Sygn. akt: KIO 1006/23

WYROK
z dnia 25 kwietnia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Irmina Pawlik

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 kwietnia 2023 r. przez
wykonawce Erbud Industry Centrum Spétka z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w
todzi w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spétka

Akcyjna z siedzibg w Warszawie

przy udziale wykonawcy Bilfinger Industrial Services Polska Spodtka z ograniczong
odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania

odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna

z siedzibg w Warszawie uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej

w czesci 2 zamowienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym

wezwanie wykonawcy Bilfinger Industrial Services Polska Spétka z ograniczong

odpowiedzialno$cig z siedzibg w Warszawie do ziozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow, w zakresie wyliczenia ceny oferty w czesci 2 zamowienia na podstawie art.

224 ust. 2 pkt 1 ustawy Prawo zamowien publicznych;

2. kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spétka Akcyjna

Z siedzibg w Warszawie i:

2.1. zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od zamawiajgcego PGE Energia Ciepta Spotka Akcyjna z siedzibg
w Warszawie na rzecz odwotujgcego Erbud Industry Centrum Spodtka

z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi kwote 18 600 zt 00 gr
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(stownie: osiemnascie tysiecy szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg
uzasadnione koszty postepowania poniesione przez odwotujgcego z tytutu 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 (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniczaCy: @ = i



Sygn. akt: KIO 1006/23

Uzasadnienie

Zamawiajacy PGE Energia Ciepta Spétka Akcyjna z siedzibg w Warszawie (dalej jako
.Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Remonty,
przeglady, konserwacje, modernizacje i ustugi utrzymania ruchu urzgdzen i instalacji
elektroenergetycznych w PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze w Gdansku” (numer
postepowania POST/PEC/PEC/UZI/01214/2022). Ogtoszenie o0 zamoéwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej z dnia 2 grudnia 2022 r. pod
numerem 2022/S 233-671687. Do ww. postepowania o udzielenie zamdwienia zastosowanie
znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz.
U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej ,ustawa Pzp”). Wartos¢ szacunkowa zamowienia

przekracza progi unijne, o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp.

W dniu 11 kwietnia 2023 r. wykonawca Erbud Industry Centrum Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w todzi (dalej jako ,Odwotujgcy) wnidst odwotanie wobec
czynnosci wyboru oferty wykonawcy Bilfinger Industrial Services Polska Spotka z
ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie (dalej jako ,Przystepujgcy”) w
czesdci 2 zamédwienia oraz wobec zaniechania wezwania ww. wykonawcy do ztozenia
wyjasdnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, zarzucajgc Zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien odnoénie ceny oferty na cze$¢ 2 zamodwienia,
w tym dowoddéw w zakresie jej wyliczenia, pomimo iz zaoferowana cena i jej istotne
elementy skiadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia
i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, a ww. rozbieznos¢ nie wynikata z przyczyn oczywistych, niewymagajgcych
wyjasnienia;

2. art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie ceny oferty na czes¢ 2
zamowienia, w tym dowoddw w zakresie jej wyliczenia, pomimo iz zaoferowana cena jest
nizsza o ponad 30% od wartosci zamowienia i $redniej arytmetycznej ztozonych w
postepowaniu dla czesci 2 zamdwienia ofert, a ww. rozbiezno$¢ nie wynikata z przyczyn

oczywistych, niewymagajgcych wyjasnienia.

Odwotujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci badania

i oceny ofert, uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, przeprowadzenia



ponownego badania oraz oceny ofert, wezwania Przystepujgcego do zitozenia wyjasnien

odnosnie ceny oferty, w tym dowoddw w zakresie jej wyliczenia.

Uzasadniajgc pierwszy zarzut Odwolujgcy wskazat w szczegdlnosci, iz oferta
Przystepujgcego budzi watpliwosci w zakresie istotnych czesci sktadowych — pozycji nr 8,
17, 22, 33, 73, 79 oraz innych pozycji wskazanych w zatgczonym do odwotania zestawieniu.
Odwotujgcy podkreslit, ze oferta w zakresie tych pozycji znaczaco odbiega od $rednigj
ztozonych ofert. Zdaniem Odwotujgcego niedoszacowanie oferty w tym zakresie wplywa na
mozliwo$¢ realizacji przedmiotowej umowy. Zostaly one oszacowane w sposéb
nieuwzgledniajacy realiow wykonania, w tym czasochionnosci. Odwotujgcy wskazat na
obowigzujgce u Zamawiajgcego zasady realizacji tych zadan, w tym koniecznosé
zaangazowania co najmniej dwoch osbéb, wskazat tez, ze realizacja zadan w najprostszym
przypadku zajmuje nie krécej niz 50 minut. Odwotujgcy zatgczyt informacje odnosnie
czynnosci, ktére zgodnie z obowigzujgcymi procedurami wykonawca zobowigzany jest
podjg¢ realizujgc zlecenie, obejmujg one otwarcie polecenia, przygotowanie miejsca pracy,
wykonanie danego zlecenia, zamknigcie polecenia i inne czynnosci zalezne od charakteru
danego zlecenia. Zdaniem Odwotujgcego wskazane przez Przystepujgc kwoty nie pokrywajg
nawet samych kosztéw prac, zgodnie z podang stawkg roboczogodziny. Ich realizacja na
podanych warunkach oznaczataby, ze pracownicy otrzymajg wynagrodzenie ponizej stawki
minimalne. Nie moze by¢ w takim wypadku mowy takze o marzy. Odwotujgcy podkreslit, ze
przedmiot zamodwienia ma charakter specjalistyczny i wymaga zaangazowania
wykwalifikowanej kadry. Wskazat ponadto na okoliczno$ci zwigzane ze specyfika
wykonywanych prac (nagly charakter, ramy czasowe, koniecznos$¢ przejscia wewnetrznej
procedury Zamawiajgcego, zespotowos¢), Odwotujacy zatgczyt dokumenty obowigzujgce
w Oddziale Wybrzeze, wskazujgc na pkt 5.14 podstawowych wymagah BHP dla
wykonawcow oraz pkt 1.13 Zasad bezpieczenstwa. Odwotujgcy wskazat tez, ze z uwagi na
podziat zamodwienia na dwie czesci nie ma mozliwosci subsydiowania deficytu osiggnietego
w ramach realizacji czesci 2 ewentualng marzg wypracowang w czesci 1. Dodat, ze oferta
Przystepujgcego nie zostata wybrana jako najkorzystniejsza w czesci 1. Zdaniem
Odwotujgcego rozbieznosci w cenach wykonawcow potwierdzajg, ze cena oferty
Przystepujgcego zostata skalkulowana wadliwie i nie daje rekojmi nalezytego wykonania
umowy.

Uzasadniajgc drugi zarzut Odwotujgcy wskazat miedzy innymi, iz cena oferty
Przystepujacego jest nizsza o ponad 30% od warto$ci zamowienia i Sredniej arytmetycznej
ofert., co obligowato Zamawiajgcego do wszczecie procedury weryfikacji razgco niskiej ceny.
Zamawiajacy zaniechat tych czynnoéci. Odwolujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy

przeprowadzit rozeznanie rynku, w ramach ktérego oferte ztozyt wytgcznie Przystepujgcy.
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Odwotujgcy wskazat tez, ze w sprawie nie zaistniaty oczywiste okolicznosci, ktore
uzasadniatyby odstgpienie od wezwania do wyjasnieh. W szczegdlnosci podniodst, ze nawet
jesliby uzna¢, ze Zamawiajgcy przeszacowat wartos¢ zaméwienia, to w Swietle innych
ztozonych ofert cena oferty Przystepujgcego spetnia przestanki obligatoryjnego jej badania.
Zdaniem Odwotujgcego nie sposéb wskazaé okolicznosci, ktoére czynityby rozbieznos¢
oczywistg, niewymagajgcg wyjasnienia. Odwotujgcy powotat sie na orzecznictwo Izby
dotyczgce tej problematyki. podkreslajgc, ze mozliwos¢é odstgpienia od procedury
wyjasniajgcej nie moze podlegac rozszerzajgcej wyktadni, a ciezar wykazania wystgpienia

oczywistych okolicznosci uzasadniajgcych rozbieznosci spoczywa na Zamawiajgcym.

Zamawiajacy w dniu 24 kwietnia 2023 r. zlozyt odpowiedz na odwotanie, w ktérej

wniost o oddalenie odwotania w catosci.

W dniu 24 kwietnia 2023 r. pismo procesowe w sprawie ztozyt takze Przystepujgcy,

wnoszac o oddalenie odwotania w catosci.

Odwotujgcy w dniu 25 kwietnia 2023 r. zlozyt pismo zawierajgce replike wobec

stanowiska Zamawiajgcego i Przystepujgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udzialem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego,
uwzgledniajac akta sprawy odwotawczej, Krajowa lzba Odwotawcza ustalita i zwazyta,

co nastepuje.

Izba stwierdzita skuteczno$¢ przystgpienia zgloszonego do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego przez wykonawce Bilfinger Industrial Services

Polska Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Warszawie.

Izba stwierdzita, iz nie zostala wypetniona Zzadna z przestanek skutkujgcych

odrzuceniem odwofan w cato$ci na podstawie art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba uznata, iz Odwotujgcy, jako podmiot, ktéry ztozyt oferte w postepowaniu
i ktéry wnoszgc odwotanie dgzy do uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej
w czesci 2 zamowienia i przeprowadzenia procedury wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny
tej oferty, wykazat, iz posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponieS¢ szkode
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, czym wypetnit
materialnoprawne przestanki dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1

ustawy Pzp.

Izba dokonata ustalen faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania o
udzielenie zamowienia przekazang przez Zamawiajgcego, w szczegolnosci SWZ wraz z

zatgcznikami, oferty wykonawcow oraz zawiadomienie o wyborze oferty najkorzystniejsze;.



Izba dopuscita i przeprowadzita réwniez dowody z dokumentow ztozonych przez
Odwotujgcego, tj. dokumentu ,Podstawowe wymagania BHP dla wykonawcow” oraz
dokumentu ,Zasady i bezpieczenstwo przy wykonywaniu prac przy urzgdzeniach i
instalacjach energetycznych” na okolicznosci wskazane w odwotaniu. Ziozone przez
Odwotujgcego pliki ,Poréwnanie elektryka” oraz ,Oprotestowywane pozycje”, a takze
zalgczony do odpowiedzi Zamawiajacego na odwotanie plik ,Oprotestowywane pozycje”,
stanowigce zestawienia wtasne, przygotowane przez Strony, lzba potraktowata jako

argumentacje uzupetniajgcg stanowiska wyrazone w pismach.
Izba ustalita, co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia sg remonty, przeglady, konserwacje, modernizacje i ustugi
utrzymania ruchu urzadzen i instalacji elektroenergetycznych w PGE Energia Ciepta S.A.
Oddziat Wybrzeze w Gdansku. Szczegotowy Opis Przedmiotu Zamoéwienia stanowi
Zatgcznik nr 1 do SWZ — OPZ. Zgodnie z pkt 5.2 SWZ Przedmiot zamdwienia zostat
podzielony na 2 czesci: czes¢ 1 - remonty, przeglady, konserwacje, modernizacje i ustugi
utrzymania generatoréw, transformatorow mocy, aparatury tgczeniowej WN, rozdzielni 110
kV, rozdzielni SN do 15 kV, rozdzielni nn do 1kV ,instalacji elektrofiltrow, kabli nn do 1kV,
kabli SN do 15 kV , silnikbw SN do 6 kV, silnikbw nn do 1 kV, instalacji prgdu statego,
instalacji o$wietlenia komindw, tras kablowych, szynoprzewodéw nn i SN, naped zasuw w
PGE Energia Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze w Gdansku oraz czes¢ 2 - remonty, przeglady,
konserwacje, modernizacje i ustugi utrzymania instalacji odgromowych i
przeciwporazeniowych, instalacji oswietleniowych i gniazd remontowych w PGE Energia
Ciepta S.A. Oddziat Wybrzeze w Gdansku. Zamawiajagcy wymagat ztozenia wraz z ofertg
formularza cenowego, zgodnie z zatgcznikiem nr 7 do SWZ. Zgodnie z pkt 23.2 SWZ cena
oferty w kazdej czesci przedmiotu zaméwienia ma uwzglednia¢ wszelkiego rodzaju opfaty
oraz podatki oraz wszystkie koszty zwigzane z realizacjg Zamowienia, transport, ewentualne
upusty i rabaty oraz pozostate sktadniki cenotwércze. Podana cena nie ulega zmianie przez
okres realizacji (wykonania) Zamdwienia, z zastrzezeniem warunkéw wynikajgcych z Umowy

w sprawie zaméwienia, ktérej projekt stanowi Zatgcznik nr 2 do SWZ.

Wartos¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona na 8 000 000 zt netto (9 840 000
zt brutto) dla czesci 1 oraz 3 000 000 zt netto (3 690 000 zt brutto) dla czesci 2. Zgodnie
z protokotem postepowania wartos¢ zamowienia zostata ustalona w dniu 01.09.2022 r. na
podstawie oferty budzetowej pozyskanej od firmy Bilfinger Industrial Services Polska Sp. z
0.0. oraz analizy cen oraz przewidzianego zakresu na podstawie ostatnio obowigzujgce;

umowy obejmujgcej analogiczny zakres zamdwienia.

W postepowaniu wptynety nastepujgce oferty: 1) EFA Elektromont Sp. z 0.0. — cze$¢ 1:
5752 589,95 zt, czes$¢ 2: 2558 931,85 zt, 2) Odwotujgcego — czes¢ 1: 7 195 465,56 zi,
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czes¢ 2: 1621326,96 zt, 3) Przystepujgcego — czes¢ 1. 6 766 544,88 zi, czes¢ 2:
1193 316,48 zt.

Zamawiajacy w dniu 29 marca 2023 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty
najkorzystniejszej, za ktorg w czesci 1 uznat oferte EFA Elektromont Sp. z 0.0., a w czeéci 2

oferte Przystepujgcego.
Izba zwazylta, co nastepuje:

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

odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 226 ust. 1
pkt 8 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do zlozenia wyjasnien
odnosnie ceny oferty na czes¢ 2 zamédwienia, w tym dowoddéw w zakresie jej wyliczenia,
pomimo iz zaoferowana cena jest nizsza o ponad 30% od wartosci zaméwienia i $redniej
arytmetycznej ztozonych w postepowaniu dla czesci 2 zaméwienia ofert, a ww. rozbieznosé

nie wynikata z przyczyn oczywistych, niewymagajgcych wyjasnienia (zarzut drugi).

Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne
czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg
watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie
z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisow, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w
zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci skladowych. Zgodnie z art. 224
ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest
nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powigkszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagaja wyjasnienia. Art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp stanowi, iz Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg

cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

W oparciu o0 ww. przepisy na wstepie wskaza¢ nalezy, iz warunkiem sine qua non
odrzucenia oferty jako zawierajgcej razgco niskg cene jest uprzednie wezwanie wykonawcy
do zlozenia wyjasnien i przedstawienia dowoddéw dotyczacych wyliczenia ceny lub jej
istotnych czesci sktadowych. Dopiero w sytuacji, gdy wykonawca nie sprosta ciezarowi
wykazania, ze cena jego oferty nie jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zamdwienia,

aktualizuje sie mozliwos¢ odrzucenia z tego powodu jego oferty. W rozpoznawanej sprawie
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Przystepujacy, ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w czesci 2 zamowienia,
nie byt wzywany do wyjasnien, mimo, ze cena oferty Przystepujgcego w czesci 2
zamowienia jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamdowienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania dla tej czesci
zamoOwienia oraz jest nizsza o co najmniej 30% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu w czesci 2 zamdéwienia. Tym samym nie jest
mozliwe odrzucenie oferty Przystepujgcego w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp na
obecnym etapie postepowania. Natomiast w stosunku do oferty Przystepujgcego zaistniaty
oba przypadki opisane w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, obligujgce Zamawiajgcego do
wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw, w zakresie

wyliczenia ceny, co stanowi okolicznos¢ bezsporna.

Osig sporu pomiedzy Stronami i Uczestnikiem byto to, czy rozbiezno$¢ pomiedzy ceng
oferty Przystepujgcego a wartoscig szacunkowg zamowienia oraz $rednig arytmetyczng cen
ztozonych w czesci 2 zamdwienia ofert wynikata z okolicznosci oczywistych. Ciezar dowodu
w tym zakresie — zgodnie z ogdlng zasadg rozktadu ciezaru dowodu wynikajgca z art. 534
ust. 1 ustawy Pzp — spoczywat na Zamawiajgcym, poniewaz to Zamawiajacy wskazywat na
fakt zaistnienia oczywistych okolicznosci i wywodzit z niego skutki prawne w postaci
mozliwosci odstgpienia od przewidzianej ustawg procedury wyjasnienia ceny. Ciezar ten
odpowiednio przektadat sie takze na Przystepujacego, ktéry zgtosit swoj udziat w

postepowaniu odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Izba wskazuje, iz na gruncie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wezwanie wykonawcy do
wyjasnien w przypadku, gdy cena oferty jest nizsza niz wskazniki okreslone w tym przepisie
jest zasadg, obowigzkiem zamawiajgcego. Mozliwosé odstgpienia od takiego wezwania jako
wyjatek od tej zasady nie moze by¢ traktowana rozszerzajgco. Rozbieznos¢ pomiedzy ceng
oferty a warto$cig szacunkowg zamowienia lub Srednig arytmetyczng ztozonych ofert musi
wynikaé z okolicznosci oczywistych, czyli z okolicznosci nie budzacych watpliwosci,
widocznych na pierwszy rzut oka. Jak wskazuje sie w orzecznictwie rdznice cenowe
i rozbieznosci muszg wynika¢ z okolicznosci, ktére nie wymagajg wyjasnien. Takie
stwierdzenie mozna odnosi¢ jedynie do zdarzen i faktow dostrzeganych natychmiast, bez
koniecznosci dokonywania analizy podobnych sytuacji (por. m.in. wyrok z dnia 28 kwietnia
2022 r., sygn. akt KIO 983/23). Zamawiajgcy moze skorzystaC z mozliwosci odstgpienia od
wezwania do wyjasnien, jesli nie ma zadnych watpliwosci, z czego wynika réznica miedzy
zaoferowang ceng a wartoscig zamdwienia oraz kiedy nie mozna miecC jakichkolwiek
podejrzen, ze powodem wystgpienia takiej roznicy jest nierealno$¢ ceny (por. m.in. wyrok
zdnia 8 pazdziernika 2021 r.,, sygn. akt KIO 2686/21). Podkreslic nalezy, ze w

przedmiotowej sprawie zaistniaty oba przypadki wskazane w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp
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- zarowno rozbiezno$¢ ceny oferty Przystepujacego w odniesieniu do wartosci szacunkowe;j
zamowienia, ale takze w relacji do sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert, co juz samo w

sobie powinno zwigkszy¢ czujnos¢ Zamawiajgcego.

Izba stwierdzita, iz w rozpoznawanym przypadku nie mamy do czynienia z zaistnieniem
okolicznosci oczywistych, uzasadniajgcych odstgpienie od wezwania wykonawcy do
wyjasnien razgco niskiej ceny. Wskazuje na to juz chociazby fakt, ze Zamawiajgcy musiat
przeprowadzi¢ bardzo szeroko zakrojong analize w zakresie cen ofert, ich wzajemnej relacji
oraz relacji do wartosci szacunkowej, aby stwierdzi¢, ze nie jest konieczne wzywanie
Przystepujgcego do wyjasnieh dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Przy czym na potrzeby
tej analizy Zamawiajgcy przyjat zatozenia oparte w gtéwnej mierze na przypuszczeniach, nie
popartych obiektywnymi informacjami. W szczegdlnosci zauwazy¢ nalezy, ze Zamawiajgcy
uznat, iz wykonawca EFA Elektromont Sp. z 0.0. zawyzyt cene oferty w czesci 2 zamowienia,
co miato zdaniem Zamawiajgcego wynika¢ ze strategii tego wykonawcy polegajgcej na
roztozeniu pewnych kosztow prac objetych zakresem obu czeéci zamowienia. Powyzsze
stanowi nic innego jak niczym nie poparte domniemanie Zamawiajgcego, ktéry nie
dysponowat zadnymi obiektywnymi informacjami pozwalajgcymi stwierdzi¢, ze cena oferta
wykonawcy EFA Elektromont zostata istotnie zawyzona. Stanowisko Zamawiajgcego zostato
oparte wytacznie o jego wiasne przypuszczenia, co powoduje, ze nie sposob uznac, abysmy
mieli do czynienia z okolicznoscig o charakterze oczywistym, uzasadniajgcg rozbiezno$é
pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego a srednig arytmetyczng ztozonych ofert. Stusznie
wskazywat Odwotujgcy, ze Zamawiajgcy bazowat jedynie na domystach, nie sposdb bowiem
w oparciu o same formularze cenowe przesadzié, ze cena oferty EFA Elektromont zostata w

sposéb oczywisty zawyzona.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz przyjecie przez wykonawce EFA
Elektromont cen za wykonanie poszczegdélnych operacji na tym samym poziomie w obu
czesciach moze stanowi¢ element strategii cenowej tego wykonawcy, niemniej Zamawiajgcy
nie posiadat wiedzy, jaki konkretnie byt powdd uksztattowania przez EFA Elektromont ceny
na takim, a nie innym poziomie. Nie jest takze zrozumiate dlaczego w ocenie Zamawiajgcego
na zawyzenie cen miataby wskazywac okolicznos¢, iz wykonawca na podobnym poziomie
wycenit poszczegdlne prace w obu czesciach zamoéwienia. Zamawiajgcy nie wyjasnit
dlaczego okreslone prace w zaleznosci od czesci zamowienia powinny by¢ skalkulowane w
inny sposob. Zamawiajgcy ponadto stwierdzit, ze wykonawca EFA Elektromont nie
dysponuje takim doswiadczeniem jak Odwotujgcy czy Przystepujacy, co takze mogto
przetozy¢ sie na zawyzenie ceny. Izba nie neguje tego, ze fakt posiadania doswiadczenia w
realizacji ustug w Oddziale Wybrzeze moze stanowi¢ okoliczno$¢ uzasadniajgcg obnizenie

ceny wzgledem srednich cen rynkowych za oferowane ustugi, nie mozna jednak z
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powyzszego wywodzi¢ wniosku, ze to wlasnie ceny wykonawcéw dotychczas wykonujgcych
ustugi bedg cenami rynkowymi, a cena wykonawcy posiadajgcego mniejsze doswiadczenie
w konkretnym oddziale Zamawiajgcego, bedzie ceng zawyzong w stosunku do cen
rynkowych. Zamawiajgcy nie ma zadnych podstaw do wysuniecia takiego wniosku,
zwlaszcza ze sam oszacowat wartos¢ zamoéwienia na poziomie wyzszym niz oferta EFA
Elektromont, a ponadto oferta tego wykonawcy byta ofertg najkorzystniejszg w czesci 1
zamowienia. Zamawiajacy nie dysponowat obiektywnymi danymi pozwalajgcymi stwierdzi¢,
ze nie mamy do czynienia zrazgco niskg ceng oferty Przystepujgcego na cze$¢ 2
zamowienia, lecz z zawyzeniem ceny przez wykonawce EFA Elektromont. Juz tylko to
przeczy istnieniu okolicznosci o charakterze oczywistym, ktére uzasadniatyby odstgpienie od
wezwania Przystepujacego do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Wnioski
Zamawiajgcego dotyczgce ceny wykonawcy EFA Elektromont stanowity nic innego jak
domysty, oparte na subiektywnej i niczym nie popartej ocenie Zamawiajgcego. Zamawiajgcy
— nawet bedac przekonanym, ze nieprawidiowo oszacowat wartos¢ zamowienia — nie miat
podstaw, aby odstgpi¢ od wezwania Przystepujgcego do wyjasnien wobec rozbieznosci ceny

oferty Przystepujgcego w stosunku do $redniej arytmetycznej ztozonych ofert.

Odnoszgc sie do kwestii dotyczgcej szacowania wartosci zamowienia przez
Zamawiajgcego, nhalezy wskazaé, iz lzba nie neguje twierdzen Zamawiajgcego
i Przystepujgcego, iz co do zasady za okolicznosci oczywiste uzasadniajgce odstgpienie od
wezwania wykonawcy do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny moze zosta¢ uznana
sytuacja, kiedy wartos¢ zamdwienia ustalona przez zamawiajgcego przed wszczeciem
postepowania zostata przeszacowana, tj. ustalona na znaczgco wyzszym poziomie niz
wynikatoby to zrealibw rynkowych, a ztozone w postepowaniu oferty potwierdzajg te
sytuacje. Oceny takiej nalezy jednak dokonywa¢ ad casum, a w rozpoznawanej sprawie
okolicznosci stanu faktycznego nie uzasadniaty odstgpienia od procedury wyjasniajgce;.
Nalezy wskazaé, ze Zamawiajgcy ma obowigzek oszacowania wartosci zamdwienia z
nalezytg starannoscig (por. art. 28 ustawy Pzp), tymczasem jego obecne twierdzenia w
istocie prowadzg do podwazenia prawidtowosci tego oszacowania. Zamawiajgcy winien mie¢
Swiadomos¢, ze sposOb szacowania wartosci zamowienia ma duze znaczenie, m.in. w
kontekscie wzywania wykonawcéw do wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny. Sam fakt
ztozenia ofert ponizej oszacowanego przez Zamawiajgcego poziomu nie powinien byc¢
automatycznie utozsamiany z oczywistym btedem w ustaleniu wartosci zaméwienia. W
postepowaniu odwotawczym Zamawiajgcy twierdzit, ze ustalona przez niego warto$¢
zamowienia obarczona jest btedem wynikajagcym z faktu, ze przyjat on do wyliczen stawki
wynikajgce z poprzedniej umowy serwisowej, bez uwzglednienia okolicznosci, ze

w poprzednim przetargu oferta z najnizszg ceng zostata odrzucona. Faktem jest, ze
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Zamawiajgcy wybrat wowczas oferte drozszg, niemniej powyzsze w ocenie lzby wcale nie
oznacza, ze cena tej oferty nie byla rynkowa (ij. byla zawyzona), zwlaszcza ze jak wyjasnit
Zamawiajacy, oferta korzystniejsza cenowo zostata wéwczas odrzucona z uwagi na razgco
niskg cene (btedy w wycenie), co powoduje, ze nie moze by¢ ona uznana za miarodajna.
Skoro Zamawiajgcy obecnie opart wyliczenie wartosci szacunkowej o dane dotyczace
wynagrodzenia za tozsame ustugi realizowane dotychczas, to trudno uzna¢ je za
nieprawidiowe. Za czynnik decydujgcy o btednym ustaleniu warto$ci szacunkowej
zamowienia nie sposéb uzna¢ tez ceny oferty Przystepujgcego otrzymanej w ramach
rozeznania rynku, poniewaz jak wynika z wyjasnien Zamawiajgcego (str. 14 odpowiedzi na
odwotanie) brat on pod uwage szereg czynnikdéw cenotwérczych, przede wszystkim zas ceny
wynikajgce z ww. umowy serwisowej. Za nieprzekonujgce Izba uznata ponadto stanowisko
Zamawiajgcego, jakoby aktualna sytuacja ekonomiczna wskazywata na tendencje obnizania
przez wykonawcow przewidywanych kosztéw wykonania ustug. Zamawiajgcy powotujgc sie
w tym zakresie na do$wiadczenie wtasne, niczym swoich twierdzen nie popart. Aktualne
warunki gospodarcze, w tym w szczegolnosci poziom inflacji, wzrost kosztéw osobowych i
kosztow materiatow, wskazujg na okolicznos¢ przeciwng, tj. na zwiekszenie kosztow
Swiadczenia ustug. Zamawiajgcy nie powotywat sie takze na zaistnienie jakichkolwiek
okolicznosci, ktore uzasadniatyby ewentualne zaktualizowanie wartosci szacunkowej

zamowienia.

Majgc na uwadze powyzsze lIzba stwierdzita, iz Zamawiajgcy nie wykazat, aby
w przedmiotowej sprawie rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty Przystepujgcego, a wartoscig
szacunkowg zamowienia oraz srednig arytmetyczng ztozonych ofert wynikata z okolicznosci
oczywistych. Zamawiajacy przyjat, ze to nie cena oferty Przystepujgcego budzi podejrzenie
razgco niskiej ceny, lecz ze to warto§¢ szacunkowa i cena oferty wykonawcy EFA
Elektromont zostaty niezasadnie zawyzone, podczas gdy nie miat ku temu obiektywnych i nie

budzacych watpliwosci podstaw.

W tym stanie rzeczy lzba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru
oferty najkorzystniejszej w czesci 2 zamdwienia oraz powtdrzenie czynnosci badania i oceny
ofert, a w ramach tego wezwanie Przystepujacego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw, w zakresie wyliczenia ceny oferty w czesci 2 zamdwienia na podstawie art. 224

ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy
Pzp poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie ceny
oferty na czes¢ 2 zamédwienia, wtym dowoddéw w zakresie jej wyliczenia, pomimo iz
zaoferowana cena i jej istotne elementy sktadowe wydajg sie razgco niskie w stosunku do

przedmiotu zamowienia ibudzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
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zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (zarzut pierwszy), lzba uznala ten zarzut za
uzasadniony w tym znaczeniu, ze skoro cata cena oferty Przystepujgcego spetnia ustawowe
przestanki do obowigzkowego przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, to tym bardziej
nalezy uznac, ze budzi ona watpliwosci. Art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp okresla bowiem
szczegolne przypadki, ktorych zaistnienie samo w sobie powoduje powstanie watpliwosci co
do ceny oferty i w ktérych wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny.
Natomiast oprécz wskazanych tam przypadkéw mogg zaistnie¢ jeszcze inne okolicznosci,
nie objete art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, ktére mogg powodowaé powstanie u
Zamawiajgcego podejrzenia razgco niskiej ceny ibudzi¢ jego watpliwosci. W takim
przypadku instytucjom zamawiajgcym przystuguje prawo do wezwania wykonawcy do

wyjasnien w oparciu o art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Jezeli zatem cena oferty Przystepujgcego w czesci 2 zamodwienia, decyzjg
ustawodawcy kwalifikuje sie do przeprowadzenia wyjasnien, to oznacza, ze jest to cena w
rozumieniu ustawy budzgca watpliwosci, niezaleznie od przekonania Zamawiajgcego o
braku takich watpliwosci. Cena ta w Swietle przepisow ustawy powinna podlegac
generalnemu sprawdzeniu czy zostata skalkulowana w sposob prawidtowy, czy ma rynkowy
charakter i czy gwarantuje ona mozliwos¢ wykonania przedmiotu zamowienia w nalezyty
sposodb, zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamdwienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepiséw. Nalezy ponadto wskazaé, ze w rozpoznawanym przypadku Izba nie
dokonuje weryfikacji czy cena oferty Przystepujgcego jest ceng razgco niska, a jedynie czy
zaistnialy okolicznosci, ktére uzasadniatyby wystosowanie wezwania do wyjasnien. Z tego
wzgledu ewentualna zasadno$¢ przedstawianych przez Odwotujgcego argumentow
odnoszgcych sie do poszczegdlnych pozycji formularza cenowego zatgczonego do oferty
Przystepujgcego, szacowania czasochtfonnosci prac danego rodzaju, wymaganej do
realizacji tych prac liczby osob, obowigzujgcych u Zamawiajgcego procedur, bedzie mozliwa
do oceny dopiero w konfrontacji z wyjasnieniami, jakie przedstawi na wezwanie
Przystepujacy. Nie mozna wykluczy¢, ze Przystepujacy, jako wykonawca profesjonalny,
Swiadczgcy dla Zamawiajgcego ustugi, posiada wypracowany sposob organizacji pracy
tudziez inne sprzyjajgce mu warunki, gwarantujgce nalezytg realizacje zamowienia przy
wygenerowaniu oszczednosci. Rozstrzyganie w chwili obecnej o tym, czy Przystepujacy
przyjat wlasciwe zatozenia i czy zasadne sg twierdzenia Odwotujgcego, jakoby cena oferty

Przystepujgcego zostata skalkulowana wadliwie, bytoby przedwczesne.

Biorgc pod uwage wszystko powyzsze lzba stwierdzita, ze odwotanie podlega

uwzglednieniu i na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 i 2 lit b)
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie szczegoétowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

PrzewodniczaCy: @ = .
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