Sygn. akt: KIO 95/15

WYROK
z dnia 27 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania
whiesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 stycznia 2015 r. przez
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: Konsorcjum Firm:

1) Ericpol Sp. z 0.0., ul. Targowa 9A, 90-042 ¥.6dz (Lider Konsorcjum), 2) R-Data Sp.
z 0.0., ul. Madalinskiego 9, 30-303 Krakéw (Partner Konsorcjum) z adresemdila
siedziby lidera: ul. Targowa 9A, 90-042 £.6dz w postepowaniu prowadzonym przez
Naczelny Sad Administracyjny, ul. Gabriela Piotra Boduena 3/5, 00-011 Warszawa

przy udziale wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) Pentegy S.A z siedzibg w Warszawie
(Lider Konsorcjum), 2) MCSI Sp. z o.0. z siedziba w Warszawie, 3) LTC Sp. z o.0.

z siedzibg w Wieluniu, 4) Rekord Sl Sp. z o0.0. z siedzibg w Bielsko-Bialej z adresemdla
siedziby lidera konsorcjum: ul. Felinskiego 25, 01-555 Warszawa zgtaszajacych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotlanie

2. kosztami postepowania obcigza Konsorcjum Firm: 1) Ericpol Sp. z 0.0., ul. Targowa
9A, 90-042 L6dz (Lider Konsorcjum), 2) R-Data Sp. z o.0., ul. Madalinskiego 9, 30-303
Krakow (Partner Konsorcjum) z adresem dla siedziby lidera: ul. Targowa 9A, 90-042
Lodz i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Konsorcjum
Firm: 1) Ericpol Sp. z 0.0., ul. Targowa 9A, 90-042 £6dz (Lider Konsorcjum),

2) R-Data Sp. z 0.0., ul. Madalinskiego 9, 30-303 Krakéw (Partner Konsorcjum)
z adresemdla siedziby lidera: ul. Targowa 9A, 90-042 £.6dz tytutem wpisu od
odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt: KIO 95/15

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
ograniczonego na: ,Wykonanie i wdroZzenie w Naczelnym Sagdzie Administracyjnym,
wszystkich wojewodzkich sgdach administracyjnych oraz osrodkach zamigjscowych tych
sgdoéw odpowiedniego systemu informatycznego do obsfugi postepowania sgdowo-
administracyjnego’, nr sprawy: PO-1/2014, zostato wszczete ogtoszeniem w Dzienniku
Urzedowym Oficjalnych Publikacji Wsp6lnot Europejskich za numerem 2014/S 162-290602



z 26.08.2014 r., przez Naczelny Sad Administracyjny, ul. Gabriela Piotra Boduena 3/5,

00-011 Warszawa zwane dalej: ,Zamawiajgcym”.

W dniu 07.01.2015 r. (faxem) Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej wykonawcdw wspdlinie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia:
Konsorcjum Firm: 1) Pentegy S.A. z siedzibg w Warszawie (Lider Konsorcjum), 2) MCSI Sp.
Z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) LTC Sp. z 0.0. z siedzibg w Wieluniu, 4) Rekord SI Sp.

Z 0.0. z siedzibg w Bielsko-Biatej z adresem dla siedziby lidera konsorcjum: ul. Felinskiego

25, 01-555 Warszawa zwany dalej: ,Konsorcjum Pentegy”albo ,Przystepujgcym”. W dniu

02.01.2015 r. (faxem) poinformowano o zastrzezeniu wyjasnien jako tajemnicy

przedsiebiorstwa oraz odméwit ich udostepnienia.

W dniu 16.01.2015 r. (wplyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawcy wspdinie
ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Konsorcjum Firm 1) Ericpol Sp. z o0.0., ul. Targowa
9A, 90-042 £6dz (Lider Konsorcjum), 2) R-Data Sp. z 0.0., ul. Madalinskiego 9, 30-303 Krakéw z adresem dla siedziby

lidera: ul. Targowa 9A, 90-042 £6dz zwane dalej:

,Konsorcjum Ericpol” albo ,Odwotujgcym”wniosto odwotanie na w/w czynnosci

i zaniechania. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat w dniu 16.01.2015 r. (wptyw

bezposredni do Kancelarii Zamawiajgcego). Zaskarzyt czynnoS¢ Zamawiajgcego, polegajgca

na:

- zaniechaniu czynnos$ci ujawnienia tresci wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych
wplyw na wysokos$¢ zaoferowanej ceny przez Konsorcjum Pentegy pomimo tego, ze nie
stanowig one tajemnicy przedsiebiorstwa i nie zostaty prawidtowo zastrzezone jako
objete tajemnica zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 9 sierpnia 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.) zwanej
dalej: ,,Pzp’,

- zaniechaniu czynnosci odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcéw Konsorcjum Pentegy
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 3 oraz 4 Pzp oraz

- uznaniu za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum Pentegy Odwotujgcy
zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu 1.
nieuczciwej konkurencji poprzez zaniechanie ujawnienia tresci wyjasnien dotyczacych
elementdéw majacych wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny przez Konsorcjum Pentegy
pomimo tego, ze nie stanowig one tajemnicy przedsigbiorstwa gdyz nie zostaty
prawidtowo zastrzezone jako objete tajemnicg zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp,

2. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie czynnosSci odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum Pentegy, pomimo tego, ze ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepisow art. 3 ust. 1i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami naruszajgce interes innego
przedsiebiorcy (Odwotujgcego) poprzez utrudnianie dostepu do rynku, oraz art. 15 ust. 1
pkt. 1 tej ustawy, tj. przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub
Swiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie czynnoSci odrzucenia oferty ztozonej przez
Konsorcjum Pentegy, pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

4. art. 91 Pzp poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez Konsorcjum
Pentegy pomimo tego, iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust.
pkt 3 i 4 Pzp. Wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2. ujawnienie tresci wyjasnien dotyczgcych elementéw majgcych wptyw na wysokosc¢
zaoferowanej ceny przez Konsorcjum Pentegy, 3. odrzucenie oferty ztozonej przez Konsorcjum Pentegy;

4. dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu ztozyt odwotanie w dniu

12.12.2014 r. zarzucajgc zamawiajgcemu miedzy innymi zaniechanie wystgpienia

z wezwaniem do wyjasnien Konsorcjum Pentegy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, {j.

w zakresie podejrzenia wystgpienia tzw. razgco niskiej ceny Odwotanie zostato

rozstrzygniete wyrokiem (KIO 2648/14) z 07.01.2015 r. KIO uznato racje Odwotujgcego

w zakresie zaniechania przez zamawiajgcego wezwania Konsorcjum do wyjasnien

w zakresie razgco niskiej ceny, ktére nastapito juz po ztozeniu odwotania w tym zakresie

przez Odwotujgcego i odbylo sie w sposdb niezgodny z przepisami Pzp. KIO nakazato



Zamawiajgcemu dokonanie powtornie czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu.
Zamawiajacy w rozstrzygnieciu wyniku postepowania z 07.01.2015 r. ponownie wybrat jako

najkorzystniejszg oferte Konsorcjum Pentegy i wskazat, ze zachowat sie zgodnie z wyrokiem
KIO, tj. dokonat ponownego badania i oceny ofert, w tym z dokumentacji wynika, ze wzigte
zostaty pod uwage wyjasnienia ztozone przez Konsorcjum Pentegy z 31.12.2014 r. Wymaga
szczegolnego podkreslenia, ze KIO w sprawie KIO 2648/14 nie rozstrzygato podstawowego
zarzutu, tj. razaco niskiej ceny oferty Konsorcjum Pentegy oraz jej zlozenia jako czynu
nieuczciwej konkurencji. Zarzuty te zostat uznane przez Izbe za przedwczesne ze wzgledu
na konieczno$¢ wczesniejszego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego procedury
wyjasnienia razgco niskiej ceny (art. 90 ust. 1) i wziecia pod uwage wyjasnien wykonawcy

w tym zakresie. Nalezy zatem uzna¢, ze Odwotlujacy de facto w niniejszej sprawie podnosi te
zarzuty po raz pierwszy. Co wiecej, po rozstrzygnieciu z 07.01.2015 r. powstata catkowicie
nowa sytuacja faktyczna, gdyz Konsorcjum Pentegy ztozyto wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny, ktére rzekomo zostaty wziete pod uwage przez Zamawiajgcego przy ocenie
oferty. Tymczasem prawidtowa ich ocena powinna skutkowa¢ odrzuceniem oferty na
podstawie art. 89 ust. 3 i 4 Pzp. Rodzi to zatem uzasadnione watpliwosci co do rzetelno$ci
podjetych przez zamawiajgcego dziatan, majgcych na celu upewnienie sig, ze zaoferowana
cena jest ceng realistyczng. Zdaniem Odwotujgcego, cena zaoferowana przez wykonawce
ma bowiem charakter nierealny, nie gwarantujgcy prawidtowego wykonania zamowienia
zgodnie z SIWZ, co zostanie wykazane w dalszej czesci pisma.

Na wstepie wskazat, ze z protokotu z postepowania wraz z zatgcznikami wynika, ze
Konsorcjum Pentegy mogto ztozy¢ wyjasnienia po terminie wyznaczonym przez
Zamawiajgcego. W dniu 22.12.2014 r. Zamawiajgcy w dwoch pismach wezwat wykonawce
do zfozenia wyjasnien; w trybie art. 87 ust. 1 Pzp ktére dotyczylo udziatu podwykonawcow
w wykonaniu zaméwienia, oraz w trybie art. 90 ust. 1 Pzp w zakresie elementéw majacych
wplyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamowienia. Termin
sktadania wyjasnien zostat wyznaczony na dzien 29.12.2014 r. g. 12:00, nastepnie na prosbe Konsorcjum Pentegy

zostat przesuniety na dzien 31.12.2014 r. g. 12:00. Zgodnie
z wiedzg Odwotujgcego oba pisma zostaty ztozone tego samego dnia, tj. 31.12.2014 r. (cho¢
majg date wczesniejszg o jeden dzien). Brak jest jednak jakiegokolwiek dowodu, ze
dokumenty wptynely przed wyznaczong godzing. Rodzi to podejrzenie, ze mogty wptynac po
terminie i wowczas nie powinny zosta¢ uznane za skutecznie zfozone. Zamawiajacy
powinien udowodni¢, ze wyjasnienia wplynely w wyznaczonym terminie gdyz w przeciwnym
razie oferta Konsorcjum Pentegy powinna zosta¢ odrzucona juz na tej tylko podstawie.

Ponadto, z dokumentacji postepowania wynika, ze Konsorcjum Pentegy de facto
dwukrotnie skladato wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny. Notatka Zamawiajgcego
sporzgdzona odrecznie stwierdza: ,,Pismo Pentegy z dnia 22.12.2014 r. zwierajgce
stanowisko w/'s odwofania, wtym stosowane przy kalkulacji stanki; Tajemnica
przedsigbiorstwa”. W dalszej kolejnosci w dokumentacji z postepowania znajduje sie kolejna
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notatka odreczna: ,Wyjasnienia Pentegy S.A.; Tajemnica przedsigbiorstwa”z 30.12.2014 r.
Po pierwsze zgodnie z art. 90 ust. 1 Pzp i powszechnie przyjetym pogladem orzecznictwa,
Zamawiajgcy moze wystgpi¢ o wyjasnienia tylko raz. Dwukrotne wzywanie wykonawcy
stanowi naruszenie zasady rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurenciji, tj. art.
7 ust. 1 Pzp. Ponadto, powyzsze powoduje, iz niejasnym jest czy zamawiajgcy oceniajgc
realno$¢ ceny ofertowej wykonawcy brat pod uwage oba te pisma (tj. z 22.12.2014 r.

i 30.12.2014 r.) czy tylko jedno z nich. Nie wiadomo czy pisma te sie wzajemnie uzupetiajg
i czy sg ze sobg spojne.

W tym miejscu Odwolujgcy podkreslit, ze nie uzyskat dostepu do tresci wyjasnieh ze
wzgledu na ich objecie tajemnicg przedsiebiorstwa. Odwotujacy podnosi, iz ma podstawy
sgdzi¢, ze tajemnica zostat zastrzezona w sposéb prawnie bezskuteczny. Nalezy zauwazyé,
ze pismo ujawnione przez zamawiajgcego (z 31.12.2014 r.) w zakresie wyjasnien
dotyczacych udziatu podwykonawcoéw w wykonaniu zamoéwienia, zostato zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa w sposoéb wadliwy. Konsorcjum Pentegy w lewym gérnym rogu
pisma (str. 1) zawarto ogo6lng formutke o tresci: ,UWAGA: PENTEGY S.A. zastrzega tre$¢



niniejszego pisma oraz jego zatgcznikow; jako zawierajgcego informacje stanowigce
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
W zwigzku z postanowieniami SIWZ wyjasnienia nie mogg by¢ udostepniane innym
Wykonawcom w postepowaniu”. W przypadku tego pisma okazato sie, Ze nie zawiera ono
zadnych informacji objetych tajemnicg przedsiebiorstwa i Zamawiajgcy ujawnit je w catosci.
Odwolujgcy zaktada, ze pismo dotyczgce wyjasnien elementéw wplywajagcych na
uksztattowanie ceny (ktore nie zostato ujawnione) zawiera identyczng formutke i nic ponad
to. Jezeli tak jest w istocie, to takie zastrzezenie jest bezskuteczne. Odwolujgcy nie wyjasnit
bowiem co konkretnie stanowi tajemnice i dlaczego.
Nie wskazat jaki rodzaj tajemnicy zawiera pismo. Powotat sie na art. 11 ust. 4 uoznk. Konsorcjum Pentegy nie
wskazato, czy i jaki rodzaj informacji zawiera pismo (techniczne,
technologiczne, organizacyjne lub inne posiadajgce warto$¢ gospodarczg). Brak jest zatem
wskazania dlaczego zastrzezone informacje zastuguja na ochrone. Nie ma znaczenia w tym
kontekscie, ze badane postepowanie zostato wszczete przed wejsciem w zycie ostatniej
nowelizacji Pzp, gdyz juz wczesniej, jak wynika z przytoczonego ponizej orzecznictwa,
zastrzezenie tajemnicy przedsiebiorstwa wymagato przynajmniej konkretnego wskazania co
w danym dokumencie i dlaczego stanowi tajemnice przedsiebiorstwa. Nie wskazanie tego
rodzito co najmniej obowigzek Zamawiajgcego wyjasnienia tej kwestii, tj. wezwania
wykonawce do przedstawienia szczeg6towego uzasadnienia. W przeciwnym razie mogto
doj$¢ do naruszenia art. 8 ust. 1 Pzp, tj. zasady jawno$ci postepowania. Na poparcie
wskazat na wyrok KIO z 11.08.2014 r., sygn. akt: KIO 1535/14, wyrok KIO z 19.07.2010 r.,
sygn. akt: KIO/UZP 1400/10; KIO/UZP 1401/10 oraz wyrok KIO z 08.08.2014 r., sygn. akt:

KIO 1542/14. W zwigzku z powyzszym Odwotujacy podnosit, ze wyjasnienia Konsorcjum
Pentegy w zakresie elementéw cenotwdrczych nie zostaly prawidlowo zastrzezone jako
tajemnica przedsiebiorstwa i powinny podlega¢ ujawnieniu lub przynajmniej powinno sie
ujawnic okreslone fragmenty wyjasnien. Wskazat na stanowisko KIO zaprezentowane

w wyroku z 09.01.2014 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 2932/13. Dodatkowo przywotat, ze
zgodnie z wyrokiem KIO z 03.01.2014 r., sygn. akt: KIO 2875/12.

Innymi stowy, uznanie przez Zamawiajgcego danych informacji za skutecznie
chronionych przed ujawnieniem, nie zwalnia go z obowigzku wykazania w postepowaniu
odwotawczym, ze udzielone wyjasnienia wskazujg na rzetelne obliczenie ceny oferty.

Biorac powyzsze pod uwage, Odwolujgcy wnosit o nakazanie Zamawiajgcemu przez
Izbe ujawnienia tresci wyjadnien w zakresie objetym wezwaniem w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
lub ich ujawnienie przez Izbe w toku rozprawy. Zdaniem Odwotujgcego cena zaoferowana
przez Konsorcjum Pentegy stanowi cene razgco niskg w rozumieniu art. 90, tj. nierealng, za
ktdrg nie jest mozliwe prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia a jej ztozenie stanowffo
czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow art. 3 ust. 1i 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami naruszajgce interes
innego przedsiebiorcy (Odwotujgcego) poprzez utrudnianie dostepu do rynku, oraz art. 15
ust. 1 pkt. 1 tej ustawy, tj. przez sprzedaz ustug ponizej kosztdéw ich wytworzenia lub
$wiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcéw. Co wiecej, zgodnie z wzorem umowy
§ 1 ust. 6: ,Zamawiajgcy przewiduje moZliwo$¢ skorzystania z prawa opcji poprzez zlecenie
Wykonawcy wykonania dodatkowych prac modernizacyjnych Systemu, w okresie 36
miesiecy od dnia dokonania odbioru koricowego przedmiotu umowy, na zasadach
okreslonych w§ 12”. W § 12 ust. 4 wskazano: ,tgczne koszty wykonania modyfikacji
wramach prawa opcji nie mogg przekroczy¢ 10% wartosci brutto przedmiotu umowy
okreslonego w § 8 ust 3 umowy”. W konsekwenciji powoduije to trwate ograniczenie rynku dla
konkurencji przez okres realizacji umowy oraz w okresie gwarancji przy zastosowaniu
zanizonej ceny. Ujawnienie treSci wyjasnien z 31.12.2014 r. pozwoli bez zadnych
watpliwosci powyzszg teze potwierdzic¢, cho¢ nawet bez dostepu do tego pisma Odwotujgcy
przedstawi ponizej wywaéd, z ktérego wynika, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum
Pentegy nie moze by¢ uznana za realna.

Na poparcie swojego stanowiska Odwotujgcy przedstawia w charakterze dowodu
opinie sporzgdzong przez niezaleznego rzeczoznawce Pana A. K. z
Polskiego Towarzystwa Informatycznego (zwanego dalej: ,PT/’), z ktorej wyraznie wynika,
ze cena Konsorcjum Pentegy ma charakter razgco niski.

W opinii przyjeto jako podstawe minimalne ceny rynkowe, rozumiane jako ceny



najnizsze z cen powszechnie znanych w typowych transakcjach (rozdz. ll, pkt. 2 ppkt 6).
Uwzgledniono wszystkie wymania SIWZ. W rozdz. IV wskazano na prawidtowe powigzanie

kosztu z pozycjg z Formularza ofertowego. Wynika z tego, ze oferent miat obowigzek
przypisa¢ dostarczane produkty do pozycji kosztowych z formularza, kierujgc sie
charakterem produktu. Wskazano, ze ,czym innym jest oprogramowanie dedykowane

a czym innym oprogramowanie bazowe, a oba typy oprogramowania nie sg infrastruktura
techniczng”. W rozdz. IV podkreslono, ze ,wycena poszczegdinych pozycji kosztowych
powinna odzwierciedlac faktyczne koszty ponoszone przez wykonawce na wykonanie zadan
zwigzanych z ta pozycia”oraz (pkt. 3 i 4), ze ,Kalkulacja kosztéw powinna zawiera¢

wszystkie przewidywane sktadniki kosztéw oraz uwzgledniac ,realne koszty nabycia towarow
i ustug niezbednych do realizacji umowy". Powyzsze przesgdza, ze wykonawca miat
obowigzek wyceni¢ odrebnie petne koszty dla kazdej z pozycji formularza ofertowego,
podajgc realne ceny. W rozdz. V Opinii wskazano, jakie pozycje kosztowe powinny zostac
ujete w pkt. 1-5 formularza ofertowego, w tym w zakresie poz. 5, ze obejmujg one: ,koszty
szkolen uzytkownikéw ze wszystkich jednostek NSA, koszty szkolen administratorow, koszty
zarzgdzania projektem, koszty Swiadczenia gwarancji jakosci”. W rozdz. VI wskazano
minimalny poziom kosztow ustug w zakresie szkolern wskazanych w pozyciji 5 w dwéch
wariantach. Pierwszy z nich przyjat jako zatoZzenie stawke dzienng kosztu wyktadowcy na
kwote 1230 zt brutto, ustalong przez Odwolujgcego. Przy uwzglednieniu wszystkich
pozostatych kosztéw szkolen na poziomie minimalnym dato to w sumie koszt w wysokosci 1
290 060,00 zt brutto. Szczegdlnie istotne jest jednak, ze opiniujgcy w drugiej kalkulacji (str.
18 Opinii) przyjat ustalong przez siebie ,niezwykle niskg” stawke 369 zt brutto za
wyktadowce. W takim wariancie tgczny koszt szkolenia uzytkownikéw wyniést 773 460.00 zt.
a wiec w dalszym ciggu znacznie wyzszy niz kwota 461 250.00 zt brutto przyjeta przez
Konsorcjum Pentegy w swojej ofercie. Warto zwroci¢ uwage, ze w/w kalkulacje odnoszg sie
tylko do szkolen, pomijajgc inne elementy, kiére zgodnie z rozdz. V Opinii powinny zosta¢
skalkulowane w dla poz. 5 Formularza ofertowego. Zdaniem Odwotujgcego, z powyZszego

w sposob obiektywny i nie budzgcy watplinosci wynika, ze cena zaoferowana przez
Konsorcjum Pentegy jest razgco niska. Nie uwzglednia ona wszystkich wymaganych
elementdw lub znacznie zaniza ich koszt.

Podkreslit, Ze Konsorcjum Pentegy zdaje sie sta¢ na stanowisku, z ktérego ma
wynikaé, ze Konsorcjum zastosowato sui generis inzynierie finansowg przy ksztattowaniu
ceny ofertowej. Miataby ona polega¢ na ,przerzuceniu kosztéw” pomiedzy poszczegolnymi
pozycjami. W efekcie prowadzi to zdaniem Konsorcjum do uznania, ze cena oferty nie jest
zanizona, gdyz czesc¢ kosztow, ktére powinny zostaé ujete w poz. 5 zostaly przeniesione do
innych pozycii (1-4). Zdaniem Odwotujgcego jest to argumentacja stworzona jedynie w celu
przestonienia faktu znacznego zanizenia ceny, w tym przede wszystkim w pozycji nr 5
formularza ofertowego. W poz. 5 jest to w kazdym razie najwyrazniej widoczne. Pozycja ta
obejmuje w szczegblnosci przeprowadzenie szkolen i wdrozen i zostata wyceniona przez

Konsorcjum Pentegy na 461 250,00 z! brutto (kolejna oferta Odwotujgcego przewiduje 3 417
727,20 zt brutto). Zaoferowana przez Konsorcjum Pentegy cena oferty jest w tym zakresie
nierealistyczna i nie uwzglednia wszystkich kosztotworczych sktadnikéw ceny oferty
zamowienia. Stanowi ona jedynie niewielkg cze$¢ kosztdéw niezbednych do zrealizowania
tych ustug. W konsekwencji powoduje to razgco niskg cene catej oferty, nie zapewniajgcg
wykonania przedmiotu zamaowienia w sposob nalezyty i zgodnie z SIWZ. Brak jest
jednoczesnie jakichkolwiek dowodoéw na to, ze jakiekolwiek koszty, ktdére powinny znalez¢

sie w pozycji nr 5 formularza oferty zostaty przeniesione do innych pozyciji i zdaniem
Odwolujgcego nie miato to miejsca. W formularzu ofert zamawiajgcy przewidziat piec¢
rozdzielnych elementéw, ktore nalezato wyceni¢ odrebnie. Odwotujgcy podkresla, ze jego
zdaniem nie moze by¢ tu mowy o cenach jednostkowych. W analizowanym przypadku mamy
do czynienia z odrebnymi elementami przedmiotu zamaowienia, ktére nalezato wyceni¢ tak
aby mozna byto stwierdzi¢ jakg cene za kazdy z nich oferuje wykonawca. Nalezy tez
wskazaé, ze koszt analizy systemowej czy koszty oprogramowania i infrastruktury (pkt. 1 - 4)
zalezg od sposobu wdrozenia, natomiast koszty z pozycji 5 majg charakter sztywny. Nie



mozna tymi kosztami manipulowac¢ tj. zawiera¢ ich w innych pozycjach z formularza gdyz
dotyczg one zupetnie odrebnych kwestii. Przyktadowo koszt szkolenh zalezy od sytuacji na
rynku, i w danym czasie jest niezmienny w ramach okre$lonych ,widefek” cenowych.
Sktadajg sie na niego ceny wynajmu sali, cateringu, wynajmu projektora, komputera itp.
Przeniesienie kosztéw szkolen np. do pozycji wytworzenia oprogramowania dedykowanego
(czy innych z pkt. 1- 4 formularza oferty) powoduje, ze wycena nie jest dokonana prawidtowo
i zgodnie z SIWZ. Potwierdza to opinia PTI, do ktérej Odwotujgcy odwotat sie wyzej.

Co wiecej, mozna zadac¢ pytanie, co sie stanie jezeli zamawiajgcy zdecyduje sie
odstapi¢ od umowy zgodnie z § 17 wzoru umowy badz na innej podstawie. Praktyka rynku IT
pokazuje, ze czestym przypadkiem jest, iz wykonawca nie chce kontynuowaé umowy po dokonaniu analizy systemowej,

kiedy to okazuje sie

ze skala przedsiewziecia jest wieksza
niz sie spodziewat i w zwigzku z tym nieoptacalna za zaoferowang cene. Przyczyna
odstgpienia moze by¢ oczywiscie inna w tym wliczajgc art. 145 Pzp. Zamawiajgcy bedzie
zobowigzany zaptaci¢ za juz wykonane ustugi. W przypadku pozyciji nr 1 formularza oferty
(wykonanie analizy systemowej i projektu) wykonawca oszacowat koszt na kwote 783
510,00 zt. brutto. Jezeli przyjmiemy, ze doszto do przerzucenia kosztow pomiedzy
pozycjami, w tym umieszczanie kosztéw szkolen czy wdrozen w innych pozycjach niz pkt. 5
formularza ofertowego, to w efekcie zamawiajgcy odstepujgc od umowy bedzie zmuszony
zaptaci¢ kwote, ktéra obejmuje elementy z pkt. 5 formularza oferty, ktore nie zostaty i nie
beda wykonane przez wykonawce na skutek odstgpienia. Zdaniem Odwotujgcego, bedzie to
stanowito ztamanie zasady z art. 44 ust. 3 ustawy o finansach publicznych. Podsumowujac,
formularz oferty nie pozostawiat watpliwosci, co nalezy wycenic¢ dla poszczegdinych pozycii
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i zdaniem Odwolujgcego Konsorcjum Pentegy sporzgdzito oferte nieprawidtowo, co

w konsekwencji doprowadzito do razgcego zanizenia ceny. Odwolujacy zastrzega sobie
prawo do ztozenia w toku rozprawy dowodéw w postaci kosztorysow bgdz wyliczen kosztow
sporzgdzonych w oparciu o obiektywne dane z rynku.

Zamawiajacy w dniu 16.01.2015 r. (faxem) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie
art. 185 ust.1 Pzp, uczestnikéw postepowania przetargowego do wziecia udziatu
w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 19.01.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) wykonawcy wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Konsorcjum Pentegy zgtosito przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac o oddalenie odwotania
w catoSci.

W dniu 23.01.2015 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) Zamawiajgcy wobec
whiesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na pismie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,
odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o oddalenie odwotania w catosci. W ZAKRESIE
ZANIECHANIA PRZEZ ZAMAWIAJACEGO CZYNNOSCI UJAWNIENIA TRESCI
WYJASNIEN DOTYCZACYCH ELEMENTOW MAJACYCH WPLYW NA WYSOKOSC
ZAOFEROWANEJ PRZEZ KONSORCJUM CENY. W pierwszej kolejnosci wskaza¢ nalezy,
ze zarzuty w tym przedmiocie zostaty wniesione przez Odwolujgcego po terminie. Pismem
z 31.12.2014 r. Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z zapytaniem, czy Zamawiajgcy
wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny, oraz
z wnioskiem o przestanie tresci tych wyjasnien. Zamawiajacy nie udostepnit Odwotujgcemu
wyjasnien wskazujgc w pismie z 02.01.2015 r., doreczonym Odwotujgcemu w tym samym
dniu, Ze zostaly one objete tajemnicg przedsiebiorstwa. Powotfat sie na nastepujace dowody:
1) pismo Odwotujgcego z 31.12.2014 r. zawierajgce wniosek o udostepnienie wyjasnien
Konsorcjum ,dotyczacych razaco niskiej ceny oferty; 2) pismo Zamawiajgcego dnia 02.01.2015 r. informujace,

ze ww. wyjasnienia zostaty zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa; 3) dowdd doreczenia pisma, wymienionego w pkt 2, Odwotujgcemu w dniu
02.01.2015 r. Stwierdzit, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem KIO termin na wniesienie
odwotania od nieujawnienia zastrzezonych informaciji, w sytuacji, gdy Zamawiajacy na
wezwanie Wykonawcy jeszcze przed ogtoszeniem wyniku postepowania odmawia ich
udostepnienia, rozpoczyna swdéj bieg od dnia tej odmowy. Wskazat na wyrok KIO
z 29.03.2013 r., sygn. akt: KIO 633/13, wyrok KIO z 15.07.2014 r., sygn. akt: KIO 1380/14,
wyrok KIO z 27.01.2014 r., sygn. akt: KIO 95/14. W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy
zwrocit sie do Zamawiajgcego wprost o udostepnienie ,wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej



ceny oferty", zas Zamawiajgcy wyjasnien tych nie ujawnit, wskazujgc, iz stanowig one
tajemnice przedsigbiorstwa, o czym poinformowat Odwolujgcego w dniu 02.01.2015 r.
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Wobec powyzszego termin na wniesienie odwotania od nieujawnienia tresci wyjasnien
uptynat w dniu 12.01.2015 r. Wspomnie¢ przy tym nalezy, ze stosownie do uchwaty SN
z 28.02.2013 r., sygn. akt: Il CZP 107/12. Niezaleznie od powyzszego twierdzenia
Odwotujgcego nie polegajg na prawdzie. Ztozone wyjasnienia wptynely do Zamawiajgcego
w wyznaczonym terminie, to jest w dniu 31.12.2014 r. do godz. 12.00, zaréwno bezposrednio
na Biurze Podawczym Zamawiajgcego, jak i za poSrednictwem faksu. Wskazat na dowod:
wydruk faksu z oznaczong datg i godzing ,2074-12-31 09:11". Zamawiajacy tylko raz,
pismem z 22.12.2014 r., wezwat Konsorcjum do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny. Zamawiajgcy, bedacy naczelnym organem wiadzy sgdowniczej, nie ma
natomiast podstaw do odmowy przyjecia korespondencji sktadanej przez jakikolwiek podmiot
z wiasnej inicjatywy. Dziatanie takie, polegajgce na wstepnym cenzurowaniu naptywajgce;j
korespondenciji i weryfikowaniu, czy moze zosta¢ ona ztozona do NSA, podwazatoby
fundamentalne zasady funkcjonowania wymiaru sprawiedliwo$ci i administraciji publicznej.
Z powyzszych wzgledow ztozone przez Konsorcjum stanowisko w sprawie toczgcego sie
wowczas postepowania odwotawczego zostato przez Zamawiajgcego rowniez zatgczone do
akt postepowania, pomimo, iz Zamawiajgcy nie wzywat Konsorcjum do jego ztozenia.
Wskazat na dowod: wezwanie z 22.12.2014 r. Stwierdzit, ze konsorcjum w ztozonych
wyjasnieniach szczegotowo uzasadnito zastrzezenie wskazanych informaciji jako tajemnicy
przedsiebiorstwa, wskazujgc zaréwno przestanki faktyczne, jak i prawne stojgce za tym
zastrzezeniem. Wskazat na dowdd: str.- 8 wyjasnien Konsorcjum z 30.122014 r. Podniost, ze
w ztozonych wyjasnieniach Konsorcjum przedstawito konkretng kalkulacje oferowanej ceny
oraz wskazalto na inne okolicznosci majgce wptyw na te wyliczenia, w tym w szczegodlnosci
w zakresie przyjetych stawek oraz rozwigzan technicznych. W $wietle orzecznictwa KIO oraz
przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz. U.
z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 z p6zn. zm.) mozliwos¢ zastrzezenia tego typu informaciji nie budzi
zadnych watpliwosci. Przywotat wyrok KIO z 14.05.2013 r., sygn. akt: KIO 908/13,
wyrok KIO z 16.05.2013 r., sygn. akt: KIO 984/13; KIO 991/13, wyrok KIO z 02.07.2013 r.,
sygn. akt: KIO 1446/13 oraz wyrok KIO z 18.11.2013 r., sygn. akt: KIO 2572/13.

Zamawiajacy stwierdzit, Ze nie ograniczyt sie do bezkrytycznego przyjecia ztozonych
przez Konsorcjum o$wiadczeh w sprawie zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, lecz
dokonat wnikliwej oceny zasadno$ci tych zastrzezen, o czym najlepiej $wiadczy
fakt ujawnienia przez Zamawiajgcego wyjas$nien ztozonych przez Konsorcjum
w zakresie udziatu w postepowaniu podwykonawcow. Wskazat na dowaod pismo
Zamawiajgcego z 07.01.2015 r. w sprawie odtajnienia wyjasnien Zauwazyt, ze Odwotujgcy,
na etapie sktadania wnioskow o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, przyktadat duzg
wage do przestrzegania swojej tajemnicy przedsiebiorstwa, obejmujgc tg tajemnicg w catosci
szereg dokumentéw i podnoszac przy tym, ze ,Nawet niewielka wartos¢ jest bowiem
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wartoscig", jak wskazuje wyrok KIO z 08.06.2011 r., sygn. akt: KIO 1106/11. Wskazat na
dowdd: pismo Odwotujgcego z 29.09.2014 r. Respektowanie prawa Odwotujgcego do
zachowania tajemnicy przedsiebiorstwa, przy jednoczesnym odmawianiu takiego
uprawnienia Konsorcjum, w sytuacji gdy w obu przypadkach zastrzezenie tajemnicy zostato
nalezycie umotywowane przez Wykonawcow, prowadzitoby w efekcie do ich nieréownego
traktowania w prowadzonym postepowaniu.

WZGLEDEM ZARZUTU DOTYCZACEGO CZYNU NIEUCZCIWEJ KONKURENCJI,
JAKO ZE OFERTA TA ZAWIERA RAZACO NISKA CENE, ORAZ UZNANIA TEJ OFERTY ZA
NAJKORZYSTNIEJSZA. Zamawiajgcy stwierdza, ze w dalszej czeSci odwotania Odwotujgcy
podnosi, iz oferta zlozona przez Konsorcjum zawiera razgco niskg cene, na dowdd czego
Odwotujgcy przedstawia ,0opinie sporzgdzong przez niezaleznego rzeczoznawce Pana A. K.
Z Polskiego Towarzystwa Informatycznego". Zamawiajacy podkreslit, ze ztozona przez
Odwotujgcego opinia zawiera 22 strony, przy czym na zadnej z nich nie pada stwierdzenie,
jakoby oferta Konsorcjum zawierata razgco niskg cene. Podkresla, ze Rzeczoznawca, po
dokonaniu analizy dokumentacji postepowania, sformutowat kilka zasadniczych tez, ktore



Zamawiajacy podziela, majacych fundamentalne znaczenie dla niniejszej sprawy:

1) Rzeczoznawca wskazal, iz ,sposoby obliczania kosztéw realizacji projektow
nie sg zestandaryzowane i firmy, w zalezno$ci od swej wielko$ci i stopnia
zorganizowania, stosujg rézne modele obliczeniove". (str. 8 opinii)

2) Rzeczoznawca wskazat réwniez, iz ztozone w przedmiotowym postepowaniu
oferty cechujg sie ,stosunkowo zréwnowazonym rozktadem cen ryczattowych”. (str. 6
opinii)

3) Rzeczoznawca sformutowat pytanie o ,,cel umieszczenia wformularzu tak szczegdéfowej
wyceny, skoro zgodnie z zapisami SIWZ po spetnieniu warunkdw dopuszczajgcych
oferte o przyznaniu zamowienia decyduje wytgcznie cena ryczattowa catego systemu”,
zastrzegajac przy tym, iz kwestia ta nie bedzie rozwazana w opinii. (str. 6 opinii)

Powyzsze kwestie, stusznie zauwazone przez Rzeczoznawce, podnosit rowniez

Zamawiajgcy w poprzednio prowadzonym w niniejszej sprawie postepowaniu odwotawczym.

Sposoby obliczania kosztéw realizacji projektow nie sg zestandaryzowane i firmy,

w zaleznosci od swej wielkosci i stopnia zorganizowania, stosujg rézne modele

obliczeniowe. Okre$lajgc warto$¢ szacunkowg zamowienia Zamawiajacy przyjat, ze

w postepowaniu moga zostaé zaoferowane rézne rozwigzania, ktore bedg

wykorzystywaty rézne technologie, réznigce sie znaczgco kosztami. Warto§¢ szacunkowa

ustalona zostata w sposéb ostrozny i zaktadajgcy, ze w postepowaniu mogg zosta¢ ztozone

oferty znaczaco nizsze niz ta warto$¢. W orzecznictwie wielokrotnie podkre$la sie, ze
warto$¢ szacunkowa jako punkt odniesienia do rozwazan, czy cena nie ma charakteru
razgco niskiej albo czy nie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce wezwanie do jej
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wyjasnienia na podstawie art. 90 ustawy, musi by¢ traktowana z rezerwg. Wskazat na
wyroku KIO z 27.09.2013 r., sygn. akt: KIO 2181/13. Stwierdzit, ze nalezy przy tym mie¢ na
wzgledzie, ze Zamawiajgcy - szacujgc wartos¢ zamowienia dla prowadzonego postepowania
- zmuszony byt do teoretycznego skalkulowania cen produktéw i ustug, z natury rzeczy nie
mogacych uwzglednia¢ wtasnych zasobdw i potencjatu przysziych oferentéw oraz ich
stosunkéw handlowych z potencjalnymi kooperantami. Rynek informatyczny nie cechuje sie
bowiem (w przeciwienstwie np. do rob6t budowlanych, gdzie stosuje sie katalogi naktadow
rzeczowych (KNR)) obiektywng standaryzacja ustug i stawek. Przywotat wyrok KIO

z 21.05.2013 r., sygn. akt: KIO 1007/13, 1021/13, 1050/13, 1054/13. Migdzy innymi z tych
wzgledéw Zamawiajgcy w SIWZ dokonat opisu funkcjonalnego przyszitego systemu, nie
narzucajgc konkretnych rozwigzan technologicznych dla oferowanego sprzetu

i oprogramowania. Oznacza to w szczegolnosci, ze Wykonawcy mogli uwzglednic¢

w tworzonych ofertach sprzet i oprogramowanie réznych producentéw i réznego rodzaju
(niekiedy znaczgco réznigce sie pod wzgledem cenowym), w tym réwniez tzw.
oprogramowanie otwarte dystrybuowane na zasadzie nieodptatnej, a takze uwzglednic¢
wiasny potencjat i posiadane stosunki handlowe. W wyniku podnoszonej powyzej mozliwosci
oferowania réznorodnych rozwigzan i korzystania z wielu technologii, jak réwniez z uwagi na
brak standaryzacji ustug informatycznych, oferowane na rynku ustug informatycznych ceny
charakteryzujg sie duzym zréznicowaniem. Znajduje to réwniez swéj wyraz w orzecznictwie
KIO, gdzie wskazuje sie wprost na znaczne rozbieznosci cenowe na rynku ustug
informatycznych, podkreslajgc, iz w tej sytuaciji decydujgce znaczenie ma ocena sytuaciji

w zakresie innych postepowan w podobnym zakresie lub tez realia rynkowe w zakresie
elementdw lub ustug tego samego rodzaju. Zamawiajgcy otrzymujgc oferty w tym
postepowaniu poddat analizie ceny ofert, w tym poréwnat je do cen oferowanych w innych
postepowaniach majacych za przedmiot systemy informatyczne dedykowane dla rozproszonych jednostek, obejmujgce
obstuge procesow realizowanych w tych jednostkach

oraz obieg dokumentéw. Wynik tej analizy prowadzi do wniosku, ze zaoferowana przez
Konsorcjum cena nie jest ceng odbiegajaca od cen za tego rodzaju zamodwienia. 3. Zlozone
w prowadzonym przez Naczelny Sgd Administracyjny postepowaniu oferty cechuja sie
stosunkowo zrownowazonym rozktadem cen ryczattowych. Jak wskazuje zawarty w opinii
Rzeczoznawcy rysunek 1, Rzeczoznawca dokonujgc analizy dokumentacji postepowania
przyjat, podobnie jak Zamawiajacy, ze oferta nr 2, przekraczajgca ponad dwukrotnie cene
kazdej z pozostatych ofert, nie powinna stanowi¢ punktu odniesienia dla wnioskowania

0 razgco niskiej cenie. Sporzadzona przez Rzeczoznawce tabela odnosi sie bowiem
wytgcznie do ofert ztozonych przez trzech Wykonawcoéw. Wskazat na rysunek 1 w opinii



Rzeczoznawcy. W prowadzonym przez Naczelny Sad Administracyjny postepowaniu
wplynety cztery oferty: 1) na kwote 12 151 662,00 zt; 2) na kwote 35 721 894,00 zt; 3) na
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kwote 17 024 430,00 zt; 4) na kwote 15 620 615,01 zt. Z podanych powyzej wzgledow oferta
nr 2, jako ,razgco wysoka", nie moze by¢ brana pod uwage jako podstawa do wnioskowania
w zakresie cen pozostatych ztozonych ofert. W mys| uksztattowanego orzecznictwa punkt
odniesienia dla oceny ewentualnosci wystgpienia razgco niskiej ceny moga stanowic
pozostate oferty, zblizone do siebie pod wzgledem cenowym, ktére wynoszg odpowiednio
12,15 min, 15,62 min i 17,02 min zt. Zgodnie bowiem z jednolitym stanowiskiem Sgdow
Okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Wskazat na wyrok SO w Poznaniu z 4.06.2008 r.,
sygn. akt: X Ga 127/08. Srednia arytmetyczna wynikajgca z tych trzech ofert wynosi
14.932.235,67 zt, za$ oferta Konsorcjum, wybrana przez Zamawiajgcego jako
najkorzystniejsza, stanowi 81,38% tej Sredniej. W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do
whnioskowania, jakoby ztozenie oferty przez Konsorcjum stanowito czyn nieuczciwej
konkurenciji - po ,odrzuceniu” oferty skrajnej, w wysoko$ci przekraczajacej 35,7 min ztotych,
pozostate oferty sg bowiem zblizone do siebie pod wzgledem cenowym.
Zgodnie z zapisami SIWZ po spetnieniu warunkéw dopuszczajgcych oferte

0 przyznaniu zamoéwienia decyduje wytgcznie cena ryczalttowa catego systemu. Zgodnie

z zapisami w sekcji lll ust. 1 oraz sekcji XV ust. 1 SIWZ zawierana z przysztym wykonawcg
umowa ma charakter umowy rezultatu, dotyczgcej wykonania i wdrozenia systemu
informatycznego do obstugi postepowania sgdowo-administracyjnego, nie zas
jakiegokolwiek systemu informatycznego, czego dalszg konsekwencjg jest obowigzujgca
forma wynagrodzenia ryczattowego. Ryczalt polega na uméwieniu z gory wysokosci
wynagrodzenia w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze
wykonawca nie bedzie sie domaga¢ zaptaty wynagrodzenia wyzszego (wyrok SN

z 20.11.1998 r., sygn. akt: I CKN 913/97). Ceny za poszczegdine elementy realizacji
przedmiotu umowy stanowig zas przy wynagrodzeniu ryczattowym jedynie merytoryczne
uzasadnienie oferowanej kwoty wynagrodzenia (wyrok SA w Poznaniu z 06.03.2001 r., sygn. akt: | ACa 1147/00) i nie
mogg stanowi¢ podstawy do wnioskowania o razgco niskim

charakterze ceny jako catosci. Jak juz wyzej podnoszono, w wyroku z 04.06.2008 r. SO

w Poznaniu, sygn. akt: X Ga 127/08 wskazat, ze wstepne badanie przez Zamawiajgcego,
czy oferta zawiera razgco niskg cene odbywac sie ma, co do zasady, w odniesieniu do
catkowitej ceny za przedmiot zamaowienia, a nie poszczegdinych pozyciji, czy skladnikow
ceny. Réwniez w orzecznictwie KIO - wyrok KIO z 09.06.2014 r., sygn. akt; KIO 1049/14,
wyrok KIO z 22.07.2011 r., sygn. akt: KIO 1452/11. Powyzsze okoliczno$ci jednoznacznie
potwierdzajg, ze zawarte w formularzu ofertowym rozbicie kosztéw na cze$ci miato jedynie
pomocniczy charakter i nie moze stanowi¢ podstawy do wnioskowania w przedmiocie
rzekomo razgco niskiej ceny ryczattowej. Ponadto zauwazyt, ze pozycja 5 wyliczenia
kosztow, zawarta w formularzu ofertowym, nie brzmi ,(szkolenia/inne)", jak to wskazano

w formutowanym dla Rzeczoznawcy pytaniu (str. 4 i 17 opinii), lecz ,inne (np. szkolenia,
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wdrozenie, itp.)". Oznacza to, iz w nawiasie podane zostato jedynie przyktadowe wyliczenie
kosztéw, ktdére mogg by¢ uwzglednione w pozyciji inne". Okolicznos¢ ta dodatkowo
potwierdza, iz decydujgce znaczenie dla niniejszego postepowania mojg ryczattowe ceny za
realizacje catego przedmiotu zamodwienia, a Zamawiajacy nie przewidziat jakichkolwiek
konsekwencji w zwigzku z takg lub inng wycena poszczegdinych pieciu elementéw. Ich
wydzielenie miato charakter jedynie techniczny, pomocniczy dla wykonawcéw, wskazujgcy
na gtéwne ptaszczyzny zwigzane z wykonaniem zaméwienia, w szczegoélnosci w celu
zaakcentowania obowigzku ich uwzglednienia. Wykonawcy mieli petng swobode w zakresie
umieszczenia poszczegoélnych elementéw zwigzanych z wykonaniem zamoéwienia w pieciu
wskazanych przez zamawiajgcego kategoriach i przypisywania réznych wydatkow

i naktadow do tych kategorii. Obowigzek pogrupowania wydatkow w pie¢ kategorii ma na
gruncie tego postepowania charakter porzgdkowy, pomocniczy, nie oznacza jednak

w zadnej mierze kosztorysu. Stad wycena szkolen, do czego odwotujacy przywigzat tak
wielka wage, nie ma najmniejszego znaczenia, jesli wzig¢ pod uwage, ze wykonawca
chociazby czes¢ kosztow tego rodzaju czynnosci przypisat do innych pozycji, jak np.



testowanie, wykonanie i wdrozenie oprogramowania oraz instalacje sprzetowe. Z tych tez
wzgledow koszty oprogramowania dedykowanego okre$lone przez Konsorcjum wynoszg
ponad 6,5 min zi, zas przez Odwotlujgcego - ok. 2 min zt, podobnie koszty infrastruktury
technicznej wskazano odpowiednio na ok. 4,2 i ok. 4 min zt. L3cznie réznica migdzy ofertami
w tych pozycjach wynosi wiec ok. 4,7 min zi, przy réznicy w pozycji ,nne" wynoszacej ok. 2,9
min zt. Nie ma przy tym racji Odwotujacy podnoszac, iz ,umieszczanie kosztow szkolen czy
wdrozen winnych pozycjach niz pkt 5 formularza ofertowego” spowoduje, ze ,zamawajgcy
odstepujgc od umowy bedzie zmuszony zaptacic kwote, ktdra obejmuje elementy z pkt 5
formularza oferty, ktore nie zostaty i nie bedg wykonane przez wykonawce na skutek
odstgpienia". Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze do uméw w sprawach zaméwien publicznych,
zgodnie z art. 139 ust. 1 Pzp, stosuje sie przepisy KC. Na gruncie prawa cywilnego
wystepuje za$ wieloS¢ mozliwych rozwigzan, ktére wybra¢ moze Zamawiajgcy w przypadku
niewykonania bgdz nienalezytego wykonania zobowigzania przez wykonawce, jak chociazby
zadanie upowaznienia przez sad do wykonania czynno$ci na koszt dtuznika. Jak wynika

z powyzszego Zamawiajgcy w toku badania i oceny ofert oraz ztozonych wyjasnieth dokonat
szczegotowej analizy okoliczno$ci moggcych mie¢ wpltyw na oferowane ceny, odnoszac
cene najkorzystniejszej oferty zarébwno do wartosci szacunkowej zamdwienia, pozostatych
zfozonych w postepowaniu ofert oraz do sytuacji rynkowej w branzy ustug IT.

W prowadzonym postepowaniu nie wystapity wskazywane w orzecznictwie KIO okolicznosci
(tj. analiza najkorzystniejszej oferty w odniesieniu do warto$ci szacunkowej, cen zblizonych
ofert oraz sytuacji rynkowej nie data podstaw do wnioskowania o razgco niskim charakterze
oferowanej ceny) wskazujagce na wystgpienie w najkorzystniejszej ofercie razgco niskiej
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ceny, a w szczegolnosci nie wystgpita kumulacja tych okolicznosci. Wystepujace réznice
miedzy cenami ofert nalezy uzna¢ za naturalny rezultat konkurowania wykonawcow.

Stanowisko Zamawiajgcego potwierdzajg liczne przyktady zaméwien w branzy IT,
np. systemem poréwnywalnym do tego, ktéry jest przedmiotem tego postepowania,
jest rébwniez system objety postepowaniem przeprowadzonym w 2014 r. przez

na Okregowego Inspektora Pracy i ,,Zaprojektowanie, dostawg wdroZenie
zintegrowanego systemu informatycznego (wraz z niezbednym sprzetem i siecig
w podktadowg) w zakresie obiegu
Jednostkach elektronicznego dokumentéw

organizacyjnych Paristwowej Inspekcji Pracy". W ramach systemu, dedykowanego

dla 17 jednostek organizacyjnych (GIP oraz 16 okregowych Inspekcji) miescito sie:

1) opracowanie i dostarczenie dokumentacji zarzgdzania projektem;

2) przeprowadzenie analizy przedwdrozeniowej (szczegotowej pod wdrazany system)
oraz opracowanie i dostarczenie dokumentaciji projektowej Systemu;

3) wykonanie wszelkich niezbednych czynnosci majacych na celu instalacje, wdrozenie,
uruchomienie i zapewnienie prawidlowego dziatania Systemu;

4) dostawa wszelkiego wymaganego oprogramowania niezbednego do wdrozenia,
uruchomienia i zapewnienia prawidtowego funkcjonowania Systemu;

5) dostawa, instalacje i konfiguracje infrastruktury sprzetowe;;

6) wykonanie i dostarczenie dokumentaciji uzytkowej oraz dokumentacji powdrozeniowej
Systemu;

7) zaplanowanie, przygotowanie i przeprowadzenie migracji danych z obecnie
wykorzystywanych przez Zamawiajgcego systemoéw;

8) wykonanie integracji Systemu z innymi systemami Zamawiajgcego oraz systemem
ePUAP, a takze wykonanie uniwersalnego otwartego interfejsu Systemu pozwalajgcego
Zamawiajgcemu na integrowanie z innymi systemami; 9) zaplanowanie, przygotowanie, zorganizowanie i

przeprowadzenie szkolenh dla
uzytkownikéw i administratoréw Systemu;

10) $wiadczenie ustugi dziewieciomiesiecznej asysty;

11) $wiadczenie ustugi serwisu gwarancyjnego na wykonany przedmiot zamowienia lub jego
czesé, w okresie od podpisania protokotu odbioru danej czesci do uptywu 36 miesiecy od
dnia podpisania protokotu odbioru kohcowego;

12) realizacja prac rozwojowych zwigzanych z Systemem, obejmujacych wykonywanie
modyfikacji i wdrazanie nowych funkcjonalno$ci Systemu na zlecenie Zamawiajgcego;

13) zbudowanie sieci PIP WAN obstugujgcej elektroniczny obieg dokumentow;



14) przeprowadzenie szkolen w zakresie budowy i obstugi sieci PIP WAN;
15) wykonanie i dostarczenie, dokumentaciji, przedwdrozeniowej, uzytkowej oraz
dokumentacji powdrozeniowej sieci PIP WAN.
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Z powyzszego wynika takze znaczgce podobienstwo pod wzgledem trudnosci
stworzenia systemu do tego, ktory jest przedmiotem postepowania prowadzonego przez
Naczelny Sgd Administracyjny. W postepowaniu przeprowadzonym przez Panstwowg
Inspekcje Pracy wybrano oferte z ceng 10 996 411,56 zt. O duzej rozbieznosci cen
oferowanych na tym rynku $wiadczg z kolei ceny ofert sktadanych w postepowaniach
prowadzonych przez Ministerstwo Sprawiedliwosci:

» w sprawie wdrozenia workflow, gdzie ztozonych zostato 14 ofert, z ktérych najtansza

wynosita ok. 1,18 min zt, za$ najdrozsza 5,93 min zt. Najtarsza oferta stanowita zatem

niespetna 20% ceny oferty najdrozszej (oraz 28,5% $redniej arytmetycznej wszystkich ofert,
wynoszgacej ok. 4,15 min zt); w sprawie wykonania lll etapu projektu: Budowa systemu ustug
elektronicznych MS (..), gdzie na 5 ztozonych ofert ceny wahaly sie od 2,28 min ztotych do

4,14 min ziotych. Najtansza oferta stanowita ok. 55% ceny oferty najdrozszej. 8. W tym

stanie rzeczy nie sposob zgodzi¢ sie z podnoszonymi przez Odwotujgcego argumentami,

jakoby ztozenie przez Konsorcjum oferty utrudniato Odwotujgcemu dostep do rynku

i naruszato art. 3 ust. 1i 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ,poprzez utrudnianie

dostepu do rynku" oraz art. 15 ust. 1 pkt 1 tej ustawy ,przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw

ich wytworzenia lub $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsigbiorcow”. W pierwszej
kolejnosci wskazat, ze w ztozonych wyjasnieniach Konsorcjum wykazato, ze jest w stanie
wykonac¢ zamowienie za oferowang kwote, co dla Zamawiajgcego stanowi element
najistotniejszy, a takze osiggna¢ satysfakcjonujgcy zysk. Niezaleznie jednak od powyzszego
wskazac nalezy, ze:

- odwolywanie sie do klauzuli generalnej z art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji jest uzasadnione jedynie, gdy rozdziat 2 tej ustawy nie typizuje konkretnego
zachowania, jako czynu nieuczciwej konkurencji (wyrok SA w Warszawie z 20.02.2009 r.,
| ACa 1128/08);

- sprzedaz ponizej kosztow wiasnych nie wystarcza do zakwalifikowania jako czynu
nieuczciwej konkurencji, gdyz konieczne jest wykazanie Zze doszto do niej w celu eliminaciji
innych przedsiebiorcow a nie w innym celu (np. proba wejscia na rynek) (wyrok SA
w Warszawie z 10.01.2008 r., sygn. akt: Il ACa 231/07/). Zatem nawet gdyby przyjac, ze
cena oferty zostata zanizona, z czym Zamawiajgcy sie nie zgadza z podanych w niniejszym
pismie wzgledow, Odwolujgcy w zaden sposob nie wykazat ziszczenia sie ww. okolicznosci
oraz niezasadnie powotat si¢ na art. 3 ww. ustawy.

Podniesione powyzej okolicznosci powodujg, iz odwotanie nie zastuguje na
uwzglednienie - w niniejszym postepowaniu brak bylo bowiem przesfanek, wskazujgcych na
konieczno$¢ odrzucenia najkorzystniejszej oferty jako zawierajgcej razaco niska cene,
zwlaszcza, iz ceny trzech z czterech ztozonych ofert (w tym oferty wybranej przez
Zamawiajgcego) sg do siebie zblizone i mieszczg sie w realiach rynkowych. Potwierdzit to
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roéwniez powotany przez Odwotujgcego Rzeczoznawca, ktéry w ztozonej opinii stwierdza
wprost, ze:

* sposoby obliczania kosztow realizacji projektow informatycznych nie sg
zestandaryzowane (str. 8 opinii);

« firmy, w zaleznosci od swej wielko$ci i stopnia zorganizowania, stosujg rézne modele
obliczeniowe (str. 8 opinii);

» zlozone w niniejszym postepowaniu oferty charakteryzujg sie stosunkowo
zrownowazonym rozkladem cen ryczattowych (str. 6 opinii);

* zgodnie z zapisami SIWZ w niniejszym postepowaniu, po spetieniu warunkéw
dopuszczajgcych oferte, o przyznaniu zaméwienia decyduje wytgcznie cena ryczattowa
catego systemu (str. 6 opinii);

przy czym odnoszac sie do zadanych pytan, w zadnej kategorii spraw, biegly nie wskazat,
aby zaoferowana przez Konsorcjum cena miata charakter razgco niski. Ryczattowy charakter
ceny przesgdza przy tym, ze badanie ofert pod katem ewentualnego wystapienia razgco



niskiej ceny, nie moze odbywac¢ sie w odniesieniu do poszczegdinych sktadnikbw ceny, jak
to usituje wykaza¢ Odwolujacy, na przyktadzie ceny za szkolenia. W czesci dotyczacej
zarzutu zaniechania czynnosci ujawnienia tre$ci wyjasnien dotyczgcych elementow
majgcych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny odwotanie zostato wniesione przez
Odwolujgcego po terminie, wobec czego zarzut ten nie powinien podlega¢ rozpoznaniu.

Skiad orzekajacy Krajowej Izby Odwolawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu oswiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazyt, co
nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit nadto, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, a Wykonawca
wnoszgcy odwotanie posiadat interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 Pzp, uprawniajgcy do jego
Zlozenia. Odwolujacy, ktérego oferta zajeta drugg pozycje w rankingu zfozonych ofert,

w przypadku potwierdzenia sie podnoszonych zarzutu wzgledem oferty najkorzystniejszej,
ma szanse na uzyskanie przedmiotowego zamoéwienia.

Skiad orzekajacy Izby dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zaméwienie publiczne nadestanej przez
Zamawiajgcego do akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnosS¢ z oryginatem, w tym
w szczegoblnosci postanowien SIWZ, oferty Przystepujgcego, wezwania w trybie art. 87 ust.1
Pzp oraz wezwania w trybie art. 90 ust. 1 Pzp - w obu wypadkach z 22.12.2014 r., wniosku
o przediuzenie terminu na udzielnie odpowiedzi na oba wezwania (z 23.12.2014 r.), pisma

18

Zamawiajgcego z 23.12.2014 r. wyrazajgcego zgode na przediuzenie terminu, odpowiedzi
na wezwania (oba pisma z 30.12.2014 r.), stanowiska Zamawiajgcego odno$nie odpowiedzi
bedacej konsekwencja wezwania w trybie art. 87 ust.1 Pzp (pismo z 07.01.2015 r.), wniosku
Odwotujgcego o przestanie wyjasnien udzielonych w trybie art. 90 ust.1 Pzp, odpowiedzi
odmownej Zamawiajgcego z 02.01.2015 r. oraz informacji o wyborze oferty
najkorzystniejszej z 07.01.2015 r.
Izba dopuscita jako dowdd w sprawie ztozone przez Przystepujgcego:
1) tabela przedstawiajgca przychod za rok 2013, liczbe zatrudnionych oséb, tgczny przychéd
zarok 2013 raz sume wszystkich zatrudnionych oséb w roku 2013 — Przystepujgcego oraz
Odwotujgcego, 2) wydruk z informacji odnosnie najwiekszych firm informatycznych
dziatajgcych w Polsce w roku 2013, gdzie na poz. 34 znajduje sie lider spotki odwotujgcego
firma Ericpol, 3) zestawienie réznic miedzy odwotaniem a zataczona opinia, 4) wydruki
informacji o wyniku z innych postepowan przetargowych dotyczacych szkolen i konferencji.
Nie zostaty dopuszczone jako dowody w sprawie ztozone lub przywotane przez
Odwotujgcego:
1) odwotanie o sygn. akt: KIO 2648/14 — z uwagi na zasade bezpo$rednio$ci dowodu,
bedace zarazem stanowiskiem strony, 2) opinie prywatng PTl wydang na zlecenie
Odwotujgcego (w oryginale ztozona na rozprawie). Dalsze uzasadnienie w ramach
uzasadnienia.
Nie zostaty dopuszczone jako dowody w sprawie ztozone lub przywotane przez
Przystepujgcego:
1) opinie - prof. dr hab. E. N., 2) druga opinie — dr Zalewskiego. W obu wypadkach opinie
prywatne wydane na zlecenie. Dalsze uzasadnienie w ramach uzasadnienia.
Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skiad orzekajgcy lzby wzigt pod uwage
takze odwotanie, przystgpienie, odpowiedz na odwotanie, wyrok KIO z 07.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2648/14, stanowiska
i oSwiadczenia stron oraz Przystepujacego ztozone ustnie do
protokotu.
Odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotania zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze
odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.
Izba dokonata nastepujacych ustalen odnosnie przedmiotowego odwotania:
W zakresie odwotania, Izba przywotuje stan faktyczny przywotany w odwotaniu oraz
wynikajacy z odpowiedzi na odwotanie, w tym takze przywotane postanowienia SIWZ, jak
i tres¢ oferty Przystepujgcego oraz wezwan i odpowiedzi wskazanych powyzej. Wyjasnienie
bedace przedmiotem sporu zostaty dostarczone do Zamawiajgcego w terminie, tj.
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31.12.2014 r. do godz. 12:00 (godzina z faxu — 9:31 — dowdd zatgczony do odpowiedzi na
odwotanie i w dokumentacji). Zamawiajgcy tylko raz wzywat do wyjasnien w trybie art. 90
ust.1 Pzp (dowdd zatgczony do odpowiedzi na odwotanie i w dokumentaciji). W zakresie
rozliczenia umowy - § 9 ust. 1 w zw. z § 5 ust. 2 pkt lit. a ogdlnych warunkéw umowy (zat. nr
4 do SIW2Z). Zgodnie z formularzem ofertowym (zat. nr 2 do SIWZ) — pkt. 1: ,Zobowigzuje sie
wykonac przedmiot zamdwienia zgodnie z SIWZ za cene ryczaftowa obliczona za caty
przedmiot zamowienia wwysoko$ci : (...). Cena ryczattowa obejmuje: 1) koszt wykonania
analizy systemowej i projektu wwysokosci (...) 2) koszt wytworzenia oprogramowania
dedykowanego wwysokosci (...) 3) koszt oprogramowania bazowego w wysokosci (...) 4)
koszt infrastruktury technicznej (wtym wykonanie sieci rozlegtej) (...) 5) inne (np. szkolenia,
wdrozenie, itp. ) (...)”. Nadto, stwierdza, w pkt 5: ,O$wadcza, ze wykona dziefo, ktdre jest
przedmiotem zamdwienia w terminie do dnia 31 grudnia 2016 roku”. Opis przedmiotu
zamowienia znajduje sie w zat. nr 1 do SIWZ. Izba dodatkowo podkres$la, ze w toku
postepowania odwotawczego miato miejsce ze strony Odwotujgcego przyznanie okreslonych
okolicznosci, na co wskazuje w dalszej czesci uzasadnienia (art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp).

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191
ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowa, po wszechstronnym rozwazeniu
zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 8 ust. 1i 3 Pzp w zw. z art. 11 uznk
poprzez zaniechanie ujawnienia tresci wyjasnien dotyczacych elementéw majacych wplyw
na wysoko$¢ zaoferowanej ceny przez Konsorcjum Pentegy pomimo tego, ze nie stanowig
one tajemnicy przedsiebiorstwa gdyz nie zostaty prawidtowo zastrzezone jako objete
tajemnicg zgodnie z art. 8 ust. 3 Pzp, Izba uznata niniejszy zarzut za podlegajacy oddaleniu. W pierwszej kolejnosci,
Izba podnosi,

ze przedmiotowy zarzut nie byt sp6zniony. Izba
podziela stanowisko wynikajgce z orzecznictwa przywotanego w dopowiedzi na odwotanie
przez Zamawiajgcego. Jednakze, w przedmiotowej sprawie zaistniat szczegdlny stan
faktyczny, a doktadnie w wyroku KIO z 07.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2648/15 uznano de
facto ich wcze$niejszg ocene za nie bylg (str. 20 uzasadnienia). Samo zas wezwanie za
zrealizowane, stad nie nakazywano wezwania. Dopiero w toku nowej czynno$ci badania
i oceny ofert, po uniewaznieniu wczesniejszej czynnosci Zamawiajgcy, mogt na etapie
badania i oceny ofert, w zgodzie z przepisami Pzp oceni¢ uzyskane wyjasnienia bedgce
wynikiem wezwania, ktére w konsekwenciji mogty by¢ przedmiotem zaskarzenia poczgwszy
od dnia 07.01.2015 r.

Wzgledem, za$ samego zarzutu, Izba wskazuje, ze nietrafne jest kolejne zatozenie
wynikajgce z odwotania (str. 5), ze wyjasnienie Wykonawcy (pismo z 30.12.2014 r. —
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Zamawiajacy otrzymat 31.12.2014 r. — 9:31) ograniczyto sie jedynie do zastrzezenia
tajemnicy przedsigbiorstwa za pomocg ogolnej klauzuli poprzez formutke, takg jak

w wyjasnieniach dotyczgcych podwykonawcow (takze pismo z 30.12.2014 r.). Przystepujacy
w ramach ztozonych wyjasnien, poswieca powyzszej kwestii pkt lll, wskazujgc, tak jak tego
oczekuje Odwotujgcy charakter informacji zastrzezonych, jak réwniez kontekst dokonanego
zastrzezenia. Odnoszac sie tak do pisma, jak i jego zatgcznikow.

Izba generalnie uznaje za dopuszczalng mozliwos¢ zastrzezenia wyjasnien
dotyczacych ceny razgco niskiej, tym bardziej w kontekscie tego, ze Zamawiajacy nie
narzucat zaszeregowania okreslonych kosztéw sztywnych w danej pozyciji z posrod pieciu
w formularzu ofertowym. Za$ de facto ich przedmiotem byly okreslone koszty sktadajgce sie
na docelowg wycene, ktdre sg wypadkowa indywidualnej sytuacji danego Wykonawcy. Nie
chodzi tutaj o ceny jednostkowe wynikajgce z kosztorysu ofertowego (przedmiotowy
formularz nim nie jest), czy tez ceny z formularza ofertowego, ale roztozenie kosztéw
wewnatrz generowanych w zwigzku z realizacjg przedmiotowego zamowienia, takze
w kontekscie sposobu realizacji zamowienia, czyli istotne koszty cenotworcze.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie



czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum Pentegy, pomimo tego, ze ztozenie
tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw art. 3 ust. 1i2
ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji jako dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami
naruszajgce interes innego przedsiebiorcy (Odwotujgcego) poprzez utrudnianie dostepu do
rynku, oraz art. 15 ust. 1 pkt. 1 tej ustawy, tj. przez sprzedaz ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia w celu eliminacji innych przedsiebiorcéw, zostat na rozprawie
wycofany przez Odwotujgcego. W konsekwencji pozostaje on bez rozpoznania.

Zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia

oferty zlozonej przez Konsorcjum Pentegy, pomimo tego,

ze oferta ta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, Izba uznata niniejszy
zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Izba podnosi, ze sam Odwotujgcy przyznat podczas rozprawy (okolicznos¢
przyznana), ze charakter zamowienia jest tego rodzaju, iz zawiera elementy twércze, ktore
w swej istocie nie majg jakiego$ zestandaryzowanej metody obliczenia. Podobnie wskazywat
Odwotujgcy w swoim stanowisku wynikajgcym z zatgczonej do odwotania opinii (str. 8 opinii).
Izba przywotuje powyzsze, gdyz jest to element tez Odwotujgcego, ktérym nie moze
zaprzeczy¢ po zamknieciu rozprawy. Niewatpliwie bowiem, w ocenie Izby, sposoby
obliczenia kosztow realizacji projektow informatycznych nie sg zestandaryzowane i firmy,

w zaleznosci od wielko$ci i stopnia zorganizowania stosujg rozne metody obliczeniowe.
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Podobnie wskazywat Odwolujgcy réwniez w swoim stanowisku wynikajgcym z zatgczonej do
odwotania opinii (str. 8 opinii). Mozna nawet przyjgé, ze stanowi to (tak w pierwszym, jak
i w drugim wypadku) de facto okoliczno$¢ przyznang przez Odwolujagcego.
W przedmiotowym przypadku réznica w wielko$ci i stopniu zorganizowania Przystepujacego
oraz Odwotujgcego, sg oczywiste i wynikajg chociazby ze ztozonych na rozprawie przez
Przystepujgcego dowodow (1- tabela przedstawiajgca przychod za rok 2013, liczbe
zatrudnionych oséb, tagczny przychéd za rok 2013 raz sume wszystkich zatrudnionych oséb
w roku 2013 — Przystepujgcego oraz Odwotujgcego, jak rowniez: 2 - wydruk z informaciji
odno$nie najwiekszych firm informatycznych dziatajacych w Polsce w roku 2013, gdzie na
poz. 34 znajduje sie lider spotki odwotujgcego firma Ericpol).

Odwotujgcy stat na stanowisku (zgodnie z treScig protokotu z rozprawy
z 26.01.2015r.), ze cena zaoferowana przez Przystepujacego jest niewystarczajgca na
zrealizowanie zamdwienia, uznajgc, ze nie zostaty skalkulowane istotne koszty cenotwércze,
jednoczesnie dopuszczajac ulokowanie owych kosztéw w dowolnej pozyciji formularza
ofertowego. Izba uznata, za istotne zwrocenie uwagi Odwolujgcemu oraz Zamawiajgcemu,
jak i Przystepujacemu, ze w stanowisku Odwotujgcego mamy do czynienia z wieloma
sprzecznosciami, wynikajgcymi w duzej mierze z ewolucji stanowiska, jak i zarzutu pomiedzy
etapem odwotania i rozprawy. W ocenie Izby, Odwotujgcy w swoim stanowisku ,balansowat’
na granicy starego zarzutu, a jego argumentacja niekiedy sprawiata wrazenie nawet
formutowania nowego zarzutu. Izba w tym zakresie, odniesie sie do cato$ci, uznajgc jedynie,
ze dla jasnosci konieczne jest zwrdcenie uwagi Odwotujgcemu na nastepujgce okolicznosci.

Nie wystarczy formutowanie zarzutéw poprzez podanie jedynie okres$lonej podstawy
prawnej, nalezy takze wskazaé okreslong podstawe faktyczng. Przykladowo wyrok KIO
z 24.02.2014 r., sygn. akt: KIO 233/14, KIO 234/14: ,Samo powofanie przepisu nie oznacza
jeszcze formalnego zarzutu”. W wyroku z 12.02.2014 r., sygn. akt: KIO 140/14 KIO Izba
zaakcentowata, Zze zarzut to nie tylko wskazanie normy prawa, ale takze uzasadnienie
faktyczne. Zarzut winien wskazywac¢ konkretng czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego,
przez ktére doszto do naruszenia przepiséw prawa, a takze winien okresla¢ okolicznosci
faktyczne, potwierdzajgce naruszenie przepiséw prawa (art. 180 ust. 1 Pzp). Zarzuty winny
zostaé w petni sprecyzowane juz w samym odwotaniu, gdyz umozliwia to Zamawiajgcemu
i uczestnikom postepowania, odniesienie sie do kwestionowanych przez Odwotujgcego
czynnosci Zamawiajgcego. Okre$lenie, po wniesieniu odwotania, dodatkowych podstaw
faktycznych, $wiadczacych o naruszeniu wskazanych w odwotaniu podstaw prawnych,
nalezy uznac za spoznione. Podobnie w wyroku z 10.07.2013 r., sygn. akt: KIO 1498/13 KIO
podkreslita, ze przepisy Pzp, nakazujg potrzebe $cistego odczytywania zarzutu, w tym
przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. O tresci zarzutu
decyduje przytoczona podstawa faktyczna, wskazane przez danego Odwotujgcego
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okolicznosci faktyczne, wskazywane uzasadnienie, jak i przypisana im kwalifikacja prawna,
decydujgca o uwzglednieniu zgdania odwotania. Granice rozpoznania sprawy przez lzbe sg
Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnie wskazanej
podstawie faktycznej. Rolg Odwotujgcego podnoszacego dany zarzut jest precyzyjne
uchwycenie i wykazanie kwestii, ktéra jego zdaniem wskazuje na naruszenie prawa przez
Zamawiajacego, ogolne sformutowanie zarzutu uniemozliwia jego uwzglednienie, gdyz Izba
nie moze wywodzi¢ z tych ogoélnych czy nieprecyzyjnych sformutowan domniemane;j tresci
zarzutu, bedgcego w rzeczywistosci istotnym w sprawie.

Jednym z zauwazalnych sprzeczno$ci byto, to ze pierwotnie w odwotaniu (str. 10) stoi
na stanowisku Odwolujgcy, ze brak ujecia w poz. 5 formularza ofertowego okreslonych
kosztéw zwigzanych ze szkoleniami, ma charakter niedopuszczalny, gdyz jest przejawem
manipulowania kosztami, w konsekwenciji potwierdza zasadno$¢ zarzutu zaoferowania ceny
razgco niskiej, aby nastepnie podczas rozprawy stwierdzi¢, ze ewentualne braki w poz. 5
formularza ofertowego okreslonych kosztéw mogg by¢ ujete w innych pozycjach formularza
ofertowego, byleby ujecie okreslonych kosztow sztywnych (wymogow — oczekiwan
Zamawiajgcego) miato miejsce w cenie ofertowej jako catosci, ich brak w cenie jako catosci
Swiadczylby o zaoferowaniu ceny razgco niskiej. W tym zakresie wnosit takze
o przeprowadzenie dowodu na okolicznos¢ tego, czy w zaoferowanej cenie ujeto wszystkie
koszty sztywne wymagane przez Zamawiajgcego, ze ztozonych przez Przystepujacego
wyjasnien (pismo z 30.12.2014 r. — Zamawiajacy otrzymat 31.12.2014 r. — 9:31). Izba
przeprowadzi wnioskowany dowod w dalszej czesci uzasadnienia. Kolejnym przejawem
braku konsekwencji Odwotujgcego stanowito stanowisko zgodnie z ktdrym w odwotaniu, stoi,
ze zalgczona do niego opinig prywatng PTl (wydang na zlecenie Odwolujgcego, stanowigcg
stanowisko strony w sprawie, jego rozwiniecie) ma na celu wykazanie razgco niskiego
charakteru zaoferowanej ceny (str. 8), aby na rozprawie stwierdzi¢, z kolei, ze autor opinii nie byto o powyzsze woogole

pytany, a celem opinii byto ustalenie jakie konkretnie koszty

sztywne powinny znajdowac sie w zaoferowanej cenie jako catosci bez wzgledu na pozycije
formularza ofertowego. Dalsze sprzecznosci i dwuznacznosci opinii prywatnej Odwotujgcego
znajdujg sie w zestawieniu przygotowanym oraz ztozonym na rozprawie przez
Przystepujgcego jako dowdd majacy je unaocznic.

Woydaje sig, ze generalnie Odwotujacy prébuje poprzez swoistg ewolucje podtrzymac
zarzut dostrzegajgc utomnos$ci swojego stanowiska zawartego w odwotaniu, takze bedgc
Swiadomy i znajgc postanowienia SIWZ, jak i zdajgc sobie sprawe z utomno$ci swojej opinii
prywatnej, ktéra rozwija jego stanowisko (sama opinia ma niedociagniecia na co wskazywat
na rozprawie Zamawiajgcy — powiela koszty sztywne w tabeli na str. 14 w poz. 3i 4
dotyczacych formularza ofertowego).
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Izba dodatkowo za opinig Odwotujgcego, nie za$ odpowiedzig na odwotanie
Zamawiajgcego wskazuje, ze sam Odwotujgcy przyznaje (okoliczno$¢ przyznana — str. 6
opinii), ze cena miata mie¢ charakter ryczattowy, a Zamawiajgcy nie zwigzat Wykonawcow
koniecznoscig zaszeregowania okreslonych kosztéw do konkretnej pozycji z po$rod pieciu
wskazanych w formularzu ofertowym. W konsekwenciji wszelkie proby zmuszania, czy tez
narzucania okre$lonego zaszeregowania przez Odwotujgcego — w sposob mniej lub bardziej
bezposredni — jest jedynie przejawem przyjetej strategii procesowej Odwotujgcego.
Niewatpliwie Wykonawca dostrzegt, jako czesty uczestnik informatycznych postepowan
przetargowych brak takiego wymogu, ale w sposob przemys$lany pozostawit taki stan rzeczy.
Dopiero na etapie wyboru oferty najkorzystniejszej — po upublicznieniu niekorzystnego
rezultatu — artykutujgc tg kwestie w odwotaniu.

W konsekwenciji, wszelkie wskazywane powyzej dziatania Odwotujacego, sa
spoznione, chociazby z tego powodu, ze zgodnie z utrwalong i obowigzujacag zasadg
wszelkie niejednoznacznosci w postanowieniach SIWZ nalezy interpretowac na korzysc¢
Wykonawcoéw. Powyzsze wynika chociazby przyktadowo w wyroku KIO z 15.07.2014 r.,
sygn. akt: KIO 1343/14: ,Izba za orzecznictwem wskazuje, czego nie dostrzegt Zamawiajgcy,
ze wszelkie niejasnosci w postanowieniach SIWZ dziatajg kazdorazowo na korzy$c
Wykonawcdow. W konsekwencji, Izba nie mozZe przejs¢ do porzadku dziennego nad zaistniatg

sytuacja. (...)"



Przy czym, Zamawiajgcy wskazywat w odpowiedzi na odwotanie, ze uczynit to
celowo, aby nie narzuca¢ chociazby posrednio sposobu realizacji zamoéwienia Wykonawcom
(str. 9-10 odpowiedzi na odwotanie). Stanowisko Zamawiajgcego odnosnie celu
wyodrebnienia w formularzu ofertowym owych pieciu pozyciji zostato przedstawione z kolei
na str. 13 odpowiedzi na odwotanie i jest w ocenie Izby wiarygodne. Na ich podstawie m.in.
Zamawiajacy ustalit, ze Przystepujgcy zamierza realizowaé zamoéwienie na bazie oprogramowania dedykowanego oper

source, a Odwotujacy produktu gotowego. Tak tez

os$wiadczyli na rozprawie. Nadto, niewatpliwie pdzniejsze rozliczenie nie bedzie bazowato na
wskazanych pieciu pozycjach formularza ofertowego, ale przebiegato w dwdch ratach, na co
takze wskazywat na rozprawie Odwotujgcy, a Zamawiajacy nie negowat.

W zakresie domniemanego niedoszacowania kosztow w pozycji 5 formularza
ofertowego. W tym zakresie Odwolujgcy uznaje tg kwestie za przejaw ceny razgco niskiej
w ofercie Przystepujacego. Izba wobec takiego stanowiska Odwotujgcego, kidre albo wynika
wprost z odwotania, albo posrednio z rozprawy po raz kolejny przypomina, ze: ,,Ocena, czy
oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, powinna by¢
dokonana w odniesieniu do cato$ci ceny zaproponowanej przez wykonawce (Wyrok SO
w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt: Il Ca 2194/05). Oceniajgc tylko jeden element
oferty, zamawiajgcy nie moze odrzucic oferty, bowiem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stanowi
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0 razgco niskiej cenie oferty w stosunku do przedmiotu zamdwienia, nie zas$ o razgco niskiej
cenie pewnej czesci oferty. Nawet gdy kalkulacja jednostkowych elementéw odbiega od cen
rynkowych, nie oznacza to, ze cena cafej oferty jest razgco niska. (...) Twierdzenie, ze
niektore pozycje kosztorysowe w ofercie sq znacznie zanizone nie uzasadnia jeszcze tezy,
ze cena catkowita oferty nosi znamiona ceny razgco niskiej i nie stwarza podstaw do
zastosowania przepisu art. 90 ust. 1 Pzp (Wyrok KIO z dnia 24.05.2012 r., sygn. akt: KIO
916/12). Twierdzenie, ze cena oferty jest razgco niska musi odnosic sie do catkowitej ceny
oferty, a nie do jej poszczegdinych pozycji” (za wyrokiem KIO z 03.10.2012 r., sygn. akt: KIO
2011/12). Podobnie adekwatne jest orzeczenie wskazane przez Zamawiajgcego na str. 11

i 12 odpowiedzi na odwotanie - wyrok SO w Poznaniu z 4.06.2008 r., sygn. akt: X Ga

127/08. W konkluzji, cene razaco niskg nalezy rozpatrywac¢ w odniesieniu do catkowitej cena
za przedmiot zamowienia, a nie jego poszczegdlnych pozyciji, czy tez wydzielonych
sktadnikéw ceny. W tym miegjscu, Izba takze wskazuje, ze mimo formalnego dopuszczenia
dowoddw Przystepujgcego ztozonych na rozprawie, tj. wydrukdw informaciji o wyniku

z innych postepowan przetargowych dotyczacych szkolen i konferencji, nalezy uznac je za
nieadekwatne do przedmiotu zamoéwienia w przedmiotowym postepowaniu przetargowym,
w kontekscie projektu informatycznego jako catosci, tym bardziej, ze nie znany jest ich opis
przedmiotu zamoéwienia. Powyzsze jednakze, w zaden sposéb nie wplywa na zmiane
stanowiska Izby.

Zasadnym jest zauwazenie, co umyka Odwoltujgcemu, okoliczno$¢ tego rodzaju, ze
formularz ofertowy i wydzielenie pieciu pozycji — nie stanowito quasi kosztorysu ofertowego,
chociazby z tej przyczyny, ze nie miato stanowi¢ podstawy pdzniejszego rozliczenia,
wynagrodzenie przyjete przez Zamawiajgcego byto bowiem wynagrodzeniem ryczattowym.
W takiej sytuacji, trafnym jest stanowisko SA w Poznaniu wyrok 06.03.2001 r., sygn. akt: |
ACa 1147/00, ze: ,,Ceny za poszczegolne elementy realizacji przedmiotu umowy stanowig
za$ przy wynagrodzeniu ryczatfowym jedynie merytoryczne uzasadnienie oferowanej kwoty
wynagrodzenia”. W konsekwencji, nie mozna na podstawie poziomu ceny w poz. 5
formularza ofertowego w ofercie Przystepujgcego podnosi¢ charakteru ceny jako razgco
niskiej w kontekscie jej catosci.

Nalezy takze, przywolujgc wczesniejszg argumentacje, wskazac na stanowisko
Odwotujgcego zawarte w opinii, ktéry w zakresie poz. 5 przedstawia trzy sposoby kalkulaciji,
w tym trzecig, ktora co prawda daje wyzszy wynik, niz odpowiedni koszt w poz. 5 (cho¢ tylko
relatywnie, bo generalnie zblizong w kontekscie catego projektu), ale jest oparta na
zatozeniu, przyjetym za pomocg metody skojarzeniowej, Ze koszty osobowe oraz koszty
nieosobowe zostaly ujete w tej pozycji razem. Powyzsze zatoZzenie jest wynikiem przyjetej
metody i jak kazde zatozenie jest jednym z wielu do przyjecia, zwazywszy, Ze Zamawiajgcy
zadnej metody nie narzucat. Przy czym, Odwotujgcy w opinii przyjat takie zatozenie w sposob
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skojarzeniowy nie znajgc wyjasnien Przystepujgcego (pismo z 30.12.2014 r. — Zamawiajgcy
otrzymat 31.12.2014 r. - 9:31). Podobnie Odwotujgcy umiejscawia na rozprawie koszt
gwaranciji i serwisu, za autorem swaojej opinii w poz. 5, cho¢ generalnie dopuszczat
mozliwo$¢ jej alokaciji w innych pozycjach. Ta niekonsekwencja przejawia sie takze

w odwolywaniu sig do wyliczen zawartych w odwotaniu o sygn. akt: KIO 2648/14, co do
braku istnienia jakiegokolwiek buforu finansowego w jakiejkolwiek pozycji z pieciu
sktadajgcych sie na zaoferowang cene, przy jednoczesnym wniosku o analize wyjasnien
Przystepujacego (pismo z 30.12.2014 r. — Zamawiajgcy otrzymat 31.12.2014 r. - 9:31).

Z jednej strony Odwotujgcy zaktada, ze czego$ nie ma z drugiej wnosi o sprawdzenie, czy
tak jest w rzeczywistosSci. Z jednej strony zapowiada w odwotaniu (ostatnia strona) ztozenie
dodatkowych wyliczen na poparcie rozpatrywanego zarzutu, z drugiej odwotuje sie do tresci
odwotania o sygn. akt: KIO 2648/14 i przedstawionych tam wyliczen, zupetnie ignorujgc
zasade bezposrednio$ci dowodu. Zupetnie ignoruje takze fakt, ze de facto jest to pismo
bedace stanowiskiem strony i nie ma zadnych zatgcznikoéw o charakterze dowodowym.

Podobnie nalezy traktowa¢ stanowisko Odwotujgcego o zbieznosci ceny w ofercie
Przystepujgcego oraz Odwotujagcego w poz. 2 i 3, w tym zakresie owa zbiezno$¢ byta
kwestionowana przez Zamawiajgcego oraz Przystepujgcego (podnosili zawyzenie oferty
Odwotujgcego). Nie wnikajac w ta kwestie, gdyz nie byto to przedmiotem zarzutu, jest to
kolejny przejaw ryczattowego charakteru wynagrodzenia oraz braku wigzgcego
przyporzadkowania okreslonych kosztéw sztywnych do danej pozycji. Okoliczno$é
przyznana przez Odwolujgcego (art. 190 ust. 5 zd. 2 Pzp).

W zaleznosci od stopnia zorganizowania Wykonawcy, przyjetego rozwigzania
technicznego na potrzeby Zamawiajgcego, generowane sg okreslone réznice cenowe
w ramach pieciu pozycji formularza ofertowego, ktore jako cato$¢ zostaty uznane przez
samego Odwotujgcego w jego opinii, w kontekscie ceny wszystkich ztozonych ofert, jako cechujgce sie

LStosunkowo zrownowazonym rozktadem cen ryczattowych”. Powyzsze
stwierdzenie, Izba réwnie dobrze mogtaby uzna¢ za catkowitg negacje postawionego
zarzutu, ale tego nie czyni (uznajac, ze przyznanie ktére niewatpliwie miato miejsce budzi
pewne watpliwosci) wskazujgc, ze Odwotujgcy winien mie¢ kazdorazowo Swiadomo$é tego
co podnosi i jakie pisma sktada, jak i konsekwencji z tego wynikajgcych.

Odnosnie, zas opinii prywatnych ztozonych przez Przystepujgcego, gdyz tak nalezy je
traktowac¢ bez wzgledu na ich autoréw, albowiem nie byli to biegli wyznaczeni przez sad
(wyrok SNz 10.12.1998 r., | CKN 922/97, czy tez wyrok SO we Wroctawiu z 22.01.2009 r.,
sygn. akt: X Ga 22/08), czyli w tym wypadku przez Izbe. Pierwsza z nich — prof. dr hab. E. N.
dotyczy zasadniczo zarzutu de facto wycofanego przez Odwolujgcego (naruszenia art. 89
ust.1 pkt 3 Pzp), za$ w drugim wypadku - dr Z. - przedstawia inny spos6b wyliczenia

26

zaoferowanej ceny i agregacji kosztéw z tym zwigzanych (m.in. zat. nr 2 Kalkulacja ceny).
Stanowig nie dowod, ale stanowisko Przystepujacego w sprawie, jego rozwinigcie.

Wzgledem zatozonej przez Odwotujgcego w odwotaniu (str. 4 odwotania) mozliwosci
ztozenia wyjasnien Przystepujgcego (pismo z 30.12.2014 r. — Zamawiajgcy otrzymat
31.12.2014 r. - 9:31) po terminie, czyli po godz. 12:00, Izba wskazuje na dowod zatgczony
przez Zamawiajgcego do odpowiedzi na odwotanie, a majgcy swoje potwierdzenie
w dokumentacji postepowania o0 zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do
akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodno$¢ z oryginatem, uznajac poczynione zatozenie
za bledne.

Wzgledem obawy Odwotujgcego w zakresie dwukrotnego wzywania do ztozenia
wyjasnien (takze str. 4 odwotania), abstrahujgc od réznicy stanowisk w tym zakresie
w orzecznictwie sadéw powszechnych, co do takiej mozliwosci, Izba wskazuije, ze
Zamawiajacy wzywat tylko raz do wyjasnier w trybie art. 90 ust.1 Pzp. Swiadczy o tym
dowdd zatgczony do odpowiedzi na odwotanie, a majgcy swoje potwierdzenie
w dokumentacji postepowania 0 zamowienie publiczne nadestanej przez Zamawiajgcego do
akt sprawy w kopii potwierdzonej za zgodnos¢ z oryginatem. Wcze$niejsze dziatanie
Wykonawcy byto dziataniem z jego inicjatywy. Przy czym zwazywszy na wyrok KIO
z 07.01.2015 r., sygn. akt: KIO 2648/14 w jego konsekwenciji - przedmiotem oceny mogto
by¢ tylko i wytacznie wyjasnienie bedgce skutkiem wezwania. Brak jest jakichkolwiek
podstaw do uznania watpliwosci Odwolujgcego z odwotania.



W kontekscie stanowiska Odwotujgcego z rozprawy i wniosku o przeprowadzenie
dowodu z wyjasnien Przystepujgcego (pismo z 30.12.2014 r. — Zamawiajgcy otrzymat
31.12.2014 r. - 9:31), Izba uznata ze celem rozwiania ewentualnych dalszych watpliwosci,
zasadnym jest przedstawienie w sposéb ogolny /zwazywszy na tajemnice przedsiebiorstwa/,
okreslonych kosztéow w ktorych istnienie Odwotujgcy watpit. Mozna nawet uzna¢, z oSwiadczen Odwotujgcego na

rozprawie,

ze jesli okre$lone koszty znajdujg sie w cenie
ofertowej Przystepujgcego, ale w innej pozycji z posréd pieciu, to de facto jego zarzut bedzie
bezzasadny.

W pierwszej kolejnosci podnoszac, ze w ramach szczegdtowego wyjasnienia od str. 2
do 4 (w pkt | ppkt 1 lit. od a do e) Przystepujacy odnidst sie do wszystkich oczekiwanych
przez Odwotujgcego tzw. kosztow sztywnych, takze tych w ktorych istnienie Odwotujgcy
watpit. Przy czym, nalezy przyznac, ze niekiedy okreslone koszty, ktére Odwotujacy
oczekiwat zaszeregowania w danej pozycji formularza ofertowego zostaty umiejscowione
w innej pozycji. Wykonawca takze uwzglednit rezerwe finansowg oraz koszty serwisu
gwarancyjnego wymaganego przez Zamawiajgcego. W ramach udzielonych wyjasnien
znajduje sie takze odpowiedz z czego wynikajg takie, a nie inne koszty Przystepujgcego
w poz. 5 formularza ofertowego. Wynika takze z wyjasnien Wykonawcy kwestia mozliwosci
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réznorakiego podej$cia do kwestii kosztow i ich dalszego rozbicia ,wewnetrznego’, co takze
moze wplywac na ich, biorgc pod uwage brak wytycznych Zamawiajgcego, rozne
zaszeregowanie przy uwzglednieniu przyjetego przez Wykonawce ,wewnetrznego”rozbicia.
Wykonawca takze wskazuje na inne czynniki wptywajgce na zaoferowana cene — str. 5
pisma. Ponadto, na str. 5 wyjasnien w pkt | ppkt 3 znajduje sie tez dodatkowy fragment
odnoszacy sie generalnie do wszelkich kosztéw osobowych — wskazujacy jednoczesnie ich
umiejscowienie oraz sktadniki. Przystepujgcy réwniez odnosi sie do zatozonego zysku na str.
7 pisma, tudziez na str. 5 jednoznacznie zajmuje stanowisko ,na koricu pkt | ppkt 3”
wzgledem kontekstu zaoferowanej ceny do wiasnej sytuacji finansowe;.

Biorgc pod uwage powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

W konsekwenciji oddalenia poprzednich zarzutéw, Izba oddalita takze zarzut
naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 Pzp.

W tym stanie rzeczy, lzba oddalita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie
pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekifa jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba podkresla, ze nie ma mozliwosci uwzglednienia
jakiegokolwiek wniosku o zasadzenie kosztéw wynagrodzenia pethomochika na podstawie
norm przepisanych, albowiem w postepowaniu odwotawczym - stosownie do § 3 pkt 2) lit. b)
wskazanego rozporzgdzenia - koszty wynagrodzenia petnomocnika moga by¢ przez Izbe
zasagdzone wytgcznie na podstawie przedtozonego do akt sprawy przed zamknigciem rozprawy rachunku.

Przewodniczacy :
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