Sygn. akt KIO 1892/19

WYROK
z dnia 8 pazdziernika 2019 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Adam Skowronski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 pazdziernika 2019 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 23 wrzesnia 2019 r. przez
wykonawce Przedsiebiorstwo Budowlane ,Dombud” S.A. z Katowic (40-059)
w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Krakowska im. Tadeusza Kosciuszki
z Krakowa (31-155)

przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane Modular Sp. z 0.0. z Zywca
(34-300), zgtaszajgcego przystgpienia do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej, uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego
oraz ponowienie czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty

odwotujgcego,

2. kosztami postepowania obcigza Politechnike Krakowska im. Tadeusza
Kosciuszki z Krakowa (31-155) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: sto tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce
Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Dombud” S.A. z Katowic (40-059) tytutem wpisu

od odwotania,
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2.2. zasgdza od Politechniki Krakowskiej im. Tadeusza Kosciuszki z Krakowa
(31-155) na rzecz wykonawcy Przedsiebiorstwo Budowlane ,,Dombud” S.A.
z Katowic (40-059) kwote 13 600 zt 00 gr (stownie: trzynascie tysiecy sze$éset
ztotych zero groszy) z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia

petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 poz. 1843) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej I1zby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Krakowie.

Przewodniczacy: .......coccviviiiiiiiiiiere e
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Uzasadnienie

W postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego na ,Przebudowe budynkdow
dydaktycznych z wymiang $cian ostonowych, ociepleniem stropodachéw i $cian oraz
przebudowg i budowg instalacji wewnetrznych w budynkach ZC-J (17-51) i CZ-K (17-45),
Wydziat Mechaniczny Politechniki Krakowskiej, w ramach zadania inwestycyjnego
»lermomodernizacja budynkow Wydziatu Mechanicznego, Laboratoria J i K. Al Jana Pawfa
1137, Krakow” (znak sprawy KA-2/914/2019), prowadzonym przez Politechnike Krakowska
im. Tadeusza Kosciuszki, ul. Warszawska 24, 31-155 Krakéw (dalej ,zamawiajagcy”)
wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,DOMBUD” Spétka Akcyjna, ul. Drzymaty 15,
40-059 Katowice (dalej ,odwotujacy”) ztozyt odwotanie wobec czynnosci zamawiajgcego
polegajacej na odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze
zm.) [dalej ,ustawa Pzp”], tj. ze wzgledu na to, ze zawiera razgco niskg cene w stosunku
do przedmiotu zamoéwienia, mimo, ze oferta odwotujgcego nie zawiera ceny razgco niskiej
w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy
Pzp:

1. art. 89 ust. 1 pkt 4 zw. z art 90 ust. 1, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego
z powodu razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, pomimo, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamdwienia, co
zostato wykazane w wyjasnieniach odwotujgcego,

2. art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 29 ust. 1, poprzez odrzucenie oferty odwotujgcego
Z tego powodu, ze ,oferta zawiera razgco niskg cene w poz. 86 (element 2.8) dla
branzy elektrycznej kosztorysu oferfowego” pomimo, ze tres¢ pozycji 86 (element
2.8) przedmiaru przygotowanego przez zamawiajgcego oraz wyjasnienia
zamawiajgcego do tej pozycji nie dawaty podstaw do takiej oceny, a to ze wzgledu
na niejednoznaczny i niewyczerpujgcy opis poz. 86, tj. szaf dystrybucyjnych 19”
stojgcych,

3. art. 89 ust. 1 pkt 4 i art. 90 ust. 1, poprzez btedng wyktadnie przepisow i mylne
przyjecie, ze oferta odwotujacego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia przez jeden sktadnik ceny, jakim jest koszt wykonania
robot z pozycji 86 stanowi istotng czes¢ sktadowg ceny oferty, a cena pozycji 86
(element 2.8) dla branzy elektrycznej jest razaco niska, co skutkowato
nieuzasadnionym odrzuceniem oferty odwotujgcego,

4. art. 92 ust. 1 in fine pzp w zw. z art. 90 ust. 1, poprzez brak uzasadnienia
faktycznego decyzji w zakresie przyjecia ,istotnosci” pozycji 86 d 2.8 (,istotna cze$¢

skiadowa oferty”), mimo ze jest to ustawowa przestanka badania ww. pozycji pod
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katem razgco niskiej ceny, a jej zatozenie stato sie przyczyng odrzucenia oferty
odwotujgcego,

5. a w konsekwencji — art. 7 ust. 1, poprzez naruszenie zasady prowadzenia
postepowania w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i réwne
traktowanie wykonawcow, odrzuceniem oferty odwotujgcego pod zarzutem razgco

niskiej ceny.

Odwotujgcy wniost o uwzglednienie odwotania w catoSci oraz nakazanie

Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia decyzji o odrzuceniu oferty odwotujgcego,
2. powtdrzenia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty odwotujgcego.

Odwotujgcy podat, ze 18.09.2019 r. zamawiajgcy poinformowat go o odrzuceniu
jego oferty, w uzasadnieniu powotujgc sie na art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp
i oswiadczajgc, ze ,oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia’.

Dowdd: Powiadomienie o odrzuceniu oferty odwotujgcego z 18.09.2019 r.

Podat takze, ze wczesniej zamawiajgcy wezwat go do wyjasnien, stwierdzajgc
podejrzenie, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu
zamowienia, poniewaz jedna z pozycji kosztorysowych (poz. 86, element 2.8 dla branzy
elektrycznej) jest razgco niska. Wskazat, ze wedle zamawiajgcego pozycja ta jest ,istotng
czescig oferty i ma wplyw na wysokos$¢ ceny oferty” — wezwal odwotujgcego do
wyjasnienia razgco niskiej ceny pozycji nr 86.

Wskazat nadto, ze zdaniem zamawiajgcego Srednie ceny urzgadzen aktywnych
okreslonych przez zamawiajgcego w zatgczniku do odpowiedzi zestaw nr 9 ksztattujg sie
na poziomie 99 240 z, tj. sg ok. 10 razy wyzsze od zaoferowanej ceny pozycji nr 86, co
nasuwa jego watpliwosci czy zaoferowat ,urzgdzenia o wymaganych parametrach”.

Uzupetnit, ze wyjasnienia odwotujgcego zamawiajgcy uznat za ogolnikowe
i lakoniczne, a wrecz potwierdzajgce ze oferta zawiera razgco niskg cene w poz. 86.
Dowody: Wezwanie do ztozenia wyjasnien odnosnie do razgco niskiej ceny oferty
w kosztorysie ofertowym branzy elektrycznej w poz. 86 d.28 (element 2.8) — dostawy
urzadzen aktywnych, oferta odwotujgcego z 06.09.2019 r. oraz Odpowiedz odwotujgcego
na wezwanie do ztozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny z 11.09.2019 r.

Odwotujagcy nie zgodzit sie z oceng jego oferty oraz wyjasnieh w zakresie ceny
oferty przez zamawiajgcego. Stwierdzit, ze cena jego oferty nie jest razgco niska

w stosunku do przedmiotu zamdwienia, mozna jedynie mowi¢ o niskiej cenie jednej pozycji
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kosztorysowej (montaz szaf dystrybucyjnych 19” stojgcych), ktéra nie stanowi istotnej
czedci sktadowej ceny catej oferty. Wyjasnit, Zze stanowi ona ponizej 6% tej ceny, i to przy
zatozeniu, ze cena tej pozycji wskazana przez zamawiajgcego jest ceng rynkowsg, oraz
przy dodatkowym zatozeniu, ze zamawiajgcy faktycznie opisat przedmiot tej pozycji tak jak
w postepowaniu do ktérego sie w decyzji odwotuje (nr KA-2/061/2019 — zadanie 2), ktore
to zatozenia w opinii odwotujgcego sg jednak nieuprawnione.

Uzupefnit, Ze nieuprawnione jest rowniez zatozenie, ze cena rynkowa ww. urzgdzen
to kwota 99 240 zt poczynione jedynie w oparciu o srednig arytmetyczng z dwoch innych
ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu.

Stanat na stanowisku, ze na podstawie tresci ofert tych dwéch wykonawcéw, ktorzy
wycenili drozej pozycje 86, nie sposob ustali¢ co doktadnie wyceniono, jakie doktadnie
urzadzenia, jaka marza jest doliczona. Zdaniem odwotujgcego czynienie z tych nieostrych
danych, przy braku poréwnywalnosci ofert ze wzgledu na niepetny opis przedmiotu
zamowienia (brak zestawienia materiatowego do pozycji 86 przedmiaru), podstawy do
ustalenia poziomu ceny razgco niskiej tej pozycji jest wysoce nieuprawnione.

Zauwazyl, ze zamawiajgcy w innym postepowaniu (dotyczgcym stricte ,dostaw
urzgdzen aktywnych dla sieci strukturalnej”, znak sprawy: KA-2/061/2019, na ktére to
postepowanie zamawiajgcy powotuje sie w decyzji o odrzuceniu oferty) zamawiat, jak
twierdzi, ,podobne” urzadzenia do opisanych w zatgczniku odpowiedzi do SIWZ zestaw 9
ad 5) niniejszego postepowania, jednak podnidst, ze zasadnicza roznice w tych
postepowaniach tzn. opis ww. urzgdzen ,podobnych” byt zupetnie inny, tj. przez dodanie
zestawienia materiatowego do ogdlnego opisu urzgdzen aktywnych, byt precyzyjny, dajgcy
mozliwos¢ wyceny urzadzeh zgodnie z zatozeniami zamawiajgcego, jasno
sprecyzowanymi w opisie tamtego zamowienia.

Podkreslit, ze w niniejszym postepowaniu zamawiajgcy z niewiadomych wzgledow
zaktadat otrzymanie ,podobnych urzadzen”, jak w postepowaniu, do ktérego sie odwotuje
dopiero w decyzji o odrzuceniu oferty, mimo, ze nie opisat tych urzadzen w niniejszym
postepowaniu nawet w potowie tak precyzyjnie jak w ww. innym postepowaniu.

Podniést, ze na pytanie do tresci SIWZ w trybie art. 38 ustawy Pzp o zestawienie
materialowe tej pozycji przedmiarowej, zamawiajgcy nie odestat wykonawcow do
szczegotowej dokumentacji tamtego postepowania, nie zalgczyt zestawienia
materialowego, nie zaktualizowat przedmiaru, dodajgc brakujgcg pozycje, jak to robit
w innych przypadkach brakéw przedmiarowych, (mimo, ze to ,istotna czes$¢ sktadowa
oferty”), a jedynie zatgczyt plik dokumentow, bez zestawienia materialowego, z ktérych
domysla¢ sie trzeba byto roznych wariantow zgdanych parametrow ww. ,urzgdzen

podobnych”, a nawet czy sama dostawa urzgdzen aktywnych jest tam zawarta.
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Dowody: Zatgcznik do odpowiedzi zamawiajgcego z 08.08.2019 r. — Zestawienie
ilosciowe urzgdzen aktywnych sieci LAN ze strony nr 9 z zalgcznika do odpowiedzi
z 08.08.2019 r., Dokumentacja ,urzadzenn podobnych” z innego postepowania
(KA-2/061/2019) — przedmiar: Okablowanie strukturalne W-1_przedmiar TT_DOSTAWY”.

Dodatkowo wskazatl, Ze zamawiajgcy okreslit tam takze zakres dostawy urzgdzen
aktywnych w osobnym przedmiarze tj. Okablowanie strukturalne W-1_przedmiar
TT_DOSTAWY, w ktérym kazde z urzadzen wymienione bylo z nazwy; zamawiajgcy
bardzo szczegdtowo okreslit rowniez zakres montazu i wyposazenia czesci pasywnej szafy
dystrybucyjnej, dla ktérej w przedmiarze branzy teletechnicznej Okablowanie strukturalne
W-1_przedmiar TT_bA na stronach 6-9 przeznaczono az 43 pozycje kosztorysowe.

Tak prowadzone postepowanie przetargowe w zakresie opisu zgdanych urzgdzen
byto precyzyjne i nie prowadzito do omytek. Odwotujgcy jednak nie brat w nim udziatu i nie
miat obowigzku zapoznawac sie z tg dokumentacjg, poniewaz miat prawo oczekiwaé, ze
Zamawiajgcy opisze precyzyjnie przedmiot zamdwienia w aktualnym postepowaniu.

Zauwazyl, ze cena w ww. innym postepowaniu byta wyceniana na 1 278 693,97 zt
brutto (cena wg firmy Elbrus) z czego wartos¢ dostawy urzadzen aktywnych wyniosta
560 000 zt brutto, a zatem stanowita 43,8 % wartosci catego zamowienia — przy takich
proporcjach podziatu na urzgdzenia aktywne i pozostate roboty, wartos¢ dostawy urzgdzen
aktywnych mogtaby miec istotny wptyw na realizacje zamowienia i mogtaby by¢ uznana za

istotng czes¢.

Dowdd: Oferta firmy ELBRUS (str. 1i 17 ) z innego postepowania (KA-2/061/2019).

Podkreslit, ze w postepowaniu przetargowym, do ktérego odnosi sie odwotanie
roboty zwigzane z dostawg urzadzen aktywnych stanowig zaledwie niewielki utamek
catosci, przy przyjetym (w cenach zamawiajgcego) niedoszacowaniu na poziomie 5,75 %
catosci robot. Stwierdzit, ze nie jest to razgco niska cena, a cato$¢ zmowienia realizowana
bedzie z zyskiem.

Oswiadczyl, Ze nieprecyzyjnie opisana przez zamawiajgcego pozycja 86
determinuje taka, a nie inng kalkulacje szczegdtows.

Podat, ze 08.08.2019 r. zamawiajgcy opublikowat Odpowiedzi na zapytania
w sprawie SIWZ, gdzie w zestawie nr 9 odpowiedzi Ad5) poinformowat o udostepnieniu
uzupetnionego rysunku przedstawiajgcego widok szafy oraz uzupetnionego opisu instalacji
okablowania strukturalnego, gdzie na stronie nr 9 znajduje sie zestawienie ilosciowe
urzadzen aktywnych, w ocenie odwotujgcego — daleko nieprecyzyjne i lakoniczne. Ocenit,
ze brak po stronie zamawiajgcego nalezytej starannosci wykazanej w postepowaniu, na

ktére powotuje sie zamawiajgcy przy ocenie dowodu nr 3, ztozonego przez odwotujgcego.
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Podkresdlit, Zze wykazat nalezytg staranno$¢ przy sporzgdzaniu dowodu nr 3, a btedy
w przedmiarze zamawiajgcego nie mogg by¢ wykorzystywane na jego niekorzys¢. Uznat,
ze przedmiar zamawiajgcego w zakresie urzgdzen aktywnych jest ogolnikowy, lakoniczny
i nieprecyzyjny, zwilaszcza uwzgledniajgac konieczno$¢ kosztorysowego rozliczeniu
zamoOwienia oraz ztozenia kosztorysow ofertowych, o czym mowa w pkt 15.7 SIWZ.
Wskazat, ze pomimo to sporzadzit wymagane przez zamawiajgcego na etapie wyjasnien
wyliczenie ceny lub kosztu poszczegdlnych elementéw urzgdzen aktywnych.

Stwierdzit, ze pozycja 86 jest nieistotng czescig ceny catosci zamowienia

i nie ma znaczenia dla realizacji catosci zamoéwienia.

Dowody: SIWZ (str. 1- 3) z innego postepowania (KA-2/061/2019), Przedmiar
(str. 6-9) Okablowanie strukturalne W-1lprzedmiar TT_bA z innego postepowania
(KA-2/061/2019), kosztorys branzy elektrycznej (str. 8), SIWZ (str. 25) dla zamowienia pn.:
przebudowa budynkéw dydaktycznych z wymiang $cian ostonowych, ociepleniem
stropodachow i scian oraz przebudowg i budowg instalacji wewnetrznych w budynkach
ZC-J (17-51) i CZ-K (17-45), Wydziat Mechaniczny Politechniki Krakowskiej w ramach
zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja budynkéw Wydziatu Mechanicznego,
Laboratoria J i K, Al. Jana Pawta 1137, Krakéw", SIWZ (str. 27-28) dla zamdwienia
pn.: Przebudowa budynkoéw dydaktycznych z wymiang $cian ostonowych, ociepleniem
stropodachéw i Scian oraz przebudowg i budowg instalacji wewnetrznych w budynkach
ZC-J (17-51) i CZ-K (17-45), Wydziat Mechaniczny Politechniki Krakowskiej, w ramach
zadania inwestycyjnego ,Termomodernizacja budynkow Wydziatu Mechanicznego,
Laboratoria J i K, Al. Jana Pawtall37, Krakéw".

Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy oczekiwat, ze uzyska urzgdzenia podobne do
tych z innego postepowania, mimo ze nie opisat ich w taki sposéb w jak tamtym
postepowaniu, aby moc oczekiwaé wyceny na poziomie ceny 99 240 zt za komplet,
a nastepnie bezpodstawnie uznat te cene za srednig cene rynkowg urzgdzen aktywnych
z aktualnego postepowania, a z kolej z tego zatozenia wycigga nieuprawniony wniosek, ze
cena pozycji kosztorysowej w ofercie odwotujgcego jest ok. 10 razy nizsza od ceny
rynkowej, co nastepnie nasuwa jego watpliwosci, czy odwotujgcy zaoferowat urzadzenia
0 ,wymaganych parametrach”.

Podkreslit, ze taka sekwencja btednych zatozen zamawiajgcego doprowadzita do
uznania, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niskg cene.

Wskazat, ze w przedmiarze aktualnego postepowania zamawiajgcy umiescit jedng
pozycje (nr 86) z opisem ,Montaz szaf dystrybucyjnych 19" stojgcych ”, co sugerowato
wykonawcom wycene samego montazu, a nastepnie po wyraznym pytaniu wykonawcy,

czy pozycja zawiera rowniez dostawe ww. urzgdzen, zamawiajgcy — zamiast odpowiedzieé
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wprost, ze zawiera dostawe oraz dotgczy¢ zestawienie materialowe do tej pozycji, w tym
opisa¢ wyczerpujgco parametry tych urzadzen, jak to uczynit w przypadku innego
postepowania (postepowanie dedykowane stricte urzgdzeniom technicznym, w ktérym
przedmiot zaméwienia zostat wyczerpujgco opisany) — dat wymijajgcg odpowiedz.

Podat, ze zgodnie z art. 29 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy powinien opisac
przedmiot zamowienia w sposéb jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie
doktadnych i zrozumiatych okreslen, uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie oferty.

Podniést, ze w przypadku pozycji przedmiarowej nr 86 zamawiajgcy tak nie
postgpit, mimo, ze miat takg mozliwos¢, chociazby positkujgc sie gotowg dokumentacjg
techniczng z innego postepowania, na ktore obecnie sie powotuje jako zrodito cen
rynkowych takich urzadzeh. Uzupetnit, ze zdawkowo potraktowang pozycje 86
zamawiajgcy nastepnie nieprecyzyjnie uzupetnit w odpowiedzi na pytania wykonawcéw,
twierdzgc obecnie, z jest istotng ,czescig skladowg oferty”, ktorej niedoszacowanie
skutkuje odrzuceniem oferty.

Odwotujgcy podniost, ze zamawiajgcy w decyzji o odrzuceniu jego oferty
z 18.09.2019 r., ,istotnos¢” kwestionowanej pozycji kosztorysowej stwierdzit bez zadnego
wyjasnienia, zatozyt autorytatywnie, ze ta jedna pozycja kosztorysowa jest ,istotng czescig
skfadowg oferty”, nie uzasadniajgc tego w zaden sposéb, tak aby odwotujgcy mogt sie
odnies¢ do tresci ww. decyzji pomimo treéci art. 92 ust. 1 in fine nakazujgcemu
zamawiajgcemu, aby informujgc wykonawce, ktérego oferta zostata odrzucona
o powodach odrzucenia oferty, podat uzasadnienie faktyczne i prawne tej decyz;ji.

Podkreslit, ze w wezwaniu z 06.09.2019 r. do wyjasnienia odno$nie do ceny razgco
niskiej, zamawiajacy stwierdzit, ze ,poz. 86 branzy elektrycznej jest istotng cze$cig
sktadowg ceny oferty a niedoszacowanie tej pozycji ma znaczenie dla realizacji cafosci
zamoOwienia gdyz dotyczy dostawy urzgdzen aktywnych niezbednych do wykonania
przedmiotu zamowienia a dodatkowo ma istotny wplyw na wysoko$¢ ceny oferty za cato$¢
zamowienia" wobec czego odwotujgcy w odpowiedzi na ww. wezwanie wskazat, ze o tym,
czy dana pozycja kosztorysowa jest istotna, czy nie, winno decydowac to, czy odnosi sie
do kosztu lub ceny, a nie faktu, ze jest to urzgdzenie niezbedne do wykonania zadania.
Dodat, ze istotnos¢ ze wzgledu na wptyw na cene zostata za$ nietrafnie odniesiona do
innych urzadzen, z innego postepowania.

Odwotujgcy stwierdzit, ze pozycja 86 (element d.2.8). branzy elektrycznej
kosztorysu ofertowego nie jest ,istotng czeScig zamowienia z punktu widzenia art. 90 ust. 1
ustawy Pzp", uzasadniajgc ze gdyby nawet przyjac, ze rynkowe ceny urzgdzen aktywnych
wynoszg, jak twierdzi zamawiajgcy 99 240 zt/kpl. netto, czyli 122 065,20 zt/kpl. brutto, to
.ewentualna warto$¢ niedoszacowania warto$ci catej oferty”, przy podstawieniu wartosci

ceny urzadzen z kosztorysu ofertowego wykonawcy, tj. 11 691,19 zi/kpl. brutto, wynosi:
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5,75%.

Wskazat, ze rentowno$¢ kontraktu zaktadana byta na poziomie 16%. Wyjasnit, ze
pod pojeciem rentownosci odwotujgcy rozumie pokrycie kosztow budowy, kosztow zarzadu
oraz zysk. Oswiadczyl, ze podziat powyzszych w niniejszym postepowaniu wynosi
odpowiednio: 4%, 4%, 8%.

Wywodzit, ze odejmujgc od przyjetej rentownosci kontraktu ,ewentualng wartos¢
niedoszacowania wartosci catej oferty”, uzyskuje nadal rentownos¢ kontraktu przy
zatozeniu ceny urzadzen aktywnych podanej przez zamawiajgcego, ktéra wynosi:
16%-5,75%= 10,25%,

Uznat na powyzszej podstawie, ze kontrakt w dalszym ciggu jest dla niego
optacalny, gdyz pokryje koszty budowy, koszty zarzgdu oraz wygeneruje zysk dla firmy.
Oswiadczyt, ze warto$¢ catego kontraktu skalkulowana zostata powyzej kosztu wiasnego
wytworzenia, a zatem przestanka z powodu jw. nie znajduje potwierdzenia.

Wskazat, ze na dowdd przedstawit w wyjasnieniach z 11.09.2019 r. wyliczenie
rentownosci, cena oferty — koszt wytworzenia poszczegolnych pozyciji kosztorysowych przy
zalozeniu niedoszacowania pozycji 86 (element d.2.8). Uzupeinit, ze przedstawit
tabelarycznie ceny rynkowe asortymentow robdt oraz pozycji kosztorysowych oraz
wartosci tych elementow w kosztorysie ofertowym ztozonym przez wykonawce, z ktérych

wynika wyzej zatozona rentownosc.

Podkreslit, ze w decyzji o odrzuceniu jego oferty, wbrew tresci art. 92 ust. 1 in fine
w zw. zart. 90 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy nie przytoczyt juz jednak Zzadnego
uzasadnienia dla przyjecia ,istotnosci” pozycji nr 86 w kontekscie zarzucanej razagco niskiej
ceny oferty.

Wskazat, ze o tym, ze w niniejszym postepowaniu pozycja 86 element 2.8 zostata
nieprawidtiowo, zdawkowo opisana, bez zestawienia materialtowego swiadczg nie tylko
fakty, na ktére wskazano powyzej, ale réwniez to, ze jeden z wykonawcéw ubiegajgcych
sie 0 ww. zamowienie (Zaktad Techniczno-Budowlany POLBAU sp. z 0.0.), nie wycenit
w ogdle urzadzen aktywnych w pozycji kosztorysowej nr 86, poniewaz jak w wyjasnieniach
stwierdzit, zamawiajacy nie wskazat jednoznacznie w tresci odpowiedzi, ze w zakresie
oferty nalezy dostarczy¢ urzadzenia aktywne.

Dowadd: Odpowiedz POLBAU z 29.08.2019 r. na wezwanie do wyjasnien.

Odwotujgcy, odnoszgc sie do stwierdzenia zamawiajgcego, ze wyjasnienia
odwotujgcego sg ,0godlnikowe, lakoniczne, a wrecz potwierdzajgce watpliwosci ze oferta
zawiera razgco niskg cene w poz. 86.” Stanat na stanowisku, Ze ocena ta jest niewtasciwa
— wg wyliczeh odwotujgcego, przedstawionych w wyjadnieniach, kontrakt objety

postepowaniem przetargowym jest rentowny (przynosi zysk), a zamawiajacy w zaden
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sposdéb nie odniost sie do wyliczen przedstawionych w Dowodzie nr 1, tj. Wyliczeniu
rentownosci zadania.

Zauwazyt, ze zamawiajgcy nie zakwestionowat jego wyliczen, nie odniost sie do
zysku przedstawionego w poszczegolnych pozycjach wyliczenia. Wyjasnit, ze wyliczenie
zostato przedstawione w uktadzie tabelarycznym, gdzie: w kolumnie pierwszej znajduje sie
numer pozycji, w kolumnie drugiej opis roboty do wykonania, zaczerpniety z kosztorysu
ofertowego, w kolumnie trzeciej jednostka miary danej roboty, w kolumnie czwartej ilos$¢
jednostek do wykonania, w kolumnie pigtej cena jednostkowa z kosztorysu ofertowego
(powyzej kosztu wtasnego wytworzenia z zapreliminowanym zyskiem na poziomie 16%),
w kolumnie szdstej wartos¢ pozycji netto, czyli iloczyn kolumny czwartej i kolumny piatej,
w kolumnie sidédmej cena jednostkowa preliminarza przewidywana do osiggniecia, badz
z ofert i cennikéw, w kolumnie 6smej wartos¢ zapreliminowana do osiggniecia, czyli iloczyn
kolumny czwartej i siddmej oraz kolumna dziewigta stanowigca roznice wierszy szesé
i osiem, czyli zysk.

Uzupefnit, ze wyliczenie przeprowadzono dla wszystkich pozycji kosztorysowych
we wszystkich branzach, a wynik wyliczenia w postaci zagregowanej przedstawiono
w tabeli zestawienie wartosci. Wyjasnit, ze w przywotanym zestawieniu (str. 4) ujeto:
w kolumnie pierwszej liczbe porzadkowg, w kolumnie drugiej Nazwe Roboty budowlane
wg branz, w kolumnie trzeciej wartos¢ netto oferty dla danej branzy z podsumy pozycji
kosztorysowych, w kolumnie czwartej wartos¢ rynkowa, sume pozycji dla danej branzy
z wyliczenia szczegotowego jako koszt wytworzenia, w kolumnie pigtej roznice miedzy
kolumna trzecig i czwarta, tj. preliminowany zysk.

Podnidst, ze zamawiajgcy nie kwestionowat takze tych wyliczen i sie do niech nie
odniést, stwierdzajgc jedynie, ze sg lakoniczne i ogdlnikowe (111 stron wyliczen, 1745
pozycji kosztorysowych).

Oswiadczyt, ze zestawienie zawiera dodatkowe wyliczenie, tj. wyliczenie
zyskownosci kontraktu, przy zatozeniu, ze koszt urzadzen aktywnych bedzie wynosit tyle,
ile wskazuje zamawiajgcy — kwota zysku wyniesie wtedy 1 579 245,41 zt.

Ocenit, ze sg to wyliczenia na tyle wazne, ze decydujg o tym, czy watpliwa pozycja
kosztorysowa ma istotne znaczenie dla realizacji zamowienia, czy tez nie — z wyliczen
wynika, ze nie moze by¢ mowy o razgco niskiej cenie oferty.

W ocenie odwotujgcego informacje podane zamawiajgcemu byty konkretne
i bardzo szczegotowe, odnosity sie do wszystkich pozycji kosztorysowych i nie pominety
kwestionowanej przez zamawiajgcego pozycji kosztorysowej 86.

Odwotujgcy stanat nadto na stanowisku, ze zamawiajgcy nietrafnie twierdzi, ze po
doliczeniu wartosci rynkowej urzgadzen aktywnych do ceny ofertowej odwotujgcego,
mogtoby okaza¢ sie, ze oferta ta w rankingu bytaby na dalszej pozycji i nie bylaby ofertg

najkorzystniejszg. Podnidst, ze zamawiajgcy w tym przypadku niewtasciwie ocenit,
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a w zasadzie zignorowat dowod dotgczony do wyjasnien odwotujgcego, przedstawiajgcy
ranking wykonawcow przy uwzglednieniu ceny urzgdzen aktywnych proponowanych przez
zamawiajgcego — w dalszym ciggu, po doliczeniu do ceny oferty odwotujacego
sugerowanej przez zamawiajgcego wartosci urzgdzen aktywnych, najkorzystniejszg oferte
pozostaje oferta odwotujgcego.

Odnoszgc sie do twierdzenia zamawiajgcego, ze ceny przyjetych w ofercie
odwotujgcego urzadzen aktywnych sg rynkowo zanizone, gdzie zamawiajgcy przywotat
postepowanie przetargowe na dostawe urzgdzeh aktywnych dla nowej sieci strukturalnej
pomieszczeh administracji centralnej PK w budynku W-I ( KA-2/061/2019- zadanie 2),
odwolujgcy podnidst, ze po pierwsze, nie uczestniczyt w tym postepowaniu, a po drugie nie
mozna poréwnywac tych urzgdzen ze wzgledu chociazby na inny opis przedmiotu
zamowienia (szczegotowy i precyzyjny).

Odwotujacy stwierdzit, ze oczekiwanie przez zamawiajgcego, aby kazdy pojedynczy
element skltadowy ceny oferty wykazywat okreslony zysk lub brak straty po stronie
odwotujgcego, stanowi niedopuszczalng ingerencje zamawiajgcego w prawo wykonawcy
do przyjecia wiasnej strategii budowy ceny, ktéra nadal wykazuje zysk dla tego kontraktu.

Podkreslit, ze pozycja 86 nie zawiera elementdw, ktérych ilos¢ na etapie wykonania
mogtaby sie zwiekszyC i przez to zagrozi¢ istotnym wzrostem kosztu wykonania robot
objetych tg pozycjg wobec czego i w tym kontekscie nie jest istotng czescig zamdwienia.

Powotat sie na doktryne i orzecznictwo Krajowej lzby Odwotawczej, z ktorych
wynika, ze za cene razgco niskg uznaje sie takg cene, ktéra nie pozwala wykonawcy na
wykonanie zamdwienia, nie pokrywajgc kosztow jego realizacji. Za cene razgco niskg nie
moze by¢é uznana taka cena, ktora pokrywa wszystkie koszty realizacji zamowienia
i zawiera minimalny chocby zysk (sygn. akt: KIO 1873/18) — ,,Czynnos¢ zamawiajgcego
okazata sie nieprawidfowa juz wytgcznie z tego powodu, ze - jak wyjasniono wczes$niej -
cena oferty gwarantujgca wykonawcy zysk na danym kontrakcie, nie moze by¢ uznana za
razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamobwienia, W uzasadnieniu odrzucenia
zamawiajgcy przyznat wyraznie i jednoznacznie, ze wykonawca na zamowieniu osigghie
zysk. Wobec powyzszego czynno$c¢ odrzucenia nalezato uznac¢ za wadliwg, niezaleznie od
popetnienia bgdz niepopetnienia btedow w kalkulacji, ktore zdaniem zamawiajgcego miaty
obnizac zysk wykonawcy z kwoty 0,62 zt do 0,30 zt za rbg. ”

Podkreslit, ze zamawiajgcy w ogole nie odnidst sie do kwestii zysku, wykazanego

w wyjasnieniach odwotujgcego dla tego kontraktu.
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Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania o udzielenie

zamowienia publicznego, przekazanej lzbie przez zamawiajgcego w kopii potwierdzonej za

zgodnos$¢ z oryginatem przy piSmie z dnia 30 wrzesnia 2019 r. — dokumentéw

przywotanych w dalszej czesci uzasadnienia, Odwotania z dnia 23 wrzesnia 2019 r. wraz

z zatgcznikami, Odpowiedzi na odwotanie — pismo zamawiajgcegqo z dnia

1 pazdziernika 2019 r., Pisma przystepujgcego z dnia 4 pazdziernika 2019 r. wraz

z zafacznikami, materiatdbw zlozonych przez odwotujacego na rozprawie (,Wycena

Dombud dla Politechnika Krakowska”, str. 22 oferty przystepujgcego, ,\Wyliczenie wartosci

poszczegolnych elementdéw urzadzen aktywnych”), a takze oswiadczen i stanowisk stron

oraz przystepujaceqo zaprezentowanych w toku rozprawy skiad orzekajacy Izby ustalit

i zwazyl, co nastepuje.

Skiad orzekajagcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
skutkujgcych odrzuceniem odwotania w trybie art. 189 ust. 2 ustawy Pzp w cafosci i nie
stwierdziwszy ich, skierowat odwofanie do rozpoznania na rozprawe — z wyjgtkiem

zarzutdw z pkt. 2 i 4 ze str. 2 odwotania, jak nizej.

Zarzut dotyczacy odrzucenia oferty odwotujacego z tego powodu, ze oferta zawiera
razgco niska cene w pozycji 86 dla branzy elektrycznej kosztorysu ofertowego, pomimo, ze
tre§C pozycji 86 przedmiaru przygotowanego przez zamawiajgcego oraz wyjasnienia
zamawiajgcego do tej pozycji nie dawaly podstaw do takiej oceny, a to ze wzgledu na
niejednoznaczny i niewyczerpujgcy opis pozycji 86, tj. szaf dystrybucyjnych 19” stojgcych,
czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 29 ust. 1 ustawy
Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zostat skierowany przez skiad
orzekajgcy Izby do rozpoznania na rozprawie, poniewaz zarzut sprowadza sie do
kwestionowania prawidtowosci opisu przedmiotu zamowienia w pozycji 86 (co w dalszej
kolejnosci miato odwotujgcemu postuzy¢ do kwestionowania decyzji zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty odwotujgcego jako zawierajgcej cene razgco niskg) i z tego wzgledu
jest zarzutem spéznionym.

Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego, prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego
(tzw. postepowanie podprogowe) wniesienie odwotania wobec opisu przedmiotu
zamoOwienia byto dopuszczalne w terminie 5 dni od dnia zamieszczenia ogtoszenia
w Biuletynie Zamowien Publicznych lub SIWZ (art. 180 ust. 2 pkt 5 oraz art. 182 ust. 2 pkt
2 ustawy Pzp), co nastgpito 25 lipca 2019 r. (pkt 6 i 7 Protokotu).

Termin na ztozenie odwotania uptynat zatem 30 lipca 2019 r.

KIO 1892/19



Zarzut dotyczacy braku uzasadnienia faktycznego decyzji w zakresie przyjecia
Jistotnosci” pozyciji 86 pomimo, ze jest to ustawowa przestanka badania ww. pozycji pod
katem razgco niskiej ceny, a jej zatozenie stato sie przyczyng odrzucenia oferty
odwotujgcego, czym zamawiajgcy naruszyt przepis art. 92 ust. 1 in fine w zwigzku z art. 90
ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwenciji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp nie zostat skierowany przez
skfad orzekajgcy Izby do rozpoznania na rozprawie, poniewaz czynnos¢ wadliwego
uzasadnienia decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy nie zostata objeta art. 180 ust. 2
ustawy Pzp, zawierajgcym zamkniety katalog czynnosci wobec  ktorych,
w tzw. postepowaniach podprogowych, mogg by¢ wnoszone odwotania.

Uzupetniajgco wskazac nalezy, ze odwotujacy wnidst — skutecznie — odwotanie od

czynnosci odrzucenia jego oferty przez zamawiajgcego.

Skiad orzekajgcy lzby ustalit nadto, ze odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu
przedmiotowego zaméwienia, kwalifikowany mozliwoscig poniesienia szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepiséw, o ktérych mowa
w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Potwierdzenie sie nieprawidlowego dokonania przez zamawiajgcego czynnosci
badania i oceny oferty odwotujgcego — bezpodstawne jej odrzucenie oznaczatoby, ze
odwotujgcy miatby szanse na uzyskanie zamowienia — oferta odwotujgcego zostata
sklasyfikowana na | miejscu.

Wypetnione zostaty zatem materialnoprawne przestanki do rozpoznania odwotania,

wynikajgce z tresci art. 179 ust. 1 ustawy Pzp.

Zarzuty dotyczace odrzucenia oferty odwotujgacego z powodu razgco niskiej ceny

w_stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz btednej wykiadni przepiséw i mylnego

przyjecia, ze oferta odwotujgcego zawiera razgco niska cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia przez jeden sktadnik ceny, jakim jest koszt wykonania robdét z pozycji 86

stanowigcy istotng czes$¢ skladowa ceny oferty, a cena pozycji 86 dla branzy elektrycznej

jest razgco niska, czym zamawiajacy naruszyt przepis art. 89 ust. 1 pkt 4 zwigzku z art 90

ust. 1 ustawy Pzp, a w konsekwencji art. 7 ust. 1 ustawy Pzp (pkt 1, 3 i 5 ze str. 2

odwotania) potwierdzity sie.

Sktad orzekajgcy Izby ustalit, co nastepuije.

Zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamowienia w wysokosci 18 408 737, 39 zt (netto),
tfj. 22 642 746,99 zt brutto — z zastosowaniem wtasciwej w tym przypadku stawki podatku
VAT 23% [pkt 2 ppkt 2 Protokotu postepowania o udzielenie zamowienia w trybie przetargu
nieograniczonego — Druk ZP-PN (dalej ,Protokdt)].

Takg tez kwote (réwng wartosci brutto) zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na
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sfinansowanie zamowienia (pkt 11 ppkt 2 Protokotu).

Obowigzkiem wykonawcéw byto ztozenie ,kosztorysu ofertowego z podstawami
nakfadow, ilosciami i cenami jednostkowymi robot oraz zestawienia (R,M,S) z podaniem
ich cen jednostkowych (pkt 15 ppkt 15.7. SIWZ).

Kosztorysy obejmowaty (oferta odwotujgcego): Roboty budowlane (328 pozyciji),
Instalacje elektryczne (130 pozyciji), Wezet cieplny — elektryka (5 pozyciji), Instalacje C.O.
i CT (273 pozycje), Instalacje WOD-KAN (316 pozyciji), Instalacje hydrantowe (24 pozycje),
Instalacje solarng (92 pozycje), Klimatyzacje (142 pozycje), Przylgcza kanalizaciji
sanitarnej (153 pozycje), Instalacje wentylacji (434 pozycje), Instalacje oddymiania (55
pozycji), Wezet cieplny (67 pozycji) — tgcznie 2019 pozyciji.

Pozycja 86 to pozycja z kosztorysu dotyczgcego instalacji elektrycznych — montaz
szaf dystrybucyjnych 19” stojgcych, 11 kompletéw, ktérg odwotujgcy wycenit na 9 505,03 zt
za komplet, tgcznie 104 555,33 zt (netto).

Zamawiajgcy przewidziat dwa kryteria oceny ofert, tj. cene i okres rekojmi na roboty
budowlane, przypisujgc im znaczenie odpowiednio 60 i 40% (pkt 18 ppkt 18.1. SIWZ).

Zawart takze w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik nr 7 do SIWZ
postanowienie: ,Strony ustalajg, Zze obowigzujgcg ich formg wynagrodzenia jest

wynagrodzenie kosztorysowe” (§ 4 ust. 2).

Oferty, zgodnie z pkt 12 ppkt 1 Protokotu, ztozyto 4 wykonawcow z nastepujgcymi
cenami brutto:
1. 23933 206,69 zt,
2. 21107 837,02 zt (cena po poprawieniu omyiki) — cena ofertowa odwotujgcego,
3. 21 375645,34 zt — oferta odrzucona ze wzgledu na niezgodnos¢ tresci oferty
z trescig SIWZ,
4. 24 945 000,00 z.

Wszyscy wykonawca zaoferowali ten sam okres rekojmi (7 lat).

Pismem z dnia 6 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy wezwat odwotujgcego,
z powotaniem sie na przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien, poniewaz
,<Zaoferowana cena poz. 86 (element 2.8) dla branze elektrycznej wydaje sie razgco niska
w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzi watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwo$ci wykonania przedmiotu zamodwienia zgodnie z okreSlonymi wymaganiami’,
wskazujgc takze, iz ,Poz.86 branzy elektrycznej kosztorysu ofertowego jest istotng czescig
sktadowg ceny oferty a niedoszacowanie tej pozycji ma znaczenie dla realizacji cafosci

zamOwienia gdyz dotyczy dostawy urzgdzen aktywnych niezbednych do wykonania
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przedmiotu zamoéwienia a dodatkowo ma istotny wptyw na wysoko$c ceny oferty za cato$c
przedmiotu zamoéwienia’.

Stwierdzit nadto, ze Srednie ceny rynkowe urzgdzeh aktywnych ksztaltujg sie na
poziomie 99 240 00,00 zt za komplet, wobec czego cena podana przez odwotujgcego

w tym zakresie jest nierealna.

Pismem z dnia 11 wrzesnia 2019 r. odwotujgcy udzielit wyjasnien, wskazujgc, ze:

e pozycja 86 kosztorysu ofertowego nie jest istotng czescig zamdwienia,

e przyjmujgc ceny urzgdzeh w wysokosci 99 240 zt netto/kpl, ewentualna wartos¢
niedoszacowania ceny oferty wynosi 5,75%, za$ rentownosc¢ kontraktu wyniostaby nie
16% jak zaktadat, ale 10,25%; warto$¢ catego kontraktu skalkulowana jest powyzej
kosztu wtasnego wytworzenia,

e przestanka o tym, czy dana pozycja kosztorysowa jest istotna czy nie, winna odnosi¢
sie do kosztu lub ceny, a nie faktu, ze sg to urzgdzenia aktywne, niezbedne do
wykonania cato$ci zamowienia”, o czym stanowi literalne brzmienie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp,

e argument Zamawiajgcego, Ze dostawa urzadzen aktywnych ma wpfyw na wysokos$¢
ceny oferty ze wzgledu na catoS¢ zamowienia jest nietrafny” — warto$¢ oferty
odwotujgcego, ,po podniesieniu o ,hipotetyczng” warto$¢ urzgdzen aktywnych (...) nie
powoduje zmiany rankingu ofert”.

Zatgczyt:

e dowdd 1 — ,wyliczenie rentownosci zadania”,

e dowdd 2 — ,ranking wykonawcow (z uwzglednieniem ,hipotetycznej” wartosci urzgdzen

aktywnych),

e dowdd 3 — ,wyliczenie wartosci poszczegdlnych elementéw urzadzen aktywnych”,

zastrzegajac, ze ,przedstawiona wycena zostata sporzgdzona bez ofert
Z rynku, na podstawie wydawnictw SEKOCENBUD | cennikow

w Internecie”.

Pismem z dnia 18 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy zawiadomit uczestnikéw
postepowania o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy
Pzp, uzasadniajgc swojg czynnos$¢, iz po analizie wyjasnien odwotujgcego, stwierdzit, ze
e przedstawione wyjasnienia sg ogoilnikowe, lakoniczne, a wrecz potwierdzajgce
waltpliwosci, ze oferta zawiera razgco niskg cenge w poz. 86 (element 2.8.) dla branzy
elektrycznej kosztorysu ofertowego”,

e wskazana pozycja jest istotng cze$cig skladowa,

e doliczajgc warto$¢ rynkowg urzgdzen aktywnych do ceny ofertowej Wykonawcy

mogftoby okazac sie, ze oferta ta w rankingu ofert bytaby na dalszej pozycji i nie bytaby
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ofertg najkorzystniejszg”,

o ,Wg dowodu nr 3 (...) wykazane zostaty ceny jednostkowe przyjetych w ofercie
urzgdzen aktywnych dla szaf dystrybucyjnych. Ceny te sg rynkowo zanizone
w granicach 10x w stosunku do warto$ci podobnych urzgdzern o parametrach
opisanych w (...). Jako przykfad odniesienia mozna powofa¢ podobne postepowanie
(...) w budynku W-1 (KA-2/061/2019)",

o ,Wg dowodu nr 2 (...) wskazana zostata ,hipotetyczna” kwota oferty uwzgledniajgca
urzgdzenia aktywne wg wymagan Zamawiajgcego. Zatem domniemac nalezy, ze albo
firma DOM-BUD nie ujeta dostaw przedmiotowych urzgdzen (...) lub ujeta dostawy

takich urzadzen, ktére nie spetnig wymagan (...)".

Skiad orzekajacy Izby zwazylt, co nastepuje.

Pozycja 86 to jedna z ponad 2000 tysiecy pozycji, jakie obejmowat kosztorys
ofertowy odwotujgcego (podobnie jak i innych wykonawcow, uczestnikéw przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego).

Abstrahujgc nawet od tego, czy pozycja 86 to jedynie ,elelment”’ ceny ofertowej, czy
az ,cze$¢ sktadowa” ceny ofertowej, sklad orzekajacy Izby stanat na stanowisku, ze o ile
pozycja 86 branzy elektrycznej kosztorysu ofertowego musiata byé ujeta w cenie oferty
i ma znaczenie dla realizacji zamowienia gdyz dotyczy dostawy urzgdzen aktywnych
niezbednych do wykonania przedmiotu zamowienia, o tyle nie podzielit zapatrywania
zamawiajgcego i przystepujacego, iz jest to istotna czes¢ ceny oferty, czes¢, ktéra ma
istotny wptyw na wysokos¢ ceny oferty za cato$é przedmiotu zamodwienia.

Art. 90 ust. 1 ustawy Pzp brzmi: ,Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg
watpliwos$ci zamawiajgcego co do moZliwosci wykonania zamowienia zgodnie
Z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego Iub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie 0 udzielenie wyjasSnien, w tym ztozenie dowodow,
dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegolnosci w zakresie (...)".

Podkreslic nalezy literalng wyktadnie przepisu art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, z ktorej
wynika, iz po pierwsze, chodzi nie o jakgkolwiek czes¢ sktadowg, ale czesc¢ istotng, po
wtore, iz chodzi o istotng czesC sktadowg ceny, nie zas istotng czes¢ sktadowa
zamowienia, cho¢ — jak zauwaza doktryna, w praktyce — istotna czes¢ ceny bedzie
stanowi¢ cene za istotng czesc¢/ sktadnik zaméwienia.

Innymi stowy, ustawodawca nie widzi zagrozenia dla mozliwosci realizaciji
przedmiotu zamowienia przez wykonawce zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego
w sytuacji, gdy jakakolwiek czes¢ skladowa ceny wydaje sie razgco niska, ale ,jedynie”
w sytuacji, gdy istotna czes¢ sktadowa ceny wydaje sie razgco niska.

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby choé¢ wyjasnienia odwotujgcego z dnia
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18 wrzesnia 2019 r. [,(...) przedstawiona cena zostata sporzgdzona bez ofert z rynku, na
podstawie wydawnictw SEKOCENBUD i cennikéw dostepnych w Internecie” wobec czego
~moze zaistnie¢ rdoznica w wartosci pozycj”], a takze o$wiadczenia sktadane przez
odwotujgcego na rozprawie (,0O8wiadcza, Zze skfadajgc oferte i wyjasnienia nie dysponowat
konkretnymi dowodami, ktére mogthy przedstawi¢ Zamawiajgcemu. Odwotujgcy
o$wiadcza, zZe liczy sie z tym, iz po pozyskaniu konkretnych ofert na elementy sktadajgce
sie na pozycje 86 wycena tej pozycji moze okazacC sie niewystarczajgca. Nie ma takze
pewnosci, iz bedzie w stanie ,,dotozy¢” Srodki z rezerwy, ktorg zatozyt w cenie ofertowej.” —
str. 5 Protokotu posiedzenia i rozprawy) nasuwajg wniosek, iz odwotujgcy nie dotozyt
najwyzszej starannosci przy wycenie pozycji 86, to jednak bezsprzecznie odwotujacy
zatozyt rentowno$¢ na poziomie (16%), dajgcym mu duzg rezerwe (np. w przypadku
przystepujgcego zatozono 10%) w skali ceny ofertowej odnoszacej sie do catego
przedmiotu zamowienia, w tym pozycji 86.

Niezaleznie od tego, jakg cene dla wymaganych 11 kpl. urzadzeh aktywnych
przyja¢ jako rynkowg (z wyceny Trecom, Extreme, z oferty przystepujgcego
— 95 312,20 zi/kpl netto, czy z wezwania zamawiajgcego z dnia 6 wrzesnia 2019 r. —
99 240,00 zt/kpl netto,) stwierdzi¢ nalezy, ze cena ta (pomniejszona o warto$¢ pozycji 86
odwotujgcego — 9 505,03 zt/kpl netto), powiekszona o stawke podatku VAT w wysokoSci
23% nie przekracza 5,35% wartosci przedmiotu zaméwienia (22 642 746,99 zt brutto)
i 5,75% ceny ofertowej odwotujgcego.

Wielkoéci ponizej 6% nie sag, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby, na tyle duze, aby
przypisaC¢ cenie czesci skladowej wycenionej o takg wielkos¢ procentowg in minus
charakter istotny, o czym mowa w art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a co jest szczegodlnie
widoczne przy odwotaniu sie do réznicy (co najmniej 30%) z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp,
ktorej wystgpienie uzasadnia obligatoryjne wezwanie wykonawcy do ztozenia wyjasnien na
okolicznos¢ zaoferowania ceny razgco niskiej, tym bardziej przy =zatozonej przez
odwotujgcego, a niekwestionowanej przez zamawiajgcego (zamawiajgcy wyliczen

odwotujgcego w szczegolnosci z wyjasnien nie kwestionowat) rentownosci (16%).

Na marginesie sktad orzekajgcy lzby zauwaza, ze zamawiajgcy, wzywajgc
wykonawce do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, czyni to w celu
rozwianie tych watpliwosci. Zamawiajgcy, decydujgc sie na eliminacje wykonawcy
z udziatu w postepowaniu, poprzez odrzucenie jego oferty przekresla szanse wykonawcy
na uzyskanie zamowienia, jest to wiec decyzja kluczowa o daleko idgcych skutkach,
wobec czego zamawiajgcy musi uzyskaé pewnos$¢, ze oferta wykonawcy zawiera cene
razgco niskg. Tymczasem zamawiajgcy, zawiadamiajgc o odrzuceniu oferty odwotujgcego
uzasadniat, ze stwierdzit, iz wyjasnienia te potwierdzajg jego watpliwosci, a takze pozostat

przy domniemaniu — ,Wg dowodu nr 2 (...) wskazana zostata ,hipotetyczna” kwota oferty
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uwzgledniajgca urzgdzenia aktywne wg wymagan Zamawiajgcego. Zatem domniemac
nalezy, ze albo firma DOM-BUD nie ujeta dostaw przedmiotowych urzgdzen (...) lub ujefa
dostawy takich urzgdzen, ktore nie spetnig wymagan (...)".

Watpliwosci zamawiajgcego nie miaty zostac potwierdzone, ale rozwiane.

Skfad orzekajacy Izby, odnoszac sie do argumentu przystepujgcego z rozprawy, iz
zamawiajgcy przewidziat wynagrodzenie kosztorysowa, a korzystajac z uprawnienia
z § 18 ust. 2 pkt 4 projektu umowy moze zrezygnowac z realizacji czesci zamdwienia
zauwaza, ze tego rodzaju zmiany mogg zosta¢ dokonane wytgcznie w uzgodnieniu
z wykonawca, co wprost wskazano w tym punkcie. Nadto catkowicie nieracjonalnym,
znoszgcym cel udzielenia zamowienia publicznego jest zatozenie, ze mogtoby dojs¢ do

ograniczenia realizacji zaméwienia niemalze do montazu szaf z pozyciji 86.

Odnoszgc sie do pisemnego stanowiska przystepujgcego, iz ,cafto$¢ argumentaciji
dotyczgcej niemozliwos$ci zakwalifikowania ww. pozycji jako ,istotnej” czeSci sktadowej
nalezy uznac¢ jako spoznione” (str. 4, drugi akapit), sktad orzekajacy Izby wskazuje, ze
6 wrzesnia 2019 r. zamawiajgcy podjgt czynno$¢é wezwania odwotujgcego do zitozenia
wyjadnien na podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp w ramach ktérej zaprezentowat swojg
ocene co do ,istotnosci” pozycji 86: ,Poz. 86 branze elektrycznej jest istotng czescig
skfadowg ceny oferty, a niedoszacowanie tej pozycji ma znaczenie dla realizacji cato$ci
zamoOwienia gdyz dotyczy dostawy urzgdzen aktywnych niezbednych do wykonania
przedmiotu zamdowienia a dodatkowo ma istotny wplyw na wysoko$¢ ceny oferty za cafo$¢
zamoéwienia.”

W ocenie sktadu orzekajgcego Izby nie mozna jednak w tym przypadku mowié
o jakiej$ odrebnej od czynnosci wezwania czynnosci, polegajgcej na kwalifikacji ,istotnosci”

pozycji 86, ale jedynie o prezentacji stanowiska zamawiajgcego.

Sktad orzekajgcy lzby pomingt argumentacje przystepujacego zawartg w jego
stanowisku pisemnym (czes¢ 1V), a dotyczgca tego, ze odwotujgcy nie przedtozyt do
swoich wyjasnien jakichkolwiek dowodow, poniewaz nie bylo to podstawg odrzucenia
oferty odwotujgcego. Zamawiajacy, co wynika z przywotania i odniesienia sie do ztozonych
przez odwotujgcego dowodow, dowody odwotujgcego ocenit, a ich ,niedostatku” nie

stwierdzit.

Sktad orzekajgcy Izby pominat takze argumentacje przystepujgcego zawartg w jego
stanowisku pisemnym (cze$¢ V), a dotyczacg sprzecznosci pomiedzy ofertg odwotujgcego
a jego wyjasnieniami, poniewaz taka okolicznos¢ nie zostata dostrzezona (zakfadajgc

w ogole, ze wystepuje) przez zamawiajgcego i nie stanowita podstawy odrzucenia oferty
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odwotujgcego.

Skfad orzekajgcy Izby pominat nadto argumentacje przystepujgcego zawartg w jego
stanowisku pisemnym (czes¢ VI), a dotyczgca ,szeregu nieprawidtowosci w ofercie
Odwotujgcego, ktore zostaty wskazane w zawiadomieniu skierowanym do Zamawiajgcego
w trybie art. 181 ust. 1 Pzp”, poniewaz nie stanowity one podstawy odrzucenia oferty

odwotujgcego.

Uwzgledniajgc powyzsze, wobec potwierdzenia sie skierowanych do rozpoznania

na rozprawie zarzutow, sktad orzekajgcy Izby orzekt jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp,
§ 3 pkt 1) lit. a) oraz pkt 2) lit. b) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwofania oraz
rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (t.j. Dz. U.
z 2018 r. poz. 972).

PrzewodniczaCy: ......ccioviiiiiiiiiiiii e e
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