Sygn. akt: KIO 2648/14

WYROK
z dnia 7 stycznia 2015r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Grzegorz Matejczuk

Protokolant: Marta Polkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 stycznia 2015 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 grudnia 2014 r. przez Odwotujacego —
wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Ericpol Sp. z o.0., ul.
Targowa 9A, 90-042 £6dz, 2) R-Data Sp. z 0.0., ul. Madalinskiego 9, 30-303 Krakow, w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Naczelny Sad Administracyjny, ul.
Gabriela Piotra Boduena 3/5, 00-011 Warszawa,

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia: 1) Pentegy
S.A z siedzibg w Warszawie, 2) MCSI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) LTC Sp. z
0.0. z siedzibg w Wieluniu, 4) Rekord Sl Sp. z o0.0. z siedziba w Bielsko-Biatej,
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ocene wyjasnien,
ztozonych na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: 1) Pentegy S.A. z siedzibg
w Warszawie, 2) MCSI Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, 3) LTC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Wieluniu, 4) Rekord Sl Sp. z 0.0. z siedzibg w Bielsko-Biatej;

2. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwolujacego
tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysigcy szes¢éset ztotych zero groszy) stanowiacg koszty postgpowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U.z 2013 r. poz. 907 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia
- przystuguije skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu
Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......c.ccvvuvaernnrnnnns

Sygn. akt: KIO 2648/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Naczelny Sad Administracyjny w Warszawie — prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.2013.907 ze zm.) —
dalej: Pzp; postepowanie w trybie przetargu ograniczonego, ktérego przedmiotem jest
Wykonanie i wdroZzenie w Naczelnym Sadzie Administracyjnym, wszystkich wojewddzkich
sgdach administracyjnych oraz osrodkach zamiejscowych tych sgdéw odpowiedniego
systemu informatycznego do obstugi postepowania sgdowo-administracyjnego’, nr sprawy:



PO-1/2014.

Wartos¢ zaméwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na
podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej nr 2014/S 162-290602 w dniu 26 sierpnia 2014 r.

W dniu 2 grudnia 2014 r., Zamawiajacy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat w
postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty, wskazujgc na podstawie art. 92 ust. 1 Pzp,
ze w ww. postepowaniu, jako najkorzystniejsza, wybrana zostata oferta wykonawcow wspélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Pentegy S.A., ul. Felinskiego 25, 01-555 Warszawa
(lider konsorcjum), MCSI Sp. z o.0., ul. Kasprzaka 49, 01-249 Warszawa, LTC Sp. z o0.0., ul.
Narutowicza 2, 98-300 Wielun, Rekord SI Sp. z 0.0., ul. Kasprowicza 5, 43-300 Bielsko-Biata.
Zamawiajacy wskazat, ze oferta ww. wykonawcoéw jest zgodna z wymogami okreSlonymi w
SIWZ oraz najkorzystniejsza wg przyjetego kryterium oceny ofert (cena 100%).

W dniu 12 grudnia 2014 r., Odwotujacy — wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o
udzielenie zamoéwienia: 1) Ericpol Sp. z 0.0. z siedzibg w todzi (lider konsorcjum), 2) R-Data
Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie — wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie
zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 90 ust. 1 — 3 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci wezwania konsorcjum
wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord Sl Sp. z 0.0., do
ztozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oferty;

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty
zfozonej przez konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z
0.0., Rekord SI Sp. z 0.0., pomimo tego, ze oferta ta jest sprzeczna z ustawg;

3) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty

zfozonej przez konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z

0.0., Rekord Sl Sp. z 0.0., pomimo tego, ze oferta ta jest sprzeczna ze SIWZ;

4) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie czynno$ci odrzucenia oferty
zfozonej przez wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord Sl

Sp. z 0.0., pomimo tego, ze ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji

W rozumieniu przepisow o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji;

5) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty

zfozonej przez konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z

0.0., Rekord SI Sp. z 0.0., pomimo tego, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene w

stosunku do przedmiotu zamowienia;

6) naruszenie art. 91 Pzp poprzez uznanie za najkorzystniejszg oferte ztozong przez
konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0, LTC Sp. z 0.0., Rekord Sl

Sp. z 0.0., pomimo tego, iz oferta ta powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89

ust. 1 pkt 1,2,3i4 Pzp.

Na podstawie powyzszych zarzutéw Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:
1) powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2) odrzucenie oferty ztozonej przez konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z

0.0, LTC Sp. z 0.0, Rekord SI Sp. z 0.0;

3) dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejszej;
alternatywnie, w przypadku nieuwzgledniania ww. zgdan Odwolujgcy wnibst o
nakazanie Zamawiajgcemu:

1) powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert;

2) wezwanie konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0,

Rekord SI Sp. z 0.0., do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny oferty na podstawie art.

90 ust. 1 Pzp oraz
3) poinformowanie wykonawcow o ponownym wyborze oferty.

Odwolujgcy podkreslit jednoczesnie, iz posiada interes we wniesieniu odwotania, jako
podmiot, ktéry ma interes w tym, aby oferta konsorcjum wykonawcéw Pentegy S.A., MCSI Sp.
z 0.0, LTC Sp. z 0.0., Rekord Sl Sp. z 0.0. (dalej takze jako: konsorcjum Pentegy), zostata
odrzucona oferta Odwotujgcego wybrana, jako oferta najkorzystniejsza.



W uzasadnieniu w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1i 2 Pzp, Odwotujacy
wskazat m.in., ze zgodnie z SIWZ wykonawca zobowiazany byt w ofercie wskazaé czesci
zamowienia, ktdérych wykonanie powierzy podwykonawcom. Konsorcjum wykonawcdw
Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord SI Sp. z 0.0., w swojej ofercie ztozyto
w tym zakresie dwa sprzeczne, a wiec wykluczajgce sie oSwiadczenia. W ocenie
Odwolujgcego, zachodzgca w ofercie ww. konsorcjum sprzecznos¢ w istotny sposéb wplywa
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na tre$¢ ztozonej przez tego wykonawce oferty oraz przesadza o jej niezgodnosci z SIWZ i
ustawa. Odwotujgcy wskazat przy tym, ze w przypadku gdyby powyzszy zarzut byt jedynym,
ktére Odwolujgcy podnosi w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy mogiby rozwazy¢
dokonanie stosownej zmiany oferty Konsorcjum Pentegy na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 Pzp.
Jednakze wobec dalszych zarzutéw oraz faktu, iz Konsorcjum Pentegy zaoferowato w
niniejszym postepowaniu razgco niskg cene, zachodzgca sprzecznos¢ co do ztozonego
oswiadczenia dotyczgcego podwykonawstwa w zwigzku z jego istotnym wptywem na
realizacje zamdwienia, powinna by¢ intepretowana w mozliwie najbardziej rygorystyczny
sposéb. A zatem, sprzecznos¢ ta powinna skutkowac odrzuceniem oferty Konsorcjum
Pentegy.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, Odwotujgcy wskazat m.in., ze
Konsorcjum Pentegy zaoferowato, iz zrealizuje zamdwienie za 12 151 662,00 ztotych brutto
oraz 9 356 779, 74 ziotych netto (przy uwzglednieniu 23 % stawki VAT). W niniejszym
postepowaniu Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na kwote 16 583 333,33 ztotych
netto. Z uwzglednieniem prawa opcji w wysokosci 10% szacunkowej wartosci zamowienia
warto$¢ szacunkowa netto stanowita natomiast kwote 18 241 666,66 ztotych netto.
Bezposrednio za$ przed otwarciem ofert Zamawiajgcy wskazat, iz zamierza przeznaczy¢ na
sfinansowanie zamowienia kwote 20 397 500,00 zt brutto. Cena netto zaoferowana przez
Konsorcjum Pentegy, wynoszgca 9 356 779, 74 ztotych netto w poréwnaniu do szacunkowej
wartosci zamowienia w wysokosci 16 583 333,33 ztotych netto jest zatem nizsza od
szacunkowej wartosci zamowienia o ok 7 min ziotych, a zatem cena oferty Konsorcjum
Pentegy stanowi niecate 60 % szacunkowej wartoSci zamowienia. Biorgc natomiast pod
uwage wysokosc¢ cen pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu Odwotujgcy stwierdzit, ze
zaoferowana przez Konsorcjum Pentegy cena oferty jest nizsza od najdrozszej z
zaoferowanych cen o ponad 23 miliony ztotych brutto oraz nizsza od ceny oferty na drugim
miejscu, tj. oferty Odwotujgcego o prawie 3,5 miliona ztotych brutto, za$ od $redniej ceny
wszystkich ofert cena ta jest nizsza o ok. 40 %. Odwolujgcy podnidst jednoczes$nie, ze roznica
pomiedzy cena, jakg zaoferowato Konsorcjum Pentegy za wykonanie przedmiotu zaméwienia,
a cenami zaoferowanych przez pozostatych wykonawcow jest najbardziej widoczna w
odniesieniu do ceny za wykonanie poz. 5 formularza ofertowego, obejmujacej w szczegolnosci
ustugi szkoleniowe i wdrozeniowe. Odwotujgcy argumentowat, ze réznice pomiedzy ceng
zaoferowang przez Konsorcjum Pentegy a pozostatymi cenami ofert ztozonymi w niniejszym
postepowaniu, a takze szacunkowg wartoscig zamodwienia oraz kwota, ktérg Zamawiajgcy
zamierzat przeznaczy¢ na realizacje zamowienia w oczywisty sposdb dowodzg, ze cena oferty
Konsorcjum Pentegy istotnie odbiega od warunkéw rynkowych oraz uniemozliwia realizacje
zamowienia zgodnie z SIWZ. Odwotujgcy stwierdzit w konkluzji, ze zaoferowana przez
Konsorcjum Pentegy cena oferty jest nierealistyczna i nie uwzglednia wszystkich

kosztotwérczych skladnikow ceny oferty zamoéwienia. Cena ta jest zatem razaco niska
poniewaz nie zapewnia Zamawiajgcemu wykonanie zamowienia w sposob nalezyty i zgodnie
z SIWZ. W treSci odwotania Odwotujgcy przedstawit jednocze$nie wyliczenia dotyczace w
szczegolnosci kosztow szkolenia, kosztéw wykonania ustugi wdrozenia systemu, kosztow
konsultacji prawnika, kosztow gwarancji na system, kosztow przeprowadzenia analizy oraz
zaprojektowania systemu informatycznego wraz ze sporzadzeniem pisemnej analizy i projektu
systemu, kosztéw zbudowania dedykowanego systemu informatycznego, kosztow dostawy
oprogramowania bazowego, kosztow dostawy infrastruktury technicznej. Na podstawie
wiasnych wyliczen Odwotujgcy wskazat, ze cena oferty Konsorcjum Pentegy jest prawie o0 3
miliony ziotych netto nizsza niz warto§¢ minimalnych, niezbednych kosztéw realizaciji
zamowienia. Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze cena zaoferowana przez Konsorcjum
Pentegy jest ceng, ktora nie uwzglednia wszystkich czynnikéw wptywajgcych na koszt



realizacji zamowienia. Nadto, cena ta znaczgco odbiega od cen zaoferowanych przez innych
wykonawcdw w niniejszym postepowaniu, jak rowniez od szacunkowej warto$ci zamoéwienia.
Co wigcej, cena ta nie zapewnia wykonawcy osiggniecie zysku przy realizacji zaméwienia. Nie
ulega zatem watpliwo$ci, ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 — 3 Pzp Odwolujgcy wskazat m.in., ze
pomimo oczywistego faktu, iz cena zaoferowana przez Konsorcjum Pentegy miata charakter
razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy nie wezwat tego wykonawcy, zgodnie z dyspozycjg art. 90
ust. 1-3 Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych sktadnikow ceny oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny. Odwotujgcy podkreslit przy tym, ze w Swietle przepiséw Pzp obowigzuje
domniemanie, iz cena oferty nizsza 30 % od szacunkowej warto$ci zamoéwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (co w przedmiotowej sytuaciji ma miejsce) jest
ceng razgco niska, ktére to domniemanie obliguje Zamawiajgcego do wezwania wykonawcy
do wykazania, iz cena oferty nie jest razgco niska (art. 90 ust. 1i 2 Pzp). Odwotujgc
argumentowat takze, ze w niniejszej sprawie — z uwagi na podnoszone okolicznosci
wskazujgce na razace zanizenie ceny — Konsorcjum Pentegy powinno ztozy¢ wyjasnienia i
udowodni¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, zas Zamawiajgcy powinien wezwaé
tego wykonawce do ztozenia stosownych wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp.
Zamawiajgcy nie czynigc tego naruszyt przepisy ustawy Pzp, co miato istotny wptyw na wynik
postepowania.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp, Odwotujacy wskazat m.in.,
ze ztozenie oferty przez konsorcjum Pentegy stanowito czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.
Konsorcjum Pentegy zaoferowato bowiem realizacje przedmiotu zamdwienia za ceneg ponizej
kosztow realizacji zamdowienia, zgodnie z wymaganiami wynikajagcymi z SIWZ. Tym samym,
Konsorcjum Pentegy sktadajgc swojg ofertg zaoferowato Zamawiajgcemu warunki realizacji
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zamoOwienia (ij. cene) uniemozliwiajgce wykonanie przedmiotu zamdwienia zgodnie z SIWZ
Konsorcjum Pentegy ztozyto zatem oferte bedac w petnej Swiadomosci, iz niemozliwa bedzie
realizacja zamowienia po zaoferowanej cenie zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, co
naraza Zamawiajgcego na szkode zwigzang z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem
zamowienia. Tym samym, Konsorcjum Pentegy majgc $wiadomos¢, ze oferuje cene
nierealistyczng za wykonanie zamowienie, tj. cene nieuwzgledniajacg wszystkich pozyciji
kosztowych, utrudnito w sposob nieuczciwy dostep innym wykonawcom do przedmiotowego
zamowienia. Odwotujgcy wskazat takze, ze zlozenie oferty w postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdy wykonawca zaniza cene
oferty, co prowadzi do nieuczciwego ograniczenia dostepu do zamdwienia innym
wykonawcom.

Pismem z dnia 22 grudnia 2014 r. (data pisma i wptywu do KIO) Zamawiajacy
poinformowat, ze uwzglednia odwotanie ztozone przez Odwotujgcego dotyczace:

1) zarzutu zaniechania czynno$ci wezwania konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A.,
MCSI Sp. z 0.0, LTC Sp. z 0.0., Rekord Sl Sp. z 0.0., do ztozenia wyjasnien
dotyczacych razgco niskiej ceny oferty;

2) zarzutu zaniechania wyjasnienia sprzecznosci w tresci oferty ztozonej przez ww.
konsorcjum w zakresie powierzenia czesci zaméwienia podwykonawcom.
Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze nie ma prawnej mozliwosci uwzgledniania

zarzutu zaniechania odrzucenia oferty konsorcjum wykonawcéw Pentegy S.A., MCSI Sp. z

0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord S| Sp. z 0.0., z uwagi na to, ze stosownie do przepiséw ustawy

Pzp czynnos¢ taka musi zosta¢ poprzedzona wezwaniem wykonawcy do wyjasnien.

Zamawiajgcy oSwiadczyt ponadto, ze powtdrzy czynnos¢ oceny ofert i wyboru oferty

najkorzystniejszej, po przeprowadzeniu stosownej procedury wyjasniajace;.

Pismem z dnia 2 stycznia 2015 r. (data pisma i wptywu do KIO), Zamawiajgcy ziozyt
odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catoSci. W uzasadnieniu, w zakresie
zarzutu razgco niskiej ceny, wskazano m.in., ze w fazie dokonywania wyboru
najkorzystniejszej oferty brak byto podstaw do powziecia watpliwosci, czy najkorzystniejsza
ofert zawiera razgco niskg cene. Podniesiono, ze oferta konsorcjum wykonawcoéow Sl Sp. z
0.0. i Maxto Sp. z 0.0., jako ,razgco wysoka” nie moze by¢ brana pod uwage, jako podstawa
do wnioskowania w zakresie cen pozostaty ofert. W my$| uksztattowanego orzecznictwa punkt



odniesienia dla oceny ewentualnosci wystapienia razgco niskiej ceny moga stanowi¢
pozostate oferty, zblizone do siebie pod wzgledem cenowym, ktére wynoszg odpowiednio
12,15 min, 15,62 min i 17,02 min ztotych. Srednia arytmetyczna wynikajgca z tych trzech ofert
wynosi 14.932.235,67 zi, za$ oferta Konsorcjum, wybrana przez Zamawiajgcego jako
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najkorzystniejsza, stanowi 81,38% tej Sredniej. W tym stanie rzeczy brak jest podstaw do
wnioskowania, jakoby ztozenie tej oferty stanowito czyn nieuczciwej konkurenciji - po
wodrzuceniu" oferty skrajnej, w wysokosci przekraczajgcej 35,7 min ztotych, pozostate oferty
sg bowiem zblizone do siebie pod wzgledem cenowym.

Zamawiajacy wskazat takze, ze na podstawie oferty ziozonej przez Konsorcjum
Pentegy, Zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do poprawnosci kalkulacji ceny i co do tego, ze
nie powinna ona podlega¢ wyjasnieniu z zastosowaniem przepisu art. 90 ustawy Pzp. W
szczegoblnosci, podstawy do takiej oceny nie dawato poréwnanie ceny Konsorcjum z warto$cig
szacunkowg zaméwienia. Okreslajgc bowiem warto§é szacunkowg zamoéwienia Zamawiajgcy
przyjat, ze w postepowaniu mogg zosta¢ zaoferowane rézne rozwigzania, ktére bedg
wykorzystywaty rézne technologie, ré6znigce sie znaczaco kosztami. Warto$¢ szacunkowa
ustalona zostata w sposéb ostrozny i zaktadajgcy, ze w postepowaniu mogg zosta¢ ztozone
oferty znaczaco nizsze niz ta warto$§¢. Zamawiajacy podkreslit przy tym, Ze w orzecznictwie
wielokrotnie podkresla sie, ze warto$¢ szacunkowa jako punkt odniesienia do rozwazan, czy
cena nie ma charakteru razgco niskiej albo czy nie zachodzg okolicznosci uzasadniajgce
wezwanie do jej wyjasnienia na podstawie art. 90 ustawy, musi by¢ traktowana z rezerwa.
Wskazano takze, ze kazda z trzech ofert jest nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia
ustalonej przez Zamawiajgcego, wobec czego wartosc¢ ta nie moze mie¢ w tym kontekscie
charakteru decydujgcego. Nalezy przy tym mie¢ na wzglednie, ze Zamawiajgcy - szacujgc
warto$s¢ zamoéwienia dla prowadzonego postepowania - zmuszony byt do uwzglednienia
katalogowych cen niektérych produktow i ustug sktadajacych sie na przedmiot zamowienia,
rynek informatyczny nie cechuje sie bowiem (w przeciwienstwie np. do robét budowlanych,
gdzie stosuje sie katalogi naktadow rzeczowych (KNR)) obiektywng standaryzacjg ustug i
stawek. Podkreslono nastepnie, ze Zamawiajgcy w SIWZ dokonat opisu funkcjonalnego
przysztego systemu, nie narzucajgc konkretnych rozwigzan technologicznych dla
oferowanego sprzetu i oprogramowania. Oznacza to w szczegdélnosci, ze Wykonawcy mogli
uwzgledni¢ w tworzonych ofertach sprzet i oprogramowanie réznych producentéw i réznego
rodzaju (niekiedy znaczgco réznigce sie pod wzgledem cenowym), w tym rowniez tzw.
oprogramowanie otwarte dystrybuowane na zasadzie nieodptatnej. Odnoszac sie do cen
rynkowych Zamawiajgcy argumentowat takze, ze nie sposéb nie zauwazyc¢, iz w wyniku
podnoszonej powyzej mozliwosci oferowania r6znorodnych rozwigzan i korzystania z wielu
technologii, jak réwniez z uwagi na brak standaryzaciji tych ustug, oferowane ceny
charakteryzujg sie duzym zr6znicowaniem. Znajduje to réwniez swéj wyraz w orzecznictwie
Krajowej Izby Odwotawczej, gdzie wskazuje sie wprost na znaczne rozbieznosci cenowe na
rynku ustug informatycznych, podkreslajac, iz w tej sytuacji decydujace znaczenie ma ocena
sytuacji w zakresie innych postepowan w podobnym zakresie lub tez realia rynkowe w zakresie
elementdw lub ustug tego samego rodzaju. Podniesiono rowniez, ze Zamawiajacy otrzymujgc
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oferty w tym postepowaniu poddat analizie ceny ofert, w tym poréwnat je do cen oferowanych
w innych postepowaniach majgcych za przedmiot systemy informatyczne dedykowane dla
rozproszonych jednostek, obejmujgce obstuge proceséw realizowanych w tych jednostkach
oraz obieg dokumentow. Wynik tej analizy prowadzi do wniosku, ze zaoferowana przez
Konsorcjum cena nie jest ceng odbiegajgcg od cen za tego rodzaju zamoéwienia. Zamawiajgcy
przywotat w tym zakresie przyktady postepowan prowadzonych przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci oraz Okregowego Inspektora Pracy.

Zamawiajgcy podniost takze, ze wnioskowanie w zakresie razgco niskiej ceny nie moze
odnosi¢ sie do poszczegdinych cen sktadowych. Argumentowano przy tym, ze Odwotujgcy
dokonat symulaciji wydatkébw zwigzanych z realizacje zamowienia w oparciu nie o rzeczywiscie
funkcjonujgce stawki na rynku, ale tak, by ta kalkulacja potwierdzita z gory zatozong teze.
Podkreslono jednoczes$nie, ze w analizowanym postepowaniu cena ma charakter ryczattowy,
a Zamawiajgcy nie przewidziat jakichkolwiek konsekwenciji w zwigzku z takg lub inng wycena
poszczegdlnych pieciu elementéw. Ich wydzielenie miato charakter jedynie techniczny,



pomocniczy dla wykonawcow, wskazujgcy na gtéwne ptaszczyzny zwigzane z wykonaniem
zamowienia, w szczegolnosci w celu zaakcentowania obowigzku ich uwzglednienia.
Wykonawcy jednak mieli petng swobode w zakresie umieszczenia poszczegolnych elementéw
zwigzanych z wykonaniem zamdwienia w pieciu wskazanych przez zamawiajgcego
kategoriach i przypisywania réznych wydatkéw i nakladéw do tych kategorii. Obowigzek
pogrupowania wydatkéw w pie¢ kategorii ma na gruncie tego postepowania charakter
porzadkowy, pomocniczy, nie oznacza jednak w zadnej mierze kosztorysu. Stad wycena
szkolen, do czego Odwotujacy przywiazat tak wielka wage nie ma najmniejszego znaczenia,
jesli wzigé pod uwage, ze wykonawca koszty tego rodzaju czynno$ci mogt przypisaé -
stosownie do przedmiotu tych szkolen - do kategorii zwigzanej z oprogramowaniem lub
sprzetem.

Dodatkowo, Zamawiajgcy wskazat, ze Odwotujgcy dokonat blednego ustalenia w
zakresie stanu formalno-prawnego sprawy. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien
publicznych w brzmieniu wskazanym przez Odwotujacego i z ktérego Odwotujacy wywodzi
dalsze skutki prawne, obowigzuje od dnia 19 pazdziernika 2014 r., tj. od dnia wejScia w zycie
ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z
2014 r. poz. 1232). Zgodnie za$ z art. 3 przywotanej ustawy ,do postepowar (...) wszczetych
przed dniem wejscia wzycie niniejszej ustawy oraz odwotan i skarg dotyczacych tych
postepowarn stosuje sie przepisy dotychczasowe (...)". Przedmiotowe postepowanie o
udzielenie zamdwienia publicznego zostato ogtoszone w Suplemencie do Dziennika
Urzedowego Unii Europejskiej i bylo udostepniane w bazie TED poczawszy od dnia 22 sierpnia
br., zatem w Swietle przywotanych powyzej przepiséw oczywistym jest, ze nie znajduje do

niego zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy - Prawo zamoéwien publicznych w brzmieniu
przywolywanym przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy argumentowat ponadto, ze w obecnej fazie stanowisko Zamawiajgcego
zostato potwierdzone zfozonymi przez Konsorcjum Pentegy wyjasnieniami. Zamawiajgcy,
majgc na uwadze podnoszone przez Odwolujgcego zarzuty, wskazujace, ze oferowana cena
wzbudzita watpliwosci os6b trzecich, pismem z dnia 22 grudnia 2014 r. poinformowat Krajowg
Izbe Odwotawczg o uznaniu zarzutu zaniechania czynno$ci wezwania konsorcjum
wykonawcéw Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0, LTC Sp. z 0.0., Rekord S| Sp. z 0.0. do zlozenia
wyjasnien dotyczgcych razaco niskiej ceny oferty. W efekcie Zamawiajgcy wezwat Konsorcjum
do wyjasnien w tym zakresie, ktére to wyjasnienia potwierdzity wczesniejsze stanowisko
Zamawiajgcego odnosnie braku podstaw do uznania, iz ztozona oferta zawiera razaco niskg
cene. Konsorcjum przedstawito bowiem konkretng kalkulacje oferowanej ceny oraz wskazato
na inne okolicznoSci majgce wptyw na te wyliczenia, w tym w szczegdIno$ci w zakresie
przyjetych stawek oraz rozwigzan technicznych, rowniez dostepnych na zasadzie
nieodptatnej.

W zakresie zarzutu dotyczgcego oSwiadczenia o podwykonawcach Zamawiajgcy
wskazal, ze nie zastrzegat w SIWZ obowigzku osobistego wykonania jakiejkolwiek czesci
zamowienia. Wykonawcy mieli zatem swobode w zakresie wskazania cze$ci zamdwienia,
ktéra bedzie realizowana przy udziale podwykonawcéw. Ponadto ustawa - Prawo zamowien
publicznych wprost ustanawia ,dowolng zmiane lub rezygnacje przez wykonawce ze
wskazanych personalnie podwykonawcow” (wyrok KIO z dnia 16 lipca 2014 r. /KIO 1366/14/),
zas ,nieprecyzyjnos¢ wypetienia zadania zamawiajgcego dotyczgcego wskazania czesci
podwykonawstwa pozbawione jest negatywnych konsekwencji prawnych wyrazonych w
ustawie. Ustawodawca nie okreslit konsekwencji, jakie grozg wykonawcy za nieprawidfove
podanie lub tez za brak podania wskazania udziatu podwykonawcdw” (wyrok KIO z dnia 28
sierpnia 2013 r, /KIO 1928/13/). W tym stanie rzeczy podanie lub brak informacji o zakresie
podwykonawstwa, poza walorem informacyjnym, nie rodzi zadnego skutku
zobowigzaniowego, co do sposobu wykonania zamdwienia okreslonego w ofercie.
Zamawiajacy wskazat jednocze$nie, ze w piSmie z dnia 22 grudnia 2014 r., chcac rozwiac
wszelkie watpliwosci rowniez w tym przedmiocie, uznat podnoszony przez Odwotujgcego
zarzut, w wyniku czego wezwat Konsorcjum do wyjasnien. Z wyjasnien tych jednoznacznie
wynika, ze zamiarem Konsorcjum jest powierzenie czesci zamowienia podwykonawcom,
zgodnie z o$wiadczeniem ziozonym na zatgczonym do oferty dedykowanym druku, zas
niewlasciwe skreslenie dokonane na formularzu ofertowym bylo efektem omyiki.



Pismem z dnia 18 grudnia 2014 r., zgtoszenie do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamowienia:
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Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord S| Sp. z 0.0. Izba stwierdzita na
posiedzeniu skuteczno$¢ zgtoszonego przystapienia i dopuscita ww. wykonawcdéw do udziatu
w postepowaniu w charakterze uczestnika. Izba oddalita opozycje przeciwko zgloszonemu
przystapieniu wniesiong przez Odwotujgcego. W ocenie Izby zgtaszajgcy przystgpienie miat
interes w tym, aby odwotanie zostato rozstrzygniete na korzys¢ Zamawiajgcego. Zostata
spetniona przestanka art. 185 ust 3 Pzp, za$ zgtaszajgcy opozycje nie uprawdopodobnit, Zze
zgtaszajgcy przystapienie nie ma tego interesu. Ponadto w ocenie Izby treS¢ petnomocnictw
zlozonych przez Przystepujgcego (Konsorcjum Pentegy) nie pozostawiata watpliwosci, iz
zostaly one udzielone spétce Pentegy S.A., jako liderowi, przez wszystkich cztonkow
konsorcjum ubiegajgcych sie wspdlnie o udzielenie przedmiotowego zamoéwienia, a tym
samym réwniez wszyscy cztonkowie tego konsorcjum umocowali wspdlnie spétke Pentegy
S.A,, jako lidera, do zgtoszenia przystgpienia.

Odwotujgcy w toku postepowania przed Izbg oSwiadczyt, iz nie podtrzymuje zarzutu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp oraz zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp (zarzuty z
pkt 2 i 3 odwotania). Pozostate zarzuty odwotania zostaty podtrzymane. Zamawiajgcy wnosit
0 oddalenie odwotania w cato$ci. W toku rozprawy strony i uczestnik postepowania
podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie i wdrozenie w Naczelnym Sadzie
Administracyjnym, wszystkich wojewo6dzkich sgdach administracyjnych oraz o$rodkach
zamiejscowych tych sgdéw odpowiedniego systemu informatycznego do obstugi
postepowania sgdowo-administracyjnego, zapewniajgcego petng mozliwos¢ realizacji w tym
Systemie wszystkich czynnosci okreslonych procedurg postepowania przed sgdami
administracyjnymi, ktérego rezultatem bedzie zapewnienie tym sgdom mozliwo$ci sprawnego
i niezaktdconego toku wykonywania funkcji orzeczniczych i procesowych, stosownie do
obowigzujgcych w tym zakresie przepisow ustawy:

1) Prawo o postepowaniu przed sgdami administracyjnymi, przy uwzglednieniu
projektowanych zmian okreslonych w projekcie ustawy o zmianie ustawy — Prawo o
postepowaniu przed sgdami administracyjnymi (druk sejmowy nr 1633);

2) o informatyzaciji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne;

3) o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach;

oraz aktéw wykonawczych do tych ustaw, jak rowniez wynikajgce z SIWZ
Przedmiot zamowienia obejmuje w szczegolnosci:
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1) sporzgdzenia analizy systemowej, zaprojektowanie, wykonanie, zainstalowanie i
przekazanie Zamawiajgcemu do testéw poszczegdinych modutéw Systemu,
zawierajgcych wszystkie funkcjonalnosci wymienione w SIWZ;

2) opracowanie i przekazanie Zamawiajgcemu do akceptaciji planu testow funkcjonalnych
systemu oraz metodyki przeprowadzania testow wydajnosciowych;

3) sporzadzenie projektu infrastruktury technicznej, uwzgledniajgcego srodowisko
produkcyjne i testowe, obejmujgcego:

a. wykaz urzgdzen niezbednych do prawidtowego funkcjonowania Systemu wraz z
ich szczegdtowg specyfikacjg techniczng;

b. kompleksowe wymagania dla pomieszczen serwerowni, w tym w szczegdlnosci w
zakresie zasilania, klimatyzacji i systemoéw p. poz.;

c. projekt siedzi rozlegtej pomiedzy centrami przetwarzania i sgdami
administracyjnymi, w tym w szczegdélnosci w zakresie wymagan na fgcza sieci;

4) dostawe i instalacje w miejscach przeznaczenia oraz konfiguracje wszystkich urzagdzen
wymienionych w projekcie infrastruktury technicznej, w zakresie wynikajgcym z pkt 3
lit. a i ¢, w tym wykonanie sieci rozlegtej;

5) dostawe i instalacje petnego oprogramowania niezbednego dla prawidtowego



funkcjonowania Systemu, w tym oprogramowania bazowego i dedykowanego w
rozumieniu okreslonym w SIWZ;

6) dokonanie integracji z systemami uzywanymi przez Zamawiajgcego oraz migracji
danych z tych systemow, w tym weryfikacji danych po migraciji;

7) dokonanie integracji ze wskazanymi przez Zamawiajgcego systemami zewnetrznymi;

8) wdrozenie poszczegdlinych modutdéw oraz catego Systemu w sadach
administracyjnych po pozytywnym zakohczeniu testow;

9) opracowanie i przekazanie Zamawiajgcemu kompletnej dokumentaciji Systemu (w tym
dokumentaciji infrastruktury technicznej), instrukcji obstugi w wersiji dla uzytkownika i
administratora, kodow zrodtowych oprogramowania dedykowanego (ze szczegdlowg i
kompletng instrukcjg przygotowania programu wynikowego) oraz nosnikow
instalacyjnych;

10) przekazanie Zamawiajgcemu autorskich praw majgtkowych do oprogramowania
dedykowanego bedgcego czescig Systemu, a takze dostarczenie licencji do
pozostatego oprogramowania;

11) przeprowadzenie szkolen dla uzytkownikéw i administratoréow Systemu w zakresie
obstugi jego poszczegdlnych modutéw, catego systemu oraz zainstalowanych w
ramach umowy urzadzen;

12) Swiadczenie gwarancji jako$ci Systemu i infrastruktury technicznej w okresie 60 m-cy
od dnia odbioru koricowego Systemu.
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System wdrozony zostanie w Naczelnym Sadzie Administracyjnym oraz szesnastu
wojewodzkich sgdach administracyjnych w Biatymstoku, Bydgoszczy, Gdansku, Gliwicach,
Gorzowie WIkp., Kielcach, Krakowie, Lublinie, todzi, Opolu, Olsztynie, Poznaniu, Rzeszowie,
Szczecinie, Warszawie, Wroctawiu — przy czym dla WSA w Warszawie uwzgledni¢ nalezy, iz
sad ten ma siedzibe w dwéch lokalizacjach w Warszawie, a ponadto O$rodek Zamiejscowy w
Radomiu.

Szczego6towy opis przedmiotu zamoéwienia zostat zawarty w Zatgczniku nr 1 do SIWZ
(OPZ - Szczegbtowe zatozenia projektowe systemu informatycznego obstugi dziatalnosci
orzeczniczej sadow administracyjnych). W zatgczniku nr 1 do SIWZ wskazano m.in., ze
System Obstugi Postepowania Sgdowoadministracyjnego (OPSAD), bedacy przedmiotem
zamoOwienia, bedzie wspierat wojewddzkie sgdy administracyjne oraz Naczelny Sad
Administracyjny w zakresie: obstugi spraw sgdowoadministracyjnych; obiegu korespondenciji
w postaci papierowe;j i elektronicznej; udostepniania akt elektronicznych w Internecie;
archiwizowania spraw oraz obstugi archiwéw zaktadowych; przygotowywania zestawien
statystycznych dotyczgcych prowadzonych spraw. Bezposrednim celem wdrozenia Systemu
jest spetnienie wymogow art. 4 ustawy z dnia 10 stycznia 2014 r. o zmianie ustawy o
informatyzaciji dziatalno$ci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2014 r., poz. 183), zmieniajgcego ustawe o postepowaniu przed sgdami
administracyjnymi (t.j. Dz. U. z 2012 r., poz. 270 z pdzn. zm.). Celem wdrozenia Systemu jest
réwniez usprawnienie dziatania sgdéw administracyjnych i poprawa efektywnosci ich pracy
dzieki wykorzystaniu elektronicznego obiegu dokumentéw i czesciowej automatyzaciji
proceséw. W Zatgczniku nr 1 do SIWZ, Zamawiajgcy opisat ponadto Koncepcje Funkcjonalng
Systemu, Wymagania Funkcjonalne, Wymagania Dotyczgce Procesu Wdrozenia Systemu.

Termin wykonania zamoéwienia zostat okreslony: do dnia 31 grudnia 2016 r.

W Opisie sposobu obliczenia ceny Zamawiajgcy wskazat, ze obowigzujgca formag
wynagrodzenia bedzie wynagrodzenie ryczattowe, odzwierciedlajagce wszystkie prace
niezbedne do wykonania catosci przedmiotu zamoéwienia, w tym przekazanie praw autorskich
i licencji, wynikajgce wprost ze SIWZ oraz inne nie ujete w specyfikacji, a niezbedne do
prawidtowego wykonania zamowienia, jak réwniez ryzyko wykonawcy i jego odpowiedzialno$¢
za prawidiowe zaprojektowanie i wykonanie przedmiotu umowy, w tym za prawidtowe
oszacowanie naktadow pracy, sprzetu i kosztéw koniecznych do wiasciwego wykonania
przedmiotu umowy oraz wszystkie koszty zwigzane z realizacjg catego przedmiotu
zamowienia (np. optaty, podatki, cta). Cene ryczattowg nalezy obliczy¢ na podstawie SIWZ, w
tym w szczegdlnosci na podstawie koncepciji funkcjonalnej systemu teleinformatycznego. Na
cene ofertowg skiladajg sie wszystkie koszty zwigzane z realizacje przedmiotu zaméwienia,
niezbedne do jego wykonania zgodnie ze standardami ilo§ciowymi, jakosciowymi i czasowymi
okreslonymi w SIWZ
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W Zatgczniku nr 4 do SIWZ, w § 8 Ogdlnych warunkéw umowy, Zamawiajgcy okreslit,
ze strony ustalaja, ze obowigzujacy je formg wynagrodzenia za wykonanie catego przedmiotu
umowy jest wynagrodzenie ryczattowe w rozumieniu art. 632 Kodeksu cywilnego.

Zgodnie z przyjetym przez Zamawiajgcego Opisem kryteridw, ktdrymi Zamawiajgcy
bedzie sie kierowat przy wyborze oferty wraz z podaniem znaczenia tych kryteriow oraz
sposobu oceny ofert, jedynym kryterium w tym postepowaniu przetargowym jest cena
ryczattowa za caty przedmiot zamoéwienia — 100%. Zamawiajacy zastrzegt przy tym, ze w toku
oceny ofert moze zgda¢ od wykonawcy pisemnych wyjasnien dotyczgcych tresci ztozonej
oferty. Wykonawca bedzie zobowigzany do przedstawienia pisemnych wyjasnien w terminie
okreslonym przez Zamawiajgcego.

Zgodnie z Protokotem postepowania w trybie przetargu ograniczonego bezposrednio
przed otwarciem ofert Zamawiajgc podat, ze na sfinansowanie zamowienia zamierza
przeznaczy¢ kwote 20.397.500,00 zt brutto, za$ po uwzglednieniu prawa opcji w wysokosci
10% wartosci szacunkowej zaméwienia, kwota ta moze stanowi¢ tgcznie 22.437.250,00 zt
brutto. Do uptywu terminu sktadania ofert zostato ziozone 4 oferty: 1) oferta konsorcjum
wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord S| Sp. z 0.0. z ceng brutto
12.151.662,00 zt; 2) oferta konsorcjum wykonawcow: Sl Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie
(lider) Maxto Sp. z 0.0. S.K.A. z siedzibg w Krakowie z ceng oferty brutto 35.721.894,00 zt; 3)
oferta wykonawcy Sygnity S.A. z siedzibg w Warszawie z ceng oferty brutto 17.024.430,00 zt;
4) oferta konsorcjum wykonawcoéw Ericpol Sp. z o.0. (lider) i R-Data Sp. z 0.0. z ceng oferty
brutto 15.620.615,01 z.

Zgodnie z ofertg konsorcjum Pentegy, podana w ofercie cena ryczattowa obejmuje: 1)
koszt wykonania analizy systemowej i projektu w wysokos$ci: 783.510,00 zt brutto; 2) koszt
wytworzenia oprogramowania dedykowanego w wysoko$ci 6.584.682,00 zt brutto; 3) koszt
oprogramowania bazowego w wysokosci 128.658,00 zt brutto; 4) koszt infrastruktury
technicznej (w tym wykonanie sieci rozlegtej) 4.193.562,00 zt brutto; 5) inne (np. szkolenia,
wdrozenie, itp.) 461.250,00 zt.

Pismem z dnia 2 grudnia 2014 r., Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 92 ust. 1
Pzp poinformowat, ze w niniejszym postepowaniu, jako najkorzystniejsza, wybrana zostata
oferta wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia: Pentegy S.A., ul.
Felinskiego 25, 01-555 Warszawa (lider konsorcjum), MCSI Sp. z 0.0., ul. Kasprzaka 49, 01-
249 Warszawa, LTC Sp. z 0.0., ul. Narutowicza 2, 98-300 Wielun, Rekord S| Sp. z 0.0., ul.
Kasprowicza 5, 43-300 Bielsko-Biata. Oferta ta otrzymata tacznie 100 pkt. Zamawiajacy
wskazat, ze oferta ww. wykonawcow jest zgodna z wymogami okreslonymi w SIWZ oraz
najkorzystniejsza wg przyjetego kryterium oceny ofert (cena 100%). Oferta Odwolujgcego
zajeta drugg pozycje rankingu z tgczng punktacjg 77,79.
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Pismami z dnia 22 grudnia 2014 r., po przekazaniu do Krajowej Izby Odwotawczej
informacji o uwzglednieniu zarzutéw dotyczacych zaniechania czynno$ci wezwania
konsorcjum wykonawcéw Pentegy S.A., MCSI Sp. z o0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord SI Sp. z 0.0,
do zlozenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny oferty oraz zaniechania wyjasnienia
sprzecznosci w tresci oferty ztozonej przez ww. konsorcjum w zakresie powierzenia czesci
zamoéwienia podwykonawcom, Zamawiajgcy dokonat nastepujgcych czynnosci:

Dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy wezwat konsorcjum
wykonawcéw Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0., Rekord SI Sp. z 0.0., do
udzielenia wyjasnien w zakresie wszystkich elementéw majgcych wptyw na wysoko$é
zaoferowanej ceny. W przedmiotowym wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze ,w zwigzku ze
ztozong www. postepowaniu ofertg oraz uwzgledniajgc zarzuty podniesione w odwotaniu na
wybor najkorzystniejszej oferty, wzywam Paristwa do udzielenia wyjasnien w zakresie
wszystkich elementéw majgcy wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej ceny za realizacje
przedmiotu zamowienia, ze szczegdlnym uwzglednieniem wskazanych w formularzu
ofertowym pozycji: koszt oprogramowania bazowego, koszt infrastruktury technicznej (wtym
wykonania sieci rozlegtej) oraz pozostatych sktadnikéw, wykazanych w pozycji ,inne”.
Zamawiajacy zakreslit termin na zfozenie wyjasnien do dnia 29 grudnia 2014 r., do godz. 12:00.

Dziatajac na podstawie art. 87 ust. 1 Pzp, Zamawiajacy wezwat do udzielenia
wyjasnien dotyczacych tresci oferty. W przedmiotowym wezwaniu Zamawiajgcy wskazat, ze



W 2zwigzku ze ztozong w ww. postepowaniu ofertg oraz uwzgledniajgc zarzuty podniesione w
odwoftaniu na wybor najkorzystniejszej oferty, uprzejmie prosze o udzielenie wyjasnieri
dotyczgcych treSci ztoZzonej oferty, w zakresie wskazania w pkt 2 formularza ofertowego, iz
prace objete zamowieniem zamierzacie Panstwo wykonac¢ samodzielnie, przy jednoczesnym
wykazaniu w dalszej czesci oferty, ze prace w zakresie projektu i budowy sieci WAN
powierzycie Panstwo podwykonawcom”. Zamawiajgcy zakres$lit termin na ztozenie wyjadnien
do dnia 29 grudnia 2014 r., do godz. 12:00.

Na prosbe konsorcjum wykonawcow Pentegy S.A., MCSI Sp. z 0.0., LTC Sp. z 0.0,
Rekord SI Sp. z 0.0., Zamawiajgcy przediuzyt termin ztozenia wyjasnien na dzien 31 grudnia
2014 r., do godz. 12:00.

Pismami z dnia 30 grudnia 2014 r., konsorcjum wykonawcéw Pentegy S.A., MCSI Sp.
z 0.0.,LTC Sp. z 0.0., Rekord SI Sp. z 0.0., udzielito wyjasnien w odpowiedzi na ww. wezwania.
Wyjadnienia te, oraz zatgczniki do pism, zostaty zastrzezone przez ww. konsorcjum, jako
tajemnica przedsiebiorstwa.

Pismem z dnia 2 stycznia 2015 r., Zamawiajgcy poinformowat Odwolujgcego, ze
przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce, stosownie do wczesniejszego pisma z dnia 22
grudnia 2014 .
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Pismem z dnia 2 stycznia 2015 r., Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 87 ust. 2
pkt 3 Pzp, poinformowat konsorcjum Pentegy o poprawieniu omytki w ziozonej ofercie.
Wskazano, ze biorgc pod uwage ztozone wyjasnienia, Zamawiajacy przyjat, ze wykonawca
dokonat omytkowego skreslenia niewtasciwej pozycji w pkt 2 formularza ofertowego.

Krajowa Izba Odwolawcza zwazyta, co nastepuje:

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia
odwolania, a Odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania wymagang w art. 179
ust. 1 Pzp.

Przyjete przez Zamawiajgcego kryterium oceny ofert (cena brutto — waga 100%),
odniesione do oferty Odwolujacego, wskazuje, ze w razie potwierdzenia stawianych zarzutow
i uwzglednienia odwotania, Odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia. W konsekwenciji, zarzucone Zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy Pzp
mogto powodowaé¢ naruszenie interesu Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia oraz szkode
z tego tytutu.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy,
jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania Izba uznala, ze odwolanie zastuguje na uwzglednienie. Podstawe
uwzglednienia odwotania stanowi fakt, iz potwierdzit si¢ zarzut zaniechania czynnosci
wezwania konsorcjum Pentegy do zlozenia wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp,
co w ocenie Izby mogto mie¢ wplyw na wynik postepowania. W konsekwenc;ji za
obarczony wada nalezato uzna¢ dotychczasowy wybér oferty najkorzystniejszej (art. 91
Pzp). Zarzuty dotyczace niezgodnosci oferty ww. konsorcjum z ustawg oraz SIWZ (art.
89 ust. 1 pkt 1 oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp) nie zostaly podtrzymane przez Odwotujacego,
a tym samym Izba nie miata podstaw do orzekania w tym zakresie. Zarzuty dotyczace
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, w okolicznosciach
niniejszej sprawy, nalezato uzna¢ aktualnie za przedwczesne, co réwniez skutkowato
tym, iz Izba nie mogta przeprowadzi¢ ich merytorycznej oceny, co jednak nie czynito
calego odwotania bezpodstawnym

Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z art. 192 ust. 2 Pzp, Izba uwzglednia
odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ponadto, stosownie do art.
191 ust. 2 Pzp, wydajgc wyrok, Izba bierze pod uwage stan rzeczy ustalony w toku
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postepowania. Orzeczenie winno zatem rozstrzyga¢ o zarzutach i zgdaniach kierowanych
wobec kwestionowanych czynnosci, uwzgledniajgc zarazem wszystkie okolicznosci, takze te



ktére nastapity po wniesieniu odwotania, a wptywajg na ocene zarzutéw stawianych w
odwotaniu.

W zwigzku z powyzszym, orzekajac w sprawie Izba miata na uwadze, ze Odwotujacy
postawit w odwotaniu zarzuty nakierowane na wykazanie, Zze Zamawiajgcy powinien byt
powzig¢ watpliwos¢, co do poprawnosci ceny oferty Przystepujgcego i wezwac tego
wykonawce do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp. Zamawiajgcy zasadnie wskazat przy tym w tre$ci odpowiedzi na
odwotanie, ze w niniejszej sprawie przepis art. 90 ust. 1 Pzp moze znajdowac zastosowanie
jedynie w brzmieniu obowigzujacym przed nowelizacjg wprowadzong z dniem 19 pazdziernika
2014 r., na mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 2014 r. 0 zmianie ustawy — Prawo zamdwien
publicznych, Dz.U.2014.1232. Istotne jest, Ze po wniesieniu odwotania Zamawiajacy po czesci
uczynit zado$¢ zgdaniom odwotania, w zwigzku z czym, pismem z dnia 22 grudnia 2014 r.
wezwat Przystepujacego do wyjasnienia wszystkich elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny.

Z uwagi na powyzsze, Izba musiata oceni¢ kwestionowane przez Odwotujgcego
czynnoS$ci i zaniechania Zamawiajgcego z uwzglednieniem czynnosci podjetych w
postepowaniu przez Zamawiajgcego po wniesieniu odwotania i z uwzglednieniem stanu
istniejgcego na moment zamkniecia rozprawy.

Izba nie zgodzita sie z argumentacjg Zamawiajagcego, ze czynno$¢ wezwania zostata
podjeta poza postepowaniem o udzielenie zamaoéwienia publicznego i miata stuzy¢ jedynie
postepowaniu odwotawczemu oraz, ze miata zosta¢ podjeta z ostroznosci procesowej, dla
potwierdzenia stusznosci wczesniejszej oceny, co do wyboru najkorzystniejszej oferty.
Przeczy temu przede wszystkim formalny charakter wezwania, w tym zaréwno powotanie w
jego podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, jak i tres¢ wezwania, z ktdérego jednoznacznie wynika, ze
Zamawiajgcemu nie chodzito o uzyskanie stanowiska wykonawcy na potrzeby postepowania
odwotawczego, ale o udzielenie — stosownie do procedury wyjasniajgcej z art. 90 Pzp -
wyjasnien w zakresie wszystkich elementow majgcych wptyw na wysokos$¢ zaoferowanej
ceny. Takze Przystepujgcy nie traktowat tego wezwania, jako wystosowanego jedynie w celu
informacyjnym, pozbawionego rygoréw wynikajgcych z przepiséw ustawy Pzp i nie
zobowigzujgcego do odpowiedzi, skoro odpowiedziat na to wezwanie w wyznaczonym
terminie. Izba nie znalazta takze podstaw do uznania, by pierwotne uwzglednienie zarzutu
zaniechania wezwania z art. 90 ust. 1 Pzp, jak rowniez poinformowanie o tym, ze Zamawiajgcy
dokona ponownego badania i oceny ofert po przeprowadzeniu procedury wyjasniajacej, a
nastepnie zgdanie oddalenia takze tej czesci zarzutdbw odwotania, mogto by¢ traktowane
jedynie jako zmiana stanowiska procesowego. Zamawiajgcy w sposob formalny dokonat
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czynnosci wezwania. Ta czynno$¢ faktycznie zaistniata w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego, a skoro tak to musiata ona wywotywa¢ okre$lone skutki prawne.
Stanowisko przedstawione w tym zakresie w odpowiedzi na odwotanie nalezato uznac¢ jedynie
za taktyke procesowa, ktéra w ocenie Izby nie mogta jednak zastugiwa¢ na uwzglednienie.
Dopiero na etapie posiedzenia i rozprawy przed Izbg Zamawiajgcy postawit twierdzenie, iz
uzyskanie wyjasnien od Przystepujgcego miato stuzy¢ jedynie postepowaniu odwotawczemu,
a wiec stanowi¢ swoisty materiat dowodowy. Tego rodzaju twierdzenia nie mogty jednak
zmieni¢ rzeczywistego charakteru dziatan Zamawiajgcego, ktory zastosowat art. 90 ust. 1 Pzp,
wezwat Przystepujacego do zfozenia wyjasnien, powolujgc sie precyzyjnie na ten przepis,
wskazujac przy tym, ze ma to zwigzek z uwzglednieniem zarzutu odwotania, poinformowat o
tym fakcie Izbe, jak réwniez Odwotujgcego, ktremu w pisSmie z dnia 2 stycznia 2015 .
przekazat informacje o przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego. Brak byto w
konsekwenciji podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy nie przeprowadzat postepowania
wyjasniajgcego z art. 90 ust. 1 Pzp, gdy wszystkie okolicznosci, w tym tres¢ pism powstatych
po wniesieniu odwotania wskazywaly, iz istotg i celem dziatan Zamawiajgcego byto wtasnie
przeprowadzenie tej procedury. Twierdzenia, iz miato to stuzy¢ jedynie postepowaniu
odwotawczemu Izba uznata jedynie za taktyke procesowa, ktora nie zastugiwata na
uwzglednienie, nie znajdujgc przy tym oparcia w faktach i przepisach ustawy Pzp.

W konsekwencji, czynno$¢ wezwania dokonana pismem z dnia 22 grudnia 2014 r.,
musiata by¢ dostrzegana przez Izbe przy wydawaniu wyroku. Fakt podjecia tej czynnosci,
mimo zaniechania uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty, nie pozwala bowiem uzna¢
jej za niebytg i pozostajgcg poza postepowaniem.

Powyzsze oznacza takze zdaniem Izby, ze pomimo nie uniewaznienia wyboru oferty



najkorzystniejszej Zamawiajgcy w rzeczywistosci dokonat rewizji decyzji w przedmiocie
wyboru najkorzystniejszej oferty, podejmujac czynnos¢, ktéra jest wiasciwa dla etapu
poprzedzajgcego ten wybor, tj. dla etapu badania i oceny oferty. Powyzsze oznacza takze, ze
intencjg Zamawiajgcego byto poddanie ceny zaoferowanej przez Przystepujgcego analizie
przez pryzmat regulacji zawartej w art. 90 Pzp.

Z uwagi na to, ze czynnos¢ ta konsumuije jeden z zarzutéw postawionych w odwotaniu,
Izba musiata uzna¢, ze Zamawiajgcy po otrzymaniu odwotania podzielit w tym zakresie
argumentacje odwotania i powzigt watpliwosci, co do poprawno$ci ceny oferty
Przystepujacego, czemu dat wiasnie wyraz poprzez wezwanie tego wykonawcy do ztozenia
wyjasnien. To wezwanie wyczerpuje takze cze$¢ zgdan odwotania. Bez uniewaznienia wyboru
najkorzystniejszej oferty bytoby to jednak jedynie pozorne wyczerpanie zadania odwotania. W
postepowaniu nadal istniata bowiem niewzruszona przez Zamawiajacego czynno$¢ wyboru
najkorzystniejszej oferty, w ramach ktérej nie uwidoczniono oceny ztozonych wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.
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Izba uznata takze, ze potwierdzenie zarzutu zaniechania wezwania do ztozenia
wyjasnien stanowi o naruszeniu przepiséw Pzp mogacych mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania. Zamawiajgcy nie uniewaznit wyboru najkorzystniejszej oferty, zas odwotanie
jest skierowane takze wobec tej czynnosci. Skoro zatem wybor najkorzystniejszej oferty nie
zostat uniewazniony nie mozna bylo przyjg¢, ze zarzucane naruszenie art. 90 ust. 1 Pzp —
ktére zostato przez Zamawiajgcego potwierdzone wezwaniem do ztozenia wyjasnien — nie ma
wptywu na wynik postepowania. Brak takiego wplywu miataby dopiero czynno$¢ wezwania do
zlozenia wyjasnien poprzedzona uniewaznieniem czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty.

Nalezy wskaza¢ w tym miejscu, ze tozsame zagadnienie bylo przedmiotem oceny Izby
w sprawie o sygn. akt KIO 1881/13. W petni aktualne i adekwatne do niniejszej sprawy
pozostajg tezy wyroku wydanego w ww. sprawie (wyrok z dnia 13 sierpnia 2013 r.), gdzie Izba
wyrazita poglad, iz: ,(...) 2. Przepis art. 90 ust. 1 Pzp znajduje zastosowanie w fazie badania i
oceny ofert i uzyskanie na jego podstawie wyjasnien powinno nastgpic przed rozstrzygnieciem
postepowania. 3. Zaakceptowanie stanu, w ktorym zamawiajgcy uzyskiwatby wyjasnienia
dotyczgce kalkulacji ceny, a nastepnie dokonywatby ich oceny nie dokonujgc rewizji uprzednio
dokonanego wyboru najkorzystnigjszej oferty, sprzyjatoby sytuacjom, w ktorych zamawiajgcy
pozbawiatby wykonawcow moZliwosci zakwestionowania swojej decyzji. W zwigzku z
powyzszym: z jednej stron taka pozytywna ocena wyjasnien nie bytaby wzaden sposob
zaprezentowana — skoro miataby mie$cic sie wramach wczesniej dokonanego wyboru
najkorzystniejszej oferty, z drugie zas — odwotanie od czynnosci wyboru najkorzystnigjszej
oferty, ktéry miatby nastepowac weczesniej niz uzyskanie wyjasnier dotyczacych kalkulacji
ceny, byfoby zawsze odwofaniem ztoZonym z uchybieniem terminu na kwestionowanie tego
wyboru. 4. Ocena ztozonych wyjasnier powinna znaleZ¢ wyraz w odpowiednim rozstrzygnieciu
postepowania, wobec ktdrego zainteresowani wykonawcy bedg mogli podnosic ewentualne
zastrzeZenia’.

W ocenie Izby, w niniejszej sprawie ztozone wyjasnienia muszg zostaé przez
Zamawiajgcego ocenione. Aktualnie brak jest w postepowaniu takiej ptaszczyzny, w ktérej
Zamawiajgcy datby wyraz ocenie tych wyjasnieh. Plaszczyzng tg nie moze by¢ stanowisko
procesowe zawarte w odpowiedzi na odwotanie. Ocena ta musi wiec znalez¢ formalne
odzwierciedlenie, tj. musi znalez¢é wyraz w odpowiednim rozstrzygnieciu postgpowania. Tylko
takie procedowanie pozwoli zapewni¢ rzeczywiste, a nie iluzoryczne, prawo do
kwestionowania decyzji Przyjecie argumentacji Zamawiajgcego. Zamawiajgcego
prowadzitoby, zdaniem sktadu orzekajacego, do ograniczenia tego prawa. Odwotujacy nie
mogt wezesniej podnosic¢ zarzutéw, co do prawidtowosci oceny ztozonych wyjasnieh — gdyz te
pojawity sie dopiero w toku postepowania odwotawczego i nie mogty stanowi¢ okolicznosci
faktycznych bedacych podstawg stawianych zarzutow. Przepisy ustawy Pzp nie przewidujg
przy tym mozliwosci rozszerzenia zarzutéw odwotania. Ponadto, Odwotujgcy zostatby
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pozbawiony mozliwo$ci zapoznania sig, badz zgdania umozliwienia zapoznania sie, z treScig
wyjasnien, gdyz te zostaly zastrzezone, jako tajemnica przedsiebiorstwa. W niniejszym
odwotaniu Odwotujgcy nie moégt nawet stawiac¢ zarzutéw dotyczacych objecia tajemnicg
przedsiebiorstwa zfozonych wyjasnien, gdyz te pojawity sie dopiero po uptywie terminu na



whniesienie odwotania od czynnosci wyboru z dnia 2 grudnia 2014 r.

W niniejszej sprawie, podobnie jak w przytoczonym powyzej wyroku, Izba podkresla,
ze przepis art. 90 ust. 1 Pzp znajduje zastosowanie w fazie badania i oceny ofert, a uzyskanie
na jego podstawie wyjasnien powinno nastgpi¢ przed rozstrzygnigciem postepowania. Skoro
w tej sprawie Zamawiajgcy zastosowat ten przepis to znaczy, ze dokonat rewizji swojej
wczesniejszej decyzji. Z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie uniewaznit jednak wyboru oferty
najkorzystniejszej Izba nakazata Zamawiajgcemu dokonanie tej czynnosci, jak rowniez
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym ocene wyjasnien ztozonych na podstawie
art. 90 Pzp. Ocena tych wyjasnien powinna znalez¢ wyraz w odpowiednim rozstrzygnigciu
postepowania, wobec ktérego zainteresowani wykonawcy bedg mogli podnosi¢ ewentualne
zastrzezenia.

Izba nie nakazywata przy tym wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnieh na
podstawie art. 90 ust. 1 Pzp, mimo takiego zgdania zawartego w odwotaniu, gdyz to zostato
juz wykonane i nakazywanie przez Izbe o powyzszym bytoby bezprzedmiotowe.

Przed Zamawiajgcy pozostaje natomiast ocena tych wyjasnien oraz wyartykutowanie
jej rezultatu w rozstrzygnieciu postepowania. W ramach tego postepowania odwotawczego,
dotyczgcego czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty z 2 grudnia 2014 r., Izba nie mogta
ocenia¢ tych wyjasnien. Ich ocena — najpierw przez Zamawiajgcego — winna bowiem znalez¢
wyraz w nastepujgcym po ich uzyskaniu rozstrzygnieciu postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego. Jak wskazuje sie w orzecznictwie ,definicja "okreslonego terminu"
na ztoZzenie wyjasnieri Zamawiajgcemu (art. 90 ust 1 ustawy P.z.p.) oznacza, ze informacje i
dowody przedstawione przez wykonawce muszg by¢ znane Zamawiajgcemu na konkretnym
etapie postepowania przetargowego (celem umoZzlivienia mu podjecia decyzji co do
ewentualnego przyjecia oferty lub jej odrzucenia), a nie wtoku postepowania odwotawczego
lub skargowego" (wyrok SO w W., sygn. akt IV Ca 1299/09).

Z uwagi na powyzsze, jako przedwczesne nalezato oceni¢, zarzuty naruszenia art. 89
ust. 1 pkt 314 Pzp. Samo zastosowanie art. 90 ust. 1 Pzp nie $wiadczy o tym, ze cena oferty
jest razgco niska. Zamawiajgcy stosujac ten przepis obalit jednak domniemanie prawidtowosci
tej ceny i teraz, po uzyskaniu wyjasnien, musi przedstawi¢ stanowisko, czy uznaje
prawidtowos$¢ tej ceny, czy tez nie. W postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego
musi bowiem by¢ przestrzegany okreslony porzadek rzeczy. Skoro Zamawiajgcy dokonat
czynno$ci wezwania, ktora jest wiasciwa dla etapu badania i oceny ofert, to tym samym
przesadzit o swojej wczesniej decyzji w zakresie wyboru najkorzystniejszej oferty i postawit sie

20

przed obowigzkiem dokonania oceny tych wyjasnien i podjecia ponownej czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uwzgledniajgcej wnioski ptyngce z analizy otrzymanych wyjasnien.
Dopiero w odniesieniu do ponownego wyboru, jezeli bedzie tozsamy, bedzie mozliwa ocena
zarzutu razgco niskiej ceny czy czynu nieuczciwej konkurencji, powigzanego z twierdzeniami
o razgco niskiej cenie, jezeli Odwolujgcy zdecyduje sie ewentualnie na skorzystanie ze sSrodka
ochrony prawnej i podnoszenie w nim przedmiotowych zarzutéw. Z uwagi na uznanie
powyzszych zarzutow za przedwczesne Izba nie brata pod uwage ztozonych w tym zakresie
wnioskow dowodowych (Odwotujgcego, jak i Przystepujacego). W istocie to dziatania
Zamawiajgcego doprowadzity to tego, ze powyzsze zarzuty musialy zosta¢ uznane za
przedwczesne, Izba finalnie nie mogta ich merytorycznie rozpoznawac, a jednoczesnie
odwotanie — wobec potwierdzenia dziataniami Zamawiajgcego, jednego z zarzutow odwotania
mogacego mie¢ wplyw na wynik postepowania — musiato zosta¢ uwzglednione.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono, jak w sentencji wyroku.

O kosztach postepowania, stosownie do wyniku, orzeczono na podstawie art. 192 ust.
9i10 Pzp. W zwigzku z uwzglednieniem odwotania Izba zasgdzita od Zamawiajgcego na rzecz
Odwotujgcego uzasadnione koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika (§ 5 ust. 2 pkt 1 wzw. z § 3
pkt 1i 2 lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. z 2010 r., Nr 41, poz. 238).

PrzewodniczacCy: ........ccocveemnmnncnniennnee e
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