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Sygn. akt: KIO 167/16
Sygn. akt: KIO 172/16

WYROK

zdnia 7 marca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Agata Mikotajczyk
Jolanta Markowska

Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawach w dniu 22 lutego i 26 lutego oraz w dniu 2 marca 2016 r. w
Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lutego

2016 r. przez wykonawcow:

1. DahliaMatic Sp. z 0.0., ul. Gottlieba Daimplera 2, 02-460 Warszawa,
2. ITC S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa,

3. Sputnik Software Sp. z 0.0., ul. Gérecka 30, 60-201 Poznan,

4. Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakéw

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego - Ministerstwo Finansow, ul.

Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa

przy udziale wykonawcy:

A. Sputnik Software Sp. z o0.0., ul. Gérecka 30, 60-201 Poznan, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 162/16 po stronie
odwotujgcego oraz KIO 164/16 i KIO 172/16 po stronie zamawiajgcego,

B.ITC S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa, zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 162/16 po stronie zamawiajgcego,



C. DahliaMatic Sp. z o0.0., ul. Gottlieba Daimplera 2, 02-460 Warszawa, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 164/16, KIO 167/16 oraz
KIO 172/16 po stronie zamawiajgcego,

D. Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakoéw, zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: KIO 164/16 po stronie

zamawiajgcego oraz KIO 167/16 po stronie odwotujgcego,

orzeka:

1.1. oddala odwotanie 0 sygn. akt: KIO 162/16 wniesione przez DahliaMatic Sp. z 0.0. z

siedzibg w Warszawie;

1.2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza DahliaMatic Sp. z 0.0. ul. Gottlieba
Daimplera 2, 02-460 Warszawa i:

1.2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
[stownie: pietnascie tysiecy zt zero gr] uiszczong przez DahliaMatic Sp. z o.0. ul.
Gottlieba Daimplera 2, 02-460 Warszawa tytutem wpisu od odwotania,

1.2.2.zasgdza od DahliaMatic Sp. z 0.0. ul. Gottlieba Daimplera 2, 02-460 Warszawa na
rzecz Ministerstwa Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa kwote 900 zt 00
gr [stownie: dziewieCset zt zero gr], stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

2.1. uwzglednia odwotanie o sygn. akt: KIO 164/16 wniesione przez ITC S.A. z siedzibg
w Warszawie oraz nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz czynnosci odrzucenia oferty ITC S.A. z siedzibg w
Warszawie i nakazuje dokonanie powtérnego badania i oceny ofert z

uwzglednieniem oferty tego wykonawcy;

2.2. kosztami  postepowania odwotawczego obcigza Ministerstwo Finansow  ul.
Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa i:

2.2.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr [stownie:

pietnascie tysiecy zt zero gr] uiszczong przez ITC S.A., ul. Twarda 18, 00-105

Warszawa tytutem wpisu od odwotania,



2.2.2.zasgdza od Ministerstwa Finanséw ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa na rzecz
ITC S.A., ul. Twarda 18, 00-105 Warszawa kwote 18.600 zt 00 gr [stownie:
osiemnascie tysiecy szesSCset zt zero gr], stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wpisu i wynagrodzenia petnomocnika;

3.1. oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 167/16 wniesione przez Sputnik Software Sp. z

0.0. z siedzibg w Poznaniu;

3.2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Sputnik Software Sp. z 0.0., ul. Gérecka
30, 60-201 Poznan i:

3.2.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr [stownie:
pietnascie tysiecy zt zero gr] uiszczong przez Sputnik Software Sp. z 0.0., ul. Gérecka
30, 60-201 Poznan tytutem wpisu od odwotania;

3.2.2.zasadza od Sputnik Software Sp. z o.0., ul. Gorecka 30, 60-201 Poznah na rzecz
Ministerstwa Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa kwote 900 zt 00 gr
[stownie: dziewieéset zt zero gr], stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytulu wynagrodzenia petnomocnika;

4.1. oddala odwotanie o sygn. akt: KIO 172/16 wniesione przez Comarch Polska S.A.

z siedzibg Krakowie;

4.2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta
Il 39A, 31-864 Krakow i:

4.2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr
[stownie: pietnascie tysiecy zt zero gr] uiszczong przez Comarch Polska S.A., Al
Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakow tytutem wpisu od odwofania;

4.2.2. zasgdza od Comarch Polska S.A., Al. Jana Pawta Il 39A, 31-864 Krakéw na rzecz
Ministerstwa Finanséw, ul. Swietokrzyska 12, 00-916 Warszawa kwote 900 zt 00 gr
[stownie: dziewieCset zt zero gr], stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz.U.2015.2164.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: @ .

CzZIonkowie: e



Sygn. akt: KIO 162/16
Sygn. akt: KIO 164/16
Sygn. akt: KIO 167/16
Sygn. akt: KIO 172/16

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego prowadzone jest przez Zamawiajgcego
— Ministerstwo Finanséw na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.], dalej ,ustawa Pzp” w trybie przetargu
nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Zakup ustugi utrzymania i asysty dla
Informatycznego Systemu Obstugi Budzetu Panstwa Trezor.” W tym postepowaniu
odwotania zostaty wniesione przez czterech wykonawcow:

1. DahliaMatic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie — sygn. akt: KIO 162/16;

2 ITC S.A. z siedzibg w Warszawie - sygn. akt: KIO 164/16;

3. Sputnik Software sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu - sygn. akt: KIO 167/16;

4 Comarch Polska S.A. z siedzibg w Krakowie - sygn. akt: KIO 172/16.

Zarzadzeniem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lutego 2016 r. odwotania
zostaly przekazane na podstawie art. 189 ust.1 ustawy Pzp do tgcznego rozpoznania przez

skfad orzekajacy lzby.

Sygn. akt: KIO 162/16.

Odwotujgcy DahliaMatic Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie [wykonawca DahliaMatic]
zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynno$ci i zaniechan, w zwigzku z oceng oferty
wykonawcy ITC S.A. [wykonawca ITC], ktére naruszyty art. 87 ust. 1 ustawy Pzp z uwagi na
wezwanie do wyjasnien tresci oferty tego wykonawcy, ktére prowadzito do istotnej i
niedopuszczalnej zmiany tresci jego oferty oraz art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 6) ustawy Pzp z
uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty ITC S.A. pomimo, iz oferta zawiera btgd w obliczeniu
ceny i jej tre$¢ jest niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia, ktory
nie podlega poprawie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Odwotujgcy wnidst o
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wezwania
wykonawcy ITC S.A. do wyjasnien tresci ztozonej oferty oraz odrzucenia oferty tego
wykonawcy na podstawie art. 89 ust.1 pkt 2 i 6 ustawy Pzp. Wykonawca podat, Zze pismem z
dnia 29.01. 2016 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow, ze oferta Odwotujgcego
zostata wybrana, jako najkorzystniejsza, a oferta ITC S.A. zostata odrzucona na podstawie
art. 92 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamowienia. Odwotujgcy upatruje interes okreslony w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp
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w tym, ze Zamawiajgcy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ITC S.A. réwniez na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 6) ustawy Pzp moze doprowadzi¢ do sytuacji, ze o ile
Krajowa izba Odwotawcza uzna, ze oferta ITC S.A. nie zawiera ceny razgco niskiej, jako
najkorzystniejsza moze zosta¢ wybrana oferta ITC S.A., pomimo, iz podlega odrzuceniu na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) oraz 6) ustawy Pzp. Oferta ITC S.A. zawiera korzystniejszy
bilans ceny i innych czynnikow cenotwdrczych niz oferta Odwotujgcego i, gdyby nie zostata
odrzucona, uzyskataby wiecej punktow w oparciu o kryteria oceny ofert opisane przez
Zamawiajgcego. Podkreslit, ze udzielona w trybie art. 87 ust.1 ustawy odpowiedz przez ITC
S.A., w istotny sposéb zmienia tre$¢ ztozonej oferty, co zgodnie z art. 87 ust. 1 zdanie 2 jest
niedopuszczalne. Bezprawna istotna zmiana tresci oferty dokonana w wyniku wezwania do
wyjasnien w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp moze doprowadzi¢ do braku mozliwosci
uzyskania przez Odwotujgcego przedmiotowego zamowienia, co wskazuje na fakt, ze
DahliaMatic moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
ustawy Pzp. W uzasadnieniu zarzutéw podat, ze ,Dane zawarte w Formularzu ofertowym
ztozonym przez wykonawce ITC S.A. sg wzajemnie sprzeczne. Po podpisaniu umowy o
udzielenie zamowienia publicznego na podstawie oferty tego wykonawcy, mogg zostac
ztozone faktury wedilug jednego z dwoéch rownie prawdopodobnych scenariuszy: faktura o
wartosci 23.400.000 brutto lub faktura o wartosci 19.024.390,24 netto gdzie wybér oferty,
bedzie prowadzit do powstania obowigzku podatkowego Zamawiajgcego zgodnie z
przepisami o podatku od towaréw i ustug w zakresie dotyczacy wewnagtrz wspolnotowego
nabycia towarow”. Powyzsze jego zdaniem $wiadczy, ze oferta ITC S.A. zawierata btgd w
obliczeniu ceny ofertowej i w zwigzku z powyzszym powinna zosta¢ odrzucona na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp. Dalej podat, ze Zamawiajacy wezwat wykonawce ITC do
ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, pomimo, iz wykonawca zawart w
Formularzu ofertowym sprzeczne wzgledem siebie informacje tj. wskazat ,Catkowitg cene
oferty Brutto” w wysokosci 23.400. 000 zt. Jednoczesnie Zamawiajgcy w pismie podnidst, ze
wykonawca wskazat wartos¢ bez kwoty podatku w wysokosci 19.024.390,24 zt, co zdaniem
Zamawiajgcego ,wskazuje, ze Wykonawca nie przewidywat, ze jego oferta spowoduje
powstanie u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego, gdyz w przeciwnym wypadku nie
podatby ceny brutto, gdyz te cena wylicza juz Zamawiajgcy”. Zdaniem Odwotujgcego,
Zamawiajgcy pominat fakt, ze wskazanie wartosci netto w miejscu, w ktérym dokonata tego
ITC S.A. wskazuje wtasnie na fakt, ze wykonawca podat warto$¢ dostawy lub Swiadczenia,
ktore bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami o podatku od towardw i ustug. Zdaniem wykonawcy, (..) pytanie Zamawiajgcego
w sposéb wybidrczy traktuje zapisy Formularza ofertowego. ,Warto$¢ bez kwoty podatku w
wysokosci 19 024 390,24 zI" znajdowata sie w czesci Formularza dotyczacej sytuacji, gdy

wybor oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego (o ile
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dotyczy). Zapis ,(o ile dotyczy)' oznaczal, ze wykonawcy te czes¢ Formularza mieli
obowigzek wypetié jedynie w sytuacji, w ktérej wybor oferty bedzie prowadzit do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego. Opis pola do wskazania wartosci netto
nawigzuje bezposrednio do lewej strony tabeli oznaczonej w nastepujgcy sposéb:
,wskazanie nazw (rodzajow) towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub Swiadczenie bedzie
prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami od
towarow i ustug (o ile dotyczy)’. Natomiast kolumna, w ktérej ITC wpisato wartosc
19.024.390,24 zt nawigzuje bezposrednio do tych towaru lub ustugi, ktérych dostawa lub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towardw i ustug [,Czes¢ Formularza ofertowego, ktory
stanowit Zatgcznik A do SIWZ. Czy wybdr oferty bedzie prowadzit do powstania u
Zamawiajgcego obowigzku podatkowego: TAK/NIE (wybra¢ odpowiednie). W przypadku,
gdy wybér oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
(o ile dotyczy) wskazanie nazw (rodzajéw) towaru lub ustugi, ktérych dostawa Iub
Swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego
zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug (o ile dotyczy) wskazanie ich wartosci
bez kwoty podatku (...)]. Zatem Wykonawca ITC S.A. w dwoch miejscach Formularza
ofertowego wskazat, iz wybér jego oferty bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego, pozostawiajgc stowo TAK oraz, wskazujgc wartos¢ towaru lub
ustugi, ktérych dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzi¢ do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towaréw i ustug bez kwoty
podatku w wysokosci 19 024 390,24 zt. Wykonawca ITC nie wskazat nazwy ani rodzaju
towaru, ktérego dostawa lub swiadczenie bedzie prowadzito do powstania w Zamawiajacego
obowigzku podatkowego, cho¢ byiby do tego zobowigzany, gdyby taki podatek istniat’.
Zamawiajgcy wezwat wykonawce ITC do ,wyjasnienia sprzecznosci powstaltych w
Formularzu ofertowym i wskazanie, czy wpisana odpowiedz ,TAK” przy zapytaniu o
powstanie u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego byta omyika, czy tez wedtug ITC S.A.
ustuga bedgca przedmiotem oferty podlega tzw. ,odwrotnemu obcigzeniu” podatkiem od
towardw i ustug.” Nie ma zatem watpliwosci, ze tre$¢ oferty ITC S.A. nie odpowiada tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamodwienia, dlatego powinna zosta¢ odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2) ustawy Pzp, poniewaz wady, ktérymi obarczona jest oferta nie
podlegajg konwalidacji na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3) ustawy Pzp. Wezwanie wykonawcy
ITC do dokonania wyjasnien, prowadzito do dokonania zmiany tresci oferty, ktére nie sg
dopuszczalne na podstawie art. 87 ust. 1a i 2 ustawy Pzp. Niedopuszczalne jest bowiem
prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji dotyczacej jego oferty oraz z
zastrzezeniem ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek jej zmiany, a z takg sytuacjg w

przedmiotowej sprawie mamy do czynienia. Oczywiscie niedopuszczalne bytoby poprawienie
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oferty ITC na podstawie jednego z przepisow art. 87 ust. 2 ustawy Pzp. Stosownie do art. 87
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych zamawiajgcy poprawia w ofercie nastepujgce
kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie, 2) oczywiste omyiki rachunkowe, z
uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek, 3) inne omyiki
polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkow zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Dalej podat, ze ,Ustawodawca nie stworzyt
definicji legalnej pojecia ,omyika", zatem dla przeprowadzenia rozwazan odnosnie
przestanek zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 ustawy Pzp nalezy postuzyé sie wyktadnig
jezykowg oraz dorobkiem orzeczniczym Krajowej Izby Odwotawczej, sgdow okregowych i
Sadu Najwyzszego. Zgodnie z definicja stownikowg omyilka to «spostrzezenie, sad
niezgodny z rzeczywistoscig, niewtasciwe postepowanie, posuniecie» (Stownik jezyka
polskiego PWN). Wskazujgc na orzecznictwo KIO podat, ze omylka pisarska to oczywista
omyika, ktora jest widoczna, niezamierzona niedoktadnos¢, btad pisarski lub inna podobna
usterka w tekscie. Za oczywistg omytke pisarskg uznaje sie réwniez omytke, ktora nie jest
widoczna w tresci samego formularza ofertowego, jest jednak omyilkg wynikajgcg z
poréwnania tresci pozostatych dokumentow, stanowigcych zawartos¢ tresci ofert. Oczywista
omytka pisarska polega w szczegdlnosci na niezamierzonym przekreceniu, opuszczeniu
wyrazu; btedzie logicznym, pisarskim lub majgcym posta¢c innej niedokiadnosci
przypadkowej. Zatem przestankg do zakwalifikowania omytki w tresci oferty, jako omytki
pisarskiej w rozumieniu art. 87 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp jest jej ,oczywisty charakter”. Taka
teza jest podyktowana zakazem prowadzenia negocjacji pomiedzy Zamawiajgcym a
Wykonawcg w odniesieniu do tresci oferty, ktére prowadzityby do zmiany tresci oferty.
Wskazat ponadto, ze ,Wyjatkami od tej zasady sg przepisy art. 87 ust. 1a i 2 ustawy Pzp,
ktére umozliwiajg sprecyzowanie i doprecyzowanie tresci ofert w postepowaniach
prowadzonych w trybie dialogu konkurencyjnego oraz poprawianie omytek (ust. 2).
,Porozumiewanie sie w tej mierze zamawiajgcego z wykonawcg stanowitoby niedozwolone
negocjacje dotyczgce tresci oferty (art. 87 ust. 1 zdanie 2 ab initio ustawy Pzp). W
przedmiotowej sprawie Zamawiajgcy zwrdcit sie do Wykonawcy o wyjasnienie tresci ztozonej
oferty, zatem nie potrafit sam rozstrzygng¢ powstatych watpliwosci. Dalej podat, ze oczywista
omytka rachunkowa jest omytkg wynikajgcg z btednej operacji rachunkowej na liczbach,
zatem w przedmiotowe]j sprawie omytka rachunkowa nie bedzie miata zastosowania. Inne
omytki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Trzecia grupa omytek to omyiki polegajgce na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkédw zamodwienia, niepowodujgce
istotnych zmian w tresci oferty. Mozliwo$¢ ich poprawiania wprowadzona zostata nowelizacja
ustawy Pzp, ktéra miata miejsce w 2008 r. Celem tej regulacji - jak wynika z uzasadnienia

rzgdowego projektu tej ustawy - byto umozliwienie poprawienia btedéw, ktére mogg pojawic

8



sie w trakcie sporzgdzania kosztorysu ofertowego, jednakze poprawienie nieprawidtowosci w
ofercie na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp uzaleznione jest od spetnienia dwoch
przestanek. Po pierwsze, zauwazona niezgodnos¢ musi mie¢ charakter omytki, a nie
celowego dziatania wykonawcy polegajgcego na swiadomym ztozeniu oswiadczenia woli o
okreslonej tresci. Z zatozenia zatem umy$ine zastosowanie w ofercie materiatu catkowicie
odmiennego od projektu nie moze byc¢ traktowane jako omytka w tym sensie, ktory nadaje jej
przepis art. 87 Pzp. Po drugie poprawienie niezgodnosci nie moze powodowac istotnych
zmian w tresci oferty. Z uwagi na fakt, ze wykonawca dwukrotnie potwierdzit w Formularzu
oferty, ze wybor oferty ITC S.A. bedzie prowadzit do powstania u Zamawiajgcego obowigzku
podatkowego, zatem nie mozna zakwalifikowac¢ dziatania ITC, jako omytkowego. ITC S.A.
nie zrozumiato tresci Formularza ofertowego i wypetnito go w sposéb btedy, co uniemozliwia
konwalidowanie tresci tej oferty i uznanie jej za prawidiowa. Wykonawcom, ktérzy mieli
watpliwosci w zakresie sposobu wypetniania Formularza ofertowego przystugiwato
zadawanie pytan do tresci SIWZ w trybie art. 38 ust. 1 ustawy Pzp. W zwigzku z powyzszym
Zamawiajgcy byt zobligowany do odrzucenia oferty ztozonej przez ITC S.A. na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 2) oraz 6) ustawy Pzp, poniewaz oferta zawiera btgd w obliczeniu ceny i jgj

tres¢ jest niezgodna z trescig Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamoéwienia.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Odwotujgcego - wykonawca Sputnik
Software sp. z o0.0. z Poznania wnoszac o uwzglednienie odwotania, a po stronie

Zamawiajgcego — wykonawca ITC S.A z Warszawy, wnoszgc o oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 164/16

Odwotujgey ITC S.A. z Warszawy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w
zw. z art. 90 ust. 3 w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na nieprawidlowe uznanie, ze cena
oferty Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a
Odwotujgcy nie wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a takze poprzez
nieprawidiowg ocene wyjasnieh wraz z dostarczonymi dowodami i uznanie, ze potwierdzajg
one, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz art. 7
ust. 1 i 3 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcow ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie
odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu: powtérne badanie i ocene ofert z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego; dokonanie uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
oraz uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego i dokonanie wyboru jego
oferty, jako najkorzystniejszej. Wykonawca podat, ze ma interes we wniesieniu niniejszego

odwotania jest bowiem wykonawcg biorgcym udziat w postepowaniu, a ztozona przez niego
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oferta zawiera najnizszg cene sposrod wszystkich ofert zlozonych i jednoczes$nie,
Odwotujgcy zaoferowat skrécenie termindéw usuwania btedow do najwyzej punktowanego
przez Zamawiajgcego poziomu. W wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego Ww. przepisow
Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku. W przypadku
prawidtowego dziatania Zamawiajgcego oferta ztozona przez Odwotujgcego nie zostataby
odrzucona, a uznana za oferte najkorzystniejszg. Tym samym objete odwotaniem czynnosci
Zamawiajgcego prowadzg do mozliwosci poniesienia szkody przez Odwotujgcego -
polegajgcej na uniemozliwieniu Odwotujgcemu uzyskania zamoéwienia. W uzasadnieniu
zarzutéw wskazat, ze Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1
pkt 4 Pzp, gdyz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia. W
ocenie Zamawiajgcego, wykonawca w udzielonych na jego zadanie wyjasnieniach, nie
wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a dokonana ocena wyjasnieh wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zdaniem wykonawcy jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, co
potwierdzajg wyjasnienia przedstawione przez Odwotujacego w odpowiedzi na wezwanie z
dnia 20 pazdziernika 2015 r. (wyjasnienia z dnia 26 pazdziernika 2015 r.) oraz w odpowiedzi
na wezwanie z dnia 30 grudnia 2015 r. (wyjasnienia z dnia 7 stycznia 2016 r.), ktére sg
kompleksowe i rzeczowe, a ponadto zostaty poparte odpowiednimi dowodami. Decyzja
podjeta przez Zamawiajgcego jest nieuzasadniona i zostata oparta na btednej i
powierzchownej ocenie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien i dowodow. Fakt, ze cena
zaoferowana przez Odwotujgcego jest ceng rynkowa, realng, za ktérg mozliwe jest nalezyte
wykonanie przedmiotu zaméwienia oprécz ziozonych przez Odwotujgcego wyjasnien
potwierdza chociazby m.in. porownanie jej z ceng zaoferowang przez wykonawce
DhaliaMatic, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg. Cena zaoferowana przez
Odwotujgcego jest bardzo zblizona do ceny oferty DhaliaMatic. Réznica pomiedzy ceng
oferty DhaliaMatic, a ceng zaoferowang przez Odwotujgcego wynosi mniej niz 10%. Réznica
cen na takim poziomie jest powszechnym zjawiskiem na bardzo konkurencyjny rynku ustug
IT. Wskazat, ze cena w ofercie wykonawcy DaliaMatic: 1) za $wiadczenie ustug utrzymania
stanowi kwote: 11 328 595,20 zt, a oferowana przez Odwotujgcego: 10 000 000,00, co
stanowi roznice: 1 328 595,20zt 2) za Swiadczenie ustugi asysty technicznej i konsultacji
stanowi kwote 3 099 600,00zt, a oferowana przez Odwotujgcego: 3 000 000,00, co stanowi
roznice: 99 600,00; 3) za $wiadczenie ustugi utrzymania nowych funkcjonalno$ci (opcja)
stanowi kwote:11 542 556,16, a oferowana przez Odwotujgcego: 10 400 000,00, co stanowi
roznice: 1 142 556,16. Reasumujgc stwierdzit, ze cena catkowita oferty (brutto) oferowana
przez DaliaMatic stanowi kwote: 25 970 751,36, a przez Odwotujgcego: 23 400 000,00, co
stanowi roznice: 2 570 751,36. Odnoszac sie do wezwan, jakie Zamawiajgcy kierowat do

Odwotujgcego podat, ze w wezwaniu z dnia 20 pazdziernika 2015 r. Zamawiajgcy w pkt 2
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wskazat jedynie, ze zwraca sie z prosbg o udzielenie wyjasnieh, w tym ztozenie dowoddw,
dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny podanej w ofercie,
albowiem oferowana przez wykonawce (...) cena w wysokosci 23 400 000 ztotych brutto,
wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwosci
Zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w SIWI. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy”. Nastepnie Zamawiajgcy przywotat tres¢ art. 90 ust. 3
Pzp. Zdaniem Odwotujgcego (...) Zamawiajgcy w treSci wezwania poza ogolnym
stwierdzeniem, iz cena zaoferowana przez Odwotujgcego wydaje sie razaco niska i budzi
watpliwosci, co do mozliwosci wykonania za nig przedmiotu zamowienia oraz przywotania
tresci przepisow nie wskazat, ze wymaga od Odwotujgcego przedstawienia okreslonych
informacji czy tez kosztow w odniesieniu do czesci podstawowej i opcji. Pomimo tak
ogoélnego wezwania, Odwotujgcy w odpowiedzi przedstawit przyjetg przez siebie kalkulacje
kosztéw oraz wskazat okolicznosci i czynniki, ktére miaty wptyw na zaoferowanie przez niego
ceny na poziomie okreslonym w ofercie”. Podkreslit, ze (...) Tres¢ odpowiedzi jest
kazdorazowo uwarunkowana wezwaniem Zamawiajgcego. Skoro Zamawiajgcy nie wskazat,
w jakim zakresie wymaga przedstawienia kosztow realizacji zaméwienia (cze$¢ podstawowa
i opcja), to Odwotujgcy byt uprawniony do przyjecia dowolnie wybranej przez siebie metody
ich przedstawienia, w tym przedstawienia ich w odniesieniu do zamdwienia podstawowego i
prawa opcji. Przyjete przez Odwotujgcego zatozenie poczynione w wyjasnieniach byto
uzasadnione takze tym, iz sam Zamawiajgcy kierujgc wezwanie z dnia 20 pazdziernika 2015
r. wskazywat na cene za catos¢ zaméwienia (podstawowe oraz opcje) i te ceny porownywat
badajgc oferty w kontekécie art. 90 ust. 1 Pzp. Zatem przedstawienie kalkulacji dla catosci
zaméwienia z uwzglednieniem prawa opcji nie tylko nie stanowito btedu, ale wrecz
konieczno$¢ z uwagi na tres¢ wezwania Zamawiajgcego”. Ponadto (...) Kierujgc do
Odwotujgcego drugie wezwanie do zlozenia dodatkowych wyjasnien (wezwanie z dnia 30
grudnia 2015 r.) Zamawiajgcy zadat pytania, na ktére Odwotujgcy udzielit rzetelnych i
kompleksowych odpowiedzi, przedstawiajgc jednocze$nie odpowiednig kalkulacje i
dodatkowe dowody. Jak wynika =z wuzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Odwotujgcego, wyjasnienia te zostaly jednak prawdopodobnie pominigte przez
Zamawiajgcego w toku badania oferty Odwotujgcego pod katem razgco niskiej ceny.
Opierajgc swoje dziatania na analizie tylko czesci przedstawionej przez Odwotujgcego
argumentacji i dowodéw, Zamawiajgcy bezpodstawnie odrzucit oferte Odwotujgcego na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp”. Zdaniem Odwotujgcego (..) Za nieuzasadnione nalezy
rowniez uznac stwierdzenia Zamawiajgcego, iz zachodzi obawa, ze jakos¢ Swiadczonych
przez Odwotujgcego ustug nie bedzie spetniata jego wymagan, co moze spowodowaé

powazne skutki finansowe ze wzgledu na krytyczno$¢ procesoéw realizowanych z
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wykorzystaniem swiadczonych ustug. Przywotane stwierdzenia Zamawiajgcego sg arbitralne,
a Zamawiajgcy w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty Odwotujgcego poza wiasnymi
przypuszczeniami nie przedstawit zadnych rzeczowych argumentow w tym zakresie”.
Stwierdzit ponadto, ze (...) Z uwagi na fakt, ze ztozone przez Odwotujgcego wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny wraz z zatgcznikami zostaty skutecznie objete ochrong, jako
tajemnica przedsiebiorstwa (Zamawiajgcy uznat zasadno$¢ zastrzezenia), a Odwotujgcy
podtrzymuje oswiadczenie o zastrzezeniu ich ochrong, jako tajemnica przedsiebiorstwa,
szczegbtowa argumentacja merytoryczna w tym zakresie zostata przedstawiona w
zatgczniku nr 1 do niniejszego odwotania. W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnosi o nie
udostepnianie zatgcznika nr 1 do odwotania innym podmiotom, a na podstawie art. 189 ust. 6

Pzp wnosi o rozpoznanie odwotania w tym zakresie z wytgczeniem jawnosci rozprawy”.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Sputnik
Software sp. z 0.0. z Poznania, DahliaMatic sp. z 0.0. z Warszawy oraz wykonawca

Comarch S.A. z Warszawy - wnoszgc o oddalenie odwotania.

Sygn. akt: KIO 167/16

Odwotujgcy Sputnik Software Sp. z 0.0. zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1
pkt 4) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty DahliaMatic
Sp. z 0.0. ze wzgledu na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz art.
90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia tej oferty w
sytuacji, gdy ocena wyjasnien tego wykonawcy wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze zlozyt oferte zawierajgcg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.
Wskazat ponadto na naruszenie art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
Pzp z uwagi dokonanie wyboru oferty DahliaMatic, ktéra powinna zosta¢ odrzucona.
Odwotujgcy wniost o nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej; odrzucenia oferty DahliaMatic; dokonania ponownej oceny ofert i wyboru
oferty Odwotujgcego. Wykonawca stwierdzit, ze w wyniku naruszenia przepisow ustawy
interes Odwotujgcego doznat uszczerbku w uzyskaniu przedmiotowego zamdwienia,
albowiem wykonawca pozbawiony zostat mozliwosci zawarcia umowy z Zamawiajgcym i

osiggniecia przychodu z tytutu jej wykonania (szkoda).

W uzasadnieniu zarzutébw w szczegolnosci podat, ze w niniejszym postepowaniu, zgodnie z
opisem przedmiotu zamowienia zawartym w rozdziale | SIWZ jego zakres obejmuje: (1)
ustugi utrzymania; (2) ustugi asysty technicznej i konsultacji; (3) ustugi utrzymania nowych

funkcjonalnosci Systemu, wytworzonych przez innego wykonawce w ramach odrebnej
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umowy (Rozszerzona Ustuga Utrzymania - opcja). Szczegotowy opis przedmiotu
zamowienia i sposobu jego realizacji znajduje sie we Wzorze Umowy stanowigcym Zatgcznik
D do SIWZ. W postepowaniu ztozono 6 ofert z nastepujgcymi cenami: [cena catkowita —
cena utrzymania — cena asysty — cena utrzymania (opcja)]:

1. Sygnity S.A.: 46 073 340,00 - 24 895 200,00 - 701 000,00 - 20 477 040,00;

2. DahliaMatic: 25 950 751,36 -11 328 595,20 - 3 099 600,00 - 11 542 556,16;

3. Sputnik Software Sp. z o0.0.: 35 800 380,00 -17 343 000,00 - 2 546 100,00 —
15.911.280,00;

4. Atos Polska S.A.: 29 260 240, 67 - 11 827 689,26 - 4 428 000,00 -13 004 551,42,

5. Comarch: 37 514 016,00 -14 027 904,00- 6 813 216,00 -16 672 896,00;

6. ITC S.A.: 23.400.000,00 — 10.000.000,00 — 3.000.000,00 — 10.400.000,000.
Zamawiajgcy oszacowat warto§¢ zamowienia na 69.146.341,43 zt (uwzgledniajgc
zamoéwienia uzupetniajgce), natomiast bezposrednio przed otwarciem ofert podat, ze na
sfinansowanie zamowienia zamierza przeznaczy¢ 31.500.000 zt (co odnosi sie do zakresu
podstawowego zamowienia). Wobec réznicy pomiedzy wartoscig zamowienia i cenami ofert
wykonawcow ITC S.A., Atos Polska S A. i DahliaMatic, Zamawiajgcy, w trybie art. 90 ust. 1
Pzp wezwat ich do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych elementéw
oferty majgcych wplyw na wysokosé¢ ceny. Wykonawcy w wyznaczonym terminie ziozyli
wyjasnienia, z tym ze dwaj pierwsi sposréd wyzej wymienionych zostali jeszcze poproszeni o
udzielenie odpowiedzi na dodatkowe pytania. Wszystkie wyjasnienia zostaty zastrzezone,
jako tajemnica przedsiebiorstwa. W pismie z dnia 29 stycznia 2016 r. Zamawiajgcy, oprécz
powiadomienia o dokonaniu wyboru oferty DahliaMatic poinformowat o odrzuceniu trzech
ofert, z czego dwoéch na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) PZP. Ta podstawa zostata
zastosowana wobec oferty ITC S.A. i Atos Polska S.A., w stosunku do ktérych Zamawiajgcy
stwierdzit, Ze zawierajg razgco niskg cene. Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia Atos Polska
S.A. ,s3 ogdlnikowe a przedstawione wyliczenia nie potwierdzajg, ze cena zaproponowana w
ofercie nie stanowi razgco niskie]”. Natomiast ITC S.A. miat popetni¢ btad ,obliczajgc cene
dla catego zamowienia zaktadajgc, ze cze$¢ dotyczgca opcji zostanie zrealizowana w
catosci'. W zwigzku z tym Zamawiajgcy przyjat, jako wielce prawdopodobne, ze w przypadku
nie wykonania prawa opcji koszty podstawowego $wiadczenia (utrzymania systemu)
przewyzszg uzyskiwane z tego tytutu przychody. W rezultacie Zamawiajgcy odrzucit oferte z
najnizszg ceng (ITC S.A.) oraz oferte z trzecig ceng (Atos Polska S.A.), a dokonat wyboru
oferty z drugg ceng (DahliaMatic). Oznacza to, ze uznat za razgco niska cene Atos Polska
S.A. opiewajgcag na 29 260 240, 67 PLN, a nie stwierdzit, ze takowg jest cena o ponad 3 min
zt nizsza (DahliaMatic - 25 950 751,36 PLN). Uzasadniajgc postawione zarzuty Odwotujgcy
na poparcie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty DahliaMatic wskazat na: (a) brak

przestanek, wskazujgcych na realnos¢ ceny DahliaMatic; (b) brak dowodéw na mozliwe
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oszczednosci przy wykonaniu zaméwienia oraz potwierdzajgcych wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonywania zaméwienia dostepne dla DahliaMatic, w tym na osiggalnos¢ niskich
kosztéw pracy; (c) brak obiektywnej mozliwosci zrealizowania zaméwienia za cene ofertowg
DahliaMatic. Podat takze, ze wyjasnienia wykonawcy DahliaMatic pozostajg niejawne dla
Odwotujgcego, a zatem nie ma on mozliwosci bezposredniego odniesienia sie do nich.
Niemniej bazujgc na powszechnej wiedzy rynkowej i doswiadczeniu zyciowym Odwotujgcy
wskazuje na pewne zwigzki i nastepstwa okreslonych zdarzeh, a nastepnie wyprowadza
logiczne wnioski. Dalej podat, ze (...) Zamawiajgcy uznat, ze cena oferty DahliaMatic jest
rynkowa, realistyczna i gwarantuje nalezyte wykonanie przedmiotu zamdwienia. Odmowit
natomiast tych przymiotéw cenie Atos Polska Sp. z 0.0., nominalnie o ponad 3 min z
wyzszej. Racjonalnie podchodzgc do sprawy trudno zrozumie¢ takie rozstrzygniecie.
Formalnie jest to dopuszczalne, bo decyzje o odrzuceniu oferty determinuje jakosé wyjasnien
ztozonych w odpowiedzi na wezwanie w trybie wspomnianego przepisu. Tych Odwotujgcy
nie miat okazji poznaé, ale przygladajgc sie blizej wykonawcy, ktdérego uprzywilejowano
(DahliaMatic) oraz temu, ktérego oferte uznano za dumpingowg (Atos Polska) nie sposéb
zatozyé, ze ten pierwszy byt w stanie wskaza¢ na obiektywne i przekonujgce czynniki
Swiadczgce o0 jego wiekszej konkurencyjnosci w stosunku do innych wykonawcow, a
zwltaszcza w stosunku do Atos Polska, a to z nastepujgcych przyczyn”. Ponadto (...) Nie jest
tajemnica, iz system Trezor byt utrzymywany w okresie ostatnich kilku lat przez Buli Polska
Sp. z 0.0, nalezgcg do grupy kapitatowej Atos. Powszechnie réwniez wiadomo, ze
podwykonawcg Buli Polska Sp. z 0.0. byt DahliaMatic. Opis architektury tego systemu
zawiera zatgcznik nr 1 do umowy, zas szczegodtowy zakres, zasady i parametry Swiadczenia
ustug jego utrzymania (w tym w ramach prawa opcji) przedstawiono w zatgczniku nr 2 do
umowy. Lektury tych dokumentéw nie pozostawiajg watpliwosci, ze mamy do czynienia ze
skomplikowanym systemem i skonkretyzowanymi oczekiwaniami uzytkownika, co do
poziomu ustugi swiadczonej przez wykonawce. W takich okolicznosciach nalezy stwierdzic,
ze wykonawcy wezwani do ztozenia wyjadnien ceny praktycznie nie mieli mozliwosci
powotywania sie na nowatorskg metode wykonania zamowienia - bo narzucit jg
Zamawiajgcy. Z podobnych przyczyn nie mogli szukac¢ istotnych oszczednosci poprzez
stosowanie oryginalnych rozwigzan technicznych, czy zaktada¢ uzyskiwanie funkcjonalnosci
z uzyciem tanszej technologii. Dla podstawowego obszaru obowigzkéw wykonawcy nalezy
utrzymanie systemu Scisle wg instrukcji Zamawiajgcego. Utatwienia mogg by¢ wykorzystane
tylko w ograniczonym zakresie. Jedyng sprzyjajacg i dostepng rzeczywiscie dla waskiego
grona firm okoliczno$cig, mogaca ewentualnie stanowi¢ przewage nad konkurentami, byto
doswiadczenie w obstudze Trezor -a. Zdobyte kompetencje i umiejetnosci w poczgtkowym
okresie ,opieki” nad systemem, mozna bytoby bowiem sprobowaé przetozy¢ na mniejsze

zaangazowanie osobowe, a w konsekwencji na nizsze koszty. Przy czym tracg one na
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znaczeniu w miare uptywu czasu, a praktycznie zupetnie nie wplywajg na swiadczone
procesy informatyczne w zakresie opcjonalnych ustug utrzymania. Innymi stowy wspomniana
przewaga, dajgca sie odczu¢ w poczatkowej fazie przejmowania obstugi topnieje w kolejnych
okresach wsparcia, a jej sumaryczne znaczenie jest trudno policzalne, ale nie moze
znaczaco wptyng¢ na koszty”. Dalej podat, ze (...) 2.2. Patrzgc na wynik Postepowania
mozna stwierdzi¢, Ze Zamawiajagcy raczej bagatelizowat powyzszg zalezno$¢ skoro koszty
wykwalifikowanego zespotu Atos Polska S.A. uznat za zbyt niskie. W zwigzku z powyzszym
nasuwa sie pytanie, co mogto go sktoni¢ do stanowiska, ze oferta DahliaMatic nie zawiera
razgco niskiej ceny. 2.3. Zaktadajgc hipotetycznie, ze DahliaMatic nie mogt powota¢ sie na
wiarygodne, wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zamowienia dostepne tylko dla
niego (inne niz dotychczasowe doswiadczenie, kidrego Zamawiajgcy nie traktowat, jako
obiektywnej przewagi konkurencyjnej) nalezatoby przyjaé, ze przedstawit Zamawiajgcemu
jedynie kalkulacje swojej ceny. JeSli tak to musiata by¢ ona dla Zamawiajgcego bardziej
przekonujgca od wyliczen pozostatych oferentéw”. Stwierdzit takze, ze (...) 2.4.
Postanowienia SIWZ w zakresie opisu przedmiotu zaméwienia pozwalajg na wniosek, ze
kluczowym kosztem w projekcie jest zatrudnienie osob realizujgcych kontrakt. Wykonawcy
mieli zadeklarowaé udziat w realizacji zamodwienia, co najmniej 11 osob o konkretnych
kwalifikacjach, przy czym realna ich liczba byta uzalezniona od potrzeb rzeczywistych,
ocenianych indywidualnie (w ocenie Odwotujgcego wydaje sie mato prawdopodobne, aby 11
os6b wystarczyto do sprawnej obstugi systemu). Pozostate wydatki stanowity niewielki
odsetek kosztow i sktadaty sie na nie przede wszystkim organizacja narzedzi do obstugi
zgtoszen (Service Desk) oraz licencje na oprogramowanie wykorzystywane przy pracy
zespotéw zadaniowych (o ile nie byty w posiadaniu wykonawcéw). W zwigzku z powyzszym,
DahliaMatic w kalkulacji musiata skoncentrowa¢ sie¢ na ww. grupach kosztéw. Tyle, ze
rowniez Atos Polska zapewne w ten sposob objasniat swojg cene oferty. Przy czym w
wypadku tego wykonawcy byto to o tyle tatwiejsze, ze mogt doktadnie rozpisa¢ koszty majgc
podglad na dotychczasowg organizacje wsparcia. Dodatkowo mégt precyzyjnie oszacowaé
narzuty na Service Desk, (ktéry by¢ moze nawet juz posiadat)’. Konkludujac stwierdzit, ze
(...) jesli Atos Polska S.A. zlozyt wyjasnienia oparte na kosztach osobowych, to nawet, jesli
Zamawiajgcy uznat je za pobiezne (,0go6lnikowe”) to przy swiadomosci, ze kazdy wykonawca
bedzie musiat zabezpieczy¢ przede wszystkim wynagrodzenia kadr nie mogt racjonalnie
przyjac, ze oferta przewidujgca nizsze koszty osobowe jest bardziej realna. Tym bardziej, ze
teoretycznie naktady konieczne na infrastrukture techniczng po stronie Atos Polska S.A.
mogty byC nizsze, czy tez mogty by¢c w ogole nie uwzglednione. Zatem jesli nawet
DahliaMatic doktadniej rozpisata koszty pracy ludzi niz Atos Polska S.A., (ktory miat to zrobic
w sposob ,0godlnikowy”), to ostatecznie iei budzet na ten cel nie mogt by¢é wyzszy niz Atos

Polska S.A. Dlatego Zamawiajacy, w okolicznosciach niniejszego stanu faktycznego,
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uwzgledniajgc specyfike zamawianych ustug, stwierdziwszy, ze oferta Atos Polska S.A.
zawiera razgco niskg cene nie mogt inaczej oceni¢ oferty DahliaMatic”. Podat réwniez, Zze
(...) Odwotujgcy nie zna wyjasnien ceny zadnego z wykonawcéw, ktérzy byli do tego
wezwani (tajemnica przedsiebiorstwa), dlatego sitg rzeczy swojg argumentacje musi
czesciowo budowac na podstawie przypuszczen, oczekujgc ich weryfikacji przez Krajowag
Izbe Odwotawczg, majgcg nieskrepowany dostep do dokumentacji Postepowania. W tym
kontekscie Odwotujgcy wnosi o sprawdzenie, czy DahliaMatic sktadajgc wyjasnienia
przedstawita dowody potwierdzajgce, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Przyjmujgc, ze powinny dotyczy¢ przede wszystkim mozliwosci
taniego zatrudniania pracownikow, (ktérych ptace stanowig zdecydowang wigkszos¢ kosztow
wykonawcy) nalezy stwierdzi¢, ze DahliaMatic (zresztg jak kazdy inny wykonawca) miata je
,pod rekg”. Tak wiec nie mogta sie zastoni¢ trudnosciami natury technicznej, czy czasowe;.
Zarobki w sektorze informatycznym nalezg do jednych z najwyzszych w gospodarce. Wynika
to z duzego popytu na te profesje, determinowanego przez rosngce zapotrzebowanie na
nowe technologie. Srednie pensje wielokrotnie przewyzszajg ptace minimalng, a uposazenie
ludzi na kierowniczych stanowiskach nawet nizszego szczebla wynosi nawet kilkanascie
tysiecy ztotych miesiecznie. Odwotujgcy w pkt Fel ponizej przedstawia wyliczenie kosztéw
oparte na raportach ptacowych, natomiast w tym miejscu swoim argumentem chce uczynic
fakt ewentualnego braku dowoddéw (argumentéw) na mozliwos¢é zatrudniania przez
DahliaMatic wykwalifikowanych specjalistow ponizej stawek rynkowych. Oczywiscie w tym
zaktada Odwotujacy, ze DahliaMatic nie mégt przyjg¢ takich stawek (rynkowych), bo
wowczas jego oferta musiataby by¢ znacznie wyzsza (por. kalkulacje w pkt ¢ ponizej). Innymi
stowy, jesli nawet nie mozna a priori wykluczy¢ mozliwosci zaangazowania do projektu osob
ze $rednim wynagrodzeniem w wysokosci np. 4000 zt (czyli znacznie powyzej ptacy
minimalnej i w okolicach przecietnego wynagrodzenia w sektorze przedsigbiorstw), to dla
podmiotéw zorientowanych w dziatalno$ci branzy informatycznej jest oczywiste, ze ww.
poziom jest nieosiggalny. W zwigzki z tym, jesli stawki przedstawione przez DahliaMatic
choéby troche odbiegaty od rynkowych Zamawiajgcy powinien oczekiwaé dowodow ich
dostepnosci dla DahliaMatic, a przy ich braku nie miat absolutnie zadnych podstaw do
uznania wyjasnien za wiarygodne. Wykazanie kosztéw zatrudnienia wigze sie ze ztozeniem
banalnych dokumentéw (umowy, rachunki, faktury), zatem jesli DahliaMatic tego nie uczynit
to powinno sie to spotkac¢ z krytykg Zamawiajgcego i konsekwencjami w postaci odrzucenia
oferty”. Przechodzac do omodwienia minimalnych kosztéw zwigzanych z realizacjg
zamowienia zaznaczyt, ze (...) sktadajg sie na nie przede wszystkim wynagrodzenia oséb.
Oczywiscie nie sg to jedyne wydatki, lecz z catg pewnoscig tworza grupe najbardziej
uniwersalng, bo nikt nie mogt ich pomingé niezaleznie od tego czy miat styczno$¢ z Trezor-

em, czy nie. Przeprowadzenie symulacji tych kosztéw prowadzi natomiast do prostych
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wnioskéw, ze cena oferty DahliaMatic nie wystarcza na pokrycie nawet tego podstawowego
obcigzenia. W rezultacie inne koszty, niezaleznie od ich wymiaru, ktore z catg pewnoscig tez
beda musiaty by¢ poniesione, tylko pogtebiajg ujemny wynik (strate)”. (...) Zespét niezbedny
do wykonania zamowienia powinien sklada¢ sie z co najmniej 11 oséb, ktére SIWZ
wymagata do potwierdzenia potencjatu kadrowego z podziatem na role w projekcie, réwniez
wynikajgce ze specyfikacji. Nalezy oczywiscie mie¢ na uwadze, ze to jest iloS¢ absolutnie
minimalna, prawdopodobiehstwo, Ze jest to poziom wystarczajgcy jest bardzo niewielkie
nawet, jesli przyjg¢, ze DahliaMatic ma juz doswiadczenia w utrzymaniu Trezor-a. Realnie
zaangazowanie osobowe powinno w trakcie umowy wahac sie pomiedzy 12-18 etatéw, co
daje Srednig 15 etatow”. (...) Koszty zatrudnienia poszczegodlnych specjalistow zaczynajg sie
od ok. 3500 zt (dokumentalista, obstuga zgtoszen) po kilkanascie tysiecy w przypadku
kierownika projektu. Stosownie do potrzeb nie mozna wykluczy¢ przypadku, kiedy cztonek
zespotu nie w petnym wymiarze pracy bedzie zaangazowany w przedmiotowe zadanie. Tak
wiec mozna przeprowadzi¢ kalkulacje opartg na statystycznej ilosci petnych etatéw i petnego
Sredniego wynagrodzenia miesiecznego zespotu lub uwzglednic¢ rzeczywistg ilos¢ oséb ale z
uwzglednieniem czesciowego zaangazowania w umowe i zestawi¢ jg z kosztem ptacy w
czesci przypadajgcej na projekt. Dla przejrzystosci Odwotujacy przyjat ten pierwszy model z
uwzglednieniem 11 petnych etatéw. Ich sredni koszt to ok. 7500 zt plus narzuty na ptacowe i
poza ptacowe koszty pracy wynoszace ok. 40%. Daje to miesieczne obcigzenie na poziomie
115 500 zt, a w ciggu 6 lat 8 316 000 zt netto. Do tego trzeba dodac ryzyka, infrastrukture,
itp. Przy czym powyzej wskazano na absolutnie minimalne zaangazowanie osobowe
(wynikajgce z SIWZ), ktére w rzeczywistosci moze by¢ wyzsze, na co rozsgdnie nalezato
przyjac, co najmniej 1 min zt dodatkowych kosztow w perspektywie 6 lat. W istocie budzet na
ptace powinien realnie wynosi¢ ponad 9 min zt, a na tyle opiewa cata oferta DahliaMatic”.
Zdaniem Odwotujgcego (...) przy uwzglednieniu zaangazowania minimalnej liczby oséb (11)
koszty z tym zwigzane praktycznie wyczerpujg kwote oferty DahliaMatic. Nie jest
wykluczone, ze DahliaMatic ptaci mniej pracownikom, jednakze jest to mato prawdopodobne
(a przynajmniej réznica nie powinna by¢ duza), gdyz koszty prowadzenia dziatalnosci w
Warszawie sg najwyzsze w kraju”. Podat takze, ze (...) Zamawiajacemu nie powinny by¢
obce powyzsze stawki wynagrodzen, dlatego powinien krytycznym okiem patrze¢ na ceny za
utrzymanie ponizej 15 min zt. Warto$¢ oscylujgca wokét 17 min. zt (notabene wtasciwa
Odwotujgcemu) jest niewatpliwie rzeczywista i wiarygodna, bo nie pozostawia watpliwosci,
ze proponujacy jg wykonawca realnie ocenia wydatki osobowe. Natomiast 11 min zt jest
rzedem wielkosci z przeciwlegtego bieguna, skrajng, totez powinien by¢ poddany
szczegoOtowej analizie, opartej na dowodach”. Ponadto stwierdzit, ze (...) Zamawiajgcy
odrzucit ITC S.A. za przyjecie, iz koszty ustugi utrzymania bedg pokrywane z przychodow

opcjonalnych z tytutu swiadczenia Rozszerzonej Ustugi Utrzymania. Zamawiajgcy nigdzie nie
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zagwarantowat wykonania prawa opcji, a w szczegolnej sytuacji moze z niego w ogole nie
skorzystaé, co oznacza, ze podstawowy i pewny zakres Swiadczenia wykonawcy moze byé
sprowadzony wytgcznie do ustugi utrzymania oraz asysty technicznej i konsultacji. W
zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie aprobowat mozliwosci przeniesienia kosztow
utrzymania systemu Trezor do pozycji Rozszerzonej Ustugi Utrzymania, tym samym
oczekiwat, ze wykonawcy dokonajg niezaleznej wyceny przede wszystkim ustugi utrzymania.
Zwtaszcza, ze wynagrodzenie umowne za wykonanie Rozszerzonej Ustugi Utrzymania
bedzie ostatecznie uzaleznione od wynagrodzenia za realizacje nowych funkcjonalnosci
Systemu, a jego fgczna maksymalna wartos¢ zostata ustawiona na progu 80% sumy
wartosci utrzymania i asysty. W zwigzku z tym DahliaMatic nie mogt zaktada¢ pokrycia starty
na ustudze utrzymania dodatkowym przychodem 2z tytutu wykonania prawa opcji.
Podsumowujgc, Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy, zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp,
odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Majgc na uwadze wskazane okolicznosci — zdaniem
Odwotujgcego - Zamawiajgcy (...) nie miat zadnych realnych podstaw do uznania, iz oferta
DahliaMatic nie zawiera razgco niskiej ceny. Odstgpienie od tego obowigzku musiaty
wywota¢ wzgledy pozaprawne. Byé moze intuicja Zamawiajgcego, zaufanie do kompetencji
tego wykonawcy, ktorego miat okazje poznac¢ przy dotychczasowej obstudze systemu
Trezor, czy inne jeszcze powody pozwalajgce zaryzykowaé, ze pomimo niskiej ceny
nalezycie zrealizuje zamowienie. Nie sg to jednak powody uprawniajgce do uprzywilejowania
wybranego wykonawcy, a ewidentnie z takim, lepszym traktowaniem DahliaMatic mamy do
czynienia w niniejszej sprawie. Zasady uczciwej konkurencji i przejrzystosci wymagaja, aby
ocenia¢ wykonawcéw i ich oferty wedlug jednakowych kryteriow, bazujgc na dokumentach
(zasada pisemnosci), a nie na zaufaniu, czy wierze. Oferta DahliaMatic zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, bo nie pokrywa podstawowych kosztow
zwigzanych z jego wykonaniem. Zarazem wyttumaczenie tak niskiej ceny nie mogto byc¢
obiektywne, wiarygodne i poparte dowodami, bo zaden wykonawca, operujgc realnymi
wskaznikami obowigzujgcymi w przedsiebiorstwie, nie ma mozliwosci unikniecia straty przy
takie] cenie, jaka jest udziatem DahliaMatic’. W konkluzji stwierdzit, ze Zamawiajgcy
odstepujgc od odrzucenia tej oferty naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 Pzp, a takze
art. 7 ust. 1 Pzp.

Do postepowania odwotawczego przystagpit po stronie Odwotujgcego - wykonawca Comarch

Polska S.A. z Krakowa wnoszgc o uwzglednienie odwotania, a po stronie Zamawiajgcego —

wykonawca Dahlia Matic sp.z 0.0. z Warszawy, wnoszgc o oddalenie odwotania.
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Sygn. akt: KIO 172/16

Odwotujgcy - Comarch Polska S.A. z Krakowa zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp z uwagi na zaniechanie
udostepnienia informacji niezasadnie zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa przez
wykonawce: DahliaMatic Sp. z o.0., - wykaz wykonanych ustug wraz z dowodami ich
nalezytego wykonania, wykaz oséb oraz zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia
zasobow i dokumenty dotyczgce tych podmiotéw], oraz Sputnik Software Sp. z 0.0. - wykaz
wykonanych ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykaz
osbb, zobowigzania innych podmiotéw do udostepnienia zasobdéw oraz informacji z banku,
dotyczgcej zdolnosci finansowej;

2. art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp (wzglednie art. 90 ust. 3 pzp) z uwagi na zaniechanie
odrzucenia ofert wykonawcy DahliaMatic oraz wykonawcy Sputnik, pomimo ze te oferty
zawierajg razgco niskg cene;

3. art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp z uwagi na zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Sputnik, pomimo iz zlozenie oferty przez tego wykonawce stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu: (1) uniewaznienia czynnosci oceny ofert -
w przypadku uwzglednienia przez Izbe ktéregokolwiek z podnoszonych zarzutow; (2)
udostepnienia informacji zawartych w powotanych wyZzej dokumentach, niezasadnie
zastrzezonych, jako tajemnica w ofercie wykonawcy DahliaMatic oraz wykonawcy Sputnik,
wskazanych w uzasadnieniu odwotania; (3) odrzucenie oferty wykonawcy DahliaMatic oraz
wykonawcy Sputnik na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 pzp (wzglednie art. 90 ust. 3 pzp) z
uwagi na fakt, iz zawiera ona razgco niskg cene; (4) odrzucenie oferty wykonawcy Sputnik
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 3 pzp, poniewaz jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji; (5) dokonania ponownej oceny ofert. Odwotujgcy podat, ze ma interes prawny
we whniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz ztozyt w postepowaniu wazng oferte i ma
szanse na uzyskanie zaméwienia. W wyniku wadliwych czynnosci moze jednak poniesé
szkode, polegajgcg na nie uzyskaniu zamowienia. Zamawiajgcy powinien odrzuci¢ oferty
wykonawcow wskazanych w petitum odwotania, co winno spowodowaé wybér oferty
Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. W uzasadnienie zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1, art.
8 ust. 1 i 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3 Pzp podat, ze wykonawca DalhliaMatic objat
zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa wykaz wykonanych ustug wraz z dowodami ich
nalezytego wykonania, wykaz osob oraz zobowigzania innych podmiotow do udostepnienia
zasobow oraz dokumenty dotyczgce tych podmiotéw, a w ofercie wykonawcy Sputnik
zastrzezona zostata ponadto informacja z banku, dotyczgca zdolnosci finansowej. W ocenie

Odwotujgcego zastrzezenie objecia tajemnicg przedsiebiorstwa informacji zawartych w

19



powotanych dokumentach nie powinno by¢ przez Zamawiajgcego utrzymane, z pewnoscig
nie ma podstawy do objecia ochrong catosci zastrzezonych przez wykonawce DahliaMatic i
wykonawce Sputnik dokumentéw. W szczegolnosci podat, ze analiza uzasadnienia objecia
tajemnicag przedsiebiorstwa zastrzezonych przez DahliaMatic dokumentow nie wskazuje na
to, ze faktycznie istniejg podstawy do zastrzezenia powotanych informacji w catosci m.in. w
odniesieniu do informacji dotyczacych przedmiotu wykonanych zamodwien, termindw ich
wykonania, dokumentow potwierdzajgcych nalezyte wykonanie zamowien (w tej czesci, ktora
okresla, czy zamdwienie zostato wykonane nalezycie), a takze doswiadczenia i kwalifikacji
oséb, ktére bedg realizowa¢ zamowienia (bez ujawniania danych osobowych) oraz tresé
zobowigzan do udostepnienia zasobow (bez udostepniania informacji wskazujgcych na dane
podmiotu udostepniajgcego zasoby). Odwolujgcy zgadza sie z twierdzeniem, ze niektore
informacje faktycznie mogag podlega¢ ochronie, jednak zastrzezenie przez danego
wykonawce catego dokumentu zawierajgcego chronione informacje nie jest réwnoznaczne z
uprawnieniem do respektowania takiego zastrzezenia przez Zamawiajgcego w zakresie tych
elementéw, ktérych udostepnienie nie bedzie naruszac chronionych intereséw wykonawcy, a
jednoczesnie pozwoli na prowadzenie postepowania z zachowaniem jawnosci i uczciwej
konkurencji. Odwotujacy wskazat na orzecznictwo KIO, i reasumujgc m.in. stwierdzit, ze (...)
jawnos¢ postepowania jest zasada, czyli ma ona pierwszorzedne znaczenie na wszystkich
etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego. Wszelkie odstepstwa od tej
zasady muszg by¢ uzasadnione i udowodnione. Ztozenie gotostownych wyjasnien, bez
wskazania konkretnych dowodow, nie moze by¢ podstawg do jej ograniczenia. Przyjecie
odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych udziat w przysztych
postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnoéci informacji zawartych w ofertach w
kazdym przypadku, w ktérym takie zastrzezenie uznaliby za korzystne dla siebie, bez
koniecznosci poczynienia jakichkolwiek wczesniejszych staran pozwalajacych na
zachowanie poufnosci tychze informacji. Takie dziatanie prowadzitoby do nagminnego
naruszania zasady jawnosci postepowania i jako takie - byloby zjawiskiem niekorzystnym i
niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak zachowanie
uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw." Wykonawca wniost o
udostepnienie wskazanych dokumentéw z ofert wykonawcéw, a ponadto takze o
udostepnienie ewentualnej korespondencji pomiedzy Zamawiajgcym a wykonawcami w
zakresie dotyczacym wyzej wskazanych elementéw (w szczegdlnosci wezwan do wyjasnien i
uzupetnien oraz ztozonych przez Wykonawce wyjasnien i uzupetnien). Odwotujgcy podkresilit
ponadto, ze w przypadku nieuwzglednienia przez lzbe zarzutéw opisanych w pkt. 1l i lll
niniejszego odwotania, a uwzglednienia zarzutu dotyczgcego niezasadnego zastrzezenia w
ofertach wykonawcéw DahliaMatic i Sputnik tajemnicy przedsiebiorstwa, dalej wnosi o

nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty niezaleznie od
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nakazania udostepnienia powotanych w niniejszym punkcie informacji. Uniewaznienie
wyboru najkorzystniejszej oferty i dokonanie przez Zamawiajgcego ponownego wyboru
najkorzystniejszej oferty umozliwi bowiem Odwotujgcemu rzeczywiste wykorzystanie
uprawnienia zwigzanego z jawno$cig postepowania, o ktérego wykorzystanie zabiega
podnoszgc opisany zarzut. W przypadku braku uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej
oferty Odwotujgcy mogtby bowiem by¢é pozbawiony mozliwosci podniesienia potencjalnych
zarzutow wobec oferty wykonawcy DahliaMatic bgdz Sputnik - nawet jesli na podstawie
informacji udostepnionych przez Zamawiajgcego w wyniku uwzglednienia przez Izbe zarzutu
naruszenia art. 8 ust. 3 pzp Odwotujgcy miatby podstawy na sformutowanie takich zarzutow i
dowody na ich poparcie. Odnos$nie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 Pzp podat, ze
wykonawca DahliaMatic zaoferowat w niniejszym postepowaniu nastepujgcg cene oferty:
cena tagczna oferty: 25.970.751,36 zt brutto, w tym: 1) ustuga utrzymania - 11 328 595,20 z
brutto, 2) ustuga asysty 900.000 jednostek - 3 099 600,00 zt brutto, 3) rozszerzone ustugi
utrzymania — 11. 542. 556,16 zt brutto. Biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje zamoéwienia (bez czesci zamoéwienia realizowanego w ramach prawa opcji) kwote
31.500.000,00 zt brutto, ztozona oferta stanowi zaledwie 45,80% przewidywanego budzetu
(cena ta jest nizsza o0 54,20% od wartosci zamdwienia). W ocenie Odwotujgcego cena oferty
jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i nie zapewnia mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami. Wskazujgc na poszczegodine
elementy wyceny Odwotujgcy stwierdzit, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy
dysponowania zespotem minimum 11 specjalistow przez okres 72 miesiecy. Szczegdtowa
analiza tresci SIWZ oraz okreslony w niej zakres zadan wskazuje na to, ze do realizacji
przedmiotu zamowienia potrzeba de facto wiekszej liczby cztonkdéw zespotu utrzymujgcego i
nalezatoby przyjag¢ minimum 14 osobowy zespdt, a takze wyzszg szacowang
pracochtonnos$¢ na poziomie 22.176 roboczodni [MD) = 14 osdb x 72 miesigce. Przeliczajgc
oferte DahliaMatic wedtug przedstawianego zatozenia otrzymujemy warto$¢ stawki MD na
poziomie 510,85 zt brutto. Przyjecie takich wartosci wynagrodzenia pracownikéw nie daje
gwarancji wykonania przedmiotu zaméwienia na oczekiwanym przez Zmawiajgcego
poziomie. Powyzsze obliczenia stawki MD potwierdzajg, ze DahliaMatic Sp. z 0.0. zanizyta
warto$¢ oferowanych ustug i zastuguje na zakwalifikowanie oferty do obarczonej razgco
niskg ceng, co powinno skutkowac jej odrzuceniem. W ramach oferty Zamawiajgcy wymagat
takze podania catkowitej wartosci budzetu przewidzianego na realizacje 900.000 jednostek
rozliczeniowych przewidzianych na realizacje ustug okreslonych w Zatgczniku nr 3 do
Umowy - Ustuga Asysty. Zamawiajgcy okreslit w tym zatgczniku ,cennik" ustug
przewidzianych do realizacji w ramach Ustug Asysty. Przewidywane ustugi majg okreslong
cene wyrazong w jednostkach rozliczeniowych. Wykonawca DahliaMatic zaoferowat taczng

kwote 3.099.600,00 zt za 900.000 jednostek rozliczeniowych. Cena jednej jednostki
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rozliczeniowej to 3,44 z. Przy Ssredniej liczbie 32,5 jednostek rozliczeniowych na
roboczogodzine warto$¢ jednego MD to 895,44 zt brutto. Taka wartos¢ MD daje pewng
szanse na realizacje ustug Asysty Technicznej ,wycenionych" jedynie dla pozycji, gdzie
jednostkg miary jest 1 roboczo godzina. Jednak dla pozycji gdzie jednostkg rozliczeniowa
jest 1 dzien lub 1 szkolenie, przy zaoferowanej cenie 1 j.r. na poziomie 3,44 zt brutto, nie jest
mozliwe zrealizowanie przewidzianych ustug. Jednym z przykfadéw jest pozycja 4 cennika -
Warsztaty szkoleniowe certyfikowane przez producenta rozwigzania. Zamawiajacy ,wycenit"
realizacje tej pozycji na 1686 jednostek rozliczeniowych, dla jednego dnia szkoleniowego, co
przy zaoferowanej przez Wykonawce DahliaMatic wartosci jednostki na poziomie 3,44 zt
daje wycene tej pozycji na kwote 5.799,84 zt. Tymczasem System Trezor w znacznej czesci
oparty jest o rozwigzania firmy Oracle. W ramach pozycji 4 cennika Zamawiajagcy moze
oczekiwaé zatem realizacji szkolenia dla 12 osdb z produktu R12.2 Oracle E-Business Suite
Fundamentals Ed 1. Wedlug oficjalnego cennika Oracle dostepnego na stronie
education.oracle.com cena trzydniowego szkolenia dla jednej osoby to 5 370 zt czyli 64.440
zt za trzydniowe szkolenie dla grupy 12 oséb. Podsumowujac, wg cennika i zaoferowanej
wartosci jednostki rozliczeniowej Zamawiajacy zaptaci: 5.799,84 zt x 3 dni = 17.399,52 zt za
szkolenie, ktére wg cennika Oracle warte jest 12 oséb x 5370 zt = 64.440 Realizujgc jedynie
to jedno zaméwienie Wykonawca osiggnie strate na poziomie 17.399,52 zt - 64.440 zt = -
47.040,48 zt. Podobna sytuacja dotyczy innych pozycji cennika. Zaznaczyt, ze Odwotujgcy
nie otrzymat dostepu do wyjasnien DahliaMatic, dotyczgcych elementéw oferty, majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny, lecz w ocenie Odwotujgcego nie istniejg w odniesieniu do
wykonawcy DahliaMatic takie okolicznosci, ktére uzasadniatyby oszacowanie kosztow
realizacji przedmiotowego zamdwienia na tak niskim poziomie. Dlatego tez Odwotujacy z
ostroznosci podnosi takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 90 ust. 3 pzp
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy DahliaMatic, pomimo iz dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami powinna potwierdzac, ze oferta tego Wykonawcy
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W konkluzji Odwotujgcy
wnidst o odrzucenie oferty DahliaMatic Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 4 pzp,
wzglednie art. 90 ust 3 pzp. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp wskazat,
ze ,Przedmiotem niniejszego zamowienia jest Swiadczenie przez Wykonawce na rzecz
Zamawiajgcego ustug zapewniajgcych poprawne dziatanie Systemu Elektronicznej Obstugi
Budzetu Panstwa Trezor (Systemu) w zakresie: 1) ustugi utrzymania; 2) ustugi asysty
technicznej i konsultacji; 3) wustugi utrzymania nowych funkcjonalnosci Systemu,
wytworzonych przez innego wykonawce w ramach odrebnej umowy. Ustuga ta - zwana
Rozszerzong Ustugg Utrzymania - bedzie realizowana w ramach opcji. Wykonawca
zobowigzany byt wskaza¢ w ofercie cene tgczng za wykonanie przedmiotu zamdwienia

(zawierajgcg wszystkie wymienione wyzej elementy) oraz cene za poszczegdlne elementy
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wskazane w pkt 1-3. Sposréd trzech wymienionych w pkt. 1-3 elementéw tylko ustuga
utrzymania (pkt 1) jest elementem, ktéry ma by¢ przez wykonawce wykonany na pewno i w
catosci (cena za wykonanie ustugi utrzymania jest ryczattowa). W odniesieniu do okreslonej
w pkt. 2) ustugi asysty technicznej i konsultacji Zamawiajgcy okreslit sposéb rozliczania na
zasadzie kosztorysowej - zgodnie z postanowieniami paragrafu 4 wzoru umowy,
Zamawiajgcy moze zleca¢ wykonawcy wykonanie prac objetych asysta, lecz nie jest
zobowigzany do wykorzystania wszystkich jednostek rozliczeniowych w ramach swiadczenia
ustugi asysty. W odniesieniu do ustugi utrzymania nowych funkcjonalnosci - zgodnie z
postanowieniami paragrafu 2 wzoru umowy, Wykonawca zobowigzany bedzie do
realizowania przedmiotu umowy w zakresie prawa opcji, to jest w przypadku, jesli
Zamawiajgcy zdecyduje sie na wykonanie tego uprawnienia. Ocenie w ramach kryteriéw
oceny ofert podlega cena fgczna za wykonanie przedmiotu umowy, czyli cena za wszystkie
wymienione powyzej w pkt. 1-3 elementy przedmiotu umowy. Jednoczesnie, poniewaz tylko
zakres ustugi wskazanej w pkt. 1 jest dla wykonawcow wynagrodzeniem ,gwarantowanym"”,
szczegolnie istotne z punktu widzenia uczciwej konkurencji jest prawidlowe, rzetelne
okreslenie kosztéw swiadczenia tej ustugi. Wykonawca Sputnik okreslit nastepujgce ceny w
formularzu ofertowym: cena tgczna - 35 800 380,00 z, w tym: 1. cena utrzymania -
17.430.000,00 zt, 2. cena 900.000 jednostek rozliczeniowych (asysta techniczna) -
2.546.100,00 zt, 3. cena utrzymania w ramach opcji -15.911.280,00 zt. Przyjety przez
Wykonawce Sputnik podziat kosztow oznacza, ze koszty ,niepewnego" elementu 2 (asysty w
ramach 900.000 jednostek rozliczeniowych), stanowig jedynie 14% tacznej ceny oferty,
podczas gdy pozostali wykonawcy, realnie szacujgc koszt swiadczenia powotanych ustug,
okreslili ten koszt na poziomie od prawie 30% do prawie 50% (pomijajgc oferte wykonawcy
Sygnity, ktéra jednak nie podlegata ocenie ze wzgledu na wykluczenie wykonawcy z
postepowania, a wobec ktérej nalezatoby podnies¢ zarzut identyczny jak wobec wykonawcy
Sputnik). Podniost ponownie, ze w ramach oferty Zamawiajgcy wymagat takze podania
catkowitej wartosci budzetu przewidzianego na realizacje 900.000 jednostek rozliczeniowych
przewidzianych na realizacje ustug okreslonych w Zatgczniku nr 3 do Umowy - Ustuga
Asysty. Zamawiajgcy okreslit w tym zatgczniku ,,cennik" ustug przewidzianych do realizacji w
ramach Ustug Asysty. Przewidywane ustugi majg okreslong cene wyrazong w jednostkach
rozliczeniowych. Wykonawca Sputnik zaoferowat tgczng kwote 2.546.100,00 zt za 900.000
jednostek rozliczeniowych. Cena jednej jednostki rozliczeniowej to 2,83 zt. Przy Sredniej
liczbie 32,5 jednostek rozliczeniowych na roboczogodzine wartos¢ jednego MD to 735,54 zt
brutto. Przy zaoferowanej cenie 1 j.r. na poziomie 2,83 zt brutto, nie jest mozliwe
zrealizowanie przewidzianych umowag ustug, gdzie jednostkg rozliczeniowa jest 1 dzien lub 1
szkolenie. Jednym z przyktadow jest pozycja 4 cennika - Warsztaty szkoleniowe

certyfikowane przez producenta rozwigzania. Zamawiajacy ,wycenit" realizacje tej pozycji na
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1686 jednostek rozliczeniowych, dla jednego dnia szkoleniowego, co przy zaoferowanej
wartosci jednostki na poziomie 2,83 zt daje kwote 4771,38 zt. Jak juz wskazano wyzej, w
ramach pozycji 4 cennika Zamawiajgcy moze oczekiwac realizacji szkolenia dla 12 oséb z
produktu R12.2 Oracle E- Business Suite Fundamentals Ed 1. (wediug oficjalnego cennika
Oracle dostepnego na stronie education.oracle.com cena trzydniowego szkolenia dla jednej
osoby to 5370 zl, czyli 64.440 zt za trzydniowe szkolenie dla grupy 12 osdéb), co oznacza, ze
wedtug cennika i zaoferowanej przez Wykonawce Sputnik wartosci jednostki rozliczeniowe;j
Zamawiajgcy zaptaci: 4771,38 zt x 3 dni = 14.314,14 zt za szkolenie, ktore wedtug cennika
Oracle warte jest 12 osob x 5370 zt = 64.440 zt. Realizujgc jedynie to jedno zamowienie
Wykonawca osiggnie strate na poziomie 17.399,52 zt - 64.440 zt = -50.125,86 zt. Podobna
sytuacja dotyczy innych pozycji cennika. Znaczgce zanizenie oferty w zakresie Ustug Asysty
wskazuje na to, ze wykonawca ,przerzucit” (ukryt) czesé kosztow realizacji Ustug Asysty do
Ustug Utrzymania lub przyjat ryzyko, ze w przypadku zamoéwienia przez Zamawiajgcego
czesci lub catosci Ustug Asysty, straty spowodowane wykonaniem tych ustug zostang
pokryte w ramach Ustug Utrzymania. Prawdopodobnym moze byé takze zatozenie, ze
Wykonawca dla osiggniecia korzystniejszej ceny swojej oferty, nie uwzglednit wszystkich
Ustug Asysty, jakie Zamawiajgcy bedzie mogt zaméwié w.trakcie trwania umowy. W kazdym
jednak przypadku naraza Zamawiajgcego na potencjalny wybor oferty, ktérej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. W zakresie asysty cena ustugi Wykonawcy Sputnik
jest nizsza az o0 3.713.616 zt brutto od oferty Odwotujgcego, 1.881.900 zt brutto nizsza od
oferty Atos). W tym kontek$cie okreslenie kosztow realizacji przedmiotu umowy w ofercie
wykonawcy Sputnik nalezy uznaé za czyn nieuczciwej konkurencji, jest to bowiem dziatanie
sprzeczne z dobrymi obyczajami, ktére jednocze$nie zagraza lub narusza interes innego
przedsiebiorcy lub klienta (art. 3 ust, 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji).
Jednoczesnie nie ulega watpliwosci, ze w wyniku wskazanego dziatania wykonawca utrudnia
innym wykonawcom dostep do rynku, poniewaz dziatanie to nakierowane jest na ztozenie
oferty najkorzystniejszej kosztem i uzyskanie zaméwienia. Wskazat dodatkowo, ze - jak
wynika z informacji z dnia 29 stycznia 2016 r. - Zamawiajagcy odrzucit na podstawie art. 89
ust. 1 pkt. 4 pzp oferte wykonawcy ITC S.A., poniewaz ,duza cze$¢ podstawowych kosztow
roztozona zostata na cate zamowienie, a powinna zosta¢ uwzgledniona w catosci w czesci
podstawowej. Wysoce prawdopodobnym jest, ze w przypadku braku realizacji lub niepetnej
realizacji czesci zamowienia dotyczgcej prawa opcji, koszty realizacji ustugi utrzymania oraz
asysty technicznej przewyzszg cene oferty." Wykonawca ITG zaoferowat za wykonanie
elementu 2) - asysty - cene 3.000.000 z i, jak wynika z uzasadnienia odrzucenia tego
wykonawcy, Zamawiajgcy uznat te cene (i dokonany przez tego wykonawce podziat
kosztéw} za stwarzajgcy ryzyko swiadczenia ustugi ,gwarantowanej" ponizej kosztow.

Wykonawca Sputnik zaoferowat za wykonanie tego elementu cene jeszcze nizszg - 2 546
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100,00 zt., natomiast wykonawca DahliaMatic - cene niewiele wyzszg - 3 099 600,00 zt. W
ocenie Odwotujgcego Swiadczy¢ to moze o istnieniu podstaw do odrzucenia z powodu
razgco niskiej ceny rowniez ofert wykonawcoéw Sputnik i DahliaMatic. Z pewnoscig zas
istniejg podstawy do stwierdzenia, ze ,przeniesienie” kosztéw do czesci ,niegwarantowanej"
jest czynem nieuczciwej konkurencji. Powoltujgc sie na orzecznictwo KIO podat, ze ,Przy
takim zatozeniu wykonawcy i przy przyjetych warunkach oceny ofert i ptatnosci
wynagrodzenia za realizacje umowy w postanowieniach SIWZ (odrebnie ptatne ustugi
utrzymania - miesiecznym ryczattem i ustugi rozwoju odrebnie ptatne w oparciu o odrebne
zlecenia i wycene ad hoc na podstawie ceny ofertowej za 1 Punkt Funkcyjny) ewidentnie
wykonawca ten ustawit sie w pozycji korzystniejszej wobec innych wykonawcow, niemniej
nieuczciwej wobec nich poprzez podanie ceny z najnizszg wymierng jednostkg pieniezng w
kraju za 1 Punkt Funkcyjny (1 grosz). (...) wycena tego elementu przedmiotu zamoéwienia dla
celow porownania i oceny ofert w postepowaniu, a takze zasad wyptaty wynagrodzenia
umownego powinna by¢ realna. Za takg realng wycene z pewnoscig nie moze by¢ uznana
sytuacja, w ktorej cena 1 Punktu Funkcyjnego ksztaltuje sie na poziomie 0,01 gr. Odwotujacy
zatem powinien takze w oparciu o postanowienia SIWZ dokona¢ wyceny tego elementu

oferty, wydzielajgc i szacujgc realnie wartos¢ ustug rozwoju (...)".

Zamawiajgcy, w przypadku tego odwotania, w pisemnej odpowiedzi, wniost o jego oddalenie
podnoszac, ze jego zdaniem, wskazane w odwotaniu dokumenty - wykaz ustug i wykaz oséb
oraz zobowigzania podmiotéw do udostepnienia zasobdw, a takze informacja banku —
zostaty prawidtowo zastrzezone w ofercie Sputnik Software Sp. z 0.0. oraz DhaliaMatic, a
zatem Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1 i 3 oraz art. 96 ust. 3
Pzp w zakresie jawnosci postepowania, gdyz dotozyt nalezytej starannosci przy weryfikacji
wyjadnienn wszystkich podmiotéw uzasadniajgcych utajnienie okreslonych informac;i
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa. Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy Pzp, jego zdaniem, ten zarzut nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym oraz,
ze Odwotujgcy nie wykazat, do czego byt zobowigzany, na podstawie art. 6 kc. w zwigzku z
art.14 Pzp, nieprawidtowosci dziatania, a przedstawione przez Odwotujgcego argumenty
odwotujg sie jedynie do jego przekonan. Dalej podat, ze (...) Odwotujgcy wskazuje na
okolicznosci potwierdzajgce jego tezy, jednak te nie znajdujg oparcia w faktach lub pomijajg
fakty niezgodne ze stawianymi tezami. W akapicie 3 odwotania, w zakresie dotyczgcym
przedmiotowego zarzutu, Wykonawca stawia teze, ze jedynie ustuga utrzymania jest
gwarantowana, Teza ta nie znajduje potwierdzenia w stanie faktycznym, bowiem gdyby tak
bylo ustuga asysty technicznej i konsultacji stanowitaby prawo opcji. Zamawiajgcy nie
gwarantuje wykonania limitu 900 000 jednostek rozliczeniowych, co nie oznacza, ze nie zleci

wykonania tej ustugi wykonawcy, ktoremu udzieli zaméwienia w przedmiotowym
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postepowaniu. Jednak dane historyczne wskazujg na znaczne wykorzystanie ustugi asysty
technicznej i konsultacji, co wynika z realizacji dwdch uprzednich umow: C/710/10/BP/J/1024
z dnia 27 grudnia 2GllIr. i C/2S0/14/BP/B/490 z dnia 8 lipca 2014r obejmujgcych swoim
zakresem ustugi dotyczgce systemu Trezor, w ktérych ustuga asysty technicznej zostata
wykonana prawie w catosci. Ponadto Odwotujgcy zaktada catkowitg i absolutng rozdzielnos¢
ustug utrzymania i asysty. Zatozenie to nie znajduje jednak oparcia ani w postanowieniach
SIWZ ani w specyfice realizacji przedmiotu zamdwienia przez Wykonawcow wynikajgcej z
przedmiotu zamowienia i Wzoru umowy. Przedmiotem zamdwienia zgodnie z
postanowieniami ROZDZIALU | ust. 1 SIWZ jest Swiadczenie trzech ustug; 1. ustugi
utrzymania - stanowigcej pewny dla wykonawcy element zamdwienia - Wynagrodzenie
wykonawcy pfacone bedzie, co 3 miesigce przez caly okres wykonywania przedmiotu
umowy; 2. ustugi asysty technicznej i konsultacji - ograniczona jest limitem 900 000
jednostek rozliczeniowych, a Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do wykorzystania petnego
limitu. Sposob wyliczenia wartosci jednostek rozliczeniowych zostat narzucony przez
Zamawiajgcego w Rozdziale V ust. 3 SIWZ w zwigzku z postanowienia z Zatgcznika nr 3 do
Wzoru Umowy.; 3. nieistotnej dla tego zarzutu - ustugi utrzymania nowych funkcjonalnosci
systemu - stanowigcej prawo opcji - ta czes¢ zamowienia jest zupetnie niepewna, a jej
wartos¢ zostata wymuszona przez Zamawiajgcego postanowieniami Rozdziatlu V ust, 4
SIWZ jako iloczynu 0,8 i wartosci sumy ceny ustugi utrzymania i ceny maksymalnego
wynagrodzenia wykonawcy za wykonanie ustugi asysty technicznej i konsultacji. Wykonawca
zobowigzany jest do wykonywania ustugi utrzymania ciggle przez okres szesciu lat i by¢
gotowym do wykonania ustugi asysty technicznej i konsultacji na Zgdanie Zamawiajgcego w
catym tym okresie. § 4 Wzoru umowy okre$la procedure uzgadniania zakresu wykonania
asysty technicznej i konsultacji, ktéra ogranicza mozliwosci wykonawcow pozyskiwania
zasobdéw ad hoc do wykonania ustugi asysty technicznej i konsultacji. Ponadto wykonawcy
zobowigzani sg do wykonania przedmiotu zamowienia przez osoby wskazane na
potwierdzenie spetnienia warunkéw udzialu w postepowaniu. Z poréwnania warunkéw
udziatu w postepowaniu, okreslonych w Rozdziale VII ust.4 pkt 1 SIWZ z trescig Zatgcznika
nr 3 do Wzoru umowy okreslajgcego zakres przedmiotowy ustugi asysty technicznej i
konsultacji wynika, ze jedynie ustuga wymieniona w pozycji 4 tabeli ,Warsztaty szkoleniowe
certyfikowane przez producenta rozwigzania" nie wymaga zadnego zaangazowania 0soOb
wskazywanych przez Wykonawcow na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu. Zatem kompetencje tych osob zostaty narzucone warunkami udziatu w
postepowaniu i pokrywajg sie z kompetencjami niezbednymi do wykonania ustugi asysty
technicznej i konsultacji. Wobec powyzszego, aby wykonywanie umowy byto mozliwe,
konieczne jest zapewnienie ciggtej dostepnosci osob wskazanych do realizacji zamowienia

niezaleznie od stopnia ich wykorzystania przy realizacji ustugi asysty technicznej i
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konsultacji. Zatem wykonanie ustugi utrzymania i ustugi asysty technicznej i konsultacji sg ze
sobg powigzane zaréwno osobowo jak i merytorycznie, a koszty utrzymania zespotu dzielg
sie miedzy tymi ustugami. Potwierdzenie tej tezy znajduje rowniez oparcie w opinii biegtego
wykonanej na zlecenie Zamawiajgcego (strona 13 akapit 1). W konsekwencji stan faktyczny
jest radykalnie odmienny od sugerowanego przez Odwotujgcego. Powyzsze obiektywnie
uzasadnia mozliwosC przenoszenia przez wykonawcow ryzyka niewykonania przez
Zamawiajgcego limitu 900 000 jednostek rozliczeniowych do ustugi utrzymania. Skoro, 1)
Zamawiajgcy narzucit wykonawcom sposoOb obliczenia ceny ustugi asysty technicznej i
konsultacji i 2) pozostawit wykonawcom niepewnos$¢, co do stopnia realizacji ustugi asysty
technicznej i konsultacji oraz 3) ze specyfiki przedmiotu zamdéwienia wynika powigzanie
merytoryczne i osobowe obu ustug, to nie mozna czyni¢ zadnemu wykonawcy zarzutu, iz ten
zminimalizowat swoje ryzyko w zakresie zamowienia niepewnego w sytuacji, gdy faktycznie
zobowigzany byt ponies¢ koszty utrzymania oséb niezbednych do realizacji niepewnej czesci
zamoéwienia”. Zwrécit  réwniez  uwage, ze Odwoltujgcy przedstawia statystyki
uprawdopodabniajgce jego tezy przedstawiajgc procentowy udziat ceny ustugi asysty
technicznej i konsultacji w odniesieniu do cen ofert, co (...) nie oddaje jednak wtasciwego
obrazu sytuacji. Bowiem w wartosciach bezwzglednych wyrazonych w ztotéwkach ceny
ustugi asysty technicznej i (ATIK) ksztattowaly sie w nastepujgcy sposéb: Trzech
wykonawcow zitozyto oferty o bardzo podobnej cenie ustugi ATiK. Oferta Odwotujgcego
natomiast w najwyzszym stopniu odbiega od $redniej ceny ustugi ATiIK. Powyzsze moze
wskazywaé na odmienne zrozumienie postanowien SIWZ przez Odwotujgcego”. Odnosnie
braku mozliwosci wykonania ustugi asysty technicznej i konsultacji za cene z pozycji 4
stwierdzit, ze (...) Odwotujgcy argumentujgc powyzsze pomija fakt, ze jest to jedyna pozycja
wymuszajgca wykorzystanie w catoéci podmiotu trzeciego. Odwotujgcy ignoruje wyjatkowosé
tej pozyciji i prébuje rozszerzy¢ wnioski na pozostate pozycje wskazane w Zatgczniku nr 3 do
Wzoru umowy. Odwotujgcy wskazuje na potencjalng strate Sputnik Software pomijajac fakt,
iz Odwotujgcego oferta, w tym zakresie rowniez jest ponizej poniesionych przez niego
kosztéw. Zaoferowana przez Odwotujgcego cena ATIK wynosi 6 813 216,00 zt. Podzielona
przez liczbe jednostek rozliczeniowych (900 000) daje cene jednostki o wartosci 7,57 z,
Zatem cena trzydniowego szkolenia podnoszonego przez Odwotujgcego kalkulowana dla
jego oferty przedstawia sie nastepujgco: 3 (liczba dni) x 1686 (liczba jednostek
rozliczeniowych za dzien szkolenia) x 7,57 zt (oferowana przez odwotujgcego cena jednostki
rozliczeniowej) - 38 289,06 zt. Podana przez Odwotujgcego cena katalogowa szkolenia
wynosi 64 400 zt. Uwzgledniajgc powyzsze Odwotujacy ponosi strate w wysokosci 26.150,
94 zt. Zatem stan taktyczny ofert Odwotujgcego i Sputnik Software niczym sie nie rozni.
Realizacja kazdej z tych dwoch ofert w zakresie tego fragmentu przedmiotu zamdwienia

moze przynies¢ strate. Zatem zarzut uderza réwniez w oferte Odwotujgcego. Na marginesie
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postulowana w pismie procesowym Odwotujgcego z dnia 22 lutego 2016r. wartos¢ 4,61 zt za
jednostke rozliczeniowg jest obarczona takg samg wadg, czynigc caty wywdd Odwotujgcego
niezrozumiatym. Wielko$S¢ wyzej wskazanej straty bedzie jednak marginalna dla samego
zaméwienia, bowiem ww. szkolenia sg tg czescig realizacji umowy asysty technicznej, ktora
bedzie bardzo rzadko wystepowata, Zlecenie wykonania tego szkolenia stanie sie celowe
dopiero przy zmianie wersji oprogramowania wykorzystywanego przez system Trezor. Do
zmian takich dochodzi rzadko - raz na kilka lat i jest uzaleznione od producenta
oprogramowania. Nadto nowe wersje oprogramowania nie sg instalowane natychmiast do
Srodowisk tak krytycznych systeméw jak Trezor, gdyz podnosityby ryzyko wystgpienia
btedéw. Ponadto szkoleniem takim objeta bedzie znacznie ograniczona liczba pracownikdéw
Zamawiajgcego - liczba osob nie przekroczy 12. Zamawiajgcy ocenia wykorzystanie ustugi
na poziomie trzech trzydniowych szkolen dla 12 oséb, co stanowi 1,7 % ogdtu jednostek
rozliczeniowych. Zatem wykonie tej ustugi bedzie marginalne dla wartosci catej ustugi asysty
technicznej i konsultacji”. Podkreslit, ze (....) zobligowat wykonawcéw do wyznaczenia
wartosci jednostki rozliczeniowej przedstawiajgc liczbe jednostek i ustugi, ktore bedag
wykonywane. Oczywistg jest zatem koniecznos¢ usrednienia wartosci poszczegolnych ustug,
a w konsekwencji wyceny niektorych ponizej ich wartosci. Dla omawianej ustugi szkolenia
wszystkie oferty majg zanizong warto$¢ powodujgcg strate, Ponadto odwotujgcy w odwotaniu
nie wykazat zadnej czynnosci wykonawcy Sputnik Software sprzecznej z prawem lub
dobrymi obyczajami, ktéra naruszylaby interes Odwotujgcego”. Podnidst takze, ze W
kryterium ceny poréwnywana jest cena oferty. Nie jest badana samodzielnie cena ustugi
asysty technicznej i konsultacji czy cena utrzymania. Niezaleznie od tego jak Wykonawca
Sputnik Software skalkulowatby ceny poszczegdinych ustug pozostawiajgc cene oferty
niezmieniong nie wptynefoby to ani na liczbe przyznanych mu punktéw, ani na liczbe
punktéw przyznanych Odwotujgcemu, ani na ranking wykonawcéw ogdotem. Ponadto
mechanizm okreslony w § 4 ust. 2d Wzoru Umowy dotyczy wszystkich wykonawcow i
przedstawiona w pismie procesowym Odwotujgcego z 22 lutego 2016 r. argumentacja
dotyczy wszystkich wykonawcéw, w tym Odwotujgcego, co zostato wykazane na przyktadzie
podniesionym przez samego Odwotujgcego a dotyczgcego szkolenn Oracle. Co istotne
postanowienia § 4 zostaty zmodyfikowane w wyniku: 1) odwotania KIO 1649/15, w ktérym
Comarch przystgpit po stronie 6wczesnego odwotujgcego Asseco, 2) pytan zadanych m. in.
przez Comarch. Uprzednie postanowienia § 4 ograniczaty ryzyko Zamawiajgcego, jednak
utrudniaty réwniez ztozenie ofert. Obecne postanowienia zwigkszajg niepewno$c
Zamawiajgcego niwelujgc ograniczenia wykonawcow. Jednak samo ryzyko i sama tresc
postanowien Wzoru umowy, uksztattowana m.in. na wniosek Odwotujgcego, oraz stawianie
hipotez przez Odwotujgcego, co do przysziego przebiegu realizacji umowy nie s3g

wystarczajgce do uznania, ze ziozenie oferty przez Sputnik Software stanowito czyn
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nieuczciwej konkurencji. Argumentacja odwotania jest oparta jedynie na przekonaniach.
Ponadto Odwotujgcy w swoich wywodach piszac o najnizszej lub najwyzszej cenie odnosi
sie do ceny gwarantowanej ustugi utrzymania, co nie ma umocowania w postanowieniach
SIWZ, a w szczegodlnosci dotyczgcych ceny oferty (Rozdziat V ust.| SIWZ) i kryteriow oceny
ofert (Rozdziat XV SIWZ). Cena oferty Sputnik Software jest nizsza niz cena Odwotujgcego,
a ceny ustugi utrzymania i asysty technicznej i konsultacji pozostajg bez wptywu na ten fakt”.
Reasumujgc stwierdzit, ze (...) Odwotujgcy w Zzadnym miejscu odwotania nie wykazat, ze
ztozenie oferty przez Sputnik Software stanowito czyn nieuczciwej konkurencji. Tezy
postawione przez Odwolujgcego nie =zostaly przez niego uprawdopodobnione, a
przedstawiona analiza jest wybiércza i pomija fakty istotne dla sprawy, lecz niepasujgce do
stawianych przez Odwotujgcego tez. Ponadto gdyby uznaé¢ argumentacje Odwotujgcego,
Zamawiajgcy dokonujgc ponownej oceny ofert i uwzgledniajgc postanowienia art. 7 ust. 1
Pzp zobowigzany bytby odrzuci¢ na podstawie art. 89 ust. 1pkt 3 Pzp réwniez oferte
Odwotujgcego, gdyz wszystkie podniesione przez Odwotujgcego argumenty majg

zastosowanie réwniez do jego oferty”.

Do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca Sputnik
Software sp. z 0.0. z Warszawy oraz DahliaMatic z Warszawy, wnoszgc o oddalenie

odwotania.

Rozpoznajgc odwotania Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, uwzgledniajgc art. 189 ust.2 ustawy Pzp, brak podstaw odrzucenia w
stosunku do kazdego z odwotan. Stwierdzita rowniez, ze wnoszacy odwotanie wykonawcy
posiadajg — takze wykonawcy DalhiaMatic w sprawie o sygn. akt: KIO 162/16 (o czym dalej)
- wymagang art. 179 ust.1 ustawy Pzp legitymacje do ich wniesienia i z tego tez wzgledu
postanowita - z wytgczeniem naruszenia art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 11 3 Pzp oraz art. 96 ust. 3
Pzp podnoszonego w odwotaniu o sygn. akt: KIO 167/16 (o czym dalej) - o merytorycznym
rozpoznaniu podnoszonych w odwotaniu zarzutéw. Rozpoznajgc zarzuty z odwotan, lzba
miata na uwadze poczynione przez wykonawcow na podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp
zastrzezenia informacji, jako tajemnica przedsigbiorstwa, co powodowato, ze I1zba z uwagi na
potrzebe ochrony tych informacji — niekwestionowanych przez innych uczestnikow tego
postepowania zobowigzana byta — przedstawi¢ argumentacje w sposéb ogdlny, nie

ujawniajgc tresci zastrzezonych informaciji.

Sygn. akt KIO 162/16

Odwotanie podlega oddaleniu.
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Rozpoznajgc zarzut braku legitymacji wykonawcy DahliaMatic sp. z o0.0. z Warszawy
[wykonawca DahliaMatic lub Odwotujgcy] wymaganej art. 179 ust.1 ustawy Pzp do
wniesienia odwofania, Izba stwierdzita, Zze wykonawca ten wykazat przestanki wymagane
wskazanym art. 179 ust. 1 Pzp. Zgodnie z tym przepisem $rodki ochrony prawnej okreslone
w dziale VI Pzp przystugujg m.in. wykonawcy, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy. Oferta Odwoltujgcego, co prawda zostata
uznana za najkorzystniejszg, jednakze zarzuty i wnioski kierowane w stosunku do oferty
wykonawcy ITC S.A. z Warszawy [Uczestnik postepowania lub wykonawca ITC], ktora
zostata odrzucona mogg na dalszym etapie postepowania wptyngé, na sytuacje
Odwotujgcego w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego.
Wykonawca ITC wnidst bowiem odwotanie [sygn. akt: KIO 164/16] wobec odrzucenia jego
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy Pzp stwierdzajgc, ze
Zamawiajgcy nieprawidlowo uznat, ze cena oferty jest razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia. Uwzglednienie zatem zarzutéw z odwotania wykonawcy ITC moze
spowodowac, ze ten wykonawca zostanie przywrécony do postepowania, a to z kolei
zagraza interesowi Odwotujgcego w uzyskaniu tego konkretnego zamowienia, a zatem
skutkuje réwniez mozliwoscig poniesienia szkody przez Odwotujgcego. Tym samym stan
faktyczny sprawy, dla oceny przestanek uprawniajgcych wykonawce do wniesienia
odwotania, uzasadnia powotywanie sie przez Odwotujgcego na mozliwosé poniesienia przez
Odwotujgcego w przysztosci ewentualnej szkody, wymaganej art. 179 ust.1 ustawy Pzp. Z
uwagi na obowigzujgcg w postepowaniu odwotawczym zasade koncentracji wnoszenia
Srodkow odwotawczych - odwotan - zaniechanie kwestionowania wszystkich podstaw nie
odrzucenia oferty konkurencyjnej powoduje, ze wykonawca taki na pézniejszym etapie
postepowania, w zwigzku z art. 182 ust.3 ustawy Pzp, nie mégtby skutecznie powotywac sie
na okolicznoéci, co do ktérej posiadat wiedze juz na wczeéniejszym etapie - pierwszego
wyboru najkorzystniejszej oferty - gdyz zarzuty w tym zakresie uznane bylyby za spéznione
w zwigzku z art. 189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc zarzut naruszenia art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, I1zba stwierdzita, ze zarzut ten nie
zastuguje na uwzglednienie, albowiem wyjasnienia ztozone przez wykonawce ITC nie
prowadzity do zmiany tresci ztozonej przez niego oferty oraz nie stanowity negocjacji tresci
tej oferty. W stanie faktycznym sprawy mozna moéwi¢ raczej o ewentualnym skorzystaniu
przez Zamawiajgcego ze ,wskazowek" zawartych w wyjasnieniach, co nie moze by¢
kwalifikowane, jako niezgodne z przepisami Pzp. Ponadto na gruncie niniejszej sprawy,
ewentualne poprawienie omylki pozostawatoby bez wplywu na wynik postepowania,
albowiem oferta wykonawcy ITC w dalszym ciggu przedstawiataby najnizszg cene, a w

rankingu ofert — w przypadku gdyby nie zostata odrzucona na podstawie przestanki z art. 89
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ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.3 ustawy Pzp - uzyskataby najwyzszg liczbe punktow z
uwzglednieniem drugiego z kryteriéw. Izba stwierdza réwniez, ze wykonawca ITC w ofercie
wskazat zarobwno cene netto jak i brutto, a zatem Zamawiajgcy dysponowat danymi
niezbednymi do jej poprawienia. Takze nie zastuguje na uwzglednienie zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz 6 Pzp, albowiem podnoszone okoliczno$ci nie pozwalajg uznac, ze w
spornym zakresie tres¢ oferty wykonawcy ITC jest niezgodna z trescig specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, albowiem zawiera niemozliwg do poprawienia omytke oraz, ze
zawiera bigd w obliczeniu ceny. Przedmiotowy zarzut nie znajduje uzasadnienia tak
faktycznego jak i prawnego. W toku rozprawy bezspornie ustalono, ze wskazywana przez
Odwotujgcego niezgodnoéé¢ ze specyfikacjg, moze by¢ zakwalifikowana — jak wskazata Izba
— nie, jako btgd w obliczeniu ceny, ale jako inna omytkg, w rozumieniu art. 87 ust.2 pkt 3
ustawy Pzp, ktorej poprawienie nie powoduje zmiany tresci oferty. Powyzsze zwigzane byto
ze sposobem wypetnienia formularza oferty, bedacego wynikiem jego modyfikacji przez
wykonawce. Polegato bowiem na wpisaniu w formularzu ofertowym przy zapytaniu o
powstanie po stronie Zamawiajgcego obowigzku podatkowego odpowiedzi ,TAK" w miejsce
.NIE", co wynikato z faktu, ze w kolumnie trzeciej Formularza oferty, ktéry stanowit zatgcznik
A do siwz, wykonawca podat standardowo - wartos¢ netto oferowanej ceny. Poza sporem
pozostaje fakt, ze ustuga, ktérej dotyczy zamowienie nie jest obcigzona odwrdéconym
podatkiem VAT. Izba stwierdza réwniez, ze omytkowe, a nawet niewtasciwe, wypetnienie
przez wykonawce pozycji formularza ofertowego zwigzane z wykonaniem cigzgcego na
wykonawcy obowigzku informacyjnego w stosunku do zamawiajgcego o ewentualnym
powstaniu po stronie zamawiajgcego obowigzku podatkowego (art. 91 ust. 3a Pzp) nie jest
obwarowane sankcjg odrzucenia oferty. Tak jak podnosit wykonawca ITC, powyzsze zostato
potwierdzone na etapie prac legislacyjnych nad ustawg o zmianie ustawy o podatku od
towardw i ustug oraz ustawy - Prawo zamowien publicznych z dnia 9 kwietnia 2015 r. (Dz. U.
z 2015 r. poz. 605) na mocy, ktérej do art. 91 dodano ust. 3a, co wynika z Raportu z
konsultacji projektu z dnia 7 listopada 2014 r. ustawy 0 zmianie ustawy o podatku od
towarow i ustug oraz ustawy - Prawo zamowien publicznych [wiceprezes Urzedu Zamowien
Publicznych zgtosit uwagi do art. 3 ustawy zmieniajgcej wskazujgc: ,UZP proponuje w art. 3
ust. 1 projektu ustawy zrezygnowacC z sankcji przewidzianej w tym przepisie dotyczacej
odrzucenia oferty w przypadku nie przedstawienia informacji odnosnie powstania obowigzku
podatkowego zamawiajgcego w wyznaczonym terminie”]. lzba stwierdza rowniez, ze w tym
stanie faktycznym, nie zastuguje na uwzglednienie zarzut btedu w obliczeniu ceny, albowiem
nie mozna uznac, ze sposoOb wypetnienia pozycji Formularza w zakresie ceny, po jego
modyfikacji przez wykonawce ITC, w zwigzku ze wskazywanymi powyzej okolicznosciami,
mozna porownywac z sytuacjg zastosowania niewtasciwej stawki podatku VAT do obliczenia

ceny oferty.
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W konkluzji 1zba stwierdza, ze brak jest podstaw faktycznych i prawnych do uwzglednienia
zarzutu naruszenia art. 87 ust.1 ustawy Pzp oraz zarzutu zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy ITC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 i pkt 6 ustawy Pzp i z tego tez wzgledu

odwotanie podlega oddaleniu.

Sygn. akt: KIO 164/16

Odwotanie podlega uwzglednieniu.

Zamawiajgcy informujgc o odrzuceniu oferty wykonawcy ITC Spotka Akcyjna na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, stwierdzit, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz podat, ze ,Wykonawca, w udzielonych na Zzadanie
Zamawiajgcego wyjasnieniach, nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny a
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wykonawca popemit btad,
obliczajgc cene dla catego zaméwienia zakfadajgc, ze czesé dotyczgca opcji zostanie
zrealizowana w catosci. Duza czes¢ podstawowych kosztow ,roztozona" zostata na cate
zamowienie, a powinna zosta¢ uwzgledniona w cato$ci w czesci podstawowej. Wysoce
prawdopodobnym jest, ze w przypadku braku realizacji lub niepetnej realizacji czesci
zamowienia dotyczgcej prawa opcji, koszty realizacji ustugi utrzymania oraz asysty
technicznej przewyzszg cene oferty. Zachodzi zatem obawa, ze jako$¢ sSwiadczonych ustug
nie bedzie spetniata wymagan Zamawiajgcego, co moze spowodowaC powazne skutki
finansowe ze wzgledu na krytyczno$¢ procesow realizowanych z wykorzystaniem
Swiadczonych ustug”.

Zdaniem Izby, odnoszgc sie do okolicznosci wskazanych w uzasadnieniu faktycznym
odrzucenia oferty Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie udowodnit w toku rozprawy, ze dokonat
oceny oferty wykonawcy ITC, w zakresie oferowanej ceny, z uwzglednieniem wyjasnien
wykonawcy z dnia 7 stycznia 2016 r. W kazdym razie, w zaden sposob sie nie odnidst sie do
tych wyjasnien w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty, jak rowniez na rozprawie. W
ocenie Izby, wykonawca ITC, w wyjasnieniach z dnia 7 stycznia 2016 r. przedstawit
szczegOtowe rozbicie kosztow pomiedzy zamowieniem podstawowym a zamdwieniem
opcjonalnym, wskazujgc m.in. na stronach 5 i 6 kalkulacji takze wysokos¢ zysku w
zaleznosci od tego, czy Zamawiajgcy skorzysta z prawa opcji czy tez nie. |zba zgodzita sie z
Odwotujgcym, ze wnioski przedstawione w uzasadnieniu odrzucenia jego oferty
Zamawiajgcy mogt oprze¢ na Ekspertyzie z dnia 21 grudnia 2015 r. sporzgdzonej przez P.H.
na zlecenie Zamawiajgcego [umowa zawarta pomiedzy Zamawiajgcym, a Polskim
Towarzystwem Informatycznym], ktdra to Ekspertyza byta oparta tylko na wyjasnieniach
wykonawcy udzielonych w piSmie z dnia 26 pazdziernika 2015 r. Nie zostata ona, co prawda

wprost przywotana w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, jednakze analiza i
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poréwnanie przedstawionych w niej wnioskdw z uzasadnieniem faktycznym odrzucenia,
wskazuje, ze mogta ona stanowi¢ podstawe podjecia przez Zamawiajgcego decyzji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp. Izba zwraca
dodatkowo uwage, ze Zamawiajgcy w toku rozprawy przyznat, ze nie zlecat sporzadzenia
ekspertyzy uzupetniajgcej, czy dodatkowej opini w zwigzku z wyjasnieniami
przedstawionymi przez Odwotujgcego po sporzadzeniu Ekspertyzy. Izba podziela poglad
Odwotujgcego, ze uzyskanie Ekspertyzy nie zwalniato Zamawiajgcego z przeprowadzenia
rzetelnej i catosciowej oceny jego wyjasnien oraz, ze tego typu opinia moze by¢ pomocna
przy podejmowaniu decyzji, nie moze jednak ,zastepowacd" Zamawiajgcego w ocenie ofert,
zwtaszcza, gdy tak jak w tym przypadku, decyzja oparta zostata tylko na czesci argumentac;ji
i dowodéw przedstawionych przez Odwotujgcego. Izba ponadio zwraca uwage, ze autor
Ekspertyzy w istotnych elementach pozytywnie ocenit zatozenia kalkulacyjne, chociazby, co
do przyjetej srednig stawke pensji dla konsultanta [kluczowego elementu kalkulacyjnego] na
poziomie (...... ) zt przy s$redniej dla wojewoddztwa mazowieckiego wg badania Sedlak &
Sedlak, stawki 7 800 zl, stwierdzajgc, ze ten element kalkulacyjny nie daje podstawy do
uznania ceny za razgco niska. Takze w ocenie Eksperta, Odwotujgcy prawidiowo naliczyt
podatki i daniny obcigzajgce pensje konsultanta oraz pozostate narzuty, budzet ryzyka oraz
marze, ktére sg ponoszone przez pracodawce. Co do wysokosci niektorych narzutéw —
kosztow ,wirtualnego biura", ktory to sposob prowadzenia dziatalnosci, niosgcy okreslone
ryzyka dla nalezytego wykonania — Ekspert ocenit tylko, jako dyskusyjne. Wnioski koncowe i
negatywng ocene Ekspert opart na niewtasciwej — jego zdaniem - liczbie konsultantow
przewidzianych przez Odwotujgcego do $Swiadczenia ustug objetych przedmiotem
zamowienia. W ocenie autora Ekspertyzy oznacza to, ze Odwotujacy btednie zatozyt, iz
prawo opcji zostanie wykorzystane w pemni - powyzsze zatozenie jest niezgodne z SIWZ.
Takie stanowisko zostato powtérzone w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia oferty
Odwotujgcego, w ktérym podano ,Wykonawca popetnit btad, obliczajgc cene dla catego
zamoéwienia zaktadajgc, ze czes$é dotyczgca opcji zostanie zrealizowana w catosci. Duza
czes¢ podstawowych kosztow ,roztozona" zostata na cate zamdwienie, a powinna zostaé
uwzgledniona w catosci w czesci podstawowej. Wysoce prawdopodobnym jest, ze w
przypadku braku realizacji lub niepetnej realizacji czeSci zamowienia dotyczacej oprawa
opcji, koszty realizacji ustugi utrzymania oraz asysty technicznej przewyzszg cene oferty."
Izba zwraca uwage, ze Odwotujgcy na wezwanie z dnia 30 grudnia 2015 r., w odpowiedzi na
pytanie nr 1 oswiadczyt, ze kalkulujgc cene oferty przeanalizowat rézne warianty w zakresie
skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji oraz, ze skfadajgc wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny postanowit postuzyC sie wariantem, w ktérym zatozono, ze opcjonalna
czes¢ zamowienia zostanie w petni wykorzystana przez Zamawiajgcego. Za postuzeniem sie

tym wariantem, zdaniem Odwotujgcego przemawiat fakt, ze opcja wyznacza maksymalny
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dostepny Zamawiajgcemu w ramach umowy zakres swiadczenia Wykonawcy, czyli gérny
zakres zamowienia, do wykonania, ktérego bedzie zobowigzany Wykonawca (odpowiedz na
pytanie nr 1, str. 2 odpowiedzi na wezwanie z dnia 30 grudnia 2015 r.). Z kolei w odpowiedzi
na pytanie nr 2 - potwierdzit, ze nawet w przypadku, gdy Zamawiajacy nie bedzie korzystat z
opcjonalnej czesci zamodwienia, oferta zostata skalkulowana w sposob zapewniajgcy
wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami specyfikacji oraz uwzgledniajgcy
osiggniecie przez wykonawce godziwego zysku. Na potwierdzenie powyzszego, Odwotujgcy
przedstawit kalkulacje ceny oferty w dwoch wariantach, zarowno w wariancie, w ktérym
Zamawiajgcy skorzysta z prawa opcji w petnym zakresie jak i w wariancie, w ktorym
Zamawiajgcy w ogole nie bedzie korzystat z opcjonalnej czesci zamowienia. Zdaniem Izby,
przedstawiony przez wykonawce szczegotowy kosztorys wykonania ustugi - wersja
rozszerzona - dowodzi, ze zaréwno cena zaoferowana za realizacje zakresu podstawowego
zamoéwienia, jak i cena zaoferowana za realizacje opcjonalnej czesci zamdwienia pokrywa
koszty wykonania ustugi oraz uwzglednia zysk. W rozszerzonej wersji szczegodtowego
kosztorysu, Odwotujgcy uwzglednit takie same czynniki kosztowe, jak w przypadku
kosztorysu przedstawionego w odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnien z dnia 20
pazdziernika 2015 r., a przyjety przez wykonawce poziom kosztéw osob oddelegowanych do
Swiadczenia ustugi, jak i pozostatych kosztéw (podatki i daniny obcigzajace wynagrodzenie
konsultanta oraz pozostate narzuty, budzet ryzyka oraz marza) zostaty w Ekspertyzie uznane
za prawidiowe. Zatem te okolicznosci nie wskazujg, ze cena zaoferowana przez
Odwotujgcego za realizacje podstawowego zakresu zamdwienia ma charakter razgco niskiej.
Izba stwierdza takze, ze Ekspertyza w odniesieniu do zamowienia podstawowego odnosi sie
do liczby konsultantow innej — wigkszej - niz zatozonej przez wykonawce, i stgd przyjecie, ze
w Swietle ztozonych wyjasnien [wyjasnienia z dnia 22.10.2015 r.] warto$¢ za realizacje tej
czesci zamdwienia jest razgco niska [,w zakresie wykorzystywanych zasobow i stosowanych
stawek."]. Wskazana okolicznosé, zdaniem Izby, znaczgco wptywa na ogolne koszty
Swiadczenia ustug objetych podstawowym zakresem zamowienia. lzba zwraca takze uwage
na zdania odrebne zgtoszone przez czionkédw komisji przetargowej, w ktérych m.in.
wskazano, ze (...) ITC S.A. wykazato zysk/rentowno$¢ w kazdym nawet najbardziej
niekorzystnym wariancie (...) oraz, ze kwota (...) z tytutu przeniesienia praw autorskich praw
majagtkowych uwzgledniona w wariantach 2, 3 i 4 kalkulacji zysku ITC S.A. nie podwaza
uzyskania zysku” oraz, ze (...) prawo opcji dotyczy utrzymania nieznanych ani wykonawcy
ani zamawiajgcemu zmian w systemie (...), ktéra to okoliczno$¢ (...) moze uzasadniaé
rozbieznos¢ w podziale kosztéw miedzy czescig podstawowa, a czescig opcjonalng”. lzba
zwraca uwage, ze to zréznicowanie w podziale kosztéw nie miato wptywu na obliczong cene
za przedmiot zamodwienia objety prawem opcji z uzyciem wymaganego przez

zamawiajgcego w rozdziale V.4 wzoru matematycznego, zgodnie z ktérym wartos¢ za ten
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zakres stanowi 80 % sumy wartosci cen za Ustuge Utrzymania i Ustuge Asysty. Nalezy
podkredli¢, ze Zamawiajgcy poprzestat jedynie na ogdlnikowym wskazaniu, ze ,duza czesc
podstawowych kosztéw ,roztozona” zostata na cate zamodwienie, a powinna zostac
uwzgledniona w catosci w czesci podstawowej’. Zamawiajgcy nie wskazat jednak, jakie to
koszty i w jakiej wielkosSci nie zostaty uwzglednione w czesci podstawowej. Szczegotowa
analiza catosci ztozonych wyjasnien, w tym wyjasnien z dnia 7 stycznia 2016 r., wskazuje, ze
wykonawca przyjgt odpowiednig liczbe specjalistow dedykowanych do wykonania
zamoéwienia, z zatozeniem zwiekszenia tej liczby na potrzeby zamdwienia opcjonalnego. Dla
wszystkich tych pracownikdw wykonawca podat wynagrodzenie w stawkach, ktore nie
sposdéb uzna¢ za odbiegajgce od realibw rynkowych, bynajmniej oceny takiej nie mozna
wywies¢ z dotychczasowego uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego. Zasob osobowy stanowi
w tym postepowaniu kluczowy element kosztotwérczy. Kolejne elementy kalkulacji zawarte w
wyjasnieniach takze nie jawig sie, jako zanizone — bynajmniej Zamawiajgcy nie wykazat tej
okolicznosci, zaréwno w uzasadnieniu odrzucenia oferty wykonawcy, jak réwniez na etapie
rozprawy. Zamawiajgcy nie dat wiec lzbie rzeczowych argumentéw i podstaw do podzielenia
stanowiska, ze podstawowe koszty, w oparciu o realne stawki i zalozenia adekwatne do
zamoéwienia, nie zostaly faktycznie przypisane do czesci podstawowej. Zamawiajgcy
stawiajgc teze, ze ,duza czesS¢ podstawowych kosztéw powinna zosta¢ uwzgledniona w
catosci w czesci podstawowej” powinien szczegdtowo przedstawic, jakiego rodzaju kosztow
stwierdzenie to dotyczy, tak by mozna byto réwniez ocenié, czy faktycznie jest to ,duza
cze$¢”. W tym zakresie Zamawiajgcy nie przedstawit rzeczowej argumentacji, a zatem
rozstrzygajgc sprawe Izba mogta kierowac sie w gtéwnej mierze trescig uzasadnienia, ktore
Zamawiajgcy wskazat przy odrzuceniu oferty Odwolujgcego. W zasadzie zakres tego
uzasadnienia wyznaczyt zakres oceny czynno$ci Zamawiajgcego. Izba nie wyklucza, przy
ponownej ocenie oferty w zakresie oferowanej ceny, mozliwosci dojécia do wniosku o
razgcym zanizeniu ceny, niemniej jednak na obecnym etapie uzasadnienie, ktore podat
Zamawiajacy i okolicznosci, do ktérych sie odwotat, nie dajg zadnych podstaw do uznania,
ze cena oferty wykonawcy jest rzeczywiscie ceng razaco niskg. Warto przy tym wskazac, ze
w tym postepowaniu, przy regule wprowadzonej przez Zamawiajgcego, w sytuacji gdy
wykonawca dokonat realnej wyceny czesci podstawowej, to cena skalkulowana dla tej czesci
determinowata poziom ceny za czesS¢ opcjonalng. Wykonawca zostat postawiony przed
obowigzkiem wpisania kwoty stanowigcej rownowartos¢ 80%. To Zamawiajacy wprowadzit te
sztywng proporcje. Innymi stowy, jezeli wykonawca rzetelnie skalkulowat czesci podstawowe
to cena za czesc opcjonalng — niezaleznie od tego, co w cenie tej mogtoby sie znalez¢ —
musiata wynie$¢ doktadnie 80%. Kluczowa dla oceny oferty wykonawcy powinno wigc byc¢
analiza wyceny dla czesci podstawowej (cena za cze$¢ opcjonalng jest bowiem jedynie

pochodng, ustalong wedtug sztywnej reguty 80%). Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w
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uzasadnieniu odrzucenia oferty nie podat, ze czes¢ gwarantowana zostata razgco zanizona,
ani nie wskazat, ktére ewentualnie z elementow i kosztéw wchodzgcych w tg czesé
podstawowa, nie zostaty do nie jej przypisane i miaty zostac ,roztozone” na cate zamodwienie.
Trudno takze uzna¢ za rzeczowe uzasadnienie zajetego stanowiska, co do razgco niskiej
ceny oferty, przyjecie pewnego hipotetycznego =zatozenia kwalifikowanego ,wysokim
prawdopodobienstwem”.

W Swietle przedstawionej argumentacji, w ocenie Izby, brak byto podstaw tak faktycznych jak

i prawnych do odrzucenia oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Sygn. akt: KIO 167/16

Odwotanie podlega oddaleniu.

Rozpoznajac zarzut zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy DahliaMatic z naruszeniem
art. 89 ust. 1 pkt 4) Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp oraz art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp, I1zba stwierdza, ze w uzasadnieniu tego zarzutu, Odwotujgcy Software Sputnik powotat
sie na argumentacje, odnoszgcg sie do podstaw odrzucenia oferty ITC S.A. i Atos Polska
S.A., wskazujgc, ze w przypadku oferty Atos Polska ,Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia
Atos Polska S.A. ,sg ogdélnikowe a przedstawione wyliczenia nie potwierdzajg, ze cena
zaproponowana w ofercie nie stanowi razgco niskie]”. Natomiast ITC S.A. miat popetni¢ btad
,obliczajac cene dla catego zamdwienia zakladajgc, ze czeS¢ dotyczgca opcji zostanie
zrealizowana w catosci'. W rezultacie Zamawiajgcy odrzucit oferte z najnizszg ceng (ITC
S.A.) oraz oferte z trzecig ceng (Atos Polska S.A.), a dokonat wyboru oferty z drugg ceng
(DahliaMatic). Zdaniem Odwotujgcego, uwzgledniajgc specyfike zamawianych ustug,
Zamawiajgcy uznajac, ze oferta Atos Polska zawiera razgco niskg cene nie moégt inaczej
ocenic¢ oferty DahliaMatic. Bezsporne zatem jest, ze decyzja o odrzuceniu oferty Atos Polska
S.A. podjeta zostata przez Zamawiajgcego z uwagi na stwierdzenie, ze wyjasnienia — co
podniést w odwotaniu wykonawca — sg ogolnikowe, a przedstawione wyliczenia nie
potwierdzajg, ze cena zaproponowana w ofercie nie stanowi razgco niskie]. Tej decyzji
wykonawca Atos Polska nie zaskarzyt. Tym samym argumentacja Odwotujgcego, odnoszaca
sie do podstaw odrzucenia wskazanego wykonawcy na poparcie zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy DahliaMatic z naruszeniem wskazanych przepiséw ustawy
Pzp nie moze stanowi¢ dowodu w tej sprawie, albowiem wybodr oferty tego wykonawcy zostat
poprzedzony przeprowadzeniem procedury wyjasniajgcej dla ustalenia, czy oferowana cena
jest ceng rynkowa, gwarantujgcg nalezyte wykonanie przedmiotu zamowienia, ktore to
wyjasnienia nie zostaty przez Zamawiajgcego podwazone. Przede wszystkim Zamawiajgcy
nie uznat, ze te wyjasnienia sg ogolnikowe. Zwazywszy, ze wyjasnienia uzyskane przez
Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 2 ustawy Pzp zostaty — podobnie jak w przypadku

wyjasnien innych wykonawcdéw — zastrzezone przez DahliaMatic, jako tajemnica
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przedsiebiorstwa, stanowisko Izby w przedmiocie oceny tych wyjasnien moze by¢ podane z
uwzglednieniem tego zastrzezenia. Zdaniem lzby, w ztozonych wyjasnieniach wykonawca
DahliaMatic, zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, przedstawit szczegdtowe wyjasnienia,
wskazujgc na obiektywne czynniki, pozwalajgce wykonawcy na skalkulowanie ceny na
oferowanym poziomie. Izba jednoczesnie zwraca uwage, ze Odwotujgcy argumentacje
razgco niskiej ceny odnosi do postanowienia z rozdziatu VIl.4 specyfikacji stwierdzajgc, ze
zadeklarowanie udziatu w realizacji zamowienia tylko 11 osob o konkretnych kwalifikacjach,
wydaje sie mato prawdopodobne, aby 11 oséb wystarczyto do sprawnej obstugi systemu.
Jego zdaniem, realne zaangazowanie osobowe powinno w trakcie umowy wahacé sie
pomiedzy 12-18 etatéw, co daje Srednig 15 etatébw. Izba zauwaza, Zze to postanowienie
specyfikacji nie byto przez Odwotujgcego uprzednio kwestionowane. Odwotujgcy wskazat
takze, ze zarobki w sektorze informatycznym nalezg do jednych z najwyzszych w
gospodarce i Srednie pensje wielokrotnie przewyzszajg ptace minimalng, a uposazenie ludzi
na kierowniczych stanowiskach nawet nizszego szczebla wynosi nawet kilkanascie tysiecy
Ztotych miesiecznie, podkreslajgc brak mozliwosci zatrudniania przez DahliaMatic
wykwalifikowanych specjalistéw ponizej stawek rynkowych. Uznat, ze przyjecie stawek
rynkowych przez DahliaMatic powodowatoby, ze cena musiataby by¢ znacznie wyzsza. Jego
zdaniem, jezeli stawki przedstawione przez DahliaMatic chocéby troche odbiegaty od
rynkowych, Zamawiajgcy powinien oczekiwa¢ dowodow ich dostepnosci dla DahliaMatic, a
przy ich braku nie miat absolutnie zadnych podstaw do uznania wyjasnien za wiarygodne. Za
wynagrodzenie rynkowe Odwotujgcy uznat kwote ok. 7.500 zt plus narzuty na ptacowe i poza
ptacowe koszty pracy wynoszgce ok. 40%. W dalszej argumentacji wykonawca wskazat, ze
Zamawiajgcy odrzucit ITC S.A. za przyjecie, iz koszty ustugi utrzymania bedg pokrywane z
przychoddéw opcjonalnych z tytutu swiadczenia Rozszerzonej Ustugi Utrzymania w sytuaciji,
gdy nie zagwarantowat wykonania prawa opcji, i z tego powodu nie aprobowat mozliwosci
przeniesienia kosztéw utrzymania systemu Trezor do pozycji Rozszerzonej Ustugi
Utrzymania oczekujgc, ze wykonawcy dokonajg niezaleznej wyceny przede wszystkim ustugi
utrzymania. lzba stwierdza, ze z dokumentacji sprawy, w tym wyjasnien DahliaMatic oraz
Ekspertyzy biegtego P.H. [wskazanej w sprawie o sygn. akt: KIO 164/16] — wynika, ze
wykonawca ten kalkulujgc cene przyjat liczbe etatéw nie naruszajgc wymagan specyfikacji, a
przyjety poziom wynagrodzenia takze nie narusza regut rynkowych, na ktore w odwotaniu
wskazuje Odwotujgcy.

W konkluzji, majgc na uwadze argumentacje Odwotujgcego, Izba stwierdza, ze ustalenia nie
potwierdzity podnoszonego w odwotaniu zarzutu art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1
Pzp z oraz naruszenia art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1 Pzp i tym samym takze w
zwigzku z tymi zarzutami podnoszony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 Pzp nie

zastuguje na uwzglednienie.
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Sygn. akt: KIO 172/16

Odwotanie podlega oddaleniu.

Izba w pierwszej kolejnosci stwierdza, ze zarzut naruszenia art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 11 3 Pzp
oraz art. 96 ust. 3 Pzp z uwagi nha zaniechanie udostepnienia: Wykazu wykonanych ustug
wraz z dowodami ich nalezytego wykonania, wykazu oséb oraz zobowigzan innych
podmiotéw do udostepnienia zasobow oraz dokumentow dotyczgcych tych podmiotow z
oferty wykonawce DahliaMatic Sp. z o.0., oraz Wykazu wykonanych ustug wraz z
dokumentami potwierdzajgcymi ich nalezyte wykonanie, wykazu oséb, zobowigzan innych
podmiotéw do udostepnienia zasobéw oraz informacji z banku, dotyczgcej zdolnoSci
finansowej z oferty Sputnik Software Sp. z 0.0. zastrzezonych informacji niezasadnie
zastrzezonych, jako tajemnica przedsiebiorstwa zostat pozostawiony przez Izbe bez
rozpoznania w zwigzku z art.189 ust.2 pkt 3 ustawy Pzp. Wskazany art. 189 ust.2 ustawy
Pzp zdanie pierwsze stanowi, ze Izba zobowigzana jest z urzedu odrzuci¢ odwotanie, jezeli
stwierdzi m.in., ze odwofanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego ustawg [ust.
2 pkt 3]. Okolicznosci, o ktérych mowa w tym przepisie stanowig negatywng przestanke
procesowg, uniemozliwiajgcg rozpoznanie odwotania, co do jego meritum i tym samym jej
zaistnienie skutkuje odrzuceniem odwotania. Powyzsza przestanka ma takze odpowiednio
zastosowanie do zarzutu podniesionego po terminie, i w takim przypadku zarzut taki - co
podkre$lane jest w orzecznictwie i doktrynie — nie podlega rozpoznaniu przez lzbe.
Powyzsze, w niniejszej sprawie, ma odpowiednie zastosowanie w odniesieniu do zarzutu
naruszenia art. 8 ust.1 i 3 ustawy Pzp, gdyz zarzut ten — zdaniem Izby - podniesiony zostat
po uptywie terminu okreslonego przepisem art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp. Zgodnie z
powotanym art. 182 ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp - wobec czynnosci innych niz wskazane w ust.1 i
2 tego artykutu, takich jak niezasadne zaniechanie udostepnienia/odtajnienia, czy tez
niezasadne zastrzezenie informaciji, ktéra nie stanowi tajemnicy przedsiebiorstwa i jako taka
powinna by¢ jawna w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego - odwotanie wnosi
sie w terminie 10 dni od dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci
mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.
Ustawa - Prawo zamodwien publicznych w odniesieniu do kwestionowanej czynnosci - braku
uchylenia zakazu ujawnienia informacji niestanowigcych tajemnicy przedsiebiorstwa — nie
zobowigzuje zamawiajgcego do powiadamiania wykonawcéw o zastrzezeniu w ofercie takich
informacji i podjetej czynnosci, majacej na celu zweryfikowanie skuteczno$ci takiego
zastrzezenia. Jednoczesnie przepisy ustawy Pzp stanowig o jawnosci postepowania o
zamowienie publiczne i zgodnie z art. 96 ust. 3 ustawy Pzp, oferty udostepnia sie od chwili
ich otwarcia. Tym samym, kazdy wykonawca, zachowujgc nalezytg starannos¢, wiadomos¢

o zastrzezeniu informacji w ofercie, jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz stanowisko
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Zamawiajgcego w przedmiocie odmowy ich ujawnienia moze powzig¢ z uptywem terminu
wyznaczonego na zilozenie oferty, bgdz - alternatywnie - o ile jest to uzasadnione
okolicznosciami faktycznymi - w najblizszym terminie, po niezwtocznym ztozeniu wniosku o
udostepnienie oferty [ofert] w petnym zakresie — rowniez w tym zastrzezonym. W niniejszym
stanie faktycznym, wykonawcy mogli powzigé informacje o okolicznosciach stanowigcych
podstawe wniesienia odwotania, chociazby w dniu 5 pazdziernika 2015 r., albowiem w tym
dniu, z uptywem terminu wyznaczonego na otwarcie i ztozenie ofert [zgodnie z siwz termin
otwarcia ofert godz.12:30], mogli zwrdci¢ sie do Zamawiajgcego o udostepnienie ofert innych
wykonawcow i w ten sposéb zweryfikowaé poprawnosc¢ informacji zastrzezonych przez
wykonawcow, jako tajemnica przedsiebiorstwa oraz poprawno$¢ czynnosci Zamawiajgcego
zwigzanych z oceng tych informaciji. Izba zwraca ponownie uwage, ze w przeciwienstwie do
dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwotania na zasadach
okreslonych w art. 182 ust. 3 ustawy Pzp liczy sie rowniez od daty, od ktorej obiektywnie -
przy zachowaniu nalezytej starannosci — bylo mozliwe powziecie informacji o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia, a nie tylko od daty jej podjecia
przez wykonawce, tak jak w tym stanie faktycznym, po dacie wyboru najkorzystniejszej
oferty. Wnoszgcy odwotanie wykonawca nie udowodnit, ze po dniu 5 pazdziernika 2015 r.
zaistniaty nowe okolicznosci, uprawniajgce go do skutecznego wniesienia odwotania w
zakresie tego zarzutu, a wskazywana korespondencja z dnia 22.10.2015 r. dotyczyta tylko
przedfozenia, w miejsce kopii, oryginatu dokumentu, zastrzezonego w ofercie, jako tajemnica
przedsiebiorstwa.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, a z ostroznosci réwniez
zarzutu naruszenia art. 90 ust.3 tej ustawy, wzgledem oferty DahlaMatic oraz Sputnik
Software, Izba stwierdza, ze Odwotujgcy ten zarzut w istocie odniést do ceny za ustuge
podstawowg gwarantowang - Ustugi Utrzymania oraz Ustugi Asysty i Konsultacji oferowanej
przez wykonawce DahlaMatic. Odnosnie ceny ustugi podstawowej stwierdzit, ze co prawda
Zamawiajgcy wymagat od wykonawcy dysponowania zespotem minimum 11 specjalistow
przez okres 72 miesiecy, jednakze szczegdtowa analiza tresci SIWZ oraz okreslony w niej
zakres zadan wskazuje, ze do realizacji przedmiotu zaméwienia potrzeba de facto wiekszej
liczby cztonkow zespotu utrzymujacego i nalezatoby przyjg¢ minimum 14 osobowy zespot, a
takze wyzszg szacowang pracochtonnos¢ na poziomie 22 176 roboczodni [MD) = 14 os6b x
72 miesigce. Jego zdaniem, wartos¢ stawki MD na poziomie 510,85 zt brutto uzyskane po
przeliczeniu ceny z oferty DahliaMatic wedtug przedstawianego zatozenia nie daje gwarancji
wykonania przedmiotu zamdwienia na oczekiwanym przez Zmawiajgcego poziomie, a to z
kolei wskazuje, ze ten wykonawca zanizyt wartos¢ oferowanych ustug, co kwalifikuje oferte,
jako obarczong ceng razgco niskg, co powinno skutkowac jej odrzuceniem. Odnosnie Ustugi

Asysty stwierdzit, ze oferowana przez wykonawce DahliaMatic tgczna kwota 3.099.600,00 z
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za 900.000 jednostek rozliczeniowych, [cena jednej jednostki rozliczeniowej 3,44 zt a
warto$¢ jednego MD 895,44 zt brutto, przy Sredniej liczbie 32,5 jednostek rozliczeniowych na
roboczogodzine wartos¢] nie pozwala na zrealizowanie przewidzianych ustug objetych
Ustugg Asysty w ramach zatgcznika nr 3. To twierdzenie odnidst do pozycji 4 cennika -
Warsztaty szkoleniowe certyfikowane przez producenta rozwigzania, wskazujgc, ze
Zamawiajgcy ,wycenit" realizacje tej pozycji na 1686 jednostek rozliczeniowych, dla jednego
dnia szkoleniowego, co przy zaoferowanej przez wykonawce DahliaMatic wartosci jednostki
na poziomie 3,44 zt daje wycene tej pozycji na kwote 5.799,84 zl. Wskazat, ze System
Trezor w znacznej czesci oparty jest o rozwigzania firmy Oracle i wedtug oficjalnego cennika
Oracle cena trzydniowego szkolenia dla grupy 12 wynosi 64.440 zi.

Uznajgc, ze wskazany zarzut — takze naruszenia art. 90 ust.3 Pzp - nie zastuguje na
uwzglednienie lzba — tak jak w odwotaniu sygn. akt. KIO 167/16 - zwraca uwaga, ze
postanowienie specyfikacji, co do wymagane] liczby 11 specjalistéw, nie byto przez
Odwotujgcego uprzednio kwestionowane. Argumentowanie zatem zarzutu razgco niskiej
ceny w powotaniu na kalkulacje wynagrodzenia w odniesieniu do liczby 14 specjalistow nie
moze stanowi¢ obiektywnego dowodu w sprawie. Odnosnie ceny Ustugi Asysty, Izba
stwierdza, ze zarzut ten wykonawca odniost tylko do jednej z wielu pozycji objetej tg ustugg —
pozycji 4, albowiem stwierdzajgc w odwotaniu, ze ,Podobna sytuacja dotyczy innych pozyciji
cennika”, nie wymienit tych pozycji. Izba zwraca jednoczesnie uwage, ze takze Odwotujgcy
dla pozycji 4 nie uwzglednit w jego ofercie wskazywanej w odwotaniu kwoty 64.440 zt. I1zba
podzielita ponadto, stanowisko zamawiajgcego, ze Odwotujgcy powotujgc sie na rynkowa
cene pozycji 4 pomija fakt, ze jest to jedyna pozycja, ktérej realizacja bedzie nastepowata z
wykorzystaniem podmiotu trzeciego, a takze fakt, Zze ta ustuga bedzie zlecana tylko
wowczas, gdy nastgpi zmiana wersji oprogramowania Trezor, do ktérych to zmian dochodzi
rzadko — raz na kilka lat. Izba zauwaza réwniez, ze dla tej ustugi Zamawiajgcy nie wymagat,
aby o szkolenie byto realizowane bezposrednio przez producenta rozwigzania. W konkluz;ji
Izba stwierdza, ze w okolicznosciach tej sprawy argumentacja Odwotujgcego na poparcie
podnoszonego do oferty DahliaMatic zarzutu naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 oraz 90 ust.3
ustawy Pzp nie pozwolita uzna¢ tych zarzutow za zasadne. Przedstawiona przez wykonawce
argumentacja zwigzana jest przede wszystkim z zatozong przez wykonawce liczbe
konsultantow oraz zakresem realizowanej w przysztosci Ustugi Asysty ktére to zatozenia nie
znajdujg potwierdzenia w postanowieniach specyfikacji.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 3 Pzp skierowany do oferty wykonawcy Sputnik
Software sp. z 0.0. takze nie podlega uwzglednieniu. Odwotujgcy zarzut ten opart rowniez na
kwestionowaniu ceny za Ustuge Asysty i Konsultacji, podnoszgc, ze przyjety przez
wykonawce Sputnik podziat kosztow oznacza, ze koszty ,niepewnego" elementu drugiego

(asysty w ramach 900 000 jednostek rozliczeniowych), stanowig jedynie 14% facznej ceny
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oferty, podczas gdy pozostali wykonawcy, realnie szacujgc koszt swiadczenia powotanych
ustug, okresdlili ten koszt na poziomie od prawie 30% do prawie 50%. W tym przypadku takze
wskazat na cennik ustug przewidzianych do realizacji w ramach Ustug Asysty oraz, ze cena
jednej jednostki rozliczeniowej to 2,83 zt, [co wynika z przeliczenia oferowanej przez
wykonawce Sputnik dla tej Ustugi ceny w tgcznej kwocie 2.546.100,00 zt oraz okreslonych w
specyfikacji 900.000 jednostek rozliczeniowych]. Zdaniem Odwotujgcego nie jest mozliwe
zrealizowanie przewidzianych umowg ustug, gdzie jednostkg rozliczeniowg jest 1 dzien lub 1
szkolenie i w tym przypadku takze wskazat na jedng z pozycji, pozycje 4 cennika - Warsztaty
szkoleniowe certyfikowane przez producenta rozwigzania, wskazujac rowniez na kwote
64.440 zt (za trzydniowe szkolenie dla grupy 12 oséb) wedtug cennika producenta Oracle.
Powyzsze ma $wiadczy¢é o znaczgcym zanizeniu ceny oferty przez Sputnik Software
zakresie Ustug Asysty oraz, ze wykonawca ,przerzucit’ (ukryt) czesé¢ kosztéw realizacji Ustug
Asysty i Konsultacji do Ustug Utrzymania lub przyjat ryzyko, ze w przypadku zaméwienia
czesci lub catosci Ustug Asysty, straty spowodowane wykonaniem tych ustug zostang
pokryte w ramach Ustug Utrzymania. Prawdopodobnym moze byé takze zatozenie, ze
Wykonawca dla osiggniecia korzystniejszej ceny oferty, nie uwzglednit wszystkich Ustug
Asysty, jakie Zamawiajgcy bedzie mégt zamowié w trakcie trwania umowy. Izba zauwaza,
ze argumentacja w zakresie tego zarzutu jest w istocie analogiczna jak w przypadku zarzutu
naruszenia art. 89 ust.1 pkt 4 Pzp skierowanego do oferty DahliaMatic takze, dotyczgcego
ceny Ustugi Asysty i Konsultacji. Dlatego tez lzba podtrzymuje wyrazone powyzej
stanowisko. Zwraca ponadto uwage, ze w tej czesci odwoflania, wskazujgc na ceny
oferowane dla tej ustugi przez wykonawce Sputnik w kwocie 2. 546.100,00 zt, a wykonawce
DahliaMatic - niewiele wyzszg — w kwocie 3. 099. 600,00 zt Odwotujgcy stwierdzit, ze moze
to swiadczyé dodatkowo o istnieniu podstaw do odrzucenia tych ofert z powodu razaco
niskiej ceny. Zdaniem Izby, wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w kryterium ceny
poréwnywana jest tgczna cena oferty, a nie odrebnie — samodzielnie - cena ustugi Asysty, w
oderwaniu od ceny gwarantowanej ustugi utrzymania i ceny opcji. Tym samym podniesiony
w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp nie zastuguje na uwzglednienie,
albowiem postawiona w odwotaniu teza, ze ztozenie oferty przez Sputnik Software stanowito
czyn nieuczciwej konkurencji nie zostata przez Odwotujgcego uprawdopodobniona, a
przedstawiona przez wykonawce argumentacja zwigzana jest z zatozonymi przez
wykonawce oczekiwaniami, ktére nie znajdujg rowniez potwierdzenia w postanowieniach

specyfikacji i w stanie faktycznym sprawy.

Majgc powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji, wydajgc na podstawie 192 ust.8

ustawy Pzp wyrok taczny.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust. 2 pkt 1i
ust. 3 pkt 1 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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 (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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