Sygn. akt: KIO 2661/13

WYROK
z dnia 2 grudnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 28 listopada 2013 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 15 listopada 2013 r. przez
wykonawce Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie w postepowaniu prowadzonym
przez Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej

przy udziale wykonawcy Comparex Poland Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie.

2. kosztami postepowania obcig a wykonawce Asseco Poland S.A z siedzibg
w Rzeszowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasagdza od wykonawcy Asseco Poland S.A z siedzibg w Rzeszowie na rzecz
Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A z siedzibg w Konstancinie-Jeziornej
kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigca
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2013 r. poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............

Sygn. akt: KIO 2661/13

Uzasadnienie

W dniu 15 listopada 2013 roku, do Prezesa Krajowej [zby Odwotawczej, na podstawie
art. 179 ust. 1 i art. 180 ust. 1i4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2013r. Nr 907 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”, odwotanie
zto yt wykonawca Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie (zwany dalej: ,Asseco” lub
»Odwolujacy”).

Postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, sektorowego, prowadzone jest
w trybie przetargu nieograniczonego na: ,Modernizacje platformy sprzetowej systemu SIRE
—DYSTER” (Nr postepowania: BP/63/2013/KK) przez Zamawiajgcego: Polskie Sieci
Elektroenergetyczne S.A. z siedzibg w Warszawie.

Odwotanie wniesiono wobec czynno$ci Zamawiajgcego w toku postepowania
polegajgcej na odrzuceniu oferty Odwotujgcego i wyborze oferty Comparex Poland
Sp. z 0.0., oraz na 2. miejscu oferty Proximus S.A.

Zgodnie z art. 182 ustawy Pzp, termin na wniesienie odwotania wynosi 10 dni od dnia
przestania informaciji 0 czynnosci Zamawiajgcego stanowigcego podstawe do wniesienia



odwotania. W dniu 6 listopada 2013 roku Odwolujgcy otrzymat ,Zawiadomienie o wyborze
oferty najkorzystniejszej” z podaniem kolejno$ci wybranych oferentéw w oparciu o kryterium
cenowe. Termin na wniesienie odwotania zostat zatem zachowany. Kopia odwotania zostata
Zamawiajagcemu przekazana w ustawowym terminie. Wpis w wymaganej wysokosci zostat
uiszczony na rachunek UZP.

Odwolujgcy zaznaczyt, e ma interes we wniesieniu odwotania. W wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamowienia doznat uszczerbku. Gdyby Zamawiajgcy dokonat czynnoéci, ktorych zaniechat
lub te dokonat czynno$ci w sposob prawidiowy, oferta Odwoltujgcego zostataby wybrana
jako oferta najkorzystniejsza, albowiem po odrzuceniu przez Zamawiajgcego ofert
Wykonawcéw Comparex Poland Sp. z 0.0. oraz Proximus S.A., oferta Odwolujgcego
znajduje sie w rankingu na pierwszym miejscu. Naruszenie przepisow ustawy Pzp przez
Zamawiajgcego uniemo liwia Odwotujgcemu wyboér jego oferty jako najkorzystniejszej
i uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
oferty te nie spetniajg Comparex Poland Sp. z o.0.
oraz Proximus S.A., pomimo, i
wszystkich wymagan okre$lonych w SIWZ - tj. nie uwzgledniajg, niezgodnie z warunkami
SIWZ, prawidiowo obliczonej ceny z tytutu udzielenia licencji w ramach realizaciji
przedmiotowego zaméwienia;

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie oferty
Wykonawcy Comparex Poland Sp. z 0.0. oraz Proximus S.A., zawierajgcych ra gco niska
cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

3. art. M ust. 1, 2i 3 ustawy Pzp poprzez jego niezastosowanie i nieodrzucenie ofert
Wykonawcdéw Comparex Poland Sp. z 0.0. oraz Proximus S.A., w sytuaciji, gdy dowody
potwierdzaja, e oferty zto one przez Wykonawcdw zawierajg ra gco niskg cene w stosunku
do catosci przedmiotu zamowienia;

4. art. 89 ust. 1 pkt 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia ofert, ktérych zio enie

stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji (art.15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji Dz.U. z 2003r., Nr 153, poz.1503);

5) art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez niepodjecie czynnoSci wyjasniajgcych,

a w konsekwencji nieodrzucenie ofert Wykonawcow Comparex Poland Sp. z 0.0. oraz
Proximus S.A;;

6) art. 7 ust. 3 ustawy Pzp poprzez bezprawne zaniechanie wyboru najkorzystniejszej
oferty Odwotujacego.

Odwolujgcy wnosit o uwzglednienie jego odwotania w catosci i 0 nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewa nienie czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty,

2. dokonanie ponownego badania i oceny ofert,

3. odrzucenie w catosci ofert zto onych przez Wykonawcow Comparex Poland

Sp. z 0.0. i Proximus S.A,,

4. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania wyboru oferty zto onej przez Odwolujgcego
jako najkorzystniejszej,

5. obcig enie Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztami postepowania.

W uzasadnieniu wskazano, e zdaniem Odwolujgcego rozwigzanie informatyczne,
ktore jest przedmiotem oferty Wykonawcy Comparex Poland Sp. z o.0. i Wykonawcy
Proximus S.A. jest niezgodne z trescig SIWZ

Przedmiotowe postepowanie dotyczy dostawy platformy sprzetowej, realizacji ustug
wdro eniowych i szkoleniowych oraz dostawy licencji na oprogramowanie narzedziowe, jako
uzupetnienie licencji posiadanych przez Zamawiajgcego. Minimalne wymagania
Zamawiajgcy zawart w Czes¢ Il SIWZ — Opis przedmiotu zamowienia. Przed ogtoszeniem
przedmiotowego postepowania Zamawiajgcy przeprowadzit konsultacje merytoryczne
z producentami sprzetu w celu opracowania architektury referencyjnej (spetniajgcej wymogi
PSE) oraz oszacowania bud etu projektu. Na tym etapie, Zamawiajgcy zwrocit sie do
Asseco Poland S.A. (obecnego dostawcy serwisu dla systemu SIRE), o przygotowanie
analizy mo liwosci migracji systemu SIRE na platformy sprzetowe takich producentéw jak



HP, IBM, ORACLE, ktorych to platformy sprzetowe byty brane pod uwage w udziale

w przedmiotowym postepowaniu. Na podstawie przeprowadzonych konsultacji ka dy

z producentow opracowat dla Zamawiajgcego specyfikacje platformy sprzetowej spetniajaca
wymagania i zato enia Zamawiajgcego, niezbedng liczbe licencji, w tym licencji firmy
ORACLE, ktéra bedzie konieczna dla spetnienia minimalnych wymagan Zamawiajgcego.

W SIWZ Zamawiajacy przedstawit wykaz posiadanych licencji, w tym licencji firmy
ORACLE. Zgodnie z pkt IV. Czes¢ Il SIWZ, je eli w wyniku realizacji zamowienia niezbedne
bedzie zastosowanie wiekszej liczby licencji ni ww. to Wykonawca zobowigzany bedzie
dostarczy¢ ré nice w ramach zaméwienia wraz z 5-cio letnim utrzymaniem. Wykonawca
ponosi koszty brakujgcych licenciji, ktérych dostarczenie jest konieczne przy wdro eniu
oferowanego rozwigzania. Powy sze wymaganie, dotyczgce licencji firmy ORACLE, jest
kluczowe, gdy koszt ich zakupu, jak wyka emy poni €j, jest bardzo znaczgcym sktadnikiem
catego projektu.

Odwolujgcy jako jeden z najwiekszych integratoréw IT na rynku polskim posiada
najwy sze poziomy partnerstwa potwierdzone stosownymi certyfikatami producentéw takich
jak HP, IBM, czy ORACLE. Przywolane powy ej partnerstwa udzielone zostaty
Odwolujgcemu ze wzgledu na posiadane profesjonalne zaplecze zaréwno handlowe jak
i in ynieryjne niezbedne do wspotpracy z czotowymi producentami takimi jak HP, IBM, czy
ORACLE. Na podstawie wiedzy eksperckiej, przed zto eniem oferty, Odwotujgcy dokonat
poréwnania platform sprzetowych, ktére mogly speini¢ wymagania Zamawiajgcego
w postepowaniu. Przeprowadzona analiza jednoznacznie wskazuje, e wszyscy trzej
producenci majg w swojej ofercie rozwigzanie, ktére mo e speini¢ wymagania zawarte
w SIWZ, jednocze$nie rozwigzania te sg rozwigzaniami funkcjonalnie i technologicznie
poréwnywalnymi, a ich ceny sg podobne.

Z przeprowadzonej analizy, doswiadczenia i posiadanej wiedzy eksperckiej wynika,

e minimalny koszt dostarczenia cato$ci rozwigzania zgodnego z wymaganiami zawartymi w
SIWZ nie mo e by¢é mnigjszy ni 10 milionéw ziotych netto, w tym:
- cena dostawy platformy sprzetowej wraz z ustugami wdro eniowymi, szkoleniami
i 5-cio letnim utrzymaniem, nie mo e by¢ ni sza ni 6 milionéw ztotych netto,
- cena licencji ORACLE wraz z wymaganym 5-cio letnim utrzymaniem nie mo e by¢
ni sza ni 4 miliony ztotych.

Powy sze ceny mo liwe sg do uzyskania jedynie w przypadku jesli oferent zapewnit
sobie uzyskanie cen specjalnych u dostawcédw poszczegdlnych komponentéw zamdwienia,
o ponad standardowych upustach. Nale y zwréci¢ uwage, e dla rozwigzan rownowa nych
omawianych platform liczba licencji ORACLE, niezbedna dla spetnienia wymagan zawartych
w SIWZ powinna by¢ poréwnywalna, a co za tym idzie, ich koszt réwnie powinien by¢
poréwnywalny.

Z posiadanych przez Odwolujgcego informaciji jednoznacznie wynika, e ani
Comparex Poland Sp. z 0.0., ani Proximus S.A. nie wystepowaty o ceny specjalne na
licencje ORACLE dla przedmiotowego postepowania, a nie jest mo liwe, aby dokonaty
zakupu takich licencji poza oficjalnym kanatem dystrybucji firmy Oracle Polska Sp. z o.0.
Cena wyj$ciowa licencji ORACLE wynosita blisko 8 min ztotych netto. Odwolujgcy wystapit
do firmy Oracle Polska Sp. z 0.0. o ceny dedykowane dla przedmiotowego postepowania. Po
uzyskaniu dedykowanego rabatu w wysokosci okoto 50%, cena za licencje wraz
z wymaganym przez Zamawiajgcego 5-cio letnim utrzymaniem, wyniosta dla Odwotujgcego
blisko 4 miliony zt. netto, co znalazto odzwierciedlenie w oferowanej cenie z tytutu wykonania
catosci przedmiotu zamowienia.

Niemo liwym zatem jest, aby oferta firmy Comparex Poland Sp. z o.0. jak i Proximus
S.A. obejmowata dostawe wszystkich elementéw wymaganych przez Zamawiajgcego
w ramach przedmiotowego postepowania. Nale y zaznaczyc¢ , e zgodnie z postanowieniem
pkt. 8.2. (Oferta cenowa) Czeséci | SIWZ, oferowana cena powinna zawiera¢ wszystkie koszty
Wykonawcy i optaty zwigzane z realizacjg Zamoéwienia.

Ponadto, zgodnie z brzmieniem § 7.2 Wzoru Umowy stanowigcego Czes¢ IV SIWZ,
wynagrodzenie okreSlone w ust. 1 niniejszego paragrafu obejmuje wszystkie prace, ustugi,
dostawy oraz koszty niezbedne do prawidtowego wykonania przedmiotu Umowy, zgodnie



z okreslonymi w § 2 wymaganiami, w tym, cho¢ niewylgcznie: projektowanie, dostawy
sprzetu, oprogramowania oraz instalacje urzgdzen, oprogramowania testowanie (....) i petne
uruchomienie dostarczonych Produktéw, instrukta e, a tak e optaty za dostarczone licencje
na oprogramowanie, gwarancje (...).

Zgodnie z zasadg rowno$ci wyra ong w art. 7 ustawy Pzp, stwierdzi¢ naley e
zapewnienie rbwnego udziatu w postepowaniu jest nakazem prawa, realizowanym w ustawie
Pzp poprzez zobowigzanie Zamawiajgcego do jednakowego podej$cia do wszystkich
oferentéw. Dziatanie zasady uczciwej konkurencji nie mo e by¢ ograniczone decyzjami
Zamawiajgcego. Ustep 3 art. 7 wprowadza zasade udzielenia zaméwienia wytgcznie
wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy, a wiec przy zastosowaniu trybu
dozwolonego dla danej wartosci i po dokonaniu niezbednych przewidzianych prawem
czynno$ci. Niezbedne czynnosci, to czynno$ci zmierzajace do wyjasnienia watpliwosci
w ofertach skladanych przez Wykonawcoéw, ktérych to Zamawiajgcy w ocenie Odwolujgcego
nie wyjasnit.

W przedmiotowym postepowaniu mamy do czynienia z zaniechaniem wyjasnienia
przez Zamawiajgcego istotnej kwestii sposobu ustalenia zaoferowanej przez poszczegdlnych
oferentéw catkowitej ceny oferty, ktéra powinna byé¢ ustalona w sposob rzetelny
i gwarantujgcy prawidtowe wykonanie zamoéwienia, a w konsekwencji btednego uznania, e

nie zachodzg przestanki do odrzucenia ofert Comparex Poland Sp. z 0.0. i Proximus S.A. na
podstawie przepisu art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp.

W opinii Odwotujgcego Zamawiajgcy zaniechat rzetelnego poréwnania ofert
cenowych wszystkich wykonawcow. W szczegolnosci, zaniechat wyjasnienia tresci
zlo onych ofert przez wszystkich wykonawcow w zakresie wyszczegolnienia istotnych
sktadowych cenowych oferty majgcych decydujacy wplyw na ostateczng warto$é
zamowienia. W konsekwencji Zamawiajgcy mégt sie narazi¢ na akceptacije oferty, ktora
obarczona jest omytkowym lub zamierzonym pominieciem sktadowych cenowych lub
zani eniem ich warto$ci.

W celu zagwarantowania rzetelnosci oceny ofert w przedmiotowym postepowaniu,
Zamawiajgcy powinien zweryfikowac ceny czgstkowe oferty, majgce wplyw na ostateczng
ceng oferty, w minimalnym rozbiciu na:

- Platforme sprzetowg wraz z ustugami wdro eniowymi,

- Szkolenia

- Licencje oprogramowania (ORACLE), z doktadnoscig co to liczby licencji niezbednej
do spetnienia wymagan SIWZ

Przy tak zré nicowanych cenach ofert w przedmiotowym postepowaniu, zaniechanie
przez Zamawiajgcego, przeprowadzenia przynajmniej powy szej analizy, utwierdza
Odwotlujgcego w przekonaniu, e wybor Zamawiajacego jest niezgodny w treScig SIWZ

Odwolujgcy stanowczo stwierdza, i oferta Comparex Poland Sp. z 0.0. oraz
Proximus S.A. bez watpienia zawiera ra gco niska cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia. Biorgc pod uwage zakres przedmiotu zamdwienia, naktady pracy niezbedne do
nale ytej realizacji zamowienia przy mocno konkurencyjnym rynku IT i zbli onych mar ach
obowigzujgcych na rynku, nale y stwierdzi¢ e zaoferowana przez Comparex Poland
Sp. z 0.0. i Proximus S.A. cena realizacji przedmiotowego zamoéwienia w znacznym stopniu
odbiega od cen zaoferowanych przez pozostatych oferentéw, a tak e nie znajduje swojego
odzwierciedlenia w realnej wartosci przedmiotu zamoéwienia.

Ofertowa cena Comparex Poland Sp. z 0.0 i Proximus S.A. to, odpowiednio, kwoty:
5740 295,36 zt netto i 7 150 000,00 zt netto, co stanowi odpowiednio okoto 57% i 71%
mo liwej i przedstawionej powy ej minimalnej kwoty dostarczenia cato$ci rozwigzania
zgodnego z SIWZ, podczas gdy ceny ofertowe pozostatych oferentéw (w tym Odwotujgcego)
oscyluja realnie na poziomie rzeczywistej wartosci wykonania zamdéwienia. Taka rozbie no$¢
winna zosta¢ przez Zamawiajgcego szczegdlnie doktadnie zbadana i wyjasniona.

Odwotujgcy zwrécit uwage, i zgodnie z ugruntowanym w orzecznictwie KIO
stanowiskiem , punktem wyjscia do oceny, czy oferta zawiera ra gco niskg cene, sg m.in.
ceny innych ofert zto onych w danym postepowaniu oraz ceny rynkowe ustug to samych
z oferowanymi. Za oferte z ra gco niska ceng nale y uznac¢ oferte, ktérej cena jest nierealna
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w relacji do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Zaoferowanie ra gco niskiej ceny mo e
by¢ te skutkiem czynu nieuczciwej konkurencji — jesli wykonawca $wiadomie oferuje
wykonanie zamowienia poni ej kosztéw Swiadczenia ustug objetych zamdwieniem w celu
eliminacji innych oferentéw (patrz: art.15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993r.
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji). Przywotano orzeczenie Sgdu Okregowego
w Katowicach, ktéry w wyroku z dnia 30 stycznia 2007r. sygn. Akt XIX Ga 3/07 stwierdzit, i
0 cenie ra gco niskiej mo na moéwi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, e przy zachowaniu regut
rynkowych wykonanie umowy przez Wykonawce bytoby nieoptacalne. Ponadto, Krajowa
Izba Odwotawcza w wyroku z dnia 17 sierpnia 2012r. (KIO 1649/12) stwierdzita, e cena
ra gco niska to cena niewiarygodna, oderwana od realiow rynkowych, a jej przyktadem mo e
by¢ oferowanie towaréw poni ej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za
symboliczng kwote.

W ocenie Odwotujacego, cena zaoferowana zaréwno przez Comparex Poland
Sp. z 0.0., jak i przez Proximus S.A. jest wiasnie przyktadem ceny nierealnej, oderwanej od
cen rynkowych. Jest jednoczesnie cena, ktéra w przekonaniu Odwotujgcego skutkuje
konieczno$cig Swiadczenia przez tych oferentdéw ustug objetych przedmiotem zaméwienia
poni ej ich kosztéw wiasnych. Zdaniem Odwotujgcego nie ma realnej mo liwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za cene zaoferowang przez Comparex Poland Sp. z 0.0., jak i przez
Proximus S.A. Swiadczy o tym chocia by cena zaoferowana przez Odwotujgcego, ktory jest
diugoletnim dostawcg tego rodzaju produktdw i ustug na rynku IT i posiada petng wiedze
w zakresie rzeczywistych ich kosztéw. W opinii Odwotujgcego, potwierdzonej stosownym
dokumentem, Comparex Poland Sp. z 0.0. ani Proximus S.A., nie udowodnity, i
zaoferowana przez nie cena ofertowa jest realng cena, za ktérg sg w stanie wykonac¢
przedmiot zamdwienia. Wykonawca wezwany do zto enia wyjasnien w kwestii zaoferowanej
ceny, zobowigzany jest do szczegdtowego wyjasnienia wszystkich elementow ceny, ktdre
miaty wplyw na jej wysoko$¢. Zgodnie ze stanowiskiem wyra onym w orzecznictwie Krajowej
Izby Odwotawczej, wyjasnienia wykonawcy sktadane w toku procedury wyjasniajgcej z art.90
ust. 1 ustawy Pzp powinny szczego6towo i wyczerpujgco opisywac wptyw poszczegodinych
sktadnikdéw cenotwoérczych na tgczng cene oferty. W wyroku z dnia 7 lipca 2010r. (sygn.
KIO/UZP1260/10) Krajowa lzba Odwotawcza wprost stwierdzita, e ,w oparciu
o przedstawione przez odwolujgcego wyjasnienia, Izba uznata e nie byty one wystarczajace
dla potwierdzenia rzetelnosci kalkulacji ceny oferty, a tym samym nie spetniaty wymogu
przepisu art.90 ust.2 ustawy. Wyjasnienia wykonawcy zawieraty ogolne stwierdzenia (...)
Celem zaprowadzonej przepisami ustawy instytucji sktadania wyjasnien dotyczacych
elementdéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny bylo uzyskanie potwierdzenia rzetelnosci
kalkulacji ceny Jak trafnie ujat to w wyroku z dnia 9 kwietnia 2010r. Sgd Okregowy
Warszawa -Praga w Warszawie (sygn. akt IV Ca 1299/09), wyjasnienia powinny byc¢ jak

najbardziej szczegotowe i winny zawiera¢ wszystkie aspekty majgce wplyw na cene, tak aby
nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej wyliczenia, a jednocze$nie nie moga
opierac sie na na samych oSwiadczeniach wykonawcy, gdy art. 90 ust.3 ustawy mowi
o dowodach na ich potwierdzenie. Cie ar dowodu, e cena nie jest ra gco niska spoczywa
na wykonawcy sktadajgcym oferte, a nie na zamawiajgcym, ktéry w dodatku nie musi
"podpowiadac" wykonawcy dlaczego uwa a cene za zbyt niska”.

Z powy szych wzgledoéw, w zaistniatych okoliczno$ciach przedmiotowego

i stusznym powinno by¢ odrzucenie przez postepowania, Odwotujgcy wskazat,

Zamawiajgcego oferty zaréowno Comparex Poland Sp. z 0.0., jak i Proximus S.A., z uwagi na
ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Nadto, Odwolujgcy przywotat tak e na wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia
23 kwietnia 2009r. (sygn. Akt: Xll Ga 88/09) i probe zdefiniowania sformutowania ,ra gco
niskiej ceny”. Zdaniem Izby ,ra gco niska cena” to cena, ktéra w sposob rzucajacy sie
w oczy, wyrazny, bardzo du y odbiega od ogdlnej ceny innych ofert. Nie mo e by¢ to wiec
cena ni sza od pozostatych o 35-40% poniewa nie spetnia wskazanych wy ej kryteriow.
Znakomita cze$¢ orzecznictwa w zakresie wypracowania kryteriow oceny cen ofertowych
przyjmuje wtasnie za zasadng analize opartg na wyliczeniu matematycznej - procentowej
ré nicy tych cen. Jak wskazano ju powy ej, w tym postepowaniu ta procentowa ro nica
jednoznacznie wskazuje zdaniem Odwotujgcego na fakt, i mamy do czynienia
z ewidentnym przypadkiem oferty zawierajgcej ra gco niskg cene, co oznacza jednoczes$nie,
i oferta Comparex Poland Sp. z 0.0., jak i Proximus S.A. jest o odpowiednio 55% i 44%



ni sza od $redniej pozostatych ofert.

Niezale nie od powy szego, Odwolujgcy stwierdzit, e obowigzek odrzucenia oferty
zaréwno Comparex Poland Sp. z 0.0., jak i Proximus S.A., powinien wynikac tak e z obawy
o nale yte wykonanie zamowienia. Nadto, z uwagi na fakt, i ustawa Pzp nakifada na
Zamawiajgcego szczegodlny obowigzek prowadzenia postepowania z uwzglednieniem
i poszanowaniem zasad uczciwej konkurencji - odrzucenie oferty Comparex Poland
Sp. z 0.0., jak i Proximus S.A. winno by¢ stanowczym sprzeciwem Zamawiajgcego wobec
zachowan Wykonawcow, ktore godzg w uczciwg konkurencje.

W dniu 18 listopada 2013 roku, odpowiadajgc na wezwanie Zamawiajgcego z dnia
15 listopada 2013 roku, do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie wykonawca
Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie. Wykonawca wskazywat, e posiada
interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ Zamawiajagcego, poniewa jego oferta
zostata uznana za najkorzystniejszg w postepowaniu. Jednoczesnie Wykonawca wnosit
o oddalenie odwotania w cato$ci jako catkowicie bezzasadnego.

Zamawiajacy zto yt na rozprawie pisemng odpowiedz na odwotanie, przedstawiajgc
szczegbtowg argumentacje dotyczgcg sposobu przeprowadzenia badania i oceny ofert
zto onych w postepowaniu i wnosit o oddalenie odwotania w catosci. Zatgczyt rownie
szczegbtowa kalkulacje, sporzgdzong na podstawie wyjasnien zto onych przez wykonawcow
Comaprex Poland Sp. z o0.0. i Proximus S.A. w zakresie uksztattowania ceny oferty
z uwzglednieniem wymagan SIWZ

Na podstawie zebranego materiatu dowodowego, tj. tresci SIWZ, ofert
zto onych w postepowaniu, dokumentéw zto onych przez Strony i Uczestnika
postepowania wigczonych w poczet materiatu dowodowego, stanowisk i oswiadczen
Stron oraz Uczestnika postepowania zaprezentowanych pisemnie i w toku rozprawy,
skilad orzekajacy Izby ustalit i zwa W, co nastepuije:

Ustalono, e nie zostata wypetniona adna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp i nie stwierdziwszy ich, skierowano odwotanie
na rozprawe.

Ustalono dalej, e wykonawca wnoszgcy odwotanie posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, kwalifikowany mo liwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, gdy w razie uwzglednienia zarzutéw odwotania oferta
Odwolujgcego mogtaby zosta¢ w wyniku ponownego badania i oceny ofert uznana za
najkorzystniejszg. Wypetnione zostaly zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania
odwotania, wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Biorac pod uwage zgromadzony w postepowaniu materiat dowodowy i zto one
oswiadczenia przez poszczegolne Strony sporu uznano, i odwotanie nie mogto zostac
uwzglednione.

Z zapisdéw SIWZ oraz ogloszenia o0 zamowieniu wynika, e przedmiotem zamowienia
jest modernizacja platformy sprzetowej systemu SIRE-DYSTER, tj. dostawa i implementacja
platformy skiadajgcej sie z nastepujacych elementdéw: macierzy dyskowych, serwerow
obliczeniowych, bibliotek tasmowych, przetacznikéw LAN i SAN, oprogramowania
systemowego, serweréw terminalowych.

- W ramach oferty cenowej Zamawiajgcy w SIWZ okreslit, e walutg jest ztoty polski.
Cene nale ato poda¢ w rozbiciu na cene netto w zt, kwote podatku VAT oraz cene brutto
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w ztotych. Cena powinna zawieraé wszystkie koszty i optaty zwigzane z realizacjg
zamowienia.
Wartos¢ zaméwienia, zgodnie z protokotem ZP-PN zostata ustalona na kwote



10 000 000 zt co stanowi rownowartos¢ 2 487 809,73 euro netto na podstawie cennikoéw
publikowanych przez producentéw z uwzglednieniem 60% przewidywanego upustu.
Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierza przeznaczyc¢
na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 12 300 000 zt brutto.

W postepowaniu oferty zio yli nastgpujacy wykonawcy, proponujgc w nich
nastepujgce ceny:
1) Comparex Poland Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, cena 7 060 563,29 zt;
2) Proximus S.A. z siedzibg w Katowicach, cena 8 794 500,00 zt;
3) Asseco Poland S.A. z siedzibg w Rzeszowie, cena 14 419 290,00 z;
4) Trecom Enterprise Solutions Sp. z 0.0. i Trecom Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,
cena 17 164 650,00 zt

Zgodnie z dotychczas przyjeta linig orzecznictwa nale y przyjaé, i za oferte z ra gco
niskg ceng mo na uznac oferte z ceng niewiarygodna, nierealistyczng,
w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamoéwien. Ceng ra gco niskg bedzie zatem
cena znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych przyjetych dla danego przedmiotu
zamoOwienia, wskazujgca na fakt realizacji zamdwienia poni ej kosztow wytworzenia ustugi,
dostawy, roboty budowlanej. Przyczyng wyraznie ni szej ceny od innych ofert mo e by¢ albo
Swiadome dziatanie wykonawcy albo nierzetelno$¢ kalkulacji wykonawcy (wyrok ZA z 23
marca 2007 r., sygn. akt UZP/Z0/0-297/07).

Zamawiajgcy w celu ustalenia, czy oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, zwraca sie w formie pisemnej do wykonawcy o udzielenie
w okreslonym terminie wyjasnien dotyczacych elementoéw oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny. W celu upewnienia sie, e nie zachodzg przestanki do odrzucenia oferty na
podstawie przepisu dotyczacego ra gco niskiej ceny, Zamawiajgcy powinien pozyskacé
jednoznaczne wyjasnienia od wykonawcy i dopiero w wyniku oceny tych wyjasnieh podjaé
dalsze decyzje, w tym o wyborze oferty (sygn. akt UZP/Z0/0-564/06 oraz wyrok Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 8.04.2009 r., sygn. Akt XIl Ca 59/09). Niedopuszczalne jest
automatyczne uznawanie cen za ra gco niskie (np. wytgcznie na podstawie arytmetycznego
kryterium) i odrzucanie ofert o cenach poni ej pewnego poziomu, bez podania wykonawcom
mo liwosci wykazania, e ich oferta jest rzetelna (orzeczenie ETS z 22 czerwca 1989,
C-103/88, Fratelli Constanzo SpA przeciwko Comune di Milano, ECR 1989, str. 01839).
Zamawiajacy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage obiektywne czynniki,
w szczegolnosci oszczednos¢ metody wykonania zaméwienia, wybrane rozwigzania
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techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamowienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie zto yt
wyjasnien lub, je eli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, e oferta zawiera ra gco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Jesli Zamawiajacy nie stwierdzi ra gcego zani enia ceny, to w sporze z innym
wykonawcg obowigzujg ogdine zasady dowodowe, w tym art. 6 KC, zgodnie z ktérymi cie ar
udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktora z faktu tego wywodzi skutki prawne (za
wyrokiem SO w Katowicach z 30.01.2007 r., XIX Ga 3/07).

Jednoznacznie podkresli¢ nale y, e wystgpienie do wykonawcy w trybie art. 90 ust.

1 ustawy Pzp o wyjasnienie elementéw majacych wplyw na wysoko$¢ ceny stanowi
domniemanie, e zaproponowana w ofercie cena nosi znamiona ceny ra gco niskiej. Tryb

ten dlatego winien by¢ stosowany tylko wowczas, gdy badajac i oceniajgc oferty
Zamawiajgcy powezmie uzasadnione watpliwosci dotyczgce ceny danej oferty. Z tresci
przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie wynika, e w ka dym przypadku ré nic cenowych
miedzy ofertami i cho¢by warto$cig szacunkowg zamowienia, Zamawiajgcy zobligowany jest
uruchomi¢ procedure wyjasnien. Wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art. 90 ust. 1
Pzp Zamawiajacy powinien bada¢ nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
takowe w ogole sg podane), ale poprzez realnos¢ poczynionych zato en danego
wykonawcy, uwzgledniajgc specyfike dziatania danego wykonawcy, czy te specyfike rynku
zamowien w danej bran y.

W przedmiotowym postepowaniu Zamawiajgcy skorzystat z trybu przewidzianego
w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w stosunku do dwoch pierwszych wykonawcédw z rankingu ofert.
Przystepujacy Comaprex zlo yt szczegdtowe wyjasnienia, w rozbiciu ceny catkowitej na



poszczegdine etapy dostawy oraz zatgczyt dodatkowe dokumenty od producentow
i dostawcow potwierdzajgce, e mo liwe byto osiggniecie ceny na wskazanym przez
wykonawce w ofercie poziomie. Podobnie zaprezentowat wyjasnienia cenowe drugi
z wykonawcow.

Powy sze oznacza, i zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie moglo sie ostac
i nie zostat potwierdzony. Zamawiajgcy zastosowat wymagang procedure wyjasniajgca,
dokonat wnikliwej oceny zto onych wyjasnien (co potwierdza dokumentacja postepowania
oraz stanowisko pisemne przedstawione na rozprawie), a tym samym spetnit wszystkie
obowigzki wynikajgce z ustawy Pzp w zakresie badania czy mamy do czynienia ze
zjawiskiem ra gco niskiej ceny. Jednoczesnie Odwotujgcy w zakresie naruszenia art. 90 ust.
2 i 3 ustawy Pzp nie przedstawit adnych dowodéw, ktdre potwierdzityby, e analiza
merytoryczna wyjasnien wykonana przez Zamawiajgcego nie byta prawidtowa.
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W przypadku naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, to zauwa y¢ nale y, e
punktem odniesienia do kwalifikacji ceny jako ra gco niskiej moga by¢
w szczegolnosci: ustalona nale ycie przez Zamawiajgcego szacunkowa wartos¢ zamowienia
powiekszona o podatek VAT, ceny zaoferowane przez innych wykonawcéw, ceny rynkowe
przedmiotu zamowienia, przy uwzglednieniu wszystkich czynnikéw majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny.

Przenoszac powy sze rozwa ania na grunt analizowanego stanu faktycznego,
Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, e poréwnujac zto one w postepowaniu oferty,
stusznie Zamawiajacy i Przystepujgcy zauwa yli, e ré nica miedzy ofertg najtanszg a drugg
w kolejnosci nie jest znaczgca, biorgc cho¢by pod uwage zakres i przedmiot zaméwienia.
Taka ré nica procentowa w aden sposob nie udowadnia wystgpienia ra gco niskiej ceny.
Jest to normalne nastepstwo przyjecia przez kolejnych wykonawcéw ré nej wielkosci
sktadnikéw cenotwoérczych czy zysku. Nie s3 to ré nice, ktére moglyby uzasadnia¢ zarzut
ra gco niskiej ceny, zwtaszcza je eli uwzgledni sie przy ocenie ceny takie czynniki jak opis
przedmiotu zamowienia, ktéry zostat dokonany w sposoéb funkcjonalny, a wiec to od
wykonawcow sktadajgcych oferty zale ato jaki model i jakie rozwigzanie zaproponujg
Zamawiajgcemu, co niewatpliwie przeto yto sie na czynniki kosztotwércze i wptyneto na
cene catkowitg oferty. To ceny pozostatych dwoch wykonawcow ré nig sie znaczaco miedzy
sobg i odbiegajg nawet od przewidywanego w postepowaniu bud etu. Dokonujgc pobie nej
analizy proponowanych cen, mo na by postawic teze, e kwota okoto 7 000 000 zt jest kwotg
zbli ong do warto$ci bud etu Zamawiajgcego, a z pewnoscig kwota 14 000 000 zt
i 17 000 000 zt znaczaco ten bud et przekracza. A jak twierdzit sam Odwotujgcy kwota
12 000 000 zt byta kwotg racjonalng i warunkujgcg prawidtowe wykonanie zamdwienia.

Idgc dalej i porownujac zto one oferty z wartoscig szacunkowg oszacowang przez
Zamawiajgcego i kwota, jakg zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zadania, réwnie nie
sposob przyjac, e oferty kwestionowanych wykonawcow sg ofertami zawierajgcymi ra gco
niskg cene. Nawet je eli cena ofert odbiega od warto$ci szacunkowej zamowienia, to jak
stusznie zauwa yt Zamawiajacy, ktory ma dosSwiadczenie w prowadzeniu postepowan
o podobnym charakterze, zauwa alnym zjawiskiem w postepowaniach informatycznych
w ostatnim okresie jest zjawisko nasilonej konkurenciji, co niewatpliwie przekfada sie na ceny
proponowane przez poszczegolny wykonawcow. Miedzy tymi warto$ciami (tj. warto$cig
szacunkowg zamowienia a wartoscig dwéch pierwszych ofert) nie mo na méwi¢ o poziomie
tak ra gco odbiegajacym, ktory nie gwarantowatby nieosiggniecia chocby minimalnego zysku
lub ktory grozitby niewykonaniem przedmiotu zaméwienia. W ocenie sktadu orzekajacego
wiasciwe wydaje sie porownanie wartosci (ceny) dwoéch pierwszych w rankingu ofert
i bud etu Zamawiajgcego. Poréwnanie to za$ pokazuje, i ta wskazywana przez
Odwotujgcego ré nica w takim ujeciu nie jest znaczaca.
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Ponadto odnoszenie ceny oferowanej wylgcznie do wartosci szacunkowej
zamowienia przy ocenie, czy dana oferta jest ofertg z ra gco niska cena, nie jest tak e
wystarczajgce (za wyrokiem KIO z dnia 21 lipca 2008 r. sygn. akt KIO/UZP 691/08). Nie ma
bowiem gdnego wzoru matematycznego, ktéry pozwalatby ustali¢, czy istnieje uzasadnione
prawdopodobienstwo ra gco niskiej ceny. Cene te nale y odnosi¢ do konkretnego



przedmiotu zamowienia, jego specyfiki oraz rynku danego rodzaju zamowien, jak te
wartosci szacunkowej przedmiotu zamoéwienia ustalonej z nale ytg starannoscig (za
wyrokiem KIO z dnia 16 lipca 2008 r. sygn. akt: KIO/UZP 671/08). Takie uksztattowanie cen
w postepowaniu oznacza po prostu zacietg walke o tak intrathe zamowienie.

Sktad orzekajgcy KIO w przedmiotowym postepowaniu odwotawczym podziela tak e
stanowisko wyra ane przez doktryne i orzecznictwo, e pojecie ra gco niskiej ceny odnosi¢
nale y do ceny catkowitej oferty, a nie do poszczegolnych elementéw skiadajgcych sie na
cene catkowitg.

O ile prawidiowe jest rozumowanie Odwotujgcego, e zto enie oferty z ra gco niska
ceng stanowi¢ mo e w okreslonych okolicznosciach czyn nieuczciwej konkurencii, co
w ostatecznosci, w przypadku zaniechania odrzucenia takiej oferty w trakcie procesu
badania i oceny ofert, prowadzi do naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp, to
w referencyjnym postepowaniu, poniewa nie znalazt potwierdzenia zarzut naruszenia
art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, niemo liwym byt do uznania jego zasadnosci réwnie zarzut
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do argumentac;ji podniesionej w odwotaniu o braku zaoferowania
wymagane;j liczby licencji, co mogtoby ttumaczy¢ ceny dwéch pierwszych ofert, ale
jednoczes$nie powodowatoby, zdaniem Odwotujgcego, zto enie ofert treScig nie
odpowiadajgcych tresci SIWZ, to dostrze enia wymaga okolicznos¢, e po pierwsze w SIWZ
Zamawiajgcy szczegotowo wskazat jakim oprogramowaniem dysponuje (przy opisie
przedmiotu zamowienia), zaznaczyt réwnie , e wykonawca zobowigzany bedzie do
zaoferowania wigkszej liczby licenciji, je eli bedzie to niezbedne do wykonania przedmiotu
zamoOwienia z uwagi na przyjete rozwigzanie techniczne. Po drugie z adnych pozostatych
zapisow SIWZ nie wynikata jakakolwiek liczba licencji, cho¢by minimalna, do dostarczenia,
bowiem Zamawiajacy nie narzucat sposobu wykonania zaméwienia. Argumentacja
Odwotujgcego o niezbednym poziomie licencji okreslonym jako minimum 10 nie zostata
natomiast poparta adnymi dowodami poza odwotaniem sie do wiedzy wiasnej
Odwotujgcego. Co ciekawe, z oferty Odwotujacego nie mo na wywnioskowacé jakg liczbe
licencji zaoferowat on sam, poniewa cena w ofercie miata by¢ ujeta na poziomie globalnym,
a liczba licencji ujetych w ofercie Przystepujgcego oraz Proximus S.A. znana jest tylko
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z uwagi na wezwanie tych wykonawcéw do zto enia wyjasnien. Dowodem na prawidtowe
skonstruowanie zarzutu miata by¢, zdaniem Odwolujgcego, odpowiedz, ktdrej Zamawiajgcy
udzielit na pytanie nr 24 w toku prowadzonego postepowania. Analizujgc jednak e
stanowisko Zamawiajgcego w zakresie funkcjonowania platformy testowej i badawczej

w o$rodku zapasowy i osrodku glbwnym, w ocenie Izby odpowiedzi tej nie nale y uto samia¢
z wymagang liczbg minimalna licencji do ujecia w ofercie, ale raczej z okresleniem zasad
dotyczacych zapewnienia skutecznego przejecia przez osrodek zapasowy funkcji osrodka
gtébwnego w przypadku awarii tego ostatniego. W ocenie sktadu nie oznaczato to, e nie
bedzie mo liwe wykorzystywanie licencji z osrodka gtéwnego w osrodku zapasowy. Je eli
jednak Odwolujacy uwa at, e takg koncepcje nale y zaprezentowac¢ w ofercie, byt
uprawniony na etapie wstepnym postepowania do dalszego wyjasniania tej kwestii, czego
nie uczynit. Na obecnym zas etapie, wszelkie niejasnosci lub niedopracowanie SIWZ,
ttumaczy¢ nale y na korzy$¢ wykonawcy.

W Swietle przedstawionych przez Zamawiajgcego i Przystepujacego dowodoéw uznaé
mo na, e przyjeta do wyceny liczba licencji oprogramowania ORACLE zale ata od wielu
czynnikéw, w tym przede wszystkim od rodzaju sprzetu mogacego pochodzi¢ od r6 nych
producentéw, zastosowania okreslonej technologii do osiggniecia mocy obliczeniowej dla
dwoch osrodkow lokalizacyjnych, co niewatpliwie przefo ylo sie na cene kompletnego
rozwigzania. Nie byla zatem mo liwa taka ocena struktury cenowej ka dej z ofert, ktora nie
uwzgledniataby tej ré norodnosci. Rozumowanie powy sze potwierdza opinia zto ona przez
Przystepujacego Comparex, sporzgdzona przez drin. Z............ , ktérej to przyjetym
zato eniom Odwolujacy nie zaprzeczyt. Nie mo e by¢ zatem mowy o potwierdzeniu
naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp przez Zamawiajgcego przez jego
niezastosowanie. Zaistnienia niegodnosci tresci ofert z tre$cig SIWZ nie wykazano.

Dokonana analiza pokazuje, i w adnym z punktéw odniesienia, Odwotujacy nie



udowodnit mo liwo$ci wystgpienia ra gco niskiej ceny lub zio enia oferty treScig
nieodpowiadajgcej tresci SIWZ. Z przedstawionych wzgleddw Izba stwierdzita, e
Zamawiajacy nie naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 2, 3 i 4 ustawy Pzp.

Konkludujac, uznano, i wykonawca Odwotujgcy nie udowodnit zarzutow
podniesionych w odwotaniu. Tym samym skfad orzekajacy lzby uznat, e badanie i ocena
ofert w przez byta postepowaniu dokonana Zamawiajgcego prawidiowa.
W prowadzonym postepowaniu nie dopatrzono sie naruszenia zasady rownego traktowania
wykonawcow lub prowadzenia postepowania w sposoéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji.

W tym stanie rzeczy, Izba oddalita odwotanie oraz orzekta jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku postepowania - na
podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1) oraz
ust. 4 w zw. z § 3 pkt 2) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r.

w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw
w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania stosownie do wyniku postepowania
(Dz. U. Nr 41 poz. 238).

Przewodniczacy:
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