Sygn. akt: KIO 1496/11

POSTANOWIENIE
Z dnia 25 lipca 2011 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodnicz acy — cztonek Krajowej Izby Odwotawczej: Barbara Bettman

Protokolant: Pawel Nowosielski

Po rozpoznaniu na posiedzeniu w dniu 25 lipca 2011 r. w Warszawie odwotania
wniesionego w dniu 14 lipca 2011 r. przez wykonawcOw wspdlnie ubiegajgcych sie o
zamoOwienie: 1. BTC Business Technology z siedzib g w Oldenburgu Escherweg 5,
26121 Oldenburg, Niemcy, 2. Proximus S.A. z siedzi ba w Katowicach ul. Ligocka 103,
40-568 Katowice, 3. BTC Business Technology Consult  ing Sp. z 0. 0., ul. Mate Garbary
9, 61-756 Poznan, wchodz acych w skiad konsorcjum, w ktorych imieniu jako li der
dziata: BTC Business Technology Consulting Sp. z 0. 0., ul. Male Garbary 9, 61-756
Poznan, w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego prowadzonym przez
zamawiajgcego: ENION S.A. Oddziat w Bielsku-Biatej, ul. Batorego 1  7a, 43-300 Bielsko-
Biata, przy udziale wykonawcy:

Badawczo-Rozwojowej Spoétdzielni Pracy Mikroprocesow ych Systemow Automatyki
~MIKRONIKA" ul. Wykopy 2/4, 60-001 Pozna n.

orzeka:

1. Umarza post epowanie odwotawcze.

2. Nakazuje zwrot z rachunku bankowego Urzedu Zamowie n Publicznych na rzecz
odwotujgcego - konsorcjum: 1. BTC Business Technology z siedzib g w
Oldenburgu Escherweg 5, 26121 Oldenburg, Niemcy, 2 . Proximus S.A. z
siedzib 3 w Katowicach ul. Ligocka 103, 40-568 Katowice, 3. BTC Business
Technology Consulting Sp. z o. o., ul. Mate Garbary 9, 61-756 Poznan,



wchodz acych w sktad konsorcjum, w ktorych imieniu jako i der dziata: BTC
Business Technology Consulting Sp. z 0.0., ul. Mate Garbary 9, 61-756 Pozna n,
kwoty 15 000,00 zt (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczonej przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.

3. Znosi wzajemnie miedzy stronami koszty postepowania odwotawczego.

Stosownie do art. 198a ust. 1 i 198b ust. 1 i 2 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo
zaméwien publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 ze zm.) na niniejsze postanowienie
- w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Bielsku-Biatej.

Przewodnicz acy:



Sygn. akt: KIO 1496/11

Uzasadnienie;

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, prowadzonym w trybie w
trybie negocjacji z ogtoszeniem na ,Dostawe oraz wdrozenie systemu SCADA dla sieci
dystrybucyjnej wysokiego napiecia ENION S.A." (Dz. Urz. UE 2011/S 59-096171 z 25.
03.2011 r.), w dniu 14 lipca 2011 r. zostato zlozone do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
w formie pisemnej odwotanie przez wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie:
1. BTC Business Technology z siedzibg w Oldenburgu, Niemcy, 2. Proximus S.A. z siedzibg
w Katowicach, 3.BTC Business Technology Consulting Sp. z o. 0. z siedzibg w Poznaniu, w
kopii przekazane zamawiajgcemu w tym samym terminie.

Whiesienie odwotania nastgpito skutkiem powiadomienia odwotujgcego o wynikach
przetargu w dniu 4 lipca 2011 roku za posrednictwem faksu tj. o wyborze oferty
najkorzystniejszej - wykonawcy: Badawczo-Rozwojowej Spétdzielni Pracy Mikroprocesowych
Systemow  Automatyki ,MIKRONIKA" z siedzibg w Poznaniu, z jednoczesnym
zawiadomieniem o sklasyfikowaniu, sposrod ofert nieodrzuconych, na drugiej pozycji oferty
odwotujgcego.

Odwolujacy zarzucit zamawiajgcemu: ENION S.A. Oddziat w Bielsku-Bialej
naruszenie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (Dz.
U. Nr 113 z 2010 r., poz. 759 ze zm.), ktore miato istotny wptyw na wynik postepowania, tj:

1. art. 7 ust. 1 Pzp, przez naruszenie zasady uczciwej konkurencji polegajgce na wyborze
oferty, co do ktorej istniejg podstawy do uznania jej za zawierajgcq razaco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz z uwagi na zaniechanie zgdania wyjasnien w
trybie przewidzianym w przepisach art. 90 ustawy Pzp,

2. art. 7 ust. 3 Pzp, wskutek udzielenia zaméwienia wykonawcy, ktéry zostal wybrany z
naruszeniem przepiséw ustawy, przez brak wezwania wykonawcy MIKRONIKA do wyjasnien
dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny, w sytuacji, gdy istniejg
watpliwosci czy cena zaoferowana nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia,

3. art. 90 ust. 1 Pzp, przez brak jego zastosowania w sytuacji, gdy istniejg podstawy dla
twierdzenia, ze oferta wykonawcy MIKRONIKA zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamédwienia, a zatem istniat obowigzek uzyskania wyjasnien w trybie
przewidzianym we wskazanym przepisie.

W zwigzku z powyzszymi zarzutami, odwotujgcy powolujgc sie na interes w
uzyskaniu zamowienia, wnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty wykonawcy MIKRONIKA jako najkorzystniejszej,



2) wezwania wykonawcy MIKRONIKA do ziozenia w okreslonym terminie wyjasnien
dotyczacych elementow oferty majacych wptyw na wysoko$é ceny, a w sytuacji braku
udowodnienia rynkowosci oferowanej ceny, nakazanie odrzucenia tej oferty na podstawie
przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,

3) ponownego przeprowadzenia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty tj. oferty
konsorcjum BTC,

4) utrzymania w mocy czynnosci odrzucenia oferty ELKOMTECH S.A. z siedzibg w todzi,
wzglednie ponownego jej odrzucenia,

5) ponadto, odwotujgcy wnosit o przyznanie konsorcjum BTC zwrotu kosztow postepowania
wywotanego wniesieniem odwotania tj. optaty w kwocie 15 000,00 zt.

W uzasadnieniu zgtoszonych zarzutéw i zadahn odwolujacy podat, ze zamawiajacy
zaniechatl wezwania Badawczo-Rozwojowej Spotdzielni Pracy Mikroprocesowych Systemow
Automatyki ,MIKRONIKA" (zwanej dalej ,MIKRONIKA") w trybie przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp w celu ustalenia, czy oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdéwienia, mimo ze istnialy do tego podstawy, poniewaz oferta MIKRONIKI
byta trzykrotnie nizsza niz kwota, jakg zamawiajgcy planowat przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamoéwienia, a w zakresie ceny oferty brutto byta ona prawie dwukrotnie nizsza, niz cena
drugiej w kolejnosci oferty, a w odniesieniu do kosztu 3-letniej umowy serwisowej byta ona
6,81 razy nizsza niz cena zaproponowana przez drugiego w kolejnosci wykonawce, co w
konsekwencji doprowadzito do zaniechania wyjasnienia, czy oferta MIKRONIKI zawierata
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoOwienia i czy powinna zosta¢ ona
odrzucona. Odwotujacy wyjasniat, iz na sfinansowanie zaméwienia zamawiajacy przeznaczyt

kwote 1 968 000,00 zt brutto. W toku postepowania wptyneto 5 ofert:

Lp. [Oferent Cena oferty brutto Koszt 3-letniej umowy serwisowej
1. -ELKOMTECH" S.A. 1521 018,- zt 110 700,- zt
2. SIEMENS Sp. z o.0. 2742 900,- z 1494 450,- zt
3. BTC 1156 200,- zt 376 380,- zi
4. »MIKRONIKA" 659 280,- zt 16 236,- zt
5. PSI  Produkty i Systemy|1l 279 200,- zt 3 099 600,- zt
Informatyczne Sp. z 0.0.

Zestawienie ceny zaoferowanej przez MIKRONIKE z kwotg, jakg zamawiajacy
przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia dowodzi, w ocenie odwotujacego, ze stanowi ona
jedynie 33,5 % tej kwoty. Cena oferty brutto zaoferowana przez MIKRONIKE w zestawieniu z
kolejng najnizszg ceng (zaoferowang przez BTC), wskazuje, ze stanowi ona jedynie 57,02 %

tej kwoty. Natomiast koszt 3-letniej umowy serwisowej zaoferowany przez MIKRONIKE w



zestawieniu z kolejng najnizszg ceng zaoferowang przez ,ELKOMTECH" S.A. odpowiada
14,66 % tej ceny. Dodatkowo zestawienie oferty MIKRONIKI z pozostatymi ofertami
wskazuje, ze zaoferowane w niej ceny sg znaczgaco nizsze od cen zaoferowanych przez
pozostatych uczestnikow postepowania. Odwotujacy przytoczyt postanowienia art. 89 ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp, stanowigce, ze zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. W celu wyeliminowania uznaniowosci w tym
zakresie i w konsekwencji stosowania tego przepisu jedynie w uzasadnionych przypadkach
ustawodawca wprowadzit w przepisach art. 90 ustawy Pzp tryb pozwalajacy na wyjasnienie,
czy zaoferowana cena nie jest razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia. Celem
wskazanej regulacji jest ochrona uczciwej konkurencji rozumianej w ten sposob, ze
nieuczciwym zachowaniem jest zanizanie ceny w stosunku do cen rynkowych, poniewaz
ogranicza to dostep do rynku pozostatych oferentow. Odwolujacy powotatl sie na
orzecznictwo KIO i wypracowane kryteria wskazujace, kiedy zaoferowana cena jest razaco
zanizona w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W wyroku KIO z dnia 7 stycznia 2011 roku
(KIO/UZP 2745/10, KIO/UZP 2762/10) wskazano, ze za ,razaco niskg cene" mozna uznac
cene niewiarygodna, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien.
Innymi stowy ,razgco niskg ceng" jest cena znaczaco odbiegajgca od cen przyjetych na
rynku, wskazujgca na fakt realizacji zamowienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Dokonujgc oceny czy zaoferowana cena wypetnia znamiona
.razaco niskiej ceny" zamawiajacy nie powinni dokonywaé tylko poréwnan do wartosci
szacunkowej przedmiotu zaméwienia. W wyroku KIO z dnia 4 stycznia 2011 roku (KIO/UZP
2697/10) podkreslono, ze ,Razaco niska cena odnosi sie zarowno do wartosci szacunkowej
zamoéwienia, jak i do wartosci pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. Zamawiajacy w
celu stwierdzenia czy cena jest razgco niska, powinien przeprowadzi¢ porOéwnanie jej z
cenami rynkowymi podobnych zamoéwien i na podstawie otrzymanych wynikéw, jezeli
uzasadniajg one podejrzenie swiadomego zaoferowania razgco niskiej ceny, powinno to
skutkowaé wszczeciem przez zamawiajgcego procedury wyjasniajacej okreslonej w art. 90
ustawy Prawo zamoéwieh publicznych." W przedmiotowym postepowaniu cena zaoferowana
przez MIKRONIKE, jak zaznaczat odwotujacy, razaco odbiegata nie tylko od wartosci
szacunkowej przedmiotu zamowienia, ale takze od pozostatych ofert zlozonych w
postepowaniu. Cene tg uznat réwniez za razaco niskg w poréwnaniu z cenami stosowanymi
na rynku w odniesieniu do podobnych zamoéwien. W konsekwencji w przedmiotowym
postepowaniu wypracowane w orzecznictwie KIO przestanki pozwalajgce na zastosowanie
przepisow art. 90 ustawy Pzp, zostaly spetnione, zatem jak argumentowat odwotujacy,
obowigzkiem zamawiajgcego byto zwrdcenie sie do MIKRONIKI o udzielenie w okreslonym
terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny.

Istnienie takiego obowigzku zamawiajacego zostato potwierdzone w wyroku KIO z dnia 23



lutego 2011 roku (KIO/UZP 270/11, KIO/UZP 275/11), w ktérym zaakcentowano, ze:
.Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoOwien publicznych w zwigzku z konsekwencjami
wynikajacymi z przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy naklada na Zamawiajgcego obowigzek
ustalenia, czy cena zaproponowana w ofercie przez wykonawce, zawiera razaco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ustalenia powyzszego dokonuje Zamawiajacy, po
uprzednim zwréceniu sie do wykonawcy, ktérego oferta jest badana o wyjasnienie
elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny." Zaniechaniem powyzej opisanego
obowigzku, zdaniem odwolujgcego, zamawiajacy naruszyt przepisy art. 90 ustawy Pzp,
przez jego niezastosowanie w zaistniatej sytuacji. Odwolujacy podkreslit, ze na wykonawcy
MIKRONIKA spoczywalby ciezar dowodu udowodnienia rynkowosci zaproponowanej ceny
oraz konsekwencje braku niewykazania realnosci zaoferowanej ceny (wyrok KIO z dnia 14
lutego 2011 r. KIO/UZP 228/11). Odwotujacy wywodzit, iz zamawiajgcy naruszyt
jednoczesnie przepisy art. 7 ust. 1 i ust. 3 ustawy Pzp, postepowanie nie zostalo bowiem
przeprowadzone w sposéb zapewniajacy zachowanie uczciwej konkurencji. Zaznaczat, ze
na rowni z czynem nieuczciwej konkurencji nalezy traktowaé zawarcie w ofercie razaco
niskiej ceny, poniewaz utrudnia to innym przedsiebiorcom dostep do rynku (E. Norek, Prawo
zamoOwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2009, Wyd. IV, uwaga 12 do art. 89). W
zwigzku z tym brak wyjasnienia watpliwosci, co do rynkowego charakteru ceny oferty, ktora
zostaje nastepnie wybrana jako najkorzystniejsza, prowadzi do przeprowadzenia
postepowania w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurencji, a w nastepstwie
do dokonania wyboru wykonawcy niezgodnie z przepisami ustawy Pzp, czyli z naruszeniem

przepisu art. 7 ust. 3 tej ustawy.

Rozpatrujgc sprawe na posiedzeniu z udziatem stron i przystepujacego, Izba ustalita

CO hastepuije.

Na wezwanie zamawiajgcego z dnia 15 lipca 2011 r. przekazane drogg elektroniczna,
a nastepnie przekazane ponownie w dniu 19 lipca 2011 r. wraz z kompletng trescig
odwotania, do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego - z kopig przestang
stronom, zgtosit przystgpienie w formie pisemnej w dniu 20 lipca 2011 r. wybrany
wykonawca: Badawczo-Rozwojowa Spotdzielnia Pracy Mikroprocesowych Systeméw
Automatyki ,MIKRONIKA" w Poznaniu, a wiec z zachowaniem 3-dniowego ustawowego
terminu, okreslonego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Z przedstawionych wzgledoéw Izba
postanowita  dopusci¢é  wykonawce:  Badawczo-Rozwojowg — Spéidzielnie  Pracy
Mikroprocesowych Systemow Automatyki ,MIKRONIKA" w Poznaniu do udziatu w sprawie, z

0znaczeniem przystgpienia po stronie zamawiajgcego.



Izba nie stwierdzita podstaw skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art.

189 ust. 2 ustawy Pzp.

W dniu 25 lipca 2011 r. o godzinie 9:50 wptynelo pismo zamawiajagcego z
oswiadczeniem ztozonym ze skutkiem prawnym przez osoby umocowane do dziatania w
imieniu zamawiajgcego na podstawie przedstawionych petnomocnictw, w ktérym ,w catosci
uwzgledniono zarzuty przedstawione w odwotaniu.” Biorac pod uwage powyzsze, lzba
uznala, iz zamawiajgcy uwzglednit zarzuty odwotania w sposéb, o jakim mowi art. 186 ust. 2
ustawy Pzp, tj. w odniesieniu do ,catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu.” W takim
przypadku, zgodnie z trescig przywotanego przepisu, zamawiajacy wykonuje, powtarza lub
uniewaznia czynnosci w postepowaniu o udzielenie zamdwienia zgodnie z zgdaniem
zawartym w odwotaniu. Jednoczesnie pelnomocnicy przystepujacego ztozyli réwniez
oswiadczenie, iz przystepujacy nie korzysta z prawa do wniesienia sprzeciwu w trybie art.
186 ust. 3 ustawy Pzp, co do uwzglednienia przez zamawiajgcego catosci zarzutéw
przedstawionych w odwotaniu.

W tym stanie rzeczy zachodzily ustawowe przestanki umorzenia postepowania
odwotawczego na podstawie art. 186 ust. 3 ustawy Pzp, ktory stanowi, iz przy braku
sprzeciwu, (w sytuacji gdy do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego
przystapit inny wykonawca), co do uwzglednienia w catosci zarzutéw przez zamawiajgcego

przedstawionych w odwotaniu, I1zba umarza postepowanie odwotawcze.

Zgodnie z 8 5 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca
2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzaju kosztow
W postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania. (Dz. U. Nr 41, poz. 238), w
przypadku umorzenia postepowania odwotawczego przez lzbe, wobec uwzglednienia przez
zamawiajgcego w catosci zarzutdw przed rozpoczeciem wyznaczonego posiedzenia Izby z
udziatem stron i uczestnika, Izba orzeka o dokonaniu zwrotu odwotujgcemu z rachunku
Urzedu Zamowien Publicznych uiszczonego wpisu od odwotania. Zgodnie z art. 186 ust. 6
pkt 2b ustawy Pzp w przypadku umorzenia postepowania, koszty postepowania
odwotawczego w opisanych wyzej okolicznosciach, zaistniatych w niniejszej sprawie,

podlegajg wzajemnemu zniesieniu miedzy stronami.

Przewodnicz acy:






