Sygn. akt: KIO 3277/24

WYROK

Warszawa, dnia 04 pazdziernika 2024 r.
Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczaca: Joanna Stankiewicz-Baraniak
Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 09 wrzesnia 2024 r.
przez wykonawce ZEC SERVICE spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu, przy ul. Lowieckiej
24 (50-220 Wroctaw) w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego PGE Energia Ciepta spétka akcyjna z
siedzibg w Krakowie przy ul. Cieptowniczej 1 (31-587 Krakow)

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Przedsigbiorstwa Remontowo-Ustugowego ,MEGA-
REM’ spdéiki z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Krakowie przy ul. Cieptowniczej 1 (31-587 Krakdw)

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w czesci w zakresie zarzutow dotyczacych | czesci zamowienia i nakazuje
zamawiajgcemu: uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w postepowaniu, powtérzenie
czynnosci badania i oceny ofert, w tym wezwanie wykonawcy Przedsiebiorstwa Remontowo-Ustugowego
~MEGA-REM’ spéiki z

ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Krakowie do udzielenia wyjasnieh dotyczacych sposobu kalkulacji ceny w
zakresie | cze$ci zamowienia, w tym ztozenia dowodow;

2. W pozostalym zakresie oddala odwotanie;

3. Kosztami postepowania obcigza wykonawce ZEC SERVICE spédtka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg we Wroctawiu w czesci 1/2 oraz zamawiajgcego PGE Energia Ciepta spdtka akcyjna z siedzibg w
Krakowie w czesci 1/2 i

3.1 zalicza na poczet kosztow postepowania odwotawczego: kwote 15 000 zt 00 gr (stownie: pietnascie
tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce ZEC SERVICE spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu tytutem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:
trzy tysigce sze$éset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty zamawiajgcego PGE Energia Ciepta spotka
akcyjna z siedzibg w Krakowie poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika;

3.2 zasadza od zamawiajgcego PGE Energia Ciepta spotka akcyjna z siedzibg w Krakowie na rzecz
wykonawcy ZEC SERVICE spoétka z ograniczong

odpowiedzialnoscig z siedzibg we Wroctawiu kwote w wysokosci 5 7000 zt 00 gr (stownie: piec tysiecy siedemset
zlotych zero groszy) stanowigcg réznice pomiedzy kosztami postepowania odwotawczego poniesionymi dotychczas
przez ww. wykonawce, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Na orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za pos$rednictwem Prezesa Krajowej
Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie — Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: ........ccoovviiiiiie

Sygn. akt: KIO 3277/24
Uzasadnienie

PGE Energia Ciepta spétka akcyjna z siedzibg w Krakowie (zwana dalej ,zamawiajgcym”), prowadzi postepowanie o
udzielenie zamowienia publicznego w trybie przetargu nieograniczonego, pn. ,Serwis i remonty instalacji i urzgdzen
maszynowni oraz wewnetrznej sieci cieptowniczej w PGE EC S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie - Ustuga serwisowa” - nr
postepowania POST/PEC/PEC/UZS/00430/2024) (zwane dalej: ,postepowaniem”.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 22 maja 2024 r, numer
publikacji ogloszenia: 300342-2024.

Wartos¢ zaméwienia przekracza progi unijne okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia
11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. z 2023 r. poz. 1605 z pézn. zm.) (dalej zwanej: ,Pzp” lub
Lustawy Pzp”).



W dniu 09 wrze$nia 2024 r. wykonawca ZEC SERVICE spoétka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg we
Wroctawiu (zwany dalej: ,odwotujgcym”) wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynno$ci oraz
zaniechan Zamawiajgcego.

Odwotlujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
a) dlalczesci zamowienia:

1. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie wezwania wykonawcy Przedsiebiorstwo
Remontowo-Ustugowe MEGA-REM Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej zwanego: MEGA-REM) do ztozenia
wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych cze$ci skladowych;

2. art. 224 ust. 2 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie wezwania wykonawcy MEGA-REM do ztozenia
wyjasnien, w tym zlozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny, pomimo ze cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od warto$ci zamdwienia powigkszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, a zaistniata
rozbieznos¢ nie wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

i tym samym naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcéw wyrazonych w
art. 16 ustawy Pzp.

b) dla Il czesci zamowienia:

1. art. 224 ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MEGA-
REM, ktory ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami nie

uzasadniajgce podanej w ofercie ceny i tym samym oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia;

2. art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez wadliwy wybér oferty wykonawcy MEGA-REM, ktéra jako ztozona w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji podlegata odrzuceniu w odniesieniu do wprowadzenia zamawiajgcego w btgd w zakresie
spetniania warunku udziatu w postepowaniu (doswiadczenie);

zarzut ewentualny, o ile w ocenie Izby nie zajdg podstawy do odrzucenia oferty MEGA-REM dla Il cze$ci zamoéwienia:

+ art. 128 ust. 4 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie wezwania wykonawcy MEGA-REM do ztozenia
wyjasnien dotyczgcych podmiotowych srodkéw dowodowych w odniesieniu do wymagania dotyczgcego
posiadanego do$wiadczenia;

» art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie wezwania wykonawcy MEGA-REM do
uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych ze wzgledu na brak wykazania spetniania przez tego
wykonawce.

i tym samym naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcoéw wyrazonych w
art. 16 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu uniewaznienia czynno$ci wyboru oferty
najkorzystniejszej ztozonej przez wykonawce MEGA-REM dla obu czeSci zamowienia oraz:

+ dlal czesci zamdwienia, nakazanie zamawiajgcemu wezwania wykonawcy MEGA-REM do ztozenia wyjasnien,
w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu lub ich istotnych czesci skladowych;

+ dla ll czesci zaméwienia, nakazanie odrzucenia oferty wykonawcy MEGA-REM albo tez, o ile w ocenie Izby nie
zajda podstawy do odrzucenia oferty tego wykonawcy, nakazanie wezwania tego wykonawcy do wyjasnienia lub
tez uzupetniania dokumentéw dotyczgcych potwierdzenia spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
dotyczacych posiadanego doswiadczenia;

i ponowienie wyboru oferty najkorzystniejszej.

Ponadto odwotujgcy wnidst o przeprowadzenie w toku postepowania odwotawczego dowodéw z dokumentéw
wskazanych w treSci odwotania i zasgdzenie od zamawiajgcego kosztéw postepowania odwotawczego, zgodnie z
treScig art. 575 ustawy Pzp.

Odwotujgcy wyjasnit, ze posiada interes we wniesieniu odwofania, poniewaz posiada interes w uzyskaniu zamowienia
oraz moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy. Odwolujgcy jest
przedsiebiorca, ktory ztozyt w

przedmiotowym postepowaniu oferte. Zostata ona sklasyfikowana na drugim miejscu dla obu czesci zamowienia.
Zaniechanie rzetelnego badania oferty MEGA-REM pozbawia wykonawce mozliwosci wykonywania zamoéwienia. Tym
samym odwotujgcy posiada legitymacje do wniesienia odwotania.

W uzasadnieniu dla zarzutu dotyczgce zaniechanie wezwania wykonawcy MEGA-REM do ziozenia wyjasnien w sprawie



wyliczenia ceny dla | czesci zamowienia (razaco niska cena) odwolujgcy wskazat, iz przedmiotem zamowienia jest
Swiadczenie specjalistycznych ustug w zakresie serwisu i remontow instalacji i urzadzeh maszynowni oraz wewnetrznej
sieci cieplowniczej zamawiajagcego. Dla | czesci zamowienia zakres prac obejmuje w pierwszej kolejnoSci: prace
rusztowaniowe oraz prace izolacyjne, prace mechaniczne zwigzane z demontazem, naprawg i montazem, prace
diagnostyczne zwigzane z badaniami nieniszczacymi elementéw urzadzen i instalacji po demontazu, prace spawalnicze
zwigzane z naprawami, wykonywania remontow biezgcych i awaryjnych na urzadzeniach, a takze przegladéw i
konserwaciji, biezgcych napraw (usuwania usterek), a takze dyzuréw domowych.

Odwotujgcy podkreslit, iz zamowienie dotyczy ustug wykonywanych w trybie ciggtym. Zamawiajgcy od wielu lat ponawia
przedmiotowe zamowienie zlecajgc wykonanie ustug podmiotom trzecim. Odwotujgcy argumentowat, ze zwraca na to
uwage, gdyz tym samym wskazuje, Zze koszty wykonywania zamowienia w glbwnej mierze dotyczg kosztow
pracowniczych. Ewentualne dostawy materiatow niezbednych do wykonania zaméwienia majg charakter drugorzedny.
Tym samym, biorgc pod uwage wzrost kosztéw pracy w perspektywie kilku ostatnich lat (co jest okoliczno$cig notoryjng),
obecnie skladane oferty powinny by¢ co do zasady wyzsze, a nie nizsze niz w poprzednich latach. Zdaniem
odwotujacego nie ma bowiem do czynienia z takimi zmianami sposobu wykonania ustug (zmiany technologiczne,
sprzetowe), ktore pozwalatyby na istotne obnizenie cen ofert przez wykonawcow.

Odwolujgcy podkreslit nastepnie, ze w tresci dokumentaciji przetargowej wykonawcy zostali obowigzani do przediozenia
m.in. formularza cenowego zawierajgcego dla | cze$ci zamdwienia skatalogowane 937 prace rozliczane cenami
jednostkowymi za:

» jednostkowg ceng ryczattowg (szt.) — 619 pozycjj;

+ jednostkowg ceng ryczattowg (kpl.) - 299 pozycji

» prace dotyczgce m2 wykonanego $wiadczenia — 6 pozycii;

* metrem biezgcym - 11 pozycji;

* remont z wymiang zuzytych konstrukcji do 1000 kg rozliczany za kg — 1 pozycja

* rozliczanie roboczogodzing dla 29.000 godzin szacunkowo (pozostate czynnosci) — 1 pozycja.

Odwolujgcy podkreslit, iz celem ustalenia przyczyn wystapienia istotnej réznicy pomiedzy z jednej strony ceng oferty
MEGA-REM, a drugiej strony warto$cig jego oferty oraz wartoscig zamowienia, odwotujgcy dokonat badania cen
jednostkowych w ofercie tego wykonawcy. przyjmujgc metodologie wskazang w uzasadnieniu odwotania.

W pierwszej kolejno$ci odwotujgcy wybrat 113 pozyciji sposrdd wszystkich 937, dla ktérych réznica pomiedzy ceng
odwotujacego, a MEGA-REM wynosita ponad 50%. £gczna warto$¢ roznicy w cenie obu ofert w zakresie tych pozyciji
wyniosta 1.261.203,61 zt netto.

Ponadto, odwotujgcy wskazat, iz zamawiajgcy w postepowaniu, w zakresie tych wskazanych 113 pozyciji, ustanowit
wynagrodzenie o charakterze ryczattowym (dla cen jednostkowych). Wykonawca samodzielnie okreslat wysokos¢
wynagrodzenia, w tym szacowat czasochtonno$¢ poszczegoéinych swiadczen. W formularzy okreslono jedynie liczbe
Swiadczen danego rodzaju, ktore bedg wykonywane w trakcie realizacji zamoéwienia (,szacunkowa iloS¢ w okresie
obowigzywania umowy”). Dlatego kluczowe znaczenie, zdaniem odwoltujgcego ma m.in. okre$lenie naktadow
roboczogodzin dla danego Swiadczenia (ile czasu bedzie dana czynno$¢ wykonywana). Wykonawcy mogg sie w tym
zakresie rozni¢. Niemniej mniej jednak wedtug odwotujgcego wiarogodnym punktem odniesienia jest to, ze zamowienie
jest ponawiane, a zamawiajgcy postugiwat sie takg samg metodologig w poprzednich przetargach i tozsame
Swiadczenia byly przez zamawiajgcego odbierane. Zatem punktem wyjscia dla odwotujgcego byty naktady
roboczogodziny wynikajgce ze zrealizowanej przez niego umowy nr C312190053 z 2019 r.. Zamawiajgcy dokonat
odbioru Swiadczen akceptujgc przypisane ilo$¢ roboczogodzin do danego $wiadczenia. Do tak ustalonej iloSci
roboczogodzin odwotujgcy przypisat minimalng stawke godzinowg obowigzujgca od 01 lipca 2024 r. (28,10 zt). Jest to
najbardziej korzystna dla MEGA-REM stawka i w sposéb oczywisty zdaniem odwotujgcego zanizajgca wartosé danej
pozyciji (nie uwzglednia kosztéw ogodlnozaktadowych, kosztow materiatdw i urzgdzen, marzy wykonawcy etc.).

Odwolujgcy podkreslit, iz tak przeprowadzone poréwnanie pokazuje jego zdaniem, ze wszystkie te wskazane pozycje sg
ponizej minimalnej stawki godzinowej (od 31% do 91%, $rednio 54%), a cena dla tych pozycji (przy przyjetych
zatozeniach) zostata zanizona o ponad 1.023.403,27 zt netto. Wedtug odwotujgcego wyniki przez niego przedstawione
jednoznacznie potwierdzajg watpliwosci co do realno$ci zaproponowanej ceny oraz ceny te sg o charakterze
nierynkowym, niepokrywajgcymi nawet kosztéw pracy na poziomie minimalnego wynagrodzenia.

Nastepnie odwolujgcy poddat analizie pozycje 937 formularza cenowego. Dotyczy ona roboczogodziny za 29.000 godzin
opisanych jako stawka przerobowa za prace obiektowe (zawiera takze prace sprzetu i materiatow eksploatacyjnych).
Jest to znaczgca pozycja kosztorysowa (dla odwotujgcego okoto 16% ceny oferty, dla MEGA-REM okoto 10%

ceny oferty). Odwolujgcy zwrécit uwage na dane, ktore wskazat w ponizej tabeli, opierajgc po czesci swoje wyliczenia na
informacjach ze stron internatowych, ktérych adresy internetowe odwotujacy przywotat w odwotaniu:




koszt dla

160
godzin komentarz

stawka (etat)

godzinowa

ZEC 65 zt (bez |44 400
vat)

MEGA-REM 40 zt (bez g 409
vat)

minimalna

bez sprzetu i materiatdw eksploatacyjnych oraz bez tzw. narzutow

3228zt 15.180,64 podstawowych i kosztéw urlopu, a takze bez marzy wykonawcy

stawka godzinowa 2024

(koszt pracodawcy) oraz kosztéw ogolnozaktadowych
minimalna
stawka kalkulacyjna 36162t |5.785.60 bez sprzetu i materiatdw eksploatacyjnych, a takze bez marzy

wynagrodzenia w wykonawcy oraz kosztow ogoélinozaktadowych

budownictwie w 2024 roku>

zarobki w energetyce, grupa:
serwis, utrzymanie (koszt 53,38zt (|8.542,03
pracodawcy)4

bez sprzetu i materiatébw eksploatacyjnych, a takze bez marzy
wykonawcy oraz kosztow ogodlnozaktadowych

Odwotujgcy wskazat ponadto, iz stawka dotyczy pracy wyspecjalizowanych pracownikéw posiadajgcych wiedze,
do$wiadczenie oraz uprawnienia do wykonywania prac naprawczych i konserwacyjnych na infrastrukturze energetycznej.
Dlatego wtasciwym punktem odniesienia, wedtug odwotujgcego nie sg wynagrodzenia minimalne (i tak $wiadczace na
niekorzy$¢ wykonawcy), a wynagrodzenia pracownikow o tozsamym kwalifikacjach (stawka powyzej ceny
zaproponowanej przez MEGA-REM, nie uwzgledniajgc nawet kosztow materiatdéw i sprzetu, kosztéw
ogolnozaktadowych, a takze marzy wykonawcy).

Odwotujgcy nastepnie wskazat, iz zgodnie z trescig art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub jej istotne czesci
sktadowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do
mozliwosci wykonania

przedmiotu zamowienia, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw. W tresci art. 224 ust. 2
pkt 1 dodano, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia brutto,
zamawiajacy wzywa do wyjasnien. W ocenie odwotujgcego zostaty spetnione obie przestanki. Cena oferty MEGA-REM
jest obecnie nie tylko ponizej poziomu rynkowego wykonania $wiadczenia, ale nawet dla wielu pozycji ponizej wartosci
minimalnego wynagrodzenia za prace. Zamawiajgcy powinien byt nabra¢ watpliwo$ci w odniesieniu do ceny nizszej od
jego szacunkow o okoto 40% oraz nizszej od oferty drugiego wykonawcy o okoto 25%. Nastepnie odwotujacy podkreslit,
ze w postepowaniu odwotawczym to na odwotujgcym spoczywa obowigzek uprawdopodobnienia naruszenia przepisow
ustawy, a powyzsze zdaniem odwotujgcego argumenty, uprawdopodobniajg wystapienie ceny razgco niskiej. Tym
bardziej, ze wedtug odwotujgcego rynek, na ktérym dziatajg odwotujgcy i MEGA-REM jest o niskim stopniu
konkurencyjnosci, a brak zlecen dla odwotujgcego oznacza¢ moze likwidacje tego obszaru aktywno$ci gospodarcze;j dla
odwotujacego. Spowodowac to moze powstanie monopolu na rynku tych specjalistycznych ustug. Stad tez ze
szczegolng wnikliwoscig winien zamawiajgcy ustala¢, czy nie ma do czynienia z cenami dumpingowymi.

W ocenie odwotujgcego zamawiajgcy winien byt nabra¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamowienia oraz wynikajgcymi z odrebnych
przepisow (minimalne stawka godzinowa). Zaniechanie wezwania MEGA-REM do ztozenia wyjasnien w sprawie
wysokos$ci zaoferowanej ceny naruszato zasade uczciwej konkurencji.

W uzasadnieniu dla zarzutéw dotyczgcych Il cze$ci zamdwienia odwotujgcy wskazat, iz, postawit zarzut zaniechania
odrzucenia oferty wykonawcy MEGA-REM, ktéry ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajgce podanej w
ofercie ceny, a tym samym oferta tego wykonawcy, zdaniem odwotujgcego zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Punktem wyjscia dla stawianego przez odwotujgcego zarzutu jest analiza porownawcza pozyciji
formularza ofertowego. Formularz ten zawierat 39 pozycji. Odwolujacy zastosowat metodologie wskazang w
uzasadnieniu odwotania. W pierwszej kolejnosci odwotujgcy poréwnat ceny jednostkowe w ofercie MEGA-REM z cenami
jednostkowymi oferty odwotujgcego. Odwotujgcy podkreslit, iz réznice siegajg od 33% do 100% (w niektdrych
przypadkach cena MEGA-REM jest wyzsza). Niemniej Srednio ceny MEGA-REM sg nizsze o okoto 52% od cen
jednostkowych odwotujgcego. Laczna warto$¢ réznicy w cenie obu ofert wyniosta 894.799,25 zt netto. Ponadto
odwolujacy zwrocit uwage na to, iz zamawiajgcy w postepowaniu ustanowit wynagrodzenie o charakterze ryczattowym
(dla cen jednostkowych) i ponowit w tym zakresie argumentacje przestawiong dla | czesci zmowienia.

Nastepnie odwolujgcy wskazat, iz w pozyciji 39 wykonawcy byli obowigzani do wskazania stawki przerobowej za prace
obiektowe (zawierajgcej prace sprzetu i materiatow eksploatacyjnych). Zamawiajgcy przypisat do tej pozyciji liczbe
szacunkowa 1.700 godzin pracy. Odwolujgcy zaoferowat stawke godzinowg 55 zt netto, a MEGA-REM zaoferowat
stawke w wysokosci 30 zt netto. Raz jeszcze odwotujgcy odnidst sie do stawek minimalnych oraz stawki godzinowej
specjalistbw w branzy energetycznej:




koszt dla
stawka 160 godzin ||komentarz
godzinowal||(etat)

55 (bez
ZEC vat) 8.800
30 (bez
MEGA-REM vat) 4.800

bez sprzetu i materiatéw eksploatacyjnych oraz bez tzw. narzutow
32,28 5.180,64 ||podstawowych i kosztow urlopu, a takze bez marzy wykonawcy oraz
kosztéw ogolnozaktadowych

minimalna stawka godzinowa 2024
(koszt pracodawcy)

minimalna stawka kalkulacyjna
wynagrodzenia w budownictwie w (136,16 5.785,60
2024 roku’

bez sprzetu i materiatdw eksploatacyjnych, a takze bez marzy
wykonawcy oraz kosztow ogolnozaktadowych

zarobki w energetyce, grupa: serwis,
utrzymanie (koszt pracodawcy)8

8 bez sprzetu i materiatow eksploatacyjnych, a takze bez

53,38 542,03||marzy wykonawcy oraz kosztéw ogdlnozaktadowych

Odwolujgcy ponownie przywolat zrodia ze stron internetowych na jakich opierat swoje wyliczenia i wskazat na stawke
dotyczacg pracy wyspecjalizowanych pracownikéw posiadajgcych wiedze, doswiadczenie w pracach na infrastrukturze
energetycznej. Dlatego wlasciwym punktem odniesienie nie sg wynagrodzenia minimalne (i tak $wiadczace na
niekorzy$¢ wykonawcy), a wynagrodzenia pracownikow o tozsamym kwalifikacjach (stawka

powyzej ceny zaproponowanej przez MEGA-REM, nie uwzgledniajgc nawet kosztow materiatow i sprzetu, kosztéw
ogolnozaktadowych, a takze marzy wykonawcy). Tym samym w ocenie odwotujgcego zaoferowana cena jest razgco
niska.

W dalszej kolejnosci odwotujgcy podkreslit, iz MEGA-REM w pismie z dnia 5 sierpnia 2024 r. dotyczagcym wyjasnienia
razgco niskiej ceny bardzo ogélnikowo wyjasnit wysokos¢ zaoferowanej ceny. Po pierwsze jak zauwazyt odwolujgcy
cato$¢ wyjasnien ograniczyta sie do 1 strony (cze$¢ wstepna pisma oraz zakonczenie dotyczyly zagadnien formalnych).
Wykonawca zatgczyt jeden dowdd zewnetrzny, w postaci oferty podwykonawcze;.

Nastepnie odwotujgcy wskazat, iz MEGA-REM powotat sie na swoje doswiadczenie w wykonywaniu prac bedgcych
przedmiotem zamowienia, wyjatkowo wykwalifikowane kadry (,pracownicy Wykonawcy posiadajg doswiadczenie i
doskonatg znajomo$¢ urzadzen i instalacji energetycznych”) oraz na utworzenie oddziatu w Skawinie w zwigzku z
realizacjg tam umowy serwisowej co pozwolito na zmniejszenie kosztéw zarzgdu oddziatu krakowskiego. Brak jednak w
tym zakresie jakichkolwiek wyliczen, jak konkretnie powyzsze okolicznosci przetozyly sie na obnizenie ceny. Jakie
konkretnie oszczednosci wykonawca poczynit. Odwotujgcy przywotat jedno z orzeczen Krajowej Izby Odwotawczej,
gdzie jego zdaniem w podobnych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze: ,przystepujgcy nie wskazat, w jaki sposob
wskazane okoliczno$ci wptywajg na jego cene, tzn. w szczegdinoéci — o ile dana okolicznosc¢ jest w stanie obnizy¢ cene
oferty. Przystepujgcy nie udzielit w istocie odpowiedzi na pytania zadane mu przez zamawiajgcego, ktory prosit miedzy
innymi o wskazanie, w jaki sposéb dokonano kalkulacji ceny oraz w jaki sposéb podane okoliczno$ci wptywaijg na
obnizenie ceny oferty”. MEGA-REM powotat sie na oferte podwykonawcy stanowigca 88% cze$¢ wartosci oferty. Tyle ze
zdaniem odwotujgcego, ten fakt nie zwalnia wykonawcy z udowodnienia, ze zaoferowana cena, w tym oferta
podwykonawcy, ma charakter rynkowy. W alternatywie przedstawienie jakiejkolwiek oferty podwykonawczej (tym bardziej
na niemalze caly przedmiot zaméwienia) w praktyce zwalniatoby wykonawcéw z wyjasnienia charakteru ceny.
Odwolujgcy wskazat, iz w wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 17 lutego 2021 r. sygn. akt KIO 263/21: ,Nie
wiadomo réwniez, jakie przelozenie na poziom wyceny majg przedstawione oferty podwykonawcoéw. Z dowodow
zatgczonych do wyjasnien nie wynika tez poziom upustow, jakimi wykonawca dysponuije, sg to wiec dowody
bezwarto$ciowe dla badania realnosci ceny”.

W dalszej kolejnosci odwoltujgcy przywotat tres¢ pisma ztozonego przez MEGA-REM dotyczacego ztozenia wyjasnien z
zakresu razaco niskiej ceny i wskazat, iz wykonawca tam oSwiadczyt. Ze zastosowana przez Wykonawce stawka netto
(bez VAT) z narzutami wynosi 35 zt oraz 28,5 zt dla prac obiektowych. Jest ona zgodna z Rozporzgdzeniem Rady
Ministréw z dnia 14 wrzes$nia 2023 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci
minimalnej stawki godzinowej w 2024 r. (Dz.U. 2023 poz. 1893) — na

dzienh sktadania ofert stawka godzinowa brutto wynosi 27,70 zt, a minimalne wynagrodzenie miesigczne brutto 4242 z{”.
Tyle ze wymagany termin realizacji zamowienia to 48 miesiecy od daty wejScia w zycie umowy. Zgodnie z trescig
rozporzadzenia z dnia 14 wrzesnia 2023 roku w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz
wysokosci minimalnej stawki godzinowej w 2024 r., minimalna stawka godzinowa od dnia 1 lipca 2024 roku to 28,10 zt.
Zatem juz w dacie skfadania ofert bylo oczywistym ze stawka godzinowa bedzie wyzsza i w praktyce pokrywa sie ze
stawkg przyjeta przez wykonawce dla prac obiektowych. Ze wzgledu na specyfike przedmiotu zamowienia
(specjalistyczne wsparcie w obszarze energetyki) nie jest mozliwe zastosowanie takiej stawki do planowanych
Swiadczen. Na poparcie swoich twierdzen odwotujacy przywotat wyroki Krajowej Izby Odwotawczej, jego zdaniem
wydane w podobnych okolicznos$ciach tj. wyrok KIO z dnia 22 lutego 2024 r. sygn. akt KIO 334/24 i wyrok KIO z dnia 23
pazdziernika 2019 r. sygn. akt KIO 2039/19.

Odwolujgcy wskazat nastepnie, iz wykonawca MEGA-REM przedstawit uszczegotowiong kalkulacje. Tyle ze samo
rozbicie ceny tgcznej na ceny jednostkowe nie przesadza jeszcze o rynkowym charakterze oferty. W zasadzie catos¢
dodatkowej kalkulacji sprowadza sie do wyodrebnienia pozyciji zysk i wskazania w jaki zakresie bedzie MEGA-REM



korzystat z podwykonawcy.

W podsumowaniu odwotujgcy podkreslit, iz jego zdaniem mamy do czynienia z ogolnikowymi wyjasnieniami, ktore nie
obalajg domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny. Wykonawca nie sprostat wykazaniu i udowodnieniu, ze oferowana
przez niego cena ma charakter rynkowy. Dlatego tez odwotujacy stoi na stanowisku iz oferta wykonawcy MEGA-REM
podlega odrzuceniu, gdyz wykonawca zfozyt wyjasnienia nie uzasadniajgce podanej w ofercie ceny i tym samym oferta
tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Dla uzasadnienia ostatniego zarzutu dotyczace braku wykazania spetniania warunkéw udziatu w postepowaniu
(doswiadczanie) przez MEGA-REM odwotujacy zwrécit uwage na to, iz zgodnie z treScig punktu 15.6.4.2 SWZ dla ll
czesci zamowienia mogli sie ubiega¢ wykonawcy, ktorzy w okresie ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania
ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krétszy — w tym okresie, nalezycie wykonali co najmniej 1 (jedng)
ustuge polegajgcg na przeprowadzeniu badan wiroprgdowych skraplaczy i wymiennikéw cieptowniczych.

Wykonawca MEGA-REM przedstawit zamawiajgcemu wykaz ustug, z ktérego jak twierdzi odwolujacy, w Zaden sposdb
nie wynika, zeby wymagane do$wiadczenie zdobyt (zadna ze wskazywanych prac nie obejmowata wprost
przeprowadzenia badan wiroprgdowych skraplaczy i wymiennikow cieptowniczych). Odwotujgcy podkreslit, ze odbiorcg
sktadanych dokumentow i oswiadczen jest nie tylko zamawiajacy, ale takze inni

uczestnicy postepowania przetargowego (majacy prawo do kontroli prawidtowosci czynno$ci Zamawiajgcego).
Wykonawca powinien jednoznacznie wskazac, ktdra z opisanych przez niego realizacji dotyczyta doswiadczenia
wymaganego dla spetnienia warunku udziatu w postepowaniu w zakresie Il czesci zamowienia (nawet jesli odbiorcg tych
ustug byt zamawiajacy).

Wedtug odwotujacego zgodnie z posiadang przez niego wiedzg MEGA-REM nie prowadzi dziatalno$ci w zakresie badan
wiroprgdowych skraplaczy i wymiennikéw cieptowniczych. Nie posiada wtasnych zasobéw osobowych, stosownych
uprawnien oraz wtasnych urzgdzen. W tym zakresie postuguije sie tylko i wylgczenie zasobami podmiotéw trzecich
(podwykonawstwo). Wskazuje na to posrednio takze tres¢ JEDZ ztozonego w niniejszym przetargu, w ktérego tresci
zamieszczono nastepujaca deklaracje:

|Pod wykonawstwo: ||Odpowiedz’:

Czy wykonawca zamierza zleci¢ |[[x] Tak 0 Nie

osobom trzecim pod

wykonawstwo jakiejkolwiek Jezelitakioile jestto wiadome, prosze poda¢ wykaz proponowanych podwykonawcéw: [Podwykonawcom
czgéci zamdwienia? zostang powierzone: czyszczenie wymiennikéw, badania wiropragdowe, regeneracja uszczelnien

mechanicznych, prace wymagajace serwisu specjalistycznego. Podwykonawcy nie sa jeszcze wybrani na tym
etapie postepowania.]

Na poparcie swéj argumentaciji odwoltujgcy w uzasadnieniu odwotania powotat sie ponownie na orzecznictwo Krajowej
Izby Odwotawczej wymieniajgc m.in. wyrok KIO z dnia z dnia 6 lutego 2020 r. sygn. akt KIO 126/20, czy wyrok KIO z dnia
11 kwietnia 2018 r. sygn. akt KIO 568/18.

Z catg pewnoscig jest tak, jak podkreslit odwotujacy, ze badanie realnosci zdobytego doswiadczenia wymaga
indywidualnego podejscia. W tym przypadku zdaniem odwotujgcego mamy do czynienia z catkowicie samodzielng
czescig zamowienia (badania wiropragdowe skraplaczy i wymiennikdw cieptowniczych), dla ktorej wymagane sg
specjalistyczne uprawnienia oraz unikalny sprzet i doSwiadczenie. Z samego faktu zlecenia podwykonawcy wykonania
takiego Swiadczenia wykonawca nie nabiera doSwiadczenia (nie moze z powodoéw formalnych uczestniczyé w
wykonaniu $wiadczenia nie majgc uprawnionych kadr oraz sprzetu).

Nastepnie odwolujgcy podkreslit, iz na rynku wiasciwym dla dziatalno$ci odwotujgcego oraz MEGA-REM standardem jest
wykonywanie czesci zamdwienia przez specjalistyczne przedsiebiorstwa. Odwotujgcy przywotat w tym miejscu
orzeczenie, wydane w jego sprawie, gdzie Izba nie zgodzita sie na postugiwanie sie przez niego doSwiadczeniem w
zakresie zdalnych odczytéw cieptomierzy. Odwolujgcy podkreslit, iz mamy do czynienia z waskimi specjalizacjami w
ramach wykonywania ustug dla przedsiebiorstw energetycznych i

brak jest podstaw — takze w zakresie badan wiroprgdowych — domniemywania, ze doswiadczenie podwykonawcy moze
~przechodzi¢” na zlecajgcego mu prace wykonawce.

Biorac pod uwage powyzsze, wedtug odwotujgcego MEGA-REM nie miat podstaw do wskazywania na samodzielne
spetnianie warunku udziatu w postepowaniu. Tym bardziej, ze zgodnie z trescig JEDZ oraz tre$cig wyjasnien ceny (oferta
nr CZ/IECT/58/24 przedsiebiorstwa Conco East Sp. z 0.0.) powyzsze $wiadczenia takze w tym przypadku bedzie
wykonywat podmiot trzeci. Odwotujgcy zwrocit uwage na to, ze zamawiajgcy w niniejszym postepowaniu nie zastosowat
przestanek wylgczenia zawartych tresci art. 109 ust. 8 i 10 Pzp (wprowadzenie w btad). Niemniej brak zastosowania tych
przestanek nie oznacza, ze w przypadku przedstawienia nieprawdziwych informacji na temat posiadanego
do$wiadczenia oferta nie podlega odrzuceniu. Jak stusznie podkre$la sie w orzecznictwie, w takim przypadku zasadnym
jest odrzucenie oferty, jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Na poparcie swojej argumentacji
odwotujgcy przywotat dla przyktadu wyroki Krajowej Izby Odwotawczej tj. wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2022 r. sygn. akt
KIO 5/22.

Odwotujgcy nastepnie przywotat tres¢ art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencii, zgodnie z ktérym
czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub narusza
interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Z catg pewnoscig powotywanie sie na doSwiadczenie, ktérego sie nie posiada,




aby w ten sposob uzyska¢ zamowienie, jest zaréwno niezgodne z dobrymi obyczajami, jak i narusza interes innych
przedsigbiorcéw, ktorzy biorg udziat w przetargu. Godzi takze w interes klienta, ktérym jest zamawiajgcy, gdyz wbrew
jego woli dochodzi do udzielania zamoéwienia wykonawcy, ktdry nie posiada doswiadczenia potwierdzajgcego zdolno$¢
do nalezytego wykonania zamowienia. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku zamoéwienia na tak wrazliwym rynku,
jak ustugi w branzy energetycznej dotyczace bezpieczenstwa uzytkowania infrastruktury.

Na koniec odwotujacy przedstawit argumentacje dla zarzutéw ewentualnych wskazujac zaniechanie wezwania do
wyjasnien oraz uzupetnien podmiotowych $rodkéw dowodowych dotyczacych posiadanego przez tego wykonawce
doswiadczenia. Raz jeszcze nalezy podkresli¢, nie wiadomo jakie prace wskazywane w wykazie ustug majg potwierdzac
spetnianie tego warunku. Ponadto wykonawca MEGA-REM nie posiada wymaganego doswiadczenia. Zgodnie z treScig
art. 128 ust. 1 Pzp jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkéw dowodowych lub sg one niekompletne lub
zawierajg bledy, zamawiajgcy wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w
wyznaczonym terminie, chyba ze oferta wykonawcy podlega odrzuceniu bez wzgledu na ich ztozenie, uzupetnienie lub
poprawienie. Dlatego tez odwotujgcy w tym zakresie wniost o nakazanie uzupetienia wykazu ze wzgledu na
wskazywane przez niego okolicznosci

dotyczace brak wykazania spetiania warunku udziatu lub tez do uprzedniego wezwania wykonawcy do ztozenia
wyjasnien.

W ramach przedmiotowego postepowania odwotawczego przystgpienie po stronie zamawiajgcego zgtosit wykonawca
Przedsigbiorstwo Remontowo-Ustugowe ,MEGA-REM’ spdtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie
(zwany dalej: ,przystepujacym”).

W dniu 25 wrze$nia 2024 r. zamawiajgcy zfozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie w ramach, ktorej wniost o
oddalenie odwotania w catosci. W odpowiedzi na odwotanie zamawiajgcy przedstawit uzasadnienie dla powyzej
wskazanego wniosku.

Tego samego dnia tj. 25 wrzesnia 2024 r. rowniez przystepujgcy ztozyt pismo procesowe, w ktdrym wniost o oddalenie
odwotania, przedstawiajgc argumentacje na poparcie swojego wniosku.

W dniu 30 wrze$nia 2024 r. odwotujgcy ztozyt pisma procesowe, w ktdrych odniést sie do stanowiska zamawiajgcego
zawartego w odpowiedzi na odwotanie i stanowiska przystepujgcego zawartego w piSmie procesowym przystepujacego.

Krajowa Izba Odwotawcza po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania odwotawczego,
uwzgledniajgc dokumentacje postepowania o udzielenie zamédwienia publicznego, jak réwniez biorgc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska Stron oraz Uczestnika postepowania wyrazone w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie oraz
pismach procesowych, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Izba stwierdzita, Ze nie zostata wypetniona Zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania,
wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp. i skierowata odwotanie na rozprawe.

Przystepujgc do rozpoznania odwotania, Izba stwierdzita spetnienie przestanek art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$ci poniesienia przez niego szkody w wyniku
naruszenia przez zamawiajgcego wskazanych w odwotaniu przepisow ustawy Pzp.

Izba postanowita dopuséci¢ do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego wykonawce
Przedsiebiorstwo Remontowo-Ustugowe ,MEGA-REM’ spodtka z ograniczong odpowiedzialno$cig z siedzibg w Krakowie,
wobec spetienia przestanek okreslonych w art. 525 Pzp. W zwigzku z tym ww. wykonawca stat sie uczestnikiem
postepowania odwotawczego.

Izba postanowita dopusci¢ dowody z: dokumentaciji postepowania, odwotania wraz z zatgcznikami, odpowiedzi na
odwotanie, pisma procesowego ztozonego przez przystepujgcego wraz z zatgcznikami oraz pism procesowych
zfozonych przez odwotujgcego wraz z zatgcznikami.

Izba ustalita co nastepuije:

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pn. ,Serwis i remonty instalacji i urzgdzen
maszynowni oraz wewnetrznej sieci cieptowniczej w PGE EC S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie - Ustuga serwisowa” z
podziatem na dwie czesci.

Zamawiajacy w pkt 15.6.4.2 Rozdziatu 15 SWZ wskazat, iz zamawiajgcy uzna, ze wykonawca spetnia warunek udziatu w
postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej lub zawodowej, jezeli wykonawca wykaze, ze dla czesci ll: ,w okresie
ostatnich trzech lat przed uptywem terminu sktadania Ofert, a jezeli okres prowadzenia dziatalno$ci jest krétszy —w tym
okresie, nalezycie wykonat co najmniej 1 (jedng) ustuge polegajgcg na przeprowadzeniu badan wiroprgdowych
skraplaczy i wymiennikéw cieptowniczych.”

Warto$¢ szacunkowa zamowienia zostata okreslona na kwote 15 414 378,10 zt netto (18 959 685,06 z! brutto) dla czesci
| oraz kwote 1 999 436,18 zt netto (2 459 306, 50 zt brutto) dla czesci Il. Zgodnie z protokotem postepowania wartos¢
zamowienia zostata ustalona w dniu 11 kwietnia 2024 r. na podstawie danych historycznych, tj. cen oferty
najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu nr POST/PEC/PEC/UZS/00094/2021 pn. ,Serwis i remonty instalacji i
urzgdzen maszynowni oraz wewnetrznej sieci cieptowniczej w PGE EC S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie” - Ustuga
serwisowa” dla obu czesci - z uwzglednieniem wskaznika inflacji z lat 2022 — 2024 zwiekszajgcego ceny jednakowe o



30%.

W postepowaniu wptynely dwie oferty: 1) odwotujgcego — czes¢ I 14 984 624, 32 zt brutto, czes¢ II: 2 133 172, 09 zt
brutto i 2) przystepujgcego — czesc¢ I: 11 387 049, 72 zt brutto, czes¢ II: 1 032 569, 01 zt brutto.

Zamawiajacy pismem z dnia 29 lipca 2024 r. wezwat przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp do ztozZenia
wyjasnien dotyczgcych zaoferowanej ceny realizacji zamowienia w zakresie czesci ll. Zamawiajgcy wskazat, iz ,podana
przez Wykonawce cena realizacji zamowienia, moze wydawacé sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia i
budzi¢ watpliwosci, co do mozliwosci nalezytego wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami
okresSlonymi przez Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W zwigzku z powyzszym, zgodnie z art. 224 ust. 1 i nast. Ustawy PZP, Wykonawca jest zobowigzany do ztozenia
wyjasnien i dowoddéw, dotyczagcych wyliczenia ceny realizacji Zamdwienia w tym w szczegolnosci w zakresie:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug;
2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjgtkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug;
3) oryginalnosci dostaw, ustug oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktdérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepisdw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018 r. poz.
2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest
realizowane zamoéwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepiséw o postepowaniu w sprawach dotyczgcych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamowienie;

7) wypetniania obowigzkdéw zwigzanych z powierzeniem wykonania cze$ci zamowienia podwykonawcy.

Zamawiajacy informuje, iz zgodnie z art. 224 ust. 5 Ustawy PZP, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny spoczywa na Wykonawcy. Ztozone przez Wykonawce wyjasnienia nie mogg mie¢ charakteru ogélnego, a w
ramach sktadanych wyjasnieh Wykonawca powinien przedkfada¢ dowody, ktére w jego ocenie uzasadniajg przyjeta
wycene przedmiotu zaméwienia. Celem skfadanych wyjasnien jest bowiem przekonanie Zamawiajgcego i przedstawienie
dokumentow, informacji prowadzgcych do stwierdzenia, ze podejrzenie dotyczgce razaco niskiej oferty jest
nieuzasadnione. Z wyja$nien przedstawionych przez Wykonawce jednoznacznie powinno wynikac, iz za cene ofertowg
okreslong dla zamoéwienia jest on w stanie zrealizowac przedmiot zamowienia zgodnie z wymaganiami i warunkami
okreslonymi przez Zamawiajgcego w dokumentach zamowienia, a takze potwierdzi¢ racjonalnosc¢ i rynkowos$¢ wyceny
swojej oferty.

Wyjasnienia dotyczace ceny oferty, w ktérych podane sg jedynie ogolne stwierdzenia, niepoparte konkretnymi kwotami i
wyliczeniami zgdanymi przez Zamawiajgcego, mogg co najwyzej uzupetnia¢ konkretne i szczegdtowe analizy i
wyliczenia, jednak nie mogg stanowi¢ wyjasnien samych w sobie. Ztozenie wyjasnien, o ktérych mowa w art. 224 Ustawy
PZP, nie powinno sprowadzac sie jedynie do przedstawienia Zamawiajgcemu pisma zatytutowanego ,Wyjasnienia”, ale
do przedstawienia merytorycznych informacji w przedmiotowym zakresie, ktére pozwolg na dokonanie przez
Zamawiajacego oceny poziomu i realno$ci zaoferowanej ceny globalnej, w tym poprzez weryfikacje cen jednostkowych i
kosztow wykonania

zamowienia wystepujgcych po stronie Wykonawcy.”

W dniu 05 sierpnia 2024 r. przystepujacy ztozyt wyjasnienia w odpowiedzi na wezwanie z dnia 29 lipca 2024 r. Do
wyjasnien przystepujacy zalaczyt szczegdtowa kalkulacje ceny ofertowej opierajgc sie na poszczegodlnych pozycjach z
formularza ofertowego i oferte podwykonawcy.

Zamawiajacy w dniu 29 sierpnia 2024 r. zawiadomit wykonawcow o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg w czeéci |
i czesci ll zamowienia uznat oferte przystepujacego.

Izba zwazyta co nastepuje.

Biorac pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy oraz stanowiska stron i uczestnikow postepowania
odwotawczego Izba uznata, ze odwotanie cze$ciowo zastugiwato na uwzglednienie.

Izba za zasadny uznata zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 w zakresie pkt 1 ustawy Pzp poprzez bezzasadne zaniechanie
wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny, pomimo ze
cena catkowita oferty jest nizsza o co najmniej 30% od warto$ci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, a zaistniata rozbiezno$¢ nie wynika z okolicznosci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia (zarzut
drugi).



Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie
razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamédwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamaéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepisbdw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych. Zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w przypadku gdy cena catkowita
oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od
towarow i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert
niepodlegajacych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o
ktérych mowa w ust. 1, chyba ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktore nie wymagajg wyjasnienia.

W stosunku do oferty przystepujacego zaistniat pierwszy przypadek opisany w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp,
obligujgcy zamawiajgcego do wezwania przystepujgcego do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, w zakresie
wyliczenia ceny, co stanowi okoliczno$¢ bezsporna.

Problem w tym zakresie tak naprawde sprowadzat sie do tego czy rozbiezno$¢ pomiedzy ceng oferty przystepujacego, a
wartoscig szacunkowg zamowienia w czesci | zamoéwienia wynikata z okolicznosci oczywistych. Ciezar dowodu w tym
zakresie — zgodnie z ogding zasadg rozktadu ciezaru dowodu wynikajgca z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp — spoczywat na
zamawiajacym, poniewaz to zamawiajgcy powotywat sie na zaistnienie oczywistych okoliczno$ci i wywodzit z tego faktu
skutki prawne w postaci mozliwosci odstgpienia od przewidzianej ustawg procedury wyjasnienia ceny. Ciezar ten
odpowiednio przektadat sie rowniez i na przystepujgcego, ktéry zgtosit swoj udziat w postepowaniu odwotawczym po
stronie zamawiajgcego.

Izba wskazuje, iz na gruncie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp wezwanie wykonawcy do wyjasnien w przypadku, gdy cena
oferty jest nizsza niz wskazniki okreslone w tym przepisie jest zasada, ale i obowigzkiem zamawiajgcego. Mozliwos¢
odstgpienia od takiego wezwania jako wyjatek od tej zasady nie moze by¢ traktowana jako wykiadnia rozszerzajgca.
Rozbieznos¢ pomiedzy ceng oferty, a wartoScig szacunkowg zamowienia lub Srednig arytmetyczng ztozonych ofert
musi wynika¢ z okolicznosci oczywistych, czyli z okolicznosci nie budzacych watpliwosci, a wiec widocznych na
pierwszy rzut oka. (por. wyrok KIO z dnia 25 kwietnia 2023 r. sygn. akt KIO 1006/23).

Zamawiajgcy w swojej argumentacji zawartej w odpowiedzi na odwotanie wskazat, ze warto$¢ szacunkowa dla czesci |
zamowienia zostata przez niego przeszacowana i btednie podniesiona do wartosci budzetu przeznaczonego na
realizacje zamdwienia, a tym samym zdaniem zamawiajgcego rozbiezno$¢ wartoéci oferty przystepujacego dla czesci |
zamowienia w stosunku do warto$ci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania wynika z okolicznosci oczywistej, ktéra nie wymaga wyjasnienia tj. blednego ustalenia przez
zamawiajgcego wartosci zamowienia przed wszczeciem postepowania. Izba podziela poglad prezentowany przez
zamawiajgcego, ze przeszacowanie przez zamawiajgcego wartosci zamowienia przed wszczeciem postepowania
moze stanowi¢ okolicznoS¢ oczywistg, o ktérej mowa art. 224 ust. 2 ustawy Pzp m.in. wartos¢ szacunkowa
powiekszona o podatek VAT jest wyraznie zawyzona w stosunku do cen ztozonych ofert, wskutek czego oferty te
okazujg sie mie¢ ceny nizsze o co najmniej 30% od tejze wartosci. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze kazda takie
zdarzenie nie moze by¢ stosowana automatycznie, tj. nie w kazdym przypadku, gdy taka sytuacja ma miejsce w
postepowaniu, zamawiajgcy jest tym samym zwolniony z obowigzku badania razgco niskiej ceny. Kazdy przypadek musi
by¢ analizowany indywidualnie, tak by mozna byto stwierdzi¢, ze w danym postepowaniu rozbiezno$¢ miedzy ceng danej
oferty, a wartoscig zaméwienia powigkszong VAT lub $rednig arytmetyczng cen

wszystkich ztozonych ofert, rzeczywiscie wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia.

Jak wskazuje sie w orzecznictwie rozbiezno$ci musza wynikac z okolicznoéci, ktdre nie wymagajg wyjadnien. Takie
stwierdzenie mozna odnosi¢ jedynie do zdarzen i faktow dostrzeganych natychmiast, bez koniecznosci dokonywania
analizy podobnych sytuacii (por. m.in. wyrok KIO z dnia 28 kwietnia 2022 r., sygn. akt KIO 983/23). Podkreslenia wymaga,
iz zamawiajgcy moze skorzysta¢ z mozliwosci odstapienia od wezwania do wyjasnien, jesli nie ma zadnych watpliwosci,
z czego wynika réznica miedzy zaoferowang ceng, a warto$cig zaméwienia oraz kiedy nie mozna mie¢ jakichkolwiek
podejrzen, ze powodem wystgpienia takiej roznicy jest nierealnos¢ ceny (por. m.in. wyrok KIO z dnia 8 pazdziernika 2021
r., sygn. akt KIO 2686/21). Podkresli¢ nalezy, ze po pierwsze w rozstrzyganej sprawie zaistniat pierwszy przypadek
wskazany w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp - rozbiezno$¢ ceny oferty przystepujagcego w odniesieniu do wartosci
szacunkowej zamédwienia, a po drugie nalezy zwroci¢ uwage na fakt, iz w postepowano zostaty ztozone tylko dwie oferty
i tylko oferta przystepujgcego byta nizsza o okoto 40 % od wartosci szacunkowej zamdwienia, zas oferta odwotujgcego
nie byla nizsza o co najmniej 30 % od tej warto$ci, co juz samo w sobie powinno zwrécié uwage zamawiajgcego, czy w
takiej sytuacji mozna wskazywac¢ na oczywistg okoliczno$¢.

Izba stwierdzita, iz w rozpoznawanym przypadku nie mamy do czynienia z zaistnieniem okoliczno$ci oczywistych,
uzasadniajgcych odstgpienie od wezwania wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny. Wskazuje na to juz chociazby
fakt, ze zamawiajgcy musiat przeprowadzi¢ doktadng analize w zakresie cen ofert, relacji do wartoSci szacunkowe;j
postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przeprowadzonego przez zamawiajgcego w 2021 r. czy samego
sposobu szacowanie wartosci zamdwienia, aby stwierdzic, ze nie jest konieczne wzywanie przystepujgcego do
wyjasnien dotyczgcych wyliczenia ceny oferty.

Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie wskazat, iz szacunkowa wartos¢ zamowienia zostata ustalona w dniu 11
kwietnia 2024 r. na podstawie danych historycznych, tj. cen oferty najkorzystniejszej ztozonej w postepowaniu nr
POST/PEC/PEC/UZS/00094/2021 pn. ,Serwis i remonty instalacji i urzadzeh maszynowni oraz wewnetrznej sieci
cieptowniczej w PGE EC S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie” - Ustuga serwisowa” — z podniesieniem wartosci przy
zastosowaniu wskaznika inflacji z lat 2022 — 2024, zwigkszajgcego ceny 0 30% (warto$¢ skumulowane;j inflacji za lata



2022-2024.). Tak wyliczong warto$¢ szacunkowg nastepnie podniesiono do warto$ci budzetu, tj.: dla czesci |- 15414
378,10 zt netto (18 959 685,06 zt brutto) oraz dla czesci Il -1 999 436,18 zt netto (2 459 306,50 zt brutto).

Zamawiajgcy pomimo cigzgcego na nim obowigzku dowodowego nie przedstawit tak naprawde zadnych dowodow
potwierdzajgcych czy uprawdopodabniajgcych, Ze wskazana w protokole postepowania warto§¢ zamowienia jest
obarczona btedem, poza argumentacjg wskazang w odpowiedzi na odwotanie. Przekazana do akt sprawy dokumentacja
postepowania o udzielenie zamoéwienia zawiera jedynie informacje, w protokole postepowania iz:, szacunkowa warto$¢é
zamoOwienia zostata ustalona w dniu 11.04.2024 r. na podstawie danych historycznych, j. cen oferty najkorzystniejszej
zfozonej w postepowaniu nr POST/PEC/PEC/UZS/00094/2021 pn. ,Serwis i remonty instalacji i urzadzen maszynowni
oraz wewnetrznej sieci cieptowniczej w PGE EC S.A. Oddziat nr 1 w Krakowie” - Ustuga serwisowa” — z podniesieniem
wartosci przy zastosowaniu wskaznika inflacji z lat 2022 — 2024, zwigkszajgcego ceny o 30%. Prézno szukaé informaciji
o tym, iz wyliczong warto$¢ szacunkowg nastepnie zamawiajacy podniost do wartosci budzetu. Na rozprawie
zamawiajgcy stwierdzit, iz informacje te zostaty wskazane w notatce wewnetrznej zamawiajacego, jednakze notatka ta
nie znalazta sie w dokumentacji postepowania.

W tej sytuaciji, w ocenie Izby, nie mozna byto uznac, ze zaistniaty okoliczno$ci zwalniajgce zamawiajgcego z obowigzku
skierowania do przystepujacego wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny, nie mozna bowiem oprzec sie na
gotostownych twierdzeniach zamawiajgcego w tym zakresie. Izba wskazuje, iz oceny czy zaistniaty okolicznosci
zwalniajgce zamawiajgcego z obowigzku skierowania do przystepujagcego wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji
ceny nalezy jednak dokonywa¢ zawsze na gruncie konkretnej sprawy, a w rozpoznawanej sprawie okolicznosci stanu
faktycznego nie uzasadniaty odstgpienia od procedury wyjasniajgcej. Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage to, ze zamawiajacy
ma obowigzek oszacowania wartosci zamowienia z nalezytg staranno$cia, a w rozstrzyganej sprawie jak wskazat
zamawiajgcy dodatkowo oszacowang wartos¢ zamowienia btednie podniost do wartosci budzetu, co ostatecznie nie byto
dziataniem wiasciwym.

Zamawiajacy powinien mie¢ Swiadomos$¢, ze sposob szacowania wartosci zamoéwienia ma bardzo duze znaczenie,
m.in. w kontek$cie wzywania wykonawcéw do wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny. Sam fakt ztozenia oferty ponizej
0szacowanego przez zamawiajgcego poziomu nie powinien by¢ automatycznie utozsamiany z oczywistym btedem w
ustaleniu warto$ci zamoéwienia.

Majgc na uwadze powyzsze Izba stwierdzita, iz zamawiajacy nie wykazat, aby w przedmiotowej sprawie rozbieznosé
pomiedzy ceng oferty przystepujacego, a wartoscig szacunkowg zamoéwienia wynikata z okolicznosci oczywistych.
Zamawiajacy przyjat, ze to nie cena oferty przystepujgcego budzi podejrzenie razgco niskiej ceny, lecz ze to warto$¢

szacunkowa zostata niezasadnie zawyzona, podczas gdy nie miat ku temu obiektywnych i nie budzacych watpliwosci
podstaw.

Odnoszac sie do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania przystepujgcego do
Zlozenia wyjasnien odno$nie ceny oferty dla czes¢ | zaméwienia, w tym dowodow w zakresie jej wyliczenia, pomimo iz
zaoferowana cena i jgj istotne elementy sktadowe wydaja sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i
budza watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdéwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw (zarzut pierwszy), Izba uznata ten zarzut za
uzasadniony w tym znaczeniu, ze skoro cata cena oferty przystepujacego spetnia ustawowe przestanki do
obowigzkowego przeprowadzenia procedury wyjasniajgcej, to tym bardziej nalezy uznac¢, ze budzi ona watpliwosci. Art.
224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp okresla bowiem szczegdine przypadki, ktérych zaistnienie samo w sobie powoduje
powstanie watpliwosci co do ceny oferty i w kidérych wezwanie do wyjasnienia ceny ma charakter obligatoryjny. Natomiast
oprocz wskazanych tam przypadkéw mogg zaistnie¢ jeszcze inne okolicznosci, nie objete art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
Pzp, ktére mogg powodowac pojawienie sie u zamawiajgcego podejrzenia razgco niskiej ceny i dodatkowo budzi¢ jego
watpliwosci. W takim przypadku zamawiajgcemu przystuguje prawo do wezwania wykonawcy do wyjadniert w oparciu o
art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

Skoro zatem cena oferty przystepujgcego dla | cze$ci zamoéwienia, na podstawie przepiséw ustawy Pzp podlega pod
przeprowadzenie wyjasnien, to nalezy rowniez uznac, ze jest to cena w rozumieniu ustawy budzgca watpliwosci,
niezaleznie od przekonania zamawiajgcego o braku takich watpliwosci. Cena ta w $wietle przepiséw ustawy powinna
podlega¢ catosciowemu sprawdzeniu czy zostata skalkulowana w sposéb prawidtowy, czy ma rynkowy charakter.
Ponadto podkreslenie wymaga, ze w rozpoznawanym przypadku Izba nie dokonuje weryfikaciji tego czy cena oferty
przystepujacego w zakresie czesci | zamébwienia jest ceng razgco niska, a jedynie czy zaistniaty okolicznoéci, ktore
uzasadniatyby wystosowanie wezwania do wyjasnien. Z tego wzgledu ewentualna zasadno$¢ przedstawianych przez
odwolujgcego argumentow odnoszgcych sie do poszczegdinych pozyciji formularza cenowego zatgczonego do oferty
przystepujacego czy szacowania czasochtonnosci prac danego rodzaju, bedzie mozliwa do oceny dopiero w konfrontacji
z wyjasnieniami, jakie przedstawi na wezwanie przystepujgcy. Nie mozna wykluczy¢, ze przystepujgcy ztozy
wyjasnienia, ktére uzasadnig iz zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razaco niskg. Rozstrzyganie w chwili
obecnej o tym, czy przystepujacy przyjat wiasciwe zatozenia i czy zasadne s3 twierdzenia odwolujgcego, jakoby cena
oferty przystepujacego zostata skalkulowana wadliwie, bytoby przedwczesne.

W zakresie zarzutdéw dotyczacych czesci ll zaméwienia odwotujgcy w pierwszej kolejnosci zarzucit naruszenie art. 224
ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy MEGA-REM, ktory ziozyt
wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajgce podanej w ofercie ceny i tym samym oferta tego wykonawcy zawiera
razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zwazywszy jednak na wskazane przez odwotujgcego
okolicznosci faktyczne i prawne uzasadniajgce wniesienie odwotania w odniesieniu do zaniechania odrzucenia oferty
wykonawcy MEGA-REM, ktéry ztozyt wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajgce podanej w ofercie ceny i tym



samym oferta tego wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamdwienia jak rowniez, iz lzba
nie jest zwigzana wskazaniem przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane, nalezato przyjg¢, ze w rzeczywistosci
zarzut dotyczyt naruszenia 224 ust. 6 Pzp oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp

Na wstepie wskazac¢ nalezy, ze zgodnie art. 224 ust. 6 Pzp odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem,
podlega oferta wykonawcy, kitéry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Natomiast zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp
zamawiajacy odrzuca oferte jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Przechodzgc do merytorycznego rozpoznania zarzutéw odwotania konieczne jest podkreSlenie, ze przepis art. 226 ust. 1
pkt 8 Pzp odnosi zaoferowang cene do warto$ci przedmiotu zamowienia. Zgodnie wiec z jego trescig ma to by¢ cena
,fazgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia". Tym samym to realna, rynkowa wartoS¢ danego zamoéwienia jest
punktem odniesienia dla oceny i ustalenia ceny tego typu. Cena razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia
bedzie ceng odbiegajaca od jego rzeczywistej wartosci, a roznica nie bedzie uzasadniona obiektywnymi wzgledami
pozwalajgcymi danemu wykonawcy bez strat i finansowania wykonania zamowienia z innych zrédet niz wynagrodzenie
umowne, zamowienie to wykonac¢. W orzecznictwie podkresla sie, ze punktem odniesienia dla okre$lenia razgco niskiej
ceny sg przede wszystkim: wartos¢ przedmiotu zamowienia, ceny zaproponowane w innych ofertach, ztozonych w
postepowaniu oraz wiedza, doSwiadczenie zyciowe i rozeznanie warunkéw rynkowych jakimi dysponujg cztonkowie
komisji przetargowej zamawiajacego (tak min. wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 9 kwietnia sygn. akt: IV Ca
1299/09). A zatem za cene razaco niskg uzna¢ nalezy cene, ktora jest nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i
kosztow prac sktadajacych sie na dany przedmiot zamowienia, zaktada wykonanie zaméwienia ponizej jego
rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest ceng rynkowa. Z kolei ustalenia, ze dana cena nie jest ceng razgco
niskg, dokonuje zamawiajgcy, najpierw

poprzez obligatoryjne wezwanie wykonawcy do zfozenia wyjasnien oraz przedstawienia dowoddw, zgodnie z art. 224 ust.
12 Pzp, a nastepnie poprzez juz ocene ztozonych wyjasnien. Procedura badania i ustalania ceny razaco niskiej
przebiega wiec w taki sposob, ze zamawiajgcy musi obligatoryjnie umozliwi¢ wykonawcy wykazanie okolicznosci, iz
zaoferowana przez niego cena jest ceng realng. Nastepnie zas na wykonawcy, zgodnie za$ z art. 224 ust. 5 Pzp,
spoczywa obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Rolg zamawiajgcego jest ustalenie i
weryfikacja czy czynniki na ktére powoluje sie wykonawca w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg i moga by¢
osiggniete w ramach realiow rynkowych, a takze na podstawie jakich zatozen wykonawca zaktada realno$¢ wystgpienia
tych szczegoélnych czynnikow i sprzyjajacych okolicznosci. (tak: wyrok KIO z dnia 27 stycznia 2022 r. o sygn. akt KIO
58/22).

Tres¢ normy art. 224 ust. 5 Pzp w sposéb jednoznaczny wskazuje, ze to na wykonawcy wezwanym do ziozenia
wyjasnien spoczywa obowigzek wykazania, czy mozliwe i realne jest wykonanie zamoéwienia za okre$long w ofercie
cene. Zracji tego, ze celem wyjasnien jest wzruszenie przyjetego domniemania, ze zaoferowana cena jest ceng razgco
niska, wyjasnienia takie muszg by¢ konkretne, wyczerpujgce i uzasadniajgce realno$¢ dokonanej przez wykonawce
kalkulaciji.

Podkreslenia wymaga takze, ze w ramach postepowania odwotawczego Izba ocenia jedynie prawidtowo$¢ czynnosci
zamawiajacego w postepowaniu, a nie sama ceng oferty. Weryfikacji podlega zatem sama czynno$¢ wezwania do
zlozenia wyjasnien, ocena przez zamawiajgcego tych wyjasnien, a nastepnie prawidiowos¢ decyzji co do odrzucenia lub
nie, ztozonej przez wykonawce oferty.

Przede wszystkim Izba wzieta po uwage analizujgc tre$¢ wezwania, iz jednej strony mozna by wskazac, iz miato ono
charakter standardowego wezwania jakim bardzo czesto postugujg sie zamawiajgcy i w duzej mierze zamykato sie w
zacytowaniu fragmentow art. 224 ust. 3 Pzp. Jednakze z drugiej strony zamawiajgcy wskazat, iz ztozenie wyjasnien, o
ktérych mowa w art. 224 Pzp, nie powinno sprowadzac si¢ jedynie do przedstawienia Zamawiajgcemu pisma
zatytutowanego ,Wyjasnienia”, ale do przedstawienia merytorycznych informacji w przedmiotowym zakresie, ktore
pozwolg na dokonanie przez Zamawiajgcego oceny poziomu i realnosci zaoferowanej ceny globalnej, w tym poprzez
weryfikacje cen jednostkowych i kosztéw wykonania zamdowienia wystepujgcych po stronie Wykonawcy.

Izba nie podzielita argumentacji odwotujgcego, iz wyjasnienia zaprezentowane przez przystepujgcego sg ogoélnikowe i nie
obalajg domniemania wystgpienia razgco niskiej ceny. W ocenie Izby wyjasnienia w zakresie razaco niskiej ceny ztozone
przez przystepujgcego korespondowaty z zakresem wezwania do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 29
lipca 2024 r. i przystepujgcy w co najmniej nalezyty sposéb odpowiedziat na skierowane

do niego wezwanie. Przystepujacy w wystarczajgcy sposob opisat metode kalkulacji ceny ztozonej oferty, a takze
wskazat na okolicznosci, ktére jego zdaniem majg wplyw na cene, ktérg wskazat w ofercie. Przystepujgcy powotaly sie
na sprzyjajace okolicznosci realizacji zamodwienia, w tym przede wszystkim na to, Ze posiada wiasne zaplecze socjalne,
warsztatowe, sprzetowe i biurowe w bezposrednim sgsiedztwie zamawiajgcego co pozwala na sprawng i efektywng
organizacje wykonywanych prac oraz mozliwo$¢ szybkiej reakciji na potrzeby zaméwienia, dostosowujac ilosci
pracownikéw na kazdym etapie realizacji prac obnizajgc tym samym koszty. Przystepujacy wskazalt, iz obecnie realizuje
inne liczne umowy serwisowe i kolejna umowa nie wplynie na zwigkszenie kosztéw utrzymania pracownikéw do jej
realizacji. Zdaniem Izby te czynniki mogg mie¢ realny wptyw na obnizenie kosztéw realizacji umowy i zaproponowang
ostatecznie cene.

Nie mozna réwniez poming¢ tego, iz przystepujgcy do wyjasnien zataczyt szczegdlowa kalkulacje gdzie dla kazdej
pozyciji formularza cenowego wskazat koszt robocizny i zysk. Izba nie przychyla sie w tym wzgledzie do argumentacji
odwotujgcego, iz przedstawienie przez przystepujgcego tej kalkulacji sprowadza sie jedynie do rozbicia ceny tgcznej na



ceny jednostkowe, a tym samym nie przesadza to o rynkowym charakterze oferty. Przystepujacy wiasnie tam wskazat
zysk i pozycje, ktére bedzie realizowat za pomocag podwykonawcy. Przystepujgcy w wyjasnieniach wskazat, iz posiada
korzystng oferte od podwykonawcy, a zakres prac ktory zamierza powierzy¢ podwykonawcy to ponad 80 % wartosci
oferty. Na potwierdzenie tego ztozyt oferte podwykonawcy z wyliczeniem poszczegdlnych pozycji popartych konkretnymi
kwotami.

Odwolujgcy w swej argumentaciji wskazywat, iz to wykonawcy samodzielnie okreslajac wysoko$¢ wynagrodzenia
szacowali tym samym czasochtonnosc¢ tych swiadczen. Jak sam odwotujgcy zauwazyt szacunki co do czasochtonnosci
moga sie rozni¢ u wykonawcow. Swoje szacunki odwotujgcy odnioést do umowy z 2019 r., jednakze to nie uwiarygadnia
tego, iz szacunki odwotujgcego sg prawidtowe, a przystepujacego w tym wzgledzie niepoprawne. Nie mozna tracic z
pola widzenia tego co zauwazyt rowniez przystepujacy, iz wykonawca dokonujgc tego rodzaju szacunkédw przy kalkulaciji
oferty bardzo czesto opiera sie na wtasnych doswiadczeniach z realizacji z innych uméw tego rodzaju. Dlatego tez
wykonawca bogatszy w doswiadczenie, pewne procesy moze zminimalizowaé czy skomasowaé, uwzgledniajgc inne
technologie czy mozliwosci, tym samym szacunek bedzie odmienny wzgledem innego wykonawcy, z zatem moze by¢
korzystniejszy przy ofertowaniu w innym przetargu.

Odwolujgcy w swojej argumentacji dla poz. 39 Formularza cenowego dla czesci ll, gdzie wykonawcy byli zobowigzani do
wskazania stawki przerobowej za prace obiektowe, (gdzie zamawiajgcy przewidziat dla tej pozyciji liczbe szacunkowg 1
700 godzin pracy), wskazat, iz przystepujgcy zaoferowat 30 zt netto zas odwotujacy 55 zt netto, tym samym

cena przystepujgcego jest razgco niska. Ponadto odwotujgcy w tym aspekcie odwotat sie do stawek minimalnych oraz
stawek godzinowych specjalistéw z branzy energetycznej, publikowanych na stronach internetowych branzowych
podmiotéw. Izba zauwaza, iz powyzsze oznacza, ze opracowania te zostaty sporzgdzone w okre$lonych warunkach, z
uwzglednieniem okreslonym zatozen, bazujgc na roznego rodzaju ankietach. W szczegoélnosci, odnotowania wymaga,
ze podane stawki sg stawkami rekomendowanymi, ale nie obowigzujgcymi np. w oparciu o przepisy prawa. Izba nie
kwestionuje prawdziwosci tak opracowanych danych, ani nie kwestionuje renomy podmiotéw je opracowujacych.
Niewatpliwie tego rodzaju opracowania mogg okazac sie przydatne rowniez na gruncie przepiséw Pzp, w szczegdlnosci
na etapie przygotowania postepowania o zamaéwienie, np. przy oszacowaniu warto$ci zamowienia. Jednak na gruncie
tego postepowania takie okolicznosci nie sg przedmiotem rozpoznania. W okoliczno$ciach tej sprawy, stan faktyczny
przedstawia sie w ten sposéb, ze przystepujgcy zostat przez zamawiajgcego wezwany do udzielenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny. Przystepujgcy udzielit takich wyjasnien, a zamawiajacy je ocenit pozytywnie. W tych
okolicznosciach powotywanie sie przez odwotujgcego na powyzsze publikacje, ktore nie uwzgledniajg indywidualnej
sytuacji danego wykonawcy, ktory przedstawit okreslone okoliczno$ci uzasadniajgce jego cene, nie moze byé w ocenie
Izby wystarczajgce. Stad tez powyzsze nie mogto przesadzi¢ o uwzglednieniu rozpoznawanego zarzutu.

Majgc na uwadze powyzsze koniecznym jest uznanie, ze odwotujgcy nie wykazat okoliczno$ci, ktore wskazywatyby, ze
zaoferowana przez przystepujgcego cena jest razgco niska. W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 534 ust.
1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza, ze strony i uczestnicy
postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywaé dowody dla stwierdzenia faktéw, z kiérych wywodzg skutki
prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu razgco niskiej ceny, czy tez zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do
zfozenia wyjasnien w przedmiocie ceny na etapie postepowania odwotawczego ciezar dowodu rozktada sie analogicznie
do tego w postepowaniu o udzielenie zamowienia (vide: art. 224 ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze stosownie do art.
537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, badz tez ze cena nie budzi watpliwosci,
spoczywa na wykonawcy ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na
zamawiajacym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Skiad
orzekajgcy w niniejszej sprawie rozpoznajgc zarzut dotyczgcy razgco niskiej ceny podziela prezentowane w
orzecznictwie Izby stanowisko, zgodnie z ktérym ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i
nie zwalnia odwotujgcego, ktéry podnosi zarzut razgco niskiej ceny od obowigzku wykazania i udowodnienia okolicznosci,
ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie

z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwtaszcza w sytuacji, gdy zamawiajacy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty. Innymi
stowy tres¢ art. 537 ustawy Pzp nie uprawnia odwotujgcego do poprzestania na samych twierdzeniach i przerzucenia na
uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodu (por. wyrok KIO z dnia z dnia 26 kwietnia 2022 r. o sygn. akt
KIO 719/22 oraz wyrok KIO z dnia 21 stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 2617/18).

W odniesieniu do zarzutu art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp wskazujgcego na wadliwy wybér oferty wykonawcy MEGA-REM dla Il
czesci zamowienia, ktéra jako ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji w rozumieniu ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji podlegata odrzuceniu w odniesieniu do wprowadzenia
zamawiajgcego w btad w zakresie spetniania warunku udziatu w postepowaniu (doSwiadczenie) Ilzba uznata, iz zarzut
ten nie zastugiwat na uwzglednienie.

W tym miejscu nalezy wskazac iz, odrzucenie oferty jest najdotkliwszg sankcjg dla wykonawcy. Tym bardziej,
odrzucenie oferty na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp mozliwe jest tylko wtedy, gdy zarzut dopuszczenia sie przez
wykonawce czynu nieuczciwej konkurencji zostat udowodniony i uzasadniony, a istnienie jedynie jego podejrzenie jest
niewystarczajacy. lzba wskazuje iz to na odwolujgcy w takim przypadku cigzyt obowigzek wykazania, ze oferta
przystepujacego zostat ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji. Swoje stanowisko odwotujgcy opart na tym,
iz jego zdaniem przystepujacy przedstawit zamawiajgcemu wykaz ustug, z ktérego nie wynika, zeby wymagane
do$wiadczenie zdobyt.

Analizujgc dokumentacje postepowania, w ktérej zamawiajgcy wskazat, ze: ,jezeli Wykonawca powotuje sie na
do$wiadczenie w realizacji ustug wykonywanych wspélnie z innymi Wykonawcami, powinien ztozy¢ wykaz dotyczacy



zadan, w ktorych realizacji bezpo$rednio uczestniczyt’. Przystepujacy nie wskazywat na ustugi, ktére wykonywat
wspdlnie z innymi wykonawcami, dlatego zdaniem Izby przystepujacy jest uprawniony do tego, aby powotywac na
zdobyte do$wiadczenie, nawet w sytuacji, gdy cze$¢ prac w ramach danej ustugi realizowat przy pomocy
podwykonawcy.

Na poparcie swojego stanowiska odwotujgcy przywotat w pismie procesowym jak rowniez na rozprawie, wyrok TSUE z
maja 2017 r. w sprawie C-387/14 Esaprojekt. Izba zauwaza, iz wspomniany wyrok dotyczyt kwestii konsorcjum i
wzajemnego udziatu jego czionkdéw w wykonywaniu zamodwienia publicznego. Trybunat orzekt, ze cztonek konsorcjum
nie moze powotywac sie na doswiadczenie przy wykonywaniu okreslonej cze$ci zamowienia, jezeli wykonywat jg drugi
konsorcjant. W rozpatrywanej sprawie ocenie podlega mozliwo$¢ postugiwania sie przez wykonawce doswiadczeniem
zdobytym w ramach realizacji zamdwienia publicznego w tej czesci prac, ktdérg wykonawca powierzyt podwykonawcom.

W pierwszej kolejnosci nalezy podkresli¢, iz mozliwos¢ zatrudnienia podwykonawcédw jest jednym z podstawowych
uprawien wykonawcy w toku realizacji zamédwienia publicznego. Na mocy art. 462 Pzp wykonawca pozostaje w petni
uprawniony do realizowania zaméwien publicznych przy ich pomoc. Nalezy réwniez wskaza¢ iz wykonywanie
zamobwienia z wykorzystaniem podwykonawcéw wymaga od generalnego wykonawcy podejmowania okre$lonych
dziatan i nie ogranicza sie bynajmniej wylacznie do zawarcia zobowigzania z takim podmiotem. Wykonawca zatrudnia
podwykonawce na wiasny koszt i ryzyko, zobowigzany jest wiec do kontroli i nadzoru nad wykonywanymi przez niego
pracami, w tym do odbioru, a finalnie do zaoferowania tej ustugi zamawiajgcemu jako $wiadczenia wtasnego.
Podwykonawcy nie nalezy wiec traktowaé jako odrebnego podmiotu realizujgcego zaméwienie, poniewaz taki przymiot
moze posiada¢ wytgcznie wykonawca wybrany w odpowiedniej procedurze wskazanej w ustawie Pzp (tak wyrok KIO z
dnia 13 marca 2023 r. sygn. akt KIO 507/23, por. wyrok KIO z dnia 2 kwietnia 2021 sygn. akt KIO 270/21). Odmiennie
rzecz sie ma w przypadku konsorcjum, gdzie cztonkowie jego odpowiadajg solidarnie przed zamawiajgcym.

Biorgc pod uwage powyzsze Izba stwierdzita, ze przystepujgcy jako wykonawca ustugi, z ktérym to zamawiajgcy
podpisat umowe na wykonanie zamoéwienia publicznego, a ktory czes¢ prac realizowat za pomocg podwykonawcy-
jednak ostatecznie to przystepujgcy kierowat pracami i je organizowat, jak rowniez ponosit petng odpowiedzialnos¢ za ich
nalezyte wykonanie - jest uprawniony do tego, aby powolywa¢ sie na zdobyte w ramach takiej ustugi doswiadczenie,
nawet w przypadku, gdy czeS¢ prac realizowat przy pomocy podwykonawcy.

Odwolujgcy jako ewentualny postawit zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 i ust. 4 Pzp, na wypadek nieuwzglednienia
zarzutéw dotyczacy czesci Il zamodwienia, konsekwencjg ktérych byloby odrzucenie oferty przystepujagcego. Rowniez i
ten zarzut Izba uznata za niezasadny. Zarzut ten zostat z jednej strony uzasadniony w sposo6b dos¢ lakoniczny, za$ z
drugiej strony odwotujgcy przywotat po czesci argumentacije przedstawiong dla zarzutu podnoszonego przez
odwolujacego dotyczgcego naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp. Odwolujgcy w swojej argumentacji tak naprawde
wskazat, ze nie wiadomo jakie prace wskazywane w wykazie ustug majg potwierdzac spetnienie warunku, a ponadto
przystepujacy nie posiada wymaganego doswiadczenia.

W kwestii posiadania przez przystepujgcego wymaganego doSwiadczenia wtasciwa jest argumentacja, o ktérej mowa
powyzej w ramach zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp i nie zasadne jest jej powielanie.

Natomiast jesli zas chodzi o zarzut odwotujgcego, iz nie wiadomo jakie prace wskazywane w wykazie ustug majg
potwierdza¢ spetnienie warunku, to w pierwszej

kolejnosci Izba wskazuje, iz wszystkie prace wskazane przez przystepujgcego w wykazie ustug byly realizowane na
rzecz zamawiajgcego, ktéry byt odbiorcg tych ustug i posiadat wiedze, jakie czynno$ci wchodzity zakres kazdej z ustug.
Zamawiajacy stawiajgc warunek udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej lub zawodowej, wymagat
wykazania sie:, co najmniej jedng ustugg polegajaca na przeprowadzeniu badah wiroprgdowych skraplaczy i
wymiennikow cieptowniczych.”

Odwolujgcy wraz z pism procesowym przekazat osSwiadczenie podmiotu Conco East Sp. z 0.0. z dnia 30 wrze$nia 2024
r., z ktérym to o$wiadczono, ze ,zadne z ponizszych czynnosci nie wchodzg w zakres badan wiroprgdowych:

+ demontaz i montaz wlazéw rewizyjnych: Kondensatory bloki nr 1 i 2 - DN500, wymienniki cieptownicze XA, XB
blokéw nr 1,2,3,4 — DN600, wymienniki woda — woda WW blokéw nr3 i 4 — DN 600;

+ demontaz i montaz zaworéw od DN100 do DN150 na odwodnieniach skraplaczy i wymiennikéw
cieptowniczych;

+ demontaz, wymiana oraz montaz ptytek protektorowych skraplaczy KO bloki nr 1, 2;”.

Tym samym jest to tylko oSwiadczenie osoby, ktora sie pod nim podpisata, ze w zakres badan wiropragdowych nie
wchodzg powyzej wymienione czynnosci. Odwotujgcy stawiajac taki zarzut powinien udowodnic, iz w zakres kazdej z
wymienionych w wykazie ustug nie wchodzito przeprowadzenie badan wiroprgdowych skraplaczy i wymiennikow
cieptowniczych. Odwotujacy nie przestawit zadnego dowodu, ktéry by to potwierdzat i ktéry mogtby w tym zakresie
przekonac¢ sktad orzekajacy. W zwigzku z tym, iz okolicznos¢ tak nie zostat udowodniona zarzut ten podlegat réwniez
oddalaniu. Izba doszta do przekonania, iz przystepujgcy wykazat sie spetnieniem warunku udziatu w postepowaniu w
zakresie posiadanego do$wiadczenia, a ztozone przez niego podmiotowe srodki dowodowe to potwierdzajg. Tym
samym zamawiajgcy hie naruszyt art. 128 ust. 1 i ust. 4 Pzp,

Majgc na uwadze powyzsze, Izba orzekia jak w sentenciji.



Zgodnie z art. 575 Pzp Strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty
postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku.

W zwigzku z tym, ze Izba czesciowo uwzglednita i czeSciowo oddalita odwotanie, a stosunek zarzutéw zasadnych do
niezasadnych wyniést odpowiednio 1/2 do 1/2 to Izba kosztami postepowania obcigzyta zamawiajgcego i odwotujacego w
czesciach rownych. Na koszty postepowania odwotawczego sktadaty sie: wpis uiszczony przez odwotujgcego (15
000,00 zt) oraz koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika przez zamawiajgcego (3 600,00 zt). Wobec
powyzszego Izba zasgdzita od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 5 700, 00 zt stanowigcg réznice pomiedzy
kosztami poniesionymi

dotychczas przez odwotujgcego, a kosztami postepowania za jakie odpowiadat w Swietle jego wyniku.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku, na
podstawie art. 557, 574 i 575 Pzp oraz § 5 pkt 1 i pkt 2 lit. b) w zw. z § 7 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich
rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z 2020 r. poz.
2437).

Przewodniczaca: ........ccooveviiiiiin
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