Sygn. akt: KIO 1889/21

WYROK
z dnia 22 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 lipca 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 25 czerwca 2021 r. przez wykonawce:
TESPOL Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroctawiu

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Skarb Panstwa - 1 Regionalng Baze

Logistyczng w Watczu

przy udziale wykonawcy: KenBIT Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie, zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzeé$nia 2019 r. - Prawo Zaméwienh
Publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia

- przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu

Okregowego w Warszawie.



Przewodniczacy: ...
Sygn. akt: KIO 1889/21

UZASADNIENIE

Skarb Panstwa - 1 Regionalna Baza Logistyczna w Walczu (dalej: ,zamawiajgcy”),
prowadzi w trybie przetargu ograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
- Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm.) - dalej ,ustawa Pzp”,
postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na ustuge - pogwarancyjne naprawy
awaryjne i przeglady radiostacji M3SR serii 4100, xT-452, XK-2900, XK-2500, odbiornikow
ET-458 i pokrewnych oraz systemdéw antenowych do nich; nr sprawy: 108/2020 (dalej
.postepowanie” lub ,zamowienie”).

Szacunkowa warto$¢ przedmiotowego zamowienia jest wyzsza od progéw unijnych,
o ktérych mowa w art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej pod nr 2020/S 252-637964 w dniu 28 grudnia 2020 r.

W dniu 15 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat odwotujgcego o odrzuceniu
jego oferty oraz o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez KenBIT.

W dniu 25 czerwca 2021 r. przez wykonawce: TESPOL Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia z siedzibg we Wroclawiu (dalej ,odwotujacy”) do Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie, wobec podjetych w postepowaniu a
niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez
odwotujgcego oraz wyboru, jako najkorzystniejszej, oferty ztozonej przez KenBIT.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajagcemu, ze prowadzgc przedmiotowe postepowanie
naruszyt w szczegdlnosci nastepujgce przepisy:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp przez bezzasadne odrzucenie oferty
odwotujgcego pomimo, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej w stosunku
do przedmiotu zamowienia;

2. art. 7 ust. 1 i 3 ustawy Pzp przez nieréwne traktowanie wykonawcédw i naruszenie
zasady uczciwej konkurencji wyrazajgce sie w niezasadnym odrzuceniu oferty
odwotujgcego pomimo, ze oferta ta zawiera cene prawidtowo skalkulowang, zgodnie z
wymaganiami zamawiajgcego, uwzgledniajgcg wszelkie koszty niezbedne do nalezytego
wykonania zamowienia oraz zasady legalizmu przez dokonanie wyboru oferty KenBIT,

ktéra nie jest ofertg najkorzystniejsza.



Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty oraz powtoérzenia
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy sprecyzowat zarzuty za pomocg nastepujgcych okolicznosci faktycznych
i prawnych, uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Na wstepie przywolywat postanowienia specyfikacji istotnych warunkéow zaméwienia
(dalej ,SIWZ”) odnoszgce sie do ceny oferty. Jednoczesnie zwracat uwage, ze w zwigzku
z watpliwosciami odwotujgcego w zakresie sposobu opisania obliczenia ceny, zamawiajgcy
na etapie SIWZ udzielit wyjasnien, ze ceng ofertowg jest cena wynikajgca z sumy wykonania
ustug we wszystkich latach tzn. suma cena za 1 rbh realizacji napraw pogwarancyjnych
awaryjnych u wykonawcy i uzytkownika oraz cen przeprowadzenia przegladu podstawowego
okreslonych radiostacji. Potwierdza to konstrukcja formularza ofertowego.

Ponadto zauwazyt, ze w dniu 14 maja 2021 r. zamawiajacy, celem ustalenia czy cena
catkowita oferty (a nie ceny za poszczegélne pozycje formularza ofertowego) zawiera razgco
niskg cene, wezwat go do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczgcych zaoferowanej
w ofercie ceny. Zamawiajgcy zwrocit sie do odwoltujgcego w dalszej czesci pisma z proshg
0 szczegbtowe wyjasnienie sposobu skalkulowania ceny (a nie jej poszczegodlnych
sktadowych) i wykazanie, ze jest w stanie wykonac przedmiotowe zamowienie, wykazujgc
poziom lub wielkos¢ zysku. Przypomniat, ze ceng ofertowg wedtug zamawiajgcego jest suma
wykonania ustug we wszystkich latach tzn. suma cen za 1 rbh realizacji napraw
pogwarancyjnych awaryjnych u wykonawcy i uzytkownika oraz cen przeprowadzenia
przegladu podstawowego okreslonych radiostaciji.

W jego ocenie, w odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, ztozyt dos¢ obszerne
i szczegbtowe wyjasnienia, poparte dowodami, odnoszgce sie do kazdej ze sformutowanej
przez zamawiajgcego watpliwosci. W pismie z 19 maja 2021 r. zapewnit przede wszystkim,
ze jest w stanie wykonacC ustuge pogwarancyjnych napraw awaryjnych i przeglgdéw
radiostacji po wskazanej cenie catkowitej oferty. Wyjasnit rowniez na czym polega réznica
miedzy ofertg cenowg, na podstawie ktérej zamawiajgcy dokonywat szacowania wartosci
zamowienia i ceng ustug obowigzujgcg w poprzedniej umowie a ceng zaoferowang przez
odwotujgcego
w postepowaniu. Ztozyt szczegbtowe wyjasnienia w zakresie: watpliwosci zamawiajgcego
dotyczgcych ilosci godzin przewidzianych na przeprowadzenie przeglagdéw, kosztéow pracy
pracownikébw oraz kosztow dojazdu do poszczegdinych obiektdw, realnosci cen
gwarantujgcych wykonanie ustug w sposoéb nalezyty i zgodny 2z wymaganiami
Zamawiajgcego, przyczyn obnizenia ceny i stopien jego wptywu na obnizenie ceny, sposobu
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kalkulacji ceny oferty, ktéra pozwala na realizacje zamodwienia i wypracowanie zysku dla
firmy, zaoferowania wykonania przegladéw niezaleznie i bez koniecznosci zlecania
wykonania napraw gwarancyjnych, listy oséb do dyspozycji zatrudnionych na umowy o prace
mogacych wykonywa¢ zaméwienie. Wyjasnienia te zostaty poparte dowodami.

Z kolei drugie wezwanie (z dnia 2 czerwca 2021 r.) dotyczyto jedynie dwoch
aspektow: wyjasnienia czy koszty bezposrednie, wydziatowe i ogdinozaktadowe odnoszg sie
tylko
do kosztéw zwigzanych z wykonaniem niniejszej umowy, czy dotyczg catej dziatalnosci firmy;
wskazania jakie czynniki i w jakiej wysokosci wchodzg w skifad kosztéw opisanych jako
koszty wydziatowe, bezposrednie i ogélnozaktadowe. W odpowiedzi odwotujgcy potwierdzit,
ze szacunek kosztow bezposrednich, wydziatowych i ogdlnozaktadowych odnosi sie do
kosztéw zwigzanych z wykonaniem niniejszej umowy oraz zatgczyt szczegotowg kalkulacje
kosztéw bezposrednich, wydziatowych i ogélnozaktadowych.

Tym samym w ocenie odwotujgcego niestuszne jest twierdzenie w informaciji
0 odrzuceniu, ze przedstawit on niewystarczajgce, niekompletne, zbyt ogdinikowe
wyjasnienia, a tym samym nie wykazat w sposéb dostateczny, Zze ztozona przez niego oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Zwrocit uwage, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrzymuje sie poglad,
zgodnie z ktérym oceny wyjasnien dokonuje sie m.in. w kontekscie tresci wezwania
Zamawiajgcego, zgodnie z zasadg - jakie pytanie, taka odpowiedz. Analiza tresci obu
wezwan prowadzi do wniosku, ze miaty one dos¢ skonkretyzowany charakter i zamawiajacy
oczekiwat wyjasnienia okreslonych, jasno sprecyzowanych okolicznosci. W ocenie
odwotujgcego, sprostat on oczekiwaniom zamawiajgcego odnoszgc sie do kazdej wyrazonej
watpliwosci oddzielnie.

Odwotujgcy cytowat tres¢ wezwania zamawiajgcego i dowodzit, ze odnidst sie
do wszystkich watpliwosci sformutowanych w tresci pisma. Niezrozumiate w jego ocenie jest
zatem, z jakich powodow zamawiajgcy uznat jednak, ze nadestane wyjasnienia potwierdzity,
ze zaoferowana przez odwotujgcego cena jest razgco niska. Zamawiajgcy w informacji
odniést sie do kosztow przeglagddéw (bedace czescig skladowg oferty), ktére zostaty
wycenione na 1 zt stwierdzajgc, ze odwotujgcy nie uprawdopodobnit, ze jest w stanie
wykonac przeglady za tg cene a tym samym, Ze jego oferta w tym zakresie jest realna do
wykonania. Zamawiajgcy stwierdzit takze, ze wykonawca nie przedstawit zadnego wyliczenia
matematycznego, pozwalajgcego na jednoznaczne ustalenie elementéw sktadowych oferty
w tej czesci. W tym miejscu odwotujgcy przypomniat po raz kolejny, ze cene oferty w
postepowaniu stanowita cena wynikajgca z sumy wykonania ustug we wszystkich latach tzn.

suma cen za 1 rbh realizacji napraw pogwarancyjnych awaryjnych u wykonawcy i
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uzytkownika oraz cen przeprowadzenia przeglagdu podstawowego okreslonych radiostacii.
Sposbb obliczenia ceny wynikat z kolei
z rozdz. XVI pkt 6 SIWZ. Zatem w ramach tak rozumianej ceny oferty wykonawca winien byt
uwzgledni¢ wszystkie koszty i sktadniki niezbedne do wykonania zaméwienia. | w ramach tak
rozumianej ceny oraz wyjasnien sktadanych przez zamawiajgcego w toku postepowania
o udzielenie zamowienia wykazat, ze koszty i sktadniki niezbedne do wykonania zaméwienia
zostaty uwzglednione. Co istotne odwotujgcy, wbrew twierdzeniom zamawiajgcego, nie byt
zobowigzany do  przedstawienia  wyliczenia  matematycznego, pozwalajgcego
na jednoznaczne ustalenie elementow sktadowych oferty w tej czesci.

Odwotujgcy przypomniatl, ze zgodnie z trescig akt. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
zamawiajgcy odrzuca oferte, zawierajgcg razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. Podobnie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp stanowi, ze zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien
wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia. W niniejszym stanie faktycznym zamawiajgcy nie
wykazat, ze cena oferty (rozumiana przez niego jako suma wykonania ustug we wszystkich
latach tzn. suma cen za 1 rbh realizacji napraw pogwarancyjnych awaryjnych u wykonawcy
i uzytkownika oraz cen przeprowadzenia przegladu podstawowego okreslonych radiostacji)
jest razgco niska. W tresci uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
Zamawiajgcy wskazat, ze ztozone wyjasnienia stanowig swego rodzaju zatozenia biznesowe,
ktére nie odzwierciedlajg sposobu zbudowania cen za ustuge przegladu. Tymczasem
zdaniem odwotujgcego zasadg jest, ze cena oferty jest wynikiem przede wszystkim zatozen
biznesowych, ktére muszg miesci¢ sie w granicach dozwolonych przez zamawiajgcego. Tak
tez byto w przypadku tego postepowania, gdzie odwotujgcy, bazujgc na swoim
doswiadczeniu oraz bedac w zgodzie z dokumentacjg postepowania zaoferowat cene, ktéra
nie tylko pozwoli mu na zrealizowanie w sposob nalezyty zamodwienia, ale i zapewni mu
osiggniecie zysku. Okolicznos¢ te potwierdzit w sktadanych zamawiajgcemu pismach, w
odpowiedzi na jego wezwanie.

Zamawiajgcy odrzucajgc oferte odwotujgcego opart sie, uzasadniajgc swojg decyzje,
przede wszystkim na zatozeniu: ,Poniewaz cena catkowita postepowania nie jest ceng
ryczattowg to niemozliwe jest ewentualne pokrywanie kosztow czy strat w ramach innych
wykonywanych ustug". Tymczasem zamawiajgcy pomija fakt, ze za prawidtowg wycene
oferty odpowiada wykonawca, podejmujac wtasnie w duzej mierze decyzje biznesowe
(uwzgledniajace pewne ryzyka), biorgc pod uwage nie tylko koniecznos$¢ zapewnienia
nalezytego wykonania zamowienia, ale i osiggniecie zadowalajgcego zysku. Przyjmujgc

pewne zatozenia na etapie kalkulowania ceny odwotujgcy uwzglednit réwniez okreslony
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w rozdz. XVI SIWZ sposéb obliczenia ceny oraz udzielane na etapie SIWZ wyjasnienia.
Zamawiajacy skupit sie przede wszystkim na cenie przegladdéw, tymczasem ustugi te nie
stanowig istoty tego zamowienia, a jedynie niewielki jego utamek. Z doswiadczenia wynika,
ze przypadki zlecenia ustugi przegladu wystepujg sporadycznie. Ich wartos¢ jest praktycznie
zerowa przy rocznych kosztach napraw, ktoére oscylujg na poziomie kilkuset tysiecy ziotych.
Zgodzi¢ nalezy sie z zamawiajgcym, ze to on decyduje o ilosci przeglgdow, niemniej jednak
wykonanie ich lezy po stronie wykonawcy. Realizujgc przedmiotowe zamowienie odwotujgcy
gwarantuje jego nalezyte wykonanie, osiggajgc przy tym zysk (wykazany w wyjasnieniach),
nawet gdy zleconych przegladéw bedzie duzo.

Na koniec powyzszych rozwazan wskazat, ze ceng razgco niskg, zgodnie z
utrwalonym orzecznictwem KIO jest cena oderwana od realiow rynkowych, ktéra nie pokrywa
kosztéw realizacji zamdwienia, a zatem nie pozwala wykonawcy na jego nalezyte wykonanie
bez poniesienia straty. Z kolei ocena tej okolicznosci powinna by¢ dokonana z
uwzglednieniem przedmiotu zamowienia, jego specyfiki i towarzyszgcych mu realiéw
rynkowych. Jak wynika ze stanu faktycznego sprawy, cena zaoferowana przez niego jest
ceng realng, za ktorg mozliwe jest nalezyte wykonanie zamdwienia i osiggniecie zysku na
poziomie zatozonym przez odwotujgcego. Stad tez decyzja zamawiajgcego o odrzuceniu
ztozonej przez niego oferty - jest niezasadna.

Odwotujgcy stwierdzit réwniez, Ze cafoksztait wskazanych wyzej okolicznosci
wskazuje jednoznacznie, ze zamawiajgcy naruszyt reguty réwnego traktowania wykonawcéow
i uczciwej konkurencji. W stosunku do odwotujgcego nie dokonat prawidiowej oceny
wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, uznajgc ze nie sprostat obowigzkom, o ktérych mowa w art.
90 ust. 2 ustawy Pzp. Pominiecie przez zamawiajgcego tych istotnych okolicznosci, na ktére
wskazuje w odwotaniu, prowadzi do zachwiania réwnowagi konkurencyjnej w postepowaniu,
zamoOwienie bowiem otrzymuje wykonawca, ktérego oferta nie jest ofertg najkorzystniejsza.
Takie dziatanie wprost narusza rowniez dyspozycije art. 7 ust. 3 ustawy Pzp, zgodnie z ktorg
zamowienia udziela sie wytgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
Swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit
wykonawca: KenBIT Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie.

Zamawiajgcy, dziatajgc na podstawie art. 521 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129) - dalej ,ustawa Pzp z 2019 r.” w
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19 lipca 2021 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie wnoszgc o jego oddalenie
w catosci jako bezzasadnego.
Przystepujacy, na posiedzeniu w dniu 20 lipca 2021 r. ztozyt do akt sprawy pismo

procesowe, prezentujgce jego stanowisko w sprawie.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegolnosci z postanowieniami ogloszenia o zaméwieniu, postanowieniami SIWZ,
trescig oferty odwolujacego ztozonej w postepowaniu, trescia wezwan kierowanych
do niego w przedmiocie razgco niskiej ceny oraz odpowiedzig na nie, po zapoznaniu
sie
z odwotaniem, odpowiedzig zamawiajgcego na odwotanie, trescig pisma procesowego
ztozonego przez KenBIT, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron
i uczestnika postepowania, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita
i zwazyla, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 92 ust. 2 ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamdéwien publicznych
(Dz.U. z 2019 r., poz. 2020) do postepowan odwotawczych, o ktérych mowa w uchylanegj
ustawie, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie
zamowienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy ustawy z dnia
11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2021 r., poz. 1129).

Z uwagi na powyzsze, lzba wydajgc wyrok w postepowaniu odwotawczym,
wszczetym na skutek odwotania wniesionego w dniu 25 czerwca 2021 r., zastosowata
przepisy ustawy Pzp z 2019 r.

Na wstepie Izba ustalita, ze nie zaszta Zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528
ustawy Pzp z 2019 r., skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Ponadto Izba stwierdzita, ze odwotujgcemu przystugiwato prawo do skorzystania
ze srodka ochrony prawnej, gdyz wypetniono materialnoprawng przestanke interesu
w uzyskaniu zamowienia, okre$long w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp z 2019 r., kwalifikowang
mozliwosécig poniesienia szkody, bedacej konsekwencjg zaskarzonej w odwotaniu czynnosci.
Odwotujgcy jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia i ztozyt oferte
w postepowaniu. Zamawiajgcy dokonat wyboru, jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez
KenBIT, a odrzucit oferte odwotujgcego jako zawierajgcg razgco niskg cene. W przypadku

uznania przez Krajowg lzbe Odwotawczg zasadnosci niniejszego odwotania, zamawiajgcy
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bedzie zobowigzany do ponownego badania i oceny ofert, a w konsekwencji odwotujgcy
bedzie miat mozliwos¢ uzyskania przedmiotowego zamodwienia, poniewaz ziozyt
najkorzystniejszg oferte.

Izba dopuscita w niniejszej sprawie dowody z dokumentacji postepowania
0 zamoéwienie publiczne, nadestanej przez zamawiajgcego do akt sprawy.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony i uczestnika
postepowania odwotawczego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba, uwzgledniajgc zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, w szczegdlnosci
powyzsze ustalenia oraz zakres zarzutdw podniesionych w odwotaniu, doszia
do przekonania, iz w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania
0 udzielenie zamowienia, a tym samym, na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy Pzp,
rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie z opisem zawartym w Rozdziale Il
SIWZ przedmiotem zamowienia sg pogwarancyjne ustugi serwisowe oraz naprawy i
przeglady radiostacji M3SR serii 4100, XT-452, XK2900, XK-2500, odbiornikéw radiowych
ET-458
i pokrewnych oraz systemow antenowych do nich, realizowane w latach 2021, 2022, 2023.

Izba ustalita ponadto, ze zgodnie z Rozdziatem XVI pkt 6 SIWZ catkowita cena ofert
musi obejmowaé w kalkulacji wszystkie koszty i sktadniki, niezbedne do wykonania
przedmiotu zamowienia.

Z kolei w projekcie umowy, ktory okreslat zasady $wiadczenia i rozliczania ustug
(zatgcznik nr 2 do SIWZ) zamawiajgcy przyjat, ze wykonane ustugi bedg rozliczane
na podstawie cen jednostkowych, wskazanych przez wykonawce w formularzu oferty.
Zamawiajacy nie okreslit jaka ilos¢ ustug jest przewidziana w kolejnych latach. Ich realizacja
bedzie nastepowata w przypadku wystgpienia awarii, zas naprawy zgtoszonych uszkodzen
bedg wykonywane kazdorazowo na podstawie zlecenn zamawiajgcego. Zamawiajgcy ustalit,
ze decyzja o zleceniu napraw (takze przeglagdéw) podejmowana bedzie po przeprowadzeniu
analizy ekonomicznej i przestaniu przez wykonawce protokotu defektacji, w ktérym dokona
analizy powstatego uszkodzenia. (§3 ust. 2 umowy, §5 ust. 2, 5, 6 i 7 umowy). W §3 ust. 2
zamawiajgcy sprecyzowat, ze wartos¢ jednej roboczogodziny i wykonania przeglgdéw
obejmuje wszystkie koszty zwigzane z wykonywaniem pogwarancyjnych napraw awaryjnych

i przegladow.



Z kolei w Rozdziale XVIII SIWZ opisano kryteria, ktérymi bedzie kierowat sie
zamawiajgcy przy wyborze oferty. Cena byta jednym z kryteriow o wadze 70%.

Izba ustalita takze, ze zapisy SIWZ odnoszgce sie do sposobu obliczenia ceny oferty,
jak tez kryteriéw oceny ofert byly przedmiotem wyjasnien tresci SIWZ. Zamawiajgcy w dniu
14 kwietnia 2021 r. odpowiadajgc na pytania wykonawcow, udzielajgc odpowiedzi na pytanie
dotyczgce sposobu obliczenia ceny tzn. wskazanie jej elementéw skladowych podkresilit,
ze oczekuje wskazania przez wykonawcow ceny 1 rbh pracy u uzytkownika i u wykonawcy
oraz ceny przeprowadzenia przegladu u uzytkownika, obejmujgcych wszystkie koszty
zwigzane odpowiednio z wykonywaniem pogwarancyjnych napraw awaryjnych i przeglgdéw
radiostacji. Wskazat réwniez, ze to na wykonawcy cigzy obowigzek podania odpowiednigj
ceny, gwarantujgcej nalezyte wykonanie zamowienia, w ktorej ujete bedg wszystkie koszty
jakie wykonawca poniesie w zwigzku z realizacjg ustugi. Zamawiajgcy w tej odpowiedzi
zaznaczyt takze, ze w tabelach Formularza ofertowego zawart sktadniki cenotworcze, ktore
nalezy ujg¢ przygotowujgc oferte, a jezeli wykonawca przewiduje jeszcze inne koszty, ktore
sg niezbedne do realizacji zamdwienia, to nalezy uwzglednic je odpowiednio w cenie. Z kolei
na pytanie: jaka cena oferty bedzie brana pod uwage przy ocenie ofert udzielit odpowiedzi,
ze w przypadku cenowego kryterium bedzie to fgczna suma kosztéw rozumiana jako suma
pozycji od 1 do 4 formularza oferty.

Dalej Izba ustalita, ze odwotujgcy ztozyt oferte, w ktérej suma cen jednostkowych,
stuzgca do oceny ztozonych ofert wynosita 707,00 zt., przy czym zaoferowat on w kazdym
roku realizacji umowy: (1) cene jednej roboczogodziny u uzytkownika brutto 470,00 zt.; (2)
cene jednej roboczogodziny u wykonawcy brutto 235,00 zi; (3) cene podstawowego
przegladu radiostacji UKF XT452U8, XT4410 i pokrewnych -1 zi.; (4) cene podstawowego
przegladu radiostacji KF XK2500,XK2900,XT4100 i pokrewnych - 1 zt.

Zamawiajgcy w toku badania ofert ustalit, ze cena podana w ofercie jest nizsza
0 89,60% od wartosci zamowienia, a takze o 73,85% od S$redniej arytmetycznej wszystkich
ztozonych ofert, w wyniku czego podjgt decyzje o wezwaniu odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie zaoferowanej przez niego ceny. Zamawiajgcy podniost miedzy
innymi, ze budzi jego watpliwosci fakt zaoferowania ceny przegladu radiostacji na poziomie
1 zt, podczas gdy wykonawca winien realizowac¢ przedmiotowe ustugi u uzytkownika, przy
udziale oséb wskazanych w wykazie osob. Zwrocit uwage, zlecanie realizacji przegladéw
moze wystepowac niezaleznie i bez koniecznos$ci zlecenia wykonania napraw awaryjnych.
Zamawiajgcy wymagat okreslenia jaki czas realizacji (ilo8¢ godzin) na przeprowadzenie
przeglagddw wykonawca przyjat w swojej kalkulacji, wyjasnienia jakie sg koszty pracy
pracownika/dw oraz jakie koszty dojazdéw do poszczegdinych obiektéw przyjete zostaty

przez odwotujgcego w kalkulacji dla okre$lenia cen przeprowadzenia przegladéw dwoch
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typéw radiostacji (UKF i KE). Poprosit rowniez o udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie
dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny, ktore wyczerpujgco wskazywaé bedg wszystkie
aspekty majgce wptyw na zaoferowang cene oraz zobowigzat do wskazania tych elementow,
ktére spowodowaty obnizenie ceny, jak réwniez w jakim stopniu wskazane czynniki wptynety
na jej obnizenie.

W odpowiedzi na wezwanie odwotujgcy ztozyt pismo z 19 maja 2021 r., w ktérym
uzasadniat, ze na podstawie dotgd obowigzujgcej umowy przeglady rozliczane byty nie na
podstawie ilosci przepracowanych godzin ale na podstawie ilosci dokonanych przegladow
i taki sam sposéb szacowania wartosci ustugi przyjgt w ztozonej ofercie. Powotat sie na
dotychczasowe doswiadczenie, iz tego typu ustugi majg charakter sporadyczny, co
potwierdzajg nastepujgce dane: w roku 2020 przegladow przeprowadzono 6, w roku 2019 - 5
a w roku 2018 - 0 przegladow. Z uwagi na fakt, iz przeglady stanowity znacznie mniejszg
cze$¢ przedmiotu postepowania, wprowadzone zmiany organizacyjne pozwolg praktycznie
do zera wyeliminowaé potrzebe zlecania samych przegladéw, ktére o ile zaistnieje taka
potrzeba wykonane zostang w ramach promocji. Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach
przyznat,
ze sposoéb kalkulacji catkowitej ceny oferty wynika z zastosowanej konstrukcji ceny oferty
zawartej w SIWZ. Cena ta sktada sie z 4 elementow (rodzaje ustug), ale jego zdaniem
decydujgcy wptyw przy wyborze oferty majg tylko dwa elementy sktadowe: 1 i 2 czyli cena
u uzytkownika i u wykonawcy, okreslone w stawkach 1 rbh, ktére wystepujg jako ustugi
powszechne i sg najistotniejszg czescig zamowienia oraz sg najbardziej cenotwodrcze, gdyz
zalezg od ilosci przepracowanych godzin. Natomiast elementy 3 i 4, jak wskazuje jego
doswiadczenie, wystepowaly dotychczas sporadycznie (poréwnanie z okresem realizacji
w trakcie trwania poprzedniej umowy). W $lad za tym idzie rezultat w postaci niewielkiego
udziatu w wartosci przedmiotu zamdwienia. W dalszej czesci pisma przyznat, ze to przyjete
przez niego zatozenia pozwalajg na zaoferowanie potencjalnie zlecanych przegladéw
w ramach promocji za 1 zt., a ewentualne koszty pokryte zostang z zysku ze zleconych
napraw w ramach przedmiotu umowy.

Izba ustalita takze, ze pismem z 15 czerwca 2021 r. zamawiajgcy poinformowat
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty oraz o wyborze, jako najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez KenBIT.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze w $wietle wyzej przytoczonych zapiséw
SIWZ oraz wzoru umowy, nie moze budzi¢ watpliwosci, ze po pierwsze nie zostata przez
zamawiajgcego okreslona ilos¢ poszczegdinych czynnosci (napraw i przeglagddéw), ktére
zostang zlecone w czasie trwania przedmiotowej umowy, a tym samym realizacja umowy i

jej zakres w niniejszym przypadku uzaleznione byty od wystgpienia okreslonych zdarzen
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przysztych i niepewnych (awarii), jak tez od indywidualnych potrzeb zamawiajgcego, ktéry
nie sprecyzowat w szczegolnosci ile przegladéw zamierza zleci¢ wykonawcy wytonionemu
w przetargu. W konsekwencji nie mozna zgodzi¢ sie z odwotujgcym, ze przyjety przez niego
na potrzeby tego postepowania sposéb kalkulacji ceny bazowat na wymaganiach
zamawiajgcego okreslonych w SIWZ. Nie sposob tez zaakceptowac stanowiska, zgodnie
z ktérym kalkulacja w zakresie ceny oferty mogta opiera¢ sie na podstawie doswiadczenia
odwotujgcego w realizacji takich samych lub podobnych ustug oraz przyjetych przez niego
zatozeniach biznesowych. Jedyng podstawg dla okre$lenia poszczegdinych cen
jednostkowych sg bowiem zapisy SIWZ i wzoru umowy, a te nie pozostawiaty watpliwosci,
ze w kazdej cenie jednostkowej, zgodnie z ktérg rozliczane bedg poszczegdine ustugi nalezy
uwzgledni¢ wszystkie koszty i skfadniki, niezbedne do wykonania danego elementu
skfadajgcego sie na to zamowienie.

Zatozenia odwotujgcego, ktory opierajgc sie na swoich doswiadczeniach w realizaciji
poprzednich umow dla zamawiajgcego przyjat, ze liczba zleconych przegladéw jest
marginalna (jak wynikato z dowodu ztozonego na rozprawie w okresie obowigzywania
poprzedniej umowy tj. w latach 2018 — 2020 zlecono ich 7) byty o tyle btedne, ze jak
oswiadczyt zamawiajgcy, w ramach umowy zawartej w tym postepowaniu zamierza zlecié ich
znacznie wiecej, niz to miato miejsce w poprzednim okresie. W konsekwencji tych
nieprawidiowych zatozen ktére, co po raz kolejny nalezy podkresli¢, nie wynikaty takze z
zapisow SIWZ, w ktérej nie okreslono ilosci przegladdéw, odwotujgcy nie moze mieé
gwarancji, ze owe zwiekszone koszty spowodowane koniecznoscig wykonania znacznie
wiekszej ich liczby, mogtyby zosta¢ pokryte w ramach innych wykonywanych ustug. Jak sam
przyznat jego kalkulacja opierata sie na zatozeniu, Zze cene przegladu pokryje z zysku z
wykonanych przez siebie napraw.

Nie do zaakceptowania jest takze stanowisko odwotujgcego, ktory zarzucat
zamawiajgcemu, ze ten oceniat realnos¢ ceny wykonania jednego przegladu, w sytuacji gdy
ustugi te nie stanowig istoty tego zamdwienia, a jedynie niewielki jego utamek. Odwotujgcy
nie moze bowiem opiera¢ swoich zatozen co do sposobu realizacji zamowienia, a w
konsekwencji w zakresie kalkulacji ceny oferty na swoich doswiadczeniach z ktérych ma
wynikaé,
ze przypadki zlecenia ustugi przegladu wystepujg sporadycznie. Jak przyznat odwotujgcy
to zamawiajgcy decyduje o ilosci przegladéw i to wytgcznie od niego zalezy ile ich zleci
w trakcie obowigzywania umowy. Stusznie zatem zamawiajgcy oczekiwal, aby sporzadzajgc
kalkulacje wykonawca, nie majgc wiedzy jaka bedzie liczba zleceh (zaréwno przegladow, jak
i awarii), a znajgc jedynie poziom budzetu zamawiajgcego, wycenit kazdg czynnosé
z uwzglednieniem wszystkich kosztéw i elementéw, skladajgcych sie na dang ustuge.
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Bez znaczenia, w ocenie Izby, jest okolicznos¢, ze do oceny ofert zamawiajgcy
przyjat cene, rozumiang jako sume wykonania ustug we wszystkich latach tzn. sume cen za
1 rbh realizacji napraw pogwarancyjnych awaryjnych u wykonawcy i uzytkownika oraz cen
przeprowadzenia przegladu podstawowego okreslonych radiostacji. Te zasady odnosity sie
bowiem wytacznie do oceny oferty w ramach kryterium. Nie przesgdza to automatycznie,
ze suma tych cen jednostkowych stanowi cene oferty w postepowaniu. Nie ulega
watpliwoséci, iz w tym zamowieniu zamawiajgcy przyjat kosztorysowy sposéb rozliczenia,
gdyz tgczna cena oferty bedzie zalezna od ilosci ustug faktycznie wykonanych i bedzie
iloczynem cen jednostkowych i ilosci faktycznie zrealizowanych, poszczegoélnych
skfadajgcych sie na nig elementéw.

Izba nie podzielita rowniez argumentacji odwotujgcego w czesci odnoszgcej sie do
ztozonych przez niego wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny.

W pierwszej kolejnosci zauwazy¢ nalezy, ze nieprawdziwe sg twierdzenia, jakoby
odwotujgcy nie byt zobowigzany do przedstawienia wyliczenia matematycznego,
pozwalajgcego na jednoznaczne ustalenie elementéw skfadowych oferty w odniesieniu
do poszczegdlnych cen jednostkowych z formularza ofertowego, w tym przedstawienia w jaki
sposob kalkulowat cene za wykonanie przeglagdu, a zamawiajgcy odnosit sie jedynie do ceny
oferty jako cato$ci. Przypomnie¢ nalezy w tym miejscu fragment wezwania (pismo z 14 maja
2021 r.) w ktérym zamawiajgcy jednoznacznie wskazat, ze budzi jego watpliwosci miedzy
innymi fakt zaoferowania ceny przeglgdu radiostacji na poziomie 1 zt, podczas gdy
wykonawca winien realizowa¢ przedmiotowe ustugi u uzytkownika, przy udziale osob
wskazanych
w wykazie osob. Zwrécit tez odwotujgcemu juz na tym etapie uwage, iz zlecanie realizaciji
przegladéw moze wystepowaé niezaleznie i bez koniecznosci zlecenia wykonania napraw
awaryjnych. Zamawiajgcy sprecyzowat w sposéb jasny i jednoznaczny swoje wymagania
co do tego, aby odwotujgcy okreslit jaki czas realizacji (ilos¢ godzin) na przeprowadzenie
przegladéw przyjat w swojej kalkulacji, podat jakie sg koszty pracy pracownika/ow oraz jakie
koszty dojazdéw do poszczegdlnych obiektow przyjete zostaty przez odwotujgcego
w kalkulacji przy okresleniu cen przeprowadzenia przeglagdow dwoch typdéw radiostacji (UKF
i KE). Poprosit rowniez o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw dotyczacych
wyliczenia ceny, ktére wyczerpujgco wskazywac bedg wszystkie aspekty majgce wptyw na
zaoferowang cene oraz zobowigzat do wskazania tych elementow, ktére spowodowaty
obnizenie ceny, jak rowniez w jakim stopniu wskazane czynniki wptynety na jej obnizenie.
Wbrew zatem twierdzeniom odwotujgcego nie mozna zamawiajgcemu zarzucic,
ze sformutowat swoje wezwanie w taki sposéb, ze z jego tresci nie wynikato, ze oczekuje

odniesienia sie do tego konkretnego elementu swiadczonych ustug tj. kosztow przeglgdow.
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Z tre$ci wezwania jednoznacznie wynikato podania jakich informacji zamawiajgcy oczekuje
od odwotujgcego, w tym miedzy innymi stwierdzono, ze to wtasnie cena w wysokosci 1 zt. za
przeglad budzi watpliwosci, stad zamawiajgcy oczekiwat, ze odwotujgcy ztozy wyjasnienia
w tym przedmiocie.

Izba podziela réowniez ocene zamawiajgcego, ze zlozone przez odwotujgcego
wyjasnienia potwierdzity, ze zaoferowana przez niego cena za wykonanie przeglgdow jest
razgco niska. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 90 ust. 2
ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy, ktéry zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.
Aby mogty by¢ przez zamawiajgcego ocenione pozytywnie powinny zatem przede wszystkim
odpowiada¢ na pytania zamawiajgcego, by¢é wyczerpujace i rozwiewajgce watpliwosci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia (w tym wypadku ustug sktadajgcych sie na to
zamowienie), zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ.

Zamawiajacy stusznie doszedt do wniosku, Ze =zlozone przez odwotujgcego
wyjadnienia nie potwierdzity, ze koszty przeglagdéow (bedace czescig sktadowg oferty),
wycenione na 1 zt. zawieraly wszystkie niezbedne koszty realizacji zamowienia. Wykonawca
nie uprawdopodobnit, Zze jest w stanie wykona¢ przeglady za wskazang kwote, a zatem ze
cena w tym zakresie nie jest razgco niska. Wykonawca nie przedstawit rowniez zadnego
wyliczenia matematycznego, odnoszgcego sie do tego sktadnika ceny, ktdére pozwolityby
ustali¢ w jaki sposob skalkulowat ten element na tak niskim poziomie.

Zgodzi¢ sie nalezy réwniez z oceng, ze w sytuacji w ktorej zakres zamdwienia
opisany jest w sposob, ktéry nie gwarantuje wykonawcy z jakich ustug i w jakiej ilosci bedzie
sktadato sie faktyczne wykonanie zamowienia i jakie bedg rzeczywiste, indywidulane
potrzeby zamawiajgcego, wykonawca nie moze powotywaC sie wytgcznie na swoje
doswiadczenia
w realizacji poprzednich zaméwien dla zamawiajgcego. Jesli zatem wykonawca nie uzyskat
gwarancji zrealizowania konkretnych ustug, czy tez ze pewne ustugi nie bedg zrealizowane
powinien skalkulowa¢ cene kazdej z ustug, bedgcych czescig sktadowg oferty w taki sposob,
aby ta byla realna, i zawierala w sobie wszystkie koszty wykonania danej ustugi i
przewidywany zysk. Tymczasem sam odwotujgcy w tresci ztozonych wyjasnien przyznat, ze
koszty przegladéw pokryje z zysku za zlecane mu w tym zamowieniu awarie, a cene
przeglagdow
(z racji tego, ze zlecane sg sporadycznie) traktuje jako swoistg ,promocje” dla
zamawiajgcego.

Zreszta, na co zwrdcit uwage zamawiajgcy i przystepujacy, odwotujgcy dotychczas

kalkulowat cene przegladéw na poziomie, ktory znacznie odbiegat od cen wskazanych
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w formularzu oferty dla tego postepowania. Z dowodéw przediozonych przez
przystepujgcego, =zatgczonych do pisma procesowego wynika, ze w poprzednio
organizowanym postepowaniu (umowa zawarta na lata 2018 - 2020) cena za jeden przeglad,
zgodnie ze zilozong przez odwolujgcego w postepowaniu ofertg wynosita 2 500,00 zi
Odmienng wycene zaprezentowat takze, odpowiadajgc na wniosek zamawiajgcego z prosba
o szacunkowg wycene przedmiotowych pozycji (dowdéd zamawiajgcego - pismo
odwotujgcego z 10 grudnia 2020 r.). Znajac, jak sam twierdzit zakres i specyfike zaméwienia,
ktére zamierzat wszczgé zamawiajacy, zaproponowat za wykonanie przegladéw cene
jednostkowg od 2 700,00 zt.
w roku 2021 do 3100,00 z. w roku 2023. Jakkolwiek zrozumiate jest stanowisko,
ze odpowiadajgc na pismo zamawiajgcego, ktorego celem byto jedynie poznanie cen
rynkowych i oszacowanie wartosci zamodwienia, odwotujgcy nie chciat podawaé rzeczywistej
ceny, ktérg zaproponuje w postepowaniu z uwagi na mozliwg konkurencje, to jednak trudno
jest wyttumaczy¢ tak znaczng rozbieznos¢ w poziomie cen przyjetych w poprzednim

postepowaniu, w stosunku do obecnie organizowanego zamowienia.

Potwierdza to teze, Zze wykonawca kalkulujgc ceny za przeglad, opart sie
bezzasadnie na zatozeniu, ze zamawiajgcy wzorem lat poprzednich ograniczy ilo$é
przegladéw w zwigzku z czym ich ewentualny koszt bedzie pokryty z zysku z realizacji
innych ustug. Rozumowanie to jest chybione. Wykonawca nie moze przewidzie¢ jakie bedg
w tym postepowaniu potrzeby zamawiajgcego, a zamawiajgcy nie byt zobowigzany, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego, przedklada¢ dowododw na potwierdzenie, ze zapewni
odpowiednig ilos¢ zlecen napraw, ograniczajgc ilos¢ przeglgdow.

Majgc na uwadze powyzsze lzba uznata, Ze zamawiajgcy zasadnie podjat decyzje
o odrzuceniu oferty odwotujgcego. Dokonat bowiem prawidtowej oceny wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny, uznajgc ze odwotujgcy nie sprostat obowigzkom, o ktérych mowa w art.
90 ust. 2 ustawy Pzp.

W konsekwencji niezasadne sg takze zarzuty odwotujgcego, ze zamawiajgcy
naruszyt zasady réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji. Zamawiajgcy
zasadnie podjgt decyzje o odrzuceniu oferty odwolujgcego i udzielit zaméwienia
przystepujgcemu, ktérego oferta byta zgodna z SIWZ.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamdwien publicznych (Dz. U. poz. 2019
ze zm.) oraz §8 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréow z dnia 30 grudnia

2020 r. w sprawie szczegdtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
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ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu od odwofania
(Dz. U. poz. 2437).

PrzewodniczaCy :  ..oiiiiiiii
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