Sygn. akt: KIO 802/22

WYROK
z dnia 7 kwietnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 kwietnia 2022 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 21 marca 2022 r. przez Odwotujgcego —P. J.
prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg PJS COMFORT P. J., ul. Podgérna 16, 62-
002 Suchy Las w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Operator
Gazociggow Przesytowych GAZ-SYSTEM Spotka Akcyjna, ul. Mszczonowska 4, 02-337

Warszawa

przy udziale

wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamoéwienia: A. K., K. K., I. S.
prowadzgcy wspolnie dziatalnos¢ gospodarczg w formie spotki cywilnej pod nazwg Clima
Technology s.c. A. K., K. K, I. S., ul. Dgbrowa 5b, 80-297 Banino zgtaszajgcych

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego i:
2.1zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego
tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3.600,00 zt 00 gr. (stownie: trzy tysigce
szescset ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego;
2.2zasgdza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajacego kwote 3.600,00 zt 00 gr.
(stownie: trzy tysigce szes$cCset ztotych zero groszy) tytutem zwrotu kosztéw strony

poniesionych z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.



Stosownie do 580 ust. 1 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo Zamowien Publicznych
(Dz. U. 2021 r. poz. 1129 ze zm.) 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: ......cccoiiiiiiiiiiiiiiiininens



Sygn. akt: KIO 802/22

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez Zamawiajgcego —
Operator Gazociggéw Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. z siedzibg w Warszawie Oddziat we
Wroctawiu na ustugi konserwacji i napraw urzadzen klimatyzacyjnych i wentylacyjnych w
obiektach Operatora Gazociggéow Przesytowych GAZ-SYSTEM S.A. (nr postepowania:
ZP/2021/11/0115/PW), ogtoszonym w Dzienniku Urzedowym Wspdlnot Europejskich w dniu
3 stycznia 2022 r., 2022/S 001-001924-2021-PL, wobec czynnosci podjetych w
postepowaniu na czes¢ 1, 2 i 4 polegajacej na wyborze oferty najkorzystniejszej (Clima
Technology s.c.) i zaniechania odrzucenia oferty wybranej z uwagi na razagco niskg cene,
wniesione zostato 21 marca 2022 r. do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej odwotanie
wykonawcy PJS COMFORT P. J. (sygn. akt KIO 802/22).

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 16 pkt 1 Pzp poprzez przeprowadzenie postepowania w sposob niezapewniajgcy
zachowania uczciwej konkurencji, w szczegdlnosci wskutek wyboru oferty

wykonawcy, ktory zaoferowat razgco niskg cene w czesciach 1, 2, 4;

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty w czeéciach 1, 2 i 4,

ktéra zwiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej na czes¢ 1, 2, 4, nakazanie odrzucenia oferty
Clima Technology s.c. A. K., K. K, I. S. w czesci 1, 2, 4, jako zawierajgcej razgco niskg
ceng, nakazanie powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w tych czesciach i dokonanie

wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Odwotujgcy w dniu 11.03.2022 r. otrzymat od Zamawiajgcego informacje o odrzuceniu oferty.
Uzasadnienie.

Odwotujgcy wskazat na wystgpienie okolicznosci uzasadniajgcej podejrzenie zaoferowania
razgco niskiej ceny w ofercie Clima Technology s.c., tj. roznicy ceny do Sredniej
arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert (nizsza 0 31% w cz. 1, aw cz. 4 32,47%). W czesci
2 zamowienia oferta jest na skraju progu 30% wprowadzonego w art. 90 ust. 1a (obecnie art.
224 ust. 1 pzp).

Odwotujgcy przedstawit wyliczenia uwzgledniajgce warunki zamowienia, przepisy
powszechnie obowigzujgce, ktdére odpowiadajg stawkom rynkowym, co ma uzasadniaé

wniosek, iz wybrany wykonawca nie jest w stanie wykona¢ zaméwienia w czeéciach 1, 2, 4



zgodnie z warunkami zamowienia i w sposob oczekiwany przez Zamawiajgcego bez

ponoszenia w tym zakresie strat.
Obliczenia dotycza:

- kalkulacji jednorazowego wyjazdu serwisowego dwoéch pracownikéw do danej lokalizacji
(zgodnie z ofertg 90 PLN netto/ilos¢ godzin) — kwota 24.279,54 zt (siedziba OGP w
Poznaniu), 5.962,66 zt (TJE Kotowo), 5.902,90 zt. (TJE Lwowek), 5.733,58 zt (TJE Pita),
5.751,84 (TJE Ujscie);

- koszty przegladéw serwisowych bez wezwan serwisowych dla kazdej z lokalizacji przy
danej wyjsciowej dotyczacej kosztu jednorazowego wyjazdu i 5 przegladow serwisowych w

danej lokalizacji — tgcznie 238.152,60 zi;

- koszt wykonania badah efektywnosci energetycznej urzadzen klimatyzacyjnych powyzej
12kW mocy chtodniczej dla OGP Poznan (5szt.x kosztu jednorazowego wyjazdu — 1500) —
7.500,00 zt netto (cena rynkowa).

Suma wartosci netto wykonywanych czynnosci to 238.152,60 + 7.500,00 wyniesie
245.652,60 zt netto (warto$¢ rynkowa).

Do tej kwoty nalezy doda¢ 35.423,50 zt netto — kwota przeznaczona przez Zamawiajgcego
na usuwanie usterek urzadzen na wezwanie Zamawiajgcego oraz wykonywanie
dodatkowych czynnosci zwigzanych z montazem, demontazem oraz ewentualnym
przeniesieniem istniejgcych urzadzen wraz =z infrastrukturg przynalezng oraz
zagospodarowaniem odpaddéw powstatych w wyniku sSwiadczonej ustugi. Po zsumowaniu
wartos¢ netto oferty powinna wynosi¢ 281.076,10 zt, a po zwiekszeniu o wartos¢ podatku
VAT 23% - 345.723,60 Zt brutto.

W analogiczny sposdb Odwotujgcy przedstawit wyliczenia dla cze$ci 2 zamdwienia
wskazujgc na kwote brutto 172.234,32 zt oraz czesci 4 zamowienia kwote netto 106.397,00

zt.

Z uwagi na rozktad ciezaru dowodu przy zarzucie razgco niskiej ceny (art. 537 Pzp)
Odwotujgcy uznat, iz co do zasady ciezar ten nie obcigza odwotujgcego, ale wykonawce,
ktorego oferty dotyczy odwotanie. W sytuacji natomiast, gdy wykonawca ten nie przystapi do

postepowania odwotawczego, ciezar ten przechodzi na zamawiajgcego.

Zamawiajacy ziozyt odpowiedZz na odwofanie (pismo z 6.04.2022 r.) wnoszac 0 jego

oddalenie w catosci.

Zamawiajacy zwrécit sie do wszystkich wykonawcéw w pismie z 21.01.2022 r. do ztozenia
wyjasnien w zakresie wyliczenia ceny na podstawie art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 2 pkt
1 Pzp.



Odwotujgcy stawiajac zarzut oparty na twierdzeniu, iz Przystepujgcy nie jest w stanie
wykona¢ przedmiotu zamowienia zgodnie z okreslonymi warunkami i w sposob oczekiwany
przez Zamawiajgcego bez ponoszenia strat, opiera sie wylgcznie na orzecznictwie KIO oraz

wyliczeniach wiasnych poczynionych dla czesci 1, 2, 4., co nie moze by¢ dowodem.

Odwotujgcy nie zakwestionowat ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien, nie postawit w
tym zakresie zadnych zarzutéw. Nie kwestionuje réwniez prawidlowosci dokonanej przez

Zamawiajgcego oceny ztozonych wyjasnien.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie Zamawiajacego wykonawca — Clima
Technology s.c. A. K., K. K., I. S..

Stanowisko Izby.

Do rozpoznania zarzutow zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy z dnia 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), obowigzujgcej w

dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamowienia, zwana dalej Ustawa.

Izba nie stwierdzita aby zachodzity przestanki do odrzucenia odwotania, jak réwniez, ze

spetnione zostaty przestanki materialno-prawe do merytorycznego jego rozpoznania.

Izba ustalita i zwazyta.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie w trybie przetargu nieograniczonego w podziale na
czesci.

W formularzu oferty wykonawcy zobowigzani byli wskaza¢ cene netto za wykonanie jednej
czynnosci, netto za wykonanie czynnosci w trakcie trwania umowy oraz ceny brutto
oddzielnie dla kazdej z lokalizacji w danej czesci zamowienia. Do wypetnienia w formularzu
byty trzy pozycje, a czwarta zostata uzupetniona przez Zamawiajgcego i podlegata

zsumowaniu z pozycjami wypetnianymi przez wykonawcow.

Zamawiajgcy wzywat wykonawcow na podstawie art. 224 Ustawy, w tym Przystepujgcego do
postepowania odwotawczego oraz Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie kalkulaciji
ceny oferty. W wezwaniu z 21.01.2022 r. Zamawiajgcy wskazat w odniesieniu do oferty na
cz. 2, 3, 4 Przystepujgcego na réznice ceny do sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert oraz warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek VAT i wezwat do

wyjasnienia kalkulacji ceny.

Przystepujacy ztozyt wyjasnienia w pismie z 24.01.2022 r.



Izba zwazyta.
Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba oddalita odwotanie majgc na uwadze zakres zarzutow, kiory wyznaczony zostaje nie
tylko wskazaniem na naruszenie przepisu prawa, ale przede wszystkim okolicznosciami
faktycznymi, ktére miatyby wypetnia¢ norme prawa, z ktérej naruszeniem wigze sie ztozony

srodek ochrony prawne;.

W niniejszej sprawie Odwotujgcy w uzasadnieniu odwotania odnosit sie jedynie do réznicy
ceny oferty wybranej do sredniej arytmetycznej ztozonych ofert na czes¢ 1, 2 i 4 w celu
wykazania zasadnos$ci wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien na podstawie art. ....
Ustawy. Nastepnie prezentowat wtasne wyliczenia ceny przyjmujgc w czesci dane z oferty
wybranej (ceny jednostkowe), jak réwniez wiasne zatozenia dotyczgce, np. ilosci godzin do
wyliczenia kosztow pracowniczych. Na rozprawie w ramach repliki ze stanowiskiem
Przystepujagcego Odwotujgcy kwestionowat poprawnos¢ zatozen wskazanych w pismie

procesowym uczestnika postepowania odwotawczego.

Powyzsze okolicznosci nie mogty jednak doprowadzi¢ do uznania zasadnosci zarzutow

zwigzanych z btedng oceng oferty wybranej, jak rowniez jej wyborem.

Zasadniczo, konstrukcja zarzutéw opiera sie na zatozeniu przez Odwotujgcego, iz to po
stronie wykonawcy wobec, ktérego oferty podnosi zarzut razgco niskiej ceny, ewentualnie
Zamawiajgcego, spoczywat ciezar wykazania, iz cena nie jest razgco niska. Powotanie sie
na skutki, jakie Ustawa w art. 537 wigze z wniesieniem odwotania i zarzutem zaoferowania
razgco niskiej ceny, nie oznacza, iz wykonawca skladajgc odwotanie zwolniony jest z
obowigzku wskazania okolicznosci, ktére miatyby uzasadnia¢ tak twierdzenia co do
wystgpienia podejrzenia razgco niskiej ceny, jak rowniez zanizenie kalkulacji w stopniu
uzasadniajgcym uznanie ceny za razgco niskg. Odwotujgcy dopiero na rozprawie odnotowat
fakt, iz Zamawiajgcy wzywat wykonawcow do ziozenia wyjasnien w zakresie ceny (co
rébwniez dotyczyto jego oferty na inng czes¢ zamodwienia). Co istotne wyjasnienia
Przystepujgcego nie byly utajnione, a zatem Odwotujgcy mogt zapoznaé sie z ich trescig

przed ztozeniem odwotania.

W sytuacji, gdy zamawiajgcy wzywa do wyjasnienia ceny, czynnosci w postepowaniu nalezy
oceniaC z uwzglednieniem informacji, jakie miat wptyw na decyzje o wyborze oferty
najkorzystniejszej. Ma to w niniejszej sprawie zasadnicze znaczenie, gdyz z odwotania
mozna wnioskowaé, ze Zamawiajgcy takiej procedury nie przeprowadzit, a to pozostawato w
opozycji do stanu faktycznego. Zamawiajgcy sktadajgc odwotanie odnosit sie do podstawy
zarzutow, w ktérej nie byto zadnych okolicznosci uzasadniajgcych odmienng ocene oferty

wybranej. Odwotujgcy w sposéb nieprawidtowy skonstruowat zarzut probujgc nastepnie
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przerzuci¢ na wykonawce obowigzek odparcia zarzutdéw wskazujgc przy tym na btedne

whnioski prezentowane w przystgpieniu do postepowania odwotawczego.

Takie dziatalnie nie mogto prowadzi¢ do uznania zasadnosci odwotania, ktére Izba ocenia
bedac zwigzana podstawg faktyczng i prawng zarzutow i zadah. Odwotujgcy btednie przyjat,
iz sam jako inicjujgcy postepowanie odwotawcze zwolniony jest z ciezaru wykazania
zasadnosci zarzutéw. Nie jest wystarczajgcym samo wskazanie na mechanizm art. 537
Ustawy, aby uznaé¢ zasadnos¢ zgdan wykonawcy. Punktem wyjscia do rozpoznania zawsze
jest zarzut i jego podstawa faktyczna pozwalajgca oceni¢ jego zasadnos¢. W niniejszym

odwotaniu takiej podstawy faktycznej Odwotujgcy nie wskazat.

Bez zapoznania sie z wyjasnieniami dotyczacymi ceny, jakie ziozyt Przystepujacy w
postepowaniu przetargowym, nie bytlo mozliwe na etapie rozprawy kwestionowanie zatozen
przyjetych do kalkulacji ceny oferty wybranej, co prowadzitoby do wykroczenia poza zakres
zarzutu. Odwotujgcy na rozprawie wyjasnit rowniez, iz faktycznie nie kwestionuje zatozen
wykonawcy (dotyczgcych godzin), jako zanizonych, a jego argumenty miaty na celu jedynie
podwazenie spojnosci stanowiska Przystepujacego, na ktérym spoczywa¢ ma ciezar
wykazania, iz cena nie jest razgco niska. Taki obowigzek stanowi konsekwencje
mechanizmu badania ceny opartego na domniemaniu zaoferowania razgco niskiej ceny.
Pierwszym, a tym samym kluczowym dla dalszego dziatania Zamawiajgcego jest zatem
wezwanie do ziozenia wyjasnieh, a nastepnie ocena tych wyjasnien. Do czasu gdy
odwotujgcy w drodze Srodka ochrony prawnej nie podwazy poprawnosci oceny wyjasnien,
jakie wykonawca skfadat w postepowaniu, lzba nie ma podstawy do stwierdzenia, iz
zamawiajgcy dopuscit sie naruszenia przepiséw Ustawy uznajgc, iz oferta nie zawiera razgco

niskiej ceny.

W sprawie rozpoznawanej Odwotujgcy nawet nie zapoznat sie z wyjasnieniami, ktére byly
jawne i dopiero na rozprawie podwazat prawidtowos¢ wyliczen, jakie Przystepujgcy
prezentowat w przystgpieniu, co stanowito odpowiedz na witasne wyliczenia Odwotujgcego.
Przede wszystkim nalezy podkresli¢, iz to ocena wyjasnien ziozonych w trybie art. ....
Ustawy dokonana przez Zamawiajgcego prowadzita do uznania, iz cena zaoferowana nie
jest razgco niska. Konstrukcja odwotania, w ktérym jedynie przedstawione zostaty kalkulacje
wiasne Odwotujgcego bez nawigzania do zatozen, o ktérych mowa jest w wyjasnieniach,

powodowata, iz odwotanie nie mogto odnies¢ skutku oczekiwanego.

W sSwietle powyzszego orzeczono jak w sentencji.
O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. § 5, § 7 ust. 3 i

4 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 11 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 31


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457

grudnia 2020 r. w sprawie szczegbétowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437).
Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis wniesiony przez Odwotujgcego w wysokosci

15.000,00 zt. oraz koszty Zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt i obcigzyta nimi
Odwotujgcego.

Przewodniczacy: .......ccccvviviiiininnnnns


http://www.uzp.gov.pl/zagadnienia-merytoryczne/prawo-polskie/akty-wykonawcze/resolveuid/f39018bf5819f5952ea84f5953459457
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