Sygn. akt: KIO 792/20

WYROK

z dnia 29 czerwca 2020 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Emilia Garbala

Protokolant:  Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 czerwca 2020 r. w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 kwietnia 2020 r. przez
wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Hochtief Polska S.A., ul. Zwirki i
Wigury 14, 02-092 Warszawa oraz TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0.,

ul. Depowa 9B, 15-381 Biatystok,

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Stoteczny Zarzad Infrastruktury,
Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa,

przy udziale wykonawcédw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwo

Budowlano-Instalacyjne STOK J. S. Sp. j., ul. Warszawska 39A, 05-400 Otwock oraz
STEKOP S.A,, ul. Motdawska 9, 02-127 Warszawa, zgtaszajgcych przystapienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu odrzucenie oferty
przystepujacego na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Prawo zamowien publicznych,
tj. z powodu nieudzielenia wyjasnien dotyczgcych ceny oferty,

2. kosztami postepowania obcigza wnoszgcego sprzeciw, tj. wykonawcow wspolnie
ubiegajgcych sie o zamowienie: Przedsiebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK

J. S. Sp. j., ul. Warszawska 39A, 05-400 Otwock oraz STEKOP S.A,, ul.
Motdawska 9, 02-127 Warszawa, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 z+ 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tj. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zaméwienie: Hochtief Polska S.A.,

ul. Zwirki i Wigury 14, 02-092 Warszawa oraz TYTAN Systemy Bezpieczenstwa
Sp. z 0.0., ul. Depowa 9B, 15-381 Bialystok, tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od wnoszgcego sprzeciw, tj. wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie
0 zamowienie: Przedsiebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK J. S. Sp. j., ul.



Warszawska 39A, 05-400 Otwock oraz STEKOP S.A., ul. Moldawska 9, 02-127
Warszawa, na rzecz odwotujgcego, tj. wykonawcdw wspdlinie ubiegajacych sie o
zamowienie: Hochtief Polska S.A., ul. Zwirki i Wigury 14, 02-092 Warszawa oraz
TYTAN Systemy Bezpieczenstwa Sp. z 0.0., ul. Depowa 9B, 15-381 Bialystok,
kwote 23 600 zt 00 gr (dwadzie$cia trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy)
tytutem zwrotu kosztéw poniesionych z tytutu uiszczonego wpisu i wynagrodzenia
petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien
publicznych (t.,j. Dz. U. z 2019 poz. 1843 ze zm.) na niniejszy wyrok w terminie 7 dni od dnia
jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....ccccoceeeiieene
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UZASADNIENIE

Zamawiajacy - Stoteczny Zarzad Infrastruktury, Al. Jerozolimskie 97, 00-909 Warszawa,
prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego, postepowanie o udzielenie zamowienia
publicznego pn. ,Wykonanie rob6t budowlanych wraz z konserwacja i serwisowaniem
zainstalowanych urzgdzen (w ramach 3 zadan) w kompleksie wojskowym przy ul. Banacha 2
w Warszawie”, numer referencyjny: 86/2019. Ogtoszenie o zamdwieniu zostato
opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej w dniu 27 grudnia 2019 .,

nr 2019/S 249-617383.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy poinformowat o wyborze jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcdw wspdlnie ubiegajgcych sie o zamowienie:
Przedsiebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK J. S. Sp. j. oraz STEKOP S.A.

W dniu 14 kwietnia 2020 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wplyneto
odwotanie ztozone przez wykonawcéw wspolnie ubiegajgcych sie o zaméwienie: Hochtief
Polska S.A., ul. Zwirki i Wigury 14, 02-092 Warszawa oraz TYTAN Systemy Bezpieczenstwa
Sp. z 0.0., ul. Depowa 9B, 15-381 Bialystok (dalej: ,odwoltujgcy”), w ktorym zarzucili oni
zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 7ust. 1wzw. z art. 90 ust. 2i 3, art. 90 ust. 1 oraz 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2018 poz. 1986 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp”
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy - konsorcjum firm Przedsiebiorstwo
Budowlano-Instalacyjne STOK J. S. Sp. j i Stekop S.A., w sytuacji w ktorej wykonawca ten
nie obalit domniemania razgco niskiej ceny oferty lub jej istotnej czesci sktadowej,
powstatego na skutek wezwania ww. wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90
ust. 1 ustawy Pzp,

2) art. 7 ust. 1 w zw. z art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp w zwigzku z Rozdziatem Il SIWZ
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy STOK w sytuacji, w ktorej na skutek
odrzucenia oferty w zakresie Zadania nr 1, oferta nie odpowiada zakresem przedmiotowi
zamowienia.

W szczegolnosci odwotujacy podniost, co nastepuije.
»1.1. Zamawiajacy pismem z dnia 3 marca 2020 r. wezwat Wykonawce STOK, w trybie

art. 90 ust. 1 PZP, do zlozenia wyjasnien w zakresie ceny zaoferowanej za realizacje
Zadanianr 1. (...)



1.5. Natym tle nalezy zauwazyc¢, ze wezwanie Zamawiajgcego dotyczyto ceny za realizacje
jednego z trzech zadan, stanowigcych przedmiot niniejszego postepowania. Jakkolwiek
zadania te sg ze sobg powigzane funkcjonalnie, a Zamawiajgcy dokonat ich swoistego
,Zblokowania”, wytgczajgc mozliwos¢ sktadania ofert czesciowych, to jednak nie sposéb
przejs¢ do porzadku dziennego nad ich wyodrebnieniem. Wydzielenie poszczegdlnych
zadan, oraz koniecznos¢ ich indywidualnej wyceny, wskazuje wyraznie, ze kazde z zadan
stanowi, jezeli nie wrecz samodzielne zamdwienie publiczne w rozumieniu art. 2 pkt 13 PZP,
to co najmniej ,istotng czes¢ sktadowg” catego zamébwienia - rowniez w aspekcie cenowym.
Juz sam ten fakt uprawnia Zamawiajgcego do wystosowania wezwania w trybie art. 90 ust. 1
w odniesieniu do wyceny poszczegodlnych zadan.

1.6. W nawigzaniu do powyzszego nalezy zwroci¢ uwage na jeszcze jedng okolicznos¢,
odnoszaca sie do poszczegolnych zadan wyodrebnionych w ramach postepowania, ktéra ma
doniosty wptyw na postrzeganie wezwania wystosowanego w trybie art. 90 ust. 1 PZP. Mowa
tutaj o przewidywanym zawarciu przez Zamawiajgcego odrebnej umowy na realizacje
kazdego z wyodrebnionych zadan.

1.7. Powyzsze oznacza, ze cena zaoferowana dla poszczegolnych zadan, bedzie ceng
poszczegdinych, niezaleznych od siebie, relacji kontraktowych. Umowa na kazde z trzech
zadan moze z kolei potoczyc¢ sie w inny sposob - w szczegolnosci mozliwe jest chociazby
odstgpienie lub rozwigzanie poszczegdlnych umoéw, bez skutku dla uméw regulujgcych
pozostate zadania i bez mozliwosci ,przenoszenia” jakiejkolwiek czesci wynagrodzenia

z pozostatych uméw. Z tego punktu widzenia jak najbardziej zasadne jest, aby kazda

z trzech uméw przewidywata wynagrodzenie adekwatne do przedmiotu zamowienia,
umozliwiajgce nalezytg realizacje zadania, bez wzgledu na losy pozostatych uméw.

1.8. W tym kontekscie nalezy réwniez postrzegac tres¢ wyjasnien ztozonych przez
Wykonawce Stok w dniu 9 marca 2020 r., w ktérych podnosi sie, ze: ,cate postepowanie,

a wiec i oferta Konsorcjum obejmowata wykonanie rob6t budowlanych wraz z konserwacjg i
serwisowaniem zainstalowanych urzadzen dla Zadan 1-3. Zupetnie niezrozumiate jest dla
Konsorcjum wybiércze rozpatrywanie oferty tylko w zakresie Zadania 1”. Wyjasnienia te nie
tylko nie przedstawiajg zadnych dowoddéw na prawidtowe przeprowadzenie wyceny Zadania
1, ale wrecz wprost wskazujg, ze kalkulacja ta zostata przeprowadzona w oparciu o btedne
zatozenia - a doktadnie z zatozeniem o trwatym powigzaniu realizacji wszystkich zadan, co
nie jest prawdg wobec przewidywanego zawarcia odrebnych uméw na kazde zadanie. (...)

1.11. Wreszcie wskazac¢ nalezy, ze w sytuacji w ktorej w ocenie Wykonawcy STOK
wezwanie do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 PZP bylo nieuzasadnione, wtasciwym
trybem kontestowania tego stanu rzeczy nie jest polemika w treSci wyjasnien, lecz
zaskarzenie czynno$ci wezwania - z uwagi na to, ze z wezwaniem takim wigzg sie dla
wykonawcy donioste skutki prawne. Skoro Wykonawca STOK nie zaskarzyt wezwania z dnia
3 marca 2020 r., to niezaleznie od subiektywnej oceny jego zasadno$ci, zobowigzany byt do
zfozenia wyjasnien w odpowiednim standardzie. (...)

2.4.(...) W szczegodlnosci wskazac trzeba, ze przedmiotem niniejszego odwotania nie jest
ustalenie, czy cena zaoferowana przez Wykonawce STOK za Zadanie nr 1 jest razgco niska,
czy tez nie. Przedmiotem niniejszego odwotania jest udzielenie odpowiedzi na pytanie: czy
Wykonawca STOK przedstawit dowody, ktdre pozwolityby na obalenie wspomnianego
domniemania. (...)

3.2. Analiza tresci ztozonych wyjasnien wskazuje, ze zawierajg one kolejno:

+ polemike z zasadno$cig wezwania,

* przyznanie, ze cena byla kalkulowana dla wszystkich zadan traktowanych tacznie, a nie
w sposo6b indywidualny dla Zadania nr 1,

» 0golne zapewnienie o optacalnosci,
+ ogdlnikowe wskazanie uwzglednionych pozycji kosztowych (bez ich wartosci!),

» ogolne dywagacje o rzekomych przewagach rynkowych (bez wyjasnienia jakie
konkretnie rodzg oszczednosci),

» zapewnienie o dostepie do materiatow ,w ekonomicznych cenach”,
* przypomnienie o wczesniejszym wykonaniu dwoch robét dla Zamawiajgcego.

3.3.  Wyjasnienia nie operujg zadnymi warto$ciami liczbowymi, nie zawierajg nawet sladu
jakiejkolwiek kalkulacji, zadnej wyceny kwotowej. Rzekome oszczednosci polegajgce na



pracy witasnym personelem i braku finansowania zewnetrznego nie sg skonfrontowane
z sytuacjg innych wykonawcow, jak rbwniez nie sg w zaden sposéb wycenione.

3.4. Powyzsze wyjasnienia nie tylko nie spetniajg wymogow konkretnosci, precyz;ji i
szczegotowosci (...). Wyjasnienia nie zawierajg nawet cienia dowodu, ktory jest w takich
sytuacjach wymagany - w istocie stanowig nie tyle wyjasnienia, poparte dowodami, co
jedynie zapewnienie Wykonawcy STOK, ze wszystko zostalo skalkulowane w sposo6b
wiasciwy.

3.5. W Swietle powyzszego, w aspekcie prawnym nalezy przyjac¢, ze Wykonawca STOK nie
zlozyt wyjasnien (w znaczeniu materialnym) w odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego
z dnia 3 marca 2020 . (...)

3.11. Poréwnujgc obowigzujgcy standard sktadania wyjasnien w zakresie ceny, tres¢
wezwania z dnia 3 marca 2020 r. oraz odpowiedz udzielong przez Wykonawce STOK, nie
sposob zrozumiec, w jaki sposob - w ocenie Zamawiajacego - obalone zostato domniemanie
razaco niskiej ceny. (...)

4.1. Jak wskazano powyzej, w ocenie Odwotujgcego zachodzg przestanki do stwierdzenia,
ze Wykonawca STOK w istocie nie udzielit odpowiedzi na wezwanie do ztozenia wyjasnier -
co w konsekwenciji skutkowa¢ powinno odrzuceniem jego oferty na podstawie art. 90 ust. 3

PZP. Przed doktadnym uzasadnieniem powyzszego wniosku. Odwotujgcy pragnie jednakze -
z daleko posunietej ostroznosci - odnies¢ sie do dwoch zagadnien.

4.2. Przede wszystkim wskazac nalezy, ze pomimo braku wyrazonego wprost zakazu
kilkukrotnego wzywania do wyjasnien na podstawie art. 90 ust. 1 PZP, w niniejszej sprawie
nie istnieje mozliwo$¢, aby Zamawiajgcy na skutek ponownej oceny wyjasnien z 9 marca
2020 r. zwrocit sie do Wykonawcy STOK o ich uzupetnienie czy doprecyzowanie. Mozliwo$¢
powtdrnego wystgpienia o wyjasnienia dotyczy bowiem wytgcznie dyskusji, polemiki
dotyczacej konkretnych argumentoéw podniesionych przez wykonawce w wyjasnieniach -
ktérych po prostu nie byto w wyjasnieniach Wykonawcy STOK. (...)

4.3. Drugg kwestia, ktorg pragnie poruszy¢ Odwolujgcy jest relacja zakresu wezwania z dnia
3 marca 2020 r. (dotyczagcego wytgcznie Zadania nr 1) do treSci zgdania - wyrazajgcego sie

w odrzuceniu catej oferty Wykonawcy STOK. W tym miejscu nalezy odwotac sie do

brzmienia Rozdziatu lll SIWZ - ktory wyklucza mozliwo$¢ sktadania ofert czeSciowych. Tym
samym, upadek oferty w zakresie Zadania nr 1, co do ktérego Wykonawca STOK nie obalit
domniemania wynikajgcego z art. 90 ust. 1i 2 PZP powoduje automatycznie niezgodno$¢
zakresowg oferty z SIWZ - a tym samym powoduje konieczno$¢ odrzucenia catej oferty.

4.4. Nawet gdyby przyjgc¢, ze art. 90 ust. 3 stanowi podstawe do odrzucenia oferty wytacznie
w zakresie Zadania nr 1, to w pozostatym zakresie oferta Wykonawcy STOK powinna by¢
odrzucona w oparciu o art. 89 ust. 1 pkt 2 PZP - jako nie obejmujgca wszystkich zadan,

a wiec niezgodna z Rozdziatem Il SIWZ. (...)

4.8. W swietle powyzszego nie sposob dojs¢ do innej konkluzji niz ta, ze Wykonawca STOK
nie ztozyt wyjasnien w rozumieniu art. 90 ust. 3 PZP. W takim przypadku odrzucenie oferty
jest z kolei obligatoryjne. Obowigzek ten istnieje przy tym niezaleznie od tego, czy
Wykonawca STOK bytby w stanie udowodni¢ realno$¢ zaoferowanej ceny w zakresie
Zadania nr 1 - wszelkie dywagacje i dowody w tym zakresie, majgc na uwadze tres¢
odpowiedzi udzielonej 9 marca 2020 r., sg spoznione i nie majg zadnego wptywu na
rozstrzygniecie niniejszego odwotania.”

W zwigzku z powyzszym odwotujacy wniost o nakazanie zamawiajgcemu:
1) powtérzenia czynnosci oceny ofert,
2) odrzucenia oferty wykonawcy STOK w catosci,

3) dokonania wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejsze;.

Pismem z dnia 16 kwietnia 2020 r. wykonawcy wspdlnie ubiegajacy sie
0 zamowienie: Przedsiebiorstwo Budowlano-Instalacyjne STOK J. S. Sp. j.,
ul. Warszawska 39A, 05-400 Otwock oraz STEKOP S.A., ul. Motdawska 9, 02-127
Warszawa (dalej: ,przystepujacy”), zgtosili przystgpienie do postepowania odwotawczego po
stronie zamawiajgcego.

Pismem z dnia 20 kwietnia 2020 r. zamawiajgcy ztozyt odpowiedz na odwotanie,
w ktdrej poinformowat o jego uwzglednieniu w catosci. Pismem z tego samego dnia



przystepujacy wniost sprzeciw wobec uwzglednienia odwotania.

W trakcie rozprawy strony i przystepujgcy podtrzymali swoje stanowiska.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuije:

Przedmiotem zamoéwienia jest wykonanie robét budowlanych wraz z konserwacjg i
serwisowaniem zainstalowanych urzgdzen dla zadan:

Zadanie | - Przebudowa budynku sztabowego nr 1 w kompleksie wojskowym przy
ul. Banacha 2 w Warszawie,

Zadanie Il - Budowa instalaciji teletechnicznych, IT, SSP z robotami towarzyszacymi

w budynku sztabowym nr 1 w kompleksie wojskowym przy ul. Banacha 2 w Warszawie,
Zadanie lll - Renowacja elewacji budynku sztabowego nr 1 wraz z zagospodarowaniem
w kompleksie wojskowym przy ul. Banacha 2 w Warszawie.

Zamawiajacy opisat przedmiot zamdwienia z wyodrebnieniem trzech zadan, niemniej
jednak nie dopuscit sktadania ofert czesciowych, zatem kazda z ofert byla sktadana na
catos¢ zamowienia. W formularzu oferty nalezato podac tgczng cene za trzy zadania, jak tez
odrebne ceny za kazde z zadan. Jednocze$nie zamawiajgcy przewidziat zawarcie trzech
odrebnych umow, po jednej na kazde zadanie. Wynagrodzenie ma charakter ryczattowy.

Warto$¢ szacunkowa zaméwienia wynosi 34.161.321,49 zt netto, co stanowi
42.018.425,40 zt brutto. Srednia arytmetyczna cen ofert wynosi 47.121.564,30 zt brutto.
Przystepujacy ztozyt oferte z ceng 38.580.001,67 zt brutto. Oznacza to, ze cena oferty
przystepujacego za catos¢ zamowienia jest nizsza o ok. 8% od warto$ci szacunkowej
zamoéwienia powigkszonej o VAT oraz o ok. 18% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich
ofert.

Jednoczesnie cena oferty przystepujgcego za Zadanie | wynosita 20.076.000,69 zt
brutto, co stanowito ok. 52% ceny jego oferty za cato§¢ zamdwienia. Cena za Zadanie |
w ofercie przystepujacego jest ponadto o ok. 29% nizsza od $redniej arytmetycznej cen ofert
w zakresie tego zadania.

Pismem z dnia 3 marca 2020 r. zamawiajgcy zwrécit sie do przystepujacego, na
podstawie art. 90 ust. 1a oraz art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie w zakresie Zadania |
~wyczerpujacych wyjasnien dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysokosé
ceny jak réwniez wyjasnienie, czy przedmiot zamowienia zostat wyceniony zgodnie z SIWZ,
zatgcznikami do SIWZ i wyjasnieniami do SIWZ. (...) Wykonawca powinien wykaza¢, co
spowodowato mozliwos¢ obnizenia ceny oraz w jakim stopniu dzieki wskazanym czynnikom
cena zostata obnizona.

Przedstawione przez Wykonawce wyjasnienia muszg by¢é merytoryczne,
a Wykonawca musi dostarczy¢ wystarczajgcy materiat do sformutowania przez
Zamawiajgcego oceny zaoferowanej w ofercie kwoty, za ktérg Wykonawca ma zamiar
wykona¢ przedmiot zaméwienia. Dlatego prosimy o przestanie wszystkich informacji,
dowodow, ktdre uznacie Panstwo za istotne, na temat sposobu obliczania przez Panstwa
ceny zamdwienia, a ktérych Zamawiajgcy nie wymienit powyzej oraz kalkulacji ceny.

Wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ (podpisane przez osobe upowazniong do
reprezentowania Wykonawcy):

1. wyjasnienia w sprawie razgco niskiej ceny wraz z kalkulacjg kosztow,

2. osSwiadczenie, ze w przypadku wyboru oferty Panstwa konsorcjum jako najkorzystniejszej
wykonacie Panstwo zakres rzeczowy przedmiotu zamowienia ujety w SIWZ, zatgcznikach
do SIWZ, w ramach zaproponowanej w ofercie ceny”.

W odpowiedzi na powyzsze pismo, przystepujacy udzielit wyjasnien, w ktorych
w pierwszej kolejnosci przytoczyt treS¢ art. 90 ust. 1a ustawy Pzp i zauwazyt, ze przepis ten
odnosi sie do 30% réznicy, zas w zakresie Zadania | cena jego oferty jest nizsza od $redniej
arytmetycznej cen ofert 0 29,51%, zatem niezrozumiate jest dla niego ,wybiorcze



rozpatrywanie oferty tylko w zakresie Zadania 1”. Przystepujacy ponadto wskazat: ,Sktadniki
cenotworcze tj. stawki robocizny kosztorysowej, ceny pracy sprzetu oraz wskazniki narzutow
dla poszczegdinych branz:

- budowlanej,
- sanitarnej,
- elektrycznej,
- teletechnicznej,
przyjeto jako Srednie dla wojewddztwa mazowieckiego z zeszytu IRS SEKOCENBUD,

| kwartat 2020r. Z uwagi na wzrost cen srodkéw produkcji przyjeto wspotczynnik
zwiekszajacy do ,R” i ,S” w wysokosci od 8,5% do 10% w zalezno$ci od branzy. Oferty na
dostawe materiatow, sprzetu i urzadzen do wbudowania réwniez powiekszono w kalkulaciji
ceny 0 10% do 15% w zaleznosci od branzy. Dodatkowo kalkulacja kosztéw robocizny
zostata sporzgdzona na podstawie zakresu prac ujetego w przedmiarach robét, przy
uwzglednieniu kosztéw wykonania opinii, instrukcji, dokumentaciji powykonawczej oraz
pozostatych opracowan dokumentacyjnych niezbednych do odbioru oraz przekazania do
uzytkowania przedmiotu umowy.

Konsorcjum zadanie inwestycyjne realizowa¢ bedzie ze srodkéw wiasnych bez
koniecznosci korzystania kredytdw co réwniez obniza koszty prowadzonej przez nas
dziatalno$ci. Spotki wechodzgce w sktad konsorcjum realizujg inwestycje w Warszawie oraz
w jej okolicach, a co za tym idzie kazda z nich posiada wieloletnie doSwiadczenie w zakresie
realizacji inwestycji na tym rynku. W ostatnich trzech latach Konsorcjum realizowato dla
Zamawiajgcego dwa obiekty (w Jednostce Wojskowej w Przasnyszu oraz Centralna
Biblioteke Wojskowg) wykonujac zblizony do przedmiotowego zadania zakres robo6t - byty to
remonty i modernizacje obiektéw. Dzieki temu Konsorcjum na przestrzeni kilku lat
wypracowato oszczednosSciowe metody realizacji ustugi m.in. w zakresie wtasciwego doboru
pracownikow z okolic Warszawy, co znacznie zmniejsza koszty. Ponadto, Konsorcjum
dysponuje odpowiednim wtasnym sprzetem co takze realnie zmniejsza koszty zwlaszcza
z uwagi przedmiot zamowienia. Na uwage zastuguje takze fakt, iz Konsorcjum majgc wiedze
o lokalnym rynku dysponuje szerokg bazg sprawdzonych partneréw, zapewniajgcych
materiaty dobrej jakosci w ekonomicznych cenach. Dzigki temu, wartos¢ materiatéw zostata
oszacowana na podstawie szczegdtowych ofert i z uwzglednieniem cen rynkowych oraz
specjalnych rabatow kontraktowych udzielonych przez sprawdzonych dostawcow.

Przewidywany zakres robét realizowany bedzie gtéwnie sitami wtasnymi konsorcjum.
Obaj konsorcjanci prowadzg dziatalno$¢ korzystajgc niemal wytgcznie z wiasnych
pracownikéw zatrudnionych na podstawie umowy o prace. Nalezy takze zauwazy¢, ze cena
oferty uwzglednia takze obowigzujgca wysokos¢ minimalnego wynagrodzenia ustalonego
ustawa z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2018
r. poz. 2177 z p6zn. zm.). Obie spotki wechodzgce w skfad konsorcjum wykonujg
samodzielnie roboty budowlane, sanitarne, elektryczne i teletechniczne korzystajgc
z zatrudnionych pracownikéw, co w zasadzie wyklucza zatrudnianie podwykonawcdw, a wiec
istotnie zmniejsza koszt realizacji.

Majac powyzsze na uwadze potwierdzamy, ze zaproponowana w ofercie cena
zaréwno na wykonanie zadania 1 jak i dwdch zadanh pozostatych jest realna i zapewnia
osiagniecie zysku na poziomie 10% do 15% w zalezno$ci od branzy; o$wiadczamy tez, ze
w przypadku wyboru naszej oferty jako najkorzystniejszej wykonamy zakres rzeczowy
przedmiotu zamowienia ujety w SIWZ oraz w zatacznikach do SIWZ w ramach
zaproponowanej ceny w ofercie”.

Do ww. wyjasnien przystepujacy nie zatgczyt kalkulacji cenowej ani innych dowodow.

Pismem z dnia 3 kwietnia 2020 r. zamawiajacy poinformowat 0 wyborze oferty
przystepujacego jako najkorzystniejszej.

Krajowa Izba Odwotawcza rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie

i uwzgledniajgc dokumentacje z niniejszego postepowania o udzielenie zamowienia
publicznego oraz stanowiska stron i przystepujgcego zfozone na piSmie i podane do
protokotu rozprawy, zwazylta, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek



ustawowych skutkujgcych odrzuceniem odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2 ustawy
Pzp. Ponadto Izba ustalita wystapienie przestanek z art. 179 ust. 1 Pzp, {j. istnienie po
stronie odwolujgcego interesu w uzyskaniu zaméwienia oraz mozliwo$¢ poniesienia przez
niego szkody z uwagi na kwestionowane czynno$ci zamawiajgcego.

Odnoszac sie do zarzutu podniesionego w odwotaniu, nalezy przede wszystkim
przytoczy¢ wtasciwe przepisy. Zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do
przedmiotu zamowienia i budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
zfozenie dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu, w szczegdlnosci w zakresie:

1) oszczednosSci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo sprzyjajgcych warunkdéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztow pracy, ktérych warto$¢ przyjeta
do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10
pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz. U. z 2015 r. poz. 2008
oraz z 2016 r. poz. 1265);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepiséw;

3) wynikajgcym z przepisOw prawa pracy i przepiséw o zabezpieczeniu spotecznym,
obowigzujacych w miejscu, w ktérym realizowane jest zaméwienie;

4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony srodowiska;
5) powierzenia wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Zgodnie z art. 90 ust. 1a ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza
0 co najmniej 30% od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 2 lub Sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien,

o ktorych mowa w ust. 1, chyba ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére
nie wymagajg wyjasnienia;

2) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktére nastapity po wszczeciu
postepowania, w szczegdlnoéci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze
zwr6ci¢ sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

Zgodnie z art. 90 ust. 2 i 3 ustawy Pzp, obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera
razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, zas zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, ktéry nie udzielit wyjadnien lub jezeli dokonana ocena wyjadnien wraz ze
ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia. Ponadto zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp, zamawiajgcy
odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku do przedmiotu
zamowienia.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze w niniejszej sprawie nie zachodzi
sytuacja, w ktérej wezwanie do wyjasnien, zgodnie z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy Pzp, byloby
obligatoryjne. Catkowita cena oferty przystepujacego nie jest bowiem o co najmniej 30%
nizsza od warto$ci szacunkowej zamoéwienia powigkszonej o VAT i od Sredniej arytmetycznej
zlozonych ofert. Powyzsze nie oznacza jednak, ze zamawiajgcy nie ma prawa wezwac
wykonawcy do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy moze to zrobi¢
zawsze, gdy cena oferty lub koszt lub ich istotne cze$ci skladowe, wydajg mu sie razgco
niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia i budzg jego watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w siwz lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Takie tez dziatania zamawiajgcy podjat w niniejszym
postepowaniu w zakresie istotnej ceny sktadowej oferty przystepujacego, jaka jest cena za
zadanie |.

Nalezy jednoczes$nie zauwazy¢, ze wezwanie do wyjasnienia ceny oferty w zakresie
zadania | zostato do przystepujgcego skierowane w dniu 03.03.2020 r. Tym samym termin



na kwestionowanie zasadnosci tego wezwania poprzez wniesienie odwotania uptynat
przystepujagcemu w dniu 13.03.2020 r. Oznacza to, ze argumentacje co do bezpodstawnosci
ww. wezwania nalezy obecnie uzna¢ za spdzniona.

Odrebna kwestig jest to, ze w treSci wezwania zamawiajacy powotat sie na art. 90
ust. 1a ustawy Pzp, kidry to przepis dotyczy sytuacii, gdy cena oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od ww. wskaznikow. Przepis ten zatem nie ma zastosowania w niniejszej
sprawie. Nalezy jednak zauwazy¢, ze art. 90 ust. 1a pkt 1 i 2 ustawy Pzp odnosi sie do
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1. Tym samym réznica miedzy art. 90 ust. 1 i art. 90
ust. 1a ustawy Pzp sprowadza sie do wskazania okolicznosci, w ktorych zamawiajgcy moze i
w ktorych musi wezwac wykonawce do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny jego oferty,
natomiast nie wplywa w zadnym stopniu na zakres tego wezwania, czy na obowigzek
udzielenia wyjasnien przez wykonawce. Oznacza to, ze niewatpliwy btgd zamawiajgcego
w zakresie wskazania podstawy prawnej wezwania nie wplywa w tym przypadku ani na to,
0 co mogt wezwac zamawiajgcy, ani na fakt, ze przystepujgcy byt zobowigzany (skoro nie
zaskarzyt samego wezwania) udzieli¢ stosownych wyjasnien, zas zamawiajgcy byt
zobowigzany je oceni¢ i podja¢ dziatania adekwatne do wyniku tej oceny. Innymi stowy:
wskazanie btednej podstawy prawnej w postaci art. 90 ust. 1a ustawy Pzp nie ma w tym
wypadku znaczenia dla zakresu wezwania i dla obowigzkéw wykonawcy i zamawiajgcego,
dlatego tez nie moze stanowi¢ uzasadnienia dla faktu udzielenia przez przystepujacego
wyjasnien o okreslonej tresci.

Kolejng kwestig wymagajgca rozpoznania jest kwestia szczegbtowosci wezwania
skierowanego do przystepujagcego. lzba zgadza sie z przystepujgcym, Ze zamawiajgcy co do
zasady nie sprecyzowat treSci wezwania poprzez np. wskazanie swoich watpliwosci lub
wskazanie zakresu informaciji, ktére sg mu niezbedne do ich rozwiania. Z jednym wszakze
wyjatkiem: zamawiajgcy wprost wskazat, ze zagda przedstawienia kalkulacji cenowej
dotyczgcej zadania | (sfowa: ,oraz kalkulacji ceny” zostaly przez zamawiajgcego nawet
podkre$lone na str. 2 wezwania). O ile zatem przystepujgcy mégt nie udzieli¢ szczegétowych
wyjasnien z powodu lakonicznego wezwania do ich ztozenia w pozostatym zakresie (poza
kalkulacjg cenowg), o tyle w zakresie samego wezwania do ztozenia kalkulacji ceny
wezwanie bylo jednoznaczne i taka kalkulacja powinna zosta¢ przedstawiona. Tymczasem
przystepujacy zadnej kalkulacji nie ztozyt.

W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze niezasadne sg argumenty przystepujgcego,
zgodnie z ktérymi niemozliwe byto sporzgdzenie kalkulacji ceny dla zadania |. Po pierwsze,
mimo Ze prace objete trzema zadaniami sg ze sobg powigzane, to jednak zamawiajgcy
wyodrebnit i skonkretyzowat zakres rob6t dla kazdego zadania. Zatem przynajmniej
w zakresie tych robét z zadania |, ktére nie tgczg sie z robotami z zadania Ili lll (jest to
wiekszos$¢ robdt w zadaniu 1), mozliwe bylo przedstawienie kalkulacji cenowej. Po drugie,

w zakresie robdt, ktére sg wspdlne dla wszystkich zadan, co powoduije, Ze okresSlone prace
moga by¢ wykonywane przez tych samych pracownikow w tym samym czasie, przystepujacy
mogt przedstawi¢ chocby przyblizong kalkulacje dla zadania | wraz z uzasadnieniem
wskazujgcym na to, o ktore konkretnie prace chodzi, na czym polega ich powigzanie nie
pozwalajgce szczegbtowo rozbi¢ ceny na zadania i z ktérych postanowien siwz to
powigzanie wynika albo tez mégt np. poinformowac zamawiajgcego, ze prace takie zostaty
wycenione w ramach zadania Il lub lll. Z pewno$cig takie przedstawienie sprawy byloby
lepsze niz nieprzedstawienie kalkulacji cenowej w ogole. Przede wszystkim takie
przyktadowe wyjasnienia pozwolityby zamawiajgcemu przynajmniej upewnic¢ sie, ze
okreslone prace w ogole zostaty uwzglednione i pozwolityby ewentualnie w ponownym
wezwaniu dopytac przystepujacego o dalsze szczegdlty. Zwtaszcza, ze wigkszoS¢ prac jest
jednak wyraznie rozdzielona i problem dotyczy ewentualnej mniejszosci, co tym bardziej nie
uzasadnia braku ztozenia jakiejkolwiek kalkulacji w odpowiedzi na wezwanie
zamawiajgcego.

W tym stanie rzeczy nalezy stwierdzi¢, ze skoro przystepujgcy w odpowiedzi na
jednoznaczne wezwanie do ztozenia kalkulacji cenowej zadania |, kalkulacii takiej nie ztozyt,
to spetniona zostata przestanka, o ktérej mowa w art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, tj. nieudzielenie
wyjasnien. Nieudzielenie wyjasnien dotyczy wprawdzie zadania |, ale wobec faktu, ze
zamawiajacy nie dopuscit mozliwosci sktadania ofert czeSciowych, nalezy stwierdzic¢, ze
wszystkie zadania sktadajg sie na jedno zamowienie i oferta przystepujgcego podlega
odrzuceniu w cato$ci.

Odnoszac sie do wniosku przystepujgcego o nakazanie zamawiajgcemu powtorzenia
czynno$ci wezwania do ztozenia wyjasnien w razie uwzglednienia odwotania, nalezy
zauwazyc, ze zamawiajgcy majg prawo ponowi¢ wezwanie do wyjasnien w trybie art. 90 ust.
1 lub 1a ustawy Pzp, ale majg tez obowigzek mie¢ na uwadze tres¢ art. 7 ust. 1 ustawy Pzp,



ktéry przewiduje podstawowe zasady udzielania zamdwien, tj. zachowanie przejrzystosci,
uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcow. W zaleznosci od konkretnych
okolicznosci faktycznych ponowne wezwanie moze wynika¢ przede wszystkim z braku
szczegotowego sformutowania pierwotnego wezwania, czego konsekwencjg sg rowniez nie
do$¢ szczegdlowe wyjasnienia wykonawcy, jak tez moze dotyczy¢ sytuacii, kiedy
wykonawca juz za pierwszym razem udzielit konkretnych, spéjnych wyjasnien, ktére jedynie
w niektorych kwestiach wymagajg doprecyzowania czy uzupemienia. W niniejszej sprawie
zadna z ww. sytuacji nie zachodzi. Jak wskazano wyzej, w zakresie zgdania kalkulacji ceny
za zadanie |, wezwanie zamawiajgcego byto jednoznaczne, natomiast przystepujgcy zadnej
kalkulacji nie przedstawit. Tym samym, ponowienie pro$by o jej ztoZzenie, stanowitoby
naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp poprzez nieuzasadnione w tym wypadku ,danie
wykonawcy drugiej szansy”.

Niezasadne jest przy tym powolywanie sie przez przystepujgcego na wyrok KIO
410/20, poniewaz w stanie faktycznym tamtej sprawy wykonawca ztozyt zamawiajgcemu
okreslone wyjasnienia (zestawienie materialow podstawowych, koszty robocizny, wykaz
kierownikow robot skierowanych do realizacji zamoéwienia, ,pozostate koszty”), ktdre
w ocenie Izby byly niewystarczajace, ale stanowity podstawe do tego, aby ponownie wezwac¢
wykonawce do przedstawienia bardziej szczegdtowych informaciji, dlatego tez Izba w sprawie
KIO 410/20 nakazata zamawiajgcemu powtérzenie wezwania. W niniejszej sprawie
natomiast przystepujacy do ogdlnikowych wyjanien nie dotgczyt nawet zgdanej wprost
przez zamawiajgcego kalkulacji cenowej, co oznacza, ze nie ma zadnej podstawy, ktdra
pozwalataby na powtorzenie czynnosci wezwania go do ztozenia wyjadnien, gdyz
w zgdanym zakresie przystepujgcy nie ziozyt wyjasnien w ogole. Dlatego tez Izba nie
uwzglednita wniosku przystepujgcego i nakazata odrzucenie jego oferty na podstawie art. 90
ust. 3 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita ponadto, ze podnoszona przez przystepujacego kwestia zaniechania
przez zamawiajgcego wezwania odwotujgcego do ztozenia wyjasnien pozostaje poza
przedmiotem niniejszej sprawy.

Izba stwierdzita takze, Ze podniesiona w odwotaniu kwestia naruszenia art. 89 ust. 1
pkt 2 ustawy Pzp pozostaje bezprzedmiotowa wobec uznania przez Izbe, ze oferta podlega
odrzuceniu w catosci, nie zas jedynie w zakresie zadania I.

Biorgc pod uwage powyzsze ustalenia, Izba uznata, ze potwierdzit sie zarzut
dotyczacy niezasadnego zaniechania odrzucenia oferty przystepujacego. Wobec
powyzszego Izba postanowita jak w sentencji wyroku, orzekajgc na podstawie przepisow
art. 190 ust. 7, art. 191 ust. 2 i art. 192 ust. 2 ustawy Pzp.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192
ust. 9i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2 pkt 2 rozporzgdzenia Prezesa
Rady Ministréw z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania oraz rodzajéw kosztéw w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania
(tj. Dz. U. z 2018 r. poz. 972).

Przewodniczacy .........
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	WYROK
	z dnia 29 czerwca 2020 r.
	Krajowa Izba Odwoławcza - w składzie:
	Przewodniczący:    Emilia Garbala
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	orzeka:
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