Sygn. akt: KIO 1363/12

WYROK
z dnia 11 lipca 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jolanta Markowska

Protokolant: Paulina Nowicka

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 lipca 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 29 czerwca 2012 r. przez wykonawce: M2
NET S.A. ul. Smolenskiego 1, 01-698 Warszawa w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego: Gmina Miejska Krakéw - Urzad Miasta Krakowa, Plac Wszystkich
Swietych 3-4, 31-004 Krakéw,

przy udziale wykonawcy: Centrum Informatyki ZETO S.A., ul. Skorupska 9, 15-048
Biatystok zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego w sprawie

o sygn. akt KIO 1363/12 po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza wykonawce: M2 NET S.A. ul. Smolenskiego 1, 01-

698 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczonag przez wykonawce:
M2 NET S.A.,, ul. Smolenskiego 1, 01-698 Warszawa tytulem wpisu od

odwotania,

2.2. zasadza kwote 251,00 zt 44 gr. (stownie: dwiescie piecdziesigt jeden ztotych
czterdziesci cztery grosze) od wykonawcy M2 NET S.A., ul. Smolenskiego 1,

01-698 Warszawa na rzecz zamawiajgcego: Gmina Miejska Krakow - Urzad
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Miasta Krakéw Plac Wszystkich Swietych 3-4, 31-004 Krakéw stanowigcqy

koszty poniesione z tytutu dojazdu na posiedzenie.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdéwien
publicznych (t.j. 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 lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1363/12
Uzasadnienie
Zamawiajgcy: Gmina Miejska Krakéw — Urzad Miasta Krakowa prowadzi
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego
w przedmiocie: ,Budowa i wdrozenie Systemu Elektronicznych Ustug Publicznych (SEUP)
w Urzedzie Miasta Krakowa i Miejskich Jednostkach Organizacyjnych Gminy Miejskiej
Krakow - Zarzadzie Budynkéw Komunalnych, Zarzadzie Cmentarzy Komunalnych, Zarzadzie
Infrastruktury Komunalnej i Transportu", w zwigzku z realizacjg projektu pn. ,Wdrozenie
Systemu Elektronicznych Ustug Publicznych w Urzedzie Miasta Krakowa i Miejskich
Jednostkach Organizacyjnych Gminy Miejskiej Krakow”, wspétfinansowanego ze Srodkéw
Unii Europejskiej. Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w dniu 2 marca 2012 r.
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod nr: 2012/S 43-070460.
W dniu 20 czerwca 2012 r. zamawiajgcy przestat do wykonawcy M2 NET S.A.
z siedzibg w Warszawie informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz o odrzuceniu
oferty tego wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. -
Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2010 r. 113, poz. 759 ze zm.), zwanej dalej Pzp.
W wyniku oceny wyjasnien ztozonych przez wykonawce zamawiajacy uznat, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Stwierdzit, ze nie jest
mozliwe wykonanie cato$ci zamowienia za oferowang cene. Zdaniem zamawiajgcego
wysokos¢ ceny oferty nie gwarantuje nalezytego wykonania zamdwienia gdyz koszty
realizacji zamowienia zostaty skalkulowane przez wykonawce ponizej kosztow wytworzenia
ustug. Majac na uwadze powyzsze zamawiajacy stwierdzit, iz zaoferowana przez
wykonawce cena jest niewiarygodna i nie odzwierciedla rzeczywistych cen rynkowych
podobnych zamowien, a takze nie pokrywa wydatkow wykonawcy zwigzanych z realizacjg
zamoéwienia.
Wykonawca M2 NET S.A. wniést odwotanie wobec powyzszych czynnosci
zamawiajgcego. Zarzucit naruszenie przez zamawiajgcego przepiséw:
1. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego, podczas gdy oferta nie
zawiera razaco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia;
2. art. 7 ust. 1i 3 Pzp poprzez prowadzenie postepowania w sposob naruszajacy zasade
zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw;
3. art. 90 ust. 1 - 3 Pzp poprzez nieprawidtowg ocene ztozonych przez odwotujgcego
wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny;
oraz wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:
- uniewaznienia wyboru oferty ziozonej przez Centrum Informatyki ,ZETO* S.A.
jako oferty najkorzystniejszej;

- uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez odwotujgcego;



- powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty zlozonej przez
odwotujgcego;
- dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.

Odwotujacy wskazat, ze w przypadku gdyby oferta zlozona przez odwotujacego nie
zostata odrzucona, podlegataby uznaniu za najkorzystniejsza. Wyjasnit, ze w dniu 6 czerwca
2012 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien dotyczacych elementow
oferty majacych wptyw na wysokosé zaoferowanej ceny. W odpowiedzi na powyzsze
wezwanie, odwotujacy pismem z dnia 12 czerwca 2012 r. ztozyt wyjasnienia, w ktorych
wskazat, ze ztozona przez niego oferta obejmuje wszystkie elementy i odpowiada wszystkim
wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego w specyfikacji istotnych warunkéw
zamowienia (zwanej dalej ,siwz”), w tym obejmuje zakup sprzetu komputerowego
o parametrach wskazanych w siwz. Podat rowniez obiektywne czynniki, ktére miaty wptyw na
uksztattowanie ceny. Tym samym, odwotujacy udowodnit, ze zaoferowana przez niego cena
nie jest ceng razaco niskg. Zaoferowana cena jest ceng realistyczng, adekwatng do zakresu
i kosztéw prac sktadajgcych sie na przedmiot zamodwienia, a wbrew twierdzeniom
zamawiajgcego mozliwe jest wykonanie za nig catosci zamoéwienia i osiggniecie zysku.
Ponadto, podane w wyjasnieniach wartosci okreslonych elementéw zamowienia stanowig
cene danego elementu, a nie jak wskazuje zamawiajacy jego koszt. Ceny te obejmujg
zaréwno koszt wytworzenia (zakupu) konkretnego elementu jak i zysk wykonawcy. Tym
samym brak jest przestanek do uznania, iz cena zawarta w ofercie odwotujgcego jest ceng
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Podana przez odwotujgcego cena
uwzglednia wszelkie czynnos$ci niezbedne do realizacji zamowienia i koszty z tym zwigzane.
Odwotujacy wskazat, ze zamowienie na budowe i wdrozenie Systemu Elektronicznych Ustug
Publicznych (SEUP) jest specyficzne, co powoduje, iz odniesienie ceny oferty odwotujgcego
jedynie do wartosci szacunkowej zamowienia powiekszonej o podatek VAT stanowitoby
znaczne uproszczenie. Fakt, iz zaoferowana cena jest nizsza od wartosci zamowienia
powiekszonej o podatek VAT nie przesadza, ze jest ona razaco niska. Ponadto, duza
konkurencyjnos¢ na rynku powoduje, iz zrdéznicowanie cen moze siegng¢ nawet
kilkudziesieciu procent. Réznica w cenie oferty pomiedzy poszczegdinymi wykonawcami jest
zatem przejawem konkurencji i nie moze stanowi¢ podstawy do uznania, ze zaoferowana
przez odwotujgcego cena jest razaco niska. Tym samym zdaniem odwotujacego
zamawiajgcy dokonujgc odrzucenia oferty w oparciu o przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
W razacy sposob naruszyt przepisy ustawy Pzp.

Odwotujacy powotat orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, w tym wyrok KIO
z dnia 9 stycznia 2008 r., sygn. akt KIO/UZP 1441/07, wyrok KIO z dnia 25 lipca 2011 r.
sygn. akt: KIO 1492/11, KIO 1495/11, wyrok KIO z dnia 14 maja 2010 r., sygn. akt: KIO
693/10.



Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy naruszyt takze przepis art. 90 ust. 1 - 3 Pzp, gdyz
dokonana ocena zlozonych przez odwolujacego wyjadnien przeprowadzona zostata
z pominieciem przedstawionych tam obiektywnych czynnikéw, ktére miaty wpltyw na
uksztattowanie ceny. Zgodnie za$ z art. 90 ust. 2 Pzp, zamawiajacy, oceniajac wyjasnienia,
bierze pod uwage obiektywne czynniki, w szczegdlnosci oszczedno$é metody wykonania
zamodwienia, wybrane rozwigzania techniczne, wyjgtkowo sprzyjajace warunki wykonywania
zamoéwienia dostepne dla wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wpltyw’

pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw.

W dniu 4 lipca 2012 r. wykonawca Centrum Informatyki ZETO S.A. z siedzibg
w Biatymstoku zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

Zamawiajgcego.

Zamawiajagcy w dniu 10 lipca 2012 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac
o0 oddalenie odwotania jako w catosci niezasadnego. Podtrzymat w catosci stanowisko
zawarte w decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Wyjasnit, iz nie podwaza faktu,
ze oferta odwotujgcego obejmuje wszystkie elementy przedmiotu zamowienia, jednak
uwaza, ze nie jest mozliwe wykonanie cato$ci zamoéwienia za oferowang przez odwotujgcego
cene ze wzgledu na koszty osobowe zwigzane z zatrudnieniem wysoko wykwalifikowanych
pracownikéw oraz zakres zamowienia, ktére odwotujgcy zamierza pokryé kwotg okoto 197
000,00 zt netto, biorac pod uwage aktualne ceny rynkowe ustug informatycznych i ich
wytworzenia. Zamawiajacy wskazat ponadto, ze nie kwestionowat faktu, iz kwoty podane
przez odwotujagcego w ztozonych wyjasnieniach zawierajg w sobie zysk wykonawcy,
a jedynie stwierdzit, ze zaoferowana cena jest niewiarygodna i nie odzwierciedla
rzeczywistych cen rynkowych podobnych zamoéwien, a takze nie pokrywa wydatkdow
wykonawcy zwigzanych z realizacjg zamowienia. Wyjasnit, ze potraktowat ztozone przez
wykonawce wyjadnienia w sposéb indywidualny, dokonat oceny zlozonych wyjasnien
zgodnie z wytycznymi art. 90 Pzp oraz z orzecznictwa KIO w tym zakresie. W ocenie
zamawiajgcego zarzuty odwotania nie odnoszg sie do faktycznych przyczyn odrzucenia

oferty, wskazanych w uzasadnieniu decyzji z dnia 20 czerwca 2012 .

Zamawiajacy podkreslit rowniez, ze wszystkie czynnosci wykonat zgodnie
z obowigzujacymi przepisami i zachowujac nalezytg staranno$¢, a takze zadna z jego
czynnosci podjetych w postepowaniu nie naruszyta zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow. Zachowanie przez zamawiajgcego natozonego przez ustawe
obowigzku przestrzegania przy udzielaniu zaméwien publicznych zasady zachowania
uczciwej konkurencji wyrazito sie m.in. w ustaleniu czy oferty wykonawcow (w tym takze

oferta odwotujgcego) zawierajg razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdéwienia.



Krajowa lzba Odwotawcza, uwzgledniajac dokumentacje postepowania, dokumenty
zgromadzone w aktach sprawy i wyjasnienia ztozone przez strony i uczestnika postepowania

odwotawczego, ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba stwierdzita, iz odwotujacy jest legitymowany do wniesienia odwotania.
W przypadku potwierdzenia sie zarzutéw odwotania oferta odwotujagcego podlegataby uznaniu
za najkorzystniejsza, a odwotujacy miatby mozliwos¢ uzyskania zamowienia, co czyni zados¢
wymaganiom okreslonym w art. 179 ust. 1 Pzp.

Wykonawca Centrum Informatyki ZETO S.A. skutecznie przystapit do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego. Przystepujacy zgtosit przystapienie w ustawowym
terminie okreslonym w art. 185 ust. 2 Pzp. Zostat poinformowany przez zamawiajgcego
0 whniesieniu odwotania w dniu 2 lipca 2012 r., natomiast przystgpienie wplyneto do Prezesa
KIO w dniu 4 lipca 2012 r. Przystepujacy wykazat tez interes w przystgpieniu do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, jako wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana jako najkorzystniejsza.

Z uwagi na zastrzezenie przez odwotujgcego jako tajemnicy przedsiebiorstwa
w rozumieniu art. 11 ust. 4 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia
1993 r. (tekst jednolity z dnia 26 czerwca 2003 r., Dz.U. Nr 153, poz. 1503) informaciji
zawartych w ofercie oraz w wyjasnieniach dotyczacych elementoéw oferty majacych wptyw na
wysokos¢ zaoferowanej ceny, rozprawa zostata przeprowadzona w czesci z wytgczeniem
jawnosci, na postawie art. 189 ust. 6 Pzp. Z tego tez wzgledu w uzasadnieniu nie zostaty
zawarte szczegotowe informacje, podlegajgce ochronie jako tajemnica przedsiebiorstwa.

Zarzut naruszenia przepiséw art. 90 ust. 1 - 3 oraz art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w wyniku
odrzucenia oferty odwotujgcego, Izba uznata za niezasadny. Izba nie stwierdzita przy tym
nieprawidiowej oceny ztozonych przez odwotujacego wyjasnien dotyczacych elementéw
oferty majacych wptyw na wysokosc¢ ceny.

W przedmiotowym postepowaniu wptyneto 9 ofert, z ktorych tylko oferta odwotujacego
opiewata na cene ponizej 2 000 000,00 zt (1 706 010,00 zt). Kolejna oferta zawiera cene 2
691 161,28 zt, natomiast dwie nastepne - opiewajg na kwoty ponad 3 000 000,00 z,
a pozostate 5 ofert — znacznie powyzej 4 000 000,00 zt. Okolicznosci powyzsze stanowig
uzasadniong podstawe do podjecia przez zamawiajgcego czynnosci zmierzajgcych do
wyjasnienia wysokosci ceny oferty, ktéra w znacznym stopniu wysokoscig odbiega od
sredniej ceny ofert ztozonych w postepowaniu, jak rowniez od kwoty, ktérg zamawiajacy
oszacowat jako wartos¢ zamowienia i kwoty, ktdrg zamawiajacy przeznaczyt na

sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia (5 000 000,00 z). Zamawiajgcy w dniu
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6 czerwca 2012 r. wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp.
Nie mozna sie zgodzi¢ z odwotujgcym, ze tres¢ ww. wezwania ograniczyta wykonawce co do
zakresu wyjasnieh. Zamawiajgcy zaproponowat w wezwaniu kilka istotnych elementéw oferty
do wyjasnienia, wskazujac je ,w szczegdlnosci”, co nie oznacza jednak, ze wykonawca
powinien byt ograniczy¢ sktadane wyjasnienia tylko do tych punktéw. Nie oznacza to
rowniez, ze zamawiajgcy miat obowigzek oceni¢ zlozone wyjasnienia wylgcznie
w zakresie tych elementow. Zamawiajagcy ma obowigzek oceni¢ wyjasnienia w kontekscie
catego przedmiotu zamowienia i tym samym przedmiotu oferty. Wykonawca ma natomiast
obowigzek przedstawi¢ wyjasnienia przekonujace i rzeczowe co do petnego zakresu wyceny
oferty. Wykonawca powinien przedstawic¢ takze dowody na poparcie swoich twierdzen, gdyz
to po stronie wykonawcy spoczywa ciezar dowodu, ze cena oferty nie jest razgco niska.
W ocenie lzby odwotujacy nie wykazat w ztozonych wyjasnieniach okolicznosci, ktére
potwierdzatyby, ze cena oferty pokrywa wszelkie koszty realizacji zamowienia.

W ocenie Izby zamawiajagcy w przedmiotowym postepowaniu prawidtowo ocenit
ztozone przez odwotujgcego wyjasnienia. Wbrew twierdzeniu odwotujagcego zamawiajacy nie
podjat decyzji o uznaniu ceny oferty odwotujgcego za razgco niskg wytacznie na podstawie
poréwnania z wartoscig przedmiotu zamdéwienia, ani tez wylgcznie w oparciu o poréwnanie
z cenami innych ofert, cho¢ okolicznosci tych nie mozna pomina¢ przy badaniu ceny oferty.
Jak wynika z uzasadnienia decyzji zamawiajacego z dnia 20 czerwca 2012 r. analiza ceny
oferty odwotujgcego zostata dokonana w znacznej mierze w oparciu o dane podane przez
wykonawce i ceny rynkowe. Zamawiajacy w sposob racjonalny i obiektywny dokonat analizy
wyjasnien ztozonych przez odwotujgcego w zakresie kilku elementéw przedmiotu
zamoéwienia, odnoszac je do catosci zamdwienia, uwzgledniajgc zakres ustug, do ktérego
odwotujacy w ogole nie odniost sie w wyjasnieniach, a takze specyfike przedmiotu
zamowienia. Odwotujgcy nie wykazat w szczegolnosci, ze kwota okoto 197 000,00 z
zapewni pokrycie kosztéw wykonania zamowienia w zakresie, co ktérego odwotujgcy nie
podat ceny (kosztéw), w tym m.in. kosztdw wykonania analizy przedwdrozeniowej,
implementacji i wdrozenia oprogramowania dedykowanego, opracowania i wykonania
testow, wykonania dokumentacji powykonawczej, przeprowadzenia szkoleh, przekazania
kodéw zrodiowych oprogramowania dedykowanego, $swiadczenia ustug gwarancyjnych, co
w sSwietle cen rynkowych budzi uzasadnione watpliwosci. Przedtozona na rozprawie przez
odwotujgcego oferta firmy ENIGMA Systemy Ochrony Informacji Sp. z 0.0. powinna stanowi¢
element wyjasnien skladanych zamawiajgcemu i woéwczas podlegataby ocenie

przez zamawiajgcego w przedmiotowym postepowaniu.

W okolicznosciach niniejszej sprawy lIzba nie znalazta w konsekwencji podstaw do

uznania, ze zamawiajacy dokujgc oceny wyjasnien odwotujacego i decyzji o odrzuceniu
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oferty odwolujacego naruszyt zasade zachowania uczciwej konkurencji i réwnego

traktowania wykonawcow, a tym samym lIzba nie stwierdzita naruszenia art. 7 ust. 1 Pzp.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekia,

jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp, stosownie do
wyniku sprawy oraz zgodnie z § 3 pkt 1 oraz § 5 ust. 3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczacy:



