Sygn. akt: KIO 1573/17 KIO 1584/17

WYROK
z dnia 4 wrzesnia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Edyta Paziewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 18, 23, 28 i 30 sierpnia 2017 r. odwofan wniesionych
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A) w dniu 31 lipca 2017 r. przez wykonawce AP. Spétka Akcyjna z siedzibg w (...)
(sygn. akt KIO 1573/17);

B) w dniu 31 lipca 2017 r. przez wykonawcy C.P. Spotka Akcyjna z siedzibg w (...)
(sygn. akt KIO 1584/17);

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Agencje Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa z siedzibg w Warszawie przy Al. Jana Pawta Il nr 70 (00-175
Warszawa)

przy udziale

Wykonawcy S. Spotka Akcyjna z siedzibg w (...) zgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1573/17 i KIO 1584/17 po stronie
Zamawiajgcego

Wykonawcy C.P. Spoétka Akcyjna z siedzibg w (...) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1573/17 po stronie Zamawiajgcego

Wykonawcy AP. Spétka Akcyjna z siedzibg w (...) zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt KIO 1584/17 po stronie Zamawiajagcego

orzeka:

A Oddala odwotanie wniesione przez A P. S.A (sygn. akt KIO 1573/17);

B. Oddala odwotanie wniesione przez C.P. S.A (sygn. akt KIO 1584/17);
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Wykonawcow: A. P. S.A. oraz C.P. S.A.
w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 1573/17 oraz sygn. akt KIO 1584/17 i

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30.000 zt 00 gr. (stownie:
trzydziesci tysiecy zlotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcéw: A. P. S.A. z
siedzibg w R. (sygn. akt KIO 1573/17), C.P. S.A. z siedzibg w K. (sygn. akt KIO 1584/17),
tytutem wpisow od odwotan;

2.2 zasgdza od Wykonawcow: A. P. S.A. z siedzibg w R. oraz C.P. S.A. z siedzibg w K. na
rzecz Wykonawcy — S. S.A. (w sprawach potgczonych o sygn. akt KIO 1573/17 i KIO
1584/17) kwote 2.214 zt 00 gr. (stownie: dwa tysigce dwiescie czternascie ztotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw stron poniesionych w zwigzku z wynagrodzeniem
petnomocnika, w tym:
2.210d A. P. S.A. (sygn. akt KIO 1573/17) kwote 1.107 zt 00 gr. (stownie: jeden tysigc

sto siedem ztotych zero groszy);
2.2.2 0d C.P. S.A (sygn. akt KIO 1584/17) kwote 1.107 zt 00 gr. (stownie: jeden tysiac
sto siedem ztotych zero groszy).
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowienh
publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvuvuevuvnevncvanvnnnnss



Sygn. akt: KIO 1573/17 KIO 1584/17

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Agencije Restrukturyzaciji i
Modernizacji Rolnictwa, w trybie przetargu nieograniczonego na budowe, wdroZenie i
dostarczenie licencji stosu technologicznego systemu Hurtowni Danych wraz z ustugami
utrzymania i modyfikacji systemu oraz asysty technicznej dostarczonych licencji na okres 36
miesiecy (nr postepowania: bPi7P.2610.27.2016), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym
WspdInot Europejskich 2017/S 043-078188 w dniu 2 marca 2017 r., wobec czynnosci
badania, oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej (S. S.A.), zostaty wniesione w dniu 31
lipca 2017 r. do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej odwotania wykonawcow: A. P. S.A.
(sygn. akt KIO 1573/17), C.P. S.A. (sygn. akt KIO 1584/17).
O czynno$ciach Zamawiajgcego Wykonawcy zostali poinformowani w dniu 20 lipca 2017 r. w
zawiadomieniu o wyborze oferty najkorzystniejszej.

I. Sygn. akt KIO 1573/17

W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1573/17 Odwolujgcy — A. P. S.A. (dalej jako

Odwotujgcy A.) zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1) Art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez A. pomimo, iz
tre$¢ oferty jest zgodna z trescig siwz;

2) Z ostrozno$ci procesowej naruszenie art. 87 ust. 2 lit. ¢) ustawy Pzp poprzez zaniechanie
poprawienia innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty z siwz, niepowodujgce;j
istotnej zmiany w tresci oferty;

3) Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
odrzucenie oferty A. pomimo, iz oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

4) Z ostroznosci, art. 90 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie dokonania szczegétowego
wezwania do ztozenia wyjasnien przez A. w odniesieniu do elementéw majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny, a w szczegdlnosci w odniesieniu do zgdania dowodow w postaci
uméw o prace zatrudnionych do realizacji przedmiotowego zamdwienia specjalistow;

5) Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez S. S.A. pomimo, iz oferta zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

6) Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp w zwiazku z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez prowadzenie

postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurenciji oraz rownego
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traktowania wykonawcéw przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez S. S.A,, jako
najkorzystniejszej w sytuacji, gdy oferta ta podlega odrzuceniu, a wybrana powinna by¢
oferta Odwotujacego.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, dokonania ponownego badania i oceny ofert
wraz z wyjasnieniami dotyczgcymi elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny,
odrzucenia oferty S. S.A. i dokonania wyboru oferty Odwotujacego.
Zamawiajacy odrzucit oferte A., jako niezgodng z trescig siwz, ktdra dotyczy¢ ma:

a) oprogramowania, ktére nie jest oprogramowaniem standardowym ,.z potki”, w czesci
dotyczacej Hurtowni Danych oraz Systemu Bl (poz. 1-5 wykazu, str. 57 oferty).
Rozumienie pojecia ,oprogramowanie standardowe”, jakie przyjgt Zamawiajacy nie
bazuje na tresci siwz, ale zostato uksztattowane na etapie oceny ofert. W uzasadnieniu
odrzucenia oferty Zamawiajgcy przywotat zapisy siwz (wzér umowy, § 2 ust. 1 pkt 26)
oraz odpowiedz na pytanie nr 5 z dnia 23.03.3017 r., ktore definiujg ,oprogramowanie
standardowe”. Zgodnie z wzorem umowy oznacza ono oprogramowanie na bazie
ktérego zostanie wykonany na rzecz Zamawiajacego system informatyczny, dodatkowo
doprecyzowane w odpowiedzi na pytanie nr 5, w ktérym Zamawiajgcy wskazat, iz jest
ono rozumiane jako oprogramowanie z potki (COTS akronim od angielskiego Commedal
Off-The-Shelf Software), j. oprogramowanie stanowigce produkt wytworzony na szeroki
rynek, dla duzej liczby klientdw, ktdre jest dostarczane wielu klientom w identycznej



postaci, przy czym Zamawiajgcy nie wprowadza wymagania co do liczby
autoryzowanych partneréw producenta w zakresie tego oprogramowania jak i liczby
wdroZen rozwigzania. Zamawiajgcy nie wprowadza wymagania aby wszystkie
komponent zaoferowanego oprogramowania pochodzity od jednego producenta.

Nowymi wymogami, jakie miat sformutowaé Zamawiajgcy przy odrzuceniu oferty wynikac
maija z ttumaczenia angielskiego zwrotu COTS, z ktérego jednoznacznie wynika, ze
oprogramowanie standardowe jest to oprogramowanie komercyjne z potki sklepowey,
znaczy istniejgce, nieprojektowane specjalnie. Zamawiajgcy dalej, nawigzujgc do
udzielonej odpowiedzi, dookresla informacije, ktérych wczesniej nie wskazat, co
nastepuje po stowach: ,a tym samym posiada co najmniej’. Zamawiajagcy odnosi sie do
powszechnej dostepnosci dokumentaciji (np. na portalu internetowym producenta) oraz
szkolen dla uzytkownikéw, architektow/projektantow oraz administratorow
oprogramowania, ktérych to wymagan nie wskazywat w odpowiedzi na pytanie nr 5.
Inaczej Zamawiajgcy definiowat ,oprogramowanie standardowe” w innym postepowaniu
(DZP-2618-1/2015), ktérego opis Odwolujgcy przywolat, a ktére zawierato miedzy innymi
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te elementy, o ktdre obecnie Zamawiajgcy probuje rozszerzy¢ definicje, na potrzeby
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego.

b) braku odestania do strony internetowej w wyjasnieniach A. z dnia 5i 19 czerwca 2017 r.,
w ktorych potwierdzito, ze oferowane oprogramowanie spetnia wymagania zdefiniowane
w siwz, ale nie zatgczyto nowej dokumentacji ani nie odestato Zamawiajgcego do strony
internetowej (gdzie Zamawiajgcy mogtby sprawdzi¢ samodzielnie wymagana).
Odwolujgcy wskazat, iz skladane wyjasnienia dotyczyly zapiséw oferty, o kiére
dopytywat sie Zamawiajagcy i nie ma zwigzku pomiedzy trescig wezwania, a tym ze A.
nie wskazato linku do strony internetowej z dokumentacjg oprogramowania
standardowego. Zamawiajgcy pomija tres¢ oferty oraz wyjasnien, a domysinie oczekuje
wskazania strony internetowej, na ktorej znajduje sie szczegdtowa dokumentacija;

c¢) niedozwolonej zmiany tresci oferty (doprecyzowaniu, uszczegotowieniu, uzupetnieniu) w
odniesieniu do wymagania WR41 i WR 42. A. w pi$mie z 19.06.2017 r., odpowiadajgc
na pytanie nr 2 (str. 6 i 7) odnosito sie do zatgczonych i wymaganych dokumentéw
(umowy licencyjnej, umowy ATiK wraz z zatgcznikami), ktére nie zawierajg wszystkich
funkcjonalnosci produktéw, a jedynie ich ogdling charakterystyke. Do oferty Odwotujacy
nie dotgczyt petnej dokumentacji oprogramowania, na bazie ktérej Zamawiajgcy mogt
samodzielnie zweryfikowa¢ wymagane parametry, gdyz takiego wymagania
Zamawiajacy nie postawit w siwz. Stawianie zarzutu na tej podstawie, ze wykonawca
wezwany w trybie art. 87 ust. 1 ustawy po raz kolejny potwierdzit, ze oferta jest zgodna z
siwz, jest bezzasadny;

d) zaoferowaniu w poz. 1 wykazu (str. 57 oferty) frameworku do tworzenia i wdrazania
oprogramowania na platformie JAVA za pomocg ktérego mozna budowac¢ aplikacje - w
miejsce oprogramowania standardowego. Ustaleniom Zamawiajgcego majg przeczyé
wyjasnienia A. z dnia 5.06.2017 r. (str. 9) czytane w cato$ci. Wskazywac majg na to:
pakiety komponentéw funkcjonalnych (tiret trzeci), wpisane do wzoru umowy licencyjnej
moduty (oznaczenia 1.1, 1.2, 1.3) i gotowe komponenty funkcjonalne (oznaczenia 1.1.1-
1.1.7), zapisy wzoru umowy — rozumienie oprogramowania standardowego (§ 1 pkt 26);

e) brak zaoferowania dostarczenia licencji. Ustalenie to stoi w sprzecznosci z trecig
wyjasnien z dnia 5.06.2017 r. (str. 9), w ktorych A. wskazato, iz oprogramowanie
standardowe, to miedzy innymi pakiet komponentdw funkcjonalnych dostarczajgcych
gotowe funkcjonalnoéci (...) Funkcjonalno$ci te objete zostaty umowg licencyjng
zaoferowang przez A. (str. 77 oferty), a opis funkcjonalno$ci modutow znajduje sie na
stronach 78-81 oferty. Uwzgledniajac powyzsze, zarzut o niespetnianiu WA.6 i WA.7 jest
bezzasadny, gdyz oferta uwzglednia dostarczenie licencji na gotowe oprogramowanie

standardowe wraz z graficznym interfejsem uzytkownika. Oprogramowanie Standardowe
A. ,dostarcza gotowe funkcjonalnosci” — funkcjonalno$ci dostepne po uruchomieniu
danego modutu dla zalogowanych uzytkownikéw. Modut oprogramowanie z graficznym



interfejsem uzytkownika do budowy aplikacji w oparciu o Oprogramowanie Standardowe
nie jest niezbedny dla wytwarzania oprogramowania dedykowanego, a jedynie utatwia
prace. Sposbb utrzymania, rozwoju systemu i oprogramowania bez tego modutu jest
opisany w dokumentacji Oprogramowania Standardowego A. (fragment dokumentacji —
w zatgczniku nr do odwotania, rozdziat 1). Wymagania WA.6 i WA.7 sg oczywiscie
spetnione bez wskazywanego modutu oprogramowania z graficznym interfejsem
uzytkownika;

f) oprogramowanie z poz. 1-5 wykazu (str. 57 oferty) stanowi¢ ma ,dedykowane dla
Zamawiajgcego”, a nie ,standardowe”, co Zamawiajgcy ustalit w oparciu o wyjasnienia z
5.06.2017 r., w ktorej A. wskazywato na Framework, a zatem posiadane funkcjonalnosci
nie sg standardowymi spetniajgcymi wymagania i majg by¢ dopiero wytworzone po
podpisaniu umowy w wersji dedykowanej Zamawiajgcemu, co jest niezgodne z siwz, w
szczegolnosci definicjg Oprogramowania Standardowego typu COTS. Odwotujgcy
potwierdzit, iz system zostanie wykonany na bazie Oprogramowania Standardowego ale
nie poprzez samg instalacje, ale poprzez tzw. kustomizacje (dostosowanie do wymagan
z swiz). Zamawiajgcy w siwz nie okreslit, ktére wymagania maja by¢ spetnione jakim
Oprogramowaniem Standardowym, ani zeby cate Oprogramowanie Standardowe
pochodzito od jednego dostawcy (wtedy unikatby integraciji).

Kolejng podstawa odrzucenia oferty A., jako niezgodnej z siwz, dotyczy wartosci brutto

Ustugi Modyfikacii.

Z uwagi na odrebne zasady rozliczania budowy, wdrozenia i dostarczenia licencji stosu
technologicznego systemu Hurtowni Danych, Ustugi ATiK, Ustugi Utrzymania i Ustugi

Modyfikaciji, Zamawiajgcy w ogtoszeniu (sekcja II.2.4) oraz siwz (rozdziat I.1 pkt 3) zastrzegt,

iz kazda z nich jest ustugg odrebng o okreslonym zakresie i realnej warto$ci, co powinno

znalez¢ odzwierciedlenie w formularzu oferty. Zamawiajgcy wskazat, iz wartos¢ brutto Ustugi
Modyfikacji musi stanowi¢c minimum 58% ceny oferty. Realizacja Ustug Modyfikacji bedzie
wynikata z biezgcych potrzeb Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odrzucit oferte A., gdyz

proporcja ta wynosi 57,9958%, co stanowi wartoS¢ mniejszg od 58%.

W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien zastosowaé zasade zaokraglen ustanowiong
w odniesieniu do obliczenia ceny oferty, tj. zaokraglenia ceny w formularzu ofertowym do
dwoch miejsc po przecinku (ponizej 5 nalezy koncéwke pomingé, powyzej i rbwne nalezy

zaokragli¢ w gore), zgodnie z ktorg wartos¢ brutto Ustugi Modyfikaciji stanowi 58% ceny
oferty.

Zamawiajacy nie mégt odrzuci¢ oferty, gdy niezgodnos¢ z trescig siwz jest w istocie omytkg
okreslong w art. 87 ust. 2 lit. ¢ ustawy Pzp polegajacg na niezgodnosci oferty z siwz,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Omytka nie ma istotnego charakteru —
warto$é, ktéra powinna zostac ,przesunieta” do Ustug Modyfikaciji jest na poziomie 500 zt
brutto.

Zarzut niezasadnego odrzucenia oferty A. ze wzgledu na fakt, ze ta zawiera razaco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zamawiajacy odrzucito oferte A., ktérej taczna cena wyniosta 11.163 ty$ zt. i byta drozsza od
oferty wybranej S. (7.988 tys zt.). Warto$¢ kolejnych pieciu ofert wyniosta powyzej 12 min
Zlotych (dwie oferty), powyzej 14 min ztotych (jedna oferta) i 15 min zt. (dwie oferty).
Zamawiajgcy odrzucit pie¢ drozszych od oferty S. ofert (powyzej 14 i 15 min ztotych) oraz
oferte A., oceniajgc wyjasnienia tych wykonawcow jako niewiarygodne, ale jednoczesnie za
wiarygodne uznat wyja$nienia S..

W odniesieniu do wyjasnieh A. Zamawiajacy wytknat brak informaciji na temat
pracochtonnosci poszczegoélnych ustug i specjalistow, jak réwniez rodzaju specjalistéw i
kosztéw osobowych specjalistdéw majgcych bra¢ udziat w realizacji danych ustug.
Zamawiajacy uznat, iz Wykonawca ograniczyt sie do gotostownych twierdzen, ze Sredni
koszt pracownika wynosi dang warto$c, a swe wyjasnienia ukierunkowat na przedstawieniu
podziatu kosztéw pomiedzy swymi jednostkami organizacyjnymi (Pionami) a nie na
wyjasnieniu ceny oferty. Wykonawca w wyja$nieniach nie przedstawit dowodow
odnoszgcych sie do konkretnych osob, ktore miatyby bra¢ udziat przy realizacji zamdwienia.
Za taki dowod nie mozna uznac oswiadczenia wtasnego Wykonawcy dotyczgcego Sredniego
kosztu pracy wjednostce organizacyjnej Wykonawcy. Odwotujgcy zakwestionowat wezwanie
Zamawiajagcego, w ktérym nie sprecyzowat jakich konkretnie dowodéw oczekiwat, a



Wykonawca przedstawit dowody odnoszgce sie do usrednionych zarobkéw oséb w dwéch
dziatach, ktére bedg realizowaty przedmowie zaméwienie. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte
wskazat faktycznie na oczekiwanie przedstawienia umow o prace, co stanowito nadmierne
zadanie, ukierunkowane na naruszenie przez wykonawcow przepiséw o ochronie danych
osobowych (komunikat GIODO). Zamawiajgcy pominat zasadniczg kwestig, czy usredniona
warto$¢ za osobe w kazdym z poszczegdlnych dziatdw, w jego ocenie budzi uzasadnione
watpliwosci co do jej realnosci.

Zarzut zaniechania odrzucenia oferty S. ze wzgledu na razaco niska cene.

W ocenie Odwolujgcego niedoszacowaniu wartosci grup zadan: ,,Zaprojektowanie, instalacja,
konfiguracja, budowa i wdrozenie Systemu Informatycznego (SlI)” — 580 000 zt. Zamawiajgcy
okreslit sktad osobowy zespotu (fgcznie 26 osdb), w sktad ktdrego mogty by¢ uwzglednione
osoby o minimum 3 letnim doswiadczeniu w realizacji systemow informatycznych klasy
Bussines Intelligence z hurtownig danych (Kierownik Projektu z minimum 5 letnim
doswiadczeniem). Rozktadajgc zaangazowanie tych osob zgodnie z procesem wytwérczym
oprogramowania, $rednio przez caty okres realizacji tej grupy zadan powinno by¢
zaangazowanych w petlnym wymiarze minimum 11-12 oséb miesiecznie. Odwotujgcy
wyliczyt usredniony koszt roboczodnia zespotu specjalistéw o zréznicowanych
kompetencjach w wysokosci 528 zt. netto, co daje 66 zt za godzine. Wykonawca S.
zobowigzat sie do realizacji tego zadania maksymalnie 7-8 osobami miesiecznie. Przyjmujac
nawet najnizsze wynagrodzenie koszty tej ustugi zostaty niedoszacowane, a cena
uniemozliwia sfinansowanie prac w ramach tej grupy zadan. Za tg grupe zadan pozostali
wykonawcy oszacowali koszty na poziomie pomiedzy 1 min ztotych, a dwoma milionami
Zlotych (usredniona warto$¢ to 1.267.404,32 z1). Do oszacowania ztozonosci tych zadan A. w
swoich wyjasnieniach przyjat obiektywng metode okreslania ztozono$ci oprogramowania
zgodnie z normg ISO/IEC 14143, tj. metode IFPUG, ktérg Zamawiajgcy wymaga w realizacji
S| (do zwymiarowania Sl i wymiarowania modyfikacji S| na etapie rozwoju). Réwniez jednym
z elementow ceny ofertowej jest cena za realizacje jednego punktu funkcyjnego IFPUG. W
swoich wyjasnieniach A. oszacowato tg metodg ilos¢ roboczodni. S. za kwote 588 zt. netto
ma mozliwo$¢ zrealizowania maksymalnie 1090 dni roboczych dla tej grupy zadan, co
stanowi 61,5% rzetelnie oszacowanej ztozonosci przez A.. Cena Wykonawcy S. stanowi od
okoto 40% do okoto 50% minimalnej, niezbednej ceny do realizaciji tej grupy zadan, co czyni
cene oferty razgco niskg i jest niedoszacowana o okoto 590 000 zt. Biorgc pod uwage, ze
wyjasnienia S. zostaly objete tajemnicg przedsiebiorstwa Odwolujgcy stawiajac zarzut
razgco niskiej ceny bazowat na pewnych zatozeniach. Koszt budowy systemu jest
nieadekwatnie niski do zakresu jaki wynika z opisu przedmiotu zamoéwienia. Na te warto$¢
skiadajg sie cena roboczogodziny pracownikow przemnozona przez wyliczong
pracochtonnosé.
Dla ustugi Zecen Operacyjnych, S. wskazata kwote 400 zt netto za dzien roboczy, ale jej
zakres jest inny, gdyz realizuje sie prostrze prace w ramach juz istniejgcego Sl, a zatem nie
jest wymagany wyzszy poziom kompetenciji niz dla oséb, ktére majg uzgodni¢ system z
Zamawiajgcym, zaprojektowaé, zbudowac i wdrozyc.

Il. Sygn. akt KIO 1584/17
W odwotaniu oznaczonym sygnaturg akt KIO 1584/17 Odwolujgcy — C.P. S.A. (dalej jako
Odwotujgey C.) zarzucit Zamawiajgcemu:

1. Zaniechanie odrzucenia oferty Wykonawcy S. S.A. pomimo, ze: cena oferty zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia; wskutek dokonania btednej
oceny ziozonych wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami w trybie art. 90 ust. 1, ktéra
powinna prowadzi¢ do wniosku, ze oferta zawiera razgco niskg cene; pomimo faktu, iz
zatozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, czym naruszone zostaty przepisy
art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2i 3, art. 89 ust.1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 7 Pzp;

2. Zaniechania czynnosci odrzucenia oferty A. P. S.A. na podstawie dodatkowych,
nieuwzglednionych przez Zamawiajgcego powodow: tj.: razaco niskiej ceny; btednej
oceny zifozonych wyjasnien wraz z dowodami, ktéra powinna prowadzi¢ do wniosku, ze
oferta zawiera razaco niskg cene; ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji,



czym naruszone zostaty odpowiednio art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 oraz art. 89 ust.
1 pkt 3w zw. z art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp.

3. Zaniechania odtajnienia dokumentéw, czym naruszono art. 7 ust. 1, w zw. z naruszeniem
art. 8 ust. 1, 2i 3 w zw. z naruszeniem art. 96 ust. 3 zdanie drugiej ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odtajnienia zastrzezonych czesci ofert oraz dokumentacji postepowania
pomimo, ze informacje zawarte w tych dokumentach nie stanowig tajemnicy
przedsiebiorstwa:

- wykazu os6b wyznaczonych do realizacji zamowienia zatgczonego do oferty S. i
sporzgdzonego zgodnie z zatgcznikiem 4a i 4 do siwz (dokument oceniany w kryterium
oceny ofert oraz potwierdzajgcy spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu);
- informacje zawarte w korespondencji A. z Zamawiajgcym dotyczace ceny oferty i
wyjasnienia dotyczgcego oferowanego oprogramowania standardowego (w tym
wyjasnienia z 19.06.2017);
4) dokonania niezgodnej z przepisami Ustawy czynno$ci wyboru oferty S., w sytuaciji gdy
oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, czym naruszono art. 91 ust. 1 Ustawy.
Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwolania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci oceny ofert (w tym czynnosci wyboru oferty S.), dokonanie ponownej czynnosci
oceny ofert, odrzucenie oferty S. S.A. oraz oferty A. na podstawie dodatkowych powodow,
odtajnienie dokumentow/informacji wskazanych w petitum odwotania, dokonanie wyboru
oferty C., jako najkorzystniejszej.
W uzasadnieniu Odwotujacy wskazat na kwote Srodkéw przeznaczong na sfinansowanie
zaméwienia w wysokosci 20 001 276,00 zt oraz wysokosci cen zaoferowane przez siedmiu
wykonawcow (tabela) i ich rozpieto$¢ od 9.825.633,60 zt. do 19.670.087,43 zt. (oferta C. —
14.778.922,32 zt;, oferta A. — 13.731.032,43 zt; oferta S. — 9.825.633,60 zt). Zamawiajacy w
wyniku oceny ofert odrzucit oferty pieciu wykonawcoéw poza ofertg S. i Odwotujgcego
(réznica w punktacji pomiedzy tymi ofertami wystgpita tylko w kryterium ,cena”).

C. kwestionuje cene za roboczodzien w wysokosci 400,00 zt., jako razgco niska. Analiza
dokumentow dostepnych, w tym jednostkowe sprawozdanie finansowe za rok obrotowy od 1
pazdziernika 2015 r. do 30 wrze$nia 2016 r., sporzadzone wedtug Miedzynarodowych
Standardéw Rachunkowosci, sprawozdania potrocznego S. (do 31.03.2017 r.) wskazuje na
wspdlne wnioski, jakie ptyng z kosztéw i skali dziatalnosci firmy, biezgcych kontaktow czy
wielkosci zatrudnienia. Dokonujgc przeliczenia kosztow pozaptacowych za ubiegty rok
obrotowy (81.272.000 PLN) przez $rednig liczbe dni roboczych (252) oraz liczbe
pracownikéw pionu produkcji (677) Odwotujacy otrzymat warto$¢ roboczodnia rowng 476
PLN. Jest to wysoko$¢ kosztoéw w przeliczeniu na roboczodzien, ktdrg kazdy pracownik
produkcyjny S. musi wypracowaé aby pokry¢ koszty pozaptacowe. Oferujgc stawke
roboczodnia 400 zt S. nie pokryje nawet kosztéw amortyzacji, zuzycia materiatéw, energii,
podatkéw i opfat. Wyliczenie 476 PLN nie obejmuje wszystkich kosztéw pozaptacowych
dziatalno$ci operacyjnej i wymagatoby wypracowania w kazdym roboczodniu co najmniej
1347 PLN, do czego nalezy takze doliczy¢ koszty wynagrodzen wyliczonych dla 677
pracownikéw pionu produkcji. Realna stawka za roboczodzien pracownika S. powinna
wynosi¢ minimum 2029 PLN (nie uwzgledniajac zysku). Tyle bowiem wynosi suma kosztéw
operacyjnych 346 112 000 PLN, podzielonych przez liczbe pracownikéw pionu produkcji
(677 osdb) i podzielonych przez liczbe dni roboczych w roku.

Nie mogg by¢ zatem rzetelne wyjasnienia ztozone Zamawiajgcemu odnos$nie wyceny stawki
roboczodnia. Fakt ich ztozenia (ich objeto$¢) wraz z dowodami nie zwalniata Zamawiajgcego
od krytycznej oceny tych wyjasnien, w Swietle zasad doswiadczenia zyciowego, znanych cen
rynkowych oraz dostepnych publicznie informaciji o kosztach tego Wykonawcy.
Dodatkowym aspektem, jaki wptywa na ocene wyjasnien, w kontekscie wytycznej badania
wyjasnien z uwzglednieniem indywidualnych okolicznosci dotyczgcych wykonawcy, jest zta
kondycja finansowa S., rzutujgca na ocene realno$ci oferowanej ceny, jak i oceny wyjasnien.
Informacje ptynace z opinii biegtych rewidentéw wskazujg, na niepewno$é, co do zasadnosci
przyjecia zatozenia o kontynuacji dziatalnosci spotki w dajgcej sie przewidzie¢ przysztosci
oraz ze zachodzi istotna niepewnos¢ mogaca budzi¢ powazne watpliwosci co do zdolnosci
Spéiki do kontynuacii dziatalnosci. Odwotujacy wskazat rowniez na skutki dotychczasowej
polityki ofertowej, ktorej efektem jest zagrozenie wykonania az 22 kontraktéw publicznych,
do czego doprowadzity zbyt optymistyczne zatozenia. Zamawiajgcy nie uwzglednit tych



okolicznosci w toku oceny wyjasnien ztozonych przez S. pod katem wykazania, ze

oferowana cena gwarantuje uczciwy i godziwy zysk w kontekscie catoSciowej sytuaciji

finansowej w jakiej znajduje sie ten Wykonawca.

Kwestionowana jest takze cena za Ustuge Utrzymania — ,2000 zt ustuge”, jako nierzetelnie

skalkulowana. Praktycznie, identyczng wycene S. przyjeto za poszczego6ine ustugi, chociaz
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cele i zakresy kazdej z nich zostaly przez Zamawiajgcego sprecyzowane, z uwzglednieniem
réznego ich charakteru oraz kompetencji wymaganych do ich $wiadczenia. Zamawiajgcy
powinien zatem wnikliwie oceni¢ wyjasnienia, w szczegdinoci z uwzglednieniem
pracochtonno$ci poszczegdlnych ustug. Przyktadowo Odwotujgcy wskazat na réznice
pomiedzy Ustugg Instalacji (o charakterze technicznym) oraz Ustugg Usuwania Wad
(wiekszy zakres), przy ktérych zaoferowano jednakowg stawke, co ma Swiadczy¢
powierzchownosci lub wadliwosci wyjaénien, ktdre nie powinny zosta¢ uznane przez
Zamawiajgcego. Wiasciwe oszacowanie pracochtonnosci (a wiec i kosztu) $wiadczenia
kazdej z ustug odrebnie jest szczegdinie istotne, gdyz kazda grupa ustug moze by¢ przez
Zamawiajgcego wypowiedziana zaréwno ze wzgledu na zaistnienie Scisle wymienionych
okolicznoéci (po okresie 12 miesigcy) bez podania przyczyny. Skompensowanie
nieoszacowanego kosztu $wiadczenia jednej Grupy Ustug kosztami innych Grup Ustug, po
wypowiedzeniu Swiadczenia tej Grupy Ustug przez Zamawiajgcego spowoduije, ze bedzie on
do konca umowy ponosi¢ zawyzone koszty Swiadczenia pozostatych Grup.
Zarzut dotyczacy ceny za Ustugi Administracji Systemem zaoferowanej w wysokosci 2.700
zt. nie pokrywa kosztéw realizacji ustugi i/lub stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (jezeli S.
planuje pokrycie czesci kosztéw ustugi kosztami innych ustug). Zgodnie z metodyka przyjetg
przez Zamawiajgcego (wyliczenia pracochtonno$ci przez przeliczenie cen z oferty przez
stawke wynagrodzenia podang w ofercie za ustuge zlecen operacyjnych — 400 PLN za
roboczodzien) przewidywana przez S. pracochfonno$¢ wynosi 6,75 dni roboczych, czyli 2 h
34 min. dziennie (przyjmujac $rednig liczbe dni roboczych w miesigcu — 21). Nalezato przy
wyliczeniu pracochtonno$¢ uwzgledni¢ dane pochodzace z siwz, szczegdlnie znaczacyg
liczbe kont uzytkownikow, ktérych bezposrednio dotyczy omawiana ustuga. Pracochtonnosc¢
przyjeta przez S. nie pozwala na obstuge kont w catym wymiarze oczekiwanego
Swiadczenia, tj. catego miesigca, a koszty tej ustugi bedg musiaty by¢ kompensowane z cen
innych ustug. Przerzucanie kosztéw $wiadczenia danej ustugi kosztami innych stanowi
niewatpliwie czyn nieuczciwej konkurenciji.
Podstawy zarzutu czynu nieuczciwej konkurencji C. upatruje w zaoferowaniu stawki
roboczodnia na poziomie 400 zt, kiéra moze Swiadczy¢ badz o skierowaniu do zespotu oséb
o nizszych kwalifikacjach, a zatem i najnizszym wynagrodzeniu, a zatem i najnizszym
wynagrodzeniu, w celu uzyskania najnizszej ceny, bgdz sztuczne dotozeniu do oséb o
wysokich kompetencjach i odpowiednio wysokim wynagrodzeniu, licznych oséb o niskich lub
najnizszych kwalifikacjach, wylacznie w celu uzyskania stosownej $redniej. W obu
sytuacjach stanowi to czyn nieuczciwej konkurenciji.
Argumentacja Odwolujgcego znajduje oparcie w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie
sygn. XXlll Ga 967/16.
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Odwotujgcy wywodzi, iz ztozone przez S. wyjasnienia ceny w zakresie stawki za dzien
roboczy (a w konsekwenciji ceny za $wiadczenia bedgce pochodng tej stawki) zostaty
zmanipulowane i skonstruowane w taki sposoéb, aby poprzez sztuczne operowanie
liczebnoscig zespotu i kategoriami kosztow ukry¢ fakt, ze stawka 400 PLN za roboczodzien
nie pozwala na pokrycie nawet podstawowych kategorii kosztowych, ktére sg niezbedne do
prowadzenia dziatalnosci. W przypadku S. srednie wynagrodzenie specjalistow pionow
produkcji wynosi co najmniej 12 010 PLN miesiecznie (dane ze sprawozdawczosci). Nie jest
zatem mozliwe skomponowanie z tak wysoko optacanych specjalistéw zespotu, ktérego
dzienna stawka wniostaby 400 PLN za roboczodzien. Wyja$nienia winny odnosi¢ sie do
danego zaméwienia, wskazujgc dlaczego wskazany sktad osobowy jest wystarczajgcy.

Albo zatem S. nie oszacowato stawki za roboczodzien, czym dopus$cito sie razgcego
niedbalstwa w obliczeniu ceny, skladajgc jg na razgco niskim poziomie, albo tez ztozyto cene
dumpingowg z premedytacjg zaktadajac, ze cena bedzie ponizej kosztow realizacji
zamowienia, nie pozwalajgc na pokrycie podstawowych kosztoéw, takich jak wynagrodzenie



czy infrastruktura, czym popetnito czyn nieuczciwej konkurenciji, odrebnie zdefiniowany w art.
15 ust. 1 pkt 1 znku, jak réwniez czyn opisany w art. 3 ust. 1 znku.

S. kreuje dla Zamawiajgcego ryzyko wadliwego wykonania zamoéwienia, a takze jego
przedwczesnego zakonczenia, bowiem umowa na takich cenach, jako nieoptacalna dla
spotki nie bedzie profesjonalnie realizowana. Zachodzi tez ryzyko, iz bedgca pochodng ceny
za dzien roboczy ustugi, prace wyceniane np. w punktach funkcyjnych, nie bedg
realizowane, rowniez jako nierentowne dla Wykonawcy. Moze to prowadzi¢ do zawyzania
oszacowania pracochfonno$ci zamawianych modyfikaciji, co moze doprowadzi¢ do szybkiego
wyczerpania puli przeznaczonej na modyfikacje Systemu. Skompensowanie
nieoszacowanego kosztu $wiadczenia Ustug Utrzymania lub Ustugi Administracji Systemem
Informatycznym kosztami innych ustug moze prowadzi¢ do Sytuacji, w ktérej po
wypowiedzeniu danej ustugi (Grupy Ustug) przez Zamawiajgcego, bedzie do konca umowy
prowadzi¢ do ponoszenia zawyzonych kosztéw Swiadczenia pozostatych ustug. Powyzsze
stanowi o zagrozeniu interesom Zamawiajgcego.

Roéwniez interesy innych konkurentéw w postepowaniu zostaty zagrozone. Gdyby cena oferty
zawierata rzetelng wycene, uwzgledniajgcg koszty wynikajgce ze sprawozdan finansowych,
bytaby ona wyzsza od oferty Odwolujgcego. Manipulacja wyjasnieniami ceny w potgczeniu z
utajnieniem wyjasnien (co do zasady mogacych zawiera¢ dane wrazliwe), stanowi praktyke
bezposrednio ingerujgcg w proces udzielania zamdwienia, negujgc sens i utrudniajgc
uczciwym wykonawcom konkurowanie.
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Zarzut dotyczgcy wyceny Wdrozenia — 580 000 PLN netto — poz. ,,Zaprojektowanie,
instalacja, konfiguracja, budowa i wdrozenie Systemu Informatycznego”. Jezeli przyjgé jako
podstawe obliczenia kosztu roboczodnia, wartos¢ zaoferowang przez S. w pozycji Ustugi
Zlecen Operacyjnych, to tak obliczona cena jest razgco niska, gdyz stawka 400 PLN za
roboczodzien nie odzwierciedla kosztoéw jakie Wykonawca ponosi w zwigzku z
zapewnieniem pracownikom wynagrodzen, miejsc pracy i zasobéw do realizacji projektu.
Zamawiajacy stusznie obliczat pracochtonno$¢ Ustug Wdrozenia z wykorzystaniem stawki za
roboczodzien wskazanej przy Ustudze Zlecen Operacyjnych (w odniesieniu do innych ofert).
Jedyni przy zanizonej stawce roboczodnia (400 zt) mozliwe jest uzyskanie pracochtonnosci.
Zestawiajgc zanizony koszt roboczodnia z wyceng pozycii ,Zaprojektowanie, instalacja,
konfiguracja, budowa i wdrozenie SI’ (580.000 zt), szacowana pracochtonnos¢ jest na
poziomie zblizonym do szacunku A., czy tez Odwolujgcego (dla S. 1450 roboczodni, dla
Odwotujgcego — 1186,47 roboczodni), co uwzglednia konieczny czas realizacji pozyciji
wynikajacy z siwz, tj. 7 miesiecy. Oznacza to, ze w przypadku S. nad wdrozeniem
pracowatby zesp6t od 9 do 10 oséb, a w przypadku C. 8 oséb. Pracochtonnos¢ ta w
przypadku S. jest jednak pozorna, bowiem jest pochodng zanizonej stawki dnia roboczego.
Powyzsze nakazuje uznac cene wdrozenia réwniez za razgco niskg, ponizej kosztow
wytworzenia. Zastosowanie rzeczywistych kosztéw roboczodnia wynikajgcych ze
sprawozdania finansowego (nie mniej niz 2.029 PLN) powodowatoby obnizenie
pracochtonno$ci do 285,85 roboczodni dla wykonania catego wdrozenia, co jest wielko$cig
nierealistyczna.
Zarzuty dotyczace oferty A..
Analogicznie, jak w przypadku oceny wyjasnien S., Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
niewtasciwg ocene wyjasnien w zakresie stawki za realizacje Ustugi Administracji Systemem
Informatycznym, ktéra moze by¢ wypowiedziana przez Zamawiajgcego — 2764,00 zt. W
ocenie Odwotujgcego stawka ta jest razgco niska, nie pozwala na pokrycie kosztéw realizaciji
ustugi i stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (jezeli A. planuje pokrycie czesci kosztow
ustugi kosztami innych ustug). Odwotujgcy dokonat przeliczenia pracochtonnosci na
poziomie 4,32 dni roboczych miesiecznie (w przeliczeniu na dzien roboczy — 1 godzina i 39
minut dziennie). W uzasadnieniu odrzucenia oferty A. Zamawiajacy nie odniést sie do tego
aspektu. Wycena A. nie pozwoli na obstuge kont uzytkownikow w catym wymiarze
oczekiwanego czasu $wiadczenia — tj. catego miesigca. Skompensowanie nieoszacowanego
kosztu innymi moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej po wypowiedzeniu $wiadczenia tej
ustugi, Zamawiajgcy bedzie do kohca umowy ponosi¢ zawyzone koszty Swiadczenia
pozostatych ustug. Powyzsze spetnia przestanke z art. 3 ust. 1 uznk.
Zarzut zaniechania odtajnienia dokumentéw sktadajacych sie na oferte S. i A..
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O naruszeniu przepisow Ustawy w zakresie zaniechania odtajnienia dokumentéw
Odwotujgcy dowiedziat sie 20 lipca 2017 r. w dniu przekazania zawiadomienia o wyborze
oferty najkorzystniejszej. W odniesieniu do oferty S. Odwotujgcy zarzut ten odniést do
wykazu oséb wyznaczonych do realizacji zamowienia, sporzgdzonego zgodnie z
zatgcznikiem 4a do siwz (stanowigcego podstawe oceny w kryterium) oraz zgodnie z
zatgcznikiem nr 4 do siwz (ztozony na potwierdzenie spetnienia warunkéw udziatu w
postepowaniu).

W odniesieniu do oferty A. zastrzezone zostaly informacje zawarte w korespondenciji
pomiedzy Zamawiajgcym a A. dotyczgce ceny oraz oferowanego Oprogramowania
Standardowego (w tym wyjasnienia z 19.06.2017 r. oraz wykaz oprogramowania).

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotan zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzujace w dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia, (tekst
jednolity Dz. U. z 2015 r., poz. 2164), tj. po zmianie dokonanej ustawg z dnia 29 sierpnia
2014 r. o zmianie ustawy — Prawo zamdéwien publicznych (Dz. U poz. 1232), zwanej dalej
.Ustawg”.

Rozpoznajgc odwotanie Izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o
dokumentacje postepowania ztozong do akt sprawy w kopii poswiadczonej za zgodnos¢ z
oryginatem przez Zamawiajgcego, specyfikacje istotnych warunkéw zamowienia (siwz),
protokét wraz z zatgcznikami, w tym ofert S. i A..

Izba ustalita i zwazyta.
Zamawiajacy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego. Przedmiot
zaméwienia posiada rozbudowany zakres, ktéry obejmuije: zaprojektowanie systemu zgodnie
z wymaganiami i wytycznymi Zamawiajgcego oraz dostawe systemu wraz z

warsztatéw dla uzytkownikéw (1), dostawe przeprowadzeniem systemu licencji
oprogramowania standardowego (2), $wiadczenie ustugi utrzymaniowych oraz ATiK (3),
dostawe modyfikacje systemu (4). Zamawiajacy w protokole postepowania wskazat, iz Ze
wzgledu na rozbudowany przedmiot i charakter zamodwienia (system bedzie dopiero
projektowany i budowany) nie jest mozliwe, by wykonawcy skalkulowali i ztozyli oferty
czesciowe. Technologia, w ktdrej zostanie wykonany system bedzie znana dopiero z chwilg
wyboru najkorzystniejszej oferty, zatem niemozline jest wydzielenie czesci (...) ze wzgledu
na fakt, ze system nie zostat jeszcze wykonany, a zatem obecnie nie jest mozliwe precyzyjne
oszacowanie wielko$ci systemu oraz rzeczywistych kosztéw jego utrzymania i rozwoju (pkt 2
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druk ZP-PN). Zamawiajacy w dniu 14.09.2016 r. dokonat ustalenia warto$ci zamowienia
(potwierdzonej na dzien 20.12.2016 r.) na kwote 24.391.800,00 zt w oparciu o analize
przedwdrozeniowg oraz dane historyczne. Przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote,
jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia, w wysokosci 20.001.276,00 zt.
W formularzu oferty Zamawiajgcy okreslit na potrzeby wyceny Ustugi Modyfikacii ilo§¢
jednostek — punktow funkcyjnych 7999 (wielko$¢ szacunkowa stuzgca do poréwnania ofert.
Faktyczna ilo§¢ wykorzystanych jednostek bedzie wynikac¢ z rzeczywistych potrzeb
Zamawiajgcego. W umowie wskazane zostanie maksymalne wynagrodzenie fgczne odrebnie
dla Ustug Modyfikacji i Ustug Zlecen Operacyjnych, wynikajgce z ceny jednostkowej punktu
funkcyjnego oraz roboczodnia).

Zamawiajgcy w Rozdziat X Opis sposobu obliczenia ceny, pkt 3 wskazat, iz Ceny okre$lone
w Formularzu Oferfowym muszg by¢ podane i wyliczone w zaokragleniu do dwdch migjsc po
przecinku (wg zasady zaokraglenia: ponizej 5 nalezy koricowke poming¢, powyzej i rowne 5
nalezy zaokraglic wgore).

Formularz Ofertowy zawiera osiem tabel do wypetnienia dla poszczegdinych ustug:
Zaprojektowanie, Instalacja, konfiguracja, budowa i wdroZenie Systemu Informatycznego (Sl)
woparciu o Oprogramowanie Standardowe, dostarczenie licencji Oprogramowania
Standardowego i przeprowadzenie warsztatéw z dziatania Sl (Tabela I); Swiadczenie Ustugi
ATIK przez okres 36 miesiecy od dnia podpisania przez Strony bez zastrzezen Protokotu
Uruchomienia Ustug (Tabela Il); Swiadczenie Ustug Utrzymania w okresie 36 miesiecy (bez
ustugi Integracji i Certyfikacji) — Tabela Ill; Ustuga Integraciji i Certyfikacji (Tabela IV);



Zwiekszenie ceny za Ustugi Administracji Srodowiskami oraz Ustugi Monitorowania
Dostepno$ci i Wydajnosci (Tabela V); Ustuga Zlecent Operacyjnych (Tabela VI); Ustuga
Modyfikacji (Tabela VIi). Na taczng cene oferty skladaja sie wyceny wszystkich objetych
tabelami od | do VIl Ustug. Ustugi Utrzymania wyceniane sg we wspolnej pozycji nr 3 (tabela
VIIl) jako tgczna cena netto z Tabel lll, IV, V, VI.
Zamawiajgcy w zatgczniku nr 5 do siwz — wzér umowy w definicji Oprogramowania
Standardowego (pkt 26) wskazat, iz oznacza oprogramowanie, na bazie ktérego zostanie
wykonany na rzecz Zamawiajgcego System Informatyczny, wskazane w Zatgczniku nr 1.7 do
Umowy (na podstawie oferty ztoZzonej przez Wykonawce w postepowaniu o udzielenie
zamodwienia publicznego) do czasu dostarczenia Koricowego Wykazu Oprogramowania
Standardowego zgodnie z cz. | ust. 3 pkt 6) Zatgcznika nr 1.1 do Umowy albo
oprogramowanie, na bazie ktérego zostat wykonany na rzecz Zamawiajgcego System
Informatyczny, wskazane w Koricowym Wykazie Oprogramowania. Na bazie
oprogramowania standardowego wykonany ma by¢ system informatyczny Bussines
Intelligence, sparametryzowany i dostosowany do potrzeb Zamawiajgcego umozliwiajgcy
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przeksztatcanie danych z innych systeméw informatycznych Zamawiajgcego (Systemoéw
dziedzinowych) oraz ich prezentowanie zgodnie z wymaganiami okreslonymi w Zatgczniku nr
1.1 do Umowy, stanowigcy integralng cze$¢ Systemu Informatycznego (pkt 39). Na bazie
oprogramowania standardowego ma by¢ réwniez wykonana baza danych (Hurtownia
Danych), sparametryzowana i dostosowana do potrzeb Zamawiajgcego, umozliwiajgca
analizowanie zawartych w niej danych pochodzacych z réznych zrédet i spetniajgcg warunki
okreslone w Zatgczniku nr .1 do Umowy, stanowigcg integralng czes¢ Systemu
Informatycznego (pkt 18).

W zatgczniku nr 1.1 do wzoru umowy w pkt 2 Opis budowy i wdroZenia Sl elementem
zobowigzania Wykonawcy, obok opracowan analitycznych i budowy S|, stanowi dostarczenie
Oprogramowania Standardowego wraz z Dokumentacjg Oprogramowania Standardowego
oraz wymaganymi licencjami w liczbie wynikajgcej z oferty ztozonej przez Wykonawce w
postepowaniu przetargowym, a takze sporzgdzonymi w jezyku polskim ogdinymi warunkami
licencyjnymi producenta Oprogramowania Standardowego (ppkt 3).

W pismie z dnia 23.03.2017 r. Zamawiajacy udzielajgc odpowiedzi na pytanie nr 5 o tresci
Czy Zamawiajgcy jako ,Oprogramowanie Standardowe” rozumie oprogramowanie typu
COTS ,Commercial off-the-shelf’ przy zatoZeniu, ze co najmniej 10 firm w Polsce jest
autoryzowanym partnerem producenta w zakresie tego oprogramowania a rozwigzanie jest
wdrozone w przynajmniej 10 firmach/instytucjach posiadajgcych powyzej 1000
pracownikow? Dodatkowo, patrzac na zakres wdrozZenia, potrzebe jego spojnosci,
wydajnosci i bezpieczenstwa przechowywanych danych, prosimy o dodanie wymogu, aby
wszystkie komponenty zaoferowanego oprogramowania pochodzity od jednego producenta.
Zapis taki wznaczny sposob zmniejszy ryzyko nie wykonania przedmiotu umowy wterminie,
a takze zminimalizuje ryzyko niekompatybilnosci i wystapienia bteddw krytycznych, a wrazie
ich wystagpienia znaczgco skroci czas ich usuniecia. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
»~Oprogramowanie Standardowe” jest rozumiane jako oprogramowanie z potki (COTS
akronim od angielskiego Commericial Off-The-Shelf Software) {j. oprogramowanie
stanowigce produkt wytworzony na szeroki rynek, dla duzej liczby klientow, ktore jest
dostarczane wielu klientom w identycznej postaci, przy czym Zamawajgcy nie wprowadza
wymagania co do liczby autoryzowanych partnerow producenta w zakresie tego
oprogramowania jak i liczby wdroZen rozwigzania. Zamawiajgcy nie wprowadza wymagania
aby wszystkie komponenty zaoferowanego oprogramowania pochodzity od jednego
producenta.

W postepowaniu ztozonych zostato siedem ofert z cenami brutto w wysokosci od
9.825.633,60 zt. (S. S.A.); 13.731.032,43 zt. (A. P. S.A.); 14.778.922,32 zt (C.P. S.A);
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15.853.347,00 zt. (konsorcjum: AP.N. P. SAAiIT. Sp. z 0.0.); 18.387.781,43 zt. (D.D.P. Sp.

z 0.0.); 18.846.013,75 zt. (konsorcjum: S.S.P. Sp. z 0.0., S. P. Sp. z 0.0.); 19.670.087,43 zt.
(A.P. S.A.). Zamawiajgcy odrzucit cztery oferty, miedzy innymi na tej podstawie, ze cena



zaoferowana jest razaco niska: A. P. S.A, Konsorcjum A.P.N, D.D.P., Konsorcjum S.. Oferte
A.P. S.A. Zamawiajgcy odrzucit, jako niezgodng z treScig siwz. Sposrod pozostatych dwoch
ofert Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty najtanszej, tj. oferty S. S.A.
(dalej jako S.).

S. Zlozyto w pismie z dnia 05.06.2017 r. wyjasnienia dotyczgce Oprogramowania
Standardowego (l), dotyczgce wymagania WR.23 (ll) oraz elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny (lll). Wyjasnienia dotyczace wysokosci ceny Wykonawca objat tajemnicg
przedsigbiorstwa. Jedynie ogdlnie, bez naruszania poufnosci informacji przekazanych
Zamawiajgcemu mozna wskazac, ze Wykonawca odnosit sie do pracochtonno$ci wraz z
kosztami wynagrodzen dla poszczegolnych oséb i ich rdl przyjetych w zamdowieniu.
Wyjasnienia dotyczg szczegotow zatozen przyjetych do kalkulacji poszczeg6lnych ustug
wraz z dowodami (m.in. ofertami, umowami), z uwzglednieniem przyjetego stosu
technologicznego.

A. ztozyto wyjasnienia w pi$mie z dnia 05.06.2017 r., zastrzegajac ich tresS¢ jako tajemnice
przedsiebiorstwa.

W uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty A. Zamawiajgcy odniost sie do tych elementdéw,
ktére wskazywaty na niezgodnosc jej treci z wymaganiami opisanymi w siwz dotyczgcymi
oferowanego, jako oprogramowania standardowego, tj. oprogramowania do budowy i
wdrozenia Systemu Informatycznego (SI), a takze braku zachowaniu proporcji ceny Ustugi
Modyfikaciji do ceny oferty, ktéra zgodnie z ogtoszeniem o zaméwieniu, sekcja I1.2.4) pkt 5
musi stanowi¢ minimum 58% ceny oferty. Ponadto, Zamawiajacy uznat, iz oferta podlega
odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy poniewaz zawiera razgco niskg cene.
Zamawiajacy ocenit wyjasnienia jako niewystarczajgce i wskazat na brak przedstawienia w
nich informaciji na temat pracochtonnosci poszczegélnych ustug (za wyjatkiem budowy i
wdrozenia Sl), pracochtonnosci danych specjalistow przy realizacji poszczegdéinych ustug,
wskazania rodzaju specjalistéw, ktorzy bedg bra¢ udziat w realizacji ustug oraz kosztéw
osobowych danych specjalistow. Zamawiajgcy uznat, iz same twierdzenia Wykonawcy (bez
przedstawienia dowodow odnoszgcych sie do konkretnych osdb) nie byly wystarczajgce aby
na ich podstawie mozliwe bylo zweryfikowanie zaoferowanej ceny.

A. w zatgczniku nr 1 do formularza ofertowego — Wykaz Oprogramowani Standardowego
zaoferowat miedzy innymi oprogramowanie wiasnej produkcji wystepujace pod nazwg PUMA
i Meta Menager (moduty). Informacja o produkcie zostata pierwotnie zastrzezona w ofercie,
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jako stanowigca tajemnice przedsigbiorstwa. Dopiero na rozprawie Odwotujacy ujawnit
nazwy produktéw witasnych zaoferowane jako oprogramowanie standardowe.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na oba odwotania uwzglednit zarzuty skierowane wobec oceny
oferty S. i dokonania jej wyboru w sytuaciji, kiedy zaoferowania cena jest razgco niska. Na
posiedzeniu niejawnym prowadzonym z udziatem stron przystepujgcy po stronie
Zamawiajgcego Wykonawca S. wnidst sprzeciw wobec uwzglednienia w czesci zarzutéw
podniesionych w obu odwotaniach.

A. podtrzymato odwotanie w cato$ci. Odwolujacy C. na rozprawie zdecydowat sie wycofaé
zarzut dotyczgcy zaniechanie odtajnienia i udostepnienia wykazu oséb ztozonego w ofercie
S., a w pozostalym zakresie odwotanie podtrzymat.

Uwzgledniajac powyzsze Izba zwazyta.

Oba odwotania podlegajg oddaleniu.

Z uwagi na czeSciowg zbiezno$¢é zarzutdéw, w zakresie dotyczacym oferty S. i podnoszonej
podstawy do jej odrzucenia zwigzanej z oceng wyjasnien dotyczgcych elementdéw ceny
majgcych wplyw na jej wysokosS¢, w tej czesci stanowisko Izby odniesienie ma do obu
odwotan i prezentowane jest jako pierwsze.

Z uwagi na objecie klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa informacji dotyczacych kalkulaciji
ceny ofertowej S., w uzasadnieniu Izba nie dokonata przywotania fragmentdw wyjasnien, ani
dowoddw przedstawionych Zamawiajgcemu przy wyjasnieniach z dnia 05.06.2017 r. W
czesci argumenty prezentowane na rozprawie prowadzonej z wytgczeniem jawnosci w dniu
30.08.2017 r. Izba réwniez pomineta, skupiajac sie w uzasadnieniu wylacznie na tych
elementach, ktérych oméwienie nie prowadzito do ujawnienia informacji niejawnych.
Oddalajgc oba odwotania w czesci zarzutu zaniechania odrzucenia oferty S. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy Izba uznata, iz okoliczno$ci prezentowane przez
Odwotujgcego C., dotyczace sytuacii finansowej Spotki S. oraz wypowiedzi Cztonkéw



Zarzgdu tej Spotki o sytuacii finansowej, nie mogly uzasadniac potrzeby zweryfikowania
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy w kontek$cie wynikéw finansowych
przedsiebiorcy. Taki sposob oceny wyjasnien dotyczacych ceny zaoferowanej za konkretny
zakres prac objety ofertg spotkat sie z krytyczng oceng Krajowej Izby Odwotawczej w wyroku
z dnia 31 pazdziernika 2016 r. (sygn. akt KIO 1901/16, KIO 1903/16 i KIO 1904/16),
uwzgledniajgca opinie Prawg Prezesa UZP, ktérg Izba w catoSci podziela. Przywotujgc
fragmenty z uzasadnienia Izba wskazuje, ze Majgc na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji
wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznac oferte z ceng niewiarygodna,
nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien. Oznacza to cene
znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej
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kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy, roboty budowlanej. Pomimo generalnej adekwatno$ci
powyZszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminéw definiujgcych
(takich jak ,nierealistycznosc’, ,niewiarygodno$é’, ,nieadekwatnosc’, ,znaczne odbieganie”
etc.), po drugie — termindw niewyraZznych (takich jak ,nieoptacalnosc’, ,koszt wytworzenia’,
Lentowno$¢ na zadaniu’), powoduje, ze majg one ograniczong przydatnosc przy
rozstrzyganiu konkretnych przypadkow wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegdlno$ci
powyZsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywac
cena ofertowa ani nie wskazujg do jakich wskaznikéw lub progéw rentownosci postulat
opfacalnosci ceny sie odnosi (np. wjakim stopniu zaoferowana cena ma wpfywac na wynik
finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnos$ci
finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca
Sredniego jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Nie ma normatywnych podstaw do traktowania przepiséw ustawy pzp
zwigzanych z badaniem ceny oferty jako instrumentu stuzgcego z jednej strony
kompleksowej weryfikacji kondycji ekonomicznej wykonawcy, a z drugiej zabezpieczeniu
zZamawiajgcego przed niewykonaniem zamowienia z powodu jego nieoptacalnosci dla
wykonawcy. PowyZsza instytucja razgco niskiej ceny zabezpiecza jedynie poSrednio oraz
tylko na poziomie kosztéw wykonawcy zwigzanych bezpos$rednio z wykonaniem danego
zamodwienia, a na dodatek gorng granice mozliwo$ci ich badania ogranicza rynkowa warto$¢
przedmiotu zamdwienia. Zawsze konieczne jest bowiem, aby cena oferty byta razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyZzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartos$ci rynkowej. W konsekwencji warto$¢
rynkowa przedmiotu zamodwienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne

do jego wykonania nakfady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
wdanej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskKiej .

Przenoszac powyzsze na grunt niniejszej sprawy nalezy wskazac, iz oceny wyjasnien
dotyczacych zaoferowanej w postepowaniu ceny nie nalezato dokonywac w kontek$cie
wynikow finansowych Wykonawcy za ostatni rok obrotowy, a takze pierwszy kwartat
biezgcego okresu rozliczeniowego, a na tych danych Odwotujgcy C. opierat konstrukcje
zarzutu, w szczegolnosci kwestionujac cene roboczodnia (400 zt). Roéwniez Zamawiajacy
uwzgledniajgc zarzut zaniechania odrzucenia oferty S. z powodu razgco niskiej ceny odnosit
sie w przewazajgcej czesci swojej wypowiedzi na rozprawie do sytuacji finansowej, w jakie
znajduje sie obecnie Spodtka, prezentujgc wnioski podobne do wnioskéw C., o potrzebie
skalkulowania ceny oferty w taki sposob, aby zapewni¢ wyzszg rentownos¢ dla tego
zamowienia i zniwelowania ryzyka niewykonania zamowienia. Zamawiajgcy oraz Odwolujgcy
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C. prezentujgc dowody na okolicznos¢ zmiany polityki ofertowej Spotki oraz trudng sytuacje
finansowg, dazyli do przekonania, iz Wykonawca powinien byt dokona¢ wyzszej wyceny
prac, niz wynikajgca z zakresu rzeczowego zaméwienia i naktaddéw potrzebnych do jego
wykonania, tak aby wypracowac bezpieczny zysk, pozwalajgcy na ztagodzenie skutkow
czesci nierentownych zamowien realizowanych lub zrealizowanych. Takie zatozenie w
ocenie Izby nie mogto by¢ uznane za dopuszczalne na gruncie procedury zmierzajgcej do
wyjasnienia kalkulacji ceny ofertowe;j i ustalenia, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska.
Whnioski Odwotujgcego C. oraz Zamawiajgcego zmierzaty do tego aby przyja¢, iz nawet



kalkulacja rynkowa przedmiotu zamowienia potwierdzona wyjasnieniami, w Swietle sytuacii
finansowej tego Wykonawcy, miataby prowadzi¢ do oceny wyjasnien jako
niewystarczajgcych, a tym samym do stwierdzenia zaoferowania razgco niskiej ceny. Takie
Zamawiajgcego i wskazanie na te okoliczno$ci dotyczgce Wykonawcy, ktére pozwalajg
obnizy¢ koszty zwigzane z wykonaniem tego konkretnego zaméwienia. Argumentacja
Odwotujgcego C. faktycznie zmierzata do przekonania o potrzebie zawyzenia rzeczywistych
kosztdéw zwigzanych z tym zamdwieniem. Nalezy stanowczo podkresli¢, iz wyjasnienia
sktadane w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy nie majg na celu wykazania wptywu zamowienia na
sytuacje finansowg Wykonawcy w tym znaczeniu, aby moc stwierdzi¢, ze ewentualne straty
na innych kontraktach nie zagroza realizacji tego zaméwienia. Kondycja finansowa
Wykonawca jest przedmiotem badania pod katem spetnienia warunku udziatu w
postepowaniu i stuzy¢é ma ocenie, czy sytuacja Wykonawcy pozwala uznaé, iz jest on zdolny
do wykonania zamdéwienia, a wiec ze znajduje sie w sytuacji, ktéra nie zagraza realizacji
zamowienia. Oceny tej dokonuje sie w oparciu o inne dokumenty, niz wyjasnienia dotyczace
wysoko$ci ceny, wskazane w ogtoszeniu o zaméwieniu. Tym samym, zasadnicza
argumentacja C., ktorg podzielat Zamawiajgcy, nie mogta zmienia¢ kontekstu oceny
wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ust. 1 Ustawy. Z tych tez przyczyn Izba pomineta
dowody zgtoszone na okoliczno$¢ wykazania ztej sytuacii finansowej Spotki S. oraz
podejmowanych krokéw, ktére majg umozliwia¢ dalsze funkcjonowanie na rynku. Nalezy
zauwazyc, iz Izba oceniajgc czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu bierze pod uwage
wyjasnienia ztozone w toku postepowania wraz z dowodami (jezeli takie zostaty ztozone),
ktére Zamawiajgcy miat mozliwos¢ przeanalizowa¢ podejmujac decyzje o odrzuceniu oferty
lub jej wyborze. Tym samym Izba ocenita wyjasnienia pod katem elementow ceny, ktorych
wysoko$¢ kwestionowali obaj Odwotujgcy.

Odnoszac sie do zarzutéw podnoszonych wobec przyjetej przez S. stawki 400 zt.
roboczodnia za Ustuge Zlecen Operacyjnych, ktorg C. opierat na wykazaniu
niedopuszczalnosci przedstawiania w wyjasnieniach usrednionej stawki wynagrodzenia,
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ktéra ma umozliwi¢ manipulowanie doborem personelu na potrzeby kalkulacji ceny, tracit on
na mocy w zestawieniu ze stanowiskiem C. prezentowanym, jako przystepujacy. W ocenie
Izby, sprzeczno$¢ stanowiska C., ktéry na potrzeby wtasnego odwotania wskazywat na
niedopuszczalno$¢é postugiwania sie w wyjadnieniach usredniong warto$cig wynagrodzenia,
ale juz jako przystepujgcy po stronie Zamawiajgcego do odwotania A., w piSmie procesowym
z 18.08.2017 r. wskazywat, iz Mozna byfto tez przyktadowo przypisa¢ poszczegdinych
pracownikow (wraz z wymiarem etatu) do poszczegdinych czesci formularza cenowego i
podac srednie wynagrodzenie w kazdej z grup (str. 6 pisma), pozbawia obiektywizmu oceny
prezentowanej w odwotaniu. Ponadto analiza tylko tej skladowej ceny nie dawata obrazu
wyceny prac, gdyz zgodnie z siwz Ustuga Zlecen Operacyjnych ujeta w tabeli nr VI sktadata
sie na cene Ustugi Utrzymania wyceniang w pozycji nr 3 (tabela VIII) jako tgczna cena netto

z Tabel lll, IV, V, VI. Réwniez krytycznie nalezato odnies¢ sie do wywodzenia ze stawki
roboczogodziny zanizenia wyceny prac zwigzanych z budowg i wdrozeniem systemu
informatycznego (SI). Odwotujgcy C. w oparciu o wiasne zatozenie uznat, iz stawka 400 zt
wskazana dla Ustug Zlecen Operacyjnych, stanowi¢ powinna odniesienie do obliczenia
kosztéw innego zakresu prac. Juz tylko z tej przyczyny, argumentacja o niedoszacowaniu
pracochtonnos$ci dla tej czesci ustugi byta nieprzekonujgca. Kolejnym aspektem wyceny S.,
do ktorego odnosit sie Odwolujacy A. jak i Zamawiajgcy byto podwazenie szacowanej
pracochtonnosci dla poszczegdélnych elementdw prac zwigzanych z Ustugg zaprojektowania,
instalacji, konfiguraciji, budowy i wdrozenia Sl, chociaz jak Zamawiajacy przyznat na
rozprawie, wytycznych dla takiego szacowania, nie zawart w siwz. Réwniez uzasadnienie
jakie Zamawiajgcy wskazat w protokole postepowania (druk ZP) w celu wyjasnienia
przyczyn, dla ktorych nie dopuscit sktadania ofert czesciowych, wskazuje na brak mozliwosci
ustalenia w spos6b wigzgcy dla kazdego z wykonawcow pracochtonnosci, ze wzgledu na
fakt, ze system nie zostat jeszcze wykonany, a zatem obecnie nie jest moZline precyzyjne
oszacowanie wielko$ci systemu oraz rzeczywistych kosztéw jego utrzymania i rozwoju.
Powyzsze miato ten skutek, ze kazdy z Wykonawcéw, kierujgc sie doswiadczeniem wiasnym
w realizacji tego rodzaju kontraktdéw okreslat koszty pracownicze, jak rowniez szacowat
pracochtonnos¢. Réwniez nie byta przekonujgca argumentacja A., co do koniecznosci



badania pracochtonnosci i jej wliczenia metodg punktu funkcyjnego. Przede wszystkim takie
wytyczne musiatyby by¢ zawarte w siwz, aby nastepnie moc weryfikowa¢ wyjasnienia w
oparciu o ten element, a jak wskazano powyzej Zamawiajgcy nie podjat sie oszacowania
pracochtonnosci, pozostawiajgc wykonawcom skalkulowanie kosztow. Wyliczenia A.
prezentowane w odniesieniu do tego elementu kalkulacji wykonania systemu Sl
uwzgledniaty wycene punktu funkcyjnego prezentowang w Tabeli VII dla Ustugi Modyfikacji.
Z uwagi na wigzacy wykonawcow zapis dotyczacy procentowego udziatu kosztdéw tej ustugi
w catosci ceny oferty (minimum 58%), wycena punktu funkcyjnego musiata by¢ w pewien
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sposo6b wypadkowa kalkulacji pozostatych elementéw prac, sktadajacych sie na cene oferty
brutto.

Zasadniczo w trakcie rozprawy, Zamawiajgcy prezentowat argumentacje daleko
wykraczajgca poza podstawe faktyczng zarzutéw zwigzanych z oceng wyjasnien
Wykonawcy S., wskazang w odwotaniach. Miato to co prawda uzasadnienie w tym, ze
Zamawiajacy miat szerszg wiedze wynikajaca z tresci wyjasnienh objetych tajemnica
przedsigbiorstwa, nie mogto to jednak prowadzi¢ do faktycznego rozszerzenia rozpoznania
zarzutow ponad zakres wynikajgcy z okolicznosci faktycznych podniesionych w odwotaniach.
W ocenie Izby, fakt uwzglednienia zarzutéw przez Zamawiajgcego nie zwalnia lzby z zakazu
orzekania poza podniesiony zarzut, tu w odniesieniu do tych elementow wyceny, na jakie
wskazali obaj Odwotujacy. Jezeli Zamawiajgcy kieruje sie inng perspektywa, z uwagi na
petng znajomosc¢ wyjasnien wykonawcy (zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa), to
powyzsze moze ewentualnie stanowi¢ podstawe nowych czynnosci w postepowaniu, ktére
Zamawiajacy moze podejmowaé do chwili zawarcia umowy w sprawie zamoéwienia
publicznego. Nie mozna bowiem dopusci¢ do takiej sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy faktycznie
dopiero na etapie rozprawy, po uwzglednieniu zarzutu podnositby okolicznosci, ktore
mogtyby prowadzi¢ do stwierdzenia wystgpienia podstawy do odrzucenia oferty/wykluczenia
wykonawcy, innych niz te na jakie wskazali Odwotujgcy. Ocena wyjasnien wprawdzie musi
mie¢ charakter kompleksowy, ale w niniejszej sprawie Odwotujgcy kwestionowali wybrane
sktadniki ceny i tylko w tym zakresie lzba mogta oceni¢ zasadno$¢ zarzutu zaniechania
odrzucenia oferty S..

W Swietle powyzszego zarzuty dotyczgce oferty S. Izba pomineta nowe okolicznosci
prezentowane przez Zamawiajgcego na niejawnej czesci rozprawy i oddalita w tym zakresie
oba odwotania.

W dalszej czesci, zachowujgc kolejnos¢ spraw potgczonych do wspolnego rozpoznania, lzba
uznata, iz oba odwotania nalezy oddalic¢.
Odwotanie A..
Odwotanie A. w zakresie pozostatych zarzutéw nie mogto prowadzi¢ do zmiany czynnosci
odrzucenia tej oferty, dokonanej na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Ustawy, jako niezgodnej z
siwz. |zba podzielita ocene Zamawiajgcego w czesci dotyczacej ustalenia, ze zaoferowane
oprogramowanie produkcji A., sktadajace sie na system Sl nie jest Oprogramowaniem
Standardowym, jak réwniez ze cena Ustugi Modyfikaciji, mniejsza niz 58% stanowi o
niezgodnosci tresci oferty z siwz. Izba podzielita jedynie zarzut dotyczgcy oceny wyjasnien
tego Wykonawcy, ktére doprowadzity do uznania zaoferowanej ceny za razgco niska, co
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jednak nie mogto prowadzi¢ do uwzglednienia odwotania, gdyz pozostate podstawy
odrzucenia oferty potwierdzity sie. Tym samym naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy nie
moglo mie¢ wptywu na wynik postepowania, w ktdérym oferta A. nie mogta by¢ wybrana.
Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do zarzutu uwzglednionego nalezy zauwazyg, iz
wyjasnienia Wykonawcy zostaty przez Zamawiajgcego uznane za niedostateczne przede
wszystkim z uwagi na brak dowodéw potwierdzajgcych wyliczenie kosztow, dla ktérych
najistotniejszym byly koszty pracy. Oceny Zamawiajgcego miata charakter zero jedynkowy,
tj. tam gdzie nie bylo dowodoéw uznawat, iz cena jest razgco niska, niezaleznie nawet od jej
wysokosci, co doprowadzito do sytuacii, w ktdrej najtansza oferta zostata wybrana (do
wyjasnien zalgczone zostaly dowody). Chociaz oceny wyjasnien nalezy dokonywac
indywidualnie przy uwzglednieniu okoliczno$ci dotyczacych danego wykonawcy, to nie
mozna traci¢ z oczu efektdw oceny, ktére majg prowadzi¢ badz do uznania ceny za razgco



niska, bgdz uznania jej za rynkowa. Zestawienie cen ofert dla zamoéwienia o tak duzej skali i
wartosci, zasadniczo podwaza wniosek, iz cena oferty A. byla razaco niska. MieScita sig ona
bowiem w Srednim przedziale cen zaoferowanych w tym postepowaniu. Mozna rowniez
wskazad, iz porownywanie ceny do szacowanej warto$ci zamodwienia nie miato dla tego
postepowania decydujacego znaczenia, gdyz suma srodkéw, jakg Zamawiajgcy przewidziat
na jego sfinansowanie, byta o ok. 20 % nizsza od szacunkdéw Zamawiajgcego. Ponadto, sam
Zamawiajgcy w protokole postepowania wskazat, iz nie byto mozliwe prawidtowe
oszacowanie zakresu prac z uwagi na brak wiedzy co do rozwigzan, jakie bedg przyjmowali
wykonawcy. Tym samym, to oferty jakie ztozyli wykonawcy wyznaczaly rzeczywisty poziom
cen mozliwych do uzyskania na rynku. W odniesieniu do dwoch ofert drozszych, cena oferty
A. w zasadzie nie odbiegata znaczaco i mieScita sie w przedziale 7— 13%. Dodatkowa
okoliczno$¢ wskazywana przez Przystepujacego C. byta oparta na przeliczeniu
pracochtonnos$ci Ustugi Administracji Systemem Informatycznym (4,32 dni roboczych) i
zaoferowanej stawki 2 764,00 zt., jako niewystarczajacej na obstuge kont uzytkownikéw w
catym wymiarze oczekiwanego czasu Swiadczenia, tj. catego miesigca. W ocenie
Odwotujgcego stawka ta jest razgco niska, nie pozwala na pokrycie kosztéw realizacji ustugi
i stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji (jezeli A. planuje pokrycie czesci kosztow ustugi
kosztami innych ustug). Skompensowanie nieoszacowanego kosztu innymi moze prowadzic¢
do sytuaciji, w ktérej po wypowiedzeniu $wiadczenia tej ustugi, Zamawiajgcy bedzie do konca
umowy ponosi¢ zawyzone koszty $wiadczenia pozostatych ustug. Oddalajgc w tym zakresie
zarzut C. Izba miata na wzgledzie szacowang przez Zamawiajgcego pracochfonnos¢ na
poziomie 75 dni roboczych w skali catego zamowienia. Uwzgledniajgc wyliczong przez C.
wielkos¢ 4,32 dni roboczego, w skali catego zamowienia A. przyjeto pracochtonno$¢ na
poziomie 155,52 dni, a zatem zarzut Odwotujgcego C. nie zastugiwat na uwzglednienie.
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Zasadnicza kwestia, ktéra decydowata o wyniku rozstrzygniecia, dotyczy zgodnosci oferty A.
z siwz i ustalenia, iz zaoferowane oprogramowania PUMA oraz Meta Menadzer nie sg
Oprogramowaniem Standardowym w rozumieniu siwz. |zba zajefa stanowisko bez
koniecznosci zasiegania opinii biegtego, o co wnosit Odwotujgcy, gdyz rozstrzygniecie
sprowadzalo sie faktycznie do ustalenia zakresu znaczeniowego definicji wskazanej w siwz.
Sama teza dowodowa zostata w ten sposéb skonstruowana, ze Odwolujgcy oczekiwat, aby
biegly ocenit zgodnos¢ oferty z siwz, nie wskazujgc nawet na petny zakres dokumentaciji
oprogramowania, na bazie ktérego biegty mogtby wydaé opinie. Faktycznie bowiem istota
spory sprowadzata sie do oceny, czy koniecznym dla uznania oprogramowania za
Oprogramowanie Standardowe byto, aby dokumentacja techniczna istniata w momencie
whniesienia oferty, tak aby mozliwe bylo zweryfikowanie wtasciwosci oferowanego produktu.
Chociaz w opisie Oprogramowania Standardowego (wzér umowy) nie zostata zamieszczona
wprost informacja o potrzebie istnienia dokumentacji gotowego produktu, ktéry mégtby by¢
dostarczony jako gotowy, o posiadanych znanych rozwigzaniach, to dostarczenie tej
dokumentacji stanowi istotny element przedmiotu zaméwienia opisany jako element
Swiadczenia wymagany w ramach zawartej umowy. Stad, nawet brak wskazania w
odpowiedzi na pytanie nr 5 na istniejgcg (opublikowang i powszechnie dostepng)
dokumentacje, ktérego to elementu opisu definicji oprogramowania typu COTS faktycznie
pytanie nie dotyczylo nie oznaczato, ze mozliwe byto zaoferowanie oprogramowania, ktore
jest w trakcie opracowywania, nieznanego powszechnie jako produkt standardowy. Na
rozprawie Odwotujgcy przyznat, iz dokumentacja dotyczgca produktow A. zostata
udostepniona w czesci juz po ztozeniu oferty, co zostato podyktowane zmiang strategii
sprzedazy przyjeta dla tego produktu. Nie mozna réwniez pomingé oswiadczen A. ztozonych
w pismach procesowych, w ktérych przyznata, iz oprogramowanie PUMA wczesniej byto
frameworkiem. Juz samo zastrzezenie jako tajemnicy przedsiebiorstwa nazwy produktow
PUMA oraz Meta Menadzer podwazato mozliwo$¢ uznania ich za Oprogramowania
Standardowe, dostarczane w identycznej postaci szerokiemu gronu podmiotéw. Wiedza o
produktach standardowych nie moze stanowi¢ tajemnicy przedsiebiorstwa, a jedynym
uzasadnieniem dla takiego dziatania, w ocenie Izby, byto dazenie do uniemozliwienia
whiesienia odwotania przez konkurentéw, gdyz zaoferowany produkt nie jest produktem typu
COTS. Odwotujgcy dopiero na rozprawie, sktadajac dowody zdecydowat o odtajnieniu nazwy
produktu (rzekomo stanowigcego oprogramowanie standardowe typu COTS).

Réwniez kwestia dotyczgca niezgodnosci oferty A. z siwz i dotyczaca braku zachowania



wymaganego procentowego udziatu wartosci brutto Ustugi Modyfikaciji w cenie oferty, ;.
minimum 58% ceny oferty, znajdowata uzasadnienie w tresci wymagan siwz. Odwotujacy A.
Ustuge Modyfikacji wycenit w kwocie 7.963.425,90 zt brutto (Tabela VII), co w odniesieniu do
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ceny oferty (13.731.032,43 zt) stanowi kwote nizszg niz wymagane 58% ceny oferty (t].
7.963.998,8094 zt). Zamawiajacy wyliczyt, iz kwota wskazana w Tabeli VIl stanowi faktycznie
57,9958% ceny oferty. Powyzsze, w Swietle zapisu zamieszczonego w formularzu oferty przy
opisie Tabeli VIl Zgodnie z ogtoszeniem o zamodwieniu, Sekcja 11.2.4) pkt 5, Cena brutto
Ustugi Modyfikacji musi stanowic minimum 58% ceny oferty, wskazywato na brak
zapewnienia wymaganego procentowego parytetu i stanowito o niezgodnosci oferty z siwz.
Odwotujgcy nie zaprzeczat faktom, jednocze$nie wyjasniajgc przyczyny tej niezgodnosci
zaokragleniami w przeliczeniu ceny, co moze mie¢ znaczenie na etapie rozliczenia w trakcie
Swiadczenia ustugi. W ocenie Odwotujgcego, w zaistniatej sytuaciji nalezato zastosowac
zasade zaokraglenia opisang w siwz na potrzeby obliczenia ceny (Rozdziat X, pkt 3 siwz), a
Zamawiajacy powinien dokona¢ sprostowania niezgodnosci z siwz na podstawie art. 87 ust.
2 pkt 3 Ustawy. Odnoszac sie do tak opisanej podstawy zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 Izba uznata, iz Zamawiajgcy w sposob zgodny z ustalonymi w siwz zasadami dokonat
czynnosci odrzucenia oferty A.. Fakt istnienia niezgodnosci oferty jest oczywisty, bez
wzgledu na wyjasnienia prezentowane przez Odwolujgcego, gdyz zaoferowana w Tabeli VII
kwota 7.963.425,90 zt brutto byta mniejsza, niz kwota stanowigca 58% ceny oferty -
7.963.998,8094 zt. Zachodzita zatem potrzeba ustalenia, czy niezgodno$¢ ta mogta by¢
usunieta na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy. Odwotujgcy z ostroznosci formutowat taki
whniosek odsytajgc do zasady zaokraglen opisanej w rozdziale X siwz. Ceny okreslone w
Formularzu Ofertowym muszg by¢ podane i wyliczone w zaokragleniu do dwdch miejsc po
przecinku. Oddalajgc odwotanie w tym zakresie Izba podobnie jak Zamawiajgcy uznata, iz
zasada zaokraglen nie odnosita sie do wyliczenia proporcji pomiedzy ceng oferty a ceng
Ustugi Modyfikaciji. Zasada ta miata jedynie zastosowanie do wyliczenia ceny Ustugi
Modyfikacii, ktéra miata by¢ wskazana z doktadno$cig do dwdch miejsc po przecinku i tak
zostata przez Odwotujgcego podana w formularzu ofertowym. Odnoszac tg zasade na
wyliczenie ceny Ustugi Modyfikaciji, aby zachowa¢ wymagany udziat procentowy 58% do
ceny oferty, cena w tabeli VIl nie mogta by¢ mniejsza niz 7.963.998,8094 zt, co przy
uwzglednieniu zasady zaokraglen powinno by¢ podane w kwocie 7.963.998,81 zt. Dopiero tu
mozna byloby méwi¢ o zastosowaniu zasady zaokraglenia kwoty do dwdch miejsc po
przecinku. To po stronie Odwolujgcego lezato zachowanie tej proporciji i wlasciwe wskazanie
ceny jednostkowej, tak aby po przeliczeniu przez szacowang ilo$¢ jednostek (7 993) cena
brutto Ustugi Modyfikacji nie byta mniejsza niz 7.963.998,81 zt. Zamawiajgcy nie miat
mozliwosci poprawienia samodzielnie ceny oferty w tabeli VIl w sposéb w jaki prezentowat to
Odwotujgcy A. (przez zwigkszenie o 0,06 zt ceny za punkt funkcyjny), gdyz faktycznie
Zamawiajgcy musiatby zmieni¢ cene jednostkowa, a ta stanowi¢ ma podstawe do rozliczenia
zakresu prac podyktowanego rzeczywistymi potrzebami Zamawiajgcego. Ponadto, zmiana
ceny jednostkowej musiataby byé potgczona ze zmiang ceny brutto ustalonej dla tej ustugi,
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stanowigcej maksymalne wynagrodzenie dla tego zakresu prac, co mogtoby by¢ juz
kwalifikowane, jako prowadzenie niedozwolonych negocjacji w zakresie ceny. Zamawiajgcy
nie miat faktycznej i prawnej mozliwosci zmiany oferty Odwotujgcego A., ktéra prowadzitaby
do istotnej zmiany tresci oferty. Nie chodzi tu 0 samg kwote wyliczonej réznicy ceny (572,91
zh), ale o ingerencje w podstawe wyceny prac wskazanych kwotg ryczattowg. Zamawiajacy
nie miat dostatecznych wytycznych z oferty do tego aby ustali¢ ktory ze sktadnikéw ceny
nalezy zmieni¢, stad stawianie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 Ustawy nie mogto
odnies$¢ skutku w postaci nakazania przywrécenia do oceny oferty A..

Odwotanie C..

Roéwniez odwotanie C. w zakresie pozostatych zarzutéw nie zastugiwato na uwzglednienie.
Odwotujgcy cofnat zarzut zaniechania odtajnienia wykazu oséb w ofercie S..

Odnosnie braku odtajnienia korespondenciji A. z Zamawiajgcym dotyczacej ceny oferty i
wyjasnienia dotyczgcego oferowanego Oprogramowania Standardowego (w tym wyjasnienia
z 19.06.2017), zarzuty te nie mogty zasadniczo wptyngé na wynik postepowania. Zarzut



dotyczacy bezpodstawnej odmowy udostepnienia czesci oferty w zakresie oprogramowania
typu COTS wraz z wyja$nieniami, potwierdzit sie w Swietle decyzji A. o odtajnieniu tej
informacji na rozprawie. Pozostate zarzuty kierowane wobec oferty A. Izba oddalita, gdyz ich
celem miato by¢ wskazanie na dodatkowe podstawy do odrzucenia tej oferty, a ktéra to
czynno$S¢ zostata przez Izbe oceniona jako prawidtowa z przyczyn wskazanych powyze;.

W Swietle powyZzszego oba odwotania Izba oddalita.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust. 9 oraz
art. 192 ust. 10 w zw. z art. 186 ust. 6 pkt 3 i 4 Prawa zamoéwien publicznych oraz w oparciu
o przepisy § 3i § 5 ust. 3 pkt 2 oraz § 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15
marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow
kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238. ze
zm.). Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpisy wniesione w sprawach potgczonych do
wspoélnego rozpoznania, a takze koszty wynagrodzenia pethomocnika Przystepujgcego w
obu sprawach po stronie Zamawiajgcego, ktéry zgtosit sprzeciw wobec uwzglednienia w
czesci zarzutdw, w wysokosci ustalonej na podstawie rachunku ztozonego przez
zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi Odwotujgcych.

Przewodniczacy: .........c.cceveveenieennn
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