Wyrok
z dnia 26 stycznia 2017 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Andrzej Niwicki Protokolant: .................

tukasz Listkiewicz

po rozpatrzeniu na rozprawie w dniu 24 stycznia 2017 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej
[zby Odwotawczej w dniu 9 stycznia 2017 r. przez wykonawceE. ............ L5 M N 0.0., ceverrevenes (20d) W
postepowaniu prowadzonym przez Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu z siedzibg w Warszawie z adresem
podanym w ogtoszeniu o zamoéwieniu: ul. Mokra 17, 05-830 Nadarzyn
przy udziale wykonawcy C. Sp. z 0.0., (...) zgtaszajacego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
zamawiajgcego
orzeka:
1.Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez

odwolujgcego oraz powtérzenie czynnoSci badania i oceny ofertz udzialem oferty zlozonej przez
odwotlujgcego.
2.kosztami postepowania obcigza Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu w Warszawie i zalicza w poczet kosztow
postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong
przez wykonawce E. Sp. z 0.0, (...);
2.1.zasgdza od zamawiajgcego Instytutu Fizjologii i Patologii Stuchu z siedzibg w Warszawie na rzecz
wykonawcy E. Sp. z 0.0., (...) kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu wpisu od odwotania (15 000 zi) i
wynagrodzenia petnomocnika odwotujacego (3 600 z#).

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz.
2164 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.
PrzewodniczacCy..........cccovieriirierinniennennns
Uzasadnienie
Zamawiajacy: Instytut Fizjologii i Patologii Stuchu ul. Mokra 17, 05-830 Nadarzyn, Kajetany prowadzi postepowanie o

udzielenie zamdwienia publicznego w przedmiocie: ,Wykonanie aplikacji komputerowej pozwalajgcej na wykonywanie
telekonsultaciji, zdalnego sterowania innymi aplikacjami oraz planowania; zarzadzania i koordynowania konsultacjami
on-line". Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej nr 2016/S 179-
321571 w dniu 16.09.2016 r. Nr postepowania: IFPS/33/16

Odwotujgcy: E. sp. z 0.0. z siedzibg w Chorzowie wnidst odwotanie wobec czynnosci badania i oceny ofert oraz
wyboru najkorzystniejszej oferty dokonanych w toku prowadzonego przez Instytut postepowania.

Odwotujgcy zarzuca Zamawiajgcemu naruszenie art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp poprzez
bezzasadne odrzucenie oferty ziozonej przez Odwotujgcego.

Odwotujgcy wnosi 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:

1.Uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty zlozonej przez Odwotujgcego;

2.Powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert z udziatem oferty ztozonej przez Odwolujgcego;

3.Uznanie oferty ztozonej przez Odwolujgcego za najkorzystniejszg.

Odwotujgcy, jako wykonawca, ktéry ztozyt oferte w przedmiotowym postepowania posiada interes prawny w uzyskaniu
zamowienia, objetego tym postepowaniem. Z kolei, czynno$¢ odrzucenia oferty Odwotujgcego, podjeta z naruszeniem
przepisow ustawy Pzp, skutkuje powstaniem szkody po jego stronie. Uwzgledniajac tres¢ ztozonych ofert odrzucenie
oferty Odwolujgcego w sposob bezposredni pozbawia go mozliwosci uzyskania zamoéwienia, co potwierdza, ze
posiada on interes w ztozeniu niniejszego odwotania.

UZASADNIENIE

1/ Pismem z dnia 29.12.2016 r. otrzymanym w tym samym dniu Zamawiajacy poinformowat Odwolujgcego o wynikach
badania i oceny ofert, w tym o odrzuceniu ztozonej przez niego oferty. Jako podstawe prawng odrzucenia oferty
Odwotujgcego Zamawiajgcy wskazat art. 90 ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Z kolei z uzasadnienia
faktycznego odrzucenia oferty Odwotujgcego wynika, ze dla podjecia tej czynnosci zasadnicze znaczenie miaty
nastepujgce okolicznosci i ustalenia:

*w tre$ci udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien Odwotujgcy nie wskazat precyzyjnego okreslenia
jednego z istotnych czynnikéw cenotwoérczych;

*w tresci dodatkowych wyjasnien Odwotujgcy potwierdzit cene ww. elementu cenotwoérczego, ktéra wedtug informacii



Zamawiajgcego, potwierdzonej tre$cig innych ofert i wyjasniert w postepowaniu, odbiega znacznie (o okoto 50%) od
ceny rynkowe;j;

*Odwotujacy nie przedstawit zadnego dokumentu czy dowodu pozwalajgcego Zamawiajgcemu na ustalenie, ze
Odwotujgcy bedzie w stanie naby¢ dany element we wskazanej cenie;

«Zlozone dodatkowo zastrzezenie o alternatywnym sposobie realizacji rowniez nie pozwala Zamawiajgcemu na
przyjecie, ze oferowana cena nie ma charakteru razgco niskiej. Pozostaje ono w istotnej sprzecznosci z treScig
zfozonych pierwotnie wyjasnien, ponadto koszt jego zastosowania zostat catkowicie pominiety przez Wykonawce.
2.0Odwotujacy uznaje, ze opisane w pkt 1 odwotania czynno$ci Zamawiajgcego dokonane zostaty z naruszeniem art. 90
ust. 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Zamawiajgcy w sposob wadliwy dokonat oceny udzielonych przez
Odwotujgcego wyjasnien uznajac, ze ich tres¢ potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene.

Pismem z dnia 25.11.2016 r.; znak: IFPS/1853/2016 Zamawiajagcy wezwat Odwotujgcego do udzielenia wyjasnien w
trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Tre§¢ wezwania miata charakter ogdiny i pokrywata sie z trescig art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. W odpowiedzi Odwotujgcy udzielit obszernych wyjasnien, co zostato potwierdzone przez Zamawiajgcego w jego
pi$mie z dnia 29.12.2016 r.

W tresci swoich wyjasnien Odwolujgcy odnidst sie do kazdego z punktdw wezwania, ztozyt szczegotowg kalkulacje
ceny oferty oraz przedstawit metodologie uksztattowania tej ceny, stosowang przy tego rodzaju projektach
informatycznych. Tre$¢ udzielonych wyjasnien miata charakter wyczerpujgcy. Potwierdzata ona, ze w swojej wycenie
Odwotujgcy nie pominat zadnego z elementéw wchodzacych -w zakres zamowienia, a w szczegolnosci wyjasnienia te
prezentowaly sposob uksztattowania ceny oferty. Taki sposob udzielenia wyjasnien byt szczegolnie istotny z tej
przyczyny, ze w tresci oferty Zamawiajgcy wymagat okreslenia jedynie ceny ryczattowej za realizacje zamowienia.
Odwotujgcy potwierdzit zatem, ze zaoferowana cena ma charakter rynkowy, uwzglednia ona zysk wykonawcy i
gwarantuje wykonanie cato$ci zamoéwienia bez poniesienia straty.

W odpowiedzi na powyzsze wyjasnienia Zamawiajgcy skierowat do Odwotujgcego ponowne wezwanie w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp (pismo z dnia 15.12.2016 r.). W tresci tego wezwania Zamawiajagcy poprosit o wskazanie nazwy,
dostawcy/producenta i rodzaju (wersji) jednego z elementéw wchodzgcych w zakres zamowienia oraz wezwat do
potwierdzenia ceny tego elementu wskazanej w ziozonej uprzednio kalkulacji ceny oferty.

Pismem z dnia 15.12.2016 r. Odwotujgcy udzielit odpowiedzi na ww. wezwanie. W sposéb precyzyjny wskazat, nazwe,
dostawce/producenta i rodzaj (wersje) zadanego elementu.

Stosownie do wezwania, Odwotujgcy potwierdzit ponadto przyjeta w kalkulacji cene za wykonanie ww. elementu.
Jednoczesnie Odwolujacy wskazat na ewentualng mozliwo$¢ zastosowania innego niz ww. rozwigzania, jezeli na
etapie realizacji zamowienia okazatoby sie, ze mozliwe jest jego zastosowanie.

Odwotujgcy stwierdza, ze w Swietle tresci ww. dodatkowych wyjasnien nie sposéb przyjac,

ze Odwotujgcy nie udzielit odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego z dnia 15.12.2016 r.

3.Uwzgledniajgc powyzsze, odnoszac sie do uzasadnienia faktycznego odrzucenia oferty zlozonej przez
Odwotujgcego wskazac nalezy, co nastepuije:

Whbrew ustaleniom Zamawiajgcego, w tresci udzielonych w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wyjasnien, Odwolujgcy
wskazat wszystkie istotne czynniki cenotwdrcze, w tym element, ktérego wycena jest kwestionowana przez
Zamawiajgcego.

Okolicznos¢, w ktorej wycena jednego z elementdéw kalkulacji odbiega od znanych Zamawiajgcemu cen rynkowych
tego elementu nie stanowi podstawy do przyjecia, ze cena catej oferty jest razgco niska. Nalezy wskaza¢, ze
skierowane do Odwolujgcego wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczylo ceny catej oferty, a dodatkowe
wezwanie z dnia 15.12.2016 r. miato na celu jedynie wyjasnienie nazwy przyjetego w kalkulacji jednego z elementow
oferty oraz potwierdzenie jego ceny.

Poza wezwaniem do wskazania nazwy jednego z elementéw oferty oraz potwierdzenia wyceny tego elementu
Odwotujgcy nie byt wzywany przez Zamawiajgcego do przedstawienia jakichkolwiek dowoddéw, ktére miatyby
potwierdzi¢, ze bedzie on w stanie naby¢ ww. element w podanej w kalkulaciji cenie.

Zamawiajagcy w sposéb wadliwy ocenit wskazane w dodatkowych wyjasnieniach oswiadczenie Odwotujgcego o
ewentualnej mozliwosci zastosowania przy realizacji zamoéwienia alternatywnego rozwigzania w stosunku do jednego z
elementéw przyjetych w kalkulacji.

Podsumowujac Zamawiajacy w sposob wadliwy ustalit, ze tre§¢ udzielonych przez Odwotujgcego w trybie art. 90 ust. 1
ustawy Pzp wyjasnien potwierdza, ze cena calej oferty jest razgco niska. Dokonujgc takiej oceny Zamawiajgcy
catkowicie pomingt istote pojecia razgco niskiej ceny, ktorg stanowi cena przewidujagca wykonanie zaméwienia ze
stratg tj. ponizej realnych kosztow wykonawcy. Jak wynika z tresci udzielonych przez Odwotujgcego wyjasnien brak
jest podstaw do ustalenia takiego charakteru zaoferowanej przez niego ceny. W szczeg6lnosci Zamawiajgcy nie miat
zadnych podstaw do ustalenia, ze wykonanie zamowienia przy zastosowaniu wskazanej w wyjasnieniach wyceny



kwestionowanego elementu spowoduje strate po stronie Odwotujgcego. Przedstawiona przez Odwotujgcego
szczegOtowa kalkulacja ceny oferty, zawierajgca ceny jednostkowe (wymaga podkre$lenia, ze Odwotujgcy nie byt
wzywany do zlozenia szczegodtowej kalkulaciji ceny oferty), dawata

Zamawiajgcemu jednoznaczng podstawe do ustalenia, ze cena catej oferty nie jest razaco niska, nawet przy
hipotetycznym zatoZeniu, Ze wycena jednego z wielu elementéw sktadajgcych sie na przedmiot zamowienia zostata
zanizona. Jezeli natomiast Zamawiajgcy miat co do tej wyceny watpliwosci, w tym, co do poziomu uwzglednionego
zysku, to winien byt wezwa¢ Odwotujgcego do udzielenia stosownych wyjasnien. W przedmiotowym stanie faktycznym
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktdrej Odwotujgcy udzielit wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a tre$¢ tych
wyjasnien nie potwierdza, ze cena oferty jest razgco niska.

Na posiedzeniu odwolujgcy ztozyt pismo procesowe z czescig zastrzezong jako tajemnica przedsigbiorstwa. W toku
rozprawy popart odwotanie w catosci wraz z zawartg w nim argumentacja, jak i uzasadnieniem zawartym w ztozonym
pi$mie procesowym.

Stwierdzit, ze 28 listopada 2016 r. ztozyl zamawiajgcemu obszerne wyjasnienia dotyczgce wysokosci zaoferowane;j
ceny, a na kolejne wezwanie zamawiajgcego z 15 grudnia 2016 r. udzielit odpowiedzi w zakresie obejmujacym
wszystkie oczekiwania zamawiajgcego zawarte w wezwaniu. Stwierdzit, ze nie miat Zadnych podstaw domysla¢ sie, iz
zamawiajgcy ma inne watpliwosci dotyczace oferty niz wyrazone w pisemnych wezwaniach.

Stwierdzit, ze nawet przy hipotetycznym zalozeniu wyzszej ceny elementu cenotwérczego, ktéry podlegat
wyjasnieniom na wezwanie zamawiajgcego powstata réznica mogtaby by¢é pokryta z pozycji ryzyka i zysku
pozostawiajgc przy tym zysk kilkunastoprocentowy. Podkres$lit, ze dowody ziozone wraz z pismem procesowym
dodatkowo potwierdzajg realno$¢ zaoferowanej ceny i dopuszczalne byto przedstawianie ich w toku postepowania
odwotawczego. Potwierdzit opis i sposéb nabycia deklarowanego systemu z korzystnymi skutkami cenowymi dla
wykonawcy, a w konsekwencji dla zamawiajgcego. Przypomniat tre§¢ uzasadnienia decyzji o odrzuceniu jego oferty, z
ktérej wynika iz powodem odrzucenia jest zanizenie ceny wytgcznie jednego elementu cenotwoérczego.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie z czeScig zawierajgcg informacje zastrzezone jako tajemnica
przedsiebiorstwa. Whniést o oddalenie odwotania z uzasadnieniem stanowiska zawartym w ziozonym piSmie.
Stwierdzit, ze dokonat starannego badania ofert, w tym oferty zlozonej przez odwolujgcego. Zauwazyl, ze pierwsze
wyjasnienie tylko z pozoru bylo szczegbtowe.

Stwierdzit, wartoS¢ przedmiotu zaméwienia, jak i ze cene elementu, co do ktérego zadat dodatkowych wyjasnien,
oszacowat w sposéb rzetelny, a jako uzytkownik koricowy ocenia,

ze nie bedzie mogt korzystac z jakich$ szczegdinych preferencii, ktére wskazuje odwotujgcy w pismie. Wskazat, ze w
wyjasnieniach z 15 grudnia 2016 r. wykonawca przedstawit ewentualno$¢ zaoferowania innego rozwigzania (str. 2).
Brak tez byto jakichkolwiek informacji o szczegélnych warunkach preferencyjnych. Stwierdzit, ze dowody zlozone przez
odwolujgcego wraz z pismem nie mogg by¢ wziete pod uwage. Wskazat na sporzgdzong przez siebie analize kosztow
trzech wykonawcoéw, w tym odwotujgcego (o zblizonych cenach), z ktdrej wnioskuje, iz cena odwotujgcego moze byé
niewystarczajgca na rzetelng realizacje zaméwienia. Wskazat na ceny innych wykonawcow, w tym cene spornego
elementu, tres¢ wyjasnien wykonawcdéw na te okolicznos¢ (wszystkie z zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa)
oraz wilasng analize porownawczg trzech ofert, w tym oferty odwolujgcego w celu poparcia stanowiska
przedstawionego w decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej i odrzuceniu oferty odwotujgcego oraz wyrazonego w
toku postepowania odwotawczego.

Przystepujacy wnidst o oddalenie odwotania podzielajgc stanowisko zamawiajgcego.
Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac ztozone odwotanie na rozprawie i uwzgledniajgc zgromadzony materiat

dowodowy w sprawie, w tym w szczegolnosci tres¢ ofert ztozonych zamawiajgcemu, w tym oferty odwolujgcego oraz
przebieg czynnosci badania i oceny ofert wraz z ich wynikiem koncowym, a takze poddajac ocenie dowody
przedstawione przez strony w toku postepowania odwotawczego, jak réwniez stanowiska stron i uczestnika
przedstawione na pismie i ustnie do protokotu posiedzenia i rozprawy, ustalita i zwazyta co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze odwotujgcy legitymuije sie interesem we whniesieniu Srodka ochrony prawnej, o ktbrym mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutdw, w sytuacji ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie
odwotujgcego mozliwosci uzyskania zamowienia i jego realizacji, narazajgc go tym samym na poniesienie w tym
zakresie wymiernej szkody.

Rozpoznajac odwotanie w granicach zarzutdéw podniesionych w odwotaniu Izba uznata, ze podlega ono
uwzglednieniu.
Skiad orzekajgcy podziela stanowisko zamawiajgcego, iz prawidtowo w oparciu o przepis art. 90 ust. 1a ustawy pzp
podjat, miedzy innymi w stosunku do odwotujgcego, postepowanie wyjasniajagce dotyczgce wysokosci zaoferowanej
ceny z uwagi na jej relacje do wartosci przedmiotu zamoéwienia, jak i Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych



ofert. Wykonawca w wyjasnieniach przedstawit stosowang metodologie szacowania kosztéw oraz

dokonane oszacowanie na podstawie ocen dokonanych przez wtasnych ekspertow. Jak

wynika z treSci ponownego wezwania zamawiajgcego datowanego 15.12.2016 r. zamawiajgcy zwrécit sie o
wskazanie, nazwy, dostawcy/producenta i rodzaju /wersji/ oferowanych licencji dla serwera bazy danych z
potwierdzeniem przekazanych informacji dotyczacej oferowanej ceny tych licencji przypominajgc przy tym, ze
oferowane licencje winny uwzglednia¢é wymagania zamawiajgcego opisane w siwz i przytoczone w tresci tego
wezwania.

W odpowiedzi udzielonej w tym samym dniu wykonawca potwierdzit wymagane parametry i cene uprzednio
zadeklarowana dla tego elementu.

W decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej zamawiajgcy wskazat na przyczyny odrzucenia oferty odwotujgcego
stwierdzajgc, ze otrzymat obszerng odpowiedz, objetg w catosci zastrzezeniem tajemnicy przedsigbiorstwa bez
precyzyjnego okreslenia jednego z istotnych czynnikow cenotwérczych. W tresci dodatkowej odpowiedzi na wezwanie,
réwniez objetej zastrzezeniem tajemnicy przedsiebiorstwa, element zostat precyzyjnie zidentyfikowany z
potwierdzeniem jego bardzo niskiej ceny. Wg wiedzy zamawiajgcego, potwierdzonej trescig innych ofert i wyjasnien,
oferowana cena odbiega bardzo znacznie o ok. 50% od ceny rynkowej. Zamawiajgcy nie otrzymat dowodu co do
mozliwoéci nabycia danego elementu we wskazanej cenie.

Jak zauwaza sktad orzekajgcy zamawiajgcy przedstawit znaczaca, wyzej wskazang, réznice w stosunku do cen
rynkowych w odniesieniu do jednego elementu bedacego przedmiotem dodatkowych wyjasnien. Okolicznosci tej nie
zaprzeczyt w toku rozprawy.

Izba stwierdza, ze zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy. Nie przesgdzajgc w tym miejscu, czy wykonawca ztozonymi na pierwsze wezwanie
wyjasnieniami w peini udowodnit realno$¢ zaoferowanej ceny, nalezy zauwazyé, ze z treSci kolejnego wezwania
zamawiajgcego w tym zakresie, a dotyczacego konkretnego, jednego elementu cenotwérczego, wykonawca miat
podstawy sadzi¢, ze tylko co do tego elementu i jego ceny zamawiajgcy nadal ma watpliwosci i zwraca sie o ich
,fozwianie”. Co do pozostatej tresci wyjasnien mogt byt wykonawca sadzic, iz nie budzg zastrzezen.

W ztozonym odwotaniu wykonawca konsekwentnie podnosi poprawnos$¢ skalkulowania zaoferowanej ceny, jakkolwiek
nie przedstawia dodatkowych dowodéw na potwierdzenie stanowiska.

Dowody takie, jak stusznie zauwazyt zamawiajacy, zostaty ztozone dopiero na rozprawie. Zwazywszy na tre$¢ art. 190
ust. 1 zdanie drugie dajacy prawo przedstawiania dowodéw az do zamknigcia rozprawy, Izba przyjeta i uznata za
znaczace dla rozstrzygniecia ztozone dokumenty, jako potwierdzajgce zasadno$S¢ zarzutow odwotania w
szczegolnosci co do mozliwosci pozyskania przez odwotujgcego spornego elementu. Biorgc poza tym pod

uwage, ze w istocie zamawiajgcy odrzucit oferte nie z powodu jej razgco niskiej ceny, lecz razaco, w jego ocenie,
niskiej ceny jednego elementu, uzasadnione jest stwierdzenie o naruszeniu w toku postepowania przepiséw ustawy
pzp wskazanych w rozpatrywanym odwotaniu.

Majgc na uwadze powyzsze, na podstawie art. 192 ust. 1i 2 ustawy Pzp, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp oraz § 5 ust. 2 pkt 2
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrédw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci wpisu od odwotania oraz
rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy.........c...ccuu...
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