Sygn. akt: KIO 3164/21

WYROK
z dnia 19 listopada 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skladzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 listopada 2021 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej w dniu 25 pazdziernika 2021 r. przez
wykonawce BT Electronics Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedziba
w Krakowie (30-722) przy ul. Rybitwy 22 w postepowaniu prowadzonym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (01-748) przy ul. Szamockiej 3,4,

Oddziat w Rzeszowie, al. Pitsudskiego 12, 35-075 Rzeszéw

przy udziale wykonawcy J. B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod firma
Protector Polska J. B., ul. Jagiellonska 67 wejscie D, 70-382 Szczecin, zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu uznania, ze dane w dokumentach
dotgczonych do wyjasnien wykonawcy J. B., prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod
firmg Protector Polska J. B., ul. Jagiellonska 67 wejscie D, 70-382 Szczecin dotyczgcych
razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa wykonawcy podczas gdy
wykonawca ten nie uzasadnit zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa, nie wykazat

przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegdlnosci wartosci gospodarczej informacji
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3.1.

3.2.

oraz faktu podjecia, przy zachowaniu nalezytej starannosci, dziatah w celu zachowania

poufnosci zastrzezonych informaciji,

uwzglednia odwotanie w pozostatym zakresie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert,
a w jej ramach odrzucenia oferty wykonawcy J. B., prowadzacego dziatalnos¢ gospodarcza

pod firmg Protector Polska J. B., ul. Jagiellonska 67 wejscie D, 70-382 Szczecin,

kosztami postepowania obcigza Zaktad Ubezpieczen Spotecznych z siedzibag
w Warszawie (01-748) przy ul. Szamockiej 3,4, Oddziat w Rzeszowie,
al. Pitlsudskiego 12, 35-075 Rzeszéw i:

zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie:
siedem tysiecy pieéset ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce BT Electronics
Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Krakowie (30-722) przy

ul. Rybitwy 22 tytutem wpisu od odwotania,

zasgdza od Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie (01-748) przy
ul. Szamockiej 3,4, Oddziat w Rzeszowie, al. Pitsudskiego 12, 35-075 Rzeszéw na rzecz
wykonawcy BT Electronics Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedziba
w Krakowie (30-722) przy ul. Rybitwy 22 kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy
piecset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione

z tytutu wpisu od odwotania.
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Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust.1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok — w terminie

14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczacCy: .......ccooviiiiiiiiiiiiiiceneneas
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Uzasadnienie

W odniesieniu do postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego prowadzonego
w trybie podstawowym na ,Dostawe i montaz elektronicznego systemu wydawania kluczy
w budynku Oddziatu ZUS Rzeszéw przy al. Pitsudskiego 12" prowadzonym przez Zaktad
Ubezpieczen Spotecznych z siedzibg w Warszawie, ul. Szamocka 3, 4, 01-748 Warszawa,
Oddziat w Rzeszowie, al. Pilsudskiego 12, 35-075 Rzeszow (dalej ,zamawiajagcy”)
wykonawca BT Electronics Sp. z 0. 0., ul. Rybitwy 22, 30-722 Krakow (dalej ,,Odwotujgcy”)
ztozyt odwotanie od:

1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce J. B., prowadzgcego
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Protector Polska J. B., ul. Jagiellonska 67 wejscie
D, 70-382 Szczecin (dalej ,przystepujacy”),

2. zaniechania odrzucenia oferty zilozonej przez przystepujgcego w warunkach,
w ktérych oferta ta powinna zosta¢ odrzucona z uwagi na fakt, ze zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, a zlozenie przez wykonawce
takiej oferty stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, co w konsekwencji doprowadzito do
nieprawidtowosci w zakresie wyboru oferty najkorzystniejszej,

3. zaniechania udostepnienia i ujawnienia informacji zastrzezonych jako tajemnica
przedsiebiorstwa zawartych w wyjasnieniach przystepujgcego dotyczgcych razgco
niskiej ceny mimo, iz informacje te nie stanowig tajemnicy przedsiebiorstwa, gdyz
zastrzezenie informacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa zostato dokonane

nieprawidiowo.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.)
[dalej ,ustawa Pzp”]:ustawy w zakresie nastepujgcych przepisow:

1. art. 16 pkt 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8, Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego mimo, ze oferta tego
wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
a ztozone przez tego wykonawce na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia nie
zawierajg kalkulacji istotnych sktadnikow oferty wymaganych w Specyfikacji
Warunkéw Zaméwienia i nie potwierdzajg, iz cena oferty nie jest ceng razgco niska,

2. art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zwigzku z naruszeniem art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez
dokonanie wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu
pomimo, iz oferta ta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na fakt, iz wykonawca, na

wezwanie zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, ztozyt
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wyjasnienia zbyt lakoniczne, ogdlnikowe i nieuzasadniajgce podanej w ofercie ceny,
3. art. 18 ust. 3 ustawy w zw. z art. 11 ust. 2 o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji,
poprzez uznanie, ze dane w dokumentach dotgczonych do wyjasnien wykonawcy
dotyczgcych razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujgcego, podczas gdy wykonawca ten nie uzasadnit zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie  wykazat przestanek tajemnicy  przedsiebiorstwa,
w szczegolnosci wartosci gospodarczej informacji oraz faktu podjecia przy
zachowaniu nalezytej starannosci dziatan w celu zachowania poufnosci tych

zastrzezonych informaciji.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwofania i nakazanie zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnosci oceny oraz wyboru oferty przystepujgcego jako
najkorzystniejszej oferty w przedmiotowym postepowaniu,
2. nakazanie odtajnienia ponizszych dokumentéw i informacji w nich zawartych oraz
przestania ich do odwotujgcego:
e Faktura 0012/3/21 — montaz depozytorow 16 kluczowych,
e Faktura 0003/9/21 — montaz depozytorow 32 kluczowych,
e Faktura 0005/9/21 — montaz depozytoréw 90 kluczowych + skrytki,
e Faktura 0001/10/21 — montaz depozytoréw 64 kluczowych,
ponownego badania i oceny ztozonych w postepowaniu ofert,
4. odrzucenia oferty przystepujgcego z uwagi na fakt, iz zlozone wyjasnienia nie
potwierdzajg, iz cena oferty nie jest ceng razgco niskg oraz z uwagi na fakt, ze
zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,

5. wyboru oferty odwotujacego jako najkorzystniejszej w postepowaniu.

Odwotujgcy wskazat, ze wyjasnienia wykonawcy dotyczgce razgco niskiej ceny majg
pozwoli¢ zamawiajgcemu na ustalenie, czy w cenie skalkulowane zostaty wszystkie
elementy zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego — czy tres¢ oferty odpowiada
tresci SWZ

Podat, ze Szczegdtowy Opis Przedmiotu Umowy stanowigcy zatgcznik nr 1 do Wzoru
umowy, ktory stanowi zatgcznik nr 2 do SWZ jasno precyzuje elementy kluczowe dla
prawidtowej realizacji zamowienia, a co za tym idzie — wedle odwotujgcego — wskazuje
elementy, ktére powinny zostac¢ ujete w kalkulacji cenowej, majgcej stanowic istotny element
wyjasnien dotyczgcy zarzutu razgco niskiej ceny.

Podnidst, ze przepis art. 224 ust. 5 Pzp, stanowigc odpowiednik art. 90 ust. 2 starej
ustawy Pzp, wskazuje na wykonawce, jako podmiot, ktéry jest zobowigzany do

udowodnienia, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny oraz, ze wystgpienie do wykonawcy
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o wyjasnienia ustanawia domniemanie zaoferowania ceny razgco niskiej w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Stwierdzit, ze wyjasnienia wykonawcy powinny by¢ kompleksowe i
doprowadzi¢ do obalenia domniemania zaoferowania ceny razgco niskiej, a ciezar ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien, ze oferta nie zawiera ceny razgco niskiej, obcigza wykonawce.

Podkreslit, ze przystepujagcy w odpowiedzi na wezwanie ziozyt os$wiadczenie,
w ktérym ogolnie odwotuje sie w szczegolnosci do faktu, ze jest producentem oferowanych
urzadzen, co pozwolito na wypracowanie odpowiednich metod oszczednosci, ktérych jednak
nie wykazat oraz, ze wybrane rozwigzania sg rozwigzaniami niegenerujgcymi dodatkowych
kosztow produkciji.

Zwrécit uwage, ze wyjasnienia przystepujgcego sg ogolne, lakoniczne i nie sg
poparte dowodami, ktore potwierdzatyby nalezyte wyliczenie zaoferowanej ceny.

Wskazal, ze przystepujgcy dotgczyt jako dowody do zlozonych przez siebie
wyjasdnien, faktury, wystawione przez siebie przy okazji realizacji zlecen dla innych
kontrahentow.

W ocenie odwolujgcego faktury te nie mogg samodzielnie stanowic
satysfakcjonujgcego dowodu nalezytego skalkulowania ceny w przedmiotowym
postepowaniu, poniewaz:

1. faktury ( jak réwniez same wyjasnienia) nie przedstawiajg sposobu wyliczenia ceny,
nie zawierajg elementow kalkulacji ceny, nie $wiadczg réwniez o wypracowanych
oszczednosciach pozwalajgcych na obnizenie kosztow, co tgcznie mogtoby stanowic
uzasadnienie dla ostatecznej ceny oferty,

2. zamawiajgcy w wezwaniu z dnia 5 pazdziernika 2021 roku wyrazit koniecznosé
ztozenia dowodow, ktore przedstawiatyby sposéb wyliczenia zaoferowanej ceny
oferty, a wiec ceny w tym konkretnym postepowaniu, gdy tymczasem faktury
przedstawione przez przystepujgcego nie mogg Swiadczy¢ o nalezytym
skalkulowaniu ceny w przedmiotowym postepowaniu nie tylko dlatego, ze brakuje
w nich, jak rowniez w samym pismie jakiegokolwiek elementu kalkulacji, ale rowniez
z uwagi na fakt, ze ani zamawiajacy, ani inni oferenci nie majg mozliwosci kontroli
zasadnosci zaoferowanej ceny dla zamoéwien, ktorych owe faktury dotycza.

Uzupetnit, ze nie sposob przeciez uzna¢, ze sama cena za realizacje zlecenia,
uwidoczniona na fakturze moze by¢ wystarczajgcym dowodem potwierdzajgcym prawidtowe
skalkulowanie elementéw majgcych wpltyw na ostateczng wysokosé tej ceny. Podkreslit, ze
sam przystepujacy w piSmie skierowanym do zamawiajgcego stwierdza, iz faktury zostajg
dotgczone celem ,udowodnienia poziomu stosowanych kalkulacji cen” — wykonawca nie
zdecydowat sie wiec dotgczy¢é do wyjasnieh samych kalkulacji cen, a jedynie ich rzekomy
efekt koncowy.

Wskazal, ze wyjasnienia nie zawierajg zadnej kalkulacji cenowej wskazujgcej na

KIO 3164/21 6



elementy zaoferowanej ceny.

Podniést, ze interpretacja przepiséw dokonywana w wyrokach Krajowej Izby
Odwotawczej podnosi koniecznos¢ odrzucenia oferty, w przypadku gdy ztozone wyjasnienia
cenowe byly zbyt niekonkretne, lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci
zaoferowania przez danego wykonawce ceny tak niskie;.

Wskazat takze, iz do wyjasnien przystepujacego nie zostaty dotgczone nie tylko
jakiekolwiek dowody dotyczace wyliczenia ceny, ale co za tym idzie réwniez dotyczgce
oszczednosci wypracowanych przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu, co byto
przedmiotem wezwania zamawiajgcego i co rowniez miato stanowi¢ potwierdzenie, iz oferta
przedstawiona przez wykonawce w przedmiotowym postepowaniu nie zawiera ceny razgco
niskiej.

Zdaniem odwotujgcego ztozenie wyjasnieh niedostatecznych, zbyt ogdlnych,
nieadekwatnych do wezwania zamawiajgcego, a ponadto niezawierajgcych zadnych
dowodow potwierdzajgcych nalezyte skalkulowanie ceny, jest rownowazne do sytuaciji,

w ktorej wykonawca nie ztozyt wyjasnien.

Postepowanie odwotawcze w czesci dotyczagcej zarzutu naruszenia przez
zamawiajgcego art. 18 ust. 3 ustawy Pzp w zw. z art. 11 ust. 2 ustawy o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, poprzez uznanie, ze dane w dokumentach dotgczonych do
wyjasnien wykonawcy dotyczgcych razgco niskiej ceny stanowig tajemnice przedsiebiorstwa
przystepujgcego, podczas gdy wykonawca ten nie uzasadnit zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa, nie wykazat przestanek tajemnicy przedsiebiorstwa, w szczegodlnosci
wartosci gospodarczej informacji oraz faktu podjecia przy zachowaniu nalezytej starannosci
dziatan w celu zachowania poufnosci tych zastrzezonych informacji zostato umorzone z tego
wzgledu, iz zamawiajgcy, pismem z dnia 2 listopada 2021 r., uwzglednit ten zarzut, zas
przystepujgcy, wezwany do wniesienia sprzeciwu w przedmiocie uwzglednienia odwotania
w tej czesci (pismem z dnia 3 listopada 2021 r.) oSwiadczyt, ze nie wnosi sprzeciwu (pismo
z dnia 4 listopada 2021 r.)

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy lzby umorzyt postepowanie odwotawcze
w ww. czesSci na podstawie przepisu art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym
W przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego czeSci zarzutow przedstawionych
w odwotaniu, Izba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze w czes$ci dotyczgcej tych
zarzutéw, pod warunkiem ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie
przystgpit w terminie zaden wykonawca albo wykonawca, ktory przystgpit po stronie

zamawiajgcego, nie wniést sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutéw.”
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Na podstawie dokumentacji postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
przekazanej przez zamawiajgcego na informatycznym nosniku danych (ptyta CD) przy
pismie z 2 listopada 2021 r. (wptyw do Izby 3 listopada 2021 r.) — dokumentéw przywotanych
w dalszej czesci uzasadnienia, ,Odpowiedzi na odwofanie” — pismo zamawiajgcego
z 15 listopada 2021 r., ,Stanowiska Przystepujgcego” — pismo z 16 listopada 2021 r., a takze
oswiadczenh i stanowisk stron i przystepujgcego, zaprezentowanych w toku rozprawy sktad

orzekajacy Izby ustalit i zwazylt, co nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy,
czym wypefnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa
w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Oferta odwotujgcego zostata sklasyfikowana na miejscu drugim
(bezposrednio za ofertg przystepujgcego) totez potwierdzenie sie zarzutéw odwotania
oznaczatoby odrzucenia oferty przystepujgcego i szanse dla odwotujgcego na uzyskanie

zamowienia (i uzyskanie z tego tytutu przysporzenia) skoro jego oferta jest druga w rankingu.

Odnoszgc sie do wniosku zamawiajgcego o odrzucenie odwotania na podstawie
art. 528 pkt 2 ustawy Pzp (,odwofanie zostato wniesione przez podmiot nieuprawniony”)
z tego wzgledu, iz ,W sytuacji uznania, przez Zamawiajgcego, ze cena wybranego
w postepowaniu Oferenta — firmy (...), wyzsza o kwote 12.349,20 zt od ceny Odwotujgcej jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia (...), to réwniez cena BT Electronics
Sp. z 0.0. jest ceng razgco niskg i oferta ta powinna podlegac¢ odrzuceniu. Odwotujgcy sie
zatem nie mogtby uzyska¢ zamowienia i w zwigzku z tym nie moze ponie$¢ szkody.” (str. 5
drugi akapit Odpowiedzi na odwotanie), sktad orzekajgcy Izby wskazuje, ze ocena, czy
wykonawca jest uprawniony do skorzystania ze srodka ochrony prawnej badana jest na
moment jego wniesienia (na moment wniesienia odwotania). W okolicznosciach sprawy
bezsprzecznie w dniu 25 pazdziernika 2021 r., tj. w dniu wniesienia odwofania oferta
odwotujgcego nie byta odrzucong, totez ocena zamawiajgcego, ze odrzucenia oferty
przystepujgcego z powodu zaoferowania ceny razgco niskiej automatycznie oznacza, ze
réwniez cena ofertowa odwotujgcego jest razgco niska pozostaje bez znaczenia (abstrahujgc
w ogdle od oceny prawidtowosci stanowiska zamawiajgcego).

Niezaleznie od powyzszego stwierdzi¢ nalezy, ze interes w uzyskaniu zamdwienia
stanowi materialnoprawng przestanke wniesienia odwotania, ktorej brak skutkuje oddaleniem

odwotania, nie zas jego odrzuceniem.
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Zarzuty dotyczace naruszenia:

e art. 16 pkt 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8, Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez przystepujgcego mimo, ze oferta tego
wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia,
a zlozone przez tego wykonawce na wezwanie zamawiajgcego wyjasnienia nie
zawierajg kalkulacji istotnych sktadnikow oferty wymaganych w SWZ i nie
potwierdzaja, iz cena oferty nie jest ceng razgco niska,

e art. 16 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 239 ust. 1 ustawy Pzp poprzez dokonanie
wyboru oferty przystepujgcego jako najkorzystniejszej w postepowaniu pomimo, iz
oferta ta podlegata odrzuceniu ze wzgledu na fakt, iz wykonawca, na wezwanie
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny, ztozyt wyjasnienia
zbyt lakoniczne, ogdlnikowe i nieuzasadniajgce podanej w ofercie ceny

potwierdzity sie.

Zamawiajgcy wskazat w SWZ (2.1. PRZEDMIOT ZAMOWIENIA), ze przedmiotem
zamowienia jest dostawa i montaz elektronicznego systemu wydawania kluczy w budynku
Oddziatu ZUS w Rzeszowie Al. Pitsudskiego 12 oraz, ze wymagane cechy dostaw zostaty
opisane w Projektowanych postanowieniach umowy (Zatgcznik nr 2 do SWZ). Dodatkowo
zamawiajgcy zastrzegt, ze wymaga, aby wykonawca w realizowanym przedmiocie
zamowienia uwzglednit parametry dostepnosci dla os6b niepetnosprawnych oraz
projektowania z przeznaczeniem dla wszystkich uzytkownikéw, zgodnie ze Szczegdtowym
opisem przedmiotu umowy, w ktérym jest mowa o dostepnosci dla oséb niepetnosprawnych
(np. w zakresie miejsca i sposobu zamontowania depozytoréw); szczegotowy opis
przedmiotu zamoéwienia stanowi Zatgcznik nr 3 do SWZ.

Swoje oczekiwania w zakresie sposobu obliczenia ceny ofertowej zamawiajgcy podat
w pkt. 5 SWZ, zgodnie z ktérym: ,5.1. Wykonawca poda cene oferty w sposoéb okreslony
w pkt 1 Formularza oferty (Zatgcznik nr 1 do SWZ). 5.2. Stawka podatku VAT musi by¢
Okreslana zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug.
5.3. Jezeli zostata ztozona oferta, ktérej wybor prowadzitby do powstania u Zamawiajgcego
obowigzku podatkowego zgodnie z ustawg z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
i ustug, dla celéw zastosowania kryterium ceny lub kosztu Zamawiajgcy dolicza do
przedstawionej w tej ofercie ceny kwote podatku od towardw i ustug, ktérg miatby obowigzek
rozliczy¢. 5.4. (...) 5.5. Wszystkie warto$ci powinny by¢ podane w ztotych polskich. Cena
oferty powinna by¢ wyrazona cyfrowo i stownie oraz podana z doktadnoscig do dwoch miejsc
po przecinku. 5.6. Wartosci zaokrggla sie do petnego grosza w taki sposob, ze koncowki
ponizej 0,5 grosza pomija sie, a koncowki 0,5 grosza i wyzsze zaokrggla sie do 1 grosza.

5.7. Cena podana w ofercie powinna zawierac wszystkie koszty Wykonawcy oraz
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uwzgledniac inne opfaty i podatki wynikajgce z realizacji umowy a takze ewentualne upusty

i rabaty, oraz nie moze ulec zwiekszeniu w czasie obowigzywania umowy z zastrzezeniem

Projektowanych postanowienn umowy.”

W Formularzu ofertowym, zgodnie z opracowanym przez zamawiajgcego wzorem,

stanowigcym zatgcznik nr 1 do SWZ, wykonawcy mieli poda¢ w pkt. 1.4. wynagrodzenie

netto, wartos¢ podatku VAT oraz wynagrodzenie brutto (netto + wartos¢ podatku VAT).

Zatgcznikiem do Formularza ofertowego byt Formularz cenowy (Zatgcznik nr 1A do

SW2Z), ktéry przewidywat podania przez wykonawce: ilosci kompletéw, cen jednostkowych

brutto i wartosci brutto pozycji, {j. dla:

{2 Dostawa i montaz elektronicznych depozytoréw e . , Sl Wartos¢
kompletow| jednostkowa
kluczy . brutto w zt
urzadzen brutto w zt
(kol.B x
kol.C)
A B C D
Rzeszow - czes¢ A
1 |Depozytor o pojemnosci 90 gniazd +12 skrytek ( parter) 1 0,00 zt 0,00 zt
2 |Depozytor o pojemnosci 20 gniazd+ 1 skrytka ( | pietro) 1 0,00 zt 0,00 zt
3 |Depozytor o pojemnosci 30 gniazd ( Il pietro) 1 0,00 z 0,00 zt
4 |Depozytor o pojemnosci 30 gniazd ( lll pietro) 1 0,00 z 0,00 zt
5 |Depozytor o pojemnosci 20 gniazd ( IV pietro) 1 0,00 z 0,00 zt
Rzeszéw - cze$é B
6 |Depozytor o pojemnosci 60 gniazd (I pietro) 1 0,00 zt 0,00 zt
7 |Pozostate koszty wynikajgce z realizacji umowy w tym 1 kpl. 0,00 zt 0,00 zt
koszty montazu ,instalacji urzgdzen, uruchomienia
catosci sytemu, dokumentacji
WARTOSC BRUTTO (suma pozycji 1-6): 0,00 zt
Stawka VAT: %
Wartos¢ stawki VAT: 0,00 z
WARTOSC NETTO (suma pozycji 1-6): 0,00 zt

Zamawiajgcy ustalit dwa kryteria oceny ofert: cene — znaczenie 80% oraz okres

gwarancji — znaczenie 20%.

Przystepujacy zaoferowat cene ofertowg — wynagrodzenie w wysokosci 170 970 zi

(brutto) oraz 60-cio miesieczny okres gwarancji (liczac od daty podpisania protokotu odbioru

koncowego).
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Pozostali dwaj wykonawcy zaoferowali ceny w wysokosci: 202 016,43 zt i 158 620,80

zt (odwotujgcy) oraz okres gwarancji wynoszacy 48 miesiecy.

Zgodnie z pkt. 3 Protokofu postepowania w trybie podstawowym (druk ZP-TP)
zamawiajgcy ustalit wartos¢ szacunkowg zamoéwienia na 202 800 (warto$¢ netto), co — po
dodaniu wartosci podatku VAT wg stawki 23% — daje 249444 zi. Takg tez kwotg
zamawiajgcy wskazat w pkt. 12 Protokolu (kwota jakg zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia).

Pismem z dnia 5 pazdziernika 2021 r. zamawiajgcy wezwat przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien: ,Zaoferowana przez wykonawce PROTECTOR POLSKA J. B., ul.
Jagiellonniska 670, 70-382 Szczecin jest nizsza o wiecej niz 30% od warto$ci zamowienia
ustalonej przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania. Warto$¢ szacunkowa
zamowienia z Vat wynosi; 249 444.00 zt, a warto$¢ Paristwa oferty wynosi 170 970,00zt
Na podstawie art. 224 ust. 2 pkt. 1) ustawy z 11 wrze$nia 2019 r. -— Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jedn.: Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, 1598 ze zm.) (dalej ,ustawa Pzp"),
w tym ztoZzenia dowodow, dotyczgcych sposobu wyliczenia zaoferowanej ceny, poprzez:

1. Wyjasnienia, ktére mogg dotyczy¢ w szczegdlnosci:

1) zarzgdzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwigzanych z realizacjg robot budowlanych;

3) oryginalno$ci dostaw, ustug lub robdét budowlanych oferowanych przez
wykonawce;

4) zgodnoSci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych warto$c przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow
ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace
lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest
realizowane zamowienie;

5) zgodno$ci z prawem w rozumieniu przepisébw o postepowaniu w sprawach
dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodno$ci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie

7) zgodnoSci z przepisami dotyczgcymi z zakresu ochrony Srodowiska

8) wypetniania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czeSci

zamowienia podwykonawcy
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2. W zwigzku z powyzszym Wpykonawca zobowigzany jest przedtozyc¢ jednoznaczne

wyjasnienia w zakresie wskazanym, w tym zatgczy¢ dowody, ktore wskazujg na to, zZe:

1) zaoferowana przez niego cena jest skalkulowana prawidtowo, z uwzglednieniem

wszystkich wymogow dotyczgcych realizacji przedmiotu zamowienia i zapewnia
wykonanie catego zakresu zamowienia z nalezytg staranno$cig i z uwzglednieniem
aktualnych regulacji prawnych,

2) zaproponowana cena hie jest ceng zanizong i niewiarygodng.”

Przystepujgcy odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego, sktadajgc pismo z dnia

8 pazdziernika 2021 r. o tresci: ,W odpowiedzi na pismo z dn. 05.10.2021, w sprawie

wyjasnien razgco niskiej ceny, informuje, ze przy kalkulacji oferowanej ceny uwzgledniono

wszystkie elementy cenotwdrcze. Dokonano kalkulacji kosztéw procesu produkciji

zamawianych depozytorow, kosztu ich montazu i koszty serwisu oraz gwarancji, a takze

wypetnienie wszystkich zapisow zawartych w umowie i opisie przedmiotu zamowienia,

a w szczegolnosci:

1.

Ze wzgledu na 15 letni okres produkcji depozytoréw firma wypracowata odpowiednie
metody oszczedno$ci i zapewnita sobie odpowiednie zapasy produkcyjne dla tego
i nastepnych zadan. Zarzadzanie produkcjg odbywa sie zgodnie z 1SO-9001-2015
Wybrane rozwigzania techniczne sg rozwigzaniami typowymi nie generujgcymi
dodatkowych kosztow produkcji i s§ naszego autorstwa.

Zamowienie jest realizowane w nieduzej odlegtosci od siedziby naszego serwisu
w Warszawie. Dodatkowo posiadamy w serwisie depozytory juz zamontowane na
innych obiektach w Rzeszowie np.: CBSP, ARIMR itd., co réwniez sprzyja wykonaniu
zamowienia i jego poézniejszego serwisowania, gdyz juz nasz sprzet wystepuje na

tym terenie i w okolicy.

4. Projekty depozytorow sg naszym autorskim i oryginalnym rozwigzaniem.

5. Przyjete koszty pracy sg zgodne z przepisami ustawy z dnia 10.10.2002

0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj Dz.U. z 2020 r. poz.2207)

Firma nie korzystata z pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych
przepisow.

Firma stosuje przepisy prawa pracy i przepisy o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie

8. Firma stosuje przepisy prawa ochrony srodowiska-numer BDO 000376458

9. Firma nie bedzie korzystata przy wykonywaniu zadania z podwykonawcow.

W zwigzku z powyzszym, o$wiadczam, Ze zaoferowana przez nas cena jest

Skalkulowana prawidfowo, z uwzglednieniem wszystkich wymogow dotyczgcych realizacji

przedmiotu zamoéwienia i zapewnia wykonanie catego zakresu zamowienia z halezytg
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starannoScig i z uwzglednieniem aktualnych regulacji prawnych oraz ze zaproponowana
cena nie jest ceng zanizong i niewiarygodna.
Dodatkowe wyjasnienia:
Oferowana cena w zadnym wypadku nie jest razgco niska i skalkulowana zostata
prawidfowo, w oparciu o ceny wystepujgce na rynku oraz nasze doswiadczenia z udziatu
w innych, podobnych postepowaniach przetargowych i zaktada odpowiedni poziom zysku.
Jednoczesnie pragne zauwazyc, ze jesteSmy jednym z niewielu producentéw polskich na
naszym rynku a ilo§¢ produkowanych przez nas depozytorow, pozwala nam na
optymalizacje naszych kosztéw, co rowniez wptywa na cene, tym bardziej Zze proces
produkcji, dystrybucji, i serwisu objety jest certyfikatem ISO 9001-2015, co rdéwniez
przyczynito sie do optymalizacji kosztéw produkcji.
Celem udowodnienia poziomu stosowanych przez nas kalkulacji cent dotgczamy do pisma
zatgczniki faktur wystawionych dla innych kontrahentéw z podobnymi cenami sprzedazy dla
podobnej wielkoSci depozytoréw z okresu 2021 roku.
Przy poréwnaniu przestanych faktur stanowigcych zatgczniki, do cen jednostkowych brutto
depozytorow w naszej ofercie, nalezy dodac¢ cene 3449 zt brutto wynikajgcqg z podziatu
koniecznych prac wydzielonych w pkt 7 formularza cenowego, obejmujgcego montaz
konfiguracje szkolenie i dokumentacje a takze wydtuzenie okresu gwarancyjnego na kazdy
Z 6-ciu depozytoréw.
Jednoczesnie informuje, ze dofgczone zatgczniki stanowig tajemnice handlowg naszej firmy
i nie powinny by¢ udostepniane innym oferentom.”

Do pisma zatgczono cztery faktury z 2021 roku dotyczgce odpowiednio montazu

depozytoréw 16, 21, 90 i 64 kluczowych.

O wyborze oferty przystepujgcego, jako najkorzystniejszej, zamawiajgcy zawiadomit
wykonawcow pismem z dnia 20 pazdziernika 2021 r. Oferta przystepujgcego otrzymata
20 pkt w pozacenowym kryterium oceny ofert — gwarancja. Oferta odwotujgcego zostata

sklasyfikowana na miejscu drugim, uzyskujgc najwyzszg punktacje w kryterium ceny.

Sktad orzekajgcy Izby zwazyt, co nastepuje.

Art. 16 pkt 1) ustawy Pzp brzmi: ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zaméwienia w sposob: 1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcow;”

Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 i 6 ustawy Pzp ,Obowigzek wykazania, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy” oraz ,Odrzuceniu, jako
oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie udzielit

wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
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uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.”

Zgodnie zas z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp ,Zamawiajgcy odrzuca
oferte, jezeli: (...) 8) zawiera razgco niskg cene Ilub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia,”

Art. 239 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, iz ,Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte

na podstawie kryteriow oceny ofert okre$lonych w dokumentach zamdéwienia.”

W pierwszej kolejnosci wskazac nalezy, ze zaden z wykonawcéw nie kwestionowat
w drodze srodkoéw ochrony prawnej prawidiowosci ustalenia przez zamawiajgcego wartosci
szacunkowej zamoéwienia.

Odwotujgcy nie zakwestionowat zasadnosci wezwania go do ztozenia wyjasnien na
okoliczno$¢ zaoferowania ceny razgco niskiej.

Sam zamawiajgcy nie znalazt takze zadnych okolicznosci oczywistych, czy
okolicznosci, ktére wystgpity po wszczeciu postepowania (art. 224 ust. 2 pkt 1) i pkt 2)
ustawy Pzp), pozwalajgcych na odstgpienie od wezwania wykonawcéw (nie tylko

przystepujgcego) do ztozenia wyjasnien.

Wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien co do razgco niskiego charakteru ceny
ofertowej powoduje powstanie domniemania, ze zaoferowana przez takiego wykonawce
cena jest razgco niska. Obowigzkiem wezwanego wykonawcy jest domniemanie to obali¢ —
to wykonawca, po mysli przepisu art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, ma wykazac, ze jego cena,
pomimo takiego podejrzenia, nie jest razgco niska.

Ustalajgc znaczenia stowa ,wykazaé” na gruncie jezyka polskiego, stwierdzi¢ nalezy,
ze oznacza ono ,udowodnic, przedstawi¢c co$S w Sposob przekonywujgcy, pokazac,
unaocznic”.

Przystepujgcy wezwany przez zamawiajgcego do wykazania, ze zaoferowana przez
niego cena w wysokosci 170 970 zt nie jest razgco niska winien zatem co najmniej
przekonujgco przedstawi¢ z czego cena ta wynika, tj. jaki byt przyjety przez przystepujgcego
sposob jej wyliczenia (tego wtasnie — wyjasnienia sposobu wyliczenia ceny oczekiwat
zamawiajgcy, wskazujgc w wezwaniu z 5 pazdziernika 2021 r., ze wzywa do ziozenia
wyjasnien ,dotyczgcych sposobu wyliczenia zaoferowanej ceny”’, podpowiadajgc przy tym
wykonawcy elementy pomocne przy opracowaniu tresci wyjasnien (punkty 1 — 8 w pkt. 1
wezwania). Nie mozna nadto poming¢, ze zamawiajgcy oczekiwat takze ztozenia dowodow
w tymze zakresie, tj. dotyczgcych sposobu wyliczenia ceny.

W pismie z dnia 8 pazdziernika 2021 r. majgcym obali¢ domniemanie zaoferowania
ceny razgco niskiej przystepujacy nie przedstawit zadnych konkretnych informaciji, zadnych

wyliczen dotyczgcych swojej ceny w wysokosci 170 970 zt. Jak trafnie podnosit odwotujgcy
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w toku rozprawy, powotujgc sie na wypracowane przez siebie ,odpowiednie metody
oszczednosci” i ,odpowiednie zapasy”, czy ,fozwigzania typowe nie generujgce dodatkowych
kosztow”  przystepujacy nie podat nawet jakie to metody, jakiego rodzaju zapasy
i rozwigzania ma na mysli, o zaprezentowaniu argumentacji dlaczego uwaza je za
odpowiednie i typowe nie wspominajgc. Brak takze jakichkolwiek konkretnych informacji
i wyliczen w odniesieniu do pozostalych elementow w szczegodlnosci serwisu, projektow
depozytoréw, przyjetych kosztow pracy, a tym samym jakichkolwiek weryfikowalnych
argumentéw przemawiajgcych za uznaniem, ze ta konkretna cena ofertowa w warunkach
w jakich dziata przystepujgcy nie jest ceng razgco niska.

Rolg wezwanego do ziozenia wyjasnien wykonawcy nie jest prezentowanie jedynie
wilasnych ocen, ale przedstawienie informacji, wyliczen, a w przypadkach tego
wymagajgcych takze dowodow, ktére pozwolg zamawiajgcemu dojs¢ do wnioskéw (ocen) do
jakich doszedt wykonawca. Nie mozna uznac za wystarczajgce dla uznania, ze zaoferowana
cena jest realna jedynie zilozenia przez wykonawce dodatkowego oswiadczenia —
zapewnienia (juz po ztozeniu oferty), ze zaoferowana cena zostata skalkulowana prawidtowo
z uwzglednieniem wszystkich wymogow dotyczacych realizacji przedmiotu zamdwienia
i obowigzujgcych przepiséw skoro ustawodawca (nie baczac, ze procedura badania ceny
pod katem jej razgco niskiego jej charakteru wydtuza postepowania o udzielenie zamdwienia
publicznego i mozliwos¢ osiggniecia jego celu) natozyt na wykonawce ciezar wykazania, ze
oferta nie zawiera ceny razgco niskiej (art. 224 ust. 5 ustawy Pzp), a nie podtrzymania ujetej
w ofercie ceny.

Odnoszgc sie do zilozonych przez przystepujgcego wraz z pismem
z 8 pazdziernika 2021 r. faktur, sktad orzekajgcy lzby odwotuje sie do wskazanego przez
samego przystepujgcego celu ich ztozenia — ,udowodnienia poziomu stosowanych przez nas
kalkulacji” ,z podobnymi cenami sprzedazy dla podobnej wielkosci depozytorow’.

Obowigzkiem przystepujgcemu byto wyjasnienia konkretnej ceny, tj. zaoferowanej
ceny w wysokosci 170 970 zt, a nie zapoznanie zamawiajgcego z poziomem stosowanych
przez przystepujgcego cen.

Co wiecej, mozliwosci uznania, ze zaoferowana w tym postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego przez przystepujgcego cena jest realna na przeszkodzie stoi fakt,
jak sam wskazat przystepujgcy, ze nie sg to ceny takich samych depozytorow jak
w przedmiotowym postepowaniu (zgodnych w peni ze szczegdtowym opisem przedmiotu
zamowienia stanowigcym Zatgcznik nr 3 do SWZ), ale ceny (faktury) dla depozytorow
.podobnej wielkosci”, co do ktérych nie wiadomym jest czym pod wzgledem owych
szczegotowych wymagan sie roznig (jak wptywa to na cene), czy choéby jak wykonawca
kalkulowat koszty dotyczace okresu gwarancji (czy w kazdym przypadku byt to — jak

zaoferowat przystepujgcy w tym postepowaniu 60-cio miesieczny okres gwarancji).
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Biorgc pod uwage tres¢ pisma przystepujacego z 8 pazdziernika 2021 r. oraz
zalgczone do tego pisma faktury, ktérych nie mozna zakwalifikowac¢ jako przydatne dla
wykazania realnego charakteru ceny ofertowej przystepujgcego, sktad orzekajgcy lzby
podzielit stanowisko odwotujgcego, ze nie pozwalajg one na uznanie, ze przystepujacy
sprostat cigzgcemu na nim obowigzkowi obalenia domniemania zaoferowania ceny razgco

niskiej, ze ztozone wyjasnienia uzasadniajg cene przystepujgcego w wysokosci 170 970 zt.

Na marginesie skifad orzekajgcy Izby zauwaza, ze fakt, ze inni zamawiajacy w innych
postepowaniach akceptowali tego rodzaju skladane przez przystepujgcego wyjasnienia
w zadnym razie nie swiadczy o tym, ze byly to wyjasnienia wystarczajgce (dodatkowo —
wyjasnienia te, jak wynika z oswiadczenh przystepujgcego z rozprawy, nie byty do tej pory

poddane weryfikacji w ramach procedury odwotawczej przed Krajowg Izbg Odwotawczg).

Sktad orzekajgcy Izby nie podziela takze przekonania zamawiajgcego, ze uznanie
ceny ofertowej przystepujacego oznacza automatycznie, ze takze cena ofertowa odwotujgca
jest ceng razgco niskg (poniewaz jest nizsza od ceny przystepujgcego), poniewaz ocena, czy
zaoferowana przez wykonawce cena jest realna, czy razgco niska dokonywana musi by¢
w kazdym przypadku na podstawie sktadanych przez danego wykonawce wyjasnieh. Nie
sposob takze poming¢ fakt, ze przystepujacy zaoferowat znacznie diuzszy (60 miesiecy) niz
odwotujgcy (48 miesiecy) okres gwarancji, co nie moze pozostawa¢ bez wptywu na

wysokos$¢ zaoferowanej ceny.

Wobec powyzszego sktad orzekajgcy Izby uznat, ze zamawiajgcy niezasadnie

zaniechat odrzucenia oferty przystepujgcego.

KIO 3164/21 16



O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557
ustawy Pzp, a takze w oparciu 0 § 7 ust. 1 pkt 1 oraz § 5 pkt 1 lit. a) rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ......ccooiiiiiiiiiiiiii e
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