Sygn. akt: KIO 2682/19
WYROK

z dnia 21 stycznia 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Poprawa
Irmina Wiktoria Pawlik

Katarzyna Prowadzisz

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 stycznia 2020 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 30 grudnia 2019 roku przez
Odwotujgcego: Bezpieczne.it Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Panstwowa Inspekcja

Pracy Gtéwny Inspektorat Pracy w Warszawie

orzeka:

1. oddala odwotanie
2. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego Bezpieczne.it Spétka

z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczacy: ...



Sygn. akt: KIO 2682/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Panstwowa Inspekcja Pracy Gitéwny Inspektor Pracy w Warszawie
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Ustugi utrzymania i rozwoju
Systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentow Panstwowej Inspekcji Pracy”, numer sprawy:
GIP-G0Z.213.86.2019, (zwane dalej postepowaniem).

Ogtoszenie 0o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 19 lipca 2019 r. pod numerem 2019/S 093-225097. Postepowanie prowadzone
jest w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamoéwien publicznych (t.j.: Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) zwanej dalej ,ustawg” lub ,Pzp”.

W dniu 30 grudnia 2019 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione
odwotanie przez wykonawce Bezpieczne. It Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (zwanego dalej
Odwotujgcym), w ktérym Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu dokonanie czynnosci odrzucenia
oferty Odwolujgcego a tym samym uniewaznienie postepowania z naruszeniem przepiséw
prawa.

Wadliwym czynnosciom Zamawiajgcego Odwotujgcy zarzucit naruszenie nastepujgcych
przepiséw:

1) art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp w zwigzku z prowadzeniem postepowania w sposob
naruszajgcy zasady udzielania zamowien publicznych w tym w szczegdlnosci w zwigzku
z dokonaniem zakwestionowanych w niniejszym odwotaniu czynnosci, a takze w zwigzku
z zaniechaniem wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta
ta jest ofertg zgodng z przepisami prawa;

2) art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp poprzez bezzasadne odrzucenie z postepowania oferty
Odwotujgcego w sytuacji, gdy ztozona oferta nie stanowi czynu nieuczciwej konkurencji
W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w tym w szczegodlnosci
art. 3 ust. 1 uznk;

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego w sytuacji, w ktorej oferta odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny,
a ztozone wyjasnienia potwierdzajg, iz wykonawca jest w stanie zrealizowaé zamowienie
w cenie wskazanej w ofercie;

4) art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp w zwigzku z bezzasadnym twierdzeniem, ze tres¢ oferty
nie odpowiada tresci SIWZ;

5) w konsekwencji bezzasadnosci czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego w oparciu
0 wszystkie ww. podstawy prawne naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp w zwigzku

Z uniewaznieniem postepowania;



- ewentualnie:

6) naruszenie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do ziozenia wyjasnien
o ile faktycznie tres¢ oferty mogta budzi¢ watpliwosci,

7) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak wezwania do wyjasnienia watpliwosci
w zakresie ztozonych wyjasnien co do razgco niskiej ceny, pomimo ze ustawa nie
ogranicza wzywania jedynie do jednokrotnego zwrdocenia sie do wykonawcy,

8) naruszenie 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wystgpita istotna zmiana
okolicznosci powodujgca, ze prowadzenie Postepowania lub wykonanie Zamoéwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidzieg;

9) art. 92 ust. 1 pkt 2 - przez brak podania petnego uzasadnienia faktycznego przyczyn
odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2-4 ustawy Pzp oraz uniewaznienia

postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp.

W zwiazku z powyzszym Odwotujacy wnidst o:
1. uwzglednienie odwofania w catosci,
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia decyzji w zakresie odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2-4 ustawy Pzp,
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci uniewazniania postepowania,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownego badania i oceny oferty Odwotujgcego
i wyboru oferty wykonawcy Bezpieczne.it jako najkorzystniejszej,
- ewentualnie wezwanie do ztozenia dodatkowych wyjasnien co do treéci oferty lub w zakresie
ceny oferty.
Niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy wnidést o zasgdzenie kosztéw postepowania
odwotawczego na jego rzecz, wedtug norm przepisanych
Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes we wnoszeniu niniejszego odwofania, bowiem
jest jedynym podmiotem, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu. Oferta Odwotujgcego jest zgodna
z przepisami prawa i wymogami okreslonymi w SIWZ zaréwno co do zakresu oferty, tresci
oferty, prawidtowosci kalkulacji ceny oferty oraz sposobu realizacji przedmiotu zamoéwienia. Tym
samym uwzglednienie odwotania skutkowa¢ winno wyborem oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej. Podkresli¢ rowniez nalezy, ze brak jest spetnienia sie przestanki,
ze wystgpita jakkolwiek istotna zmiana okolicznosci, ktéra mogtaby prowadzi¢ do wniosku,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamowienia nie lezy w interesie publicznym.
Tym samym brak jest podstaw do uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt.
6 ustawy Pzp.
W uzasadnieniu zarzutéw i wnioskéw, Odwotujgcy przedstawit nastepujgcg argumentacije.
Oferta Odwotujgcego nie zawiera zanizonej ceny, tak wiec w kontekscie ztozenia oferty przez
Odwotujgcego nie mozna moéwic o jakimkolwiek czynie nieuczciwej konkurencji odnoszgcym sie

do zanizenia ceny. Wszystkie sktadniki ceny Odwolujgcego zostaty ustalone na poziomie
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realnym i rynkowym - szerszg argumentacje w tym zakresie Odwotujgcy przedstawit juz w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny oraz rozwija jg w odniesieniu do zarzutu z art. 89 ust. 1 pkt 4
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp i wnosi o uznanie tej argumentacji za immanentng czesé
niniejszego zarzutu i odwotania. Tym bardziej, ze argumentacja dotyczgca wyjasnieh w zakresie
razgco niskiej ceny jest objeta tajemnicg przedsigbiorstwa.

Odwotujgcy pragnie wskazaé co faktycznie lezy u podstaw dziatania Zamawiajgcego.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy szacujgc zamoéwienie, wzywajgc
do zlozenia wyjasnien jak i oceniajgc ztozone wyjasnienia stoi na stanowisku, ze jedynym
prawidtowym sposobem przedstawienia ceny ofertowej w tym postepowaniu jest zasada
rozliczenia umowy w uktadzie abonamentowym tzn. doktadnie tak jak to uczynit wykonawca
Netia w ofercie z dnia 23 stycznia 2019 r., ktéra stanowita podstawe szacowania.

Jednakze w zadnym miejscu SIWZ nie ma informacji o jakichkolwiek ograniczeniach
|[w dokonywaniu ptatnosci w okreslonych terminach, o obowigzku réwnego podziatu kwoty na
caly okres realizacji zamowienia za udzielenie licencji lub o rozliczeniu abonamentowym
przedmiotu zamowienia itp.

Wykonawca Netia zamierzat bra¢ udziat w postepowaniu. Zadawat pytana i sktadat
odwotanie. Informowat Zamawiajgcego o posiadaniu przez swojego podwykonawce (wczesniej
konsorcjanta), firme Timsi praw autorskich do systemu, tym samym chcgc wymusié
na Zamawiajgcym ograniczenie konkurencji. Jednakze ostatecznie oferty nie ztozyt.
Zamawiajgcy jednak jako podstawe do oszacowania wartosci zamowienia przyjat oferte Netii,
mimo, ze kwota ta (kwota z rozeznania rynkowego) byta zawyzona juz w samej ofercie Netia
o co najmniej 1,33 miliona ztotych. Nastepnie z przyczyn znanych jedynie Zamawiajgcemu
zostata podniesiona z kwoty 4 milionéw do kwoty 5,7 milionéw zt. W zwigzku z czym istotnym
dla rozstrzygniecia w tej sprawie jest okoliczno$¢, ze szacunkowa wartos¢ zamowienia
bazowata wytgcznie na wycenie wykonawcy Netia.

Zamawiajgcy w tresci informacji o odrzuceniu i uniewaznieniu postepowania stwierdza,
Ze jego intencjg byto przyjecie zasady rozliczeh wg zasady ,abonamentowej” zgodnie z ofertg
Netia czyli zatozyt, ze koszty procesu udzielenia licencji sg sptacane w abonamencie
Swiadczonych ustug. Jednakze tylko Netia i Zamawiajgcy znaty sposob rozbicia kosztow
przyjety przez Zamawiajgcego tzn. w pierwszym roku 609 981,15 zt w drugim roku 1 219 962,29
zt w trzecim roku 1 219 962,29 zt i w kolejnym roku 609 981,15 zt.

Nikt inny poza tymi podmiotami nie miat takiej wiedzy, a wiec ,domyslenie sie” i przyjecie
takiej organizacji pracy i takiego rozliczenia kosztéw przez jakiegokolwiek innego wykonawce,
ktéry nie byt zwigzany z Zamawiajgcym i wykonawcg Netia bylo nieprawdopodobne.
W konsekwencji jak wynika z dokonanych czynnosci to wiasnie ta okolicznos¢ stata sie
przyczyng do poszukiwania podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego. Co istotne w
analogicznym postepowaniu z 2014 roku Zamawiajgcy nie stosowat metody abonamentowe;.

Ostatecznie w niniejszym postepowaniu oferte ztozyt jedynie Odwotujgcy bezpieczne.it, ktory
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»nie wpisat sie” w propozycje abonamentowg znang Zamawiajgcemu i wykonawcy Netia, a tym

samym Zamawiajgcy postanowit odrzuci¢ te oferte i uniewaznié¢ postepowanie.

Zamawiajgcy uzasadniajgc uniewaznienie postepowania w oparciu o przepis art. 93 ust. 1
pkt. 6 ustawy Pzp, kilkukrotnie podkresla, ze Odwotujgcy dokonat kalkulacji ceny oferty,
niezgodnie z wymogami okreslonymi w SIWZ — nigdzie jednak tych postanowien nie przytacza,
bowiem takich postanowien jakie probuje narzuci¢é Zamawiajgcy na etapie odrzucenia
i uniewaznienia SIWZ nie zawiera.

W Zzadnym miejscu SIWZ, czy jakiegokolwiek dokumentu udostepnionego wykonawcom,
nie wskazano, zadnych ograniczeh w sposobie finansowania przedmiotu zamowienia,
Zamawiajgcy nie zastrzegt, ze posiada okreslone kwoty na poszczegolne lata i w takim zakresie
zobowigzuje wykonawcow do dokonywania kalkulacji (a okreslanie mozliwosci finansowania
zamowienia w okreslonych terminach jest powszechne i nie budzi zadnych watpliwosci
w prowadzonych postepowaniach), nie stosowat réwniez pojecia rozliczenia abonamentowego.

W zwigzku z czym nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy posiada stosowne srodki
finansowe, bowiem cena oferty Odwotujgcego jest nizsza o ponad 1,7 min. zt. w stosunku
do kwoty jakg Zamawiajgcy posiada na sfinansowanie tego zamowienia.

Podkredli¢c rowniez nalezy, ze dziatania Zamawiajgcego od dnia ztozenia ofert, kiedy
to okazato sie, ze oferte ztozyt podmiot, ktérego Zamawiajgcy sie nie spodziewat, nakierowane
byly na uniewaznienie postepowania. W pismach kierowanych do Ministra Finanséw
i Kancelarii Premiera, Zamawiajgcy sugerowat, Ze uniewazni postepowanie i uruchomi drugie
w nowym roku w nieco innym zakresie. W ostateczno$ci Zamawiajgcy podjat nieformalng
decyzje o uniewaznieniu postepowania i odrzuceniu oferty wykonawcy na dtugo przed
wezwaniem Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. Z notatek Zamawiajgcego wynika, ze
rozwazat rozne sposoby uniewaznienia postepowania. Ostatecznie zdecydowat sie na
uniewaznienie postepowania poprzez odrzucenie oferty Wykonawcy bezpieczne.it.
Zamawiajgcy odrzucit oferte bezpieczne.it ze wzgledu na: razgco niska cene, niezgodnos¢
oferty z wymaganiami SIWZ i czyn nieuczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podniost 85 rzekomych nieprawidtowosci w ofercie
Wykonawcy. Zestawienie jest przygotowane przez Zamawiajgcego w wielu pozycjach
chaotycznie i nieczytelnie. Cze$¢ podnoszonych zarzutéw wielokrotnie sie powiela i jest
elementem roznych spekulacji, a czasami nawet wzajemnie sie wyklucza i stanowi
nadinterpretacje okolicznosci faktycznych.

Dla przejrzystosci niniejszego odwotania Odwotujacy zebrat 85 zarzutéw do 5 czesci.

1. Rzekome rzetelne oszacowanie wartosci zamowienia uprawniajgce Zamawiajgcego
do poréwnywania ceny oferty z ceng rynkowg (pkt. 10, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 37
zawiadomienia o odrzuceniu i uniewaznieniu postepowania).

2. Zarzut zbyt matej ilosci roboczogodzin skalkulowanych do realizacji ustugi utrzymania
srodowisk SEOD i SST (pkt. 23, 24, 25, 26, 27, 31, 32, 33, 46 zawiadomienia o odrzuceniu

5



i uniewaznieniu postepowania).

3. Zarzut razgco zanizonych wg. Zamawiajgcego stawek godzinowych (pkt. 26, 30, 31, 34, 35,
36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 48, 52, 53 zawiadomienia 0 odrzuceniu
i uniewaznieniu postepowania).

4. Zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami SIWZ (pkt. 58, 59, 60, 61, 62, 63,
64, 65, 66, 67, 68, 69, 70 zawiadomienia o odrzuceniu i uniewaznieniu postepowania).

5. Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji (pkt. 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57 zawiadomienia

0 odrzuceniu i uniewaznieniu postepowania).

Rzekomo rzetelne oszacowanie wartosci zamowienia uprawniajgce Zamawiajacego

do poréwnywania ceny oferty Odwotujgcego z cena rynkowa (pkt. 10. 13, 14, 15, 16, 17, 18,
37).

Zamawiajgcy w informacji o odrzuceniu podnosi, ze w sposob nieuprawniony,
lub w sposob spdzniony (brak odwotania na wezwanie o ztozenie wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny) Odwotujgcy odnosi sie do sposobu szacowania wartosci zamowienia. Podkresla,
ze to wiasnie szacunkowa wartos¢ zaméwienia jest punktem odniesienia i badania ceny oferty
Odwotujgcego, a ponadto sposdb oszacowania ma istotny wptyw na ocene ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien, kalkulacji, a takze jest podstawg do uniewaznienia postepowania.

Tak wiec Odwotujgcy nie kwestionuje szacowania wartosci zamdwienia, a przedstawia
argumentacje majgcg pokazaé, ze prawidtowy i zgodny z zasadami tego postepowania jest
wiasny sposéb kalkulacji ceny ofertowej Odwotujgcego, tym bardziej, ze SIWZ nie narzuca
zadnych zasad przedstawienia ceny oferty poza formularzem ofertowym.

Odwotujgcy podnosi w ztozonych wyjasnieniach, ze szacowanie ceny nie uwzglednia sytuaciji,
w ktorej ustugi bedzie Swiadczyt inny podmiot niz ten, ktéry dotychczas jg Swiadczyt.

Zamawiajgcy szacowat zamowienie na podstawie oferty wykonawcy Netia z dnia 23
stycznia 2019 r. Z dokumentaciji i notatek Zamawiajgcego wynika, ze nie poczynit on zadnych
innych ustalen, ani w zakresie ceny catkowitej, ani w zakresie cen sktadowych i sposobu
organizacji pracy charakterystycznej dla wykonawcy przejmujgcego realizacje ustugi.

Zamawiajgcy operowat na oderwanych od rynkowych cenach, stad tez Odwotujgcy uznat,
ze wzywanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny nie jest uzasadnione. Z dokumentaciji
postepowania wynika, ze wykonawca Netia sktadajgc oferte dziatat w przekonaniu, ze bedzie
realizowat zaméwienie w uktadzie tzw. vendor lockingu tzn. w uktadzie bez konkurencji
rynkowej. Zamawiajgcy uwzglednit podczas szacowania czterech innych wykonawcow, ktorzy
sg w stanie realizowa¢ zaméwienie jednak nie odpytat zadnego z nich o wycene zamowienia
lub jego elementow sktadowych, ani nie uzyskat od nich wyceny. Dodatkowo nalezy wskazac,
ze nawet oferta wykonawcy Netia, ktéra miata postuzy¢ za wycene zamdwienia, w zaden
sposob nawet nie zbliza sie do podanej przez Zamawiajgcego ceny 5,7min zt brutto.

Oszacowana przez Zamawiajgcego kwota nie wynika z zadnych zestawien czy jakichkolwiek
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wyliczen arytmetycznych, nie ma odzwierciedlenia w realiach rynkowych, nie uwzglednia
zapisébw umownych wystepujgcych w tym postepowaniu. Tak wiec Odwotujgcy z petng
Swiadomoscig w ztozonych wyjasnieniach wskazywat, ze kwota ta jest przeszacowana. A majgc
na uwadze, fakt ze rozbieznos¢ pomiedzy szacunkiem a ceng oferty nie wynosi nawet 30%
argument ten ma istotne znaczenie.

Zarzut zbyt matej ilosci roboczogodzin skalkulowanych do realizacji ustugi utrzymania
Srodowisk SEOP i SST (pkt.: 23. 24. 25. 26. 27. 31.32. 33. 46).

Zamawiajgcy zarzucit Wykonawcy, ze ten skalkulowat zbyt matg ilos¢ roboczogodzin

do realizacji ustugi utrzymania srodowisk SEOD i SST. Wskazac¢ nalezy, ze planowany naktad
pracy ma znaczenie w wycenie ustugi. Tym niemniej Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia
oferty Wykonawcy nie podat jaka wg niego liczba roboczogodzin bylaby odpowiednia,
nie odniést sie takze, jaka to miataby by¢ ilos¢ w modelu tradycyjnym organizacji pracy,
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa, ktéry zastosowat Odwotujacy.

Wg. Odwotujgcego istnieje mozliwos¢ tatwego ustalenia, ile roboczogodzin w zupetnosci
wystarczy do realizacji ustugi utrzymania SEOD i SST.

Obecny konsorcjant tzn. wykonawca Netia wykonat szacunki w tym zakresie. Z oferty Netia
z dnia 23 stycznia 2019r., przedstawionej Zamawiajgcemu do szacowania zamowienia wynika,
ze oszacowana przez tego Wykonawce miesieczna kwota utrzymania wynosi 39.500 zt netto.
Netia proponuje stawke w wysokosci 181 zt netto za roboczogodzine.

Liczba ta w poréwnaniu do szacunkéw Odwotujgcego, ktéry zatozyt (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa), jest razgco niska i uniemozliwi realizacje zamdwienia w stosunku do liczby
roboczogodzin poprzedniego wykonawcy, ktdry zna swoj system najlepiej i sam jeszcze przed
wszczeciem procedury przetargowej oszacowat liczbe roboczogodzin jedynie na 218
roboczogodzin miesiecznie ostac sie nie moze.

Co wazne zgodnie z zapisami SIWZ sam Zamawiajgcy dla nalezytego wykonania umowy
sprecyzowat kryterium minimum, w ktorym zgdat zatrudnienia jedynie 2 oséb na pot etatu
(dopuszczat nawet, ze bedzie to ta sama osoba) a kwalifikacje wskazanych osob (blizej
nieokreslona znajomos¢ ASP.Net oraz MS SQL) sg przecietne i wpasowujg sie w raporty firm
analitycznych rynku pracy na poziomie wskazanym przez Wykonawce. Odnoszgc sie do tej
grupy zarzutdbw Odwotujgcy wskazuje na charakter zamoéwienia opisany w SIWZ, oraz
wyjasnienia ztozone przez Wykonawce. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazac, ze ustugi
utrzymania obejmujg ustugi okreslone w zatgczniku 3 SIWZ tzn.:

a) Zapewnienie dostepnosci i nieprzerwanego dziatania

b) Staly nadzor

c) Zapewnienie obstugi zgtoszen

d) Analize i usuwanie awarii krytycznych

e) Instalacje przez wykonawce zmian do SEOD i SST wraz z dokumentacjg

f) Dostarczenie Zamawiajgcemu i instalowanie zaktualizowanych wersji SEOD
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g) Wspdiprace z przedstawicielami Zamawiajgcego w diagnostyce i rozwigzywaniu
problemow.

Zgodnie z zapisami SIWZ i przedstawionymi przez Wykonawce wyjasnieniami zakres
prac nie jest jednak ustalony sztywno. Poza zagadnieniem b) tzn.: ,staty nadzér” ktory bedzie
wykonywany automatycznie bez ingerencji personelu wykonawcy za pomocg (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa.

Moze wynies¢ mniej lub nawet zblizy¢ sie do 0 roboczogodzin miesiecznie, bowiem jezeli
nie wystgpig zadne usterki wykonawca nie bedzie wykonywat zadnych napraw, rekonfiguracji

i update itp. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zarzut razgco zanizonych wg Zamawiajgcego stawek godzinowych (pkt. : 26, 30, 31, 34,
35, 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42, 43, 44, 45, 48, 52, 53).

Zarzut ten zwigzany jest z dwoma zasadniczymi faktami:

1. Poréwnywania stawek przyjetych przez Odwotujgcego w ofercie do zawyzonej stawki
181,00zt przyjetej przez wykonawce Netia oraz kolejno sztucznie i bez uzasadnienia
powiekszonej przez Zamawiajgcego do kwoty 325,00zt netto za roboczogodzine (ok.
400,00zt brutto za godzine) (...) tajemnica przedsiebiorstwa).

Odnoszgc sie do poréwnania stawek Zamawiajgcego nalezy wskazac, ze podobnie
jak w wycenie catosci zamowienia Zamawiajgcy bazuje na stawce podanej przez wykonawce
Netia, w kwocie 181,00z, ktéry podaje stawke: ,nadzoru autorskiego", przy czym ten sam
Wykonawca Netia, ktéry jest w rzeczywistosci operatorem telekomunikacyjnym i nie prowadzi
dziatalnosci zwigzanej z przedmiotem zamowienia, dotgcza do swojej oferty dokument
licencyjny rzeczywistego autora aplikacji tzn. TIMSI co oznacza, ze wykonawca Netia
nie wykona tych prac, a jest jedynie posrednikiem w ofertowaniu prac rzeczywistego autora
i dolicza do ww. stawki ustalong przez siebie marze sprzedajgc ustugi innego podmiotu.
Wielko$¢ marzy doliczanej jest zalezna od warunkéw konkurencji rynkowej. Tzn. przy vendor
lockigu tzn. metodzie zakladanej przez Wykonawce Netia, ktéry spodziewat sie braku
konkurencji oraz spodziewat sie, ze ztozy jako jedyny oferte bazujgcg na nadzorze autorskim
rzeczywistego wykonawcy firmy TIMSI nalezy sie spodziewac, ze w kwocie 181,00zt sama
marza stanowi 100 - 200% ceny bazowe;j.

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy popetnit btgd bowiem nie zwrdcit sie z zapytaniem
ani bezposrednio do autora, ani do zadnego innego wykonawcy, ktéry mogtby wykonac ustugi,
ale do wybranego przez siebie odsprzedawcy - posrednika.

Odwotujgcy podnosi, ze realnos¢ i rynkowo$¢ zaoferowanych przez bezpieczne.it stawek
potwierdza dotgczony w wyjasnieniach Odwotujgcego jeden z przyktadowych raportow
niezaleznej firmy analitycznej S. & S. z ktérej wynika, ze przyjete przez Wykonawce stawki
odpowiadajg przecietnym stawkom podawanym w tych raportach.

(...) tajemnica przedsiebiorstwa).



Zarzut niezgodnosci oferty wykonawcy z wymaganiami SIWZ (pkt.: 58. 59. 60, 61, 62, 63, 64,
65, 66, 67, 68, 69, 70).

Zdaniem Odwotujgcego stanowisko opisane w wymienionych pozycjach jest

nieuprawnione. Zamawiajgcy wymagat, aby oferta wykonawcy uwzgledniata petny, wymagany
zakres ustug, a Zamawiajgcy nie ponosit zadnych dodatkowych kosztow. Jezeli jakies elementy
formularza ofertowego Ilub zlozonych wyjasnien sg niezrozumiate to obowigzkiem
Zamawiajgcego byto wezwanie Wykonawcy do zlozenia stosownych precyzyjnych wyjasnien

(art. 87 ust. 1 uPzp), czego Zamawiajgcy nie uczynit.

Zarzut czynu nieuczciwej konkurencji (pkt. 50, 51, 52, 53, 54, 55, 56, 57)

Opisany przez Zamawiajgcego zarzut wigze sie z btednym ustaleniem cen rynkowych

przez Zamawiajgcego oraz znanym tylko Zamawiajgcemu i Wykonawcy Netia sposobem
rozliczen abonamentowych, a takze roznym traktowaniem wykonawcy, ktory kontynuuje ustuge
od wykonawcy, ktoéry jg przejmuje i rozpoczyna jej $wiadczenie. (...) tajemnica
przedsiebiorstwa).

Zamawiajgcy miat prawo zastrzec rozliczenie, ktérego parametry brzegowe mogt ujawnic
w SIWZ, ale tego nie zrobit. W ocenie Wykonawcy wynika to z faktu, ze Zamawiajgcy zatozyt,
ze oferte ztozy wytgcznie wykonawca Netia.

Zamawiajgcy nie wprowadzit stosownych zatozen w dokumentacji postepowania,
nie zastrzegt wysokosci poszczegolnych pozycji i nie moze na obecnym etapie obarczac
za to Odwotujgcego. Tym samym brak jest jakichkolwiek podstaw do stwierdzenia, ze zachodzi
podstawa do zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji po stronie Wykonawcy. Tym bardziej,
ze przepis art. 3 ust. 1 uznk przywotany w odrzuceniu to klauzula generalna, ktéra znajduje
swoje uszczegotowienie w dalszych przepisach ustawy, a zaden z nich nie zostat przytoczony
przez Zamawiajgcego. Brak jest zatem mozliwosci stwierdzenia na czym ten czyn nieuczciwej
konkurencji polega.

Odwotujgcy podkresla, ze chcac unikng¢ stwierdzenia, iz jakikolwiek z zarzutéw zostat
przez niego niezakwestionowany ponizej odnosi sie, szczegotowo do kazdego z 85 zarzutow
i twierdzen Zamawiajgcego:

Odrzucenie oferty BIT ze wzgledu na razgco niska cene

1. Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy na podstawie aa. 89 ust. / pkt 4 PZP, w zwigzku
z art. 90 ust. 3 PZP, tj. ze wzgledu na to. ze oferta Wykonawcy zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu Zamoéwienia oraz ze wzgledu na to, ze Wyjasnienia RNC
ztozone przez Wykonawce 12 listopada 2019 r. z jednej strony - nie odpowiadajg tresci
wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego 31 pazdziernika 2019 r, z drugiej za$
strony, w czeSci, w ktorej korespondujg one z tresScig tego wezwania - potwierdzajg, ze
cena zaoferowana przez BIT jest razgco niska.

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem, ze ztozone wyjasnienia nie korespondujg
z tre$cig wezwania, a takze ze potwierdzaja, ze cena BIT jest razgco niska. (...) tajemnica

przedsiebiorstwa).



Ponadto Zamawiajgcy nie wskazuje, ktore wyjasnienia nie odpowiadajg tresci wezwania,
a takze w jakim zakresie z nim nie korespondujg. Nie wyjasnia, dlaczego kwestionuje wysokos¢
cen podanych przez Odwotujgcego. Nie odnosi sie przy tym do zadnych statystyk, poréwnan
czy rzeczywistych prezentowanych danych, postugujgc sie jedynie witasng opinig. To na
Zamawiajgcym cigzy obowigzek przedstawienia uzasadnienia faktycznego swoich decyzji w taki
sposob, aby Wykonawca miat petng wiedze na temat przyczyn odrzucenia oferty. Taki sposéb
uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty Odwotujacego utrudnia a nawet
uniemozliwia Odwolujgcemu ustosunkowanie sie do przyczyn odrzucenia oferty
i narusza przepisy prawa o obowigzku podania uzasadnienia faktycznego podstaw odrzucenia
oferty.

2. W ramach toczgcego sie Postepowania Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
Zamowienia kwote 5.701.648,86 zt brutto. Kwota ta odpowiada szacunkowej wartosci
Zamowienia, ktéra rowniez wyniosta 5.701.648,86 zt brutto.

Jak juz wskazat wczesniej Odwotujgcy, Zamawiajgcy dokonat szacunku na podstawie oferty

jednego podmiotu (...) tajemnica przedsiebiorstwa).

3. Wartosc brutto oferty ztozonej przez BIT wyniosta 4.012.260.00 zt brutto. Zgodnie z trescig
formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr + do STWZ ceny jednostkowe oferty
wykonawcy BIT wyniosty:

a. za ustuge utrzymania Systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentow, zgranego dalej
SEOD, - 27.060,00 zt brutto za 1 miesigc (974.160.00 zt brutto za 36 miesiecy),

b. za ustuge utrzymania Srodowiska szkoleniowo - testowego, zwanego dalej SST, -
6.150.00 zt brutto za | miesigc (209.100,00 zt brutto za 34 miesigce),

c. za udzielenie licencji SST - opfata jednorazowa w wysokosci 2.460.000,00 zt brutto,

d. za ustuge rozwoju - i 23 zt brutto za 1 roboczogodzine (369.000,00 zt brutto za 3000
roboczogodzin, po zmianie wynikajgcej z oczywistej omytki rachunkowej Wykonawcy).

Zgodnie z trescig SIWZ (str. 13) p. 13.2:
,Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamdwienia, zgodnie
ze Szczegotowym opisem przedmiotu zaméwienia, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ,
Szczegdtowym opisem przedmiotu zaméwienia na uruchomienie Srodowiska szkoleniowo-
testowego dla Systemu SEOD i zapewnienie gwarancji na sprzet (zatagcznik nr 3a do SIWZ),
Poziomem $wiadczenia ustug utrzymania Systemu SEOD oraz Srodowiska szkoleniowo-
testowego (zatgcznik nr 3b SIWZ), Wykazem posiadanego przez Zamawiajgcego sprzetu
(zatacznik nr 3c SIWZ) oraz na warunkach okreslonych we Wzorze umowy, stanowigcym
zatgcznik nr 7 do SIWZ”.
Powyzsze oznacza, ze Zamawiajgcy narzucit obowigzek Wykonawcy uwzglednienia wszelkich
kosztow przedmiotu zamowienia w czterech wyznaczonych przez siebie pozycjach formularza
ofertowego.
Wynika to rowniez z innych postanowien SIWZ, w tym miedzy innymi:
Dla kryterium oceny ofert Zamawiajgcy przyjat 60%.
Przez ,cene oferty” Zamawiajgcy rozumie tgczng maksymalna cene z podatkiem VAT
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(brutto) wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z Szczegdétowym opisem przedmiotu
zamowienia, stanowigcym zatacznik nr 3 do SIWZ, Szczegdétowym opisem przedmiotu
zamoéwienia na uruchomienie Srodowiska szkoleniowo-testowego dla Systemu SEOD i
zapewnienie gwarancji na sprzet (zatacznik nr 3a do SIWZ), Poziomem Swiadczenia ustug
utrzymania Systemu SEOD oraz Srodowiska szkoleniowotestowego (zatgcznik nr 3b SIWZ),
Wykazem posiadanego przez Zamawiajgcego sprzetu (zatgcznik nr 3c SIWZ) oraz na
warunkach okreslonych we Wzorze umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ.

Punktacja przyznana danej ofercie obliczona zostanie wedtug nastepujgcego wzoru:
Cena z podatkiem VAT (brutto) najtanszej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu/ Cena z podatkiem
VAT (brutto) ocenianej oferty” Liczba punktéw przyznana ocenianej ofercie = *60

Co istotne w trakcie postepowania jeden z potencjalnych Wykonawcoéw - Netia
zakwestionowat wysokos¢ kar umownych jako razgco wygorowane, odwofanie zostato
oddalone, a Izba w orzeczeniu z dnia 14 czerwca 2019 KIO 961 /1 9 wskazala, ze: ,W tym
elemencie (okresleniu przez Wykonawce wysokosci wynagrodzenia za realizacje zamowienia
publicznego) nalezy upatrywac instrumentu niwelujgcego dominujgcg pozycje Zamawiajgcego.
Jezeli bowiem oczekiwania Zamawiajgcego sg wysokie (zarébwno co do samego Swiadczenia,
jak i wynikajgcych ze wzoru umowy warunkow jego realizacji), to w odpowiedzi wykonawca ma
mozliwos¢ skalkulowania ceny na odpowiednio wysokim poziomie. (...) tajemnica

przedsiebiorstwa).

4. Z powyzszego zestawienia wynika, ze cena catkowita oferty Wykonawcy jest nizsza
0 29,63% od warto$ci Zamdwienia ustalonej przez Zamawiajgcego, co wzbudzito
watpliwo$ci Zamawiajgcego co do mozliwoSci wykonania przedmiotu Zamowienia przez
BIT zgodnie z ustalonymi wymaganiami. Watpliwosci te zostaty spotegowane przez bardzo
niskie ceny trzech istotnych elementéw skitadowych oferty, {j. (i) cene za ustuge utrzymania
SEQOD, (ii) cene za ustuge utrzymania SST oraz (iij) cene za ustuge rozwoju.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze ocenie oferty podlega cena
catkowita, zgodnie z zapisami SIWZ. Natomiast stwierdzenia Zamawiajgcego, ze ceny trzech
elementéw sktadowych oferty sg wedtug niego bardzo niskie, nie majg odniesienia do realiéw
rynkowych. Wobec braku rzetelnego szacowania nie wiadomo tez co oznacza
wg Zamawiajgcego pojecie ,bardzo niskie ceny”.

Odwotujgcy wskazuje, ze w zakresie jego organizacji pracy uwzglednit on sposob
realizacji zadania, ktory znajduje odbicie w przedstawionym Zamawiajgcemu sposobie kalkulacji
kosztéw. Z tego powodu i pod tym katem nalezy oceniaC po pierwsze samg istotnos¢ kosztu,
jako kosztu sktadowego ceny ryczattowej po drugie wptywu na cene catkowitg oferty.

Ponadto nalezy zauwazy¢, iz ceny te nie sg wyodrebnione w kryteriach oceny oferty.

Odwotujgcy powotat sie na wyrok KIO z 2 listopada 2017 r. (KIO 2155/17) Jak podkresla
W. Dzierzanowski, w komentarzu do art. 90 ust. 1 pzp: Przestankg odrzucenia oferty ze
wzgledu na nieadekwatng (razgco niska) cene moze by¢ wylgcznie zanizenie ceny catkowitej

(W. Dzierzanowski, J. Jerzykowski, M. Stachowiak, Prawo zamdwien publicznych. Komentarz, 7
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Wydanie, Warszawa 201 8, s. 703).

5.

Watpliwosci te sktonity Zamawiajgcego do zwrocenia sie w dniu 12 listopada 2019 r.

o0 wykazanie, ze zaoferowana cena oferty nie jest razgco niska oraz ztozenie stosownych

dowoddw dotyczgcych wyliczanej ceny w szczegdlnosci w zakresie: (i) $wiadczenia ustugi

utrzymania Systemu SEOD, (ii) ustugi utrzymania SST oraz (iii) ustug rozwoju, tj.:

Czy koszty utrzymania SST zapewniajg osiggniecie zysku oraz w szczegdlno$ci,

czy obejmujg: koszty dostawy sprzetu.

i. koszty dostawy, uruchomienia, zainstalowania, konfiguracji aktualizacji wersji Systemu
dla SST.

ii. koszty serwisu gwarancyjnego, w tym koszty materiatow, koszty dostawy urzgdzen
zastepczych oraz wymiany na fabrycznie nowe, koszty odbioru urzgdzenia zastepczego
i uradzenia uszkodzonego zgodnie z wymaganiami SIWZ.

iii. koszty osobowe (V tym koszty dojazdu).

. Czy koszty ustugi utrzymania Systemu SEOD zapewniajg osiggniecie zysku oraz

w szczegdlno$ci, czy obejmuja:

i. koszty dostawy, uruchomienia, zainstalowania, konfiguracji aktualizacji wersji Systemu
SEOD zgodnie z wymaganiami SIWZ.

ii. koszty serwisu gwarancyjnego, w tym koszty materiatow, koszty dostawy urzadzen
zastepcach oraz wymiany na fabrycznie nowe. koszty odbioru urzgdzenia zastepczego
i urzgdzenia uszkodzonego,

iii. koszty osobowe (w tym koszty dojazdu)

Czy koszty ustugi rozkroju zapewniajg osiggniecie zysku oraz w szczegdlnosci, czy

obejmujg:

i. koszty analizy, modyfikacji, implementacji, wdrozenia u- Systemie SEOD i SST,

ii. koszty osobowe (w tym koszty dojazdu na spotkania projektowe).

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego 12 listopada 2019 r Odwotujgcy ztozyt

obszerne wyjasnienia oraz popart je dowodami. W swoich wyjasnieniach nie pomingt Zzadnego

pytania, na wszystkie formutujgc szczegdtowg odpowiedz. Odwotujgcy zauwaza, ze trudno

z

wezwania oceni¢ jaki poziom szczegotowosci zadowoli Zamawiajgcego. W zwigzku

z tym, ze zgodnie z ustawg parametrem, do ktérego odnosi sie badanie razgco niskiej ceny

jest w tym przypadku cena szacowania (...) tajemnica przedsiebiorstwa.

Oceniajgc wyjasnienia, Zamawiajgcy nie moze rozstrzyga¢ ewentualnych watpliwosci

na niekorzy$¢ Wykonawcy udzielajgcego wyjasnien, o ile nie jest w stanie podwazyc

(obiektywnie) wyjasnien Odwotujgcego, gdyz jest to przejawem naruszenia zasady uczciwej

konkurencji i réwnego traktowania. (...) - tajemnica przedsiebiorstwa.

6.

Wystosowanie do BIT wezwania do wyjasnienia catkowitej ceny oferty oraz jej istotnych
elementéw sktadowych znajduje oparcie zarbwno w okoliczno$ciach faktycznych sprawy,
jak i w ugruntowanym orzecznictwie KIO. W swym orzecznictwie Izba podkresla bowiem,
ze ,walpliwosci zamawiajgcego mogg dotyczy¢ nie tylko ceny catkowitej lub kosztu
catkowitego oferty, ale rowniez ich istotnych elementéw sktadowych. Powyzsze znajduje
potwierdzenie w ugruntowanym orzecznictwie Krajowej Izby Odwofawczej, ktéra w swoich
wyrokach wypowiadata sie na temat dopuszczalno$ci badania elementow sktadowych
ceny. je$li majg one istotny wptyw na wysokoS$c ceny catkowitej oferty. Skierowanie zatem
wezwania w trybie art. 90 ust.1 ZamPublU jest nastepstwem pojawienia sie po stronie
zamawiajgcego stanu niepewnosci co do rzetelnoSci ceny lub jej istotnych elementow, ktory
to stan moze zosta¢ usuniety w drodze ztoZzenia przez wykonawce rzetelnych
i wyczerpujgcych wyjaSnien, popartych stosownymi dowodami, odpowiednio do treSci
skierowanego wezwania. , (tak KIO w wyroku z 2 listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2007//7,
KIO 2014/17).
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Odwotujgcy podnosi, iz ze wzgledu na specyfike wykonania umowy istotne elementy
sktadowe, ktore chce badaé Zamawiajgcy nie mogg by¢ analizowane w oderwaniu
od postanowien SIWZ i OPZ oraz bez uzasadnienia ekonomicznego.

Postulat, aby w kazdej pozycji formularza cenowego, za kazdy element przedmiotu
zamdwienia, zgdano ceny obejmujgcej wszystkie koszty danej czesci zamédwienia - tak jakby
to bylo oddzielne zamowienie, oddzielnie kontraktowane i wykonywane bez jakiegokolwiek
rzeczowego i finansowego zwigzku z pozostatym zakresem zamodwienia - jest nieracjonalny.
Powyzsze prowadzitoby do koniecznosci znacznego przeszacowania wartosci zaméwienia
i do wielokrotnego liczenia tych samych kosztow w kazdej czesci zamodwienia, zamiast

ich rozbicia i roztozenia. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

7. Nadto, jak wskazata KIO w wyroku z 24 lipca 2017 r. (sygn. akt: KIO 1379/17):
L,LZamawiafjgcy moze wezwac wykonawce rowniez w kazdej innej sytuacji, w ktérej wysoko$c
ceny lub kosztu oferty, a nawet jedynie ich istotne czeSci sktadowe budzg jego watpliwosci,
mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza niz szczegolny ustawowy limit. W zakresie
istotnych czesci zamowienia wazne jest, aby te czeSci miaty znaczenie dla cafosci wyceny
przedmiotu zamdwienia (przy wynagrodzeniu ryczatfowym) albo jesli sg to istotne czesci
zamoéwienia, ktore stanowig przedmiot odrebnego wynagrodzenia (np. przy wynagrodzeniu
kosztorysowym).

Zgodnie z § 11 umowy w punkcie 2 Zamawiajgcy zastrzegt:
Wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy z tytutlu Swiadczenia Ustugi utrzymania jest
wynagrodzeniem ryczattowym.
Zamawiajgcy bedzie uiszczat optate za swiadczenie Ustugi utrzymania Systemu SEOD z dotu
w okresach miesiecznych, nie wczeéniej niz od dnia 9 czerwca 2019 r., przez okres 36
miesiecy, po podpisaniu przez Strony kazdorazowo Protokotu Odbioru Ustugi utrzymania, o
ktorym mowa w § 5 ust. 7-12 za dany okres rozliczeniowy. Zamawiajgcy bedzie uiszczat optate
za $wiadczenie Ustugi utrzymania Srodowiska szkoleniowo-testowego z dotu w okresach
miesiecznych, przez okres 34 miesiecy od podpisania przez Strony Protokotu Odbioru
Srodowiska  szkoleniowo-testowego z zastrzezeniem zachowania uplywu terminu
obowigzywania umowy, wskazanego w § 3 ust. 1 oraz po podpisaniu przez Strony
kazdorazowo Protokotu Odbioru Ustugi utrzymania o ktorym mowa w § 5 ust. 7-11 za dany
okres rozliczeniowy. Za okres rozliczeniowy przyjmuje sie miesigc kalendarzowy.
Wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy z tytutu udzielenia licencji na Srodowisko
szkoleniowo-testowe ptatne bedzie po podpisaniu przez Strony Protokotu odbioru Srodowiska
szkoleniowo-testowego.

Jak orzekfa Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 8 kwietnia 2019 r. KIO 515/19,
Przy cenie ryczattowej ryzyko ewentualnego btedu obcigza wykonawce. PowyZzsza konstatacja
nie oznacza, ze przy cenie ryczattowej zamawiajgcy nie moze badac¢ okreslonego, jednego
z wielu elementow ceny - jednak wykonawca powinien by¢ wprost zapytany o element, budzacy
watpliwosci zamawiajgcego, a ocena wyliczenia ceny jednostkowej i jej wptywu na stwierdzenie
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razgco niskiej ceny catej oferty powinna by¢ badana przez pryzmat okoliczno$ci danej sprawy,
tim.in. ze wzgledu na wycene innych pozycji oraz catoksztatt informacji podanych przez
wykonawce w wyjasnieniach. W zwigzku z czym jesli Zamawiajacy po zapoznaniu sie catymi
wyjasnieniami w tym w szczegdlnosci ze sposobem kalkulacji ceny oferty przez Odwotujacego,
miat jakiekolwiek watpliwosci to winien wezwacé do ztozenia wyjasnieh uzupetniajgcych, czego
nie uczynit. Wzywanie do wyjasnien wiecej niz jeden raz jest praktykg powszechng i uznang
réwniez w orzecznictwie, co wiecej stanowi przejaw nalezytej starannosci i rzetelnosci w ocenie

oferty danego podmiotu.

8. Majgc na uwadze powyzsze, wystosowanie do Wykonawcy BIT wezwania w trybie art. 90
ust. 1 i 1a ustawy PZP byto w pefni zasadne. W tym kontekscie jedynie na marginesie
Zamawiajgcy zwraca uwage, ze w przepadku, gdyby sam fakt wystosowania takiego
wezwania lub jego tres$¢ budzity jakiekolwiek watpliwosci BIT, Wykonawca ten mogt
skorzystac¢ z przystugujgcych mu srodkéw ochrony prawnej (np. odwofania skierowanego
do KIO) w celu jego zakwestionowania. Potwierdzeniem tego jest m.in. wyrok KIO z 24
lipca 2018 r., KIO 1345/18, w ktérym ,, Izba wskazuje, iz granice dziatania oraz zaniechania
zamawiajgcego podejmowane w toku postepowania o udzielenie zamdowienia publicznego
wyznaczajg przepisy ustawy Pzp. A zatem jezeli odwotujgcy sie wykonawca,
juz w odpowiedzi na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien z dnia 16
maja 2018 r., kwestionowat czynno$¢ wezwania wykonawcy na podstawie art. 90 ust. la
pkt 1 ustawy Pzp uznajgc, ze nie powinno mie¢ ono miejsca z uwagi na nieprawidtowe
oszacowanie warto$ci zamowienia w czesci IX, ktéra w ocenie Odwotujgcego zostata
przeszacowana, to winien byt dac termu wyraz w maju biezgcego roku i skorzystac
z przystugujgcych mu w tym zakresie Srodkow ochrony prawnej. Niezrozumiata w ocenie
Izby jest biernos¢ Odwotujgcego w ww. zakresie, ktéry w ww. dacie miat wiedzge zarowno
co do warto$ci szacunkowej czesci IX zamdwienia powiekszonej o VAT, cenach
zaoferowanych przez wykonawcow w ww. czeSci, a finalnie o decyzji Zamawiajgcego
w przedmiocie koniecznosci wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnienn w zakresie
ceny oferty na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, mimo iz ww. regulacja daje
Zamawiajgcemu mozliwoS¢ odstgpienia od jej zastosowania, jezeli réznica miedzy
wartos$cig szacunkowg powiekszong o VAT a ceng oferty wynika z oczywistych okolicznosci
niewymagajgcych wyjasnienia. "W Swietle powyzszego za nieuzasadniong na tym etapie
postepowania o0 udzielenie zamowienia publicznego Izba uznata argumentacje
Odwotujgcego dotyczgcg nieuprawnionego wezwania Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
w zakresie ceny na podstawie art. 90 ust la pkt 1 ustany Pzp, z uwagi na fakt
przeszacowania warto$ci zamoéwienia, skutkujgcy w ocenie Odwotujgcego, brakiem

przez Zamawiajgcego od ww. procedury.

Zamawiajgcy powotuje sie na odosobniony wyrok Krajowej Izby Odwotawczej, ktdra oceniata
zupetnie inny stan faktyczny, niz ten zaistniaty w niniejszym postepowaniu. Z tresci wyroku KIO
1345/18 wnika, miedzy innymi, ze odwotujacy sie wykonawca unikat sktadania wyjasniern mimo
dwukrotnego wezwania do ich ztozenia i argumentowat to btednym szacowaniem.
(...) - tajemnica przedsiebiorstwa.

W tych okolicznosciach mozna przytoczy¢ chociazby trafne stanowisko KIO 1321/15 ujete
w wyroku z dnia 9 lipca 2015 r.
.Zamawiajgcy jest zobowigzany do oszacowania przedmiotu zamowienia z nalezytg

starannoscig. Oszacowanie przedmiotu zaméwienia na podstawie jednej tylko oferty nie jest
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miarodajne, zwlaszcza gdy przedmiot zamdwienia jest wykonywany indywidualnie, a nie jest
gotowym, istniejgcym na rynku. Jedna cena ofertowa, jakg zamawiajacy uzyskat na etapie
szacowania wartosci zaméwienia, nie moze zosta¢ uznana za miarodajng dla ustalenia ceny
rynkowej, a tym samym - dla ustalenia czy warto$¢ zamodwienia zostata przez zamawiajgcego
ustalona z nalezytg starannoscig. Skoro nie zostata ustalona miarodajnie wartos¢ zamowienia,
trudno uznaé, ze zachodzi podejrzenie razaco niskiej ceny w ofercie wykonawcy oraz ze
powstato jakiekolwiek domniemanie, ze cena jego oferty jest razgco niska.”

Tym samym Odwotujgcy kwestionuje odrzucenie swojej oferty z tytutu razgco niskiej ceny,
w sytuacji, gdy jego oferta nie jest obarczona wadg razgco niskiej ceny oraz zlozyt szerokie
wyjasnienia razgco niskiej ceny poparte dowodami, odnoszgce sie do sposobu kalkulacji ceny

i kosztow w niej przedstawionych.

9. Jednoczesnie, jak wynika z tresci art. 90 ust. 2 PZP, w przypadku wezwania obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny tub kosztu spoczywa na Wykonawcy.
Nalezy rowniez podkreslic, ze dla obalenia powstatego stanu niepewno$ci nie wystarczy
ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, ktére wskazujg na sposob ogoéiny czy zdawkowy jakie
okolicznos$ci miaty wptyw na sposéb kalkulacji ceny oferty, lecz konieczne jest ztozenie
wyjadnieri odpowiednio umotywowanych. Wyjasnienia powinny by¢ jak najbardziej
szczegotowe / winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wptyw na cene. Celem
Wykonawcy sktadajgcego wyjasnienia winno by¢ bowiem ,przekonanie " Zamawiajgcego,
ze Wykonawca wyliczyt cene sposob prawidfowy, ujmujgc wszystkie elementy skfadajgce
sie na cene catkowitg lub tez, w przypadku ceny jednostkowej, zawart iw niej wszystkie
sktadowe tego elementu (tak KIO w wyroku z dnia 19 kwietnia 2019 r. sygn. KIO 619/19).

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy nie dokonat analizy wyjasnien Wykonawcy, lecz skupit sie na zestawieniu jej z

ofertg szacunkowg otrzymana od dotychczasowego Wykonawcy, na podstawie regut i zasad

prowadzenia biznesu.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

10. W okolicznoSciach niniejszej sprawy, pomimo wydtuzenia terminu na ztozenie WyjaSnien

RNC przez BIT, Wyjasnienia te - zarbwno w odniesieniu do ceny catkowitej oferty jak
rowniez w odniesieniu do cen za istotne czesci sktadowe, tj. za: (i) ustuge utrzymania
SEOD,
(i) ustuge utrzymania SST oraz (iii) ustuge rozwoju - byly niewiarygodne i nierzetelne,
co prowadzi do wniosku, ze cena catkowita zaoferowana przez BIT nie gwarantuje
wykonania przedmiotu Zamdwienia, gdyz jest to cena razgco niska, nierealistyczna i
oderwana od realiéw rynkowych. Nadto, Wyjasnienia RNC przedstawione przez BIT nie
odpowiadajg w peti tresSci wezwania z dnia 31 pazdziernika 2019 r.

Zarzut Zamawiajgcego jest gotostowny i oprocz lakonicznych stwierdzen nie odnosi
sie w zaden sposob do catosci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego ani tez nie jest przez
niego udowodniony. Nie wiadomo do czego referuje stwierdzenie Zamawiajgcego w kontekscie
.realiow rynkowych”, ani jakie wartosci cen spowodowaty, ze Zamawiajgcy uznat, iz cena jest
,Fazgco niska oraz nierealistyczna”. Nie sposéb podjgé¢ polemiki z Zamawiajgcym, bez podania

przez niego wartosci cen rynkowych, w stosunku do ktérych odnosi on ceny Wykonawcy jako
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nierealistyczne.

Z zarzutu nie wynika takze na jakiej podstawie Zamawiajgcy uznat, ze cena catkowita
zaoferowana przez Wykonawce nie gwarantuje wykonania przedmiotu zamowienia,
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto wskazaé nalezy na wewnetrzna sprzecznos¢ stanowiska Zamawiajgcego, bowiem
z jednej strony twierdzi on, ze pewne czesci cenowe oferty wykonawcy sg wg niego razgco
niskie, a z drugiej strony inne wedlug niego razgco wygoérowane. (...) — tajemnica

przedsiebiorstwa.

11. Odnoszgc sie do Wyjasnien RNC ztozonych przez BIT 12 listopada 2019 r, nalezy
zauwazyc¢, ze pierwsza ich czesSc¢ (str. 1-10) zawiera wytgacznie uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa BIT.

Odnoszgc sie do zarzutu, ze strony 1-10 zawierajg wytgcznie uzasadnienie zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa Wykonawca wskazuje, ze korzysta w ten sposéb ze swoich
uprawnien. Uzasadnienie zawiera wyjasnienie przyjetych technicznych i organizacyjnych a
takze technologicznych informacji, ktére Odwotujgcy przedstawit odnoszgc sie do wyjasnien
razgco niskiej ceny. Przepisy nie zabraniajg ani nie ograniczajg zakresu tresci zawierajgcej
uzasadnienie tajemnicy przedsiebiorstwa, tym samym okolicznos¢ ta nie moze stanowic
zarzutu. Argumentacja ta nie moze wazy¢ takze na jakosci ztozonych wyjasnien, Zamawiajgcy
bowiem nie moze ocenia¢ ich obszernosci a merytoryczng zawartos¢. (...) — tajemnica

przedsiebiorstwa.

12. W dalszej czeSci Wyjasnien RNC (str.12-16) Wykonawca BIT skoncentrowat sige na
zZakwestionowaniu sposobu oszacowania wartoSci Zamowienia przez Zamawiajgcego,
co w opinii Wykonawcy BIT ma podwazac zasadno$¢ wezwania go do Wyjasnienia RNC.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

13. Odnoszgc sie do tej czeSci Wyjasnien RNC, Zamawiajgcy podkre$la, Ze wartos$c
Zamowienia zostata oszacowana w sposob rzetelny, rynkowy oraz z uwzglednieniem
wszystkich okolicznosci, ktére mogg mie¢ wptyw na koszt jego realizacji. Tym samym
Zamawiajgcy zdecydowanie nie zgadza sie ze stwierdzeniem BIT, jakoby wartosc
Zamowienia zostata ,przeszacowana". Szacujgc warto$¢ Zamowienia Zamawiajgcy opart
sie w szczegdlnosci na:

a. wycenie ustug objetych przedmiotem Zamowienia dokonanej w ramach rozeznania
runku przez jednego z wiodgcych dostawcow tych ustug na polskim rynku,

b. wycenie analogicznych ustug dokonanej w ramach poprzedniej umowy o tym samym
przedmiocie,

c. raportach firm analitycznych przedstawiajgcych aktualne poziomy wynagrodzen w branzy
IT,

d. doswiadczeniu Zamawiajgcego wynikajacym z realizacji kontraktow IT.

Odnoszgc sie do tego zarzutu, Odwotujgcy podtrzymuje stanowisko podane wyzej.

(...) — tajemnica przedsigbiorstwa.

c) analizujgc raporty firm analitycznych przedstawiajgcych aktualne poziomy wynagrodzen
w branzy IT wskazac¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wbrew swoim twierdzeniom nie postugiwat
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sie zadnymi raportami firm analitycznych. Nie ma o tym Zzadnego $ladu w dokumentaciji
Zamawiajgcego ani w sporzgdzanych przez niego notatkach. Podana stawka
za roboczogodzine wedtug kryteribw Zamawiajgcego w wysokosci 325,00 zt netto
za roboczogodzine tzn. przecietnie 67.158,00 zt brutto miesiecznie nie miesci sie w
widetkach zadnych uznanych raportow analitycznych wiodgcych firm np.:

- Sedlak & sedlak https://wynagrodzenia.pl/uploads/files/raporty/Podsumowanie-Raportu-

placowego-dla-branzy-1T-2019.pdf

- Grafton https://www.grafton.pl/raporty-grafton/it-salary-report-2019

- Hays Poland https://www.pulhr.pl > media > plik
- Antal https://antal.pl/wiedza/raport/raport-placowy-antal-2019

d) Odnoszgc sie do doswiadczeh Zamawiajgcego, nalezy pokusi¢ sie o stwierdzenie,
ze Zamawiajgcy nie posiada doswiadczenia, szczegdlnie w postepowaniach publicznych,
w ktorych (...) — tajemnica przedsigbiorstwa.

Ponadto znaczne i nieuzasadnione przeszacowania zdarzaty sie juz wczes$niej.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Szczegéty postepowania znajdujg sie ponizej.

http:/imwww.bip.pip.qov.pl/pl/bip/przetargi pip/00 18 51/px 00 18 51 oo.pdf

Tak wiec analiza szacowania moze budzi¢ watpliwosci. Tym samym zaden z argumentow

Zamawiajgcego nie znajduje oparcia w stanie faktycznym.

Majgc na uwadze powyzsze nie mozna zgodzi¢ sig z twierdzeniem BIT jakoby (...) —
tajemnica przedsiebiorstwa.

Analizujgc dokumentacje przedmiotowego postepowania nalezy dojs¢ do wniosku,
ze rowniez w tym postepowaniu podejmowane byly proby dazenia do zablokowania
postepowania i stosowania praktyk tzw. Vendor Locking.

Powyzsze wynika np. z oferty Netia z dnia 23 stycznia 2019, ktéra zatgczyta jako element
informacje o licencji z 12 grudnia 2015 roku, a takze korespondencje tych wykonawcéw
sktadang w postepowaniu w ramach zadawania pytan do Zamawiajgcego dotyczacg praw
autorskich:

- pytania wykonawcy Netia z 3 lipca 2019 r. w sprawie praw autorskich,

- pytania wykonawcy Netia z dnia 15 lipca 2019 r. w sprawie praw autorskich powotujgce sie
na dokument licencyjny TIMS1 z 12 grudnia 2019 r. dostarczony Zamawiajgcemu z ofertg
Z dnia 23 stycznia 2019 r.,

- pytania Timsi z dnia 15 lipca 2019 r. w sprawie kodow zrédtowych i praw majgtkowych.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

15. Zamawiajgcy zwraca przy tym uwage, ze. wbrew twierdzeniom BIT ujetym w Wyjasnieniach
RNC jeszcze przed wszczeciem Postepowania, Zamawiajgcy zaktualizowat orientacyjng
warto$¢ Zamowienia, ktora zostata podana w planie zamowien publicznych na 2019 r. w ten
Sposob, ze zamiast kwoty 4.000.000 zt brutto, warto$¢ Zamdwienia ustalona wedtug nowego
szacunku wyniosta 5.700.000 zt brutto.
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Odnoszgc sie do powyzszego stwierdzenia Odwotujgcy wskazuje na praktyke Zamawiajgcego.
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Wynika to z tresci dokumentéw:

Pismo do Ministra Finanséw Mariana Banasia z dnia 14 sierpnia 2019 r. zatgcznik 9

Pismo do Premiera Morawieckiego zatgcznik 10

Notatka z dnia 9 wrzesnia 2019 r. zatgcznik 11

Notatka z dnia 27 sierpnia 2019 r. zatgcznik 12

Notatka z dnia 25 lipca 2019 r. zatgcznik 14.

16. Niezaleznie od powyzszego Zamawiajgcy wskazuje, ze punktem odniesienia kwalifikaciji
ceny, jako razgco niskiej, poza ustalong nalezycie przez Zamawiajgcego szacunkowg
warto$cig Zamowienia oraz cenami zaoferowanymi przez innych wykonawcéw. mogg byc¢
réwniez ceny rynkowe przedmiotu Zamodwieniu (zob. wyr. KIO z 10 maja 2016 r, KIO
616/16. Legalis). Zgodnie z powyzszym, Zamawiajgcy dokonujgc kwalifikacji oferty BIT jako
zawierajgcej razgco niskg cene opart sie zarbwno na wilasnych szacunkach jak réwniez
na obiektywnych uwarunkowaniach rynkowych branzy IT.

Odnoszgc sie do powyzszego nalezy wskazac, ze nie mozna mowic o obiektywnych warunkach

rynkowych (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Sam Zamawiajgcy nie wskazuje takze, do jakich przedmiotow zamodwienia w kontekscie

cen rynkowych sie odnosi, zatem zarzut jest gotostowny i nie poparty zadnym uzasadnieniem.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Ma to na tyle donioste znaczenie, ze Zamawiajgcy

nie posiadat wiedzy w jaki sposob oszacuje swoje koszty oraz jak je roztozy Wykonawca, ktéry

przejmie wykonanie ustugi od dotychczasowego wykonawcy. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

17. Twierdzenia Wykonawcy BIT ujete na str. 12-16 Wyjasnien nalezy zatem uznac
za spoOznione oraz nieodpowiadajgce treSci wezwania z 31 pazdziernika 2019 r. W Zaden
sposob nie odnoszg sie one bowiem do szczegbtowych pytan sformutowanych przez
Zamawiajgcego w treSci wezwania oraz walpliwosci Zamawiajgcego odnosnie
do wysokoSci zaoferowanych przez BIT cen. Zamiast tego koncentrujg sie one
na podwazeniu prawidfowo$ci dziatania Zamawiajgcego, zmierzajgc de facto
do przerzucenia na Zamawiajgcego ciezaru odpowiedzialnosci za razgco niskg cene
zaoferowang przez Wykonawce BIT.

Czytajgc literalnie wezwanie do zlozenia wyjasnien, trudno uznac¢ by wylistowanie kosztéw

przez Zamawiajgcego miato jakikolwiek szczegdtowy charakter zapytania, w szczegdlnosci,

aby zapytanie byto na tyle precyzyjne, zeby okresli¢ jakiego poziomu szczegdtowosci oczekuje

Zamawiajgcy. Jesdli Zamawiajgcy uznat, ze ktéry$ koszt nie jest wyjasniony dostatecznie

szczegotowo, winien doprecyzowaé pytanie na co zezwala mu ustawa PZP, Odwotujgcy

przedstawit wszystkie koszty przejecia ustugi zgodnie z SIWZ, wyjasnit ich powigzanie

z zakresem prac, przedstawit zasady czytania kosztow i opisat konkretne zadania. W opinii

Odwotujgcego Zamawiajgcy bez zrozumienia wyjasnien, przyjat ich dowolng interpretacje,

przeinaczajgc stanowisko Odwotujgcego i nadajgc im inny sens niz to wynika z wyjasnien.

18



Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Krakowie Xl Ga 73/12 z dnia 13 marca 2012 r.
Aktualnie nie istniejg w obowigzujgcym porzgadku prawnym (w szczegodlnosci w regulacji ustawy
- Prawa zamowien publicznych) sztywne kryteria, jakie winny byC spetnione, aby wyjasnienia
udzielone przez wykonawcow na zapytanie zamawiajgcego uznane zostaty za wystarczajgce.
Stad oczywistym jest, Zze ich ocena dokonywana bedzie w kazdym konkretnym przypadku przez
zamawiajgcego, a tres¢ takich wyjasnien musi by¢ postrzegana przez pryzmat tresci zapytania.
Zaznaczy¢ nalezy, ze jedynie z ostroznosci Odwotujacy podnosi kwestie zwrdcenia

sie o doprecyzowanie wyjasnien w obszarach w jakich byty one niewystarczajace.

18. Dopiero w dalszej czesci swych Woyjasnien (str. 16-23) Wykonawca BIT odniost
sie do zaoferowanych cen oraz kosztow realizacji Zaméwienia. W tym kontekscie
Zamawiajgcy zwraca jednak uwage, ze Wyjasnienia te rowniez nie odpowiadajg w petni
tresci wezwania z 31 pazdziernika 2019 r. Z drugiej strony, ocenie Zamawiajgcego,
informacje podane przez BIT w zakresie, w jakim odpowiadajg one na pytania zadane w
wezwaniu, sg niewiarygodne i nierzetelne, co prowadzi do wniosku, ze cena catkowita
zaoferowana przez BIT nie gwarantuje wykonania przedmiotu Zamowienia, gdyz jest to
cena razgco niska, nierealistyczna i oderwana od realiow rynkowych.

Odniesienie do tego stwierdzenia, z uwagi na ogoélnikowos¢ sprawia Odwotujgcemu
problem. Zarzut Zamawiajgcego, polega na stwierdzeniu, ze wyjasnienia sg niewiarygodne
i nierzetelne, co prowadzi do wniosku, ze cena catkowita zaoferowana przez BIT nie gwarantuje
wykonania przedmiotu Zamowienia, gdyz jest to cena razgco niska, nierealistyczna i oderwana
od realiéw rynkowych, nie jest uzasadniony. Zamawiajgcy nie odwotuje sie do zadnych
statystyk, analiz, liczb, kwot, wartosci innych ,przedmiotéw zamodwienia”, ktére to miaty by
stanowi¢ punkt odniesienia do rzetelnosci podwazanej przez Zamawiajgcego, lub podwazac
wiarygodnos¢ zatozen Odwotujgcego.

Nie wiadomo, co Zamawiajgcy uznat za cene realng, a co wobec braku zrozumienia
wyjasnien Odwotujgcego, wypaczania sensu przywotanych twierdzen, mylenia kosztow
osobowych z roboczogodzing stawki projektu, czy zaangazowaniem. (...) — tajemnica

przedsiebiorstwa.

19. Ponizej Zamawiajgcy przedstawia szczegbétowe uzasadnienie swojej decyzji w odniesieniu
do poszczegolnych elementow sktadowych ceny oferty BIT.

Odwotujgcy podnosi, ze ze szczegdtowych uzasadnien Zamawiajgcego przede wszystkim
wynika, ze Zamawiajgcy polega na wiasnej interpretacji wyjasnien Wykonawcy, co zmienia
ich sens.

Ustugi utrzymania

20. W zakresie ustug utrzymania Zamawiajgcy wymagat podania w formularzu oferty odrebnej
ceny za: (i) ustuge utrzymania SEOD oraz (i) ustuge utrzymania SST. Taki podziat ustug
utrzymania oraz, co za tym idzie, wyrazne wyodrebnienie odpowiadajgcych im pozycji
cenowych w formularzu oferty wynika z odmiennej specyfiki tych ustug, réznego zakresu
Swiadczen, do ktérych zobowigzany bedzie Wykonawca, réznego naktadu pracy oraz
odmiennego rozktadu ryzyk i kosztow projektowych.
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Odnoszgc sie do powyzszego Odwoltujgcy wskazuje, ze ze specyfikacji postepowania
wynika, ze wymogiem Zamawiajgcego jest to, zeby dziatanie Srodowiska szkoleniowo-
testowego bylo identyczne jak dziatanie Systemu SEOD produkcyjnego w catym zakresie jego
funkcjonalnosci oraz w catym okresie obowigzywania umowy za wyjatkiem funkcjonalnoci
okreslonych w punktach od 1.1 do 1.5. {j
1.1 Rozpoznawania tekstéw w dokumentach odwzorowanych cyfrowo (OCR)

1.2 Powiadomien oraz przypomnien mailowych
1.3 Integracji z ePuap
1.4 Przesytania danych do zapasowego centrum.

1.5 Wysylki maili poza urzad.

Obydwa srodowiska zlokalizowane sg w tych samych miejscach tj. Miejsce wykonania
zamowienia - Gtéwny Inspektorat Pracy 02-315 Warszawa ul. Barska 28/30 i Osrodek
Szkolenia Panstwowej Inspekcji Pracy 51 -622 Wroctaw ul. M. Kopernika (centrum zapasowe).

Dla serwisu sprzetowego Zamawiajgcy wymagat jego swiadczenia przez autoryzowany
serwis producenta, lub producenta. Ingerencja Wykonawcy ogranicza sie zatem do stoku
(sprzetu, ktory nie mozna juz naprawic€ i wymaga on wymiany na nowy).

Logika nakazuje zatem Odwotujgcemu przyjaé, ze dla Odwotujgcego ryzyka projektowe
sg takie same i niczym sie nie r6znig podobnie jak nakfad prac i wzajemnie przenikajgce
sie koszty projektowe, ktore zdaniem Odwotujgcego nie da sie sztucznie wyizolowaé, juz
choéby dlatego, ze ustuga realizowana jest przez ten sam zespot projektowy. Jezeli
Zamawiajgcy miatby sformutowaé z tego stwierdzenia zarzut to przede wszystkim nalezy
podkresli¢, iz szacowanie ryzyk i kosztow projektowych w dalszym ciggu pozostaje w gestii
Wykonawcy sktadajgcego oferte, ktéry odpowiada za oszacowanie ryzyk, zatem nie wiadomo
czego dotyczy niniejszy zarzut, bo trudno oczekiwa¢, ze Zamawiajacy zgdat dublowania
kosztow.

Co wazne sam wykonawca Netia w ofercie z 23 stycznia 2019 r. stuzgcej Zamawiajgcemu
do szacowania ceny zamodwienia koszty utrzymania obydwu Srodowisk SST i SEOD traktuje
tacznie, co wskazuje, ze nawet ten wykonawca nie widzi logicznego sensu sztucznego
rozdzielania kosztow tych samych prac na identycznych srodowiskach wykonywanych przez ten
sam zespot osobowy w tych samych warunkach. Tym bardziej zatem stanowisko
Zamawiajgcego jest bezzasadne.

21. Powyzsze znalazto odzwierciedlenie m.in. we wzorze umowy stanowigcym Zatgcznik nr 7
do SIWZ. Zgodnie z §11 ust. 1 pkt 1 i 2 oraz ust. 2 Umowy wynagrodzenie za ustugi
utrzymania SEOD oraz ustugi utrzymania SST pfatne jest odrebnie, w oparciu o inne
zasady i kryteria. Nadto, wyodrebnienie cen za powyzsze ustugi ma dla Zamawiajgcego
zZnaczenie z punktu widzenia ewentualnych kar umownych naktadanych na Wykonawce z
tytutu niewykonania lub nienalezytego wykonania jego zobowigzan (m.in. na podstawie §14
ust. 1 pkt 10 Umowy, ktory przewiduje kare umowng w wysoko$ci 0,1 % wynagrodzenia, o
ktorym mowa w § 11 ust. 1 pkt 1 Umowy, za kazdy dzienn opdznienia w rozpoczeciu

20



S$wiadczenia Ustugi utrzymania Systemu SEOD i/lub 0,1 % wynagrodzenia, o ktérym mowa
w § 11 ust. 1 pkt 2 Umowy za kazdy dzien opoznienia w rozpoczeciu $wiadczenia Ustugi
utrzymania SST).

We wzorze umowy, na ktdry powotuje sie Zamawiajgcy ustugi utrzymania SEOD i SST sg
opisane w taki sposob, iz postanowienia okreslajgce szczegdtowy opis swiadczonej ustugi
odwotujg sie do tego samego zatgcznika nr 1 do umowy i w zakresie stanowigcym o ustugach
Sg opisane tgcznie:

1.1 Realizacja ustugi utrzymania obejmuije:

1.1.1 Zapewnienie dziatania Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-testowego. (..)

1.1.2 Staly nadzér Wykonawcy nad Systemem SEOD i Srodowiskiem szkoleniowo- testowym

()

1.1.3 Zapewnienia obstugi zgtoszeh Awarii krytycznych, Usterek na dedykowanej platformie
lub drogg mailowa, dotyczy Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-testowego.

1.1.4 Analize i usuwanie Awarii krytycznych i Usterek Systemu SEOD i Srodowiska
szkoleniowo-testowego (w tym naprawy btedéw w kodzie zrédtowym) oraz zapewnienie
poprawnego dziatania Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowotestowego.

1.1.5 Instalacje przez Wykonawce zmian do Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-
testowego (..)

1.1.6 Dostarczanie Zamawiajgcemu i instalowanie zaktualizowanych wersji Systemu SEQOD i
Srodowiska szkoleniowotestowego (..)

1.1.7 Wspodlprace z przedstawicielami Zamawiajgcego w diagnostyce i rozwigzywaniu
probleméw zwigzanych z dziataniem Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-
testowego.

1.1.8 Ustugi utrzymania muszg objg¢ caly System SEOD oraz Srodowisko szkoleniowo-
testowe.

Roéwniez poziom swiadczenia ustug jest taki sam zaréwno dla systemu SEOD jaki dla
Srodowiska testowo szkoleniowego, a takze ustugi utrzymania opisane sg w § 5 fgcznie.
Réznica polega w liczbie 2 miesiecy, ktéra wynika z faktu dostawy sprzetu do $rodowiska
testowego. Niemniej jednak $wiadczenie ustugi dotyczacej produkcyjnego Srodowiska SEOD
rozpoczyna sie w dniu podpisania umowy. Zgodnie z wyjasnieniami Wykonawcy (...) —

tajemnica przedsiebiorstwa.

22. Odrebno$é ustug utrzymania SEOD oraz utrzymania SST potwierdzit rowniez w swych
Wyjasnieniach sam Wykonawca, stwierdzajgc, ze ,Koszty Etapu Il rozdzielone
sg w formularzu ofertowym na dwie pozycje: utrzymania SEOD | Utrzymania Srodowiska
szkoleniowo-testowego proporcjonalnie w stosunku do ztozonosci prac”.

Zarzut jest sformutowany bezzasadnie, juz chocby z samego leksykalnego brzmienia
sformutowania ,proporcjonalnie w stosunku do ztozonosci prac” trudno wywodzi¢ jakiekolwiek
wnioski pozwalajgce stwierdzi¢ odrebno$é prac. Ow brak odrebnosci wynika wprost z zapiséw
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dokumentéw przetargowych, zgodnie z ktorymi Zatgcznik nr 3 do SIWZ wskazuje w punkcie 1
Wykonawca w terminie 30 dni roboczych od dnia zawarcia Umowy uruchomi Srodowisko
szkoleniowo-testowe, w tym dostarczy potrzebny sprzet i oprogramowanie do realizacji ww.
Srodowiska, zainstaluje i skonfiguruje system elektronicznego obiegu dokumentow
w Srodowisku szkoleniowo-testowym w petni odpowiadajgcemu funkcjonalnie $rodowisku
Systemu SEOD za wyjgtkiem funkcjonalnosci okreslonych w pkt. 1.1-1.5 to jest za wyjgtkiem:

1.1 Rozpoznawania tekstéw w dokumentach odwzorowanych cyfrowo (OCR)

1.2 Powiadomieh oraz przypomnien mailowych

1.3 Integracji z ePuap

1.4 Przesyfania danych do zapasowego centrum.

1.5 Wysyiki maili poza urzad.

Skoro zatem $rodowisko produkcyjne jest wyposazone w funkcjonalnosci od 1.1. do 1.5,
a Srodowisko testowe jest ich pozbawione, ale jest odzwierciedleniem s$rodowiska
produkcyjnego, to postugujgc sie matematyczng analogig ustugi utrzymania bedg tozsame dla
zbioru mniejszego $rodowiska testowego bedacego czescig zbioru wiekszego $Srodowiska
produkcyjnego.

Powyzsze potwierdza takze punkt 4 Zatgcznika 3a pt: Szczegdtowy opis przedmiotu
zaméwienia na uruchomienie s$rodowiska szkoleniowo-testowego dla Systemu SEOD
i zapewnienia gwarancji na sprzet, ktéry brzmi: Dziatanie Srodowiska szkoleniowo-testowego
musi byé identyczne jak dziatanie Systemu SEOD produkcyjnego w catym zakresie jego
funkcjonalnosci oraz !!! w catym okresie obowigzywania umowy !!! za wyjatkiem funkcjonalnosci
okreslonych w punktach od 1.1 do 1.5.

W Zzadnym razie z zaprezentowanego zestawienia kosztowego nie mozna wywodzi¢
odrebnosci, przeciwnie przyjeto roztozenie kosztéw wymuszone przez Zamawiajgcego na dwie
pozycje proporcjonalnie do ztozonosci prac.

Przeciwnie do twierdzen Zamawiajgcego, gdyby koszty nie wigzaty sie z tymi samymi
czynnosciami, nie bytloby mozliwe roztozenie kosztéw, pomiedzy dwie pozycje, a to z kolei
wynika z tabeli poprzedzajgcej to zestawienie. Wynika to wprost z wyjasnien Wykonawcy
zawartych w tabelach Kosztow Etapu I, zarowno pierwszej jak i drugiej, z ktérych pierwszg
Zamawiajgcy zdaje sie pomijac.

Gdyby zatem przyjg¢, ze twierdzenie Zamawiajgcego o odrebnosci prac mozna wywodzic¢
ze stwierdzenia ,proporcjonalnie w stosunku do zlozonosci prac’ to logicznie nie datoby
sie kosztow rozktadacé.

Przez logike dzielenie kosztéw miedzy dwie pozycje mozliwe jest dla tych samych
kosztéw, przeciwnie bytoby niezgodne z zasadami rachunkowosci, oznacza to mniej wiecej tyle,
iz zgodnie z zasadg rachunkowosci koszty, ktére sg rdozne rodzajowo, muszg sie dac

wyodrebnié, jako rézne pozycje kosztowe.
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23. W ocenie Zamawiajgcego powyzsze jednoznacznie $wiadczy o tym, ze ceny za utrzymanie
SEOD oraz SST stanowig istotne elementy skifadowe ceny ofertowej Wykonawcy,
co oznacza, ze powinny one zosta¢ skalkulowane w sposob realny, z uwzglednieniem
wszelkich kosztow jakie z tytutu ich Swiadczenia bedzie ponosit Wykonawca.

Istotne czesci sktadowe kosztow Wykonawca opisat we wszystkich tabelach zatgczonych
do swojego wyjasnienia oraz skalkulowat na poziomie realnym. Niezrozumiate zatem dla
Wykonawcy jest konsekwentne pomijanie kosztow (...) - tajemnica przedsiebiorstwa
stanowigcego znaczacy koszt wycenianej ustugi. Nie jest zrozumiatym dla Odwotujgcego,
dlaczego pomimo tgczgcych koszt ,udzielenia licencji srodowiska testowego” Zamawiajgcy
na site pomija te pozycje kosztowg traktujgc jg osobno, odrebnie od ustug utrzymania i rozwoju,
mimo iz jest ona czescig skladowg kosztu, niemozliwg do pominigcia.

Niezrozumiate jest to ze wzgledu na wymaég, ktéry Zamawiajgcy zapisat w specyfikacji
ustugi w zatgczniku nr 3 do SIWZ (strona 23) o nazwie Szczegdtowy opis przedmiotu
zamowienia. Zgodnie z punktem opisujgcym Realizacje ustugi utrzymania, Zamawiajgcy
wymaga, aby ,Wszystkie zmiany wprowadzone do Systemu SEOD pozostajg wlasnoscig
Zamawiajgcego i nie wymagajg wniesienia jakiejkolwiek dodatkowej optaty. Wykonawca ma
obowigzek dostarczenia dokumentacji przeprowadzonych zmian oraz wszelkich kodow
zrodtowych powstatych podczas ich realizacji.” Skoro zatem wykonawca ma przekaza¢ kody
zrodtowe to oczywistym w tym przypadku jest, ze na nowg poprawke ma udzieli¢ licenciji
Zamawiajgcemu.

Nie wiadomo zatem dlaczego Zamawiajgcy, pomimo tak sformutowanych zapiséw stoi
na stanowisku, aby koszty analizowaé rozdzielnie, dokonujgc ich sztucznego podziatu. Dalej
w tym samym zatgczniku Zamawiajgcy wskazat w punktach 1.1.4 i 1.1.5 Analize i usuwanie
Awarii krytycznych i Usterek Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-testowego (w tym
naprawy btedéw w kodzie zrédtowym) oraz zapewnienie poprawnego dziatania Systemu SEOD
i Srodowiska szkoleniowotestowego, oraz Instalacje przez Wykonawce zmian do Systemu
SEOD i Srodowiska szkoleniowo-testowego wraz z przekazaniem Zamawiajgcemu kodéw
zrodtowych, a takze w punkcie 1.1.6 Dostarczanie Zamawiajgcemu i instalowanie
zaktualizowanych wersji Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowotestowego bez dodatkowych
opfat z tego tytutu.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy oczekuje we wszystkich ustugach naprawy
btedow kodéw zrodtowych, aktualizacji kodéw zrodtowych, oraz kodow zrodtowych zmian,
co bezposrednio zwigzane jest z udzieleniem licencji Zamawiajgcemu na wprowadzone zmiany.

Niezrozumiatym zatem jest analizowanie kosztow ustug w oderwaniu od kosztéw
udzielenia licencji pod katem razgco niskiej ceny, z pominieciem wyszczegdlnionych w nich
kosztow pracy, w taki sposdb, ze Zamawiajgcy je ignoruje i pomija traktujgc jako koszt
zamkniety i nie zwigzany z kosztami ustug.

Zdaniem Odwotujgcego, takie sztuczne rozdzielenie kosztéw, wbrew zapisom specyfikacji
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jest dokonywane tylko po to, aby kwestionowaé oferte Wykonawcy pod katem razgco niskiej
ceny. Rozumienie kosztéw jakie prezentuje Zamawiajgcy nie odzwierciedla istotnych kosztow
ofertowych, ani tez nie wynika w Zzaden sposéb ze specyfikacji, ktoéra nie zawiera
szczegbdtowego wykazu, co ma sie znajdowac w poszczegolnych czesciach sktadowych kosztu,
oprdcz ogolnego podziatu na pozycje Ustuga utrzymania Systemu SEOD, Ustuga utrzymania
Srodowiska szkoleniowo-testowego Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego,
Ustuga rozwoju, w szczegoélnosci zas nie zawiera zastrzezenia czego dana pozycja nie moze
zawierac.

Whbrew logice bytoby wywodzenie, ze wytwarzanie nowych kodéw Zzrodiowych,
czy to na potrzeby naprawy btedéw w juz istniejgcym oprogramowaniu, czy tez wytwarzanie
catkiem nowego oprogramowania na skutek wprowadzonych zmian, wobec zastrzezeh
dotyczacych tych wymogdéw nie wigzatoby sie z udzieleniem licencji Zamawiajgcemu z jednej
strony, a z drugiej nie byto czescig swiadczonych ustug, co pozwolitoby Zamawiajgcemu te
koszty traktowac jako niewspétistniejgce.

Powyzsze powoduje, ze brak realnosci, ktérg Zamawiajgcy formutuje w zarzucie, wynika
ze sposobu w jaki Zamawiajgcy czyta koszty kalkulacji Odwotujacego, sztucznie je rozdzielajgc
na potrzeby wykazywania zanizonych cen, ktére cenami zanizonymi nie sg, ale majg czesci
sktadowe w réznych zrodlach kosztow, nie tak jak probuje to przeforsowaé Zamawiajacy
w oderwaniu od zapisow SIWZ, na potrzeby odrzucenia oferty.

Dodatkowo nalezy wskazaé, ze nawet sam Zamawiajgcy, ktory w rzeczywistosci
sztucznie rozdziela koszty utrzymania identycznych pod wzgledem funkcjonalnosci srodowisk
SST i SEOD nie ma punktu odniesienia w cenach rynkowych bo nawet gdyby uzna¢ za ceny
rynkowe ceny z oferty Netia z 23 stycznia 2019 r. , ktérych rynkowy charakter kwestionuje
Odwotujgcey to i w tej ofercie podana jest fgczna cena abonamentowa za SST | SEOD w kwocie

39 500zt netto miesiecznie.

24. Wykonawca BIT za 1 miesigc $wiadczenia ustug utrzymania SEOD zaoferowat cene
22.000 zt netto (27.060 zt brutto), natomiast za 1 miesigc $wiadczenia usfug utrzymania
SST cene 5.000 zt netto (6.150 zt brutto). Pomimo duzych réznic w wycenie obu ustug
przez BIT. Wykonawca ten w swych Wyjasnieniach w Zzaden sposob nie wyttumaczyt skad
bierze sie powyzsza roznica, jaki jest przewidywany nakfad pracy odrebnie w odniesieniu
do kazdej z tych ustug oraz zwigzane z tym koszty osobowe.

Nalezy podnies¢, ze z tresci zapytania sformutowanego przez Zamawiajgcego nie sposob
wywiez¢ oczekiwania, wobec braku wyjasnien dotyczacych réznic w wycenie Odwotujgcego,
ktéry Zamawiajacy sformutowat w zarzucie. Wg Odwotujgcego na tym etapie zapytania
Zamawiajgcego oraz w ramach ztozonych przez Wykonawce wyjasnien istota zapytania lezata
w sposobie budowy ceny catosci oferty tzn. gtéwnie w zrozumieniu koniecznosci poniesienia
przez Wykonawce kosztow tzw. wejscia. Jesli Zamawiajacy powzigt watpliwosci w zakresie
bardziej niz opisane w wyjasnieniach wykonawcy szczegdtowego rozréznienia ceny obstugi

identycznych $rodowisk SST i SEOD to winien te watpliwosci wyartykutowa¢ i sprecyzowaé
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w kolejnym zapytaniu, czego nie zabrania mu ustawa PZP.

25. Zamawiajgcy zwraca uwage, ze wbrew tresci wezwania do Wyjasnien, w odniesieniu do
kosztow osobowych, ktére stanowig gtowng czes¢ kosztow ustug utrzymania, Wykonawca
przedstawit jedynie zbiorcze zestawienie tych kosztéw dla (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa bez wydzielenia kosztéw osobowych dla utrzymania SST oraz SEOD.
Wykonawca nie odpowiedziat zatem na watpliwosci Zamawiajgcego, ktérego intencjg byto
poznanie kosztéw osobowych $wiadczenia ustugi utrzymania SST oraz odrebnie kosztéw
osobowych $wiadczenia ustugi utrzymania SEOD.

Zamawiajgcy catkowicie pomingt wyjasnienia Wykonawcy, ktore nalezato czyta¢ jako
catos¢. Nie wiadomo z czego wynika pominiecie istotnych kosztow wycenionych i wskazanych
nie tylko w tabeli (...) — tajemnica przedsiebiorstwa ale i w czesci opisowej wyjasnien
Wykonawcy. W catej tresci uzasadnienia Zamawiajgcy pomija te istotne wyjasnienia, tak jakby
prace wyszczegolnione i opisane w tej czesci Wyjasnien nie stanowity o kosztach. Co wiecej
z zestawienia wprost wynika, iz koszty te sg wymienione jako zwigzane z pracg, ktorg nalezy
wykona¢, pomimo iz wyszczegdlnione pozycje nie stanowig nic innego, niz sktadowe
wykonywanych ustug. Zdaniem Odwotujgcego pobiezna i niepelna analiza jest dla
Zamawiajgcego jedynie argumentem do odrzucenia. Podkresli¢ nalezy, ze wprost zostaty
opisane pozycje kosztowe wraz z ich wyceng. Watpliwosci co do rzetelnej oceny wyjasnien
budzi fakt, ze Zamawiajacy szuka kosztow, nie w catosci, a jedynie w czesci wyjasnien

Odwotujgcego twierdzgc, ze ich tam nie znalazt.

26. Nadto, w odpowiedzi na pytanie dotyczace kosztéw dostawy, uruchomienia,
zainstalowania, konfiguracji aktualizacji wersji systemu SEOD zgodnie z wymaganiami
SIWZ, Wykonawca w swych Wyjasnieniach stwierdzit, Ze ,koszty te ujete sg (...) —
tajemnica przedsiebiorstwa (utrzymanie)” (str. 23 Wyjasnien). W tabeli tej brak jest jednak
jakiejkolwiek informaciji na temat tych kosztéw, co rodzi watpliwo$ci Zamawiajgcego co do
tego czy w ogdle zostaty one uwzglednione w cenie ofertowe;.

Zamawiajgcy nie zapoznat sie z wyjasnieniami Wykonawcy lub interpretuje je dowolnie.
Wykonawca szczegotowo opisat jakie czynnosci i jakie koszty ponosi na stronie 23, ktére
Zamawiajgcy pominagt, a na potrzeby niniejszej sprawy i wybiérczo przytacza jedynie jedno
zdanie, podczas gdy petna odpowiedz w powyzszym zakresie ujeta na stronie 23 wyjasnien
brzmi:

2) Czy koszty ustugi utrzymania Systemu SEOD zapewniajg osiggniecie zysku oraz
w szczegolnosci, czy obejmuja:

- koszty dostawy, uruchomienia, zainstalowania, konfiguracji aktualizacji wersji Systemu
SEOD zgodnie z wymaganiami SIWZ;

Odpowiedz: koszty te ujete s3 (...) — tajemnica przedsiebiorstwa (utrzymanie)

- koszty serwisu gwarancyjnego, w tym koszty materiatow, koszty dostawy urzgdzen
zastepczych i wymiany na fabrycznie nowe, koszty odbioru urzgdzenia zastepczego i

urzadzenia uszkodzonego; koszty osobowe (w tym koszty dojazdu).
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Odpowiedz: koszty wykupienia serwisu gwarancyjnego (...) — tajemnica przedsiebiorstwa netto
zawarte w zatgczniku, wliczone sg (...) — tajemnica przedsiebiorstwa (uruchomienie projektu)
i ujete w formularzu ofertowym w pozycji ,udzielenie licencji na Srodowisko szkoleniowo
testowe". Wykonawca uwzglednit dodatkowo koszt (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.
Odpowiedz: koszty analizy, modyfikacji, implementacji, wdrozenia w Systemie SEOD
i Srodowiska szkoleniowo-testowego ujete s3 (...) — tajemnica przedsigbiorstwa,

- koszty osobowe (w tym koszty dojazdu na spotkania projektowe).

Odpowiedz: koszty osobowe (w tym koszty dojazdu na spotkania projektowe) ujete
sg w (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Istotg zamdwienia jest fakt nieprzewidywalnosci wystepowania ustugi dostawy,
uruchomienia, zainstalowania, konfiguracji aktualizacji wersji systemu SEOD w trakcie trwania
umowy. Oznacza to, ze aktualizacje mogg wystepowaé np. raz w miesigcu, rzadziej albo
czesciej albo w danym miesigcu nie bedzie w ogole takiej potrzeby. Ze ztozonych wyjasnien
wynika, ze wykonawca przyjgt w swoich szacunkach przecietne miesieczne zaangazowanie
w (...) — tajemnica przedsiebiorstwa w ramach ktorych ujgt zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami
caly zakres wymaganych prac.

W ocenie Odwolujgcego Zamawiajgcy kreuje nowg rzeczywistos¢ w oderwaniu
od wyjasnien Wykonawcy, albo Zamawiajgcy sie z nimi nie zapoznat, albo je zignorowat.
Negatywna ocena wyjadnien prowadzi do negatywnych dla wykonawcy konsekwencji, dlatego
Zamawiajgcy przy ich ocenie winien wykazac sie nalezytg starannoscig. Zamawiajgcy nie moze
wybidrczo ocenia¢ wyjasdnien, tym bardziej nie analizowa¢ zatgczonych do nich dokumentow,
zwlaszcza w sytuacji, w ktorej sam wezwat wykonawce do udokumentowania konkretnego
zakresu. (Za KIO 985/19).

Watpliwosci Zamawiajgcego co do realno$ci zaoferowanych cen budzi réwniez faki,
Ze zgodnie z Wyjasnieniami RNC (str. 23), w odniesieniu do kosztéw utrzymania SST,
,Koszty dostawy urzadzen zastepczych, koszty odbioru ujete sg w kosztach robocizny
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa (utrzymanie)”. Z tabeli tej w zaden sposob nie wynika
jednakze jakiej wysokoSci sg to koszty oraz w jaki sposob (w ktorej pozycji tabeli obrazujgcej
(...) — tajemnica przedsigbiorstwa) zostaty one uwzglednione. W szczegodlnoS$ci watpliwosci
Zamawiajgcego budzi rzekome uwzglednienie tych kosztow w kosztach ,robocizny”
t. w kosztach utrzymania (...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Statoby to bowiem
w sprzecznosci z Wyjasnieniami Wykonawcy dotyczgcymi kosztow roboczogodziny
oraz kwotami podanymi w tabeli (...) — tajemnica przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do kosztow dostawy urzadzen zastepczych i kosztow odbioru wykonawca podat
w wyjasnieniach na stronie nr 22, Zze przyjat wykupienie na caty sprzet zgodnie z OPZ 36
miesiecznej gwarancji on site producenta. Powyzsze oznacza, ze producent sprzetu poniesie
cato$¢ kosztow napraw on site. Z wyjasnieh wykonawcy wynika dalej, ze ,dodatkowo dla catego
Srodowiska SEOD i $rodowiska szkoleniowo testowego wykonawca (...) — tajemnica

przedsiebiorstwa.
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W tym kontekScie Zamawiajgcy zwraca rowniez uwage, Zze istotg przedmiotowego
Zamowienia jest $wiadczenie ustug utrzymania i rozwoju SEOD. Podstawowym elementem
kosztotworczym dla tego rodzaju ustug sq koszty osobowe generowane przez personel
oddelegowany do ich Swiadczenia, w przeliczeniu na roboczogodziny. Z Wyjasnien RNC
ztozonych przez BIT wynika natomiast, ze w przypadku ustug utrzymania SEOD oraz SST
koszty te wynoszg (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy do konca nie rozumie zarzutu.

Procentowy udziat kosztéw osobowych w iloSci 65,6% w Etapie Il wynika z faktu, ze
Wykonawca zobowigzany byt uwzgledni¢ wszystkie koszty. Wskazaé nalezy, ze oferta
wykonawcy Netia, ktérg Zamawiajgcy przyjgt do szacowania w ogole nie zawiera procentowego

udziatu kosztéw osobowych ale optate abonamentows.

Ponadto w ramach kosztéw osobowych Zamawiajacy wymagat zgodnie z punktem punkt 3.2
strona 3 SIWZ zatrudnienia przez Wykonawce lub podwykonawce na podstawie umowy o prace
W rozumieniu ustawy z dnia 26 czerwca 1974 r. - Kodeks pracy (Dz.U. z 2018 r., poz. 917 ze
zm.) w wymiarze co najmniej pét etatu z uwzglednieniem minimalnego wynagrodzenia za prace
ustalonego na podstawie odrebnych przepiséw, przez caty okres realizacji umowy o0so6b
wykonujgcych czynnosci zwigzane z utrzymaniem Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-
testowego.
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa

Pomimo wyjasnien Odwotujgcego w tym zakresie, Zamawiajgcy te kwestie pominat
przyjmujgc jedynie koszty zwigzane ze swiadczeniem ustug, tak jakby Wykonawca byt w stanie
rozpoczgé Swiadczenie ustug czy to srodowiska produkcyjnego, czy szkoleniowego SEOD
na indywidualnie stworzonym dla Zamawiajgcego produkcie, natychmiast przez inny podmiot
bez jego rozpoznania. Takie dziatanie nie jest mozliwe i Zamawiajgcy musi mie¢ Swiadomosc,
ze kazdy racjonalny wykonawca przystepujgc do realizacji tego zamdwienia musi najwiekszy
naktad pracy ponie$¢ w poczatkowej fazie realizacji przedmiotu zamoéwienia po to aby méc

prawidtowo i w terminach narzuconych w SIWZ realizowac¢ ustugi na pozniejszym etapie.

Nadto, z Wyjasnien RNC wynika, ze w skali catego Zamowienia koszty osobowe wynikajgce
z utrzymania i rozwoju SEOD i SST (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Dokonane w tym punkcie dziatania arytmetyczne, sg obliczeniami Zamawiajgcego.
Z uzasadnienia odrzucenia nie wynika, do czego Zamawiajgcy odnosi poszczegolny % udziat
wartoéci ceny oraz dlaczego kwestionuje go matematycznie. Takie odniesienie budzi
watpliwoéci juz w kontekscie zapiséw SIWZ i OPZ. Nie wiadomo tez z czego wynika
sformutowanie ,tylko”, skoro zgodnie z kosztami wyszczegdlnionymi (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa. W tym zakresie wyjasnienia Wykonawcy sg pomijane, a przeciez
czynnosciom tym przypisano odpowiednio koszty.

27



Przepis art. 90 ust. 3 p.z.p. daje Zamawiajgcemu prawo odrzucenia oferty, jezeli w wyniku
oceny wyjasnien Zamawiajgcy uzyska potwierdzenie, ze cena jest razgco niska, tym samym
przy powotaniu sie¢ na te podstawe prawng odrzucenia Zamawiajgcy powinien w informacji
o odrzuceniu poda¢ okolicznosci faktyczne podane w wyjasnieniach, ktére spowodowaty,
ze Zamawiajgcy utwierdzit sie w przekonaniu, ze cena jest oderwana od realibw rynkowych
i nie pozwala na prawidtowe wykonanie ustugi.

Z uzasadnienia (...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Odrzucajgc oferte ze wzgledu
na zaoferowanie razgco niskiej ceny Zamawiajacy nadal jest zwigzany dyspozycjg art. 92 ust. 1
pkt 3 p.z.p. i musi w sposéb petny przedstawi¢ podstawy swojej oceny, w tym wyczerpujgce
uzasadnienie faktyczne. Musi uzasadni¢, dlaczego jego zdaniem Wykonawca nie wykazat
w ztozonych wyjasnieniach, ze cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy nie moze, powotujgc
sie na tak okreslony ciezar dowodu, poprzesta¢ na ogélnym zanegowaniu ceny, bez zadnego
punktu odniesienia.

W tym miejscu nalezy wyjasni¢ czego dotyczy ustuga rozwoju opisana na stronie 24 SIWZ
w punkciel.2

Realizacja ustugi rozwoju obejmuje:

1.2.1 spotkania projektowe w Gtéwnym Inspektoracie Pracy 02-315 Warszawa ul. Barska 28/30;
1.2.2 analize wymaganej funkcjonalnosci;

1.2.3 wykonywanie modyfikacji, jej implementacje i wdrozenie w Systemie SEOD i Srodowisku
szkoleniowotestowym wraz z przygotowaniem i przekazaniem niezbednej aktualizacji
dokumentacji technicznej (dla administratorow), dokumentacji uzytkowej oraz koddéw
zrodtowych dla Systemu SEOD.

Wszystkie modyfikacje Systemu SEOD zostajg wlasnosciag Zamawiajgcego Maksymalna ilosé
roboczogodzin ustug rozwoju wynosi 3000.

PodkreSlenia wymaga, iz na etapie ewentualnego rozwoju, zgodnie z wyjasnieniami
Wykonawcy Odwotujacy jest przygotowany nastepujgco do realizacji ustugi:

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa

Tych wyjasnien Zamawiajgcy zdaje sie celowo nie dostrzega¢, lub nie rozumiec,
a to wlasnie to przygotowanie pozwala uzyskacC koszt ustugi utrzymania i rozwoju na putapie
wskazanym przez Wykonawce. Zamawiajgcy w ogole sie do tych kwestii nie odnosi, pomijajgc

je w swoim wyliczeniu.

30. Powyzsze prowadzi do wniosku, ze koszty osobowe Swiadczenia ustug utrzymania i ustug
rozwoju zostaty przez BIT znaczgco zanizone, czego konsekwencjg jest to, Zze zrealizowanie
catego Zamoéwienia za cene zaoferowang przez tego Wykonawce jest nierealne.

Formutujgc zarzut Zamawiajgcy na potrzeby odrzucenia wykreowat nowe warunki
Swiadczenia ustugi w oparciu o sobie jedynie znane warunki brzegowe, gdzie uznat

Lhierealnos¢” ceny poprzestajgc jedynie na pustym stwierdzeniu. Owa nierealnosc nie wynika z
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zadnych przedstawionych przez Zamawiajgcego wyliczen czy porownan, a jedynie z
subiektywnego niczym nie uzasadnionego przekonania -opinii- Zamawiajgcego, z ktorym nie da
sie polemizowa¢ merytorycznie. Z twierdzenia nie wynika, dlaczego miatyby by¢ razgco
zanizone, z czego Zamawiajgcy wywodzi ten fakt, nie ma tez odniesienia do jakichkolwiek

kosztéw, statystyk czy wartosci, z ktorych twierdzenie Zamawiajgcego by wynikato.

W opinii Zamawiajgcego, w zakresie ufrzymania taki stan rzeczy wynika po pierwsze - ze
zbyt matej liczby roboczogodzin, ktérag Wykonawca zamierza przeznaczyc, na $wiadczenie
ustug utrzymania SEOD oraz SST (...) — tajemnica przedsiebiorstwa

Zdaniem Odwotujgcego wskazane zarzuty sg bezzasadne i niepoparte Zzadnymi

dowodami. Zgodnie bowiem z zapisami SIWZ na stronie 4 Zamawiajgcy wymagat:

W punkcie 5.1.2.2.:

5.1.2.2 dysponuje lub bedzie dysponowat w czasie realizacji zamowienia co najmniej:

a) jedng osobg, ktéra w ostatnich 3 latach przed terminem skfadania ofert, kierowata przez
co najmniej 12 miesiecy co najmniej jednym projektem utrzymania i rozwoju systemu
elektronicznego zarzgdzania dokumentacjg obstugujgcym co najmniej 1000 uzytkownikéw;

b) jedng osobg, ktéra w ostatnich 3 latach przed terminem sktadania ofert, petnita role
programisty w co najmniej jednym projekcie informatycznym zrealizowanym z wykorzystaniem
technologii ASP.Net oraz w co najmniej jednym projekcie informatycznym zrealizowanym
z wykorzystaniem MS SQL. Zamawiajgcy dopuszcza wykazanie sie jednym projektem
informatycznym zrealizowanym z wykorzystaniem technologii ASP.Net oraz z wykorzystaniem
MS SQL.

Osoby, o ktérych mowa w lit. a) i b), beda realizowaty przedmiot zamdwienia.

Zamawiajgcy dopuszcza spetnienie warunku okreslonego w pkt a) i b) przez jedng osobe.

Z powyzszego zapisu wynika, ze przedmiot umowy moze zostaC zrealizowany przez
jedng osobe, natomiast zgodnie z omdwieniem zarzutu w punkcie 28, osoba ta mogtaby
realizowa¢ prace w wymiarze nie mniejszym niz pé6t etatu, czyli 84 godziny miesiecznie, i
zgodnie z prawem teoretycznie za minimalne wynagrodzenie 14,70 zt brutto (2019) 17,00 brutto
(2020).

Zatem zgodnie z kryterium warunku udzialu w postepowaniu (poza kryteriami
dodatkowymi) 84 godziny miesiecznie — wymiar poét etatu bylby wystarczajagcy dla
Zamawiajgcego, jednakze wobec Odwotujgcego Wykonawcy bezpieczne.it sp. z o. o.
Zamawiajgcy stworzyt nowe kryteria oceny, (...) — tajemnica przedsigbiorstwa netto ktorg
Zamawiajgcy odnosi do kosztow osobowych, (nie do kosztéw obstugi projektu), a ktéra w
kalkulacji ceny Wykonawcy nie jest uzywana.

Warto zwr6ci¢ uwage, ze charakter zamdwienia ustug utrzymania wskazuje, ze przy
realizacji zaméwienia Zamawiajgcy nie rozlicza wykonawcy za ilos¢ przepracowanych godzin,
lecz za efekty pracy. W takiej sytuacji mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej organizacja pracy,

stosowane narzedzie automatyczne i pozostate czynniki nieosobowe majg istotne znaczenie.
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Nawet niewielka zmiana organizacji pracy spowoduje zasadniczg zmiane produktywnosci pracy.
Ponadto trudno okresli¢ jakie bedzie rzeczywiste obcigzenie zgtoszeniami serwisowymi w
trakcie realizacji ustugi. Stad Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach przyjat miesieczne okresy, w
ktérych zaktada swoje zaangazowanie w realizacje projektu. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Przy takich zatozeniach Wykonawca oszacowat, Zze przecietne zaangazowanie
miesieczne (niezalezne od dlugosci miesigca czy liczby dni roboczych) z jego strony nie
powinno (...) — tajemnica przedsigbiorstwa.

Takie zatozenie uwzglednia jednak, ze w danym przyjetym przez Wykonawce okresie
moze zdarzy¢ sie, ze zaangazowanie bedzie duzo mniejsze lub bliskie zeru np. gdy nie
wystapig usterki czy awarie oraz nie wystgpi potrzeba wykonania prac dodatkowych. W takiej
sytuacji (...) — tajemnica przedsiebiorstwa

Odnoszgc sie do zarzutu Zamawiajgcego, ze liczba godzin jest niewystarczajgca wskazac
na nalezy, ze nie podaje on jaka wg niego liczba roboczo godzin bytaby wystarczajgca
do realizacji zamdéwienia przy stosowanej przez Odwotujgcego organizacji pracy. Wskazacé
nalezy, ze Zamawiajgcy nie wskazywat zasad organizacji pracy, a takze nie ma zastrzezen
co do organizaciji pracy stosowanej przez Wykonawce w (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

W jednym aspekcie Odwotujgcy zgadza sie z Zamawiajgcym, ze nalezatoby przyjac¢ jakis
miernik przecietnego zaangazowania na obstuge systemu. Odwotujgcy wskazuje, ze pomocnym
miernikiem przecietnego zaangazowania w obstuge systemu sg zatozenia przyjete przez
poprzedniego wykonawce konsorcjum Netia. W tym przypadku analizujgc oferte tego
Wykonawcy z 23 stycznia 2019 r., ktéry po pierwsze podat metode abonamentowg tzn.
rozliczenie niezaleznie od przepracowanych roboczogodzin oraz miesieczng kwote na obstuge
obu systeméw tacznie tzn.: SST i SEOD jako 39.500,00zt netto a takze wyszczegdlnit
stosowang stawke 181,00 zt za roboczogodzine netto. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa

W zakresie przyjetych stawek, ktore sg zarzucane Wykonawcy, ze stawki te sg nierealne,
niezbedne jest odniesienie Odwotujgcego do charakteru pracy, wymaganych kwalifikacji
zawodowych do wykonania pracy oraz niezaleznych analiz rynkowych wskazujgcych jakie
warunki wystepujg obecnie na rynku pracy na stanowiskach adekwatnych do wymaganych.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze opisany w SIWZ charakter pracy
oraz zawarte w wyjasnieniach wykonawcy przyktadowe czynnosci, ktére bedg realizowane
w ramach reakcji na zgtoszenia w zasadniczej czesci nie wymagajg wiedzy eksperta.
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy podat zakres obowigzkow wykonawcy:

a) Zapewnienie dostepnosci i nieprzerwanego dziatania
b) Staly nadzor

c) Zapewnienie obstugi zgtoszen

d) Analize i usuwanie awarii krytycznych

e) Instalacje przez wykonawce zmian do SEOD i SST wraz z dokumentacijg
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f) Dostarczenie Zamawiajgcemu i instalowanie zaktualizowanych wersji SEOD
g) Wspotprace z przedstawicielami zamawiajgcego w diagnostyce i rozwigzywaniu problemow.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa

32. W odniesieniu do pierwszej z powyzszych kwestii (. zbyt matej liczby roboczogodzin)
Zamawiajgcy zwraca uwage, Zze zgodnie z wymaganiami okreslonymi w ,Szczegotowym
opisie przedmiotu Zamowienia” (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) oraz warunkami zaoferowanymi
przez Wykonawce, realizacja ustugi utrzymania obejmuje m.in.:

a. zapewnienie dostepnosci i nieprzerwanego dziatania na poziomie SLA 99% w ciggu
miesigca w cyklu 24/7/365 w odniesieniu do dwéch $rodowisk tj. (i) SEOD oraz (ii) SST,

b. staty nadzér Wykonawcy nad SEOD i SST w zakresie jego zgodnoéci z obowigzujgcymi
przepisami oraz przygotowanie i wprowadzenie nowych wersji SEOD i zaimplementowanie
ich w SST, Wykonawca ma obowigzek dostarczenia dokumentacji przeprowadzonych zmian
oraz wszelkich kodéw zrédtowych powstatych podczas ich realizacji,

C. zapewnienie obstugi zgtoszenn Awarii krytycznych, Usterek na dedykowanej platformie
lub drogg mailowa,

d. analize i usuwanie Awarii krytycznych i Usterek Systemu SEOD i Srodowiska szkoleniowo-
testowego (w tym naprawy btedéw w kodzie zrédtowym) oraz zapewnienie poprawnego
dziatania SEOD i SST),

e. instalacje przez Wykonawce zmian do SEOD i SST wraz z przekazaniem Zamawiajgcemu
kodoéw Zrodtowych, odpowiedniej dokumentacji, w szczegdlnosci plikdow, dokumentacji
technicznej, danych konfiguracyjnych umoZzliwiajgcych samodzielng instalacje oraz realizacje
zmian (w ramach Systemu SEOD),

f. dostarczanie Zamawiajgcemu i instalowanie zaktualizowanych wersji SEOD i SST
bez dodatkowych opfat z tego tytutu,

g. wspotprace z przedstawicielami Zamawiajgcego w diagnostyce i rozwigzywaniu problemoéw
zwigzanych z dziataniem SEOD i SST.

Odpowiadajgc na zarzut nr 32 nalezy odnie$¢ sie do odpowiedzi na zarzuty sformutowane
w punktach 31 38. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa

Zamawiajgcy powyzsze wyjasnienie pomingt skupiajac sie na liczbie roboczogodzin
z pominieciem faktu, ze Wykonawca podjat wszelkie dziatania zmierzajgce do zapewnienia

wymaganego poziomu ustug.

33. W opinii Zamawiajgcego naktad pracy wynikajgcy z wykonywania powyzszych czynnoS$ci
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Wykonawca w celu prawidfowego wykonywania
powyzszych ustug powinien bowiem utrzymywac w gotowosci zespét specjalistow, zapewnic
biezgcg obstuge zgtoszen, usuwanie Usterek i Awarii Krytycznych w ramach czaséw reakcji
zadeklarowanych w ofercie, sporzgdzac niezbedne analizy i dokumentacje oraz na biezgco
komunikowa¢ sie z Zamawiajgcym (w tym uczestniczy¢ w spotkaniach). Wszystkie
te czynnos$ci Wykonawca powinien wykonywac¢ w odniesieniu do dwdch srodowisk (tj. SEOD
oraz SST).

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa

Sformutowany zarzut nie opiera sie o zadne przyjete przez Zamawiajgcego wartosci,
nie wiadomo, z czego Zamawiajgcy wywodzi, (...) — tajemnica przedsiebiorstwa zwtaszcza
w odniesieniu do warunkéw udzialu w postepowaniu, gdzie zgodnie z wymaganiami

Zamawiajgcego réwnie dobrze ustuge mogtaby wykonywac jedna osoba w ramach potowy etatu

miesiecznie.

31



Wykonawca zadeklarowat w ofercie, ze:

» Czas usuniecia Awarii krytycznej bedzie wynosit 4 godzin roboczych od przekazania
zgtoszenia przez Zamawiajgcego. W przypadku wystgpienia Awarii krytycznej czas reakcji
bedzie wynosit 2 godzin roboczych od przekazania zgtoszenia przez Zamawiajgcego.

» Czas usuniecia Usterki bedzie wynosit 16 godzin roboczych od przekazania zgtoszenia przez
Zamawiajgcego. W przypadku ujawnienia Usterki czas reakcji bedzie wynosit 6 godzin

roboczych od przekazania zgtoszenia przez Zamawiajgcego.

W SIWZ na stronie 3 w punkcie 11 i 12 Zamawiajgcy wskazat, odpowiednio, ze:

W punkcie 11) dni robocze - dni od poniedziatku do pigtku z wyjgtkiem dni ustawowo wolnych
wskazanych w ustawie z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 90), W punkcie 12) godziny robocze — godziny od 8.00 do 16.00 w dni robocze.

Zgodnie z kalendarzem uwzgledniajgcym zastrzezenie wyjatku dni ustawowo wolnych
wskazanych w ustawie z dnia 18 stycznia 1951 r. o dniach wolnych od pracy (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 90), przyjmujgc za date poczatkowg date ztozenia oferty tj 19 lipca 2019.

Okres czasu od 19 lipca 2019 do 19 lipca 2022 obejmuje 760 dni pracujgcych * 8 godzin pracy
= 6.080 godzin roboczych tagcznie. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa

W kontekscie spotkan oznacza to, ze nawet gdyby Zamawiajgcy oczekiwat 8 godzinnych
spotkan codziennie przez 36 miesiecy to Odwotujgcy moze takg mozliwosé spetnic. (...) —
tajemnica przedsiebiorstwa

Zarzut nie wystarczajgcej ,biezacej komunikacji” rowniez jest nieprecyzyjny. Nowoczesne
technologie — catkowicie darmowe umozliwiajg przerézne formy biezgcego kontaktu,
komunikatoréw, czatu na podstronie Odwotujgcego, viedeoczatu, listy dyskusyjne;.

Podkredli¢ jednak nalezy, ze Zamawiajgcy precyzujgc ten zarzut zmienia zakres okreslony
umowa, zgodnie bowiem z SIWZ ewentualne spotkania majg dotyczy¢ ustugi rozwoju, opisanej
w punkcie 1.2 na stronie 24 SIWZ.

Przy czym:

Zgodnie z zapisami SIWZ ustuga utrzymania przyjeta brzmienie w punkcie 1.1.2 Staty
nadzér Wykonawcy nad Systemem SEOD i Srodowiskiem szkoleniowo-testowym w zakresie
jego zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami oraz przygotowanie i wprowadzenie nowych wers;ji
Systemu SEOD i zaimplementowanie ich w Srodowisku szkoleniowo-testowym w przypadku
zmiany lub wprowadzenia nowych przepiséw. (Zmiana wprowadzona modyfikacjg 11 lipca 2019
r strona 6). ZauwazyC nalezy, iz zmiany przepisOw sg zjawiskiem przewidywalnym,
a ich czestotliwos¢ jest przewidywalna na tyle, ze Wykonawca jest w stanie zaplanowa¢ prace
zwigzane z prowadzeniem zmian, zatem nie bedg sie odbywaé codziennie. Majagc na uwadze
powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sg gotostowne.

Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy celowo formutuje zarzut nieprecyzyjnie, aby méc

formutowac twierdzenia w sposob dowolny.
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Wymagania serwisu gwarancyjnego dla urzadzen dostarczonych dla utworzenia
Srodowiska szkoleniowo-testowego jak i uzytkowanego przez Zamawiajgcego obecnie
dla obstugi Systemu SEOD Zamawiajgcy opisat w punkcie 9 na stronie 27: Zamawiajgcy
wymaga, aby wsparcie przy rozwigzywaniu probleméw zwigzanych z dziataniem sprzetu byto
realizowane w trybie 8x5, tj. co najmniej 8 godzin roboczych /dzien przez 5 dni roboczych w
tygodniu.

Przy czym Zamawiajgcy zastrzegt, ze:

Dla czesci sprzetu informatycznego obstugujgcego obecnie wdrozony System SEOD
dla Zamawiajgcego, serwis powinien by¢ realizowany przez producenta rozwigzania
lub autoryzowanego przedstawiciela producenta w zakresie serwisu gwarancyjnego. W terminie
14 dni od zawarcia umowy Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy dostarczenia oswiadczenia
producenta urzgdzen bagdz autoryzowanego serwisu producenta urzgdzen potwierdzajgce
objecie wsparciem technicznym producenta lub autoryzowanego serwisu na caty okres umowy,
nastepujgcych urzadzen: serwerdw i skanerdw wymienionych w zatgczniku nr 3c.

Réwniez w zatgczniku 3a do SIWZ dla urzadzen dostarczonych w ramach srodowiska
szkoleniowo testowego Zamawiajgcy zastrzegt, iz serwis musi by¢ $wiadczony przez
producenta sprzetu, co zostalo opisane w punkcie 9 na stronie 27. Oznacza to, ze
utrzymywanie w gotowosci specjalistéw w zakresie usterek sprzetowych sprowadza sie jedynie
do stanu gotowosci ,samego w sobie- dla samego faktu gotowosci”, na uzytek formutowania
zarzutu przez Zamawiajgcego, albowiem Wykonawca moze zareagowac jedynie w przypadku
sprzetu nie nadajgcego sie do naprawy, wowczas, gdy dostarcza sprzet zastepczy, na zamiane.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa
Ponadto wytworzenie nowego poprawnego kodu zrédtowego stworzonego w zwigzku z btedem
aplikacji wigze sie z udzieleniem nowej licencji, co zostato ujete w tej pozycji kosztowe;.
Zgodnie z zapisami SIWZ ustuga utrzymania przyjeta brzmienie w punkcie 1.1.2 Staly nadzér
Wykonawcy nad Systemem SEOD i Srodowiskiem szkoleniowo-testowym w zakresie jego
zgodnosci z obowigzujgcymi przepisami oraz przygotowanie i wprowadzenie nowych wersji
Systemu SEOD i zaimplementowanie ich w Srodowisku szkoleniowo-testowym w przypadku
zmiany lub wprowadzenia nowych przepisow.
Zauwazyc¢ nalezy, iz zmiany przepisow sg zjawiskiem przewidywalnym a ich czestotliwosc¢ jej
przewidywalna na tyle, ze Wykonawca jest w stanie zaplanowaC prace zwigzane z
prowadzeniem zmian.

Majac na uwadze powyzsze twierdzenia Zamawiajgcego sg gotostowne.

34. Ponadto, zgodnie z:

a. §8 ust. 1 Wzoru Umowy: , Wykonawca zobowigzuje sie do oddelegowania zespotu do
realizacji Umowy, w skfad ktérego bedg wchodzi¢ osoby, o ktérych mowa w Wykazie osob,
stanowigcym zatgcznik nr 5 do Umowy, zwane dalej Kluczowym personelem zespotu.
W wykonaniu przedmiotu Umowy mogg uczestniczy¢ rowniez inne osoby niz Kluczowy
personel zespotu”,
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b. §8 ust. 2 Wzoru Umowy: ,Wykonawca zobowigzuje sie do zachowania statego udziatu
Kluczowego personelu zespotu w realizacji Umowy. Kluczowy personel zespotu nie moze
by¢ odsuniety od wykonania przedmiotu Umowy z zastrzezeniem przypadkow okreslonych w
ust. 3lub § 12 ust. 4 lub § 15 ust. 1 pkt 67,

c. §8 ust. 4 Wzoru Umowy: ,Wykonawca oswiadcza, ze osoby wykonujgce czynnoSci
zwigzane z utrzymaniem Systemu SEOD | Srodowiska szkoleniowo-testowego sg
zatrudnione przez Wykonawce Ilub podwykonawce na podstawie stosunku pracy w
rozumieniu art. 22 § 1 ustawy z dnia 26 czerwca 1974r. Kodeks pracy (Dz.U. z 2018 r. poz.
917 ze zm.) w wymiarze co najmniej pot etatu przez caty okres realizacji Umowy”,

Pomimo kwestii oddelegowania zespotu personelu kluczowego Zamawiajgcy nie
wymagat, aby zespét ten miat wykonywac jedynie prace na rzecz Zamawiajgcego i nie mogt
pracowaé nad innymi pracami Wykonawcy. Zaden zapis postepowania przetargowego nie
zabraniat wspétdzielenia takich kosztow ani nie obligowat Wykonawcy do zatrudnienia
specjalistéw jedynie na wytgcznos¢ dla Zamawiajgcego. Podkresli¢ nalezy, iz ustuga utrzymania
nie jest ustugg biezgcej administracji systemem Zamawiajgcego, nie stanowi wyoutsorsowania
ustugi w catosci, co potwierdza wymagane przez Zamawiajgcego ,minimalne pét etatu”.

Jednoczesnie z wyjasnien ziozonych przez Odwotujgcego wprost wynika nadzér
wymaganych specjalistow nad realizacjg umowy, zatem zarzut jest spekulacjg Zamawiajgcego.

W Zzaden sposob nie mozna przyjaé, ze obowigzek nadzoru prac pozwala chocéby

na domniemanie odsuniecia od prac ekspertow wediug wymagan Zamawiajgcego.

35. Bazujgc zatem tylko na cztonkach Personelu Kluczowego, w sktad ktérego zgodnie
Z Wykazem o0s6b dotgczonym do oferty BIT wchodzg 4 osoby, koszty osobowe powinny
uwzglednia¢ zatrudnienie kazdej z tych oséb na podstawie umowy o prace w wymiarze co
najmniej pot etatu, co daje tgcznie minimum 320 godzin pracy w miesigcu.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

36. Powyzsze odnosi sie tylko do os6b wchodzgcych w sktad Personelu Kluczowego
Wykonawcy, ktorych kwalifikacje i doswiadczenie kwalifikujg ich jako ekspertéw/starszych
inzynierow.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

37. Powyzsze w opinii Zamawiajgcego przesgdza o tym, ze liczba roboczogodzin podana tabeli
(...) — tajemnica przedsigbiorstwa (obejmujgcego ustugi utrzymania SEOD i SST) oraz
wynikajgce z niej koszty osobowe Personelu Kluczowego oraz innych osob, ktére bedag
uczestniczyty w realizacji Zamowienia(...) — tajemnica przedsigbiorstwa zostaty zanizone,
co powoduje, ze wykonanie Zamoéwienia za cene zaoferowang przez Wykonawce jest
niemoZzliwe bez poniesienia straty.

Zamawiajgcy w tym zakresie formutuje opinie niepopartg zadnym uzasadnieniem,
a jedynie subiektywng oceng by¢ moze wynikajgcg z mylnego przekonania o klasyfikacji
inzynierow.

Subiektywno$¢ oceny Zamawiajgcego nie moze pozostawa¢ poza mozliwoscig
weryfikacji. Zdaniem Odwotujgcego twierdzenia Zamawiajgcego, z ktorych nastepnie
formutowane sg zarzuty musza mie¢ oparcie w faktach w przeciwnym razie Zamawiajgcy na
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postawie niczym nie uzasadnionych przekonan zyskat by prawo kwestionowania kazdej oferty.
Jak wynika z orzecznictwa istotg odrzucenia jest bowiem wykazanie w sposéb wiarygodny,
logiczny i spojny, co bylo podstawg twierdzen Zamawiajgcego. Naturalnie zatem nie jest takim
uzasadnieniem gofostowne o$wiadczenie Zamawiajgcego nie poparte zadng miarodajng

argumentacjq.

W tym miejscu nalezy tez odnie$¢ sie do sprecyzowanych wymagan Zamawiajgcego pod katem
wykonywania zmian w systemie w ramach prowadzonego statego nadzoru Wykonawcy nad
systemem SEOD i srodowiskiem testowym, ktéry obliguje Wykonawce do weryfikacji systemow
w zakresie ich zgodnosci z przepisami i wprowadzenie nowych wersji w przypadku zmiany tych
przepisow, lub wprowadzenia catkiem nowych przepiséw. Trudno przyjgc, ze takowe zmiany
podyktowane zmianami legislacyjnymi bedg miaty miejsce codziennie, lub bedg mie¢ charakter
nagtej interwenciji.

Zamawiajgcy takze pomija koszty, ktére zostaty wskazane (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa. Bfgd Zamawiajgcego w tym kontekscie wynika z tego, iz w koszcie ustug
utrzymania, Zamawiajgcy nie bierze pod uwage, ze Wykonawca na etapie pozniejszym nie
bedzie musiat wykonywa¢ czynnosci takich jak analiza od podstaw, inwentaryzacja,
sprawdzenie kodow, inwentaryzacja dokumentacji, srodowiska sprzetowego i programowego,
ktére zaplanowat w pierwszej kolejnosci i bedzie posiadat wdrozone procedury pozwalajgce na
przyspieszenie czasOw napraw i nowych zmian.

Odwotujgcy wskazuje po raz kolejny, ze (...) — tajemnica przedsiebiorstwa poniesie koszty
niezbedne do optymalizacji dziatan metod obejscia w momencie awarii itp. tzn. w takim
zatozeniu Odwotujgcy nie bedzie musiat rozpoznawac¢ srodowiska na etapie naprawy i dopiero
wtedy tworzy¢ aktualnej dokumentacji zmian. Warto wskazac¢, ze sam Zamawiajgcy nie neguje
zadan i kosztow ponoszonych przez wykonawce w tym zakresie, opisanych (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa.

Juz tylko w tym kontekscie zarzut Zamawiajacego jakoby ustuga miataby zosta¢ zanizonag, jest
nieuzasadniony, poniewaz przystepujgc do rozwigzywania problemoéw, Wykonawca bedzie
dysponowat petng wiedzg na temat srodowiska, nie zas rozpoznawat je dopiero w trakcie
zgtoszenia problemu, znat jego ograniczenia, a takze wykorzysta wszelkie procedury celem

sprawnego swiadczenia ustugi.

38. Z kolei w odniesieniu do drugiego z powyzszych aspektow (fj. zbyt niskiej stawki
za roboczogodzine), Zamawiajgcy zwraca uwage, ze przyjeta przez Wykonawce stawka
za roboczogodzine (...) — tajemnica przedsiebiorstwa jest zdecydowanie zanizona oraz
oderwana od realiow rynkowych branzy IT.

Zamawiajgcy nie moze formutowaé zarzutdbw w oparciu o opinie niepopartg zadnym
uzasadnieniem. (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Ponadto wskazujemy, Zze w niniejszym postepowaniu jedyng rynkowg odpowiedzig na zapytanie
35



Zamawiajgcego jest oferta BIT.

Zatem w niniejszym postepowaniu to Odwotujgcy okreslit realia rynkowe. Nie jest wiadome na
jakiej podstawie Zamawiajacy stwierdzit, ze stawka jest zdecydowanie zanizong i czym sie
kierowat dokonujgc takowej oceny. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy winien opierac sie na
realiach rynkowych np. na raportach firm analitycznych lub chociazby na cenie podanej przez
posrednika odsprzedajgcego godziny nadzoru autorskiego w warunkach wstepnej wyceny tzn.
przy braku konkurencji i zatozeniu dalszego Vendor Locking np. z oferty Netii z 23 stycznia
2019r. gdzie ww. oferent zaproponowat do szacowania jedng stawke ryczaltowg - 181z za
roboczogodzine nadzoru autorskiego, ktéra uwzglednia: wszystkie narzuty w tym marze
posrednika, ktéry zaktadat ze w postepowaniu nie wptynie zadna oferta, koszty ogdlne, zysk,
ryzyko na koszty nieprzewidziane, dojazdy na spotkania, koszty ew. rozpoznania srodowiska,
dokumentacji, kary umowne, finansowanie itp. itd. Wszystkie te koszty u Wykonawcy stanowg

koszty wydzielone i sg uwzglednione odrebnie.

39. Co istotne, Wykonawca w odpowiedzi na wezwanie do Wyjasnien w Zzaden sposob nie
udowodnit podstawy przyjecia tak niskich stawek (np. wyciggéw z umoéw, zestawien ptac,
faktur VAT, etc.) ograniczajgc sie do jedynie niczym niepopartych zapewnien, ktore trudno
uznac za wiarygodne.

Nalezy zauwazy¢, iz Wykonawca przedstawit szczegotowg kalkulacje przyjetych stawek,
nie prezentujgc przy tym ani stawek zanizonych, ani stawek z pogranicza stawki minimalnej
oraz jako dowdd podat jako dowdd linki do biezgcych raportéw firm analitycznych, ktére
jednoznacznie wskazujg, ze osoby o wymaganych kwalifikacjach podanych przez
Zamawiajgcego w wymagang znajomoscig ASP.Net, MS SQL a takze HTML, JAVA, JAVA
Scirpt uzyskujg wynagrodzenia dla ktérych mediana odpowiada podanym w kalkulacji
stawkom. Jak uznata w tym zakresie Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku KIO 1453/18 z dnia
10 sierpnia 2018 r W sytuacji, gdy prezentowane stawki sg rynkowe nie sposéb wymagac, aby
podmiot zatgczat kazdorazowo do wyjasnienn owe umowy. Nie mniej jednak, jezeli Zamawiajgcy
powzigt watpliwosci w powyzszym zakresie winien zapyta¢ o te kwestie Wykonawce. Co do
zasady, przedmiotem wyjasnien jest podawanie konkretnych informacji (np. co do sposobu

kalkulacji kosztowej).

40. W szczegdlnosci Zamawiajgcy zwraca uwage, ze zgodnie z przytoczong powyzej trescig §8
ust. 1, 2i 4 Wzorca Umowy wymagany jest staty udziat w realizacji Zamowienia Personelu
Kluczowego, w skfad, ktérego, zgodnie z ofertg Wykonawcy, (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa. Tymczasem Wykonawca w swych WyjaSnieniach (str. 17) o$wiadczyt,
Zze w zakresie ustug utrzymaniowych procentowy udziat poszczegolnych specjalistow
bedzie nastepujgcy: (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Kwestie nomenklatury swojego nazewnictwa Wykonawca wyjasnit w odpowiedzi na zarzut
nr 36. Szczegodtowe wyjasnienia w powyzszym zakresie zostaly zawarte takze w wyjasnieniach
Wykonawcy.
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Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy, ze sam Zamawiajgcy w §8 umowy, w punkcie 1 wskazat:
Wykonawca zobowigzuje sie do oddelegowania zespotu do realizacji Umowy, w skfad ktorego
bedg wchodzi¢ osoby, o ktéorych mowa w Wykazie oséb, stanowigcym zatgcznik nr 5 do
Umowy, zwane dalej Kluczowym personelem zespotu. W wykonaniu przedmiotu Umowy mogg
uczestniczyé réwniez inne osoby niz Kluczowy personel zespotu. Skoro zatem kluczowy
personel ma posiada¢ kwalifikacje najogolniej rzecz ujmujgc programistow, to oczywistym jest,
ze Zamawiajgcy przewiduje, ze potrzebny tez bedzie inzynier sieciowy, sprzetowiec czy inzynier
backupu. Juz choéby z tego zapisu wynika, ze Zamawiajacy takg $wiadomos¢ posiada, cho¢
kwalifikacji nie wymagat. Oczywistym w tym kontekscie jest przyjecie walidacji, z ktérej wynika
nomenklatura Wykonawcy, okreslajgca spektrum kompetencji w ramach samodzielnosci
dziatania. W naszym przekonaniu sformulowanie zarzutu wynika (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa. Podkreslamy, ze gdyby Zamawiajacy zwrdcit sie z prosbg o sprecyzowanie,
ta kwestia zostataby mu odpowiednio wyjasniona.

Zamawiajgcy catkowicie pomingt w tym miejscu wyjasnienia Wykonawcy, z ktérych
wynika, ze inzynierowie wskazani jako kluczowy personel oddelegowany do swiadczenia ustug
Zamawiajgcemu, nie obstuguja jedynie Zamawiajgcego, a wykonawca dzieli te koszty pomiedzy
wykonywane aktualnie umowy. Trudno oczekiwaé by zatrudnieni przez Wykonawce specjalisci
racjonalnie i ekonomicznie nie byli angazowani w inne zadania, a jedynie otrzymywali
wynagrodzenie za nic nierobienie. Zarzut tez nie moze sie ostaé¢ choc¢by z tego wzgledu, ze sam
organizacyjny proces technicznej obstugi zgtoszenia wymaga odebrania telefonu, nadania
numeru zgtoszenia, skwalifikowania zgtoszenia, opisania i zweryfikowania problemu, czyli
czynnosci, ktére wchodzg w proces ustugi, natomiast trudno oczekiwaé od racjonalnego
Wykonawcy, by obowigzek rejestrowania zgtoszen powierzat swojemu najbardziej
wykwalifikowanemu personelowi. Wbrew twierdzeniom Zamawiajgcego, Wykonawca zapewnit
Zamawiajgcemu staty udziat ekspertow. Nie mniej bytoby irracjonalnym, gdyby to ekspert
dowozit sprzet na podmiane, czy opracowywat statystyki zgtoszen lub raporty. Zamawiajgcy
formutujgc ten zarzut stara sie nada¢ wyjasnieniom Wykonawcy inny sens, niz to Wykonawca
przedstawiat. Staty udziat kluczowego personelu, obok innych pracownikéw jak to wskazat
Zamawiajgcy rowniez zalezny jest od charakteru zgtoszenia, obstugiwanego jednak zgodnie z
wyjasnieniami Odwotujgcego pod nadzorem wymaganego przez Zamawiajgcego eksperta.
Trudno oczekiwac, ze usterke sprzetowg jako czesc ustugi utrzymania dotyczgcej sprzetu, ktory
posiada Zamawiajacy (i na ktéry wymagat wykupienia opieki serwisowej Swiadczonej przez
producenta lub jego autoryzowany serwis) bedzie naprawiat inzynier zajmujgcy sie tworzeniem
oprogramowania, co nie wyklucza jednak ew. nadzoru. Zdaniem Odwotujgcego jedynie na
potrzeby odrzucenia Zamawiajgcy pomija skonstruowane przez siebie warunkdéw postepowania

a watpliwosci Zamawiajgcego majg bardziej charakter spekulacji niz logicznej wypowiedzi.

41. Wykonywanie ustug utrzymania SEOD oraz SST gtéwnie (..) - tajemnica
przedsiebiorstwa.
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stoi w sprzecznosci z ww. postanowieniami umowy oraz (...) — tajemnica przedsigbiorstwa.
W opinii Zamawiajgcego przy takim zatoZeniu nalezyte wykonanie Zamowienia przez
Wykonawce (1j. zgodnie z umowg) jest niemozliwe bez ponoszenia straty.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Oprocz obszernych wyjasnien nomenklatury nazewnictwa, ktory zostat szeroko opisany
w odpowiedzi na zarzut 36 odwota¢ sie takze nalezy do oczywistych okolicznosci swiadczenia
ustugi. Podkresli¢ nalezy, ze udzielone wyjasnienie sprowadza sie do opisywania czynnosci
oczywistych takich jak sam organizacyjny proces przyjmowania zgtoszen, ustalania problemoéw,
wysytki sprzetu, czy tez organizacji jego odbioru. Skad ingd znany zresztg Zamawiajgcemu,
z innych realizacji Odwotujgcego. Niewagtpliwie chociaz czynnos¢ nalezy do ustug, to trudno
mowi¢ o udziale w kazdej tej czynnosci profesjonalistéw z najwyzszymi kwalifikacjami,
co wynika z wyjasnien. A to wilasnie Zamawiajgcy probuje interpretowaé jako brak udziatu

w ustudze.

Ustuga rozwoju

42. Powyzsze uwagi nalezy odnie$¢ rowniez do stawki za roboczogodzine ustug rozwoju, ktéra
w ofercie Wykonawcy wynosi 100 zt netto (fj. 123 zt brutto). W opinii Zamawiajgcego
stawka ta jest nierealna co najmniej z kilku powodow.

Zamawiajgcy catkowicie pomingt wyjasnienia Wykonawcy, interpretujgc je wedtug
wlasnego uznania. Zamawiajgcy kwestionuje realno$¢ stawek wykonawcy, jednak na
zagadnienie stawki za roboczogodzine rozwoju nalezy spojrze¢ poprzez chociazby wykonawce
Netia ktéry sam najlepiej wie jakie stawki nalezy podaé do szacowania ceny. WWW wykonawca
podat do szacowania stawke 181zt za roboczogodzing netto. Jak juz wczedniej zauwazyt
Odwotujgcy, podana stawka 181 zt jest stawkg nadzoru autorskiego w warunkach szacowania
tzn. warunkach niekonkurencyjnych, przy zatozeniu Vendor Locking na ktéry wskazuje
obszerna, przytaczana przez Odwotujgcego korespondencja z Zamawiajgcym. Stawka ta
zgodnie z ofertg z 23 stycznia 2019 stanowi stawke wraz z marzg odsprzedawcy/posrednika
telekomunikacyjnego ktory Odwotujgcy szacowat na 100-200% stawki bazowej podwykonawcy
Timsi. Stawka zawiera ponadto wszelkie inne koszty w tym koszty ogdlne, koszty dojazdu itp.
itd. Zatem przyjete do kalkulacji przez Odwotujgcego cena roboczogodziny w wysokosci 100zt

netto nie odbiega zasadniczo od spodziewanej ceny rynkowe;.

43. Po pierwsze, wysokoS¢ tej stawki znaczgco rozmija sie z wysokoScig stawki
za roboczogodzine prac rozwojowych zaoferowanej w ramach umowy o analogicznym
przedmiocie zawartej w 2014 r. oraz z wyceng przedstawiong w ramach rozeznania rynku
przez jednego z wiodgcych dostawcow na polskim rynku (. 181 zt netto).

Odwotujgcy odnidst sie do powyzszego zarzutu w punkcie 42. Uzupetniajgc swoje stanowisko
pragnie wyjasnic, ze samo porownanie ustug z ustugami konkurencji, ktére sg drozsze - nie jest

w takim przypadku wiasciwie zastosowang metodg ustalania oferty razgco niskiej i nie moze
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prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej odrzuca sie oferte ekonomicznie i gospodarczo uzasadniong
i tansza, a przyjmuje sie za wiarygodne szacowanie Zamawiajgcego w oparciu o zgota inne
warunki brzegowe, bowiem to wypacza reguly uczciwej konkurencji, funkcje ustawy Pzp,
zapewniajgcg przejrzysty, optymalny i tani wybor najlepszej oferty.

Pomijajgc oczywistg zasadniczg roznice w przedmiocie zamdwienia z 2014 roku, ktora polegata
miedzy innymi na stworzeniu od podstaw systemu SEOD, wraz z siecig podktadowg, dostawie
sprzetu i jego obstudze, 6w wiodacy dostawca na rynku, ktéry w rzeczywistosci jest firmag
telekomunikacyjng i prowadzi zupetnie inny charakter dziatalnosci, nie byt zainteresowany
ztozeniem oferty w przedmiotowym postepowaniu, a wiec stawka zaproponowana w 2019 roku,
nie zostata skonfrontowana w realiach rynkowych.

Ponadto z dokumentacji postepowania z 2014 roku wynika, ze rzeczywisty wykonawca ustugi
firma TIMSI, réwniez w 2014 roku nie wystepowat samodzielnie tzn. za catos¢ zadania, w tym
réowniez w zakresie wystawiania faktur do Zamawiajgcego odpowiedzialny byt wykonawca
Netia. Dodatkowo nalezy wskazagé, jak pokazuje analiza publicznie dostepnych informacji na
portalu eGospodarka:
https://www.przetargi.egospodarka.pl/kto-wygral/13948045,timsi-sp-z-0-0.html

ze wykonawca Timsi czesto wystepuje samodzielnie na rynku oferujgc swoje ustugi w tym
do jednostek administracji panstwowej o charakterze zblizonym do Zamawiajgcego. Jednak
Zamawiajgcy nie odpytat tego wykonawcy, mimo ze wiedziat, ze to on faktycznie bedzie miat
najwiekszg wiedze o swoich kosztach bowiem to on finalnie miatby wykonywac ew. prace.
Ponadto wskaza¢ nalezy na niekonsekwencje samego Zamawiajacy, ktéry oszacowat
zamoéwienie przyjmujgc godzine pracy inzyniera, zgodnie z udostepnionym szacowaniem
budzetu, na poziomie 325z netto tzn. 400,00 zt brutto (tzn. o 45% wiecej niz podana stawka
przez Netie - 181,00zt) oraz nadal w uzasadnieniu (punkty 10, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 37) stat na
stanowisku, Ze jego szacowanie jest rzetelne. Jednak w zarzucie nr 43 postuguje sie kwotg
181zt netto, co w tym miejscu wyraznie zmienia jego stosunek do wtasnego szacowania 0 45%

ceny.

44. Po drugie, zdecydowanie odbiega ona od ceny za roboczogodzine prac rozwojowych
oszacowanej przez Zamawiajgcego w ramach toczgcego sie Postepowania, tji. 325,20 zt
netto. Wysoko$¢ tej stawki zostata ustalona przez Zamawiajgcego na podstawie wiasnego
doswiadczenia wynikajgcego z realizacji kontraktéw IT oraz z uwzglednieniem aktualnej
sytuacji panujgcej na rynku ustug IT, w szczegdlnosci wysokiego zapotrzebowania
na specjalistow IT oraz zwigzanego z nim wzrostu ptac jak rowniez ogolnego wzrostu cen
w stosunku do warunkoéw rynkowych panujgcych w 2014 r.

Odpowiedz na zarzut odnosnie oszacowanej stawki w wysokosci 325,20 zt netto za
godzine (ok 400zt brutto za roboczogodzine) zawiera sie w odpowiedzi na zarzut w punkcie 43.
O ile przydatnym jest wiasne doswiadczenie Zamawiajgcego i znajomosc rynku IT, to jednak
racjonalnosc¢ przyjetych zatozen za kazdym razem bezspornie weryfikujg warunki rynkowe, takie

same dla kazdego uczestnika, oraz doktadnie okreslone w tym samym czasie i miejscu. Samo
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wysokie zapotrzebowanie na specjalistow IT nie jest wyznacznikiem windowania stawek.
O regutach rynku, nie stanowi putap maksimum, lecz minimum wynikajgcy z podazy

skorelowanej z popytem.

Podkredli¢c nalezy, ze szacunki dotyczg Zamawiajgcego nie Odwotujgcego, ponadto zostaty
sprecyzowane w oparciu jedng oferte -oferte Netia, gdyz Zamawiajgcy pomigt pozostatych
oferentow: Asseco S.A, Comarch S.A, Timsi sp. z 0.0., SimpliCity S.A. S.K.; IT Solution Factor
sp. z 0. 0. W takim $wietle rynkowos¢ dokonanych przez Zamawiajgcego szacunku, moze
budzi¢ watpliwosci, tym bardziej spotegowane faktem, iz jedyny zainteresowany udziatem i
zapytany o cene Wykonawca Netia wskazuje stawke (181,00zt netto) 222,63 zt brutto, ktérg
Zamawiajgcy niemalze podwoit i zaokraglit przyjmujgc 399,99 zt brutto za roboczogodzine.

Powyzsze znalazto sie w wyjasnieniach Wykonawcy odnosnie razgco niskiej ceny.

Szacowanie ceny, co trudno poming¢ dotyczy zupetnie innego sposobu wykonania ustug,
nie mozna zatem przyja¢ arbitralnie, iz mozna je traktowaé uniwersalnie, z pominieciem faktu,
ze Odwolujgcy nie jest dotychczasowym wykonawcg ustugi, wystepuje samodzielnie

nie w konsorcjum oraz inna jest jego organizacja pracy.

Kontrargumentem Wykonawcy, ktéry nigdy nie spotkat sie z tak razaco wygoérowana
stawkg byto zestawienie zbiorcze wynagrodzeh w oparciu o raport ptacowy S. & S. dla branzy
IT 2019 r, w ktérym uczestniczyto 109 firm, ktére przekazaty dane o 11.556 pracownikach.
Raport zawiera analizy dla 119 stanowisk. W$r6d uczestnikédw badania najwiecej firm, tj. 52%
préby, zajmuje sie produkcjg oprogramowania, a firmy o profilu ustugowym to 30% wszystkich
uczestnikow.

Zgodnie z raportem ptacowym S. & S. dla branzy IT 2019r. wynagrodzenie catkowite

wyptacone w oparciu o umowe prace dla eksperta o najwyzszych kompetencjach
potwierdzonych certyfikatami, oraz jezykiem angielskim wynosito 14 509,00 zt co daje stawke
godzinowg okoto 86,00- 90,00 zt natomiast dla starszego informatyka 7750 zt, co daje stawke
godzinowg na poziomie 46,00.
Co do ogdlnego wzrostu cen, ktoére uzasadniatyby stawke 400,00 brutto bez grosza za godzine
pracy, ktore miatoby korelowa¢ z przyjeciem wzrostu stawki rynkowej z 90,00 zt dla
dwujezycznego eksperta, legitymujgcego sie dyplomami o ponad 300%, to wskazuje, ze wedtug
danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego:

W odniesieniu do 2014 roku, zgodnie z Komunikatem Prezesa Giéwnego Urzedu
Statystycznego z dnia 15 stycznia 2015 r.

Na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach
Z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2013 r. poz. 1440, z pézn. zm.1)) ogtasza sie,

ze srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogétem w 2014 r. w stosunku
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do 2013 r. wyniost 100,0 (ceny pozostaty na takim samym poziomie), w stosunku do 2015 roku
Na podstawie art. 94 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach
z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 748, z pézn. zm.1)) ogtasza sie,
ze Srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogdtem w 2015 r. w stosunku
do 2014 r. wyniost 99,1 (spadek cen o0 0,9 %). W stosunku do 2016 roku Na podstawie art. 94
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 887, 1948, 2036 i 2260 oraz z 2017 r. poz. 2
i 38) ogtasza sie, ze srednioroczny wskaznik cen towardw i ustug konsumpcyjnych ogoétem
w 2016 r. w stosunku do 2015 r. wyniost 99,4 (spadek cen o 0,6 %). 2018 Na podstawie art. 94
ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1383, 1386 i 2120) ogtasza sie,
ze srednioroczny wskaznik cen towarow i ustug konsumpcyjnych ogétem w 2017 r. w stosunku
do 2016 r. wynidst 102,0 (wzrost cen o 2,0%).
Dane pochodzg ze strony: https://stat.gov.pl/sygnalne/komunikaty-i-obwieszczenia/lista-
komunikatow-iobwieszczen/komunikat-w-sprawie-sredniorocznego-wskaznika-cen-towarow-i-
uslugkonsumpcyjnych-ogolem-w-2017-r-,50,5.html

Jesdliby nawet przyjgé wzrost cen, ktéry wskazuje Zamawiajgcy, jako uzasadnienie
podnoszenia stawek wynagrodzen to trudno przyjg¢ by wzrost cen o 2% uzasadniat racjonalne
podniesienie stawek z 181,00 zt netto do 325,00zt netto.
Podobnie w zakresie wzrostu kursu euro, ktéry miatby byé powodem zasadniczego wzrostu
stawki z 2014 do 2019roku o 45% wskazac nalezy, ze zgodnie z publikacjg NBP s$redni kurs
Euro w dniu podpisania umowy z konsorcjum Netia tzn. w dniu 4 listopada 2014 roku wynosit
1 euro = 4,23z
https://www.nbp.pl/home.aspx?navid=archa&c=/ascx/tabarch.ascx&n=a214z141104
natomiast w dniu szacowania przez Zamawiajgcego tzn. w dniu 23 stycznia 2019 wynosit 1 euro
= 4,29z
https://www.nbp.pl/home.aspx?navid=archa&c=/ascx/tabarch.ascx&n=a0162190123

tzn. wystgpita zmiana ok. 1% kursu euro.

45. Po trzecie, podobnie jak ma to miejsce w przypadku ustug utrzymania, wysokos¢
zaoferowanej stawki (t. 100 zt netto) zostata ustalona przez BIT (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa. W celu zredukowania stawki za roboczogodzine do takiego poziomu
Wykonawca przyjat, ze procentowy udziat poszczegolnych specjalistow w pracach rozwojowych

bedzie wynosit: (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Jak wczesniej Odwotujgcy wskazat (...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Dodatkowo
wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy myli pojecia udziatu % w pracach zespotowych z wysokos$cig

stawki przyjetej, ktéra zostata zaprezentowana w wyjasnieniach. Wynika to z organizacji pracy
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u Wykonawcy, ktorej nie da sie w zaden sposéb usredni¢, gdyz stawki wynagrodzen zostaty
zaprezentowane w sposob kwotowy i nie podlegaja zadnemu usrednieniu. Zarzut
Zamawiajgcego w tym zakresie jest bezpodstawny i nie ma Zzadnego oparcia w przyjetych
kalkulacjach, nie da sie bowiem usredni¢ wynagrodzenia, ktére jest wyptacane kazdemu z
osobna. Wyjasnienie % udziatu kosztow w koszyku dotyczy kosztéw obstugi projektu, nie
kosztow wynagrodzenia. Zamawiajgcy celowo pomija fakt, ze Wykonawca prowadzi takze inne
projekty, ktérych koszty obstugi moze wspotdzieli€ oraz w organizacji jego pracy nastepuje
dywersyfikacja zadan. Nie ma zadnych podstaw, by przyjmowac jakgkolwiek usredniong stawke
za roboczogodzine wykonania prac jako wynagrodzenie, gdyz stanowi ona zupetnie inny koszt,
ani niemozliwy do usrednienia ani nalezgcy do tej samej grupy rodzajowej kosztéw.
Zamawiajgcy myli dwa rézne pojecia kosztow, ktore interpretuje w oderwaniu od zasad
rachunkowosci i wskaznikbw rentownosci, na potrzeby wilasne przyjmujgc ich dowolng
interpretacje. Z wyjasnien Wykonawcy wprost wynika, do czego powyzsze koszty sie odnoszg i
jaka jest ich korelacja, natomiast przyjecie kosztu wynagrodzenia w prostej relacji do % udziatu
w pracach jest niczym nie uzasadnione i nie wlasciwe, sprzeczne z logikg i jakimkolwiek
zasadami ekonomii (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

O ile wycena kosztow realizacji zamowienia zwigzanego z dostawg okreslonych materiatow
czy urzadzeh moze by¢ zweryfikowana poprzez odniesienie sie do wartosci rynkowej takich
produktow, o tyle wycena ustug polegajgcych w duzej mierze na pracy personelu zatrudnionego
przez danego Wykonawce a takze przyjetej strategii wykonania zamdwienia nie podlega prostej
weryfikacji poprzez odwotanie sie do obiektywnych czynnikow rynkowych.

Przedmiotem zamdwienia jest ustuga utrzymania i rozwoju produktu stworzonego w ramach
indywidualnych potrzeb Zamawiajgcego, ktérg nie sposdb odniesé¢ czy poréwnaé w prosty

sposob do produktéw standardowych.

46. Przyjecie takiego zatozenia oznaczatoby, ze Personel Kluczowy Wykonawcy skfadajgcy
Sie z ekspertow, ktéry zgodnie z §8 ust. 1 i 2 Wzoru Umowy powinien zostac
oddelegowany do jej realizacji oraz mie¢ w niej staty udziat, (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa. Taki stan rzeczy jest zasS nie do pogodzenia w wymaganiami
Zamawiajgcego okreslonymi dokumentacji Postepowania (m.in. we Wzorze Umowy i Opisie
przedmiotu zamowienia, zwanego dalej OPZ).

Zarzut stanowi spekulacje Zamawiajgcego i nie ma zadnego oparcia w wyjasnieniach
Wykonawcy. Nie wiadomo na podstawie czego Zamawiajgcy wywnioskowat, iz Wykonawca nie
oddeleguje kluczowego personelu do realizacji umowy oraz kluczowy personel nie bedzie mie¢
w nim udziatu. Kwestia ta zostata opisana w odpowiedzi na zarzut 36. Ponadto jak wyjasnit, (...)
— tajemnica przedsiebiorstwa trudno zatem stwierdzi¢ by na jakimkolwiek etapie Zamawiajgcy

byt pozbawiony eksperta wskazanego w wykazie oséb.

47. Ponadto, odnoszgc sie zbiorczo do Wyjasniern RNC dotyczgcych: a. uruchomienia projektu
(tabela str.20),
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a) ustug utrzymania (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

b) ustug rozwoju (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy zwraca uwage, ze kazda z tych tabeli zawiera pozycje ,kosztow ogolnych”.
Pozycje te nie mogg stanowi¢ usprawiedliwienia dla nieuwzglednienia wszystkich kosztéw,
0 ktérych mowa powyzej. Jak bowiem stwierdzita, KIO w wyroku z 17 kwietnia 2018 r.
(KIO 627/18): ,Juz sama skala wytknietych przez zamawiajgcego nieprawidfowosci moze
Swiadczy¢ o istotnym wpfywie wyceny poszczegoblnych elementéw na cene oferty,
a Odwotujgcy nie wykazat, aby byfo inaczej. Odnoszgc sie do podniesionej w odwotaniu
niezasadnoS$ci kwestionowania przez zamawiajgcego Wwykazywania w wyjasnieniach
wykonawcy pozycji ,koszty ogolne" stwierdzi¢ nalezy, ze nieuprawnione jest powotywanie
sie na te pozycje w celu usprawiedliwienia nieujecia lub niedoszacowania kosztow, ktére
powinny byc¢ ujete bezposrednio przy wycenie konkretnych skfadnikow przedmiotu
zamowienia, z ktérymi sg zwigzane. Stusznie stwierdzit zamawiajgcy w uzasadnieniu
odrzucenia, ze wskazanie przez wykonawce pozycji ,koszty ogéine", ktéra stuzy do ujecia
kosztéw posrednich, niewycenianych bezposSrednio w innych pozycjach, uniemoZliwia
ocene rzetelnosci i poprawnosci kalkulacji cenowej oferty”.

Nalezy podkresli¢, iz wyrok, na ktory powotuje sie Zamawiajgcy dotyczyt odmiennego
stanu faktycznego, niz ten ktoéry dotyczy niniejszego postepowania. W tamtym postepowaniu
KIO 627/18 Gwarancja ubezpieczeniowa wystawiona zostata na zlecenie podmiotu, ktéry nie
ztozyt oferty co spowodowato, ze oznaczenie tego podmiotu w tresci gwarancji nie
zidentyfikowato wykonawcy, ktéry ziozyt oferte w postepowaniu, Zamawiajgcy stwierdzit,
iz wadium wniesione przez ww. wykonawce w postaci gwarancji ubezpieczeniowej nie moze
by¢ traktowane jako wadium skutecznie zabezpieczajgce oferte ztozong przez wykonawce,
a Izba ocenita czynnos¢ Zamawiajgcego jako prawidtowg. Ponadto odwotujgcy sie Wykonawca
w tresci odwotania w przewazajgcym zakresie nie przedstawit polemiki ze szczegotowymi
podstawami odrzucenia jego oferty, ograniczajgc sie do ogdlnych twierdzen majgcych
podwazac¢ dokonang przez Zamawiajgcego czynnos¢, w zwigzku z czym ocenie |zby zostaty
poddane te twierdzenia Odwotujgcego, ktére wynikajg wprost z wniesionego odwotania.
Dodatkowo odwotujgcy sie podnosit, ze Zamawiajgcy opart sie na wyjasnieniach, ktére
nie sg niezmienne, w zwigzku z czym lzba uznata, ze trudno przyznawaé wykonawcy prawo
od zmieniania swoich wyjasnien poprzez przedstawienie wyjasnien odmiennych niz poprzednie.
W kontekscie razgco niskiej ceny natomiast zauwazyé nalezy, ze wezwanie do ztozenia
wyjasnien dotyczyto pozycji o wartosci ok. 50 min zt (okolicznos¢ niezakwestionowana przez
Odwotujgcego), a znacznej czesci z nich Odwotujgcemu nie udato sie przekonujgco wyjasnic.

W tym kontekscie Izba uznata, ze: ,Juz sama skala wytknietych przez Zamawiajgcego
nieprawidiowosci moze $wiadczyé o istotnym wptywie wyceny poszczegélnych elementéw
na cene oferty, a Odwotujgcy nie wykazat, aby byto inaczej”.

Ta sytuacja nie dotyczy Odwotujgcego, ktéry jak sam wskazat nie popetnit btedéw nawet
tych arytmetycznych, ktére zarzuca mu Zamawiajgcy. Ponadto nalezy zauwazy¢,
ze w wyjasnieniach (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Odwotujgcy nie zmienia swoich wyjasnien, wrecz przeciwnie stoi na stanowisku, iz wyjasnit
wszelkie kwestie, o ktdre zostat zapytany. Ponadto w wyjasnieniach Wykonawcy wprost
znajduje sie wyjasnienie konkretnych skfadnikow przedmiotu zamowienia, z ktorymi sg koszty
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sg zwigzane.

48. Majgc na uwadze powyzsze, Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy ze wzgledu
na to, ze zaoferowane przez niego stawki za: (i) utrzymanie SEOD, (ii) utrzymanie SST
oraz (iii) ustugi rozwojowe, sg razgco niskie w stosunku do przedmiotu Zamowienia,
co powoduje, Ze realizacja cato$ci Zamobwienia nie jest mozZliwa za zaoferowang przez
niego cene (cena catkowita za wykonanie przedmiotu Zamowienia jest nierealistyczna).

Z powyzszego zarzutu nie wynika przez pryzmat jakiego uzasadnienia i powotanych
w nim okolicznosci faktycznych oprocz ogélnych stwierdzen odnoszgcych sie do opinii
Zamawiajgcego, ze stawki sg razaco niskie Zamawiajgcy stwierdza razgce zanizenie oferty BIT.
Zdaniem Odwotujgcego Zamawiajgcy musi udowodni¢ swoje twierdzenia. Kazdorazowo to dany
Wykonawca sktada wyjasnienia i muszg by¢ one oceniane indywidualnie, a nie grupowo przez
pryzmat zupetnie innego podmiotu, a to ma miejsce w tej sprawie, w ktérej Zamawiajgcy
postuguje sie ogdlnikami lub ofertg szacowania konkurencji zlozong w warunkach
przedwiadczenia o niemozliwosci Swiadczenia wustugi przez Zzaden inny podmiot,
nieuwzgledniajgcg  rozpoczecia  Swiadczenia  ustug przez innego  Wykonawce
niz dotychczasowy, z pominieciem wyjadnien wszystkich kosztow jakie Odwotujgcy przedstawit
w wyjasnieniach.

Zamawiajgcy uprawniony jest do ksztaltowania postanowien umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego ale nalezy w tym aspekcie uwzgledni¢ zasade swobody umow
wyrazong w art. 353" k.c. Strony zawierajgce umowe mogg utozyé stosunek prawny wedtug
swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie sprzeciwiat sie wtasciwosci (naturze) stosunku,
ustawie lub zasadom wspédtzycia spotecznego. W swoim dziataniu nie moze jednak
Zamawiajgcy korzystac¢ z prawa absolutnego, oderwanego od przedmiotu zamédwienia, sytuacji
Wykonawcy oraz cigzgcych na nim obowigzkow jako drugiej strony stosunku

zobowigzaniowego.

49. Do takiego wniosku prowadzi réwniez to, ze Wyjasnienia RNC nie odpowiadajg w petni
tresci wezwania wystosowanego przez Zamawiajgcego 31 pazdziernika 2019 r. Z kolei w
czesci, w ktorej Wyjasnienia ta korespondujg z trescig wezwania - potwierdzajg one, ze
cena zaoferowana przez BIT jest razgco niska. Tym samym Wykonawca, wbrew
cigzgcemu na nim obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 PZP, nie obalit domniemania
RNC, ktore powstato w chwili wezwania go do wyjasnien.

Zdaniem Odwotujgcego dla stwierdzenia RNC nie wystarczy, aby cena zasadniczo odbiegata
od wartosci zamoéwienia. Istotne, aby byta to cena ktéra powoduje, ze przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez Wykonawce bytoby nieoptacalne. Twierdzenie o istnieniu
ceny razgco niskiej nie moze doprowadzi¢ do wyeliminowania podmiotu, ktéry przy uzyciu regut
konkurencji, racjonalnej kalkulacji ekonomicznej i gospodarczej jest w stanie zaoferowacé
znacznie tanszg ustuge od szacowanej oferty konkurencji, ktéra w dodatku nie jest
zainteresowana finalnie ztozeniem oferty.
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Warto tutaj wskazaé, na niekonsekwencje Zamawiajgcego, ktory z jednej strony wskazuje,

ze cena uslug jest razgco niska, a z drugiej, Ze razgco zawyzona.

Majgc na uwadze wyjasnienia Odwotujgcego, w zakresie organizacji pracy i koniecznosci
poniesienia kosztow w danym momencie, trudno oczekiwac, ze Odwotujgcy, bedzie liczyt koszty
podwdjnie. Nie zrozumiatym jest zatem dlaczego mimo konkretnego opisania sposobu kalkulacji

ceny, Zamawiajgcy pomija argumentacje.

Odrzucenie oferty BIT ze wzgledu na czyn nieuczciwej konkurencii

50. Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy ze wzgledu na to, ze jej ztozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw UZNK - tj. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
PZP w zwigzku z art. 3 ust. 1 UZNK.

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem, ze jego oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Podtrzymujgc argumentacje wskazang we wstepnej czesci pisma dodatkowo
stwierdza, ze:

Ustawa z 2004 r. - Prawo zamowien publicznych naktada na zamawiajgcego obowigzek
odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 p.z.p., jezeli jej ztozenie stanowi
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
i - odrebnie - na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. obowigzek odrzucenia oferty wykonawcy,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia, stad
automatyczne uznanie, w przypadku stwierdzenia, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia, takze, ze jej zlozenie stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji nie jest

uzasadnione.

S1. W tym kontekscie Zamawiajgcy w pierwszej kolejno$ci wskazuje, Zze na cene catkowitg
oferty sktadajg sie 4 elementy: (i) cena za utrzymanie SST, (ii) cena za utrzymanie SEOD,
(iii) cena za licencje na SST oraz (iv) cena za ustugi rozwoju.

Nalezy zauwazyc¢, ze elementy te nie sg oceniane jako kryteria oceny, gdyz cena stanowi
jedno kryterium 60%. Jest to takze cena catkowita, ryczattowa. Dysproporcja miedzy tym
co oszacowat Zamawiajgcy, a tym co wyjasnit Wykonawca wynika przede wszystkim
Zz dwojakiego przedstawienia kosztéw, w oparciu o zadania i ustugi, ktére Zamawiajgcy

sztucznie oddziela i swobodnie interpretuje, pomijajgc w tym zakresie wyjasnienia Wykonawcy.

52. Zaoferowane przez Wykonawce ceny za 3 z 4 powyzszych istotnych elementow
sktadowych ceny catkowitej, tj. ceny za: (i) utrzymanie SST, (ii) utrzymanie SEOD, oraz za
(iii) ustuge rozwoju zostaty przez Wykonawce razgco zanizone, co Zamawiajgcy wykazat
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powyzej. Zaoferowanie cen na tak niskim poziomie, w oderwaniu od cen rynkowych, ma
bezposredni wplyw na przyznanie BIT punktow w kryterium ,Cena” i stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji. Obnizenie ceny ktéregokolwiek elementu przedmiotu
Zamowienia stanowi bowiem nieuczciwg manipulacje w celu uzyskania lepszej punktacji
wedtug przyjetego systemu oceny ofert w Kkryterium ceny. Oczywistym jest przy tym, ze
niska cena jednego z elementéw przedmiotu zamdowienia miata przetozenie na cene
fgczng. Dziatanie takie ogranicza i zaktéca rynkowe reguly uczciwego konkurowania,
narusza interes innych przedsiebiorcow.

Oferta zawierajgca nizsze ceny jednostkowe w stosunku do oferty uzyskanej na etapie
szacowania nie jest dowodem, iz zlozenie oferty przez BIT stanowi utrudnienie dostepu do
rynku innym Wykonawcom i ze ceny zostaty podane ponizej kosztow wytworzenia. Istotg
zamowienia publicznego jest konkurowanie Wykonawcdéw na rynku i sktadanie przez nich ofert
z zamiarem wygrania zamowienia. Ustawodawca w sposob wyrazny dokonat rozroznienia
pojecia razgco niskiej ceny i czynu nieuczciwej konkurencji, a zatem jakakolwiek préba
utozsamiania tych instytucji jest nieuprawniona. Stwierdzenie razgco niskiej ceny nie daje
mozliwosci jednoczesnego przypisania Wykonawcy czynu nieuczciwej konkurencji. Ponadto jak

byto wczesniej, punktacja oferty przydzielana jest za cene catkowita ryczattowa.

53. Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego znajduje oparcie w orzecznictwie KIO,
m.in. w wyroku z 19 kwietnia 2019 r., KIO 619/19, w ktérym Izba wskazata, ze: , W ocenie
Izby zamawiajgcy miat jednoczesnie podstawy uznac, ze zanizenie cen w tych elementach
przedmiotu zamowienia stanowi przejaw nieuczciwego manipulowania tymi cenami w celu
uzyskania lepszej punktacji wg przyjetej punktacji w kryterium ceny. W konsekwencji
zamawiajgcy prawidtowo odrzucit te oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i 3 ZamPublU,
Jako zawierajgce razgco niskie ceny w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a takze jako
stanowigce czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji. W ocenie sktadu orzekajgcego oczywiste jest, ze w tej sprawie obie wskazane
przez zamawiajgcego podstawy odrzucenia pozostajg ze sobg w Scistej korelacji, gdyz
stwierdzenie razgcego zanizenia cen legto u podstaw uznania tych cen za znamie czynu
nieuczciwej konkurencji.”

Zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy przytacza na poparcie swojego stanowiska zupetnie
inng sytuacje niz sytuacja Odwotujgcego, ktorej nie mozna nawet przypisaé analogii.

Orzeczenie, na ktére Zamawiajgcy sie powotuje dotyczy sytuacji, w ktorej kryterium ofert
stanwito100% ceny, rozbite wewnetrznie na nastepujgce podkryteria:
Liczba punktow przyznanych za cene oferty zostanie wyliczona wg wzoru: Cx (CKmin /CKx) x
pkt gdzie: x - numer badanej oferty; Cx - liczba punktéw przyznanych za cene badanej ofercie;
CKmin - najnizsza cena brutto wsréd waznych ofert obliczona na podstawie wzoru; CKx - cena
brutto badanej oferty obliczona na podstawie wzoru. Obliczenia bedg wykonywane z
doktadnoscig do dwdch miejsc po przecinku.
Cena brutto oferty zostanie wyliczona wg wzoru: CKx CTx + Czx + Csx + RGx + Nx gdzie: x -
numer badanej oferty; CT - roczny koszt utrzymania porzgdku na terenie utwardzonym; Cz -
roczny koszt pielegnacji terenéw zieleni; Cs - roczny koszt wywozu $niegu; RG - roczny koszt
roboczogodzin; N - roczny koszt zakupu materiatu rodlinnego, materiatdw ogrodniczych,
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srodkéw ochrony roslin i nawozow i narzutu.

Zamawiajgcy zastrzegt Zze: kazda z cen jednostkowych stanowi¢ powinna samodzielng
i rynkowg wycene ustugi, do ktorej sie odnosita, majgc na wzgledzie zaktadane przez
Zamawiajgcego ilosci prac do wykonania, mieszczgce sie w zakresie kazdej z opisanych
czynnosci. Wynikato to z mozliwosci zrezygnowania Zamawiajgcego i odstgpienia od zlecenia
odsniezania np. sciezek rowerowych, lub chodnikbw w parku co jednoznacznie wynikato
z SIWZ.

Zgodnie z orzeczeniem zapadtym w niniejszej sprawie odwotujgcy sie Wykonawca,
w drodze wyjasnieh razgco niskiej ceny pomiedzy wyjasnieniami zlozonymi na wezwanie
Zamawiajgcego a kalkulacjg zaprezentowang w tresci odwotania Wykonawca dokonat zmian
w niektérych kwotach, a takze nie udowodnit rocznego kosztu pielegnaciji terendéw zieleni, ktory
od pozostatych cen zaoferowanych przez Wykonawcow w tym zakresie (w jednej pozyciji) réznit
sie az 0 70,75%, zaktadajgc ze z niektérych pozycji w ogole Zamawiajgcy nie bedzie korzystat,
ktére wycenit odpowiednio nisko, i te z ktérych Zamawiajgcy skorzysta¢ musi, odpowiednio
wysoko. Pozwolito to odwotujgcemu sie Wykonawcy uzyskac¢ korzystny bilans wewnatrz
struktury ceny odpowiednio punktowany.

W niniejszym postepowaniu catkowicie osobno nalezato sie odnie$¢ do ustug ods$niezania
drég i chodnikdéw, gdyz Zamawiajgcy mogt zleci odsniezanie drogi, a nie zlecaé odsniezania
chodnikéw i Sciezek rowerowych.

Sytuacja Odwotujgcego w niniejszym postepowaniu nie pozwala na wybidrczg realizacje
ustug, gdyz kazdg zmiane nalezy wprowadzi¢ do s$rodowiska testowego i Srodowiska
produkcyjnego, co wynika z SIWZ, bowiem obydwa s$rodowiska majg by¢ dokfadanie
identyczne, zatem sytuacja, w ktorej zmiany sg wprowadzane w jedno srodowisko nie istnieje,
podobnie jak nie jest mozliwa sytuacja, w ktérej Zamawiajgcy zaptaci za ustuge utrzymania
SEOD, a za ustuge utrzymania srodowiska SST juz nie.

Trudno zatem przyjaé, by istniata jakakolwiek analogia do sytuacji Odwotujgcego
lub Odwotujgcemu mozna bytoby przypisaC jakiekolwiek zanizanie cen. W niniejszym
postepowaniu kryterium ceny stanowi 60% i nie jest rozbite na Zzadne podkryteria, zatem

nie mozna moéwic o jakiejkolwiek manipulacji ceny.

54. Nadto, Zamawiajgcy wskazuje, ze czyn nieuczciwej konkurencji, ktorego dopuscit sie
Wykonawca polega rowniez na tym, ze wbrew treSci SIWZ (tj. Formularza ofertowego
stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ), ktory wymagat wskazania w tabeli dla Kryterium nr
1 (wers trzeci) ceny jednostkowej z podatkiem VAT (zt brutto) wytgcznie za ,Udzielenie
licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego”, Wykonawca umiescit w niej wszystkie koszty,
ktére musi ponies¢ w zwigzku z faktycznym uruchomieniem catego projektu i rozpoczeciem
realizacji umowy, okres$lonym przez niego jako(...) — tajemnica przedsiebiorstwa oraz
niektére $wiadczenia, do ktorych zobowigzany jest w ramach (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa (jak np. serwis gwarancyjny dla urzgdzen dostarczonych dla utworzenia
SST jak i uzytkowanych przez Zamawiajgcego obecnie dla obstugi Systemu SEOD.)

Twierdzenia o jakichkolwiek zastrzezeniach wytgcznosci kosztow nie tylko sg sprzeczne
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z SIWZ i dokumentacjg przetargowa, ale tez formutowane sg wbrew logice. Formularz ofertowy

nie pozwala na wyszczegolnienie wszystkich kosztow koniecznych do poniesienia celem

zrealizowania umowy, trudno zatem cho¢by domniemywaé, ze koszty ,wylgcznie przypisane
czterem pozycjom formularza ofertowego” miatyby obrazowaé wszelkie koszty zwigzane

z realizacjg umowy, i na tej podstawie dawatyby Zamawiajgcemu mozliwo$¢ kwestionowania

kosztow jako dodatkowo wpisanych w pozycje, a tej pozycji nie dotyczgce.

Sposbdb zaprezentowania ceny przez Wykonawce, okreslit Zamawiajgcy nastepujgcymi

zapisami:

W SIWZ:

a) str 3 pkt 13: cena — cena w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia 9 maja 2014 r.
o informowaniu o cenach towaréw i ustug (Dz. U. z 2019 r., poz. 178)

b) str 13 pkt 13.2: Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg
zamoéwienia, zgodnie z Szczegbtlowym opisem przedmiotu zamoéwienia, stanowigcym
zatgcznik nr 3 do SIWZ, Szczegdétowym opisem przedmiotu zamowienia na uruchomienie
Srodowiska szkoleniowo-testowego dla Systemu SEOD i zapewnienie gwarancji na sprzet
(zatacznik nr 3a do SIWZ), Poziomem Swiadczenia ustug utrzymania Systemu SEOD oraz
Srodowiska szkoleniowotestowego (zatgcznik nr 3b SIWZ), Wykazem posiadanego przez
Zamawiajgcego sprzetu (zatgcznik nr 3¢ SIWZ) oraz na warunkach okreslonych we Wzorze
umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ.

c) str 13 pkt 13.3: Kazda podana cena moze by¢ zakonczona ostatnig cyfrg przed przecinkiem,
a w przypadku podania cyfr po przecinku ma byé zaokrgglona do dwdch miejsc po
przecinku.

d) str 13 pkt 14.1. Kryteria oceny ofert i ich waga (100 %)

i. 1) Cena — 60 %;

ii. 2) Czas usunigcia Awarii krytycznej i czas usuniecia Usterki — 20 %

iii. 3) Doswiadczenie i kompetencje osob skierowanych do realizacji przedmiotu zamowienia
- 20 %.

e) Str.13. pkt 14.2 Kryterium 1: Cena. Przez ,cene oferty” Zamawiajgcy rozumie tgczng
maksymalng cene z podatkiem VAT (brutto) wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z Szczegdétowym opisem przedmiotu zamowienia, stanowigcym zatgcznik nr 3 do SIWZ,
Szczegdtowym opisem przedmiotu zamdwienia na uruchomienie Srodowiska szkoleniowo-
testowego dla Systemu SEOD i zapewnienie gwarancji na sprzet (zatacznik nr 3a do SIWZ),
Poziomem $wiadczenia ustug utrzymania Systemu SEOD oraz Srodowiska
szkoleniowotestowego (zatgcznik nr 3b SIWZ), Wykazem posiadanego przez
Zamawiajgcego sprzetu (zatgcznik nr 3c SIWZ) oraz na warunkach okreslonych we Wzorze
umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ.

W umowie:

a) Wynagrodzenie zgodnie z § 11 ust 6: Wynagrodzenie obejmuje w szczegdlnosci
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wynagrodzenie za przeniesienie autorskich praw majgtkowych, na zasadach okreslonych
w§ 13

b) W § 2 Ogolne zasady realizacji Umowy w punkcie 2 W celu unikniecia watpliwosci przyjmuje
sie, ze jezeli Strony nie zdefiniowaty danego dziatania niezbednego do prawidtowej realizacji
Umowy jako obowigzku Zamawiajgcego, a zobowigzanie takie nie wynika z przepisow prawa
obowigzujgcych w Rzeczypospolitej Polskiej lub nie jest w sposéb oczywisty zobowigzaniem
Zamawiajgcego (np. dostarczenie energii elektrycznej do budynkéw), Strong zobowigzang
do wykonania takiego dziatania jest Wykonawca.

c) W § 2 Ogdlne zasady realizacji Umowy w punkcie 6 O ile Umowa lub Zlecenie nie stanowi
inaczej, Wykonawca jest zobowigzany zapewni¢ narzedzia, w tym oprogramowanie i inne
zasoby niezbedne do realizacji Umowy, za$ Zamawiajgcy nie ma obowigzku udostepniania
infrastruktury sprzetowej ani oprogramowania poza Infrastrukturg Zamawiajgcego.

d) W § 11 w punkcie 2 Wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustugi
utrzymania jest wynagrodzeniem ryczattowym. Zamawiajgcy bedzie uiszczat optate
za S$wiadczenie Ustugi utrzymania Systemu SEOD z dotu w okresach miesiecznych,
nie wczesniej niz od dnia 9 czerwca 2019 r., przez okres 36 miesiecy, po podpisaniu przez
Strony kazdorazowo Protokotu Odbioru Ustugi utrzymania, o ktérym mowa w § 5 ust. 7-12
za dany okres rozliczeniowy. Zamawiajgcy bedzie uiszczat optate za swiadczenie Ustugi
utrzymania Srodowiska szkoleniowo-testowego z dotu w okresach miesiecznych, przez
okres 34 miesiecy od podpisania przez Strony Protokotu Odbioru Srodowiska szkoleniowo-
testowego z zastrzezeniem zachowania uptywu terminu obowigzywania umowy,
wskazanego w § 3 ust. 1 oraz po podpisaniu przez Strony kazdorazowo Protokotu Odbioru
Ustugi utrzymania, o ktérym mowa w § 5 ust. 7-11 za dany okres rozliczeniowy. Za okres
rozliczeniowy przyjmuje sie miesigc kalendarzowy. Wynagrodzenie przystugujgce
Wykonawcy z tytutu udzielenia licencji na Srodowisko szkoleniowo-testowe ptatne bedzie po
podpisaniu przez Strony Protokotu odbioru Srodowiska szkoleniowotestowego.

f) Wynagrodzenie, okreslone w ust. 1 stanowi catos¢ Wynagrodzenia w zwigzku z realizacjg
Umowy. Wykonawcy nie przystuguje w stosunku do Zamawiajgcego zadne inne niz wyraznie
wymienione w Umowie, roszczenie o zwrot kosztow wykonania Umowy przez Wykonawce,
w szczegolnosci kosztéw podrozy oraz zakwaterowania cztonkow personelu Wykonawcy
czy zwrot jakichkolwiek innych, dodatkowych kosztow ponoszonych przez Wykonawce

zwigzanych z wykonaniem Umowy.

W Zadnym miejscu dokumentacji przetargowej nie znajduje sie zastrzezenie co do kosztu
Zamawiajgcego, iz: wylgcznie za ,Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego”,
jak to na potrzeby niniejszego odrzucenia prébuje wywodzi¢ Zamawiajgcy.

Nalezy zauwazyC, ze etapy na ktére powotuje sie Zamawiajgcy wynikajg ze sposobu

realizacji zamowienia i zostaly stworzone przez Odwotujgcego, ktéry przedstawit swoj
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indywidualny sposob realizacji zadania w odniesieniu do wszelkich kosztow, ktore musi poniesc
w zwigzku z przedmiotem zamoéwienia. Zgodnie z wyjasnieniami etapy odpowiadajg wszelkim
zrodtom kosztow, ktére zgodnie z przyjetg zasadg memoriatowg Wykonawca musi poniesé
realizujgc zadanie. Etapy te sg kalkulacjig Wykonawcy, nie zostaty narzucone przez
Zamawiajgcego.

Nigdzie w SIWZ Zamawiajgcy nie postuguje sie stwierdzeniem ,wylgcznie” w stosunku
do prezentacji ceny, wprost przeciwnie cena ma uwzglednia¢ wszelkie koszty. Formularz oferty
nie przewiduje pozycji takich jak koszt wejscia, marza Wykonawcy czy koszt weryfikaciji
srodowiska programowego Zamawiajgcego, a przeciez co oczywiste z takimi kosztami musi sie
liczy¢ absolutnie kazdy wykonawca nie bedacy dotychczasowym wykonawcg ustugi.

Gdyby przyja¢ twierdzenie Zamawiajacego, odnosnie ,wylgcznosci” danego kosztu, wigzatoby
sie to z pominieciem:

1. Kosztu wynagrodzenia z tytutu przeniesienia praw autorskich,

2. Kosztu ,danego dziatania niezbednego” do prawidlowe] realizacji Umowy obcigzajgcego
Wykonawce

3. Kosztu ,zapewnienia narzedzia, w tym oprogramowanie i innych zasobéw niezbednych”
do realizacji Umowy

Irracjonalnym jest bowiem oczekiwanie, ze Zamawiajgcy posiadajgcy indywidualnie
stworzone na swoje potrzeby s$rodowisko, czyli dysponujacy produktem przystosowanym
do witasnych potrzeb, pominie fakt, ze kazdy inny wykonawca oprécz obecnie swiadczgcego
ustugi autora oprogramowania, bedzie musiat to srodowisko rozpoznac, co takze stanowi koszt.
Nie wiadomo, dlaczego na niniejszym etapie Zamawiajgcy ten fakt pomija, pomimo zapiséw
w umowie i SIWZ, co wynika wprost z wyjasnieh Odwotujgcego.

Tak wiec brak jest podstaw do stwierdzenia, ze oferta Odwoltujgcego jest sprzeczna
z prawem lub dobrymi obyczajami oraz zagraza lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub

klienta, a réwnoczesnie skutkujg utrudnianiem dostepu do rynku.

55. Za udzielenie licencji SST Wykonawca wskazat w ofercie cene 2.460.000,00 zt brutto.
Jednakze, w treSci Wyjasnien RNC udzielonych przez Wykonawce dnia 12 listopada 2019
r. (tabela strona 20) wskazatl, ze ,Koszt zakupu licencji Srodowiska testowego” (...) —
tajemnica przedsiebiorstwa. Zabieg taki w sposéb oczywisty prowadzi do uzyskania przez
Wykonawce maksymalnego wynagrodzenia w pierwszych tygodniach Swiadczenia ustug
stanowigcych przedmiot Zamdwienia oraz nie daje gwarancji nalezytego wykonywania
Umowy w pozostatym zakresie w kolejnych miesigcach.

Zarzut jest bezpodstawny, a Zamawiajgcy pomingt szereg wyjasnien Odwotujgcego
dotyczagcy tych kwestii.

Od pierwszego dnia podpisania umowy Odwotujgcy zobowigzany jest swiadczy¢ ustuge
utrzymania srodowiska produkcyjnego SEOD. W celu oszacowania rzeczywistych kosztow
zwigzanych z udzieleniem licencji zostaty Zamawiajgcemu zadane pytania, na ktére odpowiedzi

Zamawiajgcego postuzyly do skalkulowania rzeczywistych kosztéw ujetych w pozycji kosztowej
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kwestionowanej przez Zamawiajgcego.

Pytania i uzyskane odpowiedzi pozwolg zrozumie¢ Wysokiej lzbie czym kierowat sie
Odwotujgcy racjonalizujgc poniesienie kosztow, oraz wyceniajgc ryzyka z tym zwigzane, a takze
z czego taka koniecznos¢ wynikata.

Powyzsze odzwierciedla dokument UNP:GIP-19-35845 GIP-G0Z.213.86.2019.36 z dnia
18 czerwca 2019r stanowigcy odpowiedzi na pytania.

Na pytanie:

a) Czy Zamawiajacy dysponuje petnym srodowiskiem uruchomieniowym oraz instrukcjami
do niego, ktére bedzie moégt przekaza¢ wykonawcy po podpisaniu Umowy? Zamawiajgcy
udzielit odpowiedzi: Zamawiajgcy dysponuje srodowiskiem produkcyjnym Systemu EOD oraz

posiada instrukcje uzytkowania, ktore bedzie mogt przekaza¢ Wykonawcy.

Brak srodowiska uruchomieniowego oznacza ogromny problem dla kazdego wykonawcy

i jest elementem majgcym wptyw na dokonang kalkulacje.

b) Czy wskazane przez Zamawiajgcego licencje umozliwiajg na $wiadczenie utrzymania
réwniez przez podmioty trzecie wobec obecnego wykonawcy firmy Timsi?
Posiadane przez Zamawiajgcego licencje umozliwiajg swiadczenie ustug utrzymania przez
podmioty trzecie.

c) Czy wskazane przez Zamawiajgcego licencje sag jedynymi licencjami niezbednym
do uruchomienia petnego srodowiska Systemu SEOD?

Zamawiajgcy dokonuje modyfikacji SIWZ w Szczegdtowym opisie przedmiotu zamdwienia

zatgczniku nr 3 do SIWZ (zatgcznik nr 1 do Umowy) w ust. 2, ktory otrzymuje brzmienie:

» 2. Zamawiajgcy posiada licencje na uzytkowanie nastepujgcego oprogramowania - TIMSI

e-Kancelaria, - TIMSI WorkflowPack, ktére zostaly dostosowane do potrzeb Panstwowej

Inspekc;ji Pracy.

Ponadto Zamawiajgcy posiada licencje:

- SQLSvrStdCore SNGL LicSAPk MVL 2 Lic CoreLic Microsoft,

- WinSvrStd SNGL LicSAPk MVL 2 Proc Microsoft;

- WinSvrCAL SNGL LicSAPk MVL UsrCAL Microsoft;

- CA arcserve UDP v5 Premium Edition (formerly RPO) — Product plus 3 Years
Enterprise Maintenance Computer Associates;

- ABBYY FineReader Engine 11 - 1 Professional Standalone runtime license, 200 000
stron/miesigc.

d) Czy Zamawiajgcy dysponuje petnymi kodami zrédtowymi umozliwiajgcymi naprawe

ewentualnych btedéw w przypadku, gdy realizacja ustug utrzymania bedzie powierzona innemu

niz Timsi wykonawcy? Odpowiedz Zamawiajgcego brzmiata: W Swietle umowy z dnia 4

listopada 2014 roku, Wykonawca zobowigzany byt do przekazania Zamawiajgcemu kodow
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zrodtowych do Systemu w tym nowych wersji Systeméw, wszelkich jego modyfikacji, aktualizacji

i innych zmian.

Odpowiedz Zamawiajgcego sugerowata ryzyko, ktére musi przyja¢ Odwotujgcy, poniewaz sam
fakt, ze Wykonawca byt zobowigzany do przekazania kodow, nie oznacza, ze rzeczywiscie sg
one w posiadaniu Zamawiajgcego, a takze sg one aktualne czy mozliwe do wykorzystania. Stad
w wyjasnieniach Odwotujgcego w kosztach znalazly sie pozycje: W Etapie | pozycje: 1,2,3,4, 5,
6, 14,15,16, a takze 18.

e) Jak Zamawiajgcy wyobraza sobie $wiadczenie ustug utrzymania w przypadku, gdy nowy
wykonawca (inny niz Timsi) nie bedzie posiadat dostepu do kodéw zrédiowych rozwigzania,
czy w takim przypadku dopusci wymiane systemu na réwnowazny? Zamawiajgcy odpowiedziat,
ze: Odpowiedz udzielona w punkcie d) i przy pytaniu nr 10.

Na pytanie: Prosimy o wyszczegolnienie wszystkich zadan, ktore majg zostaé wykonane
w terminie 30 dni roboczych od momentu zawarcia umowy. Zamawiajacy udzielit odpowiedzi:

Obowigzki wykonawcy zostaty okreslone we wzorze umowy oraz w jej zatgcznikach.

Z powyzszego wynika, ze Zamawiajgcy pozostawit Wykonawcy dowolnosé, jesli chodzi

0 przyjety sposob realizacji zadania, a obecnie probuje zmieniaé postanowienia SIWZ.
Nie sposob przyzna¢ racji Zamawiajgcemu, ktéry wywodzi z jednej strony cene ryczattowa,
catkowitg, uwzgledniajgcg wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zadania te wyszczegdlnione,
i te nie wyszczegolnione, a z drugiej oczekiwac, iz prezentacja kosztéw w formularzu ofertowym
dotyczyé ma wylgcznie kosztow ustug z pominieciem wszystkich innych kosztéw potrzebnych
do zrealizowania zaméwienia.

Ponadto w tym samym dokumencie znajdowata sie prosba o wydtuzenie terminu realizaciji
zadania do 90 dni roboczych z racji tego, iz aktualnie prezentowany termin realizacji wynoszgcy
30 dni roboczych preferuje obecnego wykonawce firme Timsi i utrudnia konkurencje innym
podmiotom. Oczywistym jest, ze czas wyznaczony na uruchomienie ustugi réwniez implikuje
koszty, co Zamawiajgcy zbagatelizowat pomijajgc koszty Etapu |, ktore te sytuacje nie tylko
obrazowaty, ale i nadaty jej konkretne wartosci finansowe.

Wobec tak sprecyzowanych informacji, trudno nie dostrzec ryzyka zwigzanego nie tylko
z krétkim terminem realizacji przedmiotu zamodwienia, ale tymi czynnosciami, ktore
Zamawiajgcy pomingt w szacowaniu, otrzymujgc je od Wykonawcy swiadczgcego ustugi
przekonanego o tym, iz jedynie on jest w stanie zlozy¢ wazng oferte nie podlegajgca
odrzuceniu. Zamawiajgcy catkowicie pomija takze koszty zwigzane z rozpoznaniem srodowiska,
ktérych poniesienie musi przewidzie¢ kazdy inny Wykonawca.

Majac na uwadze powyzsze Wykonawca dokonat prawidtowej kalkulacji wynagrodzenia

niezbednego do ponoszonych przez niego naktadow.
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56. W opinii Zamawiajgcego powyzsze dziatania Wykonawcy stanowig niedozwolong praktyke
rynkowg polegajgcg na manipulacji cenowej sprzecznej z dobrymi obyczajami oraz
naruszajgcq interesy innych wykonawcow oraz przede wszystkim interes Zamawiajgcego -
Klienta (tj. czyn, o ktérym mowa w art. 3 ust. 1 UZNK).

Z zarzutu nie wynika jakiej to manipulacji cenowej uderzajgcej w interesy Klienta dopuscit
sie Odwolujgcy, uwzgledniajagc wszelkie koszty swiadczenia ustug. Nie mozna zarzucic¢
Odwotujgcemu, ze nieprawidiowo skalkulowat on koszty bez powigzania ich z realnymi kosztami
niezbednymi do poniesienia celem realizacji przedmiotu umowy, co Odwotujgcy wskazat

w swoich wyjasnieniach.

57. Jak wskazuje sie w orzecznictwie oraz w doktrynie ,dziatanie polegajgce na tzw.
"manipulowaniu ceng" jest dziataniem polegajgcym na "okre$laniu cen jednostkowych
w taki sposob, ze czes$¢ cen okreSlana jest na poziomie razgco niskim, w oderwaniu
od rzeczywistych kosztéw i naktadoéw zwigzanych z realizacjg zamdéwienia, a czes¢ jest
bez uzasadnienia zawyzona, by rekompensowac zanizenie innych cen, przy czym celem
dokonywania takiej operacji jest zamierzona optymalizacja dokonanych wycen” (zob. M.
Jaworska (red.) Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, W. 2018 oraz wyrok KIO z 20
maja 2019 r. sygn. akt KIO 766/19).

Formutujgc zarzut manipulacji ceng Zamawiajgcy zarzuca Odwotujgcemu, ze w sposéb
rzetelny ujgt on wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem przedmiotu zaméwienia, i wpisat
je w poszczegolne pozycje cenowe, choC pozycje cenowe zawieraty tylko cztery rodzaje
kosztow.

Zarzut Zamawiajgcy formutuje na podstawie uznania, ze koszt ustugi utrzymania winien
by¢ opracowany bez kosztéw rozpoznania srodowiska oraz bez jego weryfikacji, (Zamawiajacy
nie posiada srodowiska uruchomieniowego, wiec wszelkie operacje sg dokonywane na zywym
organizmie $rodowiska produkcyjnego co wigze sie z ryzykiem), a co najistotniejsze winien
zaktada¢ kredytowanie Zamawiajgcego, mimo, ze Zamawiajgcy takiego obowigzku nie
zastrzegt, koszt udzielenia licencji srodowiska testowego winien nie zaktada¢ kosztéw jego
zakupu, kosztéw wdrozenia, kosztow dokumentacji, kosztéw przeniesienia praw autorskich i
wielu innych, koszt utrzymania srodowiska testowego, winien nie zawiera¢ kosztow zwigzanych
Z jego wymiang na nowe w razie uszkodzenia i innych, albowiem koszty te Zamawiajgcy w
wyjasnieniach kompletnie pomija jakby one nie istnialy. W ocenie Odwotujgcego to
Zamawiajgcy probuje forsowaé niezgodnos¢ z SIWZ, razgco niska cene i czynem nieuczciwe;j
konkurencji wynikajgcym z faktu, ze Odwotujgcy wzigt pod uwage wszelkie koszty, ktore musi
poniesc¢, oraz bardzo wysokie kary wynikajgce z umowy by zrealizowa¢ przedmiot zamowienia.
Resumujgc podkreslamy, ze:

1) nie wiadomo z czego wynika zarzucana przez Zamawiajgcego Odwotujgcemu kalkulacja
w oderwaniu od rzeczywistych kosztow i naktadoéw zwigzanych z realizacjg zamdwienia, skoro
Wykonawca bardzo precyzyjnie te koszty wyjasnit oraz przypisat ich powstanie w konkretnym

czasie zgodnie z SIWZ w oparciu o metode memoriatowa;
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2) z zarzutu wynika, ze Zamawiajgcy oczekiwat powielania kosztow wspolnych dla wszystkich
ustug w oderwaniu od jakiegokolwiek racjonalnego gospodarowania, analizujgc je roztgcznie
wbrew logice i wbrew wtasnym zapisom SIWZ i OPZ

3) nie wiadomo z czego wynika zarzut jakoby Odwotujgcy bez uzasadnienia, dokonywat
jakiegokolwiek zawyzenia czy zanizenia cen, skoro zakres prac jakie Odwotujgcy wyszczegolnit
i ktéremu przypisat konkretne pozycje kosztowe nie zostat zakwestionowany jako
nie pozwalajgcy rzetelnie zrealizowa¢ zamowienie - tym samym zarzut manipulacji ceng
a w konsekwenciji zarzut zaistnienia czynu nieuczciwej konkurencji jest bezpodstawny.

Ponadto Zamawiajgcy winien ocenia¢ wyjasnienia w catosci nie we fragmentach, ktére analizuje

wybiérczo.

Odnoszac sie do glossy przywotanej w zarzucie, nalezy zauwazy¢, ze dotyczy ona innego stanu
faktycznego niz ten zaistniaty w niniejszym postepowaniu.

Zgodnie z wyrokiem KIO 766/19 z 20 maja 2019 glossa dotyczy zastosowania stawek
zerowych, przy czym od lat znane jest ugruntowane stanowisko Izby zwalczajgce ustugi za ,0”
ztotych, 100 letnie gwarancje, czy 1 dniowy termin wykonania zamdéwienia.

Kryterium ceny w niniejszym postepowaniu skfadato sie z pod kryteribw cenowych
stanowigcych konkretne pozycje cennika operatora handlingowo-celnego (lotniskowa agencja
celna) majgcego swiadczy¢ ustugi na rzecz Inspektoratu Zbrojenia. W niniejszej sprawie "Za
przewéz/handling przesytek, dokonywany miedzy magazynem czasowego skiadowania
nalezacym do Portu Lotniczego w Warszawie, a magazynem czasowego skfadowania
nalezagcym do Wykonawcy, znajdujgcym sie¢ w Warszawie lub w obrebie do 30 km od granic
administracyjnych Warszawy, za 1 kg wagi brutto przesyiki." Dla tej wysoko punktowanej w
ramach pod kryterium cena pozycji Odwotujgcy przyjat stawke w wysokosci ,0” PLN,
jednoczesnie stawka wskazana przez Konsorcjum DSV w § 5 ust. 5 Cennika DSV, jako nisko
punktowana, zostata okreslona na niezwykle wysokim poziomie. Izba orzekta, ze Odwotujacy
nie udowodnit, ze cena ,0” nie jest razgco niska, a takze stwierdzita, ze Odwotujgcy zastosowat
inzynierie cenowg w celu "matematycznego" wypaczenia sensu kryteriow oceny ofert oraz
dopuscit sie czynu manipulowania cenami, bedgcymi odrebnymi kryteriami oceny ofert, w
oderwaniu od realiow rynkowych, wytgcznie w celu uzyskania wyzszej punktacji w zakresie § 4

ust. 4, § 5 ust. 2 i 4 cennika odwotujgcego.

QOdrzucenie oferty BIT ze wzgledu na jej niezgodnos$¢ z SIWZ

58. Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy takze na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP
Z powodu niezgodnoSci jej tresci z treScig SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego przestanka odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2
PZP z powodu niezgodnosci jej tresci z treScig SIWZ, nie zachodzi. PowyZzsze znajduje swoje
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potwierdzenie w orzecznictwie, ktore po pierwsze zobowigzuje do wykazania na czym polega
niezgodnosci tresci z tredcig SIWZ, po drugie pojawienie sie watpliwosci obliguje do wezwania
do zlozenia wyjasnien, a po trzecie nakazuje interpretacje wszelkich niescistosci w SIWZ na

korzy$¢ Wykonawcy.

59. Zgodnie z treScig Formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 1 do SIWZ
Zamawiajgcy wymagat wskazania w tabeli dla Kryterium nr 1 (wers trzeci) ceny
jednostkowej z podatkiem VAT (zt brutto) za ,Udzielenie licencji srodowiska szkoleniowo-
testowego".

Wykonawca wypetnit formularz ofertowy zgodnie z zasadami matematycznymi. Nad
formularzem znajduje sie zapis, ktéry sugeruje ze taczna maksymalna cena z podatkiem VAT
(brutto) naszej oferty wynosi z uwzglednieniem ,zwrotu , w tym”, (jako czesci skfadowe) co
wedtug Wykonawcy oznaczato ze kolumna 4 pt.: Cena tgczna z podatkiem VAT (zt brutto)
bedaca iloczynem (kol. 2x3) miata stanowi¢ kwoty, ktére sumarycznie odnoszg sie do

zaoferowanej tgcznej ceny maksymalnej brutto i stanowig jej zestawienie.

Z matematycznego punktu widzenia pozycja ,Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-
testowego przemnozona przez 1 wpisany na sztywno przez Zamawiajgcego w kolumnie 3
(jak tego wymagat Zamawiajacy), w zadnym razie nie moze by¢ wartoscig okreslajacg cene
taczng z podatkiem VAT, ktéra miataby sie odnosi¢ do ceny jednostkowe;j.

Musi to by¢ cena jednostkowa udzielenia licencji na srodowisko umozliwiajgce jednoczesng
prace 50 uzytkownikom.
W Zzadnym razie zarzut ten nie moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego.

W trzecim wersie, co probuje wywodzi¢ Zamawiajgcy koniecznos¢ dziatania
wyprowadzonego z logiki matematycznej nie pozwalata wypetni¢c formularza inaczej
juz chociazby z tego powodu, Ze leksykalnie liczba mnoga i liczba pojedyncza licenciji jest taka
sama. Ponadto wskazac¢ nalezy, ze definicje pojecia licencji okresla jednoznacznie umowa
z Zamawiajgcym w § 13 ,Licencje i Prawa wiasnosci intelektualnej” zgodnie bowiem z zapisem
ustepu 1 § 13:
~WVykonawca udziela Zamawiajgcemu niewytgcznej licencji na opracowane przez Wykonawce
Srodowisko szkoleniowo-testowe umozliwiajgce jednoczesng prace 50 uzytkownikom,
upowazniajgcej do korzystania z Srodowiska szkoleniowo — testowego na caly okres
wykonywania Umowy”. Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcemu chodzi o

jedna licencje jednostkowg na srodowisko umozliwiajgce jednoczesng prace 50 uzytkownikom.

60. Za ten element Zamoéwienia Wykonawca w ofercie wskazat cene 2.460.000,00 zt brutto.
Jednakze, w tresci Wyjasnienn RNC udzielonych przez Wykonawce dnia 12 listopada 2019
r. (tabela strona 20) wskazat (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy myli pojecia, czym innym jest koszt zakupu licencji sSrodowiska testowego,
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a czym innym, udzielenie licencji Srodowiska testowego. Ponadto jak wynika z tresci
odrzucenia ten sam element stanowit juz podstawe do odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1
pkt. 3) ustawy Pzp, co oznacza, ze Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do stawianych
zarzutow bowiem sam nie wie jakg kwalifikacje prawng przypisa¢ danej okolicznosci. Oba

zarzuty sg bezpodstawne, a proces udzielania licencji zostat wyjasniony w punkcie 64.

61. W zwigzku z powyzszym Wykonawca wbrew wymaganiom Zamawiajgcego w treSci
Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ) nie wskazat ceny za udzielenie licencji
Srodowiska szkoleniowo-testowego. Natomiast, jak wynika z treci jego wyjasnier, w cenie
jednostkowej oferty za ,Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo - testowego”
(...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Cena oferty zostata zatem przedstawiona w sposob
niezgodny z tre$cig Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Zarzut jest bezpodstawny, gdyz Zamawiajgcy stara sie nie rozumie¢ na czym polega
ustuga i z jakimi kosztami sie wigze. Cena oferty nie zostata przedstawiona w sposéb niezgodny
Z trescig formularza ofertowego, poniewaz odpowiada wszelkim zapisom prezentacji ceny
okreslonym zaréwno w umowie jak i w SIWZ. Zamawiajgcy nie dostrzega, (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa nachodzg na siebie, a to z tego wzgledu, Zze (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa.

Tak wiec twierdzenia Zamawiajgcego sg nieuprawnione.

62. Nalezy zaznaczy¢, ze przedmiotowe Postepowanie obejmuje Swiadczenie ustugi
utrzymania i rozwoju systemu produkcyjnego SEOD oraz jedynie pomocniczo -
uruchomienie i zapewnienie dostepu do Srodowiska szkoleniowo - testowego w petni
odpowiadajgcego funkcjonalnie $rodowisku Systemu SEOD wraz z utrzymaniem i
rozwojem SST. Natomiast celem Zamawiajgcego byto poznanie konkretnej ceny
jednostkowej za ,Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo - testowego” oferowanej przez
Wykonawce | wfasSnie jej wskazania wymagat od Wykonawcy. IstotnoS¢ uzyskania
informacji w zakresie oferowanej przez wykonawcow ceny jednostkowej za ,Udzielenie
licencji Srodowiska szkoleniowo - testowego” wynika w szczegdlnos$ci z obowigzku
zaplanowania i zabezpieczania przez Zamawiajgcego stosownego rodzaju wydatkéw na
kolejne lata, uwzglednienia wysokosci wynagrodzenia ptathego wykonawcom w podziale na
kolejne lata w ramach danego zamowienia oraz szacowania wartosci przysztych zamowien
tego rodzaju. Nalezy wskazac, ze budzet Zamawiajgcego na dany rok jest podzielony na
trzy grupy wydatkow, tj. wydatki na $wiadczenie na rzecz osob fizycznych, wydatki biezgce
oraz wydatki majgtkowe (inwestycyjne). Wynagrodzenie wykonawcy za udzielenie licenciji
jest finansowane ze Srodkow pienieznych znajdujgcych sie w wydatkach majgtkowych
(inwestycyjnych) Zamawiajgcego. W zwigzku z tym, aby S$rodki pieniezne zostaty
zabezpieczone w kolejnych latach w odpowiedniej wysoko$ci w danej grupie wydatkow
istotne jest uzyskanie przez Zamawiajgcego informacji co do konkretnej ceny jednostkowej
za udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego.

Odnoszgc sie do zarzutu 62 wykonawca wskazuje, ze okreslenie: ,jedynie pomocniczo”
nie pojawito sie w dokumentacji przetargowej. Zamawiajgcy na etapie po ztozeniu ofert probuje
dokona¢ zmiany SIWZ. Ponadto wskaza¢ nalezy, ze definicje pojecia licencji okresla
jednoznacznie umowa z Zamawiajgcym w § 13 ,Licencje i Prawa wiasnosci intelektualnej”
zgodnie bowiem z zapisem ustepu 1 § 13:
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,Wykonawca udziela Zamawiajgcemu niewytgcznej licencji na opracowane przez Wykonawce
Srodowisko szkoleniowo-testowe umozZliwiajgce jednoczesng prace 50 uzytkownikom,
upowazniajgcej do korzystania z Srodowiska szkoleniowo — testowego na caly okres
wykonywania Umowy”. Z powyzszego wynika jednoznacznie, ze Zamawiajgcemu chodzi o

jedng licencje jednostkows.

63. W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy w sposob jednoznaczny sformutowat Formularz
ofertowy (Zatgcznik nr 1 do SIWZ), tak aby Wykonawca mogt wskazac¢ cene jednostkowg
wtasnie w tym zakresie.

Odwotujgcy odniést sie do powyzszego w punkcie 62. Ponadto w tym miejscu wskazaé
nalezy, ze Zamawiajgcy rowniez konsekwentnie sam postuguje sie okresleniem jedna licencja
w punkcie 73 bazujgc na ofercie Wykonawcy Netia: ,W odpowiedzi na zapytanie ofertowe
dostawca ten wskazat, ze cena jednostkowa za licencje na SST Systemu SEOD wynosi

34.000,00 zt netto. (Punkt 9 zatgcznika 16 strona 37 szacowania przedmiotu zamoéwienia).

64. Nadto, zgodnie z §13 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ) ,Wykonawca udziela
Zamawiajgcemu niewytgcznej licencji na opracowane przez Wykonawce Srodowisko
szkoleniowo-testowe umozliwiajgce jednoczesng prace 50 uzytkownikom, upowazniajgcej
do korzystania z Srodowiska szkoleniowo - testowego na cafy okres wykonywania Umowy.
Natomiast z tresci §3 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ) wynika, ze ,, Wykonawca
w terminie 30 dni roboczych od dnia zawarcia Umowy uruchomi Srodowisko szkoleniowo -
testowe, w tym dostarczy potrzebny sprzet i oprogramowanie do realizacji ww. $rodowiska,
zainstaluje i skonfiguruje system elektronicznego obiegu dokumentéw w Srodowisku
szkoleniowotestowym w petni odpowiadajgcemu funkcjonalnie srodowisku Systemu SEOD
za wyjgtkiem funkcjonalno$ci okre$lonych w pkt. 1.1-1.5 w zatgczniku nr 2 do Umowy oraz
od dnia uruchomienia Srodowiska szkoleniowo-testowego zapewni do niego dostep dla 50
jednoczesnych uzytkownikéw oraz bedzie $wiadczyt Ustugi utrzymania Srodowiska
szkoleniowo-testowego”.

Swoje stanowisko w tej sprawie Odwotujgcy zawart w punktach 62 — 68.

Ponadto nalezy zauwazyé, ze Zamawiajgcy wymaga udzielenia licencji na srodowisko
szkoleniowo testowe. Srodowisko to Wykonawca musi wytworzyé zgodnie z opisem OPZ.
Na srodowisko szkoleniowo testowe sktada sie: dostawa sprzetu z oprogramowaniem, jego
instalacja oraz doprowadzenie do identycznosci ze $rodowiskiem SEOD. Doprowadzenie
do identyczno$ci wymaga czynnos$ci okreslonych w tabeli (...) — tajemnica przedsiebiorstwa
to jest analizy sieci, kodu zrédtowego, analizy API, analizy dokumentaciji. itd. Dopiero wowczas
po stworzeniu tego Srodowiska Odwotujgcy udzieli licencji Zamawiajgcemu na ,opracowane”
Srodowisko jak to ujgt Zamawiajgcy, bowiem nie mozna udzieli¢ licencji na srodowisko

nieistniejgce.

65. Z powyzszych zapisow wynika, ze Zamawiajgcy oddzielnie uregulowat czynno$c
udzielenia licencji na Srodowisko szkoleniowo - testowe, a osobno wskazat zakres umowy
i konkretne czynnosci, ktore Wykonawca ma zrealizowa¢ w ramach Zamowienia oraz
terminy ich realizacji. W szczegolnoSci nalezy zwrdcic uwage, iz zakres Swiadczenia
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serwisu gwarancyjnego urzadzeri Srodowiska szkoleniowo-testowego oraz Systemu
SEOD, zostat osobno uregulowany w §7 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ).
Zamawiajgcy takze w pkt 1.1. (w szczegdlnosci ppkt 1.1.10-1.1.12) ,Szczegbfowego opisu
przedmiotu zamowienia” (Zatgcznik nr 3 do SIWZ) jednoznacznie wskazat jakie konkretnie
czynnoSci obejmuje ustuga realizacja ustugi utrzymania, w tym zapewnienie serwisu
gwarancyjnego, uruchomienie SST, dostawa sprzetu.

Odwotujgcy nie zgadza sie z Zamawiajgcym. Szczegdétowe uzasadnienie podat w swoim
stanowisku do zarzutu 68, oraz 54. Powyzsze stanowisko nie wynika z zapisow dokumentacji
przetargowej. Rowniez co do konkretnych czynnosci Zamawiajgcy wskazat w umowie, w § 2
Ogodlne zasady realizacji Umowy w punkcie 2 W celu unikniecia watpliwosci przyjmuje sie,
ze jezeli Strony nie zdefiniowaly danego dziatania niezbednego do prawidtowej realizacji
Umowy jako obowigzku Zamawiajgcego, a zobowigzanie takie nie wynika z przepisow prawa
obowigzujgcych w Rzeczypospolitej Polskiej lub nie jest w sposdb oczywisty zobowigzaniem
Zamawiajgcego (np. dostarczenie energii elekirycznej do budynkoéw), Strong zobowigzang
do wykonania takiego dziatania jest Wykonawca.

Przytoczony zapis umowy stoi w sprzecznosci z twierdzeniem Zamawiajgcego jakoby
Zamawiajgcy ,jednoznacznie wskazat jakie konkretnie czynnosci obejmuje ustuga realizacja
ustugi utrzymania, w tym zapewnienie serwisu gwarancyjnego, uruchomienie SST, dostawa
sprzetu”. Wykonawca zobowigzany byt uwzglednié¢ przerzucone na niego w ten sposéb ryzyko,

co Zamawiajgcy wyraznie pominat.

66. W zwigzku z tym, wbrew twierdzeniom Wykonawcy, pojecie ,,Udzielenie licencji Srodowiska
szkoleniowo - testowego” nie jest tozsame z pojeciem ,Uruchomienia Srodowiska testowo -
szkoleniowego”, a tym bardziej nie obejmuje wszystkich czynnosci jakie Wykonawca musi
podja¢ w zwigzku z faktycznym uruchomieniem cafego projektu, ktére generujg po jego
stronie koszty. Potwierdza to takze sposoéb uregulowania przez Zamawiajgcego
wynagrodzenia w §11 ust. 1 pkt 4 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ) z ktérego ma
wynikac, wynagrodzenie za udzielenie licencji, o ktérej mowa w § 13 ust. 1 Wzoru umowy
(Zatgcznik nr 7 do SIWZ).

W odpowiedzi na zarzut Odwotujacy wskazuje wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 5
wrzesnia 2016 r. KIO 1549/16, gdzie |zba orzekta, ze: ,Nie miesci sie w ramach dobrych praktyk
dziatajgcego na rynku przedsiebiorcy ukrywanie przez klientem prawdziwych kosztéw ustugi
w warunkach, gdy te koszty stanowig wazne sktadniki oferty. Z uwagi na opis sposobu
obliczenia ceny Wykonawca musi uwzgledni¢c w cenie oferty koszty niezbedne dla
prawidtowego i petnego wykonania zamowienia oraz wszelkie optaty i podatki wynikajgce z
obowigzujgcych przepisow”.

Zgodnie z punktem 13.2 SIWZ Cena oferty musi zawiera¢ wszelkie koszty zwigzane z realizacjg

zamowienia, zgodnie z Szczegdétowym opisem przedmiotu zamdwienia, stanowigcym zatgcznik

nr 3 do SIWZ, Szczegétowym opisem przedmiotu zaméwienia na uruchomienie Srodowiska

szkoleniowo-testowego dla Systemu SEOD i zapewnienie gwarancji na sprzet (zatgcznik nr 3a

do SIWZ), Poziomem $wiadczenia ustug utrzymania Systemu SEOD oraz Srodowiska
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szkoleniowo-testowego (zatacznik nr 3b SIWZ), Wykazem posiadanego przez Zamawiajgcego
sprzetu (zatgcznik nr 3c SIWZ) oraz na warunkach okreslonych we Wzorze umowy,
stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ.

Nie sposéb zatem wedlug Odwotujgcego poming¢ kosztéw, ktore musi poniesc
Wykonawca, a takze uwzgledni¢ ryzyko ewentualnych kar umownych. Zamawiajgcy nie
stworzyt formularza cenowego, czy czego$ w rodzaju kosztorysu w ktorym wyszczegolnit
wszystkie elementy kosztotwoércze, zobowigzat do ztozenia oferty na formularzu ofertowym, w
zwigzku z czym stanowisko co do barku wyszczegodlnienia okreslonego kosztu jest chybione.
Odwotujgcy zauwaza takze, ze trudno jest mu udzieli¢ licencji na srodowisko, ktdre nie istnieje,
lub postugujgc sie twierdzeniem Zamawiajgcego udziela¢ licencji na ,nie opracowane”

srodowisko.

Nie sposbéb uznac, ze cena jednostkowa za ,Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-
testowego’, ktérej wskazania wymagat Zamawiajgcy, powinna uwzglednia¢, wszystkie koszty
wykonawcy zwigzane z rozpoczeciem realizacji catej umowy (uruchomieniem projektu), w
tym takze koszty zwigzane z utrzymaniem SST i produkcyjnego (systemem SEOD).
Wykonawca w tabeli znajdujgcej sie na stronie 20 wyjasSnienn wskazuje wprost,
Ze w cenie jednostkowej ,Udzielenie licencji Srodowisko szkoleniowo-testowe” skalkulowat
m.in (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zgodnie z SIWZ cena winna uwzglednia¢ wszelkie koszty, a takze koszty nie
zdefiniowane w umowie, natomiast sam Zamawiajgcy nie doprecyzowat, gdzie je ujaé, zeby
bezwzglednie spetni¢ w tym celu oczekiwania Zamawiajgcego.

Umowa referuje do wynagrodzenia jedynie z 4 pozycji kosztowych Zamawiajgcego,
a takze zastrzega w tym zakresie jej niezmiennos¢. Nie jest wiadome zatem, gdzie
Zamawiajgcy oczekiwat umieszczenia kosztow niezdefiniowanych i jak je nalezato
zaprezentowac, zwlaszcza w kontekscie odpowiedzi na zarzut w punkcie 54.

Nie jest takze wiadome na podstawie jakiej pozycji SIWZ czy umowy, pozycja ta winna nie
zawieraé kosztéw, ktére musi ponies¢ Wykonawca dla prawidtowego udzielenia licenciji
Srodowiska szkoleniowo-testowego, skoro wszystkie te koszty majg istotne znaczenie.
Uruchomienie srodowiska szkoleniowo testowego zaktada jego odzwierciedlenie ze srodowiska
produkcyjnego systemu SEOD. Zamawiajgcy nie udostepnit danych, z ktérych wynikatby stan
aktualny srodowiska produkcyjnego SEOD, zatem (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Zamawiajgcy oswiadczyt w sposob niezwykle enigmatyczny, ze poprzedni Wykonawca
zobowigzany byt do przekazania dokumentacji oraz kodéw zrédtowych na podstawie umowy
z 2014 roku, co nie stanowito wprost odpowiedzi na pytania Wykonawcy, czy Zamawiajgcy
posiada aktualne kody zrédtowe i schematy, stagd Odwolujgcy zatozyl, ze mogg byé one
nieaktualne, bgdz nie petne, a zatem bez inwentaryzacji sprzetu srodowiska produkcyjnego
i srodowisk sieciowych, czyli bez wiedzy o systemie produkcyjnym nie sposéb uruchomic
Srodowiska testowego jak wymagat tego Zamawiajacy.
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(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Wykonawca ubezpieczy na wtasny koszt urzgdzenia, dostarczone do Zamawiajgcego w ramach
realizacji niniejszej Umowy na nastepujgcych zasadach: ubezpieczenie od kradziezy,
uszkodzenia (tzw. FLEXA: pozar, uderzenie pioruna, eksplozja, upadek statku powietrznego;
EC: huragan, grad, woda wodociggowa, przeciekania wody przez dach i sciany w wyniku
nadmiernych opadéw atmosferycznych, powddz, wyciek z instalacji tryskaczowej, obsuniecie
sie ziemi, zapadanie sie ziemi, lawina lub napér $niegu, trzesienie ziemi, uderzenie pojazdu
mechanicznego, dym, uderzenie fali dzwiekowej, celowe uszkodzenie; wandalizm) na okres
trwania Umowy.

Przez ,celowe uszkodzenie” Zamawiajgcy rozumie uszkodzenie bedace wynikiem celowego

dziatania Zamawiajacego, jego przedstawicieli lub oséb trzecich.

Tym samym Zamawiajgcy prébuje odrzuci¢ oferte Wykonawcy w oparciu o nieistniejgce
wymagania SIWZ.

Uznanie za jednorazowe wszystkich kosztow jakie Wykonawca ponosi w zwigzku
Z rozpoczeciem realizacji catej umowy i w zwigzku z tym zakwalifikowanie ich jako zwigzane
z ,Udzieleniem licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego” nalezy uznaé¢ za btedne.
Zwitaszcza, ze Wykonawca sam wskazuje, iz przy podejmowaniu czynnoSci (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa.

W odniesieniu do zarzutu, nalezy podnie$¢, ze nieuzasadniona jest uznaniowos$¢
prezentowana przez Zamawiajgcego, nie wynikajgca z zastrzezenia w SIWZ czy OPZ.

Jesli Zamawiajgcy oczekiwat konkretnego roztozenia kosztéw winien to oczekiwanie
uzewnetrzni¢ na etapie sktadania oferty, nie za$ czyni¢ zarzut z tego powodu Wykonawcy
na etapie oceny.

Odnoszgc sie do powyzszego zarzutu Odwotujgcy wskazuje, ze podane w wyjasnieniach
Wykonawcy czynnosci, przy zatozeniu przedstawionej przez niego organizacji pracy wskazuja,
ze nie tylko wykonawca bezpieczne.it ale kazdy inny wykonawca niz wykonawca obecnie
Swiadczgcy ustugi (...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

Wskazane w wyjasnieniach Wykonawcy czynnosci generujg koszty, tworzg ryzyka
i konsekwencje podatkowe, ktére powinny mie¢ odzwierciedlenie w przychodach. Analizujgc
chociazby problem ze strony ksiegowej, zgodnie z ustawg o rachunkowosci wszystkie jednostki
sg zobowigzane do stosowania nadrzednych zasad rachunkowos$ci w tym do zasady
memoriatowej. Wedtug najprostszej definicji zasada memoriatu (ang. the accrual principle)
nakazuje ewidencjonowanie przychodéw i kosztéw w okresie, ktérego dotyczg. Najkrécej
definiujgc zasade memorialowg, mozna powiedzie¢, ze wymusza ksiegowanie kazdego
dokumentu, ktéry jest potwierdzeniem zajscia zdarzenia ksiegowego i ktory niesie ze sobg
konsekwencje finansowe. W takim przypadku wykonawca nie tylko mogt, ale powinien wigzac
przychody z ponoszonymi kosztami.

Zamawiajgcy mogt oddzielnie zastrzec wygodne dla siebie rozliczenie, ktore zgodnie tylko
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z sobie znang ofertg Netii okresla jako ,abonamentowe” ale tego nie zrobit.

(...) — tajemnica przedsiebiorstwa.

69. Nalezy zauwazyc, iz zgodnie z ugruntowanym juz w tym zakresie orzecznictwem Krajowej

Izby Odwotawczej ,W orzecznictwie Izby mianem niezgodnoSci oferty z SIWZ okreSla sie nie
tylko niezgodno$¢ zobowigzania opisanego w SIWZ ze zobowigzaniem oferowanym przez
wykonawce (1j. sytuacje, w ktorej Swiadczenie z oferty nie odpowiada, np. ze wzgledu
na parametry techniczne, Swiadczeniu oczekiwanemu przez zamawiajgcego), ale rowniez
przypadki sporzgdzenia i przedstawienia oferty w sposéb niezgodny z wymaganiami SIWZ.
Nadmienic trzeba Ze nalezy to odnosi¢ do wymagan SIWZ dotyczacych sposobu wyrazenia,
opisania i potwierdzenia zobowigzania/$wiadczenia ofertowego, a wiec wymagan co do
tresci oferty, a nie wymagan co do jej formy, ktére rowniez tradycyjnie zamieszczane sg w
SIWZ (np. wymdég parafowania kazdej ze stron formularza oferty). W ocenie sktadu
orzekajgcego powyzsza sytuacja zaszta w przedmiotowej sprawie, bowiem Przystepujgcy
KM odstagpit od wyraznego wymogu Zamawiajgcego co do sposobu przedstawienia kalkulacji
ceny oferty, wynikajgcego z postanowienia pkt 18.1 SIWZ i pkt 11.1.1) formularza oferty.
Izba zwraca uwage, ze do postanowienn SIWZ nie mozna podchodzi¢ wybiérczo, zwtaszcza
gdy dotyczg elementéw kalkulacyjnych ceny oferty, ktérych podania Zamawiajgcy oczekiwat.
(...) Ze ztozonych przez Przystepujgcego KM wyjasnien tresci oferty wynika, odmiennie
niz ze ztozonej oferty, ze koszty pracy personelu nie tylko zostaty przezen przewidziane,
ale tez Przystepujgcy KM dokonat ich szczegotowego wyliczenia. Nic zatem nie stato
na przeszkodzie, aby Wykonawca KM, zgodnie z oczekiwaniem Zamawiajgcego, przedstawit
te dane w ofercie. (...) W konsekwencji, zestawiajgc tre$¢ wyjasnien (oraz wspomnianego
dowodu P3) z trescig oferty nalezato doj$¢ do wniosku, ze pozostajg one w sprzecznoSci
ze sobg, skoro Przystepujgcy KM w ofercie zadeklarowal, ze nie bedzie ponosit
przedmiotowych kosztow, aby nastepnie, odpowiadajgc na pytanie zamawiajgcego,
stwierdzi¢, ze jest zgota odmiennie i wskazac na konkretng wysoko$c¢ kosztow pracy (...).

Odwotujgcy nie moze zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego, ze sporzadzit on
oferte niezgodnie z wymaganiami SIWZ. Zamawiajgcy przygotowat instrukcje dla wykonawcow
oraz precyzyjnie i jasno okreslit, jak ma wyglgdaé oferta, w tym w szczegdlnosci formularz
ofertowy. Wykonawca sporzadzit oferte zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego zachowujgc
nalezytg starannos¢ Zgodnie bowiem 2z punktem 2 formularza ofertowego zlozyt on
oswiadczenie, ze w cenie zostaty uwzglednione wszystkie koszty wykonania przedmiotu
zamoéwienia. Ponadto wskazaé nalezy, ze treS¢ umowy bezposrednio odzwierciedla formularz
ofertowy. Tzn. § 11 ustep 1 ,Wynagrodzenie” obejmuje 4 skfadniki cenowe okreslone w
formularzu ofertowym.

Nadto zapis ustepu 7 tego paragrafu odnosi sie do ustepu 1 i stanowi, ze:
,Wynagrodzenie, okreslone w ust. 1 stanowi catos¢ Wynagrodzenia w zwigzku z realizacjg
Umowy. Wykonawcy nie przystuguje w stosunku do Zamawiajgcego zadne inne niz wyraznie
wymienione w Umowie, roszczenie o zwrot kosztow wykonania Umowy przez Wykonawce,
w szczegolnosci kosztébw podrozy oraz zakwaterowania czionkdéw personelu Wykonawcy
czy zwrot jakichkolwiek innych, dodatkowych kosztéw ponoszonych przez Wykonawce
zwigzanych z wykonaniem Umowy”.

Zatem Wykonawca nie tylko byt uprawniony, ale i zobowigzany do ujecia wszelkich

kosztow zwigzanych z realizacjg umowy oraz wliczenia ich w sktadniki cenowe okreslone

61



w formularzu ofertowym.

Zgodnie ze stanowiskiem Izby przywotanym w zarzucie zwlaszcza w kontekscie
prezentowania kosztéw, Odwotujgcy twierdzi, ze uwzglednit w swojej ofercie wszystkie koszty
i z zadnego z nich sie nie wycofat, odmiennie niz w prezentowanym fragmencie wyroku, gdzie:”
Przystepujacy KM w ofercie zadeklarowat, Zze nie bedzie ponosit przedmiotowych kosztow, aby
nastepnie, odpowiadajgc na pytanie Zamawiajgcego, stwierdzi¢, Zze jest zgota odmiennie
i wskaza¢ na konkretng wysokos¢ kosztéw pracy. Podkreslenia wymaga, ze rolg wyjasnien
tresci oferty jest udzielenie zamawiajgcemu wskazowek jak nalezy interpretowac zawarte w niej

oswiadczenia, nie zas zaprzeczanie czy zmiana oswiadczen wynikajgcych z oferty”.

70. Majgc powyzsze na uwadze, nalezy uznac¢, ze Wykonawca, wbrew wymaganiom
Zamawiajgcego nie podat w ftre$ci oferty ceny jednostkowej za ,Udzielenie licencji
Srodowiska szkoleniowo - testowego”, co oznacza, ze jego oferta podlega odrzuceniu jako
niezgodna z trescig Formularza ofertowego (Zatgcznik nr 1 do SIWZ).

Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego jakoby nie podat w tresci
oferty ceny jednostkowej za Udzielenie licencji srodowiska szkoleniowo- testowego, swiadczy
o tym wskazany w odpowiedzi na zarzut 59 formularz ofertowy.

Wykonawca zgodnie z instrukcjg opracowang przez Zamawiajgcego w kolumnie nr 2
wpisat poszczegdlne ceny, a w kolumnie nr 4 dokonat ich iloczynu zgodnie z definicjg kolumny
nr 4: (kol. 2 x3). Zamawiajgcy wpisujac ,1” w wierszu ,Udzielenie licencji Srodowiska
szkoleniowo testowego” kolumna nr 3 zatozyt udzielnie 1 licencji na srodowisko szkoleniowo
testowe dla 50 uzytkownikéw w jednostkowej cenie catkowitej wraz z podatkiem VAT.
Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do zgodnosci z trescig formularza ofertowego bowiem
postugiwat sie podang przez wykonawce wartoscig miedzy innymi w korespondencji do Ministra
Finansow i Premiera. Gdyby jednak powstata watpliwos¢ Zamawiajgcego co do znaczenia
stowa ,licencji” w liczbie pojedynczej oraz ,licencji” w liczbie mnogiej winien te kwestie

ewentualnie wyjasni¢ w trybie art. 87 ust. 1 ustawy pzp.

Uniewaznienie Postepowania ze wzgledu na brak ofert niepodlegajgcych odrzuceniu

oraz wazny interes publiczny

71. W zwigzku z odrzuceniem oferty BIT Zamawiajgcy uniewaznienia Postepowania
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 PZP, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy uniewaznia
postepowanie o udzielenie Zamowienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze uniewaznienie postepowania byto
rzeczywistym celem dziatania Zamawiajacego poczawszy od chwili otwarcia ofert. Potwierdza
to treS¢ protokotu z posiedzenia komisji przetargowej z dnia 24 lipca 2019 wraz z treScig
odrecznych adnotacji na nim sporzadzonych, tres¢ notatki z dnia 25 lipca 2019 a takze
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wszystkie nastepujgce po nim zdarzenia majgce odzwierciedlenie w dokumentaciji
postepowania. Z tresci notatki z dnia 25 lipca 2019 wynika koniecznos¢ ,poszukiwania
podstawy prawnej do uniewaznienia postepowania”. Z tredci notatki z dnia 9.09.2019 wynika,
ze Zamawiajgcy ustalit, ze inna okoliczno$¢ niz odrzucenie oferty wykonawcy ,moze
spowodowac sytuacje roszczenia wykonawcy wobec PIP GIP o odszkodowanie”. Tym samym
przez pryzmat tych okolicznosci nalezy weryfikowac catos¢ informacji o odrzuceniu oferty BIT,

gdzie Zamawiajgcy tworzyt zarzuty aby osiggng¢ zatozony cel.

72. Niezaleznie od powyZzszego, Zamawiajgacy uniewaznia niniejsze Postepowanie
na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 PZP, w zwigzku z tym, Ze wystgpita istotna zmiana
okolicznos$ci powodujgca, ze prowadzenie Postepowania lub wykonanie Zamdwienia nie
lezy w interesie publicznym, czego nie mozna byto wczesniej przewidziec.

Odnoszac sie do powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze powotanie sie na przestanke
uniewaznienia, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p. wymaga od Zamawiajgcego
prawidtowego postuzenia sie pojeciem "interes publiczny", ktéry nie musi by¢ tozsamy
Z interesem Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy powinien zatem wskazac, jaki interes publiczny wymagat dokonania przez
niego uniewaznienia postepowania, gdyz tylko w ten sposdb bedzie bowiem w stanie
udowodni¢, Zze przestanka ta wystgpita. W kazdym wypadku Zamawiajgcy ma obowigzek
wskazaé, o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, ze jest on na tyle wazny i znaczacy,
ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.

Zamawiajgcy w uniewaznieniu postepowania nie uzasadnit jaki interes publiczny zachodzi
w stanie faktycznym tego postepowania. Odwotujgcy nie moze zatem odnies¢ sie szczegdtowo

do uniewaznienia i skutecznie sie bronic.

73. Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje catego Zamowienia kwote 5.701.648,86 zt brutto.
Szacunkowa warto$¢ Zamowienia wynosi 4.635.486,88 zt netto (5.701.648,86 zt brutto).
Oszacowanie warto$ci Zamowienia zostato wykonane na podstawie tresci wczesniejszej
umowy w tym samym przedmiocie zawartej przez Zamawiajgcego oraz oferty ztozonej
Panstwowej Inspekcji Pracy przez jednego z wiodgcych dostawcoéw ustug IT na polskim
rynku. W odpowiedzi na zapytanie ofertowe dostawca ten wskazat, ze cena jednostkowa za
licencie na SST Systemu SEOD wynosi 34.000,00 zt netto. Pozostate optaty zostaty
zakwalifikowane jako koszty ponoszone w ramach miesiecznych optat abonamentowych
za Swiadczenie ustug zwigzanych z realizacjg zamowienia.

Szczegdlng uwage nalezy poswieci¢ zarzutowi ujetemu w zdaniu: Pozostate optaty
zostaty zakwalifikowane jako koszty ponoszone w ramach miesigcznych optat abonamentowych
za Swiadczenie ustug zwigzanych z realizacjg zamdwienia.

Za https://pl.wikipedia.org/wiki/Abonament Abonament — opfacone prawo do Kkorzystania
z okreslonego Swiadczenia, zazwyczaj wykupione przedterminowo przez abonenta na pewien
okres.

Odnoszac sie do tego stwierdzenia, jak wczesniej, Odwotujgcy kwestionuje rynkowg
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wycene przedmiotowych ustug na poziomie innym niz w ztozonej przez siebie ofercie. Wszelkie
inne ustalenia Zamawiajgcego miaty charakter hipotetyczny i nie potwierdzony w realiach
rynkowych w postepowaniu przetargowym realizowanym przy zachowaniu uczciwej konkurencji.

Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy dokonat przeinaczenia tresci oferty wykonawcy
Netia. Z tresci oferty Netia z dnia 23 stycznia 2019 wynika, ze kwota 34 000 zt to: ,Cena licenc;ji
na srodowisko testowe, cena netto za 36 miesigce, optata instalacyjna jednorazowa za ustuge”.
Nie jest to tak, jak podaje Zamawiajgcy cena jednostkowa za licencje SST systemu SEOD.

Ponadto Odwotujgcy kwestionuje rynkowg wycene przedmiotowych ustug na poziomie
innym niz w zlozonej przez siebie ofercie. Wszelkie inne ustalenia Zamawiajgcego nie sg
potwierdzone w realiach rynkowych przy zachowaniu uczciwej konkurenciji.
W przedmiotowym zarzucie Zamawiajgcy uzywa pojecia ,koszty abonamentowe”. Wskazac
nalezy, ze pojecie ,koszty abonamentowe” jako okreslenie majgce znaczenie szczegolne w tym
postepowaniu, nie wystepuje nigdzie w dokumentacji przetargowej Zamawiajgcego,
ani w formularzu ofertowym ani w SIWZ, ani w umowie, ani nawet w pytaniach i odpowiedziach.
Jedynie miejsce, w ktérym jest uzyte to pojecie to oferta wykonawcy Netia z dnia 23 stycznia
2019 zatgczone jako dowdd w szacowaniu ceny do dokumentacji postepowania, gdzie
w pozycjach od 1 do 7 oraz pozycji 10 zdefiniowana jest ,optata abonamentowa”. Wskazac
nalezy, ze tresc tej oferty ani sposéb rozliczania zaproponowany przez Netie nie byt dostepny
dla zadnego z wykonawcéw.

Jedynie Zamawiajgcy i wykonawca Netia znali to pojecie i sposdb rozliczania
oraz planowane wydatki w poszczegolnych latach.

Co wazne w ofercie wykonawcy Netia z dnia 23 stycznia 2019 stuzgcej do szacowania
ceny jak juz byto podnoszone znajduje sie pozycja sztucznie podnoszgca szacunki ceny o 1
milion ztotych netto (ok. 1,33 miliona ztotych brutto). Pozycja ta jest produktem standardowym
firmy Microsoft i nie ma uzasadnienia w przedmiocie zamdwienia oraz stanowi jedynie sztuczne
zawyzenie wartosci zamowienia o 1,33 miliona ztotych.

Ponadto Wykonawca Netia zdaniem Odwotujgcego dotaczyt do tej oferty informacje
o posiadanej przez siebie licencji z grudnia 2015 gwarantujgcej mu wytgcznos¢ w postepowaniu
przetargowym tym samym liczgc na catkowity brak konkurencji tzn. na ztozenie jedynej waznej
oferty.

Zamawiajgcy otrzymawszy zawyzong o co najmniej 1,33 miliona uznat wartos¢
za poprawng, a nastepnie jeszcze podniést bez uzasadnienia szacunki o dalsze 1,7 miliona

ztotych z kwoty 4 miliony do kwoty 5,7 miliona ztotych.

W zakresie szacowania, ktére miatoby by¢ okreslone na podstawie tresci wczesniejszej
umowy w tym samym przedmiocie umowy Wykonawca wskazuje, ze Zamawiajgcy probuje
wprowadzi¢ Izbe w btgd bowiem poprzednia umowa dotyczyta postepowania z 2014 roku

(w ktérym udziat brat rowniez sam Odwotujgcy w konsorcjum z firmg BULL SAS). Obejmowata

64



zupetnie inny zakres ustug. Byta to umowa na budowe systemu wraz z dostawg sprzetu i jego
utrzymaniem oraz siecig podktadowg. Stad wykonawca Netia — jako operator telekomunikacyjny
do budowy sieci podktadowej, wykonawca Fujitsu — producent sprzetu, wykonawca TIMSI
producent systemu obiegu dokumentow.

Wskazac nalezy, ze obecne zamowienie ma innych charakter oraz pozbawione jest:
a) obstugi sieci podktadowej, ktérej to ustugi zostaty wydzielone i odnowione w postepowaniu
w 2018 roku, o ktérego zawyzonym szacowaniu o ponad 50% wykonawca podawat w swoich
wyjasnieniach na stronie 15 w punkcie ,Analiza historyczna trafnosci szacowan
Zamawiajgcego’,
a) budowy SEOD, ktoéry juz w czesci funkcjonuje na podstawie umowy z 2014 roku
b) oraz dostaw sprzetowych, ktére zostaly wykonane na podstawie umowy z 2014 roku
(w przedmiotowym postepowaniu wystepuje jedynie niewielka dostawa sprzetu dla SST).
Wykonawca kwestionuje tez postugiwanie sie przez Zamawiajgcego pojeciem jednego
z wiodgcych” ustug IT, ktére wskazuje na operatora telekomunikacyjnego Netia i miatoby
sugerowac, niepodwazalne, wiasciwe i jedyne zrodio pozyskiwania wiarygodnych informaciji

0 przedmiocie i wartosci ustug i tym samym rzetelne szacowanie ceny zamoéwienia.

74. Zgodnie z kalkulacjg ceny oferty przedstawiong przez dostawce w ramach rozeznania rynku
oraz cenami jednostkowymi wskazanymi w wycenie analogicznych ustug dokonanej
w ramach poprzedniej umowy o analogicznym przedmiocie, Zamawiajgcy posiadat
informacje o mozliwo$ci zawarcia umowy o zamowienie publiczne w 2019 r. oraz
o dysponowaniu wystarczajgcymi Srodkami pienieznymi w budzecie na 2019 r. w celu
dokonania zapftaty czeSci wynagrodzenia wykonawcy wynikajgcego z terminow umownych.

Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy wskazuje, ze obowigzek rownego traktowania
oznacza rowniez, by wszystkie wymagania, ktére Zamawiajgcy bierze pod uwage na etapie
badania oraz oceny ztozonych ofert, byty znane wykonawcom w chwili przygotowywania ofert,
a Zamawiajacy nie czynit zadnych odstepstw i roznic w podejsciu do oceny ofert. Argumentacja
jest tym bardziej chybiona bowiem zakfadanie terminu ptatnosci w odniesieniu do budzetu
na 2019 r. juz w chwili sktadania tego odwotania jest bezskuteczne i zostato przeniesione na
2020r.

75. W niniejszym Postepowaniu oferte ztozyt tylko Wykonawca, ktérej warto$¢ brutto wyniosta
4.012.260,00 zt. Zgodnie z treScig formularza ofertowego stanowigcego Zatgcznik nr 1 do
SIWZ ceny jednostkowe oferty tego Wykonawcy wyniosty:

a. za ustuge utrzymania SEOD - 27.060,00 zt brutto za 1 miesigc (974.160,00 zt brutto za 36
miesiecy),

b. za ustuge utrzymania Srodowiska szkoleniowo-testowego - 6.150,00 zt brutto za 1
miesigc (209.100,00 zt brutto za 34 miesigce),

c. za udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego - opfata jednorazowa w
wysokosci 2.460.000,00 zt brutto,

d. za ustuge rozwoju - 123 zt brutto za 1 roboczogodzine (369.000,00 zt brutto za 3000
roboczogodzin).
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Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy podnosi, ze zgodnie z wymogami Zamawiajgcego

uwzglednit on wszystkie koszty i okolicznosci postepowania.

76. Wykonawca zaoferowat zatem cene jednostkowg za ,Udzielenie licencji Srodowiska
szkoleniowo-testowe” w wysokosci znacznie odbiegajgcej od szacunkowych wyliczen w
tym zakresie dokonanych przez Zamawiajgcego. Wygorowana cena za ,Udzielenie licencji
Srodowiska szkoleniowo-testowe” nie wynika jednak z nieprawidlowego szacowania
warto$ci zamdowienia przez Zamawiajgcego, ale z btednej kalkulacji ceny oferty przez
Wykonawce, niezgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszym. Wykonawca ma prawo kalkulowaé oferte zgodnie
z kosztami i ryzykiem, ktére ponosi na danym etapie realizacji zamowienia, jezeli zapisy SIWZ

i zapisy umowy tego nie traktujg inaczej.

77. Jak wynika z tresci Wyjasnien RNC Wykonawcy z dnia 12 listopada 2019 r., w cenie
jednostkowej oferty za ,Udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo - testowego” uwzglednit
on wszystkie koszty, ktére musi ponie$¢ w zwigzku z faktycznym uruchomieniem catego
projektu i rozpoczeciem realizacji umowy, okreslonym przez niego (...) — tajemnica
przedsiebiorstwa a nie jedynie cene jednostkowa za ,Udzielenie licencji Srodowiska
szkoleniowo - testowego”.

Odwotujgcy potwierdza, ze w swojej ofercie zawart wszystkie koszty, w tym te ktéry ktére
musi ponies¢ kazdy inny wykonawca, ktory przejmie ustuge po wykonawcy poprzednim.

78. Zamawiajgcy w momencie szacowania wartosci Zamowienia nie mogt przewidziec,
ze Wykonawca dokona podziatu kosztéw Zamowienia w sposob niezgodny z treScig SIWZ
oraz zasadami uczciwej konkurencji, oferujgc cene nierynkowg za ,Udzielenie licencji
Srodowiska szkoleniowo-testowego", jednoczesnie gwarantujgc sobie w ten sposéb
wyptate przewazZajgcej czesSci wynagrodzenia umownego juz na poczatku realizacji
Zamowienia.

Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszym stwierdzeniem. Zamawiajgcy szacujgc wartosc
zamoOwienia opart konstrukcje postepowania wytgcznie na ofercie Wykonawcy, ktéry w
realizowat ustuge, mimo ze sam Zamawiajgcy znat i podat w uzasadnieniu szacowania nazwy
innych wykonawcow ktérzy mogliby realizowa¢ zamowienie. Zamawiajgcy przy szacowaniu
przyjat pod uwage zatozenia abonamentowe rozliczeh zgodne z ofertg wykonawcy obecnie
realizujgcego ustuge, ale zatozen tych nie zastrzegt w dokumentacji przetargowej, tym samym
te nie byly one znane innym wykonawcom w postepowaniu. Kazdy wykonawca mogt zatem
ofertowa¢ rozliczenie umowy zgodnie z ponoszonymi przez siebie kosztami w granicach

opisanych w SIWZ i umowie.

79. Zgodnie bowiem z trescig §3 ust. 2 Wzoru umowy (Zatgcznik nr 7 do SIWZ) Wykonawca
ma obowigzek uruchomienia SST w terminie 30 dni roboczych od dnia zawarcia Umowy.
Natomiast wynagrodzenie przystugujgce Wykonawcy .,z tytutu udzielenia licencji
na Srodowisko szkoleniowo-testowe pfatne bedzie po podpisaniu przez Strony Protokotu
odbioru Srodowiska szkoleniowo-testowego”.
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Odnoszgc sie do powyzszego Odwotujgcy potwierdza stanowisko Zamawiajgcego.
Po dostarczeniu sprzetu, licencji, zainstalowaniu i uruchomieniu srodowiska SST. Przekazaniu
dokumentacji i kodéw Zzrodiowych Zamawiajgcy zobowigzany jest do podpisania protokotu
odbioru. Wykonawca zobowigzany jest tez w terminie do 14 dni od dnia podpisania umowy
do dostarczenia dowodow wykupienia gwarancji u producenta sprzetu na caty sprzet SEOD.
Tak wiec prawidtowo przyjmujgc wysokos¢ naktaddéw, ryzyka i obcigzenia Wykonawca

skalkulowat cene oferty w rozbiciu na poszczegodlne etapy ptatnosci.

80. Takie dziatanie Wykonawcy wymusza na Zamawiajgcym, juz na poczgtkowym etapie
realizacji umowy, jednorazowg zapfate wynagrodzenia Wykonawcy w wysokosci
2.460.000,00 zt brutto.

Jak wskazat wczesniej Odwolujacy(...) — tajemnica przedsiebiorstwa. Tym bardziej,

ze Zamawiajgcy nie podat, harmonogramu pfatnosci na etapie SIWZ, a jak sam stwierdza
posiada srodki na realizacje zaméwienia, bowiem zabezpieczyt kwote o 1,7 min. wyzszg niz

wynosi cena oferty Odwotujgcego.

81. Nalezy wskazac, ze budzet Zamawiajgcego na dany rok jest podzielony na ftrzy grupy
wydatkow, tj. wydatki na Swiadczenie na rzecz osob fizycznych, wydatki biezgce oraz
wydatki majgtkowe (inwestycyjne). Wynagrodzenie wykonawcy za udzielenie licencji jest
finansowane ze Srodkéw pienieznych znajdujgcych sie w wydatkach majgtkowych
(inwestycyjnych) Zamawiajgcego, natomiast wynagrodzenie wykonawcy za realizacje ustug
utrzymania i rozwoju jest uiszczane sukcesywnie ze Srodkow pienieznych zabezpieczonych
w ramach wydatkoéw biezgcych na dany rok. Zamawiajgcy nie ma mozliwo$ci swobodnego
przenoszenia wydatkow miedzy grupami wydatkow oraz sumowania kwot wydatkow
niewykorzystanych w danym roku z wydatkami zabezpieczonymi na rok nastepny. Nadfo,
kwota w wysokosci 2.460.000,00 zt w ramach realizacji Postepowania za ,Udzielenie
licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego” nie zostata zabezpieczona w budzecie w
wydatkach majgtkowych (inwestycyjnych).

Odwotujgcy nie jest uprawniony do badania zrédet finansowania zamodwien
Zamawiajgcego, jednakze wskazuje, ze opinia nt. finansowania tego zamowienia sie
u Zamawiajgcego zmieniata poczgwszy od 24 lipca 2019, gdy Dyrektor Departamentu Finansow
wskazata mozliwos¢ dokonania przesuniecia srodkow i realizacji tego zamowienia.

Ponadto podkreslenia wymaga fakt, iz ustawodawca rozréznia interes publiczny od jego
wymiaru w charakterze waznym, jak to czyni w przepisie art. 192 ust. 5 Pzp wskazujgc
na istotnos¢ dokonywanego rozréznienia: ,Waznego interesu publicznego w rozumieniu ust. 3
pkt 2 lit. ¢ nie stanowi interes gospodarczy zwigzany bezposrednio z zamdwieniem,

obejmujgcym w szczegolnosci konsekwencje poniesienia kosztow.”

82. W niniejszym Postepowaniu, nastgpita zatem istotna zmiana okoliczno$ci powodujgca
nie tylko, ze Zamawiajgcy nie dysponuje Srodkami na finansowanie Zaméwienia w Sposob,
ktory zaoferowat Wykonawca, ale réwniez stwarzajgca sytuacje, w ktoérej dalsze
prowadzenie Postepowania nie lezy w interesie publicznym.

Odwotujgcy w zaden sposob nie moze zgodzi¢ sie z powyzszym stwierdzeniem.
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Stanowisko Zamawiajgcego nie ma uzasadnienia. Nie nastgpita takze zadna zmiana
okoliczno$ci.

Okolicznosci koniecznosci poniesienia kosztéw wejscia znane sg Zamawiajgcemu, ktory
jest podmiotem profesjonalnym.

Po raz kolejny wskazaé nalezy, ze Zamawiajgcy w toku postepowania udzielat odpowiedzi
na pytania wykonawcow ktorym podawat informacje, ze stan systemu SEOD nie jest mu do
konca znany, w szczegolnosci posiadane przez niego, dokumentacja, kody zrodiowe itp.
sugerowal, ze mogg nie by¢ aktualne. Na Wykonawce, ktory przejmuje ustuge czeka szereg
zadan i ryzyk, ktére Wykonawca musiat sam skalkulowaé tacznie z przewidzeniem celowego
uszkadzania sprzetu przez Zamawiajgcego i podmioty trzecie i tego dokonat, w zwigzku z czym
prowadzenie postepowania lezy jak najbardziej w interesie Zamawiajgcego.

83. Istotna zmiana okolicznosci powstata z przyczyn zewnetrznych, niezaleznych
od Zamawiajgcego i jest to zmiana trwafa, nieodwracalna. W przypadku zawarcia umowy
z Wykonawcg i powstania roszczenia Wykonawcy w stosunku do Zamawiajgcego o wyptate
wynagrodzenia w jednorazowej wysokosci 2.460.000,00 zt brutto interes publiczny dozna
znacznej szkody. Zamawiajgcy musiatby podjgé decyzje o rezygnacji z wiekszosci,
niezbednych do prawidiowego dziatania instytucji Zamawiajgcego w catej Polsce,
przedsiewzie¢ (zakupdéw), ktére sg finansowane z wydatkéw majgtkowych (inwestycyjnych),
nie majgc przy tym jednoczes$nie pewnosci czy uda sie uzyskac¢ wystarczajgce Srodki
pieniezne w celu zapfaty ceny ofertowej Wykonawcy tylko za ,Udzielenie licencji
Srodowiska szkoleniowo-testowego".

Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszym stwierdzeniem. Zdaniem Odwotujgcego
nie nastgpita Zzadna zmiana okolicznosci z przyczyn zewnetrznych i niezaleznych
od Zamawiajgcego. Nie jest to zmiana trwata i nieodwracalna. Wyptata wynagrodzenia
Wykonawcy w zaden sposdb nie swiadczy, ze budzet dozna jakiejkolwiek szkody.

Ponadto sam Zamawiajgcy okreslit mechanizmy, ktére umozliwiajg mu dokonanie
stosownych przesunie¢ w celu realizacji przedmiotowego zadania. Stanowisko Zamawiajgcego
ktore wskazuje, ze przygotowana dokumentacja postepowania jest wykonana z najwyzszg
starannoscig, ktérg maégt zapewni¢ Zamawiajgcy wskazuje, ze kolejne postepowanie odbytoby

sie w takich samych warunkach i datoby taki sam efekt.

84. Dodatkowo nalezy zwréci¢ uwage, iz nawet jednorazowa zaptata wynagrodzenia
w wysokos$ci 2.460.000,00 zt brutto nie zapewnia Zamawiajgcemu osiggniecia gfownego
celu w jakim miato zostac zrealizowane Zamoéwienie, tj. zapewnienie Swiadczenia ustug
utrzymania i rozwoju systemu produkcyjnego SEOD, ktéry jest systemem niezbednym
do sprawnego i prawidfowego funkcjonowania instytucji Zamawiajgcego (Panstwowej
Inspekcji Pracy). Jak wskazuje sie bowiem w orzecznictwie ,Interes publiczny powinien by¢
postrzegany jako cel, dla ktérego zaspokojenia miato byc zrealizowane zamowienie, ktory
to cel zaspokaja konkretnie wskazane potrzeby spoteczne”. W praktyce bowiem zapftata
wyzej wymienionej kwoty wynagrodzenia Wykonawcy nie wigze sie nawet z rozpoczeciem
Swiadczenia ustugi utrzymania Systemu SEOD w jakimkolwiek zakresie oraz z postepem
prac nad rozwojem tego systemu. Zamawiajgcy pomimo zapfaty tak wysokiej kwoty
wynagrodzenia w rzeczywistosci uzyska jedynie urzadzenia i licencje na SST, ktére ma
charakter pomocniczy w stosunku do SEOD.
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Odwotujgcy nie zgadza sie ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Powyzsze stwierdzenie
nie jest prawdg, bowiem zgodnie z zapisami SIWZ Zamawiajgcy dokona zaptaty dopiero
po komisyjnym odbiorze dziatajgcego srodowiska SST i przekazaniu dokumentacji, a takze
wykupieniu ustug gwarancyjnych u producenta na caly pracujgcy sprzet. Wskazaé nalezy,
uruchomienie SST stanowi najwiekszy wysitek ze strony Odwotujgcego tzn. generuje

najwiekszy koszt i ryzyko zwigzane z przejeciem obstugi systemu od innego wykonawcy.

85. Majgc powyzsze na uwadze, niezaleznie od ziszczenia sie przestanek uzasadniajgcych
odrzucenie oferty BIT, Zamawiajgcy dodatkowo uznat, Ze zostaty spetnione wszystkie
przestanki uzasadniajgce uniewaznienie Postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6
PZP.

Odwotujgcy nie zgadza sie z powyzszym stanowiskiem Zamawiajgcego. Dla

zastosowania przepisu art. 93 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp nalezy stwierdzi¢ po pierwsze, ze zmiana
faktycznie wystgpita, a nie powstata jedynie mozliwos¢ jej wystgpienia, a po drugie, iz jest to
zmiana istotna, czyli na tyle znaczaca, ze zardwno prowadzenie postepowania, jak tez
wykonanie zamdwienia nie lezy juz w interesie publicznym.

Zdaniem Odwotujgcego, zadne z powyzszych okolicznosci nie zaszty w przedmiotowym
postepowaniu. Zgodnie z orzeczeniem KIO 764/19, w ktérym omawiane jest rozréznienie
pomiedzy interesem zamawiajgcego a interesem publicznym, Izba uznata, ze: Wobec tego
okolicznoéci wskazane w art. 93 ust. 1 pkt 6 Pzp muszg mieC charakter trwaty i
nieprzewidywalny w chwili wszczecia postepowania.

Powotanie sie na przestanke uniewaznienia, o ktorej mowa w art. 93 ust. 1 pkt 6 p.z.p.
wymaga od Zamawiajgcego prawidtowego postuzenia sie pojeciem "interes publiczny", ktéry nie
musi by¢ tozsamy z interesem Zamawiajgcego. Zamawiajgcy powinien zatem wskazagé, jaki
interes publiczny wymagat dokonania przez niego uniewaznienia postepowania, gdyz tylko w
ten sposob bedzie bowiem w stanie udowodni¢, ze przestanka ta wystgpita. W kazdym wypadku
Zamawiajgcy ma obowigzek wskazaé, o jaki interes publiczny chodzi i udowodni¢, ze jest
on na tyle wazny i znaczacy, ze bezwzglednie wymaga ograniczenia uprawnienia wykonawcow.

Reasumujgc, niezaszta zadna z przestanek mogacych skutkowac¢ odrzucenie oferty
Odwotujgcego jak rowniez zadna z przestanej pozwalajgca na uniewaznienie postepowania.

Majac na uwadze powyzsze wnosimy jak na wstepie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron na podstawie zgromadzonego
w sprawie materialu dowodowego, oraz oswiadczen i stanowisk Stron ztozonych
pisemnie oraz ustnie do protokotu, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyla,

co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189
ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986.; dalej: ,Pzp” lub

,2ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato wniesione do Prezesa
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Krajowej Izby Odwotawczej 30 grudnia 2019 roku czynno$ci Zamawiajgcego z dnia 20 grudnia
2019 roku.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy przekazat w ustawowym terminie kopie odwotania

Zamawiajgcemu, co zostato potwierdzone na posiedzeniu z udziatem stron.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy — $rodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,
a takze innemu podmiotowi jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zaméwienia oraz
poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow
niniejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu danego zamowienia

oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skifad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamédwienia w przedmiotowej sprawie ztozong
do akt sprawy, odpowiedz na odwotanie, a takze stanowiska i oswiadczenia Stron ztozone

ustnie na posiedzeniu i rozprawie, do protokotu.
Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
zgodnie z ktérym: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, poprzez bezzasadne
odrzucenie z postepowania oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy ztozona oferta nie stanowi
czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, w

tym w szczegolnosci art. 3 ust. 1 uznk.

Wedtug art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 419) (dalej réwniez: ,ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji” lub ,uznk”) czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy
lub klienta.

Uznanie konkretnego zachowania za czyn nieuczciwej konkurencji wymaga ustalenia
a czym okres$lone dziatanie polegato oraz zakwalifikowania go jako konkretnego deliktu ujetego
w rozdziale 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji albo deliktu nieujetego w tym
rozdziale, lecz odpowiadajgcego hipotezie art. 3 ust. 1 tejze ustawy (wyrok Sadu Najwyzszego
z 22 pazdziernika 2002 r., Il CKN 271/01, OSNC 2004 nr 2, poz. 26).

Sad Najwyzszy w wyroku z 9 grudnia 2011 r. (sygn. akt Il CSK 120/11) wskazat ponadto,
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ze art. 3 ust. 1 uznk, jak trafnie podnosi sie w literaturze oraz w judykaturze (por. m.in. wyroki
SN wydane: 26 listopada 1998 r., | CKN 904/97, OSNC 1999 nr 5, poz. 97; 9 maja 2003 r., V
CKN 219/01, OSP 2004 nr 7, poz. 54; 30 maja 2006 r., | CSK 85/06, OSP 2008 nr 5, poz. 55),
petni niewykluczajgce sie trzy funkcje: definiujgcg, uzupetniajgcg i korygujgca. Pierwsza z nich
polega na okreSleniu, a wiec na zdefiniowaniu czynu nieuczciwej konkurencji. Czynem
nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli
zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Nie narusza to zasadniczo
stypizowanych, konkretnych czynéw nieuczciwej konkurencji, ktére zostaty zawarte w art. 5-17
uznk (a przyktadowo wymienione w art. 3 ust. 2 uznk) i wskazanych tam definicji, lecz — jako
klauzula generalna — pozwala na ich wlasciwe odczytanie. Funkcja uzupetniajgca polega na
uzupetnieniu katalogu czyndéw nieuczciwej konkurencji, nie jest bowiem mozliwe skatalogowanie
i stypizowanie wszystkich zachowan, ktére moga by¢ zakwalifikowane jako naruszajgce zasady
uczciwego obrotu, dlatego takie zachowania, ktére nie podpadajg pod hipotezy przepisow
rozdziatu drugiego ustawy, ale sg sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami i przy tym
zagrazajg lub naruszajg interes innego przedsiebiorcy lub klienta, rowniez stanowig czyn
nieuczciwej konkurencji okre$lony w art. 3 uznk. Funkcja korygujgca polega na tym, ze w
sytuacji, w ktorej zachowanie podpada pod hipoteze ktérego$ z przepiséw rozdziatu 2 ustawy,
ale nie jest sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, nie stanowi czynu nieuczciwej
konkurenciji.

Sad Najwyzszy w wyroku z 30 maja 2006 r. (sygn. akt | CSK 85/06) podkreslit, ze termin ,czyn
nieuczciwej konkurencji’ jest pewnym skrétem myslowym, pod ktérym — jak wskazuje
sie w doktrynie — kryje sie wiele, czesto znacznie réznigcych sie od siebie, zachowan
przedsiebiorcow. Tres¢ klauzuli wskazuje na te cechy, ktére pozwalajg na wyodrebnienie
zachowan interesujgcych z punktu widzenia celu ustawy, wytozonego w jej art. 1.
(por. wyrok w sprawach potgczonych z dnia 21 kwietnia 2017 r. KIO 679/17, KIO 680/17).

Przenoszgc powyzsze na grunt analizowanej sprawy, gdzie niewgtpliwie mamy
do czynienia z funkcjg uzupetniajgcg art. 3 ust. 1 uznk., w ocenie Izby Odwotujgcy dokonujgc
obliczenia ceny (szczegétowo wyjasnionego w utajnionych wyjasnieniach razgco niskiej ceny),
z pominieciem zasad jej kalkulacji i sposobu rozliczenia wynagrodzenia opisanych w SIWZ,
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy, poprzez wtasng inzynierie finansowg
w zakresie konstrukcji sposobu rozliczenia zamdwienia, chciat otrzymac¢ wynagrodzenie
W sSposob, niezgodny z zasadami ustalonymi w tym zakresie przez Zamawiajgcego w tresci
SIWZ. Poprzez swobodng i jednostronng interpretacje zapiséw SIWZ dopuscit sie w niniejszym
postepowaniu do tzw. manipulacji ceng, poprzez jej konstrukcie w sposdb niezgodny
z zasadami zawartymi w SIWZ. Manipulacja taka z kolei, znalazta odzwierciedlenie w cenie
catkowitej oferty i miataby bezposrednie przetozenie na sposéb rozliczenia umowy, wysoko$é

kar umownych, czy ceny w przypadku rozszerzenia przedmiotu umowy. Powyzsze swiadczy

71



o dziataniu Odwotujgcego sprzecznie z dobrymi obyczajami.
Sad Okregowy w Gdansku w wyroku z dnia 6 listopada 2017 r. Sygn. akt Xll Ga 739/17 orzekt:
,KIO prawidtowo w konsekwencji uznata, iz skarzgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji
w rozumieniu art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji poprzez dopuszczenie sie dziatania sprzecznego z dobrymi obyczajami, ktore
narusza interes innego przedsiebiorcy, polegajgcego na manipulacji ceng, ktéra stanowita
element kryterium oceny ofert w postepowaniu. Skalkulowanie ceny w sposdéb odmienny od
warunkéw rynkowych powoduje niewagtpliwie naruszenie intereséw innych przedsiebiorcow,
ktérzy wyceniajg swoje ustugi, odnoszac sie do realnych kosztéw, a tym samym tacy
przedsiebiorcy, nie moga realnie konkurowac z wykonawcg (skarzgcym)”.

Podobne stanowisko wyrazita rowniez Izba w wyroku z dnia 28 marca 2017 sygn. akt: KIO
473/17.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujacy sktadajgc oferte na warunkach okreslonych
w (objetych tajemnicg przedsiebiorstwa) wyjasnieniach razgco niskiej ceny na str. 18, 19 i 20,
dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurenciji.
Zamawiajgcy zatem zasadnie odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3
Pzp. Zdaniem sktadu orzekajgcego, dziatanie Odwotujgcego wyrazone w konstrukcji oferty,
wypetniato przestanki okreslone w art. 3 ust. 1 uznk., tj. bylo dziataniem sprzecznym z dobrymi
obyczajami, obowigzujgcymi w praktyce gospodarczej i jednoczesnie zagrazato interesowi nie
tylko innych przedsiebiorcow, ale przede wszystkim Zamawiajgcego.
Podobnie Izba orzekta np. w wyroku KIO 228/18 z dnia 20 lutego 2018; KIO 408/18 z dnia 20
marca 2018.

Wobec powyzszego zarzut nalezy uznac za niezasadny.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego w sytuaciji, w ktorej oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, a zlozone wyjasnienia potwierdzity, iz wykonawca jest w stanie
zrealizowa¢ zamowienie w cenie wskazanej w ofercie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.

Z kolei zgodnie z art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit
wyjadnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza,

Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Z przepisow art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 3 w zwigzku z art. 90 ust. 1 —
2 ustawy Pzp wynika, iz odrzucenie oferty moze nastgpi¢ wytgcznie po przeprowadzeniu
postepowania wyjasniajgcego dotyczgcego ceny oferty. Ponadto, Zamawiajgcy obowigzany jest

odrzuci¢ oferte, jezeli stwierdzi ze zawiera ona razgco niskg cene albo jezeli wykonawca nie
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sprostat obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, w tym gdy

w ogole nie przedstawit wyjasnien w tym zakresie.

Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji pojecia razgco niskiej ceny, jednakze
w orzecznictwie Krajowej 1zby Odwotawczej pod tym pojeciem rozumie sie cene nierealistyczna,
nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot zamodwienia,
zaktadajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
bedacg ceng rynkowa, tzn. generalnie nie wystepujaca na rynku, na ktérym 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. Cena razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamdwienia to cena odbiegajgca od jego rzeczywistej wartosci, a rzeczona
réznica nie jest uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez
strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne,

zamowienie to wykonac.

Zamawiajgcy, obok obowigzku wezwania wykonawcow do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, wynikajgcego z art. 90 ust. 1a pkt 1) Pzp (W przypadku gdy cena catkowita
oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartoSci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek
od towardw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 11 2
lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert)) ma prawo zwroci¢ sie do
wykonawcy o udzielenie wyjasnieh, w tym ztozenia dowodow wyliczenia ceny lub kosztow,
zawsze, kiedy zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe wydajg sie
Zamawiajgcemu razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci
co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego
lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow (art. 90 ust. 1 Pzp).

Wyjasnienia sktadane przez wykonawce majg na celu wykazanie, iz zaoferowana cena jest

ceng realng, umozliwiajgcg wykonanie zamowienia w warunkach rynkowych i z zyskiem.

W przedmiotowym postepowaniu, watpliwo$ci Zamawiajgcego wzbudzita cena oferty
nizsza o okoto 29,63% oraz wycena istotnych czesci sktadowych ceny takich jak: ustugi
utrzymania systemu SEOD, ustugi utrzymania Srodowiska szkoleniowo-testowego oraz ustugi
rozwoju, w zwigzku z czym, pismem z dnia 31 pazdziernika 2019 r. Zamawiajacy wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. W wezwaniu Zamawiajgcy
szczegotowo odnidst sie do zakresu i elementow cenotwdrczych, ktére winny byé ujete
w istotnych czesciach sktadowych ceny, {j.

- czy koszty stugi utrzymania systemu SEOD zapewniajg osiggniecie zysku, czy obejmujg

koszty dostawy, uruchomienia, zainstalowania, konfiguracji aktualizacji wersji Systemu
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SEOD zgodnie z SIWZ, koszty serwisu gwarancyjnego, w tym koszty materiatow, koszty
dostawy urzadzen zastepczych i wymiany na fabrycznie nowe, koszty odbioru urzadzenia
zastepczego i urzgdzenia uszkodzonego,

- czy koszty utrzymania Srodowiska szkoleniowo-testowego zapewniajg osiggniecie zysku,
czy obejmujg koszty dostawy sprzetu, koszty dostawy, uruchomienia, zainstalowania,
konfiguracji aktualizacji wersji Systemu dla Srodowiska szkoleniowo-testowego, koszty
serwisu gwarancyjnego, w tym koszty materiatdow, koszty dostawy urzadzen zastepczych
oraz wymiany na fabrycznie nowe, koszty odbioru urzgdzenia zastepczego i urzadzenia
zastepczego i urzadzenia uszkodzonego zgodnie z SIWZ, oraz koszty osobowe, w tym
koszty dojazdu,

- czy koszty ustugi rozwoju zapewniajg osiggniecie zysku, czy obejmujg koszty analizy,
modyfikacji, implementacji, wdrozenia w Systemie SEOD i Srodowiska szkoleniowo-

testowego, koszty osobowe, w tym koszty dojazdu nha spotkania projektowe.

Odwotujgcy, pismem z dnia 12 listopada 2019 r. udzielit wyjasnien w zakresie razgco

niskiej ceny, zastrzegajac je jako tajemnica przedsigbiorstwa.

Zamawiajgcy, na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 odrzucit
oferte Odwotujgcego, wskazujgc ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia oraz ze wzgledu na to, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny z dnia 12 listopada 2019
r. nie odpowiadajg tresci wezwania z 31 pazdziernika 2019 r. oraz w czesci, w ktorej
korespondujg z tresciag wezwania — potwierdzajg, ze zaoferowana cena jest razgco niska.
Zamawiajgcy wskazat, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny sg niewiarygodne i nierzetelne,
co prowadzi do wniosku, ze cena catkowita oferty nie gwarantuje wykonania przedmiotu

zamoéwienia, gdyz jest razgco niska, nierealistyczna i oderwana od realiow rynkowych.

W ocenie Izby, Zamawiajgcy w okolicznosciach przedmiotowej sprawy uprawniony
byt do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, bowiem
cena oferty (ztozonej jako jedyna w postepowaniu) wynoszaca 4.012.260,00 PLN brutto oraz jej
istotne czesci sktadowe (wyodrebnione w formularzu oferty) wzbudzaty watpliwosci
Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
wskazanymi w SIWZ (kwota przeznaczona na realizacje¢ zamowienia to 5.701.648,86 PLN
brutto). Ceny za ww. ustugi, tgcznie z ceng za udzielenie licencji Srodowiska szkoleniowo-
testowego, ktéorych suma stanowita catkowitg wartos¢ oferty, nalezato odrebnie wskaza¢ w
formularzu oferty. Ceny te winny obejmowac zakres wskazany przez Zamawiajgcego w SIWZ,
bowiem stanowity one podstawe do obliczenia wartosci catej oferty. Kazda z nich powinna
zostaC¢ obliczona w sposob realny, rynkowy oraz obejmowac zakres okreslony przez

Zamawiajgcego. Wykonawca udzielajgc wyjasnien razgco niskiej ceny, winien podaé
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Zamawiajgcemu wszystkie istotne informacje z punktu kalkulacji zaoferowanej ceny,
uwarunkowania w jakich dokonywat kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce przyjety
sposob kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw na wysokos¢ ceny, dowodzgce
mozliwosci zaoferowania ceny obnizonej w stosunku do przedmiotu zamowienia, przy
zatozeniu, ze wyceng objety zostat caty przedmiot zamdwienia, w sposob i na warunkach
okreslonych przez Zamawiajgcego w SIWZ. Wyjasnienia winny by¢ kompletne, jasne, spéjne i
adekwatne do przedmiotu zamoéwienia, powinny uwzglednia¢ zatozenia opisu przedmiotu
zamowienia a takze szczegotowo odnies¢ sie okolicznosci wskazanych w wezwaniu do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny skierowanym przez Zamawiajgcego. Nie ulega
watpliwosci, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania, ze cena oferty nie zawiera razgco

niskiej ceny. (art. 90 ust. 2 Pzp).

Tymczasem, wyjasnienia razgco niskiej ceny ztozone przez Odwotujgcego sg zbyt ogdlne
oraz nie odnoszg sie do wszystkich kwestii, ktérych wyjasnienia wymagat Zamawiajgcy. Z uwagi
na objecie wyjasnien razgco niskiej ceny tajemnicg przedsiebiorstwa, lzba musi odnies¢
sie do ich tres¢ w sposob uwzgledniajgcy tajemnice przedsiebiorstwa. Wskazuje jednakze,
ze Odwotujgcy przywotat na str. 16 - 23 okolicznoéci, ktére miaty wptyw na obnizenie ceny,
potwierdzajgce, ze ceny istotnych czesci sktadowych ceny nie dajg mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego. Ponadto
Odwotujgcy nie wyjasnit np. kosztéw osobowych dla utrzymania SST i SEOD czy kosztéw
dostawy. Nie wskazat uwzglednionego naktadu pracy dla obu systemoéw, pomimo wezwania
przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien oddzielnie, dla kazdej z ustug wyodrebnionych

w formularzu oferty.

Nie mozna zgodzi¢ sie z Odwotujgcym, iz Zamawiajgcy pomingt pewne istotne informacje
zawarte w wyjasnieniach razgco niskiej ceny, ktore nalezato czytaC w catosci. Wrecz
przeciwnie, informacje te, oraz sposéb kalkulacji dokonany przez Odwotujacego, potwierdzaty,
ze cena dla poszczegodlnych ustug nie jest adekwatna do wymagan Zamawiajgcego

wskazanych w SIWZ.

Powyzsze, w ocenie Izby potwierdza prawidtowos¢ decyzji Zamawiajgcego, dotyczgcej
koniecznosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na zaoferowanie razgco niskiej ceny.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotujgcego w zakresie nieprawidtowo szacowanej wartosci
zamowienia, wskazaé nalezy, iz cata argumentacja jak i dowody ziozone na rozprawie w tym
zakresie nie majg znaczenia dla przedmiotowej sprawy, bowiem podstawg wezwania
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, nie byta cena catkowita
oferty nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek

od towardéw i ustug, lecz watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
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zamowienia zgodnie z wymaganiami SIWZ, zwiaszcza w zakresie ich istotnych czesci

sktadowych.

Izba nie podziela stanowiska Odwotujgcego, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy winien
wezwa¢ Odwotujgcego do wyjasnienia w zakresie ziozonych juz wczesniej wyjasnien
co do razgco niskiej ceny, przez co Zamawiajgcy naruszyt art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Odwotujgcy podnosi, ze ustawa nie ogranicza wzywania jedynie do jednokrotnego zwrdcenia

sie do wykonawcy o wyjasnienie w zakresie razgco niskiej ceny.

Izba wskazuje, ze wobec braku wprost odpowiedzi w przepisach ustawy Pzp w zakresie
ilosci mozliwych przez Zamawiajgcego wezwan co do realnosci zaoferowanej ceny, tj. wobec
braku mozliwosci oparcia sie na wykfadni literalnej, majgcej pierwszorzedne znaczenie
w systemie prawa stanowionego, nalezy zwréci¢ sie ku wykladni systemowej
i celowosciowej. PrzypomnieC wiec trzeba, ze celem systemu zamowien publicznych jest
umozliwienie wydatkowania srodkéw publicznych w warunkach uczciwej konkurencji. Zasady
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw stanowig z mocy art. 7 ust. 1 Pzp
jeden z fundamentéw systemu zamodwien publicznych. Stad tez w orzecznictwie KIO oraz
sgdéw powszechnych uksztaltowat sie poglad, ze wezwanie do wyjasnienia elementéw oferty
majgcych wptyw na jej cene, co do zasady ma charakter jednokrotny, a oferta wykonawcy, ktéry
Zlekcewazyt wezwanie Zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia ogdlnikowe, nie odnoszace
sie do tredci wezwania, podlega odrzuceniu. Orzecznictwo i doktryna dopuszczajg jednak
mozliwos¢ zwrdcenia sie do wykonawcy, ktéry ztozyt juz wyjasnienia w zakresie razgco niskiej
ceny o dalsze wyjasnienia w zakresie kosztoéw, czy zatozen przyjetych do kalkulacji. Izba
podziela wyrazony w orzecznictwie KIO poglad, iz mozliwos¢ wezwania do dodatkowych
wyjasnien zachodzi w praktyce przede wszystkim w dwoch przypadkach: gdy sam Zamawiajgcy
nie poinformowat wykonawcy, jakie elementy oferty budza jego watpliwosci co do ewentualnego
razgcego zanizenia ceny, a wezwanie miato charakter ogoélny, a takze gdy wykonawca ztozyt
wyjasnienia, popart je dowodami, jednak z wyjasnien tych jednoznacznie nie wynika,
ze wykonawca zaoferowat cene razgco niskg, badz niektore elementy wyjasnien co do kosztow
czy zatozen Kkalkulacyjnych, nie zostaly w dostateczny sposob doprecyzowane przez
wykonawcow i mogg budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 marca
2017 r. sygn. akt KIO 466/17, wyrok z dnia 23 stycznia 2018 r. w sprawach potgczonych sygn.
akt KIO 2474/17 i KIO 2487/17).

W ocenie Izby powyzszy zarzut nie znajduje uzasadnienia na gruncie przedmiotowego
postepowania. Odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny, w ktorych Zamawiajgcy doktadnie wskazat, ktoére elementy kalkulacji ceny nalezy
uwzgledni¢ w udzielanych wyjasnieniach. W takiej sytuacji, przy braku wyczerpujgcej

odpowiedzi ze strony Odwotujgcego, nie nalezy ponownie wzywa¢ Wykonawcy do ziozenia
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wyjasnien, a jedynie stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie podofat wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 Pzp
obowigzkowi wykazania, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu. Nie wystgpita
tu réwniez okoliczno$¢ uzasadniajgca doprecyzowanie informacji podanych w wyjasnieniach,
bowiem wynikato z nich w sposéb jednoznaczny, ze Odwotujgcy nie ujgt w cenach za

poszczegodlne ustugi wszystkich elementow, ktore nalezato w nich ujgé zgodnie z trescig SIWZ.

Wobec powyzszego, zarzut Odwotujgcego nalezy uznaé za niezasadny.

W ocenie Izby nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy
Pzp, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Izba wskazuje, ze ustawa zobowigzuje zamawiajgcych zgodnie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
do odrzucenia oferty jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

W doktrynie i orzecznictwie przyjmuje sie, ze rozumienie terminu oferta nalezy opierac
na art. 66 § 1 Kodeksu cywilnego, zgodnie z ktérym jest nig oswiadczenie drugiej stronie woli
zawarcia umowy, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy. Niezgodnosé tresci oferty
z trescig SIWZ nalezy zatem rozumieC jako niezgodnosci oswiadczenia woli wykonawcy
z oczekiwaniami Zamawiajgcego w odniesieniu do okreslonego przez Zamawiajgcego
merytorycznego zakresu przedmiotu zamoéwienia. Niezgodno$¢ tresci oferty z trescig SIWZ
ma miejsce wowczas, gdy zawartos¢ merytoryczna oferty wzgledem przedmiotu zamdwienia
albo sposobu wykonania przedmiotu zaméwienia nie odpowiada wymaganiom uksztattowanym
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Z uwagi na odptatny charakter zaméwien publicznych,
nieodzownym elementem tresci oferty bedzie zawsze okreslenie ceny lub kosztu za jakie
wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ zamdwienie. Jednakze to Zamawiajgcy okresla w SIWZ
wymagany od wykonawcy zakres podlegajgcy wycenie i sposob jej konkretyzacji, wyrazony
prze wykonawce oswiadczeniem woli, ktore bedzie podstawg dla oceny zgodnosci ztozonej
oferty z merytorycznymi wymaganiami opisu przedmiotu zaméwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ moze polega¢ na sporzadzeniu i przedstawieniu oferty w sposéb niezgodny
z wymaganiami specyfikacji, z zaznaczeniem, ze chodzi tu o wymagania SIWZ dotyczgce
sposobu wyrazenia, opisania i potwierdzenia zobowigzania (realizacji Swiadczenia) ofertowego,
a wiec wymaganiami, co do tresci oferty, a nie wymagania co do jej formy. Niezgodnos¢ tresci
oferty z treScig SIWZ ma miejsce wtedy, kiedy tres¢ oferty nie odpowiada wymaganiom
zawartym w SIWZ w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia w szczegolnosci co do zakresu,
ilosci, jakosci, wymagan technicznych, warunkéw i sposobu jego realizacji oraz innych
elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ
polega na materialnej niezgodnosci zobowigzania wykonawcy wyrazonego w jego ofercie ze

Swiadczeniem, zaoferowania ktérego co do zakresu i sposobu realizacji oczekuje zamawiajacy
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i ktore opisat w SIWZ (por. wyrok z dnia 12 stycznia 2018 r. sygn. akt KIO 2739/17, wyrok z 20
marca 2018 r. sygn. akt KIO 432/18, wyrok z 11 kwietnia 2018 r. sygn. akt 595/18).
W rozpoznawanej sprawie argumentacja Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie.
Przedmiotem postepowania jest Swiadczenie ustugi utrzymania i rozwoju systemu
produkcyjnego Systemu Elektronicznego Obiegu Dokumentéw wdrozonego w jednostkach
organizacyjnych Panstwowej Inspekcji Pracy (SEOD) oraz uruchomienie i zapewnienie dostepu
do srodowiska szkoleniowo - testowego w petni odpowiadajgcemu funkcjonalnie $rodowisku
Systemu SEOD (z zastrzezeniem pkt.1 w zat. 3a SIWZ) wraz z utrzymaniem i rozwojem
srodowiska szkoleniowo—testowego. Opis przedmiotowego zamdwienia zostat zawarty
w zatgcznikach nr 3, 3a, 3b, 3c oraz 7 do SIWZ, stanowigcych odpowiednio szczegdtowy opis
przedmiotu zamdwienia, szczegotowy opis przedmiotu zamodwienia na uruchomienie
Srodowiska szkoleniowo-testowego dla Systemu SEOD i zapewnienie gwarancji na sprzet, opis
poziomu $wiadczenia ustug utrzymania Systemu SEOD oraz Srodowiska szkoleniowo
testowego, wykaz posiadanego przez Zamawiajgcego sprzetu oraz wzor umowy okreslajgcy
warunki realizacji. W zatagcznikach tych Zamawiajgcy precyzyjnie opisat caty zakres objety
zamowieniem oraz sposob jego realizacji wraz z zasadami ptatnosci. Wskazat jakie konkretne
czynnosci obejmuje ustuga utrzymania, w tym zapewnienie serwisu gwarancyjnego,
uruchomienie SST, czy dostawe sprzetu. Zamawiajacy wymagat aby Wykonawca w terminie 30
dni roboczych od dnia zawarcia Umowy uruchomit Srodowisko szkoleniowo-testowe, w tym
dostarczyt potrzebny sprzet i oprogramowanie do realizacji ww. Srodowiska, zainstalowat i
skonfigurowat system elektronicznego obiegu dokumentéw w Srodowisku szkoleniowo-
testowym w petni odpowiadajgcemu funkcjonalnie srodowisku Systemu SEOD za wyjatkiem
funkcjonalno$ci okreslonych w pkt. 1.1-1.5 w zatgczniku nr 3a do SIWZ oraz od dnia
uruchomienia Srodowiska szkoleniowo-testowego zapewnit do niego dostep dla 50
jednoczesnych uzytkownikéw oraz $wiadczyt Ustugi utrzymania Srodowiska szkoleniowo-
testowego. We wzorze umowy Zamawiajgcy przewidziat sposéb rozliczenia i zasady ptatnosci
za realizacje przedmiotu zamdwienia. Paragraf 11 ust. 1 umowy wskazuje tgczne maksymalne
wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu umowy, z wyodrebnieniem wynagrodzenia za ustugi
utrzymania Systemu SEOD, za ustugi utrzymania Srodowiska szkoleniowo — testowego, za
ustugi rozwoju oraz dodatkowo za udzielenie licencji na Srodowisko szkoleniowo-testowe,
ktorego rozliczenie i ptatnos¢ bedzie odbywac sie odmiennie niz rozliczenie za realizacje ww.
ustug. Powyzszy podziat wynagrodzenia odpowiada poddziatowi wynagrodzenia, ktore
wykonawca winien okresli¢ w formularzu ofertowym. Zamawiajgcy okreslit, ze wynagrodzenie
za realizacje zamoéwienia jest wynagrodzeniem ryczattowym, uiszczanym w okresach
miesiecznych. Jedynie Wynagrodzenie przystugujace Wykonawcy z tytutu udzielenia licencji na
Srodowisko szkoleniowo-testowe ptatne bedzie po podpisaniu przez Strony Protokotu odbioru
Srodowiska szkoleniowo-testowego. W formularzu ofertowym Wykonawca winien odrebnie

wycenié warto$é poszczegdlnych ustug oraz podaé cene za udzielenie licencji na Srodowisko
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szkoleniowo testowe.

Odwotujgcy udzielajgc wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny odnidst sie réwniez
do zakresu i sposobu kalkulacji ceny za poszczegolne ustugi oraz za udzielenie licencji
na Srodowisko szkoleniowo-testowe, bedgce przedmiotem zamoéwienia. Z tresci wyjasnien
wynikato, ze zakres poszczegolnych Swiadczen nie pokrywa sie z ich zakresem wymaganym
w SIWZ, okreslonym w opisie przedmiotu zamoéwienia.

Nie mozna sie zgodzi¢ z Odwotujgcym, ze cena podana w ofercie zostata przedstawiona
zgodnie z trescig formularza ofertowego, poniewaz np. z pozycji — wynagrodzenie za udzielenie
licencji Srodowiska szkoleniowo-testowego, w ktérej nalezato podaé jedynie cene za udzielenie
tej licencji Zamawiajgcy nie uzyskat informacji ile wynosi cena licencji. Nie znajduje rowniez
potwierdzenia w dokumentacji sprawy twierdzenie Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy
nie doprecyzowat gdzie i jak nalezy ujgé poszczegdlne koszty realizacji zamdwienia. Podziat ten
wyraznie wynika z opisu przedmiotu zamdwienia, gdzie Zamawiajgcy okreslit zakres przedmiotu
zamowienia w odniesieniu do swiadczonych ustug. W opisie tym Zamawiajgcy wymienit rowniez
te elementy, ktore bedg tworzy¢ srodowisko szkoleniowo-testowe, przypisujgc je do realizaciji
ustug utrzymania. Zatem ich wycena powinna zosta¢ ujeta w formularzu ofertowym
odnoszacym sie do tych ustug. To, ze Odwotujacy oswiadczyt w pkt 2 formularza ofertowego, ze
w cenie oferty ujgt wszystkie koszty wykonania zaméwienia, nie oznacza jeszcze, ze ujat je w
sposob prawidtowy, odpowiadajgcy wymaganiom Zamawiajgcego okreslonym w tresci SIWZ
a wyrazonym w formularzu ofertowym.

Sposob realizacji zamowienia zaoferowany w ofercie Odwotujgcego (a opisany
w wyjasnieniach razgco niskiej ceny na str. 16 - 23), wskazuje iz jest
to zobowigzanie Odwotujgcego do realizacji zamoéwienia na zasadach odmiennych niz okreslit
to Zamawiajgcy w SIWZ. Nie pokrywa sie ono z wymaganiami Zamawiajgcego, nie stanowi
odpowiedzi na potrzebe Zamawiajgcego i sprowadza sie do zaoferowania realizacji ustugi
na wiasnych zasadach Odwotujgcego, innych niz te, ktére stanowity zatozenia ogtoszonego
postepowania. W konsekwencji, Odwotujacy ztozyt oferte w postepowaniu, jednakze zaoferowat
realizacje ustugi na zasadach innych, a nie tych, na ktérych opierato sie przedmiotowe
zaméwienie.

Powyzsze jednoznacznie potwierdza, ze Odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej zaoferowat
realizacje zamdwienia w sposdb odmienny od zatozen SIWZ, co sprowadza sie do uznania,
iz jej treSC nie odpowiada tresci SIWZ. Konsekwencjg ztozenia oferty o tresci niezgodnej
z trescig SIWZ jest obowigzek Zamawiajgcego polegajgcy na koniecznosci odrzucenia takiej
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Doda¢ nalezy, iz Zamawiajgcy nie miat mozliwosci skorzystania z art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp,
zgodnie z ktorym: Zamawiajgcy poprawia w ofercie inne omytki polegajgce na niezgodnosci
oferty z SIWZ niepowodujgce istotnych zmian w ftresci oferty. Odwotujgcy ztozyt oferte

niezgodng z trescig SIWZ, ktéra to niezgodnos¢ nie ma przymiotu omyiki wynikajgcej
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z braku starannosci, lub spowodowanej niecelowym dziataniem wykonawcy, podlegajgcej
poprawieniu. W sSwietle utrwalonej wyktadni pojecia omyiki, nie mozna mowic o jej zaistnieniu
w sytuacji, gdy wykonawca swiadomie wprowadza zmiany w tresci oferty, odbiegajgce od opisu
zawartego w SIWZ. KIO jak i Sagdy Powszechne w przypadku zarzutu zaniechania poprawienia
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy badajg, czy niezgodnos$ci te nie sg
wynikiem zamierzonego dziatania wykonawcy (vide. wyrok SO w Poznaniu z 18.12.2014 r.,
sygn. akt X Ga 522/14), jak rowniez ustalajg, czy poprawienie omyiki jest mozliwe na podstawie
tresci zawartych w ofercie, co ma stanowi¢ granice, ktorej przekroczenie moze oznaczac
prowadzenie niedozwolonych negocjacji tresci oferty. Jak trafnie zostatlo to ujete w
uzasadnieniu wyroku SO w todzi z dnia 30.12.2015 r., sygn. Il Ca 1583/15, Zamawiajgcy jest
zobowigzany poprawi¢ omytke jedynie wtedy, gdy sposéb w jaki ma by¢ dokonana poprawa
wynika z innych elementéw sktadajgcych sie na oferte i nie moze zada¢ wyjasnienia tresci
oferty, ktérg uwaza za niejasng lub niezgodng z trescig SIWZ.

Powyzsze wskazuje réwniez na niezasadnos¢ stawianego przez Odwotujgcego zarzutu
naruszenia art. 87 ust. 1 Pzp poprzez brak wezwania do ziozenia wyjasnien tresci oferty.
Dopuszczenie ztozenia wyjasnien w tych okolicznosciach nie bytoby celowe, bowiem
z wyjadnien razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy uzyskat juz wiedze co do tresci oferty
Odwotujgcego. Wyjasnienia sktadane w tych okolicznosciach na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp,
ktére nie mogg prowadzi¢ do negocjacji dotyczgcych oferty, mogtyby jedynie stanowi¢ prébe
wyjasnienia przyczyny stwierdzonych niezgodnosci. Zamawiajgcy majgc zatem przekonanie
co do niezgodnosci tresci oferty z jednoznacznymi zapisami SIWZ, nie miat potrzeby
wystepowania o wyjasnienia, ktére nie mogty prowadzi¢ do zmiany tresci oferty dajgcej
Swiadectwo jej niezgodnosci z zasadami realizacji zamdéwienia wskazanymi w SIWZ.

Reasumujgc, w ocenie Izby decyzja Zamawiajgcego dotyczgca odrzucenia oferty
Odwotujgcego z powotaniem sie na art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, 89 ust. 1 pkt 3 Pzp i 89 ust. 4 Pzp
byta w petni uzasadniona. Oferta Odwotujgcego spetnia przestanki nakazujgce Zamawiajgcemu
jej odrzucenie w zakresie niezgodnosci z trescig SIWZ, czynu nieuczciwej konkurencji oraz
razgco niskiej ceny. Zobowigzanie Odwotujgcego wyrazone w ofercie co do zakresu i sposobu
realizacji zamdwienia, zostato ztozone wedtug odmiennych zasad niz te, ktorych oczekiwat
Zamawiajgcy ogfaszajgc przedmiotowe postepowanie. Odwotujgcy ztozyt oferte niezgodng
z trescig SIWZ, poprzez dokonanie wiasnych wyliczen, opartych o indywidualny sposoéb
kalkulacji bez uwzglednienia zatozen wynikajacych w tym zakresie z tresci SIWZ.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenie art. 93 ust. 1 pkt. 1 ustawy Pzp wskazac¢ nalezy
na jego niezasadnosc.

Zgodnie z trescig ww. artykulu: Zamawiajgcy uniewaznia postepowanie o udzielenie
zamoéwienia, jezeli nie ztozono zadnej oferty niepodlegajgcej odrzuceniu albo nie wptynat zaden
wniosek o0 dopuszczenie do udziatu w postepowaniu od wykonawcy niepodlegajgcego

wykluczeniu, z zastrzezeniem pkt 2 i 3.
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Przedmiotowe postepowanie prowadzone byto w trybie przetargu nieograniczonego, w ktorym
zostata zlozona jako jedyna oferta, Odwotujgcego. Nastepstwem odrzucenia oferty
Odwotujgcego stata sie koniecznos¢ uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1
pkt. 1 ustawy Pzp, bowiem w postepowaniu nie bylo juz Zzadnej innej oferty niepodlegajgcej
odrzuceniu. Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego, ze celem Zamawiajgcego byto
uniewaznienie postepowania juz od chwili otwarcia ofert, a dowody ztlozone na tg okolicznos¢
réwniez nie potwierdzajg tezy Odwotujgcego.

Z dowodow zatgczonych do odwotania ztozonych na ww. okoliczno$¢ (Protokot z 24 lipca 2019
r. - zatgcznik 5 do odwotania, Notatka z 25 lipca 2019 r. - zatgcznik 10 do odwotania, Notatka
z 9 wrzesnia 2019 r. - zalgcznik 13 do odwotania) wynika, ze w zwigzku z barakiem $rodkow
finansowych zwigzanych z ptatnoscig, ktérg nalezy ponies¢ na poczgtkowym etapie realizaciji
zamowienia, Zamawiajgcy analizowat mozliwos¢ zwiekszenia brakujgcych $Srodkow
jak i mozliwos¢ uniewaznienia postepowania z powodu braku s$rodkéw finansowych
dotyczgcych jednego z elementéw wyceny. Dowody te nie wskazujg, jak twierdzi Odwotujacy na
zamiar uniewaznienia postepowania juz od chwili otwarcia ofert.

Podkreslenia wymaga, iz brak s$rodkéw finansowych na realizacje zamowienia
w wysokosci wynikajgcej z oferty najkorzystniejszej, stanowi podstawe uniewaznienia
postepowania (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp). Zamawiajgcy analizowat kwestie, czy moze zastosowac
analogie w zakresie uniewaznienia postepowania, w sytuacji braku srodkéw na jeden
z elementoéw przedmiotu zamdwienia, ktérego warto$¢ przewyzsza kwote przeznaczong na jego
realizacje.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp, poprzez brak podania petnego
uzasadnienia faktycznego przyczyn odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2-4
ustawy Pzp oraz uniewaznienia postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp,
Izba nie podziela argumentacji Odwotujgcego. Zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 2 Pzp Zamawiajgcy
informuje niezwfocznie wszystkich wykonawcow o wykonawcach, ktorzy zostali wykluczeni
podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne.

PowyZzsza podstawa prawna nie ma zastosowania w przedmiotowej sprawie, bowiem
odnosi sie do wykonawcow, ktorzy zostali wykluczeni z postepowania. Odwotujgcy nie zostat
wykluczony z postepowania, lecz jego oferta zostata odrzucona. Gdyby jednak przyjaé,
ze Odwotujgcy chciat zarzuci¢ naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 Pzp, zgodnie z ktorym:
Zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorych oferty
zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89
ust. 4 i 5 braku rownowaznoSci lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnoSci
lub funkcjonalnosci, podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne, to wskazac¢ nalezy, ze tresé
uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujgcego z dnia 19 grudnia 2019 r nie potwierdza zarzutu.
Zamawiajgcy podat uzasadnienie prawne odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz szczegdtowe

i wyczerpujgce uzasadnienie faktyczne, zawarte na 19 stronach. Trudno zgodzic¢
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sie z Odwotujgcym, ze tak obszerna argumentacja stanowi niepetne uzasadnienie odrzucenia
oferty. Ponadto, tre§¢ powyzszego artykutu nie odnosi sie do uzasadnienia uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt. 6 ustawy Pzp. Dodaé¢ nalezy, ze w tresci
odwofania, ani podczas rozprawy Odwotujgcy nie rozwingt swojego stanowiska, co rowniez
stanowi podstawe do uznania zarzutu za chybiony.

Izba podzielita argumentacje Odwotujgcego w zakresie naruszenia art. 93 ust. 1 pkt. 6
ustawy Pzp poprzez uznanie, ze wystgpita istotna zmiana okolicznosci powodujaca,
ze prowadzenie postepowania lub wykonanie Zamodwienia nie lezy w interesie publicznym,
czego nie mozna bylo wczesniej przewidzie¢. Zgodnie z art. 93 ust. 1 pkt. 6 Pzp Zamawiajgcy
uniewaznia postepowanie o udzielenie zamowienia, jezeli wystgpita istotna zmiana okolicznosci
powodujgca, ze prowadzenie postepowania lub wykonanie zamoéwienia nie lezy w interesie
publicznym, czego nie mozna byto wczes$niej przewidzie¢. Analizujgc powyzszy przepis nalezy
wyraznie odréznié interes Zamawiajgcego od interesu publicznego, ktéry nie musi by¢ tozsamy
z interesem Zamawiajgcego. Sam fakt, ze Zamawiajacy nie przewidziat, ze jeden z elementéw
ceny oferty, przekroczy zabezpieczone przez niego srodki, nie oznacza, ze realizacja
zamowienia nie lezy w interesie publicznym.

Ponadto Izba wskazuje, Zze argumentacja i dziatlania Zamawiajgcego pozostajg
W sprzecznosci, bowiem raz Zamawiajgcy wskazuje ze wystepowat o zwiekszenie srodkéw
finansowych, niezbednych do realizacji zaméwienia (co potwierdzajg dowody: D1 - zlozony
na rozprawie przez Odwotujgcego oraz zatgczone do odwotania jako zatgcznik nr 8 i 9), z
drugiej jednak strony powotuje sie na btedy w ofercie Odwotujgcego skutkujace obowigzkiem
odrzucenia oferty, co w okolicznosciach przedmiotowej sprawy jest podstawg do uniewaznienia
postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 1 Pzp.

Wskaza¢ jednakze nalezy, ze uwzglednienie powyzszego zarzutu pozostaje bez wptywu
na wynik postepowania odwotawczego, z uwagi na oddalenie pozostatych zarzutéw odwotania.

Wobec powyzszego Izba nie stwierdzita réwniez naruszenia art. 7 ust. 11 3 Pzp poprzez
prowadzenie postepowania w sposOb naruszajgcy zasady udzielania zamowien publicznych
w tym w szczegolnosci w zwigzku z dokonaniem zakwestionowanych w niniejszym odwotaniu
czynno$ci, a takze w zwigzku z zaniechaniem wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, bowiem oferta Odwotujgcego podlegata odrzuceniu, co zostato wykazane
powyzej.

Odnoszac sie pozostatych dowoddw ztozonych na rozprawie, lzba wskazuje ze nie
zawieraty one informaciji istotnych dla rozstrzygniecie sprawy, zatem Izba nie odniosta si¢ do ich

tresci, uznajac je za nieprzydatne dla rozstrzygniecia.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 Prawa zamowien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 rozporzadzenia

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

83



