Sygn. akt: KIO 2635/ 22

WYROK
z dnia 24 pazdziernika 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 19 pazdziernika 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 5 pazdziernika 2022 r. przez
wykonawce: FUTYMA Sp. z o0.0. z siedzibg w Szczecinie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Miasto Rzeszéw - Urzad

Miasta Rzeszowa z siedzibg w Rzeszowie

przy udziale wykonawcy: NTS Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie zgtaszajgcego swoje

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego

orzeka:

1. umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 17 ust. 1
pkt 1 oraz 2 ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy: F.H.U. ELECTRIC Systems M. K. w sytuacji gdy nie zostata ona
sporzadzona i przekazana w sposéb zgodny z wymaganiami technicznymi oraz
organizacyjnymi sporzadzania i przekazywania ofert przy uzyciu srodkéw komunikac;ji
elektronicznej, z powodu wycofania zarzutu przez odwotujgcego;
oddala odwotanie;
kosztami postepowania obcigza wykonawce: FUTYMA Sp. z o.0. z siedzibg
w Szczecinie, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez

odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania.



Stosownie do art. 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 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.

PrzewodniCzgaCy:  .ociiriiii



Sygn. akt: KIO 2635/ 22

UZASADNIENIE

Gmina Miasto Rzeszéw - Urzad Miasta Rzeszowa z siedzibg w Rzeszowie (dalej:
,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r.
- Prawo zaméwieh publicznych (Dz. U. z 2022 r., poz. 1710 ze zm.) - zwanej dalej ,ustawa
Pzp", postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego o wartosci szacunkowej nizszej
niz progi unijne pn. ,Ustluga utrzymania instalacji elektrycznych, sanitarnych i systemow
zainstalowanych na terenie Stadionu Miejskiego STAL w Rzeszowie”; znak sprawy
ZP-D.271.69.178.2022 (dalej ,postepowanie” lub ,zaméwienie”).

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane 12 sierpnia 2022 r. w Biuletynie
Zamowien Publicznych pod humerem 2022/BZP 00304996/01.

W dniu 5 pazdziernika 2022 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato
wniesione odwotanie przez wykonawce: FUTYMA Sp. z o0.0. z siedziba w Szczecinie (dalej
,odwotujgcy” lub ,Futyma”), wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci
zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie
oferty odwotujgcego wobec nieuprawnionego uznania, iz oferta ta zawiera razgco niskg
cene, a zlozone przez odwotujgcego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg

podanych w ofercie ceny i kosztu;

2. art. 226 ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
odrzucenia oferty F.H.U. ELECTRIC Systems M. K. (dalej M. K.)
w sytuacji, gdy nie zostata ona sporzadzona i przekazana w sposob zgodny
z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzgdzania i przekazywania ofert
przy uzyciu $rodkow komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego
w specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,SWZ”), co z kolei doprowadzito do
dokonania wyboru oferty wykonawcy: M. K. jako najkorzystniejszej, podczas gdy oferta

odwotujgcego byta ofertg korzystniejszg cenowo;

3. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy: M. K. do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny,

w sytuacji gdy cena oferowana przez tego wykonawce nieznacznie odbiegata od ceny



odwotujgcego, ktérego oferta wzbudzita watpliwosci u zamawiajgcego;

4. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1, 2, 3 ustawy Pzp poprzez prowadzenie
postepowania z naruszeniem zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcéw, co przejawito sie w wybidrczym wezwaniu wykonawcéw do ztozenia

wyjasnien dotyczgcych ceny ofertowej.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce:
M. K.; powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w sposdb zgodny z przepisami prawa
zamowien publicznych w tym uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego, oraz

odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce: M. K..

Odwotujgcy w uzasadnieniu zarzutéw opisanych w pkt 1 powyzej, w pierwszej
kolejnosci zauwazyt, ze zamawiajgcy razgco naruszyt przepisy ustawy Pzp odrzucajgc oferte
odwotujgcego i uznajac cene z tejze oferty jako razgco niska. Jego zdaniem istota problemu,
ktéry nalezy rozstrzygngé¢ sprowadza sie go prawidiowego okredlenia desygnatu pojecia
ceny "razgco niskiej". Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji legalnej tego pojecia,
tudziez nie wskazujg zadnych kryteriéw wartosciujgcych, umozliwiajgcych ocene, ze cena
zaoferowana przez konkretnego wykonawce posiada taki przymiot. Nalezy sie tutaj wiec
odwotacé
do potocznego rozumienia tego pojecia. Cena zatem ,razgco niska" to taka, ktéra jest
nierealistyczna, w sposob znaczgco odbiegajgca od cen rynkowych stosowanych w
okreslonej branzy, a ponadto uniemozliwia prawidtowe wykonanie zamdwienia. Zatem
nalezy przyjac, ze razgco niska cena to taka, ktora jest nierealistyczna, niewiarygodna w
kontekscie aktualnej sytuacji rynkowej. Nie wystarczy wiec, aby cena zasadniczo odbiegata
od wartosci zaméwienia lub $redniej arytmetycznej cen pozostatych ofert ztozonych w
postepowaniu. lIstotne, aby byla to cena taka, ze przy zachowaniu regut rynkowych
wykonanie umowy przez wykonawce bytoby nieoptacalne (por. wyrok KIO z dnia 24
listopada 2017 r., sygn. akt KIO 2373/17).

Ponadto zwrdcit uwage, iz odrzucenie oferty z powodu razgco niskiej ceny jest
mozliwe dopiero gdy zamawiajgcy ma pewnos$é, ze zamowienie nie zostanie nalezycie
wykonane
za zaoferowang cene (por. wyrok KIO z dnia 11 stycznia 2018 r., sygn. akt KIO 2729/17).
Odwotujgcy w toku postepowania ztozyt obszerne wyjasnienia, ktére z nieznanych mu
przyczyn nie zostaty uwzglednione przez zamawiajgcego. Szczegotowe wyliczenia
odwotujgcego i kalkulacja pozwalajg na stwierdzenie, iz jego koszty bezposrednio zwigzane

Z wykonaniem umowy sg nhizsze od wygenerowanych przychoddw i osiggnie on w tym



zakresie zysk. Juz ten fakt przesgdza, zdaniem odwotujgcego, iz w przedmiotowym wypadku
nie mozna mowi¢ o razgco niskiej cenie. Wiedza odwotujgcego na temat przyjetego modelu
wykonywania tej ustugi pozwalata na jednoznaczne przyjecie, iz zamoOwienie za cene
wskazang w ofercie zostatoby wykonane w sposéb nalezyty i bez zastrzezen ze strony
zamawiajgcego. Podkreslic przy tym nalezy, iz gtdwng ideg prawa zamoéwien publicznych
jest pozyskanie oferty najkorzystniejszej. W kazdym wypadku takiej oferty cena odgrywa
istotng, z punktu widzenia zamawiajgcego, role. Brak jest przestanek do eliminowania oferty
zawierajgcej cene niskg, ale dajgcg gwarancje nalezytego i terminowego wykonania
zamowienia, tylko dlatego, iz w ocenie innego wykonawcy czy zamawiajgcego jest ona

,razgco niska”.

Odwotujgcy podkreslit, iz sktadajgc oferte w postepowaniu szczegdtowo
przeanalizowat tre§¢ dokumentacji przetargowej, wraz z materiatami umieszczanymi
na stronie zamawiajgcego w trakcie trwania postepowania przetargowego. Z udostepnionej
przez zamawiajgcego dokumentacji przetargowej jasno i precyzyjnie wynika, ze
wynagrodzenie ma charakter ryczattowy, a za sposéb przeprowadzenia kalkulacji odpowiada
wytgcznie wykonawca. Odwotujgcy zlozyt oferte, ktora zostata przygotowana zgodnie
Z wymaganiami zamawiajgcego tj. wskazujgc wynagrodzenie o charakterze ryczattowym.
Cena oferty odwoltujgcego nie nosi cech ceny razgco niskiej. Odwotujgcy zauwazyt
jednoczesnie, ze oferta wykonawcy, ktory przetarg wygrat jest jedynie drozsza o okoto
26 000,00 zt. - przy pozostatych ofertach oscylujgcych w granicach 1 000 000,00 zi.
Niezrozumiate jest zatem dlaczego w ocenie zamawiajgcego cena oferty M. K. nie nosi
znamion ceny razgco niskiej, a cena oferty odwotujgcego - w podobnym przedziale cenowym
- juz tak.

Odwotujgcy wywodzit w dalszej czesci, ze bezspornym w sprawie jest,
ze wynagrodzenie okreslone w SWZ ma charakter ryczattowy, zamawiajgcy natomiast
zakwestionowat jednostkowe pozycje sktadajgce sie sumarycznie na cate wynagrodzenie.
Istotg zas wynagrodzenia ryczattowego jest okreSlenie tego wynagrodzenia z gory, bez
przeprowadzania szczegotowej analizy kosztéw wytwarzania dzieta (wynagrodzenie to jest
niezalezne od rzeczywistego rozmiaru lub kosztu prac - tak w Wyroku Sadu Najwyzszego
z dnia 20 listopada 1998 r., Il CRN 913/97). Jak ponadto wskazuje sie w orzecznictwie, przy
wynagrodzeniu ryczattowym, w kontekscie wymogow wynikajgcych z legalnej definicji ceny,
nie jest wazna struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest
jedno i z gory okreslone wartoscig jednej ceny ryczattowej, ktérg zamawiajgcy ma zapfacic
wykonawcy. Ponadto, aby méwi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg
cene za wykonanie przedmiotu zamdwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu

zamowienia (tak m. in. wyrok Sgdu Okregowego w Krakowie z dnia 24 czerwca 2019 r.,



sygn. akt 11 Ca 928/19; wyrok KIO z dnia 24 listopada 2017 r., KIO 2361/17). W niniejszej
sprawie zarzuty zamawiajgcego koncentrujg sie wiasnie na cenach jednostkowych za
poszczegodlne elementy oferty, co nalezy uzna¢ za catkowicie bezpodstawne. Przy cenie
ryczattowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe majg tylko charakter
informacyjny

i pomocniczy (tak m. in. wyrok KIO z dnia 24 listopada 2017 r., KIO 2361/17). Z daleko idacej
ostroznosci odwotujacy wskazat, ze nawet jesliby przyjgc, ze ktdras z pozycji sktadajacych
sie na cene oferty jest nierentowna, to zgodnie z poglagdem wyrazonym w wyroku Sadu
Okregowego w Krakowie z dnia 24 czerwca 2019 r., sygn. akt Il Ca 928/19 wykonawca nhie
ma obowigzku, aby kazdg jedng z cen jednostkowych ustali¢ na poziomie rentownym.

Wewnetrzna kalkulacja ceny oferty jest sprawg wykonawcy i jego decyzji w tym zakresie.

Co takze w ocenie odwotujgcego istotne, zarzucane ceny jednostkowe z kalkulacji nie
majg jakiegokolwiek wptywu na zanizenie ceny, czy tez na nalezyte wykonanie umowy.
Regulacje dotyczace razgco niskiej ceny majg bowiem na celu zabezpieczenie
zamawiajgcego, przed koniecznoscig zawierania umowy z wykonawcg oferujgcym cene
na tyle niskg, iz watpliwym wydaje sie, ze wykonawca ten wykona umowe, ewentualnie,
iz wykona jg nalezycie (zob. wyrok Krajowej lzby Odwotawczej z dnia 28 marca 2018 r.,
sygn. akt KIO 488/18). Taka sytuacja nie ma miejsca w przedmiotowej sprawie. Nie mozna
zgodzi¢ sie ponadto z twierdzeniem zamawiajgcego, iz odwotujgcy nie zna specyfiki
zamoOwienia i ,nie rozumie czynnos$ci jakie nalezy wykona¢” w zwigzku z realizacjg
zamowienia. Sa
to nieuprawnione przypuszczenia zamawiajgcego, majgce na celu zdyskredytowanie oferty
odwotujgcego. Odwotujgcy realizowat analogiczng ustuge na Stadionie dwa lata temu i ma
w tym zakresie odpowiednie doswiadczenie. W ocenie odwotujgcego to zamawiajgcy nie do
konca zdaje sobie sprawe ze specyfiki ustug bedgcych przedmiotem zaméwienia. Swiadczy
chociazby o tym tres¢ udzielnych odpowiedzi na zadane przez wykonawcow pytania w toku
postepowania. Odpowiedzi zamawiajgcego nie zawierajg merytorycznych wyjasnien i nie
Swiadczg o wiedzy oraz doswiadczeniu zamawiajgcego w zakresie wykonywania tychze

ustug.

W dalszej czeéci odwotania odwotujgcy odniést sie do szczegdtowych uwag i
zarzutdow zamawiajgcego wzgledem oferty odwotujgcego i zaprezentowat w tym zakresie

wilasne stanowisko.

Odwotujgcy  zarzucit ponadto, 2ze zamawiajagcy dokonat wyboru, jako
najkorzystniejszej, oferty wykonawcy M. K., podczas gdy ta powinna zosta¢ odrzucona gdyz,
jak wynika z tresci udostepnionych przez zamawiajgcego dokumentéw z postepowania -

oferta ta stanowi skan podpisanego odrecznie dokumentu, bez wymaganego podpisu w



formie elektronicznej. Skoro zatem nie zostata ona sporzadzona i przekazana w sposob
zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzgdzania i przekazywania
ofert przy uzyciu srodkéw komunikacji elektronicznej, okreslonymi przez zamawiajgcego w

SWZ, winna zosta¢ bezwzglednie odrzucona jako niewazna.

Uzasadniajgc z kolei zarzuty opisane w pkt 3 odwotania, odwotujgcy wskazywat,
ze zamawiajgcy zaniechat wezwania wykonawcy M. K. do ztozenia wyjasnien. Zamawiajacy
wybidrczo wezwat jedynie dwdch, z trzech wykonawcow oferujgcych najnizsze ceny (wsréd
wszystkich sze$ciu biorgcych udziat w postepowaniu), do zilozenia wyjasnien
i zlozenia dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny.
Wskazat jednoczes$nie, ze o ile wykonawca New Vision A. B. i ctrl+sys P. B. zaoferowat cene
znacznie nizszg od odwotujgcego o prawie 75 000,00 zt. i jego oferta zostata odrzucona, to z
kolei cena odwotujgcego byta nizsza od ceny zaoferowanej przez wykonawce M. K. jedynie o
okoto 26 000,00 z. W sytuacji, gdy cena oferowana przez wykonawce wygrywajacego
postepowanie jedynie nieznacznie odbiegata od ceny odwotujgcego, ktérego oferta
wzbudzita watpliwosci zamawiajgcego, uzasadnionym byto skierowanie wezwania réwniez
do tego wykonawcy. Pozostatych trzech wykonawcow ztozyto oferty z ceng oscylujgcg w
granicach 1 000 000,00 z. Obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcédw wyraza nakaz powstrzymywania sie od nieuzasadnionego
obiektywnymi wzgledami preferowania - bezposrednio lub posrednio - poszczegdlnych
wykonawcow. W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy dokonat razgcego naruszenia przepiséw

ustawy Pzp w powyzszym zakresie.

Powyzsze, w ocenie odwotujgcego swiadczy o naruszeniu przez zamawiajgcego
zasady rownego traktowania, okreslonej w art. 16 ustawy Pzp, ktéra to stanowi jedng

z fundamentalnych zasad prawa zamowien publicznych.

Zamawiajacy 7 pazdziernika 2022 r. poinformowat wykonawcow, zgodnie z art. 185
ust. 1 ustawy Pzp, o wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia
przystgpienia. W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, swoje przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit wykonawca: NTS Sp. z 0.0.

z siedzibg w Rzeszowie.

Swoje przystagpienie do postepowania odwotawczego po stronie odwotujgcego zgtosit
takze wykonawca: GC ENERGY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie. Przystgpienie zostato
przestane w dniu 11 pazdziernika 2022 r., a zatem z naruszeniem terminu przewidzianego
na jego zgtoszenie, wskazanego w art. 185 ust. 2 ustawy Pzp. Zgodnie z trescig art. 185 ust.
2 ustawy Pzp wykonawca moze zgtosi¢ swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego

w terminie 3 dni od dnia otrzymania kopii odwotania. W niniejszej sprawie wykonawca



GC ENERGY Sp. z o0.0. z siedzibg w Rzeszowie otrzymat informacje o wniesionym
odwotaniu w dniu 7 pazdziernika 2022 r., a zatem termin na zgtoszenie przystgpienia uptywat
w dniu
10 pazdziernika 2022 r. Co istotne, aby przystgpienie bylo skuteczne wykonawca winien
przedmiotowe przystgpienie doreczy¢ Prezesowi Krajowej Izby Odwotawczej w postaci
papierowej albo elektronicznej, opatrzonej kwalifikowanym podpisem elektronicznym.
Ustawa Pzp, ani przepisy wykonawcze, nie przewidujg mozliwosci uzupetnienia brakow
zgtoszonego przystgpienia, jak to mam miejsce w przypadku odwotania. Tym samym
przystgpienie, zgtoszone 11 pazdziernika 2022 r., jako zlozone po terminie wynikajgcym z
przepisu art. 185 ust. 2 ustawy Pzp - nie moze by¢ uznane za skuteczne. Majgc na uwadze
powyzsze |zba nie dopuscita wykonawcy GC ENERGY Sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie do

udziatu w toczgcym sie postepowaniu odwotawczym.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 18 pazdziernika 2022 r.), w ktérej wniost o oddalenie
odwotania w catosci. W piSmie odnidst sie miedzy innymi do zarzutéw naruszenia art. 226
ust. 1 pkt 6 w zw. z art. 17 ust. 1 pkt 1 oraz 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy M. K. w sytuacji, gdy nie zostata ona sporzgdzona i przekazana w sposéb
zgodny z wymaganiami technicznymi oraz organizacyjnymi sporzgdzania i przekazywania
ofert przy uzyciu Srodkéw komunikacji elektronicznej okreslonymi przez zamawiajgcego
w SWZ. Przyznat, ze przy przesytaniu odwotujgcemu oferty tego wykonawcy doszto
do pomyiki, przestano bowiem nieprawidtowy plik oferty tj. nie ten, ktéry zostat ztozony
zamawiajgcemu w postepowaniu. Stad tez odwotujgcy uznat, ze oferta wykonawcy M. K. nie
zostata sporzgdzona i przekazana w  sposoéb prawidtowy  tj. zgodny
z obowigzujgcymi przepisami.

Odwotujgcy na posiedzeniu w dniu 19 pazdziernika 2022 r. o$wiadczyt, ze cofa
odwotanie w tym zakresie. Majgc na uwadze powyzsze |zba umorzyta postepowanie w tej

czesci, orzekajgc w pkt 1 wyroku.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego w wersji elektronicznej, po zapoznaniu si¢ z trescig odwotania,
odpowiedzia zamawiajacego na nie, a takze po wysluchaniu oswiadczen, jak tez
stanowisk stron, ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co

nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy



Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do
whiesienia odwotania uznajgc, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania przejawia
sie
w nastepujgcy sposob. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie o udzielenie
zamowienia. Zamawiajgcy wezwat odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny i po dokonaniu ich oceny uznat, ze cena jego oferty jest razgco niska i
odrzucit jego oferte. Jednoczesnie dokonat wyboru oferty wykonawcy, ktéry w ocenie
odwotujgcego réwniez powinien zosta¢ wezwany do ziozenia wyjasnien, gdyz cena jego
oferty powinna wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego. W przypadku potwierdzenia sie
zarzutow odwotania oferta odwotujgcego zostanie przywrécona do postepowania, co tym
samym otwiera mozliwos¢ uzyskania przez niego zamowienia. Szkoda odwotujgcego polega
w tym przypadku na utracie mozliwoéci zawarcia umowy o zamoéwienie publiczne, utraty
przychoddéw i zysku

z tytutu jej wykonywania.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody wnioskowane przez strony, na okolicznosci

w nhich wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamodwienia
publicznego o wartosci szacunkowej nizszej niz progi unijne na wykonywanie ustugi
utrzymania instalacji elektrycznych, sanitarnych i systemow zainstalowanych na terenie
Stadionu Miejskiego ,STAL” w Rzeszowie wraz z przeglgdami technicznymi, biezgcg
konserwacjg systeméw oraz utrzymanie statej sprawnosci ich dziatania. Szczegétowy Opis
Przedmiotu Zamowienia (dalej ,SOPZ”) zamawiajgcy zawart w odrebnym zatgczniku
(zatacznik nr 1 do SWZ), opisujgc czynnosci, jakie bedzie zobowigzany realizowaé
wykonawca w ramach zamowienia.

Ponadto Izba ustalita, Ze w odpowiedzi na ogftoszenie o zamdowieniu swoje oferty
w postepowaniu ztozyto szesciu wykonawcow, ktdrzy zaoferowali za wykonanie zamdwienia
nastepujgce ceny ryczattowe: (1) odwotujgcy 763 682,50 zt. (2) M. K. - 790 000,00 zt.; (3)
Konsorcjum: New Vision A. B., ctrl+sys P. B. - 689 000,00 z,;
(4) NTS Sp. z o0.0. - 94464000 =z.; (5 Firma BETA Z C., R. P
-1043778,00 zt.; (6) GC ENERGY Sp. z 0. 0. - 1 090 975,00 zt. Ponadto, jak wynika z akt

sprawy, zamawiajgcy przeznaczyt na sfinansowanie zaméwienia kwote 1 090 975,00 zt.



(wraz z podatkiem VAT).
Izba ustalita takze, ze zamawiajgcy wezwat dwdch wykonawcow, ktérzy zaoferowali
najnizsze ceny (w tym odwotujgcego), do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej

ceny.

W pismie kierowanym do odwotujgcego z 9 wrzesnia 2022 r. zamawiajgcy wskazat,
ze w toku badania oferty wykonawcy Futyma stwierdzit, ze wskazana w niej cena (763
682,50 zt brutto) wydaje sie razaco niska w stosunku do przedmiotu zamodwienia i budzi
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow. Ponadto cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%
od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania (1 090 975,00 zt brutto). W zwigzku z powyzszym, dziatajgc na
podstawie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp zamawiajgcy zwrécit sie do
odwotujgcego
o0 udzielenie wyjasnien, w tym ziozenie dowodow, dotyczacych wyliczenia ceny,
w szczegolnosci w zakresie opisanym w art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Ponadto zamawiajgcy
zazgdat obligatoryjnie ztozenia wyjasnien i odpowiedzi w zakresie sformutowanych przez

siebie szczegotowo pytan (pkt 9 lit. od a do q).

W wezwaniu skierowanym do odwolujgcego zamawiajgcy podkreslit, ze jego
obowigzkiem jest wykazanie co spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny oraz w jakim
stopniu dzieki wskazanym czynnikom cena zostata obnizona i zatgczenie odpowiednich
dowodow, oraz potwierdzenie, ze zaproponowana w ofercie cena jest realna, a w zwigzku z
tym bedzie mozliwe wykonanie przedmiotu zamodwienia zgodnie z SWZ i zatgcznikami do
SWZ. Powotujgc sie na obowigzujgce przepisy oraz aktualne orzecznictwo, zamawiajgcy
wskazat,
iz wyjasnienia i dowody, dotyczgce wyliczenia ceny muszg by¢ konkretne i wyczerpujgco
wskazywac wszelkie czynniki majgce wptyw na cene, tak by potwierdzity prawidtowosc¢
obliczenia zaoferowanej ceny i ujecia wszystkich niezbednych kosztéw. Zamawiajgcy
zaznaczyt w tre$ci wezwania, iz oprécz wyjasdnien oczekuje takze od wykonawcy ztozenia
dowodow w celu uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny jego oferty, stad mozliwe jest
przedstawienie kazdego dowodu, jednakze musi by¢ on adekwatny do konkretnej sytuaciji
i stanowi¢ potwierdzenie tego, co wykonawca dowodzi w swoich wyjasnieniach.
W szczegdlnosci dowodami mogg by¢é dokumenty potwierdzajgce kalkulacje ceny ofertowej
a takze dodatkowo inne dokumenty dot. posiadania lub uzyskania preferencyjnych cen,
nabycie materialtbw po promocyjnych cenach, szczegdtowe wyliczenia zawarte

w wyjasnieniach, czy dokumenty wskazujgce na brak kosztéw wtasnych np. darmowy lokal
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czy witasny sprzet bez koniecznosci jego zakupu czy innej odptatnej formy korzystania.

W wymaganym terminie, odwotujgcy w odpowiedzi na wezwanie, ztozyt wyjasnienia
dotyczgce razgco niskiej ceny zatgczajgc do nich pliki o nazwie ,kalkulacja kosztow

do zamoéwienia” ,oferty do zamdwienia Stadion Stal” ,wyjasnienia Stal Rzeszow”.

Zamawiajgcy, po analizie tresci zlozonych wyjasnien uznal, ze odwotujgcy nie
wykazat, iz jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. W konsekwencji odrzucit oferte
odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy
Pzp, o czym poinformowat odwotujgcego pismem z 30 wrzes$nia 2022 r. Zamawiajgcy
stwierdzit, ze w jego ocenie ztozone wyjasnienia sg blankietowe, sprowadzajg sie do
ogolnikowych oswiadczeh oraz stwierdzenh, w tym ze wykonawca uwzglednit w swojej ofercie
dodatkowe koszty
i okolicznosci, aby moéc wywigzaé sie z ewentualnej umowy. Wykonawca nie udzielit jasnych
i klarownych, a przede wszystkim przekonujgcych odpowiedzi na pytania postawione przez

zamawiajgcego w wezwaniu z dnia 9 wrzesnia 2022 r.

Zamawiajgcy nastepnie odniost sie szczegotowo do treSci ztozonych wyjasnien
stwierdzajgc, ze odwotujgcy nie odniést sie do wielu aspektow, o ktore pytat zamawiajacy,
nie udzielit merytorycznych i wiarygodnych odpowiedzi na zadane pytania, a ponadto nie
przedtozyt merytorycznej wyceny wielu elementow. W podsumowaniu przytoczyt tresc art.
224 ust. 5 ustawy Pzp, zgodnie z ktorym to przepisem obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Wyjadnienia ztozone przez
odwotujgcego,

W ocenie zamawiajgcego, nie spetniajg tego wymogu. Wykonawca odpowiada zdawkowo
na postawione pytania, stosujgc ogolne formuty i wyliczenia. Cze$¢ zatgczonych przez niego
dowodow jest niewiarygodna, a kalkulacja kosztéw w nich przedstawiona odbiega od realnej
wyceny rynkowej znanej zamawiajgcemu. Z Kkalkulacji wykonawcy wynika, ze koszt
zatrudnienia trzech pracownikdw przewidzianych do realizacji zamowienia wyniesie
430 650,00 zt. Zamawiajgcy stoi jednak na stanowisku, ze ta kalkulacja jest nieprawidtowa,
z tego powodu, ze do wykonania przedmiotu zamdéwienia, potrzebna bedzie wieksza liczba
wykwalifikowanych specjalistow. Wykonawca w swojej kalkulacji zysku oszacowat koszty
zakupu wymienianych elementow i materiatdbw na kwote 30 000,00 zt. Wykonawca nie podat
jednak w zaden sposéb na czym opart takg kalkulacje i z czego ona wynika. Jednoczesnie,
co warte uwagi wykonawca ubiegat sie o udzielenie podobnego zamdwienia w roku 2021.
Miato ono wezszy zakres od obecnego postepowania i nie naktadato na wykonawce kosztow
wymiany, kosztow zakupu zuzytych elementéw i materiatow. Ubiegtoroczne postepowanie
nie naktadato tez obowigzku korzystania z ustug specijalisty, ktéry bedzie nadzorowat proces

podgrzewania murawy. Mimo tego éwczesna oferta byla wyzsza - 798 999,00 zt. brutto w
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roku 2021 w stosunku do 763.682,50 zt. brutto w roku 2022 r. Wykonawca zatem w swojej
kalkulacji nie tylko obnizyt znaczgco koszty wykonania ustugi, jak rowniez nie wzigt w niej
pod uwage szerszego zakresu obecnego zaméwienia, nie uwzglednit kosztow rosngcej
inflacji, jak rowniez wzrastajgcych kosztéw materiatow i ustug (przeglady itp.), ktére bedzie
musiat ponies¢ przy realizacji obecnego zamoéwienia. W sSwietle powyzszego ziozone
wyjasnienia i zatgczone pliki, w ocenie zamawiajgcego, nie uzasadniajg podanej w ofercie

ceny, czego finalnym skutkiem jest odrzucenie oferty odwotujgcego.

Z oceng powyzszg nie zgodzit sie odwotujgcy, wnoszgc odwotanie od czynnosci

zamawiajgcego podjetych w toku postepowania.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, stanowiska stron
oraz zakres zarzutéw podnoszonych w odwotaniu Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato

na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba rozpoznata zarzuty naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp
w zw. z art. 16 ustawy Pzp w zw. z art. 17 ust. 2 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
wykonawcy: M. K. do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, dotyczgcych elementow
oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny, w sytuacji gdy cena oferowana przez tego
wykonawce nieznacznie odbiegata od ceny odwotujgcego, ktdérego oferta wzbudzita

watpliwosci u zamawiajgcego.

Z zarzutem tak sformutowanym nie sposob sie zgodzi¢ z nastepujacych powodow.
W pierwszej kolejnosci |zba zwraca uwage na tres¢ przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp,
istotne czesci sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamodwienia,
zgodnie
z wymaganiami okreslonymi przez zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow.
W takim przypadku zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie

dowodow, dotyczacych elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosé ceny.
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Tres¢ tego przepisu rozni sie zatem zasadniczo od dyspozycji, wynikajgcej z art. 224
ust. 2 ustawy Pzp, w ktoérej ustawodawca przesadzit, ze w przypadku, gdy cena catkowita
oferty zlozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od szacunkowej wartosci
zamowienia lub sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, nie podlegajacych
odrzuceniu
- zamawiajgcy zwraca sie do wykonawcéw o zlozenie wyjasnien w przedmiocie razgco

niskiej ceny.

Nie ulega zatem watpliwosci, albowiem do takich wnioskéw prowadzi literalne
brzmienie cytowanych wyzej przepiséw, ze w przypadku, gdy cena ztozonej oferty odbiega
o co najmniej 30% od szacunkowej wartosci zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert, nie podlegajgcych odrzuceniu zamawiajgcy zwraca sie
do wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien. Jes$li natomiast taka rozbieznos¢ nie ma
miejsca, to zgodnie z trescig art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, skierowanie takiego wezwania
uzaleznione jest od ,watpliwosci zamawiajgcego”, ktory ma obowigzek badania ztozonych
ofert i w toku ich oceny moze stwierdzi¢, ze catoksztatt okolicznosci w danej sprawie
wskazuje, ze pomimo, iz réznica w cenie oferty jest mniejsza, nalezy wezwaé danego
wykonawce

do ztozenia wyjasnien.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy, jak trafnie zauwazyt zamawiajgcy
w odpowiedzi na odwotanie, mamy zatem do czynienia z sytuacjg, kiedy w odniesieniu
do odwotujgcego zostata zastosowana przestanka wynikajgca z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp,
gdyz ztozona przez niego oferta opiewata na kwote 763 682,50 zt. i byta o 30% nizsza
od szacowanej przez zamawiajgcego warto$ci zamdwienia. Tym samym o koniecznosci
wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien zdecydowaty matematyczne wyliczenia,
a takze cytowany przepis ustawy Pzp, ktéry obligowat zamawiajgcego do dokonania takiej

CZynnosci.

Co istotne jednak dla rozpoznania przedmiotowego zarzutu, w odniesieniu
do wykonawcy M. K. taka obligatoryjna przestanka, zobowigzujgca zamawiajgcego do
wyjasnienia ceny jego oferty - nie wystgpita. Nalezato zatem rozwazyé czy
w okolicznosciach niniejszej sprawy zamawiajgcy powinien byt wezwac¢ tego wykonawce
do wyjasnien, gdyz jak podkreslat odwotujgcy cena jego oferty byla jedynie nieznacznie
wyzsza od tej, ktérg oferowat odwotujgcy. Czy sama ta okoliczno$¢ winna by¢ decydujgca
o tym, ze zamawiajgcy powinien byt nabraé¢ watpliwosci co do mozliwoéci zrealizowania

przez tego wykonawce zaméwienia za podang przez niego w ofercie kwote.
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Na tak postawione pytania nalezy udzielic odpowiedzi przeczgcej. Wskaza¢ bowiem
nalezy, iz zwroty uzyte w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp ,wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci”
sg nieostre i zostaty przez ustawodawce wprowadzone po to, aby da¢ zamawiajgcemu
szerokie spektrum dziatania i, aby mogt on korzystaé¢ z tej regulacji w sytuacjach, gdy w
wyniku badania ztozonych ofert czy to cena jako cato$¢, czy tez jej sktadowe wydajg mu sie
razgco niskie i nabierze podejrzeh, ze za te ceny nie jest mozliwa realizacja zamowienia
publicznego. Nie zmienia to jednak tego, ze przepis ten kierowany jest do zamawiajgcego i

uzaleznia mozliwos¢ skierowania takiego wezwania od jego oceny.

Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy moze skutecznie podnosi¢ zarzuty naruszenia
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jesli wykaze, ze zamawiajgcy zaniechat wezwania do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny pomimo, ze takie watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamowienia winny zaktualizowac¢ sie po stronie zamawiajgcego
i w konsekwencji jego zaniechanie naruszato tres¢ cytowanego przepisu. Z takg sytuacjg nie
mamy do czynienia. Odwotujgcy sam bowiem twierdzi, ze cho¢ sam skalkulowat swojg oferte
na poziomie nizszym, niz wykonawca M. K., to za tg cene mozliwe jest wykonanie
zamowienia i dodatkowo, osiggniecie zysku z jego realizacji. Jesli tak jest w istocie, to tym
samym nie sposéb twierdzi¢ jednoczesnie, ze cena oferty wykonawcy wybranego winna
wzbudzi¢ watpliwosci zamawiajgcego i powinien on zostaé wezwany do ztozenia stosownych
wyjasnien.

Ponadto, jak wskazano powyzej, przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z jednej strony
zobowigzuje zamawiajgcego do zwrocenia sie 0 wyjasnienia do wykonawcy, gdy cena
wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdwienia,
z drugiej za$, ustanawiajgc prawo do zwrdcenia sie 0 wyjasnienia, uzaleznia jg od
okreslonych podejrzen, ktorych to zamawiajgcy winien nabrac. Jesli takie watpliwosci po
stronie zamawiajgcego nie zaktualizujg sie, to zgdanie wyjasnien w takich przypadkach
nalezy uzna¢ za bezpodstawne. W sytuacji zatem, jesli brak jest przestanek do zastosowania
przez zamawiajgcego przepisu, ktéry naktada na niego obowigzek wezwania wykonawcéw
do zlozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, czynnosc¢ taka jest kwestig
catkowicie ocenng, suwerenng decyzjg zamawiajgcego, uzalezniong od jego wiedzy
i doswiadczenia w zakresie kosztow sSwiadczenia podobnych dostaw, ustug czy robét
budowlanych na danym rynku i w danej sytuacji, jak réwniez wynikajgcg z wiedzy

i doswiadczenia samego zamawiajgcego.

W tym miejscu Izba pragnie réwniez przywotaé stanowisko TSUE (Wyrok z dnia 10
wrzednia 2019 r., sygn. akt T-741/17) w ktérym wskazano, ze: ,dokonanie przez instytucje
zamawiajgcag oceny, czy wystepujg razgco niskie oferty, odbywa sie dwuetapowo. Najpierw

instytucja zamawiajgca powinna ocenié¢, czy ztozone oferty ,wydajg sie” razgco niskie.
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Uzycie czasownika ,wydaje sie” w rozporzgdzeniu wykonawczym oznacza, ze instytucja
zamawiajgca dokonuje oceny prima facie razgco niskiego charakteru oferty. Rozporzgdzenie
wykonawcze nie wymaga wiec, by instytucja zamawiajgca z urzedu przeprowadzata
szczegotowg analize sktadnikéw kazdej oferty w celu ustalenia, ze nie stanowi ona oferty
razgco niskiej (...). Tym samym, w pierwszej kolejnosci, instytucja zamawiajgca musi jedynie
ustali¢, czy ztozone oferty zawierajg oznaki mogace budzi¢ podejrzenie, ze mogtyby by¢
razgco niskie. Nastepnie, jezeli istniejg oznaki mogace rodzi¢ podejrzenia, ze oferta moze
by¢ razgco niska, instytucja zamawiajgca powinna, w drugiej kolejnosci, zweryfikowac, z
czego sktada sie ta oferta, aby upewnic sie, ze nie jest razgco niska. Przy przeprowadzaniu
tej weryfikacji instytucja zamawiajgca ma obowigzek umozliwienia oferentowi przedstawienia
powoddw, dla ktérych uwaza on, ze jego oferta nie jest razgco niska. Nastepnie instytucja
zamawiajgca powinna oceni¢ przedstawione wyjasnienia i ustali¢, czy dana oferta ma razgco
niski charakter,

w ktérym to przypadku jest obowigzana odrzucié oferte”.

Tym samym nalezy zauwazy¢, ze skoro zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamodwienia
na kwote 1 090 975,00 zt., z kolei zaproponowana przez wykonawce M. K. cena ryczattowa
za wykonanie przedmiotowego zamdwienia wynosi 790 000,00 zt. nie zachodzi podstawa
prawna do obligatoryjnego wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien, gdyz nie
odbiega ona od szacunkowej wartosci zaméwienia o 30%. Takze odnoszac oferowang cene
do S$redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert, réwniez nie zaktualizowat sie po
stronie zamawiajgcego obowigzek wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien

w przedmiocie razgco niskiej ceny oferty.

Tym samym, bez istnienia dodatkowych podstaw i dowoddw, ktore wskazywatyby
na nierzetelng i zanizong kalkulacje, ztozenie oferty zawierajgcej cene ryczattowg wraz
z oswiadczeniem o jej zgodnosci z trescig SWZ, dawato zamawiajgcemu wystarczajgce
podstawy do tego, aby nie kwestionowaé ztozonego przez tego wykonawce oswiadczenia

tj., ze wykona przedmiot zamdwienia za podang w ofercie cene.

Nastepnie Izba rozpoznata zarzuty odwotujgcego w zakresie naruszenia przepisow
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
odwotujgcego wobec nieuprawnionego uznania, iz oferta ta zawiera razgco niskg cene,
a zlozone przez odwotujgcego wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanych

w ofercie ceny i kosztu - uznajgc je za niezasadne.

W pierwszej kolejnosci dostrzezenia wymaga, ze podstawg odrzucenia oferty
odwotujgcego byty, wskazywane przez zamawiajgcego w pismie z 30 wrzesnia 2022 r.

przepisy art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp. Pierwszy z nich
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stanowi, ze zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli ta zawiera razgco niskg cene lub koszt
w stosunku do przedmiotu zamowienia. Natomiast zgodnie z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z

dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Z jednej strony zatem ustawodawca przesadzit, ze odrzuceniu podlega oferta, ktéra
zawiera razgco niskg cene za realizacje zamowienia, wskazujgc jednak, ze podstawg oceny
przez zamawiajgcego sg ztozone przez wykonawce wyjasnienia. Zadaniem zamawiajgcego
jest wyjasnienia i przedstawione dowody oceni¢, i na ich podstawie stwierdzi¢, czy
wykonawca za podang cene jest w stanie zamowienie zrealizowaé. Aby jednak zamawiajgcy
doszedt
do takich wnioskow, wykonawca wezwany do wyjasnien ma obowigzek wykazac, ze ujat
w cenie oferty wszystkie elementy, skalkulowat je na poziomie rynkowym, a dodatkowo musi

na powyzsze okolicznosci przedtozy¢ stosowne dowody.

W okolicznosciach przedmiotowej sprawy nie ulega watpliwosci, ze zamawiajgcy
skierowat do odwotujgcego wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny, precyzujgc w
sposOb szczegolowy jakiego zakresu wyjasnien oczekuje, do jakich elementow w
szczegolnosci winien wykonawca odnies¢ sie w tresci ztozonych wyjasnien. Podkreslit
ponadto, ze na potwierdzenie sformutowanych przez wykonawce twierdzen winien on

przedtozy¢ dowody, ktére pozwolg na ustalenie, ze oferowana cena jest ceng rynkowa.

Odwotujgcy w tresci odwotania koncentruje sie w duzej mierze na tym,
ze wynagrodzenie okreslone w SWZ ma charakter ryczattowy, a zatem nie ma znaczenia
sam sposob kalkulacji ceny oferty, ale jego wysokos$é. Uwaza, ze zamawiajgcy opiera sieg,
podejmujgc swojg decyzje, na cenach jednostkowych =za poszczegblne elementy
zamowienia, podczas gdy te sg bez znaczenia, albowiem sposob kalkulacji ceny w tym
przypadku jest suwerenng decyzjg wykonawcy. Z takim twierdzeniem nie sposob zgodzi¢ sie
z tego powodu, ze jak wielokrotnie Izba podkreslata w swoich orzeczeniach, mozliwosé
analizy oferty pod katem razgco niskiej ceny nie zalezy od przyjetej przez zamawiajgcego
formuty rozliczenia sie z wykonawcg zaméwienia publicznego (wynagrodzenie ryczattowe lub
kosztorysowe). Ograniczenie takie nie wynika z przepiséw ustawy Pzp, wobec czego nawet
przy ryczaicie badaniu moze podlega¢ cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe,
wskazane przez zamawiajgcego w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Ryczaft, wbrew
twierdzeniom odwotujgcego pomimo, ze stanowi wynagrodzenie za cato$¢ prac

niezbednych do realizacji przedmiotu zamowienia, niezaleznie od ich rzeczywistych
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rozmiaréw i kosztow (zgodnie z art. 632 § 1 kodeksu cywilnego) - nie jest dla zamawiajgcego
zabezpieczeniem przed zaoferowaniem mu razgco niskiej ceny. Nie mozna zatem odbieraé
zamawiajgcemu prawa
do badania, jak to miato miejsce w okolicznosciach omawianej sprawy, czy wykonawca
w cenie ryczattowej uwzglednit wszystkie istotne dla wykonania zaméwienia elementy, gdyz
kilkka takich elementéw, skalkulowanych na poziomie zanizonym, moze spowodowaé, ze
cena oferowana przez wykonawce bedzie nierealistyczna, taka za ktérg nie sposob jest

danego zamoéwienia wykonaé, a wiec razgco niska.

Tym samym w przypadku, gdy ziscily sie przestanki ustawowe i zamawiajgcy wezwat
odwotujgcego do ztozenia wyjasnien, to niezaleznie od tego ze cena oferowana przez niego
jest ceng ryczaltowa, jego obowigzkiem byto ziozyé spdojne i rzetelne wyjasnienia.
Zaznaczenia wymaga rowniez, ze przepisy ustawy Pzp expressis verbis wskazujg takze na
koniecznos$¢ przedstawienia zamawiajgcemu dowoddw wspierajgcych tezy zawarte w

wyjasnieniach razgco niskiej ceny.

Jesli zatem zamawiajgcy takie wezwanie do odwotujgcego skierowat, to tym samym
na nim spoczywat ciezar udowodnienia, ze zaproponowana w ofercie cena nie jest razgco

niska.

W ocenie Izby zamawiajgcy, dochowujgc nalezytej starannosci, majgc na uwadze
opisany przedmiot zamowienia, tres¢ wezwania do wyjasnien, jak tez zakres informacji
przekazanych przez odwotujgcego w odpowiedzi na skierowane do niego wezwanie - trafnie
uznat, ze nie uczynit on zados¢ wezwaniu, gdyz nie odpowiedziat w sposdb wyczerpujgcy
i jednoznaczny na konkretnie sprecyzowane pytania, w tresci pisma zawart szereg
gotostownych deklaracji, na podstawie ktérych nie mozna jednoznacznie uzyskac informacji
czy wyliczone przez niego koszty zostaty przyjete na poziomie umozliwiajgcym realizacje
zamowienia publicznego. Nie sposéb tez jest stwierdziC jakie elementy zostaly ujete
w sporzgdzonej kalkulacji i czy wykonawca uwzglednit peten zakres zaméwienia, wynikajgcy

z tresci opisu zawartego w SWZ i SOPZ.

Jednoczesnie nalezy stwierdzi¢, Zze pomimo jednoznacznego wymagania
zamawiajgcego, ktéry zazgdat zatgczenia do wyjasnien stosownych dowodéw, na poparcie
realnoéci zaproponowanej przez wykonawce ceny ofertowej, brak jest w tym przypadku
ztozenia wystarczajgcych dowodéw, ktére miatyby potwierdza¢, ze mamy do czynienia
z poprawnie i rzetelnie wyliczong ceng ofertowa, uwzgledniajgcg wszystkie elementy
skladajgce sie na opis przedmiotu zamodwienia. Ponownie wskaza¢ nalezy, ze w swietle
przepisow ustawy Pzp, wykonawca ma obowigzek przedstawienia dowoddw na okolicznos¢

poprawnosci sporzgdzonej kalkulacji, a wynika to wprost z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, gdzie
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jednoznacznie wskazano, iz zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.
Potwierdzeniem istnienia powyzszego obowigzku jest réwniez art. 224 ust. 6 ustawy Pzp,
wskazujgcy na koniecznos¢ odrzucenia oferty, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami
nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Sam zamawiajgcy w tresci wezwania

z 9 wrzesnia 2022 r. réwniez na istnienie powyzszego obowigzku wskazywat.

Zamawiajgcy trafnie réwniez wskazat, ze zadajgc ztozenia wyjasnien, przytoczyt tres¢
przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp zadajgc w szczegdlnosci wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny dotyczacych: zarzgdzania procesem produkcii,
swiadczonych ustug; wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkoéw
dostaw; oryginalnosci dostaw, ustug oferowanych przez wykonawce. Innymi stowy
zamawiajgcy zadat, aby w swoich wyjadnieniach wykonawca zaprezentowat przyjety przez
niego sposob realizacji zamdwienia, szczegdlnie towarzyszgce mu sprzyjajgce okolicznosci,
rozwigzania techniczne czy tez inne, ktére pozwalajg na obnizenie kosztow swiadczonych
ustug. Odwotujgcy, w swoich wyjasnieniach sktadanych w pismie z 14 wrzesnia 2022 r.
ograniczyt sie w tym zakresie jedynie do lakonicznych i ogdinikowych stwierdzeh, ktorych nie
popart zadnymi dowodami. | tak twierdzit, Zze spotka zarzgdza procesem ustug w sposob
efektywny i przy ostroznosci wyceny, zatrudnia szereg specjalistéw pracujgcych nad rzetelng
wyceng wszelkich zadan. Ponadto oswiadczyt, ze spétka posiada szeroko rozbudowany park
maszyn i urzagdzen oraz swoje samochody serwisowe i nie potrzebuje korzystac
z zewnetrznych firm w zakresie wynajmu takiego sprzetu. Dodatkowo stwierdzit takze,
ze posiada oferty rynkowe ktére sg dostepne po wystaniu zapytania do firm serwisowych czy
producentéw, zas$ wszelkie jej dziatania sg zgodne z prawem w rozumieniu przepisow
0 postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej. Wszystkie te twierdzenia
mozna z powodzeniem odnies¢ do wielu podmiotéw funkcjonujgcych na rynku, w réznych
branzach
i z powodzeniem mogtyby zosta¢ ztozone w roznych postepowaniach. Co wiecej odwotujgcy
nie wykazat ani nie udowodnit zadnego z wyzej wskazanych twierdzeh. Co znamienne,
w zakresie w jakim ztozyt oswiadczenie, ze dysponuje wlasnym sprzetem nie przedtozyt
zadnego dowodu, z kolei przedstawiony na rozprawie dowdd w postaci: Wyciggu ze spisu
wyposazenia Futyma Sp. z o0.0. nalezy uzna¢ za spozniony, gdyz taki winien zostac
zatgczony do wyjasnien a odwotujgcy winien dodatkowo wykazac w jaki sposéb okoliczno$c

dysponowania wlasnym sprzetem przekfada sie na mozliwo$¢ obnizenia ceny jego oferty.

Podobnie odwotujgcy nie wyjasnit i nie ztozyt zadnych dowodow, ktére miatyby
potwierdza¢ pozostate okolicznosci, majgce niewatpliwie wptyw na sposob przygotowanej

wyceny. Zamawiajgcy trafnie takze zwrdécit uwage, ze odwotujgcy w zakresie oryginalnosci
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ustug przez niego oferowanych wskazat na okoliczno$¢, ze posiada oferty rynkowe ktore
sg dostepne po wystaniu zapytania do firm serwisowych czy producentéw. Odpowiedz
na powyzsze pytanie zwigzana jest posrednio z kwestig, ktéra réwniez byla w sferze
zainteresowan zamawiajgcego, a dotyczyla powierzenia wykonania czesci zamoéwienia
podwykonawcom. Odwotujgcy do tej kwestii odnidst sie bardzo enigmatycznie. Zaréwno
w swoich wyjasnieniach, ale tez na rozprawie twierdzit, ze wprawdzie w chwili obecnej
nie zamierza powierza¢ zamowienia podwykonawcom, ale nie wyklucza takiego dziatania
w dalszym etapie postepowania. Nie przeczyt jednak, ze SOPZ wskazuje niektére czynnosci,
ktérych wykonawca nie bedzie w stanie osobiscie swiadczy¢, gdyz uzyskanie autoryzacji nie
bedzie mozliwe. Dodatkowo, w dalszej tresci wyjasnien odwotujacy powotuje sie na wyceny
od autoryzowanych producentéw oraz zatgcza do nich dowody z ktérych wynika iz: (1)
zestaw hydroforowy, (2) centrale wentylacyjne, (3) aktualizacje systemu Olimp, (4) przeglad
dzwigu wraz z konserwacja, (5) nadzoru nad procesem uruchamiania i wytgczania systemu
podgrzewania, (6) wezta cieplnego, (7) klimatyzatorow kasetonowych i jednostek
zewnetrznych VRV - wykonajg podwykonawcy. Juz zatem w samych wyjasnieniach
na pierwszy rzut oka widoczne sg sprzecznosci w zakresie dotyczgcym udziatu
podwykonawcow w realizacji zamdwienia. Tymczasem odwotujgcy, na etapie kalkulaciji
swojej oferty, powinien zdecydowac sie na okreslony sposoéb realizacji ustugi, zdecydowaé
jakie zakresy zamierza powierzy¢ podwykonawcom, a nastepnie pozyska¢ stosowne dane
od podmiotéw, z ktérymi ma zamiar wspotpracowacé. Odwotujgcy tymczasem do dnia
rozprawy nie byt w stanie sprecyzowaé w jaki sposob zamierza swiadczy¢ ustuge na rzecz
zamawiajgcego. Jego wyjasnienia w tym zakresie rowniez trudno uznac¢ za wiarygodne, gdyz
z jednej strony twierdzi, ze na moment sktadania wyjasnien zamierza swiadczy¢ te ustugi
samodzielnie, z drugiej przedkiada dowody w postaci ofert, zawierajgcych wyceny
sporzadzone nie przed otwarciem ofert, ale pozyskane na etapie postepowania
wyjasniajgcego, a zatem ztozone celem uwiarygodnienia przyjetego poziomu kosztéw. Brak
jednoznacznego wskazania co do korzystania z podwykonawcow, wraz z jednoczesnym
przedtozeniem dowoddéw pochodzacych z wycen potencjalnych podwykonawcéw (w oparciu
0 wyceny sporzadzone po terminie skfadania ofert i wytgcznie celem udzielenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny) czyni ztozone o$wiadczenia sprzecznymi, a samg wycene

w tym zakresie nierzetelna.

Ponadto, Izba podzielita uwagi zamawiajgcego w zakresie, w jakim twierdzit, ze czesé
sposréd udzielonych odpowiedzi na pytania byta niepetna, a odwotujgcy nie zaprezentowat
petnej i merytorycznej wyceny ustug o ktére prosit zamawiajacy. | tak, odnoszgc sie do pytan
sformutowanych przez zamawiajgcego w piSmie wzywajgcym odwotujgcego do ztozenia

wyjasnien i udzielonych odpowiedzi stwierdzi¢ nalez co nastepuje.
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Racje ma zamawiajacy, ze udzielajgac odpowiedzi na pytania odwotujgcy kalkulujgc
cene oferty nie tyle wzigt pod uwage przekazany przez zamawiajgcego SOPZ, co opierat sie
na przyjetych przez siebie zatozeniach. Tak np. w zakresie, w jakim kwestionowat ocene
zamawiajgcego dotyczgcg odpowiedzi udzielonej przez odwotujgcego na pytanie 9 f Izba
uznata, ze zamawiajgcy trafnie zauwazyt, ze w szczegdétowym opisie przedmiotu zamowienia
nie ma mowy o ,10 zdarzeniach”, na ktére powotuje sie odwotujgcy i przyjmuje btednie jako
podstawe swojej kalkulacji. Powyzsze powoduje, ze samych wyjasnien nie sposdb uznac
za wiarygodne, gdyz kalkulacja nie uwzglednia opisanego przez zamawiajgcego zakresu
przedmiotu zamowienia. Pytanie to bowiem odnosi sie bezposrednio do realizacji pkt 21.3
Zatgcznik nr 1 do projektu umowy, ktéry nie wskazuje na blizej nieokreslone 10 zdarzen,
ktore wycenit odwotujgcy. Z tego powodu nie sposob uznaé, ze udzielona odpowiedz jest
wyczerpujgca, a wykonawca skalkulowat w tej pozycji wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
tego elementu zamowienia. Podobnie nalezy oceni¢ odpowiedz odwotujgcego udzielong na
pytanie 9 g oraz 9 |, w ktérych ponownie przyjmuje on okreslone ilosci zdarzen czy godzin
pracy, ktére nie wynikajg z opisu przedmiotu zamowienia, a co wiecej szczegdtowa analiza
zapisow SOPZ w tym zakresie prowadzi do wniosku, ze nie zostaty uwzglednione wszystkie
czynnosci, niezbedne do realizacji danego zakresu zamowienia. Odpowiadajgc z kolei na
pytanie 9 k odwotujacy nie skalkulowat petnego zakresu zaméwienia, ktére bedzie
realizowat. Sam przyznaje, ze w swoich wyliczenia uwzglednit konieczno$¢ obstugi 3 kas,
gdy tymczasem w ramach tego zamowienia bedzie ich 9. Nalezy przyzna¢ racje
zamawiajgcemu, ze chociaz zakres i wartoS¢ przedmiotowego niedoszacowania tego
zakresu moze wydawacC sie niewielkg kwotg, ale jesli wezmiemy pod uwage szereg
elementéw, ktore zostaty przez odwotujgcego czy to przyjete na poziomie nizszym, czy tez
nieprzewidziane - traktowane sumarycznie powoduje, ze wyjasnien odwotujgcego nie sposob
oceni¢ w inny sposob, niz jako niepetne, nierzetelne i oparte na btednych danych i

zatozeniach.

Dalej, nalezy zauwazy¢, ze odpowiadajgc na pytania 9 h, 9 i, 9 m odwotujgcy nie
odniost sie do wszystkich elementdw, ktére skiadaty sie na dang pozycje (nie uwzglednit

bowiem w kalkulacji koniecznosci zapewnienia materiatow, sprzetu czy transportu).

Nie sposéb tez uznaé, ze odwotujgcy udzielit kompletnej i rzetelnej odpowiedzi
na pytania 9 o i 9 p, ktére odnosity sie do sposobu kalkulacji ustug i wyceny kosztow
utrzymania pracownikéw realizujgcych zakres umowy, ktérzy mieli zosta¢ zatrudnieni na
umowy 0 prace. Izba uznata, ze nalezy przyzna¢ racje zamawiajgcemu, ktory stwierdzit, ze
odwotujgcy nie zaprezentowat petnej wyceny realizacji ustug wchodzgcych w zakres
zamowienia,

w szczegolnosci biorgc pod uwage, ze w wyjasnieniach dotyczacych razgco niskiej ceny
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zadeklarowat, ze do wykonania przedmiotu zamodwienia wycenit ,prace swoich
pracownikéw”. Pomimo tej deklaracji ani nie przedstawit szczegdtowego wyliczenia jakie
koszty z tego tytutu ponosi, nie przediozyt tez wraz z wyjasnieniami zadnych dowodéw w
postaci zawartych uméw o prace, uwiarygodniajgcych jego twierdzenia. Przedtozenie z kolei
umow o] prace
na rozprawie jest dziataniem spdznionym, albowiem dowody na poparcie sporzgdzonej

kalkulacji nalezato przedstawi¢ zamawiajgcemu w toku postepowania.

W tym miejscu zaznaczy¢ trzeba, iz koniecznos¢ poparcia przedstawianych
wyjasnien dowodami ma kluczowe znaczenie dla ich oceny, poniewaz same wyjasnienia
rzadko kiedy mogg by¢ uznane za w petni obiektywne, jako skladane przez podmiot
bezposrednio zainteresowany rozstrzygnieciem. Wezwanie do wyjadnienia ceny oferty, co do
zasady jest konsekwencjg stwierdzenia faktu, ze cena ta w sposéb istotny, jak w tym
przypadku, odbiega od wartosci zamowienia czy sredniej arytmetycznej cen innych ofert. W
odpowiedzi na takie wezwanie wykonawca zobowigzany jest zatem wyjasni¢ w sposob
szczegotowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego
zamowienia, uwzglednia wszelkie niezbedne do tego elementy, jak réwniez wykazaé
dlaczego byt w stanie zaoferowa¢ cene na takim, a nie innym poziomie, czyli odbiegajgcym
od warto$ci zamowienia lub cen innych ztozonych w postepowaniu ofert. Przy czym
podkresli¢ trzeba, Zze nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na istnienie tego rodzaju
okolicznosci, lecz konieczne jest wykazanie w sposéb mierzalny, jak wptywajg one na
obnizenie kosztéw realizacji zamowienia, jakie majg przetozenie na poszczegdlne elementy

sktadowe zaoferowanej ceny.

W ocenie lzby zatem, zamawiajgcy trafnie uznat, ze ztlozone przez odwotujgcego
wyjasnienia nie potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez niego w postepowaniu jest ceng
wiarygodng i porownywalng w stosunku do cen obowigzujgcych na rynku za realizacje
zamowien publicznych takich samych lub zblizonych, za$ realizacja tego zamdwienia nie
bedzie ponizej kosztéw przedsiebiorcy. W konsekwencji, decyzja zamawiajgcego
o odrzuceniu oferty odwotujgcego byta zasadna, albowiem wynikata z oceny ztozonych w

toku postepowania wyjasnien.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. poz. 2022
r., poz. 1710 ze zm.) oraz § 8 ust. 2 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysokosci wpisu
od odwotania
(Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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