WYROK
z dnia 26 wrzesnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Emil Kuriata

Anna Kuszel-Kowalczyk

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 22 wrzesnia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego 11 wrzesnia 2023 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

przez wykonawce: Comarch S.A z siedzibg w Krakowie [,Odwolujgcy”]

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zakup ustugi serwisowej oprogramowania ORACLE Tuxedo
oraz ORACLE Salt (993200/271/72/2022)

prowadzonym przez zamawiajacego: Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcy: Transition Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie [,Przystepujacy”’] — zglaszajgcego
przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, a w ramach
ponownego badania ofert — zazadania od Przystepujacego w trybie art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) wyjasnieh uzasadniajgcych cene
jego oferty, w tym zlozenia dowodéw potwierdzajacych: po pierwsze — koszt zakupu od Oracle Polska sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie ustug niezbednych do wykonania przedmiotu zamoéwienia w okresie
24miesiecznym i 36miesiecznym, po drugie — zrédia i kosztéw finansowania platnosci jednorazowej za
wznowienie przez Oracle Swiadczenia ustug wsparcia zanim kwota ta bedzie mogta by¢ pokryta z
wynagrodzenia z tytutu wykonywania umowy w sprawie realizacji powyzszego zamowienia.

2 Kosztami postepowania odwotawczego obciaza Zamawiajacego i:

1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 15000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy
zfotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwolania,

2)zasadza od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujacego kwote 18600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ztotych zero groszy) — odpowiadajgcg kwocie uiszczonego wpisu od odwotania oraz uzasadnionych
kosztéw poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz.
1605) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Uzasadnienie

Zaktad Ubezpieczeh Spotecznych z siedzibg w Warszawie{dalej: ,ZUS” lub ,Zamawiajacy”} prowadzi na
podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.)
{dalej rowniez: ,ustawa pzp” lub ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamowienia
na ustugi pn. Zakup ustugi serwisowej oprogramowania ORACLE Tuxedo oraz ORACLE Salt (993200/271/72/2022).

Ogtoszenie o tym zamodwieniu 14 kwietnia 2023 r. zostalo opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2023/S_074 pod poz. 221045.

Wartos¢ tego zamowienia przekracza progi unijne.

30 sierpnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Transition Technologies S.A. z siedzibg w Warszawie {dalej: ,Transition Technologies” lub ,Przystepujacy”}.

11 wrzesnia 2023 r. Comarch S.A. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,Comarch” lub ,Odwolujgcy”’} wnidst do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie od powyzszej czynnoSci Zamawiajgcego i zaniechania czynnosci objetej
ponizszym zarzutem.
Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 1 ustawy pzp — przez zaniechanie wezwania Transition
Technologies do wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny oferty, w sytuacji gdy wydaje sie ona
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i powinna budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia, co w
konsekwenciji doprowadzito do wyboru oferty, w stosunku do ktérej zachodzg uzasadnione podstawy do przyjecia, ze
zawiera razgco niskg cene.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.Uniewaznienia badania i oceny ofert.
3.Wezwania Transition Technologies na podstawie art. 224 ust. 1 pzp do wyjasnienia ceny oferty, w tym ziozenia

dowoddéw w zakresie jej wyliczenia.
4. Powtorzenia badania i oceny ofert, z uwzglednieniem ztozonych przez Transition Technologies wyjasnien ceny oferty.
5.Ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty.

Odwolujacy sprecyzowat powyzszy zarzut w uzasadnieniu odwofania za pomocg nastepujgcych okolicznosci
faktycznych.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty z nastepujacymi cenami: 1) Comarch — 64.957.716,96 zt, 2)
Transition Technologies — 58.612.840,68 zt, 3) Advatech sp. z.0.0. — 67.633.042,48 zt.

Przedmiotem tego zamoéwienia jest zakup ustugi serwisowej oprogramowania ORACLE Tuxedo oraz ORACLE
Salt, czyli Uslugi Serwisowej dla Oprogramowania posiadanego przez Zamawiajgcego wymienionego w § 2
projektowanych postanowien umowy w Tabeli A — oprogramowanie uzytkowane przez Zamawiajgcego (w wersji
uwzgledniajacej zmiane SWZ) [ponizej dane z tabeli osadzonej w tek$cie odwotanial:



Lp. / Opis produktu, typ I Liczba licencji/ CSI | Termin zakoriczenia wsparcia
1/ Oracle Service Architecture Leveraging Tuxedo (SALT) — Processor Perpetual | 12/ 18336228/ 6 lipca 2023 r.
2/ Oracle Service Architecture Leveraging Tuxedo (SALT) — Processor Perpetual | 4/ 16372742/ 6 lipca 2023 r.
3/ Oracle Tuxedo — Processor Perpetual | 4116372742/ 6 lipca 2023 r.
4 /Oracle Service Architecture Leveraging Tuxedo (SALT) — Processor Perpetual | 1/ 177797801 6 lipca 2023 r.
5/ Oracle Tuxedo — Processor Perpetual | 118/ 16668998 / 6 lipca 2023 r.
6/ Oracle Service Architecture Leveraging Tuxedo (SALT) — Processor Perpetual | 81 19562528 | 6 lipca 2023 r.
7 | Oracle Tuxedo — Processor Perpetual | 16/ 19562528 / 6 lipca 2023 r.
8/ Oracle Tuxedo — Processor Perpetual | 79 | 20854349/ 6 lipca 2023 r.
9/ Oracle Tuxedo — Processor Perpetual | 20/ 22999231/ 6 lipca 2023 r.
10/ Oracle Service Architecture Leveraging Tuxedo (SALT) — Processor Perpetual | 20 [ 22999231 / 6 lipca 2023 r.
11/ Oracle Tuxedo — Processor Perpetual | 54 | 24239465/ 17 stycznia 2023 r.
12/ Oracle Service Architecture Leveraging Tuxedo (SALT) — Processor Perpetual | 32 24239465 [ 17 stycznia 2023 r.
Kazdy wykonawca uwzgledni¢ koszt Swiadczenia przez Oracle ustugi serwisowej oprogramowania Oracle
Tuxedo oraz Oracle Salt, gdyz realizacja przedmiotu zamoéwienia polega przede wszystkim na odsprzedazy jej
Zamawiajgcemu.
Kazdy wykonawca musiat spetni¢ restrykcyjne warunki Oracle (m.in. posiada¢ odpowiedni poziom partnerstwa,
odpowiednig linie kredytowg pozwalajacg na zrealizowanie ptatnosci), aby otrzymac od Oracle Polska sp. z o.0. oferte
umozliwiajgcg ztozenie oferty w tym postepowaniu. Ceny uzyskane u Oracle powinny zosta¢ uwzglednione jako koszt
sktadanej oferty.
Warunki Oracle, ktére musiaty by¢ zaakceptowane przez kazdego wykonawce przed ztozeniem oferty:
15. Oferta Oracle nie podlega dalszej dystrybucji bez wiedzy i zgody Oracle.
16. Oferta Oracle stanowi integralng cato$c¢, bez mozliwosci podziatu na poszczegoélne ustugi. Dla unikniecia watplivosci
Partner nie ma prawa do zaoferowania Klientowi jednego z elementdw ceny, bez zaoferowania pozostatych objetych
kalkulacjg.
Po pierwsze, cena oferty Transition Technologies dla ZUS nizsza niz cena oferty Oracle Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie {dalej rowniez: ,Oracle Polska”} dla Transition Technologies.
Cena oferty Oracle dla kazdego wykonawcy powinna by¢ taka sama i wynosi¢ dla kazdego z nich 47.401.937,52
zt netto za realizacje ustug objetych przedmiotem zamoéwienia przez okres 3 lat (okres podstawowy + prawo opciji),
natomiast na okres 2 lat (okres podstawowy) powinna wynosi¢: 33.185.767,92 zt netto.
Biorgc pod uwage cene oferty Transition Technologies, kiéra wynosi 58.612.840,68 zt, czyli 47.652.716,00 zt netto
[z uwagi na fakt, ze oferta od producenta oprogramowania byta przedstawiona w warto$ciach netto, dalsze wyliczenia
operujg na cenami netto], réznica pomiedzy nig a ofertg uzyskang od Oracle Polska wynosi 250.777,92 zt netto.
Wskazywatoby to na marze na poziomie 0,5%, gdyby nie okolicznos¢, o ktérej mowa ponize;.
We wzorze formularza ofertowego dla poz. 11. i 12. Zamawiajgcy zawart nastepujgce zastrzezenie: Okres
S$wiadczenia ustugi serwisowej dla pozycji 11 i 12 Formularza cenowego (38 miesiecy) jest okresem orientacyjnym.
W kazana liczba miesiecy stuzy tym samym wytgcznie poréwnaniu ofert w kryterium ,cena brutto oferty”, a Wykonawca
ofrzyma wynagrodzenie za faktyczny okres $wiadczenia ustugi, zgodnie z Projektowanymi postanowieniami umowy.
Stad do prawidtowego wyliczenia ceny oferty nalezy de facto odjg¢ 2 miesigce ujete w formularzu ofertowym dla
poz. 11. i 12., gdyz wykonawca otrzyma wynagrodzenie za faktyczny okres Swiadczenia ustugi, a okres ten dla pozycji 1-
10, 11-12, bedzie wynosit 24 miesigce lub, w przypadku skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji, 36 miesiecy.
Po przeliczeniu cen z formularza oferty Transition Technologies z uwzglednieniem powyzszego zastrzezenia
wynika, ze nie pokrywaja one kosztu oferty uzyskanej od Oracle [ponizej dane z tabeli osadzonej w tekScie odwotania]
Cena po odjeciu 2 miesiecy | Koszt oferty Oracle | Réznica
1-12 (36 miesiecy) | 47.292.840,00 zt| 47.401.937,52 zt/ -109.097,52 zt
1-12 (24 miesigce) | 31.528 560,00 zt| 33.185.767,92 zt/ -1.657.207,92 zt
Z formularza ofertowego Transition Technologies wynika, ze podwykonawcg jest Oracle Polska, przy czym
podwykonawstwo dotyczy nastepujgco okreslonego zakresu: Opieka Administracyjna. Zatem zatozono, ze Oracle
Polska nie bedzie Swiadczyt cato$ci przedmiotu zamowienia, a jedynie opieke administracyjna.
Po drugie, cena oferty Transition Technologies nie uwzglednia kosztéw ponizej wskazanych ustug, ktére nie sg
objete ofertg Oracle Polska jako podwykonawcy:
1.Wykonywania raportow, o ktérych mowa w pkt 18 § 4 ,Warunki realizacji przedmiotu Umowy oraz $wiadczenia Ustugi
serwisu” {dalej: ,Warunki...”}: Wykonawca bedzie sporzgdzat i przekazywat Zamawiajgcemu Miesieczny raport
z wykonania Ustug Opieki Serwisowej, ktorego wzor stanowi Zatgcznik nr 3 do Umowy Miesieczne.

2.Integracji z systemem zgtoszeniowym (utrzymanie infrastruktury z tym zwigzanej), o ktérej mowa w pkt 21 § 4
~Warunki...”: Wykonawca dokona integracji z systemem obstugi zgtoszer1 Zamawiajgcego, w ciggu 2 miesiecy od
daty zawarcia Umowy, co zostanie potwierdzone obustronnie podpisanym Protokotem potwierdzenia integracji
systemu obstugi zgtoszenn Wykonawcy z systemem obstugi zgtoszeri Zmawiajgcego, ktorego wzor stanowi Zatgcznik
nr 5 do Umowy.

3.Zapewnienia ttumaczenia, jesli bedzie to niezbedne, o ktérym mowa w pkt 2 § 5 ,Personel Wykonawcy i
podwykonawcy”: Wykonawca zapewni komunikacje personelu Wykonawcy z Zamawiajgcym w jezyku polskim przez
caty okres wykonywania Umowy. Obowigzek komunikowania sie w jezyku polskim obejmuje wszelkie $rodki
porozumiewania sie pomiedzy Stronami, w tym w szczegolno$ci wszelkg korespondencje, komunikacje w trakcie
spotkan, telekonferencje oraz inne rozmowy przeprowadzane pomiedzy personelem Stron oraz pomiedzy
personelem Stron a innymi osobami, ktérymi Strony postugujg sie przy wykonywaniu Umowy.

4.0Obstugi administracyjnej umowy, w tym wystawiania faktur, o ktorym mowa w pkt 14 § 6 ,Wynagrodzenie i zasady
rozliczen”: Ptatnos$ci miesiecznego wynagrodzenia Wykonawcy z tytutu $wiadczenia Ustugi Serwisowej nastepowac
beda na podstawie prawidfowo wystawionej faktury, z dotu, wterminie 30 dni od daty otrzymania przez Zamawiajgcego
faktury.

5.Ryzyka kar umownych za niedotrzymanie SLA (poziomu $wiadczenia ustug) wymaganego Umowg co do czasow
reakcji, wynikajgcy z tego, ze Zamawiajgcy negatywnie odpowiedziat na wnioski wykonawcéw o dostosowanie
czasow reakcji do standardowych warunkéw Oracle.

6.Ryzyka kary umownych za zdarzenia, za ktore nie ponosi odpowiedzialnoci Oracle.

Po trzecie, cena oferty Transition Technologies nie uwzglednia kosztow finansowania lub kredytowania
wynikajgcych z niekorzystnych roznic w terminach ptatnosci. Wykonawca po podpisaniu umowy z Zamawianym musi



bowiem zrealizowa¢ zamdwienie w Oracle Polska i na samym poczatku uisci¢ optate wyrébwnawczg za ustugi serwisu
Oracle, ktorych termin juz ekspirowat. Zgodnie z SWZ Zamawiajgcy miat aktywng ustuge serwisowg dla pozyciji 1.-10.
formularza ofertowego — do 6 lipca 2023 r, a dla pozycji 11.-12. formularza ofertowego — do 17 stycznia 2023 r, co
przektada sie tgcznie na kwote 7.618.953,43 zt netto.

Jednym warunkéw Oracle byto posiadania odpowiedniej linii kredytowej, niezbednej m.in. do zaptaty jednorazowe;j
za okres wsteczny [ponizej cytat z zatgczonego do odwotania dokumentu pn. ,Akceptujemy warunki Oracle do
postepowania w ZUS nr 993200/271/IN- 404/2023..."]:

4. Wystarczajgca linia kredytowa w Oracle w czasie trwania postepowania oraz w okresie realizacji zamowien w Oracle, w
wysokosci pozwalajgcej na zrealizowanie pierwszej ptatnosci do Oracle za ustugi asysty technicznej oraz pozostatych
zobowigzan wynikajgcych z kontraktu.

11. Warunki ptatnosci:

* Za okres wsteczny jednorazowo

* Pozostaty okres: ptatnosci kwartalne z dotu

* Termin pfatnosci: 30 dni od daty wystawienia faktury VAT

14. Oferta Oracle nie uwzglednia marzy Partnera oraz zadnych dodatkowych kosztéw (np. kosztow finansowania itp.)

§ 6 ust. 6 Projektowanych postanowien umowy stanowi: Strony ustalajg, Ze miesigc kalendarzowy stanow okres
rozliczeniowy przedmiotowej Umowy. Ptatno$ci z tytutu $wiadczenia Ustug Opieki Serwisowej, bedg dokonywane z dotu za
dany miesigc kalendarzowy w terminie 30 dni od daty ofrzymania przez Zamawiajgcego — Departament Zarzgdzania
Systemami Informatycznymi, sekretariat — 01-748 Warszawa ul. Szamocka 3, 5 prawidfowo wystawionej faktury wraz z
dotgczonym podpisanym przez obie Strony bez zastrzezen Miesiecznym raportem z wykonania Ustug Opieki Serwisowe),
ktorego wzor stanowi Zatgcznik nr 3 do Umowy.

Zatem wykonawca realizujgcy kontrakt bedzie musiat niejako wytozy¢ za ZUS na poczet wykupu serwisu
producenta oprogramowania Oracle za okres wstecz Srodki finansowe, ktdére bedg dopiero pdzniej sukcesywnie
zwracane przez ZUS w ramach ptatno$ci miesiecznych z tytutu zawartej umowy.

Wynagrodzenie wykonawcy zgodnie z § 6 PPU pfatne w cyklach miesiecznych wynositoby 1.313.690,00 zt netto.
Przyjmujgc stope procentowg WIBOR1M (6,82% na dzieh 03.08.2023) koszt kapitatu przez caty okres projektu wyniostby
ok. 450.000 zt netto.

W odpowiedzi na odwotanie z 20 wrze$nia 2023 r. Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie, w szczegolnosci
nastepujgco uzasadniajgc zajecie takiego stanowiska.

{argumentacja prawna}

Cena razaco niska jest cena nierealistyczna, za ktorg nie jest mozliwe wykonanie zamowienia w nalezyty sposob
i ktéora wskazuje na zamiar realizacji zamowienia ponizej kosztéw wilasnych wykonawcy, niepozwalajgca na
wygenerowanie przez niego zysku. W orzecznictwie wskazywano, iz o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne.
Razaco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze byc¢
oferowanie towaroéw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.

Izba podzielita argumentacje zamawiajgcego i przystepujgcego, Ze sama zanotowana dysproporcja cen
zaoferowanych przez kilku wykonawcow tj. od okofo 14% do 25% nie daje jeszcze podstaw do zafoZenia, Ze cena
najnizsza podana przez jednego z wykonawcow jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Oznacza to rowniez, iz z uwagi na indywidualne uwarunkowania kazdego
z podmiotéw (w tym posiadane doswiadczenie, kontakty handlowe, rozwigzania organizacyjne, ilo$¢ $wiadczonych
jednoczesnie ustug — skali dziatalnosci), wykonanie zamdwienia za takg samg cene nie bedzie moZlive dla kazdego
wykonawcy. Wykonawca moze przedstawic cene oferty nawet znaczgco odbiegajgcg od pozostatych cen zaoferowanych
przez innych wykonawcoéw oraz od kwoty, ktéra zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowenia,
podanej przed otwarciem ofert — jeZeli potrafi jg uzasadni¢ (z uzasadnienia wyroku Izby z 23.04.2013 r. sygn. akt KIO
848/13).

Podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny ,razgco niskiej”, a nie ceny ,niskiej”, te dwa pojecia nie sg
tozsame (tak w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 21.06.2010 r. sygn. akt XIX Ga 175/10,
niepubl.).

Z literalnego brzmienia przepisu art. 224 ust. 1 pzp wynika, Ze zamawiajgcy wystepuje do wykonawcy o
wyjasnienia dotyczgce ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych wytgcznie, gdy na podstawie okolicznosci
ustalonych w toku postepowania o udzielenie zaméwienia powezmie watpliwo$é, ze zaproponowana przez wykonawce
cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego.

Ustalenia zamawiajgcego w tym zakresie mogg opieraC sie na réznych okoliczno$ciach, ktére mogg zosta¢
powzigte w trakcie badania i oceny ofert ztoZonych w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego, w szczegdlnosci
dotyczgcych poréwnania ceny badanej oferty do: wartosci szacunkowej zamoéwienia, powigkszonej o wartos¢ podatku
VAT, $rednich cen ofert ztoZonych w danym postepowaniu lub ceny kolejnej oferty ztoZzonej wtym postepowaniu. Zgdanie
wyjasnien w celu zbadania, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia stanowi wytgczng
kompetencje zamawiajgcego jako podmiotu, ktdry prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego (z
uzasadnienia wyroku Izby z 08.05.2018 r. sygn. akt KIO 769/18).

Izba wyjasnita réwniez, ze uzyte wart. 224 ust. 1 Prawa zamdwien publicznych sformufowanie ,budzg watplinosci
zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia” wskazuje na wraZenie zamawajgcego
charakteryzujgce sie duzym stopniem subiektywnoSci. Istotne jest, Zze przepisy ustawy nie okreslajg Zadnych przestanek
uzasadniajgcych konieczno$¢ wezwania wykonawcy do ztoZzenia wyjasnierr w powyzszym zakresie. Zamawiajgcy moze
powzig¢ watplinosci w oparciu o szereg czynnikow, w tym doswiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju zamowen,
znajomos$c¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych ofert ztozonych w postepowaniu itp. (z uzasadnienia wyroku z
29.06.2022 r. sygn. akt KIO 1543/22).

Przy tym art. 224 ust. 1 ustawy pzp nie bedzie miat zastosowania w kazdym przypadku, kiedy cena oferty lub
koszt bedg nizsze w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Koniecznosci wezwania do ztozenia wyjasnien nie mozna
rozumie¢ w ten sposéb, ze przepis ten powinien by¢ stosowany kazdorazowo wobec najkorzystniejszej cenowo (lub
kosztowo) oferty przed dokonaniem jej wyboru. Wyktadnia celowosciowa tego przepisu ma zmierza¢ bowiem do
eliminowania ofert, ktérych cena lub koszt uniemozliwiajg realizacje przedmiotu zamdwienia, a nie wszczynanie



procedury wyjasniania kazdorazowo wobec oferty z najnizszg ceng lub kosztem [tak A. Matusiak w komentarzu pod red.
Jaworskiej, 2022 wyd. 4/A].

Powyzsze potwierdzita Izba w uzasadnieniu wyroku z 21.09.2022 r. sygn. akt KIO 2233/22:Ustawodawca nie
okreslit szczegdtowo progdw wartosci, jak wobec catosci ceny oblig 30% , ponizej ktorych nastepuje w stosunku do
skitadowych ceny obowigzek wezwania do wyjasnien. Zalezy wiec to od indywidualnej oceny zamawiajgcego, czy takie
podstawy istniejg. Pozostawiono to w gestii oceny zamawiajgcego, ktdra to ocena podlega kontroli Izby.

{argumentacja faktyczna}

Na etapie szacowania wartosci zamowienia Zamawiajgcy trzykrotnie zwracat sie za posrednictwem platformy
zakupowej Smart PZP z prosbg o przekazanie informacji dotyczacych szacunkowego kosztu realizacji zamowienia na
Swiadczenie ustug opieki serwisowej oprogramowania Oracle. Trzykrotnie otrzymat odpowiedz jedynie od Transition
Technologies S.A. oraz Advatech sp. z 0.0. przy czym ostatnie ich wyceny z 16.02.2023 r. opiewaly odpowiednio na
59.899.597,80 zt i 63.311.790,24 zt (brutto).

Zamawiajgcy dokonat poréwnania ceny oferty Transition Tehchnology z wartoscig zamowienia powiekszong o
nalezny podatek VAT, jak réwniez ze $rednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych odrzuceniu
na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 pzp. Na podstawie zadnego z tych poréwnan Zamawiajgcy nie powziat watpliwosci,
co do realnosci ceny oferty Transition Technologies.

Zamawiajgcy otrzymat 3 sierpnia 2023 r. pismo Comarchu o powzieciu podejrzenia razgco niskiej ceny oferty
Transition Technologies. W jego tresci podniesiono okolicznos¢, ze kazdy wykonawca biorgcy udziat w przedmiotowym
postepowaniu musiat spemi¢ restrykcyjne warunki Oracle, aby otrzyma¢ od niego oferte umozliwiajgcg ziozenie oferty
ZUS-owi. Ponadto powotano sie na to, ze wedlug pracownikow Oracle Polska kazdy z wykonawcow otrzymat od Oracle
takg samg cene oferty, gdyz takie sg zasady tej korporaciji.

Przy tym w piSmie tym Comarch nie wskazat, ani warunkéw, jakie nalezy spetni¢, aby otrzymac¢ oferte od
producenta oprogramowania czy zasad obowigzujgcych u tego producenta, ani pracownikbw Oracle Polska, od ktorych
uzyskat informacje o jednakowej cenie.

Zamawiajgcy nie zbagatelizowat powyzszej informacii i ponownie przystapit do oceny najkorzystniejszej oferty na
podstawie obowigzujacych przepiséw ustawy pzp. Nie zobowigzujg one jednak do badania oferty producenta
oprogramowania niebedgcego wykonawcg w postepowaniu. Po weryfikacji Zamawiajgcy podtrzymat swojg ocene
i w konsekwencji dokonat wyboru oferty Transition Technologies, nie stwierdzajgc, aby zachodzity podstawy do badania
razgco niskiej ceny, w tym watpliwosci co do mozliwosci realizacji przedmiotu zamowienia, co odzwierciedlono w
notatce z 09.08.2023 r.

{wnioski}

Zamawiajgcy moze powzigé watpliwosci co do realnosci ceny oferty w oparciu o szereg czynnikow, w tym
do$wiadczenie nabyte przy udzielaniu tego rodzaju zamoéwien, znajomos$¢ cen obowigzujgcych na rynku, ceny innych
ofert zlozonych w postepowaniu itp.

Poniewaz przedstawiona uprzednio na etapie szacowania wartosci zamowienia wycena jest zblizona do ceny
oferty danego wykonawcy, trudno jest przyja¢, ze w przypadku Transition Technologies powinna wzbudza¢ watpliwosci
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy ocenia oferte wykonawcy, a nie producenta oprogramowania. Zamawiajgcy nie ma wiedzy, w jaki
spos6b i na jakich warunkach oferowane jest ono przez niego oferowane, w tym jakie wymogi muszg spetnic
wykonawcy, aby otrzymaé od niego oferte. Zaden z przepisow ustawy pzp nie naktada na Zamawiajgcego obowigzku
posiadania takiej wiedzy.

Przystepujgcy w pismie z 21 wrzesnia 2023 r. wnidst o oddalenie odwotania, nastepujgco uzasadniajgc zajecie
takiego stanowiska.

{okolicznosci faktyczne}

i Transition Technologies zrealizowat uprzednio nalezycie na rzecz ZUS-u analogiczne zaméwienie (pn.
~Swiadczenie opieki serwisowej oraz wsparcia oprogramowania Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt”’, umowa nr 1079846 z
7 lipca 2021 r.).

Cena oferty Transition Technologies jest nizsza o 9,77% od ceny oferty Comarchu oraz ok. 8% od Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert (63.734.533,37 zt), a kwota, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na
sfinansowanie tego zamowienia (62.060.910,69 zi), jest od niej wyzsza o 5,6% i nizsza o ok. 4,5% od ceny oferty
Comarchu.

Twierdzenia odwotania nie sg poparte zadnymi dowodami, ktére dotyczytyby kosztow realizacji i kalkulacji ceny
przez Transition Technologies. Odwofanie nie zawiera zarzutu czynu nieuczciwej konkurenciji polegajgcego na
oferowaniu odsprzedazy ustug ponizej kosztéw jego zakupu. Jednocze$nie w odwotaniu nie wskazano, na jakim
poziomie powinna sie znajdowaé cena oferty, aby pokryé wszystkie podnoszone w nim koszty.

{argumentacja prawna}

W przeciwienstwie do sytuacji, w ktorej zarzucana jest razgco niska cena oferty, w przypadku zarzutu
zaniechania wezwania do udzielenia wyjasnien na odwotujgcym spoczywa ciezar wykazania, Ze cena ofertowa spetnia
przestanki uzasadniajgce wezwanie uczestnika postepowania do wyjasnien.

Tak m.in. w wskazata Krajowa Izba Odwotawcza w uzasadnieniu wyroku z 10.01.2023 r. sygn. akt KIO 3452/22:
Dokonujgc rozpoznania sporu Izba zwigzana byta wytgcznie tezg odwotania, iz wobec oferty wybranej zachodzito
uzasadnione podejrzenie, co do zaoferowania razgco niskiej ceny, co powinno obligowa¢ Zamawiajgcego do wszczecia
procedury z art. 224 Ustawy. Samo wskazanie w odwotaniu na naruszenie art. 224 ust. 1 Ustawy nie oznaczato powstania
domniemania prawnego, jakie ustawodawca wigZze ze skierowaniem wezwania do zloZenia wyjasnien, tj. zaoferowania
razgco niskiej ceny. Tym samym bez wezwania skierowanego w procedurze przetargowej do wykonawcy, nie mozna
powotywac sie na ciezar dowodu wykazania braku razgco niskiej ceny, czy to wobec wykonawcy, czy tez zamawajgcego
(art. 224 ust. 5 Ustawy). W tej sytuacji, to na Odwotujgcej spoczywat cieZzar wykazania zasadnos$ci zarzutu zaniechania
wezwania Wykonawcy A. C. do ztoZenia wyjasnien, a ciezar dowodu, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, requlowany
w art. 537 Ustawy nie znajdowat odniesienia do niniejszej sprawy. Po stronie Odwotujgcej spoczywat zatem ciezar
wykazania zasadnosci twierdzen, na podstawie ktorych wnioskowata o konieczno$ci wszczecia procedury z art. 224 ust. 1
Ustawy.

Przepis art. 224 ust. 1 pzp, przewidujgcy wezwanie wykonawcy do wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny
nawet w sytuacji, w ktorej nie wystepujg okreslone w ustawie réznice wzgledem wartosci referencyjnych, stuzy rozwianiu
faktycznych watpliwosci zamawiajgcego co do zaoferowanej ceny, nie moze by¢ natomiast naduzywany w celu realizacji
interesow konkurencyjnych wykonawcéw, polegajgcych np. na wymuszeniu ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu



kalkulacji ceny ofertowej stosowanego przez wykonawce lub wykorzystania $rodkdéw ochrony prawnej w celu zapoznania
sie z informacjami dotyczacymi optymalizacji kosztowej i warunkéw zakupowych wykonawcy objetych tajemnicg
przedsiebiorstwa. Wystosowanie wezwania z art. 224 ust. 1 pzp w sytuacji, w kiérym cena oferty nie budzi watpliwosci
co do mozliwosci wykonania zamowienia nie tylko nie jest uzasadnione, ale moze tez stanowi¢ o naruszeniu przez
zamawiajgcego przepisOw prawa, wobec czego zarzut zaniechania przez zamawiajgcego wezwania do wyjasnien
powinien by¢ jednoznacznie wykazany i poparty przekonujgca argumentacja.

Potwierdza to stanowisko Izby z uzasadnienia wyroku z 28.12.2021 r. sygn. akt KIO 3614/21:W ninigjszym stanie
faktycznym nie wystapita Zadna z okoliczno$ci, o ktérych mowa w art. 224 ust. 1i 2 ustawy Pzp. Tymczasem zwrécenie
sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o wyjasnienia powinno mie¢ miejsce wytgcznie wtedy, gdy cena zarowno wydaje
sig razgco niska, jak i budzi watplinosci co do moZliwo$ci wykonania zamowienia. Samo podejrzenie razgcego zanizenia
nie uprawnia do badania jej realnosci. Dopiero zanizenie w potgczeniu z obawg braku mozliwosci wykonania zamowenia
za zaoferowang cene daje prawo do badania ceny. Bezpodstawne zgdanie wyjasnien stanow naruszenie przepisow prawa.

Konsekwencje, jakie zgodnie z art. 224 ust. 5 6 lub art. 537 ustawy pzp wigzg sie z zazgdaniem od wykonawcy
uzasadnienia wysokosci ceny oferty, powoduja, ze wezwanie w tym zakresie powinno mie¢ miejsce wylgcznie w
sytuaciji, kiedy cena budzi rzeczywiste watpliwosci i wydaje sie razgco niska, a nie w kazdej sytuaciji, gdy zawnioskuje o
to konkurencyjny wykonawca.

{odniesienie sie do poszczegolnych twierdzen i dowodéw odwotania}

O ile koszt realizacji zwigzany z zakupem ustug serwisowych Oracle jest zasadniczym elementem
cenotworczym, o tyle nieudowodnione pozostato twierdzenie, ze kazdy z wykonawcow uzyskat od Oracle w tym zakresie
takg samg cene, a nie znajduje to potwierdzenia w pisemnych warunkach dystrybucji produkiéw Oracle.

Zatlgczona do odwotania jako dowdd oferta od Oracle Polska dla Comarchu nie zawiera zadnych podpiséw ani
oznaczen pozwalajgcych na ustalenie warunkéw, na jakich zostata udzielona, zatozen co do przyjetego zakresu ustug
czy tez daty jej sporzadzenia (przedstawiona tabela nie zawiera nawet okreslenia waluty, w ktorej zostaly wyrazone
kwoty). Stad nie mozna odczytywac jej poza kontekstem relacji i ustalen miedzy Oracle a Comarch. W konsekwencji nie
jest to ani przekonujgcy, ani wiarygodny dowdéd dla wykazania kosztow, jakie dla realizacji zamdwienia ponosi¢ bedzie
Przystepujacy.

Zakres podanych w tym dokumencie informacji nie pozwala stwierdzi¢, na jakiej podstawie Odwotujgcy ustalit,
ktére sposrod wymienionych w pkt 16 odwotania ustug obejmuje oferta Oracle dla Transition Technologies, a ktérych nie
obejmuije.

Dodatkowo Odwolujacy nie podaje wartosci tych pozyciji, nie uwiarygadniajgc, ze cena oferty Transition
Technologies nie pozwala na ich sfinansowanie.

W szczegolnosSci kary umowne z poz. 5. i 6. tabeli w pkt 16 odwotania nie stanowig kosztow realizacji przedmiotu
zamoOwienia, a potraktowanie ich za takie podwaza rzetelno§¢ argumentacji odwotania. Przystepujacy posiada
do$wiadczenie w realizacji ustug objetych zamowieniem i zaktada ich nalezytg realizacje.

Réwniez blednym zatozeniem jest konieczno$¢ ponoszenia np. kosztéw integracji z systemem obstugi zgtoszen
Zamawiajgcego w sytuacji, gdy zostata juz ona dokonana i sfinansowana w ramach poprzednio obowigzujacej umowy, o
ktérej mowa powyzej.

Argumentacja co do kosztéw finansowania zamoéwienia jest nierzetelna, gdyz opiera sie na arbitralnym zatozeniu
koniecznosci pozyskania finansowania ze zroédet zewnetrznych (tj. ponoszenia aktualnych kosztow pozyskania kapitatu)
dla pokrycie tzw. optaty wyréwnawczej, a nie uwzglednia, Zze Przystepujgcy moze dysponowaé kapitatem wilasnym na
pokrycie kosztoéw realizacji zaméwienia do czasu uzyskania ptatnosci od Zamawiajgcego.

W atpliwa jest réwniez okreslona na 7.618.953,43 zt netto kwota optaty wyréwnawczej za ustugi serwisu Oracle,
ktoérych termin juz ekspirowat, w sytuacji gdy w zatgczonej do odwotania oferty Oracle kwota ,ptatno$ci jednorazowej po
zarejestrowaniu kontraktu” wynosi 7.261.015,78 netto. W obu przypadkach nie wiadomo, na jakg date zostaly one
wyliczone. Tymczasem wysokoS¢ tgcznej optaty wyréwnawczej nie jest stata i zalezy od dnia zarejestrowania kontraktu,
dla ktérego jest ona wyliczana. Bez podania tej daty nie jest mozliwe ustalenie faktycznej wysokoSci tej opfaty, a tym
samym cato$ciowego kosztu zakupu ustug serwisowych po wygasnieciu poprzedniego kontraktu.

Ustalenie wysokosci tej kwoty przektada sie z kolei na catosciowy koszt kapitatu, ktéry w odwotaniu wyliczony
zostat na kwote ok. 450 tys. zt netto, na podstawie wtasnych szacunkéw nie tylko co do wysokosci stopy procentowej, ale
przede wszystkim kwoty, ktéra podlega zewnetrznemu kredytowaniu.

Whniosek dowodowy z pkt IX ppkt 1) komparycji odwotania o zobowigzanie Przystepujgcego do przedstawienia
uzyskanej od Oracle Polska oferty jest nieprzydatny z punktu widzenia postawionych zarzutéw, gdyz przedmiotem
rozpoznania nie jest wykazanie przez Przystepujgcego braku razaco niskiej ceny ztozonej oferty, a wykazanie przez
Odwolujgcego, ze Zamawiajgcy miat podstawy do wezwania Transition Technologies do udzielenia wyjasnien w trybie
art. 224 ust. 1 pzp. Zatem podstawg badania zaniechania wezwania nie powinien by¢ dokument, ktérym Zamawiajgcy nie
dysponowat na etapie badania ofert i ktdrego nie wymagat od wykonawcéw. Odwotujgcy zmierza w ten sposéb
do ominigcia etapu badania ceny przez Zamawiajgcego i zmuszenia Przystepujgcego do wykazywania poziomu
ponoszonych przez niego kosztéw (i ewentualnego ujawnienia informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa).
Stad Przystepujacy wnosi o oddalenie tego wniosku dowodowego jako nieistotnego dla rozstrzygniecia odwotania oraz
przedwczesnego (tak np. w uzasadnieniu wyroku lzby z 27.12.2022 r. sygn. akt KIO 3240/22).

{wnioski}

Fakt posiadania doswiadczenia w nalezytej realizacji tego samego zakresu zamowienia na rzecz tego samego
Zamawiajgcego $Swiadczy o posiadaniu wszelkich informaciji o faktycznych kosztach realizacji przedmiotu zaméwienia
niezbednych nie tylko w celu dokonania rzetelnej kalkulacji ceny ofertowej, ale takze informacji umozliwiajacych
zoptymalizowanie kosztow realizacji bez narazenia sie na ponoszenie strat.

Poniewaz tylko cena oferty Transition Technologies miesci sie budzecie Zamawiajgcego, a w odwotaniu nie
zakwestionowano ani wysokos$ci, ani sposobu oszacowania wartosci zaméwienia, nalezy uznac, ze jest to wiasciwy
punkt odniesienia przy badaniu ztozonych ofert.

Wartosci referencyjne, o ktérych mowa w art. 224 ust. 2 ustawy pzp, tj. ceny ztozonych ofert oraz wartos¢
zamOwienia oszacowana przez Zamawiajgcego, ksztattujg sie w sposob niepozwalajacy na powzigcie jakichkolwiek
watpliwosci co do braku razgcego zanizenia ceny oferty Transition Technologies, wobec czego niezasadny jest zarzut
naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy pzp. Przy tak marginalnych réznicach w wysokosci cen, réwniez w stosunku do ceny
oferty Comarchu, nie jest prawdopodobne, aby cena oferty Transition Technologies mogta by¢ razgco zanizona, w tym
uniemozliwiata wykonanie przedmiotu zamowienia. Réznica w granicach 10% wrecz potwierdza rynkowy poziom tej
ceny, gdyz moze wynika¢ z okolicznosci niedotyczacych zasadniczych kosztéw realizaciji tego zamowienia, takich jak:



wysokosci oczekiwanego zysku, poziomu ponoszonych kosztéw statych wliczonych w koszty realizacji zaméwienia,
wahan rynkowych w stawkach Swiadczonych ustug czy kosztach wykonywania umowy.

W sytuacii, w ktérej miesigczna cena za Swiadczone ustugi wedtug oferty Przystepujgcego odpowiada w ok. 90%
kwocie z oferty Comarchu, Odwotujgcy musiatby wykazac, w jaki sposéb tylko cena jego oferty pozwala na pokrycie
wszystkich wykazywanych przez niego kosztéw realizacji zamdwienia, jako zoptymalizowana w sposo6b uwzgledniajgcy
wytgcznie minimalny poziom koniecznych kosztéw. Jednoczesnie w odwotaniu nie podjeto nawet préby wykazania, ze
koszty, ktére ponosi¢ bedzie Transition Technologies postepowania z tytutu realizacji przedmiotu zamdwienia bedg
wyzsze niz musiatby ponies¢ w tym celu Comarch.

Reasumujac, catos¢ argumentaciji odwotania oparta jest o arbitralne zatozenia Comarchu, bez uwzglednienia
oczywistych réznic, jakie mogg wystepowac pomiedzy poziomami kosztéw zatozonymi przez poszczeg6lnych
wykonawcow.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakéow formalnych, a wpis od niego zostat uiszczony — podlegato rozpoznaniu
przez lzbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita, aby odwotanie podlegato odrzuceniu
na podstawie przestanek okreslonych w art. 528 pzp i nie zgtoszono w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego sprawa zostata
skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej Odwotujgcy, Zamawiajgcy i Przystepujgcy podtrzymali
dotychczasowe stanowiska i argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwotania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zaméwienia oraz poniost lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwolujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ziozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zamodwienia. Jednocze$nie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepiséw ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujacego
uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego zamdwienia, na co mogtby w przeciwnym razie liczyc.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne dla rozpoznawanej sprawy.

Kazdy wykonawca w cenie oferty musiat uwzgledni¢ koszt Swiadczenia przez Oracle serwisu oprogramowania
Oracle Tuxedo oraz Oracle Salt, gdyz realizacja przedmiotu zaméwienia polega przede wszystkim na odsprzedazy tej
ustugi Zamawiajgcemu.

Z kolei aby otrzyma¢ od Oracle Polska oferte umozliwiajgcg ztozenie oferty w tym postepowaniu, kazdy
wykonawca musiat speti¢ warunki dyktowane przez Oracle (m.in. posiada¢ odpowiedni poziom partnerstwa,
odpowiednig linie kredytowg pozwalajgcg na zrealizowanie ptatnosci).

W konsekwenciji cena oferty otrzymanej od Oracle Polska stanowi zdecydowang wiekszo$¢ kosztéw po stronie
wykonawcy, skladajgcego oferte jako oficjalny partner producenta oprogramowania, ktérego dotyczg ustugi objete
zakresem tego zamowienia.

Wiadomo juz, ze nie dojdzie do sytuacji z ostrozno$ci antycypowanej w dokumentach zaméwienia, czyli
Swiadczenia ustug z poz. 11. i 12. 0 2 miesigce diuzej niz ustug z poz. 1.10., co powoduje, ze maksymalne
wynagrodzenie bedzie odpowiednio nizsze niz cena oferty, co w przypadku oferty Transition Technologies przektada sie
tgcznie na kwote 221.323,74 zt (179.938,00 zt netto), o ktdrg nalezy pomniejszy¢ jej cene na potrzeby badania kosztow
wiazgcych sie z 36-miesigcznym okresem $wiadczenia ustug serwisowych Oracle.

Wreszcie niesporne jest, ze wykonawca, z ktérym zostanie zawarta umowa w sprawie tego zamowienia, zanim
zacznie uzyskiwa¢ od Zamawiajgcego ptatne comiesiecznie wynagrodzenie, w przypadku Transition Technologies na
poziomie 1.615.838,70 zt (1.313.690,00 zt netto), bedzie musiat wpierw uisci¢ Oracle Polska optate za wznowienie ustug
serwisowych producenta oprogramowania.

Ostatnia sposréd powyzej wskazanych niespornych okoliczno$ci ma o tyle kluczowe znaczenie dla sprawy, o ile
w pkt 1. oSwiadczenia z 21 wrzesnia 2023 r. Oracle Polska potwierdzit jedynie, ze cena oferty Transistion Technologies
w wysokosci 58.612.840 zt wystarczy na pokrycie kosztéw nabycia ustug serwisowych Oracle, podczas gdy powinna
zosta¢ wzieta pod uwage kwota 58.170.193,20 zt (47.292.840,00 zt netto), czyli pomniejszona w powyzej wskazanym
zakresie.

Jednoczes$nie za wystarczajgco uprawdopodobnione w kontekScie powziecia zobiektywizowanych watpliwosci co
do zanizenia przez Transition Technologies ceny w stosunku do wyceny przez Oracle ustug serwisowych (a w
konsekwencji budzgcy réwniez watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia za te cene) uznano
uzyskang na potrzeby tego zamoéwienia przez Comarch od Oracle Polska oferte, kiéra opiewa n 58.304.383,15 zt
(47.401.937,52 zt netto) za 36 miesiecy.

Uznano za logiczne i racjonalne rozumowanie, ze Oracle Polska nie réznicuje swoich partneréw, ktérzy wystapili
0 wycene ustug serwisowych na potrzeby ztozenia oferty w tym postepowaniu. Odmienne traktowanie partneréw, ktérzy
spetniajg takie same warunki producenta oprogramowania, mogtoby bowiem zosta¢ poczytane za czyn nieuczciwej
konkurencji, w tym wptywanie na wynik tego przetargu.

Przy czym za udowodnione nalezy uznaé, ze bezposrednio po zawarciu umowy w sprawie tego zamowienia
Transition Technologies bedzie musiato ponieS¢ koszt wznowienia przez Oracle ustug serwisowych na poziomie
7.261.015,78 zt netto. Wysokos$¢ tej optaty wynika z okolicznosci dotyczgcej ZUS-u jako uzytkownika programéw, dla
ktérych ustuga ta wygasta w okre$lonym terminie, a nie ze statusu wykonawcy wzgledem producenta oprogramowania.

Biorac pod uwage powyzej wskazang wysokos¢ comiesiecznego wynagrodzenia z tytutu wykonywania umowy w
sprawie tego zamowienia, fagczny koszt sfinansowania naliczonej przez Oracle optaty za wznowienie $wiadczenia ustug
moze oscylowaé na poziomie ponad 400 tys. zt, jak to wykazat Odwotujacy za pomocg przedstawionych na rozprawie
symulacji opartych na wskazniku WIBOR1M.

Zaprzeczanie powyzszych okolicznosci przez Przystepujgcego w piSmie procesowym nie miato stanowczego
charakteru, a raczej wymijajacy i hipotetyczny. Nic nie zmienity kategoryczne zaprzeczenia na rozprawie, ktére
poczytano li tylko za element taktyki procesowej, skoro nie towarzyszyly im chociazby jednoznaczne twierdzenia, ze
Transition Technologies uzyskato od Oracle Polska oferte na lepszych warunkach niz Comarch i dysponuje wolnymi
Srodkami finansowymi na pokrycie optaty za wznowienie.

Reasumujgc, w szczegodlnych uwarunkowaniach tego postepowania zachodzi wysokie prawdopodobienstwo, ze



cena oferty Transition Technologies moze nie pokrywac kosztéw, ktore Przystepujgcy bedzie musiat ponies¢ w zwigzku
z zakupem od Oracle Polska ustug serwisowych dla oprogramowania uzytkowanego przez ZUS. Jednocze$nie nie ma
innego sposobu zweryfikowania tej okolicznosci, niz w drodze zfozenia przez Transition Tecchnologies stosownych
wyjasnien i dowodow na zgdanie Zamawiajgcego w ramach procesu badania ofert.

Nic istotnego dla tej sprawy nie wnosito niewielkie odbieganie ceny oferty Transition Technologies od Sredniej
arytmetycznej wszystkich trzech cen ziozonych ofert czy od ubruttowionej i zaktualizowanej wartosci szacunkowej w
sytuacji, gdy wiadomym jest, ze przemozny wplyw na wycene realizacji tego zamdwienia majg ceny ustug serwisu
oprogramowania $wiadczonych przez jego producenta (Oracle), czyli zachodzi tu sytuacja zblizona do minimalnej ceny
sztywnej, do ktdrej wykonawcy mogg doliczy¢ jedynie swojg marze.

Zamawiajgcy zresztg konsekwentnie deklarowat brak zainteresowania pozyskaniem wiedzy co do tego, na jakim
poziomie ksztattuje sie cena dyktowana przez Oracle Polska wykonawcom za ustugi serwisowe, ktérychde facto
Swiadczenie jest wymagane jako sposob realizacji umowy w sprawie tego zamowienia.

Z kolei Przystepujacy, pomimo ze Odwotujgcy wykazat istnienie dwdch sposrod trzech podnoszonych podstaw
faktycznych zarzutu, poprzestat na ogdlnikowym i enigmatycznym twierdzeniu o ,oczywistych réznicach, jakie mogg
wystepowac pomiedzy poziomami kosztoéw zatozonymi przez poszczegoélnych wykonawcow”, nie wykazujgc przy tym
zadnej inicjatywy dowodowe;j.

Izba stwierdzita, ze w tych okolicznosciach odwotanie jest zasadne.




W okolicznosciach tej sprawy okreslone przez ustawodawce w art. 224 ust. 2 pkt 1 i 2 ustawy pzp kryteria sg
oczywiscie nieprzydatne dla ustalenia, czy w sposob zobiektywizowany cena oferty Przystepujgcego powinna wydac¢ sie
razgco nisko w stosunku do przedmiotu zamowienia lub wzbudzi¢ watpliwosci co do mozliwosci zrealizowania za nig
rzedmiotu tego zamdwienia.

O kosztach postepowania odwotawczego, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz uzasadnione
koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (udokumentowane ztozong do akt fakturg VAT), w pkt 2.
sentencji orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw. z § 5pkt 1i2lit. boraz § 7
ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
poz. 2437), obcigzajgc nimi Zamawiajgcego.



