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WYROK
z dnia 16 lipca 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Mikotlaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 16 lipca 2021 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez wykonawce

HelioExpert sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Polskie Gérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. w

Warszawie

przy udziale wykonawcy M. S., prowadzacego w todzi dzialalno$é¢ gospodarcza pod
nazwg SOLISYS, M. S., zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego,

orzeka:
1. umarza postepowanie odwolawcze w zakresie zarzutu nr 2 odwolania, tj. zarzutu
naruszenia art. 90 ust. 1a ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
w pozostalym zakresie oddala odwotanie,
3. kosztami postepowania obcigza wykonawce HelioExpert sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie
i zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr (stownie:
pietnastu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce HelioExpert sp. z

0.0. sp. k. w Warszawie tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do

Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .......cccoiiiiiiiinnn.



Sygn. akt: KIO 1947/21

Uzasadnienie

Polskie Goérnictwo Naftowe i Gazownictwo S.A. w Warszawie, zwana dalej
,Zamawiajgcym”, prowadzi postepowanie w celu zawarcia umowy ramowej na podstawie
przepisow ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019
r. poz. 1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, ktérego przedmiotem jest ,wybor
wykonawcéw do umowy ramowej na opracowanie koncepcji, zaprojektowanie i wybudowanie
instalacji fotowoltaicznych na dachach obiektow PGNIG S.A.”.

Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej 23 grudnia 2020 r., nr 2020/S 250- 626236.

Wobec czynnosci i zaniechan zamawiajgcego w ww. postepowaniu w dniu 28
czerwca 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wnidst odwotanie wykonawca
HelioExpert sp. z 0.0. sp. k. w Warszawie, zwany dalej ,odwotujgcym”.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 90 ust. 3 Pzp w zw. z art. 90 ust. 1a Pzp przez odrzucenie swej oferty z uwagi na to,
ze wykonawca w ramach wyjasnienia braku razgco niskiej ceny, ,de facto wyjasnien
Zamawiajgcemu nie udzielit’, pomimo, Zze odwotujgcy udzielit wyjasnien, zgodnie z
zgdaniem zamawiajgcego,

2) art. 90 ust. 1la Pzp przez jego bezpodstawne zastosowanie i wezwanie go na jego
podstawie do ztozenia wyjasnien dot. razgco niskiej ceny, pomimo, iz nie zachodzity
przestanki do jego zastosowania.

3) art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp przez brak odrzucenia oferty wykonawcy RETOCOM sp. z o.0.
pomimo, iz jego oferta zawiera btedy w obliczeniu ceny oraz nie zawierata wymaganych

zatgcznikéw, oswiadczen itp.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie zamawiajgcemu:
1) uniewaznienia czynnos$ci odrzucenia swej oferty, podjetej przez zamawiajgcego w dniu
18.06.2021r.;
2) uniewaznienia czynnos$ci polegajacej na wezwaniu go do ztozenia wyjasnien razgco
niskiej ceny na podstawie art. 90 ust. 1a Pzp,
3) dokonania czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy RETOCOM Sp. z 0.0. na podstawie
art. 89 ust. pkt 6 Pzp

4) kontynuaciji czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem swej oferty.

W uzasadnieniu odwotania odwotujgcy wskazat, ze zamawiajgcy prowadzi postepowanie,

ktére ma specyficzny charakter. Postepowanie dotyczy zawarcia umowy ramowej, ha
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opracowanie koncepcji, zaprojektowanie i wybudowanie instalacji fotowoltaicznych na
dachach obiektow PGNiIG S.A. Z 3 wybranymi wykonawcami, Zamawiajgcy zawrze umowy
wykonawcze, na podstawie ktérych bedzie udzielat zaméwieh wykonawczych. Jednoczesnie
Zamawiajacy wskazuje, ze zamoéwienie bedzie dotyczy¢ budynkdéw nalezgcych do
Zamawiajgcego, potozonych na terenie catej Polski. Nie okresla przy tym Zamawiajgcy, ilu
budynkéw bedzie dotyczy¢ zamoéwienie, w jakich miejscach potozone sg budynki, ich
specyfikacji oraz wielkosci poszczegdlnych instalacji. Zamawiajgcy w SIWZ nie wskazuje
nawet przyktadowej (referencyjnej) instalacji, ktéra mogtaby postuzy¢ do przyblizenia
zakresu zaméwienia. Zamawiajgcy  okreslit  jedynie  podstawowe  wymagania
materiatlowe/techniczne dla przysziych instalacji. W tej sytuacji, zdaniem odwotujgcego
nalezy uznaé, ze postepowanie, prowadzone przez zamawiajgcego ma charakter w zasadzie
blankietowy.

Zdaniem odwotujgcego, uksztattowanie w ten sposdb postepowania, sprawia, ze
wykonawcy biorgcy w nim udziat, w celu wyliczenia ceny, okreslonej w ofercie, musza
niejako ,zatozy¢” okreslone kryteria ramowe, ktore pozwolg im na wykonanie zamdwien
wykonawczych. Wykonawcy nie majg bowiem w momencie skfadania oferty wiedzy, gdzie
zamawiajgcy posiada swoje budynki, jaki jest ich stan oraz jaka wielko$¢ (moc) instalacji
bedzie realizowana. Wykonawcy nie wiedzg, czy instalacja bedzie wykonywana np. w
Warszawie, gdzie miesci sie siedziba Zamawiajgcego, czy moze np. w Swinoujéciu, gdzie
byé moze Zamawiajgcy ma swdj budynek, na ktorym zechce zainstalowaé instalacje
fotowoltaiczng. Tak znaczne rdznice powodujg, ze w celu wyliczenia ceny ofertowej,
wykonawcy muszg przyja¢ jakis miernik, ktéry bedzie miat nastepnie zastosowanie, zaréwno
dla budynku potozonego w Warszawie, Swinoujéciu, czy np. Zakopanem. Wedtug
odwotujgcego takim miernikiem jest rynkowa cena, za jakg wykonawca jest w stanie
wybudowac¢ ,referencyjng” instalacje, z zatozeniem ze cena ta powinna by¢ odpowiednia dla
wszystkich potencjalnych lokalizacji Zamawiajgcego. Odwotujgcy argumentowat, ze
przedmiotowe postepowanie znacznie rozni sie zatem od klasycznych zamoéwien, gdzie
wykonawcy majg okreslone przynajmniej istotne parametry (chociazby w przyblizeniu).
Postepowanie ma wiele niewiadomych, ktére musiaty zosta¢ odpowiednio uwzglednione
przez wykonawcow w celu prawidtowego skalkulowania swojej oferty.

Odwotujgcy argumentowat rowniez, ze Zamawiajgcy pismem z dnia 26 lutego 2021 r.
wezwat go do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny. Wskazat, ze Zamawiajgcy wystosowat
wezwanie na podstawie art. 90 ust. 1a Pzp, zgodnie z ktérym zamawiajgcy jest zobowigzany
do wezwania wykonawcy, ktérego oferta jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci
zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub Sredniej arytmetycznej cen

wszystkich ztozonych ofert. Zamawiajgcy jako podstawe wezwania nie wskazat na art. 90
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ust. 1 Pzp, ktory daje mozliwos¢ wezwania wykonawcy w przypadku watpliwosci, czy cena
jest razagco niska. Nalezy zatem uzna¢, ze Zamawiajgcy nie miat watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania zaméwienia za cene zaproponowang przez Odwotujgcego w ofercie,
a wezwanie bylo spowodowane obowigzkiem, jaki na nim spoczywa, na gruncie przepisow
Pzp.

Odwotujgcy podnidst, ze wezwanie do wyjasnienia razgco niskiej ceny, zostato
przygotowane przez Zamawiajgcego w lakoniczny sposéb. Zdaniem odwotujgcego,
Zamawiajgcy ograniczyt sie bowiem w zasadzie do powtdrzenia tresci przepisu art. 90 ust. 1
Pzp oraz przytoczenia pogladow doktryny. Zamawiajgcy nie wskazat przy tym jakie
informacje sg dla niego istotne, do potwierdzenia przez Wykonawce, poza tym, ze wniost o
wyjasnienie ,czy w ofertach uwzgledniono koszty wykonania analizy wytrzymatoSciowej
dachu (wiezby dachowej) oraz badan z wykorzystaniem kamer termowizyjnych wymaganych
w opisie przedmiotu zamowienia”. Wedtug odwotujgcego, sposdb przygotowania wezwania
nalezy uznac za nieprecyzyjny i niewystarczajgcy. Argumentowat, ze wezwanie do ztozenia
wyjadnien dotyczgcych razgco niskiej ceny powinno by¢ precyzyjne i okredla¢ jakich
konkretnie wyjasnien sie domaga.

Zdaniem odwotujgcego lakoniczna tres¢ wezwania wystanego przez zamawiajgcego ma
swojg przyczyne i wynikata m.in. z charakteru postepowania, w ramach ktérego
Zamawiajacy nie okreslit czynnikow, wptywajacych na cene ofertowg, w szczegdlnosci takich
jak miejsce i wielkos¢ instalacji, ktérg majg wykona¢ wykonawcy. Zamawiajgcy, zadajac
wyjasnienia razgco niskiej ceny, nawet jezeli zapytatby o koszty delegacji, koszty transportu,
czy koszty materiatdw, nie otrzymatby bowiem precyzyjnej informacji. Jaki bowiem
wykonawca mogtby podaé np. koszt delegacji, skoro nie wie gdzie instalacja bedzie
realizowana? Jak okresli¢ koszt materiatow, skoro wielkos¢ (moc) instalacji bedzie podana
dopiero na etapie umowy wykonawczej? Zdaniem odwotujgcego kazda informacja dot.
powyzszych kwestii, przygotowana wytgcznie na hipotetycznych zatozeniach bytaby z gory
obarczona btedem i niemiarodajna dla Zamawiajgcego. Jezeli natomiast Zamawiajgcy byt
zainteresowany pozyskaniem szczegétowej wiedzy na temat jakiegos wybranego elementu
oferty, powinien zapyta¢ o to wprost w wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny.
Odwotujgcy argumentowat, ze na koszt realizacji zamowienia sktada sie bowiem wiele prac,
kosztow posrednich, bezposrednich oraz materiatowych. Zadajgc konkretne pytanie
Zamawiajgcy otrzymatby konkretng odpowiedz. Zamawiajgcy miat tego swiadomos¢, gdyz w
wezwaniu potrafit zapyta¢, o to czy ,w ofertach uwzgledniono koszty wykonania analizy
wytrzymatosciowej dachu (wiezby dachowej) oraz badah z wykorzystaniem kamer
termowizyjnych wymaganych w opisie przedmiotu zaméwienia”. Jednoczesnie Zamawiajgcy
nie zapytat np. o koszt delegacji, ktéry bedzie przyjety np. dla instalacji potozonej w

Gdansku, czy dowolnym innym miejscu (Zamawiajgcy w przeciwienstwie do wykonawcow
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zapewne ma dane dotyczace lokalizacji swoich budynkéw). Odwotujgcy wskazat, ze po
otrzymaniu takiego pytania, odpowiedziatby precyzyjnie, co pozwolitoby Zamawiajgcemu
oceni¢ np. rynkowy koszt delegacji i poréwna¢ z innymi oferentami. Odwotujgcy podkresilit,
ze pomimo braku takiego wymogu w wezwaniu do wyjasnienia razgco niskiej ceny,
Zamawiajacy w informacji o odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jako zarzut i podstawe do
odrzucenia oferty uczynit np. brak wskazania w ztozonych wyjasnieniach kosztu ,pracy
pracownikéw skierowanych do realizacji zamowienia, obstugi gwarancyjnej, przejazdow,
delegacji (...)".

Odwotujgcy wskazat, ze jezeli dla Zamawiajgcego istotne byle konkretne elementy oferty,
powinien sprecyzowac te pytania w wezwaniu, w odniesieniu np. dla jednej przyktadowej
instalacji. Zdaniem odwotujgcego brak takiego sprecyzowania uniemozliwia odpowiedz, ktora
wniostaby do postepowania konkretne informacje i bytaby to informacja czysto hipotetyczna.
Zdaniem odwotujgcego, brak jednoznacznego wskazania w treSci wezwania zakresu
informaciji, ktérych oczekiwat, odbiera Zamawiajagcemu mozliwosé powotywania sie na brak
wyjasnien w zakresie, w jakim zamawiajgcy ich oczekiwat. Wykonawca z uwagi na charakter
zamowienia nie byt w stanie domysli¢ sie, ktére informacije bedg istotne dla Zamawiajgcego.

Wedtug odwotujgcego, zamawiajgcy powinien sie liczy¢ z tym, ze wyjasnienia dotyczgce
razgco niskiej ceny, z przyczyn obiektywnych i niezaleznych od Odwotujgcego, beda
odpowiadaty ogdinym zatozeniom Postepowania i wezwania. Tym bardziej, ze Zamawiajgcy
nie wymagat od Wykonawcy szczegétowych informacji na etapie samego wezwania, co mogt
uczyni¢. Zdaniem odwotujgcego oczekiwanie przez Zamawiajgcego, ze wyjasnienia (pomimo
ogolnego wezwania i braku konkretnych danych wyjsciowych, okreslonych przez
Zamawiajgcego), bedg zawieraly precyzyjne kalkulacje jest nieuzasadnione. Wedtug
odwotujgcego, przygotowujgc wezwanie, zamawiajgcy zawsze powinien pamietac, ze ocena
udzielonych wyjasnien zawsze nastepuje w granicach zakreslonych trescig wezwania i
wykonawca moze odnies¢ sie tylko do wskazanych przez zamawiajgcego w wezwaniu
elementéw.

Zdaniem odwotujgcego, wykazat on jednak (przy zatozeniu ogdlnego charakteru), ze
zaproponowana cena jest ceng rynkowg i nie stanowi razgco niskiej ceny w rozumieniu
przepiséw 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.
zatozong przez siebie moc instalacji, rodzaj modutéw, rodzaj falownika oraz inne parametry
techniczne wymagane przy realizacji tego typu instalacji. Odwotujacy podkreslit, ze musiat
we wilasnym zakresie przyja¢ jakas instalacje referencyjng do obliczenia ceny, gdyz
Zamawiajacy takiej instalacji nie podat w SIWZ. Przedmiot zamowienia, ktéry dotyczyt
budowy instalacji fotowoltaicznych na obszarze catej Polski oraz brak precyzyjnego pytania

Zamawiajgcego w wezwaniu do wyjasnien razgco niskiej ceny, wymusit niejako na nim
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przyjecie referencyjnej instalacji. Odwotujgcy jako taka przyjat instalacje, ktéra bytaby
realizowana w Warszawie lub okolicy Warszawy. Wedtug odwotujgcego jest to podejscie
najbardziej racjonalne, gdyz powszechnie znang jest okolicznos¢, ze ceny za $wiadczenie
ustug w Warszawie, w znacznym stopniu przewyzszajg ceny stosowane w innych rejonach
Polski. Odwotujgcy wskazat, ze na cene ofertowg w znacznym stopniu ma wplyw koszt
montazu instalacji fotowoltaicznych. Nalezy zatem przyjaé, ze w wyjasnieniu razgco niskiej
ceny uwzglednit on najwyzszy koszt ustug w Polsce (rynek warszawski), a przy realizacji
zamowienia w innych miejscach w Polsce ten koszt bedzie mniejszy, co jeszcze bardziej
uwiarygadnia jego wyjasnienia i potwierdza, ze zaoferowana cena nie jest razgco niska.

Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie wymagat przy tym aby cena w ofercie byla
rozbita na poszczegdlne obiekty roztozone w réznych miejscach Polski. Wrecz przeciwnie,
Zamawiajgcy wymagat aby wykonawcy podali jedng cene, ktora bedzie miata zastosowanie
do wszystkich obiektow Zamawiajgcego, potozonych w réznych czesciach Polski. Zdaniem
odwotujgcego spoczywat na nim zatem obowigzek takiego skalkulowania ceny, ktéra bedzie
odpowiednia dla wszystkich lokalizacji. Odwotujgcy podniost, ze zamawiajacy twierdzi, ze
odwotujgcy nie podat np. kosztu delegacji. Zdaniem odwotujgcego, zeby okresli¢ taki koszt,
musiatby przedstawi¢ kalkulacje dla wszystkich potencjalnych budynkéw zamawiajgcego w
Polsce, ktorych lokalizacji nie zna, a zamawiajacy nie wskazat ich w SIWZ. Odwotujgcy
uwazat, ze nie byt zatem obiektywnie spetni¢ oczekiwania Zamawiajgcego w tym zakresie.

Odwotujgcy argumentowat, ze w ztozonych wyjasnieniach wyraznie przy tym wskazat, ze
.Przedstawiona przez nas cena za wykonanie 1kWp instalacji fotowoltaicznej (...) zostata
skalkulowana dla jednej, konkretnej instalacji, przy zatozeniach zgodnych z SIWZ i OPZ”.
Odwotujgcy podniost takze, ze z uwagi na ogolny charakter pisma Zamawiajgcego, na
potwierdzenie ceny rynkowej zastosowanej w ofercie, dodat réwniez ze ,Odnoszgc sie do
Panstwa pisma, pragniemy zauwazyc, ze wszystkie elementy (robocizna, materiaty i sprzet)
zostaty oszacowane wedfug obowigzujgcych stawek rynkowych, a nastepnie powiekszone o
naszg marze. Pragniemy zauwazyc, ze zastosowane przez nas zatozenia byty wykonane w
celu oszacowania ceny za 1kWp instalacji, (...) Zaproponowana przez naszg firme cena
wykonania instalacji fotowoltaicznej za 1kWp, uwzgledniajgc wszystkie wymagania
postawione przez Panstwa w OPZ i SIWZ, jest wedtug naszej wiedzy i doSwiadczenia, jak
najbardziej ceng rynkows.”.

Odwotujgcy podniést takze, ze zaproponowana w jego ofercie cena jest ceng rynkowa.
Argumentowat, ze podobne ceny stosuje przy innych zamodwieniach, zblizonych
przedmiotowo do postepowania. Jednoczesnie, Odwotujgcy argumentowat, ze wskazat w
wyjasnieniach, ze zaoferowana cena zostata powiekszona o jego marze, co potwierdza, ze
realizujgc zaméwienie nie bedzie ponosit strat. Odwolujgcy wskazat, Zze jest

przedsiebiorstwem prywatnym nastawionym na osigganie zysku, a co za tym idzie nie
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ztozytby oferty, do ktérej musiatby ,doptaci¢”. Odwotujgcy podnidst, ze nie zastosowat
réwniez wykonania lub materiatéw, ktére w nadzwyczajny sposob wptynetyby na obnizenie
ceny ofertowej. Zaoferowana cena jest ,normalng” cena rynkowg, dostepng dla przecietnego
przedsiebiorstwa, zajmujgcego sie budowg instalacji PV o doswiadczeniu zblizonym do
Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze ciezko zatem wykaza¢ mu, jak oczekuje tego
Zamawiajacy, na czym zaoszczedzit, poza tym, ze wskaze iz cena jest rynkowa.

Odwotujgcy wskazat, ze majgc na uwadze aktualne ceny rynkowe i sytuacje w branzy
(stale taniejgca technologia), a takze doswiadczenie zyciowe komisji weryfikujgcej ztozone
oferty oraz ich rozeznanie w rynku, Komisja powinna dojs¢ do wniosku, ze cena jego oferty
jest ceng jak najbardziej rynkowg. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze ztozyt oferte, ktora jest
tansza zaledwie o kilkaset ztotych od pozostatych ofert, ktére kwalifikujg sie do zawarcia
umowy ramowej. Odwotujgcy wskazat, ze ztozyt oferte tanszg o 405,90 PLN od drugiego w
kolejnosci wykonawcy, oraz o 504,30 PLN od trzeciego wykonawcy w zestawieniu. Zdaniem
odwotujgcego jest to tak niewielka réznica, ze nie sposob uznad, iz cena jest ,oderwana” od
rynku.

Odwotujgcy argumentowat takze, ze podstawg do wezwania go do wyjasnienia razgco
niskiej ceny byt fakt, ze cena ta jest o ponad 30% nizsza niz srednia arytmetyczna
wszystkich ztozonych ofert. Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze ostatni na liscie wykonawca ztozyt
oferte ponad 3 krotnie wyzszg niz on. Oferta RETOCOM, opiewata bowiem na kwote
9.594,00 zt, a oferta Odwotujgcego na kwote 3.370,20 zt. Tym samym oferta wykonawcy
RETOCOM znacznie zawyzyta srednig arytmetyczng wszystkich ztozonych ofert powodujac,
ze Zamawiajgcy zastosowat tryb wyjasnienia razgco niskiej ceny. Gdyby nie oferta
RETOCOM, ktérg nalezy uzna¢ za ,razgco wysoka”’, Zamawiajgcy nie miatby podstawy do
wzywania do ztozenia wyjasnien, gdyz tylko Srednia arytmetyczna byla podstawg do
wystania przez Zamawiajgcego wezwania (Zamawiajgcy nie wzywat do ztozenia wyjasnien z
uwagi na watpliwosci co do ceny).

Odwotujgcy wskazat takze, ze podczas procedury odwotawczej, dotyczgcej odrzucenia
jego oferty na podstawie btednego zatozenia Zamawiajgcego, ze oferta jest sprzeczna z
SIWZ (wyrok KIO z dnia z dnia 13.05.2021 r. sygn. KIO 1026/21), udostepnit
zamawiajgcemu FV na realizacje innych instalacji PV. Zdaniem odwotujgcego z
udostepnionych FV wynika wprost, ze Odwotujgcy wykonywat podobne zaméwienia za cene
nizszg niz oferowana w postepowaniu. Odwotujgcy wskazat tez, ze z zalgczonej do
odwotania w tej sprawie FV za realizacje instalacji PV w 2021 roku (FV z dnia 17.03.2021 r.)
wynika, ze cena jednostkowa za ktérg Odwotujgcy wykonat 1 kW instalacji fotowoltaicznej
wyniosta: (TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA). Realizacja inwestycji, o ktérej mowa

powyzej miata miejsce w miejscowosci Osieczna, tj. 430 km od Warszawy.



Odwotujgcy argumentowat, ze w innej umowie ktérej byt strong i ktéra dotyczyta budowy
przez niego instalacji o mocy 900 kW, cena jednostkowa za 1 kW wyniosta natomiast
(TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA). Realizacja inwestycji, o ktérej mowa powyzej miata
miejsce w miejscowosci Kownaciska, tj. 105 km od Warszawy. W umowie realizowanej przez
niego w 2020 r., cena jednostkowa za zaprojektowanie i budowe instalacji fotowoltaicznej
wyniosta: TAJEMNICA PRZEDSIEBIORSTWA. Realizacja inwestycji, o ktérej mowa powyzej
miata miejsce w miejscowosci tosice, tj. 146 km od Warszawy.

Odwotujgcy argumentowal, ze zaoferowana przez niego cena w ofercie wynosi 3.370,20
PLN netto za 1 kW. Oznacza to, ze cena ofertowa jest wyzsza niz ceny, ktére stosowat on
przy innych kontraktach na podobne zamowienia. Zdaniem odwotujgcego dowody te
potwierdzaja, ze cena zaoferowana przez niego w ofercie nie stanowi ceny razgco niskiej i
jest osiggana przez niego na rynku z prywatnymi firmami.

Odwotujgcy podniost, ze na Zamawiajgcego zostat natozony obowigzek stosowania
przepisow Pzp, ktére majg na celu zapewnienie, ze srodki publiczne bedg wydatkowane w
sposob transparentny, oszczedny i gospodarny. Zachowaniu uczciwej konkurencji stuzg
réwniez inne procedury przewidziane w przepisach Pzp, w tym te dotyczgce razgco niskiej
ceny. Zdaniem odwotujgcego przepisy Pzp i formalizm w nich zawarty nie moze prowadzic¢
do sytuacji gdzie Zamawiajgcy przed zakonczeniem procedury badania razgco niskiej ceny,
ma dostep do FV (co prawda uzyskanej w innym postepowaniu prowadzonym przed KIO),
potwierdzajacej, ze cena nie jest razaco niska, a mimo to odrzuca oferte jako ,razgco niskg”.
Wedtug odwotujgcego jest to podejscie niezrozumiate z uwagi na to, ze Zamawiajgcy
odrzuca oferte o, ktéra jest najnizsza i ktéra gwarantuje nalezyte wykonanie umowy.
Zamawiajgcy z czysto formalnych wzgledéw, majgc wiedze o tym ze jego oferta jest
rynkowa, decyduje sie zaptaci¢ za zamowienie wiekszg kwote. Podkreslat, ze Zamawiajgcy
dysponuje srodkami publicznymi, czyli sSrodkami wszystkich obywateli. Nie taka byta idea
wprowadzenia przepisow PZP, aby ich stosowanie prowadzito do wydatkowania wyzszych
Srodkéw niz to mozliwe.

Zdaniem odwotujgcego, dziatanie Zamawiajgcego, polegajgce na odrzuceniu jego oferty
z uwagi na okolicznos¢ rzekomego braku udowodnienia, ze cena nie stanowi razgco niskiej
ceny, pomimo, ze Zamawiajgcy dysponuje dowodami, potwierdzajgcymi przeciwng teze,
stanowi naruszenie prawa. Podkreslat, ze Zamawiajgcy dysponowat tg wiedzg jeszcze na
etapie procedury, dotyczacej razgco niskiej ceny i przed dokonaniem czynnos$ci odrzucenia
oferty. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy powinien zatem te wiedze uwzgledni¢, przy
ocenie wyjasnien dot. razgco niskiej ceny.

Wedtug odwotujgcego, jezeli Zamawiajgcy pomimo posiadanej wiedzy i ztozonych
wyjasnien miat watpliwosci, powinien dopyta¢ go o wyjasnienia dotyczace poszczegdlnych

elementéw oferty. Z nieznanych przyczyn Zamawiajgcy tego nie uczynit, pomimo, ze w
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pismie dotyczgcym odrzucenia jego oferty potrafit wskazac, jakich elementéw jego zdaniem
zabrakio w wyjasnieniach. Tym wieksze jest niezrozumienie braku ponownego wezwania,
gdyz Zamawiajgcy posiadt dodatkowg wiedze na etapie poprzedniego postepowania przed
KIO. Zdaniem odwotujgcego z tg wiedzg Zamawiajgcy dokonywat oceny ziozonych
wyjasnien i nic nie stato na przeszkodzie, aby wezwaé go do potwierdzenia okolicznosci,
ktére juz znat Zamawiajgcy. Zdaniem odwotujgcego na przeszkodzie do ponownego
wezwania go nie staly rowniez przepisy prawa. Powszechnie uznaje sie, ze nie ma
przeszkdd do kilkukrotnego wzywania wykonawcy, o ile jest to uzasadnione.

Odwotujgcy wskazat, ze skoro pierwsze wezwanie Zamawiajgcego byto ogdlnikowe i
nieprecyzyjne, brak wezwania Zamawiajgcego do ztozenia dodatkowych wyjasnien, bgdz
sprecyzowania ztozonych wyjasnien, nalezy uzna¢ za niedopetnienie przez Zamawiajgcego
obowigzkow natozonych na zamawiajgcych publicznych. Zamawiajgcy wiedziat, czego
oczekuje od niego (wskazat na pewne informacje w czynnos$ci odrzucenia oferty), pomimo
tego nie doprecyzowat pierwszego wezwania i nie wezwat go ponownie. W kolejnym
wezwaniu Zamawiajgcy powinien w sposdéb mozliwie precyzyjny okre$li¢ zgdany zakres
wyjadnien czy tez okresli¢ konkretne watpliwosci odnoszgce sie do podejrzenia razgco
niskiej ceny. Zamawiajgcy moze zgdac, jezeli zaistnieje taka potrzeba, doprecyzowania lub
szerszych informacji w zakresie przekazanych przez wykonawce wyjasnien.

Odwotujgcy podnibst takze, ze w celu obliczenia sredniej arytmetycznej, o ktérej mowa w
przepisie art. 90 ust. 1a Pzp bierze sie pod uwage wszystkie oferty, réwniez te podlegajgce
odrzuceniu. Odwotujgcy argumentowat jednak, ze poréwnywanie zaproponowanej przez
niego ceny z ceng obliczong w sposob oczywiscie wadliwy i niezgodny z SIWZ stoi w
oczywistej sprzecznosci z funkcjg i celem powyzszej normy. Nie mozna bowiem zestawiac
ze sobg wartosci ofert rzetelnych z tymi, ktére w sposaéb istotny nie odpowiadajg tresci SIWZ.
W konsekwencji Zamawiajgcy powinien w pierwszej kolejnosci oceni¢, czy ztozone oferty
zawierajg btedy w obliczeniu ceny i takich ofert nie bra¢ pod uwage wyliczajgc $rednig
arytmetyczng. Zdaniem odwotujgcego zamawiajgcy bezpodstawnie tego nie zrobit, co
przetozyto sie na dalszy tok postepowania.

Odwotujgcy podnidst, ze do obliczenia $redniej arytmetycznej nie powinna zostac
doliczona oferta ztozona przez wykonawce RETOCOM Sp. z 0.0. Zdaniem odwotujgcego
oferta ta zostata skalkulowana w sposdb sprzeczny z oczekiwaniami Zamawiajgcego i nie
moze w tym przypadku stanowi¢ punktu odniesienia dla innych wykonawcéw, w tym
Odwotujgcego. Wskazywat, ze RETOCOM w terminie sktadania ofert ztozyt jedynie formularz
ofertowy oraz JEDZ. Nie dotgczyt przy tym zadnych innych dokumentéw na potwierdzenie,
ze spetnia warunki udziatu w postepowaniu, ograniczajgc sie jedynie do ziozenia
oswiadczenia, ze brakujgce dokumenty ziozy do 5.02.2021 r. — to jest, juz po terminie

sktadania ofert. Wykonawca ten nie przedstawit zadnych referencji, projektéw oraz zatozen
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technicznych, wymaganych przez Zamawiajgcego. Wedtug odwotujgcego, dokumenty
ztozone przez RETOCOM nie wygladajg jak ,powazna” oferta. Nie sposob z niej wyczytac,
jak z pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu, czego de facto dotyczy ztozona oferta.

Odwotujgcy argumentowat, ze cena w ,ofercie” RETOCOM jest ponad 3 krotnie wyzsza
niz cena jego oferty i znacznie odbiega od cen zaproponowanych przez pozostatych
oferentéw. Zdaniem odwotujgcego, cena w ofercie RETOCOM jest ,razgco wysoka” i nie
znajduje zadnego uzasadnienia w cenach stosowanych na rynku. Analiza dziatalnosci
RETOCOM, z ktérg mozna zapoznaé sie na stronie internetowej tego wykonawcy,
mieszczacej sie pod adresem http://www.retocom.eu/, wskazuje, ze oferent w ogdle nie
zajmuje sie dziatalnoscig polegajgca na budowie instalacji PV — bedacej przedmiotem
postepowania. Dziatalno§¢ RETOCOM zostata opisana na stronie internetowej w
nastepujacy sposob:

,Podstawowym profilem dziatalno$ci jest projektowanie i wykonawstwo obiektow
budownictwa telekomunikacyjnego.

Swiadczymy réwniez ustugi z zakresu kierowania i nadzoru nad realizacjg budowy.

Nasz zespot skitada sie z dosSwiadczonych, potwierdzonych wieloletnig praktykg
fachowcow posiadajgcych uprawnienia do projektowania i kierowania robotami w
budownictwie telekomunikacyjnym.

Szczegolng uwage zwracamy, by nasze realizacje byly wykonywane zgodnie z
wymaganiami i oczekiwaniami naszych Klientéw oraz aktualnie obowigzujgcymi przepisami
prawa, dlatego przypominamy, ze telekomunikacja — nadawanie, odbiér lub transmisja
informacji, niezaleznie od ich rodzaju, za pomocg przewodoéw, fal radiowych bagdz
optycznych lub innych Srodkow wykorzystujgcych energie elektromagnetyczng” — to
okreslenie sformutowane w art. 2 punkt 42) ustawy Prawo Telekomunikacyjne.

Budownictwo telekomunikacyjne realizuje tak zdefiniowane obiekty, dla przyktadu sg to
systemy samoczynnej sygnalizacji pozaru, telewizji przemystowej, kontroli dostepu itp. Do
realizacji budowli, gdzie mamy do czynienia z przekazem sygnatow, w zakresie
projektowania i kierowania robotami, Prawo Budowlane wymaga uprawnien w specjalnosci
instalacyjnej w zakresie sieci, instalacji i urzgdzen telekomunikacyjnych, nie elektrycznych!”

Zdaniem odwotujgcego istotne jest réwniez, ze wykonawca ten zadeklarowat brak
oparcia sie o zasoby trzecie i nie polega na zdolnosciach podmiotéw trzecich. Tym samym,
wykonawca zamierza sam zrealizowa¢ przedmiot zaméwienia, pomimo, ze nie ma zadnego
doswiadczenia w realizacji podobnych inwestycji. W kontek$cie oceny oferty ztozonej przez
REDOCOM warto zwréci¢ rowniez uwage, ze poza wpisaniem danych osobowych do JEDZ
nie wypetnit on praktycznie tego dokumentu. Jako niepowazne wyglada roéwniez
o$wiadczenie, z ktdrego wynika, ze wykonawca co prawda nie zdgzyt ztozy¢ petnej oferty ale

,obiecuje” zrobi¢ to w pdzniejszym terminie. RETOCOM nie ztozyt brakujgcych dokumentéw
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do dnia dzisiejszego. Zamawiajgcy wezwat RETOCOM do ztozenia dokumentéw, aczkolwiek
nie zostaty ztozone. Zdaniem odwotujgcego, oferta RETOCOM zostata ztozona dla pozoru i
nie ma nic wspdlnego z wymaganiami stawianymi przez Zamawiajgcego. Ztozona przez
RETOCOM ,oferta” nie dotyczy de facto przedmiotu zamowienia, gdyz za cene podang w
yofercie” mozna wybudowaé 1 kv instalacji nawet z elementéw kupionych w komercyjnym
sklepie dla amatorow. Odwotujgcy zakladat réwniez, ze Zamawiajgcy zapytat wykonawce
RETOCOM, o to czy oferta zawiera badanie instalacji kamerg termowizyjng. RETOCOM nie
odpowiedziat na wezwanie Zamawiajgcego, zatem nalezy uznaé, ze nie uwzglednit jej w
cenie oferty. Wedtug odwotujgcego juz sam ten fakt, sprawia, ze oferte RETOCOM nalezy
uzna¢ za btedng pod kagtem obliczenia ceny. Odwotujgcy wskazat, ze bez oferty RETOCOM
Srednia arytmetyczna ztozonych ofert wynosi 4.615,55 PLN. Co za tym idzie jego oferta jest
drozsza jedynie 0 26,982% od Sredniej arytmetycznej ztozonych ofert. Odwotujacy wywiddt,
ze jego oferta nie jest zatem wyzsza o przynajmniej 30% od sredniej wszystkich ofert, czego
wymaga art. 91 ust. 1la PZP w celu badania razgco niskiej ceny (bez uwzgledniania oferty
RETOCOM). Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy nie byt uprawniony do wezwania go do
ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny na podstawie art. 91 ust. 1a PZP. Sama czynnos$c¢
Zamawiajgcego polegajgca na wezwaniu do ztozenia wyjasnien jest wadliwa i powinna
zostac¢ uniewazniona. Wskazywat, ze nie taki byt cel ustawodawcy, ktéry wprowadzit wymaog
badania razgco niskiej ceny, aby do sredniej arytmetycznej wlicza¢ rowniez oferty, ktére sg
catkowicie niezgodne z SIWZ. Celem bylo poréwnanie ofert (réwniez tych ktére zostaty
odrzucone), aczkolwiek tych ktére da sie poréwnaé. Z uwagi na jakos¢ dokumentaciji, a

raczej jej brak, nie sposéb poréwnacé ,oferty” ztozonej przez RETOCOM z innymi ofertami.

Zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej wniést o odrzucenie odwotania w
zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1a ustawy Pzp jako spdznionego, w pozostatym
zakresie wniost o oddalenie odwofania. W trakcie rozprawy przedstawit uzasadnienie

faktyczne i prawne swego stanowiska.

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin
ustawowy oraz wykazujgc interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego
zgtosit przystgpienie wykonawca M. S., prowadzacy w todzi dziatalnos¢ gospodarczg pod
nazwg SOLISYS, M. S.. Wniést o oddalenie odwotania.

Odwotujgcy, w trakcie posiedzenia Izby, przed otwarciem rozprawy oswiadczyt, ze cofa

odwotanie w zakresie zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1a ustawy Pzp.
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Uwzgledniajac catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, w tym w
szczegolnosci: ogtoszenie o zamoéwieniu, postanowienia specyfikacji istotnych
warunkéw zamowienia (SIWZ), informacje z otwarcia ofert, oferte odwotujacego,
wezwanie zamawiajacego z 26 lutego 2021 r. skierowane do odwotujgcego do ztozenia
wyjasnien co do elementéw oferty majacych wplyw na wysoko$é ceny, wyjasnienia
odwolujacego z 3 marca 2021 r. co do ceny ofertowej odwotujgcego, zawiadomienie o
odrzuceniu oferty odwotujacego z 18 czerwca 2021 r., zalgczniki do odwotania, jak
rédwniez biorgc pod uwage oswiadczenia, stanowiska i dokumenty zlozone przez
strony i uczestnika postepowania w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Do postepowania o udzielenie zamowienia publicznego zastosowanie miaty przepisy
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz.
1843 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”. Stosownie bowiem do 90 ust. 1 ustawy z dnia 11
wrzesnia 2019 r. — Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zamowien publicznych (Dz. U.
z 2019 r. poz. 2020), do postepowan o udzielenie zamowienia, o ktorych mowa w ustawie
uchylanej w art. 89, wszczetych i niezakoriczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje
sie przepisy dotychczasowe. Postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego zostato
wszczete przez zamawiajgcego przed dniem 1 stycznia 2021 r.

Art. 7 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza
postepowanie o udzielenie zamdwienia w Sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami proporcjonalnosci i
przejrzystosci.

Art. 89 ust. 1 ustawy Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
4) zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia
6) zawiera bfedy w obliczeniu ceny lub kosztu.
Art. 90 ustawy Pzp stanowi, ze
1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez
zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca Sie¢ O
udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowoddw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w
szczegdlnosci w zakresie:
1) oszczedno$ci metody wykonania zamoéwienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjgtkowo  sprzyjajgcych warunkow wykonywania zamoOwienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalnoSci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$¢ przyjeta

do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
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minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177);
2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;
3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisOw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujgcych w miejscu, w ktorym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony $rodowiska;
5) powierzenia wykonania czes$ci zaméwienia podwykonawcy.
1a. W przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od:
1) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw | ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub $rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznoS¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;
2) wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznoSci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegoblnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwrocic sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.
2. Obowigzek wykazania, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
3. Zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli dokonana
ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Do postepowania odwotawczego zastosowanie mialy przepisy ustawy - Prawo
zamowien publicznych z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (Dz.U. z 2019 r. poz. 2019), zwanej dalej
,ustawg NPzp”. Stosownie bowiem do 92 ust. 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. —
Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz.
2020), 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., dotyczacych postepowan o udzielenie zaméwienia wszczetych przed dniem
1 stycznia 2021 r., stosuje sie przepisy ustawy, o ktérej mowa w art. 1. Niniejsze
postepowanie odwotawcze zostato wszczete w dacie 28 czerwca 2021 r., a wiec po dniu 31
grudnia 2020 r.
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Ustalono, ze przedmiotem zamowienia jest wybor wykonawcdéw do umowy ramowej
na opracowanie koncepcji, zaprojektowanie i wybudowanie instalacji fotowoltaicznych na
dachach obiektow PGNIG S.A.

Ustalono ponadto, ze w zatgczniku nr 5 do SIWZ (opis przedmiotu zamoéwienia)
zamawiajgcy wskazat w pkt Il m.in., Zze Zadania realizowane bedq na terenie catej Polski w
Obiektach nalezgcych do PGNIG S.A. Kazdy z Obiektow stanowi jeden lub kilka budynkéw.
Czesc¢ Obiektéow znajduje sie na terenie objetym ochrong Konserwatora Zabytkow.

W pkt lll. Zatgcznika nr 5 do SIWZ ,Wymagania ogélne” zamawiajacy wskazat m.in.:

1. Instalacja Fotowoltaiczna powinna sktadac¢ sie z paneli o mocy nie mniejszej niz 330 Wp
kazdy, posadowionych na Konstrukcji Wsporczej wraz z towarzyszgcg infrastrukturg
techniczng, zlokalizowang na Obiekcie wskazanym przez Zamawiajgcego w Zleceniu.
2. Instalacja Fotowoltaiczna sktadac sie bedzie w szczegdlnosci z:
a. Paneli Fotowoltaicznych zainstalowanych na systemowej Konstrukciji Wsporcze;j
b. Falownikéw DC/AC
c. Systemu wewnetrznej sieci kablowej nN tgczgcej poszczegdlne Panele Fotowoltaiczne
z Falownikami, a nastepnie z przytgczem budynku, wraz z licznikiem
d. Innej niezbednej infrastruktury technicznej i uktadéw transmisji danych dla potrzeb
systemu sterowania i nadzoru w celu zapewnienia prawidtowego funkcjonowania i
nadzoru eksploatacji Instalacji Fotowoltaiczne;.
3. Zamawiajgcy wymaga, aby Prace oraz wszelkie dostarczone urzgdzenia, materiaty,
wyposazenie, instalacje, wbudowane lub zainstalowane i uruchomione przez Wykonawce
spetniaty wymagania Dokumentacji Projektowej i zalecen konserwatorskich, jezeli te
wystepujg w danym Zadaniu.
4. Wszystkie dostarczone przez Wykonawce w ramach Prac materiaty, wyposazenie i
urzgdzenia muszg byc¢ fabrycznie nowe, tj. wyprodukowane nie wcze$niej niz 12 miesiecy
przed datg dostawy na Teren Budowy.
5. Materiaty, wyposazenie i urzgdzenia powinny:
a. by¢ wolne od wad fizycznych i prawnych, petnowartosciowe, zdatne do zamierzonego
uzytku. Spetnia¢ bedg wymogi wprowadzenia do obrotu, o ktérych mowa w art. 10 Prawa
Budowlanego, beda zgodne z Umowg, Prawem WiasSciwym, w szczegdlnosci z
przepisami ustawy z dnia 16 kwietnia 2004 r. o wyrobach budowlanych (tekst jednolity:
Dz.U. z 2020 r. poz. 215 ze zm.) oraz przepisami wykonawczymi do tej ustawy.
b. posiadac¢ stosowne aprobaty techniczne wymagane Prawem Wtasciwym, wykazane
odpowiednim dokumentem stwierdzajgcym zgodnos$¢ z odpowiednig Normg czy
standardem (jesli posiadanie takiego dokumentu jest wymagane zgodnie z Prawem

Wrtasciwym lub wymaganiami Zamawiajgcego).
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c. Spetniac wszystkie wymagania techniczne | jakosciowe okreSlone przez
Zamawiajgcego w niniejszym dokumencie.
6. Instalacja Fotowoltaiczna, jej gtbwne komponenty i systemy muszg by¢ zaprojektowane i
wykonane na czas pracy nie krotszy niz 25 lat od momentu przekazania Instalacji do
eksploatacji.
7. Komponenty Instalacji Fotowoltaicznej muszg by¢ wymienne.
8. Zaden z komponentéw, punktéw pomiarowych nie moze by¢ tak wykonany badz
umiefjscowiony, aby uniemozliwi¢ naprawe, kalibracje badz pomiar.
9. Wyposazenie, komponenty Instalacji Fotowoltaicznej muszg funkcjonowac prawidfowo w
catym planowanym okresie eksploatacji Instalacji z ustalong | gwarantowang przez
producenta doktadnoScig i sprawno$cia w warunkach atmosferycznych (temperatura,
nastonecznienie, wilgotno$c) wystepujgcych w migjscu lokalizacji Instalacji Fotowoltaicznej.
10. Dokumentacje powykonawczg nalezy wykonaC w wersji papierowej w 3 egz. oraz w
wersji elektronicznej, wersja elektroniczna winna posiada¢ nazewnictwo tozsame z
zawarto$cig tresci oryginatu egzemplarza dokumentacji w wersji papierowey.
11. Wykonawca po zakonczeniu Prac objetych Zleceniem sporzadzi Kosztorys

powykonawczy.

Ustalono takze, ze w pkt 14 SIWZ ,opis sposobu obliczenia ceny” zamawiajgcy wskazat
m.in.
14.1. Zaoferowang cene catkowitg (brutto) nalezy przedstawi¢ w Formularzu ofertowym
zgodnym z wzorem stanowigcym Zatgcznik nr 2 do SIWZ, ktéra stanowi podstawe do
poréwnania ofert ztozonych w postepowaniu o zawarcie Umowy Ramowe.
14.2. Cena okre$lona w ofercie uwzglednia wszelkie koszty wynagrodzenia Wykonawcy jakie
Zamawiajgcy zapftaci z tytutu realizacji przedmiotu zamowienia.
14.7. W postepowaniach wykonawczych prowadzonych po zawarciu umoéw ramowych
wykonawca bedzie obowigzany do podania cen jednostkowych obejmujgcych koszty
wykonania robot bezposrednio wynikajgcych z opisu przedmiotu zamowienia dla zamowienia
wykonawczego. Ceny jednostkowe, ktére bedzie 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 zamawiajgcy wskazat, ze 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.

15



Ustalono takze, ze w pkt 1 Formularza ofertowego, ktory stanowit zatgcznik nr 2 do
SIWZ, nalezato wskaza¢ maksymalng cene w przeliczeniu na 1kWp instalacji. We wzorze
formularza ofertowego zamawiajgcy wskazat takze, ze Maksymalna cena w przeliczeniu na 1
kWp instalacji Cena powinna uwzglednia¢ wykonanie wszystkich prac wynikajgcych z OPZ i
Umowy m.in. wykonanie Analizy technicznej dachu, wykonanie projektu budowlanego,

dostawe, montaz i uruchomienie Instalacji.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze na sfinansowanie zamowienia zamawiajgcy
przeznaczyt kwote 15.990.000,00 zt brutto. Do uptywu terminu sktadania ofert do
zamawiajgcego wptynety oferty, w ktorych wykonawcy zaoferowali nastepujace maksymalne
ceny w przeliczeniu na 1 kWp instalacji
a) odwotujacy — cena: 3.370,20 zt brutto,

b) przystepujacy - cena: 3.776,10 zt brutto,

¢) wykonawca Grodno S.A. — cena: 4.244,40 zt brutto,

d) wykonawca Veelman sp. z 0.0. - cena: — 4.292,70 zt brutto,

e) wykonawca Polska Korporacja Fotowoltaiczna — cena: 4.302,54 zt brutto,
f)  konsorcjum RM Proinvest sp. z 0.0. — cena: 4.674,00 zt brutto,

g) wykonawca West Wind Solar sp. z 0.0. — cena: 5.166,00 zt brutto,

h) konsorcjum Hymon Fotowoltaika sp. z 0.0. — cena: 5.320,97 z! brutto,

i)  wykonawca 2MKP Energia sp. z 0.0. — cena: 7.134,00 zt brutto,

i) wykonawca Retocom sp. z 0.0. — cena: 9.594,00 z! brutto

(por. informacja z otwarcia ofert, w aktach sprawy).

Ustalono ponadto, ze pismem z dnia 26 lutego 2021 r. zamawiajgcy dziatajac na
podstawie art. 90 ust. la ustawy Pzp wezwat odwotujgcego do udzielenia wyjasnien, w tym
dowodow dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Zamawiajgcy w ww. wezwaniu wskazat, iz
powzigt watpliwosci co do mozliwosci realizacji zamoéwienia za cene wskazang w ofercie
odwotujgcego. Dodatkowo wskazat, ze 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. 1a ustawy Pzp do ztozenia
wyjasnien, w tym dowodow 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 zamdwienia.
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W wezwaniu zamawiajgcy dodat, ze zgodnie z utartym w doktrynie pogladem, ktéry
zostat wielokrotnie potwierdzony orzecznictwem Krajowej Izby Odwotawczej sktadane przez
wykonawce wyjasnienia winny mie¢ charakter szczegotowy, zawiera¢ kalkulacje i
obejmowac wszystkie istotne cenotwdrczo elementy oferty, w szczegolnosci trendy panujgce
na rynku ustug objetych przedmiotem zaméwienia, zakres zamdwienia objety ceng oferty,
kategorie kosztéw jakie poniosg Panstwo w zwigzku z realizacjg zamowienia, zatozong
marze oraz przewidywany zysk. Tres¢ wyjasnien winna obejmowaé réwniez okolicznosci
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). Jednocze$nie Zamawiajgcy wskazat, ze na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp zobligowany bedzie do odrzucenia oferty wykonawcy,
ktéry nie udzieli wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ziozonymi
dowodami potwierdzi, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu

zamowienia.

W dalszej kolejnosci ustalono, ze w odpowiedzi na ww. wezwanie odwotujgcy ztozyt
wyjasnienia z dnia 3 marca 2021 r. W ztozonych wyjasnieniach odwotujgcy wskazat, iz ze
wzgledu na ramowy charakter zapytania ofertowego Zamawiajgcy prosit o podanie ceny za
1 kWp mikroinstalacji fotowoltaicznej. W praktyce, kazda mikroinstalacja fotowoltaiczna
wyceniana jest indywidualnie, a jej cena zalezy od szeregu czynnikdéw, w tym m.in.:

. Mocy instalacji — mikroinstalacje o wyzszej mocy sg tansze w przeliczeniu na 1 kWp;

. Rodzaju dachu badz gruntu, zastosowanej konstrukcji wsporczej;

. Zastosowanych modutéw fotowoltaicznych (ich mocy, typu, technologii);

. Wykorzystywanego falownika;

. Dtugosci gwarancji na czesci i montaz;

. Odlegtos$¢ od instalacji do miejsca montazu falownika, dtugosci i Srednicy przewodow;
. Rodzaju i ilosci zabezpieczeh po stronie AC i DC;

. Rodzaju i ilosci okablowania po stronie AC i DC;

© 0O N O 0o b~ W DN PP

. Wykorzystania badz nie wykorzystania optymalizatoréw mocy;

10. Lokalizacji instalacj;

11. Wysokoéci budynku, dostepu do dachu budynku, (np. konieczno$¢ zastosowania zurawia
wiezowego);

12. Koniecznosci wykonania wykopu i jego dtugo$ci;

13. Ustug dodatkowych (projektow, zgtoszen, przeprowadzanie okresowych kontroli stanu
technicznego, w tym przeprowadzenie w ciggu roku od oddania instalacji fotowoltaicznej do

uzytkowania, pomiaréw termowizyjnych 2z zastosowaniem specjalistycznego sprzetu,
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majgcego na celu wyeliminowanie wadliwych modutéw fotowoltaicznych, potgczen
elektrycznych i innych nieprawidtowosci);

14. Wykonania ekspertyzy nosnosci konstrukcji badz nie;

15. Innych czynnikéw specyficznych dla danej instalaciji.

Odwotujgcy wyjasnit dodatkowo, iz przedstawiona przez niego cena za wykonanie
1kWp instalacji fotowoltaicznej ma charakter sitg rzeczy wybidérczy, gdyz zostata
skalkulowana dla jednej, konkretnej instalacji, przy zatozeniach zgodnych z SIWZ i OPZ. W
ofercie zostata podana cena za 1kWp instalaciji, ktérej wycena zostata oparta na konkretnych
zatozeniach:

1. Moc instalacji — 50kW;

2. Instalacja wykonana na dachu skosnym, pokrytym blachg trapezowa;

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. Odlegtos¢ 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 lub w
obrebie do 100km;

11. Przed wykonaniem instalacji, zostanie przeprowadzona analiza i ocena mozliwosci
wykonania instalacji na podstawie dokumentaciji oraz wizji lokalnej;

12. Przed wykonaniem instalacji, zostanie przeprowadzona analiza techniczna dachu/wiezby
dachowej pod katem mozliwosci montazu instalacji zakonczona opinig techniczng
potwierdzajgcg wytrzymatos¢ dachu.;

13. Wykonanie wszystkich niezbednych dokumentéw (projektow, zgtoszen itp.) dla instalacji
0 mocy 50kW;

14. Latwy 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

modutéw fotowoltaicznych, potgczen elektrycznych i innych nieprawidtowosci.
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Odwotujgcy wyjasnit ponadto, ze wszystkie elementy (robocizna, materiaty i sprzet)
zostaty 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 instalacji, lokalizacji i parametréw obiektu, rodzaju i
poszycia dachu, a takze wybor materiatdw i technologii wykonania instalacji bedzie
umozliwiato precyzyjne oszacowanie kosztdow wykonania instalacji fotowoltaiczne;.
Oswiadczyt, ze zaproponowana cena wykonania instalacji fotowoltaicznej za 1kWp,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania postawione w OPZ i SIWZ, jest wedlug wiedzy i

doswiadczenia Odwotujgcego, jak najbardziej ceng rynkowa.

Nastepnie ustalono, ze pismem z dnia 18 czerwca 2021 r., zamawiajgcy zawiadomit
odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp. W
uzasadnieniu faktycznym czynnosci zamawiajgcy wskazat, co nastepuje:

Z tredci ztozonych wyjasniers Zamawiajgcy powzigt jedynie informacje na temat
zatozen jakie legly u podstaw wyceny oferty Wykonawcy. Jednakze tre$¢ ztozonych
wyjadnien jest lakoniczna, nie poparta Zadnymi kalkulacjami cenowymi ani dowodami, ktére
potwierdzatyby twierdzenia zawarte w treSci wyjasnien. Tymczasem lektura tegoz
dokumentu powinna dostarczy¢ Zamawiajgcemu informacji o zatozonych przez Wykonawce
kosztach realizacji zamoéwien, w szczegdlno$ci, materiatach przyjetych do wyceny i zrédtach
ich pochodzenia, pracy pracownikow skierowanych do realizacji zamowienia, obstugi
gwarancyjnej, przejazdéw, delegacji, wysokosci przyjetej do wyceny marzy. Wykonawca
powinien byt rowniez wykazac, ze przyjeta do wyceny oferty zryczattowana cena ze 1 kW
pozwoli na realizacje postepowarnt wykonawczych w ramach umowy ramowej przez caty
okres jej obowigzywania, a tego nie uczynit, poprzestat jedynie na ztozeniu o$wiadczenia, ze
wszystkie elementy (robocizna, materiaty | sprzet) zostaly oszacowane wedtug
obowigzujgcych stawek rynkowych, a nastepnie powiekszone o naszg marze.

Zdaniem Zamawiajgcego z ftreSci przez Wykonawce wyjasnienn winno wynikac
bezspornie, ze cena zaoferowana przez Wykonawce jest ceng wiarygodng i porownywalng w
stosunku do cen obowigzujgcych na rynku za realizacje tego zamdOwienia oraz iz realizacja
przedmiotu zamowienia nie bedzie ponizej kosztow przedsiebiorcy. Zamawiajgcy nadmienia
rowniez, iz dla zakwalifikowania oferty do dalszego etapu postepowania nie pst
wystarczajgce ztozenie jakichkolwiek wyja$nien, lecz wyjasnien wskazujgcych, Ze cena
ztozonej przez Wykonawce oferty nie jest nierealistyczna i gwarantuje realizacje zamowien
zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w SIWZ.

W tym miejscu podnie$¢ nalezy, ze Zamawiajgcy nie ma obowigzku pouczenia
wykonawcéw dlaczego uwaza cene za zbyt niskag, a takze przedstawienia oczekiwanego

katalogu dowoddw czy metody kalkulacji ceny przyjetej w ofercie, wrecz przeciwnie od chwili
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przekazania wezwania do zfozenia wyjasnien ciezar dowodu, Ze cena nie jest razgco niska
spoczywa na wykonawcy, ktoéry oferte ztozyt. Wykonawca nie sprostat oczekiwaniom
zarowno Ustawodawcy, jak i Zamawiajgcego w tym zakresie. Ne obalit domniemania razgco
niskiej ceny, z czym wigze sie sankcja w postaci odrzucenia jego oferty.

W zwigzku z powyzszym Zamawiajgcy nie miat takze podstaw, aby dalej wzywac
wykonawce do skfadania wyjasnien, bowiem wskutek nie zastosowania do treSci
pierwotnego wezwania, lakoniczno$¢ wyjasnien, brak kalkulacji i dowodéw uznac nalezy, ze
Wykonawca de facto wyjasnienn Zamawiajgcemu nie udzielit.

Zamawiajgcy podnosi réwniez, ze postepowanie odwofawcze o sygn. akt KlO
1026/21, ktére toczyto sie z odwotania wniesionego przez Wykonawce, w szczegolnosci
ztozone dowody a takze argumenty podnoszone w toku rozprawy nie mogg stuzyc
konwalidacji wadliwie przeprowadzonej w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego czynnosci Wykonawcy, zwtaszcza, ze tematyka razgco niskiej ceny nie byta
przedmiotem oceny lzby w ww. postepowaniu odwotawczym. W ocenie Zamawiajgcego
przypisanie Wykonawcy zaistniatemu w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego
skutku odmiennego anizeli odrzucenie oferty, a co za tym idzie ponowne wezwanie do
ztoZzenia wyjasnienn naruszatoby art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ust, 1 Pzp, bowiem przepis art.
90 ust. 3 Pzp ma charakter bezwzglednie obowigzujgcy, a Zamawiajgcy nie moze
zrownywac sytuacji Wykonawcow, ktéry do wezwania sie zastosowali z sytuacjg wykonawcy,

ktoéry tego nie uczynit.

Odwotanie, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, nie =zastugiwatlo na

uwzglednienie.

Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Npzp, art.
568 pkt 1 ustawy NPzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu
nr 2 odwofania, tj. zarzutu naruszenia przez zamawiajgcego przepisu art. 90 ust. 1a ustawy
Pzp.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy NPzp, odwotujgcy moze cofng¢ odwotanie do czasu
zamkniecia rozprawy. Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy NPzp, Izba umarza postepowanie
odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku cofnigcia odwofania.

Odwotujgcy w trakcie posiedzenia Izby w dniu 16 lipca 2021 r., przed otwarciem
rozprawy, o$wiadczyt, ze cofa odwotanie w tej czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust.
1 ustawy NPzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka
ochrony prawnej. Skoro zatem wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie

wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uzna¢, ze odwotujgcy moze zrezygnowaé z
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popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwo$¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oswiadczyt, ze nie
popiera juz tych zarzutdow, wobec powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci
podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze |zba zwigzana jest oswiadczeniem odwotujgcego
o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy
NPzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez lzbe postepowania odwotawczego w
zakresie wycofanych zarzutéw.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutdéw, ktére okazaty sie niesporne jest bezcelowe.
Jednoczesnie jednak informacja o czesciowym umorzeniu postepowania odwotawczego
musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust.
2 ustawy Pzp, okreslajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci uzasadnienia wyroku
wydanego przez Izbe nie ma bowiem zadnej wzmianki 0 mozliwosci zamieszczenia w

uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 90 ust. la ustawy Pzp zamawiajgcy ma obowigzek skierowania do
wykonawcow wezwania do ztozenia wyjasnien w razie ziszczenia sie przestanek okreslonych
w tym przepisie. Wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1a ustawy
Pzp ma obowigzek wyjasni¢ wszystkie okolicznosci majgce wptyw na cene, w tym rowniez
okolicznoséci przyktadowo wymienione przez ustawodawce w przepisie art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp, a wiec i koszty pracy, rozwigzania techniczne, warunki wykonywania zamowienia,
metody wykonywania zaméwienia, oryginalnos¢ projektu, itd. Skoro zamawiajgcy
zdecydowat sie skierowa¢ wezwanie to obowigzkiem wykonawcy byto ziozenie
szczegotowych, precyzyjnych, konkretnych, weryfikowalnych i popartych dowodami
wyjasnien. Na koniecznos¢ ztozenia takich wiasnie wyjasnien zamawiajgcy zwracat uwage
odwotujgcemu w wezwaniu.

Jak wynika z tresci art. 90 ust. 2 ustawy Pzp, polski ustawodawca przesgdzit, ze
wykonawca wezwany do ziozenia wyjasnien w trybie art. 90 ustawy Pzp, ma obowigzek
udowodni¢ zamawiajgcemu, ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. Z przepisu tego
wynika zatem domniemanie, ze wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien zaoferowat
cene razaco niska. Wyjasnienia i dowody na ich poparcie skladane przez wykonawce w
odpowiedzi na wezwanie muszg zas obali¢ owo domniemanie.

W analizowanej sprawie |zba stwierdzita, ze odwotujagcy nie sprostat wynikajgcemu z
przepisu art. 90 ust. 2 ustawy Pzp ciezarowi wykazania, ze jego cena nie jest razgco niska.
Zdaniem Izby zamawiajgcy prawidtowo uznat, ze odwotujgcy pomimo wezwania nie ztozyt

mu prawidtowych wyjasnien co do elementéw oferty majacych wptyw na wysoko$¢ ceny.
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Nie mozna bylo sie zgodzi¢ ze stanowiskiem odwotujgcego jakoby wezwanie
zamawiajgcego z 26 lutego 2021 r. skierowanie do odwotujgcego do ztozenia wyjasnien co
do zaoferowanej ceny byto niedostateczne.

Wbrew stanowisku odwotujgcego przedstawionym w odwotaniu, zamawiajgcy nie
prosit go jedynie o wyjasnienie wytgcznie jednej kwestii na mianowicie czy w cenie oferty
uwzgledniono koszty wykonania analizy wytrzymatosciowej dachu (wiezby dachowej) oraz
badan z wykorzystaniem kamer termowizyjnych. Uwazna lektura wezwania, co zdawat sie
pomija¢ odwotujgcy, prowadzita do wniosku, ze zamawiajgcy wezwat wykonawce takze do
ztozenia kalkulacji ceny ofertowej, obejmujgcej wszystkie istotne cenotwdérczo elementy
oferty, wszystkie kategorie kosztow, a takze ujawniajgcej zatozong marze i zysk. Ponadto,
podkreslenia wymagato, ze w tresci wezwania zamawiajgcy wskazat takze wykonawcy na
koniecznos$¢ odniesienia sie do okolicznosci, o ktérych mowa w art. 90 ust. 1 pkt 1-5 ustawy
Pzp, a wiec m.in. kosztow wynikajgcych z przepisébw prawa pracy i zabezpieczen
spotecznych. Wreszcie zamawiajgcy natozyt na odwotujgcego obowigzek przedstawienia
dowodow odnoszacych sie do twierdzen przedstawianych w wyjasnieniach. Pouczyt takze,
ze w razie nieprzedstawienia zgdanych wyjasnien oferta zostanie odrzucona, zgodnie z art.
90 ust. 3 ustawy Pzp.

Zdaniem Izby odwotujgcy nie odpowiedziat prawidtowo na tres¢ wezwania
zamawiajgcego w wyjasnieniach z dnia 3 marca 2021 r.

Wyjasnienia odwotujgcego okazaty sie nad wyraz ogolne i lakoniczne. W znacznej
czesci pismo odwolujgcego zawierato jedynie powielenie postanowien SIWZ oraz
rozwazania na temat tego, od czego zalezy cena konkretnej mikroinstalacji fotowoltaicznej.
Dostrzezenia wymagato, ze sporne wyjasnienia nie zawieraty wskazania ani jednej kwoty,
wiec nie mozna bytlo moéwi¢ o przedstawieniu kalkulacji jakiegokolwiek czynnika
cenotwoérczego. W koncowej czesci wyjasnien wykonawca ztozyt jedynie zapewnienie, ze
cena jest ceng przyjeta wg stawek rynkowych i oswiadczyt, ze w cenie uwzglednit jakgs
marze, nie ujawniajgc jednak, wbrew wezwaniu, jej wysokosci.

Odwotujgcy nie moze usprawiedliwiaé nieztiozenia wymaganych wyjasnien
charakterem postepowania. Wprawdzie rzeczywiscie przedmiotem zamowienia byto
zawarcie umowy ramowej na zaprojektowanie i wykonanie instalacji fotowoltaicznych na
dachach obiektéw zamawiajgcego na terenie catej Polski. Prawdg jest takze, ze
zamawiajgcy w SIWZ nie wskazat lokalizacji tych obiektéw. Takie uksztattowanie opisu
przedmiotu zamodwienia nie oznaczato jednak, ze cena mogta by¢ skalkulowana dowolnie, a
wykonawca wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust.1a ustawy Pzp, de facto byt
uprawniony od uchylenia sie od wytlumaczenia, jak wyliczyt cene z formularza ofertowego.
Taka konstrukcja SIWZ oznaczata, ze kalkulujgc cene za 1kWP instalacji, wykonawca

powinien byt wykazaé, ze przyjeta do wyceny oferty zryczattowana cena ze 1 kWp instalacji
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pozwoli na realizacje postepowan wykonawczych w ramach umowy ramowej przez caty
okres jej obowigzywania, niezaleznie od lokalizacji obiektu, na jakim bedzie posadowiona
instalacja. Jak bowiem wynikato z pkt 14.7 SIWZ, ceny jednostkowe, ktére bedzie podawat
wykonawca w postepowaniu wykonawczym nie mogg by¢ wyzsze niz okreslone w umowie
ramowej. Takie opisanie sposobu obliczenia ceny w analizowanym postepowaniu o zawarcie
umowy ramowej nie zwalniato wiec odwotujgcego od ujawnienia, podania i wyjasnienia, oraz
udowodnienia wysokosci kosztéw, jakie wszak musiat uwzgledni¢ kalkulujgc maksymalng
cene za 1kWp instalacji podawang w formularzu ofertowym.

Podkreslenia wymagato réwniez, ze zgodnie z trescig wezwania powinny zostaé
wyjasnione i wykazane przyjete w cenie koszty wynikajgce z przepisdbw prawa pracy i
zabezpieczen spotecznych. W trakcie rozprawy w dniu 16 lipca 2021 r. odwotujgcy
oswiadczyt, ze jego zatozeniem przy kalkulowaniu byto, iz do realizacji zamdéwienia bedg
kierowane ekipy instalatorow zamieszkujgcych jak najblizej miejsca montazu instalacji.
Argumentowat, ze z instalatorami tymi zamierza zawrze¢ umowy cywilnoprawne. Powyzsze
twierdzenia nalezato na obecnym etapie uznaé¢ za spéznione. Okolicznosc¢ ta oraz wyliczenia
kosztéw z nig zwigzanych powinny by¢ przedstawione i udowodnione zamawiajgcemu w
toku postepowania o udzielenie zamodwienia. Jesli odwotujgcy w ten sposob zamierzat
realizowa¢ przedmiot zamowienia, to wezwany do przedstawienia kosztéw wynikajgcych z
przepisdw o zabezpieczeniu spotecznym, powinien ujawni¢ kalkulacje w tym zakresie, czego
nie uczynit. Za spdéznione nalezato zas uznac proby sktadania wyjasnien w tym zakresie
dopiero w toku postepowania odwotawczego przed Izba.

Zgodzi¢ nalezato sie takze z zamawiajgcym, ze wykonawca nie ujawnit ani nie
udowodnit w wyjasnieniach z 3 marca 2021 r. jak kalkulowat w cenie oferty koszty obstugi
gwarancyjnej czy materiatdbw. Rozwazan w tym zakresie prézno byto szuka¢ w tresci
wyjasnien. Wbrew stanowisku odwotujgcego, zamawiajgcemu nie chodzito o kalkulacje
kosztéw konkretnej instalacji w konkretnej lokalizacji, ale kalkulacje kosztow przyjetg przy
wycenie, ktéra odwotujgcy powinien sporzgdzi¢, jesli decydowat sie na ztozenie oferty
zamawiajgcemu w postepowaniu o charakterze ramowym, gdzie nalezato podac¢ sitg rzeczy
stawki maksymalne w formularzu oferty.

W okoliczno$ciach danej sprawy zamawiajgcy nie miat prawa ani obowigzku wezwaé
odwotujgcego ponownie odo ztozenia kolejnych wyjasnien. W swietle orzecznictwa Izby taka
mozliwo$¢ istniataby, gdyby wykonawca zastosowat sie do pierwszego wezwania, a jedynie
lektura udzielonych wyjasnieh wywotataby jakies ewentualne niejasnoséci, ktére podlegatyby
dalszym wyjasnieniom. Jednakze ponowne wezwanie nalezato uznac za niedopuszczalne w
sytuacji, w ktorej odwotujgcy w zdecydowanej wiekszosci w ogodle nie udzielit wyjasnien.

Powtdrne wezwanie musiatoby polega¢ de facto na ponownym wezwaniu odwotujgcego do
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ztozenia kalkulacji, dowoddw na poparcie kosztow, o ktorych mowa w nieprzedstawionej
kalkulacji.

Odwotujgcy niezasadnie takze domagat sie, aby zamawiajgcy przy ocenie jego
wyjasnien z 3 marca 2021 r. wzigt pod uwage dowody, ktdére odwotujgcy ztozyt po terminie
wyznaczonym przez zamawiajgcego w wezwaniu, w toku poprzedniego postepowania
odwotawczego przed lzbg w sprawie o sygn. akt KIO 1026/21. Zamawiajgcy prawidtowo
wyjasnit powody niewziecia pod uwage tych dowoddéw w uzasadnieniu czynnosci odrzucenia
oferty odwotujgcego z 18 czerwca 2021 r. Dowody te nie mogly stuzy¢ konwalidacji
zaniechah odwotujgcego w toku postepowania o udzielenie zamoéwienia przed
zamawiajgcym. Zgodnie z art. 90 ust. 2-3 ustawy Pzp, obalenie domniemania, ze
zaoferowania cena jest razgco niska odbywa sie w postepowaniu o udzielenie zamowienia
przed zamawiajgcym. Rolg zamawiajgcego jest za$ weryfikacja, czy po pierwsze zgdane
wyjasnienia zostaty ztozone, a nastepnie ich zbadanie merytoryczne.

Odwotujgcy nie moze takze broni¢ sie argumentem, jakoby zamawiajgcy miat
obowigzek zna¢ poziom cen rynkowych wynikajgcy z dowodow, ktére odwotujgcy ztozyt w
postepowaniu odwotawczym przed Izbg w sprawie sygn. akt KIO 1026/21. Powyzsza
argumentacja odwotujgcego pozostawata w sprzecznosci z przepisami art. 90 ust. 2 i ust. 3
ustawy Pzp, ktére sg jasne. Zgodnie z tymi regulacjami, to wykonawca ma obowigzek
przedstawi¢ w zakreslonym terminie wyjasnienia i dowody $wiadczgce o tym, ze cena jego
oferty nie jest razgco niska. Zamawiajgcy nie ma za$ obowigzku poszukiwaé takich dowodéw
za wykonawce ani uwzglednia¢ dowodow, ktére wykonawca sktada z uchybieniem terminu.

Nietrafny okazat sie argument odwotujgcego, ktory wywiddt, ze zamawiajgcy nie
powinien odrzucac jego oferty, ktora jest ofertg z najnizszg ceng, z powodu koniecznosci
ochrony srodkéw publicznych. Stanowisko odwotujgcego nie znajduje oparcia w przepisach
ustawy. Ustawodawca przewidziat, ze zamawiajgcy w sytuacjach, o ktérych mowa w art. 90
ust. 1 i ust. la ustawy Pzp ma obowigzek zbadania realnosci cen ofert budzacych
watpliwosci co do mozliwosci wykonania zaméwienia za ceny w nich wskazane.
Ustawodawca jasno takze uregulowat, ze z chwilg wezwania po stronie wykonawcy
aktualizuje sie obowigzek wykazania realnosci ceny i obalenia domniemania prawnego w
tym zakresie, ktéremu odwotujgcy nie sprostat. Z tego obowigzku nie zwalniat odwotujacego
w szczegolnosci fakt, ze ztozyt oferte najkorzystniejszg cenowo dla zamawiajgcego.

Reasumujgc nalezato stwierdzi¢, ze wbrew stanowisku odwotujgcego wezwanie
zamawiajgcego bylo dostateczne, precyzyjne, a to odwotujgcy nie zastosowat sie do jego
tresSci. Wobec powyzszego uznano, ze czynnos¢ odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp odpowiadata prawu.

Izba przy wyrokowaniu pomineta zatgczone przez odwotujgcego do odwotania

dowody:
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a) FV potwierdzajagca cene jednostkowg zakupu i montazu instalacji PV (zatgcznik 10),

b) umowe potwierdzajgcg cene jednostkowag zakupu i montazu instalacji PV z 2020 r.
(zatgcznik 11),

c) umowe potwierdzajgcg cene jednostkowg zakupu i montazu instalacji PV z 2020 r.
(zatgcznik 12).

Izba stwierdzita, ze fakty majgce byc stwierdzone tymi dowodami nie majg znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy. Dowody te zostaty powotane bowiem na okolicznosé realnosci
ceny ofertowej odwotujgcego. Tymczasem przedmiotem rozstrzygniecia Izby byta legalnosé
czynnosci zamawiajgcego polecajgcej na odrzuceniu oferty odwotujgcego z 18 czerwca 2021
r. z powodu nieziozenia zamawiajgcemu w wyznaczonym terminie wyjasnien i dowodow

obalajgcych domniemanie razaco niskiej ceny.

Chybiony okazat sie zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp przez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Retocom sp. z 0.0., ktéra miata zawiera¢ btad w
obliczaniu ceny.

W pierwszej kolejnosci podkreslenia wymagato, ze omawiany zarzut byt zarzutem
przedwczesnym. Jak wynikato z dokumentacji postepowania i odpowiedzi na odwotanie,
zamawiajgcy nie dokonat jeszcze wyboru oferty najkorzystniejszej i nie zakohczyt badania i
oceny oferty wykonawcy Retocom. Zamawiajgcy moze jeszcze odrzuci¢ te oferte, co
przesgdzato o przedwczesnosci zarzutu.

Po drugie, jak wynikato z art. 90 ust. la ustawy Pzp, do wyliczenia $redniej
arytmetycznej cen ofert ztozonych w postepowaniu, o ktérej mowa w tym przepisie,
uwzglednia sie rowniez ceny ofert wykonawcow, ktoére podlegajg odrzuceniu. Tak wiec nawet
ewentualne odrzucenie tej oferty nie zmieni omawianej Srednie;.

Na marginesie nalezato stwierdzi¢, ze odwotujacy nie przedstawit Zzadnych dowodow
na okolicznos¢, ze cena tej oferty jest obarczona jakim$ btedem. W szczegdlnosci nie
Swiadczyt o tym podnoszony przez odwotujgcego argument o niezatgczeniu do oferty
niektorych dokumentéw czy sam poziom jej ceny, ktéra cho¢ byta najdrozszg sposréd
wszystkich ofert, to jednak nie odbiegata od nich w sposdb drastyczny, usprawiedliwiajgcy
przypuszczenie, ze zostata oparta na jakichs zatozeniach nieznanych tresci SIWZ. Wobec

powyzszego, zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy Pzp podlegat oddaleniu.

Stosownie do art. 553 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129), o oddaleniu odwotania lub jego uwzglednieniu Izba
orzeka w wyroku. W pozostatych przypadkach Izba wydaje postanowienie. Orzeczenie Izby,
o ktérym mowa w pkt 2 sentencji, miato charakter merytoryczny, gdyz odnosito sie do

oddalenia odwotania. Z kolei orzeczenie Izby zawarte w pkt 1 i 3 sentencji miato charakter
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formalny, gdyz dotyczyto odpowiednio umorzenia czesci postepowania oraz kosztéw
postepowania, a zatem byto postanowieniem. O tym, ze orzeczenie o kosztach zawarte w
wyroku Izby jest postanowieniem przesadzit Sgd Najwyzszy w uchwale z 8 grudnia 2005 r. Il
CZP 109/05 (OSN 2006/11/182). Z powotanego przepisu art. 553 ust. 1 ustawy NPzp wynika
zakaz wydawania przez lzbe orzeczenia o charakterze merytorycznym w innej formie anizeli
wyrok. Z uwagi zatem na zbieg w jednym orzeczeniu rozstrzygnie¢ o charakterze
merytorycznym (pkt 2 sentencji) i formalnym (pkt 1, 3 sentencji), cate orzeczenie musiato
przybrac posta¢ wyroku.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy NPzp, Krajowa |zba Odwotawcza
uwzglednia odwotanie w caftoSci lub w czeSci, jezeli stwierdzi naruszenie przepisow ustawy,
ktére miato wptyw lub moze miec¢ istotny wplyw na wynik postepowania o udzielenie
zamowienia, konkursu lub systemu kwalifikowania wykonawcéw. W analizowanej sprawie
nie stwierdzono Zzadnego naruszenia przepiséw ustawy Pzp, co musiato skutkowaé

oddaleniem odwotania.

Wobec powyzszego, na podstawie art. 553 ustawy NPzp, orzeczono jak w pkt 2

sentenciji.

Zgodnie z art. 557 ustawy NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei
w Swietle art. 575 ustawy NPzp, strony oraz uczestnik postepowania odwofawczego

Wwnoszgcy sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

Jak wskazuje sie w pismiennictwie, reguta ponoszenia przez strony kosztéw
postepowania odwotawczego stosownie do wynikow postepowania odwotawczego oznacza,
ze ,obowigzuje w nim, analogicznie do procesu cywilnego, zasada odpowiedzialnosci za
wynik procesu, wedtug ktorej koszty postepowania obcigzajg ostatecznie strone
~przegrywajgcg” sprawe (por. art. 98 § 1 k.p.c.)” Jarostaw Jerzykowski, Komentarz do art. 192
ustawy - Prawo zamdwien publicznych, w: Dzierzanowski W., Jerzykowski J., Stachowiak M.

Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, LEX, 2014, wydanie VI.

W analizowanej sprawie Izba, w zakresie rozpatrywanym merytorycznie, oddalita
odwotanie w catosci. Odpowiedzialno$¢ za wynik postepowania ponosit zatem w catosci
odwotujgcy. Na koszty postepowania skiladat sie wpis od odwotania uiszczony przez

odwotujgcego w kwocie 15.000 zt.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy NPzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia

2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
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rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczacy: ........cccceiiiiiniannn,
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