Sygn. akt KIO 1254/16

WYROK
z dnia 22 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo
Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2016 r., w Warszawie, odwotania wniesionego

do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2016 r. przez wykonawce
Asseco Data Systems S.A. ul. Zwirki i Wigury 15, 81-387 Gdynia

w postepowaniu prowadzonym przez
Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej
ul. Nowogrodzka 1/3/5, 00-513 Warszawa

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Ministerstwu Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej
wezwanie Comarch Polska S.A. do zlozenia wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90
ustawy Prawo zamoéwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcigza Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej
i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr

(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Asseco Data
Systems S.A. tytulem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Ministerstwa Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej na rzecz Asseco
Data Systems S.A. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: piethascie tysiecy ztotych
zero groszy) stanowiagca koszty postepowania odwotawczego poniesione
z tytutu wpisu.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamOwien
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 lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....c.cocveiriiieiiinnine.



Sygn. akt: KIO 1254/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,ustugi asysty technicznej i konserwaciji
oprogramowania Oracle i srodowiska Oracle Exadata” na podstawie ustawy z dnia
29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.),
w trybie przetargu nieograniczonego.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane 26 kwietnia 2016 r. w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej pod numerem 2016/S 081-143372. Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz
kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

| Zarzuty i zagdania odwotania:

Odwotujgcy — Asseco Data Systems S.A. wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu:

1. podjecie niezgodnej z przepisami ustawy Prawo zaméwien publicznych, w szczegdlnosci
przepisu art. 7 ust. 3, czynnosci polegajgcej na wyborze oferty wykonawcy Comarch Polska
S.A. jako oferty najkorzystniejszej,

2. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Comarch Polska S.A.,
pomimo ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

3. naruszenie art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Comarch Polska S.A.,
pomimo ze ztozenie przez tego wykonawce oferty zawierajgcej razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,

4. naruszenie art. 35 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie
dokonania uaktualnienia wartosci zamowienia,

5. z ostroznosci — naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez
zaniechanie wezwania wykonawcy Comarch Polska S.A. do ztozenia wyjasnien i dowodow,
dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny w zwigzku z faktem, ze
cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez Zamawiajgcego.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajagcemu:

1. uniewaznienia czynnosci oceny ofert i czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,



2. odrzucenia oferty wykonawcy Comarch Polska S.A.,

3. z ostroznosci — wezwania wykonawcy Comarch Polska S.A. do ziozenia wyjasnien
i dowoddéw dotyczgcych elementédw oferty majgcych wptyw na wysoko$é ceny w zwigzku
z faktem, ze cena oferty tego wykonawcy jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego,

4. dokonania ponownej oceny ofert, uwzgledniajgcej kryteria oceny ofert oraz zasady oceny
ofert zgodne ze specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia,

5. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujgcy wskazat, ze przedmiotem zamoéwienia jest Swiadczenie ustug maintenance
srodowiska Oracle Exadata oraz asysty technicznej oprogramowania Oracle (ATiK).
Zamawiajgcy w zatgczniku nr 1 do wzoru umowy wyspecyfikowat dane charakteryzujgce
posiadane przez niego produkty, w tym numer kontraktu, nazwe produktu i liczbe licenciji,
numer dostepu, numer dostepu oraz poziom ustugi asysty.

Za bezsporne nalezy uznac¢, ze wykonanie wymaganych przez Zamawiajgcego ustug jest
Scisle i nierozerwalnie zwigzane z oprogramowaniem Oracle i $srodowiskiem Oracle Exadata.
Dlatego tez Zamawiajgcy wymagat ztozenia przez wykonawcow oswiadczenia dotyczgcego
posiadanego statusu partnera Oracle na poziomie Platinum Partner lub wyzszym, a po
zawarciu umowy — dostarczenia wystawionego przez producenta oprogramowania i sprzetu
Oracle dokument potwierdzajacy nabycie praw do realizacji ustug objetych przedmiotem
umowy. Powyzsze potwierdza, ze jedynym podmiotem okreslajgcym zasady sprzedazy,
sposobu licencjonowania, swiadczenia ustug wsparcia i asysty technicznej jest producent
oprogramowania — firma Oracle, ktérej przedstawicielem na terenie Polski jest Oracle Polska
Sp. z 0.0. Zatem nie jest mozliwe, legalnie i zgodnie z zasadami okreslonymi przez Oracle,
wykonanie zamoOwienia bez pozyskania praw do wykonania przedmiotowych ustug bez
posrednictwa Oracle Polska Sp. z 0.0.

Oferty ztozyto 3 wykonawcéw, ktorzy zaproponowali nastepujgce ceny: Asseco Data
Systems S.A. — 6.952.140,00 zt brutto, Comarch Polska S.A. — 6.420.103,00 zt brutto
i Transition Technologies S.A. — 7.018.409,00 zt brutto.

Zamawiajacy przed otwarciem ofert poinformowat, ze na sfinansowanie zaméwienia posiada
kwote 5.800.065,00 zt brutto.

Zamawiajacy poinformowat, ze za najkorzystniejszg uznat oferte Comarch Polska S.A.
Przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych ma zapobiegaé¢ sytuaciji,
w ktorej zostanie wybrana oferta, ktéra nie daje pewnosci, ze zamoéwienie publiczne zostanie
wykonane lub zostanie wykonane bez uszczerbku dla jego jakosci. Ma zatem dawac

gwarancje zamawiajgcemu ochrony przed nieuczciwymi praktykami wykonawcéw, ktorzy



zanizajgc cene w celu uzyskania zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to
rekompensowaé nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia.
Jednoczesnie przepis chroni rzetelnych wykonawcéw, gdyz utatwia eliminowanie
z zamdwien publicznych tych, ktdrzy tamig zasady uczciwej konkurencji w zakresie ceny.
Ustawa Prawo zaméwien publicznych nie zawiera jednoznacznej definicji razgco niskiej
ceny. Nie zawierajg jej tez inne przepisy. Jedyng legalng wskazowka przy definiowaniu tego
pojecia sg zatem stwierdzenia zawarte w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.
Zdaniem Odwotujgcego w przedmiotowym przypadku Zamawiajacy nie nalezycie dokonat
oceny oferty Comarch Polska S.A.

Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowienh publicznych stanowi, ze mamy do czynienia
z razgco niskg ceng, jezeli cena oferty wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajacego.

Tylko uprawiony przedstawiciel producenta oprogramowania Oracle mégt wyceni¢ i ztozy¢
wykonawcom ubiegajgcym sie 0 zamowienie oferte na przedmiotowe ustugi.

To na Zamawiajgcym cigzg okre$lone obowigzki przewidziane przez ustawe Prawo
zamOwien publicznych, jednym z nich jest prawidiowe ustalenie wartosci zamoéwienia,
W oparciu o zasady opisane w art. 32-35 ustawy Prawo zamoéwien publicznych. Odwotujgcy
nie podnosi, ze Zamawiajgcy catkowicie zaniechat wyceny w sposéb wskazany w ustawie,
niemniej by¢ moze nie zachowat nalezytej starannosci w tym zakresie. Przepis art. 35 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych wskazuje dla dostaw lub ustug termin 3 miesiecy przed
dniem wszczecia postepowania jako granicznej daty do ustalenia wartosci zaméwienia. By¢
moze Zamawiajgcy nie zastosowat normy postepowania przewidzianej w ust. 2 art. 35
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdzie wskazano, ze jezeli po ustaleniu wartosci
zamoOwienia nastgpita zmiana okolicznosci majacych wptyw na dokonane ustalenie,
zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonuje zmiany wartosci zamdwienia.
Odwotujacy podkreslit, ze przedmiotem zaméwienia sg ustugi, ktérych warto$¢ ustalana jest
przez producenta oprogramowania, ktéry sam w sposdb dowolny ksztattuje polityke cenowg
dla swoich produktow i ustug i w dowolnym momencie moze zmieni¢ sposdb wyceny
oferowanych przez siebie débr. Dlatego jest wielce prawdopodobne, ze Zamawiajgcy nie
dokonat odpowiedniej aktualizacji ceny za ustugi zlecane w ramach zamoéwienia. Jest to
o tyle prawdopodobne, ze wszyscy wykonawcy ubiegajgcy sie o zamowienie ztozyli oferty,
ktérych wartos¢ przewyzszata kwote, ktérg Zamawiajacy przewidziat na jego wykonanie.
Dokonanie aktualizacji wartosci zamowienia miatoby te implikacje, iz Zamawiajacy znalaziby
sie w sytuacji, w ktoérej zobowigzany bytby do wykorzystania, w przypadku wykonawcy
Comarch Polska S.A. instrumentu prawnego przewidzianego przez przepis art. 90 ust. 1



ustawy Prawo zamowien publicznych, tj. wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien
i dowodow dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny.

Zamawiajgcy zaniechat zatem wykonania aktualizacji wartosci zamowienia, a takze, nie
widzgc podstaw bezposrednio wskazanych w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamdwien publicznych, nie wezwat Comarch Polska S.A. do ztozenia wyjasnien w zakresie
oferowanej ceny.

Wskazane okoliczno$ci nie zmieniajg jednak faktu, ze oferta ta zawiera razgco niskg cene.
Odwotujgcy podkreslit, ze w zakresie ww. ustug producent oprogramowania — Oracle oferuje
wszystkim wykonawcom, ktérzy zamierzajg ztozy¢ oferte na ustugi asysty technicznej
i konserwacji (w celu zaoferowania odsprzedazy tych ustug Kklientowi koncowemu)
i posiadajg odpowiednig jego autoryzacje, na takim samym poziomie cenowym. Z wiedzy,
ktorg dysponuje Odwotujgcy, w przedmiotowym zaméwieniu owa zasada byta przez Oracle
rowniez przestrzegana. W zwigzku z tym za uprawniong i uzasadniong nalezy przyjac¢ teze,
ze warto$¢ swiadczenia (cena), za ustugi okreslone w przedmiocie zaméwienia, ktéra
zostata, zaoferowana Odwotujgcemu przez Oracle, zostata w takiej samej kwocie i na takich
samych warunkach, zaoferowana wszystkim innym wykonawcom, w tym takze Comarch
Polska S.A. Nalezy zatem stwierdzi¢, ze zaoferowana wykonawcy Comarch cena przez
Oracle jest wyzsza niz cena zaoferowana przez tego wykonawce Zamawiajgcemu
w postepowaniu, co oznacza, ze cena oferty Comarch Polska S.A., ze wzgledu na
rzeczywistg wartos¢ rynkowg przedmiotowych ustug, skalkulowana zostata ponizej kosztow
ich zakupu. Zatem cena zaproponowana przez Comarch Polska S.A. jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W takim przypadku Zamawiajgcy zobligowany jest
do wykonania czynnosci przewidzianej przez art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamdwien
publicznych, tj. odrzucenia oferty tego wykonawcy. W swietle przedstawionych dowodéw,
zdaniem Odwotujgcego, nie ma bowiem podstaw do zastosowania procedury przewidzianej
przez art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych polegajgcej na wezwaniu
wykonawcy do ziozenia wyjasnien i dowoddéw dotyczgcych elementéw oferty majgcych
wptyw na wysokosc¢ ceny.

Dodatkowo ztozenie oferty z razgco niskg ceng stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz
zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsigbiorcom dostepu
do rynku, w szczegdlnosci przez sprzedaz towardw lub ustug ponizej kosztéw ich
wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminaciji
innych przedsigbiorcéw. Zaoferowane przez Comarch Polska S.A. ceny za realizacje
zamoéwienia, w ocenie Odwotujacego razgco niskiej, stanowi de facto sprzedaz ustug ponizej
kosztéw ich wytworzenia lub swiadczenia, co wypetnia dyspozycje ww. przepisu.



Il Stanowisko zamawiajgcego

Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy stwierdzit, ze oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia dokonat 21 marca
2016 r. w wyniku przeprowadzonego rozeznania rynku, zwracajgc sie do 3 podmiotéw
swiadczgcych ustugi w ramach partnerstwa z firmg Oracle, ktéra sama nie $wiadczy
bezposrednio tego rodzaju ustug, a dziata poprzez inne podmioty, ktérym udziela uprawnien
i w ramach swojej wytacznej kompetencji ustala warunki na jakich to nastepuje.
Oszacowanie wartosci przedmiotu zamdwienia nastgpito w oparciu o uzyskane informacje
z zachowaniem zasad wynikajgcych z art. 34 ustawy Prawo zamdéwien publicznych
niespetna z miesiecznym wyprzedzeniem (21 kwietnia 2016 r. wszczecie postepowania), co
czyni zado$¢ wymaganiom okreslonym w art. 35 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych.
W tym stosunkowo krétkim przedziale czasowym nie nastgpita zmiana okolicznosci
majacych wptyw na dokonanie w tej materii ustalenia, ktére obligowatyby Zamawiajacego do
dokonania zmian wartosci zamowienia.

Zatem szacujgc wartos¢ przedmiotu zamdwienia Zamawiajgcy dotozyt nalezytej starannosci
wymaganej art. 32 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych. Zostato to dokonane w
przepisanym art. 35 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych terminie i nie byto zadnych
podstaw do zastosowania ust. 2 art. 35.

Termin skfadania i otwarcia ofert zostat wyznaczony na 1 czerwca 2016 r. Bezposrednio
przed otwarciem ofert Zamawiajgcy poinformowat, ze na sfinansowanie przedmiotowego
zaméwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 5.800.065,00 zt brutto. Warto§¢ zamowienia
zostata rowniez podana wczesniej przez Zamawiajgcego w ogtoszeniu o zamoéwieniu. Nie
wptyneta tez do Zamawiajgcego na tym etapie informacja o okolicznosciach, o ktérych mowa
w art. 35 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, i jak dotychczas nie sg one mu znane.

Zamawiajgcy okresla warto$¢ zamowienia w taki sposéb, aby nie by¢ zmuszonym do
stosowania procedury zwiekszania kwot przeznaczonych na sfinansowanie zaméwienia

W przedmiotowym postepowaniu oferty ztozyto 3 wykonawcéw, kitdrzy zaproponowali
nastepujace ceny brutto: Comarch Polska S.A. — 6 420 103,44 zt; Asseco Data Systems S.A.
—6.952.140,00 zt i Transition Technologies S.A. — 7.018.409,52 zt brutto.

Wszystkie ztozone oferty zawieraty cene wyzszg od kwoty przeznaczonej na sfinansowanie
przedmiotowego zamowienia. Wobec tego Zamawiajacy podjat decyzje o zwiekszeniu kwoty
do wybranej najkorzystniejszej oferty, co pozwolito na dokonanie wyboru oferty wykonawcy
Comarch.

Odwotujgcy wnosi 0 uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty najkorzystniejszej
oraz o odrzucenie wybranej oferty wykonawcy Comarch Polska S.A. ze wzgledu na razaco

niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, a co najmniej o wezwanie tego



wykonawcy w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdéwien publicznych do ztozenia
wyjasnien i dowodoéw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny.
Zamawiajgcy oponuje przeciwko tego rodzaju wnioskom ze wzgledu na to, iz wykonawca
sam ustata we wtasnym zakresie cene oferty, a dysproporcja cen zaoferowanych przez kilku
wykonawcOw nie daje podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez jednego
wykonawce jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz kosztow
prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. W tym Kkonkretnym postepowaniu
Zamawiajgcy nie miat zadnych przestanek by przyja¢, ze cena oferty Comarch Polska S.A.,
firmy znanej i liczacej sie w branzy informatycznej, byta ceng nierealng, niewiarygodng
i oderwang od realibw rynkowych, a takie cechy ceny charakteryzujg cene uznawang za
odpowiadajgcg uzytemu w przepisie art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych pojeciu
srazaca”, a tylko zaistnienie razgcej dysproporcji w stosunku do przedmiotu zamdwienia
skutkuje odrzuceniem oferty. W orzecznictwie przyjmuje sie, ze odrzucajgc oferte
Zamawiajgcy musi mie¢ pewnos¢, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamdwienia za
zaoferowang cene, a takze oczywiste jest dla wszystkich, ze za podang cene nie jest
mozliwe zrealizowanie zaméwienia.

W rozpatrywanym przypadku Zamawiajgcy nie mégt i nie powzigt przy rozpatrywaniu i ocenie
ofert podejrzenia czy przekonania, ze ma lub moze mie¢ do czynienia z ofertg zawierajgca
razgco niskg cene, skoro ceny wszystkich 3 ztozonych ofert odbiegaty od kwoty, ktdrag
Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamoéwienia i konieczne byto podjecie decyzji
0 zwiekszeniu srodkéw przeznaczonych na to zaméwienie do wysokosci oferty z ceng
najnizsza, ktora jednoczesnie byta ofertg najkorzystniejszg. Nie miat tym samym zadnych
podstaw do zadanego przez Odwotujgcego zwrdcenia sie do wykonawcy w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, o ktérego zastosowanie wnosi
Odwotujgcy, stanowi, ze jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30% od wartosci
zamoOwienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert zamawiajgcy zwraca
sie 0 ztozenie wyjasnien, w tym zlozenia dowodéw. Zgdanie takie w $wietle cytowanego
przepisu nie ma zadnych podstaw prawnych, gdyz cena wybranej oferty jest wyzsza, a nie
nizsza od wartosci szacunkowej zamowienia i jest nizsza tylko o 5,5% od S$redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Dziatania i czynnosci Zamawiajgcego nie naruszajg przywotanych przepiséw, a tym samym
nie moze byé mowy o naruszeniu art. 7 Pzp, a takze przepisoOw ustawy o zwalczaniu

nieuczciwej konkurencji.



[l Ustalenia Izby
Na wstepie Izba stwierdzita, ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a Odwotujgcy

ma interes we wniesieniu odwotania.

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

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg obu Stron, w oparciu o stan
faktyczny ustalony podczas rozprawy lIzba ustalita i zwazyta, co nastepuje: odwotanie
zastuguje na uwzglednienie.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 3 i 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajacy odrzuca
oferte, ktorej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji lub ktdra zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia.

Z kolei art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych wskazuje, ze jezeli cena oferty
wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow,
w szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamowienia lub $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementow oferty majgcych wpltyw na wysokos¢ ceny,
w szczegoblnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamoOwienia, wybranych
rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z pézn. zm.); 2) pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

Zarzut Odwotujgcego w stosunku do oferty ztozonej przez Comarch Polska S.A. opierat sie
na tym, ze cena tej oferty opiewa na kwote nizszg niz koszt zakupu ustugi od firmy Oracle.

Odwotujgcy wskazat, ze koszt wykonania zaméwionej ustugi sktada sie z: kosztu zakupu
ustugi u firmy Oracle, marzy wykonawcy, kosztow kredytowania (finansowania w czasie),
ewentualnych kosztéw monitorowania ustugi i wkroczenia w przypadku, gdyby firma Oracle

nienalezycie reagowata na zgtoszenia, kosztédw zabezpieczenia nalezytego wykonania



umowy itp. z tym, ze koszty te sg ujmowane co do zasady w ww. marzy. Polityka cenowa
firmy Oracle sprowadza sie do tego, iz wszyscy wykonawcy otrzymujg takg samg oferte
cenowa, co potwierdza korespondencja zatgczona do odwotania. Tym samym wykonawcy
w przetargu konkurujg zasadniczo wysokoscig marzy.

Wedtug Zamawiajacego nie da sie stwierdzic, ze rdéznica w cenie poszczegolnych ofert moze
sprowadzac sie jedynie do kwestii marzy. Zamawiajgcy otrzymat oferty w r6znych cenach, co
wskazywatoby na to, ze nie moga sie roznic¢ jedynie marza, lecz musza réznic¢ sie tez innymi
elementami. Trudno mu ocenic, jakg cene Oracle zaoferowat Comarchowi.

Nie bylo sporne jednak, ze wynagrodzenie dla firmy Oracle stanowi gtébwng czes¢
wynagrodzenia wykonawcy (ceny oferty wykonawcy).

Podczas rozprawy obie Strony byly zgodne co do tego, iz ustugi zamoéwionej przez
Zamawiajgcego nie da sie wykona¢ bez udziatu firmy Oracle, nie da sie tez wykonac¢ ustugi
z mniejszym udziatem firmy Oracle, niz wyceniony w ofercie firmy Oracle dla Odwotujgcego
zatgczonej do odwotania (oferta ta zostata objeta tajemnicg przedsiebiorstwa, dlatego
w uzasadnieniu nie zostanie podana kwota, na ktorg ustuga ta zostata wyceniona). Nie byto
sporne tez, ze Oracle sam nie wykonuje bezposrednio zamowien, ale sprzedaje swoje
oprogramowanie i ustugi za posrednictwem innych firm, ale ustuge dla Zamawiajgcego
prawie w catosci wykonywatby Oracle.

Wykonawca Comarch Polska S.A. nie przystgpit do odwotania odwotawczego ani nie ztozyt
zadnych wyjasnien, ktére wskazywatyby na sposob obliczenia ceny jego oferty. Zamawiajacy
rowniez nie przedstawit zadnej argumentacji zwigzanej ze wskazaniem elementow, ktére
powinny sktada¢ sie na cene oferty oraz ich wysokosci. Tym samym jedynym
przedstawionym dowodem byta zatgczona do odwotania oferta firmy Oracle dla
Odwotujgcego, zawierajgca proponowang cene swiadczenia ustugi.

Z poréwnania tej ceny z ceng oferty Comarch Polska S.A., po dodaniu podatku od towardéw
i ustug, przy zatozeniu okresu wymaganych przez Zamawiajgcego 36 miesiecy swiadczenia
ustugi, rzeczywiscie mozna wnioskowac, ze wartos¢ wynagrodzenia dla firmy Oracle bytaby
wyzsza niz kwota, na ktérg Comarch Polska S.A. wycenit swojg oferte.

Tym samym moze zachodzi¢ przypadek, w ktérym cena oferty firmy Comarch Polska S.A.
zostata okreslona na poziomie nizszym niz koszt Swiadczenia ustugi, a wiec spetnia
przestanki razgco niskiej ceny. Z tego powodu Zamawiajgcy powinien zastosowac procedure
sprawdzajgcg opisang w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, pomimo tego,
ze na etapie postepowania ,po otrzymaniu ofert” czy w chwili badania ofert nie ujawnity sie
okolicznosci opisane w tym przepisie. Nalezy zauwazy¢, ze przestanki opisane w art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zaméwien publicznych sg tylko przestankami przyktadowymi w stosunku do
wszystkich sytuacji, ktére mogg zaistnie¢ w zwigzku z ceng razaco niska.
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Zrozumiate jest bowiem, ze w zaistniatej sytuacji, kiedy wszystkie oferty opiewaty na ceny
wyzsze niz oszacowana przez Zamawiajgcego, a do tego byty do siebie dos¢ zblizone,
Zamawiajgcy mogt nie powzig¢ zadnych podejrzen — wrecz przeciwnie, ceny te mogty mu sie
wydawacé wysokie. Jednak jednoczesnie rzeczg powszechnie wiadomg jest, ze wykonawcy
profesjonalnie i stale zajmujgcy sie swiadczeniem danego typu ustugi — i otrzymujacy oferty
bezposrednio od Oracle — dysponujg informacjami, do ktérych Zamawiajgcy nie ma dostepu.
Po otrzymaniu wiec dodatkowych danych Zamawiajgcy, rozwazajgc zasadnosé ztozonego
odwotania, powinien zweryfikowac¢ to, czy podjat poprawng decyzje o uznaniu oferty za
prawidtows.

Odwotujgcy poprzez przedstawienie ceny wykonania ustugi okreslonej przez firme Oracle
uprawdopodobnit, Zze jego zarzuty moga by¢ stuszne, co jest wystarczajgce do stwierdzenia,
ze konieczne jest zastosowanie procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Prawo
zamoOwien publicznych. Zgodnie z ustawowag procedurg nie mozna takze odrzuci¢ oferty bez
umozliwienia wykonawcy ztozenia ww. wyjasnien. Tym samym Kkonieczne byto
uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu dokonania czynnosci okreslonych

W sentenciji.

Po zapoznaniu sie z wyjasnieniami Zamawiajacego zawartymi w odpowiedzi na odwotanie
Izba nie znalazta podstaw do stwierdzenia, ze Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia
w sposéb niezgodny w przepisami okreslonymi w ustawie Prawo zaméwien publicznych,
nawet jesli w konsekwencji warto$¢ ta odbiegata od cen nastepnie ztozonych ofert. Nie ma to
tez w konsekwencji wptywu na mozliwos¢ stwierdzenia, czy cena kwestionowanej oferty jest
lub nie jest razaco niska, gdyz badaniu w tym zakresie podlega wytgcznie sama oferta

i sposéb jej wyceny, a nie wartos¢ zamowienia.

W zwigzku z powyzszym lzba orzekta jak w sentencji.

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. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

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

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

Przewodniczacy: .....c.cocviiiiiieiiiinnne.
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