Sygn. akt KIO 2345/16
KIO 2353/16

WYROK
z dnia 3 stycznia 2017 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 i 29 grudnia 2016 r., w Warszawie, odwofan

whniesionych do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

A. w dniu 12 grudnia 2016 r. przez Comparex Poland Sp. z o.0. ul. Réwnolegta 2, 02-235
Warszawa,

B. w dniu 12 grudnia 2016 r. przez Comarch Polska S.A, al. Jana Pawia Il 39A, 31-864
Krakow

w postepowaniu prowadzonym przez

Centrum Przetwarzana Danych Ministerstwa Finanséw

ul. Samorzadowa 1, 26-601 Radom

przy udziale wykonawcow:

A. Comarch Polska S.A al. Jana Pawia Il 39A, 31-864 Krakow zgtaszajgcego
przystapienie w sprawie sygn. akt KIO 2345/16 po stronie odwotujacego,

B. AP.N. Promise S.A ul. Domaniewska 44A, 02-672 Warszawa zgtaszajgcego
przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2345/16 i KIO 2353/16 po stronie zamawiajacego,

C. wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Cube.ITG S.A Al. Jerozolimskie
136, 02-305 Warszawa i ENGAVE Sp. z o0.0. ul. Lopuszanska 32, 02-220 Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienie w sprawie o sygn. akt KIO 2345/16 i KIO 2353/16 po stronie
zamawiajgcego,

D. Comparex Poland Sp. z o.0. ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa zgltaszajgcego
przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2353/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwolania,
2. kosztami postepowania obciaza Comparex Poland Sp. z 0.0. w sprawie o sygn. akt

KIO 2345/16 oraz Comarch Polska S.A w sprawie o sygn. akt KIO 2353/16 i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Comparex
Poland Sp. z o.0. tytutem wpisu od odwolania w sprawie o sygn. akt KIO
2345/16,

2.2. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comarch Polska S.A tytulem wpisu od odwolania w sprawie o sygn. akt KIO
2353/16.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015, poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniczacCy: ......c.ccvueveevnernninnnnsn

Sygn. akt: KIO 2345/16
KIO 2353/16

Uzasadnienie



Zamawiajacy — Centrum Przetwarzania Danych Ministerstwa Finanséw prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,ustuge poczty elekironicznej
(rozbudowa poczty elektronicznej w resorcie finanséw)” na podstawie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 z pézn.
zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 24 grudnia 2015 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2015/S 249-454095. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okre$lone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Zarzuty i zadania odwotania o sygn. KIO 2345/16:

Odwolujgcy — Comparex Poland Sp. z 0.0. wniést odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:
1) zaniechanie odrzucenia oferty A.P.N. Promise S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 oraz
art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z 24 ust. 4 ustawy Prawo zamowien publicznych,

2) zaniechanie wezwania A.P.N. Promise S.A. do uzupetnienia wykazu dostaw w zakresie
dostawy pierwszej (macierze): odbiorca 1. i dostawy drugiej (serwery): odbiorca 1. wraz

z dokumentami potwierdzajgcymi nalezyte wykonanie dostaw,

3) zaniechanie wezwania A.P.N. Promise S.A. do ztozenia wyjasnien w przedmiocie dostawy
pierwszej (macierze): odbiorca 1. i dostawy drugiej (serwery): odbiorca 1.,

4) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0,

co narusza art. 89 ust. 1 pkt 2, art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4, art. 26 ust. 34

w odniesieniu do oferty A.P.N. Promise S.A. oraz art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych w odniesieniu do oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z o.0.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uchylenia czynnosci w wyboru oferty A.P.N. Promise S.A. jako oferty najkorzystniejszej,
2. odrzucenia oferty A.P.N. Promise S.A., ewentualnie wezwania A.P.N. Promise S.A. do
uzupetniania wykazu wykonanych dostaw w zakresie dostawy pierwszej (macierze) odbiorca
1. i dostawy drugiej (serwery) odbiorca 1. wraz z dowodami nalezytego wykonania dostaw,
ewentualnie wezwania A.P.N. Promise S.A. do ztozenia wyjasnieh w przedmiocie wykazu

wykonanych dostaw w zakresie dostawy pierwszej (macierze) odbiorca 1. i dostawy drugiej
(serwery) odbiorca 1. w aspekcie spetniania przez A.P.N. Promise S.A. warunkéw udziatu
w postepowaniu,

3. odrzucenia oferty wykonawcédw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Cube
ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0,,

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze z formularza ofertowego A.P.N. Promise
S.A. wynika, iz na potrzeby rozwigzania archiwizacji poczty elektronicznej (element opcji)
wykonawca ten zaoferowat oprogramowanie produkcji A.P.N.
Zgodnie z punktem 3.1.2.2.2.1 zalgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia ,Szczegdtowa lista prac instalacyjnych i konfiguracyjnych” Zamawiajgcy
wymaga na potrzeby modutu dostawy odrebnego, gotowego oprogramowania
zapewniajgcego funkcjonalno$¢é modutu archiwizacji poczty elektronicznej: a) instalacja

i na dostarczonych oprogramowania wirtualizatora oprogramowania systemowego
komponentach sprzetowych, oraz jego konfiguracja i integracja z posiadanym przez
Zamawiajgcego oprogramowaniem zarzgdzajgcym; b) instalacja oprogramowania gtéwnego
dla modutu archiwizacji poczty; ¢) konfiguracja dostarczonego oprogramowania zgodnie
z wymaganiami Zamawiajgcego opisanymi w niniejszym dokumencie; d) integracja
oprogramowania z infrastrukturg sieciowg, w szczegdlnosci z fizycznymi urzadzeniami
réwnowazgcymi obcigzenie ruchu sieciowego Zamawiajgcego
Wg wiedzy Odwolujgcego A.P.N. nie ma w swojej ofercie zadnego oprogramowania do
archiwizacji poczty elektronicznej. W takim stanie rzeczy uznac¢ nalezy, iz w zakresie
oprogramowania do archiwizacji poczty elektronicznej tres¢ oferty A.P.N. Promise S.A. jest
niezgodna z treScig specyfikaciji istotnych warunkdéw zamowienia.
Jak wynika z tresci wykazu dostaw zatgczonego do oferty, A.P.N. Promise S.A. powotuje sie
na spetnienie warunku udziat u postepowaniu dotyczgcego: a) dostawy wraz z wdrozeniem
macierzy dyskowych wraz z oprogramowaniem o tgcznej wartosci co najmniej 600.000 zt



w poz. 1 na wykonanie dostawy dla Odbiorcy 1. — Urzedu Marszatkowskiego Wojewoddztwa
Podlaskiego, b) dostawy wraz z wdrozeniem serweréw oraz oprogramowania do wirtualizaciji
serwerdw o tgcznej wartosci co najmniej 500.000 zt w poz. 1. na wykonanie dostawy dla
Odbiorcy 1. — Urzedu Marszatkowskiego Wojewddztwa Podlaskiego.

Jak wynika ze strony tytutowej umowy PN/22/10/2013, jest to umowa zawarta pomiedzy
A.P.N. Promise S.A. a Wojewoédztwem Podlaskim dziatajgcym w imieniu 25 zakladow
leczniczych, o tgcznej wartosci 8.267.350 zt, gdzie Wojewodztwo Podlaskie dziata jako
petnomocnik ww. 25 zaktadow leczniczych. Wedtug Odwotujgcego na podstawie powotanej
umowy doszto do zawigzania 25 stosunkéw prawnych, ktérych przedmiotem byto 25

odrebnych dostaw. Swiadczy o tym protokét odbioru koricowego wskazujgcy, iz odbiorcami
sprzetu byto 25 jednostek leczniczych, z ktérych kazda byta strong umowy.

Biorac pod uwage liczbe odbiorcow i warto§¢ umowy 8.267.350 zi, to warto§¢ umowy
przypadajacej na jeden zaktad leczniczy wynosita 330.694 zt, co oznacza, iz zadna z dostaw
na rzecz ktoéregokolwiek z zakladow leczniczych nie mogta wynosi¢ odpowiednio minimum
500.000 zt lub 600.000 zt, zatem A.P.N. Promise S.A. nie wykazat spetnienia warunku
udziatlu w postepowaniu w zakresie wymaganych dostaw, co generowato konieczno$é
wystgpienia przez Zamawiajgcego z zadaniem ztozenia przez A.P.N. Promise S.A.
wyjasnien w trybie art. 26 ust. 4 ustawy Prawo zamdéwien publicznych wraz z wezwaniem

0 uzupetnienie wykazu dostaw stosownie do wymagan rozdziatu VIl ust. 3 pkt. 1) i 2)
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia w takim zakresie, w jakim wyjasnienia nie
usuwatyby uzasadnionych watpliwosci Zamawiajacego.

Co do oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Cube ITG
S.A. i Engave Sp. z 0.0. Odwolujgcy wskazat, iz zgodnie z treScig zatgcznika nr 1 do
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia pn. ,Szczeg6towe wymagania dotyczgce
budowy/rozbudowy U10 — Ustugi poczty elektronicznej (wdrozony centralny system poczty
elektronicznej w resorcie finanséw) oraz integracji ze $rodowiskiem Zamawiajgcego”
Zamawiajgcy sprecyzowat wymagania dla oprogramowania typu oprogramowanie serwera
systemu poczty elektronicznej. Tymczasem z formularza ofertowego wynika, iz w ramach
oprogramowania typu oprogramowanie serwera systemu poczty elektronicznej Konsorcjum
zaoferowato oprogramowanie produkcji International Business Machine Inc. (IBM).

Wedtug wiedzy Odwotujgcego IBM w zakresie oprogramowania typu oprogramowanie
serwera systemu poczty elektronicznej oferuje oprogramowanie pod nazwg Domino.
Oprogramowanie to nie spetnia wymagan zawartych w zatgczniku nr 1, w szczegolnosci

w zakresie: a) wymagania okreslonego w punkcie 2.1.2.2 podpunkt 5 lit. b, wymég
mozliwos¢ ,lekkiej” synchronizacii aplikacji klienckiej z serwerem w przypadku stabego tgcza
(tylko nagtowki wiadomosci, tylko wiadomosci ponizej okreSlonego rozmiaru itp.);

b) wymagania okreslonego w punkcie 3.1.1.1 podpunkt 10, wymog mechanizmy
powiadomien o dostarczeniu i przeczytaniu wiadomosci przez adresata; ¢) wymagania
okreslonego w punkcie 2.1.2.2 podpunkt 5 lit. a, wymdg mozliwo$¢ pracy off-line przy stabej
tacznosci z serwerem lub jej catkowitym braku, z petnym dostepem do danych
przechowywanych w skrzynce pocztowej oraz z zachowaniem podstawowej funkcjonalnosci
systemu; automatyczne przetgczanie sie aplikacii klienckiej pomiedzy trybem on-line i off-line
w zaleznosci od stanu potgczenia z serwerem; d) wymagania okreslonego w punkcie 2.1.2.2
podpunkt 2 lit. a, wymdg mozliwos¢ przypisania roznych akcji dla adresata wysytanej
wiadomosci, np. do wykonania czy do przeczytania w okre$lonym terminie; mechanizm
prostego delegowania zadan do innych pracownikéw, wraz ze Sledzeniem statusu ich

wykonania; €) wymagania okre$lonego w punkcie 2.1.2.2 podpunkt 5 lit. ¢, wymog
udostepnianie kalendarzy osobistych do wgladu i edycji innym uzytkownikom, z mozliwo$cig
definiowania poziomoéw dostepu dla wybranego uzytkownika, dla kazdego elementu
kalendarza na poziomach: odczyt, tworzenie, zapis, usuwanie, petna kontrola; f) wymagania
okreslonego w punkcie punkt 3.1.1.2.2.1 podpunkt 2 lit. h punkt iii, wymég samodzielne
udostepnianie kalendarzy pomiedzy uzytkownikami obstugiwanymi przez system pocztowy
posiadany przez Zamawiajgcego i dostarczony w ramach niniejszego postepowania bez
konieczno$ci wykonywania prac przez administratoréw systemu pocztowego; g) wymagania



okreslonego w punkcie 3.1.1.2.2.1 podpunkt 2 lit. h punkt iv, wymaog cata sekcja

z kalendarzem — przy pracy pomiedzy dwoma systemami to nie dziata (repeating meetings,
cancellations, re-schedulling); h) wymagania okreslonego w punkcie 2.1.2.2 podpunkt 1 lit. d,
wymég zarzadzanie strukturg i zawartoscig skrzynki pocztowej samodzielnie przez
uzytkownika koncowego, w tym: kategoryzacja tre$ci, nadawanie waznosci, flagowanie
elementow do wykonania wraz z przypisaniem terminu i przypomnienia; i) wymagania
okreslonego w punkcie 2.1.2.2 podpunkt 1 lit. e, wymabg wsparcie dla zastosowania podpisu
cyfrowego i szyfrowania wiadomosci; j) wymagania okreslonego w punkcie 2.1.2.2 podpunkt
2 lit. n, wymég udostepnienie uzytkownikom mozliwosci aktualizacji danych kontaktowych

i Sledzenia odbierania wiadomos$ci e-mail bez potrzeby wsparcia ze strony informatykow;

k) wymagania okreslonego w punkcie 3.1.1.2.2.1 podpunkt 2 lit. h punkt v, wymég foldery
publiczne: mozliwos¢ pracy na folderach publicznych utworzonych w systemie poczty
elektronicznej posiadanej przez Zamawiajgcego oraz dostarczonym w ramach niniejszego
postepowania; I) wymagania okreslonego w punkcie 3.1.1.2.2.1 podpunkt 2 lit. h punkt vi,
wymébg samodzielne nadawanie uprawnien do folderéw z zasobdw uzytkownika; 1)
wymagania okreslonego w punkcie 3.1.1.2.2.1 podpunkt 2 podpunkt h punkt vii, wymaog
centralne zarzgdzanie regutami przeptywu maili definiowanymi na poziomie serweréw
systemu poczty elektronicznej w systemie poczty elektronicznej posiadanej przez
Zamawiajgcego oraz dostarczonym w ramach niniejszego postepowania.

W takim stanie rzeczy uznac¢ nalezy, iz w zakresie oprogramowania serwera systemu poczty
elektronicznej tres¢ oferty Konsorcjum jest niezgodna z treScig specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia w zakresie wskazanym w powyzszej liscie niezgodnosci, co
determinowato obowigzek Zamawiajgcego odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1

w pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych.

16 listopada 2016 r. Zamawiajacy wezwat wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, tj. do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
elementéw majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, a takze przedstawienie stosownych
dowoddw.

Formalnie Konsorcjum udzielito odpowiedzi 22 listopada 2016 r., jednakze odpowiedz nie
miata charakteru merytorycznego z uwagi na odwotanie sig Konsorcjum to tresci formularza
ofertowego oraz zakwestionowania podstaw prawnych wezwania Zamawiajgcego. Jednak
wyjasnienia wykonawcy w zakresie wysoko$ci zaoferowanej ceny nie mogg byé ogdlnikowe
i nie nawigzywac¢ w sposéb skonkretyzowany do indywidualnej sytuacji oferenta;

w szczegoélnosci wykonawca nie moze pomingé wptywu poszczegdlnych, podanych
czynnikéw na zaoferowang cene. Wyjasnienia niedostateczne sg réwnoznaczne w skutkach
z nieztozonymi, nie obalajg zatem domniemania spowodowanego wezwaniem, iz oferta
wykonawcy zawiera razgco niskg cene. Dokonane w odpowiedzi na wezwanie wyjasnienia
dotyczgce elementéw oferty winny wskazywacé i uzasadnia¢ podstawowe elementy
cenotworcze sktadajgce sie na koszt wykonania zadania. Wyja$nienia te majg dawac realng,
opartg na obiektywnej ocenie mozliwo$¢ przesadzenia, czy cena jest razgco niskg, czy za jej
wysoko$¢ mozliwe jest wykonanie zamoéwienia bez zagrozenia dla prawidtowej realizacii
zadania. W przeciwnym wypadku wyjasnienia bedg miaty charakter jedynie iluzorycznych

i nie bedg stanowity wyjasnienia elementéw oferty, majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.

Jak wynika z tresci pisma Konsorcjum z 22 listopada 2016 r. nie nastgpito obalenie
domniemania razgco niskiej ceny o czym przesadza tre$¢ odpowiedzi Konsorcjum oraz
okolicznos$é¢, iz sam Zamawiajgcy nie uznat wyjasniehn za wystarczajgce, co zamanifestowat
skierowaniem do Konsorcjum ponownego wezwania.

Pismem z 25 listopada 2016 r. Zamawiajgcy ponownie wezwat Konsorcjum w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych. Ponowne wezwanie Zamawiajgcego miato
charakter ogélny i w zadnym wypadku nie byto jego celem zadanie szczegotowych wyjasnien
z pisma z 22 listopada 2016 r. i nawet do wyjasnien tych w sposéb formalny nie
nawigzywato. Zatem nie byto to wezwanie wynikajgce z pojawienia sie kolejnych watpliwosci,
lecz stanowito niedopuszczalne powtérzenie poprzedniego wezwania.

Zgodnie z orzecznictwem dopuszczalne jest ponowne wezwanie wykonawcy o zfozenie
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jezeli wykonawca uprzednio wywigzat sie

z obowigzku wyjasnien, lecz u zamawiajgcego pojawity sie kolejne, nastepcze watpliwosci,



ktére zamawiajgcy powinien wyjadni¢ przed rozstrzygnieciem podejrzenia razgco niskiej
ceny. Brak jest natomiast podstaw do ponownego wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasniet w sytuacii, gdy wykonawca po prostu nie wykonat wezwania zamawiajgcego do
zfozenia dowoddw na okoliczno$¢ zaproponowanej ceny, jak i kalkulacji pozycji formularza
cenowego oraz szczegdtowych wyjasnien.

W konsekwencji wobec stwierdzenia przez Zamawiajgcego braku wywigzania sie
Konsorcjum z obowigzku obalenia domniemania razgco niskiej ceny w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie, Zamawiajgcy obowigzany byt do odrzucenia oferty Konsorcjum na

podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych i zaniechania kierowania
dalszych wezwan w tej sprawie.

Il Zarzuty i zgdania odwotania sygn. KIO 2353/16:

Odwolujgcy — Comarch Polska S.A. wniost odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1) zaniechanie odrzucenia oferty A.P.N. Promise S.A., pomimo ze oferta zawiera btad

w obliczeniu ceny, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien
publicznych oraz, pomimo ze cena tej oferty jest razgco niska, co stanowi naruszenie 90 ust.
3iart. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2) zaniechanie wykluczenia A.P.N. Promise S.A. z postepowania, pomimo ze wykonawca
ten w wyniku co najmniej razgcego niedbalstwa wprowadzit Zamawiajgcego w btad przy
przedstawieniu informaciji, ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu oraz ktdry co najmniej
w wyniku lekkomysInosci lub niedbalstwa przedstawit informacje wprowadzajgce w btgd
Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia — moggce mle¢ wplyw na wynik
prowadzonego postepowania czynnoSci uznania — co stanowi naruszenie art. 24 ust. 1 pkt
16 i 17 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

3) zaniechanie wykluczenia A.P.N. Promise S.A. z postepowania, pomimo ze wykonawca
ten nie wykazat spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu, co stanowi naruszenie art. 24
ust. 1 pkt 12 ustawy Prawo zamowien publicznych,

4) z ostrozno$ci — zaniechanie wezwania do uzupetnienia dokumentéw i zaniechanie
wezwania do wyjasnienia dokumentéw potwierdzajgcych spetianie warunkéw udziatu

w postepowaniu w zakresie wymaganego do$wiadczenia — co stanowi naruszenie
odpowiednio art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo zamodwien publicznych,

(zarzuty 2-4 zostaty przez Odwotujgcego wycofane, zatem nie byly przez Izbe rozpatrywane
i zostang w dalszej czesci wyroku pominiete),

5) prowadzenie postepowania z naruszeniem zasady rownego traktowania wykonawcow

i uczciwej konkurenciji, co stanowi naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych,

6) dokonanie niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci wyboru oferty A.P.N. Promise S.A.
jako najkorzystniejszej, w sytuacji, gdy oferta ta powinna zosta¢ odrzucona, co stanowi
naruszenie przepisu art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

7) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspélnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0., pomimo ze oferta zawiera btagd w obliczeniu
ceny, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zamowien publicznych,

8) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. z uwagi na niezgodnos$¢ tresci oferty tego

wykonawcy z tre$cig specyfikacii istotnych warunkdéw zamowienia, co stanowi naruszenie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

9) zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0., pomimo zZe cena tej oferty jest razgco niska,
oraz pomimo ztozenia wyjasnien, ktdre nie potwierdzajg realnosci ceny, a takze poprzez
ponowne wezwanie tego wykonawcy do ziozenia wyjasnien ceny oferty, co stanowi
naruszenie art. 90 ust. 3, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych,

10) zaniechania czynnosci odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. z uwagi na



niezgodnos¢ tresci oferty tego wykonawcy z treScig specyfikacii istotnych warunkéw
zamowienia, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
11) zaniechanie czynnosci odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z 0.0., pomimo ze jej
zfozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurenciji i narusza zasade uczciwej konkurenciji

i rownego traktowania wykonawcéw, co stanowi naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 3i art. 7 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynno$ci oceny ofert, w tym czynnosci wyboru oferty A.P.N. Promise S.A,,
2) dokonanie ponownej czynnosci oceny ofert,

3) wykluczenia z postepowania A.P.N. Promise S.A,,

4) odrzucenia ofert wykonawcéw A.P.N. Promise S.A., wykonawcow wspélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. oraz Comparex Poland Sp.

z 0.0,

5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze w rozdziale VI specyfikacji istotnych
warunkdéw zamowienia ,Opis sposobu obliczenia ceny, rozliczenia i ptatnosci” wskazano, ze:
»1. Cena oferty brutto, stanowigca maksymalng warto$¢ przedmiotu zaméwienia musi
obejmowac wszelkie koszty zwigzane z realizacjg maksymalnego zakresu w tym koszty
prawa opciji, udzielenia licencji na polach eksploatacji wskazanych we wzorze umowy,
Swiadczenia ustugi dedykowanej asysty technicznej, gwarancji, dostawy i transportu,
niezbedne optaty i podatki w tym podatek od towardw i ustug (VAT) oraz wszelkie inne

koszty do poniesienia przez Wykonawce, a konieczne do wykonania przedmiotu
zamoéwienia, 2. Cena oferty stanowi sume cen Sprzetu / Oprogramowania oraz sume cen za
wykonanie pozostatych elementéw zaméwienia. (...) 6. Szczegbtowy sposbb rozliczen,

w tym podstawy dokonywania ptatnosci jest okreslony we Wzorze Umowy stanowigcym
Zalacznik C do SIWZ”

W rozdziale Xl specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia Zamawiajgcy okreslit sposob
przygotowania oferty. Zgodnie z punktem 4. oferta musiata zawiera¢ cene oferty zawierajgcg
wszelkie koszty wyliczone zgodnie z postanowieniami rozdziatu VI specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, formularz cenowy, ktérego wzér stanowit zatgcznik A1 do formularza
ofertowego oraz formularz ofertowy.

Zgodnie ze wzorem formularza ofertowego kazdy wykonawca przedstawiat w nim m.in.
nastepujaca informacje: Oferuje (my) wykonanie zaméwienia pn. ,Ustugi poczty
elektronicznej za tgczng (rozbudowa poczty elektronicznej w resorcie finanséw)”
maksymalng cene brutto ... zlotych* (stownie: ...) w tym: ...

* faczna cena brutto za zamowienie podstawowe i za prawo opcji stanowi faczna cena
wszystkich elementéw wyszczegdlnionych w zatgczniku A1.

taczna ceny oferty A.P.N. Promise S.A. wynosita 26.254.712,36 zt brutto (po poprawieniu
oczywistej omytki rachunkowej: 26.254.691,41 zt brutto).

W opinii Odwolujgcego oferta A.P.N. Promise S.A, oprécz oczywistej omyitki rachunkowe;j,
zawiera takze inny btad w obliczeniu ceny i powinna zostaé odrzucona. Zgodnie z informacjg
zawartg we wzorze formularza ofertowego jako przypis z symbolem * tgczna cena brutto za
zamoOwienie podstawowe i za prawo opcji stanowi tgczng cene wszystkich elementow
wyszczegdlnionych w zatgczniku A1. Sumujgc cene pozycii z zatgcznika A1, przy
uwzglednieniu omytki rachunkowej, prawidtowa wartos¢ oferty powinna wynosi¢
25.330.137,31 zt brutto (26.254.691,41 zt — 924.554,10 z#).

Zamawiajgcy zaniechat usuniecia btedu w obliczeniu ceny z uwagi na to, ze tgczna
maksymalna cena brutto powinna wynosi¢ 25.330.137,31 zi, a nie 26.254.691,41 z1).
Konsekwencjg poprawienia bledu powinno by¢ odrzucenie oferty A.P.N. Promise S.A., gdyz
stanowi ona czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawiera razgco niskg cene. Juz wartos¢
pierwotna oferty znaczgco odbiegata od cen ofert ztozonych w przedmiotowym
postepowaniu i byla nizsza od $redniej cen wszystkich ztozonych ofert.

Zamawiajacy wezwat A.P.N. Promise S.A. do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny.
Wyjasnienia odnosity sie do ceny oferty przedstawionej w formularzu ofertowym, czyli do
ceny nieprawidtowej. Zatem A.P.N. Promise S.A. nie wyjasnit, Zze cena jego oferty nie
zawiera razgco niskiej ceny. Niezaleznie od tego Zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty



A.P.N. Promise S.A., poniewaz nie jest mozliwe poprawienie ceny w ofercie. Informacja
zawarta w formularzu ofertowym nie zgadza sie z wytycznymi Zamawiajgcego, ze tgczna
maksymalna cena brutto oferty stanowi fgczng cene wszystkich elementéw
wyszczegolnionych w formularzu cenowym. Zdaniem Odwotujgcego to zatgcznik A1 stanowi
o cenie oferty. Dlatego tez nalezy uzna¢, iz cena oferty A.P.N. Promise S.A. nie zawiera
ceny ustug za faze |.
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Nawet gdyby przyjac, ze informacja wynikajgca z formularza oferty, ze cena za faze | wynosi
924.554,10 zt brutto, to nie jest mozliwe wydzielenie jej z zatgcznika A1 formularza
cenowego, poniewaz catkowita wartos¢ ustug zawartych w tym zatgczniku wynosi
694.950,00 zt brutto (zaréwno dla zamowienia podstawowego i dla prawa opciji). R6znica
pomiedzy warto$cig ustug wykazang w zatgczniku A1 a Fazg | z formularza ofertowego
wynosi 229.604,10 zt brutto, a oprocz ustug projektowych z fazy | wykonawca musiat takze
wyceni¢ w ofercie ustugi wdrozeniowe. Poprawnie wyliczona cena musi wynika¢ z dyspozyciji
Zamawiajacego, iz faczna cena brutto za zamdwienie podstawowe i za prawo opcji stanowi
taczng cene wszystkich elementéw wyszczegolnionych w zataczniku A1. Zatem cena za faze
| takze powinna zosta¢ w tym zatgczniku uwzgledniona i tylko wiedy moze zosta¢ uznana za
prawidiowa.

Nalezy tez podkresli¢, ze proces wdrozenia ustugi zostat podzielony na etapy; jednym z nich
jest etap planowania, podczas ktdrego wykonawca ma opracowac projekt wykonawczy
budowy/rozbudowy systemu, plan/scenariusze testéw akceptacyjnych oraz macierz
odpowiedzialnosci, harmonogram budowy/rozbudowy systemu. Kompletnos¢ i spojnosc
dokumentow etapu planowania bedzie nastepnie weryfikowana podczas kolejnych etapéw
procesu wdrozenia oraz wprowadzane bedg niezbedne korekty dokumentacji wytwarzanej

w ramach wdrozenia. Potwierdza to, ze cena za faze | powinna zosta¢ uwzgledniona

w pozycjach wdrozeniowych zatgcznika Al.

Biorgc powyzsze pod uwage nalezy stwierdzi¢, iz zatgcznik A1 jest kluczowy dla
stwierdzenia ceny oferty. Swiadczy takze o tym fakt, iz Zamawiajacy, informujac

0 poprawieniu omytek rachunkowych, opierat sie wtadnie na zatgczniku A1. Biorgc pod
uwage, iz nie jest mozliwe poprawienie ceny oferty A.P.N. Promise S.A., a dane z formularza
ofertowego i cenowego sg sprzeczne, to nalezy odrzucic oferte A.P.N. Promise S.A.

W innym przypadku zachodzi sytuacja nierownego traktowania wykonawcow i nieuczciwej
konkurencji, gdyz cena ofert A.P.N. Promise S.A. oraz wykonawcow wspoélnie ubiegajacych
sie o udzielenie zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. zostata wyliczona
niepoprawnie i nie zawiera wszystkich pozycji w stosunku do ofert pozostatych wykonawcow.
Argumentacja powyzsza dotyczy rowniez oferty wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie

0 udzielenie zaméwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. £3czna ceny tej oferty to
27.673.770,00 zt brutto, po poprawieniu oczywistej omytki rachunkowej: 27.973.770,02 zt
brutto. W opinii Odwotujgcego oferta ta zawiera takze inny btad w obliczeniu ceny i powinna
zostaé odrzucona. Zgodnie z informacjg zawartg we wzorze formularza ofertowego taczna
cena brutto za zamowienie podstawowe i za prawo opcji stanowi tgczng cene wszystkich
elementow wyszczegolnionych w zatgczniku A1. Sumujac cene pozycii z zatgcznika A1 (przy
uwzglednieniu korekty omytki rachunkowej) prawidtowa warto$¢ oferty powinna wynosic
26.299.505,09 zt brutto, tj. 27.973.770,02 zt - 1 370 057,64 zt.

1

W zwigzku z tym Zamawiajgcy, podejmujgc czynnosci w zwigzku z art. 87 ust. 2 pkt 2 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, zaniechat jednocze$nie usuniecia btedu w obliczeniu ceny

z uwagi na to, ze tgczna maksymalna cena brutto powinna wynosi¢ 26.603.712,38 zt brutto.
Konsekwencjg poprawienia bledu powinno by¢ odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0., gdyz stanowi
ona czyn nieuczciwej konkurencji oraz zawiera razgco niskg cene. Juz warto$¢ pierwotna
oferty znaczaco odbiegata od cen ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu i byta
nizsza od $redniej cen wszystkich ztozonych ofert. 16 listopada 2016 r. Zamawiajgcy wezwat
wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Cube ITG S.A. i Engave
Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny. Wyjasnienia te odnosity sie do ceny
oferty przedstawionej w formularzu ofertowym, czyli do ceny nieprawidiowej. Zatem



wykonawca nie wyjasnit i nie udowodnit, ze cena jego oferty nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajacemu zaniechat takze odrzucenia tej oferty, chociaz nie jest mozliwe poprawienie
ceny w ofercie. Informacja zawarta w formularzu ofertowym nie zgadza sie z wytycznymi
Zamawiajacego, ze tgczna maksymalna cena brutto oferty stanowi tgczng ceng wszystkich
elementow wyszczegolnionych w zatgczniku A1, czyli formularzu cenowym. To zatgcznik A1
stanowi o cenie oferty, ktora jest kryterium oceny ofert. Dlatego tez nalezy uzna¢, iz cena
oferty wykonawcow wspélnie ubiegajacych sie o udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A.

i Engave Sp. z 0.0. nie zawiera ceny ustug za faze |. Nawet gdyby przyja¢ informacije
wynikajacg z formularza oferty, ze cena za faze | wynosi 1.370.057,64 zt brutto, to nie jest
mozliwe wydzielenie jej z zatgcznika A1, poniewaz catkowita warto$¢ ustug zawartych w tym
zatgczniku wynosi 1.674.264,93 zt brutto (dla zamoéwienia podstawowego i dla prawa opciji,
bez asysty technicznej). R6znica pomiedzy wartoscig ustug wykazang w zatgczniku A1

a fazg | z formularza ofertowego wynosi 304.207,29 zt brutto, a wykonawca musiat wyceni¢
takze ustugi wdrozeniowe, ktérych warto$§¢ powinna byé znacznie wyzsza.

W rozdziale | pkt 5 Zamawiajgcy wskazat, ze nie dopuszcza wymiany technologii posiadanej
przez Zamawiajgcego infrastruktury opartej na oprogramowaniu Microsoft Exchange
zakupionej w ramach projektu ,Konsolidacja i Centralizacja Systemoéw Celnych

i Podatkowych”. W zwigzku z tym kazdy wykonawca oferujacy rozwigzanie inne niz oparte
na Microsoft Exchange zobowigzany jest zapewnic¢ jego integracje z posiadanym przez
Zamawiajgcego oprogramowaniem — rozdziat XIX pkt 10 specyfikacji istotnych warunkow
zamoéwienia: przed zawarciem umowy Zamawiajgcy zastrzegt sobie prawo do
zweryfikowania funkcjonalnoéci, wydajnosci i kompatybilno$ci zaoferowanego rozwigzania
poprzez analize jego mozliwosci, a wykonawca jest zobowigzany w terminie 20 dni od dnia
otrzymania wezwania do dostarczenia testowej wersji zaproponowanego rozwigzania
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i zainstalowania go w $rodowisku Zamawiajgcego oraz wykonania integracji z posiadanymi
przez Zamawiajgcego elementami infrastruktury: ustugg Microsoft Active Directory, Microsoft
Exchange 2013 oraz oprogramowaniem klienckim MS Outlook 2010 i nowszymi.
Wykonawcy wspélnie ubiegajgcy sie o udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z
0.0. zaoferowali rozwigzanie firmy IBM, pomimo ze wymagana w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia integracja nie jest mozliwa z produktami bedgcymi w ofercie
producenta IBM. Ponadto oferowane przez IBM oprogramowanie nie spetnia wymagan
okreSlonych w zatgczniku nr 1 pkt 2.1.2.2 oraz pkt 3.1.1.1.

Zamawiajacy takze ponownie wezwat wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie razaco
niskiej ceny, a takze zaniechat odrzucenia tej oferty, pomimo ze wykonawca ten nie udzielit
wyjasnien oraz nie wykazat, na pierwsze wezwanie Zamawiajacego, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny.

Analiza korespondencji pomiedzy Zamawiajacym a wykonawcg pozwala stwierdzi¢, ze na
pierwsze wezwanie, z 16 listopada 2016 r., wykonawca udzielit wyjasnien szczgtkowych
(jednostronicowych), nie zatgczajgc przy tym jakichkolwiek dowodéw na swoje twierdzenia.
Wykonawca nie ustosunkowat sie do jakiejkolwiek kwestii podnoszonej przez
Zamawiajgcego w wezwaniu, w szczegolnosci nie wskazat: oszczednosci metody wykonania
zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalno$ci projektu, kosztéw pracy,
pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

W sytuacji faktycznego braku udzielenia wyjasnien i nieprzedstawienia dowodoéw w zakresie
elementdw sktadajgcych sie na cene zaoferowang w ofercie po wezwaniu z 16 listopada
2016 r. wykonawcy wspolnie ubiegajacy sie o udzielenie zamodwienia Cube ITG S.A.

i Engave Sp. z 0.0. nie powinni zosta¢ ponownie wezwani do ztozenia wyjasnien w tym
zakresie. Ponowne wezwanie narusza art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Orzecznictwo dopuszcza drugie wezwanie na zasadzie wyjatku i ogranicza takie uprawnienie
Zamawiajacego jedynie do mozliwosci wezwania do doprecyzowania wyjasnien uprzednio
udzielonych. Niniejsza sytuacja faktyczna nie uzasadnia takiej oceny, gdyz trudno uznac, ze
drugie wezwanie stanowi doprecyzowanie, bowiem faktyczne prowadzi ono do zfozenia
obszerniejszych wyjasnien niz to pierwotnie nastagpito. ,Doprecyzowanie” nie moze
wprowadzac tresci i oSwiadczen nowych w obrebie wyjasnien, a jedynie musi by¢
ograniczone do wyjasnienia oSwiadczenia ztozonego wczesnie;.



Poza tym kolejne udzielone wyjasnienia takze nie potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, gdyz w pismie z 30 listopada 2016 r. wykonawca rowniez nie wskazat
jakichkolwiek dowodéw na udowodnienie realnosci oferowanej ceny. Wyjasnienia
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z 30 listopada 2016 r. w okoto 50% zawierajg polemikg prawng w zakresie podstaw do
sktadania dowodow w zakresie ceny oferty i elementdw, ktére na nig sie sktadaja,

a wykonawca ponownie nie ustosunkowat sie do kwestii podnoszonej przez Zamawiajacego.
Pozostata tres¢ pisma, rowniez zawiera polemike co do wysokosci oferty. Zatem pomimo
dwukrotnego wezwania, wykonawca nie potrafit odpowiedzie¢ wprost na zadanie
Zamawiajgcego.

Oferta powinna wiec zostac¢ odrzucona juz po pierwszym wezwaniu, a nawet jesli przyjac, ze
mozliwos¢ zgdania ponownych wyjasnien, to nie sposéb uznac, ze wykonawca wyjasnit cene
oferty.

W zakresie oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. Odwotlujacy wskazat, ze zgodnie

z wymaganiami zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia w ramach
modutu poczty elektronicznej (pkt 2.1.1) oraz modutu archiwizacji (pkt 2.2.2) nalezato
dostarczy¢ m.in. system wirtualizacji serweréw w ilosci zapewniajgcej petne licencjonowanie
16 serwerdéw dostarczonych w ramach niniejszego postepowania wraz z oprogramowaniem
zarzgdzajgcym dla modutu poczty elektronicznej, a dla modutu archiwizacji ilos¢
zapewniajgca peine licencjonowanie 6 serweréw dostarczonych w ramach niniejszego
postepowania wraz z oprogramowaniem zarzgdzajgcym — jesli zaoferowany wirtualizator

w tym module jest inny od zaoferowanego w module nr 1 poczta elektroniczna (pkt 2.2.11)
wykonawca musi dostarczy¢ oprogramowanie zarzgdzajgce dla tego wirtualizatora. Zgodnie
z punktem 2.2.2 zatgcznika 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia zamowienie
musi realizowac cele, w jakim zostato opublikowane. Jesli realizacja tego modulu wymaga
dostarczenia komponentéw nie wymienionych w specyfikaciji, wykonawca dostarczy je na
wiasny koszt w ramach kwoty cato$ciowej postepowania, przy czym wszystkie komponenty
muszg spemia¢ warunki opisane przez Zamawiajgcego. Przygotowany opis standardéw
parametrow oprogramowania infrastrukturalnego wskazuje na rozwigzanie producenta
Microsoft, produkt System Center.

Comparex Poland Sp. z 0.0. w formularzu cenowym wpisat nazwe oferowanej licencji, tj. MS
Windows Server Standard, kt6ra nie zawiera funkcji systemu zarzadzania wirtualizatorem.
To, ze Zamawiajacy wymagat zaoferowania tego produktu wynika z wyjasnien

z 24 marca 2016 r. do wymogu ,Cato$¢ infrastruktury Hyper-V lub rownowaznej musi byé
zintegrowana/zarzgdzana z posiadanym przez Zamawiajgcego MS System Center VMM’
Comparex Poland Sp. z o.0., oferujgc Windows Server Standard 2016, nie spetnia
wymagania na system wirtualizacji serweréw dla modutu archiwizacji pkt 2.2.2 zatgcznika nr
1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia, co uzasadnia odrzucenie jego oferty.

W punkcie 2.2.3 zatgcznika nr 1 do specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia
stanowigcym wymagania dla modutu archiwizacji poczty elektronicznej, w ppkt 9.,
Zamawiajgcy wskazat: ,System musi posiada¢ polskg wersje jezykowg w obszarach

14

funkcjonalnych uzytkownika koncowego.” Rozwigzanie firmy EMC zaproponowane w ofercie
firmy Comparex Poland Sp. z 0.0. nie spetnia tego wymagania

Oferowana przez Comparex Poland Sp. z 0.0. cena systemu wirtualizacji serweréw dla
modutu archiwizacji poczty elektronicznej wynosi 10,00 zt. Tymczasem cena 108 licenciji
Windows Server Standard 2016 dla partneréw firmy Microsoft wynosi 17.694,29 EUR, co
kursie srednim NBP na przeddzien sktadania ofert, tj. na 26 pazdziernika 2016 r., co daje
cene 76.400,40 zt. Z powyzszego wynika, ze wykonawca zaoferowat cene za system
wirtualizacji serwerow w wysoko$ci 0,01 % ceny rynkowej zaproponowanych licencii, czyli
cene dumpingowa, nie majgcg pokrycia w realiach rynkowych — liczgc na obnizenie tym
sposobem igcznej ceny oferty, co miato pozwoli¢ temu wykonawcy na uzyskanie
zamowienia, a tym samym narusza interes innych przedsiebiorcéw — konkurentow
Comparex Poland Sp. z 0.0. w niniejszym postepowaniu. Wyczerpuje to ogolng klauzule
czynu nieuczciwej konkurencji okreslong w art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.

0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, zgodnie z ktorg ,czynem nieuczciwej konkurencji jest



dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes
innego przedsigbiorcy lub klienta”.

Nieréwne traktowanie wykonawcédw objawia sie nie tylko poprzez dokonanie wyboru oferty,
ktéra powinna zosta¢ odrzucona, co stanowi o naruszeniu art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamobwien publicznych, ale takze tym, ze Zamawiajgcy wybiérczo podchodzi do wymagan
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaéwienia: nie jest dopuszczalne uznanie wszystkich ofert
za prawidtowe w sytuaciji, gdy pierwsze dwie oferty zostaly skalkulowane inaczej niz
pozostate 4 oferty.

Il Stanowisko Zamawiajgcego
Zamawiajacy wniost o oddalenie obu odwotan w cato$ci jako bezzasadnych.

Odwotanie sygn. KIO 2345/16

Co do oferty A.P.N. Promise S.A. — Zamawiajacy w spos6b zgodny z obowigzujacymi
przepisami i z nalezyta staranno$cig dokonat badania i oceny ofert. Zamawiajgcy nie dokonat
opisu specjalnych warunkéw, w jakich bedzie dokonywat oceny na etapie badania ofert, czy
oferowane przez wykonawcéw dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Istotg
prowadzonego postepowania bylo dostarczenie konkretnych wyspecyfikowanych produktow
wraz z ustugami towarzyszgcymi. Zamawiajgcy przyjat, iz wykonawca, jako podmiot
profesjonalny w obrocie gospodarczym, oSwiadczajac, iz jego oferta spetnia wymagania
opisane w specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia, taki wtadnie produkt oferuje
Zamawiajgcemu. Intencjg Zamawiajgcego byta mozliwo$¢ zaproponowania rozwigzania
przez wykonawcow poprzez dobér takiego sprzetu i oprogramowania, w oparciu
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o architekture referencyjna, ktéry pozwoli Zamawiajgcemu rozbudowac potrzebny mu system
poczty elektronicznej, spetniajagcy wymagania specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.
Na etapie sktadania ofert Zamawiajgcy wymagat jedynie o$wiadczenia wykonawcy co do
nazwy producenta konkretnego sprzetu czy oprogramowania. Jednak zgodnie z zapisami
rozdziatem XIX pkt 8.4 specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia wykonawca przed
podpisaniem umowy zobowigzany jest dostarczy¢ kompletny wykaz wszystkich elementéw
wchodzacych w sklad zaméwienia, w szczegolnosci: 1) dla sprzetu: typ, model, marke,
numery katalogowe, specyfikacje komponentéw sprzetowych i licencyjnych, ceny
jednostkowe; 2) dla oprogramowania: ilos¢, ceny jednostkowe, numery katalogowe,

i licencji. specyfikacje komponentéw oprogramowania
Zabezpieczeniem intereséw
Zamawiajgcego sg postanowienia dotyczgce ewentualnego nie podpisania umowy zawarte
w punkcie 9. rozdziatu XIX specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, zgodnie z ktorym
niedostarczenie elementéw wymienionych w punkcie 8.4 lub dostarczenie wykazu, z ktérego
wynika¢ bedzie, ze oferowany sprzet lub oprogramowanie nie spetnia wymogdéw
Zamawiajacego, nieprzystapienie wykonawcy do testdéw, o ktdrych mowa w punkcie 10 lub
negatywny wynik testow Zamawiajgcy potraktuje jako odmowe zawarcia umowy wraz
z wszystkimi konsekwencjami takiej czynno$ci.
Zarzuty Odwotujgcego oparte sg na domniemaniu oferowanych produktéw na podstawie
portfolio produktéow udostepnionych przez wskazanych producentéw. Wspomniane portfolio
nie musi zawiera¢ wszystkich produktéw faktycznie bedacych w ofercie wykonawcy czy
producenta. Ponadto moze wystepowaé sytuacja wytworzenia oprogramowania specjalnie
pod przeprowadzane przez Zamawiajgcego postepowanie. Dlatego wiedza Odwotujgcego na
temat oferowanego oprogramowania na tym etapie postepowania nie jest rzetelna i w opinii
Zamawiajgcego nie stanowi wystarczajgcej podstawy do uznania odwotania.
Rozstrzyganie, czy umowa zawarta pomiedzy A.P.N. Promise S.A. a Wojewodztwem
Podlaskim dziatajgcym w imieniu 25 zakladow leczniczych o tacznej wartosci 8.267.350 zt,
gdzie Wojewddztwo Podlaskie dziata jako petnomocnik ww. 25 zaktaddw leczniczych, kreuje
jedna, czy 25 dostaw, jest irrelewantne prawnie dla Zamawiajgcego, ktory ustanawiajac
warunek zainteresowany byt udokumentowaniem realizacji ztozonej transakciji o zakresie
przedmiotowym pozwalajgcym zweryfikowac potencjat wykonawcy. Transakcjg takg byta
dostawa, jakag niewatpliwie byta dostawa do 25 punktéw na mocy umowy z Wojewodztwem
Podlaskim.
Skoro Zamawiajgcy uznat, ze pojecie ,dostawa” pokrywa sie z wykazem ztozonym przez



A.P.N. Promise S.A. i jego oczekiwaniami funkcjonalnymi co do doswiadczenia w dostawie
z wdrozeniem macierzy z oprogramowaniem i serwerow z oprogramowaniem o okreslonej
warto$ci, to warunek udziatu w postepowaniu nalezy uzna¢ za spetniony. Zamawiajgcy brat
pod uwage, ze dostawa byta w ramach jednego zamdwienia publicznego, jednej umowy,
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zakonczona byta jednym protokotem koricowym. Fakt montazu w wielu miejscach
przemawia¢ mogiby za wiekszym doswiadczeniem takiego wykonawcy, ale nie miat
znaczenie dla Zamawiajgcego. Natomiast gdyby montaz w jednej lokalizacji miat znaczenie
dla Zamawiajgcego, to okreslitby to jako warunek. Niezrozumialy jest zarzut zwigzany

Z niespetnieniem warunku dostawy jednego serwera i jednej macierzy o wartosci
odpowiednio 500 i 600 tys. zt — Zamawiajgcy nie uzyt liczby pojedynczej, stad warunku
takiego w ogole nie byto.

U podstaw zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego art. 26 ust. 3 i 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych lezy doktrynalne ujecie terminu ,dostawa”, bez uwzgledniania funkcji,
jakg spetnia potwierdzanie spetniania warunku udziatu w postepowaniu. Nie ma sporu na tle
odrebnej od cywilistycznej terminologii pojawiajacej sie w ustawie Prawo zamowien
publicznych. Pod terminem ,dostawa” rozumie sie, zgodnie z art. 2 pkt 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, nabywanie rzeczy, w szczegolnosci na podstawie umowy sprzedazy.
Odwolujgcy przyjmujgc, ze umowa sprzedazy z dodatkowymi czynno$ciami zawarta przez
Wojewodztwo Podlaskie jest w istocie wigzkg 25 umow, niweczytby przewidziany przez
ustawodawce sposob udzielania zamowienia publicznego pozwalajgcy na usprawnienie
nabywania doébr przez publicznych zamawiajacych. To ustawodawca bowiem dopuszczajac
prowadzenie jednego postepowania w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego

w zakresie dostaw dla wielu podmiotéw okresla ramy dopuszczalnego rozumienia dostawy.
W tych wiasnie ramach poruszat sie Zamawiajgcy konstruujgc warunek, a nastepnie
pozytywnie dla A.P.N. Promise S.A. weryfikujgc jego wykaz dostaw.

Nie byto wiec watpliwosci, ktéra wymagataby wyjasnien albo uzupetniania dokumentow.

Co do oferty wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Cube ITG
S.A. i Engave Sp. z 0.0. — w zwigzku z zarzutem identycznym jak dla oferty A.P.N. Promise
S.A. Zamawiajgcy stoi na stanowisku jak opisane powyzej.

Twierdzenie Odwolujgcego, ze wobec braku wywigzania sie wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. z obowigzku
obalenia domniemania razgco niskiej ceny w odpowiedzi na pierwsze wezwanie,
Zamawiajacy byt obowigzany do odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Prawo zamowien publicznych i zaniechania kierowania dalszych wezwan w tej sprawie, jest
niestuszne. Tre$¢ ustawy Prawo zamowien publicznych nie reguluje kwestii, czy wezwanie
wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej moze byé wystosowane tylko jednokrotnie czy tez
wielokrotnie ani nie wskazuje kryteriow, jakimi powinien postuzy¢ sie zamawiajgcy, jesli
decyduje sie na wystosowanie kolejnego wezwania. Takze dyrektywy unijne nie udzielajg
jednoznacznej odpowiedzi w przedmiotowej kwestii. Obowigzujgcy art. 90 ustawy Prawo
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zamowien publicznych ma swoje zrédto w art. 55 dyrektywy 2004/18/WE w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien publicznych na roboty budowlane, dostawy

i ustugi. Artykut ten w ust. 2 wskazuje na bardzo istotng kwestie, iz ,przez konsultacje

z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje sktadowe elementy oferty uwzgledniajgc
dostarczone dowody”. Uzycie sformutowania ,konsultacje” wskazuje na wiekszy stopien
aktywnosci obydwu stron w wyjasnieniu razgco niskiej ceny i na etapowos¢ tej procedury

i 0znacza, ze zamawiajgcy powinien oferte z wykonawca niejako ,omowic”, zeby wyjasnic
niejasnosci i watpliwosci. Nowa dyrektywa unijna 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r.

w sprawie zamowien publicznych takze wspomina o konsultacjach z oferentem. Nalezy
rowniez zauwazyc, iz tres¢ art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nie limituje liczby
wezwan zamawiajgcego do udzielenia wyjasnien dotyczacych razgco niskiej ceny. Przyjecie,
ze wyjasnienia moga by¢ ziozone tylko raz hotdowatoby formalizmowi postepowania, ktory
nie jest celem samym w sobie. Wezwanie do wyjasnien jest elementem badania i oceny ofert
i takiemu celowi ma stuzy¢, jesli zas zamawiajgcy ma dalsze watpliwosci co do ztozonych



wyjasnieh, moze zgda¢ od wykonawcy kolejnych wyjasnien dotyczgcych okolicznoéci
uzasadniajgcych zaoferowang przez wykonawce cene.

Odwotanie sygn. KIO 2353/16

Zarzut dotyczgcy naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo zaméwien publicznych jest
bezzasadny, poniewaz wszyscy wykonawcy wpisali do formularza ofertowego cene za
cato$¢ przedmiotu zamowienia (zgodnie z wymogami specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia), Zamawiajgcy nie moégt zatem odrzuci¢ ofert, jesli nie byto podstaw do
wykluczenia wykonawcoéw. Istotna dla poznania oferowanej ceny oferty byta tgczna
maksymalna cena brutto zawarta w formularzu ofertowym, powyzej tabeli (ze sktadnikami
ceny za poszczegolne fazy i prawo opcji). A wiec to nie kwoty wpisane w tabeli byty
kryterium oceny ofert. Wykonawcy nie musieli zawiera¢ w zatgczniku A1 do oferty ceny za
faze |, przy czym jednoczesnie jednoznacznie wskazali tgczna ceng ofertowa, ktora zawiera
cene za faze |, a ewentualne korekty byty dokonane w granicach prawa.

Zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy Prawo
zamowien publicznych wzgledem A.P.N. Promise S.A. nie jest trafny, poniewaz wyjasnienia
ztozone przez tego wykonawce pismem 21 listopada 2016 r. Zamawiajgcy uznat za
wystarczajgce i nie miat dalszych watpliwosci co do realnosci podanej ceny.

Nie jest tez trafny wzgledem wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia Cube TG S.A. i Engave Sp. z 0.0., poniewaz wyja$nienia ztozone pismem

z 22 listopada 2016 r. oraz 30 listopada 2016 r. Zamawiajgcy uznat za wystarczajace i nie
miat dalszych watpliwosci co do realnosci podanej ceny, a wiecej niz jednokrotne wezwanie
jest dopuszczalne, jesli Zamawiajgcy uzna to za zasadne.
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Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych jest bezzasadny,
skoro, jak wskazano powyzej, wyboru oferty A.P.N. Promise S.A. dokonano zgodnie

z przepisami ustawy. Wykonawca nie rozwinat tego zarzutu, co uniemozliwia polemike z nim.
Zarzut dotyczgcy naruszenia przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 5 ustawy Prawo
zamowien publicznych jest bezzasadny, poniewaz wszyscy wykonawcy wpisali do
formularza ofertowego cene za catos¢ przedmiotu zamoéwienia (zgodnie z wymogami
specyfikaciji istotnych warunkéw zamaowienia). Zamawiajgcy nie moégt zatem odrzuci¢ ofert,
jesli nie byto podstaw do wykluczenia wykonawcow. Istotna dla poznania oferowanej ceny
oferty byla faczna maksymalna cena brutto zawarta w formularzu ofertowym, powyzej tabeli
(ze sktadnikami ceny za poszczegolne fazy i prawo opcji). A wiec to nie kwoty wpisane

w tabeli byly kryterium oceny ofert. Wykonawcy nie musieli zawiera¢ w zatgczniku A1 do
oferty ceny za faze |, przy czym jednoczes$nie jednoznacznie wskazali tgczng cene ofertowa,
ktéra zawiera cene za faze |, a ewentualne korekty byty dokonane w granicach prawa.
Zamawiajacy w sposob zgodny z obowigzujgcymi przepisami i z nalezytg starannoscig
dokonat badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajgcy nie dokonat opisu
specjalnych warunkéw, w jakich bedzie dokonywat oceny na etapie badania ofert, czy
oferowane przez wykonawcow dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego. Istotg
prowadzonego postepowania byto dostarczenie konkretnych wyspecyfikowanych produktow
wraz z ustugami towarzyszgcymi. Zamawiajgcy przyjat, iz wykonawca jako podmiot
profesjonalny w obrocie gospodarczym, o$wiadczajgc, iz jego oferta spetnia wymagania
opisane w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, taki wtasnie produkt oferuje
Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy na etapie skfadania ofert wymagat jedynie oswiadczenia
wykonawcy co do nazwy producenta konkretnego sprzetu czy tez oprogramowania.

Jednak zgodnie z rozdziatem XIX pkt 8.4 specyfikacji istotnych warunkow zaméwienia
wykonawca przed podpisaniem umowy zobowigzany jest dostarczy¢ kompletny wykaz
wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad zaméwienia, w szczegoélnosci: 1) dla sprzetu:
typ, model, marke, numery katalogowe, specyfikacje komponentéw sprzetowych

i licencyjnych, ceny jednostkowe; 2) dla oprogramowania: ilos¢, ceny jednostkowe, numery
katalogowe, specyfikacje komponentéw oprogramowania i licencji. Zabezpieczeniem
intereséw Zamawiajgcego sg postanowienia dotyczgce ewentualnego niepodpisania umowy
(rozdziat XIX pkt 9 specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia).

Zarzuty oparte sg na domniemaniu przez Odwotujgcego oferowanych produktow na
podstawie portfolio produktéw udostepnionych przez wskazanych producentéw.
Wspomniane portfolio nie musi jednak zawiera¢ wszystkich produktéw faktycznie bedgcych



w ofercie wykonawcy lub producenta. Ponadto moze wystepowaé sytuacja wytworzenia
oprogramowania specjalnie pod przeprowadzane przez Zamawiajacego postepowanie.
Dlatego wiedza Odwotujgcego na temat oferowanego oprogramowania na tym etapie
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postepowania nie jest rzetelna i w opinii Zamawiajgcego nie stanowi wystarczajgcej
podstawy do uznania odwotania.

W ocenie Zamawiajagcego nie nastgpity zadne okolicznosci, ktére uprawniatyby
Odwolujgcego do przypisania Zamawiajgcemu naruszenia 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. jako
zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy
zauwazyt, ze ceny ofert A.P.N. Promise S.A. i wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie

0 udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. sg o ponad 30 % mniejsze od
warto$ci zamoéwienia oraz od $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, dlatego
wezwat tych wykonawcow do wyjasnienia watpliwosci co do ceny, w tym do przedstawienia
dowoddéw. W wyniku uzyskanych wyjasnien Zamawiajgcy uznat, iz oferta konsorcjum Cube
ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. nie zawiera razgco niskiej ceny.

Zamawiajacy wzigt pod uwage orzecznictwo sgdéw powszechnych wskazujgce, ze
~dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku wykonawcow, nie daje jeszcze podstaw do
zalozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego z wykonawcow, jest ceng razaco niska,
gdyz zalezne jest to od efektywnos$ci oraz kosztow prowadzenia dziatalno$ci okreslonego
podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia oferty jest zaoferowanie ceny ,razaco niskiej”,

a nie ceny ,niskiej”’; te dwa pojecia nie sg tozsame.

Zgodnie z orzecznictwem za cene razgco niskg uznaje sie ,cene niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, a zatem cene
odbiegajgca od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt wykonania zaméwienia ponizej kosztow
wytworzenia przedmiotu zaméwienia. Ceng razgco niskg jest cena niepokrywajgca
wydatkéw wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamoéwienia, cena nierealna w relacji do cen
rynkowych podobnych zaméwien, cena niewiarygodna, oderwana od realiéw rynkowych, za
ktérg nalezyte wykonanie zamowienia nie jest mozliwe.

Twierdzenie Odwolujgcego, ze wobec braku wywigzania sie konsorcjum Cube ITG S.A

i Engave Sp. z 0. 0. z obowigzku obalenia domniemania razgco niskiej ceny w odpowiedzi na
pierwsze wezwanie, Zamawiajgcy byt obowigzany do odrzucenia ww. oferty na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych i zaniechania kierowania dalszych
wezwah w tej sprawie, jest niestuszne. Tres¢ ustawy nie reguluje kwestii, czy wezwanie
wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej moze byé wystosowane tylko jednokrotnie czy tez
wielokrotnie ani nie wskazuje kryteriow, jakimi powinien postuzy¢ sie zamawiajacy, jesli
decyduje sie na wystosowanie kolejnego wezwania. Przyjecie, ze wyjasnienia mogg byé
ztozone tylko raz hotdowatoby formalizmowi postepowania, ktory nie jest celem samym

w sobie. Wezwanie do wyjasnien jest elementem badania i oceny ofert i takiemu celowi ma
stuzy¢. Jesli Zamawiajgcy ma dalsze watpliwosci co do ztozonych wyjasnien, moze zgdaé od
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wykonawcy kolejnych wyjasnien dotyczacych okolicznosci uzasadniajgcych zaoferowang
przez wykonawce cene.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 i art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych

w zakresie oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. nie jest uzasadniony, gdyz Zamawiajgcy nie
miat watpliwosci zwigzanych z razaco niskg ceng. W sytuaciji, gdy cena oferty budzi
watpliwosci, zamawiajgcy ma obowigzek wezwac wykonawce do udzielenia wyjasnien.
Jednoczes$nie nalezy zaznaczy€, ze o razaco niskiej cenie nie decydujg poszczegolne ceny
jednostkowe, lecz cena jako wartos¢ catkowita. Badajac, czy cena oferty jest razgco niska,
zamawiajgcy powinien bra¢ pod uwage ostateczng cene oferty, a nie kalkulacje
poszczegdlnych cen jednostkowych. Zamawiajgcy zgadza sie z ugruntowanym stanowiskiem
orzecznictwa, ze oceniajgc, czy oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, nalezy bra¢ pod
uwage ceny catkowite oferty, a nie ceny jednostkowe ofert. Wniosek taki wynika z literalnego
brzmienia dyspozyciji art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéry
wskazuje na ,razgco niskg cene oferty” w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a nie do cen



poszczegdélnych elementéw oferty. Zatem, nawet jesli pewne czesci oferty czy pewna ustuga
mogtaby by¢ uznana za razgco niska, to nie skutkuje to koniecznoscig odrzucenia oferty jako
oferujgcej cene razaco niskg. Odwolujacy nie przedstawit dowodéw na razaco niska cene, a
art. 188 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych nakazuje stronom wskazywaé dowody
na potwierdzenie faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Art. 6 Kodeksu cywilnego

w zwigzku z art. 14 ustawy Prawo zamoéwien publicznych ciezarem udowodnienia faktu
obcigza osobe, ktora z tego wywodzi skutek prawny.

IV Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
ktéregos z odwotan, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych,

a Odwolujgcy majg interes we wniesieniu swoich odwotan.

Izba ustalita, iz stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy Stronami oraz
Przystepujgcymi.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron i Przystepujgcych,
w oparciu o stan faktyczny ustalony podczas rozprawy Izba ustalita i zwazyta, co nastepuije:
zadne z odwotan nie zastuguje na uwzglednienie.

Termin skladania ofert uptynat 27 pazdziernika 2016 r., ztozonych zostato szeS¢ ofert.
Zamawiajgcy dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy A.P.N. Promise S.A.
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Ranking ofert to: pozycja 1) A.P.N. Promise S.A., pozycja 2) wykonawcy wspolnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0., pozycja 3) Comparex
Poland Sp. z 0.0., pozycja 4) Comarch Polska S.A.

W zakresie podniesionych przez obu Odwotujgcych zarzutéw zaniechania odrzucenia ofert
wykonawcow: A.P.N. Promise S.A. (oprogramowanie produkciji A.P.N.), wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0.
(oprogramowanie IBM) oraz Comparex Poland Sp. z 0.0. (oprogramowanie Microsoft) na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych ze wzgledu na ich
niezgodnos¢ ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia poprzez zaoferowanie
oprogramowania nieistniejgcego albo oprogramowania, ktére nie spetnia wymagan
Zamawiajgcego opisanych w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia, Izba stwierdzita,
ze zarzuty nie potwierdzity sie.

Nalezy zauwazyc¢, ze zamawiane w ramach zamoéwien publicznych oprogramowanie mozna
podzieli¢ generalnie na dwa rodzaje: oprogramowanie gotowe, najczesciej standardowe,

,Z polki”, istniejgce w chwili sktadania ofert oraz oprogramowanie, ktére dopiero zostanie
przez wybranego wykonawce napisane dla danego zamawiajgcego lub przystosowane do
jego potrzeb. Kazde z tych dwoch rodzajéw oprogramowan ma swoje wady i zalety

— w pierwszym przypadku zamawiajgcy bowiem wie w chwili zapoznania sie z ofertg

i w chwili zakupu, jaki produkt uzyska, jednak musi godzi¢ sie z ograniczeniami tego
oprogramowania. W drugim przypadku oprogramowanie zostanie specjalnie przystosowane
do potrzeb zamawiajgcego, lecz istnieje prawdopodobienstwo niepowodzenia w realizaciji
zadania, z ktérym zamawiajgcy musi sie liczy¢.

Jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy oraz Przystepujacy, Zamawiajgcy nie wymagat
oprogramowania ,z pétki” czy tez oprogramowania juz gotowego na dzieh sktadania ofert

i zaden z Odwotujgcych takiego wymagania specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia nie
wskazat. Oznacza to, ze Zamawiajgcy wybrat drugg opcje i wykonawcy mogli zaoferowaé
oprogramowanie jeszcze nie istniejgce lub istniejgce, ale ktdre dopiero zostanie rozwiniete
na potrzeby Zamawiajgcego.

Zatem konstruujgc oferte wykonawcy mogli wybra¢ jedng z trzech opciji: oprogramowanie
standardowe, oprogramowanie standardowe zmodyfikowane lub oprogramowanie napisane
dla Zamawiajgcego, kazde w jednej z dwoch wersiji: istniejgce w chwili sktadania ofert lub
ktére zostanie wykonane w przysztosci. Kazda z tych opcji i wersji — w braku odmiennych
postanowien specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia — jest ze specyfikacjg zgodna.

Po drugie, na co réwniez zwrdcili uwage Zamawiajacy oraz Przystepujgcy, Zamawiajgcy nie
wymagat, aby w ofertach wykonawcy podawali nazwy oferowanego oprogramowania czy
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taczonych pakietow oprogramowania, a jedynie nazwy producenta. Poza tym, nawet jesli
ktérys z wykonawcow akurat takg nazwe podat, nie ma informacji, czy oprogramowanie

w wersji standardowo sprzedawanej, nie zostanie zmodyfikowane w celu spetienia
wymagan albo tez nie zostanie dotgczone dodatkowe oprogramowanie.

Po trzecie, jesli Zamawiajgcy, po zapoznaniu sie z nazwami producentéw czy konkretnego
produktu, nabratby watpliwo$ci co do zgodnosci treci oferty z wymaganiami, przed
podjeciem decyzji w kwestii odrzucenia oferty (lub jej nieodrzucenia) musiatby wpierw
wyjasnic tres¢ oferty z danym wykonawcg, poniewaz w samym formularzu ofertowym

i formularzu cenowym nie ma wystarczajgcych informaciji, by oferte pod tym wzgledem
oceni¢ — zawarte tam informacje sg jedynie szczgtkowe.

Wszyscy Przystepujagcy wskazali, iz podali w stosownych miejscach przygotowanego przez
Zamawiajgcego formularza cenowego informacje o oprogramowaniu (nazwe producenta),
zgodnie z wymaganiami specyfikacji oraz zobowigzali sie wykonac¢ dostawe i instalacje

w zakresie wymaganym specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia. Wiecej wymogow
Zamawiajacy nie postawit.

Tym samym — skoro w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia brak jest konkretnych
wymagan lub zakazéw w tym zakresie — nie mozna stwierdzi¢, ze kwestionowane oferty sg
niezgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia.

W zakresie zarzutu zaniechania wezwania A.P.N. Promise S.A. do uzupetnienia wykazu
dostaw w zakresie dostawy macierzy i serweréw dla Wojewodztwa Podlaskiego (Urzedu
Marszatkowskiego Wojewddztwa Podlaskiego) wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
nalezyte wykonanie dostaw oraz zaniechania wezwania do ztozenia wyjasnien

w przedmiocie tej dostawy — a w zasadzie — zarzutu nieprawidtowego zaakceptowania
przedstawionej dostawy zamiast wykluczenia wykonawcy i odrzucenia jego oferty
(przywotana podstawa prawna: art. 24 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych) Izba stwierdzita, ze zarzut nie potwierdzit sie.

W ramach warunku udziatu w postepowaniu w zakresie doswiadczenia wykonawcow
Zamawiajgcy wymagat wykazania sie 1) dostawg wraz z wdrozeniem macierzy dyskowych
wraz z oprogramowaniem o tgcznej wartosci co najmniej 600.000 zt oraz 2) dostawg wraz
z wdrozeniem serwerdw oraz oprogramowania do wirtualizacji serweréw o fgcznej wartosci
co najmniej 500.000 zt.

Dla obu tych warunkéw A.P.N. Promise S.A. wskazat te samg dostawe — dla Wojewo6dztwa
Podlaskiego. Dostawa ta, co nie byto sporne, zostata wykonana w ramach umowy o fgcznej
wartosci 8.267.350 zt, zawartej pomiedzy A.P.N. Promise S.A. a Wojewodztwem Podlaskim
dziatajgcym w imieniu wiasnym oraz 25 zaktadéw leczniczych.
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Ze wzgledu na liczbe odbiorcéw koncowych, bedgcych tez ptatnikami, Odwotujacy
zakwestionowat mozliwo$¢ uznania tej dostawy za jedng dostawe utrzymujgc, iz dostawa do
kazdego z odbiorcow powinna by¢ traktowania indywidualnie, co spowoduje, ze wartos¢
dostaw nie przekroczy odpowiednio 600.000 i 500.000 zt.

W zakresie tego zarzutu Izba rowniez podzielita stanowisko Zamawiajgcego

i Przystepujacego A.P.N. Promise S.A. uznajac, ze wykonawca ten poprawnie wskazat ww.
dostawe jako jedng dostawe, a nie 26 dostaw (ta druga opcja, w przypadku np. warunku
odnoszacego sie do wykonania kilku dostaw, zdaniem Izby bytaby wrecz nieprawidtowa).

Nie ulegato watpliwosci, ze umowa zostata zawarta w wyniku przeprowadzenia jednego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, a przedmiot zamdéwienia stanowit jedno
zadanie, nawet jesli byto ono rozbite na wiele lokalizacji. Ma racje Zamawiajgcy, ze nie jest
niczym dziwnym, ze dany zamawiajgcy dziata na rzecz innych podmiotéw — jest to opcja
nawet wyraznie wskazana w art. 15a i art. 16 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Poki jest
to jedno zadanie, nie miatoby nawet znaczenia, gdyby Wojewddztwo Podlaskie przygotowato
26 odrebnych umow — jest to tylko kwestia techniczna i w swojej praktyce sktad orzekajgcy
spotkat sie juz z podobnymi przypadkami, np. zawieraniem 2-3 odrebnych umoéw dla jednego
funkcjonalnie niepodzielnego zadania jedynie ze wzgledu na to, z jakich funduszy (wtasnych
czy dotaciji) bedzie dana czes¢ finansowana.

Zdaniem Izby bowiem gléwnym wyznacznikiem podziatu jest wiasnie to, czy mamy do



czynienia z jednym zadaniem, czy tez nie — ta kwestia kazdorazowo jest oceniana
indywidualnie. W niniejszym przypadku lzba nie ma watpliwosci, ze, jak stwierdzita powyzej,
jest to jedno zadanie bedace jedng dostawa.

Tym samym Zamawiajgcy prawidtowo uznat dostawe za spetniajgcg wyzej przywotane
warunki, nie ma wiec potrzeby wzywania wykonawcy do uzupetnienia dokumentéw czy ich
wyjasniania.

W zakresie podniesionych przez obu Odwotujgcych zarzutéw zaniechanie odrzucenia oferty
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Cube ITG S.A. i Engave
Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 lub art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien
publicznych, Izba stwierdzita, Ze zarzuty potwierdzity sie w zakresie art. 90 ust. 3. Izba
stwierdzita jednak, iz obecnie nie ma to wptywu na wynik postepowania, gdyz zarzuty nie
dotyczg oferty uznanej za najkorzystniejsza, zatem, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych, odwotan nie uwzglednita.

Na wstepie Izba wskazuje, ze chociaz Odwotujgcy Comparex Poland Sp. z 0.0. wskazat na
naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, to jego argumentacja
de facto nie jest nakierunkowana na wykazanie, ze oferta wykonawcow wspaélnie
ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. powinna zosta¢
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odrzucona, gdyz jej cena jest razgco niska, lecz z tego powodu, ze wykonawca nie ztozyt
stosownych wyjasnien w tym zakresie, co formalnie podlega pod dyspozycje art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych.

Izba, rozpoznajgc zarzut, analizuje go globalnie i ewentualne wady we wskazaniu podstawy
prawnej sg przez nig przy subsumpcji korygowane.

Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze odrzucenie oferty ze wzgledu na wystgpienie ceny potencjalnie
razgco niskiej zostato ujete w dwoch przepisach: art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Pierwszy z tych przepiséw odnosi sie do sytuacji, gdy
zamawiajagcy istnienie takiej ceny stwierdzi: ,oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku po
przedmiotu zamowienia”.

Drugi z nich, o tresci: ,zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia”, mowi o sytuacji, w ktorej
takg razgco niska cene niekoniecznie stwierdzono, czy tez zamawiajgcy niekoniecznie jest
w stanie wykaza¢ (udowodni€), ze jest ona razgco niska, ale zaistniaty inne okolicznosci

w postaci tego, ze wykonawca nie ztozyt wyjasnien w zakresie ceny (potencjalnie razgaco
niskiej) lub tez zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien i przedstawionych dowodow
i w wyniku tej oceny uznat cene za razgco niska.

W przepisie tym mamy wiec do czynienia z dwoma narzedziami: po pierwsze mobilizacjg
wykonawcdw do sktadania wyjasnien i sankcjg za ich nieudzielenie. Przestanka ta obejmuje
réwniez sytuacje, w ktérych wykonawca co prawda przesle do zamawiajgcego stosowne
pismo, lecz nie bedzie ono w swojej treSci zawierato rzeczywistych wyjasnien — chodzi tu
bowiem o realno$¢ dziatania wykonawcy (ztozenie wyjasnien), a nie jedynie dopetnienie
formalnosci poprzez przedstawienie w odpowiedzi pisma ,Wyjasnienia” nie zawierajgcego
konkretnych, zgdanych treSci. Po drugie — zmiana przestanki odrzucenia oferty z ,zawiera
razgco niskg cene” na ,w ocenie zamawiajgcego zawiera razgco niskg cene” — nie jest tylko
drobnym niuansem jezykowym, lecz wtadnie narzedziem zdejmujgcym z zamawiajgcego
ciezar dowodu, niezaleznie od stosunkowo niedawno dodanego art. 90 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych (,obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy”). Czyli art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych zmienia
sytuacje z ,cena jest razgco niska” na ,zamawiajgcy uwaza, ze cena jest razgco niska”.
Oczywiscie, powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych, nie
tylko zamawiajgcy, ale tez odwotujgcy powinni wykazac, ze cena oferty jest razgco niska do
przedmiotu zaméwienia. Zaden z Odwotujgcych nie przedstawit w tym zakresie nie tylko
Srodkdéw dowodowych, ale tez nawet konkretnej argumentacji odnoszacej sie do poziomu
kwestionowanych cen, zatem zarzuty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych pozostaty faktycznie ,puste” — nie zostaty postawione. Pomimo
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powotania tego przepisu, Odwotujgcy skupili sie na przestance okreslonej w art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych odnoszacej sie do braku wyjasnier — oraz do
dwukrotnego wezwania wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamdwienia
Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. do udzielenia tych wyjasnien.

Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego — konsorcjum Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. do
wyjasnieh pismami z 16 i 25 listopada 2016 r., na ktdére wykonawca udzielit odpowiedzi
odpowiednio 22 i 30 listopada 2016 .

Odwolujgcy wskazat, ze na pierwsze wezwanie, z 16 listopada 2016 r., wykonawca udzielit
wyjasnien szczatkowych (jednostronicowych), nie zatgczajgc przy tym jakichkolwiek
dowoddw na swoje twierdzenia. Wykonawca nie ustosunkowat sie do jakiejkolwiek kwestii
podnoszonej przez Zamawiajgcego w wezwaniu, w szczegoélnosci nie wskazat: oszczednosci
metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo
sprzyjajgcych warunkdéw wykonania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci
projektu, kosztéw pracy, pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Z kolei Zamawiajgcy oswiadczyt podczas rozprawy, ze w stosunku do zadnego z wezwanych
wykonawcow nie miat podejrzen zaistnienia razgco niskiej ceny, a wezwania dokonat jedynie
dla dopetnienia formalnosci wynikajacych z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, tj. zaistnienia ponad 30% réznicy pomiedzy cenami tych ofert a warto$cig
szacunkowg zamédwienia.

Przystepujacy konsorcjum Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. podkreslit, ze obowigzkiem
wykonawcow byto ztozenie w ofercie dos¢ szczegotowego formularza cenowego, ktory

z perspektywy Przystepujgcego zawierat informacije wystarczajgce do stwierdzenia, czy cena
jest razgco niska, Zamawiajgcy za$ nie wskazat szczegdtowych kwestii, ktére Przystepujacy
miat wyjasni¢. Przystepujgcy ziozyt wyjasnienia, Zamawiajgcy uznat je za wystarczajgce.
Oceniajgc wyjasnienia wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. nie spos6b nie rozpocza¢ od wezwan Zamawiajgcego do
tych wyjasnien — nalezy zauwazy¢, ze nawet jesli Zamawiajgcy nie byt przekonany co do
koniecznosci pozyskania takich wyjasnien, to jesli juz, nawet wbrew wiasnej woli,
zdecydowat sie na procedure z art. 90 ustawy Prawo zamdwien publicznych, to powinien
zrobi¢ to prawidtowo. Natomiast oba wezwania Zamawiajgcego sprowadzajg sie do
kilkkuwersowego przytoczenia skroconej wersji art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych — i to w sytuacji, w ktorej Zamawiajgcy posiadat dos¢ obszerny formularz
cenowy z cenami jednostkowymi za sprzet, oprogramowanie i ustugi. Zamawiajgcy powinien
wiec wskazac, jak widnieje w przepisie, elementy oferty, ktére majg zosta¢ przez wykonawce
wyjasnione i dowiedzione. Trudno bowiem w takiej sytuacji oczekiwa¢ od wykonawcy
sktadania wyjasnien i przedstawiania dowoddw ,na wszystko”.
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Ze swojej strony, zaraz po otrzymaniu takiego wezwania, wykonawca powinien poprosic
Zamawiajgcego o sprecyzowanie wezwania lub wnies¢ odwotanie od tej czynno$ci — cho¢
nie jest to czynno$¢ tej rangi co odrzucenie oferty, moze mie¢ ona dla niego bardzo powazne
negatywne skutki. Ewentualnie — w trzeciej opcji — dokona¢ wyjaénienia w zakresie
elementdéw wybranych przez siebie, ale z podaniem jakichs konkretnych danych, zwtaszcza
liczbowych, aby wta$nie nie zostat postawiony mu zarzut braku udzielenia wyjasnien lub
udzielenia wyjasnien, ktére niczego nie wyjasniaja.

Jesli konsorcjum Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. nie poczynito zadnego z tych krokéw, to
bedzie musiato ponies¢ skutki swojej bezczynnoéci.

Tu bowiem racje majg obaj Odwotujgcy — pismo z 22 listopada 2016 r. jako wyjasnienia ceny
nie ma zadnej wartosci merytorycznej, gdyz nie podano w nim zadnych merytorycznych
informacji. Podobnie z pismem z 30 listopada 2016 r., ktére co prawda jest dtuzsze i zawiera
kilka liczb, ale nadal jego warto$¢ jako wyjasnien jest bardzo niska.

Co do wiekszosci okolicznosci, ktére zostaty wymienione w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, to znalazty sie one w przepisie, gdyz wskazuje na nie orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE, natomiast w praktyce wystepujg do$¢ rzadko, wiec trudno je
wykazywac, jesli w ogodle nie zachodzg. W wiekszosci wykonawcy po prostu usitujg wykazac,
ze oferowane przez nich warunki sg warunkami rzeczywistymi, wynikajacymi z mozliwosci,
ktére oferuje rynek — producenci, dostawcy, podwykonawcy, personel itd.

Co do mozliwosci wystosowania drugiego lub kolejnego wezwania — jak najbardziej jest to
mozliwe, jednak zalezy od okolicznosci danej sprawy: przede wszystkim tresci wezwania



zamawiajgcego oraz tresci udzielonej odpowiedzi, a takze treSci oferty (czy zawiera ona
jedynie cene globalng, czy szczeg6towy kosztorys). Jezeli wezwania sg dokonywane
poprawnie, to w sposob naturalny kazde kolejne bedzie doprecyzowaniem wyjasnieh
uprzednio udzielonych. Kolejne wezwanie moze tez stanowi¢ korekte nieprawidtowego
pierwszego wezwania.

W niniejszej sprawie Przystepujgcy wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamoéwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. w zasadzie mogli zosta¢ wezwani do
wyjasnien, skoro pierwsze wezwanie byto tak lakoniczne, ale Zamawiajgcy powinien zada¢
wykonawcy konkretne pytania. Przystepujacy stusznie wskazat, ze czescig oferty byt
formularz cenowy, ktéry zawierat dos¢ szczegdtowe rozbicie na ceny jednostkowe oraz
dodatkowo tabela w formularzu ofertowym. Stosowne bytoby wiec, zeby Zamawiajgcy zadat
mu jaki$ konkretne pytania albo wskazat konkretne watpliwo$ci lub kwestie do wyjaénienia.
Drugie wezwanie nie byto jednak w zadnej mierze merytorycznie lepsze od pierwszego.

Co do przywotanych przepiséw dyrektyw oraz wynikajgcych w nich konsekwencji oraz braku
zakazu powtérnego wzywania w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych — Izba
sie z tym zgadza (zresztg stanowisko to jest bezposrednim przywotaniem orzecznictwa Izby).
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Jednak jednoczesnie nalezy zwroéci¢ uwage na tres¢ art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych i wspomniane powyzej narzedzie w postaci (koniecznosci) odrzucenia oferty.
Zatem w kazdym wypadku — w oparciu o trzy powyzej wymienione czynniki — nalezy
indywidualnie wywazy¢, kiedy, w przypadku wyjasnien o niewystarczajgcej wartosci
merytorycznej, nalezy wystosowac¢ dodatkowg prosbe o wyjasnienia, a kiedy oferte od razu
odrzucic.

W niniejszym przypadku, zdaniem Izby, zachodzityby podstawy do odrzucenia oferty, a nie
ponownego wezwania (i to biorgc pod uwage oba wyjasnienia), przy czym nie z powodu
zaistnienia samej ceny razgco niskiej, ale wtasnie z przyczyn formalnych, czyli nieudzielenia
wyjasnien (art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych). Mozna tez stwierdzi¢, ze
udzielone wyja$nienia ze wzgledu na ich merytoryczne braki nie dawaty podstaw do
dokonania pozytywnej oceny, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych (pomijajac tu ogéiny brak przekonania Zamawiajgcego co do koniecznosci
wezwania wykonawcy do wyjasnien, ktdry wykracza poza przedmiot oceny Izby).

W zakresie zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty A.P.N. Promise S.A. oraz oferty
wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia Cube ITG S.A. i Engave
Sp. z 0.0. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zaméwien publicznych, pomimo ze
zawierajg one btgd w obliczeniu ceny, a w konsekwencji prowadzg tez do ceny razgco
niskiej, Izba stwierdzita, ze zarzuty nie potwierdzity sie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera ona btedy w obliczeniu ceny.

Izba stwierdzita, ze w formularzu ofertowym Zamawiajacy rzeczywiscie zawart uwage, ktérg
wskazat Odwolujgcy, oznaczong ,*”, z ktérej wynika, ze tgczng cene brutto za zamédwienie
podstawowe i za prawo opciji, ktérg nalezato poda¢ w formularzu ofertowym, stanowi tgczna
cena wszystkich elementéw wyszczegolnionych w zatgczniku A1 (formularzu cenowym).
Nie bylo tez przedmiotem szczegdlnego sporu, ze ww. wykonawcy nie ujeli warto$ci prac
wykonywanych w fazie | w cenie elementow wymienionych w formularzu cenowym
(wskazujgc, ze w formularzu cenowym nie bylo takiej pozycji do wypetnienia),

a dopiero doliczyli je w stosownej pozyciji tabeli zamieszczonej w formularzu ofertowym.

W konsekwencji ceny korhcowe (globalne) ofert, obejmujg tez cene za wykonanie fazy |
zamoOwienia.

W ocenie Izby, wbrew opinii Odwotujgcego Comarch Polska S.A., dane z formularza
cenowego i ofertowego A.P.N. Promise S.A. oraz formularzy konsorcjum Cube ITG S.A.

i Engave Sp. z 0.0. nie sg wewnetrznie sprzeczne. Wynika z nich jasno, co zostafo ujete we
wskazanych w nich cenach jednostkowych oraz wyliczonych na ich podstawie sumach.
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Wykonawcy ci jedynie nie ujeli ceny jednostkowej za faze planowania w formularzu
cenowym.



Tym samym, chociaz oferty nie realizujg w petni instrukcji zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, Izba nie stwierdzita w nich btedu w obliczeniu ceny oferty, gdyz sama
cena oferty nie zostata Zle obliczona, a co najwyzej zle przedstawiona (a doktadniej — zle
przedstawiono jeden jej sktadnik). Nie budzi watpliwosci Izby, ze intencjg A.P.N. Promise
S.A. i konsorcjum Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. bylo zaoferowanie cen w takiej
wysokoéci, jak wskazano, czyli AP.N. Promise S.A. 26.254.691,41 zt brutto, a nie
25.330.137,31 zt (pomniejszonej o warto$¢ fazy | w wysokosci 924.554,10 zt), a konsorcjum
Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. 27.973.770,02 zt brutto, a nie 26.299.505,09 z! brutto
(pomniejszone o warto$¢ fazy | w wysokosci 1 370 057,64 zi).

Odwolujgcy nie ma tez racji wskazujgc, ze ceny ofert A.P.N. Promise S.A. i wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia Cube ITG S.A. i Engave Sp. z 0.0. nie
zawierajg ceny ustug za faze | — ze tak jest, Swiadczy tabela zawarta w formularzu
ofertowym i wyrazne wskazanie w niej pozyciji odnoszacej sie do fazy .

Nalezy zwroci¢ uwage, ze formularz cenowy i formularz ofertowy, pomimo rozbicia na dwa
dokumenty, to wcigz catos¢ sktadajgca sie na jedng oferte.

W Swietle wyjasnien Zamawiajgcego udzielonych podczas rozprawy (funkcje ksiegowe) oraz
przywotanych powyzej postanowien rozdziatu XIX pkt 8.4 specyfikacji istotnych warunkow
zamébwienia (konieczno$¢ przedstawienia przez wykonawce przed podpisaniem umowy
kompletnego wykazu wszystkich elementéw wchodzgcych w sktad zamoéwienia,

w szczegolnosci: 1) dla sprzetu: typ, model, marke, numery katalogowe, specyfikacje
komponentow sprzetowych i licencyjnych, ceny jednostkowe; 2) dla oprogramowania: iloS¢,
ceny jednostkowe, numery katalogowe, specyfikacje komponentéw oprogramowania

i licenciji, a takze rozdziatu VI specyfikaciji istotnych warunkéw zaméwienia (opis sposobu
obliczenia ceny, rozliczenia i ptatnosci) cel i znaczenie dla oferty i p6zniejszej umowy
formularza cenowego s3 dla Izby nadal do$¢ niesprecyzowane i niezrozumiate. Podobnie jak
stosunek wzajemny tabeli formularza ofertowego do tabeli formularza cenowego. Dlatego
powyzej wspomniang niezgodnos¢ oferty ze specyfikacijg istotnych warunkéw zamowienia
(z uwagg oznaczong * w formularzu ofertowym) Izba zakwalifikowata jako formalng, a nie
merytoryczng — z merytorycznego punktu widzenia istotne jest, ze cena oferty zawiera
wszystkie elementy, oferty sg poréwnywalne (okreslono w nich te same prace

i sprzet/oprogramowanie), a wartos¢ prac fazy | zostata w ogéle wskazana. Z tego powodu
trudno wskazac¢ skutek dla oferty tego, czy faza | zostata ujeta w formularzu cenowym, czy
tez nie (poza rzeczywiscie negatywnym, na ktéry zwrécit uwage Przystepujgcy A.P.N.
Promise S.A., iz w przypadku ujecia kosztéw wykonania fazy | w formularzu cenowym
zgodnie z wymogiem Zamawiajgcego, Zamawiajacy, na wlasne zyczenie, ma zafalszowane
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koszty dostawy lub wykonania poszczegdélnych elementow przedmiotu zamowienia
opisanych w poszczegoélnych pozycjach odnoszacych sie do konkretnego sprzetu,
oprogramowania czy ustug).

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych z uwagi na niezgodnos¢ tresci oferty
tego wykonawcy z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia, Izba stwierdzita, ze
zarzut nie potwierdzit sie.

Odwolujgcy wskazat na niezgodnos¢ oferowanego rozwigzania firmy EMC z wymogiem
punktu 2.2.3 ppkt 9 zatgcznika nr 1 do specyfikaciji istotnych warunkéw zamdwienia
stanowigcym wymagania, z ktérego wynika, ze modut archiwizacji poczty elektronicznej musi
posiada¢ polska wersje jezykowg w obszarach funkcjonalnych uzytkownika korncowego.
Przystepujgcy Comparex Poland Sp. z 0.0. przedstawit podczas rozprawy informacije
producenta oprogramowania, z ktorej wynika, ze posiada ono polskag wersje jezykowg
(wydruk dotyczgcy produktu EMC SourceOne Email Management ver. 7.2, w ktérym zostata
zawarta informacja o mozliwosci zainstalowania pakietu jezykowego w wersiji polskiej).
Odwotujgcy Comarch Polska S.A. tej informaciji nie zakwestionowat, zatem Izba uznata, iz
Przystepujgcy Comparex Poland Sp. z 0.0. wykazat spetnienie tego wymogu.

W zakresie zarzutu zaniechania odrzucenia oferty Comparex Poland Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 3, pomimo ze jej ztozenie oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz
narusza zasade uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcow, Izba stwierdzita,



ze zarzut nie potwierdzit sie.

Formutujgc swéj zarzut Odwotujgcy wskazal, ze zaoferowana przez Comparex Poland Sp.
Z 0.0. cena systemu wirtualizacji serweréw dla modutu archiwizacji poczty elektronicznej
wynosi 10,00 zt za 108 licencji Windows Server Standard 2016, podczas gdy ich prawdziwa
wartos¢ to ok. 76.400,40 zt, co oznacza, ze wykonawca ten zaoferowat cene dumpingowa.
Zamawiajacy argumentowat, ze o razgco niskiej cenie nie decydujg poszczegdlne ceny
jednostkowe, lecz cena oferty jako wartos¢ catkowita, zatem nawet jesli pewne czesci oferty
czy pewna ustuga mogtaby by¢ uznana za razgco niska, to nie skutkuje to koniecznoscig
odrzucenia oferty jako oferujgcej cene razgco niska, a Odwolujgcy nie przedstawit dowodow
na razaco niskg cene calej oferty.

Przystepujacy Comparex Poland Sp. z 0.0. wskazat, iz jego oferta zostata tak sformutowana,
ze w tabeli ,Modut archiwizacji poczty elektronicznej” w pozycji 3. i 5. podano ten sam
produkt, tj. Microsoft Windows Server Standard z ceng ok. 300.000 zt, gdyz zaoferowane te
same 108 licencji obejmuje oba wymagania, tj. oprogramowanie operacyjne zostanie
wykorzystane do wirtualizacji. Tym samym wskazana w pozyciji 5. cena 10 zt nie jest ceng za
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wyzej wymienione oprogramowanie, a jedynie sporzgdzajgcy oferte nie chciat w pozycji 5.
wstawi¢ kwoty 0 zt w sytuaciji, gdy cata cena zostata podana w pozycji 3. Po odjeciu od kwoty
300.000 zt wskazanych przez Odwotujgcego Comarch Polska S.A. 76.400 zt pozostaje ok.
224.000 zt na uzupetniajgce zakupy oprogramowania.

Izba uznata wyjasnienia Przystepujacego Comparex Poland Sp. z 0.0. za wiarygodne.

Poza tym w sytuaciji, ktéra istnieje w niniejszym postepowaniu, cena jednostkowa wskazana
w formularzu cenowym rzeczywiscie nie moze by¢ uznana osobno, w oderwaniu od ceny
catej oferty, za razgco niskg czy stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji, poniewaz nie
funkcjonuje w oderwaniu od ceny globalnej oferty (np. jako kryterium oceny ofert, czy
przedmiot ptatnosci niezalezny od reszty ceny oferty). Co do zasady bowiem to, czy cena
jednostkowa moze by¢ przedmiotem oceny w tym zakresie zalezy od jej znaczenia dla oferty
i warunkdéw umowy.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji oddalajgc oba odwotania.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
2,§ 3i§ 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 .

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: .........c.ccevevueniennnnns
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