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W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 czerwca 20109r.

Sad Okregowy w Warszawie XXIII Wydziat Gospodarczy Odwotawczy w sktadzie:

Przewodniczacy: SSO Pawet Kieta (spr.)

Sedziowie: SO Alicja Dziekanska

SO Wiktor Piber

Protokolant: prot. sad. Patryk Kaczmarski
po rozpoznaniu w dniu 31 maja 2019 r. w Warszawie na rozprawie
sprawy w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego
z udziatem:
- zamawiajacego ... spotki akcyjnej w W.
- odwotujacego ... spotki akcyjnej w K.
- uczestnika przystepujacego po stronie zamawiajacego: ... spdtka z ograniczong
odpowiedzialno$cia w W., ... spotka akcyjna w W.
na skutek skargi odwotujacego od wyroku Krajowej Izby Odwotawcze] w Warszawie

z dnia 22 sierpnia 2018 r., sygn. akt KIO ...
I.  oddala skargg,
Il.  zasadza od ... spotki akcyjnej w K. na rzecz ... spotki akcyjnej w Warszawie 12 500

7t (dwanascie tysiecy piecset ztotych) tytulem kosztow postgpowania skargowego.

SSO Alicja Dziekanska SSO Pawet Kieta SSO Wiktor Piber
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Uzasadnienie

..S.A. w W, (dalej jako zamawiajacy) prowadzit w trybie dialogu konkurencyjnego
postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na dostaweg, wdrozenie i1 utrzymanie
rozwigzania Workflow.

Wykonawca ... S.A. w K. ztozyt odwotanie od czynno$ci zamawiajacego, gdzie wnidst
0: uniewaznienie czynnosci oceny ofert; nakazanie zamawiajagcemu odtajnienia odpowiedzi
wykonawcow wspodlnie ubiegajacych si¢ o udzielenie zamowienia publicznego: ...Sp. Z 0.0. W
W. i ..S.A w W. (dalej takze jako: ...) z dnia 12 lipca 2018 r.; odrzucenie oferty ... ze
wzgledu na to, ze zawiera razaco niska ceng¢; odrzucenie oferty ... ze wzgledu na to, ze jej
tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ; wykluczenie oferty ..., ktéry w wyniku lekkomys$lnosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia; dokonanie ponownej oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwolanie wnosit o jego oddalenie w catosci.

Krajowa Izba Odwotawcza wyrokiem z dnia 22 sierpnia 2018 r. oddalita odwotanie
(pkt 1) oraz kosztami postgpowania obcigzyt ... S.A. w K. i: zaliczyl w poczet kosztow
postgpowania odwolawczego 15.000 zt uiszczong przez ... S.A. w K., tytutem wpisu od
odwotania (pkt 2.1.), zasadzit od ... S.A. w K. na rzecz zamawiajacego 3.600 zt tytutem
zwrotu kosztow strony poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem petnomocnika (pkt 2.2).

Izba uznata, ze odwolanie nie zastugiwalo na uwzglednienie. W ocenie Izby nie
zachodzity przestanki do odrzucenia odwotania, o ktorych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba ustalila, ze zgodnie z SIWZ ocena oferty w podkryterium ,,GOTOWOSC
FUNKCJONALNOSCI” zostanie przeprowadzona w nastepujacy sposob: wykonawca jest
zobowigzany do uzupehlnienia formularza ofertowego w ktoérym wskaze nazwe handlowa
produktu (rozwigzania WorkFlow) identyfikowanego w raportach dotyczacych rozwiazan ...
opracowanych przez firm¢ ... albo ... opublikowanych w: ... lub raport poézniejszy; ... lub
raport pozniejszy. Wykonawca miat wskaza¢ nazwe handlowa produktu uzyta we wskazanym
przez siebie jednym z powyzszych raportow. W przypadku nie wskazania nazwy handlowe;j
produktu zamawiajacy przyzna O punktow w tym kryterium.

Wykonawca ... w ofercie wskazal, ze oferowany przez niego produkt, to jest ... (...)
znajduje si¢ w raporcie .., wskutek czego otrzymal maksymalng liczb¢ punktow (11) w
ramach kryterium ,,GOTOWOSC FUNCKJONALNOSCI”. W ocenie Izby wykonawca nie
podlegat wykluczeniu, bowiem nie wprowadzil zamawiajacego w btad. Izba, z uwagi na brak
kontrdowodu ze strony odwotujacego, przychylita si¢ do stanowiska wykonawcy ..., ze raport

.. zawiera nazwe¢ handlowa tej samej technologii ..., tylko ze w innym wydaniu - wydaniu
chmurowym. Natomiast poprzednia wersja raportu tj. ... zawierala nazwe¢ handlowa
oferowanego produktu w wersji ,,standardowe;j", tj. ....



Izba wskazata takze, Zze w niniejszym stanie faktycznym sytuacja wykonawcy ... nie
moze ulec zmianie, wcigz przystepujacy jest wykonawcea najkorzystniejszym, niezaleznie czy
otrzymatby dodatkowe 11 punktéw, czy tez nie.

Odnoscie do zarzutu razaco niskiej ceny Izba zwazyla, ze zamawiajacy wezwal
pismem z dnia 4 lipca 2018 r. na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp przystepujacego do podania
komentarza do oszacowania pracochtonnosci i wyjasnienie co do zakresu oszacowanych prac.
Wykonawca ocenil pracochtonno$¢ wdrozenia wszystkich proceséw znajdujacych si¢ w OPZ
na 1.082 MD. Tak sformutowane zapytania w ocenie Izby nie dawaty podstaw do wezwania
do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Takich podstaw nie data tez wyliczona
przez odwotujacego stawka 1 MD za realizacje prac w Etapie 5. Zamawiajacy mogl uznac, ze
zaoferowana §rednia cena za realizacje etapu 5 oraz stawka MD w ramach tego etapu jest
realna. Natomiast odwotujgcy nie wykazatl, ze za ceng zaoferowang przez przystepujacego nie
sposob wykona¢ etapu 5 zamoOwienia. Izba wskazala, ze abstrahujac od réznicy cenowej
brutto miedzy ofertami odwotujacego (9.447.855,28 zt) i wykonawcy ... (9.468.540,00 zt), a
wynoszacej okolo 20 tysiecy zt, nalezato zwrdéci¢ uwage na specyfike etapu 5, gdzie
wiekszos¢ prac konfiguracyjnych oraz sposoboéw postepowania zostanie juz wypracowana na
wczesniejszych etapach.

Izba zwazyla, ze niezasadny byt zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego
z uwagi na to, ze jej ztozenie stanowilo czyn nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby sam
fakt, ze kwota za etap 5 jest zdecydowanie nizsza od kwot podanych w poprzedzajacych
etapach nie oznacza jeszcze samo przez si¢, ze wykonawca ten utrudnial innym
przedsiebiorcom dostep do rynku, w tym przez przerzucanie kosztow realizacji zamowienia w
ramach etapu 5 do kosztow realizacji wczesniejszego etapu, wlasnie w celu eliminacji innych
przedsigbiorcow.

W ocenie Izby nie zachodzity réwniez podstawy do odtajnienia pisma ... ztozonego na
wezwanie zamawiajacego z dnia 12 lipca 2018 r.

Skarge na wyrok KIO wnidst ... S.A., zaskarzajac wyrok w cato$ci 1 zarzucajac mu:
1. naruszenie przepisOw prawa procesowego, to jest:

a) art. 190 ust. 7 Pzp poprzez przekroczenie granic swobodnej oceny dowodow w
zwigzku z oparciem przez Izbg orzeczenia w zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w
zwigzku z przyznaniem wykonawcy ... 11 punktow w ramach kryterium ,,Gotowo$¢
funkcjonalno$ci”, wylacznie na o$wiadczeniu Wykonawcy ... zlozonym na rozprawie, iz
produkt ... i ... to te same produkty, podczas gdy te sama moc dowodowa miato
o$wiadczenie przeciwne, zlozone przez skarzacego w odwotaniu i na rozprawie, i brak
wyjasnienia przez Izbe, dlaczego jednemu o$§wiadczeniu przyznata wieksza moc dowodows, a
takze pomini¢cie w tym zakresie faktow wynikajacych z dowoddéw przedlozonych przez
strony 1 uczestnikOw postepowania na rozprawie, z ktérych réwniez wynikaty okolicznosci
przeciwne;



b) art. 196 ust. 4 Pzp poprzez zaniechanie zawarcia w uzasadnieniu wyroku podstawy
faktycznej rozstrzygnigcia, w tym ustalenie faktéw, ktore Izba uznala za udowodnione,
dowodow, na ktorych si¢ oparta, i przyczyn, dla ktérych innym dowodom odmowita
wiarygodnos$ci i mocy dowodowej - w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2
Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy ... ze wzgledu na brak wyceny
procesu 15, a takze w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp w zwigzku z
przyznaniem wykonawcy ... 11 punktéw w ramach kryterium ,,Gotowos$¢ funkcjonalno$ci”;

C) art. 190 ust. la pkt 1 Pzp poprzez jego niezastosowanie, to jest nieuwzglednienie
okolicznosci, zgodnie z ktéra w przypadku wniesienia odwotania zawierajagcego zarzut
zaniechania odrzucenia oferty pomimo, iz zawiera ona razgco niska ceng, cie¢zar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ja ztozyl, jesli jest on
uczestnikiem postgpowania odwotawczego;

2. naruszenie przepisOw prawa materialnego, to jest:

a) art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, w ktorej istnialy podstawy
do odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum ... S.A. (lider konsorcjum) i ... sp. z 0.0.,
pomimo iz oferta tego wykonawcy nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow
zamoOwienia, w szczegdlnosci wobec:

. braku zaoferowania przez wykonawce ... wszystkich wymaganych SIWZ urzadzen 1
elementow;

. braku umieszczenia w ofercie wykonawcy ... opisow, o ktorych mowa w zatgczniku nr
4 do OPZ;

. braku wskazania ilosci MD (man-days) w formularzu ofertowym przez wykonawcg ...;

* braku obstugiwania najnowszych przegladarek internetowych przez rozwigzanie
Wykonawcy ...;

b) art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 Pzp poprzez jego bledne zastosowanie, co doprowadzito do
utrzymania wyboru oferty najkorzystniejszej z naruszeniem zasad oceny ofert i kryteriow
dokonywania tej oceny, co skutkowato brakiem zapewnienia uczciwej konkurencji i rownego
traktowania wykonawcow poprzez przyznanie ofercie wykonawcy ... maksymalnej punktow
w odniesieniu do podkryterium ,,GOTOWOSC FUNKCJONALNOSCI" badanego w ramach
kryterium ,,funkcjonalno$¢ systemu WorkFlow”, podczas gdy oferowany wykonawce ...
produkt nie znajduje si¢ w raporcie opracowanym przez firm¢ ... ani raporcie pozniejszym,
nie znajduje si¢ rowniez w drugim ze wskazanych przez Zamawiajacego raportow (... ani
raporcie pozniejszym), wskutek czego Wykonawca ... nie powinien otrzymac¢ punktow w
ramach podkryterium ,,GOTOWOSC FUNKCJONALNOSCI”;

C) art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp poprzez niewlasciwg wyktadni¢ powotanego przepisu co
skutkowato zaniechaniem wykluczenia wykonawcy ..., ktory w wyniku lekkomyslnosci lub
niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego, mogace miec
istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajagcego w postepowaniu o udzielenie



zamoOwienia, w szczegolnosci wobec niezgodnego ze stanem rzeczywistym wskazania, ze
produkt oferowany przez wykonawce ... znajduje si¢ w raporcie opracowanym przez firme
..., podczas gdy produkt ten nie zostal badany w powyzszym raporcie ani raporcie
pézniejszym (ani tez w drugim z dopuszczonych przez Zamawiajgcego raportow - ... ani
raporcie pozniejszym);

d) art. 8 ust. 3 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji poprzez jego bledne zastosowanie, co doprowadzito do zaniechania
udostepnienia informacji niezasadnie zastrzezonych przez wykonawce ... jako tajemnica
przedsigbiorstwa, zawartych w odpowiedzi wykonawcy .. na wezwanie do zlozenia
wyjasnien z dnia 12 lipca 2018 r.;

e) art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez ich niezastosowanie, co
doprowadzitlo do utrzymania czynnos$ci wezwania wykonawcy ... do zlozenia wyjasnien
odno$nie razaco niskiej ceny w odniesieniu do czesci sktadowej oferty wykonawcy ... W
niewlasciwym trybie, tj. trybie art. 87 ust. 1 Pzp zamiast trybie okreslonym w art. 90 ust. 1, co
skutkowato niezachowaniem ustawowego trybu i obowigzkéw uczestnikow postepowania w
odniesieniu do sktadania wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny, jak rowniez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ..., pomimo iz czg$¢ sktadowa oferty tego wykonawcy zawiera
razaco niska ceng;

f) art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez jego niezastosowanie, co doprowadzito do zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy ... wobec popetnienia przez Wykonawce ... CZynu nieuczciwej
konkurencji, polegajacego na przerzuceniu przez wykonawce ... kosztow realizacji

zamdOwienia w ramach etapu V do kosztéw realizacji innego etapu zamoéwienia, co
spowodowato, ze uksztalttowana zostata cena nierynkowa i razaco niska w ramach etapu V.

Skarzacy wniost o dopuszczenie 1 przeprowadzenie wskazanych dowodow. Skarzacy
wniost rOwniez o uwzglednienie skargi 1 zmiang zaskarzonego wyroku poprzez orzeczenie
co do istoty sprawy i uwzglednienie odwotania oraz nakazanie dokonania uniewaznienia
czynnosci oceny ofert nakazanie odtajnienia odpowiedzi wykonawcy ... na wezwanie z dnia
12 lipca 2018 r.; nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy ... ze wzgledu na to, ze zawiera
razaco niska ceng; nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy ... ze wzgledu na to, Ze jej tres¢
nie odpowiada tresci SIWZ; nakazanie wykluczenia wykonawcy ..., ktory w wyniku
lekkomys$lnosci  lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w  bilad
zamawiajacego, mogace miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez zamawiajacego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia; nakazanie dokonania ponownej oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty, a w przypadku, gdy umowa w sprawie przedmiotowego
zamoOwienia publicznego zostata juz zawarta - o uwzglednienie skargi i1 stwierdzenie
naruszenia przepisoOw ustawy Pzp. Skarzacy wnidst réwniez o zasadzenie kosztow.

W odpowiedzi na skarge wykonawcy wspolnie ubiegajacy si¢ o udzielenie
zamo6wienia ... S.A. 1 ..sp. z 0.0. wniesli o oddalenie skargi w catos$ci oraz zasadzenie
kosztow. Wniesli rowniez o dopuszczenie i przeprowadzenie wskazanego dowodu.



W odpowiedzi na skarge zamawiajgcy wniost o oddalenie skargi, zasgdzenie kosztow
oraz pomini¢cie wnioskow dowodowych skarzacego.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje:
Skarga nie zastugiwata na uwzglednienie.

Izba prawidtowo ustalita stan faktyczny w sprawie, ktory Sad Rejonowy akceptuje i
uznaje za wlasny. Zasadniczo na aprobate zasluguje rowniez ocena prawna Izby. Sad
Okregowy nie podzielit rozwazan Izby, ze skoro zamawiajacy dopuscit oba raporty — ... — t0
fakt, ze zaoferowany przez ... produkt znajduje si¢ w raporcie ..., uprawniat zamawiajacego
do przyznania wykonawcy ... 11 pkt w ramach podkryterium ,,Gotowo$¢ funkcjonalnosci”.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze zdecydowana wigkszo$¢ zarzutéw podniesionych w
skardze zostala juz podniesiona w postepowaniu odwolawczym.

Nie doszlo do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W ocenie Sadu Okregowego
niezasadnie zarzuca skarzacy, ze oferta ... nie odpowiadala SIWZ z uwagi na brak
zaoferowania przez tego wykonawce wszystkich wymaganych w specyfikacji urzadzen i
elementow. Majac na uwadze zapis opisu przedmiotu zamowienia (ust. 6.1.), zatacznika nr 1
do SIWZ (ust. 8 i ust. 8.3.) oraz odpowiedzi zamawiajacego na pytania (nr: 25, 33, 35)
wykonawcow w tym zakresie, nalezy wskazac¢, ze stanowisko zamawiajacego w przedmiocie
wymogow tam opisanych nie bylo jednoznaczne. Zamawiajacy na etapie postgpowania o
udzielenie zamoéwienia wskazat przedmiot zamodwienia oraz szereg wymogdw, jakie
wykonawca winien zawrze¢ w ofercie, w tym w zakresie elementow infrastruktury, aby jego
oferta nie podlegala odrzuceniu i aby mogt wzig¢ udziat w postgpowaniu. Z analizy opisu
przedmiotu zaméwienia (OPZ) oraz odpowiedzi zamawiajacego na pytania wykonawcow nie
sposob byto wywies¢, ze lista produktow miata charakter zamknigty. W efekcie powyzszego
nie mozna zarzuca¢ wykonawcy, ze nie przedstawil wszystkich elementéw infrastruktury w
swojej ofercie (jak podnosit skarzacy — macierzy i firewalli) i w konsekwencji jego oferta
podlegata odrzuceniu, skoro zamawiajacy takich wymogdéw wprost nie okreslit.

Sad Okregowy zauwaza, ze stanowisko zamawiajacego w tym przedmiocie nie byto
jednoznaczne 1 moglo budzi¢ watpliwosci wykonawcdw, czy juz w ofercie wykonawcy sa
zobowigzani do podania kompletnej liczby sprzetu 1 oprogramowania, niezbgdnej do
realizacji umow. OPZ w tym przedmiocie byl nieprecyzyjny i ogoélny, co spowodowato, ze
wykonawcy zadawali zamawiajacemu pytania dotyczace wskazania elementéw
infrastruktury. Oznacza to, Ze juz na tym etapie istniaty watpliwosci wykonawcéw co do
wymogow zamawiajgcego co do OPZ w zakresie infrastruktury sprzgtowo - programowe;j.
Zamawiajacy w odpowiedziach na pytania wykonawcoéw wskazywal za$ z jednej strony, ze
lista sprzetu serwerowego nie bedzie udostepniania przez zamawiajacego, z drugiej zas strony
wskazywal, ze ,,Wykonawca ma obowigzek podac i dostarczy¢é kompletng liczbe sprzetu i
oprogramowania niezbedng do realizacji catosci zadan (odpowiedz na pytanie nr 35).

Podsumowujac, OPZ 1 odpowiedzi zamawiajgcego byty na tyle nieprecyzyjne, ze nie
Sposob na ich podstawie wywies¢ z pewnoscig, ze wykonawcy zostali zobowigzani do



wskazania w ofercie kompletnej liczby sprzetu 1 oprogramowania, niezbednej do realizacji
umowy. W tym przypadku interpretacja OPZ na niekorzy$¢ wykonawcy bytaby sprzeczna z
art. 7 ust. 1 Pzp — wymogiem przygotowania i przeprowadzenia postgpowania o udzielenie
zamdwienia w sposoOb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie
wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnos$ci i przejrzystosci. Nie mozna bowiem
przerzuca¢ na wykonawce odpowiedzialno$ci za nieprecyzyjno$¢ samego zamawiajgcego,
szczegoblnie, ze mozliwe byto ztozenie oferty spetniajacej wymogi zamawiajgcego.

Nie istniaty rowniez podstawy do odrzucenia oferty z uwagi na brak zamieszczenia w
ofercie wykonawcy ... opisow, o ktorych mowa w zalgczniku nr 4 do OPZ, wbrew zarzutowi
skarzacego. Krotki opis w uwagach (komentarzu) nie miat wplywu na kwestie zwigzane z
prawidtowg oceng ilosci czasow poswigconego na wykonanie prac, ktore sg w tym miejscu
punktowane. Przy tak krotkim opisie, ktory byt wymagany przez zamawiajgcego, niemozliwe
byto wskazanie zakresu niezbgdnych prac programistycznych/konfiguracyjnych zwigzanych z
dostarczeniem zamawiajagcemu oczekiwanej funkcjonalnosci. Komentarze te (uwagi) nie
shuzyty ocenie ofert na podstawie SIWZ, jak stusznie wskazywala Izba, bowiem przyznanie
punktéw nastepowatlo na podstawie deklaracji wykonawcy wyrazonej w skali oceny 0-3
zawartej w kolumnie ,,ocena spetnienia wymagania”.

Ponadto nie mozna straci¢ z pola widzenia, ze niewskazanie opiséw, o ktorych mowa
w zalaczniku nr 4 do OPZ, ma ten skutek, ze zamawiajacy przyzna 0 pkt za niewypeknienie
tego wymogu, a nie za$ odrzuci ofert¢ jako niezgodna z SIWZ. Nie mozna czyta¢ odrgbnie
elementow wskazanych w ww. zalaczniku, a nalezy bada¢ skutki niewypelnienia danego
elementu w sposob wskazany przez zamawiajacego. Oznacza to, ze ,,UWAGA” zawarta pod
wymogami wskazanymi w punktach, jakie wypetni¢ ma wykonawca w zakresie postugiwania
si¢ czterostopniowq skalg spelnienia wymogow, znajdujacymi si¢ w zataczniku nr 4 do OPZ,
ma funkcje stuzebng wobec wymagan wskazanych w pkt 1 — 8. W konsekwencji nie mozna
wyciggnag¢ wobec wykonawcoOw  skutkdbw niewypelnienia wymogu zawartego w
,UWAGACH” wigkszych, niz wynikajacych z niewypelnienia wymogoéw wskazanych w pkt
1 — 8, podlegajacy punktacji. Niezasadne jest zatem twierdzenie, ze skoro jest niewypetniona
kolumna ,,UWAGI” nalezy odrzuci¢ ofert¢ jako niezgodng z SIWZ.

Niezasadnie zarzucal skarzacy, ze istnialy podstawy do odrzucenia oferty ... wobec
braku wskazania ilosci MD w formularzu ofertowym. W ocenie Sagdu Okrggowego pozycje
15 zalacznika nr 1 do oferty (obsluga wnioskéw pracowniczych), gdzie zamawiajacy
wymagat okreslania pracochlonnos$ci, nalezy interpretowac¢ w ten sposob, ze pkt 15 to punkt
glowny, zawierajacy podpunkty - od 15.1. do 15.9. Oznacza to, ze pozycje 15.1. — 15.9. s3
czgsSciami sktadowymi pozycji 15, a nie odrebnymi pozycjami. W konsekwencji brak jest
podstaw do odrzucenia oferty wykonawcy, ktoéry uzupehit czesci sktadowe pozycji 15, czyli
pkt 15.1. — 15.9., a nie uzupehit samej pozycji 15. Sad Okregowy jednoczesnie dostrzega, ze
pozycje 15 mozna rowniez odczyta¢ inaczej — pkt 15 jako punkt gléwny, ktory odnosi si¢ do
poszczegbdlnych pkt 15.1. — 15.9. Sama konstrukcja tej pozycji jest niejasna i racj¢ nalezy
przyzna¢ skarzacemu, ze zmawiajacy nie sprecyzowal, jak zapisy ww. punktow nalezy
interpretowa¢. Wykonawca jednak nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji braku
precyzyjnosci zamawiajacego, o czym byla juz mowa powyze;.



W ocenie Sadu Okregowego brak byto podstaw do zmiany zaskarzonego orzeczenia z
uwagi na zarzut dotyczacy braku obslugiwania najnowszych przegladarek internetowych
przez rozwigzanie Wwykonawcy ... Zarzut ten =zostal podniesiony w postepowaniu
odwotawczym, nie zostal zakwestionowany przez zamawiajacego i uczestnika, zostat za$
uwzgledniony przez Izbe¢. Izba zwazyla, ze zamawiajacy nie powinien przyznawaé punktow
w tym zakresie ofercie ..., jednak naruszenie to nie wywarlo ani nie mogto wywrze¢ wptywu
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Izba, pomimo podzielenia argumentow
odwotujacego, oddalita zarzut odwotujacego w tym przedmiocie, gdyz odjecie trzech
punktow nie mialo wptywu na pozycje przystepujacego w rankingu ofert. Majac na uwadze
powyzsze rozwazania Izby nalezato dojs¢ do przekonania, ze skutki prawne tego zarzutu
zostaty juz przez Izbe ustalone. Nie mozna zmieni¢ zatem zaskarzonego orzeczenia z uwagi
na ponowne uwzglednienie tego zarzutu.

Wskaza¢ nalezy, ze skarzacy nie podnosit, ze rozwazania Izby w przedmiocie zarzutu
dotyczacego braku obstugiwania najnowszych przegladarek internetowych przez rozwiazanie
wykonawcy ... byty nieprawidtowe, a zadal, aby Sad nakazal odrzucenie oferty jako
niezgodnej z SIWZ, a zatem aby wyciagnal dalej idace konsekwencje niz Izba, mimo
prawidtowych jej rozwazan. Nie sposob jednak zgodzi¢ si¢ ze skarzacym. Prawidlowo
bowiem Izba wywiodta, Ze ofercie ... w przedmiotowym kryterium nalezalo przyzna¢ 0 pkt, a
nie 3 pkt, a nie odrzuci¢ ofert¢ jako niezgodna z SIWZ. Element plugin byt wymieniony w
zataczniku nr 4 do OPZ jako podlegajacy punktowaniu. Gdyby zatem zamawiajacy uznal, ze
nie ma potrzeby postugiwania si¢ wtyczka, nie zawartby takiego wymogu w zalaczniku do
OPZ. Element taki byt zawarty w wymogach, zatem nalezalo oceni¢ oferty pod katem
spetnienia tego wymogu. Jezeli jednak oferta danego wykonawcy nie spetniata tego wymogu,
nalezato jej przyzna¢ 0 pkt w tym zakresie, a nie odrzuci¢ ofert¢. Racj¢ nalezalo przyznaé
Izbie, ze pomimo iz zamawiajacy niestusznie przyznal wykonawcy ... 3 pkt, kiedy powinien O
pkt, nie miato to wplywu na wynik postgpowania i1 ostatecznie nie prowadzito do zmiany
zaskarzonego wyroku.

Doszto za$ do naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 17 Pzp i art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 Pzp
oraz art. 190 ust. 7 Pzp i art. 196 ust. 4 Pzp w tym jedynie zakresie, ze Izba btgdnie wywiodta,
ze mimo ze oferowany przez wykonawce produkt nie znajdowal si¢ w raporcie
przygotowanym przez firm¢ ..., a znajdowat si¢ w raporcie ..., mozliwe byto przyznanie
wykonawcy maksymalnej liczby punktéw w podkryterium ,,Gotowo$¢ funkcjonalnosci”. Nie
oznacza to jednak, ze oferta wykonawcy ... winna by¢ odrzucona, czy tez wykonawca
wykluczony, a jedynie, ze nie powinna otrzymaé¢ punktow w ramach podkryterium
,Gotowos¢ funkcjonalnosci”. Niemniej jednak w stanie faktycznym sprawy Sad Okrggowy
doszedl do przekonania, ze mimo zasadnosci powyzszych zrzutow, zaskarzony wyrok nie
podlegat zmianie.

Z 111 ust. 4 Rozdzialu XV SIWZ wynika, ze rolag wykonawcy jest wskazanie raportu,
w ktorym zidentyfikowano oferowany przez niego produkt, a nie zamawiajgcego.
Zamawiajacy zawezit jednak wykonawcom wybor do dwoch raportow — firmy ... i firmy ...
Wykonawca ... w swojej ofercie wskazal, ze zaoferowany przez niego produkt ... znajduje si¢
w raporcie opracowanym przez firm¢ ... Odwolujacy w postgpowaniu przed Izba



argumentowal, ze w raporcie ... nie ma tego produktu; zostal tam zawarty zas§ inny produkt —
..., ktory jest wydaniem chmurowym technologii .... Izba ustalita, ze oferowany przez
wykonawce ... produkt widnieje za§ w raporcie ..a i skoro tak, to uprawniato to
zamawiajacego do przyznania wykonawcy ... 11 pkt.

Sad Okregowy nie podzielit powyzszego stanowiska Izby. Spoér obecnie koncentruje
si¢ na tym, czy produkt ... I ... to rownowazne produkty i czy skoro to wykonawca wskazuje
raport, w ktorym zidentyfikowano oferowany przez niego produkt, wykonawca moze
,dopasowa¢” do danego produktu odmienny, niz wskazany przez wykonawce, raport. W
ocenie Sadu Okrggowego z materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie wynika, ze
powyzsze produkty nie sg tozsame, zawierajg rézne rozwigzania. Zasadniczo ich cel jest ten
sam, jednak zostaje osiggnicty roznymi metodami — jedna to oprogramowanie na sprzecie,
drugie ,,w chmurze”. Z tej juz przyczyny nie mozna bylto podzieli¢ rozwazan KIO, zZe sg to
réwnowazne rozwigzania. Oznacza to, ze mimo ze wykonaweca ... zasadniczo byl uprawniony
do wyboru raportu ..., jednak czasopismo to nie zawieralo oceny oprogramowania
oferowanego przez tego wykonawce. W konsekwencji oferta wykonawcy ... nie powinna
otrzymac¢ punktow w przedmiotowej kategorii.

W niniejszej sprawie w trakcie postepowania pojawilo si¢ jeszcze jedno zagadnienie w
tym przedmiocie. Zamawiajacy na rozprawie przyznal bowiem, ze btgdnie opisat w SIWZ
nazwe periodyku, gdyz raport firmy ..., ktory jest wskazany w SIWZ, nie dotyczy produktu ...
tylko ... i silg rzeczy nie moze zawiera¢ oceny oprogramowania .... W konsekwencji — de
facto zaden z wykonawcoéw nie mogt sie powota¢ na raport firmy ..., wskazany w SIWZ,
bowiem nie dotyczyl on produktu oferowanego do zamoéwienia 1 zadanego przez
zamawiajacego. Zaden z podmiotéw nie podnosil na wczeéniejszych etapach tego argumentu,
jednak jest on bezsporny.

Majac na uwadze powyzsze nalezato doj$¢ do przekonania, ze wykonawca ... nie mogt
wykaza¢ spetnienia warunku niemozliwego do spetnienia. Skoro zatem jego oprogramowanie
nie byto zawarte w raporcie firmy ..., wskazanym przez wykonawce, a nikt z wykonawcow
nie zwrécit uwagi zamawiajgcemu na bledng nazwe periodyku, to formalnie warunek ... nie
powinien byl podlega¢ punktacji, aby zachowa¢ zasade uczciwej konkurencji. Brak jest
bowiem mozliwoéci poréwnania programu U... wykonawcy, opisanym w raporcie ...
(prawidtowo wskazanym w SIWZ) z programem U... wykonawcy, ktory jest w odpowiednim
periodyku firmy ... (...), ale na ktorego wykonawca nie mogt si¢ powota¢ z uwagi na bledng
nazwe¢ czasopisma firmy ..., zamieszczong w SIWZ. Nalezy takze wskazaé, Zze uczestnikami
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego sa profesjonalisci, ich oferty miaty by¢
ocenianie rowniez przy pomocy profesjonalnych czasopism.

W ocenie Sadu Okrggowego — majac na uwadze powyzsze rozwazania — nalezato
zasadniczo podzieli¢ argumentacje skarzacego, ze wykonawca ... w wyniku lekkomyslnosci
lub niedbalstwa przedstawil informacje wprowadzajace w blad zamawiajacego, majace
istotny wpltyw na decyzje zamawiajacego. Skutkiem tego jednak winno by¢ nieprzyznanie
punktow w zakresie podkryterium ,,Gotowos¢ funkcjonalnos$ci”, a nie odrzucenie oferty, czy
tez wykluczenie wykonawcy. Nalezy mie¢ bowiem na wzgledzie catoksztatt okolicznosci



niniejszej sprawy, w tym przede wszystkim: btad zamawiajgcego w oznaczeniu czasopisma w
SIWZ, za ktory odpowiedzialnosci nie powinien ponosi¢ wykonawca, okolicznos$¢, ze na ten
btad przez zdecydowang wigkszo$¢ postepowania nikt nie zwrécit uwagi, fakt, ze ocena
oprogramowania zaoferowanego przez wykonawce ... de facto istnieje, tylko w innym
czasopi$mie branzowym jednej z wymienionych w SIWZ firm oraz ze nawet w sytuacji
nieprzyznania przez wykonawce owych 11 pkt, tylko 0 pkt, w zakresie podkryterium
,Gotowosc¢ funkcjonalnosci”, oferta wykonawcy ... bytaby najkorzystniejsza.

Nie doszto do naruszenia art. 8 ust. 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 uznk. Izba prawidlowo
ocenita pismo z dnia 12 lipca 2018 r. i nie udostgpnita informacji zastrzezonych przez
wykonawce ... jako tajemnic¢ przedsigbiorstwa. Pismo to nie zwieralo wyjasnien w
przedmiocie razaco niskiej ceny, tajemnica przedsigbiorstwa zostata za$ skutecznie
zastrzezona.

Nie doszto takze do naruszenia art. 90 ust. 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp oraz art.
190 ust. la pkt 1 Pzp. W zakresie roboczodni (oszacowanie pracochtonnosci i wyjasnienie
oszacowania prac), zamawiajacy wezwatl wykonawce ... do podania komentarza na podstawie
art. 87 ust. 1 Pzp pismem z dnia 4 lipca 2018 r. Zgodnie z art. 87 ust. 1 Pzp zdanie pierwsze w
toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych
tresci ztozonych ofert, zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne cz¢sci sktadowe, wydajq sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i
budza watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego lub wynikajacymi z odrgbnych
przepisOw, zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu. Natomiast za$ zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp w
przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdwienia
powigkszonej o VAT, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art.35 ust. 11 2
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca si¢ o
udzielenie wyjasnien, czy oferta zawiera razaco niskg ceng, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z
okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia.

Zamawiajacy nie wnosit zatem o wyjasnienia w przedmiocie razaco niskiej ceny, a
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej przez wykonawce ... oferty i nie byl zobligowany do
zastosowania art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp, bowiem oferta ww. wykonawcy nie spetniata wymogu
30%, o ktorym mowa w tym przepisie.

Natomiast roznica w cenie oferty wykonawcy ... i wykonawcy ... to niecate 20.000 zt
(odpowiednio — 9.447.855,28 zt i 9.468.540,00 zt).

Ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny obcigza wykonawce, ktory
ja oferuje, ale to skarzacy winien wskaza¢ jakie fragmenty oferty cenowej sg jego zdaniem
nierealne aby mozna bylo méwi¢ o kontroli ceny. Samo rozbicie cenowe w ofercie nie jest
objete tajemnica przedsiebiorstwa, jest ogdlnie dostgpne i na tej podstawie strona moze
wnioskowa¢ co do realno$ci lub nie ceny i wskazywaé jakie jej zdaniem okolicznos$ci
powoduja jej zafatszowanie. Skarzacy nie wykazal jednak, ze nie sposob wykonaé etapu 5
zamoOwienia za cen¢ zaoferowang przez wykonawce .... Nalezy takze zauwazy¢, ze zarzut ten



dotyczy jedynie etapu 5, ktory nie jest na tyle istotny, aby podlegat ocenie na podstawie art.
90 ust. 1 Pzp. Postgpowaniem byto objete zamdwienie calego systemu i jego implementacji
do sprzetu, a etap 5 to serwis, nadzor, ktory jest konsekwencja wykonania bardziej istotnych
etapow zamoOwienia. Z dokumentacji postepowania ztozonych przez wykonawcow i SIWZ
wynikalo rowniez, ze znaczna cze§¢ prac begdzie wykonywana rgkoma pracownikow .... Z
tego punktu widzenia etap 5 to zasadniczo nie jest naktad pracy uczestnika, a jedynie nadzor.
W konsekwencji zamawiajagcy miat prawo uzna¢ zasadno$¢ i1 wiarygodno$¢ wyjasnien
dotyczacych roboczodni, zawartych w piSmie z dnia 12 lipca 2018 r. i nie byto podstaw aby
wnosi¢ o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.

Odnoszac si¢ do kwestii nie uwzglednienia zarzutu dotyczacego niezasadnego
zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa w przedmiocie wyjasnien ztozonych w pismie z dn.
12 lipca 2018r. Sad Okrggowy w peini podziela ustalenia faktyczne 1 prawne KIO i przyjmuje
je za wilasne.

Okoliczno$¢, iz w ofercie ... podal ogélne dane dotyczace czasochtonnosci nie
uzasadnia potrzeby ujawnienia szczegétowych zasad ich wyliczenia, albowiem powyzsze
taczy si¢ juz z zasadami pracy i zatrudnieniem w danym przedsi¢biorstwie i w konsekwencji z
polityka ptacowa ponadto z czegsci pisma objetego tajemnicg mozna wywies¢ takze wnioski
dotyczace polityki finansowej i technologii z uwagi na wskazanie w nim szczegdétowych
informacji dotyczacych planowanego rozwigzania, ktéore miato zosta¢ przygotowane dla
Zamawiajacego.

Majac powyzsze na uwadze, mimo ze sad drugiej instancji przychylit si¢ w czesci do
argumentacji skarzacego, jednakze nie wplyneta ona ostatecznie na prawidlowos¢ samego
wyroku KIO 1 dlatego na podstawie art. 198f ust. 2 zd.1 Pzp Sad Okregowy oddalit skarge,
jako bezzasadna.

O kosztach postepowania Sad Okrggowy orzekl na podstawie art. 98 k.p.c., art. 99
k.p.c. 1 art. 108 § 1 k.p.c. w zw. z art. 198f ust. 5 Pzp oraz § 2 pkt 9) §10 ust. 1 pkt 1)
rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci 22 pazdziernika 2015r. w sprawie optat za
czynno$ci radcéw prawnych, zgodnie z zasada odpowiedzialnosci finansowej za wynik
sprawy. Poniewaz skarzacy przegral postepowanie w calo$ci, zwrdci zamawiajagcemu
wszystkie poniesione przezen koszty w wysokosci 12.500 zt, o czym orzeczono w punkcie 11
sentencji wyroku.
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