Sygn. akt: KIO 820/16
WYROK
z dnia 31 maja 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Pawel Puchalski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 31 maja 2016 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 maja 2016 r. przez Odwotujacego —
Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajacego — Prokurature Krajowa, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa,

przy udziale wykonawcow:

1) A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie,

2) Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

- zgtaszajacych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru

oferty najkorzystniejszej oraz nakazuje wezwanie wykonawcy A.P.N. Promise S.A.

z siedzibg w Warszawie oraz wykonawcy Comparex Poland Sp. z o0.0. z siedzibag

w Warszawie, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, do

udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowodow, dotyczacych elementow oferty

majacych wptyw na wysokos¢ ceny,
2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg zwrot kosztow
postepowania odwotawczego poniesionych z tytutu wpisu od odwotania



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164 j.t.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: .....c.cocieiriririreinininnaan



Sygn. akt: KIO 820/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Prokuratura Krajowa, ul. Rakowiecka 26/30, 02-528 Warszawa —
prowadzi na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz.U.2015.2164 j.t.) — dalej: Pzp Ilub Ustawa; postepowanie w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Wybor Licensing Solutions Providers (LSP) —
odsprzedawcy licencji oprogramowania Microsoft | usfug stowarzyszonych dla
powszechnych jednostek organizacyjnych prokuratury zgodnie z postanowieniami
bezterminowych umow ramowych zawartych przez Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji z
firmg Microsoft”.

Warto$¢ zamoOwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wykonawczych

wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 16 maja 2016 r. Odwotujgcy — Integrated Solutions Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie dokonania czynnosci
zwrocenia sie do wykonawcow: A.P.N. Promise S.A. oraz COMPAREX Poland Sp. z 0. 0., 0
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczacych elementow oferty majgcych
wptyw na wysokos¢ ceny, pomimo tego, iz zachodzg przestanki opisane przepisem art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, w szczegdlnosci ceny zawarte w ofertach ztozonych przez ww.
wykonawcow co najmniej wydajg sie razaco niskie.

Na podstawie powyzszego zarzutu Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

2) dokonania czynnosci zwrécenia sie do wykonawcéw: A.P.N. Promise S.A. oraz
COMPAREX Poland Sp. z 0. 0., 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczacych elementdéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp.

W uzasadnieniu odwotania podniesiono, ze przedmiotowym postepowaniu, zgodnie z
pkt 1 rozdziat XVIIl Opis sposobu obliczenia ceny SIWZ, cena rozumiana jest jako upust
(okreslony w %) od cen sugerowanych Producenta Produktéw i Ustug Stowarzyszonych w
okresie obowigzywania umowy na wszystkie licencje i ustugi, ktére bedg zakupione przez
jednostki Zamawiajacego w ramach umowy.



Oznacza to, ze kazdy z wykonawcéw kalkulujgc oferte za punkt wyjscia musiat
przyja¢ warunki oferowane dla LSP, tj. odsprzedawcow licencji oprogramowania Microsoft i
ustug stowarzyszonych. Innymi stowy, upusty oferowane Zamawiajgcemu przez
wykonawcow nie moga by¢ wieksze niz upusty, ktére wykonawcy otrzymali od Microsoft, a w
szczegoblnosci nie mogg powodowac, ze sumaryczna wartos¢ oferowanych Zamawiajgcemu
produktéw i ustug, bedzie ponizej kosztdédw ich nabycia od Microsoft. A to z kolei oznaczatoby,
ze oferty ztozone przez ww. wykonawcédw zawierajg razaco niskg cene. Argumentowano, ze
procedura opisana w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest uruchamiana w sytuacji kiedy cena oferty
wydaje sie razaco niska. Innymi stowy, na tym etapie - tj. przed przeprowadzeniem
procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - nie jest konieczne wykazanie, ze cena oferty zawiera
razgco niskg cene, wystarczy ze cena ta wydaje sie razgco niska. W przedmiotowym
postepowaniu ceng jest upust (okreSlony w %) od cen Producenta. Wyzej wymienieni
wykonawcy zaoferowali nastepujgce upusty: 1) A.P.N. Promise S.A. - ustugi 65,12% oraz
licencje 16,53%, 2) COMPAREX Poland Sp. z o. o. - ustugi 53,51% oraz licencje 16,31%.
Dla poréwnania Odwotujacy wskazat, ze zaoferowat nastepujace upusty - ustugi 17,36%
oraz licencje 16,84%.

Odwotujgcy podniodst, ze zaoferowanie przez ww. wykonawcow upustu na ustugi
w wysokosci 65,12% i 53,51% nalezy wuzna¢ za okolicznos¢ co najmniej
uprawdopodabniajgcg, ze zaoferowane przez ww. wykonawcédw ceny wydajg sie razaco
niskie, a tym samym zachodzi koniecznos¢ przeprowadzenia procedury opisanej w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp.

Powyzsze (czyli przeprowadzenie procedury opisanej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp)
tym bardziej jest uzasadnione biorgc pod uwage polityke Microsoft w odniesieniu do LSP tj.
odsprzedawcow licencji oprogramowania Microsoft i ustug stowarzyszonych, ktéra to polityka
polega na oferowaniu wszystkim odsprzedawcom tych samych warunkéw cenowych w
przetargach, ktérych przedmiotem jest odsprzedaz licencji i ustug stowarzyszonych do
Klienta koncowego (Zamawiajgcego).

Odwotujgcy wnidst koncowo o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodéw na
potwierdzenie okolicznosci zawartych w niniejszym odwotaniu z dokumentacji przetargowe;,
w szczegolnosci o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu ze Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zaméwienia, oferty ztozonej przez A.P.N. Promise S.A., oferty zlozonej przez
COMPAREX Poland Sp. z o. o., oferty ztozonej przez Odwotujgcego, oraz z zawiadomienia
0 wyborze najkorzystniejszej oferty (pismo Zamawiajgcego z 05.05.2016 r.).

Przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosili
wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Comparex Poland Sp. z 0.0. z
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siedzibg w Warszawie. Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonych przystgpien i dopuscita ww.
wykonawcow do udziatu w postepowaniu w charakterze uczestnikéw.

W odpowiedzi Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

W uzasadnieniu stanowiska podniesiono, ze w toku postepowania zostato ztozonych
pie¢ ofert, z ktérych jedna (nr 4) zostata uznana za odrzucong na podstawie art 24 ust. 4
Pzp. Zamawiajacy za najkorzystniejszg wybrat oferte wykonawcy A.P.N. Promise S.A. z
siedzibg w Warszawie, z kolei oferta wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie uzyskata drugg w kolejnosci liczbe punktow.

Wskazano, ze wobec takiego rozstrzygniecia postepowania, Odwotujacy (ktérego
oferta uzyskata trzecig w kolejnosci liczbe punktdéw) wnidst odwotanie konstruujac zarzut
naruszenia art. 90 ust. 1 Pzp.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie z postawionym zarzutem, wskazujgc w pierwszej
kolejnosci na brak wykazania materialnoprawnych przestanej odwotania.

W tym zakresie Zamawiajgcy przywotat brzmienie art. 179 ust. 1 Pzp oraz art. 192
ust. 2 Pzp, podkreslajac, ze ,Jezeli odwotanie jest zasadne, czyli podniesione w nim zarzuty
znajdujg oparcie w zgromadzonym w trakcie postgpowania odwotawczego materiale
dowodowym, wéwczas skiad orzekajacy uwzglednia odwotanie. Aby jednakze ograniczyc
wnoszenie odwotann w sprawach btahych, art. 192 ust. 2 stanowi, iz Krajowa Izba
Odwotawcza uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktore
miato lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Przepis
ten de iure wyznacza dodatkowg przestanke materialnoprawng odwotania — aby odwotanie
mogto by¢ uwzglednione, naruszenie przepiséw ustawy dang czynnoscig zamawiajgcego
badz poprzez zaniechanie czynnosci obowigzkowej musiato lub mogto mie¢ istotny wptyw na
wynik postepowania o udzielenie zaméwienia” (J. Jerzykowski. Komentarz do art. 192
ustawy — Prawo zaméwien publicznych. LEX 2014).

Zamawiajgcy zwrécit uwage, ze Odwotujgcy w tresci odwotania nie wykazat, lub
nawet nie podjat proby wykazania, iz oferty Przystepujacych istotnie zawierajg razaco niska
cene. Zamiast tego, Odwotujgcy ograniczyt sie jedynie do lakonicznej konstrukcji zarzutu, w
ktérym wskazat, iz oferty ww. wykonawcéw ,wydajg sie razgco niskie”.

Zamawiajgcy, odwotujgc sie do art. 192 ust. 2 Pzp, stwierdzit, ze w jego ocenie nie
jest mozliwe uwzglednienie odwotania, albowiem nie mozna w tym zakresie méwi¢ o takim
naruszeniu ustawy Pzp, ktére miato wptyw lub mogto miec istotny wptyw na wynik
postepowania. Argumentowano, ze samo nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci
zwrocenia sie 0 wyjasnienia w trybie art. 90 Pzp nie prowadzi automatycznie do uznania, iz

oferty faktycznie winny zosta¢ odrzucone. Zatem dopiero skonstruowanie odpowiednich
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zarzutéw przez Odwotujgcego obejmujgcych naruszenie przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, a takze odpowiedniego wniosku w zakresie odrzucenia ofert Przystepujacych i
wyboru oferty Odwotujacego jako najkorzystniejszej, mogtoby czyni¢ zados¢ wymaganiom
stawianym przez art. 192 ust. 2 w zw. z art. 179 ust. 1 Pzp. Wobec braku takich zarzutéw
odwotanie powinno podlega¢ oddaleniu. Zamawiajgcy odwotat sie jednoczesnie do wyroku
KIO z dnia 27 marca 2013 r., sygn. akt KIO 530/13, stwierdzajac, ze przenoszac tres¢ tego
wyroku na stan faktyczny tej sprawy wskaza¢ nalezy, ze samo zaniechanie wezwania
Przystepujacych przez Zamawiajgcego do wyjasnienia czynnikbw majgcych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny nie spowoduje, iz zmianie ulegnie wynik postepowania,
albowiem dopiero wykazanie przez Odwotujgcego, iz oferty faktycznie zawierajg razaco
niskg cene umozliwialoby uwzglednienie odwotania, wybranie jego oferty jako
najkorzystniejszej, przy zatozeniu, ze taki wniosek zostatby zawarty w tresci odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze powyzsza interpretacja znajduje uzasadnienie w specyfice
postepowania odwotawczego, ktére charakteryzuje sie koncentracjg srodkéw odwotawczych.
Zamawiajgcy powotat przyktad, ze wykonawcy nie mogg zarzuca¢ zamawiajgcym jedynie
brak wezwania do uzupetnienia lub wyjasnienia dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3 lub
4 Pzp, jezeli z takimi zarzutami nie sg jednoczesnie powigzane odpowiednie zarzuty i
wnioski majgce na celu wykluczenie wykonawcy z postepowania oraz wybor oferty
odwotujgcego. Innymi stowy nie mozna uzaleznia¢ tresci zarzutdbw wskazywanych w
odwotaniu od ewentualnych posrednich czynnosci. Istotg odwotania powinny by¢ takie
zarzuty i wnioski, ktére przy uwzglednieniu odwotania przez lzbe doprowadzg do wyboru
oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej. Co istotne, mozliwos¢ ztozenia odpowiedniego
zarzutu i wniosku przez Odwotujgcego obejmujgcego odrzucenie oferty Przystepujacych ze
wzgledu na fakt istnienia razaco niskiej ceny nie jest scisle powigzane z uprawnieniem (czy
tez w niektorych wypadkach obowigzkiem) Zamawiajacego do wzywania do ztozenia
wyjasnien. Odwotujgcy miat petne prawo, a w tym przypadku obowigzek, aby takie zarzuty i
wnioski wskaza¢ juz w tresci odwofania. Zamawiajgcy wskazat na marginesie, ze
Odwotujgcy nie zarzuca nawet w tresci odwotania, iz Zamawiajgcy byt zobowigzany do
wezwania Przystepujgcych do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, ze
wzgledu na ,30 procentowy prég”, co tylko potwierdza, iz powinien koncentrowac sie na
zarzutach obejmujgcych obowigzek odrzucenia oferty Przystepujgcych ze wzgledu na
wystepowanie razgco niskiej ceny, a w konsekwencji wybér jego oferty.

Zamawiajgcy przedstawit nastepnie mechanizm opisany w art. 90 Pzp wskazujgc, ze
ratio legis tego przepisu nie prowadzi do wniosku, iz Zamawiajgcy kazdorazowo jest

zobowigzany do wzywania wykonawcédw do ztozenia stosownych wyjasnien, gdy ich oferty w
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pewien sposOb odbiegaja od sredniej pozostatych ztozonych ofert lub wartosci szacunkowej
zamoéwienia. Zamawiajgcy winien to uczyni¢ wytgcznie w przypadku, gdy zmierza odrzucic
takg oferte, aby da¢ mozliwos¢ wykonawcom wyjasnienia istotnych dla skalkulowania ich
ofert elementéw. Zamawiajgcy argumentowat takze o koniecznosci wykazania przez
Odwotujgcego, wpierw poprzez skonstruowanie odpowiedniego zarzutu, iz w niniejszym
stanie faktycznym oferty Przystepujacych winny zosta¢ odrzucone ze wzgledu na
wystepowanie w nich razgco niskiej ceny. Préba przeniesienia przez Odwotujgcego srodka
ciezkosci na wykazywanie, iz cena tych ofert jedynie wydaje sie razgco niska, nie moze
zastugiwa¢ na uwzglednienie, skoro ten mechanizm stuzy wylgcznie temu, aby przed
ewentualnym odrzuceniem oferty, Zamawiajacy dat wykonawcy mozliwos¢ wypowiedzenia
sie co do wszelkich elementéw cenotwérczych jego oferty.

Zamawiajgcy argumentowat ponadto o braku zastosowania przepisu art. 90 Pzp,
wskazujgc, ze mechanizm ten w ogdle nie moze mie¢ zastosowania, skoro nie wystepuje
tutaj pojecie ceny w rozumieniu art. 2 pkt 1 Pzp. Podkreslono, ze dla ustalenia pojecia oferty
najkorzystniejszej w toku postepowania postuzono sie ,upustem” w formie procentowej od
cen sztywnych ustalanych poza zakresem postepowania. Jezeli zatem nie istnieje w tym
zakresie cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r. o
informowaniu o cenach towardéw i ustug, nie jest mozliwe wykazywanie lub tez podjecie

proby wykazywania, iz winien w tym stanie faktycznym mieé¢ zastosowanie art. 90 Pzp.

Na rozprawie strony podtrzymaty swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Rozpoznajgc odwotanie Izba w pierwszej kolejnosci stwierdzita, ze nie zachodzg
przestanki do odrzucenia odwotania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia
odwotania wymagang w art. 179 ust. 1 Pzp.

Przy rozstrzyganiu sprawy lzba kierowata sie dyrektywami wynikajgcymi z art. 190
ust. 1 Pzp, zgodnie z ktérym strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani
wskazywaé¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, jak réwniez
z art. 192 ust. 7 Pzp w mysl|, ktérego lzba nie moze orzekaé, co do zarzutéw, ktore nie byty

zawarte w odwotaniu.



Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajagc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron
postepowania, Izba uznata, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Stan faktyczny sprawy nie stanowit istoty sporu. lzba przyjeta w ramach
dokonywanych ustaleh okolicznosci faktyczne przedstawione w stanowiskach stron, w
szczegOlnosci zwigzane z poziomem upustow zaoferowanych w tym postepowaniu przez

poszczegdblnych oferentow, w tym przez Przystepujacych.

Zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw, dotyczgcych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.

Przepis art. 90 ust. 1 Pzp in principio zawiera generalne klauzule, zawierajgce przy
tym pewien element subiektywnej oceny zamawiajgcego, ktéra to subiektywnosé z natury
rzeczy moze mie¢ miejsce, zwitaszcza gdy zamawiajgcy na etapie oceny ofert dysponuje
jedynie informacjag o wysokosci cen (a nie o elementach, ktére sg podstawg jej wyliczania,
czy przyczynach pozwalajgcych na zaoferowanie ceny w takiej, a nie innej wysokosci).
Przepis
w dalszej czesci podaje przyktad, ktéry powinien by¢ traktowany, jako sytuacja wypetniajaca
wskazane na wstepie klauzule generalne. Nie oznacza to, ze tylko zaistnienie roznicy 30%
od wartosci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, moze
jedynie uprawnia¢ do przeprowadzenia procedury wyjasniajacej. Przepis stanowi bowiem na
wstepie, ze zwrdcenie sie 0 wyjasnienia i dowody powinno mie¢ miejsce, gdy cena oferty
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia. ,Wydaje sie” czy
Loudzi watpliwosci zamawiajgcego” sg pojeciami nieostrymi i nalezy uznaé, ze celowo
zostalty te pojecia wprowadzone przez ustawodawce, by da¢ zamawiajgcym szerokie
mozliwosci dziatania,
z ktorych winni korzysta¢ w uzasadnionych sytuacjach, dla zapewnienia uczciwej konkurencji
w postepowaniu oraz w celu wyboru wykonawcy, kitéry za zaoferowang cene rzeczywiscie

moze wykonac¢ zamowienie w sposob zgodny z oczekiwaniami i wymogami zamawiajgcego.



Jednoczesnie nalezy wskazaé, ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp nie moze byé

odczytywany jedynie jako uprawnienie zamawiajgcego, nie podlegajgce kontroli. Przeciwnie,
norma prawna zawarta w tym przepisie przewiduje obowigzek przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej,
a tym samym zaniechanie tego obowigzku — gdy okolicznosci sprawy wskazujg o istnieniu
uzasadnionych podstaw do zastosowania art. 90 ust. 1 Pzp — moze by¢ podnoszone w
ramach srodkéw ochrony prawnej. Nalezy przy tym dodaé, ze przepis ten stanowi, ze
,Zamawiajgcy zwraca sie” o udzielenie wyjasnien i zlozenie dowoddéw, a nie, ze
.Zamawiajgcy moze zwréci¢ sie”. Ponadto, obowigzek przeprowadzenia procedury
wyjasniajgcej — gdy zachodzg do tego ustawowe przestanki — wpisuje sie w podstawowa
zasade z art. 7 ust. 1 Pzp, w postaci zapewnienia uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Dodatkowo, zgodnie z art. 7 ust. 3 Pzp, zamdwienie udziela sie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy. Rowniez z tego przepisu mozna
wyprowadzi¢ obowigzek zgdania od wykonawcy udowodnienia realnosci swojej ceny, gdy jej
wysokos¢ budzi uzasadnione watpliwosci.

Za chybione Izba uznata argumenty Zamawiajgcego przedstawione w odpowiedzi na
odwotanie. Co istotne, Zamawiajacy w ogoéle nie odnidst sie do meritum sprawy, ograniczajgc
swoje stanowisko do polemiki podwazajacej poprawnos¢ konstrukcji zarzutoéw, jak réwniez
do btednej tezy o braku mozliwosci stosowania w tym postepowaniu art 90 Pzp. W
odpowiedzi na odwotanie nie zostaty przedstawione zadne rzeczowe argumenty, czy
okolicznosci, ktére wyjasniatyby dlaczego w tej sprawie Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, co
do ofert Przystepujgcych, dlaczego zaoferowane upusty nie wydaty sie Zamawiajgcemu
razgco niskie, wreszczie dlaczego poziom tych upustébw zostat oceniony przez
Zamawiajgcego za wiarygodny, nie wymagajgcy zadnej weryfikacji, a tym samym nie
budzacy watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia. W istocie,
Zamawiajgcy nie przedstawit przed lzbg wyjasnien, argumentéw, czy dowoddéw, ktore
przemawiatyby za tym, iz w tej sprawie nie zaistniaty przestanki uzasadniajgce uruchomienie
procedury wyjasniajgcej z art 90 ust. 1 Pzp.

Z drugiej strony Odwotujgcy wykazat i udowodnit, iz w tej sprawie poziom
zaoferowanych przez Przystepujgcych upustéw w sposéb istotny odbiega nie tylko od
pozostatych ofert, ale takze od realiow rynkowych, w tym zasad wspotpracy z producentem
oprogramowania. Sama wielkos¢ zaoferowanych upustow w kategorii ustug
stowarzyszonych, nawet bez szczego6towej weryfikacji rynku, czy bez specjalnych analiz
porownawczych, mogta wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego. Stusznie argumentowat

Odwotujgcy stawiajgc pytanie, w jakich sytuacjach miatby znajdowac¢ zastosowanie art 90
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ust. 1 Pzp, jak nie w takiej, jak
W niniejszej sprawie, gdzie Przystepujacy =zaoferowali upusty w kategorii ustug
stowarzyszonych na poziomie 65,12% (A.P.N. Promise S.A.) oraz 53,51% (COMPAREX
Poland Sp. z 0. 0.).

Izba nie podzielita argumentacji Zamawiajgcego, co do wadliwego sformutowania
zarzutow. Praktyka tgczenia zarzutu naruszenia art 90 Pzp z zaniechaniem odrzucenia oferty
na podstawie art 89 ust. 1 pkt 4 Pzp nie oznacza, ze warunkiem dopuszczalnosci
i skutecznosci zarzutu naruszenia art 90 ust. 1 Pzp jest jednoczesne postawienie zarzutu
dalej idgcego, tj. zarzutu naruszenia art 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Stawianie zarzutu razgco niskiej
ceny
i zadanie odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, gdy wykonawcy nie byli
jeszcze wzywani do sktadania wyjasnien i dowodow, bytoby dziataniem przedwczesnym. Na
obecnym etapie postepowania za wystarczajgce i prawidtowe nalezato uznac¢ postawienie
zarzutu i argumentowanie nakierowane na wykazanie zaistnienia koniecznosci
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej z art 90 Pzp, a w konsekwencji zaniechanie przez
Zamawiajgcego wezwania Przystepujacych do ztozenia wyjasnien i dowodéw w zakresie
zaoferowanej ceny. Widoczna jest w tej materii pewna sprzecznos¢ w argumentacji
Zamawiajacego, ktéry w odpowiedzi na odwotanie wskazywat, ze nie mozna automatycznie
odrzuca¢ oferty wykonawcy, bez przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, a z drugiej
strony wywodzono, ze Odwotujgcy, zanim procedura ta zostataby przeprowadzona, miat
obowigzek zgdania odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene. Nalezy jednoczesnie
zauwazyc¢, ze w przypadku zastosowania art 90 Pzp, ciezar wykazania, ze cena oferty nie
jest razgco niska spoczywa na wezwanym wykonawcy (art 90 ust. 2 Pzp). Podobnie rozktada
sie ciezar dowodowy w postepowaniu przed lzbg (art 190 ust. 1a Pzp). Przyjecie optyki
Zamawiajgcego skutkowatoby natomiast tym, ze to Odwotujgcy musiatby w catosci
udowadnia¢, ze ceny konkurentéw sg razgco niskie. Ponadto, zaakceptowanie stanowiska
Zamawiajgcego mogtoby oznacza¢, ze nigdy nie bytoby mozliwe samo zakwestionowanie
zaniechania zastosowania art 90 ust. 1 Pzp (skoro wykonawca dla uwzglednienia odwotania
musiatby udowodniac¢ i zgda¢ odrzucenia oferty na podstawie art 89 ust. 1 pkt 4 Pzp). Warto
podkresli¢, ze odrzucenie oferty moze wigzac sie z okolicznosciami zaistniatymi wskutek
przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, bez potrzeby siegania do przepisu art 89 ust. 1
pkt 4 Pzp. Samodzielng podstawe odrzucenia oferty kreuje bowiem przepis art. 90 ust. 3
Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ztozyt wyjasnien
lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.
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Jako chybione Izba uznata ponadto twierdzenia, ze w postgpowaniu w ogoéle nie
moze mie¢ zastosowania art 90 Pzp. Trudno uznaé, by poprzez konstrukcje tresci
specyfikacji
i przyjecie okreslonych koncepcji dla ustalenia oferty najkorzystniejszej (w tym przypadku
postuzenie sie upustem w formie procentowej) mozna byto wytgczyé stosowanie przepisu
ustawy.

Nalezy przy tym zauwazyé, ze zgodnie z art 91 Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (ust. 1). Kryteriami oceny ofert sg cena albo cena i inne kryteria
odnoszgce sie do przedmiotu zamoéwienia, w szczegodlnosci jakos¢, funkcjonalnosc,
parametry techniczne, aspekty $rodowiskowe, spoteczne, innowacyjne, serwis, termin
wykonania zamoéwienia oraz koszty eksploatacji (ust. 2). Kryterium ceny moze byc¢
zastosowane jako jedyne kryterium oceny ofert, jezeli przedmiot zaméwienia jest
powszechnie dostepny oraz ma ustalone standardy jakosciowe, z zastrzezeniem art. 76 ust.
2, a w przypadku zamawiajgcych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 1 pkt 1 i 2, jezeli dodatkowo
wykazg w zatgczniku do protokotu postepowania, w jaki sposob zostaty uwzglednione w
opisie przedmiotu zamdéwienia koszty ponoszone w catym okresie korzystania z przedmiotu
zamoéwienia (ust. 2a).

Jak wynika z powyzszego cena jest zawsze kryterium oceny ofert (obligatoryjnym, co
nie oznacza, ze musi by¢ kryterium jedynym). Izba dostrzega specyfike tego postepowania,
ale nie mozna uznawaé¢, by w postepowaniu w ogdle nie wystepowata cena. Definicja
zamoéwienia publicznego zawarta w 2 pkt 13 Pzp stanowi, iz przez zaméwienie publiczne
nalezy rozumie¢ umowy odptatne. Nastepnie, nalezy wskazac, ze cena jest obowigzkowym
kryterium oceny ofert. W tym przypadku, za cene oferty nalezy uznawac¢ wartos¢ upustu.
Wartos¢ oferowanego upustu w odniesieniu do cen sugerowanych Producenta wyznacza
bowiem cene, jakg Zamawiajgcy bedzie ptaci¢ za dane $wiadczenie. Z tego tez wzgledu
przedmiotem badania musi by¢ wysokos¢ zaoferowanego upustu, czy jest to wysokosc
realna, faktycznie dostepna wykonawcy (i z czego to wynika), pozwalajgca na wykonanie
zamoéwienia zgodnie z wymogami, a nie razgco zanizona. Argumentacja Zamawiajacego nie
przystawata przy tym do tresci specyfikacji, gdzie zawarto rozdziat dotyczacy opisu sposobu
obliczenia ceny (rozdziat XVIII), w tresci ktérego przewidziano m.in., ze:

“1. Cena rozumiana jako upust (okreslony w %) od cen sugerowanych Producenta
Produktow i Ustug Stowarzyszonych w okresie obowigzywania umowy na wszystkie licencje i
ustugi, ktore bedg zakupione przez jednostki Zamawiajgcego w ramach umowy.
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2. Wykonawca jest zobowigzany do ztoZzenia oferty na wysokoSc¢ procentowg upustu w
stosunku do cen oferowanych (sugerowanych) przez Producenta na wymienione ponizej
kategorie oprogramowania i ustug:

a) w kategorii odsprzedazy oprogramowania;

b) w kategorii ustug stowarzyszonych.

4. Cena musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacja zamowienia, w tym
koszty dostawy i odsprzedawania licencji, wynagrodzenie za prawo do Korzystania z
oprogramowania na polach eksploatacji okreSlonych w § 2 ust. 11 Wzoru umowy
stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ, oraz podatki, w tym podatek od towardow i ustug
(VAT) oraz cta.

5. Kazdy z upustéow musi by¢ obliczany w taki sposéb, aby cena kazdego produktu
okreslona w Wykazie Produktéw po przeliczeniu z EURO na ziote zgodnie z
postanowieniami § 4 ust. 4 Wzoru umowy stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ i
uwZzglednieniu tego upustu oraz po powiekszeniu o warto$¢ naleznego podatku od towardw i
ustug (VAT), uwzgledniata wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, w tym:

- koszty udostepnienia i odsprzedawania licencji,

- wynagrodzenia za prawo do Kkorzystania z oprogramowania na polach eksploatacji
okreslonych w § 2 ust. 11 Wzoru umowy, stanowigcego Zatgcznik nr 2 do SIWZ,

- podatki, w tym podatek od towardw i ustug (VAT) oraz cta’.

Zamawiajgcy przewidziat wiec nie tylko istnienie ceny w tym postepowaniu, ale
zastrzegt tez szereg wymogow przy jej wyliczaniu przez wykonawcg, w tym podstawowy, ze
cena musi obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia. W odpowiedzi na
pytania wykonawcéw Zamawiajgcy wskazat m.in., ze zgodnie z SIWZ szkolenia nie bedag
finansowane i rozliczane oddzielnie i muszg by¢ realizowane w ramach wynagrodzenia za
przedmiot zaméwienia (licencje na oprogramowanie Microsoft i ustugi stowarzyszone
Producenta), zgodnie z § 2 ust. 4 projektu umowy, poprzez odpowiednie skalkulowanie
poziomu upustéw w stosunku do cen sugerowanych przez Producenta na wszystkie licencje
oprogramowania i ustugi stowarzyszone (pismo z dnia 23 marca 2016 r., w aktach sprawy).
Opis przedmiotu zamowienia, jak réwniez wzor umowy, przewiduje szereg innych wymogow
i obowigzkéw wykonawcy. Uczynienie kryterium oceny ofert upustow od cen sugerowanych
Producenta samo w sobie nie oznacza natomiast, ze nie mozna sprawdzi¢, czy poziom
zaoferowanych upustow pozwala na wykonanie tych obowigzkéw i wykonanie przedmiotu
zamoOwienia. W okolicznosciach niniejszej sprawy wysokos¢ upustéw zaoferowanych przez
Przystepujacych w kategorii ustgu stowarzyszonych Producenta wrecz nakazuje
przeprowadzenie tego rodzaju sprawdzenia.
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Specyfika tego postepowania pokazuje wage klauzul generalnych zawartych w art 90
ust. 1 Pzp in principio, gdyz przy takiej konstrukcji specyfikacji, w tym wzoru oferty, w
zasadzie zostata wytgczona mozliwos¢ zaistnienia obligatoryjnej przestanki zastosowania art
90 ust. 1 Pzp (w postaci 30% réznicy wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert). Nie moze to jednak oznaczac¢ tego, ze oferty w ogble nie moga
lub nie powinny by¢ sprawdzane.

W sprawie istotne jest przede wszystkim to, ze zgromadzony materiat dowodowy
nakazywat ocene, iz upusty na poziomie 65,12% (A.P.N. Promise S.A.) oraz 53,51%
(COMPAREX Poland Sp. z o. 0.) nie sg powszechnie stosowane na rynku w
postepowaniach o tozsamym lub zblizonym przedmiocie zamoOwienia. Przeciwnie s3g to
upusty odbiegajace
w sposob istotny od realiéw rynkowych, upustow zaoferowanych w tym postepowaniu przez
innych wykonawcow i juz ta okolicznos¢ winna wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego i
sktoni¢ do przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej z art 90 ust. 1 Pzp.

Dowéd ztozony przez Przystepujagcego COMPAREX Poland Sp. z 0.0. przemawiat,
w ocenie Izby, przeciwko twierdzeniom Przystepujacych i dodatkowo czynit uzasadnionym
twierdzenia Odwotujgcego. Ztozone pismo z dnia 16 pazdziernika 2015 r. przedstawiato
informacje o ofertach ztozonych w tozsamym postepowaniu prowadzonym w nieodlegtym
czasie do postepowania niniejszego. Jak wynika z zawartego tam zestawienia upusty
w kategorii ustug stowarzyszonych oferowane byty na poziomie: 9,80%, 17,7%, 5%, 21,48%.
Tylko jedna oferta (Przystepujgcego A.P.N. Promise S.A.) prezentowata poziom 50%.
Przewazajgcy poziom upustdédw innych przedsiebiorcédw dziatajgcych na tym rynku oscyluje
jednak wokoét nizszych wartosci. To, ze jeden wykonawca oferowat w tamtym postepowaniu
poziom 50-procentowy nie uzasadniato wiec twierdzenia, ze jest to poziom wystepujacy
zwyczajowo na rynku. Przeciwnie, dowdd ten pokazywat, ze na rynku funkcjonujg nizsze
upusty (stosowane przez firmy, ktére tak jak i Przystepujacy moga legitymowac sie duzym
doswiadczeniem i wieloletnig dziatalnoscig na rynku). Tym bardziej nalezato uznac¢, ze
konieczne jest wyjasnienie, co pozwolito Przystepujgcym na oferowanie upustéw znacznie
odbiegajgcych od tego poziomu. W sposdb tozsamy nalezato oceni¢ dowdd Przystepujgcego
z pisma z dnia 10 grudnia 2015 r., dotyczacego przetargu prowadzonego przez Sad
Apelacyjny w Poznaniu. Z zestawiania ofert zawartych w tym pismie réwniez wynika, ze tylko
jedna oferta (Przystepujacego A.P.N. Promise S.A.) prezentowata poziom 50%, pozostate —
w tym Przystepujacego COPMAREX — oscylowaty wokét zdecydowanie nizszych wartosci.

Jednoczesnie Odwotujgcy wykazat, ze producent oprogramowania stosuje wobec
odsprzedawcow (LSP) te same warunki i kryteria. Okoliczno$¢ ta nie byta, co do zasady,
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kwestionowana. Dowdd ztozony przez Odwotujgcego z rozstrzygniecia poprzedniego
przetargu prowadzonego przez Zamawiajgcego w 2012 r. wskazywat ponadto, ze
wykonawca A.P.N. Promise S.A. w kategorii ustug stowarzyszony zaoferowat upust na
poziomie 5%, co do poziomu obecnego upustu przedstawia bardzo wysoka rdznice.
Zamawiajgcy, ani Przystepujacy nie przedstawili lzbie rzeczowej argumentacji, czy
dowoddbw, na poparcie tego, ze wykonawcy faktycznie dysponujg mozliwoscig ofertowania
tak znacznych upustéw, co konkretnie pozowlito im na zaoferowanie upustow na tak
wysokim poziomie (odbiegajgcym istonie od poziomu przewazajgcego na rynku, czy
poziomu oferowanego przez tych wykonawcoéw w innych postepowaniach) i czy nie skutkuje
to razgcym zanizeniem ceny za swiadczone ustugi. Przystepujacy ogolinikowo odwotywali sie
do przyjetych elementéow kalkulacji, jednak w ocenie lzby kwestie te muszg rzeczowo

wykazac i udowodni¢ i stuzy¢ temu winna procedura z art 90 Pzp.

Rozstrzygajac sprawe lzba miata na uwadze, ze zarzut odwotania koncentrowat sie
na kategorii ustug stowarzyszonych Producenta. Ta czes¢ zamoOwienia nie mogta zostaé
uznana jednak z marginalng. Zamawiajgcy wskazat na rozprawie, ze bedzie zamawiat ustugi
stowarzyszone, w tym w odniesieniu do dwéch projektow, tj. ustug katalogowych i centralnej
poczty elektronicznej dla jednostek prokurator, oraz ze moze to by¢ okoto 10% wartosci
umowy. Sam Przystepujacy A.P.N wskazat, ze takie ustugi “wymagajg jednak duzej iloSci
oprogramowania | licencji, jednym jest oprogramowanie na serwer, natomiast trzeba
dokupywac kolejne oprogramowania dla kolejnych uzytkownikéw” (vide: protokét z
rozprawy). Z tresci Opisu Przedmiotu Zamdéwienia (zatgcznik nr 1 do SIWZ) wynika, ze w
zakresie ustug stowarzyszonych Producenta, Zamawiajgcy postawit szereg wymogow:

W zakresie ustug Producenta wymagane jest zapewnienie:

1. Wykonywania ustug przez specjalistow (pracownikow) producenta oprogramowania.
2. Dostarczania  Harmonogramu  Prac  dotyczgcego  zamawianych  Ustug
Stowarzyszonych zawierajgcego liczby godzin, poszczegdlnego typu specjalistow
Producenta

(w transzach nie mniejszych niz 40 godzin dla jednego zamdwienia) wraz z kosztami |

terminami ich realizacji.

3. Dostepu do laboratoriow i specjalistow producenta pozwalajgcych na:
a) mozliwos¢ testowania specyficznych scenariuszy rozwigzan klienta w laboratorium
producenta,
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b) mozliwos¢ szybkiego rozwigzywania probleméw w ramach wsparcia projektow
wdrozeniowych, poprzez przygotowanie dedykowanych projektow oraz poprawek w kodzie
(tzw. HOT FIXy).
4. Dostepu do bazy wiedzy produktow:
a) dostep do bazy wiedzy Producenta oraz do zastrzezonych prawami autorskimi
bibliotek architektury referencyjnej i najlepszych praktyk w obszarze wdrozenia i eksploatacji
produktow Producenta,
b) dostep do historii wszystkich incydentow (awarii) dotyczacych produktow Producenta i
rozwigzan zgtoszonych przez klientow Producenta na catym $wiecie.
5. Informacji o nowych wersjach i funkcjonalno$ciach produktow przed oficjalnym
upublicznieniem:
a) informacja o datach dostepno$ci i datach planowanego zakoriczenia wsparcia,
b) mozliwo$ci otrzymania wersji przedprodukcyjnych, w tym wersji Beta do testow, oraz
uczestnictwo w programach Technology Adoption Program — (TAP) po przej$ciu procesu
kwalifikacyjnego.
6. Mozliwosci zgtaszania wymagan do grup produktowych Producenta’.

Ustugi stowarzyszone bedg wiec stanowity istotng czes¢ zamowienia, w dodatku
w zakresie tych ustug kluczowe mogg by¢ koszty producenta oprogramowania (m.in.
wskazane powyzej ustugi specjalistow (pracownikéw) producenta oprogramowania, dostep
do laboratoriow i specjalistéw producenta). Na rozprawie Przystepujacy A.P.N wskazat m.in.,
ze
LUstugi sg tylko sprzedawane, wykonawcg jest Microsoft i jego pracownicy” (vide: protokét z
rozprawy). Przystepujacy zaoferowali tak znaczne upusty w kategorii, gdzie koszty
wykonania tych ustug nie sg w catosci od nich zalezne (gdyz szereg czynnosci wymaga
zaangazowania producenta oprogramowania). Winni wiec udowodni¢, co pozwolito im na
zaoferowanie tak wysokich upustdéw i wykazac¢, ze majg podstawy i rzeczowe przestanki do
wykonywania zamowienia na zaoferowanym poziomie upustow. Sprawa na chwile obecnag
wyglada natomiast tak, ze Przystepujacy zaoferowali bardzo wysokie upusty, ale w zasadzie
w ogdble nie wiadomo z czego wynika mozliwos¢ zaoferowania tak wysokiego poziomu
upustu (jak wskazano wczesniej na rozprawie Przystepujgcy odwotywali sie do ogolnikowej
argumentacji) — w dodatku, gdy co do zasady Producent stosuje te same warunki dla swoich
odsprzedawcow.

Izba miata dodatkowo na uwadze, ze powyzsze odnosi sie do kryterium oceny oferty
z waga 25%. lzba nie uznata argumentacji Zamawiajgcego nakierowanej na wykazanie, ze w

tej sprawie nie mogto dojs¢ do naruszen, ktére mogtyby by¢ kwalifikowane, jako naruszenia
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majgce lub mogace mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania. Zaniechanie
przeprowadzenia procedury z art 90 ust. 1 Pzp moze samo w sobie mie¢ wptyw na wynik
postepowania (np. moze zosta¢ wybrana oferta, ktéra w przypadku przeprowadzenia
procedury mogtaby podlegac¢ odrzuceniu). W niniejszej sprawie zostaty spetnione przestanki
z art 192 ust. 2 Pzp.

Majac wszystko powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192
ust. 91 10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione z
tytutu wpisu od odwotania (§ 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z2010r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczaCy: .......ccovuvmimimiriririineeaens
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