Sygn. akt: KIO 1668/13
WYROK
z dnia 26 lipca 2013 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Agata Dziuban

po rozpoznaniu na rozprawie w dniach 22 i 26 lipca 2013 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 8 lipca 2013 roku przez
wykonawce TRADEX SYSTEMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu
prowadzonym przez Zamawiajacego Operatora Gazociagéw Przesylowych GAZ-
SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Zaklad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg
w Krakowie zgfaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego,
orzeka:
1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce TRADEX SYSTEMS Sp. z o0.0. z siedziba

Warszawie, i

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
TRADEX SYSTEMS Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od

odwotania,

2.2 zasadza od wykonawcy TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie na
rzecz zamawiajgcego Operatora Gazociagow Przesylowych GAZ-SYSTEM S.A.

z siedzibg w Warszawie kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych
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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 zamdwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej |zby

Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 1668/13
UZASADNIENIE

W dniu 8 lipca 2013 roku, na podstawie art. 180 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamoéwien publicznych (tj. - Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.), nazywanej dalej
»ustawg Pzp" lub ,Pzp", do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie ztozyt wykonawca
- TRADEX SYSTEMS Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego w trybie przetargu
nieograniczonego na Nabycie serweréow na potrzeby Centrum Przetwarzania Danych, znak
postepowania: ZP/2013/02/0027/Pl prowadzi Zamawiajacy - Operator Gazociggow
Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie. Ogloszenie o zamoéwieniu
opublikowano pod numerem 2013/S 070-116881 w dniu 10 kwietnia 2013 roku. Odwotujacy
powzigt wiadomosé o okolicznosciach stanowigcych podstawe do ztozenia odwotania w dniu
28 czerwca 2013 roku za pomocg faksu i e-maila, po przekazaniu przez Zamawiajgcego

informacji o wyborze oferty najkorzystniejsze;.

Odwotujacy czynnosciom Zamawiajgcego zarzuca:

1) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zwigzku z art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez btedng
ocene i nie odrzucenie oferty firmy Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z o.0.,

2) naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 90 ust. 1 i 3 ustawy Pzp
poprzez btedng ocene i nie odrzucenie oferty firmy Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK
Sp. zo.o.

Powyzsze naruszenia ustawy Pzp powodujg naruszenie interesu Odwotujgcego.
Btedna ocena oferty i wybdr oferty niespetniajgcej wymagan SIWZ godzi w interes
Odwotujgcego poprzez ograniczenie jego mozliwosci uzyskania zamowienia.

Odwotujagcy wnosit 0: uwzglednienie odwofania, nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej w postepowaniu przetargowym,
nakazanie Zamawiajgcemu dokonania powtdérnej czynnosci oceny oferty Zaktad Systemow

Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. oraz jej odrzucenie.

Odwotujacy w uzasadnieniu podniost, ze Zamawiajgcy nie dochowat nalezytej
starannosci przy ocenie oferty Wykonawcy Zaktad Systemoéw Komputerowych ZSK Sp. z
0.0., jednoczesnie dokonujgc wyboru oferty, ktéra powinna podlegaé odrzuceniu.

Oferta Wykonawcy ZSK powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 i 4
ustawy Pzp, z uwagi na fakt, ze jej tres¢ jest niezgodna z trescig SIWZ i zawiera razaco

niskg cene.



Wskazano, ze w dniu 28 maja 2013 roku, Wykonawca ZSK ztozyt w niniejszym
postepowaniu przetargowym oferte na wykonanie przedmiotu zamowienia za cene catkowitg
brutto wynoszacg 1 902 395,49 zi. Szacunkowa wartosé zamowienia zostata ustalona przez
Zamawiajacego na kwote 3 690 000,00 zt brutto, co stanowi 194% wartosci oferty ZSK.
Wobec powyzszego, Zamawiajacy powzigt uzasadnione watpliwosci, czy zaoferowana cena
za realizacje przedmiotu zamdwienia nie jest razaco niska i w tym celu, w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, pismem z dnia 31 maja 2013 roku wezwat Wykonawce do ztozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny (elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej
ceny). W szczegolnosci Zamawiajacy zwrdcit sie z prosbg o podanie szczegotowej kalkulaci
ceny, tj. sposobu obliczenia tacznej ceny brutto z wymienieniem tych elementéw oferty, ktére
majq istotny wptyw na jej wysokos¢. Termin na ziozenie wyjasnien zostat wyznaczony na
dzien 7 czerwca 2013 roku, godz. 12:00. W odpowiedzi na wezwanie, Wykonawca ztozyt
lakoniczne wyjasnienia, ktérych tres¢ nie potwierdzita, ze cena oferty nie jest razaco niska, w
szczegolnosci brak bylo wyjasnien w formie szczegotowej kalkulacji ceny, tj. sposobu
obliczenia tacznej ceny brutto z wymienieniem tych elementéw oferty, ktére majq istotny
wplyw na jej wysokosé, do czego zobowigzany byt Wykonawca w otrzymanym wezwaniu. Co
wiecej, wyjasnienia ztozone przez firme ZSK potwierdzity, ze oferta zawiera razgco niskg
cene. Wykonawca wskazat, ze cena zostata skalkulowana prawidtowo i nie zawiera bteddéw.
Pomimo koniecznos$ci uznania, ze oferta firmy ZSK zawiera razaco niskg cene, Zamawiajacy
w sposob nieuprawniony, pismem z dnia 12 czerwca 2013 roku ponownie wezwat firme ZSK
do udzielenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, jednoczesnie wskazujac tres¢ tych
wyjasnien, oraz pouczyt Wykonawce o mozliwosci ich zastrzezenia jako tajemnicy
przedsiebiorstwa. Takie dziatanie Zamawiajgcego w sposob niewatpliwy narusza zasade
réwnego traktowania Wykonawcow wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z art. 6 kc,
to na Wykonawcy cigzy obowigzek bezspornego udowodnienia, ze tres¢ oferty jest zgodna z
trescig SIWZ, a jej cena nie jest razaco niska. W zwigzku z powyzszym, wobec braku, w
wyznaczonym przez Zamawiajgcego terminie, wymaganych wyjasnien Wykonawcy
potwierdzajgcych, ze cena oferty nie zawiera razgco niskiej ceny, oferta firmy ZSK powinna
zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp, bez ponownego wezwania do wyjasnien tej samej okolicznosci.

Zgodnie z wymaganiem SIWZ, cena catkowita powinna zosta¢ skalkulowana przy
uwzglednieniu trzech pozycji sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia, tj. wynagrodzenie z
tytutu dostawy, montazu i konfiguracji urzadzeh, wynagrodzenie z tytutu wykonania
czynnosci okreslonych w §1 ust. 1 pkt 1 i 2 do 6 wzoru umowy oraz wynagrodzenie z tytutu
wykonania prawa opcji. Zgodnie z trescig § 1 ust. 1 wzoru umowy, wynagrodzenie ujete w

pozycji 2 tabeli obliczajgcej cene catkowitg obejmowac¢ miato nastepujace czynnosci:



a. przygotowanie projektu i harmonogramu prac (...), (dalej jako Projekt),

b. wykonanie testow potwierdzajacych prawidtowg konfiguracje Urzadzen, (...) (dalej
jako Testy),
C. dostarczenie i sprzedaz niewytacznych i bezterminowych licencji na oprogramowanie

do korzystania z Urzadzen, w tym na oprogramowanie zarzadzajgce (dalej jako
Oprogramowanie) zgodnie z Zatgcznikiem nr 1 do Umowy dalej jako Licencje),
d. dostarczenie dokumentacji powykonawczej po 2 (stownie: dwa) egzemplarze kazda,
przy czym jeden egzemplarz - oryginat w formie pisemnej, a drugi egzemplarz - kopie
oryginatu w wersji elektronicznej na ptycie CD-ROM z mozliwoscig jej odczytu w programie
Adobe Reader (pliki zapisane w formacie PDF), (dalej jako Dokumentacja) wraz z
przeniesieniem na Zamawiajgcego autorskich praw majatkowych do Dokumentacji,
e. udzielenia gwarancji i swiadczenia ustug serwisu gwarancyjnego na Urzadzenia
zgodnie z Zatgcznikiem nr 3 do Umowy, przez okres 5 lat od dnia podpisania Protokotu
odbioru kohcowego (dalej jako Serwis gwarancyjny)

Wykonawca ZSK wycenit powyzsze prace na kwote 29 293,00 zt netto, ktéra to cena
jest nierealna i stoi w razacej sprzecznosci z rzeczywistg wartoscig oferowanych ustug i
produktow. Odwotujacy podkreslit, ze ustugi ujete w poz. 2 tabeli zostaty wycenione przez
innych Wykonawcow, ktérzy ziozyli swoje oferty w postepowaniu, na kwote od ok.
200 000,00 zt do ponad 550 000,00 zt netto, co stanowi od 680% do 1870% ceny tej pozycji
w ofercie ZSK. W zwigzku z powyzszym, analiza tresci oferty Wykonawcy ZSK, prowadzi do
wniosku, ze Wykonawca ten zaoferowat niepetny przedmiot zamdwienia, realizowany w
sposob odmienny niz wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ. W konsekwenciji, oferta
taka powinna zosta¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Dodatkowo, taka
nierealna i nierzeczywista cena potwierdza jednoznacznie, ze Wykonawca zaoferowat
realizacje przedmiotu zamowienia z razgco niskg cena.

W zakresie niezgodno$ci tresci oferty Wykonawcy ZSK z trescig SIWZ, zaznaczono,
ze zgodnie z poz. lll, pkt 1 ppkt 5, Zatgcznika nr 1 do SIWZ ,Opis przedmiotu zamowienia” z
uwzglednieniem odpowiedzi na pytania i dokonanych zmian, Zamawiajacy wymagat, by
obudowy chassis wyposazone byly w cztery przetgczniki Ethernet charakteryzujace sie
parametrami okreslonymi szczegdtowo w pkt a-n. Zgodnie z ofertg firmy ZSK (pkt 4 ppkt 5
Formularza ,Oferta”, str. 6 oferty), Wykonawca ten zaoferowat przetaczniki Force 10 MXL
10/40 GbE firmy Dell. Z dostepnych informacji firmy Dell wynika jednoznacznie, ze
przetaczniki te nie spetniajg w catosci wymagan Zamawiajgcego, w szczegodlnosci tych
okreslonych w pkt II1.1.5 ppkt f, i, j (tiret 2), k (tiret 3), m. Znajduje to potwierdzenie m.in. w

dokumentacji technicznej zaoferowanego przez firme ZSK przetgcznika Force 10 MXL 10/40



GbE. Dlatego tez zaoferowany przefgcznik nie spetnia wymagan SIWZ, a w konsekwenc;ji
oferta firmy ZSK powinna zostac¢ odrzucona w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp

Majac powyzsze Odwotujacy wnosit jak we wstepie.

W dniu 12 lipca 2013 roku, w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, do
postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie Zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Zaktad Systeméw Komputerowych ZSK Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie. Wskazat, ze
posiada interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajgcego, bowiem jego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Ewentualne uwzglednienie odwotania
moze uniemozliwi¢c mu uzyskanie zamowienia. Wykonawca wnosit o oddalenie odwotania w
catosci.

Co do zarzutu 1 i 2 dotyczacego razgco niskiej ceny zwrdocono uwage, ze rynek
informatyczny charakteryzuje sie znaczacym spadkiem cen, a wykonawcy przyjmujg rézne
strategie budowania ofert i rézne poziomy marzy. Wyjasnienia zlozone przez wykonawce
potwierdzajg, ze oferowana cena zawiera wszelkie niezbedne czynniki zapewniajgce
osiggniecie zysku. Wyjasnienia dotyczace poziomu cen, w tym z pozycji 2 tabeli, obliczajacej
cene catkowitg zostaty ztozone Zamawiajgcemu i przez niego zaakceptowane. Wezwanie do
ztozenia dodatkowych wyjasnien w postaci uszczegétowienia wczesniejszych informacji byto
jedynie formalnosciag, nie zabrania tego art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.

W zakresie 3 zarzutu odwotania Wykonawca wskazat, ze dysponuje zapewnieniem
producenta oferowanego sprzetu firmy DELL w postaci oswiadczenia potwierdzajgcego, iz
oferowane przetaczniki spetniajg wymagania Zamawiajagcego w postaci wymaganych
parametrow i funkcji. Potwierdza to dodatkowo oswiadczenie, ktore Wykonawca ztozyt w

wyjasnieniach, ze oferowany sprzet i zakres ustug sg zgodne z wymogami SIWZ.

Zamawiajacy na rozprawie wnosit o oddalenie odwofania w catosci. Pozostali

uczestnicy postepowania odwotawczego podtrzymali stanowiska wyrazone pisemnie.

Na podstawie zebranego materialu dowodoweqo, tj. tresci SIWZ, ofert

zlozonych w postepowaniu, dokumentow zlozonych w wyniku wezwania

Zamawiajaceqo, wyjasnien ztozonych przez Wykonawcéw, zapytan i odpowiedzi do

tresci SIWZ, materiatlow zlozonych na rozprawie i wiaczonych w poczet materiatu

dowodowego, stanowisk i oswiadczen stron i uczestnika postepowania

zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy, sklad orzekajacy lzby ustalil i zwazyi,

co nastepuje:




Ustalono, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowata odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, ze wykonawca wnoszacy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zaméwien publicznych, gdyz w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwotujgcego mogtaby zostaé w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg. Wypetione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania

odwotania, wynikajace z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

W postepowaniu ustalono nastepujacy stan faktyczny:

Szacunkowg warto$¢ zamoéwienia ustalono na kwote 3 000 000,00 zt netto na
podstawie analizy rynku — internetowych cennikdéw oraz srednich kosztow analogicznych
ustug IT (z protokotu postepowania ZP-PN). Cena catkowita brutto w ofercie wybranego
wykonawcy wynosi 1 902 395,49 zt (z formularza ofertowego), w tym wynagrodzenie z tytutu
dostawy, montazu oraz konfiguracji urzadzen zgodnie z § 1 ust. 1 pkt 2 wzoru umowy —
zatacznika nr 2 do SIWZ — 1 741 128,96 zI; wynagrodzenie z tytutu wykonania czynnosci, o
ktérych mowa w § 1 ust. 1 pkt 1 i 3-6 wzoru umowy — 36 030,39 zt; wynagrodzenie z tytutu
wykonania prawa opcji zgodnie z § 1 ust. 3 wzoru umowy 125 236,14 zt.

W rozdziale XVII SIWZ wyznaczono opis sposobu obliczenia ceny, wskazujac, ze
cena oferty stanowi¢ ma cene za przedmiot zamoéwienia okreslony w § 1 ust. 1 wzoru
umowy, z uwzglednieniem wynagrodzenia tytutem dostawy, montazu oraz konfiguracji
urzgdzen, wynagrodzenia z tytutu wykonania czynnos$ci okreslonych w § 1 ust. 1 pkt 1i 3-6
wzoru umowy. Cena za prawo opcji okreslone w § 1 ust. 3 wzoru umowy nie moze zawieraé
sie w cenie za przedmiot zamoéwienia. Cene oferty nalezy rozumieé¢ jako wynagrodzenie
ryczattowe. (...) Wynagrodzenie obejmowac¢ miato koszty i optaty zwigzane z wydaniem
dokumentacji, udzieleniem gwarancji i Swiadczeniem serwisu, przeniesienie autorskich praw
majgtkowych i udzielenie licencji. (...). Wykonawcy nie przystuguje zwrot jakichkolwiek
dodatkowych kosztow, optat, cet i podatkow.

W toku badania i oceny ofert, w dniu 31 maja 2013 roku, Zamawiajgcy wystosowat do
wykonawcy ZSK, w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wezwanie o wyjasnienia dotyczace
elementéw oferty majacych wptyw na wysokos$¢ ceny catkowitej oferty za wykonanie
zamowienia, w szczegolnosci o podanie szczegotowej kalkulacji ceny, tj. sposobu obliczenia

tacznej ceny brutto z wymienieniem tych elementéw oferty, ktére majg istotny wptyw na jej
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wysokos¢. Zamawiajacy poinformowat, ze szacunkowa warto$¢é zamdéwienia zostata ustalona
na poziomie 3 000 000 zt netto (3 690 000,00 zt brutto).

W dniu 7 czerwca wykonawca ztozyt wyjasnienia, podnoszac ze ztozona oferta jest
skalkulowana poprawnie i nie zawiera btedéw. Uwzglednia ona wszystkie koszty niezbedne
do petnej realizacji zamdwienia. Zaoferowany sprzet i ustugi sg zgodne z wymogami SIWZ.
Wykonawca zaznaczyt, ze podtrzymuje cene wskazang w ofercie i zobowigzuje sie w jej
ramach wykonac¢ peten zakres zamowienia. Szczegétowa kalkulacja, zgodnie z wymogami
SIWZ, zostata ujeta w formularzu ofertowym, dotaczonym do oferty. Kluczowy wptyw na
wysokos¢ ceny ma wieloletnia wspétpraca, status partnerstwa firmy u producenta — firmy
DELL oraz zwigzane z nimi dodatkowe upusty.

W dniu 12 czerwca 2013 roku Zamawiajgcy ponownie wystosowat do wykonawcy
ZSK wezwanie do ztozenia wyjasnien dodatkowych w zakresie elementéw oferty majacych
wptyw na wysokos¢ ceny przez precyzyjne wskazanie w jaki sposéb na wysokosc¢ ceny
zaoferowanej przez wykonawce wptywa wieloletnia wspotpraca, status partnerstwa oraz
zwigzane z nim dodatkowe upusty oraz wskazanie jaki zysk z tytutu realizacji zamdwienia
przewiduje osiagna¢ wykonawca.

17 czerwca 2013 roku wykonawca ziozyt stosowane wyjasnienia wraz z dwoma
zatgcznikami i zastrzegt, ze stanowig one tajemnice przedsiebiorstwa. Z wyjasnien wynika, w
jakiej wysokosci zysk zamierza osiggna¢ wykonawca podczas realizacji przedmiotowego
zamoéwienia, dodatkowo wskazano w jaki sposob i w jakiej wysokosci zostata skalkulowana
cena za poszczegolne elementy zamowienia zgodnie z podziatem okreslonym i przyjetym w
formularzu cenowym.

W dniu 28 czerwca 2013 roku Zamawiajacy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej,
decydujac, ze jest nig oferta wykonawcy ZSK, ktéra uzyskata za cene 70 punktdéw, a za
kryteria jakosciowe 18,90 punktéw, co tgcznie dato 88,90 punktéow. Oferta Odwotujgcego
sklasyfikowana zostata na Il miejscu, za cene uzyskawszy82.07 pkt, za kryteria jako$ciowe
natomiast maksymalng liczbe punktow, to jest 30, za cene 52,07 pkt.

Z formularza ofertowego Przystepujacego wynika, ze zaoferowat on przetgczniki
ETHERNET Dell Force 10 MXL 10/40 GbE. Zamawiajacy nie wymagat zataczania do oferty

zadnych dokumentdéw odnoszacych sie do przedmiotu zamowienia.

Biorac pod uwage zgromadzony materiat dowodowy, =zarzuty podniesione

w odwotaniu oraz poczynione ustalenia faktyczne, skfad orzekajacy lzby uznal, iz odwotanie

nie mogto zosta¢ uwzglednione.




Zgodnie z dotychczas przyjetq linig orzecznictwa nalezy przyjac, iz za oferte z razaco
niska ceng mozna uznaé¢é oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczna,
w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamowien. Ceng razaco niskg bedzie zatem
cena znaczaco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamowienia, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0O/0-297/07).

Zamawiajacy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ ceny. W celu upewnienia sie, ze nie zachodza przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego razgco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien pozyskac
jednoznaczne wyjasnienia od Wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnien podja¢
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/ZO/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca 59/09). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za razaco niskie (np. wylgcznie 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).
Zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednosé¢ metody wykonania zamodwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepisow. Zamawiajacy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie ztozyt
wyjasnien Ilub, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Jesli zamawiajacy nie stwierdzi razacego zanizenia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogélne zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérym 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).

Jednoznacznie podkresli¢ nalezy, ze wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust.
1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementow majacych wpltyw na wysokos¢ ceny stanowi
domniemanie, ze zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny razgco niskiej.

W przedmiotowym postepowaniu sporne miedzy stronami jest nie tyle zagadnienie,

czy cene oferty Przystepujacego mozna uznaé za razaco niska, o ile czy ztozone pierwotne
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wyjasnienia przez tego Wykonawce byty wystarczajace do uznania, ze z razaco niskg ceng
nie mamy do czynienia i czy uprawnione jest ponowne wzywanie wykonawcy przez
Zamawiajacego do ztozenia dodatkowych wyjasnien. Odwotujacy bowiem z wysokosci ceny
nie dowodzi jej razaco niskiego charakteru ale Zze oferta ZSK zostata sporzgdzona
niezgodnie z trescig SIWZ, jest nieckompletna i winna by¢ w trybie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp odrzucona.

W zakresie wyjasnien z 7 czerwca 2013 roku stwierdzi¢ nalezy, ze wykonawca ZSK w
wyjasnieniach przedstawit jedynie ogdinikowe stwierdzenia, nie poparte zadnymi dowodami.
Jednoczesnie nie mozna nie zauwazyC, ze rownie ogolnikowe byto wezwanie
Zamawiajagcego do ztozenia takich wyjadnien. Zamawiajacy zadat przedstawienia
szczegotowej kalkulaciji, mianowicie sposobu obliczenia tgcznej ceny brutto z wymienieniem
tych elementow oferty, ktére majg istotny wptyw na jej wysokos¢. Dostrzezenia w tym
momencie wymaga okolicznos¢, ze takg szczegotowg kalkulacje zawierat ztozony z ofertg
formularz ofertowy, ktérego sam Zamawiajacy byt autorem. Choé¢ cena w postepowaniu ma
charakter ryczaltowy, to Zamawiajacy w formularzu nie wymagat podania jednej kwoty w
rozbiciu na kwote netto, kwote brutto i podatek ale szczegdtowo rozpisat pozycje
wynagrodzenia za poszczegodlne elementy dostawy i realizacje zamowienia, ktére sam uznat
za istotne. Czy wzywajgc wiec do zlozenia wyjasnien Zamawiajacy zadat jeszcze wiekszego
uszczegotowienia kwot ujetych w formularzu, podania jaka jest wysoko$¢ za poszczegdlne
czynnosci okreslone § 1 ust. 1 pkt 1-6 i ust. 3 wzoru umowy? To z wystosowanego wezwania
nie wynika. Trudno wiec dziwi¢ sie¢ Wykonawcy, ze ztozyt takie a nie inne wyjasnienia, skoro
przedstawiajgc w formularzu cene w rozbiciu na poszczegdlne wymagane sktadniki, jeszcze
raz wzywano go do ztozenia takich samych informacji. W ocenie sktadu orzekajgcego
Wykonawca ZSK zachowat sie prawidtowo podkreslajac, ze szczegétowa kalkulacja ceny
znajduje sie w juz ofercie. Jaki bylby cel ponownego sktadania dokumentu o takiej samej
tresci? Jezeli jednak Zamawiajgcy zadat bardziej szczegoétowych informacji, to zgdanie takie
powinien byt wyartykutowa¢ wprost, a nie postugiwaé sie okresleniem uzytym w formularzu i
SIWZ — cene za poszczegolne czynnosci. Dodatkowo w wyjasnieniach wskazano, ze wptyw
na wysokos¢ ceny ma wieloletnia wspétpraca z producentem oferowanego sprzetu — firmg
DELL i zwigzane z nig dodatkowe upusty. Odwotano wiec do indywidualnych uwarunkowan,
uzasadniajgcych wysokos¢ zaoferowanej ceny. Jak zauwazyt na rozprawie sam Odwotujgcy
postepowanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter wyjasniajacy, nie za$
dowodowy. Nawet jezeli Wykonawca powotat sie na pewne fakty, to nie musiat jakichkolwiek
dokumentéw na potwierdzenie istnienia tych faktéw skladaé. Nalezy zatem uzna¢, ze
wyjasniania spetniajgce wymagania przepisow ustawy Pzp zostaly przez Wykonawce w
wyznaczony terminie prawidtowo ztozone.
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Nie negujac stanowiska wyrazanego wielokrotnie w orzecznictwie Izby, iz wezwanie
do zlozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp ma charakter jednorazowy, to w
przedmiotowym postepowaniu dostrzec nalezy, ze od woli samego Zamawiajgcego nalezato
wiec dziatalnie polegajace na skierowaniu do wykonawcy drugiego wezwania, jezeli chciat on
uzyskaé wyjasnienie w jaki sposéb na cene oferty przektada sie wspodtpraca wykonawcy z
producentem sprzetu, i czy w ramach realizacji zamdwienia wykonawca osiggnie zysk. By¢
moze powyzsze podyktowane byto okoliczno$cia, ze pierwsze wezwanie byto sformutowane
nieprawidiowo, zwazywszy ze informacje, ktérych ztozenia zadat Zamawiajacy znajdowaty
sie juz w ofercie Wykonawcy. ZauwazyC nalezy, ze na uszczegdtowione wezwanie,
Wykonawca zareagowat w inny sposéb i ziozyt szczegdtowe wyjadnienia wraz z
dodatkowymi dokumentami.

Myli sie Odwotujacy twierdzac, ze cena oferty Przystepujacego jest nieprawidtowo
skonstruowana, ze nie obejmuje ona catosci przedmiotu zaméwienia. W ztozonych
wyjasnieniach z dnia 17 czerwca 2013 roku Wykonawca ZSK pokazat w jaki sposob uzyskat
cene ofertowg w rozbiciu na poszczegodlne sktadki zachowujac systematyke formularza
ofertowego i zlozyt dokumenty potwierdzajace i wskazujagce w jaki sposdb mozliwe byto
zaproponowanie ceny na takim poziomie. Sktad orzekajacy Izby nie ma podstaw, aby nie
da¢ wiary ztozonym wyjasnieniom lub podwazy¢ wiarygodnos¢ ziozonych dokumentéw.
Wykonawca zachowat zatem nalezytg starannos¢ przy sktadaniu wyjasnien. Ponadto
Wykonawca Odwotujacy w zaden sposob w odwotaniu, ani na rozprawie nie wskazat, w
ktérych elementach oferta ZSK jest niezgodna z trescig SIWZ. Ograniczono sie jedynie do
stwierdzenia, ze Wykonawca ZSK zaoferowat niepetny przedmiot zamowienia, realizowany
w sposob odmienny niz wymagany przez Zamawiajgcego w SIWZ. Na powyzszg okolicznosc¢
nie przedstawiono jednak zadnych dowoddéw. W ocenie Izby faktéw tych nie moze dowodzic¢
jedynie wysokos¢ ceny oferty, poniewaz jak stusznie zauwazyt Zamawiajacy oraz
Przystepujacy cena nie byta jedyny kryterium oceny ofert w postepowaniu, a w przypadku
oceny parametréw technicznych to Odwotujacy uzyskat maksymalng punktacje. Trudno wiec
dziwi¢, ze cena oferty Przystepujacego jest nizsza, jezeli zaproponowat on sprzet zgodny z
opisem przedmiotu zamowienia ale w pewnych przypadkach odbiegajgcy od maksymalinej
wartosci parametrow okreslonych w SIWZ, ale jednoczesnie spetniajgcy wymogi minimalne.
W taki sposob zbudowana zostata przez Zamawiajacego struktura opisu przedmiotu
zamoéwienia, co pozwalato wykonawcom przyja¢ rozne strategie zbudowania oferty, w
oparciu o sprzet o réznych parametrach, pochodzacy od réznych producentéw, a to
niewatpliwie przektadato sie na cene poszczegdinych ofert.

W przypadku frzeciego =zarzutu, dotyczacego zaoferowania przetgcznikéw
ETHETNET niespetniajgcych wymagan opisu przedmiot zamodwienia, to w pierwszej
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kolejnosci odniesc nalezy sie do sposobu skonstruowania powyzszego zarzutu w odwotaniu.
Wykonawca Odwotujacy przywotat jeden punkt z opisu przedmiotu zamowienia i lakonicznie
stwierdzit, ze w wymienionych przez Niego podpunktach tego punktu oferta Przystepujacego
nie spetnia wymogéw SIWZ, a potwierdza to dokumentacja techniczna zaoferowanego
przetacznika firmy DELL. Takiego sformutowania, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, nie
mozna uzna¢ za zarzut. Sg to bowiem nie poparte Zzadnymi dowodami blizej nie
sprecyzowane przemyslenia wikasne Odwotujgcego.

Nie wskazano jakiego rodzaju dokumentacja techniczna powyzsze potwierdza. Co
znamienne, w postepowaniu Zamawiajacy nie zgdat dokumentéw dotyczacych przedmiotu
zamowienia. Nie wymagano od wykonawcéw dokumentéw potwierdzajgcych zgodnosc -
wskazanych przez nich rozwigzan - z opisem przedmiotu zaméwienia. Wystarczajagcym byto
ztozenie oswiadczenia. Dodatkowo Wykonawca ZSK sktadajac wyjasnienia, potwierdzit
realizacja przedmiotu zamdwienia odbywata bedzie sie zgodnie z zapisami SIWZ. Nie
wiadomo wiec na jakich dokumentach twierdzenia opierat Odwotujacy, czy korzystat z
oficjalnych dokumentéw pochodzacych od producenta sprzetu, a nawet jezeli tak, to czy sg
to jedyne mozliwe rozwigzania, ktére zaproponowaé moze producent i jedyne dokumenty
okreslajgce wszystkie cechy oferowanego sprzetu. Dostrzezenia wymaga, ze niewywigzanie
sie przez wykonawce z zobowigzania zawartego w tresci oferty skutkuje innymi
konsekwencjami w postaci np. zaptaty kar umownych czy tez innymi sankcjami
przewidzianymi w przepisach prawa lub jak wspomniat na rozprawie Zamawiajgcy — odmowg
odbioru zaméwienia, co dla wykonawcy oznacza niewywigzanie sie z zobowigzan
kontraktowych. Czym innym jest etap badania i oceny ofert, kiérego to Zamawiajacy
dokonuje w oparciu o wymagane oswiadczenia czy tez dokumenty, a czym innym jest etap
realizacji zamowienia.

Dodatkowo Izba, odnoszac sie do ztozonych przez Odwotujgcego dowodéw -
informacji ze stron internetowych producenta uznata, ze ztozona ulotka nie jest na tyle
wiarygodna, aby wobec zlozonego przez Zamawiajgcego uzyskanego od producenta
oswiadczenia, na ich podstawie uznaé, ze oferta nie odpowiada tresci SIWZ. Informacje takie
moga jedynie uprawdopodabnia¢ fakt ewentualnej niezgodnosci oferowanego przedmiotu
zamowienia. Nie wykazano, ze strona internetowa zawiera komplet wszystkich informaciji
technicznych (z folderu wynika wrecz, ze sg to ,gtéwne” informacje), czy odnosi sie do
podstawowych parametréw i charakterystyki przetacznikédw, uaktualnienie informac;ji
datowane jest na czerwiec 2012 roku.

Podobne zastrzezenia mozna odnies¢ do przedtozonej na rozprawie opinii
sporzadzonej przez dr inz. A.......... S Opinia sporzadzona zostata i

przygotowana na zlecenie Odwoltujgcego przez niezaleznego eksperta. Opinia taka jako
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dokument prywatny stanowi jedynie dowodd tego, ze osoba, ktéra jg podpisata wyrazita
zawarty w niej poglad, nie korzysta natomiast z domniemania zgodnosci z prawdg zawartych
w niej twierdzen (wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 czerwca 2001 r., sygn. akt | PKN
468/00, oraz wyrok z dnia 15 stycznia 2010 r., sygn. akt | CSK 199/09). Powyzsze
opracowanie nie wyjasnia, czy przywotane w punkcie 3 opracowania materiaty zrodtowe sg
wszystkimi dostepnymi, czy wyczerpujg materiat dowodowy, na podstawie ktérego mozna
wnioskowaé o zgodnosci proponowanego przez Przystepujacego sprzetu z opisem
przedmiotu zamowienia. Dokonujgc oceny zgodnosci poszczegdlnych parametrow, ekspert
ogranicza sie jedynie do stwierdzenia, ze wiasciwosci wymaganej SIWZ nie posiada
przetacznik zaoferowany w ofercie. Nie wyjasnia w jaki sposob doszedt do takiego
przekonania. Ztozona opinia, dokument o charakterze prywatnym, nie mogta wiec byc
postawg uwzglednienia zarzutu, i to w dodatku zarzutu blizej nie okreslonego.

W tym zakresie oddalono wniosek zgtoszony przez Odwotujgcego o przeprowadzenie
opinii przez biegtego, jako ztozony w celu przewlektosci postepowania odwotawczego.
Nieprawidtowo sformutowany zarzut, brak dokumentacji do przekazania biegtemu, a takze
zgtoszenie wniosku o przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego w oparciu o okolicznos¢
»Skfadania na uzytek innych postepowan odwotawczych przez producenta DELL oswiadczenh
o dowolnej tresci, ktére odbiegajg od oczywistego stanu faktycznego, (...) co wypacza wyniki
postepowan w KlO” spowodowaty, ze powyzszy wniosek nie mogt zosta¢ uwzgledniony z
powodu nieprawidtowo sformutowanej tezy dowodowej i nieprzydatnosci opinii o
wnioskowanym zakresie do rozstrzygniecia sporu. Okolicznoéci postepowania producenta
sprzetu w innych postepowaniach nie wymagajg wiadomosci specjalnych i wiedzy biegtego,
nie moga tez by¢ podstawg do sporzadzenia opinii w zakresie zgodnosci tresci oferty

Przystepujacego z trescig SIWZ.

Konkludujac, zgromadzony materiat dowodowy oraz oswiadczenia Stron i Uczestnika
postepowania nie potwierdzity okolicznoéci, ze w postepowaniu mamy do czynienia ze

ztozeniem oferty zawierajgcej razgco niskg cene lub ktoérej tres¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Powyzsze okolicznosci determinowaty wniosek, ze nie potwierdzity sie zarzuty

naruszenia przepiséw ustawy Pzp wskazanych w odwotaniu. Z tych wzgledéw orzeczono jak

w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz ust.
4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzagdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.
w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania

(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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