Sygn. akt: KIO 107/24
WYROK
Warszawa, dnia 2 lutego 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski
Aleksandra Kot
Piotr Koztowski

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w dniu 8 stycznia 2024 r. przez wykonawce SOFTIQ sp. z o0.0. z siedzibg w Gliwicach
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa Centrum
Informatyczne Edukaciji z siedzibg w Warszawie

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego - wykonawcy ASENTIA sp. z 0.0. z
siedzibg

w Warszawie

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:

1.1 uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu,

1.2 odrzucenie oferty wykonawcy ASENTIA sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

1.3 przeprowadzenie ponownej oceny ofert w postepowaniu.

2. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia
petnomocnika oraz kwote 58 zt 65 gr (piecdziesigt osiem ztotych szesédziesigt
pie¢ groszy) stanowigca koszt dojazdu petnomocnika na rozprawe;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 18 658 zt 65 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset piecdziesigt osiem ztotych szesédziesigt
pie¢ groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione przez

odwotujgcego.



Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -

Sadu Zamowien Publicznych.

PrzewodniCZacCy .........ouiuiiiiii e



Sygn. akt: KIO 107/24

Uzasadnienie

Skarb Panstwa Centrum Informatyczne Edukacji z siedzibg w Warszawie (dalej:
Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1605, dalej: Pzp) postepowanie w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Swiadczenie ustugi utrzymania w ruchu w trybie
produkcyjnym Systemu Informacji Oswiatowej” (nr postepowania ZA.230.4.2023), zwane
dalej postepowaniem.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
3 listopada 2023 r. pod nr 00671897-2023.

8 stycznia 2024 r. wykonawca SOFTIQ sp. z 0.0. z siedzibg w Gliwicach (dalej: Odwotujgcy),
wnidst odwotanie i zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 1 i 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez ponowne wezwanie
wykonawcy ASENTIA sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: Asentia
lub Przystepujgcy) do wyjasnien oferty w zakresie zaoferowanej stawki
za osobogodzine prac rozwojowych Systemu Informacji Oswiatowej w ramach prawa
opcji, podczas, gdy wyjasnienia ztozone przez Przystepujagcego 12 grudnia 2023 r.
nie uzasadniaty podanej w ofercie ceny i w konsekwencji - zaniechanie odrzucenia
oferty Przystepujgcego jako zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt,

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego jako
ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Uznk,

3. ewentualnie wobec zarzutow nr 1i 2 - art. 18 ust. 1 - 3 Pzp w zw. z art. 11 ust. 4 Uznk
oraz w zw. z art. 16 ust. 1 Pzp przez zaniechanie odtajnienia i udostepnienia
Odwotujgcemu czesci wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego 18 grudnia
2023 r., a uznanych przez Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezonych tajemnicag
przedsiebiorstwa,

4. ewentualnie wobec zarzutu nr 3 - art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 1i 6

Pzp przez btedng ocene oferty i wyjasnien ziozonych przez Przystepujgcego



i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia tej oferty jako zawierajgcej razgco niska
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. dokonanie ponownej oceny ofert i odrzucenie oferty Przystepujgcego jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene lub koszt i jako oferte ztozong w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu Uznk,

3. ewentualnie wobec punktu 2 - odtajnienie i udostepnienie Odwotujgcemu czesci
wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego 18 grudnia 2023 r., a uznanych przez

Zamawiajgcego za skutecznie zastrzezonych tajemnicg przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu zarzutéw podstawowych odwotania Odwotujgcy wskazat m. in.:

Zarzutnr 1

8 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego wezwanie do wyjasnien ceny
oferty wskazujgc zakres, ktorym miaty zostac objete te wyjasnienia.

Zamawiajgcy wprost okreslit, Zze jego watpliwosci wzbudzita zaoferowana stawka
za osobogodzine prac rozwojowych Systemu Informacji Oswiatowej w ramach prawa opcji
i w tym zakresie domagat sie wyjasnien, w tym ztozenia dowodow wyliczenia ceny lub
kosztu. W dalszej czesci wezwania Zamawiajgcy wskazat Asentia, ze moze ona przedstawic
kalkulacje wykazujgcg mozliwos¢ realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami OPZ
w ramach zaoferowanej w tym zakresie ceny czy tez inne dowody wskazujgce, ze cena ta
nie jest razgco niska. Asentia udzielita odpowiedzi pismem z 12 grudnia 2023 r. Nie sposob
byto uznaé, ze wykonawca ten w jakikolwiek sposéb zastosowat sie do tresci wezwania
Zamawiajgcego. Asentia nie przedtozyta zadnego dowodu, zadnej kalkulacji, a sama tres¢
wyjasnien zajmuje (merytorycznie) niecatg strone A4 petng ogdlnikow, ktérych nie sposob
nazwac konkretnymi wyjasnieniami.

Wyjasnienia kluczowej kwestii zaoferowanej stawki Asentia zostaty ograniczone do dwoch
zdan.

Przystepujgcy wskazat, ze zaoferowana stawka zostata skalkulowana na podstawie analizy
kosztow, jednakze nie zdecydowat sie, mimo wyraznego wezwania Zamawiajgcego,
do przedstawienia tej analizy kosztow. Nie opisat takze wyjgtkowych rozwigzan technicznych
pozwalajgcych mu na obnizenie zaoferowanej ceny (nie wspominajgc o przedstawieniu
dowodow w tym zakresie). Nie zdecydowat sie takze na wymienienie i wycenienie wszystkich
niezbednych elementow, takich jak koszty pracy, materiatbw, oraz wszelkich innych

sktadnikow.



Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze zaoferowana stawka za prace rozwojowe w ramach
zamoOwienia opcjonalnego jest o ponad 30% nizsza od $redniej arytmetycznej stawek
zaoferowanych przez wszystkich wykonawcéw i 4-krotnie nizsza niz stawka zaproponowana
przez Przystepujgcego za prace rozwojowe w ramach zamdwienia podstawowego. Asentia
odpowiedziata na te watpliwosci w absolutnie absurdalny sposéb, wykazujac, ze srednia
stawka za prace rozwojowe w ramach opcji (98,40 zt x 40000h) i w ramach podstawowego
zamowienia (405,90 zt x 10000h) wynosi 159,90 z. W Zzaden sposéb nie uzasadnia
to zaoferowanej stawki w ramach zamowienia opcjonalnego i prawidtowosci jej
skalkulowania.

Mimo tak lakonicznych, ogdélnikowych wyjasnien, ktére w zaden sposéb nie odniosty
sie do watpliwosci Zamawiajgcego i nie zawieraty zadnych kalkulacji czy innych dowodow,
Zamawiajacy dnia 13 grudnia 2023 r. wezwat Przystepujgcego do ponownych wyjasnien.
Sam Zamawiajgcy dostrzegt nierzetelnos¢ i liczne braki wyjasnien ztozonych przez
Przystepujgcego, zwracajgc na to uwage w tresci ponownego wezwania.

W odpowiedzi na to wezwanie Asentia pismem z 18 grudnia 2023 r. przedstawita bardziej
rozbudowane wyjasnienia, ktére zostaty takze zastrzezone tajemnicg przedsiebiorstwa.
To na podstawie tych wezwah (czesciowo utajnionych wobec pozostatych wykonawcéw)
Zamawiajacy podjat decyzje o braku razgco niskiej ceny w ofercie Asentia i wybrat oferte
ztozong przez tego wykonawce jako najkorzystniejszg. Ponowne wezwanie Asentia
do wyjasnien byto bezpodstawne, a oferta tego wykonawcy winna zosta¢ odrzucona juz
po udzieleniu pierwszych wyjasnien. Zamawiajgcy nie moze wzywa¢ do ponownych
wyjasnien, gdy pierwsze wykonawca ztozyt w sposéb nierzetelny - lakonicznie, bez
dowodow, nie odpowiadajgc na watpliwosci zamawiajgcego i nie wyjasniajgc zaoferowane;j
ceny

lub kosztu.

Zarzut nr 2

Zaoferowanie przez Przystepujgcego za te same rodzajowo prace rozwojowe czterokrotnie
wyzszej stawki za roboczogodzine w ramach zaméwienia podstawowego od stawki
w zamoéwieniu opcjonalnym stanowit czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy
na ,przerzucaniu” kosztdéw z zamdéwienia opcjonalnego do zaméwienia podstawowego. W
ten sposéb wykonawca gwarantuje sobie ptatnos¢ w przypadku nieuruchomienia przez
Zamawiajgcego prawa opcji. Niweczy to sens opcji, ktérej celem jest mozliwosé podjecia
przez Zamawiajgcego decyzji czy chce ptaci¢ za dodatkowe ustugi ze strony wykonawcy.
Kluczowym dla uzasadnienia niniejszego zarzutu jest fakt, ze Przystepujgcy od 2018 roku
swiadczy na rzecz Zamawiajgcego ustugi utrzymania w ruchu w trybie produkcyjnym

Systemu Informacji Oswiatowej, ktére sg przedmiotem niniejszego, cyklicznego, zamdwienia.
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Odwotujgcy zwrdcit uwage na ksztattowanie sie stawek oferowanych przez Przystepujacego

za prace rozwojowe w zamowieniu podstawowym i opcjonalnym z uwzglednieniem ilosci

godzin opcjonalnych wykorzystanych przez Zamawiajgcego. Kazdorazowo ilos¢ godzin

w zamowieniu podstawowym i opcjonalnym byta taka sama (odpowiednio 10.000 i 40.000).

Stawki te w ofertach Asentia ksztattowaty sie w nastepujgcy sposob:

Catos¢ za Prace rozwojowe w ramach | Prace rozwojowe w ramach Wykorzystano
prace zamoéwienia Lodstawowego opcji J ors;)naggr(]xizm”vv
rozwojowe pch
Stawka z..a tacznie kwota Stawka Zf”l tacznie kwota
osobogodzine osobogodzine

CIE-3/2018| 7 000 000,00 zt 100,00 zt{{ 1 000 000,00 zt 150,00 zi| 6 000 000,00 zt 23 861,50
CIE- 7 510 000,00 zt 127,00 zt{ 1270 000,00 zt 156,00 zi| 6 240 000,00 zt 4 822,50
33/2020
Oferta 7 995 000,00 zt 405,90 zi| 4 059 000,00 z} 98,40 zt| 3 936 000,00 zt

W ocenie Odwotujgcego z powyzszego zestawienia wynikato, ze kalkulacja na potrzeby

zamowienia ze strony Przystepujgcego zaktadata przerzucenie kosztéw zamodwienia

opcjonalnego do zamdwienia podstawowego w celu zagwarantowania sobie ptatnosci

w przypadku nieskorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji:

1.

2.

stawka za osobogodzine w ramach zamodwienia podstawowego wynosita przy
pierwszej ofercie 100,00 zt, a w drugiej wzrosta o 27 zt (27%) do kwoty - 127,00 z;
mimo, ze Przystepujgcy zrealizowat obie umowy stawka przy ofercie w niniejszym
postepowaniu wzrosta o blisko 280 zt (!), czyli o ponad 319% do kwoty 405,90 zt;
stawka za osobogodzine w ramach zamodwienia opcjonalnego wynosita przy
pierwszej ofercie 150,00 zt, w drugiej wzrosta o 6 zt (4%) do kwoty 156,00 z} z kolei
w niniejszym postepowaniu stawka zostata obnizona o 57,60 zt (blisko 40%) do kwoty
98,40 zt;

réznice miedzy stawkami w ramach zamowienia podstawowego a opcjonalnego
wyniosty przy poprzednich zaméwieniach odpowiednio 50% i 22%, a obecnie - ponad
400%;

co istotne - stawka za prace rozwojowe w ramach prawa opcji przy dwéch pierwszych
ofertach byla wyzsza od stawki za prace rozwojowe w ramach zamodwienia
podstawowego; z kolei w niniejszym postepowaniu stawka za prace rozwojowe
w ramach opciji jest ponad 4 razy nizsza niz stawka w zamdwieniu podstawowym;
Asentia wiec nie tylko odstgpita od modelu wyceny oferty, zgodnie z ktérym stawka

za prace rozwojowe w ramach opcji byta wyzsza od stawki za prace w ramach



zamowienia podstawowego, ale drastycznie zréznicowata te stawki;

. calosciowe kwoty za prace rozwojowe w ramach zamdwienia podstawowego
przy dwéch pierwszych ofertach wyniosty odpowiednio 1.000.000,00 zti 1.270.000,00
zt, a w niniejszym postepowaniu - 4.059.000,00 zi; z kolei dla zamdwienia
opcjonalnego - 6.000.000,00 zti 6.240.000,00 zt w dwéch pierwszych zamowieniach i
obecnie - 3.936.000,00 zt; podkreslenia wymaga, ze calosciowa kwota za prace
rozwojowe

w ofercie Asentia nie ulegata wielkiej zmianie (odpowiednio zmiany o niecate 10%
miedzy 2018 rokiem a 2020 rokiem oraz miedzy 2020 rokiem a ofertg w niniejszym
postepowaniu), podobnie zresztg jak catosciowa kwota za ustuge utrzymania
systemu, jak i catosciowa cena oferty; drastycznej zmianie ulegt jedynie rozktad kwoty
przeznaczonej na zamoéwienie podstawowe i opcjonalne; ponadto nalezy zaznaczyc,
ze w roznych proporcjach, ale wzrostowi (co naturalne ze wzgledu na m.in. inflacje)
ulegajg wszystkie kwoty (catosciowa warto$¢ oferty, warto§¢ prac rozwojowych,
stawka prac rozwojowych w ramach zaméwienia podstawowego - drastycznie
zawyzona)

z wyjatkiem stawki prac rozwojowych w ramach zaméwienia opcjonalnego, ktérg
Asentia w niewyjasniony sposéb obnizyta o kilkadziesigt procent;

. CO najwazniejsze - przy realizacji pierwszego zaméwienia Zamawiajacy skorzystat
Z 23.861,5 godzin prac rozwojowych w ramach prawa opcji, czyli blisko 60% godzin
przewidzianych dla prawa opcji, co przetozyto sie na przychéd w wysokosci ponad
3,5 min zk; z kolei przy realizacji drugiego zamoéwienia Zamawiajgcy skorzystat
jedynie z 4.822,5 godzin prac rozwojowych, czyli 12%, co przetozyto sie na przychéd
w wysokosci nieco ponad 750 tys. zt. tgczny przychdd z prac rozwojowych (razem
dla zamowienia podstawowego i opcjonalnego) wyniést odpowiednio dla
Przystepujgcego ponad 4,5 min zt i niecate 2 min zt. Ten spadek wykorzystanych
przez Zamawiajgcego godzin prac rozwojowych w ramach prawa opcji i w
konsekwencji - zmniejszony przychdd Przystepujgcego, skionita tego wykonawce do
przerzucenia kosztéw zamowienia opcjonalnego do zamodwienia podstawowego w
kalkulacji niniejszej oferty, tak by zagwarantowaé sobie wyzszy przychéd w
przypadku, gdyby Zamawiajgcy nie uruchomit opcji lub skorzystat z niej ponownie w
niewielkim zakresie. Gdyby Zamawiajgcy ponownie skorzystat z 4.822,5 godzin prac
rozwojowych

w ramach prawa opcji to przychdd Przystepujgcego z niniejszym sposobem kalkulaciji
oferty, zaktadajgcym przerzucenie kosztow, wyniéstby zamiast niecatych 2 min zt -
ponad 4,5 min zt. Asentia uzyskataby ten sam przychéd co przy realizacji pierwszego

zamowienia, mimo 5-krotnie mniejszej liczby wypracowanych godzin w ramach prawa
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opcji. Nawet w przypadku, gdyby Zamawiajgcy w ogole nie skorzystat z prawa opcji,
to bytoby to dla Przystepujgcego korzystniejsze finansowo niz realizacja poprzedniej
umowy ze stawkami, w ktérych nie dokonano przerzucenia kosztow.
Wskazane przez Przystepujgcego w wyjasnieniach z 18 grudnia 2023 r. argumenty, ktore
majg ttumaczyé wyzszg stawke za prace rozwojowe w zamoéwieniu podstawowym nie
zastuguja na uznanie, a z pewnoscig nie tlumaczg czterokrotnej réznicy miedzy
zaoferowanymi stawkami za prace rozwojowe w zaleznosci od tego czy sg realizowane w
ramach zamowienia podstawowego czy opcjonalnego. Przystepujgcy realizuje niniejszg
ustuge dla Zamawiajgcego od 2018 roku i system jest mu bardzo dobrze znany.
Na uznanie nie zastuguje takze podniesiony argument z mozliwoscig koniecznosci
zatrudnienia czasowego lub statego nowego personelu, co Asentia wskazata jako
potencjalne ryzyko wptywajgce koniecznoscig zwiekszenia stawki za roboczogodzine w
zamowieniu podstawowym.
Niezasadnym byt takze argument zwigzany z obcigzeniem personelu w poczatkowej fazie
realizacji ustugi, ktére miato wptyngé na tak drastyczne zréznicowanie stawek za prace

rozwojowe w zamowieniu podstawowym i opcjonalnym.

29 stycznia 2024 r. Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o jego oddalenie.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat:

Zarzutnr 1
Przedmiotem postepowania jest utrzymanie i rozwdj opisanego wyzej Systemu Informacji
Oswiatowe] wchodzgcego w sktad krytycznej infrastruktury panstwa. Na catkowita cene
oferty skfadajg sie trzy elementy:

1. koszt utrzymania systemu - ryczattowa stawka miesieczna x 36 miesiecy;

2. koszt prac rozwojowych w ramach zaméwienia podstawowego - 10000 osobogodzin

x stawka za osobogodzing;
3. koszt prac rozwojowych w ramach prawa opcji - 40000 osobogodzin x stawka za

osobogodzing;

Na etapie oceny ofert Zamawiajgcy dostrzegt, ze stawki zaoferowane przez Przystepujgcego
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za osobogodzine prac rozwojowych w ramach zaméwienia podstawowego oraz w ramach
prawa opcji sg znaczgco rozne tj. stawka za osobogodzine w ramach zamowienia
podstawowego jest 4 razy wyzsza niz stawka w ramach prawa opcji - w ramach zmoéwienia
podstawowego wynosi 405,90 brutto, a ramach opcji 98,40 brutto, co wzbudzito watpliwosci
Zamawiajgcego. Stawka zaoferowana przez Przystepujgcego w ramach prawa opcji
(98,40 zt brutto) byta tez nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej stawek
zaoferowanych w ramach prawa opcji przez wszystkich Wykonawcéow (134,16 zt brutto), co
skutkowato obowigzkiem wystosowania przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 224
Pzp.

Wezwanie Zamawiajgcego w przewazajgcej mierze byto odzwierciedleniem przepisow
ustawy.

Dodatkowo Zamawiajgcy zaznaczyt w wezwaniu swoje watpliwosci co do stawki w ramach
prawa opcji.

W odpowiedzi pismem z 12 grudnia 2023 r. Przystepujacy oswiadczyt, m.in. ze nie moze
sie zgodzi¢, ze jego oferta jest nizsza o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej stawek
zaoferowanych przez wszystkich Wykonawcow i zawiera cene razgco niskg w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Tre$¢ odpowiedzi Przystepujacego wskazywata, ze wezwanie
z 8 grudnia 2023 r. zostato odczytane przez niego jako dotyczgce cen wszystkich prac
rozwojowych bedacych przedmiotem zamdwienia. Przystepujgcy wypowiedziat sie w
zakresie stawek za prace rozwojowe zaréwno w zaméwieniu podstawowym, jak i w opcji w
poréwnaniu z tymi stawkami zaoferowanymi przez innych wykonawcoéw.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Wykonawcy Zamawiajgcy przeanalizowat tres¢ swojego
wezwania z 8.12 i uznal, ze tres¢ wezwania mogta by¢ zinterpretowana dwuznacznie:
Przystepujgcy mogt ja odczytaé w ten sposdb, ze Zamawiajgcy zgda wyjasnien stawki
w ramach prac rozwojowych w prawie opcji w odniesieniu do innych stawek za prace
rozwojowe zarowno w jego ofercie, jak i pozostatych ofertach. Jednoczesnie zwazywszy
na doswiadczenie Przystepujgcego w realizacji zamowienia oraz treS¢ jego wyjasnien
z 12 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy nie mogt jednoznacznie stwierdzi¢, stawka
zaproponowana przez Przystepujgcego za prace rozwojowe w ramach prawa opcji jest
razgco niska. W takim wypadku w ocenie Zamawiajgcego brak byto podstaw do odrzucenia
oferty Przystepujgcego.

Zamawiajacy byt Swiadomy, ze Przystepujgcy mogt wiekszosé zysku skalkulowa¢ w ramach
zamowienia podstawowego, ktore jest pewne, dlatego tez chciat sie upewnic, ze ta stawka
zaproponowana za prace rozwojowe w ramach opcji zawiera wszystkie koszty w tym
minimalny zysk.

Przystepujgcy od roku 2018 swiadczy na rzecz Zamawiajgcego ustugi utrzymania i rozwoju

SIO. Przystepujacy prawidtowo realizuje powierzone mu zadania. W okresie wspotpracy nie
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zostaty natozone na Przystepujgcego zadne kary umowne.

Aby pozyska¢ informacje niezbedne do rzetelnej oceny oferty Przystepujagcego Zamawiajgcy
pismem z 13 grudnia 2023 r. doprecyzowat swoje wezwanie z 8 grudnia 2023r., ktére
okazato sie dla Przystepujgcego niejasne. Konieczne stato sie konkretne wskazanie, ze nie
cata oferta Przystepujgcego zawiera razgco niskg cene i budzi watpliwosci Zamawiajgcego a

tylko stawka za prace rozwojowe w ramach prawa opcji.

Zarzut nr 2

Zamawiajacy z uwagi na planowane przez MEN zmiany w SIO planuje wykorzysta¢ w toku
realizacji umowy zawartej w wyniku postepowania peten zakres godzin rozwojowych w
ramach prawa opcji.

Zgodnie z normalnym rozktadem ciezaru dowodowego wynikajagcym z art. 534 ust. 1 Pzp
to Odwotujgcy musi wykazac, ze dziatania Przystepujgcego stanowig manipulacje cenowg
w rozumieniu Uznk, ktéremu to obowigzkowi Odwotujgcy nie sprostat. Odwotujgcy nie
wskazat nawet, ktory z czynéw wymienionych w Uznk jest zarzucany .

Odwotujgcy hipotezami  probowat zastgpi¢ dowody, ktérymi powinien wykazaé,
ze w okolicznosciach  faktycznych sprawy zaistnialy przestanki pozwalajgce
na zakwalifikowanie dziatania Przystepujacego jako czynu nieuczciwej konkurencji. Wbrew
twierdzeniu Odwotlujgcego celem prawa opcji nie byta mozliwos¢ podjecia przez
Zamawiajgcego decyzji, czy chce ptaci¢ za dodatkowe ustugi ze strony wykonawcy,
a zapewnienie sobie przez Zamawiajgcego mozliwosci nabycia tych ustug w przypadku
pojawienia sie potrzeb po stronie Zamawiajgcego.

Zgodnie z trescig art. 3 ust. 1 Uznk czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami lub naruszajgce interes innego przedsiebiorcy lub klienta.
SWZ nie nakladata na wykonawce ograniczenia w zakresie ksztattowania czy tez
metodologii ksztattowania cen. Kazdy w wykonawcow swobodnie decydowat o ksztatcie
swojej oferty.

W ocenie Zamawiajgcego dziatanie Przystepujgcego nie byto niezgodne z prawem lub tez
dobrymi obyczajami, nie zagrazato tez i nie narusza interesu innego przedsiebiorcy. Kazdy

z oferentéw miat petng dowolnos¢ w ksztattowania oferty.

Po przeprowadzeniu rozprawy lzba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego
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postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegdlnosci
tres¢ SWZ, jak réowniez bioragc pod uwage oswiadczenia i stanowiska Stron zawarte
w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie, a takze wyrazone ustnie na rozprawie

i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostala wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, tj. istnienie po stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamoéwienia oraz
mozliwo$ci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci

zamawiajgcego.

Majgc na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze zastuguje ono na uwzglednienie w zakresie zarzutéw podstawowych, tj. zarzutu nr 1 i 2
odwofania. W konsekwencji, zarzuty nr 3 i 4 jako zarzuty ewentualne, podniesione

na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw podstawowych nie byly przedmiotem rozpoznania.

Rozpoznajgc odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:
1. dokumentacji postepowania, ze szczegdlnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zalgcznikami, oferty Przystepujgcego oraz korespondencji Zamawiajgcego
z Przystepujacym w zakresie dotyczgcym wyjasnien ceny oferty tego wykonawcy,
2. dowodow ztozonych przez Zamawiajgcego, Odwotujgcego i Przystepujgcego wraz

z pismami procesowymi oraz w toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron.

Izba ustalita, co nastepuje:
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Przedmiotem zamowienia jest Swiadczenie ustugi utrzymania w ruchu w trybie produkcyjnym

Systemu Informacji Oswiatowej. Przedmiot zamoéwienia obejmuje réwniez aktualizacje,

rozwoj i rozbudowe powyzszego Systemu.

We wzorze formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SWZ) zamawiajgcy okreslit nastepujgcy

sposob okreslenia ceny za realizacje przedmiotu zaméwienia:

,Oferujemy wykonanie przedmiotu zamowienia za fgczng cene netto: ... zt (stownie

ztotych:...), powiekszong o podatek VAT w wysokosci ... , co w wyniku daje cene brutto ... zt

(stownie ztotych ...), w ramach tej wartosci zawiera sie:

a)

b)

Swiadczenie ustugi utrzymania Systemu Informacji Os$wiatowej w trybie
produkcyjnym:

tacznie kwota: ... zt brutto (stownie: ...) tj. 36 miesiecy x ... zt brutto miesiecznie;
prace rozwojowe Systemu Informacji Os$wiatowej w ramach zamodwienia
podstawowego, w wymiarze maksymalnym 10 000 osobogodzin, tgcznie kwota ... zt
brutto (stownie: ...), tj. 10 000 osobogodzin X ... zt brutto

Prace rozwojowe Systemu Informacji Oswiatowej w ramach prawa opcji w wymiarze
maksymalnym 40 000 osobogodzin, tgcznie kwota ... zt brutto (stownie: ...), tj. 40 000
osobogodzin x ... zt brutto”.

W postepowaniu wptynety trzy oferty:

1.

2.

Oferta Przystepujacego:

Cena: 15 035 520,00 zt w tym:

a) Swiadczenie ustugi utrzymania Systemu Informacji O$wiatowej w trybie
produkcyjnym: 7 040 520,00 z

b) prace rozwojowe Systemu Informacji Os$wiatowej w ramach zamdwienia
podstawowego w wymiarze maksymalnym 10 000 osobogodzin x 405,90 zt =
4 059 000,00 zt.

c) Prace rozwojowe Systemu Informacji Os$wiatowej w ramach prawa opcji
w wymiarze maksymalnym 40 000 osobogodzin x 98,40 zt = 3 936 000,00 z

Oferta Odwotujgcego:

Cena: 15474 280,00 zt w tym:

a) Swiadczenie ustugi utrzymania Systemu Informacji O$wiatowej w trybie
produkcyjnym: 7 649 280,00 z

b) prace rozwojowe Systemu Informacji Oswiatowej w ramach zamodwienia
podstawowego w wymiarze maksymalnym 10 000 osobogodzin x 156,50 zt =
1 565 000,00 zt

c) Prace rozwojowe Systemu Informacji Oswiatowej w ramach prawa opcji

w wymiarze maksymalnym 40 000 osobogodzin x156,50 zt = 6 260 000,00 zt
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3. AXIANS IT Services Poland sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

Cena: 16 924 800,00 zt w tym:

a) Swiadczenie ustugi utrzymania Systemu Informacji O$wiatowej w trybie
produkcyjnym: 9 298 800,00 z

b) prace rozwojowe Systemu Informacji Oswiatowej w ramach zamowienia
podstawowego w wymiarze maksymalnym 10 000 x 172,20 zt = 1 722 000,00 z

c) Prace rozwojowe Systemu Informacji Os$wiatowej w ramach prawa opgcji
w wymiarze maksymalnym 40 000 x 147,60 zt = 5 904 000,00 zt.

8 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujacego wezwanie do wyjasnien ceny
oferty. W wezwaniu tym wskazat m. in.:

~Wykonawca w pkt. 4 lit c) formularza ofertowego wpisat stawke w wysokosci 98,40 zt
brutto/osobogodzine. Jest to stawka, ktéra budzi watpliwos¢ Zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zamoéwienia. Stawka zaproponowana przez Wykonawce jest nizsza o ponad
30 % od $redniej arytmetycznej stawek zaoferowanych przez wszystkich Wykonawcow, w
ramach prac rozwojowych Systemu Informacji Oswiatowej, w ramach prawa opcji.
Jednoczesnie stawka
ta jest 4 razy nizsza niz stawka zaproponowana przez Wykonawce w ramach zaméwienia

podstawowego”.

W odpowiedzi z 12 grudnia 2023 r. Przystepujgcy wskazat:

.~otawka godzinowa: Wyjasniamy, ze stawka godzinowa w wysokoéci 98,40 =z
brutto/osobogodzine, ktérg podalismy w formularzu ofertowym, zostata skalkulowana na
podstawie analizy kosztéw, z uwzglednieniem wszystkich czynnikéw wptywajgcych na koszty
Swiadczenia ustugi w ramach prac rozwojowych, zarébwno naszej zdolnosci do efektywnego
zarzgdzania procesem produkcji oraz zastosowania wyjgtkowych rozwigzan technicznych.
Pragne podkresli¢, ze przyjeta stawka uwzglednia wszystkie niezbedne elementy, takie
jak koszty pracy, materiatdéw, oraz wszelkich innych sktadnikdw.

Poréwnanie z innymi ofertami: Zdajemy sobie sprawe, ze zaproponowana stawka w ramach
prawa opcji (w wymiarze maksymalnym 40 000 osobogodzin) rézni sie istotnie od innych
ofert, jednak chcielibySmy zwrdci¢ uwage, ze réznice te wynikajg z usrednienia stawek
wynikajgcych z prac rozwojowych opisanych w pkt. 3.3 SWZ oraz prawa opcji opisanych w
pkt. 3.4 SWZ. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zgodnie z pkt. 3.4.1. SWZ, prace rozwojowe w

ramach prawa opcji (w wymiarze maksymalnym 40 000 osobogodzin) mogg by¢ realizowane
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wytacznie

po wykorzystaniu maksymalnej prognozowanej liczby godzin, o ktérej mowa w pkt. 3.3 SWZ
(w wymiarze maksymalnym 10 000 osobogodzin). Przygotowujgc kalkulacje naszej oferty,
przyjelismy dokfadnie takie zatozenie, w zwigzku z czym kalkulacja wyglgda nastepujgco:
Prace rozwojowe opisane w pkt. 3.3 SWZ — 10000 osobogodzin x 405,90 zt = 4 059 000,00
zt

Prace rozwojowe opisane w pkt. 3.4 SWZ — 40000 osobogodzin x 98,40 zt = 3 936 000,00 zt
Zatem $rednia cena osobogodziny prac rozwojowych (w szacowanym wymiarze
maksymalnym 50 000 osobogodzin) wynosi 159,90 zt Brutto.

Po przeanalizowaniu wszystkich ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu, kalkulacja
(w szacowanym wymiarze maksymalnym 50 000 osobogodzin) wyglgda nastepujgco:
ASENTIA — $rednia cena osobogodziny prac rozwojowych - 159,90 zt Brutto.

SOFTIQ — srednia cena osobogodziny prac rozwojowych - 156,50 zt Brutto.

AXIANS — srednia cena osobogodziny prac rozwojowych - 152,52 zt Brutto.

Zwazywszy na powyzsze wyliczenia nie mozemy sie zgodzi¢, ze nasza oferta jest nizsza
o ponad 30 % od $redniej arytmetycznej stawek zaoferowanych przez wszystkich

Wykonawcéw oraz, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”.

13 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy skierowat do Przystepujgcego kolejne wezwanie do
wyjasnien i wskazat w nim:

W zwigzku z faktem, ze Wykonawca w ofercie zaproponowat w ramach zamowienia
podstawowego stawke za osobogodzing w wysokosci 405,90 brutto, natomiast
za osobogodzine w ramach prawa opcji stawke w wysokosci 98,40 zt brutto w dniu 8.12. br.
Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do wyjasnien razgco niskiej ceny, w tym ztozenia
dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu zaproponowanej ceny w zakresie stawki
jaka Wykonawca zaoferowat za osobogodzine prac rozwojowych Systemu Informaciji
Oswiatowej w ramach prawa opcji.

Wykonawca wyjasnit, ze na koszt swiadczenia ustugi w ramach prac rozwojowych wptywa
m.in. zastosowanie wyjgtkowych rozwigzan technicznych oraz zdolnos¢ do efektywnego
zarzgdzania procesem produkcji. Jednoczed$nie Wykonawca nie przedstawit Zzadnych
dowodow ani kalkulacji na potwierdzenie ztozonych wyjasnien.

Jednoczesnie Wykonawca wyjasnit, ze przyjat zatozenie, ze prace rozwojowe w ramach
prawa opcji mogg by¢ realizowane wytgcznie po wykorzystaniu maksymalnej prognozowane;j
liczby godzin w ramach zaméwienia podstawowego. Wykonawca obliczyt, ze Srednia cena
osobogodziny przy wykorzystaniu wszystkich prognozowanych osobogodzin w ramach

zamowienia podstawowego oraz z ramach prawa opcji wynosi 159,90 zt. brutto. Na
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podobnym poziomie sg srednie arytmetyczne stawki za osobogodzine w ofertach innych
Wykonawcéw.

Wykonawca zaznaczyt, ze zwazywszy na powyzsze jego oferta nie jest nizsza o ponad 30 %
od sredniej arytmetycznej stawek zaoferowanych przez innych Wykonawcéw oraz, ze nie
zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy w dniu 8.12 br. wezwat Wykonawce do wyjasnien w zakresie stawki jaka
Wykonawca zaoferowat za osobogodzine prac rozwojowych Systemu Informacji Oswiatowej
w ramach prawa opcji albowiem stawka zaproponowana przez Wykonawce jest nizsza
o ponad 30 % od $redniej arytmetycznej stawek zaoferowanych przez wszystkich
Wykonawcéw, w ramach prac rozwojowych Systemu Informacji Oswiatowej, w ramach prawa
opcji.

Wymog badania przez Zamawiajgcego sktadowej czesci oferty (pod katem razgco niskiej
ceny) a nie tylko jej catkowitej wartosci, zostat ugruntowany w orzecznictwie KIO.
Obowigzkiem Zamawiajgcego jest wyjadnienia elementéw oferty majgcych wptyw na cene.
Zamawiajacy nie twierdzi, ze oferta Wykonawcy jako catos¢ jest razgco niska. Zamawiajacy
wzywa Wykonawce do wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw dotyczgcych wysokosci stawki
za osobogodzine prac rozwojowych w ramach prawa opcji jako istotnego elementu oferty,
ktéry wpltynat na cene oferty. Zamawiajgcy dostrzega niebezpieczenstwo, ze w przypadku
nieuruchomienia prawa opcji Zamawiajgcy poniesie nieuzasadnione dodatkowe koszty,
ktérych warto$¢ zostata uwzgledniona w podstawowym zakresie zamowienia”.

18 grudnia 2023 r. Przystepujacy ztozyt odpowiedz na powyzsze wezwanie, przy czym
jej tres¢ w zakresie odnoszgcym sie do pytan Zamawiajgcego zostata objeta tajemnicg
przedsiebiorstwa. Przystepujagcy w wyjasnieniach podat elementy skladowe stawki
za osobogodzine prac rozwojowych w ramach prawa opcji. Ponadto w podstawowy sposob
wskazat na przyczyny kalkulacji tej stawki na okreslonym poziomie. Do wyjasnieh nie zostaty
zatgczone zadne dowody.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia Izba uznata, ze zarzut nr 1 odwotania potwierdzit
sie. Z samej tresci drugiego wezwania do wyjasnien jasno wynika, ze Zamawiajgcy miat
swiadomos¢ tego, ze pierwsze wyjasnienia nie stanowity faktycznej odpowiedzi na zadane
Przystepujgcemu pytania. W konsekwencji Zamawiajgcy nie powinien kierowacé
do Przystepujgcego ponownego wezwania, tylko zastosowac art. 224 ust. 6 Pzp, zgodnie
z ktéorym odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone
wyjasnienia wraz
z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Zgodnie z przytoczonym
przepisem sytuacja wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien zostata zrownana co do skutkéw

z sytuacjg wykonawcy, ktory ztozyt oferte zawierajgcg razgco niskg cene. Wobec
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niewyjasnienia stawki za osobogodzine w ramach prawa opcji w odpowiedzi na wezwanie

z 8 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte Przystepujgcego na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp.

Uwzgledniajgc zarzut nr 2 Izba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci:

1.

2.

Przystepujgcy byt dotychczasowym wykonawcg przedmiotu zamoéwienia i twoérca
systemu,

Zamawiajgcy ani razu nie wykorzystat petnego zakresu prawa opcji w poprzednich,
analogicznych do obecnego, zamowieniach (okoto 60% godzin przewidzianych

dla prawa opcji w pierwszym zamowieniu, okoto 12% w drugim).

Powyzsze okolicznosci byty niesporne miedzy stronami. Ponadto:

3.

5.

Przystepujgcy w ramach pierwszych wyjasnien ceny oferty nie wyjasnit przyczyn
istotnej réznicy miedzy stawkg za osobogodzing w ramach zadania podstawowego
oraz prawa opcji,

Przystepujgcy w drugich wyjasnieniach, z 18 grudnia 2023 r., wyjasnit przyczyny
przyjecia stawki 98,40 zt za osobogodzine w ramach prawa opcji, przy czym
wyjasnienie to miato charakter pobiezny i nie zostato poparte jakimikolwiek dowodami
— okolicznosc ta zostata przez Izbg ustalona po przeprowadzeniu dowodu z utajnionej
czesci wyjasnien z 18 grudnia 2023 r.,

W postepowaniu odwotawczym Przystepujgcy nie wyjasnit w sposob wiarygodny
przyczyn istotnej roznicy miedzy stawkg za osobogodzing w ramach zadania
podstawowego oraz prawa opcji — dowody ztozone przez Przystepujgcego w toku
posiedzenia niejawnego z udziatem stron zostaty uznane przez lzbe za nieprzydatne
do wykazania zasadnosci i racjonalnego charakteru tej réznicy.

Izba wobec powyzszych ustalen uznata réwniez za wiarygodny dowdd ztozony przez
Odwotujgcego — tabelaryczng kalkulacje stuzgcg wykazaniu rzeczywistej ceny oferty
Przystepujgcego w zaleznosci od poziomu wykorzystania przez Zamawiajgcego

prawa opcji:

Cena za zaméwienie podstawowe

ASENTIA sp. z o0.0. SOFTIQ sp. z o0.0.

cena za ustuge utrzymania
(zt brutto) 7 040 520,00 zt 7 649 280,00 zt
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cena za prace rozwojowe
w ramach zamowienia
podstawowego (zt brutto)

4 059 000,00 zt

1 565 000,00 zt

tagczna cena za zamowienie
podstawowe

11 099 520,00 zt

9 214 280,00 zt

taczna cena oferty (zamoéwienie podstawowe

i opcjonalne) w zaleznosci od wykorzystanych
osobogodzin w ramach prawa opcji

ASENTIA sp. z 0.0.

SOFTIQ sp. z o.0.

Stawka za osobogodzine (zt
brutto) w ramach prawa opcji

98,40 zt

156,50 zt

Liczba
wykorzystanych
osobogodzin:

Liczba wykorzystanych
osobogodzin (%):

0 0,00% 11 099 520,00 zt 9 214 280,00 zI

4822,5 12,06% 11 574 054,00 zt 9 969 001,25 zt

10000 25,00% 12083520,00zf 10 779 280,00 zI

20000 50,00% 13067 520,00 zf 12 344 280,00 zI

23861,5 59,65% 134474916028 12 948 604,75 zi

30000 75,00% 14051520,00zf 13 909 280,00 zi

32448,1928 81,12% 142024221720 14292 422,17 2

40000 100,00% 15035520,00zf 15474 280,00 zi
JWYJASNIENIE :

48225 - liczba osobogodzin wykorzystanych przez Zamawiajgcego w ramach prawa opc;ji
przy zamowieniu z 2020 roku
23861,5 - liczba osobogodzin wykorzystanych przez Zamawiajgcego w ramach prawa opcji

przy zamowieniu z 2018 roku”.

Z powyzszej kalkulacji wynika, ze dopiero gdy Zamawiajgcy wykorzysta powyzej 81,12%
osobogodzin w ramach prawa opcji, oferta Przystepujgcego bedzie faktycznie korzystniejsza

cenowo od oferty Odwotujgcego.

Wobec ustalonego stanu faktycznego Izba uznata, ze zaoferowanie przez Przystepujgcego
za te same rodzajowo prace rozwojowe czterokrotnie wyzszej stawki za osobogodzine
w ramach zamowienia podstawowego od stawki w zamdwieniu opcjonalnym stanowito czyn
nieuczciwej konkurencji polegajgcy na przerzuceniu kosztow z zamdwienia opcjonalnego
do zamowienia podstawowego. Ponadto, przez wykorzystanie wiedzy o rzeczywistym,

dotychczasowym poziomie wykorzystania przez Zamawiajgcego zakresu prawa opcji,

17



Przystepujacy ztozyt oferte w rzeczywistosci potencjalnie drozszg od oferty Odwotujgcego,
mimo, ze cena catkowita oferty Odwotujgcego byta wyzsza.

Izba uznata, ze Przystepujacy dysponowat wiedzag, ktéra pozwolita mu na takie
skonstruowanie swojej oferty, by z duzg dozg prawdopodobienstwa zatozy¢, ze zaoferowanie
za prace rozwojowe czterokrotnie wyzszej stawki za osobogodzine w ramach zaméwienia
podstawowego od stawki w zamdwieniu opcjonalnym zapewni mu dodatkowy zysk. O ile
dziatanie takie miescito sie w ramach przepiséw prawa, o tyle wypetnito przestanki czynu
nieuczciwej konkurencji okreslone w rat. 3 ust. 1 Uznk: Czynem nieuczciwej konkurencji jest
dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsiebiorcy lub klienta. W ocenie |zby dziatanie Przystepujgcego byto sprzeczne z
dobrymi obyczajami i naruszato interes Zamawiajgcego oraz Odwotujgcego — oferta
Przystepujgcego bytaby rzeczywiscie tansza od kolejnej w klasyfikacji oferty Odwotujgcego
dopiero powyzej 81,12% realizacji prawa opcji, a w dotychczasowej realizacji analogicznych
zamowien taka sytuacja nie wystgpita.

W konsekwenciji oferta Przystepujacego podlegata wykluczeniu na podstawie art. 226 ust. 1
pkt 7 Pzp.

Majgc powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.

PrzewodniCZGCY .....coviniiiiii i s
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