Sygn. akt: KIO 1492/11

KIO 1495/11
WYROK
Z dnia 25 lipca 2011 roku
Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodnicz gcy:  Justyna Tomkowska

Protokolant:; Pawet Nowosielski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2011 roku odwotan wniesionych do Prezesa
Krajowej 1zby Odwotawczej:

A. wdniu 14 lipca 2011 roku przez wykonawce PSI Produkty i Systemy Informatyczne

B.

Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu

w dniu 14 lipca 2011 roku przez wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie
zamodwienia konsorcjum BTC Business Technology Consulting Sp. z o.0.

z siedzibg w Poznaniu (Lider konsorcjum), BTC Business Techno logy
Consulting A.G. z siedzib g w Oldenburgu, Niemcy (Partner konsorcjum),
Proximus S.A. z siedzib g w Katowicach (Partner konsorcjum)

W postepowaniu prowadzonym przez Enion S.A. Oddziat w Bielsku-Bialej

Z siedzib g w Bielsku-Biatej

przy udziale:

A.

B.

wykonawcy Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia Pracy Mikroprocesow  ych
Systeméw Automatyki Mikronika z siedzib @ w Poznaniu zgtaszajacego swoje
przystapienie do postepowan odwotawczych o sygn. akt 1492/11 oraz 1495/11 po
stronie Zamawiajacego

wykonawcy PSI Produkty i Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z s iedzibg

w Poznaniu zglaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego
0 sygn. akt 1495/11 po stronie Zamawiajgcego



orzeka:

1. uwzglednia oba odwotfania i nakazuje uniewaznienie czynnosci wyboru oferty
najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcy Badawczo-Rozwojowa Spoétdzielnia
Pracy Mikroprocesowych Systeméw Automatyki Mikronik a z siedziba
w Poznaniu do zilozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Prawo zamowien
publicznych dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny oraz
dokonanie czynnosci ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem

okolicznosci wynikajacych z uzasadnienia niniejszego orzeczenia.

2. kosztami postepowania obcigza
Zamawiaj acego Enion S.A. Oddziat w Bielsku-Biatej i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt 00 gr
(stownie: trzydziestu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawcow:
wykonawce PSI Produkty i Systemy Informatyczne Sp. z 0.0. z s iedzibg
w Poznaniu (sygn. akt KIO 1492/11) oraz wykonawcéw wspolnie ubiegajacych sie
0 udzielenie zaméwienia konsorcjum BTC Business Technology Consulting
Sp. z 0.0. z siedzib 3 w Poznaniu (Lider konsorcjum), BTC Business
Technology Consulting A.G. z siedzib g w Oldenburgu, Niemcy (Partner
konsorcjum), Proximus S.A. z siedzib g w Katowicach (Partner konsorcjum)
(sygn. akt KIO 1495/11) tytutem wpis6w od odwotan,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego Enion S.A. Oddziat w Bielsku-Biatej  kwote 37 200 zi
00 gr (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ziotych zero groszy) na rzecz
wykonawcow wnoszacych odwotania, w kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnastu
tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania oraz
stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytulu wynagrodzenia
peinomocnika na rzecz wykonawcy PSI Produkty i Systemy Informatyczne
Sp. z 0.0. z siedzib g w Poznaniu (sygn. akt KIO 1492/11) oraz kwote 18 600 zt 00
gr (stownie: osiemnastu tysiecy szesciuset ztotych zero groszy) uiszczong tytutem
wpisu od odwotania i stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu
wynagrodzenia pelnomocnika na rzecz wykonawcow wspdlnie ubiegajgcych sie
0 udzielenie zaméwienia konsorcjum BTC Business Technology Consulting
Sp. z o0.0. z siedzib 3 w Poznaniu (Lider konsorcjum), BTC Business
Technology Consulting A.G. z siedzib g w Oldenburgu, Niemcy (Partner
konsorcjum), Proximus S.A. z siedzib g w Katowicach (Partner konsorcjum)
(sygn. akt KIO 1495/11).



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt KIO 1492/11
KIO 1495/11

Uzasadnienie

Odwotanie o sygn. akt KIO 1492/11

W dniu 14 lipca 2011 roku (pismem z dnia 13 lipca 2011 roku) do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej odwotanie na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami, zwana dalej:
.ustawg Pzp”) zlozyt wykonawca PSI Produkty i Systemy Informatyczne sp. z o.o.

z siedzib 3 w Poznaniu w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktérym jest
Enion S.A. Oddziat w Bielsku-Biate;.

Odwotanie  wniesiono od decyzji Zamawiajgcego  dotyczacej wyboru
najkorzystniejszej oferty w postepowaniu przetargowym ,Dostawa oraz wdrozenie systemu
SCADA dla sieci dystrybucyjnej $rednich i niskich napie¢ ENION S.A" numer sprawy
OBB/1U/70/4/2011/U/330/1.

Decyzji Zamawiajgceqo zarzucono:

1) naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie ustalenia czy oferta ztozona
przez wykonawce - Badawczo-Rozwojowg Spoéildzielnie Pracy Mikroprocesorowych
Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA" (dalej: ,Mikronika”) zawiera razaco niskg cene
i zwrOcenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnienn dotyczacych elementéw oferty
majacych wptyw na wysokos¢ ceny;

2) naruszenie art. 89 ust. 4 ustawy Pzp - poprzez nie odrzucenie oferty Mikroniki
Z postepowania pomimo ztozenia przez nig oferty zawierajgcej razaco niskg cene.

Odwotujacy wnosit o:

1) uniewaznienie decyzji Zamawiajgcego w zakresie wyboru oferty, ktéra zostata

wybrana jako najkorzystniejsza;

2) nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty Mikroniki jako zawierajgca razgco niskg
cene;
3) w przypadku nieuwzglednienia zadania z pkt 2 nakazanie Zamawiajagcemu dokonania

ponownej oceny ofert i zobowigzanie Zamawiajgcego do wystgpienia do Mikroniki
w udzielenie wyjasnien, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, celem ustalenia czy oferta
zawiera razgco hiska cene w stosunku do przedmiotu zamowienia;

4) wybér oferty najkorzystniejszej zgodnie z warunkami okreslonymi w specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia (dalej; ,SIWZ");

5) obcigzenie Zamawiajgcego kosztami niniejszego postepowania.



W uzasadnien Odwotujacy wskazywal w pierwszej kolejnosci na réznice pomiedzy
wartoscig wybranej oferty a wartoscig zamoOwienia. Podnosit, ze zgodnie z informacjq
Zamawiajgcego przewidziat on na realizacje zadania 2 337 000,00 PLN brutto. Jako podmiot
profesjonalny, korzystajacy z systeméw, ktorego dotyczy zamowienie nalezy przyjac, iz
szacowana wartos¢ zamowienia zostata wykonana z nalezytq dbatoscig. Zgodnie
z zawiadomieniem o wyborze najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu z
dnia 04 lipca 2011 r. wybrana zostata oferta ztiozona przez wykonawce Mikronika o wartosci
1 362 840,00 PLN.

Wartosc¢ oferty uznana za najkorzystniejszg stanowi ok. 59 % kwoty przeznaczonej na
realizacje zamowienia. Jakkolwiek réznica miedzy oferowang ceng a ww. kwotg sama
w sobie nie przesadza o razacej cenie oferty stanowi jednak wystarczajgcq przestanke do
uruchomienia  procedury wyjasniajacej. Stanowisko to znalazto potwierdzenie
w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej oraz pogladach doktryny, na podstawie ktorych
ugruntowat sie poglad, iz istnieje obowigzek wszczecia procedury wyjasniajacej elementow
cenowych oferty, gdy cena oferty odbiega o 10 % od $redniej ceny grupy ofert o zblizonych
cenach, wzglednie o 20 % od wartosci szacunkowej zaméwienia. RdOznica pomiedzy
wybrang ofertg a kwotg przeznaczong na realizacje zamodwienia wynosi ok. 42 %. Nie jest
wiec zrozumialym zachowanie Zamawiajgcego polegajagce na zaniechaniu postepowania
wyjasniajgcego. W przypadku bowiem gdy zachodzg obiektywne przestanki wskazujgce
istnienie razaco niskiej ceny oferty, Zamawiajgcy musi uruchomi¢ procedure z art. 90
(przyktadowo wyrok Zespotu Arbitrow z 19 pazdziernika 2006 r., UZP/ZO/0-2627/06).
Zamawiajacy dokonujac analizy rynku, znat wysoko$¢ kwoty, ktorg przeznaczy na realizacje
zamoéwienia. Powinien wiec byt zwréci¢ uwage na razace dysproporcje miedzy ceng oferty
Mikroniki a ww. kwota.

Positkowo nalezy postuzy¢ sie takze porownaniami wartosci wybranej oferty
z pozostatymi ofertami. Wskaza¢ nalezy takze, iz tgczna wartoS¢ oferty ztozona przez
Mikronike (tj. 1 379 076,00 PLN) stanowi w przyblizeniu zaledwie 36 % sredniej obliczonej na
podstawie pozostatych ztozonych ofert (takze tych odrzuconych), wynoszacej 3 728 540,00
PLN. Niezrozumialym jest wiec, iz razgca rdOznica w wysokosci 64 % nie wzbudzita
jakichkolwiek  watpliwosci Zamawiajgcego. Wskazane wyroki, bedace wyrazem
konsekwentnej linii orzeczniczej KIO nakazujg takze porownywac ceny ofert nie tylko do
wartosci zaméwienia, ale takze do cen innych ofert ztozonych w danym postepowaniu.

Zamawiajgcy w kryterium oceny ofert zawart koszt 3-letniej umowy serwisowej.
W odpowiedzi na pytanie nr 1 przestane w dniu 20 czerwca 2011 r., Zamawiajacy
odpowiedziat iz umowa na konserwacje systemu jest czescig tego zamoéwienia oraz, iz
Zostanie zawarta osobna umowa serwisowa. Zamawiajgcy wyraznie rozdzielit umowe na

dostawe i wdrozenie systemu, od umowy serwisowej. Badania zgodnosci z prawem ofert
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i wigzacych sie z nimi uméw nalezy wiec dokona¢é w sposéb od siebie niezalezny.
Zamowienie w niniejszej sprawie polega bowiem na wykonaniu dwéch czynnosci:

a) dostawie oraz wdrozeniu systemu SCADA oraz na

b) Swiadczeniu ustug serwisowych systemu.

Z tego tez wzgledu zasadnym jest poréwnanie cen ofert, ktére zostaty ztozone w niniejszym

postepowaniu.

Wykonawca Cena oferty Cena 3-letniej umowy|Suma

serwisowej
Elkomtech 4.905.240,00 110.700,00 PLN 5.015.940,00 PLN
BTC 1.217.700,00 376.380,00 PLN 1.594.080,00 PLN
Mikronika 1.362.840,00 16.236,00 PLN 1.379.076,00 PLN
PSI 1.476.000,00 3.099.600,00 PLN 4.575.600,00 PLN

Nie bez znaczenia jest razgca réznica pomiedzy wartoscig ustug serwisowych
zaoferowang przez Mikronike a srednig wartoscig takich ustug proponowang przez
pozostatych Wykonawcéw. Wprawdzie w przedmiotowym postepowaniu nie jest mozliwe
okreslenie sredniej ceny ofert o zblizonych cenach, z uwagi na rozbieznos¢ cenowg
zlozonych ofert w zakresie ustug serwisowych, to nalezy zwr6ci¢ uwage na razgco niskg
warto$¢ 3-letniej umowy serwisowej wybranej oferty. Uwzgledniajac oferte zlozong przez
Odwolujgcego oraz Elkomtech i BTC srednia warto$¢ 3-letniej umowy serwisowej wynosi
1195560,00 PLN. Tymczasem wartos¢ takiej umowy oferowana przez Mikronike nie
stanowi nawet 2 % sredniej ceny pozostatych ofert.

Wyzej wskazane razgce dysproporcje w pelni uzasadniajg podjecie przez
Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego, o ktorym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Tak duze rozbieznosci cen ofert wskazuje na ewentualne ryzyko powierzenia zamowienia
wykonawcy, ktéry nie bedzie w stanie rzetelnie wykona¢ zamowienia.

Nastepnie Odwotujacy dokonat poréwnania w odniesieniu do réznicy w stosunku do
zamowien o podobnym zakresie. Wskazal, ze na podstawie ogoélnie dostepnych informacji
mozna dokonac¢ orientacyjnego poréwnania przedmiotu zamowienia i warto$ci podpisanych
uméw przez Mikronike w innych postepowaniach. Poréwnanie cen z innych postepowan
zostalo zaaprobowane przez doktryne. Przywotal 4 przykladowe postepowania oraz
catkowite warto$ci koncowe zamodwienia. Zauwazyl, Zze oczywistym jest, iz istniejg
rozbieznosci we wskazanych zamowieniach a zamoéwieniem bedacym przedmiotem
niniejszego postepowania. Uprawnione jest jednak wykonanie poréwnania na potrzeby
zaistnienia przestanki razgco niskiej ceny.

W przypadku zamoéwienia z pkt. a) dotyczy ono zaledwie 2 rejonéw jednego
z oddziatow, tj. jednostek stojgcych organizacyjnie o szczebel nizej niz oddziat. Przedmiot

zamdwienia zas dotyczy nie tylko rozbudowy, ale dostawy i wdrozenia nowego systemu,
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ktére - Zamawiajacy jako podmiot profesjonalny powinien wiedzie¢ - jest zadaniem bardziej
skomplikowanym i kosztowniejszym. Zakres zadania jest wiec podwajnie mniejszy - zarbwno
obszarowo jak i zadaniowo.

Zamowienie z pkt. b) obejmowato zadania na podobnym szczeblu organizacyjnym.
Mozna przy tym dokonaé¢ szacunkowego porownania liczby obiektow, ktore dla ENERGA
wynosi Srednio 37 stacji WN/SN przypadajacych na oddziat (tagcznie 296), oraz Srednio ok. 6
940 stacji SN/nN dla kazdego z oddziatu (facznie 55 503). Zgodnie z punktem 1.14 Zakresu
funkcjonalnego systemu dyspozytorskiego SN-nN bedacego Zatgcznikiem nr 1 do SIWZ
w przedmiotowym postepowaniu, wartosci te wynosity odpowiednio 68 i 3 750. Trudno wiec
zrozumie¢ ponad 6-krotnie nizszg cene.

Przy realizacji zamdwienia z pkt. ¢) nalezalo wykona¢ wytacznie dotozenia jednego
protokotu. Zamoéwienie to, z uwagi na wymoOg narzucony przez PSE, jest zamodwieniem
powtarzalnym, ktore Wykonawca realizowat takze u innych operatorow sieci dystrybucyjne;j.
Protokot ten jest takze czescig niniejszego zamowienia.

Zamowienie z pkt. d) obejmuje wylacznie wsparcie techniczne. Nie obejmuje
dostawy, nie obejmuje wdrozenia. Trudno wiec nie pordwnywaé go z ceng za konserwacje
systemu, ktéra obejmuje rozwdj oprogramowania, jego pieleghacje i usuwanie usterek.
Poréwnanie cen ponownie wykazuje razgcg roznice, ktéra réwniez powinna powodowac
wszczecie procedury z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Pomimo okoliczno$ci, iz umowa na dostawe i wdrozenie oraz umowa serwisowa
objete niniejszym postepowaniem sg w porOéwnaniu do ww. postepowan, umowami
o poréwnywalnym lub nawet wiekszym zakresie, zasadne jest porownanie ofert ztozonych
przez Mikronike w tychze postepowaniach. Ztozenie w postepowaniu 0 znacznej wartosci,
oferty o nizszej cenie, niz w uprzednich postepowaniach opiewajacych na wielokrotnie
mniejsze kwoty jednoznacznie Swiadczy o ztozeniu przez wykonawce - Mikronike oferty
zawierajacej razgco niska cene.

Okreslenie minimalnej ceny umowy Serwisowej

Za oferte z razaco niskg ceng uznaje sie taka oferte, ktdrej cena jest nierealna
w stosunku do cen rynkowych podobnych zamdwieh, co oznacza, ze odbiega ona od cen
przyjetych, wskazujac na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia.
Dokonujac analizy rynku ustug informatycznych stwierdzi¢ nalezy, iz zaoferowana przez
Mikronike cena za wykonanie ustug serwisowych jest ceng razgco niskg, jako
niepokrywajgca wydatkbw wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamdwienia, nierealng
w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien, niewiarygodng, oderwang od realiéw
rynkowych, za ktdrg wykonanie nalezyte zamowienia nie jest mozliwe, co powinno
skutkowaé wszczeciem postepowania wyjasniajgcego, a nastepnie odrzuceniem oferty.

Ponadto KIO wskazata, iz cena razgco niska to cena, za ktdrg nie mozna nalezycie wykonac
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danego zamowienia, przy zatozeniu, ze wykonawca zastosowat wszelkie mozliwe dla siebie
oszczednosci i okolicznosci pozwalajagce mu obnizy¢ ponoszone koszty, narazajaca go,
z zalozenia, na brak jakiegokolwiek zysku albo nawet na straty; poza tym cene te nalezy
bada¢ odnoszac jg indywidualnie do danego wykonawcy - jego kosztow zaktadowych,
kosztow pracy, mozliwych cen uzyskania materiatow, ich jakosci itd. Powyzsze stanowisko
jest wyrazem konsekwentnej i potwierdzonej linii orzeczniczej, zaréwno sgdow
powszechnych, jak i KIO. Poniewaz w przedmiotowym postepowaniu zawarte zostang dwie
umowy, a wykonanie drugiej nastgpi po realizacji pierwszej z nich, moze sie okazac iz

Wykonawca wywi_gze sie z realizacji_pierwszej z nich, natomiast uzna iz wykonanie

drugiej b edzie dla niego nieoptacalne. Zamawiaj acy znalaziby si e wiec w sytuacji,

w ktorej nabyt system, ale ktory nie b edzie mogt by ¢ nalezycie serwisowany. Stanie

wiec przed dylematem, czy dokona € wymiany dopiero co nabytego wdro zonego

systemu, czy zgodzi ¢ sie - pod gro zbg braku wsparcia producenta - na zmian e

warunkow, lub zawarcie dodatkowej umowy.

Zakres umowy na konserwacje systemu obejmuje Zalacznik nr 3 do SIWZ.
Zamawiajacy w punkcie 1.1 Konserwacji Systemu w Zalgczniku nr 3 do SIWZ, zaznaczyt iz
pielegnacja oprogramowania obejmuje realizowanie zmian w oprogramowaniu obejmuje do
12 godzin miesiecznie. Na wstepie Odwotujgcy zaznaczyt, iz wykonawca jest uprawniony do
zalozenia, iz Zamawiajacy skorzysta z przystugujgcego mu uprawnienia, oraz ze otoczenie
regulacyjne wymusi w kolejnych latach dostosowanie systemu do zmieniajgcych sie
wymogow narzucanych przez Urzad Regulacji Energetyki czy Polskie Sieci
Elektroenergetyczne Operator S.A. Majac na celu nalezyte wykonanie umowy, wskazane
jest zatozenie, ze Zamawiajacy wykorzysta zapisane prawo w petnym wymiarze.

Zamawiajacy w punkcie 5 Konserwacji Systemu w Zatgczniku nr 3 do SIWZ, okreslit
iz ,prace z zakresu konserwacji systemu bedg prowadzone przy wykorzystaniu telefonu,
e-maila, faxu lub dostepu zdalnego, a takze przez catodzienne wizyty (8 godz.) w Oddziatach
Zleceniodawcy w ustalonych przez Strony terminach raz w miesigcu”. Okreslenie
czestotliwosci wizyt i ich dtugosci, oraz brak takich szczegétéw w odniesieniu do innych form
Swiadczenia ustugi, oznacza ich obligatoryjnos¢ i wole wykonywania nadzoru przez
Zamawiajacego nad swiadczonymi ustugami. Uzycie liczby mnogiej oznacza, iz wizyte
nalezy odby¢ w kazdym z oddziatbw. Zamawiajacy nie okreslit gdzie dokiladnie bedg
roztozone elementy systemu, ale mozna domniemywac, iz minimum beda wizyty w obydwu
oddziatach, ktérych dotyczy wdrozenie, a wiec Bedzin i Czestochowa.

tacznie Zamawiajacy zastrzegt sobie w umowie 28 godzin miesiecznie. W wymiarze
trzech lat stanowi to 1.008 h. W celu wykazania razgco niskiej ceny, przyjeto iz wykonawca
uzyje najtanszego sposobu dojazdu do Zamawiajacego, tj. przy wykorzystaniu 2 klasy

pocigagu osobowego PKP, mimo iz typowym jest dla tego typu firm i swiadczen, ze serwis
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korzysta z samochodu stuzbowego. Biorgc pod uwage wytacznie koszty dojazdu i diety
zwigzane z wyjazdami z najblizszego oddziatu Mikroniki do Bedzina i Czestochowy, daje to
kwote 4.780,80 PLN. Bilet PKP Krakow-Czestochowa to obecnie koszt 25,70 PLN, bilet PKP
Krakéw-Bedzin to obecnie koszt 17,70 PLN. W obydwu przypadkach czas podrozy
przekracza 2 godziny w jedng strone, a wiec tgcznie przekroczony zostanie czas 12 godzin,
a wiec nalezy liczy¢ catg diete, ktéra wynosi obecnie 23 PLN. Po odjeciu kosztow delegaciji
wykonawcy pozostanie kwota 11.455,20 PLN brutto na optacenie inzyniera serwisu, czyli
11,36 PLN/godz. Pomniejszajac to o optacane przez pracodawce ubezpieczenie, stawka za
godzine wynosi 8,86 PLN, czyli po przemnozeniu przez 168 godzin w miesigcu bedzie to
wynosito rownowarto$é pensji w wysokosci 1.489,18 brutto. Pominieto przy tym koszty biura
i wyposazenia niezbednego do swiadczenia serwisu. Kwota ta absolutnie nie wystarczy na
optacenie wykwalifikowanego pracownika serwisu. Zgodnie z informacjg publikowang przez
GUS, przecietne wynagrodzenie w sektorze ,Informacja i komunikacja" wynosi ponad 4 razy
wiecej, czyli 6.301,46 PLN. Nawet poréwnanie z branzowymi wynagrodzeniami
Zamawiajacego, ktére w przemysle wytwarzania i zaopatrywania w energie elektryczng, gaz,
pare wodng i gorgcg wode wynoszg 5.194,36 PLN czy nawet z przecietnym
wynagrodzeniem w sektorze przedsiebiorstw ktére wynosito w maju 2011 roku 3.511,17 zi,
wyraznie wskazuje iz cena oferowana przez Mikronike razaco odbiega od rzeczywistosci.
Nieracjonalnym zas$ byloby twierdzenie, iz ptace w Mikronice sg razgco nizsze od ww.
Srednich w danych sektorach gospodarki.

Powyzsze ustalenia jednoznacznie wskazujg na to, iz oferta zlozona przez Mikronike
zawiera razgco niskg cene. W zwigzku z powyzszym zasadne jest jej odrzucenie na
podstawie art. 89 pkt 4 ustawy Pzp. W przypadku nieodrzucenia oferty oczywistym jest, iz
Zamawiajgcy powinien dokona¢ ponownej oceny ofert, jednoczesnie wszczynajac
postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie zagadnien proceduralnych Odwotujgcy podniést, ze posiada interes
prawny we wniesieniu niniejszego odwotania, gdyz w przypadku odrzucenia oferty
wybranego wykonawecy, to jego oferta bedzie uznana za najkorzystniejszg oferte.

Niniejsze odwotlanie jest odwolaniem na decyzje Zamawiajgcego o0 wyborze
najkorzystniejszej oferty. O swojej decyzji Zamawiajacy poinformowat wykonawcédw pismem
nr OBB/IU/MP/15271/2011 w dniu 4 lipca 2011 r. Termin do wniesienia odwotania na tres¢
ogtoszenia wynosi 10 dni od przestania informacji o czynnosci Zamawiajgcego (art. 182 ust.
1 ustawy Pzp). W zwigzku z czym ustawowy termin do wniesienia odwotania zostat
dochowany.

Zaniechanie przez Zamawiajgcego wyjasnienia mogto miec¢ istotny wplyw na wynik

postepowania, gdyz oferta uznana za najkorzystniejszg mogta byé¢ ztozona z naruszeniem



prawa, a wiec podlegata odrzuceniu. Tym samym zostata spetniona przestanka w rozumieniu
art. 192 ust. 2 ustawy Pzp

Niniejsze odwotanie zostalo w dniu jego zlozenia do Prezesa KIO przekazane
Zamawiajgcemu w drodze faksowej. Na potwierdzenie powyzszego przediozono
potwierdzenie transferu faksu.

Odwotanie zostato optacone wpisem w wysokosci 15.000,00 PLN. Na potwierdzenie

powyzszego przedtozono potwierdzenie dokonania przelewu.

W dniu 18 lipca 2011 roku (pismem z dnia 15 lipca 2011 rok u), w zwigzku

z otrzymaniem informacji od Zamawiajgcego w dniu 15 lipca 2011 roku o wniesieniu
odwofania, dzialajgc na podstawie art. 185 ust. 2 ustawy Pzp, do postepowania
odwotawczego zglosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca Badawczo-
Rozwojowa Spoétdzielnia Pracy Mikroprocesorowych  Sys temow  Automatyki
»,MIKRONIKA" z siedzib 3 w Poznaniu .

Zgtaszajacy przystgpienie wnosit o oddalenie odwotania PSI wniesionego dnia 14
lipca 2011 roku.

Wskazywano, iz interes Mikroniki w przystgpieniu - po stronie Zamawiajacego - do
postepowania toczacego sie na skutek wniesienia odwotania przez PSI wyraza sie w tym, iz
oferta Mikroniki zostata wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza.
Spetnienie zadan przedstawionych w odwotaniu przez PSI doprowadzitoby do zniweczenia
tego wyboru i ostatecznie nieudzielenia Mikronice zamoOwienia publicznego. Z powyzszych
wzgledéw wykonawca posiada interes w oddaleniu odwotania.

Wskazano, ze wniosek o oddalenie odwofania uzasadniony jest niezasadnoscig
zarzutow zawartych w odwotaniu PSI. Nie sposob bowiem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym jakoby
oferta wybranego wykonawcy zawierata razgco niskg cene. Cena podana przez Mikronike

zostata bowiem skalkulowana rzetelnie i prawidtowo.

QOdwotanie o sygn. akt KIO 1492/11

W dniu 14 lipca 2011 roku (pismem z dnia 13 lipca 2011 rok u) do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej odwotanie na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamodwieh publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r., nr 113, poz. 759 ze zmianami, zwana dalej:
.ustawg Pzp”) zlozyt wykonawca wspoélnie ubiegajacy sie o udzielenie zamoéwienia —
konsorcjum firm — BTC Business Technology Consulting Sp. z 0.0. z sie dzibag
w Poznaniu (Lider konsorcjum), BTC Business Technol ogy Consulting A.G. z siedzib a

w Oldenburgu, Niemcy (Partner konsorcjum), Proximus S.A. z siedzib 3 w Katowicach

10



(Partner konsorcjum) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego, ktorym jest
Enion S.A. Oddziat w Bielsku-Biatej.

Odwotanie ztozono na niezgodne z przepisami ustawy Pzp czynnosci oraz zaniechania
czynnosci przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamoOwienia publicznego
polegajace na:

- odrzuceniu oferty BTC na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp z uwagi na to,
ze tres¢ oferty nie odpowiadata SIWZ, gdyz nie zostat do ostatecznej oferty dotgczony
Zalgcznik nr 6 do umowy ,Wycena poszczegoélnych etapow”, podczas gdy zatgcznik ten
zostat dotgczony do oferty wstepnej, nie byt on przedmiotem negocjacji z Zamawiajacym,
jego tresc nie zostata zmieniona w stosunku do oferty wstepnej, a zawarte w nim informacje
nie byly kryterium oceny ofert, w konsekwencji brak jego dotgczenia nalezalo potraktowac
jako omytke w rozumieniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, co rodzito obowigzek
Zamawiajacego jej poprawienia, poniewaz nie powodowala ona istotnej zmiany w tresci
oferty,

- zaniechaniu poprawienia wskazanej omytki w ofercie BTC pomimo takiego obowigzku
wynikajgcego z przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,

- zaniechaniu wezwania Badawczo-Rozwojowej Spoéildzielni Pracy Mikroprocesowych
Systemow Automatyki ,MIKRONIKA" S.A. (zwanej dalej ,Mikronika™) w trybie przepisu art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. w celu ustalenia, czy oferta w odniesieniu do kosztow 3-letniej umowy
serwisowej zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia, mimo ze
istnialy do tego podstawy, poniewaz oferta Mikronika w tym zakresie byta 6,81 razy nizsza
niz cena zaproponowana przez drugga w kolejnosci oferte, a zaproponowana cena nie
odpowiada zakresowi obowigzkéw wynikajacych z wskazanej umowy, co w konsekwencji
doprowadzito do zaniechania wyjasnienia, czy oferta Mikronika w tym zakresie zawierata
razaco niska cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia i czy powinna zosta¢ ona
odrzucona,

Zamawiajacy poprzez dokonanie oraz zaniechanie powyzszych czynnosci naruszyt:

1. przepis art. 89 ust. 2 pkt 2 ustawy Pzp co miato istotny wptyw na wynik postepowania
poprzez odrzucenie oferty, w ktérej istniatla omytka w rozumieniu przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3
ustawy Pzp., co uniemozliwiato odrzucenie oferty na tej podstawie,

2. przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp co mialo istotny wptyw na wynik postepowania,
poprzez niezastosowanie tego przepisu, w sytuacji gdy w ofercie wystgpita omytka
polegajgca na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujacych istotnych zmian w ofercie,
a zatem istniat obowigzek poprawienia tej omyiki, bowiem do oferty ostatecznej nie zostat
dotaczony Zalgcznik nr 6 ,Wycena poszczegllnych etapow" do umowy, ktory zostat
dotaczony do oferty wstepnej, nie byt przedmiotem negocjacji, jego tres¢ nie zmienita sie,

a zawarty w nim harmonogram ptatnosci nie byt kryterium oceny ofert,
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3. przepis art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, co mialo istotny wplyw na wynik postepowania,
poprzez naruszenie zasady uczciwej konkurencji polegajgcej na wyborze oferty, co do ktérej
istniejg podstawy do uznania jej za zawierajgcag razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia z uwagi na zaniechanie wyjasnienia tych watpliwosci w trybie przewidzianym
w przepisach art. 90 ustawy pzp,

4. przepis art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, co miato istotny wptyw na wynik postepowania,
poprzez udzielenie zamdwienia wykonawcy, ktéry zostat wybrany z naruszeniem przepiséw
p.z.p., poprzez brak wezwania Mikroniki do wyjasnienia dotyczacego elementéw oferty
majacych wplyw na wysokosC¢ ceny, w sytuacji, gdy istniejg watpliwosci, czy cena
zaoferowana przez Mikronike w zakresie 3-letniej umowy serwisowej nie jest razaco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia oraz odrzucenie oferty BTC mimo braku podstaw ku
temu, a takze zaniechanie poprawienia omyiki w ofercie BTC, pomimo istnienia takiego
obowigzku,

5. przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, co mialo istotny wplyw na wynik postepowania,
poprzez brak jego zastosowania w sytuacji, gdy istniejg podstawy dla twierdzenia, ze oferta
Mikroniki w zakresie ceny 3-letniej umowy serwisu zawierata razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia, a zatem istniat obowigzek wyjasnienia tych watpliwosci w trybie
przewidzianym we wskazanym przepisie.

Majac powyzsze na uwadze, Odwotujgcy wnosit 0 uwzglednienie niniejszego odwotania

w catosci, a w konsekwenciji o:

1. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru oferty Mikroniki jako
najkorzystniejszej,

2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty BTC,

3. nakazanie Zamawiajgcemu poprawienia omytki w ofercie BTC polegajacej na braku
dotaczenia Zatgcznika nr 6 ,Wycena poszczegoélnych etapéw" do umowy,

4. nakazanie Zamawiajagcemu wezwania Mikroniki do ztozenia w okreslonym terminie
wyjasnien dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny 3-letniej umowy
serwisowej, a w sytuacji braku udowodnienia rynkowosci ceny nakazanie odrzucenia tej
oferty na podstawie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.,

5. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego przeprowadzenia wyboru najkorzystniejszej
oferty tj. oferty BTC,

6. utrzymanie w mocy czynnosci odrzucenia oferty ELKOMTECH S.A. z siedzibg
w Lodzi, wzglednie ponowne jej odrzucenie,

7. przyznanie BTC zwrotu kosztéw postepowania wywotanego wniesieniem odwotania

tj. optaty w kwocie 15 000,- z.
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Informacje o wynikach postepowania w sprawie zamdwienia publicznego BTC
otrzymato w dniu 4 lipca 2011 roku za posrednictwem faxu. Termin do wniesienia odwotania
zostat w konsekwencji zachowany.

Interes prawny BTC w postepowaniu odwotawczym polega na tym, ze w przypadku
korzystnego dla niej rozstrzygniecia odwotania i braku wykazania nastepnie przez Mikronike
rynkowego charakteru zaproponowanej przez nig ceny, oferta BTC bedzie nastepng
w kolejnosci. Dodatkowo przy utrzymaniu w mocy odrzucenia oferty ELKOMTECH S.A.
oferta BTC bedzie wybrana jako najkorzystniejsza, co doprowadzi do podpisania pomiedzy
Zamawiajagcym a BTC umowy w sprawie udzielenia zaméwienia publicznego.

Niniejsze odwotanie zostalo optacone w dniu kwotg 15.000,00 PLN (dowdd
uiszczenia wpisu w zatgczeniu do odwotania).

Zgodnie z dyspozycjg art. 180 ust. 5 ustawy Pzp, kopie odwotania przekazano
Zamawiajgcemu w dniu 14.07.2011 r. r. faksem (dowdd nadania faksem w zataczeniu do
odwotania).

W uzasadnieniu Odwolujacy wskazywat, ze zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 2
ustawy Pzp Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ,
Z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Przytoczony przepis oznacza, zatem, ze nie
jest dopuszczalne odrzucenie oferty wowczas, gdy spetnione sg przestanki poprawienia
omyiki w ofercie wskazane w przepisie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. W konsekwencji
odrzucenie oferty w takim przypadku bedzie stanowito obraze tych przepisow.

Zgodnie z przepisem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Zamawiajacy poprawia w ofercie
inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze SIWZ, niepowodujgce istotnych zmian
w tresci oferty - niezwlocznie zawiadamiajgc o tym wykonawce, ktérego oferta zostata
poprawiona. W orzecznictwie KIO podkreslono, ze Zamawiajgcy ma obowigzek
zastosowania omawianego przepisu, jezeli sg spetnione nastepujgce przestanki: mamy do
czynienia z omytkg, powoduje ona niezgodnosc¢ oferty z trescig SIWZ oraz jej poprawienie
nie powoduje istotnej zmiany w tresci oferty (wyrok KIO z 3 sierpnia 2010 roku, KIO/UZP
1549/10). Dokonujac wyktadni pojecia omytki ,nalezy przyja¢ mozliwie szerokie rozumienie
tego terminu. Omytkg mogg by¢ zaréwno uchybienia w przygotowaniu oferty i prawidtowym
wyrazeniu jej tresci popetnione przez wykonawce, jak tez pominiecie (wynikajace np.
Z zapomnienia, blednego rozumienia wymagan Specyfikacji) w wypetnieniu czy przedtozeniu
wszystkich elementéw oferty. I1zba uznata, ze dolgczenie do oferty wzoru umowy o tresci
pierwotnej, nie uwzgledniajgcej dokonanych przez zamawiajgcego w toku postepowania
zmian, miesci sie w kategorii omyiki, o ktérej mowa w ww. przepisie." (wyrok KIO z dnia 31
sierpnia 2010 roku, KIO/UZP 1778/10). Koniecznos$¢ szerokiego interpretowania przepisu
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp potwierdzit takze inny wyrok KIO z dnia 27 lipca 2010 roku
(KIO/UZP 1459/10), w ktorym zaakcentowano, ze ,celem przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
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- Prawo zaméwieh publicznych jest niedopuszczenie do wyeliminowania z postepowania
ofert na skutek zaistnienia niezgodnosci, ktére nie majg istotnego znaczenia dla przedmiotu
zamoOwienia i oczekiwan Zamawiajacego. Aby powyzszy cel zostat osiggniety, przepis ten nie
moze by¢ interpretowany zawezajaco.” Nalezy réwniez podkreslic, ze omytkg sg wszelkie
niezamierzone pomyiki, opuszczenia oraz réznice, ktore nie sg Swiadomym pominigciem
okreslonych w SIWZ wymogow, co moze dotyczy¢ takze ceny wskazanej w ofercie (wyrok
KIO z 18 maja 2010 roku (KIO/UZP 779/10).

Przenoszac powyzsze uwagi 0 charakterze generalnym na grunt niniejszej sprawy

nalezy zaakcentowac, ze brak dotgczenia do oferty ostatecznej przez BTC Zatacznika nr 6
~Wycena poszczegolnych etapéw" do umowy byt wynikiem przeoczenia, a nie Swiadomego
dziatania BTC. W zwiazku z tym nie ulega watpliwosci, ze stanowito to omyitke. Nalezy
jednoczesnie podkreslié, ze w przedmiotowym postepowaniu ztozona zostata wczesniej
oferta wstepna, do ktdrej dotgczono wskazany Zatgcznik nr 6. Jego tresé nie byla nastepnie
przedmiotem negocjacji miedzy BTC a Zamawiajagcym, a wiec jego tres¢ nie miata ulec
Zmianie. Z tego wzgledu mozna zajgé¢ stanowisko, ze Zamawiajacy znat tresé oferty BTC
w zakresie Zalgcznika nr 6 i wiedzial, ze nie ulegta ona zmianie w toku negocjacji. Z tego
wzgledu biorgc pod uwage powyzsze orzeczenia KIO wskazujgce, ze omyitkg w rozumieniu
przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp moze by¢ takze brak zalgczenia okreslonego
dokumentu, Zamawiajacy byt zobowigzany poprawi¢ tg omytke w oparciu o Zatgcznik nr 6,
ktory znajdowat sie w jego posiadaniu i byt tozsamy z trescig Zatacznika nr 6, jaki miat by¢
dotaczony do ostatecznej oferty.
Dodatkowo podkreslono, ze poprawienie wskazanej omyiki nie powodowatoby istotnych
zmian w tresci oferty. Elementy, ktére zawarte zostaty w Zatgczniku nr 6, a zatem wycena
poszczegoblnych etapéw bedaca harmonogramem ptatnosci, nie stanowity kryterium oceny
ofert.

W zwigzku z powyzszym przestanki zastosowania przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy
Pzp zostaly w niniejszej sprawie spetnione, co rodzito obowigzek (wobec kategorycznego
sformutowania przepisu ,Zamawiajgcy poprawia”) poprawienia omowionej omyiki.
Zaniechanie tej czynnosci spowodowato naruszenie przepisu art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
a w konsekwenciji takze przepisu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp i doprowadzito do dokonania
czynnosci niezgodnej z przepisami ustawy Pzp polegajacej na odrzuceniu oferty BTC mimo,
ze nie bylo ku temu podstaw.

Na marginesie nalezy jeszcze podkresli¢, ze Zamawiajacy mogt w trybie przepisu art. 87 ust.
1 ustawy Pzp zazadac¢ od BTC wyjasnien co do tresci ztozonej oferty i tak zadac pytanie, by
ustali¢, czy tres¢ Zatacznika nr 6 do umowy zatgczonej do oferty wstepnej nie ulegta zmianie.
Jednoczesnie jednak zdaniem Odwotujgcego czynnosc¢ ta bytaby zbedna, poniewaz istniat

obowigzek poprawienia tej niezgodnosci oferty z SIWZ jako omyiki w trybie przepisu art. 87
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ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp Tym niemniej taka mozliwos¢ istniata, a Zamawiajacy z niej nie
skorzystat.

Przechodzac do omdwienia zarzutdw zwigzanych z zaniechaniem wezwania

Mikroniki do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢

ceny Odwotujacy wskazal, ze w toku postepowania wptynety 4 oferty i podat ceny tych ofert
w zakresie ceny oferty brutto oraz kosztu 3 letniej umowy serwisowej.

Zestawienie ceny zaoferowanej przez Mikronike na realizacje 3-letniej umowy
serwisowej z kolejng najnizszg ceng zaoferowang w tym zakresie przez ,ELKOMTECH" S.A.
wskazuje, ze odpowiada ona 14,66 % tej ceny. Dodatkowo poréwnanie tej czesci oferty
Miktroniki z pozostatymi ofertami wskazuje, ze zaoferowana cena 3-letniej umowy
serwisowej jest znaczaco nizsza od ceny zaoferowanych przez pozostatych uczestnikow
postepowania.

Zgodnie z przepisem art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razagco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W celu
wyeliminowania uznaniowosci w tym zakresie i w konsekwencji stosowania tego przepisu
jedynie w uzasadnionych przypadkach ustawodawca wprowadzit w przepisach art. 90
ustawy Pzp tryb pozwalajacy na wyjasnienie, czy zaoferowana cena jest razgco hiskg
w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Wskazana regulacja ma charakter ochronny
w stosunku do funkcjonowania catego rynku. Jej celem jest bowiem ochrona uczciwej
konkurencji rozumianej w ten sposéb, ze nieuczciwym zachowaniem jest zanizanie ceny
w stosunku do cen rynkowych, poniewaz ogranicza dostep do rynku pozostatych oferentow.
W orzecznictwie KIO wypracowano kryteria wskazujace, kiedy zaoferowana cena jest razgco
zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W wyroku KIO z dnia 7 stycznia 2011 roku
(KIO/UZP 2745/10, KIO/UZP 2762/10) wskazano, ze ,Za ,razgco niska cene" mozna uznac¢
cene niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien.
Innymi stowy ,razgco niskg ceng" jest cena znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych na
rynku, wskazujgca na fakt realizacji zamoOwienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Dokonujgc oceny czy zaoferowana cena wypetnia znamiona
.fazaco niskiej ceny" zamawiajacy nie powinni odnosi¢ sie tylko do wartosci szacunkowej
przedmiotu zaméwienia." W wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2011 roku (KIO/UZP 2697/10)
podkreslono, ze ,Razaco niska cena odnosi sie zaréwno do wartosci szacunkowej
zamdwienia, jak i do wartosci pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajacy
w celu stwierdzenia czy cena jest razgco niska, powinien przeprowadzi¢ poréwnanie jej
Z cenami rynkowymi podobnych zamoéwien i na podstawie otrzymanych wynikéw, jezeli
uzasadniajg one podejrzenie swiadomego zaoferowania razgco niskiej ceny, powinno to
skutkowaé wszczeciem przez zamawiajgcego procedury wyjasniajacej okreslonej w art. 90

ustawy Prawo zamoéwien publicznych."
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W przedmiotowym postepowaniu cena zaoferowana przez Mikronike na realizacje

3-letniej umowy serwisowej razgco odbiegata od wartosci pozostatych ofert ztozonych
w postepowaniu. Cena ta jest rOwniez razgco niska w poréwnaniu z cenami stosowanymi na
rynku w odniesieniu do podobnych zaméwien. Nalezy takze podkresli¢, ze analiza tresci
3-letniej umowy serwisowe] ukazuje catkowitg nierynkowosS¢ zaproponowanej przez
Mikronike ceny. W konsekwencji w przedmiotowym postepowaniu wypracowane
w orzecznictwie KIO przestanki pozwalajgce na zastosowanie przepisoéw art. 90 ustawy Pzp
zostaty spetnione. W zwigzku z tym Zamawiajacy miat obowigzek zwroci¢ sie do Mikroniki
0 udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych
wplyw na wysokos¢ ceny 3-letniej umowy serwisowej. Istnienie takiego obowigzku
zamawiajgcego zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 23 lutego 2011 roku (KIO/UZP
270/11, KIO/UZP 275/11), w ktorym zaakcentowano, ze: ,Przepis art. 90 ust. 1 ustawy
Prawo zamdéwienh publicznych w zwigzku z konsekwencjami wynikajacymi z przepisu art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy naktada na Zamawiajgcego obowigzek ustalenia, czy cena
zaproponowana w ofercie przez wykonawce, zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia. Ustalenia powyzszego dokonuje Zamawiajacy, po uprzednim
zwrdceniu sie do wykonawcy, ktorego oferta jest badana o wyjasnienie elementow oferty
majgcych wplyw na wysokos¢ ceny."”
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy naruszyt przepisy art. 90 ustawy Pzp poprzez ich
niezastosowanie w sytuacji, gdy miat taki obowigzek. Nalezy podkresli¢, ze w wyniku ich
zastosowania to na Mikronika spoczywatby ciezar dowodu udowodnienia rynkowosci
zaproponowanej ceny oraz konsekwencje braku podotania temu ciezarowi (wyrok KIO z dnia
14 lutego 2011 r. KIO/UZP 228/11).

Zamawiajgcy naruszyt jednoczesnie przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp
Postepowanie nie zostatlo bowiem przeprowadzone w sposob zapewniajacy zachowanie
uczciwej konkurencji. Nalezy bowiem zaznaczy¢, ze na réwni z czynem nieuczciwej
konkurencji nalezy traktowa¢ zawarcie w ofercie razgco niskiej ceny, poniewaz utrudnia to
innym przedsiebiorcom dostep do rynku (E. Norek, Prawo zamowien publicznych.
Komentarz, Warszawa 2009, Wyd. IV, uwaga 12 do art. 89). W zwigzku z tym brak
wyjasnienia watpliwosci, co do rynkowego charakteru ceny oferty, ktéra zostaje nastepnie
wybrana jako najkorzystniejsza, prowadzi do przeprowadzenia postepowania w sposéb nie
zapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji. To za$s prowadzi do dokonania wyboru
wykonawcy niezgodnie z przepisami p.z.p., czyli z naruszeniem przepisu art. 7 ust. 3 ustawy

Pzp.

W dniu 18 lipca 2011 roku , w zwigzku z otrzymaniem informacji od Zamawiajgcego

w dniu 18 lipca 2011 roku o wniesieniu odwotlania, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2
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ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego zglosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca Badawczo-Rozwojowa Spéidzielnia Pracy
Mikroprocesorowych Systeméw Automatyki ,MIKRONIKA" Z siedzib g w Poznaniu .

Zgtaszajacy przystapienie wnosit o0 oddalenie odwotania BTC.

Wskazywano, iz interes Mikroniki w przystgpieniu - po stronie Zamawiajacego - do
postepowania toczacego sie na skutek wniesienia odwotania przez PSI wyraza sie w tym, iz
oferta Mikroniki zostata wybrana w niniejszym postepowaniu jako najkorzystniejsza.
Spetnienie zadan przedstawionych w odwotaniu przez PSI doprowadzitoby do zniweczenia
tego wyboru i ostatecznie nieudzielenia Mikronice zamoOwienia publicznego. Z powyzszych
wzgledéw wykonawca posiada interes w oddaleniu odwotania.

Wskazano, ze wniosek o oddalenie odwotania uzasadniony jest niezasadnoscig
zarzutéw zawartych w odwotaniu PSI. Nie sposéb bowiem zgodzi¢ sie z Odwotujgcym jakoby
oferta wybranego wykonawcy zawierala razgco niskg cene. Cena podana przez Mikronike

zostata bowiem skalkulowana rzetelnie i prawidtowo.

W dniu 20 lipca 2011 roku , w zwigzku z otrzymaniem informacji od Zamawiajgcego

w dniu 18 lipca 2011 roku o wniesieniu odwotlania, dziatajgc na podstawie art. 185 ust. 2
ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego zglosit przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego wykonawca PSI Produkty i Systemy Informatyczne sp. z 0.0. zs iedzibg
w Poznaniu wzgledem zarzutow dotyczacych odrzucenia oferty BTC na podstawie przepisu
art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp z uwagi na to, iz tres¢ oferty nie odpowiadata specyfikacji
istotnych warunkéw zamdéwienia oraz zaniechaniu poprawienia wskazanej omyiki w ofercie
BTC. Zgtaszajacy przystapienie wnosit 0 podtrzymanie decyzji Zamawiajgcego o odrzuceniu
oferty BTC na podstawie art. 89 ust. 1 pkt. 2 ustawy Pzp, z uwagi na to iz jej tresC nie
odpowiada zapisom specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; podtrzymanie decyzji
Zamawiajgcego o niedokonywaniu poprawienia oferty ztozonej przez BTC,;

W zakresie niezgodnos¢ oferty BTC z warunkami zawartymi w SIWZ zgtaszajacy
przystgpienie wskazywal, Zze zgodnie z informacjg zawartg w protokole z posiedzenia
w sprawie oceny ofert, oferta ztozona przez BTC nie zawierata Zalacznika nr 6 tj. ,Wyceny
poszczegdélnych Etapow". Odwotujgcy w ztozonym odwotaniu zarzucit Zamawiajgcemu, iz
zalgcznik nr 6 do Umowy ,Wycena poszczegoélnych etapdédw" zostat dotgczony do oferty
wstepnej; nie byt on przedmiotem negocjacji z Zamawiajacym; jego tresé¢ nie zostata
zmieniona w stosunku do oferty wstepnej; zawarte w nim informacje nie wchodzity do
kryterium oceny ofert; nie powodowaly istotnej zmiany ofert. Powyzsze argumenty sg
catkowicie bezzasadne.

Zalgcznik nr 6 do umowy ,Wycena poszczegollnych Etapow" nie byt wymagany na

etapie skladania ofert wstepnych, a nawet przy jego zalgczeniu jego posta¢ mogta nie
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odpowiadaé ostatecznemu ksztattowi. Zamawiajacy wyraznie to podkreslit w odpowiedzi nr
24 w wyjasnieniach datowanych na 17 maja 2011r. Skoro 6w zatgcznik nie byt obligatoryjny,
a w dodatku jego tres¢ mogta ulec zmianie - co jest istotg rozrézniajgcq oferte wstepng od
ostatecznej - trudno wymagac od Zamawiajgcego uznania takowego dokumentu za prawnie
wigzacy czy tez domniemywac pozostawienia go bez zmian.

Wykonawca nie ma zadnych ograniczen wzgledem zmian dokonywanych pomiedzy
ofertg wstepng a ostateczng. Ograniczenie zmian dotyczacych prowadzonych negocjacji
dotyczy wytgcznie SIWZ (art. 59 ust. 1 ustawy Pzp), nie ogranicza zas zmian dokonywanych
przez wykonawcow w ich ofertach.

W zwigzku z nieziozeniem przez Wykonawce zalgcznika w ofercie ostatecznej,
domniemanie iz jego ksztalt nie ulegt zmianie jest wylgcznie nieuzasadniong spekulacjg. Co
wiecej - mozna domniemywac¢ odwrotnie. Tres¢ SIWZ ulegla istotnym zmianom,
a dodatkowo Zamawiajgcy udzielit w dniach 16 i 20 czerwca 2011 roku odpowiednio 8 i 29
odpowiedzi na pytania wykonawcow. Z uwagi na sformalizowanie postepowania o udzieleniu
zamdwienia publicznego za catkowicie nietrafny nalezy uznaé¢ argument, iz Zamawiajacy
powinien domniemywac iz Wykonawca nie zamierzat wprowadzi¢ zmian wzgledem tresci
oferty wstepne;j.

Fakt iz Zalgcznik nr 6 nie stanowit kryterium oceny ofert nie umniejsza jego rangi jako
istotnego sktadnika oferty. W innym przypadku w art. 89 ust. 2 ustawy pzp ustawodawca
zastrzegtby, iz odnosi sie on wytgcznie do ocenianych elementéw oferty, czyli w skrajnym
przypadku odnositby sie wylgcznie do ceny. Co wiecej - Zamawiajagcy w odpowiedzi na
pytanie nr 1, przestanej w dniu 17 maja 2011 roku wyraznie okreslit, jaka role petni Zatgcznik
nr 6 wskazujac, iz ,Sposéb podania ceny wraz z jej podziatem na poszczegoélne elementy
zostanie ustalony na etapie negocjacji. Wtedy tez zostanie doprecyzowana tresc ,Kalkulacji
Platnosci” (fj. Zatacznika nr 6 do Wzoru umowy), ktory pozwoli na okreslenie wartosci
zamoOwienia uzupetniajgcego”. Dziwi wiec uznanie przez Odwotujgcego Zatacznika nr 6 jako
nieistotnego elementu oferty.

Odwotujacy bezprawnie zawlaszczyt sobie prawo do oceny, co jest a co nie jest
istotnym elementem oferty. Elementy te z jednej strony definiowane sg przez prawo,
a z drugiej przez Zamawiajacego, ktory ma prawo do oceny czy informacje zawarte w ofercie
wskazujg, iz sposOb realizacji zamowienia, ktdre proponuje wykonawca, zgodny jest
Z zapisami SIWZ. W szczegolnosci informacje podane w harmonogramie ptatnosci mogtyby
wykazaé, iz wykonawca nie uwzglednit w swojej ofercie wszystkich sktadnikéw i nalezy
doktadnie zweryfikowac inne elementy oferty.

W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ ponadto nalezy, iz niedopuszczalne bytoby
jednostronne ziozenie przez Wykonawce brakujagcego dokumentu. Brak jest bowiem

podstawy prawnej do takiego dziatania ze strony Wykonawcy.

18



W zakresie niezasadnosci odwotania sie do art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp wskazano,
ze zarzut zaniechania poprawienia omyiki w ofercie zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
jest to oczywista nadinterpretacja tego co jest oczywistg omytkg i pomijajac fakt iz art. 87
mowi wyraznie iz ,Zamawiajacy poprawia w ofercie: (...) - niezwtocznie zawiadamiajgc o tym
wykonawce, ktérego oferta zostata poprawiona”. Jednoznacznie to $wiadczy o tym, iz
Zamawiajgcy musi by¢ w stanie dokona¢ poprawki samodzielnie. O ile przepisy nie
wytaczajg mozliwosci dokonywania poprawek w formularzach cenowych (kosztorysowych)
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, to nie nalezy utozsamia¢ tego z mozliwoscig
uzupetnienia niezataczonych dokumentéw. Pominiecie, bez wzgledu na intencje wykonawcy,
jakiejkolwiek pozycji oznacza tym samym brak zaoferowania zamawiajagcemu zawartego
w niej zakresu pracy lub wyceny . Wskaza¢ nalezy, iz nawet gdyby bylo mozliwe
uzupetnienie oferty w sposéb przedstawiony przez Odwotujgcego, to bezsporne jest, iz
doprowadzitoby to do istotnych zmian w tresci oferty. Ustawodawca na tym etapie nie
przewidziat mozliwosci uzupetniania ofert, a taka czynnos¢ bylaby niezbedna w celu
doprowadzenia oferty BTC do zgodnosci z wymogami SIWZ. Wrecz przeciwnie - art. 87 ust.
1 ustawy Pzp stanowi wyraznie, iz ,niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy
zamawiajacym a wykonawcg hegocjacji dotyczacych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem
ust. 1a i 2, dokonywanie jakiejkolwiek zmiany w jej tresci". Ust. 2 méwi jednoznacznie
o czynnosciach dokonywanych bez konsultacji z wykonawcg. Jednostronnos$¢ czynnosci
Zamawiajgcego znalazia wielokrotne odniesienie w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej. W szczegolnosci, uwage nalezy zwréci¢ na konsekwentng linie orzecznicza
KIO, zgodnie z ktorg ,doprowadzenie tresci oferty do zgodnosci z trescig SIWZ wymaga (...)
okreslenia odpowiednio wiasciwej wyceny, brak jest podstaw uznania omytki za spetniajaca
przestanki z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Ponadto przyjety zostat poglad, iz omyika taka
jest niedopatrzeniem, bledem niezamierzonym, opuszczeniem czy tez drobng roznicq'.
Nieziozenie Zatacznika nr 6 stanowigcego podstawe do okreslenia wartosci zamowienia
uzupetniajgcego nie moze wiec uznana by¢ za brak nieistotny dla rozstrzygniecia
postepowania.

Na marginesie nalezy odnies¢ sie do zarzutu Odwotujacego, iz Zamawiajgcy mogt
skorzysta¢ z uprawnienia przystugujacego mu na podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp.
Przepis ten wyraznie stanowi, iz Zamawiajgcy moze, ale nie musi korzysta¢ z tego
uprawnienia. Odwotanie w tym wzgledzie nie moze jednak opiera¢ sie ono na zarzucie
nieskorzystania przez Zamawiajacego ze swych uprawnien, ale wylacznie na wykazaniu, ze
ocena oferty zostatla dokonana z naruszeniem prawa polegajacym na niewtasciwej ocenie
zawartej w niej propozycji, ktorego mozna byto unikngé, gdyby zwrécono sie o stosowne
wyjasnienia do wykonawcy. Odwotujacy zarzut swoj opart jedynie na wskazaniu, iz

Zamawiajacy nie skorzystat ze swojego uprawnienia, co skutkuje jego bezzasadnoscia.
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W zakresie zagadnien proceduralnych Przystepujacy zaznaczyt, ze posiada interes
prawny, gdyz uwzglednienie odwotania BTC naruszytoby jego pozycje, poprzez mozliwos¢
wyboru oferty BTC jako najkorzystniejszej.

W dniu 22 lipca 2011 roku, przed otwarciem posiedzenia, Zamawiajacy przekazat
pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o0 oddalenie obu odwotan.

W zakresie zarzutu Odwotujacego konsorcjum BTC, ktorych przedmiotem jest
odrzucenie oferty konsorcjum podnosit, ze nie zastugujg one na uwzglednienie. Wskazywat
na zapisy SIWZ, z ktorych jednoznacznie wynikal obowigzek dotaczenia do oferty
parafowanego wzoru umowy z zatgcznikami. W ocenie Zamawiajgcego brak w ofercie
zalgcznika nr 6 do umowy nie podlega sanowaniu w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp
poprzez dokonanie przez Zamawiajagcego w praktyce czynnosci polegajacych na
sporzadzeniu za wykonawce tego zalagcznika. Brak ten nie podlegat réwniez sanowaniu
w trybie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp poniewaz brak jest mozliwosci zadania wyjasnien
w odniesieniu do nie dotgczonego i nie istniejgcego zalgcznika. Odwotujacy pominat
calkowicie wycene poszczegollnych etapéw, z ktorych kazdy podlega¢é ma odbiorowi
i odrebnemu fakturowaniu. Z przedstawionych w ofercie dokumentéw w zaden sposéb nie
mozna powzia¢ informacji dotyczacej wartosci poszczegolnych etapow, a zatem
Zamawiajacy nie wie, w jakich kwotach bedzie zobowigzany do zaptaty za poszczegdine
etapy. Przytoczono orzecznictwo KIO oraz wyciagi z publikacji UZP, z ktérych wynika, ze
oferty z takimi btedami podlegajg odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp.
Zastosowanie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp doprowadzitoby do nieuprawnionego uzupetnienia,
a skrajnie mogtoby prowadzi¢ do niedozwolonych negocjacji z wykonawca.

Zamawiajacy wskazat takze, ze zaistniate] sytuacji nie mozna poprawi¢ na gruncie
art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. Po pierwsze dlatego, ze wykonawcy obowigzani byli
bezwzglednie do dotgczenia do oferty ostatecznej zatacznika nr 6 (Swiadczy o tym tresci
odpowiedzi na pytanie z dnia 14 czerwca 2011r.). Po drugie, wykonawcy nie musieli sktadac
na etapie oferty wstepnej zalgcznika nr 6, co wynika z odpowiedzi na pytanie z dnia 17 maja
2011r. Po trzecie zas, nawet gdyby z ofertg wstepna zostat ztozony wypetniony zatgcznik nr
6, to wykonawca mogt ztozy¢ w ofercie ostatecznej zatgcznik o innej tresci. Zamawiajacy
przywotat orzecznictwo KIO, z ktérego wynika, iz bezwzglednym atrybutem wymaganym
przez Zamawiajgcego jest mozliwos¢ dokonania poprawy omyiki bez udziatu wykonawcy,
w tym réwniez bez koniecznosci zgdania wyjasnien do tresci oferty w trybie przepisu art. 87
ust. 1 ustawy Pzp (m.in. wyrok KIO z dnia 23 lutego 2011r., sygn. akt KIO 270/11, KIO
275/11; wyrok KIO z dnia 29 grudnia 2010r., sygn. akt KIO 2706/10; wyrok KIO z dnia 22
grudnia 2010r., sygn. akt KIO 2647/10 oraz wyrok Sadu Okregowego w Tarnowie z dnia 25
czerwca 2009 r., sygn. akt V Ga 40/09).
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W odniesieniu do zarzutéw obu Odwotujacych BTC i PSI dotyczacych zaniechania
wezwania Mikronika do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 w celu ustalenia, czy koszt
umowy serwisowej zawiera razaco niskg cene, Zamawiajacy zaznaczyt, ze ewentualnemu
badaniu pod katem razaco niskiej ceny podlega catkowita cen oferty, a nie jej elementy
sktadowe. Potwierdza powyzsze orzecznictwo KIO (np. wyrok KIO z dnia 29 wrzes$nia
2010r., sygn. akt 2004/10). Przedmiot zamoOwienia obejmuje zaréwno dostawe i wdrozenie
systemu SCADA, jak i jego trzyletni serwis, natomiast z zestawienia oferty wynika, ze
wykonawcy podjeli odmienne decyzje biznesowe co do proporcji ceny za poszczegoélne
ustugi. Nie zmienia to faktu, ze cena oferty obejmuje cene za caly przedmiot zamowienia.
Poniewaz badaniu podlega wytgacznie cena catkowita oferty za cato$¢ zamowienia nie mozna
stawia¢ zarzutu, ze razaco niska jest cena ze jeden z elementéw zaméwienia.

W przypadku poréwnania ceny oferty do s$redniej ceny ofert ziozonych
W postepowaniu, Zamawiajacy zauwazyl, ze dwoch z czterech wykonawcow zaoferowato
ceny na bardzo zblizonym poziomie. Dla oceny czy cena jest razgco niska, nalezy zas
uwzgledni¢ catoksztaltt okolicznosci wystepujacych w sprawie, w tym specyfiki rynku, ktérego
dotyczy realizowane zamoéwienie. Zamawiajgcy wskazat na przykladowe inne postepowania
dotyczace wdrozenia tozsamego systemu SCADA, w ktérych réznice w cenach siegaly
nawet 100%, co biorac pod uwage silnie konkurencyjny specyficzny rynek, nie swiadczy
0 razaco niskiej cenie. W tej sytuacji Zamawiajacy nie miat podstaw, aby podejrzewaé
Mikronike o zlozenie oferty zawierajgcej razaco niskg cene.

W przypadku poréwnania oferty do wartosci szacunkowej zaméwienia, Zamawiajagcy
zaznaczyt, ze przyjecie kwoty 2 337 000,00 zt jako przeznaczonej na sfinansowanie
zamoéwienia nie wynikato ze Swiadomego przeszacowania, lecz z zalozenia, ze nie nalezy
przyjmowac tej kwoty na najnizszym poziomie, gdyz doprowadzitoby to do zawezenia kregu
potencjalnych wykonawcow. Pozostawiono sobie margines bezpieczenstwa, na wypadek
gdyby dla realizacji oczekiwan Zamawiajgcego konieczne byto nie tylko przedstawienie
oferty na typowe istniejgce juz na rynku oprogramowanie, ale stworzenie w znacznej czesci
oprogramowania dedykowanego dla Zamawiajgcego. Ponadto w toku postepowania,
w wyniku negocjacji zakres przedmiotowy zamdwienia zostat nieco zawezony, co réwniez
mogto mie¢ wptyw na ceny zlozonych ofert.

Poréwnujac cene oferty z cenami rynkowymi podobnych zamowien, Zamawiajacy
wskazal, ze analiza ewentualnego istnienia przestanki razaco niskiej ceny dokonywana jest
w poréwnaniu do cen z innych postepowah o mozliwie najbardziej zblizonym charakterze.
Wskazat na postepowania prowadzone w 2008 roku przez inng ze spétek nalezaca do tej
samej grupy kapitatowej, gdzie oferty ztozyli tozsami wykonawcy i ceny réwniez od siebie
znaczaco odbiegaly, w tym takze w zakresie ustug serwisowania. Wartosci ofert w tamtym

postepowaniu nie budzity watpliwos$ci Zamawiajgcego. System zostat prawidtowo wdrozony i
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funkcjonuje. Majgc takg wiedze i doswiadczenie z innych postepowan przetargowych,
a z drugiej strony renome wystepujacych w postepowaniu wykonawcéw, Zamawiajacy nie
uznal, przedstawionych przez Mikronike cen za niewiarygodne, czy nierealistyczne.

Na rozprawie strony oraz Przystepujacy podtrzymali oswiadczenia ztozone na pismie.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqgo, tj. tr esci  SIWZ, ofert

ztozonych w post epowaniu, pyta n i odpowiedzi, dokumentéw przedio Zzonych na

rozprawie i wt aczonych w poczet materialu dowodowego oraz stanowis kioswiadcze n

stron zaprezentowanych w toku rozprawy, skiad orzek ajacy lzby ustalit i zwa zyl, co

nast epuije:

Numer Dziennika Urzedowego Unii Europejskiej, w ktorym zostalo zamieszczone

ogltoszenie o zamowieniu: 2011/S 60-097617

Sktad  orzekajacy Izby ustalil, ze nie zostala wypeliona zadna
Z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotan w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie

stwierdziwszy ich, skierowata odwotania na rozprawe.

Sktad orzekajacy Izby ustalit takze, ze Wykonawcy wnoszacy odwotania posiadajg
interes w ich ziozeniu. Skiad orzekajacy lzby wskazuje, iz lzba z urzedu w kazdym
rozpatrywanym przypadku zobowigzana jest do badania interesu wykonawcy we wnoszeniu
srodkéw ochrony prawnej. Jedng z przestanek okreslonych w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp jest
interes w uzyskaniu zamowienia. Stanowi on materialnoprawng przestanke, co oznacza, ze
odwotanie (w przypadku braku takiego interesu) nie zostaje przez lIzbe odrzucone,
postepowanie odwotawcze jest prowadzone, jednakze w przypadku braku istnienia interesu
w uzyskaniu zamowienia (braku legitymacji do wniesienia odwotania) odwotanie zostaje
oddalone. Zatem $rodki ochrony prawnej przystugujg wytacznie podmiotom, Kktore
w momencie skorzystania z drogi odwotawczej majg scisle skonkretyzowany w art. 179 ust.
1 ustawy Pzp interes w ich wnoszeniu.

Bioragc pod uwage powyzsze, Izba stwierdzita, ze wypetniono przestanke interesu
w uzyskaniu zamoéwienia, okreslong w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Uznano, ze interes
Odwolujgcych w uzyskaniu zaméwienia moégtby dozna¢ uszczerbku w przypadku
potwierdzenia sie haruszenia przez Zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow
ustawy Pzp. Tego rodzaju dziatanie Zamawiajgcego stanowitoby naruszenie ustawy Pzp
i mogloby grozi¢ powstaniem uszczerbku u Odwotujgcych w toku postepowania. Oferta

Odwolujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1495/11 zajmuje drugie miejsce w rankingu
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wykonawcOw a wiec w przypadku potwierdzenia sie zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty
wybranej, ma on realng szanse na uzyskanie zamoOwienia, w przypadku natomiast
Odwotujgcego w sprawie o sygn. akt KIO 1492/11 w chwili sktadania srodka ochrony prawne;j
jego oferta zajmowata drugie miejsce w rankingu ofert sposrdéd ofert waznych
i nieodrzuconych, ma on wiec realng mozliwos¢ uzyskania zamoéwienia. Tym samym,
wypetniona zostata materialnoprawna przestanka do rozpoznania odwotania, wynikajgca

z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Bioragc pod uwage ustalenia w zakresie stanu faktycznego ztozonych odwotah
poczynione na poczatku uzasadnienia i odnoszac sie do podniesionych w tresci odwotan
zarzutéw stwierdzi¢ nalezy, ze oba odwotania zastugujg na uwzglednienie gdyz potwierdzita

sie cze$¢ z podnoszonych zarzutow.

Zarzuty podnoszone w obu odwotaniach i dotycz  gce zaniechania wezwania
wykonawcy Mikronika do zio zenia wyja $nien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz
zaniechania odrzucenia oferty tego wykonawcy na pod stawie art. 89 ust. 1 pkt 4

ustawy Pzp Izba rozpoznatat acznie ze wzgl edu na ich to zsamo $€ przedmiotow 3.

W zakresie zarzut zaniechania wezwania do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90
ustawy Pzp ustalono, ze wykonawcy ubiegajgcy sie o udzielenie zamodwienia zaoferowali
ceny w wysokosci przytoczonej na wstepie uzasadnienia, w rozbiciu na cene za wdrozenie
systemu oraz cene za 3-letnig umowe serwisowg. Do takiego rozbicia odnosity sie rowniez

przyjete przez Zamawiajgcego kryteria oceny ofert, ktore stanowity:
a) Cena-—60%
b) Koszt 3-letniej umowy serwisowej — 20%
c) Wartosc¢ techniczna i funkcjonalna — 20%

Ustalono rowniez, ze podczas otwarcia ofert Zamawiajacy podat kwote przeznaczong
na sfinansowanie zamowienia w wysokosci 2 337 000,00 zt (druk ZP-1 — protokot
z postepowania). W toku prowadzonego postepowania nie zwracat sie do wykonawcy
wybranego o ztozenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, dotyczacych elementow
oferty majgcych wplyw na wysokos¢ ceny ze wzgledu na podejrzenie wystgpienia razgco

niskiej ceny.

Na poczatku rozwazan zauwazy¢ nalezy, iz ani polskie ustawodawstwo ani tez
dyrektywny unijne nie definiujg pojecia razaco niskiej ceny. Stownik Jezyka Polskiego PWN
opisuje przymiotnik ,razacy” jako dajacy sie fatwo stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty,
niewatpliwy, bezsporny. Zgodnie z dotychczas przyjetq linig orzecznictwa nalezy przyjaé, iz
za oferte z razaco niskg ceng mozna uzna¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
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w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamdéwien. Ceng razaco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze byc¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07). Podzielono stanowisko wyrazone w wyroku SO
w Katowicach z dnia 30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07, iz o cenie razaco niskiej
mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne, oraz Zze razgco niska cena jest to
cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem moze byc¢
oferowanie towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote”. Stanowisko takie podzielane byto réwniez w orzecznictwie Izby ,Za
oferte z razgcg niskg ceng nalezy uznac¢ oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene wskazujgcg na fakt
wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamowienia i jego wartosci.
Nie oznacza to jednak, ze kazda oferta z ceng nizszg od wartosci szacunkowej zamowienia
powiekszonej o podatek VAT zawiera razgco niskg cene.” (por. wyrok KIO z 10 czerwca
2009 r. sygn. akt KIO/UZP 684/09).

Podzielono réwniez poglad, ze oceny przestanek zaoferowania razgco niskiej ceny
nalezy dokonywac¢ w konkretnym przypadku, uwzgledniajgc specyfike danego przedmiotu
zamoéwienia. Tym samym lIzba podziela wyrazane wczesniej w orzecznictwie KIO
stanowisko, iz ,, Dla uznania, ze cena jest razgco niska, nie jest wystarczajgce matematyczne
okreslenie, Ze cena odbiega o okreslong wartosc¢ (np. 20 %, 30 %, czy 60 %) od ceny innego
wykonawcy, skladajgcego oferte w postepowaniu. Dla uznania, Zze cena jest razgco niskg
konieczne jest wykazanie, Zze przy okreslonym przedmiocie zamoOwienia nie jest mozliwe
wykonanie zamdwienia za oferowang cene, bez ryzyka ponoszenia strat przez wykonawce.".
(Wyrok z dnia 13.01.2009 r., sygn. akt: KIO/UZP 1492/08).

Brak uregulowania ustawowych definicji razgco niskiej ceny, brak analogicznej
definicji w dyrektywach jednoznacznie wskazuje na indywidualnos¢ tego zagadnienia. Kazdy
przypadek, ze wzgledu na przedmiot zamowienia, sposOb jego realizacji oraz wartosé
zamdwienia nalezy rozpatrywaé¢ indywidualnie (tak tez: postanowienie Sadu Okregowego
w Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05).

Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na

wysokosc¢ ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
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podstawie przepisu dotyczacego razgco niskiej ceny, Zamawiajacy powinien pozyskaé
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podjac
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0O/0-564/06). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razgco niskie (np. wylacznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach ponizej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mozliwosci wykazania, ze ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989 r.,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str 01839).
Zamawiajgcy, oceniajagc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczedno$s¢ metody wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub, jezeli dokonana ocena wyjashien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia (art.
90 ust. 3 ustawy Pzp). Przedstawione przez wezwanego wykonawce wyjasnienia podlegajg
— w mysl art. 90 ust. 2 ustawy Pzp - ocenie zamawiajgcego, stanowig przedmiot analizy
zmierzajgcej do ustalenia, czy cena zostala skalkulowana poprawnie, czy tez nosi ona
Znamiona razaco niskiej. Z tego wzgledu dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien, ktére
bedg odpowiednio umotywowane, przekonujgce, Zze zaproponowana oferta nie zawiera ceny
razgco niskiej (tak tez: wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 5 stycznia 2007r.,
sygn. akt V Ca 2214/06). Ponadto podzielono wyrazane w orzecznictwie stanowisko, iz
wyjasnienia, zawierajace niekonkretne i ogolnikowe stwierdzenia, nalezy uznaé za
nieztozone (tak: wyrok KIO z dnia 26 listopada 2010r. sygn. akt: KIO/2498/10).

Jesli Zamawiajacy nie stwierdzi razacego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktorym ciezar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako razgco niskiej moga byé
w szczegOlnosci: ustalona nalezycie przez zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia
powiekszona o podatek VAT; ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw; ceny rynkowe

za podobny przedmiot zaméwienia.

Przenoszac powyzsze rozwazania ha grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwolawcza stwierdzita, odnoszac sie do zarzutu podniesionego
w odwotaniach, tj. naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, iz Odwolujgcy udowodnili tezy

prezentowane w odwotaniu w zakresie zaistnienia przestanek, ktére uzasadniatyby

25



koniecznos¢ rozpoczecia procedury wyjasniajgcej. Prawdg jest, ze ocena, czy zachodzi
podstawa do wystgpienia o ziozenie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych
wpltyw na wysokos¢ ceny, jest subiektywng oceng Zamawiajacego. Ustawodawca nie okreslit
w tym przypadku zadnych wytycznych, pozostawit decyzje Zamawiajgcemu, czy w danych

okolicznosciach uzasadnione bedzie podejrzenie zaoferowania ceny razgco niskiej.

Zamawiajgcy na gruncie analizowanej sprawy wykazywat, ze wykonawca ma prawo
skalkulowa¢ wewnetrzne elementy oferty (a tym samym ceny poszczego6lnych ustug
skladajacych sie na wykonanie zamdwienia, tj. cene za wdrozenie oraz cene za ustugi
serwisu) w sposéb dowolny, w tym taki, ktéry umozliwi mu otrzymanie wiekszej czesci
zaptaty lub wczesniejszej ptatnosci za czes¢ wykonanego zamoOwienia, bowiem ocenie
podlega cena za calos¢ zamowienia. Powyzsza argumentacja opiera sie na zalozeniu, ze
cena jest pewng wynikowg wartoscig za wykonanie catosci zamdwienia, na ktérg skladajg
sie elementy, ktérych jednostkowa wycena pozostaje juz bez znaczenia dla tej ceny, jesli
tylko w catosci odpowiada ona kosztom i nakladom ponoszonym w zwigzku z wykonaniem
zamdwienia, powiekszonym o odpowiedni zysk. Wykonawcy mogq zatem wyceniaé niektére
ustugi znaczaco drozej anizeli ponoszone nakfady i koszty, inne zas ponizej rzeczywistych
kosztow, byleby cena jako cato$¢ bilansowata cate przedsiewziecie — wycena elementow
skiadajgcych sie na cene koncowa jest w tym wypadku jedynie technicznym zabiegiem, ktéry
odbywa sie niejako ,wewnatrz ceny”, bez znaczenia dla oceny, czy nie mamy do czynienia

Z razaco niskg cena.

W analizowanej sprawie mamy do czynienia z inng sytuacjga. W pierwszej kolejnosci
zauwazy¢ nalezy, iz poszczegolne skladowe ceny ustanowione zostaty oddzielnymi
kryteriami oceny ofert. Nie jest wiec prawdg twierdzenie Zamawiajgcego, ze oceniana byta
cena calkowita oferty za catos¢ zamoOwienia. A zatem domniemywac¢ nalezy, ze istotne
znaczenie dla Zamawiajgcego miala odrebnie cena za wdrozenie i cena za serwis, skoro
zdecydowat sie na ich oddzielne ocenianie w ramach odrebnych kryteriéw. Potwierdza takie
rozumowanie rowniez fakt bezsporny miedzy stronami, ze w zakresie objetym przedmiotem
zamoOwienia zawarte zostang odrebne umowy z odrebnie okreslonym wynagrodzeniem. Nie
przesadzajac o trafnosci argumentaciji Zamawiajacego, iz obie ustugi objete sg przedmiotem
zamdwienia i stanowig funkcjonalnie jedno zamowienie, a niewatpliwie jest to twierdzenie
prawdziwe, w przedmiotowym postepowaniu mozliwe byto rozréznienie poszczegoélinych
elementéw skladajgcych sie na cene jako calo$¢ i oddzielna ich ocena w zakresie pojecia

ceny razaco niskiej.
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Jezeli zatem ceny za wdrozenie systemu w ztozonych ofertach znaczaco od siebie
nie odbiegajg i ksztaltujg sie na zblizonym poziomie, to twierdzenia powyzszego nie mozna
odnies¢ do cen za 3-letnig umowe serwisowg. RoOznice kwotowe w wysokosci ceny za
powyzszg ustuge (ceny zaoferowane przez wykonawcow wahajq sie od 16 236, 00 zt — cena
zaproponowana przez wykonawce wybranego do 3 099 600,00 zt — cena zaproponowana
przez Odwotujacego PSI), winny skioni¢ Zamawiajgcego do powziecia podejrzenia, ktore
winno prowadzi¢ do wezwania wykonawcy Mikronika do ztozenia wyjasnien w zakresie
zaproponowanej ceny. Nastepnie ziozone wyjasnienia powinny by¢ ocenione przez
Zamawiajgcego biorgc pod uwage wszystkie obiektywne okolicznosci. Izba wzieta pod
uwage wyjasnienia, ktore ztozone zostaly przez Przystepujacego Mikronike w niniejszym
postepowaniu na rozprawie. Jednakze oceny ewentualnych wyjasnien dokonaé¢ musi
Zamawiajacy. Przeprowadzenie procedury wyjasniajacej opisanej w art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp nie jest rbwnoznaczne ze stwierdzeniem, ze oferta wykonawcy zawiera razgco niskg
cene i podlega odrzuceniu. Jest to etap konieczny, ktéry powinien mie¢ zastosowanie, gdy
istniejg uzasadnione watpliwosci, co do tego, czy oferta zawiera razaco niskg cene. Biorac
pod uwage fakt, ze wykonawca wybrany Mikronika nie byt wzywany do ztozenia wyjasnien,
Izba uznala, ze niedopuszczalne jest odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Pzp bez zapewnienia wykonawcy mozliwosci obrony swojej oferty. Dopiero bowiem

analiza ztozonych wyjasnieh moze by¢ podstawg do odrzucenia oferty.

Ze ztozonych w toku rozprawy dowodow odnoszacych sie do innych postepowan
0 zblizonym przedmiocie zamoOwienia nie wynikato, ze cena za umowe serwisowg byta
wyodrebniania i oceniana oddzielnie, jak uczyniono w prowadzonym postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego. Nie wynika to z zadnego ze zlozonych przez
Zamawiajgcego wraz z odpowiedzig na odwofanie formularzy ofertowych, natomiast
w postepowaniu prowadzonym obecnie na formularzu wykonawcy obowigzani byli wskazac¢
oddzielnie wartos¢, koszt 3-letniej umowy serwisowej. A zatem nie sposob poréwnywac cen

zaproponowanych w innych postepowaniach w odniesieniu do ceny za ustugi serwisowe).

Sklad orzekajacy lzby nie uwzglednit natomiast zarzutéw Odwotujacego PSI

w sprawie o sygn. akt KIO 1492/11 dotyczacych oceny ceny oferty za wdrozenie systemu
w odniesieniu do zagadnienia ceny razgco niskiej, natomiast zadania odrzucenia oferty

Mikronika na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp uznat za przedwczesne.

Poréwnujac zlozone w postepowaniu oferty w tym zakresie, stusznie Zamawiajacy
i Przystepujacy Mikronika zauwazyli, ze rbznica miedzy oferta najtanszg a drugg
w kolejnosci ofertg Odwotujgcego BTC oraz kolejnymi wykonawcami nie jest znaczaca,
biorac cho¢by pod uwage zakres i przedmiot zamowienia. Taka réznica procentowa w zaden

sposOb nie udowadnia wystgpienia razgco niskiej ceny. Jest to normalne nastepstwo
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przyjecia przez kolejnych wykonawcéw réznej wielkosci skladnikow cenotwoérczych czy
zysku. Nie sg to réznice, ktére moglyby uzasadnia¢ zarzut razgco niskiej ceny lub rodzi¢

podejrzenia u Zamawiajgcego, ktére miatby go skioni¢ do zadania wyjasnien.

Idgc dalej i porébwnujac zlozone oferty w zakresie ceny za wdrozenie systemu
z wartoscig szacunkowg zamowienia okreslong przez Zamawiajgcego i kwotg, jakg zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zadania, rowniez nie sposob przyja¢, ze oferta ztozona przez
wykonawce Mikronika jest ofertg zawierajacg razaco niskg cene. W tym zakresie wzieto pod
uwage wyjasnienia ztozone przez Zamawiajacego, ktore strony sporu potwierdzity, iz w toku
prowadzonych negocjacji znaczaco ograniczono przedmiot zamowienia, co przektadac¢ sie
moze na réznice pomiedzy wartoscig szacunkowg zamdwienia czy kwotg przeznaczong na
realizacje zamowienia a wartoscig ztozonych ofert. Nie jest to poziom razgaco odbiegajacy,
nawet od ofert ztozonych w postepowaniu, ktéry nie gwarantowatby nieosiggniecia chocby
minimalnego zysku lub ktéry grozitby niewykonaniem przedmiotu zamowienia. Odnoszenie
ceny oferowanej wylgcznie do wartosci szacunkowej zamdwienia przy ocenie, czy dana
oferta jest ofertg z razaco niskg cena, nie jest takze wystarczajgce (za wyrokiem KIO z dnia
21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 691/08). Nie ma bowiem Zzgdnego wzoru
matematycznego, ktéry pozwalatby ustali¢, czy istnieje uzasadnione prawdopodobienstwo
razaco niskiej ceny. Cene te nalezy odnosi¢ do konkretnego przedmiotu zaméwienia, jego
specyfiki oraz rynku danego rodzaju zaméwien, jak tez wartosci szacunkowej przedmiotu
zamowienia ustalonej z nalezytg starannoscig (za wyrokiem KIO
z dnia 16 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 671/08). Takie uksztattowanie cen

W postepowaniu 0znacza po prostu zacietg walke o tak intratne zamowienie.

Dokonana analiza pokazuje, iz w pewnych punktach odniesienia, biorgc pod uwage
kryteria ocen ustanowione przez Zamawiajgcego, Odwotujgcy udowodnili koniecznos¢ ze
strony Zamawiajgcego podjecia weryfikacji ztozonej oferty w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Z przedstawionych wzgledow Izba stwierdzita, ze zaszly okolicznosci wymagajace wszczecia

przez Zamawiajgcego procedury okreslonej w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty dotycz ace nieprawidtiowego odrzucenia oferty konsorcjum BTC na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp oraz zaniechania po prawienia innej omyiki w trybie art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp podniesione w odwotaniu w sprawie o sygn. akt: KIO
1495/11 nie potwierdzity si e i nie zastugiwaty na uwzgl ednienie.

Ustosunkowujgc sie do podniesionego w odwotaniu zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty konsorcjum BTC uznano zarzut za
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nieuzasadniony. Wskazany przepis stanowi, iz Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli (...) jej
tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamdéwienia, z zastrzezeniem art.
87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.

Stosownie do tresci art. 87 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajacy poprawia w ofercie
nastepujgce kategorie omytek: 1) oczywiste omyiki pisarskie; 2) oczywiste omyiki
rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych dokonanych poprawek; 3) inne
omytki polegajace na niezgodnosci oferty ze specyfikacjq istotnych warunkéw zamowienia,
niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Powyzsze brzmienie przepisu zostato nadane
ustawg z dnia 4 wrzesnia 2008 r. o zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz
zmianie niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2008r. Nr 171 poz. 1058), ktéra weszta w zycie od
24 pazdziernika 2008r.

Intencjg ustawodawcy w zakresie wskazanego przepisu byto umozliwienie brania pod
uwage w postepowaniu o zamoéwienie publiczne ofert obarczonych nieistotnymi wadami,
bedacymi wynikiem réznego rodzaju bltedéw i omytek, ktore nie prowadzg do istotnych zmian
w tresci oferty — nie znieksztalcajg w znaczacym stopniu, niezgodnie z intencjg oswiadczenia
woli wykonawcy ubiegajgcego sie o zamowienie. Z przepisu tego zdaje sie wynika¢ ogolny
zamiar ustawodawcy dopuszczenia do oceny w postepowaniu wszystkich ofert, nawet tych
ktére zawierajg réznego rodzaju btedy, niedoskonatosci, byleby tylko nie prowadzito to do
znieksztatcenia woli wykonawcy w zakresie istotnej czesci jego oferty. Takg intencje
ustawodawca wyrazit w uzasadnieniu do Ustawy z dnia 4 wrzes$nia 2008 r. o zmianie ustawy
- Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw, ktérg wprowadzono zmiany do
ustawy Prawo zamowien publicznych w sposéb nastepujacy: ,W projekcie wprowadza sie
istotne zmiany dotyczgce sposobu poprawiania oczywistych omylek pisarskich
i rachunkowych (art. 87 ust. 2). Rezygnuje sie z zamknietego katalogu sposobu poprawiania
omytek rachunkowych, pozostawiajgc jednoczesnie zamawiajgcemu uprawnienie do
poprawiania oczywistych omytek pisarskich, rachunkowych oraz innych omytek polegajgcych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkdéw zamoéwienia. Proponowane
rozwigzanie przyczyni sie do usprawnienia procedury udzielania zamdwienia publicznego
oraz do zmniejszenia liczby odrzucanych ofert i uniewaznianych postepowarn. Ogranicza sie
sytuacje, w ktérych oferty uznane za najkorzystniejsze podlegajg odrzuceniu ze wzgledu na
btedy rachunkowe w obliczeniu ceny, ktdre nie sg mozliwe do poprawienia w mysl ustawowo
okreslonych regut. (...). Nalezy rowniez podkreéli¢, Ze proponowane rozwigzanie nie stoi ha
przeszkodzie temu, aby zamawiajgcy samodzielnie precyzowat w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia przyktadowe okolicznosci, w ktérych bedzie dokonywat poprawy
omytek w ofertach w trybie art. 87 ust. 2. PowyzZzsze prowadzi do przejrzystosci
postepowania, ogranicza kazuistyke ustawy i mozZe ograniczy¢ ewentualne spory

z wykonawcami.
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Ulega skroceniu termin, w_jakim wykonawca moze nie zgodzi¢ sie_na poprawienie

oczywiste] omytki pisarskiej, rachunkowej oraz innej omyiki w ofercie (art. 89 ust. 1 pkt 7).

Uznano, Ze termin 3 dni (obecnie 7 dni) stanowi wystarczajgce zabezpieczenie interesow

wykonawcy, gdyz pozostawia mu moZzliwoSc zajecia stanowiska w_kwestii wprowadzanych

poprawek takze w sytuacji, gdy obejmuje dni ustawowo wolne od pracy.”

Powotany przepis statuuje obowigzek Zamawiajacego dokonania poprawienia
w ofercie wykonawcy omytek polegajacych na niezgodnosci tresci oferty z trescig
specyfikacji, nie powodujgcych istotnych zmian w tresci oferty oraz nie stanowigcych
oczywistej omyiki pisarskiej lub oczywistej omytki rachunkowe;.

Dla wystgpienia podstaw do dokonania przez Zamawiajgcego poprawek w ofercie
wykonawcy z zastosowaniem regulacji art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, konieczne jest zatem
stwierdzenie, ze oferta nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia; ze
dostrzezone niezgodnosci majg charakter omytek; wreszcie — ze nie powodujg one istotnych
zmian w tresci oferty (ich poprawienie nie spowoduje istotnych zmian w tresci pierwotnego
oswiadczenia woli zawartego w ofercie).

Bezspornym jest miedzy stronami to, ze oferta konsorcjum BTC zilozona
w analizowanym postepowaniu nie odpowiadata tresci specyfikacji istotnych warunkéw
zamdwienia, w zakresie niezatgczenia do wzoru umowy zalgcznika nr 6, ktéry okresla¢ miat
wycene poszczegolnych etapow umowy.

Bezspornie z zapisébw SIWZ wynika, iz Zamawiajacy wymagat zatgczenia do oferty
ostatecznej parafowanego wzoru umowy wraz ze wszystkim zatgcznikami, w tym takze
zalgcznika nr 6 (pkt 7.3.2. SIWZ oraz odpowiedzi na pytanie nr 6 z dnia 14 czerwca 2011
roku). Z akt prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego wynika
takze, ze 6w sporny zatgcznik dotgczony i wypetniony zostat do oferty wstepnej ztozonej w
postepowaniu przez konsorcjum BTC, mimo ze jego zalaczenie na déwczesnym etapie
postepowania byto nieobowigzkowe.

Jednakze dostrzec nalezy, ze postepowanie prowadzone jest przez Zamawiajgcego
w procedurze negocjacyjnej, ztozenie zatgcznika nr 6 do wzory umowy nie bylo wymagane
na etapie skladania oferty wstepnej (fakt przyznany przez strony sporu), a toku
prowadzonych negocjacji zmianie uleglta znaczna cze$¢ dotyczaca opisu i zakresu
przedmiotu zamdwienia. Wykonawcy po przeprowadzonych negocjacjach mieli mozliwosc
wprowadzenia zmian wplywajacych na ostateczny ksztalt oferty, gdzie wczesniej zlozone
oswiadczenia woli mogly ulec zmianie. Ponadto Zamawiajacy nie przedstawit, okreslit wzoru
zalgcznika nr 6, a wiec jego uksztattowanie co do tresci i informacji w nim zawartych nalezato

do wykonawcow.
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Stad nie sposob zgodzi¢ sie z pogladem Odwotujacego, zgodnie z ktérym pominiecie
w ofercie zalgcznika nr 6 do wzoru umowy, stanowi przejaw nieswiadomego dziatania
wykonawcy, a wykonawca jest nadal zwigzany oswiadczeniem woli znajdujgcym sie
w ofercie wstepnej. Zgodzi¢ nalezy sie, ze w przedmiotowym postepowaniu nie mamy do
czynienia z oswiadczeniem 0 zamiarze wykonania zamowienia w sposob odmienny anizeli
wymagany w specyfikacji, ale zapewne z niecelowym pominieciem pewnego wymaganego
dokumentu, ktoére nie moze by¢ jednak rozpatrywane w kategorii omyiki, ktdrg Zamawiajacy
moze poprawi¢. Pominiecie, niezataczenie tego dokumentu mogto rownie dobrze wynika¢
z ogromnego zakresu objetego zamodwieniem, koniecznosci uwzglednienia szeregu
czynnosci i zwykiego przeoczenia. Nie oznacza to, ze Zamawiajgcy mogt naprawi¢ w trybie

art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp powyzszg sytuacje

W ocenie sktadu orzekajgcego Zamawiajacy nie byt uprawniony do poprawienia
oferty przez uzupetienie, czy tez przepisanie z oferty wstepnej danych objetych trescig
zalgcznika nr 6 do umowy, a zatem odrzucenie oferty konsorcjum BTC na wskazanej

podstawie prawnej byto prawidtowe.

Powyzsze przemawiato za uznaniem niedopuszczalnosci dokonania poprawki
w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp, jako dotyczacej niezgodnosci tresci oferty ze
specyfikacjg istotnych warunkéw zaméwienia.

Rozpatrzenia dalej wymagalo zagadnienie czy mozliwe jest ewentualne dokonanie
w przedmiotowym postepowaniu przez Zamawiajgcego poprawienie omytek, stanowigcych
0 niezgodnosci oferty trescig SIWZ, ktore nie spowoduje istotnej zmiany oferty wykonawcy
konsorcjum BTC. Dla oceny istotnosci zmiany oferty w stosunku do jej pierwotnego
brzmienia mogg mie¢ znaczenie czynniki takie jak zakres zmiany w stosunku do catosci
oferty, odnoszonej zarowno do pojedynczych poprawek jak i ich caloksztattu tresci

oswiadczenia woli wykonawcy; jej wptyw w ujeciu finansowym na tres¢ oferty.

Przepis art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp ma charakter relatywny — ustawodawca
postuzyt sie w nim pojeciem nieostrym ,omytki niepowodujgcej istotnych zmian w tresci
oferty” tworzgc norme o charakterze ocennym.

Odniesienie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp do okolicznosci konkretnego przypadku
polega na obiektywizacji — ustaleniu, czy z punktu widzenia celu danego postepowania
0 udzielenie zamdwienia publicznego — wyboru oferty najkorzystniejszej w rozumieniu art. 91
ust. 1 ustawy Pzp, zaspokajajacej merytoryczne oczekiwania i potrzeby Zamawiajgcego,
pominiecie okreslonych czynnosci, lub okreslenie w odmienny sposéb czynnosci jest
donioste faktycznie lub prawnie.

Wobec dokonanego opisu przedmiotu zamowienia, obejmujgcego ustugi o znacznym

rozmiarze i stopniu skomplikowania, mozliwos¢ poprawienia przez Zamawiajgcego
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niezgodnosci oferty konsorcjum BTC ze SIWZ w sposob wskazywany w odwotaniu uznano
za wplywajacg na tresc¢ oferty, a wiec okolicznosc istotng, tak w aspekcie przedmiotowym
(znaczenia dla prawidtowej realizacji przedmiotu zamowienia), jak i kosztowym. Po pierwsze
zauwazyC¢ nalezy, ze aby mozliwe byto dokonanie poprawienia omyiki musi istnie¢ w ofercie
dokument zawierajacy oswiadczenie woli, w ktorym omytke mozna poprawic. Strony zgodnie
przyznaty, iz w ofercie ostatecznej taki dokument nie istnieje. Nie ma wiec mozliwosci
dokonania poprawek w dokumencie nieistniejagcym. Za dokonanie poprawy nie mozna
natomiast uzna¢ uzupetnienie niezataczonego dokumentu, poniewaz tryb przewidziany w art.
87 nie stuzy uzupetnianiu brakujacych dokumentéw. Po drugie dokonanie poprawek
w ofercie przez Zamawiajgcego z zastosowaniem art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp mozliwe
jest tylko w przypadku, gdy w miare mozliwosci odbywa sie bez udzialu wykonawcy.
W rozpatrywanym przypadku dokonanie takiej zmiany bez zasiegniecia informacji od
wykonawcy jest w ocenie skladu orzekajgcego niemozliwe. Tres¢ zalgcznika nr 6 byla o tyle
istotha dla Zamawiajgcego, ze wskazywatla na wycene poszczegolnych etapow, z ktérych
kazdy podlega¢ bedzie odrebnemu odbiorowi. W toku negocjacji zakres przedmiotowy
zamdwienia ulegt na tyle istotnym zmianom, iz mozliwa byta sytuacja odmiennego
uksztaltowania tresci zalgcznika nr 6 do wzoru umowy, tak aby dostosowaé wycene
poszczegdblnych etapdédw zgodnie z ich zmienionym zakresem. Zatem procentowy udziat
ptatnosci za poszczegodline etapy okreslony w ofercie wstepnej konsorcjum BTC nie mogt by¢
uznany za ostateczny przez Zamawiajgcego. Dokonywanie za$ zmian w ofercie, ktore
mogtyby doprowadzi¢ do zmiany tresci oferty jest niedopuszczalne.

Z tego wzgledu nie uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp,
poprzez sprzeczne z trescig tego przepisu, zaniechanie poprawienia omyiki w ofercie
konsorcjum BTC, w sposOb powodujacy istotng zmiane tresci tej oferty, a takze nie
uwzgledniono zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, poprzez nieprawidiowe

odrzucenia oferty konsorcjum, jako niezgodnej z trescig SIWZ.

W zakresie mozliwosci wyjasnienia zaistniatej sytuacji na gruncie uregulowanym art.
87 ust. 1 ustawy Pzp, tj. mozliwosci zazgdania od wykonawcy wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonej oferty, nalezy podkresli¢, iz jest to uprawnienie, z ktérego Zamawiajacy moze ale
nie musi skorzystac¢. Jezeli nie zachodzg watpliwosci co do tresci ztozonej oferty, nie ma
potrzeby zwracania sie o jej wyjashienie. Ponadto, aby zaistniata mozliwo$¢ zwrécenia sie
0 wyjasnienie tresci oferty, tres¢ ta musi by¢ w ofercie zawarta. Sam zas Odwotujacy
konsorcjum BTC przyznal, iz zalgcznik nr 6 do wzoru umowy hie zostat do oferty dotgczony.
Jak stwierdzono powyzej, niedopuszczalne bylo odnoszenie sie w tym zakresie do tresci
oferty wstepnej i przenoszenie zawartych w niej oswiadczen woli na grunt oferty ostatecznej,

to pozostaje zatem pytanie jakg wiec okolicznosé zwigzang z nieistniejgcg trescig oferty
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miatby badac¢ i wyjasnia¢é Zamawiajacy?. Dlatego tez sklad orzekajgcy lzby uznal, iz
Zamawiajacy nie naruszyt swoimi dziataniami i zaniechaniami przepisow ustawy Pzp

w zakresie art. 87.

W tym stanie rzeczy, Izba nie uwzglednita powyzszych zarzutow.

Odwotania, na podstawie art. 192 ust. 1, ust. 2 i ust. 3 pkt 1 ustawy Pzp podlegato
jednak uwzglednieniu uznajgc, ze zaniechanie wezwania wybranego obecnie wykonawcy do
ztlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp mogto mie¢ wptyw na wynik
postepowania, konieczne jest zatem nakazanie Zamawiajgcemu powtérzenia czynnosci
badania i oceny ofert po uzyskaniu wyjasnien. W ocenie Izby czes$¢ zarzutéw Odwotujgcych
w stosunku do czynnosci lub zaniechan Zamawiajagcego potwierdzita sie i podjete decyzje

moga mie¢ wpltyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie oraz orzekta jak w sentenc;ji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 i ust. 10 ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 8 5 ust. 2 pkt 1 i § 5 ust 4 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwolania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania, zasgdzajgc od
Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcych koszty zwigzane z wpisem od odwotania oraz
wynagrodzeniem petnomocnika w maksymalnej wysokosci dopuszczonej rozporzadzeniem
tj. 3 600,00 zt.

Izba, dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 8 ustawy Pzp w zwigzku z § 13 ust. 3 zd. 2
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 22 marca 2010 r. w sprawie regulaminu
postepowania przy rozpoznawaniu odwotan (Dz. U. Nr 48, poz. 280), wydata w sprawach
0 sygn. akt: KIO 1492/11, sygn. akt: KIO 1495/11 orzeczenie faczne.

Przewodnicz acy:
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