Sygn. akt: KIO 235/21
WYROK
z dnia 26 lutego 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Bartosz Stankiewicz

Protokolant: Piotr Kur

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lutego 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 20 stycznia 2021 r. przez wykonawce W. R. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwa
Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy KLIMARO W. Rz siedzibg w Baczkowie pod numerem 226 (32-708 Dziewin)
w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Akademie Goérniczo-Hutniczg im. Stanistawa Staszica z siedzibg
w Krakowie przy Al. Mickiewicza 30 (30-059 Krakdow)

przy udziale wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia Elsap Sp.
z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie przy ul. Glinik 136 (31-990 Krakéw), B. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwa B. C. ELSAP z siedzibg
w Krakowie przy ul. Glinik 136 (31-990 Krakow) oraz D. C. prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D. C.
Clima-Vente z siedzibg w Krakowie przy ul. Glinik 136 (31-990 Krakow),zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w

postepowaniu oraz powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, a w jej ramach odrzucenie oferty wykonawcow wspolnie

ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: Elsap Sp. z o0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie, B. C. prowadzacego
dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg B. C. ELSAP z siedzibg w Krakowie oraz D. C. prowadzgcej dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg D. C. Clima-Vente z siedzibg w Krakowie na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 ., poz. 1843 ze zm.).

2. Kosztami postepowania obcigza wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Elsap Sp. z o.o.

Sp. k. z siedzibg w Krakowie, B. C. prowadzacego dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg B. C. ELSAP z siedzibg w
Krakowie oraz D. C. prowadzacg dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D. C. Clima-Vente z siedzibg w Krakowie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr (stownie: siedem tysiecy piecset

zlotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce W. R. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad

Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy KLIMARO W. R. z siedzibg w Baczkowie tytulem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o udzielenie zaméwienia: Elsap Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w
Krakowie, B. C. prowadzacego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg B. C. ELSAP z siedzibg w Krakowie oraz D. C
prowadzgcej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D. C. Clima-Vente z siedzibg w Krakowiena rzecz wykonawcy W. R.

prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Produkcyjno-Handlowo-Ustugowy KLIMARO W. R. z siedzibg

w Baczkowie, kwote w wysokosci 11 400 zt 00 gr (stownie: jedena$cie tysiecy czterysta ziotych zero groszy) stanowigcg

koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania, wynagrodzenia i wydatkbw petnomocnika oraz kosztow

zwigzanych z dojazdem na rozprawe.

Stosownie do art. 579 ust. 1580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z
2019 r., poz. 2019 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Sygn. akt: KIO 235/21
Uzasadnienie

Akademia Goérniczo-Hutnicza im. Stanistawa Staszica z siedzibg w Krakowie, zwana dalej: ,zamawiajgcym”,
prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego, na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.
Prawo zamowen publicznych (tj. Dz. U. z 2019 r, poz. 1843 ze zm.) zwanej dalej: ,Pzp” w trybie przetargu
nieograniczonego na Wykonanie konserwacji i napraw biezgcych instalacji i urzadzen wentylacji mechanicznej oraz
klimatyzacji na terenie Uczelni AGH w Krakowie (nr KC-zp.272-694/20), zwane dalej ,postepowaniem”.

Ogtoszenie 0 zamowieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zaméwien Publicznych w dniu 15 grudnia 2020 r.,
pod numerem 766848-N-2020.

Szacunkowa warto$¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg ustugi, jest nizsza od kwot wskazanych w przepisach
wykonawczych wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp.

W dniu 20 stycznia 2021 r. wykonawca W. R. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag Zaktad Produkcyjno-
Handlowo-Ustugowy KLIMARO W. R. z siedzibg w Baczkowie (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wni6ést odwotanie wobec:

- nieodrzucenia oferty wykonawcdédw wspdlnie ubiegajacych sie o udzielenie zamowienia: Elsap Sp. z 0.0. Sp. k. z
siedzibg w Krakowie, B. C. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg B. C. ELSAP z siedzibg w Krakowie oraz
D. C. prowadzacej dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D. C. Clima-Vente z siedzibg w Krakowie (zwanych dale;j:
»Elsap”);

- wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Elsap, pomimo niewyjasnienia razgco niskiej ceny.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp polegajace na
nieodrzuceniu oferty wykonawcy Elsap, z uwagi na razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz
wykonawca ten nie wyjasnit w sposdb wyczerpujacy w tym przez przedstawienie stosownych dowodéw zaproponowanej
ceny, ktéra w ocenie zamawiajgcego wydata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W zwigzku z powyzszym odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i:



- uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

- powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;

- odrzucenia oferty wykonawcy Elsap.

Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie kosztébw postepowania odwotawczego w tym zwrotu kosztow wpisu od
odwotania.

W uzasadnieniu dla postawionego zarzutu odwotujgcy wskazat, ze nieprawidtowe dziatanie zamawiajgcego
doprowadzito do naruszenia podstawowej zasady postepowania o udzielenie zamowienia wyrazonej w art. 7 Pzp.
Zgodnie z treScig powyzszego przepisu — nadrzedng zasada rzgdzacg postepowaniem o udzielenie zamoéwienia jest
zasada rownego traktowania wykonawcOow oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze obowigzek udzielenia
zamoOwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawg, a wykluczenia z postepowania podmiotéw niespetniajgcych
warunkéw udziatu w postepowaniu oraz odrzucenia oferty w sytuacjach opisanych w art. 89 ust. 1 Pzp. Zdaniem
odwotujgcego, zamawiajgcy wbrew powyzszym regutom dokonat wyboru jako najkorzystniejszej oferty, ktéra jest ofertg
zawierajgcg razgco niskg cene i co do ktérej wykonawca nie zlozyt szczegdtowych i konkretnych wyjasnien
pozwalajgcych na przyjecie, ze zaproponowana cena nie jest ceng razgco niskg. Jak wyjasnit odwotujacy, przedmiotowe
zamowienie sktadato sie z dwoch czesci . konserwacii instalacji i urzadzen wentylacji mechanicznej oraz klimatyzaciji
oraz jako druga cze$¢ zamédwienia wykonywanie biezacych napraw instalacji i urzgdzen. Na dwie cze$ci podzielona byta
rowniez kalkulacja ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia. Kalkulacja ceny dotyczgcej konserwacji instalacji i
urzgdzen opierata sie na wyszczegodlnionym w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej: ,SIWZ")
zakresie prac koniecznych do wykonania przy czym wszelkie materialy do wykonania prac konserwacyjnych miat
zapewni¢ wykonawca. Jezeli chodzi o cze§¢ zamowienia dotyczgcg biezgcych napraw to zgodnie z pkt VI SIWZ
wykonawca zobowigzany zostat do podania cen jednostkowych oraz zbiorczych materiatow i urzgdzen zawartych w
kosztorysie cenowym — zatgczniku nr 1B. W oparciu o podane ceny zamawiajgcy na podstawie odrebnych zaméwien
bedzie zlecat wykonanie okreslonych napraw. Wykonawca przedstawi do zatwierdzenia doktadny kosztorys sporzgdzony
w czasie do 3 dni od daty zgloszenia przez zamawiajgcego (telefonicznego, mailowego lub faksowego do siedziby
wykonawcy) w oparciu o podane ceny zaoferowane w zatgczniku nr 1B. Warto$¢ jednostkowa materiatéw i urzadzen
zawartych w kosztorysie cenowym — zatgczniku nr 1B, jak réwniez zbiorcza warto$¢ tego kosztorysu stanowita istotng
czesS¢ ceny proponowanej przez wykonawcow w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia. Oferta ztozona przez
odwolujgcego zawierata tgczng cene 1 448 128,20 zt, przy czym cena faczna kosztorysu ofertowego — zatgcznika nr 1B
wynosita 840 926,40 zi. Wykonawca Elsap w ramach ziozonej oferty zaproponowato tgczng cene za realizacje
przedmiotu zamoéwienia w wysokosci 616 143,90 zi, przy czym cena kosztorysu — zatlgcznika nr 1B wynosita 288 988,50
zt. Odwotujgcy zwrécit uwage, ze zamawiajgcy pismem z dnia 8 stycznia 2021 r. wezwat wykonawce Elsap do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych zaproponowanej ceny w szczegolnosci w czesci dotyczgcej kosztorysu cenowego za materialty i
robocizne (zatgcznik nr 1B) — gdyz zaproponowana cenabyta nizsza o ponad 30% od $redniej arytmetycznej ceny
wszystkich ztozonych ofert i wydata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i budzita watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
zamawiajgcego. W wezwaniu wskazano réwniez, jakie konkretnie okolicznosci ma wyjasni¢ wykonawca, a takze
zobowigzano do przedstawienia dowoddéw dotyczgcych elementow oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny.
Wykonawca Elasp, pismem z dnia 10 stycznia 2020 r. odpowiedziat na wezwanie zamawiajgcego wskazujac, ze:

- serwisuje urzadzenia klimatyzacyjne i wentylacyjne na terenie Uczelni AGH od 2018 r oraz zna obiekty objete
zamobwieniem co pozwala na znaczne zmniejszenie czasochtonnosci serwisu i napraw i obnizenie ceny;

- zaoferowane ceny za konserwacje i naprawe w roku 2021 wzrosty w stosunku do cen z 2020 r. i 2018 r;

- mniejszy wzrost cen za naprawe w roku 2021 spowodowany jest pandemig Covid-19, gdyz serwisuje urzgdzenia
klimatyzacyjno-wentylacyjne w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym Krakéw - Balice, ktéry ze wzgledu na pandemie jest
praktycznie zamkniety a urzgdzenia tam sie znajdujgce wytgczone. W zwigzku z tym posiada bardzo duze zapasy filtrow
i czeSci zamiennych do urzadzen klimatyzacyjnych, ktore chce wykorzysta¢ do konserwacji i napraw urzadzen na
terenie AGH i sprzedac je po nizszej cenie.

W dalszej czesci wyjasnien wykonawca Elsap, odniést sie, na zasadzie poréwnania, do cen zaoferowanych przez
odwotujgcego podnoszac, ze nie majg one uzasadnienia merytorycznego i ekonomicznego i trudno poréwnywacé tak dwie
rozne oferty. Konsorcjum zagwarantowalo réwniez, ze za zaoferowane kwoty wykona konserwacje i naprawy w
budynkach AGH w nalezyty sposob. Jak podkreslit odwotujacy, wykonawca Elsap do pisma stanowigcego wyjasnienia
razgco niskiej ceny nie przedtozyt zadnych dowodow. Zamawiajgcy, w oparciu o powyzsze wyjasnienia, dokonat w dniu

15 stycznia 2020 r. wyboru najkorzystniejszej oferty - wybierajgc oferte wykonawcy Elsap.

Odwolujacy wskazat, ze oferta wykonawcy Elsap powinna zosta¢ odrzucona na podstawie o art. 90 ust. 3 Pzp, gdyz
ztozone pismem z dnia 10 stycznia 2020 r. wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny, byly lakoniczne, ogdlnikowe a
ponadto nie zostaty poparte Zzadnymi dowodami. Ponadto, ztozone przez wykonawce wyjasnienia w zakresie ceny oferty
lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujgce i rozwiewajgce watpliwosci
zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. To na wykonawcy bowiem cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki

pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzigki tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. W
ramach przedmiotowego postepowania wykonawca Elsap udzielit wprawdzie pismem z dnia 10 stycznia 2020 r.

wyjasnien w zakresie watpliwosci zamawiajgcego co do zaoferowanej ceny, jednakze trudno te wyjasnienia uznac¢ za

konkretne i przekonywujgce a co wiecej nie zostaty one poparte zadnymi dowodami.

W ocenie odwolujgcego tre§¢ ztozonych wyjasnienn w zadnym wypadku nie obalita istniejgcego domniemania co do
zaoferowanej przez wykonawce Elsap razgco niskiej ceny. W udzielonych wyjasnieniach nie zawarto bowiem zadnych
konkretnych kalkulacji, z ktérych miatyby wynika¢ oszczednosci w zakresie czasochtonno$ci serwisu i napraw. Ponadto
nie zawarto zadnego zestawienia rzekomo posiadanych urzadzen i filtrow, ktére miatyby by¢ wykorzystane do realizacji

przedmiotu zaméwienia, jak réwniez jakiejkolwiek kalkulacji cenowej dotyczacej kosztéw ich nabycia oraz sprzedazy po
obnizonej cenie, przy zachowaniu zyskowno$ci takich dziatan. Zupetnym nieporozumieniem jest poréwnywanie przez
konsorcjum zaoferowanej ceny z ceng wynikajgcg z oferty odwoltujgcego, gdyz nie jest to w ogdle przedmiotem

wyjasnien razgco niskiej ceny. Jak wskazat odwotujgcy, to nie on zostat zobowigzany do wyjasnienia ceny ale
wykonawca Elsap, ktdére w sposob jasny i czytelny powinien wyjasni¢ w jaki sposob skalkulowana zostata cena w
szczegolnosci wynikajgca z kosztorysu ofertowego - zatgcznika nr 1B. Z analizy ztozonego przez wykonawce Elsap
kosztorysu cenowego - zatgcznika nr 1B wynikalo, ze czeS¢ z podanych w nim cen jednostkowych za materialy i
urzgdzenia byta catkowicie nierynkowa i razgco niska. Dla przyktadu odwotujacy wskazat na pozycje od 1 do 4
kosztorysu zawierajgce cene filtrow powietrza wynoszacg 200 zt za 200 sztuk, co daje 1 zt za sztuke, gdzie cena



rynkowa jednego filtra wynosi okoto 30 zt. Podobnie zwrécit uwage, ze jezeli porownamy ceny z pozyciji od 51 do 56

dotyczgce montazu rur chtodniczych to ceny w rubrykach 55 i 56 z niezrozumiatych powodéw wynoszg po 25 zt za 25

metrow biezacych rury i znaczenie odbiegajg od cen rur wskazanych w pozycjach od 51 do 54 kosztorysu. Zdaniem

odwotujgcego catkowicie nierynkowe i zanizone byty réwniez ceny takich urzadzen jak sprezarki i nagrzewnice wraz z

montazem zawarte w kosztorysie ofertowym. Pomimo istotnych zastrzezen i watpliwosci co do zaoferowanej ceny za
przyjete ceny. Ogole stwierdzenia o posiadaniu urzagdzen niewykorzystanych w ramach innych zlecen, bez wskazania

ich konkretnych nazw i specyfikacji a takze kalkulacji obnizonej ceny sprzedazy, w zadnym wypadku nie moze by¢

uznane za wiarygodne wyja$nienie, ze zaproponowana cena zostat oszacowana na realnym poziomie.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Elsap sktadajac wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny ograniczyt sie

jedynie do ogdlnych i lakonicznych twierdzen, niepopartych zadnymi dowodami, z ktérych wynikatoby ze oszacowana

cena jest realna i ze wykonanie zamowienia za takg cene jest optacalne i nie przyniesie straty. Wyjasnien tych w zadnym

wypadku nie mozna uzna¢ za sprostanie obowigzkowi wynikajgcemu z art. 90 ust. 2 Pzp. To na wykonawcy cigzy

bowiem obowigzek wykazania, jakie elementy majg wptyw na wysokosc¢ ceny i w jaki sposdb dokonano ich kalkulaciji, tak
aby udowodni¢, ze zaproponowana cena nie jest razgco niskg. Jezeli wykonawca nie sprosta obowigzkowi natozonemu
na niego przepisem art. 90 ust. 2 Pzp zamawiajgcy zobowigzany jest do odrzucenia oferty tego wykonawcy, jako oferty

zawierajgcej razgco niskg cene. Odwotujgcy wyjasnit takze, ze w orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej utrwalony
jest réwniez poglad, znajdujgcy swoje potwierdzenie w wyrokach sgdéw powszechnych, ze hipotezg normy prawnej

zawartej w przepisie art. 90 ust. 3 Pzp nie jest objeta jedynie sytuacja, w kidrej wykonawca nie ztozy jakichkolwiek
wyjasnien, a wiec nie odpowiedziat na wezwanie, ale réwniez, gdy wyjasnienia sg niepeine, albo niedostateczne (wyrok z

dnia 29 stycznia 2014 r. sygn. KIO 61/14, wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 4 czerwca 2008 r. sygn. akt X Ga
127/08).

Tym samym, gdy wykonawca przez ztozone wyjasnienia, nie obali domniemania istnienia razgco niskiej ceny,

zamawiajagcy zobowigzany jest do odrzucenia takiej oferty na podstawie art. 90 ust. 3 Pzp. W opinii odwolujacego w

przedmiotowej sprawie nie ulegato watpliwosci, ze ztozone przez wykonawce Elsap wyjasnienia, byty niekonkretne,

ogolnikowe i niewiarygodne a tym samym przyjecie przez zamawiajgcego tych wyjasnien w sposob istotny naruszato

zasade réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasade konkurencyjno$ci wynikajgca z art. 7 Pzp. W zwigzku z tym, ze
zamawiajgcy zaniechat odrzucenia oferty wykonawcy Elsap, pomimo, ze oferta ta powinna podlega¢ odrzuceniu, a

nastepnie wybrat oferte tego wykonawcy jako najkorzystniejszg, naruszone zostaly przepisy postepowania, przez

podjecie przez zamawiajgcego czynnosci sprzecznych z 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 Pzp.

Majgc powyzsze na wzgledzie, zdaniem odwotujgcego, wniesione odwotanie byto w petni uzasadnione i wniost o jego

uwzglednienie oraz rozstrzygniecie zgodnie z wnioskami zawartymi na wstepie.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosili wykonawcy wspdlnie ubiegajgcy
sie 0 udzielenie zamowienia: Elsap Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Krakowie, B. C. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg
pod nazwg B. C. ELSAP z siedzibg w Krakowie oraz D. C. prowadzaca dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg D. C
Clima-Vente z siedzibg w Krakowie.

Zamawiajgcy pismem z dnia 8 lutego 2021 r. ztozyt odpowiedZ na odwotanie, w ktorej oSwiadczyt, ze uwzglednia
w catosci zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Zarzadzeniem z dnia 11 lutego 2021 r., wykonawca Elsap zostat wezwany w trybie art. 523 ust. 1 Pzp do ztozenia
oswiadczenia w przedmiocie sprzeciwu w zwigzku z uwzglednieniem przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych
w odwotaniu, w terminie 3 dni od dnia otrzymania wezwania, pod rygorem umorzenia postepowania odwotawczego

W dniu 15 lutego 2021 r., wykonawca Elsap ztozyt pismo z dnia 12 lutego 2021 r., w ktérym zgtosit sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw odwotania. W przedmiotowym pi$mie ww. wykonawca wniést o
rozpoznanie odwotania, oddalenie odwofania w catosci oraz zasgdzenie od odwotujgcego na jego rzecz kosztow
postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu wykonawca Elsap wyjasnit, ze cene oferty stanowita wyliczona cena ryczattowa brutto za
konserwacje (12 miesigcy) obliczona na podstawie tabeli (zatacznik nr 1A) oraz wyliczona cena ryczattowa brutto za
materialy i robocizne, za ewentualne naprawy, obliczona na podstawie tabeli kosztorys cenowy (zatgcznik 1B) — pkt Xl
ppkt 1 SIWZ. Podkreslit, ze kwota za konserwacje (zatagcznik nr 1A) stanowita 50% wagi przetargu, a kwota za naprawy
(zatgcznik nr 1B) stanowita jedynie 10% wagi przetargu. W postepowaniu wptynely dwie oferty — odwotujgcego oraz
Elsap. Z uwagi na zaistnienie przestanek opisanych w art. 90 ust. 1a Pzp tj. zaoferowana przez wykonawce Elsap cena
byta o ponad 30% nizsza od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (oferta odwolujgcego byta ponad
dwukrotnie wyzsza niz oferta wykonawcy Elsap), niezbednym stato sie wezwanie wykonawcy Elsap do zlozenia
wyjasnien w zakresie wysoko$ci zaoferowanych cen. Jednocze$nie wykonawca Elsap wskazat, ze ww. przestanka byta
jedyng obiektywng okolicznoscig, ktdéra spowodowata zwrdcenie sie zamawiajgcego do niego, bowiem zamawiajgcy
gotowy byt do przeznaczenia na potrzeby realizacji ww. zamoéwienia maksymalnie kwote 652 146,00 zt wedtug
sporzgdzonej we wtasnym zakresie wyceny. Jak zwrdcit uwage wykonawca Elsap kwota zaoferowana przez niego — 616
143,90 zt byta zaledwie o 5,52% nizsza od przewidzianej przez zamawiajgcego kwoty. Nastepnie wykonawca Elsap
zwrécit uwage, ze w podpisanych i zrealizowanych umowach miedzy nim a zamawiajgcym za rok 2020 réznica migdzy
kwotg przeznaczong przez zamawiajgcego, a kwotg umowy wynosita 12,01%, a za rok 2019 wynosita 15,00%. Nie
stanowito to jednak podstaw do ustalenia, iz zaoferowana kwota jest razgco niska. Zdaniem wykonawcy nalezato
pamietaé, ze w mysl obowigzujgcych przepiséw (art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp), ustalenie przez zamawiajgcego, ze
najkorzystniejsza z ofert przewyzsza kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia
stanowi obligatoryjng przestankg do uniewaznienia postepowania o udzielenie zamoéwienia. Ww. wykonawca wspomniat
przy tym, ze zamawiajacy jest uczelnig publiczng, a co za tym idzie, jednostka wydatkujgcg pienigdze publiczne na cele
zwigzane z utrzymaniem uczelni. Z tego wzgledu niewatpliwie przywigzuje szczegdlng wage do szacowania wartosci
zamoéwien oraz sposobu wydatkowania posiadanych srodkéw.

Wykonawca Elsap wyjasnit, ze wykonawcy w toku postepowania przetargowego obowigzaniu byli do przedstawienia
ryczattowej ceny oferty. Wobec tego zamawiajgcy przy ocenie i wyborze najkorzystniejszej z ofert nie byt zobowigzany
do badania jednostkowych cen wskazywanych w kosztorysie, a jedynie kwoty catkowitej. W tym kontek$cie przytoczyt w
uzasadnieniu fragment uzasadnienia do wyroku Izby z dnia 7 stycznia 2019 r., sygn. akt: KIO 2640/18. Ponadto ww.
wykonawca zwrécit uwage, ze w zwigzku z wieloletnia wspdtpracg zamawiajgcego z podmiotami reprezentujgcymi
konsorcjum, w ktérym ziozyt oferte, nie mogly istnie¢ réwniez po stronie zamawiajacego watpliwosci co do mozliwosci



wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami stawianymi przez zamawiajgcego.

Nastepnie wykonawca Elsap wyjasnit, ze odnoszac sie do same;j treSci wyjasnien z dnia 10 stycznia 2021 r. podkreslenia
wymaga fakt, ze zamawiajgcy otrzymat wyczerpujgce wyjasnienia w oparciu rowniez o dane, ktérymi z oczywistych
wzgledow sam dysponuje (podmioty wchodzace w sktad konsorcjum od wielu lat Swiadczg ustugi objete przedmiotem
przetargu na rzecz zamawiajgcego, stad zamawiajgcy ma $wiadomos$¢ kwot jakie przeznaczat w latach poprzednich na
wykonanie ustugi i wartosci zawartych umoéw). Uczelnia nie mogla mie¢ watpliwosci, ze kwota zaproponowana w
niniejszym postepowaniu przetargowym, byla ceng rynkowg — od 2017 r. wartoS¢ ustugi $wiadczonej przez ww.
podmioty wzrosta niemal dwukrotnie.

W dalszej kolejnosci wykonawca Elsap zwrdcit uwage na fragment wyjasnien dotyczacy argumentacji o bardzo duzych
zapasach filirow i czesci zamiennych do urzadzen klimatyzacyjnych, kiére chce wykorzysta¢ do konserwacji i napraw
urzgdzen na terenie zamawiajgcego oraz sprzedaz po nizszej cenie wyjasniajac, ze faktem jest, iz zakupit zapas filtrow
w zwigzku z obstugg NPL im. Jana Pawia Il Krakéw-Balice. W zwigzku z zamknigciem lotniska przez znaczng czes¢
roku, w magazynach zalega 5740 sztuk filtrow i wiele innych cze$ci zamiennych. Z uwagi na koszty magazynowania ww.
elementdw, jak rowniez uptywajgce daty przydatnosci (co w konsekwencji wigze sie z obowigzkiem i kosztem utylizacji),
z ekonomicznego punktu widzenia prowadzonej dziatalnosci, optacalnym jest dla niego zbycie filtrow po obnizonej cenie
(co w pofgczeniu ze Swiadczonym serwisem sumarycznie bedzie dochodowe) niz ponoszenie dalszych kosztow
magazynowania i utylizacji.

Zglaszajacy sprzeciw wyjasnit, ze podmioty wchodzace w skiad jego konsorcjum od 25 lat prowadzg na znaczng skale
dziatalno$¢ gospodarczg, stad hurtownie sprzedajgc im w duzych ilosciach swoje towary oferujg znaczgce rabaty.
Oczywiscie w celu zakupu materiatdbw po korzystnych cenach niezbedny jest zakup tychze elementéw w hurtowych,
czyli znacznych ilosciach, co niejednokrotnie powoduje zaleganie niektorych czesci zamiennych i materiatéw
eksploatacyjnych w magazynach wykonawcy. Wyjasnit, ze sporzgdzajgc oferte do niniejszego przetargu miat na uwadze
zalegajgce w firmie zasoby. Pozwolito to na udzielenie przez znaczacych rabatéw zamawiajgcemu, co byto oczywistg
korzyscia dla niego.

Wobec powyzszych faktow, nie mozna bylo — zdaniem wykonawcy Elsap — mowi¢ o naruszeniu przez zamawiajgcego
obowigzujgcych przepisow, w szczegolnosci art. 7 Pzp. W jego ocenie zamawiajgcy traktowat wszystkich wykonawcow
w identyczny sposéb. Z powiadomienia o wyborze najkorzystniejszej oferty z dnia 15 stycznia 2021 r. jednoznacznie
wynikato, ze liczba punktow w kazdym z kryteriow zamowienia zostata przyznana wykonawcom w sposob obiektywny.
Réznica uzyskanych punktéw réwniez oddaje duzg dysproporcje, jaka zaistniata pomiedzy ztozonymi ofertami.

W ziozonych wyjasnieniach wykonawca Elsap powotat sie na nastepujace dowody:

- SIWZ w postepowaniu, na okoliczno$¢ tresci, w tym ryczattowego charakteru ceny oferty oraz sposobu oceny ofert;

- formularza jego oferty oraz oferty odwotujagcego, na okoliczno$¢ tresci, w szczegdlnosci ceny oferty, dysproporciji
zaoferowanych cen;

- kalkulacji kosztow zamoéwienia wykonanych przez zamawiajgcego (zatacznik 1A i 1B), na okolicznos¢ tresci, w
szczegolnoSci ceny, jakg zamawiajgcy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia;

- wynikow przetargu za lata 2017-2020, na okoliczno$¢ treSci, w szczegdlnoSci rokrocznego wzrostu ceny oferty,
rentownosci oferty na rok 2021;

- powiadomienia o wyborze najkorzystniejszej z ofert z dnia 15 stycznia 2021 r., na okoliczno$¢ réwnego traktowania
wykonawcow, obiektywnych kryteriow przyjetych dla oceny ofert, dysproporcii jaka wystgpita pomiedzy ofertami.

Ponadto wykonawca Elasp wniést o dopuszczenie zeznan z zeznan $wiadka tj. pani R. R.-K. i pana K.G. (pracownikow
zamawiajacego) oraz pana B. C. (wtasciciela jednego konsorcjantéw). Pracownicy zamawiajacego zostali przywotfani na
okoliczno$¢:

- ustalenia braku wystgpienia w ofercie Elsap razgco niskiej ceny, rentownosci ceny zaoferowanej przez tego
wykonawce, przyczyn skierowania wniosku z dnia 8 stycznia 2021 r. o ztoZenie wyjasnien;

- posiadania przez zamawiajgcego wiedzy na temat liczby i rodzaju filtrow zalegajacych w magazynach wykonawcy
(tylko pan K.G.).

Natomiast pan B. C. na okoliczno$¢:

- rynkowosci zfozonej oferty, wysoko$ci spodziewanego dochodu;

- posiadania przez zamawiajgcego wiedzy na temat liczby i rodzaju filtréw zalegajgcych w magazynach wykonawcy;

- rabatéw uzyskiwanych od hurtowni.

Na podstawie dokumentacji przedmiotowego postepowania, zlozonych dowodoéw oraz biorgc pod uwage
stanowiska stron i uczestnika postepowania, lzba ustalita i zwazyfa, co nastepuje:

Zgodnie z treScig art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo
zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020),do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczacych sie
wskutek wniesienia skargi do sadu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31 grudnia 2020
r., dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Majgc na uwadze powyzsze, Izba do postepowania odwotawczego w przedmiotowej
sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz.
2019 ze zm. ), zwanej dalej nadal: ,nPzp”, poniewaz zostato ono wszczete przez wniesienie odwotania w dniu 20
stycznia 2021 r., czyli po dniu 31 grudnia 2020 r.

Izba uznata, Zeodwotujacy, ktérego oferta moglaby zosta¢ wybrana jako najkorzystniejsza w przypadku
potwierdzenia sie zarzutu odwotania i wyeliminowania z postepowania oferty wybranego wykonawcy, posiadat interes w
uzyskaniu zamowienia oraz moégt ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym
wypetnit materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 nPzp. Ponadto Izba
stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528
nPzp i skierowata odwotanie na rozprawe w zakresie podniesionego zarzutu.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 ust. 1-3 nPzp, Izba stwierdzita skutecznos¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamodwienia: Elsap Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg
w Krakowie, B. C. prowadzgcego dziatalno§¢ gospodarczg pod nazwg B. C. ELSAP z siedzibg w Krakowie oraz D. C
prowadzgcej dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwg D. C. Clima-Vente z siedzibg w Krakowie (zwanych dalej:
»przystepujgcym” lub nadal: ,Elsap”), do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z
tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.



W zwigzku z wniesieniem przez przystepujgcego w trybie art. 523 ust. 1 i 2 nPzp sprzeciwu wobec
uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow przedstawionych w odwotaniu w catosci, Izba rozpoznata odwofanie,
majgc na uwadze tres¢ art. 523 ust. 3 nPzp.

Izba zaliczyta na poczet materiatu dowodowego:
1)dokumentacje przekazang w formie papierowej, przestang do akt sprawy przez zamawiajgcego w dniu 11 lutego 2021
r., w tym w szczegolnosci:
- SIWZ wraz z zatgcznikami;
- oferty ztozonej przez przystepujacego w tym takze wypetionego zatgcznika nr 1B;
- wezwanie z dnia 8 stycznia 2021 r. skierowane do przystepujacego w sprawie wyjasnien w zakresie razgco niskiej
ceny;
- wyjasnienia z dnia 10 stycznia 2021 r. udzielone przez przystepujagcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie;
- informacje o wyborze najkorzystniejszej oferty w postepowaniu z dnia 15 stycznia 2021 r;
2)zatgczone do pisma przystepujgcego z dnia 12 lutego 2021 r. zestawienie dotyczgce wynikow przetargu za lata 2017-
2020;
3)ztozony przez odwolujgcego na posiedzeniu plik dokumentéw zawierajgcy oferty oraz korespondencje z poczty
elektronicznej, dotyczace ustalenia cen w zakresie filtréw, trzech typdw sprezarek oraz miedzi;
4)ziozone przez przystepujacego na posiedzeniu i rozprawie:
- zdjecia przedstawiajgce kartony, ktére miaty zawiera¢ oferowane w postepowaniu filtry;
- faktur przedmiotem, ktérych byt czynnik chtodniczy;
- faktury wystawionej przez Alfa Elektro;
- faktur odnoszgcych sie do utylizacji materiatéw;
- zestawienia kosztow za realizacje zamoéwienia w latach od 2017-2020 r. ze wskazaniem cen brutto za konserwacje
oraz cen brutto kosztorysu z zatgcznika 1B oferowanych przez niego jak i przez odwotujgcego.
Ponadto majgc na uwadze tre$¢ art. 538 ust. 3 w zw. z art. 541 nPzp, Izba postanowita nie dopusci¢ dowodéw z
zeznan $wiadkéw wskazanych przez przystepujgcego w pismie procesowym z dnia 12 lutego 2021 r.
Na wstepie nalezy wskazac, ze zgodnie z zasadg rozktadu ciezaru dowodu wynikajgca z art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 11i
art. 534 ust. 1 nPzp strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W postepowaniu odwotawczym przed Izbg dowdd z zeznan
Swiadkbw moze mie¢ oczywiscie swojg wartoS¢, niemniej majagc na uwadze zasade pisemnoSci prowadzenia
postepowania o udzielenie zaméwienia, ekonomike postepowania odwotawczego oraz okolicznos¢, ze dowodzone fakty
w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw znajdujg swoje odzwierciedlenie lub potwierdzenie w dokumentach to nalezy
wskazaé, ze strona lub uczestnik powinny koncentrowa¢ sie przy zbieraniu materialtu dowodowego na tym, aby
wykazywa¢ swoje twierdzenia za pomocg dowodéw majgcych forme pisemng lub elektroniczng. Dopuszczenie
dowoddéw z zeznan $wiadkéw dotyczy raczej okolicznosci, ktdre powstajg z niedajgcych sie wyjasni¢ rozbieznosci
wynikajgcych z przedtozonych dokumentow lub ktorych nie da sie wywnioskowaé lub ustali¢ w inny sposob. W ocenie
Izby takie okolicznosci nie miaty miejsca w przypadku wnioskéw przystepujgcego o dopuszczenie i przeprowadzenie
dowodéw z zeznan Swiadkow.
Ponadto co prawda Izba formalnie nie dopu$cita wniosku dowodowego z przestuchania $wiadka pana B. C. (wlasciciela
jednego z podmiotow wchodzacych w sklad konsorcjum przystepujacego), to nalezy wskazac¢, ze ww. osoba byta
obecna na posiedzeniu i rozprawie jako pethomocnik przystepujgcego, przez co mogta wypowiedzie¢ sie w zakresie
okoliczno$ci podniesionych przez przystepujgcego jak i zajg¢ stanowisko wobec twierdzen odwotujgcego. Warto takze
doda¢, ze pan B. C. z tego uprawnienia skorzystat. W zwigzku z tym Izba nie znalazta potrzeby jak i uzasadnienia do
tego, aby wypowiedzi i stanowiska ww. osoby ubiera¢ formalnie w dowdéd w postaci przestuchania w charakterze
Swiadka, a dokonywane przez tg osobe wypowiedzi, w ocenie Izby, w zupetnoSci wyszty naprzeciw uprawnieniu
przystepujacego do przedstawienia stanowiska jak i dgzeniu Izby do rozpoznania sprawy.
W zwigzku z tym Izba majac na uwadze tres¢ art. 541in fine nPzp uznata, ze dopuszczenie i przeprowadzenie ww.
whnioskéw dowodowych doprowadzi jedynie do nieuzasadnionego przedtuzenia postepowania odwotawczego.

Izba ustalita co nastepuje

Sktad orzekajgcy doszedt do przekonania, ze stan faktyczny opisany przez odwolujacego i przystepujacego, kitéry zostat
zaprezentowany powyzej, przy wskazaniu tresci pisemnych stanowisk stron, zostat przedstawiony prawidtowo, zatem
Izba nie znalazta powoddw do jego powielenia. W celu ujecia najistotniejszych okolicznosci oraz dla uporzgdkowania
dokonanych ustalen, sktad orzekajgcy skupit sie na przekazaniu tresci dwéch kluczowych dokumentéw dla rozpoznania
sprawy tj. wezwania z dnia 8 stycznia 2021 r. skierowanego do przystepujacego oraz wyjasnien przystepujagcego na
powyzsze wezwanie, opatrzonych datg 10 stycznia 2021 r.

W wezwaniu z dnia 8 stycznia 2021 r. zamawiajgcy wskazat, ze:
W niniejszym postepowaniu wptynety dwie oferty, Srednia arytmetyczna cen wszystkich ztozonych ofert wynosi: 1 032
136,05 zt, wtym: w czesci dotyczgcej biezgcej konserwacji - 467 178,60 zt: w czesci dotyczacej kosztorysu cenowego za
materiaty i robocizne (zatgcznik nr 1B) 564 957,45 zt.
Zaoferowana przez Paristwa cena brutto w wysokos$ci 616 143,90 za cafo$¢ przedmiotu zamowienia, w szczegdlnosci w
czesci dotyczacej kosztorysu cenowego za materiaty i robocizne (zatgcznik nr 1B) - w wysokosci 288 988,50 zt jest
nizsza o ponad 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztoZzonych ofert i wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamdwienia i budzi watplino$ci zamawiajgcego, co do moZliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.
Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 1843),
Zamawiajgcy w celu ustalenia czy ztoZzona przez Panstwa oferta zawiera razgco niskg cene, zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, wtym ztoZzenie dowodow; dotyczgcych elementow oferty majgcych wptyw na wysokosc ceny, w szczegdlnosci
w zakresie:
1) oszczednosci wykonania zamodwienia, wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo sprzyjajacych warunkow
wykonywania zamowienia dostepnych dla wykonawcy, oryginalnos$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych wartos¢
przyjeta do ustalenia ceny nie moze byC¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. 0 minimalnym wynagrodzeniu za
prace;
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow.




3) wynikajgcym z przepiséw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym, obowigzujgcych w miejscu, w ktorym
realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepisow prawa ochrony $rodowiska.
W zwigzku z powyzszym prosimy o uzasadnienie i wyjasnienie wysokoS$ci zaoferowanej ceny w cze$ci dotyczgcej
kosztorysu cenowego za materialy i robocizne (zatgcznik nr 1B) wraz z zatgczeniem dowoddw potwierdzajgcych
prawdzino$¢ podanych elementow cenotwdrczych. Celem wyjasnien jest umoZlivienie dokonania przez na jej poparcie
zZamawiajgcego oceny zaoferowanej ceny ofertowej.
Zamawiajgcy przypomina, iz obowigzek wykazania, Ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy.
Wykonawca winien wskazac, co spowodowato mozliwos¢ zaoferowania danego poziomu ceny, jej obnizenia oraz stopien,
wjakim cena zostata obnizona dzieki wskazanym czynnikom.
Zamawiajgcy informuje, ze zgodnie z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, odrzuci oferte wykonawcy, ktory nie ztozyt wyjasnien lub
jezeli dokonana ocena wyjasnienn wraz z dostarczonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W wyjasnieniach z dnia 10 stycznia 2021 r. przystepujacy wskazat, ze:
1. Firma ELSAP sp. z o0.0. sp. kom. od 2018 roku serwisuje urzadzenia klimatyzacyjne i wentylacyjne we wszystkich
budynkach AGH objetych niniejszym postepowaniem, co powoduje, Zze zna obiekty i urzadzenia , a to pozwala na
Znacznie zmniejszenie czasochfonnosci serwisu i napraw, a tym samym obnizy¢ cene.
2. Oferta na rok 2021 za konserwacje, wzrosta w stosunku do 2020 roku o 64 427,40zt czyli o 24,5%.
3. Oferta na rok 2021 za naprawy, wzrosta w stosunku do 2018 roku o 104 488,5024 czyli o 56,6%, a w stosunku do 2020
0 30 073,50zt czyli 0 11,6%.
Mniejszy wzrost cen za naprawy wroku 2021, spowodowany jest sytuacjg zwigzang z pandemig Covid-19.
ELSAP sp. z o.0. sp. kom. serwisuje urzgdzenia klimatyzacyjno-wentylacyjne w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym
Krakow-Balice. Ze wzgledu na pandemig, Lotnisko jest praktycznie zamkniete, a wiekszoS¢ urzgdzen jest wytgczona.
W zwigzku z powyzszym, ELSAP sp. z 0.0. sp. kom. posiada bardzo duze zapasy filtréw i cze$ci zamiennych do
urzgdzen klimatyzacyjnych, ktore chce wykorzystac do konserwacji i napraw urzgdzen na terenie AGH i sprzeda¢ po
nizszej cenie
4. Ze wzgledu na fakt, iz nasza oferta jest porownywana jedynie do oferty firmy Klimaro, musze sie do niej odnies$c.
Oferta firmy Klimaro za konserwacje jest mnigjsza od oferty za 2020 rokuo 254 025,75zt czylio 41,8%, co nie ma
uzasadnienia ekonomicznego, gdyz wzrosty koszty pracy, a w zakresie umowy jest dodatkowo konserwacja Centrum
Energetyki C-5/C-6.
Oferta za naprawy, jest wigksza od oferty za 2020 rokuo 402 019,35zt czylio 91,6%, tez nie ma uzasadnienia
merytorycznego i ekonomicznego. Trudno takie dwie rézne oferty porownywacé
Gwarantuje, ze za zaoferowane kwoty firma ELSAP sp. z 0.0. sp. kom. (konsorcjum firm) w naleZyty sposdéb , wykona
konserwacje i naprawy urzgdzen klimatyzacyjno-wentylacyjnych we wszystkich obiektach AGH.
Przystepujacy nie zatgczyt do wyjasnien zadnych dowodéw.

W dniu 15 stycznia 2021 r. zamawiajgcy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu i jako
najkorzystniejsza zostata wybrana oferta przystepujacego.

Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutow:

- art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte, jeZeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamodwienia

- art. 90 ust. 3 Pzp — Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnieri lub jezZeli dokonana ocena
wyjasnieri wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, Ze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnika postepowania
odwotawczego Izba uznata, Ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba wzieta pod uwage nastepujgce okolicznosci. Po pierwsze sktad
orzekajgcy zwrocit uwage na treS§¢ wezwania z dnia 8 stycznia 2021 r. skierowanego do przystepujacego. Przy
wyjasnieniach razaco niskiej ceny tre§¢ wezwania ma istotne znaczenie dla wymaganych przez zamawiajgcego
wyjasnien. Ze wzgledu na donioste skutki, jakie wywolaé moze procedura wyjasniania razgco niskiej ceny (odrzucenie
oferty, nastepstwem czego jest brak mozliwosci uzyskania zamoéwienia i zysku z jego realizacji) wykonawca nie moze
sie domysla¢ podstaw skierowanego do niego wezwania. Przeciwnie — jego treS§¢ powinna wykonawcy pozwoli¢ na
dobor odpowiedniej argumentacii i — ewentualnie dowodow, ktére tacznie pozwolg przekona¢ zamawiajgcego o braku
podstaw do odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene (zob. wyrok z 7 kwietnia 2014 r. sygn. akt: KIO 572/14; z 28
lipca 2014 r., sygn. akt: KIO 1399/14; z 24 lipca2017 r. sygn. akt: KIO 1395/17; z 23 lutego 2017 r., sygn. akt: KIO 289/17
czy z 16 sierpnia 2018 r., sygn. akt: KIO 1487/18).

W przedmiotowej sprawie Izba doszta do przekonania, ze powyzej wskazane wezwanie nie miato charakteru
ogolnikowego. Z tresci wezwania wynikato, ze zostato ono skonkretyzowane przez zamawiajacego i jednoznacznie
odnosito sie do zatagcznika nr 1B, ti. dotyczacego zestawienia cen za materialy i robocizne w zakresie napraw, ktérego
ztozenie bylo wymagane wraz z ofertg. Zamawiajgcy w tresci wezwania wyraznie wskazat takze na obowigzek ztozenia
przez przystepujgcego dowodow, potwierdzajgcych prawdziwos¢ podanych elementéw cenotwoérczych.

W Zaden sposéb nie mozna byto rowniez uznaé, ze przedmiotowe wezwanie nie wigzalo sie z powstaniem u
zamawiajgcego watpliwosci w zakresie razgco niskiej ceny. Przystepujgcy powolujac sie na tres¢ wezwania prébowat
wywies¢, ze jego podstawg byt wytgcznie art. 90 ust. 1a Pzp, przez co powodem wezwania byta okoliczno$¢ odbiegania
zaproponowanej przez niego ceny o co najmniej 30% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Izba nie
zgodzita sie z zaproponowang argumentacjg przystepujacego. W tym zakresie nalezy wskazaé, ze zamawiajgcy
wyraznie w tresci wezwania przywotat tres¢ art. 90 ust. 1 Pzp (fragment odnoszacy sie do ztozenia dowodow
odnoszgcych sie do elementéw ceny zostat dodatkowo podkreslony). Ponadto w dalszej czesci wezwania zostato
zawarte:

- jego uszczegodtowienie (co okreslono powyzej);

- przypomnienie 0 spoczywajgcym na wykonawcy obowigzku wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

- oraz wskazanie odnosnie konsekwencji wynikajacych z tresci art. 90 ust. 3 Pzp.

Dodatkowo, w ocenie Izby, tresci art. 90 ust. 1a Pzp nie mozna traktowac¢ jako formalnego obowigzku, oderwanego od



procesu badania oferty w zakresie razgco niskiej ceny. Przepis ten wpisuje sie w tre$¢ dyspozycji zawartej w art. 90 Pzp,
ktéry dotyczy materii razgco niskiej ceny. Jego zastosowanie wobec wykonawcy wywotuje okreslone konsekwencje tj.
obowigzek ztozenia wyjasnien, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 Pzp. Ponadto o tym, ze art. 90 ust. 1a Pzp nie ma
charakteru wytgcznie formalnego Swiadczy koncowa tre$¢ pkt 1 tego przepisu, ktéra stanowi, ze zamawiajgcy moze
odstgpi¢ od wezwania jesli rozbiezno$¢ opisana w tresci tego przepisu wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie
wymagajg wyjasnienia.

Po drugie Izba wzieta pod uwage wyjasnienia przystepujacego z dnia 10 stycznia 2021 r. Jak stusznie zwr6cit uwage
odwotujacy wyjasnienia przystepujacego skoncentrowaty sie na nastepujgcych aspektach:

- serwisowania urzgdzen klimatyzacyjnych i wentylacyjnych u zamawiajgcego od 2018 r. oraz znajomosci obiektéw
objetych zamdwieniem co pozwalato na znaczne zmniejszenie czasochtonno$ci serwisu i napraw oraz obnizenie ceny;

- informaciji, ze zaoferowane ceny za konserwacje i naprawe w roku 2021 wzrosty w stosunku do cen z 2020 r. i 2018 r;

- wyjasnienia, ze mniejszy wzrost cen za naprawe w roku 2021 spowodowany jest pandemig Covid-19, gdyz
przystepujgcy serwisuje urzagdzenia klimatyzacyjno-wentylacyjne w Miedzynarodowym Porcie Lotniczym Krakow -
Balice, ktory ze wzgledu na pandemie jest praktycznie zamkniety a urzadzenia tam sie znajdujgce wytaczone. W
zwigzku z tym posiada bardzo duze zapasy filtrow i czesci zamiennych do urzadzen klimatyzacyjnych, ktore chce
wykorzysta¢ do konserwacji i napraw urzgdzen na terenie zamawiajgcego i sprzedac je po nizszej cenie.

Dwa pierwsze, wskazane powyzej aspekty powinny by¢ zamawiajgcemu znane, poniewaz dotyczyly wczesniej
realizowanych u niego zamoéwien, na analogiczny przedmiot zamowienia. W zwigzku z tym wyjasnienia w tym zakresie
nie mogly by¢ argumentem dla zamawiajgcego, poniewaz zamawiajgcy powinien je zna¢, zatem jego watpliwosci w
zakresie razaco niskiej ceny nie mogly dotyczy¢ okolicznosci wynikajgcych z relacji odnoszacej sie do ceny ztozonej w
przedmiotowym postepowaniu w stosunku do cen wynikajgcych z wczesniejszych zamowien. Trzeci aspekt wyjasnien,
na moment ich ztozenia, pozostat gotostowny.

Ostania powyzej okreslona okoliczno$¢ odnosita sie do najwiekszej ,wady” udzielonych przez przystepujacego
wyjasnien, tj. braku zlozenia dowodoéw na ich poparcie. Jak wskazano powyzej zamawiajgcy zwracat uwage na
konieczno$¢ zatgczenia dowodoéw potwierdzajgcych prawdziwos¢é podanych elementow cenotwérczych. Przystepujgcy
dopiero wraz z pismem z dnia 12 lutego 2021 r. oraz na posiedzeniu i rozprawie ziozyt dowody na potwierdzenie
niezaoferowania razgco niskiej ceny w zakresie okreslonym w wezwaniu. Takie dziatanie przystepujgcego nie mogto
doprowadzi¢ do uznania, ze wykazat on brak zaistnienia znamion razgco niskiej ceny w odniesieniu do swojej oferty.
Dziatanie to bylo btedne, gdyz dokumenty przestane po uplywie terminu wskazanego w wezwaniu nie mogg miec
zadnego znaczenia dowodowego. Izba ocenia prawidlowos¢ czynno$ci zamawiajgcego w zakresie oceny oferty pod
katem razaco niskiej ceny, w sytuacji wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w tej materii, majgc na uwadze tres¢
postawionego w tym aspekcie zarzutu oraz co do zasady ograniczajgc materiat dowodowy wytgcznie do ztozonych w
odpowiedzi na to wezwanie wyjasnien i zatagczonych do nich dowodéw. W przeciwnym razie postepowanie odwotawcze
przez lzbg mozna bytoby traktowac jako mozliwos¢ wykorzystania ,drugiej szansy” do ztozenia wyjasnien i dowodow w
zakresie razgco niskiej ceny, co nalezy uzna¢ za niedopuszczalne. W zwigzku z tym sklad orzekajagcy pominagt
wszystkie dowody ztozone przez przystepujacego w ramach toczgcego sie postepowania odwotawczego, tj. juz po
wyjasnieniach z dnia 10 stycznia 2021 r. Dokumenty te mogty potwierdzi¢ co najwyzej, ze przystepujacy, na dziehn
zlozenia wyjasnien, mogt zlozy¢é adekwatne dokumenty w celu ,,obrony” swojej oferty, co de facto przemawiato na jego
niekorzys¢, poniewaz w kluczowym momencie dla objetego odwotaniem zagadnienia, nie dochowat wynikajgcej z
przepiséw powinnosci, ktdéra na nim spoczywata.

Po trzecie Izba zauwazyla, ze przystepujgcy w swojej argumentacji powotywat sie na to, ze zamawiajgcy posiadat
wiedze na temat okoliczno$ci zwigzanych z przyczynami zaoferowania przez przystepujacego cen za materiaty, w tym
wiedze na temat liczby i rodzajéw filtrébw zalegajgcych w magazynach. Okoliczno$¢ ta nie miata, w ocenie sktadu
orzekajgcego, znaczenia wobec oswiadczenia zamawiajgcego zawartego w odpowiedzi ha odwotanie o uwzglednieniu w
cafosci zarzutow odwotania. Przez uwzglednienie zarzutéw odwotania zamawiajacy de facto przyznat, ze nieprawidtowo
zbadat oferte przystepujgcego w zakresie razgco niskiej ceny w zwigzku z wystosowanym do przystepujacego
wezwaniem, przez co nalezato uznac, iz powyzsze okolicznosci wskazane przez przystepujacego nie miaty dla
Zamawiajgcego znaczenia.

Bez wptywu na meritum rozstrzygniecia pozostata réwniez argumentacja przystepujacego, odnoszaca sie do
wysokosci ceny oferty odwolujgcego w stosunku do kwoty jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie
zamoOwienia, a tym samym do treSci art. 93 ust. 1 pkt 4 Pzp. W pierwszej kolejnoci nalezy wskazac, ze wbrew
argumentacji przystepujgcego ww. przepis nie stanowi obligatoryjnej przestanki do uniewaznienia postepowania
przetargowego, poniewaz zamawiajgcy moze zwigkszyé kwote jakg zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie
zamowienia do ceny najkorzystniejszej oferty, co wprost wynika z treSci tego przepisu. Ponadto to czy zamawiajgcy,
ewentualnie zwiekszy ww. kwote lub jakie ma ostatecznie mozliwosci do sfinansowania zamoéwienia, pozostawato poza
zakresem odwotania.

Tym samym Izba uwzglednita postawiony w odwotaniu zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3
Pzp.

W zwigzku z powyzszym lIzba uznata, Ze odwotanie podlegato uwzglednieniu i na podstawie art. 553 zdanie
pierwsze nPzp orzekta jak w sentencji. Zgodnie bowiem z treScig art. 554 ust. 2 pkt 1 Pzp, Izba uwzglednia odwotanie w
catosci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy, ktére mialo wplyw lub moze miec istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamowienia. Potwierdzenie zarzutu wskazanego w odwotaniu powoduje, iz w przedmiotowym
stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej w ww. przepisie, poniewaz zamawiajgcy w
sposéb nieprawidtowy dokonat wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na podstawie art. 557, 574 i 575
nPzporaz § 5 pkt 1i2lit. a) i b) wzw. z § 7 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) zasgdzajgc od przystepujgcego na
rzecz odwotujgcego koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu:

- wpisu od odwotania;

- wynagrodzenia i wydatkéw jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie kwoty 3600 ziotych;
- dojazdu na rozprawe;

na podstawie ztozonego na rozprawie spisu kosztéw oraz rachunkéow.






