Sygn. akt: KIO 785/14

WYROK
z dnia 12 maja 2014 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:

Przewodniczacy: Anna Packo

Protokolant: Magdalena Cwyl

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 i 8 maja 2014 r., w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej w dniu 18 kwietnia 2014 r. przez
wykonawce

Comparex Poland S.A ul. Réwnolegta 2, 02-235 Warszawa

w postepowaniu prowadzonym przez

Centralny Osrodek Informatyki ul. Stawki 3, 02-676 Warszawa

przy udziale wykonawcow:

1. Bazy i Systemy Bankowe Sp. z o0.0. ul. Kasprzaka 3, 85-321 Bydgoszcz,

2. Centrum Udostepniania Dokumentéw Sp. z o.0. ul. Farbiarska 7a, 02-862 Warszawa
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwolanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa nienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej oraz dokonczenie czynnosci wyjasnienia wysokosci ceny,
opisanej w art. 90 ustawy Prawo zaméwien publicznych,

2. kosztami postepowania obcig a Centralny Osrodek Informatyki i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Comparex Poland S.A tytutem wpisu od odwolania,

2.2. zasagdza od Centralnego Osrodka Informatyki na rzecz wykonawcy Comparex
Poland S.A kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset
zlotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania odwotawczego
poniesione z tytutlu wpisu oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2013, poz. 907 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 7 dni
od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej [zby
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: ......c.ccoccvuevnernnnnnnsn

Sygn. akt: KIO 785/14

Uzasadnienie

Zamawiajacy — Centralny Osrodek Informatyki prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego na ,Swiadczenie ustugi serwisu sprzetu komputerowego klasy IBM
Mainframe” na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych
(tj. Dz. U. z 2013 r. poz. 907 z p6zn. zm.), w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone 13 marca 2014 r. w Biuletynie Zamowien
Publicznych pod numerem 85716-2014. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza ni kwoty
okreslone na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Odwolujgcy — Comparex Poland S.A. wniést odwotanie zarzucajgc zamawiajgcemu
naruszenie:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez odrzucenie oferty



zlo onej przez odwotujgcego, pomimo e oferta nie zawiera ra gco niskiej ceny w stosunku
do przedmiotu zamowienia,

2. art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych w zw. z art. 6 Kodeksu cywilnego
poprzez wadliwe sformutowanie zapytania skierowanego do odwolujagcego,

3. art. 7 ust. 1i 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez prowadzenie postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob naruszajgcy zasade zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow,

4. art. 7 ust. 3 ustawy Prawo zaméwienh publicznych poprzez udzielenie zaméwienia
wykonawcy wybranemu niezgodnie z przepisami ustawy, a tak e inne przepisy wskazane
lub wynikajgce z uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewa nienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;j,

2. dokonania powtoérnej czynnos$ci badania i oceny ofert,

3. dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej,

4. obcig enie zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego,

5. przeprowadzenie dowoddw z dokumentow, ktore zostang przedto one na rozprawie.

Odwolujgcy wskazat, e zostat wezwany do zto enia wyjasnien w zakresie ra gco niskiej
ceny. W wyznaczonym terminie zfo yt gdane wyjasnienia stosownie do tresci wezwania.
Oferta odwotujgcego zostata odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych jako zawierajgca ra gco niskg cene. W ocenie zamawiajgcego

wyjasnienia zio one przez odwotujgcego nie pozwalajg uznac, e cena zaoferowana przez

odwolujacego nie jest ra gco niska. Zamawiajgcy powotat sie w szczegdlnosci na niejasnosci

co do ilosci urzgdzen niezbednych do obstugi serwisowej, a przez to rownie wartosc tej

czesci kalkulacji oferty, a tak e na brak wskazania przez odwotujgcego mar y za realizacje

przedmiotu zamowienia.

Jak wynika z treSci art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwienh publicznych, w przypadku

watpliwosci zamawiajacego co do wysokosci ceny zaoferowanej przez wykonawce,

zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamdwienia, zwraca sie do wykonawcy o udzielenie w okreslonym terminie

wyjasnien dotyczgcych elementdw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny.

W wezwaniu do wyjasnienia ceny ofertowej odwolujgcego zamawiajacy nie wskazat, w jakim

zakresie oferta ta budzi jego watpliwosci pod katem ra gco niskiej ceny, ale poprzestat na

0golnym sformutowaniu wynikajgcym z art. 90 ust. 1 i za gdat udzielenia ,wyjasnien

dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny”.

Wobec tego w wyjasnieniach odwotujgcy wskazat na dwa zasadnicze elementy sktadajgce

sie na ceng oferty, tj. cene sprzetu niezbednego do wykonania przedmiotu zaméwienia oraz

cene pracy zasobow ludzkich, ktore majg realizowac przedmiot zamdéwienia.

W przypadku ceny sprzetu odwotujgcy powotat sie na okolicznoS¢ dysponowania czesciami

zamiennymi sprzetu niezbednymi do prawidlowego wykonania przedmiotu zamowienia oraz

wskazat ceny zakupu poszczegdinych komponentow.

Bezzasadny jest zarzut zamawiajgcego dotyczacy braku wskazania liczby urzgdzen.

W decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego zamawiajgcy powotuje sie na fakt, i kalkulacja

zawiera okreslenie typu i modelu urzgdzenia, ktére ma byé serwisowane oraz jednostkowg

cene zakupu poszczegolnych urzgdzen. Zatem ju z samego sformutowania zawartego

w kalkulaciji oferty przedstawionej przez odwotujgcego oraz z decyzji zamawiajgcego wynika,
ceny e chodzi o jedno

urzadzenie (jedng sztuke). Zamawiajgcy wskazuje ponadto, i

podane przez odwotujgcego sg zbyt niskie, aby mogtly dotyczyé catego urzadzenia, co

dodatkowo potwierdza, e zamawiajacy przyjat jako podstawe liczbe sztuk.

Odwotujgcy powotat sie na ceny zakupu poszczegdinych komponentéow na podstawie ofert

przedstawionych przez partneréw handlowych. Ceny te sg realne. Do prawidlowego

wykonania przedmiotu zamdwienia mo liwe jest zastosowanie u ywanych komponentéw,

zamawiajacy jako nowych wymaga bowiem wytgcznie dyskow twardych. Ma to wptyw na

cene komponentdw okreslonych w wyjasnieniach odwotujgcego. Odwotujgcy

w wyjasnieniach wskazat koszt zakupu nowych dyskéw twardych.

W odniesieniu do wartosci zasobdéw ludzkich odwolujgcy powotat sie na szacowane



zaanga owanie in ynieréw serwisowych, ktore okreélit na poziomie pomiedzy 45 a 90

osobodni oraz na stawke za osobodzien. W ramach czesci ceny ofertowej obejmujgcej
zasoby ludzkie, miesci sie jego mar a za realizacje przedmiotu zaméwienia.
Zamawiajacy w wezwaniu do wyjasnienia ceny ofertowej nie wymagat podania wysokosci
mar y czy jej procentowego okreslenia w stosunku do cato$ci ceny ofertowej, gdat tylko
wyjasnien dotyczgcych elementoéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy
podat wiec dwa elementy sktadajgce sie na cene ofertowg, w tym maksymalng mo liwg cene
zakupu ustug zasobow ludzkich.
Mar a odwolujacego powstaje na dwdch poziomach: 1) maksymalne zaanga owanie
in ynierow serwisowych. Okreslono je na maksimum 90 osobodni i, na podstawie
dotychczasowych doswiadczen odwotujgcego, jest to zato enie zawierajace bardzo du g
rezerwe, gdy jeszcze nie zdarzylo sie, aby rzeczywiste zaanga owanie pracownikéw
oscylowato w granicach maksymalnej liczny osobodni. W ka dym przypadku, gdy

90 osobodni, po stronie odwolujgcego zaanga owanie in ynierow
bedzie ni sze ni
powstanie zysk. 2) Mar a odwotujgcego miesci sie rownie w samej stawce za osobodzien,
ktéra zostata skalkulowana na poziomie 1.600 zt. Wartos¢ ustug zasobow ludzkich, za jakie
zapftaci odwotujacy, bedzie faktycznie ni sza (na podstawie Sredniej dla Mazowsza jest to
500 zt za jeden dzien). Ponadto stawka 1.600 zt jako cena zakupu przez zamawiajgcego nie
mo e by¢ rozumiana inaczej, gdy tego rodzaju stawka daje koszt zatrudnienia pracownika
za wynagrodzeniem ponad 32 tys. zt miesiecznie. Nie jest to rzeczywisty koszt zatrudnienia
pracownika przez odwotujgcego.
Wedtug odwolujacego tres¢ wezwania do wyjasnien miata bardzo ogolny charakter, tj.
jedynie do wyjasnienia elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajacy
nie wzywat odwotujgcego do wskazania mar vy, jakg uzyska przy realizacji przedmiotu
zamowienia. Wystepujac do wykonawcy z gdaniem wyjasnien dotyczacych domniemania
Zlo enia w postepowaniu oferty z ra gco niskg ceng zamawiajgcy zobowigzany jest do
sprecyzowania watpliwosci dotyczacych zaoferowanej ceny i wskazania elementow oferty,
co do ktorych oczekuje zto enia wyjadnien. Postepowanie z art. 90 ust. 1 ma charakter
wyjasniajgcy i ma na celu przekona¢ zamawiajgcego, e dokonana przez niego wstepna
ocena oferty jest prawidlowa lub nie. Jednak e aby te watpliwo$ci rozwia¢, musi wiedzie¢,
ktére to elementy wzbudzity zastrze enia i w jakim kierunku majg i8¢ jego wyjasnienia.
W ocenie odwotujgcego udzielona odpowiedz byta adekwatna do ogolnikowego gdania
zamawiajgcego. Prawidtowa ocena wyjasnien wykonawcy jest mo liwa wéwczas, gdy
zamawiajacy wskazuje w wezwaniu zakres budzgcy jego watpliwosci.
Odrzucajgc oferte zamawiajgcy zobowigzany jest wykazac, e zto one wyjasnienia wraz
z dowodami potwierdzajg ra gco niskg cene oferty. Zatem cie ar dowodzenia spoczywa na
zamawiajgcym, poniewa odrzucenie oferty jest wynikiem dokonanej przez niego oceny
wyjasnien. Zamawiajacy nie mo e czyni¢ podstawg do odrzucenia oferty zbyt waskiego

zakresu udzielonych wyjasnien, jesli nie okreslit wyraznie swoich oczekiwan w tresci
wezwania, a uzyskane wyjasnienia sg adekwatne do wezwania oraz mo liwe do bezstronnej
oceny.

Zgodnie ze stanowiskiem zajmowanym przez KIO cena ofertowa nie zawsze musi zawierac
mar e. Wykonawca tym bardziej mo e réwnie liczy¢ ma mar e w postaci oszczednoSci.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy wniost o oddalenie odwotania. W ocenie
zamawiajgcego nie doszto do naruszenia wskazanych przepiséw Prawa zaméwien
publicznych.
Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych do udzielenia wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny.
W odpowiedzi odwolujgcy wyjasnit, e koszt realizacji zamowienia sktada sie z dwéch
kategorii kosztoéw: czeSci zamiennych oraz pracy zasobéw ludzkich realizujgcych
nie jest w stanie przewidzie¢ przedmiotowe zamowienia.



Odwolujgcy wskazat te , i

dokfadnej liczby oraz charakteru awarii i z tej przyczyny dokonat szacunku liczby i charakteru
awarii z uwzglednieniem swoich do$wiadczen w pogwarancyjnej obstudze sprzetu. Wskazat
réwnie na argumenty, ktére w jego ocenie pozwalajg uznac, e przedto ona przez niego
oferta nie zawiera ra gco niskiej ceny.

Zdaniem zamawiajgcego argumentacja podana przez odwotujgcego nie pozwala jednak na
uznanie, e dziatania zamawiajgcego byty niezgodne z przepisami.

Dla oceny wysokosci ceny oferty w kontek$cie mo liwosci zaistnienia ceny ra gco niskiej
bierze sie pod uwage mo liwo$¢ wykonania za te cene przedmiotu zamowienia z nale ytg
staranno$cia, w aktualnych realiach rynkowych oraz z uwzglednieniem indywidualnej sytuaciji
przedsiebiorcy sktadajgcego oferte. Tymczasem odwolujacy z jednej strony wskazuje, e nie
jest w stanie oszacowac ilosci i rodzaju awarii, z drugiej jednak dokonuje kalkulacji ceny

w sposodb, ktéry nie uwzglednia wszystkich okolicznosci i ryzyka zwigzanego ze
Swiadczeniem tego rodzaju ustug, biorgc pod uwage fakt, i mamy do czynienia

z wynagrodzeniem ryczattowym.

Aby zaistniata przestanka do zastosowania art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, muszg zaistnie¢ okoliczno$ci uzasadniajace watpliwo$ci zamawiajgcego co do
rzetelnego skalkulowania ceny oferty. Przyjmuje sie, e wystepujg one m.in. wowczas, gdy
cena oferty odbiega w sposéb istotny od warto$ci zamowienia oszacowanej przez
zamawiajgcego lub od Sredniej ceny ofert zto onych w postepowaniu, niepodlegajgcych
odrzuceniu.

Zamawiajacy oszacowat warto§¢ zaméwienia na kwote 561.600 zt netto, 690.768 zt brutto,
natomiast oferty zto one w postepowaniu opiewaty na kwoty: 560.880 zt; 1.476 000 zt oraz

oferta odwotujgcego na kwote 369.000 zt. Zatem cena oferty odwotujgcego mogta zostaé
uznana przez zamawiajgcego za ra gco niskg, a zamawiajgcy miat podstawy do
sformutowania zapytania w zakresie ceny.
Cena oferty wykonawcy odbiegajgca od pozostatych swojg wartoscig i od warto$ci
szacunkowej przedmiotu zamoéwienia wymaga zatgczenia odpowiednich dowodow w tej
mierze. Cie ar dowodu spoczywa na wykonawcy, czyli tre§¢ wyjasnien winna zawiera¢
informacje, ktére pozwolg zamawiajgcemu uzna¢, i zaoferowana cena jest realna.
W przypadku przedstawienia przez wykonawce wyjasnien dotyczgcych kalkulaciji robocizny
niepopartych adnymi dowodami co do realnosci jej kosztéw, zamawiajgcy ma obowigzek
odrzucenia jego oferty na zasadzie przepisu art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamowien
publicznych.
Zamawiajgcy dokonat analizy zto onych wyjasnien, w wyniku ktérej uznat, e odwotujacy nie
obalit domniemania istnienia ra gco niskiej ceny. Odwotujgcy nie wykazat, jakie obiektywne
czynniki miaty wptyw na wysoko$¢ ceny (w szczegolnosci oszczednos¢, metody wykonania
zamobwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjagtkowo sprzyjajgce warunki wykonania
zamobwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalnos¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw). Odwotujgcy opart swoje
wyjasnienia jedynie na kalkulacji kosztéw realizacji zaméwienia.
Przedstawiona przez odwotujgcego kalkulacja zawierajgca okreslenie typu i modelu
urzadzenia, ktore ma by¢ serwisowane w ramach realizacji niniejszego zaméwienia oraz
jednostkowg cene zakupu poszczegdlnych urzgdzen, ktdra zostata zsumowana jako cena
taczna bez okreslenia ilosci sztuk, jakie mogtyby ulec awarii w okresie obowigzywania
umowy. Kalkulacja nie wskazuje, ktérych z czesci sktadowych urzadzen dotyczy cena
zakupu wskazana w kalkulacji, gdy w opinii zamawiajgcego wskazane ceny sg zbyt niskie,
aby mogty dotyczyc¢ jakiegokolwiek catego urzadzenia.
W tresci wezwania do wyjasnien, powotujgc sie na linie orzeczniczg Krajowej lzby
Odwotawczej, w szczegolnosci wyrok o sygn. akt: KIO 1821/13, zamawiajgcy poinformowat
wykonawce 0 mo liwosci przedto enia wszelkich dostepnych dowodéw oraz wyliczen
majgcych wplyw na ocene oferty odwotujgcego w kontekscie domniemania zaistnienia
ra gco niskiej ceny. Odwotujgcy nie przedstawit adnych dowodéw mogacych

powy ej w uprawdopodobni¢ opisane okolicznosci przedstawione wyjasnieniach
odwotujgcego. Wyjasnienia stu g skutecznemu obaleniu domniemania ra gco niskiej ceny.
Nale y tak e zwrdci¢ uwage, i to po stronie wykonawcy le y wybor sposobu udowodnienia
realnosci zastosowanej ceny; nie jest on przy tym zwigzany $cisle trescig wezwania



Zamawiajgcego.
Etap postepowania odwotawczego w zakresie rozpatrywania zarzutu wystapienia w ofercie
ceny ra gco niskiej nie jest etapem na skfadanie nowych dowodéw majgcych potwierdzac

prawidtowo$¢ zaoferowanej ceny. Rozprawa nie mo e stanowi¢ kontynuacji procedury
wyjasniajacej w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, a stanowi ocene
zakonczonej ju procedury wyjasniajace;.

Nie mo na tak e zgodzi¢ sie z zarzutem nieprawidtowego wezwania do wyjasnien.

W przypadku, gdy oferta zawiera jedynie cene ryczattowg za wykonanie przedmiotu
zamowienia, zamawiajgcy nie ma mo liwosci sformutowania szczegdtowych pytan co do
sposobu kalkulacji ceny przez konkretnego wykonawce. Zamawiajgcy nie powinien réwnie
w Swietle powy szego ogranicza¢ wykonawcy co do zakresu sktadanych wyjasnien, poprzez
wskazanie konkretnych elementéw oferty, co do ktérych oczekuje wyjasnien, poniewa nie
posiada adnej wiedzy, ktére z elementéw oferty maja, w odniesieniu do danego

wykonawcy, istotne znaczenie z punktu widzenia mo liwosci obni enia ceny oferty

w stosunku do cen normalnie wystepujacych na rynku.

Zamawiajacy nie miat tak e obowigzku wzywania odwotujgcego po raz kolejny do zio enia
wyjasnien w tej sprawie. W Swietle zasady szybkosci postepowania oraz zasady uczciwej
konkurenciji i rbwnego traktowania wykonawcéw nale y stwierdzi¢, e mo liwo$¢
wielokrotnego wzywania wykonawcy do zto enia wyjasnien, ktory zto yt uprzednio
wyjasnienia jedynie ogdlnikowe i nieprzekonywajgce, nie miesci sie w dyspozycii art. 90 ust.
1 ustawy Prawo zamowien publicznych.

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego niewatpliwie toczy sie z udziatem
profesjonalistéw, a zatem wykonawcy nie mogg powotywac sie na okoliczno$ci dotyczgce
braku ze strony zamawiajgcego szczegotowego opisu (instrukciji), w jaki spos6b wykonawca
jest zobowigzany przedstawi¢ wyjasnienia dotyczace wysokosci zaoferowanej ceny.

Zauwa y¢ nale y, e w pewnych sytuacjach takie szczegotowe wezwanie mogtoby stanowic
ograniczenie dla wykonawcy, bowiem zamawiajgcy na etapie wezwania nie ma wiedzy, jakie
elementy w przypadku danego wykonawcy mogg mie¢ znaczenie przy kalkulacji wysokosci
zaoferowanej przez niego ceny.

Dokonujgc wyboru najkorzystniejszej oferty zamawiajgcy nie naruszyt art. 7 ust. 3 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, gdy za najkorzystniejszg oferte zostata uznana oferta
wykonawcy, ktdéry zostat wytoniony w oparciu o przepisy ustawy. Nie naruszyt zatem zasady
réwnego traktowania wykonawcéw, zgodnie z ktorg do ka dego wykonawcy powinny by¢
stosowane te same zasady oceny jak réwnie te same reguly i zasady prowadzenia
postepowania.

W oparciu o stan faktyczny ustalony na podstawie dokumentacji poste powania oraz
zto onych oswiadczen Izba ustalita i zwa yla, co nastepuje: odwotanie zastuguje na
uwzglednienie.

Izba stwierdzita, e nie zachodzi adna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
opisanych w art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych, a odwotujgcy ma interes
we whiesieniu odwotania.

Izba ustalita te , e stan faktyczny postepowania nie jest sporny miedzy stronami.

W wyjasnieniach zto onych na wezwanie zamawiajgcego, dotyczgcych kalkulacji ceny
zaproponowanej w ofercie, odwolujgcy wskazat na dwie kategorie kosztow: koszt czesci
zamiennych oraz koszt pracy oso6b realizujgcych przedmiot zaméwienia.

Odwolujgcy wskazal, e jego kalkulacje oparte sg na szacunkach wynikajgcych z jego
do$wiadczenia, gdy nie jest mo liwe przewidzenie doktadnej liczby i charakteru awarii, ktére
wystagpia.

Wskazat te , e do prawidtowego wykonania umowy musi zapewni¢ dostepno$¢ czesci
wskazanych przez niego w wyjasnieniach (wedtug listy). Nie wszystkie czesci ujete na liscie
muszg by¢ u yte, ale lista tych czesci jest, wedtug niego, wystarczajgca do usuniecia ka dej
potencjalnej awarii. Odwolujacy wskazat, e wartos¢ tych czesci wedtug otrzymanej przez



niego oferty to 165.180,84 zt brutto. Odwolujgcy zato yt te 10 awarii dyskow twardych

i taczny koszt zakupu nowych dyskéw w wysokoéci 4.920,00 zt brutto.

Odwolujgcy oszacowat te zaanga owanie in ynierow serwisowych na 45-90 osobodni oraz
koszt pracy in yniera na 1600 zt za osobodzien. Szacunek ten oparty jest na realizacji innych
analogicznych uméw. Koszt pracy wiec to maksymalnie 144.000 zt.

Zaanga owanie dla przegladu prewencyjnego to 5 osobodni i koszt pracy 8.000 zt (dla
kosztow wiasnych). Koszt dy uréw serwisowych wynosi 5.000 zt i zostat podzielony na ok.
15 kontraktow, ktdre bedg jednoczesnie obstugiwane, tj. 750 zt miesiecznie i 9.000 zt

w czasie catego kontraktu.

Zatem koszt realizacji zamowienia zostat oszacowany na 293.293,37 zt netto, a cena oferty
to 300.000 zt netto i 369.000 zt brutto, na ktéra to kwote opiewa cena oferty.

W informaciji o odrzuceniu oferty zamawiajgcy stwierdzit, e zto one wyjasnienia nie
pozwalajg przesgdzi¢, e zaoferowana cena nie jest ra gco niska. Cie ar dowodu spoczywa
na wykonawcy, czyli tres¢ wyjasnien powinna zawiera¢ informacje, ktére pozwolg
zamawiajgcemu uznac, e zaoferowana cena jest realna.

Po analizie wyjasnien zamawiajgcy uznat, e wykonawca nie obalit domniemania istnienia
ra gco niskiej ceny. Wykonawca nie wskazat, jakie obiektywne czynniki miaty wptyw na

wysoko$¢ ceny, np. oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej. Wykonawca
opart swoje wyjasnienia jedynie na kalkulacji kosztéw realizacji zaméwienia.

Zamawiajgcy uznat koszty pracy za realne, ale wskazat, e koszty cze$ci zamiennych budzg
jego watpliwosci co do sposobu oszacowania. Kalkulacja zawiera bowiem okreslenie typu

i modelu urzgdzenia oraz jednostkowg cene zakupu poszczegoélnych urzadzen, ktéra zostata
zsumowana jako cena fgczna bez okres$lenia ilosci sztuk, jakie mogtyby ulec awarii.
Wskazane przez wykonawce urzgdzenia sktadajg sie z wielu czesci, ktére mogag ulec awarii,
a kalkulacja nie wskazuje, ktérych cze$ci dotyczy cena zakupu wskazana w kalkulaciji,

a, zdaniem zamawiajgcego, wskazane ceny sg zbyt niskie, by mogly dotyczyé catych
urzgdzen.

Zamawiajacy wskazat te , e w treSci wyjasnien wykonawca pominat jeden z podstawowych
elementdw cenotworczych, tj. mar e, co mo e uprawdopodabnia¢ pominiecie jakiegokolwiek
zysku. Wykonawca nie przedstawit te adnych dowodéw.

Biorgc pod uwage argumenty zamawiajgcego przywotane w uzasadnieniu odrzucenia oferty
odwotujgcego oraz podczas rozprawy Izba stwierdzita, i odwotanie nale y uwzglednic¢.
Izba zgadza sie ze stanowiskiem zamawiajgcego, i kwestia, czy w danej ofercie mamy do
czynienia z ceng ra gco niska, czy te nie, powinna by¢ rozstrzygnieta w postepowaniu
przetargowym. Jednak warunkiem koniecznym jest dokonanie przez zamawiajgcego
prawidtowej oceny wyjasnien wykonawcy, a do tego z kolei konieczne jest prawidiowe
przeprowadzenie procedury wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zamowien
publicznych. Sama Izba, w zale nosci od postawionych w odwotaniu zarzutéw, prowadzi we
whasnym zakresie postepowanie dowodowe, np. w celu uzyskania odpowiedzi, czy zarzut
nieprawidtowego odrzucenia oferty (albo zaniechania jej odrzucenia) na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo zamoéwien publicznych zostat postawiony stusznie. Oczywiste jest,
e zakres owego postepowania dowodowego przed Izbg bedzie w du ej mierze zale at m.in.
od tresci wyjasnien zfo onych wczes$niej zamawiajacemu.
Jak za$ wynika z uzasadnienia odrzucenia oferty odwotujgcego, zamawiajacy nie
przeprowadzit tych wyjasnien prawidtowo.

Przede wszystkim nale y podkresli¢, i — pomimo e taki ,skrét myslowy” jest czasem
stosowany w orzecznictwie i piSmiennictwie — na gruncie prawa polskiego i europejskiego nie
istnieje adne domniemanie prawne ani faktyczne, e cena oferty jest ceng ra gco niska.

gdanie wyjasnien przez zamawiajgcego w trybie art. 90 ustawy Prawo zaméwienh
publicznych co najwy ej powoduje takie ,domniemanie”, e wykonawca mo e
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domniemywac, i zamawiajacy rozwa a odrzucenie jego oferty zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy Prawo zamowienh publicznych i to odrzucenie nastapi, jesli zamawiajgcy nie uzyska
satysfakcjonujgcych go wyjasnien.

Nale y przypomniec, e konstrukcja przepiséw zawierajgcych domniemania jest odmienna.
Klasyczne przyktady to art. 62 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego: ,§1 Je eli dziecko
urodzito sie w trakcie trwania mat erstwa albo przed uptywem trzystu dni od jego ustania lub
uniewa nienia, domniemywa sig, e pochodzi ono od me a matki. Domniemania tego nie
stosuje sie, je eli dziecko urodzito sie po uptywie trzystu dni od orzeczenia separacii. (...)
§3 Domniemania powy sze mogg by¢ obalone tylko na skutek powddztwa o zaprzeczenie
ojcostwa” czy art. 55 § 1 Kodeksu rodzinnego i opiekunczego ,W razie uznania jednego

z mat onkéw za zmartego domniemywa sie, e mat enstwo ustato z chwilg, ktora

w orzeczeniu o uznaniu tego mat onka za zmartego zostata oznaczona jako chwila jego
$mierci.”

Przepisow tego typu w ustawie Prawo zamdwien publicznych nie ma, a w stosunku do ceny
oferty nawet by¢ nie mo e. Oznaczatoby to bowiem, e ustawodawca zaktada, i wykonawcy
sktadajg ,niepowa ne” oferty (takg nomenklaturg — ,powa na oferta” — postugiwat sie
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci). Takiego zato enia za$ nie mo na czyni¢ w stosunku
do podmiotéw, ktére profesjonalnie uczestniczg w rynku z zato eniem osiggania zysku ze
swojej dziatalnosci. Nale y raczej zakladac, e ich oferty sg przemyslane i ,powa ne”.

Nale y te zwr6ci¢ uwage na sformutowanie zawarte w art. 55 ust. 1 dyrektywy 2004/18/WE:
+Je eli w przypadku danego zamoéwienia oferty odnoszace sie do Swiadczenia wydajg sie

ra gco niskie” — a wigc wskazuje ono na poczucie, przypuszczenie zamawiajgcego w tym
zakresie.

Art. 55 dyrektywy 2004/18/WE w ustepie 2. wskazuje te na inng bardzo istotng kwestie:
~przez konsultacje z oferentem instytucja zamawiajgca weryfikuje sktadowe elementy oferty,
uwzgledniajgc dostarczone dowody.” Oznacza to, e zamawiajgcy powinien te oferte

z wykonawca niejako ,omowic¢”, eby wyjasnic niejasnosci i watpliwosci.

Tymczasem zamawiajacy jako powdd odrzucenia oferty podat, i koszty czeSci zamiennych
budzg jego watpliwosci co do sposobu oszacowania, a kalkulacja nie wskazuje, ktérych
czesci dotyczy cena zakupu wskazana w kalkulacji, a wskazane ceny sg zbyt niskie, by
mogty dotyczy¢ catych urzgdzen. Zamawiajgcy wskazat te , i brak odniesienia w tresci
wyjasnien do mar y mo e uprawdopodabnia¢ pominiecie zysku.

Jesli zamawiajagcy miat takie watpliwosci, powinien przede wszystkim poprosi¢ wykonawce
o ich wyjaénienie, a nie przyjmowac ich istnienie (watpliwosci) na niekorzy$¢ wykonawcy.
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Nale y tu zwréci¢ uwage, i wyjadnienia ceny ra gco niskiej powinny zmierza¢ do ustalenia
stanu faktycznego, aby umo liwi¢ ocene prawidtowos$ci zastosowanej ceny.

Wyjasnienia nie muszg by¢ jednoetapowe, gdy w miare uzyskiwania wyjasnienh mogg
powstawac kolejne pytania. Aw przypadku podania w ofercie wylgcznie ceny globalnej (bez
jej rozbicia w formularzu ofertowym/cenowym), prawdopodobnie takie nawet by¢ nie moga.
W sytuacji bowiem, w ktérej czescig oferty jest szczegdtowy formularz cenowy lub kosztorys,
zamawiajacy mo e od razu zwrdcic sie o wyjasnienie poszczegdlinych pozycii lub te
przedstawienie dowoddw, czy zadeklarowane ceny sg realne. W przypadku jednej ceny
globalnej oferty takie rozbicie nastepuje dopiero podczas wyjasnien — zatem dopiero w tym
momencie zamawiajgcy bedzie mogt sformutowac konkretne pytania co do elementéw ceny.
Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego powinno toczyc¢ sie szybko i sprawnie,
ale szybkos¢ nie mo e sta¢ ponad jego rzetelno$cig. Zamawiajgcy nie musi wielokrotnie
wzywac do wyjasnien, ktéry od poczatku sktada wyjasnienia ogélnikowe, wymijajgce

i nieprzekonywajace, ale powinien wystucha¢ wykonawcy, ktory sktada wyjasnienia
sumiennie — dotyczy to w szczegolnosci sytuacji, gdy zamawiajacy nie zadaje konkretnych
pytan.

Co do zakresu pytan — tu racje ma zaréwno odwotujacy, jak i zamawiajgcy. Oczywiscie jesli
wykonawca otrzyma od zamawiajgcego konkretne pytania, mo e udzieli¢ mu szczegdtowych
odpowiedzi w kwestiach, ktére najbardziej interesujg zamawiajacego. Jesli takich pytan nie
otrzyma, udziela odpowiedzi w zakresie, ktdéry on sam uznaje za najbardziej istotny i trudno
mu w tym zakresie stawia¢ zarzut, gdy wyja$nienia nie sg ogdélnikowe i wymijajace, ale tzw.



.merytoryczne”. Zamawiajgcy ma racje o tyle, e wykonawca, jesli uzna to za celowe,
w swoich wyjasnieniach mo e wykracza¢ poza pytania zamawiajgcego.

Z tresci wyjasnien odwotujgcego wynika, e wyjasnienia te nie byly wymijajgce ani
ogolnikowe, a wykonawca starat sie udzieli¢ wyczerpujgcej odpowiedzi.

Jak najbardziej poprawne jest, e wykonawca odnidst wyjasnienia przede wszystkim do
kalkulacji kosztow realizacji zamoéwienia. Okolicznosci takie jak: oszczedno$¢é metody
wykonania zamoéwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki
wykonywania zaméwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz
wplyw pomocy publicznej — podane jako przyktady przez Europejski Trybunat
Sprawiedliwosci, a nastepnie w dyrektywach i ustawie Prawo zamoéwien publicznych

—w praktyce u wykonawcow wystepujg dosc rzadko, tote i rzadko w wyjasnieniach sg
przywotywane.

Ceny rynkowe, ceny konkurencyjnych ofert czy warto$¢ szacunkowa zamowienia moga
postu y¢ do wstepnej oceny oferty, tj. do stwierdzenia, czy nale y zwréci¢ sie do wykonawcy
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0 wyjasnienia, o ktérych mowa w art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych. Natomiast
ocenie, czy cena jest ra gco niska, podlega ju wytacznie konkretna oferta. Co do cen
zaistniata w nich zto onych w niniejszym
postepowaniu ofert nale y stwierdzi¢, i
rozbie no$¢ cen powoduje, e sg one zupetnie niemiarodajne.

Nale y zgodzi¢ sie z odwolujgcym, e przy tego rodzaju zamodwieniach (serwis sprzetu)
najistotniejsze sg dwa czynniki kosztotworcze — koszt cze$ci zamiennych i robocizny.
Prawdg jest tak e, e wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ doktadnej ilosci awarii i musi
w tym zakresie poczyni¢ pewne zato enia.

Je eli zamawiajgcy uwa a, e przedstawione przez wykonawce koszty lub zato enia sg

zani one czy btedne (np. 90 osobodni to zbyt mato, nieodpowiednie czesci, zbyt mato
czesci), powinien wskaza¢ w uzasadnieniu poprawne ich wartosci wraz z argumentacjg na
poparcie swojego stanowiska.

Co do ceny robocizny — zamawiajgcy powinien zastanowi¢ sie nad swoim jednolitym
stanowiskiem. Z jednej strony twierdzi bowiem, e wysoko$¢ stawki za osobodzien nie budzi
jego watpliwosci, z drugiej wskazuje, e powinien odrzucié¢ oferte, gdy wykonawca nie
przedstawit dowodéw, e stawka ta jest prawidtowa.

Nale y przy tym zwroci¢ uwage, e postugiwanie sig tezami z wyrokow wyrwanymi

z kontekstu danej sprawy jest niebezpieczne. Zamawiajacy ma oceni¢ dang oferte w danym
postepowaniu zgodnie z danymi wyjasnieniami, dang sytuacjg rynkowg i wiasng oceng danej
oferty. Skoro wiec uznaje stawke za prawidtowa, to z jakiego powodu ma odrzuci¢ oferte?

Co do mar y — nie ma przeszkod, by wykonawca wliczyt jg do ceny roboczogodziny czy
osobodnia. Zamawiajgcy nie spytat, jakie elementy sktadajg sie na kwote 1600 zt za
osobodzien. Poza tym akurat istotne jest tu, czy ta kwota robocizny nie jest zbyt niska jak za
ten rodzaj ustugi, a nie to, czy znajduje sie w niej mar a. W praktyce mar ¢ wykonawca
naliczatby najprawdopodobniej, gdyby serwisanci byliby podwykonawcami (do ich stawki
doliczatby swéj narzut), natomiast w przypadku wtasnych pracownikow podawatby wiasng
stawke za robocizne, zatem ju bez narzutu.

Zatem nale y tu ponownie podkresli¢, e zamawiajgcy uzyskatby takie, interesujgce go
informacje, gdyby zwrdcit sie do wykonawcy ze stosownym zapytaniem i prawidtowe
przeprowadzenie wyjasnien jest tu zasadniczg kwestia.

Co do samego zapytania skierowanego do wykonawcy — polega ono zasadniczo na
przytoczeniu tresci art. 90 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz powotaniu sie na jeden
z wyrokéw Izby.
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Rzeczywiscie jest to zapytanie zbyt ogolnikowe i o ile jeszcze mo na je zaakceptowac
w momencie, gdy zamawiajgcy dysponuje jedynie generalng ceng oferty, to nie wtedy, kiedy



ma ju konkretne informacje i konkretne watpliwosci.

Przywotanie zas wyroku Izby jeszcze niczego wykonawcy nie méwi. W wyroku tym |zba
zawarta do$¢ szczegdtowe rozwa ania co do ra gco niskiej ceny — jednak wyrok ten odnosit
sie do innej oferty zto onej w innym postepowaniu i nie wiadomo, jakie elementy tego wyroku
zamawiajgcy miat na mysli i jak powinien sie do niego odnie§¢ odwotujgcy. Jesli
zamawiajacy chciat da¢ wytyczne co do treSci wyjasnien, powinien je wskaza¢ wprost

w wezwaniu, a nie pozostawiac, niekoniecznie prawidtowym, domystom wykonawcy.

Zamawiajgcy ma racje, e cie ar udowodnienia w wyjasnieniach prawidlowosci ceny oferty
spoczywa na wykonawcy, czyli tres¢ wyjasnien powinna zawiera¢ informacje, ktére pozwolg
zamawiajgcemu uznac, e zaoferowana cena jest realna. Natomiast wykonawca powinien

te wiedzie¢, w ktérym kierunku ten dowdd ma przeprowadzic, tj. co budzi watpliwosci
zamawiajgcego. Trudno bowiem przedstawia¢ dowody na nieokreslone okolicznosci. Dlatego
na ktoryms etapie wyjas$nien konieczne sg konkretne zapytania czy gdania zamawiajgcego.

Co do samych dowodow, to ich brak nie jest powodem formalnego odrzucenia wyjasnien, ale

oczywiste jest, e mo e spowodowaé, e zamawiajgcy nie uzna wyjasnieh za przekonujgce

i dokona negatywnej oceny wyjasnien i samej oferty. Tak wiec jesli wykonawca twierdzi np.,
e jest w stanie zakupi¢ dyski twarde w cenie ok. 400 zt za sztuke (tj. za ok. 10-20% ceny

producenta), powinien to zamawiajgcemu udowodnié, bo oczywiste jest, e zamawiajgcemu

nie wystarczg same zapewnienia.

Przy tym dowody muszg by¢ przekonujgce. Aby takie byly, muszg m.in. dotyczy¢ mo liwosci

samego wykonawcy. Bowiem to, e w przeszto$ci firma X zakupita od firmy Y dane czesci po

wyjatkowo atrakcyjnej cenie nie oznacza, e mo liwos¢ takg bedzie miat tak e odwotujgcy

przy realizacji niniejszej umowy.

Co do aukcji na portalach typu e-Bay, to pomijajac stuszne watpliwosci co do pewnosci tego

zrédia zakupu, nale y obliczy¢ realne koszty takiego zakupu, a wiec nie tylko cene danej

czesci, ale tak e jej przesyiki/transportu czy ewentualnego cta (w przypadku przesytek

zagranicznych moga one by¢ wy sze ni koszt samej czesci) oraz ryzyko, e cze$¢ ta oka e

sie nieodpowiednia (koszty zwrotu, ponownego zakupu itd.).

Przy ocenie wyjasnien i dowoddw zamawiajgcy musi kierowac sie realiami rynku i wiasnym

do$wiadczeniem w zakresie realizaciji tego typu ustug i dotychczasowego przebiegu ustug

serwisowych posiadanego sprzetu.

Zamawiajagcy musi tak e sprawdzi¢, czy wykonawca nie usituje omingé wymogdw umowy,

jak np. godziny pracy helpdesku. Ma bowiem racje zamawiajacy, e za podana cene
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wykonawca musi realizowa¢ umowe z nale ytg starannoscig i z wymogami umownymi, a nie
starajgc sie redukowac koszty jej wykonania poprzez brak realizacji lub gorszg realizacje
czesci ustugi.

Izba uznata, e przeprowadzona przez zamawiajgcego czynnos¢ wyjasnieh poziomu ceny
oferty odwotujgcego nie zostata przeprowadzona prawidlowo (jest niekompletna) i nie
pozwala na dokonanie oceny oferty, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, a uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego jest mato przekonujace.
Czynnos¢ ta zatem wymaga dokonczenia w celu rozstrzygnigcia watpliwosci, ktére
zamawiajacy wyrazit m.in. w uzasadnieniu odrzucenia oferty.

W zwigzku z powy szym Izba orzekta jak w sentencji uwzgledniajgc odwotanie.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10 ustawy
Prawo zamoéwien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust. 1 pkt
1,§ 3i § 5 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow

w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy: ...........ccoveviennen
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