Sygn. akt: KIO 1651/16
WYROK
zdnia 23 wrzesnia 2016 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:
Przewodniczacy:  Andrzej Niwicki
Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie z udziatem stron dnia 20 wrzesnia 2016 r. w Warszawie
odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 wrzesnia 2016 r.
przez wykonawce w SoftHard S.A. z siedziba w Plocku w postepowaniu prowadzonym
przez Zaktad Ustug Komunalnych w Warce Sp. z 0.0. z siedzibg w Warce

orzeka:
1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcigza SoftHard S.A. z siedzibg w Ptocku i zalicza w
poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez SoftHard S.A. z siedzibg w
Ptocku tytutem wpisu od odwotania.

2.1 zasadza od SoftHard S.A. z siedzibg w Plocku na rzecz Zaktad Ustug
Komunalnych w Warce Sp. z 0.0. z siedzibg w Warce kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania

odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Radomiu.

PrzewodniCczaCy: .....cccoeiririeieirirararennnns



Sygn. akt: KIO 1651/16

Uzasadnienie

Zamawiajgcy: Zaktad Ustug Komunalnych w Warce Sp. z 0.0. z siedzibg w Warce prowadzi
w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego na
dostawe i wdrozenie Zintegrowanego Systemu Informatycznego (ZSl)

Nr sprawy 04/SZP/2016/P.

Postepowanie wszczeto dnia 26 lipca 2016 r. tj. przed wejsciem w zycie ustawy z dnia 22
czerwca 2016 r. o zmianie ustawy - Prawo zaméwien publicznych oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 13 lipca 2016 r., poz. 1020) i dotyczy przedmiotu zamowienia o wartosci
nieprzekraczajacej kwoty okreslonej w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2016 r. poz. 2164 z
pdzn. zm.), zwanej dalej ustawg lub Pzp. Dnia 31 sierpnia 2016 r. zamawiajgcy przekazat

wykonawcom zawiadomienie o0 rozstrzygnieciu postepowania.

Odwotujgcy: SoftHard S.A. z siedzibg w Ptocku wniést dnia 5 wrzesnia 2016 r.

odwotanie do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej od czynnosci Zamawiajgcego polegajace;j
na odrzucenia oferty odwotujgcego, co miato wptyw na wynik przedmiotowego
postepowania, ktére zostato uniewaznione.
Jedynie cena oferty Odwotujgcego (89 980,00 zt netto) byta nizsza od kwoty, ktérg
Zamawiajgcy przewidziat na sfinansowanie zamoéwienia (wynosi 150 000 zt netto) i wobec
braku mozliwosci zwigekszenia tej kwoty do ceny oferty drugiego wykonawcy Unisoft Sp. z
0.0. (365.600,00 zt netto), Odwotujacy ma szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamowienia.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu dokonanie w postepowaniu niezgodnych z
ustawg nastepujgcych czynnosci:

1. btednej ocenie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien wraz z dowodami
dotyczacymi wyliczenia zaoferowanej ceny;

2. bezpodstawnego odrzucenia oferty odwotujgcego, ktorej cena gwarantuje nalezyte
wykonanie zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajacego opisanymi w specyfikaciji

istotnych warunkéw zamdéwienia, zwang dalej SIWZ;



3. w konsekwencji powyzszego - uniewaznienia postepowania, mimo ze cena oferty
Odwotujgcego nie przewyzsza $rodkéw przewidzianych przez Zamawiajgcego ha
sfinansowanie przedmiotowego zamowienia;

4, z ostroznosci procesowej - nierbwnego traktowania wykonawcow i prowadzenia
postepowania w sposob utrudniajagcy uczciwg konkurencije.

(3) Powyzszymi czynnosciami dokonanymi niezgodnie z ustawg, naruszono przepisy art.
89 ust. 1 pkt 4, art. 90 ust. 3, art. 93 ust. 1 pkt 4 oraz art. 7 Pzp.

W zwigzku z powyzszym zada nakazania Zamawiajgcemu uniewaznienia Czynnosci
odrzucenia uniewaznienia postepowania, uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert dokonania z uwzglednieniem
oferty Odwotujgcego i dokonania czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej.

Uzasadniajgc zarzuty i zgdania odwotujgcy wskazat na nastepujgce okolicznosci.
Zamawiajgcy w dniu 31.08.2016 r. zawiadomit Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty, a w
konsekwencji, wobec braku mozliwosci zwiekszenia $rodkéw do ceny drugiej oferty
wykonawcy Unisoft, o uniewaznieniu przedmiotowego postepowania.

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.
3 Pzp, ,ze wzgledu na to, iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamOwienia, a dokonana przez Zamawiajgcego ocena wyjasnien przedstawionych przez
tego Wykonawce potwierdzita powyzsze."

Odnoszac sie do zarzutu, Odwotujacy zauwazyt, ze przepisy Pzp nie zawierajg definicji
razgco niskiej ceny. Dlatego za Sgdem Okregowym w Katowicach wskazuje, ze ..Punktem
odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢é mozna, ze cena razgco niska
to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego."

Judykatura zawiera pewne czastkowe lub ogdlne, definicyjne ramy i odniesienia dla pojecia
razgco niskiej ceny, w tym m.in., ze ,0 cenie razaco niskiej mozna méwi¢ wéwczas, gdy
oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce
bytoby dla niego nieoptacalne” . Wskazano réwniez, ze ,Cena razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia bedzie ceng odbiegajgca od jego wartosci, a rzeczona rdznica nie
bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i
finansowania wykonania zamoOwienia z innych Zzrédet niz wynagrodzenie umowne,
zamoéwienie to wykona¢. Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng,
nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zaméwienia,
zaktadajgcg wykonanie zamoéwienia ponizej jego rzeczywistych kosztéw i w takim sensie nie
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jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujaca na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg
m.in. poprzez ogdlna sytuacje gospodarcza panujgca w danej branzy i jej otoczeniu
biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej
konkurencji podmiotow racjonalnie na nim dziatajgcych” .

W doktrynie i orzecznictwie przywotywana jest rowniez definicja zawarta w wyroku SO w
Katowicach z 30 stycznia 2007 r., w ktérym stwierdzono ,0 cenie razgco niskiej mozna
méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczna kwote" . Natomiast SO w Krakowie w wyroku z 23 kwietnia 2009 r. wskazat jako
kryteria identyfikujgce cene razaco niskg ,odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujacych na danym rynku w taki sposob, ze nie ma mozliwosci realizacji zaméwienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala na
utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych" .

W punkcie 2.52 Zatgcznika nr 6 do SIWZ Zamawiajgcy zawart wymaganie, zgodnie z ktérym
,System winien by¢ oprogramowaniem autorskim jednego Wykonawcy we wszystkich jego
obszarach funkcjonalnych", a dodatkowo w punkcie 5.1.2 lit. b) SIWZ wskazano ,Przez
udokumentowane, ukonczone wdrozenia Zamawiajacy rozumie zaméwienia, w ktérych
wdrozono i/ lub rozbudowano i/ lub zaktualizowano oferowany autorski system Wykonawcy.
zamoOwienia te zostaly ukonczone, a wdrozony system jest w ciggtym uzytkowaniu jdziata
tam do chwili obecne}". Zatem uwzgledniajgc powyzsze wymagania Zamawiajacego
dotyczace odpowiednio przedmiotu zamowienia oraz opartego na nim warunku udziatu w
postepowaniu, a takze zwigzang z nim tres¢ uwzglednionych przez Zamawiajgcego zarzutéw
odwotania (sygn. akt: KIO 1438/16), nalezy stwierdzi¢, ze mdwigc o rynkowych realiach,
cenach itp., tudziez branzy nalezy odnosi¢ sie nie do catego rynku IT i oferowanego na nim
wszelakiego rodzaju oprogramowania jak rowniez wszelkich podmiotéw dziatajgcych na tym
rynku, a jedynie i wytgcznie do rynku IT sticte zwigzanego z przedmiotem zamowienia, tj.
Zintegrowanego Systemu Informatycznego - oprogramowania autorskiego Wykonawcy (vide
art. 2 pkt 11 Pzp) we wszystkich jego obszarach funkcjonalnych. Na rynku oprogramowania
ZS| ze wszystkimi obszarach funkcjonalnymi odpowiadajgcymi wymaganiom Zamawiajgcego
opisanymi w SIWZ, istniejg dwa produkty dwdch konkurujgcych ze sobg autoréw
(producentéw), tj. Odwotujgcego i wykonawcy Unisfot. Potwierdza to réwniez fakt, ze
wytgcznie te dwa podmioty ztozyty oferte w postepowaniu. Zatem jedyne wiarygodne i
miarodajne dane dotyczace cen i kosztow mogg pochodzi¢ wytgcznie od tych podmiotow. Na
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marginesie mozna zauwazy¢, ze jak ma to miejsce w przedmiotowym postepowaniu,
rozbieznos¢ cen i kosztdbw obu przedsiebiorcédw jest ,znaczna", co wynika z odmiennej
polityki cenowo-kosztowej obu przedsiebiorcow w tym segmencie rynku IT, na ktorym
dziatajg jako jedyni. Nie mniej zwigzany z tym sposéb prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej jest immanentng domeng tych przedsiebiorcow.

Zgodnie z udzieleniem w dniu 01.08.2016 r. przez Zamawiajgcego odpowiedzi na pytanie
dotyczace mozliwosci wykorzystania licencji open source, gtbwnym kosztem ,zewnetrznym"
wykonawcy byto nabycie licencji bazy komercyjnej bazujgcej na jezyku SQL. Natomiast
pozostate koszty stanowigce elementy cenotwércze sg co do zasady kosztami
Lwewnetrznymi" wykonawcéw. Przy czym podkresli¢ nalezy, ze Zamawiajacy w punkcie 15.1
(Opis sposobu obliczenia ceny) SIWZ zawart jednoznaczne wymaganie, ze ,Cena ofertowa
okreslona przez Wykonawce jest ceng zawierajgcg wszystkie koszty skalkulowane przez
Wykonawce i skiada sie ze sktadnikébw wyszczegélnionych w Formularzu oferty”, co
oznacza, ze cena oferty ma charakter ryczattowy. Dodatkowo zgodnie z pkt 15.2 SIWZ
powinna uwzglednia¢ wszystkie jej wymagania.

Odwotujgcy udzielajgc odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 18.08.2016 r.
kierowat sie trescig wezwania, jak rowniez orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej, w tym
wyrokiem z dnia 18 listopada 2015 r., w ktérym izba stwierdzita, ze ,Automatyczne
przyjmowanie, wytgcznie na podstawie kryterium arytmetycznego, ze cena ponizej pewnego
poziomu jest ceng razgco niska, jest niedopuszczalne. Ocena, czy zaoferowana cena jest
niewiarygodna, dokonywana jest w swietle ztozonych przez wykonawce wyjasnien, gdy w
okolicznosciach sprawy zachodzity podstawy do wszczecia takiej procedury wyjasniajacej." ,
a takze wyrokiem z 8 wrzesnia 2015 r. wyjasniajgcym, ze ,trudno generalnie dekretowac
optymalny i powinny ksztatt czy sposéb dowodzenia okolicznosci zwigzanych z kalkulacjg
ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu prezentowania okolicznosci umozliwiajgcych
mu jej zaoferowanie. W szczego6lnosci w zaleznosci od indywidualnych okolicznosci sprawy,
zwlaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna ocenic¢ i przyjgc
konieczny sposob i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Nie mozna wiec z gory
przesgdzi¢ czy w danym przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami
stosownych dowodow czy tez wystarczajgce byto tylko podanie i powotanie okreslonych
informacji. Mozna natomiast sformutowaé jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie
wyjasnien wykonawcdéw powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny
by¢ konkretne, jasne, spdjne i adekwatne do danego przedmiotu zaméwienia. Stosowana
powszechnie w dokumentach tego typu beletrystyka polegajgca na mnozeniu ogolnikéw o
wielkim doswiadczeniu wykonawcy, jego znakomitej organizacji produkcji, optymalizaciji
kosztow, wdrozeniu niezwykle nowoczesnych i energooszczednych technologii, posiadaniu
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wykwalifikowanej acz taniej kadry, korzystnym pofozeniu jego bazy czy siedziby, etc...
przewaznie nic nie wnosi do sprawy i nie niesie informacji o zadnych mozliwych do
uchwycenia wartosciach ekonomicznych. Jako taka, moze by¢ traktowana jedynie jako
dopetnienie i tto dla bardziej konkretnych i wymiernych danych podawanych w ramach
wyjasnien, a nie ich podstawa czy zasadnicza tres¢. Informacje podawane w wyjasnieniach
powinny by¢ wiec na tyle konkretne, aby mozliwe byto ich przynajmniej przyblizone
przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich weryfikacja
oraz ocena wiarygodnosci" .

W ziozonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach Odwotujgcy zawart wszystkie elementy
cenotworcze oferty ze wskazaniem poszczegdlnych konkretnych wartosci uwzglednionych w
kalkulacji ceny oferty. Odwotujgcy nie dokonywat zadnych zmian, a ztozone wyjasnienia byty
zgodne z danymi podanymi w formularzu ofertowym. Nie jest prawdziwe twierdzenie
Zamawiajgcego, ze ,Przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia nie umozliwity ustalenia
przez Zamawiajgcego, ze cena zaoferowana przez Wykonawce nie jest ceng razgco niskg w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Wykonawca wbrew zadaniu Zamawiajgcego nie
przedstawit wyjasnien ani dowodéw w zakresie oszczednosci metody wykonania
zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych, sprzyjajgcych warunkéw wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla Wykonawcy, czy tez oryginalnosci projektu Wykonawcy." Po
pierwsze, to nalezy zauwazy¢, ze wymagania Zamawiajgcego zwarte w wezwaniu jak i
odpowiednio powyzszy fragment uzasadnienia Zamawiajgcego stanowig przeniesienie na
zasadzie ,kopiuj-wklej" art. 90 ust. 1 ustawy, ktory ogdlnie okresla procedure wyjasniania
ceny oferty. Rolg poszczegblnych Zamawiajgcych odpowiednio do przedmiotu zaméwienia
na dostawy, ustugi i roboty budowlane i odpowiednio do zakresu zamowienia okresli¢ w
wezwaniu zakresu wymaganych informacji. Przy braku odpowiedniego okreslenia wymagan
Zamawiajgcy pozostawia wykonawcy dowolnos¢ w doborze sposobu prezentacji elementow
cenotworczych.

W ocenie Zamawiajgcego przestawione przez Odwotujgcego wyjasnienia ,potwierdzaja,
zasadnos¢ zastrzezen Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamdéwienia za
zaoferowang cene. (...) Przede wszystkim przyjeta na potrzeby kalkulacji ceny stawka
roboczogodziny pracownikéw realizujgcych wdrozenie objete przedmiotem zaméwienia,
majgca zasadniczy wptyw na wysokos$¢ oferty, nie zostata poparta jakimikolwiek dowodami,
ktére wykazywatyby realnos¢ przyjetych przez Wykonawce zatozen w tym zakresie. W
ocenie Zamawiajgcego przedstawiona stawka w sposdb zasadniczy odbiega od stawek
rynkowych za tego rodzaju ustugi. (...) Wykonawca nie przedstawit konkretnych i
obiektywnych okolicznosci uzasadniajgcych rozbieznosci w oferowanych cenach, a jedynie

wybiérczo i ogdlnikowo wskazat na rzekome istniejgce rdznice w przedmiocie
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poszczegdlnych zamoéwien. Twierdzenia te nie sg przekonywajace, tym bardziej, ze bez
szczegOlnego uzasadnienia Wykonawca przyjat dla potrzeb kalkulacji ceny w niniejszym
postepowaniu miesieczne wynagrodzenia za Swiadczenie serwisu w kwocie ponad
dwukrotnie nizszej niz w dwoch pozostatych postepowaniach, oraz zatozyt jtatwg migracje
plikbw", nie odnoszgc powyzszego do jakiejkolwiek analizy merytorycznej uzasadniajgce;j
takie twierdzenie."

Nalezy jednak zauwazy¢, ze podstawg do kalkulacji oferty byt dane zawarte w SIWZ przez
Zamawiajgcego. Kluczowe znaczenie miaty limity godzin okreslone przez Zamawiajgcego w
okresie wdrozenia (min. 600 godzin - punkt 6.1.3), Zatgcznik nr 6 do SIWZ) oraz 5 godzin
serwisu w siedzibie Zamawiajgcego - punkt 6.2.2), Zatgcznik nr 6 do SIWZ). Inne
przywotywane przez Zamawiajgcego zamoéwienia na rzecz innych Zamawiajacych, takich
limitow nie zawieraty i juz to czyni elementy cen tych ofert nieporéwnywalnymi, a ponadto
uzasadnia réznice kwot za realizacje tych zamowien. Zgodnie z naszg najlepszg wiedzg oraz
wieloletnim doswiadczeniem, migracja danych to jeden z kluczowych elementéw powodzenia
catego wdrozenia. Zamawiajgcy zapewnit w punkt 6.1.4), Zatgcznik nr 6 do SIWZ, ze
udostepni dane w formacie czytelnym, co powoduje obnizenie ceny oferty. Natomiast w
przypadku innych realizowanych przez nas wdrozen, migracja danych nalezy do obowigzkéw
wykonawcy bez wzgledu na ich czytelnosé, co takze zwigeksza koszt wdrozenia.

Kalkulacja ceny oferty, co znalazto swoje odzwierciedlenie w wyjasnieniach Odwotujgcego,
zostaty oparte o stawke godzinowg wyliczong na podstawie danych zawartych w ewidencji
ksiegowej Wykonawcy, zawierajgcg ponoszone przez niego koszty, co jest kwestionowane
przez Zamawiajacego jako uniemozliwiajgce wykonanie zaméwienia za cene skalkulowang
na jej podstawie oraz na podstawie danych, ktére Zamawiajgcy zawart w SIWZ (600 godz.
wdrozenia, 5 godz. w ramach opieki serwisowej w siedzibie Zamawiajgcego). Podana w
wyjasnieniach stawka godzinowa wynika z podzielenia wszystkich kosztow ponoszonych
przez Wykonawce w okresie od stycznia do lipca 2016 roku przez komorki organizacyjne
zajmujgce sie wdrazaniem oprogramowania przez ilos¢ etatébw wynikajacych z zatrudnienia
w tym okresie czasu, ktérg dla celéw kalkulacyjnych Odwotujgcy zaokraglit (zwiekszyt) do
petnych 5,00 zt. Wobec tego uwazamy, ze Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw aby jg
kwestionowa¢, w szczegdlnosci nie widzimy podstaw do stwierdzenia, ze nasze rzetelne
wyjasdnienia potwierdzajg, zasadnos¢ zastrzezen Zamawiajgcego co do mozliwosci
wykonania zamdwienia za zaoferowang cene" poniewaz jest to wartos¢ obiektywna
wyliczona w oparciu 0 nasze rzeczywiste i wiarygodne dane ksiegowe.

W zwigzku z powyzszym nie znajduje faktycznego uzasadnienia zarzut Zamawiajgcego, ze
kalkulacja wyliczona o ww. stawke godzinowg stanowi ,charakter mato precyzyjny, nie
wynikajg z niej rowniez zadne obiektywne czynniki", poniewaz stawka godzinowa zostata

7



wyliczona precyzyjnie i obiektywnie w oparciu 0 nasze dane ksiegowe, zostata nawet lekko
podwyzszona, co w sposéb oczywisty przeczy niczym nieuzasadnionym stwierdzeniom
Zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu, iz ,stawka roboczogodziny pracownikéw realizujgcych wdrozenie
objete przedmiotem zamédwienia, majgca zasadniczy wptyw na wysokosc¢ oferty, nie zostata
poparta jakimikolwiek dowodami, ktére wykazywatyby realnos¢ przyjetych przez Wykonawce
zatozen w tym zakresie" informujemy, ze nie wiemy jakie dowody mielibysmy przedstawic
poza oswiadczeniem, ze stawka godzinowa zostata rzetelnie wyliczona na podstawie
naszych danych ksiegowych oraz zatrudnienia w firmie SoftHard S.A. w tym samym okresie
czasu.

Nieprzekonywujgce, gotostowne, jest réwniez twierdzenie Zamawiajgcego, ze ,W ocenie
Zamawiajgcego przedstawiona stawka w sposéb zasadniczy odbiega od stawek rynkowych
za tego rodzaju ustugi". Przeczy temu chociazby, przedstawiona powyzej, nasza rzetelna
kalkulacja.

Takze proste poréwnywanie przedmiotowego zaméwienia z innymi, wg pewnych oznak
podobnymi, realizowanymi przez nas pracami nie uzasadnia przyjmowania za stuszne
wnioskOw wycigganych przez Zamawiajgcego co najmniej z nastepujgcego powodu; w
zadnym z przywotanych zaméwien zamawiajacy nie okreslali limitu godzin wdrozenia i
serwisu (w przypadku przedmiotowego zaméwienia jest to odpowiednio 600 i 5 godz.).
Uwzgledniajgc powyzsze przedstawiliSmy w wyjasnieniach tabelaryczne zestawienie
elementow sktadowych tych zaméwien, z ktérego wynikajg ,konkretne i obiektywne
(jednoczesnie rozne) okolicznosci" ich realizaciji.

Na marginesie zupetnie nieuzasadnione jest poréwnywanie do ceny drugiej oferty, ktéra
cho¢ ustawa takiego pojecia nie zdefiniowata, winna by¢ uznana jako razgco wysoka, skoro
sam Zamawiajgcy stwierdzit, ze ponad dwukrotnie przekracza srodki, ktére przeznaczyt na
sfinansowanie zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze Odwotujgcy zgda uwzglednienia odwotania w catosci, nakazanie

Zamawiajgcemu dokonania czynnosci wskazanych.

Zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 ustawy pzp uznajgc, ze zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia. W jego ocenie cena ta znaczgco odbiega od cen ustalonych w ramach analizy
rynku, w tym w szczegdlnosci jest znaczgco nizsza od cen, jakie wykonawca SoftHard S.A.
zaoferowat w innych postepowaniach o zbieznym z niniejszym zakresem przedmiotowym, a

na ktére wykonawca powotywat sie w toku niniejszego postepowania.



Na wezwanie zamawiajgcego wykonawca udzielit wyjadnien. Jak stwierdzit zamawiajgcy,
wbrew jego zgdaniu wykonawca nie przedstawit dowoddéw potwierdzajgcych twierdzenie
przedstawione w ramach wyjasnien. Nie przedstawiono wyjasnien ani dowodéw zakresie
oszczednosci metody wykonania zamdwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, czy tez
oryginalnosci projektu wykonawcy. Zamawiajgcy wskazat na ciezar dowodu okreslony w art.
90 ust. 2 ustawy pzp i stwierdzit, ze przedstawione wyjasnienia potwierdzajg zasadnosc
zastrzezen zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zaméwienia za zaoferowang cene.
Wskazano w wyjasnieniach jako elementy kalkulacji ceny majgce wptyw na jej wysokos¢
kosztyl zakupu licencji oraz koszty osobowe ustalane z zastosowaniem stawki jednej
roboczogodziny pracownikéw oddelegowanych do realizacji wdrozenia wraz z wszystkim
kosztami (dojazdu, diet z tym zwigzanych, noclegéw, amortyzaciji itp.). Zataczona kalkulacja
ceny (zastrzezona jako tajemnica) jest mato precyzyjna, nie wynikaja z niej zadne
obiektywne czynniki majgce wptyw na wysokos¢ ceny. Przede wszystkim przyjeta na
potrzeby kalkulacji ceny stawka roboczogodziny pracownikéw realizujgcych wdrozenie objete
przedmiotem zamowienia, majgca zasadniczy wptyw na wysokosé ceny, nie zostata poparta
jakimikolwiek dowodami, ktére wskazywatyby realnosé¢ przyjetych przez wykonawce zatozen
w tym zakresie. W ocenie zamawiajgcego przedstawiona stawka zasadniczo odbiega od
stawek rynkowych za tego rodzaju ustugi i jak wynika z analizy rynku dokonanej przez
zamawiajgcego jest kilkakrotnie nizsza od srednich stawek rynkowych.

Zamawiajgcy wskazat na inne zbiezne przedmiotowo postepowania, na kitére powotywat sie
wykonawca i rozbieznosci cenowe bez uzasadnienia. Zauwazyt, ze wykonawca przyjat dla
potrzeb kalkulacji ceny w niniejszym postepowaniu miesieczne wynagrodzenie za
Swiadczenie serwisu w kwocie ponad dwukrotnie nizszej niz w dwoch pozostatych
postepowaniach oraz zatozyt tatwg migracje plikbw”, nie odnoszac powyzszego do
jakiejkolwiek analizy merytorycznej uzasadniajgcej takie twierdzenie.

Podkreslit, ze zaoferowana cena znaczaco odbiega nie tylko od szacunkowej wartosci
zamoOwienia, ale i ceny zaoferowanej przez drugiego wykonawce, jak réwniez od cen w
innych postepowaniach,  ktérych zakres przedmiotowy jest tozsamy z niniejszym
postepowaniem.

Strony postepowania odwotawczego przedstawity stanowiska na rozprawie.

Odwotujgcy — popart odwotanie wraz z zawartg w nim argumentacjg. Przypomniat, ze przed
Izbg toczyto sie postepowanie dot. warunkéw udziatu, ktére w wyniku odwotania strony
zostato uwzglednione przez zamawiajgcego (1438/16). Wskazat, ze przedmiotem
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zamoéwienia jest dostawa i wdrozenie istniejacego autorskiego oprogramowania wykonawcy
zgodnie z wymogiem pkt 2.52 OPZ (str. 6 OPZ). Zauwazyt, ze koszty gtdbwne przedmiotu
zamoéwienia to koszt wdrozenia. Wskazat na tres¢ ztozonych wyjasnien i zauwazyt, ze w
innych postepowaniach, na ktére powotuje sie zamawiajgcy w swojej decyzji, wobec innych
wymogow, wyzszych, zaoferowane ceny bylty wyzsze, zatem nieporéwnywalne do tego
postepowania. Wskazat na wiasne doswiadczenie w realizacji kontraktéw na rzecz
podmiotow publicznych i prywatnych. Stwierdzit, ze rynek wiasciwy dla przedmiotu
zamoOwienia to w istocie dwoch wykonawcédw, ktérzy wzieli udziat w tym postepowaniu.
Podkreslit, ze zaoferowane stawki w ofercie sg realne. Zauwazyt, ze koszt z pkt 1.2 .
dostarczenie, instalacja i udzielenie licencji na ZSI w wysokosci 20 000 zt stanowi w
rzeczywistosci rezerwe, gdyz  dotyczy istniejgcego oprogramowania i nie wymaga
odrebnego stworzenia lecz powielenia za koszt 1 godz. pracy pracownika biurowego.
Stwierdzit, ze przyjete koszty jednostkowe wskazane w wyjasnieniach jako koszt 1
roboczogodziny w wysokosci 45 zt/godz. brutto sg realne, a takze zgodne z przyjetymi
przepisami i nie odbiegajg od stosowanych w branzy, przy czym zawierajg w sobie koszty
wynagrodzen powyzej Sredniej krajowej. Stwierdzit, ze wszyscy pracownicy zatrudnieni sg na
podstawie umowy o prace, a srednie wynagrodzenie jest wyzsze od Sredniej krajowe;.
Whnidst o nieuwzglednienie tresci zawartych w dokumentach ztozonych przez zamawiajacego
negujac ich walor dowodowy, a takze podnoszgc niespetnienie warunkéw z rozporzadzenia.
Podniést, ze firmy wskazane w ofertach cenowych przedstawionych przez zamawiajgcego
nie swiadczg ustug bedacych przedmiotem zaméwienia. Stwierdzit, Zze zasadnie przyjat przy
kalkulacji wymagane min. 600 godzin. Potwierdzit, ze przewiduje takze migracje danych.
Zauwazyt, ze nie byto wymagane przedstawienie wynagrodzen pracownikédw w branzy IT.
Podkreslit, iz rzetelnie przedstawit kalkulacje z przyjetg stawka 45 zl/godz. Zauwazyt, ze
przedmiot zamowienia bedzie wykonywany przede wszystkim przez ~ ekonomistow,
konsultantow z wyksztatceniem ekonomicznym, natomiast programisci bedg mnigj
angazowani z powodu dysponowania gotowym oprogramowaniem (przyznat, ze
wynagrodzenia informatykéw czesto sg znaczgco wyzsze niz $rednia krajowa). Ponownie
zauwazyt, ze wielobranzowa specyfika przedmiotu zamowienia przesadza o rynku

stanowigcym dwa podmioty. Wskazat na wtasne doswiadczenie.

Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Stwierdzit, ze poprawnie poprowadzit analize
ceny oferty. Przypomniat, ze zgodnie z art. 190 ust 1a ustawy pzp ciezar dowodu w zakresie
ceny obcigza odwotujgcego, a dowodow na tg okolicznos¢ odwotujgcy nie przedstawit. Ztozyt
do akt oferty cenowe innych podmiotéw w =zakresie kosztow noclegu oraz pracy
informatykéw. Zauwazyt, ze minimalny koszt pracy informatyka na terenie Warki to koszt 100
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zt netto, natomiast inne podmioty przyjmujg ten koszt do 300 zt. Ocenit, ze stawka 45 z
brutto wskazana w wyjasnieniach, biorac pod uwage, ze obejmuje takze koszty noclegdw,
dojazdéw, amortyzacji itp. jest zanizona. Stwierdzit, ze nawet przy zatozeniu, iz stawka ta
jest jedynie wynagrodzeniem, bytoby to wynagrodzenie w wysokosci 25 zt netto, co jest
stawkg zanizong w stosunku do rynkowych. Wskazat na pkt 6.1.3 i 6.2 OPZ gdzie okreslono
minimalny wymiar godzinowy w wysokosci 600 godzin i zauwazyt, ze w innych
postepowaniach powotywanych takiego minimalnego limitu nie okreslano. Wywodzit, ze
warunki w tych postepowaniach nie byty bardziej rygorystyczne. Odwotujgcy kalkulowat
stawke z uwzglednieniem sztywno 600 godzin, gdyby przyja¢ naktad pracy wyzszy
godzinowo, to stawka ulegtaby dalszemu obnizeniu. Negowat teze o rynku ustug, ktory
reprezentowany jest tylko przez dwa podmioty. Wyrazit obawe, ze udzielenie zamowienia za
zaoferowang cene moze w efekcie doprowadzi¢ do koniecznosci ponoszenia znacznych
kosztow serwisu w przysztosci. Zauwazyt, ze wynagrodzenie za serwis odwotujgcego jest
ponad dwukrotnie nizsze niz w dwdch pozostatych kontraktach. Podkreslit, ze rzeczywiste
wynagrodzenie informatykow i programistéw jest znaczgco wyzsze niz przedstawione przez

odwotujgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza po rozpoznaniu sprawy na rozprawie, biorgc pod uwage
dokumentacje postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego, w tym postanowienia
siwz, tre$¢ oferty odwotujgcego oraz tres¢ wyjasnien ztozonych w trybie art. 90 ustawy pzp,
zwazyta, co nastepuje.

Odwotujagcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp.
Potwierdzenie zarzutdbw odwotania da mu mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Odwotujacy

posiada interes w uzyskaniu danego zaméwienia, a naruszenia przepiséw ustawy powoduja

Izba rozpoznata odwotanie z uwzglednieniem podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego — art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, badajac czy wyjasnienia udzielone przez
odwotujgcego zawierajg elementy uzasadniajgce w sposéb zobiektywizowany wysokosé

zaoferowanej ceny.

Izba uznata, ze jesli zamawiajgcy jest w stanie skonkretyzowac watpliwosci, podac przyczyny,
kiére uzasadniajg przypuszczenie zaoferowania ceny razgco niskiej, to dziatajgc z nalezytg
starannos$cia, winien wskaza¢ je w wezwaniu do zilozenia wyjasnien. Jednoczesnie w mysl
obowigzujgcego w niniejszym postepowaniu przepisu art. 90 ust. 1 ustawy pzp wobec faktu, ze
cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia zamawiajgcy byt zobowigzany do
zazadania od wykonawcy wyjasnien w tym przedmiocie i takie postepowanie wyjasniajgce
przeprowadzit. Przepis art. 90 ust. 3 ustawy pzp nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty
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wykonawcy, ktéry nie ztozyt wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na jej
cene lub jesli ztozone wyjasnienia potwierdzajg, ze zostata zaoferowana cena razaco niska, co w
orzecznictwie Krajowej Izby odwotawczej oraz Sadéw Okregowych interpretowane jest jako
zlozenie wyjasnien, ktdre nie przekonujg, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposob
prawidiowy, a nalezyte wykonanie zamowienia nie jest zagrozone. Jednoczesnie nalezy
zauwazyc, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy pzp ciezar wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy. Konsekwentnie, w toku postepowania odwotawczego,
stosownie do art. 190 ust. 1a ustawy pzp ciezar dowodu w tym zakresie spoczywa na
wykonawcy bedacym strong lub uczestnikiem tego postepowania tj. w okolicznosciach niniejszej
sprawy — odwotujgcym.

Odwotujacy moze w trakcie postepowania odwotawczego, bgdz za pomocag dowolnych srodkow
dowodowych wzmacnia¢ prezentowang w wyjasnieniach argumentacije, lub tez poprzesta¢ na
wyjasnieniach, co czyni jednak wytgcznie na wiasne ryzyko.

W okolicznosciach sporu podstawg odrzucenia oferty odwotujgcego moze by¢ wytagcznie brak
wskazania w sposob przekonywajgcy obiektywnych czynnikéw uzasadniajgcych w danych
okolicznosciach sprawy wysokos¢ zaoferowanej ceny.

W ustalonych w czasie rozprawy okolicznosciach sporu lzba uznata, ze zamawiajacy
prawidtowo dokonat oceny wyjasnien odwotujgcego, a odwotanie w konsekwencji podlega
oddaleniu.

Zwazywszy, ze tres¢ wyjasnien odwotujgcego wskazujgcych na elementy oferty majgce
wptyw na wysokos¢ ceny zostata zastrzezona jako tajemnica przedsigbiorstwa w rozumieniu
przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, motywy rozstrzygniecia lzby uznajacej
zastrzezenie za uzasadnione, zostajg przedstawione w zakresie, jak ponize;.

Przyjecie wskazanej w wyjasnieniach stawki godzinowej brutto nazwanej roboczogodzing,
zawierajgcej oprécz wynagrodzenia pracownika takze inne koszty, w tum dojazd, diety,
noclegi, amortyzacje itp. Jest w ocenie sktadu orzekajacego znaczgco zanizone w stosunku
do stawek na rynku ustug nie tylko o charakterze IT. Wielkos¢ ta, jak stwierdzit odwotujgcy
zostata zaokraglona w gére do petnych 5 zt, natomiast nie wskazano, jakg rzeczywiscie
wynika z kalkulacji. Nie wykazano zatem wielkosci przedstawionej stawki bazowej.
Przedstawione w wyjasnieniach poréwnanie cent stosowanych w niniejszym postepowaniu z
cenami zaoferowanymi w dwéch innych postepowania nie zawiera przekonujgcego
wyjasnienia réznicy cen serwisu, ktére w przyjetych do pordédwnania postepowaniach sg
ponad dwukrotnie wyzsze od zaoferowanych w postepowaniu bedacym przedmiotem

rozpoznania.

12



Nie negujac profesjonalizmu i doswiadczenia wykonawcy nalezy stwierdzi¢, ze uzasadnione
i oparte na obowigzujgcych przepisach watpliwosci co do rynkowego charakteru
zaoferowanej ceny nie zostaly wyjasnione, a odwotujacy nie przedstawit dowodow
obalajgcych tzw. domniemanie ceny razaco niskiej, pomimo iz ciezar dowodu w tym

zakresie, jak wczesniej wskazano, jego obcigza.

W tym $wietle Izba uznata, ze zamawiajgcy odrzucit oferte odwotujgcego zgodnie z
przepisami ustawy i nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Majac powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze, orzeczono
jak w sentencji. O kosztach sktad orzekajgcy Izby orzekt na podstawie art. 192 ust. 9 i 10
ustawy pzp oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysoko$ci oraz sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz rodzajéw kosztow w

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

PrzewodniCczaCy: .....cocoeiiiiiiiiinirrrnnas
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