Sygn. akt: KIO 320/20

WYROK

z dnia 3 marca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Jan Kuzawinski

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 marca 2020 r. w Warszawie odwotania wniesionego do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 17 lutego 2020 r. przez wykonawce ASD Sp. z

0.0.,

ul. Podgérna 46, 70-205 Szczecin w postepowaniu prowadzonym przez

Zamawiajgcego — 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim, ul. Giéwna
1, 78-513 Oleszno

przy udziale wykonawcy Telmax E.R. G. Sp. J., ul. Batorego 2, 77-300 Cztuchéw,

1.

2.

orzeka:

uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw naruszenia art. 90 ust. 1 — 3 ustawy Pzp,

art. 89 ust. 1 pkt 4, art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, i nakazuje Zamawiajgcemu

uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtdrzenie czynnosci
oceny ofert w tym odrzucenie oferty wykonawcy Telmax E.R. G. Sp. j., ul. Batorego

2, 77-300 Cztuchéw, na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp;

w pozostatym zakresie oddala odwotanie;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy

w Drawsku Pomorskim, ul. Gtéwna 1, 78-513 Oleszno i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania,

3.2 zasgdza kwote 19 247 zt 90 gr (stownie: dziewietnascie tysiecy dwiescie
czterdziesci siedem ziotych dziewieédziesigt groszy) od Zamawiajgcego - 16
Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim, ul. Gtéwna 1, 78-513
Oleszno, na rzecz Odwotujgcego - ASD Sp. z o.0., ul. Podgérna 46, 70-205

Szczecin, stanowigcg koszty poniesione z tytulu wpisu, wynagrodzenia



petnomocnika, / i ich dojazdu na rozprawe.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (tekst jednolity Dz.U. 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Koszalinie.

Przewodniczacy: .......cccciiiiiiiiiiiinennn.



Sygn. akt KIO 320/20

Uzasadnienie

Zamawiajgcy - 16 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Drawsku Pomorskim, ul. Gtéwna 1, 78-
513 Oleszno, prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie
zamoéwienia publicznego pn. ,Usfuga konserwacji, naprawy oraz wymiany urzgdzen po
zakonczeniu resursu eksploatacyjnego systemu alarmowego, systemu kontroli dostepu oraz
telewizyjnego systemu nadzoru”. WartoS¢ postepowania przenosi kwoty okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

Prowadzone przez Zamawiajgcego postepowanie zostato wszczete przez
zamieszczenie ogtoszenia w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 31.10.2019 r. pod
numerem 2019/S 211-517084.

Zamawiajacy w dniu 7.12.2019 r. przekazat wykonawcy ASD Sp. z o.0., ul. Podgérna
46, 70-205 Szczecin (dalej réwniez jako Odwotujgcy) informacje
0 wyborze jako najkorzystniejszej oferty Telmax E.R. G. Sp. J., ul. Batorego 2, 77-300
Czluchow (dalej jako Przystepujgcy lub Telmax).

W dniu 17.02.2019 r. Odwotujgcy wniést odwotanie do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, od nastepujgcych czynnosci Zamawiajgcego:

1. wyboru oferty najkorzystniejszej dokonanej na podstawie art. 91 ust.1 ustawy Pzp;
2. zaniechania dokonania czynnoéci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie
ustawy Pzp tj.:

1) odrzucenia oferty Telmax na podstawie:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp
wobec uwzglednienia w catosci odwotania w sprawie rozpoznanej przez Krajowg lzbe
Odwotawczg w postepowaniu prowadzonym pod sygn. akt KIO 48/20) i niezados¢uczynieniu
zadaniu odwotania w zakresie odrzucenia oferty Telmax, pomimo iz zawierata razgco niskg
cene lub koszty w stosunku do przedmiotu zamdéwienia;

- art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako ze zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jako ze ocena
ztozonych wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razaco niska cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

2) wezwania Odwotujgcego pismem z dnia 22 stycznia 2020 r. na podstawie art. 26
ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udziatu oraz brak podstaw do wykluczenia,

3) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

3. wezwaniu Telmax pismem z dnia 22 stycznia 2020 r. na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp

do uzupetnienia dokumentéw i oswiadczen w celu potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu

3



oraz braku podstaw wykluczenia tj. wykazu ustug wraz z dokumentami potwierdzajgcymi
nalezyte  wykonanie ustug oraz informacji z Krajowego Rejestru Karnego
w sytuacji w ktérej oferta Telmax podlegata odrzuceniu z przyczyn wskazanych powyze;.

4. czynnosci Zamawiajgcego naruszajgcej art. 90 ust. 1 i 1a ustawy Pzp polegajgcej na
ponownym wezwaniu Telmax do ztozenia wyjasnien w zakresie wysokosci zaoferowanej ceny,
a wiec podjecia zakazanych ustawg Pzp czynnosci majgcych na celu doprowadzi¢ do fzw.
,ratowania oferty" Telmax, w sytuacji w ktorej ze ztozonych na pierwsze wezwanie w tym

zakresie wyjasnien wynikato, ze oferta Telmax powinna zosta¢ odrzucona.

Odwotujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 186 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp - poprzez niewykonanie czynnosci
koniecznych do zadosCuczynienia zadaniu odwotania Odwotujgacego uwzglednionego
w catosci w sprawie toczgcej sie przed Krajowg Izbg Odwotawczg pod sygn. akt KIO 48/20
(sprawa rozpoznana wczesniej w ramach niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia),
tj.:

1) nieodrzucenia oferty Telmax (w zakresie wszystkich czesci zamdéwienia) wobec
faktu, ze zlozona oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia;

2) niewezwania Odwotujgcego - na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - jako
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (w zakresie wszystkich czesci
zamowienia), do zitozenia aktualnych na dzien ziozenia o$wiadczen lub dokumentéw
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp;

3) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp
(w ramach kazdej z czesci zamowienia).

2. art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, oraz art. 90 ust. 2 ustawy
Pzp - poprzez:

1) uznanie, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny (w zakresie kazdej z czesci
zamoéwienia) dokonane przez Telmax spetniajg wymagania zawarte w ustawie, podczas gdy
wyjasnienia sg lakoniczne, ogolnikowe, wewnetrznie sprzeczne, a ponadto zawierajg jedynie
twierdzenia niepoparte zadnymi obiektywnymi dowodami, a wiec nie pozwalajg
Zamawiajgcemu na faktyczng i obiektywng ocene ujecia przez ww. wykonawce wszelkich
kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi;

2) ponowne wezwanie Telmax do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w tym samym
zakresie ktérego dotyczyto wczesniejsze wezwanie, co stanowi przejaw tzw. ,ratowania oferty”
Telmax, co na gruncie ustawy Pzp jest zakazane i potwierdzone orzecznictwem KIO.

3. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp i art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez wybor wykonawcy

Telmax jako najkorzystniejszego i dokonanie wyboru niezgodnie z przepisami ustawy Pzp
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(w zakresie kazdej czesci zamowienia);

4. art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Telmax (w zakresie wszystkich czesci zamdéwienia), jako ze zawiera razgco niskg cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia, a ww. Wykonawca nie ztozyt w ogole wyjasnien
co do razgcej ceny, gdyz ztozone przez niego pismo wraz z probg wykazania braku razgco
niskiej ceny nie spetnia wymogow wyptywajgcych z ustawy Pzp, potwierdzonych przez
orzecznictwo KIO, a wiec powinno by¢ tak potraktowane, jakby Wykonawca w ogole nie ztozyt
wyjasnien razgco niskiej ceny na wezwanie Zamawiajgcego;

5. art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Telmax (w zakresie wszystkich czesci zaméwienia), jako ze ocena ztozonych przez niego
wyjasnien prowadzi do stwierdzenia, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, gdyz wynika z niej m.in. ze koszt zatrudnienia jednego
pracownika przy realizacji konserwacji bedzie wyzszy niz wskazana stawka za jedng (1)
roboczogodzine wykonania prac konserwacyjnych;

6. art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez wezwanie Telmax do uzupetnienia o$wiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkow udziatu w postepowaniu oraz brak
podstaw do wykluczenia w sytuacji w ktérej oferta Telmax zastugiwata na odrzucenie
(w zakresie wszystkich cze$ci zamdwienia).

7. art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako

najkorzystniejszej (w zakresie kazdej czesci zamodwienia).

W oparciu o powyzsze, Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienia czynnos$ci wyboru Wykonawcy Telmax E.R. G. Spotka jawna
z siedzibg w Czluchowie jako oferty najkorzystniejszej wybranej niezgodnie z przepisami
ustawy w ramach wszystkich czesci zamowienia);

2) odrzucenie oferty wykonawcy Telmax E.R. G. Spoétka jawna z siedzibg

w Cztuchowie (w ramach wszystkich czesci zamowienia), wobec:

(a) koniecznosci zados¢uczynienia przez Zamawiajgcego zgdaniu odwotania uwzglednionego

w catosci przez Zamawiajgcego w postepowaniu wczesniej toczacym sie i zakonczonym

w ramach przedmiotowego postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego przed Krajowg

Izba Odwotawczg pod sygn. akt KIO 48/20,

(b) faktu, ze zawiera ona razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,

a ponadto tres¢ ztozonych wyjasnien i dokonana na ich podstawie ocena potwierdza, ze oferta

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;

3) wezwanie Odwotujgcego - na podstawie art, 26 ust. 1 ustawy Pzp - jako wykonawcy,

ktérego oferta zostata najwyzej oceniona (w ramach wszystkich czesci zamoéwienia), do

ztozenia aktualnych na dzien ziozenia oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych
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okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp;
(4) wybdr oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp

(w ramach wszystkich czesci zamowienia).

Podstawy faktyczne i uzasadnienie odwotania.

I. Naruszenie art. 184 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp poprzez niewykonanie w postepowaniu
czynnosci zgodnych z zgdaniem odwotania uwzglednionego w catosci w sprawie toczgcej sie
przed krajowg izbg odwotawczg pod sygn. akt KIO 48/20, tj.:

1) nieodrzucenie oferty Telmax wobec faktu, ze zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

2) niewezwanie odwotujgcego - na podstawie art. 24 ust. 1 ustawy Pzp - jako wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia aktualnych na dzien zlozenia
oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
Pzp;

3) niedokonanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust.
1 Pzp.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy wskazuje, ze poprawnos$¢ czynnosci podejmowanych
przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu o udzielenie zamdwienia byta przedmiotem
postepowania przed Krajowg Izbg Odwotawczg (sygn. akt KIO 48/20). Ww. postepowanie
zostato zainicjowane réwniez przez Odwotujgcego i dotyczyto przede wszystkim wyboru jako
oferty najkorzystniejszej oferty ztozonej przez Telmax w okolicznosciach, w ktorych oferta ta
powinna zosta¢ odrzucona, bowiem zawierata razgco niskg cene. Ponadto, wczesniejsze
postepowanie dotyczyto réwniez niewykazania przez Telmax, ze spetnia warunki udziatu
w postepowaniu, oraz ze nie podlega wykluczeniu.

W konsekwencji ww. wczesniejszego postepowania przed KIO, Zamawiajgcy pismem z dnia
14.01.2020 r. uwzglednit odwotanie w tamtej sprawie w catosci. Doprowadzito to ostatecznie
do umorzenia postgpowania przez Krajowg lzbe Odwotawczg postanowieniem z dnia
16.01.2020 r.

Odwotujgcy podnosi, ze postepowanie Zamawiajgcego po uwzglednieniu odwotania w cato$ci
zostato Scisle uregulowane w art. 186 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem w sytuaciji
w ktérej Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie w catosci, a KIO umorzyta postepowanie
odwotawcze, Zamawiajacy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zgodnie z Zzgdaniem zawartym w odwotaniu. Powotuje sie na
orzeczenie KIO 1631/12.

Odwotujgcy podkresla, ze w uwzglednionym przez Zamawiajgcego odwotaniu, wnosit
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o:
1) uniewaznienie czynnosci wyboru wykonawcy Telmax jako oferty najkorzystniejszej
wybranej niezgodnie z przepisami ustawy;

2) nakazanie wykluczenia wykonawcy Telmax postepowania, jako ze nie wykazat spetniania
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz braku podstaw do wykluczenia, wzglednie wezwania
Wykonawcy do ztozenia wyjasnien lub uzupetnienia dokumentow potwierdzajgcych spetnianie
warunkéw udzialu w postepowaniu oraz aktualnych dokumentéw potwierdzajgcych brak
podstaw wykluczenia na podstawie art. 24 ust. 1 pkt 14 oraz 21 ustawy Pzp;

3) odrzucenie oferty wykonawcy Telmax, jako Zze zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a ponadto treS¢ ztozonych wyjasnien i dokonana na
ich postawie ocena potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

4) wezwanie Odwotlujgcego - na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - jako wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do zlozenia aktualnych na dzien ztozenia
oswiadczen lub dokumentdéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1;
5) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.
6) zasadzenia od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztdw postepowania
odwotawczego wedtug spisu kosztow, ktory zostanie przedtozony na rozprawie przed Krajowg
Izbg Odwotawcza.

Odwotujgey informuje, ze z powyzszych czynnoéci, Zamawiajacy de facto przeprowadzit
jedynie czynno$¢ okreslong w ww. pkt 1 i 2. Wywodzi, ze takie postepowanie bytoby stuszne
jedynie w przypadku, w ktérym czynnosci z pkt 1 i 2 bytby jedynymi koniecznymi do
zadoscéuczynienia zgdaniu odwofania w przedmiotowych okolicznosciach, a tak jednak nie
jest. Odwotujgcy wskazuje, ze przedmiotowe okolicznoéci faktyczne nakazywalty
Zamawiajgcemu przeprowadzi¢ czynnosci z ww. pkt 1, 3, 4. Czynnos¢ z ww. pkt 1
warunkowata mozliwos¢ podjecia pozostatych czynnosci, z tego wzgledu byla konieczna.
Podjecie czynnosci z pkt 3 byto konieczne wobec wyczerpania procedury z art. 90 ust. 1a pkt
1 i ust. 3 ustawy Pzp oraz bezwzglednej tresci art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp. Z kolei podjecie
czynnosci z pkt 4 bylo konsekwencjg przeprowadzenia czynnosci z pkt 3. ldgc dalej, podjecie
czynnosci z pkt 5 bytoby uzaleznione od oceny wywigzania sie przez Odwotujgcego z pkt 4.
Z kolei, przeprowadzenie czynnosci z pkt 2 bytoby zbedne wobec odrzucenia oferty Telmax
zgodnie z pkt 3. Natomiast pkt 6 nie znajduje zastosowania z uwagi na uwzglednienie
odwotania co najmniej na 1 dzien przed wyznaczong rozprawg. Odwotujgcy podnosi, ze art.
186 ust. 2 zdanie drugie ustawy Pzp nie nakazuje Zamawiajgcym ,na Slepo" wykonywac
wszystkie czynnosci objete zgdaniem odwotania, ktore zostato przez nich uwzglednione.
Nakazuje im podjecie tych czynnosci, ktére w danych okolicznosciach faktycznych sg

wystarczajgce (konieczne) do zadoscuczynienia zgdaniu odwotania. Taki sposéb interpretaciji
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art. 186 ust. 2 zdanie 2 ustawy potwierdza orzecznictwo KIO — powotuje sie na wyroki KIO
2804/12, 1624/19, 1124/16. Odwotujgcy podnosi, ze Zamawiajgcy na kanwie przedmiotowego
postepowania nie wykonat wszystkich koniecznych czynnosci niezbednych wobec tresci art.
186 ust. 2 zd. 2 ustawy Pzp, co doprowadzito w konsekwencji do nieodrzucenia oferty Telmax
pomimo, iz zawierata razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia,
niewezwania Odwotujgcego - na podstawie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - jako wykonawcy,
ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia aktualnych na dzieh zlozenia
oswiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
ustawy Pzp; niedokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie
art. 91 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy podkres$la, ze jezeli Zamawiajgcy postgpitby zgodnie
Zz nakazem wynikajgcym z art. 182 ust. 2 zdanie ustawy Pzp to nie mogtby, w Zzadnym
przypadku, ponownie wybra¢ jako najkorzystniejszej w dniu 07.02.2020 r. oferty zlozonej
przez Telmax - jak uczynit.

Wobec powyzszego Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
wykonawcy Telmax na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, wezwanie Odwotujgcego do przediozenia dokumentow i oswiadczen w trybie art.

26 ust. 1 ustawy Pzp oraz dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Il. Naruszenie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp oraz art. 90 ust.
2 Pzp - poprzez:

1) uznanie, ze wyjasnienia razgco niskiej ceny dokonane przez Telmax spetniajg wymagania
zawarte w ustawie, podczas gdy wyjasnienia sg lakoniczne, ogodlnikowe, wewnetrznie
sprzeczne, a ponadto zawierajg jedynie twierdzenia niepoparte Zzadnymi obiektywnymi
dowodami, a wiec nie pozwalajg Zamawiajgcemu na faktyczng i obiektywng ocene ujecia
przez ww. Wykonawce wszelkich kosztéw zwigzanych z realizacjg ustugi;

2) ponowne wezwanie Telmax do zlozenia wyjasnien razgco niskiej ceny w tym samym
zakresie ktorego dotyczyto wczesniejsze wezwanie, co stanowi przejaw tzw. ,ratowania oferty"
Telmax, co na gruncie ustawy Pzp jest zakazane i potwierdzone orzecznictwem KIO.

3) brak odrzucenia oferty Telmax na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art.

90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy zastrzega, ze na kanwie okolicznosci faktycznych sprawy Zamawiajgcy nie miat
podstaw do ponownego wezwania Telmax w zakresie wyjasnien dotyczgcych sposobu
kalkulacji ceny (razaco niskiej ceny) i przedtozenia dowodéw w tym zakresie. Odwotujgcy
wskazuje, ze Zamawiajgcy w dniu 09.12.2019 r. wezwat (po raz pierwszy) wykonawce Telmax
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do udzielenia wyjasnien oraz ztozenia dowodow

dotyczgcych wyliczenia zaoferowanej ceny. W tresci wezwania Zamawiajgcy wskazat, ze
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oferta ztozona na zadanie 3 i 4 wydaje sie niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia i budzi
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie
z wymogami okreslonymi w SIWZ, a w zadaniach 1, 2, 5 i 6 jest nizsza od S$redniej
arytmetycznej ofert o co najmniej 30%. Zdaniem Odwotujgcego wykonawca Telmax na ww.
wezwanie Zamawiajgcego przedstawit lakoniczne wyjadnienia oparte na ogdlnych
twierdzeniach, zawierajgce niektére wyliczenia (wskazujgce na razgco niskg cene) bez
przedktadania jakichkolwiek dowoddw na poparcie ztozonych oswiadczen i twierdzen.
Zdaniem Odwotujgcego pismo ww. wykonawcy powinno by¢ potraktowane przez
Zamawiajgcego tak jakby w ogole nie doszto do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny, gdyz
nie spetniato ono wymogow ustawowych potwierdzonych zaréwno przez orzecznictwo KIO
i przedstawicieli pismiennictwa. Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy po otrzymanych,
nierzetelnych wyjasnieniach z dnia 11.12.2019 r. nie powinien da¢ im wiary, w konsekwenciji
czego powinien odrzuci¢ oferte wykonawcy na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp - jako zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamodwienia. Odwotujgcy podnosi, ze nawet przyjmujgc, ze wyjasnienia zostaty
ztozone, to po rzetelnej i doktadnej uch analizie, pomimo ich lakonicznej tresci, nalezy dojs¢
takze do stwierdzenia, ze ich prawidlowa ocena prowadzi do uznania, ze oferta zawiera
razgco niskg cene. Odwotujgcy podnosi, ze w przepisach brak jest definicji razgco niskiej
ceny, ale jak trafnie wskazuje E. Wiktorowska ,Przyjmuje sie za orzecznictwem europejskim,
orzecznictwem sgdoéw okregowych, KIO oraz doktryng, ze za cene razgco niskg uwazana jest
cena nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu z cenami rynkowymi podobnych zamoéwien
i innych ofert. Wynika z tego, Ze o cenie razgco niskiej mozna moéwic, gdy jest oczywiste, ze
przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce za podang cene
bytoby nieoptacalne, albo gdy cena w stosunku do przedmiotu zamdwienia bedzie ceng
odbiegajgcg od jego wartosci, w szczegdlnosci gdy rdznica ta nie bedzie mozliwa do
uzasadnienia obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi wykonawcy zrealizowac to zamoéwienie
bez strat | dodatkowego finansowania wykonania zamowienia z innych Zrodet niz
wynagrodzenie umowne.” (E. Wiktorowska, Art. 90. W: Prawo zamowien publicznych.
Komentarz aktualizowany. System Informacji Prawnej LEX, 2019).

Odwotujgcy wywodzi, ze wyjasnienia ztozone przez wykonawce w celu ustalenia, ze
cena przez niego zaoferowana nie jest razgco niska muszg wynika¢ z konkretnej, jasnej
i wystarczajgcej analizy kosztéw realizacji zamdwienia. Powotuje sie na orzecznictwo KIO,
zgodnie z ktorym tres¢ wyjasnien musi zawiera¢ analize przyjetych zatozen kosztorysowania,
wiarygodne uzasadnienie roznicy ceny oraz nie moze opieraC sie wylgcznie na
oswiadczeniach wykonawcy, ktére nie mogg by¢é w jakikolwiek sposéb zweryfikowane
odpowiednimi dokumentami (por. np. wyrok KIO z dnia 13 sierpnia 2015 r., sygn. akt KIO

1664/15). Z przywotanego orzeczenia Odwotujgcy wywodzi takze, ze w celu wykazania
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zastosowanych metod, aby udowodni¢ Zamawiajgcemu swoje racje, wykonawca nie moze
powotywac sie wytgcznie na swojego doswiadczenie, gdyz Zamawiajacy pozbawiony byiby
wtedy mozliwosci weryfikacji realnosci zaoferowanej ceny. Powotuje sie na wyrok KIlO
2325/18.

,Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien ma obowigzek poda¢ okolicznosci
uzasadniajgce zaoferowang cene nizszg w stosunku do przedmiotu zamowienia, do ktérych
odnosi sie wezwanie zamawiajgcego. Wykonawca, ktory skfada wyjasnienia w zakresie
razgco niskiej ceny, powinien wskazac¢, co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez to,
w jakim stopniu wskazany czynnik wptyngt na jej obnizenie. Ocena ztozonych przez
wykonawce wyjasnien oraz dowoddéw stanowi podstawe do uznania badz nie, ze oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Z chwilg otrzymania
zadania wyjasnienh na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez
niego cena nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Ciezar dowodu braku
w ofercie razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia spoczywa na
wykonawcy, ktory jest obowigzany wskazacC obiektywne czynniki majgce istotny wptyw na
wysokos¢ ceny oferty (np. rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajagce warunki
wykonywania zamowienia dostepne dla wykonawcy, posiadanie wlasnego wyposazenia,
szczegolnie korzystne warunki w realizowanych umowach z kontrahentami). W przypadku
kosztow pracy ich wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ jednak nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie przepisow o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Wyjadnienia powinny byé szczegbtowe i zawieraé wszystkie
wyliczenia dotyczgce ceny, tak aby nie pozostawiaty watpliwosci co do prawidtowego jej
wyliczenia, a jednocze$nie nie mogg opiera¢ sie na samych oswiadczeniach wykonawcy lub
zdarzeniach przysztych i niepewnych. Przepisy Prawa zaméwien publicznych nie ograniczajg
wykonawcow co do srodkéw dowodowych, kitére majg oni sktada¢ w celu wykazania
prawidtowosci i rzetelnosci kalkulacji ceny oferty czy tez kosztu. Obowigzkiem wykonawcy jest
wykazanie, ze cena lub koszt sg realne i nie zawierajg znamion razgco niskiej ceny lub kosztu
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Wykonawca moze zado$cuczyni¢ temu obowigzkowi
za pomocg wszelkich dostepnych srodkéw dowodowych.” (patrz Jozef Edmund Nowicki. Art.
90. W: Prawo zamowieh publicznych. Komentarz, wyd. IV. Wolters Kluwer Polska, 2019.,
a takze wyroki KIO 2197/19, KIO 2057/19 - w zakresie konkretnosci i kompletnosci sktadanych
wyjasnien razgco niskiej ceny).

Odwotujgcy podnosi rowniez, ze z orzecznictwa KIO wyptywa, ze przestanka braku
wyjasnien zostaje spetniona takze w przypadku udzielenia przez wykonawce
niewystarczajgcych wyjasnien, w szczegolnosci niekompletnych i zbyt ogolnych, nie
pozwalajgcych na dokonanie oceny oferty pod kgtem tego czy nie zawiera razgco niskiej ceny
(wyrok KIO z dnia 13 listopada 2019 r. sygn. akt KIO 2197/19 oraz wyrok KIO z dnia 29
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pazdziernika 2019 r., sygn. akt KIO 2057/19).

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze Zamawiajgcy powinien ztozone przez wykonawce
Telmax wyjasnienia razgco niskiej ceny potraktowac tak, jakby nie zostaty one w ogole przez
niego ztozone. Zdaniem Odwotujgcego tres¢ wyjasnien Telmax, ztozonych w pismie z dnia
11.12.2019 r. jest na tyle lakoniczna, niekompletna i ogdlnikowa, iz nalezatoby uznaé, ze

Telmax nie ztozyt w ogodle wyjasnien razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy informuje, ze zgodnie z tresScig protokotu postepowania o udzielenie niniejszego
zamoéwienia szacunkowa wartos¢ zaméwienia wynosi 1.342.000,00 zt brutto za wszystkie
6 czesci zamdwienia. W podziale na czesci wartos¢ ustugi konserwacji zostata wyceniona
przez Zamawiajgcego w nastepujgcy sposob:

a) Zadanie 1 - 8.838,40 zt brutto;

b) Zadanie 2 - 14.653,16 zt brutto;

¢) Zadanie 3 - 13.803,10 zt brutto;

d) Zadanie 4- 11.245,00 zt brutto;

e) Zadanie 5 - 5.584,20 zt brutto;

f) Zadanie 6- 2.138,00 z brutto.

Wykonawca Telmax w zakresie konserwacji wykonania dwoch konserwacji wskazata
nastepujgce wartosci:

a) Zadanie 1 - 16.000,00 zt brutto;

b) Zadanie 2- 14.000,00 zt brutto;

c) Zadanie 3 - 2.500,00 zt brutto;

d) Zadanie 4 - 4.500,00 zt brutto;

e) Zadanie 5- 15.000,00 zt brutto;

f) Zadanie 6 - 4.000,00 zt brutto.

Odwotujgcy ztozyt oferte dla poszczegdlnych zadan na konserwacje systemow wysokosci:

a) Zadanie 1 - 69.500,00 zt brutto; b) Zadanie 2 - 84.950,00 zt brutto; c) Zadanie 3 -
168.500,00 zt brutto; d) Zadanie 4-81.900,00 zt brutto; e) Zadanie 5 - 60.950,00 zt brutto,
Zadanie 6: 23 500,00 zt brutto.

Odwotujgcy wskazuje, ze wobec tak =zaprezentowanych kwot Zamawiajgcy powzigt
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia w czesci 3 i 4 przez Telmax za te cene
i na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp wezwat tego Wykonawce do wyjasnienia razgco
niskiej ceny, a dla zadania 1, 2, 5 i 6 wezwat Wykonawce do zlozenia wyjasnien na podstawie

art. 91 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp z uwagi na to, iz oferty ztozone przez Wykonawce Telmax sg
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nizsze o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert.

Odwotujgcy zwraca takze uwage na poszczegdlne Srednie arytmetyczne dotyczgce cen
ztozonych ofert:

Zadanie 1: 42.750,00 zt brutto, Zadanie 2 49.475,00 zt brutto, Zadanie 3: 85.500,00 zt brutto,
Zadanie 4: 43.200,00 zt brutto, Zadanie 5: 37.975,00 zt brutto, Zadanie 6: 12.175,00 zt brutto,
Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze ceny zaoferowane przez spotke Telmax sg duzo

nizsze od $redniej arytmetycznej cen ofert ztozonych.

Dalej Odwotujgcy zobrazowat stosunek ceny Telmax do Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert: Dla zadania 1 cena Telmax stanowi 37,43% S$redniej arytmetycznej cen, dla zadania 2 —
28,30%, dla zadania 3 — 2,92%, dla zadania 4 -10,42%, dla zadania 5 — 39,5%, dla zadania 6
— 32,85%.

Zdaniem Odwotujgcego powyzsze wyliczenie obrazuje, ze ceny zaproponowane przez Telmax
za konserwacje dalece odbiegajg od S$redniej arytmetycznej cen zaproponowanych
w niniejszym postepowaniu. Odwolujgcy podnosi, ze wykonawca w tresci swoich ww.
wyjasnien nie wykazat w zaden sposéb dlaczego jego ceny tak dalece odbiegajg od ww.
wartosci poprzez np. wskazanie metod oszczedno$ci, posiadanie wilasnych narzedzi,

efektywnych warunkow pracy itp.

Dalej Odwotujgcy wskazuje, ze wykonawca Telmax w swoich wyjasnieniach razgco niskiej
ceny z dnia 11.12.2019 r. chcac udowodni¢, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny
kosztéw konserwacji przedstawit bardzo lakoniczne wyliczenia ceny, ktore jednak pomimo
swej oszczednosci potwierdzajg wprost, ze zaoferowana przez niego cena jest nawet za niska
w stosunku do wskazanej przez niego stawki.

Zadanie 1:

Cena zaoferowana przez Telmax: 16.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 20,03 zt llos¢
godzin: 680 h

20,3 zt x 680 h = 13.620,40 zt

Do tej kwoty nalezy doda¢ podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 16.753,00 z
brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 2:

Cena zaoferowana przez Telmax: 14.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 20,03 zt llos¢
godzin: 590 h

20,3 zt x 590 h= 11.817,70 z

Do tej kwoty nalezy doda¢ podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 14.535,71 z

brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.
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Zadanie 3:

Cena zaoferowana przez Telmax: 2.500,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 20,03 zt llosé
godzin: 110 h

20.3zt x 110 h = 2.203,30 z

Do tej kwoty nalezy doda¢ podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 2.710,06 z
brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 4:

Cena zaoferowana przez Telmax: 4.500,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 20,03 zt llosé
godzin: 200 h

20.3 zt x 200 h = 4.006,00 z

Do tej kwoty nalezy doda¢ podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 4.927,38 zt
brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 5:

Cena zaoferowana przez Telmax: 15.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 20,03 zt llos¢
godzin: 620h

20.3zt x 620 h = 12.418,60 zt

Do tej kwoty nalezy doda¢ podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 15.274,88 z
brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 6:

Cena zaoferowana przez Telmax: 4.000,00 zt brutto

Stawka roboczogodziny - 20,03 zt llo$¢ godzin: 160h

20,3 zt x 160 h = 3204,80 z

Do tej kwoty nalezy doda¢ podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 3.941,90 zt
brutto. Kwota poréwnywalna z oferts.

5) Wartosc¢ stawki a dodatkowe koszty:

Odwotujgcy podkresla, ze na stawke, ktdra jest ustalong jednostkg, wedtug ktérej oblicza sie
wysoko$¢ zarobkow, optat, Swiadczen, wptywa wiele czynnikow. Miedzy innymi takim
czynnikiem jest wynagrodzenie pracownika za $wiadczone ustugi wraz ze wszystkimi
dodatkami przystugujgcymi z tytutu umowy o prace, koszty dojazdu do miejsca Swiadczenia
ustug, koszty materiatéw i sprzetu ich amortyzacja.

Odwotujgcy odnosi sie do wysoko$ci minimalnego wynagrodzenia za prace, skoro Telmax
w tresci swoich wyjasnien razgco niskiej ceny z dnia 11.12.2019 r. podkresla, ze posiada
wykwalifikowanych pracownikow bedacych zatrudnionych na umowe o prace. Zgodnie
z tredcig § 1 rozporzgdzenia Rady Ministréw z dnia 10 wrzesnia 2019 r. w sprawie wysokosci
minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2020 r.
(Dz. U. poz. 1778) wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia za prace od dnia 1 stycznia 2020 r.

ustalono na poziomie 2.600,00 zt brutto. Stawka okreslona na tym poziomie zawiera jedynie
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kwote okreslong wyptacang pracownikowi, jednakze nie obejmuje rzeczywistego kosztu
pracodawcy. Koszt pracodawcy w zwigzku z minimalnym wynagrodzeniem bedzie stanowit
tacznie kwote 21.99 zt. Wynika wiec z tego jednoznacznie, ze koszt jednego pracownika przy
realizacji ustugi konserwacji jest wyzszy niz podana stawka za realizacje konserwaciji.
Odwotujgcy podkresla rowniez wymagania SIWZ, z ktérych wynika, ze ,Realizacja ustugi
konserwacji bedzie wykonywana sktadem min. 2 osobowym" (patrz: str. 7 SIWZ), co wptywa
na zwiekszenie kosztow realizacji zamdwienia i ogdlny koszt roboczogodziny $wiadczenia
ustugi konserwaciji. Koszt pracy jednego pracownika przekracza wiec stawke roboczogodziny
wskazang przez najkorzystniejszego Wykonawce w tresci wyjasnien razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy dodaje, ze osoby wykonujgce prace zwigzane z konserwacjg systemow
dotyczacych niniejszego zamdéwienia muszg posiadac specjalistyczne kursy i wyksztatcenie,
co powoduje, ze wyksztalcenie pracownikow tej branzy przekracza w sposob wyrazny
wynagrodzenie minimalne wynikajgce z przepisdéw rozporzgdzenia.

Dalej Odwolujgcy zauwaza, ze spétka posiada siedzibe w Cziluchowie, a prace bedg
wykonywane poza miejscem wykonywania pracy. Naktad godzin zawarty w tresci wyjasnien
wskazuje, ze prace te bedg wykonywane w okresach ciggtych, ktére nie bedg trwaty
jednorazowo wylgcznie jednego dnia. Prace te wymagajg zaangazowania czasowego. Z tego
tez wzgledu pracodawca bedzie zobowigzany na podstawie przepiséw prawa pracy do
wyptacenia pracownikowi kosztéw podrézy stuzbowej, tj. w szczegodlnosci diety na pokrycie
kosztéw delegacji zwigzanych m.in. z wyzywieniem, kosztow noclegéw, dojazdem do miejsca
Swiadczenia ustug. Odwotujgcy zauwaza, ze Telmax catkowicie przemilczat te kwestie
w swoich wyjasnieniach z dnia 11.12.2019 .

Ponadto Odwotujgcy wskazuje, ze realizacja konserwacji wigze sie nie tylko z praca ludzi, ale
uzyciem réznego rodzaju sprzetu, co wptywa na koszt realizacji prac. Zgodnie z Opisem
Przedmiotu Zamoéwienia Wykonawca przeprowadza konserwacje co 6 miesiecy (jeden raz
w danym pétroczu). Przy wykonywaniu drugiej konserwacji pétrocznej wykonawca musi
wykona¢ dodatkowe czynnosci zwigzane z przeglagdem rocznym, w terminach ustalonych
przez strony. W ramach konserwacji wykonawca zobowigzany jest wykonac takze wszelkie
regulacje i konserwacje niezbedne dla sprawnego dziatania systemu zgodnie z odpowiednimi
przepisami i Normg Obronng NO-04-A004-8 2016, Obiekty wojskowe, Systemy alarmowe,
Czes¢ 8, Czynnosci wymienione w Normie Obronnej zapewniajg: utrzymanie urzadzen
w petnej gotowosci do pracy (w petnej sprawnosci) oraz warunki ich uzytkowania okreslone
w przepisach technicznych - poprzez Ich: sprawdzenie, usprawnienie (usuniecie
niesprawnosci), w razie potrzeby wykonanie konfiguracji systemu, oczyszczenie,
nasmarowanie, wyregulowanie. Zdaniem Odwotujgcego czynnosci te wiec wymagajg
zaangazowania dodatkowych $rodkéw wykonawcy na realizacje tych prac, gdyz konieczne do

ich wykonania jest uzycie roznego rodzaju srodkéw technicznych oraz sprzetu, zas
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wykonawca Telmax, w zaden sposdb nie wykazat, ze nie bedzie musiat tych kosztow ponies¢

w okresie realizacji ustug objetych przedmiotem zamowienia.

Odwotujgcy podnosi, ze wykonawca Telmax nie wskazat w swoich wyjasnieniach z dnia
11.12.2019 r. rowniez zadnych okolicznoéci, ktére pozwalatyby mu na oszczedno$¢ kosztow
w tym zakresie poprzez np. posiadanie sprzetu na stanie firmy bez koniecznosci jego
wypozyczania, brak koniecznosci zakupu materiatéw lub preferencyjne stawki materiatow
z uwagi na dtugotrwatg wspotprace z dystrybutorami - wyjasnienia w zaden sposéb nie
wykazujg, aby w spotce istniaty mechanizmy, ktére pozwalajg jej na tak duze oszczednosci

w stosunku do innych podmiotow.

Odwotujgcy wskazuje, ze zgadza sie, iz doswiadczenie przy realizacji inwestycji systemow
alarmowych, kontroli dostepu i telewizyjnego systemu nadzoru moze mie¢ wpltyw na
ksztattowanie ceny, jednakze w tym kontek$cie nie wystarczg jedynie twierdzenia podmiotu
wyjasniajgcego razgco niskg cene. Wywodzi, ze wykonawca Telmax, aby prawidtowo
udowodni¢ i wykazaé, ze ma to wptyw na koszt wskaza¢ powinien, ze doswiadczenie
powoduje skrocenie czasu realizacji zamowienia i w jakim wymiarze w stosunku do innych
wykonawcow, tj. np. konserwacja bedzie trwata krécej 10 h w przypadku podmiotu
doswiadczonego i swiadczgcego ustugi na tym obiekcie. Z tresci tych wyjasnien powinno
wynika¢ ile kosztow faktycznie pozwala to zaoszczedzi¢é wykonawcy. Po wezwaniu do
ztozenia wyjasnien obowigzek udowodnienia wszelkich kosztéw realizacji zaméwienia obcigza
zawsze wezwany podmiot. Tresé wyjasnien powinna wiec by¢ tak skonstruowana, aby
przekona¢ Zamawiajgcego, co do ich prawdziwosci, a wykonawca wezwany do zlozenia
wyjadnieh powinien takze dotgczy¢ dowody, ktére je potwierdzg. Zdaniem Odwotujgcego
réwniez w tym zakresie wyjasnienia Telmax z dnia 11.12.2019 r. nie dostarczajg dowodow.

Z uwagi na uzasadnienie zawarte powyzej, zdaniem Odwotujgcego oferta wykonawcy Telmax
powinna zosta¢ po przedtozeniu przez Telmax wyjasnien z dnia 11.12.2019 r. odrzucona na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, jako, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia oraz na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jako ze prawidtowa
i adekwatna ocena wyjasnien tego wykonawcy potwierdza, ze zaoferowana przez niego cena
jest razaco niska. Dodaje, ze z tych wyjasnien wynikato, ze wykonawca oferowat koszty
zatrudnienia pracownika ponizej minimalnego wynagrodzenia za prace co samo przez sie
winno stanowi¢ dowdd na wystgpienie razgco niskiej ceny. Z tego wywodzi, ze Zamawiajacy
nie odrzucajgc oferty Telmax po przedtozeniu wyjasnien z dnia 11.12.2019 r. naruszyt art. 89
ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Odwotujgcy podnosi, ze Zamiast odrzuci¢ oferte Telmax Zamawiajacy wezwat ponownie

Telmax do zlozenia kolejnych wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny wskazujgc w pisSmie z
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dnia 22.01.2020 r. - ,Zfozone wyjasnienia zostaty przyjete przez komisje przetargowg, jednak
po wnikliwej analizie i zapoznaniu sie z zarzutami wymienionymi w odwofaniu, zamawiajgcy
uznat, aby by¢ w 100% pewnym, ze zaoferowane ceny w poszczegdlnych zadaniach nie
posiadajg znamion razgco niskiej ceny wzywa Wykonawce do ztoZzenia szczegotowej analizy
kosztow i zysku, w tym do ztoZzenia dowoddéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty w rozbiciu na
poszczegblne zadania". Zdaniem Odwotujgcego nie ulega watpliwosci, ze Zamawiajgcy
zdajgc sobie sprawe z wadliwosci (pierwszych) wyjasnien z dnia 11.12.2019 r. wezwat Telmax
do ponownego wyjasnienia tych samych kwestii, a tym postepowaniem Zamawiajgcy dopuscit
sie ,ratowania oferty" Telmax, co na gruncie Pzp jest zakazane. Odwotujgcy podkresla, ze
Zamawiajgcy wskazat rowniez Telmax, poprzez uzycie wyrazenia ,i zapoznaniu Sie z
zarzutami wymienionymi w odwotaniu"” czego oczekuje od tresci ponownych wyjasnien. Takim
postepowaniem Zamawiajacy naruszyt art. 90 ust. 1 i 1a oraz ust. 2 ustawy Pzp.

Odwotujagcy powotuje sie na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 10 czerwca
2016 o sygnaturze XXIll Ga 451/16 i wyrok KIO 431/19, KIO 190/19 i KIO 266/18

Odwotujgcy z ostroznosci wskazuje, ze réwniez i tres¢ ponownych wyjasnien Telmax

w zakresie zaoferowanej ceny z dnia 31.01.2020 r. nie dowodzi, ze zaoferowana cena nie jest

razgco niska. Wrecz przeciwnie. Drugie wyjasnienia potwierdzajg, ze zaoferowana cena byta

razgco niska. Odwotujgcy podkresla, ze kluczowa wydaje sie by¢ w tym zakresie wysokos¢

wskazanego kosztu roboczogodziny (21,47 zt), gdy w pierwszych wyjadnieniach Telmax

wskazywat kwote 20,02 zt. Zdaniem Odwotujgcego juz ta okolicznosé sprawia, ze sam Telmax

przyznat, iz zaoferowana w ofercie i wyjasniona w pierwszych wyjasnieniach cena byta ceng

razgco niska i opartg o stawke roboczogodziny niezgodng z rozporzgdzeniem tj. nizszg niz

wynagrodzenie minimalne i chociazby z tego powodu oferta Telmax winna by¢ odrzucona.

Odwotujgcy podstawia te wartos¢ do ilosci roboczogodzin wskazanych w wyjasnieniach z dnia

11.12.2019 r. i otrzymuje nastepujgce wyniki:

Zadanie 1:

Cena zaoferowana przez Telmax: 16.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 21,47 zt llos¢

godzin: 680 h

21.47 zt x 680 h=14.599,60 z

Do tej kwoty nalezy dodac podatek VAT ptacony przez Telmax, co daje kwote 17.957,508 zt

brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 2:

Cena Telmax: 14.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 21,47 zt llos¢ godzin: 590 h, 21.47
zt x 590 h=12.667,30 zt. Z VAT - 15.580,78 zt brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 3:

Cena Telmax: 2.500,00 zt brutto Stawka roboczogodziny -21,47 zt llos¢ godzin: 110h, 21,47z
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x 110h = 2.361,70 zt. Z VAT 2 904,89 zt brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 4:

Cena Telmax: 4.500,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 21,47 zt lloS¢ godzin: 200h

21.47 ztx 200 h - 4.294,00 zt. Z VAT 5 281,62 zt. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 5:

Cena Telmax: 15.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 21,47 zt llo$¢ godzin: 620h, 21.47
zt x 620 h=13.311,40 zt. Z VAT 16.373,02 zt brutto. Kwota wyzsza niz w ofercie.

Zadanie 6:

Cena zaoferowana przez Telmax: 4.000,00 zt brutto Stawka roboczogodziny - 21,47 zt llosé

godzin: 160 h, 21.47 zt x 160 h = 3.435,20 zt. Z VAT 4.225,29 zt brutto. Kwota wyzsza niz

w ofercie.

Odwotujgcy podnosi, ze odwoltujgc sie do nowej stawki roboczogodziny z drugi wyjasnieh

Telmax nie ma zadnych watpliwosci, ze we wszystkich czesciach wyjasnienia potwierdzaja, ze

oferta zawiera razgcg niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy podkresla, ze najistotniejsze jest, ze te wyliczenia zaoferowat sam Telmax. To

sam Telmax wskazat na wysokos¢ roboczogodziny i przyjetg (jako doswiadczony w tym

zakresie wykonawca, co wielokrotnie powtarza) ilo$¢ roboczogodzin. Wywodzi, ze wykonawca

Telmax najwyrazniej miat Swiadomos$¢ tych deficytow ztozonej oferty i pierwszych wyjasnien

bo po bezpodstawnym drugim wezwaniu dokonat w wyjasnieniach z dnia 31.01.2020 r. nie

tylko modyfikacji przyjetej stawki roboczogodziny lecz co najistotniejsze zmniejszyt,

w stosunku do pierwszych wyjasnien, zaktadang liczbe roboczogodzin. | tak:

Zadanie 1: Wyjasnienia z dnia 11.12.2019r. llos¢ godzin: 680 h, Wyjasnienia z dnia

31.01.2020 ., llos¢ godzin: 510 h 10.949,70: 21,47 = 510h. Réznica: 170 h mniej.

Zadanie 2: Wyjasnienia z dnia 11.12.2019r. llo$¢ godzin: 590 h, Wyjasnienia

31.01.2020 r., llos¢ godzin: 510 h 9.575,62: 21,47 = 446 h. R6znica: 80 h mniej.

Zadanie 3: Woyjasnienia z dnia 11.12.2019r., llos¢ godzin: 110 h, Wyjasnienia z dnia

31.01.2020 r., llos¢ godzin: 79 h 1.696,13: 21,47 = 79 h, Réznica: 31 h mniej.

Zadanie 4: Wyjasnienia z dnia 11.12.2019r. llos¢ godzin: 200 h, Wyjasnienia z dnia

31.01.2020 r., llos¢ godzin: 144 h 3.091,68:21,47= 144 h, Réznica: 56 h mnie;j.

Zadanie 5: Wyjasnienia z dnia 11.12.2019 r., llos¢ godzin: 620 h Woyjasnienia z dnia

31.01.2020 r., llo$¢ godzin: 482 h 10.348,54 : 21,47 = 482 h, Rdznica: 138 h mniej.

Zadanie 6: Wyjasnienia z dnia 11.12.2019 r., llos¢ godzin: 160 h, Wyjasnienia z dnia

31.01.2020 r. llos¢ godzin: 128 h 2.748,10 : 21,47= 128 h, Rdznica: 32 h mnie;.

dnia

N

Z powyzszego Odwotujgcy wywodzi, ze w kazdej czesci Wykonawca Telmax aby ,ratowac"
swojg oferte wskazat odmienne wartosci od tych wskazanych w pierwszych wyjasnieniach -

innymi stowy kiedy okazato sie, ze zlozone swobodnie, przez doswiadczonego
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i profesjonalnego wykonawce, wyjasnienia potwierdzity iz oferta zawiera razgco niskg cene
wykonawca ten zmienit swoje wyjasnienia poprzez istotne zmniejszenie liczby godzin, jakie
beda potrzebne do wykonania zamodwienia i poprzez podwyzszenie stawki roboczogodziny
ponad te, ktorg zaoferowat jako niezgodng z prawem tj. niezgodng z przepisami ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177).

Ponadto w ponownych wyjasnianiach Telmax w dalszym ciggu przedstawia poszczegdlne
sktadowe ceny w oparciu o wtasne twierdzenia, np. w kwestii posiadania niezbednego do
realizacji zamowienia sprzetu (narzedzi) - Telmax moégt wykazac¢ tg kwestie przedktadajac
chociazby stosowne ewidencje majatku spoétki. Odwotujgcy podnosi, ze analogicznie
w odniesieniu do kosztéw administracji, ubezpieczenia - brak jest stosownych dokumentow
ksiegowych - koszty te maja znaczenie, bowiem Telmax zalicza je do tzw. kosztéw
dodatkowych (zgodnie z nazewnictwem przyjetym przez Telmax w kalkulacji kosztow,
zatgcznik do wyjasnien z 31.01.2020 r,). Nie ujeto rowniez m.in. kosztow diet na pokrycie
kosztow delegacji zwigzanych m.in, z wyzywieniem, kosztow noclegéw, kosztow dojazdu.
Odwotujgcy podnosi, ze powyzszego, nawet biorgc pod uwage powtérne wyjasnienia Telmax
w zakresie zaoferowanej ceny w poszczegoélnych czesciach zamowienia, Zamawiajgcy
powinien odrzuci¢ oferte Telmax, czego jednak nawet na tym etapie nie uczynit -
Zamawiajgcy nie odrzucajgc oferty Telmax z ww. przyczyn naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy

Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

lll. Naruszenie art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez wyboér wykonawcy

Telmax jako najkorzystniejszego i dokonanie wyboru niezgodnie z przepisami ustawy.

Z uwagi na argumentacje zawartg w czesci Il uzasadnienia, zdaniem Odwotujgcego oferta
Telmax powinna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp, jako, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia, a w zwigzku z tym nie stanowi oferty najkorzystniejszej.

IV. Naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez wezwanie Telmax do uzupetnienia
oswiadczen lub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu
oraz brak podstaw do wykluczenia w sytuacji w ktoérej oferta Telmax zastugiwata na
odrzucenie.

Odwotujgcy podnosi, ze z uwagi na argumentacje zawartg w czesci | i Il uzasadnienia,
Zamawiajgcy nie powinien byt wzywaé Telmax do uzupetnienia w trybie art. 26 ust. 3 ustawy
Pzp oswiadczen Iub dokumentéw potwierdzajgcych spetnianie warunkéw udziatu
w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia. Wskazuje, ze niniejsze naruszenie jest

najprawdopodobniej konsekwencjg oméwionych wczesniej naruszen ustawy Pzp.
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V. Naruszenie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wezwania odwotujgcego - jako
wykonawcy, ktérego oferta zostata najwyzej oceniona, do ztozenia aktualnych na dzieh
ztozenia oSwiadczen lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art.
25 ust. 1.

Odwotujgcy wskazuje, ze z rankingu ofert ztozonych w przedmiotowym postepowaniu oraz
z zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej wynika, ze Odwotujgcy uplasowat sie na
drugim miejscu zdobywajgc odpowiednio 54 pkt w Zadaniu 1, 50 pkt w Zadaniu 2, 41 pkt
w Zadaniu 3, 43 pkt w Zadaniu 4, 55 pkt w Zadaniu 5 oraz 52 pkt w Zadaniu 6. Zdaniem
Odwotujgcego wobec zaistniatego stanu faktycznego i prawnego Zamawiajgcy winien odrzucié¢
oferte wykonawcy Telmax, a nastepnie winien wezwaé¢ Odwotujgcego do zlozenia
w wyznaczonym, nie krétszym niz 10 dni, terminie aktualnych na dzien ztozenia oswiadczen
lub dokumentoéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 Pzp.

Wobec powyzszego, Odwotujgcy wnosi o nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Odwotujgcego w trybie art. 26 ust. 1 ustawy Pzp - jako wykonawcy, ktérego oferta zostata
najwyzej oceniona, do ztozenia aktualnych na dzieh ztozenia oswiadczen lub dokumentow
potwierdzajgcych okolicznosci, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy Pzp.

VI. Naruszenie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp - poprzez zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego
jako najkorzystniejszej.

Odwotujgcy zaznacza, ze wobec zaistniatego stanu faktycznego i prawnego wykazanego we
wszystkich powyzszych punktach Zamawiajgcy winien wybra¢ oferte Odwotujgcego jako
najkorzystniejszg i wobec tego wnosi o wybdér oferty Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej na podstawie art. 91 ust. 1 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego skutecznie zgtosit
przystgpienie wykonawca Telmax E.R. G. Sp. J., ul. Batorego 2, 77-300 Cztuchdw.
Zamawiajgcy ztozyt odpowiedZz na odwotanie, w ktérej wnidst o oddalenie odwotania

w catosci.

W toku rozprawy przed Izbg strony postepowania podtrzymaty dotychczasowe

stanowiska, Przystepujacy wnosit o oddalenie odwotania.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacja postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, w tym
w szczegoblnosci z postanowieniami ogtoszenia o zaméwieniu, Specyfikacja Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia oraz korespondencja Zamawiajagcego z wykonawcami, jak
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réwniez po zapoznaniu sie¢ z odwotaniem i odpowiedziag na odwotanie oraz pismem
uczestnika, po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron i uczestnikow
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, jak réwniez ztozonymi w toku rozprawy

dowodami, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych stanowi
przepis art. 189 ust. 2 ustawy - Prawo zamdwien publicznych.

Krajowa Izba Odwotawcza stwierdzita, Ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zamowienia, wobec mozliwosci poniesienia szkody w wyniku naruszenia
przez zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 179 ust. 1 ustawy - Prawo
zamowien publicznych, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Izba nie rozpatrywata rowniez kwestii braku interesu we wniesieniu odwotania, do
ktérego Odwotujgcy odnosit sie w toku rozprawy. Poczynione w tym zakresie uwagi po stronie
Zamawiajgcego stanowity jedynie uzupetnienie argumentacji repliki w merytorycznym

zakresie, Zamawiajgcy w rzeczywistosci nie kwestionowat interesu Odwotujgcego.

Izba ustalita, co nastepuje.

Okolicznosci faktyczne oraz postanowienia SIWZ powotane w tre$ci odwotania, przytoczone
powyzej, odpowiadajg rzeczywistosci i nie byty sporne, wobec czego nie bedg przez Izbe

powtarzane.

Celem uzupemienia obrazu sprawy, przytoczy¢ wskazaé, ze zgodnie z rozdziatem Xl pkt 4
SIWZ przy wyborze oferty Zamawiajgcy bedzie sie kierowat nastepujgcymi kryteriami, ktére
ztoza sie na koricowg ocene:

1) cena oferty — 60%

2) cena za roboczogodzine — 40%.
W rozdziale XI — Opis sposobu obliczenia ceny oferty Zamawiajgcy zawart m.in. nastepujgce
postanowienia:
1. Wykonawca moze ztozy¢ tylko jedng oferte cenowg do danego zadania.
2. Wykonawca uwzgledniajgc wszystkie wymogi, o ktorych mowa w niniejszej SIWZ, powinien
w cenie ofertowej ujg¢ wszelkie koszty i sktadniki zwigzane z wykonaniem przed-miotu
zamowienia, niezbedne do prawidtowego i petnego wykonania przedmiotu zamowienia.
3. Cena oferty zostanie wyliczona przez Wykonawce na podstawie opisu przedmiotu

zamoéwienia i przedstawiona w Formularzu Ofertowym stanowigcym Zatgcznik do SIWZ.
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Formularz ofertowy Zamawiajgcy zawart w zatgczniku nr 9 do SIWZ. Dla kazdego zadania

formularz zawierat tabelke odpowiadajgcg ponizszej, roznice dotyczyty nazw komplekséw

i jednostek objetych konserwacjami:

CENA 4 &
KONSERWACJA SYSTEMOW Losé JEDNOSTKOWA | WARTOSC ZA2
ALARMOWYCH BRUTTO ZA (BRUTTO)
1 KONSERWACJE

JW +WT Z. 2 konserwacje
RAZEM

NAZWA USLUGI IM CENA JEDNOSTKOWA BRUTTO

Naprawa awarii dla zadania nr 1 1lrg

Wskazane w treSci odwotania ceny za roboczogodzine dotyczyly ,Naprawy awarii dla

”

zadania...” za$ powotane na str. 11 niniejszego uzasadnienia ceny za dwie konserwacje
dotyczyty kolumny ,Warto$¢ za 2 konserwacje (brutto)’. Byty to tez jedyne ceny wskazane

w ofertach.

Izba zwazyla, co nastepuje.

Izba uznata, ze odwotanie byto zasadne i podlegato uwzglednieniu.

Izba stwierdzita, ze znalazty potwierdzenie zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego art.
186 ust. 2 ustawy Pzp, art. 90 ust. 1 — 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

W pierwszej kolejnosci nalezy stwierdzi¢, ze razgcym naruszeniem przepisow ustawy Pzp
byto uwzglednienie w catosci odwotania w sprawie KIO 48/20, w ktérym podniesiono zarzut
razgco niskiej ceny i zazadano odrzucenia oferty Przystepujgcego Telmax, a nastepnie
ponowne wezwanie tego wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny i ztozenia dowoddéw —
w zakresie, ktory byt wskazany w odwotaniu i nastepnie wybér jego oferty jako
najkorzystniejszej. Zgodnie z art. 186 ust. 2 ustawy Pzp, w przypadku uwzglednienia przez
zamawiajgcego W catosci zarzutéw przedstawionych w odwotaniu, jezeli po stronie
zamawiajgcego nie przystgpit zaden wykonawca lzba moze umorzy¢ postepowanie i w takim
przypadku zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia zgodnie z zgdaniem zawartym w odwotaniu. Skoro Zamawiajgcy
uwzglednit w catosci odwotanie w sprawie KIO 48/20 to zobowigzany byt wypeic
podstawowe zgdanie odwotania i odrzuci¢ oferte Przystepujgcego Telmax. Natomiast, skoro
Zamawiajgcy postanowit jedynie uniewazni¢ wybor oferty Telmax jako najkorzystniejszej

i wezwac tego wykonawce po raz kolejny do wyjasnien, to powinien byt uwzgledni¢ odwotanie
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jedynie w czesci. Przystepujgcy Telmax zas, jezeli dalej chciat bra¢ udziat w postepowaniu
o udzielenie zamdwienia, winien byt zgtosi¢ udziat w postepowaniu KIO 48/20, co umozliwitoby
mu wniesienie sprzeciwu od uwzglednienia odwotania. Postepowanie Zamawiajgcego po
umorzeniu postepowania KIO 48/20 niesie za sobg liczne, niedopuszczalne skutki. Po
pierwsze — nastepuje zbedne wydtuzenie postepowania, czego negatywne skutki ponoszg
pozostali wykonawcy, zainteresowani dalszym udziatem w postepowaniu — ponoszg bowiem
chociazby koszty utrzymania zabezpieczenia oferty. Po drugie — nastepuje uprzywilejowanie
pozycji Przystepujgcego Telmax, ktéry uzyskat dodatkowy czas na zgromadzenie dowoddw
i przygotowanie wyjasnien razgco niskiej ceny — gdyby nie pozorne uwzglednienie odwotania,
musiatby dokona¢ tego na rozprawie przed lzbg w postepowaniu KIO 48/20. W konsekwencji,
majgc na uwadze specyfike ciezaru dowodu, ktéry w postepowaniu dotyczgcym razgco niskiej
spoczywa na ,oskarzanym” wykonawcy, w zasadzie brak jest mozliwosci rozpoznania sprawy
z zachowaniem zasady réwnosci stron. Majgc to na uwadze, nalezy stwierdzi¢, ze w tak
uksztattowanym stanie faktycznym samo naruszenie art. 186 ust. 2 ustawy Pzp mogto
stanowi¢ podstawe uwzglednienia odwotania — niewatpliwie bowiem miato wptyw na wynik
postepowania, skoro w jego konsekwencji oferta wykonawcy Telmax pozostata
w postepowaniu, sam zas wykonawca uzyskat nieprzewidziane prawnie mozliwosci obrony

swojej oferty.

Jednakze, niezaleznie od powyzszego uwzglednieniu podlegat réwniez zarzut naruszenia
art. 90 ust. 1 — 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.

Zgodnie z dyspozycjg art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, 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 zamowienia. Powotany przepis odnosi sie do wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp — ktéry stanowi, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdéwienia i budzg watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub
kosztu (...). W ustepie 2 przedmiotowego artykutu, ustawa okresla, ze obowigzek wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy.

W tym miejscu nalezy zauwazyC, ze art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zawiera przestanke
odrzucenia oferty skonstruowang odmiennie niz w art. 89 ust. 1 pkt 4 tej ustawy, ktéry stanowi
o odrzuceniu oferty zawierajgco razgco niskg cene. Przestanka odrzucenia oferty okreslona
w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp nie wymaga stwierdzenia, ze cena oferty jest razgco niska. Przepis

ten natomiast zawiera sankcje, ktérg objety zostaje wykonawca, ktéry albo nie uniesie ciezaru
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dowodu wyjasnien o ktorych mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp albo ktéry nie dotozy
nalezytych staran w sktadaniu tych wyjasnien — badz tez catkowicie zaniecha podjecia dziatan
w tym kierunku. Przyjeta przez ustawodawce konstrukcja jest logiczng konsekwencjg
ustalonego rozkfadu ciezaru dowodu, ktory w zakresie braku razgco niskiej ceny spoczywa na
wykonawcy, zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp. W sytuacji bowiem, gdy Zamawiajgcy
powzigtby watpliwosci w zakresie realnosci ceny i wezwat do wyjasnien (art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp), a wykonawca nie udzielitby wyjasnien, Zamawiajgcy nie mogitby jednoznacznie
stwierdzi¢, ze oferta zawiera razagco niskg cene (art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp) — statoby
to w sprzecznosci z wczesniej wyrazonymi ,watpliwosciami” wskazanymi w ww. wezwaniu.
Zamawiajgcy pozostatby bez narzedzia pozwalajgcego na dyscyplinowanie nierzetelnego
wykonawcy, co paralizowatoby postepowanie. Jednoczesnie podkreslenia wymaga, ze
zgodnie z przyjetym orzecznictwem KIO jako brak udzielenia wyjasnieh nalezy rozumieé¢ nie
tylko catkowitg biernos¢ po stronie wykonawcy (tj. brak odpowiedzi na wezwanie
Zamawiajgcego), ale rowniez ziozenie wyjasnien o charakterze ogdélnym, nierzeczowym,
niepopartym faktami, zawierajgce braki i nieodnoszgce sie do kwestii poruszonych
w wezwaniu (por. np. wyrok KIO z 17.01.2018 r., KIO 23/18, z 19.04.2018 r., KIO 503/18).
Odmienne podejscie do wykonawcy, ktory wbrew obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2
ustawy Pzp nie doktada nalezytej starannosci w ztozeniu wyjasnien, stanowitoby jego
uprzywilejowanie, co z kolei naruszatoby zasade rownego traktowania wykonawcow i uczciwe;j
konkurenciji.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw
i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych,
ktore nie wymagajg wyjasnienia lub wartosci zamowienia powigekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegdélnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcié
sie 0 udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1. Jak wynika ze stanu faktycznego
sprawy, okreslona w art. 90 ust. 1a ustawy Pzp przestanka wezwania do wyjasnien zaistniata,
co byto okolicznoscig bezsporng — w szczegodlnosci co do zadania 3 i 4. W przypadku tych
zadan cena oferty byta duzo nizsza niz o 30% wartosci zaméwienia. W przypadku pozostatych
zadan Zamawiajgcy zazadat wyjasnien wobec roznicy ich ceny do sredniej arytmetycznej.
W ocenie Izby bez znaczenia dla rozstrzygniecia w sprawie pozostawata okolicznos¢, jaka
eksponowat Przystepujgcy, ze srednia arytmetyczna nie byta miarodajna, gdyz oprécz jego
oferty ztozono tylko jedng, ktdrej ceny wielokrotnie przekraczaty wartos¢ oszacowang przez

Zamawiajgcego. Przestanka wezwania od wyjasnieh okreslona w art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
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Pzp, jako okolicznos¢, ktéra zwalnia od obowigzku wezwania do wyjasnien przewiduje —
»okolicznosci oczywiste, ktore nie wymagajg wyjasnienia”. Nie sposéb przyjaé, ze za taka
okoliczno$¢ mozna uznaé arbitralne uznanie cen innych ofert za zawyzone — pozwalatoby to
na obchodzenie rzeczonej regulacji. Nalezy tez zwazy¢, ze zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
wystarczajgcym jest, by cena czesci sktadowej oferty wydawata sie razgco niska w stosunku
do przedmiotu zamdwienia by zamawiajgcy zobligowany byt do wezwania razgco niskiej ceny.
Nie budzi zatem watpliwosci, Ze po stronie Przystepujgcego zrodzit sie okreslony w art. 90 ust.
2 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, wobec
wezwania Zamawiajgcego, podyktowanego zaistnieniem okolicznosci o ktérych mowa w art.
90 ust. 1i la ustawy Pzp.

W ocenie Izby analiza wyjasnien ztozonych przez Przystepujgcego Telmax prowadzi do
wniosku, iz w niniejszej sprawie zachodzi powyzej opisana sytuacja braku nalezytej
starannosci.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyC, ze Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien
z dnia 9.12.2019 r. zaznaczyt, ze wzywa do przedstawienia szczegdtowej kalkulacji ceny
ofertowej wraz z dowodami, jak réwniez podkreslit, ze ,wyjasnienia dotyczgce ceny oferty
w ktérych podane sg ogdlne stwierdzenia niepoparte konkretnymi kwotami i wyliczeniami
Zgdanymi przez zamawiajgcego, mogg co nhajwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegotowe
analizy i wyliczenia, jednak nie mogg stanowi¢ wyjasnien samych w sobie”.

W odpowiedzi na ww. wezwanie Przystepujgcy Telmax w dniu 12.12.2019 r. ziozyt
wyjadnienia razgco niskiej ceny niepoparte Zzadnymi dowodami. Przystepujgcy
w wyjasnieniach wskazat na wyliczenia — przemnozenie zatozonego czasu realizacji przez
stawke roboczogodziny dla poszczegdlnych zadan, jak rowniez na okolicznosé, ze w ramach
zadania 3 i 4 na zaoferowanie niskiej stawki pozwolito mu doswiadczenie w realizacji
tozsamych zadan w 2019 r., dzieki czemu zna system. Przystepujgcy przyznat rowniez, ze
gtéwne zrédto zysku stanowi¢ bedzie wynagrodzenie za roboczogodziny za naprawy, przyjete
na poziomie od 70 do 80 zt.

W ocenie sktadu orzekajgcego analiza ww. wyjasnien pozwala na stwierdzenie, ze oferta
Telmax podlegata odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp,
a zaniechanie jej odrzucenia stanowito naruszenie powotanych przepiséw przez
Zamawiajgcego. Z takg oceng zresztg zgodzit Zamawiajgcy, uwzgledniajgc w catosci
odwotanie w sprawie KIO 48/20. Tres¢ rzeczonych wyjasnien Przystepujgcego pozwala na
trzy kluczowe dla oceny sprawy spostrzezenia.

Po pierwsze, juz sam brak poparcia wyjasnien dowodami wskazuje na brak nalezytej
starannosci po stronie Przystepujgcego. Obowigzek ztozenia dowoddéw wynika zaréwno
wprost z ustawy (art. 90 ust. 1 ustawy Pzp), jak i natozony zostat przez Zamawiajgcego

w tresci wezwania do wyjasnien. Nadto Zamawiajgcy wymagat ,konkretnych i szczegotowych”
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analiz i wyliczen. Przystepujgcy natomiast poprzestat na przemnozeniu stawki za
roboczogodzine przez ilo§¢ godzin oraz wskazaniu na swoje doswiadczenie. Takie
wyjasnienia nie mogag byC okreslone jako konkretne i szczegotowe analizy i wyliczenia.
Przytoczone okolicznosci nakazujg stwierdzenie, ze ziScita sie przestanka odrzucenia oferty
okreslona w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp — jak bowiem wskazano powyzej, réwniez ztozenie
0golnych, nierzeczowych, niepopartych dowodami wyjasnien powinno byé potraktowane jako
nieztozenie wyjasnien w rozumieniu powotanego przepisu.

Po drugie, tres¢ ztozonych wyjasnien sugeruje, ze cena za konserwacje rzeczywiscie nie
jest ceng realng, gdyz zysk z realizacji zamowienia ma zapewni¢ realizacja napraw, dla
ktorych stawka za roboczogodzine jest kilkukrotnie wyzsza. W tym miejscu nalezy
przypomnieé, ze ceng razgco niskg jest cena, ktéra m.in. nie gwarantuje realizacji zamowienia
zgodnie z postanowieniami specyfikacji, cena nierealna. Os$wiadczenie Przystepujgcego
dotyczace gtéwnego zrodta zysku, w zestawieniu z okolicznoscig, ze cena dla zadania 3 jest
nizsza o 81,89% od wartosci zamoéwienia, za$ dla zadania 4 — o 59,98% od wartosci
zamowienia, przy braku przeciwnego dowodu ze strony Przystepujgcego pozwala na uznanie,
ze zaoferowana cena rzeczywiscie jest razgco niska — zatem i w tym zakresie ziszcza sie
przestanka odrzucenia oferty z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, jak i z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp.
Dodac¢ nalezy, ze zyski z napraw nie sg w zadnym stopniu zagwarantowane — jak zasadnie
bowiem podnosit Odwotujgcy, Zamawiajgcy nie okreslit minimalnej liczby roboczogodzin,
ktérych zlecenie gwarantuje. Co wiecej, Przystepujgcy w wyjasnieniach nie podat nawet
szacunkowej wartosci napraw ktérg zaktada, ze zostanie mu zlecona. Jedyne podane w tym
zakresie wartosci to wprost wyrazone w ofercie ceny za jedng roboczogodzine, bez zadnego
przemnozenia. W tej sytuacji jedyng wartoscig ktérg mozna byto doda¢ jako zrodto zysku (i
ewentualnie finansowanie wykonania konserwaciji) jest jedna roboczogodzina dla kazdego
zadania — czyli kwoty rzedu od 70 do 80 zt na zadanie. Potwierdza to lakonicznos¢ wyjasnien
jak réwniez nierealnos¢ wyceny Przystepujgcego. Przystepujgcy w swych wyjasnieniach, jak
i na rozprawie, mozliwos¢ wykonania zadania 3 i 4 za tak niskg cene wywodzit z okolicznosci
posiadania doswiadczenia w tozsamych zamowieniach. W ocenie Izby ogdlnikowe
stwierdzenia o znajomosci systemu i jednostek nie uzasadniajg mozliwosci zaoferowania
wykonania zadania za zaledwie 20% czy 40% wartosci zadania oszacowanej przez
Zamawiajgcego. Nadmieni¢ w tym miejscu nalezy, ze rowniez w drugich wyjasnieniach jak
i w czasie rozprawy Przystepujgcy nie uwiarygodnit zaoferowanej ceny.

Po trzecie, poréwnanie tresci wezwan z dnia 9.12.2019 r. i 22.01.2020 r. i wyjasnien z dni
12.12.2019 r. i 31.01.2020 r. pozwala na stwierdzenie, Zze ponowne wezwanie
Przystepujgcego do wyjasnien byto nieuprawnione — Zamawiajgcy w pismie z dnia 22.01.2020
r. wskazat, ze wzywa do ztozenia ,szczegotowej analizy kosztow i zysku w tym zfozenia

dowodow, dotyczgcych wyliczenia za poszczegdlne zadania” Stanowi to w zasadzie
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powtdrzenie pierwszego wezwania, w ktérym wymagat ,szczegoéfowych i konkretnych analiz
i wyliczenn”. Co wiecej, juz w odpowiedzi na pierwsze wyjasnienia Przystepujgcy ztozyt
wyliczenia dotyczgce poszczegolnych zadan. To nieuprawnione ponowienie wezwania
w sposob jednoznaczny potwierdza réwniez, ze skfadajgc pierwotne wyjasniania
Przystepujacy nie dochowat nalezytej starannosci — Zamawiajgcy w dalszym ciggu miat
watpliwosci w tym samym zakresie i zgdat dowodow na potwierdzenie de facto pierwszych

wyjasnien.

W ocenie Izby ponowne wezwanie Przystepujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny byto
nieuprawnione i stanowito naruszenie art. 90 ust. 1, 1a i 2 ustawy Pzp — wobec wskazanej
powyzej okolicznosci, ze drugie wezwanie stanowito ponowienie pierwszego, a prawidiowym
bytoby odrzucenie oferty Telmax po otrzymaniu wyjasnien z dnia 12.12.2019 r. Nie mnigj
jednak, poniewaz wyjasnienia z 31.01.2019 r. odnoszg sie do tych samych okolicznosci, co
wyjasnienia z 12.12.2019 r., warto zauwazy¢, ze potwierdzajg one zarzut razgco niskiej ceny
i naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jak zasadnie podnosit Odwotujgcy, ponowne
wyjasnienia sg sprzeczne z pierwotnymi w zakresie ilosci godzin potrzebnych na realizacje
poszczegdlnych zadan - ktorego to twierdzenia Przystepujgcy nie kwestionowat.
W wyjasnieniach z 12.12.2019 r. Przystepujacy wskazat ilos¢ roboczogodzin potrzebnych dla
wykonania poszczegdlnych zadah oraz stawke godzinowg. Z kolei wyjasnienia z dnia
31.12.2019 r. nie odnosity sie do ilosci roboczogodzin, ale wskazywaly ,przewidywane koszty
z zatrudnieniem pracownikéw” i podniesiong stawke za roboczogodzine. Odwotujgcy,
podzieliwszy ww. koszty z wyjasnien z 31.12.2019 r. przez stawke godzinowg wykazat, ze
Przystepujgcy w znaczgcym stopniu zmniejszyt liczbe godzin potrzebnych na wykonanie
poszczegoélnych zadan. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze nie zmienita sie cena oferty, w tym za
poszczegdlne zadania (np. na skutek aukcji elektronicznej). Powyzsze nakazuje uznanie, ze
Przystepujgcy po podniesieniu stawki za roboczogodzine (co wynikato z przyjecia stawki
minimalnej dla 2020 r.), jak réwniez uwzglednieniu innych kosztéw, dla zachowania ceny
oferty musiat zmniejszy¢ liczbe roboczogodzin wskazanych w pierwotnych wyjasnianiach
razgco niskiej ceny. Opisane dziatania Przystepujgcego jednoznacznie $wiadczg o braku
nalezytej starannosci w ztozeniu pierwszych wyjasnien, jak rowniez o braku realnosci
pierwotnie przyjetego szacunku cenowego. Przystepujgcy Telmax skonstruowat oferte btednie,
przyjmujgc zbyt niskg cene, czego skutkiem byly ww. zmiany szacowanej ilosci roboczogodzin
- zatem zaoferowat cene nie dajgcg gwarancji realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami

Zamawiajgcego.
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Tym samym, zaniechanie odrzucenia oferty przez Zamawiajgcego stanowito naruszenie art.
90 ust. 3 i art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, ktére miato wptyw na wynik postepowania
0 udzielenie zamdwienia i jako takie, zgodnie z art. 192 ust. 2 ustawy Pzp skutkowato

uwzglednieniem odwofania.

Zarzut naruszenia art. 91 ust. 1 w zwigzku z art. 7 ust. 3 ustawy Pzp - poprzez wybdr
wykonawcy Telmax jako najkorzystniejszego i dokonanie wyboru niezgodnie
z przepisami ustawy. W ocenie Izby rzeczony =zarzut nie znalazt potwierdzenia
w realiach niniejszej sprawy. Zgodnie z art. 91 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wybiera oferte
najkorzystniejszg na podstawie kryteribw oceny ofert okredlonych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia. Odwotujgcy nie podejmowat proby dowodzenia, ze dokonana przez
Zamawiajgcego ocena oferty Przystepujgcego byta niezgodna
z okreslonymi w siwz kryteriami oceny ofert. Wobec powyzszego brak byto podstaw do

uwzglednienia rzeczone zarzutu.

Zarzut naruszenia art 26 ust. 1 i art. 91 ust. 1 ustawy Pzp, majgce polega¢ na zaniechaniu
wezwania Odwotujgcego do uzupetnienia odwiadczen lud dokumentéw potwierdzajgcych
spetnianie warunkéw udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia oraz
zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;j.
W ocenie |zby przywotane zarzuty nalezato wspodlnie uznaé za zgtoszone przedwczesnie. Jak
wskazano powyzej, Odwotujgcy zasadnie zarzucit zaniechanie Zamawiajgcego w odrzuceniu
oferty Telmax na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. Jednakze, nie
przesgdza to jeszcze o prawidtowosci oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Ta okolicznosé
zostanie zbadana w ramach powtdrnej oceny oferty i dopiero w razie negatywnego jej wyniku
Odwotujgcy bedzie uprawniony do wniesienia odwotania od takiej czynnosci Zamawiajgcego.
Wobec powyzszego lzba uznata rzeczone zarzuty za bezzasadne i postanowita o ich

oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10
ustawy Prawo zamowien publicznych, stosownie do wyniku postepowania, zgodnie z § 1 ust.
2 pkt 1 i § 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r., poz. 972). Do uzasadnionych
kosztéw poniesionych przez Odwotujgcego Izba zaliczyta wynagrodzenie petnomocnika,
koszty noclegu oraz optaty poniesione za przejazd autostradami. Izba nie zaliczyta w rzeczone

koszty wydatkow na paliwo, gdyz w tym zakresie Odwotujgcy nie przedtozyt odpowiednich
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rachunkéw potwierdzajgcych ich poniesienie potwierdzajgcych ich poniesienie zgodnie z § 3

pkt 2 rozporzadzenia.

Przewodniczacy: .....ccciiiiiiiiiiiiiinan,
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