Sygn. akt: KIO 1909/13

WYROK
z dnia 27 sierpnia 2013 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Andrzej Niwicki

Protokolant: Agata Dziuban
po rozpatrzeniu na rozprawie dnia 26 sierpnia 2013 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 sierpnia 2013 r. przez
wykonawce KOMANORD Sp. z 0.0., 81 — 537 Gdynia, ul. Lu ycka 2 w postepowaniu
prowadzonym przez Centrum Zakupéw dla Sadownictwa Instytucja Gospodarki
Bud etowej, 31 — 463 Krakéw, ul. Farmaceutéw 2

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewa nienie czynnos$ci
uniewa nienia postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego i powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujacego,

2. Kosztami postepowania obcig a Centrum Zakupéw dla Sadownictwa Instytucja
Gospodarki Bud etowej, 31 — 463 Krakow, ul. Farmaceutéw 2 i zalicza w poczet
kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych) uiszczong przez KOMANORD Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni
tytutem wpisu od odwotania,

2.1 zasgdza od Centrum Zakupoéw dla Sagdownictwa Instytucja Gospodarki
Bud etowej, 31 — 463 Krakéw ul. Farmaceutéw 2 na rzecz KOMANORD Sp.
z 0.0. z siedzibg w Gdyni kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy
szeséset ztotych) tytutem zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego
poniesionych z tytutu wpisu od odwotania i wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2013 r., poz. 907) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: ........ccoccvuevnenns

Sygn. akt: KIO 1909/13

Uzasadnienie
Sad Apelacyjny w Krakowie reprezentowany przez Centrum Zakupow dla
Sadownictwa Instytucja Gospodarki Bud etowej w Krakowie (dalej: zamawiajgcy) prowadzi
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na ,Dostawe toneréw, bebnéw, fuserow
i innych materiatéw eksploatacyjnych do drukarek i urzgdzen kopiujgcych".

Koma Nord Sp. z 0.0. z siedzibg w Gdyni (dalej: odwotujacy) wniést odwotanie zarzucajgc
zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 89 ust 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwolujgcego przy braku wystgpienia przestanek dokonania tej czynnosci,

2. art. 93 ust 1 Pzp poprzez uniewa nienie postepowania przy braku wystgpienia
przestanek dokonania tej czynnosci.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajagcemu:

1. Uniewa nienie decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego

2. Uniewa nienie decyzji o uniewa nieniu Postepowania

3. Powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego

4. Dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Uzasadniajgc zarzuty i gdania odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

Dnia 29 lipca 2013 r. Zamawiajgcy przekazat Wykonawcom zawiadomienie o uniewa nieniu
Postepowania i poinformowat, i odrzucit oferte Odwolujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt



4 w zwigzku z art. 90 ust 3 ustawy Pzp podajgc, e Odwotujgcy zfo yt oferte zawierajgca

ra gco niskg cene oraz, e uniewa nia postepowanie.

W uzasadnieniu Zamawiajgcy podat, e poréwnujgc oferte odwoltujgcego z innymi ofertami,
oraz warto$cig szacunkowg zamdwienia obliczong przez Zamawiajgcego, powzigt
watpliwos¢ co do zto enia przez Wykonawce oferty zawierajgcej ra gco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia.

Na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy PZP zwrdcit sie do Wykonawcy o udzielenie wyjasnien
dotyczgcych elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny, wskazujgc jednoczesnie,
i w ocenie Zamawiajgcego sam fakt zaoferowania w ramach oferty materiatow

réwnowa nych, ktérych parametry miatyby spetnia¢ wymagania okreslone w SIWZ nie
ttumaczy tak drastycznej dysproporcji, jaka miata miejsce w niniejszym stanie faktycznym.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca wskazat, i na wysokos¢ zaoferowanej ceny wptyw
miaty:

1. Wybrane rozwigzania techniczne, tj. zaoferowanie materiatow zamiennych,

réwnowa nych, jednoczes$nie wskazujac i ,Wiadomym jest, e produkty rbwnowa ne
dostepne w cenach rynkowych, sg produktami tanszymi w stosunku do tzw. oryginalnych, co
znaczaco wplyneto na koncowg wartos¢ oferty” oraz ,Dla przyktadu produkt marki HP o
symbolu Q2612A jest dostepny na rynku jako oryginalny producenta HP w cenie brutto ok.
260 zt, tymczasem w naszej ofercie produkt ten oferowany jest za 34,44 zt. "

2. Wyjatkowo sprzyjajgce warunki wykonania zamowienia, tj. eliminacja zbednych
posrednikow, co wg Wykonawcy pozwolito obni y¢ koszty produktéw o ok 10-20%.

3. Oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, poprzez korzystanie z przystugujgcych
Wykonawcy w ramach wspétpracy ustugi polegajgcej na $wiadczeniu ustug logistycznych
bezposrednio od Producenta firmy P. W. Kris" M.......... , pozwalajgcej zaoszczedzi¢ 2-
krotno$¢ kosztu wysyiki.

Wykonawca w tresci wyjasnien wskazat rownie , i ,(...) cena zaoferowana (...) ma wliczong
mar € i koszty obstugi i jest ceng rynkowa. " Oraz, e , (...) oferta zto ona w toku sprawy nr
Zp-19/2013 nie zawiera ra gco niskiej ceny, a czynnosci zwigzane z ofertg i jej wysokoscig
nie stanowig nieuczciwej konkurencji. Ceny nie sg tak e cenami dumpingowymi".
Wykonawca na poparcie swojego stanowiska zatgczyt:

1. O$wiadczenie firmy KRIS dotyczace specjalnych warunkéw cenowych.

2. Rachunek wynikéw Wykonawcy za rok 2012 wskazujgcy, e firma jest rentowna i

osigga znaczne zyski.

3. Poréwnanie poziomu sprzeda y Wykonawcy w latach 2012-2013.

Odnoszac sie do powy szych wyjasnien Zamawiajgcy wskazat co nastepuje:
Zgodnie z art. 90 ust. 2 ustawy PZP Zamawiajgcy oceniajgc zto one wyjasnienia
zobowigzany jest wzigé pod uwage obiektywne czynniki oraz, na co wskazuje orzecznictwo
Krajowej Izby Odwotawczej, rzeczowe dowody (np. listy intencyjne lub umowy z dostawcami,
otrzymane oferty) wykazujgce realno$¢ przyjetych przez Wykonawce zato en (KIO 246/11).
W ocenie Zamawiajacego przekazane wyjadnienia sg zbyt og6lnikowe i nale y je uznac za
niewystarczajgce, a wigc takie, ktore nie pozwalajg na stwierdzenie, i zaoferowana cena nie
jest ceng ra gco niska. Wykonawca udzielajgc wyjasnien bardzo ogdlnie wskazat elementy
majgce wptyw na wysokos¢ zaoferowanej ceny. Pamietaé nale y, i to na Wykonawcy cig y
obowigzek obalenia domniemania zaoferowania ra gco niskiej ceny i nie jest wystarczajgce
zfo enie jakichkolwiek wyja$nien, lecz wyjasnier odpowiednio umotywowanych, a zaistnienie
po stronie Wykonawcy obiektywnych czynnikow wptywajgcych na obni enie ceny oferty
powinno by¢ udowodnione. Udzielenie przez Wykonawce odpowiedzi, ktérej nie mo na

oceni¢ z uwzglednieniem art. 90 ust. 2 ustawy PZP prowadzi do przyjecia, e wyjasnienia w
rozumieniu ustawowym nie zostaty udzielone, a w konsekwencji Wykonawca nie wykazat, e
zaoferowana cena nie jest ceng ra gco niska (np. KIO 2120/11).

Stwierdzenie Wykonawcy, i ,Wiadomym jest, e produkty rbwnowa ne dostepne w cenach
rynkowych, sg produktami tanszymi w stosunku do tzw. oryginalnych, co znaczaco wptyneto
na koncowag wartosc¢ oferty" nie mo e zosta¢ w aden sposob uznane za wyczerpujgce,
zwlaszcza e Zamawiajgcy w samej treSci wezwania do wyjasnien wskazat, i majgc tego



Swiadomos$¢ uznaje ten fakt za niewystarczajgcy. Zamawiajgcy po to wtasnie zwrécit sie do
Wykonawcy o wyjasnienia, aby moc wywie$¢ skad tak znaczna dysproporcja w cenie, 0
ktérej zresztg w zto onych wyjasnieniach méwi sam Wykonawca wskazujgc, i : ,produkt
marki HP o symbolu Q2612A jest dostepny na rynku jako oryginalny producenta HP w cenie
brutto ok. 260 zt, tymczasem w naszej ofercie produkt ten oferowany jest za 34,44 zt.
Os$wiadczenie Wykonawcy, i poprzez eliminacje zbednych posrednikow mogt obni y¢

jest niepoparte adnymi bardziej szczegdtowymi koszty produktu o ok. 10-20%
réwnie
wyjasnieniami, czy wyliczeniami. Samo wskazanie tak szerokiego zakresu mo liwych do

s to liczby przybli one, uzyskania przez Wykonawce

oszczedno$ci wskazuje, i
szacunkowe, niespetniajgce wymogu wyjasnien wyczerpujgcych.
Jedynym wiarygodnym dla Zamawiajgcego wyjasnieniem jest wskazana przez Wykonawce
oszczedno$¢ w zastosowanym rozwigzaniu logistycznym. Jednak brak wskazania w jakim
stopniu okolicznosci te spowodowaty obni enie kosztéw dostawy nie pozwala uznac¢ ich za
wystarczajgce.
W przedmiotowym stanie faktycznym, za konieczne uznaé nale ato przedstawienie kalkulaciji
oszczednosci wynikajgcych ze wskazanych faktéw, nie zas wytacznie niczym
niepotwierdzonych stwierdzen. To po stronie wezwanego Wykonawcy spoczywa cie ar
udowodnienia, e cena nie jest ra gco niska. Sposéb przeprowadzenia tego dowodu, przy
braku zwerbalizowanych oczekiwan przez Zamawiajgcego, ewentualne kalkulacje,
obiektywne czynniki wplywajace na cene, nale 3 do Wykonawcy (np. KIO 101/13).
Ograniczenie sie Wykonawcy jedynie do poréwnania ceny produktu oryginalnego z
zaoferowanym produktem réwnowa nym nie jest wigc wystarczajgce. Same ogolnikowe
wyjasnienia zawierajgce niekonkretne i niczym nieudokumentowane twierdzenia, jakich
niewatpliwie u yt Wykonawca, nale y uznac za niezto one (KIO 2515/10).
Co wiecej, Zamawiajgcy, ktory ocenia wyjasnienia sktadane przez Wykonawce w trybie art.
90 ust. 3 ustawy PZP, jest zobowigzany dokonac jej z uwzglednieniem przedstawionych
dowodoéw. Oswiadczenie zto one przez firme P. W. Kris” K. M.......... zawierajgce
wylgcznie stwierdzenia, e wszystkie ceny zostaty obliczone poprawnie oraz zawierajg

wszelkie koszty zwigzane z $wiadczeniem zamdwienia i nie sg cenami dumpingowymi nie
mo na przyjgé jako wyczerpujgce. Pozostate dowody przedstawione przez Wykonawce tj.:
1. Rachunek wynikéw Wykonawcy za rok 2012 wskazujacy, e firma jest rentowa i

osigga znaczne zyski,

2. Poréwnanie poziomu sprzeda y Wykonawcy w latach 2012-2013,

sg z punktu widzenia niniejszego postepowania irrelewantne, gdy Zamawiajgcy oceniajgc
wyjasnienia w zakresie ra gco niskiej ceny nie odnosi ich do sytuacji ekonomicznej i
finansowej Wykonawcy, a do konkretnie zto onej w postepowaniu oferty.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Okregowego w Czestochowie z dnia 12 sierpnia 2005 r. (VI Ca
464/05), w sytuacji, gdy Wykonawca zaprezentowat ogélnikowe stwierdzenia, nale y je
uzna¢ za niewystarczajace i oferte odrzuci¢, co uczynit Zamawiajacy.

Odwolujgcy nie zgadza sie z powy szymi zarzutami Zamawiajgcego.

Odwolujgcy oferte przygotowat z nale ytg starannoscig, cena oferty jak i wszystkie ceny
jednostkowe zostaty wyliczone w sposéb poprawny, zawierajg koszty obstugi i doliczong
mar e, oraz dostarczyt wyjasnien i dowodoéw wystarczajgcych Zamawiajgcemu do
stwierdzenia, e oferta Odwotujgcego nie jest ofertg zawierajgcg ra gco niskg cene.
Odwotujgcy zwraca uwage, e Zamawiajgcy w wezwaniu do wyjasnien z dnia 22 lipca br
podaje, e ,Wartos¢ zamowienia zostata ustalona przez Zamawiajgcego na kwote
31110460,75 zt netto, na podstawie cen jednostkowych oryginalnych materiatow
eksploatacyjnych. Oferta zto ona przez Wykonawce w postepowaniu ma cene ofertowg
brutto 8 450 118,45 zt, co stanowi okoto 22% warto$ci zamoéwienia obliczonej przez
Zamawiajgcego."

Zamawiajgcy do poréwnania ceny bierze kwote wartosci zaméwienia 31 110 460,75 zt netto
(co odpowiada 38 265 866,72 brutto), podczas gdy sam podczas otwarcia ofert oglosit, e
posiada kwote (bud et) na sfinansowanie zamoéwienia w wysokosci 18 666 276,45 zt brutto.
Oznacza to, e Zamawiajgcy przekonuje, e cena oferty KOMA NORD stanowi 22% wartosci



zamowienia, podczas gdy cena ta powinna by¢ poréwnana do bud etu, co daje ponad 45%
wartosci zamowienia przewidzianej przez Zamawiajgcego. Efekt psychologiczny jest
silniejszy, gdy podana jest wartos¢ 22% ni 45%, ale Zamawiajgcy powinien sie kierowaé
argumentami obiektywnymi i starannie dobranymi.

W dodatku, Zamawiajgcy podajgc kwote bud etu ni szg o ponad potowe od - jak rozumiemy
- wcze$niej szacowanej przez siebie wartosci zamowienia, tym samym przyznaje, e przy
szacowaniu realnego bud etu przewidziat zaoferowanie materiatéw réwnowa nych
(zamiennikow), co tak e wynikato z zapisow SIWZ, dopuszczajgc takie materiaty zamiast

oryginalnych. Nie jest tylko wiadome, jak wiele pozycji Zamawiajacy przewidziat, e zostang
zastgpione materiatami rbwnowa nymi.

Dziwi jednak, e Zamawiajacy tak oszacowat warto§¢ zamowienia, skoro Odwotujacy
zrealizowat od lutego do maja 2013r. analogiczng umowe nr I/ZP-U/2013 na dostawy
materiatow eksploatacyjnych dla Zamawiajgcego (Sad Apelacyjny w Krakowie), o warto$ci
ponad 4 min zt, gdzie wiekszo$¢ pozyciji jest to samych, a ceny dostepne w gotowym
arkuszu kalkulacyjnym. tatwe wiec bylo do szacowania u ycie tych cen, a nie cen
materiatlow oryginalnych.

Gdyby Zamawiajacy opart swoje oszacowania cenowe na cenach jednostkowych
zamiennych materiatéw eksploatacyjnych, uzyskatby cene zbli ong do ceny oferty
Odwolujgcego.

Odwolujgcy oSwiadcza, e od dnia przestania informacji o uniewa nieniu postepowania
przygotowuje kalkulacje opartg na ofercie Odwotujgcego w aktualnym postepowaniu oraz na
cenach podanych w umowie, jaka byta niedawno realizowana. Wykonanie tej kalkulacji jest
pracochtonne i wymaga czasu, poniewa formularz zawiera ok. 1400 pozyciji (jeden tysigc
czterysta).Jest gotowy przedstawic jg na posiedzeniu KIO. W tej kalkulacji zawarte bedg
tak e jego ceny zakupu, wiec bedziemy mogli przedstawi¢ Izbie swojg tajemnice handlows,
to jest w szczegdlnosci planowany godziwy zysk na wykonaniu omawianego postepowania.

Zamawiajgcy zwrécit sie do Wykonawcy z gdaniem wyja$nien dotyczacych ceny i
wyznaczyt termin udzielenia odpowiedzi w wymiarze niepetnych 2 dni, co jest terminem
szalenie krotkim, gdy oferta zawiera okolo 1400 pozyciji (jeden tysigc czterysta), ktorg
Odwotujgcy musiat catg sprawdzi¢ by ustali¢, czy oferta nie ma btedéw oraz dokonac
szczegotowych porownan w celu dodatkowego udowodnienia realnosci zaoferowanych cen.
Takie sprawdzenie i poréwnania w tak obszernym formularzu wymaga czasu i dlatego
Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego o przesuniecie terminu na 30 lipca, co datoby 7
dni, czyli rozsgdny wymiar czasu. Zamawiajgcy odméwit jednak i ustalit termin na godz.
12:00 dnia 26 lipca.

W tej sytuacji Odwotujgcy musiat ograniczyc sie tylko do sprawdzenia czy oferta nie ma
btedéw. Wyznaczony przez Zamawiajgcego czas byt zbyt krétki, by przygotowywaé
szczegbtowe zestawienie cen, mar i wszystkich kosztdéw dla wszystkich poszczegdinych
pozyciji oferty, czego zresztg bez potrzeby domaga sie Zamawiajgcy.

Od dnia przestania informacji o uniewa nieniu postepowania przygotowuje petng kalkulacje,
ktérg bedzie gotowy przedstawi¢ Krajowej Izbie Odwolawczej na posiedzeniu.

Odwolujgcy przypomina, jaki jest cel procedury z art. 90 ust. 3 ustawy PZP {;.
zbadanie czy Odwotujgcy zastosowat cene ra gco niska. Nie jest jej celem poznanie przez
Zamawiajgcego szczegdtow powstawania oferty danego Odwolujgcego, jego mar , kosztow,
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sposobu realizacji, ale podjecie obiektywnej decyzji, czy zaoferowana cena ma znamiona
ra gco niskiej czy nie. Przytoczyt wyrok SO: ,,0 cenie ra gco niskiej mo na méwi¢ woéwczas,
gdy oczywiste jest, e przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez
wykonawce bytoby dla niego nieopfacalne. Ra gco niska cena to cena niewiarygodna,
oderwana catkowicie od realiow rynkowych. Przykladem mo e by¢ oferowanie towaréw
poni ej kosztow zakupu lub ich wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote.
Przyczyng wyraznie ni szej ceny od innych ofert mo e by¢ albo Swiadome dziatanie
wykonawcy albo nierzetelnos¢ kalkulacji wykonawcy, co grozi nienale ytym wykonaniem lub
niewykonaniem zamaowienia w przysztosci."

aden z powy szych elementdw skutkujgcych uznaniem ceny oferty za majacej znamiona



ra gco niskiej nie wystgpit.

Fakt, e Zamawiajacy domagat sie szczegdtdéw zaréwno we wniosku o wyjadnienia z 22
lipca, jak powtorzyt to w decyzji o przesunigciu terminu z 23 lipca, wzbudza watpliwo$ci co
do rzeczywistych intencji Zamawiajgcego i nasuwa podejrzenia, e Zamawiajgcy wiedziat z
gébry, e zastosowanie zamiennikow jest kluczowym elementem redukujgcym cene, i e
ograniczajgc Odwotujgcemu mo liwo$¢ podania tego argumentu, de facto Zamawiajacy
wykluczyt oferte Odwolujgcego jeszcze zanim ten zto yt wyjasnienia.

Wykonawca, po sprawdzeniu swojej oferty, zapewnit w swym wyjasnieniu
Zamawiajacego, e ceny nie sg dumpingowe, a zatem wykonanie umowy jest dla niego
optacalne. Podobne o$wiadczenie zio yt te jego dostawca, producent P.W. Kris"M.........
. Zamawiajgcy nie ma podstaw, by uznac te o$wiadczenia za niewiarygodne. Przeciwnie,
fakty podane dalej wskazujg na rzetelnos¢ oferty Odwotujgcego.

Podane przez Odwotujgcego dowody wskazywaty wyraznie tak e, e cena jego oferty jest
wiarygodna i nie jest oderwana od realiow rynkowych. Odwolujgcy podat nawet przyktad
produktu zamiennego do Q2612A (poz. 489 do 494 formularza), ktérego cena jest znacznie
ni sza od ceny produktu oryginalnego i ma znaczacy wptyw na ré nice ceny oferty. A byt to
tylko jeden przyktad. Cato$¢ oferty Odwotujgcego miata poziom ceny jaki zaoferowano,
dzieki szerokiemu zastosowaniu zamiennikéw wszedzie tam, gdzie Odwotujgcy miat dostep
do atrakcyjnych cen i wysokiej jakosci produktu.

Oczywiste jest te , e kwota oferty wynoszgca ponad 8 min zt nie jest ,ofertg za symboliczng
kwote".

Tak e nie ulega watpliwo$ci, e podpisanie umowy z Wykonawcg nie grozi nienale ytym
wykonaniem lub niewykonaniem zamédwienia w przysztosci, gdy :

a) Odwotujgcy jest znaczacym przedsiebiorcg o du ych zasobach kapitatowych, co
gwarantuje wykonanie umowy nawet gdyby pojawity sie (hipotetycznie) problemy z jej

realizacjg. Zamawiajgcy mogt sie o tym przekona¢ z dowodu - wynikéw finansowych
Odwolujgcego przedstawionych w wyjasnieniu.
b) Odwotlujacy na wezwanie Zamawiajgcego sprawdzit swojg oferte i nie stwierdzit bledow, o
czym zapewnit w wyjasnieniu.
¢) Odwotujacy zrealizowat od lutego do maja 2013r. analogiczng umowe nr I/ZP-U/2013 na
dostawy materiatéw eksploatacyjnych dla Zamawiajgcego (Sad Apelacyjny w Krakowie), o
wartosci ponad 4 min zi, i realizacja tej umowy przebiegta prawidlowo. Trudno o lepszy
dowod, e Odwotujgcy jest w stanie wykonac kolejng umowe.
Zamawiajacy zignorowat przyktad produktu Q2612A(poz. 489 do 494 formularza) (omytkowo
w formularzu Zamawiajgcego okreslony jako 02612AN), a nawet probuje wykorzystaé ten
przykiad przeciwko Odwolujgcemu, piszac:
,»Zamawiajgcy po to wiasnie zwrocit sie do Odwotujgcego o wyjasnienia, aby moc wywiesé
skad tak znaczna dysproporcja w cenie, o ktorej zresztg w zto onych wyjasnieniach mowi
sam Odwotujgcy wskazujac, i : ,produkt marki HP o symbolu Q2612A jest dostepny na rynku
jako oryginalny producenta HP w cenie brutto ok. 260 zI, tymczasem w naszej ofercie
produkt ten oferowany jest za 34,44 zlI.
Zamawiajgcy powinien uwzgledni¢ podany przyktad, gdy miat doktadng wiedze o cenie
rynkowej tego zamiennika, gdy :
a) w ofercie konkurencyjnej firmy MAK Sp. z 0.0. z Torunia zaoferowano ten produkt
jeszcze taniej, to jest za cene 27,06 zt brutto, czyli a 0 21% taniej i jest to tak e cena

e oferta MAK rynkowa, tylko oparta na
produkcie innego, tanszego producenta; (fakt,
zostata odrzucona z powodu omytki w prébkach, nie zmienia, e ten Wykonawca starat sie
zfo y¢ prawidtowo skalkulowang oferte; wyraznie wy sza cena oferty MAK wynika z
zastosowania wigkszej iloSci materiatow oryginalnych, z czego dowdd odwotujgcy przedstawi
KIO.
b) w ramach umowy 1/ZP-U/2013 na dostawe materiatow eksploatacyjnych dla
Zamawiajacego, jakg Odwotujgcy zrealizowat od lutego do maja 2013r. stosowana byta cena
39,36 zt brutto, ktdra jest zbli ona do ceny zaoferowanej w przedmiotowym postepowaniu.
Obni ka ceny aktualnej oferty Odwotujgcego jest niewielka, zaledwie o0 12% i wynika z
dwukrotnie wiekszej warto$ci zamowienia oraz optymalizacji tancucha dostaw po stronie
Odwotujgcego, co zostalo wskazane w wyjasnieniu.



W Swietle orzecznictwa, cena oszacowania nie jest jedynym odno$nikiem do stwierdzenia o
ra gco niskiej cenie, ale sg nimi tak e miedzy innymi: wiedza, do$wiadczenie yciowe i
rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie komisji Zamawiajgcego.
Zamawiajacy mogt z fatwo$cig stwierdzi¢, e cena jest ceng rynkowa i to wcale nie wysoka.
Wobec oczywistosci tego faktu, Odwotujgcy nie musiat przedstawia¢ poréwnania cen tego
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produktu, a Zamawiajgcy bezpodstawnie pominat ten dowdd przy ocenie rzetelnosci ceny.
Powy sze znowu wskazuje, e Zamawiajacy kierowat sie celem, by odrzuci¢ oferte
Odwolujgcego, a nie by zbada¢ przestanki wystepowania ra gco niskiej ceny w jego ofercie.
Zamawiajacy powinien wyjasnienia i dowody przedstawione przez wykorzysta¢
Odwolujgcego.
Niedopuszczalne jest - co miato miejsce w niniejszym przypadku - aby Zamawiajgcy z gory
wykluczyt zastosowanie materiatdw rownowa nych z listy wybranych rozwigzan
technicznych majgcych wptyw na obni enie ceny.
Odwotujgcy w ramach wyjasnien, wskazat na ten wtasnie fakt, mimo, e Zamawiajgcy w
wezwaniu bezprawnie z gory zapowiedziat, e nie bedzie tego argumentu brat pod uwage.
Podanie przez Odwotujgcego w wyjasnieniu faktu zastosowania materiatow réwnowa nych
wynikato z tego, e wiasnie zastosowanie materiatéw rownowa nych byto najwa niejszym
czynnikiem obni ajgcym cene oferty radykalnie. Pozostate fakty podane w wyja$nieniu, jak
brak kosztéw logistycznych oraz pominigcie zbednych posrednikdw, miaty wymiar
uzupetniajgcy, cho¢ tak e miaty swéj wplyw na cene.
Odwotujgcy podat te przykiad ré nicy cen dla produktu o symbolu Q2612A. Jest to przyktad
charakterystyczny, ktory dat oszczedno$¢ w cenie oferty na poziomie a ok. 4 min ztotych.
R& nica na tej jednej pozyciji oznaczata prawie 1/4 bud etu jaki Zamawiajacy przewidziat na
sfinansowanie zamowienia. Jednak Zamawiajgcy wiedze te zignorowat, uznajac, e dla
niego nie ma ona znaczenia.
Ponadto, Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty wskazuje, e w przedmiotowym
stanie faktycznym za konieczne uznac¢ nale ato przedstawienie kalkulacji wptywajgcej na
cene. Odwotujacy jednak nie jest producentem zaoferowanych produktéw zamiennych i nie
dysponuje wiedzg na temat elementow jakie sktadajg sie na cene produktu i jak wptywajg
one na wysoko$¢ ceny zaoferowanej Odwotujgcemu przez producenta tych produktow.
Odwolujgcy cene swojej oferty opart w gtdéwnej mierze na cenach zaoferowanych przez
Producenta produkiéw zamiennych, a te jak o$wiadczyt w zatgczonym do wyjasnien
oswiadczeniu Producent, oferowane sg za cene kompletna, zawierajgca wszystkie koszty
wytworzenia wraz - co warte podkre$lenia - z dodatkowymi kosztami m.in wysytek, co jak
wskazat w wyjasnieniach Odwotujgcy réwnie miato wptyw na obni enie ceny.
Ponadto Zamawiajacy w wezwaniu do wyjasnienia nie gdat przedstawienia kalkulacji dla
wszystkich pozycji w formularzu ofertowym. Na cene oferty Odwolujgcego wptyw miaty
wszystkie ceny jednostkowe ujete w formularzu, a te jak wynika z przedstawionych
wyjasnien wynikaty z cen zaoferowanych przez Producenta, powigkszonych o mar ¢, ktéra
stanowi tajemnice handlowg Odwotujgcego, podobnie jak ceny zaoferowane Odwotujgcemu
przez Producenta. Z powodu wyjgtkowo atrakcyjnych warunkéw na poszczegdine pozycie,
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ceny te nie powinny by¢ ujawniane stronom trzecim. Dlatego zdumiewa napor
Zamawiajgcego aby zostaly ujawnione.

Ustawa i przepisy nie okreslajg jakiego rodzaju dowody ma przedstawi¢ wykonawca,
co pozwala przyjac, e ich katalog jest nieograniczony. Mogg to by¢ zatem wszelkiego
rodzaju Odwolujgcego, dokumentacja, indywidualne akty prawa o$wiadczenia
administracyjnego jak decyzje i postanowienia, w tym dostarczone przez Odwolujgcego
oswiadczenie Producenta potwierdzajgce, e cena oferty nie jest ceng ra gco niska.

Ceny zaoferowane Odwotujgcemu przez Producenta sg cenami wynikajgcymi z dtugofalowej
wspotpracy. Mo liwe jest uzyskanie niezwykle korzystnych rabatéw, szczegdinie od
wspotpracujacych stale z wykonawcg podmiotow

Zamawiajgcy wiedziat, e Producent $cisle wspotpracuje z Odwotujgcym, gdy w swych
referencjach Odwotujgcy podat tego wtasnie Producenta jako znaczacego odbiorce towarow.
Ot6 w obszarze niektorych produktow, Odwotujgcy zaopatruje tego Producenta, czyli

istnieje wzajemna $cista wspotpraca, co wynikato z przedstawionych referencji.



Ponadto, jak wskazat w wyjasnieniach Odwotujgcy wptyw na cene miaty wyjgtkowo
sprzyjajgce warunki wykonywania zamoéwienia czyli, eliminacja zbednych posrednikdw, ktéra
pozwolita obni y¢ koszty produktéw o ok. 10-20%.
Zdaniem Odwolujgcego wymaganie postawione przez Zamawiajgcego by poda¢ dokladne
kalkulacje jest gdaniem niemo liwym do spetienia. Odwolujgcy przedstawit szacowang
wysoko$¢ oszczednosci, a nie sposédb przedstawi¢ wartosci doktadnych, gdy w wypadku
ré nych posrednikéw wartos¢ ta bedzie ré na. Ocena 10-20% wynika z do$wiadczenia
rynkowego Odwotujgcego, jest realistyczna, ale nie mo e by¢ Scisle udowodniona, zatem nie
mo e te byé podwa ona.
Zamawiajgcy uznat te za nieistotne dotgczone przez Odwotujgcego dowody w postaci
rachunku wynikéw za rok 2012 oraz poréwnania poziomu sprzeda y w latach 2012/2013.
W opinii Odwotujgcego te dowody sg istotne. Wskazujg one na wzrost sprzeda y przy
jednoczesnym wzroscie rentownosci Odwotujgcego. Celem Odwotujgcego jest osigganie
wyniku gospodarczego (zysku), w zwigzku z czym nielogiczne bytoby dziatanie
Odwolujgcego da gce do zto enia ofert z ceng poni ej progu rentownosci.
Z przedstawionych dowodéw wynika, e zwtaszcza w przypadku przedmiotowego

stanowi a okoto 20% postepowania, wartos¢
zamoéwienia jest bardzo znaczaca, gdy
rocznego obrotu Odwotujgcego. Przy tak du ej kwocie, Odwotujgcy KOMA NORD Sp. z 0.0.
nie mo e sobie pozwoli¢ na dostarczanie towaru ze stratg, po zani onej cenie, gdy miatoby
to znaczny negatywny wptyw na wynik catej firmy. Taki migdzy innymi byt cel przedstawienia
Zamawiajgcemu dowodow w postaci wynikéw finansowych firmy KOMA NORD Sp. z o.o.
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Zamawiajgcy jednak uznat te dowody i zawarte w nich dane za obojetne dla postepowania i
je zignorowat.

Wszystkie powy sze informacje byly Zamawiajagcemu znane (lub powinny by¢ znane) w
momencie podejmowania decyzji o odrzuceniu oferty Odwolujgcego, a niniejsze odwotanie
jedynie naswietla wtasciwg interpretacije tych informacji, i podwa a linie interpretacyjng
przyjeta przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy mogt podjgé wtasciwg decyzje, jednak podjat
decyzje btedng, od ktorej odwotanie jest zasadne.

Na rozprawie popart odwotanie. Zto yt do akt sporzgdzone przez siebie zestawienie
tabelaryczne w ktérym dokonuje poréwnania cen wtasnej oferty i oferty konkurencyjnej tj
firmy MAK sp. z 0.0. Zestawienie obejmuje wszystkie pozycje wymagane w postepowaniu.
Wskazat w jakich pozycjach wykonawcy zaoferowali produkty oryginalne, a w jakich
zamienne oraz ceny tych pozyciji. Zauwa yt, e oferta konkurenta réwnie zawierata szereg
produktow zamiennych jednak e w mniejszej liczbie i oferta odwotujgcego. Gdyby ten
wykonawca zaoferowat produkty zamienne w takiej samej licznie co odwotujgcy, w efekcie
ceny obydwu ofert bytyby zbli one. Wskazat, e kol 14 i 15 zawiera zestawienie tych
produktéw, ktére obydwie firmy zaoferowaty zamienniki i zauwa yt, e koricowa ré nica w
cenie dla tych produktow wynosi 2,7%. e ma zawartg umowe z Stwierdzit ponadto,
producentem materiatbw zamiennych zgodnie z ktorag nie ponosi kosztéw logistycznych
dostaw, koszty te tgcznie z dostawa gotowych konfekcjonowanych produktéw trafiajg
bezposrednio od producenta do koncowego odbiorcy. Szacuje, i koszty te wynoszg dla
takiego zamowienia jak przedmiotowe okoto 500 tys. zt. Koszty te zostaty ujete ju przez
producenta w jego ofercie. Odwolujgcy wskazat, e w wyjasnieniach zto yt potwierdzenie
producenta o poprawno$ci cen ze wskazaniem jakiego postepowania to wyjasnienie dotyczy.
Stwierdzit, i zamawiajacy powinien zauwa y¢, i ceny produktéw zamiennych
zaoferowanych przez obydwu wskazanych wykonawcow sg cenami zbli onymi. Wobec
710 enia przez zamawiajgcego poréwnawczego zestawienia stwierdzit, e w poprzednim
postepowaniu wartos¢ zamowienia byta okoto 5 krotnie ni sza; przy zamowieniu wiekszej
wartosci w sposéb oczywisty mo liwe jest uzyskanie ni szych cen jednostkowych.
Zamawiajacy wniost o oddalenie odwotania w catosci. Podkreslit, e odrzucit oferte

e pismo z odwolujgcego przede
wszystkim na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp uznajac,
24.07.2013 r. nie stanowi wyjasnien w rozumieniu przepisu ze wzgledu na jego ogolnikowg
tres¢. Przypomniat, e warto$¢ szacunkowa zamowienia wynosi okoto 30 min zt, na
realizacje przedmiotu zamowienia zamierza przeznaczy¢ 18,5 min zt, a cena odwotujgcego
wynosi nieco ponad 8 min zt. Wskazat w szczegdInosci na tre$¢ wyjasnien odwotujgcego, a



tak e uzasadnienie odwotania m.in. odwotujgcy twierdzit, e nie mo e $cisle udowodnié
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obni enia kosztéw o okoto 10 do 20%. Wskazat na tre§¢ pisma firmy KRIS (producenta)
skierowanego do odwolujgcego, w ktdrym mowa jest o cenach oferowanych odwotujgcemu,
a zamawiajgcemu nie jest znana ich wysokosci i relacja w stosunku do cen, jakie oferuje
odwotujacy w tym postepowaniu. Z tresci tego pisma wnioskuje ponadto, e wykonawca miat
w tym czasie wiedze na temat konkretnych cen konkretnych produktéw, natomiast informac;ji
w tym zakresie nie przedstawit w wyjasnieniach. Odwotujacy nie zto yt na te okolicznosci
wyjasnien, a byta to jedna z mo liwych drég do udowodnienia realnosci ceny. Pozostate
dokumenty zatgczone do wyjasnien jako dotyczace ogdinej kondyciji finansowej wykonawcy
nie majg znaczenia w prowadzonym postepowaniu wyjasniajagcym. Stwierdzit, e niezale nie
od relacji miedzy warto$cig szacunkowg, a ceng oferty dysponuje wtasnym doswiadczeniem
rynkowym w zakresie produktow bedacych przedmiotem postepowania. Z ostro nosci zio yi,
na dowaod, i niemo liwa jest prawidtowa realizacja przedmiotu zamowienia za cene
zaoferowang, korespondencje z odbiorcami poprzednich dostaw realizowanych przez
odwolujacego, w wyniku ktorej stwierdzono szereg przypadkow nienale ytego wykonania
dostaw. Zlo yt zestawienie cen analogicznych produktow w poprzednim i ninigjszym
postepowaniu zauwa ajgc, e obecnie $rednia cena produktdw jest ni sza o okoto 25%.
Odnosnie zestawienia zto onego na rozprawie przez odwotujgcego zauwa yt, e odwotujgcy
mogt byt zio y¢ takie dokumenty w terminie wyznaczonym do zio enia wyjasnien,
ewentualnie z braku mo liwo$ci dochowania terminu zaskar y¢ wyznaczony termin na
Zlo enie wyjasnien jako niewystarczajacy, a tego nie uczynit. W ocenie zamawiajgcego
poréwnanie dokonane przez odwotujgcego nie dowodzi stusznosci zarzutéw odwotania.
Zauwa yt, e nie otrzymat od wykonawcy informacji o zaoferowanych cenach. Stwierdzit
tak e, e drugi wykonawca, u ktoérego niektore produkt miaty ni szg cene jednostkowg, mogt
dokonac okreslonej kalkulacji w ofercie w ten sposéb, e okreslone koszty zostaty
umieszczone w innych pozycjach. Wskazat, e gdat wyjasnien zgodnie z przepisem
ustawy, a do wykonawcy nale y przedstawienie takich wyjadnien, czego w ocenie
zamawiajgcego, odwotujgcy nie wykonat.
Krajowa Izba Odwotawcza po rozpatrzeniu sprawy na rozprawie, biorgc pod uwage ustalony
niesporny miedzy stronami stan faktyczny oraz uwzgledniajgc stanowiska stron
przedstawione na pismie i do protokotu rozprawy, zwa yta, co nastepuje.

Odwolujacy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 179 ust. 1ustawy
Pzp. Potwierdzenie zarzutéw odwotania da mu mo liwo$¢ uzyskania zaméwienia. Odwotujacy
posiada interes w uzyskaniu danego zamaéwienia, a naruszenia przepiséw ustawy powodujg
mo liwo$¢ poniesienia przez niego szkody — utraty korzysci zwigzanych z realizacjg umowy.
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Izba rozpoznata odwotanie z uwzglednieniem podstawy odrzucenia oferty odwotujgcego
wskazanej w zawiadomieniu skierowanym przez zamawiajgcego do wykonawcoéw, z dnia 29
lipca 2013 r. tj. art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp, badajgc czy wyjasnienia
udzielone przez odwolujgcego zawierajg elementy uzasadniajgce w sposob zobiektywizowany
wysoko$¢ zaoferowanej ceny niezale nie od faktu, i zamawiajgcy akcentowat w toku rozprawy
okolicznos¢ braku wystarczajgcych wyjasnien ze skutkiem odrzucenia oferty na podstawie art.
90 ust. 3 ustawy Pzp. Przywolany przepis nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty
wykonawcy, ktéry nie zto yt wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majacych wplyw na jej
cene lub jesli zto one wyjasnienia potwierdzajg, e zostata zaoferowana cena ra gco niska, co w
orzecznictwie Krajowej lzby odwotawczej oraz Sagdéw Okregowych interpretowane jest jako
Zlo enie wyjasnien, ktore nie przekonujg, e cena oferty zostata skalkulowana w sposoéb
prawidtowy a nale yte wykonanie zaméwienia nie jest zagro one. W rozpoznawanej sprawie nie
byto sporu co do zasadno$ci wezwania wykonawcy do zto enia wyjasnien dotyczacych ceny fj.
przeprowadzenia procedury z art. 90 ustawy pzp. Wysoko$¢ ceny zaoferowanej przez
odwolujacego zaréwno w relacji do wartosci przedmiotu zaméwienia, jak i cen zaoferowanych
przez pozostatych wykonawcow uzasadniata wszczecie takiej procedury. Izba zauwa a nadto,
e powotany wy ej przepis wskazuje na domniemanie, e cena jest ra gco niska, a cie ar
dowodu, e takie domniemanie jest niestuszne, obcig a wykonawce. W sprawie zamawiajgcy
wezwat do wyjasnien cytujgc postanowienia art. 90 ust. 1 ustawy bez wskazania, jakich



konkretnie informacji oczekuje, co oznacza, e po stronie wykonawcy le at wyboér sposobu
wyjasnienia i udowodnienia, e cena nie jest ra gco niska. W konsekwencji odwotujgcy mogt,
badz za pomocg dowolnych srodkéw dowodowych przedstawi¢ swojg argumentacie, a jej
skuteczno$¢ podlegata ocenie zamawiajgcego, a w wyniku postepowania odwotawczego,
Krajowej Izby Odwotawczej. lub te poprzesta¢ na wyjasnieniach, co czyni jednak wylacznie na
wiasne ryzyko.

W ustalonych w czasie rozprawy okoliczno$ciach sporu Izba uznata, e zamawiajgcy
nieprawidtowo dokonat oceny wyja$nier odwotujgcego uznajgc wyjasnienia za
niewystarczajgce.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca wskazat, i na wysoko$¢ zaoferowanej ceny wptyw
mialy: wybrane rozwigzania techniczne, tj. zaoferowanie materiatow zamiennych,

réwnowa nych, jednoczesnie wskazujgc i ,Wiadomym jest, e produkty rownowa ne
dostepne w cenach rynkowych, sg produktami tanszymi w stosunku do tzw. oryginalnych, co
znaczgco wplyneto na koncowg wartos¢ oferty” oraz ,Dla przyktadu produkt marki HP o
symbolu Q2612A jest dostepny na rynku jako oryginalny producenta HP w cenie brutto ok.
260 zt, tymczasem w naszej ofercie produkt ten oferowany jest za 34,44 zt. "
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Jako drugg okoliczno$¢ wykonawca wskazat na sprzyjajace warunki wykonania zaméwienia,
tj. eliminacja zbednych posrednikéw, co wg Wykonawcy pozwolito obni y¢é koszty produktéw
0 ok. 10-20%. Oszczedno$¢ metody wykonania zamowienia, poprzez korzystanie z
przystugujgcych Wykonawcy w ramach wspoipracy ustugi polegajgcej na $wiadczeniu ustug
logistycznych bezposrednio od Producenta firmy P. W. ,Kris" M.......... , pozwalajgce;j
zaoszczedzi¢ 2-krotnos¢ kosztu wysytki. Wykonawca w treSci wyjasnien wskazat rownie , i
»(...) cena zaoferowana (...) ma wliczong mar ¢ i koszty obstugi i jest ceng rynkowa. "
Wykonawca na poparcie swojego stanowiska zatgczyt oswiadczenie firmy KRIS dotyczace
specjalnych warunkéw cenowych. Wyjasnienie tego podmiotu wskazanego w ofercie jako
producent potwierdza dostarczanie produktow we wiasciwych cena rynkowych o okreslonych
parametrach, potwierdza, e w cenach ujeto koszty konfekc;ji i logistyki oraz deklaruje
rynkowy charakter cen ze wskazaniem wspédtpracy producenta z odwotujgcym. Zwa ywszy i
wystawca dokumentu wyraznie wskazuje na produkty, ktére majg by¢ dostarczane na rzecz
zamawiajgcego, skiad orzekajacy nie znajduje powodow, dla ktérych to oSwiadczenie
miatoby by¢ kwestionowane. Uzasadniony jest w kontek$cie treSci pisma wniosek, e
producentowi znana jest tre$¢ oferty odwotujgcego i w czesciach, w ktorych jest wskazany w
ofercie jako producent (znaczacych pod wzgledem wartosci), potwierdza wiarygodno$¢ cen.
Strony nie kwestionujg przy tym znanej na rynku okoliczno$ci, e produkty nazywane
niesporna réwnowa nymi lub
zamiennymi sg znaczgco tansze od oryginalnych. Druga
okoliczno$¢ to fakt zaoferowania przez odwotujgcego szeregu takich produktéw w stopniu
wiekszym ni konkurenci. Postanowienia siwz nie wykluczaty takiego rozwigzania. W ocenie
sktadu orzekajgcego odwotujgcy w ustalonych okoliczno$ciach faktycznych wykazat realnos¢
zaoferowanej ceny
Jednoczes$nie nale y podzieli¢ stanowisko zamawiajgcego, e informacje o kondycji
finansowej odwotujacego oparte na sprawozdaniach finansowych i przedstawienie wielkosci
sprzeda y nie majg znaczenia w postepowaniu majgcym wyjasni¢, czy zaoferowana cena
jest ra gco niska.
Izba zauwa a przy tym, e wykonawca nie miat obowigzku przedstawienia szczegotowej
kalkulacji wszystkich pozyciji cenowych oferty zawierajgcej ponad 1 400 sktadnikéw.
Dokonany przez niego wybor sposobu wyjasnienia realnosci ceny zaoferowanej z
postu eniem sie dowodu w postaci wyjasnienia producenta jest w ocenie skiadu
orzekajgcego prawidtowy i dat w efekcie skuteczne potwierdzenie, e zaoferowana cena nie
jest ra gco niska. Mo na przy tym zauwa y¢, e powy szy sposob przy tak znaczacej liczbie
pozyciji cenotwoérczych i wyznaczonym terminie na zto enie wyjasnien, byt jedynie realny dla
odwotujgcego.
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Biorgc pod uwage dokonane ustalenia orzeczono, jak w sentenciji.
O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9i 10



ustawy Pzp stosownie do wyniku sprawy oraz zgodnie z rozporzgdzeniem Prezesa Rady
Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajoéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(Dz. U.z 2010r. Nr 41, poz. 238).

Przewodniczagcy: ............ccocoevninnccninnnene.
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