Sygn. akt: KIO 1697/19

WYROK

z dnia 17 wrzesnia 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ryszard Tetzlaff

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 wrzesnia 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w 2 wrzesnia 2019 r. przez wykonawce
P.LW. CAMCO Sp. z o0.0., ul. Swiatowida 47 b lok. 22, 03-144 Warszawa w postepowaniu
prowadzonym przez Skarb Panstwa - Komende Gitéwng Strazy Granicznej,

al. Niepodlegtosci 100, 02-514 Warszawa

przy udziale wykonawcy EST Energy Sp. z o0.0. Sp. K., ul. Zeromskiego 114, 05-400
Otwock zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci
wyboru oferty najkorzystniejszej w czesci 1 z dnia 26.08.2019 r., jak i nakazuje
Zamawiajacemu powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert w czesci 1,
w ramach ktérych nakazuje odrzucenie oferty: EST Energy Sp. z o0.0. Sp. K.,
ul. Zeromskiego 114, 05-400 Otwock na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zw. z art. 90
ust. 3 Prawa zamoéwien publicznych, z uwagi na potwierdzenie si¢ wskazanego

wyzej zarzutu.

2. kosztami postepowania obcigza Skarb Panstwa - Komende Gtéwnag Strazy

Granicznej, al. Niepodlegtosci 100, 02-514 Warszawa i:



2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.I.W.
CAMCO Sp. z 0.0., ul. Swiatowida 47 b lok. 22, 03-144 Warszawa tytutem wpisu

od odwotania,

2.2. zasgdza od Skarbu Panstwa - Komendy Gtéwnej Strazy Granicznej,
al. Niepodlegtosci 100, 02-514 Warszawa na rzecz P.L.W. CAMCO Sp. z o0.0.,
ul. Swiatowida 47 b lok. 22, 03-144 Warszawa kwote 18 600 zt 00 gr (stownie:
osiemnascie tysiecy szescset ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu zwrotu kosztéw wpisu oraz wynagrodzenia

pethomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 1697/19

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu
nieograniczonego na: ,Zakup elementéw zasilania gwaranfowanego oraz zasilania
awaryjnego dla oddziatow SG, cz. 17, nr sprawy nadany przez Zamawiajgcego 34/BF/Bfil/19;
zostato wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem opublikowanym w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 18.06.2019 r. pod nr 2019/S 115 - 281914 przez Skarb Panstwa -

Komenda Gtéwna Strazy Granicznej, al. Niepodlegtosci 100, 02-514 Warszawa zwana dalej:

LZamawiajgcym”.

W dniu 26.08.2019 r. (za pomoca Platformy Smart PZP) Zamawiajacy poinformowat
0 wyborze oferty najkorzystniejszej — oferty EST Energy Sp. z 0.0. Sp. K., ul. Zeromskiego
114, 05-400 Otwock zwane dalej; ,EST Energy Sp. z o.0. Sp. K.” albo ,EST” albo
,Przystepujgcym po stronie Zamawiajgcego”. Drugg pozycje w rankingu ztozonych ofert
zajeta oferta P..W. CAMCO Sp. z 0.0., ul. Swiatowida 47 b lok. 22, 03-144 Warszawa zwane
dalej: ,P.I.W. CAMCO Sp. z 0.0.” albo ,Odwotujgcym”.

W dniu 02.09.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) P..W. CAMCO Sp. z 0.0.

wniosto odwotanie na czynnos¢ z 26.08.2019 r. Kopie odwotania Zamawiajgcy otrzymat

30.08.2019 r. (za pomocg Platformy Smart PZP). Odwotanie zostato wniesione na:
1. wyborze oferty ztozonej przez wykonawce EST jako najkorzystniejszej w Cz. 1
postepowania;
2. zaniechaniu czynnosci nalezytego badania i oceny oferty ztozonej przez wykonawce EST
w Cz. 1 postepowania polegajgcych na:
a) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy EST ztozonej w Cz. 1 postepowania, mimo iz
oferta ta zawiera razgco niskg cene i winna by¢ odrzucona a wykonawca EST wykluczony
Z udziatu w postepowaniu;
b) zaniechaniu czynnosci dokonania wyboru oferty zlozonej przez Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej oferty w Cz. 1 postepowania.

Ww. czynnosciom i zaniechaniem Zamawiajgcego, Odwotujgcy stawia nastepujgce
zarzuty naruszenia:
1) art. 7 ust. 1 i 3 ust.1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j.
Dz. U. z 16 pazdziernika 2018 r. poz. 1986 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp”w zw. z art. 89 ust. 1

pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty i wykluczenia



wykonawcy EST z Cz. 1 postepowania pomimo tego, iz udzielone przez niego wyjasnienia
dotyczgce ceny ofertowej tego wykonawcy w Cz. 1 nie uzasadnity jej realnosci.

Whnosit o uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu :

1. Uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejszej;

2. Dokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednianiem:

a) odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy EST z Cz. 1 postepowania na podstawie art.
89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp ze wzgledu na razgco niskg cene;

b) wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w Cz. 1 postepowania.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu zarzut naruszenia art. 7 ust. 1 i 3 Pzp w zw.
Z naruszeniem 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty i wykluczenia wykonawcy EST z Cz. 1 postepowania pomimo tego, iz udzielone przez
niego wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowej w Cz. 1 nie uzasadniajg jej realnosci.

Pismem z 02.08.2019 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp w celu
ustalenia, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia,
wezwat wykonawce EST do udzielenia doktadnych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty
majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. W szczegolnosci Zamawiajgcy wezwat wykonawce EST
do wyjasnien w zakresie:

- wartosci zasilaczy i akcesoriow do nich;

- wartosci prac instalacyjnych i montazowych w catosci oferty (szacowana ilos¢
roboczogodzin oraz stawka roboczogodziny;

- wartosci transportu przedmiotu zamowienia do miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego;

- wartos¢ 24-miesiecznych ustug gwarancyjnych w catosci oferty.

Pismem z 05.08.2019 r. EST udzielit wyjasnien. W ocenie Odwotujgcego nie mozna
uzna¢ przedtozonych wyjasdnieh za wystarczajace i uzasadniajgce rentowno$¢ ztozonej przez
siebie oferty. Przedtozone pismo jest wyjgtkowo lakoniczne i pozbawione jakichkolwiek
dowoddw czy chocéby argumentdéw majgcych uprawdopodabniaé zaprezentowane w nim
rozbicie cenowe sktadnikéw oferty. Odwotujgcy podnosit, ze art. 90 ust. 3 Pzp moze stanowié
samodzielng podstawe odrzucenia oferty wykonawcy, w sytuacji gdy w wyniku wezwania
zostaty co prawda ztozone wyjasnienia, ale ich tres¢ jest na tyle lakoniczna, ze w zasadzie
uniemozliwia zamawiajgcemu ich merytoryczng ocene. Pismo wykonawcy EST moze by¢
zakwalifikowane jako ztozenie wyjasnien, ktére jedynie pozornie stanowig jakiekolwiek
wyjasnienie oferowanych cen, czy tez ceny oferty. Powyzsze stanowisko potwierdza m.in.
wyrok KIO z 20.05.2010 r., sygn. akt: KIO 730/10. W podobnym tonie wypowiedziato sie l1zba
w wyroku z 13.10.2014 r., sygn. akt: KIO 2031/14, w ktérym czytamy m.in.: ,Wykonawca
wezwany do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny swojej oferty zobowigzany jest do ztozenia

wyjasnienn szczegotowych, odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze cena ztozonej
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przez niego oferty nie jest razgco niska, izba uznata, ze odwotujgcy nie sprostat powinnosci
natozonej przez przepisy ustawy, zatem jego oferta podlega odrzuceniu. Zgodnie bowiem
z ugruntowanym stanowiskiem orzecznictwa ztozenie wyjadnien, ktoére nie rozpraszajg
watpliwosci zamawiajgcego,- co do rynkowego charakteru ceny oferty, zréwnane jest
w skutkach z nieztozeniem wyjasnien i powoduje odrzucenie oferty na podstawie art. 89 ust 1
pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 p.z.p.”

W ocenie Odwotujgcego, ztozone w toku postepowania wyjadnienia EST dotyczace
ceny ofertowej, nie uzasadniajg realnosci ceny ofertowej. Odwotujgcy podnosit, Zze to na
wykonawcy, w odniesieniu do ktérego zaistniato podejrzenie razgco niskiej ceny oferty, cigzy
obowigzek wykazania, ze cena ta nie jest razgco niska, lecz jest realna, rynkowa oraz ze
zapewnia zarowno wykonanie zamoéwienia w sposob zgodny z wszystkimi wymaganiami
zamawiajgcego, jak rowniez osiggniecie zysku przez Wykonawce.

Warto podkreslié, ze wykonawca EST nie podjgt nawet proby wykazania, ze
realizujgc Cz. 1 zamowienia osiggnie chocby minimalny zysk.

Stanowisko Odwotujgcego opiera sie o orzecznictwo Izby. Tytutem przyktadu
Odwotujgcy powotuje sie na wyrok z 17.01.2018 r. 0 sygn. akt: KIO 23/18 ,W istocie biernos¢
po stronie zmawiajgcego i braki w wyjasnieniach, skutkowaty ostaniem sie zarzutéw w tym
zakresie, poniewaz nie zaoferowano nie tylko dowodoéw, ale nawet przekonujgcych twierdzen
na okoliczno$¢ przeciwng - niezaleznie od konkretnej wysokoSci nie wzietych pod uwage
kosztow; w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, spoétka niewatpliwie nie
osiggnefaby zadnego zysku z realizacji przedmiotowego zamowienia, a jest bardzo
prawdopodobne, iz realizowataby je”.

Wskazat takze, ze Zamawiajgcy nie zobowigzywat wykonawcoéw do podania marki
i modelu oferowanego sprzetu. Jednakze, w ocenie Odwotujgcego w wyjasnieniach
sktadanych w toku procedury z art. 90 ust. 1 Pzp nalezy sie odnie$¢ do tego co sie faktycznie
oferuje. Brak wskazania marki i modelu zasilaczy uniemozliwia Zamawiajgcemu jakgkolwiek
weryfikacje przedtozonych wyliczen. Wskazane wyzej braki w wyjasnieniach, ich
lakoniczno$¢ przesgdzajg o tym, ze wykonawca EST nie podotat cigzgcemu na nim
obowigzku wykazania, udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena ofertowa jest realna.

Majac na uwadze powyzsze. Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ust. 1 Pzp w zw. z 89 ust. 1
pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty i wykluczenia
wykonawcy EST z Cz. 1 postepowania pomimo tego, iz udzielone przez niego wyjasnienia

ztozone dotyczace ceny ofertowej w Cz. 1 nie uzasadniajg realnosci ceny ofertowe;.



Zamawiajacy w dniu 03.09.2019 r. wezwat (za pomocg Platformy Smart PZP) wraz
kopig odwotania, w trybie art. 185 Pzp, uczestnikdw postepowania przetargowego do wziecia

udziatu w postepowaniu odwotawczym.

W dniu 04.09.2019 r. (wptyw bezposredni do Prezesa KIO) EST Energy Sp. z 0.0. Sp.

K. zgtosit przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego wnoszac

o oddalenie odwotania w catosci. Kopia zgtoszenia zostata przekazana Zamawiajgcemu oraz

Odwotujgcemu.

W dniu 16.09.2019 r. (e-mailem), a 17.09.2019 r. (na posiedzeniu) Zamawiajgcy
wobec wniesienia odwotanie do Prezesa KIO wnidst na piSmie, w trybie art. 186 ust. 1 Pzp,

odpowiedz na odwotanie, w ktorej oddala w catosci odwotanie. Kopia zostata przekazana

Odwotujgcemu oraz Przystepujgcym. W zwigzku z faktem, ze catkowita cena ztozonych ofert
jest nizsza, o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszona o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalona przed wszczeciem postepowania Zamawiajgcy pismem z dnia
02.08.2019 r. wezwat Wykonawce na podstawie art. 90 Pzp w zakresie cz. 1 postepowania
do udzielenia dokfadnych wyjasnien dotyczacych elementow oferty majgcych wptyw na
wysokos¢ ceny, w zakresie czesci 1 przedmiotu zaméwienia, w szczegolnosSci:

- wartosci zasilaczy i akcesoriow do nich;

- wartosci prac instalacyjnych i montazowych w catosci oferty (szacowana ilo$¢
roboczogodzin oraz stawka roboczogodziny);

- wartosci transportu przedmiotu zamowienia do miejsc wskazanych przez Zamawiajgcego;
- wartos¢ 24-miesiecznych ustug gwarancyjnych w catosci oferty.

W ocenie Odwotujgcego, ztozone wyjasnienia przez firme EST: ,nie mozna uznac za
wystarczajgce i uzasadniajgce rentowno$c ztozonej przez siebie oferty. Pismo jest wyjgtkowo
lakoniczne i pozbawione jakichkolwiek dowoddéw czy chocby argumentéw majgcych
uprawdopodobnia¢ zaprezentowane w nim rozbicie cenowe sktadnikéw ofert". Dodatkowo
Odwotujgcy podnosi, ze , ich tre$¢ jest na tyle lakoniczna, ze w zasadzie uniemoZzliwia
zamawiajgcemu ich merytoryczng ocene”.

Zamawiajgcy majgc merytoryczng wiedze na temat rynku dostepnych i lezgcych
w obszarze jego zainteresowan rozwigzan bedacych przedmiotem zamowienia a takze
analizujgc ztozone w postepowaniu oferty, w tym rowniez potencjat techniczny Wykonawcow
uznat, ze taki poziom szczegotowosci wyjasnien, jaki okreslono w wezwaniu jest
wystarczajgcy i pozwoli na prawidlowg ocene ztozonych ofert. Kazdy z wezwanych
Wykonawcow jest zidentyfikowany przez Zamawiajgcego, jako Wykonawca o odpowiednim
potencjale technologiczno - organizacyjnym pozwalajgcym na zrealizowanie przedmiotu

zamoéwienia zgodnie z wymogami Zamawiajgcego. Wskazane przez Zamawiajgcego
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w wezwaniu elementy oferty majgce wplyw na wysokos¢ ceny w sposéb jasny i czytelny dla
Zamawiajgcego pokazujg realnos$¢ ztozonych ofert.

Jednoczesnie, Zamawiajgcy wskazuje, ze ocena ceny Wykonawcy wezwanego do
ztozenia wyjasnieh na podstawie art. 90 ust. 1 Pzp pod katem jej razgco niskiego charakteru
moze by¢é dokonana wytgcznie na podstawie wyjasnien, ktore powinny stanowi¢ odpowiedz
adekwatng do oczekiwan zamawiajgcego, wyartykutowanych w tresci wezwania (wyrok KIO
z 24.09.2018 r., sygn. akt KIO 1806/18). Przy ocenie wyjasnien sktadanych przez
Wykonawce, Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ treSC samego wezwania, a zatem na ile
wyjasnienia te rozwiewajg watpliwosci Zamawiajacego w kontekscie zadanych pytan.
Zamawiajgcy, okreslit w wezwaniu do ztozenia wyjasnien stopien szczegétowosci, jaki jest
dla niego wystarczajgcy celem wiasciwej oceny ofert i Wykonawca EST Energy ziozyt
wyjasnienia zgodnie z wezwaniem Zamawiajgcego, spetniajgc tym samym oczekiwania
Zamawiajgcego. Zarzut Odwotujgcego o lakonicznosci tresci wyjasnien, uniemozliwiajacych
Zamawiajgcemu merytoryczng ocene jest chybiony z uwagi na przestanie wyjasnien przez
EST Energy zgodnie z trescig wezwania Zamawiajgcego. W tym miejscu podkreslit, ze na
pie¢ ztozonych ofert jedynie jedna nie miescita sie w szacunkach Zamawiajgcego, pierwsze
trzy oferty byly zblizone wartosciowo do siebie a réznica pomiedzy ofertg Odwoltujgcego
a wybrang przez Zamawiajgcego wynosi 15 693,57 zt. Przy tak zblizonych wartosciach ofert,
btedny jest zarzut o braku realnosci ceny ofertowej firmy EST Energy. Zamawiajgcy przy
ocenie wyjasdnien powinien kierowa¢ sie zasadami logiki, posiadang wiedzg i znajomoscig
rynku, w zakresie, ktérego udziela zaméwienia. W wyniku ich negatywnej oceny, powinien
wykazaé przyczyny, dla ktérych wyjasnienia uznaje za niedostateczne, przy czym chodzi
0 obiektywnie powstate zastrzezenia. Majgc na uwadze znajomos¢ rynku oraz
doswiadczenia Zamawiajgcego, jezeli chodzi o konstrukcje ofert przy udzielaniu tego typu
zamoéwien (rabaty producenckie, szacowanie cen przy uwzglednieniu ryzyka, obowigzujace
marze) Zamawiajgcy ocenit oferty w postepowaniu, jako realne i gwarantujgce wykonanie
przedmiotu dostawy.

Kolejny zarzut Odwotujgcego dotyczy faktu, ze:, Zamawiajgcy nie zobowigzat
Wykonawcow do podania marki i modelu oferowanego sprzetu.... Brak wskazania marki
i modelu zasilaczy uniemoZliwia Zamawiajgcemu jakgkolwiek weryfikacje przedtozonych
wyliczen". Zgodnie z przyjeta wyktadnig razaco niskg cene nalezy odnosi¢ do ceny catej
oferty, a nie poszczegdlnych cen jednostkowych. Potwierdzajg to wyroki KIO z 15.01.2014 r.,
sygn. akt: KIO 3021/13 oraz z 02.11.2017 r., sygn. akt: 2155/17.

Zamawiajgcy oceniajgc ztozone wyjasnienia ma na uwadze ztozone w formularzu
ofertowym os$wiadczenie Wykonawcow o spetnianiu przez zaoferowane przez nich

urzgdzenia wszystkich wymagan Zamawiajgcego. Brak wskazania marki i modelu zasilaczy
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w wezwaniu do ztozenia wyjasnieh wynika réwniez z przyjetej formy formularza ofertowego,
ktory rowniez nie zawiera nazw i modeli urzgdzen. Zobowigzywanie Wykonawcéw na tym
etapie do wskazania konkretnych urzgdzen mogtoby skutkowa¢ dezaktualizacjg ztozonych
wyjasnien w przypadku nieprzewidywalnych okolicznosci rynkowych pomiedzy terminem
wyboru Wykonawcy a realizacjg przedmiotu zamowienia. Jednoczesnie Zamawiajgcy
wyjasnia, ze réwniez Odwotujgcy zostat wezwany do ztozenia wyjadnieh dotyczacych ceny
swojej oferty. Ztozone wyjasnienia zostaty przyjete przez Zamawiajgcego jako wystarczajgce
wyczerpujgce kwestie ewentualnej razgco niskiej ceny. W wyjasnieniach ztozonych przez
Odwotujgcego zachodzg okolicznoéci potwierdzajgce zasadnos$¢ braku modelu i marki

zasilaczy w wezwaniu do zlozenia wyjasnien.

Sklad orzekajacy Krajowej Izby Odwotawczej po zapoznaniu sie z przedstawionymi
ponizej dowodami, po wystuchaniu os$wiadczen, jak i stanowisk stron oraz
Przystepujacego zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy, ustalit i zwazylt, co

nastepuje.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwofania na podstawie art. 189 ust. 2 Pzp, zas Odwotujgcy ma
interes w uzyskaniu zamowieniu. Odwotujacy, ktérego oferta uplasowata sie na drugigj
pozycji w rankingu ztozonych ofert, w wypadku potwierdzenia zarzutébw ma szanse na

uzyskanie zamowienia.

Sktad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 190 ust. 7 Pzp dopuscit w niniejszej
sprawie dowody z: dokumentacji postepowania o zamowienie publiczne nadestanej przez

Zamawiajgcego na ptytce CD.

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy sktad orzekajacy lzby wzigt pod uwage
takze pisma procesowe zlozone w sprawie, a nadto stanowiska i oswiadczenia stron oraz

Przystepujgcego ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie do podniesionych w tre$ci odwotania oraz podtrzymanego na

posiedzeniu i rozprawie zarzutu stwierdzi€ nalezy, ze odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Odwotujgcy sformutowat w odwotaniu zarzuty naruszenia przez Zamawiajgcego:

e art. 7ust. 1i3ust.1 Pzpwzw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy EST z Cz. 1 postepowania pomimo
tego, iz udzielone przez niego wyjasnienia dotyczgce ceny ofertowej tego wykonawcy w Cz.

1 nie uzasadnity jej realnosci.



Izba dokonata nastepujacych ustaleh odnosnie przedmiotowego odwotania:

W pierwszej kolejnosci nalezy przywota¢ stan faktyczny wynikajgcy z tresci
wniesionego odwotania oraz odpowiedzi na odwofanie. Istotna jest rowniez tres¢ wezwania z
dnia 02.08.2019 r. i udzielonych wyjasnien (05.08.2019 r.) wskazanych w odwotaniu — bez
dowoddow. W ich ramach wskazat: ,(...) przedstawiamy rozbicie catkowitej kwoty oferty brutto
w zakresie czesci 1. (801 562,71zt.) zgodnie z wytycznymi:

- wartosci zasilaczy i akcesoriow do nich: 642 398,25 zt.;

- wartosci prac instalacyjnych i montazowych w cafosci oferty: 74 028,81 zt., (w tym 450
rbg. x 92,25zt. = 41 512,50 zt.);

- wartosci transportu przedmiotu zamobwienia do miejsc wskazanych przez
Zamawiajgcego: 20 886,39 zt.;

- wartos¢ 24-miesiecznych ustug gwarancyjnych w cafosci oferty: 64 249,26 zt.;

w zakresie czesci 1 zamowienia w ramach prawa opcji rozbicie catkowitej kwoty oferty
brutto (125 710,92 zt.):

- wartosci zasilaczy i akcesoriow do nich: 87 453,13 zt.;

- wartosci prac instalacyjnych i montazowych w catosci oferty: 17 473,94 zt., (w tym 90
rbg. x 92,25zt = 8302,5 zt.);

- wartosci transportu przedmiotu zamoéwienia do miejsc wskazanych przez
Zamawiajgcego: 5 696,29 zt.;

- wartos¢ 24-miesiecznych ustug gwarancyjnych w catosci oferty: 15 087,56 zt.(...)”. Do

dalszych kwestii Izba odniesie sie w dalszej czesci w ramach rozpatrywanego zarzutu.

Biorgc pod uwage ustalenia i stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 191

ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i moc dowodowg, po wszechstronnym rozwazeniu

zebranego materiatu (art. 190 ust. 7 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuije.

Odnos$nie postawionego w odwotaniu zarzutu, Izba uznata, ze w/w zarzut podlega

uwzglednieniu. Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Stosownie do art. 90
ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi
przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, Zamawiajgcy zwraca sie
0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu,
w szczegolnosci w zakresie: 1) oszczednosci metody wykonania zamoéwienia, wybranych

rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia
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dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych
wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za
prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r.
0 minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z p6zn. zm.); 2) pomocy
publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw. 3) wynikajgcym z przepisow prawa
pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie; 4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czes$ci zaméwienia podwykonawcy. Art. 90 ust. 1a Pzp stanowi, ze
przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od: 1) wartosci
zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajacy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa
w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okolicznoéci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia; 2) wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdécic sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1. Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Nadto, wedtug
art. 90 ust. 3 Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory 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.

Na wstepie podkresli¢ nalezy, ze rozstrzygajgc sprawe w kontekscie przywotanych
wyzej przepiséw Izba bada nie tyle samg cene oferty, co czynnos¢ Zamawiajgcego
polegajacg na ocenie ziozonych przez wykonawce wyjasnien i prawidiowo$é decyzji
0 odrzuceniu lub tez nie oferty tego wykonawcy. Przedmiotem odwotania moze byé bowiem
czynnos¢ lub zaniechanie Zamawiajgcego (art. 180 wust. 1 Pzp). Rozstrzygniecie
przedmiotowej sprawy wymagato niewatpliwe odpowiedzi na pytanie, czy na podstawie
ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien Zamawiajgcy byt uprawniony do wniosku, ze
cena zaoferowana nie jest razgco niska. Zatem wykazanie prawidfowosci ceny musiato
nastgpi¢ co nalezy wyraznie podkreslic - na etapie wyjasnien sktadanych Zamawiajgcemu,
natomiast niewykazanie w tych wyjasnieniach, ze cena jest realna, powoduje po stronie

Zamawiajgcego obowigzek odrzucenia oferty.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze prawidtowosci ceny oferty nie mozna wykazywaé
poprzez powotywanie sie na specjalistyczng wiedze Zamawiajgcego (co czynit Zamawiajgcy

w swojej odpowiedzi na odwotanie oraz na rozprawie) prowadzgcego dziatalno$¢ w danej

10



branzy. Istnienie po stronie Zamawiajgcego takiej wiedzy nie usprawiedliwia odstgpienia od
ztozenia wyczerpujgcych wyjasnien, tylko bowiem na podstawie ich tresci, nie zas na
podstawie wiedzy wiasnej Zamawiajgcego, powinna by¢ dokonywana ocena, czy oferta
podlega odrzuceniu. Izba w tym zakresie podzielita stanowisko wyrazone m.in.
w wyrok KIO z 03.01.2017 r., sygn. akt: KIO 2391/16; KIO 2392/16: ,(...) Zamawiajgcy
natomiast w odpowiedzi na odwofanie, z enigmatycznych wyjasnien wykonawcy (....)

wyprowadzit wiasne uzasadnienie oferowanych cen (....), w istocie bazujgc na swojej wiasnej

wiedzy, a nie na ztozonych wyjasnieniach. (....) zamawiajgcy, wbrew postanowieniom art.

90 ust. 2 ustawy Pzp - przejgt na siebie obowigzek uzasadnienia prawidtowosci ceny oferty

wykonawcy (...) Sam fakt uruchomienia procedury zart. 90 ust. 1 Pzp potwierdza, Zze
zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do realno$ci cen wezwanego wykonawcy, ktore
w konsekwencji, bez wyjgtku wymagajg wyjasnienia w mys$l wskazan danej normy i oceny
tychze wyjasnien. Zgtoszone dowody odnoszg sie o0gdlnej wiedzy zamawiajgcego na
temat ksztattowania sie cen danych ustug, anie do enigmatycznych wyjasnien
wykonawcy (...). Mozna rzec, zamawiajgcy "wyrecza" wykonawce (....) w zakresie ztoZenia

dowoddw na okoliczno$ci zaprzeczenia - razgco niskiej ceny oferty (...)".

Podobnie prawidtowosci ceny, mimo ztozenia ogdlnych i gotostownych wyjasnien, nie
mozna wywodzi¢ z tego, ze rdznice miedzy cenami poszczegdlnych oferty nie sg razgco
duze oraz z tego, ze wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata zawyzona. Podobnie
w wyroku KIO z 11.01.2019 r., sygn. akt: KIO 2637/18.

Wezwanie wykonawcy do wyjasnien powoduje bowiem powstanie po jego stronie
obowigzku wykazania realnosci i prawidtowosci kalkulacji ceny, poprzez ztozenie
wyczerpujgcych i popartych dowodami wyjasnien. Nie moze wiec by¢ tak, ze wykonawca
sktada ogdlne wyjasnienia, a nastepnie w postepowaniu odwotawczym twierdzi, ze réznice
miedzy cenami poszczegdlnych ofert nie sg drastycznie wysokie, a Zamawiajgcy ma wiedze

pozwalajgcg mu uznaé, ze zaoferowana cena jest realna.

W zwigzku z tym wywody przedstawione przez Zamawiajgcego, jak
i Przystepujgcych z rozprawy, a odnoszgce sie do braku znaczgcej réznicy miedzy
zaoferowang przez niego ceng a cenami pozostatych ofert (z jednym wyjatkiem), w tym
Odwotujgcego, nie mogg by¢ argumentem potwierdzajgcym brak obowigzku odrzucenia
oferty ceny, gdyz prawidtowos¢ ceny powinna zosta¢ wykazana wyjasnieniami sktadanymi
Zamawiajgcemu, w odniesieniu do konkretnego przedmiotu zamowienia. Nawet jesli
wysokosC ceny nie wynika z nadzwyczajnych okolicznosci, na Wykonawcy spoczywa
obowigzek szczegdtowego wyjasnienia, w jaki sposob jg skalkulowat, jakie zatozenia przyjat
do kalkulacji i co w niej uwzglednit.
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Jednoczes$nie Przystepujgcy wskazujac z jednej strony na rozprawie, ze 90 %
zamowienia zrealizuje wilasnymi sitami, stwierdzit takze, Zze uzyskat lepsze ceny od
producenta urzgdzen. W tym kontekscie podnoszac, ze miat watpliwosci czy ich konkretne
podanie nie naruszy tajemnicy handlowej. Wynika wiec z tego, ze dysponowat ofertami
handlowymi, ale ich nie ztozyt, cho¢ mogt zastrzec je jako tajemnice przedsiebiorstwa.
Dodatkowo, Izba w tym kontekscie zwraca uwage, w zakresie koniecznosci zatgczenia
dowoddéw do wyjasnien za wyrokiem KIO z 29.04.2016 r., sygn. akt: KIO 596/16, ze:
W odniesieniu do obowigzku przedstawienia dowodow Izba wskazuje, Zze obowigzek
ten spoczywa na wykonawcy w kazdej sytuacji powofania sie na okolicznoSci, w przypadku
ktérych mozZliwe jest przedfozenie dowoddw. Poprzestanie w takiej sytuacji na o$wiadczeniu
wlasnym wykonawcy jest niewystarczajgce i czyni wyjasnienia gotostownymi. Mogg
oczywiscie pojawic sie w wyjasnieniach takie okolicznosci, w przypadku ktérych ztozenie
dodatkowych dowodow nie jest niezbedne, a samo o$wiadczenie wykonawcy pokazuje

prawidfowos¢ kalkulacji ceny. Jezeli jednak wykonawca powotuje sie na takie okolicznosci

jak szczegdlnie niskie koszty zakupu materiatow/Srodkéw potrzebnych do wykonania

zamowienia, innowacyjng polityke czy dysponowanie witasnym Sprzetem moze i powinien

zatgczy¢ do wyjasnien _stosowne umowy, oferty, dokumenty wewnetrzne firmy, ktore

potwierdzg powyzsze okolicznoSg.”.

Izba podkresla réwniez, ze Zamawiajgcy nie mogt zstepowacC Przystepujgcego
w wyjadnianych i wykazywaniu, nawet je$li aktualnie Zamawiajgcy wspétpracuje lub
wspotpracowat z Wykonawcg. Podobnie w wyroku KIO z 19.01.2017 r., sygn. akt: KIO 28/17,
czy tez wyrokiem KIO z 05.04.2017 r., sygn. akt: KIO 539/17: ,Zgdanie wyjasnien i dowodéw

na ich potwierdzenie, jest niezalezne od tego, czy Zamawiajgcy aktualnie wspofpracuje

z danym wykonawcg, czy tez nie. Zgodnie z zasadami okreSlonymi w art. 7 ust. 1 Pzp,

Zamawiajgcy jest zobowigzany wymagac wyjasnien petnych i obiektywnych, potwierdzonych

dowodami dotyczgcymi sposobu kalkulacji ceny oferty w_réwnym stopniu_od wszystkich

wykonawcdéw biorgcych udziat w_postepowaniu. Zamawiajgcy nie_moze opierac sie w tym

Zakresie wytgcznie na wtasnej wiedzy lub informacjach ogdlnodostepnych (np. sktadanych

przez _wykonawce w_innym postepowaniu). Zgodnie z art. 90 ust. 2 Pzp, obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa wytgcznie na wykonawcy.

Zamawiajgcy nie moze zwolni¢ wykonawcy z teqo obowigzku z tego wzgledu, Zze wykonawca

realizuje na jeqo rzecz umowe na zblizony przedmiot zamoéwienia. Takie dziatanie stanowi

naruszenie elementarnych zasad obowigzujgcych w postepowaniu o udzielenie zamowienia

publicznego, w tym w szczegdlnoSci zasady zachowania w postepowaniu uczciwej
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konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a takze zasady jawnoSci i przejrzystoSci

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.”. (str. 16-17 uzasadnienia).

W wezwaniu z 02.08.2019 r. Zamawiajgcy odniost sie do sankcji w wypadku, gdy
ocena ztozonych wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami bedzie niekorzystna dla
Wykonawcy: ,(...)zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien Ilub jezeli dokonana ocena wyjaSnien wraz
z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamoéwienia”. W wyjasnieniach Przystepujacy ograniczyt sie
jedynie do krétkich odpowiedzi na zadane pytania, gdyz jak stwierdzit na rozprawie, roznice
cenowe byty nieznaczne. Jednakze, jak lzba wskazywata juz powyzej uruchomienie trybu
Z art. 90 ust.1 Pzp (w tym wypadku, jak potwierdzit na rozprawie Zamawiajacy zaistniaty w
tym zakresie przestanki obligatoryjne wynikajgce z przepisu) tworzy domniemanie prawne
(praesumptio iuris) (m.in. za wyrokiem KIO 24.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1637/17, KIO
1673/17, czy tez wyrokiem KIO z 07.05.2014 r., sygn. akt: KIO 798/14), ktére Wykonawcy
musza obali¢. Uzyskane wyjasnienia byly hastowe i de facto gotostowne oraz pozbawione
dowodéw. Podkres$lenia przy tym ponownie wymaga, ze Zamawiajgcy nie jest uprawniony do
domniemywania jakichkolwiek okolicznosci, niestanowigcych tresci wyjasnien, za pomoca
ktérych sam wykonawca nie opisuje wiasnej sytuacji i ktére pozostajg nieudowodnione.
Poglad ten jest wielokrotnie powtarzany w orzecznictwie KIO (wyroki KIO o sygn. akt: KIO
267/15, KIO 2721/15, KIO 2813/15, KIO 2785/15, KIO 371/16, KIO 482/16, KIO 484/16, KIO
559/16, KIO 2406/15, KIO 818/15, KIO 925/15, KIO 1410/15, KIO 1415/15, KIO 422/17, KIO
416/17), a z ich tresci wynika, iz wykonawca, jako podmiot profesjonalnie zajmujacy sie
wykonywaniem uméw zawartych w trybie Pzp, powinien dotozy¢ wszelkiej starannosci, aby
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny byty konkretne, rzetelne, zwiezte i zawierajgce
odpowiednie kalkulacje, a nie ogdlne, uniwersalne, rozlegte, bez przywotania niezbednych
dowodow. Podobnie w wyroku KIO o sygn. akt: KIO 1363/13 oraz wyrok KIO o sygn. akt: KIO
239/14.

Izba jedynie dla porzadku podkresla, ze wezwanie do wyjasnieh w zakresie ceny
razgco niskiej wystosowane do Przystepujacego oraz Odwotujgcego byly takie same, lecz
wyjasnienia sg zgota odmienne i nie chodzi jedynie o ilos¢ stron, ale ich wartos¢

merytoryczna.

Nadto, Izba nie moze odnie$¢ sie do wyjasnien Odwotujgcego, gdyz to nie one sg
przedmiotem odwotania oraz zarzutu. Jedynie podnosi, za orzecznictwem (za wyrokiem KIO
z 18.06. 2019 r., sygn. akt: KIO 1040/19), iz Wykonawcy majg wykazaC¢ mozliwosc

dysponowania okreslonymi wartosciami cenowymi. Dodatkowo, kwestia wykazywania
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nowych elementéw przez Przystepujgcego na rozprawie, ponad to, co byto w wyjasnieniach
nie moze by¢ brane pod uwage na tym etapie. Podobnie w wyroku KIO z 31.08.2017 r.,
sygn. akt: KIO 1733/17.

Ewentualne dopytywanie Przystepujacego w zakresie elementow nie znajdujgcych
sie w wyjasnieniach byloby dziataniem sprzecznym ze zasadg rownego traktowania (art. 7
ust. 1 Pzp) i stanowitoby de facto, przywracanie terminu. Za wyrokiem KIO z 24.08.2017 r.,
sygn. akt: KIO 1637, sygn. akt: KIO 1673/17 oraz wyrokiem z 27.06.2019 r., sygn. akt: KIO
1060/19: ,Izba naturalnie pamieta o mozliwosci wieloetapowego wezwania do wyjasnien

(dopytywania), ale takze w granicach pierwszych wyjasnien, a nie ponad je. 1zba wskazuje,

ze mozna wnosic¢ o dowody dodatkowe, a nie dowody, ktérych nie byto, gdyz jest to przejaw

(brak ich zatgczenia do wyjasnien, czy tez brak wskazania) — braku wspofpracy ze strony

Wykonawcy. W przedmiotowym stanie faktycznym, Izba nie dopuszcza mozliwosci
nakazania ponownego wezwania o0 wyjasnienia — tzn. dopytywania (doprecyzowania), gdyz
bytoby to ponad to, co zostato faktycznie ztozone przez Odwotujgcego. Brak wiarygodnych
wyjasnien i dowodow — brak ich zatgczenia do wyjasnienn — to brak wspofpracy ze strony
Wykonawcy. Podobnie w wyroku KIO z 14.06.2016 r., sygn. akt: KIO 962/16, czy tez
w wyroku KIO z 06.09.2016 r., sygn. akt: KIO 1598/16.”.

Odnos$nie kwestii braku wskazania marki i modelu zasilaczy w wyjasnianiach,
w ocenie lzby, jest to nie mniej kluczowe, gdyz uniemozliwia to rzetelng weryfikacje
zwtaszcza wobec braku jakichkolwiek dowodéw zatgczonych do wyjasnien. De facto bowiem
wiedza specjalistyczna Zamawiajgcego (nota bene nie wskazat, co z tej wiedzy wynika, czyli
z jakimi modelami, czy tez markami zasilaczy mamy do czynienia) jest jednie podstawag
domystéw, co w tej cenie zostato zaoferowane. Ostatecznie bowiem weryfikacja miata mie¢
miejsce przy odbiorze. Wobec jednakze trybu z art. 90 ust. 1 Pzp jest to zbyt mato, aby

uzna¢ wyjasnienia za rzetelne.

Biorgc powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie

pierwsze i ust. 2 Pzp oraz orzekta jak w sentencji na podstawie art. 192 ust. 3 pkt 1 Pzp.
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O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy, na podstawie
przepisu art. 192 ust. 9i 10 Pzp w zw. z § 3 pkt 1 lit. a i pkt 2 lit. b oraz § 5 ust. 4
rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j.: Dz. U. z 2018 r. poz. 972). Izba uznata wniosek
Odwotujgcego o zasagdzenie kosztow wynagrodzenia petnomocnika w kwocie 3.600,00 zi, tj.

tj. . zgodnie z przedtozonym rachunkiem (§ 3 pkt 2 lit. b w/w rozporzgdzenia).

Przewodniczacy:
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