Sygn. akt: KIO 2429/20

WYROK
z dnia 9 listopada 2020 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Katarzyna Prowadzisz
Protokolant: Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 listopada 2020 roku, w Warszawie, odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu w dniu 25 wrzesnia 2020 roku
przez wykonawce G. S. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg HOLSTER HPE

Polska G. S. z siedzibg w Kielcach

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Skarb Panstwa — Komende Gtéwng

Policji w Warszawie

przy udziale wykonawcy WORSKS 11 spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Katowicach zgtaszajacego przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt

KIO 2429/20 po stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1. Uwzglednia odwotanie.
Nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie postepowania o udzielnie zamodwienia
publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na Zakup i dostawe
18 000 szt. recznych miotaczy pieprzu o pojemno$ci 75 ml na podstawie art. 93 ust.

1 pkt 7 ustawy Prawo zamowien publicznych.

2. Kosztami postgpowania obcigza wykonawce WORSKS 11 spétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg w Katowicach i:



2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce G.
S. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg HOLSTER HPE Polska G.

S. z siedzibg w Kielcach tytutem wpisu od odwotania,

2.2 zasgdza od wykonawcy WORSKS 11 spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Katowicach na rzecz wykonawcy G. S. prowadzgcego dziatalno$é
gospodarczg pod nazwg HOLSTER HPE Polska G. S. z siedzibg w Kielcach
kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szesc¢set ztotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione tytutem wpisu od

odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ....cccciiiiiiiiiiiiic i



Sygn. akt: KIO 2429/20

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Skarb Panstwa — Komenda Gtéwna Policji w Warszawie — prowadzi

postepowanie o udzielnie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego na

Zakup i dostawe 18.000 szt. recznych miotaczy pieprzu o pojemnosci 75 ml.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii

Europejskiej w dniu 14 sierpnia 2020 roku pod numerem 2020/S 157-381678.

25 wrzesnia 2020 roku dziatajgc na podstawie art. 180 ust. 1 i 4 ustawy Prawo

zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 roku, poz. 1843 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”)

Odwotujgcy wniést odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w przedmiotowym

postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego polegajgcych na:

dokonaniu wyboru oferty wykonawcy Works 11 sp. z o.0. (dalej jako: ,Wykonawca"
lub , Works") mimo, ze powinna podlegac¢ ona odrzuceniu,

zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy, jako oferty ktérej tres¢ nie odpowiadata
tresci Specyfikacji Istotnych Warunkow Zamowienia (dalej jako: ,SIWZ") okreslonej w
rozdziale VII pkt 2.4. SIWZ oraz pkt 8.2) Specyfikacji Technicznej stanowigcej
zatgcznik nr 2 do SIWZ, tj. w sytuacji nie przedstawienia przez Wykonawce
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci,
potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej
przedmiotu zamdwienia, posiadajgcego siedzibe na terytorium RP,

zaniechaniu odrzucenia oferty Wykonawcy, jako oferty zawierajgcej razgco niskg

cene,

ewentualnie:

zaniechaniu wykluczenia wykonawcy Works z udziatu w Postepowaniu, pomimo,
ze Wykonawca ten w wyniku lekkomys$lnosci lub niedbalstwa przedstawit
w wyjasnieniach z dnia 7 wrzesnia 2020 r. informacje wprowadzajgce w btad
Zamawiajgcego, moggce mie¢ istotny wptyw na decyzje podejmowane przez
Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia - m.in. w zakresie
dotyczgcym rzeczywistych kosztéw poniesionych przez Wykonawce na realizacje
catego zamowienia,

nieprawidfowym skorygowaniu przez Zamawiajgcego w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3

ustawy w ofercie Wykonawcy innej omytki polegajgcej na niezgodnosci oferty ze
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Specyfikacjg i umozliwienia tym samym temu Wykonawcy dokonania nieuprawnione;j
zmiany tresci oferty w zakresie ceny oferowanego przedmiotu zamowienia,
zaniechaniu wyboru oferty Odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej w

Postepowaniu,

oraz ewentualnie (z daleko posunietej ostroznosci)

zaniechaniu (ponownego) wezwania Wykonawcy do uzupetnienia dokumentu
wymaganego postanowieniami rozdziatu VIl pkt 2.4. SIWZ oraz pkt 8.2) Specyfikacji
Technicznej stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ tj. zaswiadczenia niezaleznego
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajgcego, ze dostarczone
produkty odpowiadajg  specyfikacji  technicznej przedmiotu  zamoéwienia,

posiadajgcego siedzibe na terytorium RP.

Odwolujacy zarzucit Zmawiajacemu:

1)

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Works w sytuacji, w ktorej tres¢ oferty tegoz
Wykonawcy nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdéwienia,
gdyz ztozone przez Wykonawce zaswiadczenie niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci, majgce potwierdza¢, Zze dostarczone produkty
odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zamodwienia nie spetniato wymogow
zawartych w rozdziale VII pkt 2.4. SIWZ oraz pkt 8.2) Specyfikacji Technicznej
stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ, gdyz podmiot, ktéry je wydat nie posiada
siedziby na terytorium RP, a tego wymagaty postanowienia specyfikacji w brzmieniu

nadanym im przez Zamawiajgcego w dniu 20 sierpnia 2020 r.,

ewentualnie

2)

3)

naruszenie art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania (ponownie) wykonawcy
Works do uzupetnienia dokumentu wymaganego postanowieniami SIWZ
tj. zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci,
potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej
przedmiotu zamdéwienia, posiadajgcego siedzibe na terytorium RP.

naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Works w sytuacji, w ktorej jego oferta
zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia, a Wykonawca

pomimo wezwania nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

ewentualnie:

4)

naruszenie art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy przez

zaniechanie wykluczenia wykonawcy Works, pomimo, ze Wykonawca ten w wyniku
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lekkomysiInosci lub niedbalstwa przedstawit w wyjasnieniach z dnia 7 wrzesnia 2020
r. informacje wprowadzajgce w bigd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wptyw
na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia - m.in. w zakresie dotyczacym rzeczywistych kosztow poniesionych
przez Wykonawce na realizacje catego zamowienia, a tym samym przez zaniechanie
odrzucenia jego oferty,

5) naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 PZP poprzez nieprawidtowe skorygowanie przez
Zamawiajgcego w ofercie Wykonawcy omyiki polegajacej na niezgodnosci oferty
ze Specyfikacja i umozliwienie tym samym temu Wykonawcy dokonania
nieuprawnionej zmiany tresci oferty w zakresie ceny oferowanego przedmiotu
zamowienia,

6) naruszenie art. 91 ust. 1 PZP w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez wybér oferty
wykonawcy Works jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, podczas gdy to oferta
Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejszg w Postepowaniu i niepodlegajgca

odrzuceniu.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie niniejszego odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci dokonanej przez Zamawiajgcego w dniu 15 wrzesnia 2020
r. polegajgcej na wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej w Postepowaniu -
oferty wykonawcy Works,

— odrzucenia ztozonej przez wykonawce Works oferty jako oferty zawierajgcej razgco
niskg oraz jako oferty, ktérej tres¢ nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych
Warunkéw Zamoéwienia (postanowieniom rozdziatu VII pkt 2.4. SIWZ oraz pkt 8.2)
zatgcznika nr 2 do SIWZ pt. ,Specyfikacja techniczna") w brzmieniu nadanym im
przez Zamawiajagcego w dniu 20 sierpnia 2020 r. ewentualnie nakazanie
Zamawiajgcemu wykluczenia z Postepowania wykonawcy Works z uwagi na fakt, ze
w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit on w wyjasnieniach informacje
wprowadzajgce w btgd Zamawiajgcego, moggce miec istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez Zamawiajgcego w Postepowaniu, a tym samym w zwigzku z
wykluczeniem Wykonawcy nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty tego
Wykonawcy, lub ewentualnie: nakazanie ponownego wezwania Wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy do przedtozenia dokumentu wymaganego postanowieniami
SIWZ tj. zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci,
potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej

przedmiotu zamdwienia, posiadajgcego siedzibe na terytorium RP,



— dokonania powtdérnego badania i oceny ofert ziozonych w Postepowaniu,

z uwzglednieniem wytgcznie oferty Odwotujgcego,
— uznania oferty Odwotujgcego - jako oferty najkorzystniejszej i ztozonej - jako jedyna -
w sposob prawidtowy i skuteczny oraz wybor tej oferty, jako oferty najkorzystniejszej.
Odwotujgcy wniost o obcigzenie Zamawiajgcego kosztami postepowania i zasgdzenie na
rzecz Odwotujgcego kwoty 18.600,00 zt, stanowigcej uzasadnione koszty Odwotujgcego
poniesione z tytutu wpisu od odwotania: w wysokosci 15.000,00 zt - tytutem wpisu od
odwotania oraz w wysokosci 3.600,00 zt z tytulu kosztéw zastepstwa (wynagrodzenia
petnomocnika) oraz o zobowigzanie Zamawiajgcego do ztozenia na rozprawie dokumentéw
otrzymanych od firmy Works przed ogtoszeniem Postepowania (w styczniu oraz w lipcu

2020 r.), na podstawie ktérych Zamawiajgcy dokonat szacowania warto$ci zaméwienia.

Odwotujgcy podnidst, ze posiada interes we wniesieniu odwotania poniewaz jako
jedyny wykonawca - zlozyt w Postepowaniu przetargowym oferte niepodlegajgca
odrzuceniu, to w sytuacji, w ktérej Zamawiajgcy nie dokonatby w dniu 15 wrzesnia 2020 r.
ww. niezgodnych z przepisami ustawy czynnosci, wowczas Odwotujgcy statby sie jedynym
wykonawcg biorgcym udziat w Postepowaniu, z ktorym Zamawiajgcy mogtby zawrzec
umowe. Poniewaz jednak Zamawiajgcy podjagt czynnosci, ktére pozostajg w sprzecznosci
z przepisami ustawy i do ktérych podjecia nie byt uprawniony na podstawie przepiséw
ustawy a w konsekwencji w sposob nieuprawniony dokonat wyboru oferty Works, w sytuacji,
w ktorej oferta ztozona przez tego Wykonawce winna zosta¢ odrzucona w oparciu o przepis
art. 89 ust. 1 pkt 2 lub art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ewentualnie Wykonawca ten podlegat
wykluczeniu na postawie art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17 ustawy brak wykluczenia wykonawcy
Works z udziatu w Postepowaniu i w konsekwencji zaniechanie odrzucenia ztozonej przez
tegoz Wykonawce oferty grozg mozliwoscia wyrzadzenia szkody Odwotujgcemu,
polegajgcej na utracie zamowienia w ramach Postgepowania, co wyczerpuje przestanke
do wniesienia odwotania, wskazang w art. 179 ust 1 ustawy. Odwotujgcy jest wykonawca
biorgcym udziat w postepowaniu, oferta Odwotujgcego na dzien wniesienia odwotania
pozostaje sklasyfikowana na drugiej pozycji w rankingu ofert, tuz za ofertg wykonawcy
Works, niewatpliwie posiada wiec interes i co najwazniejsze realng mozliwo$¢ uzyskania
zamoéwienia. Na skutek niezgodnych z prawem czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcych
na zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy Works i/lub wykluczenia go z udziatu
w Postepowaniu, Odwotujgcy zostat pozbawiony mozliwosci uzyskania przedmiotowego
zamowienia publicznego. MozliwoS¢ poniesienia szkody w wyniku naruszenia przez
Zamawiajgcego przepiséw ustawy wyraza sie takze koniecznoscig konkurowania

z wykonawcg, ktéry nie spetnit warunkéw udziatu w postepowaniu, a zatem pozbawieniem
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Odwotujgcego statusu jedynego wykonawcy. Konsekwencjg powyzszego jest pozbawienie
Odwotujgcego potencjalnego zysku zwigzanego z realizacjg przedmiotowego zaméwienia

publicznego, co niewatpliwie stanowi szkode.

Odwotujacy nastepujaco uzasadnit przedstawione w odwotaniu zarzuty:

Odwotujgcy wskazat nastepujgcy stan faktyczny — w dniu 14 sierpnia 2020 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2020/S 157-381678 zostato opublikowane
ogtoszenie o zamowieniu, ktérego przedmiotem jest ,Zakup i dostawa 18.000 szt. recznych
miotaczy pieprzu o pojemnosci 75 ml", a Postepowanie prowadzone jest przez
Zamawiajgcego pod nr postepowania 136/Cut/20/AK. W dniu 17 sierpnia 2020 r. Odwotujgcy
na podstawie art. 38 ust. 1 ustawy zwrdcit sie do Zamawiajgcego o wyjasnienie tresci
Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ), zadajgc Zamawiajgcemu
pytanie czy skoro SIWZ wymaga, aby atest PZH lub inny atest na mieszanke stosowang
w recznych miotaczach pieprzu zostat wydany tylko i wytgcznie przez akredytowane
laboratoria na terenie Polski to czy w zwigzku z powyzszym wymaganiem zaswiadczenie
niezaleznego podmiotu uprawniajgcego do kontroli jakosci, potwierdzajgce, ze miotacze
pieprzu odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacji technicznej takze powinno byé¢
wydane przez osrodek certyfikujgcy posiadajgcy akredytowane laboratorium na terenie
Polski?

W odpowiedzi udzielonej przez Zamawiajgcego w dniu 20 sierpnia 2020 r. znak pisma:
FZF6439/20, Zamawiajgcy wyjasnit, wymaga aby zaswiadczenie, o ktorym mowa
w Rozdziale VIl punkt 2.4 SIWZ oraz w punkcie 8.D Specyfikacji technicznej, stanowigcej
zatgcznik nr 2 do SIWZ, bylo wydane przez osrodek certyfikujgcy na terenie Polski,
uprawniony do kontroli jakosci. Wyjasnit takze, ze wymaganie posiadania akredytowanego
laboratorium dotyczy tylko instytucji wydajgcych atest higieniczny na mieszanke pieprzowa,
o ktérym mowa w punkcie 8.1) Specyfikacji technicznej. Koncowo Zamawiajgcy wskazat,
ze powyzsze wyjasnienia tresci SIWZ sg wigzgce dla stron postepowania.

Odwotujgcy w dniu 27 sierpnia 2020 r. ztozyt oferte, zgodnie z ktérg cena oferty brutto
wyniosta: 418.500 zt (cena jednostkowa wyrobu: 23,25 zt brutto), a koncowy termin realizacji
zamowienia wskazany w Rozdziale V SIWZ skrécony zostat przez Odwotujgcego o 30 dni.
Dodatkowo do oferty przedtozyt wszystkie wymagane postanowieniami SIWZ dokumenty,
w tym zaswiadczenie niezaleznego podmiotu uprawniajgcego do kontroli jakosci,
potwierdzajgce, ze miotacze pieprzu odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikaciji
technicznej wydane przez osrodek certyfikujgcy na terenie Polski tj. Wojskowy Instytut
Techniczny Uzbrojenia Osrodek Certyfikacji z siedzibg w Zielonce w dniu 19 sierpnia 2020 r.



Wykonawca Works ztozyt swojg oferte takze w dniu 27 sierpnia 2020 r., nie wskazujgc
jednak w formularzu ofertowym ,ceny oferty brutto", a jedynie podajac, ze cena jednostkowa
brutto za jedng sztuke wyrobu wynosi 19,43 zt brutto, a zamowienie zostanie przez
Wykonawce zrealizowane do 31 pazdziernika 2020 r. Dodatkowo do oferty Wykonawca
przedfozyt ttumaczenie przysiegte zaswiadczenia podmiotu uprawniajgcego do kontroli
jakoéci, potwierdzajgce, ze miotacze pieprzu odpowiadajg okreslonym normom Ilub
specyfikacji technicznej wydane jednak w dniu 2 maja 2019 r. przez osrodek certyfikujgcy na
terenie Niemiec.

W dniu 28 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy przekazat informacje z otwarcia ofert. Zgodnie z nig
w postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty:

1) Oferta nr 1 ztozona przez Odwotujgcego z ceng oferty brutto: 418.500 zt (cena
jednostkowa wyrobu: 23,25 zt brutto) i koAcowym terminem realizacji zamoéwienia
skréconym o 30 dni w stosunku do koncowego terminu realizacji zamowienia (30
listopada 2020 r.),

2) Oferta nr 2 ztozona przez wykonawce Works, ktéra w formularzu ofertowym zawierata
jedynie cene jednostkowg brutto za jedng sztuke wyrobu: 19,43 zt brutto (bez tgcznej
ceny oferowanego przedmiotu zamdwienia) oraz kohcowy termin realizacji
zamowienia: do 31 pazdziernika 2020 r.

Jednoczesnie Zamawiajgcy poinformowat, ze kwota, ktérg zamierza przeznaczyé
na realizacje zamowienia wynosi 540.000,00 zt brutto.

Nastepnie, poniewaz oferta zlozona przez Wykonawce (cze$¢ A formularza oferty) nie
zostata wypetniona przez Wykonawce w sposob prawidtowy, Zamawiajgcy poinformowat
Wykonawce, iz na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy poprawia w ofercie Works inng
omytke polegajgcg na niezgodnoéci oferty z SIWZ polegajacg na btednym zapisie ujetym
przez Wykonawce w formularzu oferty cze$¢ A w zakresie wartosci dostawy i w tym tez
zakresie:

- w rubryce ,Lista pozycji" podrubryce ,Cena jednostkowa" zamiast wpisanej przez Works
wartosci Netto: 15,80 PLN oraz Brutto: 19,43 zt, Zamawiajgcy wpisat Netto: 284.400,00PLN
oraz Brutto: 349.812,00 PLN,

- w rubryce ,Kryteria" podrubryce ,Warto$¢" zamiast wpisanej przez Works wartosci Netto:
15,80 PLN oraz Brutto: 19,43 zt, Zamawiajgcy wpisat Netto: 284.400,00 PLN oraz Brutto:
349.812,00 PLN.

Ponadto, z uwagi na fakt, ze cena wskazana przez Wykonawce byta o ponad 30% nizsza
od wartosci zamdwienia ustalonej przez Zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania,
Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy, w dniu 4 wrzesnia 2020 r. wezwat

Wykonawce do udzielenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w tym do ztoZenia
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dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny lub kosztu wykonania przedmiotu zaméwienia.
W odpowiedzi ztozonej przez Wykonawce w dniu 7 wrzesnia 2020 r. Works poinformowat
Zamawiajgcego, ze zgadza sie na poprawienie oczywistej omyiki polegajgcej na wpisaniu
ceny jednostkowej recznego miotacza pieprzu zamiast ceny catej dostawy 18.0000 szt.
w sposéb wynikajgcy z pisma Zamawiajgcego z dnia 4 wrzesnia 2020 r., jak réwniez
wskazat, ze producent recznych miotaczy pieprzu zaoferowat cene jednostkowg w wysokosci
3,29 EUR za sztuke, co przektada sie na 59.220,00 EUR za cata dostawe. Koszt transportu
to kwota 700 EUR, a wiec fgczne koszty poniesione na realizacje catego zamdwienia
ksztattujg sie na poziomie 59.920,00 EUR. Works wyjasnit takze, ze jego marza wynosi 10%
i jest ona wynikiem dostarczenia Policji w 2019 r. 10.869 szt. recznych miotaczy pieprzu,
dzieki czemu odpada koszt badan, a nakifad pracy pracownikéw Works jest nizszy, gdyz
cze$¢ zamowienia polegajgca np. na opracowaniu etykiety zostata juz wykonana przy okazji
dostawy w 2019 r.

Z uwagi na brak przedtozenia przez Wykonawce dokumentu, wymaganego postanowieniami
specyfikacji (rozdziatu VII pkt 2.4. SIWZ oraz pkt 8.2) zatgcznika nr 2 do SIWZ pt.
~Specyfikacja techniczna") Zamawiajgcy pismem z dnia 9 wrzesnia 2020 r. na podstawie art.
26 ust. 3 ustawy wezwat Wykonawce do ziozenia zaswiadczenia niezaleznego podmiotu
uprawniajgcego do kontroli jakosci, potwierdzajgcego, ze miotacze pieprzu odpowiadajg
okreslonym normom lub specyfikacji technicznej wskazujgc, ze zamiast przedmiotowego
zaswiadczenie zostato zlozone jedynie tlumaczenie przysiegte takiego zaswiadczenia
na jezyk polski, a nie samo zaswiadczenie. W odpowiedzi na powyzsze wezwanie,
Wykonawca przedtozyt takowe zaswiadczenie, jednakze wydane przez osrodek certyfikujgcy
na terenie Niemiec, a nie Polski.

Pomimo jak podat Odwotujgcy przedmiotowego uchybienia ze strony Wykonawcy,
Zamawiajgcy poinformowat wszystkich wykonawcdéw o wyborze najkorzystniejszej oferty
w postaci oferty ztozonej przez wykonawce Works pismem z dnia 15 wrzesnia 2020 r. znak:
FZF-7112/20.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Odwotujgcy podat, ze tresé
oferty Wykonawcy nie odpowiadata tresci SIWZ.
Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, ktoéry stanowi, ze Zamawiajgcy
odrzuca oferte wykonawcy, gdy jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia. Mimo, ze oferta zlozona przez Works spetniata przestanki
do odrzucenia oferty, o ktérych mowa w przepisie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy, to Zamawiajgcy
przedmiotowej oferty nie odrzucit, co wiecej dokonat wyboru tej oferty - jako oferte

najkorzystniejszg. Z catg pewnoscig w realiach sprawy w ocenie Odwotujgcego doszio
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do zlozenia przez Wykonawce oferty, ktéra nie odpowiadata wymaganiom Zamawiajgcego
zawartym w postanowieniach SIWZ, a dokfadnie w: rozdziale VII pkt 2.4. SIWZ, ktory
naktadat na Wykonawce obowigzek przedfozenia wraz z ofertg zaswiadczenia niezaleznego
podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajgcego, ze dostarczone produkty
odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia, oraz pkt 8.2) zatgcznika nr 2
do SIWZ pt. ,Specyfikacja techniczna", zgodnie z ktérym dodatkowym wymaganiem
Zamawiajgcego byto legitymowanie sie przez Wykonawce zaswiadczeniem niezaleznego
podmiotu uprawniajgcego do kontroli jakosci, potwierdzajgcym, ze miotacze pieprzu
odpowiadajg okreslonym normom lub specyfikacji technicznej przy czym wymaganiem
Zamawiajgcego wynikajgcym z postanowien SIWZ o tresci ostatecznie uksztattowanej przez
Zamawiajgcego w dniu 20 sierpnia 2020 r. byto to. zeby ww. zaswiadczenie zostato wydane
przez osrodek certyfikujgcy na terenie Polski. W udzielonych wykonawcom wyjasnieniach
Zamawiajgcego z dnia 20 sierpnia 2020 r. Zamawiajgcy podkreslit, ze powyzsze wyjasnienia
tresci SIWZ sg wigzgce dla Stron postepowania. Oczywistym jest przy tym fakt,
ze odpowiedzi na pytania udzielane przez Zamawiajgcego stanowig integralng czesc¢
postanowien SIWZ. Poglad ten jest ugruntowany w orzecznictwie Krajowej Izby
Odwotawczej i sadow okregowych, a co za tym idzie, zarobwno Zamawiajacy, jak
i wykonawcy, sg nimi zwigzani (tak przyktadowo wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 11
czerwca 2018 r. sygn.: KIO 929/18).

Odwotujgcy podat, ze mimo udzielonych przez Zamawiajgcego wyjasnien z dnia 20 sierpnia
2020 r., wykonawca Works wymaganego =zaswiadczenia nie przedfozyt. Nie tylko
poczatkowo wraz z ofertg zatgczyt ttumaczenie przysiegte zaswiadczenia (a nie samo
zaswiadczenie), to pézniej na wezwanie Zamawiajgcego skierowane do Wykonawcy w trybie
art. 26 ust. 3 ustawy ztozyt co prawda zaswiadczenie sensu stricte, jednakze w dalszym
ciggu nie spetniajgce wymogéw SIWZ, wydane przez osrodek certyfikujgcy na terenie
Niemiec (. MPA Hannover). Co istotne w ocenie Odwolujgcego w przedmiotowym
Postepowaniu certyfikat ten byt jednym dokumentem sktadanym w toku Postepowania,
z ktérego wynikato i ktéry potwierdzat, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia
wymagania okreslone Specyfikacji Technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ
ti. ze oferowany przedmiot zamodwienia spetnia wyszczegdlnione w nim parametry
techniczne i wymagania Zamawiajgcego. Tym samym byt dokumentem kluczowym z punktu
widzenia przedmiotowego Postepowania, gdyz tylko na jego podstawie mozliwa byta ocena
czy przedmiot oferty jest zgodny z postanowieniami specyfikacji czy tez nie. Potwierdza
to bezposrednio sformutowanie, jakiego uzyt Zamawiajgcy w rozdziale VII pkt 2.4. SIWZ oraz
pkt 8.2) Specyfikacji technicznej, ktére wymagato, by osrodek certyfikujgcy potwierdzit,

ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zamoéwienia.
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Brak przedfozenia tego dokumentu powodowat ze na etapie oceny ofert nie byta mozliwa
weryfikacja spetnienia przez zaoferowane miotacze okreslonych norm oraz wymagan
zawartych SIWZ. Z tego powodu oferta Wykonawcy, ktéry takiego dokumentu nie ztozyt
w ocenie Odwotujgcego powinna zosta¢ bezwzglednie odrzucona.

Ponadto, w postanowieniach rozdziatu VII pkt 2 SIWZ, Zamawiajgcy m.in. wskazat ze w celu
wykazania, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania, wykonawca skfada wraz z ofertg
zaswiadczenie niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajace,
ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zaméwienia.
Przy czym dokumenty wymienione w rozdziale VII pkt 2 SIWZ, jako dokumenty
potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego, sg W znaczeniu zaréwno materialnym, jak i formalnym, trescig oferty.
Oswiadczenia i dokumenty, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy (potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez zamawiajgcego) odnoszg sie bezposrednio do wiasciwosci przedmiotu przysziego
zobowigzania wykonawcy (przedmiotu zamowienia) i dlatego co do zasady sg réwniez
w znaczeniu zarowno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako
oswiadczenie woli wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zamdéwienia.
W wyroku z dnia 28 pazdziernika 2016 r., sygn. KIO 1946/16, Krajowa Izba Odwotawcza
odnoszac sie do oswiadczen i dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy,
stwierdzita, ze w ramach wymaganego od wykonawcy sposobu potwierdzenia tresci oferty
miesci sie rowniez oparte na art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy Zzgdanie przez Zamawiajgcego
o$wiadczen lub dokumentow potwierdzajgcych spetnianie jego wymagan (okreslonych
w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia) przez oferowane dostawy (zob. takze wyrok
z dnia 1 sierpnia 2016 r., sygn. KIO 1276/16). W ocenie Krajowej Izby Odwotawczej
dokumenty potwierdzajgce spetnianie przez oferowane dostawy wymagan okreslonych przez
Zamawiajgcego nalezy rozpatrywaé jako kwalifikowang forme potwierdzenia zgodnosci
oferowanego  Swiadczenia z  wymaganym  przez  Zamawiajgcego.  Oznacza
to, ze =zadeklarowana przez wykonawce tres¢ oferty musi znalezé potwierdzenie
w dokumentach skfadanych przez wykonawce w celu potwierdzenia spetniania przez
oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagahn okreslonych przez
Zamawiajgcego. W konsekwencji brak takiego potwierdzenia jest podstawg do odrzucenia
oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ. Co prawda jezeli wykonawca nie ztozyt oSwiadczen
lub dokumentéw potwierdzajgcych okolicznosci, o ktorych mowa w art. 25 ust. 1 ustawy,
lub innych dokumentow niezbednych do przeprowadzenia postepowania, albo oswiadczenia
lub dokumenty sg niekompletne, zawierajg btedy lub budzg wskazane przez zamawiajgcego

watpliwosci, wowczas na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy Zamawiajgcy wzywa
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do ich ztozenia, uzupetnienia lub poprawienia lub do udzielania wyjasnien w terminie przez
siebie wskazanym. Za watpliwosci co do tresci oswiadczeh lub dokumentéw, o ktérych mowa
w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy nie mozna uznac¢ sytuacji, gdy wykonawca na wezwanie skfada
dokument, ktérego tres¢ przeczy wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego w opisie
przedmiotu zamoéwienia. W takim przypadku niedopuszczalne jest réwniez wezwanie
wykonawcy na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy do zlozenia, innego dokumentu, ktory
potwierdzitby, ze oferowany przedmiot zamowienia spetnia wymagania okre$lone przez
zamawiajgcego w opisie przedmiotu zamowienia. Takie dziatanie zamawiajgcego bytoby
niedopuszczalne réwniez na gruncie art. 87 ust. 1 zdanie drugie ustawy, poniewaz
prowadzitoby do niedopuszczalnych negocjacji z wykonawcag dotyczacych tresci ztozonej
oferty, a w konsekwencji zmiany jej tresci. Oswiadczenia i dokumenty potwierdzajgce
spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty budowlane wymagan okreslonych
przez Zamawiajgcego odnoszgce sie bezposrednio do wiasciwosci przedmiotu przysztego
zobowigzania wykonawcy (przedmiotu zaméwienia), co do zasady sg bowiem w znaczeniu
zaréwno materialnym, jak i formalnym, czescig oferty rozumianej jako oswiadczenie woli
wyrazajgce zobowigzanie do okreslonego wykonania zaméwienia.

Przepis art. 26 ust. 3 czy 4 ustawy stuzy wyjasnieniu niezrozumiatej dla Zamawiajgcego
tresci oswiadczen lub dokumentéw, o ktérych mowa w art. 25 ust. 1 pkt 2 ustawy,
a nie zmianie tresci dokumentu. Jak stusznie zauwazono w uzasadnieniu wyroku z dnia
13 wrzesnia 2010 r. sygn. akt KIO 1863/10, nie mozna wyjasnieniami przywrdci¢é sobie
mozliwosci ponownego uzupetnienia wadliwie ztozonego dokumentu.

Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stangt na stanowisku, ze przedtozone przez
Wykonawce dokumenty, nawet pomimo wezwania Zamawiajgcego do ich uzupetnienia,
nie potwierdzity spetnienia przez oferowane dostawy wymagan okre$lonych przez
Zamawiajgcego w Specyfikacji Technicznej. W konsekwencji brak takiego potwierdzenia jest
podstawa do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig SIWZ.

Co istotne, zgodnie z orzecznictwem Krajowej lzby Odwotawczej w aktualnym stanie
prawnym warunki udziatu w postepowaniu oraz brak podstaw do wykluczenia muszg by¢
spetnione na dzien skitadania ofert (nawet jesli wraz z ofertg nie sg wymagane inne
dokumenty oprécz oswiadczenia o spetnieniu warunkéw udziatu w postepowaniu) i muszg
trwa¢ przez caly okres postepowania o udzielenie zamowienia publicznego. Podobnie
wezwanie do uzupetnienia brakujgcych lub btednych dokumentéw na podstawie art. 26 ust. 3
ustawy nie stanowi podstawy do stwierdzenia mozliwosci zmiany daty spetniania wymogow -
jest to tylko dodatkowy termin na przedstawienie prawidtowego dokumentu (por. wyrok KIO
z dnia 22 sierpnia 2019 r. sygn. KIO 1551/19). Powyzsze oznacza i potwierdza zarazem, ze

oferta Wykonawcy winna zosta¢ bezwzglednie odrzucona, bowiem Wykonawca nie byt i nie
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jest w stanie spetni¢ omawianego wymogu i legitymowaé sie omawianym zaswiadczeniem

wydanym przez osrodek certyfikujgcy na terenie Polski na dzien sktadania ofert.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy oraz
zarzutu ewentualnego naruszenia art. 24 ust. 1 pkt 12 w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy.
Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy, ktory
obliguje Zamawiajgcego do odrzucenia oferty wykonawcy, ktdra zawiera razgco niskg cene
lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia. Dodatkowo przepis art. 90 ust. 3 ustawy
(stanowigcy kolejng, samoistng przestanke odrzucenia oferty) nakazuje Zamawiajgcemu
odrzucenie oferty wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana ocena
wyjasnien wraz ze zlozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub
koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Obie ww. przestanki majg w ocenie
Odwotujgcego miejsce w realiach niniejszej sprawy, co jednak zostalo pominiete przez
Zamawiajgcego.

Udzielone przez Works wyjasnienia z dnia 7 wrzesnia 2020 r. sg catkowicie nierzetelne,
a nadto posiadajg wiele rozbieznosci. Odwotujacy zwraca w tym miejscu uwage,
ze ww. pismem, Wykonawca poinformowat Zamawiajgcego, ze producent recznych miotaczy
pieprzu zaoferowat cene jednostkowa w wysokosci 3,29EUR za sztuke, co przektada sie na
59.220,00 EUR za cata dostawe, a koszt transportu to kwota 700 EUR. Wobec powyzszego,
w ocenie Wykonawcy tgczne koszty poniesione na realizacje catego zamdwienia ksztattujg
sie na poziomie 59.920,00 EUR. Dodatkowo, Works w pidmie z dnia 7 wrzesnia 2020 r.
wyjasnit takze, ze jego marza wynosi 10% i jest ona wynikiem dostarczenia Policji w 2019 r.
10.869 szt. recznych miotaczy pieprzu, dzieki czemu odpada koszt badan, a naktad pracy
pracownikéw Works jest nizszy, gdyz cze$¢ zamodwienia polegajgca np. na opracowaniu
etykiety zostata juz wykonana przy okazji dostawy w 2019 r. Analiza ww. wyjasdnien
nakazywata Zamawiajgcemu uzna¢ je za niewiarygodne, a tym samym uznac,
ze Wykonawca nie sprostat spoczywajgcemu na nim ciezarowi dowodu w zakresie
wykazania, ze cena oferty zostata skonstruowana w sposéb zapewniajgcy nalezytg
realizacje zaméwienia, co prowadzi¢ winno do ustalenia, ze w mocy pozostaje domniemanie,
ze zaoferowana cena jego oferty jest ceng razgco niska.

Swiadczg to tym nastepujgce okoliczno$ci:

- zafgczona do pisma oferta producenta wyrobu dotyczy wyrobu o pojemnosci 60 ml
(potencjalnie tanszych), a przedmiotem dostaw recznych miotaczy pieprzu do Policji sg
wyroby o pojemnosci 75 ml (potencjalnie drozszych). Przedmiotowej watpliwosci

Zamawiajgcy jednak nie wyjasnit,
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- z wyjasnien zlozonych przez firme Works wynikato, ze jedynymi kosztami zwigzanymi
z realizacjg przedmiotowego zamodwienia sg zakup wyrobu oraz koszt jego dostawy
z Niemiec do siedziby Wykonawcy, a przeciez oczywistym jest, ze poza ww. kosztami
dochodzg koszty tj. koszt zatrudnienia pracownikow odpowiedzialnych za realizacje tego
zamdwienia, obejmujgce m.in. kontrole jako$ci wyrobu na miejscu, po przyjeciu towaru, jego
przepakowanie, przeliczenie ilosci, koszt dostawy 18.000 szt. recznych miotaczy pieprzu
do Zamawiajgcego, koszt dokonania czynnosci odbiorczych - te wszystkie koszty z catg
pewnoscig bedzie musiat ponieS¢ Wykonawca, a nie zostaty one ujete w zlozonych przez
niego wyjasnieniach,

- dokonujgc kalkulacji ceny Wykonawca winien uwzgledni¢ w niej takze tzw. wspotczynnik
reklamacji, w ocenie Odwotujgcego na poziomie co najmniej 5%. Przedmiotowy wniosek
wynika z doswiadczenia Odwotujgcego, ktory wspédtpracuje z Policjg od 1994 r. i od przeszto
20 lat dostarcza do Zamawiajgcego reczne miotacze pieprzu. Z jego wiedzy i doswiadczenia
wynika, ze nie byto w historii wspotpracy z Policjg przypadku, zeby nie zostata zgtoszona ani
jedna reklamacja tego typu wyrobu w ramach danej dostawy (niezaleznie od tego,
kto dostarczat Policji przedmiotowy wyrdb), a to z uwagi chociazby na fakt, ze jest to produkt,
ktéry dziata w bardzo duzej amplitudzie temperatur, uzytkowany jest przede wszystkim
w trakcie interwencji, podczas ktorych niejednokrotnie dochodzi do uszkodzen produktu,
rozszczelnien, zejscia z niego cisnienia. Powyzsze prowadzi do wniosku ze kazdy
racjonalnie dziatajgcy wykonawca musi uwzgledni¢ w oferowanej cenie tzw. wspotczynnik
reklamaciji,

- dodatkowo Wykonawca sam przyznat, ze poza kosztami zwigzanymi z realizacjg
przedmiotowego zamowienia, jakimi sg zakup wyrobu oraz koszt jego dostawy z Niemiec
do siedziby Wykonawcy, kosztem tym jest takze naktad pracy pracownikéw Works, ktory
co prawda jest nizszy (gdyz czes¢ zaméwienia polegajgca np. na opracowaniu etykiety
zostata juz wykonana przy okazji dostawy w 2019 r.), ale w dalszym ciggu on wystepuije,
co jednak nie zostato uwzglednione w ztozonych wyjasnieniach; dlatego Odwotujgcy uwazat,
ze brak podania tego kosztu - naktadu pracy pracownikéw Works (przy jednoczesnym
potwierdzeniu, ze taki koszt istnieje) powoduje, ze nalezy uzna¢ ztozone przez Wykonawce
wyjasnienia za zbyt ogdlnikowe i nieprzekonywujgce,

- niezaleznie od powyzszego Odwotujgcy bazujgc na swoim ponad 20-letnim do$wiadczeniu
we wspotpracy z Zamawiajgcym, w ktoérym to okresie dostarczyt Policji kilkaset tysiecy
recznych miotaczy pieprzu wskazat, ze dokonujgc kalkulacji cenowych przedmiotowego
wyrobu nalezy uwzgledni¢ nastepujgce skfadniki niezbedne do rzetelnej kalkulacji ceny
miotacza tzw. sktadniki cenotworcze oferty: - Koszt produkcji, - Koszt etykiety, - Koszt

opakowania zbiorczego, - Koszt pakowania na paletach, - Koszt kontroli jakosci, - Koszt
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dodatkowej etykiety na kazde opakowanie zbiorcze, ktéra musi zawiera¢ zgodnie z
wymogami SIWZ: llos¢ sztuk w opakowaniu, tgczna waga brutto, Data pakowania, Data
przydatnosci do uzytku, Sktad chemiczny, Instrukcja uzytkowania, Informacje ostrzegawcze
przy czym Odwotujgcy podat, Ze tej etykiety nie mogt na tym etapie posiada¢ Wykonawca, -
Koszt opakowania zbiorczego (przy tym zaméwieniu jest to okoto 360 kartonéw po ok. 2 zt
szt.), - Koszt dokumentow - Atest PZH (koszt ok. 4500 zt) i Certyfikat zgodnosci (odnowienie
ok. 1500 zt), - Transport do Zamawiajgcego (ok. 4 palety, podstawowa cena w firmie
kurierskiej, ok. 1000 zt lub transport na wiasng reke z Katowic do siedziby Zamawiajgcego, -
Wymiany reklamacyjne (obstuga reklamacji, wysytka towaru do producenta, wymiana itp.) -
Transport do Zamawiajgcego w przypadku realizacji reklamacji, - Koszt utylizacji miotaczy
poreklamacyjnych. Odwotujacy podat, ze z calg pewnoscig wiec znajdujgce sie na liscie
Wykonawcy zaledwie dwie pozycje wchodzgce w sktad kosztéw realizacji przedmiotu
zamowienia nalezy uznac za catkowicie i bezsprzecznie niewiarygodne,

- ponadto, Wykonawca oswiadczyt, ze cze$¢ zamowienia polegajgca np. na opracowaniu
etykiety zostata juz wykonana przy okazji dostawy w 2019 r., ale przedmiotowej okolicznosci
nie udowodnit - do czego obligowat go przepis art. 90 ust. 1 ustawy (stanowiacy,
ze obowigzkiem wykonawcy jest nie tylko udzielenie wyjasnien, ale takze ztozenie dowodéw,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu). Dodatkowo, Wykonawca zatozyt, ze opracowana
etykieta zostanie uzyta do realizacji przedmiotu zamowienia, a przeciez zgodnie
z postanowieniami SIWZ (por. pkt 6 ppkt 2) Specyfikacji Technicznej - Znakowanie)
,2Ostateczna treS¢ i szata graficzna napiséw zostang (dopiero - przyp. autora) uzgodnione
przed pierwszg dostawg miotaczy dla Policji". Powyzsze pokazuje, ze nie ma i nie byto
na etapie sktadania ofert ustalonego wzoru takiej etykiety, a wszelkie kwestie z nig zwigzane,
w tym ustalenie szaty graficznej i koncowego wygladu tej etykiety bedg dopiero przedmiotem
ustalen z Zamawiajgcym, nie mozna wiec przyjgc, ze Wykonawca mogt catkowicie pomingé
ten koszt w swojej kalkulacji. Wrecz przeciwnie, biorgc pod uwage historyczne
uwarunkowania i doswiadczenia wykonawcow (ktérzy od wielu lat dostarczg Policji miotacze
pieprzu), etykiety te wielokrotnie sie¢ zmieniaty. Miato to zwigzek m.in. ze zmiang logo
Zamawiajgcego, zmiang tzw. dyrektywy aerozolowej regulujgcej wymagania dotyczace
wymaganego oznakowania produktow aerozolowych (co powoduje bezwzgledny obowigzek
zmiany etykiety, tak aby spetniata wszystkie wymagania, posiadata poprawne piktogramy lub
ostrzezenia). Co wiecej, produkcja etykiet na postepowania w kolejnych latach (z
wyprzedzeniem) moze by¢ ryzykowna z uwagi na brak pewnosci, czy dotychczasowe
parametry techniczne nie =zostang zmienione przez Zamawiajgcego w kolejnym
postepowaniu. Wystarczy bowiem, ze zmianie ulegtaby wymagana pojemnos¢ lub rozmiar,

sktad chemiczny, wymogi dotyczgce instrukcji uzytkowania, miotaczy - wéwczas nalezatoby

15



przygotowacC etykiete od podstaw. Majgc powyzsze na wzgledzie Odwotujgcy podat,
ze rzetelne i nalezyte ustalenie kosztow realizacji zamowienia musiato uwzgledni¢ koszt
wykonania nowej etykiety, na wypadek gdyby Policja nie zaakceptowata etykiety z 2019 r.,
- z wyjasnien Wykonawcy wynika jedynie, ze taka etykieta zostata ,opracowana", a zatem,
ze odpada naktad pracy pracownikow Wykonawcy ja jej przygotowanie. Catkowicie zostato
pominiete jednak to, ze poza opracowaniem takiej etykiety dochodzg jeszcze dodatkowo
koszty takie jak: wydrukowanie etykiet, koszt transportu, naklejenie etykiet na gotowy wyrob.
Wykonawca nie uwzglednit jednak powyzszych kosztéw w swoich wyjasnieniach, a tym
samym czasu potrzebnego na przyklejenie (nasienie) takich etykiet na 18 000 szt. miotaczy
pieprzu przez pracownikow Wykonawcy (oraz kosztow pracowniczych - roboczogodziny na
wykonanie omawianych czynnosci),
- historycznie oferowane przez wykonawcow ceny za realizacje tozsamego przedmiotu
zamowienia ksztattowaty sie nastepujgco:

W tym miejscu w odwoftaniu znajduje sie tabela
Wykonawca nie wyjasnit z czego wynika, tak znaczace obnizenie zaoferowanej ceny
realizacji zamowienia. Zasadnym wydaje sie zobowigzanie Zamawiajgcego do ztozenia na
rozprawie dokumentow otrzymanych od firmy Works przed ogtoszeniem Postepowania (w
styczniu oraz w lipcu 2020 r.) na podstawie ktérych Zamawiajgcy dokonat szacowania
wartosci zamowienia. Odwotujgcy bowiem (oraz Wykonawca) zostali poproszeni w ww.
terminach przez Zamawiajgcego o wskazanie szacunkowej wartosci dostawy recznych
miotaczy pieprzu w ilosci ok. 30.000 szt. (w styczniu 2020 r.) oraz w ilosci ok. 15.000-20.000
szt. (w lipcu 2020 r.). W oparciu o zlozone przez wykonawcow w odpowiedzi na powyzsze
zapytania oferty iloSciowo-jakosciowe, Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ przedmiotu
zamoéwienia. Odwotujacy jest przy tym przekonany, ze firma Works wskazata duzo wyzszag
cene, anizeli ta zawarta w ztozonej przez nich ofercie, co potwierdza, ze w ramach
Postepowania Wykonawca ztozyt oferte z razgco niskg ceng (gdyz nie zaistniaty zadne
okolicznosci, ktére w tak krétkim okresie czasu mogtyby doprowadzi¢ do spadku ceny
recznych miotaczy pieprzu).
Koszty realizacji zaméwienia zostaty wyliczone przez Wykonawce w sposéb nierzetelny,
a nadto posiadajg wiele rozbieznosci, ktore zostaty wskazane powyzej. Niezaleznie od tego,
ztozone wyjasnienia nie obality domniemania, ze oferta ztozona przez Wykonawce zawiera
razgco niskg cene. W tym miejscu Odwotujgcy wskazuje, ze wyjasnienia, sktadane w trybie
art. 90 ust. 1 ustawy muszg by¢ szczegoOtowe i wyczerpujgce. Jezeli sg ogolnikowe
i lakoniczne (tak jak w tym przypadku) - wowczas przyjmuje sie, ze w ogole nie zostaty
ztozone. Wyjasnienia muszg pozwala¢ na rozwianie watpliwosci, ze zaoferowana cena

wynika z realnego oszacowania warunkow w stosunku zakresu prac. Jezeli wyjasnienia sa
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na tyle ogdlne, ze nie mozna uznac, iz wykonawca przeditozyt wyjasnienia i dowody dajgce
podstawe do dokonania oceny, czy cena jest razgco niska, to na mocy art. 90 ust. 3 ustawy
Zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty takiego wykonawcy. Wykonawca
bowiem w wyjasnieniach powinien w sposdéb przekonujgcy wskazac, jakie czynniki
zadecydowaty, ze mogt zaoferowaé cene ofertowg w podanej wysokosci, a temu wymogowi
w realiach niniejszej sprawy Wykonawca z catg pewnoscig nie sprostat. Jak przy tym wynika
z orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej - oferta podlega odrzuceniu, w sytuacji, gdy
ztozone wyjasnienia sg niepetne i nie pozwalajg z catg pewnoscig uzna¢ ceny oferty
za realng, za ktérg dany wykonawca moze w sposéb prawidtowy zrealizowa¢ zaméwienie
(wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 22 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 13/18). Z tresci
ztozonych przez wykonawce wyjasnien powinno bezspornie wynikac, ze cena zaoferowana
przez wykonawce jest ceng wiarygodng i porownywalng w stosunku do cen obowigzujgcych
na rynku za realizacje zamdwien publicznych takich samych lub zblizonych, a takze
ze realizacja tego zamowienia nie bedzie ponizej kosztoéw przedsiebiorcy. Wykonawca moze
w wyjasnieniach podac¢ inne niz zgdat zamawiajgcy obiektywne czynniki oraz ztozy¢ inne
niz zgdat zamawiajgcy dowody majgce wptyw na cene oferty. Podkresli¢ nalezy, ze celem
art. 90 ustawy jest wyeliminowanie z postepowania oferty wykonawcy, ktéry proponuje
realizacje przedmiotu zamowienia na warunkach nierealnych, niemozliwych do spetnienia.
Majac na wzgledzie naczelng zasade systemu zamowieh publicznych, tj. zasade rownego
traktowania wykonawcow i uczciwej konkurencji, zamawiajgcy nie moze dopusci¢
do powierzenia realizacji zamdwienia wykonawcy, ktérego oferta nie zapewnia jego
wiasciwego wykonania (KIO 1844/14). Dla zakwalifikowania oferty do dalszego
postepowania nie jest zatem wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien
wskazujgcych, ze cena oferty nie jest nierealistyczna. Zaistnienie po stronie wykonawcy
obiektywnych czynnikéw wptywajgcych na obnizenie ceny oferty powinno by¢ udowodnione.

Wykonawca, ktéry sktada wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny powinien wskazac,
co spowodowato obnizenie ceny, jak rowniez to, w jakim stopniu wskazany czynnik wptynat
na jej obnizenie (zob. wyrok KIO 2659/12). Ocena ztozonych przez wykonawce wyjasnien
oraz dowodow stanowi podstawe do uznania bgdz nie, ze oferta zwiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Z chwilg otrzymania 2Zadania wyjasnien
na wykonawcy cigzy obowigzek udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest
razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia. Ciezar dowodu braku w ofercie razgco
niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamowienia spoczywa na wykonawcy, ktory jest
obowigzany wskazac obiektywne czynniki majgce istotny wptyw na wysokos¢ ceny oferty.
W przypadku kosztow pracy, ich wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC jednak

nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2 ust. 3-5
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ustawy o minimalnym wynagrodzeniu za prace (ale z catg pewnoscig taki koszt istnieje i
musi zosta¢ przez wykonawce podany). Dlatego zamawiajgcy odrzuca zaréwno oferte
wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien, jak réwniez oferte, co do ktorej dokonana ocena
wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Poniewaz decyzja o odrzuceniu oferty musi by¢
poprzedzona zwréceniem sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowoddw, dotyczagcych elementéw oferty majacych wptyw na wysokosé ceny, odrzucenie
oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy moze nastgpic tylko po uzyskaniu wyjasnien
od wykonawcy i dokonaniu oceny tych wyjasnien (art. 90 ust. 3 Pzp). Wykonawca jest
obowigzany ztozy¢ wyjasnienia, ktore w sposob nie budzgcy watpliwosci pozwolg
na ustalenie, czy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
Takie stanowisko zostato wyrazone w wyroku IV Ca 1299/09 Sadu Okregowego
w Warszawie.

Dlatego majgc na uwadze wskazany przez Odwotujgcego stan faktyczny niniejszej sprawy,
a takze konkretne i przejrzyste wnioski ptyngce z ww. orzecznictwa Krajowej l|zby
Odwotawczej oraz sgdoéw powszechnych, nie sposéb uznac¢, ze w realiach niniejszej sprawy
Wykonawca obalit domniemanie zastosowania przez niego razgco niskiej ceny.

Powyzsze uzasadnia wiec alternatywnie zgtaszang przez Odwotujgcego podstawe
odrzucenia oferty wykonawcy Works, tj. art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy lub art. 89 ust. 1 pkt 4
ustawy w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy. Ewentualnie, majgc na uwadze uwagi poczynione
powyzej, Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy naruszyt przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 i 17
ustawy, ktory stanowi, ze z postepowania o udzielenie zamodwienia publicznego wyklucza sie
wykonawce, ktéry w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit informacje
wprowadzajgce w bltad Zamawiajgcego, moggce miec¢ istotny wplyw na decyzje
podejmowane przez zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia. Nie powinno
budzi¢ przy tym watpliwosci, ze w zlozonych przez Wykonawce wyjasnieniach doszio
do przedstawienia informacji wprowadzajgcych Zamawiajgcego w btgd, mogacych mieé
istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie
zamowienia. Do informacji tych nalezg bowiem m.in. dane dotyczace rzeczywistych kosztow

realizacji przedmiotowego zamodwienia.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy - dokonanie zmiany tresci
oferty w zakresie ceny.
Bez watpienia zasadg wynikajgcg z przepiséw ustawy jest brak mozliwosci dokonywania
zmian w tresci zlozonej w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego oferty

po uptywie terminu wyznaczonego do skfadania ofert. Od tej zasady ustawa przewiduje dwa
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wyjatki: pierwszy - dotyczy trybu dialogu konkurencyjnego, drugi - mozliwosci poprawiania
przez zamawiajgcego omytek okreslonych w art. 87 ust. 2 ustawy. Stosownie do tresci
przepisu art. 87 ust. 2 ustawy zamawiajgcy poprawia w ofercie: 1) oczywiste omyiki
pisarskie, 2) oczywiste omytki rachunkowe, z uwzglednieniem konsekwencji rachunkowych
dokonanych poprawek, 3) inne omyiki polegajgce na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg
istotnych warunkow zamdéwienia, niepowodujgce istotnych zmian w tresci oferty. Brzmienie
tej regulacji nie pozostawia watpliwosci co do braku swobody Zamawiajgcego w zakresie
poprawienia omyiki, chyba ze mozna jg zaliczy¢ do katalogu okreslonego w przywotanym
wyzej przepisie. Poprawienie przez Zamawiajgcego oczywistych omytek pisarskich oraz
rachunkowych nie wymaga uzyskania zgody wykonawcy. Wykonawca moze nie wyrazi¢
zgody na poprawienie przez Zamawiajgcego innych omytek polegajacych na niezgodnosci
oferty z SIWZ, niepowodujgcych istotnych zmian w tresci oferty.

Ustawa nie zawiera definicji oczywistej omyiki pisarskiej. Pojecie to byto wielokrotnie
definiowane w orzecznictwie sgdow okregowych i Krajowej Izby Odwotawczej. Oczywistg
omylkg pisarskg, jest niezamierzona niedoktadno$é nasuwajgca sie kazdemu, bez
przeprowadzania dodatkowych ustalen. Moze to by¢ btad literowy, widoczne niezamierzone
opuszczenie wyrazu, czy inny btad, wynikajgcy z przeoczenia lub innej wady procesu
myslowo- redakcyjnego, a niespowodowany uchybieniem merytorycznym. Oczywistg omytka
pisarskg jest nie tylko taka omytka, ktéra wynika z tresci formularza ofertowego, ale réwniez
taka, ktérg mozna zidentyfikowaé na podstawie poréwnania pozostatych dokumentéw
stanowigcych tresc oferty. Istotne jest przy tym zeby w wyniku poprawienia oczywistej omytki
pisarskiej nie zmienita sie tres¢ oferty rozumianej jako tres¢ oswiadczenia woli wykonawcy.
W realiach sprawy jednak doszto do nieprawidtowego skorygowania przez Zamawiajgcego
w ofercie Wykonawcy tgcznej ceny jego oferty brutto, a tym samym poprawienie tej wartosci
w sposob, jaki nie wynikat z tresci ztozonej przez Wykonawce oferty. Odwotujgcy podat, ze
Wykonawca wskazat w formularzu ofertowym cene jednostkowg brutto za jedng sztuke
miotacza pieprzu w kwocie 19.43 zt brutto. Dziatanie matematyczne polegajgce na
przemnozeniu tej ceny i ilosci oferowanego przedmiotu zamoéwienia daje nam jednak inng
ceng, anizeli ta finalnie wskazana przez Zamawiajgcego. W ocenie Odwotujgcego catkowita
cena oferty brutto Wykonawcy wynosita bowiem 349.740,00 zt (19,43 x 18.000 = 349.740)
a nie 349.812.00 zt - jak poprawit Zamawiajgcy. Poprawienie tej ,innej omyiki polegajacej
na niezgodnosci oferty ze specyfikacjg" spowodowato dokonanie nieuprawnione;j
i niedopuszczalnej zmiany tresci oferty w zakresie ceny oferowanego przedmiotu

zamowienia.
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W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy - wybér oferty wykonawcy Works
jako najkorzystniejsze;j.
Majgc na uwadze, Zze doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw wskazanych
we wczesniejszych zarzutach nalezy jednocze$nie uznac, ze Zamawiajgcy naruszyt art. 91

ust. 1 ustawy dokonujgc wyrobu oferty Works jako oferty najkorzystniejsze;j.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy - zaniechanie wezwania
Wykonawcy do uzupetnienia dokumentu. Odwotujgcy podat, ze zadeklarowana przez
wykonawce treS¢ oferty musi znalez¢ potwierdzenie w dokumentach sktadanych przez
wykonawce w celu potwierdzenia spetniania przez oferowane dostawy, ustugi lub roboty
budowlane wymagan okreslonych przez zamawiajgcego. W konsekwencji brak takiego
potwierdzenia jest podstawg do odrzucenia oferty jako niezgodnej z trescig specyfikacji
istotnych  warunkow zamowienia. Dlatego brak przedtozenia przez Wykonawce
zadwiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci majgcego
potwierdza¢, ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu
zamoéwienia, posiadajgcego siedzibe na terytorium RP o ktérym mowa w rozdziale VII pkt
2.4. SIWZ oraz pkt 8.2 Specyfikacji Technicznej stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ,
powodowat ze na etapie oceny ofert nie byla mozliwa weryfikacja spetnienia przez
zaoferowane miotacze okreslonych normom lub wymagan zawartych SIWZ i z tego powodu
oferta Wykonawcy, ktéry takiego dokumentu nie zlozyt powinna zostaé bezwzglednie
odrzucona (tym, bardziej, ze Wykonawca byt juz raz wzywany do przedtozenia
ww. dokumentu). Z daleko posunietej ostroznosci, na wypadek gdyby Izba uznata,
ze Zamawiajgcy winien ponownie wezwa¢ Wykonawce do przediozenia tego certyfikatu
wydanego przez podmiot majgcy siedzibe na terytorium Polski (choé bezsprzecznie
wezwania, o ktérych Odwotujgcy wskazuje, ze Zamawiajgcy zaniechat wezwania Works
do przedtozenia przedmiotowego dokumentu, a tym samym naruszyt przepis art. 26 ust. 3

ustawy.

Majgc na uwadze catoksztatt wskazanych powyzej okolicznosci wniesienie odwotania jest
uzasadnione i konieczne. W Swietle przedstawionych wyzej argumentéw Zamawiajgcy
powinien zosta¢ zobowigzany do uniewaznienia czynnosci polegajgcej na wyborze
najkorzystniejszej oferty, a nastepnie do wykluczenia wykonawcy na podstawie art. 24 ust. 1
pkt 12 i 17 ustawy, ewentualnie odrzucenia ztozonej przez niego oferty, jako oferty
zawierajgcej razgco niskg cene oraz oferty sprzecznej z postanowieniami SIWZ, jak réwniez
jako oferty, ktorej tres¢ po terminie sktadania ofert zostata w sposdb nieuprawniony

zmieniona.
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Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron oraz uczestnika postgepowania
odwolawczego na podstawie zebranego materialu w sprawie oraz oswiadczen

i stanowisk Stron Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Izba ustalita, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek, o ktorych stanowi
art. 189 ust. 2 ustawy Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2018 roku, poz. 1986 ze zm.;
dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), skutkujgcych odrzuceniem odwotania. Odwotanie zostato ztozone
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 25 wrzednia 2020 roku oraz zostata przekazana
w ustawowym terminie kopia odwotania Zamawiajgcemu, co Strony potwierdzity

na posiedzeniu z ich udziatem.

Izba ustalita, ze zostaty wypetnione tgcznie przestanki z art. 179 ust 1 ustawy— Srodki
ochrony prawnej okreslone w niniejszym dziale przystugujg wykonawcy, uczestnikowi
konkursu, a takze innemu podmiotowi jezeli ma Ilub miat interes w uzyskaniu danego
zamoOwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisOw ninigejszej ustawy - to jest posiadania interesu w uzyskaniu

danego zamdwienia oraz mozliwosci poniesienia szkody.

Il

Zgodnie z brzmieniem przepisu art. 192 ust 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych
Izba uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére miato wptyw
lub moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamodwienia. l1zba
dokonawszy oceny podniesionych w odwofaniu zarzutéw, biorgc pod uwage stanowiska
Stron i uczestnika postepowania odwotawczego przedstawione na rozprawie oraz w pismach

procesowych stwierdzita, ze odwotanie jest zasadne.

V.

Na podstawie art. 191 ust. 2 ustawy wydajgc wyrok, Izba bierze za podstawe stan
rzeczy ustalony w toku postepowania. Na podstawie art. 190 ust. 1 ustawy — Strony
i uczestnicy postepowania odwofawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody
do stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swych
twierdzen lub odparcie twierdzen strony przeciwnej strony i uczestnicy postepowania

odwofawczego mogg przedstawiac az do zamknigcia rozprawy. Przepis ten naktada
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na Strony postepowania obowigzek, ktory zarazem jest uprawnieniem Stron, wykazywania

dowodow na stwierdzenie faktow, z ktorych wywodzg skutki prawne.

Podkredlenia wymaga w tym miejscu, ze postepowanie przed lzbg stanowi postepowanie
kontradyktoryjne, czyli sporne, a z istoty tego postepowania wynika, ze spér toczg Strony
postepowania i to one majg obowigzek wykazywania dowoddéw, z ktorych wywodzag

okreslone skutki prawne.

Majgc na uwadze, ze stosunki z zakresu prawa zamoéwieh publicznych majg charakter
cywilnoprawny, powotujgc w tym miejscu na regulacje art. 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964
roku — Kodeks cywilny, zgodnie z ktérym kodeks reguluje stosunki cywilnoprawne miedzy
osobami fizycznymi i osobami prawnymi, przechodzac do art. 6 Kodeksu cywilnego, ktory
stanowi, ze ciezar udowodnienia faktu spoczywa na osobie, ktéra z faktu tego wywodzi
skutki prawne nalezy wskaza¢, ze wiasnie z tej zasady wynika reguta art. 190 ust 1 ustawy.
Przepis art. 6 Kodeksu cywilnego wyraza dwie ogdlne reguly, a mianowicie wymaganie
udowodnienia powotywanego przez strone faktu, powodujgcego powstanie okreslonych
skutkéw prawnych oraz usytuowanie ciezaru dowodu danego faktu po stronie osoby, ktéra z
faktu tego wywodzi skutki prawne; ei incubit probatio qui dicit non qui negat (na tym cigzy

dowdd kto twierdzi a nie na tym kto zaprzecza).

Izba wskazuje, ze postepowanie odwotawcze jest odrebnym od postepowania
0 udzielenie zamoéwienia publicznego postepowaniem, ktére ma na celu rozstrzygniecie
powstatego pomiedzy Stronami sporu. W trakcie postepowania odwotawczego
to Odwotujgcy kwestionuje podjete przez Zamawiajgcego decyzje w zakresie oceny ofert
i wykonawcdw w postepowaniu, nie zgadza sie z podjetymi czynnosciami lub zaniechaniem
okreslonych dziatan, tak wiec zgodnie z regutg ptyngca z art. 190 ustawy to na Odwotujgcym
cigzy ciezar dowiedzenia, ze stanowisko Zamawiajgcego jest nieprawidlowe. I1zba wskazuje
w tym miejscu na wyrok Sgdu Okregowego w Poznaniu z dnia 19 marca 2009 roku sygn. akt
X Ga 32/09, w ktorym to orzeczeniu Sad wskazat miedzy innymi Ciezar udowodnienia
takiego twierdzenia spoczywa na tym uczestniku postepowania, ktory przytacza twierdzenie

o istnieniu danego faktu, a nie na uczestniku, ktory twierdzeniu temu zaprzecza (...)

Ponadto, co dla rozpoznania tej sprawy jest niewatpliwie istotne, zgodnie z przepisem art.
190 ust 1a ustawy dotyczgcym postepowania odwotawczego, wprowadzajgcym szczegolng
regulacje dotyczacg spraw o0 cene razgco niskg - ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera

razgco niskiej ceny, spoczywa na: 1) wykonawcy, ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo
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uczestnikiem postepowania odwotawczego; 2) zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ztozyt

oferte, nie jest uczestnikiem postepowania.

Sktad orzekajgcy lzby rozpoznajgc sprawe uwzglednit akta sprawy odwotawczej,
w skfad ktérych zgodnie z par. 8 ust. 1 rozporzgdzenia z Prezesa Rady Ministréw z dnia 22
marca 2018 roku w sprawie regulaminu postepowania przy rozpoznawaniu odwofan (Dz. U.
z 2018 r. poz. 1092 ze zm.) wchodzg odwotanie wraz z zatgcznikami oraz kopia
dokumentacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego Ilub dokumentacja
postepowania w postaci elektronicznej, a takze inne pisma sktadane w sprawie oraz pisma

przekazywane przez lzbe w zwigzku z wniesionym odwofaniem.

Izba uwzglednita stanowiska i oswiadczenia Stron i uczestnika postepowania odwotawczego

Ztozone ustnie do protokotu.

Izba uwzglednita stanowisko Zamawiajgcego zawarte w piSmie procesowym z dnia
5 pazdziernika 2020 roku Odpowiedz na odwofanie. Zamawiajgcy uwzglednit odwotanie
w catosci.

W dniu 6 pazdziernika 2020 roku Izba wydata postanowienie w przedmiocie wezwania
WORSKS 11 spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Katowicach (dalej
Works) do ztozenia sprzeciwu co do uwzglednienia przez Zamawiajgcego w catosci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu.

W dniu 8 pazdziernika 2020 roku do Prezesa Izby wptynat sprzeciw wobec uwzglednienia

przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdéw przedstawionych w odwotaniu.

VI.

Izba ustalita:

Izba ustalita, ze w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamowienia (dalej: SIWZ)
Zamawiajgcy w Rozdziale VII — Wykaz oswiadczen lub dokumentow jakie majg dostarczyc
wykonawcy, w punkcie 2 — W celu wykazania, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania
Wykonawca skfada wraz z ofertg: (...) 2.4 ZasSwiadczenie niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosSci potwierdzajgce, ze dostarczone produkty odpowiadajg

specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia.

23



W Specyfikacji Technicznej — stanowigcej zatgcznik nr 2 do SWIZ w punkcie 8 — Wymagania
dodatkowe w ppkt 2 Zamawiajgcy podat: Zaswiadczenie niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakoSci potwierdzajgce, Ze miotacze pieprzu odpowiadajg normag

lub specyfikacji technicznej.

W wyjadnieniach tresci SIWZ z dnia 20 sierpnia 2020 roku Zamawiajgcy podat, ze
wymaga aby zaSwiadczenie, o ktorym mowa w Rozdziale VIl punkt 2.4 SIWZ oraz w punkcie
8.2) Specyfikacji technicznej, stanowigcej zatgcznik nr 2 do SIWZ, byto wydane przez
osrodek certyfikujgcy na terenie Polski, uprawniony do kontroli jakoSci. Natomiast
wymaganie posiadania akredytowanego laboratorium dotyczy tylko instytucji wydajgcych
atest higieniczny na mieszanke pieprzowg, o ktérym mowa w punkcie 8.1) Specyfikacji

technicznej.

Pismem z dnia 9 wrzesnia 2020 roku skierowanym do Works Zamawiajgcy Dziatajgc
na podstawie art. 26 ust. 3 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych
(ti. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z p6zn. zm.), zwanej dalej ustawg Pzp Zamawiajgcy wzywa do
ztozenia dokumentu: za$wiadczenie niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli
jakosci potwierdzajgce, ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej
przedmiotu zamowienia.

Zgodnie z zapisami Rozdziatu VII ust 2, pkt 2.4 SIWZ, w celu wykazania, ze oferowane
dostawy spefniajg wymagania Zamawiajgcego, Wykonawca skftada wraz z ofertg
zaswiadczenie niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci potwierdzajgce,
Ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zamowienia.
Wykonawca nie ztozyt wraz z ofertg wymaganego za$wiadczenia a jedynie jego ttumaczenie
na jezyk polski, wykonane przez Wykonawce i opatrzone elektronicznym podpisem
kwalifikowanym osoby upowaznionej do reprezentowania Wykonawcy. Zgodnie z § 16 ust. 1
rozporzadzenia Ministra Rozwoju z dnia 26 lipca 2016 r. w sprawie rodzajéw dokumentow,
jJakich moze zgdac¢ zamawiajgcy od wykonawcy w postepowaniu o udzielenie zamdowienia
(Dz.U. z 2016 r. poz. 1126, z p6zn. zm.) dokumenty lub o$wiadczenia, o ktérych mowa w
rozporzadzeniu, sporzgdzone w jezyku obcym sg skfadane wraz z ttumaczeniem na jezyk
polski. Ttumaczenie na jezyk polski moze dokona¢ sam wykonawca, poniewaz prawodawca
nie nakfada obowigzku zalgczania do dokumentu sporzgdzonego w jezyku obcym
ttumaczenia sporzgdzonego przez ttumacza przysiegtego.

Oznacza to, ze podstawowe znaczenie dla Zamawiajgcego ma dokument sporzgdzony
w jezyku obcym, a jego tumaczenie stanowi niejako konsekwencje przedfozenia pierwszego

dokumentu. Stanowi to jednocze$nie realizacje zasady prowadzenia postepowania w jezyku
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polskim, bowiem w $wietle art. 9 ustawy z dnia z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zaméwien
publicznych (tj. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pdzn. zm.), postepowanie o udzielenie
zamowienia, z zastrzezeniem wyjgtkow okreslonych w ustawie, prowadzi sie z zachowaniem
formy pisemnej i w jezyku polskim.

Biorgc powyzsze pod uwage, Zamawiajgcy wzywa Paristwa do ztozenia dokumentow
potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy spetniajg wymagania Zamawiajgcego,

tj. Certyfikatu wydanego przez MPA Hannover wraz z ttumaczeniem na jezyk polski.

W dniu 10 wrzesnia 2020 roku Works przestat Zamawiajgcemu wnioskowany przez

Zamawiajgcego Certyfikat.

Zamawiajgcy pismem z dnia 4 wrzesnia 2020 roku powiadomit Works o poprawie
omyiki dziatajgc zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 Prawa zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r.,
poz. 1843 z pdzn. zm.) poprawia w Parnistwa ofercie inng omytke polegajgcg na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcg istotnych zmian
w tresci oferty. Powyzsze obejmuje zapis ujety przez Wykonawce w Formularzu ofertowym
Czesc¢ A w zakresie warto$ci dostawy: (...)

Jest (...

Cena jednostkowa Warto$é

Netto: 284.400,00 PLN Stawka VAT 23,00 %

Brutto: 349.812,00 PLN Brutto: 349.812,00 PLN

Konstrukcja tabeli Lista pozycji w Formularzu ofertowym A przewidywata przyjecia jako
jednostke miaty cata odstawe 18.000 tysiecy sztuk recznych miotaczy pieprzu.
W konsekwencji tego, pozycja tabeli Cena jednostkowa odnosi sie do ceny cafej dostawy.
Wykonawca w tej pozycji podat wartosci: netto: 15,80 PLN oraz brutto: 19,43 PLN.
Jednocze$nie w pkt 3 Formularza ofertowego B, Wykonawca wyszczegdlnit cene
Jjednostkowa brutto | sztuki recznego miotacza pieprzu w wysokosci 1 9,43 zt brutto.

Z tego wynika, ze Wykonawca omytkowo wpisat we wskazanej powyzej pozycji Formularza
ofertowego A, a takze w tabeli Kryteria ceny netto i brutto | sztuki recznego miotacza pieprzu.
W zwigzku z powyzszym, Zamawiajgcy dokonuje poprawki innej omytki polegajgcej na
niezgodnosci oferty ze specyfikacjg istotnych warunkéw zamowienia, niepowodujgcej
istotnych zmian w tresci oferty, w sposob przedstawiony na wstepie. Zmiany zostajg
dokonane w oparciu o nastepujgce obliczania:

Cena jednostkowa netto (catej dostawy): 15,80 PLN (cena netto | sztuki miotacza pieprzu) x
18.000 sztuk 284.400 00 PLN (cena netto catej dostawy)
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Cena jednostkowa brutto (catej dostawy): 284.400 00 PLN (cena netto catej dostawy) x 1,23
(stawka podatku VAT) 349.812 PLN (cena brutto catej dostawy).

(...)

Dziatajgc na podstawie art. 90 ust. 1 oraz 1a ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamoéwien publicznych (. Dz.U. z 2019 r. poz. 1843 z pézn. zm..), zwanej dalej ustawg PZP
Zamawiajgcy zwraca Sie o0 udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodow, dotyczgcych
wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie:

) oszczednoSci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy
lub kosztéw pracy, ktérych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie aft. 2 ust. 3-5 ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (tj. Dz.U. z 2017 r. poz.
847), bgdz innych elementéw ksztattujgcych cene Wykonawcy;

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepisbw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;

5) powierzenia wykonania czesci zamoéwienia podwykonawcy.

Zamawiajgcy wskazuje, ze zgodnie z wyzej przywofanym przepisem, jezeli zaoferowana
cena lub koszt, lub ich istotne czesci skfadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku
do przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwoSci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego,
w szczegolnosci w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. | i 2 ustawy Pzp, zamawiajgcy zobowigzany
jest zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddéw, dotyczgcych wyliczenia
ceny lub kosztu.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na Wykonawcy. Zamawiajgcy odrzuci oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera

razgco niskg cene lub koszt stosunku do przedmiotu zamowienia.

Works pismem z dnia 7 wrzesnia 2020 roku w odpowiedzi na pismo Zamawiajgcego

oswiadczyt i wyjasniat, ze:

26



1. Zgadza sie na poprawienie oczywistej omytki polegajgcej na wpisaniu ceny
Jjednostkowej recznego miotacza pieprzu zamiast ceny catej dostawy 18 000 szt. recznych
miotaczy pieprzu.

2. Zaproponowana cena jednostkowa recznych miotaczy pieprzu w postepowaniu pn.
Zakup i dostawa 18 000 szt. recznych miotaczy pieprzu o pojemnoSci 76ml, jest wynikiem
dfugoletniej wspotpracy pomiedzy WORKS 11 Sp. z o.0. i Carl Hoernecke Chemische Fabrik
GmbH & Co.

Producent recznych miotaczy pieprzu TW 1000 RSG-5 OC zaoferowat cene jednostkowg w
wysokosci 3,29 € za sztuke co przektada sie na 59 220,00 € za catg dostawe recznych
miotaczy pieprzu w ilosci 18 000 szt.

Koszty transportu do siedziby WORKS 11 Sp. z 0.0. wyniosg okoto 700,00 €.

Catkowite koszty poniesione przez WORKS 11 Sp. z o0.0. za realizacje catego zamdwienia
przez Carl Hoernecke Chemische Fabrik GmbH & Co wyniosg wiec okofo 59 920,00 €.
Marza WORKS 11 Sp. z 0.0. wynosi okoto 10% wartosci zamoéwienia. Tak niska marza jest
wynikiem dostarczenia w 2019 r. do Policji 10 869 szt. recznych miotaczy pieprzu. Dzieki
temu przy aktualnym zamoéwieniu firma nie musi ponosi¢ dodatkowych kosztow zwigzanych
Z badaniem miotaczy oraz mieszanki pieprzowej w nich uzyte efc.

Nakiad pracy pracownikow WORKS 11 Sp. z o.0. réwniez jest nizszy poniewaz czesc
zamoOwienia polegajgca np. na opracowaniu etykiety recznego miotacza pieprzu réwniez
zostata wykonana przy okazji dostawy w 2019 r. i wg naszych zatozen, w przypadku
wygrania obecnego postepowania, naktad pracy bedzie obejmowat wytgcznie zatwierdzenie

przez Zamawiajgcego juz istniejgcej etykiety.
Wszelkie informacje dotyczgce cen, kosztow transportu oraz marzy na produkt stanowig

tajemnice przedsiebiorstwa WORKS 11 Sp. z o.o.

il

W zakresie zarzutow odwotania Izba zwazyia:

W zakresie zarzutu naruszenia naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 2 w zw. z art. 7 ust. 1
ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Works w sytuacji, w ktérej tresc
oferty tegoz Wykonawcy nie odpowiadata tresci Specyfikacji Istotnych Warunkéw
Zamoéwienia, gdyz ziozone przez Wykonawce zaswiadczenie niezaleznego podmiotu
uprawnionego do kontroli jakosci, majgce potwierdza¢, ze dostarczone produkty

odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zamodwienia nie spetnialo wymogow
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zawartych w rozdziale VIl pkt 2.4. SIWZ oraz pkt 8.2) Specyfikacji Technicznej stanowigcej
zatgcznik nr 2 do SIWZ, gdyz podmiot, ktéry je wydat nie posiada siedziby na terytorium RP,
a tego wymagaty postanowienia specyfikacji w brzmieniu nadanym im przez Zamawiajgcego
w dniu 20 sierpnia 2020 roku, oraz podniesionego przez Odwotujgcego zarzutu
ewentualnego naruszenia art. 26 ust. 3 ustawy przez zaniechanie wezwania (ponownie)
wykonawcy Works do uzupetnienia dokumentu wymaganego postanowieniami SIWZ tj.
zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci, potwierdzajacego,
ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji technicznej przedmiotu zaméwienia,

posiadajgcego siedzibe na terytorium RP.

W wyniku podniesienia tego zarzutu lzba poddata ocenie postanowienia SIWZ jakie
nie zostaty przez wykonawce Wroks zrealizowane i jakich brak wypetnienia legt u podstawy
faktycznej podniesionego naruszenia prawa przez Odwotujgcego. Zarzut odnosi sie bowiem
do przedstawienia przez Works Zaswiadczenie niezaleznego podmiotu uprawnionego
do kontroli jakosci potwierdzajgce, ze dostarczone produkty odpowiadajg specyfikacji
technicznej przedmiotu zamoéwienia (dalej: zaswiadczenia) wystawionego przez podmiot
spoza granic Polski, gdy tymczasem Zamawiajgcy okolicznosci takiej nie dopuscit

wyjasnieniami SIWZ z dnia 20 sierpnia 2020 roku.

W ocenie Izby Zamawiajgcy ograniczyt w przedmiotowym postepowaniu o udzielnie
zamowienia publicznego konkurencje przez uksztaftowanie postanowien SIWZ w sposéb
niezgodny z obowigzujgcymi przepisami oraz ograniczajgcymi dostep do zamodwienia.
W ramach zamoéwienia publicznego oferte moze ziozy¢ kazdy zainteresowany podmiot,
ten z Polski jak rowniez z Unii Europejskiej ale takze z kazdego innego panstwa na swiecie.
Zamawiajgcy natomiast ograniczyt konkurencje przez dopuszczenie jedynie do udziatu
w postepowaniu podmiotéw, ktére moga wykazaé sie posiadaniem zaswiadczenia
wystawionego przez ,0$rodek certyfikujgcy na terenie Polski, uprawniony do kontroli jakoSci’.
Zgodnie z art. 25 ust. 1 w postepowaniu o udzielenie zaméwienia Zamawiajgcy moze zgdaé
od wykonawcow wytgcznie oswiadczen lub dokumentéw niezbednych do przeprowadzenia
postepowania potwierdzajgcych miedzy innymi spetnianie przez oferowane dostawy, ustugi
lub roboty budowlane wymagan okreslonych przez Zamawiajgcego, przy czym informacje
na temat zgdanych dokumentow i oswiadczen Zamawiajgcy wskazuje w ogtoszeniu
0 zamowieniu, specyfikacji istotnych warunkéw zamodwienia lub zaproszeniu do sktadania
ofert.

Zgodnie z § 13 ust. 1 pkt 3 rozporzadzenia Ministra rozwoju z dnia 26 lipca 2016 roku (tj.

Dz.U. z 2020r. poz. 1282) w sprawie rodzajow dokumentoéw jakich moze zgda¢ zamawiajgcy
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od wykonawcy w postepowaniu o udzielnie zamowienia publicznego (dalej: rozporzadzenie)
w celu potwierdzenia, ze oferowane roboty budowlane, dostawy lub ustugi odpowiadajg
wymaganiom okresdlonym przez zamawiajgcego, zamawiajgcy moze zgda¢ w szczegdlnosci
(...) zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakoSci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym. Jednoznacznie zatem wynika z rozporzgdzenia, ze zamawiajgcy
moze zada¢ od wykonawcy dokumentu wystawionego przez podmiot zewnetrzny w stosunku
do wykonawcy, jak rowniez niezalezny i upragniony do kontroli jakosci — w taki sposéb zostat
okreslony podmiot uprawniony do wydania zaswiadczenia przez prawodawce. Ustawodawca
tym samym nie ogranicza w zaden sposob podmiotu przez okreslenie zakresu terytorialnego
na jakim podmiot uprawniony do wystawienia dokumentu zaswiadczenia dziata.

Zgodnie z ust. 3 i 4 ww. paragrafu ustawodawca dopuscit, ze wykonawca moze zamiast
zaswiadczenia ztozy¢ rownowazne dokumenty wystawione przez podmioty majgce siedzibe
w innym panstwie czionkowskim Europejskiego Obszaru Gospodarczego, a takze
wykonawca, ktéry z przyczyn niezaleznych od niego, nie ma mozliwosci uzyskania
dokumentéw zaswiadczenia moze ztozy¢ inne dokumenty dotyczgce odpowiednio
zapewnienia jakosci lub srodkow zarzgdzania srodowiskowego, potwierdzajgce stosowanie
przez wykonawce s$rodkdw zapewnienia jakosci zgodnych z wymaganymi normami
zapewniania jakosci lub srodkéw zarzgdzania Srodowiskowego rownowaznych srodkom
wymaganym na mocy majgcego zastosowanie systemu lub norm zarzadzania
srodowiskowego. Te powyzsze regulacje stanowig realizacje zasady réwnego traktowania
wykonawcow. Jednakze i one w zaden sposob nie ograniczajg mozliwosci przedstawienia
dokumentéw przedmiotowym 2z ograniczeniem do zakreslonego przez Zamawiajgcego
terytorium Polski.

Zamawiajgcy wprowadzit natomiast do SIWZ ograniczenie terytorialne, na ktérym moze
znajdowa¢ sie o$rodek certyfikujgcy wydajgcy wymagane przez Zamawiajgcego

zaswiadczenie wskazujac jedynie do terytorium Polski.

Izba nie moze wydanym wyrokiem sanowa¢ btednego postepowania Zamawiajgcego, a fakt
jest taki, ze Zamawiajgcy w sposéb nieuprawniony, nie wynikajgcy z zadnych regulacji
prawnych ograniczyt krgg podmiotéw uprawnionych do wydania zaswiadczenia jedynie
do osrodkéw certyfikowanych na terenie Polski. Zaden przepis nie nakazuje i nie uprawnia
do takiego ograniczenia w ramach przedmiotowego postepowania o udzielnie zamowienia
publicznego, natomiast wprowadzenie tej regulacji do SIWZ w dniu 20 sierpnia 2020 roku
narusza naczelne zasady Prawa zamowien publicznych. Wykonawcy potwierdzajgc,

ze oferowane dostawy odpowiadajg wymaganiom okreslonym przez Zamawiajgcego, mogag
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przedstawia¢ zaswiadczenia niezaleznego podmiotu uprawnionego do kontroli jakosci
potwierdzajgcego, ze dostarczane produkty odpowiadajg okreslonym normom lub
specyfikacjom technicznym zaréwno z Polski jak i spoza granic Polski, ale takze spoza

granic Unii Europejskiej.

Dziatanie Zamawiajgcego w sposob zasadniczy naruszyto Prawo zamowien publiczny,
w sposob nieuprawniony ograniczyto krgg podmiotow/wykonawcéw, ktérzy mogliby ubiegaé
sie o przedmiotowe zamowienia jak rowniez mogliby w okolicznosciach, gdyby zostali
skutecznie w postepowaniu wybrani realizowaé zamowienie. Postanowienia SIWZ kreujg
krag podmiotow zainteresowanych danym postepowaniem o udzielnie zamowienia
publicznego, udziatem w tym postepowaniu tym samym sg elementem postepowania, ktéry
w pierwszej kolejnosci podlega ocenie potencjalnego wykonawcy. Dziatanie Zamawiajgcego
ograniczyto konkurencje w przedmiotowym postepowaniu oraz stanowito naruszenie zasady
rownego traktowania wykonawcow i nie moglo zosta¢ przez Izbe niezauwazone.
Ugruntowanym w orzecznictwie Izby jest, ze postanowienia SIWZ, ktérych tresé to wynik woli
Zmawiajgcego (ij. te postanowienia, ktére Zamawiajgcy wprowadza do tresci SIWZ bo chce,
ale nie jest do tego obowigzany a okreslenie wymagan stanowi przejaw jego woli) musza
byé zawsze oceniane w pryzmacie zasad postepowania o0 udzielnie zamowienia
publicznego, a ich niezgodne z tymi zasadami uregulowanie w SIWZ nie moze zostac
konwalidowane po terminie sktadania ofert. Przedmiotowe postepowanie odwotawcze oraz
sytuacja jaka zaistniata w postepowaniu o udzielnie zamdwienia publicznego, gdzie Works
ztozyt zaswiadczenie wydane przez podmiot certyfikujgcy z terenu Niemiec oraz fakt,
ze Zamawiajgcy na etapie badania ofert pomingt uksztattowane przez siebie wymaganie
z dnia 20 sierpnia 2020 roku potwierdzajg nieprawidiowosé dziatania Zamawiajgcego

na etapie ksztattowania postanowien SIWZ.

Izba rozpoznajgc odwotanie w zakresie zarzutu 1 i podmienionego do niego zarzutu
ewentualnego (jak wskazano wyzej) stwierdzita, ze:

- po pierwsze Zamawiajgcy wyjasniajgc tres¢ SIWZ, ktére to wyjasnienia sg zwigzane
z trescig SIWZ i wigzg wykonawcéw i Zamawiajgcego naruszyt zasady postepowania
o udzielnie zamdwienia publicznego oraz obowigzujgce przepis w zakresie dokumentow
jakich moze zgdac¢ z odniesieniem do nieuprawnionego zakreslenia terytorium kraju,

- po drugie, majgc na uwadze, ze oferty w postepowaniu zostaty ztozone i otwarte w dniu
28 sierpnia 2020 roku, a 15 wrzesnia br. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty

najkorzystniejsze;.
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Izba stwierdzita, ze brak mozliwosci uniewaznienia czynnosci ztozenia i otwarcia ofert
uniemozliwia powrét do etapu postepowania o udzielnie zaméwienia obarczonego wadag
tj. modyfikacji postanowien SIWZ. Brak mozliwosci nakazania przez lzbe uniewaznienia
wadliwych czynnosci Zamawiajgcego w postepowaniu o udzielnie zamodwienia publicznego,
powoduje, ze postepowanie o udzielnie zamdwienia publicznego obarczone jest niemozliwg
do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy
w sprawie zamowienia publicznego (art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy). Wymaga odnotowania w
tym miejscu, ze taki stan rzeczy wielokrotnie podnoszony byt w orzecznictwie Izby jak
rowniez wielokrotnie byt przedmiotem wydawanych przez Izbe Uchwata w ramach
rozpoznania zastrzezen do wynikéw kontroli Prezesa Urzedu Zamowien Publiczny.

Majac powyzsze na uwadze l|zba nakazala uniewaznienie postepowania o udzielnie
zamowienia publicznego prowadzonego w trybie przetargu nieograniczonego na Zakup

i dostawe 18 000 szt. recznych miotaczy pieprzu o pojemnosci 75 ml.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 iart. 7 ust. 1
ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Works w sytuaciji, w ktérej jego
oferta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a Wykonawca
pomimo wezwania nie wykazal, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny — lzba uznata

zarzut za zasadny.

Izba wskazuje, ze w ramach postepowania odwotawczego oceniana jest prawidtowos¢
czynnosci Zamawiajgcego, tj. dokonanej oceny ziozonych w postepowaniu wyjasnien
elementéw zaoferowanej ceny oferty. Zamawiajgcy dokonuje czynnosci oceny zaoferowanej
w postepowaniu przez wykonawce ceny w oparciu o dostepne mu informacje, ktére uzyskuje
w wyniku przedstawienia przez wezwanego wykonawce wyjasnien — temu stuzy procedura
wyjasnienia opisana w art. 90 ustawy.

Wykonawca winien poda¢ Zamawiajgcemu wszystkie informacje dotyczgce kalkulaciji
zaoferowanej ceny, w tym informacje dotyczgce sposobu kalkulacji ceny oferty,
uwarunkowania w jakich dokonywat tej kalkulacji, szczegdlne przestanki warunkujgce
przyjety sposéb kalkulacji i inne istotne elementy majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej
ceny taki jak korzystne upusty, sprzyjajagce w oparciu o konkretne informacji warunki
finansowego, uzyskane specjalne oferty, a dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen
obnizonej w stosunku do wartosci zamowienia. Wyjasnienia wykonawcy — informacje jakie
przedstawit wykonawca - powinny umozliwic Zamawiajgcemu podjecie decyzji,

co do przyjecia bgdz odrzucenia oferty. Podkreslenia wymaga, ze Zamawiajgcy informacje
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dotyczgce indywidualnych elementéw kalkulacji danej ceny jak réwniez okolicznosci, ktére
wplywajg na dang kalkulacje uzyskuje od danego wykonawcy w wyniku wezwania
do zlozenia wyjasnien w okreslonym przez Zamawiajgcego terminie. Tym samym
wykonawca sktadajgcy wyjasnienia Zamawiajgcemu, juz w ramach swoich wyjasnien winien
wskaza¢ na te okolicznosci, ktore stanowity podstawe dokonanej wyceny, bowiem
na wykonawcy cigzy obowigzek (art. 90 ust. 2 ustawy) wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny. Wymaga takze podkreslenia, ze wykonawca skfadajgcy wyjasnienia
w zakresie elementow zaoferowanej ceny oferty powinien, dla prawidtowosci i skutecznosci
takich wyjasnien odniesc¢ sie do wszystkich elementéw sktadowych danego zaméwienia oraz
wyjasni¢ sposéb wyceny kazdego z elementéw jaki musi byé uwzgledniony w ramach
danego przedmiotu zamowienia. lzba zaznacza, ze sposéb ziozenia wyjasnien zalezy
kazdorazowo od wykonawcy, jednakze musi ujmowal wszystkie wymagane elementy

zamowienia.

Nadal aktualnos¢ swg zachowuje stanowisko wypracowane w dotychczasowym
orzecznictwie lzby i sgdéw powszechnych wskazujgce, ze Izba moze ocenié i stwierdzic¢
jedynie czy wyjasnienia w przedmiocie elementéw zaoferowanej ceny byly wystarczajgce,
a ich ocena dokonana przez Zamawiajgcego prawidtowa. Konsekwencjg utrzymywanej
wyktadni przepiséw jest stuszne stanowisko w sprawie odnoszgce sie do koniecznosci
odrzucenia oferty, w przypadku gdy ziozone wyjasnienia cenowe byty zbyt niekonkretne,
lakoniczne i generalnie nie wykazywaty mozliwosci zaoferowania przez danego wykonawce
ceny tak niskiej. Majac na uwadze obecne brzmienie art. 90 ust. 2 ustawy zachowuje swojg
aktualno$¢ wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 30 lipca 2014 r. (sygn. akt XXIII
Ga 1293/14), w ktorym pokreslono znaczenie starannosci wykonawcy w skfadaniu
wyjasnien, o ktorych mowa w art. 90 ustawy, a takze wskazano na konieczno$¢ uznania,
ze cena ofertowa jest ceng razgco niska, w przypadku braku przedstawienia przez
wykonawce takich wyjasnien, ktore wykaza, ze oferowana przezeh cena razgco niska
nie jest. Podane tezy odnoszace sie do wymaganej zawartosci i "jakosci" wyjasnien
sktadanych Zamawiajgcemu zostaty sformutowane przez orzecznictwo jeszcze na gruncie
uprzednio obowigzujgcych przepiséw. Natomiast w obecnie obowigzujgcym stanie prawnym
ustawodawca wtasciwie przesadzit ich stuszno$¢, wprost wskazujgc ww. przepisie ustawy,
ze to wykonawca powinien wykaza¢ Zamawiajgcemu, ze cena jego oferty lub cena istotnej
czesci sktadowej oferty nie jest razgco niska, i musi to wykazac¢ to na etapie postepowania
0 udzielenie zamdwienia. Tym samym jak najbardziej aktualna i wymagajgca podkreslenia,
jest wyrazana w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej i sgdéw powszechnych teza

0 wymaganej starannosci wykonawcy w skfadaniu wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90
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ustawy, a tym samym ryzyku jakie ponosi wykonawca w przypadku uznania, ze wyjasnienia
sg niewystarczajgce do wykazania legalnego charakteru jego ceny.

Izba wskazuje, ze nie istnieje jeden optymalny i powinny ksztatt czy sposdb dowodzenia
okolicznosci zwigzanych z kalkulacja ceny dokonanej przez wykonawce i sposobu
prezentowania okolicznodci umozliwiajgcych mu jej zaoferowanie. Sposdéb wykazania,
ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny zalezy od indywidualnych okolicznosci sprawy,
zwtaszcza w zwigzku z rodzajem podawanych informacji, bedzie mozna oceni¢ i przyjgé
konieczny sposéb i stopien uwiarygodnienia podawanych danych. Niewatpliwie mozna
natomiast sformutowac¢ jeden generalny postulat, ktéry przy ocenie wyjasnien wykonawcow
powinien by¢ bezwzglednie egzekwowany - wyjasnienia powinny by¢ konkretne, jasne,
spojne i adekwatne do danego przedmiotu zamowienia. Informacje podawane
w wyjasnieniach powinny by¢ wiec konkretne, tak aby mozliwe byto ich przynajmniej
przyblizone przetozenie na uchwytne i wymierne wartosci ekonomiczne, a takze mozliwa ich

weryfikacja oraz ocena wiarygodnosci.

Izba uznata, ze Zamawiajgcy nieprawidtowo ocenit wyjasnienia z dnia 7 wrzesnia 2020 roku,
co potwierdzity w zasadzie odwotanie i argumentacja z rozprawy.

W ocenie Izby wyjasnien do jakich Works zostat wezwany w zasadzie nie ma, bowiem
te informacje jakie zostaty przedstawione przez Works trudno uznaé za jakiekolwiek
wyjasnienia. Co wiecej stanowisko zaprezentowane przez Works w trakcie rozprawy réwniez
potwierdza, ze w ramach ztozonej Zamawiajgcemu informacji nie zostaly wykazane
wszystkie elementy, skladowe zaoferowanej ceny.

Wymaga odnotowania, ze w ztozonych wyjasnienia wskazano jedynie cene sztuki recznego
miotacza pieprzu, cene globalng za zakup 18 000 sztuk i to podang w euro, jak rowniez
koszt transportu do siedziby Works. I1zba dostrzegta, ze podane wartosci w euro nie zostaty
w zaden sposob przeliczone na ztotéwki i w zasadzie nie jest wiadomym w jakiej kwocie
w zlotdwkach te wskazane elementy sie zamykajg. Works w ztozonych wyjasnieniach podat
jeszcze jedng informacje, a mianowicie wysoko$¢ marzy wynoszacg ,ok. 10%”.
Jednoczesnie wskazuje w wyjasnieniach ,ze naktad pracy pracownikow jest nizszy” jednakze
nawet tego nizszego nakfadu pracy nie uwzglednia w zlozonych wyjasnieniach przez
faktyczne podanie jego wartosci (wyceny). Izba zgadza sie z argumentacjg Odwotujgcego
co do brakujgcej wyceny wszystkich elementow majgcych wptyw na wysokos¢ ceny takich
jak np. cena druku etykiet, cena opracowania etykiet, cena oklejenia etykietami czy cena
dostawy do siedziby Zamawiajgcego wraz z przepakowaniem.

Izba stwierdzita, ze argumentacja w Works z rozprawy, Zze koszt nabycia produktu oraz

wszystkie inne koszty, w tym wykonania naklejki, ujete sg w zaoferowanej kwocie
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obejmujgcej dziesiecioprocentowy zysk nie znajduje odzwierciedlenia w zlozonych
wyjasnieniach. Jezeli bowiem wykonawca Worsk wycenit wykonanie etykiet dla 18 000 sztuk
miotaczy pieprzu, powinien byt ja podac. Skoro jej nie podat to nie ma Zzadnej podstawy
i zadanej logicznej argumentaciji, aby na tym etapie postepowania, po wezwaniu do ztozenia
wyjasnien twierdzi¢, ze cene tg wykonawca Works przedstawit Zamawiajgcemu. Nie wynika
ona w zaden sposob ze ztozonych wyjasnien, tak samo jak nie wynikajg inne ceny
elementéw sktadowych tego zaméwienia jak np. cena dostawy do Zamawiajgcego, cena

projektu etykiety, koszt opakowania zbiorczego oraz koszt etykiety na opakowanie zbiorcze.

W ocenie lIzby Zamawiajgcy w nieprawidtowy sposob dokonat oceny ztozonych przez Works
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy, czym naruszyt art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust.

3 ustawy, a w konsekwenciji zasady Prawa zamowienh publicznych.

W podniesionego zarzutu ewentualnego do powyzszego tj. naruszenie art. 24 ust. 1
pkt 12 i 17 ustawy w zw. z art. 24 ust. 4 ustawy przez zaniechanie wykluczenia wykonawcy
Works, pomimo, ze Wykonawca ten w wyniku lekkomysinosci lub niedbalstwa przedstawit w
wyjasnieniach z dnia 7 wrzesnia 2020 r. informacje wprowadzajgce w btagd Zamawiajgcego,
mogace miec istotny wptyw na decyzje podejmowane przez Zamawiajgcego w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia - m.in. w zakresie dotyczacym rzeczywistych kosztéw poniesionych
przez Wykonawce na realizacje catego zamowienia, a tym samym przez zaniechanie
odrzucenia jego oferty.

Majgc na uwadze, Zze lzba uznata za zasadny zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4
w zw. z art. 90 ust. 3 i art. 7 ust. 1 ustawy przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Works w sytuacji, w ktorej jego oferta zawierata razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia, a Wykonawca pomimo wezwania nie wykazat, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny wskazany przez Odwotujgcego jako podstawowy rozstrzyganie o zarzucie

ewentualnym stato sie bezprzedmiotowe.

W zakresie zarzutu naruszenie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy przez nieprawidtowe
skorygowanie przez Zamawiajgcego w ofercie Wykonawcy omytki polegajacej
na niezgodnosci oferty ze Specyfikacjg i umozliwienie tym samym temu Wykonawcy
dokonania nieuprawnionej zmiany tresci oferty w zakresie ceny oferowanego przedmiotu

zamowienia — Izba uznata zarzut za niezasadny.

34



W odniesieniu do tego zarzutu lzba wskazuje, Zze w odwofaniu brak jest jakiejkolwiek
argumentacji  faktycznej uzasadniajgcej twierdzenie  Odwotujgcego.  Odwotujgcy
w uzasadnieniu przedstawia w sposobu bardzo chaotyczny informacje odnoszace sie
do bteddéw jakich skorygowanie jest mozliwe na podstawie obowigzujgcych przepiséw,
jednakze w zaden sposéb nie odnosi tego do dokonanej przez Zamawiajgcego za pismem
z dnia 4 wrzes$nia 2020 roku poprawy omytki w trybie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy. Odwotujgcy
poprzestaje na stwierdzeniu, ze Zmawiajacy nieprawidtowo skorygowat w ofercie wykonawcy
Works tgczng cene jego oferty brutto i w konsekwencji dokonat poprawienia tej wartosci

w sposob, jaki nie wynikat z tresci ztozonej oferty.

Odwotujgcy w prezentowanym stanowisku nie odniést sie, chociaz w stanie faktycznym
wskazuje na Formularz oferty A do faktycznie podanej tam wartosci jednostkowej netto
i w zasadzie bez zadnego uzasadnienia przyjat, ze to cena jednostkowa brutto, ktéra zostata
podana i w Formularzu oferty A i w Formularzu oferty B przez wykonawce Works stanowi
podstawe przeliczenia ceny globalnej oferty. Pominiecie przez Odwotujgcego faktu,
ze wykonawca miat poda¢ w Formularzu A warto$¢ netto i brutto globalng oferty (tj. zgodnie
z formularzem cena jednostkowa, gdzie jednostkg byta 1 dostawa w ramach ktérej
dostarczonych miato by¢ 18 000 szt. recznych miotaczy pieprzu) powoduje, ze w ogole
nie odnosi sie on do podanej wartosci netto za 1 szt. recznego miotacza pieprzu
w prezentowanym stanowisku. W ocenie Izby Odwotujacy przemilczat fakt podania wartoSci
netto i w oparciu o niepetnie uwzgledniony stan faktyczny przedstawit argumentacje.
Jednoczesnie Odwotujgcy przywotuje w swojej argumentacji dziatanie matematyczne oparte
na cenie jednostkowej brutto, ktéra réwniez zostata podana przez Works. W ocenie Izby brak
odniesienia sie Odwoltujgcego do wszystkich zwartych w ofercie Works informacji, w tym
réwniez pominiecie stawki podatku VAT jaka zostala wskazana w Formularzu oferty A,
a takze brak uzasadnienia dla przedstawionego dziatania matematycznego powoduje,

ze |zba zarzutu odwotania nie uwzglednita.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 91 ust. 1 ustawy w zw. z art. 7 ust. 1 ustawy przez
wybor oferty wykonawcy Works jako najkorzystniejszej w Postepowaniu, podczas gdy
to oferta Odwotujgcego byta ofertg najkorzystniejsza w Postepowaniu i niepodlegajaca

odrzuceniu — Izba uznata zarzut za niezasadny.

Izba nie stwierdzata dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie innych,

niz okreslone w SIWZ kryteriow oceny ofert. Odwotujgcy nie podniost zadnych okolicznosci
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faktycznych wskazujgcych na nieprawidtowos¢ dokonania oceny ofert w kontekscie
ustalonych kryteriow oceny ofert, czyli zastosowania badz niezastosowania przez

Zamawiajgcego ustalonych kryteriéw oceny ofert.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 192 ust.
9 oraz art. 192 ust. 10 Prawa zamdwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3 i § 5 ust.
3 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu

odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).

PrzewodniczacCy: .......ccoiiiiiiiiiiiiiiii e
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