Sygn. akt: KIO/UZP 1701/10

WYROK
z dnia 26 stycznia 2010 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Dagmara Gatczewska - Romek
Czlonkowie: Ewa Sikorska
Klaudia Szczytowska - Maziarz
Protokolant: Paulina Zalewska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 stycznia 2010 r. w Warszawie odwotania
whiesionego przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie,

tj. Konsorcjumfirm: S&T Services Polska Sp. z o.0. (lider Konsorcjum) i TIMISI
Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera Konsorcjum: ul. Miynarska 48, 01-171 Warszawa
od rozstrzygniecia przez zamawiajgcego Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej,

ul. Rakowiecka 37 A, 02-521 Warszawa, protestu z dnia 26 pazdziernika 2009 r.

przy udziale wykonawcy Aram Sp. z o0.0., Al. Jerozolimskie 180, 02-486 Warszawa
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty
odwolujacego oraz wyboru oferty najkorzystniejszej i nakazuje dokonanie
ponownego badania i oceny ofert.

2. kosztami postepowania obcigza Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej,
ul. Rakowiecka 37 A 02-521 Warszawa,

i nakazuije:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zaméwien Publicznych koszty w wysokosci 4 444 zt 00 gr
(stownie: cztery tysigce czterysta czterdziesci cztery ztote zero groszy) z kwoty wpisu
uiszczonego przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie,
tj. Konsorcjumfirm: S&T Services Polska Sp. z o.0. (lider Konsorcjum) i TIMISI
Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera Konsorcjum: ul. Mtynarska 48, 01-171 Warszawa;

2) dokona¢ wptaty kwoty 8 044 zt 00 gr (stownie: osiem tysiecy czterdziesci cztery ztote
zero groszy) przez Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej, ul. Rakowiecka 37 A, 02-
521 Warszawa, na rzecz wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie,
tj. Konsorcjumfirm: S&T Services Polska Sp. z o.0. (lider Konsorcjum) i TIMISI
Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera Konsorcjum: ul. Mtynarska 48, 01-171 Warszawa,
stanowigcej uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz
wynagrodzenia petnomocnika odwotujgcego;

3) dokona¢ zwrotu kwoty 10 556 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy pieéset piecdziesiat
sze$¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych Urzedu Zaméwien
Publicznych na rzecz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie,
tj. Konsorcjumfirm: S&T Services Polska Sp. z o.0. (lider Konsorcjum) i TIMISI
Sp. z 0.0. z siedziba dla lidera Konsorcjum: ul. Mtynarska 48, 01-171 Warszawa.

Uzasadnienie

Wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy sie o zamowienie, tj. Konsorcjum firm: S&T Services
Polska Sp. z o.0. (lider Konsorcjum) i TIMISI Sp. z 0.0. z siedzibg dla lidera Konsorcjum
w Warszawie, (dalej ,Odwotujacy”), ztozyli protest i odwotanie w postepowaniu
0 udzielenie na: nad Noe.NET zamowienia publicznego ,Opieke systemem



wraz z wykonywaniem modyfikacji systemu’, prowadzonym na podstawie przepisow ustawy
z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (tj. z 2007 r. Dz. U. Nr 223,

poz. 1655 ze zm.), (dalej: ,ustawa Pzp’) przez Centralny Zarzad Stuzby Wieziennej

(dalej: ,Zamawiajacy”). Ogtoszenie o przedmiotowym zamdwieniu zostato opublikowane

w Dzienniku Urzedowym UE z dnia 3 lipca 2009 r. (nr ogtoszenia: 2009/S 125-182396).
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W dniu 16 pazdziernika 2009 r. Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty
najkorzystniejszej, ij. oferty ztozonej przez Aram Sp. z 0.0. oraz o odrzuceniu oferty
Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z powodu razgco niskiej ceny w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Na te czynno$¢ Zamawiajgcego, Odwotujacy w dniu 26 pazdziernika 2009 r., ztozyt
protest, w ktorym wskazat na naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepisow:

- art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez naruszenie zasad uczciwej konkurenciji i rownego
traktowania wykonawcow w zwigzku z odrzuceniem oferty Odwotujgcego oraz
wyborem jako najkorzystniejszej w postepowaniu oferty Konsorcjum Aram, ktora nie
jest najkorzystniejsza w $wietle przyjetych w Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamowienia (dalej: ,SIWZ) kryteriow oceny ofert;

- art. 91 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej, ktora nie
jest najkorzystniejsza w Swietle przyjetych w SIWZ kryteriow oceny ofert;

- art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny, podczas gdy
zbiezno$¢ cenowa ofert wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu nie daje ku
temu podstaw;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego na podstawie
tego artykutu jako zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

- art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego ze wzgledu na
uznanie, iz ztozone przez wykonawce wyjasnienia nie potwierdzity jednoznacznie, ze
cena jest razgco niska.

Podnoszgc wskazane zarzuty Odwotujgcy w protescie wniost o:
1) uniewaznienie czynnos$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3) dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Protest przez Zamawiajgcego nie zostat w ustawowym terminie rozpatrzony.
Jednakze w pismie z dnia 9 listopada 2009 r. doreczonym Odwolujgcemu w tej samej dacie i
okresSlonym przez Zamawiajgcego jako: ,Rozstrzygniecie protestu” Zamawiajacy wskazat, ze
protest oddala.

Od rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy w dniu 16 listopada 2009 r. (wptyw
bezposredni) ztozyt odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych, podtrzymujgc w
nim podniesione w protescie zarzuty, zgdania i argumentacije.

Odwolujgcy nie poditrzymat z protestu jedynie zarzutu dotyczgcego naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp poprzez wezwanie Odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny.

Kopia odwotania w dacie ztozenia odwotania do Prezesa Urzedu zostata przekazana
Zamawiajgcemu.

W zwigzku z rozpoznawanymi przez Izbe zarzutami podniesionymi w rozpatrywanym
przez Izbe odwotaniu strony postepowania zaprezentowaty nastepujgce stanowiska w
sprawie:

l. Stanowisko Odwolujgcego



Odwotujgcy podniost, ze ztozone przez niego wyjasnienia dotyczgce tresci oferty pod katem
ceny razgco niskiej ztozone na zgdanie Zamawiajgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
pozwalajg na uznanie, ze jego cena ofertowa nie jest razgco niska, zatem brak bylo podstaw
ze strony Zamawiajgcego do uznania, ze oferta ta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Podkreslit, Ze skladajgc wyjasnienia w pi$mie z dnia 16 pazdziernika 2009 r., wyjasnit, ze
wliczyt w cene swojej oferty zysk, uwzgledniajgc przy tym wszelkie reguty prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej, ktére nakazujg jego uwzglednienie. Wyjasnit, Ze cena uwzglednia
zaréwno koszty state, jak i zmienne oraz zysk netto na poziomie 10% zaoferowanej ceny.
Wskazat, ze zlozenie oferty jest kazdorazowo poprzedzone, réwniez w tym wypadku
akceptacijg ze strony jej finansowej optacalnosci. Ocena optacalnosci finansowej ztozenia
oferty za dang cene poprzedzona jest natomiast oceng wszelkich okolicznosci zwigzanych z
uwzglednieniem wspétpracy z dostawcami i konsorcjantami. Odwotujgcy w wyjasnieniach
wskazat, ze podanie konkretnej ceny w ofercie jest rezultatem przeprowadzenia audytow i
kontroli wewnetrznych u Odwotujgcego. W szczegédtach okreslit tez Odwotujgcy, jakie
elementy umozliwig mu zastosowanie podanej przez niego ceny ofertowej, tj.:

- doswiadczenie w prowadzeniu projektow polegajgcych na tworzeniu i/lub modyfikaciji

aplikacji, w szczegdlnosci dla zamawiajgcych z sektora publicznego,
- dysponowanie zespotem specjalistow i programistow moggcych uczestniczy¢ w
projekcie dla Zamawiajgcego bez uszczerbku dla innych projektow realizowanych
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przez wykonawce (potencjat kadrowy, wlasciwa organizacja pracy i zarzadzenie
zasobami ludzkimi),

- dysponowanie wlasnymi narzedziami programistycznymi wspomagajgcymi modyfikacje
aplikacji, umozliwiajgcymi autoryzacje proceséw tworzenia i/lub modyfikowania aplikaciji
(ograniczenie kosztéw prac programistycznych bedgcych przedmiotem zamaéwienia),

- dysponowanie wiasnym Centrum Kompetencyjnym ukierunkowanym m.in. na rozwoj
systemow informatycznych podmiotéw trzecich (ograniczenie kosztow zwigzanych z
ustugami budowy i rozwoju systeméw informatycznych).

Odwotujgcy podniost, ze wymienione przez niego czynniki, ktére wptynety na wysoko$¢
ceny, w tym jej skladnika w postaci ceny za modyfikacje systemu, maja charakter obiektywny
zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp i powinny by¢ wziete pod uwage przy ocenie przez
Zamawiajgcego.

Podkreslit, ze to, iz cze$¢ z tych czynnikédw moze byé teoretycznie wspdina dla innych
wykonawcdw biorgcych udziat w postepowaniu, nie stanowi jeszcze, Ze nie moga one by¢
brane pod uwage przez Zamawiajgcego. Uznat, ze - tym bardziej biorgc pod uwage
specyfike przedmiotu zamdwienia, polegajgcego na opiece i modyfikacji sytemu
informatycznego - wiele czynnikbw obiektywnie wptywajgcych na wysoko$¢ ceny powinna
by¢ teoretycznie co do ich zakresu przedmiotowego wspdina dla wykonawcdw z danej
branzy.

Wyjasnit, ze fakt zaproponowania przez innych wykonawcoéw biorgcych udziat w
postepowaniu ceny wyzszej za ,modyfikacje systemu” wynika:

- po pierwsze z faktu, ze poziom wdrozenia, wystepowania tych czynnikéw u innych
wykonawcdw moze byé nizszy (moga mie¢ mniejsze lub inne doswiadczenie w prowadzeniu
projektow polegajgcych na tworzeniu i modyfikacji aplikacji, w tym z uwzglednieniem rynku
publicznego, mimo dysponowania wiasnymi narzedziami programistycznymi mogg je mniej
efektywnie wykorzystywaé, w sposéb nie umozliwiajgcy ciecie kosztow, mogg tez
dysponowac mniejszym, gorszym badz tez gorzej zorganizowanym zapleczem osobowym),

- po drugie za$ zaproponowanie przez pozostatych wykonawcéw wyzszej ceny, w tym za
,modyfikacje systemu” moze by¢ skutkiem przyjecia zwigkszonej marzy za wykonanie
przedmiotu zamowienia, w tym za wykonanie modyfikacji systemu.

Odwotujgcy podkreslit wyraznie, ze w swoich wyjasnieniach wskazat na obiektywne
czynniki, dostepne dla wykonawcy w sposéb zindywidualizowany, co pozwolito mu
uksztattowac¢ cene, w tym réwniez w ramach jej czynnika, tj. ,modyfikacja systemu” na
poziomie nizszym niz konkurencja przy jednoczesnym zoptymalizowaniu zysku.

Podkreslit tez, ze réznice w wysokosci zaoferowanej ceny w jego ofercie i w ofertach
innych wykonawcdw mogg wynika¢ z zatozonego przez tych wykonawcow wigkszego zysku.



Jego kalkulacja za$ uwzglednia wszystkie elementy majgce wptyw na oszacowanie ceny
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia. Natomiast kwoty okreslone podczas szacowania
ceny ofertowej sg rzeczywiste i wynikajg z realnych stawek stosowanych przez
Odwolujgcego podczas realizacji tego typu ustug.

Odwolujgcy podkreslit, ze w swoich wyjasnieniach wskazat na zawarcie zysku w cenie
oferty, a wiec czynnika najbardziej wptywajgcego na réznice w cenach i wynikajgcego z
polityki firmy. Podkreslit, ze czynnik ten jest okreslany przez kazdego z wykonawcow
indywidualnie w zaleznosci od wtasnego doswiadczenia oraz ewentualnego ryzyka
finansowego podczas realizacji danej ustugi. Podkreslit, ze jako konsorcjum sktadajgce sie
ze spotek komercyjnych, ktorych celem jest przynoszenie dochodu, nie ma mozliwosci
wspierania finansowego wiasnych klientéw, np. poprzez realizacje ustug ponizej wtasnych
kosztow. Ztozenie oferty bez przewidywanego zysku bytoby dziataniem na szkode spotek
wchodzgcych w sktad konsorcjum, co mogtoby spowodowac powazne konsekwencije
prawne. Skoro Odwotujgcy uwzglednit w swojej ofercie zysk nie mozna w tym przypadku
mowic o realizacji zamoéwienia ,,po kosztach”, cho¢ nawet takie dziatanie - w ocenie
Odwolujgcego — jest dopuszczalne.

Odwolujgcy wskazat, ze cena zaproponowana w jego ofercie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wchodzgcych w sktad Konsorcjum firm, nie naraza ich na straty ani na
realizowanie zadania ponizej kosztow.

Co do stanowiska Zamawiajgcego zawartego w informacji o wynikach postepowania, ze
wykonawca ten: ,hie uprawdopodobnit adekwatnosci zaproponowanych cen wykonania
modyfikacji do cen rynkowych” Odwotujgcy podkreslit, ze jego oferta zostata rzetelnie i
wiarygodnie wyliczona przy uwzglednieniu marzy, a ponadto hipotetyczna prawdziwos¢ tego
twierdzenia Zamawiajgcego nie uprawniata go do odrzucenia oferty wykonawcy. Jak bowiem
wynika z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuci¢ oferte, jesli:

1) wykonawca nie ztozyt wyjasnien lub

2) ztozone wyjasnienia (wraz z zatgczonymi do nich dowodami) potwierdzajg, ze oferta

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Podkreslit, Ze okoliczno$é ewentualnych niewystarczajgcych wyjadnien nie uprawnia
Zamawiajgcego do odrzucenia oferty. Podkreslit, ze jesli Zamawiajgcy uznat owe wyjasnienia
za niewystarczajgce moégt ponownie wezwaé wykonawce do wyjasnienia ceny ofertowej,
czego — jego zdaniem — nie zabraniajg przepisy ustawy Pzp. Podnidst, Ze art. 90 ust. 3
ustawy Pzp nie zezwala na odrzucenie oferty w przypadku ztozenia wyjasnien, ktére nie
potwierdzajg, ze cena nie jest razgco niska lecz odwrotnie: muszg potwierdzac, ze cena jest
razaco niska. Zamawiajgcy — zdaniem Odwolujgcego — powinien przy zastosowaniu
przestanki odrzucenia oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp mie¢ w ztozonych
wyjasnieniach potwierdzenie zastosowania ceny razgco niskiej, a wskazany przepis nie
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moze by¢ interpretowany rozszerzajgco, z racji zagrozenia sankcjg odrzucenia oferty
wykonawcy. W tym zakresie Odwotujgcy wskazat na nieostro$¢ pojecia: ,niepetnosci
wyjasnien”, co — przy przyjeciu odmiennej interpretaciji art. 90 ust. 3 Pzp — pozwalatoby na
swobodng ocene przez Zamawiajgcego, czy dane wyjasnienia sg zupeine, czy tez nie, w
szczegolnosci wobec braku ustawowych wyznacznikow w tym zakresie, a tym samym
prowadzitoby to do ztamania konstytucyjnej zasady pewno$ci prawa i zlamania prawa
wykonawcy do ztozenia w tym zakresie skutecznego srodka ochrony prawnej. Nie bylo
zatem — w ocenie Odwolujgcego — uprawnione przerzucanie na niego konsekwenciji nie
udowodnienia w mniemaniu Zamawiajacego, ze oferta Odwotujgcego zawiera cene razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia ze skutkiem w postaci odrzucenia oferty
Odwolujgcego. Odwotujgcy powotat sie w tym zakresie na orzecznictwo KIO oraz sgdow
okregowych.

Odwolujgcy podkreslit réwniez, ze Zamawiajgcy w sposob nieuprawniony
zakwestionowat tylko jeden sktadnik ceny ofertowej brutto, tj. ceny brutto za wykonanie
modyfikacji systemu wskazanych przez Zamawiajgcego. Podkreslit, ze zgodnie z art. 89 ust.
1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy ma obowigzek badania oferty pod katem zachodzenia
przestanki do odrzucenia oferty wytgcznie za cato$¢ przedmiotu zamowienia, nie zas ceny za



poszczegdine elementy zaméwienia. Wskazat, Ze zakwestionowany przez Zamawiajgcego
sktadnik ceny catkowitej brutto (modernizacje sytemu) jest skalkulowany faktycznie na
nizszym poziomie niz cena tego sktadnika w ofercie konkurencyjnej (oferta Konsorcjum
Bonair / ESA), jednak ceny catkowite brutto ztozonych w postepowaniu ofert za realizacje
przedmiotu zamowienia sg do siebie zblizone i odbiegajg od siebie — biorgc pod uwage ich
skale —w sposob nieznaczny. W tym zakresie Odwotujgcy powotat sie rowniez na
orzecznictwo KIO oraz sgdow okregowych.

Odwolujgcy podkreslit réwniez, ze twierdzenie Zamawiajgcego o cenie razgco niskiej
w ofercie Odwotujgcego oparte jest jedynie na przestance procentowej réznicy miedzy
wysokos$cig ceny catkowitej oferowanej przez Odwotujgcego, a szacunkowg wartos$cig
przedmiotu zaméwienia (7,5 min zt). Odwotujgcy podkreslit, ze ta okoliczno$¢ uprawniata
Zamawiajgcego co najwyzej do zastosowania procedury wyjasniajgcej w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, cho¢ i to jest — w jego ocenie — watpliwe, na pewno za$ nie do odrzucenia na tej
podstawie oferty. Nie mozna — jego zdaniem — z r6znicy pomiedzy warto$cig szacunkowa
zamowienia (powiekszong o podatek VAT), a warto$cig catkowitg brutto oferty Odwolujgcego
wywodzi¢, ze cena ofertowa Odwotujgcego jest razgco niska. Czynnik ten moze by¢ brany
pod uwage przy ocenie ceny razgco niskiej wytgcznie w sytuacji, gdy wartos¢ szacunkowa
jest prawidlowo oszacowana przez Zamawiajgcego, a ponadto w tym zakresie winno sie
bra¢ pod uwage réwniez inne czynniki.

Il. Stanowisko Zamawiajgcego

Zamawiajacy wskazat, ze Odwotujgcy nie ztozyt na tyle wiarygodnych wyjasnien, aby mozna
byto uzna¢ zaproponowang przez niego cene za modyfikacje sytemu Noe.NET za
odpowiadajgcg cenom rynkowym. Na powyzsze wskazujg tak wyjasnienia Odwotujgcego
dotyczgce oferty, jak rowniez jego stanowisko wyrazone w protescie. Powotujgc sie na
orzecznictwo KIO wskazat, ze to Zamawiajgcy ma prawo oczekiwaé jednoznacznych
wyjasnien dotyczacych okolicznosci majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, a nie udowadnia¢
wykonawcy, ze jego cena jest razgco niska. Odwotujac sie do stwierdzenia zawartego w
protescie Odwolujagcego, ze jego cena za modyfikacje systemu zostata skalkulowana na
poziomie okoto pie¢ razy nizszym niz cena tego sktadnika w ofercie innego wykonawcy,
Zamawiajacy stwierdzit, ze jest ono wystarczajgce dla uznania, ze cena zaproponowana w
ofercie Odwotujgcego jest razgco niska.

Odnoszac sie do twierdzen Odwotujgcego o koniecznosci kalkulowania ceny
ofertowej biorgc pod uwage wszystkie sktadniki, a wiec sumarycznie z ceng za opieke
serwisowg nad systemem, Zamawiajgcy podkreslit, ze juz na otwarciu ofert podat
jednoznacznie, ze cho¢ zamdwienie podzielone jest na czesci, to w wyniku przeprowadzenia
postepowania zostanie wytoniony wykonawca, ktory bedzie wykonywac dwie rézne od siebie
ustugi, za ktére ptatnosci regulowane beda z réznych paragraféw (6060 i 4300). Wskazat, ze
orzecznictwo wskazuje na koniecznos¢ sumowania nawet kilku tysiecy takich pozycii
formularzy cenowych, ma to jednak miejsce w przypadku robét budowlanych, w ktérych
zasadnicze znaczenie ma cena koncowa, a nie ceny wybranych sktadnikow oferty.

Zamawiajacy podkreslit, ze odrzucajgc oferte Odwotujgcego, w niniejszym przypadku
kierowat sie rowniez racjonalnoscig wydatkowania finanséw publicznych oraz dbatoscig o
nalezyte wykonanie przedmiotu zamaéwienia.

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego w sprawie oraz oSwiadczen
i stanowisk stron, zaprezentowanych w protescie, rozstrzygnieciu protestu oraz w odwotaniu,
jak tez ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, sktad orzekajacy lzby ustalit, co
nastepuje.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania zataczonej
do akt niniejszej sprawy, w tym przede wszystkim z tre$ci postanowien SIWZ i oferty
Odwolujgcego oraz pism dotyczacych ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny tak
Zamawiajgcego (pismo z dnia 13 pazdziernika 2009 r., znak: BKW — 220 — 15/09/1904), jak i
Odwolujgcego (pismo z dnia 16 pazdziernika 2009 r.) i protokotu postepowania (druk ZP - 1),
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jak rowniez z oSwiadczen i stanowisk stron postepowania ztozonych w toku postepowania z
uzyciem $rodkdéw ochrony prawnej na piSmie oraz ustnie do protokotu.

Na podstawie wskazanej wyzej dokumentacji, Izba ustalita, co nastepuije:

Warto$¢ szacunkowa zamoéwienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego w dniu
24 czerwca 2009 roku na podstawie cen rynkowych na kwote 3 218 688, 52 zt. ( druk ZP-1).
Przedmiot zamowienia obejmuje opieke nad systemem Noe.Net wraz
z wykonywaniem modyfikacji systemu. Szczegdlowy zakres przedmiotu zamoéwienia zostat
okreslony w § 2 projektu umowy.

Kryteriami wyboru oferty najkorzystniejszej byty:
1. cena brutto za 4 lata opieki nad systemem — 25 %
2. cena brutto za wykonanie modyfikacji wskazanych przez zamawiajgcego - 55 %
3. czas podjecia dziatan w ramach opieki nad systemem w celu usuniecia awarii
aplikacji - 5 %.
4. czas usuniecia awarii dla awarii powodujgcych zatrzymanie pracy systemu - 15 %.

W postepowaniu zostaly ztozone trzy oferty :
1. oferta wykonawcy Bonair S.A. - cena za 4 lata opieki nad systemem - 1 756 800 zi,
cena za wykonanie modyfikaciji - 610 000 zt,
2. oferta wykonawcy Aram Sp. z 0.0. - cena za 4 lata opieki nad systemem - 2 641 849
zt, cena za wykonanie modyfikacji — 343 674 zi,
3. oferta S& T Services Polska Sp. z 0.0. - cena za 4 lata opieki nad systemem -
1 886 974 zl, cena za wykonanie modyfikacji — 121 946, 32 zt.

Uwzgledniajgc powyzsze, lzba zwazyta, co nastepuje:
Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek, o ktérych stanowi art.
187 ust. 4 ustawy Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania oraz, ze Odwotujgcy legitymuje
sie interesem prawnym w uzyskaniu zamowienia, o ktbrym mowa w art. 179 ust. 1 ustawy
Pzp, pozwalajgcym na merytoryczne rozpoznanie odwotania.
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Pismem z dnia 20 stycznia 2009 roku Zamawiajgcy poinformowat o uniewaznieniu
przedmiotowego postepowania w oparciu o art. 93 ust. 1 pkt 6 i 7 ustawy Pzp. Jednakze
w ocenie Izby, okolicznos¢ ta nie stanowi przeszkody w rozpoznaniu przedmiotowego
odwotania i stwierdzeniu istnienia po stronie Odwotujgcego interesu prawnego, bowiem
termin na skorzystanie z $rodkéw ochrony prawnej w odniesieniu do czynnosci
uniewaznienia postepowania jeszcze nie uptynat, a zatem czynnos¢ ta nie jest jeszcze
prawomocna.

Izba zwazyta, ze zaréwno w dokirynie jak i orzecznictwie przyjmuije sie, ze punktem
odniesienia dla stwierdzenia czy cena nosi znamiona ceny razgco niskiej jest przede
wszystkim szacunkowa wartos¢ przedmiotu zamoéwienia powiekszona o podatek od towarow
i ustug - pod warunkiem ustalenia jej przez zamawiajgcego z nalezytg starannoscig
a w dalszej kolejnosci ceny innych ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu.
Bezspornym jest, ze cena oferty odwolujgcego, jak réwniez ceny pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu, sg znacznie mniejsze od wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej
o nalezny podatek VAT ustalonej przed wszczeciem postepowania o zamoéwienie publiczne.
Swiadczy to niezbicie o tym, ze warto$¢ szacunkowa zaméwienia ustalona przed
wszczeciem postepowania nie moze stanowi¢ jedynego, miarodajnego punktu odniesienia
do ustalenia czy cena zaproponowana przez odwotujgcego ma charakter ceny razgco
niskie;.

W orzecznictwie Krajowej [zby Odwotawczej uksztattowat sie poglad, iz za oferte z razaco
niska ceng nalezy uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zaméwien inaczej mowigc, cene wskazujgcg na fakt wykonania
zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia przedmiotu zamoéwienia (teza ta znajduje
potwierdzenie w wyrokach Izby: z dnia 9 stycznia 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 1441/07, z dnia
14 lutego 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 73/08, KIO/UZP 74/08). O razacej dysproporcji mozna



mowié, jezeli cena jest nierealna w stosunku do cen rynkowych, poniewaz nie jest wyrazem
konkretnych indywidualnych mozliwo$ci ekonomicznych wykonawcy, ani adekwatng reakcjg
na sytuacje na rynku (komentarz G. Wicik, P. Wisniewski, 2007r., str. 89).

Poréwnujgc ceny podane w ofertach, jak réwniez odnoszac je do wartosci szacunkowej
zamobwienia Izba stwierdza, Ze zamawiajgcy miat uzasadnione podstawy do tego, aby
wszczg¢ procedure okreslong w dyspozyciji art. 90 ust. 1 ustawy Pzp i zwrécic sie do
wykonawcow o podanie obiektywnych czynnikéw, majgcych wptyw na wysoko$¢ cen
zaproponowanych w ofertach.

Podkreslenia wymaga fakt, ze zamawiajgcy zwrocit sie pismem z dnia 13
pazdziernika 2009 roku do wykonawcow, sktadajgcych oferty o wyjasnienie elementow
majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny jedynie w odniesieniu do ceny za wykonanie modyfikacji
aplikacji Noe. NET, podczas gdy: po pierwsze - ustawa nakazuje bada¢ obiektywne czynniki
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majgce wplyw na wysokosc¢ ceny catkowitej oferty a nie jej poszczegdinych sktadnikéw
cenotworczych; po drugie — poréwnanie cen za opieke nad systemem w poszczegbinych
ofertach wskazuje réwniez na rozbieznoéci, ktore jednak nie wzbudzity watpliwosci
zamawiajgcego. Dla przykladu cena za opieke nad systemem zaproponowana przez
odwolujacego jest wyzsza o ponad 100 tys. zt od ceny tej opieki w ofercie Bonair.

Konkludujgc, zdaniem Izby, ocenie czy cena nosi znamiona ceny razgco niskiej winna
podlega¢ cena catkowita oferty a nie jej poszczegolne elementy cenotworcze, tym bardziej
ze przedmiotem zamowienia jest zaréwno petnienie opieki nad systemem jak i wykonanie
zleconych przez zamawiajgcego modyfikaciji wtasnie tego systemu, co powoduje, ze
z pewnoscig niektére czynnosci wykonywane w ramach opieki nad systemem sg wspodine
i nierozerwalnie zwigzane z jego modyfikacja.

Zwrécenie sie do wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp o wyjasnienie
elementéw, majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny stanowi domniemanie, ze zaproponowana w
ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej a zatem dowdéd na twierdzenie przeciwne
spoczywa na wykonawcy, ktéry w ztozonych wyja$nieniach winien wykazaé, ze mozliwe i
realne jest rzetelne wykonanie zamoéwienia za zaproponowang przez siebie cene (podobnie
wyrok Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 1 kwietnia 2005 roku, sygn. akt. VI Ca
464/05). W sytuacji ztozenia stosownych wyjasnien, tak jak w rozpatrywanym stanie
faktycznym miato to miejsce, cigzar dowodu co do braku przedstawienia w wyja$nieniach
obiektywnych elementéw majacych wptyw na wysoko$¢ ceny i ztozenia niewystarczajacych
wyjasnieh spoczywa, zgodnie z ogdlinymi zasadami dowodowymi na Zamawiajgcym, ktory
ze swych twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci odrzucenia oferty, co wynika z tresci
art. 188 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 6 k.c. zw. z art. 14 ustawy Pzp. Zatem, aby Zamawiajgcy
mogt uznac, ze oferta odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp, oceniajgc wyjadnienia ztozone przez odwotujgcego z dnia 16 pazdziernika 2009
roku musi wykaza¢ — a przynajmniej uprawdopodobni¢ — Zze cena oferty jest nierealna,
nieadekwatna do przedmiotu zaméwienia i za zaproponowang cene nie jest mozliwe
nalezyte wykonanie zamoéwienia. Tymczasem Zamawiajgcy w tresci informacji o odrzuceniu
oferty Odwolujacego z dnia 16 pazdziernika 2009 roku wskazat jedynie, ze ,ztozone w toku
postepowania wyjasnienia nie uprawdopodobnity adekwatno$ci zaproponowanych cen
wykonania modyfikacji do cen rynkowych”. Jak wynika z treSci uzasadnienia odrzucenia
oferty oraz z oSwiadczen ztozonych do protokotu rozprawy przez petnomocnikow
Zamawiajgcego cene oferty Odwolujgcego za wykonanie modyfikacji oceniano, poréwnujgc
jg do cen rynkowych i biorgc pod uwage $rednie wynagrodzenie programistéw
i informatykéw. Ztozone przez Zamawiajgcego wyjasnienia w trakcie rozprawy nie wykazaty
a nawet nie uprawdopodobnity okolicznosci nierealno$ci wykonania zaméwienia za cene
zaproponowang przez Odwotujgcego.
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Izba wzieta pod uwage, istotng dla sprawy okolicznos¢, ze ustugi, objete przedmiotem
zamowienia sg ustugami intelektualnymi, niematerialnymi, a ich koszt zalezy w znacznej
mierze od subiektywnej wyceny warto$ci pracy poszczegdlnych os6b. Ponadto Zamawiajgcy
wyjasnit w trakcie rozprawy, ze w odniesieniu do modyfikacji systemu podat w siwz jedynie



ilos¢ modyfikacji o réznym stopniu trudno$ci i ztozonosci, ktérg wykonawcy mieli wykonaé
w trakcie realizacji zamowienia. Tym samym Zamawiajgcy pozostawit do swobodnej oceny
wykonawcoOw okreslenie czasu pracy niezbednego do wykonania wszystkich zleconych
modyfikacji oraz jego wycene. W ocenie Izby, wykonawcy mieli zatem dowolno$¢ w ocenie
pracochtonnosci i okresleniu czasu niezbgednego na zrealizowanie modyfikacji systemu

a kalkulacja ceny zaréwno za modyfikacje systemu jak i opieke nad nim miata niewatpliwie
charakter indywidualny.

Izba nie dopuscita jako dowoddéw w sprawie, przedtozonych przez Zamawiajgcego
wydrukéw ze stron internetowych Computerworld oraz ofert pracy, z uwagi na fakt, ze sg to
informacje te nie mogg stanowi¢ dowodoéw, o ktérych mowa w art. 188 ust. 3 ustawy Pzp a
ponadto pochodzg one ze stron internetowych, ktére moga by¢ nieaktualne. Odno$nie
wydruku elektronicznej korespondenciji z przedstawicielem S&T Services Polska Sp. z 0.0. z
dnia 8 wrzesnia 2009 roku, Izba wskazuje, ze ze wzgledéw formalnych informacja ta nie
moze stanowi¢ dowodu w sprawie (art. 188 ust.3 ustawy Pzp). Ponadto, informacja ta nie
moze by¢ wzieta pod uwage, gdyz, jak stusznie podniést Odwolujgcy, nie wiadomo dla
jakiego wykazu (ilosci) modyfikacji oceniono czasochtonnos$¢ realizacji na 1850 roboczodni.
Odnoszac sie do tresci ztozonych wyjasnien przez odwotujgcego, w ocenie Izby, jako
obiektywny czynnik cenotwérczy, majgcy wplyw na wysokosS¢ zaproponowanej ceny nalezy
uzna¢ indywidualne do$swiadczenie tego podmiotu w prowadzeniu podobnych projektow,
dysponowanie wiasnymi narzedziami programistycznymi, dysponowanie Centrum
Kompetencyjnym, ukierunkowanym na $wiadczenie ustug deweloperskich budowy i rozwoju
systeméw informatycznych, co wytacza potrzebe korzystania z ustug podmiotéw trzecich i
ogranicza koszty prac, dysponowanie zespotem specjalistow, programistow, ktérzy moga
uczestniczy¢ w realizacji przedmiotowego projektu bez uszczerbku dla innych réwnolegle
realizowanych projektéw przez Odwotujgcego.

Izba podkresla, ze sam brak podania w wyjasnieniach z dnia 16 pazdziernika 2009
roku, szczegotowej kalkulaciji ceny za wykonanie modyfikacji, z uwzglednieniem czasu
niezbednego na ich wykonanie i okresleniem stawki za roboczogodzing, nie moze by¢
podstawg do uznania, ze ztozone wyjasnienia potwierdzaja, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia ( art. 90 ust. 3 ustawy Pzp).
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Podsumowujac, w ocenie Izby, wyjasnienia ztozone przez Odwolujgcego z dnia
16 pazdziernika 2009 roku potwierdzajg realnos¢ i mozliwo$¢ rzetelnego wykonania
zamobwienia za zaproponowang w ofercie cene, a w zwigzku z brakiem przedstawienia przez
Zamawiajgcego czy Przystepujgcego dowoddw na twierdzenie przeciwne nie ma podstaw do
odrzucenia oferty Odwotujgcego.

Biorac pod uwage powyzsze Izba stwierdzita naruszenie przez Zamawiajgcego
przywotywanych w odwofaniu przepiséw ustawy Pzp. Powyzsze naruszenie miato wptyw na
wynik postepowania, tj. wybor oferty najkorzystniejszej, bowiem, jak wynika z protokotu
postepowania oferta Odwotujgcego jest ofertg proponujagca najkorzystniejszy bilans ceny
i innych kryteriéw oceny ofert.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba, dziatajgc na podstawie art. 191 ust. 1 oraz ust. 1a
ustawy Pzp, orzekfa jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku - na
podstawie art. 191 ust. 6 i 7 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 9 lipca 2007 r. w sprawie wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.), uwzgledniajgc uzasadnione koszty
Odwotujgcego w zakresie wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych

na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych do Sgdu Okregowego



w Warszawie.

Przewodniczacy:

Czlonkowie:
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