Sygn. akt: KIO 260/22

WYROK

z 14 lutego 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ernest Klauzinski

Protokolant: Mikotaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie 14 lutego 2022 roku w Warszawie odwotfania wniesionego

do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej 31 stycznia 2022 roku przez odwotujgcego: Zaktady
Remontowe Energetyki Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach, w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego: PGNiG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie przy
udziale:

1. wykonawcy ZEC SERVICE Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

2. wykonawcy Doosan Babcock Energy Polska S.A. z siedzibg w Rybniku
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie
odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.
2. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego: Zaktady Remontowe Energetyki

Katowice S.A. z siedzibg w Katowicach i zalicza w poczet kosztow postepowania
odwotawczego kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy),
uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych
(tekst jednolity Dz.U.2021 r., poz. 1129 ze zmianami) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni
od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.
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PGNIG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: Zamawiajgcy) prowadzi na podstawie
przepiséw ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019,
poz. 2019, dalej: Pzp) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego w trybie
przetargu nieograniczonego pn.: ,Wykonanie remontu kapitalizowanego kotta OFz450B

w Elektrocieptowni Zerar w Warszawie”, numer referencyjny: 21D0ZZ901.

Ogloszenie o zamowieniu zostato opublikowane 29 pazdziernika 2021 r. w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 211-557059.

31 stycznia 2022 r. wykonawca Zaktady Remontowe Energetyki Katowice S.A. z siedzibg
w Katowicach (dalej: Odwotujacy), wniést odwotanie, w ktdérym zaskarzyt niezgodne

Z przepisami czynnosci i zaniechania Zamawiajgcego, zarzucajgc mu naruszenie
nastepujgcych przepiséw Pzp:

1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zwigzku z art. 224 ust. 1 Pzp przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy ZEC SERVICE Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu
(dalej: Przystepujgcy) mimo, ze istotne elementy czesci skladowych zaoferowanej
przez tego wykonawce ceny byly razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia, ewentualnie z ostroznoSci naruszenie (zarzut nr 2):

2. art. 224 ust. 1 Pzp w zwiagzku z art. 224 ust. 6 Pzp przez zaniechanie wezwania
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny,
co do istotnych elementéw czesci skladowych zaoferowanej przez tego wykonawce
ceny (zarzut ewentualny),
3. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego mimo,
ze oferta zostata zlozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu
ustawy z 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
4. art. 224 ust. 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego
mimo, ze oferta zwiera btedy w obliczaniu ceny w odniesieniu do oferowanego sznura
grafitowego zbrojeniowego.
5. art. 16 Pzp przez zaniechanie przygotowania i przeprowadzenia postepowania
0 udzielenie zamowienia publicznego w sposob zapewniajgcy zachowanie uczciwej
konkurenciji oraz réwne traktowanie wykonawcow.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynno$ci wyboru najkorzystniejszej oferty;
2. odrzucenia oferty Przystepujacego;

3. ewentualnie - wezwania Przystepujacego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny,

4. ponownej ocene i badanie ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem stron Odwolujgcy ztozyt oSwiadczenie, ze
wycofuje zarzuty nr 1, 3 i 4 odwotania.

W uzasadnieniu podtrzymanych zarzutéw odwotania Odwotujacy wskazat m.in.:

Przystepujacy ztozyt oferte wraz z Zatgcznikiem nr 1 do Wzoru Umowy, w ktdrym okreslit
ceny jednostkowe oraz cene tgczng w poszczegolnych pozycjach dotyczacych cen



jednostkowych z uwzglednieniem wiasciwej jednostki miary oraz iloSci.

8 grudnia 2021 r. Przystepujgcy przystapit do aukcji elektronicznej, w wyniku ktorej jego
oferta uplasowata sie na pierwszym miejscu. Po wygraniu aukcji Przystepujacy ztozyt
wymagany aktualny Formularz ,Oferta” oraz Zatgcznik nr 1 do Wzoru Umowy,
uwzgledniajacy ceny jednostkowe okreslone w oparciu o ostatnig ztozong przez tego
wykonawce cene oferty

w aukcji elektroniczne;.

Zamawiajacy pismem z 17 grudnia 2021 r. poinformowat Przystepujacego o poprawieniu
oczywistych omytek rachunkowych. Zamawiajgcy wskazat przy tym, ze ,W Tabeli 1
pozostawiono ceny jednostkowe sprzed aukcji, a w kolumnie ,Cena tgczna netto w PLN”
wpisano kwoty odpowiadajgce cenie ztozonej w trakcie aukcji elektronicznej. Zamawiajacy
dokonuje poprawek oczywistej omyiki rachunkowej w Zatgczniku nr 1 Cennik i zakres prac,
polegajgcej na podzieleniu kwot z kolumny: Cena fgczna netto w PLN" przez wartosci

z kolumny ,ilo§¢”.

Zdaniem Odwolujgcego oferta Przystepujacego nie powinna zosta¢ uznana

za najkorzystniejsza, bowiem Zamawiajacy dopuécit sie szeregu nieprawidtowych czynno$ci
w postepowaniu bgdz tez zaniechat podjecia okreslonych czynnosci, ktére w rezultacie
doprowadzity do nieuprawnionego wyboru oferty najkorzystniejszej oraz zaniechania
odrzucenia oferty Przystepujgcego.

Odwolujgcy wskazat przy tym, ze w jego ocenie Zamawiajgcy miat obowigzek wezwaé
Przystepujacego do ztozenia wyjasnien ceny oferty co do jej istotnych czesci skladowych.
Przystepujacy nie skalkulowat ceny w sposéb prawidtowy, zas czesci sktadowe ceny nosity
znamiona ceny razgco niskiej.

W zaproszeniu do udziatu w aukcji elektronicznej z 6 grudnia 2021 r. wskazano, ze:

»W razie podejrzenia wystgpienia razgco niskiej ceny w stosunku do danej oferty, majac
na uwadze przestanki okreslone w art. 224 ust. 1 i ust. 2 pkt 1) Pzp oraz obowigzek
przeprowadzenia przez Zamawiajgcego w tym zakresie wyjasnien, Wykonawca zostanie
wezwany przez Zamawiajgcego do ztozenia Zatgcznika nr 1 do Wzoru Umowy
uwzgledniajgcego ceny jednostkowe okres$lone w oparciu o ostatnig ztozong przez
Wykonawce cene oferty w aukcji elektronicznej”.

Powyzsze stanowisko Zamawiajgcego, w zestawieniu z cenami oferowanymi przez
Przystepujacego przed aukcja, jak réwniez po aukcji elektronicznej, jednoznacznie
wskazywato, ze Zamawiajacy winien wezwac Przystepujgcego do ztoZzenia wyjasnien,

w szczegolnosci w odniesieniu do cen wskazanych w wyciggu z Tabeli nr 2 Zatgcznika nr 1 -
cennik i zakres prac.

11 lutego 2022 r. Zamawiajacy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie i wniést o jego oddalenie.
Uzasadniajgc swoje stanowisko Zamawiajacy wskazat m. in.:

W ocenie Zamawiajgcego zarowno ceny jednostkowe, skalkulowane w ramach zaoferowanej
przez Przystepujgcego ceny oferty brutto, jak i cata cena oferty brutto, odpowiadajg rynkowym
warto$ciom i gwarantujg prawidtowe wykonanie przedmiotu zaméwienia.

Zamawiajgcy przed wszczeciem postepowania dokonat wiasnych kalkulacji w zakresie ustalenia
wartosci przedmiotu zamowienia, czego wyrazem byto ustalenie kwoty jakg zamierza
przeznaczy¢ na wykonanie zamdwienia na poziomie 19 298 700,00 zt brutto. Tymczasem
Przystepujgcy,

w wyniku aukcji zaoferowat kwote jedynie o 1,85 % nizszg - w ocenie Zamawiajacego
pozwalajacg na prawidtowe wykonanie przedmiotu zamowienia.

Jednoczesnie w postepowaniu, zaoferowano ceny na podobnym poziomie. Cena oferty kolejnej
(po ofercie Przystepujacego), w rankingu ofert, byta nizsza jedynie 0 0,18 %.

Cena oferty ztozonej przez Odwotujgcego byta nizsza o okoto 6 % od oferty Przystepujacego -
tym niemniej odbiegata ona réwniez od kalkulacji Zamawiajgcego - a jej zaoferowanie samo w
sobie nie uzasadniato tezy o razaco niskiej cenie Przystepujgcego.

Zamawiajacy nie miat podstaw by wzywa¢ wykonawce do wyjasnien RNC. Nie powzigt bowiem
zadnych watpliwosci co do prawidtowo$ci ztozonej oferty, zaoferowanej ceny oraz skiadajgcych
sie na nig istotnych czesci sktadowych. Zgodnie z brzmieniem art. 224 ust. 1 Pzp, Zamawiajgcy



nie jest w kazdym przypadku zobowigzany do przeprowadzenia procedury wyjasniajacej
kalkulacje oferty, ale jedynie wtedy gdy cena budzi jego watpliwosci.

Odwotujgecy nie wskazat zadnych argumentdw na poparcie tezy o istotnosci wskazanych przez
siebie cen jednostkowych z oferty Przystepujgcego (o tacznej wartosci 0,19 %), poza tym, ze
ceny te znajdujg sie w Tabeli nr 2 Zatgcznik nr 1 Cennik i zakres prac. W ocenie Zamawiajgcego
taka argumentacja byta niewystarczajgca, a pozycje te nie byty istotne.

11 lutego 2022 r. Przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktorym ustosunkowat sig do zarzutow
odwotania. W swoim stanowisku Przystepujacy zawart argumentacje zgodng z przedstawionym
wyzej stanowiskiem Zamawiajacego.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajgc dokumentacje przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci

tre§¢ SWZ, jak rowniez biorgc pod uwage o$wiadczenia i stanowiska stron

i Przystepujacego zawarte w odwotaniu i odpowiedzi na odwotanie a takze wyrazone
ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 528 Pzp.

Przystepujac do rozpoznania odwotania, |zba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust.
1 Pzp, {j. istnienie po stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz
mozliwosci poniesienia przez niego szkody w wyniku kwestionowanych czynnosci
Zamawiajgcego.

Majac na uwadze powyzsze Izba merytorycznie rozpoznata ztozone odwotanie, uznajac,
ze nie zastuguje ono na uwzglednienie.

Rozpoznajac odwotanie Izba przeprowadzita dowody z:

1. dokumentaciji postgpowania, ze szczegdlnym uwzglednieniem SWZ wraz
z zalgcznikami,

2. ofert ztozonych w postepowaniu,
3. protokotu z aukciji elektronicznej z 9 grudnia 2021 r.

4. oferty Przystepujgcego wraz z zatgcznikami w wersji po aukcji,

5. dokumentéw ztozonych przez Odwotujgcego w toku posiedzenia niejawnego
z udziatem stron - zestawien cen z innych, analogicznych postepowan tego samego
zamawiajgcego.

W zakresie istotnym dla oceny zarzutéw podtrzymanych przez Odwolujgcego Izba ustalita
nastepujgcy stan faktyczny:

Zgodnie z informacjg z otwarcia ofert z 3 grudnia 2021 r. w postepowaniu oferty ztozyli:

1. Bilfinger Industrial Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - cena:
27 957 795,40 zt,



2. Odwolujgcy - cena: 28 262 322,42 zi,
3. Przystepujacy - cena: 25 512 989,57 zt,
4. Doosan Babcock Energy Polska S.A. z siedzibg w Rybniku - cena: 30 729 556,54 zt.

9 grudnia 2021 r. Zamawiajgcy przeprowadzit aukcje elektroniczng, w wyniku ktdrej doszto
do nastepujgcej zmiany cen ofert w postepowaniu:

1. Przystepujacy - cena: 19 263 000,00 zt,
Doosan Babcock Energy Polska S.A. z siedzibg w Rybniku - cena: 19 297 000,00 zi,
Odwotujgcy - cena: 20 490 000,00 zt,

2
3
4. Bilfinger Industrial Services Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie - cena:
20 520 100,00 zt.

19 stycznia 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat, ze jako najkorzystniejsza w postepowaniu
zostata wybrana oferta Przystepujgcego.

Czynno$¢ powyzsza, w zakresie oceny dokonanej przez Izbe, byta prawidtowa i nie
naruszata wskazanych przez Odwolujgcego przepisow Pzp.

Miedzy stronami postgpowania odwotawczego nie bylo sporu, co do kwestii stosunkowo
niewielkich rozbiezno$ci miedzy cenami ofert wykonawcow po aukciji z 9 grudnia 2021 r. -
nie doszto do wypetnienia przestanek okreslonych w art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp zgodnie z
ktérym

w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%

od wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1, 5i 10, zamawiajgcy zwraca
sie 0 udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika

z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Odwotlujgcy opart swoje stanowisko na twierdzeniu, ze oferta Przystepujgcego w zakresie
szeregu pozycji z zatgcznika nr 1 byta na tyle zanizona, ze budzita obiektywne watpliwosci,
co do realnosci zaoferowanej ceny catkowitej, co z kolei rodzito konieczno$¢ wezwania
Przystepujacego do udzielenia stosownych wyjasnien dotyczgcych ceny jego oferty.
Odwolujgcy kwestionowat realno$é szeregu cen jednostkowych z zatgcznika nr 1 do oferty
Przystepujacego, przy czym fgczna wartos¢ podwazanych przez Odwoltujgcego pozyciji
wynosita ok. 30 000 zt. Odwotujacy nie wykazat przy tym dlaczego ewentualne zanizenie cen
elementdw takich jak sznury grafitowe (rézne rozmiary), ktérych taczna wartos¢ stanowita
niewielki ulamek ceny oferty Przystepujgcego, miatoby prowadzi¢ do podwazenia
wiarygodnosci oferty za ponad 19 milionéw ztotych.

W konsekwencji Izba uznata stanowisko Odwolujgcego za niezasadne i nieudowodnione.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenciji.
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