Sygn. akt: KIO 988/24

WYROK

Warszawa, dnia 11 kwietnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczgca:Matgorzata Matecka
Protokolant:Patryk Pazura

po rozpoznaniu na rozprawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu25 marca 2024 r.
przez wykonawce AGROBEX sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniuw postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego:
Gmine Rakoniewice

przy udziale uczestnika po stronie zamawiajgcego — wykonawcy Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w Lubiczu
orzeka:

1.Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 2 i nakazuje zamawiajgcemu
uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania i oceny ofert, w tym
wezwanie wykonawcy Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w Lubiczu do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia
ceny w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Prawo zamédwien publicznych, w tym do ztozenia wyjasnien w zakresie
stawki roboczogodziny kalkulacyjnej oraz w zakresie uwzglednienia w cenie kosztow zwigzanych
z zapewnieniem materiatébw eksploatacyjnych w ramach prowadzonych serwisow.
2.0ddala odwotanie w zakresie zarzutu oznaczonego w odwotaniu nr 1.
3.Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 1/2 oraz wykonawce Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w
Lubiczu w czesci 1/21i:
3.1.zalicza do kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwolujgcego tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce
szeScset ztotych zero groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz
kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce szeSéset ziotych zero groszy) poniesiong przez wykonawce
Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w Lubiczu tytutem wynagrodzenia petnomocnika;
3.2.zasgdza od wykonawcy Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w Lubiczu na rzecz odwotujgcego kwote 5 000,00 zt
(stownie: pie¢ tysiecy ztotych zero groszy) tytutem 1/2 kosztéw wpisu od odwotania;
3.3.znosi wzajemnie pomiedzy odwotujgcym i wykonawcg Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w Lubiczu koszty
poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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

Przewodniczaca:
Sygn. akt: KIO 988/24

Uzasadnienie

Zamawiajgcy Gmina Rakoniewice (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi w trybie w trybie podstawowym bez negocjaciji
postepowanie o udzielenie zamowienia pn. ,Rozbudowa kompleksu edukacyjno - sportowego w Rakoniewicach o basen
przyszkolny wraz z kregielnig oraz infrastrukturg techniczng i komunikacyjng” Ogtoszenie o zamoéwieniu zostato
opublikowane w dniu 28 grudnia 2023 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 2023/BZP 00574983

I. W dniu 25 marca 2024 r. wykonawca AGROBEX sp. z 0.0. z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci i zaniechan Zamawiajgcego w Postepowaniu.

Odwolujacy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”):

1.art 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej



przez Constructo sp. z 0.0. z siedzibg w Rogowku (dalej: ,Wykonawca Constructo”), pomimo ze jej treS¢ jest
niezgodna z warunkami zamoéwienia w zakresie w jakim wykonawca ten nie uwzglednit w ziozonej ofercie
materiatdw eksploatacyjnych w ramach prowadzonych serwiséw (nie ujgt w kosztorysach ofertowych kosztéw
zwigzanych z zapewnieniem materialow eksploatacyjnych), a zatem ztozona oferta nie obejmuje wszystkich
materiatdw koniecznych do wykonania zaméwienia;

ewentualnie w przypadku uznania przez Izbe, ze ww. zarzut podlega oddaleniu:

2.art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie wezwania Wykonawcy Constructo do ztozenia wyjasnien, w tym ziozenia dowodéw w sytuacji, gdy
zaoferowana przez tego wykonawce cena w zakresie w jakim wykonawca ten nie uwzglednit w niej kosztow
zwigzanych z zapewnieniem materiatldw eksploatacyjnych w ramach prowadzonych serwiséw oraz jej istotna
czes¢ sktadowa — stawka roboczogodziny kalkulacyjnej wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania za nie przedmiotu zamédwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami Odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
—uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
—powtoérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw postawionych w odwotaniu;
—odrzucenia oferty Wykonawcy Constructo;

ewentualnie w sytuacji oddalenia odwotania w zakresie zarzutu dot. zaniechania odrzucenia oferty Wykonawcy
Constructo:

—wezwania Wykonawcy Constructo do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, w tym do ztozenia
wyjasnien w zakresie stawki roboczogodziny kalkulacyjnej oraz w zakresie uwzglednienia w cenie kosztow
zwigzanych z zapewnieniem materiatow eksploatacyjnych w ramach prowadzonych serwisow;

—dokonania wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Uzasadniajgc podniesione zarzuty Odwolujgcy wskazat m.in. co nastepuje:
Zarzut nr 1
W ocenie Odwotujacego z udzielonych przez Zamawiajacego wyjasnien do SWZ w sposéb jednoznaczny wynika, ze:

—w cenie ofertowej wykonawcy zobowigzani byli uwzgledni¢ koszty zwigzane z zapewnieniem materiatow
eksploatacyjnych w ramach prowadzonych serwisé6w (odpowiedz na pytanie nr 14 zamieszczona w
odpowiedziach na pytania z dnia 22 stycznia 2024 r.),

—z uwagi na brak KNR do takich prac, w sktadanych wraz z ofertg kosztorysach ofertowych wykonawcy zobowigzani
byli uwzgledni¢ koszty tych materiatéw jako kalkulacja wiasna.

Odwotujacy stwierdzit, ze w kosztorysach Wykonawcy Constructo nie ma pozyciji kalkulacja wtasna, co $wiadczy o tym,
ze kalkulujgc cene oferty wykonawca ten nie uwzglednit w niej kosztow zwigzanych z zapewnieniem materiatow
eksploatacyjnych (co za tym idzie nie uwzglednit w ztozonej ofercie materiatow eksploatacyjnych). Tym samym, ziozona
przez Wykonawce Constructo oferta nie obejmuje wszystkich materiatéw koniecznych do wykonania zaméwienia, a
zatem jest niezgodna z warunkami zamowienia i jako taka podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy
Pzp.

Zarzut nr 2

Zdaniem Odwotujgcego okreslona przez Wykonawce Constructo stawka za roboczogodzing na poziomie 25 zt netto,
czyli kwota jakg miatby dysponowaé ten wykonawca na pokrycie wszystkich koszéw pracy, w tym co najmniej
wynagrodzenia brutto pracownika oraz sktadek lezgcych po stronie pracodawcy, nie jest kwotg wystarczajgcg na
pokrycie tych kosztow w sposéb zapewniajgcy zgodnos¢é wynagrodzenia pracownikdw z wymaganiami okreslonymi
w dokumentach zamoéwienia oraz wynikajagcymi z obowigzujgcymi przepisami prawa. Powyzsza okolicznos¢
niewatpliwie powinna skutkowac skierowaniem przez Zamawiajgcego wezwania w trybie art. 224 ust. 1 Pzp. Ponadto, w
ocenie Odwolujgcego analiza ztozonych przez Wykonawce Constructo kosztoryséw ofertowych prowadzi do wniosku,
ze wykonawca ten nie uwzglednit w cenie oferty kosztéw zwigzanych z zapewnieniem materiatdbw eksploatacyjnych
w ramach prowadzonych serwiséw. Odwotujgcy powtdrzyt argument, ze w kosztorysach Wykonawcy Constructo nie ma
pozycji kalkulacja wtasna co $wiadczy o tym, ze kalkulujgc cene oferty wykonawca ten nie uwzglednit w niej kosztow
zwigzanych z zapewnieniem materiatdw eksploatacyjnych w ramach prowadzonych serwiséw. Powyzsze powinno



wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w dokumentach zaméwienia i w efekcie powinno skutkowaé skierowaniem do tego wykonawcy wezwania do
zfozenia wyjasnien w zakresie ceny oferty.

Il. W dniu 4 kwietnia 2024 r. do akt sprawy wptyneta odpowiedZz Zamawiajgcego na odwotanie zawierajgca oswiadczenie
0 uwzglednieniu w cato$ci zarzutéw odwotania.

lll. Przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit Wykonawca Constructo.

W dniu 5 kwietnia 2024 r. do akt wplyneto pismo Wykonawcy Constructo zawierajgce sprzeciw wobec uwzglednienia
przez Zamawiajgcego w catosci zarzutdbw odwotania oraz merytoryczne stanowisko w sprawie. Wykonawca Constructo
uznat zarzuty odwotania za niezasadne i wniost o jego oddalenie.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli jej tres¢ jest niezgodna z
warunkami zaméwienia. Po pierwsze, wytgcznie jednoznaczne potwierdzenie niezgodnosci tresci oferty z warunkami

zamobwienia moze stanowi¢ podstawe odrzucenia oferty wykonawcy na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Po
drugie, w ocenie skladu orzekajgcego Izby, ww. przepis ma zastosowanie w przypadku stwierdzenia, ze zaoferowane

przez wykonawce Swiadczenie jest niezgodne z ustalonymi przez zamawiajgcego warunkami zamowienia. Jak
wskazano w Komentarzu do Prawa zamowien publicznych pod red. H. Nowaka i M. Winiarza (Urzgd Zamoéwien
Publicznych, Warszawa 2023) w odniesieniu do art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp: ,Istota aktualnego rozwigzania polega
na odniesieniu przestanki odrzucenia oferty do okreslonych wymagan zamawiajgcego, a nie do okreslonego dokumentu,

w ktorym pewne rozwigzania powinny by¢ zawarte. Podstawg do odrzucenia oferty jest niezgodno$¢ tresci oferty z

warunkami zamowienia. Na treS§¢ oferty sktada sie Swiadczenie wykonawcy. Niezgodno$¢ tresci oferty z warunkami

zamoéwienia polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob niezgodny z tymi warunkami, tj. w sposoéb

nieodpowiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, sposobu jego realizacji i

innych warunkéw zamdoéwienia okreSlonych m.in. w art. 91-98 Pzp. Norma art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp odnosi sie do
merytorycznego aspektu zaoferowanego przez wykonawcdédw Swiadczenia oraz merytorycznych wymagan

zamawiajgcego, w szczegolnosci co do zakresu Swiadczenia jego ilosci lub jakosci, warunkoéw realizacji lub innych

elementéw istotnych dla wykonania zamoéwienia.” Odnoszgc powyzsze do niniejszej sprawy nalezy zauwazyé, ze

zastosowanie ww. podstawy odrzucenia oferty miatoby miejsce w przypadku ustalenia, ze wykonawca nie objgt swojg

oferta Swiadczenia w postaci materiatbw eksploatacyjnych. Natomiast nieuwzglednienie wszystkich elementow

kosztotwoérczych w kalkulacji ceny oferty czy jej btedne skalkulowanie moze stanowi¢ przestanke odrzucenia oferty na

podstawie innych przepisow (art. 226 ust. 1 pkt 8 lub 9 ustawy Pzp). Izba uznata, ze materiat dowodowy sprawy nie
potwierdza jednoznacznie, ze Wykonawca Constructo sp. z 0.0. nie objgt swojg ofertg Swiadczenia w postaci materiatow

eksploatacyjnych.

Ponadto, w ocenie sktadu orzekajgcego Izby odpowiedz udzielona przez Zamawiajgcego na pytanie nr 19 z dnia 26
stycznia 2024 r. stanowi jedynie propozycje ujecia w kosztorysie kosztu materiatébw eksploatacyjnych jako dodatkowe;j
pozyciji ,kalkulacja wiasna”, a nie obligatoryjny wymaog.

(Pytanie: ,We wzorze umowy jest napisane, ze Wykonawca jest zobowigzany do wykonania na wiasny koszt
corocznych przegladéw gwarancyjnych. Prosze o potwierdzenie, ze materialy eksploatacyjne nie nalezy wlicza¢ w
przeglady. Jesli materiaty eksploatacyjne nalezy wliczy¢ w przeglady, to prosze o uzupetnienie przedmiaru.”

Odpowiedz: ,Ze wzgledu na brak KNR do takich prac prosze pozycje dodac¢ jako kalkulacja wiasna.”)

Jednoczesnie na pytanie nr 18z dnia 14 lutego 2024 r. (,WW nawigzaniu do odpowiedzi nr 19 z dnia 26.01.2024r
Zamawiajgcy informuje, ze koszt corocznych przeglagdéw gwarancyjnych nalezy uwzgledni¢ w dodatkowej pozycii jako
kalkulacja wiasna, a jednocze$nie w odpowiedzi nr 20 z dnia 22.01.2024r informuje, ze Zamawiajacy nie wyraza zgody
na zmiane pozycji przez Oferentdbw w zatgczonych przedmiarach. W zwigzku z powyzszym, prosze o udzielanie
zbieznych odpowiedzi i uszczegdlowienie w ktorym miejscu w przedmiarach nalezy doda¢ kalkulacje wiasng?”)
Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi: ,udostepnienie przedmiaru jest elementem pomocniczym a potencjalny Wykonawca
jezeli otrzymuje informacje w odpowiedzi, na zapytanie powinien uwzgledni¢ w swojej wycenie w tym przypadku powinien
uwzgledni¢ serwisy swoich podwykonawcow np. wentylacji, technologii itp.”.

Natomiast na pytanie nr 20 (,Czy w przypadku brakéw w przedmiarach robét Wykonawca ma dotozy¢ dang pozycje do
kosztorysu ofertowego? W takim przypadku oferty bedg nieporownywalne.”) Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi:
~Zamawiajgcy nie wyraza zgody na zmiane przez Oferentdéw pozycji w zatgczonych przedmiarach.”)

W pytaniu nr 18 z dnia 14 lutego 2024 r zwrécono Zamawiajgcemu uwage na sprzeczno$¢ udzielonych przez niego



odpowiedzi. W odpowiedzi na to pytanie Zamawiajgcy jednak nie wskazat, ze jedynym sposobem uwzglednienia w
kosztorysie kosztu materiatow eksploatacyjnych jest dodanie pozycji ,kalkulacja wiasna”. Takie stanowisko nie zostato
przez Zamawiajgcego zajete rowniez w odpowiedzi na odwotanie, gdzie stwierdzit, ze ,dodanie w kosztorysach
ofertowych dodatkowej pozycji zat. ,kalkulacja wiasna” okre$lajgcej materialy eksploatacyjne potrzebne w ramach
przegladow serwisowych w czasie udzielonej gwarancji nie stanowito obowigzku wynikajgcego z SWZ, a byto jedynie
rekomendacjg udzielong w odpowiedzi na zapytania niektorych wykonawcoéw, ktdrzy prosili o wyjasnienie gdzie
w przedmiarach nalezy wyceni¢ koszty gwarancji dla poszczegolnych instalacji (np. pytanie nr 30). Z tego wzgledu
umieszczenie w kosztorysach ofertowych dodatkowej pozyciji zat. ,kalkulacja wtasna” nie stanowito jedynej metody
wyceny materiatow eksploatacyjnych potrzebnych w ramach przegladow serwisowych w czasie udzielonej gwaranciji, a
wykonawcy mogli ujg¢ je w ofercie réwniez w inny sposob. Zdaniem zamawiajgcego wykonawca, ktérego oferta zostata
wybrana jako najkorzystniejsza Constructo sp. z o0.0. ujela materiaty eksploatacyjne oraz koszty przegladow
gwarancyjnych w swojej wycenie w cenach materiatow, tak aby zachowaé ostateczng posta¢ przedmiaréw robédt
udostepnionych przez zamawiajgcego. Takie dziatanie byto dopuszczalne w zwigzku z zamieszczeniem przez
zamawiajgcego w dniach 14 lutego 2024 r. oraz 20 lutego 2024 r. na stronie postepowania aktualnych przedmiaréw robot
oraz udzielonym wykonawcom wyjasnieniem, ze zamawiajacy nie wyraza zgody na modyfikacje przedmiaréw robét.”

Podsumowujgc, na podstawie materialtu dowodowego rozpoznanej przez lzbe sprawy nie mozna jednoznacznie
stwierdzi¢, ze Wykonawca Constructo nie objat ztozong ofertg Swiadczenia w postaci materiatébw eksploatacyjnych - a
jedynie mozna stwierdzi¢ wystepowanie watpliwosci co do uwzglednienia przez tego wykonawce kosztu materiatow
eksploatacyjnych w kalkulacji ceny (czy zostaty one uwzglednione w kosztorysie i w jaki sposéb). Powyzsze prowadzi do
uznania w tym zakresie zasadno$ci zarzutu nr 2. Wyjasnienia przestawione przez Wykonawce Constructo w odniesieniu
do ww. kwestii w pierwszej kolejnosci powinny zosta¢ poddane ocenie Zamawiajgcego, a dopiero w drugiej kolejnosci —
(ewentualnie) ocenie Izby.

Izba uznata zarzut nr 2 za zasadny takze w pozostatej czesci, tj. w zakresie stawki roboczogodziny kalkulacyjne;.
Podana przez Wykonawce Constructo stawka roboczogodziny kalkulacyjnej (25,00 z!) rodzi podejrzenia dotyczace
nieuwzglednienia wszystkich kosztéw zatrudnienia pracownikéw oraz niezgodnosci z przepisami o minimalnym
wynagrodzeniu za prace. Wyliczenia minimalnej stawki roboczogodziny przedstawione przez Wykonawce Constructo w
piSmie z dnia 5 kwietnia 2024 r. zostaty dokonane w ten sposéb, Ze za podstawe przyjeto stawke wynagrodzenia netto
pracownika, a zatem nie tylko nie przyjeto wynagrodzenia brutto pracownika, ale rowniez dodatkowych kosztéw
pracodawcy (skitadek finansowanych przez pracodawce). Przyjmujac liczbe godzin pracy w | i Il pétroczu 2024 r. podang
przez Wykonawce Constructo w ww. piSmie minimalna stawka godzinowa uwzgledniajgca wynagrodzenie brutto
pracownika i sktadki finansowane przez pracodawce powinna wynie$¢ 30,91 zt w | pélroczu 2024 r. (5 110,76 zt x 6 =
30 664,56 zt, 30 664,56 zt / 992 = 30,91) oraz 30,59 zt w Il pdlroczu 2024 r. (5 180,64 zt x 6 = 31 083,84 zt; 31 083,84 zt/
1016 = 30,59 z}). W postepowaniu odwotawczym Wykonawca Constructo podniost, ze kalkulujgc oferte przyjat wszystkie
wymagane koszty zwigzane z zatrudnianiem pracownikéw, jednakze nie wszystkie koszty zostaty ujete w ramach stawki
roboczogodziny kalkulacyjnej. Okolicznos¢ ta wymaga jednak przedstawienia szczegétowych wyjasnien przez
Wykonawce Constructo, ktore w pierwszej kolejnosci powinny zosta¢ ocenione przez Zamawiajgcego.

W $wietle powyzszych okolicznosci Izba uznata, ze zaistniala podstawa do wezwania Wykonawcy Constructo do
zfozenia wyjasnieh w zakresie wyliczenia ceny na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie z tym przepisem jezeli
zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu
zamoéwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od
wykonawcy wyjadnien, w tym ztozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci
sktadowych.

Biorgc pod uwage powyzsze, Izba orzekta, jak w punkcie pierwszym i drugim sentencji, na podstawie art. 553 oraz art.
554 ust. 1 pkt 1, ust. 2 oraz ust. 3 pkt 1 lit. a) i b) ustawy Pzp.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 2
oraz ust. 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegbtowych rodzajow
kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U.
z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca:



