Sygn. akt: KIO 1422/12

WYROK
z dnia 18 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Emil Kuriata

Protokolant: Jakub Banasiak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 lipca w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2012 r. przez odwotujacego — "Qumak-
Sekom" S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajacego - Poczta Polska S.A., Ul. Rakowiecka 26, 00-940 Warszawa,

przy udziale wykonawcy - Magic Service Robert Soldak, ul. Oitaszynska 44, 53-010
Wroctaw, zgtaszajgcego swoje przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego,

orzeka:

1. Oddala odwotanie.



2. Kosztami postepowania obcigza odwotujacego - "Qumak-Sekom" S.A, Al. Jerozolimskie
94, 00-807 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujacego -
"Qumak-Sekom" S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807 Warszawa, tytutem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza od odwotujacego - "Qumak-Sekom" S.A, Al. Jerozolimskie 94, 00-807
Warszawa, na rzecz zamawiajacego - Poczta Polska S.A., Ul. Rakowiecka 26, 00-
940 Warszawa, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset zlotych 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 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....................l



Uzasadnienie

Zamawiajacy — Poczta Polska S.A. w imieniu ktérej dziata Poczta Polska S.A. Centrum
Infrastruktury, ul. Swietokrzyska 31/33, 00-941 Warszawa, prowadzi postepowanie
0 udzielenie zamowienia publicznego na ,Wykonanie zadania pn. ,ustugi naprawy i/lub
konserwacji sprzetu komputerowego” na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia

2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej
z dnia 27 stycznia 2012 roku pod numerem 2012/S 18-029065.

Zamawiajgcy dnia 28 czerwca 2012 roku poinformowat wykonawcéw o wynikach

prowadzonego postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Dnia 6 lipca 2012 roku wykonawca Qumak-Sekom S.A., Al. Jerozolimskie 94; 00-807
Warszawa (zwany dalej ,odwotujgcy”’) wniést odwotanie do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawcze;.

Odwotujgcy wniost odwotanie od czynnosci i zaniechania zamawiajagcego w postaci:

1. Oceny oferty zlozonej przez MS Magic Service Robert Soldak, ul. Oltaszynska 44, 53-
010 Wroctaw.

2. Zaniechanie odrzucenia oferty Magic Service z uwagi na razacg niskg cene wszystkich
cen jednostkowych stanowigcych kryterium oceny ofert.

3. Btedne ustalenie stanu faktycznego.

4. Nieréwne traktowanie uczestnikow ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia
publicznego.

Odwotujacy zarzucit zamawiajacemu naruszenie:

1. Art. 89 ust. 1 pkt. 4 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Magic Service
jako zawierajgcg razgco niskg cene.

2. Art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, poprzez naruszenie przy ocenie i wyborze oferty w
niniejszym postepowaniu zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow.

3. Art. 91 ust 1 ustawy Pzp, poprzez dokonanie wyboru oferty najkorzystniejszej z
naruszeniem ustawy - Prawo zaméwien publicznych.

Odwotujgcy wniost o:
1) uniewaznienia czynnoséci oceny oferty Magic Service,

2) dokonanie ponownej oceny ofert,



3) odrzucenie oferty Magic Service na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 4 ustawy Pzp, jako

zawierajgcqg razgco niskg cene,

4) dokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie Czeéci |, II, llI,

VI.

Zdaniem odwotujgcego, oferta firmy Magic Service zawiera razgco niskg cene, ktérg
mozna uznaé¢ za niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych
zamowien. Oznacza to cene znaczaco odbiegajacg od cen przyjetych, wskazujgca na fakt
realizacji zamdwienia ponizej kosztow zamodwienia. Przyczyng wyraznie nizszej ceny od
innych ofert moze byé albo s$wiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelnos$¢ kalkulacji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem Iub niewykonaniem zamodwienia
w przysztosci.

Odwotujacy wskazat, ze posiada interes we wnoszeniu srodkoéw ochrony prawnej
przewidzianych w ustawie Pzp, gdyz zamawiajgcy dokonujgc oceny ofert z naruszeniem
prawa zamowien publicznych uniemozliwit odwotujgcemu uzyskanie przedmiotowego
zamowienia publicznego. Jednoczesnie zamawiajgcy wybrat jako najkorzystniejszg we
wszystkich czesciach (I, I, lll, 1V, V, VI), oferte Magic Service, pomimo iz oferta Magic
Service powinna zosta¢ odrzucona jako zawierajgca razgco niskg cene. Tym samym
oczywiste jest wystgpienie szkody po stronie odwotujgcego w postaci pozyskania
zamowienia, a co za tym idzie uzyskania okreslonego przychodu i zysku w wyniku realizac;ji
zamoéwienia, jak réwniez poszerzenia grona wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie

zamdwienia o podmiot, ktérego oferta powinna zosta¢ odrzucona.

Kopie odwotania, odwotujacy przekazat Zamawiajgcemu w dniu 6 lipca 2012 roku.

Zamawiajacy, dnia 9 lipca 2012 roku przekazat wykonawcom kopie odwotania.

Dnia 11 lipca 2012 roku do postepowania odwotawczego — po stronie odwotujgcego, zgtosit
przystapienie wykonawca Zaktad Systemoéw Komputerowych ZSK sp. z o0.0., ul. Wadowicka
12; 30-415 Krakdw.

Dnia 12 lipca 2012 roku do postepowania odwotawczego — po stronie zamawiajgcego,
zgtosit przystgpienie wykonawca MS Magic Service Robert Soldak, ul. Oftaszynska 44,

53-010 Wroctaw.

Zamawiajgcy nie wnidst pisemnej odpowiedzi na odwotanie.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, jak rowniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska
stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego, ztozone podczas rozprawy, Izba

stwierdzita, iz odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Zze odwotujacy 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 zamowien publicznych, co uprawnia go do ztozenia odwotania.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego
z zastosowaniem przepisow ustawy Prawo zamowien publicznych wymaganych przy
procedurze, ktorej warto§¢ szacunkowa zamdwienia przekracza kwoty okreslone

w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwienh publicznych.

Odwotujacy wskazal, iz wykonawca Magic Service za cene przedstawiong w swojej ofercie
nie jest w stanie zrealizowac przedmiotowego zamodwienia, tym samym nie bedzie w stanie
pokry¢ kosztow poniesionych w ramach realizacji przedmiotowego zamowienia.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy pismem z dnia 3 kwietnia 2012 roku zwrécit sie do
wykonawcy Magic Service z zgdaniem wyjasnienia w zakresie elementéw oferty, ktére majq
wpltyw na wysokos¢ ceny oferty.

Pismem z dnia 6 kwietnia 2012 roku wykonawca Magic Service ztozyt zamawiajgcemu
stosowne wyjasnienia, jednoczesnie tres¢ przedmiotowych wyjasnien objat zastrzezeniem
tajemnicy przedsiebiorstwa.

W wyjasnieniach tych wykonawca Magic Service jasno i precyzyjnie wyjasnit, iz dokonujac
kalkulacji poszczegdlnych elementéw ceny oferty uwzglednit: koszty zuzycia narzedzi,
materiatdw, koszty amortyzacji sprzetu diagnostycznego, koszty transportu, udziatu czasu
pracy technika oraz zysk, a takze inne elementy oraz okolicznosci, ktére wptynety na
wysokos¢ ceny, np.: znajomosé sprzetu zamawiajgcego, posiadane zasoby materiatowe czy
tez posiadany sprzet zastepczy.

Wykonawca Magic Service wskazat rowniez na inny istotny aspekt, dotyczacy
przedmiotowego postepowania, a mianowicie zaoferowanie ceny na podobnym poziomie
przez innych wykonawcéw (w tym odwotujgcego), ktdre obecnie nie budzg watpliwosci po

stronie odwotujgcego (dotyczy pozyciji 1 i 12 we wszystkich obszarach oferty).



Izba za zasadne uznata stanowisko wykonawcy Magic Service wyrazone w wyjasnieniach
z dnia 6 lipca 2012 roku, gdzie wykonawca ten podnosit, iz silna konkurencja na rynku ustug
serwisowych spowodowata, ze ceny tych ustug bardzo spadty. W powyzszym zakresie
wykonawca Magic Service powotywat sie réwniez na inne postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego, gdzie ceny bardzo zblizone do obecnie oferowanych cen,
znajdowaty swojg racje bytu i wykonawca realizowat i realizuje wskazane zamdéwienia

bezproblemowo z zapewnieniem osiggniecia zysku (dowdd: zestawienie zamdwien).

Izba podziela poglad wyrazony w wyroku z dnia 9 wrzesnia 2011 roku, sygn. akt KIO
1836/11, w ktorym skiad orzekajgcy wskazal, iz ,cena razgaco niska jest wiec ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajqcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakfadajacq wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
i w takim sensie nie jest cenq rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sq m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgca w danej branzy
i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnosc
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych”.

Jak stusznie zauwazyt Sad Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010
roku, sygn. akt XIX Ga 175/10 Z przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze tryb
przewidziany w tym przepisie wszczyna Zamawiajacy, gdy dokonujgc oceny ofert zajdg
watpliwosci, czy cena jest ,razgco niska”. Whioskujgc a contrario postepowania w tym
przedmiocie nie wszczyna sie, gdy Zamawiajgcy nie ma watpliwoSci, ze oferta nie zawiera
ceny ,razaco niskiej”. Istota problemu sprowadza sie do prawidtowego okreS$lenia desygnatu
pojecia ceny ,razgco niskiej”. Przepisu ustawy - Prawo zamoéwien publicznych nie zawierajq
definicji legalnej tego pojecia, tudziez nie wskazujg Zadnych kryteriow wartoSciujgcych,
umoZzliwiajgcych ocene, ze cena zaoferowana przez konkretnego wykonawce posiada taki
przymiot. Nalezy sie wigc tutaj odwofac do potocznego rozumienia tego pojecia. Zatem cena
Jazgco niska” to taka, ktora jest nierealistyczna, znaczaco odbiega od cen rynkowych
stosowanych w okre$lonej branzy. (...). Cena ,razgco niska” to taka, ktora zostata
zaoferowana ponizej kosztow wytworzenia ustugi, czy tez dzieta przez tego wykonawce,
ktéry ja zaoferowat. Oznacza to, ze dysproporcja cen zaoferowanych przez rdéznych
wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zafozZenia, Ze cena najnizsza podana przez
Jjednego z wykonawcow jest ceng razgco niskg, gdyz zalezne jest to od efektywno$ci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Podstawg odrzucenia oferty jest
zaoferowanie ceny ,razgqco niskiej”, a nie ceny niskiej. Te dwa pojecia nie sg tozsame. (...).
Cena Konsorcjum PKP nie jest ,razgco niska” w stosunku do warto$ci zamoéwienia. Nie
Swiadczy o tym bynajmniej fakt, Ze jest ona nizsza o 25,88 % od wartoSci zamowienia.

Dowodem na to jest rowniez cena zaoferowana przez Konsorcjum, ktdra jest takze nizsza od
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warto$ci zamoéwienia o 18,78 %. ROznica miedzy tymi cenami jest nieznaczna. (...).
W sytuacji wiec, gdy dwie oferty: Konsorcjum i Konsorcjum PKP zawieraty zblizone do siebie
ceny ponizej wartosci zamowienia mozna wyciggngc¢ wniosek, ze na rynku tego typu ustug
mamy do czynienia ze znaczng konkurencjg, ktorej wczesniej nie byfo. (...).

Nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzenia Konsorcjum, ze o ,razgco niskiej” cenie $wiadczy fakt
wskazania przez Konsorcjum dzierzawy wagonéw (...) ceny dzierzawy zdecydowanie
odbiegajgcych od cen innych wykonawcow. Uszto bowiem uwadze Konsorcjum, ze kryterium
do ustalania ceny ,razgco niskiej” nie sq poszczegdlne ceny jednostkowe, lecz cena za

catos¢ ustugi bedacej przedmiotem zamoéwienia.”.

Izba stwierdzita, ze oceny zaoferowania ceny razaco niskiej nalezy dokonywaé
w konkretnym przypadku uwzgledniajac specyfike danego zaméwienia. Dla uznania, ze cena
jest razgco niska nie jest wystarczajgce jedynie matematyczne okreslenie, ze cena odbiega
o okreslong wartos¢ od ceny innego wykonawcy. Kazdy wykonawca kieruje sie inng strategig
w prowadzeniu dziatalnosci i innymi kryteriami w obliczaniu zysku i rentownosci firmy, na co
sktadajg sie nie tylko czynniki finansowe. Duze firmy generujace wiecej kosztéw, nie sg byé¢
moze zorientowane na minimalny zysk, ktory dla matej firmy moze miec istotne znaczenie.

W wyjasnieniach z dnia 6 kwietnia 2012 roku oraz na rozprawie wykonawca Magic Sercice
wskazal rowniez na wyjatkowo sprzyjajace warunki wykonywania zaméwienia oraz

oszczednosciowe metody wykonania zamodwienia, ktére I1zba uznata za wiarygodne.

Krajowa lzba Odwotawcza postanowita dopusci¢ dowody z dokumentéw ztozonych przez
strony i uczestnika postepowania odwotawczego w postaci:

- zawiadomienia o wynikach postepowania o udzielnie zamdwienia publicznego z dnia 25
lipca 2012 r., z dnia 12 lipca 2012 r., z dnia 1 czerwca 2012 r., z dnia 6 lutego 2012 r., z
ktorych wynika jedynie jakie ceny w innych postepowaniach osiggneli inni zamawiajgcy.
Dowody te nie potwierdzaja, ze ceny tam prezentowane sg cenami rynkowymi,

- cennika ustug firmy Centrum Ustug Comp S.A., z ktérego wynika jedynie, jakie stawki
obowigzywaty u tego wykonawcy od 21 pazdziernika 2009 roku. Niemozliwym do ustalenia,
na podstawie tego dowodu jest stwierdzenie, ze sg to ceny rynkowe i odnoszg sie do
przedmiotowego zaméwienia,

- umow z dnia 9 sierpnia 2010 r., z dnia 13 sierpnia 2010 r., z dnia 16 sierpnia 2011 r. oraz
z referencji z dnia 17 lipca 2012 r. (Kielce), z dnia 16 lipca 2012 r., z dnia 17 lipca 2012 r.
(Lublin), z dnia 17 lipca 2012 r. (Krakéw), z ktérych wynika fakt zawarcia umow na
Swiadczenia obejmujace swoim przedmiotem zakres podobny jak w przedmiotowym

postepowaniu oraz ze ustugi i dostawy zostaty wykonywane nalezycie i rzetelnie,



- wykazu postepowan (13), z ktérego wynika, ze na rynku uksztattowata sie tendencja do
oferowania cen za ustugi serwisowe w wysokosci zblizonej, a nawet nizszej niz ceny
zaproponowane przez wykonawce Magic Service w zakresie obejmujgcym zaméwienie
w przedmiotowym postepowaniu,

- ofert handlowych wystawionych dla przystepujacego, z ktérych wynika okolicznos¢
mozliwej do zaoferowania ceny ofertowej przez uzyskanie od kontrahentéw nizszych cen
czesci zamiennych, kosztow wysytki i wydtuzonego terminu ptatnosci, w przypadku
uzyskania przedmiotowego zamodwienia. Powyzsze swiadczy o rzetelnej wycenie oferty
dokonanej przez przystepujacego, ktory uwzglednit kazdy aspekt wptywajacy na kalkulacje
zysku,

- protokotéw naprawy, z ktérych wynika, ze sredni czas naprawy moze wynosi¢ okoto 15

minut, co moze dawac¢ podstawy do kalkulacji ceny w sposéb prezentowany na rozprawie.

KIO postanowita oddali¢ wniosek odwotujacego o przeprowadzenie dowodu z opinii
biegtego stwierdzajac, ze dowdd zostat powotany jedynie dla zwtoki. Nadto przedmiotowy
wniosek jest niezasadny, gdyz biegty z dziedziny informatyki zdaje sie nie jest merytorycznie
uprawniony do sporzadzania opinii w zakresie zasadnosci zaproponowanej w ofercie ceny.

Na podstawie zgromadzonego materiatu dowodowego mozliwe jest ustalenie stanu
faktycznego i wydanie orzeczenia.

KIO postanowita oddali¢ wniosek odwotujgcego o odtajnienie tresci wyjasnien z dnia 6
kwietnia 2012 r. zlozony przez przystepujacego stwierdzajac, ze § 23 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 22 marca 2010 roku, w sprawie regulaminu postepowania
przy rozpoznawaniu odwofan odnosi sie do kwestii dowodowych zgtaszanych w toku
postepowania odwotawczego, tj. zgtoszonych w odwotaniu, czy tez zgtaszanych na
rozprawie. Odmienne zastosowanie omawianego przepisu moze prowadzi¢ do sanowania
zaniechania odwotujgcego w zakresie braku stawiania zarzutbw w zakresie czynnosci
zamawiajgcego polegajacych na zaniechaniu nieodtajnienia wyjasnien przystepujgcego
z dnia 6 kwietnia 2012 roku. Wniosku o odtajnienie tredci wyjasnien odwotujacy

zamawiajgcemu nie sktadat.

Biorgc pod ocene wszystkie okolicznosci, na ktérych wykonawca opart swojg cene lzba

stwierdzita, ze nie potwierdzity sie zarzuty odwotania, dlatego tez orzeczono jak w sentenciji.



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na podstawie
art. 192 ust. 9 10 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 w zw. z § 3 pkt 2 rozporzadzenia
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 (Dz. U. Nr 41 poz. 238), uwzgledniajgc koszty zamawiajgcego poniesione z tytutu

wynagrodzenia petnomocnika w wysokosci 3 600,00 zt.

Przewodniczacy: .................ocooienl



