Sygn. akt: KIO 478/16

WYROK
z dnia 19 kwietnia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Krzysztof Wasilewski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 kwietnia 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 1 kwietnia 2016 r. przez
wykonawce S&T Services Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Skarb Panstwa — Centralne Biuro
Antykorupcyjne w Warszawie

przy udziale wykonawcoéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Sygnity
Spotka Akcyjna w Warszawie, LST Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia w
Sopocie, zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajacego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu - Skarbowi Panstwa -
Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu w Warszawie:
- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Sygnity Spotka Akcyjna w Warszawie, LST Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscig w Sopocie,
- ujawnienie wyjasnien ztozonych przez wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zamowienia: Sygnity Spotka Akcyjna w Warszawie, LST Spétka z
ograniczong odpowiedzialnoscia w Sopocie, dotyczacych elementéw oferty

majacych wptyw na wysokosc¢ ceny,



- odrzucenie oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:

Sygnity Spotka Akcyjna w Warszawie, LST Spoédtka z ograniczong

odpowiedzialnoscig w Sopocie,

- dokonanie ponownej oceny ofert.

2.

kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa — centralne Biuro Antykorupcyjne

w Warszawie i:

2.1.

2.2.

zalicza w poczet kosztédw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez S&T Services
Polska Spotke z ograniczong odpowiedzialnoscig w Warszawie tytutem wpisu
od odwotania.

zasgdza od Skarbu Panstwa - Centralnego Biura Antykorupcyjnego w
Warszawie na rzecz S&T Services Polska Spotki z ograniczona
odpowiedzialnosciag w Warszawie kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie
tysiecy szes$c€set ztotych), stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien

publicznych  (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164), na niniejszy  wyrok,

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Warszawie.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Centralne Biuro Antykorupcyjne w Warszawie —
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ustuge serwisu i aktualizacji
systemu wraz ze wsparciem konsultantow dla wdrozonego u zamawiajgcego systemu klasy
ERP.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2015 roku, poz. 2164), zwanej dalej

ustawa P.z.p.

W dniu 1 kwietnia 2016 roku wykonawca S&T Services Polska Sp. z 0.0. w
Warszawie (dalej: odwotujgcy) wniést odwotanie wobec czynnos$ci zamawiajgcego oraz
zaniechan przez zamawiajgcego czynnosci, do ktorych byt on zobowigzany z mocy ustawy,
tj:

a) wyboru oferty przystepujgcego,

b) zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego,

C) zaniechania odtajnienia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ztozonych przez
przystepujacego,

d) zaniechania wyboru oferty odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

a) art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy P.z.p. w zw. z art. 11 ust. 4 ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2003 r. nr 153, poz. 1503)
(dalej: ,Uznk") poprzez zaniechanie odtajnienia wyjasnien przystepujgcego dotyczgcych
elementédw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny pomimo, iz informacje zastrzezone
przez przystepujacego nie spetniajg przestanek niezbednych dla mozliwosci zastrzezenia ich
jako tajemnicy przedsiebiorstwa;

b) art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1-3 ustawy P.z.p. poprzez nieprawidtowg

ocene ztozonych wyjasnien wraz z dowodami i zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez



przystepujgcego, mimo iz wyjasnienia ztozone przez przystepujacego potwierdzaja, iz cena

jego oferty zawiera cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

C) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy P.z.p. w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt
1 Uznk, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego pomimo tego, ze jej
zlozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na zaoferowaniu $wiadczenia

ustug ponizej rzeczywistych kosztow;

d) art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez przystepujgcego, mimo ze jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia (s.i.w.z.) w zakresie braku wyceny wszystkich elementéw oferty lub

wycene na okres krotszy niz wskazany w s.i.w.z.;

e) art. 7 ust. 11 3 ustawy P.z.p. poprzez prowadzenie postepowania w sposéb
naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw

ze wzgledu na naruszenie wyzej wymienionych przepiséw ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

a) uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

b) odrzucenia oferty przystepujgcego;

c) odtajnienia wyjasnien przystepujacego w zakresie razgco niskiej ceny;
d) wyboru oferty odwotujacego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wnidst 0 zasadzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego zwrotu

kosztéw postepowania odwotawczego, w tym zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Odwotujacy podnidst, ze ma interes we wniesieniu niniejszego odwotania, poniewaz
jest wykonawca, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym postepowaniu i zostat sklasyfikowany
na drugiej pozycji w rankingu ofert. Oferta, ktéra zostata zakwalifikowana na pierwszym
miejscu podlega odrzuceniu i w przypadku uwzglednienia niniejszego odwotania oferta
odwotujgcego bedzie najkorzystniejsza. Nieuwzglednienie odwotania pozbawi odwotujgcego
mozliwosci uzyskania przedmiotowego zaméwienia czego skutkiem bedzie poniesienie przez

odwotujgcego szkody w postaci utraty korzysci, jakie osiggnatby uzyskujgc zaméwienie.

W zakresie zarzutu zastrzezenia wyjasnien przystepujgcego w zakresie razaco niskiej
ceny jako tajemnicy przedsiebiorstwa, odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy bezpodstawnie
odmowit odwotujgcemu wglagdu w wyjasnienia przystepujgcego w zakresie razaco niskiej
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ceny. Odwotujacy wskazat na art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. oraz art. 11 ust. 4 Uznk, wskazujac,
ze informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli spetnia tgcznie trzy warunki: (i) ma
charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsiebiorstwa lub posiada wartos¢
gospodarcza, (ii) nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej, (iii) podjeto w stosunku do

niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Odwotujgcy wskazat, ze nie jest dopuszczalne catosciowe, ogolne zastrzezenie
catosci wyjasnien przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa, tylko ze wzgledu na to,
iz w ich tresci mogty znalez¢ sie pojedyncze informacje, ktére zdaniem wykonawcy stanowig
tajemnice przedsiebiorstwa. Utajnieniu mogg podlegaé¢ jedynie konkretne informacje, ktére
spetniajg wszystkie przestanki wymagane dla zastosowania wyjatku ograniczajgcego zasade
jawnosci postepowania. W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wskazat na nieprawidtowos¢
podtrzymania zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa w stosunku do catosci informacji

zastrzezonych w wyjasnieniach przystepujgcego jako tajemnica przedsiebiorstwa.

W zakresie zarzutu razgco niskiej ceny w ofercie przystepujgcego, odwotujgcy
wskazat, iz w postepowaniu ztozone zostato 5 ofert o dos¢ zblizonych cenach (réznica
pomiedzy najdrozszg a najtanszg w tej grupie wynosi okoto 19%). Oferta przystepujacego
jako jedyna ma cene znacznie odbiegajgcg od pozostatych - stanowi okoto 72% procent
ceny nastepnej w kolejnosci oferty - odwotujgcego oraz tylko 57% ceny oferty najdrozsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze na wartos¢ oferty (jej taczng cene) sktadajg sie nastepujac

elementy:

. swiadczenie Ustug Serwisu przez okres 36 miesiecy;

. swiadczenie Ustug Asysty Technicznej przez okres 36 miesiecy;

. wynagrodzenie brutto za 2360 roboczogodzin Ustug Konsultacyjnych.

Wskazana powyzej cena taczna nie jest ceng ryczattowg nalezng wykonawcy za
wykonanie przedmiotu zamowienia, ktdrej wysokos¢ jest przez zamawiajgcego
zagwarantowana, lecz maksymalng wartoscia zamoéwienia (umowy). Zamawiajgcy
przewidziat odrebne rozliczenie za kazdy z ww. zakresow. | tak: ptatnosci za Swiadczenie
Ustug Serwisu i Asysty Technicznej objetych umowg w kwocie wynikajgcej z oferty
wykonawcy nastgpig w transzach ptatnych z goéry za kazde 6 miesiecy swiadczenia tych
ustug. Natomiast Ustugi Konsultacyjne realizowane bedg na podstawie Zlecenia Pracy
podpisanego przez upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i rozliczane na podstawie

iloczynu godzin pracy konsultanta i kosztu godziny pracy konsultanta podanej w ofercie



wykonawcy wybranego w postepowaniu. Wielko§¢ 2360 godzin podana przez
zamawiajgcego stanowi limit tgcznego czasu Ustug Konsultacyjnych. W OPZ nie ma jednak
zobowigzania, ze zamawiajgcy zobowigzany jest do zlecenia Ustug Konsultacyjnych w ww.
liczbie godzin. Wykonawca musi jednak uwzgledni¢ w ofercie cene realizacji petnego
zakresu, przy czym zamawiajacy nie wskazat zadnego miesiecznego limitu wymiaru Ustug
Konsultacyjnych. Oznacza to zatem, ze wykonawca w ramach realizacji zamowienia otrzyma

wynagrodzenie:

- za Ustugi Serwisu oraz Asysty Technicznej w wysokosci wskazanej w ofercie (kazde w
dwéch transzach z goéry);

- za sSwiadczenie Ustug Konsultacyjnych, ale tylko zaméwionych i odebranych przez
zamawiajgcego na podstawie Zlecen Pracy, wedtug stawki godzinowej wynikajagcej z ceny
oferty (cena za Ustugi Konsultacyjne podzielona przez 2360 godzin).

Ustugi Serwisu wykonawcy zobowigzani sg wykupi¢ od producenta SAP. Wynika to §
7 ust. 2 wzoru umowy: Wykonawca zobowigzany jest do wykupienia ustug, o ktérych mowa
w Zatgczniku nr 1 w pkt 4.1.1. oraz z pkt 4.1.1. Zatgcznika nr 1 do s.i.w.z. - Opis przedmiotu
zamOwienia: Zamawiajacy wymaga zapewnienia $wiadczen jakie dostepne sag dla
licencjobiorcow Oprogramowania Standardowego w ramach Wsparcia Producenta na
poziomie SAP Standard Support w okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zakres
ustugi SAP Standard Support opisany jest w zatgczniku nr 1 do OPZ. Zgodnie z definicjg
zawartg w OPZ Wsparcie Producenta to ustugi wsparcia Oprogramowania Standardowego
oferowane przez SAP AG na poziomie SAP Standard Support. Zatgcznikiem nr 2 do Umowy
jest ,Plan ustug SAP Standard Support regulujgcych swiadczenie ustug pomocy technicznej
przez SAP w ramach SAP Standard Support.

Odwotujgcy wskazat, ze przystepujacy zaoferowat swiadczenie Ustug Serwisu za 36
miesiecy, ktore, jak zostato wskazane powyzej, zobowigzane jest wykupi¢ od producenta
SAP. Cena z oferty przystepujgcego to 375.077,43 zt brutto. Z informacji uzyskanych
bezposrednio od producenta SAP wynika, ze warto$¢ optat z tego tytutu (warto$¢ Wsparcia
Producenta) za okres 36 miesiecy objety umowg (od 1 kwietnia 2016 roku do 31 marca 2019
roku) wynosi 401.440,87 zt netto, tj. 493 772,27 zt brutto. Wszyscy partnerzy SAP ponosza
optaty serwisowe na takich samych warunkach, tj. za takie same kwoty. Podstawg wyceny
Wsparcia Producenta jest bowiem wartos¢ licencji posiadanej przez zamawiajgcego z
uwzglednieniem jednakowej dla wszystkich stawki serwisowej (w procentach) powiekszonej
0 szacowany wspotczynnik inflacji. Nie jest wigc mozliwe wykupienie od producenta Ustug
Serwisu (Wsparcia Producenta) na okres 36 miesiecy za kwote zaoferowang przez



przystepujgcego. Zaden z partnerow SAP nie uzyska ustug serwisu za kwote podang w
ofercie przystepujgcego. Przystepujacy nie ma w tym przypadku zadnego szczegdlnego,
innego niz pozostali wykonawcy statusu partnerskiego ani nie istniejg zadne szczegdine,
tylko jemu przynalezne okolicznosci, na ktére mogtoby ewentualnie powota¢ sie w tresci
wyjasnien, uzasadniajgc powyzszg cene. Oznacza to, ze przystepujacy albo (i) nie wykupi
serwisu producenta lub nie przewidziat jego wykupu na peten wymagany umowg okres bgdz
nie uwzglednit innych elementéw wymaganych przedmiotem zamoéwienia, co jest wprost
sprzeczne z s.i.w.z. albo (i) zaoferowato cene ponizej rzeczywistych kosztow jej
Swiadczenia, co potwierdza zaoferowanie ceny razgco niskiej oraz zgodnie z art. 15 ust 1
Uznk stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, ktérym jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich Swiadczenia
albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw.
Roéwnoczesnie brak w wyjasnieniach jednoznacznego wykazania powyzszego kosztu
popartego odpowiednimi dowodami potwierdzajgcymi, ze istotnie przystepujgcy uzyskat u
producenta SAP taka oferte, swiadczy o tym, ze wyjasnienia przystepujacego sg catkowicie
niewiarygodne i gotostowne. Roéwnoczesnie zanizony koszt w wysokosci 118.694,84 zt
oznacza zanizenie catej ceny oferty o okoto 9,5%, nie uwzgledniajac jakiejkolwiek marzy.

W ocenie odwotujgcego, brak wyceny catego przedmiotu zamdwienia oznacza takze
niezgodnosc¢ oferty z s.i.w.z. i koniecznosc¢ jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy P.z.p. Odwotujacy wskazat, ze nieuprawnione bytyby ewentualne twierdzenia
przystepujgcego wskazujgce na mozliwos¢ pokrycia tego kosztu w ramach pozostatych
zakresOw zamoéwienia. Jest to wydzielony element zamowienia odrebnie rozliczany, zatem
wykonawca zobowigzany byt do jego rzetelnej kalkulacji i ujecia w cenie wszelkich kosztow
koniecznych po poniesienia. Nie jest dopuszczalne ,przerzucanie" kosztéw $Swiadczenia
ustugi pomiedzy poszczegdlnymi elementami zaméwienia i oferowanie czesci ustug ponizej

kosztu ich nabycia, poniewaz stanowi to czyn nieuczciwej konkurencji okreslony Uznk.

Odwotujgcy podnidst, ze zanizenie ceny jest tak znaczgce, ze nie ma mozliwosci jego
zniwelowania w ramach Ustug Asysty Technicznej, gdyz oznaczatoby to wykonywanie tych
ustug za nieco ponad okoto 300.000 zt brutto przez okres 3 lat, z uwzglednieniem wszelkich
kosztow i ryzyk oraz marzy, co nie jest mozliwe przy zatozeniu rzetelnej wyceny Asysty
Technicznej uwzgledniajacej wszystkie uwarunkowania jej swiadczenia w nalezyty i zgodny z
umowag sposéb. Z kolei, zatozenie mozliwosci pokrycia zanizonego kosztu Ustug Serwisu
wynagrodzeniem za Ustugi Konsultacyjne, nie mogtoby by¢ uznane za rzetelng wycene,
poniewaz zamawiajgcy nie gwarantuje zlecenia tych ustug w petnym przewidzianym limitem

zakresie. Rownoczesnie jednak wymaga zabezpieczenia kosztéw ich wykonania bez



wskazania miesiecznych ograniczen. Odwotujgcy zauwazyt, ze zardéwno koszty Asysty
Technicznej, jak i Ustug Konsultacyjnych przystepujacy okreslit na niskim poziomie. Dla
Ustug Konsultacyjnych bytoby to réwnoznaczne z ich wykonywaniem za tgczng kwote
ponizej 300.000 zt brutto za okres 36 miesiecy. Jest to kwota na poziomie niewystepujgcym
w zadnej z pozostatych ofert. Niezaleznie od niedopuszczalnosci pokrywania kosztéw z
innych czesci zaméwienia oraz umownego zobowigzania do zakupu Wsparcia Producenta i
wynikajgcej z niego koniecznosci realnej wyceny, za niewiarygodne nalezatoby zatem uznac
ewentualne twierdzenia o oszczednosciach poczynionych w ramach pozostatych czesci
zamoOwienia, gdyz poziom zaoferowanego przez przystepujgcego w tych czesciach
wynagrodzenia oraz przewidziane s.i.w.z. warunki realizacji i ptatnosci nakazujg uzna¢ taka

argumentacje za catkowicie chybiong.

Odwotujgcy wskazat, ze Ustugi Asysty Technicznej wycenione zostaty przez Sygnity
na 458.428,38 zt brutto i tez odbiega on od cen w innych ofertach. Ustugi Asysty Technicznej
obejmujg bardzo szeroki zakres, w tym aktualizacje oprogramowania na wniosek
zamawiajgcego, ustugi konsultacyjne, obstuge bteddéw i dostosowania w ramach SLA,
czynnosci optymalizacyjne, w tym wynikajgce z dostosowania do zmian przepiséw prawa.
Wykonawca jest zobowigzany udziela¢ zamawiajgcemu wszelkich porad i konsultacji w
zakresie zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem Oprogramowania narzedziowego i
aplikacyjnego wchodzgcego w sktad Systemu. Musi takze udostepni¢ Portal Zgtoszeniowy
oraz posiada¢ srodowisko dewelopersko-testowe. Elementem, ktéry wykonawca takze
musiat uwzgledni¢ w wycenie byt réwniez wymagany przez SAP audyt licencji. Zamawiajgcy
wskazat takze wymagania w zakresie personelu, ktéry bedzie wykonywat ustugi.

Z kolei w ramach Ustug Konsultacyjnych zamawiajgcy przewidziat limit 2360 godzin
Ustug Konsultacyjnych w okresie 36 miesiecy, co oznacza srednio 295 roboczodni w kazdym
roku. W ramach Ustug Konsultacyjnych wykonawca ma obowigzek zapewni¢ dostepnosc
ustug konsultanta, projektanta lub programisty posiadajgcego stosowne umiejetnosci i
wiedze oraz znajomo$¢ budowy Systemu i Dokumentacji umozliwiajgce wykonanie
okreslonych modyfikaciji i prac rozwojowych. Zgodnie z pkt 6.2. wykonawca jest zobowigzany
zapewniC realizacje prac zleconych przez zamawiajgcego zwigzanych z modernizacja,
rozwojem systemu, wsparciem uzytkownikow w ramach realizacji prac w poszczegdlnych
obszarach funkcjonalnych wykonawca winien zadeklarowa¢ niezmienng w okresie trwania
Umowy stawke za swiadczenie Ustug Konsultacyjnych, ktéra wynikata z podzielenia zawartej
w formularzu ofertowym ceny za Swiadczenie Ustug Konsultacyjnych przez 2360 godzin.

W obu przypadkach zasadniczym kosztem sg koszty osobowe. Rynkowe
wynagrodzenie specjalisty SAP o niezbednym poziomie wiedzy i doswiadczenia wynosi
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okoto 10 000 zt brutto, a wynagrodzenie eksperta 14 000 zt brutto, powiekszone o koszt
pracodawcy. W zakresie kosztow personelu wykonawca musi racjonalnie zatozyé
zatrudnienie konsultantéw o wysokim poziomie kompetencji, gdyz zamawiajgcy przewidziat
wysokie kary umowne za op6znienia w wykonaniu ustug objetych Umowg oraz wskazat, ze
kary umowne sg obligatoryjne. Dodatkowo nalezy uwzgledni¢ narzuty zwigzane z kosztami
bezposrednimi zwigzanymi ze Swiadczeniem ustug, w tym koszty przejazdow do lokalizaciji
Zamawiajgcego, koszty komunikacji (telefon, wymiana danych), koszty wyposazenia,

zakwaterowania.

Odwotujgcy podnidst, ze ryzykiem, jakie nalezato uwzgledni¢ i wyceni¢ jest takze
koszt kar umownych. Zauwazyt ponadto, ze przystepujacy nie swiadczyt poprzednio ustug na
rzecz zamawiajgcego, nie korzysta zatem z czynnika znajomosci systemu, ktéry zgodnie z
informacjami zamawiajgcego zostat w 2015 roku rozbudowany, a co ewentualnie mogtoby
uzasadnia¢ w jakim$ stopniu obnizenie ceny. Podobnie jak inni wykonawcy musiat w

wycenie uwzglednic¢ koszt zapoznania sie z Systemem zamawiajgcego i jego specyfika.

Przystepujacy zaoferowat kwote 458.428,38 zt za Ustugi Asysty Technicznej oraz 410
759, 73 zt brutto za Ustugi Konsultacyjne (co daje 174,05 zt brutto za godzine pracy w
ramach Ustug Konsultacyjnych). Sg to stawki bardzo niskie, nieporéwnywalne ze stawkami
pozostatych Wykonawcéw. W ocenie odwotujgcego, biorgc pod uwage brak szczegolnych
czynnikow przystugujacych przystepujacemu dla obnizenia ceny oraz zanizenie kosztu Ustug
Serwisu, przystepujacy nie byt w stanie tak znacznie obnizy¢ ceny.

W zakresie zarzutu dotyczgcego czynu nieuczciwej konkurencji, odwotujgcy wskazat,
ze ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji w art. 15 ust. 1 zawiera katalog zachowan
przedsiebiorcédw stanowigcych czyn nieuczciwej konkurencji. Punkt 1 ww. artykutu za czyn
nieuczciwej konkurencji rozumie utrudnianie innym przedsiebiorcom dostepu do rynku w
szczegoInosci poprzez sprzedaz towaréw lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztow zakupu, w celu eliminacji innych
przedsiebiorcow. W przedmiotowym postepowaniu przystepujacy zaoferowat ustugi
wsparcia, ktére zobowigzany jest wykupi¢ od producenta, za cene nizsza, niz cena, za ktéra
sam je nabedzie. Zaoferowanie ceny ustug ponizej rzeczywistych kosztow w przedmiotowym
postepowaniu doprowadzi do uzyskania zaméwienia przed przystepujacego i utrudni, a
wrecz uniemozliwi innym wykonawcom realizacje zamoéwienia. Pozostali wykonawcy nie sg
w stanie rywalizowa¢ z podmiotem, ktdry oferuje wykonanie zaméwienia za cene, ktora nie
zagwarantuje mu zysku, a na niektérych elementach moze nawet wygenerowaé wytgcznie

koszty. Z punktu widzenia przepisow Uznk nie jest dopuszczalne ,przerzucanie” kosztéw



$wiadczenia ustugi pomiedzy poszczegdlnymi elementami zamdwienia i oferowanie czesci

ustug ponizej kosztu ich nabycia.

Zamawiajgcy w oswiadczeniu ztozonym na rozprawie wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze zarzuty majg charakter blankietowy. Zamawiajgcy nie
ujawnit wyjadnien przystepujgcego, stosownie do art. 8 ust. 3 ustawy P.z.p. Badat, czy
przystepujacy wypetnit obowigzek z art. 8. ust. 3. Zamawiajgcy kierowat sie wyktadnig
jezykowg i analiza wyjasnien przystepujgcego, ktéra wykazata, ze przystepujacy uczynit
zados¢ temu obowigzkowi. Zamawiajgcy uznat, ze wyjasnienia przystepujacego nie sa
lakoniczne i nie zawierajg btedoéw matematycznych. Badanie ceny oferty wykazato, ze cena
catkowita jest realna. Poza tym przystepujagcy miat wiekszg wiedze co do przedmiotu
zamdwienia, poniewaz jeden z cztonkow jego konsorcjum brat udziat we wdrozeniu systemu.
Ponadto przystepujacy okreslit w wyjasnieniach swéj zysk. Réznice pomiedzy ofertami

wynikajg z naturalnej konkurenciji.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze ustugi serwisu w ofercie przystepujacego zostaty ujete w
pkt. 1-5 szczego6towej kalkulacji, zawartej w wyjasnieniach przystepujgcego, ztozonych w
wyniku wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p.

Przystepujacy popart stanowisko zamawiajgcego. Wniést o oddalenie odwotania.

Izba ustalita, co nastepuje:

Na warto$¢ oferty (jej taczng cene) sktadajg sie nastepujgce elementy:

. Swiadczenie Ustug Serwisu przez okres 36 miesiecy;
. Swiadczenie Ustug Asysty Technicznej przez okres 36 miesiecy;
. wynagrodzenie brutto za 2360 roboczogodzin Ustug Konsultacyjnych.

Zamawiajacy przewidziat odrebne rozliczenie za kazdy z ww. zakreséw. Ptatnosci za
Swiadczenie Ustug Serwisu i Asysty Technicznej objetych umowg w kwocie wynikajgcej z
oferty wykonawcy nastgpig w transzach ptatnych z géry za kazde 6 miesiecy swiadczenia
tych ustug. Natomiast Ustugi Konsultacyjne realizowane bedg na podstawie Zlecenia Pracy
podpisanego przez upowaznionych przedstawicieli zamawiajgcego i rozliczane na podstawie
iloczynu godzin pracy konsultanta i kosztu godziny pracy konsultanta podanej w ofercie
wykonawcy wybranego w postepowaniu. Wielkos¢ 2360 godzin podana przez
zamawiajgcego stanowi limit tacznego czasu Ustug Konsultacyjnych. Wykonawca musi

uwzgledni¢ w ofercie cene realizacji petnego zakresu.
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Zgodnie z Opisem Przedmiotu Zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 1 do s.i.w.z., w

zakres kazdego rodzaju zamawianych ustug wchodzg nastepujgce czynnosci:
4. Ustugi Serwisowe
4.1 Zakres Ustug Serwisowych

4.1.1 Zamawiajgcy wymaga zapewnienia swiadczen jakie dostepne sg dla
licencjobiorcow Oprogramowania Standardowego w ramach Wsparcia Producenta na
poziomie SAP Standard Support w okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zakres
ustugi SAP Standard Support opisany jest w zatgczniku nr 1 do OPZ.

4.1.2 Usuwanie awarii w ciggu ...... (max. 5 dni) roboczych od momentu zgtoszenia,
w przypadku modutu HRPY ...... (max. 3 dni) robocze. Wykonawca moze zastosowac
rozwigzanie zastepcze (tymczasowe rozwigzanie, nie bedgce usunieciem awarii,
pozwalajgce na korzystanie z funkcjonalnosci systemu), wéwczas termin usuniecia awarii

przedtuzy sie do 14 dni kalendarzowych.

4.1.3 W przypadku btedéw spowodowanych nieprawidtowo wprowadzonymi danymi
Wykonawca udzieli wyjasnier odnosnie sposobu naprawy, w terminie 7 dni kalendarzowych,
natomiast korekta danych bedzie nalezata do Zamawiajgcego.

4.1.4 Ptatnos¢ za Ustugi Serwisowe nastgpi w transzach ptatnych z gory
proporcjonalnie za kazde 6 miesiecy Swiadczenia ustugi.

4.2 Forma usuniecia awarii.

4.2.1 Wykonawca musi zapewni¢ srodowisko dewelopersko — testowe,
odpowiadajgce  konfiguracyjnie (w obszarze oprogramowania SAP) $rodowisku
produkcyjnemu Zamawiajgcego.

4.2.2 Wykonawca musi zapewni¢ dostepnos¢ srodowiska dewelopersko — testowego,
o ktérym mowa powyzej, do ustugi SAP Sollution Manager.

4.2.3 Wykonawca zapewni wsparcie techniczne w zakresie czynnoSci
umozliwiajgcych stwierdzenie miejsc i przyczyn nieprawidtowego dziatania Systemu,

realizowane telefonicznie lub w Miejscu Instalacji Systemu.

4.2.4 Po zawarciu umowy — w terminie 7 dni - Wykonawca musi udostepnic¢
Zamawiajgcemu internetowy system przyjmowania i obstugi Zgtoszen serwisowych (portal

zgtoszeniowy).
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4.2.5 Wykonawca musi zapewni¢ by ustuga byta realizowana zgodnie z zasadami

okreslonymi w procedurach przekazywania i obstugi zgtoszen serwisowych.

4.2.6 Jedli realizacja ustugi tego wymaga, Wykonawca wysyta Zamawiajgcemu
informacje o poprawkach

4.2.7 Wykonawca zobowigzany jest do wykonywanie zgtoszen (zaktadanie spraw) w
imieniu Zamawiajgcego do OSS w zakresie oprogramowania standardowego SAP.

5. Ustugi Asysty Technicznej

5.1 Ustugi Asysty Technicznej realizowane bedg w Miejscu Instalacji Systemu i
obejmowac beda:

5.1.1 Dostep do serwiséw internetowych producenta oprogramowania SAP,
5.1.2 Aktualizacje oprogramowania na wniosek Zamawiajgcego, w tym:

5.1.2.1 Opracowywanie poprawek w zakresie Oprogramowania Dedykowanego w
celu dostosowania funkcjonalnosci Systemu do zmian przepisbw prawa powszechnie
obowigzujgcego, w terminie 30 dni kalendarzowych od daty przekazania przez
Zamawiajgcego wniosku

5.1.2.2 Asyste Wykonawcy podczas instalacji w Systemie aktualizacji, poprawek lub
modyfikacji Oprogramowania,

5.1.2.3 Dostarczenie kazdorazowo po przeprowadzeniu aktualizacji instrukcji obstugi
systemu lub aktualizacji obecnej instrukcji wraz z aktualizacjg dokumentaciji,

5.1.2.4 Wsparcie w monitorowaniu stanu Systemu po wdrozeniu zmian, 5.1.3
Wykonawca bedzie prowadzit dostepny dla Zamawiajagcego w ramach ustugi Portalu
Zgtoszeniowego rejestr ustug wykonywanych w ramach zlecanych ustug konsultacyjnych.

5.1.4 Zapewnienie $wiadczen jakie dostepne sg dla licencjobiorcéw Oprogramowania
Standardowego w ramach Wsparcia Producenta na poziomie SAP Standard Support w
okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy.

5.1.5 Wykonawca zapewnia Zamawiajgcemu ustugi konsultacyjne w obszarze

zwigzanym z funkcjonowaniem Systemu SAP.
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5.1.6 Wykonawca zobowigzuje sie do udzielania Zamawiajgcemu wszelkiego typu
konsultacji i porad w zakresie zagadnien zwigzanych z funkcjonowaniem Oprogramowania,

narzedziowego i aplikacyjnego wchodzgcego w sktad Systemu.

5.1.7 Wykonawca zobowigzuje sie do udzielania porad przez konsultanta
posiadajgcego stosowng wiedze i umiejetnosci poprzez: kontakt telefoniczny lub mailowy - w
Dni Robocze.

5.1.8 W obszarze BASIS i COM Wykonawca zobowigzany jest wykona¢ raz na 1 rok

nastepujgce czynnosci (w terminie kazdorazowo uzgodnionym z Zamawiajgcym):

5.1.8.1 Optymalizacja systemu SAP, majgca na celu poprawe wydajnosci oraz
zapewnienie bezawaryjnej pracy Systemu.

5.1.8.2 Optymalizacja baz danych, majgca na celu poprawe wydajnosci oraz
zapewnienie bezawaryjnej pracy Systemu.

5.1.8.3 Optymalizacja systemodw operacyjnych, majgca na celu poprawe wydajnosci

oraz zapewnienie bezawaryjnej pracy Systemu.

5.1.8.4 Realizacja prac zwigzanych z aktualizacjg wersji Systemu oprogramowania
SAP oraz oprogramowania do backupu danych.

5.1.8.5 Sporzadzenie kopii zapasowej Systemu przed przystgpieniem do zmiany lub
aktualizacji Systemu, a w przypadku zaistnienia takiej potrzeby odtworzenie Systemu z tej
kopii.

5.1.8.6 Rekomendowanie Zamawiajgcemu modyfikacji, modernizacji lub rozbudowy
Systemu oraz srodowiska technicznego, z ktérego korzysta System, majgcej na celu:
unikniecie Btedow, zwiekszenie funkcjonalnosci, zwigkszenie stabilnosci lub wydajnosci

Systemu.

5.1.9 Ptatnos¢ za Ustugi Asysty Technicznej nastgpi w transzach ptatnych z gory

proporcjonalnie za kazde 6 miesiecy $wiadczenia ustugi.
6. W ramach Ustug Konsultacyjnych Wykonawca zapewni:

6.1 Dostepnos¢ ustug konsultanta, projektanta lub programisty posiadajgcego
stosowne umiejetnosci i wiedze oraz znajomos¢ budowy Systemu i Dokumentacji

umozliwiajgce wykonanie okreslonych modyfikaciji i prac rozwojowych;
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6.2 Realizacje zleconych przez Zamawiajgcego prac zwigzanych z modernizacja,
rozwojem systemu wsparciem uzytkownikbw w ramach realizacji prac w poszczegélnych

obszarach funkcjonalnych oraz aktualizacje dokumentaciji.

6.3 Wykonawca zobowigzany jest do uzgodnienia z Zamawiajgcym zakresu i wymiaru

prac oraz termindw realizacji.

6.4 Realizacja ustugi wykonywanej w ramach Ustug Konsultacyjnych rozpocznie sie
po podpisaniu przez upowaznionych Zamawiajacego ,Zlecenia Pracy”.

6.5 Ptatnos$¢ za prace zrealizowane w ramach ,Zlecenia Pracy” bedzie nastepowata
po dokonaniu odbioru tych prac przez Zamawiajgcego.

6.6 Odbior realizacji prac wykonanych na podstawie zlecenia o ktérym mowa w
punkcie 6.4 odbywat sie bedzie na podstawie ,Protokotu odbioru Zlecenia Pracy”

6.7 Koszt prac zrealizowanych w ramach ,Zlecenia Pracy” bedzie obliczany na
podstawie iloczynu godzin pracy konsultanta i kwoty (koszt godziny pracy konsultanta)
podanej w ofercie Wykonawcy wybranego w postepowaniu.

6.8 Wykonawca wyznaczy osoby i przekaze Zamawiajgcemu ich dane telefoniczne i

mailowe w celu utatwienia komunikacji w ramach realizacji ustugi.

6.9 Zamawiajgcy wyznaczy osoby i przekaze Wykonawcy dane telefoniczne i

mailowe na potrzeby realizacji proceséw zwigzanych ze swiadczeniem ustugi.

6.10 Limit tgcznego czasu Ustug Konsultacyjnych wykonywanych przez Wykonawce

w ramach Umowy wynosi 2360 godzin w okresie obowigzywania umowy.

Zgodnie z § 7 ust. 2 wzoru umowy, Ustugi Serwisu wykonawcy zobowigzani sa
wykupi¢ od producenta SAP. Wykonawca zobowigzany jest do wykupienia ustug, o ktérych
mowa w Zatgczniku nr 1 w pkt 4.1.1. oraz z pkt 4.1.1. Zatagcznika nr 1 do s.i.w.z. - Opis
przedmiotu zamoéwienia: Zamawiajgcy wymaga zapewnienia swiadczen jakie dostepne sg
dla licencjobiorcéw Oprogramowania Standardowego w ramach Wsparcia Producenta na
poziomie SAP Standard Support w okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zakres
ustugi SAP Standard Support opisany jest w zatgczniku nr 1 do OPZ. Zgodnie z definicjg
zawartg w OPZ Wsparcie Producenta to ustugi wsparcia Oprogramowania Standardowego
oferowane przez SAP AG na poziomie SAP Standard Support. Zatgcznikiem nr 2 do Umowy
jest ,Plan ustug SAP Standard Support regulujacych $wiadczenie ustug pomocy technicznej
przez SAP w ramach SAP Standard Support.
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Wartos¢ optat z tytutu Wsparcia Producenta za okres 36 miesiecy objety umowg (od 1
kwietnia 2016 roku do 31 marca 2019 roku) wynosi 401.440,87 zt netto, tj. 493 772,27 zt
brutto. Wszyscy partnerzy SAP ponoszg optaty serwisowe na takich samych warunkach, ij.
za takie same kwoty. Podstawag wyceny Wsparcia Producenta jest bowiem warto$¢ licencji
posiadanej przez zamawiajacego z uwzglednieniem jednakowej dla wszystkich stawki

serwisowej (w procentach) powiekszonej o szacowany wspotczynnik inflacji.

Kwota, jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia
wynosi 2.196.542,55 zt.

Przystepujacy zaoferowat wykonanie zamowienia za tgczng cene 1.244.265,54
brutto, przy czym za swiadczenie Ustug Serwisowych: 375.077,43 zt, Asysty Technicznej -
458.428, 38 711 410.759,73 zt.

W postepowaniu ztozono 6 ofert z cenami brutto:
1. Odwotujacy - 1.737.826,26 zt

2. SID Sp. z 0.0. w Warszawie - 2.082.945,96zt

3. Konsorcjum: Infovide-Matrix S.A. w Warszawie, DahliaMatic Sp. z 0.0. w Warszawie -
2.030.838,24

4. Konsorcjum KBJ S.A. w Warszawie, SI-Consulting Sp. z 0.0. we Wroctawiu -
1.742.618,39

5. BPX S.A. we Wroctawiu - 2.154.114,89 zi
6. Przystepujacy - 1.244.265,54 zt
Srednia arytmetyczna cen ztozonych ofert wyniosta ok. 1.832.101,55 zt.

Przystepujacy ztozyt oferte z ceng stanowigcg 56 % szacunkowej warto$é
zamoéwienia powiekszonej o podatek VAT (kwoty jakg zamawiajacy zamierzat przeznaczyc¢
na sfinansowanie zaméwienia) i nizszg o ok. 32% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert.

Pismem z dnia 17 marca 2016 roku zamawiajgcy, na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy
P.z.p., wezwat przystepujgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty,

majacych wptyw na wysokos¢ ceny w prowadzonym postepowaniu.
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Zamawiajgcy poinformowat, ze zwraca sie z prosbg o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenia dowoddw, w zakresie oszczednosci metod wykonania zamoOwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze
by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 roku o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

Pismem z dnia 21 marca 2016 roku przystepujacy ztozyt Zzgdane wyjasnienia.
Woyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Izba zwazylta, co nastepuje:
Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do korzystania ze
$rodkéw ochrony prawnej w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy P.z.p.

W ocenie lIzby zarzut nieuprawnionego utajnienia wyjasnien przystepujacego

dotyczacych elementéw ceny oferty nalezy uznaé¢ za uzasadniony.

lzba wskazuje, iz jedng z zasad udzielania zaméwien publicznych, zawartg w art. 8
ust. 1 ustawy P.z.p., jest jawnos¢ postepowania o udzielenie zamoéwienia. Zasada ta
gwarantuje transparentnos¢ prowadzonego postepowania i pozwala na urzeczywistnienie

zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Zasada jawnos$ci postepowania doznaje ograniczen w przypadkach okreslonych w
ustawie. Zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
jezeli wykonawca nie pdzniej niz w terminie sktadania ofert lub wnioskéw o dopuszczenie do
udziatlu w postepowaniu zastrzegt, ze nie mogg by¢ one udostepniane oraz wykazat, ze
zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze

zastrzec informaciji, o ktérych mowa w art. 86 ust. 4.

Nalezy przy tym podkresli¢, iz mozliwosé zastrzezenia przez wykonawce tajemnicy
przedsiebiorstwa w toku postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, moze odnosic
sie takze do informacji i dokumentow sktadanych w celu ustalenia przez zamawiajgcego,
czy oferta zawiera razagco niskg cene w trybie art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. (podobnie:
Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 15 pazdziernika 2013 roku, sygn. akt KIO
2302/13 oraz w wyroku z dnia 18 kwietnia 2013 roku, sygn. akt KIO 772/13).
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Zgodnie z art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomosci publicznej informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsigbiorstwa lub inne informacje posiadajgce wartos¢
gospodarcza, co do ktérych przedsiebiorca podjgt niezbedne dziatania w celu zachowania
ich poufnosci. Tym samym, okreslona informacja stanowi tajemnice przedsigbiorstwa, jezeli

spetnia tacznie trzy warunki:

- ma charakter techniczny, technologiczny, organizacyjny przedsigbiorstwa lub posiada
wartos¢ gospodarcza,

- nie zostata ujawniona do wiadomosci publicznej,
- podjeto w stosunku do niej niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci.

Powyzsze zostato potwierdzone wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika
2000 r. (I CKN 304/00).

Oceniajgc, czy w rozpoznawanej sprawie zachodzg wszystkie niezbedne przestanki
uzasadniajgce skuteczne zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wobec wyjasnien
ztozonych przez przystepujgcego, lzba stwierdzita, ze informacje te mogg mie¢ warto$c
gospodarcza, uzasadniajgcg zamiar utrzymania ich w poufnosci. Stanowisko takie wyrazit
miedzy innymi Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 8 maja 2007 roku, sygn. akt
XIX Ga 167/07 uznajac, ze zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane
cenotworcze ujawnione przez wykonawce na zgdanie zamawiajgcego w celu sprawdzenia,
czy cena oferty nie jest razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa. Moga by¢ zatem
przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, réwniez tymi

uczestniczacymi w przetargu.

Odnoszac sie do drugiej z wymienionych wyzej przestanek, lzba wskazuje, ze nie
zostaly jej przedstawione dowody na okolicznos¢ wykazania, iz rzeczona informacja zostata
ujawniona do wiadomosci publicznej. Izba przyjeta zatem, iz ujawnienie informacji do

wiadomosci publicznej nie miato miejsca.

W ocenie Izby, przystepujacy nie wykazat natomiast, iz wobec zastrzezonej informacji
podjeto niezbedne dziatania w celu zachowania poufnosci. Przystepujacy w ztozonych
wyjasnieniach wskazat co prawda na kilka czynnosci, ktére miat podjg¢ w celu zachowania

poufnosci, niemniej jednak okolicznosci te nie zostaty poparte zadnymi dowodami.

Ciezar udowodnienia, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice

przedsiebiorstwa, spoczywa na wykonawcy, kitéry takiego zastrzezenia dokonuje. Nalezy z
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catg mocg podkresli¢, ze to jawnos¢ postepowania jest zasadg, czyli ma ona pierwszorzedne
znaczenie na wszystkich etapach postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Wszelkie odstepstwa od tej zasady muszg by¢é uzasadnione i udowodnione. Ztozenie
gotostownych wyjasnien, bez wskazania konkretnych dowoddéw, nie moze by¢ podstawag do
jej ograniczenia. Przyjecie odmiennej argumentacji pozwolitoby wykonawcom biorgcych
udziat w przysztych postepowaniach dokonywanie zastrzezen jawnosci 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 - bytoby zjawiskiem niekorzystnym i
niebezpiecznym z punktu widzenia réwniez takich zasad postepowania, jak zachowanie

uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow.

Konkludujac, Izba uznata, iz przystepujacy nie dokonat skutecznego zastrzezenia
ztozonych wyjasnien jako tajemnicy przedsigbiorstwa i nakazata zamawiajgcemu ich
ujawnienie. Nastepstwem stwierdzenia bezskutecznosci zastrzezenia jest bowiem
wytgczenie zakazu ujawniania zastrzezonych informacji (uchwata SN z dnia 21 pazdziernika
2005 r., sygn. akt Il CZP 74/05).

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania przez zamawiajgcego odrzucenia oferty
przystepujgcego, mimo ze przystepujacy nie wykazat, ze oferta ta nie zawiera razaco niskiej

ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Stosownie do art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p., jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych

elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjagtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.
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Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy P.z.p., obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera

razaco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy jest
obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyjasnien kazdorazowo, gdy tylko
powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razacego zanizenia.
Zamawiajgcy obowigzany jest zbada¢ zaoferowang cene w odniesieniu do danych, ktérymi
dysponuje. Izba stoi na stanowisku, iz punktem odniesienia dla zamawiajgcego powinna byc¢
zaréwno ustalona przez niego wartos¢ zamdwienia, jak réwniez ceny zaoferowane przez

innych wykonawcéw, biorgcych udziat w postepowaniu

W rozpoznawanej sprawie zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 ustawy P.z.p., strony i uczestnicy postepowania
odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktéw, z ktérych
wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen
strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego moga przedstawia¢ az do

zamkniecia rozprawy.
1a. Ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na:

1) wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania

odwotawczego;
2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Z tresci art. 190 ust. 1a ustawy P.z.p. wynika, ze w postepowaniu przed Krajowg lzbg
Odwotawczg wykonawca, ktéry ztozyt oferte, wobec ktérej podniesiono zarzut zaoferowania
razgco niskiej ceny, winien wykazaé, za pomocg $rodkow dowodowych, iz zaoferowana

przez niego cena nie jest razgco niska.

W przedmiotowym postepowaniu odwotawczym ciezar ten spoczywat na
przystepujgcym, ktory wszakze - w ocenie Izby - ciezarowi temu nie sprostat. Podkreslenia
wymaga, ze wykonawca bronigcy swojej oferty, winien w szczegdlnosci wykaza¢ zasadnos¢
i rzetelnos¢ wyjasnien ztozonych w wyniku wezwania wystosowanego przez zamawiajgcego
na mocy art. 90 ust. 1 ustawy P.z.p. Izba w postepowaniu odwotawczym ocenia bowiem
zgodnos¢ z prawem czynnosci zamawiajacego, czyli - w rozpoznawanym przypadku -

trafno$¢ oceny przez zamawiajgcego ztozonych wyjasnien.
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Tymczasem ztozone przez przystepujgcego wyjasnienia w zaden sposéb nie
uzasadniajg kwot wskazanych przez niego w formularzu ofertowym. Okolicznoscig
bezsporng pomiedzy stronami byt fakt, iz kazdy wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym
postepowaniu ponosi optaty serwisowe na takich samych warunkach. Wartos¢ optat z tego
tytutu (wartos¢ Wsparcia Producenta) za okres 36 miesiecy objety umowg (od 1 kwietnia
2016 roku do 31 marca 2019 roku) wynosi 401.440,87 zt netto, tj. 493 772,27 zt brutto.

Przystepujacy w formularzu ofertowym w pozycji dotyczgcej wynagrodzenia z tytutu
ustug serwisowych wskazat kwote 375.077,43 zt brutto. Kwota ta nie zostata przez niego
wyjasniona ani nawet wskazana w ztozonych wyjasnieniach. W wyjasnieniach ztozonych na
rozprawie zarbwno zamawiajacy, jak i przystepujgcy wskazywali, iz rozbieznos¢ ta wynika z
faktu, ze cze$¢ ustug objetych serwisem producenta, tj. 4.1.1 (Zamawiajgcy wymaga
zapewnienia $wiadczen jakie dostepne sa dla licencjobiorcéw Oprogramowania
Standardowego w ramach Wsparcia Producenta na poziomie SAP Standard Support w
okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy. Zakres ustugi SAP Standard Support
opisany jest w zatgczniku nr 1 do OPZ) zostata powtérzona w czesci dotyczgcej ustug Asysty
Technicznej (5.1.4 Zapewnienie $wiadczen jakie dostepne sg dla licencjobiorcow
Oprogramowania Standardowego w ramach Wsparcia Producenta na poziomie SAP
Standard Support w okresie 36 miesiecy od dnia podpisania umowy).

Izba nie data wiary wyjasnieniom zamawiajgcego i przystepujgcego. Podkreslenia
wymaga, iz tego rodzaju argumentacja nie wynika z wyjasnien elementéw majgcych wptyw
na wysokos¢ ceny, ziozonych przez przystepujacego. W wyjasnieniach tych brak jest
jakiegokolwiek nawigzania do opisu przedmiotu zamowienia, w tym wskazania na
powtdrzony zapis w dwéch rodzajach ustug. Nawet, gdyby przyja¢ takie stanowisko za
zasadne, w wyjasnieniach nie wskazano, na podstawie czego przystepujacy przyjat takg a
nie inng warto$¢ wskazanej dwukrotnie ustugi. Ponadio podkreslenia wymaga, iz
przystepujacy w wyjasnieniach zamiescit kalkulacje ceny w rozbiciu na poszczegoine
czynnosci, ktére zamierza wykona¢ w ramach wykonywanego zaméwienia. Z czynno$ci tych
rowniez nie wynika, iz uwzgledniajg one czesciowo ustugi serwisowe. Zamawiajacy,
dokonujac analizy ztozonych wyjasnien, nie mégt wiedzie¢, z jakiego powodu kalkulacja
wskazana w wyjasnieniach rézni sie od wartosci wskazanych w formularzu ofertowym.
Informacja taka nie byta ani podana wprost, ani nawet w sposéb posredni, umozliwiajgcy
samodzielne ustalenie spornych wartosci. Trudno sie oprze¢ wrazeniu, iz podnoszona przez
zamawiajgcego i przystepujgcego argumentacja powstata wytgcznie na uzytek postepowania

odwotawczego.
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Odnoszac sie do wyjasnien pozostatych ustug, tj. Asysty Technicznej oraz Ustug
Konsultacyjnych, Izba wskazuje, ze w ztozonych wyjasnieniach przystepujgcy wskazat na
przyjete przez siebie koszty osobowe w postaci okreslonej stawki netto za jeden
roboczodzien, stwierdzajgc przy tym, iz obejmujg one nie tylko wynagrodzenie pracownika,
ale takze wszystkie inne swiadczenia na rzecz pracownika niezwigzane bezposrednio z

wynagrodzeniem za prace.

Izba podkresla, iz przystepujacy nie udowodnit zaréwno okolicznosci, iz przyjete
przez niego stawki obowigzujg w jego przedsiebiorstwie, jak i nie wykazat wysokosci
wszystkich pozostatych kosztéw osobowych. Nie sposéb ocenié, czy przyjete stawki sg
stawkami realnymi, skoro nie zostaly poparte zadng kalkulacjg, pozwalajgcg na ustalenie
wartosci poszczegdélnych kosztéw. Podkreslenia wymaga, iz przystepujacy objat wskazanymi
stawkami tak wiele rodzajow kosztéw, iz przyjete przez niego wartosci tychze stawek moga
budzi¢ watpliwosci co do ich realnosci. Jednakze, wobec braku jakichkolwiek konkretnych
danych, ocena zasadno$ci przyjetych wartosci jest po prostu niemozliwa.

Pozostate informacje zawarte w wyjasnieniach lzba ocenita jako zbyt ogdlne i
nieprzydatne. Wskaza¢ nalezy, iz procedura sktadania wyjasnien dotyczacych elementéw
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, nie moze polegac na powtarzaniu nic niewnoszacych do
sprawy oczywistosci i truizméw. Moga one co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegbtowe

analizy i wyliczenia, jednak nie moga stanowi¢ wyjasnien samych w sobie.

Z uwagi na powyzsze lzba uznata, iz przystepujacy nie wykazat, iz zaoferowana
przez niego cena nie jest razaco niska, co winno skutkowa¢ odrzuceniem jego oferty na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy P.z.p.

Izba uznata za zasadny zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z
powodu niezgodnosSci jej tresci z trescig s.i.w.z. Izba podziela stanowisko odwotujgcego, iz
brak wyceny catego przedmiotu zamdwienia oznacza takze niezgodnos¢ oferty z s.i.w.z. i
koniecznos¢ jej odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy P.z.p. Ustuga serwisowa
stanowi bowiem osobny element zamowienia i wykonawca zobowigzany byt do jego rzetelnej

kalkulaciji i ujecia w cenie wszelkich kosztéw koniecznych do jego poniesienia.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3
ustawy P.z.p., polegajacy zaniechaniu odrzucenia oferty przystepujacego w sytuacji, gdy nie
wycenit on w catosci ustug serwisu, dzieki czemu stworzyt sytuacje dla siebie korzystniejszg
niz mieli inni wykonawcy, ktorzy te ustuge wycenili zgodnie z zaleceniami s.i.w.z. oraz na

podstawie wyceny dokonanej przez producenta systemu.
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W ocenie lzby jest to dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami, podjete w celu
polepszenia swojej sytuacji przy ocenie oferty. W konsekwencji prowadzi to do naruszenia
interesu przedsiebiorcéw, ktérzy ztozyli oferty w niniejszym postepowaniu, jak i tych
potencjalnych wykonawcow, ktérzy mogliby ztozy¢ swoje oferty w tym postepowaniu. Takie
dziatanie jest objete dyspozycja normy prawnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji i jako takie stanowi samoistng
podstawe stwierdzenia, ze w danym przypadku mamy do czynienia z nieuczciwymi
praktykami (tak w orzeczeniu Sadu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2002 roku, sygn. akt
[l CKN 271/01). Dobre obyczaje, na ktore sie wskazuje w cytowanym przepisie, wskazujg na
dziatanie, ktére moze prowadzi¢ do znieksztatcenia okreslonych intereséw i zachowan
gospodarczych w przecietnych warunkach praktyki rynkowej, ktére jednoczesnie prowadzi
do pogorszenia sytuacji innego przedsiebiorcy na tym konkurencyjnym rynku, poprzez

naruszenie w tym zakresie jego interesu.

W zakresie subsumcji czynu, ktérego dopuscit sie przystepujacy do zastanych norm
prawnych UZNK, wskaza¢ nalezy, iz katalog deliktéw opisanych w rozdziale Il tej ustawy ma
charakter otwarty, co wynika z art. 3 ust. 2 ustawy. Zatem w razie stwierdzenia, Zze nie
zaistniat zaden z deliktow nazwanych, nalezy ocenic, czy w sprawie nie ziscity sie przestanki

i klauzuli generalnej zawartej w art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.

Ziszczenie przestanek zawartych w przywotanym przepisie jest wystarczajgcym
uzasadnieniem do odrzucenia oferty, gdyz przepis ten moze by¢ samodzielng podstawg do
okreslenia czynu nieuczciwej konkurencji (vide: wyrok Sgdu Najwyzszego z 22 pazdziernika
2007r. Il CKN 271/01, wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z 20 stycznia 2012 r. sygn. akt KIO
2819/11 i wyrok z dnia 26 czerwca 2012, sygn. akt KIO 1225/12, KIO 1229/12).

Takiego dziatania nie mozna — zdaniem Izby — uzna¢ za normalne, konkurencyjne
dziatanie wykonawcy ubiegajgcego sie o zamdwienie. Konkurencja, takze na rynku
zamoéwien publicznych, powinna bowiem cechowac sie uczciwymi zwyczajami i praktykami
po stronie przedsiebiorcow zainteresowanych uzyskaniem zaméwienia. Stwierdzenie
dziatania naruszajgcego dobre obyczaje, jesli prowadzi badZz moze prowadzi¢ do naruszenia
interesu innego przedsiebiorcy, nalezy uzna¢ za wypetnienie podstaw do uznania, ze
przystepujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji, co winno skutkowaé odrzuceniem

oferty w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego.
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Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.

23



