Sygn. akt: KIO 2042/24
WYROK
Warszawa, dnia 3 lipca 2024 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: K.C.
po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 czerwca 2024
roku przez wykonawce nFinity.Pl spotka z ograniczong odpowiedzialno$¢ z siedzibg we Wroctawiu
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Centrum Projektéw Europejskich
w Warszawie
przy udziale uczestnika po stronie Zamawiajgcego wykonawcy MobileMS spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba wtodzi
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci z dnia 29 maja 2024 roku
tj. wyboru w postepowaniu o udzielnie zamowienia pod nazwg Dostawa, wdroZenie
i uruchomienie czterech niezaleznych Portali na potrzeby Programu Interreg, oferty najkorzystniejsze.
Nakazuje Zamawiajgcemu odrzucenie, na podstawie art. 224 ust.6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo
zamowien publicznych, oferty wykonawcy MobileMS spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba wt.odzi.
2.Kosztami postepowania obcigza wykonawce MobileM S spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba w t.odzi
i
2.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt uiszczong przez wykonawce
nFinity.Pl spbtka z ograniczong odpowiedzialno$c¢ z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania,
2.2zasgdza od wykonawcy MobileMS spétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedziba w t.odzi na
rzecz wykonawcy nFinity.Pl spétka z ograniczong odpowiedzialnosS¢ z siedzibg we Wroctawiu kwote
15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy zfotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione przez wykonawce nFinity.Pl spbtka z ograniczong odpowedzialno$¢ z
siedzibg we Wroctawiu stosownie do wyniku postepowania.
Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga
za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - sgdu zamoéwien
publicznych.
Przewodniczacy: .........coueuierurninriininn e
Sygn. akt: KIO 2042/24
UZASADNIENIE
Zamawiajgcy — Centrum Projektéw Europejskich w Warszawieprowadzi postgpowanie o udzielenie zamowienia

pod nazwg Dostawa, wdroZenie i uruchomienie czterech niezaleznych Portali na potrzeby Programu Interreg.
Postepowanie zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu
28 lutego 2024 roku, Numer publikacji ogloszenia: 121866-2024, Numer wydania Dz.U. S: 42/2024.

W dniu 10 czerwca 2024 roku Odwolujgcy dziatajgc na podstawie na podstawie art. 513 pkt 1 i 2ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2023r. poz. 1605 ze zm.; dalej: ustawa / ustawa Pzp)
wniést odwotanie wobec zaniechan oraz czynnosSci dokonanych przez Zamawiajgcego w zwigzku z wyborem
najkorzystniejszej oferty: MobileMS Sp. z 0.0. adres: 91-230, £6dz, ul. Chochota 23.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:
1)art. 224 ust. 6 Ustawy, wyrazajacego sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Konkurenta, w przypadku udzielenia
przez niego wyjasnien, ktdre nie zostaty poparte wymaganymi dowodami, a tym samym wyjasnien, ktore nie
wykazaty
w szczegolnosci: - faktycznej optymalizacji kosztow oraz stosowania procedur umozliwiajgcych zwiekszenie
efektywnosci, - rzetelnej kalkulacji czesci sktadowych ceny ofertowej, w tym elementow, skiadajgcych sie na
koszt ustugi hostingu czterech portali zgodnie z OPZ w zakresie Etapu Il oraz prac rozwojowych w zakresie

Etapu IV wraz z przedstawieniem dowodow,

2)art. 224 ust. 1 Ustawy, wrazajgcego sie w nieuprawnionym, ponownym wezwaniu Konkurenta do udzieleniu
wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny wraz z przedstawieniem wymaganych dowodéw na okoliczno$é
rzetelnej kalkulacji czesci skladowych ceny ofertowej, w tym elementéw sktadajacych sie na koszt ustugi hostingu
czterech portali zgodnie z OPZ,



3)art. 16 Ustawy, przez jego niezastosowanie, wyrazajgce sie¢ w naruszeniu zasady przejrzystosci oraz réwnego
traktowania wykonawcéw, a w konsekwenciji utrudnieniu uczciwej konkurencji, przez: - bezkrytyczne przyjecie
przedstawionej przez Konkurenta nierzetelnej kalkulacji ceny ofertowej, a takze bezkrytyczne przyjecie
ogolnikowych i gotostownych twierdzen Konkurenta, zawartych w treSci ziozonych przez niego wyjasnien, -
naruszenie zasady jednokrotnego wezwania do udzielania wyjasnien w sprawie podejrzenia, ze oferta zawiera
razgco niskg cene,
-a w przypadku nieuwzglednienia podniesionych wyzej zarzutbw — z ostroznosci procesowej — zarzut ewentualny
naruszenia przepisu:
4)art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy, wyrazajgcego sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Konkurenta, w przypadku zostata
zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, albowiem oferuje wykonanie ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia
w zakresie ustugi hostingu czterech portali zgodnie z OPZ
Odwolujgcy wnidst o:
- uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz
- nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert ztozonych w Przetargu oraz rozstrzygniecie Przetargu
zgodnie z postanowieniami SWZi przepisami Ustawy/ dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej,
- przyznanie Odwotujgcemu kosztéw postepowania przed Krajowa Izbg Odwotawczg, zgodnie z przepisami Ustawy oraz
spisem kosztéw przediozonym na rozprawie.
Odwotujgcy podat, w odniesieniu do wykazania przestanek z art. 505 ustawy,
ze w dniu 29 maja 2024 r. Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcdw, biorgcych udziat
w Przetargu o wyborze najkorzystniejszej oferty, a mianowicie oferty ztozonej przez Konkurenta (z wynikiem: 100 pkt).
Oferta Wykonawcy zajeta drugie miejsce w rankingu ofert (z wynikiem: 95,88 pkt). W takim stanie sprawy nie budzi
watpliwosci fakt posiadania przez Odwotujacego legitymacji czynnej do ztozenia przedmiotowego odwotania. O dwotujgcy
w omawianym przypadku ma interes w uzyskaniu zamowienia, bedacego przedmiotem Przetargu oraz moze ponie$é
szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajacego przepiséw Ustawy, a tym samym moze zostaé pozbawiony szans
na uzyskania zamowienia publicznego.
W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat:
Przedmiotem zamowienia, zgodnie z ust. 1 Rozdzialu IV Opis przedmiotu zamowienia specyfikacji warunkow
zamoOwienia, okreslonych na potrzeby przeprowadzenia Przetargu (,SWZ"), jest t dostawa, wdrozenie i uruchomienie
czterech niezaleznych Portali na potrzeby Programu Interreg, skladajgcych sie¢ z systemow CMS wraz
zaprojektowaniem
i zbudowaniem stron internetowych, posadowionych na uruchomionych systemach CMS oraz Swiadczenie asysty
technicznej dla Portali. Systemy CMS dedykowane sg do obstugi nastepujacych stron internetowych:
1) strona internetowa programu Polska — Saksonia,
2) strona internetowa programu Polska — Stowacja,
3) strona internetowa programu Potudniowy Battyk,
4) strona internetowa programu Polska — Ukraina.
Zgodnie z SWZ, opis przedmiotu zamoéwienia stanowi Zatgcznik nr 1 do projektowanych postanowiern umowy (,PPU"),
wskazanych jako zatgcznik nr 3 do SWZ (pkt 2 Rozdz. IV SW2Z2).
Zgodnie z § 3 ust. 3 PPU, kazda z ww. stron internetowych, bedzie posadowiona
i obstugiwana przez wyodrebniony technicznie system CMS, niezalezny i niepowigzany technicznie z innymi systemami
CMS, obstugujgcymi pozostate strony internetowe okreslone w § 3 ust. 2 PPU.
Zamawiajacy postanowit, ze przedmiot zamowienia sktadat sie bedzie z nastepujgcych Etapow:
Etap | — Przygotowanie projektu Portalu;
Etap Il — Wdrozenie Portalu;
Etap Il — Stabilizacja Portalu;
Etap IV — Asysta techniczna - przez 36 miesiecy od dnia odebrania Etapu IIl.
Szczegbtowy opis poszczegdinych Etapow, przedstawiony zostat w pkt 2 Zatgcznika nr 1 do PPU, zwanego dalej ,OPZ".
Zgodnie z pkt 2.2. OPZ, w Etapie wdrozenia Portalu Wykonawca zobligowany jest m.in. do — opisanego w ppkt 6 —
zapewnienia hostingu Portalu co najmniej od chwili oddania Portalu do wersji produkcyjnej przez okres 24 miesiecy.
Zamawiajacy jednoczesnie okreslit oczekiwanie, jakie postawit przed kazdym
z wykonawcow, biorgcych udziat w Przetargu, a mianowicie ,.ze w terminie 60 dni
od zawarcia Umowy dokona cesji na Zamawiajgcego na ustuge hostingu w ramach wynagrodzenia umownego.”
Zamawiajacy okreslit w OPZ swoje wymagania w zakresie jako$ci ustugi hostingu, wyznaczajgc nastepujagce parametry:



= Nieograniczony limit transferu danych,

= Gwarantowang przepustowos$¢ tgcza 10 Gbit/s (synchroniczne);

= Zapewnienie dostepnosci strony na poziomie SLA 99,8%

= Automatyczne tworzenie kopii zapasowej bazy w innej lokalizacji niz lokalizacja serwera, na ktdrym umieszczony
bedzie Portal — co najmniej 1 raz dziennie (potgczenie szyfrowane);

= Serwer, na ktérym bedzie umieszczony Portal powinien znajdowa¢ sie na terenie Polski;

= Serwer i wspolpracujgce z nim komponenty zapewniajace dziatanie Portalu zabezpieczone w trybie 24 h na dobe 7 dni
w tygodniu w tym:

—ochrone przed nieautoryzowanym i nieuprawnionym dostepem do serwera;

—ochrone przed wirusami, robakami internetowymi i innymi formami ataku;

-stosowanie silnych haset dostepu do funkcji administracyjnych serwera Portalu i innych komponentéw;
—-stosowanie potgczen szyfrowanych;

—fizyczng ochrone wszystkich sktadnikow infrastruktury Portalu poprzez zabezpieczenie przed utratg zasilania;
—fizyczng ochrone wszystkich sktadnikow infrastruktury Portalu przed nieuprawnionym dostepem oséb z zewnatrz;
—zabezpieczenia firewall;

—-system wykrywania atakéw IDS;

—-system zapobiegania wtamaniom IPS;

-system ochrony przed atakami typu DDOS;

= Gwarantowang przestrzen dyskowg o wielkosci minimum 500 GB;

= Gwarantowang przestrzen dla baz danych o wielko$ci minimum 240 GB SSD;

= Dostepno$¢ Portalu i jego ustug sieciowych bedzie monitorowana w trybie 24/7/365.

= Dopuszczalna przerwa w dziataniu ustugi hostingu w skali miesigca nie moze by¢ diuzsza niz wynikajgca z
gwarantowanego przez Wykonawce poziomu jakosci (SLA) dotyczacego dostgpnosci ustug hostingu.

= Dzienny backup portalu przechowywany przez okres 7 dni.

Pismem z dnia 24 kwietnia 2024 r., Zamawiajgcy wezwat Konkurenta do zfozenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej
ceny, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ww. ceny. Zamawiajgcy wymagat wyjasnienia sposobu
wyliczenia ceny ofertowej i ewentualnych okolicznosci majgcych wptyw na jej ustalenie, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1
Ustawy. Zwrécit uwage, zZe:

-nalezy odnie$¢ sie do wszystkich elementow sktadowych, wskazanych w umowie i opisie przedmiotu zamédwienia,
ktory stanowi zatgcznik do umowy, ksztattujgcych cene tgczng oferty,

-nalezy uwzgledni¢ etapy realizacji zamowienia i sktadajace sie na nie dziatania oraz zaangazowanie kadrowe,

-nalezy wskazac¢ na sprzyjajgce okolicznosci, w szczegdinosci w przypadku, jezeli wysokoS¢ zaoferowanej ceny
wynika ze specjalnej sytuacji rynkowej wykonawcy, powigzah biznesowych, dostepnosci i cen materiatow,
otrzymanych dotacji czy organizacji pracy.

-wykonawca poza wyjasnieniami jest obowigzany przedstawi¢ dowody na potwierdzenie swoich wyjasnien, w
szczegolnosci  dokumenty potwierdzajgce ceny ustug zewnetrznych, obowigzujace w organizacji stawki
wynagrodzen

na poszczegoélnych stanowiskach czy tez oferty ustug $wiadczonych w ramach uméw cywilno-prawnych czy
B2B, posiadany potencjat techniczny i kadrowy, kalkulacje ceny uwzgledniajgcg koszty jednostkowe zwigzane z
realizacjg zaméwienia

i planowany zysk.



W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Konkurent, pismemz dnia 29 kwietnia 2024 r., w zakresie kosztéw ustugi
hostingu portali, wyjasnit, ze ,hosting portali realizowany bedzie na serwerach zapewniajgcych minimalne wymagania
opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Hosting policzony zostat jako okres 24 miesiecy od momentu uruchomienia na
nim wersji produkcyjnej. Srodowisko deweloperskie i testowe niezbedne do realizacji projektu Wykonawca zapewni
wydzielajgc odpowiednie zasoby z posiadanych przez siebie serweréw Maksymalny koszt hostingu dla czterech portali
uwzgledniajgcy podziat hostingu na cztery niezalezne instancje to 4000 zt netto.”
W reakcji na ww. wyjasnienia Konkurenta, w dniu 9 maja 2024 r. Odwolujgcy zwrécit sie
do Zamawiajgcego z wnioskiem o odrzucenie oferty Konkurenta, zwracajgc uwage na fakt, ze wyjasnienia Konkurenta, w
tym podany przez niego poziom kosztu ustugi hostingu
4 portali w okresie 24 miesiecy jest nierealny, podajgc uzasadnienie do swojej oceny.
W konsekwenciji, jeszcze w tym samym dniu, Zamawiajgcy zwrocit sie do Konkurenta
z ponownym wezwaniem ,do ziozenia doprecyzowania wyjasnien razgco niskiej ceny”. Zamawiajgcy — w nawigzaniu do
zlozonych wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty - wezwat do doprecyzowania pozycji Il.7 Tabeli 1 ,Hosting
portali (facznie 4 portale)
24 mce”, a takze oczekiwal potwierdzenia, ze zaoferowana przez Konkurenta ustuga hostingu jest zgodna z OPZ.
Dodatkowo Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszego wezwat Konkurenta do ztozenia dowodoéw (w szczegoélnosci:
specyfikacji hostingu, ofert, faktur kosztowych, itp.).
W odpowiedzi na ponowne wezwanie Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien, w tym wezwanie do ztozenia dowodow w
celu doprecyzowania tresci uprzednio ztozonych wyjasnien, Konkurent pismem z dnia 13 maja 2024 r. poinformowat
Zamawiajgcego,
ze wykazany koszt 4 920,00 zt dotyczy hostingu 4 portali przez okres 24 miesiecy, zgodnego z zapisami opisu
przedmiotu zaméwienia, a oferowana cena opiera sie na wycenie przedstawionej przez partnera Konkurenta w zakresie
Swiadczenia ustug hosingowych, firmy NODEA M.A., 64-100 Leszno, ul. Geodetow 1 (https://nodea.pl/), zwana dalej
»irma NODEA”. Konkurent przyznat, ze ze wskazang firmg, ma podpisang umowe
na dostarczanie przestrzeni hostingowej dla ztozonych projektéw, miedzy innymi do projektu realizowanego przez
Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej. JednoczesSnie wyjasnit, ze z uwagi na fakt, ze wyceniane przedsiewziecie
jest kolejng umowg realizowang
z dostawcyg przestrzeni serwerowej, Konkurent dysponuje odpowiednimi rabatami umozliwiajgcymi zaoferowanie
hostingu po stawce wskazanej w (ztozonych uprzednio przez Konkurenta) wyjasnieniach w sprawie razaco niskiej ceny.
Dodatkowo powiadomit,
ze w przypadku np. zwigkszenia kosztow w okresie utrzymania z przyczyn niezaleznych
od Wykonawcy, Wykonawca dysponuje w ramach wyceny budzetem ryzyka. W zalgczeniu ziozonych wyjasnien
Konkurent przedstawit dowod w postaci oferty firmy NODEA
,na wskazany zakres przewidziany w zamoéwieniu”. Jednakze w ocenie Odwotujacego,
z treSci przedmiotowej oferty, zatytutowanej ,Oferta na serwer hostingu wirtualnego przygotowana dla (...) MOBILEMS
sp. z 0.0.” i opatrzonej datg 10 kwietnia 2024 r., wynika, ze oferta ta utracita wazno$¢ w dniu 10 maja 2024 r. W treSci
oferty wskazano, ze oferta
ta uwzgledniata parametry, okre$lone w OPZ. Jednocze$nie z tresci oferty nie wynika:

—jakiego zamowienia publicznego dotyczy oferta (brak nazwy przedmiotu zamoéwienia),

—czy oferta obejmowata mozliwo$¢ dokonania cesji na Zamawiajgcego, zgodnie

z wymaganiami okreslonymi w OPZ.

Odwolujacy podat, ze aanalogiczne zastrzezenia mozna podnie$¢ wobec niejednoznacznej tresci oferty podwykonawcy,
dotgczonej do wyjasnien Konkurenta (oferta firmy
E-JANKOWSKA ANNA EJANKOWSKA, adres: ul. Cyprysowa 2, 87-100 Torun).

Odwolujacy podat, ze stanowczo sprzeciwia sie podjetym czynnosSciom przez Zamawiajgcego dwukrotnego
zwracania sie do udzielenia wyjasnien w sprawie razgco niskiej ceny, albowiem jest to de facto naruszenie zasady
zakazu jednokrotnego wezwania, przy uwzglednieniu szczegotowosci i jednoznacznosci tresci pierwotnego wezwania.
Odwolujgcy podnosi, ze - zaktadajgc nawet hipotetycznie — prawo Zamawiajgcego
do ponownego zgdania udzielenia wyjasnien przez Konkurenta oraz zgdania przedstawienia wymaganych dowodoéw, to
zaréwno udzielone przez Konkurenta wyjasnienia, jak
i przedstawiona oferta firmy NODEA nie usuwaly watpliwosci w zakresie rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej, w tym



kosztow ustugi hostingowej. Po pierwsze, Konkurent nie przedstawit odpowiedniego, dowodu potwierdzajgcego fakt
przyznanych rabatéw na przedmiotowe ustugi. Po drugie, treS¢ - dotgczonej do wyjasnien Konkurenta - oferty nie
potwierdza petnego zakresu realizacji oczekiwan Zamawiajgcego w zakresie zobowigzania Wykonawcy do cesji umowy
hostingowej. Tym samym ztoZzone przez Konkurenta wyjasnienia

nie zrealizowaty celu postepowania wyjadniajgcego, jakim jest m.in. potwierdzenie,

ze oferowana przez niego ustuga jest zgodna z przedmiotem zamoéwienia.

Niezaleznie Odwotujacy podniost, ze zaoferowana przez firme NODEA cena
za ustuge hostingu jest nierealna, mozliwa do przyjecia co najwyzej w kategorii bledu rachunkowego. Na podstawie
wihasnych ustalen Odwolujgcy ujawnit, ze firma NODEA hostuje swoje serwery, korzystajgc z ustug firmy Artnet Sp. z o.o.
z siedzibg w Gdansku. Tym samym firma NODEA jest zaledwie resellerem firmy Artnet. Znamienne, ze firma Artnet
oferuje facze 10 Gbps tylko dla serweréw dedykowanych, natomiast dla serweréow VPS
nie jest to mozliwe. Odwolujgcy zwraca uwage, ze koszt wykupu takiego serwera jaki Konkurent oferuje za cene 146 zt
netto miesiecznie, to minimum 2100 zt netto miesiecznie (zgodnie z konfiguratorem https://www.artnet.pl/serwery-
dedykowane/), gdzie sama gwarancja tgcza 10 Gbps to wydatek na poziomie 1700 zt netto miesiecznie. Co wiecej firma
Artnet nie oferuje hostingu o nielimitowanym transferze, jest tam limit do 240 TB.

Tym samym Konkurent nie moze nawet zaoferowaé nielimitowanego transferu jakiego wymaga OPZ (brak zasobdw i
mozliwosci technicznych). Wyjadnienia Konkurenta, wskazujace, ze nizsze koszty uzasadnia mozliwos¢ wspdétdzielenia
danego serwera z innymi klientami, nie przekonujg, albowiem w wypadku wspoétdzielenia serwera nie ma gwarancji
przepustowos$ci fgcza na poziomie 10 Gbps.

W ocenie Odwotujgcego razgce zanizenie kosztu ustugi hostingu czterech portali w okresie 24 miesiecy, zgodnie z OPZ,
wypetnia znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, albowiem oferowanie ustug ponizej kosztow ich wytworzenie/
zapewnienia jest dziataniem irracjonalnym, ktére taczy sie z zamiarem eliminacji pozostatych wykonawcow z rynku.

W zakresie art. 16 Ustawy Odwolujgcy podat, ze Zamawiajacy, zwracajac sie
do wykonawcéw, biorgcych udziat w Przetargu, z zadaniem ztozenia wyjasnien w sprawie razacej niskiej ceny
wyznaczyt wszystkim termin do przedstawienia wyjasnieh wraz
z wymaganymi dowodami pod rygorem odrzucenia oferty. Wystepujac ponownie
do Konkurenta z takim samym wezwaniem w zakresie wyjasnienia zanizonych kosztéw ustugi hostingu, naruszyt
zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji.

Po przeprowadzeniu posiedzenia irozprawyz udzialem Stron oraz uczestnika postepowania, na
podstawie zebranego materiatu w sprawie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2023 poz.
1605 ze zm.; dalej ,ustawa”, ,Pzp”)skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej 10 czerwca 2024 roku od czynnosci Zamawiajgcego z dnia 29 maja 2024 roku. Kopia
odwotania zostata przekazana w ustawowym terminie Zamawiajgcemu,
co wynika z akt sprawy odwotawczej.

Skiad orzekajagcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej, ktdre zgodnie z par. 8
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku
w sprawie postepowania przy rozpoznawaniu odwofan przez Krajowg Izbe Odwotawczg (Dz. U. z 2020 r. poz. 2453)
stanowig odwotanie wraz z zatgcznikami oraz dokumentacje postepowania o udzielenie zamowienia w postaci
elektronicznej lub kopie dokumentacii,

o ktérej mowa w § 7 ust. 2, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma kierowane przez Izbe lub Prezesa Izby w
zwigzku z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita stanowiska prezentowane na rozprawie przez Zamawiajgcego oraz uczestnika postepowania
odwotawczego.

Izba postanowieniem wydanym w trakcie rozprawy dopuscita dowod zawnioskowany
i ztozony do akt sprawy w trakcie rozprawy przez uczestnika postepowania odwotawczego — osSwiadczenie N.M. z
siedziba w Lesznie z dnia 26 czerwca 2024 roku.

Izba ustalita i zwazyta w zakresie zarzutéw odwotania:
Izba na wstepie wskazuje, zgodnie z art. 559 ust. 2 ustawy podstawy prawne oraz przytacza przepisy prawa:

- art. 16 pkt 1 ustawy - Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie

0 udzielenie zamowienia w sposoéb:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty,



- art. 226 ust. 1 ustawy - Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...)

7) zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

8) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
- art. 226 ust. 5 ustawy — Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
- art. 224 ust. 6 ustawy - 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.
Uwzglednienie zarzutéw odwolania w catosci
Zamawiajacy w trakcie posiedzenia z udziatem stron ztozyt do protokotu o$wiadczenie,
ze uwzglednienia zarzutéw odwotania w catosci.
Uczestnik postepowania odwotawczego, po przerwie w trakcie posiedzenia zarzadzonej
na wniosek uczestnika postepowania odwolawczego, ztozyt sprzeciw wobec uwzglednienia przez zamawiajacego
zarzutoéw odwotania przedstawionych w odwotaniu w catosci (zgodnie z art. 523 ust. 1 ustawy).
Brak stawiennictwa strony prawidiowo zawiadomionej
Na posiedzenie z udziatem stron oraz na rozprawe nie stawit si¢ zaden petnomocnik Odwotujacego. Zgodnie z aktami
sprawy odwotawczej Odwotujgcy, zgodnie ze wskazaniem z odwotania, zostat zawiadomiony o terminie posiedzenia i
rozprawy w dniu 19 czerwca 2024 roku (godzina 14:03), odbiér zawiadomienie o terminie posiedzenia i rozprawy
potwierdzono w dniu 20 czerwca 2024 roku (godzina 7:21).
Zgodnie z art. 549 ust. 4 ustawy niestawiennictwo strony prawidtowo zawiadomionej
o terminie nie wstrzymuje rozpoznania odwotania.
W zakresie rozpoznania zarzutéw odwotania Izba ustalita:

Na podstawie art. 552 ust. 1 ustawy Izbawydajgc wyrok bierze za podstawe stan rzeczy ustalony w toku
postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 28 maja 2024 roku Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow w dniu
29 maja br. o wyborze oferty najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu (pismo
w aktach sprawy).

Zgodnie ze specyfikacja warunkéw zamdwienia (dalej: SWZ2)
IV. OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIENIA
1. Przedmiotem zamdwienia jest dostawa, wdroZenie i uruchomienie czterech niezaleznych Portali na potrzeby Programu
Interreg, skfadajgcych sie z systeméw CMS wraz zaprojektowaniem i zbudowaniem stron internetowych, posadowionych
na uruchomionych systemach CMS oraz $wiadczenie asysty technicznej dla Portali.
Systemy CMS dedykowane sg do obstugi nastepujgcych stron internetowych:
1) strona internetowa programu Polska — Saksonia,
2) strona internetowa programu Polska — Stowacja,
3) strona internetowa programu Potudniowy Battyk,
4) strona internetowa programu Polska — Ukraina.
2. Opis przedmiotu zamdwienia stanowi zatgcznik nr 1 do umowy — zat. nr 3 do SW

Zgodnie z Zatagcznikiem nr 3 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy Zamawiajacy okreslit:
§ 3. Przedmiot Umowy
(-..)
2. Przedmiotem Umowy jest dostawa, wdroZenie i uruchomienie czterech niezaleznych Portali, skfadajgcych sie z
systeméw CMS waz zaprojektowaniem i zbudowaniem stron internetowych, posadowionych na uruchomionych
systemach CMS oraz $wadczenie asysty technicznej dla Portali. Systemy CMS dedykowane sg do obstugi
nastepujgcych stron internetowych:
1) strona internetowa programu Polska — Saksonia,
2) strona internetowa programu Polska — Sfowacja,
3) strona internetowa programu Potudniowy Battyk,
4) strona internetowa programu Polska — Ukraina.
3. Kazda strona internetowa okreslona w ust. 2, bedzie posadowiona i obstugiwvana przez wyodrebniony technicznie
system CMS, niezalezny i niepowigzany technicznie z innymi systemami CMS, obstugujgcymi pozostate strony
internetowe okreslone wust. 2.



4.
Przedmiot zamowienia sktada sie z nastepujgcych Etapow:
Etap | — Przygotowanie projektu Portalu;
Etap Il — Wdrozenie Portalu;
Etap Il — Stabilizacja Portalu;
Etap IV — Asysta techniczna - przez 36 miesiecy od dnia odebrania Etapu ll.
5. Kazdy Portal wdrazany bedzie niezaleznie, Etapami okreslonymi w ust. 4, wedfug metodyki wdrozenia okreslonej w § 4
ust. 10-13, oraz objety bedzie gwarancjg
6. Przedmiot Umowy zostanie zrealizowany zgodnie z zapisami Umowy oraz jej zatgcznikow, w szczegdinosci z Opisem
Przedmiotu Zamdwienia stanowigcym zatgcznik nr 1 do Umowy lub jeZeli zatoZzenia Portalu zostaty zmodyfikowane na
Etapie I-1I - zgodnie z ostatecznymi ustaleniami pomiedzy Wykonawcg, a Zamawajgcym uwzglednionymi w analizie
przedwdroZeniowej i dokumentacji techniczney.
Zatacznik nr 1 - OPIS PRZEDMIOTU ZAMOWIEN#Anowi zatgcznik do Projektowanych postanowiern umowy

(zatgcznik nr 3 do SWZ), w ktérym zawarto miedzy innymi:

2.Zakres przedmiotu zamdwienia i Harmonogram prac
(--.)
Tabela 1: Harmonogram Prac
. Zapewnienie hostingu Portalu co najmniej od chwili oddania Portalu do wersji produkcyjnej, przez okres 24 miesiecy.
Wykonawca w terminie 60 dni od zawarcia Umowy dokona cesji na Zamawiajgcego na ustuge hostingu w ramach
wynagrodzenia umownego
(--)
2.2.Etap Il Wdrozenie Portalu
6)Wykonawca zapewni hosting Portalu* co najmniej od chwili oddania Portalu do wersji produkcyjnej przez okres 24
miesiecy.
Wykonawca w terminie 60 dni od zawarcia Umowy dokona cesji na Zamawajgcego na ustuge hostingu w ramach
wynagrodzenia umownego.
*Ustuga hostingu o nastepujgcych parametrach:
* Nieograniczony limit transferu danych,
» Gwarantowang przepustowosc fgcza 10 Gbit/s (synchroniczne);
* Zapewnienie dostepnosci strony na poziomie SLA 99,8%
» Automatyczne tworzenie Kopii zapasowej bazy w innej lokalizacji niz lokalizacja serwera, na ktorym umieszczony bedzie
Portal — co najmniej 1 raz dziennie (potgczenie szyfrowane);
* Server, na ktérym bedzie umieszczony Portal powinien znajdowac sie na terenie
Polski;
» Server i wspdipracujgce z nim komponenty zapewniajgce dziatanie Portalu zabezpieczone w trybie 24 h na dobe 7 dni w
tygodniu wtym:
- ochrone przed nieautoryzowanym i nieuprawnionym dostepem do serwera;
- ochrone przed wirusami, robakami internetowymi i innymi formami ataku;
- stosowanie silnych haset dostepu do funkcji administracyjnych serwera Portalu i innych komponentow;
- stosowanie potgczen szyfrowanych;
- fizyczng ochrone wszystkich sktadnikow infrastruktury Portalu poprzez zabezpieczenie przed utratg zasilania;
- fizyczng ochrone wszystkich sktadnikow infrastruktury Portalu przed nieuprawnionym dostepem osob z zewngtrz;
- zabezpieczenia firewall;
- system wykrywania atakéw IDS;
- system zapobiegania wtamaniom IPS;
- system ochrony przed atakami typu DDOS;
» Gwarantowang przestrzen dyskowg o wielkosci minimum 500 GB;
» Gwarantowang przestrzen dla baz danych o wielkosci minimum 240 GB SSD.;
» Dostepnosc Portalu i jego ustug sieciowych bedzie monitorowana w trybie 24/7/365. Dopuszczalna przerwa w dziataniu
ustugi hostingu w skali miesigca nie moze by¢ dtuzsza niz wynikajgca z gwarantowanego przez Wykonawce poziomu
Jakosci (SLA) dotyczacego dostepnosci ustug hostingu.
» Dzienny backup portalu przechowywany przez okres 7 dni.
Zamawiajacy pismem z dnia 24 kwietnia 2024 roku wezwat MobileMS spoétka
z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w t.odzi (uczestnik postepowania odwotawczego) do ziozenia wyjasnien w



zakresie ceny oferty:
Dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1) ustawy Pzp, wobec faktu, iz zaoferowana przez Wykonawce cena za
realizacje zamowienia jest nizsza o 38,85 % od warto$ci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postgpowania oraz o 40,69% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, przez co wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia oraz budzi watpliwosci Zamawajgcego co do moZliwo$ci wykonania przedmiotu zamdwienia
zgodnie z wymogami okreslonymi w SWZ.
Zamawiajgcy, w celu ustalenia, czy oferfa zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, wzywa
Wykonawce do ztozenia wyjasnien, wtym ztoZzenia dowoddw, dotyczacych wyliczenia ww. ceny.
Zamawiajgcy wymaga wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny ofertowej i ewentualnych okolicznosci majgcych wotyw na jej
ustalenie, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Nalezy odnie$¢ sie do wszystkich elementéw sktadowych,
wskazanych w umowie i opisie przedmiotu zamowienia, ktory stanowi zatgcznik do umowy, ksztaftujigcych cene tgczng
oferty. Nalezy uwzglednic etapy realizacji zamowienia i skfadajgce sie na nie dziatania oraz zaangazowanie kadrowe.
Jezeli wysokos¢ zaoferowanej ceny wynika w szczegolnosci ze specjalnej sytuacji rynkowej Wykonawcy, powigzan
biznesowych, dostepnos$ci i cen materiatdw, otrzymanych dotacji czy organizacji pracy, Wykonawca winien wskaza¢ ww.
okolicznosci. Wykonawca poza wyjasnieniami jest obowigzany przedstawic dowody na potwierdzenie swoich wyjasnien,
w szczegolno$ci dokumenty potwierdzajgce ceny ustug zewnetrznych, obowigzujgce w organizacji stawki wynagrodzen na
poszczegolnych stanowiskach czy tez oferty ustug Swiadczonych wramach umoéw cywilno-prawnych czy B2B, posiadany
potencjat techniczny i kadrowy, kalkulacje ceny uwzgledniajgcg koszty jednostkowe zwigzane z realizacjg zamowienia i
planowany zysk.

Pismem z dnia 29 kwietnia 2024 roku MobileMS spdtka z ograniczona odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi
(dalej: MobileMS) ztozyt wyjasnienia podajac, ze:
Z€ €zeSC niniejszego pisma oraz zatgczniki do pisma zawlerajg informacje stanowigce tajemnice przedsiebiorstwa w
rozumieniu art. 11 ust. 2 Ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. W zwigzku z czym tres¢ dokumentu w
odpowiednio oznaczonych czesciach oraz wszystkie zatgczniki nie mogag by¢ ujawniane oraz udostepniane podmiotom
trzecim.”
W trakcie rozprawy zostato ustalone, ze tres¢ pisma z dnia 29 kwietnia 2024 roku zostata
w catosci odtajniona przez Zamawiajgcego, jak rowniez odtajnione zostaty zatgczniki
do pisma.
W treSci pisma, miedzy innymi, podat MobileMS:
lll. Szczegotowa kalkulacja oferty
Wykonawca w ofercie podat kwote 460 800,00zt (stownie: czterysta szes$cdziesigt tysiecy osiemset ztotych) netto, co
powigkszone o podatek od towardw i ustug stanowi kwote 566 784,00 zt brutto (stownie: piecset szescdziesigt szes$¢
tysiecy siedemset osiemdziesigt cztery ztote) brutto. Kwota ta sktada sie na realizacje catego projektu a w szczegoétach
przedstawia sie nastepujgco:
Tabela 1 Rozbicie poszczegdlnych pozycji kosztowych
Lp. Pozycja Koszt netto Koszt brutto
(-..)
111.7 Hosting portali (fgcznie 4 portale) 24 mce 4000,00 4920,00
(...)
1.7 Hosting portali
Hosting portali realizowany bedzie na serwerach zapewniajgcych minimalne wymagania opisane przez Zamawiajgcego w
SIWZ. Hosting policzony zostat jako okres 24 miesiecy
od momentu uruchomienia na nim wersji produkcyjnej. Srodowisko deweloperskie i testowe niezbedne do realizacji
projektu Wykonawca zapewni wydzielajgc odpowiednie zasoby
z posiadanych przez siebie serwerdw. Maksymalny koszt hostingu dla czterech portali uwzgledniajgcy podziat hostingu na
cztery niezalezne instancje to 4000 zt netto.

Zamawiajgcy pismem z dnia 9 maja 2024 roku wezwat MobileMS spotka z ograniczona odpowiedzialnoscig z
siedzibg w todzi do ztozenia:
Wezwanie do ztozenia doprecyzowania wyjasnien razgco niskiej ceny
W nawigzaniu do ztoZzonych wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny oferty, Zamawajgcy wzywa do doprecyzowania
pozycji 111.7 Tabeli 1 ,Hosting portali (facznie 4 portale) 24 mce”. Czy wykazany koszt 4 920,00 zt. dotyczy hostingu 4
portali prze okres 24 miesiecy, zgodnego z zapisami opisu przedmiotu zamowienia, tj.:



Wykonawca zapewni hosting Portalu, co najmniej od chwili oddania Portalu do wersji produkcyjnej, przez okres 24
miesiecy. Wykonawca w terminie 60 dni od zawarcia Umowy dokona cesji na Zamawiajgcego na ustuge hostingu w
ramach wynagrodzenia umownego.

Ustuga hostingu o nastepujacych parametrach:

eNjeograniczony limit transferu danych;

eGwarantowang przepustowosc tgcza 10 Gbit/s (synchroniczne);

eZapewnienie dostepnosci strony na poziomie SLA 99,8%;

eAutomatyczne tworzenie kopii zapasowej bazy w innej lokalizacji niz lokalizacja serwera, na ktérym umieszczony bedzie
Portal — co najmniej 1 raz dziennie (potgczenie szyfrowane);

eServer, na ktorym bedzie umieszczony Portal powinien znajdowac sie na terenie;

oPolski;

eServer i wspotpracujgce z nim komponenty zapewniajgce dziatanie Portalu zabezpieczone w trybie 24 h na dobe 7 dni w
tygodniu wtym:

eochrone przed nieautoryzowanym i nieuprawnionym dostepem do serwera; o ochrone przed wirusami, robakami
internetowymi i innymi formami ataku;

estosowanie silnych haset dostepu do funkcji administracyjnych serwera Portalu i innych komponentow;

estosowanie pofgczen szyfrowanych;

#fizyczng ochrone wszystkich skfadnikow infrastruktury Portalu poprzez zabezpieczenie przed utratg zasilania;

#fizyczng ochrone wszystkich skfadnikow infrastruktury Portalu przed nieuprawnionym dostepem oséb z zewngtrz;
ezabezpieczenia firewall;

esystem wykrywania atakow IDS;

esystem zapobiegania wamaniom IPS;

esystem ochrony przed atakami typu DDOS;

eGwarantowang przestrzen dyskowg o wielkosci minimum 500 GB;

eGwarantowang przestrzen dla baz danych o wielkosci minimum 240 GB SSD;

eDostepnosc Portalu i jego ustug sieciowych bedzie monitorowana w trybie 24/7/365. Dopuszczalna przerwa w dziataniu
ustugi hostingu w skali miesigca nie moze by¢ dtuzsza niz wynikajgca z gwarantowanego przez Wykonawce poziomu
Jjakosci (SLA) dotyczgcego dostepnosci ustug hostingu.

eDzienny backup portalu przechowywany przez okres 7 dni.

Zamawiajgcy na potwierdzenie powyzszego Zgda ztoZzenia dowodoéw (w szczegdlnosSci: specyfikacji hostingu, ofert, faktur
kosztowych, itp.).

MobileMS pismem z dnia 13 maja 20204 roku — pierwotnie objetym tajemnica przedsiebiorstwa, jednakze zostato to
zastrzezenie uznane przez Zamawiajgcego

za nieskuteczne, o czym Zamawiajgcy zawiadomit MibileMSpismem z dnia 29 czerwca 2024 roku (w aktach sprawy) i
co Zamawiajgcy wyjasnit dodatkowo w trakcie rozprawy — ztozyt nastepujgce wyjasnienia:

W odpowiedzi na pismo z dn. 9 maja 2024 roku wzywajgce do ztoZenia wyjasnier;, wtym ztoZzenia

dowoddw w zakresie do doprecyzowania pozycji lll.7 Tabeli 1 ,,Hosting portali (tacznie 4 portale) 24 mce”

informujemy, Ze wykazany koszt 4 920,00 zt dotyczy hostingu 4 portali przez okres 24 miesiecy,

zgodnego z zapisami opisu przedmiotu zamowienia.

Ustuga hostingu obejmuje nastepujgce parametry:

(1 Nieograniczony limit transferu danych;

1 Gwarantowang przepustowos$¢ fgcza 10 Gbit/s (synchroniczne);

[l Zapewnienie dostepnosci strony na poziomie SLA 99,8%;

1 Automatyczne tworzenie kopii zapasowej bazy w innej lokalizacji niz lokalizacja serwera, na ktérym umieszczony bedzie
Portal — co najmniej 1 raz dziennie (potgczenie szyfrowane);

[1 Server, na ktérym bedzie umieszczony Portal powinien znajdowac sie na terenie Polski;

[ Serwer i wspotpracujgce z nim komponenty zapewniajgce dziatanie Portalu zabezpieczone w trybie 24 h na dobe 7 dni w
tygodniu wtym:

o ochrone przed nieautoryzowanym i nieuprawnionym dostepem do serwera; o ochrone

przed wirusami, robakami internetowymi i innymi formami ataku;

o stosowanie silnych haset dostepu do funkcji administracyjnych serwera Portalu i innych

komponentow;

o stosowanie potgczen szyfrowanych;

o fizyczng ochrone wszystkich skfadnikow infrastruktury Portalu poprzez zabezpieczenie



przed utratg zasilania;
o fizyczng ochrone wszystkich skiadnikow infrastruktury Portalu przed nieuprawnionym
dostepem osob z zewngtrz;
0 zabezpieczenia firewall;
o system wykrywania atakéw IDS;
o system zapobiegania wtamaniom IPS;
o system ochrony przed atakami typu DDOS;
1 Gwarantowang przestrzen dyskowg o wielkoSci minimum 500 GB;
[l Gwarantowang przestrzen dla baz danych o wielko$ci minimum 240 GB SSD;
[l Dostepnos¢ Portalu i jego ustug sieciowych bedzie monitorowana w trybie 24/7/365.
Dopuszczalna przerwa w dziataniu ustugi hostingu w skali miesigca nie moze by¢ diuzsza niz
wynikajgca z gwarantowanego przez Wykonawce poziomu jakosci (SLA) dotyczgcego
dostepnosci ustug hostingu.
(1 Dzienny backup portalu przechowywany przez okres 7 dni.
Oferowana cena opiera sie na wycenie przedstawionej przez partnera MobileMS sp. z o.o.
w zakresie $wiadczenia ustug hosingowych, firmie NODEA M.A., 64-100 Leszno, ul. Geodetow 1 (https.//nodea.pl/). Z w,
dostawcg posiadamy podpisang umowe na dostarczanie przestrzeni hostingowej dla ztoZonych projektéw, miedzy innymi
do projektu realizowanego przez Ministerstwo Funduszy i Polityki Regionalnej. Poniewaz wyceniane przedsiewziecie jest
kolejng umowg realizowang z dostawcg przestrzeni serwerowej dysponujemy odpowiednimi rabatami umozliviajgcymi
zaoferowanie hostingu po stawce wskazanej w wyjasnieniach RNC. Nalezy nadmieni¢ jeszcze, ze w przypadku np.
zwiekszenia kosztow w okresie utrzymania z przyczyn niezaleznych od Wykonawcy dysponujemy w ramach wyceny
budzetem ryzyka. W zatgczeniu przesytamy jako dowdd oferte firmy Nodea na wskazany zakres przewidziany w
Zamowieniu.
Do pisma zatgczono oferte Nodea z dnia 10 kwietnia 2024 roku.
Izba zwazyta:

Izba, w zakresie rozpoznania zarzutéw odwofania (zarzut 1, 2 i 3), wskazuje
na _wstepie, ze w postepowaniu odwotawczym Izba dokonuje oceny czynnosci podjetej przez Zamawiajgcego w
prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, ktdre to czynnosci dokonane
zostaty na podstawie i w oparciu
o dokumenty ziozone w postepowaniu. Oceny dokonania czynno$ci Zamawiajgcego Izba dokonuje w pryzmacie
zarzutéw odwotania oraz argumentacji Odwotujgcego zawartej
w uzasadnieniu odwotania.
Izba wyjasnia, ze regulacje prawne z art. 90 oraz 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien
publicznych tj. ustawy obowigzujgcej do dnia 31 grudnia 2020 roku zbiezne sg z regulacjami art. 224 oraz 226 ust. 1 pkt 8
ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku Prawo zamoéwien publicznych, co oznacza, ze caly dorobek orzeczniczy oraz
stanowiska doktryny wypracowane w oparciu o wczesniej obowigzujace regulacje pozostaje aktualny
w obowigzujgcym stanie prawny. Pozwala to zatem na szerokie czerpanie wiedzy oraz korzystanie z utartych wyktadni,
wyjasnien jak rowniez przyjetych w doktrynie i orzecznictwie stanowisk.
Izba podkresla, na podstawie ugruntowanego orzecznictwa, ze ,cena razgco niska” to cena oferty, za ktorg nie da sie
wykona¢ zamoéwienia — tak w sposéb najbardziej prosty
i zrozumiaty mozna wyttumaczy¢ czym jest cena oferty razgco niska. Cena razgco niska
to cena, ktora jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac skladajgcych sie na dany przedmiot
zamowienia, zaklada wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa,
a wiec nie wystepuje na danym rynku,
na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. przez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Cena razaco niska to taka, za ktorg
nie moze wykonawca wykona¢ zamodwienia w sposéb zgodny z przedmiotem, rzetelny i prawidiowy.
Izba podkresla, ze to po stronie Zamawiajgcego w procedurze udzielenia zamowienia publicznego ustawodawca
wprowadzit obowigzek dokonania oceny prawidtowosci kalkulacji ceny oferty i oceny tego, czy cena zaoferowana w
postepowaniu za realizacje danego zamowienia nie jest ceng razgco niskg. Uksztaltowana, tak w obecnie obowigzujacej
ustawie jak i w ustawie z 2004 roku procedura wyjasnienia ceny oferty polega na wezwaniu wykonawcy do ziozenia
wyjasnien, ktére Zamawiajgcy poddaje ocenie. Na ich podstawie ocenia czy zaoferowana przez wykonawce cena
ofertowa nie jest razgco niska, a po stronie wykonawcy pozostaje obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razgco



niska (art. 224 st. 5 ustawy). Izba podkresla, ze w odniesieniu do ztozonych wyjasnien oraz ich oceny

w pryzmacie wezwania do ztozenia wyjasnien, ze niewatpliwie na zakres informacji podanych w wyjasnieniach wptywajg
oczekiwania Zamawiajgcego wyartykutowane

w wezwaniu. wyjasnieniami zalezy jedynie od wykonawcy, kidry je sklada z uwagi na brak wytycznych co do zakresu
informacji jakie ma przedstawi¢ wykonawca.

W ramach przedmiotowego postepowania o zamowienie w wezwaniu do MobileMS Zamawiajacy jednoznacznie i
precyzyjnie okreslit zakres informacji jakie majg zosta¢ ujete w wyjasnieniach ceny oferty i wskazat, ze: ,Nalezy odnies¢
sie do wszystkich elementéw sktadowych, wskazanych w umowie i opisie przedmiotu zamowienia, ktéry stanowi
zatgcznik do umowy, ksztattujgcych cene taczng oferty. Nalezy uwzgledni¢ etapy realizacji zamowienia i sktadajgce
sie na nie dziatania oraz zaangazowanie kadrowe. Jezeli wysokoS¢ zaoferowanej ceny wynika w szczegolnosci ze
specjalnej sytuacji rynkowej Wykonawcy, powigzan biznesowych, dostepnosci i cen materiatdow, otrzymanych dotacji czy
organizacji pracy, Wykonawca winien wskaza¢ ww. okolicznosci. Wykonawca poza wyjasnieniami jest obowigzany
przedstawi¢ dowody na potwierdzenie swoich wyjasnien, w szczegdlnosci dokumenty potwierdzajgce ceny ustug
zewnetrznych, obowigzujgce w organizaciji stawki wynagrodzen na poszczegoélnych stanowiskach czy tez oferty ustug
$wiadczonych w ramach uméw cywilno-prawnych czy B2B, posiadany potencjat techniczny i kadrowy, kalkulacje ceny
uwzgledniajaca koszty jednostkowe zwigzane z realizacjg zaméwienia i planowany zysk.” Istotne znaczenie dla oceny
wyjasnien wykonawcy, jak rowniez zakresu sktadnych wyjasnien ma tres¢ przedstawionego wezwania. W tym wypadku
Zamawiajgcy wyliczyt i wskazat podstawy elementow jakie majg zosta¢ wyjasnione w zakresie ceny oraz jednoznacznie
odniést sie do dowodow jakie maja by¢ przedstawione w okreslonych okolicznosciach.

Izba podkresla, ze Wyjasnienia wykonawcy w zakresie zaoferowanej ceny — informacje jakie przedstawit wykonawca -
powinny umozliwi¢ Zamawiajgcemu podjecie decyzji,

co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Nadal aktualno$¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie Izby i sgdéw powszechnych wskazujace,

ze lzba moze oceni¢ i stwierdzi¢ jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementow zaoferowanej ceny byly
wystarczajgce, a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidiowa. Zachowuje swojg aktualno$¢é wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIll Ga 1293/14), w ktérym pokreslono znaczenie
staranno$ci wykonawcy w sktadaniu wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ustawy z 2004 roku (obecnie art. 224 ustawy),
a takze wskazano na konieczno$¢ uznania, ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia
przez wykonawce takich wyjasnien, ktére wykazg, ze oferowana przezen cena razgco niska nie jest. W obecnie
obowigzujgcym stanie prawnym ustawodawca witadciwie przesgdzit ich stusznosc¢, wprost wskazujgc w przepisie art.
224 ust. 5 ustawy, ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub koszt nie zawiera
razgco niskiej ceny. To wykonawca musi wykaza¢ to na etapie postepowania o udzielenie zamdwienia, czyli w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego — przy czym nie bez znaczenia dla skladanych wyjasnien pozostaje tresc
wezwania Zamawiajgcego.

Izba wskazuje i podkresla, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztalt czy sposdb dowodzenia okolicznosci
zwigzanych z kalkulacjg ceny dokonanej przez wykonawce

i sposobu prezentowania okoliczno$ci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposob wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy, zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych
informacji, bedzie mozna oceni¢

i przyja¢ konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna natomiast sformutowa¢
jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnienh wykonawcoéw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany -
wyjasnienia powinny byé konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego stanowi sformalizowang procedure, ktéra dzieki regulacjom
ustawowym stanowi gwarancje realizacji zasad prawa zamoéwien publicznych takich jak réwne traktowanie wykonawcow
w postepowaniu o udzielenie zamowienia oraz zachowanie konkurencyjnosci miedzy wykonawcami. Kazde odstepstwo
od formalizmu postepowania o udzielenie zamowienia publicznego prowadzi do naruszenia procedury o zamowienie
publiczne, a w konsekwencji naruszenie zasad prawa zamoéwien publicznych w stosunku do wykonawcéw, ktérzy
sktadajg w postepowaniu oferty. Wezwanie przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w ramach procedury z art. 224
ustawy rodzi skutki w zakresie obowigzkéw wykonawcy, do ktérego to wezwanie jest skierowane oraz rodzi obowigzki
Zamawiajgcego, ktore sg efektem skierowanego wezwania.

Wymaga zaznaczenia w tym migjscu, ze wezwanie wykonawcy do ziozenia wyjasnien

w trybie art. 244 ustawy nie rodzi zadnego domniemania, ustawodawca nie wprowadzit

do przepisow skutku wezwania do ztozenia wyjasnien zakresie ceny w postaci domniemania razgco niskiej ceny oferty
wykonawcy wzywanego do ztozenia wyjasnien. Ustawodawca



w ramach ustawy postuguje sie domniemaniami i tak np. w art. 514 ust 3 ustawy ustawodawca wprowadzit
jednoznacznie, ze domniemywa sie, ze zamawiajgcy mogt zapoznac sie z tredcig odwotania przed uptywem terminu do
jego wniesienia, jezeli przekazanie odpowiednio odwotania albo jego kopii nastgpito przed uptywem terminu do jego
wniesienia przy uzyciu $rodkow komunikacji elektronicznej. Gdyby ustawodawca chciat wprowadzi¢ domniemanie
istnienia razgco niskiej ceny w ofercie wykonawcy wezwanego

do zfozZenia wyjadnieh to uczynitby to, tym bardziej, Ze wprowadzenie takiego domniemania wigzatoby sie z okreslonymi
skutkami dla wykonawcy.

W zakresie zarzutu 2 odwolanianaruszenia art. 224 ust. 1 Ustawy, wrazajgcego sie w nieuprawnionym,
ponownym wezwaniu Konkurenta do udzieleniu wyjasniern w sprawie razgco niskiej ceny wraz z przedstawieniem
wymaganych dowodéw na okoliczno$é rzetelnej kalkulacji czesci skladowych ceny ofertowej, w tym elementow
sktadajgcych sie na koszt ustugi hostingu czterech portali zgodnie z OPZ
oraz w_zakresie zarzutu 3 odwolania naruszenia art. 16 Ustawy, przez jego niezastosowanie, wyrazajgce sie w
naruszeniu zasady przejrzystosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a w konsekwencji utrudnieniu uczciwej
konkurencji, przez naruszenie zasady jednokrotnego wezwania do udzielania wyjadnieh w sprawie podejrzenia, ze oferta
zawiera razgco niskg cene,

—lIzba zarzuty uznala za zasadne.

Izba majac na uwadze w catosci ustalenia poczynione powyzej uznata za zasadny zarzut podniesiony przez
Odwolujacego naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy, to jest nieuprawnionego ponownego wezwania MobileMS do udzielenia
wyjasnien w sprawie kalkulacji czesci sktadowych ceny ofertowej, w tym elementow skladajacych sie na koszt ustugi
hostingu czterech portali zgodnie z OPZ

Kluczowym dla rozpoznania tego zarzutu jest to, jak byta pierwotna tres¢ wezwania

do zlozenia wyjasnien i jaki zakres wyjasnien zostat ztozony. Zgodnie z pismem z dnia

24 kwietnia 2024 roku wezwanie Zamawiajgcego obejmowato obowigzek wykonawcy

do: ,odnies¢ sie do wszystkich elementow sktadowych, wskazanych w umowie i opisie przedmiotu zamoéwienia, ktory
stanowi zatgcznik do umowy, ksztattujgcych cene tgczng oferty. Nalezy uwzgledni¢ etapy realizacji zaméwienia i
sktadajgce sie na nie dziatania oraz zaangazowanie kadrowe.” oraz wskazanie, ze ,Wykonawca poza wyjasnieniami jest
obowigzany przedstawi¢ dowody na potwierdzenie swoich wyjasnien, w szczegolnosci dokumenty potwierdzajgce ceny
ustug zewnetrznych, obowigzujgce w organizacji stawki wynagrodzen na poszczegolnych stanowiskach czy tez oferty
ustug Swiadczonych w ramach umoéw cywilno-prawnych czy B2B, posiadany potencjat techniczny i kadrowy, kalkulacje
ceny uwzgledniajgca koszty jednostkowe zwigzane z realizacjg zaméwienia i planowany zysk.”

Na podstawie przedstawionych powyzej ustalen faktycznych lzby co do tresci dokumentéw zamoéwienia, SWZ oraz
postanowien umowy oraz zatgczonego OPZ jednoznacznie nalezy stwierdzi¢, ze jednoznacznie okre$lona zostata
ustuga hostingu oraz wskazane parametry dla realizacji tej ustugi hostingu.

Hosting portali zostat wskazany w Tabeli 1 (poz. Ill.7) wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2024 roku, a jednoczesnie w punkcie
1.7 wyjasnien wykonawca podat, zeHosting portali realizowany bedzie na serwerach zapewniajgcych minimalne
wymagania opisane przez Zamawiajgcego w SIWZ. Hosting policzony zostat jako okres 24 miesiecy od momentu
uruchomienia na nim wersji produkcyjnej. Srodowisko deweloperskie i testowe niezbedne

do realizacji projektu Wykonawca zapewni wydzielajgc odpowiednie zasoby z posiadanych przez siebie serwerdw.
Wymaga zaznaczenia, ze o$wiadczenie powyzsze MobileMs w zakresie okreslenia okresu realizacji ustugi hostingu jako
24 miesigce od momentu uruchomienia na nim wersji produkcyjnej jest zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego.
Jednoczes$nie Izba zaznacza,

ze w zakresie uruchomienia wersiji produkcyjnej MobileMs w zaden sposéb nie odnidst sie

do sposobu $wiadczenia tej ustugi, to jest nie wyjasnit jaki podmiot bedzie w zasadzie

ja realizowat. Przy czym wymaga podkre$lenia, ze jest to o tyle istotne, ze w kolejnym zdaniu jednoznacznie podaje, ze
Srodowisko deweloperskie oraz testowe — czyli Srodowisko nieprodukcyjne — niezbedne do realizacji projektu zapewni
wydzielajgc odpowiednie zasoby z posiadanych przez siebie serwerédw. W ocenie Izby w sposob jednoznaczny
potwierdza to, co wynika z literalnej treSci ztozonych wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2024 roku, ze MobileMS wskazat w
jakim zakresie udostepni wiasne serwery, co oznacza, ze ustuga hostingu

od momentu uruchomienia wersji produkcyjnej $wiadczona bedzie przy udziale innego podmiotu udostepniajgcego swoje
serwery. Jednoznacznie prowadzi to do wniosku,

ze nie zostaly podane w wyjasnieniach z dnia 29 kwietnia 2024 roku informacje odnoszgce sie do tego, ze jest to ustuga
zewnetrzna, ktéra zostata okre$lona na konkretng kwote, oraz nie zostaty przedstawione na tg okoliczno$¢ dowody.
Wezwanie z dnia 9 maja 2024 roku oraz udzielone przez wykonawce MobileMS wyjasnienia w zasadzie tylko
potwierdzaja, ze nie zostaly przedstawione Zamawiajgcemu w ztozonych



w dniu 29 kwietnia 2024 roku wyjasnieniach wszystkie informacje, jakich jednoznacznie Zamawiajgcy wymagat w
pierwszym wezwaniu. PodkreSlenia wymaga, ze w wyjasnieniach dodatkowych z dnia 13 maja 2024 roku podat
MobileMS, ze: Oferowana cena opiera sig

na wycenie przedstawionej przez partnera MobileMS sp. z 0.0. w zakresie $wiadczenia ustug hosingowych, firmie NODEA
M.A., 64-100 Leszno, ul. Geodetéw1 (https.//nodea.pl/). Z ww dostawcg posiadamy podpisang umowe na dostarczanie
przestrzeni hostingowej dla ztoZzonych projektéw, miedzy innymi do projektu realizowanego przez Ministerstwo Funduszy i
Polityki Regionalnej. Poniewaz wyceniane przedsiewziecie jest kolejng umowg realizowang z dostawcq przestrzeni
serwerowej dysponujemy odpowiednimi rabatami umoZliviajgcymi zaoferowanie hostingu po stawce wskazanej
wwyjasnieniach RNC.

Z wyjasnien z dnia 13 maja 2024 roku jednoznacznie wynika, ze wspoipraca z dostawca przestrzeni serwerowej oraz
wycena tego zamoéwienia dokonana przez tego dostawe, ktdre jest kolejnym przedsiewzieciem wspdlnie realizowanym
pozwalata na zaoferowanie kwoty ustugi hostingu po stawce z wyjasnien z dnia 29 kwietnia 2024 roku — to natomiast
oznacza w sposéb jednoznaczny, ze po pierwsze hosting (udostepnienie przestrzeni serwerowej) wyceniony w ww.
wyjasnieniach bedzie realizowany przez podmiot zewnetrzny — co wynika

z wyjasnien z dnia 29 kwietnia oraz znajduje potwierdzenie w wyjasnieniach z dnia 13 maja 2024 roku; po drugie, ze
informacji w tym zakresie mimo wymagania Zamawiajgcego

z wezwania z dnia 24 kwietnia 2024 roku, nie bylo w wyjasnieniach z dnia 29 kwietnia 2024 roku, brakio bowiem
informacji odnoszgcych sie do wyceny hostingu. Wbrew twierdzeniu uczestnika postepowania odwotawczego z
rozprawy, z zadnego postanowienia wyjasnien

z dnia 29 kwietnia 2024 roku nie wynika, ze hosting, ktory policzony zostat jako okres

24 miesiecy od momentu uruchomienia na nim wersji produkcyjnej realizowany bedzie przez MobileMs przy uzyciu
wiasny serweréw. Wrecz przeciwnie, z oswiadczenia z dnia

29 kwietnia 2024 roku wynika, ze jedynie Srodowisko deweloperskie i testowe niezbedne

do realizacji projektu Wykonawca zapewni wydzielajac odpowiednie zasoby z posiadanych przez siebie serwerow W
konsekwencji oznacza to tyle, ze hosting, ktory policzony zostat jako okres 24 miesiecy od momentu uruchomienia na
nim wersji produkcyjneji realizowany bedzie Nodea, co potwierdzajg wyjasnienia z dnia 13 maja 2024 roku. lzba
podkresla,

ze wykonawca obowigzany byt zgodnie z wezwaniem z dnia 24 kwietnia 2024 roku

do przedstawienia poza wyjasnieniami dowoddw na potwierdzenie swoich wyjasnien,

w szczegolnosci dokumenty potwierdzajgce ceny ustug zewnetrznych, czy tez oferty ustug $wiadczonych w ramach
umoéw cywilno-prawnych. Przedstawiona oferta Nodea z dnia 10 kwietnia 2024 roku zostata zatgczona do wyjasnien z
dnia 13 maja 2024 roku, nie zostata natomiast przedstawiona w za wyjasnieniami z dnia 29 kwietnia 2024 roku. W ocenie
Izby MobileMs wyjasnieniami z dnia 13 maja 2024 roku potwierdzit, Ze hosting bedzie realizowany przy pomocy Nodea i w
oparciu o oferte cenowa tego wykonawcy zostat wyceniony.

Nie znajduje w obliczu stanowiska i argumentacji Mobiles MS z rozprawy prezentowane stanowisko, ze oferta Nodea
zostata przedstawiona jedynie w zakresie potwierdzenia ceny za hosting, jaka przyjgt samodzielnie MobilesMS. Na
podstawie pierwotnie ztozonych wyjasniehh wykonawcy jednoznacznie nalezato stwierdzi¢, ze nie ma zawartych
informaciji

co do sposobu wyceny za ustuge hostingu od momentu uruchomienia wersji produkcyjnej, a odpowiednie zasoby z
posiadanych przez siebie serweréw MobilesMS wydzieli jedynie w zakresie srodowiska deweloperskiego i testowego.
Majagc na uwadze powyzsze lIzba stwierdzita nieprawidtowo$¢ w zakresie czynnoSci Zamawiajgcego polegajacej na
wezwaniu do ziozenia dodatkowych wyjasnien w dniu 9 maja 2024 roku. Dziatanie Zamawiajgcego, w obliczu
szczegbtowego i jednoznacznego wezwania do ztozenia wyjasnien z dnia 24 kwietnia 2024 roku oraz udzielonych
wyjasnien z dnia

29 kwietnia 2024 roku, nie stanowito czynnoSci prawidtowej, bowiem wezwat Zamawiajacy do przedstawienia informaciji
jak i dowodow, o ktérych pisat w wezwaniu z dnia 24 kwietnia 2024 roku. Zasadnym bylo stanowisko MobilesMS, ze
btedne postepowanie Zamawiajgcego nie moze obcigza¢ wykonawcy, niemniej w tym przypadku co nalezy podkreslié
wykonawca w udzielonych wyjasnieniach z dnia 13 maja 2024 roku przedstawit dalsze wyjasnienia co do sposobu
kalkulacji ceny, ktorych nie byto w wyjasnieniach z dnia 29 kwietnia 2024 roku. Izba ocenia czynnoS¢ wyboru oferty w
postepowaniu w pryzmacie wszelkich podejmowanych dziatan, w tym nieuprawnionego dodatkowego wezwania
wykonawcy do przedstawienia wyjasnienia zaoferowanej ceny. lzba podkresla, ze takie dziatanie, czyli kolejne wezwanie
do ztozenia wyjasnien, narusza zasady prawa zamoéwien publicznych w tym w szczegolnosci rownego tarkowania
wykonawcow oraz zasady konkurencyjnosci. W zaden sposéb

nie obcigza MobileMS dziatanie Zamawiajgcego, bowiem wykonawca ten jedynie skorzystat z okolicznosci mozliwosci



przedstawienia informacji w wyniku kolejnego wezwania, a ktorych nie przedstawit w odpowiedzi na pierwotne wezwanie.
Podkreslenia wymaga, ze pierwotne wezwanie bylo jednoznaczne i precyzyjne oraz, ze w odpowiedzi na to wezwanie
wykonawca powinien udzieli¢ wszystkich informacji. W przypadku rozpoznania przedmiotowej sprawy nie sposéb
twierdzi¢, ze jakiekolwiek dziatanie Zamawiajacego obcigza wykonawce MobileMS — wrecz przeciwnie, to postepowanie
MobileMs i brak przedstawienia jednoznacznych i petnych, zgodnych z wezwaniem z dnia 24 kwietnia 2024 roku
informacji spowodowato nieuprawnione dowezwanie Zamawiajgcego.
Formalizm postepowania, ma poza uporzgdkowaniem postepowania, gwarantowac rowniez kazdemu wykonawcy, ze w
ramach procedur bedzie traktowany jednakowo oraz zgodnie
z obowigzujgcymi regulacjami. Izba podkresla réwniez, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny spoczywa na wykonawcy, Co oznacza, ze W pryzmacie precyzyjnego i przejrzystego wezwania z dnia 24 kwietnia
2024 roku, to wykonawca miat wyjasni¢ i wykazac i przedstawi¢ dowody w jak najbardziej szeroki i precyzyjny sposob.
Nie uczynit tego, nie przedstawit zadnej argumentacji oraz dowoddéw w odniesieniu
do wyceny ustugi hostingu od momentu uruchomienia wers;ji produkcyjnej, a jedynie
w zakresie Srodowiska deweloperskiego oraz testowego przedstawit informacje,
ze udostepni wiasne zasoby na wiasnych serwerach.
Izba uznata za nieuprawnione kolejne wezwanie do ztozenia uzupetnienia wyjasnien,
w konsekwencji wszelka argumentacja odnoszaca sie do dowodu ztozonego wraz
z wyjasnieniami z dnia 13 maja 2024 roku w ocenie Izby nie ma znaczenia, bowiem w tym zakresie uznanie za
niezasadne wezwanie uzasadnia odstgpienie od oceny przedstawianego wraz z ww. wyjasnieniami dowodu.
Majac powyzsze na uwadze Izba uznata zarzut 2 oraz zarzut 3 w tym zakresie powigzany
za uzasadnione. Podkreslic nalezy za zasady Prawa zamoéwien publicznych przez dziatanie czy zaniechanie
Zamawiajgcego mogg zostac¢ naruszone nie tylko w stosunku
do wykonawcy, ktérego oferta zostata wybrana ale w odniesieniu do kazdego podmiotu ubiegajgcego sie o0 zamdwienie,
w przypadkach, gdy Zamawiajgcy podejmuje dziatania niezgodnie z ustawa.
W zakresie zarzutu 1 odwotania naruszenia art. 224 ust. 6 Ustawy, wyrazajgcego sie w zaniechaniu odrzucenia oferty
Konkurenta, w przypadku udzielenia przez niego wyjasnien, ktére nie zostaly poparte wymaganymi dowodami, a tym
samym wyjasnien, ktore nie wykazaly w szczegoélnosci: - faktycznej optymalizacji kosztow oraz stosowania procedur
umozliwiajgcych zwiekszenie efektywnosci, - rzetelnej kalkulacji czesci skladowych ceny ofertowej, w tym elementéw,
sktadajagcych sie na koszt ustugi hostingu czterech portali zgodnie z OPZ w zakresie Etapu Il oraz prac rozwojowych w
zakresie Etapu IV wraz
z przedstawieniem dowodow,
oraz w_zakresie zarzutu 3 odwolania naruszenia art. 16 Ustawy, przez jego niezastosowanie, wyrazajgce sie w
naruszeniu zasady przejrzystosci oraz réwnego traktowania wykonawcéw, a w konsekwencji utrudnieniu uczciwej
konkurenciji, przez bezkrytyczne przyjecie przedstawionej przez Konkurenta nierzetelnej kalkulacji ceny ofertowej, a takze
bezkrytyczne przyjecie ogolnikowych i gotostownych twierdzen Konkurenta, zawartych w tredci ztozonych przez niego
wyjasnien

—Izba zarzuty uznata za zasadne.
W zakresie rozpoznania powyzszych zarzutow lzba w catoSci w tym miejscu powotuje i przyjmuje argumentacje
faktyczng i prawng poczyniong powyzej w zakresie rozpoznania zarzutu 2. Podkre$lenia wymaga, ze zgodnie z art. 224
ust. 6 ustawy odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w
wyznaczonym terminie. W zakresie rozpoznania zarzutu 2 wyjasnione i wykazane zostato, ze MobileMS wraz z
wyjasnieniami z dnia 29 kwietnia 2024 roku nie przedstawit wyjasnien w zakresie kalkulacji ceny oferty w odniesieniu do
ustugi hostingu, ktorej realizacje wskazat od momentu uruchomienia wersji produkcyjnej, przy czym zapewnit wydzielenie
wiasnych serweréw tylko w zakresie srodowiska deweloperskiego oraz testowego. Podkreslenia wymaga,
ze Zamawiajgcy jednoznacznie podat jakich informacji oczekuje w ztozonych wyjasnieniach
i podat, ze wykonawca ma obowigzek ,odnieS¢ sie do wszystkich elementow skladowych, wskazanych w umowie i
opisie przedmiotu zamdwienia, ktory stanowi zatgcznik do umowy, ksztattujgcych cene tgczng oferty. Zgodnie z OPZ, pkt
2 Zakres przedmiotu zamoéwienia
i harmonogram prac, w punkcie 2.2 Etap Il wdrozenie portalu, ppkt 6 jednoznacznie wyodrebniona zostata ustuga
hostingu o okreslonych w niej parametrach wraz
ze wskazaniem, ze taka ustuga ma by¢ zapewniona co najmniej od chwili oddania Portalu
do wersiji produkcyjnej przez okres 24 miesiecy.
W ocenie Izby MobileMS jednoznacznie zidentyfikowat konieczno$¢ odniesienia sie do tego elementu sktadowego,
bowiem podat w wyjasnieniach z dnia 29 kwietnia 2024 roku,



ze Hosting portali realizowany bedzie na serwerach zapewniajgcych minimalne wymagania opisane przez Zamawajgcego
w SIWZ. Hosting policzony zostat jako okres 24 miesiecy

od momentu uruchomienia na nim wersji produkcyjnej. Jednakze za tg informacjg, oraz kwotg podang w Tabeli 1 nie

przedstawiono zadnej argumentaciji faktycznej oraz dowodéw uzasadniajgcych wykazanie realno$ci zaoferowanej kwoty.

Izba podkresla,

ze to na wykonawcy cigzy obowigzek wykazania (art. 244 ust. 5 ustawy) realnosci ceny,

w tym przypadku zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego, wszystkich elementéw sktadowych opisanych w OPZ oraz w
SWZ i zalgcznikach, w tym ustugi hostingu. Kazdy przepis ustawy Prawo zamowien publicznych powinien by¢
interpretowany - a dziatanie i zaniechanie zamawiajgcego oceniane - przez pryzmat kluczowej zasady wskazanej w art.

16 ustawy czyli uczciwej konkurencji. Zasada réwnego traktowania wykonawcow, przejrzystoSci, jawnosci,

proporcjonalnosci itp. sg rowniez sposobami realizacji zasady uczciwej konkurenciji.

W ocenie Izby MobileMs nie przedstawit wyjasnien i nie wykazat, zgodnie z zgdaniem Zamawiajgcego z wezwania z dnia
24 kwietnia 2024 roku, skladowych ceny oferty odnoszacych sie do wszystkich elementéw sktadowych tj. w odniesieniu

do ustugi hostingu, nie przedstawit tez wymaganych przez Zamawiajgcego dowdd. W zasadzie wyjasnienie z dnia 13
maja 2024 roku potwierdza w sposo6b jednoznaczny braki w wykazaniu elementow sktadowych stanowigcych cene

taczna. Informacje zawarte w wyjasnieniach z dnia 13 maja 2024 roku jednoznacznie byty zgdane w wezwaniu z dnia 24
kwietnia 2024 roku, natomiast pojawity sie w postepowaniu o zaméwienie dopiero w odpowiedzi na wezwanie z dnia 9

maja 2024 roku, w dniu 13 maja 2024 roku.

W odniesieniu do powyzszych naruszen i stwierdzonej podstawy do odrzucenia oferty MobileMS Izba dokonujgc
subsumcji stanu faktycznego pod odpowiednie przepisy prawa wskazuje, ze zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: (...) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Podstawg prawng odrzucenia oferty w przypadku stwierdzonej ceny razgco niskiej tej oferty jest ww. przepis. Powyzsza
regulacja prawa uzupetniona jest wytycznymi z art. 224 ust. 6 ustawy, zgodnie z ktérym odrzuceniu, jako oferta z razgco

niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli

zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Ten przepis stanowi wytyczng oceny w zakresie, w jakim bada sie okolicznosci i podstawy do stwierdzenia zaistnienia

razgco niskiej ceny oferty. Wymaga podkreslenia,

ze jednoznacznie stwierdzony jest skutek odrzucenia oferty w przypadku braku udzielenia wyjasnien w wyznaczonym

terminie, w zakresie jaki wymagany byt przez Zamawiajgcego.

W konkluzji, brak przedstawienia wymaganych przez Zamawiajgcego wyjasnien (w pismie

z dnia 29 kwietnia br.) w zakresie elementow sktadowych okreslonych w OPZ w odpowiedzi

na jednoznaczne i precyzyjne wezwanie Zamawiajgcego (pismo z dnia 24 kwietnia br.) skutkuje zaistnieniem podstawy
odrzucenia oferty MobileMS na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust.6 ustawy. Izba podkresla réwniez, ze
brak ztozenia wyjasnien wykonawcy w odpowiedzi na wezwanie do przedstawienia takich wyjasnien w zakresie elementu

sktadowego nie moze by¢ konwalidowana przez wskazanie uczestnika z rozprawy, ze stanowi znikomy procent warto$ci

zamoéwienia. izba podkresSla, ze Zamawiajgcy jednoznacznie chciat uzyskania informaciji odnosnie elementow
sktadowych w etapach realizacji zamowienia. Wskaz nalezy, ze ustuga hostingu stanowi jedne z elementdw realizaciji

zamowienia, ktory nie zostat przez wykonawce wykazany w przedstawionych wyjasnieniach z dnia 29 kwietnia 2024 roku

ceny oferty — MobileMS nie wykazat w jaki sposo6b skalkulowat cene $wiadczenia ustugi hostingu przez okres 24 miesiecy
od uruchomienia w wersiji produkcyjnej. Izba podkresla, ze w obliczu argumentaciji

z odwotania odnoszgcej sie do cen wykupu serwera z gwarancjg tgcza o odpowiednich wymaganych parametrach, brak
jakiegokolwiek wyjasnienia wykazania w piSmie z dnia

24 kwietnia 2024 roku nie pozwala na jakiekolwiek skonfrontowanie prawidtowosci kalkulacji ceny MobileMS, bowiem nie
ma zadnych informacji w wyjasnieniach tego podmiotu.

W zakresie podnoszonych w uzasadnieniu odwotania niezgodnosci

co do parametrow nielimitowanego transferu wymaganego w OPZ, a w ocenie Odwolujgcego niespetnionego z uwagi na
limit transerru do 240TB Izba stwierdza, ze w tym zakresie nie przeprowadzit Odwotujgcy zadnego dowodu na tg
okoliczno$¢, natomiast samo wskazanie adresu strony internetowej nie stanowi dowodu potwierdzajgce powyzsze
okolicznosci. Tak samo Izba odnosi sie do wspdtdzielenia danego serwera z innymi klientami oraz powigzanego z tym

braku gwaranciji przepustowosci tgcza na poziomie 10 Gbps.

W zakresie podnoszonego w tresci zarzutu 1, okreslonego w petitum odwotania, odniesienia sie do rzetelnej
kalkulacji czesci sktadowych ceny oferty odnoszgcych sie do prac rozwojowych w zakresie Etapu IV oraz dowodow, jak
rowniez w zakresie faktycznej optymalizacji kosztow oraz stosowania procedur umozliwiajgcych zwiekszenie
efektywnosci — Izba stwierdza brak podniesienia przez Odwolujgcego jakiejkolwiek argumentaciji faktycznej
umozliwiajgcej poddanie zarzutu ocenie w tej czesci.



W tym zakresie Izba podnosi, ze uzasadnienie faktyczne podniesione przez Odwolujgcego, stanowigce nierozerwalny
element podniesienia w odwotaniu zarzutéw odwotania zakresla jednocze$nie zakres rozpoznania odwotania przez Izbe.
Izba podkresla, ze orzecznictwo sgdow powszechnych jak réwniez Krajowej Izby Odwotawczej wskazuje na potrzebe
Scistego odczytywania tresci zarzutu, w tym przede wszystkim niedopuszczalno$¢ wykraczania poza jego tres¢. Jak
wskazano w nieprzerwanie aktualnym wyroku Sgdu Okregowego w Gliwicach z 29 czerwca 2009 r. w spr. X Ga 110/09,
~Jesli wiec strona nie odwoluje sie do konkretnych okolicznosci faktycznych to skfad orzekajgcy nie moze samodzielnie
ich wprowadzi¢ do postepowania tylko dlatego, Ze mozna je przyporzadkowa¢ okreSlonej, wskazanej w odwotaniu
kwalifikacji prawnej.” Na potrzebe Scistego traktowania pojecia zarzutu wskazat rowniez Sad Okregowy w Rzeszowie w
uzasadnieniu wyroku z dnia 18 kwietnia 2012 r. w spr. o sygn. | Ca 117/12: ,Z analizy powyzszych przepisbw mozna
wyciggna¢ dwa zasadnicze wnioski dla niniejszej sprawy. Po pierwsze, zaréwno granice rozpoznania sprawy przez KIO
jak i Sad sg Scisle okreslone przez zarzuty odwotania, oparte na konkretnej i precyzyjnej podstawie faktycznej. Sad w
postepowaniu toczacym sie na skutek wniesienia skargi jest zwigzany podniesionymi w odwotaniu zarzutami i
wyznaczonymi przez nie granicami zaskarzenia.” W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest
rowniez poglad, ze dla oceny zrzutu kluczowe znaczenie ma podanie w treSci odwotania uzasadnienia faktycznego,
wyczerpujacego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene poprawnosci zachowan (czynnosci, zaniechan)
Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego
wskazuje sie réwniez, ze powdd nie jest obowigzany do wskazania w pozwie podstawy prawnej swego roszczenia.
»Zgodnie z zasadg da mihi factum, dabo tibi ius — wynikajacg w polskim prawie procesowym z natozenia na powoda
jedynie obowigzku przytoczenia okoliczno$ci faktycznych uzasadniajgcych zgdanie — konstrukcja prawna podstawy
rozstrzygniecia nalezy do sadu.” (wyrok Sadu najwyzszego z dnia 26 czerwca 1997 roku sygn. akt | CKN 130/97). Sad
Najwyzszy podkresla w swoim orzecznictwie, ze obligatoryjnym elementem pozwu jest przytoczenie okolicznosci
faktycznych uzasadniajgcych zgdanie pozwu (art. 187 par. 1 ust. 2 KPC), okolicznosci te stanowig podstawe faktyczng
powoédztwa (causa petendi) — tak Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 2 maja 1957 roku sygn. akt Il CR 305/57.
W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej rowniez ugruntowany jest poglad,
ze o prawidlowosci konstrukcji zarzutu odwotania nie moze przesadza¢ kwalifikacja prawna zaskarzonej czynnosci,
poniewaz ostatecznie to do Izby nalezy subsumcja stanu faktycznego pod okre$long norme prawna, natomiast kluczowe
znaczenie ma podanie
w treSci odwolania uzasadnienia faktycznego, wyczerpujgcego i zawierajgcego argumentacje pozwalajgcg na ocene
zachowan (czynnosci, zaniechan) Zamawiajgcego, ktore kwestionuje we wniesionym odwotaniu Odwotujgcy. W tym
zakresie aktualne pozostaje wypracowane
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 Prawo zaméwien publicznych stanowisko
co do koniecznosci podania uzasadnienie faktycznego podnoszonych zarzutéw, bowiem przepisy uprzednio
obwigzujgcej ustawy nie odbiegajg od tresci obowigzujgcych obecnie. Jednocze$nie wypracowane w orzecznictwie
stanowisko znajduje réwniez swoje odwzorowanie w pi$miennictwie.
Wymaga odnotowania w tym miejscu, ze postepowanie odwotawcze nie jest elementem procedury administracyjne;j i nie
wystarczy w odwotaniu wskaza¢, ze z danymi czynnosciami lub zaniechaniami Zamawiajgcego Odwotujgcy sie nie
zgadza, w postepowaniu odwotawczym niezbedne jest przedstawienie w odwotaniu uzasadnienia zawierajgcego
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce twierdzenia Odwolujgcego i pozwalajgce Izbie, w postepowaniu
kontradyktoryjnym, na ocene dziatan Zamawiajgcego w kontekScie podnoszonych przez Odwotujgcego naruszen.
Jedynie w zakresie naruszen podnoszonych w uzasadnieniu faktycznym zarzutéw odwofania mozliwa jest zgodnie z
zasadg orzekania
w zakresie zarzutdw, ocena podnoszonych przez Odwotujgcego naruszen. Wynika
to rowniez z tego, ze jakiekolwiek rozszerzenie argumentacji faktycznej stanowi nowg, nieznang Zamawiajgcemu oraz
uczestnikowi postepowania odwotawczego argumentacje / stanowisko Odwolujgcego, z ktorym nie moégt sie on
zapozna¢ wczesniej.
Majac powyzsze na uwadze lIzba zarzut 1 — w czesci dajgcej poddaé sie rozpoznaniu —oraz zarzut 3 w tym zakresie
powigzany, za uzasadnione.

W zakresie zarzutu 4 odwolania — tj. zarzutu ewentualnego w stosunku
do poprzednich naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawy, wyrazajgcego sie w zaniechaniu odrzucenia oferty Konkurenta,
w przypadku zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993
r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, albowiem oferuje wykonanie ustugi ponizej kosztow jej wytworzenia
w zakresie ustugi hostingu czterech portali zgodnie z OPZ, Izba wskazuje:

W zwigzku z uwzglednieniem zarzutu gtébwnego (zarzutu 1,2 i 3) Izba nie poddaje pod rozpoznanie zarzutu




ewentualnego (zarzutu 4).

W orzecznictwie Izby, ale rowniez sagdéw powszechnych i Sadu Najwyzszego - uchwata Sgdu Najwyzszego z
dnia 18 pazdziernika 2013 r. lll CZP 58/13- utrwalita sie jednolita obecnie praktyka, ze w postepowaniu odwotawczym
mozliwe jest ksztaltowanie zarzutow ewentualnych. Tym samym, zgodnie z wyrokiem Sgdu Okregowego w Warszawie
z dnia 1 pazdziernika 2021 roku sygn. akt XXIIl Zs 53/21 Zarzut ewentualny na gruncie niniejszego postepowania nalezy
zestawi¢ z powszechnie przyjetym i uznanym cywilistycznym roszczeniem ewentualnym. Ani prawo zamoéwien
publicznych ani kodeks postepowania cywilnego nie precyzujg pojecia zarzutu ewentualnego. Jednakze ani jeden, ani
drugi akt prawny nie ograniczajg mozliwosci sformutowania zarzutu czy tez roszczenia ewentualnego. Dodatkowo
judykatura dopuszcza takg konstrukcje procesowg. Skoro zatem dopuszczalne jest podnoszenie roszczenia
ewentualnego w postepowaniach prowadzonych na podstawie KPC, to takze w petni dopuszczalne jest podnoszenie
zarzutu ewentualnego
w postepowaniach prowadzonych na podstawie sPzp.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sie, iz zadanie ewentualne zgtaszane jako dodatkowe na wypadek
niemoznosci uwzglednienia przez Sgd zgdania zasadniczego, jest szczegdlnym przypadkiem kumulacji roszczen. Przy
uwzglednieniu zgdania zasadniczego Sad nie orzeka w ogole o zgdaniu ewentualnym, a czyni to jedynie, gdy brak
podstaw do uwzglednienia zgdania zasadniczego (tak: wyroki Sadu Najwyzszego z dnia 31 stycznia 1996 r., lll CRN
58/95, nie publ., z dnia 12 stycznia 2012 r., IV CSK 219/11, nie publ. i z dnia 4 pazdziernika 2012 r., | CSK 100/12, nie
publ.). Podobnie wskazat Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 pazdziernika 2013 r., sygn. akt Il CZP 58/13, OSNC 2014
nr 6, poz. 62 stwierdzajgc, ze powdd moze sformutowaé w powodztwie zgdanie ewentualne, na wypadek
nieuwzglednienia przez sad zadania gtbwnego, oraz w wyroku z dnia 26 stycznia 1979 r.(sygn. akt IV CR 403)
wskazujac, iz zgloszenie zadania ewentualnego stanowi szczegodiny przypadek kumulacji przedmiotowej w procesie -

mianowicie sgd orzeka o zgdaniu ewentualnym wtedy, gdy oddali powodztwo o Swiadczenie zgloszone na pierwszym

miejscu.

Whniosek wiec jest taki, ze zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg uwzglednienie zarzutu gitéwnego skutkuje
brakiem podstaw do rozpoznawania zarzutu ewentualnego, a tym samym i braku podstaw badania dowodéw czy tez
okolicznosci faktycznych dotyczgcych zgdania ewentualnego skoro zadanie ewentualne nie jest przedmiotem orzeczenia
wskutek uwzglednienia zarzutu gtéwnego.

Koszty:
Izba uwzglednita odwotanie.
Zamawiajacy nie ztozyt wniosku kosztowego, nie przybyt na posiedzenie i rozprawe prawidtowo powiadomiony o terminie.
Zgodnie z art. 557 ustawy z 2019 r., w wyroku oraz w postanowieniu koriczgcym postepowanie odwotawcze Izba
rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557 ustawy
z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 pkt 2 lit. b oraz § 8 ust. 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokoSci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), zgodnie z ktérym w przypadku oddalenie odwotania w catosci
koszty ponosi Odwolujgcy.
Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji wyroku.
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