Sygn. akt KIO 2792/13
WYROK
z dnia 19 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Cyprian Swis

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 grudnia 2013 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 grudnia 2013 r. przez MALKOM D. M............ [
Wspdlnicy Spétka Jawna w Warszawie, w postepowaniu prowadzonym przez Narodowy Fundusz

Zdrowia w Warszawie

przy udziale wykonawcéw: Unizeto Technologies S.A. w Szczecinie, WASKO S.A. w Gliwicach
zgtaszajacych swoje przystapienia do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajacego
orzeka:
1. oddala odwotanie.
2. kosztami postepowania obcigza MALKOM D. M........... i Wspdlnicy Spotka Jawna w
Warszawie, i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez MALKOM D. M........ i Wspdlnicy
Spétka Jawna w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od MALKOM D. M.......... i Wspolnicy Spotka Jawna w Warszawie, na rzecz
Narodowego Funduszu Zdrowia w Warszawie, kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.].
Dz. U. z 2013 r., poz.907 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: ...............



Sygn. akt KIO 2792/13

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Narodowy Fundusz Zdrowia - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na
podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. z 2013 r.,
poz. 907 ze zm.), dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp” postepowanie o udzielenie zaméwienia, ktérego
przedmiotem jest ,Budowa, wdrozenie i serwis systemu Infrastruktury Klucza Publicznego na
potrzeby RUM Il oraz innych systemoéw wymagajacych PKI dla Centrali NFZ (Dostawa systemu
Infrastruktury Klucza Publicznego na potrzeby RUM Il oraz innych systeméw wymagajacych PKI dla
Centrali NFZ (nr AZP-2611-32/13).

Ogtoszenie o zaméwieniu opublikowane zostato w Suplemencie do Dziennika Urzedowego Unii
Europejskiej w dniu 25 lipca 2013 r. pod numerem 2013/S 145-252305.

Wartos¢ zamowienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11
ust. 8 Pzp.

25 listopada 2013 r. zamawiajacy wezwat Malkom D. M......... i Wspdlnicy Spotka Jawna w

Warszawie do ztozenia wyjasnien elementoéw oferty majacych wptyw na jej cene.

Wezwany wykonawca udzielit wyjasnien, jednak 5 grudnia 2013 r. wniost odwotanie. Zachowany

zostat obowigzek przekazania zamawiajacemu kopii odwotania.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. art. 7 Pzp tj. naruszenie w postepowaniu zasady uczciwej konkurencji poprzez faktyczne
ro6znicowanie sytuacji poszczegélnych wykonawcéw w postepowaniu (dziatania i
zaniechania zamawiajacego) ze wzgledu na zakres informacji, jakich domaga sie od
odwotujgcego w postepowaniu w szczegdlnosci zas wymagania, jakie stawia zamawiajacy
wykonawcy na etapie po ztozeniu ofert;

2. art. 29 ust. 1 i 2 Pzp tj. naruszenie (wprost) zasady jednoznacznego i wyczerpujacego
opisania przedmiotu zaméwienia (na okreslonym etapie postepowania) i domaganie sie od
odwotujgcego (na kolejnym etapie w czasie niedozwolonym) dookreslania przedmiotu
zaméwienia;

3. art. 36 ust. 1 Pzp tj. naruszenie zasady statosci i zupetnosci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia, dalej jako ,SIWZ” przez dodanie sui generis na pdzniejszym etapie
(. wezwaniem z dnia 25 listopada 2013 r.) wymagan wobec odwotujgcego, ktére nie
znalazty sie w SIWZ do wykonania na danym etapie postepowania i ktére (o ile majg by¢
wykonane w zamodwieniu przez wykonawce) muszg zostaé wykonane w okreslonym
terminie, tj. w okreslonej sekwencji zgodnej z SIWZ, w szczegdlnosci z wzorem umowy
stanowigcym zatacznik do SIWZ;

4, art. 38 ust. 4 Pzp przez jego niezastosowanie, podczas gdy w przypadku wiedzy (tu:
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domniemanie starannosci i profesjonalizmu) zamawiajacego winien on dokonac
ewentualnej zmiany tresci SIWZ przed uptywem terminu na skfadanie ofert przez
wykonawcow w tym przez Malkom, gdyz zmiany jakich w istocie dokonat zamawiajacy
wezwaniem do wyjasnien i zagdaniem wypetnienia stosownej tabeli sg zmianami SIWZ i jako
takie powinny by¢ przeprowadzone zgodnie z Pzp w odpowiednim czasie i z

zastosowaniem odpowiedniej procedury, ktérej zamawiajgcy zaniechat;

przede wszystkim zas$ naruszenia:

5.

art. 90 ust. 1 Pzp przez jego niewtlasciwe zastosowanie, niewtasciwg interpretacje i
wyktadnie tj. domaganie sie od odwotujgcego, aby ten udzielit ,wyjasnien dotyczacych
sposobu kalkulacji ceny oferty ztozonej w ww. postepowaniu” (vide: wezwanie z dnia 25
listopada 2013 r.) i ,przedstawienie szczeg6towego wykazu przedmiotowych sktadnikéw
cenotworczych (...) z uwzglednieniem pozycji ujetych w zataczonej (do wezwania z dnia 25
listopada 2013 r. - przyp. Malkom) tabeli", tj. danych, ktére moga by¢ wymagane od
odwotujacego dopiero na poOzniejszych etapach postepowania (vide: wzo6r umowy
stanowigcy zatgcznik do SIWZ), a tym samym w istocie dokonanie bezprawnej zmiany
SIWZ i stawiania odwotujagcemu wymogdw nie objetych SIWZ.

Odwotujacy wnidst o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1.

odstgpienia od czynnosci wzywania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie i
formie oraz tresci, jak zostato to wskazane w pisSmie/wezwaniu zamawiajagcego do
odwotujacego z dnia 25 listopada 2013 r.;

uznanie za niebyte wezwania odwotujgcego do ziozenia wyjasnien na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 25 listopada 2013 r.;

uznanie za niebyla odpowiedzi udzielonej przez odwotujgcego na wezwanie
zamawiajgcego z dnia 25 listopada 2013 r., ewentualnie uznanie jej za wystarczajaca;
zasgdzenie od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego poniesionych przez niego kosztow

odwotania - zgodnie z normami przepisanymi.

W uzasadnieniu odwotujacy stwierdzit, iz zamawiajacy wykroczyt poza wymagania stawiane

wykonaniu przedmiotu zamowienia opisane w SIWZ i powotat przede wszystkim w § 3 wzoru

umowy (str. 9 in fine) zamawiajacy zazadat, ,by budowa i wdrozenie systemu PKINFZ zostato

wykonane w nastepujacych terminach:

1) wykonanie etapu | obejmujacego: a) plan projektu, b) projekt funkcjonalny, c) projekt

techniczny, nie pozniej niz w ciggu 2 miesiecy od dnia podpisania umowy";

2) wykonanie etapu I, obejmujacego: a) opracowanie dokumentacji technicznej i

eksploatacyjnej wymaganej dla budowy i uruchomienia Systemu PKINFZ, b) dostawe
sprzetu i Oprogramowania podstawowego niezbednego do realizacji etapu Il, ¢) budowe
srodowiska testowego, d) budowe i wdrozenie srodowiska produkcyjnego Systemu PKINFZ
o docelowej funkcjonalnosci oraz wydajnosci 30% docelowej wydajnosci, e) instalacje oraz
konfiguracje w Srodowisku testowym i produkcyjnym, f) wdrozenie Systemu PKINFZ w
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zakresie umozliwiajgcym petng integracje wszystkich komponentéw Systemu PKINFZ oraz
ustug zewnetrznych, g) testy akceptacyjne, h) opracowanie dokumentacji systemu i
oprogramowania, i) szkolenia i warsztaty uzytkownikbw oraz administratoréw
Zamawiajacego w zakresie funkcjonalnosci wykonanych w etapie Il, nie p6zniej niz w ciggu
6 miesiecy od dnia podpisania umowy";

3) Il etap ma zakonczy¢ sie nie pdzniej niz w ciggu 18 miesiecy od dnia podpisania umowy" a
obejmowa¢ ma ,a) opracowanie dokumentacji wymaganej dla rozbudowy Systemu
PKINFZ, b) rozbudowe i wdrozenie Systemu PKINFZ produkcyjnego do docelowej
wydajnosci 100% przy zachowaniu funkcjonalnosci, c) instalacje oraz konfiguracje w
Srodowisku produkcyjnym, d) testy akceptacyjne, e) zaktualizowanie dokumentacji systemu
i oprogramowania, f) szkolenia i warsztaty uzytkownikow oraz administrator".

Odwotujacy wywodzit, ze jezeli zamawiajacy wskazat dosy¢ szczegdtowo, jakie prace majg zostac
wykonane przez po zawarciu umowy, to nie moze wymaga¢ wykonania czesci tych prac
(wypetnienie tabeli) na etapie ,przedumownym”. Argumentowat, ze dane, ktére nalezy zawrze¢ w
wymaganej przez zamawiajgcego tabeli sg danymi, ktére powstaé powinny na etapie |
(wskazanym w § 3 ust. 2 pkt 1 wzoru umowy). Podnosit, Zze zamawiajgcy niewtasciwie okreslit
przedmiot zamowienia i obecnie interpretuje zapisy SIWZ w sposob tylko sobie pomocny oraz
powotywat orzecznictwo przede wszystkim dotyczace opisu przedmiotu zaméwienia oraz
znaczenia SIWZ.

Odwotujacy zarzucit, ze w tresci wniosku z dnia 25 listopada 2013 r., zamawiajacy wskazat bardzo
szczegbtowe wymagania co do wyjasnien (ich tresci), a zaden przepis ustawy nie wskazuje, jak
szczegbtowe ma by¢ wezwanie do ziozenia wyjasnien, ale tez zaden przepis tej ustawy nie
okresla, jak szczegbtowa ma by¢ odpowiedz.

Podniost, ze do wezwania zamawiajacy zataczyt tabele (trzy strony A4), za$ dane jakie miatby
odwotujacy zawrze¢ w tejze tabeli sg w duzej mierze danymi ktére, albo juz znalazty sie w ofercie, albo
tez nie moga by¢ zgdane na obecnym etapie postepowania. Wypetienie przez odwotujacego tabeli w
sposéb oczywisty bedzie obejsciem przepisbw Pzp w szczegdbInosci zas art. art. 7 (zasada uczciwej
konkurenciji) oraz art. 29 Pzp (opis przedmiotu zamowienia) a takze art. 36 PZP (tres¢ SIWZ) i art. 38
PZP (zmiana SIWZ).

Odwotujacy ocenit, ze trzy strony A4 zatagczone do wezwania do ziozenia wyjasnien sg w istocie
wykazem sprzetu i oprogramowania, ktéry ma by¢ wskazany (i wykazany) po ztozeniu oferty, w
sytuacji, gdy zamawiajacy nie stawiat tego warunku na etapie sktadania ofert przez wykonawcow.

Wykonawcy WASKO S.A. w Warszawie oraz Unizeto Technologies S.A. w Szczecinie przystapili do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz
obowigzek przekazania kopii przystgpienia zamawiajgcemu i odwotujgcemu. Przystepujacy wniesli
0 oddalenie odwotania.



Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktorej strony
podtrzymaty dotychczasowe stanowiska.

Izba ustalita, co nastepuije:

Wartos¢ zamoéwienia zostata ustalona w kwocie 9 567 000 zt netto.
Zgodnie z protokotem z prac komisji przetargowej z 25 listopada 2013 r. W postepowaniu ztozono
10 ofert z cenami odpowiednio:
1. Gemalto Sp. z 0.0. w Tczewie — 10.191.567 zt.;
2. Konsorcjum: Enigma Systemy Ochrony Informacji Sp. z o0.0., Comp S.A., Intergrated
Solution Sp. z 0.0. — 5.288.910 zt.;
Konsorcjum: Eurokerg Sp. z 0.0., Koncept Sp. z 0.0. — 3.255.687 zt.;
Konsorcjum: UTI GRUP S.A., Grupa UTI Polska Sp. z 0.0. — 9.561.232,80 zt;
Petacomp Systemy Informatyczne S.A. — 6.027.000 zt;
Comarch Polska S.A. —9.165.960 zt.;
WASKO S.A. —7.964.370 zt;
Odwotujacy — 2.655.102, 50 zt.;
Polska Wytwérnia Papieréw Wartosciowych S.A. — 6.439.044 zt.;
10. Unizeto Technologies S.A. — 4.823,284 zt.
Pismem z dnia 25 listopada 2013 r. zamawiajacy wystapit do wykonawcdw, ktérzy ztozyli oferty
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opatrzone nr 2, 3, 8 i 10 z powotaniem sie na art. 90 ust. 1 Pzp o wskazanie czynnikéw cenotworczych
majacych wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Zamawiajacy przywotat dyspozycje art. 90 ust. 2
Pzp. Wskazat tez, ze wykonawca zobowigzany jest wyjasnic, czy zaoferowana cena nie stanowi czynu
nieuczciwej konkurencji w postaci utrudniania dostepu do rynku. Zamawiajacy prosit 0 przedstawienie
szczegbtowego wykazu skladnikébw cenotworczych wskazanych w zataczonej tabeli, z
uwzglednieniem, czy zaoferowana cena bedzie miata wptyw na utrzymanie wymaganej jakosci.

Tabela stanowigca zatacznik do wezwania przewidywata podanie ceny, liczby, przeznaczenia oraz
podstawowych parametréw technicznych 10 komponentéw sprzetowych, ceny rodzaju, srodowiska
produkcyjnego, liczby licencji i przeznaczenia 5 rodzajéow planowanego do wykorzystania
oprogramowania. W oddzielnej tabeli zamawiajacy przewidziat podanie kosztow zakupu sprzetu i
oprogramowania oraz ich sumy.

Zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego wykonawca winien ztozy¢é wraz z oferta ,Opis sposobu
realizacji wymagania" potwierdzajacy spetnianie wszystkich wymagan okreslonych w Zataczniku nr 10
(tabela spetnienia wymagan) do SIWZ tj. facznie 167 wymagan przez okreslenie opisu sposobu
realizacji, przy czym zamawiajacy nie zadat wprost podania w nim danych o stopniu szczego6towosci
wskazanej w wezwaniu.

Zamawiajacy nie oczekiwat podania przez wykonawcéw szczegdtowych wykazédw nazw handlowych

aplikacji i sprzetu, gdyz weryfikacja a dostarczonej funkcjonalnosci nastapi na etapie testow i odbioru
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(odpowiedz na pytanie nr 24 z 5 i 6 sierpnia 2013 r.).

Powotanych ustalen Izba dokonata na podstawie dowoddéw z powotanych pism i dokumentow, kiére w
formie kopii poswiadczone] za zgodnos$¢ z oryginatem przez zamawiajacego znajdujg sie w aktach
sprawy.

Postanowienia wzoru umowy zostaty prawidtowo powotane przez odwotujacego, ich powtarzanie jest

zbedne.

Izba zwazyla, co nastepuje:

Izba nie podzielita pogladu zamawiajacego i uznata, ze odwotujacy jest uprawniony do wniesienia
odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1 Pzp. Odwotujacy jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma
interes w uzyskaniu danego zaméwienia.

Wezwanie do ztozenia wyjasnien elementéw oferty majacych wptyw na jej cene jest samoistng
czynnos$cig zamawiajgcego, zatem zgodnie z art. 180 ust. 1 Pzp przystuguje od niej odwotanie.
Odwotanie takie nie moze by¢ uznane za przedwczesne juz choéby z tego wzgledu, ze w obecnym
stanie prawnym odrzuceniu podlega odwotanie wniesione wytacznie po uptywie terminu
przewidzianego ustawg na jego wniesienie (art. 189 ust. 2 pkt 3 Pzp). Zatem podnoszona przez
zamawiajgcego przedwczesnosé odwotania, z ktérym to pogladem Izba sie nie zgadza, nie
uniemozliwia rozpoznania zarzutéw odwotania.

Istotne jest przy tym, ze zgodnie z pogladem wypracowanym przez orzecznictwo arbitrazowe i
sadowe ztozenie przez wykonawce wezwanego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp
wyjasnien uznanych przez zamawiajacego za niedostateczne jest zrownane w skutkach z brakiem
wyjasnien w ogole, to znaczy powoduje odrzucenie oferty wykonawcy wezwanego do ztozenia
wyjasnien (por.: wyrok Sadu Okregowego Warszawa-Praga w Warszawie 9 kwietnia 2010 r. sygn.
akt IV Ca 1299/09). Wniesienie odwotania wobec czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien,
ktéra zdaniem odwotujgcego narusza przepisy ustawy, nie tylko jest zatem zgodne z interesem
odwotujgcego w uzyskaniu danego zamowienia, ale réwniez zmierza do zapobiezenia powstania
po stronie odwotujacego szkody w postaci odrzucenia jego oferty i utraty szansy na uzyskanie
zamoéwienia.

Prezentowanemu pogladowi nie sprzeciwia sie zadanie przez odwotujacego uznania ztozonych
przez niego wyjasnien za niebyte albo uznanie tych wyjasnien za wystarczajace.

Zadanie takie jest oczywiscie btedne, gdyz czynnoscia, ktéra podlega ocenie Izby w badanym
postepowaniu jest czynno$¢ wezwania do wyjasnienia elementow oferty majacych wptyw na jej
cene, a nie ocena wyjasnien udzielonych przez odwotujgcego. Nieadekwatnosé zadania odwotania
do postawionych zarzutéw nie ma znaczenia w postepowaniu odwotawczym. Izba zwigzana jest
bowiem wytacznie zarzutami, nie za$ zgdaniami odwotania (arg a contrario z art. 192 ust. 7 Pzp).
W razie stwierdzenia, ze skarzona czynnos¢ zamawiajgcego harusza przepisy ustawy Izba

uwzgledniajac odwotanie nakazuje zamawiajagcemu uniewaznienie, dokonanie lub powtérzenie
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czynnosci tak, aby przywroci¢ procedurze stan zgodnosci z ustawa, nawet jesli zgdanie odwotania

byto inne.

|zba rozpoznata zatem odwotanie co do istoty i uznata, ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

lzba zwazyta przede wszystkim, Zze odwotujacy nie kwestionowat w odwotaniu terminu
wyznaczonego mu przez zamawiajacego na ztozenie wyjasnien. Kwestia ta jako nie objeta

zarzutami odwotania nie moze by¢ zatem przedmiotem rozstrzygniecia Izby.

Izba stwierdzita, ze odwotujacy dazy do uniewaznienia czynnos$ci wezwania go do ziozenia
wyjasnien zasadniczo z tego powodu, ze jego zdaniem zamawiajacy zada — wbrew wymaganiom
SIWZ — podania informacji, do uzyskania ktérych bedzie uprawniony dopiero po podpisaniu umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego, po wykonaniu etapu | przez wykonawce.
Zarzuty naruszenia art. 29 ust. 1 oraz art. 38 ust. 1 i 4 Pzp mogag by¢ postawione w terminie 10 dni
liczonych odpowiednio od dnia opublikowania SIWZ, albo o dnia udzielenia wyjasnien jej tresci.
lzba zwazyta jednak, ze gros zarzutéw odwotania wynika z btednego utozsamiania przez
odwotujgcego czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien elementow oferty majacych wptyw na jej
cene, z czynnoscig wyjasniania tresci oferty, bedacymi dwoma odrebnymi czynnos$ci w
postepowaniu o udzielenie zaméwienia.
Pierwsza z nich normowana w art. 90 ust. 1 Pzp jest dokonywana przez zamawiajacego jesli ma
on watpliwosci do prawidtowosci rzetelnosci ceny oferty. Tymczasem z instytucji wyjasniania tresci
oferty normowanej przez art. 87 ust. 1 Pzp zamawiajacy korzysta, gdy pewne elementy oferty nie
sq dal niego jasne. Udzielone wyjasnienia stanowig bowiem rodzaj wykftadni autentycznej
o$wiadczenia woli wykonawcy, jakie stanowi oferta.
Wiekszos¢ orzecznictwa powotanego przez odwotujacego oraz wywodzonych z niego postulatow
odnosi sie do czynnosci wyjasnianie tresci oferty, nie zas do wyjasnianie ceny oferty.
Argumentacja ta jest zatem chybiona w odniesieniu do badania ceny oferty, zwtaszcza ze,
zamawiajacy zadajac od wykonawcy wyjasnien nie wykroczyt poza granice wymagan co do jego
terminu wykonania przedmiotu zamowienia zakreslonych w SIWZ, w tym we wzorze umowy
stanowigcym integralng czes¢ SIWZ. Zamawiajacy w tresci wezwania nie zadat bowiem podania
nazw handlowych aplikacji i sprzetu, ani tez przedstawienia w ramach wyjasnien, przed
podpisaniem umowy w sprawie zamowienia publicznego, projektu systemu. Ten drugi fakt przyznat
sam odwotujacy, ktdry oswiadczyt na rozprawie, ze projekt systemu wymaga wiecej danych, niz
zgdane przez zamawiajgcego w wyjasnieniach.
Czytelng intencjg zamawiajacego wyrazong w wezwaniu byto uzyskanie wyjasnien ceny oferty w
kontek$cie wymagan jakosciowych stawianych przedmiotowi zaméwienia, ktére zostaty opisane w
SIWZ.
W tym kontekscie, nawet gdyby przyjac, ze wezwanie zawierajace jako podstawe prawng art. 90
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ust. 1 Pzp zawiera w sobie réwniez elementy badania oferty wykonawcy, nie mozna uznacé je za
niedopuszczalne. Zamawiajagcy ma prawo zadawacC pytania zmierzajace do ustalenia, czy
oferowany przez danego wykonawce przedmiot zaméwienia spetnia jego oczekiwania wyrazone w
SIWZ i czy w tym zakresie zostat wyceniony. Zamawiajgcemu nie mozna natomiast odrzuci¢ oferty
z powodu braku spetniania przez oferowane Swiadczenie wymagan, ktére nie zostaty w SIWZ
jasno wyrazone, w okolicznosciach sporu - przyktadowo - z powodu nieodpowiedniej zdaniem

zamawiajgacego liczby rdzeni serwera.

Istotg sporu jest przede wszystkim zasadnosé badania ceny oferty odwotujacego oraz zakres
informacji zgdanych w wezwaniu.

Izba uznata, ze wezwanie odwotujgcego do udzielenia wyjasnierr majacych wptyw na cene oferty
byto zasadne, majac na wzgledzie przede wszystkim réznice ceny oferty odwotujacego zaréwno w
stosunku do szacunkéw dokonanych przez zamawiajgcego, ktére zostaty przez niego
upublicznione i nie byly kwestionowane przez odwotujgcego jako zawyzone. Watpliwosci
zamawiajgcego znajdujg uzasadnienie réwniez w Sredniej cenie wszystkich ofert ztozonych w
postepowaniu.

Zamawiajacy nie naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp, gdyz wezwat do ztozenia ofert wszystkich
wykonawcow, ktérych ceny wynosity 50% i ponizej wartosci oszacowanej przez zamawiajacego.
Na odwotujgcego nie zostat natozony ciezar wiekszy, niz na innych wykonawcéw wezwanych do
zlozenia wyjasnien, gdyz wezwania kierowane do wykonawcéw byty jednobrzmiace.

Zamawiajacy nie jest zobowigzany do tego by wzywac¢ do ztozenia wyjasnien dotyczacych ceny
oferty wszystkich wykonawcoéw, ktérzy ubiegajg sie o dane zaméwienie. Zamawiajacy wzywa
wytacznie tych wykonawcdw, co do kitoérych zachodzi podejrzenie, ze cena ich oferty moze byé
razaco niska. Zamawiajacy nie moze bowiem odrzuci¢ oferty wykonawcy bez dania mu mozliwosci
wykazania, ze cena jego oferty jest obliczona rzetelnie.

Ratio legis art. 90 ust. 1 Pzp jest ochrona zamawiajacego przed nienalezytym wykonaniem
zamoOwienia w przysztosci, lecz jednoczesnie rdéwniez umozliwienie uczciwej konkurencji
wykonawcom ubiegajacym sie o udzielenie zaméwienia.

Ta perspektywa wyrazana jest w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Wspdlnot Europejskich
(dawniej Europejki Trybunat Sprawiedliwosci). W wyroku z 29 marca 2012 r., (sygn. akt C-599/10,
SAG ELV Slovensko a.s.) Trybunat podnidst, ze celem procedury badania elementéow sktadowych
razgco niskiej ceny jest zapobieganie arbitralnosci instytucji zamawiajacej i zagwarantowanie
konkurencji miedzy przedsiebiorcami na zdrowych =zasadach. Jednoczes$nie wskazat na
koniecznos¢ jasnego sformutowania zadania kierowanego do wykonawcow. Trybunat wywiodt, ze
,zamiarem prawodawcy Unii byto ustanowienie wzgledem instytucji zamawiajacych wymogu, by
dokonywaty one weryfikacji sktadowych elementéw razaco niskich ofert, poprzez natozenie na nie

w tym celu obowigzku zazadania od kandydatéw przedstawienia uzasadnienia koniecznego do
wykazania, ze oferty te sg powazne (podobnie wyrok z dnia 27 listopada 2001 r. w sprawach
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potaczonych C-285/99 i C-286/99 Lombardini i Mantovani). Ponadto Trybunat stwierdzit, ze dla
wykazania, ze oferta wykonawcy jest powazna, instytucja zamawiajgca powinna w sposob jasny
sformutowac zgdanie skierowane do danych kandydatdéw, celem umozliwienia im uzasadnienia w
spos6b kompletny i uzyteczny powaznego charakteru oferty.

Roéwniez w orzecznictwie krajowym wskazuje sie na koniecznos¢ skonkretyzowania przez
zamawiajgcego elementéw, ktérych wyjasnienia zamawiajacy oczekuje. Sad Okregowy w
Czestochowie, w wyroku z 12 sierpnia 2005 r. (sygn. akt: VI Ca 464/05), stwierdzit, ze ,oczywistym
jest jednak, iz, aby ustali¢, czy cena catkowita jest razgco niska, konieczna jest analiza elementéw
na nig sie sktadajacych” oraz, ze ,,kazdy koszt winien by¢ wyceniony rzetelnie ".

Z kolei Sad Okregowy w Olsztynie V Wydziat Gospodarczy w orzeczeniu z 9 grudnia 2010 r. (sygn.
akt V Ga 122/10) wywiodt, ze pytanie skierowane do wykonawcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp
powinno wskazywac elementy oferty, ktére podczas badania oferty wzbudzity watpliwosci i co do
ktérych zamawiajacy oczekuje wyjasnien.

Przyjmujac wyrazone wyzej poglady za wiasne Izba stwierdzita, ze czynnos¢ zamawiajacego
polegajaca na wezwaniu odwotujgcego do ztozenia wyjasnien ceny oferty odpowiada prawu.
Zamawiajacy precyzyjnie wskazat elementy cenotworcze oferty, ktdérych wyjasnien oczekuje.
Wykonawca obliczajacy cene oferty z nalezytg starannoscia, zwtaszcza przy tak indywidualnym
zamoéwieniu obejmujacym system dedykowany dla konkretnego zamawiajacego, wie przeciez, z
jakich elementéw chce zbudowac system oraz jaka jest ich wartosc.

Przepisy prawa nie sprzeciwiajg sie temu, aby — w okolicznosciach sporu - zamawiajacy uzyskat
wiedze co do ceny rodzajowo okreslonych elementéw oferty na etapie badania i oceny ofert.
Natomiast skutek braku wyjasnien dotyczacych liczby, przeznaczenia oraz parametréw
technicznych i przewidywanego zastosowania sprzetu i oprogramowania moze by¢ oceniany

wytgacznie na gruncie wymagan SIWZ.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 Pzp orzekta, jak w pkt 1 sentencji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, uwzgledniajac koszty
wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego w kwocie 3.600 zi, zgodnie z § 3 pkt 2 lit. b
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010r. w sprawie wysokosci oraz
sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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