Sygn. akt KIO 1023/23
WYROK

z dnia 26 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:
Przewodniczacy: Anna Osiecka-Baran
Protokolant: Tomasz Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 24 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2023 r. przez wykonawce Comarch Polska Spdtka Akcyjna z siedzibg w Krakowie
postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Urzad do spraw Cudzoziemcow z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy COIG Spotka Akcyjna z siedzibg w Katowicach, zgtaszajgcego przystapienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Odrzuca odwotanie w zakresie czesci zarzutu pierwszego odwotania.
2. Oddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie i:

3.1. zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Comarch Polska Spoétka Akcyjna z siedzibg w
Krakowie tytutem wpisu od odwotania,

3.2. zasadza od wykonawcy Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie na rzecz
zamawiajgcego Urzedu do spraw Cudzoziemcéow z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$¢éset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony poniesionych w zwigzku z
wynagrodzeniem petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz.
1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ........ccvveviiiiiiiii

Sygn. akt KIO 1023/23
Uzasadnienie

Urzad do spraw Cudzoziemcéw z siedzibg w Warszawie, dalej ,Zamawiajgcy”, prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn. Dostawa i wdrozenie rozwigzania typu Business
Intelligence w Urzedzie do Spraw Cudzoziemcdw wraz ze Swiadczeniem Serwisu Utrzymaniowego i Ustug Rozwoju.
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.), dalej ,ustawa Pzp”. Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w
Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 6 maja 2022 r. pod numerem 2022/S 089-240478.

W dniu 11 kwietnia 2023 r. wykonawca Comarch Polska Spétka Akcyjna z siedzibg w Krakowie, dalej ,Odwotujacy”,
wniost odwotanie, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce COIG Spotka
Akcyjna z siedzibg w Katowicach, dalej ,COIG”, mimo iz jej treS¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia, a takze
art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty COIG, pomimo ze wykonawca w sposob
sprzeczny z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp dokonat zmiany tresci ztozonej oferty po terminie sktadania ofert;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty COIG, mimo ze
zawiera ona razgco niskg cene, a ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Odwolujgcy wnibdst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienia czynnosci badania i oceny ofert, dokonania ponownej oceny ofert, a w jej toku —
odrzucenia oferty COIG oraz dokonania ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Do postepowania odwotawczego w ustawowym terminie przystagpit po stronie Zamawiajgcego wykonawca COIG Spétka



Akcyjna z siedzibg w Katowicach, dalej rowniez ,Przystepujacy”, ktory pismem z dnia 21 kwietnia 2023 r. ztozyt pismo
procesowe, wnoszgc o oddalenie odwotania w catosci.

Uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, jak réwniez biorgc
pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone w pismach
procesowych, jak tez podczas rozprawy, Izba stwierdzita, iz odwotanie w zakresie rozpoznawanych zarzutow zastuguje
na oddalenie.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania, w szczegoélnosci z: protokotu postepowania,
ogloszenia o zamoéwieniu, specyfikacji warunkéw zaméwienia, oferty Przystepujgcego, wyjasnien ziozonych przez
Przystepujacego w zakresie razgco niskiej ceny, informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej. Izba wzieta rowniez pod
uwage stanowiska wyrazone w odwotaniu, piSmie procesowym Przystepujgcego, a takze oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego wyrazone ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy w dniu 24
kwietnia 2023 r.

Uwzgledniajgc powyzsze, Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, Ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy Pzp,
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w catosci.

W rozpoznawanej sprawie zaistniata podstawa odrzucenia jednego z podniesionych zarzutéw odwotania (odrzucenie
odwotania w czesci obejmujgcej zarzut 1), tj. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty COIG, mimo ze jej tresS¢ jest niezgodna z warunkami zamdwienia, bowiem wbrew wymaganiom
specyfikacji warunkow zaméwienia, COIG nie podat w ofercie wersji modutu/aplikacji oferowanego oprogramowania,
gdyz w formularzu ofertowym okreslit, ze oferuje nastepujaca nazwe modutu/aplikacji (wersje) Systemu Business
Intelligence: Licencje na Oprogramowanie Systemu Business Intelligence.

Izba uznata, ze odwotanie w powyzszym zakresie podlega odrzuceniu na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp, zgodnie z
ktérym Izba odrzuca odwotanie, jezeli stwierdzi, ze odwotanie zostato wniesione po uptywie terminu okreslonego w
ustawie.

Izba ustalita, ze pierwszego wyboru najkorzystniejszej oferty dokonano w dniu 28 lutego 2023 r., a informacja o tresci
kolumny ,1” w pkt lll formularza ofertowego Przystepujgcego, do ktérej odnosi sie Odwotujacy, byta od poczatku jawna,
widniata w czesci jawnej oferty, dostepnej Odwolujgcemu po wyborze najkorzystniejszej oferty w dniu 28 lutego 2023 r.
Dlatego tez od tego terminu winien by¢ liczony 10-dniowy termin na ziozenie odwotania w zakresie podniesionego
zarzutu.

Dalej, Izba ustalita, ze KIO w wyroku z dnia 24 marca 2023 r., sygn. akt KIO 679/23, nakazata Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz

powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym uznanie za bezskuteczne zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa informacji zawartych w utajnionej czesci formularza ofertowego (informacje zawarte w tabelach),
wyjasnien razgco niskiej ceny oraz zatgcznikéw do tych wyjasnien, a takze zatgcznikoéw do uzasadnienia zastrzezenia
tajemnicy przedsiebiorstwa, ztozonych przez COIG.

Skiad orzekajgcy wskazuje, ze oferta Przystepujacego nie ulegta zmianie od tamtego czasu, a treS¢ czesci jawnej
formularza ofertowego byta znana Odwolujgcemu. Jezeli w ocenie Odwotujgcego kwestionowana obecnie tresé
formularza ofertowego winna stanowi¢ podstawe do odrzucenia oferty Przystepujgcego, to kwestia ta winna zostac
podniesiona przez Odwotujgcego juz po pierwszym dokonaniu przez Zamawiajgcego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Zgodnie z art. 515 ust. 1 pkt 1 lit. a ustawy Pzp odwotanie wnosi sie w przypadku zamoéwien, ktérych warto$¢ jest réwna
albo przekracza progi unijne, w terminie 10 dni od dnia przekazania informacji o czynno$ci zamawiajgcego stanowigcej
podstawe jego wniesienia, jezeli informacja zostata przekazana przy uzyciu srodkéw komunikacii elektronicznej. Jezeli
pierwszy wybér oferty najkorzystniejszej miat miejsce 28 lutego 2023 r., to termin na wniesienie odwotania wobec wyboru
oferty najkorzystniejszej uptywat 10 marca 2023 r. W interesie Odwotujgcego byto dazenie do zapoznania sie z petng
treScig dokumentacji postepowania tak, aby mogt on w pelnym zakresie kwestionowac¢ czynnosci lub zaniechania
Zamawiajgcego. Pominiecie jakiegokolwiek zarzutu przez wykonawce, a nastepnie préba wniesienia odwotania w
terminie pozniejszym, anizeli okreslony przepisami art. 515, uzna¢ nalezy za sp6znione.

Sam fakt przekazania Odwotujgcemu w terminie pdzniejszym informacji odtajnionych przez Zamawiajgcego w ofercie
Przystepujgcego nie moze, w ocenie Izby, wptywaé na przywrécenie terminu na wniesienie odwotania, skoro tre$é
czesci jawnej formularza ofertowego byta znana Odwotujgcemu po pierwszym wyborze oferty najkorzystniejszej. Skoro
Odwolujacy juz w dacie ztozenia pierwszego odwotania wiedziat, ze w pierwszej kolumnie formularza ofertowego
Przystepujacy wpisat Licencje na Oprogramowanie Systemu Business Intelligence, mogt wtedy podnie$¢ argumentacje
dotyczacg niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia.

Terminy wyznaczone ustawg Pzp na wnoszenie srodkéw ochrony prawnej wobec czynnosci lub zaniechan
zamawiajgcego majg charakter prekluzyjny i nie podlegajg przywrdceniu w zadnym przypadku. Uptyw terminu skutkuje
utratg prawa do podnoszenia zarzutéw. Biorgc powyzsze pod uwage, Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzita, ze
zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania w czesci na podstawie art. 528 pkt 3 ustawy Pzp.

W drugiej kolejnosci Izba stwierdzita, ze Odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania ze srodka ochrony prawne;j,



gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu w uzyskaniu zamowienia, okreslong w art. 505 ust. 1 ustawy
Pzp, kwalifikowang mozliwoscig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonych w odwotaniu czynno$ci.

Dalej, Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegolnosci zakres zarzutow
podniesionych w odwotaniu, doszta do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
Zamawiajgcego przepisow ustawy, kidre miato wplyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie
zamobwienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp, odwotanie w zakresie rozpoznawanych zarzutow
zastuguje na oddalenie.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty
COIG pomimo, iz wykonawca w sposéb sprzeczny z dyspozycjg art. 223 ust. 1 ustawy Pzp dokonat zmiany tresci
zlozonej oferty po terminie sktadania ofert, podnoszac, ze informacje podane przez COIG w wyjasnieniach razgco niskiej
ceny — okreslenie nazwy modutdéw/aplikacji, majg znamiona niedopuszczalnej w postepowaniu o udzielenie zamdwienia
publicznego zmiany ceny oferty. Zdaniem Odwotujgcego, COIG przedtozonymi wyjasnieniami zmienit tres¢ oferty
(uzupetnit jej tre$¢), poniewaz okreslit nazwy modutéw/aplikaciji oraz zmodyfikowat liczbe dostarczanych licencji (w
formularzu ofertowym wskazana byta liczba licencji: 1, a w wyjasnieniach razaco niskiej ceny — 13, 8, 5i 5).

Zgodnie z art. 223 ust. 1 ustawy Pzp w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien
dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych sktadanych dokumentéw lub
oswiadczen. Niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajacym a wykonawcg negocjacji dotyczgcych ztozonej
oferty oraz, z uwzglednieniem ust. 2 i art. 187, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jest niezgodna z przepisami ustawy.

Izba ustalita, ze przedmiotem zamédwienia jest dostawa i wdrozenie rozwigzania typu Business Intelligence w Urzedzie
do Spraw Cudzoziemcow wraz ze Swiadczeniem Serwisu Utrzymaniowego i Ustug Rozwoju. Wykonawca zobowigzany
jest zrealizowa¢ zamowienie na zasadach i warunkach zgodnych z Opisem Przedmiotu zamowienia, dalej ,OPZ’, oraz
Projektowanymi postanowieniami umowy, dalej ,PPU", stanowigcych Zatgczniki nr 1 i 2 do SWZ. Zamawiajgcy wymagat,
aby oferte ztozy¢ na formularzu ofertowym — zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do specyfikaciji warunkow zamoéwienia, dalej
~SWZ', gdzie nazwa

pierwszej kolumny w pkt lll formularza ofertowego brzmiata Nazwa modutu/aplikacji (wersja), drugiej kolumny —
Producent, trzeciej kolumny — Cena jednostkowa brutto, czwartej kolumny — Liczba licencji, pigtej kolumny — Wartos¢
brutto (3x4).

Przystepujacy wskazat w pierwszej kolumnie w pkt lll formularza ofertowego — Licencje na Oprogramowanie Systemu
Business Inteligence, w drugiej kolumnie — SAS, w trzeciej kolumnie — 787.484,11 zt, w czwartej kolumnie — 1, w pigtej
kolumnie — 787.484,11 zt. Do oferty Przystepujacy zatgczyt m.in. Koncepcje realizacji Systemu_10.1_Koncepcja
wdrozenia.

Przystepujgcy w wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia 9 stycznia 2023 r., na str. 11, podat, Ze W ramach Etapu I
uwzgledniono dostawe licencji na Oprogramowanie Systemu Business Intelligence - Licencje perpetual (dozywotnie):

+ SAS Visual Analytics (SAS Viya 4) - 13 Authorized SAS User
» SAS Studio Analyst - 8 Authorized SAS User

« SAS Studio Engineer - 5 Authorized SAS User

+ SAS Information Governance - 5 Authorized SAS User.

Odnoszac sie do powyzszego zarzutu, Izba uznata, ze konstrukcja formularza ofertowego mogta prowadzi¢ do wniosku,
iz nalezato wpisa¢ jedno oprogramowanie, bowiem przedmiotem zamowienia byta dostawa jednego rozwigzania typu
Business Inteligence, co wynikato juz z treSci samego przedmiotu zamowienia, ktérym byta dostawa i wdrozenie
rozwigzania typu Business Intelligence w Urzedzie do Spraw Cudzoziemcow wraz ze $wiadczeniem Serwisu
Utrzymaniowego i Ustug Rozwoju.

Ponadto, za dostarczone oprogramowanie Zamawiajgcy przewidziat jedno wynagrodzenie. Realizacja zamo6wienia miata
nastepowaé w podziale na etapy obejmujgce m.in. etap lll, tj. dostarczenie oprogramowania, ktére jest niezbedne do
realizacji przedmiotu zamowienia oraz zapewnienia ciggltego i prawidtowego funkcjonowania systemu oraz jego instalacja
na infrastrukturze sprzetowej. Stosownie do 4 ust. 1 PPU Zamawiajgcy zaptaci Wykonawcy z tytutu nalezytego
wykonania Umowy maksymalne wynagrodzenie tgczne, ustalone w oparciu o formularz ofertowy Wykonawcy stanowigcy
Zatgcznik nr 3 do Umowy, w kwocie: Netto: [...] PLN (stownie: [...]) Brutto: [...] PLN (stownie: [...]). Zgodnie z §4 ust. 2 pkt
3 PPU na wynagrodzenie, o ktorym mowa w ust. 1 sktada sie Wynagrodzenie z tytutu nalezytego wykonania Etapu Ill w
kwocie: Netto: [...] PLN (sfownie: [...]), Brutto: [...] PLN (stownie: [...]). Zatem, Zamawiajacy za dostarczenie
oprogramowania przewidziat jedno wynagrodzenie.

Izba nie widzi tez sprzecznosci miedzy formularzem ofertowym a wyjasnieniami, skoro podano tego samego producenta
i faczng kwote wynagrodzenia. Dodatkowo w

zatgczniku do oferty, w postaci Koncepcji realizacji Systemu_10.1_Koncepcja wdrozenia, wskazano rodzaj oferowanego
oprogramowania SAS oraz zawarto informacje w jaki sposéb bedzie realizowany przedmiot zamoéwienia.



Izba uznata wiec, ze Przystepujacy nie dokonat zmiany oferty, a jedynie wskazat w wyjasnieniach szerszy zakres
informaciji, niz ten przewidziany w formularzu ofertowym.

Odnoszac sie do naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp oraz art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty Przystepujgcego, mimo iz zawiera ona razgco niskg cene, a ztozone przez Przystepujgcego
wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny, Izba ustalita, ze jak stanowi pkt 1-5 Rozdziatu XV SWZ 1.
Wykonawca podaje cene za realizacje przedmiotu zamodwienia zgodnie ze wzorem Formularza Ofertowego,
stanowigcego Zatgcznik nr 3 do SWZ. 2. W Formularzu Ofertowym nalezy doktadnie okresli¢ wskazane tam ceny
jednostkowe brutto za poszczegolne elementy zamowienia oraz tgczng cene oferty za wykonanie cato$ci przedmiotu
zamowienia. 3. Cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia oraz istotnymi postanowieniami umowy okre$lonymi w niniejszej SWZ. 4.
Cena musi obejmowac podatek od towardw i ustug naliczony zgodnie z obowigzujgcymi w dniu sktadania ofert
przepisami. 5. Cena podana na Formularzu Ofertowym jest ceng ostateczng, niepodlegajgca negocjacji i wyczerpujgca
wszelkie naleznosci Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia.

Zamawiajacy oszacowat warto$¢ zamédwienia w dniu 27 kwietnia 2022 r. na kwote 2.764.227,64 zt. Zamawiajacy podat,
ze zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia kwote 3.400.000,00 zt brutto.

W postepowaniu wptynely dwie oferty, ktére ztozyli: Odwolujgcy z ceng catkowitg brutto 3 957 775,00 zt oraz
Przystepujacy z ceng catkowitg brutto 8 727 247,80 zt.

Zamawiajgcy w dniu 29 grudnia 2022 r. wezwat Przystepujgcego do udzielenia wyjasnien, na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, w zwigzku z faktem, ze zaoferowana cena oferty i jej cze$ci skladowe budzg watpliwosci Zamawiajgcego
co do mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia
(cena catkowita ztozonej oferty jest nizsza o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 ustawy Pzp), w tym do ztozenia dowoddw w zakresie
wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych. Zamawiajagcy wskazat, ze w szczegodlnosci zaoferowana cena oferty
za oprogramowanie systemu operacyjnego serwera budzi watpliwosci co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia.
Zamawiajgcy przywotat réwniez art. 224 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 9 stycznia 2023 r. Przystepujacy przekazat Zamawiajgcemu odpowiedz w sprawie wyliczenia ceny oferty,
zatgczajgc réwniez dowody w postaci ofert podwykonawcow.

Zamawiajgcy w dniu 29 marca 2023 r. poinformowat o wyborze oferty Przystepujgcego jako najkorzystniejsze;.

W odniesieniu do postawionego zarzutu, nalezy wskazac, co nastepuje. Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego
obowigzani sg wskazywac¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne. Cigzar dowodu, zgodnie z
art. 6 Kodeksu Cywilnego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktdra z danego faktu wywodzi skutki
prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sadu
(w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na podstawie wskazanych dowodow, o stuszno$ci swoich twierdzen, a z
drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencja jest
zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania.

Z art. 537 ustawy Pzp wynika, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte lub na zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego. Ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie zwalnia jednak odwotujgcego,
ktéry podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia okoliczno$ci, ktére czyni
podstawg zarzutu razgco niskiej ceny. Przepis art. 537 pkt 1 ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposaéb, ze
odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i przerzuci¢ na uczestnika postepowania ciezar dowodowy
(wyrok z dnia 29 lutego 2016 r. sygn. akt KIO 198/16, podobnie w wyrokach: z dnia 15 kwietnia 2016 r. sygn. akt 474/16, z
dnia 18 lipca 2016 r. sygn. akt KIO 1170/16, KIO 1172/16, KIO 1173/16).

Pomimo ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy, ktory jg zlozyt, zgodnie z
art. 224 ust. 5 oraz art. 537 pkt 1 ustawy Pzp, Odwolujgcy nie moze pozostawac bierny w postepowaniu dowodowym.
Postepowanie odwotawcze jest postepowaniem spornym, a z jego istoty wynika, ze spér toczg strony postepowania i to
one majg obowigzek wskazywania dowoddéw na poparcie twierdzen, z ktérych wywodzg okreslone skutki prawne. To
oznacza, ze wykonawca kwestionujgcy oferte konkurencyjnego wykonawcy, w tym przypadku co do ceny, nie moze
poprzestac - jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO - na gotostownym zanegowaniu prawidtowosci ceny tej

oferty, bez cho¢by uprawdopodobnienia wiasnych twierdzen czy poparcia ich szczegétowymi danymi.

Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, dlaczego przyjeta przez Przystepujacego cena catkowita czy tez stawka za
roboczogodzine sg zanizone. Nie jest wiadome, na jakich wyliczeniach Odwotujgcy opiera swoje stanowisko co do
poziomu zaproponowanych przez Przystepujgcego cen, a takze jakie zatozenia zostaty przyjete przy ich kalkulacji. W
zwigzku z tym twierdzenia Odwotujgcego w tym zakresie nalezato uzna¢ za gotostowne. Odwotujgcy nie przedstawit
zadnych wyliczen dotyczacych chociazby kosztéw robocizny, help desku, czy zwigzanych z zarzgdzaniem projektem.

Jak stanowi art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zamowienia. W mys| art. 224 ust. 6 ustawy Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub



kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia
wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp wskazuje wigc na dwie
przestanki odrzucenia oferty: 1) nieudzielenie wyjasnien oraz 2) udzielenie wyjasnien, ktére prowadzg do negatywnej
oceny oferty. Natomiast ocena tre$ci wyjasnien w zakresie ich adekwatno$ci, szczegotowosci oraz dowodéw zalezy od
treSci wezwania zamawiajgcego. Jest bowiem oczywiste, ze wykonawca - zwtaszcza w tak szerokiej materii jak wycena
- z zatozenia nie jest w stanie odnie$¢ sie do wszystkich niewyrazonych w wezwaniu do wyjasnien kwestii, jak tez
przedstawi¢ dowodow na kazdg okoliczno$¢, ktra nastepnie mogtaby zainteresowa¢ zamawiajgcego.

Odwotlujgcy w ziozonym odwotaniu wymienit kilka elementow, ktére - wedtug niego -powinny w tych wyjasnieniach zostac
opisane lub opisane odrebnie (co do tych elementow Przystepujacy zresztg wskazat, ze ujat je). Odwotujgcy nie zawart
natomiast Zadnych konkretnych wyliczen, do ktérych, czy to Izba, czy Przystepujgcy mogliby sie odniesc¢.

Odwolujgcy podnosit, ze Przystepujacy w wyjasnieniach razgco niskiej ceny nie wyjasnit kalkulacji stawki za
roboczogodzine, czego skutkiem jest brak mozliwosci zweryfikowania czy zaoferowana cena jest, czy tez nie jest razgco
niska. Odwolujacy skupit sie jedynie na stawce dotyczgcej samego Przystepujacego, podczas gdy, zgodnie ze
zfozonymi wyjasnieniami, pozostate stawki za roboczogodzine dla podwykonawcow wynoszg: SAS Institute sp. z 0.0.:
373,75 PLN netto/rbh — dla prac zwigzanych z udziatem w analizie przedwdrozeniowej, 345,00 PLN netto/rbh — dla prac
zwigzanych z realizacjg modyfikacji oprogramowania, 316,25 PLN netto/rbh — dla prac zwigzanych z przygotowaniem
scenariuszy testowych i testami; Gabos Spftware sp. z 0.0. - 200 PLN netto/rbh.

Izba zwraca uwage, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny nie sformutowat wymagania w
zakresie podania kalkulacji stawki roboczogodziny. Racje nalezy przyzna¢ Przystepujgcemu, ze przytoczone przez
Odwotujgcego przyktadowe wyliczenie kalkulacji takiej stawki, ktére Odwotujgcy stosuje w sktadanych przez siebie
ofertach, nie moze zostac¢ uznane za wyznacznik wymagan w tym zakresie, gdyz metod kalkulowania i szacowania
kosztéw zamowienia moze by¢ wiele i fakt, ze Przystepujacy stosuje w sktadanych inng niz Odwotujgcy metode, nie
znaczy, iz jest ona przez to nieprawidlowa czy btedna. Ponadto, zgodnie z wyjasnieniami do kazdej stawki zostat
doliczony narzut 17% kosztéw statych oraz 20% marzy dla prac wykonywanych przez COIG.

Odwolujgcy podnosit rowniez nieuwzglednienie w cenie Przystepujgcego kosztow przeniesienia majgtkowych praw
autorskich do rezultatow prac podwykonawcy SAS Institute sp. z 0.0. W zakresie powyzszego zarzutu przytoczyt
fragment standardowej licencji podwykonawcy oraz §6 PPU dotyczacy przeniesienia na Zamawiajgcego autorskich praw
majatkowych do oprogramowania wytworzonego podczas realizacji przedmiotu zaméwienia.

Izba ustalita, ze z oferty podwykonawcy SAS Institute sp. z 0.0. z dnia 12 grudnia 2022 r., zalgczonej do wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny wynika, ze ww. podmiot znat wymagania przedmiotowego zamoéwienia, wskazat bowiem, ze
W nawigzaniu do wczesniejszych ustalen pomiedzy COIG SA oraz SAS Institute, przedstawiam informacije cenowg w
zakresie realizacji ponizszych elementéw postepowania przetargowego na ,dostawe i wdrozenie rozwigzania typu
Business Intelligence w Urzedzie do Spraw Cudzoziemcdw wraz ze Swiadczeniem Serwisu Utrzymaniowego i Ustug
Rozwoju (...) Oprogramowanie wraz z niezbednymi modyfikacjami spetnia wymagania klienta zgodnie z zatgcznikiem nr
9do SWzZ

Potwierdzeniem powyzszego jest oSwiadczenie podwykonawcy z dnia 20 kwietnia 2023 r., zatgczone do pisma
procesowego Przystepujacego, z ktérego wynika, ze Informacja handlowa zfozona dnia 12.12.2022 o wartosci 892 200
PLN netto obejmuje przeniesienie praw autorskich do Oprogramowania Dedykowanego i innych utworéw stworzonych
przez SAS Institute Sp. z 0.0. w wyniku wykonania zobowigzan zgodnie z wymaganiami Projektowanych Postanowien
Umowy stanowigcych Zatgcznik nr 1 do SWZ w postepowaniu numer 14/BUSINESSINTELIGENCE/PN/22 pod nazwg
"Dostawa i wdrozenie rozwigzania typu Business Intelligence w Urzedzie do Spraw Cudzoziemcow wraz ze
Swiadczeniem Serwisu Utrzymaniowego i Ustug Rozwoju.

Roéwnoczesnie, w zakresie Oprogramowania Dedykowanego, Zamawiajgcy wymagat przeniesienia autorskich praw
majgtkowych, zgodnie z § 6 ust. 2 PPU, gdzie wskazano, ze Wykonawca zobowigzuje sie przenie$¢ na Zamawiajgcego
autorskie prawa majagtkowe do

Oprogramowania Dedykowanego (...) Ponadto, wynagrodzenie za przeniesienie autorskich praw majgtkowych, zawiera
sie w kwocie wynagrodzenia podstawowego, stosownie do § 4 ust. 18 PPU - Wynagrodzenie okreslone w ust. 1i2
wyczerpuje wszelkie roszczenia Wykonawcy z tytutu wykonania Umowy i przeniesienia autorskich praw majagtkowych.
Wykonawcy nie przystuguje Zadne inne roszczenie w stosunku do Zamawiajgcego, w szczegdlno$ci zwrot kosztow
podrézy oraz zakwaterowania cztonkéw Zespotu Projektowego Wykonawcy czy tez zwrot jakichkolwiek innych,
dodatkowych kosztéw ponoszonych przez Wykonawce zwigzanych z wykonywaniem Umowy.

Zamawiajacy nie wymagat odrebnej wyceny w treSci ztozonej oferty dla przeniesienia autorskich praw majatkowych i
pozyciji takiej nie zamiescit w formularzu ofertowym, analogicznie wyceny tej nie wymagat w zakresie wezwania do
wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy zarzucit takze Przystepujgcemu nieuwzglednienie w cenie oferty kosztéw transportu, zakwaterowania i diet
pracownikow podwykonawcy SAS Institute Sp. z 0.0. Odwolujgcy podnosit, ze nie sposob zaktadac, ze cato$¢ prac
bedzie wykonywana zdalnie, gdyz przyktadowo zakres ustug realizowanych przez SAS Institute Sp. z 0.0. obejmuje
dostarczenie planu scenariuszy testowych oraz przeprowadzenie testow funkcjonalnych. Nadto, zgodnie z pkt 4.8 ppkt 8
OPZ Testy beda odbywac sie w siedzibie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przeprowadzi Testy w uzgodnieniu z
Wykonawcg i przy jego wspotpracy zgodnie z terminami wskazanymi w Harmonogramie Szczegotowym. Skoro zatem
prace, ktére majg byc¢ realizowane przez SAS Institute Sp. z 0.0., wymagajg wykonania w siedzibie Zamawiajgcego, do



oferty nalezato doliczy¢ koszty podrozy, zakwaterowania i diet dla pracownikdéw SAS Institute Sp. z 0.0., czego w ofercie
COIG nie wyszczegdlniono.

Izba ustalita, ze zgodnie z odpowiedzig na pytanie nr 111 do tresci § 3 ust. 5 PPU z dnia 14 listopada 2022 r. o tresci:
Prosimy o rozszerzenie tredci ust. 6 o mozliwo$é wykonywania prac w ramach umowy w trybie zdalnym. Zamawiajgcy
dokonat modyfikacji § 3 ust. 6 PPU wskazujac, ze Przedmiot Umowy bedzie realizowany w siedzibie Zamawiajgcego
oraz siedzibie Wykonawcy zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w OPZ. Zamawiajacy dopuszcza mozliwos¢ realizacji
Przedmiotu Umowy zdalnie za posrednictwem tgczy transmisji danych.

Jednoczes$nie, jak stusznie zauwazyt Przystepujgcy, w sytuacji powstania konieczno$ci wykonania czesci prac na
miejscu w siedzibie Zamawiajgcego w Warszawie, zaréwno dla Przystepujgcego, jak i dla SAS Institute Sp. z 0.0., prace
te bytyby pracami realizowanymi na miejscu, a zatem nie generujgcymi dodatkowych kosztéw transportu,
zakwaterowania i diet, bowiem siedziba podwykonawcy SAS Institute Sp. z 0.0. miesci sie w Warszawie, réwniez
Przystepujgcy dysponuje oddziatem w Warszawie.

Odwolujgcy podnosit tez brak skalkulowania w ofercie kosztoéw ustug instalacji i konfiguracji oprogramowania
systemowego, podnoszac ze COIG w Tabeli IV formularza ofertowego okreslit koszt dostawy, instalaciji i konfiguracji
oprogramowania systemu operacyjnego jako 0 zt. Oznacza to, zdaniem Odwotujgcego, ze Przystepujacy albo nie
zaoferowat ustug instalaciji i konfiguracji oprogramowania systemowego, co czyni oferte niezgodng z SWZ, albo nie
skalkulowat kosztow wykonania zamawianych przez Zamawiajgcego prac.

Izba ustalita, ze rzeczywiscie Oprogramowanie Systemu Operacyjnego — Oracle Linux wyceniono w ofercie
Przystepujacego na 0 zi, gdyz jak wyjasnit Przystepujgcy jest ono oferowane w modelu bezptatnej licencji GNU General
Public Licence (GPLv2). Przystepujacy wyjasnit dalej, ze instalacja powyzszego oprogramowania zostata zatozona i
oszacowana do realizacji Etapu lll - instalacja i konfiguracja srodowisk i oprogramowania — zgodnie z ofertg Gabos
Software sp. z 0.0. Na potwierdzenie powyzszego Przystepujgcy zatgczyt do pisma procesowego oswiadczenie Gabos
Software sp. z 0.0. z dnia 5 marca 2023 r., w ktérym podwykonawca wskazat, ze zakres prac wdrozeniowych obejmuje
réwniez instalacje systemu operacyjnego. Nie sposdb wiec twierdzi¢, ze oferta Przystepujgcego nie uwzglednia kosztow
instalaciji i konfiguracji Oprogramowania Systemu Operacyjnego — Oracle Linux, skoro zostaty one jedynie wskazane w
innym miejscu niz zaktadane przez Odwolujgcego.

Odwolujgcy podnosit rowniez, ze informacje przedstawione przez COIG w wyjasnieniach razgco niskiej ceny dowodza,
ze oferta COIG obejmuje gwarancje wytacznie na okres 24 miesigcy (brakuje gwarancji na okoto 3 miesigce od odbioru
Etapu Il do Odbioru Wdrozenia). Zatem, wedtug Odwotujgcego, Przystepujacy nie skalkulowat kosztow udzielenia
gwarancji na Produkty odbierane w ramach etapéw poprzedzajgcych Odbior Koncowy na okres od odbioru tych
Produktow do daty Odbioru Koncowego.

Whbrew twierdzeniom Odwotujgcego, w cenie oferty Przystepujgcego zawiera sie gwarancja na czas liczony od odbioru
produktu do odbioru wdrozenia oraz przez okres 24 miesiecy po odbiorze wdrozenia, co potwierdza wprost pismo
Decsoft S.A. z dnia 21 kwietnia 2023 r., zatgczone do pisma procesowego Przystepujacego, gdzie wskazano, ze
zaoferowane elementy infrastruktury objete sg gwarancjg producenta w okresie od dnia odbioru danego elementu
infrastruktury przez Zamawiajgcego, i ktéra nie skonczy sie wczesniej, niz po uptywie 24 miesiecy od dnia podpisania
Protokotu Odbioru Wdrozenia przewidzianego umowag. Wyjasniamy, ze po przedstawieniu przez Decsoft podpisanego
przez strony umowy Protokotu Odbioru Wdrozenia producent infrastruktury restartuje na nowo gwarancje, ktéra
rozpoczeta swoj bieg w dniu odbioru danego elementu infrastruktury na okres kolejnych 24 miesiecy od daty podpisania
Protokotu Odbioru Wdrozenia, zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego.

Odwolujgcy zarzucit Przystepujgcemu takze nieuwzglednienie kosztéw pracy w rezimie czasowym 24/7, a
przedstawiony przez COIG sposoéb kalkulacji kosztow tych prac dowodzi, iz wykonawca nie uwzglednit petnych kosztow
zamawianych ustug.

Zgodnie z § 11 ust. 5 PPU W ramach udzielonej Gwarancji Jakosci Wykonawca bedzie dokonywat poprawy Awarii
Krytycznych, Bteddw i Usterek, ktére ujawniaja sie w trakcie okresu jej obowigzywania. Wykonawca bedzie zobowigzany
usuwac je niezwtocznie, nie pdzniej niz w terminach okreslonych dla poszczegolnych kategorii Wad w § 12 ust. 3.
Stosownie do § 12 ust. 3 parametry SLA przedstawiono w tabeli. Dodatkowo, zgodnie z pkt 6 ppkt 3 i 4 OPZ parametry
SLA dotyczace $wiadczenia Serwisu Utrzymaniowego wskazano w tabeli 8.

Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy nie wymagat odrebnej wyceny w tresci ztozonej oferty dla kosztéw pracy w rezimie
czasowym 24/7 i pozycji takiej nie zamiescit w formularzu ofertowym, analogicznie wyceny tej nie wymagat w zakresie
wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny. Przystepujacy za$ wyjasnit, ze na potrzeby realizacji wdrozenia, serwisu
utrzymaniowego i gwarancji wykorzysta zasoby wiasnego systemu zgtoszen Help Desk, ktory Swiadczy prace w trybie
24/7, a jego koszty rozliczane sg na poziomie kosztow statych organizaciji. Nie sposdb wiec twierdzi¢, ze w kosztach
realizacji Przystepujacy nie uwzglednit obstugi serwisowej w wymiarze 24/7 przez wszystkie dni roku.

Przystepujacemu zarzucono tez nieuwzglednienie w cenie oferty kosztow zwigzanych z zarzadzaniem projektem. Racje
nalezy przyzna¢ COIG, ze zaréwno formularz ofertowy nie obejmowat takiej pozyciji jak koszty zarzgdzania projektem, jak
réwniez o ich wykazanie nie zwracat sie do Przystepujacego Zamawiajgcy w wezwaniu z 29 grudnia 2022 r. do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny. Nie oznacza to jednak, ze koszty te nie zostaly w ogoéle przez Przystepujgcego
uwzglednione w tresci oferty.

Odwolujgcy stwierdzat rowniez, ze przedstawiony przez COIG w wyjasnieniach sposob kalkulacji ceny oferty jest
niejasny i niespojny, bowiem nie da sie w logiczny sposdb wywies¢, skad pochodzg okreslone kwoty. Odwotujgcy



sumujgc kilka kwot wskazat btgd rachunkowy w wysokos$ci 2.000 zt. Izba uznata go za marginalny biorgc pod uwage
wartos¢ zamowienia i ceng catkowitg oferty Przystepujgcego. Nadto, Odwotujgcy nie wykazat, ze popetnienie
powyzszego btedu potwierdza, ze cena oferty Przystepujacego jest razgco niska lub ze wyjasnienia nie uzasadniajg
podanej w ofercie Przystepujgcego ceny.

W ocenie sktadu orzekajgcego, Odwotujacy nie wskazat w sposdb przekonujacy, dlaczego wyjasnienia powinny zosta¢
ocenione negatywnie, gdyz za takie przekonujgce uzasadnienie nie mozna uzna¢ wskazanych w odwotaniu brakujgcych
rzekomo kilku

aspektdw dotyczgcych wyceny. Brak tez jakichkolwiek elementdw kalkulacji chociazby uprawdopodabniajgcych teze o
wycenie oferty Przystepujacego na zbyt niskim poziomie.

Izba uznata tez za przekonujgce stanowisko Przystepujgcego przedstawione w piSmie procesowym oraz podczas
rozprawy, w ktorym to Przystepujgcy odniost sie wprost do treSci wezwania oraz udzielonych w odpowiedzi wyjasnien
dowodzac, ze udzielone wyjasnienia odpowiadajg wezwaniu Zamawiajgcego, jak tez zarzutom odwotania (wskazanych
przez Odwotujgcego brakow).

Izba nie odnosita sie natomiast do samej wyceny oferty Przystepujgcego, poniewaz nie bylo to przedmiotem
argumentacji ani Odwotujgcego, ani Przystepujgcego i w ramach kontradyktoryjnego ze swojej istoty postepowania
odwotawczego podmioty te nie przedstawiaty zadnych kalkulaciji, do ktorych Izba mogtaby sie odniesé.

Roéwnoczesnie Izba zwraca uwage, ze oferty zostaty ztozone przez wykonawcow specjalizujgcych sie w realizaciji
przedmiotu zamowienia od wielu lat. Dlatego tez trudno przyjg¢ wnioski, jakie wywodzi Odwotujgcy, iz Przystepujacy
mogtby pomingé niektore elementy zamaowienia, nie dokujgc ich wyceny. Przeczy to bowiem zasadzie prowadzenia
okres$lonej dziatalnosci gospodarczej i jej skutkdw, ukierunkowanych na osiggniecie zysku. Odwotujacy catkowicie pomija
argumentacje, iz aby mozna byto méwic o cenie razgco niskiej, to nalezy wykazaé, ze cena taka uniemozliwia
prawidtowg realizacje zamowienia, nie pozwala na osiggniecie okreslonego zysku przez przedsiebiorce czy tez jest ceng
nierealistyczng, niemozliwg dla zaspokojenia ustalonego przez wykonawce celu gospodarczego przedsigbiorcy.

Fakt, iz ztozone wyjasnienia nie odpowiadajg standardom, jakie zdaje sie narzuca¢ Odwotujacy, nie moze stanowic
automatycznie podstawy do stwierdzenia, ze cena oferty Przystepujgcego jest ceng razgco niskg. Charakterystyczne i
dedykowane okolicznosci dotyczace realizacji przedmiotu zaméwienia sg zindywidualizowane dla kazdego wykonawcy.
Nie ma bowiem jednego uniwersalnego wzorca czy to w zakresie kalkulacji ceny ofertowej czy tez w zakresie tresci
sktadanych wyjasnien. Wtasnie tego typu odrebnosci powodujg odmiennos¢ cen. Réwniez dostepnos¢ do réznych
elementéw wpltywajgcych na realizacje zamowienia, wiasciwych kazdemu przedsigbiorcy oddzielnie, stanowig o
konkurencyjnosci na rynku.

W ocenie Izby przedtozone wyjasnienia potwierdzajg, ze zaoferowana cena nie zagraza nalezytemu wykonaniu
przedmiotu zamowienia, a w konsekwencji zrealizowany zostat cel, na jaki zostaty przedtozone. W Swietle powyzszego,
brak byto podstaw do stwierdzenia, ze ztozone wyjasnienia, wraz z dowodami, nie potwierdzity, ze cena oferty
Przystepujacego nie jest ceng razgco niska.

Dlatego tez Izba uznata, Ze powyzszy zarzut naleZzato oddalic.

Biorac pod uwage powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 575 ustawy Pzp
oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: ........ccvevieiiiiiii
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