Sygn. akt KIO 707/18

WYROK

z dnia 27 kwietnia 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant: Marcin Jakobczyk

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 kwietnia 2018 r. w Warszawie, odwotania

wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 16 kwietnia 2018 r. przez

wykonawce AG-COMPLEX Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez Urzad m. st. Warszawy Urzad Dzielnicy Praga-
Potudnie, ul. Grochowska 274, 03-841 Warszawa

przy

udziale wykonawcy OSKARBUD A. S., ul. Kordeckiego 11, 05-230 Kobytka

zgtaszajgcego swoje przystgpienie do postepowania odwotawczego o sygn. akt: 707/18 po

stronie Zamawiajgcego

1)

2)

orzeka:

uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu dokonanie uniewaznienia
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienia czynno$ci badania i
oceny ofert, powtérzenia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej, poprzedzone
wezwaniem wykonawcy OSKARBUD A. S. do zlozenia wyjasnieh w trybie art. 90 ust.
la pkt 1 ustawy Pzp;

kosztami postepowania obcigza Zamawiajgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 7 500 z
(stownie: siedem tysiecy piecset ztotych) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasadza od Zamawiajacego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100 zt (stownie:
jedenascie tysiecy sto ztotych) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego

poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.
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Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (t.j. z 2017 r., poz. 1579) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do
Sadu Okregowego w Warszawie.

PrzewodniCzacCy: ......ccoiiiiiiiiiiiirire e
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UZASADNIENIE

Zamawiajgcy — Urzad Dzielnicy Praga-Potudnie prowadzi na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2017 r. poz.
1579 ze zm.; dalej: ,Pzp” lub ,ustawa”), w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie,
przedmiotem ktorego jest ,Biezgca kontrola, konserwacja i naprawy wyposazenia placow
zabaw bedgcych w utrzymaniu Dzielnicy Praga-Potudnie m. st. Warszawy, zlokalizowanych
na terenie Dzielnicy Praga-Potudnie w Warszawie w latach 2018-2020".

W dniu 10 kwietnia 2018 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw biorgcych udziat
w postepowaniu o wyborze najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce Oskarbud A.
S. (dalej: ,Przystepujacy”).

Na powyzszg czynnos¢ Zamawiajgcego odwotanie wnidst wykonawca AG-Complex
sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Odwotujgcy”), zarzucajgc Zamawiajgcemu
naruszenie:

1) art. 90 ust. la pkt 1 Pzp poprzez uznanie, ze rozbieznos¢ pomiedzy ceng
oferty Przystepujgcego, a srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert wynika z
okolicznosci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia,

2) art. 90 ust. 1 Pzp, poprzez zaniechanie wezwania Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w sytuacji, gdy w postepowaniu zaistniaty
okolicznosci obligujgce Zamawiajgcego do dokonania czynnosci wezwania,

3) art. 91 ust. 1 Pzp w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp poprzez wybér oferty
Przystepujgcego, pomimo istnienia domniemania prawnego, ze oferta tego wykonawcy
zawiera razgco niskg cene,

4) art. 7 ust 1 Pzp poprzez naruszenie zasad zachowania uczciwej konkurencji
oraz rownego traktowania wykonawcow w przedmiotowym postepowaniu.

W oparciu o tak przedstawione zarzuty wniost o uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynnos$ci wyboru oferty najkorzystniejszej oraz uniewaznienie
czynnosci badania i oceny ofert,

2) powtérzenie czynno$ci badania oferty ztozonej przez Przystepujgcego poprzez
wezwanie tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 Pzp,

3) odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp w przypadku,
gdy wyjasnienia ztozone w trybie art. 90 ust. 1 Pzp bedg potwierdzac, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub gdy Wykonawca nie udzieli wyjasnien,

4) dokonanie czynnosci oceny waznej oferty zgodnie z kryteriami oceny ofert

okreslonymi w SIWZ na podstawie art. 91 ust. 1 Pzp,
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5) dokonanie wyboru oferty Odwotujacego, jako najkorzystniejszej w przedmiotowym
postepowaniu zgodnie z art. 91 ust. 1 Pzp.

Uzasadniajgc odwotanie Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w Czesci IV pkt 22
ppkt 1 SIWZ Zamawiajgcy okreslit kryteria oceny ofert, jakimi bedzie sie kierowa¢ dokonujgc
czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty:

Cena brutto - ryczattowe miesieczne wynagrodzenie brutto - 55%

Stawka roboczogodziny brutto (stawka roboczogodziny netto powigkszona o narzuty
kosztow posrednich i zysku, bez podatku) - 5%

Czas reakgji - 20%

Liczba pracownikéw bezposrednio wykonujgcych przedmiot zamdwienia, okreslony w § 1
ust. 3pkt1,3,4,9i10 - 20%

Natomiast w Czesci | pkt 9 ppkt 3 SIWZ Zamawiajgcy wskazat, ze podane przez
Wykonawce wynagrodzenie miesieczne ma charakter ryczattowy, obejmuje koszty
robocizny, materiatow i sprzetu oraz wszelkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia.
Wykonawca sktadajgc oferte i przedstawiajgc cene brutto za wykonanie ustugi bedgcej
przedmiotem zamowienia powinien skalkulowaé wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zadania.

Do uplywu terminu skfadania ofert w postepowaniu zostaty zlozone nastepujgce
oferty:

1) Oskarbud A. S. z ceng brutto 2 656,80 zt , stawkg robocizny - 31,25 zt, czasem
reakcji 15 minut oraz liczbg pracownikéw — 5.

2) AG-Complex Sp. z 0.0. z ceng brutto 10 000,00 zt, stawkg robocizny - 18,17 z,
czasem reakcji - 15 minut oraz liczbg pracownikéw — 5.

Na realizacje zaméwienia Zamawiajgcy przeznaczyt kwote 300.000,00 zt.

Odwotujgcy wskazat, ze w stosunku do oferty zlozonej przez Przystepujgcego
zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny z uwagi na fakt, ze cena oferty tego wykonawcy
jest nizsza o 58,02% od $redniej cen ztozonych ofert w postepowaniu, ktéra wynosi: 6
328.40 zt. Réznica pomiedzy ceng oferty Przystepujacego od $redniej cen ztozonych ofert
uzasadniata tym samym, w ocenie Odwotujgcego konieczno$¢ zwrécenia sie do ww.
wykonawcy z zgdaniem wyjasnienia ceny oferty.

Odwotujgcy podkreslit, ze ustawa Pzp okresla obowigzki Zamawiajgcego, ktorych nie
moze zaniecha¢. Rozpoczecie procesu wyjasniania wysokos$ci zaoferowanej ceny lub kosztu
przez Zamawiajgcego jest obowigzkowe w przypadku, gdy zachodzg przestanki
sformutowane w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp. Odwotujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w informaciji
o wyborze najkorzystniejszej oferty w zaden sposdb nie wskazat, ze w przedmiotowym
przypadku zaszty przestanki, o ktorych mowa w art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp wytgczajgce

koniecznos¢ wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien.
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Odwotujgcy zauwazyt, iz przepis 90 ust. la pkt 1 Pzp przewidujgcy odstepstwo od
obowigzku wezwania pomimo zaistnienia przestanek ku temu, jezeli rozbieznos¢ wynika z
okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia - nie precyzuje, o jakie
okolicznosci chodzi. Uprawnione wydaje sie przyjecie, ze moze to dotyczy¢ przyktadowo
sytuacji, gdy niektore oferty, podlegajgce odrzuceniu, (jako niezgodne z SIWZ w zakresie
opisu przedmiotu zamowienia) majg znaczgco zawyzone ceny, co przektada sie takze na
wyzszg Srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert. W takim przypadku
Zamawiajgcy mogtby podjgé decyzje o niezwracaniu sie o udzielenie wyjasnien.

Uwzgledniajac powyzsze, Odwotujgcy stwierdzit, iz powyzszy zarzut jest w pemi
uzasadniony majgc na uwadze brak jakiegokolwiek uzasadnienia przez Zamawiajgcego
odstgpienia od wezwania do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w ofercie
Przystepujgcego w trybie art. 91 ust. 1a pkt 1 Pzp oraz fakt, ze do wyliczenia $redniej ceny
ztozonych ofert uwzgledniono oferte Odwotujgcego, ktora nie zostata przez Zamawiajgcego
odrzucona (jest zgodna ze SIWZ). Podkreslic w tym miejscu nalezy, ze Zamawiajgcy nie
wskazat, jaka jest szacunkowa cena miesieczna ustalona przez niego na potrzeby
oszacowania wartosci przedmiotu zamowienia, zatem nie mozna nawet stwierdzi¢, czy cena
miesieczna zaproponowana przez Przystepujacego nie jest mniejsza niz 30% wartosci
szacunkowej miesiecznej ustalonej przez Zamawiajgcego.

Uzasadniajgc zarzut nr 2 Odwotujgcy wskazat, ze przedmiot zaméwienia obejmuje
codzienng kontrole 14 placéw zabaw. W zwigzku z powyzszym Przystepujgcy winien przyjgc
do wyceny dzienne pokonanie trasy na dotarcie do wszystkich placow zabaw liczac od
siedziby Przystepujgcego, co miesiecznie daje liczbe 3045 km. Ponadto wskazat, ze
zakfadajgc, ze jeden z zatrudnionych pracownikéw jest osobg nadzorujgca, a codzienna
kontrola kazdego z 14 placéw zabaw zajmie, co najmniej 30 minut, na jednego pracownika
przypada, zatem kontrola, co najmniej 3,5 placow zabaw. Uwzgledniajgc powyzsze, kazdy z
4 pracownikébw musi poswieci¢ 1,75 rbg na wykonanie codziennej kontroli. Odnoszgc
powyzsze na cene zaoferowang przez Przystepujgcego w wysokosci 2 656,80 zt cena netto
miesieczna wynosi: 2 160.00 zt, w w/w cenie nalezy uwzglednic:

1) koszt miesieczny pracy 5 pracownikéw w wysokosci 4861,77 zt,
2) koszt miesieczny paliwa na dojazdy w wysokosci: 1275,90 zt.

Majgc powyzsze na uwadze, uwzglednienie jedynie kosztéw zatrudnienia
pracownikdw oraz kosztow dojazdow do placéw zabaw w okresie miesiecznym ponad
dwukrotnie przekracza wysoko$¢ netto ceny miesiecznej zaoferowanej przez
Przystepujgcego.

Odwotujgcy wskazat ponadto, ze zgodnie ze wzorem umowy Zamawiajgcy wymagat

od wykonawcow.
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1) ujecia w cenie ryczattowej miesiecznej kosztow materiatow i sprzetu niezbednych do
obstugi placow i obiektow malej architektury (§9 ust. 3 zat. nr 9 do SIWZ)

2) posiadania ubezpieczenia OC kontraktowej (§8 zat. nr 9 do SIWZ)

3) wniesienia zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy w wysokosci 3% wartosci
umowy (§12 zat. nr 9 do SIWZ).

Ponadto, biorgc pod uwage przedmiot umowy, zgodnie z przepisami prawa pracy
Wykonawca ma obowigzek wyposazenia pracownikdw w narzedzia i materiaty, a takze w
odziez i obuwie robocze oraz w $rodki ochrony indywidualnej i higieny osobistej (art. 104 §1
KP). Cena miesieczna zaoferowana przez Przystepujgcego nie dosé¢, ze nie uwzglednia
podstawowych kosztéw pracy i kosztéw dojazdow (samego paliwa) to nie da sie w nigj
pozostatych kosztow wynikajgcych wprost z umowy i przepisébw prawa powszechnie
obowigzujgcego.

Odwotujgcy powotujgc sie rowniez na minimalne wymogi wynikajgce z OPZ oraz
wzoru umowy wskazat, iz Przystepujgcy w cenie miesiecznej oferty nie uwzglednit kosztow w
wysokosci co najmniej 830 zt netto.

Ponadto wskazat, ze w chwili obecnej Przystepujacy wykonuje dla Zamawiajgcego
tozsame zamowienie, ktérego wykonanie pozostawia wiele do zyczenia w zakresie jego
nalezytej realizacji, co jego zdaniem potwierdzajg zatgczone do odwotania zdjecia.

Reasumujgc Odwotujgcy stwierdzit, ze powyzszy zarzut jest w petni uzasadniony
majgc na uwadze wymagania Zamawiajgcego, co do realizacji przedmiotu zamowienia
uwzglednione w OPZ jak i we wzorze umowy. Juz sam Zamawiajgcy moégt dokonac
podstawowych obliczen w zakresie kosztow zatrudnienia pracownikow jak i kosztéw
dojazdow do placéw zabaw co potwierdzitoby bezsprzecznie razgco niskg miesieczng cene
realizacji ustug. Zamawiajgcy oceniajgc oferte Przystepujgcego nie uwzglednit zadnych
swoich wymagan. Akceptacja jakiekolwiek ceny przez Zamawiajgcego jest co najmnigj
nierozsadna.

Uzasadniajgc zarzut nr 3 Odwotujgcy stwierdzit, iz Zamawiajgcy dopuscit udziat oferty
Przystepujgcego, ktéra nie zostata zweryfikowana pod katem razgco niskiej ceny, zatem
moze podlega¢ odrzuceniu. Tym samym w ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy naruszyt
podstawowe zasady udzielenia zamdwien publicznych, w szczegolnosci w zakresie rownego

traktowania wykonawcow.

Przystepujacy w piSmie procesowym z dnia 26 kwietnia 2018 r. wnidst o oddalenie

odwotania, uznajgc zarzuty za oczywiscie niezasadne.
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Krajowa lzba Odwotawcza uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, w tym w szczegodlnosci tres¢
ogloszenia o zamowieniu oraz postanowienia SIWZ, jak réwniez oswiadczenia i

stanowiska stron ztozone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie zastugiwato na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci Izba stwierdzita, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek
ustawowych skutkujgcych odrzuceniem catosci odwotania, wynikajgcych z art. 189 ust. 2
Pzp.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 179 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze s$rodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamowienia, a
naruszenie przez Zamawiajgcego przepisébw Pzp moze spowodowacl poniesienie przez
niego szkody, polegajgcej na nieuzyskaniu zaméwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce Oskarbud A. S. zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego.

Izba ustalita:

I. W niniejszym postepowaniu oferty ztozyli dwaj wykonawcy:

1) Odwotujacy z miesiecznym wynagrodzeniem ryczattowym brutto w wysokoéci 10 000 zt i
stawkg za roboczogodzine w wysokosci 18,17 zi,

2) Przystepujacy z miesiecznym wynagrodzeniem ryczattowym brutto w wysoko$ci 2658,80
zt i stawkg za roboczogodzine w wysokosci 31,25 zt.

Il. Zamawiajgcy na realizacje zamowienia przeznaczyt kwote 300 000 zt.

lll. Z notatki przetargowej z dnia 22 marca 2018 r. wynika, ze: ,poréwnata ceny
zaproponowanych przez Wykonawcow uznaje, ze nie zachodzg przestanki wskazujgce na
koniecznos¢ badania razgco niskiej ceny. Zaproponowana przez wykonawce OSKARBUD A.
S. z siedzibg w Kobytce 05-230 przy ul. Ks. A. Kordeckiego 11, cena brutto — miesiecznie
ryczattowe wynagrodzenie brutto — 2656,80 zt za wykonanie przedmiotu umowy jest wyzsza
0 41% od miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego za ustugi realizowane przez te firme
na podstawie umowy dotyczgcej tego samego zadania w latach 2015-2017. Realnos¢ cen i
jakos¢ wykonywanych do tej pory ustug zostata zweryfikowana podczas 3-letniej wspotpracy

z firmg Oskarbud A. S., nie budzgc zastrzezen Zamawiajgcego”.
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Izba zwazyta:

Cena ofertowa Przystepujgcego byta nizsza o 58,02 % od sredniej arytmetycznej cen
ztozonych ofert. W zwigzku z powyzszym stwierdzi¢ nalezy, ze spetniona zostata przestanka
do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego postepowania wyjasniajgcego w przedmiocie
prawidtowosci zaoferowanej przez Przystepujgcego ceny oferty na podstawie w art. 90 ust.
la pkt 1 Pzp. Podkresli¢ nalezy, ze przeprowadzenie tych czynnosci jest dla Zamawiajgcego
obowigzkowe i nie moze go zastgpi¢ postepowanie dowodowe w toku postepowania
odwotawczego.

Izby stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz w prowadzonym postepowaniu
zaszty przestanki umozliwiajgce mu odstgpienie od przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego. Za takg okolicznos¢ nie moze bowiem zosta¢ uznany fakt, iz cena
wynagrodzenia zaoferowana w niniejszym postepowaniu jest o 41% wyzsza od
miesiecznego wynagrodzenia ryczattowego za ustugi realizowane przez firme
Przystepujgcego w takim przedmiocie w latach wczesniejszych. Takg okolicznoscig nie moze
by¢ réwniez fakt zaoferowania przez drugiego z wykonawcoéw wynagrodzenia znacznie -
zdaniem Zamawiajgcego - zawyzonego. Zgodnie bowiem z art. 90 ust. 1a pkt 1 ustawy
réznice cenowe i rozbieznosci muszg wynikaé z okolicznosci oczywistych, ktére nie
wymagajg wyjasnien.

W opinii I1zby, uwzgledniajgc fakt, iz Odwotujgcy wykazywat, ze zaoferowana przez
Przystepujgcego cena jest ceng razgco niska, zas Przystepujgcy twierdzit, iz jest ona ceng
realng, umozliwiajgcg prawidtowe wykonanie zamdwienia oraz ponadto, ze to cena oferty
Odwotujgcego jest ceng znacznie zawyzong - potwierdza, ze w rozpoznawanej sprawie nie
mamy do czynienia z ,oczywistymi okolicznosciami” umozliwiajgcymi odstgpienie od
wezwania do udzielenia wyjasnien. Takie stwierdzenie mozna odnosi¢ bowiem jedynie do
zdarzeh i faktow dostrzeganych natychmiast, bez koniecznosci dokonywania analizy
podobnych sytuacji (okoliczno$¢ oczywista). W sprawie rozpatrywanej przestanka
zwalniajgca z obowigzku badania ceny jednak nie wystgpita.

Tym samym Zamawiajgcy winien byt zastosowac procedure przewidziang w art. 90
ust. 1a pkt 1 Pzp, celem wyjasnienia, czy zaoferowana przez Przystepujgcego cena nie jest
ceng razgco niska.

Potwierdzity sie rdéwniez zarzuty odwotania dotyczace naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 w zw. z art. 7 ust. 3 Pzp, jak bowiem wskazano Zamawiajgcy
winien byt wezwaé¢ Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien odnosnie razgco niskiej ceny i

dopiero po ich uzyskaniu i ocenie, dokona¢ wyboru oferty najkorzystniejszej.
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Wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny ma w sposob
jednoznaczny i kategoryczny wykaza¢ realnosé zaoferowanej ceny, a w przypadku braku
takiego wykazania brak jest podstaw do przyjecia, ze zaoferowana cena ma charakter
rynkowy. Izba podkresla, ze cena w poprzednim postepowaniu - na ktére powotuje sie
Zamawiajgcy, byta okreslana kilka lat temu i odnoszenie tamtej sytuacji do stanu obecnego u
wykonawcy jest niezasadne. Zauwazy¢é nalezy, ze w przeciggu tych kilku lat sytuacja
organizacyjna i ekonomiczna tego samego podmiotu, rzutujgca na koszty jego
funkcjonowania mogta ulec znaczacym zmianom. Postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego jest prowadzone obligatoryjnie w formie pisemnej. Zamawiajgcy nie moze
oceniac¢ realnosci ceny zaoferowanej przez wykonawce na podstawie swojej wiedzy, czy
swoich ustalen. Ten fakt musi wynika¢ z dokumentacji postepowania. Tym samym
wystgpienie o zlozenie wyjasnien, czy zaoferowana cena nie jest razgco niska lzba uznaje
za uzasadnione.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie art. 192 ust. 1 zdanie pierwsze Pzp,
orzeczono jak w sentenciji.

O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 192 ust. 9 i 10 Pzp oraz Rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci oraz sposobu
pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu odwotawczym i
sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238 ze zm.), zaliczajgc w poczet kosztow
postepowania odwotawczego koszt wpisu od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz
zasgdzajgc od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kwote 11 100,00 zt, stanowigcag
koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz koszty

wynagrodzenia petnomocnika.

PrzewodniCzacy: .....ccccceeenminiiiiiiiiiiiiieee



