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WYROK

z dnia 3 czerwca 2020 .

Krajowa Izba Odwotawcza — w skfadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolant; Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie 1 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego

10 marca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
przez wykonawce: BPROG sp. z 0.0. z siedzibg w Zgbkach

w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego pn. Zaprojektowanie i wykonanie
systemu bazodanowego do gromadzenia i prezentacji danych o glebach pn. "SYStem" wraz
z portalem internetowym i aplikacjg mobilng” (nr postepowania ZP-025.2020)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu

przy udziale wykonawcy: P. W. K. NETCREATE, Piastow — zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza BPROG sp. z 0.0. z siedzibg w Zabkach i zalicza
w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7500 zt 00 gr (stownie: siedem
tysiecy piec¢set ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotlujgcego tytutem wpisu

od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1843 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 Toruniu.
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Uzasadnienie

Zamawiajgcy Uniwersytet Mikotaja Kopernika w Toruniu prowadzi na podstawie
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.) {dalej réwniez: ,ustawa pzp”, ,pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego
postepowanie o udzielenie zamowienia na ustugi pn. Zaprojektowanie i wykonanie systemu
bazodanowego do gromadzenia i prezentacji danych o glebach pn. "SYStem" wraz
Z portalem internetowym i aplikacjg mobilng” (nr postepowania ZP-025.2020)

Ogtoszenie o tym zamowieniu 23 grudnia 2019 r. zostato zamieszczone w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod nr 638424-N-2019.

Warto$¢ tego zaméwienia nie przekracza kwot okreslonych w przepisach wydanych

na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy pzp.

5 marca 2020 r. Zamawiajgcy przestal drogg elektroniczng  zawiadomienie
o rozstrzygnieciu postepowania — wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez P. W.

K. NETCREATE z Piastowa {dalej réwniez: ,NetCreate” lub ,Przystepujacy’}.

10 marca 2020 r. BPROG sp. z 0.0. z siedzibg w Zagbkach {dalej: ,Bprog”
lub ,Odwotujgcy”} wnidst w formie elektronicznej do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej
odwotanie (zachowujgc wymog przekazania jego kopii Zamawiajgcemu) od powyzszej
Czynnosci.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepisow ustawy pzp
{lista zarzutéw}:

1. 90 ust. 3w zw. z art. 90 ust. 1, 1la oraz 2 — przez btedne przyjecie, ze zlozona przez
NetCreate oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu w stosunku do objetego
postepowaniem przedmiotu zamowienia, w wyniku dokonania przez Zamawiajgcego
nieprawidtowej oceny wyjasnienh razgco niskiej ceny ztozonych przez NetCreate.

2. Art. 91 ust. 1 w zw. z art. 90 ust. 1a — przez dokonanie wyboru oferty ztozonej przez
NetCreate jako najkorzystniejszej, pomimo ze oferta ta powinna zosta¢ odrzucona jako
zawierajgca razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

3. Art. 89 ust. 1 pkt 4 — przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez NetCreate,
pomimo ze oferta ta w sposob oczywisty zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

4. Art. 7 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade réwnego
traktowania Wykonawcow ubiegajgcych sie o udzielenie tego zamdwienia, polegajgcego

na zaniechaniu odrzucenia oferty NetCreate na powyzej wskazanej podstawie prawne;.
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Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. Uniewaznienia wyboru oferty NetCreate jako najkorzystniejszej.
2. Odrzucenia oferty NetCreate na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp.
3. Powtdrzenie czynnosci i badania ofert.

Odwotujgcy sprecyzowat powyzsze zarzuty przez zbiorcze podanie nastepujgcych
okolicznosci faktycznych i prawnych dla uzasadnienia wniesienia odwotania.

Odwotujgcy w szczegolnosci zrelacjonowat nastepujgco przebieg badania oferty
NetCreate:

- 21 lutego 2020 r. Zamawiajgcy opublikowat informacje w trybie art. 86 ust. 5 pzp, w ktorej
wskazat m.in., ze na sfinansowanie zamoéwienia zamierza przeznaczy¢ kwote 180 tys. zt.
Dnia 24 lutego 2020 r.;
- Zamawiajgcy wezwat NetCreate do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a pkt. 1 pzp,
jednoznacznie wskazujgc, w jaki sposéb winna by¢ sporzgdzona kalkulacja kosztow (z
powotaniem sie na orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej), ktére Odwotujgcy w petni
aprobuje a ktére w niniejszej sprawie bedzie znajdowato takze petne zastosowanie.
- 25 lutego 2020 r. NetCreate przekazat Zamawiajgcemu wyjasnienia w sprawie razgco
niskiej ceny.

{ad pkt 1. listy zarzutow}

Odwotujgcy zarzucit, ze zlozone przez NetCreate wyjasnienia sg wyjgtkowo
lakoniczne, a przede wszystkim nie zawierajg wszystkich kosztotworczych elementow, ktore
nalezato przewidzie¢ zaréwno na etapie przygotowania oferty, jak i sktadania wyjasnien.

Po pierwsze — brak uwzglednienia kosztow takich kluczowych elementdw, jak
gwarancja oraz opieka serwisoww, ktére zostaly wyczerpujgco opisane przez
Zamawiajgcego w tresci SIWZ.

Wykonawca bedzie zobowigzany do udzielenia gwarancji jakosci na przedmiot
zamoéwienia od dnia podpisania protokotu odbioru do 31.08.2024 r. tj. do usuwania bez
dodatkowego wynagrodzenia wad i btedéw stwierdzonych w okresie gwarancji. Przez bfgd
nalezy rozumie¢ w szczegoélno$ci nieistnienie w serwisie lub aplikacjach wszystkich
uzgodnionych elementéw, niewykonywanie lub nienalezyte wykonywanie przez system lub
aplikacje wszystkich lub niektorych funkcji, brak zasadniczej bezbtednosSci wykonywania
przez system lub aplikacje ich podstawowych funkcji, niezdolno$c¢ systemu lub aplikacji do
pracy w umoéwionym przez strony systemie operacyjnym (o ile nie wynikng one ze zmian
systemowych niezaleznych od Wykonawcy) i przy okreslonych wymaganiach sprzetowych
(OPZ str. 24 czesci pt. ,Gwarancja”).

(...) w okresie gwarancji, Wykonawca bedzie zobowigzany, bez dodatkowego

wynagrodzenia, do $wiadczenia ustug opieki serwisowej, w tym: 1. dokonywania drobnych
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zZmian w systemie (np. modyfikacja tresci stownikow, drobne poprawki graficzne, korekta
treSci), 2. udzielania porad w zakresie funkcjonowania systemu i aplikacji i administrowania
nimi, telefonicznie lub z posSrednictwem poczty elektronicznej, 3. utrzymywania zgodnoSci
aplikacji mobilnych z aktualnymi wersjami Android i 10S (OPZ na str. 24-25 ww czeSci pt.
,Opieka serwisowa”).

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze zakres gwarancji i opieki serwisowej jednoznacznie
wskazuje, ze czynnosci w tym zakresie bedg swiadczone przez wykonawce niezaleznie
od jakosci produktu dostarczonego i odebranego przez Zamawiajgcego, gdyz bedg dotyczyty
w istocie zmian inicjowanych przez tego ostatniego np. drobnych poprawek graficznych,
korekty tresci, utrzymywanie zgodnosci aplikacji mobilnych z aktualnymi wersjami Android
i IOS czy porad w zakresie funkcjonowania systemu. A poniewaz ustugi gwarancyjne i opieka
serwisowa majg by¢ swiadczone do 31.08.2024, nie sg marginalne z perspektywy catego
przedmiotu zamowienia.

Po drugie — NetCreate nie przewidziat:

a) kosztow obstugi projektowej Zamawiajacego przez tzw. Project Managera (PM),

b) kosztéw dojazdu oséb zarzgdzajgcych projektem ze strony Wykonawcy do siedziby
Zamawiajgcego,

c) kosztéw obstugi administracyjnej, w tym kosztoéw organizacji szkoleh, spotkanh, wspotpracy
z Zamawiajgcym na etapie realizacji projektu informatycznego, ktéry z zatozenia wymaga
Scistej wspotpracy pomiedzy kazdym wykonawcg a Zamawiajgcym,

d) kosztéw przygotowania instrukcji i materiatdw szkoleniowych dla uzytkownikow systemu
stanowigcego przedmiot zamowienia,

e) kosztéw przeniesienia praw autorskich z tytutu wykonania przedmiotu zamodwienia
na Zamawiajgcego, czego ten ostatni oczekiwat (patrz § 5 ust. 9 Istotnych postanowien
umownych stanowigcych zatgcznik do SIWZ: Wynagrodzenie, o ktorym mowa w 8 ust. 1
Umowy obejmuje takze wynagrodzenie za przeniesienie autorskich praw majgtkowych
na wszystkich polach eksploatacji, przeniesienie prawa wtasnosci wydanych Zamawiajgcemu
nos$nikéw, na ktérych utrwalone sg Oprogramowanie i Dokumentacja oraz zezwolenie na
wykonywanie zaleznych praw autorskich, o ktérych mowa w niniejszym paragrafie, wobec
czego Wykonawcy nie przystuguje dodatkowe wynagrodzenie z tego tytutu).

Po trzecie — NetCreate nie tylko nie wyliczyt i nie podat stawki godzinowej ustug
Swiadczonych w ramach przedmiotu zamowienia ustug rozwoju oprogramowania
(okreslonych w § ust. 2 pkt. 1 i 2 IPU: Przedmiotem Umowy jest w szczegdlnosci realizacja
przez Wykonawce nastepujgcych dziatann (...) Swiadczenie ustug na rzecz rozwoju
Oprogramowania w tgcznej liczbie nie przekraczajgcej 60 roboczogodzin na warunkach

okre$lonych w niniejszej umowie.), ale w ogdle nie wskazat i nie przedstawit jakichkolwiek
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dowodow odnoszacych sie do tego zakresu przedmiotu zamoéwienia, do czego byt
zobowigzany wezwaniem Zamawiajgcego.

Odwotujgcy podniost, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdow
powszechnych, a takze w doktrynie ugruntowany jest poglad, iz zwrbécenie sie przez
zamawiajgcego do wykonawcy o zfozenie wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny
tworzy domniemanie, ze oferowana cena jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Oznacza to przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie
wykazania, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost
w tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. Z momentem wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,
na wezwanym wykonawcy spoczywa ciezar wykazania, ze mozliwe i realne jest wykonanie
zamowienia za zaproponowang cene. Ztozone w tym przedmiocie wyjasnienia muszg byc¢
konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce podang w ofercie cene. W zaleznosci od stanu
faktycznego danej sprawy, okolicznosci, na jakich wykonawca opiera swojg argumentacje
w przedmiocie zaoferowanej ceny, sktadajgc wyjasnienia, wykonawca powinien rozwazy¢
przedstawienie zamawiajgcemu stosownych dowodbw, bowiem o ocenie dostarczonych
dowodow stanowi art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (wyrok Izby z 27.11.2018 r. sygn. akt KIO
2325/18, LEX nr 2588906).

Wykonawca wezwany do ztoZenia wyjaSnienn ma obowigzek podacC okolicznosci
uzasadniajgce zaoferowang cene nizszg w stosunku do przedmiotu zamowienia, do ktorych
odnosi sie wezwanie zamawiajgcego. Wykonawca, ktory sktada wyjasSnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, powinien wskazac, co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez to, w
Jjakim stopniu wskazany czynnik wptyngt na jej obnizenie. Ocena ztoZzonych przez
wykonawce wyjasnienn oraz dowodow stanowi podstawe do uznania bgdz nie, Zze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Z chwilg otrzymania
zgdania wyjasnienn na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Ciezar dowodu
braku w ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia spoczywa
na wykonawcy, ktory jest obowigzany wskazac obiektywne czynniki majgce istotny wptyw
na wysoko$¢ ceny oferty np. rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, posiadanie wtasnego wyposazenia,
szczegolnie korzystne warunki w realizowanych umowach z kontrahentami (wyrok lzby
z 01.02.2018 r. sygn. akt KIO 104/18).

Takie stanowisko rowniez potwierdzita Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 17
grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2449/19 uznajgc, m.in., ze w przypadku gdy zamawiajgcy
zwroéci sie do wykonawcy o wyjasnienia w trybie art. 90 ust. | p.z.p., ciezar udowodnienia,

ze zaoferowana cena lub koszt (lub ich czesci sktadowe) nie sg razgco niskie spoczywa
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na wykonawcy. Zwrocenie Sie zamawiajgcego o wyjasSnienia kreuje domniemanie razgco
niskiej ceny lub kosztu, ktére wykonawca moze obali¢, sktadajgc przekonujgce wyjasnienia
oraz dowody, wykazujgce, ze moZliwe jest rzetelne wykonanie zamodwienia
za zaproponowang cene lub koszt. Jesli wykonawca nie udzieli wyjasnienn bgdZz gdy
udzielone wyjasnienia potwierdzg w ocenie zamawiajgcego, Ze cena lub koszt oferty sg
razgco niskie, oferta wykonawcy zostanie odrzucona. Ztozenie wyjasnien niepopartych
dowodami badz ogdlnikowych moze zosta¢ uznane przez zamawiajgcego za brak ztoZzenia
wyjasnien.

Jak orzekta Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku z 18 kwietnia 2017 r. sygn. akt KIO
613/17: W postepowaniu wyjasniajgcym zgodnie z art. 90 ust. 2 Wykonawca powinien
udowodni¢, nie budzgc watpliwosci Zamawiajgcego, ze Skfadowe ceny sg racjonalne |
umoZzliwiajg prawidtowe wykonanie przedmiotu zamoéwienia.

Odwotujgcy wywiodt, ze majgc powyzsze na wzgledzie NetCreate nie obalit
domniemania prawnego razgco niskiej ceny, gdyz przedstawit wyjasnienia nieprecyzyjne,
niekonkretne i ogoinikowe, ktére w istocie powinny by¢ uznane za brak ztozenia wyjasnien w
ogdble, a co najmniej ztozyt wyjasnienia, ktére nie uwzgledniajg wszystkich elementéw
kosztotwdrczych wskazanych przez Zamawiajgcego w SIWZ, co w oczywisty sposob nie
pozwala uzna¢ tych wyjasnieh za przekonujgce i oparte na dowodach. Zdaniem
Odwotujgcego, NetCreate niewlasciwie oszacowali wielkos¢ Zamdwienia, zlozone przez te
podmioty oferty zawierajg razgco niskg cene, a nadto NetCreate nie sprostat wymogom
zakreslonym przepisem art. 90 ust. 3 Ustawy w zakresie wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy przywotat réwniez wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z 14 marca
2017 r. sygn. akt XXIIl Ga 967/16, w ktorym podkreslono kwestie ciezaru dowodu przy
rozpatrywaniu zarzutu razgco niskiej ceny: w tym miejscu nalezy wyjasnic; iz to nie skarzgcy
(na etapie przed KIO - odwotujgcy) majg wykazywac, ze oferta konkurenta jest razgco niska,
lecz odwrotnie to oferent musi wykazac, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Ciezar dowodu spoczywa na barkach tego, ktéry oferuje i rozpoczyna sie od momentu
zgdania wyjasnien przez Zamawiajgcego i nie ulega on modyfikacji na etapie postepowania
zarébwno odwotawczego jak i skargowego. (...) Abstrahujgc od faktu, iz dowodzenie tego
przez skarzgcych byto bardzo utrudnione (nie mieli dostepu do danych zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa) to jeszcze raz nalezy powtdrzyc¢ - to nie skarzgcy mieli tego
dowodzi¢. Ich dziatanie byto bezcelowe i jedynie zbednie pochtaniafo czas poswiecony na
wycigganie wnioskow ze strzepow danych, ktére pojawiaty sie na etapie postepowania przed
KIO czy przed sgdem.

{ad pkt 2. listy zarzutow}

Odwotujgcy stwierdzit, ze w zdecydowanej wiekszosci aktualne pozostajg powyzej
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przedstawione argumenty.

Odwotujgcy dodat, Zze po stronie Zamawiajgcego na etapie badania ztozonych
wyjasnien winna pojawi¢ sie chociazby watpliwos¢ co do ich tresci, gdyz przedstawione
wyliczenia sg w zupeinym oderwaniu od treéci oferty {w odwotaniu wklejono tabele z
formularza oferty i wyjasnien}.

Odwotujgcy podnidst, ze nie jest jego rolg ani Zamawiajgcego domyslanie sie, jak sie
ma kwota 33.750 zt brutto {suma z tabeli wyjasnien} do kwoty 72.570 zt brutto {suma z
formularza oferty} oraz jakie sg inne ewentualne elementy sktadowe oferty i jakg majg
wartosé.

{ad pkt 3. listy zarzutow}

Odwotujgcy wskazat, ze zgodnie z jednolitym stanowiskiem Krajowej Izby
Odwotawczej, ktore potwierdza orzeczenie z 16 grudnia 2019 r. sygn. akt KIO 2427/19
(...kwestia odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene zwigzana jest przede
wszystkim nie z konieczno$cig udowodnienia tej okolicznosci przez zamawiajgcego, lecz
dokonang przez zamawiajgcego oceng okolicznosci wskazywanych w wyjasnieniach przez
wykonawce, a zatem oceng warunkowang udzielonymi wyjasnieniami, ktére zamawiajgcy
ocenia zaréwno pod katem ich poprawnosci, jak i wiarygodnosci.), na Zamawiajgcym cigzyt
obowigzek oceny wyjasnien ziozonych przez NetCreate pod wzgledem ich poprawnosci
(rozumianej jako zgodnosci z tredcig SIWZ, w szczegdlnosci z trescig OPZ) oraz
wiarygodnosci. Obowigzek prawny po stronie zamawiajgcego (przepis ten sformutowany
zostat jako imperatyw prawny) odrzucenia oferty materializuje sie, gdy wykonawca nie
udzielit wyjadnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

Z ostroznosci Odwotujgcy dodat, ze ,postepowanie odwotawcze nie moze stanowic¢
kolejnego etapu procedury okreSlonej w art. 90 ust. 1 p.z.p. Tym bardziej, ze biorgc pod
uwage, ze wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego,
wobec ktoérego stosowany jest miernik podwyzszonej staranno$ci (art. 356 § 2 k.c.),
wykonawca winien zdawac sobie sprawe, Zze na potwierdzenie realno$ci zaoferowanej ceny
jest zobowigzany dotgczyc¢ dowody (wyrok Izby z 6 listopada 2019 r. sygn. akr KIO 2122/19).
Tym samym na obecnym etapie postepowania ztozenie ewentualnych nowych dowodow w
trybie art. 90 pzp uzna¢ nalezy za niedopuszczalne.

{ad pkt 4. listy zarzutow}

Odwotujgcy podkreslit, ze pomimo ztozenia przez NetCreate nieprawidtowych

w rozumieniu art. 90 ust. 3 w zw. z art. 90 ust. 1 i 2 pzp wyjasnien w zakresie razgco niskiej

ceny, Zamawiajgcy nie podjgt zadnych dziatah w celu odrzucenia wadliwej oferty, a zatem
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zaakceptowat niezgodng z trescig przepisow ustawy pzp oferte NetCreate, czym w ocenie

naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow.

13 marca 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto w formie pisemnej
zgtoszenie przez P. W. K. NETCREATE z Piastowa przystgpienia do postepowania

odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Poniewaz odwotanie nie zawierato brakow formalnych, a wpis od niego zostat
uiszczony — podlegato rozpoznaniu przez Izbe.

W toku czynnosci formalnoprawnych i sprawdzajgcych Izba nie stwierdzita,
aby odwotanie podlegato odrzuceniu na podstawie przestanek okreslonych w art. 189 ust. 2
pzp. Nie zgtaszano w tym zakresie odmiennych wnioskéw.

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania
odwotawczego sprawa zostata skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktorej
Odwotujgcy podtrzymat dotychczasowe stanowisko, natomiast Zamawiajgcy i Przystepujacy

whniesli o oddalenie odwotania.

Zamawiajgcy wskazat, ze brat pod uwage nie tylko wyjasnienia, ale catoksztait
okolicznosci, w tym zlozong oferte, tymczasem Odwotujgcy niezasadnie skupia sie
na wybranych elementach wyjasnien. Istotna jest bowiem w przypadku razgco niskiej ceny
eliminacja sytuacji, w ktérej nie jest mozliwe wykonanie zamdwienia za cene wskazang
w ofercie.

Odnosnie kosztéw gwarancji i opieki serwisowej, wbrew twierdzeniu Odwotujgcego,
nie sg to kluczowe elementy zamowienia, a jedynie pochodne do zasadniczego elementu
przedmiotu zamdwienia, jakim jest wykonanie portalu internetowego. W zaleznosci od
jakosci wdrozenia koszty z tego tytutu mogg wystgpi¢, ale nie muszg, stgd nie mozna
twierdzi¢, ze nalezato je bezwzglednie wyszczegdlni¢. Czynnosci sktadajgce sie na opieke
serwisowg dotyczgcg drobnych poprawek, ktére dla osoby, ktora wykonata portal sg mato
czasochfonne. Zamawiajgcy w ramach komisji przetargowej dysponowat wiedzg dyrektora
centrum informatycznego uczelni, stgd byt w stanie oceni¢ prawidlowo mozliwosci
wystgpienia i wage tych kosztow.

Zamawiajgcy wskazatl, ze specyfikacja nie wymagata, aby ustanowi¢ na potrzeby
realizacji zamowienia project managera, a jednoczesnie z wyjasnien wynikato wprost,
ze kierownikiem projektu bedzie sam wtasciciel firmy Przystepujacego.

Zamawiajgcy nie wymagat réowniez w SIWZ jakich$ szczegdlnych kosztéw

administracyjnych ani nie przewidywat w ogole szkolen.
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Z kolei odnosnie praw autorskich zwrécit uwage, ze z wyjasnien ztozonych przez
Odwotujgcego, ktdre wycenit je na 1 zt, wynika, Ze sg one nieistotne, gdyz znikome.

Odnosnie kosztéw rozwoju dla Zamawiajgcego bylo oczywiste, ze dzieki podaniu
kosztow prac programistycznych koszt 60 godzin tych prac wynosi 4000 zt, ktére nalezy
doliczy¢ do wskazanych w wyjasnieniach tabelarycznie kosztow realizacji zamdwienia.

Dzieki zatgczeniu dowodu w postaci listy ptac Zamawiajgcy mégt dokonaé weryfikacji
prawidtowosci kalkulacji, jak w ztozonym na rozprawie dokumencie, tzn. uzyskaé koszt 1
dnia roboczego dla podanych stanowisk, a nastepnie doj$¢ do kosztow realizacji
poszczegoblnych elementéw zamodwienia, aby otrzymaé w sumie kwote zbiezng ze wskazang

w wyjasnieniach.

Przystepujgcy w piSmie z 1 czerwca 2020 r. wniést o oddalenie odwotania,
w szczegolnosci nastepujgco uzasadniajgc swoje stanowisko.

Przystepujacy zrelacjonowat, ze w wyjasnieniach wskazat Zamawiajgcemu, ze:
- podstawowe elementy kosztotworcze sktadajgce sie na cene oferty stranowiag: 1) koszt
przygotowania portalu internetowego, testy, wdrozenie, na ktéry sktada sie wynagrodzenie
pracownikéw i Przystepujgcego w wymiarze 50 osobodni, 2) koszt oprogramowania API,
testy, wdrozenie w wymiarze 5 osobodni, 3) koszt przygotowania aplikacji mobilnych, testy ,
wdrozenie, ktory wynosi 45 osobodni, 4) koszt opracowania szaty graficznej aplikacji, ktory
wynosi 5 osobodni; 5) koszt wykonania dokumentacji, ktéry wynosi 4 osobodni;
- za podstawe obliczenia kosztéw przyjat wynagrodzenie swoich pracownikéw ze stycznia, tj.
miesigca poprzedzajgcego ztozenie oferty w postepowaniu;
- W jego przypadku nie pojawiajg sie dodatkowe elementy kosztotwoércze, gdyz sprzet
niezbedny do wykonania zlecenia jest jego wtasnoscig, w zwigzku z czym nie generuje
dodatkowych kosztow;
- przedmiot umowy zostanie zrealizowany w oparciu 0 oprogramowanie na licencjach
otwartych, ktére nie wymagajg ponoszenia dodatkowych kosztéw tj. opfat licencyjnych.
- jest przedsiebiorcg dziatajgcym na rynku ustug informatycznych od 2006 r. i zrealizowat w
tym okresie szereg portali internetowych i aplikacji mobilnych, co pozwolito naby¢ mu
doswiadczenie i zyska¢ know-how pozwalajgce na wykonywanie tych ustug na najwyzszym
poziomie, ktéry pozwala na bezawaryjne dziatanie oferowanego przez niego
oprogramowania;
- zatrudnia na umowe o prace informatykéw programistéw, ktérzy w ramach swoich
obowigzkow realizujg zlecenia polegajgce na opracowywaniu portali internetowych i aplikaciji
mobilnych;

Odnoszgc sie do zarzutdow nieuwzglednienia wszystkich kosztéw wykonania
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przedmiotu umowy, Przystepujgcy stwierdzit, Ze zostaty one wliczone do ceny oferty bgdz
W jego przypadku nie wystepuja.

W szczegodlnosci dzieki wykonaniu portalu internetowego i aplikacji mobilnych przez
etatowych pracownikdéw, autorskie prawa majgtkowe przechodzg na Przystepujacego
z chwilg odbioru oprogramowania bez dodatkowego wynagrodzenia, co wynika z brzmienia
art. 12 ustawy z dnia 4 lutego o prawie autorskim i prawach pokrewnych.

Menedzerem projektu bedzie sam Przystepujacy, a jego wynagrodzenie zostato
skalkulowane w roboczodniach wyliczonych w wyjasnieniach.

Wedlug Przystepujgcego istotne jest, ze przedmiotem umowy sg ustugi dotyczace
elementéw niematerialnych — oprogramowania komputerowego, ktére nie ulega awarii jak
komputer czy drukarka z powodu fizycznego zuzycia. Restrykcyjnie przetestowany portal
internetowy czy aplikacja mobilna moze stuzy¢é uzytkownikowi przez lata przy niewielkich
aktualizacjach wynikajgcych ze zmian systemow operacyjnych i srodowiska, w ktérym sg
osadzone. Stgd Przystepujacy, kalkulujgc cene oferty, nie musiat zakltada¢ dodatkowych
rezerw na wymiane sprzetu czy rozszerzenie gwarancji producenckiej. Ewentualne wady
oprogramowania, jakie mogg pojawic¢ sie w okresie uzywania aplikacji mogg zosta¢ usuniete
przez statych pracownikow etatowych, ktérzy za wykonanie tych czynnosci nie pobierajg
dodatkowego wynagrodzenia lub przez samego Przystepujgcego, ktéry posiada niezbedne
wyksztatcenie i doswiadczenie informatyczne, w szczegdlnosci programistyczne.

Jednoczesnie koszt napraw gwarancyjnych wliczony jest w tak zwane ryzyko
kontraktowe, ktére obejmuje ryzyko operacyjne, i jest wliczone w marze Przystepujgcego,
ktéra w przypadku tego projektu jest rowna réznicy pomiedzy ceng ofertowg a kosztami
wykazanymi w tabeli zawartej w wyjasnieniach razgco niskiej ceny i wynosi 38.820 zt brutto.

Zdaniem Przystepujgcego zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 pzp wskazat
na wszystkie istotne elementy istotne sktadajgce sie na cene oferty, przediozyt dowody w
postaci listy ptac jego przedsiebiorstwa, podat linki do stron internetowych potwierdzajgcych
brak dodatkowych kosztéw zwigzanych z licencjami do oprogramowania oraz poinformowat,
ze sprzet, ktérego planuje uzy¢ do realizacji przedmiotu zamodwienia, stanowi jego wtasnosg¢,
w zwigzku z czym nie ponosi dodatkowych kosztow. Tym samym uczynit zadoS¢ swoim
obowigzkom zwigzanym z udzieleniem wyjasnien, dlatego tez nie byto podstaw faktycznych i
prawnych do odrzucenia jego oferty.

Przystepujgcy powotat sie na to, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej
wskazuje sie, co nastepuje: Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo
zamowien publicznych (tj. Dz.U. z 2018 r. poz. 1986) obowigzek wykazania, Zze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Nie oznacza to, Zze obowigzkiem

wykonawcy kazdorazowo jest wyjasnienie kazdego elementu majgcego wptyw na cene
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oferty. Wykonawca obowigzany jest rozwiac watpliwoSci zamawiajgcego w zakresie jaki
wynika z wezwania do tychze wyjasnien (wyrok lzby z 30 kwietnia 2018 r., sygn. akt KIO
710/18).

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem, uwzgledniajgc zgromadzony materiat
dowodowy, jak réwniez biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie

narozprawie i odnotowane w protokole, I1zba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Z art. 179 ust. 1 pzp wynika, ze odwotujgcemu przystuguje legitymacja do wniesienia
odwotania, gdy ma (lub miat) interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
W wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego
zamoéwienia, skoro jest wykonawcg, ktéry ztozyt w nim oferte. Odwotujgcy moze réwniez
ponies¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy
pzp dotyczacymi zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, gdyz uniemozliwia mu to

uzyskanie przedmiotowego zamowienia, na co mégtby w przeciwnym razie liczy¢.

Izba ustalita nastepujgce okolicznosci istotne dla sprawy:

Cena oferty NetCreate zostata okreslona na kwote 72,57 tys. zt (netto 59 tys. zt),
w tym (rozbicie na dwa elementy wg tresci formularza ofertowego stanowigcego zatgcznik nr
1 do s.iw.z.): 55 tys. zt (netto) za ,Przekazanie Zamawiajgcemu Oprogramowania,
Dokumentacji, Kodu Zrédiowego, licencji Oprogramowania Oséb Trzecich niezbednych
do prawidtowego funkcjonowania Oprogramowania, wdrozenie Oprogramowania oraz
przeniesienie autorskich praw majgtkowych i praw zaleznych oraz 4 tys. zt (netto)
za ,Swiadczenie ustug na rzecz rozwoju Oprogramowania w igcznej liczbie
nieprzekraczajgcej 60 roboczogodzin oraz przeniesienie autorskich praw majgtkowych i praw
zaleznych”.

Z wystosowanego 24 lutego 2020 r. wezwania wynika, ze podstawg faktyczng
wezwania byto odbieganie ceny oferty NetCreate o wiecej niz 30% od zaréwno
ubruttowionego oszacowania wartosci zaméwienia przed wszczeciem postepowania,
jak i sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

W powyzszym wezwaniu Zamawiajgcy wyrazit rowniez oczekiwanie przedstawienia
w ramach wyjasnien kalkulacji kosztow wykonania zamdwienia.

W ramach wyjasnien z 25 lutego 2020 r. NetCreate przedstawito tabelaryczny

kosztorys realizacji projektu w rozbiciu na 5 poz. (etapoéw, zakreséw rzeczowych), dla ktérych
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w odrebnych kolumnach podano odpowiednio szacowany koszt realizacji brutto oraz
szacowany czas realizacji: 1) oprogramowanie portalu internetowego, testy, wdrozenie
(15 tys. zt / 50 osobodni), 2) oprogramowanie API, testy, wdrozenie (1,5 tys. zt / 5 osobodni),
3) oprogramowanie aplikacji mobilnych, testy, wdrozenie (11,25 tys. zt / 45 osobodni),
4) oprogramowanie szaty graficznej aplikacji (5 tys. zt / 4 osobodni), co w podsumowaniu
dato kwote 33,750 tys. z.

Ponadto wyjasniono w szczegélnosci, ze:
- nad realizacjg projektu bedg pracowaly fgcznie 3 osoby, w tym dwoch programistéw oraz
W. K. osobiscie jako kierownik projektu i osoba odpowiedzialna za opracowanie szaty
graficznej;
- ad 1) — tego typu dziatalnos¢ jest zasadniczym profilem dziatalnosci NetCreate od 2006 r.
(dodatkowo w stosunku do tresci oferty wskazano na 4 konkretne zrealizowane portale
internetowe), zakres ten bedzie realizowany przez osobe zajmujgcg stanowisko starszego
programisty (odestano do pkt. 1 zatgczone;j listy ptac);
- ad 2) — realizacja nastgpi przez te samg osobe co w poprzednim pkt;
- ad 3) — wykona ten zakres inny programista (odestano do pkt 3. zatgczonej listy ptac);
oszczednosci wynikajg z zastosowania technologii Google Flutter, ktéra umozliwia (jak to
okreslono) ,zwinne” i szybkie wytwarzanie aplikacji mobilnych réwnolegle na platformy
Google Android i Apple iOS, a jednoczesnie zapewnia szybkie dziatanie tych aplikacji
(odestano do dwoch aplikaciji dostepnych w sklepach Google Play i App Store);
- ad 4) — zakres ten wykona osobiscie W. K;
- ad 5) — zakres ten zostanie zrealizowany wspolnie przez programistdéw wskazanych
powyzej;
- sprzet oraz narzedzia do wytworzenia produktdw zostaly zakupione na potrzeby innych
projektéw i nie wymagajg poczynienia dodatkowych zakupdéw, a oprogramowanie (w tym:
system operacyjny Linux Ubuntu, Srodowisko programistyczne NetBeans, narzedzia
udostepniania / przesytania kodu zrédtowego FileZilla i Git, pakiet biurowy LibreOffice) jest
oparte o licencje Open-Source i w petni darmowe;
- przedmiotem wyceny jest ustuga, a nie towar, w przeciwienstwie do ktérego nie ma tu
odniesienia do konkretnej ceny zakupu skfadajgcych sie na niego produktéw, co daje
swobode w ustalaniu ceny z uwzglednieniem posiadanego doswiadczenia w realizacji
podobnych projektow;
- dzieki wyjatkowo szczegotowemu opisowi przedmiotu zamowienia mozliwe byto precyzyjne
skalkulowanie kosztéw jego wykonania.

Do wyjasnieh zatgczono liste ptac NetCreate ze stycznia 2020 r. obejmujgcg dwie

osoby zatrudnione na umowe o prace.
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Dane z listy ptac umozliwiajg wyliczenie kosztu osobodnia dla starszego programisty
(300 ) i programisty (250,86 zt), a w konsekwencji sprawdzenie poprawnosci sumy
z kalkulacji (iloczyn podanej w tej kalkulacji liczby osobodni i kosztu osobodnia).

Wg weryfikacji kalkulacji zlozonej przez Zamawiajgcego na rozprawie, ktorej
poprawno$¢ arytmetyczna i merytoryczna nie byta kwestionowana przez Odwotujgcego,
obliczona w ten sposéb suma wynosi 33.792,14 zi.

Zamawiajgcy podat na rozprawie, ze przy analizie ceny oferty NetCreate za oczywiste
uznat, ze do powyzszej kwoty nalezy doliczy¢ kwote 4 tys. zt (netto) wskazang w formularzu
oferty za nie wiecej niz 60 roboczogodzin przeznaczonych na rozwéj oprogramowania.

Takie rozumowanie Zamawiajgcego jest logiczne i poprawne, gdyz uwzglednia
informacje wprost podane w tresci oferty z uwzglednieniem informacji wynikajgcych z tresci
wyjasnien i zatgczonej do nich listy ptac.

Odwotanie nie zawiera zakwestionowania poprawnosci dokonanego w tresci
wyjasnien NetCreate oszacowania liczby osobogodzin potrzebnych dla wykonania
wyszczegolnionych tam etapow wytworzenia oprogramowania oraz wysokosci wynagrodzen
programistow, ani wyceny w ofercie kosztu 60 roboczogodzin na potrzeby rozwoju tego
oprogramowania.

Podstawa faktyczna odwotania sprowadza sie do braku objecia wyjasnieniami
kosztow, po pierwsze — odpowiednio gwarancji oraz opieki serwisowej, ktére wykonawca
zamoOwienia obowigzany jest wg tresci s.i.w.z. odpowiednio udzieli¢ i sprawowac¢ od daty
podpisania protokotu odbioru do 31 sierpnia 2024 r., po drugie — elementéow
wyszczegolnionych w lit. a-e na str. 6 odwotania), w tym kosztéw przeniesienia praw
autorskich do oprogramowania wykonanego na rzecz Zamawiajgcego, po trzecie — rozwoju
oprogramowania, o ktérym mowa w tresci s.i.w.z.

Odwotujgcy w toku postepowania odwotawczego nie wskazat postanowien s.i.w.z.,
z ktorych wynika¢ miatyby kategorie kosztow z lit. a-d wyszczegdlnienia zawartego
w odwotaniu (obstuga projektowa przez tzw. Project Managera; dojazd osdb zarzgdzajgcych
projektem do siedziby Zamawiajgcego; obstuga administracyjna, w tym kosztéw organizaciji
szkolen, spotkan i wspotpracy z Zamawiajgcym; instrukcji i materiatow szkoleniowych
dla uzytkownikdéw systemu wykonanego w ramach tego zamowienia), w szczegolnosci nie
zaprzeczyt twierdzeniu Zamawiajgcego na rozprawie, ze s.iw.z. nie przewiduje takich
Swiadczeh ze strony wykonawcy zamowienia. Umkneto réwniez uwadze Odwotujgcego,
ze wg tresci wyjasnien W. K. osobiscie bedzie fgczyt funkcje kierownika projektu ijednej
sposrod 3 oséb wykonujgcych prace programistyczne.

W wyjasnieniach ztozonych przez Bprog odnosnie ceny jego oferty kategorie kosztéw

z lit. b-d zostaty ujete i oszacowanie tgcznie na kwote 7008 zt (netto).
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Z kolei wspomniany w lit. e koszt przeniesienia praw autorskich do wytworzonego
oprogramowania zostat we wiasnych wyjasnieniach Bprog dotyczgcych ceny jego oferty
oszacowany na 1 zt (netto).

taczny koszt realizacji zamowienia zostat zas w wyjasnieniach Bprog skalkulowany
na kwote 41.999 zt (netto), co przy zastosowaniu stawki 23% VAT daje kwote brutto
51.658,77 zt.

Reasumujgc, odwotanie nie zawiera zadnych okolicznosci wskazujgcych na to, aby
w rdéznicy pomiedzy kosztem wykazanym w wyjasnieniach NetCreate a ceng oferty
Przystepujgcego nie pokrywata kategorii kosztéow (ktore wskazano w odwotaniu bez
okreslenia ich wysokosci), a wlasne wyjasnienia zlozone przez Bprog $wiadczg wrecz

0 czyms$ przeciwnym.

Biorac pod uwage poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutow

zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy bezzasadnie domaga sie odrzucenia wybranej oferty na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 pzp, gdyz w udzielonych Zamawiajgcemu wyjasnieniach
Przystepujgcy wykazat, Zze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia, zgodnie ze spoczywajgcym na nim w tym zakresie cigzarem
dowodu.

Zgodnie z Art. 90 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzag
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania
zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw
wykonywania zaméwienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy,
kosztow pracy, ktorych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych
na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu
za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177); 2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepiséw; 3) wynikajgcym 2z przepisOw prawa pracy i przepisow
0 zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest
zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony s$rodowiska; 5) powierzenia

wykonania czesci zamdwienia podwykonawcy.
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Art. 90 ust. 1a pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od: 1) warto$ci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towarow
I ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich zlozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Zze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartosci zamowienia powiekszonej
o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastgpity po wszczeciu postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych,
Zamawiajgcy moze zwroci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Wedtug normy zawartej w art. 90 ust. 2 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

Art. 90 ust. 3 pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt
wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza,
ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z kolei
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 190 ust. 1a pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo
uczestnikiem postepowania odwotawczego.

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢ co oznacza ,razgco niska cena”. Jak trafnie
wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. (sygn. akt XIX
Ga 128/08) przepisy ustawy pzp nie okre$lajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do jej okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyja¢ mozna, ze cena razgco
niska to taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamoéwien i ewentualnie innych ofert ztozonych w toku postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sadow
okregowych oraz Krajowej Izby Odwotawczej, a wczesniej orzecznictwo arbitrazowe,
wypracowato pewne czgstkowe lub opisowe rozumienie tego pojecia. | tak w wyroku lzby
z 28 marca 2013 r. (sygn. akt KIO 592/13) zauwazono, ze 0 cenie razgco niskiej mozna
mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy
przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r.
(sygn. akt KIO 1562/11) wskazano, ze cena razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartoséci, a rzeczona rdznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat

i finansowania wykonania zamodwienia z innych Zrédet niz wynagrodzenie umowne,
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zamowienie to wykonaé. W podsumowaniu stwierdzono, ze cena razgco niska jest ceng
nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac skfadajgcych sie na dany przedmiot
zamoOwienia, zakladajgcg wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztow
I w takim sensie nie jest ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktorym
ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy
ijej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢
i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie
wedlug powszechnie przywolywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej
w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z 30 stycznia 2007 r. (sygn. akt XIX
Ga 3/07) o cenie razgco niskiej mozna mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego
nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie
od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardow ponizej kosztéw zakupu
lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy
w Krakowie w uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. (sygn. akt Xll Ga 88/09) wskazat
nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco niskg: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen
obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci realizacji zamowienia
przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktérej realizacja nie pozwala
na utrzymanie rentownosci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodnos¢ ceny z powodu
oderwania jej od realiow rynkowych.

Ponadto w opinii prawnej Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczgcej ceny razgco
niskiej (opublikowanej w serwisie internetowym UZP) zbieznie z powyzszym wskazano,
m.in., ze ustawa pzp wprowadzajgc mozliwos¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego
z powodu razgco niskiej ceny, nie precyzuje jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez
przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej regulacji. Znaczenia
tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.
Majac na wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sie, iz za oferte z razgco niskg ceng
mozna uznac oferte z ceng niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych
podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco odbiegajgcg od cen przyjetych,
wskazujgcg na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlane;.

Pomimo generalnej adekwatnosci powyzszych definicji, wystepowanie w nich,
po pierwsze — nieostrych termindw definiujgcych (takich jak ,nierealistycznosc”,
Lhiewiarygodnos¢”, ,nieadekwatnos¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie — terminéw
niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnos¢”, ,koszt wytworzenia”, ,rentowno$¢ na zadaniu”),

powoduje, ze majg one ograniczong przydatnos¢ przy rozstrzyganiu konkretnych
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przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W szczegolnosci powyzsze definicje nie
wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsiebiorstwa ma pokrywacC cena ofertowa ani nie
wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie
odnosi (np. w jakim stopniu zaoferowana cena ma wplywaé¢ na wynik finansowy catej
jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby wskazniki ptynnosci finansowej).
Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca sSredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy
przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena oferty byla razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a doktadniej — jak wynika z przywotanych powyzej
wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢
rynkowa przedmiotu zamowienia, obejmujgca jego petny zakres i wszystkie konieczne
do jego wykonania naktady kosztowe, ustalana przez poréwnanie cen wystepujgcych
w danej branzy dla okreslonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt odniesienia dla ceny
razgco niskiej.

Podkreslic nalezy, ze wbrew odmiennemu poglagdowi Odwotujgcego, konieczne
mozliwe stwierdzenie, ze cena oferty pokrywa koszt realizacji zaméwienia. Innymi stowy,
jezeli wykazany koszt jest znaczgco nizszy niz cena oferty, wykonawca nie ma obowigzku
ujawnia¢, w jaki sposéb ustalit wysokosé swojej marzy ani przedstawi¢ kalkulacje, w ktorej
dochodzi do sumy wskazanej jako cena oferty.

W tej sprawie zardbwno cena oferty Przystepujgcego, jak i Odwotujgcego odbiegata
od oszacowania Zamawiajgcego i $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
w sposob, o ktérym mowa w art. 90 ust. 1a pzp, stad zostali oni wezwani przez
Zamawiajgcego do wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 pzp. Jednoczesnie poniewaz cena oferty
NetCreate niewiele odbiega od ceny oferty Bprog, Odwotujgcy nawet nie prébowat wykazac,
ze ta pierwsza nie pozwala na pokrycie kosztow realizacji tego zamowienia. Przy czym,
wbrew odmiennym twierdzeniom Odwotujgcego, ztozone wyjasnienia nie sg oderwane
od tresci oferty, gdy tgcznie pozwalaty Zamawiajagcemu na ustalenie, ze nawet po doliczeniu
kosztow Swiadczenia ustugi rozwoju oprogramowania i uwzglednieniu ewentualnych kosztéw
gwarancji i opieki serwisowej, koszty realizacji tego zamodwienia przez NetCreate s3g
znacznie nizsze niz cena oferty ztozonej przez Przystepujgcego.

W drugiej kolejnosci Izba uznata za celowe rozwazenie ciezaru dowodu w przypadku
zarzutu dotyczgcego razgco niskiej ceny w kontek$cie granic kognicji I1zby, a wiec relacji
przepiséw art. 190 ust. 1i 1a oraz art. 192 ust. 7 pzp.

Wedtug art. 190 ust. 1 pzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg

obowigzani wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne,
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przy czym dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej
mozna przedstawia¢ do zamkniecia rozprawy. Jednakze zgodnie z art. 190 ust. 1a pzp
ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg
ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego (pkt 1), a jezeli nie
jest — na zamawiajgcym (pkt 2). Zdaniem skfadu orzekajgcego Izby powyzsza regulacja
wprowadzajgca szczegolny rozktadu ciezaru dowodu w toku postepowania odwotawczego
w odniesieniu do razaco niskiej ceny oferty, musi byé odczytywana w powigzaniu
Z poprzedzajgcym art. 190 ust. 1 pzp, a takze z uwzglednieniem normy art. 192 ust. 7 pzp.

Zgodnie z tym ostatnim przepisem lzba nie moze orzekaé co do zarzutéw, ktére nie
byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od wskazania w odwotaniu przepisu,
ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, lIzba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kognicji Izby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.
Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie.
W szczegodlnosci w wyroku z 1 grudnia 2009 r. (sygn. akt KIO/UZP 1633/09) Izba wskazata,
ze zarzut odwotania stanowi wskazanie czynno$ci lub zaniechanej czynnosci zamawiajgcego
(arg. z art. 180 ust. 1 pzp) oraz okolicznoéci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych jego
wniesienie. Trafno$¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona w orzecznictwie sgadow
okregowych, w szczegdlnosci w wyroku z 25 maja 2012 r. (sygn. akt Xl Ga 92/12) Sad
Okregowy w Gdansku wywiodt, ze Izba nie moze orzekaé¢ co do zarzutdw, ktére nie byty
zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez wykonawce =zarzutu nie nalezy
rozpoznawac wytgcznie pod katem wskazanego przepisu prawa, ale rowniez jako wskazane
okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowo$¢é czynnosci zamawiajgcego i majg
wplyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji oile dowody na mocy art. 190 ust. 1 pzp odwotujgcy moze
przedstawia¢ az do zamkniecia rozprawy, o tyle okolicznosci, z ktérych chce wywodzi¢ skutki
prawne musi uprzednio zawrze¢ w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe
z uwagi na art. 192 ust. 7 pzp. Nalezy bowiem rozgraniczy¢ okolicznosci faktyczne
konstytuujgce zarzut, czyli okreslone twierdzenia o faktach, z ktérych wywodzone sg skutki
prawne, od dowoddéw na ich poparcie. Wprowadzony w art. 190 ust. 1a pzp szczegdlny
rozktad ciezaru dowodu, nie zmienia tego, ze wpierw muszg zaistnie¢ w postepowaniu
odwotawczym fakty, z ktérych wywodzone sg skutki prawne. Stgd odwotanie, ktdre inicjuje
postepowanie odwotawcze, zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie

zamawiajgcemu naruszenia przepisow ustawy pzp, rowniez gdy chodzi o art. 89 ust. 1 pkt 4
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lub art. 90 ust. 3 ustawy pzp. Przy czym nie moze sie to sprowadza¢ do samego twierdzenia,
ze cena oferty (nie) jest razgco niska, czy tez twierdzenia, ze ocena wyjasnien (nie) powinna
prowadzi¢ do takiej oceny, gdyz nalezy skonkretyzowac¢ okolicznosci faktyczne, ktore
w danej sprawie pozwalajg na wyprowadzenie takiego wniosku.

W tej sprawie w odwofaniu, jak to powyzej zrelacjonowano, w uzasadnieniu
odwotania ogodlnikowo opisano okolicznosci faktyczne, ktére zdaniem Odwotujgcego
swiadczg o tym, ze Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby pozytywnie oceni¢ ztozone na jego
zgdanie przez NetCreate wyjasnienia. W szczegdélnosci z odwotania nie wynika, aby za cene
oferty okreslong przez Przystepujgcego nie byta mozliwa realizacja przedmiotowego
zamowienia bez poniesienia straty. Wrecz przeciwnie, abstrahujgc od wywodéw prawnych
oderwanych od okolicznosci faktycznych tej sprawy, z odwotania posrednio wynika, ze cena
oferty NetCreate rowniez po uwzglednieniu kategorii kosztéw sugerowanych przez
Odwotujgcego (w wiekszosci niezasadnie, zaréwno z punktu widzenia tresci s.iw.z.,
jak i tresci oferty oraz wyjasnien NetCreate), umozliwia Przystepujgcemu osiggniecie zysku.

Wobec tego rozpoznajgc sprawe w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, 1zba
stwierdzita, ze nalezy uzna¢ je za bezzasadne, podzielajgc w peini stanowisko

Przystepujgcego wyrazone w ztozonym w toku postepowania odwotawczego pismie.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba — dziatajgc na podstawie art. 192 ust. 1 i 2 ustawy
pzp — orzekta, jak w pkt 1. sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku
na podstawie art. 192 ust. 91 10 ustawy pzp w zw. z § 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu
od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz.U. z 2018 r. poz. 972) — obcigzajgc Odwotujgcego kosztami tego

postepowania, na ktore ztozyt sie uiszczony przez niego wpis.
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