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WYROK
Z dnia 25 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki

Protokolant: tukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 pazdziernika 2019 r. przez

wykonawce Asseco Data Systems S.A., ul. Podolska 21, 81-321 Gdynia w postepowaniu

prowadzonym przez Wojewoédztwo Pomorskie, ul. Okopowa 21/27, 80-810 Gdansk,

przy udziale wykonawcy COIG S.A., ul. Mikotowska 100, 40-065 Katowice zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

1.

2.

orzeka:

oddala odwotanie.

kosztami postepowania obcigza wykonawce Asseco Data Systems S.A. z
siedzibg w Gdyni i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez
tego wykonawce tytutem wpisu od odwotania i:

2.1. zasgdza od wykonawcy Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni na
rzecz zamawiajgcego - Wojewodztwo Pomorskie, ul. Okopowa 21/27, 80-810
Gdansk kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwoftawczego poniesione z  tytutu

wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.



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

Sadu Okregowego w Gdansku.

Przewodniczacy: ....ccoioiiiiiiiiiiiirrreees



Sygn. akt: KIO 2032/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Wojewddztwo Pomorskie ul. Okopowa 21/27, 80-810 Gdansk prowadzi w
trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.:
,Dostawa i wdrozenie systemu finansowo - ksiegowego oraz kadrowo-ptacowego w Urzedzie
Marszatkowskim oraz jednostkach budzetowych", dalej zwane Postepowaniem. Nr ref
nadany przez Zamawiajgcego: DAZ-ZP.272.23.2019. Warto$¢ zamowienia przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust 8 ustawy pzp. Ogtoszenie o
zamoéwieniu opublikowano w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 23.05.2019 r.
nr 2019/S 099-239281.

Odwotujgcy: Asseco Data Systems S.A. z siedzibg w Gdyni wniést odwotanie od
niezgodnych z przepisami czynnosci Zamawiajgcego w Postepowaniu oraz zaniechania
czynnos$ci do ktérych byt on zobowigzany na podstawie ustawy polegajgcych na:

1) wyborze, jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy COIG S.A., ul. Mikotowska 100,
40-065 Katowice, dalej zwanego COIG, pomimo, iz oferta tego wykonawcy podlega
odrzuceniu;

2) nieprawidiowej ocenie wyjasnien ztozonych przez COIG w trybie art. 90 pzp, a w
konsekwencji zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy COIG S.A, pomimo, ze oferta COIG
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie istotnej czesci
sktadowej ceny dotyczgcej utrzymania systemu lub zaniechaniu odrzucenia oferty
wykonawcy COIG S.A pomimo, zZe jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z
2019r. poz. 1010 ze zm., dalej znku) - w przypadku potwierdzenia sie okolicznosci
wskazanych w dalszej tresci odwotania;

3) zaniechaniu ujawnienia wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez COIG w trybie
art. 90 pzp w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie:

l. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 1-3, a w konsekwenc;ji takze art. 91 ust. 1
pzp, przez nieprawidtowg ocene ztozonych przez COIG wyjasnien w trybie art. 90 pzp
dotyczacych razgco niskiej ceny, a w konsekwencji zaniechanie odrzucenia oferty COIG,
pomimo ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny dotyczagcej utrzymania systemu;

Il. art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1, a w konsekwenc;ji takze art. 91 ust. 1 pzp

przez zaniechanie odrzucenia oferty COIG pomimo, ze jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
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konkurencji w rozumieniu znku tj. stanowi dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami oraz
narusza interes Odwotujgcego (jako innego przedsiebiorcy) i Zamawiajgcego (jako klienta) -
w przypadku gdyby z ztozonych przez COIG wyjasnien w trybie art. 90 pzp dotyczgcych
razgco niskiej ceny lub informacji powzietych/stwierdzonych w toku postepowania
odwotawczego wynikato, ze COIG uwzglednit lub sztucznie przenidst koszty zwigzane z
Swiadczeniem ustug utrzymania w kosztach wdrozenia systemu co wypetnienia znamiona
czynu nieuczciwej konkurenciji;

M. art. 8 ust. 1-3 w zw. z art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 znku przez zaniechanie
ujawnienia wyjadnien razgco niskiej ceny ztozonych przez COIG w trybie art. 90 pzp w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, pomimo faktu, iz COIG nie wykazat zasadnosci
zastrzezenia przedmiotowych informac;ji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnosi o:

1) nakazanie Zamawiajgcemu wykonanie czynnosci polegajgcych na:
a) uniewaznieniu czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejsze;j,
b) uznaniu za bezskuteczne (odtajnieniu) zastrzezenia jako tajemnicy przedsiebiorstwa

wyjasnien ztozonych przez COIG w trybie art. 90 pzp dotyczacych razaco niskiej ceny,

c) powtérzeniu czynnosci badania i oceny ofert,

d) odrzuceniu oferty COIG:

- z uwagi na to, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny dotyczgcej utrzymania
systemu,

- lub z uwagi na to, ze jej ztozenie przez COIG stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu ustawy znku (w przypadku potwierdzenia sie okolicznosci wskazanych w

zarzutach i dalszej tresci odwotania),

e) dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej sposréd ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu.
1. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa i wdrozenie systemu finansowo -ksiegowego

oraz kadrowo-placowego w Urzedzie Marszatkowskim oraz jednostkach budzetowych.

2. System powinien sie sktada¢ z nastepujgcych modutéw (funkcjonalnosci):

1) Budzet, 2) Wieloletnia Prognoza Finansowa, 3)Baza Kontrahentéw, 4) Rejestr
Umodw, 5) Ksiegowosé, 6) VAT, 7) Obstuga Kasy, 8) Ewidencja rozrachunkéw, w tym
naleznosci, 9) Postepowanie egzekucyjne, 10) Wystawianie faktur, 11) Sprawozdawczos¢,
12) Analizy, 13) Kadry, 14) Ptace.



W dniu 1 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy przekazat informacje o wyborze oferty spoftki
COIG jako najkorzystniejszej. W tym samym dniu Odwotujgcy wystgpit do Zamawiajgcego o
udostepnienie mu protokotu postepowania wraz m.in. z nastepujgcymi zatgcznikami: ofertg
wykonawcy COIG oraz wezwaniami Zamawiajgcego do wszelkich wyjasnieh wraz z
wyjasnieniami Wykonawcy COIG. W odpowiedzi Zamawiajgcy w dniu 4 pazdziernika 2019 r.
przekazat skany wnioskowanych dokumentéw, przy czym w zakresie wyjadnieh razgco
niskiej ceny jakie ztozyt COIG w trybie art. 90 pzp nie przekazat ich tresci ograniczajgc sie do
przestania uzasadnienia COIG w zakresie zastrzezenia ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.
W postepowaniu ztozone zostaly dwie oferty - przez COIG oraz Odwotujgcego. Ceny
ztozonych ofert z podaniem ich istotnych czesci sktadowych tj. ceny wdrozenia systemu i
ceny utrzymania systemu przedstawiajg sie nastepujgco:

Asseco Data Systems S.A. 5 999 940,00 ztotych, w tym: Wdrozenie systemu: 3 293 940,00
zt Utrzymanie systemu: 2 706 000,00 z

COIG S.A. Akcyjna Katowice 3 415 710,00 ztotych, w tym: Wdrozenie systemu: 3 244
925,00 zt Utrzymanie systemu: 170 785.00 z

Juz samo wstepne poréwnanie cen, w tym ich istotnych czesci sktadowych wskazuje, ze
cena COIG w zakresie utrzymania systemu jest ponad pietnastokrotnie nizsza od tej istotnej
czesci sktadowej ceny dotyczacej utrzymania systemu wskazanej w ofercie Odwotujgcego.
Co istotne COIG w swojej ofercie oswiadczyl, iz przedmiotowe ustugi utrzymania beda
Swiadczone przez tg spotke przez okres 6 Lat (Odwotujgcy oswiadczyt, iz przedmiotowe
ustugi bedzie $wiadczyt przez okres 5 lat).

Tak niska cena wywotata watpliwosci Zamawiajgcego, ktéry na podstawie art. 90 ust. 1 pzp,
wezwat COIG do udzielenia wyjasnien, w tym zlozenia dowoddéw dotyczacych elementéw
ztozonej oferty majgcych wplyw na wysokosé ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze za utrzymanie
systemu, ktére bedzie realizowane zgodnie z ofertg COIG przez okres 6 lat - COIG
zaoferowat cene 170 785,00 ztotych. Oznacza to, iz roczna cena za utrzymania przez COIG
systemu wynosi 28 464,17 ziotych. Cena ta budzita watpliwosci Zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania tego istotnego zakresu zaméwienia zgodnie z wymaganiami SIWZ.
Zamawiajgcy w wezwaniu wskazat, ze wyjasnienia muszg byC¢ poparte stosownymi
dowodami, z ktérych bedzie w sposob czytelny oraz niepodlegajgcy watpliwosciom wynikato,
iz przedstawiona w ofercie cena szczegdlnie w odniesieniu do istotnej czesci skladowej
,2utrzymanie systemu", nie jest w sposob zamierzony zanizona i nieadekwatna do
rzeczywistej wartosci zamowienia, w szczegolnosci w zakresie opisanym w art. 90 ust. 1 pkt

1-5 pzp.



Wyjasnienia byty w ocenie Zamawiajgcego niezbedne do ustalenia, czy oferta ztozona przez
COIG zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie istotnej
czesci skladowej, jakim jest utrzymanie systemu.

Wezwanie COIG do ztozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 pzp, bylo w ocenie
Odwotujgcego zasadne, szczegdlnie biorgc pod uwage koszt Utrzymania Systemu
(Helpdesk, aktualizacje, poprawki, naprawa btedéw, dostosowanie do przepiséw prawnych)
przyjety przy szacowaniu przez Zamawiajgcego ceny do niniejszego Postepowania na
maksymalny okres 84 miesiecy (7 lat) wynoszacy 1 400 000 zlotych brutto. Za rok
Swiadczenia ustug utrzymania wychodzi wiec kwota 200 000 ztotych brutto. Zamawiajgcy
stusznie nabrat watpliwosci, co do mozliwosci wykonania przez COIG tego istotnego zakresu
za kwote 28 464,17 zt, czyli wynagrodzenia siedmiokrotnie nizszego niz szacowane.
Zamawiajgcy obecnie ponosi fgczny koszt wynoszacy ponad 150 000 zt rocznie za ustugi
utrzymania systemow z obszaréw finansowo ksiegowego oraz kadrowo ptacowego
Swiadczonych przez jego obecnych dostawcow systemow.

Dowdd: 1) zatgcznik do protokotu - Wniosek o wszczecie procedury wraz z zatgcznikami (w
tym wycena wartosci przedmiotu zaméwienia) - w dokumentacji Postepowania.

W dniu 19 sierpnia 2019 r. COIG udzielit wyjasnien, przy czym z uwagi na fakt, iz
przedmiotowe wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa
Odwotujgcemu nie udostepniono 4 pazdziernika 2019 r. ich tresci. W ocenie Odwotujgcego
Zamawiajgcy dokonat nieprawidtowej oceny wyjasnien - gdyz nie jest mozliwe wykonanie
ustugi utrzymania systemu przez okres wskazany za tak niskg cene. Zamawiajgcy zaniechat
czynnosci, do ktérych byt on zobowigzany na podstawie ustawy tj. odrzucenia oferty COIG
ze wzgledu na fakt, ze przedmiotowa oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamdwienia w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny dotyczgcej utrzymania
systemu, naruszajgc tym samym art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1-3, a w
konsekwenciji art. 91 ust. 1 pzp (wobec dokonania wyboru oferty, ktéra podlega odrzuceniu).
W ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe Swiadczenie przedmiotowych ustug utrzymania w
zakresie wskazanym w SIWZ za kwote rocznie 28 464,17 zt, co daje 2 372,01 ztotych m-c.
Odwotujgcy wskazuje, ze swiadczenie ustug utrzymania ma dotyczy¢ systemu finansowo -
ksiegowego oraz kadrowo - ptacowego w Urzedzie Marszatkowskim (w 6 lokalizacjach) oraz
19 jednostkach budzetowych, ztozonego z czternastu modutéw (bardzo rozbudowanych
funkcjonalnie).

Zgodnie z SIWZ (wzorem umowy Zat 9 do SIWZ) celem ustug utrzymania jest zapewnienie
poprawnego i nieprzerwanego dziatania Systemu oraz zapewnienie $wiadczenia innych
ustug wspomagajgcych korzystanie z Systemu przez Zamawiajgcego. Zgodnie z § 11 ust. 3

wzoru umowy Ustugi Utrzymania obejmujg (podkreslenia Odwotujgcego):



1) zapewnienie _poprawnego i nieprzerwanego dziatania Systemu, w_tym usuwanie

Bteddéw, zgodnie z SLA.

2) Swiadczenie innych ustug opisanych Umowa,

3) zapewnienie wszelkich aktualizacji, wraz ze zmiana wersiji gitdbwnych Oprogramowania

udostepnianych przez producentéw takieqo oprogramowania.

4) Swiadczenie ustug Help Desk,
5) prowadzenie prac majgcych na celu podniesienie jakosci i funkcjonalnosci Systemu:
a) wprowadzanie do istniejgcych modutow Systemu nowych funkcji oraz usprawnien juz

istniejgcych funkcji stanowigcych wynik rozwoju Systemu przez Wykonawce,

b) wspétpraca z Zamawiajgcym w zakresie prac prowadzonych nad rozwojem System w
zakresie:

— planowania rozwoju Systemu,

—rozwigzywania probleméw merytorycznych wprowadzanych w nowych wydaniach i
nowych wersjach Systemu,

— prezentowania technicznych aspektéw rozwigzan wprowadzanych w nowych
wersjach Systemu,

—uwzgledniania w planach rozwoju Systemu uwag Zamawiajgcego w zakresie
wprowadzania nowych funkcji i modyfikacji istniejgcych przy planowaniu nowych rozwigzan,

6) dostosowywanie Systemu do potrzeb Zamawiajacego (m.in. zmiany formy prawnej,

Zmian organizacyjnych, strukturalnych, lokalizacyjnych).

W ramach Ustug Utrzymania Wykonawca ma zapewni¢ rowniez ustugi wsparcia przy
instalacji aktualizacii.

Warto nadmienié¢, iz ustuga usuwania Btedéw ma byC realizowana zgodnie z SLA
okreslonym w umowie oraz wskazanym przez danego wykonawce w ofercie (czas naprawy
byt jednym z kryteriow oceny ofert). Zgodnie z o$wiadczeniem COIG z oferty spotka ta
zobowigzata sie usuwac Btedy krytyczne w terminie 24 godzin, Btedy powazne w terminie 2
dni roboczych, Btedy niskiej kategorii w terminie 10 dni roboczych.

Zobowigzanie do zapewnienia zgodnosci Systemu z przepisami prawa obowigzujgcymi w
Rzeczypospolitej Polskiej obejmuje dokonywanie zmian, modyfikacje istniejgcych modutéw
Systemu, a takze rozbudowe Systemu o nowe moduty i funkcjonalnosci.

Istotny z punktu widzenia kosztéw $wiadczenia jest wymog wskazany w § 11 ust. 4 umowy,
ktory stanowi, iz: ,Wykonawca zobowigzany jest do swiadczenia Ustug Utrzymania w
miejscu aktualnej lokalizacji Systemu. Co prawda w § 11 ust. 5 dodano, ze ,Wykonawca
moze wykonywa¢ Ustugi Utrzymania przez zdalny dostep do Systemu na warunkach
okreslonych w niniejszej Umowie.”, ale warunkiem takiego dziatania jest zgoda

Zamawiajgcego (zgodnie z § 4 ust. 4 zd. 1 umowy ,Prowadzenie prac na srodowiskach
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Zamawiajgcego w oparciu o zdalny dostep wymaga zgody Zamawiajgcego."). Powyzsze
oznacza, ze wykonawca nie moze wiec zatozy¢, Zze dostep zdalny zawsze bedzie
dopuszczalny i powinien uwzgledni¢ ewentualne koszty oddelegowania pracownika lub
pracownikéw na miejsce aktualnej lokalizacji Systemu - Zamawiajgcy bowiem z uwagi na
rodzaj/charakter Btedu moze przeciez nie wyrazi¢ zgody na zdalny dostep. Mogg sie rowniez
przeciez zdarzy¢ sytuacje, w ktorych zdalne potgczenie nie bedzie mozliwe.

Majgc na uwadze powyzsze w ocenie Odwotujgcego nie jest mozliwe aby koszt Swiadczenia
ustug utrzymania w zakresie wskazanym w SIWZ mogt wynosic przez okres 6 lat 170 785,00
ztotych brutto, czyli miesiecznie: 2372,01 ztotych brutto.

Kwota 2372,01 ziotych brutto miesiecznie nie pozwala nawet na zatrudnienie w petnym
wymiarze jednej osoby, ktéra wykonywatby ww. ustugi utrzymania w stosunku do systemu
wdrozonego u Zamawiajgcego i jego jednostkach budzetowych za kwote minimalnego
wynagrodzenia (2250 zt brutto w 2019 r.), gdyz catkowity koszt zatrudnienia takiej osoby po
stronie pracodawcy wynosi 2710,81 ztotych czyli juz przekracza ww. kwote 2372,01 ziotych.
Nie méwigc juz o kosztach diet, delegacji itp. Oczywiscie spotka COIG mogta podaé w
swoich wyjasnieniach, iz swiadczenie ustug utrzymania w zakresie okreslonym w SIWZ jest
mozliwe przez jednego pracownika lub zleceniobiorce w niepetnym wymiarze czasu pracy
ale oznaczatoby to, ze taka osoba musiataby jednak petni¢ jednoczesnie kilka rél, w tym
Koordynatora Utrzymania (wymoég wyznaczenia dwéch Koordynatoréw Utrzymania mamy w
§ 7 ust. 5 pkt 2 umowy), konsultanta (obstuga Help-Desk), testera oraz programisty
(usuwanie Btedow, wykonywanie modyfikacji, aktualizacji) i mimo niepetnego wymiaru
zatrudnienia przyjmowataby zgtoszenia w Godzinach Roboczych (godziny od 8:00 do 16:00).
Takie zatozenie jest - biorgc pod uwage zasady logicznego rozumowania - nieracjonalne nie
tylko z fizycznej niemozno$ci wykonania tylu jednoczesnych zadan ale rowniez z uwagi na
fakt, ze wynagrodzenie w sektorze IT przekracza znaczaco nie tyle ustawowe
wynagrodzenie minimalne ale przecietne miesieczne wynagrodzenie brutto w sektorze
przedsiebiorstw, ktére w 2018 r. wynosito 4852 ztotych. Swiadczenie ustug utrzymania
okreslonych w SIWZ wymaga w ocenie Odwotujgcego catego zespotu ludzi, ktérych tgczny
wymiar czasu pracy przekracza wielokrotnie wymiar jednego etatu miesiecznie. Nie jest tez
mozliwe pozyskanie pracownika/zleceniobiorcy z odpowiednim doswiadczeniem za
wynagrodzeniem wynoszgcym ustawowe minima, a jak wskazata KIO w wyroku KIO
1563/18: ,W przypadku zarzutu razgco niskiej ceny dotyczgcej wyliczenia kosztow pracy
ocenie podlega nie tylko spetnianie wymagan w zakresie minimalnego wynagrodzenia za
prace z uwzglednieniem obowigzkowych kosztéw pracowniczych, w tym kosztéw urlopéw
wypoczynkowych, ale takze realnoS¢ pozyskania pracownikow za wskazang stawke

wynagrodzenia"”.



Zaréwno COIG jak i Odwotujgcy byt zobowigzany uwzgledni¢ wszystkie koszty, ktére beda
konieczne do $wiadczenia ustug utrzymania zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i
uwzgledni¢ i ujg¢ je w podanej cenie, w tym tez powinien rowniez skalkulowac¢ ryzyko
kontraktowe w przyjetej rezerwie ceny. W ocenie Odwotujgcego majgc na uwadze ryzyka
kontraktowe wystepujgce w przypadku tego zaméwienia takie jak np. przyjecie zasady, ze
zgodnie z § 11 ust. 8 wzoru umowy ,Wykonawca odpowiada na zasadzie ryzyka za dziatanie
Systemu zgodnie z parametrami zdefiniowanymi w SLA, w szczegdlnosci zobowigzany jest
do usuwania Btedéw w Czasie Naprawy.", czy tez zastrzezone w umowie kary umowne za
opOznienie w naprawie Bteddw, przyjecie wynagrodzenia na poziomie 2372,01 ztotych brutto
miesiecznie tego ryzyka nie uwzglednia (wystarczy kilka dni opoznienia w usunieciu Btedu
krytycznego aby przekroczona zostata ww. kwota).

Fakt, iz cena ustug utrzymania wskazana przez COIG w swojej ofercie w niniejszym
postepowaniu jest razgco niska, czy tez wrecz nierynkowa znajduje potwierdzenie rowniez w
tym, ze spotka ta swiadczgc analogiczne ustugi dla swoich innych, obecnych Klientéw w
stosunku do tego samego systemu jaki zaoferowata w niniejszym postepowaniu tj. KSAT
2000i wycenia je juz na zgota odmiennym poziomie. Dla przyktadu, zgodnie z umowg z dnia
27.06.2018 r. zawartg pomiedzy COIG S.A. a Wojewddztwem Dolnoslgskim - Urzedem
Marszatkowskim Wojewddztwa Dolnoslgskiego (udostepniong Odwotujgcemu w ramach
informaciji publicznej), ktérej przedmiotem jest Swiadczenie ustug analogicznych do ustug
utrzymania a doktadnie ustug serwisowych i biezgcej konserwacji w stosunku do systemu
KSAT 20001 (ktéry tak samo jak w przypadku niniejszego postepowania ztozony jest z 14
modutéw finansowo-ksiegowych i kadrowo ptacowych), koszt utrzymania tego systemu

wynosi miesiecznie juz nie 2372,01 ziotych brutto a 22 140,00 zt brutto - czyli niemal

dziesieciokrotnie wiecej.

Co istotne zakres ustug jakie majg by¢ wykonywane w ramach ustug utrzymania zgodnie ze
wzorem umowy W niniejszym postepowaniu oraz ustug serwisowych i biezacej konserwaciji z
umowy z Wojewddztwem Dolnoslgskim - Urzedem Marszatkowskim Wojewddztwa
Dolnoslaskiego w zakresie gtdwnych Swiadczen pokrywa sig, co obrazuje zatgczona tabela.
1. Ustuga usuwania btedow.

2. Ustuga aktualizacji systemu (zmiany prawne).

3. Ustuga wsparcia dla uzytkownikow systemu ,Swiadczenie ustug Help Desk” ,udzielania
Uzytkownikom Systemu telefonicznej pomocy konsultacyjnej i doradczej (,hot-line”)

zwigzanej z funkcjonowaniem Systemu (...)"

Nawet w przypadku uméw na utrzymanie/serwis systemu KSAT 2000i o znacznie wezszym

zakresie modutdw np. ograniczajgcym sie wytgcznie do modutdw kadrowo - ptacowych tak

9



jak to ma to miejsce w przypadku umowy z Wojewddztwem Lubelskim z 15 marca 2019 r.
(dotyczy serwisu 4 modutéw systemu KSAT 2000i) wysokos¢ miesiecznego wynagrodzenia
COIG S.A. wynosi 6396 ztotych brutto.

Dowad:

1) Skan umowy z 27.06.2018 r. pomiedzy COIG S.A. a Wojewodztwem Dolnoslgskim -
Urzedem Marszatkowskim Wojewddztwa Dolnoslaskiego o Swiadczenie ustug serwisowych i
biezgcej konserwacji (Zat. 5 do odwotania);

2) Skan umowy z 15 marca 2019 r. pomiedzy COIG S.A. a Wojewodztwem Lubelskim o
Swiadczenie ustug serwisowych i biezgcej konserwacji (Zat 6 do odwotania).

Co takze istotne, obie z wymienionych uméw COIG z innymi klientami nie obejmujg
konserwacji oprogramowania operacyjnegoi bazodanowego oraz wadliwego funkcjonowania
systemu w wyniku nieprawidtowej pracy tego oprogramowania. Natomiast w przypadku
niniejszego postepowania sytuacja jest zgota odmienna, gdyz Zamawiajgcy wprost we
wzorze umowy (Zat 9 do SIWZ) wskazal, ze (podkreslenia Odwotujgcego):

- w § 11 ust. 3 pkt 3 wzoru umowy (Zat 9 do SIWZ): ,Ustugi Utrzymania obejmuja:
(.zapewnienie wszelkich aktualizacji, wraz ze zmiana wersji gtéwnych Oprogramowania
udostepnianych przez producentow takiego oprogramowania,"

Zgodnie z definicja z umowy ,Oprogramowanie" to: ,catos¢ tub dowolny element
oprogramowania dostarczanego lub wykonywanego w ramach realizacji Umowy. W skfad
Oprogramowania wchodzi:

1) Standardowe Oprogramowanie Systemowe - oprogramowanie tworzgce srodowisko,

w_ktérym uruchamiane jest Oprogramowanie, w tym oprogramowanie systemowe lub

bazodanowe. Standardowe Oprogramowanie Systemowe jest wymienione w Protokole
Odbioru Etapu 1V, o ktérym mowa w SOPZ,
2) Standardowe Oprogramowanie Aplikacyjne - oprogramowanie bedace podstawa do

stworzenia Systemu, istniejgce i dystrybuowane przed zawarciem Umowy. Standardowe

Oprogramowanie Aplikacyjne jest wymienione w Protokole Odbioru Etapu IV. o ktérym mowa
w SOPZ

3) Oprogramowanie Dedykowane - oprogramowanie tworzone na potrzeby Umowy, w

tym rozbudowa lub modyfikacja Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego. Jezeli
dane Oprogramowanie nie zostato przypisane do Standardowego Oprogramowania
Systemowego lub Standardowego Oprogramowania Aplikacyjnego uwaza sie je za
Oprogramowanie Dedykowane. Oprogramowanie Dedykowane jest wymienione

w Protokole Odbioru Etapu IV, o ktérym mowa w SOPZ,

4) Oprogramowanie Open Source - oprogramowanie dystrybuowane na warunkach tzw.

licencji otwartych."”
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- w § 11 ust. 10 pkt 12 wzoru umowy (Zatgcznik nr 9 do SIWZ):

W przypadku stwierdzenia, ze przyczyna Btedu lezy w Standardowym Oprogramowaniu
Systemowym, Wykonawca w Czasie Naprawy jest zobowigzany do wykonania Obejscia, a
do usuniecia Btedu jest zobowigzany niezwiocznie po zapewnieniu odpowiedniej poprawki
przez producenta Standardowego Oprogramowania Systemowego. W celu unikniecia
watpliwoéci w takim przypadku wykonanie Obejscia w Czasie Naprawy stanowi nalezyte
wykonanie Umowy i nie jest podstawag do naliczenia kar umownych z tytutu niedochowania
Czasu Naprawy, co nie zwalnia Wykonawcy z obowigzku usuniecia Btedu DO udostepnieniu
odpowiedniej poprawki przez producenta oprogramowania."

- w § 11 ust. 12 wzoru umowy (Zatgcznik nr 9 do SIWZ):

W przypadku jezeli producent Standardowego Oprogramowania Systemowego udostepni
jakiekolwiek aktualizacje, nowe wersje, patche, zmiany itp. (dalej tgcznie zwane
aktualizacjami), Wykonawca w ramach Ustug Utrzymania zapewni Zamawiajgcemu takie
aktualizacje niezwiocznie po ich udostepnieniu. ”

Wykonawca, w tym COIG musi wiec przy obliczaniu ceny wliczyé koszt polis
serwisowych/asysty technicznej producentdéw Oprogramowania, w tym Standardowego
Oprogramowania Systemowego.

Z tresci oferty COIG wynika, ze w ramach niniejszego postepowania spoétka ta oferuje
system KSAT 2000i (strona druga formularza ofertowego COIG) a zgodnie z informacjami
dostepnymi publicznie na stronie spotki COIG opisujgcej ten system wprost wskazano (link:

https://www.coig.pl/ksat2000i dostep z dnia 10.10.2019 r.): »2Oprogramowanie

wykorzystuje technologie Oracle Database 11g R2, Oracle Weblogic 11g R1, Oracle Linux 6,
Oracle VM 3.0 i jest gotowy do uruchomienia w srodowisku Oracle Exadata Database
Machine and Oracle Exalogic Elastic Cloud.”. Tym samym w przypadku zaoferowania
przedmiotowego systemu KSAT 2000i konieczne jest uwzglednienie kosztéw wykupienia
asysty technicznej producenta ww. oprogramowania bazodanowego i systemowego tj. firmy
Oracle. Brak wykupienia asysty uniemozliwitby wykonawcy wykonanie cigzgcych na nim
zobowigzan okreslonych w SIWZ (wzorze umowy).

Majac na uwadze powyzsze i okres Swiadczenia ustug utrzymania (6 lat) w ocenie
Odwotujgcego nie jest mozliwe wykonanie ustug utrzymania za tak niskg cene, jaka
zaoferowat COIG chociazby z uwagi witasnie na konieczno$¢ uwzglednienia kosztu
wykupienia asysty technicznej do oprogramowania bazodanowego, czy serwera
aplikacyjnego na caty okres obowigzywania ustug utrzymania. Wystarczy w tym zakresie
sprawdzi¢  koszt tej asysty dostepny na  stronie  producenta  Oracle:
https://www.oracle.com/pl/corporate/pricing/ dla kazdego dostarczanego przez wykonawce

rodzaju oprogramowania.
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W  ocenie Odwolujgcego powyzsze okolicznosci w  sposdb  wystarczajgcy
uprawdopodobniajg, ze cena lub koszt istotnej czesci sktadowej ceny w zakresie utrzymania
systemu wskazana w ofercie COIG jest razgco niska. Razgco niska cena oznacza bowiem
oferte z ceng niewiarygodnie niskg, znaczgco odbiegajgcg od cen rynkowych. Taka cena
moze wskazywa¢ na fakt realizacji zamdwienia ponizej kosztéw ponoszonych przez
wykonawce. Jak wskazat Sgd Okregowy w Poznaniu w wyroku z 4.06.2008 r., X Ga 127/08,
,Przepisy pzp ani przepisy unijne czy tez orzecznictwo zaréwno krajowe, jak i ETS nie
wyksztatcito definicji pojecia «razgco niska cena» (...). W czasie wstepnego badania, w
ktorym pod uwage nalezy bra¢, co do zasady, catkowitg cene za przedmiot zamowienia, a
nie poszczegdlne pozycje czy sktadniki ceny, zamawiajgcy nabierze podejrzen czy
przypuszczen, co do zbyt niskiej proponowanej przez wykonawce ceny, wszczyna procedure
wyjasnienia (...). Zatem charakter ceny razgco niskiej mozna przypisa¢, gdy jest ona
niewiarygodna i nierealna w stosunku do obowigzujgcych cen rynkowych”. Jak wskazata KIO
w wyroku KIO 416/17: ,Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia bedzie
ceng odbiegajgcag od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona réznica nie bedzie uzasadniona
obiektywnymi wzgledami pozwalajagcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania
wykonania zamowienia z innych zrodet niz wynagrodzenie umowne, zamowienie to
wykonac. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do
zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamowienia, zakfadajgca
wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng
rynkowg, tzn. generalnie nie wystepuje na rynku, na ktorym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym,
postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych... etc. Definicja tego typu zostata wypracowana w
orzecznictwie i nie wystepujg w tym zakresie kontrowersje. ”

Nalezy podkresli¢, ze to na Zamawiajgcym z mocy art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy pzp cigzy
obowigzek odrzucenia oferty, jezeli zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy pzp, jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie wskazanym
w pkt 1 do 5 przepisu.

Z kolei przepis art. 90 ust. 2 ustawy pzp stanowi, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie

zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Wprowadzona regulacja odpowiada
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m.in. dotychczasowej linii orzeczniczej Izby w tej materii (np. wyrok KIO 785/14; wyrok KIO
669/14), zgodnie z ktorg to na wykonawcy cigzy obowigzek wskazania, jakie elementy majg
wplyw na wysokosc¢ ceny i w jaki sposob dokonano ich kalkulacji, tak aby udowodni¢, ze
zaproponowana cena nie jest razgco niskg. Jezeli wykonawca nie sprosta obowigzkowi
natozonemu na niego przepisem art. 90 ust. 2 pzp, zamawiajgcy zobowigzany bedzie do
odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene (art. 90 ust. 3
ustawy pzp).

Podsumowujgc w ocenie Odwoltujgcego bez watpienia nalezy wskazac, Zze cena ustug
utrzymania (czyli istotnej czesci sktadowej ceny, specjalnie wyszczegdlnionej przez
Zamawiajgcego) spetnia ww. przesfanki, tj. jest ona nierealna, odbiegajgca od wartosci
rynkowej, a wykonywanie zamdéwienia za tak razgco niskie wynagrodzenie skutkowac bedzie
dla tych podmiotéw powstaniem strat finansowych, o ile nie zakonczy sie przerwaniem
realizacji przedmiotowego zaméwienia. Nalezy przy tym podkreslié, ze Swiadczenie ustug
utrzymania ma by¢ w stosunku do systemu finansowo-ksiegowego oraz kadrowo-ptacowego,
czyli wspierajgcego kluczowe obszary w zakresie dziatalnosci Zamawiajgcego. Z niniejszego
Postepowania powinna zosta¢ zatem wyeliminowana oferta COIG zawierajgca razgco niskg
cene, gdyz lezy to w interesie samego Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wskazujgc na naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 7 ust. 1, a w
konsekwencji takze art. 91 ust. 1 - pomimo, iz nie ujawniono mu tresci wyjasnieh ztozonych
przez COIG w trybie art. 90 pzp - czyni to na wypadek potwierdzenia lub ustalenia przez
Izbe, ze wykonawca COIG uwzglednit koszty zwigzane z swiadczeniem ustug utrzymania w
cenie/kosztach wdrozenia systemu doprowadzajgc do sytuacji, w ktérej to Zamawiajgcy -
nawet przy zatozeniu nieskorzystania w cato$ci z ustug utrzymania (zgodnie z SIWZ
Zamawiajgcy moze wypowiedzie¢ niniejszg Umowe w odniesieniu do Ustug Utrzymania z
waznych powodow) zobowigzany bedzie pokryé koszty wykonawcy COIG, ktére zostaty
przeniesione do czesci wynagrodzenia z etapu wdrozenia systemu. Dziatanie to nazywane
stosowaniem tzw. ,inzynierii cenowej’ jest przejawem niekorzystnej dla Zamawiajgcego
manipulacji kosztami, ktéra moze doprowadzi¢ Zamawiajgcego do zaptaty za nieponiesione
przez CO |G koszty. W przypadku potwierdzenia, ze COIG dokonujgc zanizenia
wynagrodzenia ceny/kosztow ustug utrzymania i przenoszac ich czes¢ do czesci
wynagrodzenia z czesci dot. wdrozenia systemu dojdzie do sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy
zostat narazony na ryzyko zaptacenia wyzszego wynagrodzenia za wdrozenie systemu.
Powyzsze dziatanie prowadzi rowniez do naruszenia interesu Odwotujgcego, ktéry dokonat
rzetelnej wobec Zamawiajgcego wyceny przedmiotu zamowienia w zakresie wszystkich jego
istotnych czesci. Sztuczne przerzucanie kosztow powoduje, ze wysoko$¢ jednej z istotnych

czesdci sktadowych ceny jest nierealna i nie uwzglednia wszystkich elementéw, ktére powinny
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by¢ zawarte w wycenie a druga sztucznie jest zawyzana co prowadzi do tego, ze wzajemnie
Swiadczenia wykonawcy i Zmawiajgcego przestajg by¢ juz ekwiwalentne. Dziatania takie
wypetniajg znamiona czynu nieuczciwej konkurencji i ograniczajg rynkowe reguty uczciwego
konkurowania, stanowig wprost dziatania sprzeczne z dobrymi obyczajami naruszajgc
zarowno interes Odwotujgcego (jako innego przedsigbiorcy) jak i Zamawiajgcego (jako
klienta). Dlatego w przypadku gdy dziatania te znajdujg potwierdzenie w tresci wyjasnien
ztozonych przez COIG w trybie art. 90 pzp lub wyjdg na jaw w toku postepowania
odwotawczego winny skutkowa¢ odrzuceniem oferty COIG. Zaniechanie za$ odrzucenia
oferty przez Zamawiajgcego w takiej sytuacji stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 w zw. z
art. 7 ust. 1a w konsekwenciji takze art. 91 ust. 1 pzp (wobec dokonania wyboru oferty, ktora
podlega odrzuceniu).

Odwotujgcy po zapoznaniu sie z uzasadnieniem tresci zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa wyjasnien COIG dotyczacych razaco niskiej ceny wskazuje, ze nie
wykazujg one ziszczenia sie wszystkich trzech przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, a
zatem wyjasnienia nie mogty zostaé skutecznie zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Znaczna cze$¢ tych wyjasnien obejmowata przytoczenie przepiséw i
pogladow doktryny na temat natury pojecia tajemnica przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Natomiast nieliczne fragmenty, ktére mozna uzna¢ za
merytoryczne pozostajg nad wyraz ogdlne, lakoniczne i niejasne.

Odwotujgcy wskazuje, ze w jego ocenie nie wystarcza stwierdzenie, iz dana informacja ma
charakter techniczny, handlowy czy technologiczny, ale musi takze ona przedstawia¢ pewng
wartos¢ gospodarczg dla wykonawcy witasnie z tego powodu, ze pozostanie poufna. W
ocenie Odwotujgcego COIG w sposdb bardzo ogdlny i niewystarczajgcy opisat witasdnie
wartos¢ gospodarczg zastrzezonych informacji. COIG wskazat jedynie bardzo ogdlnie, ze
wyjadnienia dotyczgce razgco niskiej ceny =zawierajg informacje ukazujgce sposob
ksztattowania stosowanej przez niego blizej niezdefiniowanej ,polityki cenowej” oraz
.koncepcje realizacji zamowienia poprzez okreslenie ilosci sztuk dostarczanych elementow i
roztozenie ceny na poszczegolne elementy”. Nie wykazat przy tym wyjgtkowego, czy tez
unikalnego charakteru stosowanej polityki cenowej, ktérej ewentualne ujawnienie konkurencji
mogtaby go narazi¢ na szkode. W ocenie Odwotujgcego ocena tego, czy faktycznie mamy
do czynienia z informacjg stanowigcg tajemnice przedsiebiorstwa winna by¢ oceniana w
sposob obiektywny, oderwany od woli danego przedsigbiorcy.

Ogolne wskazywanie na okolicznosé, iz ujawnienie informacji zawartych w tre$ci wyjasnien
spowoduje, ze podmioty konkurencyjne miatyby mozliwos¢ zapoznania sie z przedmiotowym
dokumentem i uzyskatyby informacje o tym, w jaki sposéb ksztattowane sg ceny przez

COIG, a tym samym zdobedg przewage nad COIG bo poznajg oferowane ceny jednostkowe,
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marze, stosowane narzuty, mozliwe do zastosowania przez COIG upusty, wyciggng wnioski
o kosztach, ktére ponosi COIG oraz o zakladanym poziomie zysku z wykonywanych
zamowien - w ocenie Odwotujgcego jest zbyt ogolne i lakoniczne. Wskazanie, zas, ze: ,Po
analizie tych informacji konkurent COIG w innym postepowaniu bedzie w stanie zaoferowac¢
warunki cenowe minimalnie korzystniejsze i tym samym moze pozbawi¢ COIG szans na
uzyskanie zamowienia, co niewatpliwie narazi COIG na szkode." nie poparto zadnymi
dowodami. Ujawnienie wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny za ustugi w konkretnym
postepowaniu nie moze by¢ automatycznie utozsamione z ujawnieniem polityki cenowej
wykonawcy, szczegolnie, ze, po pierwsze tres¢ umow zawieranych przez COIG z
podmiotami z sektora publicznego jest jawna i kazda osoba jest w stanie pozna¢ ceny
stosowane przez tego wykonawce, czesto w rozbiciu per dany modut, po drugie, skoro jak
wskazat COIG ,kalkulacja zostata opracowana prze z COIG wylgcznie na potrzeby
niniejszego postepowania” oraz zostata ,jednostkowo stworzona” to jak ma sta¢ sie
podstawg do uzyskania przewagi dla konkurencji w innych postepowaniach. Powyzsze
twierdzenie Odwotujgcego znajduje potwierdzenie w orzecznictwie KIO, ktéra w
uzasadnieniu wyroku KIO 1602/17 i KIO 1614/17 wskazata, ze , wycena przez wykonawcow
ofert jest tak dalece zindywidualizowana w kazdym postepowaniu, ze dana, konkretna,
wczesniejsza wycena, nie ma walorow o charakterze globalnym i generalnie nie rzutuje na
sytuacje w kolejnym postepowaniu, nie ma wiec samodzielnej wartosci gospodarczej”.

COIG konstruujgc uzasadnienie zastrzezenia jako tajemnicy tresci swoich wyjasnien nie
wyjasnit rowniez dlaczego absolutnie cata tres¢ tych wyjasnien spetnia warunki zastrzezenia
ich jako tajemnicy przedsiebiorstwa.

W ocenie Odwotujgcego zastrzeganie tajemnicg przedsiebiorstwa dokumentéw w trakcie
postepowania stato sie sposobem na pozbawianie konkurentéw, w tym przypadku
Odwotujgcego mozliwosci podwazenia informacji /danych zawartych w ztozonych przez
COIG wyjasnieniach i dokfadniejszego uprawdopodobnienia dlaczego przedmiotowa oferta
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia w zakresie
istotnej czesci skladowej ceny dotyczgcej utrzymania systemu.

W ocenie Odwotujgcego, takie postepowanie Zamawiajgcego stanowi naruszenie art. 8 ust.
1- 3w zw. z art. 7 ust. 1 pzp w zw. z art. 11 ust. 4 znku. Odwotujgcy podkres$la, ze ogoing
regutg obowigzujgcg w postepowaniach o udzielenie zamodwienia publicznego jest zasada
jawnosci. Zastrzeganie danych informacji przed uczestnikami postepowania moze zachodzi¢
wytacznie w uzasadnionych przypadkach, w ktorych spetnione zostajg kumulatywnie
przestanki okreslone w art. 11 ust. 4 znku. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze zgodnie z
dyspozycjg przytoczonego przepisu, zastrzezeniu podlegajg nie same dokumenty, a

informacje w nich zawarte. Wykonawcy powinni dokona¢ zatem utajnienia wytgcznie w
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zakresie elementow, ktére bedg stanowity dla nich wartos¢ gospodarczg, a elementy te
powinny zawiera¢ jednoczesnie informacje techniczne, technologiczne i organizacyjne
przedsiebiorstwa.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy stwierdzi¢, ze zamawiajgcy bezzasadnie i sprzecznie z
przepisami prawa powszechnie obowigzujgcego odmowit przekazania odwotujgcemu
dokumentu w postaci wyjasnien COIG dotyczgcych razgco niskiej ceny na wezwanie

Zamawiajgcego z dnia 12 sierpnia 2019 .

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wniést o jego odrzucenie, a z ostroznosci o
oddalenie odwotania.

Uzasadniajgc wniosek o odrzucenie odwotania zamawiajgcy wskazat, ze odwotanie zostato
wniesione z naruszeniem terminu. Odwotanie sprowadza sie w zasadzie do
zakwestionowania czynnosci zamawiajgcego, polegajgcych na nieprawidtowej ocenie
wyjasnien ztozonych przez COIG S.A. w trybie art. 90 pzp oraz zaniechania zamawiajgcego
odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny jego oferty.

Wezwanie bylo skierowane do tego wykonawcy dnia 12 sierpnia 2019 r., za$ odpowiedz
wykonawcy na te wezwanie wplyneta dnia 19 sierpnia 2019 r. Odwolujgcy nie byt
poinformowany o tych czynnosciach, co oznacza, ze termin do wniesienia przez niego
odwotania w stosunku do tych czynnosci uregulowany jest w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp,
zgodnie z ktérym odwotanie wobec czynnos$ci innych niz okreslone w ust. 1 i 2 tego artykutu
wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktérych wartos¢ jest réwna lub przekracza kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 pzp - w terminie 10 dni od
dnia, w ktérym powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzigé
wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia.

Jest oczywiste, ze kwestie razgco niskiej ceny zamawiajgcy musi zbadaé niezwlocznie po
otwarciu ofert, gdyz pierwszg czynnoscig zamawiajgcego jest zbadanie, ktére oferty
podlegaja odrzuceniu. Powotujgc sie na stanowisko UzpP

(https://www.uzp.gov.pl/bazawiedzy/interpretacja-przepisow/pytania-i-odpowiedzi-dotyczace-

nowelizacji-ustawy-prawozamowien-publicznych/ procedura-uregulowana-w-art.-24aa-

ustawy-pzp,-tzw.-procedura-odwrocona): "Zgodnie z trescig art. 24aa ustawy Pzp
zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego,
najpierw dokonac¢ oceny ofert, a nastepnie zbadac¢, czy wykonawca, ktérego oferta zostata
oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia warunki udziatu w
postepowaniu, o ile taka mozliwo$¢ zostata przewidziana w specyfikacji istotnych warunkéw
zamoéwienia lub w ogtoszeniu o zamowieniu. (...) W pierwszej kolejnosci dokonuje on oceny

ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy Pzp) oraz kryteriéw
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oceny ofert opisanych w SIWZ, po czym dopiero wytacznie w odniesieniu do wykonawcy,
ktorego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza (uplasowata sie na najwyzszej pozycji
rankingowej), dokonuje oceny podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne, a
nastepnie zgda przedtozenia dokumentow w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy Pzp".

W niniejszym postepowaniu zastosowano procedure odwrdocong, ale ma to wptyw jedynie na
dalsze kroki (dokonanie oceny podmiotowej w oparciu o JEDZ dopiero po ocenie ofert).
Niezmienne pozostaje, ze w obu procedurach (odwroconej i zwyktej) zamawiajgcy najpierw
dokonuje badania przestanek odrzucenia ofert. Jednoczesnie zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3
pzp zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorych
oferty zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty. Skoro wiec w pierwszym miesigcu po
otwarciu ofert odwotujgcy nie otrzymat informaciji, iz oferta wykonawcy COIG S.A. zostata
odrzucona z powodu razgco niskiej ceny, mégt, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
uzyskaé¢ informacje, ze zamawiajgcy nie zamierza dokonaé¢ czynnosci odrzucenia oferty
wykonawcy. Tymczasem od otwarcia ofert dnia 12 sierpnia 2019 r. do dnia 1 pazdziernika
2019 r. wykonawca nie zapoznawat sie z dokumentacjg postepowania, nie prosit o
informacje o wynikach zbadania przez zamawiajgcego kwestii razgco niskiej ceny najtanszej
oferty.

Zwlekanie ponad pottora miesigca z zaskarzeniem czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
w sytuacji, gdy termin do ztozenia odwotania wynosi 10 dni, nalezy uzna¢ za niedochowanie
nalezytej starannosci przez odwotujgcego, skutkujgce koniecznoscig odrzucenia jego
odwotania.

Takie stanowisko legto u podstaw odrzucenia oferty na mocy postanowienia KIO 1627/17. W
ocenie lzby, w rozpatrywanym stanie faktycznym, czynno$¢ wezwania dwukrotnie
Przystepujgcego w zakresie wyjasnien odnosnie ceny razgco niskiej jest czynnoscia, o ktorej
mowa w art. 182 ust. 3 pkt 1 Pzp. W takim przypadku odwotanie - zgodnie ze wskazanym
przepisem - wnosi sie w terminie 10 dni od dnia, w ktorym powzieto lub przy zachowaniu
nalezytej starannosci mozna bylo powzig¢ wiadomos¢ o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia. Podkre$lenia takze wymaga, ze powyzsze stanowisko zostato
potwierdzone w uchwale Sgdu Najwyzszego z dnia 28 lutego 2013 r. wydanej w sprawie o
sygn. akt: Il CZP 107/12 (dostepna na stronie internetowej www.uzp.gov.pl). Sad Najwyzszy
rozstrzygajgc o kwestii wzajemnych zaleznosci pomiedzy art. 182 ust. 3 i art. 182 ust. 1
ustawy Pzp wyrazit poglad, ze: ,(...) gdy zamawiajgcy przed dniem uzyskania przez
wykonawce wiedzy o podjetych czynnosciach lub dnia, w ktorym powinien takg wiedze
uzyskac, nie przestat wykonawcy informacji o dokonanych czynnosciach, termin do

wniesienia odwotania wyznacza art. 182 ust. 3 pzp. Pdzniejsze przestanie informacji
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zasadniczo nie bedzie prowadzito do otwarcia terminu do wniesienia odwotania okreslonego
w art. 182 ust. 1 pzp (...)".

Konieczne jest zauwazenie, ze w przedmiotowym stanie faktycznym dysproporcja cenowa
miedzy ofertg wybrang a pozostatymi byta nadzwyczaj widoczna. (...)

Jednoczesnie owa widoczna dysproporcja - wynika takze z samego stanowiska
Odwotujgcego w odwotaniu, ktéry kilka razy podkresla istniejgcg dysproporcje. Przywotuje to
na str. 4 i 5 odwotania (pkt 4 i 14 istniejgce roznice cenowe i ich skale - przywotane przy
treSci odwotania). W konsekwencji Odwotujgcy wiedze w tym zakresie posiadat z datg
otwarcia ofert i upublicznienia informacji w tym zakresie.

W niniejszej sprawie sytuacja przedstawiata sie identycznie, gdyz cena COIG S.A. wynosita
3.415.710 zt, zas cena odwotujgcego 5.999.940 zi.

Dalej w wyroku stwierdzono: lIzba podkresla, ze istniejgce dysproporcje cenowe byty
nadzwyczaj widoczne, winny wiec, jak wynika z odwotania byty przedmiotem troski ze strony
Odwotujgcego - tzn. zachowania nalezytej starannosci. Jednakze mimo informaciji. ze taki
stan rzeczy ma miejsce juz na poczgtku maja 2017 r. - nie podjgt Odwotujgcy zadnych
krokéw celem weryfikacji dziatah Zamawiajgcego w zakresie miedzy datg otwarcia ofert (4
maja 2017 r.). a 1 sierpnia 2017 r. (jak oswiadczyt w swoim wniosku Zamawiajacy, a co lzba
potwierdzita weryfikujac dokumentacje postepowania). Inaczej mowigc nie sprostat temu, ze
przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomosc¢ o okolicznosciach
stanowigcych podstawe jego wniesienia, tym bardziej ze miat wiedze o istniejgcych
okolicznosciach juz w dniu otwarcia ofert.

Tak samo sytuacja przedstawiata sie w niniejszym postepowaniu. Odwotujgcy sie nie dostat
wezwania wysytanego na mocy art. 26 ust. 1 pzp, a wiec juz z tego faktu winien wiedzie¢, ze
oferta przystepujgcego nie zostata odrzucona. Dodatkowo to przystepujgcego, nie
odwotujgcego, wezwano na prezentacje systemu.

Nalezy dalej zacytowac uzasadnienie powyzszego postanowienia, ktére odpowiada stanowi
niniejszej sprawy:

Nalezy takze zauwazy¢, ze w odwotaniu wprost jest zaskarzane wezwanie, a doktadnie oba
wezwania z maja 2017 r. oraz zaniechanie odrzucenia, a formalnie takze wybor.

W kwestii zaniechanie odrzucenia - Zamawiajgcy zasadnie wskazat na art. 92 ust. 1 pkt 3
Pzp i konieczno$¢ po stronie Zamawiajgcego niezwtocznego informowania wszystkich
wykonawcow o wykonawcach, ktérych oferta zostata odrzucona, powodach odrzucenia.
Jezeli wiec od daty otwarcia ofert Odwotujgcy wiedziat o istniejgcych dysproporcjach, a nie
otrzymat informacji o odrzuceniu (nalezy zauwazy¢, ze po nowelizacji odrzucenie nie musi
by¢ jednoczesne z informacjg o wynikach), to winienie dochowaé nalezytej starannosci i

wnies¢ o wglad, tym bardziej, ze czynno$ci Zamawiajgcego odnosnie tego postepowania
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przeciggaty sie i ostatecznie wynik zostat przekazany po trzech miesigcach - 26 lipca 2017 r.
Whniosek o taki wglad byt wiec jak najbardziej uzasadniony z punktu widzenia interesow
Odwotujgcego takze z punktu widzenia braku jakiejkolwiek informacji co do odrzucenia, czy
tez wyniku przez prawie 3 miesigce. Z niewiadomych przyczyn mimo uptywu wskazanego
okresu Odwotujgcy, jako profesjonalista, nie wykazywat woli w tym zakresie. (...) Izba
przypomina, ze protokot jest jawny od dnia otwarcia ofert. Zgodnie zas z informacjg z
wniosku Zamawiajgcego - kwestia oceny charakteru zaoferowanej ceny w kontek$cie ceny
razgco niskiej oraz samych wyjasnien znajdowata sie w protokole Komisji przetargowej z 16
maja 2017 r. Izba potwierdzita i zweryfikowata tg okolicznos¢. Nadto, nalezy zgodzi¢ sie z
tezami Zamawiajgcego z posiedzenia, ze skoro z kolejnych protokotéw Komisji przetargowej
(26 maja 2017 r., 30 maja 2017 r. i 2 czerwca 2017 r.) wynika dopuszczenie oferty
Przystepujgcego i jej dalsza weryfikacja w zakresie koniecznosci dostarczenia dokumentéw
podmiotowych (wezwanie z 5 czerwca 2017 r. w trybie art. 26 ust. 3 Pzp "chyba ze (...) oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu (...)") oznacza to, ze Zamawiajgcy nie dostrzegt podstaw do
odrzucenia oferty Przystepujgcego w zakresie ceny razgco niskiej.”

Wskazujgc na powyzsze postanowienie nalezy uznac, ze i w niniejszej sprawie istniejg
podstawy do odrzucenia odwotania. Z kolejnych czynnosci zamawiajgcego wynikato, ze
przyjat on wyjasnienia przystepujgcego i nie dokona odrzucenia jego oferty. Odwotujacy od
dnia otwarcia ofert 12 sierpnia 2019 r. do dnia 1 pazdziernika 2019 r. (przekazanie informacji
o wyniku postepowania), nie kierowat do odwotujgcego zadnego pisma, co dobitnie
Swiadczyto o tym, ze badaniu podlega oferta drugiego wykonawcy.

Tymczasem odwotujgcy sie postepowat catkowicie biernie. Nie sktadat wnioskéw o wglad w
dokumenty postepowania, nie interesowat sie jego przebiegiem. W konsekwenciji
zaskarzenie czynnosci zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego dopiero pismem z
dnia 10 pazdziernika 2019 r. nalezy uznac za spdznione.

Takie stanowisko wynika réwniez z orzecznictwa KIO 61/14 stwierdzita:

W orzecznictwie przyjeto, ze jedli przedmiotem odwotania sg zarzuty, ktére dotycza
czynnosci, ktére mogtyby stanowi¢ samodzielng podstawe do wniesienia odwotania we
wczesniejszym terminie to w tej sytuacji mamy do czynienia ze zgtoszeniem zarzutéw po
terminie i z tych wzgleddw nie podlegajg one rozpoznaniu przez Izbe. Przyjecie odmiennego
stanowiska prowadzitoby do wyktadni contra legem przepisu art. 180 ust. | w zw. z art. 182
ust. 1-3 i art. 189 ust. 3 ustawy pzp, bowiem pozwalatoby w istocie na obejscie prawa.

W wyroku KIO 2714/13) stwierdzono: ,l. Kazdy wykonawca, zachowujac nalezytg
starannos¢, wiadomosé o zastrzezeniu informacji, stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa i
stanowisko zamawiajgcego odmawiajgce ich ujawnienia, moze powzig¢ z dniem otwarcia

ofert, bgdz w najblizszym terminie wyznaczonym przez zamawiajgcego — na wniosek
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zainteresowanego wykonawcy, jako termin udostepnienia ofert wykonawcom. Z tymi tez
terminami nalezy wigzac rozpoczecie biegu terminu wskazanego w art. 182 ust. 3 pkt 1 pzp
na ztozenie srodka odwotawczego do Izby.

2. W przeciwienstwie do dyspozycji art. 182 ust. 1 i 2 pzp, termin na wniesienie odwotania na
zasadach okreslonych w art. 182 ust. 3 pzp liczy sie réwniez od daty — przy zachowaniu
nalezytej starannosci — mozliwosci powziecia informacji o okolicznosciach stanowigcych
podstawe jego wniesienia, a nie tylko jej podjecia przez wykonawce.”

Podobnie sytuacja sie przedstawia w przypadku czynno$ci badania razgco niskiej ceny,
ktéra to czynnos$¢ jako zwigzana z koniecznos$cig odrzucenia oferty, musi by¢ podjeta zaraz
po otwarciu ofert, a przed ich badaniem podmiotowym i ocena.

Podobnie w wyroku z 6 lutego 2013 r. (KIO 150/13). Fakt, ze odwotujacy zorientowat sie, ze
oferta wykonawcy COIG S.A. nie zostata odrzucona dopiero z informacji o wyniku
postepowania, nie ma znaczenia, dla terminu zaskarzenia przez niego czynnosci
okreslonych w odwotaniu. Odwotujgcy sie winien to zrobi¢ w terminie wskazanym w art. 182

ust. 3 pzp.

Uzasadniajgc wniosek o oddalenie odwotania zamawiajgcy wskazat, co nastepuje.

do odwotania.

| . W pierwszej kolejnosci, przed wykazaniem, ze wyjasnienia wykonawcy COIG S.A. w
nalezyty sposob wykazaty, ze cena jego oferty nie byta razgco niska, wskazat, ze w ogodle nie
byt zobligowany badac¢ tej kwestii w Swietle art. 90 ust. 1 a pkt 1 pzp. Zgodnie z tym
przepisem w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 pzp lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

Oferta Wykonawcy nie byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z
art. 35 ust. 1i 2 pzp lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajgcy, chcgc dochowaé nalezytej starannosci, wezwat jednak Wykonawce do
wyjasnien z uwagi na niski koszt ustugi utrzymania systemu, podany w ofercie.

Zamawiajgcy postagpit tym samym zgodnie ze stanowiskiem zawartym w wyroku Krajowej
Izby Odwotawczej z 17 grudnia 2018 r. (KIO 2520/18): Mimo, ze nie zaistniejg okolicznosci
obligatoryjne do wezwania wynikajgce z art. 90 ust. la pzp, to jezeli ceny jednostkowe w
zakwestionowanych pozycjach wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu

zaméwienia i budzg watpliwodci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
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zgodnie z wymaganiami okreslonymi w siwz, zamawiajgcy moze wystosowa¢ wezwanie o
wyjasnienie razgco niskiej ceny takze jesli roznice sg ponizej 30%, dotyczy to takze istotnych
czesci skladowych ceny, czyli cen jednostkowych.

Powyzsze oznacza, ze wyjasnienia wykonawcy sprowadzaty sie w zasadzie do wykazania,
dlaczego jeden z elementéw ceny zostat ustalony na niskim poziomie. Jednoczesnie nalezy
jednak mie¢ na uwadze, ze cena catkowita oferty, oceniana w ramach kryterium ceny, nie
budzita watpliwosci zamawiajgcego.

2.

W konsekwencji wyjasnien ztozonych przez przystepujgcego zamawiajgcy uznat, ze
wyczerpujgco uzasadniajg one sposéb wyliczenia ceny przez wykonawce. Zamawiajgcy
wzigt pod uwage duze doswiadczenie biznesowe przystepujgcego i znajomosé specyfiki
procesow zwigzanych z wdrozeniem i utrzymaniem systemu. Argumenty przystepujgcego
Swiadczg o planowanym wykorzystaniu posiadanego obecnie kapitatu ludzkiego i mozliwosci
technicznych przy realizacji ustug utrzymania dla nowego projektu.

Odwotujgcy stwierdzit, ze przystepujgcy wsréd kosztéw realizacji ustugi utrzymania winien
uwzgledni¢ koszty oddelegowania pracownika na miejsce lokalizacji systemu, gdyz
wykonawca nie moze zatozyC, ze zamawiajgcy bedzie wyrazat zgode na zdalny dostep przy
wykonywaniu ustug utrzymania systemu.

Tymczasem zatozenie, iz zamawiajgcy nie bedzie takiej zgody wyrazatl, jest niczym
nieuzasadnione juz w swietle § 11 ust. 5, zgodnie z ktérym wykonawca moze wykonywac
Ustugi Utrzymania przez zdalny dostep do Systemu na warunkach okreslonych w niniejszej
Umowie.

Dodatkowo wskazaé nalezy, iz zgodnie z SIWZ jednym z kryteriow wyboru oferty, byt Czas
Naprawy Btedu, co sugeruje, ze dla zamawiajgcego jednym z wazniejszych elementéw przy
ocenie pracy systemu jest mozliwie najszybsze usuwanie nieprawidtowosci ze wzgledu na
konieczno$¢ zachowania ciggtosci dziatania jego pracy. Wynika z tego, iz w interesie
zamawiajgcego jest state udostepnienie zdalnego dostepu do prowadzenia prac na
Srodowiskach zamawiajgcego, za$ brak dostepu bytby rzadkim wyjatkiem.

W wyroku KIO z 2 listopada 2017 r. (KIO 2155/17) stwierdzono, ze nie jest dopuszczalne
uznanie ceny oferty za razgco niskg z powodu zakwestionowania kilku elementow
cenotwérczych skfadajgcych sie na te cene, jesli nie zostato wykazane, ze wartos¢ tych
elementow jest tak duza, iz ich zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny catej oferty.
To, ze zamawiajgcy (jesli powezmie watpliwos¢) ma prawo wyjasnia¢ istotne elementy
sktadowe ceny, nie oznacza, ze ceny jednostkowe sg podstawg odrzucenia catej oferty, jako
razgco niskiej, jesli ich wysokosc¢ nie wptywa na catosciowg cene oferty, w kontek$cie razagco

niskiej ceny.
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Dokfadnie taka sama sytuacja zaistniata w niniejszym postepowaniu. O ile cena jednostkowa
budzita watpliwosci zamawiajgcego, o tyle watpliwosci te zostaty rozwiane przez wyjasnienia
ztozone przez przystepujgcego, zas wysokos¢ ceny tgcznej wskazywata, ze nie byta ona
razgco niska.

W uzasadnieniu cytowanego orzeczenia KIO stwierdzita: ,Odwotujgcy nie kwestionowat
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia za fgczng cene wskazang w ofercie
wykonawcy Sp. z 0.0. zatem nie mozna uzna¢, ze w okolicznosciach niniejszej sprawy
wystgpity przestanki pozwalajgce na odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.”

Réwniez w niniejszej sprawie odwotanie nie zmierza do wykazania, ze cata cena oferty jest
razgco niska. Odwotujgcy wykazuje jedynie, ze cena za ustugi utrzymania systemu, a wiec
element sktadowy oferty, ma zbyt niski poziom.

Dodatkowo w orzecznictwie KIO wskazano, ze co do zasady w zakresie razgco niskiej ceny
ocenia sie cene oferty, jednakze ceny skltadowe czy ceny jednostkowe mogg by¢ badane w
zakresie razaco niskiej ceny, w sytuacji kiedy mogg zawazy¢ na nalezytym wykonaniu
przysztej umowy. Regulacje dot. razgco niskiej ceny majg na celu zabezpieczenie
zamawiajgcego, przed koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene na
tyle niska, iz watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykonana umowe, ewentualnie, iz
wykona jg nalezycie (Wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 marca 2018 r., KIO
488/18). W niniejszej sprawie nie ma watpliwosci, zwlaszcza w Swietle wyjasdnien
przystepujgcego odnosnie sposobu wyliczenia elementow sktadowych ceny, ze przedmiot
zamowienia bedzie mogt byé wykonany za zaoferowang cene. Dodatkowo cena ta
uwzglednia nawet rezerwe na wypadek wzrostu kosztéw ustugi utrzymania systemu na
przestrzeni lat.

Jak podkred$la W. Dzierzanowski, w komentarzu do art. 90 ust. 1 pzp: Skutkiem braku
wiarygodnego wyjasnienia ceny sktadowej bedzie przesgdzenie, iz wywarta ona wptyw na
cene catkowitg, powodujgc jej razgco niski charakter. Przestankg odrzucenia oferty ze
wzgledu na nieadekwatng (razgco niskg) cene moze by¢ wytgcznie zanizenie ceny catkowitej
(W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych.
Komentarz, 7 Wydanie, Warszawa 2018, s. 703).

Wskazujgc na powyzsze uznaé nalezy, ze w niniejszym postepowaniu brak byto podstaw do
odrzucenia oferty przystepujacego.

3.

Wskazane przez odwotujgcego dwa przypadki cen ustug utrzymania systemu zasadniczo
roznig sie od rozpatrywanego w niniejszym odwotaniu i dlatego nie mogg by¢ uzyte jako

dowdd zastosowania przez przystepujgcego razgco niskiej ceny,
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Przede wszystkim sg to umowy tylko na swiadczenie ustug utrzymania systemu, przedmiot
zamowienia nie obejmuje za$ ustugi wdrozenia oprogramowania, ktéra najprawdopodobniej
zostata wykonana w latach poprzednich. Powoduje to niemoznos¢ uwzglednienia pewnych
kosztbw w ramach ceny ustugi wdrozeniowej, jak to zrobit przystepujgcy w niniejszym
postepowaniu. Sprawia to, ze ceny oferowane przez wykonawcéw w postepowaniach
wskazanych w odwotaniu sg nieporownywalne w stosunku do ceny zaoferowanej przez
przystepujgcego.

Ponadto cena oferowana w postepowaniu prowadzonym przez Wojewodztwo Lubelskie nie
zostata ztozona w postepowaniu prowadzonym w trybie pzp, zas cena oferowana w
postepowaniu prowadzonym przez Wojewddztwo Dolno$lgskie zostata ztozona w
postepowaniu prowadzonym w trybie zamowienia z wolnej reki.

4.

Zarzut zastosowania przez przystepujgcego ,inzynierii cenowej” jest nieuzasadniony, gdyz
zaden przepis prawa nie narzuca wykonawcy sposobu ustalania cen jednostkowych
realizowanego przez niego zamoéwienia.

W wyroku KIO z dnia 11 sierpnia 2017 r. (sygn. akt KIO 1523/17) stwierdzono: rézny poziom
cen jednostkowych byt dopuszczalny na gruncie ustalonych w siwz zasad wyceny i
znajdowat uzasadnienia w wyjasnieniach Wykonawcy HS bedacego producentem. Zgodnym
z doswiadczeniem zyciowym byto przyjecie, iz zarébwno koszty jakie poniesie producent na
etapie uruchomienia produkcji sg wieksze, co przektada sie na wyzszg cene w pierwszym
okresie realizacji zamdwienia podstawowego, jak i to, ze wraz ze wzrostem wolumenu
zaméwienia mozliwe jest uzyskanie nizszej ceny, w szczegdolnosci bezposrednio u
producenta.

Zgodnie z wyrokiem KIO 2679/10 stwierdzi¢ trzeba, ze kalkulowanie cen jednostkowych jest
uprawnieniem wykonawcy, a zarazem jego obowigzkiem. Wykonawca nie musi w taki
sposob ustalaé cen jednostkowych. aby w kazdej z tych cen zapewni¢ rentowno$é
wykonania okreslonego elementu robét. Istotne jest, aby cena catkowita oferty za przedmiot
zamoéwienia, pokrywata koszty realizacji rob6t budowlanych oraz zapewniata wykonawcy
nawet minimalny poziom zysku. (tak samo: wyrok KIO 985/14, wyrok KIO 1024/16, KIO
1030/16).

Dodatkowo w orzecznictwie KIO wskazywano, iz zamawiajgcy nie moze okreslaé
procentowego udziatu kosztéw poszczegdlnych robdt branzowych w cenie oferty, narzucajac
wykonawcy rozktad tych kosztéw w ramach ceny ofertowej (KIO 2747/13). Wnioskowa¢ wiec
z tego nalezy, ze wykonawca jest odpowiedzialny za ustalenie wysokosci cen jednostkowych

w ramach tgcznej ceny ofertowe;.
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Wskazujgc na powyzsze nalezy uznaé, ze przystepujacy miat prawo skalkulowa¢ ceny w
sposob opisany w wyjasnieniach.

5.

Odnoszgc sie do zastrzezenia wyjasnien przystepujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa,
zamawiajgcy, wbrew stanowisku odwotujgcego, nie widzi podstaw do odtajnienia oferty
wykonawcy.

Nieprawdziwy jest zarzut, ze wyjasnienia przystepujagcego sg bardzo ogdlne, wskazujg
jedynie na blizej niezdefiniowang ,polityke cenowq” oraz ,koncepcje realizacji zamowienia
poprzez okreslenie ilosci sztuk dostarczanych elementow i roziozenie ceny na
poszczegodlne elementy”, przez co nie wykazat on przy tym wyjgtkowego, czy tez unikalnego
charakteru stosowanej polityki cenowe;j.

Przystepujgcy wskazat, ze wartos¢ gospodarczg majg zawarte w wyjasnieniach ceny
jednostkowe, marze, stosowane narzuty, mozliwe do zastosowania upusty, ktore moga
umozliwi¢ innym wykonawcom wyciggniecie wnioskdw o0 Kkosztach, ktére ponosi
przystepujgcy oraz o zakladanym poziomie zysku z wykonywanych zamowien.

Przy ocenie, czy powyzsze informacje mogg stanowi¢ tajemnice przedsiebiorstwa nalezy
powotac sie na wyrok KIO 1618/18 w sprawie, w ktdrej wyjasnienia ceny zostaty zastrzezone
jako tajemnica przedsiebiorstwa przez spétke z grupy Asseco. Spoétka ta roéwniez
uzasadniajgc zastrzezenie wskazata, iz wyjasnienia zawierajg informacje istotne z punktu
widzenia handlowego i organizacyjnego Przystepujacego, tj. koszt roboczogodziny, poziom
marzowosci, zaktadany poziom ryzyk oraz elementy specyficzne dla Przystepujgcego
wptywajgce na atrakcyjnosc¢ zaoferowanej ceny, a rowniez dane dotyczgce pracochfonnosci
oraz optymalizacji zwigzanej z obstugg systemu. Zwrdcita uwage na istotnosé tych
informaciji, ktérych pozyskanie przez konkurencje moze spowodowaé utrate przewagi
konkurencyjnej.

W sprawie tej KIO uznata, ze kluczowe informacje w zakresie kalkulacji ceny przedstawione
w tych wyjasnieniach zostaty w ocenie I1zby skutecznie objete tajemnicg przedsiebiorstwa.
Podobnie wiec sytuacje nalezy oceni¢ w niniejszym postepowaniu. Nie ma uzasadnienia,
dlaczego w jednym postepowaniu informacje miatyby posiada¢ status tajemnicy
przedsiebiorstwa, gdy tymczasem w niniejszym postepowaniu tego samego typu statusu
tego nalezatoby im odmowic.

W innym wyroku KIO 908/13 stwierdzono: Sposob kalkulacji ceny mozna zaliczy¢é do
informacji, ktére stanowig niezwykle cenne zrédto informaciji dla konkurenciji. (...) Informacje
te powstajg bowiem na potrzeby konkretnego postepowania o zamowienie publiczne. Tak
wiec informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg warto$¢ gospodarczg. Sposob

budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii spetniajg przestanki
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uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego know-how, jako
posiadajgcych warto$¢ handlowag i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczace
kalkulacji ceny, ktéra pozwolita na wybor oferty tego wykonawcy jako najkorzystniejszej (tak
samo w wyroku KIO 228/11, KIO 2602/13, KIO 21 15/16).

Podsumowujgc powyzsze zamawiajgcy nie uznat ceny zaoferowanej przez przystepujgcego
za razaco niska.

W pismie UZP z dnia 2 kwietnia 2015 r. nr UZP/DP/O/026/202/15/AG KW-3353/15
wskazano: Co do zasady, na podstawie ztozonych wyjasnien, przediozonych dowodéw i
przeprowadzonych konsultacji z wykonawcg zamawiajacy bedzie dokonywat oceny, czy niski
poziom ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia jest uzasadniony i nie zagraza
prawidtowej realizacji zamoéwienia.

Zamawiajgcy uznal, ze za zaoferowang cene przystepujgcy byt w stanie prawidtowo
zrealizowaC zamowienie.

W wyroku KIO z dnia 23 marca 2017 r. (KIO 460/17) stwierdzono: W trybie wyjasnienia
elementéw oferty majgcych wplyw na wysokos$¢ ceny, nie jest istotne odnoszenie sie do ofert
innych podmiotow, ktére prowadzgc wiasng polityke cenowa, kalkulujgc wiasne koszty i
zaktadany zysk, prezentujg réwniez indywidualng, subiektywng kalkulacje ceny ofertowej.
Fakt zatem zaoferowania wyzszych cen przez konkurentéw, nie jest jeszcze dowodem na
ztozenie ceny razgco niskiej w najtanszej, sposréd ziozonych ofert. Postepowanie
wyjadniajgce prowadzone przez Zamawiajgcego ma na celu wytgcznie ustalenie, czy oferta
znaczgco odbiegajgca od cen pozostatych ofert oraz szacowanych przez Zamawiajgcego
kosztéw, nadal jest ceng realng umozliwiajgcg wykonanie zamodwienia w warunkach
rynkowych i zyskiem. Wykonawca powinien zatem wykazag¢, jakie czynniki decydowaty o
kalkulacji kosztéw, jak réwniez to, iz znajdowaty one uzasadnienie w obiektywnych
okolicznosciach, np. zwigzanych z kosztami pracy specjalistow jako zasadniczego elementu
prac projektowych.

Zamawiajgcy w taki wtadnie sposéb dokonat analizy wyjasnien przystepujgcego.

Woreszcie w wyroku z dnia 21 marca 2017 r. (KIO 392/17; KIO 394/17) KIO wskazata: Celem
postepowania wyjasniajgcego, o ktérym mowa w art. 90 pzp, jest ustalenie faktow
Swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawcow cena jest nierealna, niewiarygodna
i nie zapewni prawidtowego wykonania przedmiotu zaméwienia. Przedmiotowa procedura
wyjasniajgca musi zmierza¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny, a takze watpliwych
jej kosztow.

Zamawiajgcy uznat, ze cena zaoferowana przez przystepujgcego jest realna, wiarygodna i
gwarantuje wykonanie przedmiotu zamowienia w sposob prawidtowy.

Majgc powyzsze na uwadze, wniost jak na wstepie.
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Przystepujacy: COIG S.A., przedstawit pismo procesowe ze stanowiskiem, iz wybierajgc jako
najkorzystniejszg oferte wykonawcy COIG S.A. Zamawiajgcy nic naruszyt zadnego przepisu
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych (dalej jako ustawa Pzp), a zarzuty podniesione przez
Odwotujgcego sg bezpodstawne.

I. Zarzut razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazy¢, ze Odwotujgcy postawit zarzut razgco niskiej ceny
w stosunku do przedmiotu zamowienia w zakresie istotnej czesci sktadowej ceny dotyczgcej
utrzymania systemu. Na takiej podstawie faktycznej Odwotujgcy zgda odrzucenia oferty
COIG S.A. w oparciu o przepis 89 ust. | pkt 4 ustawy Pzp. Odwotujacy nie dostrzega jednak
istotnej kwestii, a mianowicie, ze przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, iz podstawg
odrzucenia oferty moze by¢ razgco niska cena lub koszt oferty, a nie razgco niska cena
czesci skladowej (nawet istotnej). Przepis art. 90 ust. 1 ustawy PZP daje Zamawiajgcym
mozliwos¢ wzywania wykonawcéw do sktadania wyjasnien odnoszgcych sie do czesci
sktadowych ceny, niemniej jednak podstawa odrzucenia oferty z uwagi na razaco niskg cene
pozostata bez zmian. W odwotaniu Asseco nie pojawia sie natomiast zarzut ceny razgco
niskiej w stosunku do catej oferty COIG S.A. Argumentacja Odwotujgcego dotyczy tylko i
wytgcznie utrzymania systemu. W odwotaniu nie ma zadnego uzasadnienia/argumentacji w
jaki sposéb cena utrzymania ma wptywaé na razgco niskg cene catej oferty. Odwotanie
wnoszone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej podlega rozpoznaniu w zakresie
postawionych zarzutéw (wigze podstawa faktyczna), tymczasem w odwotaniu nie zostat
postawiony zarzut, ze COIG S.A. nie jest w stanie wykonaé zamdwienia za cene z oferty
wynoszgcg 3 41 5 710,00 zt.

Z tego punktu widzenia, juz z uwagi na brak zakwestionowania przez Asseco mozliwosci
wykonania zamdwienia za cene oferty i brak przedstawienia w odwofaniu stosowne;j
argumentacji, zarzut powinien zosta¢ oddalony.

Odnoszgc sie do wskazywanej przez Asseco roznicy w kosztach utrzymania miedzy ofertg
COIG S.A. i Asseco, nalezy stwierdzi¢. Ze réznice sg naturalne, zawsze wystepujg. Réznica
jest zdecydowanie mniejsza, jezeli wezmie sie pod uwage ceny oferty jako catosé.
Poréwnanie samych kosztow utrzymania by¢ moze jest bardzo obrazowe, ale nieadekwatne,
poniewaz:

- COIG S.A. nie wie jakich do wyceny przyjmowato Asseco;

- COIG S.A nie wie jaki zysk z projektéw zaktada Asseco.
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Réznica w cenie utrzymania systemu wskazuje na zawyzenie ceny oferty przez Asseco —
koszt 5-letniego utrzymania w ofercie Asseco w zasadzie odpowiada kosztom wdrozenia.
COIG S.A. zlozonych wyjasnieniach przedstawit w jaki sposéb wyliczona zostata cena.
Odwotujgcy Asseco w odwotaniu wskazuje na obecnie ponoszone przez Zamawiajgcego
koszty utrzymania systeméw. brak jest jednak jakiegokolwiek zwigzku tej informacji z
zarzutami odwotania. By¢ moze Odwotujgcy miat na celu spotegowanie wrazenia poprzez
zestawienie wartosci 150 tysiecy i 28 tysiecy. Poréwnywane sg jednak kwestie catkowicie nie
nadajgce sie do porownania, zatem dokonywanie takiego porownania jest bezprzedmiotowe.
W zakresie podniesionej przez Asseco koniecznosci dostosowywania systemu do
zmieniajgcego sie prawa nalezy zauwazyc¢, ze COIG S.A. i tak zapewnia zgodnos¢ systemu
z prawem. Wynika to z faktu. ze system KSAT jest wdrozony i utrzymywany u wielu réznych
klientow. Nie jest to zatem dla COIG S.A. koszt, ktory powstaje tylko w tym projekcie. COIG
S.A. i tak dostosowuje system do zmian w prawie. Innymi stowy, nawet gdyby COIG S.A. nie
pozyskat przedmiotowego zamowienia system KSAT i tak bedzie dostosowywany do zmian
w prawie.

Podniesiony przez Asseco argument, ze konieczne jest swiadczenie ustugi utrzymania w
miejscu aktualnej lokalizacji Systemu jest nietrafiony, poniewaz w peini dopuszczalne byto,
aby zatozy¢ realizacje ustug w gtdéwnej mierze zdalnie. Doswiadczenie COIG S.A. swiadczy
o tym, ze ustugi tego typu swiadczy sie zdalnie.

Caly wywdd Asseco w przedmiocie kosztéw pracowniczych jest catkowicie niezasadny.
Koszty pracownicze wynikajg ze ztozonego przez COIG S.A. KTK (zatgcznik do wyjasnien
razgco niskiej ceny) i bynajmniej nie bazujg na stawkach minimalnych.

Wskazane przez Asseco przykfady innych uméw realizowanych przez COIG S.A. sg
catkowicie nieadekwatne. z uwagi na fakt:

- sg to umowy tylko serwisowe, nie ma elementu Wdrozenia,

- w przypadku umowy kompleksowej (wdrozenie i utrzymanie) cene ustala sie inaczej
(globalnie) - dla wykonawcy liczy sie globalna wartoS¢ umowy i to jaki zysk osiggnie na
catym projekcie, a nie na poszczegdélnych pozycjach.

Zgodnie z wiedzg COIG S.A. Asseco wystgpit do wielu klientéw COJG S.A. z wnioskami o
dostep do informaciji publicznej, a przedstawit tylko te. ktére pod katem odwotania sg mu na
reke. Nie przedstawit np. umowy z Wojewddztwem Opolskim, gdzie stawka ze utrzymanie
wnosi ok. 3 tys. ztotych.

Kwestia wyceny wsparcia dla standardowego oprogramowania systemowego - koszt tego
wsparcia zostat uwzgledniony w kosztach wdrozenia. Jest to koszt ponoszony na poczatku
projektu — pakiety serwisowe kupuje sie na ustalony z gory okres i opfaca sie je z gory.

Il. Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji.
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Czyn nieuczciwej konkurencji w ocenie Asseco to przeniesienie czesci kosztéw utrzymania
systemu do kosztéw wdrozenia. Asseco traktuje to jako stosowanie ,inzynierii cenowej",
ktora jest przejawem niekorzystnej dla Zamawiajgcego manipulacji kosztami.

Zgodnie z art. 3 ust. | ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej ustawa Znk):
Czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami,
jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta.

Dziatanie COIG S.A. z catg pewnoscig nie jest sprzeczne z prawem. ani dobrymi
obyczajami. Nie moze byC sprzeczne z dobrym obyczajem (a tym bardzie] sprzeczne z
prawem) ztozenie oferty, ktora jest zgodna z SIWZ. COIG S.A. wskazuje, Ze przeniesienie
czesci kosztéw byto dopuszczalne, poniewaz:

» Z SIWZ nie wynikat zakaz przeniesienia:

- z SIWZ nie wynikat zaden narzucony podziat procentowy, np. na utrzymanie nie
mniej niz 30% / 50% kosztéw wdrozenia;

- z SIWZ, nie wynikato, ze kazda pozycja ma by¢ ,samofinansujgca sie”

W przypadku kiedy zamawiajgcym zalezy na trzymaniu sie przez wykonawcow jakis z gory
okreslonych podziatow/limitéw to dajg temu wyraz w SIWZ, ustanawiajgc jasno wymag i
sankcje za niespetnienie wymogu. W przedmiotowym Postepowaniu brak tego typu
postanowien. W zwigzku z tym COIG S.A. byt uprawniony, aby skalkulowa¢ cene zgodnie z
przyjetym przez siebie modelem biznesowym.

W kwestii zagrozenia lub naruszenia interesow:

) interesy przedsiebiorcy (w tym przypadku interesy Asseco) nie sg zagrozone, poniewaz
koszty utrzymania nie stanowity np. kryterium oceny ofert. COIG S.A. nie wic na czym
miatoby polegaé naruszenie intereséw Asseco, a sam Odwotujgcy tego nie wyjasnia;

2) interesy klienta (Zamawiajgcego) rowniez nie sg zagrozone, poniewaz:

- sam Zamawiajgcy nie widzi w dziataniu COIG S.A. naruszenia swoich intereséw. a
niewatpliwie stanowisko klienta przy ocenie tego zagadnienia powinno by¢ kluczowe,

- mozliwos¢ rozwigzania umowy na ktérg powotuje sie Asseco jest hipotetyczna i w
zasadzie nawet gdyby postanowien w tym przedmiocie nie byto we wzorze umowy, to i tak
Zamawiajgcy zawsze moze rozwigza¢ umowe w okolicznosciach szczegdlnych (odstgpienie
w czesci na podstawie przepisu art. 145 ust. 1 ustawy.

Wskazuje, ze okolicznosci dajgce Zamawiajgcemu mozliwos¢ rozwigzania umowy zgodnie
ze wzorem umowy obowigzujgcym w Postepowaniu, to okolicznosci, w ktorych wykonawca
Swiadczy ustugi w sposéb nienalezyty. Wykonawca COIG S.A. przewiduje nalezytg

realizacje umowy, zatem nie wystgpig przestanki uprawniajgce

28



Zamawiajgcego do rozwigzania umowy. Z kolei postanowienie wzoru umowy koresponduje z
przestankg odstgpienia od umowy z art. 145 ust. 1 ustawy Pzp.

W ocenie COIG S.A. w normalnym toku zdarzen nie wystgpi konieczno$¢ rozwigzania
umowy. Zamawiajgcy nie ma natomiast uprawnienia do rozwigzania umowy w dowolnej
chwili, bez zadnej konkretnej podstawy. Z dotychczasowego doswiadczenia Przystepujacego
wynika, iz w petni uprawnione jest zatozenie, ze umowa bedzie trwata przez caty okres na
jaki zostata zawarta.

Brak zamiaru rozwigzywania umowy przed uptywem okresu na jaki zostata zawarta
posrednio wynika z udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien (pismo z dnia 4 lipca
2019r.):

Pytanie 72 dotyczy Rozdziat Il SOPZ pkt 26:

Pytajacy prosi o sprecyzowanie wymagania zgodnie z ktérym:

»oystem musi by¢ rozwigzaniem otwartym, zapewniajgcym rozbudowe o nowe funkcje
realizujgce potrzeby uzytkownika i integracje z innymi systemami"

W' szczegoélnosci Wykonawca prosi o informacje jakie cechy bedg wystarczajgce aby uznaé,
iz systemu jest ,rozwigzaniem otwartym', Odpowiedz:

Zamawiajgcy oczekuje, ze oferowany System bedzie rozwijany i wspierany przez jego
producenta, w stosunku do ktérego nie ma plandw zakonczenia jego wsparcia, minimum w

okresie na ktéry bedzie zawarta umowa w sprawie niniejszego zamowienia publicznego.

lll. Zarzut niezasadnego zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa.

Informacje dotyczgce wyjasnien razgco niskiej ceny sg informacjami. ktére zastrzegane sag
przez wszystkich wykonawcéw, z uwagi na ich charakter. Asseco réwniez zawsze zastrzega
tego typu informacje. Czynig tak réwniez inni wykonawcy. Mozna juz mowi¢ o pewnej
praktyce w tym zakresie. Spetnienie przestanek z ustawy znk nalezy bada¢ majgc na
uwadze charakter informaciji jakie zostaty zastrzezone. W ocenie Przystepujgcego informacje
zostaty zastrzezone prawidtowo — podano powdd, dla ktérego informacje sg zastrzegane
oraz opisano $rodki ochrony jakie przedsiewzieto. Informacje zostaty zastrzezone w
odpowiednim momencie. W ocenie Przystepujgcego COIG S.A. charakter zastrzezonych
informacji powinien by¢ rozstrzygajgcy przy ocenie skutecznosci dokonanego zastrzezenia.
Niezaleznie od powyzszego, z daleko idgcej ostroznosci COIG S.A. wskazuje, ze nawet
gdyby Sktad oczekajgcy Izby uznat zastrzezenie za nieskuteczne (czemu Przystepujgcy
przeczy), 'to nalezy zauwazy¢, le ten zarzut i ewentualne jego uwzglednienie nie ma i nie
bedzie miat wptywu na wynik Postepowania. co oznacza, ze odwotanie powinno zostac

oddalone.
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W toku rozprawy strony i uczestnik przedstawili stanowiska.

Odwotujgcy zauwazyt, ze dodatkowe szczegdtowe uzasadnienie zarzutow jest utrudnione z
uwagi na zastrzezenie istotnych informacji dotyczacych przedmiotu sporu jako zawierajgcych
tajemnice przedsiebiorstwa. Ocenia, ze to zastrzezenie ma na celu uniemozliwienie
konkurentom weryfikacje poprawnosci kalkulowania ceny oferty. Jednoczesnie zauwazyt, ze
uzasadnienie decyzji o zastrzezeniu tajemnicy jest sformutowane w sposéb ogdlnikowy. Na
poparcie stanowiska wskazat wyrok KIO 1013/16. Zauwazyt, ze sam zamawiajgcy uznat iz
koszt utrzymania systemu jest istothg czescig sktadowg ceny ofertowej, dlatego tez
przeprowadzit w tym zakresie postepowanie wyjasniajace wobec znacznych dysproporcji w
wycenie tej czesci w poréwnaniu z ofertg konkurencyjng. Przypomniat, ze zamawiajgcy koszt
utrzymania oszacowat na 1 400 000zt

W zwigzku ze stanowiskiem zawartym w pismie przystepujgcego ziozyt kopie umowy
zawartg z Wojewodztwem Opolskim, w ktorej przedstawiono rzeczywistg cene miesieczng
za ustugi o analogicznym zakresie rzeczowym w kwocie 4735z, a nie ok. 3 tys. zt.
Dodatkowo zauwazyt, ze przy realizacji ustugi utrzymania nie zawsze bedzie mozliwa zdalna
obstuga systemu, co takze ma wplyw na rzeczywiste koszty. Domniemuje, iz przystepujgcy
nie uwzglednit kosztéw utrzymania standardowego oprogramowania systemowego (Oracle).
Stwierdzit, ze ewentualne przeniesienie czesci kosztéw do skltadowej, ktérg jest wdrozenie
stanowitoby czyn nieuczciwej konkurencji, co rowniez stanowi zarzut odwotania.

Wskazat, ze SIWZ okresla terminy realizacji umowy. Ocenit, ze kalkulacja kosztow
przysztych na etapie poczgtkowym jest dziataniem na szkode zamawiajgcego i ma charakter
nieekwiwalentny. Przypomniat, Zze wyodrebnienie charakteru ustug byto uzasadnione i
powinno znalez¢ odzwierciedlenie w kalkulacji i cenie tych elementéw sktadowych. Gdyby
odwotujgcy wiedziat o mozliwosci takiego sposobu kalkulowania, jak dokonat tego
przystepujgcy, a uznat za poprawny zamawiajgcy, ziozytby wiasng oferte, zapewne
korzystniejszg, szczegdlnie ze wzgledu na sposéb kalkulacji kosztéw utrzymania

oprogramowania standardowego.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania ze stanowiskiem przedstawionym w ztozonych
pismach. Stwierdzit, ze prowadzit w stosunku do przystepujgcego postepowanie
wyjasniajgce w celu ustalenia, jak zostata skonstruowana cena oferty w jej istotnej czesci
sktadowej. Zauwazyt, ze brak jest w odwotaniu wykazania zwigzku miedzy ceng utrzymania
systemu, a ceng oferty. Przypomniat wielko$¢ oszacowania przedmiotu zamowienia, ktora
wynosita 2100000 zt - koszty wdrozenia i 1400000 zt - koszty utrzymania, a w tym kontekscie

cena przystepujgcego nie jest razgco niska w stosunku do oszacowania catego przedmiotu
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zamowienia. Przypomniat, ze cena w postepowaniu jest ryczattowa. Stwierdzit, ze analiza
przewidywanych kosztéw osobowych dokonana przez odwotujgcego nie jest wiasciwa, nie
ma bowiem wymogu zatrudnienia do obstugi umowy pracownika w petnym wymiarze czasu
pracy. Czynnosci dokonujg rézne osoby, obstugujgce réwniez inne kontrakty.

Zauwazyt takze, ze tgcza sg stale dostepne co umozliwia wykonywanie zdalnej obstugi
utrzymania. Stwierdzit, ze otrzymane wyjasnienia zawierajg takze opis sposobu kalkulowania
kosztow oprogramowania. Uznat takze, iz przesuniecie czesci kosztéw na etap wdrozenia

nie powoduje, ze cena jest czynem nieuczciwej konkurencji.

Przystepujgcy podtrzymat stanowisko z pisma. Wskazat na odmienny stan sprawy w
zakresie zastrzezenia tajemnicy w poréwnaniu z KIO 1013/16. Podkreslit zasadnos¢
zastrzezenia tajemnicy i prawidtowos¢ uzasadnienia tego zastrzezenia. Wskazat na przepis
ustawy, na podstawie ktdérego odrzuca sie oferte z ceng razgco niskg, a nie niskg sktadowg
ceny. Stwierdzit, ze planowane koszty umiejscowit w obu sktadowych ceny. Informacje
dotyczgce umowy z Wojewddztwem Opolskim ocenit jako nieistotne. Przypomniat, ze w
Ztozonym pismie wskazat na uwzglednienie wyceny wsparcia w kosztach wdrozenia jako
ponoszonych na poczatku realizacji projektu. Zauwazyt, ze przedmiot zamdwienia jest jeden,
realizowany jest catoSciowo i nie ma charakteru etapowego. Podniést, Ze niezaleznie od
metody skalkulowania ceny przy niezmiennej cenie oferty, cena jego jest korzystniejsza i nie

ma podstaw do twierdzenia o naruszeniu interesu odwotujgcego w przedstawionej relacji.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc zlozone odwotanie na rozprawie
i uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy w sprawie, w tym w szczegdlnosci tres¢
specyfikacji istotnych warunkow zamowienia, oferty zloZzonej zamawiajgcemu przez
przystepujgcego, tres¢ wyjasnien, jak rowniez stanowiska stron i uczestnika przedstawione

na pismie i ustnie do protokotu rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Rozpatrujgc wniosek zamawiajgcego o odrzucenie odwofania jako wniesionego z
naruszeniem terminu sktad orzekajgcy uznat wniosek za niezasadny wobec braku podstaw
prawnych do jego uwzglednienia. W odwotaniu istotnie kwestionuje sie czynnosci
zamawiajgcego, polegajgce na nieprawidlowej ocenie wyjasnien ztozonych przez
przystepujgcego COIG S.A. w trybie art. 90 pzp oraz zaniechanie przez zamawiajgcego
odrzucenia oferty tego wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny jego oferty. Jak zauwazyt
zamawiajgcy wezwanie o udzielenie wyjasnien byto skierowane do wykonawcy dnia 12
sierpnia 2019 r., odpowiedz na to wezwanie wptynetfa dnia 19 sierpnia 2019 r., a odwotujacy
nie byt poinformowany o tych czynnosciach. W ocenie zamawiajgcego w tej sytuacji termin

do wniesienia odwotania w stosunku do tych czynno$ci jako uregulowany w art. 182 ust. 3
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pkt 1 pzp, wskazuje na wymog wniesienia odwotania w terminie 10 dni od dnia, w ktérym
powzieto lub przy zachowaniu nalezytej starannosci mozna byto powzig¢ wiadomos¢ o
okolicznosciach stanowigcych podstawe jego wniesienia. Zgodnie z trescig art. 24aa ustawy
pzp zamawiajgcy moze, w postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu
nieograniczonego, najpierw dokona¢ oceny ofert, a nastepnie zbadaé, czy wykonawca,
ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, nie podlega wykluczeniu oraz spetnia
warunki udziatlu w postepowaniu, o ile taka mozliwos¢ zostata przewidziana w specyfikaciji
istothych warunkow zaméwienia lub w ogtoszeniu o zamdéwieniu. Zamawiajgcy dokonuje
oceny ofert pod katem przestanek odrzucenia oferty (art. 89 ust. 1 ustawy pzp) oraz
kryteriow oceny ofert opisanych w SIWZ, po czym dopiero wytgcznie w odniesieniu do
wykonawcy, ktérego oferta zostata oceniona jako najkorzystniejsza, dokonuje oceny
podmiotowej wykonawcy, tj. bada oswiadczenie wstepne, a nastepnie zgda przedtozenia
dokumentéw w trybie art. 26 ust. 1 lub 2 ustawy pzp. W niniejszym postepowaniu
zastosowano procedure, w ktérej zamawiajgcy najpierw dokonuje badania przestanek
odrzucenia ofert. Jak stwierdzit zamawiajacy, skoro w pierwszym miesigcu po otwarciu ofert
odwotujgcy nie otrzymat informacji, iz oferta wykonawcy COIG S.A. zostata odrzucona z
powodu razgco niskiej ceny, mogt, przy zachowaniu nalezytej starannosci, uzyskac
informacje, ze zamawiajgcy nie zamierza dokona¢ czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy.
.jTymczasem od otwarcia ofert dnia 12 sierpnia 2019 r. do dnia 1 pazdziernika 2019 r.
wykonawca nie zapoznawat sie z dokumentacjg postepowania, nie prosit o informacje o
wynikach zbadania przez zamawiajgcego kwestii razgco niskiej ceny najtahszej oferty.
Zwlekanie ponad péttora miesigca z zaskarzeniem czynnosci i zaniechania zamawiajgcego
w sytuacji, gdy termin do ztozenia odwotania wynosi 10 dni, nalezy uzna¢ za niedochowanie
nalezytej starannosci przez odwotujgcego, skutkujgce koniecznoécig odrzucenia jego
odwotania.”

Skfad orzekajgcy nie podziela poglgdu zamawiajgcego w powyzszym zakresie majgc na
uwadze, ze ustalenie uptywu dziesieciodniowego terminu wyznaczonego na wniesienie
odwofania wymaga w pierwszym rzedzie okreslenia poczatku biegu tego terminu, tj. daty od
ktérej rozpoczat on bieg. Zakfadajgc, ze zamawiajgcy miat obowigzek odrzucenia oferty,
ktérej ztozenie stanowito czyn nieuczciwej konkurencji, a takze zawierajgcej cene razgco
niskg, niezbedne jest stwierdzenie momentu, w ktérym zamawiajgcy zaniechat czynnosci, do
ktorej byt on zobowigzany na podstawie ustawy.

W sprawie rozpatrywanej zdarzeniem, ktoremu mozna przypisaé zwigzek z decyzjg o
uchyleniu sie od czynnosci odrzucenia oferty jest zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty. Z ustawy nie wynika bowiem obowigzek wczesniejszego

decydowania o odrzuceniu ofert, jakkolwiek uprawnieniem takim zamawiajgcy dysponuje. Na
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przedstawiong ocene nie ma takze wptywu sposdb zachowania innych uczestnikdw, w tym
ewentualne akty starannosci w postaci monitorowania przebiegu postepowania
prowadzonego przez zamawiajgcego i kolejnych etapow badania i oceny ofert oraz
spetniania warunkéw udziatu przez wykonawcéw. Wymaga podkreslenia, ze czynnosci
zamawiajgcego podejmowane w postepowaniu podlegajg, stosownie do art. 14 ustawy pzp
przepisom kodeksu cywilnego, przez co nalezy rozumieé, ze w stosunku do uczestnikdéw
postepowania majg znaczenie czynnoSci zobiektywizowane czyli uzewnetrznione
stosownymi zawiadomieniami lub opisane w jawnej dokumentacji postepowania. W tym
kontekscie ewentualna ocena zamawiajgcego lub wykonawcy, ze oferta powinna by¢
odrzucona, majgca charakter wstepny, a nie bedgca decyzja, nie jest zdarzeniem od ktérego

mozna liczy¢ bieg terminu na wniesienie odwotania.

W zakresie merytorycznym lIzba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuje sie interesem we
whniesieniu srodka ochrony prawnej, o ktérym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy pzp. Zarzut, w
sytuacji potwierdzenia, wskazatby na mozliwo$¢ uzyskania zaméwienia i jego realizacji przez
odwotujgcego, a tym samym na poniesienie w tym zakresie wymiernej szkody w sytuaciji

udzielenia przez zamawiajgcego zamowienia innemu wykonawcy.

Rozpoznajgc odwotanie w granicach podniesionych w nim zarzutéw Izba uznata, ze

nie podlega ono uwzglednieniu.

Jak ustalono, w toku badania ofert zamawiajgcy wezwat wykonawce — przystepujgcego do
udzielenia wyjasnieh, w tym zlozenia dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny istotnego
elementu skfadowego tj. kosztu utrzymania, ktérego czas realizacji zostat zadeklarowany na
6 lat. W niniejszej sprawie istota zarzutéw dotyczy nie ceny oferty, jako razgco niskiej lecz jej
istotnego elementu sktadowego. W tym zakresie niesporne jest, ze wysoko$¢ naleznosci za
utrzymanie systemu jest w przypadku przystepujgcego wielokrotnie (wg wyliczenia

odwotujgcego ok. pietnastokrotnie) nizsza od kwoty przewidzianej przez odwotujgcego.

Przyzna¢ nalezy racje zamawiajgcemu, ze w sprawie nie zaistnialy ustawowe przestanki
obligujgce do zastosowania procedury wyjasnienia ceny na podstawie art. 90 ust. 1 a pkt 1
ustawy pzp. Zgodnie z tym przepisem w przypadku, gdy cena catkowita oferty jest nizsza o
co najmniej 30% od wartosci zaméwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardéw i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 pzp lub sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg
wyjasnienia. Oferta Wykonawcy nie byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia
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powiekszonej o nalezny podatek od towaréow i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 pzp lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert. Jednoczesnie jednak uzasadnione byto podjecie czynnosci wyjasniajgcych
w stosunku do istotnej czesci sktadowej oferty z uwagi na niski koszt ustugi utrzymania
systemu, podany w ofercie. Powyzsze oznacza, ze wyjasnienia wykonawcy sprowadzaty sie
w zasadzie do wykazania, dlaczego jeden z elementéw ceny zostat ustalony na niskim
poziomie. Jednoczesnie mozna mieC¢ na uwadze, ze cena catkowita oferty, oceniana w
ramach kryterium ceny, zasadniczo nie budzita watpliwosci zamawiajgcego jako nie
odbiegajgca od oszacowanej przez niego wartosci przedmiotu zamdwienia w kwocie brutto.
Ztozone wyjasnienia przez przystepujgcego pozwalajg w ocenie Izby na uznanie
poprawnosci wyliczenia ceny w zakresie tego jej elementu, ktéry jest istotg sporu.
Niezaleznie od powszechnie wykazywanych i ogolnych przestanek uzasadniajgcych
okreslong kalkulacje ceny, jak doswiadczenie biznesowe i znajomos$¢ specyfiki procesow
zwigzanych z wdrozeniem i utrzymaniem systemu, planowany sposéb wykorzystaniu
posiadanego kapitatu ludzkiego i mozliwosci technicznych przy realizacji ustug utrzymania
dla nowego projektu elementem znaczgcym jest przewidywana mozliwos¢ zdalnego
dostepu przy wykonywaniu ustugi utrzymania systemu, ktérg to metode przewiduje sie w
projekcie umowy stron. Przy czym warto zauwazy¢, ze wykonawca nie eliminuje w catosci
obstugi bezposrednie;j.

W trakcie postepowania przystepujgcy wskazat ponadto w zakresie wyceny wsparcia dla
standardowego oprogramowania systemowego, iz koszt tego wsparcia zostat uwzgledniony
w kosztach wdrozenia, zatem jest to koszt ponoszony na poczatku projektu — pakiety
serwisowe kupuje sie na ustalony z gory okres i optaca sie je z géry. (por. str. 3 pisma
przystepujgcego z dnia 22 pazdziernika 2019 r.). Rozwigzanie powyzsze polegajgce na
.przeniesieniu kosztu z czesci ,utrzymanie” do czesci ,wdrozenie” niewatpliwie wplywa
znaczaco na obnizenie kosztéw utrzymania. Metoda jakkolwiek podawana w watpliwosc
przez odwotujgcego z uwagi na zasady gospodarowania finansami publicznymi i ryzyko
przekroczenia planowanych wydatkéw, w rozpatrywanej sprawie nie byta kwestionowana.
Przeniesienie czesci kosztéw utrzymania systemu do kosztow wdrozenia majgce stanowic
rodzaj manipulacji kosztami moggce wyrzadzi¢ szkode zamawiajgcemu oraz konkurujgcemu
wykonawcy nie stanowito w ocenie skladu orzekajgcego, wyzej wskazanej, czynu
nieuczciwej konkurencji, jako ze nie bylo dziataniem sprzecznym z prawem, postanowieniami
siwz lub dobrymi obyczajami.

Ponadto Izba zauwaza, ze informacje dotyczace wyjasnien ceny ze wzgledu na jej niski
poziom, zastrzegane sg przez wykonawcow w znacznej liczbie przypadkow w branzy ustug

podobnych do przedmiotu zamdwienia. Stan taki stanowigcy czesto o probie obejscia zasady
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jawnosci postepowania o udzielenie zamowienia publicznego jest niekorzystny i nie lezy w
interesie stron przez utrudnienie mozliwosci skutecznego przedstawiania argumentéw,
realnego wdania sie w merytoryczny spor i w konsekwencji doprowadzenia do orzeczenia
opartego na stanowiskach przedstawianych w warunkach réwnosci stron postepowania
odwotawczego. Pomimo tego, w sprawie rozpatrywanej sktad orzekajgcy nie miat
watpliwosci co do zasadnosci stanowiska wyrazonego w sentencji wyroku.

W efekcie koncowym zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej takze w
kryterium ceny, a cena tej oferty nie nosita znamion razgco niskie;.

Wskazujgc na powyzsze uznaé nalezy, ze w niniejszym postepowaniu brak byto podstaw do

odrzucenia oferty przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekla, jak w

sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, stosownie do wyniku postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit.
b), rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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