Sygn. akt: KIO 1142/23
WYROK

z dnia 9 maja 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczaca: Monika Banaszkiewicz
Protokolantka: ~ Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 8 maja 2023 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 24 kwietnia 2023 roku przez wykonawce Konsorcjum: Lider: ANN-POL Inwestycje 13 Sp. z o.0. ul.
taczna 2/, 45940 Opole Partnerzy: ANN-POL Inwestycje 12 - Sp. z 0.0., SMGL 8 Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Ustug
Wielobranzowych P. S. (Odwolujgcy) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — 43 Wojskowy Oddziat
Gospodarczy ul. Saperska 2, 59-726 Swietoszéw

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw dotyczacych razgco niskiej ceny i nakazuje Zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach
ktérej nakazuje Zamawiajgcemu wezwanie PRZEDSIEBIORSTWA PRODUKCYJNO USLUGOWO
HANDLOWEGO ,FACTUM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych;

2. W pozostatym zakresie oddala odwotanie.

3. kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego - 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy ul. Saperska 2, 59-726
Swietoszow, w nastepujacy sposob:

a) zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego - Konsorcjum: Lider: ANN-POL Inwestycje 13 Sp. z 0.0. ul. Lgczna 2/, 45-
940 Opole Partnerzy: ANN-POL

Inwestycje 12 - Sp. z 0.0., SMGL 8 Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Usiug

Wielobranzowych P. S. tytutlem wpisu od odwotania,

b) zasgdza od Zamawiajacego — 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy ul. Saperska 2, 59-726 Swietoszéw na
rzecz Odwotujgcego - Konsorcjum: Lider: ANN-POL Inwestycje 13 Sp. z 0.0. ul. tgczna 2/&, 45-940 Opole
Partnerzy: ANN-POL Inwestycje 12 - Sp. z 0.0., SMGL 8 Sp. z 0.0., Przedsigbiorstwo Ustug Wielobranzowych P.
S. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tekst jednolity Dz.U.2022
r., poz. 1710 ze zmianami) na niniejszy wyrok -w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:

Sygn. akt KIO 1142/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy: 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy w Swigtoszowie (dalej: ,Zamawiajacy”), prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego na ustugi prowadzone w trybie przetargu nieograniczonego pn. ,Obstuga zlecona
kottowni na opat staty administrowanych dla 43 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Swigtoszowie” nr
12/26/PN/2023 Ogtoszenie o zamowieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym UE nr 2023/S 050-143559, w
dniu 10 marca 2023 r.

Dnia 24 kwietnia 2023 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, w przedmiotowym postepowaniu,
zgodnie z art. 505 ust. 1 w zw. z art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. - Prawo zamd&wien publicznych (t.j. Dz. U.
z 2022 r. poz. 1710 ze zm.; dalej jako: ,Pzp”) odwotanie ztozyt Wykonawca Konsorcjum: Lider: ANN-POL Inwestycje 13
Sp. z 0.0. ul. tgczna 2/k, 45-940 Opole Partnerzy: ANN-POL Inwestycje 12 - Sp. z 0.0., SMGL 8 Sp. z 0.0.,
Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P. S. (dalej: ,Odwotujgcy”).

Odwotanie zlozono wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego:

1. niezgodnej z przepisami Pzp czynnosci, podjetej w postepowaniu przez Zamawiajgcego, polegajacej na



bezpodstawnym wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce PPUH Factum Sp. z 0.0. z
siedziba ul. Z. Augusta 5/3; 85-082 Bydgoszcz;

2. zaniechaniu przez Zamawiajgcego podjecia czynno$sci w postepowaniu, do ktorej byt zobowigzany przepisami
Pzp, w postaci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w
zakresie zadania nr 1, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz jako zaoferowanej cenie razgco
niskiej;

3. zaniechaniu przez Zamawiajgcego podjecia czynnosci w postepowaniu, do ktorej byt zobowigzany przepisami
Pzp, w postaci odrzucenia oferty ztozonej przez wykonawce PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy w
zakresie zadania nr 2, ktérej ztozenie stanowi czyn nieuczciwej konkurencji oraz jako zaoferowanej cenie razgco
niskiej;

4. zaniechaniu ponownego badania ztozonych w postepowaniu ofert oraz wyborze oferty najkorzystniejszej
sposréd pozostatych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

ewentualnie, w przypadku uznania przez Izbe, ze odrzucenie oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy
na tym etapie postepowania bytoby przedwczesne :

5. zaniechaniu wezwania tego wykonawcy do ztozenia wyja$nien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie
wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Odwolujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez
wykonawce, pomimo ze oferta ta zawiera razgco niskg cene;

2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o0 zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (Dz. U. z 2020 r., poz. 1913 z pézn. zm.), poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej
przez PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy, pomimo ze ztozenie tej oferty stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej konkurencjj;

3) art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PPUH Factum Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bydgoszczy, pomimo ze tres¢ ztozonych przez wykonawcow ofert wskazuje, ze wykonawca
dokonywat wyceny, jak i przewidziat realizacje przedmiotu zamoéwienia w sposob niezgodny z warunkami
zamo&wienia w rozumieniu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp;

4) art. 239 ust. 1 ustawy PZP w zw. z art. 16 pkt 1 i art. 17 ust. 2 Pzp, poprzez przeprowadzenie postepowania w
sposéb naruszajgcy obowigzek zachowania uczciwej konkurencji i rownego traktowania wszystkich wykonawcéw,
w szczegolnosci w wyniku blednego i niezgodnego z przepisami Pzp wyboru oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z
siedzibg w Bydgoszczy, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym postepowaniu w czesci | i w czesci ll oraz
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy i tym samym
zaniechanie wyboru ztozonej przez odwotujgcego oferty jako najkorzystniejszej w obu czesciach postepowania;

Ewentualnie, w przypadku uznania, ze odrzucenie oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy na tym
etapie postepowania bytoby przedwczesne :

5) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 Pzp poprzez zaniechanie wezwania PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg
w Bydgoszczy do ztozenia wyjanien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich
istotnych czesci sktadowych.

Odwolujacy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy z ww.
postepowania;

2. dokonania czynno$ci powtornej oceny oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy;

3. odrzucenia oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy z uwagi na to, ze jego oferta zawiera
cene lub koszt razgco niski i w konsekwenciji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie zadania nr 1

4. odrzucenia oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy z uwagi na to, ze jego oferta zawiera
cene lub koszt razgco niski i w konsekwenciji stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w zakresie zadania nr 2

5. powtdrzenia czynnoéci badania i oceny ofert oraz ponowienia czynno$ci wyboru oferty najkorzystniejsze;.

Ewentualnie, w przypadku uznania, ze odrzucenie oferty PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy na tym

etapie postepowania byloby przedwczesne :

6. wezwania PPUH Factum Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.



Odwolujgcy wskazal, ze jest uprawniony do wniesienia odwotania, poniewaz ztozyt oferte niepodlegajgca odrzuceniu w
organizowanym przez Zamawiajgcego postepowaniu. Oferta Odwotujgcego zajeta drugie miejsce rankingowe, zaraz za
ofertg PPUH "FACTUM" Sp. z o.0. z siedzibg w Bydgoszczy. Odwotanie wnoszone jest przez podmiot, ktérego oferta w
przypadku odrzucenia oferty PPUH "FACTUM' Sp. z 0.0., a argumentacja do takiej dyspozycji zawarta jest w odwotaniu,
zostaje uznana za najkorzystniejszg i tym samym realizacja zamoéwienia publicznego przypada Odwotujgcemu. Wobec
czego interes prawny zdaniem Odwolujgcego do wniesienia odwotania jest bezsprzeczny. Poprzez zaniechanie
Zamawiajgcego polegajgce na nie odrzuceniu oferty PPUH "FACTUM' Sp. z 0.0., mimo jej ewidentnego zdaniem
Odwolujgcego naruszenia przepisow ustawy, Odwotujgcy nie ma mozliwosci, azeby udzielone zostalo mu zaméwienie.
W zarzucie ewentualnym, poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnien zaproponowanej przez PPUH "FACTUM" Sp. z
0.0. ceny, mimo posiadanej przez Zamawiajgcego wiedzy o naruszeniach przepisow Kodeksu Pracy jakie nagminnie
stosowane sg w przedsigbiorstwie PPUH "FACTUM' Sp. z 0.0., Odwolujgcemu jego zdaniem odmawia sie¢ mozliwosci
potwierdzenia ztozenia oferty w duchu nieuczciwej konkurenciji, a takze uniemozliwia sie realizacje zasad Pzp jakimi sg
zasada jawnosci i uczciwej konkurenciji. Jednocze$nie Odwolujgcy wskazat, ze brak odrzucenia oferty PPUH "FACTUM"
Sp. z 0.0., powoduije strate w postaci utraconych korzysci Odwolujgcego i stanowi razgce naruszenie przepiséw ustawy
Pzp i Uznk, co Izba zdaniem Odwotujgcego winna sanowac, by wyeliminowac¢ wadliwg czynno$¢ z obrotu prawnego.

Odwolanie zostato wniesione z zachowaniem ustawowego terminu. Informacje o wyborze oferty najkorzystniejszej
przekazano Odwotujagcemu za posrednictwem Ssrodkow komunikaciji elektronicznej w dniu 13 kwietnia 2023 r. Odwolujacy
wskazat, ze na podstawie art. 509 ust. 2 Pzp jezeli koniec terminu do wykonania czynnosci przypada na sobote lub dzien
ustawowo wolny od pracy, termin uptywa dnia nastepnego po dniu lub dniach wolnych

od pracy. Majac to na uwadze, Odwolujgcy dochowat 10-dniowego terminu na wniesienie odwotania.

Whpis od odwotania w kwocie 15 000,00 ztotych (pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) zostat uiszczony przelewem na
rachunek bankowy Urzedu Zaméwien Publicznych. Odwotujgcy prawidtowo przekazat kopie odwotania Zamawiajacemu
oraz zatgczyt potwierdzenie przekazania odwotania Zamawiajgcemu.

W uzasadnieniu zarzutéw odwotania Odwotujacy podat, ze Zamawiajacy prowadzi postgpowanie pod nazwg ,,Obstuga
zlecona kotlowni na opat staty administrowanych dla 43 Wojskowego Oddziatu Gospodarczego w Swigtoszowie”.
ZamoOwienie zostato podzielone na 2 czesci :

Czes¢ 1 GZ Dobre n/ Kwisg
Czes$6 2 GZ Zagan - SOl Potok

Oferty w postepowaniu, na obie czesci zostaty ztozone wylgcznie przez Odwotujgcego oraz przez PPUH "FACTUM' Sp.
z 0.0. W dniu 24 marca 2023 r. dokonano otwarcia ofert i przekazano informacje o cenach oferentéw za pomoca
Srodkéw komunikacii elektronicznej. Odwolujgcy zwrocit sie do Zamawiajgcego z wnioskiem o udostepnienie oferty oraz
podmiotowych $rodkéw dowodowych PPUH "FACTUM' Sp. z 0.0. na podstawie art. 2 ust. 1 ustawy o dostepie do
informaciji publicznej z dnia 6 wrzesnia 2001 r. (Dz. U. Nr 112, poz. 1198). Z przedtozonej dokumentacji zdaniem
Odwolujgcego bezsprzecznie wynika, ze wybrany oferent nie bedzie zdolny do wykonania ustugi w sposéb nalezyty z
uwagi na nieprawidtowe wyliczenia poszczegolnych sktadnikéw ceny, a w konsekwenciji tego cena oferowana nie
pozwala na zaspokojenie wszelkich kosztow wynikajgcych z realizacji kontraktu oraz uzyskania zysku. Zaproponowana
cena w ocenie jest razgco niska.

Celem udowodnienia zarzutdéw stawianych przez Odwotujgcego, zaprezentowat on wyliczenia kosztow pracowniczych
$wiadczacych o podstawie zasadnosci odwotania. Do obliczen oraz zobrazowania stanu faktycznego przyjeto minimalny
koszt pracy pracownika w wymiarze jednego petnego etatu, z zastrzezeniem ,,minimalny”. W realiach bowiem, jak
podniést Odwolujacy pracownicy — palacze nie zarabiajg minimalnej stawki godzinowej, gdyz nie tylko sg oni deficytowi
na rynku pracy ze wzgledu na lokalizacje oraz stanowisko pracy, ale takze posiadajg specjalistyczne uprawnienia.
Jednak, aby unikna¢ zarzutu zawyzania wynagrodzen, Odwotujacy przyjat wytgcznie minimalng stawke wynagrodzenia
za prace. W uzasadnieniu odwotania przedstawione zostaty koszty ptacowe ustugi produkcji energii ciepinej. Odwotujgcy
podniést, ze poza statymi kosztami ptacowymi, wykonawca ponosi tez pozaptacowe koszty, zwigzane zaréwno z
realizacjg przepisdw kodeksu pracy oraz wymagan SWZ. Do kosztéw pozaptacowych nalezy zaliczy¢ m.in. sprzet
niezbedny do

realizacji zamowienia (np. szufle, taczki), ubrania robocze, koszty ogoélnozaktadowe czy tez koszty transportu szklaki i
opatu.

Odwolujgcy przedstawit obliczenia matematyczne wyceny ustugi produkcji energii cieplnej wykonanej w dwaéch
wybranych miesigcach (jeden w sezonie grzewczym i jeden poza sezonem grzewczym) z rozbiciem na poszczegdine
zadania sktadajace sie na postepowanie. Zdaniem Odwotujgcego, nalezyte realizowanie ustugi zgodnie z OPZ, SWZ
oraz kodeksem pracy, spowoduje powstanie po stronie PPUH "FACTUM" Sp. z o.0. straty. Odwolujacy zaznaczyt, ze
zgodnie z orzecznictwem KIO oraz przepisami Pzp oraz Uznk, wykonawca nie moze przerzucac¢ kosztoéw ustugi miedzy
innymi cenami jednostkowymi tak, aby w efekcie uzyska¢ zysk ze Swiadczenia ustugi, tzn. w przedmiotowym przypadku
wykonawca nie moze ceny za produkcje energii finansowac ceng za nadzor, czy tez finansowac straty na ustudze inng
ustuga w ramach zaméwienia publicznego.

Zamawiajacy w dniu 5 maja 2023 r. ztozyt pisemng odpowiedZz na odwotanie, w ktorej wnosit o:

1. oddalenie odwotania w catosci,



2. obcigzenie Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy w ztozonej odpowiedzi na odwotanie podnosi, ze dokonat sprawdzenia ztozonych ofert zaréwno pod katem
przestanek wskazanych w art. 224 jak i 226 Pzp, rowniez pod katem razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy wskazat, ze nie
znalazt podstaw do wezwania PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny.
Zamawiajacy wskazat, ze rozbiezno$¢ pomiedzy ceng oferty zaproponowang przez PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0. a
warto$cig zamowienia badz srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert nie uzasadniata wezwania do ztozenia
wyjasnien razgco niskiej ceny. Zdaniem Zamawiajgcego oferta PPFU ,FACTUM’ Sp. z 0.0. nie budzita watpliwo$ci co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia.

Zamawiajacy podniost rowniez, ze Odwotujacy nie wyjasnit szczeg6towo na czym miatoby polega¢ naruszenie przez
Zamawiajacego przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty PPUH ,FACTUM’ Sp. z o.0.
pomimo, ze tre$¢ zfozonych przez wykonawce ofert wskazuje, ze wykonawca dokonywat wyceny, jak i przewidziat
realizacje przedmiotu zamowienia w sposéb niezgodny z warunkami zamoéwienia w rozumieniu art. 7 pkt 29 Pzp.
Zdaniem Zamawiajacego oferta ztozona przez PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0. jest zgodna z warunkami zamowienia, nie
zostata ztozona w warunkach nieuczciwej konkurenciji jak réwniez nie zawiera razgco niskiej ceny.

Majac na uwadze powyzsze zdaniem Zamawiajgcego nie zaistniaty przestanki do uwzglednienia odwotania, wobec
czego wnosit 0 oddalenie odwotania w catosci.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron postepowania odwotawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego oraz o$wiadczen, a takze stanowisk Stron postepowania, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i
zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania, odwotanie nie zawierato
brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszacy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej. Oferta
Odwolujgcego zajeta drugie miejsce rankingowe, zaraz za ofertg PPUH "FACTUM" Sp. z 0.0. Odwotanie wniesione
zostato przez podmiot, ktérego oferta w przypadku odrzucenia oferty PPUH "FACTUM" Sp. z 0.0., zostataby uznana za
najkorzystniejszg i tym samym realizacja zaméwienia publicznego przypadtaby Odwotujgcemu. Réwniez w przypadku
uwzglednienia zarzutu ewentualnego nie mozna wykluczy¢ uzyskania zaméwienia przez Odwotujgcego. Brak
mozliwosci uzyskania zamowienia powoduje strate w postaci utraconych korzy$ci Odwotujgcego.

Do postepowania odwotawczego nie przystgpit zaden wykonawca.

Biorac pod uwage stanowiska Stron i zgromadzony materiat dowodowy, Izba uznata, ze odwolanie zastugiwato na
uwzglednienie w zakresie zarzutéw dotyczgcych razgco niskiej ceny. natomiast w pozostatym zakresie odwotanie

nalezato oddali¢.

Przedmiotem zamowienia jest ,Obstuga zlecona kottowni na opat staty administrowanych dla 43 Wojskowego Oddziatu
Gospodarczego w Swigtoszowie”. Przedmiot zamowienia zostat podzielony na dwie czesci: Czg$¢ 1 GZ Dobre n/
Kwisg oraz Cze$¢ 2 GZ Zagan - SOI Potok. Zgodnie z pkt XV 3-4 oraz 7 SWZ:

3. Cena ofertowa brutto musi uwzglednia¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zaméwienia
zgodnie z opisem przedmiotu zamowienia oraz istotnymi postanowieniami umowy okreslonymi w niniejszej SWZ

4. Cena podana na Formularzu Ofertowym jest ceng ostateczna, niepodlegajgcg negocjacji i wyczerpujgcg
wszelkie naleznosci Wykonawcy wobec Zamawiajgcego zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia. (...)

7. Wyliczona cena oferty brutto bedzie stuzy¢ do poréwnania ztozonych ofert i do rozliczenia w trakcie realizaciji
zamowienia.

W postepowaniu wptynety po dwie oferty odno$nie kazdej czesci. W przypadku czesci 1: oferta ztozona przez PPUH
"FACTUM" Sp. z 0.0. na kwote 1 310 685,54 zt oraz oferta ztozona przez Odwotujacego na kwote 1 563 641,19 zt
Natomiast w przypadku czesci 2: oferta ztozona przez PPUH "FACTUM' Sp. z 0.0. na kwote 529 392,00 zt oraz oferta
zlozona przez Odwotujgcego 618 444,00 zt

Zamawiajacy zawiadomit wykonawcow w dniu 13 kwietnia 2023 r. za pos$rednictwem komunikacji elektronicznej o
wyborze oferty najkorzystniejszej.

Izba uznata za zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3 Pzp poprzez
zaniechanie wezwania PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0. z siedzibg w Bydgoszczy do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zgodnie z art. 224 ust. 1 Pzp,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych. Zgodnie z art. 224 ust. 3 Pzp wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegolnosci
zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepisow



odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie. Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp
zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera ona razgco niskg ceng lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Aby
zamawiajgcy mogt odrzuci¢ oferte musi uprzednio wezwac wykonawce do zfozenia wyjasnien i przedstawienia dowodow
dotyczgcych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych. W przedmiotowej sprawie wykonawca PPUH
"FACTUM" Sp. z 0.0., ktérego oferta zostata wybrana jako najkorzystniejsza nie zostat wezwany przez Zamawiajgcego
do ztozenia wyja$nien oraz przedstawienia dowodoéw dotyczgcych wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych.
W ocenie Izby z zebranego w sprawie materiatu dowodowego wynika, ze PPUH ,FACTUM’ Sp. z o.0. zlozyta oferte,
ktéra powinna wzbudzi¢ watpliwo$ci u Zamawiajgcego, a co za tym idzie powinien on wezwaé tego wykonawce do
ztozenia wyjasnien. Co prawda z powotanego przepisu wynika, ze Zamawiajgcy powinien wezwac¢ wykonawce do

Zamawiajacy

twierdzi, Zze takich watpliwosci nie miat, to jednak majgc na uwadze zebrany w sprawie materiat dowodowy
niezrozumiatym wydaje sie brak takich watpliwosci u Zamawiajgcego. Jak w odpowiedzi na odwotanie wskazat sam
Zamawiajacy oferta ztozona przez PPUH ,FACTUM’ Sp. z o.0. byta przez niego weryfikowana réwniez z uwzglednieniem
wczesniej realizowanego przez ten podmiot kontraktu. W ocenie Izby juz samo poréwnanie cen oferowanych przez
PPUH ,FACTUM Sp. z 0.0. w 2022 r. i w 2023 r. za analogiczne zamowienie powinno wzbudzi¢ uzasadnione
watpliwosci. W roku 2022 r. wykonawca ten oferowat wykonanie czesci 1 zaméwienia za cene w kwocie 1 348 366,84 zt
brutto, podczas gdy w 2023 r. cena ofertowa brutto wynosita 1 310 685,54 zt Cze$¢ 2 zas w 2022 r. i 2023 r. zostala
przez niego wyceniona na takg sama kwote tj. 529 392,00 zt Jak stusznie podniost Odwotujgcy trudno sobie wyobrazi¢
utrzymanie tej samej ceny lub zaoferowanie ceny nizszej, co zrobit PPHU ,FACTUM’ Sp. z 0.0. za ten sam zakres ustug
biorgc pod uwage chociazby wskaznik inflacji oraz fakt, ze w obecnym postepowaniu Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia
wszystkich osdb dedykowanych do realizacji zamoéwienia (poza osobg sprawujgcg nadzor) na umowe o prace. Z § 4 ust.
9 pkt 1 wzoru umowy wynika, ze Zamawiajgcy wymaga zatrudnienia na umowe o prace wszystkich oséb poza osobami
sprawujgcymi nadzér. W poprzednim postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego na analogiczny zakres ustug
mozliwe bylo zatrudnienie zarébwno na podstawie umowy o prace, jak i umowe zlecenia. Koszty ponoszone przy
zatrudnieniu na umowe o prace sg wyzsze, anizeli przy umowie zlecenia. Co wiecej wynagrodzenie minimalne w 2023 r.
wzrosto, wynagrodzenie za 2024 r. nie jest znane, jednak wiadomo, ze planowane jest dalsze jego zwiekszenie.

Odwotujgcy w pismach kierowanych do Zamawiajgcego wskazywat swoje watpliwosci odnosnie zbyt niskich kosztéw
produkcii energii cieplnej wykazywanych w ofercie ztozonej przez PPUH ,,FACTUM’ Sp. z 0.0. Odwolujgcy w ztozonym
odwotaniu w spos6b wiarygodny uprawdopodobnit, ze wykonawca, ktérego oferta zostata uznana za najkorzystniejszg
nie bedzie w stanie nawet przy zatozeniu minimalnego wynagrodzenia za prace, ktore jak z wynika z doswiadczenia
Odwotujgcego nie jest mozliwe do osiggniecia, zatrudni¢ wystarczajgcej ilosci pracownikbw na umowe o prace bez
wykazania straty w czesci kottowni. Odwotujgcy w ocenie Izby uprawdopodobnit przedstawiajgc szczegdlowe kalkulacje,
ze produkcja energii cieplnej, zapewnianie gotowosci urzadzen instalacji i elementéw kottowni do jej produkciji, utrzymanie
w ruchu cigglym kottowni, a takze dostarczanie opatu do zrodta ciepta moze by¢ za zaoferowang przez PPUH ,FACTUM’
Sp. z 0.0. przynajmniej mato realne. Zamawiajgcy nie przedstawit dowodu przeciwnego. W odpowiedzi na odwotanie
wskazat jedynie, ze dokonat sprawdzenia ofert rowniez pod katem razgco niskiej ceny i nie znalazt podstaw do wezwania
PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0. do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. W ocenie sktadu orzekajgcego cena

zaoferowana za produkcje energii cieplnej kazdej z dwéch czesci wydaje sie razgco niska w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i watpliwa wydaje sie mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z SWZ oraz w zgodzie z
przepisami prawa pracy.

Odwolujgcy przedstawit dokumentacje dotyczgca nieprawidtowosci w 44 WOG, ktérych dopuscit sie wykonawca PPUH
»,FACTUM’ Sp. z 0.0. Z protokotu kontroli wynika, ze PPUH "FACTUM" Sp. z 0.0. za miesigc: styczen, luty i marzec 2022
r. wyptacit pracownikom wynagrodzenie bez innych sktadnikow w postaci dodatkéw nocnych, czy za nadgodziny. Jak
stusznie wskazat Odwolujgcy taka sytuacja nie jest mozliwa biorgc pod uwage fakt, Zze kottownie dziatajg 24 h na dobe, a
co za tym idzie praca w godzinach nocnych jest wykonywana. W protokole kontroli wskazano réowniez, ze PPUH
-FACTUM Sp. z 0.0. zatrudnia te same osoby jednocze$nie na podstawie umowy o prace i umowy zlecenia. W protokole
znalazia sie rowniez informacja o zaplanowaniu pracownikom pracy w godzinach nadliczbowych. Kwestia ta zostata
réwniez podniesiona w zatgczonym do akt sprawy wystgpieniu pokontrolnym z dnia 15 listopada 2022 r., w ktérym
Panstwowa Inspekcja Pracy Okregowy Inspekiorat Pracy w Bydgoszczy wnosi o nie planowanie pracy pracownikéw w
godzinach nadliczbowych. Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie praktycznie nie odniost sie do zarzutéw
podniesionych w odwotaniu dotyczacych razgco niskiej ceny. Odpowiedz na odwotanie jest zdawkowa, a Zamawiajgcy
skupit sie przede wszystkim na wykazaniu, ze ze $redniej arytmetycznej ztozonych ofert nie wynikat obowigzek
wezwania PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0. do ztozenia wyjasnien odno$nie razgco niskiej ceny. O tym stanowi jednak art.
224 ust. 2 Pzp, podczas gdy zarzut podnoszony w odwotaniu dotyczyt naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 3
Pzp

W tym stanie rzeczy Izba nakazata Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
powtoérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w ramach ktérej Zamawiajgcy powinien wezwa¢ PPUH ,FACTUM’ Sp. z
0.0. do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

Izba oddalita podniesiony przez Odwotujgcego zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez PPUH ,FACTUM’ Sp. z 0.0., pomimo ze tre$¢ ztozonych przez
wykonawce ofert wskazuje, ze wykonawca dokonywat wyceny, jak i przewidziat realizacje przedmiotu zamoéwienia w
sposob niezgodny z warunkami zaméwienia w rozumieniu art. 7 pkt 29 ustawy Pzp. W ocenie sktadu orzekajgcego
Odwolujgcy w odwotaniu nie skonkretyzowat zarzutu w tym zakresie. Nie wskazat on na przyktad, ktorej pozycji w



wykazie oséb dotyczy zarzucane naruszenie. W uzasadnieniu odwotania ograniczyt sie jedynie do wskazania, ze w
wykazie os6b nie zostata zamieszczona informacja dotyczgca uprawnien do obstugi zurawika typu ZP

160 (C) — dla kottowni nr 4 Karliki. Nie sposob w zwigzku z tym stwierdzi¢ istnienia zarzucanego w odwotaniu naruszenia.

Jednocze$nie Izba nie rozpoznata zarzutu podniesionego dopiero na rozprawie dotyczgcego nie umieszczenia w
wykazie oséb pracownika z uprawnieniami elekiryka. Zgodnie z art. 555 Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutow,
ktére nie byty zawarte w odwotaniu. Ponadto art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 Pzp stanowi, ze odwotanie powinno wskazywaé
czynno$¢ lub zaniechanie zamawiajgcego, ktorym zarzuca sie niezgodnosc¢ z przepisami ustawy, zawiera¢ zwiezte
przedstawienie zarzutéw, okresla¢ zgdanie oraz wskazywaé okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie
odwotania. Z przepisow tych wynika zatem, ze samo wskazanie czynno$ci zamawiajgcego oraz naruszonych przez
niego przepisow ustawy nie tworzy zarzutu. Zarzut jest substratem okoliczno$ci faktycznych i prawnych, ktére powinny
by¢ wskazane w odwotaniu i to wtasnie one zakres$lajg granice rozpoznania odwotania. Oznacza to, ze niezaleznie od
podstawy prawnej wskazanego naruszenia, nowe okolicznosci faktyczne podnoszone dopiero na rozprawie stanowig
nowe zarzuty, ktore nie byly zawarte w odwotaniu. W zwigzku z tym nie mogg one by¢ brane pod uwage w trakcie
rozpoznania odwotania przez lzbe, gdyz bytoby to niezgodne z ww. przepisami obowigzujgcymi w postepowaniu
odwotawczym przed Izbg. Dopuszczenie rozszerzania przez odwotujgcych zakresu pierwotnych zarzutéw lub ich
modyfikacji na rozprawie prowadzitoby tez w istocie do przedtuzenia ustawowego terminu na wnoszenie odwotan.
Ponadto w razie rozpoznania przez Izbe nowych zarzutéw rozszerzonych o okolicznosci faktyczne niepodniesione w
odwotaniu, dosztoby do zachwiania zasady réwnosci stron cechujacej kontradyktoryjne postepowanie odwotawcze, gdyz
zamawiajacy o tym, jakie konkretnie zarzuty kierowane sg pod jego adresem, dowiadywatby sie dopiero na rozprawie, co
uniemozliwitoby mu przygotowanie argumentacji i zgromadzenie ewentualnych dowoddw przemawiajgcych na jego
korzys¢. Dlatego tez Izba, zgodnie z art. 555 ustawy Pzp, rozpoznajgc odwotanie pomineta podniesiony przez
Odwotujgcego dopiero na rozprawie nowy zarzut dotyczacy tego, ze PPUH "FACTUM" Sp. z 0.0. w wykazie os6b nie
zamiescita informacji dotyczgcych uprawnien elektrycznych. Okoliczno$¢ ta (zarzut) nie byta bowiem podniesiona w
odwotaniu.

Reasumujac Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w zakresie zarzutéow dotyczgcych razgco niskiej
ceny, za$ w pozostatym zakresie odwotanie nalezato oddalic.

Orzekajac o kosztach postepowania odwolawczego orzeczono na podstawie art. 575 oraz art. 574 Pzp w zwigzku z § 5
pkt 1 oraz § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z § 7 ust. 5 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w
sprawie

szczegobtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami — dalej: ,rozporzgdzenie”). Stosownie do postanowienia § 7
ust. 5 rozporzgdzenia Izba odstgpita od rozdzielenia kosztéw w sposéb, o kiérym mowa w § 7 ust. 2 pkt 1 w zw. z ust. 3
rozporzgdzenia z uwagi na to, Ze rodzaj uwzglednionych zarzutéw i ich waga w $wietle pozostatych ma istotnie wieksze
znaczenie dla rozstrzygniecia odwotania. Majgc na uwadze powyzsze orzeczono o obcigzeniu kosztami postepowania
Zamawiajacego i zasadzeniu od Zamawiajgcego — 43 Wojskowy Oddziat Gospodarczy ul. Saperska 2, 59-726
Swietoszoéw na rzecz Odwotujgcego - Konsorcjum: Lider: ANN-POL Inwestycje 13 Sp. z 0.0. ul. kgczna 2/t., 45-940
Opole Partnerzy: ANN-POL Inwestycje 12 - Sp. z 0.0., SMGL 8 Sp. z 0.0., Przedsiebiorstwo Ustug Wielobranzowych P.
S. kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie tysiecy ztotych zero groszy) stanowigca koszty postepowania
odwotawczego poniesione z tytutu kosztéw wpisu.

Przewodniczaca:
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