Sygn. akt KIO 1295/16
Sygn. akt KIO 1309/16
Sygn. akt KIO 1311/16

WYROK
z dnia 10 sierpnia 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 sierpnia 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 lipca 2016 r. przez wykonawcow:

A. ITMdoctor Sp. z 0.0., ul. Lucjana Rydla 33/47, 30-087 Krakow

B. SoftwareHut Sp. z 0.0., ul. Sienkiewicza 110, 15-005 Biatystok

C. Evertop Sp. z 0.0., ul. Dluga 1-3, 41-506 Chorzéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Naczelna Dyrekcja Archiwow
Panstwowych, ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

A. ITTI Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46, 61-612 Poznan
. SoftwareHut Sp. z o0.0., ul. Sienkiewicza 110, 15-005 Biatystok

o)

C. Evertop Sp. z 0.0., ul. Dluga 1-3, 41-506 Chorzéw
— zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
w sprawie KIO 1295/16

D. ITTI Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46, 61-612 Poznan

E. Evertop Sp. z 0.0., ul. Dituga 1-3, 41-506 Chorzow
— zgtaszajgcych przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
w sprawie KIO 1309/16

F. ITTI Sp. z 0.0., ul. Rubiez 46, 61-612 Poznan



— zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
w sprawie KIO 1311/16
orzeka:

. uwzglednia odwotania i nakazuje zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru oferty

najkorzystniejszej; uniewaznienie czynnosci odrzucenia ofert wykonawcow: A. ITMdoctor

Sp. z o0.0., ul. Lucjana Rydla 33/47, 30-087 Krakéw, B. SoftwareHut Sp. z o.0.,

ul. Sienkiewicza 110, 15-005 Biatystok, C. Evertop Sp. z o0.0., ul. Dluga 1-3, 41-506

Chorzéw oraz powtorzenie czynnosci badania tych ofert i ich ocene wraz z pozostatymi

ofertami niepodlegajgcymi odrzuceniu;

. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego: Naczelna Dyrekcja Archiwéw

Panstwowych, ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa, i:

2.1, zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 45 000 zt 00 gr
(stownie: czterdziesci piec tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
A. ITMdoctor Sp. z 0.0., ul. Lucjana Rydla 33/47, 30-087 Krakéw; B. SoftwareHut Sp.
z 0.0., ul. Sienkiewicza 110 15-005 Biatystok, C. Evertop Sp. z 0.0., ul. Dtuga 1-3,
41-506 Chorzéw tytutem wpiséw od odwotan,

2.2. zasgdza od zamawiajgcego: Naczelna Dyrekcja Archiwéw Panstwowych,
ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa na rzecz wykonawcy: ITMdoctor Sp. z o.0.,
ul. Lucjana Rydla 33/47, 30-087 Krakéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

2.3. zasgdza od zamawiajgcego: Naczelna Dyrekcja Archiwéw Panstwowych,
ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa na rzecz wykonawcy: SoftwareHut Sp. z o.0.,
ul. Sienkiewicza 110, 15-005 Biatystok kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia
petnomocnika,

2.4. zasgdza od zamawiajgcego: Naczelna Dyrekcja Archiwéw Panstwowych,
ul. Rakowiecka 2D, 02-517 Warszawa na rzecz wykonawcy: Evertop Sp. z o.0.,
ul. Dtuga 1-3, 41-506 Chorzéw kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szestset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.



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

PrzewodniczaCy: .......coovuimimimiiiiriineeeae



Sygn. akt KIO 1295/16
Sygn. akt KIO 1309/16
Sygn. akt KIO 1311/16
Uzasadnienie

Zamawiajacy — Naczelna Dyrekcja Archiwow Panstwowych z siedzibg w Warszawie
— prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na $wiadczenie ustugi: ,Opracowanie projektu logicznego Archiwum
Dokumentow Elektronicznych oraz ustugi w zakresie nadzoru nad wykonaniem systemu
teleinformatycznego weditug projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami
w projekcie”, nr sprawy: BDG-DIZP.25.1.2016, na podstawie ustawy Prawo zaméwien
publicznych, zwanej ,ustawa Pzp”, ,ustawa” lub ,Pzp”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato opublikowane w Dz. Urz. UE w dniu 10.02.2016 r.,
nr 2016/S 028-045454.

l._Sygn. akt KIO 1295/16

Odwotujgcy — ITMdoctor Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — wnidst odwotanie od

niezgodnych z ustawg, w jego ocenie, czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego:

1) odrzucenia oferty Odwotujgcego;

2) nie dokonania wyboru oferty Odwotujacego, pomimo ze oferta jest ofertg
najkorzystniejsza;

3) odtajnienia dokumentow ztozonych przez Odwotujgcego w toku postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego;

4) zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia watpliwosci, dotyczacych kalkulacji
cenowych za poszczegolne etapy realizacji przedmiotu zamoéwienia, wbrew cigzgcemu na
Zamawiajgcym bezwzglednemu obowigzkowi wynikajgcemu z ustawy.

Zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty Odwotujgcego i nie dokonujac jej wyboru,
uchybit przepisom ustawy Pzp:

1) art. 92 ust. 1 pkt 2 przez zaniechanie przestania w informacji o odrzuceniu oferty ze
wskazaniem uzasadnienia faktycznego;

2) art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 3 przez bezpodstawne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (SIWZ) oraz stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji;

3) art. 8 ust. 3 przez odtajnienie dokumentow objetych tajemnicg przedsiebiorcy;



4) art. 90 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 przez zaniechanie wezwania Odwotujgcego do
wyjasnienia watpliwosci, dotyczgcych kalkulacji cenowych za poszczeg6lne etapy
realizacji przedmiotu zamowienia;

5) art. 7 ust. 1 i 3 przez naruszenie zasady zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego
traktowania wykonawcow;

6) art. 91 ust. 1 przez ocene oferty Odwotujgcego niezgodnie z kryteriami zdefiniowanymi
w SIWZ i w ten sposdb odrzucenie oferty najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami
zdefiniowanymi w SIWZ.

Odwotujgcy wnibst o:

1) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty; 2) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty

Odwotujgcego; 3) uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert; 4) nakazanie

Zamawiajgcemu przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert; 5) nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty Odwotujgcego.

Ponadto wnidst o0 obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania, tj. kosztami:
1) wpisu, 2) zwigzanymi z dojazdem na wyznaczong rozprawe wedtug zatgczonego na
rozprawie wykazu, 3) wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3 600 zt.

|. Spetnienie przestanki interesu prawnego. Odwotujacy przedstawit okolicznosci na
potwierdzenie spetniania przestanek z art. 179 ust. 1 w zw. z art. 180 ust. 1 Pzp., podnoszac
m.in. ,Gdyby oferta odwotujgcego nie zostata odrzucona, uzyskataby najwyzszg ocene na
podstawie kryteriow oceny ofert zawartych w specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, tj.

65,99 pkt, gdy tymczasem aktualnie wybrana oferta otrzymataby 43,93 pkt’, wskazat wyrok

KIO z dnia 4 pazdziernika 2010 r., sygn. akt KIO 2036/10.

[l. Stan faktyczny. W pismie z dnia 6 lipca 2016 r. o odrzuceniu oferty Odwotujacego,

Zamawiajgcy wskazat jako podstawe — przepisy ustawy Pzp:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 uznajac, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 uznajac, ze ztozona oferta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Uzasadniajgc pierwszg podstawe prawng odrzucenia oferty, Zamawiajacy wskazat,
ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ, gdyz brak w niej faktycznej i prawdziwej wyceny
elementu oferty, ujetego jako realizacja etapu drugiego zamdwienia (nadzoér nad realizacjg
projektu w wymiarze nie przekraczajgcym 5000 roboczogodzin). Stwierdzit, ze cena za
wykonanie Etapu Il jest symboliczna i nierynkowa, co stanowi w istocie obejscie wymagan

Zamawiajgcego, co do osobnej wyceny. W konsekwencji Zamawiajacy uznat, ze bedzie

musiat zaptaci¢ faktyczng cene ustugi w zakresie nadzoru nad realizacjg projektu, ukrytg

w wycenie za wykonanie czesci | zamdwienia, co ma dla niego konkretny wymiar finansowy.



W odniesieniu do drugiej podstawy prawnej odrzucenia oferty, Zamawiajgcy wyjasnit,
ze zaoferowana stawka za roboczogodzine w wysokosci 13,30 zt netto w ramach realizacji
Etapu Il zamowienia wskazuje na przeniesienie kosztéw zwigzanych z realizacjg Etapu Il do
wynagrodzenia naleznego za realizacje Etapu |, co stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze: 1) Odwotujgcy potwierdzit fakt przeniesienia kosztéw
zwigzanych z realizacjg Etapu Il do Etapu | w ztozonych w dniu 18 kwietnia 2016 r.
wyjasnieniach w zakresie kalkulacji ceny. Zamawiajgcy podniést, ze sam Odwotujgcy
oszacowat koszty zatrudnienia poszczeg6inych oséb na kwote 69 000,00 zt za Etap | oraz
164 107,00 zt za Etap Il. Do tego Odwotujacy doliczyt koszty dodatkowe w kwocie 34 000,00
zt i zysk w kwocie 53 601,00 zt; 2) Odwotujgcy wraz z ofertg przedstawit zobowigzanie
podmiotu trzeciego — Centrum Doradztwa w Informatyce i Zarzadzaniu Sp. z o.0. dla
wykazania spetniania warunkdéw w udzialu w postepowaniu, gdy Centrum przygotowato
studium wykonalnosci, ktére jest podstawg opisu przedmiotu zamowienia w postepowaniu;
3) przyjeta przez Odwotujacego konstrukcja oferty nie daje rekojmi nalezytego wykonania
umowy w zakresie realizacji Etapu Il; 4) przejety przez Zamawiajgcego model liczenia kar
spowoduje, ze przy tak oszacowanej cenie przez Odwotujgcego, kary stracg swojg funkcje
jako mechanizm dyscyplinujgcy wykonawce.

[ll. Zarzut zaniechania przedstawienia uzasadnienia faktycznego w informacji
0 odrzuceniu oferty.

1. Odwotujgcy zarzucit, ze w uzasadnieniu pisma informujgcego o odrzuceniu oferty,
Zamawiajgcy nie wskazat na zadng konkretng niezgodnos¢ oferty z SIWZ. Zamawiajacy
powotat sie na orzeczenie KIO 2478/13, dotyczgce podania przyczyn odrzucenia oferty, nie
wskazat jednak z jakimi konkretnie elementami SIWZ oferta jest niezgodna. Jest to
podstawowy warunek zastosowania tej podstawy odrzucenia, ktérego Zamawiajgcy nie
spetnit — juz sam ten fakt jest wystarczajgcy dla uznania niezasadnosci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, co potwierdza wyrok KIO 2478/13, wskazat tez
wyrok z dnia 14 pazdziernika 2013 r., sygn. akt KIO 2345/13.

2. Zamawiajacy przytoczyt w  uzasadnieniu odrzucenia oferty  cytat
z orzeczenia KIO 1292/15 dotyczacego zupetnie innej sytuacji faktycznej -
razgcego naruszenia przepisu ze strony wykonawcy, ktéry w sposob obiektywny nie mogt
zrealizowac zlecenia w zaoferowanych warunkach czasowych (w 1 dzien). Orzeczenie to nie
ma zastosowania, gdyz nie mozna podwaza¢ mozliwosci wykonawczych prac objetych

Etapem Il zamo6wienia zaoferowanych przez Odwotujgcego. Prace sg mozliwe do wykonania
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w petnym zakresie zgodnie z opisami SIWZ i oferty, przez zesp6t opisany
w Wykazie 0sOb zatgczony do oferty. Zamawiajacy nie kwestionowat mozliwosci
wykonawczych Odwotujgcego, a jedynie definiowat swoje obawy o nalezyte wykonanie ustug
i na ich podstawie dokonat odrzucenia oferty.

IV. Zarzuty Zamawiajgcego w zakresie braku w ofercie faktycznej i prawdziwej
wyceny etapu Il zamdwienia oraz przeniesienia kosztéw zwigzanych z realizacjg Etapu Il do
wynagrodzenia naleznego za realizacje Etapu .

1. Tres¢ SIWZ oraz kryteria oceny ofert poszczegdlnych czesci zaméwienia
wskazujg, ze kluczowe znaczenie dla Zamawiajgcego ma cena za realizacje Etapu Il
zamoOwienia. Waga kryterium ceny za realizacje Etapu |l jest najwyzsza i stanowi 50%.
Mniejsze znaczenie majg natomiast dalsze kryteria oceny oferty: cena za realizacje Etapu | —
40% oraz termin realizacji zaméwienia — 10%. W konsekwencji Odwotujacy odczytujgc
intencje Zamawiajgcego, skalkulowat cene ztozonej oferty tak, aby cena za realizacje Etapu
Il byta atrakcyjna, a jednoczesnie pozwalata na stosowne pokrycie kosztow realizacji tej
ustugi. Odwotujgcy uznat, ze Zamawiajgcy wybierze oferte, ktéra bedzie zawierata niska
cene za realizacje Etapu Il zamowienia, gdyz tylko taka cena dawata ofercie zgodnie
z kryteriami wysokg punktacje i szanse na uzyskanie zaméwienia. Tymczasem Zamawiajgcy
na przekoér ustalonym przez siebie kryteriom oceny ofert, odrzucit wszystkie oferty
zawierajgce niskie ceny za realizacje Etapu ll, uzasadniajgc ze sg za niskie i tym oferty sg
niezgodne z SIWZ. Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajacy nie uznat ceny za realizacje
Etapu Il zaméwienia za razgco niskg. Nie podniést w odrzuceniu oferty argumentacji w tym
zakresie. Prezentowane obecnie stanowisko Zamawiajgcego jest sprzeczne z ustalonymi
kryteriami oceny ofert, gdyz zaktada, ze prawidtowo skalkulowana oferta winna zawiera¢
wyzszg cene za realizacje Etapu Il, a nizszg za realizacje Etapu |. Natomiast waga
cenowego kryterium oceny ofert za realizacje poszczegdblnych etapéw zamdwienia jest
doktadnie odwrotna. Przyjecie logiki prezentowanej przez Zamawiajgcego prowadzi do
sytuacji, w ktérej Odwotujgcy powinien byt ztozy¢ oferte niezgodng z kryteriami, a za ztozenie
oferty zgodnej, oferta jest odrzucona, paradoksalnie pod zarzutem niezgodnosci ze
specyfikacja. Odwotujgcy podkreslit, ze oferta jest niezgodna ze specyfikacjg tylko wéwczas,
jezeli nie odpowiada oczekiwaniom zawartym w specyfikacji. Kryteria oceny ofert przyjete
w specyfikacji, bedgce najwazniejszg czescig specyfikacji z punktu widzenia wykonawcow,
wskazujg, ze winny by¢ promowane te oferty, ktérych cena za realizacje Etapu Il zaméwienia
bedzie najkorzystniejsza. W Zzadnej czesci specyfikacji nie wyrazono pogladu przeciwnego.
Przytoczyt stanowisko z orzeczenia KIO 2345/13.



2. Zamawiajacy dwukrotnie wystepowat do Odwotujgcego o ziozenie wyjasnien
dotyczacych wyceny, jednak ani razu nie podniést w swoich pytaniach watpliwosci, co do
sposobu wyceny poszczegdblnych czesci zamoOwienia — kazdorazowo pytania dotyczyty
ogoblnych elementéw wyceny i, jak zauwazyt Zamawiajgcy, odnosity sie do catosci wyceny na
poziomie ogdlnym, a nie literalnie do wyceny poszczegolinych czesci prac. W wyniku
sktadanych wyjasnien, Zamawiajgcy dokonat ich samodzielnej interpretacji, wyciggajgc
wnioski, ktére stojg w sprzecznosci z trescig wyjasnien. Odwotujgcy podkreslit, ze kalkulacja
przedstawiona pismem z dnia 18 kwietnia 2016 r. nie odnosi sie w swojej tresci odrebnie, do
ktéregokolwiek z etapéw. Zawiera ona wyjasnienia ogdlne dotyczgce catkowitej ceny
realizacji zaméwienia i sposobu jej obliczenia. Wskazat, ze nie mozna myli¢ ceny ofertowej
za 1 h z oferty ze $rednim kosztem pracy u Odwotujgcego (4800 zt), stosowanym do
bezpiecznej kalkulacji kosztow pracy w projektach, ktéry zostat wskazany w kalkulacji
z dnia 18 kwietnia 2016 r. dla pokazania, ze w pesymistycznym wariancie kosztow $rednich
realizacji prac projektu, pokrywane sg koszty $rednie pracownikéw. Nie mozna jednak na tej
podstawie przyjmowac, ze sredni koszt 1 godziny pracy u Odwotujacego, odpowiada cenie
za 1 godzine pracy pracownika dla konkretnego klienta. Podkreslit, ze dany pracownik moze
realizowaé rownolegle wiele innych zlecen/projektéw, gdyz jego etat jest zaangazowany do
realizacji projektu Zamawiajgcego tylko na poziomie 17% etatu, co wyraznie wskazat
Odwotujgcy w tabeli zawartej w wyjasnieniach. Tym samym kazdy pracownik realizujacy
ustugi na rzecz Zamawiajgcego moze realizowac réwnolegle jeszcze kilka innych projektéw,
w ktérych moga zostaé przyjete zupetnie inne stawki np. 30, 40, 50, 60 z. W ten sposo6b
Odwotujgcy jest w stanie pokry¢ $redni koszt pracy swoich pracownikéw na przyjetym
poziomie 4 800 zt, ktéry nalezy traktowa¢ wytagcznie jako jedno z zatozeh analitycznych
w kalkulacji kosztéw i kalkulacji efektywnosci projektu. Nie wyklucza to tym samym przyjecia
dla realizacji projektu na rzecz Zamawiajgcego ceny za godzine swiadczenia ustugi na
poziomie 13,30 zt. Podkreslit takze, ze zaoferowana cena nie jest razaco niska, gdyz tego
argumentu nie podniést Zamawiajgcy. Tym samym Odwotujacy ma prawo do przyjetej
kalkulacji ze wzgledu na skale i waznos¢ projektu, co pozwoli mu na uzyskanie innych
podobnych lub wigkszych zaméwien, w konsekwencji uzyskanych referencji i doswiadczenia.
Teza Zamawiajgcego o tym, ze wyliczony koszt sredni 1 godziny pracy pracownika
Odwotujgcego musi zostaé pokryty ceng 1 godziny pracy — realizacji ustugi na rzecz
Zamawiajgcego, jest catkowicie nieprawdziwa. Odwotujgcy realizuje jednoczesnie kilka
projektéw dla innych zmawiajgcych i najistotniejszym jest by realizowane projekty pokrywaty
koszty pracy pracownikdéw. Zamawiajgcy wyinterpretowat z wyjasnien Odwotujgcego mylny

wniosek, ze doszto do przesuniecia kosztow z Etapu Il do Etapu |. W konsekwencji mozna
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jedynie mowi¢, o korzystnej dla Zamawiajgcego stawce jednostkowej w Etapie |l. Catkowita
cena oferty Odwotujgcego nie jest kwestionowana przez Zamawiajgcego. Kalkulacja
Odwotujgcego wskazuje na rentownos¢ realizacji zaméwienia, co nie budzi zadnych
watpliwosci.

3. Kalkulacje i szacowania kosztowe moga byc¢ i sg realizowane r6znymi metodami

przed dokonaniem wyceny (typowo na kilka sposobdw, przy réznych uwarunkowaniach
i zatozeniach realizacyjnych/ryzyk/zyskownosci itd.). Do wyjasnienia z dnia 18 kwietnia 2016
r. zostato zatgczone oszacowanie kosztéw potwierdzajgce i odpowiadajgce na konkretnie
zadane pytanie Zamawiajgcego o razgco niskg cene dla ceny tgcznej — czyli jedna z wielu
wariantéw analiz kosztowych Odwotujgcego. Nie jest to jednoczesnie jedyna mozliwa
analiza, jak zatozyt Zamawiajacy i na tej podstawie wysnut fatszywe wnioski.
W szczegoélnosci nie byta ona podstawg wyceny poszczegoinych etapdéw realizacii
przedmiotu zaméwienia. Zamawiajgcy nigdy nie pytat o sposdb wyceny poszczegdlnych
etapdw, wiec nie moze odpowiedzi udzielonej w innym celu i na inne pytanie, wykorzystywacé
do wyciagniecie wnioskéw, ktérym odpowiedz nie stuzyta. Celem kalkulacji w wyjasnieniach
z dnia 18 kwietnia 2016 r. byta odpowiedZz na wezwanie Zamawiajgcego w zakresie ceny
tacznej oferty (a nie wyceny etapdéw) — tym samym przedstawione szacowanie nie byto
analizg i wyceng etapéw, ale pokazaniem jedynie w jednym z mozliwych wariantéw kalkulacji
ceny facznej, na poziomie ogolnym, przy ogolnych i uproszczonych oraz zrozumiatych dla
Zamawiajgcego zatozeniach kalkulacyjnych uzasadnienia ceny catkowitej, ze jest ona
zasadna, zgodnie z pytaniem Zamawiajgcego. Nie byto celem i zamierzeniem Odwotujgcego
wycenianie etapéw, a ogdblna uproszczona aproksymacja kosztow — domniemany przez
Zamawiajgcego rozktad kosztéw na domniemane etapy jest tu przypadkowy, a nie celowy,
a zadna z wycen nie zostata okreslona przez Odwotujgcego w wyjasnieniach jako wycena
etapu. W tym dokumencie Odwotujgcy nie miat zamiaru wykazywaé, uzasadnienia dla cen
poszczegdblnych etapéw, a wiec faktycznego rozktadu kosztéw w ramach pozycji
zamoéwienia, a dokonywat uzasadnienia realizujgc szacowanie dla tgcznej kwoty zamowienia
— na bazie ogdélnych firmowych zatozen kalkulacyjnych, pokazujac jedynie, i taki byt cel tej
kalkulacji, ze nawet w pesymistycznym wariancie uogélnionych kosztéw projekt jest
zyskowny. Zamawiajgcy dokonat nadinterpretacji posiadanych materiatow, wykorzystujac je
niezgodnie z ich pierwotnym przeznaczeniem.

4. Zamawiajacy podniost, ze mozliwa jest niepetna realizacja 5000 godzin w ramach
prac Etapu Il, jednoczesnie nie wskazat, ze zgodnie z SIWZ deklarowat, ze oszacowat
zapotrzebowanie faktyczne prac Etapu Il na 5000 godzin. Odwotujgcy zaktada, ze

szacowanie tej ilosci jako element przedmiotu zamoOwienia zostato zrealizowane przez
9



Zamawiajgcego w sposob nalezyty, dlatego tez Etap Il nie jest elementem catkowicie
opcjonalnym w tym zamowieniu. Jednoczesnie liczba godzin nie jest przypadkowa i jest
traktowana przez Odwotujgcego jako oczekiwany zakres prac w tym etapie. llo$¢
planowanych do zamdwienia godzin jest réwniez wazng determinantg stawek jednostkowych
w ofertach — przy duzych ilosciach stawki te sg zwykle duzo nizsze. Gdyby Zamawiajgcy nie
dochowat tu nalezytej starannosci oznaczatoby to sytuacje wprowadzenia w btad
wykonawcow dla uzyskania zanizonych wycen Etapu Il. Deklarowany wymiar planowanych
prac w ramach Etapu Il potwierdza réwniez tre$¢ odpowiedzi na pytania oferentéw zadane
Zamawiajgcemu (np. odpowiedz na pytanie nr 1 — dokument w aktach sprawy), ktéry
wyjasnit, ze ,Ustuga nadzoru nad wykonaniem systemu ADE $wiadczona bedzie do
wyczerpania limitu 5000 roboczogodzin”. Ponadto Zamawiajacy w SIWZ przewidziat w tym
zakresie mozliwos¢ zaméwien uzupetniajacych, co jest dobitnym dowodem, ze spodziewa
sie raczej wiekszej niz mniejszej pracochtonnosci w tym etapie, a tym samym ryzyko
zwigzane z realizacjg prac w ramach Etapu Il w kategoriach jakich przedstawia je
Zamawiajacy, spoczywa raczej na Odwotujgcym, a nie na Zamawiajgcym.

5. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajacy twierdzac, ze mozliwa jest niepetna
realizacja 5000 godzin w ramach prac Etapu I, przeczy zatozeniom zawartym
w dokumentach stanowigcych zatgcznik do specyfikacji. W tresci studium wykonalnosci
znajduje sie opis "Role Audytora projektu, nadzorujgcego przebieg projektu wdrozeniowego,
obejmie przedstawiciel wytonionego w ramach przetargu Projektanta systemu logicznego
ADE, realizujgc zadania opisane w rozdziale VI. 3 pkt 4.3. niniejszego dokumentu.” Zgodnie
z definicja struktury organizacyjnej projektu i metodyka prowadzenia projektu PRINCEZ2, na
ktérych bazuje Zamawiajgcy w projekcie ADE, jest to rola stata przez caty okres trwania
projektu. Ponadto znajdujgcy sie w zatgczniku do SIWZ (Zatagcznik A do OPZ, Czes¢ 2 str.
222) Zatgcznik nr 4 do umowy o dofinansowanie ,Harmonogram rzeczowo-finansowy
realizacji projektu”, zatwierdzony przez Instytucje Posredniczacg finansujaca projekt, zawiera
kosztorys prac, ktory przewiduje, ze ptatnosci za nadzo6r sg realizowane regularnie, na
biezaco, w statej kwocie ustalonej w wymiarze kwartalnym na 73 800 zi, przez caty okres
trwania Etapu Il. W $wietle tego dokumentu wykonawca ma prawo zaktadaé, ze godziny
nadzoru zostang wykorzystane w catosci. Potwierdza to rdéwniez opis znajdujacy sie
w studium wykonalnosci (Zatgcznik A do OPZ, Czes¢ 2, str. 47), gdzie wskazano, ze nadzor
nad projektem jest zadaniem niezbednym: ,Prace projektowe i nadzor (system ADE) —
wydatek niezbedny dla prawidfowej realizacji kompleksowego projektu logicznego archiwum
ADE oraz prowadzenia nadzoru nad wtasciwym wdrozeniem projektu przez wykonawce

zadania.” Zatem nie ma tu mowy o opcjonalnosci, tylko wrecz o obligatoryjnosci realizaciji
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tego zadania. Instytucja finansujgca uznata potrzebe realizacji tego zadania na bazie
wniosku Zamawiajgcego przyznajgc Srodki na wnioskowany zakres. Ponadto, w tresci
studium wykonalnosci nie wpisano, ze ten etap ma jakikolwiek wymiar opcjonalnosci
realizacyjnej.

6. Z opisbw podpisanego przez Zamawiajgcego Porozumienia o dofinansowanie
projektu (stanowigcego Zatgcznik A do OPZ, czes¢ 1), tj. zgodnie z § 2 Przedmiot
porozumienia ust. 13: "Beneficjent zobowigzuje sie do realizacji Projektu zgodnie i w oparciu
0 wniosek o dofinansowanie oraz Harmonogram rzeczowo-finansowy realizacji Projektu”
oraz § 4 Odpowiedzialno$¢ Beneficjenta ust. 3: "Beneficjent zobowigzuje sie do realizacji
Projektu w petnym zakresie”, mozna wywies¢ takze argument, ze potencjalny brak lub
ograniczenie realizacji zakresu Etapu |l (nadzoru), stanowitoby wprost niezgodnosc
z zawartym Porozumieniem o dofinansowanie, podobnie jak wytonienie wykonawcy
z naruszeniem zasad konkurencyjnosci. To z kolei grozi zgodnie z § 7 ust. 5 Porozumienia
natozeniem na Beneficjenta korekt finansowych. Zmiany realizacyjne zadan opisanych
w dokumentacji wniosku o dofinansowanie sg mozliwe na podstawie stosownych aneksow
do Porozumienia o dofinansowanie projektu za zgodg Instytucji Posredniczace, poniewaz
takie aneksy nie sg zawarte w SIWZ. Odwotujgcy ma prawo zaktadac, ze prace w ramach
Etapu |l zostang zrealizowane zgodnie z opisami zawartymi w Porozumieniu
o dofinansowanie projektu, a w konsekwencji, ze ustuga nadzoru zostanie zrealizowana
w petnym zakresie prac przewidzianym w dokumentacji.

7. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy stara sie w sposéb posredni postawié
zarzut w zakresie razgco niskiej ceny (tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4), poniewaz nie jest
w stanie postawic¢ takiego zarzutu w zakresie catosci wyceny oferty, gdyz jest ona wyceniona
prawidtowo (co udowodnit stosownie Odwotujacy w ztozonych wyjasnieniach), Zamawiajacy
stara sie postawi¢ nie wprost taki zarzut — wskazujgc na zanizenie wyceny tylko Etapu 2 —
a w odniesieniu tylko do czesci zamdwienia — do tego sprowadza sie wywod Zamawiajgcego
i wnioski o rzekomym zanizeniu ceny Etapu Il (i domniemane zwigzane z nim przeniesieniem
kosztéw do Etapu I). Odwotujacy podkreslit, ze w zakresie catosci ztozonej oferty, ztozyt
stosowne wyjasnienia, wskazat wyrok KIO 2615/14.

8. Odwotujacy wskazat na orzeczenie KIO, z ktérego wynika, ze podanie w jednej
pozycji kosztorysu wartosci 0 zt nie wywotuje skutku w postaci niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ, szczegdlnie w sytuacji, gdy Zamawiajacy okreslajgc postanowienia SIWZ nie
zawezat mozliwosci okre$lenia cen jednostkowych wytgcznie do wartosci dodatnich i nie
zastrzegt w SIWZ skutku w postaci odrzucenia oferty z powodu podania wartosci 0 zt.

O niezgodnosci tresci oferty z trescig specyfikacji mozna moéwié wytgcznie w sytuaciji, gdy
11



oferta nie odpowiada w petni przedmiotowi zamowienia, w ten sposob, ze nie zapewnia jego
catosciowej realizacji, zgodnej z wymaganiami zamawiajgcego (KIO 1902/13).

9. Wskazat nastepny wyrok KIO 2872/15 podnoszac, ze analiza kosztorysow
przeprowadzona w ramach wyjasnien Odwotujgcego nie moze stanowi¢ podstawy do
badania zgodnosci oferty z SIWZ, gdyz kosztorys ten nie jest sktadowg oferty.

V. Zarzuty przedstawienia wraz z ofertg zobowigzania podmiotu trzeciego — Centrum
Doradztwa w Informatyce i Zarzgdzaniu Sp. z 0.0. — dla wykazania spetniania warunkow
w udzialu w postepowaniu, gdy Centrum przegotowato studium wykonalnosci, ktére jest
podstawg opisu przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze postuzenie sie w ofercie zobowigzaniem podmiotu trzeciego
— Centrum Doradztwa w Informatyce i Zarzgdzaniu Sp. z o.0. (dalej ,Centrum”) dla
wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, gdy Centrum przygotowato
studium wykonalnosci, ktére jest podstawg opisu przedmiotu zamdwienia w postepowaniu,
nie jest czynem nieuczciwej konkurenciji, jak sugeruje Zamawiajacy. W ustawie Pzp kwestia
ta uregulowana jest w art. 24 ust. 2 pkt 1, ktéry stanowi, ze wykonawcow, ktorzy wykonywali
bezposrednio czynnosci zwigzane z przygotowaniem prowadzonego postepowania lub
postugiwali sie w celu sporzadzenia oferty takimi osobami — wyklucza sie z postepowania.
Odwotujgcy nie zostat z postepowania wykluczony, a sugestie zamawiajgcego, nie sg
poparte rzetelnym uzasadnieniem. Odwotujgcy podkreslit, ze wbrew twierdzeniom
Zamawiajgcego, ani Odwotujgcy, ani podmiot, ktéry przygotowywat studium wykonalnosci,
nie uczestniczyli ani bezposrednio, ani posrednio w zadnych czynnosciach zwigzanych
z przygotowaniem postepowania. Catos¢ postepowania zostata przygotowana w petni
samodzielnie przez Zamawiajgcego, w tym samodzielnie przygotowana zostata cato$¢ opisu
przedmiotu zaméwienia. Ponadto studium wykonalnosci byto prezentowane przed ponad
rokiem w trakcie prezentacji publicznej przez Zamawiajgcego (w dniu 8.04.2015), zgodnie
z wymaganiami procedur konkursowych zwigzanych z dofinansowaniem i dokument ten byt
publicznie dostepny, a sam dokument podlegat zmianom realizowanym samodzielnie przez
Zamawiajgcego. Zamawiajacy, niezaleznie od powyzszego udostepnit dokument studium
oraz catos¢ posiadanej dokumentacji konkursowej publicznie na swoich stronach BIP w dniu
31.12.2015 r. (t. kilka miesiecy przed ogtoszeniem tego postepowania) wszystkim
zainteresowanym. Zamawiajgcy zamiescit rowniez jako zatgcznik do SIWZ catosé
dokumentacji konkursowej wraz z dokumentem studium. W konsekwencji nie znajduje
uzasadnienia twierdzenie, ze mogta powsta¢ sytuacja ,utrudnienia uczciwej konkurencji”,

gdyz pozycja Odwotujgcego nie byta w zadnym stopniu uprzywilejowana. Tym samym
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zarzuty stawiane w tym zakresie sg bezpodstawne. Niezaleznie od powyzszego zarzut
Zamawiajgcego jest wprost niezgodny z orzecznictwem — KIO 345/11.

VI. Odniesienie sie do zarzutow Zamawiajgcego, ze przyjeta przez Odwotujgcego
konstrukcja oferty nie daje rekojmi nalezytego wykonania umowy w zakresie realizacji Etapu
1.

Odwotujgcy podkreslit, ze jest to obawa nie poparta zadnym dowodem. Nie mozna
dopusci¢ do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy przyjat w SIWZ konkretne opisy w zakresie
sposobu oceny ofert i realizacji projektu, nastepnie stwierdzit (subiektywnie) na etapie oceny
ofert, ze zasady te generujg mu pewne ryzyka realizacyjne i dokonuje posrednio korekty tych
opisbw metodg odrzucania ofert, ktére nie odpowiadaja nowemu modelowi oczekiwan.
Zamawiajgcy mégt, na etapie tworzenia SIWZ przez odpowiednie ustalenie wag w kryteriach
oceny ofert lub przez okreslenie minimalnych wymagan dla Etapu Il, uzyskac efekt rozktadu
wartosciowania etapoéw w ofertach jaki probuje obecnie uzyska¢. W konsekwenciji
formutowanie zarzutu, ze niska cena Etapu Il nie gwarantuje realizacji ustug przez osoby
posiadajace kwalifikacje specjalistyczne, jest niedopuszczalne. Kwalifikacje osob, ktére bedg
realizowa¢ zamowienie sg badane przez Zamawiajgcego w ramach spetniania warunkéw
udziatu w postepowaniu, tj. ustalania dysponowania przez Odwotujgcego osobami zdolnymi
do wykonania zaméwienia. Skoro w ramach dokonywania oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu Zamawiajgcy nie miat zastrzezen, to podnoszenie tego typu
zastrzezen na etapie oceny ofert jest niedopuszczalne. Podnoszgc takg argumentacje,
Zamawiajgcy tamie podstawowe zasady wyrazone w ustawie Pzp zakazujgce dokonywania
oceny ofert na podstawie wtasciwosci wykonawcy.

VIl. Odniesienie sie do zarzutébw Zamawiajgcego, ze przejety model liczenia kar
spowoduje, ze przy tak oszacowanej cenie przez Odwotujgcego, kary stracg swoja funkcje
mechanizmu dyscyplinujgcego.

Odwotujgcy nie zgodzit sie z zarzutem, ze przejety przez Zamawiajgcego model
liczenia kar spowoduje, ze przy tak oszacowanej cenie przez Odwotujgcego, kary straca
swojg funkcje mechanizmu dyscyplinujacego wykonawce. Podkreslit, ze Zamawiajgcy sam
dokonat zmiany specyfikacji, tj. zmienit zasady realizacji prac w ramach Etapu I, modyfikujgc
model naliczania kar, na liczony w odniesieniu indywidualnym do kazdego zadania w Etapie
Il (odpowiedz Zamawiajgcego na pytanie nr 9 — dokument w aktach sprawy). Obecnie
Zamawiajgcy usituje odczyta¢ dokonane przez siebie zmiany, jako generujgce po jego
stronie ryzyka. Chcac te ryzyka wyeliminowa¢ juz na etapie oceny ofert, Zamawiajacy
probuje odrzuci¢ oferty, ktérych te ryzyka w jego ocenie dotycza, formutujac zarzuty

niezgodnosci tych ofert ze specyfikacjg lub zasadami uczciwej konkurencji. Odwotujgcy
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przyjmuje, ze dziatania Zamawiajgcego sg racjonalne i uzasadnione. W konsekwencji, jezel
Zamawiajgcy ustalit sposéb liczenia kar umownych, to nie moze twierdzi¢, ze wybrane oferty
obecnie nie odpowiadajg wartosciowo do zatozonego przez niego modelu liczenia kar
i z tego wywodzi¢ niezgodnosci z SIWZ. Podkreslit takze, ze kara umowna wbrew temu, co
twierdzi Zamawiajagcy nie ma wytgcznie funkcji dyscyplinujacej. Zacytowat przepis art. 483 §
1 Kodeksu cywilnego, wskazujgc, ze oznacza to: przez kare umowng, zwang takze
odszkodowaniem umownym, strony ustalajg z gory wielkos¢ odszkodowania. Kara umowna
ma forme zryczattowanego odszkodowania, ktére mozna zastrzec na wypadek niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania niepienieznego. Odwotujacy przyjmuje, ze skoro
kara umowna zostata zmodyfikowana przez Zamawiajgcego, to dokonat on
przewartosciowania szkody jaka moze mu zostaé wyrzgdzona przez niewykonanie lub
nienalezyte wykonanie zobowigzania przez wykonawcéw w ramach realizacji Etapu |l
przedmiotu zamdwienia. Odwotujgcy wskazat: Zamawiajgcy uznat, ze ryzyko wyrzgdzenia
mu szkody w ramach tego etapu jest niewielkie. Stanowczo Odwotujgcy jednak podkreslit, ze
konsekwencjami tej oceny nie moze teraz obarcza¢ wykonawcow, w tym Odwotujgcego,
uzasadniajgc tymi okolicznosciami odrzucenie oferty Odwotujacego.

VIIl. Zarzut naruszenia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp przez odtajnienie dokumentéw
objetych tajemnicg przedsiebiorcy.

Zamawiajgcy W toku postepowania dopuscit sie ujawnienia tajemnicy
przedsiebiorstwa Odwotujgcego, o czym Odwotujgcy zostat poinformowany w dniu
otrzymania informacji o wyniku postepowania. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajacy
utrudnia Odwotujagcemu w toku prowadzonego postepowania pozyskanie zlecenia oraz
wyrzgdza szkode odtajniajgc ztozone dokumenty. Podkreslit, ze ujawnienie tajemnicy
przedsiebiorstwa zostato wedtug wiedzy Odwotujgcego dokonane wytgcznie w odniesieniu
do jego oferty, co jest szczeg6lnie dyskryminujace. Ponadto, Zamawiajgcy nie wystgpit do
Odwotujgcego o wyjasnienie zasadnosci zastrzezenia czesci informacji tylko jednostronnie je
odtajnit na 2 godziny przed przekazaniem Odwotujgcemu wyniku postepowania nie dajgc
mozliwosci udzielenia stosownych wyjasnien. Niezaleznie od powyzszego odtajnienia,
Zamawiajgcy ujawnit w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego dane, ktére nie
byty objete zakresem odtajnienia np. w zakresie sposobu wynagradzania pracownikéw oraz
zasad kalkulacji kosztow i marzy w ofercie Odwotujgcego, co moze skutkowa¢ m.in.
powaznym utrudnieniem Odwotujgcemu pozyskania kolejnych zlecen na rynku. Dokonane
odtajnienie przez Zamawiajgcego zostato zrealizowane w sposdb sprzeczny z trescig art. 8

ustawy Pzp. Zastrzegajac tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujgcy przedstawit szczegbdtowe
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uzasadnienie przyczyn zastrzezenia tajnosci. Mimo to Zamawiajgcy arbitralnie dokonat
odmiennej oceny przestanek wskazanych przez Odwotujgcego i odtajnit dokumenty.

IX. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 4 ustawy Pzp przez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do wyjasnienia watpliwosci, dotyczacych kalkulaciji
cenowych za poszczego6lne etapy realizacji przedmiotu zamowienia.

1. Zamawiajgcy dwukrotnie wystepowat do Odwotujgcego o ztozenie wyjasnien
dotyczacych wyceny, jednak ani razu nie podniést w swych pytaniach watpliwosci co do
sposobu wyceny poszczegdlnych czesci przedmiotu zamoéwienia — kazdorazowo pytania
dotyczyty ogélnych elementéw wyceny i jak zauwazyt Zamawiajacy, odnosity sie do catosci
wyceny na poziomie ogolnym, a nie literalnie do wyceny poszczegélnych czesci prac.
W wyniku skiadanych przez Odwotujacego wyjasnien, Zamawiajgcy dokonat ich
i samodzielnej interpretaciji, wyciagajac wnioski, ktére stojg w sprzecznosci z trescig tych
wyjasnien (szczegbtowe uzasadnienie w tym zakresie zawiera pkt 1V).

2. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego doprowadzito w konsekwencji do dokonania
przez Zamawiajgcego samodzielnych btednych interpretacji posiadanych informacji i na tej
podstawie odrzucenia oferty najkorzystniejszej. Odwotujacy wskazat wyrok KIO 2345/13
dotyczacy art. 89 ust. 1 pkt 2 przytaczany przez Zamawiajgcego. Orzeczenie KIO 791/13
dotyczy kosztorysow, ktére byty sktadowg oferty i jako takie mogty podlega¢ badaniu na
zgodnos¢ z SIWZ. W postepowaniu, objetym odwotaniem kosztorys nie byt elementem
oferty. Odwotujgcy w ramach oferty przedstawit jedynie cene dwoéch etapow realizacji
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego. Tym samym nie mozna w ogdle
méwi¢ o niezgodnosci kosztorysu zawartego w wyjasnieniach Odwotujgcego z SIWZ (i nie
bedacego sktadowg oferty) i na tej podstawie wnioskowaé o niezgodnosci oferty z SIWZ — bo
badanie takiej zgodnosci nie ma podstaw.

X. Zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez naruszenie zasady
zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

1. Na podstawie zawiadomienia o wyborze oferty, Odwotujgcy wskazat, ze
Zamawiajgcy przyjat zasade odrzucenia wszystkich ofert, ktérych cena za Etap I, jest niska.
Nie sformutowat przy tym zarzutu razgco niskiej ceny. Jednoczes$nie Zamawiajgcy nie
dokonat odrzucenia ofert, ktérych cena za realizacje Etapu | zostata skalkulowana na
poziomie podobnym jak odrzucone oferty z niskg ceng za Etap Il. Zamawiajgcy odrzucit
oferty, w ktérych wycena prac Etapu Il stanowita 16% (Evertop) i 25% (PROMISE) wartosci
szacowanej jako wartos¢ Etapu Il przez Zamawiajgcego za rzekome ustalenie ceny jako
symbolicznej, argumentowane przesunieciem kosztéw do Etapu |. Zamawiajacy nie odrzucit

jednak ofert, ktére miaty analogiczne procentowe wyceny w zakresie Etapu | — 16,94%
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(COMARCH); 25,42% (FXGRAIL). Spos6b postepowania Zamawiajgcego wskazuje na
nierébwne traktowanie wykonawcéw. Zamawiajgcy usituje, w konsekwencji pozyskac¢ niskg
cene za Etap |, kitéry teraz uznaje za wazniejszy (wbrew przyjetym kryteriom oceny ofert).
Mniejszg wage przywigzuje natomiast do Etapu Il pomimo tego, ze kryterium oceny ofert ma
tu wiekszg wage.

2. Wszystkim wykonawcom, kt6rzy zaoferowali niskg cene jednostkowa prac w Etapie
Il, Zamawiajgcy postawit identyczne zarzuty i zdaje sie nie zauwazac, ze oferta
Odwotujgcego rdzni sie od pozostatych odrzuconych ofert w stopniu znaczacym tym, ze
wycena etapu | jest jedng z nizszych w zestawieniu ofert, a wiec trudno mowié¢ tu
0 przesuwaniu kosztéw z Etapu Il do Etapu I, gdyz relatywnie takze jest on wyceniony nisko.
Teza Zamawiajgcego o rzekomym przesuwaniu kosztéw nie znajduje potwierdzenia
w faktach i wycenach etapdéw w ofercie Odwotujgcego. Wycena Odwotujgcego dla Etapu |l
nie jest wcale najnizsza w zestawieniu ofert — tym samym stwierdzit, ze w zadnym z etapow
wycena Odwotujgcego nie byta najnizsza, gdyz dokonat on stosownego wywazenia
i roztozenia marzy dla poszczegdélnych etapdéw prac. Podsumowujgc, Odwotujgcy ztozyt
najnizszg cenowo oferte, z niskimi kwotami w obu etapach. Zamawiajagcy probuje dyktowac
Odwotujgcemu w jaki sposéb powinien byt definiowa¢ marze dla poszczegdlnych etapéw
prac, ograniczajgc mu mozliwos¢ uzyskania zamowienia, przez definiowanie dodatkowych
zasad nie opisanych w SIWZ, a ograniczajacych swobode ztozenia oferty. Poniewaz
wszystkie wywody i argumenty Zamawiajgcego opierajg sie na tym fatszywym zatozeniu,
catos¢ wywoddw nalezy uznac za niezasadne.

3. Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty uznat, ze niska cena za prace
Etapu 2 stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, co jest niezgodne z wyrokiem KIO 2615/14
w konteksScie wyczerpujacych wyjasnien ztozonych w toku postepowania przez
Odwotujgcego.

Ponadto tok rozumowania Zamawiajgcego prowadzi do bezposredniego ograniczenia
konkurencji, gdyz Zamawiajgcy narzuca na etapie oceny ofert minimalny oczekiwany putap
wyceny prac Etapu Il — czyli tym samym zabrania wykonawcom gry wolnorynkowej
i swobodnego ksztattowania cen swoich ustug — a przyjety mechanizm badania i oceny ofert
pozwala mu na wytonienie jako oferty najkorzystniejszej dowolnej oferty wedtug
subiektywnego uznania Zamawiajgcego.

4. Jest rowniez wazne, ze zgodnie z orzeczeniem KIO 484/13 nawet w sytuaciji,
gdyby miato miejsce stwierdzenie przez Zamawiajgcego nierentownosci wybranych
sktadowych oferty sam ten fakt nie stanowi postawy do odrzucenia oferty: ,W ocenie Izby,

odwotujgcy mogt przyja¢ wiasne zatozenia cenowe, odmienne od przystepujgcego, w tym tez
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dowolng stope zysku (...). Ceny jednostkowe ustugi logistycznej mogly by¢ skalkulowane
nawet na poziomie nizszym, gdyz zaden przepis nie naktada na wykonawce obowigzKu
wykazywania rentownos$ci w dowolnym elemencie sktadowym ceny.”

XI. Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Pzp przez ocene oferty Odwotujgcego
niezgodnie z kryteriami zdefiniowanymi w SIWZ i w ten spos6b odrzucenie oferty
najkorzystniejszej zgodnie z kryteriami zdefiniowanymi w SIWZ.

1. Oferta Odwotujgcego jest najkorzystniejsza zgodnie z kryteriami zdefiniowanymi
w SIWZ. Zawiera takze, co bardzo wazne, najnizszg cene tgczng za catos¢ prac (nizsza
0 ok. 23% od ceny z oferty uznanej obecnie przez Zamawiajgcego jako najkorzystniejsza).
Trudno jest wiec potwierdzi¢, ze dziatania i decyzje Zamawiajgcego majg na celu wytonienie
najkorzystniejszej oferty (z dbatoscig o finanse publiczne), zwltaszcza, ze Zamawiajgcy nie
kwestionuje wyceny catosciowej oferty Odwotujgcego, a jedynie poddaje pod dyskusje
sposob wyceny jednego z elementéw tej oferty.

2. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona pod pretekstem rzekomego przesuniecia
kosztow w wycenie z Etapu Il do Etapu |, przy jednoczesnym pominieciu faktu, ze oferta ta
w sumarycznej wartosci Etapu | i Etapu |l ma najnizszg cene tgczng ze wszystkich ofert, oraz
jedng z nizszych cen w zakresie wyceny Etapu |, czyli przez selektywng ocene czgstkowg
zamiast oceny catosciowej ztozonej oferty. Czynnos$ci tej nie mozna traktowac inaczej niz
wytgcznie jako pretekst do odrzucenia oferty o0 najnizszej cenie tgcznej
i najkorzystniejszej w mysl kryteriow opisanych w SIWZ, i tym samym umozliwienie
Zamawiajgcemu dokonania wyboru, z pominieciem kryteriéw oceny ofert, innej jego zdaniem
Joezpieczniejszej” oferty. Tym samym zamiast uzna¢, ze wykonawca ztozyt najnizszg
cenowo oferte w postepowaniu, w ktdrej oba etapy wycenione zostaty korzystnie nisko,
Zamawiajgcy buduje sztuczne uzasadnienie przesuwania kosztéw (miedzy dwoma niskimi
wartosciami) dla odrzucenia oferty (i podobnie kilku kolejnych ofert) i wybrania z listy ofert,
oferty dowolnej pasujgcej Zamawiajgcemu (niezaleznie i sprzecznie ze zdefiniowanymi
kryteriami oceny ofert). Przy takim zatozeniu Zamawiajgcy manipuluje rzekomg
niezgodnoscig ofert ze specyfikacjg, zatrzymujgc sie na poziomie umozliwiajgcym mu
wybranie dowolnej oferty.

3. Zamawiajgcy nie dokonat oceny ofert zgodnie z kryteriami okreslonymi w SIWZ,
gdyz w rzeczywistosci zdefiniowat na etapie oceny ofert nowe wymagania, tj. ustalit
minimalng stawke jednostkowg dla 1h pracy Etapu Il na poziomie 50 PLN/1h.
W konsekwencji tego Zamawiajgcy odrzucit wszystkie oferty ponizej tej stawki, gdy SIWZ
wskazywat jedynie na wymagang zgodno$¢ z ptacg minimalng w tym zakresie. Zatem,

zostata zdefiniowana przez Zamawiajgcego nowa realna zasada oceny ofert nieopisana
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w SIWZ, a bezposrednio wptywajgca na sposdb oceny ofert. Zasada ta nie byta znana
wykonawcom na etapie sktadania ofert. Zmiany wprowadzane przez Zamawiajgcego, to nic
wiecej jak zmiana wag przypisanych w SIWZ do poszczegdlnych kryteribw (Zamawiajgcy
uznaje, ze wygodniejsze jest dla niego obecnie skumulowanie wyceny ofert w Etapie Il
i elastyczne zarzgdzanie pracami w tym zakresie, co jest sprzeczne z trescig kryteriow
w SIWZ). Gdyby te nowe zasady oceny znane byty oferentom na etapie ogtoszenia
postepowania, ztozone oferty w zakresie wycen bylyby inne i dostosowane do tych
wymagan. Tym samym mamy do czynienia nie tylko ze zmiang kryteriow oceny, ale rowniez
z naruszeniem zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania
wykonawcow.

4. Czynnosci Zamawiajacego nie prowadzg do catosciowej oceny ofert zgodnie
z kryteriami oceny ofert, a stanowig probe wybrania oferty najkorzystniejszej na bazie tylko
jednego z kryteribw i to dodatkowo sprzecznie z jego pierwotnym znaczeniem w SIWZ
(kryterium ceny za Etap Il ma wysoka wage w SIWZ, wiec jego celem byta minimalizacja
wyceny, a Zamawiajacy na etapie oceny wprowadza nowe wymaganie wartosci minimalnej
dla tego kryterium). Dziatanie takie, jest niezgodne z SIWZ, sprzeczne z kryteriami oceny
ofert i w zadnym przypadku nie mozna uzna¢ nowych zasad wprowadzonych przez
Zamawiajgcego za rownowazne zasadom oceny ofert opisanym w SIWZ. Kryteria z SIWZ
wymagajg wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu globalnym, a obecne kryteria
Zamawiajgcego to lokalna optymalizacja, ktéra prowadzi do nieefektywnego wyboru
wykonawcy, ktéry ma zawyzong cene tgczng (o ok. 23%).

5. Dazenie Zamawiajgcego do zawyzonych stawek jednostkowych Etapu Il jest
niezrozumiate i godzi w interes Zamawiajgcego rowniez w kontekscie przewidzianych
w SIWZ zaméwien uzupetniajgcych (Rozdziat 1, pkt 4 SIWZ), ktoérych potencjalna realizacja
w toku projektu przy tak zawyzonych stawkach bedzie generowata nieproporcjonalnie
zawyzone koszty dodatkowe prac, powodujac, ze realizacja prac w ramach wybranej w ten
sposbb przez Zamawiajgcego oferty, bedzie drastycznie drozsza (ok. 3.8 razy drozsza) niz
w przypadku oferty Odwotujgcego. Ponadto przyjecie tez Zamawiajgcego za prawdziwe, ze
W interesie Zamawiajgcego jest obecnie zeby oferent jak najwyzej wycenit Etap Il — jest
niczym innym jak oczekiwaniem, ze oferenci wbrew przyjetym w postepowaniu kryteriom,
ztozg niekonkurencyjne oferty, co jest nielogiczne i godzi wprost w interes Odwotujgcego,
gdyz powoduje automatycznie obnizenie punktacji jego oferty, ztozonej zgodnie
z wymaganiami SIWZ.

6. Zamawiajacy probuje argumentowaé wprowadzane zmiany w kryteriach oceny

ofert poza kryterialnymi aspektami, jak fakt, ze prace w Etapie Il sg zlecane zadaniowo
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i potencjalnie mogg nie zosta¢ zlecone w petnym wymiarze 5000 h — nie ma to nic
wspolnego z zasadami oceny ofert, ktdre sg opisane w SIWZ i sg obiektywne. Powyzszy fakt
byt powszechnie znany i opisany w SIWZ i na tej podstawie zostaty rowniez przygotowane
wszystkie oferty — Odwotujgcy deklaruje w ofercie, ze przy wskazanej stawce prac
(okreslanej przez Zamawiajgcego jako niska), Zamawiajgcy ma prawo skorzysta¢ z petnego
wymiaru 5000 h prac, co powinno by¢ traktowane przez Zamawiajgcego jako korzysc
(zgodnie z kryteriami z SIWZ), a nie ryzyko niewykorzystania godzin. W innym razie powstaje
pole dla dowolnosci oceny ofert i niezgodnos$¢ tej oceny z, przyjetymi kryteriami, jezeli
zostanie dopuszczone, aby inne opisy SIWZ stawaty sie podstawg wywoddw, modyfikaciji i
subiektywnej interpretacji przyjetych obiektywnych i kwantyfikowalnych kryteribw oceny
opisanych w SIWZ.

Xll. Podsumowanie. Odwotujgcy wskazat, ze przestanki przedstawione przez
Zamawiajgcego, jako uzasadniajgce odrzucenie oferty Odwotujgcego, majg charakter
pozorny. Nie znajdujg potwierdzenia w Swietle przytoczonej argumentacji, a takze nie
znajdujg oparcia w obowigzujagcym prawie. Cena oferty za wykonanie Etapu Il nie jest
symboliczna, lecz zostata skalkulowana rzetelnie, gwarantujgc wykonawcy nie tylko pokrycie
kosztéw realizacji zaméwienia lecz takze godziwy zysk. Odwotujgcy przewidziat takze
rezerwe stanowigcg blisko 10% ceny brutto, za wykonanie catego zamowienia. Odwotujgcy
udowodnit takze, ze nie dokonat przeniesienia czesci ceny za realizacje Etapu Il do Etapu |,
kazdy z etapow szacujac z dochowaniem nalezytej starannosci. Podkreslenia wymaga takze,
ze oferta Odwotujgcego, jest ofertg obiektywnie najkorzystniejszg i zawierajgcg najnizszg
cene. Jak wykazat Odwotujacy, prace objete przez Zamawiajgcego Etapem Il zostang
wykonane w catosci, a by¢ moze w wiekszym zakresie niz zaktadany, gdyz Zamawiajgcy
przewidziat mozliwos¢ udzielenia zamoéwien uzupetniajgcych. Oznacza to, ze akceptujgc
dokonany wybér wykonawcy w postaci ITTI Sp. z 0.0., petna realizacja prac w ramach Etapu
Il doprowadzi Zamawiajgcego do wydatkowania kwoty o ponad 90 tys. zt wiekszej niz gdyby
wybrat oferte Odwotujacego oraz naraza Zamawiajacego na poniesienie znaczaco
wiekszych kosztow prac dodatkowych w razie realizacji zamowien uzupetniajgcych.
Odwotujgcy wskazat, ze przy takim zatozeniu, argumentacja Zamawiajgcego o rzekomym
przesunieciu ceny z Etapu Il do Etapu [, traci na jakimkolwiek znaczeniu. Istotnym tak
naprawde staje sie koszt wykonania zaméwienia w catosci, a oferta Odwotujgcego jest
najkorzystniejsza.

B. Sygn. akt KIO 1309/16

Odwotujacy — SoftwareHut Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku — wniést odwotanie od

niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci Zamawiajgcego podjetych w postepowaniu oraz
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od zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy,

tj. od:

1) czynnosci wyboru oferty wykonawcy ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, zwanego dalej
JTTI”, jako najkorzystniejszej;

2) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej ze specyfikacjg istotnych
warunkéw zamoéwienia, dalej ,SIWZ”;

3) czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego ztozonej jako czyn nieuczciwej konkurencji;

4) zaniechania czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci
ztozonej oferty;

5) zaniechania czynnosci dokonania wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 przepiséw ustawy
W zwigzKku z naruszeniem:

1) art. 89 ust. 1 pkt 2 przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej
z SIWZ;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 przez bezzasadne odrzucenie oferty Odwotujgcego, mimo ze jej
ztozenie nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji;

3) art. 87 ust. 1 przez zaniechanie czynnosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonej oferty w zwigzku z watpliwosciami Zamawiajgcego
w kontekscie zaoferowanej przez Odwotujgcego ceny (elementu);

4) art. 91 ust. 1 ustawy przez uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez ITTI,
pomimo, ze oferta Odwotujgcego powinna zosta¢ uznana za najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty; 2) uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ i stanowigcej czyn nieuczciwej
konkurencji; 3) dokonanie czynnosci wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

1. Stan faktyczny. Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy — jej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ oraz na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy — ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy zarzucit Odwotujgcemu brak faktycznej i prawdziwej wyceny elementu
oferty ujetego jako realizacja Etapu Il zamdwienia (realizacja ustug w zakresie nadzoru),
podnoszac, ze w opinii Zamawiajgcego nastgpito: 1) przeniesienie kosztow Etapu |l
zamoéwienia do Etapu |; 2) wskazanie nieuzasadnionych kosztéw dla Etapu |, gdzie

nastepuje jednorazowa optata za opracowanie projektu logicznego Archiwum Dokumentéw
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Elektronicznych, dalej ,ADE”; 3) zanizenie ceny za 1 roboczogodzine; 4) sztuczne zawyzenie
punktacji; 5) zanizenie ceny etapu drugiego co nie daje gwarancji $wiadczenia tej ustugi
przez Odwotujgcego; 6) brak gwarancji zaangazowania ekspertdw w Swiadczenie ustug
etapu drugiego; 7) ograniczenie mozliwosci naliczenia jedynie niskich kar umownych
z czego Zamawiajgcy wywodzi, ze Odwotujacy nie przystgpi do realizacji etapu drugiego lub
wykona go nienalezycie; 8) utrata przez instytucje kar umownych funkcji mechanizmu
dyscyplinujgcego wykonawce.

2. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — Tres¢ ztozonej oferty odpowiada tresci
SIWZ.

Zamawiajacy w SIWZ okreslit przedmiot zaméwienia jako realizacje zamoOwienia
w dwoéch czesciach: Etap | — dokonanie analizy i wykonanie projektu logicznego ADE oraz
Etap Il — sprawowanie nadzoru nad wdrozeniem rozwigzania wykonanego na podstawie
projektu z Etapu |. Przy czym Etap Il jest etapem, w ktérym Zamawiajacy moze zlecac
wykonanie poszczeg6lnych czynnosci nadzoru przekazujgc wykonawcy kazdorazowo opis
zlecenia i uzgadniajgc warunki jego wykonania. W ramach tego etapu Zamawiajgcy moze,
ale nie musi zleci¢ czynnosci, ktérych wykonanie obejmie nie wigcej niz 5000 roboczogodzin.

W SIWZ Rozdz. Xl Zamawiajacy opisat sposéb obliczenia ceny w nastepujacy:
1) W ofercie, nalezy podac¢ cene za cato$¢ zamowienia zawierajgcg catkowity jego koszt
wraz z naleznym podatkiem VAT, wyliczony w sposéb okre$lony w Formularzu oferty,
ktérego wzor stanowi Zatgcznik Nr 7 do SIWZ. Ustalenie prawidfowej stawki podatku VAT,
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug, nalezy do
Wykonawcy. 2) Catkowita cena oferty (brutto) musi zawiera¢ wszystkie przewidywane koszty
catkowitego wykonania zamowienia. Skutki finansowe jakichkolwiek bfedow obcigzaja
Wykonawce — zobowigzany jest do wkalkulowania w cene wszystkich okolicznosci, ktore
mogg wptyng¢ na cene. 3) Cena musi by¢ wyrazona w ziotych polskich (PLN),
z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. 4) Cena brutto oferty przez okres trwania
umowy w sprawie zamowienia publicznego jest stata t nie podlega negocjacji. 5) Do wyliczen
opisywanych w Rozdziale Xl SIWZ, zostanie wzieta pod uwage cena brutto oferty.

Odwotujacy przygotowat oferte wskazujagc w Formularzu Ofertowym catkowitg cene
oferty podzielong na poszczegéine elementy, zgodnie z wzorem stanowigcym Zatacznik nr 7
do SIWZ. Oferta ztozona przez Odwotujgcego zawiera wszystkie elementy wymagane przez
Zamawiajgcego i jest zgodna z warunkami opisanymi w SIWZ.

Zaoferowana przez Odwotujgcego taczna cena oferty uwzglednia wszystkie elementy
cenotworcze niezbedne do nalezytego wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z warunkami i zasadami okreslonymi w SIWZ. Cena oferty jest ceng realng, wiarygodna,
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gwarantujgcg nalezyte wykonanie zamowienia jako catosci. Oferta zlozona przez
Odwotujgcego zostata przygotowana w oparciu o wiedze, doswiadczenie i specyficzne
uwarunkowania Odwotujgcego.

Zarzuty postawione przez Zamawiajgcego jako uzasadnienie odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy sg bezpodstawne, poniewaz cena oferty Odwotujgcego
obejmuje wszystkie elementy wymienione w SIWZ, jest zgodna z ww. opisem sposobu
kalkulacji ceny oraz obejmuje peten zakres merytoryczny przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wskazat wyzszg wartosé dla elementu ceny, jakim jest wykonanie Etapu |
majgc na uwadze fakt, ze to gtébwna czes¢ wymaga najwiekszego naktadu pracy, ma scisle
okreslony termin wykonania — nie dtuzej niz 180 dni i wymaga statego zaangazowania
ekspertébw o wysokich kwalifikacjach na caly okres przygotowania projektu logicznego.
Dodatkowo, co Odwotujgcy wskazat w ofercie, zgodnie z wymaganiem SIWZ, Etap | bedzie
realizowany z udziatem podwykonawcéw i na podstawie ich oferty i ustalonych warunkéw
wspoétpracy, zostat skalkulowany element ceny pierwszego etapu.

Odwotujgcy podkreslit, ze to w realizacji pierwszego etapu Odwotujgcy upatrywat
gtéwne ryzyka i je skalkulowat. W tym elemencie ceny Odwotujgcy uwzglednit takze koszty
dodatkowe po stronie Odwotujgcego, do ktorych zalicza sie koszt wspétpracy
z podwykonawcg, a przede wszystkim koszty zwigzane z negocjacjg umowy, ubezpieczenia,
obstugi prawnej i administracyjnej.

Sam fakt, ze Zamawiajgcy podzielit zamdwienie umownie na czes¢ gwarantowang
z okreslonym terminem realizacji i czes¢ opcjonalng, zalezng od Zamawiajgcego,
o charakterze ramowym, nie moze stanowi¢ przestanki do uznania, ze elementy ceny Etapu |
i Il powinny by¢ proporcjonalne lub zbiezne. To wykonawca kalkuluje cene zgodnie ze swoim
doswiadczeniem i okolicznosciami, ktére wptywajg na wysokos¢ ceny oferty.

Zamawiajgcy nie wymagat specyficznego sposobu okreslenia ceny i jej kalkulacji, nie
okreslat warunkéw oraz zaleznosci poszczegdlnych elementéw cenowych. Zamawiajacy
jasno nakazat w SIWZ, ze nalezy poda¢ cene za catos¢ zamdwienia z podaniem jego
catkowitego kosztu i Odwotujgcy ten warunek w catosci wypetnit w Formularzu Ofertowym.

Cena za 1 roboczogodzine, ktdrej wartos¢ podwaza Zamawiajgcy uznajac to jako
jeden z elementéw uzasadniajacych odrzucenie oferty Odwotujacego na mocy art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy, jest elementem oferty stuzgcym ocenie ofert. Odwotujgcy skalkulowat cene
tego etapu realnie, oceniajgc potencjat swojego zespotu, w tym zespotu czesciowo
pracujgcego poza granicami Europy, gdzie koszty pracy sg znacznie nizsze a takze ocenit
procentowe zaangazowanie ekspertdw w nadzorze i zaangazowanie 0sOb 0 nizszych

kwalifikacjach, ktére gwarantujg nalezyte wykonanie zaméwienia pod nadzorem ekspertéw.
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Majgc na uwadze ramowy charakter ustug w Etapie II, dtugi okres, w ktérym moze by¢
zleconych 5000 roboczogodzin, brak gwarancji ich zamdwienia, obnizone ryzyka
wykonawcze w tym etapie a takze wlasne mozliwosci w zakresie zaangazowania zasobow
ludzkich, Odwotujgcy skalkulowat ten element realnie i rzetelnie, dajgc gwarancje nalezytego
wykonania kazdego z etapéw zamoéwienia. Odwotujgcy takze podkreslit, ze osoby
zaangazowane w realizacje tej czesci zamdwienia sg aktywne i finansowane z wielu
projektéw. Jest to w catosci zesp6t Odwotujgcego, ktérym Odwotujgcy moze elastycznie
zarzgdzac, zgodnie z pojawiajgca sie potrzeba. Nie jest to zespdt czekajgcy na zlecenia,
ktére moga ale nie muszg sie pojawi¢ od Zamawiajgcego w Etapie Il zamdéwienia, ale zespét,
ktorym w catosci mozna zarzgdzi¢ na potrzeby kilku projektéw, bez szkody dla
poszczegoblnych zamawiajgcych, w tym bez szkody dla Zamawiajgcego. Zespdt, ktéry ma
realizowa¢ drugg czes¢ zamodwienia jest zespotem wspierajgcym wiele projektow,
specjalizujgcych sie w konkretnych obszarach. Taki dobér cztonkéw zespotu i sposobu
zarzadzania nimi pozwolit na zbudowanie efektywnego modelu, a co za tym idzie
atrakcyjnego dla Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy, dla potrzeb pordéwnania ofert, przyjat wagi dla poszczegélnych
elementow ceny, wskazanych w Formularzu Ofertowym i w kryterium oceny ofert
w Rozdziale XIlI SIWZ. Odwotujgcy wskazat wszystkie elementy ceny, zgodnie
z wymaganiem SIWZ i gdyby oferta Odwotujgcego nie zostata odrzucona, Odwotujgcy
uzyskatby najwiekszg liczbe punktéw a tym samym uzyskat zaméwienie. | sam fakt, ze cena
oferty jest wyzsza a jednoczesnie najkorzystniejsza, zgodnie z kryteriami oceny ofert, nie
moze przesgdza¢ o tym, ze Zamawiajacy uzna takg oferte za niezgodng z SIWZ.
Zamawiajgcy dowolnie i zgodnie z wtasng analizg okreslit kryteria i zgodnie z nimi, kazdy
z etapdéw, w zaleznosci od kosztéw, doswiadczenia i sposobu prowadzenia przedsiebiorstwa
przez danego wykonawce, mégt by¢é wyzszy lub nizszy w stosunku do drugiego.
Zamawiajgcy nie okreslit sposobu wyceny poszczegdlnych elementéw ceny i zgodnie
z opisem sposobu kalkulacji ceny z SIWZ, oferta ma mie¢ jedng cene za catos¢.

Przywotane w pismie Zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2013 r. wyroki KIO (1543/14,
2478/13) potwierdzajg w catosci stanowisko Odwotujgcego a nie argumentacje
Zamawiajgcego. Zawartos¢ merytoryczna oferty Odwotujgcego odpowiada przedmiotowi
zamoéwienia oraz jest zgodna ze sposobem wykonania. Odwotujacy ztozyt oferte z podaniem
ceny oferty, zgodnie z Formularzem Ofertowym i zobowigzuje sie do nalezytego wykonania
zamoOwienia w catosci, na okreslonych w postepowaniu i umowie warunkach.

Zamawiajgcy nie wykazat, z ktorg czescig SIWZ oferta ztozona przez Odwotujgcego

jest niezgodna.
23



3. Naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy — ztozenie oferty przez Odwotujgcego nie
jest czynem nieuczciwej konkurenciji.

Zamawiajgcy W elementach ceny upatruje czynu nieuczciwej konkurencji i na tej
podstawie odrzucit oferte Odwotujgcego. Poza zarzutami odnosnie wyceny Etapu |l
zamoéwienia, ktére zostaty wyjasnione w punkcie 2 odwotania, Zamawiajgcy wskazat na
swoje obawy, ktére ma w odniesieniu do realizacji umowy. Co do zasady w argumentacji
Zamawiajgcego nie pojawiajg sie argumenty, ktére uzasadniatyby zarzut czynu nieuczciwej
konkurencji, ale przede wszystkim wyartykutowane zostaty watpliwosci Zamawiajgcego, czy
opisy w umowie, stanowigcej Zatacznik nr 8 do SIWZ pozwolg Zamawiajacemu na
dochodzenie kar umownych w przypadku nienalezytego $wiadczenia umowy przez
Odwotujgcego, a takze czy cena za 1 roboczogodzine pozwala na uznanie oferty za
gwarancje swiadczenia przez Odwotujgcego ustug Etapu II.

Odwotujgcy sktadajgc oferte zobowigzuje sie do realizacji przedmiotu zamowienia
w catosci, na poziomie profesjonalnego dostawcy ustug. Odwotujacy nie zwalnia sie z rezimu
kar umownych na poziomie ustalonym w umowie a Zamawiajgcy ponad wszelkg watpliwosé
posiada mechanizmy umowne, ktére majg charakter dyscyplinujgcy. Kary umowne, co do
zasady majg inny charakter w zakresie zlecen przysztych, dla ktérych strony umowy dopiero
ustalajg szczegotowe warunki realizacji. Niezaleznie od tego Zamawiajgcy w umowie
posiada gwarancje okreslone w par. 6 ust. 3 umowy, gdzie zastrzega sobie Zamawiajgcy
mozliwo$¢ naliczenia 30% kary w przypadku odstgpienia od umowy z przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy, a takze w par. 3 ust. 5 umowy, gdzie zastrzega sobie Zamawiajacy
mozliwo$¢ dochodzenia pokrycia przez wykonawce petnej szkody w przypadku jej
zaistnienia.

Zamawiajgcy nie moze jednak upatrywa¢ czynu nieuczciwej konkurencji
w zauwazeniu witasnych ryzyk w realizacji przedmiotu zaméwienia. Wykonawca sktadajac
oferte w postepowaniu poddaje sie rezimowi kar umownych i innym warunkom umowy.

Skalkulowanie poszczegdélnych elementow oferty w sposdb przedstawiony przez
Odwotujgcego nie moze stanowi¢ podstawy do postawienia zarzutu braku gwarancji
nalezytego wykonania zaméwienia w catosci lub ktorejkolwiek z jej czesci. Odwotujgcy jest
profesjonalistg, realizujgcym zamoOwienia publiczne i dbajgcym o pozycje na rynku
dostawcow ustug najwyzszej jakosci. Zobowigzuje sie w catosci zrealizowaé zamowienie na
warunkach postepowania i zawartej umowy. Element ceny, ktory jak wskazat Zamawiajgcy
w pisSmie z dnia 6 lipca 2016 r. jest ,pozacenowym kryterium oceny ofert” nie moze stanowic

podstawy zarzutu dla czynu nieuczciwej konkurencji.
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Czyn nieuczciwej konkurencji polega na utrudnianiu innym wykonawcom dostepu do
rynku poprzez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub Swiadczenia w celu
eliminacji innych przedsigbiorcow. W dyspozycji tego przepisu mieszczg sie dwie wytyczne
konieczne do fgcznego wykazania, aby mozna bylo méwi¢, ze dane zachowanie
konkretnego przedsiebiorcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Po pierwsze, w tym
zakresie konieczne jest wykazanie, ze wystepuje sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
Swiadczenia. Po drugie, niezbedne jest jednoznaczne wskazanie, ze owa sprzedaz ustug ma
na celu eliminacje innego przedsiebiorcy, ktére nalezy postrzegac¢ jako eliminacje z rynku
ustug. Potwierdzajg to m.in. wyrok KIO/UZP 1941/09 czy wyrok Sadu Apelacyjnego
w Warszawie 2008/4/32. Zamawiajgcy odstepujgc od wezwania odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy nie posiada wiedzy w zakresie kalkulacji kosztow
dokonanej przez Odwotujgcego a tym samym nie moze stwierdzi¢, czy doszto do naruszenia
ww. warunkéw.

Odwotujgcy skalkulowat cene jako realna, rzetelng, ktorej nie mozna, i Zamawiajgcy
nie zarzucit tego, ze jest ceng razgco niskg a jedynie, ze jej element jest niekonkurencyjny.
Odwotujgcy, jak podnosit to wyzej w odwotaniu, ma tak zorganizowane przedsiebiorstwo
i zarzadzanie ustugami, ze mogt zaoferowa¢ cene za 1 roboczogodzine w wysokosci
wskazanej w ofercie. Dziatania konkurencyjne nalezy odréznia¢ od dziatan nieuczciwych,
naruszajgcych przepisy prawa lub dobre obyczaje (wyrok KIO 1287/12) i z calg
stanowczoscig nie mozna utozsamiac¢ rywalizacji przedsiebiorcéw w celu zyskania lepszej
pozycji na rynku z czynem nieuczciwej konkurencji, bo oznaczatoby to, ze kazda préba
wejsécia na rynek i zaproponowania korzystniejszych warunkéw mogtaby zosta¢ uznana za
czyn nieuczciwej konkurencji co jest niedopuszczalne (wyrok KIO 1094/12). Zagrozenie dla
interes6w innych przedsiebiorcéw musi by¢ realne, oparte na kryteriach obiektywnych a nie
na subiektywnych odczuciach jednej ze stron postepowania. Odwotujgcy powotat sie na
opinie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 4 lutego 2013 r. ,Interpretacja
przepisbw nowelizacji ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji” (Dz. Urz. UOKIK z 2003 r. Nr 1, poz. 240).

Cata argumentacja Zamawiajgcego opiera sie na zatozeniu, ze jeden element ceny,
jest wadliwy i sprzeczny z prawem. Poglad ten jest w catosci chybiony a Zamawiajgcy
kierujgc sie tym pogladem usituje wywies¢ niekorzystne i bardzo dotkliwe dla Odwotujgcego
skutki prawne. Element ceny w przedmiotowym postepowaniu nie moze by¢ samodzielnym

kryterium pozwalajgcym na odrzucenie oferty Odwotujgcego.
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Wykonawca ma prawo do swobodnego kalkulowania ceny i poszczegoélnych jej
elementdéw oraz ryzyk zwigzanych z umowa, a istotg postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego jest konkurowanie, w tym cenowe, pomiedzy wykonawcami.

Odwotujgcy podkreslit, ze wycena zawarta w ofercie jest realna i potwierdza, ze za
zaoferowang cene wykona nalezycie przedmiot zamdwienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego.

4. Zaniechanie wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. W przypadku
watpliwosci Zamawiajgcego co do ztozonej oferty Zamawiajacy powinien byt wezwac
Odwotujgcego do ziozenia wyjasnieh w zakresie sposobu kalkulacji elementu ceny.
Odwotujgcy przedstawitby Zamawiajgcemu okolicznosci, ktére uzasadniaty ztozenie oferty
z podziatem ceny na poszczeg6lne elementy w sposéb zgodny ze sposobem prowadzenia
przez Odwotujacego przedsiebiorstwa.

5. Podsumowanie. W zwigzku z powyzszym bezspornym pozostaje fakt, ze oferta
ztozona przez Odwotujgcego nie narusza zadnych z warunkéw SIWZ i jest zgodna ze
wzorem Formularza Ofertowego, stanowigcym Zatacznik nr 7 do SIWZ oraz opisem sposobu
kalkulacji ceny, okreslonym w Rozdziale XIl SIWZ.

Oferta nie jest z ceng razgco niska, jest ofertg realnie skalkulowang i pozwala na
nalezyte wykonanie zobowigzan umownych przez Odwotujgcego, a tym samym nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji. Nie narusza i nie ogranicza prawa innych przedsiebiorcow do
ztozenia oferty, swobodnego skalkulowania jej ceny a takze podziatu na poszczegdlne
elementy.

Ponad wszelkg watpliwos¢ odrzucenie oferty Odwotujgcego byto naruszeniem ustawy
i interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zaméwienia. Oferta Odwotujgcego jest ofertg
najkorzystniejszg, zgodnie z kryterium oceny ofert i jako taka powinna zosta¢ przez wybrana.

C. KIO 1311/16

I. Odwotujgcy — Evertop Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie — wnidést odwotanie od

czynnosci Zamawiajgcego, w szczegdlnosci od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci

polegajgcej na:

1. odrzuceniu oferty Odwotujgcego, pomimo, ze cena zaoferowana byta stawkag realna,
mozliwg do wykonania w przedmiotowym zamowieniu, oraz nie dokonano niedozwolonej
manipulacji cenowej, przez przeniesienie kosztow i zyskéw z Etapu Il na Etap |;

2. odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ze wzgledu na jej niezgodnos$¢ z trescig SIWZ, pomimo,
ze oferta — czyni zados$¢ wszystkim wymaganiom sformutowanym w SIWZ;

3. wyborze oferty ITTI jako oferty najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ITTI nie byta ofertg

najkorzystniejszg w swietle kryteriow oceny ofert okreslonych w SIWZ;
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zaniechaniu prowadzenia postepowania z zachowaniem zasad uczciwej konkurencji

i rownego traktowania wykonawcoéw oraz nie zapewnieniu bezstronnosci i obiektywizmu

w postepowaniu.

[I. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajacemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy przez jego btedne zastosowanie, polegajgce na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego z uwagi na fakt, ze jej ztozenie rzekomo stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w sytuacji gdy
ceny jednostkowe za Etap | i Il byty cenami skalkulowanymi w oparciu o realia rynkowe,
a Odwotujgcy przy ustalaniu ich wysokosci nie stosowat manipulacji majgcych na celu
utrudnienie innym wykonawcom dostepu do uzyskania zamowienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy przez jego btedne zastosowanie polegajgce na odrzuceniu
oferty Odwotujgcego, ze wzgledu na jej rzekomg niezgodnos$¢ z trescig SIWZ, pomimo, ze
ztozona oferta czyni zados¢ wszystkim wymaganiom sformutowanym w jej tresci;

3. art. 91 ust. 1 ustawy przez wybranie jako najkorzystniejszej oferty ITTI, w sytuacji gdy
oferta ztozona przez tego wykonawce nie byta ofertg najkorzystniejszg w swietle kryteriéw
oceny ofert okreslonych w SIWZ;

4. art. 7 ust. 1 i 2 ustawy przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasady
uczciwej konkurencji i réwnosci wykonawcéw oraz niezapewnienie bezstronnosci
i obiektywizmu w postepowaniu, w szczego6lnosci przez odmienng ocene poszczegoinych
ofert w podobnej sytuacji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert; 2. dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajace;j

kryteria oceny ofert zgodne z SIWZ; 3. wybér oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Oferta Odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2, gdyz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkdédw zaméwienia oraz na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odwotujgcy zaznaczyt, ze w toku postepowania, Zamawiajgcy pismami z dnia 13
kwietnia 2016 r. oraz z dnia 29 czerwca 2016 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majagcych wptyw na wysokos¢ ceny. W odpowiedzi
Odwotujgcy udzielit obszernych wyjasnien w sprawie oraz zatgczyt dokumenty.

W uzasadnieniu informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty, w czesci dotyczacej
powoddédw odrzucenia oferty Odwotujacego, Zamawiajacy wskazat, ze ,oferta wykonawcy
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz jej tre$¢ nie odpowiada

tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia przez brak faktycznej i prawdziwej
27



wyceny elementu oferty ujetego jako realizacja etapu drugiego zamdwienia (realizacja ustug
w Zzakresie nadzoru nad wykonaniem systemu teleinformatycznego weditug projektu
logicznego wraz z ewentualnymi zmianami w projekcie wedfug potrzeb zamawiajgcego
w wymiarze nieprzekraczajgcym 5000 roboczogodzin).” Ponadto zdaniem Zamawiajgcego,
Wwskazanie w zakresie ceny za wykonanie drugiego etapu przedmiotu zamowienia
w formularzu oferty ceny symbolicznej i nierynkowej jest w istocie obejsciem wymagan
zamawiajgcego co do osobnej wyceny, stanowigcym, ze bedzie on musiat zaptacic faktyczng
cene ustugi w zakresie nadzoru ukryta w wycenie za wykonanie cze$ci przedmiotu
zamowienia i nie jest jakiego$ rodzaju ,zwyktym” przeniesieniem warto$ci miedzy pozycjami
lecz ma dla zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy.”

W celu obrony swojej racji, Zamawiajacy positkowat sie wyrokami KIlO, z dnia 14
sierpnia 2014 r., KIO 1543/13, oraz z dnia 13 listopada 2013 r., KIO 2478/13.

W dalszej czesci uzasadnienia Zamawiajgcy wskazat, ze oferta wykonawcy podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, gdyz jej zlozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Argumentujac
podstawe odrzucenia, Zamawiajgcy wnioskowat, ze ,Wykonawca w ztozonej ofercie wskazat
cene za realizacje zamowienia w wysokosci: 635 370,50 zt brutto, jednoczesnie wskazujgc
cene za realizacje etapu pierwszego zamdwienia polegajacego na opracowaniu projektu
logicznego Archiwum Dokumentdw Elektronicznych wraz z analizg funkcjonalnosci ADE
cene 539 000,00 zt brutto, natomiast za realizacje etapu drugiego zamowienia polegajgcego
na $wiadczeniu ustug nadzoru nad wykonaniem systemu teleinformatycznego wedtug
projektu logicznego wraz z ewentualnymi zamianami w projekcie weadfug potrzeb
zamawiajgcego w wymiarze nieprzekraczajgcym 5000 roboczogodzin wykonawca
zaoferowat cene 96 370,50 zt brutto, wskazujgc cene netto za 1 roboczogodzine
w wysokosci 15,67 zt co stanowi 19,27 =zt brutto za roboczogodzine. W ocenie
zamawiajgcego zaoferowanie tak niskiej stawki za 1 roboczogodzine w ramach realizacji
etapu drugiego do wynagrodzenia naleznego za realizacje etapu pierwszego co stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
w szczegdlnosci w oparciu o przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47 poz. 211, z pézn. zm.) dalej ,u.z.n.k”. “

Zamawiajgcy podkreslit w uzasadnieniu informacji o wyborze najkorzystniejszej
oferty, ze: ,Wykonawca celowo zanizyt stawke za 1 roboczogodzine i dokonat przeniesienia
kosztow zwigzanych z realizacja etapu drogiego do kosztow zwigzanych z realizacjg etapu
pierwszego. W efekcie takie dziatanie wykonawcy zmierza do sztucznego zawyzenia

punktacji, ktorg wykonawca spodziewat sie uzyskac w Kryterium oceny ofert ,Cena za 1
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roboczogodzine usfug nadzoru (etap 2)” o wadze 50% jednoczesnie znacznie
uniemozliwiajgc lub znacznie utrudniajgc uzyskanie zamowienia innym wykonawcom, ktorzy
zaoferowali realne rynkowe stawki za 1 roboczogodzine nie obarczajgc jednocze$nie
zamawiajgcego kosztami realizacji etapu drugiego, w ramach zaptaty wynagrodzenia za
realizacje etapu pierwszego zamaowienia.”

Na obrone swoich tez w zakresie naruszenia przepiséw art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy,
Zamawiajgcy przytoczyt wyroki: KIO 1292/15 i z dnia 19 kwietnia 2013 r. sygn. KIO 791/13.

Na koniec Zamawiajgcy wskazat, ze ,(..) w przypadku przeniesienia kosztow
realizacji z etapu drugiego do etapu pierwszego wykonawca osiggnat na tyle niskga cene za
realizacje etapu drugiego, ze przy zastosowaniu przez zamawiajgcego modelu liczenia kar
umownych odrebnie dla wynagrodzenia za realizacie kazdego z etapow realizacji
zamowienia, wysoko$¢ ewentualnie naliczonych kar umownych bedzie bardziej korzystna dla
wykonawcy, a tym samym kary utracg swojg funkcje w szczegdlnosci jako mechanizm
dyscyplinujgcy Wykonawce.”

Odwotujgcy wskazat, ze wszelkie rozwazania na temat budowy oferty oraz
konsekwencji jakie poniesli poszczegdlni wykonawcy sktadajacy oferty nalezy rozpoczaé od
zbadania tresci zapytan dotyczacych tresci SIWZ i wyjasnien Zamawiajgcego.

W dniu 7 marca 2016 r., na stronie internetowej Zamawiajgcego, zostaty
opublikowane zapytania wraz z wyjasnieniami Zamawiajgcego. Pierwsze dwa pytania
dotyczyty definicji roboczogodziny oraz sposobu interpretacji tej definicji w trakcie
konstruowania oferty.

W wyniku zadanych zapytan, Zamawiajgcy zmienit konstrukcje definicji 1
roboczogodziny. Od tego momentu, definicja ta byta poprawnie uzyta i skonstruowana
w SIWZ. Odwotujgcy celowo przytoczyt tres¢ zapytan, uznajac je za kluczowe dla sprawy.

Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamoéwienia w oparciu o starg definicje
roboczogodziny: czyli wartos¢ pracy maksymalnie szescioosobowego zespotu. Na skutek
zmiany definicji, uzyto prawidtowych wyliczen w zakresie 1 roboczogodziny, tj. 1 cztowiek
wykonujacy prace = 1 roboczogodzina.

Odwotujacy stwierdzit, ze Zamawiajacy, nie zwiekszyt maksymalnej ilosci godzin, jaka
miata by¢ przeznaczona na finansowanie Etapu Il — dalej miato to by¢ 5000 roboczogodzin,
podczas gdy potencjalna sita zasobdw ludzkich przez zmiane definicji zostata pomniejszona
szesciokrotnie. Wskazat na mozliwos¢ aktualizacji szacunkowej wartosci zamowienia przed
otwarciem ofert — informacja o kwocie, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

finansowanie zamoéwienia — wyrok KIO z dnia 24 czerwca 2010 r., sygn. KIO 1157/10.
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Podnidst, ze Zamawiajgcy nie dokonat korekty kwoty, ktérg zamierzat przeznaczyé
na sfinansowanie zaméwienia, co skutkowato tym, ze oferta Odwotujgcego zostata
zakwalifikowana do odrzucenia, na skutek rzekomego przeniesienia cen, podczas gdy
aktualizacja wyceny przedmiotu zaméwienia wskazataby, ze stawka zaoferowana przez
Odwotujgcego jest w 100% rynkowa, realna oraz nieprzenoszgca jakichkolwiek kosztéw
z Etapu Il na Etap I.

Odwotujgcy wskazat, ze na potrzeby jawnosci i przejrzystosci postepowania, przede
wszystkim udowodnienia, ze jego oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji, zatgczyt
szczego6towe wyliczenia wraz z podaniem poszczegdlnych pracownikow, w tym oswiadczen
pracownikéw biorgcych udziat w Etapie |l zamoOwienia. Pomimo tego, oferta zostata
odrzucona i zakwalifikowana jako niespetniajgca wymagan SIWZ oraz stanowigca czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Odnoszac sie do zarzutdw niespetniania wymagan SIWZ, Odwotujacy podkreslit, ze
zarzut ten jest w petni nietrafiony. Analizujgc tre$¢ poszczegdlnych opiséw SIWZ, w tym
w szczegoblnosci Rozdziat XII SIWZ Opis sposobu obliczenia ceny, podnidst: nie sposob jest
nie zauwazy¢, ze Zamawiajgcy skonstruowat opisy ogélnikowo, nie wskazujgc przy tym jak
powinna by¢ skonstruowana oferta w zakresie Etapu Il, tj. nie zastosowat mozliwych
odchylen cenowych (tzw. widetek), oraz przede wszystkim nie wskazat, ze zakazuje sie
przesunie¢ wartosci cenowych pomiedzy poszczegdlnymi pozycjami formularza cenowego.
Zdaniem Odwotujgcego zarzuty w zakresie przenoszenia poszczegdinych sktadowych cen
pomiedzy etapami sg nie tylko nietrafione, ale réwniez kuriozalne. Odwotujacy na kazdym
etapie postepowania zaprzeczyt, jakoby przenosit koszty i zyski pomiedzy poszczegdlnymi
etapami, celem uzyskania przewagi punktowej w trakcie oceny ofert. Nawet jakby przyja¢, ze
doszto do przesuniecia wartosci| cenowych pomiedzy poszczegdinymi etapami, to zasadnym
jest odwotanie sie do wyroku KIO z dnia 4 wrzesnia 2014 r., sygn. KIO 1641/14 KIO 1651/14.

Analiza tresci SIWZ, jak juz wczeéniej wskazat, nie wykazuje jakichkolwiek podstaw
do twierdzenia, ze Zamawiajgcy wskazywat jak powinna by¢ wyceniona oferta, co powinno
wchodzi¢ w jej zakres, oraz przede wszystkim zastosowanie bedg miaty ogoéine przepisy Pzp
w zakresie budowania oferty. Tym samym twierdzenie, ze Odwotujacy przez rzekome
przeniesienie kosztéw na Etap |, zyskat pozycje lepsza anizeli wykonawcy oferujgcy
zamOwienia po korzystniejszej cenie, jest catkowicie chybione. Odwotujgcy w trakcie
korespondencji w zakresie wyjasnienia elementéw oferty wskazywat, ze wszystko zostato
ocenione tak by uzyska¢ okreslony zysk, przy jednoczesnym zagwarantowaniu
poszanowania przepisow prawa. Ponadto, Odwotujgcy zatgczyt poszczegdine dowody, ktore

Swiadczy¢ miaty o poprawnej konstrukcji oferty, co zostato skomentowane przez
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Zamawiajgcego w tresci uzasadnienia pisma o odrzuceniu oferty, ze stawki zaoferowane sg
nierealne na rynku.

Odwotujgcy wskazat wyrok z dnia 14 listopada 2014 r. sygn. akt KIO 2240/14
uznajac, ze wyrok i argumentacja w przywotanej sprawie jest o tyle wazna, ze Odwotujgcy
w tresci wyjasnien co do ceny, wskazywat, ze wynagrodzenie ustalone w Etapie Il, zostato
ustalone adekwatnie do pracochtonnosci oraz przede wszystkim ilosci zapotrzebowania
poszczegdblnych zasobéw. Ponadto realizacja Etapu | trwa 180 dni, wymaga catkowitego
zaangazowania zespotu przez caty okres realizacji tego etapu, w przeciwienstwie do Etapu
Il, ktéry zostat zmodernizowany na skutek wyjasnien Zamawiajgcego (definicja
roboczogodziny). Etap | miat z géry mozliwos¢ wycene zaangazowania poszczegdlnych
pracownikéw, a co za tym idzie oddelegowania ich do tego zamowienia (jedyne zrodto
utrzymania tych pracownikédw o czym mowa byta w pismach Odwotujgcego). Etap Il zostat
okreslony jako maksymalny limit roboczogodzin w wymiarze 5000 jednostek. Czas realizacji
Etapu Il okreslono do dnia 9 listopada 2018 r. (Rozdziat IV SIWZ). Jest to o tyle wazne, ze to
5000 godzin moze, ale nie musi by¢é wykorzystane w cato$ci oraz odlegtos¢ czasowa,
w trakcie ktérej Zamawiajacy moze korzysta¢ z zasobdw zaoferowanych w ofercie, jest tak
dtuga, ze Odwotujgcy bez problemu mogt zaoferowac¢ kwoty o konkurencyjnej stawce za 1
roboczogodzing, przy zachowaniu poszczegélnych przepisbw prawa pracy, Kodeksu
cywilnego oraz przede wszystkim nie naruszajgc dobrych praktyk rynkowych.

Odwotujgcy zaoferowat w ofercie stawke 19,27 zt brutto za 1 roboczogodzine, co przy
zastosowaniu argumentacji KIO z powyzszego wyroku, powinno zosta¢ przemnozone przez
168 godzin, w konsekwencji tego otrzymuje sie wynagrodzenie brutto miesieczne
w kwocie 3237,36, co przy aktualnej wysokos$ci minimalnego wynagrodzenia i tak jest
wynagrodzeniem blizej $redniej krajowej, anizeli tzw. ,minimalnej krajowej”. Odnoszac to do
raportu Sedlak & Sedlak z 2015 r. — Ogdlnopolskie Badanie Wynagrodzen, Odwotujacy
wskazat, ze zgodnie z przeprowadzonym badaniem, $rednie wynagrodzenie catkowite
w branzy IT, w firmie o przewadze polskiego kapitatu, wynosi 5000 zt (mediana). Jednak
25% o0s0b zarabia ponizej 3400 brutto. Zatem zupetnie niezrozumiate jest twierdzenie
Zamawiajgcego, ze stawka ktérg zaproponowat Odwotujgcy jest nierealna, nierynkowa, i ma
na celu uzyskanie przewagi w trakcie punktacji ofert.

Zamawiajgcy, jak juz wczesSniej wspomniano, dokonat zmiany definicji
roboczogodziny w Etapie Il, ale nie zmienit iloSci godzin przeznaczonych na realizacje tego
etapu. W zwigzku z tym, zasadne jest stwierdzenie, ze kwota ktérg Zamawiajacy chciat
przeznaczy¢ na realizacje Etapu Il, powinna ulec korekcie w nastepujgcy sposob: na

otwarciu ofert Zamawiajacy podat informacje, ze chce przeznaczy¢ kwote 615 000,00 zt na
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realizacje zaméwienia w Etapie I, jednak logiczne myslenie prowadzi do wniosku, ze kwota
ta byta wyceniona na potrzeby starej definicji roboczogodziny, tj. udziatu catego zespotu,
niezaleznie ile os6b pracuje w trakcie jednej roboczogodziny. Jak wéwczas stwierdzit jeden
z wykonawcéw w trakcie sktadania zapytan do tresci SIWZ, taka konstrukcja definicji byta
bardzo niekorzystna dla Zamawiajgcego, gdyz niezaleznie ile o0s6éb pracowatoby
w momencie realizacji poszczegdélnych zlecen w ramach Etapu Il, to Zamawiajacy bytby
zmuszony zapfaci¢ kwote wskazang w ofercie. ldgc dalej tym tokiem myslenia, kwota 615
000,00 powinna zosta¢ podzielona przez 6 oséb (liczba oséb, ktéra bedzie uczestniczyta
w realizacji zaméwienia nie moze by¢ mniejsza niz 6 os6b — opis SIWZ str. 6), co daje kwote
102 500,00 zt brutto na osobe, przez caty okres zamdwienia. Nastepnie w celu uzyskania
prawidtowej stawki za roboczogodzine ustalong na podstawie nowej definicji
roboczogodziny, przy nie zmniejszonym maksymalnym limicie roboczogodzin — w tej sytuaciji
dalej 5000 jednostek godzinowych — kwota 102 500,00 zt brutto powinna zostaé podzielona
przez maksymalny limit godzin przeznaczony na realizacje zaméwienia w Etapie II.

Ta prosta kalkulacja prowadzi do wniosku, ze 1 roboczogodzina, zgodnie z kwotg
jaka Zamawiajgcy chce przeznaczy¢ na realizacje zamoOwienia po dokonanej korekcie,
powinna wynies¢ maksymalnie 20,50 zt brutto, gdyz tylko taka kwota jest adekwatna do
nowej definicji roboczogodziny — 1 cztowiek = 1 roboczogodzina. Zamawiajgcy nie dokonat
aktualizacji kwoty, jaka chce przeznaczy¢ na zamowienie, wiec nie moze przenosi¢
odpowiedzialnosci na Odwotujgcego, ktory zaoferowat stawke adekwatng do wymagan
SIWZ.

Na zakonczenie Odwotujgcy wskazat, ze orzecznictwo przywotane na potrzeby
obrony stanowiska Zamawiajgcego jest zupetnie nietrafione. Zamawiajgcy celowo pomijat
stwierdzenia nieprzychylne jego stanowisku, zapominajgc przy tym, ze wyroki te dotyczyty
zupetnie innych spraw, o catkowicie odmiennych stanach faktycznych. Swiadczy to o probie
manipulacji ze strony Zamawiajacego, w konsekwencji czego, stosowania orzecznictwa
zaleznie od zajmowanej pozycji w trakcie postepowania.

Jako przyktad wskazat wyrok KIO sygn. akt 1543/14, ktéry Zamawiajacy zacytowat,
jednak nie dodat, ze dotyczyt on stanu faktycznego, w ktérym wykonawca zaoferowat
przedmiot niespetniajagcy wymagan SIWZ. W dalszej czesci pominietego uzasadnienia, KIO
przedstawita na czym niezgodnos¢ z SIWZ miata polega¢ — niezgodnos¢ oferowanych
urzadzen.

Kolejnym przyktadem manipulacji dokonywanej przez Zamawiajgcego jest cytowanie
orzeczenia z dnia 13 listopada 2013 r., KIO 2478/13, w ktérym Zamawiajgcy pominat

szczegblnie istotne zdanie w cytowanym fragmencie.
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Odnoszac sie do wyrokéw z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. KIO 791/13, oraz KIO
1292/15, ktdre stuzyty obronie racji Zamawiajgcego w przedmiocie zarzutu czynu nieuczciwej
konkurencji, Odwotujgcy wskazat, ze dotyczyly one zupetnie odmiennych spraw. Prawdag
jest, ze w poszczegdblnych stanach faktycznych, do ktérych odnoszg sie cytowane
orzeczenia, wykonawcy zaoferowali kwoty nierealne, tj. ,groszowe” bgdz za ,symboliczng
zlotowke”. Zupetnie niezrozumiate jest powotywanie sie na takie orzeczenia,
z uwagi na to, ze oferta ztozona przez wykonawce jest w petni realna rynkowa i nie doszto do
zadnych przesunie¢ w cenach, a tym bardziej nie przedstawiono ofert symbolicznych bgdz
groszowych.

Na marginesie Odwotujgcy wskazat, ze za niedopuszczalne nalezy uznac
twierdzenia, ze niska kwota zaoferowana za roboczogodzine bedzie w przysziosci
skutkowata ryzykiem ze strony Zamawiajgcego, przez brak sankcjonowania przy uzyciu
odpowiednich kar umownych. Odwotujacy wskazat, ze to Zamawiajgcy zmienit definicje
roboczogodziny, ktéra po przeredagowaniu, powinna nies¢ za sobg zmiane sposobu
wyliczania kar umownych. Niedopuszczalne jest przenoszenie odpowiedzialnosci i btedow
Zamawiajgcego na wykonawce w trakcie realizacji przedmiotu zamowienia, a tym bardziej
w trakcie oceny ofert. Za kryterium oceny ofert uznano cene i termin. Odwotywanie sie do
wysokosci kar umownych nalezy uznaé z catg pewnoscig za nieuczciwe wobec wykonawcow
oferujgcych konkurencyjne stawki w postepowaniu. Brak konsekwencji w dziataniu
Zamawiajgcego, przez brak zmiany wyliczenia kar umownych, nalezy uzna¢ za btad
Zamawiajgcego, a nie argument do odrzucenia oferty Odwotujacego.

Odwotujgcy wskazat, ze ma interes w uzyskaniu zamoéwienia w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego wskazanych przepiséw ustawy. Odwotujgcy jest wykonawcg w rozumieniu
art. 2 pkt 11 ustawy i ubiega sie o udzielenie zamoéwienia. W wyniku bezprawnych czynnosci
Zamawiajgcego wskazanych powyzej, a w konsekwencji — zaniechania wyboru oferty
Odwotujgcego jako najkorzystniejszej — Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania
zamoéwienia. Gdyby Zamawiajgcy nie naruszyt wskazanych przepiséw ustawy — oferta
Odwotujgcego zostataby wybrana jako oferta najkorzystniejsza.

Zamawiajacy wniést odpowiedz na kazde odwotanie odrebnie, wnioskujgc
o oddalenie odwotan w sprawach KIO 1295/16 i KIO 1309/16, a w sprawie KIO 1311/16
0 odrzucenie odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy.
Podniést, ze dokonat odrzucenia ofert wykonawcy SoftwareHut Sp. z o0.0. i odwotujgcego

Evertop Sp. z 0.0. na tej samej podstawie prawnej i przy analogicznym stanie faktycznym.
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Oferta wykonawcy SoftwareHut Sp. z 0.0. przed odrzuceniem znajdowata sie w rankingu
wyzej niz oferta odwotujgcego. Dokonanie ponownej oceny ofert i uznanie oferty wykonawcy
SoftwareHut Sp. z 0.0. za korzystniejszg powodowatoby, ze odwotujgcy Evertop Sp. z o.0.
nie uzyskatby zaméwienia i nie poniéstby szkody. W przypadku nieuwzglednienia wniosku
0 odrzucenie odwotania, zamawiajacy wniést o oddalenie odwotania jako niezastugujgcego

na uwzglednienie.

Odmienna, rozszerzona tre$¢ odpowiedzi na odwotanie dotyczy odwotania KIO
1295/16, w zwigzku z dodatkowymi zarzutami odwotujgcego w stosunku do dwéch
pozostatych odwotan, stad streszczenie odpowiedzi na odwotanie w tej sprawie zostaje
przedstawione nizej jako przyktadowe stanowisko w sprawie objetej sporem.

Zamawiajgcy podirzymujac w petni argumentacje wskazang w uzasadnieniu
odrzucenia oferty Odwotujgcego, wniost o uwzglednienie stanowiska Zamawiajgcego oraz
podnidst, ze zarzuty sformutowane przez Odwotujacego sg chybione i nie zastugujg na
uwzglednienie.

1. Zarzut naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 ustawy — zaniechanie przestania
uzasadnienia faktycznego oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy — rzekomego bezzasadnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z SIWZ.

W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy wskazat konstrukcje SIWZ i okreslone tam
wymagania. Przedmiot zamowienia zostat okreslony jako ,Opracowanie projektu logicznego
Archiwum Dokumentow Elektronicznych oraz ustugi w zakresie nadzoru nad wykonaniem
systemu teleinformatycznego wedtug projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami
w projekcie”. W pkt Ill SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” Zamawiajacy wskazat, ze
przedmiotem jest Etap | — Opracowanie projektu logicznego Archiwum Dokumentow
Elektronicznych (dalej ADE) oraz Etap Il — Swiadczenie ustugi nadzoru nad realizacja ADE
oraz wykonywanie ewentualnych zmian w projekcie logicznym, odsylajac szczegétowo do
zatgcznika nr 1 do SIWZ. Etap Il zostat okreslony jako roztozony w czasie z zatozeniem
trwania do listopada 2018 r. (pkt IV SIWZ). W pkt V SIWZ Zamawiajgcy okreslit warunek
dysponowania odpowiednim potencjatem technicznym oraz osobami zdolnymi do wykonania
zamOwienia wskazujgc, ze wymaga, aby w wykonaniu zamdwienia (rozumianego jako
catosé) uczestniczyly osoby - specjalisci spetniajgcy szczegétowo okreslone wymagania.
W pkt XIlI SIWZ Zamawiajgcy okreslit kryteria oraz sposéb oceny ofert wskazujgc na
Lpunktowanie” ceny Etapu |, ceny 1 roboczogodziny Etapu Il oraz skrocenia realizacji Etapu
|. Analogicznie — w zatagczniku nr 1 do SIWZ ,Opisie przedmiotu zamdwienia” Zamawiajgcy

opisat wymagania dla projektu logicznego bedgcego efektem Etapu | zamoéwienia oraz
34



wymagania co do ustugi nadzoru bedacej przedmiotem Etapu Il, wskazujgc (po zmianie
SIWZ), ze jest to Swiadczenie ustugi nadzoru w wymiarze do 5000 godzin, gdzie 1
roboczogodzina to praca wykonana przez 1 godzine przez 1 pracownika wykonawcy nad
wykonaniem systemu ADE, wskazujagc tez na czym w szczegdlnosci ma polega¢ wsparcie
wykonawcy. Zamawiajgcy zastrzegt tez, ze w ramach realizacji Etapu Il moze pojawi¢ sie
koniecznos¢ modyfikacji projektu logicznego. Konstrukcja taka wskazuje, ze Etap | jest
zakresem gwarantowanym, natomiast co do drugiego bedzie on realizowany
w zaleznosci od faktycznych potrzeb Zamawiajgcego, na zasadach okreslonych w SIWZ,
przy czym uszczegbtowienie zakresu prac nastepowa¢ ma na podstawie zlecen
Zamawiajgcego. Analogicznie do wskazanych powyzej wymagan, Zamawiajgcy sformutowat
zatgcznik nr 4 do SIWZ, to jest wykaz osob, ktére bedg uczestniczyé w wykonaniu
zamoéwienia — w zakresie jego catosci, tak Etapu | jak i ustugi nadzoru w ramach Etapu Il —
przy czym wykaz taki zostat podpisany przez Odwotujgcego i ztozony na stronach 29-37
oferty, co oznacza, ze Odwotujgcy zaoferowat realizacje zaméwienia w catosci przez osoby
z wykazu. Jednoczesnie opisy § 4 ust. 6 zatgcznika nr 8 do SIWZ — og6Ine warunki umowy,
stanowiag, ze zmiana osoby z wykazu przedstawionego w ofercie mozliwa jest jedynie po
pisemnej informacji i na osobe o analogicznych kwalifikacjach.

Sktadajgc oferte zgodng z SIWZ wykonawca winien byt przedtozy¢ oferte obejmujgca
wykonanie ustug $wiadczonych w ramach dwdéch etapéw, z rzetelng, prawdziwg
i obejmujgcg wszelkie koszty wyceng kosztéw kazdego etapu. Dla Etapu Il winny to byé
rzetelne i faktyczne koszty roboczogodziny rozumianej jako godzina pracy jednego
pracownika wykonawcy, przy czym winny one odnosi¢ sie do kosztow pracy/swiadczenia
ustugi przez specjalistow uwzglednionych w wykazie oséb zatgczonym do oferty — a wiec
tych samych lub o takich samych kwalifikacjach w obu etapach zaméwienia.

Zarzut braku wskazania konkretnej niezgodnosci oferty z SIWZ — nie zastuguje na
uwzglednienie z uwagi na fakt, ze w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty przestanej
wykonawcy w dn. 6 lipca 2016 r. Zamawiajacy wskazat uzasadnienie faktyczne i prawne dla
dokonania tej czynnosci. W uzasadnieniu faktycznym i prawnym wskazano, ze niezgodnosc¢
oferty z SIWZ polega na braku faktycznej i prawdziwej wyceny elementu oferty ujetego jako
realizacja Etapu Il zamoéwienia (realizacja ustug w zakresie nadzoru nad wykonaniem
systemu teleinformatycznego wedtug projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami
w projekcie wedtug potrzeb Zamawiajgcego w wymiarze nieprzekraczajgcym 5000
roboczogodzin) i odniesiono sie do konkretnego miejsca oferty, tj. ceny za wykonanie Etapu
Il przedmiotu zaméwienia w formularzu oferty. Zamawiajacy konstruujgc formularz oferty

wskazat konieczno$¢ dokonania odrebnej wyceny dla Etapu | i Etapu I, co wynika
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z okreslonego w SIWZ sposobu realizacji zamdwienia, w szczegdélnosci okreslonego we
wzorze umowy sposobu pfatnosci za realizacje Etapu Il tj. ptatnosci za faktycznie
zrealizowany zakres zaméwienia (liczba roboczogodzin) oraz stawki zaoferowanej w ofercie.

Wykonawca w kalkulacji dla zakresu zaméwienia: prace analityczne i projektowe
wskazat koszty, jakie ponosi w zwigzku z zatrudnieniem poszczegdlnych oséb biorgcych
udziat w realizacji zamowienia przez caty okres jego realizacji. Zamawiajgcy po zsumowaniu
kosztéw poszczegbinych oséb stwierdzit, ze taczny koszt zatrudnienia poszczegdinych osob
wynosi 69 900,00 zt szacujgc jednoczesnie ilos¢ osobogodzin na tgczng sume 2 184. Co
daje stawke za godzine w wysokosci 32,00 zt. Stawka ta nie obejmuje kosztéw dodatkowych,
ktére wykonawca okreslit na tgczng sume 34 000,00 zt dla catej oferty oraz spodziewanego
zysku, ktéry wykonawca okreslit na kwote 53 601,00 zt.

Natomiast w przedstawionej kalkulacji dla zakresu zaméwienia: prace w zakresie
nadzoru wskazat koszty, jakie ponosi w zwigzku z zatrudnieniem poszczegélnych oséb
biorgcych udziat w realizacji zamowienia przez caty okres jego realizacji. Zamawiajgcy po
zsumowaniu kosztow poszczegdlnych oséb stwierdzit, ze tgczny koszt zatrudnienia
poszczegoblnych osdb wynosi 164 107,00 zt szacujac jednoczesnie ilos¢ osobogodzin na
taczng sume 5 000, co daje stawke za godzine w wysokosci 32,82 zt. Stawka ta nie obejmuje
kosztow dodatkowych, ktdére wykonawca okreslit na tgczng sume 34 000,00 zt dla catej oferty
oraz spodziewanego zysku, ktéry wykonawca okreslit na kwote 53 601,00 zt.

Jak wynika z przytoczonej kalkulacji wykonawca wskazat, ze koszty jakie poniesie
w zwigzku z realizacja prac w zakresie nadzoru, nawet bez uwzglednienia kosztow
dodatkowych oraz spodziewanego zysku wykonawcy sg w rzeczywistosci znacznie wyzsze
niz stawka jakg wykonawca wskazat w ofercie w wysokosci 13,30 zt netto za 1
roboczogodzine.

Dodatkowo przyjmujgc, ze zgodnie z Kodeksem pracy przecietny miesieczny wymiar
czasu pracy to 168 godzin, obliczajgc miesieczne wynagrodzenie w oparciu o stawke 13,30
zt za roboczogodzine, dawatoby to kwote 2 234, 40 zt (2748,31 zt brutto), co jest kwotg
niewiarygodng w stosunku do wynagrodzen specjalistéw z branzy IT, wykazywang notabene
przez wykonawcOw w niniejszym postepowaniu (vide: raport Sedlak & Sedlak z 2015 r. -
Ogélnopolskie wynagrodzenie catkowite w branzy IT, w firmie o przewadze polskiego
kapitatu wynosi 5 000 zt). Co wiecej zgodnie z komunikatem Prezesa GUS z dnia 11 maja
2016 r. w sprawie przecietnego wynagrodzenia w pierwszym kwartale 2016 r. wynosito ono 4
181,49 zt, zas minimalne wynagrodzenie w 2016 r. wynosi 1 850,00 zt — co dla pracodawcy
stanowi koszt w kwocie 2 231,29 zi. Oznaczatoby to, ze wynagrodzenie brutto otrzymane za

roboczogodzine pozwalatoby na pokrycie kosztéw co najwyzej najnizszego wynagrodzenia,
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przy czym po pierwsze, w postepowaniu ustugi mieli swiadczy¢ wykwalifikowani specjalisci,
po drugie, projekt jest roztozony w czasie, gdzie koszty pracy wykazujg tendencje
wzrostowe.

Zatem, cena roboczogodziny zaoferowana za Etap |l realizacji zamowienia jest ceng
nierynkowg i nierealng, wskazujgcg na fakt, ze Etap Il nie zostat wyceniony rzetelnie
i zgodnie z SIWZ, wobec czego sposoOb realizacji zaméwienia odbiegatby od wymagan
wskazanych w SIWZ. Cena ta jest takze niezgodna z wyceng kosztéw pracy wskazang
w wyjasnieniach z dn. 18 kwietnia 2016 r. przez Odwotujgcego.

W ocenie Zamawiajgcego sam fakt, ze catos¢ zamdwienia ma by¢ zrealizowana
przez specjalistow o jednoznacznie okreslonych kwalifikacjach, uwzglednionych na wykazie
stanowigcym element oferty przesgdza, ze sam element wyceny roboczogodziny winien by¢
tak zbiezny/proporcjonalny w obu etapach, jak przede wszystkim realny, wiarygodny
i gwarantujgcy nalezyte wykonanie zamdéwienia. Niezrozumiate jest tez powotywanie sie na
zaangazowanie cztonkéw zespotu Odwotujgcego, ktérzy mieliby realizowaé ustugi nadzoru
w Etapie Il, w rdézne projekty, co pozwala na finasowanie pracy specjalistbw z réznych
projektéw. Nalezatoby rozumiec¢, ze wykonawca mégt zaoferowa¢ Zamawiajagcemu korzystng
stawke, bo faktycznie praca danego specjalisty jest optacana z innego projektu od innego
Zamawiajgcego — co stanowitoby z pewnoscig czyn nieuczciwej konkurenciji. Jest to rowniez
zatozenie nielogiczne, Zamawiajgcy oczekiwat wyceny stawki za godzine pracy $wiadczone;j
w ramach tego konkretnego projektu, na rzecz tego konkretnego Zamawiajgcego. Dalej —
odnoszgc sie do kwestii braku faktycznej i prawdziwej wyceny Etapu |l zaméwienia oraz
przeniesienie prawdziwej wyceny z Etapu Il do Etapu | Zamawiajacy podnidst, co nastepuje:
- odpowiedz Odwotujgcego uzyskana w procedurze wyjasniania razgco niskiej ceny (pismo
z 18 kwietnia 2016 r.) pokazata, ze faktyczne stawki pracy za jedng osobe sg wyzsze niz
stawka wskazana w ofercie;

- Zamawiajgcy ustalajgc kryterium o wadze 50% dazyt do wybrania oferty korzystnej jednak
w zadnym miejscu SIWZ nie wskazat, ze zalezy mu na wyborze oferty z niskg ceng — sg to
domniemania Odwotujgcego niepoparte zadnymi faktami, to ,Odwotujgcy uznat, ze
Zamawiajgcy wybierze oferte z niskg ceng”. Zamawiajgcy ma obowigzek wybra¢ oferte
prezentujgca najlepszy bilans ceny i innych kryteribw a nie oferte z najnizszg ceng, a wiec
oferte najkorzystniejsza, pod warunkiem, ze bedzie ona spetniata wymogi SIWZ;

- nieprawdg jest, ze Zamawiajgcy ,na przekdr ustalonym przez siebie kryteriom prébuje
odrzuci¢ wszystkie oferty zawierajgce niskg cene za realizacje etapu drugiego zaméwienia”,
gdyz uzasadnieniem dla odrzucenia oferty nie jest fakt ztozenia oferty z niskg czy razaco

niskg ceng za realizacje zamoOwienia ale z uwagi na fakt popetnienia czynu nieuczciwej
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konkurencji polegajagcego na ztozeniu oferty, w ktdérej przeniesiono koszty zwigzane
z realizacjg Etapu |l zamowienia (niegwarantowanego) do Etapu | zamowienia
(gwarantowanego) w celu uzyskania przewagi punktowej w kryterium oceny ofert oraz
przeniesienia kosztéw realizacji zamowienia ponoszonych w ramach realizacji Etapu Il do
Etapu |, gdyz realizacja tego drugiego w catkowitym zakresie nie jest gwarantowana (co
pozwala na zminimalizowanie ryzyka zwigzanego z zaptatg kar umownych, poprawe wyniku
punktowego oraz uprzywilejowanie swojej pozycji kosztem wykonawcéw, ktorzy ztozyli oferty
zgodne z SIWZ);

- Zamawiajacy nie uznat oferty za oferte z razaco niskg cena, gdyz ztozone przez
wykonawce wyjasnienia oraz wyjasnienia dodatkowe pozwolity uznaé, ze oferta w catosci nie
zawiera razaco niskiej ceny, a koszt pracy poszczegdlnych os6b zaangazowanych
w realizacje projektu (stanowigcy wiasciwie gtéwny koszt ponoszony w zwigzku z realizacjg
zamoOwienia) wynikajacy z przedtozonych wyjasnien, dowoddw i kalkulacji pozwolity uznac,
ze zarowno w Etapie | jak i drugim realizacjg zaméwienia odbedzie sie za cene realng
rynkowg i oscylowataby w granicach stawki 32 zt za godzine, ktéra to stawka bytaby
powiekszona jeszcze o koszt wydatkdw nieprzewidywanych oraz spodziewany zysk
wykonawcy. Gdyby wykonawca w ofercie za realizacje Etapu Il zaproponowat takg stawke,
jaka wynika z przedstawionej przez niego kalkulacji, Zamawiajgcy nie miatby watpliwosci co
do prawidtowosci i rynkowosci okreslonej stawki. Jednak Odwotujgcy stawke z oferty obnizyt
ponad dwukrotnie w stosunku do tej wynikajgcej z kalkulacji ceny oferty przedstawionej
w wyjasnieniach (dowdd wyjasnienia wykonawcy z dn. 18 kwietnia 2016 r. z dokonanym
przez Zamawiajacego sumowaniem poszczegdélnych kolumn i stosownymi wyliczeniami).

- nieprawdg jest to, ze stanowisko Zamawiajacego jest sprzeczne z ustalonymi kryteriami
oceny ofert i zaktada, ze prawidtowo skalkulowana oferta winna zawiera¢ wyzszg cene za
realizacje Etapu Il a nizszg za realizacje Etapu |. Zamawiajgcy nigdzie nie formutowat takich
wymagan. Jedynym wymaganiem Zamawiajgcego jest aby ztozone oferty byty zgodne
z SIWZ oraz powszechnie obowigzujgcymi przepisami prawa w tym przepisami dotyczgacymi
zwalczania nieuczciwej konkurencji do czego zobowigzuje Zamawiajgcego ustawa Pzp oraz
inne przepisy majace tu zastosowanie. Co wiecej, nalezy podkresli¢, ze oferta Odwotujgcego
jako odrzucona nie polegata ocenie w zakresie kryteriow oceny ofert, trudno tu zatem mowic
o jakichkolwiek naruszeniach w zakresie oceny;

- zarzut Odwotujgcego co do nie podniesienia przez Zamawiajgcego w swych pytaniach
watpliwosci co do sposobu wyceny poszczegolnych czesci przedmiotu zamdwienia réwniez
jest chybiony, bowiem wyjasnienia Odwotujgcego wraz z przedstawionymi kalkulacjami

w tym zakresie byly na tyle jasne, ze Zamawiajgcy nie zlokalizowat potrzeby ztozenia
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dodatkowych wyjasnien w tym zakresie. W przedstawionej kalkulacji zawarto dwie tabele
odrebnie dla kazdego etapu. Zamawiajgcy nie narzucat formy przedstawienia kalkulacji, to
Odwotujgcy sam zdecydowat o przedstawieniu kalkulacji w podziale na dwie tabele jedng
odnoszacg sie do realizacji Etapu | gdzie samodzielnie okreslit pracochtonnosc
poszczegblnych o0séb zaangazowanych w realizacje zaméwienia. Zamawiajacy tego
w zadnym wypadku nie kwestionuje, bo to w gestii Odwotujgcego lezy takie oszacowanie
pracochtonnosci realizacji Etapu Il zaangazowania poszczegdélnych oséb aby zamowienie
zostato w tym zakresie zrealizowane zgodnie z wymaganiami SIWZ i okreslonymi tam
terminami. W zakresie tabeli odnoszgcej sie do kalkulacji Etapu | w kolumnie zatytutowane;j
L108¢ miesiecy” Odwotujgcy wskazat odnosnik nr 3 gdzie uszczegotowit: termin realizacji
Etapu | zgodnie z tresdcig oferty: 150 dni” w zwigzku z czym dla Zamawiajgcego nie ma
watpliwosci, ze przedstawiona tabela odnosi sie do kalkulacji Etapu |. Druga przedstawiona
tabela dotyczy oszacowania kosztow zaangazowania poszczegoinych oséb biorgcych udziat
w realizacji zaméwienia dla wymaganych przez Zamawiajgcego 5000 godzin. Nielogiczne
jest zatem podnoszenie w Odwotaniu twierdzenia jakoby ,nie bylo celem i zamierzeniem
Odwotujgcego wycenianie etapdéw, a rozktad kosztoéw jest przypadkowy”;

- zgodnie z wyjasnieniami tresci SIWZ Zamawiajagcy dokonat doprecyzowania opisu
dotyczacego definicji roboczogodziny oraz pismem z dn. 7 marca 2016 r. wprowadzit zmiane
w Zatgczniku nr 1 do SIWZ gdzie opis otrzymat brzmienie: ,przez 1 roboczogodzine
Zamawiajgcy rozumie prace jaka zostata wykonana w ciggu jednej godziny przez 1
pracownika Wykonawcy nad realizacjg zadania” (dowdd wyjasnienia SIWZ z dn. 7 marca
2016 r.);

- W nawigzaniu do definicji 1 roboczogodziny Zamawiajgcy zwrocit uwage, ze to po stronie
Odwotujgcego stoi sposOb organizacji zaangazowania poszczegdélnych pracownikéw do
realizacji przedmiotu zamdéwienia. Jezeli Odwotujgcy przyjat taki model, ze do realizacji
danego zakresu zadan angazuje swoich pracownikbw w okreslonym wymiarze
procentowym, nie zwalnia go to z obowigzku dokonania wyceny oferty zgodnie
Z wymaganiami Zamawiajacego, tj. podanie ceny za 1 roboczogodzine (rozumiang przez
prace jaka zostata wykonana przez jednego pracownika w ciggu jednej godziny). Odwotujacy
podnidst, ze ,koszt pracy swoich pracownikow na przyjetym poziomie 4 800, kt6ry nalezy
traktowa¢ wytgcznie jako jedno z zatozen analitycznych w kalkulacji kosztow i kalkulaciji
efektywnosci projektu” ale istotne jest to, ze Zamawiajgcy wzywat do wyjasnien elementéw
oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, w tym przedstawienie odpowiedniej kalkulacji dla
wyceny oferty, a nie do przedstawienie przyktadowych modeli wyceny. Mozna by sie tez

zastanawiac, czemu Odwotujgcy przedstawia kalkulacje zawartg w wyjasnieniach jako jedno
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z zatozen analitycznych, a jednoczesnie nie przedstawit innych zatozen analitycznych
pozwalajgcych wskazac kalkulacje kosztow dla stawki wskazanej w ofercie tj. kwoty 13,30 zt
netto;

- Odwotujgcy podniést, ze ,teza Zamawiajgcego o tym, ze wyliczony koszt sredni 1 godziny
pracownika Odwotujgcego musi zostaé pokryty ceng jednej godziny pracy
z realizacji ustugi dla Zamawiajgcego jest zatem catkowicie nieprawdziwa” — co stoi
w sprzecznosci z jednoznacznymi opisami SIWZ, Zamawiajgcy okreslit bowiem co rozumie
przez 1 roboczogodzine tj. jedng godzine pracy wykonywang przez jednego pracownika i na
podstawie takiego zatozenia czyta kalkulacje wykonawcy.

Zamawiajgcy podkreslit, ze celem art. 90 ustawy jest wyeliminowanie z postepowania
oferty wykonawcy, ktéry proponuje realizacje przedmiotu zamdwienia na warunkach
nierealnych, niemozliwych do spetnienia._Majac na wzgledzie naczelng zasade systemu
zamoOwien publicznych, tj. zasade rownego traktowania wykonawcédw i uczciwej konkurenciji,
Zamawiajgcy nie moze dopusci¢ do powierzenia realizacji zaméwienia wykonawcy, ktérego
oferta nie zapewnia jego wtasciwego wykonania.

2. Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, tj. rzekomego bezzasadnego
odrzucenia oferty Odwotujgcego, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajacy podkreslit, ze ustawa Pzp chroni istnienie mechanizmu niezaktocone;j
konkurencji, jako optymalnego sposobu udzielania zaméwien, zatem kazde dziatanie
wymierzone w ten mechanizm godzi w interes publiczny, w celu realizacji ktérego
zamoOwienie jest udzielane (KIO 309/14).

Zamawiajgcy odniost sie do catoksztattu swojej sytuacji w kontekscie projektu
Archiwum Dokumentéow Elektronicznych, wskazujgc, ze jest centralnym urzedem
administracji rzgdowej — organem administracji realizujgcym wydzielone zadania ustawowe,
przede wszystkim okreslone ustawg z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie
archiwalnym i archiwach. W zwigzku z tym nie posiada wtasnych wyspecjalizowanych
zasobow technicznych i kadrowych pozwalajgcych na realizacje rozbudowanych projektow
informatycznych. Zwazywszy na koniecznos¢ nalezytego zabezpieczenia interesu
publicznego, surowe wymogi zwigzane z unijnym zrodtem finansowania, oraz zasadnosc
unikniecia zjawiska uzaleznienia od jednego wykonawcy, ktérego kompetencje
specjalistyczne i wiedza jest niezbedna (vendor lock-in) — Zamawiajgcy zdecydowat sie na
podziat catego projektu na trzy czesci i dywersyfikacje wykonawcow dla kazdej z czesci.
Pierwszym etapem byto przygotowanie studium wykonalnosci projektu ADE (w uproszczeniu
ustalenie czego i w jaki sposéb Zamawiajgcy moze wymagac¢ w zakresie projektu) co

stanowito prace przygotowawcze do czesci drugiej postepowania bedgcego przedmiotem
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niniejszej sprawy (opracowanie projektu logicznego i nadzér nad wykonaniem systemu
teleinformatycznego ADE), natomiast czescig trzecig ma by¢ wykonanie samego systemu.
Oczywistym jest, ze w takiej konstrukcji Zamawiajgcy korzysta z doradztwa
i doswiadczenia danego wykonawcy na potrzeby tak realizowanego przez niego zakresu jak
i na potrzeby kolejnej czesci. Oczywistym jest zatem, ze Zamawiajgcy oczekuje, zeby
wymagania dla tej kolejnej czesci jak najlepiej zabezpieczaly interesy samego
Zamawiajgcego, a nie wykonawcy ktory to bedzie realizowat. Zatem tozsamos¢é wykonawcy
(bezposrednia i posrednia) wykonujgcego poszczegéine czesci projektu prowadzi do
zagrozenia interesu Zamawiajgcego (przez faktyczne zabezpieczanie interesow witasnych
wykonawcy kosztem intereséw Zamawiajgcego) jak i interesu innych wykonawcéw (przez
posiadanie wigkszej wiedzy, wprowadzanie do dokumentacji opisébw w zakresie metod czy
rozwigzan technicznych preferowanych przez tego wykonawce).

W pierwszej kolejnosci Zamawiajacy odniést sie tu do faktu, ze Odwotujgcy wraz
z ofertg przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego — Centrum Doradztwa w Informatyce
i Zarzadzaniu Sp. z 0.0. do udostepnienia w trybie art. 26 ust. 2b zasobéw w zakresie wiedzy
i doswiadczenia, potencjatu technicznego oraz oséb. Firma Centrum Doradztwa
w Informatyce i Zarzadzaniu Sp. z 0.0. jest jednoczesnie wykonawca, ktéry na podstawie
umowy nr 51/2014/U z dn. 9 lipca 2014 r., ktérej przedmiotem byto przygotowanie ,Studium
wykonalnosci projektu Archiwum Dokumentdéw Elektronicznych” oraz umowy nr 28/2015/U
z dn. 19 marca 2015 r., ktorej przedmiotem byto dokonanie modyfikacji ,Studium
wykonalnosci projektu Archiwum Dokumentéw Elektronicznych” przygotowat to studium
wykonalnosci, ktére jest podstawg opisu przedmiotu zaméwienia (opis przedmiotu
zamoOwienia okresla konkretne nr stron z przygotowanego studium w oparciu, o ktére
zamoOwienie ma by¢ realizowane) w przedmiotowym postepowaniu. W ocenie
Zamawiajgcego Odwotujgcy przez pozyskanie takich zasobdéw stawia wykonawce w pozycji
uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych  wykonawcdédw biorgcych  udziat
w przedmiotowym postepowaniu zagrazajgc ich interesom oraz przeczy dobrym obyczajom,
ktére powinny cechowac przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg a co za
tym idzie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji w szczegélnosci w oparciu o przepis art. 3 ust. 1 ustawy z dn. 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Zamawiajgcy wskazat, ze nie moégt wykluczy¢ Odwotujgcego z postepowania na
podstawie art. 24 ust. 2 pkt 1, gdyz to nie Odwotujgcy jest podmiotem, kitéry przygotowat dla
Zamawiajgcego studium wykonalno$ci projektu (nie ma tu bezposredniego udziatu

wymaganego literalnie brzmieniem przepisu). Natomiast postugiwanie sie¢ podmiotem
41



trzecim, ktory to studium przygotowat przez Odwotujgcego stawia go w zdecydowanie
lepszej pozycji niz pozostatych wykonawcéw. Nie jest prawda jak podnosi Odwotujgcy, ze
Zamawiajgcy samodzielnie przygotowat cato$¢ opisu przedmiotu zaméwienia, gdyz studium
wykonalnosci jako zatgcznik stanowi integralng czes¢ Opisu Przedmiotu Zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze studium wykonalnosci byto prezentowane opinii publicznej
w dn. 8.04.2015 r. oraz opublikowane na stronie BIP w dn. 31.12.2015 r. Fakt upublicznienia
studium nie zmienia jednak faktu, ze przedstawiciel Centrum Doradztwa w Informatyce
i Zarzadzaniu Sp. z 0.0. pan M.B. - wystepujacy réwniez jako cztonek zarzgdu Odwotujgcego
posiadat wiekszg wiedze na temat przedmiotu zamdwienia, przez co pozycja Odwotujgcego
stata sie uprzywilejowana. Jako przedstawiciel wykonawcy uczestniczyt on
w ramach realizacji najpierw studium wykonalnosci, a nastepnie w modyfikacji studium
wykonalnosci oraz przygotowaniu wniosku o dofinansowanie projektu, przez co na wiele
wczesniej niz pozostali wykonawcy biorgcy udziat w postepowaniu oraz w szerszym zakresie
powzigt informacje dotyczace realizacji projektu ADE (w tym dotyczace wymogéw
niezbednych do okredlenia w postepowaniu przetargowym w celu wytonienia wykonawcy
majgcego opracowac projekt logiczny Archiwum Dokumentow Elektronicznych oraz
Swiadczy¢ ustugi w zakresie nadzoru nad wykonaniem systemu teleinformatycznego wedtug
projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami w projekcie). Zamawiajgcy przedstawia
jako dowdd w sprawie korespondencje mailowg z panem M.B. w ramach, kt6rej dokonywano
uzgodnien studium wykonalnosci i poszczegoOlnych zatozen do niego. Uzgodnien
dotyczacych opracowania Studium wykonalnosci dokonywano réwniez
w siedzibie Zamawiajacego w Warszawie gdzie w imieniu Centrum Doradztwa
w spotkaniach uczestniczyt pan B.. Podczas tych spotkan wykonawca miat szanse zapoznac¢
sie ze spektrum wymagan Zamawiajgcego co do realizacji projektu, w tym co do
przygotowania studium wykonalnosci. Owszem Zamawiajgcy dokonywat zmian
w przesytanym do akceptacji przez Centrum Studium, te zmiany z Centrum konsultowat,
a efekt koncowy wspoétpracy byt znany Centrum na wiele wczesniej niz pozostatym
wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu, jak rowniez Centrum miato wptyw na zakres
tychze zmian. Nie bez znaczenia w obecnej sytuacji pozostaje fakt, ze pan M.B.
przedstawiciel Centrum w ramach przygotowywania studium wykonalnosci jest jednoczesnie
prezesem zarzgdu firmy Odwotujacego ITMdoctor Sp. z 0.0. Réwniez caty montaz finansowy
projektu, a co za tym idzie réwniez wycena poszczegolnych etapdw realizacji zamdwienia
zostata przygotowana przez Centrum Doradztwa, a osobg uzgadniajgcg szczegOty
w zakresie wyceny byt pan M.B. wiceprezes zarzgdu I|TMdoctor Sp. z o0.0. -

Odwotujgcego sie w przedmiotowym postepowaniu. Bezsprzecznym jest fakt, ze pan B. a co
42



za tym idzie i Centrum Doradztwa posiadat wiedze dotyczgcg wartosci szacunkowej
zamoOwienia o wiele wczesniej niz informacje te zostaly przekazane do publicznej
wiadomosci. Podstawg szacowania wartosci zaméwienia jest wycena ekspercka
przygotowana przez Centrum Doradztwa. Wiedza, jakg Centrum Doradztwa i pan B.
posiadali na wiele przed ogtoszeniem postepowania o udzielenie zamowienia dotyczaca
zatozen wyceny dla realizacji postepowania przetargowego na Opracowanie projektu
logicznego ADE mogta znaczgco wptyng¢ na uksztattowanie ceny oferty ztozonej w efekcie
przez Odwotujgcego, jak pokazat ranking cenowy ztozonych ofert.

Odnoszgc sie do sposobu wyceny stawki za ustuge nadzoru w Etapie Il Zamawiajgcy
wskazuje, ze nierzetelnie kalkulujgc koszty ustugi nadzoru w ramach Etapu Il i przenoszac je
faktycznie do kosztow Etapu |, a w konsekwencji sktadajgc oferte w takiej formie
(abstrahujac od jej niezgodnosci z SIWZ), Odwotujacy naruszyt dobre obyczaje zagrazajac
tym samym interesom Zamawiajgcego (a w przypadku podpisania umowy takze je
naruszajac) oraz naruszajgc interesy innych Wykonawcoéw w przedmiotowym postepowaniu.
Czyny utrudniajgce konkurencje, ktore wystepujg w toku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego mogg mie¢ rézng postac¢, odbiegajacg od czynéw nazwanych
w ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Aby uznaé okreslone zachowanie
przedsiebiorcy za czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 3 ust. 1 u.z.n.k., konieczne
jest taczne spetnienie nastepujacych przestanek: dziatanie podjete jest w zwigzku
z dziatalnoscig gospodarczg, dziatanie to wskazuje na sprzecznos¢ z prawem lub dobrymi
obyczajami oraz doszto do zagrozenia lub naruszenia interesu innego przedsiebiorcy lub
klienta (KIO/KD 28/16).

Zamawiajgcy wskazat, ze samo oswiadczenie wykonawcy co do jego zamiaréw
nalezytego wykonania zamowienia nie moze sanowac opiséw oferty niezgodnych z SIWZ,
stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji jak i przede wszystkim oferty, ktéra nie daje
rekojmi nalezytego wykonania zamowienia. Zgodnie uchwatg KIO/DK 27/16 ,Nawet przy
wykonywaniu wiasnego prawa przedsiebiorca powinien zwazaé, czy postepujac w ten
spos6b nie narusza intereséw innych uczestnikbw obrotu gospodarczego lub im nie
zagraza.” Sam fakt, ze Odwotujgcy powotuje sie na swdj profesjonalizm, nakazuje ocenia¢
jego postepowanie wobec surowego rezimu zasady ryzyka, a jego dziatanie powinno byé
oceniane przy uwzglednieniu zawodowego charakteru jego dziatalnosci w rozumieniu art.
355 ust. 2 Kodeksu cywilnego.

Ocene takg nalezy odnie$¢ do sytuacji tego konkretnego zamdwienia w tym konkretnym
postepowaniu, w kontekscie opisow SIWZ, w tym ogdlnych warunkéw umowy.

W przedmiotowym przypadku Odwotujgcy dokonat niezgodnego z SIWZ przesuniecia
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faktycznych kosztow pomiedzy pozycjami w ofercie w taki sposéb, aby uprzywilejowa¢ swojg
pozycje kosztem Zamawiajgcego (przez oczekiwanie zaptaty z géry za ustugi jeszcze nie
wykonane, a ktére byé moze w ogéle nie zostatyby wykonane, lub nie wykonane
w zaktadanym wymiarze — jak i przez unikniecie obowigzku zaptaty dyscyplinujgcych kar
umownych w razie nienalezytego zrealizowania umowy), jak i kosztem innych wykonawcow
w postepowaniu (po pierwsze, sposOb wyceny pozwala na uzyskanie korzystniejszej
punktacji, po drugie, unikniecie potencjalnych kar pozwala na pominiecie ryzyka,
a w konsekwencji skonstruowanie oferty na nizszym poziomie cenowym co stawia
wykonawce w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do wykonawcy, ktéry prawidtowo
i zgodnie z SIWZ wycenit oferte). Wyrok KIO 1844/14 oraz wyrok z dnia 28 czerwca 2007 r.
Sadu Apelacyjnego w Katowicach VAca 371/07.

Odwotujgcy wskazuje, ze sposéb w jaki prowadzi przedsiebiorstwo pozwala mu na
zaoferowanie ceny za roboczogodzine wskazanej w ofercie, nalezy jednak pamietac, ze
rzetelnos¢ ta nie zostata wykazana, a oferowanie $wiadczenia ustug ponizej faktycznych
kosztéw ich $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow z postepowania
0 udzielenie zamdwienia spetnia przestanki czynu nieuczciwej konkurencji (w szczeg6lnosci
czynu stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (dalej u.z.n.k).

Dziatanie wykonawcy w warunkach rezimu ustawy Pzp, przez skfadanie oferty
pozornie najkorzystniejszej stanowi naruszenia art. 15 ust. 1 pkt 5 u.z.n.k, przez niezgodne
z SIWZ skonstruowanie oferty, ktéra bedac pozornie najkorzystniejszg cenowo nakazuje
z gory zaptaci¢ za ustugi jeszcze niewykonane i nie znajdujgce pokrycia w faktycznych
kosztach wykonawcy (a by¢ moze nie zostang wykonane w ogdle) oraz ktéra nie pozwala na
skuteczne egzekwowanie obowigzkdéw wykonawcy za pomocag kar umownych. Przymus,
o ktérym mowa w art. 15 ust. 1 pkt 5, wyraza sie w wywotaniu przez przedsiebiorce stanu,
w ktérym zachowujacy sie rozsgdnie klient, w celu ochrony wtasnych intereséw, po prostu
nie moze skorzysta¢ z ofert konkurencyjnych (gdyz wskazywatoby to na naruszenie Pzp
przez wybor oferty niebedacej najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert). Innymi
stowy wykonawca konstruuje oferte, ktérg wykonawca w rezimie Pzp winien wybraé jako
najkorzystniejszg punktowo. W tym przypadku jednak, oferta ta jest niezgodna z SIWZ
i skonstruowana w sposéb naruszajacy interesy Zamawiajacego - uchwata KIO/KD 30/14,
wyrok KIO 267/13.

Odwotujacy w zaden sposob nie udowodnit, ze nie sprzedaje ustug ponizej kosztéw
ich Swiadczenia. Wyroki KIO 1292/15, KIO 825/15.
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Wobec powyzszego nie ulega watpliwosci, ze Odwotujgcy naruszyt dobre obyczaje
kupieckie i ztozyt oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji i jako taka
podlega odrzuceniu. Dziatania Odwotujgcego stojg w sprzecznosci z obiektywnie pojmowang
uczciwoscig kupieckg rozumiang jako pozaprawne normy postepowania, ktdérymi winni
kierowa¢ sie przedsiebiorcy w stosunkach gospodarczych, ksztattowana przez ludzkie
postawy uwarunkowane tak warto$ciami moralnymi jak i praktykami zycia gospodarczego.
Uchwata KIO/KD 17/15.

3. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 8 ust. 3 przez odtajnienie dokumentéw
objetych tajemnicg przedsiebiorstwa — Zamawiajgcy wskazat, ze =zarzut ten jest
nieprawdziwy i nie poparty zadnymi dowodami. Wskazat, ze dokonat weryfikacji zasadnosci
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa we wszystkich ztozonych ofertach, ktére te
zastrzezenia miaty w przedmiotowym postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat odtajnienia
w szesciu ofertach a wszystkie odtajnienia dotyczyty miedzy innymi wykazéw ustug
realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych oraz zobowigzan podmiotu trzeciego do
udostepnienia zasobdw, jezeli zobowigzania tych podmiotoéw dotyczyty udostepniania wiedzy
i doswiadczenia w zakresie ustug realizowanych na rzecz podmiotéw publicznych.
Nieprawdg jest wiec, ze odtajnienie tajemnicy przedsiebiorstwa zostato dokonane wytgcznie
w stosunku do oferty Odwotujgcego. Zamawiajacy wskazat, ze w obecnym stanie prawnym
nie ma obowigzku wzywaé¢ wykonawcy do wyjasnienia zasadnosci zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdyz zgodnie z brzmieniem art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie
informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa (...) jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie skfadania ofert, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepnione oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Zamawiajgcy dokonat
weryfikacji uzasadnienia dla zastrzezenia ustug realizowanych na rzecz podmiotow
publicznych i nie znalazt tam uzasadnienia ani wskazania okolicznosci, dla ktérych te ustugi
miatby zosta¢ utajnione.

Zamawiajgcy nie moze uzna¢, dokonanego zastrzezenia za skuteczne, gdyz
realizacja wykazanych zaméwien byta nastepstwem umow zawartych z jednostkami sektora
finanséw publicznych, ktére zgodnie z art. 44 ust. 4 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. (Dz.U.
z 2013 r. poz. 885 ze zm.) o finansach publicznych sg zobowigzane zawiera¢ umowy,
ktérych przedmiotem sg ustugi, dostawy lub roboty budowlane, na zasadach okreslonych
w przepisach o zaméwieniach publicznych. Powotat sie na opinie UZP ,Tajemnica
przedsiebiorstwa” http://www.uzp.gov.pl/cmsws/page/?D;679;tajemnicaprzedsiebiorstwa.html

Ponadto nieprawdg jest, ze Zamawiajgcy ujawnit w tresci uzasadnienia odrzucenia

oferty Odwotujacego dane, ktére nie byty objete zakresem odtajnienia w zakresie sposobu
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wynagradzania pracownikéw. Zamawiajgcy wskazuje, ze przekazujgc informacje o wyborze
najkorzystniejszej oferty pozostatym wykonawcom w miejscu gdzie wskazano odpowiednie
kwoty wstawit znak ,X”, a informacje z kwotami przekazat jedynie do Odwotujagcego, ktérego
to zastrzezona informacja dotyczy. Powyzszy fakt znajduje swoje odzwierciedlenie
w dokumentacji postepowania i gdyby Odwotujgcy skorzystat z mozliwosci dokonania
osobistego wglgdu do dokumentacji postepowania jakg dat mu Zamawiajgcy pismem z dn. 8
lipca 2016 r. wyznaczajac termin wgladu do dokumentacji na dzien 12 lipca 2016 r. na godz.
12:00, przekonatby sie, ze tajemnica przedsiebiorstwa w zakresie, na ktdry sie powotuje nie
zostata udostepniona innym wykonawcom biorgcym udziat w postepowaniu.

Zamawiajgcy zwrdcit uwage na fakt, ze Odwotujgcy sam nie zachowuje konsekwencji
w zakresie ochrony tajemnicy swojego przedsiebiorstwa, gdyz w odwotaniu na str. 3 sam
wskazat kwoty wczesniej przez niego zastrzezone jako tajemnica przedsigbiorstwa, nie
zastrzegajgc jednoczesnie, ze informacje te tajemnicg tg powinny by¢ objete. Zamawiajgcy
wskazuje, ze przesyfajgc informacje o ztozonym odwotaniu wraz z kopig tego dowotania,
z ostroznosci sam dokonat zaczernienia kwot wskazanych w odwotaniu, a objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa na podstawie wczesniejszych zastrzezen sktadanych w postepowaniu.

Reasumujgc, Odwotujgcy formutuje zarzuty nieprawdziwe, nie poparte rzetelng
weryfikacjg stanu faktycznego jednoczesnie samemu postepujac niekonsekwentnie
w zakresie ochrony wtasnej tajemnicy.

4. Zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zwigzku z art. 26 ust. 4 ustawy — nie zastuguje
na uwzglednienie, gdyz ustawa Pzp precyzyjnie okresla przestanki w jakich Zamawiajgcy jest
zobowigzany do wzywania wykonawcéw do wyjasnienia elementéw oferty majacych wptyw
na wysokos$¢ ceny okreslajgc w art. 90 ust. 1, ze z ceng razaco niskg mamy do czynienia gdy
oferta jest nizsza o 30% od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Zamawiajacy dokonat oceny czy w postepowaniu ma do czynienia z razgco
niska ceng, Odwotujgcy ztozyt tu wyczerpujgce wyjasnienia przez pisma z dnia 18 kwietnia
i 4 lipca 2016 r., sam Odwotujgcy wskazat takze na wycene etapéw zaméwienia, a wiec
odnidst sie do kwestii ,czesci przedmiotéw zamowienia”.

Odnosnie wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 1, Odwotujgcy nie wskazuje
jakie elementy poza ceng miatyby ulec wyjasnieniu. Cena stawki za roboczogodzine
w Etapie |l realizacji zaméwienia okreslona zostata jednoznacznie, Odwotujgcy nie powotuje
zadnego rodzaju omytek pisarskich czy rachunkowych, przeciwnie — potwierdza takg
wyceng, zatem jakiekolwiek wyjasnienia w tym zakresie prowadzitby co najwyzej do
negocjaciji tresci oferty. Zadna ze stron postepowania co do faktu dokonania wyceny za

roboczogodzine na kwote 13,30 zt netto watpliwosci nie podniosta. Z kolei przywofany art. 26
46



ust. 4 ustawy dotyczy wyjasnien odnoszacych sie do dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkoéw udziatu w postepowaniu, wiec zwigzek z wyjasnieniem ceny razgco
niskiej jest tu dla Zamawiajgcego niezrozumiaty.

5. Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy — Zamawiajacy
podkreslit, ze w toku postepowania przestrzegat zasad réwnego traktowania wykonawcéw
i zachowania uczciwej konkurencji. W szczegélnosci Zamawiajgcy potraktowat identycznie
wykonawcow znajdujgcych sie w podobnej sytuacji faktycznej — to jest odrzucit wszystkie
oferty, gdzie wykonawcy dokonali przeniesienia faktycznych kosztéw Etapu Il do Etapu I,
dokonujac czynu nieuczciwej konkurencji jak réwniez ztozyli oferty niezgodne z SIWZ nie
wyceniajgc nalezycie ustug Etapu Il zamowienia.

Zamawiajgcy nie odnosit sie w zaden sposéb do procentowego roztozenia kosztow obu
etapow realizacji zamowienia oceniat zgodnos$c¢ ofert z SIWZ oraz ztozenie ofert ktére mogto
i stanowito czyny nieuczciwej konkurenciji.

W kontek$cie powyzszej argumentacji zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy nalezy
uzna¢ za catkowicie chybiony, Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej.
W szczegdlnosci chybione jest podnoszone przez Odwotujgcego rzekome ,dazenie do
wyboru zawyzonych stawek jednostkowych Etapu 1I” i odnoszenie tu ceny swojej oferty
w tym jednym elemencie do oferty wybranej jako najkorzystniejsza. Nalezy zauwazyc¢, ze
Zamawiajgcy ocenia oferty jako catos¢, nie ogranicza oceny poréwnawczej do wybranych
czesci oferty, a jako najkorzystniejszg wybiera oferte zgodng z SIWZ, niepodlegajaca
odrzuceniu i najkorzystniejsza na podstawie przyjetych kryteribw oceny ofert.

Wykonawca ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, ktérego oferta zostata wybrana

jako najkorzystniejsza — zgtaszajgcy przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego — w pismie ztozonym na rozprawie wniést o oddalenie odwotan,
ztozyt zatacznik nr 1: zestawienie ofert w postepowaniu. Wykonawcy SoftwereHut Sp.
z o0.0. i Everop Sp. z 0.0. — zgtaszajacy przystgpienia po stronie zamawiajgcego wniesli
0 oddalenie odwotan konkurujgcych wykonawcow.
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Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuije.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i wykonawcow zgtaszajgcych

przystgpienia do postepowania odwotawczego, lzba uznata, ze wykonawcy stali sie
uczestnikami postepowania odwotawczego w wyniku skutecznych przystapien:
1. ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, SoftwareHut Sp. z 0.0. z siedzibg w Biatymstoku,
Evertop Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie — po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO
1295/16; 2. ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu, Evertop Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie
— po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 1309/16; 3. ITTI Sp. z 0.0. z siedzibg
w Poznaniu — po stronie zamawiajgcego w sprawie KIO 1311/16

— zwani w dalszej tresci ,przystepujacymi”.

Izba oddalita opozycje odwotujgcego w sprawie KIO 1295/16 ITMdoctor Sp. z o.o.
z siedzibg w Krakowie przeciw przystgpieniom SoftwareHut Sp. z 0.0. z siedzibg
w Biatymstoku, Evertop Sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie — po stronie zamawiajgcego,
w sprawie KIO 1295/16, wobec nieuprawdopodobnienia przez odwotujgcego, ze wykonawcy
przystepujacy nie maja interesu w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys¢ zamawiajgcego.

Izba nie uwzglednita wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 189 ust. 2 pkt 2 w zw. z art. 179 ust. 1 ustawy w sprawie KIO 1311/16. Wniosek dotyczyt
w istocie oddalenia odwotania z powodu braku legitymacji czynnej wykonawcy Evertop Sp.
z 0.0. (Dokonanie ponownej oceny ofert i uznanie oferty wykonawcy SoftwareHut Sp. z o.o.
za korzystniejszg powodowatoby, ze odwotujgcy nie uzyskatby zamowienia i nie ponidstby
Sszkody). lzba uwzglednita czesciowo wniosek alternatywny i rozpoznata odwotanie na
rozprawie (w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie odwotania, zamawiajgcy

wniést 0 oddalenie odwotania, co oznacza rozpoznanie na rozprawie).

Izba uznata, ze odwotujgcy spetniajg przestanki z art. 179 ust. 1 ustawy uprawniajgce
ich do wniesienia odwotan, gdyz wnoszgc odwotania, kazdy w wykonawcéw mégt liczy¢, ze
w wyniku uwzglednienia jego odwotania oraz powtdrzenia czynnosci badania ofert i oceny
ofert nie podlegajacych odrzuceniu, kolejnos¢ ofert ulegnie zmianie w sposéb stwarzajacy

ewentualnos$¢ uzyskania zamowienia przez kazdego z odwotujgcych.

Rozpoznajgc odwotania na rozprawie, Izba ustalita.
Przedmiot zaméwienia z podziatem na dwa etapy wraz z opisem Czynnosci

nalezgcych do kazdego z etapdw; opis sposobu obliczenia ceny oferty (rozdz. Xl SIWZ:
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1) W ofercie, nalezy podac¢ cene za cato$¢ zamowienia zawierajgcg catkowity jego koszt
wraz z naleznym podatkiem VAT, wyliczony w sposob okre$lony w Formularzu oferty,
ktérego wzor stanowi Zatgcznik Nr 7 do SIWZ. Ustalenie prawidfowej stawki podatku VAT,
zgodnej z obowigzujgcymi przepisami ustawy o podatku od towardw i ustug, nalezy do
wykonawcy. 2) Catkowita cena oferty (brutto) musi zawiera¢ wszystkie przewidywane koszty
catkowitego wykonania zamowienia. Skutki finansowe jakichkolwiek bfedow obcigzaja
Wykonawce — zobowigzany jest do wkalkulowania w cene wszystkich okolicznosci, ktore
mogg wptyng¢ na cene. 3) Cena musi by¢ wyrazona w ziotych polskich (PLN),
z doktadnoscig do dwoch miejsc po przecinku. 4) Cena brutto oferty przez okres trwania
umowy w sprawie zamowienia publicznego jest stata i nie podlega negocjacji. 5) Do wyliczen
opisywanych w Rozdziale Xlll SIWZ, zostanie wzieta pod uwage cena brutto oferty),

- ze wskazaniem ceny odrebnie dla kazdego etapu: dla Etapu | cena ustalona w konkretnej
zryczattowanej kwocie, dla Etapu Il cena 1 roboczogodziny (1 godziny pracy jednego
pracownika)

— opisane w SIWZ - zostaty szczeg6towo przedstawione w odwotaniach,
odpowiedziach na odwotania, pismie przystepujgcego, ktérego oferte wybrano jako
najkorzystniejsza.

Zatgcznik nr 7 — Formularz oferty — zgodnie z zgdaniem nalezato przedstawi¢ cene —
odrebnie dla Etapu | (wykonanie projektu logicznego ADE wraz z analizg funkcjonalnosci),
odrebnie dla Etapu Il (cena 1 roboczogodziny nadzoru). Ustalono kryteria oceny ofert:
cenowe — cena za Etap | - 40%, cena za Etap Il - 50%; termin realizacji Etapu | - 10%
(skrocenie terminu).

Wykonawcy zaoferowali dla dwoéch etapédw ceny, przedstawiajac wypetnione
zatgczniki nr 7, zgodnie z opisem zamawiajgcego, podajgc dla Etapu Il cene netto za 1
roboczogodzine przy wskazaniu w tym zatgczniku 5000 roboczogodzin.

Wykonawcy zaoferowali: tagcznie dla dwoch etapdéw, w tym Etap | i Etap Il oraz za 1
roboczogodzine — Etap Il brutto (netto);

ITMdoctor Sp. z 0.0. — 395 445,00 zt, Etap | - 313 650,00 zt, Etap Il - 81 795,00 z, - 16,36 zt
(netto 13,30 zh);

SoftwareHut Sp. z 0.0. — 853 005,00 zi, Etap | - 782 280,00 zt, Etap Il - 70 725,00 zt, - 14,15
zt (netto 11,50 zh);

Evertop Sp. z 0.0. — 635 370,50 zt, Etap | - 539 000,00 zt, Etap Il - 96 370,50 zt, - 19,27 z
(netto 15,67 zt).

Istote oceny ofert stanowity dwa kryteria cenowe o zr6znicowanej wadze.
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Odwotujgcy przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce na podstawie art. 90 ust. 1
Pzp odnosnie ofert wykonawcéw ITMdoctor Sp. z 0.0. i Evertop Sp. z o.0.

Zamawiajgcy odrzucit oferty czterech wykonawcédw (w tym trzech wnoszacych
odwotania), na takiej samej podstawie prawnej co do podstawowych zarzutéw, réznicujgc
uzasadnienie faktyczne odrzucenia oferty ITMdoctor Sp. z 0.0. w stosunku do odrzucenia
ofert wykonawcéw SoftwareHut Sp. z 0.0. i Evertop Sp. z 0.0.

Odrzucenie ofert trzech wykonawcéw, jako przyktadowe zostaje przedstawione nizej
pierwsze, ze skrétami oraz wytgczeniem cytatow z orzeczen.

1. Oferta nr 1 — ITMdoctor Sp. z 0.0.

Oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, gdyz jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia oraz na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy, gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Uzasadnienie faktyczne i prawne:

I. Oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy,
gdyz jej tresc¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia przez brak
faktycznej i prawdziwej wyceny elementu oferty ujetego jako realizacja etapu drugiego
zamowienia (realizacja ustug w zakresie nadzoru nad wykonaniem systemu
teleinformatycznego wedfug projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami w projekcie
weadtug potrzeb zamawiajgcego w wymiarze nieprzekraczajgcym 5000 roboczogodzin).
Wskazanie w Zzakresie ceny za wykonanie drugiego etapu przedmiotu zamowienia
w formularzu oferty ceny symbolicznej i nierynkowej jest w istocie obejsciem wymagan
zamawiajgcego co do osobnej wyceny, stanowigcym, ze bedzie on musiat zaptacic faktyczng
cene ustugi w zakresie nadzoru ukrytg w wycenie za wykonanie czeSci pierwszej przedmiotu
zamowienia i nie jest jakiego$ rodzaju “zwyktym” przeniesieniem warto$ci miedzy pozycjami
lecz ma dla zamawiajgcego konkretny wymiar finansowy. Zamawiajgcy okre$lajgc
wymagania zwigzane z realizacjg etapu drugiego okre$lit maksymalny wymiar
roboczogodzin, bez gwarancji udzielenia zamowienia w takim zakresie wykonawcy. Ukrycie
ceny ustugi w zakresie nadzoru w cenie za wykonanie prac zwigzanych z realizacjg etapu
pierwszego naraza zamawiajgcego na ponoszenie nieuzasadnionych kosztéw na etapie
odbioru tych prac i pfatnosci za ich wykonanie. Ponadto nie dokonanie rzetelnej wyceny
elementow oferty (jednorazowej optaty za opracowanie projektu logicznego Archiwum
Dokumentdw Elektronicznych wraz z analizg funkcjonalno$ci ADE | $wiadczenia ustugi
w zakresie nadzoru nad wykonaniem systemu teleinformatycznego) zgodnie z SIWZ, to jest

faktycznie pozycja ,ustugi w zakresie nadzoru nad wykonaniem  systemu
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teleinformatycznego wedtug projektu logicznego wraz z ewentualnymi zmianami w projekcie
weadtug potrzeb zamawiajgcego w wymiarze nieprzekraczajgcym 5000 roboczogodzin” nie
zostata wyceniona zgodnie z wymaganiami SIWZ, powoduje niezgodnos¢ ztozonej oferty

z SIWZ (wyrok z dnia 14 sierpnia 2014 r., KIO 1543/14).

Skoro Zamawiajgcy wymagat odrebnej wyceny optaty za opracowanie projektu
logicznego Archiwum Dokumentdw Elektronicznych wraz z analizg funkcjonalnosci ADE
i odrebnej wyceny $wiadczenia ustugi w zakresie nadzoru nad wykonaniem systemu
teleinformatycznego, tak tez ksztaftujgc wymagania odnoscie pfatnosci, to brak tak
sporzgdzonej wyceny stanowi niezgodnosc¢ oferty z SIWZ. Zamawiajgcy nie musi wskazywac
dodatkowo Zzgdania, zeby wykazane ceny byly realne, bo jest to oczywiste. Wskazanie
w cenie opracowania projektu logicznego Archiwum Dokumentdw Elektronicznych wraz
z analizg funkcjonalno$ci ADE faktycznych kosztow $wiadczenia ustugi w zakresie nadzoru
nad wykonaniem systemu teleinformatycznego stanowi ewidentne obejscie wymagan
Zamawiajgcego (formalnie cena jest wyzsza niz zakazane zero), ale nie niesie ona za sobg
warto$ci majgtkowej odpowiadajgcej, czy to warunkom rynkowym, czy to kosztom
faktycznym wskazanym przez samego wykonawce w ramach ustugi z etapu opracowania
projektu logicznego (wyrok z dnia 13 listopada 2013 r., KIO 2478/13).

Il. Oferta wykonawcy podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy.
gdyz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Wykonawca w ztozonej ofercie wskazat cene za realizacje
zamowienia w wysokosci: 395 445,00 zt brutto jednoczesnie wskazujgc za realizacje etapu
pierwszego zamowienia polegajgcego na opracowaniu projektu logicznego Archiwum
Dokumentow Elektronicznych wraz z analizg funkcjonalnosci ADE cene 313 650,00 zt brutto,
natomiast za realizacje etapu drugiego zamdwienia polegajgcego na Swiadczeniu ustugi
nadzoru nad wykonaniem systemu teleinformatycznego wedtug projektu logicznego wraz
z ewentualnymi zmianami w projekcie wedfug potrzeb zamawiajgcego w wymiarze
nieprzekraczajgcym 5 000 roboczogodzin wykonawca zaoferowat cenge 81 795,00 zt brutto
wskazujgc cene netto za 1 roboczogodzine w wysokosci 13,30 zt co stanowi 16,36 zt brutto
za 1 roboczogodzing. W ocenie zamawiajgcego zaoferowanie tak niskiej stawki za 1
roboczogodzine w ramach realizacji etapu drugiego zamdwienia wskazuje na przeniesienie
kosztow zwigzanych z realizacjg etapu drugiego do wynagrodzenia naleznego za realizacje
etapu pierwszego co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w szczegdlno$ci w oparciu o przepis art. 3 ust 1
ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. nr 47 poz. 211

z pozn. zm.) dalej ,u.z.n.k.”
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Zamawiajgcy nakazat w SIWZ osobne wycenienie ustugi sporzgdzenia projektu
logicznego systemu i osobne wycenienie ustugi nadzoru nad realizacjg tego projektu, przy
czym etap pierwszy nalezato traktowac jako gwarantowany, etap drugi okreslat tylko jego
maksymalny wymiar - bez gwarancji udzielenia zamowienia w takim zakresie wykonawcy.

Zamawiajgcy okreslit w SIWZ jako jedno z pozacenowych kryteriow oceny ofert ,,Cene
za 1 roboczogodzine ustugi nadzoru (etap 2)” o wadze 50%. Jednoczesnie okre$lajac
w Ogdlnych warunkach umowy stanowigcych zatgcznik nr 8 do SIWZ, Ze ptatnos¢ za
realizacje poszczegdlnych etapow realizacji zamdwienia bedzie dokonywana etapowo (§ 3
Ogdlnych warunkéw umowy). Przy czym Zamawiajgcy zastrzegt w umowie, ze realizacja
ustug nadzoru okreslonych w ramach realizacji etapu drugiego bedzie kazdorazowo zlecana
przez zamawiajgcego wg potrzeb w tym zakresie az do wykorzystania limitu 5000
roboczogodzin.

W ocenie Zamawiajgcego wykonawca celowo zanizyt stawke za 1 roboczogodzine
i dokonat przeniesienia kosztow zwigzanych z realizacje etapu drugiego do kosztéw
zwigzanych z realizacjg etapu pierwszego. W efekcie takie dziatanie wykonawcy zmierza do
sztucznego zawyzenia punktacji, ktorg wykonawca spodziewata sie uzyskac w kryterium
oceny ofert ,Cene za 1 roboczogodzine ustugi nadzoru (etap 2)” o wadze 50% jednocze$nie
znacznie uniemozliwiajgc Ilub znacznie utrudniajgc uzyskanie zamowienia innym
wykonawcom, ktorzy zaoferowali realne rynkowe stawki za 1 roboczogodzine, nie obarczajgc
jednoczesnie zamawiajgcego kosztami realizacji etapu drugiego, w wysokos$¢ ewentualnie
naliczonych kar umownych bedzie bardziej korzystna dla wykonawcy, a tym samym kary
utracg swojg funkcje w szczegdlnosci jako mechanizm dyscyplinujgcy Wykonawce.
Zamawiajgcy nie ma oczekiwanej przy konstruowaniu zamowienia gwarancji, ze wykonawca
bedzie realizowat zamdéwienie w sposob nalezyty gdyz wysoko$¢ ewentualnych kar
umownych bedzie w efekcie na tyle niska, ze wykonawca moze uznac, ze brak nalezytej
Staranno$ci w realizacji zamowienia nie stanowi dla niego faktycznego ryzyka biznesowego.
Zamawiajgcy faktycznie te koszty juz by bowiem zaptacit, a suma naliczonych kar nie
przewyzszytaby ostatecznego zysku jaki uzyskat wykonawca przenoszgc koszty realizacji
etapu drugiego do etapu pierwszego. Taka sytuacja w konteksScie zastosowanego modelu
liczenia kar umownych stwarza zagrozenie, ze wykonawca wcale nie przystgpi do realizacji
drugiego etapu zamdwienia lub nie wykona go nalezycie. Przyjecie, ze Wykonawca oferuje
swoje ustugi po 13,30 zt netto za roboczogodzine, czyli faktycznych kosztow $wiadczenia
ustugi stanowitoby potwierdzenie naruszenia przez Wykonawce art. 15 ust. 1 pkt 1 u.z.n.k.
Natomiast praktyka polegajgca na manipulowaniu przez Wykonawce faktycznymi kosztami

realizacji ustugi w sposob niezgodny z wymaganiami Zamawiajgcego i faktycznymi kosztami
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ich ponoszenia w danym etapie stanowi praktyke majgca na celu wymuszenie zakupu ustugi
przez Zamawiajgcego dziatajgcego w rezimie Pzp u tego wykonawcy i narusza art. 15 ust. 1
pkt 5 u.z.n.k. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez fakt, ze Wykonawca wraz z ofertg
przedstawit zobowigzanie podmiotu trzeciego — Centrum Doradztwa w Informatyce
i Zarzgdzaniu Sp. z 0.0. do udostepnienia w trybie art. 26 ust. 2b zasobow w zakresie wiedzy
i do$wiadczenia, potencjatu technicznego oraz o0so6b. Firma Centrum Doradztwa
w Informatyce i Zarzgdzaniu Sp. z o.0. jest jednoczesnie wykonawcg, ktory na podstawie
umowy nr 51/2014/U z dn. 9 lipca 2014 r., ktorej przedmiotem byto przygotowanie ,Studium
wykonalno$ci projektu Archiwum Dokumentow Elektronicznych” oraz umowy nr 28/2015/U

z dn. 19 marca 2015 r., ktorej przedmiotem byto dokonanie modyfikacji ,Studium
wykonalnosci projektu Archiwum Dokumentow Elektronicznych” przygotowat to studium
wykonalno$ci, ktore jest podstawg opisu przedmiotu zamowienia w przedmiotowym
postepowaniu.

Ustawodawca zawart w ustawie art. 24 ust. 2 pkt 1 zgodnie, z ktorym zamawiajgcy
wyklucza  wykonawcow, ktdrzy — wykonywali  bezpo$rednio  czynnosci  zwigzane
Z przygotowaniem prowadzonego postepowania (...) lub postugiwali sie w celu sporzgdzenia
oferty osobami uczestniczgcymi w dokonywaniu tych czynno$ci, chyba zZe udziat tych
wykonawcdow nie utrudnia uczciwej konkurencji. Zgodnie z przywotanym przepisem gdyby
firma Centrum Doradztwa w Informatyce i Zarzgdzaniu Sp. z o0.0. ztoZzyta oferte
w przedmiotowym postepowaniu, biorgc pod uwage fakt, ze przygotowane przez nig studium
wykonalnosci stanowi podstawe opisu przedmiotu zamowienia w prowadzonym
postepowaniu zamawiajgcy bytby zobowigzany wykluczy¢ wykonawce na podstawie
przywotanego przepisu. Wykonawca dysponuje zasobami wiedzy i doswiadczenia,
potencjatu technicznego i 0sob firmy, ktdra uczestniczyta w przygotowaniu opisu przedmiotu
zamowienia wykonujgc na zlecenie zamawiajgcego studium wykonalno$ci do projektu, a jak
wynika z przedtozonych referencji faktyczne dos$wiadczenie w zakresie spetniania warunku
udziatu w postepowaniu dotyczgcego wiedzy i doswiadczenia posiada wytgcznie podmiot
udostepniajgcy zasoby, gdyz sam wykonawca takiego do$wiadczenia nie ma. Pozyskanie
takich zasobow stawia wykonawce w pozycji uprzywilejowanej w stosunku do pozostatych
wykonawcdow biorgcych udziat w przedmiotowym postepowaniu oraz przeczy dobrym
obyczajom, ktore powinny cechowa¢ przedsiebiorcow prowadzgcych dziatalno$é
gospodarczag a co za tym idzie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w szczegdlnosci w oparciu o przepis art. 3 ust. 1
ustawy z dn. 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. Nr 47 poz.

211, z poézn. zm.) dalej ,u.z.n.k.” W zawigzku z powyzszym oferta wykonawcy rowniez
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podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3, gdyz jej zftozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
stanowigc sprzeczne <z dobrymi obyczajami dziatanie naruszajgce interes innych

przedsigbiorcow bedgcych oferentami w przedmiotowym postepowaniu.

Zamawiajgcy przedstawit analogiczne uzasadnienia odrzucenia ofert w zakresie:
tresc oferty nie odpowiada tresci SIWZ; ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji — pozostatym odwotujgcym:
SoftwareHut Sp. z 0.0. — oferta nr 11; Evertop Sp. z 0.0. — oferta nr 5: -ze wskazaniem
wynagrodzenia przedstawionego w zatgcznikach nr 7 do SIWZ w kwotach wtasciwych dla
ofert tych wykonawcéw oraz z wytgczeniem: -nawigzania do wyjasnien ztozonych na
wezwanie zamawiajgcego na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy wobec odwotujgcego
SoftwareHut Sp. z 0.0. (wykonawca ten nie byt wzywany do ztozenia wyjasnien dotyczacych
elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy);
i z wylgczeniem zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z powodu postugiwania sie zasobem innego podmiotu
w rozumieniu art. 26 ust. 2b ustawy, w zakresie wiedzy i doswiadczenia, potencjatu
technicznego oraz oséb — wobec obu wykonawcéw: SoftwareHut Sp. z o.0. i Evertop Sp.
z 0.0.; zarzut ten dotyczy wytacznie wykonawcy: ITMdoctor Sp. z 0.0.

Wskazane w postepowaniu odwotawczym orzecznictwo Izby jako istotne w sprawie —
nie w kazdym przypadku trafnie — oraz dodatkowe, stanowi:

1. Wyrok z dnia 13 listopada 2016 r., sygn. akt KIO 2478/13: ,Zastosowanie
dyspozycji art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jako podstawy odrzucenia oferty wykonawcy
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego znajduje szerokie omowienie
w doktrynie, jak tez orzecznictwie sgdow okregowych i Izby. Reasumujgc opisywane tam
interpretacje normy wynikajgcej z ww. przepisu wskazac nalezy, iz rzeczona niezgodno$c
tresci oferty z SIWZ ma mie¢ charakter zasadniczy i nieusuwalny (ze wzgledu na
zastrzezenie obowigzku poprawienia oferty wynikajgce z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp),; dotyczyc¢
powinna sfery niezgodno$ci zobowigzania zamawianego w SIWZ oraz zobowigzania
oferowanego w ofercie; tudziez polega¢c moze na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty
w sposob niezgodny z wymaganiami specyfikacji (z zaznaczeniem, iz chodzi tu o wymagania
SIWZ dotyczgce sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia
ofertowego, a wiec wymagania, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy, ktore

réowniez tradycyjnie sg pomieszczane w SIWZ); a takze mozliwe by¢ winno wskazanie
54



i wykazanie na czym konkretnie niezgodno$c ta polega — co konkretnie w ofercie nie jest
zgodne i w jaki sposob z konkretnie wskazanymi, skwantyfikowanymi i ustalonymi
fragmentami czy normami SIWZ, ewentualnie uzupetniajgcymi tres¢ SIWZ modyfikacjami,
wyjasnieniami i odpowiedziami zamawiajgcego.

Reasumujgc powyzsze, mozna generalnie przyjac, iz niezgodnosc¢ oferty z SIWZ
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy polega albo na niezgodnosci zobowigzania, ktére
w swojej ofercie wyraza wykonawca i przez jej ztozenie na siebie przyjmuje, z zakresem
zobowigzania, ktérego przyjecia oczekuje zamawiajgcy i ktore opisat w SIWZ; ewentualnie
na niezgodnym z SIWZ sposobie wyrazenia, opisania i potwierdzenia zakresu owego
zobowigzania w ofercie. Natomiast zastosowanie ww. przepisu jest mozliwe jedynie
w sytuacji niemozliwo$ci wyjasnienia tresci oferty i potwierdzenia w ten sposob jej zgodnosci
z trescig SIWZ (na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, z zastrzezeniem generalnego zakazu zmian
w jej treSci wynikajgcym ze zdania drugiego tego przepisu) Ilub przeprowadzenia
dopuszczalnych zmian w tre$ci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.”

2. W wyroku z dnia 29 czerwca 2015 r., sygn. akt KIO 1062/15; KIO 1063/15,
odnosnie tresci oferty, l1zba orzekta: ,1. Oferta jest oswiadczeniem na przyszto$¢, deklaracja
spetnienia okre$lonego $wiadczenia. Tego rodzaju o$wiadczenie, jesli nie ma za przedmiot
Swiadczenia obiektywnie niemozliwego, stanowi petnowartosciowe zrodfo stosunku
zobowigzaniowego, to za$ nie stanowi twierdzenia o istniejgcej rzeczywistosci, ktore
mogtoby by¢ rozpatrywane przez pryzmat jego prawdziwosci lub nie, ale ma charakter
obligacyjny, skutkujgcy obowigzkiem okreslonego $wiadczenia. 2. Skoro w razie oferowania
okreslonego przedmiotu mamy do czynienia z oswiadczeniem woli, zobowigzaniem sig do
spetnienia okre$lonego $wiadczenia, w czasie, miejscu i na warunkach okreslonych przez
zamawiajgcego, to samo zobowigzanie sie do $wiadczenia, jesli w zakresie oferowanego
przedmiotu koresponduje z wymaganiami zamawiajgcego, nie moze by¢ uznane za
niezgodne z SIWZ w oparciu o przypuszczenia i spekulacje, ze wykonawca, w momencie
zaktualizowania sie obowigzku dostarczenia przedmiotu, nie bedzie posiadat stosownego
tytutu do jego sprzedazy. 3. Jesli wykonawca zobowigzuje sie do spetnienia okreslonego
Swiadczenia, | to S$wiadczenie spetnia wymagania zamawiajgcego, trudno zaktadac
niezgodnosc oferty z SIWZ. Nie mamy tu do czynienia ze $wiadczeniem obiektywnie
niemozliwym.”

3. W wyroku z dnia 23 kwietnia 2009 r., sygn. akt XIl GA 117/09, Sad Okregowy
w Krakowie wskazat okolicznosci zwigzane z wypetnieniem zatgcznika do oferty
przedstawiajgcego ilos¢ godzin pracy i cene jednostkowa, w kontekscie zakwalifikowania

takiego opisu jako tresci oferty: ,Obliczenie ceny w sposob sprzeczny ze sposobem
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wskazanym w SIWZ powoduje, ze tresc¢ oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Nastepuje
to jednak w przypadku, gdy sposob obliczenia ceny zostat w SIWZ okre$lony. (...)
W zalgczniku do zatgcznika nr 4A podano bowiem jedynie iloS¢ godzin pracy i cene
godzinowg za poszczegolne rodzaje prac bez wskazania podstaw kalkulacji godzinowej,
czyli bez sprecyzowania zrodta tak przyjetych stawek. Taka ’informacja” sprowadza sie
wytgcznie do stwierdzenia faktu, ile wedftug wykonawcy wynosi koszt pracy za godzine,
wobec czego nie zawiera danych umozliwiajgcych ocene realnosci takiej oferty. Brak bowiem
punktu odniesienia w postaci czy do cennika ustug, czy zasad wyceny. Stad tez prawidtowa
jest konkluzja Izby zawierajgca sie w Stwierdzeniu, ze de facto zamawiajgcy Zzgdat
jakiejkolwiek informacji, ktorej przeznaczenia w specyfikacji nie wskazat oraz ze jego
stanowisko uznajgce te informacje za uszczegotowienie wyceny zostato sformutowane na
uzytek procesu i stanowi niedopuszczalng zmiane wymagan dokonang po uptywie terminu
Sktadania ofert.

Whbrew stanowisku zamawiajgcego wycena poszczegolnych opracowan nie mogta
by¢ w tej sytuacji potraktowana jako integralny i istotny element oferty, zwtaszcza ze - jak
wynika z powyzszych rozwazan - wycena kosztow poszczegdlnych opracowan w istocie nie
miata dla zamawiajgcego znaczenia. Rownocze$nie bez punktu odniesienia, jakim jest np.
cennik, nie byto mozliwe sprawdzenie kalkulacji pod kgtem razgco niskiej ceny. Nalezy tu
nadmienic, iz nie budzi watpliwosci okoliczno$¢, ze cena byta ceng ryczaftowg. Oczywiscie
obliczenie ceny w sposdb sprzeczny ze sposobem wskazanym w SIWZ powoduje, ze tresc
oferty nie odpowiada tresci specyfikacji. Nastepuje to jednak w przypadku, gdy sposob
obliczenia ceny zostat w SIWZ okreslony, a zatem nie dotyczy nin. przypadku, tym bardziej
Ze zalgcznik 4A zostat przez wykonawce wypetniony.”

4. Z przywotywanego kilkakrotnie w postepowaniu odwotawczym i fragmentarycznie
cytowanego wyroku z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 791/13, w sposéb
przedstawiajgcy odmiennie stanowisko Izby, wynika: ,Dla rozpoznania zarzutu naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp nalezato dokonac¢ wyktadni postanowien specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. Zamawiajgcy ustalit kosztorysowy charakter wynagrodzenia.
Obecnos¢ w opisie przedmiotu zamowienia elementdéw rozliczanych na podstawie ryczattu
nie niweczy faktu, ze wynagrodzenie wykonawcy a w konsekwencji i sposob obliczenia ceny
oferty ustalane sg na podstawie zestawienia planowanych prac i przewidywanych kosztow
(vide: art. 629 k.c.). Czytelna jest intencja zamawiajgcego, aby zarowno kazda pozycja
kosztorysu, jak i cato$¢ prac skiadajgcych sie na przedmiot zamowienia zostata wyceniona
i aby cena ta byta realna. Nie mozna obowigzku prawidfowego wypetnienia kosztorysu

ofertowego sprowadza¢ wytgcznie do wymagania o charakterze formalnym. Ujecie
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w kosztorysach ofertowych wymaganego zakresu prac oraz ich prawidfowa wycena pozwala
zamawiajgcemu na etapie badania i oceny ofert na pordwnanie ofert konkurujgcych
wykonawcow z zachowaniem zasad wyrazonych w art. 7 ust. 1 Pzp. Natomiast w toku
wykonywania prac prawidfowa wycena umozliwia zaptate wykonawcy za prace, ktore
rzeczywiscie zostaly wykonane. Jednoczes$nie zamawiajgcy majgc, w ocenie Izby, na
wzgledzie sprawnos¢ przeprowadzenia postepowania oraz chcgc ograniczy¢ ewentualne
spory postanowit, ze pozycje pominiete lub niewycenione uzna za uwzglednione przez
wykonawce w innych pozycjach kosztorysu.

Dostrzec trzeba przy tym, ze zamawiajgcy zarowno formutujgc dyrektywy wypetniania
poszczegolnych pozycji kosztorysu, jak i tagodzenia skutkow jej braku, nie wskazat zakresu
dopuszczalnej zmiany. Nielogiczne bytoby jednak przyjecie, ze kazde odstepstwo do
wymaganego sposobu wypetnienia kosztorysu jest powaznym bfedem wykonawcy, albo ze
pominiecie pozycji kosztorysu lub ich wyceny moze nastgpic¢ przez wykonawce w Sposob
catkowicie nieograniczony, ze skutkiem uznania, ze zostaty ujete w innym (jakimkolwiek)
miejscu kosztorysu. W przeciwnym razie postanowienia specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia dotyczgce sposobu wyceny i zasada zaptaty wytgcznie za prace wykonane
Stanowityby normy puste, co przekreslatoby sens kosztorysowego charakteru
wynagrodzenia. Izba wyraza poglad, Ze postanowienia dotyczgce pfatnosci, sposobu
rozliczenia, mogg stanowic istotne wymagania zamawiajgcego — tre$c¢ specyfikacji istotnych
warunkow zamowienia. W przypadku kosztorysowego wynagrodzenia co do zasady taki
przymiot posiadajg. W konsekwencji zawarto$¢ kosztorysow ofertowych stanowi tre$c oferty
w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Izba uznata jednak, ze - niesporne miedzy stronami -
przeniesienie przez przystepujgcego wartosci czesci pozycji kosztorysu do innych pozycji,
nawet przy przyjeciu, ze nie odpowiada ono wymaganiom zamawiajgcego, nie moze
automatycznie przynie$¢ skutku w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
Pzp. Przepis ten wskazuje wszakze, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, ktorej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia, jednak z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 Pzp. Ten z kolej przepis pozwala na poprawienie uchybien o nieistotnym
charakterze. Z przywotanego art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp wyplywa dyrektywa majgca
w okolicznosciach sprawy znaczenie rowniez dla interpretacji postanowien specyfikacji
i rozstrzygniecia zarzutow odwofania. Po pierwsze: przeniesienie wartosci pozycji
jednostkowych jest dopuszczalne w sytuacji, gdy nie bedzie miato istotnego znaczenia
Z punktu widzenia catosci oferty wykonawcy. Po drugie: pominigcie pozycji kosztorysowych
lub ich wyceny jest dopuszczalne jedynie w razie, gdy sg one nieistotne przedmiotowo -

Z punktu widzenia zakresu oferowanego swiadczenia lub warto$ciowo - z punktu widzenia
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catosci ceny oferty. Wreszcie — co byto trafnie podniesione na rozprawie — wykonawca, ktory
pomingt cze$¢ pozycji lub zaniechat ich wyceny, nie moze by¢ w sytuacji lepszej, niz
wykonawca, ktory wycenit wszystkie pozycje kosztorysowe, lecz ich cene przenidst do innych
pozycji, o ile przeniesienie takie pozbawione jest przymiotu istotnosci. Poglad przeciwny
razgco naruszatby zasade rownego traktowania wykonawcow. Odwotujgcy domagajgc sie
odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp pomija kwestie
istotno$ci podnoszonych uchybien, a zgdanie swoje formutuje wytgcznie wobec faktu
dokonanego przeniesienia, co nadaje postawionemu zarzutowi charakter wytgcznie
formalny. Juz chocby z tego wzgledu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp jest chybiony.
Izba uznata nadto, ze w okolicznos$ciach sprawy przeniesienie przez przystepujgcego
warto$ci pozycji kosztorysu ofertowego do innych pozycji nie ma charakteru istotnego.
Przede wszystkim dotyczy nielicznej czesci pozycji - watpliwosci zamawiajgcego, ktore staty
Sie podstawg wywoddw odwotania dotyczg 185 z ponad 5.000 pozycji kosztorysu. Po wtdre:
wycena prac nie zostata pominieta, ani przeniesiona przez przystepujgcego do innych
pozycji w sposob catkowicie dowolny. Przystepujgcy wycenit pozycje, gdzie wskazat cene
0,01 zt, co stato sie przedmiotem wezwania do wyjasnien, w innych pozycjach dotyczgcych
tego samego obiektu. Zatem zaptata za nie zostanie dokonana przez zamawiajgcego na tym
samym etapie wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z istotg wynagrodzenia
kosztorysowego. Oferta przystepujgcego nie podlega odrzuceniu z powodu niezgodnoSci jej
tresci z treScig specyfikacji istotnych warunkow zamdwienia. Prezentowana ocena
uwzglednia catos¢ normy art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. Odpowiada réwniez postulatowi
wyrazanemu juz w orzecznictwie, zgodnie z ktorym postanowienia specyfikacji podlegaja
takim samym regutom wyktadni, jak przepisy prawa — to znaczy z zachowaniem prymatu
wyktadni jezykowej oraz szerokim zastosowaniem wyktadni celowosciowey.

Oferta odwotujgcego nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.
Izba zgadza sie z poglagdem odwotujgcego, ze przenoszenie wartosci, ktore winny byc¢
przypisane konkretnej pozycji kosztorysowej do innej pozycji moze stanowi¢ czyn
nieuczciwej konkurencji, w szczegolno$ci wskazany w klauzuli generalnej zawartej w art. 3
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W ocenie Izby sytuacja taka nie zaszta
w okolicznosciach sprawy. Przede wszystkim, jak Izba zwazyta wczes$niej, dziatanie
odwotujgcego nie miato cech dowolno$ci i w tym zakresie podtrzymuje ocene wyrazong
w cze$ci uzasadnienia dotyczgcej art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Rozpoznanie odwofania w granicach okolicznosci faktycznych wskazanych
w odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp doprowadzito Izbe do

przekonania, ze zarzut ten nie znalazt potwierdzenia.
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Przede wszystkim ztoZzenie oferty z ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu
zamowienia nie stanowi w kazdym przypadku czynu nieuczciwej konkurencji okreslonego
w art. 15 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Dostrzezenia wymaga, ze
wskazany czyn nieuczciwej konkurencji musi by¢ nakierowany na eliminacje z rynku innych
przedsigbiorcow, co nie zostato przed Izbg wykazane.”

5. W uchwale KIO z dnia z 14 kwietnia 2014 r. sygn. akt KIO/KD 30/14 przedstawiono
nastepujace okolicznosci: Wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejsza,
podat w 10 pozycjach formularza rézne stawki pracy sprzetu, w niektérych nizsze,
w niektérych wyzsze od pozostatych wykonawcéw.

Kontrolujgcy uznat, ze podziat kryterium cena (100%) na podkryteria, ktorym
przyporzadkowano rézne wagi dla poszczegdélnych pozycji 1-8 waga 40% oraz pozycje 9-10
waga 60%, nie gwarantowat wyboru oferty zawierajgcej najnizszg cene za wykonanie
zamoéwienia. Dokonanie odpowiednich przesunie¢ w poszczegoinych pozycjach formularza
mogto doprowadzi¢ do przyznania najwyzszej liczby punktéw ofercie, ktdra nie byta ofertg
najkorzystniejszg w rozumieniu art. 2 pkt 5 ustawy Pzp, gdyz nie gwarantowata
zamawiajgcemu uzyskania swiadczenia w zamian za najnizszg cene. Kontrolujgcy przywotat
wyrok z dnia 26 wrzesnia 2011 r., sygn. akt KIO 1958/11: ,za niedopuszczalne nalezy uznac
przypisanie przez Zamawiajgcego w Kkryteriach oceny ofert réznego znaczenia dla
poszczegdlnych sktadnikdw ceny w wyliczeniu ostatecznej punktacji w postepowaniu,
w ktorym jedynym kryterium oceny ofert jest de facto cena. (...) Niedopuszczalne jest
odmienne (nieproporcjonalne) traktowanie podkryteriow cenowych wyodrebnionych
w ramach jednego kryterium cenowego. Wszakze udziat kazdego ze sktadnikow ostatecznej
jednostkowej ceny ofertowej w rozumieniu art. 2 pkt 1 ustawy jest rownowazny, gdyz
w sposob jednakowy wptywa na wysoko$C ceny | ksztaft przysztego wynagrodzenia.
Powyzsze powoduje, iz wybor oferty najkorzystniejszej w oparciu o tak uksztattowane
zasady i proporcje arytmetyczne jest niemozliwy, bez naruszenia zasady wyrazonej w art. 7
ust. 1 ustawy”. Konkludujgc, kontrolujgcy podnidst, ze przy tak skonstruowanym kryterium,
ocenie podlega w istocie sposéb skalkulowania ceny a nie rzeczywista wartos¢ prac
oferowanych przez wykonawce. Zatem, opis sposobu obliczenia ceny oraz kryteria i sposéb
oceny ofert nie gwarantowaty wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odnosnie zastosowania art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp wskazano: ceny jednostkowe
majg cechy samodzielnych cen za wykonanie poszczegdlnych pozycji sktadajgcych sie na
zamoéwienie. Wobec powyzszego wskazane ceny jednostkowe, jako ceny do zaptaty
powinny by¢ oceniane w kategorii razgco niskiej ceny w odniesieniu do danej pozyciji

z formularza ofertowego (wskazat wyrok z dnia 24 sierpnia 2012 r., sygn. akt KIO 1734/12).
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6. Uchwata KIO/KD 27/16 z dnia 5 maja 2016 r.

,Zdaniem Izby, tylko tgczna analiza kilku wzajemnie przenikajgcych sie okolicznosci
moze stanowi¢ podstawe do postawienia zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.
Pierwszg dostrzezong okolicznos$cig byfo istnienie zwigzku matzenskiego miedzy
przedsigbiorcami. Drugag - wystgpienie uktadu zalezno$ci pomiedzy podmiotami, z ktorych
jeden wystagpit w roli podmiotu nadzorujgcego, a drugi nadzorowanego, co byto dodatkowo
wzmocnione szerokimi, w ocenie Izby, kompetencjami podmiotu nadzorujgcego nad
nadzorowanym. Trzecig dostrzezong okolicznoscig byly zaleznosci miedzy zasobami
osobowymi obu podmiotdw, ktore przejawialy sie zarowno we wzajemnych wystepowaniu
tych samych oséb na stanowiskach kierowniczych i wykonawczych (saperskich) u obu
podmiotéw, jak tez powigzania krzyzowe, tj. sytuacje, w ktorych kierownik prac saperskich
wystepowat w jednym postepowaniu, jako szef zespotu wykonawczego, w innym za$ jako
szef zespotu nadzorujgcego. Czwartg okolicznoscia byly niektére wspdlne dane
teleadresowe firm. Pigtg - szczegdlne kompetencje matzonka przedsiebiorcy w odniesieniu
do ogdlnego zarzgdzania materiatami niebezpiecznymi w firmie nalezgcej do jego zony,
natozone decyzjg administracyjng wojewody. Okoliczno$ci te dowodzity bardzo bliskich
relacji miedzy firmg wykonawczg i firmg nadzorujgcg, co byto sprzeczne z dobrymi
obyczajami nakazujgcymi niezaleznoS¢ pomiedzy firmg nadzorujgcg | nadzorowang
i w konsekwencji zagrazafto interesowi klienta, czyli zamawiajgcego, lj. zagrazato nalezytej
realizacji zamowienia.”

Tak samo w uchwale KIO/KD 28/16 z dnia 28 maja 2016 r. — kontrola dotyczyta
takiego samego zakresu zamdwienia.

7. W uchwale z dnia 2 kwietnia 2015 r. KIO/KD 17/15 wskazano: ,Naruszenie art. 89
ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, 1j. zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy z uwagi na okre$lenie
przez niego stawki za roboczogodzine w wysokosci 0,50 zt brutto, co stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu art. 15 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

W Informacji o wynikach kontroli stwierdzono, ze wskazanie w ofercie stawki 0,50 zt
brutto stanowito ,manipulowanie” kryteriami oceny ofert w celu uzyskania zamdwienia, co
takze zagrazato interesom innych wykonawcow, ktorzy prawidtowo skalkulowali cene za 1
roboczogodzine i znalezli sie w gorszej sytuacji podczas dokonywania oceny ich ofert, a co
Z kolei utrudnifo im dostep do rynku mimo Zzaoferowania wykonania ustugi zgodnie
z wymogami SIWZ. Jak wynika z ustalen faktycznych, wykonawca zaoferowat wymagang
przez Zamawiajgcego w SIWZ stawke roboczogodziny na poziomie 0,50 zt brutto. Ceny
zaoferowane w tym zadaniu przez pozostatych dwdch wykonawcow ksztattowaty sie na

poziomie: 9,84 zt brutto oraz 12,50 zt brutto.”
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8. Uchwata z dnia 29 grudnia 2015 r., sygn. akt KIO/KD 67/15: ,Podkreslic rowniez
nalezy, ze nieprawidtowos$ci wynikajg ze sposobu kalkulacji ceny okreslonej przez
wykonawce w tresci oferty, bedgcej czescig dokumentacji postepowania przetargowego.
Sposdb za$ realizacji umowy potwierdzit jedynie pierwotng manipulacje cenami
jednostkowymi w ten sposob, ze wypetniajgc wykaz ,Cen jednostkowych za wykonanie
okre$lonej czynnosci” wykonawca wyceniat na zanizonym poziomie pozycje, ktore nastepnie
zawarte zostaly w kosztorysie ofertowym i stanowity podstawe wyceny oferty, natomiast
pozostate pozycje, nieuwzglednione w kosztorysie ofertowym, zostaty przez wykonawce
zawyzone.”

Oceniajac postepowanie dowodowe przeprowadzone na rozprawie,
z uwzglednieniem faktu, ze zakres rozpoznania lzby stanowig zarzuty przedstawione
w odwotaniu (art. 192 ust. 7 ustawy), natomiast zarzuty odwotania, to naruszenie przepiséw
ustawy przez czynnosci zamawiajgcego podjete w postepowaniu badz zaniechanie
czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt zobowigzany na podstawie ustawy (art. 180 ust. 1
ustawy) — Izba uznata, ze odwotania podlegaja uwzglednieniu.

Ad 1. Odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp — zamawiajacy odrzuca
oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia,
z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.

W stanie faktycznym sprawy, zamawiajgcy zadat przedstawienia cen za dwa etapy
przedmiotu zaméwienia odrebnie obliczonych z uwzglednieniem zakreséw etapéw, ale bez
wskazania cennikdw, czy zasad wyceny. Przepisy ustawy precyzujac wymagania co do
kosztéw pracy os6b zatrudnionych, zobowigzujg wykonawcéw do uwzglednienia w cenie
oferty kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny oferty, 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 (art. 90 ust. 1 pkt 1
ustawy).

Aktualnie ustawowym minimalnym kosztem pracy przyjetym do ksztattowana ceny
oferty jest kwota 1850 zt. Jezeli zamawiajgcy nie konkretyzuje zgdania co do kosztéw pracy
przez wskazanie w opisie sposobu obliczenia ceny oferty kosztéw na innym poziomie niz
wynikajacy z ustawy, brak jest podstaw do zarzutu niezgodnosci oferty z trescig SIWZ, skoro
w SIWZ nie zamieszczono takiej tresci.

W przypadku jakichkolwiek watpliwosci co do tresci oferty, zamawiajacy ma
ustawowe mozliwosci, przeksztatcajgce sie w stosownych okolicznosciach w obowigzek —

zgdana od wykonawcy ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci oferty (z zastosowaniem
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ograniczen wynikajgcych z przepisu art. 87 ust. 1 ustawy), na ktére wykonawca moze nie
reagowac, bez jakichkolwiek nastepstw z tego tytutu, lub wezwania do ztozenia wyjasnien
z dowodami dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, ktére
powoduje skutki okreslone w ustawie wigcznie z odrzuceniem oferty (art. 90 ust. 3 i art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy). Przy czym zakres wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny (na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy) nie podlega ograniczeniom, o ktérych
stanowa przepisy: art. 25 ust. 1 Pzp (ograniczenie wytgcznie do oswiadczen lub dokumentéw
wskazanych w ogtoszeniu o zaméwieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) oraz
art. 87 ust. 1 (ograniczenie wytgcznie do tresci oferty).

Sad Okregowy we Wroctawiu w wyroku z dnia 30 marca 2010 r., sygn. akt X Ga 7/10
orzekt: ,Artykut 87 ust. 1 ustawy - Prawo zamdwien publicznych odnosi sie do mozliwosci
zgdania od wykonawcdw wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert. Dotyczy to wiec tej
czesci oferty, ktéra jest nieprecyzyjna, nigejasna, dwuznaczna, budzgca watpliwosci
interpretacyjne, jest niedopatrzeniem, lub bfedem niezamierzonym, opuszczeniem, lecz
wyrazona w tresci oferty. Nie dotyczy to tej czesci oferty, co do ktorej wykonawca powinien
byt wskazac konkretne dane pozwalajgce na ocene oferty lecz tego zaniechat.”

Procedura wyjasniajgca elementy oferty majgce wptyw na wysokos$¢ ceny jest
obligatoryjna w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza o wskazane w przepisie progi
procentowe (30%) od wartosci zamoéwienia zwiekszonej o kwote podatku VAT lub $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Majac na uwadze odrebny sposob obliczenia ceny oferty: Etap | — jednorazowa
oplata za wykonanie zakresu objetego zaméwieniem, Etap Il — wynagrodzenie za jedng
roboczogodzine za sukcesywnie petniony nadzér w ilosci 5000 roboczogodzin
(w zatgczniku nr 7 do SIWZ zostato zamieszczone oswiadczenie wykonawcy co do stawki za
1 roboczogodzine w odniesieniu do ilosci 5000 godzin)

— lzba podzielita stanowisko przedstawione w wynikach kontroli Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych, majgcych swoéj wyraz w przywotanych w uzasadnieniu uchwatach
Krajowej Izby Odwotawczej — o zasadnosci oceny oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy
odrebnie dla kazdego z dwdch etapow realizacji przedmiotu zamowienia.

Okolicznosci te jednoznacznie wynikajg z pisma zamawiajgcego z dnia 6 lipca 2016 r.
— zawiadomienia o odrzuceniu ofert, odpowiedzi na odwotania, pisma procesowego
przystepujacego ztozonego na rozprawie (z dnia 4 sierpnia 2016 r.), w szczegOInosci
z zatgcznika nr 1 przedstawiajgcego zestawienie i poréwnanie ofert, z uwypukleniem
procentowych relacji: -udziat wynagrodzenia z Etapu Il w cenie; -Relacja ceny za Il Etap do

Sredniej ceny; -Relacja ceny za 1 rbh do $redniej ceny.
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Z zawiadomienia o odrzuceniu ofert, ktérego tres¢ jest podstawg i wyznacza zakres
oceny czynnosci zamawiajgcego, wynika ze przypisujgc niezgodnosé tresci ofert z trescig
SIWZ, zamawiajgcy w istocie oceniat ceny za 1 roboczogodzine wskazane dla Etapu |l
przedmiotu zamowienia.

Stuszne jest stanowisko odwotujgcego w sprawie KIO 1295/16, ze zamawiajgcy nie
przedstawit rzeczywistej przyczyny odrzucenia oferty odpowiadajgcej tresci wskazanego
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, natomiast w uzasadnieniu decyzji odwotywat sie do
informacji uzyskanych na podstawie wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty
(zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa), w sytuacji, gdy o niezgodnosci tresci oferty
z trescig SIWZ decyduje ocena zawartosci odnoszacej sie do tresci oferty i ewentualnie
wyjasnienia ztozone w granicach oferty na wezwanie na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy.

Z tresci wskazanego w pismie z 6 lipca 2016 r. przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp,
orzecznictwa przywotanego w postepowaniu odwotawczym, oceny ofert dokonanej przez
zamawiajgcego przedstawionej w informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej i ofertach
odrzuconych oraz wykonawcach wykluczonych, wynika ze zamawiajgcy odrzucit oferty nie
na podstawie merytorycznej niezgodnosci zobowigzania wykonawcdéw przedstawionego
w ofertach co do zakresu i sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia odpowiadajacego
wymaganiom przedstawionym w SIWZ, lecz z powodu cen ofert za 1 roboczogodzine
zaoferowanych dla Etapu Il przedmiotu zamowienia; podstawa prawna odrzucenia ofert nie
odpowiada podstawie faktycznej (okolicznosciom przedstawionym w informacji
zamawiajgcego).

Izba podzielita interpretacje przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, jednolitg
W orzecznictwie, ze: niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ, to niezgodnosé merytoryczna,
co do istoty zobowigzania oferowanego w ofercie w stosunku do opisanego
w SIWZ. Przepis art. 89 ust. 1 ustawy stanowigcy katalog podstaw odrzucenia oferty,
przedstawia systematyke podstaw, poczynajac od niezgodnosci tresci oferty z ustawg
(pkt 1), przez niezgodnos$c¢ z trescig SIWZ (pkt 2), czyn nieuczciwej konkurencji (pkt 3), cene
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia (pkt 4), btedy w obliczeniu ceny (pkt 6),
itd. Stusznie podniost odwotujgcy w sprawie KIO 1311/16, ze uzasadnienie zamawiajgcego
moze odnosi¢ sie do okolicznosci dotyczgcych ceny odpowiadajgcych innym przestankom,
ale nie okreslonym w pkt 2.

Ad 2. Odrzucenie ofert na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp.

Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Wskazane w pismie

zamawiajgcego przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, to: art. 3 ust. 1
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Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta; art. 15 ust. 1 pkt 1
Czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku,
w szczegolnosci przez: sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztow ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow.

W ocenie Izby, okolicznosci faktyczne wskazane jako odpowiadajgce przestankom,
o ktérych mowa w przepisach art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust.
1 pkt 1 uznk, stanowigcym podstawy zarzutéw: odrzucenie oferty z tego powodu, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy odpowiednio na: sprzedazy ustug
i towaréw ponizej kosztow ich swiadczenia/wytworzenia oraz niedozwolonej manipulaciji
cenami w poszczegblnych kryteriach oceny ofert w celu zwigkszenia oceny punktowej —
stanowig domniemanie faktyczne.

Zamawiajacy przez przyjecie dwdch cenowych kryteriow oceny ofert: 40% dla Etapu |
i 50% dla Etapu Il (cena za 1 roboczogodzine dla Etapu Il stanowi kryterium cenowe),
w Swietle omdwionego wyzej orzecznictwa — niedopuszczalne zrdznicowanie kryterium
cenowego — doprowadzit do sytuacji przedstawionej w odwotaniu KIO 1295/16, a mianowicie
— przekazujgc w SIWZ informacje, ze wynagrodzenie za 1 roboczogodzing (o innym
znaczeniu — przed zmiang SIWZ), bedzie korzystniej punktowane dla Etapu Il (nizsza cena),
wrecz zachecit do takiego sposobu przedstawienia oferty, by skutecznie mogta konkurowac
o maksymalng ilos¢ punktow w kryterium cena dla tego etapu zamédwienia. Istotg
konkurowania w postepowaniach o udzielenie zamoéwienia jest ksztattowanie ofert w sposob
stwarzajagcy szanse na uzyskanie zaméwienia, a wiec uzyskania najwiekszej ilosci punktéw
w kryteriach przyjetych do oceny ofert.

Odwotujgcy w sprawie KIO 1295/16 przyznat, przedstawiajagc w logiczny sposéb
uzasadnienie, ze dla Etapu Il przyjat stawke, kiéra odpowiada wymaganiom ustawowym
oraz pozwoli na uzyskanie mozliwie najkorzystniejszej punktacji. Cena oferty tego
wykonawcy i tak jest najnizsza ze wszystkich ofert ztozonych w postepowaniu. Przedstawit
na rozprawie dowod — w postaci ,po symulacji przesuniecia nadwyzki kwoty z Etapu | do
Etapu II” wykazujgc, ze dla uzyskania najkorzystniejszej oceny w tgcznym kryterium cena
i termin wykonania, jakiekolwiek przesuniecia ceny nie majg znaczenia.

Co do domniemania faktycznego, Sad Apelacyjny w Lublinie orzekt w wyroku
z dnia 4 czerwca 2013 r., sygn. akt | ACa 134/13, ze mozliwo$¢ zastosowania domniemania
faktycznego przewidzianego w art. 231 k.p.c., nie moze by¢ interpretowana jako ztagodzenie

obowigzku udowodnienia faktu przez strone, ktora z tego faktu wywodzi skutki prawne (art. 6
64



k.c. w zw. z art. 232 k.p.c.). Oznacza to, ze wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji musi
by¢ udowodnione, jako spetniajgce przestanki wskazane w przywotanych przepisach.

Dla wyczerpania dyspozycji przepisu art. 15 ust. 1 pkt 1 uznk niezbedne jest
wykazanie dokonania sprzedazy ustug ponizej kosztow ich wytworzenia, co doprowadza do
utrudnienia innym przedsiebiorstwom dostepu do rynku, a nadto utrudnienie to ma za swdj
cel eliminacje innych przedsiebiorcow. Przestanki sprzedazy ponizej kosztéw wiasnych
sprawcy czynu oraz celu eliminacji innych przedsiebiorcow muszg wystepowac
kumulatywnie. Dodatkowo warunkiem realizacji przestanki celu, o ktérej mowa
w analizowanym przepisie, jest dysponowanie przez sprawce potencjatem zdolnym zamiar
ten urzeczywistnic. Warunkiem dyktowania innym podmiotom zachowan na rynku jest
posiadanie przez przedsiebiorce pozycji dominujgcej, ktéra sprawia, ze nie spotka sie on
z istotng konkurencjg. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 10 stycznia 2008 r.,
sygn. akt | ACa 231/07 orzekt, ze sprzedaz ponizej kosztéw wiasnych nie wystarcza do
zakwalifikowania jako czynu nieuczciwej konkurencji, gdyz konieczne jest wykazanie, ze
doszto do niej w celu eliminacji innych przedsiebiorcow, a nie w innym celu (np. préba
wejscia na rynek).

Powotanie sie na przepis art. 3 ust. 1 uznk wymaga wskazania normy prawnej,
a takze dobrych obyczajow, ktére zostaty naruszone czynnosciami wykonawcy. ,Dobre
obyczaje to normy moralne i obyczajowe w stosunkach gospodarczych (tzw. uczciwo$c
kupiecka), a wiec reguty znajdujgce sie poza ramami systemu prawa. Wyrazajg sie
pozaprawnymi normami postepowania, ktorymi powinni Kierowac sie przedsiebiorcy. Ich
tresci nie da sie okreslic wigzgco w sposob wyczerpujgcy, poniewaz ksztaftowane sg przez
ludzkie postawy uwarunkowane zaréwno przyjmowanymi warto$ciami moralnymi, jak
i celami ekonomicznymi i zwigzanymi z tymi praktykami Zycia gospodarczego. Ocena
okre$lonego zachowania jako naruszajgcego dobre obyczaje pozostawiona jest
orzecznictwu, gdy istotne znaczenie majg tu oceny zorientowane na zapewnienie
niezaktoconego funkcjonowania konkurencji poprzez rzetelne i niezafatszowane
wspotzawodnictwo” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 28.06.2007 r., sygn. akt
V ACa 371/07).

W sSwietle warunkéw zastosowania przywotanych przepiséw ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, trudno jest uznaé, ze ceny 1 roboczogodziny podane w ofertach
wykonawcow, wyczerpujg przestanki naruszenia niesprecyzowanych przez zamawiajgcego
dobrych obyczajow, czy sprzedaz ustug ponizej kosztow ich wytworzenia.

Nalezy podkresli¢, ze we wskazanym orzecznictwie, przede wszystkim w uchwatach,

stwierdzone naruszenia sg skutkiem oferowania przez wykonawcéw groszowych cen
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(przyktadowo 0,01 zt; 0,50 zt.) za jednostke stanowigcg podstawe wyceny; przesuniecia
cenowe w pozycjach kosztorysowych liczgcych ok. 5000 pozycji byty dozwolone przez
zamawiajgcego — KIO 791/13; zrzuty naruszenia przepiséw w takich przypadkach (wskazane
w uchwatach) byly uzasadnione; w wyroku 791/13 Izba nie uznata zasadnosci zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 i 3 ustawy.

W rozpoznawanej sprawie wystepujg dwie pozycje cenowe, jednorazowa optata oraz
wynagrodzenie za 1 roboczogodzine. Zamawiajgcy nie odniést sie do przedstawionego
w odwotaniu KIO 1311/16 wplywu zmienionego opisu roboczogodziny na cene
1 roboczogodziny. Ceny netto (wg zestawienia przedtozonego na rozprawie) za 1
roboczogodzine ksztattujg sie ze znacznym zréznicowaniem — od 11,50 zt do 178,86 z,
podobnie podziat catosciowych cen ofert na 2 etapy.

Rekojmia nalezytego wykonania zaméwienia i funkcja kar umownych zostaty
podniesione marginalnie jako skutek cen za 1 roboczogodzine dla Etapu Il zamoéwienia; nie
stanowig zarzutu skutkujgcego odrzuceniem ofert, nie stanowig tez zarzutéw odwotan.

Izba nie podzielita oceny zamawiajacego, ze oferta wykonawcy ITMdoctor Sp. z o.0.
podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy wobec sprzecznosci z dobrymi
obyczajami z powodu korzystania z zasobdw firmy Centrum Doradztwa w Informatyce
i Zarzgdzaniu Sp. z 0.0. (na podstawie art. 26 ust. 2b ustawy), ktdra przygotowata studium
wykonalnosci — stanowigcego podstawe opisu przedmiotu zamdwienia w tym postepowaniu.
W piSmie z 6 lipca 2016 r. zamawiajagcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia
potwierdzajgcego naruszenie przepisOw uznk, zatgczyt natomiast do odpowiedzi na
odwotanie plik wydrukéw korespondencji elektronicznej w tej sprawie, niewskazujgcej
zwigzku z podstawg odrzucenia oferty.

Ad 3. Naruszenie art. 8 ust. 3 ustawy (dotyczy oferty odwotujgcego ITMdoctor Sp.
Z0.0.).

Na podstawie przedtozonej kopii oferty, Izba ustalita, ze odwotujgcy zastrzegt
tajemnice przedsiebiorstwa sktadajgc oswiadczenie o zastrzezeniu oraz uzasadnienie
zastrzezenia — str. 25-28 (zastrzezenie); str. 29-52: wykaz ustug (z potwierdzeniem
nalezytego wykonania ustug); wykaz os6b (dane personelu wykonawcy — potwierdzenie
wymagania wzgledem potencjatu kadrowego wykonawcy); zobowigzanie do udostepnienia
zasobow.

Zamawiajgcy utrzymat tajemnice przedsigbiorstwa str. 29-40; odtajnit str. 41-52:

1. Zobowigzanie innego podmiotu — udostepniony zaséb wiedzy, doswiadczenia, potencjatu
technicznego, 0s6b na okres korzystania z nich przy wykonywaniu przedmiotowego

zamoéwienia (nazwa odpowiadajgca przedmiotowi zamowienia, nazwa odwotujacego, data 8
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marca 2016 r.; 2. Wykaz ustug wykonanych przez odwotujacego — tgcznie na rzecz 7.
podmiotéw sektora publicznego; 3. Czesciowe protokoty odbioru z 02.10.2014 r.,
z 01.06.2015 r.; 4. Protokét odbioru zadania 1 z 30.09.2013 r.; 5. Protokdt odbioru wykonania
przedmiotu umowy z 20.10.2015 r.; 6. Zatacznik nr 4 do umowy — protokét odbioru produktu
09-15.10.2013 r. — 2 egz.

Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informaciji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, jezeli
wykonawca, nie pozniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu, zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Pojecie tajemnicy
przedsigbiorstwa definiuje art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
w Swietle ktérego przez tajemnice przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci
publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne
informacje posiadajgce wartos¢ gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjat niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci. Przepis art. 8 ust. 3 ustawy Pzp naktada na
zamawiajgcego obowigzek utajnienia informacji zastrzezonych przez wykonawce jako
poufne, jezeli wykonawca wykazat, ze informacje te stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsiebiorstwa,
spoczywa na wykonawcy, jako na podmiocie, ktéry z tego faktu wywodzi skutki prawne.
Zamawiajgcy uzyskat w szczegdlnosci mozliwosé ujawnienia (odtajnienia) informacji
zastrzezonych przez wykonawce, ktére ze swojej istoty tajemnica przedsiebiorstwa nie sa.
Zastrzezenie przez wykonawce okreslonych informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa
powoduje kazdorazowo obowigzek dokonania przez zamawiajgcego oceny zasadnosci
zastrzezenia w oparciu o przepisy u.z.n.k. Ocena zamawiajgcego w tym przedmiocie odbywa
sie w oparciu o dowody, jakie wykonawca przedtozyt do uptywu sktadania ofert. Jezeli jednak
wykonawca poprzestanie na zastrzezeniu w ofercie danych informacji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, bez wykazania skutecznos$ci ich utajnienia w Swietle przepiséw u.z.n.k.,
zamawiajgcy nie jest zwigzany zakazem ujawniania tych informacji, wynikajgcym z art. 8 ust.
3 ustawy Pzp. (...). Zachowuje aktualnos¢ stanowisko Sadu Najwyzszego (uchwata z dnia
21 pazdziernika 2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05), aprobujgce mozliwos¢ dokonania przez
zamawiajgcego czynnosci wezwania wykonawcy do wyjasdnien tresci oferty, w przypadku
watpliwosci co do wskazanego przez wykonawce uzasadnienia zastrzezenia tajnosci
okreslonych czesci oferty — na podstawie opinii UZP: ,Tajemnica przedsigbiorstwa w $wietle
przepisow ustawy Prawo zamdwien publicznych po nowelizacji z dnia 29 sierpnia 2014 r.”

(www.uzp.gov.pl)
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Z powyzszego wynika, ze zamawiajagcy udostepnia informacje objete zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa, jezeli nie zostaty zastrzezone w sposéb wskazany w art. 8 ust. 3
ustawy lub nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa w rozumieniu art. 11 ust. 4 uznk.

Z cytowanej opinii nawigzujgcej do uchwaty Sadu Najwyzszego wynika, ze
zamawiajgcy powinien wystgpi¢ do wykonawcy z wnioskiem o wyjasnienie ewentualnych
watpliwosci. Nieuzasadnione odtajnienie zastrzezonych informacji moze spowodowac
konsekwencje, o jakich stanowi przepis art. 23 uznk.

Ad 4. Naruszenie przepiséw art. 90 ust. 1 w zw. z art. 26 ust. 3 ustawy (ITMdoctor
Sp. z 0.0.); zaniechanie wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu kalkulacji ceny
oferty (SoftwareHut Sp. z 0.0.).

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy uprawnia zamawiajgcego do wezwania wykonawcy do
ztozenia wyjasnien wraz z dowodami dotyczacych elementéow oferty majgcych wptyw na
wysokos$C ceny, w kazdej sytuacji powziecia watpliwosci co do realnosci ceny oferty,
natomiast w przypadku gdy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia
zwiekszonej o kwote podatku VAT lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert, wezwanie jest obligatoryjne. Zamawiajgcy wzywat dwukrotnie odwotujgcego ITMdoctor
Sp. z 0.0. do ziozenia wyjasnien, nie przedstawit stanowiska jako negatywnej oceny
wyjasnien, natomiast odwotujacy SoftwareHut Sp. z 0.0. nie byt wzywany w tym trybie do
zlozenia wyjasnien. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy nie stanowit podstawy odrzucenia ofert.
Przepis art. 26 ust. 3 ustawy nie ma zastosowania do czynnosci badania ceny oferty.

Ad 5. Zamawiajgcy przestat uzasadnienie odrzucenia oferty skutecznie
zakwestionowane w odwotaniu.

Ad 6. Przepis art. 91 ust. 1 ustawy doznaje naruszenia, jezeli oferta nie zostata
wybrana zgodnie z kryteriami oceny ofert.

Ad 7. Naruszenie przepiséw art. 7 ust. 1-3 ustawy jako zasad udzielania zaméwien
publicznych, jest skutkiem naruszenia przepiséw szczegoinych zwigzanych z prowadzonym

postepowaniem.

Izba uznajac, ze naruszenie przepisébw ustawy moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia — oferty odwotujgcych z najnizszymi cenami dla
Etapu Il zostang poddane ponownemu badaniu, uwzglednita odwofania na podstawie art.
192 ust. 1, 211 3 pkt 1 ustawy Pzp.
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O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp stosownie do jego wyniku, z uwzglednieniem przepisow rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow 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. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow postepowania odwotawczego
wpisy uiszczone przez odwotujgcych w kwocie 45000 zt oraz zasgdzita na rzecz
odwotujgcych uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpiséw
od odwotan (po 15000 zt) i wynagrodzenia petnomocnikéw (po 3 600 zt), na podstawie
rachunkéw przedtozonych do akt sprawy.

PrzewodniczaCy: .......covvvnrnrninnnnnnns
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