Sygn. akt: KIO 2790/11

WYROK
z dnia 12 stycznia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Ewa Sikorska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2012 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 listopada 2011 r. przez
Konsorcjum ,,Potronics” Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, IABG Polska
Spotke z graniczong odpowiedzialnoscig w todzi w postepowaniu prowadzonym przez
Skarb Panstwa - Komende Gléwna Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy Teletra Komtrans Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w
Poznaniu zgtaszajgcej przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Skarbowi Panstwa - Komendzie
Gloéwnej Policji w Warszawie uniewaznienie wyboru najkorzystniejszej oferty, wezwanie
Teletra Komtrans Spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig w Poznaniu do ziozenia w
wyznaczonym terminie na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 roku —
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze zmianami) wyjasnien
w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamodwienia oraz dokonanie ponownej oceny ofert

2. kosztami postepowania Skarb Panstwa - Komende Giéwna Policji w Warszawie i:
2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczona przez Konsorcjum

»Potronics” Spétke z ograniczong odpowiedzialnoscia, IABG Polska Spétke z
graniczong odpowiedzialnoscig w Lodzi tytutlem wpisu od odwotania

2.2 zasgdza od Skarbu Panstwa - Komendy Gtéwnej Policji w Warszawie na rzecz
Konsorcjum,,Potronics” Spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia, IABG
Polska Spotke z graniczong odpowiedzialno$cig w odzi kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .........c.ccevivueniernennn

Sygn. akt KIO 2790/11
Uzasadnienie

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa Komenda Gtowna Policji w Warszawie — prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na serwis pogwarancyjny urzadzen
teletransmisyjnych sieci wewnatrzwojewddzkich Vanguard i NetPerformer na terenie catego
kraju (Nr 185/BLil/!!/EM.

Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia
2004 roku — Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2010 roku Nr 113, poz. 759 ze



zmianami), zwanej dalej ustawg Pzp.

W dniu 29 grudnia 2011 roku wykonawcy wspélnie ubiegajacy sie o udzielenie
zamowienia: Konsorcjum Potronics Sp. z 0.0. w todzi oraz IABG Polska Sp. z 0.0. w todzi
(dalej: odwotujacy sie) wniesli odwotanie wobec czynno$ci i zaniechan zamawiajgcego
podjetych w toku postepowania zarzucajgc zamawiajgcemu:

1) naruszenie art. 90 ust. 3 ustawy ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert
wykonawcow z powodu razgco niskiej ceny,

2) art. 7 ust. 1 3 ustawy Pzp poprzez wyboér wykonawcy niezgodnie z przepisami
ustawy oraz

3) art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty wykonawcy
zawierajgcej razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia w zakresie
czesci ll zaméwienia oraz innych przepisdw wynikajgcych z uzasadnienia odwotania.

Odwolujgcy sie wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2) dokonanie powtdrnej czynnosci badania i oceny ofert;

3) wykluczenie z postepowania firmy TeletraKomtrans Sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu i
odrzucenia jej oferty.

Odwotujgcy sie w uzasadnieniu podnidst, ze jak wynika z protokotu postepowania o
udzielenie zamdwienia publicznego, przestanego przez Komende Gtowng Policji w
Warszawie w dniu 5.12.2011 r., zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zamdwienia w
Zadaniu 2 kwote 1 263 500,00 zt brutto (stownie: jeden milion dwiescie szesc¢dziesiat trzy
tysigce piecset zt). Firma TeletraKomtrans Sp. z 0.0. zaoferowata w swojej ofercie kwote 1
227 540, 00 brutto (stownie: jeden milion dwiescie dwadziescia siedem tysiecy piecset
czterdzie$ci zt), a w aukcji elektronicznej przeprowadzonej do powyzszego postepowania
przeprowadzonej w dniu 19.12.2011 r. kwote 190 000, 00 zt brutto (slownie: sto
dziewietdziesiat tysiecy zt). Cena zaoferowana przez TeletraKomtrans Sp. z 0.0. w toku
aukcji odbiega nie tylko od warto$ci przedmiotu zamowienia o ponad 80% ale takze od ceny
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zaoferowanej przez wykonawce w ofercie ztozonej w przetargu nieograniczonym.
Okolicznos¢ ta powoduije, iz w ocenie wnoszacych odwotanie zamawiajgcy winien co
najmniej zazgdac od TeletraKomtrans Sp. z 0.0. udzielenia wyja$nien dotyczacych ceny, a
nastepnie, po stwierdzeniu, ze cena oferty jest razgco niska, odrzuci¢ oferte tego
wykonawcy.

Odwolujgcy sie zaznaczyt, ze ztozyt oferte w powyzszym przetargu nieograniczonym na
kwote 541 046,25 zt brutto (stownie: pieCset czterdziesci jeden tysiecy czterdzieSci szes¢ zt
25/100) (a wiec ponad dwukrotnie wyzszg od oferty TeletrakKomtrans Sp. z 0.0. w toku
aukciji), a zamawiajacy zwrocit sie wowczas do odwotujgcego sie w dniu 29.11.2011r. o
wyjasnienie, czy oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Odwotujacy sie odpowiedziat na
pismo Komendy Gtéwnej Policji w Warszawie w dniu 2.12.2011 r. obszernie uzasadniajgc
przestanki zaoferowania powyzszej kwoty.

Cena zaoferowana na aukcji elektronicznej przez TeletraKomtrans Sp. z 0.0. w
wysokosci 154 471,54 zt netto (stownie: sto pie¢dziesigt cztery tysigce czterysta
siedemdziesiat jeden zt 54/100) oznacza wptywy dla powyzszej spotki w wysokosci zaledwie
10 300,00 zt miesiecznie, przy zatozeniu 15 miesiecznego okresu serwisu. Zapewnienie
serwisu 425 urzgdzen NetPerformer przez 24 godziny 7 dni w tygodniu w lokalizacjach w
catej Polsce jest, zdaniem odwolujgcego sie, nierealne za te kwote. Podkre$lenia wymaga, iz
firma TeletraKomtrans Sp. z 0.0. zaoferowata podczas aukcji elektronicznej kwote mniejszg
0 35% od kwoty odwotujgcego sie, ktory zostat wezwany do ztozenia wyjasnien.

Zdaniem odwotujgcego sie zaoferowanie razgco niskiej ceny mozna zakwalifikowac
takze jako czyn nieuczciwej konkurencji, ktory stanowi oddzielng przestanke odrzucenia
oferty (art. 89 ust, 1 pkt 3 i 4). Wskazane wyzej przez odwotujgcego sie fakty spetniaja
przestanki, o ktérych mowa w art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U z 2003 r. Nr 153, poz. 1503, z pdzn. zmianami), tj.
utrudnianie innym przedsigebiorcom dostepu do rynku, w szczegdéInosci przez sprzedaz
towarow lub ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia lub $wiadczenia albo ich odsprzedaz
ponizej kosztow zakupu w celu eliminacji innych przedsiebiorcow.

Odwolujgcy sie podnidst, ze zgodnie z warunkami udziatu w postepowaniu oraz
modyfikacjg tresci SIWZ z dnia 28.10.2011 r. zamawiajgcy wymagat od wykonawcéw, aby



spetiali warunki okreslone w art. 22 ust. 1 ustawy Pzp, a w szczegdInoSci, aby kazdy z
wykonawcodw w zakresie Zadania 1 wykazat, iz:

a) nalezycie wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng
ustuge, odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia (poprzez ustuge
odpowiadajgcg rodzajem przedmiotowi zamdéwienia zamawiajgcy rozumie Swiadczenie ustug
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serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego urzadzen), o wartosci co najmniej 1.000 000,
00 zt brutto,

b) posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysokoSci nie mniejszej niz
500.000,00 zt.

oraz nie podlegat wykluczeniu z postepowania na podstawie art. 24 ustawy Pzp. zas w
zakresie Zadania 2;

a) nalezycie wykonat w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania

ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy - w tym okresie, co najmniej jedng
ustuge, odpowiadajgcg swoim rodzajem przedmiotowi zamowienia (poprzez ustuge
odpowiadajaca rodzajem przedmiotowi zamowienia Zamawiajacy rozumie $wiadczenie ustug
serwisu gwarancyjnego lub pogwarancyjnego urzadzen), o wartosci co najmniej 400.000,00
zt brutto,

b) posiada $rodki finansowe lub zdolno$¢ kredytowg w wysoko$ci nie mnigjszej niz
300.000,00 zt. z postepowania na podstawie art. 24 ustawy Pzp.

Zgodnie z zapisami art. 26 ust. 2b ustawy Pzp. wykonawca moze polegac na wiedzy i
do$wiadczeniu, potencjale technicznym, osobach zdolnych do wykonania zaméwienia lub
zdolnosciach finansowych innych podmiotéw, niezaleznie od charakteru prawnego tgczacych
go z nimi stosunkow.

Firma Teletrakomtrans Sp. z 0.0. przedstawita zobowigzanie firmy NextiraOne Polska
Sp. z 0.0., z siedzibg w Warszawie, ul. Chmielna 85/87 do oddania niezbednych zasobow
wiedzy, doSwiadczenia oraz os6b zdolnych do wykonania powyzszego zamowienia na okres
niezbedny do wykonania zamowienia przez NextiraOne Sp. z 0.0.. a nie przez
TeletraKomtrans Sp. z 0.0
Zlozone przez TeletraKomtrans Sp. z 0.0. oSwiadczenie podmiotu trzeciego nie okresla
dostatecznie, ktora z firm bedzie wykonywata zaméwienie, jest wigc niewystarczajgce w
Swietle art. 26 ust. 2b ustawy Pzp, jako dowdd rzeczywistego oddania przez podmiot
udostepniajacy swojego potencjatu do dyspozycji wykonawcy. Tymczasem na wykonawcy
cigzy obowigzek wykazania Zamawiajgcemu, ze bedzie dysponowat zasobami niezbednymi
do realizacji zaméwienia. Zobowigzanie o przedstawionej tresci (kopia w zatgczeniu) nie
wykazuje zatem we wiadciwy sposob, ze zasoby zostang udostepnione.

W zwigzku z powyzszym TeletraKomtrans Sp. z 0.0. nie spetnia warunkoéw art. 22 ust. 1 pkt
3 ustawy Pzp, méwigcej o dysponowaniu odpowiednim potencjatem technicznym oraz
osobami zdolnymi do wykonania zamowienia.

W dniu 2 stycznia 2012 roku do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego przystgpit wykonawca Teletra Komtrans Sp. z 0.0. w Poznaniu.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie jest zasadne.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze odwotujgcy sie ma interes w uzyskaniu
zamowienia uprawniajgcy go do wnoszenia $rodkow ochrony prawnej w rozumieniu art. 179
ust. 1 ustawy Pzp.

Izba ustalita, Ze zgodnie z protokotem postepowania w trybie przetargu
nieograniczonego (druk ZP-PN) przedmiotowe zamowienie jest zamdwieniem udzielanym w
czesciach, a warto$¢ udzielanego zamoéwienia zostata ustalona na kwote 4.227.642,28 zt, co
stanowi réwnowarto$¢ 1.101.235,29 euro.

Zamawiajacy przeznaczyt na sfinansowanie zamoéwienia w zadaniu 2 kwote
1.263.500,00 zt brutto. Przystepujgcy zaoferowat w swojej ofercie kwote 1.227.540,00 zt



brutto, a w aukciji elektronicznej przeprowadzonej do powyzszego postepowania w dniu 19
grudnia 2011 roku — kwote 190.000,00 zt brutto.

Izba uwzgledniajgc odwotanie wzigta pod uwage fakt, ze istotnie cena
przystepujacego zaoferowana w toku aukcji elektronicznej znaczgco odbiega od ceny, jakg
przystepujacy zaoferowat w ofercie oraz od warto$ci okreslonej przez zamawiajgcego w
postepowaniu, co moze uzasadnia¢ podejrzenie, ze jest razgco niska. Stosownie do art. 90
ust. 1 ustawy — Pzp zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamoéwienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o
udzielenie w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw
na wysoko$¢ ceny. Analiza tresci wskazanego przepisu pozwala na wniosek, iz zamawiajgcy
jest obowigzany zgda¢ od wykonawcy udzielenia stosownych wyja$nien kazdorazowo, gdy
tylko powezmie watpliwosci co do zaoferowanej ceny pod wzgledem jej razgcego zanizenia.
Jesli w trakcie oceny ofert zamawiajgcy ma do czynienia z ofertg zawierajgca cene
odbiegajgcg w istotny sposéb od wartosci przedmiotu zaméwienia, w celu ustalenia, czy
oferta zawiera cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia, obowigzany jest
zwroci¢ sie do wykonawcy o szczegotowe wyjasnienie powoddw zaproponowania tak niskiej
ceny. Pytanie do wykonawcy powinno zawsze wskazywac elementy oferty, co do ktérych
zamawiajgcy oczekuje wyjasnien, przy czym moga to by¢ wytgcznie elementy, ktére majg
wplyw na wysokosS¢ ceny.

Przepisy ustawy Prawo zaméwien publicznych nie definiujg pojecia »razgco niska
cena«. Stownik jezyka polskiego PWN opisuje przymiotnik »razgcy« jako dajacy sie fatwo
stwierdzi¢, wyrazny, oczywisty, niewatpliwy, bezsporny. A zatem oferta podlega odrzuceniu o
ile zawiera cene wyraznie i w oczywisty, bezsporny sposéb zanizona. Te zanizong cene
odnosi¢ nalezy do przedmiotu zamowienia i ustalonej dla tego przedmiotu zamowienia

warto$ci. [zba wskazuije tu na orzeczenie Zespotu Arbitrow z dnia 1 marca 2006 r., sygn. akt:
UZP/Z0/-546/06, iz: "Skoro cena oferty uznanej za najkorzystniejszg stanowi okoto 62%
ceny oferty zawierajgcej najwyzszg cene i okoto 57% wartosci szacunkowej zamodwienia
powiekszonej o podatek od towardw i ustug, to w ocenie Zespotu Arbitrow zamawiajgcy
powinien wszczg¢ postepowanie wyjasniajgce w trybie art. 90 ustawy - Prawo zaméwien
publicznych. Tak duza rozbiezno$¢ cen ofert, jesli przyjg¢, iz wartos¢ szacunkowa
zamoOwienia zostata ustalona prawidtowo, wskazuje bowiem na ewentualne ryzyko
powierzenia zamdwienia wykonawcy, ktory nie bedzie w stanie za nig rzetelnie wykonac
zamodwienia".

Izba nie podziela stanowiska zamawiajgcego, iz cena uzyskana w toku aukc;ji
elektronicznej nie moze by¢ badana pod wzgledem tego, czy jest ona razgco niska.
Przemawiajg za tym nastepujgce argumenty:

Ustawodawca mocg art. 91c ust. 1 ustawy Pzp wytaczyt mozliwos¢ stosowania art. 89
jedynie do postgpien sktadanych w toku prowadzonej aukciji elekironicznej. W zakresie
czynnosci, jakie zamawiajgcy obowigzany jest dokona¢ w toku i po zakonczeniu aukcji
elektronicznej ustawodawca w art. 91c ust. 5 ustawy odsyta do odpowiedniego zastosowania
art. 77, art. 80 ust. 1 pkt 1i 2 oraz ust. 2 ustawy Pzp. Dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy
istotne jest odestanie do art. 80 ust. 2 ustawy Pzp, zgodnie z kiérym bezposrednio po
zamknieciu licytacji elektronicznej zamawiajgcy podaje, pod ustalonym w ogtoszeniu o
zamowieniu adresem internetowym, nazwe (firme) oraz adres wykonawcy, ktérego oferte
wybrano. W ocenie Izby istotnym jest, iz ustawodawca w art. 91c ust. 5 ustawy Pzp
stwierdzit, ze przepis art. 80 ust. 2 ustawy Pzp stosuje sie odpowiednio, a nie wprost. W
literaturze i orzecznictwie nie budzi watpliwosci, ze odpowiednie stosowanie przepiséw
prawa oznacza bgdz stosowanie odnosnych przepiséw bez zadnych zmian do innego
zakresu odniesienia, bgdz stosowanie ich z pewnymi zmianami, badz tez
niestosowanie tych przepiséw do innego zakresu odniesienia (por. m.in. uchwata
Sadu Najwyzszego z dnia 23 sierpnia 2006 r., lll CZP 56/06, OSNC 2007, nr 3, poz.

43). W ocenie Izby przepis art. 80 ust. 2 ustawy Pzp ma zastosowanie wprost jedynie w
sytuaciji, gdy oferta najkorzystniejsza nie budzi zastrzezen co do ceny pod wzgledem tego,
czy jest ona razgco niska czy nie. W odmiennej sytuacji zamawiajgcy winien zbadac¢, czy
cena najkorzystniejszej ofert jest razgco niska. Zwroécic¢ tez nalezy uwage na fakt, iz
ustawodawca nie dokonat odestania do art. 81 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym do licytaciji
elektronicznej nie stosuje sie przepisu art. 90 ustawy Pzp.

W powyzszym zakresie |zba podziela stanowisko wyrazone w wyroku Krajowej Izby



Odwotawczej z dnia 27 pazdziernika 2011 roku sygn. akt KIO 2206/11, 2217/11, 2218/11
Z uwagi na tres¢ art. 90 ust. 1 ustawy Pzp Izba nie mogta uwzgledni¢ zadania
odwotujgcego sie co do nakazania odrzucenia oferty przystepujgcego sie. W przypadku

zaistnienia watpliwosci co do zaoferowania razgco niskiej ceny obowigzkiem zamawiajgcego
jest wszczecie postepowania wyjasniajgcego w tym zakresie. Dlatego tez Izba nakazata
zamawiajgcemu wezwanie przystepujgcego do ztozenia stosownych wyjasnien. Dalsze
czynno$ci zamawiajgcego powinny wynikac z ustalen dokonanych na podstawie
przeprowadzonego postepowania.

W zakresie drugiego z podniesionych zarzutéw Izba uznata, ze zostat on wniesiony z
uchybieniem terminu. Termin na wniesienie w tym zakresie zarzutu nalezato liczy¢ od dnia
13 grudnia 2011 roku, czyli od dnia, w ktérym odwotujacy sie dowiedziat sie o zaproszeniu
przystepujacego do uczestnictwa w aukc;ji elektronicznej. Whniesienie odwotania w dniu 29
grudnia 2011 roku oznacza, ze termin na podniesienie tego zarzutu nie zostat dotrzymany. Z
uwagi na fakt, ze ustawa Pzp nie przewiduje instytucji odrzucenia odwotania w czesci Izba
zarzut ten pozostawita bez rozpoznania.

Biorgc powyzsze pod uwage orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Pzp, czyli stosownie do wyniku postepowania.



