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WYROK

z dnia 11 grudnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 listopada oraz 6 grudnia 2018 r. odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 listopada 2018 r. przez

wykonawce bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony

Zdrowia w Warszawie

przy udziale wykonawcéw wspdlnie ubiegajgcych sie o udzielenie zaméwienia S&T Poland
Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcych swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego o0 sygn. akt: 2354/18 po stronie

Zamawiajgcego.

orzeka:

1) uwzglednia odwotlanie i nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty wykonawcy bezpieczne.it sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.
2) Kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15000 zt
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu
od odwotania,

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujacego sie kwote 18600 gr
(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych) stanowiaca koszty postepowania
odwolawczego poniesione z tytutlu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika;
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (Dz.U. z 2017 r., poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej

do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: ......ccoovviiiiiiiiiirirere e eaeaas
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Centrum Systemoéw Informacyjnych Ochrony Zdrowia, prowadzi na
podstawie przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz.U.
z 2017 r., poz. 1579 ze zm.; dalej: ,ustawa Pzp”) postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest ,Swiadczenie
ustugi utrzymania infrastruktury technicznosystemowej (ITS) Systemu KRDK, P2 (SA) oraz P4
wraz z instalacjg i konfiguracjg podsystemow”.

W dniu 5 listopada 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawce — bezpieczne.it sp. z
0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”) o odrzuceniu jego oferty na podstawie art.

89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

W dniu 14 listopada 2018 r. Odwotujgcy wnidst odwotanie od czynnosci i zaniechania
czynnos$ci Zamawiajgcego zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp — poprzez przedstawienie uzasadnienia
faktycznego i prawnego odrzucenia oferty Odwotujgcego w sposéb niepetlny, niejasny i
budzacy watpliwosci interpretacyjne, bez jakiegokolwiek odniesienia sie Zamawiajgcego do
wyjasnien wykonawcy w zakresie ceny oferty i zakwestionowania tych wyjasnien, a w
konsekwencji naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie postepowania o
udzielenie zamodwienia w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji oraz
réwnego traktowania wykonawcow i naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez prowadzenie
postepowania o0 udzielenie zamdwienia w sposOb niezapewniajgcy zachowania
transparentnosci i jawnosci, nakazujgc tym samym wykonawcy wnioskowa¢ o przyczynach
odrzucenia jego oferty;

2. naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez
nieuzasadnione zastosowanie tego przepisu i przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera
razgco niskg cene, ktéra nie zostata w wystarczajgcy sposob wyjasniona, mimo braku podstaw
do takich twierdzen, udzielenia szczegoétowych wielokrotnych wyjasnien przez odwotujgcego
co do poszczegolnych elementow cenotwodrczych i braku wskazania okolicznosci, ktore
przemawiajg za uznaniem, ze cena oferty jest razgco niska;

3. naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione przyjecie, ze
wyjasnienia ztozone przez Odwotujgcego nie wskazujg w sposob wystarczajgcy, iz
zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska oraz poprzez przyjecie, ze wyjasnienia
nie zawierajg dowodéw, mimo ze wyjasnienia w sposob szczegotowy obrazujg oszczednose
metody wykonania zamodwienia, rozwigzania techniczne, zasady wspotpracy =z
podwykonawca, ktére przektadajg sie na cene, koszty osobowe i inne majgce wpltyw na

wysokos¢ zaoferowanej ceny;
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4. naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp - ocenianie ceny oferowanej przez Odwotujgcego
w sposob nieodpowiadajgcy rodzajowi ceny przewidzianemu za wykonanie przedmiotu
zamoéwienia i w sposob niewymagany na etapie skfadania ofert i mniej korzystny niz cen
oferowanych przez innych wykonawcoéw ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia, a w
konsekwencji niezapewnienie w prowadzonym postepowaniu przetargowym zachowania
uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcéw, zadajgc od wykonawcy podania
elementéw cenotwdérczych w sposob odbiegajgcy od sposobu kalkulacji ceny oferty;

5. naruszenie art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp poprzez
odmowienie Odwotujgcemu dostepu do wyjasnien tresci oferty i dokumentéw sktadanych
przez Wykonawce S&T, mimo iz wyjasnienia i skladane dokumenty stanowig integralng czes$¢
oferty Wykonawcy.

6. naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy PZP poprzez zaniechanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty Odwotujgcego mimo, iz zgodnie z kryteriami oceny ofert, oferta ta jest
najkorzystniejsza sposrod ztozonych ofert i nie powinno zosta¢ odrzucona, a wykonawca nie

podlega wykluczeniu.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego, dokonania
ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego jako dostatecznie
wyjasnionej w zakresie zaoferowanej ceny i niezawierajgcej razgco niskiej ceny oraz
nakazanie Zamawiajgcemu udostepnienia wyjasnien tresci oferty i dotyczgcych razgco niskiej
ceny wykonawcy S&T.

Uzasadniajgc zarzuty odwotania, Odwotujgcy wskazat, ze w trakcie postepowania
Zamawiajgcy trzykrotnie wzywat go do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Wskazat, ze
odpowiadajgc na powyzsze wezwania podat szczegotowe wyliczenia zwigzane z
konstruowaniem ceny oferty. Jednoczesnie wyjasnit, ze wyjasnienia te zostaty przez niego
objete tajemnicg przedsiebiorstwa.

Wskazat, ze w postepowaniu wptynety 2 oferty: Konsorcjum wykonawcow S&T na
kwote: 5 001 318,87 zt brutto oraz Odwotujgcego na kwote: 3 342 663,99zt brutto. Zdaniem
Odwotujgcego uwzgledniajgc stosunek cen ztozonych ofert w stosunku do szacowania
dokonanego przez Zamawiajgcego na poziomie 7 832 454,84zt brutto potwierdza
nieprawidtowos¢ dokonanego przez Zamawiajgcego szacowania. Odwotujacy podkreslit, ze
cena oferty konsorcjum S&T (ktéry zadanie wykonywat bezprzerwowo od kKilku lat), z ktérego
jeden z cztlonkoéw swiadczy bez przerwy ustuge — wynosi 63% wartosci szacowania, a cena
oferty wykonawcy bezpieczne.it wynosi 43% warto$ci szacowania. Pokazuje to, ze
szacowanie wartosci zamowienia bylo zbyt wysokie a rynek zweryfikowat zatozenia

postawione przez Zamawiajgcego, rowniez poprzez ztozenie duzo tanszej oferty niz
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szacowana wartos¢ przez Wykonawce, ktoéry realizuje od kilku lat te ustuge na rzecz
Zamawiajgcemu. Zamawiajgcy nie odnosit sie do sredniej arytmetycznej, ktéra wynosi 4 171
991,43 zt. Roznica ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego wyniesie wowczas 19,9%
wyliczonej Sredniej ztozonych ofert, a w konsekwencji nie przedstawia sie juz jako oferta tak
dalece odbiegajgca od wartoéci rynkowej oferowanej ustugi. W ocenie Odwotujgcego nie
mozna lekcewazy¢ tego wyniku.

Kolejno Odwotujgcy stwierdzit, Zze warto§¢ zamdwienia o0szacowana przez
Zamawiajgcego jest oparta na nierynkowej wartosci ustug i w zwigzku z tym Zamawiajgcy
opierajgc sie jedynie na wartosci szacunkowej nie powinien na tej podstawie (w odniesieniu
do szacowanej ceny) arbitralnie ocenia¢ oferty pod kagtem razgco niskiej ceny nie
uwzgledniajgc zdarzen w trakcie trwania postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit takze, ze zanizenie ceny ofertowej wzgledem wartosci rynkowej
przedmiotu zamdwienia jest pierwszym i koniecznym warunkiem zastosowania procedury
wyjasniajgcej cene, o ktérej mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, tym samym, w przypadku braku
takiego zanizenia zastosowanie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jako przestanki odrzucenia
oferty bedzie nieuprawnione, a jakiekolwiek ustalanie indywidualnych kosztéw wykonawcy czy
innych czynnikdbw pozwalajgcych mu zaoferowaé cene na danym poziomie, jest wiasciwie
bezprzedmiotowe.

Odwotujgcy zarzucit, ze w niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy nie wyjasnit, w ktérych
miejscach oferty czy poszczegodlnych elementéw cenotwoérczych doszto do zanizenia przez
niego ceny oferty, czy poszczegdlnych cen, ktore miatyby wptyw na cene globalng oferty. Poza
wskazaniem, ze oferta zostaje odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp nie ma
zadnego wskazania, ze zawiera ona razgco niskg cene. Zamawiajgcy nie wyjasnit, czemu
niewystarczajgce byty poszczegodlne wyliczenia podane przez Odwotujgcego, ktore wartosci
podane sg nierealne i ktére pozycje z opisu przedmiotu zaméwienia nie zostaty uwzglednione
w cenie oferty Wykonawcy Odwotujgcego. Zamawiajgcy pomingt catkowicie analize ceny
oferty Wykonawcy pod kgtem ztozonych wyjasnien, co powinno by¢ elementem uzasadnienia

faktycznego odrzucenia oferty Wykonawcy.

Wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat okreslenia kwoty jako cene realizacji zamowienia
poprzez wskazanie w Formularzu ofertowym sporzgdzonym wg wzoru stanowigcego
Zatgczniki nr 3 do SIWZ tgcznej ceny ofertowej brutto za realizacje catosci przedmiotu
zamowienia oraz ceny brutto za poszczegdlne pozycje okreslone w ww. Formularzu
ofertowym, przy czym tgczna cena ofertowa brutto miata uwzglednia¢ wszystkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia, zgodnie z opisem przedmiotu zamdwienia oraz

wzorem umowy okreslonym w SIWZ.
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Zamawiajgcy przewidziat zastosowanie opcji w zakresie rozpoczecia i zakonczenia
Swiadczenia ustug. W zakresie rozpoczecia swiadczenia ustugi znajduje sie przyjecie
odpowiedzialnosci za utrzymanie od innego podmiotu (w szczegolnosci od Zamawiajgcego) i
rozpoczecie swiadczenia ustug. W zakresie zakonczenia ustugi znajduje sie przekazanie
odpowiedzialnosci za utrzymanie Zamawiajgcemu (w szczegdlnosci innemu podmiotowi) i
zakonczenie $Swiadczenia ustug. Dodatkowo Zamawiajgcy zastrzegt, ze zlecenie przez
Zamawiajgcego zamowien opcjonalnych, o ktérych mowa w § 2 Umowy, jest uprawnieniem
Zamawiajgcego, z ktérego skorzystanie rodzi po stronie wykonawcy obowigzek realizacji
zamoéwienia opcjonalnego, a takze ze wykonawcy nie przystuguje roszczenie finansowe w
przypadku nie skorzystania przez Zamawiajgcego z prawa opcji lub skorzystania w niepetnym
zakresie. Dodatkowym zastrzezeniem Zamawiajgcego byto oswiadczenie, ze zamodwienia
opcjonalne mogg by¢ zlecane, realizowane i rozliczane wylgcznie w terminie wykonania

umowy.

W niniejszym postepowaniu Odwotujgcy ztozyt oferte w oparciu o dokumenty ogdlnie
dostepne na stronie Zamawiajgcego, opublikowang dokumentacje przetargowg oraz pytania i
odpowiedzi udzielane przez Zamawiajgcego w trakcie trwania postepowania, a takze wtasne
doswiadczenia zdobyte podczas wykonywania zleceh dla Zamawiajgcego. Powyzsze ujgt w
wyjasnieniach wykonawcy w pismach z 1 i 12 pazdziernika (pierwsza i druga odpowiedz
wykonawcy).

Dla Wykonawcy te ogodlnie dostepne informacje miaty znaczenie donioste o tyle, ze w
odpowiedzi na zadawane pytania o pracochtonnosc¢, statystyki lub bardziej szczegétowe
informacje dotyczgce realizowania przedmiotu zamowienia Zamawiajgcy stwierdzat, ze
statystyk nie prowadzi, odpowiadat ogdinikami, nie odpowiadat w ogole, lub tez informowat, ze
informaciji tych udzieli po udostepnieniu informacji po podpisaniu umowy.

Do tej kwestii Odwotujgcy odnidst sie w sposéb szczegdtowy w odpowiedzi z dnia 1
pazdziernika w punkcie Il (pierwsza odpowiedz), w odpowiedzi z dnia 12 pazdziernika w
punkcie Il i w punkcie IV (druga odpowiedz) oraz Ill odpowiedz.

Niemniej jednak, w tym konkretnym przypadku analiza zapiséw SIWZ i wymagan
Zamawiajgcego precyzowanych juz po otrzymaniu przez Zamawiajgcego pierwszej
odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien razaco niskiej ceny (wymag tabeli) jest bardzo istotna
dla wykonawcy, gdyz ztozenia oferty w formie takiej tabeli Zamawiajacy w zapisach SIWZ nie
wymagat, natomiast zgdanie tabeli sprowadzito sie do wymogu postawionego przez
Zamawiajgcego po ztozeniu oferty, przedstawienia przez Odwotujgcego statystyki prac i
pracochfonnosci prac w formie przyjetej przez Zamawiajgcego w stosunku do zagadnien,
ktorych jak oswiadczyt sam Zamawiajgcy w udzielonych odpowiedziach Zamawiajgcy,

statystyki sam nie prowadzi.
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Odwotujgcy w odwotaniu przytoczyt tres¢ pytan i odpowiedzi Zamawiajgcego z dnia 11
wrzesnia 2018 r. i wskazat, ze Zamawiajgcy wymagat na etapie wyjasnienia razgco niskiej
ceny podania przez Wykonawce informacji, ktérych sam nie miat — co do ktérych nie bytby w
stanie oceni¢ ani ich wiarygodnosci, ani rzetelnoéci przygotowania. Wskazaé mozna w
konsekwencji, ze Zamawiajgcy zazgdat od Wykonawcy podania danych do oceny ceny oferty,
ktérych sam nie miat na etapie opisu przedmiotu zamowienia i szacowania wartosci
zamoéwienia.

Zamawiajgcy poprzez zgdanie tabeli z konkretnymi danymi — nieznanymi jemu samemu
— uniemozliwit przedstawienia sposobu przygotowania oferty przez samego Wykonawce,
narzucajgc w sposob nieuprawniony podanie skonkretyzowanych danych. Odwotujgcy
podkreslit, ze w wyjasnieniach podat doktadnie sposéb obliczenia ceny oferty powotujgc sie na
konkretne metodyki pracy, ustawienia personelu, wspotprace z podwykonawcami, wreszcie
koszty podane w sposdb konkretny, oszacowane ryzyko, a takze marze. Zadnego z tych
punktow Zamawiajgcy nie podwazyt we wnioskowaniu o kolejne wyjasnienia, Zamawiajgcy nie
wskazywat, ktore elementy pozostajg dla niego poza wyceng, a jedynie upierat sie, ze
wyliczenia majg by¢ przygotowane i przedstawione w sposéb tabelaryczny w tabeli
Zamawiajgcego. Istotne jest, ze wyjasnienia zawieraty wszystkie elementy cenotworcze.

W toku badania ofert Zamawiajgcy w dniu 24 wrze$nia 2018 wezwat Wykonawce do
wyjasnienia ceny ztozonej oferty. W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca w dniu 1
pazdziernika 2018 na stronie nr 2 w punkcie nr 11.1 opisat potencjat kadrowy podwykonawcy,
ktory ma zasadnicze znaczenie w zwigzku z wymogami stawianymi przez Zamawiajgcego w
zakresie dysponowania specjalistami o kwalifikacjach opisanych w SIWZ — Zamawiajgcy o
udziale podwykonawcy wiedze miat juz z oferty, a ztozone wyjasnienia wraz z o$wiadczeniem
podwykonawcy pozwolity na doprecyzowanie przed Zamawiajgcym zasad wspotpracy,
diugofalowosci tej wspotpracy i korzysci finansowych, jakie ta wspoipraca daje na tle
konkretnego postepowania u Zamawiajgcego. W punkcie nr 1.2 opisat sposob realizacji
umowy a w punkcie 1.3 odnidst sie do ztozonosci ustugi z uwzglednieniem doswiadczen
samego wykonawcy zdobytych we wczesniejszej wspotpracy z Zamawiajgcym. W punkcie Il
wskazat, ze przedstawit szczegdtowe tabelaryczne wyliczenie ceny oferty z podziatem na
grupy ustug wskazujgc istotne czynniki utatwiajgce realizacje zamowienia. Ponadto wskazat
na cene za ustugi USL 20 i 21 w swojej ofercie w stosunku do zanizonych cen podanych przez
wykonawce S&T, ktory przyktadowo w zakresie ustugi ULS 20 - dla ktdrej czas realizacji jest
Scisle okreslony w OPZ na 15 roboczo dni - podat kwote 2 459,94 zt brutto, gdy tymczasem
on podat za te samg stuge kwote 18 450zt. W ocenie Odwotujgcego cena tej ustugi wskazana
przez wykonawce S&T jest nierealnie niska i wynosi jedynie 13% ceny ustugi podanej przez

niego. Nastepnie wskazat, ze na stronie nr 3 w sposéb tabelaryczny ujgt miesieczne i catkowite
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zestawienie poszczegodlnych elementow oferty uwzgledniajgc szczegotowosé wymagang
przez Zamawiajgcego w SIWZ. Ponizej tej tabeli na stronie nr 3 podat elementy sktadowe
ustugi USL 19, ktérg wykonawcy muszg naby¢ u podmiotow zewnetrznych, tzn. zakup
wsparcia do oprogramowania bedgcego w posiadaniu Zamawiajgcego. Z dwdch ostatnich
wierszy tabeli wynika minimalna marza na tej ustudze tzn. zysk brutto uwzgledniajgcy koszty
zakupu i koszty ogolne przypisane do tej ustugi. Dodatkowo pod opisang tabelg na stronie nr
3 podat sposob wyliczenia pozostatych ustug stanowigcych czes¢ sktadowg oferty. Wyjasnit,
ze w uktadzie miesiecznym wyodrebnit nieprzewidziane koszty dodatkowe (rezerwa) a takze
wskazat marze, zysk brutto generowany na pozostatych czesciach zamowienia, co juz samo
przez sie pokazuje, ze ustuga nie bedzie realizowana ponizej kosztow, jakie Wykonawca
zobowigzany bedzie ponies¢. Kolejno wskazat, ze podat tez przewidywany procentowy zysk
dla catosci zamowienia wyliczony przy wykorzystaniu na rzecz Zamawiajgcego catosci
uwzglednionych przez niego okreslonych jako miesieczne nieprzewidziane koszty dodatkowe
tzn. rezerwa. Dodatkowo w czesci IV na stronie nr 3 oswiadczyt, ze jego oferta zawiera cene
rynkowg i zawiera wszelkie skfadniki kosztowe. Na stronie nr 5 przedtozyt jako dowod
oswiadczenie podwykonawcy potwierdzajgce parametry ztozonej przez wykonawce nhiego

oferty oraz ztozonych wyjasnien.

Odwotujgcy nastepnie wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 5 pazdziernika 2018r. wezwat
go ponownie do ztozenia wyjasnien i zobowigzat do wypetnienia stworzonej przez niego tabeli
xls. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie pismem z dnia 21 pazdziernika 2018r. na stronie 2
ponownie dokonat rozliczenia elementéw sktadowych ceny. Oswiadczyt, ze cena zawiera
wszystkie koszty, jakie ponosi Zamawiajgcy w przypadku wyboru oferty a takze wskazat, ze
cena oferty jest ceng ryczattowq i jest wyliczana na podstawie wtasnej kalkulacji wykonawcy i
przyjetej przez niego metodyki pracy, ktéra nie musi by¢ zbiezna z nieokreslong na etapie
opisu przedmiotu zamowienia metodykg pracy przyjeta przez Zamawiajgcego na potrzeby
wyjasnien razgco niskiej ceny. Dodatkowo na stronie nr 3 wskazat, ze Zamawiajgcy w opisanej
przez siebie tabeli wymaga formatu i podziatu, ktérego on nie uzywat w swojej wycenie. Format
tabeli jest charakterystyczny dla wykonawcy, ktory traktuje roztgcznie systemy objete jedna
ustuga, przez jeden zespdt wykonawczy zupetnie inaczej niz funkcjonuje to u Odwotujgcego.
Wykonawca wskazat, ze charakter zamowienia nie traktuje poszczegoinych systemow w taki
sposob, aby miaty by by¢ realizowane oddzielnie przez oddzielne zespoty specjalistow oraz
ze sam Zamawiajgcy dopuszczat w SIWZ witasny sposob realizacji ustug. Wykonawca
wskazat, ze zgodnie z wtasng organizacjg pracy ustugi wykonywane w ramach tych samych
czynnosci oraz wyszczegolnit pozycje ryzyka w wartosci liczbowej i procentowej w rozliczeniu
miesiecznym podanej na stronie nr 4 jako tzw. rezerwe tj. koszt prac dodatkowych oraz

uzasadnit, ze rozbicie na pozycje poszczegdlnych grup ustug w ramach trzech systeméw gdy
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te bedg wykonywane przez ten sam zespdt specjalistow powiekszy trzykrotnie wartosc
rezerwy do pozycji wskazanej w trzecim wierszu od dotu na stronie nr 4 a taka niedoktadnos¢
spowoduje ze szacunki bedg obarczone btedem, ktoéry pozbawi sensu ich analize. Wskazat
ponadto, ze Zamawiajgcy w ogdle nie wymagat w ofercie takiego przedstawienia kosztow.
Gdyby takiego zestawienia wymagat Zamawiajgcy w ofercie, wykonawca mogtby takie
zastawienie albo zaskarzy¢, albo zgdac jego doszczegotowienia. Niezaleznie od tego na
wezwanie Zamawiajgcego, zmodyfikowat on tabele odzwierciedlajgc tym samym przyjetg do
realizacji tego zamowienia organizacje pracy oraz jg rozbudowat o kolumny i wiersze, ktore
pozwolity na bardziej szczegOtowe niz wymagat Zamawiajgcy okreslenie wszystkich
elementow sktadowych kalkulacji ceny. Tabela taka zostata dodana do wyjasnienn wykonawcy
z dnia 12 pazdziernika 2018r. oraz ostatniej odpowiedzi z dnia 21 pazdziernika 2018r.
Wyjasnit ponadto, ze przedstawit w tabeli uktad kosztowy z podziatem na poszczegolne
ustugi stosujgc nie ukfad roboczodni jak wskazat w swoim wezwaniu Zamawiajgcy ale w
uktadzie roboczogodzin, gdyz uznat, ze uktad roboczodni jest uktadem nie odzwierciedlajgcym
rzetelnie nakfadu czasowego poszczegélnych zadan tym bardziej, ze sam Zamawiajgcy w
OPZ dla tej grupy ustug postugiwat sie miarg roboczogodzin a nie roboczodni. Dodatkowo
wyjasnit, ze w zestawieniu wprowadzit zgodnie z przyjetg przez siebie organizacjg pracy
podziat specjalistdw na 4 grupy réznigce pod wzgledem kwalifikacji i kosztéw, a zeby to
odzwierciedli¢ rozszerzyt tabele Zamawiajgcego o nowe kolumny: H, I, J, K. Dodatkowo w
kolumnach H, I, J, K podat stawki za roboczogodzine dla kazdej z grup specjalistow. Caty uktad
kosztéw ujat w uktadzie pionowym zgodne ze sowimi wyjasnieniem, z ktérego wynika, ze
poszczegodlne zidentyfikowane przez Zamawiajgcego ustugi bedg wykonywane przez ten sam
zespot specjalistéw w tym samym miejscu. Dodatkowo do tabeli Zamawiajgcego wprowadzit
kolumne L w ktérej podat sumaryczng ilos¢ roboczogodzin przewidywang do wykonania w
miesigcu w ramach grupy poszczegolnych ustug. Ponadto wprowadzit kolumne M w ktérej
zapisat uwagi do pozycji, ktére wg niego mogtyby stanowi¢ watpliwosci w zakresie oceny
rzetelnosci wypetnienia tabeli. Pod tabelg opisang przez Zamawiajgcego umiescit kolejne
wiersze w ktérych podat szacowany miesieczny udziat specjalistéw poszczegdlnych grup wg
okreslonej kategorii, liczony w roboczogodzinach na miesigc. W kolejnym wierszu podat
miesieczny szacunkowy koszt pracy dla poszczegolnych grup specjalistow. Nastepnie
wprowadzit dwa wiersze oznaczone kolorem czerwonym, w ktorych podat szacowang przez
siebie miesieczng liczbe godzin w ramach prac nieprzewidzialnych lub prac pozostatych dla
kazdej z klas specjalistow tzw. rezerwe, a w kolejnym wierszu podat wyliczony koszt pracy w
ramach tzw. rezerwy. W kolejnym wierszu ujat tgczny miesieczny koszt pracy dla kazdej z klas
specjalistow razem z rezerwg oraz przyjety zysk (brutto) miesiecznie oraz podsumowujgcy
wiersz z miesieczna sumg roboczogodzin w poszczegdlnych klasach specjalistow (razem z

rezerwg). Analizujgc ilos¢ zawartych danych nalezy wskaza¢, ze Wykonawca dostarczyt
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Zamawiajgcemu ponad 330 roznych danych liczbowych dotyczacych rozliczenia kosztow
przypadajacych na kazdy miesigc $wiadczonej ustugi. Powyzsze w jego ocenie potwierdza, ze
w wyjasnieniach zastosowat duzo wiekszg doktadno$¢ wyceny wiasnej oferty niz wymagat
sam Zamawiajgcy.

Odwotujgcy odnoszgc sie do trzeciego wezwania Zamawiajgcego z dnia 19
pazdziernika 2018 r. wskazat, iz zazgdat on wyszczegodlnienia pozycji Pozostate prace z uwagi
na odrebne zapisy umowy, w tym koszty administracyjne, zarzadu itd., tak by mozna byto
odnies¢ sie do poszczegolnych (odrebnych) pozycji. Ponadto, Zamawiajgcy prosit o
rozdzielenie kosztéw w zakresie marzy oraz ryzyka, tak jak zostato to okreslone w tabeli z dnia
5 pazdziernika 2018. W odpowiedzi ponownie wyjasnit przyjety sposob realizacji zamowienia,
ktéry wynika i odpowiada uktadowi przedstawionej przez siebie tabeli w piSmie z dnia 21
pazdziernika 2018r. Wyjasnit ze poszczegolne ustugi mogg byc¢ realizowane tgcznie, a na
stronie nr 5 podat za przyktad pozycje nr 224 w tabeli, ktéra w rozbiciu dla poszczegdinych
systemow spowoduje sztuczne rozbicie tych samych kosztow.

Podsumowujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze strategia kalkulacji ceny jest uprawnieniem
wykonawcy skfadajgcego oferte i tylko ten wykonawca ma wytgcznie decydujgce zdanie w
kwestii ustalania tej strategii. W tej kwestii wielokrotnie wypowiadata sie réwniez KIO,
wskazujgc m.in., ze ,W ramach tego prawa wykonawca na potrzeby kazdego postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego moze przyjg¢ swojg strategie budowy ceny (KIO 1068/13).
W szczegdlnoéci przy cenie ryczattowej, wykonawca nie ma obowigzku kalkulacji kazdego
jednego elementu skltadowego wyceny robot na poziomie rentownosci. Cena catkowita oferty
ma bowiem by¢ skalkulowana w ten sposob, aby pokryé koszty wykonanych robét oraz
przynies¢ wykonawcy zysk, dla osiggniecia ktorego ztozyt oferte i podjat sie realizacji zadania.”

Odwotujgcy odnoszac sie kolejno do pisma Zamawiajgcego z dnia 5 listopada 2018 r.,
w ktérym Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty wskazat, ze w
uzasadnieniu faktycznym jest brak podania uzasadnienia faktycznego odrzucenia, bowiem
poza przytoczeniem wyrokow, z ktérych wynika, ze ciezar udowodnienie braku razgco niskiej
ceny lezy po stronie Wykonawcy i stwierdzenia, ze wyjasnienia sg ,,0g6lnikowe”, ,gotostowne”
i brak w nich dowoddw nie ma zadnego odniesienia sie do argumentéw i wyliczen Wykonawcy.
Odrzucenie nie wskazuje, czego konkretnie Wykonawca nie udowodnit, ani tez jakie dowody
Zamawiajgcy uznat za ogolnikowe wyjasnienia, niepoparte jakimikolwiek dowodami.
Informacja ta nie zawiera zadnej polemiki w ramach zakwestionowanych dowodoéw, ktéra
uzasadniataby stanowisko Zamawiajgcego. W zaden sposéb nie zostata rowniez poddana
analizie informacja zawarta w tabeli wykonawcy. Przyjg¢é mozna czytajgc informacje o
odrzuceniu oferty, ze Zamawiajgcy mechanicznie uznat, ze dane w wyjasnieniach nie spetniajg
wymogu dokfadnosci i rzetelnosci, jako niezawarte w tabeli przygotowanej przez

Zamawiajgcego. W informacji o odrzuceniu brak jest takze uzasadnienia, dla ktérego nie uznat
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przediozonego jako dowdd oswiadczenia podwykonawcy arbitralnie stwierdzajgc, iz nie
stanowi ono dowodu. Odwotujgcy stwierdzit, ze uzasadnienie czynnosci odrzucenia ma
donioste znaczenie, a obcigzenie wykonawcy obowigzkiem wykazania prawidtowosci ceny nie
zwalnia z koniecznosci uzasadnienia, z jakich powoddw i na jakich podstawach Zamawiajgcy
uznaje wyjasnienia za niewystarczajgce, zwtaszcza w sytuacji, gdy przedmiotem zamowienia
sg ustugi. Zamawiajgcy w toku badania oferty wykonawcy nie zakwestionowat ani sposobu
organizacji pracy wskazujgcy na udziat specjalistéw réznej kategorii w ramach wykonywania
poszczegodlnych ustug, ktory to sposob jest powszechnie stosowany w organizacji IT, ani
przecietnych stawek godzinowych przewidzianych dla specjalistow poszczegolnych kategorii,
ktére sg powszechnie znane i nie wymagajg dowodzenia ani tez szacowanej ilosci
roboczogodzin przewidzianych na realizacje poszczegolnych ustug. W zakresie umowy z
podwykonawcg, Zamawiajgcy nie zgdat jej okazania. Wskazat, ze ztozyt w toku postepowania,
jako dowdd dokument na stronie 5 do pisma z dnia 21 pazdziernika 2018r. z ktérego wynika,
ze poziom ztozonych cen jest zgodny z umowg. Ponadto w jego opinii ,wobec braku zastrzezen
Zamawiajgcego, co do faktéw oczywistych tj. stawek roboczogodzin przyjetych na rynku
przedtozenie umowy nic nie wniosto by do sprawy.

Kolejno wskazat, ze przedmiotem umowy jest dostawa ustug, w zaden sposob nie
weryfikowalna na tym etapie zamoéwienia, gdyz o ocenie razgco niskiej ceny nie przesgdzajg
fragmentaryczne, niezgodne z oczekiwaniami Zamawiajgcego wyjasnienia wykonawcy.
Ogtaszajgcy przetarg takie braki powinien zestawi¢ z wyceng innych elementow i przedstawi¢
ich wage na tle catego przedmiotu zamowienia i jego wartosci. Nie wskazano w dokumentach
Zamawiajgcego, by w wyjasnieniach nie ujeto pewnych pozycji z opisu przedmiotu zamdwienia
badz by cena byta niemozliwa do osiggniecia z przyczyn innych niz rozbiezno$¢ z szacunkami
Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podkreslit, ze w sytuacji gdy wykonawca przedstawi szczegdtowg kalkulacje
cenowg oferty, ciezar dowodu na okolicznos¢ razgco niskiej ceny przechodzi na
Zamawiajgcego, ktéry na mocy przepisu art. 90 ust.2 i 3 jest zobowigzany do wykazania, jaki
jest charakter prawny zaoferowanej ceny, to jest musi odnies¢ sie do kazdej pozycji
kalkulacyjnej i poszczegolnych wyjasnien z osobna, czego w niniejszym postepowaniu nie
uczyniono.

Wskazat, ze w ramach udzielania wyjasnien ztozyt trzy pisma, ktére oprocz
szczegoOtowych kalkulacji zawieraty opis oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy, ze szczegoinym
uwzglednieniem kosztow pracy. Odwotujgcy przedstawit szczegdtowe wyjasnienia
zawierajgce caty zakres stanowigcy przedmiot zamowienia wyliczony w taki sposob w jaki byta

ksztattowana cena oferty. Wyjasnienia sktadaty sie z czesci opisowej sytuacji biznesowej i
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szczegotowych wyliczen ceny. Co do oszczednosci metody wykonania zamowienia,
wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkow wykonywania
zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu Odwotujgcy swoje wyjasnienia
opisat w pierwszej odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien Zamawiajgcego z dnia 1
pazdziernika 2018 r. w punkcie Il, na potwierdzenie przyjetych stawek przedkfadajgc dowdd
zawarty na stronie 5 niniejszych wyjasnien. Dalsze uszczegotowienie wyjasnien
nierozerwalnie zwigzanych z niniejsza kwestig zostato zawarte w drugiej odpowiedzi na
wezwanie do wyjasnien z dnia 12 pazdziernika 2018 r. w punkcie Il na stronie 2 i 3, ktéra w
ocenie Odwotujgcego wskazuje na jego wyjgtkowg sytuacje. Odwotujgcy wskazat takze, ze
wyjasnienia nalezy uznawac jako catosciowe, zawarte w trzech pismach przez niego
ztozonych na wezwanie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy odrzucajgc oferte Odwotujgcego nie
wskazat zadnych postanowien SIWZ, z ktérych miatby wynika¢ obowigzek traktowania ustugi
rozdzielnie, co wiecej — nie wskazat by na etapie kalkulowania ceny oferty bylo to mozliwe
inaczej niz przez przyjecie okreslonych zatozen, nie podjat takze zadnej polemiki z kalkulacjg
Odwotujgcego.

Odwotujgcy wskazat, ze w niniejszym postepowaniu podanie szczegotowych danych
zawartych w kolejno sktadanych wyjasnieniach pokazuje catosciowo sposdb skonstruowania
metody realizacji ustugi wptywajgcy zasadniczo na cene oferty. To wtasnie logistyczne
ustalenie zakresu pracy poszczegoélnych ludzi miato wptyw na cene. Wydaje sig, ze w tym
zakresie to metodyka pracy — niemozliwa do przedstawienia dowodowo — jest kluczowym
elementem, ktéry wptynat na cene i byt przedmiotem oswiadczenia Wykonawcy. Trudno tez
jednoznacznie przesadzac jaki dowdd bedzie wystarczajgcy, a jaki nie, nie wiadomo tez, jak
dalece subiektywnie ocenne bedg tez wnioski ptyngce z analizy dowodéw. Nie mozna wiec z
gory przesadzi¢ czy w danym przypadku konieczne byto przedstawianie wraz z wyjasnieniami
okreslonych, skonkretyzowanych dowodéw czy tez wystarczajgce byto tylko podanie i
powotanie okreslonych informaciji, obrazujgcej konstrukcje realizacji umowy.

Odwotujgcy zauwazyt rowniez, iz Zamawiajgcy w trakcie oceny razgco niskiej ceny
oczekiwat wypetnienia tabeli w ksztatcie przez siebie narzuconym. Jednakze on uzasadnit,
dlaczego w ksztalcie przyjetym przez Zamawiajgcego nie moze uzupetni¢ tabeli i
przeformatowat jg uszczegodtawiajgc w taki sposéb, by wyszczegdlnic Zamawiajgcemu
wszystkie sktadniki cenowe, ktore ztozyty sie na cene oferty. Odwotujgcy podkreslit, ze nie da
sie oddzieli¢ sfery biznesowej wykonawcow na realizowang w oparciu 0 zaméwienia publiczne
i w pozostatym zakresie. Wskazat, ze wspétpraca Odwotujgcego z podwykonawcg ma realny
wptyw na ich mozliwosci finansowe, zdolno$¢ do prowadzenia inwestycji, a wiec rozwoj, a
takze na zapewnienie sobie wiekszej konkurencyjnosci. Wykonawca nie ma wptywu na to, ze
to wtasnie ta wspotpraca — potwierdzona stosownym dowodem — ma takze decydujgcy wptyw

na mozliwos¢ ustawienia schematu dziatania Wykonawcy przy realizacji umowy.
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Jednoczesnie nalezy zauwazy¢, ze Zamawiajgcy nie podat w uzasadnieniu odrzucenia oferty,
jakie dowody w jego ocenie powinien przedstawi¢ Wykonawca, ktére to dowody miatyby
potwierdzi¢ zawarte w wyjasnieniach informacje. Wydaje sie, ze brak takich wskazan, przy
jednoczesnym odrzuceniu oferty wobec ,lakonicznych, ogolnikowych” wyjasnien stanowi
zasadniczy btgd Zamawiajgcego, uniemozliwiajgcy w pewnym sensie polemike z konkretnym
zarzutem odnos$nie wyjasnien w ramach przedmiotowego odwotania. By¢ moze przyczyng
takiego stanu jest wiasnie fakt, ze mimo braku licznych zatgcznikdw do wyjasnien, cena zostata
szczegotowo przeanalizowana i wnikliwie wyjasniona na wielu stronach wyjasnien, ktore
zostaty ztozone i doktadnie pokazano w nich, ktore elementy kalkulacji miaty wptyw na cene
oferty, bez koniecznos$ci sktadania dalszych dowodéw.

Odwotujgcy zarzucit, ze Zamawiajgcy catkowicie pomingt, ze Wykonawca pozostaje z
podwykonawcg w statych stosunkach gospodarczych. W zaden sposéb nie wskazat tez m.in.
tego, z jakich konkretnie wzgledow wyjasnienia Odwotujgcego dotyczgce wysokosci
zaoferowanej ceny uznaje za niewystarczajgce i w jakim czyni to zakresie, a dodatkowo,
dlaczego konkretne wyjasnienia i przedtozone przez Odwotujgcego dokumenty (w tym m.in.
oswiadczenie podwykonawcy) uznaje za niewystarczajgce. Co wiecej, zdaniem wykonawcy,
do wyjasnien i dokumentow przedstawionych przez Odwotujgcego, odnosi sie w sposob
wybidrczy i ogdlnikowy, a nie kompleksowy i szczegotowy.

W ocenie Odwotujgcego, odrzucenie jego oferty zbudowane jest w oparciu o
podstawowy btgd logiczny, mianowicie Zamawiajgcy stara sie po pierwsze, zréwnac
technicznie dwie nieporéwnywalne oferty, po drugie, poddaé je ocenie w zakresie razgco
niskiej ceny w sposob arytmetyczny. Zamawiajgcy zdaje sie nie dostrzegaé, ze w SIWZ dat
szerokg mozliwosc¢ indywidualnego podejscia do realizacji zadania (co przeciez przetozyto sie
na rzadko spotykany tak duzy rozstrzat cen), tymczasem, ocenia oferte Odwotujgcego jakby
przedmiotem zamowienia byta ustandaryzowana dostawa, nie zas ustuga rzadzgca sie na
rynku IT zupetnie innymi prawami. Juz chociazby z tego powodu, oferty zlozone w
postepowaniu sg ze sobg nieporéwnywalne i jednoczes$nie dla wykazania razgco niskiej ceny
zawodzi poréwnanie ich do wartosci szacunkowej zamowienia. Zgodnie z orzecznictwem
nawet jezeli wyjasnienia w swojej konstrukcji majg czesciowo charakter ogéiny, (czesciowo
gdyz stanowig uzupetnienie szczegétowej kalkulacji) powotujgc sie na generalne czynniki,
ktére miaty znaczenie dla konstruowania ceny ofertowej, jak m.in. czynniki zwigzane z pozycja
opisane w wyjasnieniach Wykonawcy ktore gwarantujg konkurencyjnosc¢ cenowg wykonawcy,
to takie wyjasnienia, cho¢ majgce charakter generalny majg znaczenie i odniesienie do
korzystnej sytuacji dla tego konkretnie wykonawcy, co odpowiada wytycznym z art. 90 ust. 2
Pzp. Co do zasady, przedmiotem wyjasnien jest podawanie konkretnych informacji (np. co do
sposobu kalkulacji kosztowej), z ktorej Zamawiajgcy moze wnioskowac o przygotowaniu ceny

oferty. Postulat, aby w kazdej pozycji formularza cenowego, za kazdy element przedmiotu
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zamowienia, zgdano ceny obejmujgcej wszystkie koszty danej czesci zamowienia - tak jakby
to byto oddzielne zamdwienie, oddzielnie kontraktowane i wykonywane bez jakiegokolwiek
rzeczowego i finansowego zwigzku z pozostatym zakresem zamdwienia i w oderwaniu od
innych realizowanych jednoczesnie ustug przez Wykonawce o podobnym charakterze jest
nieuzasadnione. Powyzsze prowadzitoby do koniecznosci znacznego przeszacowania
wartosci zamowienia i do wielokrotnego liczenia tych samych kosztow w kazdej czesci
zamowienia, zamiast ich rozbicia i roztozenia, co wyklucza jakgkolwiek optymalizacje kosztow.

Odwotujgcy podkreslit, ze dziatania Zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia, czy
zaproponowana w ofercie cena jest razgco niska, nie mogg ogranicza¢ sie¢ do wezwania
wykonawcy do ztozenia wyjasnien, i arbitralnego przekazania informacji o braku przekonania.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze Zamawiajgcy odmoéwit przedmiotowemu postepowaniu
transparentnosci poprzez odmowe udostepnienia catosci oferty Odwotujgcemu wskazujgc, iz
wyjasnienia tresci oferty udostepnia sie od momentu wyboru najkorzystniejszej oferty, gdy
tymczasem wyjasnienia oferty, wyjasnienia razgco niskiej ceny czy skladane dokumenty
stanowig integralng czesc¢ oferty, jako element jg uzupetniajgcy, a nie niezalezny zatgcznik do

protokotu.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak rowniez oswiadczenia, dowody
oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i

zwazyla, co nastepuje:

Odwolanie zastugiwato na uwzglednienie.

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp, skutkujgca odrzuceniem odwotania.

Jednoczesnie Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy, wnoszac przedmiotowe odwotanie w
dostateczny sposéb wykazat interes w ztozeniu $rodka ochrony prawnej - odwofania, w
rozumieniu przepisu art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
udzielenie zaméwienia S&T Poland Sp. z 0.0., S&T Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie, zgtaszajgcych swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego.

Na wstepie wskazaé nalezy, ze zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu

zamowienia. Stosownie do tresci art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt,
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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 przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zaméwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajacych warunkow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartosc przyjeta do ustalenia ceny
nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o
minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2017 r. poz. 847 oraz z 2018 r. poz. 650);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

3) wynikajgcym z przepisdw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zaméwienia podwykonawcy.

Zgodnie z ust. 1la pkt 1 ustawy, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Srednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia.

Stosownie do tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Zgodnie natomiast z ust. 3
ww. ustawy Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry 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 zamdwienia.

Wskazac réwniez nalezy, ze zgodnie z art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, Zamawiajgcy ma
bezwzgledny obowigzek podania uzasadnienia faktycznego i prawnego odrzucenia oferty
wykonawcy. Przywotany przepis, stanowigcy realizacje zasad postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, takich jak jawnos¢ postepowania oraz rowne traktowanie
wykonawcow i zachowanie uczciwej konkurencji, naktada na Zamawiajgcego obowigzek
podania wykonawcom podstaw faktycznych odrzucenia oferty jednoczesnie z przekazaniem
informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej, a po stronie wykonawcy ksztattuje prawo do
uzyskania petnej i rzetelnej wiedzy na temat przyczyn odrzucenia oferty. Uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie

przyczyny legly u podstaw decyzji zamawiajgcego, tak aby wykonawca, gdy oceny
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zamawiajgcego nie podziela, mogt - wnoszgc odwotanie - ustosunkowacé sie do wskazanych
przez Zamawiajgcego uchybien. Podkresli¢ nalezy, ze wykonawcy nie mogg domyslaé sie
podstaw decyzji zamawiajgcego ani domniemywaé zakresu stwierdzonych przez niego

nieprawidtowosci w ofertach.

Przenoszgc powyzsze na grunt niniejszej sprawy stwierdzi¢ nalezy, ze obowigzku
przedstawienia wyczerpujgcego uzasadnienia odrzucenia oferty nie zmienia fakt, ze zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
spoczywa na wykonawcy. Odrzucajgc oferte ze wzgledu na zaoferowanie razgco niskiej ceny
Zamawiajgcy nadal jest zwigzany dyspozycjg art. art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp i musi w
sposbéb petny przedstawi¢ podstawy swojej oceny, w tym wyczerpujgce uzasadnienie
faktyczne. Musi uzasadni¢, dlaczego jego zdaniem wykonawca nie wykazat w ztozonych
wyjasnieniach, ze cena nie jest razgco niska. Zamawiajgcy nie moze, powotujgc sie na tak
okreslony ciezar dowodu, poprzesta¢ na ogélnym zanegowaniu ceny czy fragmentarycznym
przytoczeniu podstaw faktycznych odrzucenia oferty.

W niniejszej sprawie Zamawiajacy, informujgc Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty
podat jedynie podstawe prawng tej czynnosci oraz bardzo lakoniczne uzasadnienie faktyczne,
stwierdzajgc, ze: ,Wykonawca w Zzaden sposob nie wykazat, ani nawet nie uprawdopodobnit,
Ze istniejg jakiekolwiek obiektywne czynniki — jak o0szczednoS¢ metody wykonania
zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosc¢ projektu wykonawcy umozliwiajgce mu
wykonanie zamowienia za cene tak wyraznie odbiegajgcg zaréwno od warto$ci zamowienia,
jak i od ceny oferty drugiego z Wykonawcéw ubiegajgcych sie o zamowienie. Za
nieprzekonujgce uznac nalezy wyjasnienia Wykonawcy co do przyjetego przez niego sposobu
realizacji zamowienia. Zakres Swiadczonych ustug w kazdym 2z systemow objetych
przedmiotem zamowienia moze i jest zblizony, niemniej, wbrew twierdzeniom Wykonawcy
systemy te rozng sie zasadniczo co do technologii. Wyjasnienia Wykonawcy sg ogolnikowe i
gotostowne i nie uzasadniajg przyjetych do kalkulacji ceny oferty wartoSci.”

Istotne w niniejszej sprawie jest to, ze Odwotujacy na skutek trzykrotnych wezwan
Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien przedstawit wyjasnienia, w ktorych wskazywat na
konkretne rozwigzania techniczne, sprzyjajgce warunki realizacji zamowienia, sposob
podejscia do realizacji zamoéwienia, wskazat na przewidywany miesieczny zysk oraz
przeznaczenie konkretnej kwoty na nieprzewidziane dodatkowe koszty. Ponadto w odpowiedzi
na drugie i trzecie przediozyt Zamawiajgcemu wraz z wyjasnieniami tabele, ktora jak
wskazywat obejmowata ponad 330 pozycji kosztowych. Odwotujgcy w ztozonej przez siebie
tabeli wskazat rowniez na konkretne pozycje kosztowe jak np. 168 h konsultacji, ktérych nie

obejmowata tabela przedtozona mu przez Zamawiajgcego.

16



Sygn. akt KIO 2354/18

Tymczasem Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenie oferty nie odnidst sie do ztozonych
wyjasnien, a tym bardziej nie zakwestionowat zadnej pozycji kosztowej wskazanej w tabeli
przedtozonej mu przez Odwotujgcego, nie wyjasnit, dlaczego pomimo powotywania sie przez
wykonawce na czynniki wptywajgce w jego opinii na oszczedno$s¢ metody wykonania
zamowienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania
zamoéwienia dostepnych, uznat je za nieprzekonywujgce i gotostowne. Zamawiajgcy nie
wyjasnit takze dlaczego nieprawidtowe lub niedoszacowane byly jakies konkretne wyliczenia
podane przez Odwotujgcego lub ktére wartosci podane przez Odwotujgcego uznat za
nierealne. Zamawiajgcy pomingt catkowicie analize ceny oferty Wykonawcy pod katem
ztozonych wyjasnien, co powinno by¢ elementem uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty
Wykonawcy.

Nie jest wypetnieniem dyspozyciji art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp bardziej szczegotowe
przedstawienie przyczyn odrzucenia dopiero w trakcie postepowania przed Izba, tj. podczas
rozprawy. Dopiero wtedy Zamawiajgcy wskazat jakie konkretnie pozycje kosztowe tabeli
wzbudzity jego watpliwosci, wskazat dlaczego zakwestionowat dowodd ztozony przez
Odwotujgcego, zakwestionowat pozycje tabeli dotyczacyg ilosci godzin przeznaczonych na
zarzadzania incydentami. Odnidst sie do pozycji dotyczgcych czasu pracy poszczegodlnych
ekspertéw i ich wynagrodzen.

Odwotujgcy, podejmujgc decyzje o skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej, nie miat
wiedzy, ze taka ocena zostata przez Zamawiajgcego dokonana, a w konsekwencji nie miat
mozliwo$ci podjecia merytorycznej polemiki ze stanowiskiem Zamawiajgcego. Uzupetnienie
uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty dopiero na rozprawie de facto pozbawito
wykonawce mozliwosci przedstawienia petnej argumentacji zmierzajgcej do wykazania
prawidtowosci ztozonej oferty i wykazania realnoéci zaoferowanej ceny. Polemika z tak
uzupetnionym uzasadnieniem odrzucenia byta podczas rozprawy przed Krajowg Izbg
Odwotawczg znacznie utrudniona, nie mozna bowiem oczekiwac¢, aby Odwotujgcy, poznajgc
szczegotowe stanowisko Zamawiajgcego dopiero podczas posiedzenia, byt w pefni
przygotowany do odparcia twierdzen Zamawiajgcego celem obrony swojej oferty.

Nie sposdb podzielic stanowiska prezentowanego przez Przystepujgcego, ze
uzasadnienie o odrzuceniu nalezy czyta¢ fgcznie z trescig wezwan kierowanych przez
Zamawiajgcego do Odwotujgcego. Wskazac nalezy, ze po pierwsze pisma te byly jedynie
wezwaniem do zilozenia dodatkowych wyjasnien dotyczacych ceny ofert, a po drugie co
bardziej istotne, z nich réwniez nie wynika, jakie konkretnie pozycje tabeli, czy ztozonych
wyjasnien budzity watpliwosci Zamawiajgcego.

Podkresli¢ nalezy, ze skoro Odwotujgcy ztozyt dodatkowe wyjasnienia to miat prawo
zaktadac, ze albo zostang one uwzglednione, albo Zamawiajgcy wyjasni, dlaczego i w jakim

zakresie uznat je za niewystarczajgce, lakoniczne i gotostowne. Tymczasem Zamawiajgcy de
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facto nie odniost sie do tych wyjasnien, w zadnym miejscu nie odwotat sie do zlozonej przez
Odwotujgcego tabeli zawierajgcej konkretne wyliczenia ceny oferty. Podkresli¢ nalezy, ze
skoro wyjasnienia zostaty udzielone, to jesli nie byty zdaniem Zamawiajgcego wystarczajgce
lub wiarygodne, to musiato to znalez¢ odzwierciedlenie w tresci decyzji o odrzuceniu oferty, ze
wskazaniem w jakim zakresie Zamawiajgcy ich nie uwzglednit i dlaczego.

Podsumowujgc, nalezy stwierdzi¢, ze aby dokonac¢ odrzucenia oferty wykonawcy to
Zamawiajgcy, po pierwsze musi mie¢ pewnosc¢, ze oferta podlega odrzuceniu z powodu jej
razgco niskiej ceny, a po drugie, Zamawiajagcy musi swoje ustalenia w tym zakresie
uzewnetrzni¢c wykonawcy w postaci podania dokfadnej argumentacji w oparciu o ktérg podjat
czynnos$¢ uznania, ze oferta zawiera razgco niskg cene i tym samym podlega odrzuceniu.
Zamawiajgcy nie czynigc tego dopuscit sie naruszenia przepisu art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy
Pzp, w stopniu majgcym wptyw na wynik postepowania.

Podkresli¢ nalezy, ze Izba ocenia prawidtowos$¢ czynnosci Zamawiajgcego na dzien jej
dokonania. W niniejszej sprawie lzba uwzgledniajgc tres¢ ztozonych wyjasnien oraz
przedtozone tabele zawierajgce konkretne wyliczenia stwierdzita, iz nie mozna uznac, ze
Odwotujgcy nie ztozyt wyjasnien oraz ze sg one ogolnikowe, biorgc chociazby po uwage ich
obszernosc.

Izba stwierdza, ze Zamawiajgcy nie wskazujgc konkretnych zastrzezen odnosnie ceny
oferty Odwotujgcego, ani tez nie podajgc dlaczego ztozone wyjasnienia uznat za gotostowne
i niewystarczajgce, uniemozliwit Izbie ocene prawidtowosci podjetej czynnosci. Rolg Izby nie
jest dokonywanie za Zamawiajgcego, analizy catosciowej zaoferowanej ceny ofertowej, ale
dokonanie oceny zasadnosci czynnos$ci Zamawiajgcego w tym zakresie, uzewnetrznionej w
uzasadnieniu czynnos$ci odrzucenia oferty i objetej zarzutami odwotania. Wskazac¢ nalezy, ze
wskazane podstawy podjecia przez Zamawiajgcego okreslonej czynnosci — tutaj odrzucenia
oferty, determinujg zakres podniesionych w odwotaniu zarzutow. Wskazanie cze$ciowo takich
podstaw dopiero na rozprawie jest niewystarczajgce, gdyz Odwotujgcy nie mogt wskazywanej
argumentacji zakwestionowa¢ we wniesionym odwotaniu. Z tego wzgledu sktad orzekajgcy
uznat, iz brak wskazania podstaw uznania, ze zaoferowana cena jest razgco niska,
powodowato brak mozliwosci oceny, czy oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w
zakresie elementow sktadowych, jakie za podstawe odrzucenia oferty przyjgt Zamawiajgcy.

Podkreslic réwniez nalezy, ze istotnym dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy byty
dziatania Zamawiajgcego, o ktérych poinformowat przed otwarciem rozprawy, kiedy
oswiadczyt, ze dokonat uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz oceny
ofert i uniewaznit postepowanie w dniu 27 listopada 2018r. Jednocze$nie z tresci pisma z dnia
27 listopada 2018 r. wynikato, ze Zamawiajgcy nie uniewaznit czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego. Nadto a na moment rozstrzygania niniejszego sporu czynnos¢ Zamawiajgcego

0 uniewaznieniu postepowania nie byla jeszcze decyzjg prawomocng — termin na jej

18



Sygn. akt KIO 2354/18

zaskarzenie uptywat w dniu 7 grudnia 2018 r. Jednoczesnie Zamawiajgcy i Przystepujgcy
wywodzili, ze orzekanie przez Krajowg lzbe Odwotawczg w zakresie czynno$ci odrzucenia
oferty Odwotujgcego nie bedzie miato wptywu na wynik tego postepowania, gdyz Zamawiajgcy
uniewaznit cate postepowanie na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 6 oraz pkt 7 ustawy Pzp.

Izba nie podzielita powyzszego stanowiska Przystepujgcego oraz Zamawiajgcego.
Zgodnie bowiem z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi
naruszenie przepisoOw ustawy, ktore miato wptyw lub moze mie€ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia.

W niniejszym stanie faktycznym niewatpliwie naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp
moze mie¢ wptyw na wynik tego postepowania, z uwagi na fakt, ze decyzja o uniewaznieniu
postepowania, nie jest na moment orzekania decyzjg prawomocng, a Zamawiajgcy — co jest
istothe w tej sprawie — nie uniewaznit czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego -
pozostawiajgc te czynno$¢ w postepowaniu - w przeciwienstwie do czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty. W konsekwenciji 1zba wobec brzmienia art. 192 ust. 2 ustawy Pzp,
zobowigzana byta do rozpatrzenia merytorycznie zarzutow odnoszgcych sie do odrzucenia
oferty Odwotujgcego, gdyz czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego nie zostata
uniewazniona przez Zamawiajgcego. Tym samym na chwile orzekania dalej istniat substrat
zaskarzenia w postaci odrzucenia oferty, a lzba nie dokonujgc badania zarzutéw
merytorycznie mogtaby - w przypadku ewentualnego zaskarzenia czynnosci uniewaznienia
postepowania ze skutkiem pozytywnym dla Odwotujgcego — doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej
wykonawca po wzruszeniu czynnosci uniewaznienia postepowania pozbawiony bytby
mozliwosci skarzenia czynnoéci odrzucenia swojej oferty na pdzniejszym etapie, np. na
podstawie art. 189 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Dlatego tez Izba rozpoznata zarzuty odnoszgce sie do odrzucenia oferty Odwotujgcego
i uwzgledniajgc odwotanie zobowigzata Zamawiajgcego do uniewaznienia czynnosci
odrzucenia oferty Odwolujgcego. Powyzsze stanowisko znajduje potwierdzenie w
dotychczasowym orzecznictwie 1zby np. wyroku KIO z dnia 17 pazdziernika 2018 r., sygn. akt
KIO 1994/18.

Izba wskazuje ponadto, ze w sytuacji wzruszenia przez lzbe czynnosci uniewaznienia
postepowania, Zamawiajgcy zobligowany bedzie ponownie dokonaé¢ oceny i badania oferty
Odwotujgcego.

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 8 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art.
96 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, Izba stwierdzita, iz wobec o$wiadczenia Odwotujgcego ztozonego na
rozprawie w dniu 6 grudnia 2018 r., iz Zamawiajgcy udostepnit mu tres¢ oferty i dokumenty
ztozone przez Przystepujacego, zarzut ten stat sie bezprzedmiotowy.

Wobec powyzszego orzeczono jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie art.
192 ust. 9 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw 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. z 2018 r., poz. 972).

Przewodniczacy: .......ccoovviiviiiiiiiinnenns
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