Sygn. akt: KIO 3459/22

WYROK
z dnia 11 stycznia 2023 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Danuta Dziubinska

Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 10 stycznia 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 grudnia 2022 r. przez wykonawce PROGRESS
Technika Dzwigowa G. P., G. P. spétka jawna z siedzibg w Gliwicach ul. Chorzowska 58,
44-100 Gliwice w postepowaniu w postepowaniu prowadzonym przez Politechnike Slaska,
ul. Akademicka 2A, 44-100 Gliwice.

przy udziale wykonawcy L. B. prowadzgcego dziatalno$é¢ gospodarczg po firmg Ergo
Service L. B., ul. Sieroszewskiego 9a, 43-300 Bielsko-Biata zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.
orzeka:

1. Oddala odwotanie;
2. Kosztami postepowania obcigza PROGRESS Technika Dzwigowa G. P., G. P. spoétka
jawna z siedzibg w Gliwicach, i
2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 7 500 zt 00 gr
(stownie: siedem tysiecy piecset ziotych zero groszy) uiszczong przez
odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania,
2.2. zasadza od PROGRESS Technika Dzwigowa G. P., G. P. spétka jawna z
siedzibg w Gliwicach na rzecz Politechniki Slaskiej w Gliwicach kwote 3 600 zt
00 gr (stownie: trzy tysigce szesc¢set ztotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia

petnomocnika strony.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (tekst jednolity Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -
w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....coiiiiiiiiiiiiiinnens



Sygn. akt: KIO 3459/22

Uzasadnienie

Politechnika Slagska w Gliwicach (dalej: ,Zamawiajacy”) prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie ustawy z 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zamoéwien
publicznych (dalej: ,Pzp”) postepowanie o udzielenie zamodwienia publicznego, ktérego
przedmiotem jest konserwacja i badania elektryczne dzwigdw w obiektach Politechniki
Slgskiej w Gliwicach, Katowicach i Zabrzu numer referencyjny: 1A1.283.73.2022.EO.
Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwieh Publicznych z 5
grudnia 2022 r., numer 2022/BZP 00476226/01.

21 grudnia 2022 roku Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyborze
najkorzystniejszej oferty, ztozonej przez L. B. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firmg ERGO Service L. B. w Bielsku-Biatej (dalej: ,Ergo Service”). Wykonawca PROGRESS
Technika Dzwigowa G. P., G. P. spodtka jawna (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost odwotane na ww.

czynnos¢, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie przepisow:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ERGO Service L. B.,
pomimo ze podmiot ten ztozyt oferte zawierajgcg razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamdwienia oraz nawet pomimo ztozonych wyjasnien co do razgco niskiej
ceny nie wykazat, iz cena nie jest razgco niska, co w konsekwencji podprowadzito do

wyboru tej oferty jako najkorzystniejszej;

2) art. 226 ust. 1 pkt 5 poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ERGO Service L. B., pomimo
ze oferta ta nie spetniata wymogow SIWZ, albowiem jak przyznat sam oferent w
wyjasnieniach z dnia 19 grudnia 2022 r. adresowanych do Zamawiajgcego oferta nie
spetnia warunku, o ktérym mowa w Rozdziale Il pkt 1 A ppkt 3 lit. ¢) albowiem podmiot
ten nie posiada zorganizowanej kontroli jakosci w mys| przepiséw ustawy z dnia 15
marca 2019 r. o dozorze technicznym, co w konsekwencji doprowadzito do wyboru tej

oferty jako najkorzystniejszej.

Wskazujgc na powyzsze zarzuty Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w
catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty, powtorzenia czynnosci badania i oceny ofert, wyboru najkorzystniejszej oferty z
uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz nakazanie Zamawiajgcemu odrzucenia oferty
wykonawcy ERGO Service L. B. jako zawierajgcej razgco niskg cene oraz niespetniajgcej

wymogow SIWZ.



W uzasadnieniu Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy dokonat wyboru
najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce ERGO Service L. B. (dalej: ,Ergo
Service”), ktéra opierata na kwote 381.357,00 zt brutto. Druga oferta, ktéra zostata ztozona w
postepowaniu byfa oferta Odwotujgcego, ktéra opiewata na kwote 636.951,00 zt brutto inne
oferty byly wyzsze. Zamawiajgcy na realizacje zamowienia zamierzat przeznaczy¢
600.171,00 zt brutto. Sposréd ofert, ktére w ocenie Zamawiajgcego nie podlegaty odrzuceniu
oferta Ergo Service i Oferta Odwotujgcego réznity sie wytgcznie ceng. Oferta Ergo Service
uzyskata 60 pkt w punktacji cenowej, natomiast oferta Odwotujgcego uzyskata 35,35 pkt.
Oferta Ergo Service byta nizsza o 30% zaréwno od sredniej arytmetycznej cen wszystkich
ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10 Pzp jak
réwniez od kwoty, ktdrg Zamawiajgcy zamierzat przeznaczyé na realizacje zaméwienia.
Cena oferty Ergo Service stanowi 65% kwoty, ktérg Zamawiajgcy przeznaczyt na
Zamowienie i 59% ceny oferty Odwotujgcego, a wiec spetniata warunki uznania, iz jej cena

jest razgco zanizona.

Odwotujgcy podat, ze Zamawiajgcy wezwat wykonawce Ergo Service do ztozenia
wyjasdnien w trybie art. 224 ust. 1 i 2 Pzp. Ergo Service tych wyjadnieh udzielit. Odwotujgcy
nie miat mozliwoéci zapoznania sie z tymi wyjasnieniami. Wyjasnienia te nigdy nie zostaty
mu udostepnione. Istotne jest, iz wykonawca zostat wezwany do ztozenia wyjasnien w
przedmiocie razgco niskiej ceny w trybie art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. W mys$| stanowiska KIO
(por. wyrok z dnia 27 czerwca 2022, sygn. akt: KIO 1530/22) jesli chodzi o wezwanie,
ktérego podstawg jest art. 224 ust. 1 lub 2 Pzp, konsekwencjg nieztozenia wyjasnien lub
ztozenia wyjasnien niewystarczajgcych jest odrzucenie oferty jako zawierajgcej razgco niska
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp), natomiast
w przypadku wniesienia odwotania ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego lub na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest
uczestnikiem postepowania odwotawczego (art. 537 Pzp). W realiach niniejszej sprawy to
Zamawiajgcy lub Ergo Service powinni wykazac¢, ze cena zaproponowana przez ten podmiot
nie jest razgco zanizona. Nalezy bowiem wzigé pod uwage, iz cena ta jest o ponad
255.000,00 zt nizsza od oferty ztozonej przez Odwotujgcego, a takze o ponad 360.000,00 zt
nizsza od oferty ztozonej przez kolejnego oferenta niepodlegajgcego wykluczeniu. Ponadto
cena ta jest 0 218.000,00 zt nizsza od kwoty przeznaczonej na realizacje Zamowienia przez
Zamawiajgcego. Juz na pierwszy rzut oka wida¢ zatem, ze cena ta jest razgco zanizona. W
ocenie Wykonawcy zaden podmiot dziatajgcy w warunkach uczciwej konkurencji, biorgc pod
uwage wzrost kosztéw zatrudnienia (wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace

powodujgcy réwniez wzrost innych wynagrodzen), wzrost ceny paliwa, energii elektrycznej,



gazu, poszczegolnych produktow wywotany panujgca inflacjg nie jest w stanie wykonac tejze
ustugi za cene wskazang przez Ergo Service. Koszty zaproponowane przez tg firme sa
znaczgco ponizej stawek rynkowych, o czym swiadczg pozostate oferty réznigce sie miedzy
sobg o kilkadziesigt a nie kilkaset tysiecy. Zdaniem Odwotujgcego wskazane przez Ergo
Service ceny sg nierealne do wykonania i swiadczg o tym, iz podmiot ten prowadzgc
dziatalno$é gospodarczg w szarej strefie, np. zatrudniajgc nielegalnie pracownikéw. Zaden
podmiot na rynku nie jest w stanie wykonac¢ przedmiotowego zaméwienia za cene wskazana
przez Ergo Service. (Dowdd: przestuchanie w charakterze Odwotujgcego P. G., przyktadowe
oferty przygotowane przez innych kontrahentéw, wydruki ogtoszen o wyborze
najkorzystniejszych ofert z innych podobnych przetargéw. Powyzsze dowody Odwotujgcy

zobowigzat sie przedstawi¢ najpdzniej na rozprawie.

W podsumowaniu pierwszego zarzutu Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta ztozona przez
Ergo Service nie ma ekonomicznego uzasadnienia i zaden podmiot na warunkach
wolnorynkowych za te pienigdze nie podjatby sie realizacji zamdwienia, co z kolei implikuje
wniosek, iz cena zaproponowana przez oferenta jest razgco zanizona, a tym samym oferta

powinna podlegaé odrzuceniu.

W uzasadnieniu drugiego zarzutu Odwotujgcy stwierdzit, ze oferta Ergo Service nie

spetnia warunkéw SWZ i powinna podlega¢ odrzuceniu.

Odwotujgcy podniodst, ze w Rozdziale Il opisie przedmiotu zaméwienia w czesci A.
Warunki i wymagania w zakresie konserwacji dzwigow w pkt 3 wskazano, iz zgodnie z

ustawg o dozorze technicznym, Wykonawca musi spetnia¢ nastepujgce warunki:

a) posiadac urzgdzenia umozliwiajgce naprawe urzgdzen technicznych zgodnie z

odpowiednig technologig;

b) zatrudnia¢ pracownikéw posiadajgcych zaswiadczenia kwalifikacyjne — uprawnienia UDT
— potwierdzajgce umiejetnos¢ wykonywania czynnosci konserwacyjnych urzagdzen
dzwigowych oraz znajomos¢ warunkow technicznych dozoru technicznego, norm i

przepiséw prawnych w tym zakresie;
C) posiadac zorganizowang kontrole jakosci.

W mysl art. 9 ust. 2 ww. ustawy Organ wtasciwej jednostki dozoru technicznego, na wniosek
wytwarzajgcego urzgdzenia techniczne oraz materialy i elementy stosowane do ich
wytwarzania, naprawiajgcego lub modernizujgcego urzadzenia techniczne, wydaje
uprawnienie po stwierdzeniu, ze wytwarzajgcy, naprawiajgcy lub modernizujgcy spetnia
wymagania w zakresie wytwarzania, naprawy lub modernizacji tych urzadzen, a w

szczegolnosci:



1) wdrozyt wtadciwg technologie wytwarzania, naprawy lub modernizaciji;

2) posiada urzgdzenia zapewniajgce wytwarzanie, naprawe lub modernizacje zgodnie z

technologia, o ktérej mowa w pkt 1;

3) zatrudnia pracownikéw o odpowiednich kwalifikacjach, okreslonych w odrebnych

przepisach;
4) posiada zorganizowang kontrole jakosci.

Ustep 3 cytowanego przepisu ustawy o dozorze technicznym stanowi natomiast, ze
wymagania okreslone w ust. 2 uwaza sie za spetnione, jezeli wytwarzajgcy, naprawiajacy lub
modernizujgcy urzadzenia techniczne posiada system jakosci zgodny z Polskimi Normami,
zatwierdzony i nadzorowany przez organ wiasciwej jednostki dozoru technicznego.
Przyznanie uprawnien jest stwierdzone dokumentem wydanym przez wtasciwy organ dozoru

technicznego, ktéry w szczegdlnosci zawiera informacje, o ktérych mowa w art. 9 ust. 4.

Nastepnie Odwotujgcy podat, ze przedmiotem jest konserwacja dzwigow.
Konserwacja dzwigdéw moze przybraé postaé: reagujgcg — naprawa w sytuacji, gdy doszito do
uszkodzenia; zapobiegawczg — potgczong z zaplanowaniem wymiany elementu w ujeciu
regularnych odstepéw czasu na podstawie danych technicznych — wymiana nastepuje
wtedy, gdy istnieje prawdopodobiehstwo, ze czesdci maszyny sg zuzyte i nie mogg dziataé
prawidtowo: predykcyjng — opartg na prawdopodobiehstwie; przewidujagcg nha bazie
wczeséniejszych danych, ze w okredlonym czasie bedzie musiata nastgpi¢ wymiana czesci. Z
tresci SWZ wynika réwniez, ze przedmiotem zamowienia jest konserwacja dzwigow i reakcja
na sytuacje awaryjne. Reakcjg na sytuacje awaryjne moze by¢ z kolei naprawa dzwigu, a
skoro tak to Ergo Service powinna posiada¢ w mys| SWZ i ustawy z dnia 21 grudnia 2000 r.
o dozorze technicznym zorganizowany system jakos$ci, ktérego posiadanie powinno zostaé
potwierdzone dokumentem wydanym przez odpowiedni organ dozoru technicznego. W
swoich wyjasnieniach z 19 grudnia 2022 r. sam wykonawca przyznat, iz takiego dokumentu
nie posiada, a posiada jedynie ,wewnetrzny system kontroli jako$ci”, ktory pojeciowo nie jest
tozsamy z systemem zorganizowanej kontroli jakosci, o ktérym mowa w Rozdziale 1l SIWZ
czesci A pkt 3 lit. c. i art. 9 ust. 2 ustawy o dozorze technicznym. Wewnetrzny system kontroli

jakosci nie jest bowiem zatwierdzany przez odpowiedni organ dozoru technicznego.

Powyzsze zdaniem Odwoltujgcego wskazuje, ze oferta Ergo Service powinna
podlega¢ odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, gdyz jest niezgodna z

warunkami SWZ.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat, iz co do zasady razgco niskg ceng bedzie
cena niepokrywajgca s$redniego jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli

pogarszajgca wynik finansowy przedsiebiorstwa. Zawsze jednak konieczne jest, aby cena
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oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia, a doktadniej - jego wartosci
rynkowej. W konsekwencji wartos¢ rynkowa przedmiotu zamowienia obejmujgce jego petny
zakres i wszystkie konieczne do jego wykonania nakfady kosztowe ustalana bedzie przez
poréwnanie cen wystepujgcych w danej branzy dla okres$lonego asortymentu, stanowic
bedzie punkt odniesienia dla ceny razgco niskiej. Wszelkie wyjasnienia powinny w sposob
niebudzacy watpliwosci pozwoli¢ Zamawiajgcemu na ocene oferty pod katem razaco niskiej
ceny, z uwzglednieniem faktu, ze to na wykonawcy spoczywa obowigzek przygotowania
wyjasnien w tym przedmiocie. Celem postepowania wyjasniajgcego powinno by¢ ustalenie
faktow swiadczgcych o tym, ze zaoferowana przez wykonawce cena jest realna, wiarygodna
i zapewni prawidtowe wykonanie przedmiotu zamodwienia- procedura wyjasniajgca musi
zmierzac do klarownego wyjasnienia sposobu skalkulowania ceny oferty, a takze watpliwosci
kosztowych. Zas wyjadnienia wykonawcy powinny by¢ jednoznaczne, uchwytne i powinny
zawiera¢ wymierne wartosci ekonomiczne, a wszystko to powinno by¢ poparte wiarygodnymi
dowodami. Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie ofertg Ergo Service, a takze z
wyjasnieniami ztozonymi w trybie art. 224 ust. 2 Pzp w odpowiedzi na pismo Odwotujgcego z
dnia 14 grudnia 2022 r. w przedmiocie razgco niskiej ceny Ergo Service w pismie z dnia 19
grudnia 2022 r. podniést jedynie, ze : ,W odpowiedzi na kolejne zarzuty dotyczace kalkulacji
ceny informuje, iz kazda firma kalkuluje ceny zgodnie z wtasnymi wytycznymi, wiec nie bede
odnosit sie co do kwestii kalkulacji przez firme Progres Technika Dzwigowa, poniewaz nie
mogg mi narzuci¢ swojego sposobu kalkulacji. Mojg kalkulacje przedstawitem w
wyjasnieniach razgco niskiej ceny i podtrzymuje ten sposob kalkulacji, poniewaz od wielu lat
w ten sposob wyliczam swoje ceny i realizuje z powodzeniem zadania dla innych
podmiotéw.” Odwotujgcy stwierdzit, ze wyjasnienia te nie sg w zaden sposdb przekonujace,
a nadto nie zawierajg zadnych danych ekonomicznych nie sposdéb wiec stwierdzi¢, ze
wykonawca Ergo Service w sposéb prawnie doniosty uzasadnit sposob skalkulowania swoje;j
ceny i rozwiat watpliwosci w przedmiocie razgco niskiej ceny, a skoro tak to oferta ta winna

podlegac odrzuceniu.

Odnoszgc sie do drugiego z przedstawionych zarzutow Odwotujgcy stwierdzit, ze w
orzecznictwie KIO dominuje poglad, iz to na wykonawcy spoczywa obowigzek wykazania, ze
ztozona przez niego oferta jest zgodna z tre$cig SWZ, a zaoferowany przedmiot zamdwienia
odpowiada wszystkim wymaganiom Zamawiajgcego. Zamawiajgcy nie powinien domyslac
sie jakie parametry posiada zaoferowane urzgadzenie czy tez poszukiwac¢ informacji poza
trescig oferty. Deklaracja wykonawcy powinna by¢ jednoznaczna i nie budzi¢ watpliwosci
Zamawiajgcego. W realiach niniejszej sprawy wykonawca Ergo Service nie wykazat, ze

spetnia warunki SWZ, a nadto sam przyznat w piSmie z 19 grudnia 2022 r., Ze nie posiada



systemu zorganizowanej kontroli jakosci zatwierdzonego przez UDT. Brak ten ma charakter

nieusuwalny i oferta wykonawcy powinna podlegac odrzuceniu.

W pisemnej odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy wniost o jego oddalenie. W
uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy wskazat m.in., ze przedmiotem zamowienia
jest ustuga obejmujgca konserwacje i badania elektryczne dzwigdéw w obiektach Politechniki
Slgskiej w Gliwicach, Katowicach i Zabrzu wraz z wykonaniem resursu. W opisie przedmiotu
zamowienia Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow miedzy innymi posiadania urzadzen
umozliwiajacych naprawe urzadzen technicznych zgodnie z odpowiednig technologig;
zatrudniania pracownikéw posiadajacych zaswiadczenie kwalifikacyjne - uprawnienia UDT -
potwierdzajgce  umiejetnosci  wykonywania czynnosci konserwacyjnych  urzgdzen
dzwigowych oraz znajomosci warunkoéw technicznych dozoru technicznego, norm i
przepisdow prawnych w tym zakresie oraz posiadania zorganizowanej kontroli jakosci.
Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego przedstawionym w tresci odwotania Zamawiajgcy nie
stawiat wykonawcom wymogu czy tez nie okreslit jako warunku udziatu w postepowaniu
posiadania uprawnienia wydanego w formie decyzji administracyjnej do wytwarzania,
naprawiania lub modernizacji urzgdzen technicznych oraz materiatow i elementéw
stosowanych do ich wytwarzania, o ktérym mowa w art. 9 ustawy z dnia 21 grudnia 2000
roku o dozorze technicznym. Zamawiajgcy nie zgdat takze spetnienia przez wykonawcow
wszystkich przestanek, od spetnienia ktérych wskazana wyzej ustawa o dozorze
technicznym (dalej: Udt) uzaleznia wydanie przedmiotowego uprawnienia. Zamawiajgcy nie
zgdat tym bardziej przedstawienia przedmiotowego uprawnienia (decyzji administracyjnej), o
ktérym mowa w zdaniu poprzedzajgcym ani zadnego innego potwierdzenia jego posiadania.
W konsekwencji catkowicie chybiony jest zarzut Odwotujgcego sformutowany w pkt 2 petitum
odwofania. Zamawiajgcy nie wskazat jako warunku zamowienia posiadania uprawnien, o
ktéorych mowa w art. 9 Udt. Zamawiajgcy rzeczywiScie wymagat posiadania przez
wykonawcow zorganizowanej kontroli jakosci. Jednakze nalezy zauwazyc, iz Udt nie zawiera
definicji legalnej czy jakiejkolwiek innej definicji pojecia zorganizowanej kontroli jakosci.
Zamawiajgcy natomiast nie stawiat dodatkowych warunkéw w tym zakresie. Tym samym,
posiadanie przez wykonawce Ergo Service zorganizowanej kontroli jakosci w formie
dokumentu wewnetrznego, stanowigcego tajemnice przedsiebiorstwa, co Wykonawca
wskazat w pisSmie z dnia 19 grudnia 2022 r. a nastepnie potwierdzit w piSmie z dnia 27
grudnia 2022 r., uzna¢ nalezy za spetnienie wymagan Zamawiajgcego wyartykutowanych w
SWZ. Art. 9 ust. 3 Udt, na tres¢ ktérego Odwotujgcy powotuje sie w odwotaniu, odnosi sie do
»Systemu jakosci”, co nie jest tozsame ze zorganizowang kontrolg jakosci, o ktérej mowa w
SWZ.



Zamawiajgcy wskazat, ze zgodnie z przepisami ustawy Pzp, a takze linig orzeczniczg
Krajowej Izby Odwotawczej, Zamawiajgcy nie moze odrzuci¢ oferty wykonawcy na podstawie
niespetnienia ,dodatkowych” warunkéw, ktére nie zostaty wskazane w SWZ, czy tez
nieprzedtozenia dokumentéw, ktérych obowigzek przedtozenia nie zostat wskazany w SWZ.
W konsekwencji wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie tylko nie powinien
odrzuci¢ oferty wykonawcy Ergo Service na podstawie wskazanego przez Odwotujacego

przepisu, ale wrecz nie jest uprawniony do takiego odrzucenia oferty.

Zdaniem Zamawiajgcego Odwotujgcy zdaje sie nie rozrézniaé precyzyjnie uzytych w
Udt poje¢ ,konserwacja” oraz ,naprawa”. Pojecia te nie odpowiadajg dostownie potocznemu
ich znaczeniu. Zakres uzytego w Udt pojecia ,konserwacja” zostat rozwiniety i
doprecyzowany w wydanym na postawie art. 8 ust. 4 Udt Rozporzgdzeniu Ministra
Przedsigbiorczosci i Technologii z dnia 30 pazdziernika 2018 r. w sprawie warunkow
technicznych dozoru technicznego w zakresie eksploatacji, napraw i modernizacji urzgdzen
transportu bliskiego (Dz.U. z 2018 r. poz. 2176 z pézn. zm.). Mianowicie, zgodnie z § 9 ust. 1
pkt 4 przedmiotowego rozporzadzenia, do konserwujgcego nalezy usuwanie usterek oraz
innych nieprawidtowosci w dziataniu UTB. Powyzsze dodatkowo przeczy twierdzeniom
Odwotujgcego przedstawionym w tresci uzasadnienia odwotania, albowiem do wykonywania
ustug konserwacji (ktére sg przedmiotem zamaodwienia, a w ktoérych zakres wchodzi usuwanie
usterek oraz innych nieprawidtowosci w dziataniu UTB) konieczne a zarazem wystarczajgce
jest, aby pracownicy wykonawcy posiadali odpowiednie kwalifikacje potwierdzone
zaswiadczeniem kwalifikacyjnym, o ktérym mowa w art. 23 Udt oraz wydanym na jego
podstawie Rozporzgdzeniu Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 21 maja 2019 r.
(Dz.U. z 2019 r. poz. 1008 z pdézn. zm.) w sprawie sposobu i trybu sprawdzania kwalifikaciji
wymaganych przy obstudze i konserwacji urzgdzen technicznych oraz sposobu i trybu
przedtuzania okresu waznosci zaswiadczeh kwalifikacyjnych. Zamawiajagcy w SWZ
wymaganie takie postawit, a wykonawca Ergo Service wymaganie to spetnia. Co istotne,
wbrew stanowisku Odwotujgcego, do wykonywania przedmiotu zamdwienia (ustug
konserwacyjnych) nie jest konieczne posiadanie przez wykonawce uprawnienia, o ktérym

mowa w art. 9 Udt.

Niezaleznie od powyzszego, z daleko posunietej ostroznosci procesowej, na
wypadek niezaaprobowania przez lzbe przedstawionej powyzej argumentacji Zamawiajgcy
podniést, ze zgodnie z art. 462 ust. 1 Pzp, wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci
zamoOwienia podwykonawcy. Zamawiajgcy zgodnie ze wspomnianym wyzej przepisem,
uprawniony jest co prawda do wprowadzenia pewnych ograniczeh oraz wymagan w tym
zakresie, w niniejszej sprawie Zamawiajgcy jednak tego nie uczynit. Wobec powyzszego,

gdyby nawet hipotetycznie przyja¢, iz w ramach zaméwienia, ktérego dotyczy niniejsza



sprawa konieczne bedzie dokonanie napraw w rozumieniu Udt, do wykonania ktérych
konieczne bedzie, aby podmiot je wykonujgcy posiadat uprawnienia, o ktérych mowa w art. 9
Udt, wykonawca Ergo Service moze wykonaé przedmiotowe czynnosci przy udziale

podwykonawcy, co zadeklarowat.

Odnoszgc sie natomiast do stawianego przez Odwotujgcego zarzutu sformutowanego
w pkt 1 Odwotania, tj. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp, Zamawiajacy stwierdzit, iz takze
ten zarzut jest chybiony. Oferta wykonawcy Ergo Service rzeczywiscie zawiera cene o 30%
nizszg zarowno od wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardow i
ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania, jak i $redniej arytmetycznej cen
wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i
10. Jednakze Zamawiajgcy zgodnie z dyspozycjg art. 224 ust. 1 i 2 Pzp, pismem z dnia 15
grudnia 2022 r. zwrdcit sie do Wykonawcy z prosbg o ztozenie wyjasnien celem ustalenia czy
oferta Wykonawcy zawiera razgco niskg cene. Wykonawca w dniu 19 grudnia 2022 r. ztozyt
obszerne wyjasnienia, w ktorych przedstawit poszczegdlne czynniki cenotwoércze wptywajgce
na mozliwos¢ zaoferowania przez niego ceny nizszej niz w innych ofertach, kalkulacje
cenowg oraz podstawy tej kalkulacji. W ocenie Zamawiajgcego ztozone przez Wykonawce
wyjasnienia sg wystarczajgce i uzasadniajg podang w ofercie cene. Wobec powyzszego,
wbrew twierdzeniom Odwotujgcego brak jest takze podstaw do odrzucenia oferty Ergo
Service na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp.

Niezaleznie od powyzszego zdaniem Zamawiajgcego zarzut Odwotujgcego,
dotyczgcy naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp winien zosta¢ oddalony ze wzgledu na samg
jego wadliwo$¢. Zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 Pzp odwotanie powinno zawiera¢ wskazanie
okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych wniesienie odwotania oraz dowodow
na poparcie przytoczonych okolicznosci. Zgodnie z utartg linig orzeczniczg KIO ,Szczegdina
zasada rozktadu ciezaru dowodu nie zwalania Odwotujgcego z koniecznosci sformutowania
zarzutow odwotania w sposob, ktory przekona o ich stusznosci i da faktyczng mozliwosc¢ ich
weryfikacji w oparciu o dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia. Zasada ta nie
moze by¢ rozumiana w ten sposdb, iz Odwotujgcy moze poprzesta¢ na przedstawieniu tezy,
ze skoro zaistniatej podstawy do wszczecia procedury wyjasnien razgco niskiej ceny w trybie
art. 224 ust. 1 czy 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych, to znaczy, ze cena ta musi by¢
razgco niska, przerzucajgc ciezar dowodu na wykonawce, ktory ziozyt oferte lub na
Zamawiajgcego.” (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 2 czerwca 2022 r. sygn. akt: KIO
1225/22). Odwotujgcy w przedmiotowej materii ograniczyt sie do sformutowania zarzutu oraz
uzasadniania go okolicznoscig, iz w jego opinii wykonanie zamoéwienia nie jest mozliwie za
zaoferowang przez wykonawce Ergo Service cene oraz ze cena jest znacznie nizsza, niz

cena pozostatych dwéch ofert ztozonych w postepowaniu. Odwotujgcy nie przedstawit jednak



zadnych dowodow czy chociazby obiektywnych okolicznosci potwierdzajgcych jego
twierdzenia. Co wiecej wskazaé nalezy, iz nawet ewentualne przedstawienie dowodéw na
rozprawie nalezato bedzie uznac¢ za spodznione co potwierdza trafnie przytoczony przez
Przystepujgcego wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 13 lutego 2013 r. w ktérym to Izba
wskazata, iz ,odwotujagcy sie nie wskazat, dlaczego - w jego ocenie - wykazane ustugi nie
spetniajg postawionego warunku. Szczegétowe informacje przedstawit dopiero na rozprawie,
jednak w ocenie Izby stanowito to nieuprawnione rozszerzenie zarzutu. Stad tez Izba nie
zajmowata sie analizowaniem danych przekazanych przez odwotujgcego sie na rozprawie i
zarzut oddalita, jako wadliwy formalnie.”. Wadliwos¢ i pozornos¢ stawianego przez
Odwotujgcego zarzutu potwierdza takze fakt, iz Odwotujgcy, jak sam przyznat przed
ztozeniem odwotania w niniejszej sprawie nie zapoznat sie ze ztozonymi przez wykonawce
Ergo Service wyjasnieniami dotyczgcymi razacg niskiej ceny. Brak posiadania tak istotnych
informaciji nie przeszkodzit jednak Odwotujgcemu w sformutowaniu zarzutu, dla zasadnosci
ktorego kluczowe znaczenie ma wtasnie ten dokument, ktérego tresci nie znat. W tym
miejscu podkreslenia z catg stanowczoscig wymaga, iz Odwotujgcy zwrécit sie do
Zamawiajagce z wnioskiem o udostepnienie wyjasnien dotyczacych ceny, o ktérych mowa
powyzej dopiero w dniu 27 grudnia 2022 r., a wiec w dniu, w ktérym wnidst odwotanie,
ktorego dotyczy niniejsza sprawa. Co istotne, dokument zostat przestany Odwotujgcemu
tego samego dnia, niezwlocznie po otrzymaniu przez Zamawiajgcego stosownego wniosku.
Mianowicie, Odwotujgcy przestat prosbe (pierwszg i jedyng) o udostepnienie mu wyjasnien
dotyczgcych ceny w dniu 27 grudnia 2022 r. o godzinie 10:26, Zamawiajgcy udostepnit
Odwotujgcemu przedmiotowe wyjasnienia tego samego dnia o godzinie 10:33, Odwotujgcy
przestat Zamawiajgcemu odwotanie (po raz drugi) rowniez 27 grudnia 2022 r. o godzinie
10:42. Jak wynika z powyzszego, nieprawdziwe sg twierdzenia Odwotujgcego podnoszone w
treSci odwotania, jakoby wyjasnienia dotyczgce ceny nigdy nie zostaty mu udostepnione, a

takze ze nie zostaly mu udostepnione przed wniesieniem odwotania.

W odniesieniu do obydwu zarzutéw sformutowanych w odwotaniu Zamawiajgcy
wskazat, iz wykonawca Ergo Service zarébwno w ziozonej przez niego ofercie, jak i w
pézniejszych pismach zadeklarowat, iz spetnia wymogi SWZ oraz wykona zamowienie
zgodnie z postanowieniami zawartymi w opisie przedmiotu zamowienia. Powotujgc sie na
przywotane orzeczenie KIO Zmawiajacy wskazal, ze nawet w przypadku, gdyby
sporzadzona przez niego dokumentacja, w tym opis przedmiotu zaméwienia, data sie
ewentualnie niejednoznacznie interpretowaé, negatywnymi skutkami takiego stanu

faktycznego nie moze zosta¢ obcigzony wykonawca.

Z zachowaniem wymogéw ustawowych wykonawca L. B. prowadzacy dziatalnosé

gospodarczg po firmg Ergo Service (dalej: ,Przystepujgcy”) zgtosit przystgpienie do
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postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego stajgc sie uczestnikiem
postepowania. W piSmie zawierajgcym zgtoszenie przystgpienie do postepowania
Przystepujgcy odniést sie do zarzutéw w nim postawionych oraz wnidst o oddalenie

odwotania.

Odwotujgcy w pismie datowanym 3 stycznia 2023 r., ztozonym do Prezesa KIO 5

stycznia 2023 r. wniost o dopuszczenie dowodoéw z:
1) oferty ztozonej przez odwotujgcego wraz z zatgcznikami,
2) oferty ztozonej przez L. B. wraz z zatgcznikami,

3) wezwania zamawiajgcego adresowanego do L. B. z 15 grudnia 2022 r. oraz wyjasnien L.

B. z 19 grudnia 2022 r. wraz z zatgcznikami,

4) zestawienia (kosztorysu) przygotowanego przez Odwotujgcego w przedmiocie

minimalnych kosztow obstugi zamowienia wraz ze szczegotowymi wyliczeniami,

5) ofert ztozonych Odwotujgcemu przez potencjalnych podwykonawcéw na wykonanie

ustug objetych zamoéwieniem,

- na okoliczno$¢, iz oferta L. B. zawiera razgco niskg cene i powinna podlegaé
odrzuceniu, a takze na okolicznos¢, iz L. B.nie udzielit szczegdtowych wyjasnien w
zakresie zgdanym przez Zamawiajgcego w dniu 15 grudnia 2022 r., a tym samym nie

udzielit wyjasnien wystarczajgcych by jego ceny nie uznac za razgco niskiej,

6) wydruku z https://www.udt.gov.pl/wykazy/uprawnione_zaklady krajowe_UD.html?32 i
wykazu oséb uprawnionych za modernizacje i kontrole jakosci wydanego przez UDT dla
Odwotujgcego na fakt, iz L. B. nie znajduje sie w wykazie podmiotoéw uprawnionych,
posiadajgcych zorganizowang kontrole jakosci, o jakiej mowa w ustawie o dozorze

technicznym, a tym samym nie spetnia warunkow zamowienia.

7) z przestuchania stron postepowania z ograniczeniem do osob odpowiedzialnych za
reprezentacje odwotujgcego na fakt sposobu kalkulacji ceny przedstawionej w ofercie
oraz uzasadnionych kosztow wykonania zamowienia zgodnie z umowg i sposobu

wydawania uprawnien w zakresie zorganizowanej kontroli jakosci przez UDT.

W uzasadnieniu pisma Odwotujgcy nawigzat do ztozonego odwotania i podat, ze
zgodnie z art. 535 Pzp dowody na poparcie swoich twierdzen lub odparcie twierdzen strony
przeciwnej strony i uczestnicy postepowania odwotawczego mogg przedstawi¢ az do
zamkniecia rozprawy. Dowodem w postepowaniu odwotawczym moze by¢ w zasadzie
wszystko, w tym wyjasnienia odwotujgcego. Dowody przedstawia sie na potwierdzenie
swoich twierdzen Ilub na odparcie twierdzeh strony przeciwnej. Powyzsza regulacja

wprowadzajgca prekluzje dowodowg uprawnia zatem strony do przedstawiania wszelkich

11



dowodow do zamkniecia rozprawy na poparcie swoich twierdzen wskazanych w odwotaniu
lub na odparcie twierdzen strony przeciwnej wskazanych w pismach procesowych.
Odwotujgcy w tresci odwotania podniost twierdzenia, iz cena przedstawiona przez
Przystepujgcego w ofercie jest razgco niska i pomimo ztozonych wyjasnien nie obalono
domniemania razgco niskiej ceny, a takze wskazatl, iz oferta Odwoltujgcego nie spetnia
warunkéw SWZ. W niniejszym pismie procesowym strona sktada dowody na potwierdzenia

tych twierdzen.

Nastepnie Odwotujgcy przedstawit swoje stanowisko odnosnie tresci wyjasnien ceny
ztozonych przez Przystepujgcego, wskazujgc na nowe okolicznosci faktyczne zarzutu
dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego, jako zdaniem Odwotujgcego,
zawierajgcej razgco niskg cene. Odwotujgcy przedstawit takze stanowisko w zakresie
drugiego z zarzutéw odwotania. W tym zakresie takze wskazat nowe okolicznosci np. co do
liczby stanowisk pracy w zakfadzie, niezbednej dla posiadania zorganizowanej kontroli
jakoéci oraz stwierdzajgc m.in., ze dokumentem potwierdzajgcym posiadanie
zorganizowanej kontroli jakosci jest wystawiony przez UDT ,Wykaz oséb odpowiedzialnych

za modernizacje oraz za kontrole jakosci”.

Do pisma zostaly zatgczone: zestawienie przygotowanego przez odwotujgcego w
przedmiocie minimalnych kosztow obstugi zamowienia wraz ze szczegotowymi wyliczeniami,
oferty ztozone Odwotujagcemu przez potencjalnych podwykonawcdéw na wykonanie ustug
objetych zamodwieniem (3 oferty), wydruk ze strony https://www.udt.gov.pl/wykazy-
uprawnionychzakladow/wykazy-uprawnionych-zakladow-krajowych, wykaz os6b
odpowiedzialnych za modernizacje oraz za kontrole jakosci wystawiony przez UDT dla

Odwotujgcego.

Izba dopuscita dowody z dokumentacji postepowania, przekazanej przez
Zamawiajgcego oraz ww. dowody zatgczone do ztozonych w sprawie pism. Odwotujgcy nie
podtrzymat wniosku o przestuchanie stron - obecni na rozprawie wspdlnicy Odwotujgcego

sktadali wyjasnienia w sprawie.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajac odwotanie, uwzgledniajac dokumentacje
postepowania oraz stanowiska zaprezentowane przez Strony i Przystepujgcego, a

takze zgromadzone dowody, ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakow formalnych. Wpis w prawidtowej wysokosci zostat
wniesiony w ustawowym terminie. Nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania, o ktérych mowa w art. 528 ustawy Pzp. W ocenie Izby Odwotujgcy
legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w przedmiotowym postepowaniu ze srodkow

ochrony prawne;j.
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Izba ustalita, co nastepuje:

Pismem z 15 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy wezwat wykonawce Ergo Service L. B. do
wyjasnien ceny oferty, na ktére w zakreslonym terminie wykonawca udzielit wyjasnien, w

ramach ktérych przedstawit m.in. swojg kalkulacje ceny oferty.

Wyjasnienia ceny oferty ztozone przez Przystepujgcego zostaly przekazane
Odwotujgcemu przez Zamawiajgcego w niewielkim odstepie czasu od otrzymania
wystgpienia w tym przedmiocie, tego samego dnia. Zaréwno wystgpienie jak i przekazanie
wyjasnien miato miejsce w godzinach przedpotudniowych ostatniego dnia terminu na

ztozenia odwotania.
Zgodnie z rozdziatem Il SWZ Opis Przedmiotu Zamoéwienia (w tresci ,OPZ”):

1. Przedmiotem zamoéwienia jest ustuga obejmujgca konserwacje i badania elektryczne
dzwigébw w obiektach Politechniki Slgskiej w Gliwicach, Katowicach i Zabrzu wraz z
wykonaniem resursu. Ustuge nalezy realizowa¢ zgodnie z ponizszymi wymogami i
informacjami podanymi w Wykazach 1-3 znajdujgcymi sie w Formularzu Ofertowym
stanowigcym integralng cze$¢ przedmiotowej SWZ. Kod CPV 50.75.00.00-7 Ustugi w
zakresie konserwacji wind

A. Warunki i wymagania w zakresie konserwacji dzwigow

1. Dla zapewnienia bezpiecznej pracy dzwigbw Wykonawca winien utrzymywac dzwigi w
ciggtej sprawnosci technicznej i szybko reagowaé na nieprzewidziane awaryjne
zatrzymanie, co oznacza, ze dzwigi muszg byc¢ objete catodobowym pogotowiem
technicznym, by maksymalnie skroci¢ czas przestoju dzwigu w przypadku KoniecznoSci

naprawy lub wymiany czesci.

(...)

3. ,Zgodnie z ustawg z dnia 15 marca 2019 r. o dozorze technicznym, Wykonawca musi

speftnia¢ nastepujgce warunki:

a) posiadac¢ urzgdzenia umozliwiajgce naprawe urzgdzen technicznych zgodnie z

odpowiednig technologig;

b) zatrudnia¢ pracownikéw posiadajgcych zaswiadczenia kwalifikacyjne — uprawnienia UDT
- potwierdzajgce umiejetnoS¢ wykonywania czynnoSci konserwacyjnych urzgdzen
dzwigowych oraz znajomos$¢ warunkéw technicznych dozoru technicznego, norm i

przepiséw prawnych w tym zakresie;
C) posiadac zorganizowang kontrole jakoSci.

4. Wykonujgcy czynnoS$ci zwigzane z konserwacjg dzwigbéw, zgodnie z rozporzgdzeniem

Ministra Przedsiebiorczosci i Technologii z dnia 30 pazdziernika 2018 r. w sprawie
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warunkow technicznych dozoru technicznego w zakresie eksploatacji, napraw i

modernizacji urzgdzen transportu bliskiego, (konserwator) winien:

a) utrzymywaé dzwigi w ruchu, gwarantowac¢ bezpieczenstwo i niezawodnos$¢ ich
funkcjonowania zgodnie z instrukcjg obstugi i konserwacji danego dzwigu oraz

przepisami dozoru technicznego;

(...)
B. Wymagania w zakresie wykonywania pomiarow elektrycznych
Badanie srodkéw ochrony przeciwporazeniowej w zakresie (...)

C. Inne wymagania dotyczgce realizacji zamowienia

1. Przy wykonywaniu prac nalezy stosowac wyroby dopuszczone do obrotu i stosowania w
budownictwie (ustawa o wyrobach budowlanych z 16.04.2004 r., wraz z
rozporzgdzeniami wykonawczymi.

2. Prace nalezy wykonywac¢ zgodnie z obowigzujgcymi przepisami, w tym techniczno-
budowlanymi, obowigzujgcymi normami oraz zasadami wiedzy technicznej, w sposob nie

zagrazajgcy bezpieczenstwu ludzi i mienia.

(..

Izba zwazylta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu. Nie potwierdzity sie bowiem zarzuty zawarte w

odwotaniu, w granicach ktérych Izba orzeka.
Ad zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp

Na wstepie zauwazenia wymaga, ze zgodnie z art. 516 ust. 1 pkt 10 Pzp odwofanie
powinno zawieraC wskazanie okolicznosci faktycznych i prawnych uzasadniajgcych
wniesienie odwotania oraz dowodow na poparcie przytoczonych okolicznosci. Zarzuty
odwofania obejmujg wskazanie przepisu ustawy, kitory zdaniem odwotujgcego zostat
naruszony przez zamawiajgcego oraz okolicznosci faktyczne, ktore jego zdaniem sSwiadczg o
uchybieniu wskazanym przepisom. Zarzuty odwotania powinny by¢ uzasadnione w sposéb
petny i konkretny. Nieprecyzyjne, ogdlne ich przedstawienie, w szczegdlnosci w zakresie
okolicznosci faktycznych, oznacza nieprawidtowe postawienie zarzutu. Na etapie
postepowania odwotawczego nie jest mozliwe rozszerzanie czy zmienianie podstaw

faktycznych zarzutéw odwotania.

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli

zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdowienia.
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W zakresie tego zarzutu Odwotujgcy w odwotaniu skoncentrowat uwage na
poréwnaniu wysokosci cen ofert ztozonych w postepowaniu, zaznaczajgc, iz cena oferty
Przystepujgcego jest zdecydowanie nizsza niz cena oferty Odwotujgcego, a takze od kwoty,
jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia i z poréwnania tych cen Odwotujgcy

wywodzit istnienie w ofercie Przystepujgcego razgco niskiej ceny.

W odwotaniu znalazto sie stwierdzenie, ze Zamawiajacy wezwat Przystepujgcego do
wyjasnien ceny, ktére zostaty udzielone, ale Odwotujgcy nie miat mozliwosci zapoznania sie
Z ich trescig. Odwotujgcy zaznaczyt przy tym, ze ,Wyjasnienia te nigdy nie zostaty mu
udostepnione”. Jak natomiast stwierdzit Zamawiajacy w odpowiedzi na odwotanie i na
rozprawie, i co przyznat Odwotujacy na rozprawie, o przekazanie tych wyjasnieh wystapit do
Zamawiajgcego dopiero 27 grudnia 2022 r. i zostaty mu one niezwtocznie przekazane.
Nastgpito to, jak stwierdzit Zamawiajgcy, czemu Odwotujgcy nie zaprzeczyt, w godzinach
przedpotudniowych. Tak wiec w dniu uptywu terminu na wniesienie odwotania, Odwotujgcy
dysponowat wyjasnieniami ceny ztozonymi przez Przystepujacego. Mogt zatem odnies¢ sie
do nich w odwotaniu w sposob konkretny, wskazujgc swoje zastrzezenia do zawartej w nich
tresci, w tym do przedstawionych w wyjasnieniach kalkulacji i postawi¢ konkretne zarzuty co
do nich.

Odwotujgcy nie zakwestionowat jednak w odwotaniu zawartych w wyjasnieniach
stwierdzen, w szczegdlnosci zawartej w nich kalkulacji, a jedynie przedstawit ogolnikowe
twierdzenia dajgce wyraz temu, iz wyjasnienia ceny zostaty ztozone przez Przystepujacego.
Odwotujgcy skupit uwage w odwotaniu na cenie oferty Przystepujacego, wskazujgc m.in., ze
nie ma ona ekonomicznego uzasadnienia, ze stawki zaoferowane przez Przystepujgcego sg
nierynkowe, o czym jego zdaniem swiadczg ceny pozostatych ofert, réznigce sie od siebie o
kilkadziesiat tysiecy ztotych. Dopiero w pismie z 3 stycznia 2023 r. (ztozonym do Prezesa
Izby 5 stycznia 2023 r.), a wiec po uptywie terminu na wniesienie odwotania, Odwotujgcy
przedstawit swoje stanowisko co do tresci wyjasnieh ceny ztozonych przez Przystepujgcego,

co jest dziataniem spéznionym.

Nadto zwraca uwage, ze Odwotujgcy w odwotaniu w miejsce przedstawienia
rzeczowych argumentdw co do tresci wyjasnien ziozonych przez Przystepujgcego ze
wskazaniem, dlaczego uznaje, ze nie obalajg one domniemania istnienia w ofercie tego
wykonawcy razgco niskiej ceny, podkreslit wynikajgce z art. 537 Pzp zasady ciezaru
dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zauwazenia jednak wymaga, ze
jakkolwiek okreslone w tym przepisie zasady odbiegajg od generalnej zasady w
postepowaniu odwotawczym, okreslonej w art. 534 ust. 1 Pzp, z ktérej wynika, ze strony i
uczestnicy postepowania odwotawczego zobowigzani sg wskazywaé dowody dla

stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne, to jednak, nie zwalniajg one

15



Odwotujgcego z postawienia w odwotaniu prawidiowo sformutowanego zarzutu, w tym
prawidtowego i petnego przedstawienia okolicznosci faktycznych sktadajgcych sie na ten
zarzut. W ocenie lzby tre$¢ odwotania nie spetnia wymogow w tym zakresie. Nie jest z niego
wiadomo w szczegdlnosci, dlaczego wyjasnienia ztozone przez Przystepujgcego nie obalajg
domniemania razgco niskiej ceny oferty. Odwotujgcy w szczegdlnosci nie wskazat, dlaczego
cena oferty wykonawcy Ergo Service jest jego zdaniem nierynkowa, dlaczego cena ta nie
pozwala na nalezyte wykonanie przedmiotu zaméwienia, dlaczego zostata wadliwie

skalkulowana.

Sama réznica cen ofert ztozonych w postepowaniu, podnoszona przez Odwotujgcego
w odwotaniu, nie przesgdza natomiast o tym, ze cena najnizsza jest razgco niska. Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze, ze réznice w cenach poszczegolnych ofert moga by¢é wynikiem
réznych czynnikéw indywidualnie zwigzanych z danym podmiotem, dotyczgcych np.
warunkéw organizacyjnych, ekonomicznych czy finansowych, w jakich wykonawca dziata,
ponoszonych kosztéw zwigzanych z wynagrodzeniem osdb zaangazowanych w wykonanie
zamowienia, sposobu kalkulacji. W zwigzku z tym nie moze ona by¢ jedynym wyznacznikiem
dla stwierdzenia w ofercie wykonawcy Ergo Service razgco niskiej ceny. Jak wyzej wskazano
odwotanie nie zawiera konkretnych argumentéw z powotaniem sie na poszczegolne
elementy wyjasnieh ceny, ktére miatyby zdaniem Odwotujgcego swiadczy¢é o tym, ze

Przystepujgcy nie ztozyt wyjasnien, ktére uzasadniajg podang w ofercie cene.

W okolicznosciach analizowanej sprawy réwniez cena oferty Przystepujacego w
relacji do kwoty, jakg Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia, nie moze sama w
sobie przesadza¢ o jej razgco niskim charakterze. Z protokotu postepowania wynika, ze
wartos¢ zamodwienia zostata okreslona na kwote 906 185,00 zt, w tym wartos¢ prawa opcji
(70%) 373135,00 zt. Z dokumentdbw zaméwienia i stanowiska Zamawiajgcego
przedstawionego na rozprawie wynika, ze dokonat on okreslenia tej kwoty w wyniku
zapytania ofertowego, skierowanego do 7 wykonawcow, w tym obecnego Odwotujgcego,
ktéry aktualnie realizuje zaméwienie dla Zamawiajgcego, na podstawie wczedniej zawartej
umowy. Tylko Odwotujgcy udzielit odpowiedzi, ktéra, obok dotychczas pobieranego przez
niego wynagrodzenia, postuzyta do okre$lenia wartosci szacunkowej zamowienia. W
zwigzku z tym nalezy przyjaé, ze to sposob kalkulacji ceny stosowany przez Odwotujgcego
byt wyznacznikiem kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego na realizacje zamowienia.
Jak natomiast zaznaczono powyzej, wykonawcy kalkulujg swoje oferty w sposob
zindywidualizowany, uwzgledniajgcy ich indywidualne uwarunkowania w jakich dziatajg i
przyjmowane zasady co wysokosci zysku na danym zamdwieniu. Nadto w sprawie zwraca
uwage, ze w swojej ofercie, w arkuszu kalkulacyjnym ceny oferty, Odwotujgcy zastosowat

jednakowg jednostkowg stawke konserwacji netto dla wszystkich obiektéw objetych
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zamowieniem. Niezaleznie zatem od lokalizacji i zwigzanego z tym kosztu dojazdu i ilosci
urzadzen w tej lokalizacji oraz ich rodzaju, Odwotujgcy zastosowat takg samg stawke. Moze
to budzi¢ watpliwosci. Tym bardziej, ze odwotanie nie zawiera argumentu wskazujgcego na
wadliwo$¢é w tym aspekcie wyceny Przystepujgcego, ktory, jak wynika z oferty, zaoferowat
zréznicowane stawki, co moze wskazywaé¢ na uwzglednienie w kalkulacji tego wykonawcy

ww. czynnikéw, ktére moga réznicowaé wycene ustug co do poszczegdlnych obiektéw.

W zwigzku z tym przedstawione w odwotaniu okolicznosci koncentrujgce sie wokot
réznic cen ofert ztozonych w postepowaniu oraz kwoty przeznaczonej przez Zamawiajgcego

na realizacje zamowienia samodzielnie nie potwierdzajg zasadnosci zarzutu.

Rozstrzygajgc spér co do zaistnienia tej przestanki odrzucenia oferty wykonawcy,
Izba ocenia czynno$¢ zamawiajgcego, polegajacg na ocenie ztozonych przez wykonawce
wyjadnien. Kazdy przypadek rozpatrywany jest indywidualnie. Wystosowanie przez
zamawiajgcego wezwania do wyjasnien ceny oferty wykonawcy skutkuje powstaniem
domniemania istnienia w tej ofercie razgco niskiej ceny, ktérego obalenie obcigza
wykonawce, co wynika z art. 224 ust. 5 Pzp. W analizowanej sprawie Przystepujgcy ztozyt
wyjadnienia, w ktérych przedstawit okolicznosci, wiasciwe dla tego wykonawcy,
umozliwiajgce obnizenie ceny jego oferty oraz przedstawit swojg kalkulacje. Ze ztozonych
wyjasnien wynika, jakie koszty wykonawca uwzglednit w kalkulacji ceny. Zamawiajgcy ocenit

je jako wystarczajgce, zas Odwotujacy w odwotaniu ich nie podwazyt.

Jak wyzej zaznaczono odwotanie nie zawiera przekonujgcych argumentéw
wskazujgcych, ze czynnos¢ oceny wyjasnien dokonana przez Zamawiajgcego dotknieta jest
okreslonymi wadami. Dopiero za pismem ziozonym do Prezesa lzby 5 stycznia 2023 r., a
wiec po uptywie terminu na wniesienie odwotania, Odwotujgcy odnidst sie do wyjasnien
ztozonych przez Ergo Service i przedstawit zestawienie minimalnych kosztéw obstugi wraz
ze szczegotowymi wyliczeniami, w ktérych przedstawit wyliczenia wykorzystujgc czesé
danych przedstawionych przez Przystepujgcego, tj. stawke za godzine pracy, koszt dojazdu
za km oraz koszt materiatéw uzytych do konserwacji. Jest to jednak dziatanie spoznione.
Rozszerzanie zarzutéw odwotania po uptywie terminu na jego wniesienie jest nieuprawnione.
Zamawiajacy nie mogt sie zapoznaé z tymi wyliczeniami i w odpowiedzi na odwotanie, po ich
analizie, wyrazi¢ swojego stanowiska co do np. uwzglednienia odwotania badz jego
oddalenia.

W ocenie Izby réwniez dowody w postaci ofert innych podmiotéow, ztozone przez
Odwotujgcego za ww. pismem, nie stanowig wystarczajgcego potwierdzenia, ze cena oferty
Przystepujgcego jest nierealistyczna, ze nie jest mozliwe nalezyte wykonanie za nig

przedmiotu zamodwienia. Jakkolwiek wskazujg one na ceny wyzsze, niz zaoferowat
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Przystepujgcy, to jednak nie jest wiadomo, w jakich uwarunkowaniach podmioty te dziafaja,

np. czy wykorzystujg prace wtasng wiascicieli, czy uwzglednity efekt skali.

Jak wynika z zestawienia otwartych ofert, w postepowaniu zostaty ztozone trzy oferty,
ti. przez Przystepujgcego, Odwotujgcego i MP PROLIFT sp. z o0.0., ktérych rozpietosc
cenowa jest wyrazna. Wskazuje to na zindywidualizowane podejscie do kalkulacji cen ofert w
postepowaniu. Przedmiotem zamowienia sg ustugi tj. konserwacja i badania elektryczne
dzwigoéw we wskazanych obiektach wraz z ustugg resursu. Przy realizacji tego zaméwienia,
jak wynika ze stanowiska Zamawiajgcego i tresci SWZ, nie byto wymagane posiadanie przez
wykonawce uprawnien w zakresie modernizacji, ktére wigzg sie z koniecznoscig spetnienia
okreslonych dodatkowych wymagan wynikajgcych z ustawy o dozorze technicznym, na ktére
wskazujg podmioty, ktérych oferty ztozyt Odwotujgcy np. ,LIFTBUD” sp. z 0.0. w Katowicach,
a co, jak stusznie zauwazyt Zamawiajgcy na rozprawie, moze wptywa¢ na wysokosé
stosowanych przez nich stawek. W zwigzku tym trudno uznaé, ze oferty te sg wyznacznikiem
poziomu prawidlowych cen w analizowanym postepowaniu, przy uwzglednieniu jego

przedmiotu.

W podsumowaniu nalezy stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie przedstawit w odwotaniu
przekonujgcych argumentow wskazujgcych na zaistnienie podstaw do odrzucenia oferty
Przystepujgcego z uwagi na razgco niskg cene oferty tego wykonawcy. Rowniez ztozone
przed zamknieciem rozprawy dowody nie potwierdzajg zasadnosci sformutowanego w

odwotaniu zarzutu.
Z tych wzgledéw ww. zarzut odwotania nie moze by¢ uwzgledniony.
Ad zarzut naruszenia przepisu art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp

Stosownie do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp: Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej

tre$c jest niezgodna z warunkami zamowienia.

Zgodnie z art. 7 pkt 29 Pzp przez warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ m.in. warunki
wynikajgce z opisu przedmiotu zamodwienia, co oznacza, ze do wymogéw postawionych
przez zamawiajgcego nalezy poréwnywac tre$¢ ztozonych przez wykonawcow ofert. Chodzi
przy tym o merytoryczne wymagania, w tym co do zakresu, ilosci, jakosci, warunkow
realizacji i innych elementéw, ktére sg istotne dla wykonania zaméwienia w stopniu
zaspokajajgcym opisane przez zamawiajgcego oczekiwania oraz o merytoryczny aspekt
zaoferowanego przez wykonawce swiadczenia. Dla odrzucenia oferty na podstawie ww. art.
226 ust. 1 pkt 5 Pzp, niezbedne jest stwierdzenie i wykazanie niezgodnosci tresci oferty z
okreslonymi w SWZ wymaganiami, przy czym podnoszona rozbieznos¢ nie moze budzic¢
watpliwosci. W zwigzku z tym opis tych warunkow powinien by¢ precyzyjny i jednoznaczny.

Niejasne, pozwalajgce na rbézng interpretacje postanowienia dotyczace warunkow
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zamowienia, nie mogg skutkowaé negatywnie dla wykonawcy, bowiem to Zamawiajgcy jest
ich autorem i to on powinien zadba¢ o precyzyjny i jednoznaczny opis warunkow
zamowienia. Specyfikacja warunkéw zaméwienia nie moze by¢é zmieniana po terminie

sktadania ofert.

Zarzut ten Odwotujgcy opart na stwierdzeniu, ze Przystepujgcy nie posiada
zorganizowane] kontroli jakosci w rozumieniu ustawy o dozorze technicznym, bowiem
posiadanie jedynie wewnetrznego systemu kontroli jakosci, ktéry nie jest zatwierdzony przez
odpowiedni organ dozoru technicznego, nie jest pojeciowo tozsame z systemem
zorganizowanej kontroli jakosci, o ktérym mowa w rozdziale Il SIWZ czeséci A pkt 3 lit. c i art.
9 ust. 2 ustawy o dozorze technicznym. Odwotujgcy podkreslit przy tym: ,Z tresci SIWZ
wynika réwniez, ze przedmiotem zamoéwienia jest konserwacja dzwigéw i reakcja na sytuacje
awaryjne, reakcja na sytuacje awaryjne moze by¢ z kolei naprawa dzwigu, a skoro tak do
Ergo Service powinna posiada¢ w mysl SIWZ i ustawy z dnia 21 grudnia 2000 r. o dozorze
technicznym zorganizowany system jakosci, ktérego posiadanie powinno zostac

potwierdzone dokumentem wydanym przez odpowiedni organ dozoru technicznego.”

Z powyzszego, oraz ze stanowiska prezentowanego przez Odwotujgcego w
postepowaniu odwotawczym, w tym dotyczgcego braku wpisu Przystepujgcego do wykazu
zaktadéw uprawnionych, wynika, ze z rozdziatu Il czes¢ A pkt 3 SWZ wywodzi on, iz skoro
Zamawiajacy wymagat, aby wykonawca posiadat zorganizowang kontrole jakoéci zgodnie z
ustawg o dozorze technicznym, to wykonawca powinien dysponowa¢ na etapie
postepowania o udzielenie zaméwienia dokumentem, wydanym przez odpowiedni organ
nadzoru technicznego, potwierdzajgcym uprawnienia niezbedne dla wytwarzania i
wprowadzania do obrotu w Polsce oraz wykonywania napraw czy modernizacji urzadzen

technicznych.

Zdaniem Zamawiajgcego natomiast z rozdziatu Il czes¢ A pkt 3 SWZ nie wynika, ze
wykonawca ma by¢ wpisany do wykazu UDT. Zawarty tam wymog dotyczgcy posiadania
zorganizowanej kontroli jakosci, o ktérej mowa w ustawie o dozorze technicznym, ale nie
implikuje koniecznosci wpisu do wykazu podmiotow uprawionych, poniewaz przedmiot
zamowienia nie wymaga takiego obowigzku. Gdyby tego oczekiwat, to bytoby to nadmierne i
w sposoOb nieuzasadniony ograniczatoby krgg wykonawcow, przez co naruszatoby zasade

uczciwej konkurencji, o ktorej mowa w Pzp.

W tym zakresie zauwazenia wymaga, ze Odwotujgcy pomija, ze Zamawiajacy nie
wymagat posiadania przez wykonawcow wskazywanych przez niego uprawnien, nie

wymagat zamieszczenia w ofercie oswiadczenia co do takich uprawnien, jak tez nie okreslit
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warunku udziatu w postepowaniu w zakresie posiadania tych uprawnien oraz nie zawart

wymogu przedfozenia dokumentu potwierdzajgcego ich posiadanie.

Odwotujgcy, wskazujgc na art. 9 ust. 2 i 3 ustawy o dozorze technicznym pomija
réwniez, ze przywolywany przez niego przepis ust. 2 nie zostat w catosci przytoczony w
rozdziale Il czes¢ A ppkt 3 SWZ, tj., ze w SWZ brak jest wymogu wdrozenia wiasciwej
technologii wytwarzania, naprawy lub modernizacji, a jak sam stwierdzit w pismie z 3
stycznia 2023 r. uprawnienie zostaje wydane po stwierdzeniu, ze wnioskujgcy spetnia
wymagania w zakresie wytwarzania, montazu, naprawy Ilub modernizacji urzadzen

technicznych oraz wytwarzania materiatow i elementow w szczegolnosci:
* wdrozyt wtasciwg technologie wytwarzania, montazu, naprawy lub modernizacji,

» posiada urzgdzenia zapewniajgce wytwarzanie, naprawe lub modernizacje zgodnie z

technologig, o ktérej mowa w pkt 1,
* posiada zorganizowang kontrole jakoSci,

*  ma mozliwo$¢ przeprowadzenia badan niszczgcych i nieniszczgcych wytwarzanych,
naprawianych Ilub modernizowanych urzgdzen technicznych oraz materiatow we
wtasnym laboratorium lub laboratorium uznanym przez organ wtasciwej jednostki dozoru

technicznego,

* zatrudnia pracownikow o odpowiednich kwalifikacjach (zob. Kwalifikacje osob), m. in.:
osoby odpowiedzialne za wytwarzanie, naprawe, modernizacje i kontrole jakoSci
urzgdzen technicznych oraz materiatow i elementéow stosowanych do wytwarzania,
naprawy lub modernizacji tych urzgdzen powinny posiadac: wyzsze wyksztafcenie
techniczne i co najmniej dwuletnig praktyke zawodowg lub wyksztatcenie Srednie
techniczne i co najmniej piecioletnig praktyke zawodowg oraz o znajomo$¢ norm,
przepisow o dozorze technicznym i warunkow technicznych dozoru technicznego w

Zakresie prowadzonej dziatalnoSci.

Przedmiot zamowienia obejmuje co do zasady konserwacje urzgdzen, dla
wykonywania ktorej nie sg wymagane uprawnienia, na ktére powotuje sie Odwotujgcy.
Odwotujgcy, w kontekscie podnoszonej kwestii kontroli jakosci i uprawnien uzywa wprawdzie
argumentu dotyczgcego napraw, jednak nie wykazat, ze naprawy zwigzane z objetg
przedmiotem zamowienia konserwacjg np. biezace naprawy polegajgce na wymianie lub
naprawie uszkodzonych drobnych czesci takich jak: smary, oleje, przyciski, elementy
sygnalizacyjne, oswietleniowe itp. czy inne wskazane w rozdziale Il pkt 1 A ppkt 4 SWZ,
wymagajg posiadania uprawnien, z braku ktérych (w odniesieniu do zorganizowanej kontroli
jakoséci) uczynit podstawe zarzutu odwotania. Odwotujgcy pomija, ze postanowienia SWZ, na

ktore sie powotuje, zostaty zamieszczone w opisie przedmiotu zamowienia, przy czym nie
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jest sporne, ze zamowienie moze by¢ w okreslonej czesci wykonane przez podwykonawce.
Nadto ubocznie zauwazenia wymaga, iz rozbudowana w toku postepowania odwotawczego
argumentacja dotyczgca ewentualnej koniecznosci modernizacji dzwigéw, dla ktorej
wymagane sg wskazywane przez niego uprawnienia, nie jest objeta przedmiotem
zamowienia. Jak bowiem wynika ze zgodnych w tym zakresie stanowisk stron, w razie
zaistnienia potrzeby modernizacji urzadzenia, jest ona odrebnie zlecana dotychczasowemu
czy innemu wykonawcy, w tym w wyniku przeprowadzonego odrebnego postepowania o

udzielenie zamowienia publicznego i odrebnie wynagradzana.

Nie jest sporne, ze w SWZ Zamawiajgcy nie okreslit wymogéw co do tego, aby
wykonawcy przedtozyli dokument potwierdzajgcy posiadanie zorganizowanej kontroli. W
zwigzku z tym wywodzenie z elementu opisu przedmiotu zamowienia dotyczgcego
zorganizowanej kontroli jakosci obowigzku okazania sie na etapie badania i oceny ofert
przez wykonawce dokumentem potwierdzajgcym posiadanie uprawnien, a z jego braku na
tym etapie, podstawe do odrzucenia oferty ztozonej przez Przystepujgcego, nalezy uznac za
nieuzasadnione. Dla wystgpienia przestanki odrzucenia oferty, o ktérej mowa w art. 226 ust.
1 pkt 5 Pzp tres¢ oferty wykonawcy musi by¢é niezgodna z warunkami zamowienia. Skoro
Zamawiajgcy nie wymagat w SWZ posiadania uprawnien i przedtozenia dokumentu
potwierdzajgcego ich posiadanie, to z braku jego ztozenia przez Przystepujgcego na etapie
badania i oceny ofert, Zamawiajgcy nie mogt uczyni¢ podstawy odrzucenia oferty tego

wykonawcy.

Niezalenie od powyzszego, nalezy zgodzi¢ sie z Zamawiajgcym, ze nawet jeSliby
przyja¢, ze uzyte w SWZ w rozdziale dotyczgcym opisu przedmiotu zamowienia,
sformutowania dotyczgce spefniania warunkéw i wskazania na ustawe o dozorze
technicznym oraz zorganizowanej kontroli jakosci, mozna bytoby uzna¢ za mylgce i
pozwalajgce na dalej idgcg interpretacje, niz objeta zamystem Zamawiajgcego, to z uwagi na
to, ze jak wyzej wskazano, niejasnosci SWZ nie mogg by¢ interpretowane na niekorzysc

wykonawcy, nie mogtoby to skutkowaé negatywnie dla Przystepujgcego.

Zgodnie z przepisem art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp, Izba uwzglednia odwofanie w
cafosci lub w czesci, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamowienia, konkursu lub
systemu kwalifikowania wykonawcow. W analizowanej sprawie nie stwierdzono naruszenia
przepisow Pzp, majgcego wptyw na wynik postepowania, co musiato skutkowaé oddaleniem

odwotania.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 553 zdanie pierwsze Pzp, orzeczono

jak w pkt 1 sentenciji.
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Zgodnie z art. 557 Pzp, w wyroku oraz w postanowieniu korniczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. |zba oddalita

odwotanie. W zwigzku z tym odpowiedzialnos¢ za wynik postepowania ponosi Odwotujgcy.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku
postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 2 lit.
b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie
szczegotowych rodzajéw kosztébw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: ...l
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