Sygn. akt:  KIO 1451/17

KIO 1455/17

WYROK
z dnia 28 lipca 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Pawet Trojan
Cztonkowie: Agnieszka Trojanowska

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lipca 2017 r. w Warszawie odwotan wniesionych do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 14.07.2017 r. przez wykonawce C. S.A,, (...);

B. w dniu 14.07.2017 r. przez wykonawce A. P. S.A,, (...)

A. KIO 1451/17

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
S. S.A, (...) oraz D. S.A., (..) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy A. P. S.A., (...)zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania
wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego;



przy udziale wykonawcy M. Sp. z o0.0. Sp. K. A,, (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Odwotujgcego.

B. KIO 1455/17

przy udziale wykonawcéw wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Konsorcjum
S. S.A, (..) oraz D. S.A, (..) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy C. S.A., (...) zgtaszajacego swoje przystgpienie do postepowania

wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego;

przy udziale wykonawcy M. Sp. z o0.0. Sp. K. A,, (...) zgtaszajgcego swoje przystgpienie do
postepowania wszczetego wskutek wniesienia odwotania po stronie Zamawiajgcego

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Prokuratura
Krajowa, (...) w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Zaprojektowanie, przygotowanie,
wdrozenie rozbudowy Systemu Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iISDA)”
(znak PK XF 261.4.2017)

orzeka:

1. oddala oba odwotania;

2. kosztami postepowania w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1451/17 w wysokosci
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych i zero groszy) obcigza
Odwotujgcego - C. S.A,, (...) i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce C. S.A., (...) tytutem wpisu
od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy C. S.A., (...) na rzecz zamawiajgcego Skarbu Panstwa -
Prokuratury Krajowej, (...) kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw zastepstwa przed Izba.



3. kosztami postepowania w zakresie odwotania o sygn. akt KIO 1455/17 w wysokosci
18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych i zero groszy) obcigza
Odwotujgcego - A. P. S.A,, (...) i

1) zalicza w poczet kosztéw postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych =zero groszy) uiszczong przez wykonawce A. P. S.A,
(-..) tytutem wpisu od odwotania,

2) zasadza od wykonawcy A. P. S.A,, (...) na rzecz zamawiajacego Skarbu Panstwa
- Prokuratury Krajowej, (...) kwote w wysokosci 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescéset ztotych i zero groszy) tytutem zwrotu kosztow zastepstwa przed
Izba.

4. Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 22 grudnia 2015 r., poz. 2164 z p6zn. zm.) na niniejszy
wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Uzasadnienie
do wyroku z dnia 28 lipca 2017 r. w sprawie o sygn. akt KIO 1451/17 i KIO 1455/17

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Prokuratura Krajowa, (...) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie,
przygotowanie, wdrozenie rozbudowy Systemu Digitalizacji Akt  Postepowan
Przygotowawczych (iSDA)” (znak PK XF 261.4.2017).

Izba ustalita, iz postepowanie prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego
o wartosci powyzej kwot okreslonych w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy Pzp.

W dniu 28.02.2017 r. Zamawiajacy przekazat ogtoszenie o zamowieniu do publikaciji
Urzedowi Oficjalnych Publikacji UE;

W dniu 02.03.2017 r. ogtoszenie 0 zaméwieniu zostato opublikowane w suplemencie
do Dz. U. UE pod numerem 2017/S 043 - 079549.

KIO 1451/17

Odwotujgcy - C. S.A. z siedzibg w K., (...), wpisana do Krajowego Rejestru Sgdowego
prowadzonego przez Sad Rejonowy dla Krakowa Srédmiescia w Krakowie, XI Wydziat
Gospodarczy Krajowego Rejestru Sgdowego pod numerem KRS 0000057567, NIP:
6770065406 dziatajgc w imieniu wtasnym, na podstawie przepiséw art, 179 ust 1 oraz art.
180 ust. 1 Ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (dalej ,Ustawa")
w w/w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego na Zaprojektowanie,
przygotowanie, wdrozenie rozbudowy Systemu Digitalizacji Akt  Postepowan
Przygotowawczych (iSDA), wnosi niniejszym odwotanie od:
1. zaniechanie wykluczenia wykonawcy S. z postepowania, pomimo ze wykonawca ten w
wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit zamawiajgcego w bftad przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ktdry co najmniej
w wyniku lekkomys$inosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btad
zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamowienia - co stanowi naruszenie art, 24 ust. 1 pkt 16) 1 17)
Ustawy;



2. zaniechanie wykluczenia wykonawcy S. z postgpowania, pomimo ze wykonawca ten nie
wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu - co stanowi naruszenie art 24 ust. 1
pkt 12) Ustawy;

3. z ostroznosci - zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentdéw i zaniechanie
wezwania do wyjasnienia dokumentdéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w
postepowaniu w zakresie wymaganego doswiadczenia ~ co stanowi naruszenie odpowiednio
art. 26 ust. 3 i 4 Ustawy;

4. Zaniechania czynnosci, do ktorej Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie Ustawy, tj.
zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez
wykonawce Konsorcjum Firm S. SA z siedzibg w W., (...) - Petnomocnik Konsorcjum, oraz D.
SA z siedzibg W., (...), (dalej ,S.") nastepujgcych dokumentow;

- Ziozonych na wezwanie zamawiajgcego dokumentdédw potwierdzajgcych spetnienie
warunku w zakresie wiedzy i doswiadczenia oraz warunku dotyczgcego dysponowania
osobami zdolnymi do wykonania zamdéwienia,

- wyjasnien i ewentualnych uzupetnien tresci oferty w tym wyjasnien ceny,

- zatgcznika nr 1 do formularza oferty - Do$wiadczenie personelu kluczowego Wykonawcy,

- pomimo ze w/w dokumenty nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -co stanowi naruszenie aft, 7 Ust 1 Ustawy
w zwigzku z art. 8 ust. 1, ust, 2 i ust. 3 Ustawy w zwigzku z art. 96 ust. 3 zdanie drugie
Ustawy;

5. zaniechania czynnosci odrzucenia oferty S. z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty tego
wykonawcy z trescig SIWZ - co stanowi naruszenie art. 8.9 ust. 1 pkt 2) Ustawy;

6. dokonania niezgodnej z przepisami Ustawy czynnosci wyboru oferty, S. jako
najkorzystniejszej, w sytuacji gdy oferta ta powinna zosta¢é odrzucona, jako oferta
zawierajgca razgco niskg cene w czesci dotyczgcej roboczogodziny-co stanowi naruszenie
przepisu art. 90 ust. 1Ustawy.

W zwigzku z  powyzszym Odwotujgcy wniést o0 uwzglednienie  niniejszego
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu;

1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty S.

2) dokonanie ponownej czynnos$ci oceny ofert;

3
4
5) wyboru oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej.

wykluczenia wykonawcy S. z postepowania,
odrzucenia oferty wykonawcy S.;

)
)
)
)



W przypadku uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutéw przedstawionych w
odwotaniu fart. 186 ust. 2 Ustawy), Odwotujacy zada 6éd Zamawiajgcego: dokonania
czynnos$ci zgodnie ze wskazanym powyzej zgdaniem odwotania.

Termin wniesienia odwotania - Zamawiajgcy przestat Zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w dniu 04 lipca 2017 roku. Zatem wniesienie odwotania w dniu 14
lipca 2017 roku oznacza, 1z Odwotujgcy wni3st"ddwolanie"w terminie przewidzianym w art.
182 ust, 1 pkt i Ustawy.

Legitymacja czynna - Odwotujgcy ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania,
gdyz wskazane w tresci odwotania zaniechania, do ktérych Zamawiajacy byt zobowigzany na
podstawie Ustawy oraz dokonane niezgodne 2z przepisami Ustawy czynnosci
Zamawiajgcego, pozbawity Odwotujgcego szans na uzyskanie i realizacje przedmiotowego
zamoéwienia. W tym tez przejawia sie szkoda jakg doznat Odwotujgcy: w sytuacji dokonania
prawidtowej | zgodnej z Ustawg oceny oferty S., ktéra to ocena prowadzita do odrzucenia
oferty S., z uwzglednieniem wytagcznie ofert niepodlegajacych odrzuceniu, oferta
Odwotujgcego bytaby oferta najkorzystniejsza, zatem Odwotujacy mégtby uzyskac
przedmiotowe zamowienie. Tym samym Odwotujgcy posiada legitymacje czynng we
wniesieniu niniejszego odwotania, bowiem jego uwzglednienie moze doprowadzi¢ do wyboru
jego oferty i zawarcia przez Odwotujgcego umowy z Zamawiajgcym. Odwotujgcy-Jako
podmiot ktéry ztozyt oferte w niniejszym postepowaniu, ktéra pod wzgledem kryteriéw oceny
ofert zostata oceniona na drugim miejscu (tuz za oferta S.) - ma interes w uzyskaniu
niniejszego zaméwienia oraz ponidst szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw Ustawy, polegajgca na utracie mozliwosci jego uzyskania, z uwagi na wybér oferty
S..

Uzasadnienie

Zamawiajgcy w dniu 04 lipca 2017 r. roku przekazat Odwotujgcemu informacje o
wyborze oferty i wyniku niniejszego postepowania. Za najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy
uznat oferte Konsorcjum S. (92,81 pkt), ktéra otrzymata najwyzszg liczbe punktéw w ramach
oceny ,4 podlegajacych ocenie kryteridw: tgczna cena oferty brutto (waga 40%) - 40,00 pkt
koszt ustug zwigzanych z rozwojem systemu (waga 20 %) - 12,31 pkt, sposdb wykonania
zamoéwienia (waga 15%) - 15,00 pkt, doswiadczenie personelu kluczowego Wykonawcy
(waga 25%) - 25,50 pk.

Oferta Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu z tagczng liczbg punktow 88,73 pki.
W postepowaniu ztozono jeszcze nastepujgce oferty, ktdre otrzymaty odpowiednio punktéw:
1: M. Sp. z 0.0. S.K.A. - 83,43 pkt

2: A. P. S.A. - 80,32 pkt

3: Konsorcjum Firm: A. P. S.A. i C. |. Z. S.A. - 73,99 pkt
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4: Konsorcjum Firm: E. S. O. I. Sp. z 0.0. i C.(2) S.A. -59,66 pkt

Odwotujgcy po zapoznaniu sie z informacjg o wyborze oferty S. nie zgadza sie z
dokonang oceng tej oferty przez Zamawiajgcego i domaga sie jej odrzucenia z
nastepujacych powoddw:
|. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy S. z postepowania, pomimo ze wykonawca
ten wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy przedstawieniu informacji, ze spetnia warunki
udziatu w postepowaniu
Wykonawca S. ztozyt w ofercie nastepujaca, nieprawdziwg Informacje: powotat sie w celu
potwierdzenia spetnienia warunku udziatu w postepowaniu na doswiadczenie zdobyte w
ramach projektu ,Utrzymanie i rozw6j Systemu Publicznych Stuzb zatrudnienia" Ministerstwa
Rodziny Pracy i Polityki Spotecznej.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z trescig SIWZ, tekst jednolity,
uwzgledniajgcy zmiany wprowadzone w dniu 28 marca 2017 r.), Zamawiajgcy w Rozdziale V
Warunki udzialu w postepowaniu wraz z wykazem oswiadczen Ilufa dokumentow/
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia, w pkt 5 wskazat, ze ,W zakresie warunku dotyczgacego zdolnosci technicznej i
zawodowej Zamawiajgcy wymaga wykazania sie przez Wykonawce wykonaniem w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu skiadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie} co najmniej dwoch ustug, z ktérych kazda obejmuje
tacznie zaprojektowanie, Wykonanie i wdrozenie (petny cykl produkcyjny} dedykowanego
systemu Informatycznego o wartosci co najmniej 5000 000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw
ziotych) lub  rozbudowe (modernizacje, modyfikacje} dedykowanego systemu
informatycznego o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych}, w
ramach czego Wykonawca zobowigzany byt co najmniej do zaprojektowania, wykonania |
Wdrozenia (petny cykl produkcyjny} dodatkowych Ilub modyfikowanych elementow
dedykowanego systemu informatycznego oraz przynajmniej jedna ze wskazanych ustug
musi sie charakteryzowac tgcznie nastepujgcymi cechami (ustuga, na ktérg powotuje sie
wykonawca, musi spetnia¢ wszystkie ponizsze wymagania):

1) system obejmowat funkcjonalnosci zwigzane z digitalizacja dokumentow oraz
przeszukiwaniem tresci zdigitalizowanych dokumentéw,

2) system przeznaczony byt do eksploatacji w rozproszonej strukiurze organizacyjne;j
zamawiajgcego, obejmujgcej co najmniej 50 jednostek organizacyjnych w- r6znych
lokalizacjach (miejscowosciach},

30 system przeznaczony byt do eksploatacji przez co najmniej 2 000 uzytkownikow
wewnetrznych oraz zapewniat zarzadzanie uzytkownikami i ich uprawnieniami w

oparciu o centralne repozytorium uzytkownikbw, 40 system zostat zaprojektowany,
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wykonany | wdrozony z zatozeniem obstugi danych o wolumenie przyrastajgcym co
najmniej o 200 GB rocznie,

5) system wykorzystywat komunikacje opartg o wymiane komunikatow z wykorzystaniem
ustug opartych o Webservices,

6) system implementowat autoryzacje uzytkownikéw opartg o infrastrukture PKI (ang. Public
Key Infrastructure),

7) w ramach systemu zintegrowane zostaty wewnetrzne (eksploatowane przez
zamawiajgcego} l/lub zewnetrzne (eksploatowane przez Inne podmioty} systemy
informatyczne w oparciu o standard SOA,

8) w ramach systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep do
zasobow systemu za posrednictwem przegladarki internetowe;.

Przez warto$¢ systemu Informatycznego Zamawiajgcy rozumie Sume brutto (z VAT)
wartosci srodkow trwatych, wartosci niematerialnych i prawnych oraz ustug poniesionych
przez zamawiajgcego w zwigzku z wdrozeniem dedykowanego (wykonanego na
zamoéwienie) systemu informatycznego do momentu jego wdrozenia oraz sume brutto (z
VAT) wartosci s$rodkéw trwatych, wartosci niematerialnych i prawnych oraz ustug
poniesionych przez zamawiajgcego w zwigzku z rozbudowg (modernizacjg, modyfikacja)
dedykowanego (wykonanego na zaméwienie) systemu informatycznego. Do wartosci

systemu informatycznego nie wlicza sie kosztow zwigzanych z utrzymaniem systemu.

Przez uzytkownikbw wewnetrznych Zamawiajgcy rozumie osoby zatrudnione przez

zamawiajgcego lub zatrudnione w jednostkach organizacyjnych podlegtych zamawiajgcemu/'

S., w tresci oferty na stronie 46-47 wskazat nastepujgce doswiadczenie jako potwierdzenie
warunku: ,Utrzymanie i rozwéj Systemu Publicznych Stuzb Zatrudnienia (System PSZ),
ktérego jedng ze sktadowych jest Oprogramowanie S.. Wartos¢ zamoéwienia wyniosta ponad
31,4 min zt, w tym ponad 5 min zt to warto$¢ srodkéw trwatych, wartosci niematerialne i
prawne oraz ustugi poniesione przez Zamawiajgcego w zwigzku z rozbudowg (modernizacja,
modyfikacjg) dedykowanego (wykonanego na zaméwienie) systemu Informatycznego (bez
kosztébw zwigzanych z utrzymaniem systemu). Ustuga obejmowata m.in. rozbudowe
(modernizacje, modyfikacje) dedykowanego systemu informatycznego, w ramach czego
Wykonawca zobowigzany byt do modyfikowania elementéw dedykowanego systemu
informatycznego. Ustuga charakteryzowata sie tgcznie nastepujgcymi cechami: 1) system
obejmowat funkcjonalnosci zwigzane z digitalizacja dokumentéw oraz przeszukiwaniem
tresci zdigitalizowanych dokumentéw, 2) system przeznaczony byt do eksploatacji w
rozproszonej strukiurze organizacyjnej zamawiajgcego, obejmujacej co najmniej 50
jednostek organizacyjnych w roznych lokalizacjach (miejscowosciach),, 2) system
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przeznaczony byt do eksploatacji co najmniej 2 000 uzytkownikébw wewnetrznych oraz
zapewniat zarzadzanie uzytkownikami i ich uprawnieniami w oparciu o centralne
repozytorium uzytkownikow, 4) system zostat zaprojektowany, wykonany i wdrozony z
zatgczeniem obstugi danych wolumenie przyrastajgcym co najmniej o 200 GB rocznie, 5)
system wykorzystywat komunikacje opartg o0 wymiane komunikatéw z- wykorzystaniem ustug
opartych o Webservices, 6) system implementowat autoryzacje uzytkownikoéw opartg o
infrastrukture PKI (ang. Public Key Infrastructure), 7) w ramach systemu zintegrowane
zostaty wewnetrzne (eksploatowane przez zamawiajacego) i/lub zewnetrzne (eksploatowane
przez inne podmioty) systemy informatyczne w oparciu o standard SOA, 8) w ramach
systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep do zasobdw -
systemu za posrednictwem przegladarki".

Na potwierdzenie powyzszego, Wykonawca S., na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit list referencyjny wystawiony w dniu 12 stycznia 2017 r, przez Ministerstwo
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, w ktérym to wskazano, ze
,Oprogramowanie S. stanowi podstawowe narzedzie informatyczne dla powiatowych
urzeddédw pracy wspomagajgce realizacje zadan zwigzanych z promocjg zatrudnienia i
tagodzeniem skutkéw bezrobocia zgodnie z ustawg o promocji zatrudnienia w instytucjach
rynku pracy. System integruje dane, obszary dziatalnosci oraz procesy realizowane na
wszystkich szczeblach zarzadzania powiatowymi urzedami pracy, (...)

System Jest wykorzystywane przez okoto 26.000 pracownikow w 340 powiatowych urzedach
pracy."

Na wstepie wszelkie rozwazania Odwotujgcy zaczat od faktu, ze System PSZ w gtéwnej
mierze oparty jest o oprogramowanie aplikacyjne S.. Z informacji ogo6lnodostepnych na
stronach S. oraz MRPiPS, mozna wyczyta¢, nastepujace Informacje:

Loprogramowanie aplikacyjne S. to dedykowany system teleinformatyczny wspomagajacy w
spos6b kompleksowy realizacje statutowych zadan powiatowych urzedéw pracy. System
Integruje dane, obszary dziatalnosci oraz procesy realizowane na wszystkich szczeblach
zarzagdzania powiatowymi urzedami pracy. S. stanowi kontynuacje projektu ALSO w
obszarze publicznych stuzb zatrudnienia. Jest to jednorodne oprogramowanie, ktére zostato
wykonane poprzez modernizacje rozwigzan Systemu Informatycznego PULS do nowych
wymagan technologicznych okreslonych przez specjalistéw Departament Informatyki MPiPS.
S. zastgpit zréznicowane rozwigzania stosowane dotychczas w powiatowych urzedach
pracy,

Podstawowe informacje

X.  Zadania Oprogramowania aplikacyjnego S.: Oprogramowanie aplikacyjne S. stanowi
podstawowe narzedzie informatyczne dla powiatowych urzeddéw pracy wspomagajgce
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realizacje zadan zwigzanych z promocjg zatrudnienia i tagodzeniem skutkow bezrobocia
zgodnie z ustawg o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku pracy.

System skfada sie z nastepujgcych, scisle powigzanych ze sobg komponentdéw, m.in,:

1) ,Formalna Obstuga Beneficjenta Rynku Pracy";

2) ,Ustugi i Instrumenty Rynku Pracy";

3) ,Indywidualne Formy Aktywnosci";

4
5
6) ,Sprawozdawczos¢ Lokalna";

)
)
) sWspétpraca z Kontrahentem Rynku Pracy";

) ,Monitoring Finansowy Rynku Pracy";

)

7) ,Finanse, Kadry i Ptace".

2. Skala zastosowania administracyjnego S. jest wykorzystywany przez:

1) ok. 20.000 oséb - pracownikow powiatowych urzeddéw pracy;

2) 343 powiatowych urzeddw pracy wraz z ich filiami i punktami obstugi - tgcznie ponad 440
placowek.

3. Beneficjenci systemu

Powiatowe urzedy pracy obstuguja (dane za luty 2011 r.)

1) ponad 2,1 min os6b bezrobotnych;

2) ponad 200 tys. oséb rejestrowanych miesiecznie;

3) ponad 6 min 0s6b obstugiwanych rocznie.

4) Kwoty srodkéw publicznych obstugiwanych przez System

Powiatowe urzedy pracy za pomocg S. obstugujg s$rodki finansowe w nastepujgcej
wysokosci [dane za 2010 r.):

1) ponad 6 mld zt - Srodki przeznaczone na realizacje aktywnych form przeciwdziatania
bezrobociu;

2) ponad 3,7 mid zt - warto$¢ zasitkow dla os6b bezrobotnych,

5. Stopien ztozonosci technicznej systemu

Stopien ztozonosci technicznej systemu prezentujg nastepujgce dane:

1) liczba formatek interfejsu - ponad 1.200;

2) liczba dedykowanych raportow generowanych przez S.*0- ponad 300;

3) liczba plikow z ktorych skitada sie S. - ponad 1 000;

4) liczba pél bazy danych - ponad 5.500;

5) liczba linii kodu - ponad 2,6 min.

S. jest system interoperacyjnym, umozliwiajacym bezpieczng wymiane danych zaréwno z
innymi aplikacjami obszaru PSZ, jak i z narzedziami wykorzystywanymi przez inne resorty/
podmioty. W szczegdlnosci S. zasila Centralng Baze Ofert Pracy (CBOP) w aktualne oferty
pracy, Statystyczng Aplikacje Centralng (SAC) w sprawozdanie Rb-33 (wraz z zatgcznikami)
dotyczace wykonania przez urzad pracy planu finansowego Funduszu Pracy oraz Aplikacje
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Centralng (AC) w dane bezrobotnych i poszukujacych pracy, umozliwiajgce wykrywanie
naduzy¢ polegajacych na rejestrowaniu sie oséb Jednoczesnie w kilku urzedach i
korzystaniu z oferowanych przez nie ustug i Instrumentéw rynku pracy. S. dzieki
Wykorzystaniu ustug Internetowych (webservice) udostepnianych w ramach AC, zapewnia
urzedom dostep do danych oséb fizycznych zgromadzonych w rejestrze PESEL, przez co
zwieksza sie jako$¢ danych oraz usprawnia proces ich wprowadzania, a takze ogranicza sie
skala naduzy¢ zwigzanych z pobieraniem nienaleznych $wiadczen (ij. wyptacanych na rzecz
0sOb niezyjgcych lub nieposiadajgcych obywatelstwa polskiego). S. usprawnia ponadto
wymiane danych z ZUS (z systemem Ptatnik), z podmiotami obstugujgcymi ptatnosci (z
systemami bankowos$ci elektronicznej), z urzedami skarbowymi (z systemem E-deklaracje), a
takze GUS {zestawienia statystyczne). System jest takze przygotowany do obstugi m.in..:
korespondencji otrzymywanej/ przekazywanej do systeméw obiegu dokumentéw,
elektronicznych skrzynek podawczych | platform komunikacyjnych urzedow.

S. zostat wdrozony przez wszystkie 343 powiatowe urzedy pracy w Polsce. Wdrozenie
przebiegato bez wiekszych probleméw. Urzedy pracy, jako jedne z nielicznych instytucii
publicznych wykorzystuja oprogramowanie zgodne ze wspéiczesnymi standardami
technologicznymi." (zrodto: http://www.1npips.gov.pi/prac3/svstem-informatycznv-svriusz-
standard/}. Odwotujgcy pragnie podkresli¢, ze konstruujgc SIWZ, oraz warunki udziatu w
postepowaniu, Zamawiajgcy okreslit doktadnie, co rozumie pod pojeciem uzytkownika
wewnetrznego - -Przez uzytkownikbw wewnetrznych Zamawiajgcy rozumie o0soby
zatrudnione przez zamawiajgcego lub zatrudnione w jednostkach organizacyjnych
podlegtych zamawiajgcemu.", Powyzszy zapis jest o tyle istotny/ ze w sytuacji zestawienia
go z referencjg przedstawiong przez S., nie bez znaczenia pozostaje druga, cze$¢ wymogu;
.lub zatrudnione w jednostkach organizacyjnych podlegtych zamawiajgcemu/' Jak wskazuje
S., co réwniez wynika z tresci referencji, oprogramowanie S. uzywane jest przez
pracownikéw Powiatowych Urzeddw Pracy. Trzeba podkresli¢, ze system PSZ, z ktérym
powigzana jest aplikacja S. nie jest obstugiwany przez ponad 2000 uzytkownikéw, Nawet
jakby przyja¢, ze System obstugujg pracownicy Zamawiajgcego, to trzeba wskazac, ze
Ministerstwo Rodziny Pracy i Polityki Spoteczne] nie zatrudnia 2,000 oséb. Z informac;ji
ogélnodostepnych wynika, ze w MRPIP w dniu 15 listopada 2015 r. zatrudnionych byto 819
osoéb - zrédto: http://bigdata.wyborc?a.pi/zatrudnienle-w*rninister$twach

Trzeba ponadto wskazaé, ze nie wszyscy pracownicy Ministerstwa sg uzytkownikami
tego Systemu. Obstugujg go tylko osoby wykonujgce prace w ramach konkretnych
departamentéw zajmujgce sie tematyka, ktérej poswiecony zostat System PSZ.

Jednoczesnie z ostroznosci, wskazujemy, ze referencja wystawiona przez

Zamawiajgcego wskazuje na liczbe uzytkownikéw aplikacji S., ktéra to uzywana jest przez
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pracownikéw Powiatowych Urzeddw Pracy. Liczba uzytkownikow wskazana w tresc! - ponad
20.000 oséb, robi wrazenie jednak w sytuacji odniesienia jej do liczby uzytkownikéw
wewnetrznych rozumianych przez Zamawiajgcego -Prokurature Krajowa, nie ma
jakiegokolwiek wptywu. Dzieje sie to tak, gdyz jak juz wspomniano, Zamawiajacy wprost
okreslit, co rozumie pod pojeciem Uzytkownik wewnetrzny: ,Przez uzytkownikdéw
wewnetrznych Zamawiajgcy rozumie osoby zatrudnione przez zamawiajgcego lub
zatrudnione w jednostkach organizacyjnych podlegtych zamawiajgcemu,".

Prawdg jest, ze Wykonawca S., moze powota¢ sie na osoby zatrudnione w
jednostkach organizacyjnych podlegtych zamawiajgcemu. | prawdopodobnie wskaze na
osoby zatrudnione w Powiatowych Urzedach Pracy. Bytoby to stwierdzenie, zgodne z
prawda, tylko w sytuacji gdy Powiatowy Urzad Pracy bytby jednostkg organizacyjng podlegtg
Zamawiajgcemu - w tej sytuacji Ministerstwu Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej. Jednak
analiza aktualnie obowigzujgcych przepiséw prawa wskazuje, ze od dnia 01 stycznia 1999 r.
Powiatowe Urzedy Pracy nie wchodzg w sktad rzadowej administracji
zespolonej/niezespolone;.

Dla potwierdzenia powyzszych stow, wskaza¢ nalezy tre$¢ przepisy art. 19 Ustawy z
dnia 13 pazdziernika 1998 r. Przepisy wprowadzajgce ustawy reformujgce administracje
publiczng (Dz. U, z 1998, nr 133, poz. 872 z p6ézn. zm.), w ktérym to ustawodawca
wytgczajgc z pod rzgdowego stosunku zaleznosci Urzedu Pracy, wskazat, ze ,3. Z dniem 1
stycznia 2000 r. wojewoda przejmuje odpowiednig czes¢ mienia wojewddzkiego urzedu
pracy, stuzgcg wykonywaniu jego zadan w zakresie przeciwdziatania bezrobociu, oraz
zespot pracownikow.

4. Z dniem 1 stycznia 2000 r. urzedy pracy nie wymienione w ust. 2 stajg sie powiatowymi
urzedami pracy wchodzgcymi w sktad powiatowej administracji zespolonej/'

Trzeba podkresli¢, ze powyzsza ustawa aktualnie obowigzujgcym aktem prawnym.
Ponadto w ustawie z dnia 20 kwietnia 2004 r. o promoc;ji zatrudnienia | instytucjach rynku
pracy, (Dz. U. z 2017 r. poz. 1065 z p6zn. zm.), w art. 9 ust. 2 wskazano, ze:

.Zadania, o ktérych mowa w ust. t, sg wykonywane przez powiatowe urzedy pracy
wchodzgce w sktad powiatowej administracji zespolonej.".

Z kolei w ustawie z dnia 5 czerwca 1998 r. 0 samorzgdzie powiatowym (Dz. U. z 2016 r. poz.
814, z p6zn. zm.); odnalezé mozna nastepujace przepisy;

JArt 32.1. Zarzad powiatu wykonuje uchwaty rady powiatu | zadania powiatu okreslone
przepisami prawa.

2. Do zadan zarzadu powiatu nalezy w szczegdlnosci:

1) przygotowywanie projektéw uchwat rady;

2) wykonywanie uchwat rady;
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2a) opracowywanie programow rozwoju w trybie okreslonym w przepisach o zasadach
prowadzenia polityki rozwoju;
3) gospodarowanie mieniem powiatu;

4) wykonywanie budzetu powiatu;

6
3. W realizacji zadan zarzad powiatu podlega wytacznie, radzie powiatu,.

)
5) zatrudnianie i zwalnianie kierownikéw jednostek organizacyjnych powiatu;
)

uchwalanie regulaminu organizacyjnego starostwa powiatowego,

4. Organizacje wewnetrzng oraz tryb pracy zarzgdu okresla statut powiatu.
5. Statut powiatu podlega ogtoszeniu w wojewddzkim dzienniku urzedowym,"

JArt. 33. Zarzad wykonuje zadania powiatu przy pomocy starostwa powiatowego oraz
jednostek organizacyjnych powiatu, w tym powiatowego urzedu pracy."

»Art. 33b. Powiatowg administracje zespolong stanowig:

1) starostwo powiatowe;

2) powiatowy urzad pracy, bedacy jednostkg organizacyjng powiatu;

3) jednostki organizacyjne stanowigce aparat pomocniczy kierownikéw powiatowych stuzb,
inspekciji i strazy",

Powyzsze ma o tyle istotne znaczenie, ze z alt. 33b przywotane] ustawy wprost
wynika, ze powiatowy urzad pracy, jest jednostkg organizacyjng powiatu. Nawet jakby
przyjaC czysta fikcje, ze Zamawiajgcy okreslat wymog uzytkownika wewnetrznego szerzej
anizeli wynika to z zapisu dokumentacji przetargowej, to nie sposéb jest przyjac, ze powiat
jest jednostka organizacyjng zalezng od Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej. W
zwigzku z tym z calg stanowczoscig nalezy stwierdzi¢, ze przedstawiona ustuga w ramach
wykazu ustug, nie spetnia przede wszystkim wymagania okreslonego przez zamawiajgcego,
ti. co najmniej 2.000 uzytkownikbw wewnetrznych. Ponadto jak wynika z tresci
Obwieszczenia Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, z dnia 19 pazdziernika 2016 r.
w sprawie wykazu jednostek organizacyjnych podlegtych Ministrowi Rodziny, Pracy i Polityki
Spotecznej lub przez niego nadzorowanych (M.P. z dnia 28 pazdziernika 2016 r. poz. 1015),
w sktad jednostek organizacyjnych podlegtych MRPiPS wchodza:

1) Centrum Partnerstwa Spotecznego ,Dialog" im* Andrzeja Bgczkowskiego;

2) Urzad do Spraw Kombatantéw i Os6b Represjonowanych;

3) Zaktad Wydawniczo-Poligraficzny Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej,
Dowod: wydruk Obwieszczenia Ministra Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z dnia 19
pazdziernika 2016 r.

W zwigzku z powyzszym brak jest jakichkolwiek podstaw do twierdzenia, ze System
PSZ, ktéry zostat wskazany w wykazie ustug, spetnia wymagania Zamawiajgcego
postawione w niniejszym przetargu. Idgc dalej, nalezy wskazaé, ze jednostki organizacyjne
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podlegte Ministrowi, z catg pewnoscig nie majg dostepu do Systemu PSZ, a jesli majg to w
wyjgtkowo ograniczonym zakresie z uwagi na ramy swojej dziatalnosci.

Wprowadzenie Zamawiajacego w btad co do ustugi wskazanej w wykazie ustug w
przedmiocie ilosci uzytkownikbw wewnetrznych byto zatem sSwiadome i miato na celu
potwierdzenie spetnienia warunku udziatu w postepowaniu, pomimo ze wykonawca ten nie
dysponowat poprawng ustugg {w rozumieniu SIWZ), czyli spetniajgca wymédg m.in. uzywania
przez co najmniej 2.000 uzytkownikéw wewnetrznych.

Wobec matej ilosci podobnych ustug na rynku - dziatat on ze szkoda dla innych
wykonawcow, ktérzy zmuszeni byli poszukiwaé ustug poprawnych {pozyskujgc zobowigzanie
podmiotu trzeciego, co nie jest czynnoscig darmg w razie uzyskania zamdéwienia) lub wrecz
zmuszeni byli do rezygnaciji ze ztozenia oferty w postepowaniu.

Powyzsze wprowadzenie w btad pozwolito na zakwalifikowanie oferty S. jako
spetniajgcej wymagania Zamawiajgcego-co miato wptyw na wynik postepowania,
zakonczony wyborem oferty S..

Tym samym w ramach oferty S. doszto do ztozenia o$wiadczenia, ktére obiektywnie
jest niezgodne z rzeczywistoscig. Wedle czesci wyrokow Krajowej izby odwotawczej - ktdre
w ocenie Odwotujgcego zachowujg swag aktualno$¢ - juz sam ten fakt uzasadnia
uwzglednienie postawionego zarzutut.

Zdaniem Odwotujgcego w okolicznosciach sprawy nalezy jednak dodatkowo uznag, iz
zlozenie przedmiotowego oswiadczenia nie jest wynikiem jakiego$ przeoczenia, btedu czy
niezamierzonej omytki S. ~ lecz uznac¢ nalezy, iz oswiadczeniu temu przy$wiecat zamiar S.
wprowadzenia Zamawiajgcego w btgd - majgc swiadomos$¢é szkodliwego skutku swego
dziatania w kontekscie postuzenia sie w/w ustugg, ktéra jednak zostata wykorzystana, juz
poza wiedzg odbiorcy, na potwierdzenie wadliwego w $wietle SIWZ doswiadczenia.

Za Swiadomym | umysinym dziataniem majgcym wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad
co do rzeczywistego zakresu wykonanej ustugi swiadczy fakt, iz S. - jako wykonawca
ubiegajacy sie od lat o zamowienia publiczne - ma i musi mie¢ doskonatg wiedze i
swiadomos¢ tego, co oznacza wymog ,uzytkownikébw wewnetrznych" i jak nalezy go
rozumie¢ w ocenie aktualnosci posiadanego doswiadczenia. Ponadto S. musi zdawa¢ sobie
sprawe z charaktery wigzgcych zapiséw SIWZ, ktére w sytuacji uszczego6towienia sa.
wigzgce dla wszystkich Wykonawcdw i nie ma jakichkolwiek podstaw do ich nadinterpretacii.
S. jako aktywny uczestnik rynku zamowien publicznych musi tez mie¢ $wiadomosé
obostrzen wynikajgcych z tej zasady dla innych wykonawcow-ktérzy odstepuja od
ofertowania z uwagi na brak wymaganego doswiadczenia - trudno zas$ przyjgc, iz
profesjonalny uczestnik rynku nie kontroluje, nie wie lub ,zapornina" o tym czego dotyczy
zamoéwienie. 1 por: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 22 grudnia 2009 r. sygn. akt:
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KIO 1778/09 Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 28 wrzesnia 2009 r. sygn. akt: KIO
1163/09, czy wyrok KIO z dnia 12 pazdziernika 2009 r. (Sygn. akt, KIO/UZP 1223/09).

Za przyjeciem swiadomego os$wiadczenia nieprawdy przemawia rowniez fakt, iz S.
utrzymuje 6w system &éd poczatku Istnienia, takze rowniez od momentu, gdy Powiatowe
Urzedy Pracy zostaty wytgczone spod stosunku zaleznosci dawnego Ministerstwa Pracy. To
S. tworzyto poprzedni system, ktory funkcjonuje do dnia dzisiejszego. Jednoczesnie S. musi
zdawa¢ sobie sprawe z faktu nowelizacji ustawy, ktére planowo ma wejs¢ w zycie w
przysztym roku, a ktéra to ponownie przywroci zaleznos¢ PUP-6w i WUP-éw od Administracji
Rzadowej. Jednak fakt przysztej nowelizacji ustawy nie pozwala na potwierdzenie warunku
udziatu w postepowaniu, gdyz Wykonawcy musi legitymowa¢ sie wymaganym
doswiadczeniem w dniu sktadania ofert.

Tym samym S. - by obejs¢ niekorzystny dla wykonawcéw wymog wykonania
konkretnej ustug! w/w warunku udziatu w postepowaniu - postuzyt sie ustugg wadliwg,
wykonang dla matej llosci uzytkownikéw, manipulujgc przy tym tresé referencji, a co za tym
idzie probujac wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad co do rzeczywiscie wykonanej ustugi.

Zdaniem Odwotujgcego spetnione sg przestanki pozwalajgce - w okolicznosciach tej
konkretnej sprawy - na uznanie intencjonalnego i $wiadomego dziatania przez S. i
wprowadzenia Zamawiajgcego w btad, co ma wptyw na wynik postepowania.

Odwotujgcy zwraca uwage, ze art. 24 ust. | pkt 17 stanowi, te Z postepowania o
udzielenie zamowienia wyklucza sie wykonawce, ktéry w wyniku pomyiki lub niedbalstwa
przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd zamawiajgcego, mogace miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamdwienia.

Niewatpliwie w realiach przedmiotowej sprawy, niniejsze informacje miaty wptyw na
wynik postepowania, co swiadczy o wyborze oferty tej Firmy,

Podkreslic przy tym trzeba, ze zgodnie z wcigz aktualnym orzecznictwem izba
wskazata: ,Zdaniem izby takiego niedbalstwa dopuscit sie przystepujacy, ktéry co najmniej
postuzyt sie w postepowaniu nieprawdziwymi Informacjami nie weryfikujgc informaciji
przekazywanych mu przez podmiot trzeci - to jest firme A, sp. z 0.0. Wzieto pod uwage, ze w
profesjonalnym obrocie reguty nalezytej starannosci wymagajg upewnienia sige, czy stan
rzeczy deklarowany w os$wiadczeniach sktadanych zamawiajgcemu odpowiada
rzeczywistosci" (wyrok KlO z dnia 24 kwietnia 2015 r., KIO 726/16).

W innym Wyroku lzba podkreslita® ze ,przyjmuje sie, ze informacje mojg wptyw lub
moga mie¢ wptyw na wynik prowadzonego postepowania, jezeli ich ztozenie przesgdza o
wykazaniu spetniania warunkow udzialu w postgpowaniu, ocenie ofert lub mozliwosci

uznania oferty za najkorzystniejszg" (Wyrok Kio z dnia 23 lipca 2015 r., KIO 1425/15).
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Jednocze$nie wskazac¢ nalezy przy tym na Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci UE
(WYROK TSUE z dnia 4 maja 2017 r. w sprawie C 387/14 (Esaprojekt sp. z 0.0.), w ktdérym
to odpowiadajgc na pytanie prejudycjalne stwierdzit, ze:

SArtykut 45 ust 2 lit g) dyrektywy 2004/18, umozliwiajgcy wykluczenie z postepowania
w sprawie udzielenia zamolwienia publicznego wykonawcy ,winnego powaznego"
wprowadzenia w btgd w zakresie przekazania zgdanych przez instytucje zamawiajgca
informaciji, nalezy Interpretowac¢ w ten sposéb, ze przepis ten mozna zastosowag, jezeli dany
wykonawca dopuscit sle pewnego stopnia niedbalstwa, a mianowicie niedbalstwa moggcego
mie¢ decydujacy wptyw na decyzje w sprawie wykluczenia, wyboru lub udzielenia
zamdwienia publicznego, bez wzgledu na to, czy stwierdzone zostanie umysine naruszenie
przepiséw przez tego wykonawce."

Réwniez za istotne nalezy uznac¢ orzeczenie KlO z dnia 21 lutego 2017 r. sygn. KIO
205/17; KIO 206/17? - Izba wskazata, ze: ,Nieprawdziwej informacji majgcej wptyw na wynik
postepowania nie mozna w trybie art. 26 ust. 3 p.z.p. zastepowac inng informacjg, chocby
byta prawdziwa i rowniez wskazywata na spetnienie warunku udziatu w postepowaniu. Jezeli
wykonawca przedstawia nieprawdziwe informacje, ktére sg podstawg pozytywnej weryfikacji,
nie mozna jednoczesnie twierdzi¢, ze wymagajg one uzupetnienia. W takim przypadku
o$wiadczenie lub dokument wrecz potwierdzajg spetnianie warunku udziatu w postepowaniu,
tyle ze za pomoca informacji, ktéra okazata sie nieprawdziwa, a nie niepetna czy btedna.
Tymczasem przestankg zastosowania art. 26 ust. 3 p.z.p, jest sytuacja, w ktbrej
oswiadczenia lub dokumenty zawierajg tego rodzaju btedy, ze z ich tresci nie wynika
potwierdzenie spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu." Zatem ze zwyktej ostroznosci
procesowej Odwotujgcy wskazuje, ze ewentualne wezwanie do ,podmiany" wymaganego
doswiadczenia w zakresie wymaganych ustug nalezy uzna¢ za sprzeczne z instytucja

wskazang w art, 26 ust. 3 pzp.

Il. Zarzut zaniechania wykluczenia wykonawcy S. z postepowania pomimo ze wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu

Odwotujgcy wskazuije, iz jednoczesnie S. nie wykazat spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zgodnie z Ustawg potwierdzenie takiego zarzutu Winno skutkowac
wezwaniem S. do ztozenia wyjasnien, wzglednie do uzupetnienia oferty w trybie art. 26 ust. 3
Pzp. Odwotujacy podnosi jednak, iz z uwagi na ztozenie nieprawdziwych informacji w
zakresie Wykazu ustug a takze w zakresie za rzutu Razgcej Niskiej Ceny- oferta S. nie
podlega uzupetnieniu, jako kwalifikujgca sie do odrzucenia.

W przypadku zas - gdyby w wyniku rozpoznania odwofania-zarzuty te nie potwierdzity
zasadnym jest rozpoznanie niniejszego zarzutu - ze skutkiem - w razie jego uwzglednienia -

nakazania Zamawiajgcemu wyjasnienia i uzupetnienia oferty S..
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Ill. Zarzut zaniechania odtajnienia oferty S. w zakresie wskazanym w petitum odwotania,
Ponadto, po dokonaniu wglgdu w tres¢ oferty S. Odwotujagcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy
naruszyt przepisy Ustawy, poprzez zaniechanie odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia
Odwotujgcemu zastrzezonych przez wykonawce: S. jako niejawnych czesci jego oferty przez
co uniemozliwit Odwotujagcemu zbadanie oferty tego wykonawcy i wykazanie ze wykonawca
ten powinien zosta¢ wykluczony z przedmiotowego postepowania, a oferta tego wykonawcy
powinna zosta¢ odrzucana.

Stwierdzi¢ nalezy:

* naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust, 1, ust 2 i ust.
3 Ustawy w zwigzku z naruszeniem art, 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy, poprzez zaniechanie
odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych przez S. jako
niejawnych czesci oferty S. (zastrzezonych jako informacje stanowigce tajemnice
przedsiebiorstwa) tj. ztozonych na wezwanie zamawiajgcego dokumentéw potwierdzajgcych
spetnienie  warunku dotyczgcego dysponowania osobami zdolnymi do wykonania
zaméwienia;

- a takze zaniechania odtajnienia (ujawnienia) i udostepnienia Odwotujgcemu zastrzezonych
przez S. jako niejawnych wyjasnien i ewentualnych uzupetnien tresci oferty, pomimo ze
informacje zawarte w ww. zastrzezonych dokumentach/oswiadczeniach/wyjasnieniach nie
stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisébw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Zgodnie z art. 96 ust. 3 zdanie drugie Ustawy zatgczniki do protokotu udostepnia sie
po dokonaniu wyboru najkorzystniejszej oferty lub uniewaznieniu postepowania, z tym ze
oferty udostepnia sie od chwili Ich otwarcia. W przepisie art, 8 ust. 1 Ustawy ustanowiona
zostata zasada, ze postepowanie o udzielenie zamowienia jest jawne. Zamawiajgcy moze
ograniczy¢ dostep do informacji zwigzanych z postepowaniem o udzielenie zamoéwienia tylko
w przypadkach okreslonych w ustawie (art. 8 ust. 2 Ustawy). Zgodnie z art. 8 ust. 3 Ustawy
nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli wykonawca, nie pdzniej niz w terminie sktadania
ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg byé
one udostepniane.

Zgodnie z definicjg tajemnicy przedsigbiorstwa zamieszczong w art. 11 ust. 4 Ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji -,przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie
nieujawnione do Wiadomosci publicznej informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do
ktorych przedsiebiorca podjat niezbedne dziatania w celu zachowania ich poufnosci/'
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Z legalnej definicji pojecia ,tajemnica przedsiebiorstwa" zawartej w art. 11 ust 4
Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji wynika, iz za takag tajemnice moze by¢ uznana
okreslona informacja (wiadomosc), jezeli spetnia tacznie trzy warunki:

l. ma charakter  techniczny, technologiczny, handlowy lub organizacyjny
przedsiebiorstwa,

Il. nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,

lll. podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odnosnie warunku pierwszego powszechnie przyjmuje sie, ze przepis ten wytgcza
mozliwos$¢ uznania za tajemnice przedsigbiorstwa informacji, ktore mozna uzyskaé w zwykiej
drodze, w szczegdlnosci w sytuacji, gdy istnieje obowigzek ich ujawniania na podstawie
odrebnych przepisow prawa. Odnosnie warunku drugiego (ij. nieujawnienie do wiadomosci
publicznej) przyjmuje sie, ze informacja (wiadomo$¢) ,nie ujawniona do wiadomosci
publicznej" to informacji ktéra nie jest znana ogétowi, innym przedsiebiorcom lub osobom,
kiére ze wzgledu na swoj zawdd sg zainteresowane jej posiadaniem. Informacja nie
ujawniona do wiadomos$ci publicznej traci ochrone prawng, gdy kazdy przedsigbiorca
(potencjalny konkurent) moze dowiedzie¢ sie o niej drogg zwyktg i dozwolong. Odnos$nie
warunku trzeciego (tj. podjecia w stosunku do Informacji niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci) - nalezy zaznaczyC, iz podjecie niezbednych dziatan w celu
zachowania poufnosci Informacji ma prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej chroniona informacja nie
moze dotrze¢ do wiadomosci oséb trzecich w normalnym toku zdarzeh, bez zadnych
specjalnych staran z ich strony.

W  ocenie  Odwotujgcego  dokonane  przez  S. zastrzezenia  ww.
o$wiadczen/dokumentdédw/wyjasnien  jako tajemnicy przedsigbiorstwa byto i jest
bezpodstawne. Zawarte w nich informacje nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w
rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z powyzszym
zgodnie z uchwatg Sadu Najwyzszego z dnia 21 pazdziernika 2005 roku (sygn. akt; Il CZP
74/05) Zamawiajacy powinien odtajni¢ zastrzezone informacje, czego jednak nie uczynit.
Zamawiajgcy naruszyt wiec przepisy Ustawy, w szczegdlnosci zasade jawnosci
postepowania jak i wyrazone w art. 7 ust. 1 Ustawy zasady rownosci wykonawcow i uczciwej
konkurencji.

Wszystkie zastrzezone przez wykonawce S. informacje nie spetniajg ww, przestanek,
o ktérych méwi art. 11 ust. 4 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zupetnie niezrozumiate jest zaniechanie odtajnienia wykazu osob oraz Zatgcznika nr
1 do Formularza Oferty, zawierajgcego dane, ktére podlegajag kryterium punktowemu. Jest to
o tyle istotne, ze w sytuacji finansowej spotki S., niemozliwe jest posiadanie personelu, o tak
wykwalifikowanym  doswiadczeniu oraz  posiadajgcemu  wymagane  certyfikaty.
Doswiadczenie wymagane przez Zamawiajacego jest na tyle specyficzne, ze tylko najlepiej
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prosperujgce firmy na rynku polskim mogty startowaé w niniejszym przetargu. Trzeba dodac,
ze firmy, ktore posiadajg bogate portfolio informatyczne. Z informacji rynkowych, ktére
docierajg do kazdego z wykonawcow wynika, ze Spétka S. znajduje sie w sytuacji
finansowej, ktdére wprost wskazuje, ze, jest wysokie prawdopodobienstwo rychtego
ogtoszenia upaditosci badz postepowania sanacyjnego. Rdéwniez nie bez znaczenia
pozostaje fakt, ze brak odtajnienia wykazu osob, w petnej informacji, nie pozwala innym
wykonawcom na weryfikacje prawdziwosci catego personelu wskazanego w dokumencie.
Jest to o tyle istotne, ze osoby, ktére sg wskazane w takim formularzu powinny legitymowac
sie bardzo duzym bagazem doswiadczen (z uwagi na uzyskanie przez S. maximum ilosci
punktéw w ramach czwartego punktowanego kryterium. Jest to o tyle istotne, te w ramach
tego postepowania Zamawiajgcy wprost okreslit co rozumie przez staz pracy:

~Jako staz pracy w podmiotach realizujgcych projekty Informatyczne Zamawiajgcy
rozumie okres zatrudnienia {na podstawie umowy o prace lub na podstawie umowy
cywilnoprawnej) w podmiotach wykonujgcych ustugi informatyczne zwigzane w
szczegoblnosci z projektowaniem, budowa, wdrazaniem, utrzymaniem/ rozwojem systemow
Informatycznych lub podmiotach (komdrkach organizacyjnych podmiotéw), na rzecz ktérych
realizowane bylty wskazane ustugi, jesli wykonywane przez dang osobe czynnosci byly
zwezane z tymi ustugami/’ W zwigzku z powyzszym niezwykle istotne jest, by wykaz oséb w
przypadku Wykonawcy S., byt jawny w catej swej okazatosci, Rynek informatyczny Jest na
tyle specyficznym rynkiem, ze zawsze istnieje ryzyko podkupienia pracownika. Jednak
istotny jest réwniez fakt, ze Zamawiajgcy prawdopodobnie nie wykonat jakiejkolwiek
weryfikacji prawdziwosci Istnienia wszystkich os6b wskazanych w wykazie, oraz nie
zweryfikowat, czy osoby te posiadajag wymagane doswiadczenie. Jeszcze raz wskazac
nalezy przy tym, ze staz pracy rozumiany jest jako zatrudnienie na umowe o prace lub na
podstawie umowy cywilnoprawnej, zatem wspétpraca w ramach dziatalnosci gospodarcze;j
nie spetnia przedmiotowego warunku. Jest to o tyle istotne, ze Spétka S. znana jest ze
wspotpracy w ramach dziatalnosci gospodarczej z wiekszoscig podwykonawcéw, zatem jest
wysoce prawdopodobne, ze osoby z zatgcznika nr 1 do Formularza Oferty oraz z Wykazu
0s0Ob nie posiadajg wymaganego przez Zamawiajacego 5 lat stazu pracy. Réwniez w ocenie
Odwotujgcego mato realnym jest posiadanie takich oséb przez drugi podmiot wchodzgcy w
sktad Konsorcjum r D. SA W ocenie Odwotujgcego wejscie w Konsorcjum w przypadku
Spétki S. sSwiadczy o fakcie, ze Spétka ta chciata ukry¢ informacje, ze osoby wskazane w
Wykazie oséb nie posiadajg faktycznie wymaganego doswiadczenia. Nie zdziwi
Odwotujgcego réwniez fakt, na powotywanie sie przez Wykonawce na tajemnice
przedsigbiorstwa z uwagi na dziatalnos¢ w ramach Konsorcjum. Wszystko to stuzy
prawdopodobnie maksymalnemu utrudnieniu pozostatym Wykonawcom weryfikacji zaréwno
rzetelnosci jak i prawdziwosci wypetnionego Wykazu os6b.
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Weryfikacji pozostatym Wykonawcom powinno podlega¢ takze doswiadczenie tych
0sOb oraz wskazane certyfikaty. Jest to o tyle istotne, ze wymagania byly wspdlne dla
wszystkich wykonawcéw i w sytuacji gdy w wykazie oséb nie zostalty wskazane w
doswiadczeniu personelu, prywatne projekty a tylko publiczne, prowadzone w ramach
zamoéwienia publicznego, to weryfikacja prawdziwosci tegoz wykazu jest mozliwa przez
innych Wykonawcéw w drodze informacji publicznej, jest to kolejny argument ,za" petnym
odtajnieniem wykazu 0s6b i kluczowego personelu wskazanego przez Konsorcjum S..

Warto zwréci¢ uwage na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej.

Odnosnie ciezaru dowodu w orzeczeniu o sygn. akt: KIO 2079/10, Krakowa lzba
Odwotawcza stwierdzita, ze ,Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone Informacje stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa spoczywa na wykonawcy, ktéry takiego zastrzezenia dokonuije.
Izba nie podzielita stanowiska przystepujacego, iz ciezar ten spoczywa wykonawcy, ktory
zarzut nieskutecznego zastrzezenia podniést w odwotaniu. Skoro wykonawca dokonuje
zastrzezenia i czynnos¢ ta musi zosta¢ oceniona przez zamawiajagcego pod wzgledem jej
skutecznosci, oczywistym jest, ze wykonawca jest obowigzany wykaza¢, iz podjat
przewidziane ustawg dziatania zmierzajgce dochowania poufnosci zastrzezonych informac;ji/'

Warto réwniez zacytowa¢ fragment uzasadnienia orzeczenia w wyroku KIO z dnia 20
marca 2017 r., sygn. KIO 2113/16; KIO 2119/16: ,Podobnie jest w przypadku cztonkéw
personelu wykonawcy - w szczegélnosci, gdy osoby te sg statymi pracownikami wykonawcy |
posiadajg wysokie, specyficzne lub poszukiwane na rynku kwalifikacje -jesli nawet nie sami
wykonawcy, to Ich pracownicy zwykle orientujg sie lub moga sie dowiedzie¢, jakim
personelem dany wykonawca dysponuije.

Poza tym Izba wskazuje - w stosunku do ustawicznie powtarzanej przez wykonawcéw
argumentacji o "podkupowaniu" personelu, podwykonawcoéw itd. - ze po pierwsze argument
o tatwosci podkupienia stoi w opozycji do oswiadczenia o dysponowaniu dang osoba,
podmiotem, sprzetem itd., gdyz widocznie wiez obligacyjna, na ktérg powotuje sie
wykonawca, nie jest wystarczajgca, by wykonawca mogt nimi dysponowac¢ na potrzeby
realizacji zaméwienia. Po drugie, w stosunku do wykonawcy usitujgcego "podkupi¢" zasoby
konkurenta moze okazac sie, ze swoje zastosowanie znajdzie przepis art. 24 ust 1 pkt 20
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych moéwigcy o zaktécaniu konkurencji miedzy
wykonawcami.

Jednoczesnie Izba podkreslita, ze: ,To, czy dane Informacje mozna uznaé¢ za
tajemnice przedsiebiorstwa, podlega kazdorazowo indywidualnemu badaniu i ocenie; zalezy
to od Ich tresci i znaczenia, a takze, z przyczyn formalnych, czy taka tajemnica zostata
zastrzezona | czy zostata zastrzezona prawidtowo. Ustawodawca, chcgc ukrocié nadmierne i
nieuzasadnione zastrzeganie przez wykonawcéw wszelkich informacji, ktére nie maja

przymiotu tajemnicy, wskazat w ww. przepisie, ze samo zastrzezenie udostepniania
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informacji nie jest wystarczajgce, lecz wykonawca kazdorazowo mus! uzasadni¢ - i to w
sposob kwalifikowany, gdyz wrecz "wykazac" - iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa/'.
Fakt bezzasadnego utajnienia dokumentéw nalezy odnies¢ takze do wyjasnien ceny,
zdaniem Odwotujgcego jedynym elementem;, jaki mogtby podlegac¢ utajnieniu w czesci
dotyczacej wyjasnienia ceny w przypadku Wykonawcy S. w niniejszym postepowaniu to
wyliczenia w zakresie marzy i ewentualnych kosztéw podmiotu trzeciego czy wynagrodzenia
cztonka Konsorcjum.
Jest to o tyle istotne, gdyz S. znajduje sie w mowigc kolokwialnie ,takiej, a nie innej sytuacji
finansowej". Wadliwie dokonana wycena projektu E-Podatki, ktéry przez lata przynosit
znaczace przychody Spotce, sprawia, ze niniejsze postepowanie réwniez zostato wadliwie
wycenione Ww zakresie ustug roboczogodziny, co bedzie miato odzwierciedlenie w
przysztosci. Dlatego istotne jest odtajnienie tego dokumentu w przypadku Spétki S., celem
weryfikacji przedstawionych tam informacji, wtasnie pod katem zabezpieczenia finansowego
projektu oraz ewentualnego ryzyka niepowodzenia w przysztosci, co jest podstawa, do
zarzutu nieuczciwej konkurencji w przedmiocie wyceny roboczogodziny i razgco niskiej
ceny w te] czesci zamowienia.

Na koniec Odwotujacy pragnie przytoczy¢ tres¢ Wyroku KIO z dnia 2 sierpnia 2013 r.
Sygn. akt: KIO 1745/13, w ktérym to Izba wskazata: (...) Krajowa izba Odwotawcza w
dotychczasowym orzecznictwie zwracata uwage, ze (...) nie jest wystarczajgce wskazanie w
wyjasnieniach, bez konkretnego uzasadnienia, ze zastrzegane informacje zostaly
przygotowane specjalnie dla tego postepowania | zawierajg dane o charakterze
technologicznym i organizacyjnym, czy tez posiadajg istotng warto$¢ gospodarczg bagdz
Indywidualny charakter i tym samym stanowig know-how wykonawcy. Zatem Zamawiajacy,
dokonujgc badania zasadnosci ,utajnienia” czesci oferty - powinien w pierwszej kolejnosci
rozwazy¢, czy zastrzezone przez wykonawce Informacje majgce by¢ moze charakter poufny,
posiadajg dla wykonawcy wartos¢ gospodarczg na tyle duzg, ze prawo do poufnosci
przewaza nad zasadg jawnosci postepowania, ograniczajgc tym samym Innym wykonawcom
zapewnienie ochrony prawnej. W orzecznictwie KIO podkresla sie rowniez, ze zamawiajacy
powinien dokona¢ analizy prawidtowos$ci zastrzezenia pewnych informacji z oferty, Jako
tajemnicy przedsiebiorstwa nie tylko analizujgc okreslony dokument jako catosc¢, ale jego
poszczegblne elementy [zwroty czy wyliczenia], kitére moga stanowi¢ tajemnice
przedsiebiorstwa* Takimi informacjami zasadnie zastrzezonymi mogg by¢ - zdaniem Izby -
tylko np. nazwa okreslonego .partnera handlowego, istotne postanowienia porozumien
partnerskich, czy pewne dane stanowigce okreslong - uprawdopodobniong co najmniej -
warto$¢ gospodarczg dla danego wykonawcy. Tym samym nie kazdy dokument moze
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podlega¢ zastrzezeniu w catosci we wszystkich jego elementach, takie zastrzezenie moze
dotyczy¢ tylko Jego okreslonej czesci [Scisle okreslonego elementu.

Rozpoznajgc zarzut odnoszacy sie do Wykazu ustug (..,) oraz listow referencyjnych i
Wykazu 0s6b (...) Izba uznata, ze w podnoszonych przez wykonawcéw okolicznosciach
zastrzezenie, jako tajemnicy przedsigbiorstwa Informacji z tych Wykazow byto niezasadne !
tym samym ten zarzut podlega uwzglednieniu oraz podlega uwzglednieniu zgdanie
udostepnienia w czesci informacji podanych w tych Wykazach oraz w Ustach referencyjnych.
Izba przede wszystkim zwraca uwage, ze informacje zawarte w tym Wykazie, podobnie jak w
Wykazie osb6b (...) przede wszystkim mieszczg sie w katalogu dokumentéw i informacji,
ktérych zamawiajacy moze zada¢ w celu wykazania spetniania warunkéw udzialu w
postepowaniu 0 udzielenie zaméwienia. Ustawowe prawo zadania tego rodzaju
dokumentoéw przez zamawiajgcego, co do zasady wyklucza w konsekwencji, mozliwos¢
zastrzezenia przez oferenta wytgczenia ich jawnosci w catosci. Tym samym Izba przychylita
sie do stanowiska Odwotujgcego, ze wymienione Wykazy wraz z dowodami ~ Ustami
referencyjnym oraz zobowigzaniami podmiotu trzeciego udostepniajgcego zasoby - moga
podlegac zastrzezeniu tylko w takim zakresie, jak wywodzi Odwotujacy. To oznacza, ze takie
zastrzezenie nie moze dotyczy¢ ustug z sektora publicznego, finansowanych ze $rodkow
publicznych, nawet, gdy powotywanie na takie ustugi jest skutkiem korzystania z zasobu
podmiotu trzeciego w oparciu o przepis art 26 ust 2b ustawy Pzp. W odniesieniu do ustug
realizowanych na rzecz sektora prywatnego z klauzuli zastrzezenia - w postepowaniu o
udzielenie zamdéwienia publicznego - wykonawcy mogg korzystaé¢ zdaniem izby - co najwyzej
tylko w ograniczonym zakresie - stad zadanie czesciowego' odtajnienia Wykazu ustug -
podlega uwzglednieniu. (...) W konkluzji izba stwierdza, ze w odniesieniu do projektow
zrealizowanych na rzecz sektora prywatnego dane zawarte w Wykazie ustug (...) oraz w
Ustach referencyjnych moga korzysta¢ tylko z czesciowego zastrzezenia, a mianowicie co
do nazwy podmiotu, na rzecz ktérego taka ustuga zostata wykonana. (...) Izba uznata, ze
informacja zwigzana z kompletowaniem zespotu specjalistéw, tj. informacja a osobach, z
ktérymi prowadzi sie negocjacje - w zasadzie ™ tak jak podnosi sie w orzecznictwie - tylko
na etapie przed ziozeniem oferty mogtaby by¢ uznana za Informacje obiektywnie poufna,
zwtaszcza w przypadku rzadkich poszukiwanych na rynku specjalnosci i tym samym. Jako
tajemnica przedsiebiorstwa korzysta¢ z ochrony przed jej ujawnieniem. Zdaniem izby, z
chwilg ztozenia oferty, nie jest mozliwe kwalifikowanie listy kandydatow, Jako zawierajgcej
informacje poufne, [zastrzezonej korzystajace z takiej ochrony, jak przewidziana dla
tajemnicy przedsiebiorstwa i niepodlegajgcej ujawnieniu.

Kandydaci bowiem po wyborze oferty danego wykonawcy zostang skierowani do
realizacji zamoéwienia i ta Informacja obiektywnie stanie sie jawng. W konkluzji Izba

stwierdza, ze wymienione wyzej Informacje wynikajace z Wykazu oséb Ufnie spetniajg
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przestanek uznania ich w catosci za tajemnice przedsigbiorstwa, gdyz mieszczg sie one
przede wszystkim, jak juz wskazano, w katalogu dokumentow i informacji, ktérych
zamawiajgcy moze zadac¢ w celu wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu o
udzielenie zamowienia."

Na marginesie Odwotujgcy wskazat fakt, ze w sytuacji, gdy jakakolwiek osoba
wskazana w wykazie oséb, a ktérej doswiadczenie byto punktowane w ramach kryterium
oceny ofert, nie istnieje lub nie posiada wymaganego stazu, lub nie brata udziatu w
wymaganej ilosci projektach, lub nie posiada wymaganego certyfikatu skutkuje co najmniej
nie uzyskaniem punktéw w ramach badanego kryterium. Na potwierdzenie powyzszych stow
nalezy wskaza¢ przyktadem Wyrok KIO z dnia 22 lutego 2017 r. sygn.. KIO 290/17, w ktérym
to Izba stwierdzita iz: ,Racje ma réwniez Zamawiajgcy, ze w zamowieniach publicznych od
tat istnieje zasada, iz tres¢ oferty w zakresie podlegajgcym punktacji w ramach oceny ofert
nie podlega uzupetnieniu w ramach art 26 ust 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych (a
nawet jesli z jakich§ przyczyn dokumenty byly uzupetnianie, nie dopuszczato sie, aby
skutkowato to przyznaniem ofercie jakichkolwiek dodatkowych punktow), zas jej ewentualne
wyjasnienie w oparciu o art 87 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych wprawdzie nie
jest wykluczone, ale musi by¢ wykonywane bardzo ostroznie, tak, aby nie prowadzito do
zmiany oferty, w tym takze jej niedozwolonego Uzupetnienia. Nie moze takze prowadzi¢ do
wrazenia negocjowania przez zamawiajgcego | wykonawce tresci oferty, w szczeg6lnosci w
celu przyznania jej dodatkowych punktéw. Cze$¢ oferty podlegajaca punktacji jest bowiem
szczegOlnie wrazliwa, gdyz prowadzi bezposrednio do wartosciowania ofert wykonawcéw,
ktére nastepnie skutkuje wyborem jednej z nich. Zatem w tym zakresie konieczne jest
szczegblne zachowanie zasad réwnego traktowania wykonawcéw | przejrzystosci, co
skutkuje wtasnie tym, ze ofert tych nie mozna uzupetnia¢ po ich ztozeniu, aby zadnemu z
wykonawcow nie dawac¢ przewagi czasowej (mozliwos¢ pdzniejszego ztozenia danego
oswiadczenia niz konkurenci} ani informacyjnej (mozliwo$¢ zaznajomienia sie z ofertami
konkurentéw | dostosowania swojej)”

W tym zakresie Odwotujgcy zarzuca jak w pkt powyzej, tj. wskazuje, iz nieaktualne

doswiadczenie nie moze potwierdza¢ warunku udziatu w postepowaniu.

IV. Zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy S. z postepowania, pomimo, ze
zaoferowane licencje w ramach przedmiotowego postgpowania nie sg licencjami
nieograniczonym!, w sytuacji gdy Zamawiajgcy wymagat licencje nieograniczone
terytorialnie,, bezterminowe, przenoszalne oraz bez jakichkolwiek ograniczen ilosciowych.
Na wstepie wskazaé nalezy, ze zgodnie z § 13 ust. 10 Wzoru Umowy, stanowigcego
Zatgcznik nr 2 do SIWZ, Zamawiajgcy wymagat: ,Licencje, o ktérych mowa w ust. 1 lit. B,

muszg by¢ nieograniczone terytorialnie, bezterminowe, przenoszalne, uprawniajg do
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korzystania z Oprogramowania Gotowego bez ograniczen ilosciowych, w tym bez
ograniczen co do liczby uzytkownikbw oraz urzadzen, na ktérych instalowane Ilub
uruchamiane bedzie Oprogramowanie oraz muszg umozliwiaé wykorzystanie
funkcjonalnosci Systemu przez liczbe uzytkownikédw wskazang w pkt 3.2.6 OPZ".

Odnoszac powyzsze do realiow przedmiotowej sprawy, wskaza¢ nalezy, ze
Wykonawca S. wprowadzit w btgd Zamawiajgcego oferujgc oprogramowanie gotowe” ktére
posiada konkretne ograniczenia w zakresie mozliwosci instalacji lub uruchamiania na
urzgdzeniach.

Wykonawca S. zaoferowat nastepujgce oprogramowanie gotowe:

a) oprogramowania U. (...) wilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 4,048,00 zt netto
(stownie ztotych netto; cztery tysigce dziewieCset czterdziesci osiem t 00/100), tj. 6.086,04 zt
brutto (stownie ztotych brutto: szes¢ tysiecy osiemdziesiat sze$¢ i 04/100), Wartos¢ catkowita
69.272,00 zt netto (stownie ziotych netto: szesédziesigt dziewie¢ tysiecy dwiescie
siedemdziesigt dwa i 00/100), tj. 85,204,56 zl brutto (stownie ziotych brutto: osiemdziesiat
piec¢ tysiecy dwiescie cztery i 56/100),

b) oprogramowania U. (...) wilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 2.548,00 zt netto
{stownie ztotych netto: dwa tysigce piecset czterdziesci osiem |1 00/100), tj. 3.134,04 zt brutto
(stownie ztotych brutto: trzy tysigce sto trzydziesci cztory i 04/100). Wartos¢ catkowita
35.672,00 z! netto (stownie ztotych netto: trzydziesci pie¢ tysiecy szeséset siedemdziesiat
dwa i 00/100), tj.. 43.876,56 zt brutto (stownie ziotych brutto; czterdziesci trzy tysigce
osiemset siedemdziesigt szes¢ i 56/100),

c) oprogramowania U. (...) w ilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 3.189,00 zt
netto, (stownie ztotych netto: trzy tysigce sto osiemdziesiat dziewie¢ i 00/100), tj. 3.922,47 zt
brutto (stownie ztotych brutto: trzy tysigce dziewiecset dwadziescia dwa i 47/100). Wartos¢
catkowita 44.646,00 zt netto (stownie ziotych netto: czterdziesci cztery tysigce szescset
czterdziesci szes¢ ) 00/100), ij. 54.914,58 z! brutto {stownie ztotych brutto: piecdziesiat cztery
tysigce dziewiec¢set czternascie i 58/100),

d) oprogramowania U. (...) w ilosci 84 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 3.389,00 zt netto
(stownie ztotych netto: trzy tysigce trzysta osiemdziesigt dziewie¢ i 00/100), tj. 4.168,47 zt
brutto (stownie ztotych brutto: cztery tysigce sto szes$édziesigt osiem i 47/100). Wartosc
catkowita 284*676,00 zt netto (stownie ztotych netto: dwiescie osiemdziesigt cztery tysigce
szeséset siedemdziesigt szes¢ i 00/100), tj. 350.151,48 zt brutto (stownie ztotych brutto:
trzysta pie¢dziesiat tysiecy sto piecdziesiat jeden i 48/100),

e) oprogramowania U. (...) wilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 3.189,00 zt netto
(stownie ztotych netto: trzy tysigce sto osiemdziesiat dziewie¢ i 00/100), tj. 3.922;47 zt brutto
(stownie ztotych brutto: trzy tysigce dziewieCset dwadziescia dwa i 47/100). Wartos¢
catkowita 44.6413,00 zt netto (stownie ziotych netto; czterdziesci cztery tysigce szescset
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czterdziesci sze$¢ i 00/100), tj. 54.914,58 zt brutto (stownie ztotych brutto; piecdziesiat cztery
tysigce dziewiec¢set czternascie | 68/100),

f) oprogramowania U. (...) w llosci 28 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 6>610,00 zt netto
(stownie ztotych netto: sze$¢ tysiecy szescset dziesie¢ i 00/100), tj. 8.130,30 zt brutto
(stownie ztotych brutto: osiem tysiecy sto trzydziesci i 30/100). Wartos¢ catkowitg 185-080,00
zt netto (stownie ztotych netto: sto osiemdziesigt pie¢ tysiecy osiemdziesigt 100/100), tj.
227.648,40 zt brutto (downie ztotych brutto: dwiescie dwadziescia siedem tysiecy szeséset
czterdziesci osiem 140/100),

W zakresie pozycji d powyzszego zestawienia wykonawca S. zaoferowat oprogramowanie U.

(...).

Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsza nazwa zostata zmanipulowana przez
Wykonawce S., o czym swiadczy fakt, iz prawidtowa nazwa Oprogramowania Gotowego, do
ktorej przypisany jest kod (...) to U. (...). Dowdd: wydruk nr 1 ze strony internetowe;j:
http://www.kernelsoftware,com/products/¢ataiog/umanRQ.htmi  Wydruk nr 2 ze strony
internetowej: http://www.liorizonsvstems.com/store/ecom--prodshow/3S37 EO-022-ZZ.htmi

Manipulacja ta, zdaniem Odwotujgcego, miata na celu ukrycie ograniczen licencyjnych.
Dokonujgc ttumaczenia nazwy niniejszej licencji, wskazac nalezy, ze

1. nazwa wskazana przez S. w ofercie ,Additlonal Current Procesor" oznacza
,DODATKOWY BIEZACY PROCESOR"

2. podczas gdy, prawidtowa nazwa licencji ,ADDITIONAL CONCURRENT PROCESSING
THREAD" oznacza licencje na ,DODATKOWO PRZETWARZANE ROWNOLEGLE WATKI"
S. zaoferowato 84 licencje oznaczone symbolem (...), co jest ograniczeniem w zakresie
ilosci rownolegtych przetwarzan watkow.

Wskaza¢ przy tym nalezy, ze prawdziwa nazwa licencji $wiadczy o fakcie, iz
korzystanie z niej uprawnia do jedynie ograniczonego co do ilosci réwnolegtego
przetwarzania informacji. Zgodnie z tym, co wskazuje Zamawiajgcy w projekcie umowy
licencje gotowego oprogramowania nie powinny mie¢ zadnych ograniczen, a jak widac
oferowane przez S. licencje posiadajg zabronione w SIWZ ograniczenia, ktére ostatecznie w
przypadku ich wykorzystania bedg ogranicza¢ prace systemu w zakresie przetwarzania
dokumentoéw papierowych na posta¢ cyfrowa, co jest jedna z gtéwnych funkcji, jakie
powinien spetnia¢ system zamawiany przez Prokurature Krajowa.

Ograniczenie liczby licencji moze doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wykorzystana
zostanie petna pula licencji, czyli 84, mozliwe bedzie przetwarzanie wdanej jednostce czasu
(jednoczesnie) jedynie zgodnej z ofertg S., liczby (84) dokumentdw jednoczesnie, co wprost

wynika z liczby dostarczonych licencji. Zamawiajgcy nie bedzie miat mozliwosci
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przetwarzania kolejnych dokumentéw dopoki dopéty nie wykupi kolejnych licencji, ktre nie
zostaty zaoferowane.

Odnoszac sie do powyzszego, Odwotujacy pragnie podkres$lic, ze celowe '
wprowadzenie Zamawiajgcego w btagd co do tresci oferty, skutkowaé powinno odrzuceniem
oferty S..

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, iz produkty U. wykazane w ofercie S. bazujg na
licencjach silnika proceséw (...), co wprowadza dodatkowe ograniczenia licencyjne
niezgodne i SIWZ, sg to m.in.: brak wsparcia dla architektury 64-bitowej systeméw
operacyjnych, standardowo stosowanej przy budowie systeméw informatycznych.
Stosowanie architektury 64-bitowej jest niezbedne do wydajnego przetwarzania dokumentéw
papierowych na posta¢ cyfrowa. Brak mozliwosci skorzystania z. wydajnego przetwarzania
dzieki wykorzystaniu petnych mozliwosci 64-bftowych systeméw operacyjnych jest
ograniczeniem niedopuszczonym zapisami SIWZ (,Licencje, o ktérych mowa w ust. 1 fit. B,
muszg by¢ nieograniczone terytorialnie, bezterminowe, przenoszalne, uprawniajg do
korzystania® Oprogramowania Gotowego bez ograniczen ilosciowych, w tym bez ograniczen,
co do liczby uzytkownikdédw oraz urzadzen, na ktérych Instalowane lub uruchamiane bedzie
Oprogramowanie oraz muszg umozliwia¢ wykorzystanie-funkcjonalnosci Systemu przez
liczbe uzytkownikow wskazang w pkt 3.2.6 OPZ"). Wyzej opisane ograniczenie bedzie
zmusza¢ Zamawiajgcego do wykorzystania tylko potowy wydajnosci maszyn, na ktérych
zostanie uruchomione rozwigzanie, a beda to z pewnoscig 64-bitowe systemy operacyjne.
Jest to niewatpliwie ograniczenie w zakresie ilosciowym i co do urzadzen, na ktdérych

instalowane lub uruchamiane bedzie Oprogramowanie.

Na potwierdzenie tego, iz Zamawiajgcy zamierza zakupic¢ systemy operacyjne majgce
mozliwos¢ pracy w architekturze 64-bitowej, pragniemy przytoczy¢é zapisy aktualnie
toczacego sie postepowania (sygnatura PK XF 261.11,2017) na zakup m.in. urzadzen i
systeméw operacyjnych, na ktérych ma zosta¢ uruchomiony system iSDA. Zamawiajacy
zawart w specyfikacji zapisy pozwalajgce twierdzi¢, iz wykorzystywane bedg maszyny z
zainstalowanym 64-bitowym systemem operacyjnym: 2.5.1.2 Stacje skanowania
dostarczone w ramach Projektu SDA

Stacje skanowania dostarczone w ramach Projektu SDA (stacje skanowania SDA)
przeznaczone sg do wykonywania skanéw akt dla systemu SDA- Stacje skanowania
zainstalowane sg w Prokuraturze Krajowej, jedenastu prokuraturach regionalnych i
czterdziestu pieciu prokuraturach okregowych. Wszystkie stacje skanowania zostang
witgczone do Farmy Stacji Roboczych. Podstawowe parametry stacji skanowania zestawione
sg w Tabela U.

Tabela U Parametry stacji skanowania dostarczonych w ramach Projektu SDA
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Lp,  Opis parametru Parametr

1. llos¢ stacji skanowania 113 szt.

2. Procesor Intel Corei5-3470
3. RAM 8 GB

4. Dysk twardy 1TB

5. Skaner A4 KODAK i2600

6. Skaner A3 KODAK i3200

7. Oprogramowanie MS Windows

V. Zarzut zaniechania czynnosci odrzucenia oferty S. z uwagi na Razgco Niska Cene w
ofercie tego wykonawcy ~ co stanowi naruszenie art. 89 ust 1 pkt.4) Ustawy.

Jednym z kryteriow oceny ofert byt koszt brutto roboczogodziny W zakresie prawa
opcji. Catkowity koszt prac w ramach prawa opcji zostat ustalony przez Zamawiajagcego w
SIWZ na 40% podstawowej wartosci zamowienia. Wykonawcy w ztozonych ofertach
wykazujg nastepujace kwoty brutto roboczogodziny:

Wykonawca

1. Konsorcjum E. L. i C.(2) SA. — 133,37
2. Konsorcjum S. SAi D. SA - 79,95
3.A.P.S.A.—184,5

4. M. — 49,2
5. Konsorcjum A.iC. |. Z. - 123
6. C.-103,32

Jak wskazat Odwotujgcy koszt roboczogodziny przedstawiony przez S. jest o0 32,38 zt
mniejszy od sredniego kosztu roboczogodziny wszystkich wykonawcéw, ktéry wynosi 112,33
zt.

Kluczowg podstawg szacunku kosztu roboczogodziny jest wchodzgcy w ich sktad
,Szacowany usredniony koszt wynagrodzenia w zt", za ktéry powinno sie przyja¢ usredniony
koszt wynagrodzenia wszystkich oséb, jakie Wykonawca przewiduje do udziatu w realizacji

zamowienia.

Zamawiajacy jasno okreslit w SIWZ, iz koszt realizacji prac wynikajgcych z prawa
opcji nie przekroczy 40% wartosci podstawowej zamowienia. Wykonawcy w swoich ofertach
powinni dokona¢ zgodnego z SIWZ szacowania kosztow realizacji prac w ramach prawa
opcji
Elementami sktadowymi kwoty roboczogodziny s3a:
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- kwoty brutto wynagrodzenia z umowy o prace przed odliczeniem podatkéw i sktadek na
ubezpieczenie spoteczne optacanych przez pracownika,

- kwoty brutto umdéw cywilno-prawnych pracownikéw, ktérzy bedg delegowani do realizacji
zadan projektowych,

- kwoty sktadek na ubezpieczenie spoteczne optacanych przez pracodawce {narzut ZUS}.

W kosztach tych powinny miesci¢ sie rowniez koszty przeniesienia na Wykonawce
praw witasnosci intelektualnej (w tym wszelkie wymagane przez Zamawiajgcego we wzorze
umowy, w tym prawa autorskie, zalezne i pokrewne).

W zwigzku z w powyzszym S. winno przedstawi¢ dowdd w postaci zestawienia kosztu
wynagrodzen pracownikdOw przeznaczonych do realizacji zamowienia — na okoliczno$¢
$redniego kosztu wynagrodzen w odniesieniu do ptacy zasadniczej wraz z kosztami ZUS
pracodawcy | stawki za Roboczodzien

Wedtug wiedzy wykonawcy, S. nie przedstawit dowodéw w sposéb opisany jak
powyzej, a co za tym idzie oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona.

Dodatkowo powinny zosta¢ przedstawione, jako wchodzgce w skiad kosztéw
jednostkowych za roboczogodzine ,szacowane koszt zapewnienia i obstugi miejsca pracy” S.
winien wyszczegolni¢ koszty zapewnienia takiego miejsca pracy oraz jego obstugi dla oséb,
ktére bedg realizowaé przedmiotowe zamoéwienie. W kosztach tych powinna zosta¢ ujeta
amortyzacja, materiaty i wyposazenie biurowe, koszty lokalizacji, koszty infrastruktury, marza
oraz pozostate koszty. Jasno nalezy stwierdzi¢, iz zaoferowanie stawki za roboczogodzine
na poziomie nizszym niz 103,32 zt brutto nie daje Zamawiajgcemu Zzadnej gwaranciji
wykonania zamdwienia, spetnienia jego oczekiwan i warunkow jakosciowych, tak doktadnie
opisanych w zaméwieniu. S. nie przedstawiajac szczego6towej kalkulacja oraz rozbicie kwot
na sktadowe jasno pokazuje, ze stawki na poziomie 49,20 zt brutto lub 79,95 zl brutto sg
zanizone i nie uwzgledniajg wszystkich kosztéw sktadowych Il Tym samym przejawiajg
jawne naruszenie zasad uczciwej konkurencji | w naszej ocenie, nie jest mozliwe
przedstawienie prawdziwej | prawidtowej argumentacji na: ich potwierdzenie. Dodatkowo
nalezy zwréci¢ uwage na fakt, iz zanizanie kwoty roboczogodziny wyraznie wskazuje na
nieuczciwe zamiary w przysztosci zwigzane z zawyzaniem kalkulacji poszczeg6lnych zlecen
w celu wyréwnania wynagrodzenia za realizacje zlecenie.

Na poparcie stusznosci swoich tez wykonawca ponizej przedstawia szczegoétowg
analize elementéw, ktére powinny sktada¢ sie na kwote roboczogodziny, a ktére nie zostaty
w catosci lub czesciowo ujete przez S..

Zgodnie z zapisami projektu Umowy § 9 Realizacja | odbiér Ustug rozwoju Systemu -

1. Zamawiajgcy moze zleca¢ Wykonawcy Ustugi rozwoju Systemu, o ktérych mowa w
§ 2 ust 2 lit f w okresie obowigzywania Umowy do dnia zakonczenia okresu obowigzywania
gwarancji, zgodnie z § 8 ust 9. Zamawiajgcy moze dokonywac zlecen realizacji Ustug
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rozwoju Systemu wielokrotnie w okresie wskazanych w zdaniu pierwszym, do momentu
wykorzystania limitu srodkdéw, okreslonych w ust 2. 2. Warto$¢ Ustug rozwoju Systemu
zlecanych Wykonawcy nie przekroczy 40 % Wynagrodzenia Wykonawcy. Warto$¢ Ustug
swiadczonych w ramach poszczegélnych zlecen rozwoju Systemu okreslana jest w oparciu o
ustalong przez Strony pracochtonnosé Systemu {w roboczogodzinach) oraz koszt
roboczogodziny okreslony w Ofercie (formularzu ofertowym) Wykonawcy. Wynagrodzenie
Wykonawcy z tytutu realizacji poszczegdlnych zlecen rozwoju Systemu ma charakter
ryczattowy. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie w przypadku gdy
rzeczywista pracochtonnos¢ Ustugi rozwoju Systemu okaze sie wyzsza niz okreslona w
zleceniu realizacji Ustugi rozwoju Systemu.

(...) 10. Wykonawca okresla pracochtonnos¢ wykonania Ustugi rozwoju Systemu w
roboczogodzinach przy zatozeniu wykonywania Ustug przy zachowaniu standardéw
okreslonych w § 4 ust 1 oraz dysponowaniu zespotem o liczebnosci i kompetencjach co
najmniej odpowiadajgcych liczebnosci i kompetencjom Personelu Kluczowego oraz sktad
zespotu delegowanego do wykonania Ustug rozwoju Systemu. Wykonawca moze wskazac
na brak mozliwosci realizacji zlecenia z przyczyn technicznych lub na brak mozliwosci
realizacji zlecenia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego uzasadniajgc swoje
stanowisko. Wykonawca sktada wskazane tu oswiadczenie Zamawiajgcemu w formie
pisemne;.

§ 4 ust 1 projektu umowy méwi; ,,

1. Wykonawca jest zobowigzany realizowa¢ Umowe:

a) zgodnie z Wymaganiami, Ofertg, przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego,
regulacjami wewnetrznymi Zamawiajacego, aktami regulujgcymi zasady realizacji projektéw
w ramach Programu Operacyjnego Polska Cyfrowa, w tym z kryteriami oceny projektu w
ramach konkursu, w ktérym przyznano dofinansowanie Projektu;

b) z nalezytg starannoscia, przy uwzglednieniu profesjonalnego charakteru dziatalnosci;

c) przy wykorzystaniu najbardziej aktualnej wiedzy technicznej oraz najbardziej aktualnych
standardéw organizacyjnych,

d) przy wykorzystaniu catego posiadanego doswiadczenia,

e) przy uwzglednieniu efektywnosci ekonomicznej, bezpieczehstwa i uzytecznosci
projektowanych rozwigzan,

f) przy uwzglednieniu celéw Projektu okreslonych w Studium Wykonalnosci Projektu."

Zamawiajgcy jasno precyzuje, iz do wykonania ustug rozwoju Systemu musi zostac
delegowany zespdt, ktérego cztonkowi majg okreslone kompetencje (Personel Kluczowy) i
nie moga to by¢ pracownicy, ktérzy nie posiadajgcy zadnego doswiadczenia tub legitymujgcy

sie minimalnym dos$wiadczeniem na rynku ustug informatycznych. W szczegélnosci do
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wykonania ustug w ramach prawa opcji powinny zosta¢ delegowane osoby wskazane w

Ofercie Wykonawcy i legitymujgce sie nastepujgcym doswiadczeniem:

ID roli Nazwa roli Podstawa do przyznania punkiéw w ramach kryterium i maksymalna
liczba punktéw dla wskazanej osoby

R1 Kierownik projektu

1. Zamawiajacy przyzna 5 punktdéw jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert brata udziat jako kierownik projektu (zastepca
kierownika projektu, koordynator projektu) w projekcie  informatycznym,  zakonczonym
do dnia sktadania ofert, polegajgcym na budowie lub rozbudowie (modernizacji, modyfikaciji)
systemu informatycznego o wartosci co najmniej 15 min zt (stownie: pietnascie milionéw
ztotych).

2. Zamawiajgcy przyzna 5 punktow jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako kierownik projektu {zastepca-
kierownika projektu, koordynator projektu) w co najmniej 3 projektach informatycznych,
zakonczonych do dnia skfadania ofert, polegajacych na budowle Ilub rozbudowie
(modernizacji, modyfikacji) systeméw informatycznych, a warto$¢ kazdego z tych systemow
wynosita co najmniej 2 0Q0 000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych).

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. I.

R2 Architekt systeméw informatycznych (2 osoby)

1. Zamawiajgcy przyzna 3 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako architekt systemu
Informatycznego (architekt systemowy, gtéwny architekt) w projekcie informatycznym,
zakonczonym do dnia skfadania ofert, ktérego przedmiotem byto zaprojektowanie,
wykonanie 1 wdrozenie Ilub rozbudowa (modernizacja, modyfikacja) systemu
informatycznego, w ramach ktérego zintegrowane zostaty wewnetrzne (eksploatowane przez
zamawiajgcego) l/lub zewnetrzne (eksploatowane przez inne podmioty) systemy
informatyczne w oparciu o standard SOA a warto$¢ systemu informatycznego wynosita co
najmniej 15 min zt (stownie: pigtnascie milionéw ztotych).

2. Zamawiajgcy przyzna 3 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert brata udziat jako architekt systemu
Informatycznego (architekt systemowy, gtéwny architekt) w co najmniej 3 projektach
informatycznych, zakonczonych do dnia skfadania ofert, ktérych przedmiotem byto
zaprojektowanie, wykonanie iwdrozenie lub rozbudowa (modernizacja, modyfikacja)

ID roli R3 Nazwa roli Specjalista bezpieczenstwa osoby)
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Podstawa do przyznania punktow w ramach kryterium i maksymalna liczba punktéw dla
wskazanej osoby systemu informatycznego, w ramach ktérego zintegrowane zostaty
wewnetrzne (eksploatowane przez zamawiajgcego) i/lub zewnetrzne (eksploatowane przez
inne podmioty) systemy informatyczne w oparciu, o standard SOA, a wartos¢ kazdego z tych
systeméw informatycznych wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt (stownie: dwa miliony
ztotych)

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni do$wiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. I.

Zamawiajgcy przyzna 3 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich 5
lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako osoba odpowiedzialna za projektowanie,
wykonanie i wdrozenie rozwigzan bezpieczehstwa systemu Informatycznego w projekcie
informatycznym, zakonczonym do dnia sktadania ofert, ktérego przedmiotem byip
zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa (modernizacja, modyfikacja)
systemu informatycznego, w ramach ktérego wdrozono komponenty odpowiedzialne za
bezpieczehstwo dostepu do informacji, w tym zarzadzanie uzytkownikami i ich
uprawnieniami, a wartos$¢ systemu informatycznego wynosita co najmniej 6 min zt (stownie:

szes$¢ milionéw ztotych),

2. Zamawiajgcy przyzna 3 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich
5 lat przed terminem skiadania ofert brata udziat jako osoba odpowiedzialna za
projektowanie, wykonanie | wdrozenie rozwigzan bezpieczenstwa systemu informatycznego
w co najmniej 3 projektach informatycznych, zakohczonych do dnia sktadania ofert, ktérych
przedmiotem byto zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa (modernizacja,
modyfikacja) systemu informatycznego, w ramach ktérego wdrozono komponenty
odpowiedzialne za bezpieczenstwo dostepu do Informacji, w tym zarzadzanie uzytkownikami
i ich uprawnieniami a wartos¢ kazdego z tych systeméw informatycznych wynosita co

najmniej 2 000.000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych).

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. I.
ID roli Nazwa roli Podstawa do przyznania punktéw w ramach kryterium i maksymalna

liczba punktéw dla wskazanej osoby

R4 Analityk biznesowy (3 osoby)
1. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roit w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako analityk biznesowy
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(projektant aplikacji) w projekcie informatycznym, zakonczonym do dnia skfadania
ofert,  ktérego przedmiotem byto  zaprojektowanie, = wykonanie i wdrozenie lub
rozbudowa (modernizacja, modyfikacja) systemu Informatycznego o wartosci co najmniej
15 min zt (stownie: pietnascie milionow ztotych).

2. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako analityk biznesowy
(projektant aplikacjij w co najmniej 3 projektach informatycznych, zakonczonych do
dnia sktadania ofert, ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie iub
rozbudowa (modernizacja, modyfikacja) systemu Informatycznego, a wartos¢ kazdego z tych
systemow wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt (stownie; dwa miliony ztotych).

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. I.

R5 Projektant aplikacji (4 osoby)

1. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert brata udziat jako projektant aplikacji (analityk
biznesowy) w projekcie Informatycznym, zakonczonym do dnia sktadania ofert,
ktérego przedmiotem bylo  zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa
(modernizacja, modyfikacja) systemu informatycznego o wartosci co najmniej 15 min zt
(stownie: pietnascie milionéw ztotych).

2. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem skfadania ofert brata udziat jako projektant aplikacji (analityk
biznesowy) w co najmniej 3 projektach informatycznych, zakonczonych do dnia
sktadania ofert, ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub
rozbudowa (modernizacja, modyfikacja) systemu informatycznego/ a wartos¢ kazdego z tych
systemow wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt (stownie; dwa miliony ztotych)

ID roli Nazwa roli Podstawa do przyznania punkiéw w ramach kryterium i maksymalna
liczba punktéw dla wskazanej osoby

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni do$wiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. I.

R6 Projektant infrastruktury technicznej  systeméw informatycznych (2 osoby) 1.
Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich 5
lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako projektant infrastruktury techniczno-
systemowej w projekcie informatycznym, zakonczonym do  dnia  skiadania  ofert,
ktérego przedmiotem bylo zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa
{modernizacja, modyfikacja) systemu informatycznego o warto$ci co najmniej 15 min z

(stownie: pietnascie milionéw ztotych).

32



2. Zamawiajacy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich
5 lat przed terminem skitadania ofert brata udziat jako projektant Infrastruktury techniczno-
systemowej w co najmniej 3 projektach Informatycznych, zakonczonych do dnia sktadania
ofert, ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie, wykonanie | wdrozenie lub rozbudowa
(modernizacja, modyfikacja} systemu informatycznego, a wartos¢ kazdego z tych systeméw
wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych).
W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. I.
R7 Specjalista ds. konfiguracji Infrastruktury techniczno-systemowej {2 osoby)
1. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako osoba odpowiedzialna za
konfiguracje infrastruktury techniczno- systemowej w projekcie Informatycznym,
zakonczonym  do  dnia sktadania ofert, ktérego przedmiotem byto
zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa (modernizacja, modyfikacja}
systemu informatycznego o wartosci co najmniej 6 min zi (stownie: sze$¢ milionéw ztotych).
ID roli Nazwa roli Podstawa do przyznania punktéw w ramach kryterium 1 maksymalna
liczba punktéw dla wskazanej osoby
2. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu' ostatnich
5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako osoba odpowiedzialna za konfiguracje
infrastruktury techniczno- systemowej w co najmniej 3 projektach informatycznych,
zakonczonych do dnia sktadania ofert, ktérych przedmiotem byto zaprojektowanie,
wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa {modernizacja, modyfikacja) systemu
informatycznego, a wartos¢ kazdego z tych systeméw wynosita co najmniej 2 000 000,00 zt
(stownie: dwa miliony ztotych).

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w
ramach realizacji wskazanego w pkU. R8 Programista (8 oséb)
1. Zamawiajgcy przyzna 1 punkt jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich
5 iat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako programista (developer) w projekcie
Informatycznym, zakonnczonym do dnia skfadania ofert, ktérego przedmiotem
byto zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa {modernizacja, modyfikacja)
systemu informatycznego o wartosci co najmniej 6 min zt {stownie sze$¢ milionéw ztotych).
2. Zamawiajacy przyzna 1 punkt jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich 5
lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako programista (developer) w co najmniej 3
projektach informatycznych, zakonczonych do dnia sktadania ofert, ktdérych przedmiotem
byto zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa {modernizacja, modyfikacja)
systemu informatycznego, a wartos¢ kazdego z tych systeméw wynosita co najmniej 2 000
000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych).
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W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w ramach
realizacji wskazanego w pkt. . R9  Tester oprogramowania (2 osoby)

1. Zamawiajgcy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu
ostatnich 5 lat przed terminem skitadania ofert brata udziat jako tester w projekcie
informatycznym, zakonczonym do dnia skfadania ofert, ktérego przedmiotem byto
zaprojektowanie, wykonanie i wdrozenie lub rozbudowa (modernizacja, modyfikacja)

systemu informatycznego o wartosci co najmniej 6 min zt (stownie: sze$¢ milionéw ztotych).

ID roli Nazwa roli Podstawa do przyznania punkiéw w ramach kryterium i maksymalna
liczba punktéw dla wskazanej osoby

2. Zamawiajacy przyzna 2 punkty jesli osoba delegowana do petnienia roli w ciggu ostatnich
5 lat przed terminem sktadania ofert brata udziat jako tester w co najmniej 3 projektach
informatycznych, zakohczonych do dnia skiadania ofert, ktérych przedmiotem byto
zaprojektowanie, wykonanie | wdrozenie lub rozbudowa {modernizacja, modyfikacja)
systemu informatycznego; a wartos¢ kazdego z tych systeméw wynosita co najmniej 2 000
000,00 zt (stownie: dwa miliony ztotych).

W ramach oceny kryterium Zamawiajgcy uwzgledni doswiadczenie nabyte w
ramach realizacji wskazanego w pkt .

Wskazanie poszczegdélnych oséb byto jednym z elementédw punktowanych i zgodnie z
informacjami na temat wyboru najkorzystniejszej oferty, Sygritty wykazato wszystkich 26
cztonkéw wchodzgcych w sktad Personelu Kluczowego.

Zgodnie z zapisami SIWZ, a w szczegdlnosci projektu Umowy nie mozliwa jest
realizacja ustug w ramach prawa  opcji personelem nie posiadajgcym wysokich
kwalifikacji projektowych, co najmniej odpowiadajacym kwalifikacjom oséb realizujgcych
podstawowy zakres projektu.

Biorgc powyzsze pod uwage, zdaniem Odwotujgcego, koszt roboczogodziny w
ramach prawa opcji powinien by¢ réwny lub wyzszy kosztowi roboczogodziny ustug
realizujgcych podstawowy zakres projektu.

Oczywisty jest, iz na tym etapie analizy bez wiedzy zawartej w dokumentach
wyjasnien razaco niskiej ceny trudno jest oszacowac realne koszty S. odnosnie kosztow
pracodawcy czy koszty zapewnienia i utrzymania zasobéw do swiadczenia ustug jednak nie
mozna przyjmowac, iz one nie wystepuja i nie wptywajg na koszty oferty w zakresie stawki
za roboczogodzine. Nie mniej jednak bezspornym Jest, iz S. chcac pozyska¢ zamowienie,
zanizyto koszt roboczogodziny przewidywany dla realizacji ustug w ramach prawa opcji. Stan
taki prowadzi do sytuacji, ze wykonawca ten nie bedzie w stanie realizowa¢ powierzonych
mu zadan z racji tego, iz otrzymane prawdopodobne wynagrodzenie za realizacje ustug nie

pokryje Wszystkich kosztow, ktére poniesie S. za realizacje zlecen Zamawiajgcego.
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S. oferujgc zanizong stawke za roboczogodzine wychodzito z zatozenia, iz mozliwe

bedzie zawyzenie pracochtonnosci poszczegdlnych ustug i otrzymanie wynagrodzenia
wyzszego nhiz rzeczywista pracochtonnos¢ poszczeg6lnych zadan tak aby méc dokonac
kompensacji poniesionych kosztéw. Nie mniej S. nie zwrdcito uwagi na jeden jakze kluczowy
zapis projektu Umowy, ktéry wskazuje, iz tego typu praktyki spotkajg sie okreslonymi
dziataniami ze strony Zamawiajgcego. Zapisy te projektu Umowy w tym zakresie nej
pozostawiajg zadnych watpliwosci:
§ 9. Ust 11 brzmi ,Jesli Zamawiajgcy uzna, ze oszacowanie pracochtonnosci lub stanowisko
w sprawie wykonalnosci zlecenia przedstawione przez Wykonawce jest nieprawidtowe moze
zwréci¢ sie o opinie do niezaleznego eksperta z dziedziny budowy systemow
informatycznych (osoba Wpisana na liste biegtych sadowych, lzba Rzeczoznawcow
Polskiego Towarzystwa informatycznego, ekspert Polskiej lzby Informatyki i
Telekomunikacji). W przypadku, gdy opinia eksperta potwierdzi nieprawidtowo$¢ stanowiska
Wykonawcy, Wykonawca bedzie zobowigzany wykonac zlecenie zgodnie z rekomendacja
eksperta w zakresie maksymalnej pracochtonnosci albo wykonalnosci zlecenia oraz
Wykonawca zobowigzany bedzie pokry¢ koszty wykonania ekspertyzy, ktdére beda potragcone
z Wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu wykonania zlecenia."

Zamawiajgcy szacujgc koszty niniejszego postepowania priorytetowo podchodzit do
zapewnienie odpowiednich srodkéw na realizacje przedmiotu zamoéwienia tak, aby nie
dochodzito do jakichkolwiek zachwian w jakosci realizacji podstawowych funkcji stawiane;j
Prokuraturze Krajowej stad wymaga wysokich kwalifikacji zaréwno dla personelu
realizujgcego podstawowy zakres projektu jak | ustugi w ramach prawa opcji, S. tymczasem
obliczyto cene roboczogodziny w sposob, ktéry nie pozwoli jej wywigzaé sie ze zobowigzan
wynikajgcych z Umowy.

Dodatkowo wskazujemy, ze wskazane powyzej obsady stanowisk przewidziane przez
Wykonawcow sg czynnikiem kluczowym, inne takie czynniki, jak np. réznice w kosztach
zatrudnienia nie mogg mlec¢ tak istotnego wptywu na cene ofert. Kazdy z oferentéw dziata na
tym samym rynku jako pracodawca i ustugodawca trudno jest zatem uargumentowaé tak
duze rbznice w szacowaniu kosztéw prac na realizacje ustug okreslonych przez
Zamawiajagcego. Co wigcej, ewentualne roznice w kosztach statych, kosztach zatrudnienia,
marzach zysku, czy rezerwach na ryzyko nie majg znaczenia dla powyzszych obliczen gdyz
elementy te powinny zosta¢ juz ujete w stawce za roboczodzien oferowanej przez S..

Dodatkowo na dowod powyzszych wywoddw nalezy przytoczy¢ wyrok KIlO z dnia 23
maja 2016r. (Sygn. Akt: KIO 552/16), w ktérym KIO uwzglednito odwotanie wykonawcéw
wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia C. SA, C. P. S.A. i nakazato
Zamawiajgcemu Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa uniewaznienie czynnosci

wyboru oferty najkorzystniejszej o nakazanie dokonania ponownego badania i oceny ofert i
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odrzucenie ofert: konsorcjum A. P. S.A, B. S, A. I. S. Sp. z 0.0. oraz S. S.A. Jako
zawierajgcych razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

W postepowaniu, ktérego dotyczy przywotywany wyrok KIO, S. wykazywato stawke
za roboczogodzine w wysokosci 75 zt brutto. Stawka ta przy argumentacji odwotujgcego
zostata uznana za razgco niskg. Na uwage zwraca fakt, iz parametry oferty sktadanej dla
Agenciji Restrukturyzacji i Modernizacji Rolnictwa dawaty odwotujacemu wieksze mozliwosci
wykazania btednego skalkulowania kosztéw roboczogodziny w stosunku do S.. Zgodnie z
analizg przeprowadzong wéwczas stwierdzono niewystarczajaca liczbe etatow przyjmowang
do okreslania wartosci oferty, co oznaczato, ze S. nie doszacowat pracochtonnosci ustug
Utrzymania.

W przypadku przedmiotowego postepowania nalezy poprzez poréwnanie stawki 75 zt
brutto z postepowania przed Agencja Restrukturyzacji | Modernizacji Rolnictwa, uznanej za
razgco niska, stwierdzi¢, iz stawka za roboczogodzine w wysokosci 79,95 zt brutto jest nie
wystarczajgca na realizacje ustug wynikajgcych z prawa opciji.

Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, iz uzycie przez danego wykonawce produktow
wtasnych w znaczacy sposob przyczynia sie do zmniejszenia pracochtonnosci w trakcie
budowy systemu zaréwno w zakresie funkcji podstawowych jak 1 w trakcie realizacji zadan
wynikajgcych z prawa opcji- S. nie wykorzystuje do tego celu zadnego oprogramowania
standardowego poza oprogramowaniem do OCR pozwalajgcym na przetwarzanie
dokumentdéw papierowych na posta¢ cyfrowg. Oczywistym jest zatem, ze S. zamierza

zbudowac¢ system pod klucz | nie zamierza uzy¢ do tego celu zadnego

Oprogramowania Gotowego. Jesli zatem S. nie wykazuje dodatkowych licencji
Oprogramowania Gotowego do realizacji chociazby nowych proceséw, ktére bedg
zamawiane w ramach prawa opcji nie moze udowodni¢ kosztow roboczogodziny na
poziomie, na ktérym zostaty wpisane w ofercie. Jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze koszty
te zostaty sztucznie zanizona.

Aby mie¢ mozliwos¢ obnizenia kosztéw realizacji zadan w ramach prawa opcji
nalezatoby wykorzystaé Oprogramowanie Gotowe pozwalajgce na sprawne tworzenie
dowolnych rejestrow i wigzanie ich z procesami dedykowanymi tworzonymi w module
edytora proceséw klasy BPMN (Business Process Model and Notation). Nalezy zwrécié¢
uwage na fakt, Iz konieczno$¢ wykorzystania tego typu narzedzia zostata zdefiniowana przez
Zamawiajgcy w wymaganiu nr WPF-ARC-010. Odwotujgcy poprzez stosowanie
oprogramowania, ktérego jest 100% wiascicielem moze skupi¢ sie na realizacji zadan
wdrozeniowych, a nie implementacji nowych funkcjonalnosci, ktére moga realizowa¢ tylko

wysoko wykwalifikowani programisci, a nie osoby posiadajgcy wiedze w zakresie
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wykorzystania gotowego narzedzia. Koszt pracy tych o0s6b jest znaczgco nizszy niz

programistow implementujgcych konkretne nowe funkcjonalnosci.

KIO 1455/17

Odwotujacy - A. P. S.A. w R., zgodnie z art. 180 ust. 1 w zwigzku z art. 182 ust. 1 pkt
1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2013 poz. 907 z
pbzn. zm.; dalej: ,ustawa Pzp"), wnidést odwotanie zarzucajgc Zamawiajacemu:
1. naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert:
a. konsorcjum S. S.A. i D. S.A. (dalej: ,S."),
b. C. S.A. (dalej: ,C."),
c. M. Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig S.K.A. (dalej: ,M.")
pomimo, iz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zaoferowaniu stawki roboczogodziny
ponizej kosztow jej uzyskania w celu utrudniania innym podmiotom uzyskania zaméwienia,
przez co te podmioty oraz Zamawiajgcy moze ponies¢ szkode,
2. naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy
Pzp poprzez zaniechania odrzucenia ofert ztozonych przez S., C. oraz M. pomimo, iz oferty
te zawierajg razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w zakresie
oferowanych stawek roboczogodzin,
3. naruszenie przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez
prowadzenie postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego w sposéb niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow, przez dokonanie
wyboru oferty ztozonej przez S. jako oferty najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta ta
podlega odrzuceniu, a to oferta ztozona przez Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
oferta najkorzystniejsza, z uwagi na to, ze oferta Odwotujgcego nie podlega odrzuceniu, a
jednoczesnie jest ofertg najkorzystniejszg w $Swietle postawionych kryteribw oceny ofert,
sposréd ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

Odwotujgcy niniejszym wniést 0 uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty S. jako najkorzystniejszej,

2. dokonanie ponownego badania i oceny ztozonych ofert wraz z wyjasnieniami dotyczacymi
elementow oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,

3. odrzucenia ofert ztozonych przez S., C. i M.,

4. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej.
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Termin wniesienia odwotania

Informacje stanowigca podstawe wniesienia odwotania Odwotujgcy powzigt w dniu 4
lipca 2017 r., kiedy Zamawiajacy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty
najkorzystniejszej, tym samym dziesieciodniowy termin na wniesienie odwotania

przewidziany w art. 182 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp zostat dochowany.

Interes w uzyskaniu zamowienia

Odwotujgcy wykazuje swoj interes w uzyskaniu danego zamowienia, a takze interes w
zlozeniu odwotania, poniewaz to oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ wybrana jako
najkorzystniejsza sposrdd ofert nie podlegajgcych odrzuceniu. Zaniechanie odrzucenia ofert

S., C. i M. negatywnie wptywa na mozliwos¢ uzyskania zamowienia przez Odwotujgcego.

Wobec powyzszego interes Odwotujgcego oraz mozliwos¢ poniesienia szkody okreslona art.
179 ust. 1 ustawy Pzp zostata wykazana.

UZASADNIENIE

Przedmiot zaméwienia- Przedmiotem zamdwienia jest zaprojektowanie, wykonanie i
wdrozenie Systemu Digitalizacji Akt Postepowan Przygotowawczych (iSDA), zwanego dalej
~Systemem", w jednostkach organizacyjnych prokuratury.
W ramach realizacji Umowy Wykonawca zobowigzany jest w szczegélnosci do:
a) przeprowadzenia analizy i zaprojektowania Systemu, w ramach ktérych przygotuje analize
Systemu, projekt wykonawczy Systemu, projekt wykonawczy integracji Systemu, wymagania
techniczne dla infrastruktury techniczno - systemowej Systemu;
b) wykonania Systemu, w ramach ktérego przygotuje projekt warstwy logicznej infrastruktury
technicznosystemowej Systemu, scenariusze testow warstwy logicznej infrastruktury
techniczno- systemowej Systemu, dokona instalacji i konfiguracji infrastruktury techniczno-
systemowej na poziomie warstwy logicznej, przygotuje plan testéw akceptacyjnych warstwy
logicznej infrastruktury techniczno-systemowej, przeprowadzi testy akceptacyjne warstwy
logicznej infrastruktury techniczno- systemowej, przygotuje wersje testowg Systemu,
przygotuje scenariusze testow akceptacyjnych podsysteméw, scenariusze testow
integracyjnych, scenariusze testow akceptacyjnych wydania;
c) przeprowadzenia testébw Systemu, w ramach ktérych przygotuje plan testow
akceptacyjnych podsystemow i integracji Systemu, przeprowadzi testy akceptacyjne
podsystemow, przeprowadzi testy akceptacyjne integracji Systemu, przygotuje wersje
wdrozeniowg Systemu, przygotuje plan testéw wydania, przeprowadzi testy wydania
Systemu, przygotuje wersje produkcyjng Systemu;
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d) wdrozenia Systemu, w ramach ktérego przygotuje plan wdrozenia Systemu, przeprowadzi
wdrozenie Systemu, przygotuje plan szkolen, materiaty szkoleniowe, przeprowadzi
szkolenia, przygotuje dokumentacje powykonawczg Systemu, dokumentacje
administratora Systemu, dokumentacje uzytkownika Systemu oraz model utrzymania i
procedury eksploatacyjne Systemu;

e) udzielenia Zamawiajagcemu rekojmi oraz gwarancji jakosci Systemu, na zasadach
okreslonych w § 8 Umowy oraz wykonania wszelkich ustug wynikajgcych z udzielonej
gwaranciji jakosci;

f) Swiadczenia Ustug zwigzanych z rozwojem Systemu, objetych Prawem Opcji, na zasadach
okreslonych w § 9 Umowy;

g) przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich prawa majgtkowych albo zapewnienia licencji,
zgodnie z § 13 Umowy.

Elementy cenotwércze. Zamawiajacy w Formularzu ofertowym, ktory stanowi! Zatgcznik nr 3
do SIWZ wymagat wpisania cen na nastepujace elementy cenotworcze:

1. Zaméwienie podstawowe w cene ktérego wlicza sie cene za:

a. za wykonanie Ustug szkoleniowych,

b. za dostawe (udzielenie licencji) Oprogramowania Gotowego,

c. za wykonanie pozostatych Ustug,

2. ZamoOwienia objetego Opcjg, ktérego warto$¢ maksymalna stanowi 40% wartosci
Zaméwienia podstawowego, rozliczanego w oparciu o koszt roboczogodziny zaoferowany

przez poszczegoinych wykonawcow.

Zarzut 1. Ztozenie oferty przez S., C. i M. stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy
na zanizeniu kosztu Roboczogodziny w ramach Opcji i przeniesieniu tego kosztu na inne
ustugi wycenione w ramach oferty

Fakultatywne wykorzystanie Opcji. Zgodnie z § 9 Zatagcznika Nr 2 do SIWZ - Wzér
umowy Zamawiajgcy moze, ale nie musi wykorzystaé¢ roboczogodzin w ramach zamowienia
objetego Opcja.
»§ 9. Realizacja i odbior Ustug rozwoju Systemu.
1. Zamawiajgcy moze zleca¢ Wykonawcy Ustugi rozwoju Systemu, o ktérych mowa w § 2 ust
2 lit f w okresie obowigzywania Umowy do dnia zakonczenia okresu obowigzywania
gwarancji, zgodnie z § 8 ust 9. Zamawiajgcy moze dokonywac zlecen realizacji Ustug
rozwoju Systemu wielokrotnie w okresie wskazanych w zdaniu pierwszym, do momentu
wykorzystania limitu srodkéw, okreslonych w ust 2.
2. Wartos¢ Ustug rozwoju Systemu zlecanych Wykonawcy nie przekroczy 40 %
Wynagrodzenia Wykonawcy. Wartos¢ Ustug swiadczonych w ramach poszczegoinych
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zlecen rozwoju Systemu okreslana jest w oparciu o ustalong przez Strony pracochtonnos¢
Systemu (w roboczogodzinach) oraz koszt roboczogodziny okreslony w Ofercie (formularzu
ofertowym) Wykonawcy. Wynagrodzenie Wykonawcy z tytutu realizacji poszczegoinych
zlecen rozwoju Systemu ma charakter ryczattowy. Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe
wynagrodzenie w przypadku gdy rzeczywista pracochtonnosé Ustugi rozwoju Systemu okaze
sie wyzsza niz okreslona w zleceniu realizacji Ustugi rozwoju Systemu.

3. Zlecenia Ustug rozwoju Systemu stanowi uprawnienie Zamawiajgcego, objete Prawem
Opciji. W przypadku nie wykorzystania przez Zamawiajgcego Prawa Opcji Wykonawcy nie
przystuguja wobec Zamawiajgcego zadne roszczenia z tego tytutu.

4. Zamawiajgcy przewiduje mozliwos¢ skorzystania z Prawa Opcji w sytuacji wystgpienia
zmian w przepisach prawa powszechnie obowigzujgcego, w regulacjach wewnetrznych
Zamawiajgcego, zmianach technologicznych w zakresie infrastruktury Zamawiajgcego,
powodujacych koniecznos¢ wprowadzenia modyfikacji w Systemie. "

Wykonawca moze odméwic¢ przyjecia realizacji zlecenia. Z zapisu z § 9 ust. 10 zd. 2
Zatgcznika Nr 2 do SIWZ - Wz6r umowy wynika, ze Wykonawca moze odmowi¢ realizacji
zlecenia z przyczyn technicznych lub na brak mozliwosci realizacji zlecenia w terminie
wskazanym przez Zamawiajgcego uzasadniajgc swoje stanowisko:

»(...) Wykonawca moze wskazac¢ na brak mozliwosci realizacji zlecenia z przyczyn
technicznych lub na brak mozliwosci realizacji zlecenia w terminie wskazanym przez
Zamawiajgcego uzasadniajgc swoje stanowisko. Wykonawca skiada wskazane tu
o$wiadczenie Zamawiajacemu w formie pisemnej,"

Powyzsze zapisy, zdaniem Odwotujgcego, wskazujg na to, ze:

1. udziat wartosciowy Opcji w zamowieniu ma charakter znaczacy (az do 40% wartosci
zamowienia),

2. Zamawiajacy na pewno zaptaci za koszt Zamowienia podstawowego,

3. Zamawiajacy nie musi wykorzystywac roboczogodzin w ramach Opcji,

4. Wykonawca moze niemalze dowolnie odmoéwic przyjecia zlecenia, co oznacza, ze:

5. Wykonawcy, ktérzy razgco zaniza cene Roboczogodziny mogg doprowadzi¢ do sytuacii,
ze Zamawiajgcy nigdy nie udzieli zlecenia w ramach Opcji, poniewaz bedzie to dla
Wykonawcy nieoptacalne.

Kryteria oceny ofert. Zgodnie z pkt 2 Rozdziatu Xl ,Opis kryteriéw, ktorymi
zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze oferty, wraz z podaniem wag tych kryteriow i
sposobu oceny ofert" SIWZ, Zamawiajacy okreslit nastepujace kryteria oceny ofert:

»2. Przy dokonywaniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajgcy stosowaé bedzie
nastepujace kryteria oceny ofert:

a) Laczna cena oferty brutto (C) - 40%

b) Koszt ustug zwigzanych z rozwojem systemu (K) - 20%
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¢) Sposéb wykonania zamoéwienia (S) - 15%

d) Doswiadczenie personelu kluczowego Wykonawcy (D) - 25%"

Kryteria cenowe. Kryteria cenowe zostaty okreslone w pkt oznaczonych lit. a) i lit. b).
,Opis Kryterium ,k3aczna cena oferty brutto"

W ramach oceny kryterium tgczna cena brutto oferty Zamawiajacy bierze pod uwage
cene zaoferowang przez Wykonawce za wykonanie ustug wynikajgcych z zamowienia
podstawowego, zgodnie z formularzem ofertowym. Ocena kryterium przebiega¢ bedzie w
oparciu o ponizszy wzér:

najnizsza cena oferty sposréd zakwalifikowanych ofert

W(K1) = x 40 cena badanej oferty

W tym kryterium mozna uzyska¢ maksymalnie 40 punktéw. Przyznane punkty
zostang zaokraglone do dwoch miejsc po przecinku.

,» Opis kryterium ,Koszt ustug zwigzanych z rozwojem systemu”

W ramach oceny kryterium Koszt ustug zwigzanych z rozwojem systemu
Zamawiajgcy bierze pod uwage cene roboczogodziny za wykonywanie ustug rozwoju
systemu w rozumieniu § 9 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ (zaméwienie
ustug rozwoju objete prawem opcji Zamawiajgcego), wskazang przez Wykonawce w

formularzu ofertowym. Ocena kryterium przebiegac bedzie w oparciu o ponizszy wzor:

najnizsza cena roboczogodziny za wykonywanie ustug zwigzanych z rozwojem
Systemu sposrod zakwalifikowanych ofert
W(K1) = x 20 cena roboczogodziny za wykonywanie ustug zwigzanych z

rozwojem Systemu wskazana w badanej ofercie™

Zanizone ceny Roboczogodziny.

Jak powyzej wskazano, oferty S., C. i M. zaoferowaty Roboczogodzine pracy specjalisty o
kwalifikacjach wymaganych przez Zamawiajgcego odpowiednio w wysokosci M. 40,00 zt
netto, S. 65,00 zt netto i C. 84,00 zt netto.

Analiza Roboczogodziny, Zaoferowana Roboczogodzina pracy specjalisty nie odnosi
sie do dowolnego specjalisty z zakresu IT, ale do konkretnego procesu wytwdrczego
oprogramowania wynikajgcego z SIWZ, ktéry wprost przektada sie na ilos¢ bardzo
precyzyjnie okreslonych etatéw dla poszczegolnych opisanych przez Zamawiajgcego rol.

Proces wytwoérczy oprogramowania w ramach Opcji rozliczanych przy uzyciu
Roboczogodzin.

Proces wytwérczy oprogramowania w ramach Opcji rozliczanych przy uzyciu
Roboczogodzin (Ustugi rozwoju Systemu) zostat opisany w § 9 ust. 5 Zatgcznika Nr 2 do
SIWZ - Wz6r umowy:
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.D. W ramach Ustug rozwoju Systemu Zamawiajacy moze zleca¢ Wykonawcy prace
zwigzane z:

a. projektowaniem, budowg i wdrazaniem modyfikacji istniejgcych lub nowych
funkcjonalnosci Systemu,

b. projektowaniem, budowg i wdrazaniem modyfikacji, wynikajacych ze zmiany Ilub
wprowadzenia nowych wymagan pozafunkcjonalnych Systemu,

c. projektowaniem, budowg i wdrazaniem zmian w zakresie architektury Systemu.

d. rekonfiguracjg Systemu,

e. modyfikacjg Dokumentacji Dedykowanej,

f. szkoleniami pracownikéw Zamawiajgcego jesli modyfikacje wprowadzone w ramach Ustug
rozwoju Systemu wymagajg przekazania pracownikom Zamawiajgcego wiedzy zwigzanej z
przedmiotem modyfikacji."

Z powyzszych zapiséw wynika, ze zakres prac w ramach Opcji obejmuje caty proces
technologiczny od analizy do wdrozenia i utrzymania oprogramowania. Szczegétowo proces
wytworczy zostat opisany w §2 ust. 2 lit. a) - g) Wzoru umowy pt, ,Przedmiot Umowy".

Personel Kluczowy. Zamawiajgcy okreslit, jaki sktad osobowy jest obligatoryjny przy
realizacji Ustug rozwoju Systemu § 9 ust. 10 Zatgcznika Nr 2 do SIWZ - Wzér umowy:
Wykonawca okresla pracochtonno$¢ wykonania Ustugi rozwoju Systemu w
roboczogodzinach przy zatozeniu wykonywania Ustug przy zachowaniu standardéw
okreslonych w § 4 ust 1 oraz dysponowaniu zespotem o liczebnosci i kompetencjach co
najmniej odpowiadajgcych liczebnosci i kompetencjom Personelu Kluczowego oraz sktad
zespotu delegowanego do wykonania Ustug rozwoju Systemu. Wykonawca moze wskazac
na brak mozliwosci realizacji zlecenia z przyczyn technicznych lub na brak mozliwosci
realizacji zlecenia w terminie wskazanym przez Zamawiajgcego uzasadniajgc swoje
stanowisko. Wykonawca sktada wskazane tu oswiadczenie Zamawiajacemu w formie
pisemnej."

Zatem sktad Personelu Kluczowego to absolutne minimum, jakie Wykonawcy musza
bra¢ pod uwage kalkulujgc koszt Roboczogodziny. Sktad Personelu Kluczowego zostat
okreslony w Rozdziale 5 pkt 5 SIWZ.

Zanizone ceny Roboczogodziny. Ceny zaoferowane przez S., C. i M. sg znacznie
zanizone w stosunku do cen rynkowych, oferowanych w innych postepowaniach.

1. Ministerstwo Sprawiedliwosci - Utrzymanie, modyfikacje i szkolenia dla systemu
teleinformatycznego Elektroniczne Ksiegi Wieczyste (EKW)

2. Ministerstwo Sprawiedliwosci - Utrzymanie i rozw6j SIS2-SAD

3. Ministerstwo Sprawiedliwosci - Ustugi serwisu i modyfikacji SEOD MS

4. Gtéwny Inspektorat Transportu Drogowego - Ustugi wsparcia oraz rozwdj aplikacji
wspierajgcych dziatalnosé GITD
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5. Ministerstwo Sprawiedliwosci - Utrzymanie i modyfikacje dla systemu finansowo
ksiegowego (F-K MS)

6. Ministerstwo  Sprawiedliwoéci - Swiadczenie kompleksowych ustug z zakresu
obejmujgcych ustugi analityczne, projektowania architektury i programistyczne

7. Centralny Osrodek Informatyki - Zawarcie umowy ramowej na $wiadczenie przez
wykonawce specjalistycznych ustug w zakresie zwigzanym z wytwarzaniem oprogramowania

dla potrzeb Centralnej Ewidencji Pojazdow i Kierowcow dla COl.

Odwotujgcy wskazat, ze na rozprawie przedstawi liczne dowody, ktére wskazujg na
to, ze zaoferowane ceny za Roboczogodzine sg nierealne, znacznie ponizej cen
oferowanych przez wykonawcéw biorgcych udziat w postepowaniach.

Punkty. W oparciu o Kryteria oceny ofert okreslone w SIWZ Zamawiajacy przyznat
nastepujgce punkty poszczego6lnym ofertom:

Whptyw zanizenia ceny Roboczogodziny na punktacje. Juz z powyzszego zestawienia
jasno wynika, ze sztuczne zanizenie ceny Roboczogodziny (tzw. ,inzynieria cenowa") miato
istotny wptyw na punktacje w ramach kryterium Koszt ustug zwigzanych z rozwojem
systemu, a zostato dokonane w celu utrudniania innym podmiotom uzyskania zaméwienia,
przez co te podmioty oraz Zamawiajgcy moze ponies¢ szkode.

Czyn nieuczciwej konkurencji. Z powyzszej tabeli wynika niezbicie, ze S., C. i M.
Jprzesunagt" wartosci z ceny Roboczogodziny do ceny Zamowienia podstawowego jedynie w
celu zwigkszenia ilosci punktéw uzyskanych w kryterium Koszt ustug zwigzanych z rozwojem
systemu w sytuacji, w ktérej z btahych powodéw moze odmowic" realizacji zlecanie Ustug
rozwoju Systemu poniewaz realizacja Ustug rozwoju jest w zaoferowanych cenach
nieoptacalna. Pewnym jest natomiast, ze uzyska zaptate za ryczattowo rozliczane ustugi z
Zaméwienia podstawowego.

Szkoda Zamawiajgcego. Szkoda Zamawiajgcego polega na tym, ze Zamawiajgcy
wybierajgc oferte S., C. lub M. obligatoryjnie zaptaci wynagrodzenie ryczattowe z tytutu
Swiadczenia ustug w ramach Zaméwienia podstawowego uwzgledniajgce wartosci
wynikajgce z ,przesuniecia" ceny opcjonalnej Roboczogodziny do ceny za Zamoéwienie
podstawowe, a Wykonawca moze mu odmoéwic realizacji Ustug rozwojowych Systemu z
nieistotnych powoddéw. Dla Wykonawcy realizacja Ustug rozwoju Systemu bedzie bowiem
nieoptacalna.

Szkoda konkurencyjnych podmiotéw. Szkoda konkurencyjnych podmiotéw objawia
sie tym, ze S., C. i M. poprzez ,inzynierie cenowg" polegajaca na ,przesunieciu” ceny do
czesci ZamoOwienia podstawowego spowodowat sztuczne, bezprawne i bezpodstawne
zanizenie ceny Roboczogodziny i przez to uzyskat nieadekwatnie wysoka ilos¢ punktow w

ramach kryterium Koszt ustug zwigzanych z rozwojem systemu.
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Orzeczenia KlO. Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie krytycznie odniosta sie do
niekorzystnego i szkodliwego dla konkurencji wptywu ,przesunie¢" w ramach inzynierii
cenowej" ukierunkowanej na sztuczne uzyskanie wiekszej ilosci punktéw w ramach danego
kryterium (Sygn. akt KIO 2734/14, Sygn. akt KIO 1556/15- Sygn. akt 2587/13, Sygn. akt KIO
1864/15, Sygn. akt KIO1844/14, Sygn. akt KIO 2046/14 oraz KIO 547/16, KIO 550/16, KIO
552/16). Przywotaé nalezy fragment uzasadnienia wyroku Krajowej |zby Odwotawczej Sygn.
akt KIO 1844/14, w ktérym lzba doszta do przekonania, ze "Przerzucanie kosztow pomiedzy
cenami jednostkowymi bedgcymi podstawg wyptaty wynagrodzenia w ten sposéb, iz koszty
realnie ponoszone w czesci pozycji przenoszone sg do innych pozycji najczesciej
wykonywanych w toku realizacji zaméwienia z pewnoscig jest dziataniem sprzecznym z
dobrymi obyczajami i narusza interes zamawiajgcego”. Podobne tezy Krajowa Izba
Odwotawcza wyrazita takze w innych orzeczeniach np. wyrok sygn. akt KIO 2734/14, Sygn.
akt KIO 1556/15, Sygn. akt KIO 1864/15 czy Sygn. akt KIO 2046/14 oraz Sygn. akt KIO
1844/14).

Podstawa prawna. Odwotujgcy opiera zarzut na art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, ktéry
bezwzglednie nakazuje zamawiajgcemu odrzuci¢ oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, bowiem dziatanie S., C. i M. skierowane na nieuczciwe
zmaksymalizowanie ilosci punktéw uzyskanych w kryterium Koszt ustug zwigzanych z
rozwojem systemu. Czyn nieuczciwej konkurencji, ktérego dopuscito sie S., C. i M.
materializuje sie w naruszeniu art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji
zgodnie z ktérym, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub
dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. W
zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscit sie S., C. i M. do zastanych norm prawnych
uznk, wskazac¢ nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma charakter
otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, ze nie zaistniat zaden z
deliktéw nazwanych, nalezy ocenie, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki klauzuli
generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Ziszczenie
przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym uzasadnieniem do
odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do okreslenia czynu
nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sadu Najwyzszego z 22 pazdziernika 2ooir. Il CKN
271/01, wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO 2819/11 i
wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Stanowisko UOKIK. Ztozenie oferty, w ktorej w sztuczny sposob ,przesuwa" sie srodki
w celu nieuprawnionego uzyskania zwiekszonej liczby punktéw w kryterium w sytuacji, w
ktorej wykorzystanie $rodkéw w ramach Ustug rozwoju Sytemu jest nieobligatoryjne i
nieoptacalne dla Wykonawcy, winno by¢ kwalifikowane jako czyn nieuczciwej konkurenciji
polegajacy na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do rynku poprzez sprzedaz towaréw
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lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej
kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsigbiorcow (art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji). Zgodnie z interpretacjg art. 15 u.z.n.k. dokonang przez
Prezesa UOKIK, w ktérej stwierdzono, ze "nie kazde utrudnianie dostepu do rynku jest
czynem nieuczciwej konkurencji. Jest nim tylko takie utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, ktére moze by¢ uznane za sprzeczne z ustawg, czyli nieuczciwe. Aby tak
sie stato, muszg by¢ spetnione przestanki z art. 15 u.z.n.k. Za takie bedg wiec uznawane
tylko dziatania, ktére naruszajg klauzule generalng ustawy (art 3 ust 1) sg sprzeczne z
prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsigbiorcy
lub klienta, a réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku i polegajg w
szczegblnosci na zachowaniach wskazanych w przepisie szczegllnym, ktérym w tym
wypadku jest art 15 ustawy" (pismo Prezesa UOKIK z dnia 4 lutego 2003 r. Interpretacja
przepisbw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, Dz. Urz. UOKIK Nr 1, poz. 240).

Dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami. Dziatanie ukierunkowane na sztuczne,
nierealne zmniejszenie wartosci Roboczogodziny za Ustugi, ktére mogg nie zosta¢ przyjete
do realizacji przez Wykonawce, nalezy uznac za sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w
celu polepszenia swojej sytuacji przy uzyskaniu zamowienia. W konsekwencji prowadzi to do
naruszenia interesu przedsiebiorcéw, ktorzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i
tych potencjalnych wykonawcéw, ktérzy mogliby ztozy¢é swoje oferty w tym postepowaniu.
Takie dziatanie jest objete dyspozycjg normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie stanowi samoistng
podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi
praktykami (tak w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt
[l CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktére sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na
dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztaicenia okreslonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, kiére jednoczesnie prowadzi
do pogorszenia sytuacji innego przedsigbiorcy, na tym konkurencyjnym rynku, poprzez
naruszenie w tym zakresie jego interesu.

Skutek. Czyn nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy o
zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji nie musi zawsze zmaterializowa¢ sie w postaci
konkretnego skutku, jednak podejmowane dziatania zawsze musza, chociazby teoretycznie
mie¢ zdolnos¢ naruszenia przepiséw prawa lub dobrych obyczajéw. Nalezy w tym miejscu
przywotaé wyrok wskazujgce, iz w sytuacji, gdy stan faktyczny sprawy wypetnia hipoteze
normy wynikajgcej z art, 15 ust. 1-5 u.z.n.k., to nie jest konieczne dodatkowo wykazywanie,
ze w nastepstwie ktéregokolwiek z zachowan okreslonych w pkt 1 -5 tego przepisu doszto do
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utrudnienia innym przedsiebiorcom dostepu do rynku (wyrok sadu apelacyjnego w
Warszawie sygn. | ACa 1040/12, oraz wyrok SN sygn. | CSK 147/12).

Reasumujgc, Odwotujgcy podnidst, ze oferty S., C. i M. powinny podlegaé¢ odrzuceniu
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp z wyzej wskazanych przyczyn.

Zarzut 2. Zaniechanie odrzucenia ofert S., C. i M. pomimo, ze zawierajg razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie ceny Roboczogodziny

Zaoferowana cena za Roboczogodziny ma charakter ceny razgco niskiej. Odwotujgcy
zarzuca Zamawiajgcemu zaniechanie odrzucenia ofert S., C. i M. pomimo, ze zawierajg
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia w zakresie ceny Roboczogodziny.

Wezwanie do wyjasnien. Zamawiajgcy pismami z dnia 17 maja 2017 r. wezwat S., C.
i M. dziatajgc na podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, w tym
ztozenia dowodoéw, dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny
ofertowej albowiem zachodzi przypuszczenie razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia.

Wezwanie dotyczgce watpliwej ceny Roboczogodziny. Podkreslenia wymaga fakt, ze
w stosunku do S., C. i M. Zamawiajgcy, oprocz przytoczenia brzmienia przepisu art. 90 ust. 2
ustawy Pzp uszczegotowit zgdanie co do zakresu wyjasnien w stosunku do zaoferowanej
ceny Roboczogodziny. Zatem stusznie Zamawiajgcy powzigt watpliwos¢ co do realnosci
zaoferowane w tym obszarze ceny. Brak jednakze jest racjonalnego uzasadnienia, dla
ktébrego Zamawiajgcy zdecydowat sie uzna¢ ztozone przez Wykonawcédw wyjasnienia za
racjonalne i wiarygodne w kontekscie cen oferowanych w innych postepowaniach, co zostato
wykazane powyzej w Zarzucie 1.

Cena Roboczogodziny razgco niska. Jak wykazano powyzej w Zarzucie 1, ceny
zaoferowane przez S., C. i M. za Roboczogodzine zostaty zaoferowane ponizej kosztow ich
uzyskania. Z uwagi na fakt, ze wyjasnienia dotyczace elementéw majgcych wptyw na
wysokos$¢ ceny zostaty utajnione, Odwotujgcy na rozprawie przedstawi dowody wynikajgce z
profesjonalnego badania rynku IT w kontekscie zatrudniania specjalistow oraz bazujgc na
ofertach ztozonych w ostatnim czasie w podobnych co do zakresu postepowaniach.

Razaco niska cena - definicja. Zgodnie z trescig art. 90 ust. 1-3 ustawy Prawo
zamOwien publicznych w brzmieniu obowigzujgcym w przedmiotowym postepowaniu
(postepowanie zostato wszczete 23 wrzesnia 2015 r.) "Jezeli cena oferty wydaje sie razgco
niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
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zamawiajgcego lub wynikajagcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdblnosci jest nizsza o0 30%
od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, w szczegdélnosci w zakresie: 1)
oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(...); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow."

Ciezar dowodu. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy.

Ocena wyjasnien. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.

Podstawa prawna. Na wstepie nalezy zwréci¢é uwage, ze odrzucenie oferty ze
wzgledu na wystgpienie ceny potencjalnie razgco niskiej zostato ujete w dwéch przepisach
ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 ustawy.
Pierwszy z nich odnosi sie do sytuacji, w ktérej zamawiajgcy istnienie takiej ceny stwierdzi:
"oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku po przedmiotu zamowienia". Drugi przepis, o
tresci: "zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ziozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia”, méwi o sytuacji, w ktérej taka
razgco niska cene niekoniecznie stwierdzono, czy tez zamawiajgcy niekoniecznie jest w
stanie wykaza¢ (udowodnic¢), ze jest ona razgco niska, ale zaistniaty inne okolicznosci w
postaci tego, ze wykonawca nie ztozyt wyjasnien w zakresie ceny (potencjalnie razaco
niskiej) lub tez zamawiajacy dokonat oceny ztozonych wyjasnien i przedstawionych dowodow
i w wyniku tej oceny uznat cene za razgco niska.

Ocena Zamawiajgcego. W przepisie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych mamy wiec do czynienia z dwoma narzedziami utatwiajgcymi zamawiajgcym
sprawne prowadzenie postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Po pierwsze -
zawarta w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych zmiana przestanki odrzucenia
oferty z "zawiera razgco niskg cene" na "w ocenie zamawiajgcego zawiera razgco niskg
cene" nie jest tylko drobnym niuansem jezykowym, lecz wtasnie narzedziem zdejmujgcym z
zamawiajgcego ciezar dowodu, niezaleznie od stosunkowo niedawno dodanego art. 90 ust.
2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Czyli art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
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publicznych zmienia sytuacje z "cena jest razgco niska" na "zamawiajgcy uwaza, ze cena
jest razgco niska".

Wyjasnienia lakoniczne. Zgodnie z przyjetymi w orzecznictwie pogladami przestanka
odrzucenia oferty zawierajgcej razgco niskg cene ta obejmuje réwniez sytuacje, w ktérych
wykonawca co prawda przesle do zamawiajgcego stosowne pismo, lecz nie bedzie ono w
swojej tresci zawierato rzeczywistych wyjasnien - chodzi tu bowiem o realno$¢, a nie
pozornos¢ dziatania wykonawcy, czyli rzeczywiste ztozenie wyjasnien, a nie jedynie
dopetnienie formalnosci poprzez przedstawienie w odpowiedzi pisma "Wyjasnienia" nie
zawierajgcego konkretnych, zgdanych tresci.

Orzecznictwo dotyczace mozliwosci badania ceny jednostkowej w kontekscie razgco
niskiej ceny. Przychylny podglad Izby, przetamujgcy poprzednig linie orzeczniczg w
odniesieniu do mozliwosci badania razgco niskiej ceny w odniesieniu do cen jednostkowych,
zostat wyrazony w wyroku KIO (sygn. akt KIO 343/15). Nalezy zauwazy¢, ze Krajowa lIzba
Odwotawcza jeszcze na gruncie uprzednio obowigzujgcego brzmienia definicji ceny réwniez
dopuszczata mozliwos¢ badania w trybie art. 90 Pzp poszczegdlnych cen jednostkowych.
Tak np. orzeczeniu wydanym w potgczonych do wspélnego rozpoznania sprawach KIO
1181/14 KIO 1182/14 KIO 1194/14 KIO 1195/14, gdzie Izba przesgdzita, ze ,ze wskazanej
definicji ceny zawartej w ustawie o cenach w powigzaniu ze specyfikg przedmiotowego
zamoéwienia publicznego wynika zasadnos¢ i celowosé dokonanych przez zamawiajacego
analiz cen jednostkowych za poszczeg6lne zadania (roboty) z uwagi na fakt, ze to wtasnie
ceny jednostkowe sg rzeczywistymi cenami do zaptaty. Specyfika zamdwienia i w istocie
nieznany rzeczywisty zakres prac w powigzaniu z wynagrodzeniem oparte na obmiarze za

kazde zadanie uzasadnia takie stanowisko.".

Reasumujgc, zdaniem Odwotujgcego A. P. S.A., oferty S., C. i M. powinny podlega¢
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z wyzej wskazanych przyczyn.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialtu dowodowego, po zapoznaniu
si¢ z dokumentacjag postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegOllnosci z postanowieniami ogtoszenia o zamoéwieniu, Specyfikacja Istotnych
Warunkéw Zamowienia, oferta ztozong w postepowaniu przez Konsorcjum S. i D.,
wykonawce M. i wykonawce A. P. oraz korespondencja prowadzong w toku
postepowania pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcami ubiegajacymi sie o udzielenie

zamowienia, jak réwniez po zapoznaniu si¢ z trescia wniesionych odwotan, po
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wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron ztozonych ustnie do protokotu w
toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuije.

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

odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze odwotujgcym sie wykonawcom przystugiwato prawo
do skorzystania ze srodkdw ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke
interesu w uzyskaniu zaméwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp kwalifikowana
mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego bedgcej konsekwencjg zaskarzonej w
odwotaniu czynnosci. Wykonawcy wnoszacy odwotania ztozyli w przedmiotowym
postepowaniu oferty, zas zarzuty podniesione w tresci obu odwotan zostaty skierowane
wobec ofert sklasyfikowanych na wyzszej pozycji w rankingu ofert. W przypadku zas
uwzgledniania odwotfann Odwotujacy majg on szanse na uzyskanie przedmiotowego

zamowienia.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania o
zamoéwienie  publiczne, nadestanej przez Zamawiajgcego do akt  sprawy
w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem, w tym w szczeg6lnosci z tresci ogtoszenia
o zaméwieniu, tresci SIWZ, oferty ztozonej w postepowaniu przez Przystepujacych, jak
rowniez korespondencji prowadzonej pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami
ubiegajacymi sie o udzielenie Zamoéwienia publicznego (w szczegdlnosci z wyjasnien
ztozonych przez wykonawcow Konsorcjum S. i D., wykonawcy A. P. oraz wykonawcy M. —
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa). Izba uwzglednita réwniez i przeprowadzita
dowody zawnioskowane przez Strony oraz uczestnikbw postepowania w ramach pism

procesowych oraz w toku rozprawy.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz zakres zarzutow
podniesionych w obu odwotaniach Izba stwierdzita, ze odwotania te nie zastugujg na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci lzba ustalita, iz postepowanie jest prowadzone w trybie
przetargu nieograniczconego o wartosci powyzej kwot wskazanych w przepisach

wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.
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Zgodnie z § 13 ust. 10 Wzoru Umowy, stanowigcego Zatacznik nr 2 do SIWZ, Zamawiajgcy
wymagat: ,Licencje, o ktérych mowa w ust. 1 lit. B, muszg by¢ nieograniczone terytorialnie,
bezterminowe, przenoszalne, uprawniajg do korzystania z Oprogramowania Gotowego bez
ograniczen ilosciowych, w tym bez ograniczen co do liczby uzytkownikdédw oraz urzgdzen, na
ktérych instalowane lub uruchamiane bedzie Oprogramowanie oraz muszg umozliwiaé
wykorzystanie funkcjonalnosci Systemu przez liczbe uzytkownikédw wskazang w pkt 3.2.6
OPZ".

Wykonawca Konsorcjum S. i D. powotat sie¢ w celu potwierdzenia spetnienia warunku udziatu
w postepowaniu na doswiadczenie zdobyte w ramach projektu ,Utrzymanie | rozwéj Systemu
Publicznych Stuzb Zatrudnienia" Ministerstwa Rodziny Pracy i Polityki Spotecznej.

Wykonawca S. S.A. i D. S.A. w tresci oferty na stronie 46-47 wskazat nastepujace
doswiadczenie jako potwierdzenie warunku:

2Utrzymanie i rozwoj Systemu Publicznych Stuzb Zatrudnienia (System PSZ), ktérego jedng
ze skfadowych jest Oprogramowanie S. STD. Warto$¢ zamowienia wyniosta ponad 31,4 min
zt, w tym ponad 5 min zt to wartos¢ srodkéw trwatych, wartosci niematerialne i prawne oraz
ustugi poniesione przez Zamawiajgcego W zwigzku z rozbudowg (modernizacja,
modyfikacjg) dedykowanego (wykonanego na zaméwienie) systemu Informatycznego {bez
kosztow zwigzanych z utrzymaniem systemu). Ustuga obejmowata m.in. rozbudowe
(modernizacje, modyfikacje) dedykowanego systemu informatycznego, w ramach czego
Wykonawca zobowigzany byt do modyfikowania elementéw dedykowanego systemu
informatycznego. Ustuga charakteryzowata sie tgcznie nastepujacymi cechami: 1) system
obejmowat funkcjonalnosci zwigzane z digitalizacjg dokumentow oraz przeszukiwaniem
tresci zdigitalizowanych dokumentdéw, 2) system przeznaczony byt do eksploatacji w
rozproszonej strukturze organizacyjnej zamawiajgcego, obejmujacej co najmniej 50
jednostek organizacyjnych w réznych lokalizacjach (miejscowosciach), 3) system
przeznaczony byt do eksploatacji co najmniej 2 000 uzytkownikébw wewnetrznych oraz
zapewniat zarzadzanie uzytkownikami i Ich uprawnieniami w oparciu o centralne
repozytorium uzytkownikéw, 4} system zostat zaprojektowany, wykonany | wdrozony z
zatgczeniem obstugi danych wolumenie przyrastajgcym co najmniej o 200 GB rocznie, 5)
system wykorzystywat komunikacje opartg o wymiane komunikatow z wykorzystaniem ustug
opartych o Webservices, 6) system Implementowat autoryzacje uzytkownikow opartg o
Infrastrukture PKi (ang. Public Key Infrastructure), 7) w ramach systemu zintegrowane

zostaty wewnetrzne (eksploatowane przez zamawiajgcego) l/lub zewnetrzne (eksploatowane

50



przez inne podmioty) systemy informatyczne w oparciu o standard SOA, 8) w ramach
systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep do zasobdéw -
systemu za posrednictwem przegladarki”.

Na wstepie wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z trescig SIWZ, (tekst jednolity),
uwzgledniajgcy zmiany wprowadzone w dniu 28 marca 2017 r.), Zamawiajgcy w Rozdziale V
Warunki udzialu w postepowaniu wraz z wykazem os$wiadczen Ilufa dokumentow/
potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw
wykluczenia, w pkt 5 wskazat, ze ,W zakresie warunku dotyczgcego zdolnosci technicznej i
zawodowej Zamawiajgcy wymaga wykazania sie przez Wykonawce wykonaniem w okresie
ostatnich pieciu lat przed uptywem terminu sktadania ofert (a jezeli okres prowadzenia
dziatalnosci jest krotszy - w tym okresie} co najmniej dwoch ustug, z ktdrych kazda obejmuje
tacznie zaprojektowanie, Wykonanie i wdrozenie (petny cykl produkcyjny} dedykowanego
systemu Informatycznego o wartosci co najmniej 5000 000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw
ztotych) lub  rozbudowe (modernizacje, modyfikacje} dedykowanego systemu
informatycznego o wartosci co najmniej 5 000 000,00 zt (stownie: pie¢ milionéw ztotych}, w
ramach czego Wykonawca zobowigzany byt co najmniej do zaprojektowania, wykonania |
Wdrozenia (petny cykl produkcyjny} dodatkowych Ilub modyfikowanych elementow
dedykowanego systemu informatycznego oraz przynajmniej jedna ze wskazanych ustug
musi sie charakteryzowac tgcznie nastepujgcymi cechami (ustuga, na ktérg powotuje sie
wykonawca, musi spetnia¢ wszystkie ponizsze wymagania):

1) system obejmowat funkcjonalnosci zwigzane 2z digitalizacja dokumentéw oraz
przeszukiwaniem tresci zdigitalizowanych dokumentéw,

2) system przeznaczony byt do eksploatacji w rozproszonej strukturze organizacyjnej
zamawiajgcego, obejmujgcej co najmniej 50 jednostek organizacyjnych w- réznych
lokalizacjach (miejscowosciach},

30 system przeznaczony byt do eksploatacji przez co najmniej 2 000 uzytkownikdéw
wewnetrznych oraz zapewniat zarzadzanie uzytkownikami i ich uprawnieniami w
oparciu o centralne repozytorium uzytkownikbw, 40 system zostat zaprojektowany,
wykonany | wdrozony z zatozeniem obstugi danych o wolumenie przyrastajgcym co
najmniej o 200 GB rocznie,

5) system wykorzystywat komunikacje oparta o wymiane komunikatéw z wykorzystaniem
ustug opartych o Webservices,

6) system implementowat autoryzacje uzytkownikéw opartg o infrastrukture PKI (ang. Public
Key Infrastructure),
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7) w ramach systemu zintegrowane zostaty wewnetrzne (eksploatowane przez
zamawiajgcego} l/lub zewnetrzne (eksploatowane przez Inne podmioty} systemy
informatyczne w oparciu o standard SOA,

8) w ramach systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep do
zasobow systemu za posrednictwem przegladarki internetowe;.

Przez wartos¢ systemu Informatycznego Zamawiajgcy rozumie Sume brutto (z VAT}
wartosci srodkow trwatych, wartosci niematerialnych i prawnych oraz ustug poniesionych
przez zamawiajgcego W zwigzku z wdrozeniem dedykowanego (wykonanego na
zamowienie) systemu informatycznego do momentu jego wdrozenia oraz sume brutto (z
VAT) wartosci srodkéw trwatych, wartosci niematerialnych i prawnych oraz ustug
poniesionych przez zamawiajgcego w zwigzku z rozbudowg (modernizacjg, modyfikacja}
dedykowanego (wykonanego n6 zaméwienie) systemu informatycznego. Do wartosci

systemu informatycznego nie wlicza sie kosztow zwigzanych z utrzymaniem systemu.

Przez uzytkownikbw wewnetrznych Zamawiajgcy rozumie osoby zatrudnione przez

zamawiajgcego lub zatrudnione w jednostkach organizacyjnych podlegtych zamawiajagcemu/'

S., w tresci oferty na stronie 46-47 wskazat nastepujgce doswiadczenie jako potwierdzenie
warunku: ,Utrzymanie i rozw6j Systemu Publicznych Stuzb Zatrudnienia (System PSZ),
ktérego jedng ze sktadowych jest Oprogramowanie S.. Wartos¢ zamoéwienia wyniosta ponad
31,4 min zt, w tym ponad 5 min zt to warto$¢ srodkéw trwatych, wartosci niematerialne i
prawne oraz ustugi poniesione przez Zamawiajgcego w zwigzku z rozbudowg
(modernizacja, modyfikacja) dedykowanego (wykonanego na zamodwienie) systemu
Informatycznego (bez kosztow zwigzanych z utrzymaniem systemu). Ustuga obejmowata
m.in. rozbudowe (modernizacje, modyfikacje) dedykowanego systemu informatycznego, w
ramach czego Wykonawca zobowigzany byt do modyfikowania elementéw dedykowanego
systemu informatycznego. Ustuga charakteryzowata sie tgcznie nastepujacymi cechami: 1)
system obejmowat funkcjonalnosci zwigzane z digitalizacja dokumentéw oraz
przeszukiwaniem tresci zdigitalizowanych dokumentéw, 2) system przeznaczony byt do
eksploatacji w rozproszonej strukturze organizacyjnej zamawiajgcego, obejmujacej co
najmniej 50 jednostek organizacyjnych w réznych lokalizacjach (miejscowosciach),, 2)
system przeznaczony byt do eksploatacji co najmniej 2 000 uzytkownikbw wewnetrznych
oraz zapewniat zarzadzanie uzytkownikami i ich uprawnieniami w oparciu o centralne
repozytorium uzytkownikéw, 4) system zostat zaprojektowany, wykonany i wdrozony z
zatgczeniem obstugi danych wolumenie przyrastajgcym co najmniej o 200 GB rocznie, 5)
system wykorzystywat komunikacje opartg o0 wymiane komunikatéw z- wykorzystaniem ustug
opartych o Webservices, 6) system implementowat autoryzacje uzytkownikow opartg o
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infrastrukture PKI (ang. Public Key Infrastructure), 7) w ramach systemu zintegrowane
zostaty wewnetrzne (eksploatowane przez zamawiajacego) i/lub zewnetrzne (eksploatowane
przez inne podmioty) systemy informatyczne w oparciu o standard SOA, 8) w ramach
systemu zaprojektowano, wykonano i wdrozono portal umozliwiajgcy dostep do zasobdw -
systemu za posrednictwem przegladarki”.

Na potwierdzenie powyzszego, Wykonawca S., na wezwanie Zamawiajgcego
przedstawit list referencyjny wystawiony w dniu 12 stycznia 2017 r, przez Ministerstwo
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, w ktérym to wskazano, ze
Loprogramowanie S. stanowi podstawowe narzedzie informatyczne dla powiatowych
urzeddédw pracy wspomagajgce realizacje zadan zwigzanych z promocjg zatrudnienia i
tagodzeniem skutkéw bezrobocia zgodnie z ustawg o promocji zatrudnienia w instytucjach
rynku pracy. System integruje dane, obszary dziatalnosci oraz procesy realizowane na
wszystkich szczeblach zarzgdzania powiatowymi urzedami pracy, (...)

System Jest wykorzystywane przez okoto 26.000 pracownikéw w 340 powiatowych urzedach
pracy."

Wykonawca Konsorcjum S. i D. zaoferowat w ofercie nastepujace oprogramowanie gotowe:
a) oprogramowania U. (...) wilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 4,048,00 zt netto
(stownie ztotych netto; cztery tysigce dziewiecCset czterdziesci osiem t 00/100), tj. 6.086,04 zt
brutto (stownie ztotych brutto: szes¢ tysiecy osiemdziesiat szes¢ i 04/100), Wartos¢ catkowita
69.272,00 zt netto (stownie ziotych netto: szesédziesigt dziewie¢ tysiecy dwiescie
siedemdziesigt dwa i 00/100), tj. 85,204,56 zt brutto (stownie ziotych brutto: osiemdziesigt
piec¢ tysiecy dwiescie cztery i 56/100),

b) oprogramowania U. (...) wilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 2.548,00 zt netto
{stownie ziotych netto: dwa tysigce piecset czterdziesci osiem i 00/100), tj. 3.134,04 zt brutto
(stownie ztotych brutto: trzy tysigce sto trzydziesci cztery i 04/100). Wartos¢ catkowita
35.672,00 z! netto (stownie ztotych netto: trzydziesci pie¢ tysiecy szes$céset siedemdziesigt
dwa i 00/100), tj.. 43.876,56 zt brutto (stownie ztotych brutto; czterdziesci trzy tysigce
osiemset siedemdziesigt szes¢ i 56/100),

c) oprogramowania U. (...) w ilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 3.189,00 zt
netto, (stownie ztotych netto: trzy tysigce sto osiemdziesiat dziewiec¢ i 00/100), tj. 3.922,47 zt
brutto (stownie ztotych brutto: trzy tysigce dziewiecset dwadziescia dwa i 47/100). Wartosc
catkowita 44.646,00 zt netto (stownie ziotych netto: czterdziesci cztery tysigce szescset
czterdziesci szes¢) 00/100), tj. 54.914,58 z! brutto {stownie ztotych brutto: piecdziesigt cztery
tysigce dziewiecset czternascie i 58/100),

53



d) oprogramowania U. (...) w ilosci 84 sztuk licencji o warto$ci jednostkowej 3.389,00 zt netto
(stownie ztotych netto: trzy tysigce trzysta osiemdziesigt dziewie¢ i 00/100), tj. 4.168,47 zt
brutto (stownie ztotych brutto: cztery tysigce sto szesédziesigt osiem i 47/100). Wartos¢
catkowita 284.676,00 zt netto (stownie ztotych netto: dwiescie osiemdziesigt cztery tysigce
szestset siedemdziesigt szes¢ i 00/100), tj. 350.151,48 zt brutto (stownie ziotych brutto:
trzysta pie¢dziesiat tysiecy sto piecdziesigt jeden i 48/100),

e) oprogramowania U. (...) wilosci 14 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 3.189,00 zt netto
(stownie ztotych netto: trzy tysigce sto osiemdziesigt dziewie¢ i 00/100), tj. 3.922,47 zt brutto
(stownie ziotych: trzy tysigce dziewiecset dwadziescia dwa i 47/100). Wartos¢ catkowita
44.646,00 zt netto, tj. 54.914,50 zt brutto;

f) oprogramowanie U. (...) w iloci 28 sztuk licencji o wartosci jednostkowej 6,610,00 zt netto,
tj. 8.130,30 zt brutto. Warto$¢ catkowita 185.080,00 zt netto, tj. 227.648,40 zt brutto.

Zamawiajgcy pismami z dnia 17 maja 2017 r. wezwat S., C. i M. dziatajgc na
podstawie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny ofertowej
albowiem zachodzi przypuszczenie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonym w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Specyfikacji Istotnych Warunkow
Zamowienia.

W zakresie ceny ofertowej wykonawcy Konsorcjum S. i D., wykonawca M. oraz
Asseco zostali wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny. Wyjasnienia

te w catosci zostaty zastrzezone przez wykonawcow jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy w dniu 4 lipca 2017 r, roku przekazat Odwotujgcemu informacje o ocenig ofert i
wyniku niniejszego postepowania. Za najkorzystniejszg oferte Zamawiajgcy uznat oferte
Konsorcjum S. (92,81 pkt), ktéra otrzymata najwyzszg liczbe punkidéw w ramach oceny
podlegajgcych ocenie kryteriow; tgczna cena oferty brutto (waga 40%) - 40,00 pkt, koszt
ustug zwigzanych z rozwojem systemu (waga 20 %) - 12,31 pkt, spos6b wykonania
zamoéwienia (waga 15%) - 15,00 pkt, doswiadczenie personelu kluczowego Wykonawcy
(waga 25%) - 25,50 pk.

Oferta C. uplasowata sie na drugim miejscu z tgczng liczba punktéw 88,73 pki.

W postepowaniu ztozono jeszcze nastepujgce oferty, ktdre otrzymaty odpowiednio punktéw:
1: M. Sp. z 0.0. S.K.A. - 83,43 pkt

2; A. P. S.A. - 80,32 pkt

54



3: Konsorcjum Firm: A. P. S.A.iC. |. Z. S.A. - 73,99 pkt
4: Konsorcjum Firm: E. S. O. I. Sp. z 0.0., C.(2) S.A. - 59,66 pkt

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutow podniesionych w odwotaniu, doszta do
przekonania, iz sformutowane przez Odwotujgcego zarzuty nie znajdujg oparcia w ustalonym
stanie faktycznym i prawnym, a tym samym rozpoznawane odwotania nie zastugujg na

uwzglednienie.

KIO 1451/17

Zarzut | i Il: Warunek w zakresie doswiadczenia (nieprawdziwe informacje i
niespetnienie warunku)

W zakresie zarzutu odnoszacego sie do warunku wiedzy i doswiadczenia
Odwotujagcy w tym zakresie wskazat trzy przestanki wykluczenia zwigzane z tg
podstawg faktyczng. Pierwszg z nich sg nieprawdziwe informacje (art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp), drugg niewykazanie spetnienia przedmiotowego warunku (art.
24 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp).

Wskazaé w pierwszej kolejnosci nalezy, iz Odwotujgcy w zakresie warunku udziatu w
postepowaniu postawit zarzuty, ktére pozostajg wobec siebie w sprzecznosci. Jezeli
bowiem mamy do czynienia z niespetnieniem warunku, brak jest mozliwosci
zastosowania wobec wykonawcy sankcji nieprawdziwych informacji (art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Pzp). W takim bowiem wypadku wykonawca nie spetnit warunku — a
zatem informacja ta nie bedzie miata zadnego wptywu na wynik postepowania. Jezeli
natomiast doszto do przedstawienia nieprawdziwych informacji zazwyczaj takie
dziatanie nastawione jest na potwierdzenie spetnienia warunku i sankcja w postaci
wykluczenia skorelowana jest z wptywem na wynik (a wiec potwierdzeniem
spetnienia warunku) — przy zatozeniu, ze potwierdzenie spetnienia warunku oparte

zostato na informacjach niezgodnych z faktami.
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Nie moze by¢é bowiem tak — jak wskazat Odwotujgcy, ze wykonawca wykazat
spetnienie warunku przedstawiajgc Zamawiajacemu nieprawdziwe informacje |
jednoczesnie z oczywistych wzgledow nie wykazat jego spetnienia (str. 16 odwotania
— zarzut nr Il) i winien zosta¢ wezwany do uzupetnienia dokumentéw lub wyjasnien w
tym zakresie (art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Pzp). Izba wskazuje, iz tak sformutowane
zarzuty wzajemnie sie wykluczaja.

W niniejszym wypadku mozna co najwyzej mowic o niespetnieniu warunku udziatu na
skutek niewtasciwego rozumienia tresci samego warunku w zakresie liczby
uzytkownikbw i mozliwosci objecia przez wykazywany w ramach doswiadczenia
system takze uzytkownikdédw wewnetrznych i uzytkownikéw w jednostkach podlegtych
zamawiajgcemu (vide definicja legalna uzytkownikdw wewnetrznych zawarta w
SIWZ: ,Przez uzytkownikbw wewnetrznych Zamawiajgcy rozumie osoby zatrudnione
przez zamawiajgcego lub zatrudnione w jednostkach organizacyjnych podlegtych
zamawiajgcemu”).

Izba w czesci podzielita argumentacje Zamawiajgcego w zakresie roli, mozliwej
wyktadni oraz zawezajgcego rozumienia tego warunku przez Odwotujgcego — C..
Warunki udziatu w postepowaniu stanowig typowe oswiadczenie woli podmiotu
zamawiajgcego majgce na celu, dopuszczalne przepisami ustawy Pzp co do
zakresu, ograniczenie kregu wykonawcow, kiérzy mogg ubiega¢ sie o udzielenie
zamowienia publicznego.

Analizujgc tres¢ tego warunku wskazac nalezy, iz uzyte w jego tresci sformutowania
pozwalaty na przyjecie, ze byt on spetniony jezeli system byt z zatozenia
przeznaczony dla minimum 2000 uzytkownikéw wewnetrznych, nie zas ze system
miat by¢ wykorzystywany przez 2000 uzytkownikbw wewnetrznych. Warunek odnosit
sie bowiem do funkcjonalno$ci systemu (a zatem jego potencjalnych mozliwosci) i
bez znaczenie pozostawato przez jakg liczbe uzytkownikéw byt on w danym
momencie rzeczywiscie uzytkowany. Odwotujgcy nie udowodnit zatem, ze
wykonawca Konsorcjum S. S.A. i D. S.A. nie speinit tego warunku, zas fakt
Jpodlegtosci” okreslonych jednostek przy takim jego rozumieniu pozostaje bez
wptywy na ocene jego spetnienia.

Jak stusznie wskazat Zamawiajgcy warunek wprost referowat do czynnosci
rozbudowy (modyfikacji) systemu — a zatem uprawnione byty odniesienia czynione
przez Zamawiajgcego i Przystepujgcego w ramach umowy Nr 29/DI/WR/2013 z dnia
04.07.2013 r. dotyczacej systemu PSZ i zwigzanego z nim oprogramowania S. do
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jego uzytkownikéw i realiéw dla tej aplikacji istniejgcych w latach dziewiecdziesigtych.
Nadto jak wskazat Zamawiajgcy warunek odnosit sie w taki sposdb do parametrow
systemu, ze mégt go spetni¢ system nakierowany w ramach jego powstawania na
okres$lone funkcjonalnosci i wtasciwos$ci (w tym potencjalng mozliwos¢ wykorzystania
go przez minimum 2000 uzytkownikdw).

Co istotne, zdaniem Izby, w niniejszym wypadku wykonawca Konsorcjum S. i D.
potwierdzit spetnienie warunku i nie wprowadzit Zamawiajgcego w btgd wskazujgc na
jego potwierdzenie budowe aplikacji S..

Zadna z zaprezentowanych w wykazie oraz referencjach informacji nie zostata przez
Odwotujacego zakwestionowana co do jej prawdziwosci. Odwotujacy bowiem zarzut
nieprawdziwych informacji zdaje sie wywies¢ z braku potwierdzenia jego spetnienia
przy zatozonym z géry przez Odwotujacego sposobie rozumienia tego warunku. Izba
w tym zakresie uznata jednak, ze warunek zostat spetniony i jego rozumienie
zaprezentowane przez Odwotujgcego nie znajduje odzwierciedlenia w jego tresci. Co
do nieprawdziwych informacji 1zba uznata ten zarzut za nieudowodniony.

Tym samym nie sposéb Zamawiajgcemu zarzuci¢, iz w ramach niniejszego
postepowania przyjmujgc doswiadczenie wykonawcy Konsorcjum S. za prawidtowe
naruszyt ktérykolwiek z przepiséw wskazanych przez Odwotujgcego. Zarzut ten wiec
okazat sie w sposob oczywisty niezasadny.

Zarzut lll: Tajemnica przedsiebiorstwa

W zakresie zarzutu obejmujgcego zastrzezenie w tresci oferty informacji jako
tajemnicy przedsiebiorstwa wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy opart go na
okolicznosciach catkowicie oderwanych od przebiegu ocenianego postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego. Okolicznosci, co do sytuacji finansowej
wykonawcy S. (cztonka wybranego w postepowaniu Konsorcjum), jego relacji z
kontrahentami, czy tez hipotezy na temat ,wyptywu” z jego przedsiebiorstwa
wyspecjalizowanej kadry moga jedynie wskazywac¢, ze Odwotujgcy w takiej sytuacji
widzi szanse na uzyskanie wymiernych korzysci dla siebie w przypadku uzyskania
dostepu do okreslonych danych. Ot6z w ocenie |zby aby doszto do wykazania braku
zasadnosci zastrzezenia informacji obejmujgcych tajemnice przedsiebiorstwa jako
minimalny wymdg uzasadnienia takiego zarzutu nalezy wskazac prébe podwazenia
ktorejkolwiek z przestanej ujetych w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Odwotujgcy zas$ nie byt w stanie, po pierwsze sprecyzowaé jakie konkretnie

57



informacje winny zosta¢ ujawnione, po drugie nie widziat w ramach swojego wywodu
na rozprawie koniecznosci uzyskania danych w postaci imion i nazwisk kluczowego
personelu przy jednoczesnej deklaracji ,wsparcia” Zamawiajgcego w ustaleniu ich
rzeczywistego doswiadczenia na podstawie profili na portalach spotecznosciowych.
Nastepnie Odwotujgcy nawet nie starat sie wykaza¢, ze dane te sg w chocby
najmniejszym stopniu publicznie dostepne, jak tez ze nie przejawiajg zadnej wartosci
gospodarczej i ich ujawnienie nie mogtoby skutkowaé¢ dla Konsorcjum S. i D.
mozliwoscig poniesienia szkody.

W zasadzie argumentacja Odwotujgcego sprowadzata sie do okolicznosci, ze
zastrzezenie tych informacji uniemozliwia mu dokonanie podwazenia wiarygodnosci
oferty Konsorcjum S. oraz D.. Co niezwykle istothe Odwotujgcy zastrzezeniem objat
niemal te same elementy swojej oferty (wykaz ustug, wykaz oséb, polisa o.c. oraz
dokumenty podmiotéw trzecich). Przywotanie tego argumentu przez Zamawiajgcego
na rozprawie Odwotujgcy uznat za wyjscie poza przestanki ustawowe przemawiajgce
za ograniczeniem zasady jawnosci postepowania nie wskazujgc jednak w tym
zakresie, na czym polegaty réznice w zastrzezeniu niemal tych samych elementéw
oferty u Odwotujgcego i Przystepujagcego, tj. Konsorcjum S. i D. (wykaz ustug i oséb).
Izba poddata ocenie wyjasnienia zawarte w ofercie Konsorcjum S. i D. w zakresie
objecie czesci oferty zastrzezeniem uznajgc, iz nie odbiegajg one co do swojej
merytorycznej tresci i zakresu zastrzezenia praktykom w branzy IT w zakresie
ochrony kluczowego personelu i specjalistéw przed ich przejeciem, ochrong
kontrahentéw, jak réwniez strategig biznesowg oraz zasadami ksztattowania
wynagrodzenia w projektach IT.

Izba wskazuje, ze argumentacja Zamawiajgcego o0 jednakowym podejsciu do
wszystkich wykonawcéw w zakresie objecia czesci ofert zastrzezeniem nie jest
pozbawiona racjonalnosci, Wykonawcy bowiem prezentujg zblizony profil
dziatalnosci, sg zainteresowani tozsamym fragmentem rynku i opierajg sie w ramach
swojej dziatalnodci na tozsamych partnerach handlowych i tozsamej rodzajowo
kadrze pracownikow. Zatem pewne informacje powinny podlega¢ ochroni w
szczego6lnosci wobec podmiotéw dziatajgcych w podobnych warunkach rynkowych
aby zapewni¢ pomiedzy nimi uczciwe reguty konkurencji. Nie przez przypadek
regulacje dotyczace tajemnicy przedsigbiorstwa znalazty sie w ustawie z dnia 16

kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (art. 11 ustawy).
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Ochrona uczciwej konkurencji na rynku wtasciwym jest bowiem realizowana réwniez
przez nieudostepnienie konkurentom informaciji, ktére dajg okreslonym podmiotom
(wypracowang we wtasnym zakresie lub uczciwie zdobytg) przewage konkurencyjna
nad pozostatymi uczestnikami tego rynku. Ten element bowiem wpisuje sie w
paradygmat uczciwej konkurencji — jako jednego ze skifadnikow stuzgcy idei walki
konkurencyjnej.

Izba jedynie na marginesie wskazuje, ze twierdzenia Odwotujgcego o ,wyptywie”
kadry Lidera Konsorcjum S. S.A. nie znajdujg potwierdzenia w materiale
dowodowym. W tym zakresie, ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorstwa, wskazac
jedynie nalezy na liczne dokumenty w postaci porozumien i uméw ztozone przez
Konsorcjum S. i D. w ramach wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny — ich tresé
bowiem przeczy dywagacjom Odwotujgcego.

Majac powyzsze na uwadze lzba uznata, iz Odwotujgcy nie podwazyt zasadnosci
objecia tych informacji zastrzezeniem — stad tez zarzuty w tym zakresie uznata za

niezasadne.

Zarzut IV: niezgodnos¢ tresci oferty — ograniczenie licencji

W zakresie zarzutu dotyczgcego licencji oprogramowania produkcji U. 1zba wskazuje,
podzielajgc argumentacje Zamawiajgcego oraz Przystepujacego Konsorcjum S. i D.,
ze Odwotujgcy prezentujgc argumentacje dla tego zarzutu, analogicznie jak przy
zarzucie dotyczgcym warunkéw udziatu, popadt w sprzecznos$¢ polegajaca na tym,
ze z jednej strony twierdzit, iz zaoferowane przez Przystepujgcego oprogramowanie
nie istnieje (ze wzgledu na brak odniesienia w nazwie oprogramowania do jego
kodu), z drugiej za$ strony wskazujgc na jego niezgodnos¢ z trescig oferty, co do
braku ograniczenia licencji. Odwotujgcy wskazywat bowiem, ze przy
przyporzadkowaniu nazwy oprogramowania do jego kodu ustalit, ze oprogramowanie
to posiada ograniczenie liczby przetwarzanych jednoczesnie dokumentdéw
(zamykajgce sie wartoscig 84) i jednoczesnie oprogramowanie to nie wspotpracuje z
urzgdzeniami wyposazonym w 64 bitowe systemy operacyjne.

W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy, iz sugerowana przez Odwotujgcego
manipulacja odnos$nie nazwy oprogramowania stanowi jedynie hipoteze, ktéra ze
wzgledu na koniecznos¢ dowodzenia twierdzen przez Strony postepowania
odwotawczego, nie moze stanowi¢ podstawy rozstrzygniecia. Wskazana przez

Odwotujgcego manipulacja nie jest na tyle oczywista aby mogta zosta¢ przyjeta za
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podstawe orzeczenia bez konieczno$ci udowodnienia jest rzeczywistego istnienia. W
tym zakresie Przystepujgcy Konsorcjum S. i D. powotat sie na btgd w oznaczeniu
oprogramowania wskazujgc jednoczesnie, ze Odwotujgcy nie miat zadnych trudnosci
w identyfikacji oprogramowania na podstawie jego oznaczenia (...). Nawet gdyby
przyjgé, ze nazwa ta zostata celowo przeinaczona, jak sugerowat Odwotujacy, Izba
za wiarygodny uznata dowdd w postaci dwdch oswiadczen X. P. Spétka z 0.0. z dnia
25.07.2017 r. odnoszacych sie wprost do tego zarzutu. Z dokumentéw tych wynika
bowiem, ze numer oznaczenia identyfikuje ten produkt w sposoéb jednoznaczny, ze
ma pozgdane przez Zamawiajgcego wiasciwosci i jednoczesnie, ze wystepuje pod
tym oznaczeniem w ofercie handlowe;j.
W trakcie rozprawy Odwotujacy przedstawit, jako kontrdowdd, korespondencije
mailowg z X. P. Spétka z 0.0., w ktorej przedstawiciel handlowy oswiadczyt, ze
przedsiebiorstwo to nie posiada w swojej dystrybucji oprogramowania U. W
odniesieniu do tego dowodu Przystepujacy Konsorcjum S. i D. wniést o
przeprowadzenie dowodu z okazania tresci korespondencji w postaci elektronicznej
wyswietlonej za pomocg komputera osobistego z otwartg przeglagdarka internetowg
serwera pocztowego. W ramach tego dowodu przedstawiona zostata korespondencja
w postaci odpowiedzi od p. D. L., przekazana rowniez do wiadomosci p. M. U. (1.
jednego z petnomocnikéw Odwotujgcego). W ramach dowodu z okazania
Przystepujgcy odczytat czesciowg tresé informaciji, w ktérej p. L. potwierdzit, ze firma
X. oferuje oprogramowanie U. (...), stuzgce do odczytu dokumentéw, ktdrego
dystrybucjg zajmuje sie wydzielona komoérka firmy X., ktérg on osobiscie
reprezentuje. Przystepujgcy wskazat, iz jest to kontynuacja korespondencii,
przedstawionej przez Odwotujgcego, jednoczesnie wskazuje na adres mailowy
mariusz.urbanowicz@C..pl, kitéry to adres potwierdzit petnomocnik Odwotujgcego
jako swdj wiasny.

W tak nakreslonych ramach sporu, przy wzajemnie wykluczajgcych sie faktach
z prezentowanych dowodow, lzba przychylajgc sie do stanowiska Przystepujgcego
poddata analizie dokumenty dotgczone do wyjasnien sktadanych na podstawie art.
90 ust. 1 w postaci oferty X. P. Spétka z 0.0. z dnia 27.04.2017 r. prezentujgcej
rozwigzanie do automatycznego odczytu danych, ktére oparte jest m.in. na
kwestionowanym przez Odwotujgcego oprogramowaniu oznaczonym symbolem (...).
Powyzsze oznacza, ze ztozone przez Przystepujgcego wraz z pismem procesowym

o$wiadczenia X. P. Spétka z 0.0. nie zostaly, jak twierdzit na rozprawie Odwotujgcy,
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zlozone na potrzeby postepowania odwotawczego, lecz znajdujg one potwierdzenie
we wczedniej ztozonym materiale dowodowym zgromadzonym w ramach
postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego przed wniesieniem odwotania.
Tym samym lzba nie data wiary prezentowanym w tym zakresie przez Odwotujgcego
dowodom, w tym korespondencji mailowej z p. A. M. przyjmujgc za prawdopodobne
o$wiadczenie Przystepujgcego Konsorcjum S. i D., ze osoba ta mogta nie
dysponowac wiedzg w zakresie specjalistycznego oprogramowania znajdujgcego sie
w ofercie X. P. Spétka z 0.0. i tym samym wiedzg na temat petnej oferty handlowe;j
tego podmiotu.

Tym samym Izba majgc na uwadze stanowisko Przystepujgcego Konsorcjum S. i D.
co do jednoznacznego okreslenie oprogramowania U. i licencji jego dotyczacej na
podstawie jego oznaczenia (...) uznata, ze brak byto podstaw do odrzucenia oferty
tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Na powyzsze
rozstrzygniecie miato rowniez wptyw stanowisko Zamawiajgcego, ktory w toku
rozprawy wskazat, ze w tresci SIWZ nie postawiono wymogu aby oprogramowanie
wspotpracowato z urzgdzeniami wyposazonymi w 64-bitowe systemy operacyjne.
Kolejnym argumentem przemawiajgcym za oddaleniem tego zarzutu byta tresc,
przywotanego w trakcie rozprawy przez Przystepujgcego Konsorcjum S. i D., § 5 ust.
11 projektu umowy, z ktérego wynika, ze jezeli do zakonczenia czasu realizacji nie
przewidziano np. zakupu licencji, a koniecznos¢ ich zakupu wystapi poézniej,
wykonawca nabedzie je wilasnym kosztem i staraniem.

W kontekscie powyzszych postanowien oraz oceny zgromadzonego materiatu

dowodowego zarzut ten okazat sie niezasadny.

Zarzut art. 26 ust. 2f ustawy Pzp i dotyczacy struktury rozproszonej
Przedstawienie przez Odwotujgcego na rozprawie naruszenia art. 26 ust. 2f ustawy
Pzp Izba uznata za czynnos¢ sp6zniong i nie podlegajgcg rozpoznaniu na mocy art.
192 ust. 7 ustawy Pzp (zasada zwigzania Izby przy orzekaniu zarzutami zawartymi w
treSci odwotania). ,Zarzut” ten zostat de facto sformutowany i postawiony przez
Odwotujgcego dopiero na rozprawie w kontrze do argumentacji Zamawiajacego i
Przystepujgcego.

Analogiczna sytuacja miata miejsce w zakresie zarzutu, ze system byt przeznaczany
do dziatania w rozproszonej strukturze. W ramach odwotania nie podniesiono tego
zarzutu, gdyz prawidtowo postawiony zarzut obejmuje zaréwno podstawe prawna,
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jak réwniez faktyczng. lzba ten zarzut pozostawita bez rozpoznania, stosujgc jak w
zakresie art. 26 ust. 2f ustawy Pzp, zasade zakazu orzekania ponad zarzuty zawarte

w odwotaniu.

Zarzut V- razaco niska cena w zakresie stawki roboczogodziny

Odnoszac sie do zarzutu obejmujgcego zanizenie stawek za roboczogodzine pracy w
pierwszej kolejnosci lzba wskazuje, iz oparcie zarzutu razaco niskiej ceny na cenie
jednostkowej stanowi wyjatek od nakreslonej przepisami zasady, ze badaniu w
zakresie realnosci powinno podlega¢ wynagrodzenie za cato$¢ zaméwienia. Cho¢
orzecznictwo dopuszcza takg procedure w stosunku do ceny jednostkowej nie dzieje
sie tak bezwarunkowo. Analiza taka moze mie¢ miejsce wdwczas, gdy cena
jednostkowa stanowi zasadniczy (czyli przewazajgcy) koszt wytworzenia danego
produktu lub wykonania ustugi, jest jednoczesnie skalkulowana na symbolicznym (o
ile nie zerowym) poziomie powodujgc jednoczesnie razgce zachwianie proporcji
pomiedzy poszczegdlinymi elementami wynagrodzenia.

Odnoszac sie do tak postawionego zarzutu lzba wskazuje, iz wykonawca
Konsorcjum S. i D. ztozyt wraz z pismem 24.05.2017 r. obszerne wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny (objete zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa).
Dokumenty te =zawierajg szereg istotnych z punktu widzenia wysokosci
wynagrodzenia danych, w tym analize poréwnawczg cen zaoferowanych przez
wykonawcédw w niniejszym postepowaniu, koszty pracy personelu wykonawcy,
kalkulacje pracochtonnosci realizacji ustugi (ktéry to dokument Izba uznaje za
autorski element podejscia do realizacji zaméwienia), w tym kalkulacje
wynagrodzenia ujetego w pkt 2 formularza ofertowego przy uwzglednieniu
procentowego udziatu poszczegdlnych rél projektowych w realizacji ustug rozwoju
systemu w rozumieniu § 9 wzoru umowy oraz $redniej stawki godzinowej dla
poszczegolnych rol przedstawionych we wczeéniejszej czesci wyjasnien.

W zakresie dowoddéw Izba uznata za kompletne i wiarygodne przedstawione
dokumenty dotyczace sytuacji wykonawcy jako pracodawcy, przy uwzglednieniu
podjetych przez tego wykonawce dziatan naprawczych, jak réwniez dotgczone do
wyjasnien oferty handlowe (z miesigca kwietnia i maja 2017 r.) odnoszgce sie wprost
do realizacji systemu objetego przedmiotem zaméwienia — systemu iSDA (tom |
dokumentacji przedtozonej przez Zamawiajgcego). Zgromadzony w tym zakresie
materiat dowodowy przeczy réwniez zatozeniom Odwotujgcego, ze Przystepujgcy
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bedzie musiat wyzsze koszty wytworzenia systemu, gdyz nie wskazat Zzadnych
gotowych rozwigzan i bedzie zmuszony samodzielnie wykonac¢ zasadniczg czesc
zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze, w ocenie Izby, doszto do uwiarygodnienia przez
Przystepujgcego Konsorcjum S. i D. wysokosci zaoferowanego wynagrodzenia, w
tym réwniez stawki jednostkowej roboczogodziny. Izba jednoczesnie nie stwierdzita
nieprawidtowosci w ocenie tych wyjasnien przez Zamawiajgcego. Wskazac¢ zatem
nalezy, ze Odwotujgcy nie przedstawit zadnej kalkulacji, ktéra wedtug niego
wyznaczataby minimalny poziom wynagrodzenia odnoszgcego sie do stawki
roboczogodziny. Swoj wywdd opart rowniez na zdarzeniach przysztych i niepewnych,
ti. sugestii, ze Przystepujacy kompensujgc sobie braki w wycenie bedzie w
przysztodci — a wiec na etapie realizacji - zawyzat pracochtonnos¢ wykonania
zamoéwienia. Na takie praktyki jednak nie pozwala § 9 ust. 1 projektu umowy —
mechanizm oceny pracochtonnosci poszczegdlnych czynnosci przez niezaleznego
eksperta.

Majgc na uwadze powyzsze zarzut ten nie znalazt potwierdzenia w

zgromadzonym w sprawie materiale dowodowym.

KIO 1455/17

Zarzut |: Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum S., wykonawcy C. oraz
wykonawcy M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 Pzp ze wzgledu na zanizenie
kosztéw roboczogodziny w ramach opcji i przeniesienie tego kosztu na inne ustugi
wycenione w ramach oferty — czyn nieuczciwej konkurenciji.

W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie m.in. na postanowienia projektu umowy
zawarte w § 9 ust. 10 zdanie 2, z ktérego wynika, ze wykonawca moze odmdwic
realizacji zlecenia (prawa opcji — ustugi utrzymania) z przyczyn technicznych lub w
terminie wymaganym przez zamawiajgcego uzasadniajgc swoje stanowisko.

Majac na uwadze stanowisko Odwotujgcego, lzba wskazuje, ze taki sposdb
okreslenia przez wykonawcédw wynagrodzenia miesci sie w ramach dozwolonej
swobody jego kalkulowania — nie jest to bowiem ani inzynieria cenowa, czy tez tzw.
,Subsydiowanie skro$ne” mogace narusza¢ konkurencje. W pierwszej kolejnosci
wskaza¢ nalezy, iz Odwotujgcy swojg argumentacje dotyczacg modelowania
wynagrodzenia przez Konsorcjum S. i D., wykonawce C. oraz M. opart na wtasnych
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hipotezach bez wskazania jakichkolwiek przestanek przemawiajgcych za takim
stanowiskiem. Jezeli nawet jest tak jak twierdzi Odwotujgcy, tj. ze wykonawcy ci
Jprzeniesli ten koszt na inne ustugi wyceniane w ramach oferty” to zwiekszyli swoje
podstawowe wynagrodzenie ponoszgc tym samym ryzyko wyzszej ceny i zajecia
dalszej lokaty w ramach rankingu ofert. Taka praktyka, cho¢ nie zostata udowodniona
przez Odwotujgcego i stanowi ona jedynie jego przypuszczenie, ma swoje zalety i
wady — a zatem stanowi dopuszczalne ryzyko ofertowe i w dalszej czesci
kontraktowe wykonawcow.

W tym wypadku lIzba podzielita w petni stanowisko Zamawiajgcego, ze tego typu
hipotetyczny mechanizm nie dat wykonawcom Zzadnej przewagi w ramach
przyznawania punktow, gdyz jak wynika z zasad logiki oraz podstawowych praw
matematyki zwiekszenie wartodéci w ramach kryterium o wadze 40% (gdzie
promowana jest najnizsza cena), z jednoczesnym obnizeniem wynagrodzenia w
ramach tak samo skonstruowanego kryterium, ktérego waga wynosi 20%, powoduje
odwrotny efekt od tego, ktéry stanowit podstawe zarzutu naruszenia uczciwej
konkurenciji.

Tym samym w ocenie Izby nie doszto do popetnienia czynu mogacego wptywac na
konkurencje w ramach prowadzonego postepowania, nie doszto tez do wypaczenia
wyniku oceny na skutek dziatan wykonawcéw, jak réwniez brak jest podstaw do
zastosowania wobec nich sankcji w postaci odrzucenia oferty.

Przez naganne zachowania w ramach ksztattowania wynagrodzenia mozna uznac
bowiem wykorzystanie przez wykonawce nieprawidtowosci w ustaleniu przez
podmiot zamawiajgcy Kkryteriow oceny ofert (odnoszgcych sie zazwyczaj do
podkryteriow cenowych o roznej wadze, tj. r6znym stopniu punktowania ale z
identycznym udziatem w wynagrodzeniu catkowitym) dla uzyskania wyzszej liczby
punktéw lub mechanizméw majacych znaczenie na etapie realizacji w postaci np.
.Kredytowania” sie wykonawcy na skutek nieracjonalnych, z ekonomicznego punktu
widzenia, przesunie¢ wynagrodzenia z dalszych etapdéw na realizowane wczesniej,
czy tez wykorzystywanie wspomnianego wyzej tzw. ,subsydiowania skrosnego”
majgcego na celu dotowanie pewnych obszaréw dziatalnosci z innych zrédet, tj. z
wykorzystaniem np. monopolistycznej przewagi na pewnych obszarach rynku.

W niniejszym wypadku ewentualne przeniesienie wynagrodzenia z ustugi utrzymania
na etap realizacji nie stwarza przewagi dla wykonawcéw tylko ze wzgledu na sam

fakt wykorzystania takiego mechanizmu. Ponadto mozne je uzasadni¢ w sposéb

64



ekonomiczny i organizacyjny. Mozna bowiem w tym przypadku przyjgé racjonalne, z
ekonomicznego punktu widzenia, zatozenie, ze im wyzsze koszty wytworzenia
(lepsza jakosc¢, korzystniejsze rozwigzania na etapie realizacji) tym nizsze koszty
utrzymania systemu — a zatem nizsze koszty realizacji ustugi utrzymania w ramach
opcji.

Majac na uwadze powyzsze lzba uznata, ze zarzut w postaci art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4

ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie.

Zarzut ll: Zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum S., wykonawcy C. oraz
wykonawcy M. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp pomimo tego ze zawierajg one
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia w zakresie ceny

roboczogodziny.

W zakresie tego zarzutu lzba wskazuje, iz rozktad ciezaru dowodu oraz fakt, iz
ocenie w ramach $rodkow odwotawczych podlegajg czynnosci podmiotu
zamawiajgcego powoduje, ze brak odniesienia sie Odwotujgcego wobec wyjasnien
sktadanych przez wykonawcow Konsorcjum S. oraz D., wykonawce C. oraz M.
stanowig o nieprawidtowym postawieniu tez dowodowych i tym samym o
niewykazaniu najistotniejszych z tego punktu widzenia okolicznosci.

Odwotujacy caty proces dowodzenia opart na analizie rynku, w tym dobranych w
sposéb wybibérczy postepowaniach o udzielenie zamoéwienia publicznego, i jak
stusznie wskazat Przystepujgcy Konsorcjum S. i D., nie dokonat zadnej witasne;
analizy kosztow koniecznych do realizacji przedmiotowego postepowania o
udzielenie zamowienia. Odwotujgcy, co rowniez istotne, nie wnosit w ramach
postepowania odwotawczego o odtajnienie informacji sktadanych przez ww.
wykonawcdw w zakresie razgco niskiej ceny, nie wnosit rowniez o ich ocene przez
Krajowa lzbe Odwotawczg. Taka inicjatywe dowodowg zgtosili tylko wykonawcy
Konsorcjum S. i D. oraz C.. Izba dokonujgc analizy wyjasnien tych wykonawcow
(objetych zastrzezeniem jako tajemnica przedsiebiorstwa) uznata te wyjasnienia za
wyczerpujace i szczegotowe. Wyjasnienia te referujg wprost do realidow realizacji tego
konkretnego postepowania i stanowity, w ocenie Izby, podstawe do uznania przez
Zamawiajgcego  realnosci  zaproponowanego  przez  tych  wykonawcéw

wynagrodzenia.
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W najistotniejszym zakresie, tj. mogagcym mieé¢ wptyw na wynik postepowania w
rozumieniu art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba, analogicznie jak w zakresie odwotania o
sygn. akt KIO 1451/17, poddata analizie wyjasnienia wykonawcy Konsorcjum S. i D.
(pismo 24.05.2017 r.). w zakresie razgco niskiej ceny (objete zastrzezeniem jako
tajemnica przedsiebiorstwa). Dokumenty te, jak wskazano w ramach uzasadnienia
dla sprawy rozpoznawanej pod sygn. akt KIO 1451/17, zawierajg szereg istotnych z
punktu widzenia wysokosci wynagrodzenia danych, w tym analize porobwnawczg cen
zaoferowanych przez wykonawcdéw w niniejszym postepowaniu, koszty pracy
personelu wykonawcy, kalkulacje pracochtonnosci realizacji ustugi (ktéry to
dokument lzba uznaje za autorski element podejscia do realizacji zaméwienia), w
tym kalkulacje wynagrodzenia ujetego w pkt 2 formularza ofertowego przy
uwzglednieniu procentowego udziatu poszczegélnych rél projektowych w realizaciji
ustug rozwoju systemu w rozumieniu § 9 wzoru umowy oraz Sredniej stawki
godzinowej dla poszczegdlnych rdl przedstawionych we wczesniejszej czesci
wyjasnien.

W zakresie dowodéw Izba uznata za kompletne i wiarygodne przedstawione
dokumenty dotyczace sytuacji wykonawcy jako pracodawcy, przy uwzglednieniu
podjetych przez tego wykonawce dziatan naprawczych, jak réwniez dotgczone do
wyjasnien oferty handlowe (z miesigca kwietnia i maja 2017 r.) odnoszgce sie wprost
do realizacji systemu objetego przedmiotem zaméwienia — systemu iSDA (tom |
dokumentacji przediozonej przez Zamawiajgcego) i przyjetej w tym zakresie formuty
wykonania ustugi.

Zamawiajgcy wzywajgc tych wykonawcow stusznie zwrOcit sie o szczegdtowe
wyjasnienie w zakresie stawki roboczogodziny i otrzymat w tym zakresie informacje,
ktore w zakresie przypuszczen Odwotujgcego, co do zrdéznicowania cen
roboczogodziny w zakresie zamdwienia podstawowego (budowa systemu) i
zamoéwienia opcjonalnego (ustugi jego utrzymania) przedstawiajg odmienny stan
rzeczy od stanowigcego podstawe zarzutéw. Tam gdzie w tym zakresie wystepujg
rozbieznosci przedstawione zostaty wyjasnienia stanowigce podstawe do przyjecia,
ze czynnosci utrzymania systemu beda mniej pracochtonne niz jego wytworzenie.
Pozwala to wykonawcom zaangazowac¢ pracownikdw w ramach innych zadan i tym
samym zbudowac ich ptace z wptywdw z rdéznych zrédet. Jest to zatem normalny
mechanizm polityki kadrowej majgcy na celu racjonalne wykorzystanie

wartosciowego personelu.
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Z tego tez wzgledu, jak wskazano powyzej, nawet analiza ceny jednostkowej (stawki
roboczogodziny) nie moze przebiega¢é w oderwaniu od konkretnego przedmiotu
zamoéwienia, w ramach ktérego dochodzi do zastosowania instytucji uregulowanej w
tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. W ramach rozpoznawanego odwotania mielismy
bowiem do czynienia z sytuacjg, w ramach ktérej Odwotujacy w ogéle zaniechat
odniesienia wynagrodzenia do jego przedmiotu i skupit sie tylko i wytgcznie na
analizie poréwnawczej przypadkowo dobranych postepowan o udzielenie
zamoéwienia publicznego — poréwnujac je do sktadu zespotu kadrowego. Analiza ta
nie uwzglednita jednak pracochtonnosci projektu, w tym mozliwosci wykorzystania
gotowych rozwigzan IT (analogiczne argumenty wskazat wykonawca konsorcjum S. i
D. oraz wykonawca M.). Ponadto Odwotujgcy nie wykazat ich zgodnosci
przedmiotowej z prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniem, jak réwniez
nie wykazat, iz byty to jedyne takie postepowania prowadzone w tym okresie.

Tym samym lzba przyznata racje Przystepujgcym, ze nie mieli oni obowigzku
dowodzenia i podwazania tych argumentéw w kierunku btednie zakreslonym przez
dziatania procesowe Odwotujgcego. Przystepujacy wykonawcy ziozyli na etapie
postepowania wyczerpujgce wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny — a zatem
spemili cigzagcy na nich obowigzek wykazania na wilasciwym etapie (w ramach
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego) i przed wtasciwym podmiotem
(Zamawiajacy), ze zaproponowane przez nich wynagrodzenie zostato wyliczone w
sposéb prawidtowy i rzetelny. Izba za$ w ramach swoich kompetencji ocenia
czynnosci podmiotu zamawiajgcego podjete w ramach postepowania o udzielenie
zamoOwienia publicznego. Rolg Izby nie jest prowadzenie postepowania niejako w
zastepstwie Zamawiajgcego i tym samym dokonywanie czynnosci badania oraz
oceny ofert. lzba ocenia zarzuty w kontekscie czynnosci podjetych w ramach
postepowania, przy uwzglednieniu jedynie tej wiedzy, ktérg podmiot zamawiajgcy
dysponowat na wiasciwym etapie postepowania. Izba w ramach rozpoznawanego
odwotania nie doszukata sie wad w procesie oceny wyjasnien ztozonych przez
wykonawcéw na wezwanie oparte o art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Majgc na uwadze powyzsze lza uznata, iz powyzszy zarzut w postaci art. 89 ust. 1

pkt 4 nie zastugiwat na uwzglednienie.
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W zwigzku z oddaleniem powyzszych zarzutéw w zakresie odwotania o sygn. akt
KIO 1455/17 nie potwierdzity sie réwniez zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 7 ust. 1i 3 ustawy Pzp oraz naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

W zwigzku z powyzszym, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w

sentenciji.

Zgodnie bowiem z trescig art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotfanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Brak potwierdzenia zarzutéw wskazanych
w odwotaniach o sygn. akt KIO 1451/17 oraz KIO 1455/17 powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym nie zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w art. 192 ust.
2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, tj. stosownie do wyniku postepowania, z uwzglednieniem postanowien
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238) zmienionego
rozporzgdzeniem Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 stycznia 2017 r. zmieniajgcego
rozporzadzenie w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2017 r.,
poz. 47), wtym w szczegdlnosci § 5 ust. 4.

Przewodniczacy:
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