Sygn. akt: KIO 2155/17

WYROK
z dnia 2 listopada 2017r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Katarzyna Poprawa

Katarzyna Prowadzisz Ewa Sikorska
Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 3 0 pazdziemika 2017 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 16 pazdziemika 2017 r. przez Wykonawce ELPOLAB Spoétka z ograniczona odpowiedzialnoscia z
siedzibg w Potancu, Zawada 26, 28-230 Potaniec w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego ENEA ELEKTROWNIA
POLANIEC Spétka Akcyjna z siedziba w Potancu, Zawada 26, 28-230 Potaniec

przy udziale Wykonawcy POLCARGO INTERNATIONAL Spétka z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w
Szczecinie, ul. Henryka Poboznego 5, 70-900 Szczecin zgtaszajgcego swoje przystgpienie w sprawie sygn. akt KIO 2155/17 po
stronie Zamawiajgcego
orzeka:
1.0ddala odwotanie
2.Kosztami postepowania obcigza ELPOLAB Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia z siedzibg w Potancu, 28-230
Potaniec, Zawada 26 i:
2.1.zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego ELPOLAB Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Potancu,
28-230 Potaniec, Zawada 26 tytutem wpisu od odwotania,
2.2 zasadza od — ELPOLAB Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Potancu, 28-230 Potaniec, Zawada
26 na rzecz Zamawiajgcego ENEA ELEKTROWNIA POLANIEC Spétka Akcyjna z siedziba w Potancu, Zawada 26; 28-
230 Potaniec kwote 3.600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych 00/100) tytutem wynagrodzenia petnomocnika.
Stosownie do art. 198ai 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2017 r. poz. 1579),
na niniejszy wyrok, w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia, przystuguje skarga, za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej, do Sgdu Okregowego w Kielcach.

Sygn. akt: KIO 2155/17
UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Enea Elektrownia Potaniec Spétka Akcyjna Zawada 26 28-230 Potaniec prowadzi postgpowanie o udzielenie
zambwienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, na podstawie ustawy z dnia 29 stycznia 2004r. Prawo zamdwieh
publicznych (t.j. Dz.U. z 2015r. poz. 2164 ze zm. — zwanej dalej Pzp) pn.: ,,Wykonanie ustug laboratoryjnych w zakresie badan
biomasy, paliw wtornych (RDF), addytywoéw oraz zawiesin i sciekéw z instalacji odsiarczania spalin”,

znak: DZ/PZP/1/2017.

Warto$¢ zaméwienia jest wieksza niz kwota wskazana w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 Pzp. Ogloszenie o
zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 30.06.2017 r. pod numerem 2017/S 123-250372.
Dnia 16.10.2017r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej zostato wniesione odwotanie przez Odwotujgcego, ktorym jest ELPOLAB
Sp. z 0.0. 28-230 Potaniec, Zawada 26 — zwany dale Odwotujgcym.

Odwotanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu do wniesienia odwotania oraz z zachowaniem obowigzku
przekazania zamawiajgcemu kopii odwotania.

Odwotujacy Zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 7 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych (tekst jedn. Dz. U. z 2017 poz. 1579), poprzez przeprowadzenie postepowania
w sposéb nie zapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji i rbwnego traktowania wykonawcow,
2)art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zamowien publicznych poprzez jego niezastosowanie, co w konsekwencji doprowadzito do
wyboru oferty zawierajgcej razaco niska cene,
3)art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez jego niezastosowanie.
Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania w cato$ci i nakazanie Zamawiajgcemu:
1)uniewaznienia czynnosci wyboru oferty POLCARGO INTERNATIONAL Spétka z 0.0., 70-900 Szczecin, ul. H. Poboznego 5;
2)niezwoczne powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert;
3)odrzucenie oferty POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0. 70-900 Szczecin, ul. H. Poboznego 5;
4)dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejsze;.
Odwotujacy wskazat, iz poprzez naruszenie wyzej wskazanych przepiséw, zostat w niniejszym postgpowaniu naruszony, przez
Zamawiajgcego interes Odwotujgcego w uzyskaniu zamdwienia,
poniewaz oferta Odwotujgcego uzyskata w przedmiotowym postepowaniu drugi w kolejnosci najwyzszy bilans punktaciji przyznawanej
zgodnie z ustanowionymi specyfikaciji istotnych warunkéw zamoéwienia (zwanej dalej SIW2Z) kryteriami oceny ofert i przy prawidiowym
zastosowaniu art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Prawo zaméwien publicznych, przy ewentualnym poprzedzeniu odrzucenia,
zastosowaniem art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamdwien publicznych, powinna by¢é uznana za oferte najkorzystniejsza, jako
spetniajaca wszystkie warunki postawione w postepowaniu przez Zamawiajgcego oraz zawierajgcg najkorzystniejszy bilans punktacii
uzyskanej w ustanowionych niniejszym postepowaniem kryteridw wyboru oferty najkorzystniejszej.
W konsekwencji, istnieje mozliwoS¢ poniesienia szkody przez Odwolujgcego, a co za tym idzie Odwotujgcy ma interes we



wniesieniu odwotania.

W uzasadnieniu odwolujgcy wywodzi, iz zamawiajgcy dokonujgc wyboru oferty najkorzystniejszej, wybrat oferte wykonawcy
POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0. niezgodng z treScig SIWZ, wobec zaoferowania cen jednostkowych — nierealnych, razaco
zanizonych, uniemozliwiajgcych wykonanie zaméwienia zgodnie z warunkami okreSlonymi przez Zamawiajagcego oraz wskutek
uksztattowania przedmiotowych cen sposob naruszajgcy dobre obyczaje i zasady wspotzycia spotecznego, co winno skutkowac
odrzuceniem oferty POLCARGO INTERNATIONAL Spétka z o.0., ewentualnie poprzedzonym czynno$cig wyjasnien dokonanych w
trybie przewidzianym art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych.

Wycena dokonana w sposéb niezgodny z trescig SIWZ powoduje, ze wynagrodzenie jednostkowe zaoferowane przez Wykonawce
POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0., w szczegdlnosci w zakresie poz. 1-6 Formularza oferty, budzi watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania wskazanych w tych pozycjach ustug, stanowigcych przedmiot zaméwienia, zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcegdo, co z kolei powinno sktoni¢ Zamawiajgcego do wezwania POLCARGO INTERNATIONAL Spétka z o.0. do ztozenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, czego Zamawiajgcy zaniechat, doprowadzajgc do wyboru oferty, ktéra podlegaé winna
odrzuceniu. Zaoferowane przez POLCARGO INTERNATIONAL Spdtka z o.0. wynagrodzenia jednostkowe, okreslone w punkcie 2
Formularza oferty POLCARGO INTERNATIONAL Spétka z o.0. dla poszczegdlnych pozycji ustug w zakresie m.in. 1-6, s niezgodne
z SIWZ, albowiem nie spetniajg wymagan wyraznie wskazanych w punkcie 20.7. Instrukcji dla Wykonawcow (Czes¢ | SIWZ), w
ktorym wskazuje sie, Ze ,,cena oferty musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania SIWZ oraz obgjmowac wszelkie koszty, jakie poniesie
Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami realizacji przedmiotu zaméwienia”. Powyzsze w sposob
oczywisty, ze wzgledu na sposéb obliczania i ustanowione zasady wyptaty wynagrodzenia wskazuje na fakt, iz wynagrodzenia
jednostkowe stanowigce istotng czes¢ catosciowej ceny oferty ww. Wykonawcy zawierajg razgco niskg cene. Kalkulacja cen
jednostkowych w szczegolnosci dla pozycji nr 1 - 6 Formularza oferty dokonana przez Wykonawce POLCARGO INTERNATIONAL
Sp. z 0.0. jest niezgodna z SIWZ, poprzez jej ustalenie w sposob nieadekwatny do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na
poszczegolne ustugi objete danymi pozycjami przedmiotu zamoéwienia. Tym samym zostata ustalona w sposéb zaktadajgcy
wykonanie zaméwienia w ramach wyspecyfikowanych

rodzajow ustug ponizej ich rzeczywistych kosztoéw. W tym sensie zatozona w ofercie kalkulacja nie jest ceng rynkowg i moze stuzy¢
do pozyskania zamdwienia publicznego przez POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z o.0. kosztem pozostatych wykonawcow oraz
samego Zamawiajgcego, ktory ze wzgledu na wskazany w SIWZ, a w szczegolnosci w projekcie umowy, stanowigcym zatgcznik do
SIWZ, sposéb dokonywania rozliczen poniesie wieksze niz wskazane w ofercie koszty realizacji zamowienia.

Zgodnie z przywotanym projektem umowy, pkt 5.1. ,za $wiadczenie usfug wymienionych w punkcie 2 umowy miesieczne rozliczenie
nastgpi powykonawczo wedfug iloczynu ilosci badanych probek i wynagrodzenia ryczattowoednostkonwego” Tak wiec faktycznie,
pomimo wskazania maksymalnego, catkowitego wynagrodzenia za wykonanie ustug w catym okresie obowigzywania umowy (pkt
5.2. projektu umowy), ktére to wynagrodzenie jak nakazuje logika zostato przyjete jako cena oferty, faktyczne wynagrodzenie jakie
Zamawiajacy bedzie zobowigzany zaptaci¢ Wykonawcy, z ktérym w wyniku prowadzonego postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego zawrze umowe w sprawie zamowienia publicznego, bedzie uzaleznione od zaoferowanych cen jednostkowych, z ktérych
kwestionowane przez Odwotujagcego w szczegdlnosci (pozycje 1-6), stanowig w ogolnej liczbie probek objetych przedmiotem
zambwienia 43,05%. To stanowi blisko potowe ogoinej liczby probek, ktére w ramach przedmiotowego zamdwienia winny zostaé
przebadane i za ktérych analize Zamawiajgcy na podstawie zawartej umowy bedzie zobowigzany zaptaci¢ poprzez zastosowanie
iloczynu przebadanych prébek i cen jednostkowych wskazanych w ofercie. Jezeli wiec Wykonawca POLCARGO INTERNATIONAL
Sp. z 0.0., w zakresie przekraczajacym 43% zakresu zamdwienia zaoferowat ceny jednostkowe, noszgce znamiona cen razgco
niskich, to w ocenie Odwotujgcego zicita sie dyspozycja art. 90 ust. 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, w mysl|, ktorej, jezeli
istotne czesci sktadowe zaoferowanej ceny noszg znamiona ceny razgco niskiej, oferta taka podlega odrzuceniu. Przy czym
niezaleznie od udziatu procentowego liczby probek objetych znamionami ceny razgco niskiej w ogolnej liczbie probek przewidzianych
do analizy, nalezy wskazac, iz zatozona przez POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0. cena prébek z zakresu w szczegolnoSci
kwestionowanego przez Odwotujgcego, stanowi udziat na poziomie 64,29% w ogolnej cenie oferty, ktora byta brana pod uwage przy
ocenie ofert.

Tak wiec jezeli w spos6b razgco zanizone ceny jednostkowe przekraczajg polowe zatozonej w ofercie ceny, to w sposéb
jednoznaczny nalezy stwierdzi¢, iz kwestionowane ceny jednostkowe posiadajg znaczacy wptyw na uksztattowanie ceny ofertowsj, a
jak wskazuje orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej, zapadte nawet w uprzednim stanie prawnym, ktéry w swych zatozeniach nie
zaktadat istnienia razgco niskich cen jednostkowych, skutkujacych odrzuceniem oferty, kwestionowanie poszczegdinych cen
jednostkowych, czy cen za niektére elementy przedmiotu zamoéwienia, moze odnieS¢ zaktadany skutek, o ile zostanie wykazane, ze
podwazane ceny czastkowe determinujg cene catej oferty - orzeczenie KIO z dnia 19 kwietnia 2013 r., sygn. akt KIO 791/13.
Powyzsza teza znajduje rowniez potwierdzenie w orzeczeniach Krajowej Izby Odwotawczej zapadtych na podstawie aktualnie
obowigzujgcych przepisow prawa. Dla potwierdzenia czego przywota¢ mozna m.in. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2017 r., sygn. akt KIO
271/17.

Jezeli zatem udziat ogdlinej wartosci pozycji 1-6, budzgcych szczegdline watpliwosci co do ich

realnodci, w catkowitej cenie oferty POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z o.o. przekracza 60%, jak rowniez % udziat czasu
wykonania badan biomasy (poz. 1-6) w stosunku do czasochtonnosci wykonania wszystkich ustug w ramach przedmiotowego
zamowienia wynosi 81,40 % - to nie sposob stwierdzi¢, iz te poszczegbine elementy, w obecnym stanie prawnym dopuszczone do
badania pod wzgledem ich realnosci i rzetelnosci w $wietle dopuszczalnosci odrzucenia oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp - pozostajg bez istotnego wptywu na zaoferowang cene.

Zdaniem Odwotujgcego, ceny w pozycjach (1-6) Formularza oferty sg razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia i nie
uwzgledniajg wszystkich wymaganych przez Zamawiajacego kosztow. Biorgc pod uwage ceny rynkowe i posiadane przez
Odwotujgcego wieloletnie doswiadczenie w wykonywaniu ustug objetych niniejszym postepowaniem, w tym w szczegdlnosci zdobyte
podczas $wiadczonych nieprzerwanie od 14 lat ustug laboratoryjnych na rzecz Zamawiajgcego, Odwotujacy dokonat kalkulacii



kosztow wykonania czynno$ci ujgtych w pozycjach 1-6 Formularza oferty, wymaganych do uwzglednienia przez Zamawiajgcego i
przepisy prawa.

Do wyliczenia ceny jednostkowej poszczegdlinych pozycji 1-6 Formularza oferty Odwotujgcy przyjgt minimalne koszty wykonania ww.
czynnosci. Zatacza tabele stanowigcg wasng kalkulacje podstawowych kosztéw ustug stanowigcych przedmiot zamoéwienia (dla
poz. 1-6 formularza oferty Polcargo) w oparciu o zatozenia minimalnych stawek i kosztow bez zysku. Z kalkulacji wynika, iz
zaoferowane przez Wykonawce POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z o.0. ceny jednostkowe pozycji 1-6 Formularza oferty nie
pokrywajg minimalnych kosztéw wykonania i stanowig dia tej pozycji ceny razaco niskie. Biorgc pod uwage procentowy udziat ww.
pozycji w zakresie i wartosci catego zambwienia oraz czasochtonnoSci wykonania wszystkich ustug objetych przedmiotem
zamowienia, nalezy stwierdzi¢ iz warto$¢ pozycji 1-6 Formularza oferty stanowi istotng cze$¢ catkowitej ceny oferty POLCARGO
INTERNATIONAL Sp. z 0.0., co z kolei stanowi o tym, ze cena catkowita oferty POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z o.0. jest ceng
razgco niska.

Wskazuje, iz co prawda ustawodawca nie zdefiniowat ceny razaco niskiej, jednakze w Swietle ugruntowanego orzecznictwa oraz
dorobku doktryny nalezy uznac, ze ceng razaco niska jest cena nierealistyczna, za ktdrg nie jest mozliwe wykonanie zaméwienia w
nalezyty sposéb, ktéra ponadto wskazuje na zamiar realizacji zamdwienia ponizej kosztow wtasnych wykonawcy, niepozwalajacy na
wygenerowanie przez niego zysku.

Na gruncie przedstawionej powyzej tezy wskazuje, iz uwzgledniajgc zapisy SIWZ w tym postanowienia opisu przedmiotu
zamowienia, nalezy stwierdzi¢, iz Zamawiajgcy dla realizacji przedmiotowego zamdwienia, wymagat zatrudnienia co najmniej 19
oséb, przy czym uwzgledniajgc w szczegdlnosci potozenie siedziby POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z o0.0., do realizacji
zamowienia koniecznym bedzie dysponowanie, skutkujgce konieczno$cig poniesienia dodatkowych kosztéw, wigkszg niz 19 liczbg
0s6b. Dodatkowo zaoferowane w pozycjach 1-6 wynagrodzenie jednostkowe budzi uzasadnione watpliwosci, czy wkalkulowany w to
wynagrodzenie, poziom wynagrodzenia pracowniczego odpowiada co najmniej minimalnemu wynagrodzeniu ustalonemu przez
panstwo, przy uwzglednieniu uwarunkowan rynkowych, pozwalajgcych na zatrudnienie oséb posiadajgcych odpowiednie kwalifikacje
(specijalistow) ze wzgledu na zakres czynnosci okre$lonych w SIWZ, dia

realizacji ktérych Zamawiajacy wymaga ich wykonywania w ramach stosunku pracy. Watpliwosci budzi rowniez, czy zatozony w
cenie jednostkowej koszt robocizny oséb wykonujgcych w imieniu Wykonawcy zamowienie obejmuje wszystkie faktyczne koszty
pracodawcy zwigzane z jego obowigzkamiwynikajgcymi ............... m.in. ........ Z . prana ......... pracy. ......... Skalkulowane w
poszczegolinych pozycjach oferty POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0. wynagrodzenie jednostkowe rodzi réwniez zastrzezenia
ze wzgledu na odlegto$¢ zardéwno siedziby, jak i zaktadu ww. Wykonawcy od migjsca, w ktorym ze wzgledu na specyfike przedmiotu
zamowienia bedzie ono faktycznie, w przewazajgcej czesci realizowane, co w sposdb oczywisty pocigga za sobg dodatkowe koszty
zwigzane z zatrudnieniem oséb, realizujgcych przedmiot zamdwienia, jak rowniez liczby oséb zaangazowanych w jego realizacje.
Przy dokonaniu prawidtowej kalkulacji, zgodnej z obowigzujgcymi w tym zakresie zasadami, cena oferty winna uwzglednia¢
wszystkie sktadniki sktadajgce sie na koszt wykonania danej ustugi. Wskazuje na ugruntowane w tym zakresie orzecznictwo,
zgodnie z ktérym, przy ustalaniu czy zaoferowana cena nie jest razgco niska nalezy bra¢ pod uwage realno$¢ poczynionych zatozen
co do czasochtonnosci pracy oraz rzeczywistoSci i zgodno$ci z prawem stawek wynagrodzenia, jak réwniez uwzglednia¢ realny
koszt czynno$ci potrzebnych do osiggniecia rezultatu w postaci nalezytego wykonania przedmiotu zamdwienia. Przytoczone reguty
badania pod wzgledem razacego, niedopuszczalnego prawem obnizenia ceny ofertowej, nakazuje m.in. wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z dnia 7 czerwca 2016r., sygn. akt 846/16.

Wywodzi iz, sposob kalkulacji przyjety przez POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0. wskazuje, ze w wycenie tych pozycji albo nie
zostat uwzgledniony albo zostat uwzgledniony n a poziomie zanizonym koszt realizacji poszczegdlnej ustugi, ktory winien
uwzglednia¢ rowniez fakt, iz pobrane probki, ktérych badanie i analiza stanowi przedmiot zaméwienia winny by¢ przebadane przez
wyspecjalizowane laboratorium, co w sposéb oczywisty przektada sie na koszt wykonania ustugi w odniesieniu do miejsca potozenia
takiego laboratorium.

Odwotujacy wskazuje, iz niezaleznie od powyzszego nalezy wskazac, ze obok wyzej wymienionych elementow, ktére bezwzglednie
winny zostaé wzigte pod uwage przy dokonywaniu kalkulacji poszczegdlnego wynagrodzenia jednostkowego, do jego kwoty
niezbednym jest doliczenie rowniez kosztow odczynnikdw, preparatow oraz specjalistycznego sprzetu w tym zwigzane z
utrzymaniem sprawnos$ci sprzetu oraz pozostate koszty, w tym wynikajgce z przepiséw prawa niezbedne dla nalezytego wykonania
zambwienia, co w Swietle cen jednostkowych okreslonych dla poszczegdlnych pozycji budzi powazne watpliwosci.

Co prawda ustawodawca nie zdefiniowat razaco niskiej ceny, jednakze ustalona linia orzecznicza pozwala na stwierdzenie, zgodnie z
ktorym, aby cena zawarta w ofercie nie zostata uznana za razgco niskg, musi by¢ skalkulowana w sposéb rynkowy, innymi stowy
musi obejmowa¢ wszystkie koszty wykonania zamowienia, ponoszone przez wykonawce, a takze musi obejmowac pewien zysk.
Uwzgledniajgc wskazane zatozenia w Swietle znowelizowanego art. 90 ustawy Prawo zamowien publicznych, ktore obecnie, inaczej
niz dotychczas, pozwalajg Zamawiajacemu na powziecie watpliwosci co do wystepowania razgco niskiej ceny nie tylko na podstawie
catoSciowej ceny oferty, ale takze na podstawie analizy poszczegdlnych, istotnych czesci sktadowych, ktére wydajg sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia. W niniejszej sprawie takie podejscie jest o tyle istotne, ze ze wzgledu na
zastosowany przez Zamawiajgcego sposob rozliczenia, poprzez zaptate za faktycznie wykonane ustugi, ptatne na podstawie
zaoferowanych cen jednostkowych, majac na uwadze jednoczesnie ratio legis art. 89 ust. 1 pkt 4) w zwigzku z art. 90 ustawy Prawo
zamowien publicznych, zasadnym jest stwierdzenie, zgodnie z ktérym cena zaoferowana przez Wykonawce musi by¢ wiarygodna,
tzn., ze z tytutu realizacji zamdwienia i pozyskanego za nie wynagrodzenia, przy zachowaniu nalezytej starannosci wykonawca nie
bedzie ponosit strat. Przywotane powyzej przepisy majg na celu zapobieganie dokonywaniu wyboru oferty, ktéra nie daje pewnosci,
ze zamowienie zostanie wykonane i to bez uszczerbku dla jego jakosci, innymi stowy przywolane przepisy majg gwarantowac
zamawiajgcemu ochrone przed nieuczciwymi praktykami wykonawcow, ktdrzy zanizajagc cene lub koszt w celu uzyskania
zamowienia, na etapie realizacji mogg sobie to rekompensowac nizszg jakoscig lub domaganiem sie dodatkowego wynagrodzenia.
W skrajnych wypadkach wybor oferty z razgco niskg ceng moze prowadzi¢ do niewykonania, chociazby czesciowego zambwienia.



Wskazujgc na powyzsze nalezy uznaé, iz ofeta POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z 0.0., uznana za najkorzystniejszg w
niniejszym postepowaniu, jako zawierajgca razgco niskg cene winna zosta¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy
Prawo zaméwien publicznych, czego Zamawiajgcy zaniechat, wzglednie Zamawiajacy winien przed podjeciem ostatecznej decyzji w
sprawie wyboru oferty najkorzystniejszej wezwa¢é POLCARGO INTERNATIONAL Sp. z o. o. do ztozeniawyjasnien ............cccccceeennee
W oiiieeeeeeenees trybie art. 90 ustawy PZP. W efekcie odrzucenia oferty zawierajgcej razaco niskg cene, czyli w wyniku prawidiowo
przeprowadzonego postgpowania, zgodnie z przytoczonym orzecznictwem, oferta Odwotujgcego jako najkorzystniejsza, winna,
wbrew decyzji Zamawiajgcego, zosta¢ uznana za najkorzystniejszg, a dokonane wadliwie przez Zamawiajgcego rozstrzygniecie
postepowania winno zosta¢ wyeliminowane z obrotu prawnego.

Dnia 18.10.2017r. do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie po stronie Zamawiajgcego wykonawca: Polcargo
Intemational Sp. z o.0. ul. Henryka Poboznego 5, 70-900 Szczecin — zwany dalej Przystepujagcym, zachowujgc termin ustawowy
oraz obowigzek przekazania kopii przystgpienia Zamawiajgcemu i Odwotujgcemu. Przystepujacy wniost o oddalenie odwotania,
przedstawiajgc argumentacje na potwierdzenie, iz zaoferowana przez niego cena, nie jest ceng razaco niska. Wskazat, iz interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ zamawiajgcego polega na mozliwosci realizacji oferty, wybranej przez zamawiajacego do
realizacji przedmiotowego zamowienia.

Izba ustalita, ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i przeprowadzita rozprawe, podczas ktérej strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowiska.

Po przeprowadzeniu rozprawy lIzba, biorac pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron i Wykonawcy Polcargo
International Sp. z o0.0. zawarte w odwotaniu i zgtoszonym przystapieniu, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i
odnotowane w protokole, ustalita
i zwazyta, co nastepuje.

Izba ustalita

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, z e Odwolujgcy legitymuje sie uprawnieniem do korzystania ze Srodkow
ochrony prawnej, o ktorym stanowi przepis art. 179 ust. 1 Pzp, wedtug ktérego $rodki ochrony prawnej okreSlone w ustawie
przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego
zamowienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow niniejszej ustawy.
Wykonawca Polcargo Intemational Sp. z 0.0. ul. Henryka Poboznego 5, 70-900 Szczecin skutecznie przystapili do postepowania
odwotawczego po stronie Zamawiajgcego, spetniajac wymagania zawarte w art. 185 ust. 2i 3 Pzp.

Z ustalen Izby wynika, iz w przedmiotowym postepowaniu zostaty ztozone dwie oferty przez wykonawcow:

1.Polcargo Intemational Sp. z o.0. ul. Henryka Poboznego 5, 70-900 Szczecin (cena oferty 1.938.172,50 PLN) oraz
2.ELPOLAB Sp. z 0.0., 28-230 Potaniec; Zawada 26 (cena oferty 2.577.157,50 PLN).
Dnia 05.10.2017r. Zamawiajgcy przekazat wykonawcom informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej, wskazujgc, iz jako

najkorzystniejszg wybrano oferte ztozong przez Polcargo Intemational Sp. z 0.0. ul. Henryka Poboznego 5, 70-900 Szczecin.

W uzasadnieniu wyboru najkorzystniejszej oferty Zamawiajacy wskazat, ze: ,oferta POLCARGO INTERNATIONAL Spdtka z o.o.
jako spetniajgca wszystkie warunki ustanowione w SIWZ i przedstawigjgca najkorzystniejszy bilans punktacji przyznawanej na
podstawie ustanowionych w postepowaniu kryteriow wyboru ofert, zostata uzna na za oferte najkorzystniejszg”.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy potwierdzit, iz dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej nie wystepujgc do wykonawcy Polcargo
Intemational Sp. z 0.0. 0 wyjasnienie razaco niskiej ceny, poniewaz zaoferowana cena nie wypetnita przestanki wskazanej w art. 90
ust. 1 pkt. 1a ustawy Pzp. naktadajgcej na zamawiajacego obowigzek zwrécenia sie do wykonawcy o wyjasnienie razgco niskiej
ceny. Obowigzek taki natozony jest na zamawiajacego w sytuaciji, kiedy cena oferty jest nizsza o 30% od wartosci zaméwienia
powiekszonej 0 nalezny podatek od towardw i ustug, lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert. Cena oferty
Polcargo Intemational Sp. z 0.0. nie przekroczyta wymaganego progu, zatem zamawiajgcy nie miat obowigzku uznania jej za razaco
niska. Rowniez poszczegdlne ceny jednostkowe wskazane w formularzu ofertowym, stanowigce istotne czesci sktadowe ceny oferty
nie byly dla zamawiajgcego razaco niskie ani nie wzbudzity watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia. Zatem i te elementy ceny nie wymagaty wyjasnien ze
strony wykonawcy. W ocenie zamawiajgcego oferta wykonawcy Polcarco International Sp. z o0.0. jest zgodna z wymaganiami
zawartymi w dokumentacji postepowania, zawiera wszystkie koszty zwigzane

z realizacjg zamowienia a zaoferowana cena jest ceng realng, za ktdrg mozliwe jest wykonanie przedmiotowego zamowienia.
Wykonawca Polcargo Intemational Sp. z 0.0. zgtaszajac przystgpienie do postepowania odwotawczego wskazat, iz zajmuje sie
badaniem jakosci paliw od 1992r. i w realizacji oraz kalkulacji $wiadczonych ustug posiada doswiadczenie. Sktadajgc oferte dokonat
szacowania wszystkich kosztow w stosunku do wymogdéw zawartych w SIWZ, uwzgledniajgc koszt robocizny, materiatow, sprzetu,
wynajmu itp. ale réwniez dowozu prébek do laboratorium zlokalizowanego w Chorzowie, a nie w Szczecinie jak wywodzit w swojej
kalkulacji odwotujgcy. Na rozprawie podkreslit, iz czas dojazdu do laboratorium w Chorzowie to ok. dwie godz. drogi od siedziby
Zamawiajgcego znajdujgcej sie w Potancu,co .................... ZNACZNIE ....coeevvveeeeaaeenne wptywa na obnizenie kosztow transportu, a w
konsekwencji ma przelozenie na cene jednostkowa. Wykonywanie badania prébek w laboratorium w Szczecinie jest zatozeniem
btednym i nieuzasadnionym, znacznie podniostoby koszty realizacji zamowienia. Wykonawca Polcargo Intrernational Sp. z o.o.
podczas rozprawy wykazat, ze Odwotujgcy dokonujac kalkulacji kosztow jego oferty przyjat btedne zatozenia dotyczace odlegtosci w
transporcie probek, generujgce dodatkowe koszty, ktérych Polcargo w rzeczywisto$ci nie poniesie.

W uzasadnieniu zgtoszenia do postepowania odwotawczego wskazat, iz: ,opfaca sie codziennie dowozi¢ probki biomasy do swego
laboratorium w Chorzowie bo osigga efekt synergii,(...). Efekt synergii kosztowej jest mozZliwy do osiggniecia, gdyz laboratorium
chorzowskie Polcargo Int. realizuje ustugi badania jakos$ci paliw réwniez dla innych podmiotéw. (..,) Koszt jednostkowy ustugi mozna
obnizy¢ poprzez mak symalizacje wolumenu zlecen. | tak, np. koszt czynszu, amortyzacji, zuzycia energii, czy robocizny roztozy sie
nie tylko na ilo§¢ wykonanych probek dla Elektrowni Pofaniec, ale rowniez na innych klientéw Polcargo Int. (...). Polcargo Int. obniza



koszty réwniez poprzez minimalizacje czasu niewykorzystanego do efektywnej pracy. Wyliczenia efektywnosci ekonomicznej
przedstawionej przez Odwotujgcy sie sg catkowicie pozbawione sensu, bo dotyczg kalkulacji jej wlasnej pracy. Odwotujgca wyliczyta
,€08” na podstawie ,czego$”. Moze zdaniem Odwofujgcej sie wykonanie 7800 analiz biomasy w ciggu roku tj. ca 32 analiz w ciggu
doby to jest 16 probek w ciggu zmiany, czyli dwie probki na godzinge musi nie$¢ za sobg takie koszty, jakie wyliczyta. Laboratoria
komercyjne w warunkach konkurencji pracujg w systemie dwuzmianowym i rowniez w soboty, bo oczekujg tego klienci. Im wiecej
probek, tym koszt jednostkowy analizy jest nizszy. MoZliwo$¢ wykonania dodatkowych analiz w tym samym czasie to mozliwos¢
obnizenia kosztéw robocizny, czynszu, energii itp. Tak pracujg laboratoria Swiatowych lideréw dla ktorych 4000 probek w miesigcu to
norma - z ktorymi na co dzien Polcargo Int. konkuruje - dla ktdrych opfaca sie dowozic lub probki nawet z zagranicy’.

Podczas rozprawy Polcargo Intemational wskazat, iz cena rynkowa wykonania jednej probki ksztattuje sie w granicach od 90 — 250
zt, w zalezno$ci od kontraktu i iloSci probek, co oznacza iz kwestionowanie zaoferowanej ceny jednostkowej w formularzu cenowym
w pozycjach 1-6 jest w wysokosci 130 zt za jedng probke jest nieuzasadnione.

Izba zw azyla

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Dokonujgc oceny zarzutéw podniesionych w odwotaniu, Izba stwierdzita, ze zarzut w zakresie naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisu art. 90 ust. 1 Pzp z uwagi na zaniechanie wezwania wykonawcy Polcargo Intremational Sp. z 0.0. do udzielenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowododw, dotyczacych wyliczenia istotnych czesci sktadowych ceny, w sytuaciji kiedy wydajg sie one razaco niskie
lub budzg watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego,
nie potwierdzit sie.

Dziatania podjete przez zamawiajgcego, ktory nie wezwat wykonawcy do wyjasnienia istotnych czesci sktadowych ceny, w
sytuacji kiedy nie wydawaty sie one razaco niskie oraz nie budzity jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zambwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez zamawiajgcego, hie noszg znamion naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy pzp.

Zgodnie z art. 190 ust. 1 Pzp. strony i uczestnicy postepowania odwotawczego sg obowigzani wskaza¢ dowody dia
stwierdzenia faktéw, z ktérych wywodzg skutki prawne. Dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawiaC az do zamknigcia rozprawy.

W ocenie Izby Odwotujacy nie wykazat, ze Zamawiajgcy powinien byt powzigé watpliwos¢ co do tego, ze istotne czesci
sktadowe ceny wydajg sie razgco niskie lub powinny budzi¢ watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zambwienie zgodnie z wytycznymi zawartymi w postanowieniach SWIZ W przedtozonych wyliczeniach ceny oferty wykonawcy
Polcargo Intemational Sp. z 0.0. opart sie na btednych zatozeniach dotyczacych transportu probek do laboratorium znajdujgcego sie
w Szczecinie, a nie w Chorzowie, gdzie bedg one podlegaty badaniom. Btedne zatozenia przetozyto sie na opracowang przez
Odwotujgcego kalkulacje, zaktadajgcg wieksze koszty w zakresie transportu prébek do laboratorium.

Z tresci przepisu art. 90 ust. 1 Pzp wynika jasno, ze dyspozycja tego przepisu jest skierowana wytgcznie do Zamawiajgcego,
ktory dokonuje badania ofert, pod katem réznych aspektéw postepowania, w tym. m. in. ocenia realno$¢ zaoferowanych przez
wykonawcéw cen, w kontekscie wymagan, odnoszacych sie do przedmiotu zamoéwienia. Zatem Zamawiajacy jest zobowigzany do
przeprowadzenia procedury wyjasniajacej, opisanej w art. 90 ust. 1 Pzp wylgcznie w sytuacji, gdy zaoferowana cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamdwienia i budzg watpliwosci Zamawiajgcego co
do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajacego. Wobec tego
stwierdzi¢ nalezy, iz w celu skorzystania z mozliwoSci zastosowania ww. przepisu konieczne jest wystagpienie uzasadnionych
przypadku, gdy Zamawiajgcy oceniajgc oferty wykonawcow powezmie watpliwosci co do ceny catej oferty lub kosztu oferty, lub ich
istotnych czesci sktadowych.

W toku rozprawy zamawiajgcy potwierdzit, iz takich watpliwosci nie powzial, a faczna wartos¢ oferty nie spetniata przestanek
skutkujgcych konieczno$cig wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razaco niskiej ceny.

W ocenie Izby, nie potwierdzit sie rbwniez zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
zawierajgcej razaco niskg cene. Zarzut naruszenie art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp jest w tym wypadku przedwczesny, bowiem
zgodnie z utrwalong linig orzecznicza nie mozna odrzuci¢ oferty na tej podstawie prawnej, gdy nie ma przeprowadzonej procedury z
art. 90 ust. 1 ustawy. Wedtug wyroku KIO 2200/15 z dnia z dnia 21 pazdziemika 2015 r. ,Podkreslic bowiem nalezy, Zze kazda
czynno$¢ Zamawiajgcego zwigzana z eventualnym odrzuceniem oferty wykonawcy z powodu razgco niskiej ceny, uwzgledniajgc w
tym zakresie zarowno przepisy prava (art. 89 ust. 1 pkt 4 oraz art. 90 ust. 1-3 ustawy Pzp), orzecznictwo KIO, sgdow okregowych,
jak tez TSUE, powinna by¢ poprzedzona przeprowadzeniem przez niego procedury wenyfikacji ceny ofertowej przez ztoZenie
wyjasnien przez wykonawce. Nadal pozostaje aktualne stanowisko przedstawione w wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie z 8
kwietnia 2009 roku, sygn. akt Xl Ga 59/09 w ktérym czytamy: Skorzystanie z okreSlonej w art. 89 ust. 1 pkt 4 p.z.p. sankcji musi
zostac poprzedzone zZgdaniem wyjasnien od oferenta wtrybie art. 90 p.z.p.”.

Ponadto, Izba wskazuje iz zgodnie z utrwalona linig orzeczniczg Krajowej Izby Odwotawczej ceng razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamdwienia jest cena nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot
zambwienia, zaktadajgca wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztdéw i w takim sensie nie jest ceng rynkows, tzn.
generalnie niewystepujgcg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogolng sytuacje gospodarczg panujacg w danej
branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno- organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencii
podmiotdw racjonalnie na nim dziatajgcych.

Odwotujgcy nie kwestionowat mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia za tgczna cene wskazang w ofercie wykonawcy
Polcargo Intemational Sp. z 0.0. zatem nie mozna uzna¢, ze w okoliczno$ciach niniejszej sprawy wystapity przestanki pozwalajace
na odrzucenie oferty Odwotujgcegona ...........cccccceeereenne podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4) ustawy Pzp . Nie jest bowiem
dopuszczalne uznanie ceny oferty za razaco niskg z powodu zakwestionowania kilku elementow cenotworczych sktadajgcego sie na
te cene, jesli nie zostato wykazane, ze wartos¢ tych elementdw jest tak duza, iz ich zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny



catej oferty. To, ze Zamawiajacy (jesli powezmie watpliwos¢) ma prawo wyjasnia¢ istotne elementy sktadowe ceny, nie oznacza ze
ceny jednostkowe sg podstawg odrzucenia catej oferty, jako razaco niskiej, jesli ich wysoko$¢ nie wplywa na catosciowa cene oferty,
w kontekscie razaco niskiej ceny. Przestanka razaco niskiej ceny musi zosta¢ wypetniona w stosunku do ostatecznej, catoSciowej
ceny oferty, a taka w przedmiotowej sprawie nie wystapita.

Z okolicznosci sprawy wynika, ze Wykonawca ztozyt oferte ktérej cena nie podlega obligatoryjnemu

wyjasnieniu wskazanemu w art. 90 ust. 1 pkt 1a Pzp jako razaco niska, ponadto zawiera wycene wszystkich kosztéw niezbednych
do realizacji zaméwienia, zgodnie z wymaganiami SIWZ Wszelkie przyjete zatozenia Wykonawcy zwigzane z kalkulacjg kosztéw
oraz zamierzonym sposobem wykonania zaméwienia przektadajg sig na zaoferowang cene.

Tym samym w rozpoznawanej sprawie nie zaszty okolicznosci obligujgce zamawiajgcego do wszczecia postepowania

wyjasniajgcego w zakresie ceny oferty Polcargo Intemational Sp. z 0.0. Zarzut naruszenia przez zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 4)
ustawy Pzp Izba uznata za nieuzasadniony.
Podsumowuijac, Izba staneta na stanowisku, ze nie potwierdzit sie zarzut naruszenia przez Zamawiajacego art. 90 ust. 1 Pzp, przez
zaniechanie wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie wystepowania w jego ofercie istotnych czesci sktadowych ceny
jako razgco niskich lub budzgcych watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi przez zamawiajgcego. Izba nie stwierdzita rowniez naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp, przez zaniechanie odrzucenia
oferty wykonawcy Polcargo Intemational Sp. z o0.0. jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene. Tym samym za bezpodstawny
nalezato uzna¢ takze zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 7 ust. 1 Pzp przez przeprowadzanie postepowania o udzielenie
zamowienia, w sposob niezapewniajacy zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw.

Zarzutu podniesionego dopiero podczas rozprawy, dotyczgcego naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp poprzez wybér
wykonawcy, ktorego oferta nie odpowiada tresci SIWZ, z uwagi na niespetnienie wymogow dla certyfikacji laboratorium, 1zba nie
rozpoznata, z uwagi na dyspozycje art. 192 ust. 7 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie
byty zawarte w odwotaniu.

Biorac pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania, Izba orzekta, jak w sentencji, na podstawie art. 192 ust. 1 Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 ustawy Pzp, stosownie do wyniku
postepowania, oraz w oparciu o przepisy § 3 pkt 1i 2 lit. b), rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w
sprawie wysokoSci i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.).
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