Sygn. akt KIO 2562/19

WYROK
z dnia 3 stycznia 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 stycznia 2020 r., w Warszawie, odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 grudnia 2019 r. przez wykonawce
Comtegra Spotke akcyjng z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego

Centrum Informatyki Resortu Finanséw z siedzibg w Radomiu

przy udziale wykonawcy Symmetry Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedziba
w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza Comtegra Spoétke akcyjng i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez Comtegra
Spoétke akcyjnag tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od Comtegra Spétki akcyjnej na rzecz Centrum Informatyki Resortu
Finansow kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Radomiu.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinens



Sygn. akt: KIO 2562/19

Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Centrum Informatyki Resortu Finansow prowadzi postepowanie o udzielenie
zamdwienia publicznego na ,dostawe serwerow w ramach rozbudowy infrastruktury
w Centrum Informatyki Resortu Finanséw” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843), w trybie przetargu
nieograniczonego.

Ogtoszenie o0 zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej 18
wrzesnia 2019 r., pod numerem 2019/S 180-437948 Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz

kwoty okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zamowien publicznych.

| Podstawy odrzucenia oferty Odwotujgcego

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego — Comtegra S.A. na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zaméwien publicznych wskazujac, ze 23 pazdziernika 2019 r., dziatajgc na
podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamowien publicznych, zwrocit sie o udzielenie
wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny, w szczegolnosci
w zakresie wskazanym w tym przepisie, oraz wskazujgc, aby wykonawca przedstawit
szczegbtowe kalkulacje w stosunku do catkowitej ceny oferty, tj. zaméwienia podstawowego
i zamdwienia z prawa opcji oraz zatgczyt na ich potwierdzenie dowody.

W wyznaczonym terminie wykonawca ztozyt wyjasnienia, w ktérych dokonuje poréwnania
ceny oferty z cenami zawartymi w innych ztozonych w tym postepowaniu ofertach oraz analizy
orzecznictwa z zakresu razgco niskiej ceny. Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach wskazat
elementy sktadowe kosztéw w sposéb ogdlny, nie wyjasniajgc, na podstawie jakich zatozen
zostaty opracowane/skalkulowane w odniesieniu do przedmiotowego postepowania.
Wykonawca powotuje sie na swoje doswiadczenie w realizacji zadan o podobnej ztozonosci
oraz znajomos$ci kosztow zblizonych projektéw. Przywotuje jako wyjgtkowo sprzyjajgce
warunki wykonania zamowienia wewnetrzny algorytm oraz doswiadczenie wyniesione
z realizacji zblizonych projektow wykonywanych na rzecz Zamawiajgcego, bez wskazania, jaki
wplyw majg na cene przedmiotu zamdwienia. Fakt realizacji z sukcesem innych przedsiewzie¢
w przesztodci nie moze stanowi¢ postawy do uznania, ze w przypadku przedmiotowego
zamodwienia cena zaoferowana przez wykonawce nie jest razgco niska.

Jednym z elementow, na jaki w wyjasnieniach powotuje sie wykonawca, jest fakt
dysponowania ,0sobami posiadajgcymi tytut inzyniera oraz doswiadczenie w kierowaniu oraz

pracach analitycznych przy realizacji zadah zwigzanych ze sprzedazg i dostawg sprzetu



informatycznego”, natomiast rowniez w tym obszarze nie wskazuje zadnych dowoddw na
poparcie zawartej w wyjasnieniach tezy. Niepoparta Zzadnym dowodem pozostaje kwestia
powotana w tresci wyjasnien ,optymalizacja realizacji robdt, dzieki ktérym ogranicza zbedne
koszty przy wykonaniu zamdwienia (optymalizacja roboczogodzin)”.

Wykonawca w ztozonych wyjasnieniach przytacza orzecznictwo, z ktérego wprost wynika, iz
zamawiajgcy ,przy ocenie wyjasnien i dowodow winien kierowaC sie realiami rynku
i wlasnym doswiadczeniem”. Stad tez nalezy wywodzi¢, iz wykonawca ma swiadomosc¢
koniecznosci zatgczenia dowodow do sktadanych wyjasnien, jednoczesnie ich nie zatgczajgc.
Wykonawca powinien w tredci zlozonych wyjasnien udowodni¢ Zamawiajgcemu, ze
w realiach konkretnego postepowania przetargowego, majgc na uwadze indywidualne
uwarunkowania wykonawcy, ktére muszg zosta¢ wykazane, mozliwe jest obnizenie kosztéw
realizacji zamowienia. Bez takiej analizy wyjasnienia wykonawcy pozostajg wytgcznie nic
nieznaczgcymi ogolnikowymi zapewnieniami o checi realizacji zamowienia na najwyzszym
poziomie, zas nieodzownym elementem sktadanych wyjasnien sg dowody potwierdzajgce
mozliwos$¢ wykonania zamowienia za cene okreslong w ofercie.

W ocenie Zamawiajgcego wyjasnienia sg ogolne i gotostowne i nie zostaty poparte zadnymi

dowodami.

Il Stanowisko Odwotujgcego

Odwotujgcy wnidst odwotanie zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie art. 7 ust. 1 w zw.
z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez bezpodstawne odrzucenie
oferty Odwotujgcego w sytuacji, gdy Zamawiajgcy dysponowat wszelkimi informacjami
pozwalajgcymi mu na ocene realnosci zaoferowanej ceny, ewentualnie art. 7 ust. 1 w zw. z
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwieh publicznych poprzez
zaniechanie wezwania Odwotujgcego do udzielania dalszych wyjasnien w zakresie
watpliwosci Zamawiajgcego powstatych po zapoznaniu sie z wyjadnieniami razgco niskiej
ceny.

Odwotujgecy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci oraz o nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, ponownego dokonania czynnosci
oceny ofert wraz z ofertg Odwotujgcego, ewentualnie wezwania Odwotujgcego do dalszych
wyjasnien razgco niskiej ceny w odniesieniu do watpliwosci Zamawiajgcego powstatych po
zapoznaniu sie z wyjasnieniami razgco niskiej ceny.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy skierowat do wykonawcy
ogolne wezwanie do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, nie precyzujgc, w jakim zakresie
chciatby uzyska¢ wyjasnienia (wskazujgc jedynie na zamodwienie podstawowe
i opcjonalne), zostawiajgc tym samym swobode wykonawcom biorgcych udziat

w postepowaniu. Art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych przewiduje mozliwosc¢



wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w sytuacji, gdy cena lub koszt wydajg sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Nie precyzuje jednak, jak dokfadnie proces
sktadania wyjasnien ma wyglada¢ ani ile razy zamawiajgcy moze wzywac¢ wykonawce do
ztozenia wyjasnien. W orzecznictwie prezentowany jest ugruntowany poglad, ze interpretujgc
przepisy regulujgce postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego nalezy zwracac
uwage przede wszystkim na ich cel. Zbedny formalizm, w szczegolnosci przejawiajgcy sie
konstrukcjami nie znajdujgcymi oparcia tak w przepisach ustawy Prawo zamowien
publicznych, dyrektywach europejskich, jak i orzecznictwie, nie moze doprowadzi¢ do sytuacji,
w ktorej zamawiajgcy, dysponent srodkéw publicznych, zmuszony jest do zawarcia umowy z
wykonawcg ofertujgcym wyzszg cene, pomimo ze cena najkorzystniejsza (oferty
Odwotujgcego) stanowi cene realng i nie spetnia przestanek ceny razgco niskiej.
Z uwagi na to, ze ustawa stanowi implementacje przepiséw unijnych, przy wykfadni tego
przepisu nalezy siegng¢ do dyrektywy 2014/24/UE z 26 lutego 2014 r. w sprawie zamowien
publicznych, uchylajgcg dyrektywe 2004/18/WE. Dopuszcza ona, oprécz wezwania do
ztozenia wyjasnien, nawet konsultacje z wykonawcami w celu wyjasnienia aspektow oferty
majgcych wptyw na cene oferty. Wskazuje wprost na potrzebe wyjasniania otrzymanych
informacji w drodze konsultacji z oferentem (art. 69 ust. 3 dyrektywy).

W orzecznictwie dopuszcza sie formutowanie przez zamawiajgcego ogoélnego wezwania do
ztozenia wyjasnien jedynie przy ofercie globalnej — takiej jak ztozona przez Odwotujgcego
— kiedy oczywiste jest, ze proces sktadania wyjasnien moze byé wieloetapowy: ,Owszem,
w orzecznictwie akceptuje sie sytuacje, w ktérej wezwanie zamawiajgcego jest jedynie ogdine,
ale w przypadku, gdy zamawiajgcy dysponuje jedynie ceng globalng oferty (bez kosztorysu
czy formularza cenowego) i to jako pierwszy etap wyjasnien, ktére polem mogg zostac
ukierunkowane i uszczegétowione. W sytuacji, w ktdrej zamawiajgcy nie wskaze,
o0 jakie konkretnie informacje i dowody mu chodzi, wykonawca ma prawo dokonac¢ wyjasnienia
w zakresie elementow wybranych przez siebie i ktére sam uwaza =za istotne
i trudno mu z tego robi¢ zarzut (nie ma tez innego wyjscia).” (por. uchwata Krajowej |zby
Odwotawczej z 27 stycznia 2017 r., KIO/KU 3/17).

Udzielajgc wyjasnieh wykonawca zawsze bierze pod uwage, do kogo kierowane sg dane
oSwiadczenia oraz co stanowi przedmiot zamdwienia w danym postepowaniu. Inaczej
wygladajg wyjasnienia sktadane chociazby matej gminie, ktéra nie ma zazwyczaj szczegotowej
wiedzy w zakresie sprzetu komputerowego i cen tego sprzetu wystepujgcych na rynku, a
inaczej wyjasnienia do podmiotu wyspecjalizowanego w prowadzeniu postepowan
analogicznych do przedmiotu zamowienia, jakim jest Zamawiajgcy.
W przypadku podmiotéw posiadajgcych bogatg wiedze i doswiadczenie, w ocenie
Odwotujgcego, nie ma koniecznosci wykazywania kwestii obiektywnie oczywistych.

Zamawiajgcy dysponuje szeregiem informacji, ktére pozwalajg mu na ocene ztozonych



wyjasnien, w tym wyjasnien razgco niskiej ceny, ktore ztozyt Odwotujgcy. Szereg postepowan
prowadzonych przez Zamawiajgcego wskazuje, ze naturalne sg oferty na analogiczny
przedmiot zamowienia o wartosci duzo nizszej od przyjetego szacunku, oraz ze cena
zaoferowana przez Odwotujgcego jest ceng realng, ktéra pozwalata w przesziosci na
bezproblemowa realizacje przedmiotu zamowienia. W ocenie Odwotujgcego, w przypadku
tego konkretnego Zamawiajgcego i standardowego jak na tego Zamawiajgcego przedmiotu
zamoéwienia realnosé zaoferowanej ceny jest faktem notoryjnym, za$ ztozone wyjasnienia
wskazaty na sposob kalkulacji ztozonej oferty. Tym samym w ocenie Odwotujgcego brak byto
koniecznosci przedkifadania szczegotowych dowodow, ktérych ujawnienie mogtoby wywotac
po stronie Odwotujgcego wiele niekorzystnych skutkéw, zas wyszczegodlnienie elementéw
sktadowych ceny pozwalaty Zamawiajgcemu na jednoznaczng ocene realnosci zaoferowanej
ceny.

Gdyby, w ocenie Izby, w ztozonych wyjasnieniach wystepowaly dalsze watpliwosci, to
konieczne jest nakazanie skierowania do Odwotujgcego kolejnego wezwania do wyjasnien
razgco niskiej ceny z uszczegotowieniem jego watpliwosci.

W jednym z orzeczen Izby wskazano, ze: ,Przystepujacy ztozyt wyjasnienia. Wyjasnien tych
nie mozna uzna¢ w catosci za lakoniczne i gotostowne, tj. nie mozna przyjac, iz nie zostaty
ztozone, czego skutkiem bytoby odrzucenie oferty tego wykonawcy na podstawie art. 90 ust.
3 ustawy. Nie mozna takze przyjg¢, iz ich ocena prowadzi jednoznacznie do wniosku, iz
potwierdzajg one wystgpienie w ofercie razgco niskiej ceny. W zwigzku z tym na ich podstawie
nie mozna odrzuci¢ oferty tego Wykonawcy. Tres¢ tych wyjasnien budzi watpliwosci, co
wskazuje, iz nie powinny by¢ takze uznane za wykazujgce, iz oferta Przystepujgcego zostata
rzetelnie skalkulowana. Potwierdza to takze okolicznosé, iz na rozprawie Przystepujgcy
rozszerzyt swoje wyjasnienia. Tym samym, w ocenie Izby, przyjmujac wyjasnienia, ztozone
przez Przystepujgcego na wezwanie Zamawiajgcego, za wystarczajgce do stwierdzenia braku
razgco niskiej ceny w ofercie Przystepujacego, Zamawiajgcy dat wyraz temu, iz nie ocenit tych
wyjasdnien w nalezyty sposéb.” (wyrok KIO z 27 lutego 2018 r., sygn. KIO 34/18). Przywotana
dyrektywa dopuszcza, oprocz wezwania do ziozenia wyjasnien, nawet konsultacie z
wykonawcami w celu wyjasnienia aspektéw oferty majgcych wptyw na cene oferty. Wskazuje
wprost na potrzebe wyjasniania otrzymanych informacji w drodze konsultacji z oferentem (art.
69 ust. 3). Nie jest dopuszczalne odrzucanie oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo
zamowien publicznych w sytuacji, w ktorej wyjasnienia sa, cho¢ ogodlne, to jednak nie
potwierdzajg wystgpienia w ofercie razaco niskiej ceny.

Wszelkie ograniczenia w zakresie ponownego skladania wyjasnien zostaty wypracowane
w orzecznictwie lzby i sgdow powszechnych i sg warunkowane w istocie celem instytucji
wyjasnien, tj. dopiero kiedy wykonawca celowo opéznia ztozenie wyjasnien, udziela wyjasnien

nieprawdziwych i tym samym czyni niemozliwym rozwianie watpliwosci zamawiajgcego,



mozliwe jest niewzywanie tego wykonawcy do dalszego wyjasnienia watpliwosci
zamawiajgcego. Jak sie bowiem podnosi w orzecznictwie Izby, oceniajgc wyjasnienia bierze
sie pod uwage takze to, czy wykonawca zignorowat wezwanie (np. nie odpowiedziat na zadane
pytania), czy tez starat sie udzieli¢ wyczerpujgcych wyjasnien, nawet jesli mu sie to nie do
konca udato. Przewidziane w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamdwien publicznych odrzucenie
oferty ze wzgledu na brak wyjasnien jest bowiem rodzajem ,kary” dla wykonawcy za
zignorowanie wezwania zamawiajgcego, a nie za to, ze jego wyjasnienia nie byly, zdaniem
Zamawiajgcego, wyczerpujgce. Tym samym Izba uprawniona jest do nakazania

Zamawiajgcemu dalszego wezwania do wyjasnien razgco niskiej ceny.

Il Stanowisko Zamawiajgcego

W odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. Zdaniem
Zamawiajgcego odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie z nastepujacych przyczyn.
Granice dziatania zamawiajgcego wyznaczajg przepisy ustawy Prawo zamdéwien publicznych.
Wszelkie czynnosci podjete przez Zamawiajgcego w ramach oceny oferty Odwotujgcego
miescity sie w ramach zakre$lonych przez obowigzujgce przepisy. Wylgczng przyczyne
odrzucenia oferty stanowit brak nalezytej starannosci po stronie Odwotujgcego
w sporzadzeniu wyjasnien razgco niskiej ceny, ktéry skutkowat odrzuceniem oferty przez
Zamawiajgcego.

W wezwaniu z 23 pazdziernika 2019 r. do ztozenia wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny oferty
Zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, iz oczekuje przedstawienia szczego6towych kalkulacji w
stosunku do catkowitej ceny oferty, tj. zamodwienia podstawowego i zamodwienia
Z prawa opcji oraz zatgczenia na ich potwierdzenie dowoddéw. Wezwanie o takiej samej tresci
zostato skierowane do wszystkich wykonawcéw, w stosunku do ktoérych zaszia potrzeba
wyjasnienia ceny oferty.

W odpowiedzi z 28 pazdziernika 2019 r. Odwotujgcy przedstawit ogdlnikowe informacje, nie
poparte zadnymi dowodami, ktore potwierdzatyby rzetelnos¢ dokonanej wyceny oferty.
Ponadto Odwotujgcy wyjasnit, iz wynoszgca 48,8% rdznica pomiedzy ceng oferty a kwotg, jakg
zamawiajgcy zamierza przeznaczyC na realizacje zamowienia, wynika z wymienionych w
uzasadnieniu oszczednosci i doswiadczenia wykonawcy, a nie z nierzetelnej wyceny.
Zamawiajgcy dokonat oceny ztozonych wyjasnien i doszedt do wniosku, Zze sg one
niewystarczajgce do przyjecia, iz zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Przy takim rozktadzie ciezaru
dowodu brak rzetelnego wykazania realnosci przyjetych zatozen w zakresie sktadnikow ceny

oferty, skutkuje odrzuceniem oferty z powodu razgco niskiej ceny.



W zwigzku z tym Zamawiajgcy podjgt decyzje w sprawie odrzucenia oferty. Jak wynika
z uzasadnienia decyzji, wyjasnienia Odwotujgcego ograniczaty sie do przytoczenia tez
Z orzecznictwa Izby w zakresie razgco niskiej ceny, poréwnania ceny ztozonej oferty
z cenami ofert konkurencyjnych wykonawcéw oraz wyszczegolnienia skfadnikow
cenotwodrczych bez wskazania, skad te wartosci wynikajg. Wykonawca nie przedstawit
zadnych dowoddw, ktére popieratyby twierdzenia zawarte w ztozonych wyjasnieniach.
Whbrew stanowisku Odwotujgcego sposob sformutowania wezwania do wyjasnienia razgco
niskiej ceny byt wystarczajgcy do sporzadzenia wyjasnien zgodnych z oczekiwaniami
Zamawiajgcego okreslonymi w wezwaniu z 23 pazdziernika 2019 r. Przedmiot zamdwienia
jest jednorodny i standardowy — obejmuje dostawe serweréw wraz z wdrozeniem oraz
serwisem gwarancyjnym. Nie jest to rozbudowane zaméwienie, na kiére sktada sie szereg
réznorodnych swiadczen i w konsekwencji elementéw kosztotwérczych. Wykonawca nie
wykazat, nie udowodnit realnosci tych pozycji cenowych, ktére wyszczegdlnit w swoich
wyjasnieniach. W zwigzku z tym, w okolicznosciach niniejszej sprawy, nie byto potrzeby oraz
podstaw do kolejnych wezwanh do wyjasnien razgco niskiej ceny. Wykonawca prawidtowo
zidentyfikowat elementy cenotworcze, jednak nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi
wykazania swoich twierdzeh.

Zgodnie z wyrokiem KIO 624/19 ,W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodéw Izba
wskazuje, ze obowigzek ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powofania sie na
okolicznosci, w przypadku ktorych mozliwe jest przedtozenie dowodow. Poprzestanie
w takiej sytuacji na oswiadczeniu wlasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni
wyjasnienia gotostownymi. Mogg oczywiscie pojawi¢ sie w wyjadnieniach takie okolicznosci, w
przypadku ktérych ztozenie dodatkowych dowodow nie jest niezbedne, a samo o$wiadczenie
wykonawcy pokazuje prawidtowos¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca powotuje sie na
takie okoliczno$ci, jak szczegdlnie niskie koszty zakupu materiatow/srodkéw potrzebnych do
wykonania zamowienia, innowacyjng polityke czy dysponowanie wlasnym sprzetem moze i
powinien zatgczy¢ do wyjasnieh stosowne umowy, oferty, dokumenty wewnetrzne firmy, ktére
potwierdzg powyzsze okolicznosci.”

Zamawiajgcy jest zobowigzany wymagac wyjasnien petnych i obiektywnych, potwierdzonych
dowodami dotyczgcymi sposobu kalkulacji ceny oferty w rownym stopniu od wszystkich
wykonawcow biorgcych udziat w postepowaniu. Zamawiajgcy nie moze opieracC sie w tym
zakresie wyfgcznie na wiasnej wiedzy lub informacjach ogdlnodostepnych (np. sktadanych
przez wykonawce w innym postepowaniu). Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Prawo zamowien
publicznych obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny, spoczywa
wytgcznie na wykonawcy. Zamawiajgcy nie moze zwolni¢ wykonawcy z tego obowigzku
z tego wzgledu, ze wykonawca realizuje na jego rzecz umowe na zblizony przedmiot

zamoéwienia. Takie dziatanie stanowi naruszenie elementarnych zasad obowigzujgcych



w postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegolnosci zasady
zachowania w postepowaniu uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,
a takze zasady jawnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego.
Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego brak kolejnych wezwan do wyjasnien nie stanowi
0 naruszeniu zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow. Jak wynika
z orzecznictwa Izby, to dokonywanie kolejnych wezwan prowadzitoby do nieuprawnionego
preferowania wykonawcy i tym samym do naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych.

W wyroku KIO 1323/19 Izba wskazata: ,Chociaz przepis art. 90 ust. 1 Prawa zamodwien
publicznych nie zawiera ograniczenia co do jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, to wezwanie kierowane jest do profesjonalnego
uczestnika obrotu gospodarczego, wobec ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej
starannosci (art. 355 § 2 KC), a takze majgc na uwadze zasady réwnego traktowania
wykonawcow i uczciwej konkurenciji (art. 7 ust. 1 Prawa zamoéwien publicznych), wezwanie w
przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady, kierowaé do wykonawcy jednokrotnie.
Kolejne wezwania sg mozliwe, jesli stuzg one wyjasnieniu informacji zawartych w pierwotnej
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego.”

W innym postepowaniu prowadzonym przez tego samego Zamawiajgcego Odwotujgcy
réwniez ztozyt wyjasnienia sporzgdzone wedtug tej samej metodologii oraz o takiej same;j
wartosci dowodowej. Czynnosci Zamawiajgcego byly przedmiotem oceny Izby
w postepowaniu o sygn. KIO 2637/18. W tamtej sprawie przy pierwszej ocenie Zamawiajgcy
uznat wyjadnienia za wystarczajgce do wykazania realnosci ceny, jednak lzba uznata
wyjasnienia te za niewystarczajgce oraz nakazata odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej
ceny bez dodatkowych wezwan do wyjasnien. Izba uznata, ze w ztozonych wyjasnieniach
wykonawcy nie wykazali prawidtowos$ci zaoferowanej ceny. Izba przeprowadzita szczegdtowa
analize wyjasnieh poddajgc je krytycznej ocenie. W zwigzku z tym, Zze wyjasnienia
wykonawcow nie potwierdzaty, iz cena ofert jest realna, Izba uznata, Ze dokonana przez
Zamawiajgcego ocena wyjasnien ztozonych przez wykonawce byta nieprawidtowa. Ponadto
Izba sformutowata w uzasadnieniu wyroku nastepujgce wytyczne dotyczgce oceny wyjasnien
razgco niskiej ceny: Izba bada nie tyle samg cene oferty, co czynnos¢ zamawiajgcego
polegajgcg na ocenie ztozonych wyjasnien i prawidtowos¢ oceny decyzji o odrzuceniu oferty
tego wykonawcy; wykazanie prawidtowosci ceny musi nastgpiC na etapie wyjasnien
sktadanych zamawiajgcemu, natomiast niewykazanie w tych wyjasnieniach, ze cena jest
realna, powoduje po stronie zamawiajgcego obwigzek odrzucenia oferty; prawidtowosci ceny
oferty nie mozna wykazywaC poprzez powotywanie sie na specjalistyczng wiedze
zamawiajgcego prowadzgcego dziatalnos¢ w danej branzy; prawidtowosci ceny nie mozna

wywodzi¢ z tego, ze roznice pomiedzy cenami poszczegodlnych ofert nie sg duze z tego



powodu, ze wartos¢ szacunkowa zaméwienia zostata zawyzona; wezwanie wykonawcy do
ztozenia wyjasnien powoduje powstanie po jego stronie obowigzku wykazania realnosci i
prawidtowosci kalkulacji ceny poprzez ztozenie wyczerpujgcych i popartych dowodami
wyjasnien.

Odwotujgcy zatem byt Swiadomy, iz stosowane przez niego szablonowe, standardowe
wyjadnienia, nie poparte dokumentacjg Zrodiowg potwierdzajgcg prawdziwosé
prezentowanych twierdzen, sg niewystarczajgce do uznania zaoferowanej ceny za
wiarygodng. Skoro wczesniejsze wyjasnienia — w zasadzie o identycznej konstrukcji oraz
wartosci merytorycznej — zostaty zakwestionowane przez KlO, w kolejnym postepowaniu
wykonawca powinien dotozy¢ wiekszej starannosci i uwzgledni¢ uwagi Izby sformutowane na
kanwie takich samych wyjasnien. Réwniez Zamawiajgcy przy ocenie obecnych wyjasnien nie
moze traci¢ z pola widzenia wczesniejszych wytycznych Izby ze sprawy KIO 2637/18. Jezeli
pozytywna ocena zblizonych wyjasnien zostata zakwestionowana przez Izbe
i w konsekwencji Zamawiajgcy przegrat postepowanie odwotawcze, oczywistym jest, ze przy
kolejnej ocenie bardzo podobnych wyjasnien tego samego wykonawcy bedzie dokonywat
oceny zgodnie z wytycznymi Izby. Izba nie podziela stanowiska, ze zaktadajgc nawet, ze
wyjasnienia nie byly wystarczajgce, Zamawiajgcy miat mozliwos¢ ponownego wezwania do
ich ztozenia. Czynnosc¢ takg mozna by uznac¢ za usprawiedliwiong tylko wtedy, gdyby ztozone
wyjasnienia dostarczyty informacji powodujgcych nowe, wymagajgce rozstrzygniecia
watpliwosci. Nie mozna jednak oczekiwa¢ ponownego wezwania do wyjasnien, jesli
wykonawca w odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na
nim obowigzku, sktadajac wyjasnienia ogolne, nieprecyzyjne i gotostowne.

Brak jest rowniez podstaw do uwzglednienia pogladu, iz w przypadku zamawiajgcego
wyspecjalizowanego w prowadzeniu tego rodzaju postepowan wyjasnienia nie muszg byé
wyczerpujgce, zas zamawiajgcy przy dokonywanej ocenie wyjasnieh powinien oprze¢ sie na
wiasnej wiedzy i doswiadczeniu. Prawidtowosci ceny oferty nie mozna wykazywac poprzez
powotywanie sie na specjalistyczng wiedze zamawiajgcego prowadzacego dziatalnos¢
w danej branzy. Istnienie po stronie zamawiajgcego takiej wiedzy nie usprawiedliwia
odstgpienia od ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, tylko bowiem na podstawie ich tresci, nie
zas na podstawie wiedzy wiasnej zamawiajgcego, powinna by¢ dokonywana ocena, czy oferta
podlega odrzuceniu. Podobnie prawidtowosci ceny, mimo ztozenia ogdlnych
i gotostownych wyjasnien, nie mozna wywodzi¢ z tego, ze rdéznice miedzy cenami
poszczegodlnych ofert nie sg razgco duze oraz z tego, ze warto$¢ szacunkowa zamoéwienia
zostata zawyzona. Wezwanie wykonawcy do wyjasnien powoduje bowiem powstanie po jego
stronie obowigzku wykazania realnosci i prawidtowosci kalkulacji ceny, poprzez ztozenie
wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien. Nawet jesli wysokos¢é ceny nie wynika

z nadzwyczajnych okolicznosci, na wykonawcy spoczywa obowigzek szczegotowego



wyjasnienia, w jaki sposéb jg skalkulowat, jakie zatozenia przyjat do kalkulacji i co w niej

uwzglednit.

IV Stanowisko przystepujgcego po stronie Zamawiajgcego

Przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca Symmetry Sp. z 0.0. wnoszgc
o oddalenie odwotania.

Przystepujacy wskazat, ze w Swietle aktualnego stanu prawnego oraz orzecznictwa KIO na
obecnym etapie Odwotujgcy nie ma mozliwosci uzupetnienia swoich wyjasnien. Jak wynika
z dokumentacji udostepnionej przez Zamawiajgcego, skierowat on jednoznaczne wezwanie
do Odwotujgcego, na ktore ten odpowiedziat tylko ogdlnymi stwierdzeniami, zawierajgcymi
dodatkowo w sobie wiele sprzecznosci. Jak pisze sam Odwotujgcy w tresci odwotania:
.Zamawiajgcy dysponowat wszelkimi informacjami pozwalajagcymi mu na ocene realnosci
zaoferowanej ceny” — zatem wskazuje to jednoznacznie na udostepnienie informacji a nie
dowodéw — wbrew podstawom prawnym. Nadto wezwanie przez Zamawiajgcego byto
obligatoryjne, nawet jesli w ocenie Odwotujgcego nie zaszty okolicznosci budzgce watpliwosci
lub w razie poréwnania ofert z innymi uczestnikami postepowania.

Ugruntowana linia orzecznicza KIO potwierdzajgcg zasadnos$¢ dziatania Zamawiajgcego.
W wyroku KIO 2703/17 Izba wskazata: ,Wystgpienie zamawiajgcego do wykonawcy w trybie
art. 90 ust. 1 (...) stanowi sygnat, ze zamawiajgcy po wstepnej ocenie uznat, ze zaoferowana
przez wykonawce cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Wyjasnienia
wykonawcy powinny zatem doprowadzi¢ do przekonania zamawiajgcego, iz jego zatozenie
jest btedne. Dowdd braku zaoferowania ceny razgco niskiej spoczywa na wykonawcy. Dla
obalenia powstatego domniemania nie wystarczy ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz
wyjadnienn odpowiednio umotywowanych. Zdawkowe i ogdlne wyjasnienia nie stanowig
podstawy do obalenia wyzej wymienionego domniemania. Wyjasnienia powinny by¢ jak
najbardziej szczegotowe i winny zawieraé wszystkie aspekty majgce wptyw na cene tak, aby
nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidiowego jej wyliczenia, a jednoczesnie nie mogg
opierac sie na samych oswiadczeniach wykonawcy, gdyz art. 90 ust. 3 powotanej ustawy méwi
o dowodach na ich potwierdzenie.”; w wyroku KIO 2411/17: ,Wezwanie do wyjasnienia
elementdw oferty majgcych wptyw na jej cene co do zasady ma charakter jednokrotny, a oferta
wykonawcy, ktéry zlekcewazyt wezwanie zamawiajgcego i ztozyt wyjasnienia ogolnikowe,
nieodnoszace sie do tresci wezwania, podlega odrzuceniu. Orzecznictwo i doktryna
dopuszczajg jednak mozliwos¢ zwrocenia sie do wykonawcy, ktéry ziozyt wyjasnienia
niepotwierdzajgce, ze zaoferowana cena jest ceng razgco niska, o dalsze wyjasnienia
kosztéw, czy zatozen przyjetych do kalkulacji. Mozliwo$¢ wezwania do dodatkowych wyjasnien
zachodzi w praktyce w dwoch sytuacjach: gdy sam zamawiajgcy nie poinformowat

wykonawcy, jakie elementy oferty budzg jego watpliwosci co do ewentualnego razgcego
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zanizenia oferty, a wezwanie bylo odzwierciedleniem przepiséw ustawy, a takze gdy
wykonawca ztozyt wyjasnienia, popart je dowodami i z tych wyjasnien wprost jednoznacznie
nie wynika, ze wykonawca zaoferowat cene razgco niskg, a niektére elementy wyjasnien co
do kosztow, czy zatozen kalkulacyjnych nie zostaly w dostateczny sposob wyjasnione przez
wykonawce i budzg watpliwosci zamawiajgcego."; w wyroku KIO 1421/17: ,Na wezwanie
zamawiajgcego do wyjasnienia wysokosci ceny oferty wykonawca ma obowigzek przedstawic
stosowne kalkulacje niezaleznie od tego, czy wynagrodzenie ma charakter ryczattowy czy tez
kosztorysowy. Brak przedstawienia takiej kalkulacji na wezwanie zamawiajgcego pozwala na
uznanie, ze cena oferty nie zostata skalkulowana w sposdb rzetelny, pozwalajgcy na
prawidtowg realizacje przedmiotu zamowienia."; w wyroku KIO 1382/17: ,To wykonawca
bronigcy swojej oferty, winien w szczegoélnosci wykazaé istnienie okolicznosci, o ktérych mowa
w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 (...) i poprze¢ zlozone wyjasnienia dowodami. Ponowne wezwanie
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w tym trybie mogtoby by¢ uzasadnione jedynie wowczas,
gdyby wykonawca ztozyt wszystkie wyjasnienia, o ktére podanie ktérych zostat wezwany, a
mimo to istnialyby jeszcze pewne watpliwosci wymagajgce wyjasnienia.”; w wyroku KIO
686/17: ,Powtdérne wezwanie do wyjasnien jest dopuszczalne w sytuacji, gdy na podstawie
ztozonych wyjasnieh powstajg dalsze kwestie i nowe watpliwosci do wyjasnienia, nie moze
natomiast prowadzi¢ do bezpodstawnego stworzenia kolejnej szansy dla wykonawcy, ktory
ztozyt wyjasnienia niekompletne czy niepotwierdzajgce prawidtowosci ceny.”; w wyroku KIO
545/17: ,Jakkolwiek wiedza zamawiajgcego wynikajgca z profesjonalnego prowadzenia
dziatalnosci w dziedzinie objetej przedmiotem zamdwienia moze byé pomocna przy ocenie
realnoéci ceny oferty, to nie moze to prowadzi¢ do poszukiwania przez zamawiajgcego
usprawiedliwienia dla wysokosci tej ceny w sytuacji, gdy jej prawidtowo$é w zadnej mierze nie
zostata wykazana w wyjasnieniach wykonawcy.”

Zaoferowane przez Odwotujgcego serwery to produkty firmy Lenovo. Wedtug wiedzy
i dodwiadczenia Przystepujacego w oparciu o blisko 10-letnie doswiadczenie i funkcjonowanie
na rynku oraz wspoétprace z firmg Lenovo, oferty tej firmy na sprzet (w tym serwery) na polskim
rynku sg kalkulowane w walucie obcej (USD). Oznacza to, ze sprzet powinien by¢é zakupiony
w cenie obliczanej w walucie USD i dopiero potem jego cena ofertowa bedzie przeliczona na
PLN. Od dnia sktadania ofert kurs USD/PLN zmieniat sie o ok. 20 gr/1USD, co przy wartosci
sprzetu w tym postepowaniu ma istotne znaczenie przy szacowaniu finalnej oferty i
zwigzanego z nig ryzyka walutowego. Zatem co najmniej ten element dodatkowego ryzyka
kursowego powinien by¢ brany pod uwage na etapie szacowania ceny i uwzgledniony w
wyjasnieniach Odwotujgcego, co nie zostato uczynione i nie moze by¢ uzupetnione na
obecnym etapie.

Sprzet firmy HP, jaki zaproponowat Przystepujacy jest kalkulowany przez tego producenta na

rynek polski w PLN, co eliminuje ryzyko zwigzane z wahaniem kursu walut.
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Ceny katalogowe serwerdéw Lenovo w przypadku konfiguracji zawartej w ofercie sg wyzsze od
producenta oferowanego przez Przystepujgcego. Wycena katalogowa konfiguracji sprzetu
Lenovo, ktorg przygotowali inzynierowie Przystepujgcego na dzien skfadania ofert wynosita
ok. 18.007.658,00 PLN netto (4.629.218,00 USD netto, przy kursie USD w dniu sktadania ofert
na poziomie 3,89). Natomiast wycena katalogowa serweréw HP, jakie zaproponowat
Przystepujacy to 16.027.142,00 PLN netto, co oznacza, ze Odwotujgcy powinien byt co
najmniej wykazac¢, w jakich cenach jest w stanie nabyc¢ sprzet (rabaty na serwery wiekszosci
producentow sg na poréwnywalnym poziomie) i jakimi specjalnymi warunkami cenowymi
dysponuje — oferta dostawcy sprzetu, gdzie przedmiotem zamodwienia jest dostawa sprzetu,
stanowitaby niezbedny dowod, o ktérym mowa w przepisach.

Z oficjalnych informacji zawartych na stronach producenta Lenovo w dokumencie ,Lenovo
ThinkSystem SR950 Server (Xeon SP Gen 2)” mozna znalez¢ informacje, ze model serwera
zaoferowany przez Odwotujgcego na rynek europejski jest dostepny tylko z dwoma
procesorami Intel Xeon Gold 6242, podczas gdy Zamawiajgcy oczekiwat dostarczenia
serweréw z czterema procesorami, z ktérych kazdy ma posiada¢ 16 rdzeni. Konfiguracja
zgodna z oczekiwaniami Zamawiajgcego jest oferowana na rynek Ameryki Pdétnocnej, co
réwniez wptywa potencjalnie na koszt utrzymania, poniewaz wykonawca powinien uwzglednic
dodatkowe koszty zwigzane z serwisem sprzetu, ktory producent (firma Lenovo) na terenie
Polski moze realizowa¢ w ograniczonym zakresie. Zatem, aby nie narazaé¢ sie na
przekroczenie terminéw naprawy sprzetu (szacowanie ryzyka kar umownych) wskazanego
w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia (8 godzin od czasu zgtoszenia awarii)
Odwotujgcy winien zapewni¢ co najmniej niezbedne czesci zapasowe we wlasnym zakresie,
co generuje dodatkowe koszty, jak réwniez utrzymywac¢ wykwalifikowany zespét inzynierow w
rezimie 365/24/7, ktéry musi dokonaé naprawy w przeciggu 8h w siedzibie Zamawiajgcego.
Pomimo ze oferta Przystepujgcego ma petne pokrycie na wszystkie elementy sktadowe oferty
od producenta, to Przystepujgcy przyjat do kalkulacji dodatkowe obowigzki dla zespotu
inzynierow, o czym Przystepujgcy poinformowat w stosownych wyjasnieniach do
Zamawiajgcego podajgc ich koszt. Powyzsze réowniez powinno znalezé sie w wyjasnieniach
ceny Odwotujgcego, lecz zostato pominiete.

Najwazniejsze jest jednak nieprzekazanie Zamawiajgcemu informacji o cenie zakupu sprzetu,
co w przypadku postepowania obejmujgcego swoim zakresem dostawe sprzetu jest
kluczowym dowodem i elementem cenotworczym i na co wyraznie wskazywato wezwanie
Zamawiajgcego.

Producenci mogg stosowac niestandardowe rabaty, ale koszt serwerdw, jakich wymagat
Zamawiajgcy, jest ksztattowany gtéwnie przez cene procesoréw, gdzie polityka firmy Intel nie
daje duzego pola do rabatéw, co rowniez czyni oferte niemozliwg do realizacji w takiej cenie,

a co przede wszystkim powinno zostac¢ wyjasnione przez Odwotujgcego w uzasadnieniu ceny.
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Ze wzgledu na obecne uwarunkowania rynkowe i sytuacje gospodarczg na linii USA — Chiny
(Intel jest firmg amerykanska, a Lenovo firmg chinska), problemem moze by¢ nie tylko
uzyskanie specjalnych rabatéw dla firmy Lenovo, jak i w ogéle sama dostawa oferowanego

sprzetu w deklarowanym terminie.

V Ustalenia Izby

Na wstepie Izba stwierdzita, Ze nie zachodzi zadna z przestanek skutkujacych odrzuceniem
odwotania, opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych, a Odwotujgcy
ma interes we wniesieniu odwofania w rozumieniu art. 179 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien

publicznych.

Izba ustalita takze, iz stan faktyczny postepowania w zakresie postawionych zarzutéw
(w szczegdlnosci tresé oferty Odwotujgcego, tres¢ wezwania do wyjasnien i udzielonych

wyjasnien) nie jest sporny miedzy Stronami i Przystepujgcym.

Po zapoznaniu sie z przedmiotem sporu oraz argumentacjg Stron i Przystepujgcego,
w oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentéw postepowania przetargowego
przedstawionych przez Zamawiajgcego oraz stanowisk Stron i Przystepujgcego Izba ustalita

i zwazyla, co nastepuje: odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie: art. 7 ust. 1, art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

Przepis art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych stanowi, ze zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w sposob zapewniajgcy
zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami
proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zaméwien publicznych zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Art. 90 ustawy Prawo zamodwien publicznych w kolejnych ustepach zawiera opis procedury
wyjasniania kwestii poziomu ceny oferty: ,1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia
i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisOw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody
wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych

warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu
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wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej
udzielonej na podstawie odrebnych przepisow; 3) wynikajagcym z przepisow prawa pracy
i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane
jest zamdwienie; 4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony srodowiska; 5) powierzenia
wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.

1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:

1) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed

wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia;

2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci
istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1.

2. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.

3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.”

Pismem z 23 pazdziernika 2019 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien,
o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych. W wyjasnieniach tych gtéwnie
przywotat wskazania z art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, ale zaznaczyt
réwniez, ze Odwotujgcy ma przedstawi¢ szczegotowe kalkulacje w stosunku do catkowitej
ceny oferty, tj. zamoéwienia podstawowego i zamdwienia z prawa opcji oraz zatgczy¢ na ich

potwierdzenie dowody.

W odpowiedzi Odwotujgcy przedstawit pismo, w ktorym wskazat, Ze zgodnie
z orzecznictwem o razgco niskiej cenie mozna mowi¢, gdy nie jest mozliwe wykonanie
zamowienia za zaproponowang cene i przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne, a razgco niska cena jest to cena
niewiarygodna, oderwana catkowicie od realibw rynkowych. Skfadajgc wyjasnienia

wykonawca powinien wskazac¢, co spowodowato obnizenie ceny i w jakim stopniu wskazany
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czynnik wplynat na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg potwierdzié, iz ztozona oferta
jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidlowo oszacowana. W zwigzku z powyzszym
Odwotujgcy ,z catg stanowczoscig” stwierdzit, iz w jego ofercie nie mozna mowi¢ o razgco
niskiej cenie, co potwierdza kilka czynnikow:

1. Metoda realizacji przedmiotu zaméwienia nie odbiega od ogdlnie przyjetych zasad realizaciji
tego typu projektow IT,

2. Zaoferowana cena oparta jest na szacunkach wynikajgcych z wieloletniego doswiadczenia
w realizacji umow na dostawe sprzetu IT. Zaoferowana cena jest co prawda nizsza o 48,8%
(4.638.826,36 zt) od zaktadanego budzetu (9.505.690,36 zt), ale zaledwie o 14,52%
(706.579,65 zt) od Sredniej arytmetycznej wszystkich ofert oraz o 13,42% (653.376 zt) od
drugiej oferty ztozonej w postepowaniu, zatem nie moze to stanowi¢ podstawy stwierdzenia,
ze zaoferowana cena speinia przestanki ceny razgco niskiej, ,na co wskazujg dowody
i okolicznosci przedstawione ponizej”:

a) Oszczednos¢ metody wykonania zamdéwienia — cena zostata skalkulowana na podstawie
doswiadczenia wykonawcy w realizacji zadan o podobnej ztozonosci oraz znajomosci kosztow
zblizonych  projektéw. Wykonawca zatrudnia osoby posiadajgce tytut inzyniera
z doswiadczeniem w kierowaniu oraz pracach analitycznych przy realizacji zadan zwigzanych
ze sprzedazg i dostawg sprzetu informatycznego, co pozwala na opracowanie optymalizaciji
realizacji robot, dzieki ktérym ogranicza zbedne koszty przy wykonaniu zamowienia
(optymalizacja roboczogodzin).

b) Wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia — wycena przedmiotu zamowienia
dla dostarczonych w ramach projektu komponentéw sprzetowych infrastruktury oparta jest na
wewnetrznym algorytmie wykonawcy, bazujgcym na wieloletnim doswiadczeniu wdrazania
ww. infrastruktury. W tym na doswiadczeniach wyniesionych z realizacji zblizonych projektow
wykonywanych na rzecz Zamawiajgcego.

c) Koszty pracy, ktorych warto$¢ zostata przyjeta do ustalenia ceny, nie sg nizsze od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace. Szczegétowy opis kalkulacji
ceny znajduje sie w punkcie e).

d) Wykonawca nie korzysta z dodatkowej pomocy publicznej.

e) Elementy kalkulacji cenowej — wycena przedmiotu zamdwienia ewidentnie wskazuje, iz
cena oferty nie jest ceng razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamodwienia. Oferta
w odniesieniu do zamdwienia podstawowego zawiera nastepujgce koszty — tu wykonawca
wskazat ogodlne (jednoliczbowe) kwoty za: czesci zamienne, koszt pracy, konsultacje,
logistyke, koszt wykupienia dostepu do wsparcia producenta, koszt zakupu serwerow
i marze, ktére objgt tajemnicg przedsiebiorstwa, oraz zapewnit, ze zysk firmy zapewnia

rentownos¢ ztozonej oferty i nalezyte wykonanie zamdéwienia na najwyzszym poziomie.
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Wskazat tez, ze w przypadku realizacji zamowienia opcjonalnego istniataby duza szansa, iz
koszty czesci zamiennych oraz logistyki nie wzrostyby dwukrotnie, co dodatkowo wptynetoby
na podniesienie zaktadanej marzy.

f) Wykonawca nie zamierza powierzy¢ wykonania czesci zamowienia podwykonawcy, co
pozwala mu na obnizenie zaoferowanej ceny.

Oferta cenowa zostata sporzgdzona w sposéb rzetelny, prawidiowy, na podstawie witasnej
wiedzy, znajomosci rynku, realnych cen robocizny oraz obejmuje wszystkie koszty
towarzyszgce wykonaniu zamdwienia wynikajgce ze specyfikacji istotnych warunkow
zamowienia. Cena odpowiada stawkom rynkowym, jest wiarygodna i pozwala na utrzymanie
rentownosci. Potwierdza to m. in. stosunek do cen zaoferowanych przez innych wykonawcow.
Przyjety przez Zamawiajgcego budzet byt znaczgco wyzszy od szacunkéw wykonawcy i stat
sie bezposrednig przyczyna réznicy w zaoferowanej cenie i kwocie, jakg Zamawiajgcy planuje
przeznaczy¢ na realizacje zamowienia.

W dalszej czesci Odwotujgcy odniést sie do orzecznictwa oraz ponowit zapewnienia

o realnosci swojej oferty.

Po zapoznaniu sie z powyzszymi wyjasnieniami Izba uznata, ze postepowanie Zamawiajgcego
byto prawidiowe, a argumentacja przedstawiona w cytowanych powyzej stanowiskach
Zamawiajgcego i Przystepujgcego stuszna.

Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego do przedstawienia wyjasnien dotyczgcych zaoferowane;j
przez niego ceny. Co prawda ,objetosciowo” gtdwna czes¢ owego wezwania odwotywata sie
do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (jest to obowigzkowa czes¢ analizy
ceny ofertowej, wynikajgca zaréwno z ustawy Prawo zamédwien publicznych, jak
i przepisdw unijnych, a wczeéniej — z orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci UE), ale
Zamawiajgcy wskazat rowniez, ze Odwolujgcy ma przedstawi¢ szczegdtowe kalkulacje
w stosunku do catkowitej ceny oferty, tj. zamowienia podstawowego i zamowienia z prawa
opcji oraz zatgczy¢ na ich potwierdzenie dowody.

Zatem wezwany wykonawca, oprocz odniesienia sie do: oszczednosci metody wykonania
zamoéwienia, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamowienia, minimalnego
wynagrodzenia za praceg, pomocy publicznej, powierzenia wykonania czesci zamdwienia
podwykonawcy itd., o ktérych tam mowa, powinien przede wszystkim odnies¢ sie do kalkulacji
wilasnej ceny ofertowej. Zresztg takze odnoszac sie do wyzej wskazanych elementéw z art. 90
ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych — jesli w danym przypadku ktéres z nich dotyczg
jego oferty — powinien odnie$c¢ sie do kalkulacji wtasnej ceny ofertowej.

Odwotujgcy zas tego w zaden sposob nie zrobit. Nawet wskazania typu ,szczegoétowy opis
kalkulacji ceny znajduje sie w punkcie €)” nie znajdujg zadnego pokrycia, gdyz 6w szczegdtowy

opis kalkulacji sprowadzat sie do jednej liczby z niczego nie wynikajgcej
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i Z niczym nie powigzanej. Réwniez pozostate wskazane w punkcie e) kwoty nie miaty zadnego
odniesienia ani uzasadnienia, nie wspominajgc nawet o jakimkolwiek poczgtku dowodu na ich
potwierdzenie, np. w zakresie ceny zakupu sprzetu (ktory to zakres jest akurat stosunkowo
tatwy do udowodnienia). Niektorym z nich trudno tez byto nadaC konkretny zakres, jak
.Konsultacje” i ,logistyka”.

Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach ogdlnie powotywat sie na nieokreslone stwierdzenia typu:
.wewnetrzny algorytm wykonawcy”, ,optymalizacja roboczogodzin®, czy zapewnienia
~wieloletniego doswiadczenia” wiasnego i personelu i ,rzetelnosci wyceny”, z ktérych nie
wynikajg zadne konkretne informacje w zakresie ksztattowania ceny.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy prawidtowo ocenit, ze ztozone wyjasnienia sg jedynie
ogolnikowe i niczego nie wnosza.

Jak wskazat — za orzecznictwem — sam Odwotujgcy w odwotaniu: ,Sktadajgc wyjasnienia
wykonawca powinien wskazac, co spowodowato obnizenie ceny i w jakim stopniu wskazany
czynnik wplynat na jej obnizenie. Udzielone wyjasnienia majg potwierdzié, iz ztozona oferta
jest rzetelnie przygotowana, a cena prawidtowo oszacowana.” Odwotujgcy w zaden sposéb

tego nie uczynit.

Izba podziela rowniez stanowisko Zamawiajgcego i Przystepujgcego, ze w tym stanie
faktycznym ponowne wezwanie Odwotujgcego do wyjasnien bytoby naruszeniem zasady
uczciwej konkurencji i rébwnego traktowania wykonawcéw — zwtaszcza wobec faktu, ze
W niniejszym postepowaniu wszyscy wykonawcy zostali do takich wyjasnien wezwani.
Wezwanie to nie polegatoby bowiem na jedynie na uzupetnieniu (uszczegotowieniu) wyjasnien
lub wyjasdnieniu dodatkowych elementdéw, lecz — aby wyjasnienia w ogdle mogty byc¢
zaakceptowane — musiatyby polegaé na ztozeniu kompletnie nowych wyjasnien.

W tym miejscu warto przywotaé stwierdzenie Trybunatu Sprawiedliwosci UE zawarte
w orzeczeniu z 29 marca 2012 r. w sprawie C-599/10 SAG ELV Slovensko a.s.: ,kandydaci
nie moga sie zresztg skarzy¢ na to, ze na instytucji zamawiajgcej nie spoczywa w tym
wzgledzie jakikolwiek obowigzek, poniewaz brak jasnosci oferty wynika jedynie z uchybienia
ich obowigzku dochowania starannosci przy formutowaniu oferty, ktéremu podlegajg tak samo,
jak inni kandydaci.” Powyzsze stwierdzenie odnosi sie do obowigzku wyjasniania tresci oferty,
lecz — jako zasada — idealnie pasuje do niniejszej sytuacji: Odwotujgcy otrzymat szanse
wyjasnienia swojej oferty w zakresie ceny, lecz jej nie wykorzystat i nie moze swojg
niestarannoscig w tym zakresie obarcza¢ Zamawiajgcego. Zwlaszcza, ze Zamawiajgcy, jak
podkreslat, wyciagnat wnioski wynikajgce w poprzedniej, niemal identycznej i negatywnie

ocenionej sytuacji, ktéra miata miejsce w postepowaniu KIO 2637/18.
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Ustawa Prawo zamowien publicznych podstawy do odrzucenia oferty z powodu watpliwosci w
zakresie razgco niskiej ceny wskazuje w dwoch przepisach: art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3
ustawy Prawo zamowien publicznych. Pierwszy z nich zawiera bardziej kategoryczne
stwierdzenie (wystgpienie razgco niskiej ceny), drugi zas wskazuje na brak ztozenia wyjadnien

oraz ich negatywng ocene przez zamawiajgcego.

Jak podkreslat Zamawiajgcy, Izba ocenia poprawnos¢ czynnos$ci zamawiajgcego
w postepowaniu. Wynika to z art. 180 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, ktéry odnosi
sie do ,niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci zamawiajgcego” (lub zaniechania). W
niniejszym przypadku, w ocenie Izby, na podstawie tak udzielonych wyjasnien Odwotujgcego,
Zamawiajgcy nie mogt dokonaé pozytywnej ich oceny.

W zwigzku z powyzszym Izba orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
Prawo zaméwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2,
§ 3 i § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972),
uwzgledniajgc uiszczony przez Odwotujgcego wpis w wysokosci 15.000 ztotych oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w kwocie 3.600 ztotych.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiinnns
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