Sygn. akt: KIO 2096/16

WYROK
z dnia 22 listopada 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skfadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Brzeska

Czlonkowie: Przemystaw Dzierzedzki
Marek Kolesnikow

Protokolant: Rafal Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 listopada 2016 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 listopada 2016 r. przez
wykonawce Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z
siedziba w Warszawie

przy udziale wykonawcy Eo Networks S.A. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce Qumak S.A. z siedzibg w Warszawie i
zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Qumak S.A. z
siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2015 r. poz. 2164 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sktad orzekajacy:



Sygn. akt KIO 2096/16
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Ministerstwo Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej z siedzibg w
Warszawie prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29
stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2007 r. Nr 223, poz.
1655, zp6zn. zm.), (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’), postepowanie o udzielenie
zamowienia na: ,,Ustugi dotyczgce Systemu SC FEAD’.

Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato przekazane Urzedowi Oficjalnych Publikaciji
Wspolnot Europejskich w dniu 15 lipca 2016 r. oraz opublikowane w Dzienniku Urzedowym
Unii Europejskiej w dniu 19 lipca 2016 r. pod numerem 2016/S 137-247468.

Wykonawca Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie (zwany dalej: ,Odwotujgcym”) w
dniu 4 listopada 2016 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt
odwotanie na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej oferty — oferty wykonawcy Eo Networks
S.A. z siedzibg w Warszawie oraz odrzucenia oferty wykonawcy Qumak S. A. z siedzibg w
Warszawie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z 90 ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu w odwotaniu naruszenie nastepujacych
przepis6w ustawy:
1. art. 91 ust. 1 Ustawy Pzp poprzez niedokonanie wyboru oferty faktycznie
najkorzystniejszej w niniejszym Postepowaniu, spetniajgcej wszelkie wymagania SIWZ; tj.
oferty Qumak S.A.,
2. art. 89 ust. 1 pkt. 4) Ustawy Pzp wobec Qumak S.A. poprzez bezprawne uznanie, ze
oferta niniejszej Spétki zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia;
3. art. 87 ust 1 Ustawy PZP oraz art. 90 ust 1 Ustawy PZP wobec Qumak S.A.
polegajgce na tym, ze Zamawiajgcy przedwczesnie odrzucit oferte Odwotujgcego bez
zastosowania trybu przewidzianego w ww. art. Ustawy Pzp oraz zaniechat wyjasnienia
watpliwosci Zamawiajgcego, co do szczegdtowych wyjasnien Qumak S.A. w zakresie razgco
niskiej ceny,
4. art. 90 ust 1 Ustawy Pzp poprzez niewtasciwe, wybidrcze przeprowadzenie procedury
wyjasniania razgco niskiej ceny, sprzeczne z zasadg niedyskryminujgcego dostepu
wykonawcow do zamowien publicznych, wyrazong w art. 7 ust. 1 Ustawy Pzp"
5. art. 7 ust 1 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposdb niezapewniajgcy
zachowania zasad uczciwej konkurencji i réwnego traktowania wykonawcéw, a w

szczegoblnosci poprzez subiektywng, wybiorczg ocene wyjasnien Qumak S.A. w zakresie
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razaco niskiej ceny.

W zwigzku z powyzszym, Odwotujgcy wnidst o:
1. uniewaznienie czynnosci oceny ofert i wyboru oferty wykonawcy EO Networks z
siedzibg w Warszawa.
2. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny ofert i,w zaleznosci od
ustalen: wezwanie wykonawcy Qumak S. A., w trybie art. 87 ust. 1 Pzp lub art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, do ztozenia wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty i szczegotow
zawartych w wyjasnieniach razaco niskiej ceny, dokonania oceny ofert z uwzglednieniem
oferty ww. wykonawcy,
3. dokonanie wyboru oferty wykonawcy Qumak S.A. jako najkorzystniejszej w ramach

niniejszego postepowania.

Podstawg wniesienia odwotania byta czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 25 pazdziernika
2016 r. wyboru najkorzystniejszej oferty: oferty wykonawcy Eo Networks S.A. z siedzibg w

Warszawie.

Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tres¢ ogltoszenia 0 zamowieniu oraz
postanowienia SIWZ, oferte wykonawcy Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie jak
rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika postepowania ztozone
w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Odwotanie, wobec nie stwierdzenia na posiedzeniu niejawnym brakéw formalnych
oraz w zwigzku z uiszczeniem przez Odwotujgcego wpisu, podlega rozpoznaniu. Ze wzgledu
na brak przestanek uzasadniajgcych odrzucenie odwotania Izba przeprowadzita rozprawe

merytorycznie je rozpoznajac.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem do Kkorzystania
ze $rodkéw ochrony prawnej, o ktérych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita rowniez, ze wezwanie do wzigcia udziatu w postepowaniu odwotawczym

miato miejsce w dniu 7 listopada 2016 r.

Nastepnie Izba ustalita, ze do niniejszego postepowania po stronie Zamawiajgcego w
dniu 7 listopada 2016 r. zgtosit przystapienie wykonawca Eo Networks S.A. z siedzibg w

Warszawie.



Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia do postepowania odwotawczego po
stronie Zamawiajgcego wykonawca Eo Networks S.A. z siedzibg w Warszawie (zwanego
dalej réwniez: ,Przystepujgcym’).

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zaméwienia sa: ,,Ustugi dotyczgce Systemu S C FEAD".
/dokumentacja postepowania: Specyfikacja Istotnych Warunkéw Zamdwienia, str. 1/.

Ponadto Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 1 wrzesnia 2016 r. wezwat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 1 wrze$nia 2016 r./.

Odwotujgcy pismem z dnia 6 wrzesnia 2016 r. udzielit Zamawiajgcemu czesciowych
wyjasnien.
/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia wykonawcy Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie
z dnia 6 wrze$nia 2016 r. zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa/.

Zamawiajgcy pismem z dnia 22 wrzesnia 2016 r. wezwat Odwotujgcego do ztozenia
dodatkowych szczegdtowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
/dokumentacja postepowania: Wezwanie Zamawiajgcego z dnia 22 wrzesnia 2016 r./.

Odwotujgcy pismem z dnia 27 wrzesnia 2016 r. udzielit Zamawiajacemu wyjasnien.
/dokumentacja postepowania: Wyjasnienia wykonawcy Qumak S. A. z siedzibg w Warszawie
z dnia 22 wrze$nia 2016 r. zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa/.

Zamawiajgcy w dniu 15 pazdziernika 2016 r. dokonat wyboru oferty wykonawcy Eo
Networks S.A. z siedzibg w Warszawie.
/dokumentacja postepowania: Rozstrzygniecie postepowania z dnia 25 pazdziernika 2016 r.,
str. 1/.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje:
Bioragc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oswiadczenia

i stanowiska stron podczas rozprawy, lzba uznata, iz odwotanie jest niezasadne i nie

zastuguje na uwzglednienie.



Zarzut Odwotujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie odrzucenia jego
oferty w trybie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - jest

niezasadny.

Art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Z kolei w mys| art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w
stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzi watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwo$ci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w szczegdlnosci jest nizsza o 30%
od wartosci zamdwienia lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert,
zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych
elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$c ceny, w szczegolnosci w zakresie:

1) oszczedno$ci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdow wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy,
oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia
ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie
art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
(Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r. Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy.

W mysl art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie
ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami

potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nie byto sporne pomiedzy stronami, ze cena oferty Odwotujacego réznita sie o ponad

30% od wartosci szacunkowej zamowienia.

Ustawodawca w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jednoznacznie przesadzit, ze réznica tego
rodzaju pomiedzy ceng oferowang a wartoscig zamowienia musi wzbudzi¢ podejrzenia i
prowadzi¢ do uruchomienia procedury wyjasniajgcej. Biorgc powyzsze pod uwage Izba
stwierdzita, ze Zamawiajacy zasadnie wezwat Odwotujgcego do przedstawienia wyjasnien.
Wyjasnienia te zas$ powinny stanowi¢ podstawe oceny przez Zamawiajgcego, czy
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zaoferowano mu cene razaco niskg w stosunku do przedmiotu zamowienia, czy tez nie. Przy
czym ciezar udowodnienia Zamawiajgcemu realnosci zaoferowanej ceny spoczywat na
wykonawcy, ktéry zostat wezwany do ztozenia wyjasnien, w tym przypadku na Odwotujgcym.
Niesprostanie zas temu ciezarowi skutkuje koniecznoscig ustalenia przez Zamawiajgcego,

Ze cena zaoferowana przez wykonawce jest ceng razgco niska.

Z uwagi, ze znaczna czes¢ wyjasnien Odwotujgcego w przedmiocie ceny razgco
niskiej objeta zostata klauzulg tajemnicy przedsiebiorstwa, zatem motywy rozstrzygniecia
przedstawione zostato w taki sposob, aby tej tajemnicy nie ujawnié.

Odnoszac sie do powoddéw odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazanych w
zawiadomieniu o czynnosci odrzucenia oferty w kontekscie zarzutéw przedstawionych w

odwotaniu nalezato stwierdzi¢ co nastepuije.

Po pierwsze, w Swietle wyjasnien przedstawionych przez Odwotujacego w dwoch
kolejnych pismach Zamawiajgcy generalnie miat prawo dojs¢ do takich wnioskéw, jakie
przedstawit Zamawiajgcy w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia jego oferty. W szczegdlnosci
w Swietle tych wyjasnien Zamawiajgcy mégt dojs¢ do wniosku, ze kalkulacja kosztow
przedstawiona przez Odwotujgcego wynosi tyle, ile wskazano w tabeli, ze suma tych
kosztéw jest wyzsza od ceny oferty Odwotujgcego.

Odnosnie wskazanego na s. 12 wzrostu pewnego czynnika o podang w procentach
wartos¢, lzba stwierdzita, ze jakkolwiek w wyjasnieniach z dnia 27 wrzesnia 2016 r.
rzeczywiscie Odwotujgcy wspomniat o tym czynniku. Dostrzezenia wymagato jednak, ze

Odwotujgcy wspomniat o tym czynniku bardzo ogélnie, de facto jednym zdaniem.

Dostateczne rozwiniecie tego fragmentu wyjasnien nie nastgpito nawet w odwotaniu,
ale dopiero w trakcie rozprawy i dopiero pod sam jej koniec. Odwotujgcy nawet w trakcie
rozprawy zmieniat swoje stanowisko co do tego jak nalezato obliczy¢ wptyw tego czynnika na
cene. Dopiero w ostatniej wypowiedzi w trakcie rozprawy sprecyzowat swe stanowisko
odnosnie tego, ktorych pozycji z tabeli kosztow bedzie dotyczyt ww. czynnik i w jaki sposéb
miato to nastgpic.

Dostrzezenia wymagato, ze w $wietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujgcy miat
obowigzek wykazac¢ realno$¢ ceny w postepowaniu przed Zamawiajgcym, a nie w toku

postepowania odwotawczego przed Izbg. Tymczasem w wyjasnieniach przestanych



Zamawiajgcemu prézno byto szuka¢ jakichkolwiek wskazowek, w jaki sposéb nalezy
rozumie¢ dziatanie tego czynnika, i ktérych pozycji kosztorysowych bedzie on dotyczyt.

Skoro Odwotujgcy dopiero w trakcie rozprawy przedstawit szczeg6towe wyjasnienia
swej ceny, nie moze oczekiwac, ze Zamawiajgcy wezmie je pod uwage przy ocenie, czy

zaoferowano mu cene razgco niska.

W dalszej kolejnosci stwierdzono, ze ma réwniez racje Zamawiajgcy gdy twierdzi, ze
Odwotujgcy btednie wyliczyt koszty wykonania modyfikacji wynikajgcych z rozdziatu 5
zatgcznika nr 1 do umowy. Rzeczywiscie termin wykonania tych dziatan wynikajacy z oferty
Odwotujgcego roznit sie od terminu wskazanego w wyjasnieniach z 27 wrzesnia 2016 r.
Natomiast twierdzenia Odwotujgcego, jakoby ten element przedmiotu zaméwienia zamierzat
wykona¢ przy uzyciu wigkszej liczby osdb pozostawaty w sprzecznosci z pierwszymi
wyjasnieniami z dnia 6 wrzesnia 2016 r., w ktérych na stronie 2 wykonawca wyraznie
twierdzit, ze powyzszy element przedmiotu zamoéwienia wykona inng, mniejsza liczbg osob.
Zatem Zamawiajgcy — dysponujgc takimi a nie innymi dwukrotnymi wyjasnieniami
Odwotujgcego, ktére de facto byly spojne pomiedzy sobg - miat prawo dojs¢ do takich

wnioskow jakie przedstawione w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia.

W Swietle wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego zasadny okazat sie réwniez
kolejny powodd odrzucenia oferty Odwotujgcego, wynikajagcy z niedoszacowania kosztéw
obstugi i utrzymania systemu help desk. Podkreslenia wymagato, ze Odwotujgcy dopiero w
odwotaniu ujawnit Zamawiajgcemu zaktadany poziom zaangazowania oséb wchodzgcych w
sktad zespotu, ktéry bedzie realizowat help desk. Réwniez dopiero w odwotaniu Odwotujacy
ujawnit i uzasadnit z czego wynika taki a nie inny sposéb wyliczenia czasu zaangazowania.
Natomiast dowody na poparcie tych twierdzen zostaty przedstawione dopiero na rozprawie,
a nie w toku postepowania przed Zamawiajgcym. Odwotujgcy nie moze oczekiwaé, ze
Zamawiajgcy uwzgledni przy ocenie wyjasnien pewien czynnik, o ktérego istnieniu nie ma

pojecia w Swietle wyjasnien.

Natomiast za niezasadny uznano ostatni powdd odrzucenia oferty Odwotujgcego
odnoszacy sie do zmiany kosztow pracy w czasie. Izba wzieta pod uwage, ze w Swietle
postanowien wzoru umowy, stanowigcej zatgcznik nr 4 do SIWZ, Zamawiajgcy przewidziat
mechanizm waloryzacji wynagrodzenia naleznego wykonawcy, réwniez odnoszgcego sie do

kosztow pracy.



Zamawiajgcy wskazat bowiem w § 9 ust. 7 wzoru umowy, stanowigcego zatgcznik nr
4 do SIWZ, ze Wynagrodzenie za dany i kolejne okresy rozliczeniowe ulegnie odpowiedniej
zZmianie w nastepujgcych okolicznosciach i na zasadach:
1) w przypadku zmiany stawki podatku od towaréw i ustug (VAT) — wynagrodzenie
stanowigce pozostata do zaptaty cze$¢ kwoty wynagrodzenia, o ktorym mowa w ust. 1,
ulegnie zmianie od dnia wejscia w zycie nowej stawki tego podatku;
2) w przypadkach zmian:
a) minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015r. poz. 2008)2) ,
b) zasad podlegania ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu, lub
wysokosci stawki sktadki na ubezpieczenia spoteczne lub zdrowotne
— jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania przez Wykonawce zamowienia
publicznego kazda ze Stron, w terminie od dnia opublikowania przepisow dokonujgcych tych
zmian do 30 dnia od dnia ich wejscia w zycie, moze ztozy¢ pisemny wniosek, a jezeli ztozy
po tym terminie — od daty jego ztozenia, w ktorym Strony wykazg bezposredni lub posredni
wplyw tych zmian na koszty wykonania przedmiotu Umowy.

Rzeczywiscie czynnika wskazywanego przez Zamawiajgcego nie mozna byto
odnalez¢, ale w Swietle przywotanego postanowienia, wykonawcy nie mieli obowigzku
kalkulowania w cenie ofertowej ww. ryzyka, gdyz Zamawiajgcy przewidziat odpowiedni
mechanizm waloryzacyjny, ktéry bedzie wprowadzany w drodze aneksu do umowy.
Poniewaz Zamawiajgcy nie sprecyzowat doktadnie, o jakie inne koszty pracy chodzi, nie
rozwinieto mysli rowniez w trakcie rozprawy, zatem ten powod odrzucenia uznano za
niejasny a w konsekwencji nieprawidtowy. Niezaleznie od powyzszego uzna¢ nalezato za
zasadne pozostate przyczyny odrzucenia oferty Odwotujgcego wskazane przez
Zamawiajgcego w pismie z dnia 25 pazdziernika 2016 r., wobec czego odwotanie
Odwotujgcego podlegato oddaleniu.

Za niezasadne uznano zarzuty Odwotujgcego odnoszace sie do rzekomego
zaniechania przez Zamawiajgcego wezwania wykonawcy do sktadania dalszych, kolejnych
wyjasnien. Dostrzezenia wymagato, ze Zamawiajgcy w postepowaniu juz dwukrotnie wzywat
Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien. W szczegoélnosci drugie wezwanie byto juz na tyle
szczegO6towe, ze obligowato wyraznie Odwotujgcego do ujawnienia wszystkich elementow
cenotworczych i lezgcych u ich podstaw zatozen, czemu jednak Odwotujacy nie sprostat.

Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.



O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoKosSci
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich

rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:
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