Sygn. akt: KIO 1138/21

WYROK
z dnia 18 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Magdalena Rams

Protokolant:; t ukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 17 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 14 lutego 2021 r. przez wykonawce A.G.
prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod nazwag A.G. KBI Technika Grzewcza i
Wentylacyjna,

w postepowaniu prowadzonym przez Komende Wojewddzka Policji w Krakowie,

przy udziale wykonawcdw wspolnie ubiegajgcych sie o udzielenie zamdwienia: MURKRAK
Sp. z 0.0. Sp.k. z siedzibg w Wegrzcach, Z.M. prowadzacy dzialalnosé gospodarcza
pod nazwag Zaklad Remontowo-Budowlany M. zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,
orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie i nakazuje Zamawiajgcemu: uniewaznienie czynno$ci wyboru
oferty najkorzystniejszej, wezwanie wykonawcow wspadlnie ubiegajgcych sie o udzielenie
zamowienia MURKRAK Sp. z o0.0. Sp.k. z siedzibg w Wegrzcach, Z.M. prowadzacy
dziatalnos¢ gospodarczg pod nazwg Zaktad Remontowo-Budowlany M. do ziozenia
wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp oraz powtdrzenie czynnos$ci badania i oceny

oferty oraz wyboru oferty najkorzystniejszej;
2. Kosztami postepowania obcigza Komende Wojewddzkg Policji w Krakowie i:

2.1.  zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasgdza od Zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 13 600 zt 00 gr



(stownie: trzynascie tysiecy sze$Cset ziotych zero groszy), stanowigca
uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu wpisu od odwotania oraz

wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdézn. 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: ...,
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Uzasadnienie

Zamawiajacy — Komenda Wojewddzka Policji w Krakowie — prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego  postepowanie o  udzielenie = zamdwienia  publicznego  pn.
Termomodernizacja budynkéw nr 19 i 21 KWP w Krakowie przy ul. Mogilskiej 109 w ramach
projektu ,Poprawa bezpieczenstwa ekologicznego oraz zasobow Srodowiska poprzez
modernizacje obiektow matopolskiej Policji”. Wartos¢ zamowienia jest mniejsza niz kwoty
okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy Pzp. Ogtoszenie
0 zamowieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamdéwien Publicznych 11 grudnia 2020 r.
pod numerem 755650-N-2020.

W dniu 14 kwietnia 2021 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneto odwotanie
wykonawcy A.G. Technika Grzewcza (dalej ,Odwotujacy”) zarzucajgc Zamawiajgcemu

naruszenie:

1) art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z 29 stycznia 2004 roku prawo
zamoéwien publicznych poprzez zaniechanie odrzucenia oferty MURKRAK, mimo
iz ocena ziozonych przez tego wykonawce wyjasnien wraz ze ztozonymi
dowodami potwierdza, Zze oferta zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zamowienia (Wykonawca nie obalit domniemania, iz zaoferowana

przez niego cena jest razgco niska);

2) z ostroznosci - na wypadek nieuwzglednienia zarzutu zawartego w punkcie 1 -
naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. art. 7 ustawy prawo zamoéwien publicznych
poprzez zaniechanie wezwania wykonawcy MURKRAK do wyja$nienia
watpliwosci dotyczgcych ztozonych przez tego wykonawce wyjadnieh razgco
niskiej ceny - co skutkowato wyborem jako oferty najkorzystniejszej, oferty
ztozonej przez Konsorcjum, a tym samym pozbawienie mozliwosci realizacji

zamoéwienia przez Odwotujgcego;

3) z najdalej posunietej ostroznosci - na wypadek nieuwzglednienia zarzutéw
wskazanych w pkt. 1 i 2 powyzej - Zamawiajgcemu zarzucam naruszenie art. 93
ust. 1 pkt 7 ustawy prawo zamoéwien publicznych w zw. z art. 7 ustawy prawo
zamoéwien publicznych, pomimo iz jest ono obarczone niemozliwg do usuniecia
wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej uniewaznieniu umowy w
sprawie zamowienia publicznego - ze wzgledu na wprowadzenie wykonawcow w

btagd co do ilosci godzin przewidywanej do realizacji niniejszego zaméwienia,
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zawartej w przedmiarze robot zatgczonym do SIWZ.

Odwotujgcy wniést o nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty
Odwotujgcego, dokonania ponownego badania i oceny ofert, odrzucenia oferty Konsorcjum
jako oferty zawierajgcej razaco niskg cene i nakazanie Zamawiajgcemu wyboru oferty
Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, z ostroznosci nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznieniaczynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty, dokonania ponownego badania i
oceny ofert, a w jej toku - wezwanie wykonawcy MURKRAK do wyjasnienia w zakresie
wskazanym w uzasadnieniu odwotania), przeprowadzenie ponownej oceny ofert z
uwzglednieniem wyjasnien, i dokonanie ponownego wyboru najkorzystniejszej oferty;
ewentualnie: nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty oraz uniewaznienie postepowania na podstawie art. 93 ust. 1 pkt 7 ustawy - prawo

zamowien publicznych.

W uzasadnieniu podniesionych zarzutéw Odwotujgcy wskazat, co nastepuje:

Zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy z 29 stycznia 2004 roku

prawo zamowien publicznych

Decyzja Zamawiajgcego bedgca przedmiotem niniejszego odwotania zostata podjeta w
wyniku rozstrzygniecia przez Krajowg lzbe Odwotawczg odwotania Konsorcjum od
wczesniejszego wyboru oferty najkorzystniejszej (czynnos¢ Zamawiajgcego z dnia 3 lutego
2021 roku), sygnatura sprawy: KIO 408/21. Odwotanie Konsorcjum zostato co prawda
uwzglednione, jednak tres¢ wyroku nie pozwala na uznanie za stuszne aktualnego

rozstrzygniecia Postepowania.

Wyrok KIO w sprawie 408/21 nakazat Zamawiajgcemu:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
b) uniewaznienie czynnosci odrzucenia oferty Konsorcjum,
c) powtdrzenie czynnosci badania i oceny ofert oraz wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotujgcy w niniejszej sprawie nie kwestionuje wykonania przez Zamawiajgcego
dyspozycji wskazanych w pkt. a-b powyzej. Jesli chodzi natomiast o obowigzek powtérzenia
badania i oceny ofert, w ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy nie zastosowat sie do
wytycznych zawartych przez Krajowg lzbe Odwotawczg w uzasadnieniu wyroku, sama
czynnos¢ ponownej oceny oferty Konsorcjum byla zdaniem Odwotujgcego pozorna, a

wnioski wyciggniete przez Zamawiajgcego catkowicie rozbiezne z jego pierwotnym (trafnym)
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stanowiskiem, zaprezentowanym w toku postepowania toczacego sie pod sygnaturg KIO
408/21.

Co wiecej te krancowo rozbiezne i wewnetrznie sprzeczne oceny dokonane zostaly na
gruncie identycznych okolicznosci faktycznych, poniewaz Zamawiajgcy nie podjgt zadnych

dziatan, ktére realnie mogtyby doprowadzi¢ do zweryfikowania tresci wyjasnien.

Odwotujgcy wskazal, ze w uzasadnieniu wyroku KIO z 9 marca 2021 roku wyraznie
wskazane zostato, ze powodem uwzglednienia odwotania nie jest zasadnos¢ wyjasnien
ztozonych przez Konsorcjum, a jedynie - niewystarczajgce uzasadnienie podjetej przez
Zamawiajagcego decyzji w zakresie odrzucenia oferty Konsorcjum. Izba wprost stwierdzita,
ze: ,Nie mozna jednak oczekiwa¢ ponownego wezwania do wyjasnien, jesli wykonawca w
odpowiedzi na pierwsze wezwanie, nie wywigzuje sie ze spoczywajgcego na nim obowigzku,
sktadajgc wyjasnienia ogolne, nieprecyzyjne i gotostowne - jak to miato miejsce w niniejsze;j
sprawie. Poniewaz w rozpoznawanej zamawiajgcy nie przedstawit wystarczajgcej oceny
wyjasnien, utrudnione jest stwierdzenie, czy istniejg podstawy do skierowania do wykonawcy
kolejnych pytan. Jezeli w wyniku ponownej analizy wyjadnien Zamawiajgcy uzna, ze
wyjasnienia co do zasady powinny zosta¢ zaakceptowane, ale istniejg okreslone watpliwosci
wymagajgcej wyjasnienia, powinien skierowaé¢ do wykonawcy stosowne wezwanie. Jezeli
jednak Zamawiajgcy uzna wyjasnienia za wadliwe, gotostowne i nierzetelne, to nie moze
udzieli¢ wykonawcy drugiej szansy na wykazanie rynkowosci ceny." (uzasadnienie wyroku s.
23). Dowdd: Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 9 marca 2021 roku, KIO 408/21 (zatgcznik

nr 5 do odwotania).

Zatem bigd Zamawiajgcego polegat na niewystarczajgcej ocenie wyjasnien, jednakze same
wyjasnienia juz ztozone 5 stycznia 2021 roku, lzba traktuje jako wyjasnienia ogoine,
nieprecyzyjne i gotostowne. Podobng ocene wyjasnien przedstawit zresztg Zamawiajgcy w
odpowiedzi na odwotanie. Dowdd: Odpowiedz Zamawiajgcego na Odwotanie z 9 marca

2021 roku (w aktach Postepowania).

Rowniez Odwotujgcy w petni podziela wniosek, ze Konsorcjum sktadajgc wyjasnienia nie
wywigzato sie z obowigzku udowodnienia Zamawiajgcemu, ze cena oferty nie jest ceng

razgco niska.

W ocenie Odwotujgcego, Krajowa Izba Odwotawcza powzieta uzasadnione watpliwosci, czy
okolicznosci te zostaty wziete pod uwage w trakcie oceny. W zwigzku z powyzszym w wyniku

powtornej oceny zdaniem Izby Zamawiajgcy winien:
a) podjg¢ decyzje o odrzuceniu oferty Konsorcjum,

b) wyjatkowo - gdyby uznat, ze pozostajg kwestie wymagajgce dodatkowe wyjasnienia -

wezwac ponownie wykonawce do ztozenia dodatkowych wyjasnien.



Sygn. akt KIO 1138/21

Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy postgpit w przedmiotowym postepowaniu wbrew
wytycznym sformutowanym przez Krajowg lzbe Odwotawczg poniewaz podjeta przez niego
decyzja jest sprzeczna z oceng wyjasnien przez KIO (wyjasnienia ogodlne, nieprecyzyjne i
gotostowne), a jednoczesnie Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy Konsorcjum do ztozenia
kolejnego pisma. Ponadto w Informacji o ponownej ocenie ofert Zamawiajgcy nie uzasadnit
w zaden sposob swojej powtérnej oceny. Dowdd: Informacja o wyborze oferty

najkorzystniejszej z 9 kwietnia 2021 roku.

W ocenie Odwotujgcego, wniosek komisji przetargowej z 9 kwietnia 2021 roku zawiera w
punkcie 1 ocene wyjasnieh ceny oferty z 5 stycznia 2021 roku, jednak catkowicie pomija
wytyczne Krajowej Izby Odwotawczej zawarte w wyroku z 9 marca 2021 roku. Nie pozwala
rébwniez na przyjecie, ze Zamawiajgcy dokonat oceny, czy Konsorcjum przetamato
domniemanie wystgpienia razaco niskiej ceny. Dowdd: Wniosek co do wyboru oferty z 7

kwietnia 2021 roku (zatgcznik nr 7).

Zamawiajacy w rzeczywistosci nie dokonuje oceny ani tresci wyjasnien Konsorcjum ani
jedynego zaoferowanego dowodu, tj. kosztorysu pod katem rzetelnosci, kompletnosci czy

szczegoOtowosci.

Odwotujgcy wskazat, ze odnoszac sie do kosztorysu Konsorcjum, Zamawiajgcy we wniosku
wskazat, ze koszt roboczogodziny na poziomie 27 zt/h odpowiada przepisom prawa w
zakresie minimalnego wynagrodzenia za prace. | okoliczno$¢ ta jest prawdziwa. Jednakze
jednoczesnie Zamawiajgcy pomija w catej rozciggtosci swoje stanowisko prezentowane w
sprawie 408/21, znajdujgce potwierdzenie w dokumentacji postepowania, a dotyczgce liczby
roboczogodzin, jakie Konsorcjum uwzglednito w kosztorysie ofertowym. Z Przedmiaru Robét
(zatgcznik nr 13 do SIWZ) i Kosztorysu Inwestorskiego w przedmiotowym Postepowaniu
wynika, ze Zamawiajgcy szacowat nakfady robocizny na poziomie 24 975,17 (oba budynki).
Konsorcjum w swoim kosztorysie zanizyta te naktady wzgledem Katalogow Naktadow
Rzeczowych (KNR) lub tez w pozycjach kalkulacje wtasne w ogdle nie uwzgledniata kosztow
robocizny, przez co caty kosztorys przewiduje zrealizowanie robot budowlanych przy
uwzglednieniu 12 695,83 roboczogodzin (réwniez oba budynki). Oznacza to, zdaniem
Odwotujgcego, ze Konsorcjum dwukrotnie zanizyto - w stosunku do przedmiaru robot -
konieczne do zrealizowania robét budowlanych koszty zatrudnienia. Oczywiscie Odwotujgcy
ma swiadomos¢, ze Przedmiar stanowigcy zatgcznik do Postepowania miat charakter
pomocniczy, a szczegdtowy kosztorys wykonawca zobowigzany jest ztozy¢ dopiero przed
zawarciem umowy O zamowienie publiczne. Jednakze catkowicie niewiarygodne jest
przyjecie przez Konsorcjum (a nastepnie w procesie ponownej oceny przez Zamawiajgcego),
ze standardowg robote budowlang wykonawca jest w stanie wykona¢ uwzgledniajagc

dwukrotnie nizsze nakfady robocizny od konkurentéw. W konsekwencji gdyby wykonawca
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oszacowat liczbe roboczogodzin zgodnie z danymi wynikajgcymi z przedmiaru (na ktéry sie
powotuje w wyjasnieniach) i kosztorysu sporzgdzonego przez Zamawiajgcego oraz przyjat
stawke za roboczogodzine wynikajgca z zatozen prezentowanych w wyjasnieniach, to koszty
robocizny, wykazane w kosztorysie MURKRAK na poziomie 342 785,50 zt. powinny zosta¢
zwiekszone o kwote netto 332 542, 30 zi. (brakujgca liczba roboczogodzin, tj. 12 279,34 x
27 zt./h). A nastepnie cena oferty Konsorcjum powinna zosta¢ zwiekszona o kwote 513

890,57 zt. netto, na ktérag sktadajg sie: nieuwzglednione koszty robocizny powiekszone o:

e wskaznik narzutu kosztow posrednich zgodnie z wyjasnieniami wykonawcy
MURKRAK - 55%;

e wskaznik zysku w wysokosci 12% - zgodnie z wyjasnieniami.

Przyjmujgc to zatozenie cena oferty zlozonej przez Konsorcjum byftaby najwyzsza w
Postepowaniu. Alternatywnie, w ocenie Odwotujgcego, uwzgledniajgc przewidywang dla
zamowienia bedacego przedmiotem Postepowania liczbe roboczogodzin oraz tgczny koszt
robocizny wskazany w kosztorysie przez Konsorcjum, nalezatoby przyjgé, ze realna stawka
za roboczogodzine wynosi 13,72 zt. (342 785,50 zt/24 975,34 rb/h), zatem musi prowadzic¢
do odrzucenia oferty ztozonej przez Konsorcjum jako zawierajgcej razgco niskg cene na tej
podstawie, ze wykonawca nie uwzglednit kosztéw pracy na wymaganym, minimalnym

poziomie.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy po prostu ignoruje okoliczno$é razgcego zanizenia
liczby roboczogodzin w kosztorysie, skupiajgc sie tylko na wysokosci jednostkowego
wynagrodzenia. Chociaz ma s$wiadomos¢ istniejgcej rozbieznosci, zwlaszcza, skoro
stanowita ona jeden z argumentow podnoszonych w odpowiedzi na odwotanie w sprawie
KIO 408/21. W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy oceniajgc wyjasnienia razgco niskiej
ceny zobowigzany jest rozwazy¢, czy wykonawca przetamat powstate domniemanie
zaoferowania ceny razgco niskiej. W przedmiotowym postepowaniu z catg pewnoscig nie
mozna twierdzi¢, ze kosztorys, ktéry stanowi jedynie wilasne o$wiadczenie wykonawcy i
jeszcze pomija potowe potrzebnych nakfadéw robocizny moze byé dowodem, ktory taki
skutek obalenia domniemania niesie ze sobg. Skoro bowiem Konsorcjum ztozyto oferte, w
ktérej niemal dwukrotnie zaniza naktad robocizny, to z najwiekszg dozg prawdopodobienstwa
nalezy przyjaé, ze Konsorcjum zaoferowato cene, ktora nie pozwoli w sposéb nalezyty
zrealizowa¢ zamdéwienia. Roboty budowlane przewidziane w przedmiotowym postepowaniu
majg taki charakter, ze konieczny naktad czasu pracy oséb je wykonujgcych jest wzglednie
staty. Oczywiscie pomiedzy kosztorysem i przedmiarem sporzgdzonym przez

Zamawiajgcego w celu przygotowania postepowania, a kosztorysem ziozonym wraz z
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wyjasnieniami razgaco niskiej ceny moga wystepowaC pewne rozbieznosci, jednak

zmniejszenie tej wartosci o 100% to nie rozbieznos¢, tylko zasadnicza roznica.

Dalej Odwolujacy wskazat, ze w dalszej czesci wniosku Zamawiajgcy uznaje za
wystarczajgcg tre$¢ wyjasnien zawartych w piSmie z 5 stycznia 2021 roku. Z calg
stanowczoscig nalezy tutaj jednak zauwazy¢, ze pismo Konsorcjum stanowi dobitny przyktad
wyjasnien gotostownych, ogoélnych, pozbawionych konkretéow. W czesci odnosi sie réowniez
do okolicznosci zwyczajnie nieprawdziwych (spadek cen materiatdw budowlanych na
poczatku 2021 roku). W istocie ani ,bliska odlegto$¢" siedziby Konsorcjum od miejsca
realizacji robét budowlanych, ani fakt realizacji innej roboty budowlanej na terenie Komendy
Wojewddzkiej Policji nie pozwala przyjgé, ze zmniejszenie naktaddéw robocizny niemal

dwukrotnie jest prawdopodobne i racjonalne.

W ocenie Odwotujgcego, zawarte w pidmie twierdzenia o posiadanym sprzecie, czy
potencjale kadrowym, bezrefleksyjnie powtdrzone przez Zamawiajgcego, sg catkowicie
pozbawione konkretéw i nie zostaty wykazane stosownymi dokumentami (jak np. wykaz
sprzetu, zaswiadczenie o zatrudnieniu). Dalej, Zamawiajgcy bronigc waloru doswiadczenia
wykonawcy zdobytego w toku realizacji wcze$niejszej roboty budowlanej zaprzecza swoim
ustaleniom co do przebiegu realizacji robét, byle tylko przyjaé, ze mozna uznaé, ze to
doswiadczenie przemawia za rynkowoscig ceny oferty Konsorcjum. Pomijajgc juz niktg
wartos¢ powotywania sie na doswiadczenie w kontekscie kalkulowania ceny oferty
Konsorcjum (co szeroko prezentuje KIO w swoim orzecznictwie), w ocenie Odwotujgcego,
trudno zrozumie¢, w jaki sposob za rzetelnoscig kalkulacji ceny ofertowej moze przemawiac
realizacja podobnej roboty budowlanej, gdy w trakcie jej wykonywania wystepuje
wielomiesieczna zwtoka wykonawcy. Dowdd: Nota obcigzeniowa - naliczenie kar umownych

(zatgcznik nr 8).

Zdaniem Zamawiajgcego (aktualne, zmienione stanowisko) skutek w postaci naliczenia kary
umownej nie moze by¢ uwzgledniony in minus poniewaz ,wykonawca nie zgodzit sie z karg
umowng". A zatem Zamawiajgcy uznaje, ze jest to okolicznos¢ potwierdzajgca rynkowosc

zaoferowanej ceny.

W ocenie Odwotujgcego zgodnie natomiast z zasadami doswiadczenia zyciowego, czy
zwyczajnej logiki, powstanie takiej zwioki, obcigzenie Wykonawcy karg umowng w wysokosci
30 523,24 zt. (trzydziesci tysiecy pieéset dwadziescia trzy ztote, 24/100) powinno by¢ wziete
pod uwage jako okolicznosé przemawiajgca na niekorzys¢ wykonawcy, ktoéry na takie
doswiadczenie sie powotuje. Innymi stowy Zamawiajgcy, dysponujgc wyjasnieniami

Konsorcjum, z ktérych wynika jednoczesnie, ze:

e Konsorcjum przewidziato dla realizacji zamdwienia niemal dwa razy mniej
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roboczogodzin niz wynika to z zatozenn Zamawiajgcego;

e Konsorcjum realizuje analogiczng robote budowlang i nie zdotato wykonac jej w

terminie, a opdznienia siegajg wielu miesiecy,
uznat, ze doszto do przetamania domniemania razgco niskiej ceny.

Tego typu argumentacja kiéci sie w ocenie Odwotujgcego z zasadami logicznego
rozumowania. Skoro bowiem doszio na naliczenia kar umownych, nie zostaty one uchylone,
Zamawiajacy domaga sie w dalszym ciggu ich zaptaty, trudno zaakceptowac stanowisko
zgodnie z ktorym sam fakt ,niezgodzenia sie z naliczeniem kar”, zwtaszcza w kontekscie
niekwestionowanego przedtuzenia terminu realizacji robét, moze niwelowaé skutki decyzji
Zamawiajgcego o koniecznosci ich naliczenia. Zatem réwniez argument zawarty we wniosku

o stusznosci powotania sie na dotychczasowe doswiadczenie jest chybiony.

Odwotujgcego wskazat, ze Zamawiajgcy za przekonujgce uznat twierdzenia dotyczgce
zwigzanego z sytuacjg epidemiologiczng spadku cen materiatdbw budowlanych. Jest to
okoliczno$¢ oczywiscie nieprawdziwa. Ceny materiatéw budowlanych sukcesywnie rosng a
wzrost rok do roku dla poszczegdinych kategorii materiatdbw siega kilkudziesieciu procent.
Wykonawca nie zaoferowat w tym zakresie Zamawiajgcego zadnych dowodéw, podat
okoliczno$¢ oczywiscie nieprawdziwg, a Zamawiajgcy to gotostowne twierdzenie po prostu
przyjat do wiadomosci. W zatgczeniu (zatgcznik nr 3) Odwotujgcy ztozyt analize Zmiany cen
materiatéw dla budownictwa oraz domu i ogrodu w marcu 2021 roku - analiza PSB, dostepna
na stronie internetoweyj: https://www.qgrupapsb.com.pl/centrum-prasowe/trendv
cenowe/trend/zmianv-cen-materialow-dla- budownictwa-oraz-domu-i-ogrodu-w-marcu-2021-

r.html. ktéra potwierdza, ze ceny wszystkich materiatéw budowlanych sukcesywnie rosna.

Zdaniem Odwotujgcego, jesli chodzi o ocene kosztorysu ztozonego wraz z wyjasnieniami
Zamawiajgcy uchylit sie od wykonania w tym zakresie wyroku Krajowej Izby Odwotawczej. W
treSci wniosku Komisja Przetargowa stwierdza, Zze nie kwestionuje sposobu sporzgdzenia
kosztorysu, poniewaz nie okredlita w SIWZ wymogu w tym zakresie. Tymczasem ocena
Srodka dowodowego w postaci kosztorysu nie miata dotyczy¢ przyjetej metody sporzadzenia,
a racjonalnosci, kompletnosci, szczegbétowosci i spojnosci tego dokumentu. Takiej oceny brak
we wniosku, rowniez protokdt postepowania nie potwierdza, aby zostata ona dokonana. Z
dokumentacji postepowania wynika w istocie, ze kosztorys byt szczegdtowo oceniony
poprzednio, czego wyrazem byta tre$¢ odpowiedzi na odwotanie w sprawie 408/21. W

odpowiedzi na odwotanie wskazano m.in. na nastepujgce btedy sporzadzonego kosztorysu:

e cena ztozonej oferty Konsorcjum opiewa na kwote 2 440 000,00 zt brutto, za$ kwota
w zatgczonym kosztorysie jest wyzsza a zatem rozna od ceny ztozonej oferty, opiewa

bowiem na kwote 2 444 000,00 zt brutto, co potwierdzone jest takze stownie;


https://www.qrupapsb.com.pl/centrum-prasowe/trendv
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e poszczegollne pozycje kosztorysowe okreslone jako kalkulacje indywidualne nie
zawierajg naktadow robocizny, materiatu i sprzetu, jak i kosztéw posrednich i zysku
do czego Wykonawca byt zobowigzany zgodnie z zapisami SIWZ (rozdziat XXI pkt 2 i
rozdziat XXIV pkt 3);

e w zatgczonym kosztorysie Konsorcjum pomija lub zaniza naktady norm przyjetych w
katalogach naktadéw rzeczowych; stosujgc obnizenia naktadéw na robocizne
Konsorcjum tym samym kolejny raz obniza wartos¢ poszczegoéinych pozycji, a tym
samym zaniza tgczne nakfady robocizny o okoto 12 000 roboczogodzin tj. okoto 324

000,00 zt (stawka z kosztorysu Wykonawcy 27 zt/godzina).

Wszystkie te argumenty i dostrzezone niescistoSci na etapie ponownej oceny kosztorysu
zostaty zwyczajnie zignorowane, chociaz ponowna ocena wyjasnien miata doprowadzi¢ do
ustalenia, czy nalezy wezwac¢ Konsorcjum do uzupetniajgcego wyjasnienia, czy tez

wystarczajgca bedzie ocena ztozonego juz pisma z 5 stycznia 2021 roku.

W ocenie Odwotujgcego, na uwage nie zastuguje réwniez twierdzenie Konsorcjum, jakoby za
mozliwo$cig zaoferowania nizszej ceny przemawiat spadek cen materiatdw budowlanych.
Argument ten zostat oceniony przez czionkéw Komisji Przetargowej jako wiarygodny

podczas gdy wiedzg powszechnie znang jest znaczgcy wzrost cen materiatéw budowlanych.

W podsumowaniu Odwotujgcy wskazat, ze w Swietle orzeczenia Krajowej Izby Odwotawczej
oraz uzasadnienia wniosku o wybor oferty Konsorcjum jako oferty najkorzystniejszej nalezy
wskazaé, ze Zamawiajacy w istocie nie wykonat zalecenia KIO dotyczgcego ponownej oceny
wyjasnien ztozonych przez Konsorcjum. Zamawiajgcy skupit sie w swoich rozwazaniach na
metodzie sporzadzenia kosztorysu, co de facto stanowi okolicznos¢ irrelewantng z punktu
widzenia udowodnienia przez Konsorcjum, ze cena ztozonej przez nie oferty nie jest ceng
razgco niskg. Tymczasem oOw kosztorys jest jedynym dowodem, jaki Konsorcjum
zaoferowato Zamawiajgcemu, poprawiajgc go zresztg juz po uplywie wyznaczonego na
ztozenie wyjasdnien terminu. Zatem, zdaniem Odwotujgcego, ten jedyny dowdd powinien
zosta¢ doktadnie przeanalizowany, nie z punktu widzenia mozliwoéci stosowania kalkulaciji
wlasnych w miejsce norm branzowych, a w kontek$cie rzeczywisto$ci zaoferowanych cen,
uwzglednienia wszelkich niezbednych kosztéw, w tym zwlaszcza - potrzebnych do
zrealizowania zaméwienia naktadéw: materiatoéw i robocizny. W ocenie Odwotujgcego, skoro
w kilkuset pozycjach tego kosztorysu Konsorcjum nie wskazat na jakiekolwiek koszty
robocizny, to Zamawiajgcy powinien byt zada¢ sobie pytanie, czy rzeczywiscie jest to
kalkulacja rzetelna, pozwalajgca przyjac, ze zamdwienie zostanie nalezycie zrealizowane. A
na tak zadane pytanie nie mozna udzieli€ w okolicznosciach przedmiotowej sprawy

odpowiedzi twierdzgcej. Przedmiotem oceny powinno by¢ to, czy wyjasnienia sg spdjne,
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logiczne, kompletne i potwierdzaja, ze wykonawca - Konsorcjum skalkulowat na etapie
sporzadzania oferty wszystkie koszty, jakie wigzg sie z realizacjag zamdwienia. W ocenie
Odwotujgcego nie mozna na to pytanie odpowiedzie¢ twierdzgco, co juz zostato
przesgdzone w wyroku KIO w sprawie toczgcej sie wskutek odwotania wniesionego przez

Konsorcjum.

W ocenie Odwotujgcego, Zamawiajgcy wykonat niezrozumiaty dla Odwotujgcego ruch,
polegajacy na radykalnej zmianie swojego stanowiska, nie dokonujgc jednoczesnie
merytorycznej oceny wyjasnien, nie wzywajac wykonawcy do ich uzupetnienia, czy
sprecyzowania, czy tez nie odwotujgc sie do fachowej wiedzy. Wskutek powyzszego owe
0golne, nieprecyzyjne i gotostowne wyjasnienia (jak w wyroku KIO w sprawie 408/21) zostaty

uznane za wystarczajgce.
Zarzut naruszenie art. 90 ust. 1 w zw. art. 7 ustawy prawo zamowien publicznych

Zdaniem Odwotujgcego juz ocena wyjasnieh ztozonych przez Konsorcjum 5 stycznia 2021
roku powinna prowadzi¢ Zamawiajgcego do podjecia decyzji o odrzuceniu oferty wykonawcy
jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene. Jednakze najdalej idgcym skutkiem ponownej
oceny mogtoby by¢ wezwanie Konsorcjum do ziozenia dodatkowego wyjasnienia,
obejmujgcego tres¢ wczesniejszych wyjasnien, ale kwestie, ktére nadal wymagajg
sprecyzowania. Zakres takiego uzupetniajgcego wezwania oraz dopuszczalnos¢ jego
sformutowania zostaty precyzyjnie okreslone w wyroku KIO 408/21. Odwotujgcy wskazat, ze
zarzut naruszenia art. 90 ust. 1 w zw. z art. 7 ustawy prawo zamoéwien publicznych zostat
jednak podniesiony jako ewentualny, poniewaz w sprawie 408/21 KIO stusznie zauwazyta, ze

regutg jest brak wzywania do ponownych wyjasnien.

Zarzut naruszenia art.93 ust. 1 pkt. 7 ustawy prawo zamowien publicznych w zw. z art. 7

ustawy prawo zamowien publicznych

Odwotujgcy wskazat, ze z najdalej idgcej ostroznosci, na wypadek nieuwzglednienia przez
Izbe zarzutu wskazanego w punkcie 1 i 2 odwotania, zarzucit Zamawiajgcy naruszenie art.
93 ust. 1 pkt. 7 ustawy, tj; zaniechanie czynnosci uniewaznienia postepowania, ktére
obarczone jest niemozliwg do usuniecia wadg uniemozliwiajgcg zawarcie niepodlegajgcej
uniewaznieniu umowy w sprawie zamowienia publicznego. Zdaniem Odwotujgcego jesli
Zamawiajacy uznat na etapie oceny, ze zaprezentowane w przedmiarze dane, w tym
odwotanie sie do Krajowych Naktadow Rzeczowych i wynikajgca z nich liczba roboczogodzin
niezbednych do zrealizowania zaméwienia nie majg zadnego znaczenia, a wykonawca moze
catkowicie dowolnie szacowa¢ zamowienie, w tym przyjmowac¢ kilkukrotnie zanizone
wartosci poszczegdlnych pozycji, nie powinien zatgcza¢ do SIWZ Przedmiaru. Odwotujgcy

kierujgc sie zasadg nalezytej starannosci, kalkulujgc skfadniki cenotwércze przyjat wartosci
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zaprezentowane w przedmiarze. Podobnie pozostali wykonawcy oparli sie na tych danych.
Gdyby Odwotujacy dwukrotnie zanizyt oszacowany dla celow sporzadzenia oferty naktad
roboczogodzin, jego oferta bytaby nizsza od oferty ztozonej przez Konsorcjum. W tej sytuacji
nie jest mozliwe rozstrzygniecie postepowania bez naruszenia zasady réwnego traktowania
wykonawcéw, poniewaz S1WZ zawierato przedmiar, ktéry na etapie oceny ofert zdaniem

Zamawiajgcego nie ma zadnego znaczenia.

Izba ustalifa co nastepuje:

Przedmiotem zamowienia jest wykonanie zadania pn. ,Termomodernizacja budynkéw nr 19 i
21 KWP w Krakowie przy ul. Mogilskiej 109” w ramach projektu ,Poprawa bezpieczehstwa
ekologicznego oraz zasobow sSrodowiska poprzez modernizacje obiektdw matopolskiej

Policji” wraz z robotami towarzyszgcymi (pkt IV.1 SIWZ).

W punkcie XXI SIWZ Zamawiajacy okreslit m.in. nastepujace wymagania dotyczace sposobu

obliczenia ceny:

1. W druku ,Oferta” (zatgcznik nr 1 do SIWZ) nalezy podac¢ cene oferty brutto, ktéra musi

okreslac catkowitg wycene przedmiotu zamoéwienia.

2. Cena ofertowa musi uwzglednia¢ wszystkie nalezne Wykonawcy elementy
wynagrodzenia wynikajace z tytutu przygotowania, realizacji i rozliczenia przedmiotu
zamowienia, w tym wszystkie wymagania niniejszej SIWZ oraz obejmowac wszelkie
koszty bezposrednie i poSrednie, jakie poniesie Wykonawca z tytutu prawidtowego
i terminowego wykonania catosci przedmiotu zaméwienia, zysk oraz wszelkie wymagane
przepisami podatki i optaty. Cena musi tez uwzgledniac ryzyko wzrostu kosztéw realizacji

przedmiotu zamoéwienia.

3. Oferte nalezy sporzgdzi¢ przy uwzglednieniu warunku, ze cato$¢ materiatdw oraz Srodkow

technicznych niezbednych do wykonania zamdwienia dostarcza Wykonawca.

4. Podstawe do obliczenia ceny oferty stanowig: dokumentacja projektowa — zatgcznik nr 11
do SIWZ oraz specyfikacje techniczne wykonania i odbioru rob6t budowlanych — zatgcznik
nr 12 do SIWZ. Przedmiar robdt (zatgcznik nr 13 do SIWZ) stuzy tylko jako pomoc
w okre$leniu kwoty ryczattowej na wykonanie w/w roboty budowlanej. llo$ci podane w tym

opracowaniu sg orientacyjne i pomocnicze. (...)

Zamawiajgcy okreslit wartos¢ szacunkowg zamodwienia na kwote 19 068 301,59 zi, co
stanowito rownowartos¢ 4 587 105,67 euro, przy czym wartos¢ aktualnie udzielanej czesci
zamowienia (ktérego dotyczy obecne postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego),
to 2 909 126,48 zl, co stanowi rownowartos¢ 681 405,96 euro.
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W postepowaniu zostaty ztozone oferty z nastepujacymi cenami:
1) oferta Odwotujgcego — 2 440 000,00 =z,

2) oferta Konsorcjum: COMFORT-THERM t.K., COMFORT-THERM Sp. z 0.0. — 3 083
900,00 zi,

3) oferta KBI Technika Grzewcza i Wentylacyjna — 2 598 694,80 zi,

4) MATEO Przedsiebiorstwo budowlane Ustugowo-handlowe J.F. — 2 514 000,00 zt,
5) LUK-TERM PARTNER Sp. z 0.0. — 2 495 700,00 z,

6) Zaktad Remontowo-Budowlany P.K. —2 770 000,00 zt.

Izba ustalita, ze pismem z 30 grudnia 2020 r. Zamawiajgcy wezwat Odwotujgcego — na
podstawie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp — do wyjasnien dotyczgcych ceny. Zamawiajgcy podat w

wezwaniu:

(...) w zwigzku z faktem, iz zaoferowana cena wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamobwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi przez Zamawiajgcego,
Zamawiajgcy zwraca sie z prosbg o udzielenie wyjasnien (w tym ztozenie dowodow)
dotyczgcych wyliczenia ceny oferty. Wyjasnienia (w tym dowody) majg dotyczy¢ ceny oferty,

w szczegolnosci:

1) w zakresie oszczednosci metody wykonania zamowienia, wybranych rozwigzan
technicznych, wyjgtkowo sprzyjajgcych warunkéw wykonywania zamowienia dostepnych dla
wykonawcy, oryginalno$ci projektu wykonawcy, kosztéw pracy, ktorych warto$c przyjeta do
ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo
minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepisow ustawy z dnia
10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2018 r. poz. 2177,
z 2019 r. poz. 1564);

2) pomocy publicznej udzielonej na podstawie odrebnych przepisow;

3) wynikajgcym z przepisbw prawa pracy i przepisow o zabezpieczeniu spotecznym,

obowigzujgcym w miejscu, w ktérym realizowane jest zamowienie;
4) wynikajgcym z przepiséw prawa ochrony Srodowiska;
5) czy tez powierzenia wykonania czeSci zamoéwienia podwykonawcy.

Wykonawca ma obowigzek ztozy¢ wyjasnienia oraz zatgczy¢ dowody dotyczgce elementow

ceny majgcych wptyw na jej wysokoSc¢ (np. kosztorys ofertowy, cenniki cenotworcze,
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zestawienie robocizny, materiatow, sprzetu, okoliczno$ci faktycznie pozwalajgce na

zaoferowanie nisko wycenionych sktadnikéw ceny).

W

odpowiedzi na powyzsze wezwanie Odwotujgcy ztozyt nastepujgce wyjasnienia:

(...) zaoferowana cena nie jest razgco niska oraz jest rynkowa i przedstawiamy ponizsze

dowody:

1)

Przedstawiona oferta zostata sporzgdzona w oparciu o wynikajgce z przedstawionych
materiatow do przetargu w szczegdlnosSci dokumentacja projektowa, przedmiar
pomocniczy oraz wizja lokalna dokonana przy postepowaniu prowadzonym w okresie
czerwiec-lipiec 2020 roku. W kalkulacji zatozone sg wartosci wyjsciowe na poziomie
stawki roboczogodziny 27 zt/r-g, koszty poSrednie 55% oraz zysk 12%. Na dowdd
przedstawiamy kosztorys ofertowy sporzgdzony w oparciu o udostepniony przedmiar

pomocniczy.

Firmy wchodzgce w sktad konsorcjum posiadajg wieloletnie doswiadczenie w realizacji
zadan polegajgcych na kompleksowej termomodernizacji. Blisko$¢ inwestycji od siedziby
firmy (ok. 10 km) powoduje, ze koszty logistyczne bedg utrzymane na niskim poziomie.
Dodatkowo firma posiada wtasng flote transportowg oraz sprzet niezbedny do wykonania
przedmiotu umowy oraz doswiadczony personel, ktory gwarantuje prawidtowy nadzor nad

pracami.

Sytuacja epidemiologiczna w kraju wymusita spadek cen od dostawcéw materiatow
i hurtowni, co przektada sie na optymalizacje oferowania cen w kontraktach i pozwolito

obnizyc¢ oferte w postepowaniu.

Konsorcjum dodatkowo mogfo obnizy¢ koszty state oraz koszty mobilizacji ze wzgledu na
fakt, ze wykonuje analogiczne zadanie na terenie Komendy Wojewodzkiej Policji. Nabyto
rowniez odpowiednie dos$wiadczenie o charakterze zleconych robdt i specyfikacji

remontowanych budynkow.

Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamodwien publicznych art. 90 wprost
przedstawia sytuacje, w ktérych wykonawca musi udowodni¢, ze cena przedstawiona
w ofercie jest razgco niskg ceng tj. w sytuacji gdy jego oferta jest o 30% od wartoSci
zamowienia, lub od $redniej arytmetycznej ztozonych ofert w postepowaniu. W obu
przypadkach nasza oferta nie spetnia tych wymagan. Oferta (2 440 000,00 zt brutto)
przedstawiona jest tylko 7,94% tansza od $rednigej arytmetycznej (2 650 382,47 zt brutto)

szeSciu ztozonych ofert w postepowaniu, co potwierdza rynkowosc ceny.

Zdaniem konsorcjum oferta zostata przygotowana rzetelnie i nie zachodzg przestanki do

stwierdzenia, Ze jest ona razgco niska.
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Do wyjasnien Odwotujacy zatgczyt kosztorys na tgczng kwote 2 444 000,00 zt.

Pismem z 22 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze oferty Odwotujgcego

jako najkorzystniejszej.

Pismem z 26 stycznia 2021 r. wykonawca KBI Technika Grzewcza i Wentylacyjna przekazat

Zamawiajgcemu ,Informacje o nieprawidiowosciach w postepowaniu”, wskazujac:

(...) Zamawiajgcy zaniechat czynnosci odrzucenia oferty ztozonej przez konsorcjum:
MURKRAK Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa, ul. B2 nr 9, 32-086 Wegrzce — lider konsorcjum,
Z.M. Zaktad Remontowo-Budowlany M., ul. Ractawicka 27/19, 32-200 Miechéw — partner

konsorcjum, i niezgodnie z przepisami ustawy wybrat jg jako oferte najkorzystniejsza.

W postepowaniu przyjeto ryczattowg forme wynagrodzenia. Okolicznos¢, ze w postepowaniu
przyjeto ryczattowg forme wynagrodzenia nie zwalnia Zamawiajgcego z obowigzku badania,
czy zaoferowana cena nie nosi znamion razgco niskiej, a w konsekwencji rowniez wezwania
Wykonawcy do ztozenia w zwigzku z tym wyjasnien. Wykonawca MURKRAK Sp. z o.0. Sp.
Komandytowa, ul. B2 nr 9, 32-086 Wegrzce — lider konsorcjum, Z.M. Zaktad Remontowo-
Budowlany M., ul. Ractawicka 27/19, 32-200 Miechéw — partner konsorcjum (dalej
Wykonawca) zostat zgodnie z art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wezwany do wyjasnien razgco
niskiej ceny. Cena oferty stanowita okoto 68 % wartosci zamoéwienia powiekszonej o nalezny
podatek od towardw i ustug (zgodnie z wyliczeniami Zamawiajgcego). Zamawiajgcy
wyznaczyt konsorcjum 5-dniowy termin na ztozenie wyjasnien.. W wyznaczonym terminie
Wykonawca w ramach wyjasnien ztozyt pismo m.in. z informacjg, ze cena nie jest razgco
niska oraz zatgczyt kosztorys dla potwierdzenia swojej ceny ofertowej. Cena ztozonej oferty
opiewa na kwote 2 440 000,00 zt brutto, zas kwota w zafgczonym kosztorysie jest wyzsza a
zatem rbézna od ceny ztozonej oferty, bowiem opiewa na kwote 2 444 000,00 zt brutto, co

potwierdzone jest takze stownie.

Cena wynikajgca z kosztorysu powinna byc¢ identyczna z ceng ofertowg jakg ztozyt

Wykonawca i do ktorej wyjasnienia zostat wezwany przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w Sposob jasny, precyzyjny i jednoznaczny skierowat wezwanie do wyjasnien
razgco niskiej ceny. Wykonawca przedstawit kalkulacje w postaci kosztorysu o kwocie
wyzszej niz ofertowa i nie zatgczyt innych dowodoéw na potwierdzenie, ze jego cena nie jest

razgco niska.

Oferta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90 ust. 3,
bowiem co do zasady Zamawiajgcy nie moze wezwac¢ Wykonawcy do ponownego
wyjasnienia razgco niskiej ceny. Wezwanie wskazywato na koniecznoSc¢ przedstawienia
dowodobw na potwierdzenie skalkulowanej ceny ofertowej na okreSlonym w ofercie poziomie.

W stanie faktycznym nie jest mozliwe ponowne wezwanie Wykonawcy do ztoZenia kolejnych
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wyjasnien. W aktualnym, jak i starszym orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej, instytucja
wyjasnien, o ktorej mowa w art. 90 ust. 1 Pzp nie moze by¢ uzyta do obejscia przepisow.
W sytuacji, w ktorej pierwotne wyjasnienia ztozone przez Wykonawce, potwierdzajgce, iz
cena zostafa obliczona nieprawidtowo, Zamawiajgcy nie moze wezwac takiego Wykonawcy
do kolejnych wyjasnien. Zgodnie z wyrokami Krajowej Izby Odwotawczej ponowne wezwanie
nie moze stanowi¢ ,ratowania oferty”. Kolejne wezwanie byfoby naruszeniem uczciwej
konkurencji i rownego traktowania wykonawcow, a wiec haruszeniem przez Zamawiajgcego
art. 7 ustawy Pzp. Ponowne zadanie wyjasnien musi by¢ uzasadnione w Swietle wyjasnien
czy dowodow przedtozonych przez Wykonawce. Tym samym, w przypadku kiedy na
prawidtowo sformufowane wezwanie Zamawiajgcego do ztoZzenia wyjasnien w przedmiocie
razgco niskiej ceny, Wykonawca nie przedstawit jednoznacznej i precyzyjnej kalkulacji ceny
ofertowej nalezafoby uznac, ze Wykonawca nie sprostat natozonemu na niego ciezarowi
dowodowemu, i w takiej sytuacji Zamawiajgcy winien odrzuci¢ oferte na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 4 Pzp. Wprawdzie orzecznictwo i doktryna dopuszczajg mozliwoSc¢ zwrocenia sie
do Wykonawecy, ktory ztozyt juz wyjasSnienia, o dalsze wyjasnienia w zakresie kosztow czy
zatozen przyjetych do kalkulacji, jednak nie ma to miejsca w tej sytuacji, gdy wyjasnienia
Wykonawcy opiewajg na kwote inng niz ztozona oferta. Zamawiajgcy nie ma rowniez
mozliwosci poprawy ceny oferty jako innej omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp.
Zamawiajgcy nie moze ponownie wezwac Wykonawcy do wyjasnien, gdyz wyjasnienia mogq

oferty.

Zgodnie z ustawg Pzp Wykonawca w postepowaniu moze ztozy¢ jedng oferte (art. 83 ust. 1
ustawy Pzp). Tre$¢ ztozonej oferty musi by¢ zgodna z treScig SIWZ i nie moze ulec zmianie

w toku procedury wyjasnien.

Wykonawca ztozyt zatem wyjasnienia niestaranne, nie sprawdzit nawet wfasnej ceny
ofertowej. Juz samo przekazanie kosztorysu z inng ceng niz ofertowa moze by¢ uwazane za
dziatanie sprzeczne z dobrymi obyczajami i stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurencji

a zarazem podstawe do odrzucenia oferty.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, ze w sytuacji przedstawienia przez Wykonawce petnych
kosztow (w tym przypadku wyceny kosztorysowej) powinny one mieC¢ sprecyzowany,

doktadny charakter.

W tresci pkt.1 ztozonych wyjasnienn Wykonawca twierdzi, Ze na dowod przedstawia kosztorys
ofertowy sporzgdzony w oparciu o udostepniony przez Zamawiajgcego przedmiar
pomocniczy. Wynika wiec z tego, ze kosztorys powinien by$ sporzgdzony na podstawie

zamieszczonych w przedmiarze katalogow naktaddéw rzeczowych.
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Wykonawca ztozyt wyjasnienia w postaci kosztorysu szczegbétowego, w kosztorysie jak
wskazat stosuje czynniki cenotwdrcze na poziomie tj.. R — stawka robocizny bezposredniej
27zt/r-g

M — koszty materiatéw bezposrednich
S — koszty pracy sprzetu oraz Srodkow transportu technologicznego
Kp — koszty po$rednie 55% od Robocizny i Sprzetu tj. 55%(R+S)

Z — zysk kalkulacyjny 12% od Robocizny i Sprzetu oraz kosztéw posrednich tj.
12%(R+S+Kp)

Pv — podatek VAT co nie jest w petni prawdg, poniewaz poszczegodlne pozycje
kosztorysowe okreSlone jako kalkulacje indywidualne nie zawierajg naktadéw robocizny,
materiatu i sprzetu, jak i kosztéw posrednich i zysku do czego Wykonawca byt zobowigzany
zgodnie z zapisami SIWZ (rozdziat XXI pkt 2 i rozdziat XXIV pkt 3). Zastosowanie kalkulacji
indywidualnej nie zwalnia Wykonawcy z stosowania wyzej wymienionych czynnikéw
cenotworczych. Wykonawca tego nie robi w pozycjach okres$lonych jako kalkulacja
indywidualna, a tym samym zaniza koszty i warto$¢ poszczegdlnych pozycji kosztorysowych
wykazujgc koszty bezposrednie bez narzutéw. W pozycjach tych Wykonawca nie wykazuje
zastosowanych materiatow, nakfadoéw robocizny i sprzetu co powoduje, ze nie nalicza od
nich wskazanych kosztéw posrednich i zysku jakie deklaruje w zatozeniach kosztorysowych
na stronie tytutowej kosztorysu. Tym samym kolejny raz zaniza warto$¢ poszczegdlnych

pozyciji kosztorysowych.

Ponadto Wykonawca w zatgczonym kosztorysie pomija lub zaniza naktady norm przyjetych
w Katalogach Naktadow Rzeczowych, ktore stosuje w kosztorysie i tym samym kolejny raz

obniza wartoS¢ poszczegolnych pozycji, co ma miejsce np. w pozycjach:

Pozycja 1.1.4.2 KNR 4-01 0201/11 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 4,32 r-g/m2
a przyjmuje nakfad robocizny 1,296 r-g/m2 stosujgc wspoétczynnik do R=0,3, co obniza
naktad robocizny o 3,024 r-g/m2 pomnozone x obmiar 95,43 m2 daje 288,58 r-g x 27 zt./r-g
=7.791,67 zt. powiekszone o wartos¢ kosztéw posrednich i Zysk daje w przeliczeniu

obnizenie warto$ci pozycji o 13.526,34 zt. (netto)

Pozycja 1.1.12.1 KNR 2-02 1604/01 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 0,5482 r-
g/m2 a przyjmuje naktad robocizny 0,0952 r-g/m2, co obniza naktad robocizny o 0,453 r-
g/m2 pomnozone x obmiar 1127,48 m2 daje 510,75 r-g x 27 zt/rrg =13.790,25 zt
powiekszone o warto$¢ kosztéow posrednich i zysk daje w przeliczeniu obnizenie wartoSci
pozycji 0 23.939,87 zt. (netto)
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Pozycja 1.2.1.1 KNR 4-01 0104/03 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 6,41 r-
g/m3 a przyjmuje naktad robocizny 2,205 r-g/m2, co obniza naktad robocizny o 4,205 r-g/m3
pomnozone x obmiar 472,73 m2 daje 1987,83 r-g x 27 zt./r-g =53.671,40 zt. powiekszone
0 wartoS¢ kosztow posrednich i zysk daje w przeliczeniu obnizenie wartoSci pozycji
0 93.173,55 zt. (netto)

Pozycja 1.2.6.10 KNNR 5 0605/05 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 1,45 r-g/m
a przyjmuje nakfad robocizny 0,145 r-g/m, co obniza naktad robocizny o 1,305 r-g/m
pomnozone x obmiar 212 m2 daje 276,66 r-g x 27 zt/r-g = 7.469,82 zt. powiekszone
0 wartoS¢ kosztow posrednich i zysk daje w przeliczeniu obnizenie wartoSci pozycji
0 12.967,61 zt. (netto)

Pozycja 1.2.7.1 KNNR 6 0801/05 winien byc¢ zgodnie z normg naktad robocizny 1,46 r-g/m2
a przyjmuje naktad robocizny 0,66 r-g/m2, co obniza naktad robocizny o 0,80 r-g/m2
pomnozone x obmiar 147,06 m2 daje 117,64 r-g x 27 zt/r-g = 3.176,28 zt. powiekszone
0 warto$¢ kosztow posrednich i zysk daje w przeliczeniu obnizenie wartoSci pozycji
0 5.514,02 zt. (netto)

Pozycja 1.2.7.6 KNR 4-01 0108/11 winien by¢ zgodnie z normg nakiad robocizny 0,86 r-
g/m3 a przyjmuje naktfad robocizny 0,46 r-g/m3, co obniza naktad robocizny o 0,40 r-g/m2
pomnozone x obmiar 22,06 m2 daje 8,82 r-g x 27 zt./r-g = 238,25 zt. powiekszone o wartos¢

kosztow posrednich i zysk daje w przeliczeniu obnizenie warto$ci pozycji o 413,60 zt. (netto)

Pozycja 1.2.7.7 KNR 4-01 0108/12 winien by¢ zgodnie z normg naktad sprzetu 0,48 r-g/m3
a przyjmuje naktad sprzetu 0,02 r-g/m3, co obniza naktad sprzetu o 0,46 r-g/m2 pomnozone
X obmiar 22,06 m3 daje 10,15 m-g x 65 zt./m-g = 659,59 zt. powiekszone o warto$¢ kosztow

posrednich i zysk daje w przeliczeniu obnizenie warto$ci pozycji o 1.145,05 zt. (netto)

Takich pozycji kosztorysowych z nieprawidtowosciami jest wiecej i trudno je w swej
mnogoSci wymieniac, ale chce pokaza¢ mechanizm obnizenia naktadéw robocizny, a tym

samym wartoS$ci ztozonej oferty.

Wyjasnieniem Wykonawcy nie moze by¢ zatem kosztorys, ktory jest wadliwie sporzgdzony,
co powinien zweryfikowa¢ Zamawiajgcy na etapie oceny ztozonych wyjasnien, a informacja
na pierwszej stronie kosztorysu, ze zastosowano cene robocizny w wysoko$ci 27 zt za r-g,
koszty posrednie na poziomie 55% i zysk na poziomie 12 % nie stanowig przestanki do

uznania, ze kosztorys zostat sporzgdzony prawidfowo.

Wykonawca w ztozonym kosztorysie wykazuje tgczne nakfady robocizny na wykonanie
zamowienia na poziomie 12 695 r-g, co jest ujete w zestawieniu robocizny przedtozonego
kosztorysu. Przedmiar robét zatgczony przez Zamawiajgcego do SIWZ obejmujgcy swym

zakresem wykonanie przedmiotowego zamdwienia, sporzgdzony na podstawie
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obowigzujgcych norm i naktadow rzeczowych przewiduje naktady robocizny na poziomie 24
933 r-g. Wida¢ wiec, iz Wykonawca przyjgt potowe naktadow robocizny zatoZzonych na

wykonanie przedmiotowego zamoéwienia.

Trudno zrozumiec¢ dlaczego Zamawiajgcy na etapie weryfikacji kosztorysu nie zauwazyt tak
duzej réznicy naktaddw robocizny (ponad 12 tysiecy roboczogodzin), w stosunku do
przedmiaru sporzgdzonego na podstawie kosztorysu inwestorskiego, jaki posiada w swoich
zasobach i udostepnit w materiatach przetargowych do postepowania na etapie sktadania

ofert.

Wykonawca nie przewidziat w swojej ofercie zastosowania technologii réwnowaznej
wykonania przedmiotowego zakresu robot, co dawatoby ewentualne mozliwosci obnizenia
naktadbéw robocizny w tak duzym stopniu. Naktady robocizny nie zmieniajg sie przy przyjetej
przez Wykonawce technologii robdt, a wynagrodzenie ryczaftowe nie zwalnia Wykonawcy
Z zachowania wymaganych procesow technologicznych i czasochtonnosci ich przebiegu.
CzasochtonnoS¢ procesow technologicznych okreSlajg normy Katalogbw Nakfadow
Rzeczowych, ktére Wykonawca zaniza w swej ofercie. Zanizajgc naktady robocizny zaniza
wiec cene ztozonej oferty, co stanowi czyn nieuczciwej konkurencji wobec innych podmiotow

biorgcych udziat w postepowaniu przetargowym.

Ponadto Wykonawca nie wykazuje w przedtozonym kosztorysie w pozycjach opisanych jako
kalkulacja indywidualna zastosowanych kluczowych materiatow takich jak: styrodur,
styropian, styropapa, tynk  elewacyjny, majgcych  zastosowanie  do  prac
termomodernizacyjnych, stanowigcych element kosztorysu w pkt. 1.1 Prace

termomodernizacyjne, co juz stanowi naruszenie istoty rzetelnych wyjaSnien.

Wykonawca winien ztozy¢ prawidlowo sporzgdzony kosztorys Zamawiajgcemu,
a wynagrodzenie ryczaftowe nie zwalnia Wykonawcy od wykonania kosztorysu w sposob
zgodny z zasadami kosztorysowania, tym bardziej, ze kosztorys ten stanowi podstawe
rozliczenia dofinansowania ze $rodkéw unijnych | osiggniecia zamierzonego efektu

rzeczowego.

Z treSci niniejszego pisma wynika, ze Wykonawca zmieniajgc normy Katalogow Naktadow
Rzeczowych i unikajgc zastosowania czynnikow cenotworczych tji. kosztow poSrednich
i zysku w poszczegolnych pozycjach kosztorysowych chcgc dopasowac warto$¢ kosztorysu
do kwoty ofertowej zrobit to na tyle nieudolnie, ze ceny te sie réznig, to jest tak jakby
Wykonawca ztozyt dwie rozne oferty, co jest niezgodne z ustawg Pzp i Specyfikacjg Istotnych

Warunkéw Zamoéwienia.
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Wykonawca kilkakrotnie zanizajgc naktady norm Katalogow Naktadow Rzeczowych na
wykonanie przedmiotowego zadania tym bardziej nie wyjasnit razgco niskiej ceny ztozonej

przez siebie oferty.

Z przedfozonego kosztorysu zatgczonego w ramach wyjasnien razgco niskiej ceny nie
wynika rowniez jakie Wykonawca zastosowat materiaty i ich parametry. Wykonawca zatem

nie dochowat nalezytej starannosci w przygotowaniu wyjasnien.

Oferta powinna by¢ odrzucona na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 jako niezgodna z ustawg
Pzp, 89 ust. 1 pkt 2 jako niezgodna z trescig SIWZ oraz 89 ust. 1 pkt 4 w zwigzku z art. 90

ust. 3 — oferta zawiera razgco niskg cene.

Naszym zdaniem Zamawiajgcy naruszyt art. 7 ustawy Pzp, ktéry mowi, Zze m.in. Zamawiajgcy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie o0 udzielenie zamdéwienia w Sposoéb
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji, rowne traktowanie wykonawcow,
bezstronnos¢ i obiektywizm oraz udzielit zaméwienia Wykonawcy, ktéry zostat wybrany

niezgodnie z przepisami ustawy.

Pismem z 3 lutego 2021 r. Zamawiajgcy przekazat ,Informacje o ponownej ocenie ofert”, w
ktérej poinformowat o dokonaniu wyboru oferty wykonawcy KBI Technika Grzewcza i

Wentylacyjna.
W odniesieniu do oferty Odwotujgcego Zamawiajacy podat:

W dniu 22.01.2021 r. roku komisja przetargowa dokonata wyboru oferty konsorcjum firm: 1)
MURKRAK Sp. z o.0. Sp. Komandytowa (...). W dniu 26.01.2021 r. Zamawiajgcy zostat
poinformowany na podstawie art. 181 ust. 1 ustawy Prawo zamoéwien publicznych (dalej Pzp)
0 niezgodnych z przepisami ustawy czynnoSciach podjetych przez Zamawiajgcego oraz
zaniechaniu czynnosci w postepowaniu, polegajgcych na zaniechaniu czynnoSci odrzucenia
oferty ztozonej przez konsorcjum: MURKRAK (...) i niezgodnie z przepisami ustawy wybraniu

Jej jako oferte najkorzystniejszg. W uzasadnieniu informacji zostato podniesione, ze:

— cena zfozonej oferty Konsorcjum opiewa na kwote 2 440 000,00 zt brutto, za$ kwota
W zatgczonym kosztorysie jest wyzsza a zatem rézna od ceny ztozonej oferty, opiewa

bowiem na kwote 2 444 000,00 zt brutto, co potwierdzone jest takze stownie;

— poszczegoblne pozycje kosztorysowe okre$lone jako kalkulacje indywidualne nie zawierajg
naktadéw robocizny, materiatu i sprzetu, jak i kosztow posrednich i zysku do czego
Wykonawca byt zobowigzany zgodnie z zapisami SIWZ (rozdziat XXI pkt 2 i rozdziat XXIV
pkt 3);

- w zafgczonym kosztorysie Konsorcjum pomija lub zaniza naktady norm przyjetych

W katalogach nakfaddéw rzeczowych, np. pozycje:
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* Pozycja 1.1.4.2 KNR 4-01 0201/11 winien by¢ zgodnie z normg naktfad robocizny 4,32 r-
g/m2 a jest przyjety 1,296 r-g/m2, zastosowany wspoétczynnik do R=0,3, co obniza naktad
robocizny o 3,024 r-g/m2;

» Pozycja 1.1.12.1 KNR 2-02 1604/01 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 0,5482
r-g/m2 a jest przyjety 0,0952 r-g/m2, co obniza naktad robocizny o 0,453 r-g/m2;

* Pozycja 1.2.1.1 KNR 4-01 0104/03 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 6,41 r-
a9/m3 m2 a jest przyjety 2,205 r-g/m2, co obniza naktad robocizny o 4,205 r-g/m3

* Pozycja 1.2.6.10 KNNR 5 0605/05 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 1,45 r-g/m
m2 a jest przyjety 0,145 r-g/m, co obniza naktad robocizny o 1,305 r-g/m

* Pozycja 1.2.7.1 KNNR 6 0801/05 winien by¢ zgodnie z normg naktad robocizny 1,46 r-g/m2
a m2 a jest przyjety 0,66 r-g/m2, co obniza naktad robocizny o 0,80 r-g/m2

* Pozycja 1.2.7.6 KNR 4-01 0108/11 winien by¢ zgodnie z normg nakfad robocizny 0,86 r-
g/m3 m2 a jest przyjety 0,46 r-g/m3, co obniza naktad robocizny o 0,40 r-g/

Stosujgc obnizenia nakfadow na robocizne Konsorcjum tym samym kolejny raz obniza
warto$¢ poszczegdlnych pozycji, a tym samym zaniza tgczne naktady robocizny o okofo

12 000 roboczogodzin;

- nie wykazuje w przedfozonym kosztorysie w pozycjach opisanych jako kalkulacja
indywidualna zastosowanych Kkluczowych materiatdw takich jak: styrodur, styropian,

styropapa, tynk elewacyjny.

W dniu 28.01.2021 r. komisja powrécita do czynnosci ponownego badania i oceny ofert.

W toku ponownego badania i oceny ofert komisja stwierdzita, co nastepuje:

1. Zamawiajgcy potwierdzit zarzuty o niezgodnych z przepisami ustawy czynnoSciach
podjetych przez Zamawiajgcego oraz zaniechaniu czynnoSci w postepowaniu, polegajgcych
na zaniechaniu czynno$ci odrzucenia oferty i uniewaznia czynno$c¢ wyboru konsorcjum firm:
1) MURKRAK (...) jako najkorzystniejszej w postepowaniu. Zamawiajgcy nie ma mozliwosci
poprawy ceny oferty jako innej omytki zgodnie z art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy Pzp (zmiana
dotyczytaby catego kosztorysu, cen jednostkowych itd.). Zamawiajgcy nie moze ponownie
wezwac Wykonawcy do wyjasnien, gdyz wyjasnienia mogq stuzyc¢ jedynie doprecyzowaniu
ztozonych wyja$nien i nie mogg dotyczy¢ negocjacji ceny oferty. Wprawdzie orzecznictwo
i doktryna dopuszczajg mozliwos¢ zwrécenia sie do Wykonawcy, ktory ztozyt juz wyjasnienia,
o dalsze wyjadnienia w zakresie kosztow czy zatozen przyjetych do kalkulacji, jednak nie ma
to miejsca w tej sytuacji, gdy wyjasnienia Wykonawcy opiewajg na kwote inng niz ztozona

oferta.

2. Zamawiajgcy przystapit do oceny pozostatych ofert ztozonych w postepowaniu. (...)
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5. Biorgc pod uwage fakt, iz Zamawiajgcy potwierdzit zarzuty w stosunku do oferty
konsorcjum: 1) MURKRAK (...) oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1
jako niezgodna z ustawg Pzp (Wykonawca moze zfozyc¢ tylko jedng oferte zgodnie z art. 83
ust. 1 ustawy Pzp), 89 ust. 1 pkt 2 jako niezgodna z tre$cig SIWZ (pozycje kosztorysowe nie
sg sporzgdzone zgodnie z zapisami SIWZ), art. 89 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp (oferta zawiera
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia) w zwigzku z art. 90 ust. 3 ustawy
Pzp). Zamawiajgcy odrzuca oferte Wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien lub jezeli
dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, bowiem co do zasady

Zamawiajgcy nie moze wezwac¢ Wykonawcy do ponownego wyjasnienia razgco niskiej ceny.

Dalej Izba ustalita, ze na skutek odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w  dniu 8 lutego 2021 r. przez wykonawce MURKRAK Sp. z 0.0. Sp.
Komandytowa, Ul. B2 nr 9, 32-086 Wegrzce - lider konsorcjum, Z.M. Zaktad Remontowo-
Budowlany M. ul. Ractawicka 27/19, 32-200 Miechdw - partner konsorcjum, Izba wyrokiem z
dnia 9 marca 2021 r. nakazata Zamawiajgcemu uniewazni¢ czynno$¢ wyboru oferty
najkorzystniejszej, uniewazni¢ czynnosé odrzucenia oferty wykonawcy MURKRAK sp. z o.0.

sp.k oraz powtdrzy¢ czynno$¢ badania i oceny ofert oraz wybor oferty najkorzystniej.

Izba ustalita, Ze pismem z dnia 23 marca 2021 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw o
uniewaznianiu czynnos¢ wyboru oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu oferty wykonawcy:
Konsorcjum firm: MURKRAK Sp. z 0.0. Sp. Komandytowa, Ul. B2 nr 9, 32-086 Wegrzce -
lider konsorcjum, Z.M. Zakiad Remontowo-Budowlany M. ul. Ractawicka 27/19, 32-200

Miechéw - partner konsorcjum.

Izba ustalita, ze pismem z dnia 7 kwietnia 2021 r. Komisja Przetargowa Zamawiajgcego
poinformowata Zamawiajgcego wynikach ponownego badania i oceny ofert ztozonych w
postepowaniu. W zakresie oferty Przystepujgcego, Komisja wskazata, ze wykonawca w dniu
30.12.2020r. zostat wezwany na podstawie art. 90 ust. 1 Ustawy z dnia 29.01.2004r. Prawo
zamowien publicznych (Pzp) do ztozenia wyjasnien, w tym dowodow, dotyczacych wyliczenia
ceny oferty. W odpowiedzi wykonawca w dniu 5.01.2021r. ztozyt wyjasnienia i na dowdd
zatgczyt kosztorys. Wprawdzie kosztorys opiewa na inng kwote niz cena ztozonej oferty,
jednakze, zgodnie z wyrokiem KIO ,lzba nie dopatrzyta sie wadliwosci oferty w fakcie, ze
kwota z kosztorysu nieznacznie roézni sie od ceny ofertowej”, w zwigzku z tym fakt ten nie ma
znaczenia z punktu widzenia oceny oferty. Wykonawca wskazat w wyjasnieniach, iz prace
kalkulowat przy zatozeniach: roboczogodzina 27,00 zt, koszty posrednie 55%, zysk 12%.
Komisja stwierdza, iz wykonanie przedmiotu zamowienia przy przedstawionych zatozeniach
jest mozliwe. Zgodnie z Rozporzadzeniem Rady Ministréw z dnia 15 wrzesnia 2020 r. w

sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
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godzinowej w 2021 r., od 1 stycznia 2021 r. minimalna stawka godzinowa wynosi 18,30 z
brutto. Z kolei rekomendowana przez sygnatariuszy Porozumienia najwiekszych polskich
organizacji pracodawcow i pracownikéw budownictwa na rok 2021 minimalna godzinowa
stawka kalkulacyjna wynagrodzenia w budownictwie dla robét budowlano-montazowych
wynosi 23,43 zi. Wykonawca kalkuluje cene roboczogodziny na wyzszym poziomie.
Zatozone koszty posrednie i zysk nie odbiegajg od stawek przyjetych do rozliczen przy
innych robotach budowlanych realizowanych obecnie w garnizonie matopolskim. Ponadto,
wykonawca podnosi, iz niskie koszty wlasne spowodowane sg sprzyjajgcymi
okolicznosciami: blisko$¢ terenu inwestycji od siedziby firmy, posiadanie wiasnej floty
transportowej oraz sprzetu niezbednego do realizacji robot. Wykonawca wskazuje rowniez, iz
dysponuje doswiadczonym personelem. Dodatkowo, obnizenie kosztéw statych i mobilizacji
spowodowane jest wykonywaniem analogicznego zadania na terenie Komendy
Wojewddzkiej Policji w Krakowie co spowodowato réwniez nabycie stosownego
doswiadczenia co do charakteru zleconych robot i specyfiki remontowanych budynkéw.
Komisja stwierdzita, iz przedstawione okolicznosci nie budzg watpliwosci. Wykonawca
realizowat na terenie KWP w Krakowie analogiczne zadanie: ,Termomodernizacja budynku
nr 24 i 25 wraz czesciowg wymiang sieci cieptowniczej wewnatrzzaktadowej” (ZP.57.2020).
Wprawdzie realizacja odbywata sie przy pomocy podwykonawcédw w zakresie roboét: (a)
wykonanie przytgcza wysokoparametrowego wraz z systemem alarmowym, dostawa i
montaz kompaktowego wymiennika ciepta wraz z AKPiA oraz wykonanie instalaciji
centralnego ogrzewania.; (b) demontaz pokrycia dachu oraz wykonanie nowego pokrycia
dachu na budynkach nr 24 i 25; (c) dostawa i montaz stolarki PCV i aluminiowej; (d)
termoizolacja elewacji budynku metodg lekkg — mokrg; (e) prace zwigzane z izolacja
fundamentéw; (f) dostawa i montaz krat malowanych; (g) montaz bram dwuskrzydtowych; (h)
prace elektryczne: instalacja elektryczna i instalacja odgromowa, jednakze wykonawca
pozostate pracy wykonywat wlasnymi sitami oraz koordynowat prace podwykonawcow. Na
ocene poziomu zdobytego doswiadczenia skutkujgcego obnizeniem kosztéw mogtby
wpltyng¢ fakt, iz wykonawca zostat obcigzany karami umownymi za niedotrzymane terminu
realizacji. Jednakze wykonawca nie zgodzit sie z obcigzeniem, twierdzgc, ze opdznienie
powstato z przyczyn lezgcych po stronie Zamawiajgcego. Spér do chwili obecnej nie zostat
rozstrzygniety. Biorgc pod uwage utrwalong i powszechnie aprobowang regute interpretaciji
na korzy$¢ wykonawcy, nalezy uznac, iz wykonawca, pomimo naliczenia kar umownych,
faktycznie zdobyt doswiadczenie pozwalajgce mu na obnizenie kosztéow, gdyz faktycznie

umowe zrealizowat, a efekt tej umowy zostat przez Zamawiajgcego odebrany.
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Przedstawiony na dowdd kosztorys zostat sporzgdzony metodg szczegdtowg, w oparciu o
przedmiar przedtozony przez Zamawiajgcego do postepowania przetargowego. Czesé
pozycji zostata wyceniona jako kalkulacja indywidualna, co jest dopuszczalne. Poniewaz
przedmiar ma charakter pomocniczy, a Zamawiajgcy nie okreslit w SIWZ szczegdlnej formy,
w jakiej kosztorys na potrzeby wyjasnien moze by¢ wykonany, nalezy stwierdzi¢, ze nie ma
podstaw do kwestionowania takiego sposobu przygotowania kosztorysu na potrzeby
wyjasnien, jaki zastosowat Wykonawca. Takie stanowisko potwierdzito tez KIO w ww.
wyroku. Kosztorys zostat poddany szczegétowej analizie przez inspektorow branzowych z
WIIR. Stwierdzili oni, ze jest on oparty generalnie na wszystkich pozycjach katalogowych
zawartych w przedmiarze. W pozycjach, w ktérych Wykonawca zmienit podstawy wyceny
katalogowej na kalkulacje witasng (indywidualng), nosniki cenowe nie odbiegajg od takich

samych, na jakich Wykonawca zrealizowat roboty termomodernizacyjne budynku 24 i 25.
Ponadto stwierdzono:

1. Btad w opisie pozycji kosztorysowej od 1.1.8.26 do 1.1.8.30 rurociagi z rur PE o
Srednicy... powinno by¢ rurociggi z rur, ze stali niestopowej. Natomiast w pozycji
szczegoOtowe] przyjeto juz dobry materiat tji. rura ze stali niestopowej, zewnetrznie

ocynkowana.

2. W pozycji 2.1.8.1 przyjeto grzejnik o wysokosci 600 mm i dtugosci 450 mm powinien

by¢ grzejnik o wysokosci 600 mm i dtugosci 750 mm

3. Btad w opisie pozycji kosztorysowej od 2.1.8.9 do 2.1.8.13 rurociggi z rur PE o
Srednicy... powinno by¢ rurociggi z rur, ze stali niestopowej. Natomiast w pozycji
szczegOtowe] przyjeto juz dobry materiat tji. rura ze stali niestopowej, zewnetrznie

ocynkowana

Biorgc pod uwage powyzsze komisja stwierdza, iz Wykonawca w sposob wystarczajgcy
wyjasnit i udowodnit, iz cena nie jest razgco niska. Realizacja przedmiotowego zamodwienia

jest mozliwa za zaoferowang cene. Brak jest réwniez innych podstaw do odrzucenia oferty.

Powyzsze ustalenia Komisji Przetargowej zostaty powtdérzone w decyzji Zamawiajgcego o
wyborze oferty Przystepujacego jako najkorzystniejszej. Pismo takie skierowat Zamawiajgcy

do wykonawcow w dniu 9 kwietnia 2021 r.
Izba zwazyla, co nastepuje:

W zwigzku z tym, ze postepowanie o udzielenie niniejszego zamowienia zostato wszczete

przed 1 stycznia 2021 r., jest ono prowadzone na podstawie przepisdw ustawy z 29 stycznia
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2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2019 r., poz. 1843 z pdzn. zm.), stosownie
do art. 90 ust. 1 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2020 z p6zn. zm.), ktéry stanowi, ze do
postepowan o udzielenie zamoéwienia, o ktérych mowa w ustawie uchylanej w art. 89,
wszczetych i niezakonczonych przed dniem 1 stycznia 2021 r. stosuje sie przepisy

dotychczasowe.

Z uwagi na fakt, ze odwotanie zostato wniesione 14 kwietnia 2021 r., do postepowania
odwotawczego w niniejszej sprawie znajdujg zastosowanie przepisy ustawy z 11 wrzes$nia
2019 r. Prawo zaméwien publicznych, Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z pdzn. zm. (dalej: nowa
ustawa Pzp), stosownie do 92 ust. 2 ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce

ustawe — Prawo zamowien publicznych.

Izba ustalita, ze Odwotujgcy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 nowej ustawy Pzp przestanki
korzystania ze $rodkow ochrony prawnej, ti. ma interes w uzyskaniu zamowienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw ustawy Pzp moze spowodowac poniesienie

przez niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamdwienia.

Zdaniem lzby odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Zamawiajacy nieprawidtowo uznat, ze
Przystepujgcy dostatecznie wyjasnit sposdb kalkulacji i warto$¢ roboét skfadajacych sie na
realizacie zamowienia, a w konsekwencji niezasadnie dokonat wyboru oferty
Przystepujgcego jako najkorzystniejszej. Zdaniem Izby, w okolicznosci analizowanej sprawy,
zasadne byto nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, a nastepnie dokonania ponownego badania i oceny ofert

ztozonych w postepowaniu.

Na wstepie wskazac nalezy, ze 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 okreslonymi przez zamawiajgcego lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym
ztozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny lub kosztu. W ust. 1a przywotanego
przepisu ustawodawca wskazat, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty jest nizsza o co
najmniej 30% od wartosci zamdwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug,
ustalonej przed wszczeciem postepowania zgodnie z art. 35 ust. 1 i 2 lub S$rednigj
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie
wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okolicznosci
oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Zgodnie ust. 2 obowigzek wykazania, ze

oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Ponadto w art. 90
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ust. 3 ustawy Pzp ustawodawca wskazat, ze zamawiajgcy odrzuca oferte wykonawcy, ktory
nie ztozyt wyjasnien lub jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz z dostarczonymi dowodami
potwierdza, ze oferta zawiera razaco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia.
Oznacza to, iz ustawodawca przewidziat dwie przestanki obligujgce zamawiajgcego do
odrzucenia oferty wykonawcy: (i) brak ztozenia wyjasnien; (i) ocena wyjasnien wraz z
dostarczonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia.

Powyzsze regulacje stanowig implementacje do krajowego systemu prawnego m.in. art. 69
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zamowien publicznych, uchylajgca dyrektywe 2004/18/WE (dalej ,Dyrektywa Klasyczna”).
Ustawodawca europejski w art. 69 Dyrektyw Klasycznej wskazat, ze instytucje zamawiajgce
zgdajg od wykonawcow wyjasnien dotyczacych ceny lub kosztow zaproponowanych w
ofercie. W ust. 3 ustawodawca europejski wskazat, ze instytucja zamawiajgca ocenia
dostarczone informacje w drodze konsultacji z oferentem. Obie regulacje, zaréwno krajowa
jak i europejska, winny by¢ interpretowana w sSwietle naczelnej zasady prawa zaméwienh

publicznych tj. uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw.

W orzecznictwie Krajowej Izby Odwotawczej na tle art. 90 ust. 1 ustawy Pzp wypracowano
stanowisko, ze cho¢ przepis art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera ograniczenia co do
jednokrotnego wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny,
to wezwanie kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec
ktérego stosowany jest miernik podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 k.c.), a takze majgc
na uwadze zasady réwnego traktowania wykonawcéw i uczciwej konkurencji (art. 7 ust. 1
ustawy Pzp), wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady, kierowac
do wykonawcy jednokrotnie. Kolejne wezwania sg mozliwe, jesli stuzg one wyjasnieniu
informacji zawartych w pierwotnej odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego (tak m.in. wyrok
KIO o sygn. akt: 1431/17 z dnia 28 lipca 2017 r., wyrok KIO o sygn. akt: 2025/14 z dnia 13
pazdziernika 2014 r., wyrok KIO o sygn. akt: 2380/17 z dnia 24 listopada 2017 r.). Proces ten
odpowiada uzytemu przez ustawodawce europejskiego pojeciu ,konsultacji” wyjasnien. W
ocenie lzby pojecie ,konsultacji” wyjasnieh nie moze byc¢ interpretowane w ten sposob, ze
umozliwia sie wykonawcy wielokrotne wyjasnienie tych samych kwestii zwigzanych z wyceng
zamoOwienia. Konsultacje dotyczg ztozonych przez wykonawce pierwotnych wyjasnien w
odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego i zawartych w nich informaciji. Informacje te mogag
by¢é oczywiscie doprecyzowane w trackie konsultacji, ale doprecyzowanie nie moze

oznacza¢ przekazywania zamawiajgcemu zupetnie nowych informacji czy dowodéw, ktore
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wykonawca mogt przekaza¢ w odpowiedzi na pierwsze wezwanie. Nieusprawiedliwione w
zaden sposob zaniechanie przekazania zamawiajgcemu wyczerpujgcych informaciji co do
wyceny kluczowych elementéw zamowienia skutkujgce przediuzaniem procesu wyboru
oferty najkorzystniejszej stanowi naduzycie prawa do skfadania wyjasnien. Podkresli¢
nalezy, ze zasada réwnego traktowania wykonawcéw oznacza, ze zamawiajacy traktujg
jednakowo wykonawcéw w tym samych czy podobnych okolicznosciach. W ocenie Izby
dopuszczenie mozliwosci ,nieograniczonego” wyjasnienia razgco niskiej ceny poprzez
dopuszczenie mozliwosci uzupetniania wyjasnieh o nowe informacje czy dowody powoduje,
iz zamawiajgcy dysponuje niczym nieograniczong swobodg i dyskrecjg co do decyzji
odnosnie liczby wezwan w stosunku do poszczegoélnych wykonawcéw uczestniczacych w
postepowaniu, co z kolei przektada¢ sie moze na naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow. Pojawia¢ sie bowiem bedzie problem dlaczego jeden wykonawca zostat
wezwany dwa razy, zas inny sze$¢ razy, dlaczego oferta jednego wykonawcy zostata
odrzucona na podstawie art. 90 ust. 3 ustawy Pzp, cho¢ zamawiajgcy mogtby jeszcze
dopytaé w kolejnych wezwaniach o wycene przedmiotu zaméwienia czy dodatkowe dowody.
Wprowadzenie tak szerokiego, trudno obiektywnie weryfikowalnego marginesu swobody dla
zamawiajgcych, potencjalnie moze stanowi¢ naruszenie zasady rownego traktowania
wykonawcow. To w zasadniczej mierze przemawia za wypracowang w orzecznictwie zasadg
jednokrotnego wezwania do ztozenia wyjasnien, z mozliwoscig konsultacji i wyjasnienia
tresci pierwotnie ztozonych wyjasnien. Zasada ta stuzy maksymalnej obiektywizacji procesu

weryfikacji cen zaoferowanych przez wykonawcéw.

Majgc na uwadze powyzsze wskazaé nalezy, ze istotne znaczenie dla rozstrzygniecia
zarzutow podniesionych w odwotaniu majg postanowienia SIWZ oraz wydane w sprawie
orzeczenie lzby o sygn. akt: KIO 408/21. Po pierwsze, jak Izba ustalita powyzej, w
przedmiotowym postepowaniu SIWZ nie zawiera zadnych wytycznych dotyczacych sposobu
sporzadzenia kosztorysu przez wykonawce. Wykonawca w ogdle nie byt zobowigzany do
jego sporzgdzenia. Nie ma réwniez w SIWZ obowigzku uwzglednienia naktadéw na
realizacje zamowienia wedtug KNR. Z postanowien SIWZ wynika jasno, ze wynagrodzenie
za realizacje zamdéwienia ma charakter ryczattowy. W Rozdziale XXI Zamawiajgcy jasno
wskazat, ze przygotowujgc oferte wykonawcy powinni szczegdtowo zapoznaé sie z
dokumentacjg projektowg oraz specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robédt
budowlanych. Skalkulowana cena oferty jest ceng ryczattowg, w ktérej to wykonawca ma
ujg¢ wszelkie koszty: materiatéw, robocizny, sprzetu do osiggniecia zamierzonego efektu,
oraz innych niezbednych prac, dziatan i czynnosci, do realizacji przedmiotu zamowienia. W

zwigzku z powyzszym wykonawcy winni zapoznal¢ sie z rzeczywistymi warunkami i
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zakresem robdt przy realizacji przedmiotu zamowienia i uwzglednic€ je w wycenie. Ponadto,
nie byto sporne pomiedzy stronami, ze przygotowany przez Zamawiajgcego, a stanowigcy
Zatgcznik nr 13 do SIWZ, Przedmiar robét ma charakter pomocniczy przy wycenie kosztow

realizacji zaméwienia.

Po drugie, Izba wskazuje, ze w wyroku o sygn. akt 408/21, Krajowa lzba Odwotawcza
wskazata, ze w decyzji z dnia 3 lutego 2021 r. Zmawiajgcy w sposob niewystarczajacy i
niepetny wyjasnit przyczyny odrzucenia oferty Przystepujacego. lzba nie rozstrzygneta czy
wyjasnienia wykonawcy z dnia 4 stycznia 2021 r. byly wyjasnieniami prawidtowymi czy
obalaty domniemanie razgco niskiej ceny. Na stronie 24 wyroku, lzba jednoznacznie
wskazata: cyt.. ,Poniewaz w rozpoznawanej Zamawiajacy nie przedstawit wystarczajgcej
oceny wyjadnien, utrudnione jest stwierdzenie, czy istniejg podstawy do skierowania do
wykonawcy kolejnych pytan. Jezeli w wyniku ponownej analizy wyjasnieri Zamawiajgcy uzna,
ze wyjasnienia co do zasady powinny zosta¢ zaakceptowane, ale istniejg okre$lone
watpliwo$ci wymagajgce wyjasnienia, powinien skierowa¢ do wykonawcy stosowne
wezwanie. Jezeli jednak Zamawiajgcy uzna wyjaSnienia za wadliwie, gofostowne
i nierzetelne, to nie moze udzielic wykonawcy drugiej szansy na wykazanie rynkowo$ci
ceny.” Tym samym lzba data jasne wytyczne dla Zamawiajgcego co do dokonania ponownej
oceny wyjasnieh Przystepujgcego, nie rozstrzygajgc przy tym czy wyjasnienia wykonawcy sg
prawidlowe czy nie. Izba natozyta na Zamawiajgcego obowigzek dokonania czynnoSci

ponownego badania i oceny ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnien.

Po trzecie wskazac nalezy, ze Zamawiajgcy — jak wynika z tresci pisma Komisji Przetargowe;j
z dnia 7 kwietnia 2021 r. — dokonat ponownego badania i oceny wyjasnien Przystepujacego
z dnia 4 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy nie wzywat wykonawcy do ztozenia dodatkowych
wyjasnien. W wyniku przeprowadzonej analizy Komisja Przetargowa stwierdzita, ze
wykonawca wykazat, ze zaoferowana przez niego cena za realizacje zamowienia nie jest
ceng razgco niskg. Zatem, w tych samym okolicznosciach faktycznych, dokonujgc analizy
tych samym dokumentéw jaki stanowity podstawe do pierwotnego odrzucenia oferty
Przystepujgcego, Zamawiajgcy uznat, Zze jego pierwotna decyzja byta bledng, za$

wykonawca w sposob prawidtowy wyjasnit rynkowy charakter zaoferowanej ceny.

Izba nie podziela powyzszego stanowiska Zamawiajgcego. Zdaniem Izby z decyzji
Zamawiajgcego z dnia 9 kwietnia 2021 r. o wyborze oferty Przystepujgcego jako
najkorzystniejszej nie wynika w jaki sposdb Zamawiajgcy zweryfikowat wycene zamowienia
dokonang przez Przystepujgcego i na podstawie jakich informac;ji i analiz uznat, iz cena jaka

wykonawca zaoferowat za realizacje zamowienia nie jest ceng razgco niska.
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Izba wskazuje, Ze nie bylo sporne pomiedzy stronami, ze w ztozonym przez Przystepujgcego
kosztorysie szczegétowym, wykonawca wyceniat 83 pozycje stosujgc wycene indywidualna.
Taka wycena kosztéw realizacji zamowienia byta dopuszczalna, gdyz jak Izba wskazata
powyzej, Zamawiajgcy nie zawart w SIWZ postanowienn odnoscie sposobu sporzgdzenia
kosztorysu realizacji zamoéwienia. Dopuszczalnos¢ jednak wyceny indywidulanej
poszczegoélnych elementéw skifadajgcych sie na zamowienie nie oznacza dowolnosci i nie
zwalnia wykonawcy z obowigzku wykazania, iz przyjete przez niego zatozenia co do
rynkowego charakteru takiej wyceny indywidualnej sg prawidtowe, realne i mozliwe do
zrealizowania. Zdaniem lzby w okolicznosciach analizowanej sprawie z tresci ztozonych
przez Przystepujgcego wyjasnien z dnia 4 stycznia 2021 r. nie mozna w sposodb
jednoznaczny ustali¢ jakie wykonawca przyjat zatozenia odnosnie kosztéw robocizny, zysku i
kosztéw posrednich w zakresie kalkulacji indywidualnej. Réwniez w decyzji Zamawiajgcego z
dnia 9 kwietnia 2021 r. nie wynika w jaki sposdb Zamawiajgcy dokonat analizy kalkulacji

indywidualnej w zakresie ww. elementow.

Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu przetargowym, Przystepujgcy ztozyt w
odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego kosztorys szczegétowy, jako dowdd majgcy
potwierdzac, iz cena zaoferowana za realizacje zamdwienia jest ceng realng. Dokument ten
winien zatem by¢ poddany weryfikacji i analizie przez Zamawiajgcego w zakresie przyjetej
wyceny poszczegolnych pozycji. Zawarta za$ w decyzji Zamawiajgcego ocena wyjasnien jest
ogdlna i nie rozwiewa watpliwosci w jaki sposdb Zamawiajgcy zbadat wycene kosztow
realizacji zamoéwienia w kontekscie wyceny indywidualnej wykonawcy. Za takg ocene nie
mozna z pewnoscig uznac stwierdzenia Zamawiajgcego, ze deklarowane przez Konsorcjum
MURKRAK wynagrodzenie za roboczogodzine jest wystarczajgce. Podkreslic bowiem
nalezy, ze stawka jednostkowej roboczogodziny nie moze by¢ analizowana w catkowitym
oderwaniu od realnego zapotrzebowania na liczbe roboczogodzin. Zamawiajgcy zas okreslit
swoje przewidywania co do wymaganej liczby roboczogodzin w przedmiarze robot. | o ile
Izba nie kwestionuje pomocniczego charakteru wyliczen Zamawiajgcego ujetych w
przedmiarze, o tyle odstepstwa od takich wyliczenh i przyjecie przez wykonawce wiasnych,
indywidualnych zatozen wymaga wykazania przez wykonawce ich rynkowego i realnego

charakteru.

Izba w petni aprobuje stanowiska Odwotujgcego, iz analiza wyliczeh Przystepujgcego

zawartych w kosztorysie rodzi szereg pytan co do poprawnos$ci wyceny, w tym m.in.:

1) zanizenia liczby roboczogodzin zaktadanych przez Zamawiajgcego dla realizaciji
zamowienia, bez wskazania, jakie innowacyjne
rozwigzanie/koncepcja/technologia zamienna pozwalajg na zmniejszenie naktadu

robocizny;
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2) brak sprecyzowania pozycji zysku i kosztow posrednich w stosunku do wycen

indywidualnych zastosowanych przez wykonawce w kosztorysie.

Izba podkresla, ze niezalezenie od przyjetej przez wykonawce metody kosztorysowania,
wykonawca na potrzeby wykazania realnosci przyjetych zatozen co do wyceny kosztéw
realizacji zamoéwienia winien kierowac¢ sie niezmiennymi zatozeniami tj. kazda pozycja
kosztorysu powinna uwzglednia¢ czynniki cenotwércze: tj. R - stawka robocizny; Kp - koszty
posrednie, Z- zysk ewentualnie Kz - koszty zakupu materiatéw. W sytuacji, gdy wykonawca
przyjmuje wycene indywidualng, rowniez takie wyliczenia indywidualne winny uwzgledniac
koszty robocizny, koszty posrednie, zysk i koszty zakupu materiatéw. W kontekscie
wyjasnien razgco niskiej ceny z zalgczonego przez Przystepujacego kosztorysu powinno
wynika¢ gdzie ww. elementy sg uwzglednione, w jakiej wysokosci, jakie wykonawca poczynit
zatozenia co do wyceny. Analiza za$ kosztorysu ztozonego przez Przystepujgcego nie daje
odpowiedzi na pytanie czy wykonawca w pozycjach oznaczonych jak ,kalkulacja
indywidualna” uwzglednit koszty robocizny, koszty posrednie i zysk. W pozycjach tych brak
sie wyszczegolnienia tych elementow, co rodzi podejrzenie ich nieuwzglednienia, a w
konsekwencji obnizenia nakfadow roboczogodzin w stosunku do szacunkdéw
Zamawiajgcego. Zdaniem Izby wartosci podane w pozycjach ,kalkulacja indywidualna” nie
poddajg sie jakiekolwiek ocenie przez swojg ogdlnikowos¢, zas Zamawiajgcy wbrew
nakazowi lzby zawartemu w wyroku o sygn. akt: KIO 408/21 ww. kwestii nie wyjasnit z

Przystepujgcym.

W ocenie Izby, w okolicznosciach omawianej sprawy, Zamawiajgcy nie miat podstaw do
przyjecia, ze Przystepujacy sprostat wymogowi przetamania domniemania zaoferowania
ceny razgco niskiej. Tym samym zasadnym byt nakazanie Zamawiajgcemu wezwania
Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Izba uznata, iz
takie ponowne wezwanie nie bedzie stanowi¢ naruszenia ww. przepisu, zwlaszcza w
kontekscie braku w SIWZ postanowien dotyczgcych sposobu kosztorysowania. Celem
wezwania jest wyjasnienie informacji pierwotnie przekazanych przez Przystepujgcego w
piSmie z dnia 4 stycznia 2021. Wykonawca bowiem dokonat wyceny wymaganych
elementéw zamowienia, jednakze nie wynika z poszczegdlnych pozycji wycenionych
indywidualnie czy i na jakim poziomie Przystepujgcy uwzglednit koszty robocizny, zysk oraz
koszty posrednie. Podkresli¢ nalezy w tym miejscu, ze sam Przystepujgcy powotywat sie na
definicje ceny jednostkowej zwartg w Rozporzadzeniu Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja
200 4 r. w sprawie okre$lenia metod i podstaw sporzadzenia kosztorysu, ktéra stanowi, ze
przez cene jednostkowg nalezy rozumie¢ sume kosztow bezposredniej robocizny, materiatéw
i pracy oraz kosztow posrednich i zysku. Skoro jak twierdzi Przystepujgcy, stosowat w

przyjetych wycenach indywidualnych ww. definicje ceny jednostkowej, winien wykazac
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Zamawiajacy w jaki sposdb wszystkie elementy sktadajgce sie na cene jednostkowg zostaty

uwzglednione w kosztorysie w pozycjach oznaczonych ,kalkulacja indywidualna”.

Odnoszgc sie do argumentacji Zamawiajgcego, Izba wskazuje po pierwsze, ze przywotana
zaréwno w decyzji o wyborze oferty najkorzystniejszej jak i w odpowiedzi na odwotanie
okolicznos¢ naliczenia kar umownych za opdznienie w realizacji analogicznej roboty
budowlanej przez Przystepujgcego nie moze by¢ uznana za okolicznos¢ swiadczgcg o
realnosci wycene kosztow realizacji zamdwienia przez Przystepujgcego. To, ze
Przystepujgcy nie zgodzit sie na naliczenia kar umownych nie oznacza, iz nie sg one
zasadne. Zdaniem lzby, przywotane okolicznosci tym bardziej powinny zmobilizowaé
Zamawiajgcego do rzetelnej weryfikacji wyceny prac przez Przystepujgcego tak, aby unikngé
ewentualnych opdznieh w realizacji zaméwienia witasnie z tytutu zanizenia kosztow jego
realizacji poprzez niedoszacowanie liczby wymaganych roboczogodzin, a tym samym
kosztéw realizacji zamowienia. Po drugie, niezrozumiatym dla Izby sg twierdzenia
Zamawiajgcego zawarte w odpowiedzi na odwotanie, iz Zamawiajgcy nie dokonywat analizy
liczby roboczogodzin przyjetych do kalkulacji wyceny, bo to do wykonawcéw nalezato
przyjecie niezbednej liczby roboczogodzin. Rodzi sie zatem pytanie co weryfikowat
Zamawiajacy analizujgc koszty realizacji zamowienia? To wiasnie zadaniem Zamawiajgcego
w ramach badania cen za realizacja zamdwienia bylo zweryfikowanie czy przyjete zatozenia
co do wymaganej liczby roboczogodzin sg realne i pozwolg na realizacji zamowienia w
terminie i w sposéb wymagany przez Zamawiajgcego. Takiej analizy Zamawiajgcy nie
przedstawit. | nie mogt, zdaniem Izby, przedstawi¢, gdyz Przystepujgcy nie wyszczegdlnit lub
tez nie uwzglednit wymaganej liczby roboczogodzin w pozycjach ,kalkulacja indywidualna”,
co wymaga wiasnie wyjasnia przez Zamawiajgcego w trybie ponownego wezwanie do
ztozenia do zitozenia wyjasnien. Niezrozumiatym dla Izby sg réwniez stwierdzenia
Zamawiajgcego: ,wykonawca Konsorcjum w ramach kosztorysu do wyjasnien ujgt znaczna
liczbe pozycji skalkulowanych indywidualnie, postugujgc sie cenami jednostkowymi: m, mkw,
komplet, w ramach ktérych ujete sg m.in. zaréwno materialy, sprzet jak i robocizna. Ten
Sposob kosztorysowania jest dopuszczalny, a jednoczesnie powoduje, ze w podsumowaniu
roboczogodzin ujetym w kosztorysie te roboczogodziny (ktére ujete sg w ramach pozycji
skalkulowanych indywidualnie) sie nie wiliczajg. Co powoduje pozornie tak duzg rdéznice
roboczogodzin zatozonych zgodnie z katalogami wskazanymi w przedmiarze (kalkulowanym
w catosci na KNR) w stosunku do ilosci roboczogodzin zliczonych w kosztorysie (w ktorym
roboczogodziny ujete w pozycjach kalkulowanych indywidualnie sie nie zliczajg z
roboczogodzinami z pozostatych pozycji KNR-owych). Nalezy podkresli¢, po pierwsze, ze
powyzszych twierdzen Zamawiajgcego Izba nie odnalazta w treSci wyjasnien

Przystepujgcego. Zamawiajgcy tym samym, w sposob nieuprawniony, uzupetnia
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samodzielnie stanowisko wykonawcy. Po drugie, w pozycjach oznaczonych ,kalkulacja
wilasna” nie ma zadnych informacji o kosztach robocizny i przyjetych zatozeniach co do
liczby wymaganych roboczogodzin. Brak tych informacji czy tez brak ich wyszczegélnienia
przez Przystepujgcego powoduje, ze Zamawiajgcy nie miat wystraczajgcych podstaw do

analizy i weryfikacji realnosci ceny zaproponowanej przez Przystepujgcego.

Odnoszgc sie do stanowiska Przystepujgcego, lzba wskazuje, ze Odwotujgcy nie
kwestionowat pomocniczego charakteru przedmiaru robét. W tym zakresie Izba nie
dopatrzyta sie sporu pomiedzy stronami co do charakteru tego dokumenty. Jednakze, jak
Izba wskazata, kosztorys ziozony przez Przystepujgcego stanowit dowdd na wykazanie
realnosci przyjetych przez wykonawce zatozen. Wykonawca winien wiec wykaza¢ w jaki
sposob wycenit pozycje ,kalkulacja indywidualna”, jak szacowat wymagany poziom robocizny
i koszty z tym zwigzane. Wynagrodzenie kosztorysowe nie zwalnia Zamawiajgcego z
obowigzku badania realnosci zaproponowanej ceny za realizacji zamdwienia, nie oznacza
zupetniej dowolnosci wyceny przedmiotu zamdéwienia. Daje wieksze mozliwosci okreslenia i
wyceny przez wykonawce ryzyk kontraktowych, jednakze wykonawca nadal jest obarczony
ciezarem wykazania, ze prawidtowo zidentyfikowat owe ryzyka i prawidtowo wyceniat ich

ekonomiczng wartos¢.

Majgc na uwadze powyzsze, Izba uznata, ze zasadne jest wezwanie Przystepujgcego do
ztozenia wyjasnien w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp dotyczacych informacji wynikajgcych z
przedtozonego kosztorysu. Zdaniem lzby ponownie wezwanie stanowi¢ bedzie wytgcznie
doprecyzowanie informacji juz wynikajgcych z kosztorysu tj. wyjasnienie w jaki sposob w
kwotach wskazanych w wycenie indywidualnej Przystepujgcy uwzglednit koszty robocizny (z
uwzglednieniem stawki roboczogodziny wskazanej w tresci wyjasnien), zysk, koszty
posrednie, przy czym Izba zaznacza, ze niedopuszczalna na obecnym etapie bytaby zmiana
wartosci kwot wskazanych przez Przystepujgcego w kosztorysie. Podane wartosci winny by¢
zweryfikowane przez Zamawiajgcego, pod wzgledem ich rynkowego i realnego charakteru.
W kontekscie wyjasnien dodatkowych wyjasnien wykonawcy, Zamawiajgcy winien poddac
analizie dotychczasowe oswiadczenia Przystepujgcego co do posiadanego sprzetu czy
potencjatu kadrowego jak i cen materiatdw budowlanych zawarte w piSmie wykonawcy z dnia
4 stycznia 2021 r. i wyjasni¢ dlaczego uznat te oswiadczenia za wiarygodne i wptywajgce na

obnizenie kosztow realizacji zamdwienia.

Zdaniem lzby zarzut naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 4 w zw. z art. 90 ust. 3 ustawy Pzp jest
zarzutem przedwczesnym. W okolicznosciach niniejszej sprawy za zasadne lzba uznata

wezwanie wykonawcy do ponownego ztozenia wyjasnien.

32



Sygn. akt KIO 1138/21

Zarzut naruszenia art. 93 ust.1 pkt 7 ustawy Pzp zostat zgtoszony przez Odwotujgcego jako
zarzut ewentualny — na wypadek nieuwzglednienia zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy
Pzp. Z uwagi na uwzglednienie przez Izbe zarzutu naruszenia art. 90 ust. 1 ustawy Pzp,

rozpoznanie zarzutu naruszenia art. 93 ust. 1 pkt 7 uznaé¢ nalezy za bezprzedmiotowe.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 i art. 575
ustawy z 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zaméwienh publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt
1i2oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajéw kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania
oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437),

stosownie do wyniku postepowania obcigzajgc kosztami postepowania Zamawiajgcego.

Przewodniczacy: ........cccocciiiiiinnnn.
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