Sygn. akt: KIO 1016/16
WYROK
z dnia 1 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 30 czerwca 2016 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2016 r. przez
wykonawce Comarch Polska S.A. w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Agencje Rozwoju Miasta S.A. w Krakowie

przy udziale wykonawcy Inovatica sp. z 0.0. sp. k. w Lodzi, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. oddala odwotanie,
2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Comarch Polska S.A. w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7.500 zt 00 gr
(stownie: siedmiu tysiecy pieciuset ztotych zero groszy) uiszczong przez
wykonawce Comarch Polska S.A. w Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od wykonawcy Comarch Polska S.A. w Krakowie na rzecz Agenciji
Rozwoju Miasta S.A. w Krakowie kwote 270 zt 00 gr (stownie: dwustu
siedemdziesieciu ztotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony
poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie Izby.

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

Przewodniczacy: .......cocoiviieieennns



Sygn. akt: KIO 1016/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Agencja Rozwoju Miasta S.A. w Krakowie — prowadzi w trybie
przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamodwienia na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz.
2164), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wykonanie aplikacji mobilnej
dla Tauron Arena Krakdw”.

Ogtoszenie o zamoOwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych
w dniu 13 maja 2016 r., poz. 53763.

W dniu 6 czerwca 2016 r. zamawiajacy zawiadomit wykonawce Comarch Polska S.A.
w Krakowie, zwanego dalej ,odwotujgcym”, o odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz wyborze
jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Inovatica sp. z 0.0. sp. k. w todzi,
zwanego dalej ,przystepujgcym”.

Wobec czynnosci odrzucenia wtasnej oferty odwotujacy wniést w dniu 10 czerwca
2016 r. odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
ustawy Pzp przez odrzucenie oferty odwotujgcego, pomimo iz oferta odwotujgcego nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego, uniewaznienia dokonanej oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty
oraz powtérzenia oceny oferty odwotujgcego, oceny ofert i wyboru oferty odwotujgcego jako
najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy podnidst, ze zamawiajacy twierdzi, iz
odwotujgcy nie wycenit w ofercie ustug serwisowych opisanych w § 1 zatgcznika nr 3 do
wzoru umowy - usuwania wad oraz dostarczania aktualizacji i upgrade'éw oprogramowania.
Odwotujgcy argumentowat, ze — wbrew twierdzeniu zamawiajgcego — usuwanie wad oraz
dostarczanie aktualizacji i upgrade'éw zostato przez odwotujgcego uwzglednione w cenie
oferty. W ofercie uwzgledniony zostat rowniez koszt zapewnienia mozliwosci zakupdéw
biletow na imprezy z aplikacji (integracja z Eventim i ebilet.pl) oraz modutu F&B (jak i
wszystkie inne elementy wymagane przez zamawiajgcego zgodnie z SWIZ).

Zdaniem odwotujgcego koszt dostarczania aktualizacji i upgrade'éw zostat
uwzgledniony w poz. 4 tabeli zawartej w wyjasnieniach, ztozonych przez odwotujgcego w
dniu 3 czerwca 2016 r. (licencje i przekazanie majatkowych praw autorskich, przekazanie
koddw). Uwzglednienie kosztu aktualizacji i upgrade'éw w powotanej pozycji uzasadnione
jest naturg Swiadczenia oraz postanowieniami wzoru umowy, zatgczonego do SIWZ. Kazda

aktualizacja oprogramowania i kazdy upgrade to tak naprawde nowy element kodu
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zrodtowego, ktorego dostarczenie wymaga - w celu umozliwienia wykorzystania przez
zamawiajgcego - uzyskania przez zamawiajgcego prawa do korzystania z tego nowego
elementu oprogramowania (w drodze licencji albo przeniesienia majgtkowych praw
autorskich). Dlatego wtasnie zamawiajagcy w § 9 wzoru umowy okreslit nastepujgce
wymaganie: ,Licencja na Oprogramowanie licencyjne oraz zezwolenie na wykonywanie
zaleznych praw autorskich do Oprogramowania licencyjnego zostaje udzielona
Zamawiajgcemu z chwilg Odbioru poszczegolnych Etapow obejmujgcych Oprogramowanie
licencyjne oraz wszelkich jego pozniejszych modyfikacji (np. w toku prac gwarancyjnych lub
serwisowych).”. Odwotujgcy wskazat takze, ze zamawiajgcy nie narzucit wykonawcom
jakiegokolwiek sposobu dokonywania wyceny $wiadczen objetych zamowieniem,
pozostawiajgc w tym zakresie petng dowolnosé. Przyjety przez odwotujgcego sposéb
wyceny jest zatem zgodny z SIWZ, a zamawiajgcy przyjat w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego btedne zatozenie, ktérego nie prébowat u odwotujgcego wyjasnic.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy wywiddt, ze uwzglednit rowniez w ofercie
koszt usuwania wad. Podkreslat, ze swiadczenie to, jako czes¢ obowigzkdéw gwarancyjnych
wykonawcy nie posiada odrebnej pozycji kosztorysowej - co jest rzeczg catkowicie naturalna,
poniewaz z natury tego $wiadczenia wynika, ze jest ono powigzane ze swiadczeniem
podstawowym, jakim jest sprzedaz/wykonanie dzieta. Usuwanie wad dostarczonego
produktu jest obowigzkiem wykonawcy, wynikajagcym z wykonania dzieta. Instytucja
gwarancji i rekojmi to - w cywilistycznym uproszczeniu - forma odpowiedzialnosci wykonawcy
za jakosc¢ swiadczenia. Obejmuje ona oczywiscie nie tylko $wiadczenia z umowy sprzedazy,
poniewaz rekojmia i gwarancja dotyczy réwniez Swiadczen wynikajgcych z umowy o dzietfo.
W przypadku, gdy przedmiot sprzedazy albo dzieto okazg sie wadliwe - wykonawca, w
ramach cigzgcej na nim odpowiedzialnosci za jako$¢ przedmiotu sprzedazy albo dzieta
zobowigzany jest do usuniecia tych wad. Zobowigzanie to wynika z podstawowego
Swiadczenia, ktérym jest sprzedaz/zobowigzanie do wykonania dzieta. Stad zrozumiate jest,
ze kosztu takiej odpowiedzialnosci wykonawca nie okresla odrebnie, poniewaz koszt ten z
natury rzeczy wliczony jest w cene sprzedazy/wykonania dzieta. Wielu zamawiajgcych
zresztg w umowach okre$la wprost, ze usuwanie wad ma by¢ dokonywane nieodptatnie,
pomimo iz umowa o udzielenie zamdwienia publicznego jest umowg odptatng. Oznacza to
tylko tyle, ze zamawiajacy dobrze rozumieja, iz usuwanie wad w ramach gwarancji nie jest
Swiadczeniem odrebnym, lecz odbywa sie w ramach ustalonej ceny sprzedazy/wykonania
dzieta. Wykonawca gwarantuje, ze produkt jest bez wad i na podstawie tej gwarancji
zobowigzany jest do usuwania wad przez okres trwania gwarancji. Pytajgc w sklepie o cene
produktu objetego gwarancjg nie jesteSmy przeciez informowani odrebnie o cenie produktu i
cenie gwarancji. Podobnie w obrocie gospodarczym - gwarancyjny obowigzek usuwania wad
jest obowigzkiem wynikajacym z faktu sprzedazy badz wykonania dzieta i nie jest odrebnie
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wyceniany, chyba ze kontrahent wprost tego z jakich$ powoddéw zazgda. Zamawiajgcy
takiego zgdania nie postawit, nie moze zatem w tym momencie czyni¢ odwotujgcemu zarzutu
z faktu takiego, a nie innego dokonania wyceny.

Odwotujgcy w ramach wyceny przyjat konstrukcje, w ktérej niektére elementy ,kosztu”
(o ile mozna sie postugiwaé takim pojeciem ze wzgledu na argumenty przedstawione wyzej)
ustug gwarancyjnych ujete zostaty w poz. 3 tabeli zatgczonej do wyjasnien wykonawcy
(asysta techniczna, wsparcie techniczne i merytoryczne, serwis, gwarancja). Odwotujacy,
wytgcznie dla potrzeb przedstawienia wyjasnien dla Zamawiajgcego w celu podkreslenia, ze
wszystkie elementy swiadczenia zostaty ujete w ofercie - przyjat konstrukcje, w ktorej
elementy te wliczone zostaty w cene 36 roboczodni za asyste techniczng. De facto koszt
usuwania wad, jako koszt utrzymania produktu, rozktadany jest na ogéine koszty
prowadzenia dziatalnosci przez wykonawce, wiec koszt ten (w sensie ekonomicznym) jest
rozktadany na kazdy element wdrozenia — koszty budowy oprogramowania, cene licenciji.
Uwzglednianie we wszystkich kosztach dziatalnosci tak generalnych ryzyk jak koszt
utrzymania produktu czy ustugi (usuwania wad) jest rzeczg z ekonomicznego punktu
widzenia oczywistg. Ma on oczywiscie rdéwniez swoje przetozenie na koszty pracy
pracownikéw (ich wynagrodzenia), stgd zasadne jest rowniez ujecie tego kosztu w poz. 3
tabeli zatagczonej do wyjasnien. Nie mozna natomiast twierdzi¢, ze element ten nie zostat w
ofercie odwotujgcego uwzgledniony. Nalezy podkresli¢, ze takich wiasnie elementéw, ktore
bezwzglednie muszg by¢ zrealizowane w ramach przedmiotu zamdwienia, a nie
wyszczegolnionych odrebnie w pozycjach wykazanych w tabeli, jest wiecej. Chocby zblizone
do usuwania wad fizycznych zobowigzanie zwigzane z wadami prawnymi oprogramowania.
Czynnosci te - podobnie jak usuwanie wad fizycznych oprogramowania - muszg by¢ przez
wykonawce uwzglednione w ramach wyceny oferty, ale nie wyszczegdlnia sie odrebnego
kosztu takiego swiadczenia.

W dalszej czesci uzasadnienia odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy stwierdzit
rébwniez w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego: ,Ponadto w opisie czynnoSci
niezbednych do wykonania ustugi Wykonawca nie wskazat wykonania takich obowigzkowych
elementow jak mozliwo$¢ zakupow biletow na imprezy z aplikacji (integracja z Eventim i
ebilet.pl) oraz modutu F&B; nie wskazat tez, ze takie elementy zrealizowat w ramach
wykonywanych wczes$niej projektow”. Odwotujgcy argumentowat, ze o ile dobrze interpretuje
wypowiedZz zamawiajgcego, zamawiajgcy czyni zarzut, ze odwotujgcy nie wykazat
powotanych elementébw w tabeli wyszczegodlniajgcej koszty realizacji zaméwienia,
zamieszczonej w wyjasnieniach z czego zamawiajgcy wnioskuje, ze odwotujgcy nie
uwzglednit kosztu wykonania tych elementow, nie wykazat tez tych elementow w
wyjasnieniach jako elementéw gotowych, ktére wykorzysta do budowy aplikaciji. Jesli intencjg

zamawiajgcego jest postawienie zarzutu, ze odwotujgcy nie wycenit kosztu zrealizowania
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wskazanych elementéw, to zarzut taki jest absurdalny. Elementy te sg uwzglednione w poz.
1 oraz poz. 4 tabeli. Celem tabeli nie byto wykazanie, ze odwotujgcy deklaruje wykonanie
oferty zgodnie z SIWZ, oznaczatoby to bowiem koniecznos¢ przepisania do wyjasnien opisu
przedmiotu zaméwienia, SIWZ oraz wzoru umowy i przyporzgdkowanie do kazdego
elementu jakiegos kosztu, co w trybie wyjasnien sktadanych zamawiajgcemu jest niemozliwe
do wykonania, niestosowane w praktyce i przede wszystkim pozbawione sensu. Nawet jesli
zamawiajgcy otrzymatby takg szczeg6towa kalkulacje, to na jej podstawie i tak nie bytby w
stanie stwierdzi¢, czy cena oferty wykonawcy jest, czy nie jest razaco niska. Kazdy z
wykonawcow podchodzi bowiem indywidualnie do okreslenia pracochtonnosci realizacji
okreslonej pozycji SIWZ - uwzgledniajgc swojg wiedze, doswiadczenie i warsztat realizacji
zamowien. W przypadku, kiedy zamawiajgcy nie narzucit jednolitej metody szacowania
pracochtonnosci, i wartosci oferty (np. metoda cosmic, metoda punktéw funkcyjnych; metoda
Use case points), istotne jest potwierdzenie realnosci zaoferowanej ceny. Takie
potwierdzenie zamawiajgcy niewatpliwie otrzymat w zfozonych przez odwotujgcego
wyjasnieniach.

Odwotujgcy podkreslit takze, ze celem wyjasnien sktadanych na podstawie wezwania
z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie jest opracowanie szczegdtowego kosztorysu, jak to np. jest
wymagane na etapie sktadania ofert w przetargach na roboty budowlane. Celem wyjasnien
sktadanych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest uzasadnienie, dlaczego, z jakich powoddw,
cena oferty jest uksztattowana przez wykonawce na niskim poziomie. Odwotujgcy zwrécit
uwage na fakt, iz zgodnie z trescig powotanego przepisu wykonawca w ogdle nie jest
zobowigzany do przedstawiania jakiegokolwiek kosztorysu.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnidst o oddalenie odwotania.
W odpowiedzi, jak rowniez w trakcie rozprawy, przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne

swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wskazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego
zgtosit przystapienie wykonawca Inovatica sp. z 0.0. sp. k. w todzi. Wnidést o oddalenie
odwotania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie faktyczne i prawne swego

stanowiska.

Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegOllnosci: protokét postepowania, ogloszenie o zamowieniu, postanowienia
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia (SIWZ), oferte zlozong przez
odwotujacego, wezwanie zamawiajagcego z 31 maja 2016 r. skierowane do
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odwotujacego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia odwotujagcego z 3
czerwca 2016 r. wraz z zalgcznikami, zawiadomienie zamawiajagcego o odrzuceniu
oferty odwotujacego i wyborze oferty najkorzystniejszej z 6 czerwca 2016 r.,
odwotanie, odpowiedz na odwotanie, pismo procesowe przystepujacego z 29 czerwca
2016 r., zgtoszenie przystapienia jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia,
dokumenty i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania zlozone w trakcie
posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci ustalono, ze odwotanie nie zawiera brakow formalnych oraz
zostat uiszczony od niego wpis. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp.

Izba postanowita dopusci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze
uczestnika postepowania po stronie zamawiajgcego wykonawce Inovatica sp. z 0.0. sp. k. w
todzi, uznajac, ze zostaly spetnione wszystkie przestanki formalne zgtoszenia przystgpienia
wynikajgce z art. 185 ustawy Pzp, zas wykonawca wykazat interes w uzyskaniu
rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego z zastosowaniem przepiséw ustawy Pzp wymaganych przy procedurze,
ktérej wartos¢ szacunkowa zamowienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach

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

W dalszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze wypetnione zostaty przestanki dla wniesienia
odwotania okreslone w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp, tj. posiadanie przez odwotujgcego
interesu w uzyskaniu danego zamowienia oraz mozliwosci poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Oferta odwotujgcego zostata
odrzucona, zas w swietle kryteribw oceny ofert byta ofertg korzystniejszg od oferty wybranej.
Odwotujgcy domagat sie nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia
wiasnej oferty. Ustalenie, ze zamawiajgcy z naruszeniem przepisdw ustawy Pzp odrzucit
oferte odwotujgcego skutkowatoby koniecznoscig nakazania zamawiajgcemu uniewaznienia
takiej czynnosci, czego efektem moze by¢ wybdr oferty odwotujacego, jako
najkorzystniejszej. Powyzsze wyczerpuje dyspozycje art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba oddalita odwotanie gdyz stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty podniesione
w odwotaniu.

Ustalono, ze przedmiotem zamoéwienia jest przygotowane, wykonanie, wdrozenie,
utrzymanie i serwisowanie aplikacji mobilnej dla Tauron Arena Krakéw (pkt 3.1. SIWZ).

Szczego6towy opis przedmiotu zamowienia i warunki jego realizacji zostaty okreslone w
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zatgcznikach nr 1 i 2 do SIWZ (opis przedmiotu zamowienia i wzér umowy). Ponadto w mysl|
pkt 3.2. SIWZ wykonawca udzieli gwarancji przy sprzedazy na przedmiot zamoéwienia na
okres 36 miesiecy. Zgodnie z pkt 4.2. utrzymanie i serwisowanie aplikacji bedzie realizowane
przez okres 36 miesiecy od dnia odbioru koncowego aplikacji.

Zamawiajgcy wartos¢ zaméwienia ustalit na kwote 210.000 zt netto w dniu 24 marca
2016 r. na podstawie rozeznania rynku (pkt 2.2. i 2.3. protokotu postepowania). Na
sfinansowanie zamoOwienia zamawiajgcy przeznaczyt kwote 258.300 zt brutto (pkt 8
protokotu postepowania). Do uptywu terminu sktadania ofert swoje oferty ztozyli nastepujacy
wykonawcy:
a) odwotujgcy z ceng brutto 30.135,00 zt,

O

wykonawcy Mopli sp. z 0.0. i Neutrica sp. z 0.0. z ceng brutto 193.886,13 zl,

o O

)

) przystepujacy z ceng 196.800,00 zt brutto,

) wykonawca Amistad sp. z 0.0. z ceng brutto 242.011,00 zi,
)

(©)

wykonawca AMB Software sp. z 0.0. z ceng brutto 398.028,00 zt brutto.

Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 31 maja 2016 r., dziatajgc na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow, dotyczacych elementéw ofert majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty.
Zamawiajgcy wskazat, ze cena oferty odwotujgcego jest o ponad 30% nizsza od wartosci
szacunkowej zamowienia oraz od sredniej cen ztozonych ofert. Zamawiajgcy wskazat takze,
ze wyjasnienie powinno zawiera¢ w szczegoélnosci szczegbétowg kalkulacje ceny ofertowej z
wyszczegOlnieniem kosztébw pracy, licencji, wymaganych dostaw, itp., a takze
pracochtonnosci poszczegdlnych czynnosci. Wyjasnienie powinno zawiera¢ szczegbtowe
obliczenie sktadowych kosztdéw, ich uzasadnienie, a takze ztozenie dowoddéw dotyczacych
elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie
oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajagcych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pézn. zm.) oraz pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego odwotujgcy
ztozyt pismo z 3 czerwca 2016 r. wraz z zatgcznikami. Odwotujgcy zastrzegt, ze tres¢ tego
pisma stanowi jego tajemnice przedsiebiorstwa. Wobec powyzszego tre$¢ ww. pisma nie

zostanie przytoczona.



Ustalono takze, ze zamawiajgcy pismem z dnia 6 czerwca 2016 r. zawiadomit
odwotujgcego o odrzuceniu ztozonej przez odwotujgcego oferty na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, uznajac, ze zawiera ona razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia. W uzasadnieniu faktycznym zamawiajgcy wskazat, ze
odwotujgcy ztozyt oferte o cenie nizszej o 88% od wartosci zamowienia powiekszonej o
podatek VAT oraz o 86% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.
Odwotujgcy ztozyt wyjasnienia z ktérych wynika, ze w cenie ofertowej nie skalkulowat czesci
obowigzkow wynikajacych z SIWZ. W zatgczonej szczeg6towej kalkulacji ceny ofertowej
wskazat, iz skalkulowat wykonywanie asysty technicznej, wsparcia technicznego i
merytorycznego, serwisu i gwarancji w ilosci 36 roboczodni w okresie realizacji umowy. llos¢
ta odpowiada zgodnie z § 3 ust. 2 warunkéw serwisu stanowigcych zatgcznik nr 3 do wzoru
umowy ilosci wymaganych roboczogodzin asysty technicznej (8 godzin miesiecznie) w
okresie gwarancji (36 miesiecy), obejmujgcej asyste powdrozeniowg, pomoc Ww
rozwiazywaniu problemoéw i analizie kodéw itp. Wynika z tego, ze wykonawca nie wycenit w
ofercie ustug serwisowych opisanych w § 1 tego ztgcznika (usuwanie wad oraz dostarczania
aktualizacji i upgrade’éw oprogramowania). Ponadto w opisie czynnosci niezbednych do
wykonania ustugi wykonawca nie wskazat wykonania takich obowigzkowych elementéw jak
mozliwosé zakupdw biletéw na imprezy (integracja z Eventim i ebilet.pl) oraz modutu F&B;
nie wskazat tez, Zze takie elementy zrealizowat w ramach wykonywanych wczesniej

projektow.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyla, co nastepuje.

Odwotanie podlegato oddaleniu, gdyz nie stwierdzono takich naruszeh ustawy Pzp,
ktére miaty lub moga mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia

publicznego (art. 192 ust. 2 ustawy Pzp a contrario).

W sSwietle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwos$ci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
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ceny nie moze byc nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Art. 90 ust. 2 ustawy Pzp stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Z
kolei przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdowienia.

Odwotujgcy ztozyt oferte o cenie nizszej 0 88% od wartosci zamowienia powiekszonej
o podatek VAT oraz o 86% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. W tej
sytuacji, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajacy miat obowigzek wezwac
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w tym przepisie. Z kolei, jak wynikato z
przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, wskutek wezwania, zaktualizowat sie po stronie
odwotujgcego obowigzek wykazania, ze zaoferowania przez niego cena nie jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Niesprostanie zas$ przez odwotujgcego temu
obowigzkowi oznaczato, ze zaoferowana cena ma wtasnie taki charakter.

W ocenie Izby zamawiajgcy stusznie ocenit, ze odwotujgcy nie zdotat udowodnic, iz
zaoferowania w postepowaniu cena nie jest ceng razgco niska.

Jak wynikato z uzasadnienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego pierwszym
powodem zakwestionowania oferty byto to, ze odwotujgcy miat nie uwzgledni¢ w cenie
ofertowej kosztow usuwania wad oraz dostarczania aktualizacji i upgrade oprogramowania.
Swe stanowisko zamawiajgcy opart na tresci wyjasnien odwotujgcego. Wykonawca w pozyciji
3 sporzadzonej przez siebie tabeli kosztéw, ktéra miata obejmowaé wykonywanie asysty
technicznej, wsparcia technicznego i merytorycznego, serwisu i gwarancji, wskazat na
pracochtonnos¢ tych czynnosci w liczbie zaledwie 36 roboczodni. Zamawiajgcy stusznie
dostrzegt, ze liczba 36 roboczodni wyczerpywata narzucong przez zamawiajgcego liczbe
asysty technicznej. Jak bowiem jednoznacznie wynikato z § 3 ust. 2 zatgcznika nr 3 do wzoru
umowy zamawiajgcy oczekiwat 8 godzin miesiecznie asysty technicznej w okresie gwaranciji
trwajgcym 36 miesiecy. Asysta ta za$ miata obejmowaé asyste powdrozeniowg, pomoc w
rozwigzywaniu problemoéw i analize kodéw (§ 3 ust. 1 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy).
Tymczasem, jak wynikato z § 1 ust. 2 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy, do obowigzkow
wykonawcy miato naleze¢ takze usuwanie wad, dostarczanie aktualizacji upgrade i

aktualizacji oprogramowania.



Odwotujgcy w tresci zatgcznika nr 1 do odwotania wywodzit, ze koszt dostarczania
aktualizacji i upgrade oprogramowania uwzglednit w pozycji 4 tabeli kosztéw, obejmujace;j
licencje, przekazanie autorskich praw majgtkowych, przekazanie kodow.

Po dokonaniu analizy pisma odwotujgcego z 3 czerwca 2016 r. Izba stwierdzita, ze
stanowisko odwotujgcego nie znajdowato pokrycia w jego wyjasnieniach. Poniewaz
wyjasnienia te zostaly objete zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa odwotujgcego, w
uzasadnieniu odniesiono sie do ich tresci z poszanowaniem tego zastrzezenia.

W pierwszej kolejnosci stwierdzono, ze we fragmencie wyjasnien, ktére odnosity sie
do obliczenia pracochtonnosci pozycji 3 tabeli kosztéw, odwotujacy wyraznie nawigzywat do
tych czynnosci, o ktérych byta mowa w § 1 ust. 2 zatgcznika nr 3 do wzoru umowy.
Analogiczne odniesienie znalazio sie w opisie pozycji 3 w tabeli kosztéw. Jednoczesnie z
opisu pozycji 4 tabeli kosztow, jak i uzasadnienia odnoszacego sie do tego elementu, nie
mozna byto wywnioskowac¢, aby odwotujgcy ujat w niej koszt zapewnienia aktualizacji i
upgrade. W uzasadnieniu kosztow omawianej pozycji odwotujgcy wspominat o innych
elementach ceny. Ponadto odwotujgcy w uzasadnieniu pozycji 4 tabeli kosztéw wskazujgc
na pewien czynnik uzywat czasu przesziego, podczas gdy obowigzki polegajace na
aktualizacji i upgrade oprogramowania sitg rzeczy odnosity sie do przysztosci. Wzieto pod
uwage znikomag wartos¢ kosztéw ujawniong w tej pozycji, a takze — jako niezwykle
charakterystyczny — wskazany tam poziom pracochtonnosci. Zdaniem Izby, aktualizacja i
upgrade oprogramowania zawsze rodzi jakie$ koszty po stronie przedsiebiorcy. Nie ulegato
réwniez watpliwosci, ze czes¢ oferowanego oprogramowania musiata by¢ objeta licencjg
wytgczng. W skiad przedmiotu zamowienia wchodzito bowiem réwniez oprogramowanie
dedykowane zamawiajgcemu, ktérym odwotujacy nie dysponowat na moment ofertowania.
Aktualizacja i upgrade tych elementow przedmiotu zaméwienia bedg wykonywane wytacznie
na rzecz zamawiajacego, a czas pracy zwigzany z tymi czynnos$ciami na pewno musi by¢
wiekszy od zera. Powyzsze prowadzito do wniosku, ze w pozycji 3 tabeli kosztéw nalezato
ujg¢ liczbe roboczodni wiekszg od 36, ktéra powinna uwzglednia¢ te koniecznosc.
Pracochtonno$¢ ww. czynnosci wymaganych przez zamawiajgcego nie zostata ujeta w
pozycji 3 tabeli kosztow, a — wbrew stanowisku odwotujgcego - nie wykazano, aby ujeto je w
pozycji 4 tabeli.

Odnosnie kosztow usuwania wad odwotujgcy wywiddt w odwotaniu, ze koszty te de
facto ujete sg we wszystkich pozycjach tabeli. W ocenie Izby zamawiajgcy prawidtowo
dostrzegt, ze w opisie pozycji 3 tabeli kosztéw odwotujacy uzyt stow ,gwarancja” i ,serwis”
obok stéw ,asysta techniczna, wsparcie techniczne i merytoryczne”. Natomiast, jak

wskazano wczesniej, liczba 36 roboczodni wyczerpywata narzucong przez zamawiajgcego
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liczbe asysty technicznej. Odwotujgcy odnoszac sie do uzasadnienia czynnosci odrzucenia
oferty wskazat w odwotaniu, ze przyjat pewng sztuczng konstrukcje. Argumentowat, ze aby
unikng¢ zarzutu, iz nie skalkulowat w cenie oferty kosztéw usuwania wad, w opisie pozycji 3
tabeli kosztow wpisat stowa ,serwis” i ,gwarancja”. Jednakze wbrew opisowi tej pozyciji
koszty te ujat de facto we wszystkich pozycjach tabeli kosztéw.

Izba stwierdzita, ze stanowisko odwotujgcego nie znajdowato oparcia w
wyjasnieniach z 3.6.2016 r., jakie wykonawca ztozyt zamawiajgcemu. Z zadnego fragmentu
wyjasnien nie wynikato aby koszt swiadczen w zakresie usuwania wad odwotujgcy roztozyt
na wszystkie pozycje tabeli kosztéw. Odwotujgcy nie moze zastania¢ sie wykorzystaniem —
jak sie wyrazit w trakcie rozprawy - sztucznej konstrukcji uymowania kosztéw. Zamawiajacy w
tresci wezwania z 31 maja 2016 r., skierowanego do odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, wyraznie zaznaczyt, ze oczekuje od wykonawcy przedstawienia szczeg6towego
obliczenia sktadowych kosztéw oraz ich uzasadnienia, a zatem zaprezentowania kosztéw o
charakterze realnym. Podkre$lenia wymaga, ze wyjasnienia sktadane przez wykonawcow w
trybie art. 90 ustawy Pzp, majg stuzg przekonaniu zamawiajgcego, ze cena zaoferowana w
postepowaniu jest ceng realng. Wykonawca nie moze zatem powotywac sie na sztuczne
konstrukcje, a zwlaszcza na takie, ktorych tres¢ nie jest komunikowana odbiorcy
o$wiadczenia. Jezeliby nawet zatozy¢, ze odwotujgcy zamierzat zastosowac takg sztuczng
konstrukcje, to ze wzgledu na jej charakter fakt wykorzystania takiej metody nalezato
zakomunikowa¢ odbiorcy oswiadczenia. W razie zaniechania takiego obowigzku odwotujgcy
nie mégt oczekiwac, ze odbiorca oswiadczenia domysli sie, iz wykonawca zastosowat — jak
sam przyznaje — sztuczng konstrukcje ukazywania kosztow. Faktem natomiast jest to, ze to
w opisie pozycji 3 tabeli kosztbw wykonawca wyraznie zawart zapis odnoszgcy sie do
~<gwarancji’ i ,serwisu”, zatem — w braku innych wskazéwek — zamawiajgcy miat nie tylko
prawo ale i obowigzek uznaé, ze pracochtonnos¢ odnosnie tych elementéw ujeto wiasnie w
tej pozyciji.

Nie mozna byto sie zgodzi¢ z argumentacjg odwotujgcego, jakoby koszty usuwania
wad (Swiadczen gwarancyjnych) miaty by¢ niepoliczalne. W ocenie Izby wysokos$¢ tego
rodzaju kosztéw byta mozliwa do oszacowania w oparciu choc¢by o dane historyczne w
zakresie liczby zgtoszen reklamacyjnych. Danymi tymi odwotujacy dysponowat, gdyz jak
wynikato z tresci wyjasnien z 3.6.2016 r. - oprogramowanie oferowane przez niego w
znacznej czesci miato by¢ oparte na gotowych komponentach. Nawet gdyby jednak zatozyc,
ze danymi takimi wykonawca nie dysponowat, to mozna byto przyjg¢ koszty usuwania wad
jako procent wartosci w stosunku do kosztow dostarczenia licencji na oferowane
oprogramowanie, na podstawie uproszczonych, szacunkowych danych dotyczacych obstugi
gwarancyjnej innych aplikacji.
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Biorgc powyzsze pod uwage lzba stwierdzita, ze zamawiajgcy prawidtowo dostrzegt,
iz odwotujgcy nie uwzglednit w cenie ofertowej kosztow dostarczania aktualizacji i upgrade
oprogramowania a takze kosztow usuwania wad. Tre$¢ wyjasnien, jakie odwotujgcy ztozyt
zamawiajgcemu nie swiadczyta o tym, aby koszty takie skalkulowano. Zatem zamawiajgcy,
kierujgc sie trescig art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, miat obowigzek stwierdzi¢, iz cena jest ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz nie wykazano mu faktu
przeciwnego. Nie potwierdzit sie¢ zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp.

W zebranym w sprawie materiale dowodowym nie znalazt potwierdzenia ostatni
powdd odrzucenia oferty odwotujgcego. W uzasadnieniu swej czynnosci z 6 czerwca 2016 r.
zamawiajgcy zarzucit, ze odwotujgcy nie wskazat wykonania takich obowigzkowych
elementow jak mozliwo$¢ zakupdw biletéw na imprezy (integracja z Eventim i ebilet.pl) oraz
modutu F&B.

Izba stwierdzita, ze zamawiajacy w tresci wezwania z 31 maja 2016 r. nie wskazat,
aby odwotujgcy przedstawit uzasadnienie kosztéw za wykonanie aplikacji w rozbiciu na
poszczegodlne jej moduty zapewniajgce okreslone funkcjonalnosci. Nie ulega zas watpliwosci,
ze moduly sg elementem aplikacji, a zatem mozna byto utrzymywaé, ze ujawnione w
wyjasnieniach pozycje obejmujgce koszty odnoszace sie do samej aplikacji obejmuja
rowniez koszty wykonania jej modutow. Wzieto pod uwage, ze zamawiajgcy nie uzasadnit
dlaczego akurat koszty wykonania tych modutéw miaty zosta¢ wyspecyfikowane. Co wiecej,
petnomocnik zamawiajgcego o$wiadczyt w trakcie rozprawy, ze nie ma pewnosci, czy koszt
wykonania spornych modutéw nie zostat ujety w cenie ofertowej. Dodat, ze w omawianym
zakresie mozliwym byto wezwanie odwotujgcego do udzielenia dodatkowych wyjasnien,
czego jednak zaniechano z uwagi na oczywiste powody odrzucenia oferty przedstawione we
wczesniejszej czesci uzasadnienia. Biorgc pod uwage powyzszy stan faktyczny, a takze
ostateczne stanowisko zamawiajgcego, Izba doszta do przekonania, ze koszty wykonania
modutéw aplikacji zostaty ujete w kosztach odnoszgcych sie do aplikacji, tak jak utrzymywat
odwotujgcy. Wzieto réwniez pod uwage, ze odwotujgcy z catg pewnoscig zaoferowat
zamawiajgcemu wykonanie modutu F&B. powyzsze wynikato z analizy dokumentéw
znajdujgcych sie na s. 54 niejawnej czesci oferty odwotujgcego. Zatem odrzucenie oferty
odwotujgcego z omawianego powodu Izba ocenita jako co najmniej przedwczesne.

Przy wyrokowaniu pominieto ztozony przez odwotujgcego na rozprawie wydruk
obrazujacy przyktadowe zaméwienia na dostawe aplikacji mobilnych. Wzieto pod uwage, ze
wydruk ten nie zostat przez nikogo podpisany. Dowdd ten nie moze takze stanowic¢ podstawy
do ustalenia, ze odwotujgcy w analizowanej sprawie prawidtowo skalkulowat cene oferty. Nie
zostato wykazane aby przedmioty zamoOwien, o kitérych byla mowa w niepodpisanym
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wydruku, byly analogiczne do przedmiotu zamowienia w tym postepowaniu. Nie wiadomo
takze czy ceny zaoferowane w tych postepowaniach byty badane pod katem wystgpienia
przestanek z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Nie ustalono takze czy

zamodwienia w ww. sprawach zostaty wykonane w sposéb nalezyty za zaoferowane ceny.

Izba przy wyrokowaniu pomineta stanowisko przystepujacego przedstawione w
trakcie rozprawy, jakoby odwotujgcy miat nie doszacowaé koszty zwigzane z dostawg
urzgdzen. Zgodnie z art. 185 ust. 5 ustawy Pzp, czynno$ci uczestnika postepowania
odwotawczego nie mogg pozostawac w sprzecznoSci z czynno$ciami i o$wiadczeniami
strony, do ktorej przystgpit (...). Wzieto pod uwage, ze — jak wynikato z uzasadnienia
czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego — zamawiajgcy nie odrzucit oferty odwotujgcego z
przywotywanego powodu. Co wiecej, w trakcie rozprawy petnomocnik zamawiajgcego
wyraznie o$wiadczyt, ze zamawiajgcy nie kwestionuje prawidtowosci wyceny urzadzen i ze
koszty w tym zakresie odwotujgcy skalkulowat nalezycie. Wobec powyzszego przy
wyrokowaniu pominieto stanowisko przystepujgcego co do niedoszacowania przez
odwotujgcego kosztédw dostawy urzadzen — jako sprzeczne ze stanowiskiem zamawiajgcego.

Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp, Krajowa lzba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w sytuacji, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato
wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia.
Stwierdzono, ze oferta odwotujgcego podlegata odrzuceniu z powodu nieskalkulowania w
cenie ofertowej kosztow dostarczania aktualizacji i upgrade oprogramowania a takze
kosztéw usuwania wad. Okolicznos¢, ze nie podlegata odrzuceniu z powodu
nieskalkulowania kosztow omoéwionych w ostatniej czesci uzasadnienia nie zmieniata zatem
faktu, ze zamawiajgcy prawidtowo wybrat oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza.
Naruszenie nie miato zatem i nie moze mie¢ wptywu na wynik postepowania o udzielenie

zamowienia, co skutkowato koniecznoscig oddalenia odwotania.

Stosownie do art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, o oddaleniu odwotania Iub jego
uwzglednieniu Izba orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje
postanowienie. Orzeczenie Izby, o ktérym mowa w pkt 1 sentencji, miato charakter
merytoryczny, gdyz odnosito sie do oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w
pkt 2 sentencji miato charakter formalny, gdyz dotyczyto kosztéw postepowania, a zatem
byto postanowieniem. O tym, Zze orzeczenie o kosztach zawarte w wyroku Izby jest
postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il CZP 109/05
(OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 192 ust. 1 ustawy Pzp wynika zakaz

wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli wyrok.
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Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygniecia o charakterze merytorycznym i
formalnym, cate orzeczenie musiato przybra¢ posta¢ wyroku.

W konsekwenciji, na podstawie art. 192 ust. 1 ustawy Pzp, orzeczono jak w pkt 1
sentenciji.

Zgodnie z art. 192 ust. 9 ustawy Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z Kolei
w Swietle art. 192 ust. 10 ustawy Pzp, strony ponoszg koszty postepowania odwotawczego
stosownie do jego wyniku, z Zzastrzezeniem art. 186 ust. 6. Jak wskazuje sie w
piSmiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw postepowania odwotawczego
stosownie do wynikobw postepowania odwotawczego oznacza, ze ,obowigzuje w nim,
analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialno$ci za wynik procesu, wedfug
ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone ,przegrywajgcg” sprawe (por. art.
98 § 1 kp.c.)”Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art.192 ustawy - Prawo zamowien
publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M. Prawo zamdwien
publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI. Poniewaz odpowiedzialno$¢ za wynik
postepowania odwotawczego ponosit w catosci odwotujgcy, to te strone postepowania lzba
obcigzyta w catosci kosztami tego postepowania.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postgpowania orzeczono stosownie do
wyniku postepowania - na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepis
§ 5 ust. 4 w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéow kosztéw w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Izba uwzglednita koszty dojazdu petnomocnika zamawiajgcego na posiedzenie Izby
w wysokosci 270 zt, na podstawie rachunku ztozonego do akt sprawy, stosownie do
brzmienia § 5 ust. 3 pkt 1 w zw. z § 3 pkt 2 lit. a przywotywanego rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

Przewodniczacy: .......cocoeiiiieneenns
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