Sygn. akt: KIO 709/20
Sygn. akt: KIO 715/20

WYROK

z dnia 16 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy:  Emilia Garbala
Ernest Klauzinski

Daniel Konicz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 15 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:
A. w dniu 2 Kkwietnia 2020 r. przez wykonawce BonaSoft Sp. z o0.0., Sp.k,,
ul. Bierutowska 57-59, 51-317 Wroctaw (KIO 709/20),
B. w dniu 2 kwietnia 2020 r. przez wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o zamdwienie:
Comarch Healthcare S.A., Comarch Polska S.A., Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il
39A, 31-864 Krakoéw (KIO 715/20),

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Wojewédztwo Matopolskie,
ul. Basztowa 22, 31-156 Krakoéw,

przy udziale:

1. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: S&T Poland Sp. z o.0,,
ul. Postepu 21D, 02-676 Warszawa oraz Gabos Software Sp. z 0.0., ul. Mikotowska
100, 40-065 Katowice, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowan odwotawczych
o sygn. akt: KIO 709/20 i KIO 715/20 po stronie zamawiajgcego,
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2. wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Comarch Healthcare S.A.,
Comarch Polska S.A., Comarch S.A., Al. Jana Pawila Il 39A, 31-864 Krakow,
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 709/20 po

stronie zamawiajgcego,

3. wykonawcy BonaSoft Sp. z o0.0., Sp.k., ul. Bierutowska 57-59, 51-317 Wroctaw,

zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 715/20 po

stronie zamawiajgcego,

3.2.

3.3.

orzeka:

uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 709/20 i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien w zakresie
ceny jego oferty, w czesci, w ktérej zamawiajgcy narzuca odwotujgcemu sposob
dokonania tychze wyjasnien,

uwzglednia odwotanie o sygn. akt KIO 715/20 i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie

ceny jego oferty,

kosztami postepowania obcigza w obu sprawach zamawiajgcego, i:

zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong tacznie przez obu
odwotujgcych tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od zamawiajgcego Wojewoédztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156
Krakéw, na rzecz odwotujgcego BonaSoft Sp. z 0.0., Sp.k., ul. Bierutowska 57-59,
51-317 Wroctaw, kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset
zlotych zero groszy), stanowigcg koszty poniesione z tytutu uiszczonego wpisu i
wynagrodzenia petnomocnika,

zasgdza od zamawiajgcego Wojewoédztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156
Krakéw, na rzecz odwotujgcego Comarch Healthcare S.A., Comarch Polska S.A.,
Comarch S.A., Al. Jana Pawita Il 39A, 31-864 Krakéow, kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy), stanowigca koszty poniesione

z tytutu uiszczonego wpisu.

KIO 709/20 i KIO 715/20 2



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:  ...oooiiiiiiiiii,
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Sygn. akt KIO 709/20
Sygn. akt KIO 715/20

UZASADNIENIE

Zamawiajacy — Wojewddztwo Matopolskie, ul. Basztowa 22, 31-156 Krakéw, prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o0 udzielenie zamoéwienia publicznego pn.
Przygotowanie, wdrozenie i utrzymanie platformy MSIM w ramach projektu pn. ,Matopolski
System Informacji Medycznej (MSIM)”, numer referencyjny 1S-1.272.7.2019. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27
grudnia 2019 r., nr 2019/S 249-618768. W dniu 23 marca 2020 r. zamawiajgcy, na podstawie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), zwanej

dalej ,ustawg Pzp”, wezwat wykonawcow do ztozenia wyjasnieh w zakresie cen ich ofert.

W dniu 2 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptynety odwotania
wniesione przez:
I. wykonawce BonaSoft Sp. z 0.0., Sp.k., ul. Bierutowska 57-59, 51-317 Wroctaw (dalej:
,BonaSoft’) — sygn. akt KIO 709/20.
Odwotujacy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
= art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy Pzp, poprzez wezwanie odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny w sposob niezgody z przepisami ustawy Pzp,
ti. wytgcznie poprzez konieczno$¢ przedstawienia kalkulacji cenowej dla pozycji
wyszczegolnionych w zatgczniku nr 1 do pisma zamawiajgcego z dnia 23 marca 2020 r.
~ozczegotowa kalkulacja cenowa", co skutkuje niezgodnym z ustawg Pzp narzuceniem
odwotujgcemu sposobu dokonania wyjasnien razgco niskiej ceny, a co za tym idzie
metodologii kalkulacji oferty,
= art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposéb naruszajgcy
zasade uczciwej konkurencji i rGwnego traktowania wykonawcow.

W szczegodlnosci odwotujgcy podniost, co nastepuje. ,3. W dniu 23 marca 2020 r.
Odwotujgcy otrzymat od Zamawiajgcego pismo ,Wezwanie do wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny", ktére znaczgco odbiegato swoim zakresem od tego rodzaju wezwan w innych
przetargach, narzucajgc Odwotujgcemu okreslony sposéb ztozenia wyjasnien poprzez
wypetnienie szczegdtowego pliku excel. (...)

4. Odwotujgcy przeanalizowat powyzsze wezwanie i nie moégt zgodzi¢ sie z jego
trescig, w szczegdlnosci z narzuconym szczegotowym sposobem dokonania ,rozbicia ceny".

Wskaza¢ nalezy, ze SIWZ nie narzucat okreslonego sposobu kalkulacji oferty (zdaniem
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Odwotujgcego nawet nie mogt). Odwotujacy wyliczyt oferte zgodnie z dokumentacjag
postepowania i swojg przyjetg metodologig, wiec rozbicie zgodnie z dotgczong [dopiero] na
etapie wezwania RNC ,tabelkg" bytoby dziataniem sztucznym. (...)

6. W odpowiedzi na powyzsze pismo, Zamawiajgcy pismem z dnia 30 marca 2020 r.
przedtuzyt termin zgodnie z wnioskiem Odwotujgcego oraz wskazat, ze jego czynno$¢ nie jest
niezgodna z prawem, wskazujac, ze:
~Jednoczesnie Zamawiajgcy informuje, iz zalgczong do pisma z dnia 23 marca 2020 r.
~5zczegotowg kalkulacje cenowg", nalezy traktowac jako przyktadowy formularz obejmujgcy
czynniki cenotwdrcze poszczegolnych elementéw Zamoéwienia.

Zatgcznik dostarczony przez Zamawiajgcego zostat przygotowany zgodnie z zakresem SIWZ
jako rozbicie na czynniki cenotwdrcze elementdw w nim zawartych. Zamawiajgcy zwraca
uwage, iz zalgcznik ten opiera sie bezposrednio i w wiekszosci literalnie na wymaganiach
z SIWZ i jego zatgcznikow (SOPZ, Umowa).

Idac dalej: Nie narzuca on okreslonej metodyki kalkulacji, a jedynie ma utatwi¢ i wspoméc
Wykonawce w przygotowaniu informacji dla Zamawiajgcego wskazujgc poziom
szczegotowosci oraz minimalny zakres czynnikbw cenotwdrczych wymaganych przez
Zamawiajagcego w celu wtasciwej oceny kalkulacji oferty przez Wykonawce”.

7. Zamawiajgcy tym samym podtrzymat, ze BARDZO OBSZERNY, zdaniem
Odwotujgcego w wielu miejscach nie odwzorowujgcy SIWZ, a nawet pomimo doktadnego
rozbicia w pewnych obszarach, nie uwzglednia np. kosztow ustug rozwojowych.

8. Dodatkowo Odwotujgcy wskazuje, ze positkowat sie ofertg podwykonawcéw na
cze$¢ ustug i dostaw i niemozliwym jest wymaganie od podwykonawcow, ktérzy oswiadczyli,
ze dany fragment zamowienia wykonajg zgodnie z dokumentacjg postepowania, zeby
sztucznie ,rozbijali" oferte zgodnie z zatgcznikiem Zamawiajgcego. (...)

10. Odwotujgcy nie neguje faktu, ze zgodnie z przepisami Zamawiajgcy moze go
wezwac jezeli uzna, ze cena budzi watpliwosci, jednakze nie moze on narzuca¢ sposobu
dokonania wyjasnien RNC. Zgodnie z przepisami wybdr sposobu wyjasnien nalezy do
Wykonawcy i ta kalkulacja ma przekonaé Zamawiajgcego, ze we wskazanej cenie
Wykonawcy realizuje zamowienia. (...)

13. Odwotujgcy zmierza do czes$ciowego uniewaznienia czynnosci wezwania z dnia 23
marca 2020 r. aby umozliwic Wykonawcy ztozenie wyjasnien sposobu konstruowania ceny
oferty (w oparciu o postanowienia SIWZ i OPZ) w taki sposob, jak to odbywato sie faktycznie,
bez narzucania konkretnej metody dokonania takich wyjasnien, co jest niezgodne z PZP. (...)

15. Warto wskazaé, ze gdyby Zamawiajgcy uwzglednit taki sposéb kalkulacji w SIWZ
(co takze zdaniem Odwotujgcego mogtoby naruszaé przepisy), to sytuacja byta nieco inna,
gdyz dotyczytaby wszystkich Wykonawcéw (réwne traktowanie) i umozliwitaby kierowanie do

podwykonawcéw zapytan ofertowych o konkretnej tresci.
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16. Przechodzac do analizy prawnej niezgodnego z prawem dziatania Zamawiajgcego
nalezy zaznaczy¢, ze PZP nie wskazuje jednak, ani nie narzuca zadnego sposobu wykazania,
ze zaproponowana cena nie jest razgco niska. Brak jest w przepisach PZP jakichkolwiek
wskazoéwek co do tresci takich wyjasnien, czy dowodéw jakie muszg czy powinny by¢ do nich
dotagczone, a juz na pewno Zamawiajgcy nie ma uprawnienia do wskazywania metodologii
szacowania oferty. (...)

19. Odwotujgcy ma zamiar zlozy¢ wyjasnienia, ktére bedg zawieraly sposdb
szacowania ceny ofertowej na podstawie wymagan SIWZ oraz wiedzy i doswiadczenia
Wykonawcy. Wyjasnienia te zostaly sporzadzone zgodnie z metodykg szacowania ceny
ofertowej, jaka obowigzuje u Odwoltujgcego dla tego typu projektéw. Z drugiej strony -
przedmiotowe wyjasnienia bedg zawieraty odpowiedzi na pytania Zamawiajgcego.

20. W tym miejscu Odwotujgcy oswiadcza i wyjasnia, ze szacowat cene oferty
w odmienny uwzgledniajgcy wszelkie elementy SIWZ w szczegdlnosci OPZ sposéb - zatem
nie moze przedstawic¢ kalkulacji doktadnie w taki sposob jak wskazany w wezwaniu.

21. Zaznaczy¢ nalezy, ze dokonywanie wyjasnien poprzez wstawienie elementéw
w tabele dotgczong przez Zamawiajgcego (ktéra nie koresponduje z SIWZ i OPZ) bytoby to
dziatanie pozorne, niemajgce nic wspdlnego z rzeczywistym szacowaniem ceny przez
Odwotujgcego na etapie sktadania oferty.

22. Celem stosowania instytucji okreslonej w art. 90 Ustawy PZP przez
Zamawiajgcego jest bowiem uzyskanie przez Zamawiajgcego wyjasniehh odnoszgcych sie do
rzeczywistego sposobu szacowania ceny oferty. W zadnym przypadku Zamawiajgcy nie
powinien wymaga¢ od wykonawcéw, aby skiladali wyjasnienia, ktére nie znajdujg
odzwierciedlenia w stanie rzeczywistym tylko ze wzgledu na przyjetg przez Zamawiajgcego
jedng metodyke wyliczania ceny oferty. (...)

25. W pierwszej kolejnosci wskazaé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie zdefiniowat w SIWZ
wymagan dotyczgcych sposobu, w jaki Wykonawca ma kalkulowa¢ koszt wykonania
zamowienia, wiec nie moze oczekiwa¢ okreslonego sposobu kalkulacji zlecenia na etapie
wyjasnien RNC. Nalezy przy tym zaznaczyé, ze w branzy IT nie istnieje jeden,
znormalizowany sposéb kalkulacji kosztéw prac a Odwotujgcy przyjat inny sposéb kalkulaciji
niz wymagany w tabeli.

26. Z wyjasnien dotyczgcych sposobu wypetniania tabeli nie wynika, czy Zamawiajgcy
oczekuje wypetnienia wszystkich pol, czy tez Wykonawca moze pozostawi¢ poszczegolne
pola niewypetnione, wypetnione zerami lub je wusungé. Juz ten fakt uniemozliwia
Odwotujgcemu prawidtowe dokonanie wyjasnien RNC wg wymagan Zamawiajgcego.

27. W szczegdlnosci, w nawigzaniu do punktu powyzej Zamawiajgcy ujat
w zatgczonym pliku ,zat. nr 1 Szczegdétowa kalkulacja cenowa.xls" (dalej Plik Excel),

w zakladce ,Wytworzenie oprogramowania" peten zestaw rél wymaganych przy wytworzeniu
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kazdej funkcjonalnosci oprogramowania osobno. Jednocze$nie pozwala na podanie
,LOprogramowania, ktérym dysponuje Wykonawca pozwalajgcego na obnizenie kosztéw".
Natomiast Odwotujgcy w znaczgcej czesci dysponuje gotowymi elementami oprogramowania,
ktdre w poszczegolnych pozycjach nie wymagajg zadnych naktadéw na dostosowywanie lub
wytworzenie. W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy nie jest w stanie wypetnic tabeli, gdyz nie
jest w stanie podac¢ kosztow wytworzenia posiadanego oprogramowania w zadanym uktadzie.
Poniewaz Zamawiajgcy nie naktadat w SIWZ obowigzku przedstawienia kosztow
w oczekiwany obecnie sposob, Odwotujgcy przygotowat kalkulacje inaczej, m.in. na
podstawie ofert podwykonawcow, ktére sporzadzone byly w modelu ,Fixed price", a nie
»limes and Material" jak oczekuje tego obecnie Zamawiajacy. W opinii Wykonawcy jest to
nadmierny sposob ingerencji w sposéb realizacji zlecenia, przekraczajgcy wymagania SIWZ.

28. W dokumencie Plik Excel Zamawiajgcy wskazuje, aby Odwotujgcy wpisat role
w projekcie, ktére nie byly wymagane w dokumentacji SIWZ. W dokumentacji byly
nastepujgce role: Kierownik Projektu, Gtéwny Architekt, Gtéwny Analityk, Ekspert ds.
interoperacyjnosci, Ekspert ds. ITS, Ekspert ds. bezpieczenstwa, Ekspert ds. testéw, Ekspert
ds. utrzymania i te role powinny mie¢ charakter wigzacy do wyliczenia i kalkulacji ceny.
Oczywiscie oséb zaangazowanych w realizacje po stronie Odwotujgcego bedzie wiecej, ale
nie mozna zgdac od niego zmiany gtdéwnych rol na etapie wezwania do wyjasniern RNC.

29. Zamawiajgcy wskazuje w Pliku Excel:

W przypadku pdl "Rola 1, Rola 2, ..." nalezy podac precyzyjng nazwe roli adekwatng do
zadan i odpowiedzialnosci np. "Tester Automatyczny Oprogramowania", "Tester
bezpieczenstwa sieciowego", "Starszy Programista”, "Analityk biznesowy"; Nalezy unikac
nazw ogolnych np. "Informatyk"”, "Tester", "Administrator".
Zamawiajgcy wymagat w SIWZ (pkt 3.2.2.2.1. do 3.2.2.2.8)., aby Odwotujgcy przedstawit
w ofercie role ogdlne np. "ekspert ds. testéw", "ekspert ds. bezpieczenstwa", natomiast
w wyjasnieniach RNC wymaga, aby ogdinych nazw rdl nie uzywac i postugiwac sie bardziej
precyzyjnymi nazwami. Jest to sprzeczne z dokumentacjg postepowania. Dokumentacja
przetargowa nie wymagata bowiem, aby Odwotujgcy postugiwat sie bardziej precyzyjnymi
nazwami rol, a Zamawiajgcy nie powinien dyktowa¢ na tym etapie Odwotujgcemu, w jaki
sposob powinien nazywac role swoich podwykonawcow i pracownikow (co czesto wynika
z umow o prace lub wspétprace).

30. Podajgc inny przyktad niespéjnosci z SIWZ, Odwotujacy wskazuje, ze:
W przypadku pola ,lloé¢ roboczogodzin Rola 1, llos¢ roboczogodzin Rola 2, ..." nalezy podac¢
liczbe roboczogodzin jako warto$¢ numeryczng z doktadnoscig do potowy godziny." Powyzsze
ograniczenie wskazane przez Zamawiajgcego, nie jest niczym uzasadnione. Nawet
wytworzenie konkretnej funkcjonalnosci moze trwaé mniej niz pot godziny, a co dopiero jej

testowanie. Ograniczenie wydaje sie mie¢ na celu sztuczne zawyzenie kosztéw po stronie
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Wykonawcy.

31. W Pliku Excel w zakfadce ,Koszty zarzadzania projektem" ,Dokumentacja
zarzgdcza" Zamawiajgcy wskazuje na pieé etapow, w kazdym wypisane 8 rél dla wybranych 6
zadan tj.:

1) Biezgca organizacja prac pomiedzy stronami

2) Organizacja wspotpracy z Partnerami projektu MSIM

3) Rozwigzywanie zagadnien

4) Obstuga zmian

5) Biezace monitorowanie realizacji prac Wykonawcy

6) Biezace monitorowanie ryzyka Umowy
ze znacznie obszerniejszego katalogu zadan, ktory nalezy wykona¢ w obszarze zarzgdzania
projektem. Zamawiajgcy wymaga szczegotowego rozpisania pracochionnosci na role i etapy
co daje tylko dla zakresu powyzej, do wypetnienia 240 pozycji kosztowych. Odwotujgcy
musiatby na etapie wyjasnieh zaplanowagé, ile godzin zajmie mu rozwigzywane zagadnien
poszczegolnych osob z zespotu i w ktdrym to dokfadnie bedzie etapie. Zarzgdzanie projektem
wymaga oddelegowania kompetentnej osoby lub oséb na caty okres trwania projektu. Koszt
zarzgdzania projektem jest zatem iloscig roboczogodzin/dni pracy kierownika i ewentualnie
zastepcow, jesli projekt jest wyjatkowo ztozony, a nie sumg rozcztonkowanej na osoby i etapy
pracochtonnoscig dla wybranych 6 pozycji.

32. W Pliku Excel w zakfadce ,Infrastruktura" Zamawiajgcy wymaga wskazania
kosztéw infrastruktury:

1) Zapora ogniowa, 2) Zapora ogniowa — zarzgdzanie, 3) Réwnowaznik obcigzenia i WAF, 4)
Przetacznik Ethernet, 5) Przetacznik Ethernet — zarzadzanie, 6) Przetgcznik SAN,
7) Obudowa Blade, 8) Serwer Blade, 9) Serwer RACK, 10) Biblioteka tasmowa,
11) Deduplikator, 12) Macierz dyskowa, 13) HSM, 14) Bramka SMS.

Jednakze wymaganie od Wykonawcy informacji dotyczgcych:

1) Element infrastruktury, 2) llos¢ szt.,, 3) Producent, 4) Model, 5) Specyfikacja
(szczegotowe parametry i sktadowe kazdego z elementéw), 6) Part number (dla kazdego
elementu i jego sktadowych), 7) Okres gwarancji, 8) Typ gwarancji, 9) Cena katalogowa netto,
brutto, 10) Upust (%), 11) Cena zakupu przez Wykonawce po upuscie netto, brutto, 12) Marza
Wykonawcy netto, brutto.

Nie byto takich wymagan w SIWZ postawionych przez Zamawiajgcego. Nalezato dostarczy¢
sprzet zgodny z wymaganiami w OPZ, wymaganie przez Zamawiajgcego na tym etapie tak
szczegotowych informaciji jest niezgodne z zapisami SIWZ.

33. W Pliku Excel w zaktadce ,Odbiory ITS" Wykonawca nie ma obowigzku
wyrdzniania wszystkich rol kompetencyjnych przy dostawie sprzetu. Dostawa i wdrozenie sg

czescig oferty podwykonawczej, sg kalkulowane razem z ceng sprzetu w ofertach od
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dystrybutoréw/dostawcow.

34. Dodatkowo w Pliku Excel w zakladce ,Testy" Zamawiajgcy wskazuje, ze
Odwotujgcy powinien oszacowa¢ czasochtonnosé testow pod tytutem , wszystko
z wszystkim". Wskazanych zostato 135 przypadkéw uzycia funkcjonalnosci, ktdre powinno
by¢ testowane jako:

1) Testy funkcjonalne, 2) Testy wydajnosci, 3) Testy odtworzeniowe i niezawodnosci, 4) Testy
bezpieczenstwa, 5) Testy dostepnosci, 6) Testy zasilen inicjalnych, 7) Testy procedur
eksploatacyjnych, 8) Testy procedury relokacji, 9) Testy procedury wycofania wdrozenia.
Przedstawiony uklad kosztorysu testow nie jest zgodny z dokumentacjg przetargowsg, gdyz
w punkcie "ZA,0dbDok.5. Testy akceptacyjne oprogramowania przeprowadza Wykonawca
w oparciu o zaakceptowane przez Zamawiajgcego Plan testéw oraz Scenariusze testowe."

35. Zamawiajgcy wymagat, aby testy byly przeprowadzone w oparciu o Plan testéw
oraz scenariusze testowe, ktére sg produktami umowy. Wobec czego nie moze na etapie
wyjasnien RNC narzucac¢ zakresu i szczegétowego planu testow. Dodatkowo nie jest mozliwe
wypetnienie podanej macierzy, poniewaz poszczegolne rodzaje testow wykonywane sg albo
cato$ciowo dla catego srodowiska, albo poprzez przeprowadzenie testéw automatycznych
(testy wydajnosciowe). Np. nie jest mozliwe wykonanie w rozbiciu na poszczegdlne
funkcjonalnosci takich testow jak testy procedur eksploatacyjnych czy testy relokacji, testy
zasilen inicjalnych, testy bezpieczenstwa.

36. W Pliku Excel w zaktadce ,Wytworzenie oprogramowania" Zamawiajgcy narzuca
Odwotujgcemu, aby wskazat czasochtonnos¢ wytworzenia oprogramowania w kazdej pozyciji.
Natomiast Wykonawca dysponuje ofertg podwykonawcy na dostawe licencji oprogramowania
pokrywajgcym czesé oczekiwanej funkcjonalnosci. Zatozyt takze odpowiednie sity dotyczgce
dostosowania i rozbudowy oprogramowania, ktérym na podstawie powyzszych ofert bedzie
dysponowat.

37. Wymaganie przedstawione w kolumnie "F" w zaktadce ,Wytworzenie
oprogramowania" dotyczgce podania miejsc, w ktorych wdrozono oprogramowanie, wykracza
catkowicie poza wymagania wynikajgce z dokumentacji SIWZ.

38. Ukftad zakfadki dotyczacej ,Wdrozenia" w Pliku Excel odbiega poziomem
szczegotowosci od zasad dotyczgcych wdrozenia opisanych w zatgczniku 3 do OPZ.

39. Zamawiajgcy przedstawiajgc Odwotujgcemu do uzupetnienia Plik Excel,
przedstawit teoretyczny model wyliczen oferty i pomingt w nim wiele elementéw, jak chociazby
ustugi rozwojowe:

,=Ustugi rozwoju oprogramowania Platformy MSIM realizowane na zlecenia Zamawiajgcego w
wymiarze nie wigkszym niz 5000 roboczogodzin w terminie od daty podpisania Umowy do

terminu zakonczenia Etapu 1V,
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Ustugi rozwoju oprogramowania Platformy MSIM realizowane na zlecenia Zamawiajgcego

w wymiarze 1500 roboczogodzin rocznie, realizowane w ramach Etapu V. Zamawiajgcy ma

mozliwosc¢ elastycznego wykorzystania dostepnej puli roboczogodzin w toku trwania Etapu V,

tzn. moze wykorzysta¢ je wczesniej, a roboczogodziny niewykorzystane w danym roku

powiekszajg dostepng pule na lata kolejne."

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy BonaSoft wnidst o nakazanie zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wezwania do ziozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w czesci,
w ktérej zamawiajgcy narzuca wykonawcy sposéb dokonania tych wyjasnien, ktory to sposéb
jest niezgodny z rzeczywistym kalkulowaniem oferty.

II. wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o zamoéwienie: Comarch Healthcare S.A.,
Comarch Polska S.A., Comarch S.A., Al. Jana Pawifa Il 39A, 31-864 Krakéw (dalej:
,comarch”) — sygn. akt KIO 715/20.

Odwotujagcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. z ust. 2 w zw. z art. 7
ust. 1 i 2w zw. z art. 8 ust. 1 i art. 9 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny, w sytuacji gdy cena zaoferowana przez odwotujgcego nie
wydaje sie (i nie powinna sie wydawac) razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia
oraz nie budzi (i nie powinna budzi¢) watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséow, a zamawiajgcy nie wskazat w treSci wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny okolicznosci, ktére uzasadniatyby wezwanie odwotujgcego do
wyjasnien razgco niskiej ceny.

W szczegdblnosci odwotujgcy podnidst, co nastepuje. ,Bez watpienia, majgc na uwadze
art. 180 ust. 1 ustawy PZP, czynnos¢ wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny moze
zosta¢ zakwestionowana przez Odwotujgcego niezasadnie wezwanego do takich wyjasnien,
gdyz bezzasadne wezwanie naktada na Odwotujgcego obowigzek wykonania dodatkowych,
skomplikowanych czynnos$ci (zgodnie z obowigzujgcym ciezarem dowodu), pod rygorem
odrzucenia jego oferty. (...)

Nalezy w tym miejscu podkresli¢, iz w tresci wezwania z dnia 23 marca 2020 r.
Zamawiajgcy nie podjat nawet proby przedstawienia argumentacji, dlaczego w odniesieniu do
oferty Odwotujgcego:

1) zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zamowienia,

2) zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, budzg watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie

z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z przepiséw.

Wezwanie do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 23 marca 2020 r. sprowadza sie do
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zacytowania w/w przepisu i niewielkiej czesci orzecznictwa, niemniej w ogdle nie jest ono
osadzone w okolicznosciach konkretnej sprawy, nie odnosi sie do tresci oferty Odwotujgcego,
samego postepowania lub przedmiotu zamowienia, okolicznosci faktycznych, jakie
towarzyszg wezwaniu etc. Odwotujgcy nie wie, czy to cena czy koszt - czy ktéras z ich
istotnych czesci sktadowych wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia -
i dlaczego wydaje sie niska w stopniu razgcym - oraz w stosunku do jakich elementéw
przedmiotu zamdéwienia. Odwotujgcy moze tylko domniemywac, ze dotyczy to catosci
zamowienia - niemniej Zamawiajgcy, pomimo iz w Formularzu Ofertowym przewidziat rozbicie
ryczaltowego wynagrodzenia, w zaden sposob nie powigzat tresci swojego wezwania ze
wskazanymi tam cenami.

Po analizie przestanych pism Odwolujgcy dalej nie wie, jakie watpliwosci powzigt
Zamawiajacy - one w ogole nie sg wyartykutowane w tresci wezwania - i jak przektadajg sie
one na niemoznos¢ wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami (jakimi? -
okreslonymi przez Zamawiajgcego czy wynikajgcymi z odrebnych - jakich? - przepisow).
Takie sformutowanie wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 23 marca 2020 r. i
brak wlasciwego uzasadnienia tego wezwania znaczgco utrudnia polemike z Zamawiajgcym
co do zasadnos$ci samego wezwania. (...)

Obowigzujgce w zaméwieniach publicznych zasady - jawnosci i pisemnosci obligujg
Zamawiajgcego do precyzyjnego i jednoznacznego wskazania Wykonawcy w wezwaniu do
wyjasnien razgco niskiej ceny przestanek, ktérymi kierowat sie identyfikujgc oferte wykonawcy
jako oferte zawierajgca (chocéby potencjalnie) razgco niskg cene. Jesli taka przestanka odnosi
sie do watpliwosci czy tez wydawania sie - Zamawiajgcy jest zobligowany do jasnego
wyartykutowania okolicznosci faktycznych i prawnych, ktére uprawniajg i obligujg go do
wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny. Tylko tak sporzgdzone wezwanie jest gwarancjg
obiektywizmu i bezstronnosci osob, ktdére wykonujg czynnosci zwigzane z przygotowaniem
oraz przeprowadzaniem postepowania o udzielenie zaméwienia. (...)

Wskaza¢ tez nalezy, iz takie arbitralne i uniwersalne sformutowanie wezwania do
wyjasdnien razgco niskiej ceny z dnia 23 marca 2020 r. jest sprzeczne z zasadg rownego
traktowania Wykonawcow i uczciwej konkurencji - bowiem stosuje do wykonawcéw bedacych
w roznej sytuacji (poprzez zlozenie roznych ofert) automatycznie jedno podejscie
Zamawiajgcego (wyrazone w doktadnie takiej samej treSci wezwania). Tym samym
wykonawcy, ktérzy prawidtowo skalkulowali ujawniong w Formularzu Ofertowym wysokos$c¢
wynagrodzenia za wykonanie zamowienia publicznego, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
i okolicznosci mogagce mie¢ wptyw na sporzgdzenie oferty, sg traktowani dokfadnie tak samo,

jak Wykonawcy, ktérzy takiej kalkulacji nie dokonali.”

W zwigzku z tym odwotujgcy Comarch wniést o nakazanie zamawiajgcemu
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uniewaznienia czynnosci wezwania odwotujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny pismem
z dnia 23 marca 2020 r.

Pismami z dnia 6 kwietnia 2020 r:

1) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamowienie: S&T Poland Sp. z o0.0., ul. Postepu
21D, 02-676 Warszawa oraz Gabos Software Sp. z 0.0., ul. Mikotowska 100, 40-065
Katowice (dalej: ,S&T"), zgtosili przystgpienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt:
KIO 709/20 i KIO 715/20 po stronie zamawiajgcego,

2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy sie o zamdwienie: Comarch Healthcare S.A., Comarch
Polska S.A., Comarch S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow, zgtosili przystgpienie
do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 709/20 po stronie zamawiajgcego,

3) wykonawca BonaSoft Sp. z 0.0., Sp.k., ul. Bierutowska 57-59, 51-317 Wroctaw, zgtosit
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 715/20 po stronie
Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita prawidtowos¢ przystgpienia ww. wykonawcéw po stronie zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedzi na oba odwotania, w ktorych wniost o ich oddalenie.
Ponadto odwotujgcy konsorcjum Comarch w sprawie KIO 715/20 oraz przystepujacy S&T
w sprawach KIO 709/20 i KIO 715/20 ztozyli pisma procesowe.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest przygotowanie, wdrozenie i utrzymanie Platformy MSIM
na potrzeby projektu pn. ,Matopolski System Informacji Medycznej (MSIM)” oraz realizacji
innych ustug koniecznych do funkcjonowania Platformy MSIM.

Zamoéwienie dzieli sie na dwie czesci (nie dopuszczono sktadania ofert czesciowych):

- Cze$¢ | - Budowa i wdrozenie Platformy MSIM, ktéra zakonczy sie produkcyjnym
uruchomieniem Platformy MSIM oraz produkcyjnym podtgczeniem do niej Partneréw —
zadanie realizowane w trybie przyrostowym w terminie do 18 miesiecy od daty podpisania
umowy;

- Czes¢ Il - Utrzymanie i Gwarancja Platformy MSIM, ktoére realizowane bedzie od dnia

zakonczenia Czesci | zamowienia przez okres 60 miesiecy.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia wynosi 22.324.241,50 zt netto, co stanowi

KIO 709/20 i KIO 715/20 12



27.458.817 zt brutto. Srednia arytmetyczna ofert wynosi 26.055.636,40 zt brutto.

Odwotujgcy BonaSoft ztozyt oferte z ceng 19.987.500,00 zt brutto, co oznacza, ze
cena jego oferty jest o ok. 27% nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia powigkszonej
o VAT i o ok. 23% nizsza od sredniej arytmetycznej ztozonych ofert.

Odwotujgcy Comarch ztozyt oferte z ceng 25.656.696,18 zt brutto, co oznacza, ze
cena jego oferty jest o ok. 6,5% nizsza od wartosci szacunkowej zamoéwienia powiekszonej

o VAT i 0 ok. 1,5% nizsza od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert.

Pismem z dnia 23 marca 2020 r. zamawiajgcy wezwat obu odwotujgcych, na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych cen ich ofert.
W tresci pisma zamawiajgcy m.in. przytoczyt orzecznictwo KIlO, jak tez wskazat, ze: ,nie ulega
watpliwosci, ze zamawiajgcy moze powzig¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene, takze w sytuacji, gdy cena oferty jest nizsza
np. 0 20% od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert,
w okolicznoséciach zwigzanych z konkretnym zamowieniem. Zamawiajgcy moze wezwaé
wykonawce rowniez w kazdej innej sytuacji, w ktorej wysokos¢ ceny lub kosztu oferty,
a nawet jedynie ich istotne czesci sktadowe budzg jego watpliwosci, mimo iz cena catkowita
lub koszt nie jest nizsza niz szczegolny ustawowy limit.”

Ponadto w tresci ww. pisma zamawiajgcy wezwat obu odwotujgcych do przedstawienia
kalkulacji cenowej dla pozycji wyszczegdlnionych w zatgczniku nr 1 do tego pisma pn.
~>zCczegotowa kalkulacja cenowa”. Ww. ,Szczegdétowa kalkulacja cenowa” zawiera odrebne
arkusze excel przygotowane do wypetnienia w nastepujgcych dziedzinach:

1) Kkoszty zarzgdzania projektem,
2) dokumentacja zarzgdcza,

3) dokumentacja specjalistyczna,
4) infrastruktura,

5) odbiory ITS,

6) testy,

7) odbiory dokumentacji,

8) materiaty instruktazowe,

9) konferencja,

10) szkolenia warsztatowe,

11) projectathon,

12) ustugi utrzymania,

13) ustugi wsparcia integraciji,

14) Srodowiska w ramach ITS,

15) oprogramowanie standardowe,
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16) zasilenia inicjalne,

17) wytworzenie oprogramowania,
18) wdrozenie,

19) kolokacja,

20) konfiguracja i wdrozenie ITS,
21) osoby,

22) inne.

Pismem z dnia 30 marca 2020 r. zamawiajgcy dodatkowo wskazat, ze ,zatgczong do
pisma z dnia 23 marca 2020 r. ,Szczegdtowg kalkulacje cenowg”’, nalezy traktowac jako
przyktadowy formularz obejmujgcy czynniki cenotworcze poszczegoélnych elementow
Zamowienia. (...) Zamawiajgcy informuje, iz Wykonawca ma mozliwo$¢ uzycia wilasnej
metodyki oraz przedstawienia wilasnego modelu kalkulacji oferty, z jednoczesnym
uwzglednieniem czynnikéw cenotworczych majgcych wptyw na wycene zamdwienia oraz przy
zachowaniu poziomu szczegétowosci wymaganego przez Zamawiajgcego w SIWZ oraz
zatgcznikach do niej. Zamawiajacy dopusci réwniez kalkulacje, ktéra bytaby przedstawiona na
innym formularzu pod warunkiem, iz Wykonawca uwzgledni w niej zidentyfikowane przez
Zamawiajgcego czynniki cenotworcze, ktére dla utatwienia zostaty ujete w przygotowanym
zatgczniku ,Szczegotowa kalkulacja cenowa”. Przyktadowo Zamawiajgcy dopuszcza wycene
catych modutow w przypadku oprogramowania posiadanego przez Wykonawce, jednak
Wykonawca zobowigzany jest wskazaé, ktére z czynnikdw cenotwoérczych wchodzg w sktad
danego modutu. W formularzu pomocniczym w zaktadce ,Wytworzenie oprogramowania”,
Zamawiajgcy przewidziat takg mozliwos¢é poprzez uzupetnienie kolumny ,Oprogramowanie
posiadane przez wykonawce wptywajgce na obnizenie pracochtonnosci wytworzenia danego
przypadku uzycia w ramach MSIM” oraz okreslenie gdzie dane oprogramowanie zostato juz
wdrozone w celu mozliwosci weryfikacji tego elementu przez Zamawiajgcego. W przypadku
pozostatych zakfadek dotyczacych np. testow, wdrozenia, Wykonawca moze grupowac
przypadki uzycia, jednak tak, aby Zamawiajgcy mogt stwierdzi¢, ktore z nich wycenione sg
w ramach danej grupy. Grupowanie, o ktérym mowa powyzej nie powinno prowadzi¢ do

nadmiernej utraty szczegotowosci wyceny”.
Pismami z dnia 6 kwietnia 2020 r. obaj odwotujgcy ztozyli wyjasnienia w przedmiocie

cen swoich ofert (nie wg ww. arkuszy excel), niezaleznie od powyzszego wnoszgc takze

niniejsze odwotania.
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Krajowa Izba Odwotlawcza rozpoznajagc na rozprawie zlozone odwolania
i uwzgledniajagc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujacych ztozone na pismie i podane do

protokotu rozprawy, zwazyta co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp,
tj. istnienie po stronie odwoltujgcych interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosc
poniesienia przez nich szkody z uwagi na kwestionowane czynnosci zamawiajgcego.

Ponadto Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych
skutkujgcych odrzuceniem odwotan, wynikajgcych z art. 189 wust. 2 ustawy Pzp.
W szczegolnosci I1zba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego, jakoby odwotanie w sprawie
KIO 709/20 podlegato odrzuceniu z powodu oznaczenia w jego tresci zamawiajacego jako
Urzad Marszatkowski Wojewddztwa Matopolskiego, zamiast Wojewodztwo Matopolskie, co
zdaniem zamawiajgcego stanowito naruszenie art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, gdyz odwotanie nie
zostato przekazane witasciwemu zamawiajgcemu. lzba stwierdzita, ze zaréwno informacje
zawarte w tresci odwotania, np. nazwa postepowania i numer ogtoszenia w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej, jak i fakt, ze wskazany w odwotaniu urzad marszatkowski,
zgodnie z art. 45 ust. 1 ustawy o samorzadzie wojewoddztwa (t.j. Dz.U. z 2019 r. poz. 512 ze
zm.), obstuguje Zarzagd Wojewddztwa Matopolskiego, w wystarczajgcym stopniu umozliwiajg
identyfikacje podmiotu bedgcego zamawiajgcym w przedmiotowej sprawie. W konsekwencji
okolicznosci te prowadzg do wniosku, ze odwotanie zostato przestane witasciwemu
zamawiajgcemu. Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z§ 9w zw. z § 4 ust. 1
pkt 2 rozporzadzenia w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (t.j.
Dz.U. z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) oznaczenie zamawiajgcego wchodzi w zakres informaciji,
ktére mogg by¢ uzupetnione w drodze usuniecia brakéw formalnych odwotania. Tym samym,
nawet gdyby wykonawca nie okreslit lub wadliwie okreslit zamawiajacego w odwotaniu, fakt
ten nie stanowitby podstawy odrzucenia odwotania. W przedmiotowej sprawie Izba przede
wszystkim stwierdzita, ze nie ma podstaw do przyjecia, ze odwotujgcy poprzez okreslenie
,urzgd marszatkowski” nie przekazat odwotania wiasciwemu zamawiajgcemu, w zwigzku z

czym oddalita wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwotania w sprawie KIO 709/20.

W zwigzku z rozpoznaniem obu odwotan, w pierwszej kolejnosci przedstawione
zostang przepisy ustawy Pzp majgce zastosowanie w obu sprawach:

Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzag

watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie

KIO 709/20 i KIO 715/20 15



z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,

zamawiajgcy zwraca sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowoddéw, dotyczgcych

wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1)

2)
3)

4)
5)

oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamoéwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych wartosc przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy 2z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265);

pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepisdbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska;

powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest

nizsza o co najmniej 30% od:

1)

2)

wartoéci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1i 2 lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére
nie wymagajg wyjasnienia;

wartoéci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréow i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
ZWrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, za$ zamawiajgcy odrzuca oferte

wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze

ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku

do przedmiotu zamdwienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy

odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 709/20

W przedmiotowej sprawie zamawiajgcy skierowat do wykonawcow wezwanie do
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ztozenia wyjasnien wraz z zatgczonym formularzem obejmujgcym 22 arkusze Excel, ktore

nalezato wypetnic. W odpowiedzi na pisma wykonawcéw dotyczgce ww. arkuszy,

zamawiajgcy wyjasnit, ze formularz ma charakter jedynie przyktadowy, jednakze podtrzymat
wymog uwzglednienia w wyjasnieniach czynnikdw cenotworczych wskazanych w tymze
formularzu. Tym samym stwierdzi¢ nalezy, Zze zamawiajgcy zrezygnowat jedynie

z formalnego wymogu przedstawienia wyjasnien na zatgczonych arkuszach Excel, natomiast

nie zrezygnowat z wymogu, aby wyjasnienia te obejmowaty wszystkie dane, ktére w tych

arkuszach zostaly przewidziane.

W tym miejscu nalezy zwréci¢é uwage na stopien szczegotowosci informacii
wymaganych przez zamawiajgcego w zatgczonych arkuszach Excel. Przyktadowo arkusz
dotyczgcy wytworzenia oprogramowania zawiera 138 nazwanych przez zamawiajgcego
pozycji, a dla kazdej z nich nalezy wypetnic:

- oprogramowanie posiadane przez wykonawce wptywajgce na obnizenie pracochtonnosci

wytworzenia danego przypadku uzycia w ramach MSIM,

- hazwa oprogramowania posiadanego,

- gdzie wdrozone,

- rola 1 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 2 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 3 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 4 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 5 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 6 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 7 wraz z iloscig roboczogodzin,

- rola 8 wraz z iloscig roboczogodzin.

Z kolei arkusz dotyczgcy odbioréw ITS zawiera 32 nazwane przez zamawiajgcego
pozycje, dla ktérych w przypadku odbioréw jakosciowych trzeba wskaza¢ 8 rol z iloscig
roboczogodzin dla kazdej, a w przypadku odbiorow iloSciowych — 4 role z iloscig
roboczogodzin dla kazde;.

W arkuszu ,Informacja dot. wypetniania” zamawiajgcy wskazat m.in., ze:

1. w przypadku pdl "Rola 1, Rola 2, ..." nalezy podaC precyzyjng nazwe roli adekwatng do
zadan i odpowiedzialnosci np. "Tester Automatyczny Oprogramowania", "Tester
bezpieczenstwa sieciowego", "Starszy Programista”, "Analityk biznesowy"; Nalezy unikac
nazw ogolnych np. "Informatyk"”, "Tester", "Administrator".

2. W przypadku pola "llos¢ roboczogodzin Rola 1, llos¢ roboczogodzin Rola 2, ..." nalezy
podac liczbe roboczogodzin jako warto$¢ numeryczng z doktadnoscig do potowy godziny.
3. Wszedzie gdzie w arkuszu znajdujg sie pola "netto" i "brutto" nalezy podaé wartosci

numeryczne w zaokragleniu do 2 miejsca po przecinku jako pola walutowe w PLN.
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Biorgc pod uwage fakt, ze w kazdym z przygotowanych arkuszy zamawiajgcy sam
okreslit elementy, ktére nalezy wyceni¢, sam je pogrupowat i zestawit ze sobg w okreslony,
bardzo szczegdtowy sposob, wymagajgc przy tym, aby wszystkie dane zostaty uwzglednione
w wyjadnieniach, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy w istocie narzucit wykonawcy sposob
przedstawienia wyjasnien. Nalezy przy tym zauwazyc¢, ze ww. 22 arkusze Excel obejmujg, jak
przyznat zamawiajgcy na rozprawie, wszystkie koszty sktadajgce sie na wykonanie
niniejszego zamoéwienia. Tym samym narzucona przez zamawiajgcego metodyka nie dotyczy
poszczegdlnych elementow ceny, ktérych kalkulacja z powodu konkretnych watpliwosci
zamawiajgcego powinna by¢ przedstawiona w okreslony sposob, ale dotyczy catej ceny
oferty, ktéra w tych okolicznosciach musi by¢ przez wykonawce skalkulowana w sposob
uwzgledniajgcy wszystkie dane zawarte w arkuszach.

Powyzsze dziatanie zamawiajgcego prowadzi do sytuacji, w ktorej wykonawca, nawet
jesli odpowiednio skalkulowat okreslone elementy w swojej cenie, ale w inny sposéb niz
wskazany przez zamawiajgcego, zmuszony jest - udzielajgc wyjasnien - dokona¢ kalkulacji
raz jeszcze, tym razem stosujagc metodyke narzucong przez zamawiajgcego. Pomijajgc
kwestie pracochfonnosci i czasochtonnosci, takie dziatanie jest przede wszystkim niezasadne,
gdyz uniemozliwia wykonawcy przedstawienie ceny jego oferty w sposob, w jaki rzeczywiscie
byta ona kalkulowana i jaki by¢ moze bytby wystarczajgcy do wykazania jej realnosci. Ponadto
zastosowanie ww. metodyki moze by¢ tez niemozliwe, gdyz przyktadowo w arkuszu ,,Odbiory
ITS” zamawiajgcy wymaga wskazania ilosci roboczogodzin dla poszczegdlnych rél
kompetencyjnych, podczas gdy odwotujgcy kalkuluje te koszty tgcznie z cenami sprzetu od
dystrybutoréw/dostawcéw w ramach oferty podwykonawczej. Tym samym koszty te zostaty
uwzglednione przez wykonawce w cenie oferty, ale niemozliwe jest ich wykazanie w sposob
wymagany przez zamawiajgcego, tj. z podaniem roboczogodzin rozbitych na role.

PowyZzsze oznacza, ze wymagana przez zamawiajgcego konieczno$¢ uwzglednienia
wszystkich czynnikbw cenotwérczych ujetych w ww. arkuszach, wbrew argumentacji
zamawiajgcego, nie utatwia, ale utrudnia lub czeSciowo nawet uniemozliwia wykonawcy
przedstawienie wyjasnien w sposob odzwierciedlajgcy rzeczywistg kalkulacje ceny oferty.
Wymog ten dodatkowo nalezy uznaé za niezasadny w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie

przewidziat w siwz zadnego konkretnego sposobu obliczenia ceny oferty.

Odrebna kwestig w niniejszej sprawie jest to, ze wymagania zamawiajgcego zawarte
w przygotowanych przez niego arkuszach czesciowo wykraczajg poza wymagania zawarte
w siwz. W arkuszu ,Infrastruktura” zamawiajgcy wymienit nastepujgce urzadzenia: zapora
ogniowa, zapora oghiowa — zarzgdzanie, réwnowaznik obcigzenia i WAF, przetgcznik
Ethernet, przetgcznik Ethernet — zarzgdzanie, przetgcznik SAN, obudowa Blade, serwer

Blade, serwer RACK, biblioteka tasmowa, deduplikator, macierz dyskowa, HSM oraz bramka
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SMS. Dla kazdego z tych urzadzen zamawiajgcy wymagat podania w arkuszu: ilosci,
producenta, modelu, specyfikacji (szczegbétowe parametry i sktadowe kazdego z elementow),
part number (dla kazdego elementu i jego sktadowych), okresu gwarancji, typu gwarancji,
ceny katalogowej (netto i brutto), procenta upustu, ceny po upuscie (netto i brutto) i marzy
wykonawcy (netto i brutto). Nalezy zauwazy¢, ze podania tak szczegotowych informacdii,
zwlaszcza w zakresie producenta, modelu, parametrow i sktadowych kazdego elementu, czy
part number dla kazdego elementu i jego sktadowych, zamawiajgcy nie wymagat w siwz.
W szczegoélnosci wymagania takie nie zostaty wskazane w zatgczniku nr 2 do OPZ, gdzie ww.
urzagdzenia zostaty opisane przede wszystkim pod wzgledem funkcjonalnym. Tym samym
dopiero wzywajgc do wyjasnien w zakresie ceny oferty, zamawiajgcy zazgdat od wykonawcy
podania informacji dotyczgcych rodzaju oferowanego sprzetu.

Innym przyktadem jest wymog podania miejsca wdrozenia oprogramowania,
w sytuacji, gdy w siwz zamawiajgcy nie wymagat, aby oferowane oprogramowanie byto
gdziekolwiek wdrozone. Abstrahujgc od kwestii tego, w jaki sposéb ewentualne wskazanie
miejsca wdrozenia miatoby swiadczy¢ o realnosci ceny oferty, przede wszystkim nalezy
zauwazyc¢, ze wymog podania miejsca wdrozenia nie byt zawarty w siwz.

Odnoszgc sie do ww. faktéw, po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze wezwanie
zamawiajgcego wykraczato poza wymagania okreslone w siwz. Po drugie, nalezy dodac, ze
generalnie celem wezwania do ztozenia wyjadnien w zakresie razgco niskiej ceny nie powinno
by¢ uzyskanie od wykonawcy informacji stuzgcych do sprawdzenia zgodno$ci jego oferty
z siwz. W tym celu zamawiajgcy moze bowiem zgda¢ od wykonawcy w siwz przedstawienia
okreslonych dokumentéw przedmiotowych, w tym nawet prébek, natomiast jesli tego
zaniechat, nie moze na etapie oceny ofert ,uzupetni¢” swoich wymagah pod pozorem
wezwania do wyjasnienia ceny oferty. Tym samym wezwanie zamawiajgcego w zakresie ww.
informacji wykraczato poza wymagania okreslone w siwz i poza ramy niezbedne do badania

realnosci ceny oferty.

Podsumowujgc ww. ustalenia, nalezy stwierdzi¢, ze narzucony przez zamawiajgcego
zakres i stopien szczegdtowosci informacji, ktére wykonawca byt zobowigzany uwzglednic
w ramach wyjasnien ceny oferty, co najmniej utrudniat przedstawienie tych wyjasnien, w tym
zwlaszcza w zakresie rzeczywistego kalkulowania ceny oferty i nie miat oparcia ani
w wymaganiach siwz, ani w przepisach ustawy Pzp. W zwigzku z tym Izba uwzglednita
odwotanie i nakazata zamawiajgcemu uniewaznienie ww. czynnoSci w czesci, w ktorej
zamawiajgcy narzuca odwotujgcemu sposéb dokonania ww. wyjasnien.

Odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 715/20

Z tredci przytoczonego powyzej art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp wynika, ze cena oferty
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nie musi by¢ nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej o VAT lub
od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, aby zamawiajgcy mogt zwroci¢ sie
do wykonawcy o wyjasnienie tej ceny. Zatem nawet jesli réznica miedzy ceng oferty a ww.
wskaznikami jest mniejsza, zamawiajgcy moze wezwa¢ wykonawce do ztozenia wyjasnien.
Nalezy jednak podkresli¢, ze wezwanie takie nie moze by¢ dokonane w zupetnie dowolnych
okolicznosciach. Z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze cena oferty musi sie wydawaé
zamawiajgcemu razgco niska i budzi¢ jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z siwz lub z przepisami prawa. Aby ww. watpliwosci mogty
powstac¢, muszg zaistnie¢ okreslone okolicznosci, ktére te watpliwosci wywotujg. Nie chodzi
zatem o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy wg swobodnego uznania stwierdza, ze ,ma
watpliwosci”, ale o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy wywodzi swoje watpliwosci z obiektywnych
okolicznosci. Okolicznosci te (zwtaszcza wysokos¢ réznicy procentowej miedzy ceng oferty a
pozostatymi wskaznikami) mogg by¢ rézne w zaleznosci od charakteru zamowienia i sytuacji
zaistniatej w danym postepowaniu. Niemniej jednak muszg one wskazywac¢ na zasadnosc
powziecia przez zamawiajgcego watpliwosci, i co za tym idzie — na zasadno$¢ wezwania do
ztozenia przez wykonawce wyjasnien.

W niniejszej sprawie cena oferty odwotujgcego jest o ok. 6,5% nizsza od wartosci
szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT i 0 ok. 1,5% nizsza od Sredniej arytmetycznej
ztozonych ofert. Jest to cena najbardziej zblizona do szacunku zamawiajgcego i niemal
zbiezna ze S$rednig arytmetyczng ofert. Stosunek tej ceny do ww. wskaznikéw, w przypadku
przedmiotowego zamdwienia, nie daje zatem podstaw do uznania, ze zasadne jest wzywanie
wykonawcy do ztozenia wyjasnien w celu wykazania, ze cena nie jest razgco niska.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazy¢, ze réwniez zamawiajgcy w wezwaniu
do wyjasnieh nie wskazat zadnych okolicznosci, ktére by takie wezwanie uzasadniaty.
Po pierwsze, nalezy stwierdzi¢, ze brak szczegétowego wskazania, co budzi watpliwosci
zamawiajgcego, co najmniej utrudnia wykonawcy ziozenie rzetelnych i wyczerpujgcych
wyjasnien. Po drugie, brak szczegolowego wskazania watpliwosci zamawiajgcego
w sytuacji niespetniajgcej przestanek z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, rodzi niepewnosc¢ co
do zasadnosci samego wezwania. W niniejszej sprawie zamawiajgcy byt zatem zobowigzany
do przedstawienia odwotujgcemu w wezwaniu do wyjasnien, co i z jakich powodow budzi jego
watpliwosci w zakresie ceny oferty. Przy czym nie jest wystarczajgce ograniczenie sie do
wskazania, ze watpliwosci budzi po prostu cena oferty lub wszelkie jej sktadniki (w tym
wypadku wynikajgce z zatgczonego formularza), gdyz taka informacja niczego nie precyzuije.
Zamawiajgcy z wyzej wskazanego obowigzku przedstawienia swoich watpliwosci nie
wywigzat sie, co powoduje, ze w okolicznoéciach niniejszej sprawy wezwanie odwotujgcego
do wyjasnieh ceny oferty nie moze by¢ uznane za uzasadnione.

W tym miejscu nalezy takze stwierdzi¢, ze argumenty zamawiajgcego dotyczace
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wzrostu wartosci szacunkowej przedmiotu zamowienia w zwigzku z dokonanymi
modyfikacjami siwz, niezaleznie od oceny ich zasadnosci, sg juz spoznione, skoro zostaty
podniesione dopiero w postepowaniu odwotawczym. Niezasadne sg ponadto argumenty,
z ktorych wynika, ze zamawiajgcy wezwat do ztozenia wyjasnien wszystkich wykonawcow,
ktorych ceny byly nizsze od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o VAT, gdyz
takie dziatanie Swiadczy o zastosowaniu automatyzmu w ocenie cen ofert, bez uwzglednienia
istniejgcych miedzy nimi réznic. Tym samym, zastosowany automatyzm potwierdza, ze
zamawiajgcy kierujgc wezwanie do wyjasnien nie dokonat analizy, co w danej ofercie budzi
jego watpliwosci.

Reasumujgc, Izba stwierdzita, ze w swietle przytoczonych przepiséw i okolicznosci
niniejszej sprawy, nie zachodzity podstawy do wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny jego oferty. W zwigzku z tym Izba uwzglednita odwotanie i nakazata

zamawiajgcemu uniewaznienie ww. czynnosci.

W swietle poczynionych ustalen, Izba stwierdzita, ze potwierdzity sie zarzuty
podniesione w obu odwotaniach. Wobec powyzszego Izba postanowita jak w sentenciji
wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2
ustawy Pzp.

Odnoszgc sie do kwestii zasgdzonych kosztow, nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z § 3
pkt 2 rozporzadzenia w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz
rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z
2018r., poz. 972), do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie uzasadnione koszty
stron postepowania odwotawczego obejmujace w szczegdlnosci koszty zwigzane z dojazdem
na wyznaczong rozprawe Ilub rozprawy (posiedzenie lub posiedzenia) Izby oraz
wynagrodzenie petnomocnikow, jednak nie wyzsze niz kwota 3600 zt. Podkresli¢ nalezy, ze
ustawodawca wymienia w ww. przepisie koszty, ktére sg uzasadnione. W sprawie o sygn. akt
KIO 715/20 odwotujgcy ztozyt wniosek dotyczacy kosztow poniesionych z tytutu
wynagrodzenia petnomocnika w postaci faktury, w ktérej tresci jako petnomocnika wskazano
Panig M. S. . Nalezy jednak zauwazy¢, ze ww. osoba nie reprezentowata odwotujgcego na
posiedzeniu i rozprawie, jak tez w aktach postepowania odwotawczego Izba nie znalazta
dokumentu, ktory wskazywatby na dokonanie przez ww. osobe jakiejkolwiek czynnosci w
tymze postepowaniu. W zwigzku z powyzszym Izba nie uznata ww. kosztéw za uzasadnione i

nie zasadzita ich na rzecz odwotujgcego w sprawie KIO 715/20.

O kosztach postepowania orzeczono zatem stosownie do wyniku, na podstawie art. 192

ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 6 rozporzadzenia

KIO 709/20 i KIO 715/20 21



Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018r., poz. 972)

Przewodniczacy ............cocoeiinl
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