy nie
wykazali zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa), zarzut jako taki podlega
oddaleniu, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp.

Bioragc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu trzeciego, Izba w/w zarzut oddalita. W tym zakresie, Odwotujacy na
posiedzeniu w dniu 21.05.2018 r. potwierdzit, ze protokét postepowania zostat mu
przekazany przez Zamawiajgcego. Potwierdzita to takze, korespondencja przekazana wraz
z dokumentacjg postepowania w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem. Miato to
bowiem miejsce 15.05.2018 r., w tym dniu przekazano jg Odwolujgcemu. W konsekwenciji,
Izba podobnie, jak przy rozpatrywaniu wcze$niejszego zarzutu, mimo jego zasadnosci,

z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, oddalita zarzut.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnoénie zarzutu pigtego, Izba w/w zarzut oddalita. W ocenie Izby, 26 stronicowy
zatgcznik nr 1 do odwotania (stanowigcy tajemnice przedsiebiorstwa /czeSciowo odtajniony
przez Zamawiajgcego/) catkowicie przeczy temu zarzutowi. Przekaz ptynacy z informaciji
z 27.04.2018 r. o odrzuceniu oferty Asseco Poland SA byly jednoznaczny i czytelny dla
Odwolujgcego, tym bardziej, ze wigzat sie z wczesniejszym postepowaniem wyjasniajgcym
poprzedzajgcym czynno$S¢ Zamawiajgcego odrzucenia oferty Odwotujacego (wezwanie
z 19.04.2018 r., wyjasnienia Odwotujgcego z 25.04.2018 r.). Odrzucenie nie miato
formalnego charakteru, ale merytoryczny.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu siédmego, Izba w/w zarzut oddalita. W tym wypadku, nalezy
zauwazyc, ze Zamawiajgcy przeprowadzit juz postepowanie wyjasniajgce w zakresie
spornych podstaw odrzucenia i uzyskane wyjasnienia z 25.04.2018 r wziat pod uwage przy
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego. Ewentualne dodatkowe wyjasnienia, jak
potwierdzita rozprawa, w zaden sposob nie zmienityby zaistniatego status qwo, brak bylo
takze jakichkolwiek podstaw do takiego dziatania.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu szbstego, Izba w/w zarzut oddalita. Po pierwsze, w ocenie Izby
brak jest podstaw do zastosowania art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp, chociazby w zakresie 6smej
podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego. Uzyskane bowiem w tym wypadku wyjasnienia
wigzaly sie de facto ze zmiang tresci oferty o charakterze merytorycznym, tj. ze wskazaniem



wersji oprogramowania.
Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Odno$nie zarzutu czwartego w jego ramach Odwolujgcy odniost sie do dziesieciu
podstaw faktycznych odrzucenia wskazanych przez Zamawiajgcego w informaciji
z 27.04.2018 r. Izba generalnie oddalit niniejszy zarzut. Przy czym, w zalezno$ci od danej
podstawy odrzucenia miaty miejsce rézne okolicznoéci, ktdre ostatecznie spowodowaty
niniejsze oddalenie.

W zakresie dotyczgcym pierwszej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA -
tzn. braku specyfikacji warstwy danych (macierz dyskowa). W tym wypadku Izba wskazuje
na stanowisko biegtego wynikajace z jego opinii z 31.07.2018 r., a podtrzymanej w ramach
ustnej opinii uzupetniajgcej na rozprawie 21.08.2018 r. Biegty jednoznacznie stwierdzit, ze
sama informacja o wykorzystaniu dedykowanych przez Zamawiajgcego serweréw dla
rozwigzania jest wystarczajgca. Zamawiajgcy bowiem sam w ten sposob narzucit
wykorzystanie przestrzeni dyskowej na macierzy dla potencjalnych oferentow. Z uwagi na
to, jak i wobec braku ze strony Zamawiajgcego wniosku o powotanie innego biegtego, Izba
uznata, ze zarzut w zakresie pierwszej podstawy odrzucenia jest zasadny. W sytuacii
bowiem, gdy Wykonawca nie oferuje wiasnego rozwigzania, ale bazuje na rozwigzaniu
Zamawiajacego, jak w tym wypadku nie ma konieczno$ci przepisywania do oferty
postanowien SIWZ. Biegly, zas$ stwierdzit, ze to co jest w ofercie jednoznacznie wskazuje na
zaoferowanie rozwigzania Zamawiajgcego. Jednakze mimo zasadnosci zarzutu w niniejszym
zakresie i zgodnosci z SIWZ, w zakresie pierwszej podstawy odrzucenia, z uwagi na
potwierdzenie sig szdstej, dsmej i dziewigtej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA,

z uwagi na art. 192 ust.2 Pzp, zarzut, jak i odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie dotyczgcym drugiej i trzeciej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland
SA - tzn. braku specyfikacji warstwy wykonywania testéw wydajno$ciowych w specyfikaciji
infrastruktury oraz braku informacji o warstwach wykonywania automatycznych testow
regresji w opisie infrastruktury. Zamawiajgcy niniejszy zarzut w zakresie dotyczgcym drugiej
i trzeciej podstawy odrzucenia uwzglednit na posiedzeniu 21.05.2018 r., a Przystepujacy po

stronie Zamawiajgceqgo nie ztozyli sprzeciwu. Niniejsze, jednakze pozostaje bez wptywu na
wynik (art. 192 ust. 2 Pzp), gdyz potwierdzita sie szésta, 6sma i dziewigta podstawa
odrzucenia, o czym w dalszej czesSci uzasadnienia.

W zakresie dotyczgcym czwartej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA -
tzn. brak opisu wszystkich interfejséw wewnetrznych Systemu wykorzystujgcych
komunikacje miedzyprocesowg lub sieciowg. W tym wypadku, Izba wskazuje na stanowisko
biegtego wynikajgce z jego opinii z 31.07.2018 r. (ze str. 10), a podtrzymanej w ramach
ustnej opinii uzupetniajgcej na rozprawie 21.08.2018 r. (protokdt /cze$¢ rozprawy
z wylaczong jawnoscig/ str. 13 - odpowiedz dotyczacg diagramu ,pierwszy akapit od géry”
oraz str. 19 - odpowiedz na pytanie nr 5 Zamawiajgcego). Z uwagi na to, jak i wobec braku
ze strony Zamawiajgcego wniosku o powotanie innego biegtego, Izba uznata, ze zarzut
w zakresie czwartej podstawy odrzucenia jest zasadny. Stanowisko biegtego miato charakter
jednoznaczny, byto spéjne i wyczerpujgce. Jednakze mimo zasadno$ci zarzutu w niniejszym
zakresie i zgodnosci z postanowieniami SIWZ, w zakresie czwartej podstawy odrzucenia,

Z uwagi ha potwierdzenie sie szbstej, 6smej i dziewigtej podstawy odrzucenia oferty Asseco
Poland SA, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, zarzut, jak i odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie dotyczgcym piatej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA - tzn.
architektura integracji systemu nie uwzglednia technologii wymiany informacji przez kazdy

interfejs (np. WebServices server; WebServices client, tabela bazodanowa w bazie danych
Systemu, itp.). Zadeklarowane rozwigzania ogranicza mozliwo$¢ ustalania rozwigzan
technicznych w zakresie technologii wymiany informacji na etapie projektowania. W tym
wypadku, Izba wskazuje na stanowisko bieglego wynikajgce z jego opinii z 31.07.2018 r. (ze
str. 14), wynika z niej bowiem zagadnienie interfejsow, ktére bedg wdrazane pod koniec
projektu, uruchomienie fazy trzeciej jest planowane po 20 miesigcach od podpisania umowy.
Biegly podczas rozprawy zaistniaty stan rzeczy ocenit pozytywnie (in plus) (protokét /czesé
rozprawy z wylgczong jawnosciag/ str. 19 - odpowiedz na pytanie przewodniczgcego), nie
wyciggat z tresci oferty Odwolujgcego tak daleko idgcych jednoznacznie negatywnych
skutkow jak Zamawiajgcy. Izba wzieta pod uwage, ze tres¢ oferty de facto nie ma charakteru
definitywnego, w tym wypadku kierujgc sie stanowiskiem biegtego i jego wiedzg specjalna,
dla ktérej zostat powotany, zgodnie z ktérg ewentualna modyfikacja 4 interfejséw jest
prawdopodobna (protokét /czesé rozprawy z wytgczong jawnoscig/ str. 13 - odpowiedz na
pytanie dotyczace pigtej podstawy odrzucenia). Dodatkowo, Izba wzieta pod uwage, ze nie
mozna uznag¢, ze tresc¢ oferty jest sprzeczna z postanowieniami SIWZ, skoro w SIWZ nie ma



narzuconej technologii, a ewentualna modyfikacja 4 interfejsow po 20 miesigcach jest
prawdopodobna, jak stwierdzit biegty, czemu de facto nikt nie zaprzeczyt. Inne podej$cie
bytoby niezgodne ze stanowiskiem orzecznictwa, ze podstawg odrzucenia jest niezgodnos¢
merytoryczna, a nie formalna. Jednakze, mimo zasadnosSci zarzutu w niniejszym zakresie,

Z uwagi na potwierdzenie sie szbstej, 6smej i dziewigtej podstawy odrzucenia oferty Asseco
Poland SA, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp, zarzut, jak i odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie dotyczgcym széstej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA - tzn.
braku opisu mechanizméw zapewniajgcych oczekiwang dostepnos¢ dla Systemu dla
poszczegdlnych ustug. W tym wypadku, Izba uznata za stanowiskiem biegtego z rozprawy -
w ramach ustnej opinii uzupetniajgcej na rozprawie 21.08.2018 r. (protokot /czesé rozprawy
z wylgczong jawnoscig/ str. 20 - odpowiedz na ostatnie pytanie), z kidérego wynika, iz brak
jest opiséw zawierajgcych oczekiwang dostepnosé dla systemu. Samo uzycie mechanizmu
oraz klastera przywotanych przez biegtego w jego pisemnej opinii - na str. 17 ,trzeci wers od
gory” jest niewystarczajgce, gdyz jest to tylko oprogramowanie wspierajgce. Jednoczes$nie,
podczas rozprawy biegly w zakresie kwestii wysokiej dostepnosci potwierdzit swoje
negatywne stanowisko, co do brakéw w ofercie Odwotujgcego (protokédt /cze$é rozprawy
z wylaczong jawnoscig/ str. 15 - odpowiedz na pytanie przewodniczgcego - odpowiedz
bieglego dotyczyty de facto tak széstej, jak i dziewigtej podstawy odrzucenia). Odwotujgcy
podkreslat w czesci jawnej rozprawy, ze dziatat w zaufaniu do postanowien SIWZ,
stwierdzajgc niejednoznaczno$¢ postanowien standardéw technologicznych Innogy BS
(zatgcznik nr 2 do OPZ) wzgledem pkt 7.2 OPZ (zatacznik nr 1 do SIWZ). Jednakze,
przywotana ,UWAGA’, ze str. 22 jest jednoznaczna i rozstrzyga tego rodzaju konflikt na
korzy$¢ SIWZ (ma charakter nadrzedny), w tym wypadku tabeli nr 14, co biegty takze
potwierdzit (protokdt /czeS¢ rozprawy z wylgczong jawnoscia/ str. 18 - odpowiedz na
pierwsze pytanie Odwotujgcego), cho¢ w tym zakresie Izba kierowata sie nie stanowiskiem
biegltego, ale wiasng ocena tresci tej ,UWAGI” (,UWAGA - System zaoferowany i wykonany
przez Wykonawce musi by¢ zgodny z wymaganiami zdefiniowanymi w SIWZ, w tym
w szczegodlnosci Wykonawca powinien uwzgledni¢ Standardy Zamawiajgcego, przy czym
jezeli pomiedzy wymaganiem wynikajgcym ze Standardow Zamawiajgcego, a innym
wymaganiem zdefiniowanym w pozostatej czesci SIWZ zachodzi¢ bedzie sprzecznos¢, dane
wymaganie wynikajace ze Standardéw Zamawiajgcego nie jest wigzgce (przewazajgce
znaczenie majg wymagania zdefiniowane poza Standardami Zamawiajgcego). Zasada ta
dotyczy zaréwno tresci oferty, jak i realizacji przedmiotu zamoéwienia, w szczegélnosci dany
produkt moze nie by¢ zgodny z wymaganiami wynikajagcymi ze Standardéw Zamawiajgcego
wowczas, gdy inne wymaganie wyraznie zdefiniowane w SIWZ jest sprzeczne
z wymaganiem wynikajgcym ze Standardow Zamawiajgcego." Konieczne jest takze
podkreslenie, iz w pkt 8 formularza ofertowego (str. 29 oferty) Odwotujgcy oSwiadczyt, ze:
»(...) zapoznatem sie ze Specyfikacja Istotnych Warunkdéw Zamowienia i nie wnosi do niej
zastrzezen oraz ze uzyskatem konieczne informacje, potrzebne do wtasciwego wykonania
zadania”, czyli takze w zakresie zatgcznika nr 1 do SIWZ Opis Przedmiotu Zamodwienia - str.
22 fragmentu ,UWAGA’". W konsekwencji, Izba uznata trafno$¢ odrzucenia oferty
Odwolujgcego Asseco Poland SA przez Zamawiajgcego, z tej podstawy, a w tym samym

oddalita zarzut jako taki oraz cate odwotanie.

W zakresie dotyczgcym siédmej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA - tzn.

braku opisu protokotéw potaczen miedzy komponentami. W tym wypadku, [zba wskazuje na
stanowisko biegtego wynikajgce z jego opinii z 31.07.2018 r. (ze str. od 19 do 20 - dotyczy
diagramu). Istotne jest takze, ze powyzsza kwestia stanowi kontynuacje czwartej podstawy
odrzucenia. Podczas rozprawy, sensu stricte nie padio zadne pytanie odno$nie siédmej
podstawy odrzucenia, zadawano jedynie pytania odnosnie czwartej podstawy odrzucenia.
Biegly, za$ podtrzymat w catosci na rozprawie swojg pisemng opinie z 31.07.2018 r. Nie byto
tez wniosku ze strony Zamawiajgcego o powotanie innego biegtego. Jednakze, mimo

zasadnosci zarzutu w niniejszym zakresie, z uwagi na potwierdzenie sie szbstej, 6smej
i dziewigtej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA, z uwagi na art. 192 ust. 2 Pzp,

zarzut, jak i odwotanie podlega oddaleniu.

W zakresie dotyczgcym 6smej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA - tzn.
braku okreslenia wersji oprogramowania Selenium. Nalezy podkresli¢, w tej podstawie
odrzucenia, ze wymog szosty pkt 2 tabeli jest jednoznaczny, tak wzgledem Odwotujgcego
w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18, jak i Odwolujgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18.
Obaj Wykonawcy uczynili ten sam btad, cho¢ rézne byty powody jego popetienia. W tym
wypadku, zaoferowano najnowszg wersje oprogramowania, ale nie wskazano konkretnie
wersji, czynigc to dopiero przy okazji wyjasnien z 25.04.2018 r. Odwolujacy podczas
rozprawy w dniu 21.08.2018 r. - w jej czesci jawnej, stwierdzit, ze wynika to z jego
charakteru, ktéry jest oprogramowaniem ,open source”. W ocenie Izby, z uwagi na
jednoznaczny charakter wymogu, obaj Wykonawcy winni zosta¢ potraktowani jednakowo,
gdyz obaj uzupetnili tres¢ swojej oferty poprzez ztozone wyjasnienia. Ich tres¢ potwierdza
takze, brak jakichkolwiek przeszkod, co do podania aktualnej wersji. W tym wypadku, nie



byto takze przeszkdd z podaniem aktualnej wersiji, zastrzegajgc, ze na etapie realizacji

z uwagi na charakter zadania, bedzie to wersja aktualna. Dodatkowo, Izba wskazuje na
odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 69 w ramach wyjasnien z 22.03.2018 r., na ich
podstawie mozna uznac¢, ze wymadg podania numeru wersji oprogramowania byt
uzasadniony merytorycznie i nie miat tylko formalnego, czy tez czysto informacyjnego
charakteru, miat stuzy¢ ustaleniu czy zostato zaoferowane oprogramowanie wtasne
wytworzone przez Wykonawce, a zarazem czy jest to oprogramowanie ktore zostato
wczesniej wdrozone. Z tych wzgleddw, Izba uznafa, ze potwierdzita sie zasadnos¢
odrzucenia oferty Odwotujacego z tej podstawy faktycznej (nie byta ona przedmiotem opinii

bieglego), a w tym samym Izba oddalita zarzut jako taki oraz cate odwotanie.

W zakresie dotyczgcym dziewigtej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA -
tzn. Wykonawca przewiduje uzycie w ramach realizacji zaméwienia licencji bazodanowych

Oracle RAC, a wiec innych niz przeznaczone do wykorzystania w projekcie przez
Zamawiajgcego. Lista licencji przeznaczonych dla system zostata podana w tabeli w pkt
7.2.3 OPZ. Zgodnie z pkt 7.2 SIWZ: "Na potrzeby wdrazanego Systemu (wszystkie
Srodowiska tego Systemu) Zamawiajgcy posiada sprzet i oprogramowanie wymienione

w tabelach nr 12, 13 i 14. W przypadku gdy System oferowany przez Wykonawce wymaga
sprzetu lub oprogramowania ponad posiadane przez Zamawiajgcego zasoby wskazane

w ww. tabelach, Wykonawca obowigzany jest do wskazania dodatkowego sprzetu

i oprogramowania niezbednego do uzywania sprzetu dodatkowego, w ramach
funkcjonowania Systemu zgodnie z Zatgcznikiem nr 10 do SIWZ oraz jego wyceny

w Formularzu ofertowym (Zatgcznik nr 2 do SIWZ].”.

W tym zakresie, w ocenie Izby zostato bezsprzecznie potwierdzone, ze w ofercie brak
jest wskazania, iz konieczne bedzie dodatkowe oprogramowanie (licencje) i nie
uwzgledniono kosztu tej licenciji. W tym zakresie, biorgc pod uwage stanowisko biegtego
w zakresie tak szoéstej, jak i dziewigtej podstawy odrzucenie, ktore de facto sie taczg,
uwzglednia¢ stanowisko bieglego w ramach ustnej opinii uzupetniajgcej na rozprawie
21.08.2018 r. (protokdt /cze$¢ rozprawy z wytaczong jawnoscia/ str. 10 - odpowiedz na
pytanie nr 7, ze str. 15 - odpowiedz na pytanie przewodniczgcego - odpowiedz biegtego
dotyczyly de facto tak szostej, jak i dziewigtej podstawy odrzucenia, ze str. 19 - odpowiedz
na pytanie nr 1 Zamawiajgcego) nalezy uzna¢ zasadno$¢ odrzucenia z tej podstawy
faktycznej oferty Odwotujgcego. Kwestia licencji ma charakter kluczowy - co wprost
potwierdza stanowisko biegtego wynikajgce z jego opinii z 31.07.2018 r. (str. 30),

a rozstrzygajacy (nadrzedny) charakter ma ,UWAGA” na str. 22, ktora jest jednoznaczna

i rozstrzyga wszystkie niejednoznacznosci na korzy$¢ SIWZ, w tym wypadku tabeli nr 14,

a nie pkt 4.1.5 standardéw technologiczne Innogy BS (zatgcznik nr 2 do OPZ). W tej tabeli
nie byto okreslonej licencji, w konsekwencji nalezato, jg zaoferowac i wyceni¢. jednoczesnie,
Izba uzupetniajgco przywotuje takze argumentacje przedstawiong w zakresie szo6stej
podstawy odrzucenia. W rezultacie, lzba uznata trafno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego
Asseco Poland SA przez Zamawiajgcego, z tej podstawy, a w tym samym oddalita zarzut

jako taki oraz cate odwotanie.

W zakresie dotyczgcym dziesigtej podstawy odrzucenia oferty Asseco Poland SA -
tzn. Wykonawca ma zamiar zrealizowa¢ zamoéwienie w oparciu o infrastrukture bazodanowg
obejmujaca tgcznie 24 rdzenie, podczas gdy Zamawiajacy przewidziat w dokumentaciji
postepowania zaangazowanie 22 rdzeni.

W tym wypadku, Izba wskazuje na stanowisko biegtego wynikajgce z jego opinii
z 31.07.2018 r. (ze str. od 26 do 28), a podtrzymanej w ramach ustnej opinii uzupetniajgcej
na rozprawie 21.08.2018 r. W ocenie Izby, z uwagi na wiadomosci specjalne biegtego miat
on wiedze niezbedng do oceny, ze we wskazaniu serwera deweloperskiego w pkt 1.1.3
(w ramach pkt 1.1) nastgpita omytka, w kontekscie pkt 1.2.3 (w ramach 1.2.3). Nalezy
podkresli¢, ze stanowisko biegtego, jego opinia stanowi dowod w sprawie i jego podwazanie
nie moze mie¢ miejsca jedynie poprzez przedstawianie watpliwosci, w tym zakresie, przy
braku wniosku o przeprowadzenie dowdd z opinii innego biegtego. Biegly miat wiedze
specjalng w zakresie przedmiotu sporu, a jego specjalnos¢ nie byta w ogdle podwazana.
Izba w zakresie przedmiotu sporu oparta sie takze na odpowiedziach biegtego na pytania
w ramach ustnej opinii uzupetniajgcej na rozprawie 21.08.2018 r. (protokot /czes¢ rozprawy
z wytgczong jawnoscia/ str. 15 do 16 - odpowiedzi biegtego na pisemne pytania
Zamawiajgcego dotyczgce dziesigtej podstawy odrzucenia). Biegty w tych odpowiedziach
jednoznacznie wskazywat czym sig kierowat, przy ocenie w taki, a nie inny sposéb tresci
oferty Odwolujacego. W kontek$cie bowiem tych odpowiedzi, jak i dalszych wynika, ze biegty
kierowat sie nie tyle $cisle watpliwosciami Zamawiajgcego, co do tresci oferty Odwotujgcego,
a oceniat ja w kontekscie swojej wiedzy z dziedziny informatyki w ramach swojej specjalnosci
w wytwarzaniu i wdrazaniu systemoéw informatycznych.



Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W konsekwenciji oddalenia wszystkich przedstawionych powyzej zarzutéw, oddaleniu
podlega takze zarzut pierwszy o charakterze generalnym naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1, art. Qust. 1, art. 96 ust. 1i 3 Pzp

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie o sygn. akt: KIO 911/18 na
podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na
podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.,j. Dz. U. z 2018 poz. 1092), wydata
w sprawach o sygn. akt: KIO 904/18, sygn. akt: KIO 911/18 orzeczenie faczne.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp, a takze w oparciuo § 6 w zw. z § 3 pkt 1 lit. a, b i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 3 pkt 1
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci
i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt: KIO 904/18 oraz w sprawie o sygn. akt: KIO 911/18
0 zasagdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika oddzielnie dla kazdej sprawy - w kwocie
3.600,00 zt, tj. w maksymalnej kwocie dopuszczonej przez w/w rozporzadzenie (§ 3 pkt 2 lit.
b w/w rozporzadzenia). Jednoczesnie zaliczajgc do kosztow postepowania odwotawczego
(w ramach wpisu - § 3 pkt 1 lit. b w/w rozporzadzenia) kwote 5.495,00 zt (z tytutu
sporzadzenia pisemnej opinii biegtego i udziatu w rozprawie, czyli ustnej uzupetniajgcej opinii
biegtego w zakresie wskazanym w przestanych i zadanych na rozprawie pytaniach) tytutem
wynagrodzenia biegtego na podstawie ztozonego rachunku, zgodnie z przepisami
0 naleznosciach swiadkow, biegtych i stron w postepowaniu sgdowym.

Przewodniczacy:
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