Sygn. akt: KIO 2813/11

WYROK
Z dnia 10 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodnicz acy:  lzabela Kuciak

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2011 r. przez
wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia Konsorcjum: ASSECO

POLAND S.A., Kamsoft S.A.,, 35 — 322 Rzeszow, ul. Ol chowa 14 w postepowaniu
prowadzonym przez Narodowy Fundusz Zdrowia Centrala, 02 — 390 Warsza wa, ul.
Grojecka 186

przy udziale wykonawcéw wspoélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoOwienia
Konsorcjum: SAS Institute Sp. z 0.0., Compugroup Me  dical Polska Sp. z o0.0., Infovide
Matrix S.A., 01 — 633 Warszawa, ul. Gda Aska 27/31 zgtaszajacego swoje przystapienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamdwienia Konsorcjum: ASSECO POLAND S.A., Kamsoft S.A., 35 — 322
Rzeszow, ul. Olchowa 14 i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum: ASSECO
POLAND S.A., Kamsoft S.A., 35 — 322 Rzeszow, ul. Ol chowa 14, tytulem

wpisu od odwotania,



2.2 zasgdza od wykonawcéw wspOlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Konsorcjum: ASSECO POLAND S.A., Kamsoft S.A.,, 35 — 322 Rzeszow, ul.
Olchowa 14 na rzecz Narodowego Funduszu Zdrowia Centrala, 02 — 390
Warszawa, ul. Gréjecka 186 kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych, zero groszy), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutlu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie .

Przewodnicz gacy:  ......cooiiiiiiiinenn.



Sygn. akt: KIO 2813/11

Uzasadnienie

Zamawiajacy prowadzi, w trybie dialogu konkurencyjnego, postepowanie o udzielenie
zamoOwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest ,dostawa rozwigzania analityczno-
raportowego typu hurtownia danych stuzgcego wykrywaniu naduzy¢" (znak sprawy: AZP-
2611 -38/10).

W toku przedmiotowego postepowania Odwotujacy wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, ztozonej przez Konsorcjum: SAS Institute Sp. z
0.0., CompuGrup Medical Polska Sp. z o0.0., Infovide-Matrix S.A., zarzucjagc naruszenie
nasteujgcych przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoOwien publicznych
(tekst jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp":
> art. 89 ust. 1 pkt 2 poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Konsorcjum:
SAS Institute Sp. z 0.0., CompuGrup Medical Polska Sp. z o.0., Infovide-Matrix S.A, pomimo,
iz oferta ta nie spetnia wszystkich wymagan okreslonych w SIWZ - tj. zawiera niezgodnie z
warunkami SIWZ ogranieczenia w zakresie udzielenia licencji i przeniesienia majatkowych
praw autorskich;
> art. 89 ust. 1 pkt 4 poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Konsorcjum:
SAS Institute Sp. z 0.0., CompuGrup Medical Polska Sp. z 0.0., Infovide-Matrix S.A,
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,;
> art. 90 ust. 2 i 3 poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty Konsorcjum:
SAS Institute Sp. z 0.0., CompuGrup Medical Polska Sp. z o0.0., Infovide-Matrix S.A, w
sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia i dostarczone dowody potwierdzajg, ze oferta ziozona
przez ww. Konsorcjum zawiera razaco niskg cene w stosunku do catosci przedmiotu
zamowienia;
> art. 89 ust. 1 pkt 3 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty, ktérej zlozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
(art.15 ust. 1pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
Dz.U. z 2003r., Nr 153, poz.1503);
> art. 7 ust. 1 poprzez niepodjecie czynnosci wyjasniajgcych i btedng ocene wartosci
wyjasnien ztozonych przez oferenta, a w konsekwencji nieodrzucenie oferty Konsorcjum:
SAS Institute Sp. z 0.0., CompuGrup Medical Polska Sp. z 0.0., Infovide-Matrix S.A,;
> art. 7 ust. 3 poprzez bezprawne zaniechanie wyboru najkorzystniejszej oferty
Odwolujacego;

Odwotujacy wniost o uwzglednienie jego odwotania w calosci i 0 nakazanie Zamawiajacemu:

1. uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,



2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

3. odrzucenie w catosci oferty ztozonej przez Konsorcjum: SAS Institute Sp. z o.0.,
CompuGrup Medical Polska Sp. z 0.0., Infovide-Matrix S.A,

4. przeprowadzenie ponownej czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty,

5. obcigzenie Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztami postepowania.

Zamawiajacy powolujgc sie na skutecznie zastrzezong przez tego Wykonawce
tajemnice przedsiebiorstwa, uniemozliwit stosowng weryfikacje oferty w zakresie
obejmujacym opis oferowanego produktu, a w szczegollnosci jego parametry. Na
podkreslenie zastuguje fakt, iz nieodtajnienie oferty w takim wtasnie zakresie dotyczyto tylko i
wytgcznie oferty ztozonej przez Konsorcjum: SAS Institute Sp. z 0.0., CompuGrup Medical
Polska Sp. z o.0., Infovide-Matrix S.A - co w kontekscie obowigzkéw Zamawiajgcego
prowadzenia postepowania w sposOb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i
réwnego traktowania wszystkich wykonawcéw, stanowi zdaniem Odwolujgcego, ewidentne
naruszenie wyrazonej w art. 7 ustawy Pzp zasady réwnosci.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujacy zwraca uwage na fakt, iz w swojej ofercie
Wykonawca Konsorcjum: SAS Institute Sp. z 0.0., CompuGrup Medical Polska Sp. z o.0.,
Infovide-Matrix ~S.A. zamiescit nastepujgca nazwe oferowanego rozwigzania
informatycznego: ,SAS Fraud Detection Solution for Heath Care". W ocenie Odwotujgcego,
zakres licencji i autorskich praw majatkowych, jakie majg by¢ udzielone i przeniesione na
Zamawiajgcego jest znaczgco ograniczony. Ograniczenie to odnosi sie, zdaniem
Odwotujgcego, do celdow zwigzanych z wykrywaniem naduzy¢ (,Fraud Detection"), zas
zakres korzystania z tych uprawnien limitowany jest z jednej strony przeznaczeniem tego
"produktu” (rozwigzanie dedykowane - "for Heath Care"), z drugiej zas podmiotowo
(korzystanie z rozwigzania wytacznie przez przez podmioty prowadzace dziatalnos¢
zwigzang z sektorem ochrony zdrowia). Brzmienie zapisow SIWZ, w tym w szczeg6lnosci
"Zalgcznik nr 1 - opis przedmiotu zamowienia”, jak rOwniez stanowiacy Zatgcznik nr 4 -
wzorzec umowy, nie pozostawiajg zadnych watpliwosci w tym zakresie. W mys| tych
zapiséw, ani zakres licencji udzielanej Zamawiajagcemu na oprogramowanie gotowe, ani
zakres przenoszonych na zamawiajgcego autorskich praw majatkowych do utworow
powstatych w wyniku wykonania umowy nie mogg by¢ w zaden sposéb ograniczone - ani w
zakresie celéw korzystania z oprogramowania, ani tym bardziej w zakresie cech podmiotu
korzystajagcego z tego rozwigzania. Przedmiotem zamédwienia jest dostawa, instalacja,
konfiguracja, integracja i wdrozenie rozwigzania analityczno-raportowego typu hurtownia
danych (platformy AFD). Jedng z funkcji tego rozwigzania ma by¢é wykrywanie naduzyc¢,
jednakze nie moze byé mowy o ograniczeniu zakresu licencji (praw autorskich) do tego
wiasnie celu. Platforma AFD, wedtug SIWZ, ma stuzy¢ generalnie jako narzedzie do analiz i

raportowania. RoOwnoczesnie SIWZ nie dopuszcza jakiegokolwiek ograniczenia w



korzystaniu z praw autorskich do utworéw sktadajacych sie na platforme AFD, czy to w
zakresie odnoszacym sie do celéw zwigzanych z ochrong zdrowia (,Health Care"), czy tez
ograniczen podmiotowych. W tym kontekscie Odwotujacy zwraca uwage na brzmienie
zapisu 8§ 8.5 pkt. 12 wzorca umowy (Zatgcznik nr 4 do SIWZ). W powotanej klauzuli
Zamawiajacy wyraznie zastrzega mozliwos¢ udzielania sublicencji na korzystanie z utworow,
co do ktérych nabywa autorskie prawa majatkowe. Brak przy tym ograniczenia, iz
beneficjentami takich sublicencji mogq byc jedynie podmioty zajmujace sie ochrong zdrowia,
czy tez ograniczenia, ze oprogramowanie moze stuzy¢ wytacznie celom zwigzanym z
ochrong zdrowia.

Na marginesie Odwotujgcy wskazuje, ze powyzsze ograniczenia, zostalty uznane za
istotne ograniczenia dotyczace przedmiotu umowy o udzielenie zamowienia publicznego w
stosunku do postanowien specyfikacji istothych warunkéw zaméwienia w innym
postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego z udziatem jednego z konsorcjantow, tj.
SAS Institute Sp. z 0.0. W zwigzku z powyzszym, Urzad Zaméwieh Publicznych wszczat
postepowanie wyjasniajgce (dot. postepowania nr ZP/CZD/124/11 na "Dostawe
oprogramowania wielostanowiskowego do analizy statystycznej" realizowanego przez
Instytut ,Pomnik-Centrum Zdrowia Dziecka").

Nadto, Odwolujacy zwraca uwage na fakt, ze stadardy licencyjne SAS Institute Sp. z
0.0., dostepne chociazby na stronie internetowej, nie przewidujg mozliwosci oferowania
jajkiegokolwiek oprogramowania w spos6b nieogranicznony (takze przy uzyciu licencji), co
jest jednym z podstawowych wymogow SIWZ.

Odwotujacy podkresla, ze zapewnienie réwnego udzialu w postepowaniu jest
nakazem prawa, realizowanym w ustawie Pzp, poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do
jednakowego podejscia do wszystkich oferentéw. Tymczasem w przedmiotowym
postepowaniu, w ocenie Odwotujacego, mamy do czynienia, z jedej strony, z zaniechaniem
wyjasnienia przez Zamawiajacego istotnej kwestii ograniczen zakresu udzielanych licencji i
przenoszonych autorskich praw majgtkowych, z drugiej zas z dokonaniem przez
Zamawiajacego bardzo powierzchownych czynnosci zmierzajgcych do ustalenia powodow
zlozenia przez Przystepujacego oferty z tak razgaco niskg ceng w stosunku do przedmiotu
zamdwienia, a w konsekwencji blednego uznania, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
tej oferty, na podstawie przepisu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

Odwolujacy stanowczo stwierdza, iz wybrana przez Zamawiajgcego oferta bez
watpienia zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Biorgc pod
uwage zakres przedmiotu zamodwienia, jego stopien skomplikowania, naklady pracy,
niezbedne do nalezytej realizacji zamoéwienia, przy mocno konkurencyjnym rynku IT i
zblizonych marzach obowigzujacych na rynku, nalezy stwierdza, ze zaoferowana przez

Przystepujacego cena realizacji przedmiotowego zamowienia w znacznym stopniu odbiega



od cen zaoferowanych przez pozostatych oferentdw, a takze nie znajduje swojego
odzwierciedlenia w realnej wartosci przedmiotu zamoéwienia, ktérg Zamawiajgcy oszacowat.
Odwotujacy podaje, iz Zamawiajacy okreslit szacunkowg warto$¢ przedmiotu zamowienia na
poziomie 2.618.033,00 zt netto, oferta cenowa ziozona przez przez Przystepujgcego to
kwota 994.853,00 zt netto, co stanowi 38 % szacowanej wartosci przedmiotu zamowienia,
podczas gdy ceny ofertowe pozostatych oferentéw (w tym Odwotujacego) oscylujg realnie na
poziomie ok 76 % wartosci przedmiotu zamowienia, taka rozbiezno$¢ winna zosta¢ przez
Zamawiajgcego szczegolnie doktadnie zbadana i wyjasniona.

Odwotujacy wskazuje tu na analize podobnych projektéw realizowanych przez
jednego z Konsorcjantow i zwréca uwage na fakt, ze firma SAS Institute Sp. z 0.0. skladata
w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego oferty znacznie odbiegajace
cenowo od oferty ztozonej w przdmiotowym postepowaniu, pomimo iz przedmiot zamowienia
byt bardzo zblizony do przedmiotu zamowienia z postepowania, ktérego dotyczy niniejsze
odwotanie. Przykladem moze by¢ postepowanie "Dostawa oprogramowania analityczno -
raportowego oraz opracowanie i wdrozenie warstwy analityczno - raportowej Systemu
Informacji Oswiatowej", nr referencyjny: CIE-100/2010/W, zrealizowane przez Centrum
Informatyczne Edukacji. Wybrano oferte SAS Institute Sp. z 0.0. ktérej cena wynosita 5.216
634,60 zt brutto. Innym przyktadem moze by¢ postepowanie "Dostawa narzedzi do analiz
Data Mining", nr ogtoszenia 366589-2010, zrealizowane przez Lubelski Oddziat Wojewddzki
NFZ. Wybrano oferte SAS Institute Sp. z 0.0., ktérej cena wyniosta 500.000,00 zt. Nalezy tu
zauwazyc, ze zakres tego postepowania obejmowat tylko narzedzia analityczne data mining i
ich wdrozenie. Postepowanie nie obejmowalo narzedzi ETL, hurtowni danych, raportowania,
zarzadzania metadanymi oraz ustug dotyczacych budowy hurtowni danych. Postepowanie
stanowigce przedmiot odwotania obejmuje te wszystkie elementy. Pomimo tego cena
zaoferowanego oprogramowania w obu postepowaniach (bedgacego przedmiotem odwotania
i postepowania prowadzonego przez Lubelski Oddziat Wojewddzki NFZ) jest zblizona.

Odwolujacy zwraca uwage, iz zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie KIO
stanowiskiem, punktem wyjscia do oceny czy oferta zawiera razaco niskg cene, jest
oszacowana przez Zamawiajgcego wartos¢ zamoéwienia, ceny innych ofert zlozonych w
danym postepowaniu oraz ceny rynkowe ustug tozsamych z oferowanymi. Za oferte z razaco
niskg ceng nalezy uznac oferte, ktérej cena jest nierealna w relacji do cen rynkowych
podobnych zamoéwien. Zaoferowanie razaco niskiej ceny moze byé tez skutkiem czynu
nieuczciwej konkurencji - jesli wykonanwca s$wiadomie oferuje wykonanie zamowienia
ponizej kosztéw swiadczenia ustug objetych zamdwieniem w celu eliminacji innych oferentow
(art.15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji).

W ocenie Odwotujacego, cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest wiasnie

przyktadem ceny nierealnej, oderwanej od cen rynkowych. Jest jednoczes$nie ceng, ktéra w



przekonaniu Odwotujacego skutkuje koniecznoscig swiadczenia przez tego oferenta ustug
objetych przedmiotem niniejszego zamoéwienia ponizej jego kosztow wiasnych. Zdaniem
Odwotujgcego, nie ma realnej mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia za cene
zaoferowang przez Przystepujgcego, Swiadczy o tym nie tylko oszacowana przez
Zamawiajgcego wartos¢ zamowienia, lecz takze ceny pozostatych oferentéw - w tym takze
Odwotujacego, ktéry jest dtugoletnim dostawca tego rozdzaju produktéw i ustug na rynku IT i
posiada petng wiedze w zakresie rzeczywistych ich kosztow.

W opinii Odwotujgcego, Odwotujacy w zaden sposéb nie udowodnit, iz zaoferowana
przez niego cena ofertowa jest realng cena, za ktorg jest w stanie wykonana¢ przedmiot
zamoéwienia. Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w kwestii zaoferowanej ceny,
Zzobowigzany jest do szczegOlowego wyjasnienia wszystkich elementow ceny, ktére miaty
wplyw na jej wysokosg.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujacy stwierdza, ze obowigzek odrzucenia oferty

Przystepujacego, powinien wynikac takze z obawy o nalezyte wykonanie zamoéwienia.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nast  epuje:

Zalgcznik nr 2 do SIWZ stanowi formularz oferty, ktory w pkt 5 zawiera nastepujacq
tres¢: ,O$wiadczam, ze bez zastrzezen przyjmuje przedstawione przez Zamawiajgcego
warunki umowne realizacji zamoOwienia okreslone we wzorze umowy zatgczonym do
specyfikacji. Zobowigzuje sie w przypadku wyboru naszej oferty do zawarcia umowy na
wymienionych warunkach w miejscu i terminie wyzanczonym przez Zamawiajgcego.” Zas,
postanowienia 8 8 wzorca umowy, opatrzonego tytutem Licencje i prawa aurorskie, jak juz z
samej nazwy wynika, zawierajg regulacje dotyczace przeniesienia autorskich praw
majgtkowych.

Jednoczesnie w mys| pkt 8 ppkt 2 SIWZ, ,oferta winna byc¢ sporzgdzona zgodnie z
trescig formularza oferty zalgczonego do Specyfikacji. Wykonawca moze zlozyc oferte na
wiasnych formularzach, ktérych tre$¢ musi by¢ zgodna z formularzami zatgczonymi do
SIWZ.”

Oferta Przystepujacego stanowi odwzorowanie tresci zawartych w formularzu
ofertowym, okreslonym w SIWZ. Zas, dokumenty w postaci: koncepcji architektiry
rozwigzania, uzupetnionej tabeli wymagan, dokumentacji oferowanych produktow
podstawowych AFD, ramowego harmonogramu prac zostaly oznaczone przez
Przystepujacego, jako zawierajgce tajemnice przedsieborstwa. Na wezwanie
Zamawiajgcego (pismo z dnia 22 listopada 2011 r.) do ztozenia wyjasnien w przedmiotowym
zakresie, Przystepujacy odpowiadajgc na wskazane przez Zamawiajgcego watpliwosci,
podtrzymat swojg decyzje w zakresie charakteru tychze informacji (pismo z dnia 24 listopada

2011 r.). Odwotujgcy nie wnosit o ich odtajnienie.



Szacunkowa warto$¢ niniejszego zamdwienia zostala ustalona na kwote
2.618.033,00 1zt netto. Cena za realizacje zamodwienia zaproponowana przez
Przystepujacego ksztattuje sie na poziomie 994.853,00 zt netto, co stanowi 38% wartos¢
szacunkowej zamowienia, za$ ceny pozostatych ofert stanowig okoto 76% tej wartosci.

Przystepujacy, w trybie przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, zostat wezwany przez
Zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny. Udzielajac
odpowiedzi w tym zakresie, Przystepujacy zastrzegt ich poufnosc¢, powotujac sie na

tajemnice przedsiebiorstwa. Odwotujgcy nie wnosit o odtajnienie ztozonych wyjasnien.

Krajowa Izba Odwotawcza zwa zyla, co nast epuje:

Zgodnie z dyspozycjg normy prawnej, zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, Zamawiajgcy zobowigzany jest odrzuci¢ oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
SIWZ. Oznacza to, iz wskazany przepis naklada na zamawiajgcego obowigzek dokonania
oceny oferty w swietle wymagan okreslonych SIWZ, przy czym zgodnie z utrwalong linig
orzeczniczg, weryfikacja winna dotyczy¢ oferty w rozumieniu sensu largo, w zakresie
wymagan merytorycznych wyartykutownych w SIWZ, a nie wymagan formalnych.

Zatem, Odwolujacy chcac wykazac¢ naruszenie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp musi zakwestionowac¢ ocene oferty, dokonang przez zamawiajgcego, przedstawiajac
rozbieznosci wystepujace miedzy trescig oferty a trescig SIWZ. W niniejszym stanie
faktycznym oznacza to, iz aby skutecznie postawiC zarzut, ze ,zakres licencji i autorskich
praw majgtkowych, jakie majg by¢ udzielone i przeniesione na Zamawiajgcego jest znaczgco
ograniczony”, po pierwsze nalezaloby wykazaC¢ owo ograniczenie wzgledem wymagan
postawionych w tym zakresie w SIWZ, po drugie, ograniczenie to musi wynika¢ z tresci
oferty.

Z analizy tresci oferty wynika, iz w pkt 5 Przystepujacy zawart oswiadczenie, ze
warunki umowy przedstawione we wzorze umowy, stanowigcej zatacznik nr 2 do SIWZ,
przyjmuje bez zastrzezen. Skoro zas we wspomnianym wzorze, zawarte sg postanowienia,
odnoszace sie do przeniesienia autorskich praw majgtkowych oraz udzielenia licencji, to
oczywistym jest, iz przedmiotowe oswiadczenie obejmuje rowniez warunki umowy ten zakres
normujgce. W zadnym innym miejscu tres¢ oferty nie odnosi sie do rzeczonych zagadnien,
powyzsze zagadnienie nie jest rowniez przedmiotem zalgcznikéw dotgczonych do oferty.

Odwotujacy wskazujac na rzekomag sprzecznosé miedzy trescig oferty a trescig SIWZ,
w pierwszej koejnosci wywodzi powyzsze z nazwy produktu zaoferowanego w ramach
niniejszego postepowania. W ocenie Odwolujacego, zakres licencji ograniczony zostanie do
celow zwigzanych z wykrywaniem naduzy¢ (,Fraud Detection"), zas zakres korzystania z
uprawnien limitowany jest z jednej strony przeznaczeniem tego produktu (rozwigzanie

dedykowane - "for Heath Care"), z drugiej zas podmiotowo (korzystanie z rozwigzania



rozwigzania wylacznie przez przez podmioty prowadzace dziatalnos¢ zwigzang z sektorem
ochrony zdrowia). Zdaniem Izby, wnioski zaprezentowane przez Odwotujgcego sg zbyt
daleko idace i nieuprawnione. Po pierwsze wskaza¢ nalezy, iz nazwa produktu jest nazwag
wlasng nadawang przez producenta w sposéb dowolny. Producent nie jest zobowigzany do
przyporzadkowania nazwy produktu w taki sposob, aby wskazywat na zakres udzielanych
licencji. Po drugie, zakres autorskich praw majatkowych, ktére majg by¢ przeniesione na
nabywce, jak réwniez zakres licencji, ktdra ma by¢ udzielona licencjonobiorcy ustalany jest
na podstawie zawartej miedzy stronami umowy (art. 41 ust. 1 pkt 1 oraz art. 66 ustawy o
prawie autorskim i prawach pokrwenych). Skoro wiec, przeniesienie autorskich praw
majatkowych, czy udzielenie licencji nastepuje na podstawie umowy to zakres przeniesiony
praw, jak réwniez uprawnieh do korzystania z utworu musi by¢ odkodowany w oparciu o
zawartg umowe, czy tez zobowigzanie do jej zawarcia, odwotujgce sie do postanowien
umowy, ktéra ma w przysztosci wigzac strony.

Odnoszac powyzsze do niniejszego stanu faktycznego, nalezy stwierdzi¢, iz skoro
Odwolujacy w tresci oferty zobowigzat sie do udzielenie licencji i przenieisenia autorskich
praw majatkowych, zgodnie z postanowieniami wzoru umowy, sporzgadzonego przez
Zamawiajacego, a zrodlem nabycia, jak i korzystania z uprawnieh do utworu jest umowa, to
oczywistym jest, iz ustalenie zakresu rzeczonych praw nastepuje w oparciu o jej tres¢, a to z
kolei prowadzi do wniosku, wobec przyjecia przez Przysteujacego wymogow Zamawiajgcego
w tym zakresie, iz brak podstaw do stwierdzenia niezgodnosci miedzy trescig oferty a trescig
SIWZ.

Biorgc powyzsze pod uwage, w ocenie Izby, bez znaczenia dla niniejszej sprawy
pozostaje powoltywanie sie przez Odwolujgcego na standardowe warunki udzielanych licencji
i polityke licencyjng stosowang przez firme SAS Institute Inc., bowiem powyzsze nie jest
przedmiotem oferty. Z okolicznosci, iz jeden z czionkdw Konsorcjum (Przystepujacego) jest
powigzany ze wskazang firmg i wykorzystuje jej produkty, co do ktérych Odwotujacy jedynie
domniemuje, iz stanowig elementy produktu zaoferowanego w niniejszym postepowaniu, nie
sposob wywodzi¢, iz determinuje to zakres udzielanych licencji w ogdle, a tym bardziej w
ramach niniejszego postepowania. Zas$, niemozliwym jest wykazanie, na podstawie
powyzszego, wobec braku stosownego potwierdzenia w tym przedmiocie w tresci oferty,
niezgodnosci tresci oferty z trescig SIWZ.

Ocena Odwotujgcego, iz Zamawiajacy hie zapewnit sobie kompleksowej ochrony w
zakresie autorskich praw majgtkowych, bowiem 8 8 wzoru umowy w sposob wyczerpujacy
nie reguluje tej kwestii, rowniez pozostaje bez znaczenia dla rozstrzygniecia niniejszej
sprawy. Powyzsza argumentacja nie odnosi sie bowiem w ogéle do kwestii rozbieznosci
miedzy trescig SIWZ a ofertg, za$ sposéb i prawidlowosé zabezpieczenia intereséw

Zamawiajgcego nie stanowi przedmiotu niniejszego postepowania.



Z powyzszych wzgledéw za nieprzydatng dla przedmiotowej sprawy nalezy uznac
informacje o toczacym sie postepowaniu wyjasniajagcym, dotyczacym udzielenia zamoéwienia
publicznego na "Dostawe oprogramowania wielostanowiskowego do analizy statystycznej",
przez Instytut ,Pomnik-Centrum Zdrowia Dziecka.

Konstatujgc, argumentacji w celu wykazania naruszenia tresci SIWZ nalezy
poszukiwa¢ w tresci oferty wykonawcy, a nie w okolicznosciach, ktéry majg jakikolwiek
zwigzek z wykonawca, a nie znajdujg odzwiercedlenia w tresci oferty. Odwotujacy, w
niniejszym postepowaniu nie domagajac sie odtajnienia tej czesci oferty, ktéra stanowi opis
produktu, odebrat sobie w zancznym stopniu ewentualng mozliwos¢ wykazania sprzecznosci
miedzy trescig oferty a trescig SIWZ. Natomiast proba wniskowania o zakresie licencji na
podstawie nazwy produktu okazata sie nieskuteczna, a tym samym zarzut naruszenia
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 uzna¢ nalezato za chybiony.

Podnoszony przez Odwotujgcego zarzut ziozenia nieprawdziwych informacji w
przedmiocie mozliwosci udzielenia licencji, I1zba pozstawita bez rozpoznania. Przedmiotowy
zarzut nie byt zawarty w odwotaniu, zostat zgtoszony dopiero na rozprawie i jako taki nie
moze by¢ przedmiotem orzekania przez Izbe, na podstawie przepisu art. 192 ust. 7 ustawy
Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg normy prawnej zawartej w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp zamawiajacy ma obowigzek odrzuci¢ oferte zawierajacqg razaco niskg cene. W celu
ustalenia tych okolicznosci zamawiajacy zwraca sie do wykonawcéw o udzielenie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty, majacych wplyw na wysokos¢ ceny (art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp). Z przepisu tego wynika, iz podstawg oceny dokonywanej w przedmiocie razgco niskiej
ceny sg wyjasnienia ziozone przez wykonawce. Zas, ocena zamawiajgcego, jak wskazuje
ustawodawca w przepisie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, ma by¢ dokonana w oparciu o
obiektywne czynniki, ktérych przyktadowe wyliczenie zawarto w powotanym przepisie.
Zatem, rolg zamawiajgcego, po pierwsze, jest ustalenie, czy w istocie wskazane w
wyjasnieniach czynniki majg charakter obiektywny, po drugie, w jakim zakresie wptywajg na
cene oferty. Jedynie stwierdzenie tych okolicznosci moze prowadzi¢ do prawidtowej oceny
oferty w aspekcie razgco niskiej ceny.

Zadanie to czestokro¢ nastrecza wielu trudnosci. Przyczyn takiego stanu rzeczy
mozna upatrywac¢ nie tylko w redakcji wyjasnien, skladanych przez wykonawcow, ale
rébwniez, a moze przede wszystkim w ocenie, czy przedstawione czynniki majg charakter
obiektywny. Zauwazy¢ bowiem nalezy, iz niezmiernie rzadko wykonawcy wskazujg na takie
czynniki, jak wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zaméwienia, dostepne jedynie dla
danego wykonawcy, czy tez wptyw pomocy publicznej, ktorym obiektywizmu odmoéwié nie
mozna. Powstaje zatem pytanie, w jaki sposob nalezy oceni¢ te czynniki, ktére w sposéb

oczywisty charakteru obiektywnego nie majg. W ocenie Izby, uwzgledniajgc wykladnie
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gramatyczng tego pojecia, obiektywne czynniki to takie, ktére odpowiadajg rzeczywistosci. W
tych warunkach jawi sie kolejne pytanie, jakie czynniki i w jakich okolicznosciach nalezy w
taki wtasnie sposob zakwalifikowaé. W kazdym wypadku konieczne jest odniesienie sie do
warunkow konkretnego zamoéwienia, przy uwzglednieniu wiedzy, doswiadczenia zyciowego i
zasad logicznego rozumowania. Oznacza to, iz zamawiajgcy musi ustali¢, czy dany czynnik
ma w ogoble wptyw na cene w okreslonym stanie faktycznym oraz, czy sposéb kalkulacji tego
czynnika (wartos¢) ma realne uzasadnienie. Praktyka pokazuje, iz jakkolwiek zazwyczaj nie
budzi watpliwosci, czy podany przez wykonawce czynnik (rodzaj) ma wplyw na cene,
bowiem determinowany jest on rodzajem zamowienia (dostawy, ustugi roboty budowlane) i z
tych przyczyn tatwo weryfikowalny. Znacznie wieksze problemy rodzi zas jego kalkulacja i
ocena jej w aspekcie obiektywizmu (realnosci). Pomocne w tym wzgledzie jest odwotanie sie
do doswiadczenia wykonawcy, warunkow rynkowych, a przede wszystkim ofert (i wyjasnien)
innych wykonawcow.

Jednoczesnie zauwazy¢ nalezy, iz ustawodawca nie zakreslit zadnych wymogdow co
do zakresu udzielanych wyjasnien, ograniczajgc sie jedynie do wskazania, ze ich
przedmiotem sg wtasnie te obiektywne czynniki, majgce wptyw na cene oferty (art. 90 ust. 3
ustawy Pzp). Wskazany przepis nie kreuje obowigzku przedstawienia dowodow na te
okolicznosé. Istotne jest natomiast, zeby zlozone wyjasnienia daty mozliwos¢ dokonania
oceny przez zamawiajgcego.

Izba stoi na stanowisku, iz porOwnanie ceny oferty z wartoscig Sszacunkowg
zamoéwienia nie moze prowadzi¢ do uznania, ze mamy do czynienia z ceng razaco niska.
Podobnie, jak poréwnanie cen ofert innych wykonawcow. Wystepujace dysproporcje, ktére
zdajg sie Odwotujacemu nieuzasadnione, mogq jedynie prowadzi¢ do wdrozenia procedury
wezwania do ztozenia wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp).

Dopiero rzetelna analiza wyjasnien pozwala na ocene, czy mamy do czynienia z
razgco niskg ceng. Stwierdzenie razgco niskiej ceny jest mozliwe po ustaleniu, ze na jej
ksztatt nie miaty wptywu obiektywne czynniki (zarbwno co do rodzaju, jak i poziomu kosztu).
Okolicznosci te z kolei dajg podstawy do wyciggniecia wniosku, czy cena oferty jest ceng
realng, za ktérg jest mozliwe zrealizowanie zaméwienia, czy tez takg ceng nie jest.

Za$, skuteczne zakwestionowanie oceny dokonanej przez zamawiajgcego, na
podstawie zlozonych przez wykonawcdodw wyjasnien, w przedmiocie razgco niskiej ceny musi
prowadzi¢, zgodnie z 6 k.c., do wykazania, iz ocena ta jest obarczona btedem i wskazywac
przyczyny, ktére legly u podstaw tak dokonanej oceny.

Odnoszac powyzsze rozwazania do niniejszego stanu faktycznego stwierdzi¢ nalezy,
iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, réznice miedzy wartoscig szacunkowg zamowienia
a badang ofertg oraz miedzy ceng tej oferty a cenami innych ofert, nawet jezeli sg istotne, to

nie moga stanowi¢ podstawy do rozstrzygniecia w przedmiocie razaco niskiej ceny.
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Zaprezentowane stanowisko nie daje sie bowiem pogodzi¢ z trescig przepiséw art. 90 ust. 1 i
2 ustawy Pzp, ktore naktadajg na zamawiajgcego obowigzek dokonywania oceny w zakresie
razgco niskiej ceny w oparciu o ztozone wyjasnienia wykonawcy.

Wskazane przez Odwotujgcego roznice powinny co najwyzej da¢ impuls do
wdrozenia postepowania wyjasniajacego, jednakze rzeczone postepowanie, bez
oczekiwania na sugestie wykonawcow, zostato przez Zamawiajgcego przeprowadzone.

Skuteczne zgloszenie przez Odwotujgcego zarzutu naruszenia przepisu art. 90 ust. 2
i 3 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, biorac pod uwage
powyzsze rozwazania, poczynione w $wietle wskazanych przepiséw, opiera¢ sie musi na
zakwestionowaniu ztozonych wyjasnien. Odwotujacy musi zatem wykaza¢, iz ocena
zamawiajgcego obarczona jest bledem, bowiem wykonawca sktadajacy wyjasnienia w istocie
nie wskazal na obiektywne czynniki ksztattujgce cene albo tez, ze wymienione czynniki nie
wplywajg w taki sposdb na cene, iz uzasadniajg wysokos¢ ceny zaoferowanej w ofercie.

Odwotujacy w niniejszym postepowaniu w ogéle nie przeprowadzit polemiki ze
stanowiskiem zaprezentowanym przez Przystepujgcego w tresci zlozonych wyjasnien, w
przedmiocie razgco niskiej ceny. Co wiecej, Odwotujacy sam pozbawit sie mozliwosci
ewentualnego skutecznego wykazania, iz ocena rzeczonych wyjasnien, dokonana przez
Zamawiajgcego jest wadliwa, nie domagajgc sie odtajnienia tychze wyjasnien. Skoro bowiem
Odwolujacy kwestionuje ocene dokonang przez Zamawiajgcego, a ocena ta z mocy
przepisOw prawa, nastepuje w oparciu o ztozone wyjasnienia, to bez dostepu do tychze
wyjasnien nie jest mozliwe jej wzruszenie.

W Swietle poczynionych rozwazan, nalezy uzna¢, iz podstawg stwierdzenia
zaoferowania razgco niskiej ceny moze by¢ jedynie brak wykazania, w toku wyjasnien,
obiektywnych czynnikow, ktére wplywajg na wysokos¢ zaproponowanej ceny, a nie
wskazanie na réznice wystepujagce w cenach ofert tego wykonawcy w innych
postepowaniach, o poréwnywalnym przedmiocie zamoéwienia. Z tych wzgleddw,
zaprezentowane przez Odwotujgcego w pismach procesowych, porownanie wielkosci i
przedmiotu zaméwien, prowadzonych przez Centrum Informatyczne Edukacji i Lubelski
Oddzial Wojewddzki NFZ z tym, bedacym przedmiotem badania w toku niniejszego
postepowania i odniesienie cen zaoferowanych przez SAS Institute we wskazanych
postepowaniach do ceny zaoferowanej w niniejszym postepowaniu, hawet bez ustalenia, czy
wskazany wykonawca sktadat oferte samodzielnie, czy tez wspolnie z innymi wykonawcami,
w oceni Izby, jest nieprzydatne dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy. Z tych przyczyn oraz z
uwagi na brak tlumaczenia na jezyk polski, Izba nie dopuscita w poczet dowodow
dokumentu, stanowigcego zatgcznik do pisma Odwotujacego, zlozonego na rozprawie.

Konkludujac rozwazania w zakresie razaco niskiej ceny stwierdzi¢ nalezy, iz

domniemanie faktyczne razgco niskiej ceny zobowigzany jest obali¢ wykonawca wezwany
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do zlozenia wyjasnien. Zasada ta ma zastosowanie na linii wykonawca-zamawiajacy, hie
moze by¢ natomiast przenoszona na grunt postepowania odwotawczego. Jesli zamawiajacy
uzna, iz wykonawca to domniemanie obalil, to rolg odwotujgcego jest wskazanie przyczyn,
dla ktérych taka ocena byta nieuprawniona i ich udowodnienie (art. 6 k.c.). Przy czym
podstawg dla wskazania wadliwosci dziatan zamawiajgcego jest tres¢ wyjasnien ztozonych
przez wykonawce.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy w zaden sposob nie odnidst sie wyjasnien
ztozonych przez Odwotujgcego i z tych wzgledow, zdaniem Izby, pozbawit sie mozliwosci
wykazania, iz ocena wyjasnien ztozonych przez Przystepujacego w przedmiocie razgco
niskiej ceny, jest obarczona btedem. Tym samym uzna¢ nalezy, iz zarzut naruszenia
przepiséw art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie znalazt potwierdzenia.

Obowiazek odrzucenia przez zamawiajgcego oferty wykonawcy aktualizuje sie
rébwniez w sytuacji, w ktérej zlozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji.
Stwierdzenie tego czynu wymaga kazdorazowo odwotania sie do ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji i wykazania wystgpienia znamion okreslajgcych konkretny czyn.

W niniejszym stanie faktycznym Odwolujacy wskazat jedynie na przepis prawa, ktory
definiuje czyn nieuczciwej konkurencji, a ktérego popetnienia, zdaniem Odwotujacego,
dopuscit sie Przystepujacy. Tymczasem, powotanie sie przez Odwotujgcego na art. 15 ust. 1
pkt 1 powotanej ustawy, dla skutecznosci wykazania naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, wymaga po pierwsze, udowodnienia, iz Przystepujacy dokonuje sprzedazy
ponizej kosztow wiasnych, tj. stosuje takie zanizenie ceny, ktérego skutkiem jest powstanie
po stronie wytworcy towaru lub $wiadczacego ustuge albo sprzedawcy straty (sprzedaz ze
stratg). Nie chodzi tu oczywiscie (zwltaszcza w przypadku dziatalnosci handlowej) o strate na
kazdej sztuce towaru czy kazdej ustudze, lecz o negatywny wynik dziatalnosci przedsiebiorcy
w okreslonym jej segmencie. Po drugie, wykazania wymaga, iz sprzedaz ponizej kosztow
wiasnych (sprzedaz ze stratg), jest podejmowana w celu eliminacji innego przedsiebiorcy,
czyli dla zajecia jego miejsca na rynku, a w konsekwencji stworzenia sobie w przysztosci
warunkéw umozliwiajacych dyktowanie klientom cen lub innych warunkéw uméw. Z uzycia w
art. 15 ust. 1 pkt 1 zwrotu "w celu" wynika, ze czyn nieuczciwego zanizania cen moze by¢
dokonany tylko $wiadomie, z winy umyslnej. Zadnej z tych okolicznosci Odwotujacy nie

wykazal, zatem zarzut naruszenia przepisu art. 89 ust. 1 pkt 3 nalezalo uznac za chybiony.

W konsekwencji, zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp nalezalo uznaé¢ za
chybiony.

Wobec powyzszego, orzeczono jak w sentencji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 91 10 w zw. z 8 3 pkt 1 lit. a oraz pkt 2 lit. b rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw
z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41,
poz. 238), zaliczajagc do kosztébw postepowania odwotawczego wpis od odwotania w
wysokosci 15.000,00 zt oraz wynagrodzenie petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie
3.600,00 zt.

Przewodnicz acy:  ..coooioiiiiiii
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