Sygn. akt: KIO 3148/20, Sygn. akt: KIO 3217/20
WYROK
z dnia 21 grudnia 2020 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy:Katarzyna Brzeska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 18 grudnia 2020 r. w Warszawie odwotan wniesionych do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawcze;:
1)w dniu 30 listopada 2020 r. przez wykonawce Comp S.A. z siedzibg w Warszawiedla czesci | zaméwienia;
(odwotanie o sygn. akt KIO 3148/20);
2)w dniu 7 grudnia 2020 r. przez wykonawce P.I.W. CAMCO Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawiedla czes¢ I
zamowienia, (odwolanie o sygn. akt KIO 3217/20);
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego: Izbe Administracji Skarbowej w Poznaniu
przy udziale wykonawcy M. G. i N. L. przedsiebiorcéow prowadzacych dziatalnosé gospodarczg jako wspodlnicy
spotki cywilnej MaN Complex zglaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajgcego (dla czesci | zamadwienia);
przy udziale wykonawcy COMEX S.A z siedzibg w Gdanskwglaszajgcego przystapienie po stronie Zamawiajacego
(dla czesci Il zamoéwienia);
orzeka:
1.Uwzglednia oba odwotania i:
a)w sprawie o sygn. akt KIO 3148/20 nakazuje Zamawiajacemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci | zamowienia oraz uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert a
takze powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy M. G. i N. L.
przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg jako wspdlnicy spotki cywilnej MaN Complex
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp;
b)w sprawie o sygn. akt KIO 3148/20 umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu naruszenia art.
89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z uwagi na wycofanie niniejszego zarzutu przez Odwolujacego;
c)w sprawie o sygn. akt KIO 3217/20 nakazuje Zamawiajagcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
najkorzystniejszej oferty w czesci Il zamoéwienia oraz uniewaznienie czynnosci badania i oceny ofert a
takze powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym odrzucenie oferty wykonawcy COMEX S.A. z
siedzibg w Gdansku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp
oraz uznania za bezskuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatacznikéw do
wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych przez wykonawce COMEX S.A z siedziba w Gdansku;
2.Kosztami postepowania obcigza Zamawiajacego: Izbe Administracji Skarbowej w Poznaniu i:
1)zalicza w poczet kosztow postepowania odwolawczego kwote 30 000 zt 00 gr. (stownie: trzydziesci tysiecy
ztotych zero groszy), uiszczong przez Odwolujacych sie tytutem wpiséw od odwotan, w tym:
A) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce Comp S.A
z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
B) kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce P.I.W.
CAMCO Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawie tytutem wpisu od odwotania;
2)zasgdza od Zamawiajacego: Izby Administracji Skarbowej w Poznaniu na rzecz Odwolujacych sie kwote
37 200 zt. 00 gr. (stownie: trzydziesci siedem tysiecy dwiescie ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione
koszty stron poniesione z tytutu uiszczonych wpiséw od wniesionych odwotahh oraz wynagrodzen
petnomocnikéw, w tym:
A)zasgdza od Zamawiajacego: Izby Administracji Skarbowej w Poznaniuna rzecz wykonawcy Comp S.A.
z siedzibg w Warszawie kwote 18 600 zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero
groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutlu uiszczonego wpisu oraz wynagrodzenia
petnomocnika;
B)zasgdza od Zamawiajgcego: Izby Administracji Skarbowej w Poznaniu na rzecz wykonawcy P.I.W.
CAMCO Sp. z o.0. z siedzibg w Warszawiekwote 18 600 zt. 00 gr. (stownie: osiemnascie tysiecy
szescset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu uiszczonego wpisu oraz
wynagrodzenia petnomocnika;
Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. nr 2019 r., poz.
1843 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 3148/20, Sygn. akt KIO 3217/20,

Uzasadnienie
Zamawiajgcy — lzba Administracji Skarbowej w Poznaniu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamoéwien publicznych (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp"),
postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Dostawa sprzetu komputerowego (przetgczniki dostepowe, zasilacze awaryjne)

dla lzbi Administraci'i Skarbomei' w Poznaniu’. Zamawia'ici Eodzieli’f ninie'lsze zamowienie na cziéci.

Odwotanie o sygn. akt KIO 3148/20
Wykonawca Comp S.A. z siedzibg w Warszawie(zwany dalej: ,Odwotujgcym Compg’) w dniu 30 listopada 2020 r.
(data wptywu do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej) ztozyt odwotanie w czesci | na czynno$¢ wyboru najkorzystniejszej
oferty wykonawcy M. G. i N. L. przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg jako wspdlnicy spdtki cywilnej
MaN Complex, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:
1)art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty zlozonej przez M. G. i N. t.



przedsigbiorcéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarcza, jako wspélnicy spotki cywilnej MaN Complex, dalej:
+MaN Complex”w zakresie Cze$ci nr 1 zamowienia, pomimo iz zawiera ona razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zaméwienia oraz poprzez nieprawidlowg ocene wyjasnien prowadzgcg do uznania, ze cena
zaoferowana przez MaN Complex nie jest razgco niska;
2)art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp w zw. z art. 7 ust. 1i ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez MaN
Complex, pomimo iz jej tre$¢ nie odpowiada tresci SIWZ.
Odwotujgcy Comp wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty MaN Complex, jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1 zamowienia;
2.powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutdéw postawionych w odwotaniu;
3.odrzucenia oferty ztozonej przez MaN Complex w zakresie czesci nr 1 zamédwienia;
4.dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejszej w zakresie czesci nr 1 zamowienia.
Odwotanie o sygn. akt KIO 3217/20
Wykonawca (zwany dalej: ,,Odwofujgcym Camco”) w dniu 7 grudnia 2020 r. (data wptywu do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej) ztozyt odwotanie w czesci |l na czynno$é wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy COMEX S.A. z
siedzibg w Gdansku, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepiséw ustawy Pzp:
1)zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Ustawy PZP w zwigzku z naruszeniem 89 ust. 1 pkt 4 Ustawy PZP w zw. z art. 90 ust.
2 j ust. 3 Ustawy PZP poprzez zaniechanie odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy Comex z Postgpowania pomimo
tego, iz udzielone przez wykonawce Comex ogélnikowe i lakoniczne wyjasnienia (dwukrotnie) dotyczace ceny ofertowej
nie uzasadnity jej realnosci;
2)zarzut naruszenia art. 7 ust. 1i 3 Ustawy PZP w zwigzku z naruszeniem art. 8 ust. 1, 2i 3 Ustawy PZP i art. 11. ust. 2
ustawy z dnia 16.04.1993 r. zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (zwanej dalej jako ,Ustawa ZNK”), poprzez zaniechanie
odtajnienia i nieudostepnienie Odwotujgcemu catosci wyjasnien razgco niskiej ceny wykonawcy Comex z dnia 6.11.2020 r.
tj. dotgczonych do pisma faktur, mimo iz wykonawca Comex nie wykazat i nie uzasadnit, ze zastrzezone informacje
stanowig tajemnice przedsiebiorstwa.
Odwotujgcy Camco wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru wykonawcy Comex
2.Pokonania ponownego badania i oceny ofert z uwzglednianiem:
a)odtajnienia catosci wyjasnien ceny ofertowej Comex z 6 listopada 2020 r.
b)odrzucenia oferty i wykluczenia wykonawcy Comex z Postepowania na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 2 i 3 Ustawy PZP ze wzgledu na razgco niskg ceng;
b) wyboru oferty Odwotujacego Campo jako najkorzystniejsze;.
Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w
tym w szczegolnosci tres¢ ogloszenia o zaméwieniu oraz postanowienia SIWZ, oferte wykonawcow: 1) M. G. i N.
L. przedsiebiorcow prowadzacych dziatalnos¢ gospodarczg jako wspdlnicy spétki cywilnej MaN Complex a takze
2) wykonawcy COMEX S.A. z siedzibg w Gdansku jak rowniez oswiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnikéw
ostepowania ztozone w trakcie rozprawy, sktad orzekajacy Izby ustalit i zwazyt, co nastepuje:

Ponadto Izba ustalita, ze Odwolujgcy przekazali Zamawiajgcemu kopie niniejszych odwotan.
Izba stwierdzita, ze Odwotujacy legitymujg sie uprawnieniem do korzystania
ze srodkéw ochrony prawnej, o ktorych stanowi przepis art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.
Izba ustalita réwniez, ze wezwanie do wziecia udziatu w postepowaniu odwotawczym miato miejsce odpowiednio °
dniach: 1 oraz 8 grudnia 2020 r.
Nastepnie Izba ustalita, Zze do niniejszego postgpowania po stronie Zamawiajgcego zgtosili przystgpienie
nastepujgcy wykonawcy:
- w dniu 3 grudnia 2020 r. wykonawca M. G. i N. L. przedsiebiorcow prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg jako
wspolnicy spdtki cywilnej MaN Complex zgtaszajgcy przystapienie po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
3148/20,
- w dniu 10 grudnia 2020 r. wykonawca COMEX S.A. z siedzibg w Gdanskuzgtaszajgcy przystgpienie po stronie
Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3217/20.
Izba potwierdzita skuteczno$¢ przystgpien do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego
wykonawcow:
1) M. G. i N. L. przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg jako wspdlnicy spotki cywilnej MaN Complex
zgtaszajgcy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO 3148/20 (zwanego dalej: Przystepujacym
MaN Complex”);
2) COMEX S.A. z siedzibg w Gdansku zgtaszajacy przystgpienie po stronie Zamawiajgcego w sprawie o sygn. akt KIO
3217/20 (zwanego dalej: ,Przystepujagcym Comex”).

Zamawiajgcy — lzba Administracji Skarbowej w Poznaniu prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego,
na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych (zwanej dalej rowniez ,ustawg Pzp’),
postepowanie o udzielenie zamowienia pn: ,Dostawa sprzetu komputerowego (przetgczniki dostepowe, zasilacze awaryjne)
dla Izby Administracji Skarbowej w Poznaniu’. Zamawiajgcy podzielit niniejsze zamodwienie na czesci.

Odwotanie o syagn. akt KIO 3148/20 — cze$¢ | zambwienia

Zamawiajgcy w dniu 30 pazdziernika 2020 r. w trybie art. 90 ust. 1i 1a pkt 1 ustawy Pzp wezwat wykonawce: M. G. i N. L.
przedsigbiorcéw prowadzgcych dziatalno$¢ gospodarczg jako wspdlnicy spdki cywilnej MaN Complex do wyjasnien w
zakresie razaco niskiej ceny.

Wykonawca M. G. i N. L. przedsigbiorcy prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg jako wspdlnicy spotki cywilnej MaN
Complex w dniu 3 listopada 2020 r. ztozyt wyjasnienia oraz przedtozyt Zamawiajgcemu dowod — potwierdzajgcy w ocenie
wykonawcy, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Zamawiajgcy w dniu 30 listopada 2020 r. dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty wykonawcy M. G. i N. L.
przedsiebiorcéw prowadzacych dziatalno$¢ gospodarczg jako wspolnicy spotki cywilnej MaN Complex.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, oSwiadczenia i stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania przedstawione podczas rozprawy, Izba uznata, iz odwotanie jest zasadne i zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut Odwotujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp oraz
art. 90 ust. 3 ustawy Pzp (razgco niskiej ceny) wobec przedstawionej argumentacii réwniez nalezy uzna¢ za zasadny.

Izba ustalita, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 30 pazdziernika 2020 r. wezwat Przystepujacego MaN Complex do
zfozenia szczegbtowych wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1i 1a pkt 1 ustawy Pzp.

Przystepujgcy MaN Complex pismem z dnia 3 listopada 2020 r. udzielit Zamawiajacemu wyjasnien.



Zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razaco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamdwienia.

Z kolei w mysl art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,jezeli cena oferty wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamowienia | budzi watplinvosci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, w szczegdinosci jest nizsza o
30% od warto$ci zaméwienia lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawajgcy zwraca sie o
udzielenie wyjasnien, w tym ztoZzenie dowoddw dotyczgcych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos$¢ ceny, w
szczegolnoSci w zakresie:

1) oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkéw
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktdrych warto$c

przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace ustalonego na podstawie art. 2
ust. 3-5 ustawy z dnia 10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. Nr 200, poz. 1679, z 2004 r.
Nr 240, poz. 2407 oraz z 2005 r. Nr 157, poz. 1314);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.

Stosownie do art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy.

W mys$l art. 90 ust. 3 ustawy Pzp,zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktdry nie ztozyt wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamowienia.

Ponadto zgodnie z art. 190 ust. 1 a ustawy Pzp ciezar dowodu ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa
na wykonawcy sktadajgcego taka oferte.

Wobec powyzszego Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene, jednak nie moze tego uczynic,
nie poprzedziwszy swojej decyzji w tym wzgledzie przeprowadzeniem procedury wyjasniajgcej, o ktérej mowa w art. 90
ust. 1 ustawy Pzp. Jezeli wykonawca nie ztozy wyjasnien badz ocena ztozonych wyjasnien potwierdza, ze zaoferowano
razgco niskg cene, oferta podlega zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odrzuceniu. Jak stusznie wskazano w wyroku z dnia
20 maja 2010 r., sygn. akt KIO 730/10 na réwni z przypadkiem nieziozenia w ogéle wyjasnien, doktryna i orzecznictwo
traktuje wyjasnienia niewystarczajgce i ogélnikowe. Podobnie stwierdzit Sgd Okregowy w Czestochowie w wyroku z dnia
12 sierpnia 2005 r. sygn. VI Ca 464/05.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Comp, ze zlozone wyjasnienia sg ogolnikowei nie potwierdzajg, ze
zaoferowana cena jest ceng realng i rynkowa, za ktérg mozliwe jest zrealizowanie zaméwienia. Zgodzi¢ nalezato sie, ze
przedmiotowe wyjasnienia ograniczajg sie de facto do stwierdzenia, ze przelgczniki pochodzg bezposrednio od
producenta, a ,producent sprzetu oferuje dodatkowe upusty cenowe - specjalne ceny projektowe wynikajgce ze Scistej
wspotpracy z DELL i realizacji duzej liczby zamowien.”. Zgodzi¢ nalezato si¢ ze uzyte stwierdzenie jest gotostowne, gdyz
zaréwno z samych wyjasnien jak i z dolgczonego do nich o$wiadczenia firmy Dell sp. z 0.0. nie wynika jaki jest poziom
zastosowanych upustéw (nie wskazano wysoko$ci przyznanego upustu oraz nie okreslono od jakich cen zostat on
udzielony), nie wiadomo co oznacza okre$lenie ,specjalne ceny projektowe”. Poziom upustéw nie tylko nie zostat poparty
dowodami, ale nie zostat réwniez objety wyjasnieniami.

Ponadto w tabeli zamieszczonej w wyjasnieniach, MaN Complex podat ceny przetacznikéw jednak zostaty one okreslone
jako ,ceny dystrybucyjne (jednostkowe brutto)” - nie doprecyzowano, czy sg juz to ceny przed czy po uwzglednieniu
upustéw, o ktérych wspomniano w wyjasnieniach. Ponadto, wysokoS¢ podanych w tabeli cen jednostkowych
przetacznikéw nie zostata przez MaN Complex poparta zadnymi dowodami. Za taki dowod nie moze zosta¢ uznane
oswiadczenie Dell sp. z 0.0., w ktérym nie padajg zadne kwoty, a jedynie deklaracja, ze przygotowana oferta cenowa na
okreslong liczbe przetgcznikow ,uwzglednia specjalne ceny projektowe dla naszego partnera’.

W wyjasnieniach MaN Complex wskazat, ze,zaktadana przez nas marza przeznaczona na realizacje zamowienia jest na
poziomie okofto 6% wraz kosztami dostawy sprzetu. ” Wykonawca nie podat jednak zadnych danych liczbowych
dotyczgcych kosztow zatozonych przez wykonawce na transport, wyladunek i wniesienie przetacznikow. Nie mozna,
zatem oceni¢ czy koszty przyjete przez wykonawce w tym zakresie sg realne i pozwalajg na realizacje tego elementu
przedmiotu zamédwienia.

Owszem wykonawca oswiadczyl, ze przetgczniki sg objete gwarancjg producenta, jednak Przystepujacy MaN Complex
nie przedstawit zadnych szczegdlowych wyjasnien w tym zakresie. Nie wskazal, jaki rodzaj gwarancji zostat
uwzgledniony, czy jest to dozywotnia gwarancja, ktérej wymagat Zamawiajgcy, a takze jakie koszty przyjat w tym zakresie
na potrzeby kalkulacji ceny ofertowej. Przystepujagcy MaN Complex nie odniést sie rowniez w zaden sposéb do wysokosci
kosztow, jakie przyjat na realizacje bezpoSredniego wsparcia gwarancyjnego w postaci obstugi procesu zgtoszenia
gwarancyjnego do producenta. Ten element realizacji przedmiotu zamoéwienia nie zostat w zaden sposéb ujety w
wyjasnieniach.

Pamieta¢ nalezy, ze w Swietle art. 90 ust. 2 ustawy Pzp Odwotujacy ma obowigzek wykaza¢ realno$¢ ceny w
postepowaniu przed Zamawiajgcym.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Comp, ze PrzystepujgcyMaN Complex, na ktérym spoczywat cigzar dowodu,
sktadajgc ogdlne i niepoparte dowodami wyjasnienia, nie wywigzat si¢ z obowigzku wykazania, Ze cena oferty zostata
skalkulowana prawidtowo. W zwigzku z tym, stwierdzenie przez Zamawiajgcego, iz Przystepujgcy MaN Complex wykazat
realno$¢ zaoferowanej ceny i dokonanie wyboru oferty zlozonej przez tego wykonawce, jako najkorzystniejszej byto
dziataniem nieuprawnionym.

Odnoszac sie do ztozonych przez Przystepujgcy MaN Complexdowoddéw na rozprawie nalezy zauwazyé, ze lzba
zgodnie z art. 180 ust. 1 ustawy Pzp zobowigzana jest do badania czynno$ci Zamawiajgcego — a w tym przypadku do
zbadania, czy ziozone wyjasnienia przez Przystepujagcy MaN Complex potwierdzajg, ze ztozona oferta zawiera razgco
niska cene. Izba zaliczyta w poczet materiatu dowodowego ztozone dowody jednak nie ulega watpliwosci, ze przedmiotem
oceny — wobec brzmienia art. 180 ust. 1 ustawy Pzp — mogg by¢ wytgcznie ztoZzone przez wykonawce wyjasnienia z dnia
3 listopada 2020 r. Tym samym w rozpoznawanej sprawie ziozone na rozprawie dowody nalezato uznac jako
bezprzedmiotowe.

Dodatkowo — co réwniez potwierdza stanowisko Izby wyrazone powyzej — zwroéci¢ nalezy uwage na tres¢ art. 190
ust. 1a ustawy Pzp, z ktérego wynika ze ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny spoczywa w tym




przypadku na wykonawcy, ktéry jg ztozyt. W ocenie Izby Przystepujgcy MaN Complex- w przedstawionym stanie
faktycznym — nie wykazat poprzez zfozone wyjasnienia ( w tym i ztozony dowéd), ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny, do czego byt zobowigzany przepisami ustawy Pzp. W konsekwencji w ocenie Izby nalezalo nakazac
Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w zakresie zadania nr | oraz odrzucenie oferty
Przystepujacego MaN Complex na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp z uwagi, iz
ztozone wyjasnienia nie potwierdzaja, ze oferta nie zawiera razgco niskg cene.

Biorgc pod uwage, ze postepowanie wyjasniajgce prowadzone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp jest czynnoscig
jednokrotng, obwarowang sankcjg wynikajgcg z przepisu art. 89 ust.1 pkt.4 ustawy Pzp nalezy uznaé, ze oferta
Przystepujacego MaN Complex powinna podlega¢ odrzuceniu.

Ponadto Izba umarza postgpowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, z
uwagi ha wycofanie niniejszego zarzutu przez Odwotujgcego.

Odwotanie o sygn. akt KIO 3217/20 — cze$¢ Il zambwienia

Zarzut Odwolujgcego postawiony Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania odtajnienia czesci
wyjasnier/dowodow wykonawcy COMEX S.A. z siedzibg w Gdansku - jest zasadny.

Na wstepie nalezy przypomnie¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 3 ustawy Pzp - Nie ujawnia sie informacji stanowigcych
tajemnice przedsigbiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, jezeli wykonawca, nie pozniej niz
w terminie skifadania ofert lub wnioskdw o dopuszczenie do udziatu w postepowaniu, zastrzegt, Ze nie mogg byc one
udostepniane oraz wykazat, iz zastrzezone informacje stanowig tajemnice przedsigbiorstwa. Wykonawca nie moze
zastrzec informacji, o ktérych mowa wart. 86 ust. 4. Przepis stosuje sie odpowiednio do konkursu.

Wyraznego podkre$lenia wymaga, ze jedng z podstawowych zasad obowigzujgcych w systemie zaméwien
publicznych jest zasada jawnosci postepowania, a ograniczenie dostepu do informacji zwigzanych z postepowaniem o
udzielenie zamédwienia moze zachodzi¢ wylgcznie w przypadkach okre$lonych ustawg, co wynika z art. 8 ust. 2 ustawy
Pzp. Wyjatkiem od tej zasady jest wytgczenie udostgpniania informaciji stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, na
podstawie art. 8 ust. 3 ustawy Pzp. W sSwietle art. 8 ust. 3 ustawy Pzp, nie ujawnia sie informacji stanowigcych tajemnice
przedsiebiorstwa pod warunkiem wykazania przez wykonawce zasadnosci ich zastrzezenia. Zatem jak wynika z
niniejszego przepisu na wykonawce natozono obowigzek wykazania zamawiajgcemu przestanek zastrzezenia informac;ji
jako tajemnicy przedsiebiorstwa. W konsekwencji rolg zamawiajgcego w toku badania ztozonych dokumentow jest
ustalenie, czy wykonawca temu obowiazkowi sprostat udowadniajgc, ze zastrzezone informacje stanowig tajemnice
przedsiebiorstwa.

Zdaniem Izby sformutowanie uzyte przez ustawodawce, w ktérym akcentuje sie konieczno$¢ ,wykazania” — co
niejednokrotnie wskazywano w orzecznictwie KIO - oznacza obowigzek dalej idgcy, niz tylko ziozenie oswiadczenie co do
przyczyn objecia zastrzezenia.

I t=k nowa definicia tajemnicy przedsiebiorstwa, wprowadzona w zycie w drodze nowelizacii z 4 wrzeénia 2018 r,
zostata zamieszczona w art. 11 ust. 2 znowelizowanej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji. Zgodnie z
brzmieniem znowelizowanej ustawy, przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie obecnie informacje techniczne,
technologiczne, organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajace warto$¢ gospodarcza, ktére jako catosé
lub w szczegdblnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym
rodzajem informaciji albo nie sag tatwo dostepne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z informacji lub
rozporzadzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej staranno$ci, dziatania w celu utrzymania ich w poufnoéci.h

-Zatem — w ocenie lzy - wedtug przytoczonych przepiséw, tajemnice przedsiebiorstwa mogag stanowi¢ tylko takie
informacije, ktére posiadajg warto§¢ gospodarcza. Informacia, ktéra nie jest powszechnie znana lub fatwo dostepna dla
osdb zwykle zajmujgcych sie tym rodzajem informacii - ktéra jednak nie posiada warto$ci gospodarczej - nie bedzie mogta
byé uznana za tajemnice przedsiebiorstwa zgodnie z art. 11 ust. 2 art. 11 ust. 2 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji. Powyzsze przepisy zostaly znowelizowane wobec brzmienia dyrektywy 2016/943 Parlamentu Europeijskiego i
Rady z dnia 8 czerwca 2016 r. — art. 2 pkt 1 — wedle ktorej, aby zastrzec tajemnice przedsiebiorstwa nalezy wykazaé
nastepujgce przestanki: zastrzezone informacje emuszg by¢ poufne

ajemnice przedsiebiorstwa mogg stanowi¢ tylko takie
informacie, ktére posiadajg warto$§¢ gospodarcza. | tak w motywach niniejszej dyrektywy wskazano, ze jednolita definicja
tajemnicy przedsiebiorstwa — przyjeta w unijnych porzadkach prawnych — powinna uwzglednia¢ know-how, informacije
handlowe i informacje techniczne — a niniejsze informacje powinny mie¢ rzeczywista lub potencijalng warto§¢ handlowa,
powinny to by¢ informacije o warto$ci handlowej a ich bezprawne pozyskiwanie, wykorzystywanie lub ujawnianie moze
spowodowac¢ szkody dla intereséw osoby, ktéra zgodnie z prawem sprawuje nad nimi kontrole, szkodzac jej naukowemu

lub technicznemu potencjatowi, interesom gospodarczym lub finansowym, pozycji strategicznej lub zdolno$ci do
konkurowania.%

lub inne informacje

osiadajgce warto$¢ gospodarczg’
“Zatem w ocenie Izby wobec brzmienia art. 8 ust. 3 ustawy Pzp wykonawca zastrzegajgcy
pewne informacie jako tajemnice przedsiebiorstwa zobowigzany jest do wykazania w uzasadnieniu zastrzezenia réwniez

przestanki ,posiadania wartosci gospodarczej’, czego w tym stanie faktycznym Przystepujgcy w Zzaden sposoéb nie
uczyni{.w




[

Izba zgodzita sie z Odwotujgcym Camco, ze w niniejszym postepowaniu wykonawca COMEX S.A. z siedzibg w
Gdansku nie wykazat zasadno$ci zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Wykonawca COMEX S.A. z siedzibg w
Gdansku wskazat jedynie, ze ,prosimy te kopie (kopie faktur) traktowac jako tajemnice przedsigbiorstwa stuzgca tylko i
wytgcznie udowodnieniu stosowanego poziomu cen i realiow rynkowych”. Wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny — co
do zasadnosci zastrzezenia tajemnicy przedsigbiorstwa - nie zawierajg zadnych dowodoéw, ktére miatyby dowodzi¢ wagi
zastrzezonych zatgcznikéw. Jak stusznie zauwazyt Odwotujgcy Campo niewystarczajgce dla zastrzezenia tajemnicy
przedsiebiorstwa jest stwierdzenie, ze ,prosimy te kopie (kopie faktur) traktowac jako tajemnice przedsiebiorstwa stuzgca
tylko i wytgcznie udowodnieniu stosowanego poziomu cen i realidw rynkowych” inie moze stanowi¢ uzasadnienia dla
uznania ich za zawierajgce tajemnice przedsigbiorstwa.

Odnoszac sie do zarzutu Odwotlujgcego Campo postawionego Zamawiajgcemu w przedmiocie zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujacego Comex S.A. z siedziba w Gdansku z uwagi na ziozenie ogolnikowych i lakonicznych
wyjasnien réwniez uznata niniejszy zarzut za zasadny.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Camco, ze ziozone wyjasnienia ztozone w toku obligatoryjnej procedury

wyjasnienia ceny byty og6ine, uniwersalne lakoniczne oraz niepoparte zadnymi dowodami.

Zamawiajgcy wezwat Przystepujgcego Comexdo wyjasnien w zakresie min.: oszczednosci metody wykonania
zamoOwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamoéwienia
dostepnych dla wykonawcy, oryginalnosci projektu wykonawcy. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwolujgcym Camco, ze
Zamawiajgcy wezwat, wykonawce do przedstawienia szczegdtowych kalkulacji w stosunku do ceny oferty i wyjasnienia w
jakim stopniu zostat uwzgledniony zysk. Pismem z dnia 6 listopada 2020 r., wykonawca Comex udzielit wyjasnien. Zgodzié
nalezato sie z Odwolujgcym Camco, ze nie mozna uznac przediozonych wyjasnien za wystarczajace i uzasadniajgce
rentowno$¢ ztozonej oferty. Ztozone pismo jest wyjgtkowo lakoniczne i pozbawione jakichkolwiek dowodéw czy chocby
argumentéw majgcych uprawdopodabnia¢ prawidtowa kalkulacje ceny. Wykonawca Comex nie podjgt préby wykazania,
ze osiggnie jakikolwiek zysk za wykonanie zamdwienia. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwolujgcym Camco, ze ziozona tabela
nie zawiera zysku, co wiecej suma poszczegolnych pozycji przewyzsza kwote ofertowg. W tabeli wartos¢ sprzetu, bez
marzy to 78 720,00 ziotych brutto natomiast cena ofertowa tego wykonawcy to 75 768 zt. Mimo otrzymania przez
Zamawiajgcego ogolnikowych, uniwersalnych wyjasnien, ktére w zadnym wypadku nie udowadnialy rentownosci oferty a
raczej stanowig dowod na razgco niskg cene, Zamawiajgcy w dniu 13 listopada 2020 r. zdecydowat sie na ponowne
wziewanie wykonawcy Comex. W dniu 16 listopada 2020 r. wykonawca Comex przedstawia kolejne wyjasnienia.
Ponownie przedstawit tabele zawierajgca poszczegolne skiadniki sprzetu wraz ich ceng. Jednak, jak w przypadku
poprzednio ztozonych wyjasnien przedstawiona tabela nie zawiera zysku, co do ktdérego Zamawiajgcy wyraznie w
wezwaniu sie odnosit. Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Camco, ze wykonawcaComex nie dokonat prawidtowej
kalkulacji ceny oraz nie wykazat rentowno$ci swojej oferty w toku procedury z art. 90 ust. 1 Ustawy Pzp, mimo iz
Zamawiajacy dwukrotnie wzywat go o wyjasnienia.

W orzecznictwie i doktrynie ugruntowany jest poglad, iz zwrdcenie sie przez Zamawiajgcego do wykonawcy o ztozenie
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny tworzy domniemanie, ze oferowana cena (lub koszt) jest razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Oznacza to przerzucenie na wykonawce ciezaru dowodu w zakresie wykazania, ze
zaoferowana cena nie jest razgco niska, co znajduje odzwierciedlenie wprost w tresci art, 90 ust. 2 Ustawy Pzp. Zgodzié¢

nalezato sie z Odwolujgcym Camco, ze wykonawca Comex nie ustosunkowat sie do wszystkich elementéw wezwania.



Zamawiajacy, zadat odniesienia sie do wszystkich elementéw cenotworczych oferty. Wykonawca Comex zaoferowat 24
miesigce dodatkowej gwarancji na urzgdzenie i akumulatory. Dzieki temu, zgodnie z kryteriami ofert zyskat 20 pkt. Zgodzi¢
nalezato sie z Odwolujgcym Camco, ze dodatkowa gwarancja wigze sie z dodatkowymi kosztami. Konieczne jest
wliczenie w cene ofertowg przeprowadzenia nieodptatnych serwiséw, uwzglednienie mozliwych awarii i zuzycia

materiatéw. W przedstawionych wyjasnieniach brak odniesienia sie wykonawcy Comex do tego istotnego elementu ceny.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwolujgcym Camco, ze otrzymane wyjasnienia, jezeli nie sa wystarczajaco peine i nie
obalajg w sposdb bezposredni domniemania ceny razgco niskiej, w tym brak dowoddéw lub ich nieodpowiednio$¢.

stanowig podstawe do odrzucenia oferty.

Zgodzi¢ nalezato sie z Odwotujgcym Camco, ze wykonawca Comex nie podotat cigzgcemu na nim obowigzkowi a
ztozone przez niego wyjasnienia powinny stanowi¢ podstawe do odrzucenia jego oferty. Zgodzi¢ rowniez nalezato sie z
Odwotujgcym Camco, ze ziozone w toku postepowania wyjasnienia Comex dotyczace ceny ofertowej, nie uzasadniajg
realnosci ceny ofertowej. W atpliwe — w ocenie Izby byto ponowne wezwanie przez Zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny. To wykonawca jako profesjonalny uczestnik postgpowania o udzielenie zamowienia
powinien zadba¢ o to, aby jego wyjasnienia odnosity sie do rzeczywistej sytuacji, w ktérej sie znalazt oraz aby ztozone
wyjasnienia byly wyczerpujgce i potwierdzaty, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska, co w ocenie Izby w niniejszym

postepowaniu (pomimo ponownego wezwania) nie zostato przez wykonawce wykazane.

W konsekwencji w ocenie Izby nalezato nakaza¢ Zamawiajacemuodrzucenie oferty wykonawcy COMEX S.A. z
siedzibg w Gdansku na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp oraz uznania za
bezskuteczne zastrzezenia, jako tajemnicy przedsiebiorstwa zatgcznikédw do wyjasnien razaco niskiej ceny ztozonych

rzez wykonawce COMEX S.A. z siedzibg w Gdansku.

\Wobec powyzszego, orzeczono jak na wstepie.

O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pz
oraz rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 z p6zn. zm.), tj. stosownie do wyniku postepowania.

Przewodniczacy:



