Sygn. akt: KIO 1163/19

WYROK
zdnia9lipca 2019r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Klaudia Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2019 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2019 r. przez wykonawcow
Konsorcjum Firm: 1) Comarch Polska S.A. (Lider), 2) Comarch S.A. (Partner);
z adresem dla lidera: Al. Jana Pawta Il 39a 31-864 Krakéw w postepowaniu prowadzonym
przez Centrum Informatycznych Ustug Wspoéinych Olsztyna, ul. Jana Pawta Il 1, 10-101
Olsztyn

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Comarch Polska S.A. (Lider),
2) Comarch S.A. (Partner); z adresem dla lidera: Al. Jana Pawta Il 39a 31-864 Krakow i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Konsorcjum Firm: 1) Comarch Polska S.A. (Lider), 2) Comarch S.A. (Partner);
z adresem dla lidera: Al. Jana Pawia Il 39a 31-864 Krakow tytutlem wpisu od

odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Olsztynie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1163/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na:. ,Zakup i wdrozenie systemu finansowo - ksiegowego w Gminie
Olsztyn”, znak: CIUWO.232.4.2019; zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem
opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 08.01.2019 r. pod nr
2019/S 059-136008 przez Centrum Informatycznych Ustug Wspélnych Olsztyna, ul. Jana

Pawta Il 1, 10-101 Olsztyn zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 10.06.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o sprostowaniu

informacji_z otwarcia ofert: ,Zamawiajgcy informuje, ze bfednie podat warto$¢ kwoty jakg

zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdowienia. Zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr
19 udzielong 4 kwietnia 2019 roku, na otwarciu ofert Zamawiajgcy zobowigzat sie podac
kwote obejmujgcg wytacznie wykonanie zamowienia podstawowego nie obejmujgcego prac,
ktérych nie jest zobowigzany zamoéwic¢, ti. prac dostosowawczych oraz prawa opcji.
Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert, nie uwzgledniajgc odpowiedzi na pytanie nr 19
udzielonej 4 kwietnia 2019 roku, podat kwote zawierajgcg rowniez prace dostosowawcze,
traktujgc te prace jako cze$¢ zamobwienia podstawowego. W zwigzku z tym Zamawiajgcy
dokonuje sprostowania informacji podanej na otwarciu ofert i informuje, ze kwota jakg
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia podstawowego, bez prac

dostosowawczych, wynosi 16 5623 509,00 zt brutto. (...)".

W dniu 12.06.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu

postepowania na podstawie art. 93 ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo

zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej:
~,PZp” poniewaz cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg cena przewyzsza kwote,
ktéra Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, a Zamawiajgcy nie

moze zwigkszyc¢ tej kwoty do ceny najkorzystniejszej oferty.



Zamawiajgcy oswiadczyt w ramach pisma z 25.06.2019 r. (przekazanej e-mailem

Krajowej lzbie Odwotawczej), ze nie przekazat kopii odwotania ani wezwania innym

Wykonawcom, gdyz oferta Konsorcjum Firm: 1) Comarch Polska S.A. (Lider Konsorcjum),
2) Comarch S.A.; z adresem dla lidera: Al. Jana Pawta Il 39a, 31-864 Krakéw zwanej dalej:
,Konsorcjum Comarch” albo ,Odwoftujgcym”, byta de facto jedyng jaka zostata ztozona

w postepowaniu.

W dniu 21.06.2019 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane
podpisem cyfrowym za posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP)

Konsorcjum Comarch wniosto odwotanie na czynnosci z 10 i 12.06.2019 r. Kopie odwotania

Zamawiajgcy otrzymat w tym samym dniu (e-mailem). Zarzucit:
1) art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo, iz nie zaistniata
przestanka do jego uniewaznienia, poniewaz cena oferty z najnizszg ceng jest nizsza od
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (z ostroznosci -
Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie moze zwiekszy¢ kwoty, ktorg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia, do kwoty ceny najkorzystniejszej oferty);
2)art. 86 ust. 3 i 5w zw. z art. 7 Pzp poprzez niezgodne z powotanymi przepisami
zmniejszenie kwoty, ktorg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia
tydzien po otwarciu ofert, to jest w dniu 10.06.2019 r. w drodze ,sprostowania informac;ji
z otwarcia ofert", co stanowito bezposrednig podstawe do uniewaznienia postepowania,
Whnosit o uwzglednienie Odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnosci uniewaznienia postepowania;
2) uniewaznienia czynnosci sprostowania informacji z otwarcia ofert w zakresie, w jakim
Zamawiajgcy zmniejszyt kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zaméwienia.
Zgodnie 2z Rozdziatem Il ust. 1 S1WZ, przedmiotem zamowienia jest
zaprojektowanie, wykonanie, dostarczenie, skonfigurowanie, zintegrowanie, wdrozenie,
przetestowanie oraz uruchomienie w petni sprawnego Systemu finansowo - ksiegowego,
ktory pozwoli na wprowadzenie jednolitego i spéjnego narzedzia do zarzgdzania finansami
Urzedu Miasta Olsztyna oraz jednostek podlegtych, zgodnie z postanowieniami niniejszej
SIWZ oraz na warunkach okreslonych we wzorze umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Zgodnie z tresciag SIWZ: W ramach realizacji przedmiotu zamoéwienia,

Wykonawca wykona oraz wyceni w Formularzu Oferfowym nastepujgce elementy

zamowienia:
Dostawa i wdrozenie Systemu finansowo - ksieggowego w|
1 system
Gminie Olsztyn
Ustugi informatyczne integracja z szyng SOA\ESB w
g Yy gracj yng 1 ustuga
zakresie implementacji interfejsu na szynie danych *)



Prace dostosowawcze 5400 rbg

Prawo opcji - wsparcie techniczne 24 miesigce

*) Wartos¢ ustugi integracji z szyng SOA\ESB nie moze przekroczy¢ kwoty: 300 000,00 PIN
/brutto/, poniewaz jest to ustuga stanowigca inng kategorie wydatku, ktéra w umowie
0 dofinansowanie projektu zostata okreslona jako maksymalna wartos¢ za ten element
zamowienia i w przypadku przekroczenia tej kwoty nie ma mozliwosci jej pokrycia z budzetu

wtasnego Zamawiajgcego”.

Dostawa i wdrozenie Systemu finansowo - ksiegowego w Gminie Olsztyn oraz Ustuga
informatyczna integracja z szyng SOA\ESB w zakresie implementacji interfejsu na szynie
danych stanowig tzw. zamodwienie podstawowe. Pozostatej czesci zamodwienia, tj. Prac
dostosowawczych i Prawa opcji zamawiajgcy nie musi zamawiac.

Dnia 03.06.2019 r. mialo miejsce otwarcie ofert w postepowaniu. Zamawiajgcy
wskazat, ze w postepowaniu wptynety dwie oferty (pomimo tego, ze wykonawca COIG S.A.
nie ztozyt formularza ofertowego i wymaganych zatgcznikéw] i ze kwota, jakg Zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamoéwienia podstawowego wynosi 17.710.704,55
zt brutto. Pismem z 05.06.2019 r. Odwotujgcy zakwestionowat m.in. podanie w informac;ji
z otwarcia ofert ceny jego oferty brutto w ramach zaméwienia podstawowego i zazgdat od
Zamawiajgcego sprostowania informacji z otwarcia ofert (Zamawiajgcy na otwarciu ofert
btednie doliczyt do wartosci zamdwienia podstawowego wartos¢ prac dostosowawczych,
w wyniku czego z informacji z otwarcia ofert btednie wynikato, ze oferta Odwotujgcego
przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
podstawowego). W dniu 10.06.2019 r. (ij. tydzien po otwarciu ofert i po zapoznaniu sie
z ofertami wykonawcéw, w tym ich ceng] Zamawiajacy dokonat czynnosci sprostowania
informaciji z otwarcia ofert zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego, ale jednocze$nie zmniejszyt
kwote, ktérg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia podstawowego do wysokosci
16.523.509,00 ztotych brutto. Nastepnie, w dnia 12.06.2019 r. Zamawiajgcy uniewaznit
postepowanie na podstawie art. 93 ust 1 pkt 4 Pzp, tj. z uwagi na fakt, ze cena
najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktdrg zamawiajgcy
zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.

Powyzsze dziatania Zamawiajgcego nalezy uznaé za sprzeczne z przepisami Pzp.
Oferta Odwolujgcego w ramach zamoéwienia podstawowego miescita sie w budzecie
Zamawiajgcego (a zgodnie z odpowiedzia na pytanie 19 tylko cena zamodwienia
podstawowego jest podstawg do weryfikacji przestanek uniewaznienia postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 4 Pzp]. Zamawiajgcy tydzien po otwarciu ofert dokonat

sztucznego obnizenia kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia
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(podstawowego), a nastepnie uniewaznit postepowanie. Przedmiotowe postepowanie jest juz
drugim z kolei postepowaniem o udzielenie zamowienia publicznego na zakup i wdrozenie
systemu finansowo - ksiegowego w Gminie Olsztyn:

1. Na przetomie 2017 i 2018 roku Zamawiajgcy Gmina Olsztyn, w imieniu ktorego dziatat
Wydziat Informatyki, prowadzit dialog techniczny nr 1/2017. Termin zlozenia zgtoszen
uptywat dnia 14 lipca 2017 r. W trakcie dialogu Odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu
elementy szacunkowej wyceny prac, ktora miata stanowi¢ baze do wyceny wartosci
zamowienia w przysztym postepowaniu. W dialogu technicznym uczestniczyty trzy podmioty
- COIG S.A., Comarch S.A. oraz Asseco Data Systems S.A.

2. Nastepnie Zamawiajgcy - Gmina Olsztyn, ogtosit postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego na zakup i wdrozenie systemu finansowo - ksiegowego w Gminie Olsztyn, znak:
ZP.271.1.104.2018.C, opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
11.12.2018 r. pod nr 2018/S 238-5432S5 (,Postepowanie nr 1"), Postepowanie nr 1 miato
niemalze identyczny przedmiot zamdéwienia jak postepowanie, bedace przedmiotem
niniejszego Odwotania. W Rozdziale Il ust 3 SIWZ postepowania nr 1 zamawiajgcy nakazat
wycene identycznych prac, jak w ramach niniejszego uniewaznionego postepowania.

3. W toku postepowania nr 1, Odwotujgcy w dniu 28.12.2018 r. zadat zamawiajgcemu
nastepujgce pytanie: ,Pytanie nr 54. Rozdziat Il ust 8 SIWZ oraz Rozdziat Ill ust 2 * W
zwigzku z faktem, iz niniejsze zamoéwienie bedzie dofinansowane ze S$rodkow Unii
Europejskiej w ramach projektu pn. ,,Cyfrowy Olsztyn" realizowanego z RPO Wojewddztwa
Warminsko-Mazurskiego na lata 2014-2020 (umowa o dofinansowanie RPWM.03,01,00- 28-
0048/17], a treSc wniosku jest informacjg jawng oraz faktem, iz Zamawiajgcy w Rozdz. HI ust
2 * SIWZ wskazat maksymalng wartos¢ za ustuge integracji z szyng SOA/ESB, prosimy
0 wskazanie kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na sfinansowanie cafego
zamoéwienia. Udostepnienie tej informacji Wykonawcom pozwoli Zamawiajgcemu zmniejszyc¢
ryzyko pozyskania ofert przewyzszajgcych budzet Zamawiajgcego, doprowadzajgc tym
samym do konieczno$ci uniewaznienia postepowania i powtarzania procedury przetargowe.
Wydtuzanie procesu wyboru Wykonawcy moze miec¢ negatywny wptyw na termin realizacji
Zamowienia, a tym samym terminowe rozliczenie projektu dofinansowanego ze Srodkéw Unii
Europejskiej

4. W odpowiedzi na powotane pytanie, w dniu 22.01.2019r. Zamawiajacy wskazat, ze:

1) szacunkowa catkowita wartos¢ zamodwienia netto wynosi 19.540.736,13 ztotych
(tj. 24.035.105,46 ztotych brutto), w tym

2) wartosc¢ przewidywanych zamowien, o ktérych jest mowa w art 67 ust. 1 pkt. 7 Pzp wynosi
2.879.789,36 ztotych (tj. 3.542.140,918ztotych brutto),

3) wartos¢ prawa opcji wynosi: 2,262.000,00 ztotych (tj. 2.786.260,00 ztotych brutto).



Z powyzszego wynika, ze wartos¢ zaméwienia podstawowego w Postepowaniu nr 1,
tj. zamdwienia bez przewidywanych zamoéwieh uzupetniajgcych i bez prawa opcji, wynosita
14 398 946,79 ztotych netto (fj. 17.710.704,55ztotych brutto).

5. W dniu 26.01.2019 r. miato miejsce ztozenie ofert w Postepowaniu nr 1. Podczas otwarcia
ofert zostat przez zamawiajgcego ogtoszony budzet zamowienia podstawowego w wysokosci
17 710 705,00 brutto, co w zaokragleniu stanowi kwote 14 398 946,79 zlotych netto
powiekszong o podatek VAT, wynikajacg z udzielonej odpowiedzi na pytanie. Pomimo
ztozenia dwoch ofert w Postepowaniu nr 1 przez Odwotujgcego i wykonawce COIG SA,

oferty nie mogly zosta¢ otwarte z powodu awarii bazy danych systemy MDOK, ktory zostat

wdrozony i byt utrzymywany przez jednego z oferentéow - wykonawce COIG SA,

6. W dniu 04.03.2019 r. zamawiajgcy uniewaznit z uwagi na powyzsze Postepowanie nr 1.
W dniu 13.03.2019 r. Odwotujgcy ztozyt wniosek o wglgd do protokotu Postepowania nr 1.
W dniu 15.03.2019 r. zamawiajgcy udostepnit protokét Postepowania nr 1. Tres¢ protokotu
Postepowania nr 1 potwierdzita przekazane dotychczas wartosci, w zakresie budzetu
Postepowania nr 1. Podane w protokole trzy pierwsze wartosci byty identyczne jak te
wskazane przez zamawiajgcego w odpowiedzi na pytanie z 22.01.2019 r. W protokole
wskazano nadto wartos¢ netto zamdwienia podstawowego w wysokosci 14 398 946,79
ztotych. Z protokotu (pkt 2 ppkt 4) nadto wynika, ze wartos¢ zaméwienia zostata ustalona
w dniu 20 wrzesnia 2018 r. na podstawie analizy rynku ustug tego samego rodzaju oraz
wstepnych wycen wykonawcéw.

7. Na podstawie uchwaty Rady Miasta Olsztyna nr LIII/1030/18 z dnia 26.09.2018 r.
powotano CIUWO (Centrum Informatycznych Ustug Wspélnych Olsztyna). Od 01.01.2019 r.
CIUWO odpowiada za centralizacje ustug informatycznych Olsztyna. Przedmiotowe
Postepowanie jest juz prowadzone przez CIUWO.

8. W dniu 12.03.2019 r. o godz. 10:53 (a zatem juz po uniewaznieniu Postepowania nr 1)

doszto do opublikowania na www.bip.duwo.olsztyn.eu Planu zamédwien publicznych,

w ktérym pod pozycjg nr 2 - Zakup i wdrozenie systemu finansowo- ksiegowego w Gminie
Olsztyn widnieje orientacyjna wartos¢ zamowienia netto w wysokosci 19 540 736,15 zt, ).
identyczna jak wartos¢ szacunkowa zamowienia wskazana w protokole Postepowania nr 1,
9. W dniu 25.03.2019 r. zostato opublikowane ogtoszenie o niniejszym postepowaniu
i SIWZ. Pierwotnie, termin skfadania ofert zostat skrocony na podstawie art. 43 ust 2b pkt 2)
poniewaz zachodzita pilna potrzeba udzielenia zamoéwienia. Przedmiot postepowania
pozostat niemalze identyczny (a nawet troche zwigkszyt sie zakres owo).

10. W dniu 28.03.2019 r., Odwotujgcy zadat pytanie nr 61 do SIWZ w niniejszym
Postepowaniu o tresci: ,Ze wzgledu na fakt iz podczas otwarcia ofert w ramach
postepowania o sygn. TED 2018/S 238-543255 Zamawiajgcy podat Wykonawcom jedynie

kwote, jakg zamierza przeznaczyc¢ na wykonanie Zamowienia podstawowego, bez podania
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kwot, jakie zamierza przeznaczy¢ na realizacje pozostatych elementow zamowienia, ktore
muszg byc¢, zgodnie z trescig SIWZ, uwzglednione w cenie przez Wykonawce, czyli - zgodnie

z Formularzem Ofertowym:

Ustugi informatyczne integracja z szyng SOA\ESB w| 1 ust
ustuga
zakresie implementacji interfejsu na szynie danych *)
Prace dostosowawcze 5400 rbg
Prawo opcji - wsparcie techniczne 24 miesigce

prosimy o wyjaSnienie, na podstawie jakiej wartosci Zamawiajgcy bedzie obliczat
w aktualnym postepowaniu przetargowym (Sygn. TED 2019/S 059-136008) kryterium Ceny?

Czy do wzoru wskazanego w Rozdz. XIV ust 2 SIWZ bedzie podstawiana wartos¢
Zamowienia podstawowego, czy sume wartosci poszczegdlnych elementéw wchodzgcych
w sktad Systemu objetego przedmiotem zaméwienia?

Czy Zamawiajgcy podczas otwarcia ofert poda kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje cato$ci zaméwienia, czy tez tylko Zamdwienia podstawowego? Jesli Zamawiajgcy
podczas otwarcia ofert poda jedynie kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
Zamowienia podstawowego, w jaki sposob Wykonawca w dniu otwarcia ofert bedzie mégt
pozyskac informacje, czy jego oferta miesci sie w budzecie Zamawiajgcego, czy go
przekracza? Alternatywnie, na jakiej podstawie sam Zamawiajgcy podejmie decyzje
0 uniewaznieniu postepowania, jesli kwota najkorzystniejszej oferty przekroczy kwote, ktorg

Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia ?

Odwotujgcy powzigt watpliwos¢ m.in. kiedy Postepowanie bedzie mogto zostac
uniewaznione na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp - czy wtedy, kiedy oferowana kwota za
zamowienie podstawowe przekroczy budzet Zamawiajgcego przeznaczony na zamoéwienie
podstawowe, czy wtedy gdy cata oferowana kwota przekroczy budzet Zamawiajgcego
przeznaczony na catos¢ zamowienia.

10. W dniu 04.04.2019 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na w/w pytanie: ,Zaréwno prace
dostosowawcze jak i prawo opcji nie muszg zosta¢ zaméwione przez Zamawiajgcego i mogag
byc¢ finansowane z budzetow w kolejnych latach. Dlatego Zamawiajgcy podat Wykonawcom
jedynie kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na wykonanie Zamowienia podstawowego
[w Postepowaniu nr 1 - dopisek Odwotujgcego], bez podania kwot, jakie moze przeznaczy¢
na realizacje pozostatych elementéw zamoéwienia. Analogicznie w przedmiotowym
postepowaniu Zamawiajgcy poda kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
Zamowienia podstawowego, i tylko w przypadku jej przekroczenia bedzie rozwazat
uniewaznienie postepowania. Kryterium ceny postepowania natomiast Zamawiajgcy bedzie

obliczat na podstawie informacji wymaganych zgodnie z Rozdziatem Xlll, ust. 2, ktory



wskazuje, ze "Wykonawca oblicza cene oferty jako sume warto$ci poszczegodinych
elementéw wchodzgcych w sktad Systemu objetego przedmiotem zamdwienia, {j.

1) dostawa i wdrozenie Systemu finansowo - ksiegowego w Gminie Olsztyn,

2) ustugi informatyczne integracja z szyng SOA\ESB w zakresie implementacji interfejsu na
szynie danych,

3) prace dostosowawcze,

4) prawo opcji - wsparcie techniczne.

Brak wyceny ktéregokolwiek z elementéow objetych przedmiotem zamdwienia spowoduje
odrzucenie oferty jako niezgodnej z postanowieniami SIWZ, z zastrzezeniem art. 87 ust 2 pkt
3 ustawy”.

Z tresci odpowiedzi Zamawiajgcego wynika wprost, ze zaréwno prace
dostosowawcze jak i prawo opcji nie muszg zostaé zamowione przez Zamawiajgcego i moga
by¢ finansowane z budzetu w kolejnych latach, w zwigzku z tym Zamawiajgcy wskazujgc
kwote jakg zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia podstawowego nie bedzie brat
pod uwage tych kwot (jako ze Zamawiajgcy nie bedzie podawat kwot, jakie zamierza
przeznaczy¢ na realizacje pozostatych elementéw zamowienia). Z odpowiedzi
Zamawiajgcego wprost wynika, ze prace dostosowawcze jak i prawo opcji nie sg uznawane
przez Zamawiajgcego za zamoéwienie podstawowe, a podczas otwarcia ofert poda wytgcznie
budzet na zamowienie podstawowe i tylko budzet na zamowienie podstawowe bedzie

uwzgledniany przy rozwazaniu podstaw do uniewaznienia podstepowania.

11. Mimo powyzszej odpowiedzi na pytanie, w informacji z otwarcia ofert z 03.06.2019 r.
doszio do biednego wskazania ceny oferty Odwotujgcego w ramach zamowienia
podstawowego. Zamawiajgcy informuje, ze do terminu sktadania ofert ztozono w postaci

elektronicznej 2 oferty:

Nr Cena oferty z VAT|cana prawa Opcjitaczna cena oferty Zz
Nazwa firmy, adres siedziby w zt (zamowienie| VAT w zt (Z
oferty podstawowe) ZVATwzl uwzglednieniem prawa

Konsorcjum finn:

Comarch Polska SA. (lider) 18951 225,00  |1906 500,00 |20 857 725,00

Al. Jana Pawia [139A, 31-864 Krakow

COIG S.A. ul. Mikotowska 100 40-065|Brak formularza ofertowego i wymaganych zatacznikéw (wykonawca

2 Katowice ztozyt wytgcznie zaszyfrowany plik klucza publicznego)

Termin realizacji zamdwienia, warunki pfatnosci - zgodnie z postanowieniami SIWZ,
Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢é na sfinansowanie zamowienia

podstawowego wynosi 17 710 704,55 zt brutto.



Pomimo wczesniejszego zapewnienia Zamawiajgcego, ze zamowienie podstawowe
obejmuje kwote nalezng z tytutu 1. Dostawy i wdrozenia Systemu finansowo - ksiegowego
w Gminie Olsztyn oraz 2. Ustugi informatycznej integracja z szyng SOA\ESB w zakresie
implementacji interfejsu na szynie danych, podczas otwarcia ofert Zamawiajacy niezasadnie
wigczyt do zaméwienia podstawowego dodatkowo jeszcze 3, Prace dostosowawcze.

W zwigzku z powotanym wadliwym dziataniem zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego

w ramach zamowienia podstawowego przekraczata budzet Zamawiajgcego przeznaczony na
realizacje zamowienia podstawowego - tj. kwote 17.710.704,55 ztotych. W zwigzku
z powyzszym, w dniu 05.04.2019r. Odwotujgcy przestat Zamawiajgcemu pismo, w ktérym
wniést o poprawienie przez Zamawiajgcego kwoty zaoferowanej przez Odwotujgcego przy
zamowieniu podstawowym, ktéra powinna wynosi¢ 17.705.850,00 ziotych oraz dodania
osobnej kolumny ,Cena prac dostosowawczych z VAT",
12. Dnia 10.06.2019 r. Zamawiajgcy sprostowat informacje z otwarcia ofert zgodnie
z wnioskiem Odwotujgcego - tj. wskazat poprawng kwote zaoferowang przez Odwotujgcego
w ramach zamowienia podstawowego w wysokosci 17.705.850,00 ztotych brutto oraz dodat
osobng kolumne obejmujgca cene prac dostosowawczych z VAT.

Zamawiajgcy jednakze jednoczesnie obnizyt kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zaméwienia podstawowego o prawie 1,2 min zt. Zamawiajgcy poinformowat, ze
kwota, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia podstawowego, bez prac
dostosowawczych, wynosi 16 523 509,00 zt brutto.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy nie miat prawa obnizy¢ kwoty jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, bowiem czynno$¢ podania kwoty, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje, zamowienia, jest czynnoscig jednorazowg
- zostata ona dokonana w dniu 03.06.2019 r., a z przepiséw ustawy - Prawo zamowien
publicznych nie wynika mozliwo$¢ obnizenia kwoty, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia, w stosunku do kwoty podanej przy otwarciu ofert
Zgodnie z art. 86 ust 3 Pzp, bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajgcy podaje kwote,
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia. Zgodnie z art 86 ust 5 Pzp,
niezwtocznie po otwarciu ofert zamawiajgcy zamieszcza na stronie internetowej informacije
dotyczace m.in. kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia. Celem
przepisu art 86 ust. 3 Pzp jest poinformowanie wykonawcoéw o zarezerwowanych $rodkach
na realizacje zamowienia i stanowi swoistg gwarancje wyboru oferty wykonawcy, ktory ztozyt
najkorzystniejszg oferte, pod warunkiem, Zze zaproponowana przez niego cena nie
przekroczy kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia.
Kwota przeznaczona na sfinansowanie zamodwienia jest kwotg minimalng, gwarantujgca
przejrzysto$¢ postepowania i chronigcg interesy wykonawcow, Zamawiajacy, sktadajgc

o$wiadczenie co do kwoty, jakg zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamoéwienia,
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zobowigzuje sie przyjgé¢ oferte najkorzystniejszg, pod warunkiem, ze zaoferowana cena nie
przekroczy podanej przez niego wysokosci srodkow. Jest to bardzo istotha gwarancja
legalnosci dziatan zamawiajgcego w przedmiocie uniewaznienia postepowania.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie: ,Cel podawania tej kwoty tuz przed otwarciem ofert
kiedy jeszcze zamawiajgcy nie mogt zapoznacC sie z konkretnymi wycenami ofertowymi
dokonanymi przez wykonawcow w danym postepowaniu o udzielenie zamoOwienia
publicznego> zwigzany jest z zabezpieczeniem intereséw wykonawcow, aby nie dochodzito
do nieuprawnionych dziafan po stronie zamawiajgcego zwigzanych z uniewaZznianiem
postepowania o zamoéwienia publiczne z powodu braku $rodkéw na sfinansowanie danego
zamowienia” (tak KIO w wyroku z 26.08.2014, sygn. akt: KIO 1642/14).

Podawana bezposrednio przed otwarciem ofert przez Zamawiajgcego kwota
przeznaczona na sfinansowanie zamoéwienia, powinna charakteryzowac sie statoscig, aby
zapobiec wszelkim nieuprawnionym dziataniom zwigzanym z uniewaznieniem postepowania.

Podkreslit, ze zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt 4) Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub
oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zaméwienia, chyba ze zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny
najkorzystniejszej oferty. Ustawodawca przewidziat jedyny wyjgtek od zasady statosci kwoty,
jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamoéwienia - a mianowicie, ze
Zamawiajgcy moze zwigkszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Przepisy Pzp nie
zezwalajg jednakze Zamawiajgcemu na zmniejszenie tej kwoty, albowiem godzitoby to
w podstawowe prawa wykonawcéw. Nadto, w ocenie Odwotujgcego nie ma jakichkolwiek
powodéw dla ktérych Zamawiajgcy nagle zmniejszyt budzet zamdwienia, czy tez - dokonat
sprostowania w zakresie jego wysokosci:

* Przedmiotowe postepowanie jest juz drugim postepowaniem o udzielenie zamdwienia na
zakup i wdrozenie systemu finansowo - ksiegowego w Gminie Olsztyn. Postepowanie jest
niemalze tozsame przedmiotowo z uprzednio prowadzonym Postepowaniem nr 1.

* Kwota przeznaczona na realizacje zamowienia podstawowego w Postepowaniu nr 1
zostata wskazana przez zamawiajgcego Gmine Olsztyn w wysokosci 17.710.705,00 ztotych
brutto.

* Kwota przeznaczona na realizacje zamodwienia podstawowego w przedmiotowym
Postepowaniu zostata wskazana przez Zamawiajgcego w wysokosci 17.710.704,55 ztotych
brutto.

* Powyzsza kwota zostata nastepnie tydzien pozniej ,sprostowana” przez Zamawiajgcego
do wysokosci 16.523.509,00 ztotych brutto.

* Jest to o tyle niezrozumiate, Ze niniejsze Postepowanie w ramach zamdwienia

podstawowego obejmuje dodatkowe prace do wykonania, ktorych nie byto w Postepowaniu
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nr 1 - a mianowicie OPZ zostat poszerzony w zwigzku z uruchomieniem u Zamawiajgcego
Platformy Elektronicznego Fakturowania. Zatem pomimo zwiekszenia zakresu prac objetych
zamdwieniem podstawowym, budzet przeznaczony na realizacje zaméwienia podstawowego
ulegt zmniejszeniu o prawie 1,2 min ztotych brutto. Powyzsza okolicznos¢ powinna raczej
stanowiC przestanke do zwigkszenia budzetu, a nie jego zmniejszenia.
* Kwota 17.710.704,55 ztotych brutto (i w zaokragleniu do 17.710.705,00 ztotych brutto] za
zamdwienie podstawowe, jak réwniez kwota 19.540,736,15 ztotych netto (tj. 24,035.105,46
ztotych brutto) caly czas sie pojawia w protokole, budzecie, pytaniach i odpowiedziach
w Postepowaniu nr 1 i przedmiotowym Postepowaniu. Protokét przedmiotowego
Postepowania caty czas odwoluje sie do wartosci zamdwienia wskazanych w Postepowaniu
nrl.
* Co wiecej, juz po uniewaznieniu Postepowania nr 1, Zamawiajgcy opublikowat Plan
zamoéwien publicznych, ktéry ponownie przewiduje za wdrozenie systemu finansowo-
ksiegowego w Gminie Olsztyna orientacyjng warto$¢ zamoéwienia netto w wysokosci
19.540.736,15 zlotych. Zgodnie z § 1 Rozdzialu 1 ,Regulaminu udzielania zamoéwien
w Centrum Informatycznych Ustug Wspoéinych Olsztyna do ktérych stosuje sie przepisy
ustawy prawo zamowien publicznych”, zatwierdzanym przez dyrektora CIUWO:
»Zamawiajgcy, nie pozniej niz w 30 dni od dnia przyjecia planu finansowego CIUWO przez
uprawniony organ, sporzgdza plan postepowan o udzielenie zamodwien, jakie przewiduje
przeprowadzi¢ w danym roku finansowym oraz zamieszcza go na stronie BIP
zamawiajgcego." Oznacza to, ze kwota 19.540.736,15 ztotych przeznaczona na wdrozenie
systemu finansowo-ksiegowego w Gminie Olsztyna musiata zosta¢ ujeta w planie
finansowym CIUWO jako orientacyjna warto$¢ zamodwienia.
* Skoro zaréwno protokédt postepowania, jak i Plan zamoéwien publicznych caly czas
postugujg sie kwotg 19.540.736,15 ztotych netto przeznaczong na realizacje zamowienia,
zas protokdt Postepowania dodatkowo wskazuje wartos¢ zamowienia podstawowego
17.710.704,55 zlotych brutto i ta kwota (réwniez w zaokragleniu) byla dotychczas
wskazywana jako kwota, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamdwienia
podstawowego, bezpodstawne byto nagte zmniejszenie kwoty przeznaczonej na realizacje
zamdéwienia podstawowego o niemalze 1,2 zt brutto.
» Zamawiajagcy wskazywat - przede wszystkim w odpowiedzi na pytania - jak nalezy rozumie¢
zamowienie podstawowe. Jednakze po otwarciu ofert, Zamawiajacy sie z tego wycofuje
i zmienia kwote, jakg zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia podstawowego.
Wskazat na specyfike zwigzang z niniejszym postepowaniem i uprzednio
prowadzonym Postepowaniem nr 1. W Postepowaniu nr 1, w momencie sktadania ofert
doszto do awarii systemu komputerowego Zamawiajgcego, ktéry dostarczyt i utrzymywat

poprzez m.in. zdalny dostep jeden z dwoch oferentéw (COIG S.A.). Awaria - mimo tego, ze
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spotka COIG S.A, probowata jg naprawi¢ - spowodowata, ze nie dato sie odczyta¢ ofert.
Postepowanie nr 1 zostato zatem uniewaznione. W obecnym postepowaniu doszto do
skutecznego ztozenia oferty przez Odwotujgcego i ztozenia przez wykonawce COIG S.A.
wytgcznie zaszyfrowanego pliku klucza publicznego (a zatem nie doszio do zlozenia
oswiadczenia woli przez wykonawce COIG S.A.). Kwota zaoferowana przez Comarch
zostata ujawniona w informacji z otwarcia ofert. Najpierw Zamawiajgcy - pomimo ziozonej
odpowiedzi na pytanie Odwotujgcego - btednie obliczyt wysoko$¢é zaoferowanej kwoty przez
Odwotujgcego w ramach zaméwienia podstawowego, windujagc jg ,do gory" (co stanowito
podstawe do uniewaznienia postepowania ze wzgledu na przekroczenie budzetu przez
najkorzystniejszg oferte). Gdy Odwotujacy zwrdcit Zamawiajgcemu uwage na popetniony
blad, Zamawiajgcy co prawda zmienit informacje z otwarcia ofert, ale jednoczes$nie
zmniejszyt swoéj budzet, sprawiajgc ponownie, ze oferta Odwotujgcego znalazta sie poza
budzetem. W konsekwencji Zamawiajgcy uniewaznit postepowanie na podstawie art. 93 ust.
1 pkt 4 Pzp. W tym momencie, wykonawca COIG SA - posiadajacy juz wiedze, na jakg kwote
ztozyt oferte jego konkurent (przy czym Odwotujgcy nie wie jakg kwote zamierzat zaoferowaé
COIG SA), w ewentualnym trzecim postepowaniu bedzie miat znacznie utatwiong pozycije,
okreslajgc ceny swojej oferty, co najprawdopodobniej spowoduje wybér przez
Zamawiajgcego wtasnie oferty COIG S.A.

Wskazat, ze takie postepowanie Zamawiajgcego, polegajgce na publikacji
~Sprostowania” informacji z otwarcia ofert i zmniejszenia kwoty, jakg zamawiajgcy ma zamiar
przeznaczy¢ na realizacje zamodwienia, po uprzednim zapoznaniu sie z wysokoscig
zaoferowanych przez wykonawcéw cen, a nastepnie uniewaznienie postepowania na
podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp nie moze sie ostaé. Takie dziatanie prowadzi do tego, ze
zamawiajgcy po zapoznaniu sie z ofertami wykonawcow mogliby swobodnie i dowolnie
zmniejsza¢ kwote, jaka zamierzajg przeznaczy¢ na realizacje zamowienia i sterowac
wynikami postepowania. Podana na otwarciu ofert kwota ma stanowi¢ gwarancje dla
wykonawcy, przede wszystkim legalnosci dziatan zamawiajgcego w przedmiocie
uniewaznienia postepowania. Odwotujgcy zwrdcit uwage na wyrok, ktéry zapadt w niemalze
identycznej sprawie. Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie wykonawcy
w sytuacji, gdy zamawiajgcy po otwarciu ofert zmniejszyt kwote, ktdrg zamierza przeznaczy¢
na realizacje zamoéwienia i orzekta, ze: ,Podana przez zamawiajgcego kwota fest informacjg
dla wykonawcow i jako taka nie podlega zmianie. Kwota ta ma stanowi¢ zabezpieczenie
wykonawcow przed nieuprawnionym uniewaznieniem postepowania przez zamawiajgcego
z powodu braku $rodkéw na sfinansowanie zamowienia - wyrok KIO z 28.12.2017 r., sygn.
akt: KIO 2678/17. Z ostroznosci Odwotujgcy wskazuje, ze zgodnie z dyspozycjg art. 93 ust. 1
pkt. 4 Pzp, zamawiajgcy jest uprawniony do uniewaznienia postepowania, jesli cena

najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy
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zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, chyba ze zamawiajgcy moze
zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. W niniejszym postepowaniu
Zamawiajgcy nie wykazat, ze zwiekszenie kwoty, ktorg zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia, jest niemozliwe, co stanowi przeszkode do uniewaznienia postepowania na

podstawie art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp.

W dniu 03.07.2019 r. (e-mailem) Zamawiajgcy wobec wniesienia odwotanie do

Prezesa KIO wni6st na pidmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp, odpowiedZ na odwofanie,

w ktorej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu.
W pierwszej kolejnosci Zamawiajgcy podkreslit, ze nie dokonat zadnej modyfikacji, w tym
w szczegolnosci zmniejszenia kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
finansowanie zamoéwienia. W ramach czynnosci poprzedzajgcych otwarcie ofert
w przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy podat, ze zamierza przeznaczy¢é na
finansowanie zamowienia kwote 17.710.704,55 zt brutto. Przedmiotowa kwota stanowita
sume wartosci zamowienia podstawowego oraz wartosci prac dostosowawczych. Podajgc te
wartos¢ Zamawiajgcy nie wzigt pod uwage odpowiedzi na pytanie z 04.04.2019 r. w ktorym
Zamawiajgcy zaznaczyt, ze przy otwarciu ofert jako kwote, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia, Zamawiajgcy poda wylgcznie wartosé
zamowienia podstawowego, ale bez wartosci prac dostosowawczych. Takie sposob
podawania kwoty przeznaczonej na finasowanie zamdwienia wynikat z faktu, ze kwota
przeznaczona na finasowanie zaméwienia podstawowego jest realnie zabezpieczona
w budzecie, podczas gdy srodki na finasowanie prac dostosowawczych, to srodki, ktére byé
moze zostang zabezpieczone w budzecie w kolejnych latach, ale ktére na dzi$ nie sag
zabezpieczone. Dziatajgc konsekwentnie, dokonujgc otwarcia oferty Odwotujgcego,
Zamawiajgcy jako cene oferty podat réwniez sume wartosci ceny oferowanej za wykonanie
zamoéwienia podstawowego jak i prac dostosowawczych. Jak wskazuje sam Odwotujacy we
wniesionym odwotaniu ,Pismem z dnia 5 czerwca 2019 roku Odwotujgcy zakwestionowat
m.in. podanie w informacji z otwarcia ofert ceny jego oferty brutto w ramach zamoéwienia
podstawowego i zazgdat od Zamawiajgcego sprostowania informacji z otwarcia ofert
(Zamawiajgcy na otwarciu ofert btednie doliczyt do wartosci zamowienia podstawowego
warto$¢ prac dostosowawczych, w wyniku czego z informacji z otwarcia ofert btednie
wynikato, ze oferta Odwoftujgcego przekracza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia podstawowego)". Na podstawie pisma Odwotujgcego
sie, Zamawiajgcy dostrzegt popetniona omytke i konsekwentnie-stosownie do odpowiedzi na
pytanie z 04.04.2019 r. - pismem z 10.06.2019 r. dokonat sprostowania obydwu bfednie
podanych wartosci, tj. wskazujgc prawidlowo wartos¢ ceny oferty Odwotujgcego sie

w zakresie zamowienia podstawowego i w zakresie prac dostosowawczych oraz wartosc
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kwoty jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na finansowanie zamowienia. Sprostowanie
to polegato na matematycznym przesunieciu (w obydwu przypadkach) odpowiedniej kwoty

z wartosci zamdwienia podstawowego na prace dostosowawcze.

Srodki Oferta Odwotujacego
Zamawiajacego si¢
Warto$¢ zamdwienia podst. podana na 17 710 704,55 zt* |18 951 225,00 zt

otwarciu ofert
Warto$¢ zamdwienia podst. skorygowana 16 523 509,00 zt> (17705 850,00 zt

Warto$¢ prac dostosowawczych 1 187 195,55 zt 1 245 375,00 zt

1) Warto$¢ zamowienia podst. podana na otwarciu ofert zostata wskazana w pkt. VIl wniosku o uruchomienie
przedmiotowego postepowania

2) Warto$c¢ stanowigca sume pozycji ,Wdrozenie ZPF" i ,Ustugi informatyczne" w Aneksie nr RPWM.03.01.00-28-
Q048/17-03 z dnia 08.02.2019 r, do umowy o dofinansowanie projektu ,Cyfrowy Olsztyn"

O ile zatem Odwotujgcy oczekiwat (z korzyscig dla siebie) skorygowania wytgcznie informaciji
dot. jego ceny ofertowej, o tyle Zamawiajgcy dokonat sprostowania wszystkich danych
finansowych, w ktérych pomylit sie. Czynnos¢ ta nie stanowita zatem ,zmniejszenia"
wielkosci srodkéw przeznaczonych na finansowanie zamowienia, lecz modyfikacje sposobu
prezentacji tych danych, zgodnie z odpowiedzig na pytanie z 04.04.2019 r. Tym samym
zarzut o sztucznym obnizeniu kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje
zamoéwienia (podstawowego], jest catkowicie niezasadny. Zamawiajgcy nie dysponuje
srodkami, jakie Odwotujgcy zaoferowat za wykonanie przedmiotu zamdodwienia
podstawowego (17 705 850,00 zt), a zgodnie z wnioskiem komisji przetargowej Zamawiajgcy
nie zdecydowat sie na zwiekszenie przedmiotowej kwoty. W tym stanie rzeczy, skoro
Zamawiajgcy nie dysponuje wystarczajgcymi srodkami koniecznymi do sfinansowania
zamoéwienia. A zatem stosownie do tresci art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp, Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie, jezeli cena najkorzystniejszej oferty lub oferta z najnizszg ceng przewyzsza
kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia, chyba ze
zamawiajgcy moze zwiekszy¢ te kwote do ceny najkorzystniejszej oferty. Poniewaz
Zamawiajgcy nie moze zwigkszy¢ tej kwote do ceny najkorzystniejszej oferty, uniewaznienie

postepowania byto w petni zasadne.

Skiad orzekajacy Krajowej 1zby Odwotawczej po zapoznaniu si¢ z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron ztozonych

ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co nastepuje.
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Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetlniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajacy do jego
ztozenia. Odwotujgcy, ktérego oferta byta de facto jedyng ztozong oferta w postepowaniu,

w wypadku potwierdzenia sie zarzutéw ma szanse na uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania przestang przez Zamawiajgcego na pitytce
DVD-R, w tym w szczegolnosci postanowien SIWZ, tj. wzoru umowy (zat. nr 4 do SIWZ),
odpowiedzi na pytania (przywotane w odwofaniu). Jednoczes$nie, Izba zaliczyta istotne dla
przedmiotu sporu dokumenty z Postepowania nr 1 wymienione ponizej i zatgczone przez

Odwotujgcego do odwotania.

Dodatkowo Izba =zaliczyt w poczet materiatu dowodowego zatgczony przez

Odwolujacego do odwotania:

1) Ogtoszenie dot. Postepowania nr 1 o sygnaturze ZP.271.1.104.2018.c;

2) Plik z odpowiedziami na pytania z 22.01.2019 (pyt nr 5) dotyczy Postepowania nr 1
0 sygnaturze ZP.271.1.104.2018.c;

3) Informacja o uniewaznieniu Postepowania nr 1 o sygnaturze ZP.271.1.104.2018.c;

4) Sprostowanie informacji o uniewaznieniu Postepowania nr 1 o sygnaturze
ZP.271.1.104.2018.c;

5) Protokot Postepowania nr 1 o sygnaturze ZP.271.1.104.2018.c;

6) Plik z odpowiedziami na pytania z 4.04.2019 (pyt nr 19) dotyczy postepowania
0 sygnaturze CIUWO.232.4.2019;

7) Zrzut ekranu wskazujgcy date zamieszczenia na stronie Zamawiajgcego Planu
Zamowien Publicznych na 2019 r.;

8) Wydruk Planu Zaméwieh Publicznych Zamawiajgcego;

Dodatkowo Izba =zaliczyt w poczet materiatu dowodowego zatgczony przez

Zamawiajgceqo odpowiedzi na odwotanie:

1) Whniosek o uruchomienie przedmiotowego postepowania;

2) Aneksie nr RPWM.03.01.00-28-0048/17-03 z 08.02.2019 r. do umowy
o dofinansowanie projektu ,Cyfrowy Olsztyn" wraz z wnioskiem o dofinasowanie
Projektu w ramach Osi Priorytetowej nr 3 ,Cyfrowy Region” Regionalnego Programu
Operacyjnego Wojewoddztwa Warminsko- Mazurskiego na lata 2014-2020 nr
RPWM.03.01.00-28-0048/17-03.

Dodatkowo Izba zaliczyt w poczet materiatu dowodowego ziozone przez

Zamawiajgcego na rozprawie:

1) kopie pisma skierowanego do Skarbnika Miasta Olsztyna z 01.07.23019r.;
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2) Odpowiedz odmowng Skarbnika Miasta Olsztyna z 02.07.2019r.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage

takze odwotanie, stanowiska i oswiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszgc sie do podniesionych w tresci odwofania oraz podtrzymanych na
posiedzeniu i rozprawie zarzutow stwierdzi¢ nalezy, ze odwofanie nie zastuguje na

uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu nastepujgce zarzuty:

1) art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez uniewaznienie postepowania pomimo, iz nie zaistniata
przestanka do jego uniewaznienia, poniewaz cena oferty z najnizszg ceng jest nizsza od
kwoty, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia (z ostroznosci -
Zamawiajgcy nie wykazat, ze nie moze zwiekszy¢ kwoty, ktérg zamierza przeznaczy¢ na
realizacje zamowienia, do kwoty ceny najkorzystniejszej oferty);

2)art. 86 ust. 3 i 5w zw. z art. 7 Pzp poprzez niezgodne z powotanymi przepisami
zmniejszenie kwoty, ktérg zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamowienia
tydzien po otwarciu ofert, to jest w dniu 10.06.2019 r. w drodze ,sprostowania informacji

Z otwarcia ofert", co stanowito bezposrednig podstawe do uniewaznienia postepowania,

Izba dokonata nastepujgcych ustalen odnosnie do przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywotac stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania
oraz odpowiedzi na odwotanie wraz z przywotanymi w nich dokumentami z Postepowania nr

1 oraz pismami i dokumentami z aktualnie prowadzonego postepowania.
Odnoszac sie do poszczegdlnych kwestii w ramach rozpatrywanych zarzutow.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Odnos$nie zarzutu drugiego, lzba uznata ze podlega w/w zarzut oddaleniu.

Kluczowe pytanie z 28.12.2018 r. i udzielona odpowiedz nr 5 z 22.01.2019 r.
w ramach pierwszego postepowania (Postepowanie nr 1) dotyczyta wskazania kwoty jakg
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie catego zamoéwienia, a nie formularza
ofertowego. Tak pytanie, jak i udzielona odpowiedz nie odnosity sie do prac
dostosowawczych. Odnosnie prac dostosowawczych dotyczyta ich odpowiedz na pytanie nr
19 w ramach pisma z 04.04.2019 r. udzielona w ramach aktualnego drugiego postepowania.
Przy czym, w ramach odpowiedzi z 04.04.2019 r. powotano sie takze na odpowiedz

z 22.01.2019 r. (z pierwszego postepowania /Postepowanie nr 1/).
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Na jej podstawie Odwotujgcy dokonat blednego zalozenia, ze zamdédwienia
uzupetniajgce to prace dostosowawcze, gdyz bedg one zamawiane w kolejnych latach.
Jednakze wzdér umowy w przedmiotowym postepowaniu jednoznacznie wskazywat ze sg
one, tj. prace dostosowawcze elementem tej umowy, a nie zamodwien uzupetniajgcych, ktére
wigzg sie z koniecznoscig zawierania oddzielnych uméw w trybie zaméwien z wolnej reki.

Inaczej mowigc nie mozna byto stawia¢ znaku réwnosci miedzy nimi.

Tres¢ wzoru umowy w § 1 podawat, co to sg prace dostosowawcze (ich definicje):

,0zZhaczajg prace objete zakresem niniejszej Umowy, powierzane do realizacji Wykonawcy

przez Zamawianego zgodnie z postanowieniami Umowy”, a sposob ich zlecania okreslat § 8

wzoru umowy: ,, (...)

1. W chwili wystgpienia po stronie Zamawiajgcego zapotrzebowania na wykonanie Prac
Dostosowawczych w danym roku kalendarzowym, zarobwno w czasie trwania wdrozenia lub
po jego zakonczeniu, Zamawiajgcy skieruje do Wykonawcy zapytanie, okresSlajgce m.in.:

a) specyfikacje oczekiwanego do wykonania dzieta, w tym zakres prac i ich rezultaty, w tym
wymagania techniczne i funkcjonalne dzieta oraz Dokumentacji;

b) termin wykonania dziefa;

C) zakres wspoéfdziatania ze strony Zamawiajgcego, ktérego Wykonawca moze oczekiwac;
d) zasady dokonywania odbioréw, a w szczegdlnoSci kryteria odbioru dzieta, jesli bedg inne
niz okreslone niniejszg Umowg;

e) Oczekiwany od Wykonawcy termin udzielenia odpowiedzi, jesli jest on inny niz 4 Dni
Robocze.

2. Zapytania bedg kierowane w pierwszej kolejnosci poprzez System Zgtoszeniowy,
a w razie jego niedostepnosci za posrednictwem poczty elektronicznej na adres Wykonawcy:
................. . W tym ostatnim przypadku po uruchomieniu Systemu Zgtoszeniowego zapytanie
i zaméwienie zostanie wprowadzone do Systemu Zgfoszeniowego z podaniem dat
dokonania zapytania i zamowienia drogg mailowa.

3. Po zapoznaniu sie z zapytaniem Zamawiajgcego, Wykonawca przekaze Zamawiajgcemu
w ciggu 4 Dni Roboczych (chyba ze Wykonawca i Zamawiajgcy uzgodnig dtuzszy termin
albo dtuzszy termin zostat wskazany w zapytaniu przez Zamawiajgcego) odpowiedz na
zapytanie, w ktorej potwierdzi warunki tam okreSlone, a jezeli to niemozliwe do wykonania -
przedstawi wfasne propozycje, m.in. zakres i sSposob prowadzenia prac, termin ich
wykonania oraz maksymalng czasochtonno$¢ takich prac. Odpowiedz na zapytanie musi
rowniez zawiera¢ wskazanie liczby godzin (po stawce okre$lonej w Umowie) jakie zajmie
wykonanie pracy objetej zapytaniem.

4. OdpowiedZ na zapytanie winna zosta¢ przekazana w tej samej formie i w sposob jak

zapytanie.
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5. Jezeli Zamawiajgcy zaakceptuje propozycje Wykonawcy zawarte w odpowiedzi na
zapytanie, Zamawiajgcy wystawi stosowne zamowienie za poSrednictwem Systemu
Zgfoszeniowego (a w razie jego niedostepnosci w formie dokumentowej) zgodne
z zapytaniem i odpowiedzig na zapytanie. Uruchomienie realizacji dzieta - zamdwienia
nastepuje z chwilg wpisu przez Zamawiajgcego zamoéwienia do Systemu Zgtoszeniowego lub
Z chwilg przekazania Wykonawcy pisemnego zamdwienia, chyba, ze Wykonawca w ciggu 2
Dni  Roboczych sprzeciwi sie udzieleniu zamobwienia z powodu jego hiezgodnosci
z zapytaniem lub odpowiedzig Wykonawcy.

6. Zlozone zamowienie stanowi podstawe do wykonywania dzieta przez Wykonawce
zgodnie z jego trescig.

7. W wypadku niezaakceptowania propozycji Wykonawcy zawartych w odpowiedzi na
zapytanie, Strony rozpoczng uzgodnienia warunkow zamowienia, ktére bedg prowadzone do
czasu wystawienia zamowienia lub rezygnacji z jego wystawienia ze strony Zamawiajgcego.
Wpis zamoéwienia do Systemu Zgtoszeniowego (ewentualnie podpisanie zamdwienia) lub
rezygnacja z jego wpisu (podpisania) moze nastgpi¢ w kazdym czasie.

8. Osobami uprawnionymi do:

a) kierowania zapytan, udzielenia zamobwien | prowadzenia ustalen ze strony
Zamawiajgcego s3: (....)

b) udzielania odpowiedzi na zapytania i prowadzenia ustalen ze strony Wykonawcy: (....)

c) Zapytania nie stanowig ofert w rozumieniu kodeksu cywilnego. Jedynie ztozone przez
Zamawiajgcego zamowienie bedzie uwazane za wywoltujgce skutki prawne pomiedzy
Stronami. Art. 68%k.c. nie stosuje sie.

9. W zakresie nieuregulowanym zamoéwieniem zastosowanie bedg mialy postanowienia
Umowy, w szczegdlnosci § 17 i § 21 ust. 16.

10. W ramach Umowy Zamawiajgcy zamowi dzieta w iloSci nieprzekraczajgcej tgcznie w
okresie obowigzywania Umowy 5400 roboczogodzin po stawce ................. (Do uzupetnienia na

podstawie oferty wybranego Wykonawczy — dopisek wiasny na podstawie przypisu

Znajdujgcego sie na str. 18 wzoru umowy). Prace Dostosowawcze bedg zlecane w tgcznym

wymiarze nieprzekraczajgcym:

a) 500 roboczogodzin w 2019 roku,
b) 1100 roboczogodzin w 2020 roku,
c) 1100 roboczogodzin w 2021 roku,
d) 1100 roboczogodzin w 2022 roku,
e) 1000 roboczogodzin w 2023 roku,
f) 600 roboczogodzin w 2024 roku,

(liczonych w okresie obowigzywania Umowy).
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11. W przypadku niewykorzystania limitu godzin w danym roku kalendarzowym
Zamawiajgcy bedzie uprawniony do odstgpienia od niniejszej Umowy w czeS$ci, w zakresie
niewykorzystanych roboczogodzin w danym roku (umowne prawo odstgpienia)
OS$wiadczenie o odstgpieniu w zakresie dotyczgcym roboczogodzin danego roku
kalendarzowego winno zostac ztozone do 31 grudnia tego roku, ktérego dotyczy odstgpienie.
12. Liczba godzin wskazanych w ust. 10 moze ulec podwyzszeniu w sytuacji opisanej w §
21 ust. 15 lit d).”.

Odwotujgcy celem zanegowania powyzszego przywotat tres¢ wzoru umowy - § 12
ust. 3 lit. g: ,Wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1, jest wynagrodzeniem ryczattowym
(fixed-price) i obejmuje w szczegdlnoSci: (...) wynagrodzenie za podejmowanie jakichkolwiek
innych czynnosci objetych przedmiotem Umowy, z wytgczeniem Prac Dostosowawczych” i
ust. 4: ,Wymieniona w Umowie czasochtonno$¢ wyrazona w osobodniach lub innych
Jjednostkach, jak rowniez przekazywane Zamawiajgcemu zestawienia obejmujgce takie
pozycje, sg przedstawione w celu przedstawienia i weryfikacji sposobu wyceny
wynagrodzenia, a nie stanowig przestanki do jakiejkolwiek zaptaty opartej na zasadzie czasu
i kosztow (time and materiaf). Takze Prace Dostosowawcze po ustaleniu wysokosci
wynagrodzenia bedg rozliczane na zasadzie fixed price.”. W ocenie Izby jednakze,
przywotane przez Odwotujgcego postanowienia wzoru umowy nie swiadczg o tym, ze prace
dostosowawcze nie sg elementem przedmiotowej umowy a stuzg jedynie dokladnemu
rozliczenie prac dostosowawczych, wg ilosci godzin prac dostosowawczych. W przywotanym
powyzej § 8 jednoznacznie — wpisuje sie stawke za prace dostosowawcze z oferty
Wykonawcy z max. limitem roboczogodzin z tej umowy: ,W ramach Umowy Zamawiajgcy

zamowi dzieta w ilosci nieprzekraczajgcej 1gcznie”.

W rezultacie Zamawiajgcemu podajgcemu wartos¢ zamowien uzupetniajgcych nie
chodzito o prace dostosowawcze i nie uprawniata ta odpowiedz z pierwszego postepowania
(Postepowanie nr 1) Odwotujgcego do twierdzenia, ze zostat wprowadzony w btgd przez
odpowiedz z 04.04.2019 r. Z kolei jak wynika z pisma Odwotujgcego z 05.06.2019 r.
ztozonego po otwarciu ofert (tre$¢ cytowana w odwotaniu), ktére miato miejsce 03.06.2019 r.,
dla Odwotujgacego byto jasne, ze zamodwienie podstawowe nie obejmuje prac
dostosowawczych, skoro sam wnioskowat o korekte zaoferowanej w swojej ofercie ceny
w tym zakresie. Wynika wiec z tego pisma, ze intencje Zamawiajgcego z odpowiedzi na
pytanie nr 19 w ramach pisma z 04.04.2019 r. udzielonej w ramach aktualnego drugiego
postepowania zostaty przez Odwotujgcego prawidtowo odczytane, dokonat jedynie btednego

zatozenia, ze prace dostosowawcze to zamowienia uzupetniajgce.

Izba mogtaby uzna¢ wprowadzenie w btgd Odwotujgcego, jak wnioskowat na

rozprawie sam Odwotujgcy, tylko wtedy, gdyby z tre$ci SIWZ, w tym wypadku wzoru umowy
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nie wynikato jednoznacznie, ze prace dostosowawcze nie sg elementem przedmiotowej
umowy, co jak wskazano powyzej, nie ma miejsca. W rezultacie zaistniata sytuacja, za ktéra,
odpowiedzialny byt nie tylko Zamawiajgcy, ale takze Odwotujgcy, ktéry zignorowat
postanowienia wzoru umowy. Te postanowienia wzoru umowy nie zostaty zmienione w toku
udzielanych odpowiedzi na pytania, ani udzielona odpowiedz z 04.04.2019 r. nie miata na nie

zadnego wptywu.

W konsekwencji, w ocenie lzby nie miato miejsce zmniejszenie kwoty, ktérg
Zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia tydzien po otwarciu ofert, tj.

w dniu 10.06.2019 r., ale faktyczne ,sprostowanie informacji z otwarcia ofert".

Zamawiajgcy zastosowat sie bowiem pod wplywem pisma Odwotujgcego
z 05.06.2019 r. do swojej odpowiedzi z 04.04.2019 r. Jednoczesnie, dowody dostarczone
przez Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwotanie potwierdzajg okolicznosc¢, ze to
»Sprostowania informacji z otwarcia ofert”, a nie niedopuszczalne zmniejszenie (np. pkt Vi
Whniosku o uruchomienie przedmiotowego postepowania, czy tez str. 17 wniosku
o dofinasowanie Projektu w ramach Osi Priorytetowej nr 3 ,Cyfrowy Region” Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Warminsko- Mazurskiego na lata 2014-2020 nr
RPWM.03.01.00-28-0048/17-03). Przy czym, Izba potwierdza, za orzecznictwem
przywotanym przez Odwotujgcego (m.in. wyrok KIO z 28.12.2017 r., sygn. akt: KIO 2678/17,
czy tez wyrok KIO z 09.01.2019 r., sygn. akt: KIO 2607/18), ze takie zmniejszenie jest

niezgodne z przepisami. W tym jednakze, stanie faktycznym, nie miato to miejsca.

Dodatkowo, Izba podkresla, ze tak przed sprostowaniem, gdy kwota podana przez
Zamawiajgcego zawierata warto$¢ prac dostosowawczych, jak i po sprostowaniu, gdy kwota
tych prac nie obejmowata (co miato mie¢ miejsce zgodnie z odpowiedzig z 04.04.2019 r.),
cena oferty Odwotujgcego przekraczata kwote, ktdérg zamierzat Zamawiajgcy przeznaczyé¢ na

realizacje zamoéwienia.

Bioragc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu pierwszeqo, lzba uznata ze podlega w/ wzarzut oddaleniu.

Niewatpliwie bowiem zwiekszenie kwoty nie jest mozliwe. Powyzsze Zamawiajgcy
potwierdzit dowodami ztozonymi na rozprawie — kopia pisma skierowanego do Skarbnika
Miasta Olsztyna z 01.07.23019r. oraz OdpowiedZz odmowng Skarbnika Miasta Olsztyna
z 02.07.2019r. Wynika to jednoznacznie z pisma Skarbnika Miasta Olsztyna. Powoduje to
brak mozliwosci zmiany budzetu Zamawiajgcego. lzba takze przyjmuje za wiarygodne
stanowisko Zamawiajgcego, co do braku mozliwosci przesuniecia w ramach srodkow

unijnych, gdyz mimo formalnej mozliwosci (§ 22 ust. 5 Aneksie nr RPWM.03.01.00-28-
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0048/17-03 z 08.02.2019 r. do umowy o dofinansowanie projektu ,Cyfrowy Olsztyn"), z uwagi
na stopien zaawansowania projektu, ktory konczy sie w 2020 i dotyczy nie tylko tego
zamoéwienia, ale rowniez innych postepowan, jak wynika chociazby z wniosku
o dofinasowanie Projektu w ramach Osi Priorytetowej nr 3 ,,Cyfrowy Region” Regionalnego
Programu Operacyjnego Wojewodztwa Warminsko-Mazurskiego na lata 2014-2020 nr
RPWM.03.01.00-28-0048/17-03 dotgczonego przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na
odwotanie (str. od 14 do 19).

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 91 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrbw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy:
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