Sygn. akt: KIO 1026/21

WYROK
z dnia 13 maja 2021 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu ha rozprawie w dniu 13 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 kwietnia 2021 r. przez wykonawce Helio
Expert Spoétka z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w
Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego Polskie Gérnictwo Naftowe

i Gazownictwo Spoétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy M. S. prowadzgcego dziatalno$é gospodarczg pod firmg SOLISYS
M. S. w todzi zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu Polskie Goérnictwo Naftowe
i Gazownictwo Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci
odrzucenia oferty odwotujgcego Helio Expert Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
Spdétka komandytowa z siedzibg w Warszawie z dnia 23 marca 2021 r. oraz powtdrzenie
czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty odwotujgcego;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce sze$cset
ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia
petnomocnika;

2.2 zasgdza od zamawiajgcego Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo Spétka
Akcyjna z siedzibg w Warszawie na rzecz odwotujgcego Helio Expert Spodtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig Spotka komandytowa z siedzibg w Warszawie



kwote 18 600 zt 00 gr (stownie: osiemnascie tysiecy szescset zlotych zero groszy)
stanowigcg koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego tytutem wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 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.

PrzewodniczacCy:  ......coiiiiiiiiiiiiii e



Sygn. akt: KIO 1026/21
Uzasadnienie

Zamawiajgcy Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo Spétka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie (dalej jako ,Zamawiajgcy”’) prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy
ramowej pn. ,Wybdér wykonawcéw do umowy ramowej na opracowanie koncepciji,
zaprojektowanie i wybudowanie instalacji fotowoltaicznych na dachach obiektow PGNiG
S.A” (nr ref. ZP/IPGNG/20/0176/CS/XB). Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane
w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 23 grudnia 2020 r. pod humerem 2020/S
250-626236. Do ww. postepowania, zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019
r. Przepisy wprowadzajgce ustawe - Prawo zamowien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020),
jako wszczetego i niezakonczonego przed dniem 1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy
dotychczasowe, tj. przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwieh publicznych
(tj. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp.

W dniu 2 kwietnia 2021 r. wykonawca Helio Expert Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig Spétka komandytowa z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,,Odwotujgcy”)
wnidst odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego w ww. postepowaniu, zarzucajgc
Zamawiajgcemu naruszenie art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp
poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego z uwagi na to, ze jej tres¢ nie odpowiada tresci
specyfikagji istotnych warunkow zamoéwienia. Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i
nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnoéci odrzucenia oferty Odwotujgcego i

kontynuacje czynnosci badania i oceny ofert.

Uzasadniajgc zarzuty Odwotujgcy zwrdcit uwage na tres¢ skierowanego do niego na
podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp wezwania, ktéra miata charakter ogolny, nieprecyzyjny.
Wskazat, iz w odpowiedzi na to wezwanie przedstawit wyjasnienia, w ramach ktérych
wykazat jednoznacznie, ze zaproponowana cena jest ceng rynkowg i nie stanowi razgco
niskiej ceny w rozumieniu przepisow Pzp. Na potwierdzenie, ze cena zaproponowana w
ofercie nie jest razgco niska Odwotujgcy wskazat w jaki sposéb obliczyt ceng ofertowg dla 1
kW, biorgc pod uwage m.in. moc instalacji, rodzaj modutéw, rodzaj falownika oraz inne
parametry techniczne wymagane przy realizacji tego typu instalacji. Odwotujgcy skalkulowat
przy tym w ofercie takg samg cene dla 1 kW, dla wszystkich lokalizacji na terenie Polski,
zgodnie z SIWZ (w tresci odwotania przywotano fragmenty wyjasnien). Podkreslit, ze w tresci
wyjasnien wskazano, iz kalkulacja ceny zostata dokonana, z uwzglednieniem wszystkich
wymagan SIWZ i OPZ, czyli dla wszystkich lokalizacji w Polsce i wszystkich obiektow

Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie miat zastrzezen do wyjasnien dotyczacych razgco niskiej



ceny, ztlozonych przez Odwotujgcego. W ocenie Odwotujgcego nalezy zatem uznaé, ze
wyjasnienia te dla Zamawiajgcego byly wystarczajgce i potwierdzajgce, ze cena wskazana w
ofercie Odwotujgcego nie stanowi razgco niskiej ceny w rozumieniu przepisow Pzp.
Zamawiajgcy nie wzywat bowiem Odwotujgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, co jest
dopuszczalne na gruncie przepisow Pzp, a w niektérych przypadkach nawet wymagane.
Zdaniem Odwotujgcego brak wezwania Zamawiajgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien,
badz sprecyzowania ziozonych wyjasnien, nalezy uznaé za potwierdzenie; ze dla
Zamawiajgcego cena w Ofercie Odwotujgcego nie jest razgco niska, a Odwotujgcy sprostat
wymaganiom Zamawiajgcego, wskazanym w wezwaniu, uwzgledniajgc ogolny charakter

wezwania.

Dalej Odwotujgcy wskazat, ze razgco niska cena musi by¢ oceniana obiektywnie i na
podstawie cen rynkowych, stosowanych dla inwestycji o podobnym charakterze. Cena
zaoferowana przez Odwotujgcego w ofercie obiektywnie nie stanowi razgco niskiej ceny i jest
ceng osiggalng powszechnie na rynku. Dowodem na rynkowg cene zaproponowang w
ofercie sg umowy i FV, dotyczace zrealizowanych uprzednio przez Odwotujacego inwestycji
0 podobnym charakterze. Do odwotania zatgczono dokumenty, ktére potwierdzajg
jednoznacznie, ze mozliwe jest zrealizowanie zamowienia o ktérym mowa w postepowaniu,
po cenach zaoferowanych przez Odwotujgcego. Przy tym Odwotujgcy wskazal, iz z uwagi na
to, ze dokumenty, o ktérych mowa powyzej zawierajg informacje stanowigce dla
Odwotujgcego tajemnice przedsiebiorstwa, Odwotujgcy podjat srodki w celu ich ochrony.
Informacje zawarte w dokumentach majg charakter organizacyjny i techniczny, posiadajg
istotng warto$¢ gospodarczg, a Odwotujgcy nie udostepnia tych informacji oraz podejmuje
wzmozone srodki w celu utrzymania ich poufnosci. Odwotujgcy wskazat, iz informacje
przekazywane wraz z przedmiotowym odwotaniem majg charakter organizacyjny oraz
czesciowo techniczny itechnologiczny. W konsekwencji dokumenty te nie mogg zostac
ujawnione bez zgody Odwolujgcego, innym niz Zamawiajgcy stronom postepowania.
Odwotujgcy zatgczyt dodatkowo dokumenty wskazujgce na podjecie srodkdw w celu ochrony
tych informacji (polityka prywatnosci, umowne klauzule poufnosci). Odwotujgcy omowit
zatgczong do odwotania fakture VAT za realizacje instalacji PV w 2021 r. i zwrdcit uwage na
zawartg tam kwote, wskazujgc, ze realizacja ww. inwestycji miata miejsce w miejscowosci
Osieczna, 430 km od Warszawy. Powotat sie takze na inne inwestycje zrealizowane w
miejscowosci Kownaciska, 105 km od Warszawy oraz w miejscowosci tosice 146 km od

Warszawy.

Odwotujgcy podkreslit, ze zaoferowana przez niego cena w ofercie wynosi 2700,00
PLN netto za 1 kW. Oznacza to, ze cena ofertowa jest wyzsza niz ceny, ktére Odwotujgcy

stosowat przy innych kontraktach na podobne zamodwienia (réwniez tych oddalonych o



wiecej niz 100 km od Warszawy). Zatgczone do odwotania dowody zdaniem Odwotujgcego
w jednoznaczny sposéb potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez Odwotujgcego w ofercie
nie stanowi ceny razgco niskiej i jest osiggana przez Odwotujgcego na rynku z prywatnymi
firmami. Co istotne do wyliczenia ceny ofertowej Odwotujgcy przyjat najwyzsze ceny ustug w
Polsce oraz najwyzszy koszt swiadczenia pracy, ktére sg osiggane w Warszawie i okolicach.
Zwrocit uwage, ze z powszechnie dostepnych informacji cena robocizny w Polsce jest
najwyzsza w woj. Mazowieckim (na dowdd powyzszego zatgczyt obwieszczenie Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego z dnia 19 listopada 2020 r. w sprawie wysokosSci
przeciethego miesiecznego wynagrodzenia brutto w gospodarce narodowej w
wojewodztwach w 2019 r.). Zamawiajgcy natomiast, na podstawie ztozonych przez
Odwotujgcego wyjasnien dot. razgco niskiej ceny, bezpodstawnie uznat, ze oferta
Odwotujgcego jest sprzeczna z SIWZ i na tej podstawie odrzucit oferte. Zatozenie takie
Zamawiajgcy opart na stwierdzeniu, zawartym w wyjasnieniach Odwotujgcego w zakresie
razgco niskiej ceny, zgodnie z ktérym, do wyliczenia ceny ofertowej Odwotujgcy przyjat, ze
»Instalacja zostanie wykonana na dachu budynku w miejscowosci Warszawa lub w obrebie
do 100km”. W uzasadnieniu Zamawiajgcy wskazat, ze W zwigzku z powyzszym
oswiadczeniem wykonawcy, Zamawiajacy podnosi, iz jest ono niezgodne z zapisami opisu
przedmiotu zamowienia, w ktorym to jasno i doktadnie wskazana zostata lokalizacja
planowanej inwestycji instalacji Fotowoltaicznej tj. na terenie catej Polski. Tym samym nie
spetnia to wymagan okreslonych w opisie przedmiotu zamowienia, stanowigcego Zatgcznik
do SIWZ, co zagrozone jest sankcjg w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1

pkt 2 ustawy Pzp.”

Odwotujgcy podniést, ze art. 90 ust. 1 Pzp ma na celu umozliwienie zamawiajgcemu
usuniecie watpliwosci dotyczacych wytgcznie potencjalnie razgco niskiej ceny zaoferowanej
przez wykonawce w ofercie. Przepis ten nie stuzy przy tym innym celom, w szczegdlnosci
wyjasdnieniu watpliwosci dotyczacych tresci oferty. Wiasciwym przepisem, ktory stanowi
podstawe do wyjasnienia tresci oferty jest bowiem art. 87 ust. 1 Pzp. Zamawiajacy, kierujgc
wezwanie do Odwotujgcego nie przywotat ww. przepisu i nie zwrdcit sie na tej podstawie do
wyjadnienia tresci oferty. Zamawiajgcy w wezwaniu skierowanym do Odwotujgcego w trybie
art. 90 ust. 1a nie byt uprawniony do badania zgodnosci oferty z trescig SIWZ, wystosowane
przez Zamawiajgcego wezwanie dotyczylo bowiem razgco niskiej ceny. Tym bardziej, na
podstawie ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien, Zamawiajgcy nie miat podstawy do
odrzucenia oferty w oparciu o art. 92 ust. 1 pkt 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp. W
odniesieniu do decyzji o odrzuceniu przez Zamawiajgcego oferty Odwotujgcego, z uwagi na
niezgodnos¢ z SIWZ na podstawie wyjasnien dotyczgcych razgco niskiej ceny, Odwotujgcy

podkreslit, ze tre$¢ wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny nie wptywa na zakres



zobowigzania Odwotujgcego, okreslonego w tresci oferty. Ztozone przez Odwotujgcego
wyjasnienia razgco niskiej ceny nie wptynety na zmiane tresci pierwotnie ztozonej przez
Odwotujgcego oferty. Odwotujgcy prawidtowo wypetnit formularz ofertowy, wskazujgc cene
dla wszystkich obiektow, potozonych na obszarze Polski, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego. Odwotujgcy w zadnym miejscu oferty nie zawezit jej zakresu i nie wskazat,
ze dotyczy wytagcznie niektorych lokalizacji np. Warszawy. Odwotujgcy w piSmie dot. razgco
niskiej ceny wskazat jedynie, jakie parametry przyjat wyliczajgc cene ofertowg. Z uwagi na
przedmiot zamdwienia, ktory dotyczyt budowy instalacji fotowoltaicznych na obszarze catej
Polski oraz brak precyzyjnego pytania Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien razgco
niskiej ceny, Odwotujgcy dla wyjasnien musiat przyjg¢ instalacje ,referencyjng”,. Taka
instalacjg dla Odwotujgcego byla przykladowa instalacja, ktéra bytaby realizowana w
Warszawie lub okolicy Warszawy. Jest to podejscie jak najbardziej racjonalne, gdyz
powszechnie znang jest okolicznos¢, ze ceny za sSwiadczenie ustug w Warszawie, w
znacznym stopniu przewyzszajg ceny stosowane w innych rejonach Polski. W tym
kontekscie nalezy wskazaé, ze na cene ofertowg w znacznym stopniu ma wptyw koszt
montazu instalacji fotowoltaicznych. Nalezy zatem przyjgé, ze Odwotujacy w wyjasnieniu
razgco niskiej ceny uwzglednit najwyzszy koszt ustug w Polsce (rynek warszawski), a przy
realizacji zamowienia w innych miejscach w Polsce ten koszt bedzie mniejszy, co jeszcze
bardziej uwiarygadnia wyjasnienia Odwotujgcego i potwierdza, ze zaoferowana cena nie jest

razgco niska.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze Zamawiajgcy nie wymagat, aby cena w ofercie byta
rozbita na poszczegdlne obiekty roztozone w réznych miejscach Polski. Wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy podali jedng cene, ktéra bedzie miata zastosowanie
do wszystkich obiektéw Zamawiajgcego, potozonych w réznych czesciach Polski. Na
Odwotujgcym spoczywat zatem obowigzek takiego skalkulowania ceny, ktéra bedzie
odpowiednia dla wszystkich lokalizacji. Odwotujgcy jako odpowiednig cene przyjat najwyzsze
ceny, jakie bedg miaty zastosowanie w obiektach potozonych w Warszawie. Nie sposéb
zatem powiedzie¢, ze cena ta jest razgco niska biorgc pod uwage, ze w innych miejscach w
Polsce cena ta bedzie odpowiednio nizsza, biorgc pod uwage nizsze koszty montazu
instalacji. Odwotujgcy w oparciu o orzecznictwo wskazat takze, ze za oferte uwaza sie
formularz ofertowy (oswiadczenie woli) i dokumenty skfadane z formularzem. Na oferte nie
sktadajg sie oswiadczenia wykonawcy. W wyjasnieniach, dotyczgcych razgco niskiej ceny
Odwotujgcy nie zmienit swojego oswiadczenia woli dotyczgcego ceny ofertowej, ktére w
jednoznaczny i niebudzgcy watpliwosci sposéb dotyczy catego przedmiotu zamowienia, f{j.
wszystkich obiektow Zamawiajgcego, potozonych na obszarze catej Polski. W ww.

wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat natomiast jak ,doszedt” do tej ceny. Nie sposéb zatem



uzna¢, ze oferta jest sprzeczna z SIWZ, co btednie zatozyt Zamawiajgcy i na tej podstawie

btednie odrzucit oferte Odwotujgcego.

Zamawiajgcy na posiedzeniu w dniu 13 maja 2021 r. zlozyt pisemng odpowiedz na
odwotanie, w ktérej wniést o oddalenie odwotania. Zamawiajgcy wnidst takze
0 niedopuszczenie dowoddéw z dokumentéw zatgczonych do odwotania (zatgczniki nr 9 -13)

jako powotanych dla zwioki i pozostajgcych bez zwigzku ze sprawa.

Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajgcy podnidst, iz czynnos¢ polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 Pzp byta uzasadniona oraz
poprzedzona zostata analizg zaistniatego stanu faktycznego, co za tym idzie jest zgodna
z przepisami ustawy Pzp. Podkredlit, Ze argumentacja Odwotujgcego odnosi sie do braku
podstaw do przyjecia razgco niskiej ceny, cho¢ nie to byto podstawg odrzucenia oferty przez
Zamawiajgcego. Z tego wzgledu, przedstawione przez Odwolujgcego dowody na
okoliczno$¢ niewystepowania razgco niskiej ceny w swietle podstawy odrzucenia oferty - jej
niezgodnosci z tre$cig SIWZ - sg nieuzasadnione, pozostajg bez zwigzku z przedmiotem
rozpatrywanego zarzutu. Zamawiajgcy wskazat takze, ze jest uprawniony do réwnolegtego
prowadzenia badanie ofert zaréwno pod kgtem wystepowania razgco niskiej ceny jak
réwniez innych podstaw odrzucenia oferty. Dodat, ze informacje o niezgodnosci oferty z
trescig SIWZ Zamawiajgcy pozyska¢ moze dowolng dozwolong droga, w tym réwniez z
tresci wyjasnien skfadanych przez wykonawcow w toku prowadzonego postepowania, przy
czym wezwanie do ztozenia wyjasnien nie musi zosta¢ skierowane w trybie art. 87 ust 1
ustawy Pzp. Uprzednie skorzystanie przez Zamawiajgcego z art. 87 ust 1 ustawy Pzp nie
jest warunkiem koniecznym odrzucenia oferty z art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp, o ile
Zamawiajgcy w toku prowadzonego postepowania wszedt w posiadanie informacji o
niezgodnosci oferty wykonawcy z trescig SIWZ. O powyzszym $wiadczy réwniez fakt, iz
przepisy ustawy obligujg zamawiajgcych do oceny oferty pod katem jej zgodnosci z SIWZ,
przy czym zadanie dokumentow potwierdzajgcych, ze oferowane dostawy, ustugi, roboty
budowlane spetniajg wymagania Zamawiajgcego okreslone w treéci SIWZ, jak réwniez
prowadzenie wyjasnieh w trybie art. 87 ust 1 ustawy Pzp ustawodawca pozostawit do decyzji
zamawiajgcego. Tym samym nadmiernym bytoby wzywanie do wyjasnien w trybie art. 87 ust
1 ustawy Pzp, jezeli wskutek przeprowadzenia innych czynnosci w postepowaniu

Zamawiajgcy powziagt informacje, ktére dowodzg niezgodnosci oferty z trescig SIWZ.

Zdaniem Zamawiajgcego taka sytuacja zaistniata w przedmiotowym przypadku.
Zamawiajgcy wskazat na wynikajgcy z tresci wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez
Odwotujgcego fragment o treéci ,nstalacja zostanie wykonana na dachu budynku
w miejscowosci Warszawa lub obrebie do 100 km” podnoszac, ze takie zatozenie jest

sprzeczne z SIWZ — powotano sie na pkt 14.2 i 14.7 SIWZ, pkt 1 i 2 Formularza ofertowego



oraz § 4 ust. 2 projektu umowy ramowej. W ocenie Zamawiajgcego ww. postanowienia
SIWZ stanowig jednoznaczng informacje dla wykonawcéw o sposobie w jaki skalkulowac
nalezy cene oferty. Odwotujgcy kalkulujgc i sktadajgc oferte winien byt przyja¢ do wyceny
maksymalng wysokos$¢ kosztow (co wprost wynika z Formularza ofertowego stanowigcego
zatgcznik do SIWZ), jakie poniesie w zwigzku z realizacjg zleceh jednostkowych (umoéw
wykonawczych do umowy ramowej), w tym réwniez w kategorii dojazdy od swojej siedziby
do miejsca realizacji ustugi, albowiem obszarem realizacji zlecen bedzie cate terytorium
kraju. Zamawiajgcy zwrdécit takze uwage, ze w ztozonych wyjasnieniach Odwotujgcy wskazat,
ze wycena instalacji zalezy m.in. od jej lokalizacji. Zdaniem Zamawiajgcego koszt lokalizacji
instalacji w obrebie do 100 km od Warszawy bedzie znaczgco nizszy od kosztow lokalizacji
takiej samej instalacji ale w odlegtosci np. 400 km od Warszawy, dlatego marginalizowanie
w odwotaniu przyjetych przez Odwotujgcego zatozehn do wyceny oferty stanowi zaprzeczenie
dotychczasowego stanowiska Odwolujacego o wplywie lokalizacji na cene oferty,
a jednoczesnie jego oswiadczenie o przyjetych parametrach stanowig sprzecznosc
Z postanowieniami SIWZ. Skoro bowiem przedmiotem zamdwienia jest realizacja zleceh na
instalacje zlokalizowane w réznych miejscach na terytorium kraju, catkowicie nieuprawnione
byto przyjecie przez Odwotujgcego zakresu terytorialnego tylko do 100 km od Warszawy.
Zatozenia bedgce podstawg ustalenia ceny oferty - sprzeczne z warunkami ustalonymi

w SIWZ powoduja, ze taka oferta jest niezgodna z trescig SIWZ.

Zamawiajgcy podnidst, iz tylko cena oferty skalkulowana w oparciu o maksymalng
wysokos¢ kosztow, jakie poniesie wykonawca w zwigzku z realizacjg zlecen jednostkowych
dawataby Zamawiajgcemu gwarancje, ze Odwotujgcy, w toku postepowan tzw.
wykonawczych, konczgcych sie udzieleniem zlecenia, ubiegajgc sie o udzielenie zamowienia
publicznego sktadat bedzie oferty zgodne z wymaganiami Zamawiajgcego, a cena za 1 kWp
w nich zawarta nie bedzie przekraczata ceny oferty ztozonej w niniejszym postepowaniu
0 zawarcie umowy ramowej. Podkreslit, ze wynagrodzenie ustalone za wykonanie instalaciji
jest wynagrodzeniem ryczattowym. Jezeli cena, jaka zostata zastosowana w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego jest ceng ryczattowg, to wykonawca zobowigzany jest
do sporzadzenia kalkulacji ceny w sposdb adekwatny do zakresu przedmiotu zamowienia.
Wykonawca kalkulujgc cene oferty powinien uwzgledni¢ rézne czynniki majgce wptyw na
sposéb tej kalkulacji, a wiec w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujgcy powinien
uwzgledni¢ lokalizacje instalacji mozliwie najodleglejszg dla ustalenia maksymalnych
kosztow jej wykonania (skoro sam twierdzi, ze lokalizacja instalacji wptywa na wysoko$¢
ceny). Z charakteru wynagrodzenia ryczattowego wynika, ze uwzglednia ono wszystkie
koszty zwigzane z wykonaniem prac okreslonych dokumentacjg przetargowg oraz

specyfikacjg techniczng wykonania i odbioru prac, co potwierdzajg postanowienia SIWZ, w



tym projektu umowy ramowej wskazane przez Zamawiajgcego. W takiej sytuacji ,ryczatt"
nalezy sie w umowionej wysokosci i uprawniony do jego otrzymania - Odwotujacy nie bedzie

mogt domagac sie zwiekszenia wynagrodzenia w toku realizacji zlecenia.

Zamawiajgcy wskazat, iz obowigzkiem Odwotujgcego bylo przygotowanie rzetelnej
i realnej oferty opartej o wszystkie sktadniki cenotworcze niezbedne go realizacji zlecen.
Zaoferowanie natomiast przez Odwotujgcego ceny za 1 kWp obejmujgcej mozliwo$¢ dojazdu
i montazu instalacji fotowoltaicznej w odlegtosci nie wiekszej niz 100 km liczonych od
Warszawy nalezy uzna¢ za czynnosé niedopuszczalng, a co za tym idzie nieodpowiadajgca
treSci SIWZ, bowiem, przytoczone powyzej wymogi Zamawiajgcego w tym zakresie
okreslone zostaty w sposob jednoznaczny, precyzyjny i nie zezwalajg na zawezenie
terytorialnego zasiegu realizacji zamdwienia lub oparcie wyceny oferty o odlegtos¢ korzystng
z punktu widzenia kosztow dla Odwotujgcego, przy jednoczesnym pominieciu potrzeb
Zamawiajgcego w tym zakresie. W ocenie Zamawiajgcego powyzsze przesadza o
niedochowaniu przez Odwotujgcego nalezytej starannosci przy przygotowaniu i ztozeniu
oferty, w efekcie czego nie spetnia ona postawionych w tresci SIWZ wymogow. Zamawiajgcy
dodat takze, ze jezeli Odwotujgcy miat watpliwosci dotyczgce zapiséw SIWZ, w
szczegolnosci w zakresie przyjetego sposobu obliczenia ceny, winien byt w trybie art. 38 ust
1 ustawy Pzp wystgpi¢ do Zamawiajgcego z wnioskiem o wyjasnienie tresci SIWZ lub zlozy¢
odwotanie, jednak Odwotujgcy nie skorzystat z przystugujgcych mu uprawnien w tym
zakresie - co takze prowadzi do wniosku, iz nie zachowat nalezytej starannosci wymaganej
od profesjonalisty, ktéry na co dzien zajmuje sie realizacjg inwestycji odpowiadajacych
przedmiotowi zamoéwienia w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Tym
samym Odwotujgcy nie powinien przerzuca¢ na Zamawiajgcego negatywnych konsekwencji
swoich zaniechan i oczekiwaé, ze Zamawiajgcy przyjmie oferte, ktéra nie odpowiada tresci
SIWZ, a takze uzasadnionym potrzebom Zamawiajgcego. W zwigzku z powyzszym w toku
postepowania o udzielenie zamowienia materializacji ulegta przestanka odrzucenia oferty z
art. 89 ust 1 pkt 2 ustawy Pzp w konsekwencji czego Zamawiajgcy nie miat innego wyjscia i

zobligowany byt do odrzucenia oferty Odwotujgcego.

W dalszej kolejnosci Zamawiajgcy odniést sie do argumentacji poczynionej przez
Odwotujgcego dotyczgcej procedury wyjasnien razgco niskiej ceny. W ocenie
Zamawiajgcego catos¢ argumentacji podniesionej w odwofaniu ma na celu konwalidacje
wadliwie przeprowadzonej przez Odwotujgcego czynnosci wyjasnienia razgco niskiej ceny i
jako taka jest spdzniona, albowiem postepowanie odwotawcze prowadzone przed Izbg nie
stuzy naprawieniu btedéw poczynionych przez wykonawcéw w toku postepowania o
udzielenie zamowienia. Wszelka argumentacja podniesiona w tym zakresie przez

Odwotujgcego nie zastuguje na uwzglednienie. Z uwagi na powyzsze Zamawiajgcy wniost o



niedopuszczenie ztozonych przez Odwotujgcego w zataczeniu do odwotania dowodow. Z
ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia tego wniosku, Zamawiajgcy podnidst, Zze tresé
wskazanych dowodow, w szczegolnosci fakt, iz Odwotujgcy realizuje bgdz realizowat inne
zamoéwienia w odlegtosci wiekszej niz 100 km od Warszawy w Zzaden sposob nie dowodzi, iz
cena oferty ztozonej w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu skalkulowana
zostata w sposdéb zgodny z wymaganiami okreslonymi w SIWZ. Ztozone dowody nie
zawierajg kluczowych z punktu widzenia Zamawiajgcego informacji m.in. o przyjetych przez
Odwotujgcego kosztach dojazdu do miejsca wykonania zaméwienia. Ponadto przedmiotowe
umowy zawarte zostaty z podmiotami, ktére nie sg zobligowane do udzielania zamdwien w
rygorze prawa zamowien publicznych, co za tym idzie inny jest zaréwno tryb ich zawierania
jak i ewentualnego wprowadzania zmian w ich tresci, anizeli ma to miejsce w stosunku do
umow ramowych iumow zawieranych w nastepstwie przeprowadzenia zamowienia
publicznego. Zamawiajgcy wyjasnit, ze zawierajgc umowe na wolnym rynku strony dziatajgc
na podstawie swobody uméw majg de facto dowolnos¢ uksztattowania tgczgcego ich wezta
obligacyjnego oraz ewentualnych korekt jego tresci. W postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego jest zgofa inaczej, Zamawiajgcy nie moze zawrze¢ umowy z
podmiotem, ktéry skalkulowat oferte w sposdb niezgodny z trescig SIWZ, poniewaz po
pierwsze naruszytby zasade uczciwej konkurencji w postepowaniu, co w konsekwencji
mogtoby doprowadzi¢ do koniecznosci powtdrzenia procedury udzielenia zamowienia
publicznego, a po drugie narazitby sie na ryzyko nienalezytego wykonania zamdéwienia.
Ponadto fakt, iz Odwotujgcy wykonuje inne zaméwienia w odlegtosci wiekszej niz 100 km od
Warszawy nie oznacza, ze cena oferty w prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu
obliczona zostata zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SIWZ, innymi stowy nie mozna

stawiaC znaku rownosci miedzy tymi okolicznosciami.

Zamawiajgcy nie przychylit sie réwniez do argumentacji dotyczgcej braku dochowania
nalezytej starannosci przy sporzadzaniu wezwania do ztozenia wyjasnien. Zamawiajgcy
zauwazyt, ze Zamawiajgcy znajgc jedynie zryczaltowang cene za 1 kWp nie mogt
wyczerpujgco okresli¢ wszelkich kategorii kosztow, jakie powinien uwzgledni¢ w swej ofercie
Odwotujgcy, poniewaz na tym etapie jeszcze nie dysponowat wystarczajgcym zasobem
informacji w tym zakresie. Pomimo tego Zamawiajgcy w tresci wezwania precyzyjnie okreslit
swoje watpliwosci, wskazat Odwotujgcemu ze ,cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od S$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert”. Dodatkowo
Zamawiajgcy poprosit rowniez o wyjasnienie ,czy w ofertach uwzgledniono koszty wykonania
analizy wytrzymatosciowej dachu (wiezby dachowej) oraz badan z wykorzystaniem kamer
termowizyjnych wymaganych w opisie przedmiotu zamowienia.” Zamawiajgcy w tresci pisma

pouczyt takze Odwotujgcego, ze ztozone wyjasnienia ,winny mie¢ charakter szczegotowy,
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zawiera¢ kalkulacje i obejmowacC wszystkie istotne cenotwérczo elementy oferty,
w szczegolnosci trendy panujgce na rynku ustug objetych przedmiotem zamowienia, zakres
zaméwienia objety ceng oferty, kategorie kosztow jakie poniosg Panstwo w zwigzku
Z realizacjg zamowienia, zatozong marze oraz przewidywany zysk. Tre$¢ wyjasnieh winna
obejmowac rowniez okolicznosci wskazane w art. 90 ust. 1 pkt 1 - 5 ustawy”. Zamawiajacy
przypomniat rowniez Odwotujgcemu, ze ciezar dowodu w zakresie obalenia domniemania
razgco niskiej ceny spoczywa na Odwotujgcym i jednoczesnie uprzejmie poinformowat, ze
nieztozenie wyjasnien wigzato bedzie sie z odrzuceniem oferty Odwotujgcego. W odpowiedzi
na wezwanie Odwoltujgcy ztozyt lakoniczne o$wiadczenie (a nie wyjasnienia), w ktérych
stwierdzit, ze kazdg instalacje fotowoltaiczng wycenia sie indywidualnie, a ponadto
sporzadzit liste zatozeh do wyceny, ktdérg popart oswiadczeniem o tresci ,Odnoszac sie do
Panstwa pisma, pragniemy zauwazyc¢, ze wszystkie elementy (robocizna, materialy i sprzet)
zostaty oszacowane wedtug obowigzujgcych stawek rynkowych, a nastepnie powiekszone o
naszg marze. Pragniemy zauwazy¢, ze zastosowane przez nas zatozenia byly wykonane w
celu oszacowania ceny za 1 kWp instalacji, ale dopiero podanie konkretnej mocy instalaciji,
lokalizacji i parametréw obiektu, rodzaju i poszycia dachu, a takze wybor materiatdw
i technologii wykonania instalacji bedzie umozliwiato precyzyjne oszacowanie kosztow
wykonania instalacji fotowoltaicznej. Zaproponowana przez naszg firme cena wykonania
instalacji fotowoltaicznej za 1 kWp, uwzgledniajgc wszystkie wymagania postawione przez
Panstwa w OPZ i SIWZ, jest wedtug naszej wiedzy i doswiadczenia, jak najbardziej ceng
rynkowg.” Do powyzszego os$wiadczenia Odwotujgcy nie zatgczyt kalkulacji cenowej, ani
dowoddw na poparcie twierdzen zawartych w ich treéci. W ocenie Zamawiajgcego tre$é
odpowiedzi przestanej przez Odwotujgcego nie jest wystarczajgca do uznania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zaméwienia, a zatem wykonawca nie
sprostat ciezarowi dowodu w tym zakresie. Zamawiajgcy nie miat podstaw, aby dalej wzywaé
Odwotujgcego do wyjasnien razgco niskiej ceny, bowiem wskutek niezastosowania sie
Odwotujgcego do treSci wezwania, nalezy uzna¢, ze Odwotujgcy de facto wyjasnien
Zamawiajgcemu nie udzielit. Zamawiajgcy w tym zakresie powotat sie na wyrok KIO z dnia
14 maja 2019 r., sygn. akt KIO 747/19 oraz z dnia 29 grudnia 2016 r., sygn. akt KIO 2374/16.

Reasumujgc, Zamawiajgcy wskazat, iz byt uprawniony do odrzucenia oferty
Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp, poniewaz w wyniku
niedochowania nalezytej starannosci i przyjecia przez Odwotujacego btednych zatozeh do
wyceny ztozyt on oferte wprost niezgodng z wymaganiami Zamawiajgcego okreslonymi
w SIWZ. Ponadto oferta Odwotujgcego podlega odrzuceniu na podstawie art. 90 ust. 3
ustawy Pzp, z uwagi fakt, iz Odwotujgcy de facto nie udzielit Zamawiajgcemu wyjasnien

dotyczgcych razgco niskiej ceny. Tym samym nie sprostat oczekiwaniom ustawodawcy w
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tym zakresie, z czym rowniez wigze sie sankcja w postaci odrzucenia oferty. Zamawiajgcy
nie uzewnetrznit tegoz faktu, albowiem uznat, ze oferta podlega odrzuceniu na podstawie art.
89 ust 1 pkt. 2 ustawy Pzp, co za tym idzie nie zachodzi konieczno$¢ wskazywania
wszystkich podstaw prawnych do odrzucenia, bowiem skutek w kazdym z tych przypadkéw
jest tozsamy. Z powyzszych wzgledow, w ocenie Zamawiajgcego przedstawiona powyzej
argumentacja przesadza, ze Zamawiajgcy nie naruszyt zadnego z przepiséw ustawy Pzp
wskazanych w tresci odwotania. Tym samym Zaden z podniesionych przez Odwotujgcego

zarzutow nie potwierdzit sig, a co za tym idzie odwotanie winno zosta¢ oddalone.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania, na
podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, Krajowa Izba

Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Majac na uwadze tres¢ art. 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy
wprowadzajgce ustawe - Prawo zamoéwien publicznych (Dz.U. z 2019 poz. 2020), zgodnie
z ktérym do postepowan odwotawczych oraz postepowan toczgcych sie wskutek wniesienia
skargi do sgdu, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89, wszczetych po dniu 31
grudnia 2020 r., dotyczgcych postepowan o udzielenie zamdwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1, Izba do postepowania
odwotawczego w przedmiotowej sprawie zastosowata przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. - Prawo zaméwienn publicznych (Dz. U. z 2019 r., poz. 2019 ze zm., dalej jako

,2ustawa nPzp”).

Wobec spetnienia przestanek wynikajgcych z art. 525 ustawy nPzp Izba dopuscita do
udziatu w postepowaniu odwotawczym w charakterze jego Uczestnika wykonawce M. S.
prowadzacego dziatalno$é gospodarczg pod firmg SOLISYS M. S. w todzi zgtaszajgcego

przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujacych

odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 ustawy nPzp.

Izba uznata, iz Odwotujgcy, z ktéorym mogtaby zostaé zawarta umowa ramowa
w przypadku potwierdzenia sie zarzutdw odwofania i uniewaznienia czynnosci odrzucenia
jego oferty, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamowienia oraz moze ponie$¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy, czym wypehit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy nPzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o zgromadzony w sprawie materiat
dowodowy, tj. w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zamoéwienia przekazang

przez Zamawiajgcego, W szczegolnosci SIWZ, informacje =z otwarcia ofert, oferte
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Odwotujgcego, wezwanie i wyjasnienia Odwotujgcego w przedmiocie razgco niskiej ceny
oferty, informacje z dnia 23 marca 2021 r. o odrzuceniu oferty Odwotujgcego na podstawie
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Ponadto lzba dopuscita i przeprowadzita dowody z
dokumentéw zatgczonych do odwotania, tj. faktury VAT, dwoch uméw dotyczacych zakupu i
montazu instalacji PV oraz obwieszczenia Prezesa GUS z dnia 19 listopada 2020 r. w
sprawie wysokos$ci przecietnego miesiecznego wynagrodzenia brutto w gospodarce

narodowej w wojewoddztwach w 2019 r., na okolicznosci wynikajgce z ich tresci.
Izba ustalita, co nastepuje:

Na podstawie dokumentacji postepowania przekazanej przez Zamawiajgcego, lzba
ustalita, iz przedmiotem umowy ramowej jest realizacja w ramach umowy pakietu zadan na
podstawie uméw wykonawczych do umowy - zlecen. Prace bedg podzielone na dwa etapy:
Etap |- koncepcja realizacji Instalacji, Etap Il — zaprojektowanie, montaz i uruchomienie
Instalacji. Zamawiajgcy wskaze lokalizacje (obiekt). W ramach | etapu wykonawca dokona
analizy mozliwosci realizacji instalacji fotowoltaicznej z oszacowaniem jej mocy i rocznego
poziomu produkcji energii elektrycznej co najmniej w dwdch wariantach oraz przedstawi
analize techniczng dachow. Natomiast w ramach Il Etapu wykonawca zrealizuje
zaproponowang w | Etapie koncepcje i wykona dokumentacje projektowa, uzyska wszystkie
odpowiednie pozwolenia, zezwolenia, decyzje i opinie, poczyni wymagane uzgodnienia oraz
kompleksowo wykona pod klucz roboty budowlane i elektryczne w zakresie dostawy,
montazu i budowy instalacji fotowoltaicznej wraz z przytgczeniem oraz pozostatg
infrastrukturg elektroenergetyczng i teletechniczng a takze przeprowadzi wszelkie wedle
wymagan Zamawiajgcego, przepisami prawa wiasciwego lub wymaganiami Operatora
Systemu Dystrybucji odbiory i préby warunkujgce rozruch i przekazanie instalacji
fotowoltaicznych do eksploatacji w ramach poszczegdélnych zadan, a takze dokona zgtoszen
niezbednych do prawidtowego wykonania zlecenia. Szczegotowy zakres i opis przedmiotu
zamoéwienia, sposob i warunki jego wykonania oraz wymagania Zamawiajgcego

przedstawiono w Zatgczniku nr 1 do SIWZ.

W pkt 14.1 SIWZ wskazano, iz zaoferowang cene catkowitg (brutto) nalezy przedstawic
w Formularzu ofertowym zgodnym z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéra
stanowi podstawe do poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu o zawarcie umowy
ramowej. Zgodnie z pkt 14.2 SIWZ cena okreslona w ofercie uwzglednia wszelkie koszty
wynagrodzenia wykonawcy, jakie Zamawiajgcy zaptaci z tytutu realizacji przedmiotu
zamowienia. W pkt 14.7 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, iz w postepowaniach wykonawczych
prowadzonych po zawarciu umow ramowych wykonawca bedzie obowigzany do podania cen
jednostkowych obejmujgcych koszty wykonania robét bezposrednio wynikajgcych z opisu

przedmiotu zamowienia dla zamowienia wykonawczego. Ceny jednostkowe, ktére bedzie
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podawat wykonawca w postepowaniu wykonawczym nie mogg by¢ wyzsze niz okreslone

w Umowie ramowej (kosztorysie) pod rygorem odrzucenia oferty wykonawczej.

W pkt 15.2 SIWZ wskazano, iz Zamawiajgcy zawrze umowe ramowg z wykonawcami,
ktérych oferty odpowiada¢ bedg wymaganiom Zamawiajgcego, w liczbie nie wiekszej niz 3

chyba, Ze oferty niepodlegajgce odrzuceniu ztozyto mniej wykonawcow.

W pkt 1 Formularza ofertowego, ktéry stanowit zalgcznik nr 2 do SIWZ, nalezato
wskaza¢ maksymalng cene w przeliczeniu na 1kWp instalacji. Wskazano tam, iz cena
powinna uwzglednia¢ wykonanie wszystkich prac wynikajacych z OPZ i umowy m.in.
wykonanie analizy technicznej dachu, wykonanie projektu budowlanego, dostawe, montaz i
uruchomienie Instalacji. Dalej wskazano, iz powyzsza cena uwzglednia wszelkie koszty
zwigzane z realizacjg przedmiotu zamowienia (pkt 2 Formularza) oraz, ze cena wskazana w
pkt 1 stanowi jedynie podstawe do ustalenia pozycji w rankingu ofert wykonawcow, z ktérymi
Zamawiajgcy zawrze Umowe ramowg (pkt 3 Formularza). Zgodnie z oswiadczeniami
zawartymi w Formularzu ofertowym Wykonawca skfadajgc oferte zobowigzywat sie do
wykonania zamowienia zgodnie z warunkami projektu umowy wykonawczej (pkt 9),
o$wiadczat, ze zapoznat sie¢ z SIWZ i przyjmuje jg bez zastrzezen oraz zdobyt konieczne
informacje potrzebne do prawidtowego przygotowania oferty (pkt 11), oswiadczat, ze zawarty
w SIWZ wzdér umowy ramowej oraz wzor umowy wykonawczej zostat przez niego
zaakceptowany i zobowigzywat sie, w przypadku wyboru jego oferty, do zawarcia umow (pkt
15).

Zgodnie z opisem przedmiotu zamoéwienia (,OPZ”) Zamawiajgcy planuje zlecenie
wykonania prac w ramach umowy ramowej niezbednych do budowy i uruchomienia
dachowych Instalacji Fotowoltaicznych wraz z Przylgczami. Prace bedg realizowane
w lokalizacjach znajdujgcych sie na terenie catej Polski, do ktérych tytut prawny posiada
PGNIiG S.A. W punkcie OPZ dotyczacym lokalizacji inwestycji wskazano: ,Zadania
realizowane bedg na terenie catej Polski w obiektach nalezgcych do PGNIG S.A. Kazdy
z obiektéw stanowi jeden lub kilka budynkow. CzesS¢ obiektow znajduje sie na terenie

objetym ochrong Konserwatora Zabytkow.

Zgodnie z § 1 ust. 9 pkt 8.3 projektu umowy ramowej w terminie okreslonym przez
Koordynatora Zamawiajgcego, a w braku tak wyznaczonego terminu w ciggu 5 dni
roboczych od chwili otrzymania zapytania ofertowego, Wykonawca ztozy oferte dot.
wykonania zlecanych Prac; oferta zostanie sporzadzona z wykorzystaniem wzorca
uwzglednionego w Zatgczniku nr 7 do Umowy, w formie elektronicznej pod rygorem
niewaznosci i opatrzona kwalifikowanym podpisem elektronicznym osoby uprawnionej a
nastepnie przestana do Koordynatora Zamawiajgcego; Oferta Wykonawcy dotyczaca

realizacji Zlecenia nie moze by¢ mniej korzystna od oferty ztozonej w postepowaniu
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prowadzonym w celu zawarcia niniejszej Umowy (pkt.8.3.1); Oferta jest mniej korzystna od
oferty ztozonej w celu zawarcia Umowy, jezeli cena jednostkowa przekracza wartos¢ podang
w ofercie ztozonej w celu zawarcia niniejszej Umowy. W takim przypadku Zamawiajgcy
bedzie zobowigzany do odrzucenia takiej oferty (pkt 8.3.2). Z kolei zgodnie z 4 ust. 2 projektu
umowy ramowej wynagrodzenie ma charakter ryczattowy i pokrywa wszelkie wydatki lub
koszty, jakie Wykonawca poniost w zwigzku z realizacjg danego zlecenia; obejmuje ono
takze wynagrodzenie za przeniesienie na Zamawiajgcego autorskich praw majgtkowych do
wszelkich utworéw powstatych w wyniku wykonywania umowy lub zlecen oraz za zezwolenie
na wykonywanie praw zaleznych wobec takich utworéw. W zwigzku z powyzszym
wykonawcy nie przystuguje prawo do zwrotu jakichkolwiek kosztéw i wydatkow poniesionych

przez niego w zwigzku z realizacjg umowy lub zlecenia.

W postepowaniu oferty ztozyto 11 wykonawcéw, w tym m.in. Odwotujgcy i
Przystepujgcy. Odwotujgcy zaoferowat najnizszg maksymalng cene w przeliczeniu na 1 kWp
instalacji w kwocie 3 370,20 zt brutto (2 740 zt netto).

Zamawiajgcy w pidmie z dnia 26 lutego 2021 r. skierowanym do Odwotujgcego
wskazat, iz powzigt w odniesieniu do oferty Odwotujgcego watpliwosci co do mozliwosci
realizacji zamowienia za cene wskazang w ofercie. Dodatkowo zaoferowana cena catkowita
oferty jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert. W zwigzku z tym Zamawiajacy wezwat Odwotujgcego na podstawie art. 90 ust. la
ustawy Pzp do zlozenia wyjasnien, w tym dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.
Dodatkowo Zamawiajgcy wniost o wyjasnienie: czy w ofertach uwzgledniono koszty
wykonania analizy wytrzymatosciowej dachu (wiezby dachowej) oraz badan =z
wykorzystaniem kamer termowizyjnych wymaganych w opisie przedmiotu zaméwienia.
Dodat, ze zgodnie z utartym w doktrynie pogladem, ktory zostat wielokrotnie potwierdzony
orzecznictwem Krajowej |zby Odwotawczej sktadane przez wykonawce wyjasnienia winny
mie¢ charakter szczegdtowy, zawierac kalkulacje i obejmowaé wszystkie istotne cenotworczo
elementy oferty, w szczegdlnosci trendy panujgce na rynku ustug objetych przedmiotem
zamoéwienia, zakres zamowienia objety ceng oferty, kategorie kosztéw jakie poniosag
Panstwo w zwigzku z realizacjag zamowienia, zatozong marze oraz przewidywany zysk.
Tres¢ wyjasnien winna obejmowaé rowniez okolicznoéci wskazane w art. 90 ust. 1 pkt 1 — 5
ustawy Pzp. Poinformowat takze, iz od chwili wystania pisma obowigzek wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy (art. 90 ust. 2 ustawy Pzp).
Jednoczesnie Zamawiajgcy wskazat, Ze na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zobligowany
bedzie do odrzucenia oferty wykonawcy, ktéry nie udzieli wyjasnieh lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niska

cene w stosunku do przedmiotu zamowienia.
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W odpowiedzi na ww. wezwanie Odwotujacy w pisSmie z dnia 3 marca 2021 r.
przedstawit wyjasnienia, w ktorych wskazat, iz ze wzgledu na ramowy charakter zapytania
ofertowego Zamawiajgcy prosit o0 podanie ceny za 1 kWp mikroinstalacji fotowoltaicznej. W
praktyce, kazda mikroinstalacja fotowoltaiczna wyceniana jest indywidualnie, a jej cena
zalezy od szeregu czynnikow, w tym m.in.: 1. Mocy instalacji — mikroinstalacje o wyzszej
mocy sg tansze w przeliczeniu na 1 kWp; 2. Rodzaju dachu badz gruntu, zastosowanej
konstrukcji wsporczej; 3. Zastosowanych modutéw fotowoltaicznych (ich mocy, typu,
technologii); 4. Wykorzystywanego falownika; 5. Dlugosci gwarancji na czesci i montaz; 6.
Odlegtos¢ od instalacji do miejsca montazu falownika, dtugosci i Srednicy przewodow; 7.
Rodzaju i ilosci zabezpieczen po stronie AC i DC; 8. Rodzaju i ilosci okablowania po stronie
AC i DC; 9. Wykorzystania bgdz nie wykorzystania optymalizatorow mocy; 10. Lokalizacji
instalacji; 11. Wysokosci budynku, dostepu do dachu budynku, (np. koniecznosé
zastosowania zurawia wiezowego); 12. Koniecznosci wykonania wykopu i jego dlugosci; 13.
Ustug dodatkowych (projektdow, zgtoszen, przeprowadzanie okresowych kontroli stanu
technicznego, w tym przeprowadzenie w ciggu roku od oddania instalacji fotowoltaicznej do
uzytkowania, pomiarow termowizyjnych z zastosowaniem specjalistycznego sprzetu,
majgcego na celu wyeliminowanie wadliwych modutéw fotowoltaicznych, potaczen
elektrycznych i innych nieprawidtowosci); 14. Wykonania ekspertyzy nosnosci konstrukciji

badz nie; 15. Innych czynnikéw specyficznych dla danej instalacji.

Odwotujgcy wyjasnit, iz przedstawiona przez niego cena za wykonanie 1kWp instalaciji
fotowoltaicznej ma charakter sitg rzeczy wybiérczy, gdyz zostata skalkulowana dla jednej,
konkretnej instalacji, przy zatozeniach zgodnych z SIWZ i OPZ. W ofercie zostata podana
cena za 1kWp instalacji, ktérej wycena zostata oparta na konkretnych zatozeniach: 1. Moc
instalacji — 50kW; 2. Instalacja wykonana na dachu skosnym, pokrytym blachg trapezows; 3.
Moduty fotowoltaiczne wykorzystane do wykonania instalacji bedg posiadaty moc minimum
415Wp, minimum 12 letnig gwarancje na wady ukryte, minimum 25 letnig gwarancje
wydajnosciowg oraz spetniaty pozostate wymagania OPZ; 4. Falownik wykorzystany do
wykonania instalacji fotowoltaicznej bedzie o mocy 50 000W z minimum 5 letnig gwarancjg
na wady ukryte oraz spetniat pozostate wymagania OPZ; 5. Zastosowanie konstrukcji
wsporczej, zgodnej z wymaganiami OPZ; 6. Odlegto$¢ od instalacji do miejsca montazu
falownika nie przekracza 20m; 7. Wykonanie standardowych zabezpieczen po stronie AC i
DC; 8. Zastosowanie standardowego okablowania po stronie AC i DC, zgodnego z
wymaganiami OPZ; 9. Instalacja zostanie wykonana bez koniecznosci zastosowania
optymalizatorow mocy; 10. Instalacja zostanie wykonana na dachu budynku w miejscowosci
Warszawa Ilub w obrebie do 100km; 11. Przed wykonaniem instalacji, zostanie

przeprowadzona analiza i ocena mozliwosci wykonania instalacji na podstawie dokumentacji
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oraz wizji lokalnej; 12. Przed wykonaniem instalacji, zostanie przeprowadzona analiza
techniczna dachu/wiezby dachowej pod katem mozliwosci montazu instalacji zakonczona
opinig techniczng potwierdzajacg wytrzymatos¢ dachu.; 13. Wykonanie wszystkich
niezbednych dokumentow (projektow, zgtoszen itp.) dla instalacji o mocy S0kW; 14. tatwy
dostep do dachu budynku, nie wymagajgcy zastosowania zurawia wiezowego; 15.
Przeprowadzanie okresowych kontroli stanu technicznego, w tym przeprowadzenie w ciggu
roku od oddania instalacji fotowoltaicznej do uzytkowania, pomiaréw termowizyjnych z
zastosowaniem specjalistycznego sprzetu, majgcego na celu wyeliminowanie wadliwych
modutdéw fotowoltaicznych, potgczen elektrycznych i innych nieprawidtowosci. Odwotujgcy
zauwazyt, ze wszystkie elementy (robocizna, materiaty i sprzet) zostaly oszacowane wedtug
obowigzujgcych stawek rynkowych, a nastepnie powiekszone o marze. Zastosowane
zatozenia byty wykonane w celu oszacowania ceny za 1kWp instalacji, ale dopiero podanie
konkretnej mocy instalaciji, lokalizacji i parametrow obiektu, rodzaju i poszycia dachu, a takze
wybor materiatdbw i technologii wykonania instalacji bedzie umozliwiato precyzyjne
oszacowanie kosztéw wykonania instalacji fotowoltaicznej. Zaproponowana cena wykonania
instalacji fotowoltaicznej za 1kWp, uwzgledniajgc wszystkie wymagania postawione w OPZ i

SIWZ, jest wedtug wiedzy i doswiadczenia Odwotujgcego, jak najbardziej ceng rynkowa.

Zamawiajgcy w pismie z dnia 23 marca 2021 r. poinformowat Odwotujgcego
0 odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. W uzasadnieniu
faktycznym wskazano, iz w opisie przedmiotu zaméwienia, stanowigcym Zatgcznik nr 1 do
SIWZ okreslit lokalizacje planowanej inwestycji instalacji Fotowoltaicznej wykazujgc, iz cyt.:
,Zadania realizowane bedg na terenie catej Polski w Obiektach nalezgcych do PGNiG S.A.
Kazdy z obiektéw stanowi jeden lub kilka budynkéw”. Jednocze$nie Zamawiajgcy zazadat od
wykonawcy pismem z dnia 26.02.2021 r. na podstawie art. 90 ust. 1a ustawy Pzp wyjasnien
dotyczgcych ceny oferty na razgco niskim poziomie. Zamawiajgcy wskazat w pismie, aby
wykonawca przedtozyt stosowne wyjasnienia, w tym dowody dotyczgce wyliczenia ceny
oferty. Dodatkowo Zamawiajgcy wnidst o wyjasnienie: czy w ofertach uwzgledniono koszty
wykonania analizy wytrzymatosciowej dachu (wiezby dachowej) oraz badan z
wykorzystaniem kamer termowizyjnych wymaganych w opisie przedmiotu zamdwienia. W
skutek wystgpienia ww. stanu faktycznego wykonawca w dniu 04.03.2021 r. ziozyt
wyjasnienia, w ktorych to oswiadczyt iz cena za 1 kWp instalacji zostata oparta na
konkretnych zatozeniach wykonawcy. W pkt. 10 wskazanych zatozen wykonawca napisat, ze
cyt. ,Instalacja zostanie wykonana na dachu budynku w miejscowosci Warszawa lub obrebie
do 100 km”. W zwigzku z powyzszym oswiadczeniem wykonawcy, Zamawiajgcy podniost, iz
jest ono niezgodne z zapisami opisu przedmiotu zamdwienia, w ktérym to jasno i doktadnie

wskazana zostata lokalizacja planowanej inwestycji instalacji Fotowoltaicznej tj. na terenie
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catej Polski. Tym samym nie spelnia to wymagan okreslonych w opisie przedmiotu
zamdwienia, stanowigcego Zatgcznik do Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zamdodwienia, co
zagrozone jest sankcjg w postaci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy

Pzp.

W zwigzku z powyzej opisanym stanem faktycznym Zamawiajgcy wskazat, iz nie moze
wezwaé wykonawcy do ztozenia wyjasnienia, poniewaz zgodnie z art. 87 ust. 1 ,(...)
niedopuszczalne jest prowadzenie miedzy zamawiajgcym a wykonawcg negocjacji
dotyczgcych ztozonej oferty oraz, z zastrzezeniem ust. 1a i 2 dokonywanie jakiejkolwiek
zmiany w jej tresci” oraz wedle art. 87 ust. 1 pkt. 1a ,(...) niedopuszczalne jest dokonywanie
istotnych zmian tresci ofert oraz zmian wymagan zawartych w specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia”. Wykonawca w swoich wyjasnieniach wskazat wprost, doktadnie
okreslajgc, iz wskazania cena w ofercie oparta jest o konkretng lokalizacje tj. Warszawa i jej
obreb do 100 km. Zamawiajgcy nie moze zatozyC, ze w zaistniatym stanie faktycznym
zachodzi omytka w rozumieniu przepiséw zawartych w art. 87 ust. 2 pkt 1, 2 i 3 ustawy Pzp.
Poniewaz przepisy ustawy Pzp nie definiujg pojecia omytki, na potrzeby niniejszego stanu
faktycznego nalezy sie postuzy¢ definicjg btedu przyjetg w prawie cywilnym, ktéra stanowi, iz
bledem jest mylne wyobrazenie o rzeczywistosci lub w ogdle jego brak. Zgodnie z
powyzszym w przedmiotowym stanie faktycznym nie wystgpit btgd w rozumieniu wady
oswiadczenia woli, takie stanowisko potwierdza Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 5 grudnia
2000 r. (sygn. akt IV CKN 179/00). Zamawiajagcy zacytowat jego fragment, wskazujgc iz
wyrok ten pozostaje w zgodzie z orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej jak réwniez
pogladami doktryny zaméwien publicznych w mysl ktdrych o omytce pisarskiej nalezy mowic
wowczas, gdy ,okreslona niedoktadnos¢ nasuwa sie sama kazdemu bez potrzeby
przeprowadzania dodatkowych badan czy ustaleh, jako przypadkowe przeoczenie.
Dokonanie wowczas jej poprawienia nie moze prowadzi¢ do zmiany tresci oferty, a wtasciwy
sens o$wiadczenia (dokumentu) musi pozosta¢ nadal uchwytny.” Stanowisko
Zamawiajgcego podzielita Krajowa Izba Odwotawcza, w wyroku z 2 czerwca 2014 r., sygn.

akt: KIO 1022/14 (przywotano fragment uzasadnienia ww. orzeczenia).

Dalej Zamawiajacy wskazat, iz niezgodno$¢ tresci oferty z trescig specyfikacji istotnych
warunkow zamoéwienia w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp polega na niezgodnosci
zobowigzania, ktére wykonawca wyraza w swojej ofercie i przez jej ztlozenie na siebie
przyjmuje, z zakresem zobowigzania, ktére zamawiajgcy opisat w specyfikacji istotnych
warunkéw zaméwienia i ktérego przyjecia oczekuje. Niezgodnos¢ tresci oferty z trescig
specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia ma miejsce w sytuacji, gdy oferta nie
odpowiada w petni przedmiotowi zamdwienia, nie zapewniajgc jego realizacji w catosci

zgodnie z wymogami zamawiajacego (wyrok z dnia 24 pazdziernika 2008 r., KIO/UZP
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1093/08). W przypadku ograniczenia przez wykonawce lokalizacji do Warszawy i okolic do
100 km, z oswiadczenia wynika wprost, ze nie zostat w kalkulacji uwzgledniony petny
przedmiot zamdwienia. W zwigzku z tym, iz lokalizacja realizacji przedmiotu zamowienia
rozlokowana bedzie na terenie catej Polski, wykonawca biorgc pod uwage wspotczynnik
kosztow delegacji pracownika na terenie Warszawy i jej okolic, nie mdgt uwzglednic
narastajgcego kosztu naleznosci na pokrycie wydatkdw zwigzanych z podrézg stuzbowg
pracownikéw, w tym przede wszystkim kosztéw transportu za kilometr podrozy. W
orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej podkresla sie, ze niezgodnos¢ tresci oferty z
treScig specyfikacji istotnych warunkéw zamdwienia powinna byé oceniania z
uwzglednieniem definicji oferty zawartej w art. 66 k.c., tj. niezgodnosci oswiadczenia woli
wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszgcymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zamoéwienia, a wiec materialnej sprzecznosci zakresu zobowigzania zawartego w
ofercie z zakresem zobowigzania, ktorego zamawiajgcy oczekuje, zgodnie z
postanowieniami specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zastosowanie art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp jest zatem mozliwe jedynie w sytuacji niemozliwosci wyjasnienia tresci
oferty i potwierdzenia jej zgodnosci z trescig specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia na
podstawie art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, z zastrzezeniem zakazu zmian w tresci oferty
wynikajgcym z drugiego zdania tego przepisu lub przeprowadzenia dopuszczalnych zmian w
tresci oferty na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp. (w tym miejscu przywotano
orzecznictwo) Majgc na uwadze, ze w niniejszym przypadku nie mozna méwi¢c o omyice,

zdaniem Zamawiajgcego nie ma mozliwosci zastosowania art. 87 ust. 2 Ustawy Pzp.
Izba zwazyta, co nastepuje:

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia
faktyczne oraz orzekajgc w granicach zarzutéw zawartych w odwotaniu, Izba stwierdzita, iz

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez odrzucenie oferty
Odwotujgcego z uwagi na to, ze jej treS¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych
warunkéw zamoéwienia, Izba uznata za zasadny. Zgodnie z ww. przepisem zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ nie odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkow

zamoéwienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Rozpoznajgc przedmiotowy zarzut lzba poddata analizie prawidtowo$é czynnosci
Zamawiajgcego dokonanej dnia 23 marca 2021 r. tj. czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego z uwagi na jej niezgodnosc¢ z trescig SIWZ. Zauwazy¢ trzeba, iz to przez
pryzmat uzasadnienia ww. czynnosci przez Zamawiajgcego, tj. przywotanych w pismie z dnia

23 marca 2021 r. okolicznosci faktycznych oraz przedstawionej tam argumentacji, lzba
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dokonuje oceny zgodnosci dziatania Zamawiajacego z przepisami ustawy Pzp, jako ze
ocenie Izby mogg podlegac¢ tylko okolicznoéci zakomunikowane uprzednio wykonawcy.
Zasadnicze znaczenie dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy ma zatem uzasadnienie
faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, to na podstawie bowiem
informacji zawartych w tym wtadnie uzasadnieniu Odwotujgcy podejmowat decyzje, czy
skorzysta¢ ze srodkow ochrony prawnej ijakie zarzuty sformutowa¢ w odwotaniu. Ocena
dokonywana przez lzbe w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza uzasadnienie
przedstawione przez Zamawiajgcego w pismie z dnia 23 marca 2021 r. i polega¢ na badaniu
istnienia podstaw do odrzucenia oferty Odwotujgcego w szerszym, niewskazanym w tym

uzasadnieniu, aspekcie.

Konsekwencjg powyzszego jest fakt, ze w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym ocenie Izby nie mogta podlega¢ podnoszona przez Zamawiajgcego w
odpowiedzi na odwotanie i podczas rozprawy okolicznosé, iz oferta Odwotujgcego powinna
zosta¢ odrzucona nie tylko w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, ale réwniez na
podstawie art. 90 ust. 3 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp z uwagi na lakoniczne,
niewyczerpujgce i niepoparte dowodami wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny (vide str.
9 - 11 odpowiedzi na odwotanie, w tym pkt 2 podsumowania na str. 11). Jezeli Zamawiajgcy
uznawat, ze wzgledem oferty Odwotujgcego zachodzg dwie podstawy odrzucenia, to
powinien okolicznos¢ te zakomunikowa¢ wykonawcy w piSmie z dnia 23 marca 2021 r. Izba
nie jest na obecnym etapie uprawniona do badania, czy wzgledem oferty Odwotujgcego
zaktualizowata sie inna niz przekazana wykonawcy izaskarzona odwotaniem podstawa
odrzucenia oferty, a co za tym idzie nie jest takze uprawniona do weryfikowania przez ten
pryzmat kwestii wptywu zarzucanego naruszenia przepisow przez Zamawiajgcego na wynik
postepowania o zawarcie umowy ramowej. Z analogicznych wzgledéw nie mogg stanowi¢
podstawy rozstrzygniecia takze podnoszone w odpowiedzi na odwofanie dodatkowe
okolicznosci, majgce $wiadczy¢ o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z trescig SIWZ, {j.
wskazywana przez Zamawiajgcego sprzecznos¢ oferty z postanowieniami pkt 14.2 SIWZ,
pkt 14.7 SIWZ, pkt 1 Formularza ofertowego czy § 1 ust. 9 pkt 8.3 i § 4 ust. 2 projektu
umowy ramowej, ktére odnosity sie do ryczattowego charakteru ceny i faktu, ze maksymalna
cena za 1kWp instalacji powinna uwzglednia¢ wykonanie wszystkich prac wynikajgcych z
OPZ i umowy. Na niezgodnos¢ oferty z ww. postanowieniami SIWZ nie wskazano w

uzasadnieniu zawartym w pismie z dnia 23 marca 2021 r.

Jak wynika z uzasadnienia decyzji Zamawiajgcego przedstawionego w ww. pismie
wytgczng podstawg prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego byt art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy
Pzp, zas wylgczng podstawg faktyczng tej czynnosci byto uznanie przez Zamawiajgcego, ze

zawarte przez Odwotujgcego w wyjasnieniach razgco niskiej ceny zatozenie, iz ,instalacja
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zostanie wykonana na dachu budynku w miejscowosci Warszawa lub obrebie do 100 km”,
powoduje niezgodnosé oferty w trescig SIWZ, tj. z opisem przedmiotu zamowienia, w ktérym
jako lokalizacje planowanych instalacji fotowoltaicznych wskazano teren catej Polski. Tak
przedstawiony wywod Izba uznata za nieprzekonujacy, a wniosek Zamawiajgcego za zbyt
daleko idgcy. W ocenie sktadu orzekajgcego przyjecie przez Odwotujgcego okreslonych
zatozen na potrzeby ustalenia maksymalnej ceny za 1kWp instalacji nie przesadza o tym, ze
tre§¢ oferty Odwotujgcego nie odpowiada merytorycznemu zakresowi przedmiotu

zamowienia.

Na gruncie postanowieh SIWZ bezsporne jest, ze prace, ktére bedg realizowane na
podstawie umoéw wykonawczych przez wykonawcéow, z ktorymi zawarte zostang umowy
ramowe, bedg wykonywane w lokalizacjach Zamawiajgcego znajdujgcych sie na terenie
catej Polski. Zamawiajgcy nie okreslit jednak w SIWZ ani konkretnych lokalizacji, ani ich
liczby, jak i nie wskazat dla tych lokalizacji konkretnych, zindywidualizowanych wymagan w
zakresie instalacji fotowoltaicznych, ktéra miatyby w danym miejscu powstaé. Tego rodzaju
informacje miaty by¢ przekazywane dopiero w procedurach zmierzajgcych do zawarcia
umow wykonawczych. Zamawiajgcy uregulowat w OPZ jedynie w sposob zbiorczy
wymagania ogolne, zakres prac w podziale na etapy, wymagania dla prac projektowych,
wymagania w stosunku do czesci sktadowych instalacji (konstrukcja wsporcza, moduty
fotowoltaiczne, okablowanie) oraz wymagania w zakresie gwarancji. Jednoczesnie
Zamawiajgcy oczekiwat wskazania w Formularzu ofertowym wytgcznie maksymalnej ceny za
1kWp instalacji. Z tresci SIWZ wynikato jedynie, ze cena wskazana w ofercie ma
uwzglednia¢ wykonanie wszystkich prac wynikajgcych z OPZ i umowy (m.in. wykonanie
analizy technicznej dachu, wykonanie projektu budowlanego, dostawe, montaz i
uruchomienie instalacji). Zamawiajgcy wskazat takze, ze dopiero w postepowaniach
wykonawczych prowadzonych po zawarciu uméw ramowych wykonawca bedzie obowigzany
do podania cen jednostkowych obejmujgcych koszty wykonania robdt bezposrednio
wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia dla zamowienia wykonawczego, przy czym te

ceny jednostkowe, nie bedg mogty by¢ wyzsze niz okreslone w umowie ramowe;j.

Jak zasadnie zauwazyt Zamawiajgcy podczas rozprawy, na gruncie tak
uksztattowanych postanowien SIWZ, obowigzkiem wykonawcéw byto wskazanie w
Formularzu ofertowym ceny maksymalnej za 1kWp instalacji, czyli w istocie takiej ceny, za
ktérg mozliwe bedzie zrealizowanie kazdego zlecenia w ramach umowy ramowej (ceny
oferowane w postepowaniach wykonawczych mogty by¢ tylko nizsze). Odwotujgcy miat tego
Swiadomos¢, na co wskazuje stanowisko prezentowane przez niego w odwotaniu i na
rozprawie, gdzie podnosit, iz wykonawcy musieli skalkulowa¢ cene w taki sposéb, aby byta

ona odpowiednia dla wszystkich lokalizacji, przyjmujgc jakas instalacje referencyjng i
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weryfikujgc czy tak przyjeta kwota bedzie odpowiada¢ wszystkim lokalizacjom. Poniewaz
Zamawiajgcy nie zawart konkretnych wytycznych co do sposobu, w jaki wykonawcy majag
skalkulowac¢ cene za 1 kWp, poza wskazaniem, ze ma ona mie¢ charakter maksymainy, sitg
rzeczy wykonawcy ustalajgc te cene musieli przyjaé pewne zatozenia, aby skalkulowac jg
tak, by byta wystarczajgca na potrzeby pokrycia kosztow wykonania kazdej instalaciji.
Konstruujgc postanowienia SIWZ wtaki sposéb Zamawiajgcy sam spowodowat, ze
wykonawcy musieli przyja¢ jako podstawe ustalenia stawki maksymalnej za 1 kWp
parametry, ktére uznawali za reprezentatywne, najbardziej kosztotwodrcze. Zatozenia
przyjmowane przez wykonawcow mogty by¢ w tym zakresie rozne, zalezne chociazby od
potencjatu jakim dysponujg, wazne natomiast bylo to, aby przyjeta na podstawie tych
zatozen cena maksymalna za 1kWp dawata gwarancje wykonania zgodnie z wymaganiami

OPZ kazdej objetej zakresem umowy ramowej instalacji fotowoltaicznej.

Okolicznos¢, ze jednym z przyjetych przez Odwotujgcego zatozen do ustalenia ceny
maksymalnej za 1kWp byta lokalizacja instalacji w Warszawie lub w obrebie do 100km od
Warszawy w zaden sposéb nie wskazuje, ze zakres oferty Odwotujgcego jest ograniczony
do instalacji zlokalizowanych na terenie do 100 km od Warszawy i nie obejmuje wykonania
instalacji w lokalizacjach bardziej odlegtych. Z tre$ci wyjasnieh razgco niskiej ceny ztozonych
przez Odwotujgcego wynika wprost, ze podanie ww. lokalizacji byto wytgcznie jednym
Z zatozeh przyjetych przez Odwotujgcego na potrzeby ustalenia ceny maksymailnej za 1kWp.
Nie mozna zas utozsamia¢ informacji podanych jako zatozenia przyjete do kalkulacji ceny
w celu ustalenia stawki maksymalnej za 1kWp instalacji fotowoltaicznej z zakresem
zobowigzania wykonawcy wyrazonym w ofercie. Dziatanie takie uzna¢ nalezy za
nieuprawnione zwtaszcza w sytuacji, gdy Zamawiajgcy ani nie wskazat w OPZ konkretnych
lokalizacji instalacji, ani nie podat szczegotowych wytycznych jak nalezy ustali¢ maksymalng
cene za 1kWp. Wykonawcy mieli dokona¢ wyceny maksymalnej stawki za 1kWp instalacji,
co tez Odwotujgcy uczynit, przyjmujgc dla tej wyceny okreslone zatozenia, ktére w jego
ocenie powodowaly, ze przyjeta stawka byla oparta na najbardziej kosztotwdrczych
elementach. Okoliczno$¢ zas czy tak przyjete zatozenia byly odpowiednie dla ustalenia
maksymalnej ceny za 1kWp instalacji, czyli ceny za ktdrg mozliwa bytaby realizacja kazdego
zlecenia, czy tez byly one nieprawidtowe, stanowi¢ moze element badania ceny oferty i
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego za wskazang stawe za 1 kWp instalacji, a nie oceny zgodnosci tej oferty z
trescig SIWZ.

W ocenie Izby nalezy wyraznie rozgraniczy¢ podstawe odrzucenia oferty z uwagi na jej
niezgodnos¢ z trescig SIWZ i podstawe odrzucenia oferty z uwagi na razgco niskg cene.

Zostaty one uregulowane w odrebnych przepisach, a dla zaistnienia mozliwosci odrzucenia
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oferty na tych podstawach konieczne jest ziszczenie sie innych rodzajowo przestanek.
Zgodzi¢ nalezy sie z Odwotujgcym, ze co do zasady celem wezwania do ztozenia wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny nie powinno by¢ uzyskanie od wykonawcy informacji
stuzgcych do sprawdzenia zgodnosci jego oferty z SIWZ, aczkolwiek nie jest tez tak, ze na
podstawie tresci wyjadnien razgco niskiej ceny nie mogg ujawni¢ sie podstawy do odrzucenia
oferty w oparciu o inne przepisy, np. art. 89 ust. 1 pkt 2 czy art. 89 ust. 1 pkt 6. Natomiast z
takg sytuacjg nie mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie. Na gruncie wyjasnien
ztozonych przez Odwolujgcego w przedmiocie ceny jego oferty, wyprowadzenie przez
Zamawiajgcego wniosku o niezgodnosci oferty Odwotujgcego z wymaganiami OPZ tylko z
tego wzgledu, ze na potrzeby ustalenia maksymalnej ceny za 1 kWp przyjgt on okreslong
lokalizacje instalacji, w ocenie lzby nie bylo uprawnione na gruncie uksztattowanych w
przedmiotowym postepowaniu postanowien SIWZ. Zawarte w wyjasnieniach Odwotujgcego
zatozenie, poczynione wytagcznie w celu pokazania na czym Odwotujgcy opart kalkulacje
stawki maksymalnej, nie wskazuje, ze zakres zobowigzania Odwotujgcego wynikajgcy z
oferty nie odpowiada wymaganiom wynikajacym z SIWZ. Podkresli¢ dodatkowo trzeba, ze
art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp ma charakter sankcyjny, a zatem stwierdzenie niezgodnosci
oferty z trescig SIWZ musi by¢ niewatpliwe i jednoznaczne. Odwotujgcy w tresci wyjasnien
razgco niskiej ceny wyraznie wskazywat, ze zaoferowana przez niego cena uwzglednia
wszystkie wymagania postawione w SIWZ i OPZ, zas przyjeta do wyceny lokalizacja
inwestycji stuzyta tylko ustaleniu zryczaltowanej maksymalnej stawki jednostkowej, ktérg
nalezato poda¢ w Formularzu ofertowym. Na marginesie jedynie mozna wskazac, ze jesli
Zamawiajgcy na tej podstawie powzigt watpliwosci co do zgodnosci oferty z trescig SIWZ, to
ustawa Pzp dawata mu odpowiednie instrumenty, aby powyzsze wyjasni¢ (art. 87 ust. 1

ustawy Pzp).

Konsekwentnie, zdaniem sktadu orzekajgcego, nie stanowi o0 niezgodnosci oferty
z trescig SIWZ wskazana w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego okolicznosé, iz
w zwigzku z tym, ze lokalizacja realizacji przedmiotu zamdéwienia rozlokowana bedzie na
terenie catej Polski, wykonawca biorgc pod uwage wspofczynnik kosztow delegacii
pracownika na terenie Warszawy i jej okolic, nie mogt uwzgledni¢ narastajgcego kosztu
naleznosci na pokrycie wydatkow zwigzanych z podrozg stuzbowg pracownikow, w tym
przede wszystkim kosztow transportu za kilometr podrézy. Okolicznos¢ ta mogtaby mieé
ewentualne znaczenie (czego Izba w niniejszym postepowaniu odwotawczym nie weryfikuje)
z perspektywy oceny czy zaoferowana cena zostata w sposob prawidtowy skalkulowana, czy
uwzglednia wszelkie koszty niezbedne do wykonania zamdwienia, nie zas z perspektywy
oceny czy oferta Odwotujgcego odpowiada wymaganiom wynikajgcym z opisu przedmiotu

zamowienia. Niezaleznie od tego, w ocenie Izby fakt uwzglednienia w zatozeniach lokalizacji
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instalacji w obrebie do 100km od Warszawy, wbrew stanowisku Zamawiajgcego, nie
przesgdza automatycznie o tym, ze za ustalong w ten sposob cene nie jest mozliwa
realizacja instalacji w innych lokalizacjach. Wykonawcy poda¢ mieli w ofercie maksymalng
cene jednostkowg za 1 kWp instalacji, a zatem — jak wskazano juz wyzej - wykonawca
kalkulujgc te stawke powinien co do zasady uwzgledni¢ zatozenia najbardziej kosztotworcze.
Zamawiajgcy w zaden sposob nie odpart twierdzen Odwolujgcego, iz kalkulujgc cene
przyjeto w zatozeniach najwyzsze mozliwe koszty, a jako lokalizacje instalacji przyjeto
okolice Warszawy nie z uwagi na odlegtos¢ od siedziby Odwotujgcego, lecz z uwagi na

najwyzsze w wojewodztwie mazowieckim koszty robocizny.

Ponadto postawiona przez Zamawiajgcego teza o nieuwzglednieniu kosztu naleznosci
na pokrycie wydatkdow zwigzanych z podrozg stuzbowg pracownikow nie zostata niczym
poparta i opiera sie na zerojedynkowym zafozeniu, ze pracownicy na miejsce realizacji
zamowien wykonawczych delegowani byliby w Warszawy i stamtad tez by dojezdzali.
Przyjecie takiego zatozenia przez Zamawiajgcego potwierdza tres¢ odpowiedzi na
odwotanie, gdzie wskazano, iz Odwotujgcy winien przyja¢ do wyceny maksymalng wysokos$é
kosztow, jakie poniesie w zwigzku z realizacjg zlecen jednostkowych, w tym ,réwniez
w kategorii dojazdy od swojej siedziby do miejsca realizacji.” Tymczasem Odwotujgcy
podczas rozprawy wskazywat, iz tego rodzaju zatozenie obarczone jest btedem, poniewaz
Zamawiajgcy mylnie utozsamia fakt posiadania przez Odwotujgcego siedziby biura w
Warszawie z okolicznoscig, ze to wtasnie stamtad pracownicy dojezdzali bedg na miejsce
realizacji instalacji - Odwotujgcy podnosit, iz posiada ekipy pracownikéw rozlokowane na
terenie catego kraju. Rowniez niczym niepoparte jest stanowisko Zamawiajgcego, jakoby
koszt lokalizacji instalacji w obrebie do 100 km od Warszawy miatby by¢ ,niewatpliwie
znaczaco nizszy” od kosztow lokalizacji tej instalacji w odlegtosci np. 400 km od Warszawy.
Odwotujgcy wskazatl, ze na wysoko$¢ ceny wptywa przede wszystkim koszt montazu
instalacji fotowoltaicznych, dlatego przyjat do wyliczenia koszty robocizny w oparciu o rynek
warszawski, wyjasniajgc, ze ceny za swiadczenie ustug w Warszawie przewyzszajg ceny
stosowane w innych rejonach Polski i zatgczajgc do odwotania jako dowdd obwieszczenie
Prezesa GUS dotyczgce wysokosci wynagrodzenia w poszczegolnych wojewddztwach
(zatacznik nr 13). Odwotujgcy wskazat, iz jako cene referencyjng przyjat ceny najwyzsze,
jakie bedg mialy zastosowanie w obiektach potozonych w Warszawie. Zamawiajgcy
powyzszych twierdzenn Odwotujgcego w sposob skuteczny nie odpart, za$ stanowisko
Zamawiajgcego, jakoby Odwotujgcy powinien przyjg¢é do wyceny lokalizacje inwestycji
mozliwie najodleglejszg dla ustalenia maksymalnych kosztow nie zostato przez
Zamawiajgcego w zaden sposOb uzasadnione. Tymczasem koszty dojazdu na miejsce

realizacji instalacji czy delegacji, na ktére powotywat sie Zamawiajgcy, mogg miec¢ przy
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realizacji tego rodzaju zaméwienia niewielkie znaczenie, co zalezne bedzie przede

wszystkim od potencjatu kadrowego, sprzetowego i technicznego danego wykonawcy.

Przy czym lzba podkresla, ze powyzsze rozwazania czynione sg wylgcznie w celu
uzasadnienia wadliwosci czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego z uwagi na jej
niezgodnosc¢ z trescig SIWZ, a nie z perspektywy oceny czy wyjasnienia przedstawione
przez Odwotujgcego w odpowiedzi na wezwanie wystosowane na podstawie art. 90 ust. 1a
ustawy Pzp byly wystarczajgce do uznania, ze cena oferty nie jest ceng razgco niskg i
pozwala ha wykonanie przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez
Zamawiajgcego ani czy ujete w tych wyjasnieniach zatozenia bedace podstawg kalkulaciji
ceny, pozwalaty na ustalenie stawki na poziomie maksymalnym, pozwalajgcym zrealizowaé
w oparciu o takg stawke wszelkie mozliwe do zlecenia w ramach umowy ramowej
instalacje. Majgc to na wzgledzie Izba pomineta zawarte w odwotaniu twierdzenia odnoszgce
sie do ogdlnej tresci wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, mozliwosci
wystosowania ponownego, bardziej szczegdétowego, wezwania w tym zakresie, czy tez
rynkowosci zaoferowanej ceny. Konsekwentnie, za niemajgce znaczenia dla rozstrzygniecia
Izba uznata przedstawione na okoliczno$¢ rynkowej wysokosci ceny dowody z dokumentéw
zatgczonych do odwotania jako zatgczniki nr 9-11 (faktura VAT i umowy dotyczgce
zrealizowanych przez Odwotujgcego instalacji fotowoltaicznych). Jedynie na marginesie Izba
zauwaza, ze jakkolwiek stusznie wskazywat Zamawiajgcy podczas rozprawy, ze duza czesé
argumentacji Odwotujgcego zawartej w odwotaniu dotyczy problematyki razgco niskiej ceny
oferty, to nie mozna poming¢ faktu, ze przyczyng tego stanu rzeczy byto dziatanie samego
Zamawiajgcego, a mianowicie fakt wywodzenia przez Zamawiajgcego niezgodnosci oferty
z trescig z SIWZ z wyjasnien razgco niskiej ceny ztozonych przez Odwotujgcego i wskazania
w uzasadnieniu odrzucenia oferty okolicznosci dotyczgcych uwzglednienia w wycenie

wszystkich niezbednych kosztow.

Biorgc wszystko powyzsze pod uwage Izba uznata zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt
2 ustawy Pzp za zasadny. W konsekwencji I1zba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert

w postepowaniu z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

Jedynie uzupetniajgco lzba wskazuje na brak podstaw do uznania, ze Zamawiajgcy
naruszajgc art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, naruszyt takze wskazany w petitum odwotania
w powigzaniu z ww. przepisem, art. 92 ust. 1 pkt 3 ustawy Pzp. Przepis ten stanowi, ze
zamawiajgcy informuje niezwtocznie wszystkich wykonawcéw o wykonawcach, ktorych oferty
zostaty odrzucone, powodach odrzucenia oferty, a w przypadkach, o ktérych mowa w art. 89
ust. 4 i 5, braku rownowaznosci lub braku spetniania wymagan dotyczgcych wydajnosci lub

funkcjonalnosci, - podajgc uzasadnienie faktyczne i prawne. W przedmiotowym przypadku
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Zamawiajgcy przekazat Odwotujgcemu uzasadnienie faktyczne i prawne odrzucenia jego
oferty, a zatem uczynit zados¢ obowigzkowi wynikajacemu z ww. przepisu. Okolicznosc, ze
Odwotujgcy nie zgadzat sie z podanym uzasadnieniem, nie swiadczy o naruszeniu tej
regulacji, a za wystarczajgcg podstawe zarzutu w tej sytuacji nalezy uznaé art. 89 ust. 1 pkt 2

ustawy Pzp.

W tym stanie rzeczy Izba uznata, ze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie

art. 553 ustawy nPzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy nPzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 wzw. z§ 5pkt1i2lit. b
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw
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, dalej jako

,Rozporzadzenie”).

PrzewodniCzaCy: ...ccociiiiiiiiiiiiiieie e e
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