Sygn. akt: KIO 1237/16
Sygn. akt: KIO 1269/16

WYROK
z dnia 25 lipca 2016 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Agata Mikotajczyk

Protokolant: Aneta Gorniak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 lipca 2016 r. w Warszawie odwotan wniesionych do

Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej:

A. w dniu 8 lipca 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia -
PERLAN Technologies Polska Sp. z 0. 0. z siedzibg w Warszawie,

B. w dniu 11 lipca 2016 r. przez wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zaméwienia -
Spectro-Lab sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajagcego - Gléwny Inspektorat Ochrony
Srodowiska z siedziba w Warszawie,

przy udziale:

A. wykonawcy ubiegajacego sie o udzielenie zaméwienia SHIM-POL A.M. B., E. B-R.,
A. R. Spétka Jawna z siedzibg w lzabelinie, zgtaszajgcego przystgpienie do
postepowania odwotawczego o sygn. akt: sygn. akt: 1237/16 i 1269/16 po stronie
Zamawiajgcego;

B. wykonawcy ubiegajgcego sie o udzielenie zamdwienia Spectro-Lab sp. z o0.0. z
siedzibg w Lomiankach, zgtaszajacego przystgpienie do postepowania
odwotawczego o sygn. akt: 1237/16 po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala oba odwotanie;



2. kosztami postepowania obcigza PERLAN Technologies Polska Sp. z 0. 0. z
siedzibg w Warszawie oraz Spectro-Lab sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 30 000 zt, 00 gr
(stownie: trzydziesci tysiecy ztotych zero groszy), uiszczong przez wykonawcow
PERLAN Technologies Polska Sp. z o. 0. z siedzibg w Warszawie oraz Spectro
-Lab sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach tytutem naleznych wpiséw od odwotan;

2.2. zasadza od PERLAN Technologies Polska Sp. z 0. o. z siedzibg w Warszawie
oraz od Spectro-Lab sp. z 0.0. z siedzibg w Lomiankach na rzecz Giéwnego
Inspektoratu Ochrony Srodowiska z siedziba w Warszawie kwoty od kazdego z
wykonawcow po 3.600,00 ztotych (stownie: trzy tysigce szeséset ziotych zero
groszy], stanowigce koszty zamawiajgcego w tgcznej kwocie 7.200, 00 gr (stownie:
siedem tysiecy dwiescie zfotych, zero groszy) poniesione z tytutu kosztow

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien
publicznych (Dz. U. z 2015 r. poz. 2164) 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 1237/16
Sygn. akt: KIO 1269/16

Uzasadnienie
Odwotania zostaty wniesione w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego —
Gtowny Inspektorat Ochrony Srodowiska z siedzibg w Warszawie w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych [Dz. U. z 2015 r. poz. 2164] [Ustawa lub ustawa Pzp], ktérego przedmiotem jest
,Zakup i dostawa do Wojewddzkich Inspektoratéow Ochrony Srodowiska spektrometréw mas
sprzezonych z plazma wzbudzang indukcyjnie (ICP-MS) " przez wykonawcéw:
1) PERLAN TECHNOLOGIES POLSKA Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - sygn. akt: KIO
1237/16
2) Spectro-Lab sp. z 0.0. z tomianek - sygn. akt: KIO 1269/16

Sygn. akt: KIO 1237/16

Odwotujgcy stwierdzit, ze jego oferta jest oferta najkorzystniejsza w Postepowaniu,
nieprzekraczajaca kwoty, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamdwienia, co oznacza, ze wykoanwca miat realng szanse na uzyskanie przedmiotowego
zamoOwienia. Odrzucenie oferty, powoduje, ze interes Odwotujgcego w uzyskaniu
zamdwienia zostat naruszony, gdyz utracit on szanse uzyskania zaméwienia. Dowodzi to
mozliwosci poniesienia przez Odwotujgcego szkody i stanowi wystarczajgca przestanke do
skorzystania ze srodkéw ochrony prawnej przewidzianych w art. 179 i nast. ustawy Pzp, aw
szczegOInosci do wniesienia niniejszego odwotania. Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu
naruszenie: art. 90 ustawy Pzp z uwagi na nieprawidtowg ocene oferty Odwotujgcego w
zakresie zaoferowanej ceny, art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na bezprawne
odrzucenie oferty Odwotujacego i przyjecie, ze ztozona oferta zawiera razgco niskg cene;
art. 9 ust. 2 i 3 Pzp z uwagi na pominigcie przediozonej w oryginale faktury producenta nr
3003425911 z dnia 15.04.2016 r. (potwierdzajgcej cene nabycia) sporzgdzonej w jednym z
jezykdw powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym (tj. w jezyku angielskim)
uzasadniajgcej zaoferowang cene, ktéra to cena w Swietle tej faktury nie byla razaco
zanizona, wrecz przeciwnie zaoferowana cena byta uzasadniona ceng nabycia, przy czym
przedmiotowa faktura producenta nie byta obligatoryjnie wymagana w ogtoszeniu, ani w
SIWZ, ziozona zostata, jako dokument dodatkowy, sporzgdzony w jezyku angielskim, co nie
naruszato postanowien art. 9 ust. 2 Pzp ani postanowien SIWZ, a w zwigzku z tym faktura ta
nie podlegata pominieciu; wzglednie naruszenie art. 26 ust. 3 Pzp poprzez niewezwanie

Odwotujgcego przez Zamawiajgcego w okreslonym terminie do zfozenia ttumaczenia
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powyzszej faktury nr 3003425911 z dnia 15.04.2016 r. na jezyk polski, gdyz brak
ttumaczenia obcych dokumentdéw w sytuacjach tego wymagajgcych powoduje obowigzek po
stronie Zamawiajgcego wezwania wykonawcy do uzupetnienia, ktory to obowigzek wezwania
po stronie Zamawiajgcego jest obligatoryjny, zas$ wadliwe zrealizowanie przez
Zamawiajgcego obowigzku, o ktérym mowa w art. 26 ust. 3 Pzp, nie moze nies¢
negatywnych konsekwencji dla wykonawcy. Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz nakazanie powtérzenia
czynnosci oceny oferty Odwotujgcego; ponowng ocene ofert z udziatem oferty
Odwotujgcego. Ponadto o zasadzenie kosztéw postepowania odwotawczego poniesionych
przez Odwotujgcego. W uzasadnieniu zarzutéw stwierdzit, w szczegolnosci, co nastepuije:

. Cena oferty a warto$¢ szacunkowa zamoéwienia

Odnoszac sie do wskazywanej przez Zamawiajgcego réznicy miedzy wartoscig szacunkowg
a ceng oferty (cena oferty jest o 50,37% nizsza od kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na
realizacje przedmiotu zamowienia) wskazac nalezy, iz warto$¢ szacunkowa zamowienia jest
wytgcznie wskaznikiem, ktéry nie wigze w sposob bezwzgledny. Zgodnie z powszechng
praktykg i orzecznictwem wyznacznik ten powinien stuzyc¢ tylko i wytgcznie podjeciu decyzji o
tym, czy cena moze by¢ razgco niskg i uruchomienia procedury przewidzianej w art. 90
ustawy Pzp, a wiec zadania wyjasnien. Sam fakt rozbieznosci miedzy ceng oferty a
wartoscig szacunkowg zamowienia nie moze przesgdzac, ze mamy do czynienia z razgco
niskg cena.

Ponadto, co kluczowe w niniejszym przypadku, aby wartos¢ ta miata charakter referencyjny,
powinna by¢ ustalona w poréwnywalnych warunkach, wzgledem poréwnywalnego sprzetu,
co jak nizej zostanie wykazane nie miato miejsca. W sytuacji, gdy cena oferty odbiega od
wartosci ustalonej przez zamawiajgcego, zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci
przeanalizowaé, czy przyjeta przez niego wartos¢ zamdwienia byta okreslona z nalezytg
starannoscig. Wskazat na orzecznictwo, podnoszac, ze: ,Wartos¢ szacunkowa ustalana
przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania nie musi stanowi¢ odzwierciedlenia
aktualnych na moment skfadania ofert cen rynkowych. Wartos¢ ta ma znaczenie przede
wszystkim z uwagi na ustalenie zasad prowadzenia postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego, nie moze zas, bez wzgledu na prawidtowo$¢ jej oszacowania, stanowie
gtéwnego kryterium oceny, ze cena oferowana przez danego wykonawce, jest ceng razaco
niska."; ,Wartosci szacunkowej zamowienia nie mozna utozsamia¢ z ceng, jakg zamawiajgcy
zamierza uzyska¢ od wykonawcy w wyniku prowadzonego postepowania.(...)Nie mozna
wprost uznaé, iz réznica miedzy szacowang wartoscia zaméwienia, a najtanszg ofertg
upowaznia do zarzucania watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny."

W niniejszym przypadku réznica miedzy wartoscig szacunkowg a ceng oferty Odwotujgcego
- jakkolwiek stanowi normalng i dopuszczalng okoliczno$¢ - wynika z obiektywnych przyczyn,
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o ktérych mowa ponizej, a ktére catkowicie pomingt Zamawiajgcy. Podkreslit, ze Odwotujacy
w wyjasnieniach z dnia 31 maja 2016 r. informowat Zamawiajgcego, ze model 7800 (a wiec
model zaoferowany w przetargu) jest modelem podstawowym w ofercie producenta Agilent
Technologies, przeznaczonym dla laboratoriéw pracujgcych w zakresie zamknietych aplikacji
i jest tym samym modelem tanszym. Model 7800 zostat w istocie wprowadzony na rynek w
celu oferowania go podmiotom, ktére nie posiadajg srodkéw na zakup wyzszego modelu
7900. Producent znaczaco rdznicuje cenowo oba modele, dbajgc o ich odpowiednie
pozycjonowanie na rynku. Model 7800 ma podstawowe parametry analityczne, takie jak
czuto$¢ aparatu, zblizone do modelu 7900, ale nie oferuje szeregu dodatkowych mozliwosci
analitycznych, charakterystycznych dla modelu 7900. Producent jest dodatkowo sktonny
zaoferowaC wiekszy rabat na zakup tanszego modelu 7800 niz na model 7900 - co
Odwotujgcy zawsze bierze pod uwage ofertujgc urzadzenia klientom. Przyktadowo,
urzadzenie ofertowane na etapie badania rynku (model 7900) r6znito sie od zaoferowanego
w przedmiotowym postepowaniu (model 7800), przy zachowaniu petnej zgodnosci z SIWZ, w
nastepujgcy sposob zawierato:  drozszy gtébwny modut spektrometru 7900; opcje,
rozcienczania argonowego, ktéra z uwagi na jej wiekszg elastycznos¢ i mozliwosci jest w
modelu 7900 dodatkowo ptatna, (w zaoferowanym w postepowaniu modelu 7800 opcja ta
jest zawarta w module gtéwnym).zawierato drozszy system chtodzenia; drozszy komputer;
obudowe wyciszajacg pompe oraz obudowe zabezpieczajgcg podajnika prébek zawierato
gazy i reduktory; wiekszg liczbe dni szkoleniowych w miejscu instalacji. Powyzsze — jego
zdaniem - w sposéb bezsporny dowodzi, ze poréwnywanie cen tych dwdch modeli jest
catkowicie nieuzasadnione, tym bardziej ze, jak wykazano, Zamawiajgcy znaczaco zmienit
wymagania SIWZ w stosunku do tych formutowanych w czasie badania rynku i nie oczekiwat
szeregu mozliwosci analitycznych modelu 7900. Ponadto Odwotujgcy w ofercie
przedktadanej w ramach rozeznania rynku nie ujgt w petni przewidywanych rabatéw, trudno
bowiem, aby ujawniat tego rodzaju informacje jeszcze przed postepowaniem, zmniejszajgc
swoje szanse na pozyskanie zamoOwienia. Wartos¢ szacunkowa zamdwienia jest pewng
projekcja zamawiajgcego) opartg o zatozenia i szacunki, ktéra - nawet gdy sa ustalane w
sposOb staranny - nie zawsze musi znalez¢ odzwierciedlenie w cenach sktadanych w
warunkach konkurencji. Oczywistym jest zatem, ze warto$¢ szacunkowa zamdwienia nie
moze odpowiada¢ najnizszej spodziewanej cenie, a stanowi raczej wyraz usrednionych
oczekiwan co do odpowiedzi wykonawcéw. Odnoszac sie do kwestii dowodéw dotyczgcych
elementow oferty, majgcych wptyw na wysokosc¢ ceny, stanowigcych zgodnie z art. 90 ust. 1
ustawy Pzp uzupetnienie wyjasnien Odwotujgcego, nalezy przede wszystkim wskazac¢, ze w
zakresie tego pojecia ustawa Pzp nie zawiera zadnych ograniczen. W zwigzku z tym, w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, wystosowane na podstawie ww. przepisu;

wykonawca uprawniony jest do ztozenia wszelkich dowoddw, z ktérych w ocenie wykonawcy
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bedzie wynikac, ze cena oferty nie jest ceng razaco niskg. Jednoczesnie w art. 90 ust. 1
ustawy Pzp zostat zawarty przyktadowy katalog okolicznosci, do kitdérych w szczegolnosci
mog3 sie odnosi¢ zarbwno wyjasnienia, jak i dowody sktadane przez wykonawce. Wskazujac
na orzecznictwo KIO podat, ze: ,za dow6d moze by¢ uznane takze oswiadczenie samego
wykonawcy”; ,czy dany dowdd jest mozliwy do uzyskania, decyduje charakter okolicznosci
powotywanych przez wykonawce. Jezeli sg one obiektywnie mozliwe do stwierdzenia w
postaci zaswiadczen, informacji wytworzonych przez podmioty niezalezne od wykonawcy, to
wowczas taki dokument bedzie miat walor dowodowy wykraczajgcy poza samg tresé
wyjasnien wykonawcy. Jezeli natomiast okolicznosci; jakie przywotuje wykonawca w
wyjasnieniach dotyczg wytgcznie zatozen przyjetych do kalkulacji ceny, woéwczas trudno jest
oczekiwa¢ od wykonawcy, aby posiadat i przedtozyt dowody majace inny walor niz
oswiadczenie wtasne wykonawcy. Zamawiajacy odrzuca, jako dowdd e-mail od producenta,
firmy Agilent Technologies, potwierdzajgcy cene zakupu przedmiotowego urzadzenia (a wiec
kluczowa pozycje w kosztorysie), jako ze email ten ma date pdzniejszg niz termin sktadania
ofert, a takze nie uznaje, jako dowodu faktury zakupu analogicznego z przedmiotem
postepowania spektrometru ICP-MS, jako ze faktura nie zostata przettumaczona na jezyk
polski. Tymczasem Zamawiajgcy w SIWZ ani w zadnym innym dokumencie dotyczgacym
postepowania nie wymagat udowodnienia, w jakiej cenie dostawca zakupi przedmiot
zamoéwienia. Przyjeta praktyka jest, ze firma bedaca dystrybutorem sprzetu (tak jak PERLAN
Technologies) ustala z producentem cene zakupu zanim ziozy oferte przetargowa, o ile
wymagany poziom rabatu na zakup przekracza warto$¢ ustalong w kontrakcie pomiedzy
producentem a dystrybutorem. Odwotujgcy uzgodnit cene przed ztozeniem oferty.
Uzgodnienie ceny odbywa sie zwyczajowo w formie ustalen w trakcie spotkan z
przedstawicielami producenta. Spotkania i ich przebieg majg charakter poufny, zas ustalenia
z tych spotkan nie mogg by¢ przekazywane osobom trzecim, wigczajgc klientéw firmy.
Oznacza to, ze ustalenia w tym zakresie miaty miejsce na dtugo przed ziozeniem oferty,
bowiem oferta kalkulowana byta na bazie tych ustalen. Niemniej jednak Odwotujgcy (w
zwigzku z pismem Zamawiajgcego) zwrécit sie do producenta o zgode na udostepnienie
informacji na potrzeby wyjasnien razgco niskiej ceny. Firma Agilent, dziatajgca wg
najwyzszych standardéw wewnetrznych i zgodnie z prawem UE, zdecydowata sie wydac
oficjalny dokument w postaci rzeczonego listu elektronicznego, zweryfikowany pod katem
prawnym na potrzeby korespondencji zewnetrznej. Swiadczyé o tym moze chociazby
adnotacja w ostatnim akapicie listu, w ktérym Agilent wyraza zgode na przekazanie listu
osobom trzecim oraz zastrzega, ze - zgodnie z prawem UE-Agilent nie ma wptywu ani
kontroli nad politykg cenowg PERLAN Technologies. Argumenty Zamawiajgcego, iz
przedmiotowy dokument jest opatrzony datg po terminie sktadania ofert jest catkowicie
chybiony i nieracjonalny. Co wiecej, jakiekolwiek wymagania w tym zakresie odnosnie dat

6



nie majg oparcia w przepisach. Niniejszy dokument stanowi wytgcznie dowod potwierdzajgcy
wczesniejsze ustalenia miedzy firmami i taka byta jego rola w zwigzku z koniecznos$cia
przedtozenia wyjasnien Zamawiajgcemu. Odnosnie dokumentu w postaci faktury zakupu
analogicznego urzadzenia, ktéra dowodzi, ze przy zakupie 12 urzadzeh cena zakupu jest
nizsza o 24% niz przy zakupie jednego urzgdzenia, co nie powinno budzi¢ zastrzezen, juz w
tresci wyjasnienia Odwotujgcy podat kluczowg sentencje dokumentu, tj. cene zakupu.
Faktura jest standardowym dokumentem i w ocenie Odwotujgcego nie wymagata
ttumaczenia, albowiem zawiera w sposob oczywisty najwazniejszg informacje - cene zakupu.
Brak ttumaczenia nie wyptywa bowiem w tym wypadku na mozliwos¢ pozyskania
niezbednych informacji, gdyz brak nawet jakiejkolwiek znajomosci jezyka pozwala w tym
wypadku na pozyskanie informacji. Jednoczesnie, jezeli Zamawiajgcy miat watpliwosci, mégt
wnioskowac¢ o jej przettumaczenie (cho¢, jak wykazano, z uwagi na tres¢ nie byto to
konieczne), o czym mowa w tresci ponizej. Oznacza to, ze zaréwno zgdania Zamawiajgcego
w zakresie przedstawienia dowoddw, jak i kwestionowanie dat, ktérymi opatrzone sg
przedktadane dowody, sg catkowicie nieuzasadnione i pozbawione podstaw prawnych.
Odwotujgcy stwierdzit, ze nie ma kategorycznego obowigzku przedstawiania dowodoéw na
okolicznos$¢ poprawnosci kalkulacji ceny przez wykonawce. Przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp
moéwi o tym, ze zamawiajgcy zwraca sie 0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow.
Kazdorazowo zakres i potrzeba udowodnienia sposobu kalkulacji ceny zalezy od przedmiotu
zamowienia, charakteru $wiadczenia czy tez zakresu watpliwosci. Przepis art. 90 ustawy Pzp
ma, co do zasady charakter wyjasniajgcy, nie zas dowodowy, zas przedmiotem tego
wyjasnienia jest zaoferowana cena. Przypomnienia przy tym wymaga, ze cena stanowi
o$wiadczenie woli o zamiarze wykonania s$wiadczenia opisanego dokumentacjg
postepowania, tym samym nie zawsze jest konieczne sktadanie dowodoéw na okolicznosé
ponoszenia okreslonych kosztow i naktaddéw. Postepowanie o zamdwienie publiczne nie jest
postepowaniem podatkowym, opartym na szczegdtowej analizie dokumentacji ksiegowej,
opisujacej zdarzenia i plany gospodarcze w formule dowodéw ksiegowych. Czes¢ kosztéw i
naktadow, ktore przektadajg sie na cene moze stanowi¢ naktad pracy wtasnej wykonawcy,
ponadto trzeba pamietac, ze rozpatrywanie kalkulacji ceny w ujeciu ponoszonych kosztéw na
wykonanie tylko danego zamdwienia wymaga uwzglednienia kosztow odnoszgcych sie do
catej dziatalnosci wykonawcy, catego spektrum prowadzonych przez niego zadan i
kontraktéw, ujecia tzw. kosztéw ogdlnego zarzgdu ponoszonych na poziomie catej jednostki,
bez przypisywania ich do konkretnego przedsiewziecia [koszty obstugi administracyjne;,
prawnej, ksiegowej, biura etc.], co nie zawsze da sie w prosty sposéb udokumentowaé i w
praktyce rachunkowej jest traktowane, jako koszt jednostki, nieprzypisany do kosztu
wytworzenia danego produkiu [kosztu dostawy, ustugi]l. Reasumujgc, istotne jest w
pierwszym rzedzie, czy wyjasnienie sposobu kalkulacji ceny dokonane przez wykonawce jest
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przekonujace, za$ dopetnieniem, uszczegdtowieniem tego wyjasnienia, moga by¢ stosownie
do potrzeby danego postepowania dowody potwierdzajgce wysokos¢ okreslonych wydatkéw
i ponoszonych kosztow. Biorgc pod uwage charakter prezentowanych danych (elementy
sktadowe ceny) stwierdzi¢ nalezy, iz wyjasnienia (stanowigce oswiadczenie wykonawcy), a
takze e-mail od producenta stanowig w niniejszym przypadku wystarczajagcy materiat dla
uznania, ze Odwotujgcy ztozyt oferte zawierajgca realng cene za realizacje przedmiotowego
zamdwienia. Jego zdaniem w wyjasnieniach z dnia 31 maja 2016 roku zostaty przedstawione
wszystkie elementy ksztattujgce cene. Na pierwszej stronie wyjasnien Odwotujgcy
wyspecyfikowat wszystkie elementy oferty podlegajgce wycenie, wskazujgc na 8 punktow, a
nastepnie odniést sie do kazdego z tych punktéw opisujgc okolicznosci towarzyszace
wycenie tego elementu, a w wiekszosci przypadkow wskazat konkretng kalkulacje.
Odnoszac sie do zarzutdéw braku przedstawienia wyceny wszystkich istotnych elementow
przedmiotu zamdwienia stwierdzit, co nastepuje:

koszty gwaranciji

Zamawiajgcy wskazuje, ze Odwotujgcy nie przedstawit wyceny kosztéw gwarancji - brakuje
dowoddéw potwierdzajacych koszt oferowanej 4-letniej gwarancji, a podany koszt 20 000 zt
jest wg Zamawiajgcego nierealny bowiem producenci wyceniajg sredni roczny koszt
gwarancji na 4-10% wartosci urzgdzenia. Trudno odnie$¢ sie do powyzszego stwierdzenia,
bowiem podane wartosci sg catkowicie rozbiezne z warto$ciami funkcjonujgcymi w firmie
PERLAN Technologies. Koszty gwarancji w duzej mierze zalezg od jakosci oferowanego
urzadzenia i poprawnosci jego uzytkowania. W wyjasnieniach Odwotujgcy podkreslit, ze
ofertowany sprzet firmy Agilent Technologies jest sprzetem najwyzszej klasy, praktycznie
bezawaryjnym. W oparciu o analize napraw gwarancyjnych juz zainstalowanego sprzetu
Odwotujgcy ustalit koszt 4-letniej gwarancji na 20 000 zt, co jest absolutnie wystarczajgcg
kwotg. W dotychczasowej praktyce, majac zainstalowanych w Polsce ok. 30 instrumentéw
typu ICP-MS, Odwotujacy praktycznie nie spotkat sie z sytuacjg, w ktérej nastgpito
przekroczenie przyjetej w ofercie wartosci. Kwestionowanie ww. wartosci przez
Zamawiajgcego, jakkolwiek nie ma zadnych podstaw, to de facto odmawia prawa do
produkowania wysokospecjalistycznego sprzetu o wysokiej niezawodnosci, ktdéra pozwala
konkurowac z innymi producentami.

koszty wyposazenia Wymienionego w tabeli nr 2 SIWZ

Zamawiajgcy zarzuca, ze zatgczona faktura na zakup analogicznego urzgdzenia, poza
faktem nieprzettumaczenia jej na jezyk polski, nie zawiera elementéw wyposazenia
wymaganych w przedmiotowym postepowaniu (wymienionego w tabeli nr 2 SIWZ) oraz ze e-
mail od przedstawiciela Agilent Technologies nie zawiera informacji o dodatkowym
wyposazeniu. W ofercie Odwotujgcego elementy wskazane w tabeli 2 sg zawarte w ramach
konfiguracji urzadzenia. Producent (Agilent) otrzymat do wyceny informacje o wymaganej
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konfiguracji i zaoferowat cene uwzgledniajgcg te dodatkowe elementy. Jest o tym mowa
zarbwno w wyjasnieniach Odwotujgcego, jak i e-mailu od przedstawiciela firmy Agilent,
zatgczonym do wyjasnien Odwotujgcego, ktdrego fragment brzmi - ..."Jak zostato ustalone,
na zakup 12 spektrometréw ICP-MS 7800 o sprecyzowanej konfiguracji, moglismy
zaoferowac cene zakupu w wysokosci 70,2016.62$ (281 tys. zl) za jeden instrument." W
wyjasnieniach z dnia 31 maja 2016 r. Odwotujgcy wyraznie wskazat, ze wymagane przez
Zamawiajgcego wyposazenie jest przewidziane w skalkulowanej cenowo pozycji
spektrometru - ,Spektrometr ICP- MS z wyposazeniem - cena jednostkowa." Oznacza to, ze
nieprawda jest, iz Odwotujacy nie uwzglednit dodatkowego wyposazenia, wskazanego w
tabeli 2, w ofercie cenowej.

koszty pakowania, transportu i dostawy

Odwotujgcy otrzymuije sprzet z magazynu producenta w postaci zapakowanej i gotowej do
dalszego dostarczania do miejsca instalacji. Dostawa zawarta jest w cenie producenta. Jak
wynikato z wyjasnien na terenie Polski Odwotujgcy nje korzysta z firm kurierskich i dostarcza
towar wtasnymi zasobami, ktérych wykorzystanie nie wigze sie z dodatkowymi kosztami. Co
wiecej, W zwigzku z realizacjg dodatkowego zamowienia ponad codzienne obowigzki, koszty
pracownikbw Odwotujgcego de facto maleja wzgledem zysku. Przedstawiony przez
zamawiajgcego przyktadowy koszt transportu nie dotyczy firmy Odwotujgcego i nie moze by¢
podstawg do szacowania kosztéw Odwotujgcego - juz tylko na marginesie zauwazy¢ nalezy,
iz prezentowany koszt jest razgco wysoki i oderwany od realiow rynkowych.

koszty w zakresie potencjatu kadrowego

Koszty potencjatu kadrowego, niezbedne do uruchomienia urzadzenia i szkolenia
podstawowego, ustalone zostaty w oparciu o wieloletnie doswiadczenie w tego typu
procedurach, z uwzglednieniem wymaganego czasu i wynagrodzenia inzynierOw serwisu
Odwotujgcego. Ponadto, poniewaz Odwotujacy wykorzystuje inzynieréw zatrudnionych na
umowe o prace, ich wynagrodzenie jest state, niezalezne od tego, czy wykonuja,
przyktadowo, 1 czy 5 instalacji w ciggu miesigca. Instalacja dodatkowych 12 urzadzen nie
podniesie wiec kosztéw funkcjonowania Odwotujgcego. Dlatego tez Odwotujgcy miat petne
podstawy do przyjecia kwoty 3000 zt. (jak wskazat w wyjasnieniach), jako kosztu zwigzanego
z potencjatem kadrowym niezbednym do uruchomienia urzgdzenia. Za nieuzasadnione
nalezy uznaé =zarzut Zamawiajgcego dotyczacy braku wskazania przewidzianego
zaangazowania czasowego, bowiem w niniejszym przypadku mamy do czynienia ze
specjalistycznym sprzetem i informacja o czasie pracy jest dla Zamawiajgcego informacjg
catkowicie nieweryfikowalng.

koszty dotyczgce procesu organizacji i prowadzenia szkoleh

Zamawiajgcy zdaje sie pomijac fakt, iz Odwotujgcy wskazat w wyjasnieniach z dnia 31 maja
2016 r. koszty planowane na szkolenia. Biorgc pod uwage kwote przewidziang na szkolenia i

9



podang w wyjasnieniach (tgcznie 59 000 PLN, w tym 35 000 PLN na szkolenie w hotelu dla
50 oséb oraz 24 000 PLN, na szkolenia w miejscach instalacji) stwierdzi¢ nalezy, iz nawet
dla osoby nieposiadajacej w tym zakresie szczegdlnej wiedzy i doswiadczenia koszt przyjety
na szkolenia jest catkowicie realny i rynkowy. Przyktadowo, zatozenie kwoty 35 000 PLN na
dwudniowe szkolenie w hotelu™* dla grupy 50 oséb> co wykazat w wyjasnieniach
Odwotujgcy, oznacza przyjecie szacunku ok. 700 PLN na osobe. Tymczasem w
uzasadnieniu odrzucenia Zamawiajgcy catkowicie pomija wskazang kwote i poprzestaje
wytgcznie na stwierdzeniu, ze informacje nie odnoszg sie do konkretnego rachunku kosztow
z uwzglednieniem przedmiotu zaméwienia. Resumujgc, Odwotujgcy przewidziat w ramach
oferty petny zakres zaméwienia przewidziany w SIWZ, jednoczesnie wyjasniajgc
Zamawiajgcemu wszystkie elementy ksztattujgce cene i podajgc dane pozwalajgce w sposéb
bezsporny stwierdzi¢, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Dalej wskazat, ze zgodnie
z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp zamawiajgcy, oceniajgc wyjasnienia, bierze pod uwage takie
obiektywne czynniki jak: oszczedno$¢ metody wykonania zamdwienia, wybrane rozwigzania
techniczne, wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonywania zamoOwienia dostepne dla
wykonawcy, oryginalno$¢ projektu wykonawcy oraz wptyw pomocy publicznej udzielonej na
podstawie odrebnych przepiséw. Lista tych czynnikéw bedgcych podstawa oceny wyjasnien
nie jest listg wyczerpujaca i zamawiajacy powinien bra¢ pod uwage réwniez inne obiektywne
czynniki, jezeli zawarte sg one w wyjasnieniach przedtozonych przez wykonawcow.
Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia (art. 90 ust. 3 ustawy Pzp). Oceny wyjasnien dokonuje sie zgodnie z ogdlnymi
zasadami rzgdzgcymi oceng dowodow, tj. z uwzglednieniem aktualnego stanu wiedzy, zasad
doswiadczenia zyciowego i poprawnego rozumowania. Wyjasnienia w trybie art. 90 ustawy
Pzp dajg wykonawcy mozliwos¢ uchronienia sie przed odrzuceniem oferty. Jednoczesnie, to
na zamawiajagcym cigzy obowigzek dokonania odpowiednio ich wnikliwej analizy.
Tymczasem, jak wyzej dowiedziono, Zamawiajgcy pomingt kluczowe elementy, a dokonana
ocena ma charakter tendencyjnej, dowodzacej z gory postawionej tezy. Za oferte z razaco
niskg ceng mozna uznaé oferte z ceng niewiarygodnag, nierealistyczng, wskazujacg na fakt
realizacji zamowienia ponizej kosztow wytworzenia ustugi czy dostawy. Przyczyng wyraznie
nizszej ceny od innych ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie wykonawcy, albo
nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienalezytym wykonaniem lub niewykonaniem
zamOwienia w przysztosci. Wskazujgc na orzecznictwo stwierdzit, ze: ,Odrzucajgc oferte
zamawiajgcy musi mie¢ pewno$¢, ze nie jest mozliwe zrealizowanie zamdwienia za
zaoferowang cene." Zdaniem Izby rozpoznajgcej ww. sprawe, okolicznosci wplywajgce na
wysoko$¢ ceny ustugi, i argumenty przedstawione przez Odwotujgcego zastugujg na

uwzglednienie, poniewaz w sposob wyczerpujgcy opisano i wskazano m.in. na oszczednosc
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zwigzang z kosztami dojazdu, wynikajgcg z bliskiej odlegtosci od siedziby Zamawiajgcego,
posiadanie odpowiedniego sprzetu do wykonania zamowienia, mozliwo$¢ uzyskania rabatow
przy zakupach rzeczy koniecznych do realizacji zamowienia. Bezzasadne jest zatem w
ocenie KIO odrzucenie oferty Odwotujgcego przez Zamawiajgcego, zarzucajgc mu, ze ,nie
przedstawit zadnych sktadnikow kosztotworczych". Jak wskazano w uzasadnieniu wyroku -
,Odrzucajgc oferte zamawiajgcy musi mie¢ pewnos$¢, ze nie jest mozliwe zrealizowanie
zamowienia za zaoferowang cene. W niniejszym postepowaniu takiej pewnos$ci nie ma.
Wykonawca wskazat okoliczno$ci, ktére uzasadniajg obnizenie ceny, rownocze$nie podat
cene za jedng godzine pracy sprzetu (wraz z czasem, w jakim sprzet bedzie uzywany). Tym
samym brak byto podstaw do dokonania odrzucenia oferty Odwotujgcego. Jesli istniaty
dalsze watpliwosci, chociazby w zakresie przedstawiania konkretnej kalkulacji, Zamawiajgcy
miat mozliwo$¢ wystapic o takg kalkulacje.” Skoro jednak nie podjgt dodatkowych dziatan
KIO uwzglednita odwotanie i nakazata uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty. Dalej
podniost, ze (...) zaoferowana cena powinna by¢ kazdorazowo analizowana indywidualnie z
uwzglednieniem uwarunkowan danego rynku, charakteru zamdéwienia, jak tez indywidualne;j
sytuacji danego wykonawcy. W dalszej czesci KIO stwierdza, ze ,Na przeszkodzie do takiej
oceny ztozonych przez (...) wyjasnien nie stoi okolicznosc, iz wyjasnienia te nie odnoszg sie
do wszystkich elementéw wymienionych przez ustawodawce w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp.
Przytoczone w tym miejscu okolicznosci mogace mie¢ wptyw na wysokos$¢ ceny to jedynie
przyktadowe wyliczenie, otwarty katalog uwarunkowan, ktére nie znajdg zastosowania w
kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego, nie bedg dostepne wszystkim
wykonawcom. Kazdy wykonawca udzielajac wyjasnien w zakresie wysokosci zaoferowane;j
ceny powinien bra¢ pod uwage cechy danego zamdwienia, powotywac¢ sie na swojg
indywidualng sytuacje i dostepne mu $rodki pozwalajgce na obnizenie ceny". W
orzecznictwie wskazuje sie na dopuszczalng mozliwos¢é wiecej niz jednokrotnego
wyjasnienia elementoéw oferty, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny, szczegolnie, gdy ma ono
postac¢ dalszego, doprecyzowujgcego ustalenia okolicznosci poruszonych w wyjasnieniach.
Zaden przepis ustawy ani przepisy dyrektyw europejskich nie pozwalajg na postawienie tezy,
ze zwrécenie sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy ma
charakter wytgcznie jednorazowy. Nie chodzi tu przy tym, by zadanie ztozenia wyjasnien, co
do ceny razaco niskiej byto prowadzone wielokrotnie, ,do skutku" az wykonawca
usprawiedliwi w jaki§ sposéb zanizenie swojej ceny ofertowej. Zamawiajgcy nie moze
bowiem, przy biernosci wykonawcy, wydobywa¢ od niego informacji, kiedy sam
zainteresowany nie wykazuje nalezytej troski o swdj interes i los ztozonej oferty. Taki sposéb
procedowania prowadzitypy do naruszenia zasady rownego traktowania i uczciwej
konkurencji w postepowaniu. JeSli jednak udzielone przez wykonawce wyjasnienia
wymagajg doprecyzowania i dalszego wyjasniania przez zamawiajgcego, zamawiajacy jest
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uprawniony do dalszego zwrdcenia sie o udzielenie wyjasnien. Podzielono w tej mierze
rozwazania zawarte w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 22 pazdziernika 2013 r. w
spr. XXIllI Ga 1388/13, zgodnie z ktorymi: ,0 naruszeniu fundamentalnej zasady réwnego
traktowania wykonawcow, wyrazong w art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, mozna przede wszystkim
moéwic¢ w sytuacji, gdyby wykonawca ZSK w ogéle nie ztozyt wyjasnien, pomimo skierowania
do niego wezwania w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a zamawiajagcy w dalszym ciggu
prowadzitby postepowanie wyjasniajace wobec ceny zawartej w ztozonej przez niego ofercie,
wzywajac do sktadania kolejnych wyjasnien." Z wyroku Sgdu Okregowego w Olsztynie z dnia
9 grudnia 2010 r., sygn. akt V Ga 122/10 wynika, ze brak jest przeszkéd do ponownego
wzywania wykonawcy do ziozenia wyjasnien, jezeli pierwotne wyjasnienia zamawiajgcego
nie rozwiaty watpliwosci zamawiajgcego zwigzanych z ,razgco niskg ceng", a takze kierunek
interpretacji przepiséw art. 90 ustawy Pzp w kontekscie opinii prawnej zamieszczonej w
Informatorze Urzedu Zamowien Publicznych nr 11/2013 r. pt. ,Badanie oferty pod katem
razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdéwienia" - ,Zamawiajgcy moze zatem
odrzuci¢ ofertg wykonawcy dopiero po uzyskaniu wyjasnien i tylko wéwczas, gdy dokonana
ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco
niskg ceng w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zamawiajgcy powinien zatem mieé
mozliwo$¢ uzyskania w ramach wyjasnien sktadanych przez wykonawcg petni wiedzy
umozliwiajgcej mu podjgcie decyzji co do istnienia podstaw (bgdz ich braku) do odrzucenia
oferty, stosownie do tresci art. 89 ust. 1 pkt4p.z.p. (...) Mozliwo$¢ wielokrotnego wzywania
przez zamawiajgcego wykonawcy do udzielenia wyjasnien w zakresie ustalenia, czy jego
oferta zawiera razgco niskg ceng, zostata uregulowana w przepisach p.z.p. w sposéb
jednoznaczny - dziatania zamawiajgcego zmierzajgce do wyjasnienia ,razgco niskiej ceny"
nie moga sig ograniczac do jednorazowej czynnosci, tj. jednokrotnego wezwania wykonawcy
do ztozenia wyjasnien, w przypadku, gdy okolicznosci przedstawione w juz ztozonych
wyjasnieniach wymagajg w ocenie zamawiajgcego dalszego usuwania powstatych

watpliwosci.

Odnosnie zarzutu naruszenia art. 9 ust. 2 i 3 Pzp oraz art. 26 ust. 3 Pzp dotyczgcych
ttumaczenia faktury podat, ze wyjatkiem od zasady prowadzenia postepowania w jezyku
polskim jest dopuszczenie przez zamawiajacego mozliwosci ztozenia wniosku o
dopuszczenie do udziatu w postepowaniu oferty oraz innych dokumentéw i o$wiadczen w
jezyku powszechnie uzywanym w handlu miedzynarodowym lub jezyku kraju, w ktérym
zamoOwienie jest udzielane (art. 9 ust. 3 Pzp). Zamawiajgcy dopuszcza jezyk inny niz jezyk
polski w szczegdlnie uzasadnionych przypadkach, a wiec takich, w ktérych spodziewa sie, ze

ze wzgledu na charakter przedmiotu zamowienia celowe jest utatwienie wykonawcom
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ztozenia odpowiednich dokumentéw (np. wyniki testow prob przeprowadzanych przez
laboratoria dla

specjalistycznych dostaw sprzetu wykonywane sg jedynie w jezyku angielskim). Oznacza to,
ze podstawowe znaczenie dla Zamawiajgcego ma dokument sporzgdzony w jezyku obcym,
a jego ttumaczenie stanowi niejako konsekwencje przedtozenia pierwszego dokumentu.
Stanowi to jednoczesnie realizacje zasady prowadzenia postepowania w jezyku polskim,
bowiem w Swietle art. 9 Pzp postepowanie o udzielenie zamowienia, z zastrzezeniem
wyjatkdw okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem formy pisemnej i w jezyku
polskim. Jednakze, jak zostato to wskazane, w szczeg6lnie uzasadnionych przypadkach
zamawiajgcy moze wyrazi¢ zgode na ztozenie w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
innych dokumentéw roéwniez w jednym z jezykdw powszechnie uzywanych w handlu
miedzynarodowym, jakim jest niewatpliwie jezyk angielski. W zwigzku z powyzszym
uzupetnieniu w trybie art. 26 ust. 3 Pzp podlega¢ bedzie dokument, ktérego oryginat
przedtozono zamawiajgcemu, pod warunkiem, ze miesci sie on w kategorii dokumentow
wymienionych w tym przepisie (tj. oSwiadczenia, dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1
p.z.p. lub petnomocnictwa), przy czym nalezy takze pamieta¢c o mozliwym odstepstwie od
zasady stosowania jezyka polskiego, wynikajacym z ustawy z dnia 1 pazdziernika 1999 r. o
jezyku polskim (Dz. U. z 2011 r. Nr 43, poz. 224 z p6zn: zm.), zgodnie z kt6rg nie podlegaja
ttumaczeniu na jezyk polski nazwy wiasne, zwyczajowo stosowana terminologia naukowa i
techniczna, znaki towarowe, nazwy handlowe oraz oznaczenia pochodzenia towardw i ustug.
Wobec powyzszego mozna przyjaé, ze nie bedg wymagaty takze ttumaczenia dokumenty
zatgczone przez wykonawce do oferty, ale niewymagane w ogtoszeniu czy tez specyfikacji
istotnych warunkéw zamédwienia, a przyktadowo dokument - certyfikat jakosci, ktory nie jest
obligatoryjnie wymagany w ogtoszeniu lub wSIWZ, a zostat ztozony jako dokument
dodatkowy w jezyku angielskim, co nie narusza postanowien art. 9 ust. 2 Pzp (tak wyrok KIO
z dnia 19 grudnia 2007 r., KIO/UZP 1426/07). Tymczasem Zamawiajgcy w odniesieniu do
ztozonej przez Odwotujgcego1 faktury producenta nr 3003425911 z dnia 15.04.2016 r.
(potwierdzajagcej cene nabycia urzgdzenia analogicznego do przedmiotu postepowania)
bezpodstawnie stwierdzit, ze dotgczona do wyjasnien Odwotujgcego przedmiotowa faktura
ztozona zostata w jezyku angielskim bez ttumaczenia ha jezyk polski i jako taka nie mogta
stanowi¢ podstawy do oceny kalkulacji w trybie art. 90 Pzp. Przedmiotowa faktura nie byta
obligatoryjnie wymagana w ogtoszeniu ani w SIWZ, ziozona zostata, jako dokument
dodatkowy, sporzgdzony w jezyku angielskim, co nie naruszato postanowien art. 9 ust. 2 Pzp
ani postanowien SIWZ. Uzasadnia to naruszenie art. 9 ust. 2 i 3 Pzp poprzez pominigcie
przedtozonej w oryginale Faktury producenta nr 3003425911 z dnia 15.04.2016 r.,
sporzgdzonej w jednym z jezykéw powszechnie uzywanych w handlu miedzynarodowym (ij.
w jezyku angielskim), uzasadniajgcej zaoferowang cene. W Swietle tej faktury zaoferowana
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cena nie byta razgco zanizona, wrecz przeciwnie, zaoferowana cena byta uzasadniona ceng
nabycia, przy czym nalezy jeszcze raz podkresli¢, ze przedmiotowa faktura producenta nie
byta obligatoryjnie wymagana w ogtoszeniu ani w SIWZ, a ztozona zostata jako dokument
dodatkowy, co nie naruszato postanowien art. 9 ust. 2 Pzp ani postanowien SIWZ, a w
zwigzku z tym faktura ta nie podlegata pominieciu. Jezeli natomiast w ocenie Zamawiajgcego
przedmiotowa faktura powinna zosta¢ przedtozona wraz z ttumaczeniem na jezyk polski, to
w takiej sytuacji Zamawiajgcy dopuscit sie jednoznacznie naruszenia art. 26 ust. 3 Pzp
poprzez niewezwanie Odwotujgcego w okreslonym terminie do ztozenia ttumaczenia
powyzszej faktury nr 3003425911 z dnia 15.04.2016 r. na jezyk polski, gdyz brak
ttumaczenia obcych dokumentéw powoduje obowigzek po stronie Zamawiajgcego wezwania
wykonawcy do uzupetnienia. Uzasadnieniem art. 26 ust. 3 Pzp jest bowiem dazenie
ustawodawcy do konwalidowania ofert, ktére dotkniete sg btedami czy tez brakami. Prawo
zamoOwien publicznych stoi na stanowisku, ze przyczyny formalne nie powinny by¢ powodem
wykluczania wykonawcédw z postepowania ani odrzucania ich ofert. Stad tez wprowadzenie
obowigzku wzywania wykonawcéw do uzupetnienia dokumentéw ma na celu eliminowanie
takich sytuacji. Nalezy tez podkresli¢, ze korzystanie z art. 26 ust. 3 Pzp jest obligatoryjne dla
zamawiajgcego, a to z kolei oznacza, ze obowigzek wzywania przez zamawiajgcego
wykonawcow do uzupetnienia dokumentéw musi by¢ realizowany w spos6b wyczerpujacy.
Wobec tego zamawiajgcy ma obowigzek wezwania do uzupetnienia wszystkich
wykonawcow, ktorych oferty sg dotkniete wadami formalnymi. Jednoczesnie z art. 26 ust. 3
Pzp nalezy wyprowadzi¢ dla zamawiajgcego obowigzek oznaczenia zakresu wezwania i
odpowiadajgce temu uprawnienie wykonawcy uzupetnienia czy tez skorygowania btednych
dokumentéw. Jednoczesnie podkreslenia wymaga okolicznosé, ze wadliwe zrealizowanie
przez zamawiajgcego obowigzku, o ktérym mowa w przepisie art. 26 ust. 3 Pzp, nie moze
nies¢ negatywnych konsekwencji dla wykonawcy.

W konkluzji stwierdzit, ze odrzucenie oferty jest dla wykonawcéw bardzo dotkliwg sankcja,
dlatego tez moze nastgpi¢ wytacznie w sytuacji, gdy ztozone wyjasnienia potwierdzajg
razgco niska cene. Musi to by¢ zatem cena nie tyle obiektywnie bardzo niska, co razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Przedmiotowe stanowisko zostato
przedstawione w stanie faktycznym, gdzie jeden z wykonawcow zaoferowat cene w
wysokosci 0,01 zt, co daje 0,6 zt za caly okres realizacji zamdwienia. Natomiast dla
poréownania wartos¢ szacunkowa w tym konkretnym postepowaniu zostata ustalona na
kwote 2.580.000,00 zt, a ceny pozostatych dwoch ofert wynosity 1.470.000,00 zt oraz
2.070.000,00 zt. Wskazywane orzeczenia pokazujg kierunek postepowania zamawiajgcego
przy ocenie, czy cena jest razgco niska. Zamawiajgcy w trakcie oceny powinien uwzglednic
charakter zaméwienia i realia rynkowe, w ktérych zamowienie jest udzielane. Samo

zaistnienie razgcej roznicy miedzy badang ofertg a wartoscig zamowienia i innymi ofertami
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jest niewystarczajgce. Oczywiscie, to rowniez na wykonawcy, ktérego zamawiajgcy wezwat
do ztozenia w tym przedmiocie stosownych wyjasnien, cigzy obowigzek ztozenia wyjasnien
potwierdzajgcych, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia. Jezeli sg to wyjasnienia wiarygodne i odwotujgce sie do konkretnych
okolicznosci, majgcych wptyw na kalkulacje ceny oferty, jak miato to miejsce w niniejszym
wypadku, to moga by¢ wystarczajgce do stwierdzenia, ze cena oferty nie jest razgco niska. Z
kolei w razie odrzucenia oferty ciezar dowodu spoczywa na zamawiajgcym wywodzgcym
skutek ze swego twierdzenia o zaoferowaniu ceny razgco niskiej. O cenie razgco niskiej
mozna méwi¢ wéwczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Przyktadem moze by¢ oferowanie
towaréw ponizej kosztow zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng
kwote (wyrok KIO z dnia 9 stycznia 2012 roku, KIO 2771/11). Ustalenie, ze cena jest razaco
niska to nic innego jak wykazanie, ze dany wykonawca nie jest w stanie pokry¢ wszystkich
kosztow zwigzanych z realizacjg catosci przedmiotu zamodwienia z kwoty wynagrodzenia
uzyskanego z tego tytutu od zamawiajgcego (wyrok KIO z dnia 17 sierpnia 2011 roku, KIO
1665/11). W niniejszej sprawie Odwotujgcy udowodnit, ze jest w stanie zrealizowac
przedmiotowe zamoéwienie za zaoferowang cene z zyskiem, jednoczesnie udzielit
Zamawiajgcemu wyczerpujacych wyjasnien w zakresie ceny. Do wyjasnien zostato
zatgczone potwierdzenie kluczowej pozycji kosztowej tj. wartosci urzgdzenia przedstawione
przez producenta urzadzenia. Co wiecej, z przedstawionej kalkulacji wynikato, ze zatozony
zysk stwarza bezpieczny bufor finansowy realizacji niniejszego zamédwienia. Tymczasem
Zamawiajgcy nie wykazat, aby cena Odwotujgcego byta ceng razgco niskg, niepokrywajgca
kosztéw realizacji zaméwienia. Oznacza to, ze nie miat podstaw prawnych do odrzucenia

oferty Odwotujacego.

Sygn. akt: Kio 1269/16

Odwotujgcy - SPECTRO-LAB sp. z 0.0. z Warszawy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujacych przepiséw ustawy Pzp: art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp oraz art. 90 ust. 1-3 Pzp z
uwagi na bezzasadne odrzucenie oferty SPECTRO-LAB, pomimo ze cena oferty
Odwotujgcego nie jest ceng razgco niskg w rozumieniu ww. przepisu oraz na btedng ocene
ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na wysokosé
ceny, jako potwierdzajgcych, ze cena oferty SPECTRO-LAB jest ceng razaco niska, podczas
gdy ze ztozonych wyjasnien wynika, ze zaoferowana cena jest ceng realng oraz rynkows;
ewentualnie - art. 90 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie ponownego wezwania Odwotujgcego
do udzielenia wyjasnien elementow oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Stwierdzit
takze naruszenie art. 7 ust. 1 i 3 Pzp z uwagi na prowadzenie postepowania w sposéb

naruszajgcy zasade zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
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ze wzgledu na naruszenie ww. przepiséw. Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego; dokonania powtdrnej czynnosci oceny i badania
ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego; ewentualnie: wezwanie Odwotujgcego do
udzielenia wyjasnien dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny; i
dokonania wyboru oferty Odwotujgcego, jako najkorzystniejszej. Wskazat, ze Odwotujgcy ma
interes we wniesieniu niniejszego odwotania. SPECTRO-LAB jest wykonawca, ktory ztozyt
oferte w przedmiotowym Postepowaniu. W wyniku naruszenia przez Zamawiajagcego ww.
przepisow ustawy, interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamowienia doznat uszczerbku, gdyz
w przypadku prawidtowego dziatania Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego nie zostataby
odrzucona i miatby on mozliwos¢ uzyskania zaméwienia (bilans ceny oraz kryteriow poza
cenowych jest korzystniejszy niz w przypadku oferty uznanej przez Zamawiajgcego za
najkorzystniejszg). Tym samym, wskutek niezgodnych z ustawg dziatah Zamawiajgcego,
Odwotujgcy ponidst szkode polegajaca na nieuzyskaniu przedmiotowego zamowienia.

W uzasadnieniu zarzutéw stwierdzit w szczego6lnosci, ze odrzucenie oferty
SPECTRO-LAB na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, jako zawierajgcej cene razgco niskg
nie znajduje jakiegokolwiek uzasadnienia tak faktycznego, jak i prawnego. Cena oferty
Odwotujgcego nie nosi znamion razgco niskiej w rozumieniu przepiséw Prawa zamowien
publicznych. Cena zaoferowana przez SPECTRO-LAB w niniejszym postepowaniu jest ceng
realnag, nieodbiegajgca swym poziomem od cen tynkowych, a co za tym idzie nie moze
zosta¢ uznana za cene razgco niskg w stosunku do przedmiotu zaméwienia. Cena oferty
Odwotujgcego jest cena, ktéra nie odbiega od sredniej cen Wykonawcédw, ktorzy ztozyli
oferty w przedmiotowym postepowaniu. Cena wyliczona na podstawie sredniej arytmetycznej
ztozonych ofert wynosi 6 966 028,92 zt. Oferta Odwotujgcego jest zaledwie o0 5% nizsza od
ww. kwoty. Zamawiajacy odrzucit oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp
w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp i dokonat wyboru oferty wykonawcy SHIM-POL A.M. B. E. B-R., A.
R. sp.j., ktéra jest drozsza o ponad 1 000 000 zt. Oswiadczyt, ze gtbwnym czynnikiem
pozwalajgcym na zaoferowanie tak korzystnej ceny byto uzyskanie wysokiego rabatu od
producenta. SPECTRO-LAB i wskazat, ze przy 12 sztukach spektrometru, producent
zastosowat rabat specjalny oraz wyjasnit, ze w przypadku sprzetu tego rodzaju koszt czesci i
wytworzenia urzadzenia jest stosunkowo niski. Gtowny skfadnik ceny koncowej stanowi
~Know-how” w zwigzku z czym, producent ma szerokie mozliwosci ksztattowania ceny
koncowej sprzedazy. SPECTRO-LAB stwierdzit ponadto, ze kalkulacja kosztéw nie jest
skomplikowana bowiem Odwotujgcy dokonuje zakupu urzgdzen bezposrednio od producenta
urzadzen - z czego wynika fakt, ze nie ponosi dodatkowych kosztow posrednikéw. Jako
dowdd Odwotujgcy przedstawit Zamawiajagcemu kalkulacje z wyszczegdlnieniem gtéwnych

elementow zamowienia. Dokonana przez Zamawiajgcego ocena jest btedna, a ztozonych

16



przez Odwotujgcego wyjasnien w zaden spos6b nie mozna uzna¢ za potwierdzajgcych
ztozenie przez SPECTRO-LAB oferty z razgco niskg cena. Ztozone przez SPECTRO-LAB
wyjasnienia potwierdzaja, iz zasadniczym czynnikiem umozliwiajgcym zaproponowanie ceny
okreslonej w formularzu ofertowym byto uzyskanie rabatu od producenta. Ewentualne
watpliwosci Zamawiajgcego powziete w zwigzku z analizg tresci ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny nie mogag
stanowi¢ podstawy do automatycznego przyjecia, ze cena zaoferowana przez SPECTRO-
LAB jest ceng razgco niskg w rozumieniu przepisow Prawa zamoOwien publicznych. Z
wyjasnien Odwotujagcego nie wynika, ze cena oferty zostata skalkulowana w sposoéb
nieprawidtowy, czy ze jest ceng nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na
dany przedmiot zamdwienia, zaktadajgca wykonanie zamdéwienia ponizej jego rzeczywistych
kosztow. Stwierdzit, ze nieuprawnione jest twierdzenie, iz w cenie oferty Odwotujgcego nie
uwzgledniono kosztéw zwigzanych z gwarancjg. Fakt, iz SPECTRO-LAB nie wyszczegdlnit
wprost w przestanych wyjasnieniach pozycji dotyczacej gwarancji nie uprawnia do
dokonanego przez Zamawiajgcego domniemania jakoby oferta Odwotujgcego nie
uwzglednia tego zakresu ustug. Twierdzenie Zamawiajgcego (0 razgco niskiej cenie) nie
znajduje potwierdzenia w tresci formularza ofertowego Odwotujgcego, zgodnie z ktérym
SPECTRO- LAB zaoferowat 48-miesigczng gwarancje. Nie sposéb rowniez zgodzi¢ sie z
twierdzeniem Zamawiajacego, ze Odwotujacy nie wskazat w swoich wyjasnieniach na koszty
materiatdw eksploatacyjnych skoro w poz. 3 tabeli zawartej w wyjasnieniach razaco niskiej
ceny zostata podana przez SPECTRO-LAB cena materiatbw zuzywalnych (,Zestaw
akcesoriéw i materiatdbw zuzywalnych”) - co jest tym samym. W ofercie handlowej, ktéra byta
podstawg obliczenia ceny oferty zostato wskazane, ze koszty zwigzane z obstugg gwaranciji
sg wkalkulowane w cene urzadzen, ktoéra zostata podana Zamawiajgcemu (zgodnie z
przedmiotowg ofertg koszty obstugi gwarancyjnej zostaty wycenione na 8% wartosci
urzgdzen). Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego stwierdzit, ze
szacowat przedmiot zamoOwienia na podstawie ofert cenowych, w tym réwniez oferty
SPECTRO-LAB na urzadzenie producenta Thermo Scientific, a cena urzadzenia
zaproponowana 6wczesnie byta znacznie wyzsza od ceny zaoferowanej obecnie.

Whnioskowanie Zamawiajgcego jest obarczone btedem, bowiem wczesniejsza oferta z
rozpoznania rynku uwzgledniata cene za 1 sztuke modelu aparatu iCAP Q (co odpowiadato
zapytaniu) podczas, gdy po zapoznaniu sie przez Odwotujgcego ze szczegdtowymi
wymaganiami SIWZ oferta SPECTRO-LAB obejmuje model iCAP RQ (co jest zgodne z
SIWZ). Nie sposéb uzna¢ za prawidiowe domniemanie, ze skoro oferta wstepna byta
wyzsza, to oferta ztozona w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego musi by¢ do
niej zblizona, a w przeciwnym razie jest nierealna. Dalej podat, ze ,Jest powszechnie

wiadomym, ze wykonawcy odpowiadajgc na tego typu zapytania podajg kwoty wyzsze niz
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ceny ofert sktadanych nastepnie w postgpowaniu o udzielenie zamodwienia. Regufg jest
bowiem to, iz w zapytaniu zamawiajgcy nie podajg wszystkich wymagan wynikajgcych z
zawieranej w toku podstepowania umowy — wycenie podlega zatem ryzyko niepewnosci
ktére zanika po opublikowaniu SIWZ. Wykonawcy majg swiadomosc¢, ze ich odpowiedzi
stanowig podstawe dla szacowania budzetu Zamawiajgcego, zatem dgzg do zabezpieczenia
srodkobw w odpowiednio wiekszej wysokosci, biorgc pod uwage hipotetyczne elementy
zamoéwienia, ktére moga pojawi¢ sie w SIWZ w docelowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia. Ponadto, oferty cenowe w odpowiedzi na zapytanie przygotowywane sg bez
przeprowadzania dogtebnej weryfikacji szczegbétowych kosztéw realizacji, ktérej dokonuje sie
na etapie przygotowywania oferty w postepowaniu przetargowym - w tym przypadku, koszty
rzeczywiste okazaty sie zdecydowanie nizsze niz wstepne szacunki’. Podat, ze , W celu
przygotowania oferty w niniejszym postepowaniu SPECTRO-LAB przeprowadzit
szczegO6towe negocjacje cenowe z producentem urzgdzen i w zwigzku z czym, mogt
zaoferowac tak korzystng cenowo oferte, ktéra - jak zostato wskazane w wyjasnieniach
razgco niskiej ceny - zawierata specjalny rabat (oferta wstepna nie byla przedmiotem
negocjacji z producentem). Oferta wstepna ztozona w toku rozpoznania rynku jest wyzsza
niz oferta ztozona w toku postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego bowiem przy
zakupie wielu urzadzen koszt jednostkowy jest duzo nizszy niz dla pojedynczego aparatu.
Zamawiajgcy nie wystepowat do wykonawcéw na etapie rozpoznania rynku o podanie
szacunkowej oferty na 12 sztuk urzadzen, a takiej ilosci dotyczy niniejsze postepowanie.
Zamawiajgcy niestusznie kwestionuje w uzasadnieniu informacji o odrzuceniu oferty
SPECTRO-LAB fakt, iz przy zakupie wigkszej ilosci urzadzen koszty zakupu sg redukowane
- okolicznos¢ ta jest oczywista w relacjach biznesowych i kupieckich”. Zamawiajgcy
zakwestionowat fakt przyznania Odwotujgcemu rabatu, bowiem zostat oparty jedynie na
o$wiadczeniu wykonawcy. Nalezy wskazac, ze fakt udzielenia specjalnego rabatu znajduje
potwierdzenie przede wszystkim w cenie zaoferowanej w formularzu ofertowym SPECTRO-
LAB. Wykonawca podkresla, ze wszystkie koszty towarzyszace dostawie - w tym serwis,
koszt wymiany materiatdw eksploatacyjnych zostaty uwzglednione w cenie oferty, a
podstawg kalkulacji byta oferta handlowa uzyskana od producenta aparatéw. Nie sposéb
uznaé, ze cena ksztattowana w oparciu o konkretng oferte zakupu moze by¢ ceng
shierealng”. Zawarta w wyjasnieniach kalkulacja cen jednostkowych uwzglednia zbiorcze
zestawienie elementow skfadajacych sie na cene oferty. Zamawiajgcy nie wskazat w
wezwaniu jak szczegotowych dowoddéw oczekuje, (do czego przyznat sie w informacji o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego - ,Wykonawca nie kwestionowat (...) ew. braku precyzji
oczekiwan Zamawiajgcego”). Zamawiajacy nie narzucit réwniez w dokumentacji
przetargowej sposobu kalkulacji ceny ani, co oczywiste ze wzgledu na ryczattowy charakter
wynagrodzenia, struktury i wysokosci ponoszonych kosztéw”. Zauwazyt, ze (...)
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Zamawiajacy nie podnidst zarzutu podania nieprawdziwych informacji (co winien byt uczynic
skoro de facto twierdzi, ze producent nie zaoferowat rabatu). Posrednio jest potwierdzeniem
stusznosci odwotania”.

Wykonawca stwierdzit, ze Zamawiajgcy dokonat btednej interpretacji kosztéw szkolenia,
zaktadajgc, ze obejmuje ono koszty przeprowadzenia szkolenia w miejscu instalacji, ktore
zostaty ujete w pozycji 1 kalkulacji cen jednostkowych. Pozycja 4 kalkulacji cen
jednostkowych uwzglednionej w wyjasnieniach razgco niskiej ceny obejmuje koszt zakupu
ustug zewnetrznych, tj. szkolenia aplikacyjnego dla 50 os6b zgodnie z SIWZ. Podkreslit, ze
wskazana przez wykonawce kwota w poz. 4 tabeli w wyjasnieniach ceny jest realna i zgadza
sie z szacunkiem podanym przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu w odniesieniu
do kosztéw dwudniowego szkolenia aplikacyjnego - 600 zt x 50 oséb = 30 000 zt. Zdaniem
Odwotujgcego, uzasadnienie informacji 0 odrzuceniu jego oferty wskazuje, ze Zamawiajacy
dokonat niekorzystnej i oderwanej od stanu faktycznego interpretacji wyjasnien ceny
przedstawionych przez SPECTRO-LAB. Dokonana przez Odwotujacego kalkulacja ceny
oferty uwzglednia wszystkie wymagane sktadniki kosztéw oferty oraz obejmuje marze na
poziomie przekraczajgcym 10% ceny oferty. Duza marza zapewnia Odwotujgcemu
mozliwos¢ pokrycia wszystkich ryzyk biznesowych, jakie moga sie zaktualizowaé na etapie
wykonywania umowy. Przyktadowo, w sytuacji, gdy poziom zuzycia materiatow
eksploatacyjnych zostanie przekroczony w stosunku do kosztéw skalkulowanych na etapie
przygotowywania oferty, SPECTRO-LAB ma mozliwos¢ dostarczenia dodatkowych
elementdédw bez wiekszego uszczerbku dla zysku z kontraktu. Podat takze, ze ,Z uwagi na
tajemnice przedsiebiorstwa oferta handlowa wraz z kalkulacjg kosztow (pokrywajaca sie z
przedstawionym zestawieniem cen jednostkowych w wyjasnieniach razgco niskiej ceny)
zostang przedstawione na rozprawie przed Izbg”. Stwierdzit ponadto, ze ,Catkowicie
nieuprawnione jest stwierdzenie Zamawiajgcego, ze ,dodatkowym potwierdzeniem na
zaoferowanie przedmiotu zamoOwienia z razgco niskg ceng” jest fakt, iz SPECTRO-LAB
dostarczyt w kwietniu 2015 r. do Instytutu Uprawy Nawozenia i Gleboznawstwa PIB ,ten
samy typ urzadzenia”, ktérego koszt wynosit 899 991 zt brutto i w stosunku do oferowanego
w tym postepowaniu urzgdzenia jest 0 41 % wyzszy.” Ponadto ,a. Abstrahujgc od faktu, ze
przedmiotem oferty w przedmiotowym postepowaniu jest inny niz podany przez
Zamawiajgcego model (iCAP RQ, a nie ICAP Q), to w zaden sposob poréwnanie cen z
innych postepowan nie stanowi samo w sobie dowodu na zaoferowanie ceny razgco niskiej.
b. Idac tokiem rozumowania Zamawiajgcego, a contrario Odwotujacy wskazuje, ze w innych
prowadzonych w 2016 r. postepowaniach o udzielenie zaméwienia, w ktérych oferty
wykonawcow z cenami nizszymi niz SPECTRO-LAB zostawaty uznawane za
najkorzystniejsze, Odwotujgcy otrzymywat ceny na zakup spektrometréw zblizone do
niniejszego postepowania - w zadnym z postgpowan oferta SPECTRO-LAB nie zostata
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uznana za zawierajgcg cene razgco niskg. Przyktadem takiego postepowania sa:
postepowanie nr CBJ/JS-2/000001/16 dla zadania ,Zakup spektrometru ICP-MS dla WBJ-2”
prowadzone przez KGHM, gdzie w wyniku przeprowadzonej aukcji elektronicznej oferta
Odwotujgcego uplasowata sie na drugim miejscu pod wzgledem ceny, przy czym cena
SPECTRO-LAB za jednostkowe urzgdzenie byta zblizona do niniejszego postepowania i
wynosita 437 000 zt netto; postepowanie nr 0036/Z0/FZ/2016, ktére przedmiotem byta
~oprzedaz i dostarczenie 1 sztuki spektrometru ICP z kompletnym wyposazeniem
umozliwiajgcym wykonanie oznaczen wg norm PN-EN ISO 11885:2009, PN-EN 14538:2008,
PN-EN 14107:2004, PN-EN 16576:2014-12, UOP 407-09, prowadzone przez Orlen
Laboratorium sp. z 0.0. Zamawiajgcy ten ma wewnetrzny system przetargowy zgodnie z
ktorym, w wyniku przeprowadzenia negocjacji i ztozenia oferty ostatecznej wybierana jest
oferta najkorzystniejsza cenowo. Réwniez w tym postepowaniu oferta SPECTRO-LAB
znalazta sie z na drugim miejscu w rankingu ofert. Podkreslenia wymaga, ze Odwotujacy
otrzymat na potrzeby postepowania powadzonego przez Orlen Laboratorium sp. z 0.0. od
producenta rabat w wysokosci 32%, na pojedyncze urzadzenie. Jak zostato wskazane w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny z dnia 31 maja 2016 r. oferta w przedmiotowym
postepowaniu byta o ok. 35% nizsza od szacowanej wartosci zamowienia. W przetargu dla
Orlen Laboratorium sp. z 0.0. SPECTRO-LAB zaoferowat 32% rabatu na pojedyncza sztuke
urzgdzenia, co dowodzi, ze upusty na tym poziomie nie sg niczym nadzwyczajnym”. Za
chybiony uznat argument Zamawiajgcego, iz wykonawca byt uprawniony zakwestionowac
wezwanie, jego zakres lub ,brak precyzji”’, a nawet szacunkowg wartos¢ zamowienia podang
w SIWZ czy ogtoszeniu o zamoéwieniu. Wykonawca nie miat jakiegokolwiek interesu w
kwestionowaniu oszacowanej przez Zamawiajgcego wartosci zaméwienia. SPECTRO-LAB
odpowiedziat natomiast na wezwanie Zamawiajacego, ttumaczac skad wynika zaoferowana
przez niego cena, wskazat jednak, ze budzet Zamawiajacego moze by¢ przeszacowany.
Watpliwosci Zamawiajacego zwigzane z analizg odpowiedzi Odwotujacego zamiast
skutkowa¢ zastosowaniem art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp powinny
ewentualnie prowadzi¢ do ponownego wezwania SPECTRO- LAB do udzielenia wyjasnieh w
trybie art. 90 ust. 1 Pzp. Podkreslit, ze brak w ustawie przepiséw, ktére zakazywatyby
Zamawiajgcemu ponownego zwrocenia sie do wykonawcy o wyjasnienia w bardziej
skonkretyzowanym zakresie. W Swietle dokonanej przez Zamawiajgcego, wadliwej
interpretacji ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien ceny, ponowne wezwanie SPECTRO-
LAB do wyjasnienia elementéw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny jest uzasadniona
takze na podstawie art. 7 ust. 1 Pzp. Z tresci uzasadnienia odrzucenia oferty SPECTRO-LAB
wynika, ze Zamawiajagcy nie dazyt do petnego wyjasnienia wysokosci zaoferowanej ceny i
rozwiania swoich watpliwosci w tym zakresie, a dokonat tendencyjnej interpretacji wyjasnien

Odwotujgcego. Jezeli Zamawiajagcy uznal, ze odpowiedz SPECTRO-LAB nie jest
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wystarczajgca, to nie ma podstaw do odrzucenia oferty, lecz co najwyzej do kolejnego
wezwania - z tresci wyjasnien nie wynika, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest
razgco niska lub tez, ze SPECTRO-LAB nie skalkulowat w cenie oferty okreslonego zakresu
zamowienia. Wskazat ponownie przyktadowo na orzecznictwo i poglady z doktryny.

Do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajacego przystgpit wykonawca
SHIM-POL A.M. B., E. B-R., A. R. Spétka Jawna z siedzibg w Izabelinie zarbwno w sprawie
0 sygn. akt: 1269/16 jak i o sygn. akt: 1237/16, a w sprawie o sygn. akt: KIO 1237/16 -
wykonawca Spectro-Lab sp. z 0.0. z tomianek. Wykonawcy wniesli odpowiednio o oddalenie

odwotan.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotania wnidst o oddalenie obu odwotan i wskazujgc

na orzecznictwo w szczego6lnosci podnidst, co nastepuje:

Zgodnie z SIWZ przedmiot zaméwienia to dostawa kompleksowa na kt6rg sktadajg sie
komponenty gtéwne takie jak: dostawa spektrometréw masy sprzezonych z plazma
wzbudzang indukcyjnie (ICP-MS); instalacja urzgdzen w wyznaczonych miejscach na terenie
Polski; materialy eksploatacyjne; prezentacja dziatania; szkolenia w zakresie obstugi dla
odbiorcéw koncowych - 12 Wojewddzkich Inspektoratdw Ochrony Srodowiska i
wyznaczonych przez nich Delegatur. Wraz z dostawg dostarczone zostang materiaty
eksploatacyjne zalecane przez producenta w ilosciach zapewniajgcych poprawng prace
urzgdzen w okresie 24 miesigce oraz: dodatkowo wymienione w tabeli Nr 2. Wskazat takze
na Szczeg6towy opis przedmiotu zaméwienia s. 3-6 SIWZ, zwracajgc uwage, ze przedmiot
zamoOwienia obejmuje takze Swiadczenia gwarancyjne - minimum 24 miesigcznej gwarancji
zgodnej z zaleceniami producenta: wszelkie koszty zwigzane z realizacjg gwarancji ponosi
Wykonawca Zamowienia (robocizna i czesci zamienne); naprawy gwarancyjna (serwis) w
miejscu zainstalowania; standard $wiadczen wymaga m.in. przywrocenia zdolnosci
pomiarowej urzadzen w ciggu 14 dni roboczych (powyzej tego okresu Wykonawca
Zamowienia zapewni urzgdzenie zastepcze). Wymagane jest takze zapewnienie serwisu
gwarancyjnego, zgodnie z zaleceniami producenta, z nieodptatnym wykorzystaniem czesci
zamiennych wykonawcy, na warunkach minimalnych okreslonych we wzorze umowy

stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ tj. min. usuniecia wad w drodze naprawy, a po
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dokonaniu trzech napraw gwarancyjnych spowodowanych awaria uniemozliwiajgcg
prawidtowg prace urzadzenia, wymiany na nowe urzadzenie. Zamawiajgcy okreslit kryterium
oceny ofert - gwarancja, za ktére przyznawat punktacje - za dodatkowe 12 miesiecy
gwarancji przyznawat 5 pkt nie wiecej niz 10 pkt. Wszyscy wykonawcy zaoferowali
wydtuzong gwarancje (w tym Odwotujgcy 48 miesiecy). Podat, ze okreslit kryterium z tytutu
dodatkowej gwarancji w szczegdlnosci ze wzgledu na koniecznos¢ zapewnienia trwatosci
projektu, w ramach ktérego dofinansowany bedzie ww. zakup (srodki UE). Podkreslit, ze z
powyzszego wynika, ze przedmiot zamdwienia nie jest prosta dostawg do magazynu
Zamawiajgcego, ktéra mogtaby by¢ przeprowadzona przez kuriera, ale dostawg
wysokospecjalistycznego urzadzen pomiarowo-badawczych wraz z petnym szkoleniem
instalacyjnym jak i szkolen aplikacyjnych dla znacznej ilosci personelu Zamawiajgcego oraz
rozszerzonymi warunkami serwisowymi. Dodatkowo ilo$¢ kupowanych urzgdzen multiplikuje
ryzyka zwigzane z wykonaniem zamoéwienia a takze koszty czynnosci komplementarnych do
samych dostaw urzgdzen. Zamawiajgcy zgodnie z art. 32 ust 1 Pzp ustalit szacowang
warto$¢ przedmiotu zaméwienia w kwocie 7.980.000 PLN netto na podstawie rozeznania
rynku. Bezposrednio przed otwarciem ofert Zamawiajgcy podat kwote, jakg zamierzat
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci 9.815.400 zt brutto, co stanowi
ubruttowiony szacunek wartosci zamowienia. Zamodwienie jest wspoffinansowane ze
srodkéw Unii Europejskiej Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020 w
ramach osi priorytetowej Il ,Ochrona Srodowiska, w tym adaptacja do zmian klimatu",
Dziatanie 2.1. ,Adaptacja do zmian klimatu wraz z zabezpieczeniem i zwiekszeniem
odpornosci na kleski zywiotowe, w szczegolnosci katastrofy naturalne oraz monitoring
Srodowiska" w ramach projektu pt ,Wzmocnienie monitoringu wéd w zakresie procedur
zapewnienia i kontroli jakosci pomiaréw i ocen stanu wod powierzchniowych oraz
infrastruktury badawczej, pomiarowej i informatycznej." Szacowanie wartosci zamowienia
przebiegato wieloetapowo tj. na etapie: przygotowania Wniosku o dofinansowanie Projektu,
oceny merytorycznej |l stopnia Wniosku o dofinansowanie Projektu oraz na etapie
przygotowania dokumentacji przetargowej. W latach 2013-2015 jednostki Inspekcji Ochrony
Srodowiska modernizowaty swoje wyposazenie w ramach programéw inwestycyjnych, w tym
finansowanych przy udziale srodkéw Unii Europejskiej kiedy to zakupionych zostato kilka
sztuk spektrometrow ICP-MS. Dokonujac zapytan o cene na potrzebe niniejszego
zamoéwienia eksperci Zamawiajgcego informowali o celu zastosowania zakupionego sprzetu
tj. wykonywaniu analiz jakosci wéd powierzchniowych. Uzyskane w drodze rozeznania rynku
oferty od 4 Dostawcow wskazujg na réznice w cenie rzedu 15 % (cena najnizsza 636 775,42
netto - cena najwyzsza 744 911,81 netto), co jednoznacznie wskazuje na fakt, iz wszyscy
Dostawcy zbieznie zrozumieli cel zapytania. Zamawiajgcy ustalajgc finalng wartosé

zamoéwienia ponadto uwzglednit réwniez rabaty mozliwe do osiggniecia ze wzgledu na
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wolumen zamowienia, ustalajgc cene jednostkowg rzedu 665 000 zt netto, co potwierdzit w
drodze elektronicznej Odwotujgcy. Zamawiajgcy poprzez zlecenie opracowania Studium
wykonalnosci dla Projektu w ramach ktérego finansowany ma by¢ zakup spektrometrow
masowych ICP-MS dotozyt wszelkich staran, by zapewni¢ najwyzszg jakos¢ i rzetelnos¢
informacji zwigzanych z planowanym przedsiewzigciem, W ramach Studium wykonalnosci
Projektu dokonano pogtebionej analizy finansowej oraz jakosciowej analizy ryzyka, ktéra
wykazata niskg ocene prawdopodobienstwa popetnienia btedéw w szacowaniu wartosci
zamoéwien publicznych (Tabela 25t str. 87 Studium wykonalnosci Projektu). Ponadto, w
wyniku oceny merytorycznej wniosku o dofinansowanie Il stopnia Wykonawca Studium
wykonalnoséci dla Projektu POIS, w ramach ktérego finansowany ma byé zakup
spektrometréw masowych ICP-MS, dokonat uzupetnien w kwietniu br. w zakresie Analizy
finansowej i analizy trwatosci poprzez dodanie podrozdziatu 10.2.5 Sposdb szacowania
naktadéw inwestycyjnych i kosztéw wdrozenia projektu, w ktérym przedstawit zestawienie
tabelaryczne z wyszczegdlnieniem cen jednostkowych netto aparatury badawczej oraz
catkowitg warto$¢ naktadu inwestycyjnego w czesci zakupu i dostawy 12 sztuk. Ceny
poszczegdlnych komponentéw wyposazenia laboratoryjnego wyznaczono na podstawie
rozpoznania rynku. Na podstawie uzyskanych danych oszacowano koszt zakupu
poszczegdlnych zestawdw urzadzen, uwzgledniajac przy tym rabaty mozliwe do osiggniecia
ze wzgledu na wolumen zaméwienia. Przy wycenie positkowano sie rowniez dostepnymi
katalogami urzgdzen. Zamawiajgcy podat informacje nt. wartosci zamowienia juz w tresci
ogtoszenia o zamodwieniu wskazujgc, ze: 11.2.1) Catkowita wielkos¢ Ilub zakres:
Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie niniejszego zamdwienia sume pieniezng
do kwoty 9 815 400 zl brutto”. Odnoszac sie do zarzutéw podnoszonych w odwotaniach [KIO
1237 i KIO 1269], powotujgc sie na orzecznictwo i stanowisko Prezesa UZP, wskazat przede
wszystkim, ze podstawg do wezwania Odwotujgcych do wyjasnien ceny w trybie art. 90 ust.
1 Pzp byfa relacja ceny oferty Odwotujgcego do szacunkdéw wartosci przedmiotu zaméwienia
oraz, ze regulacja tego przepisu naktada na zamawiajgcego obowigzek wszczynania
procedury na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, w kazdym przypadku, gdy wmawiajgcy
ustali, ze zachodzi, co najmniej jedna z wymienionych w tym przepisie okolicznos$ci.
Dodatkowo Zamawiajacy wskazat, ze zgodnie z SIWZ przedmiotowe zamoOwienie jest
wspétfinansowane ze srodkdédw Unii Europejskiej Programu Operacyjnego Infrastruktura i
Srodowisko 2014-2020 stgd ma $wiadomos¢ konsekwencji finansowych ewentualnego
naruszenia ustawowego obowigzku wezwania wykonawcow do udzielenia wyjasnien ceny w
kontekscie korekt finansowych. Dalej podat, ze w dniu 25 maja 2016 r. skierowat do
Odwotujgcych wezwania, w ktorych tresci poza powotaniem podstawy prawnej i ustawowego
przyktadowego katalogu $rodkéw dowodowych, wskazywat analogicznie na elementy, ktére

W jego ocenie w szczegblnosci powinny by¢ uwzglednione w wyjasnieniach. W
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szczegblnosci oczekiwat wyjasnien i dowodéw w odniesieniu do cen poszczegdlnych
elementdédw przedmiotu zamoéwienia przewidzianych w SIWZ majgcych wptyw na wysokosc
ceny — Kkoszty urzadzenia, oprogramowania, licencji, materiatbw eksploatacyjnych,
wyposazenia dodatkowego, szkolen, serwisu gwarancyjnego - zwigzanych z przedmiotem
zamoéwienia. Jak wynika z powyzszego, tres¢ wezwania do wyjasnien nie byta lakoniczna,
Zamawiajgcy zasygnalizowat swoje oczekiwania i poziom szczegotowosci wyjasnien, a takze
zidentyfikowat elementy kalkulacji cenowej, ktére powinny by¢ wyjasnione przez kazdego z
wykonawcow. Wykonawcy nie kwestionowali tresci wezwania ani tez jego szczegbtowosci,
ani nie zabiegali o uzyskanie dodatkowych wskazéwek, dotyczgcych elementéw, jakie
winien uwzglednic¢ w tresci wyjasnien ani tez nie oczekiwali wydtuzenia terminu na udzielenie
wyjasnien i przedstawienie stosownych dowodow realnosci wyceny. W konkluzji powotat sie

na przyktadowe orzecznictwo.

Odnosnie wyjasnien Odwotujgcego Perlan podat, ze w zakresie kosztow zakupu
urzgdzen, Wykonawca ten wskazat, iz (s,2) zaoferowany model spektrometru tj. model 7800,
jest modelem podstawowym w ofercie producenta, firmy Agilent Technologies i jest modelem
tanszym od modelu 7900- Wykonawca podniést takze, ze jest jedynym autoryzowanym
dystrybutorem w Polsce firmy Agilent Technologies. Powyzsze powoduje jak wskazat, ze ma
podpisana umowe gwarantujgcg preferencyjne warunki zakupu miedzy innymi
spektrometrow TCP-MS. Wykonawca wskazat, ze producent oferuje ten spektrometr, w
konfiguracji zblizonej do zaoferowanej w Sredniej cenie rynkowej 92 000 dolaréw. Dowodem
powyzszego miata by¢ faktura zakupu jednego spektrometru ICP-MS, model 7800, z
kwietnia 2016 r. Wykonawca takze podniést, ze w zwigzku z tym, ze przedmiotowe
postepowanie dotyczy 12 szt. spektrometréw producent zaoferowat dodatkowy rabat
handlowy i umozliwit zakup spekirometrow z wymaganym wyposazeniem w cenie
jednostkowej 70 200 dolaréw (przeliczajgc cena zakupu jednego spektrometru z
wyposazeniem wyniesie okoto 281 000 zt). Dowodem na uzyskanie takiego rabatu miato by¢
pismo od Regionalnego Kierownika Sprzedazy Agilent Technologies. W zakresie
dotyczacym kosztéw obstugi gwarancyjnej Wykonawca ustalit, ze koszt taki w odniesieniu do
1 urzadzenia wyniesie w okresie 4 lat 20 000 zt (przy 12 urzadzeniach 240 000 zi).
Argumentem na rzecz niskiej wyceny kosztow obstugi gwarancyjnej miata by¢ w
szczegOlnosci wysoka jakos¢ i niezawodnos¢ zaoferowanych urzadzen. W dalszej czesci
wyjasnien Wykonawca ztozyt zestawienie tabelaryczne elementéw cenotworczy, w ktorym
jednak nie zawart kosztow obstugi gwarancyjnej, wskazujgc w komentarzu, ze tabela nie
zawiera kosztéw gwarancji, gdyz te sg trudne do przewidzenia a podany zysk uwzglednia
najgorszy scenariusz, w ktérym wszystkie 12 spektrometrow bedg wymagac¢ naktaddéw w
wysokosci 20.000 zt, minimalny zysk spétki wyniesie 15 7 000 zt. W zakresie kosztow
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pakowania, transportu i dostawy wskazano, ze spétka wykonana witasnymi zasobami, co
obnizyto koszty - jednak koszty te nie zostaly zidentyfikowane w wyjasnieniach. Odnos$nie
kosztéw osobowych personelu wykwalifikowanego, Wykonawca wskazat, ze Spo6tka posiada
odpowiedni potencjat kadrowy, tj. dwoch inzynieréw (pracownikbw wykonawcy - jeden na
podstawie umowy o prace na czas nieokreslony, a drugi na podstawie umowy partnerskiej
(zgodnie z zatgcznikiem nr 5 do oferty), ktérzy zostang wydelegowani do realizacji
przedmiotowej dostawy. Powyzsze pozwolito na przyjecie kosztu uruchomienia i szkolenia
instalacyjnego w odniesieniu do 1 szt aparatu na poziomie 3.000f (12 szt. 36 000 zi).
Odnosnie kosztow szkolen adaptacyjnych, Wykonawca ograniczyt sie do oswiadczenia o
posiadanym doswiadczeniu we wspotpracy z bazami hotelowymi (,Spoétka wspétpracuje z
kilkoma hotelami i osrodkami szkoleniowymi na terenie kraju. Dzieki temu przy szacowaniu
kosztow szkolenia aplikacyjnego mogta przyja¢ koszty na poziomie 59.000 zi"). Podobnie w
zakresie kosztow zakupow sprzetu komputerowego - w tym zakresie wykonawca o$wiadczyt,
ze Spoétka wspotpracuje z dostawcami sprzetu JT, co umozliwia zakup sprzetu
komputerowego w preferencyjnych cenach. Przyjeto, Zze cena =zakupu zestawu
komputerowego, zgodnego z siwz wyniesie 5.000 zt. Dodatkowo, wskazat takze na korzysci
niematerialne, jakie niesie ze sobg wygrana w przedmiotowym postepowaniu dajgca
wykonawcy wartosciowg referencje i przychody z obstugi serwisowej po okresie gwarancji
oraz ewentualne szkolenia oraz wsparcie aplikacyjne dla pracownikéw Zamawiajgcego.
Wykonawca zatgczyt do wyjasnien tabele zawierajgca kalkulacje ceny, w ktérej wskazat na
pozycje kosztowe takie jak: Spektrometr ICP-MS z wyposazeniem, Komputer, Instalacja i
szkolenie podstawowe, Szkolenie dla grupy 50 oséb, Dodatkowe szkolenia w miejscu
instalacji, wskazujac w podsumowaniu na zysk firmy w kwocie 397 000 zt. Dalej podat, ze
zgodnie z uzasadnieniem dla odrzucenia oferty Odwotujgcego zawartym w pismie z dnia 1
.07. 2016 r. Zamawiajgcy wskazat, ze oferta producenta dotgczona do wyjasnien (e-mail z
dnia 01.06.2016 r.) nie stanowi wyceny, poniewaz zostata ztozona po terminie sktadania
ofert przetargowych (jest pdzniejsza niz 23.05.2016 r.) i jako taka nie moze stanowi¢ dowodu
dotyczacego elementéow oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny sprzed ztozenia oferty
przetargowej. Z kolei faktura producenta z dnia 15.04.2016 r. dotgczona do wyjasnien
zostata ztozona w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski, podczas gdy SIWZ nie
dopuszczata jezyka obcego w postepowaniu, co z kolei eliminuje taki dokument z katalogu
dowoddw w postepowaniu wyjasniajgcym cene oferty w trybie art. 90 Pzp. Zamawiajacy
argumentujac réznice powotat sie takze na wstepne oferty uzyskane od Odwotujgcego przed
sktadaniem ofert. Argumentowat ponadto, za stanowiskiem Odwotujgcego z wyjasnien, ze
pomimo ze wycena byta dokonana w oparciu o0 model 7900 to réznice kosztowe w relacji do
modelu 7800 nie majg az takiego znaczenia. Zamawiajgcy zarzucit ponadto wykonawcy, ze
jego wyjasnienia nie odzwierciedlajg i nie obejmujg catego przedmiotu zaméwienia. W
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szczegOlnosci zastrzezenia Zamawiajgcego dotyczyly: kosztéw gwarancji, ktére stanowig
duzy udziat w catkowitej wartosci przedmiotu zamdwienia (Sredni koszt roczny gwarancji
producenci wyceniajg srednio na 4 -10 % wartosci urzadzenia-), w szczegdlnosci, ze
zaktadana kwota na urzadzenie rocznie 5 000 zt brutto nie jest wiarygodna, nieznajdujgca
uzasadnienia w kosztach rzeczywistych $wiadczen gwarancyjnych z uwzglednieniem
rozbudowanych i niestandardowych wymagan SIWZ. Takze braku jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych koszt oferowanej 4 letniej gwarancji. W uzasadnieniu Zamawiajacy powotat
sie na wyliczenia kosztow gwarancji dla najnizszego rynkowego poziomu tych kosztow tj na
poziomie 4% wartosci urzgdzenia. Wyliczenia te wskazywaly, ze juz przy tak skrajnie niskim
wskazniku zysk, jaki zatozyt w kalkulacji Wykonawca zostat w catosci skonsumowany a
zamOwienie generuje strate. Zamawiajgcy dodatkowo podkreslit, ze koszt gwarancji, jaki
przyjat wykonawca nie byt w jakikolwiek sposdb uzasadniony - poza zapewnieniem o
wysokiej niezawodnos$ci urzadzern uzasadniony. Wykonawca tymczasem jak wynika z
wyjasnien przyjagt w relacji do warto$ci oferowanego urzgdzenia koszt $wiadczen na
poziomie 1,44% rocznie. Odnosnie kosztéw wyposazenia urzadzenia zgodnie z wymagang
w SIWZ specyfikacja techniczng podat, ze ,Wyjasnienia wskazujg na koszt zakupu
urzadzenia w specyfikacji podstawowej - tj. rdznigcej sie istotnie w pordéwnaniu do
specyfikacji technicznej zamawianych urzadzen. Zamawiajgcy w tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty wskazat na wymacane, niestandardowe elementy wyposazenia okreslone
w SIWZ”. W przypadku kosztéw pakowania transportu i dostawy, wskazat, ze istotg
wyjasnien ceny jest odniesienie sie do podstawy ustalenia kosztu, podczas gdy wyjasnienie
takich informacji nie zawiera. Zamawiajgcy powotat sie na przyktad jednostkowej tylko
dostawy podobnego spektrometru z wyposazeniem do jednej lokalizacji na poziomie 2500
EUR netto (1j, ok. 10 tys. zt) w ofercie SPECTRO-LAB z dnia 01,02.2016 r. Co kosztow
szkolen instalacyjnych, uznat, ze lakonicznos¢ wyjasnien nie pozwala na ocene rzetelnosci
kalkulacji tego elementu ceny za uzasadnieniem zawartym w decyzji o odrzuceniu oferty, a
kosztow szkolen aplikacyjnych - wyjasnienia zawierajg w tym zakresie wytaczenie ogolniki i
twierdzenia jakimi mogliby postuzy¢ sie wszyscy wykonawcy tj posiadanym doswiadczeniu
we wspotpracy z réznymi hotelami. W ocenie Zamawiajgcego dopiero uwiarygodnienie
zatozonej kalkulacji (np, w postaci oferty hotelu) mogtoby stanowi¢ dostateczne wyjasnienie
znaczaco zanizonego/nierynkowego kosztu ustugi. Zamawiajgcy podtrzymat stanowisko, ze
konstrukcja art. 90 ust. 1 Pzp nie pozostawia zadnych watpliwosci, ze w przypadku gdy
ktérykolwiek ze wskaznikéw dotyczgcych réznic 30 % (relacja do wartosci zamowienia lub
Sredniej arytmetycznej cen ofert) zaistnieje, obowigzkiem Zamawiajgcego jest
przeprowadzenie postepowania wyjasniajacego. Podkreslit, ze ustawa nie réznicuje
standardu czy poziomu szczegétowosci wyjasnien ceny w zaleznosci od podstawy do

wystgpienia przez namawiajgcego z wezwaniem do wyjasnien, W kazdym przypadku
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obowigzek dowodowy obarcza wykonawce w trybie art. 90 ust 2 Pzp. Ponownie podkreslit,
ze zgodnie z obowigzujgcym stanem prawnym, Zamawiajgcy w kontekscie obowigzku
wezwania do wyjasnien ceny w trybie art, 90 ust. 1 Pzp nie prowadzi procesu aktualizacji
szacunkoéw wartosci. Dodatkowo wskazat, ze wartos¢ ta faktycznie nie ulegta zmianie od
uptywu terminu sktadania ofert i pozostawata aktualna tak na dzien wszczecia postepowania
jak i oceny ofert. Dysproporcja pomiedzy wartosciag zamowienia a ceng oferty ustalona
zostata na poziomie ponad 50% co w ocenie ustawodawcy uznaje sie za sytuacje ktora
podejrzewa ze cena ma znamiona razgco niskiej i obliguje Zamawiajgcego do wyjasnien.
Podkreslit, ze wykonawca posiada swobode doboru srodkéw za pomoca ktdrych uwiarygodni
i wyjasni cene, jednak wyjasnienia te muszg by¢ konkretne i jednoznaczne. Zamawiajacy nie
neguje dopuszczalnosci sktadania przez Wykonawce w trakcie procedury wyjasniajgcej
o$wiadczen wiasnych, jednak w sytuacji, gdy oswiadczenie to sprowadza sie wytacznie do
zapewnienia o rzetelnosci wyceny i uzyskaniu ceny specjalnej producenta, (ktéra sama w
sobie jest okolicznoscig nadzwyczajng w stosunkach handlowych) to trudno uznac takie
oswiadczenie wykonawcy za wyjasnienie ceny w trybie art. 90 ust. 2 Pzp. Skoro podstawowy
koszt realizacji zamdwienia to koszt zakupu aparatéw to winien przedstawié, skoro powotuje
sie na jaka$ specjalng cene (specjalny rabat producenta) informacje, ktére te fakty
potwierdzajg. Skoro Odwotujgcy buduje cene oferty na podstawie cen specjalnych
producenta, to ceny takie musiaty byé mu zaproponowane, jesli zas tak, to z pewnoscig mogt
i powinien takie informacje /dokumenty przedstawi¢ w wyjasnieniach (miat prawo skorzystaé
z art. 8 ust.3 Pzp w zakresie objecia wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa sktadajgc
stosowne zastrzezenie i uzasadnienie powodow). Podniést, ze Odwotujacy Perlan
kwestionujgc argumentacje Zamawiajgcego dotyczacg przedstawionych wraz z
wyjasnieniami dowodéw w tym e-mail od producenta oraz faktury zakupu, jako argument
przedstawia teze, ze Zamawiajacy w SIWZ, ani w zadnym innym dokumencie dotyczacym
postepowania nie wymagat udowodnienia, w jakiej cenie dostawca zakupi przedmiot
zamoéwienia. Zamawiajgcy podkreslit, ze skoro wtasnie podstawowym kosztem dla wyliczonej
ceny jest zakup urzadzen to wykonawca wyjasniajgc ztozong kalkulacje powinien wykazac
koszt jaki poniesie w tym zakresie dla dostarczanych aparatéw co bedzie stanowito dowod
realnosci wyceny. Odwotujacy powotuje sie na przyjeta praktyka ustalania z producentem
cen zakupu przez ztozeniem ofert, jednak wyjasnienia nie potwierdzajg konkretnych kosztéw
w tym zakresie poza zapewnieniem ich skalkulowania i pozyskaniu niestandardowego
rabatu. Zamawiajgcy stwierdzit, co poniekad potwierdza w wyjasnieniach sam wykonawca,
ze cena ofertowa jest ceng niespotykang i niestandardowg zwazywszy na skale zamowienia,
a to w ocenie Zamawiajgcego tylko dodatkowo potwierdza, ze jesli cena ofertowa ma takie
cechy winna by¢ nalezycie i odpowiednio do specyfiki zakupu wyjasniona. Odnosnie
korespondencji e-mail zatgczonej do wyjasnien ceny, Zamawiajgcy podtirzymuje swoje
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stanowisko wyrazone w tresci uzasadnienia odrzucenia oferty Odwotujacego, Skoro, jak
twierdzi Odwotujacy, uzyskat przed ztozeniem oferty u Zamawiajgcego oferte od producenta
urzadzen, to nic nie stato na przeszkodzie, aby taki wilasnie dokument przedstawi¢
Zamawiajgcemu a jednak z jakich$ przyczyn takiego dokumentu nie ziozyt. Odnosnie
ztozonej faktury Zamawiajgcy podtirzymat stanowisko wyrazone w tresci uzasadnienia
odrzucenia oferty Odwotujgcego. Skoro dokument jest sktadany w celu wywiedzenia z niego,
ze cena zaoferowana jest ceng rzetelng, to jego tres¢ musi by¢ dla Zamawiajgcego
dostepna. W postepowaniu Zamawiajgcy nie skorzystat z wyjgtku od zasady dopuszczenia
jezyka obcego w trybie art. 9 ust 3 Pzp obowigzkiem wykonawcy byto komunikowanie sie z
Zamawiajgcym, w tym przedstawianie dowodoéw w trybie art. 90 ust 1 Pzp w jezyku
postepowania, jakim jest jezyk polski. Warunkiem dopuszczenia jezyka obcego w
postepowaniu jest wytgcznie decyzja Zamawiajgcego, ktéra musi by¢é podjem na etapie
przed sktadaniem ofert (dla poszanowania zasady rownosci uczestnikbw postepowania). W
tej sytuacji po pierwsze twierdzenie, ze Zamawiajgcy miat obowigzek przyjaé i uwzglednic
dokumenty obcojezyczne beza ttumaczenia jest bezpodstawne, O ile wykonawca uznawat,
ze z jakichs$ przyczyn nalezatoby dopusci¢ w postepowaniu takze dokumenty obcojezyczne
bez ttumaczenia ich na jezyk polski winien byt na stosownym etapie (przed sktadaniem ofert)
wnosi¢ o to do Zamawiajgcego, czego jednak nie uczynit. W zakresie dopuszczalnosci
stosowania art. 26 ust 3 Pzp do wezwania do uzupetnienia ttumaczenia wskazac¢ nalezy, ze
dyspozycja wskazanego przepisu dotyczy wytgcznie zamknietego katalogu dokumentéw —
dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust 1 Pzp oraz petnomocnictw i przepis ten nie
podlega interpretacji rozszerzajgcej jako wyjatek. Wsré6d dokumentéw tych nie ma ttumaczen
dowoddw sktadanych w postepowaniu wyjasniajgcym cene w trybie art. 90 ust 1 Pzp. W tej
sytuacji zarzut zaniechania wezwania do uzupetnienia ttumaczenia uzna¢ nalezy za
bezpodstawny i nie mozna czyni¢ z niego podstawy odwotania, zgodnie bowiem z art. 179
ust 1 Pzp podstawa takg jest wytgcznie naruszenie przez Zamawiajgcego przepisow ustawy.
Skoro zatem naruszenia takiego nie ma to zarzut upada. Dodatkowo wskazat, ze teoria o
poprawnosci dokumentu obcojezycznego oraz ewentualnej koniecznosci uzupetnienia jego
ttumaczenia w trybie art. 26 ust 3 Pzp pojawia sie wytgcznie w zwigzku z zaniedbaniem
samego wykonawcy, ktéry sktadajac wyjasnienia ceny inne dokumenty obcojezyczne (w tym
korespondencja z producentem) ztozyt wraz z wymaganymi ttumaczeniami. Nie mozna w
ocenie Zamawiajgcego z wiasnego zaniedbania czyni¢ Zamawiajgcemu zarzutu zaniechania
czynnosci do ktérej w dodatku Zamawiajacy nie jest uprawniony. Wskazat, ze wezwanie do
uzupetnienia w trybie art. 26 ust 3 Pzp ktérego domaga sie Odwotujgcy dotyczy wytgcznie
dokumentéw wymaganych przez Zamawiajgcego,

Domniemanie poprawnos$ci kalkulacji cenowej. Zamawiajgcy podkreslit, ze w sytuacji gdy to

wykonawca wyjasniajac powotuje sie na zewnetrzne uwarunkowania kosztu w postaci ceny
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zakupu urzadzen od innego podmiotu, winien ten wiasnie koszt w szczegolnosci wykazaé a
nie poprzesta¢ na gotostownych twierdzeniach. W ocenie Zamawiajgcego w wyjasnieniach z
dnia 31.05.16 — wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, ze zostaty przedstawione wszystkie
elementy ksztattujgce cene (wszystkie komponenty ceny), mamy do czynienia wytgcznie ze
wskazaniem kwot globalnych komponentéw (nie wszystkich) zamowienia. Wykonawca
przedstawiajgc kalkulacje ceny w wyjasnieniach ograniczyt sie do prostego zsumowania
kwot globalnych nie wskazujac podstaw do ich ustalenia. W ocenie Zamawiajgcego,
dokument mozna uzna¢ za sktadajacy sie z ogdlnych kwot. Skoro obowigzkiem wykonawcy
jest wyjasnienie ceny to wyjasnieniu to nie powinno sprowadzac¢ sie tylko do przedstawienia
zsumowania wyceny komponentéw zamoéwienia. Wyjasnienia nie pozwalajg w ocenie
Zamawiajgcego na ocene rzetelnosci wyceny, poniewaz zatgczone informacje nt. kosztéw w
ukftadzie budzetowym sg bez powigzania z ich zrodtem, a w konsekwencji nie stanowig
dowodu na poziomie wymaganym przez art. 90 Pzp. Odnoszac sie do brakéw, jakie wskazat
w uzasadnieniu odrzucenia oferty podat, ze wedlug wiedzy Zamawiajgcego 4 letni okres
gwarancji jest okresem niespotykanym na rynku i ponadstandardowym. Takze zakres
obowigzkéw gwarancyjnych wykonawcy jest na poziomie unikalnym stad trudno moéwi¢ o
standardowosci rozwigzan i kosztéw w poréwnaniu z innymi zamoéwieniami. Zamawiajacy,
jako uzytkownik takich urzadzen potwierdza, ze bez wzgledu na producenta nie mozna
twierdzi¢ o bezawaryjnosci urzadzen. W ocenie Zamawiajgcego taka teza stawiana jest
wytgcznie dla uzasadnienia istotnego niedoszacowania ceny w tym zakresie, co przektada
sie na cene ofertowg. Uwzgledniajgc ilos¢ dostarczanych urzadzen oraz znaczacy w ten
sposOb wzrost ryzyk zwigzanych ze $wiadczeniami gwarancyjnymi, powyzsze jedynie
multiplikuje ten koszt i zmusza wykonawcéw do istotnego podwyzszenia ceny ofertowej. Co
do kosztow wyposazenia - podtrzymat stanowisko i wskazat, ze faktura nie zawiera kosztow
wszystkich elementow urzadzenia w poréwnaniu do specyfikacji technicznej w ofertach
cenowych przedstawionych w odpowiedzi na zapytanie cenowe tj.: modut rozcienczania
strumieniem argonu, dodatkowych palnikéw, komora mgielna, wzorzec do kalibracji aparatu,
materialy eksploatacyjne na 2 lata. Tym bardziej, e-mail kolejnego przedstawiciela
producenta zatgczony do wyjasnien nie zawiera zadnych elementéw sktadajgcych sie na
podang przez wykonawca cene 281 000 zt netto urzadzenia, na kitdérg powotuje sie
wykonawca w wyjasnieniach. Odnosnie kosztow pakowania;, transportu i dostawy podat, ze
w wyjasnieniach ceny wykonawca stwierdzit jedynie, ze wykona czynnosci wfasnymi
zasobami, co obnizy koszty. Tabela kosztow ztozona wraz z wyjasnieniami ceny koszt taki
pomija. Zamawiajgcy wskazat, ze przy tak duzej iloSci sprzetu oraz jego rozproszeniu
terytorialnym teza o wtasnych zasobach i jakims obnizeniu kosztéw nie jest wiarygodna. Sam
fakt, ze czynnosci te majg by¢ wg wyjasnien wykonane samodzielnie nie oznacza, ze nie

generujg kosztéw. Koszt jednostkowej dostawy podany w uzasadnieniu odrzucenia oferty
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jest realny i wymierny a jednak Wykonawca kosztu tego praktycznie nie wykazuje wcale w
wyjasnieniach. W odwotaniu wykonawca zmienia wersje uzasadnienia kosztéw, i stwierdza,
ze otrzymuje sprzet z magazynu producenta w postaci zapakowanej i gotowej do dalszego
dostarczania do miejsca instalacji. Dostawa zawarta jest w cenie producenta. Nie sposéb w
tej sytuacji nawet ustali¢, kto i w jakim koszcie ma sprzet dostarczy¢ - wykonawca silami
wiasnymi a moze producent w cenie urzadzen. W tej sytuacji, w ocenie Zamawiajgcego,
wyjasnien tych nie mozna uzna¢ za wiarygodne, przekonujgce i spojne. Zamawiajgcy
podtrzymat stanowisko zawarte w uzasadnieniu odrzuceniu oferty, co do koszty w zakresie
potencjatu kadrowego, podkreslajgc, ze skoro mamy do czynienia ze specjalistycznym
sprzetem to informacja o czasie pracy jest dla Zamawiajgcego informacjg catkowicie
nieweryfikowalng. W ocenie Zamawiajgcego uwzgledniajgc zaangazowanie czasowe
personelu, jakim dysponuje wykonawca zaréwno zatrudnionym jak j wspétpracujgcym -
oceni¢ mozna wiarygodnos¢ kalkulacji komponentu oferty. Zamawiajgcy podtrzymat
stanowisko, co do kosztow dotyczacych procesu organizacji i prowadzenia szkolen, ze w
wyjasnieniach nie przedstawiono szczegétowego uzasadnienia/dowodéw na to, ze
wykonanie szkolen w takiej cenie jest realne. Odnosnie szkolenia aplikacyjnego
wyjazdowego nie przedstawiono, kosztow materiatbw szkoleniowych, ktére muszg byc¢
zapewnione podczas szkolenia. Jak réwniez nie opisano kosztéw zapewnienia niezbednego
do przeprowadzenia szkolenia sprzetu tj. spektrometr masy sprzezonych z plazmag
wzbudzang indukcyjnie, ktdére powinno by¢ zainstalowane w pomieszczeniu do tego
dostosowanym. Zamawiajgcy dopuscit mozliwos¢ zainstalowanie urzgdzenia w innym
miejscu zlokalizowanym max 10 km. ok hotelu, pod warunkiem, ze koszty dowozu
uczestnikow szkolenia poniesie Wykonawca, co wigze sie z wiekszymi kosztami, jakie musi
ponies¢ Wykonawca, Odwotujgcy witasnie takie rozwigzanie zaoferowat, a w
przedstawionych wyjasnieniach nie wykazano kosztéw transportu uczestnikow. Odnosnie
szkolenia na miejscu u odbioréw koncowych (12 WIOS), nie uwzgledniono réwniez kosztéw
dojazdu do miejsca szkolenia. Reasumujac, stwierdzit, ze ocena dokonywana byta wytacznie
na podstawie uzyskanych od samego wykonawcy wyjasnien i to od ich jakosci i wartosci
dowodowej uzalezniony jest wynik procesu wyjasnien. Dodatkowo zgodnie z art. 90 ust.2
Pzp ciezar dowodowy rzetelnosci kalkulacji ustawa lokuje po stronie wykonawcy
wzywanego. Podkreslit, ze w szczegdlnosci teza o rabacie przy wigekszej ilosci dostaw musi
mie¢ oparcie w konkretnych faktach a nie ogélnych deklaracjach. Odwotujgcy stwierdzit, ze z
przedstawionej kalkulacji wynikato, ze zatozony zysk stwarza bezpieczny bufor finansowy
realizacji niniejszego zaméwienia. W ocenie Zamawiajgcego koszty, ktdérych wykonawca nie
uwzglednit w wyjasnieniach badz uwzglednit na nierealnie rynkowo niskim poziomie, nie
pozwalajg na powyzsze stwierdzenie. Przyktadowo nierealny poziom wyceny rozbudowanej i

kosztotworczej ustugi serwisowej przy jego realnej wycenie skutkuje wprost brakiem zysku,
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ktéry zawiera kalkulacja ztozona wraz z wyjasnieniami. Powotujgc sie na orzecznictwo
stwierdzit, ze charakter wezwania zamawiajgcego, a co za tym idzie wyjasnien wykonawcy,
co do ceny oferty, w zakresie znamion ceny razgco niskiej ma charakter wyjgtkowy i
jednokrotny. Powyzsze wynika wprost z tresci przepisu art, 90 ust. 1 ustawy Pzp, ktéry nie
zawiera w swojej dyspozycji mozliwosci wielokrotnego (do skutku) wyjasniania okolicznosci
stanowigcych podstawe do okreslenia ceny oferty. Tym samym stwierdzi¢ nalezato, te to
wykonawca wezwany do wyjasnienia ceny ofertowej, ma za zadanie w sposéb bezposredni i
definitywny, udowodni¢ zamawiajagcemu, ze cena oferty nie jest ceng razgco niska.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku dopytywania sie, w zwigzku z otrzymanymi wyjasnieniami, o
kolejne szczegbty wptywajgce na cene oferty, gdyz obowigzek w tym zakresie spoczywa na
wykonawcy. Otrzymane przez zamawiajgcego wyjasnienia, jezeli nie sg wystarczajaco petne
i nie obalajg w sposéb bezposredni domniemania ceny razgco niskiej, w tym brak dowodéw
lub ich nieodpowiedniosc¢, stanowig podstawe do odrzucenia oferty.

Odnosnie wyjasnien wykonawcy Spectrol-Lab podat, ze wyjasnienia Odwotujgcego z
dnia 31.05.2016r. zostatly zasadniczo oparte o specjalng cene producenta, jakg uzyskat dla
celu przedmiotowego postepowania. Wyjasniajgc wskazat, ze w ofercie zaoferowat
wymagany przedmiot zamdéwienia (12 sztuk spektrometrow ICP-MS) za cene w wysokosci 6
309 900 zt brutto gdzie cena jednostkowa aparatu stanowi kwote 525 825.00 zt brutto. Cena
jednostkowa aparatu musiata zawiera¢ petny zakres przedmiotu zamoéwienia. Zgodnie z
SIWZ na przedmiot ten sktada sie nie tylko sama dostawa aparatu, ale szereg
kosztotworczych komponentow, o ktérych mowa w szczegdtowym opisie przedmiotu
zamoéwienia. Wykonawca przyznat, ze (...) w stosunku do szacowanej wartosci zamowienia
jest to kwota nizsza o ok. 35%. Jest to wysoka obnizka, ale przy jednoczesnym zakupie
kilkunastu sztuk urzadzen tej wielkosci rabaty sg na rynku stosowane. (...)W zwigzku z tym
powyzsza warto$¢ jest uzasadniana przez obiektywne czynniki rynkowe i miesci sie w
zakresie wartosci umoéw dla tego rodzaju sprzetu, (...) Cena naszej oferty jest rzeczywiscie
atrakcyjna ze wzgledu na zastosowanie wysokiego rabatu otrzymanego od producenta. Przy
12 sztukach spektrometru, producent zastosowat rabat specjalny”. W ocenie Zamawiajgcego
wykonawca winien byt wykazaé, ze ztozona przez niego oferta korzysta ze specjalnej ceny
uzyskanej w sposéb dedykowany od producenta. Wyjasnienia nie wskazujg ani na konkretny
upust ani tez na konkretng oferte producenta urzadzen. Wykonawca nie potwierdzit tego
zapewnienia stosownym dowodem, a w przypadku wahan na rynku oferta producenta moze
ulec wycofaniu i wykonawca nie zrealizuje zamowienia, co wptynie na wskazniki projektu, na
osiggniecie efektdow ekologicznego i rzeczowego. Ten fakt dodatkowo mobilizowat
Zamawiajgcego do jak najrzetelniejszego przeprowadzenia szacowania wartosci zmowienia.

Podkreslit, ze obowigzkiem wykonawcy jest w trybie art. 90 ust 2 wykazanie realnosci i
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rynkowosci wyceny. Skoro, jak sam przyznaje Odwotujgcy w wyjasnieniach, cena rozni sie
istotnie od stosowanej wyceny rynkowej, to oznacza, ze marny do czynienia ze specjalng
ceng. To zas, o ile istotnie wykonawca uzyskat specjalng obnizke, obliguje go do
przedstawienia takiej specjalnej wyceny, do potwierdzenia faktu, z ktérego wywodzi skutek w
postaci oceny, ze cena jest realna. Zamawiajgcy stwierdzit, [co potwierdza w wyjasnieniach
sam wykonawca], ze cena ofertowa jest ceng niespotykang i niestandardowg zwazywszy na
skale zaméwienia. To zas w ocenie Zamawiajgcego tylko dodatkowo potwierdza, ze jesli
cena ofertowa ma takie cechy winna by¢ nalezycie i odpowiednio do specyfiki zakupu
wyjasniona. Wskazat, ze o ile specjalny rabat obejmuje, jak to wynika z samych wyjasnien,
wytgcznie dostawe aparatéw a wykonawca odnosi w wyjasnieniach wycene wytgcznie 12
sztuk urzgdzen do zaoferowanej ceny, to watpliwosci budzi kwestia uwzglednienia w cenie
pozostatych elementéw zamowienia. Ponadto wykonawca, ktéry powotuje sie na szczegdlne
dostepne tylko dla niego warunki cenowe, winien na te okolicznos¢ przedstawi¢ dowody.
Wykonawca wyjasniajgc wskazuje wreszcie, ze w przypadku sprzetu tego rodzaju zamowien
na dostawy aparatury pomiarowo-badawczej sam koszt czesci | wytworzenia urzadzenia jest
niski i gtowny skfadnik ceny koncowej etanowi ,know-how" i stgd producent ma szerokie
mozliwosci ksztattowania ceny sprzedazy oraz jej obnizania w rasie potrzeby. W ocenie
Zamawiajgcego twierdzenia powyzsze nie stanowig argumentu na rzecz rzetelnosci wyceny,
poniewaz urzadzenia jak zamawiane, majg okreslong wartos¢ rynkowg, czego najlepszym
miernikiem sg ceny tak katalogowe jak i informacje cenowe uzyskanie przez Zamawiajgcego
na etapie poprzedzajgcym sktadanie ofert, a zatem nieprawdziwa jest teza, ze ich wartosé
rynkowa nie istnieje i jest przedmiotem dowolnosci czy tez petnej uznaniowosci
producentow. Wykonawca w wyjasnieniach na s.2 podnidst ponadto, ze zamoéwienie dotyczy
dostawy urzadzenia, ktére to Wykonawca kupuje od producenta i sprzedaje
Zamawiajgcemu, wiec kalkulacja kosztow — jego zdaniem - jest prosta, a koszt zakupu wraz
z marzg handlowo-serwisowg pozwala mu na ztozenie oferty w wysokosci zaoferowanej w
przetargu oraz, ze urzgdzenie to jest kompletne i zaoferowane zostato z liczbg akcesoriéw
wymagang przez Zamawiajacego. Zamawiajgcy podkreslit, ze sprowadzanie przedmiotu
zamoéwienia do prostej dostawy od producenta (bgdz wrecz przez producenta) do miejsca
wskazanego przez Zamawiajgcego nie jest zgodne z przedmiotem zaméwienia gdyz go nie
wyczerpuje a wrecz pomija znaczace koszty. Przedmiot ten, jak wskazano na wstepie, to
Swiadczenie kompleksowe, ktérego gtowny komponent to dostawa aparatéow, jednak
rozbudowane $wiadczenia towarzyszace i wielo$¢ lokalizacji musiaty by¢ przez wykonawce
uwzglednione w wycenie i odpowiednio skalkulowane. Wykonawca poza zapewnieniami o
odpowiednim skalkulowaniu ceny i uwzglednieniu specjalnych cen producenta, jakie uzyskat
zatgczyt do wyjasnien zestawienie tabelaryczne cen, w ktérym uwzglednit nastepujgce
elementy: Spektrometr iCAP RQ FCP-MS z linig gazu do analizy roztwor6w organicznych i
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rozcienczaniem w  strumieniu argonu z  komputerem  sterujgcym, drukarka,
oprogramowaniem; chtodziarka - chiller; zestaw akcesoriow i materiatbw zuzywalnych
(zawierajgcy wszystkie materiaty zuzywalne wymagane przez Zamawiajacego oraz materiaty
zuzywalne przewidziane na dwa lata uzytkowania spektrometru, w rym wezyki pompki
perystaltycznej, palniki, stozki w wymaganej ilosci, komory mgielne, probowki, zestaw do
dodawania wzorca wewnetrznego itd.; Szkolenie podstawowe i aplikacyjne; Automatyczny
podajnik prébek CETAC. W ocenie Zamawiajacego mamy do czynienia wytacznie ze
wskazaniem kwot globalnych komponentéw, i to nie wszystkich, zamdwienia. Wykonawca
przedstawiajgc kalkulacje ceny w wyjasnieniach ograniczyt sie do prostego zsumowania
kwot globalnych, w Zzaden spos6b nie wskazujgc podstaw do ich ustalenia. W ocenie
Zamawiajgcego, dokument mozna uzna¢ za skiladajgcy sie z ogdélnych kwot. Skoro
obowigzkiem wykonawcy jest wyjasnienie ceny to wyjasnienie to nie powinno sprowadzacé
sie tylko do przedstawienia zsumowania wyceny komponentéw zamdwienia. Powotujgc sie
na orzecznictwo stwierdzit, ze wyjasnienia wykonawcy sktadane w trybie art, 90 ust 1 Pzp
zamawiajgcy powinien badaé nie tylko poprzez zsumowanie podanych w nim kwot (o ile
takowe w ogdle sg podane), ale i poprzez realnosé¢ poczynionych zatozen, co do
czasochtonno$ci pracy, co do rzeczywistosci i zgodnos$ci z prawem stawek wynagrodzenia
oraz do realnego kosztu czynnosci do zrealizowania celem osiggniecia przedmiotu
zamOwienia. Samo wyspecyfikowanie w tresci wyjasnien rodzaju kosztéw nie stanowi
wiarygodnego zrodta weryfikacji realnosci zaproponowanej ceny. Wykonawca winien
przedstawi¢ szczegbtowg analize wskazanych w tresci wyjasnien kosztéw, w tym w
szczegoblnosci przyjetg wartos¢ oraz z czego owa wartos¢ wynika. W ocenie Zamawiajgcego
bezsporne jest nieudowodnienia przez wykonawce, poza ztozonym o$wiadczeniem
wiasnym, kosztéw zakupu urzadzen na podstawie ceny specjalnej producenta. Samo
o$wiadczenie o praktyce rynkowej i mozliwych do uzyskania upustach od producentéw, nie
moze sta¢ sie skutecznym wyjasnieniem ceny zaoferowanej w tym konkretnym
postepowaniu. Obowigzkiem Wykonawcy w trybie art, 90 ust 2 Pzo jest wykazanie, ze w
okolicznosciach konkretnego postepowania i konkretnej oferty, cena zakupu sprzetu jest
okreslona z uwzglednieniem specyfiki przedmiotu zaméwienia. Zamawiajacy podnidst, ze
dokonujac czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego nie kierowat sie automatyzmem, ale
trescig oferty, jej ceng a przede wszystkim, odrzucajgc jg, konkretnymi wyjasnieniami
ztozonymi przez Wykonawce. Wskazat, ze to rolg Odwotujacego byto przedstawiajgc
wyjasnienia ceny, przedstawi¢ sposéb jej kalkulacji, ktéry obejmowat caly przedmiot
zamoOwienia, w tym koszt zakupu urzgdzen od producenta w wymaganej konfiguracji wraz z
ze wszystkimi elementami zamowienia, w tym Swiadczeniami gwarancyjnymi oraz ustugg
szkoleniowg. Wskazat, ze wyjasnienia pominety istotne elementy przedmiotu zamdwienia

wykazane w uzasadnieniu odrzucenia oferty. Elementy pominiete w wyjasnieniach (w
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konsekwencji w wycenie) dowodzg dodatkowo, ze cena nie obejmuje catego zakresu
rzeczowego zamowienia. Jak wskazano to w uzasadnieniu decyzji o odrzuceniu oferty,
dodatkowo: wyjasnienia nie obejmujg i nie uwzgledniajg kosztéw 4 letniej gwarancji
wymaganej od Wykonawcy. Brak jest w wyjasnieniach jakichkolwiek dowodéw dotyczacych
skalkulowania w cenie oferty kosztu wymaganej 4 letniej gwarancji. Wykonawca nie wykazat
w wyjasnieniach kosztéw transportu do miejsca instalacji (w 12 réznych wojewodztwach na
terenie catego kraju) ani kosztow materiatbw eksploatacyjnych. Gwarancja wg ustalen
Zamawiajgcego uwzgledniajgc wymagany standard sSwiadczen gwarancyjnych generuje
znaczne koszty. Sredni koszt roczny gwaranciji producenci wyceniajg na poziomie od 4-10 %
wartosci urzadzenia. Uwzgledniajac ilos¢ dostarczanych urzadzen oraz znaczacy w ten
sposéb wzrost ryzyk zwigzanych ze $wiadczeniami gwarancyjnymi, powyzsze jedynie
multiplikuje ten koszt i zmusza wykonawcow do istotnego podwyzszenia ceny ofertowe;j.
Fakt, iz SPSCTRO-LAB nie wyszczegolnit wprost w przestanych wyjasnieniach pozycji
dotyczacej gwarancji nie uprawnia do dokonanego przez Zamawiajgcego domniemania
jakoby oferta Odwotujgcego nie uwzglednia tego zakresu ustug. W ocenie Zamawiajgcego
fakt nieuwzglednienia w wycenie stanowigcej zatgcznik do wyjasnien tego istotnego
sktadnika ceny ofertowej oznacza tylko tyle, ze kalkulacja takiego elementu nie obejmuije.
Nie jest rolg Zamawiajgcego domys$lanie sie przyczyn nieujecia w kalkulacji catkowitego
zakresu zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazuje, ze nie jest podstawg odrzucenia oferty
niezgodnos¢ tresci oferty z trescig SIWZ. Podat, ze wbrew rzekomemu twierdzeniu o
nieuwzglednieniu w wycenie kosztéw materiatdw eksploatacyjnych, Zamawiajgcy na str 4
uzasadnienia odrzucenia oferty wskazywat jedynie na kompleksowy charakter swiadczenia,
wskazujgc na materiaty eksploatacyjne, ale nie postawit wbrew twierdzeniom Odwotujgcego,
zarzutu nieuwzglednienia w kalkulacji tego elementu. Odwotujgcy w zakresie dotyczacym
wyceny $wiadczeh gwarancyjnych stwierdzi* w odwotaniu, ze W ofercie handlowej, ktéra
bytg podstawg obliczenia ceny oferty zostato wskazane, te koszty zwigzane z obstugg
gwarancji sg wkalkulowane w cene urzadzen, ktéra zostata podana Zamawiajgcemu
(zgodnie z przedmiotowg ofertg koszty obstugi gwarancyjnej zostaty wycenione na 8%
wartosci urzgdzen). Zamawiajgcy podkreslit, Zze wyjasnienia ceny nie zawierajg wyceny tego
istotnego, (co potwierdza w odwotaniu Odwotujacy) kosztu. Aktualne deklaracje
Odwotujgcego o uwzglednieniu w cenie jednostkowej urzgdzenia takze rozbudowanego
serwisu gwarancyjnego urzgdzen nie znajdujg oparcia ani w przedstawionych na wezwanie
Zamawiajgcego wyjasnieniach ani tez w ztozonych dowodach. Wykonawca zamierza, co
wynika z odwotania przedstawia¢ oferte producenta aparatow dopiero w trakcie rozprawy
przed Izbg. W ocenie Zamawiajgcego dowody takie winny by¢ ztoZzone, o ile faktycznie
istniaty w dacie sktadania oferty, juz w odpowiedzi na wezwanie do wyjasnien. W jaki
bowiem spos6b Zamawiajacy nie posiadajgc wiedzy, o ktérej pisze Odwotujgcy moze
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podejmowac¢ decyzje o pozytywnej ocenie wyjasnien. Co znamienne, nawet oceniajac
ewentualng zasadnos¢ zarzutow odwotania, Zamawiajgcy pozbawiony jest tych informaciji i
dokumentow i dopiero w trakcie rozprawy dowdd taki ma by¢ prowadzony a jednak to juz na
etapie wyjasnien w trybie art. 90 ust.1 Pzp Zamawiajgcy ma podejmowaé decyzje o
ewentualnym odrzuceniu oferty. Powotujgc sie ponownie na orzecznictwo podkreslit, ze w
sytuacji, gdy wykonawca nie wykazuje jednoznacznie, ze jego oferta nie zawiera razaco
niskiej ceny oraz nie dostarcza wymaganych dowoddw na potwierdzenie swoich twierdzen,
ktére mialyby uzasadni¢ zastosowang przez niego cene odbiegajgcg od innych ofert w
postepowaniu, uzasadniona jest czynno$¢ zamawiajgcego polegajgca na odrzuceniu
wykonawcy z postepowania. Podat takze, ze w dyspozycji art. 89 ust. | pkt 4 Pzp znajduje sie
rowniez sytuacja, kiedy wykonawca z/ozyt wyjasnienia, ale wyjasnienia te nie potwierdzaja,
ze zaoferowana cena nie jest razgco niska. Oczywistym jest, ze przedstawione wyjasnienia
winny by¢ nie tylko konkretne i przekonywujace, ale réwniez poparte stosownymi dowodami.
Ponadto etap postepowania odwotawczego w zakresie rozpatrywania zarzutu wystgpienia w
ofercie ceny razgco niskiej nie jest etapem na skifadanie nowych, dowoddw, majgcych
potwierdza¢ prawidtowosc[zaoferowanej ceny. Rozprawa nie moze stanowi¢ kontynuacji
procedury wyjasniajgcej w trybie art, 90 ust. 1 Ppzp, stanowi ona ocene zakohczonej juz
procedury wyjasniajgcej na okolicznos¢ zaoferowania razgco niskiej ceny. Zamawiajacy
podat, ze dokonat oceny parametréw technicznych obydwu urzadzen i ocenit ze réwnice
technologiczne pomiedzy nimi, po znajduje potwierdzenie w dostepnych cennikach
produktéw, nie sg istotne. Zmiany pomiedzy modelami byty potrzebne producentowi, zeby
usung¢ "wady" wykryte podczas rutynowej pracy poprzedniego modelu, ktére powinny
usprawni¢ w pracy elektronike urzgdzenia. Nie powinno to jednak mie¢ duzego wptywu na
cene urzadzenia - powinna by¢ na poréwnywalnym poziomie jak ta starsza wersja, na pewno
nie nizsza. Model zaoferowany w postepowaniu zawiera w standardzie wymienne wkfadki do
stozka skimmera gdzie model straszy miat to opcjonalnie. Ponadto nowszy model zawiera
dodatkowo system optyki jonowej, kamere do podgladu plazmy, generator o szerszym
zakresie mocy oraz podwyzszong czutos¢ w zakresie niskich, $rednich i wysokich mas.
Podkreslit, ze zgodnie z Pzp przeprowadzit proces ustalania warto$ci przedmiotu
zamoéwienia z najwyzszg starannoscia, opierajgc sie m.in. o informacje, jakie uzyskat
bezposrednio od samego Odwotujgcego. Znaczace réznice w wycenie na etapie szacowania
i w ofercie ztozonej w postepowaniu stanowi¢ powinny dodatkowy argument na rzecz
koniecznej weryfikacji poprawnosci wyceny ofertowej i dodatkowo zobowigzywaty
Wykonawce do wyjasnienia zaistniatych réznic. Zamawiajgcy podkreslit, ze do obowigzkéw
Wykonawcy wyjasniajacego cene nalezy przedstawienie zar6wno wyjasnien jak i dowodow
na potwierdzenie twierdzen, tym bardziej ze z nich wywodzi skutek prawny. Praktyki

biznesowe nie sg wystarczajace dla wykazania rzetelnosci kalkulacji, poniewaz wyjasnienia

35



ceny sg dokonywane w realiach okreslonego stanu faktycznego i tylko one a nie blizej
nieokreslone zachowania rynkowe producentéw sg podstawg uznania wyjasnien. Podkreslit
takze, ze fakt przyjecia ryczattowego sposobu rozliczenia nie zdejmuje z Wykonawcy w
trybie art. 90 ust 2 Pzp ciezaru udowodnienia poprawnosci kalkulacji. W zakresie wyjasnien
wyceny Kkosztow szkolen, podat, ze Zamawiajgcy odrzucajgc oferte wykonawcy,
argumentowat w zakresie kosztéw szkolen, ze koszty szkolenia instalacyjnego i dwoch
szkolen aplikacyjnych sg nierealne — brak jest w przedstawionych wyjasnieniach dowodéw
potwierdzajgcych zapewnienie wszystkich szkoleh w wymaganym zakresie w oferowanej
przez Wykonawce cenie. Zamawiajacy podniést w uzasadnieniu, ze przyktadowo, koszt
samego zakwaterowania w hotelu o wymaganej kategorii t wyzywienia dla grupy 50 os6b na
czas dwudniowego szkolenia Zamawiajacy szacuje na ok. 600 zt od osoby, bez kosztow
niezbednego sprzetu do przeprowadzenia szkolenia, miejsca szkolenia, materiatbw
szkoleniowych oraz wynagrodzenia dla prowadzgcych szkolenie. Tymczasem Odwotujacy
wskazuje, ze wskazana przez wykonawce kwota w pot. 4 tabeli w wyjasnieniach ceny jest
realna i zgadza sie z szacunkiem podanym przez Zamawiajgcego w informacji o odrzuceniu
w odniesieniu do kosztéw dwudniowego szkolenia aplikacyjnego - 600 zt x 50 oséb » 30 000
zt. Pozycja 1 kalkulacji nie uwzglednia kosztéw szkolenia instalacyjnego, a z pozycji 4
kalkulacji wynika, ze wszystkie szkolenia wymagane w SIWZ (szkolenie instalacyjne, dwa
szkolenia aplikacyjne) zostaty oszacowane na nierealng kwote. Uznat, ze kalkulacja ceny
oferty nie uwzglednia wszystkich wymaganych sktadniki kosztéw oferty oraz marzy na
poziomie przekraczajgcym 10% ceny oferty. Twierdzenie powyzsze nie znajduje
potwierdzenia nawet w wyjasnieniach ceny ani w szczegdélnosci tabeli do nich zatgczonych i
mozna ocenic je na etapie odwotania, jako gotostowne i nieudowodnionych. Dodatkowo sam
Odwotujgcy wydaje sie podwazac rzetelnos¢ swojej kalkulacji, wskazujac, ze duza marza
zapewnia Odwotujgcemu mozliwo$¢ pobycia wszystkich ryzyk biznesowych, jakie mogg sie
zaktualizowa¢ na etapie wykonywania umowy. Powyzsze w ocenie Zamawiajgcego ma
stuzy¢ za argument awaryjny w przypadku nieudowodnienia, ze wyjasnienia ceny
obejmowaly caly przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy podirzymat, Zze zastosowat
obligatoryjna procedurg wyjasnienia ceny ofertowej Odwotujgcego, Odwotujgcy w
wyjasnieniach, pomimo ze tabela kosztéw sumuje sie do ceny ofertowej nie uwzgledni w nigj
szeregu elementéw zamoéwienia. Dodatkowo nie wykazat faktu uzyskania konkretnego
rabatu specjalnego producenta i powyzszego nie udowodnit w jakikolwiek sposdb. Ponadto
traktowat wszystkich wykonawcéw na tych samych zasadach i zastosowat wobec kazdego z
nich analogiczng procedure wyjasniajgcg. W tej sytuacji dalsze ,dopytywanie" wykonawcy w
ocenie Zamawiajgcego bytoby sprzeczne z art. 90 ust 1-3 Pzp. Ponownie wskazat na
orzecznictwo, podkreslajgc, ze charakiter wezwania zamawiajgcego, a co za tym idzie

wyjasnien wykonawcy, co do ceny oferty, w zakresie znamion ceny razgco niskiej ma

36



charakter wyjgtkowy i jednokrotny. Powyzsze wynika wprost z tresci przepisu art. 90 ust. 1
ustawy Pzp, ktéry nie zawiera w swojej dyspozycji mozliwosci wielokrotnego (do skutku)
wyjasniania okolicznosci stanowigcych podstawe do okreslenia ceny oferty. Tym samym
wykonawca wezwany do wyjasnienia ceny ofertowej, ma za zadanie w sposéb bezposredni i
definitywny, udowodni¢ zamawiajgcemu, ze cena oferty nie jest ceng razaco niska.
Zamawiajgcy nie ma obowigzku dopytywania sie. w zwigzku z otrzymanymi wyjasnieniami o
kolejne szczegbty wptywajgce na cene oferty, gdyz obowigzek w tym zakresie spoczywa na
wykonawcy. Otrzymane przez zamawiajgcego wyjasnienia, jezeli nie sg wystarczajgco petne
i nie obalajg w sposéb bezposredni domniemania ceny razgco niskiej, w tym brak dowodéw
lub ich nieodpowiednios¢, stanowig podstawe do odrzucenia oferty,

Odwotania wniesione w postepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego przez
wykonawcow ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: PERLAN Technologies Polska sp. z
0.0. z Warszawy oraz Spetro-Lab sp. z 0.0. z tomianek zostaty zarzadzeniem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 15 lipca 2016 r. na podstawie art. 189 ust.1 zdanie drugie
ustawy Pzp zostaty przekazane do tgcznego rozpoznania przez sktad orzekajgcy Krajowej
Izby Odwotawcze;j.

Rozpoznajac odwotania Izba uznata, ze podlegaja one oddaleniu.

Przedmiotem zamdwienia w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego,
ktérego dotyczg odwotania jest ,Zakup i dostawa do Wojewodzkich Inspektoratéw Ochrony
Srodowiska spektrometréw masy sprzezonych z plazmg wzbudzang indukcyjnie (ICP-MS)".
Zgodnie ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamoéwienia [pkt Il siwz] na wskazany
przedmiot zaméwienia skifadajg sie nastepujace komponenty gtéwne: dostawa
spektrometrow masy sprzezonych z plazmg wzbudzang indukcyjnie (1CP-MS); instalacja
urzgdzen w wyznaczonych miejscach na terenie Polski, materiaty eksploatacyjne;
prezentacja dziatania, szkolenia w zakresie obstugi dla odbiorcow koncowych - 12
Wojewddzkich Inspektoratébw Ochrony Srodowiska i wyznaczonych przez nich Delegatur.
Zamawiajgcy przedmiotem zaméwienia — tak jak wynika ze Szczegétowego Opisu
przedmiotu zamdwienia [pkt.lll.2 Tabela 1 — Wymagania minimalne] objat takze $wiadczenia
gwarancyjne — minimum 24 miesiecznej gwarancji - zgodnie z zaleceniami producenta. W
punkcie XIV siwz ponadto podat, ze gwarancja (pkt XIV.2) jest jednym z kryterium wyboru
najkorzystniejszej oferty [waga 10%)], zaznaczajgc, ze punktacji podlega gwarancja nie

dtuzsza niz 48 miesiecy, za ktdrg mozna uzyska¢ max 10 punktow. Wartos¢ zamdwienia
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zostata okre$lona na kwote netto 7. 980 000 zt [9. 815 400 zt brutto], na podstawie
rozeznania rynku [pkt 2.3 Protokotu], ktére jak wykazat Zamawiajgcy w toku rozprawy
obejmowato tzw. oferty wstepne, uzyskane takze od wnoszacych odwotanie wykonawcéw.
Wielkos¢ srodkéw, jakg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na wykonanie zamowienia
zostata podana w Ogtoszeniu o zaméwieniu [sekcja 11.2.1], a nastepnie potwierdzona na
otwarciu ofert [pkt 8 Protokotul].

Wnoszgcy odwotanie wykonawcy zaoferowali w ofertach cene brutto: PERLAN
Technologies Polska sp. z 0.0. z Warszawy [wykonawca Perlan] w kwocie 4.870.800 zi,
ktéra to cena jest nizsza o 50,37 % od kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje
przedmiotu zaméwienia, a wykonawca Spetro-Lab sp. z 0.0. z tomianek [wykonawca
Spectro-Lab] w kwocie 6.309.900 zt, ktéra z kolei jest nizsza 0 35,71 % od wskazanej kwoty.
Kazdy z wykonawcéw zaoferowat takze swiadczenie gwarancyjne na wydtuzony okres 4

lata.

Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp [pisma z dnia 25.05.2016 r.] w
wezwaniu skierowanym do Odwotujacych podat, ze: oczekuje wyjasnien w tym ztozenia
dowoddéw w odniesieniu do cen poszczegdlnych elementow przedmiotu zamdwienia
przewidzianych w SIWZ majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny - koszty rzgdzenia,
oprogramowania, licencji, materiatow eksploatacyjnych, wyposazenia dodatkowego, szkolen,

serwisu gwarancyjnego — zwigzanych z przedmiotem zamdwienia’.

W odpowiedzi na to wezwanie Odwotujgcy [pismo z dnia 31.05 2016 r.] Perlan
o$wiadczyt, ze zaoferowat dostawe spektometru ICP-MS rok produkcji 2016 spetniajgcego
wymaganie specyfikacji za cene 4.870.800 zt. Dalej podat, ze na cene catkowitg sktada sie:
cena 12 sztuk spekirometrow wraz z wyposazeniem i aplikacjg do jakosciowego i
ilosciowego oznaczania metali; koszt gwarancji na okres 4 lat; koszt pakowania, transportu i
dostawy wraz z wniesieniem; koszt uruchomienia aplikacji [instalacja, podtgczenie
testowania, = demonstracji poprawnosci pracy]; koszt szkolenia podstawowego oraz
aplikacyjnego [opisujac wymagany zakres jak w siwz]; cene zakupu komputerdw; oraz koszt
wszystkich niezbednych optat i podatkéw. Dalej przedstawit kalkulacje ceny w rozbiciu na
ceny jednostkowe dla pozycji: spektometr [281.000 zi], komputer [8.000 z{], instalacje i
szkolenie podstawowe [3.000 zi], szkolenie dla grupy 50 oséb [35.000 zi] i dodatkowe
szkolenia w miejscu instalacji 2.000 zt) wskazujgc na cene taczng oraz w sumie kosztéw
wskazujgc na kwote: 3.563.000 zt oraz na cene sprzedazy w ofercie przetargowej na kwote
3.960.000 zt i zysk firmy na kwote 397.000 zt. W opisie pod tabelg podat, ze nie zawiera ona
kosztow gwarancji, ,gdyz sg one trudne do przewidzenia”. Zaktadajgc jednak najgorszy
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scenariusz, w ktérym wszystkie 12 spektometrow bedg wymagac¢ naktadéw w wysokosci
20.000 zt, minimalny zysk spotki wyniesie 157.000 zt”. Wykonawca Perlan podat takze,
kalkulujgc miat takze na uwadze ,korzysci niematerialne, jakie niesie ze sobg wygrana w
przedmiotowym postepowaniu. Bez watpienia instalacja 12 spektrometréw ICP-MS w
Wojewddzkich Inspektoratach Srodowiska jest dla kazdej firmy nadzwyczaj warto$ciowa
referencjg, ktora przetozy sie na silniejsza pozycje konkurencyjng w innych postepowaniach.
Nie mozna tez nie uwzgledni¢ przychodéw z obstugi serwisowej, kitére beda ptatne po
okresie gwarancji. Spétka moze tez liczy¢ na przychody ze szkolen czy wsparcia
aplikacyjnego dla pracownikéw Zamawiajgcego, wykraczajgcych poza wymagania siwz”.
Majac na uwadze powyzsze wyjasnienia oraz zaprezentowang kalkulacje podkreslit, ze cena
oferty Perlan Technologies jest rzetelna i w Zadnym stopniu nie odbiega od wartosci
przedmiotu zamowienia. Do tych wyjasnien zatgczyt ponadto Autoryzacje producenta wraz z
ttumaczeniem, fakture zakupu oraz pismo w mail takze z jego tlumaczeniem od

Regionalnego Kierownika Sprzedazy Agilent Techologies.

Drugi z wykonawcéw Spectro-Lab, w wyjasnieniach podat, ze w (...) stosunku do
szacowanej wartosci zamdwienia jest to kwota nizsza o ok. 35%. Jest to wysoka obnizka, ale
przy jednoczesnym zakupie kilkunastu sztuk urzadzen lej wielkoSci rabaty sg na rynku
stosowane. W zwigzku z tym powyzsza warto$¢ jest uzasadniona przez obiektywne czynniki
rynkowe i miesci sie w zakresie wartosci uméw dla tego rodzaju sprzetu”. Dalej podat, ze (...)
wartosci szacunkowe zamdwienia sg czesto oparte na cenach katalogowych oraz obejmuja
szeroki wybo6r opcjonalnego wyposazenia i dopiero ceny przetargowe sg miarodajnym
wyznacznikiem zakresu cenowego”. Wskazat takze, ze cena jego oferty (...) jest
rzeczywiscie atrakcyjna ze wzgledu na zastosowanie wysokiego rabatu otrzymanego od
producenta. Przy 12 sztukach spekirometru, producent zastosowat rabat specjalny. W
przypadku sprzetu tego rodzaju sam koszt czesci i wytworzenia urzgdzenia jest niski i
gtéwny sktadnik ceny konicowej stanowi "know-how" i stgd producent ma szerokie mozliwosci
ksztattowania ceny sprzedazy oraz jej obnizania w razie potrzeby”. Podat, ze potwierdza, ze
koszt zakupu wraz z marzg handlowo-serwisowg pozwala wykonawcy na ztozenie oferty w
wysokos$ci zaoferowanej w przetargu oraz, ze urzgdzenie to jest kompletne i zaoferowane
zostato z liczbg akcesoribw wymagang przez Zamawiajgcego. WyszczegOlnit takze elementy
oferty i podat ceny jednostkowe, a mianowicie dla: spektrometru iCAP RQ ICP-MS z
dodatkowym wyposazeniem [cena 451.200 zi]; chtodzierki—chiller [13.100 zl]; zestawu
akcesoriéw i materiatdw zuzywalnych [39.925 zt]; szkolenia podstawowego i aplikacyjnego
[2.900 zi]; automatycznego podajnika prébek CETAC[18.700 zi] oraz cene tgczng brutto:
6.309.900 zt.
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Majac na uwadze stan faktyczny sprawy oraz uwzgledniajac wezwania skierowane
do wykonawcow i przedstawione w pismach ich wyjasnienia, Izba podzielita stanowisko
Zamawiajgcego, oraz zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego
wykonawcy SHIM-POL A.M.. B. E. B. — R., A.R. sp.j. z Izabelina, ze w tych wyjasnieniach
wykonawcy nie odniesli sie do wezwania w wymaganym zakresie, a ponadto nie zostaty
przedtozone dowody, jak wymagat tego Zamawiajgcy. W okolicznosciach faktycznych
sprawy, Zamawiajgcy niewatpliwie byt zobowigzany na podstawie art. 90 ust.1 ustawy Pzp
wezwaé wykonawcdw ztozenia wyjasnien cen podanych w ofertach. W mysl tego przepisu,
(...) jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi
watpliwo$ci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, w
szczegolnosci jest nizsza o 30% od warto$ci zamdwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczgcych elementdw oferty majgcych wplyw na wysokosc ceny”. Przepis ten
wyznacza poziom rbéznicy pomiedzy ceng zaoferowang przez wykonawce a szacunkowg
wartoscig zamoéwienia powiekszong o VAT lub $rednig arytmetyczng cen wszystkich oferty
ztozonych w danym postgpowaniu, przy zaistnieniu ktérej zamawiajgcy zobowigzany jest
zwrdcic sie do wykonawcy o ztozenie wyjasnien w przedmiocie zaoferowania razaco niskiej
ceny. Z kolei zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy Pzp to na wykonawcy spoczywa obowigzek
wykazania, ze oferta nie zawiera, razaco niskiej ceny. W szczegdlnosci wyjasnienia majq
stanowi¢ odpowiedzie¢ w zakresie wskazanym w wezwaniu i by¢ poparte obiektywnymi
dowodami. Takie wezwanie zostato skierowane do Odwotujgcych, jednakze stanowiska
przedstawione w pismach z dnia 31.05.2016 r. nie stanowig de facto odpowiedzi w zgdanym

zakresie.

Wykonawcy nie kwestionowali tresci samego wezwania do udzielenia wyjasnien
razgco niskiej ceny, w szczegdélnosci nie kwestionowali poziomu szczegétowosci wezwania i

ewentualnego braku precyzji oczekiwan Zamawiajgcego, co do wyjasnien i dowoddw.

Pierwszy z odwotujgcych — wykonawca Perlan nie udowodnit, Ze cena przedstawiona
w ofercie nie jest razaco niska. Przede wszystkim Zamawiajacy oczekiwat wyjasnien i
dowodéw w odniesieniu do wskazanych w wezwaniu elementdw — zasadniczych
komponentow — przedmiotu zamowienia, majgcych niewatpliwie wptyw na wysokos¢ ceny
oferty. Listu producenta dotgczonego do wyjasnien, [mail z dnia 01.06.2016 r.], nie mozna
uzna¢ za dowdd na potwierdzenie kalkulacji ceny 3.372.000 zi, obejmujgcej dostawe 12
urzadzen z wyposazeniem, na ktére to wyposazenie miatyby sie sktadaé takze materiaty
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eksploatacyjne [takze te dodatkowo wymienione w tabeli Nr 2 w pkt Il siwz] w ilosciach
zapewniajgcych poprawng prace urzadzen w okresie 24 miesiecy. lzba zwraca ponadto
uwage, ze wskazana deklaracja w mailu producenta zostata ztozona po terminie sktadnia
ofert przetargowych w przedmiotowym postepowaniu. Niewatpliwie obowigzkiem
wykonawcy, sktadajgcego wyjasnienia w trybie art. 90 ust.1 ustawy Pzp, w przedmiocie ceny
ofertowej jest udowodnienie, ze kalkulujgc cene dokonat tego na rentownym poziomie przed
ztozeniem oferty, a nie w dostosowaniu do wezwania zamawiajgcego. Za taki dowdéd nie
moze by¢ uznana faktura producenta z dnia 15.04-2016 r. dotgczona do wyjasnien z tego
chociazby powodu, ze zostata zostata w jezyku angielskim bez ttumaczenia na jezyk polski.
Zgodnie z pkt Il pkt 3 SIWZ postepowanie prowadzone jest w jezyku polskim, a dokumenty
sporzgdzone w jezyku obcym powinny by¢ ztozone wraz z ttumaczeniem na jezyk polski (pkt
VIl ust. 3 SIWZ) i jako taka nie mogta stanowi¢ podstawy do oceny kalkulacji w trybie art. 90
Pzp. Ponadto analiza jej tresci przez |zbe wskazuje, ze nie moze stanowi¢ dowodu na
zastosowanie istotnych rabatéw dla dostawy w ramach tego zamolwienia. Takze list
producenta nie moze by¢ uznany za taki dowdd, w szczegdlnosci dla potwierdzenia
znaczagcego rabatu, w ktoérej to cenie ujeto takze koszt wymaganych materiatow
eksploatacyjnych. Izba stwierdza takze, ze deklaracje ztozone w wyjasnieniach w punkcie 3
w zakresie pakowania, transportu i dostawy, ktére majg by¢ wykonane przez wykonawce nie
zostaly w zaden sposOb wykazane. Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze dostawa
spektrometrow do 12 lokalizacji stanowi istotny koszt, ktérego Odwotujgcy nie wykazat.
Wykonawca nie przedstawit takze kalkulacji kosztéw gwarancji, ktére stanowig istotny udziat
w catkowitej wartosci przedmiotu zamowienia — brak dowoddéw potwierdzajgcych koszt
oferowanej 4 letniej gwarancji, czego Zamawiajacy wymagat w pismie skierowanym o
wyjasnienie kalkulacji ceny. Podany w wyjasnieniach koszt 20 000 zl brutto na 4 lata serwisu
gwarancyjnego dla 12 urzgdzen zlokalizowanych na terenie catego kraju nie zostat ustalony
na realnym poziomie, albowiem zdaniem izby zakres $wiadczeh gwarancyjnych [m.in.
usuniecia wad w drodze naprawy, a po dokonaniu trzech napraw gwarancyjnych
spowodowanych awarig uniemozliwiajgcg prawidtowg prace urzadzenia, wymiany na nowe
urzadzenie, koszty materiatéw] z zatozenia generuje niewatpliwie wigksze koszty gwaranciji,
niz przedstawione przez wykonawce na poziomie 5 000 zl brutto rocznie. Zdaniem lzby, teza
zawarta w wyjasnieniach dotyczaca sposobu kalkulacji kosztow gwarancji sprowadza sie na
zatozonej (niskiej w stosunku do zakresu zobowigzan gwarancyjnych wykonawcy)
nieuzasadnionej kosztowo kwocie ryczattowej oraz niskiej awaryjnosci sprzetu, co z kolei nie
zostato wykazane. Ponadto wykonawca w ztozonych wyjasnieniach potwierdza, ze cena w
ofercie jest ponizej kosztéw, albowiem m.in. podaje, ze osiggnie przychody z obstugi
serwisowej po okresie gwarancji. [ ,Nie mozna tez nie uwzgledni¢ przychodéw z obstugi

serwisowej, ktére beda ptatne po okresie gwarancji. Spétka moze tez liczy¢ na przychody ze
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szkolen czy wsparcia aplikacyjnego, wykraczajgcych poza wymagania siwz”.] I1zba zgadza
sie, ze wykonawca ma niewatpliwie prawo do ksztattowania ceny wedtug wiasnych regut,
[oczywiscie w zgodzie z postanowieniami specyfikacji, jednakze na stosowne wezwanie
wyjasni¢ przyjeta strukture kosztéw, dla kalkulacji ceny ofertowej, jak rowniez o wiasnych
uwarunkowaniach, ktére determinujg poziom kosztow. Ponadto, wykonawcy jako
profesjonalisci uczestniczgcy w obrocie, zobowigzani sg w rzetelnym kompleksowym —
zgodnie z trescig wezwania - wykazaniu zamawiajgcemu, ze zaoferowana cena uwzglednia
wszystkie koszty, ktorych poniesienie bedzie niezbedne w celu nalezytego wykonania
przedmiotu zamowienia, oraz o konkretnych - w przypadku danego wykonawcy -
podstawach do obnizenia okreslonej pozycji kosztowej, majgcej wptyw na wysokos$¢ ceny w
oznaczony sposéb. Izba zgodzita sie z Zamawiajgcym, ze ogoélnikowosé wyjasnien w
zakresie dotyczgacym uruchomienia i szkolenia instalacyjnego w podanej cenie bez
wskazania zasad i wysokosci uposazenia personelu, nie pozwalaty na ustalenie poprawnosci
wyceny. W zakresie dotyczacym procesu organizacji i prowadzenia szkolen dla personelu,
wyjasnienia sprowadzajg sie do zapewnienia 0 poprawnosci wyceny i posiadanym
doswiadczeniu i w zaden sposob nie odnoszg sie do konkretnego rachunku kosztow z
uwzglednieniem opisu przedmiotu zamdwienia. Samo twierdzenie o wspotpracy z wieloma
hotelami nie stanowi wymaganego dowodu dla poprawnosci wyceny. Nic stanowi rowniez
specjalnego wyrdznika na tle konkurencji, uzasadniajgcego obnizenie ceny. W konkluzji Izba
stwierdza, ze wyjasnienia dotyczace ceny ofertowej powinny opiera¢ sie wytacznie na
uzasadnionych  kosztach, stad argumentacja opierajgca sie na ,korzysciach
niematerialnych", jakie niesie ze sobg wygrana w przedmiotowym postepowaniu nie stanowi
dowodu rzetelnosci wyceny oferty. Podobnie, jak argumentacja dotyczgca takze

niewymiernej przysztej wspotpracy z Zamawiajacym po wykonaniu zaméwienia.

Drugi z odwotujgcych — wykonawca Spectro - Lab takze nie udowodnit, ze cena
przedstawiona w ofercie nie jest razgco niska. Tak jak w przypadku wykonawcy Perlan
Zamawiajgcy przede wszystkim oczekiwat wyjasnien i dowodéw w odniesieniu do
wskazanych w wezwaniu elementéw — zasadniczych komponentow — przedmiotu
zamOwienia, majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty. Ten wykonawca, w ztozonych
wyjasnieniach w szczegdlnosci nie przedstawit istotnego elementu sktadowego ceny oferty w
przedmiotowym postepowaniu, jakimi sg koszty 4 letniej gwarancji wymaganej od
wykonawcy. Brak jest jakiegokolwiek omdéwienia takze kosztéw szkolen, bedacych
przedmiotem zamédwienia, ktére majag charakter szkolen specjalistycznych, i ktére muszg byé
realizowane przez wysokokwalifikowany personel. Ponadto wykonawca przyznajgc fakt
nierynkowej, co prawda atrakcyjnej ceny urzgdzen, nie przedstawit zadnych dowodéw
potwierdzajgcych, ze w tej konkretnej sprawie uzyskat opisywane w wyjasnieniach rabaty
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producenta. Stwierdzit jedynie fakt, jego zdaniem notoryjny, a mianowicie, ze cena w
przypadku wiekszej ilosci kupowanych urzgdzen jest zazwyczaj nizsza niz w przypadku
zakupu jednostkowego. Tak jak prawidtowo wskazywat Zamawiajgcy kalkulacja kosztow,
wbrew twierdzeniom wykonawcy, zakupu i dostawy spektrometréw nie jest taka prosta,
albowiem przedmiot zaméwienia zgodnie z SIWZ obejmuje nie tylko zakup urzgdzen, ale
takze fizyczng ich dostawe i ich instalacje w 12 wyznaczonych lokalizacjach réznych na
terenie Polski oraz uruchomienie, prezentacje dziatania, a takze szkolenia w zakresie
obstugi oraz juz wskazywane koszty serwisu gwarancyjnego. lzba podkresla, ze w
przypadku tego wykonawcy nie przediozono wyjasnien w zgdanym zakresie oraz zadnych
dowodbw, w tym potwierdzajgcych, ze ten wykonawca skorzysta ze specjalnej oferty na
urzadzenia bedgce przedmiotem dostawy. Za taki dowod nie moze by¢ uznana przediozona
na rozprawie kalkulacja, ktérej autorem jest Odwotujgcy Spectra-LAB.

W stanie faktycznym sprawy ustalonym w oparciu o informacje z dnia oceny ofert i
wyjasnien ztozonych przez wykonawcow, Zamawiajgcy stusznie uznal, ze wykonawcy nie
udowodnili, ze oferowane ceny nie sg razgco niskie, a to uzasadniato odrzucenie ofert tych
wykonawcOow na podstawie art. 89 ust.1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust.3 ustawy Pzp.
Niewatpliwie wyjasnienia powinny odnosi¢ sie nie tylko do ceny przedmiotu zaméwienia, ale
takze do cen rynkowych oraz obiektywnych czynnikow wptywajacych na wysokos¢ ceny,
przyktadowo takie jak sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia, czy tez oszczednosé
metody wykonania zamowienia. Takich wyjasnien i dowodéw w przypadku ofert
Odwotujgcych nie przedtozono takze w postepowaniu dowodowym przed Izbg. W zwigzku z
powyzszym réwniez podnoszone w odwotaniach pozostate zarzuty w przedmiocie

naruszenia wskazanych przepisow prawa Pzp nie mogty by¢ uznane za zasadne.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy
stosownie do wyniku spraw oraz uwzgledniajgc przepisy rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U. Nr 41, poz. 238).
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