Sygn. akt KIO 1272/12

WYROK
z dnia 3 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz acy: Aneta Ml acka

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 lipca 2012 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 18 czerwca 2012 r. przez wykonawce S & T
Services Polska Sp. z o.0., 02-676 Warszawa, ul. Po stepu 21d w postepowaniu
prowadzonym przez Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, 00-926 Warszawa , ul.
Wspdlna 2/4

przy udziale wykonawcy Datacom System S.A., 02-699 Warszawa, ul. Taborowa 10

zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwolawczego po  stronie

zamawiajgcego
orzeka:
1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce S & T Services Polska Sp. z 0.0., 02-

676 Warszawa, ul. Post epu 21d i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce S & T
Services Polska Sp. z o0.0., 02-676 Warszawa, ul. Po stepu 21d tytulem wpisu od

odwotania.



2.2. zasadza od wykonawcy S & T Services Polska Sp. z o.0., 02-676 Warszawa, ul.
Postepu 21d na rzecz Zamawiajgcego Ministerstwo Rozwoju Regionalnego, 00-
926 Warszawa, ul. Wspolna 2/4Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szescCset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198 a i 198 b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien
publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759, ze zmianami), na niniejszy

wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1272/12
UZASADNIEINE

Zamawiajgcy Ministerstwo Rozwoju Regionalnego prowadzi postepowanie o0 udzielenie
zamOwienia publicznego w trybie przetargu ograniczonego pn.: ,Swiadczenie uslug
utrzymania i rozwoju Portali Internetowych Ministerstwa Rozwoju Regionalnego”.
Ogtoszenie 0 zamowieniu opublikowane zostatlo w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 27 maja 2011r., nr ogltoszenia 2011 /S 102-167671.

Odwotujacy S&T Services Polska Sp. z 0.0. wnidst odwotanie na czynnosci Zamawiajacego
badania i oceny ofert; zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Datacom S.A.; czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej. W ocenie Odwolujgcego Zamawiajacy naruszyt
nastepujace przepisy ustawy pzp: art. 7 ust. 11 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4) ustawy pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Datacom S.A.; art. 89 ust 1 pkt 3 i 4 ustawy pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Datacom S.A. w zwigzku ze zloZzeniem przez tego
wykonawce oferty zawierajacej razaco niskg cene oraz stanowigcg czyn nieuczciwej
konkurencji; art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 i 3 ustawy pzp poprzez dokonanie wyboru
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Datacom S.A., mimo iz podlegata ona
odrzuceniu oraz poprzez zaniechanie dokonania wyboru oferty Odwotujacego. Odwotujacy
wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej; odrzucenia oferty Datacom S.A.; dokonania ponownej
czynnosci badania i oceny waznych ofert zlozonych w postepowaniu; dokonanie wyboru
oferty Odwolujacego jako oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu.

W prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu zostaty ztozone 3 oferty. Wykonawcy
zaproponowali za realizacje przedmiotu zamdwienia nastepujgce ceny: Wykonawca
Datacom Systems S.A. zaoferowal cene 3 009 810 zt, Wykonawca S&T Services Polska
sp. z 0.0. zaoferowat cene 7 325 162,91 zt, Wykonawca Talex S.A. zaoferowat cene 9 229
674 zt.

Zamawiajacy ustalit wartos$¢ szacunkowa dla niniejszego zamdéwienia na kwote 8 120 000
zt, w tym warto$¢ przewidywanych zamoéwien uzupetniajgcych na kwote 1 300 000 zi.
Bezposrednio przed otwarciem ofert zamawiajacy podat iz zamierza przeznaczyC na
sfinansowanie niniejszego zamoéwienia 8 388 600 zt brutto. Zamawiajacy wskazat, ze
dokonat ustalenia wartosci szacunkowej zamodwienia na podstawie: ,rozeznania cen
rynkowych (Internet), analizy wydatkéw na tozsame ustugi, oraz cen ofert skladanych w
okresie ostatnich lat w postepowaniach realizowanych przez MRR". W ocenie
Odwotujgcego cena oferty z wynagrodzeniem na poziomie 1/3 ustalonego budzetu budzi

powazne watpliwosci. W ocenie Odwotujgcego cena za realizacje catego przedmiotu



zamdwienia zaproponowana przez wykonawce Datacom Systems S.A. jest nierealna i nie
zapewnia mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia na warunkach opisanych w
dokumentacji przetargowej oraz postanowieniami umowy.

Odwolujacy zauwazyl, ze w chwili obecnej ustuge utrzymania portali na rzecz
Zamawiajgcego swiadczy firma Datacom S.A. Wykonawca ten pomimo tego ze obecnie
czes¢ portali objetych przedmiotem zamowienia znajduje sie na infrastrukturze Datacom
S.A. nie ma mozliwosci nieujecia w swej ofercie kosztow statych jakie wynikajg z realizacji
przedmiotu zamoOwienia opisanego w Siwz.

Cena za realizacje przedmiotu zamoOwienia musi obejmowac¢ ustuge przeniesienia portali.
Wiagze sie to z rozbudowa lub zakupem nowej platformy sprzetowej, sieciowej, programowej,
oraz z zakupem dodatkowych narzedzi wymaganych dla rozwigzania w celu spetnienia
nowych wymagan zamawiajgcego. Odwotujagcy przedstawit w odwotaniu zatozenia kosztowe
wykonania ustugi. Odwotujacy wyliczyt, ze ,w celu zapewnienia realizacji przedmiotu
zamdwienia w tym dla otrzymania zakladanego bezpieczehstwa wymagane jest uzycie
systeméw IPS co najmniej 2 roznych producentéw (wymdég taki podyktowany jest
standardami rynkowymi dla portali klasy opisanej przez Zamawiajacego) oraz zakupienie
statego upgread'u oprogramowania umozliwiajgcego aktualizacje sygnatur (np. aktualizacja
bazy wiruséw) dla komponentéw rozwigzania. Do statych kosztéw wystepujacych zawsze
przy realizacji tego typu zaméwienia i umozliwiajacych zapewnienie wyzej wskazanej ustugi
nalezy zaliczy¢: zakup urzadzen zapewniajgcych bezpieczenstwo (np. Juniper SRX services
gateway 240 za cene ok 2 x 13 000 zt netto- lub CISCO IPS 4255 Appliance Sensor za cene
86 200 zt netto (uwaga bez gwarancji). Tym samym w ustudze przeniesienia musi zostac
uwzgledniony co najmniej koszt 112 000 zt netto przy czym jak wynika ze siwz obecnie
portale umieszczone sg na platformie sprzetowej z 2 Juniper. Jesli infrastruktura nalezy do
Datacom S.A. to pozostaje co najmniej koszt CISCO (13000zt). Dodatkowo dochodzi koszt
statych upgread’y (Juniper, Cisco, Microsoft AV) - Microsoft Forefront Protection 2010 for
SharePoint Monthly subscription dla dwoch redundatnych maszych - koszt co najmniej 51
200 zt netto, - Cisco (IPS SVC, AR 24X7X4 IPS 4255 Appliance S) - koszt na okres trwania
umowy ok. 120 000 zt netto - Juniper (4 year license for IDP updates for SRX 240) - koszt na
okres trwania umowy ok. 42 000 netto, co daje tgczny koszt utrzymania nie mniej niz 213
200 zt netto.”

Ustuga utrzymania wymaga od wykonawcy zagwarantowania i utrzymania réznorodnych
zasobow sprzetowych i osobowych. Biorgc pod uwage wymagania zamawiajgcego
konieczne jest zorganizowanie catodobowego dostepu do zasobéw ludzkich, posiadajacych
réznorodne kompetencje oraz zaangazowania co hajmniej kliku réznych oséb np.
administrator/sieciowiec, programista PHP/SharePoint. W ocenie Odwotujgcego, cena

zaoferowana przez wykonawce Datacom S.A. w wysokosci 928 770,00 zt za te ustuge jest



ceng nierealng. Wykonawca zobowigzat sie bowiem do swiadczenia tej ustugi za cene 16
048 zt netto miesiecznie. Uwzgledniajac w ofercie wylgcznie stale koszty swiadczenia ustugi
nalezy przyjac¢, ze dla prawidtowej realizacji ustugi utrzymania nalezy przyjaé¢, zdaniem
Odwotujgcego, co najmniej koszt ok 35 000 zt netto miesiecznie na ktory skiadajg sie
powyzsze elementy.

Zamawiajacy powziat watpliwos¢ co do wysokosci zaproponowanej za realizacje przedmiotu
zamoéwienia ceny przez Datacom Systems S.A. i wezwal tego wykonawce do ziozenia
wyjasnien. Wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa przez

wykonawce. Odwotujacy nie miat mozliwosci ustosunkowania sie do ich tresci.

Izba nie znalazta podstaw do odrzucenia odwotania.

Uwzgledniajac dokumentacj e z przedmiotowego post epowania o0 udzielenie
zamoéwienia publicznego, jak rownie z biorac pod uwag e oswiadczenia i stanowiska

Stron zto zone w trakcie rozprawy, Izba ustalitaizwa zyla, co nast epuje.

Na wstepie Izba ustalita, iz Odwolujacy posiada interes w rozumieniu art. 179 ustawy Prawo

zamdwien publicznych.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO cena razgco niska to cena niewiarygodna,
nierealistyczna, to cena za ktérg wykonanie zamdwienia nie jest mozliwe. W niniejszym
postepowaniu Izba uznata, ze Odwolujgcy nie wykazat aby cena wykonawcy DATACOM
System S.A. byla ceng razgco niska.

Odwotujacy wszak przedstawit w odwotaniu okreslone obliczenia kosztowe, sg to jednak
jedynie zatozenia przyjete przez Odwolujgcego i nie oznacza to, ze Wykonawca Datacom

Systems S.A nie jest w stanie zrealizowa¢ zamdwienia przy swoich zatozeniach.

Zamawiajacy okreslajac warunki realizacji przedmiotu zamoéwienia nie narzucat okreslonych
sposobéw realizacji zamoOwienia. Podal, jakie ustugi beda wykonywane, za$§ sposob
realizacji tych ustug pozostawiony zostat do okreslenia przez wykonawce. Oznacza to, ze
warto$¢ tych ustug zalezata od przyjetego modelu realizacji tych ustug. Zamawiajgcy nie
wymagat ani zastosowania przez wykonawcow okreslonego konkretnie sprzetu — urzadzen,
ani oprogramowania. Wybér ten pozostawiajgc wykonawcom. Charakter zamoéwienia
wymaga dobrej organizacji pracy przy wykorzystaniu odpowiednim zasobow infrastruktury i
zasobow ludzkich. Zamawiajacy nie narzucit sposobu kalkulacji ceny. Nie narzucit takze
warunkéw pracy i ptac, nie okreslit zadnej ilosci osob, ktére majg realizowaé zaméwienie.

Zatem moze mie¢ miejsce rozlozenie kosztdw pracy przy zapewnieniu obstugi innych



podmiotéw. Dowolnos$¢ rozwigzan przektada sie na swobodng kalkulacje ceny. Oznacza to
duzg swobode w doborze elementow kosztotworczych. Tym samym nalezy uznaé, ze kazdy
wykonawca sam dobierat elementy narzedzia, za pomocg ktérych realizowat bedzie
zamoéwienie. W niniejszym postepowaniu mamy do czynienia z ustuga, nie za$ z towarem, o
dokfadnie sprecyzowanych parametrach, ktérego cene mozna dokfadnie okreslic. Sposob
organizacji wptywa na wysokos¢ ceny, jest indywidualny dla kazdego wykonawcy, stad tez
roznorodnos¢ cen. Przystepujacy realizowat juz umowe o podobnym charakterze dla
Zamawiajgcego, stad przewaga w znajomosci organizacji pracy i swiadomos¢ mozliwosci

minimalizacji kosztéw realizacji zamowienia.

Przystepujacy dysponujac doswiadczeniem w pracy na rzecz Zamawiajgcego byt w stanie
oszacowac czestotliwos¢ koniecznosci wykonywania czynnosci konserwacyjnych i na tej
podstawie okreslié, ze w odniesieniu do tego zamowienia nie wystepuje potrzeba
dokonywania stalej obstugi w zakresie czynnosci konserwacyjnych, gdyz czynnosci te
dokonywane sg jedynie kilka razy w roku. Co wiecej, jak podniést Przystepujacy, rodzaj
czynnosci konserwacyjnych, jakie musza by¢é wykonywane nie wymusza koniecznosci
przerwania pracy portalu. W konsekwencji czynnosci takie nie muszg by¢é wykonywane w
nocy (Zamawiajacy dopuszczat mozliwos¢ pracy portalu wylgcznie w godzinach pomiedzy
0:2 a 00:4). Mozliwos¢ wykonywania pracy konserwacyjnych poza godzinami nocnymi
pozwala na zmniejszenie kosztow zwigzanych z ich przeprowadzeniem.

Zamawiajacy dopuscit mozliwos¢ wspotdzielenia infrastruktury teleinformatycznej przy
wykonywaniu zamowienia, w tym w szczegoélnosci infrastruktury wykorzystywanego sprzetu.
Oznacza to mozliwos¢ wykorzystywania infrastruktury nie tylko zwigzanej z realizacjg
dotychczasowego zamowienia na rzecz Zamawiajgcego, ale takze zamowien na rzecz
innych podmiotéw. Skorzystanie z mozliwosci wspotdzielenia infrastruktury takze daje
mozliwo$¢ zmniejszenia kosztow jej pozyskania lub tworzenia.

Za biedne nalezy uznac zalozenia, iz wykonawca realizujgc ustugi na rzecz Zamawiajgcego
bedzie ja realizowal bez wykorzystania posiadanych zasobow w zakresie sprzetu,
oprogramowania, zasobdéw ludzkich czy organizacyjnych. Tym bardziej, nalezato uwzglednié¢
fakt, ze realizacja przez Przystepujgcego zamodwienia nie bedzie zwigzana z koniecznoscig
poniesienia kosztéw budowy infrastruktury od poczatku.

Z uwagi ha to, ze Zamawiajacy pozostawit wykonawcom duzg swobode w zakresie sposobu
realizacji zamoéwienia wykonawcy mogli przewidzie¢ wykonywanie pewnych czynnosci takich
jak tworzenie kopii zapasowych, monitorowanie btedéw, w sposéb w pehi
zautomatyzowany.

Odwolujacy, jako okolicznosé potwierdzajgca, iz Przystepujagcy DATACOM System S.A.

zaoferowatl cene razaco niskg wskazywal w trakcie rozprawy na brzmienie paragrafu



jedenastego zalgczonego do specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia wzoru umowy,
zgodnie z ktérym wykonawca jest zobowigzany udzieli¢ gwarancji jakosci dziatania kazdej
czesci portali w okresie 52 miesiecy od daty nalezytego wykonania ustugi przeniesienia
danej czesci portali. Paragraf ten, zdaniem Odwotujgcego, narzuca odpowiedni poziom
jakosci wykonania ustugi. W ocenie Izby kazdy z wykonawcéw podpisujacych umowe jest
zobowigzany do jej nalezytego wykonania. Sg to standardy jednakowe dla wszystkich
wykonawcow. Dlugo$¢ wymaganego przez Zamawiajgcego okresu gwarancji nie zmienia
faktu, iz umowa powinna zosta¢ prawidtowo wykonana przez wykonawce.

Ponadto Odwotujgcy zwracat uwage na pozostale zapisy umowy dotyczace bitedow i
zwigzanych z tym kar za nienalezyte wykonanie ustugi, o ktérych mowa w paragrafie 14
umowy. Podkresli¢ nalezy, ze w przypadku nalezytego wykonania ustugi przez wykonawce
nie pojawi sie obowigzek zaptaty kar umownych. Kara umowna nie jest przedmiotem
zamdwienia i jako taka nie musi stanowi¢ elementu kalkulacyjnego ceny. Jezeli pomimo tego
wykonawca do podanej przez siebie ceny doliczyt kary umowne, jakie miatby zapfacic,
oznacza to, iz wykonawca juz na etapie skladnia ofert zalozyl, ze nie wykona umowy w
sposoOb nalezyty. Fakt, ze Odwolujacy przyjat do kalkulacji kary umowne jakie miatby zaptacic
nie oznacza, ze Datacom System SA zaoferowat razaco hiskg cene nie uwzgledniajgc

obowigzku zaptaty tych kar.

Co wiecej, rozpatrujgc zestawienie kosztowe 3 wykonawcow, ktorzy ztozyli oferte nalezy
zwroci¢ uwage na rozbieznosci cenowe pomiedzy zaoferowanymi cenami. Pozycja, ktorg w
szczegolnosci kwestionowat Odwotujgcy (ustuga utrzymania portali) charakteryzuje sie
najwiekszg réznicg w cenie szacowanej przez poszczegolnych wykonawcéw (zaoferowano
ceny 928 770 zt, 1 734 300 zt, 3 179 550 zt). To wiasnie obrazuje najpetniej, jak rozbiezne
moga by¢ wyceny tego samego zakresu ustug. Przy czym brak jest podstaw do uznania, ze
ktorakolwiek z wycen jest nieprawidiowa a réznice mogg wynika¢ z rodzaju przyjetych

rozwigzan przez poszczegolnych wykonawcow co do sposobu realizacji ustugi.

Izba uznala, iz powyzsze okolicznosci dowodza, iz zaoferowana cena nie jest razgco niska.
Przystepujacy zaoferowal znacznie nizszg cene realizacji zaméwienia. Nie oznacza to
jednak, ze za takg cene nie mozna zrealizowa¢ zamowienia. Tym bardziej, ze Wykonawca
Datacom Systems S.A. zaoferowal stawki zblizone do stawek Odwotujgcego, nie tylko w
zakresie np. stawki dziennej, ale takze innych sktadowych ceny. Izba uznata fakt, iz sposéb
organizacji miat znaczenie przy wycenie niniejszej ustugi. Nie bez znaczenia jest takze fakt,
ze Przystepujacy jest wtascicielem infrastruktury i tworcg oprogramowania, zatem mamy w
niniejszej sytuacji do czynienia ze znajomoscig produktu, ktéra jest trudna do wycenienia.

W ocenie Izby nie przedstawiono zadnego dowodu, z ktérego wynikatoby, aby Wykonawca



Datacom Systems S.A. nie mogt zrealizowac ustugi za wskazang w ofercie kwote.

Izba nie uwzglednita wniosku Odwotujacego zgltoszonego na rozprawie o udostepnienie
tresci wyjasnien ztozonych przez Przystepujagcego na wezwanie Zamawiajgcego,
dotyczacych zaoferowanej ceny, w celu umozliwienia odniesienia sie do tych wyjasnien. Izba
uznala bowiem, ze nie Odwolujgcy nie przedstawit w odwotaniu zarzutu w stosunku do
utajnienia wyjasnien. Zarzut taki, jedynie zgtoszony w odwotaniu, podlegatby rozpatrzeniu

merytorycznemu Izby.

Majac powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwieh publicznych, stosownie do wyniku postepowania. Na podstawie § 5
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztébw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238). Do kosztow
postepowania odwotawczego lzba zaliczyta w catosci uiszczony wpis, zgodnie z § 3 pkt 1

rozporzadzenia.

Przewodnicz acy:



