Sygn. akt: KIO 2041/21

WYROK
z dnia 25 sierpnia 2021 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Malgorzata Matecka

Protokolant: Konrad Wyrzykowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 sierpnia 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 6 lipca 2021 r. przez
odwotujgcego: Przedsiebiorstwo Budowlane ,Dombud” Spétka Akcyjna z siedzibg w
Katowicach w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Katowice — Urzad

Miasta Katowice

przy udziale wykonawcy Drogomax Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Bytomiu zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie

zamawiajgcego

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutéw zaniechania odrzucenia oferty ztozonej
przez wykonawce Drogomax Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg
w Bytomiu na podstawie przepiséw art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku
Z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz
zarzutu niezasadnego odrzucenia oferty odwotujgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
10 ustawy Prawo zamowien publicznych i nakazuje zamawiajgcemu uniewaznienie
czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej i powtérzenie czynnosci badania i oceny
ofert, w tym odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce Drogomax Spotka
z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibg w Bytomiu na podstawie przepisow
art. 226 ust. 1 pkt 5, art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1
pkt 10 ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz dokonanie zmiany informaciji
0 odrzuceniu oferty odwotujgcego poprzez usuniecie podstawy dokonania tej

czynnosci, o ktérej mowa w art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamdwien publicznych.

2. W pozostatym zakresie odwotanie oddala.



3. Kosztami postepowania obcigza odwotujgcego w czesci 3/7, zamawiajgcego w czesci
2/7 oraz wykonawce Drogomax Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z siedzibag

w Bytomiu w czesci 2/7, i

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania oraz kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero

groszy) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagrodzenia petnomocnika;

3.2. zasgdza od zamawiajgcego na rzecz odwotujgcego kwote 3 886 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce osiemset osiemdziesigt szes¢ ztotych zero groszy);

3.3.zasagdza od wykonawcy Drogomax Spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig z
siedzibg w Bytomiu na rzecz odwotujgcego kwote 3 886 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce

osiemset osiemdziesigt szes¢ ztotych zero groszy).

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie
14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej

Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: @ = .



Sygn. akt: KIO 2041/21

Uzasadnienie

Zamawiajacy Miasto Katowice — Urzad Miasta Katowice prowadzi w trybie podstawowym

postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego pod nazwg ,Wzniesienie pomnika Ofiar

Deportacji Mieszkancéow Gérnego Slaska do Zwigzku Sowieckiego w 1945 r.”. Ogloszenie

0 zamoéwieniu zostato opublikowane w dniu 1 kwietnia 2021 r. w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych pod nr 00026804/01.

I. W dniu 6 lipca 2021 r. wykonawca Przedsiebiorstwo Budowlane ,Dombud” Spétka Akcyjna

z siedzibg w Katowicach wniést do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec:

czynnosci wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Drogomax Spétka
Z ograniczong odpowiedzialnoécig z siedzibg w Bytomiu (dalej jako ,wykonawca
Drogomax”);

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax;

czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego

zaniechania wyboru oferty odwotujgcego, jako oferty najkorzystniejszej sposrod ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu, na podstawie kryteriow oceny ofert okreslonych

w Specyfikacji Warunkow Zamédwienia (dalej ,SWZ").

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy z dnia

11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129, ze zm.),

dalej jako ,ustawa Pzp”:

1.

2.

3.

art. 239 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — poprzez wybér oferty wykonawcy
Drogomax, mimo ze oferta tego wykonawcy powinna zosta¢ odrzucona oraz
zaniechanie wyboru oferty odwotujgcego jako najkorzystniejszej na podstawie
kryteridow oceny ofert okreslonych w dokumentach zamowienia;

art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax, mimo ze zawiera bfedy w
obliczeniu ceny polegajgce na opodatkowaniu catosci ww. zamodwienia stawkg 23%
VAT, zamiast zastosowania dwéch stawek VAT: stawki 8% VAT - na ustugi zwigzane
Z zagospodarowaniem zieleni i stawki 23% VAT - na pozostatg cze$¢ zamowienia
publicznego;

art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) —
poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax ze wzgledu na razgco
niskg cene, mimo ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia ceny razgco niskiej wraz

z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny istotnej czesci sktadowej,



tj. pozycje kosztorysu ,Roboty budowlane — konstrukcja i architektura®, dziat 2.5.
»1zolacje, dylatacje i oktadziny — wg opisow z PT, STWIOR i technologii producentéw”,
w tym poz. 2.5.1 do 2.5.4 i dziat 2.6. ,Elementy malej architektury — wg opisu z PT,
STWIOR”, w tym poz. od 2.6.1.do 2.6.3. — co ponadto skutkuje razgco niskg ceng
catej oferty;

4. art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez zaniechanie
odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax ze wzgledu na niezgodnosc jej tresci
z warunkami zamowienia — cena jednostkowa pozycji 2.5.3 z kosztorysu Roboty
budowlane — konstrukcja i architektura nie obejmuje wszystkich kosztéw zwigzanych
Z realizacjg przedmiotu zamoéwienia wbrew nakazowi wyrazonemu w tresci SWZ —
Rozdziat 12 pkt 5.

5. art. 226 ust. 1 pkt 5 i pkt 10 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez
odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze jest ona zgodna z warunkami zamowienia
i nie zawiera btedu w obliczeniu ceny;

6. art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) - przez zaniechanie
wezwania odwotujgcego do wyjasnien dotyczacych tresci oferty w zakresie
zarzucanej niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia, ani przyjetego
opodatkowania dwoma stawkami podatku VAT — 8 i 23%;

7. w konsekwencji - art. 16 ust. 1 pkt 1) i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp — poprzez wybor jako
najkorzystniejszej oferty wykonawcy Drogomax, mimo, ze oferta tego wykonawcy
podlega odrzuceniu, co narusza zasade prowadzenia postepowania w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow
oraz udzielania zaméwienia wylgcznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami
ustawy.

W zwigzku z podniesionymi zarzutami odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotania

i nakazanie zamawiajgcemu:

— uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty;

— uniewaznienia czynno$ci odrzucenia oferty odwotujgcego;

— odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax z postepowania o udzielenie zamowienia;

— przeprowadzenia ponownie badania i oceny ofert niepodlegajgcych odrzuceniu;

— dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej na podstawie kryteriow oceny ofert

okreslonych w dokumentach zamdwienia.

II. Pismem wniesionym w dniu 9 sierpnia 2021 r. zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na
odwotanie. Zamawiajgcy uznajgc zasadnos¢ czesci zarzutow odwotania ztozyt oswiadczenie

o uwzglednieniu tych zarzutéw, tj.:



— zarzutu naruszenia art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (w zw. z art.
266 ustawy Pzp) — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax ze
wzgledu na razgco niskg cene, mimo ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia ceny
razgco niskiej wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny istotnej
czesci skladowej, tj. pozycje kosztorysu ,Roboty budowlane - konstrukcja i
architektura”, dziat 2.5. ,lzolacje, dylatacje i oktadziny — wg opiséw z PT, STWIOR i
technologii producentéw”, w tym poz. 2.5.1 do 2.5.4 i dziat 2.6. ,Elementy malej
architektury — wg opisu z PT, STWIOR”, w tym poz. od 2.6.1.do 2.6.3. — co ponadto
skutkuje razgco niskg ceng catej oferty;

— zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) —
przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax ze wzgledu na
niezgodnosc¢ jej tresci z warunkami zamoéwienia — cena jednostkowa pozycji 2.5.3
z kosztorysu Roboty budowlane — konstrukcja i architektura nie obejmuje wszystkich
kosztow zwigzanych =z realizacja przedmiotu zaméwienia wbrew nakazowi
wyrazonemu w tresci SWZ — Rozdziat 12 pkt 5.

Pozostate zarzuty zamawiajgcy uznat za niezasadne i w tym zakresie wnidst o oddalenie

odwotania.

Ill. Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Drogomax.

Pismem wniesionym w dniu 18 sierpnia 2021 r. wykonawca Drogomax zgftosit sprzeciw

wobec czesciowego uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutow odwotania.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co nastepuje:

1. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) —

poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax, mimo ze zawiera bitedy w

obliczeniu ceny polegajace na opodatkowaniu catosci ww. zamowienia stawka 23% VAT,

zamiast zastosowania dwoéch stawek VAT: stawki 8% VAT - na ustugi zwigzane z

zagospodarowaniem zieleni i stawki 23% VAT - na pozostalg czesé zamodwienia

publicznego;

oraz

2. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez

odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze nie zawiera btedu w obliczeniu ceny.




Przedmiotem postepowania jest zamowienie na wzniesienie pomnika Ofiar Deportaciji
Mieszkancéw Gérnego Slaska do Zwigzku Sowieckiego w 1945 r. Jak wynika z SWZ w sktad
prac objetych przedmiotem zamowienia wchodzg miedzy innymi ustug zwigzane
Z zagospodarowaniem terenéw zielonych. Okolicznos¢é ta nie byla sporna pomiedzy
stronami, jak i to ze tego rodzaju ustugi co do zasady podlegajg opodatkowaniu stawkg 8%.
Sporne pomiedzy stronami bylo natomiast to, czy ww. ustugi zwigzane z
zagospodarowaniem terenéw zielonych podlegajg odrebnemu opodatkowaniu stawka 8%
(stanowisko odwotujgcego), czy tez zastosowanie powinna znalez¢ zasada dotyczgca
swiadczenia kompleksowego i w zwigzku z tym catos¢ zamowienia winna by¢ objeta stawka
23% (stanowisko zamawiajgcego i wykonawcy Drogomax). Odwotujgcy w tresci formularza
ofertowego podat, ze przedmiot zamdwienia podlega opodatkowaniu stawkg 8% i 23%.
Rowniez trzeci wykonawca biorgcy udziat w postepowaniu wskazat stawki 8% i 23%.
Wykonawca Drogomax w tresci formularza ofertowego podat jedng stawke 23% w

odniesieniu do catego przedmiotu zaméwienia.

Na gruncie prawa podatkowego obowigzuje zasada, ze kazde $wiadczenie dla celéw
opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug powinno by¢ traktowane jako odrebne
i niezalezne. Jak wynika z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE (dalej jako
.1rybunal’) zasada ta nie ma zastosowania w przypadku s$wiadczenia kompleksowego.
Pojecie $wiadczenia kompleksowego nie zostato zdefiniowane w zadnym akcie prawa
europejskiego ani krajowego. Sposob rozumienia tego pojecia zostat wypracowany na
gruncie orzecznictwa, w szczegoélnosci orzecznictwa Trybunatu - np. wyrok z dnia 25 lutego
1999 r. sygn. C-349/96, z dnia 21 lutego 2008 r. sygn. C-425/06, z dnia 11 czerwca 2009 r.
sygn. C-572/07. W ostatnim z ww. wyrokéw Trybunat wskazat: ,z art. 2 széstej dyrektywy
wynika, ze kazde Swiadczenie powinno by¢ zwykle uznawane za odrebne i niezalezne (zob.
wyrok z dnia 21 lutego 2008 r. w sprawie C-425/06 Part Service, Zb.Orz. s. 1-897, pkt 50 i
przytoczone tam orzecznictwo).18 Co wiecej, w pewnych okolicznosciach formalnie odrebne
Swiadczenia, ktére mogg byc wykonywane oddzielnie, a zatem ktoére mogg oddzielnie
prowadzi¢ do opodatkowania lub zwolnienia, nalezy uwazac za jednolitg czynnosc, jezeli nie
sg od siebie niezalezne. Jest tak na przyktad w sytuacji, gdy mozna stwierdzi¢, ze jedno lub
wiecej Swiadczen stanowi Swiadczenie gtbwne, a inne $wiadczenie lub $wiadczenia stanowig
jedno lub wiecej $wiadczern pomocniczych dzielgcych los podatkowy $wiadczenia gtéwnego.
W szczegdlno$ci dane $wiadczenie nalezy uwazac za $wiadczenie pomocnicze w stosunku
do Swiadczenia gtobwnego, gdy dla klientow nie stanowi ono celu samego w sobie, lecz
Srodek do korzystania na jak najlepszych warunkach z gtdwnej ustugi ustugodawcy (ww.
wyrok w sprawie Part Service, pkt 51, 52 i przytoczone tam orzecznictwo). 19 Ponadto

mozna réwniez uznac, ze jednolite $wiadczenie wystepuje w przypadku, gdy dwa lub wiecej



elementy albo dwie lub wiecej czynnosci dokonane przez podatnika sg ze sobg tak scisle
zwigzane, Ze tworzg obiektywnie jedno niepodzielne S$wiadczenie gospodarcze, ktorego

rozdzielenie miatoby charakter sztuczny (zob. ww. wyrok w sprawie Part Service, pkt 53).”

Nalezy rowniez przywota¢ wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia 1 czerwca
2011 r., sygn. | FSK 869/10, w ktérym sad stwierdzit, ze ,nie mozna zapominad, ze zasadg
ustawowg jest oddzielno$¢ i samodzielno$¢ poszczegdlnych dostaw czy S$wiadczonych
ustug. Rozpoznawanie odrebnych $wiadczen jako jednego kompleksowego Swiadczenia ma

wiec charakter wyjgtkowy.”.

Na stronie zamawiajgcego spoczywat zatem obowigzek wykazania, ze przedmiot
zamowienia, w tym ustugi zwigzane z zagospodarowaniem zieleni, nalezy uzna¢ za jedno
Swiadczenie kompleksowe, skoro stosowanie tego sposobu ustalenia stawki podatku VAT
stanowi wyjatek od zasady oddzielnosci i samodzielnosci poszczegdlnych swiadczen. Izba
uznata, ze zamawiajgcy oraz wykonawca Drogomax nie wykazali, aby caty przedmiot
zamowienia podlegat opodatkowaniu stawkg VAT 23% jako $wiadczenie kompleksowe. Nie
zostat wykazany pomocniczy charakter ustug dotyczacych zagospodarowania terendéw
Zielonych wobec robét budowlanych. Nie zostato wykazane, ze ustugi zagospodarowania
terendw zielonych sg tak scisle powigzane z robotami budowlanymi dotyczgcymi wzniesienia
pomnika, ze nie jest mozliwe rozdzielenie tych swiadczen. Okolicznosé realizacji tych prac w
ramach jednego kontraktu na wzniesienie pomnika nie $wiadczy o wystepowaniu takiego
zwigzku. Nie jest takze przesgdzajgcy fakt, ze swiadczenia te majg dotyczy¢ tej samej
przestrzeni. W ocenie Izby o wystepowaniu takiego Scistego zwigzku z pewnoscig nie mozna
mowi¢ w przypadku ustug pielegnacji zieleni w okresie gwarancyjnym (kosztorysy
inwestorskie Zieleh inasadzenia). Podobne stanowisko zostato przyjete w interpretacji
indywidulanej Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 9 grudnia 2014 r. (ITPP1/443-
1056/14/3P).

W  zwigzku z powyzszym lzba uznata, ze sposobu obliczenia ceny przez wykonawce
Drogomax nie mozna uzna¢ za prawidtowy. Wykonawca ten wskazat w tresci oferty stawke
VAT 23% w odniesieniu do catego przedmiotu zaméwienia. Tymczasem brak jest podstaw
do uznania, ze mamy do czynienia ze Swiadczeniem kompleksowym — co najmniej w
odniesieniu do ww. ustug pielegnaciji zieleni w okresie gwarancyjnym. Rowniez w odniesieniu
do pozostatego zakresu ustug zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zielonych nie
wykazano mozliwosci/konieczno$ci objecia ich stawkg podatku VAT jak dla Swiadczenia
kompleksowego. Z tego powodu zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp
(wzw. z art. 266 ustawy Pzp) — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy

Drogomax na tej podstawie |zba uznata za zasadny.



W konsekwencji powyzszego lzba uznata, ze potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez odrzucenie oferty
odwotujgcego na podstawie tego przepisu. Jako uzasadnienie odrzucenia oferty na tej
podstawie zamawiajgcy podat: ,Zamawiajgcy stoi na stanowisku, iz powyzsze zamowienie
winno by¢ opodatkowane 23% stawkg Vat. Wykonawca przy obliczeniu ceny ofertowej
zastosowat dwie rézne stawki podatku VAT 8% i 23%”. W $wietle przedstawionej powyzej
argumentacji podane przez zamawiajgcego uzasadnienie odrzucenia oferty odwotujgcego na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp Izba uznata za nieprawidtowe, gdyz co najmniej
w odniesieniu do ustug pielegnacji zieleni w okresie gwarancyjnym za prawidiowg nalezy
uzna¢ 8% stawke podatku VAT. Rowniez w odniesieniu do pozostatego zakresu ustug
zwigzanych z zagospodarowaniem terenéw zielonych zamawiajgcy nie wykazat mozliwo$ci

objecia ich stawkg podatku VAT jak dla swiadczenia kompleksowego.

3. Zarzut naruszenia art. 224 ust. 6 oraz art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp (w zw. z art. 266

ustawy Pzp) — poprzez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax ze wzgledu na

razaco niska cene, mimo ze ztozone przez wykonawce wyjasnienia ceny razgco niskiej wraz

z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny istotnej czesci sktadowej, tj. pozycje

kosztorysu ,Roboty budowlane — konstrukcja i architektura”, dziat 2.5. ,lzolacje, dylatacje

i oktadziny — wqg opiséw z PT, STWIOR i technologii producentéw”, w tym poz. 2.5.1 do 2.5.4

i dziat 2.6. ,Elementy matej architektury — wg opisu z PT, STWIOR”, w tym poz. od 2.6.1.do

2.6.3. — co ponadto skutkuje razgco niskg ceng catej oferty;

oraz

4. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez

zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy Drogomax ze wzgledu na niezgodnos$¢ jej tresci

z warunkami zamoéwienia — cena jednostkowa pozyciji 2.5.3 z kosztorysu Roboty budowlane

— konstrukcja i architektura nie obejmuje wszystkich kosztow zwigzanych z realizacja

przedmiotu zamodwienia wbrew nakazowi wyrazonemu w tresci SWZ — Rozdziat 12 pkt 5.

W ramach ww. zarzutéw odwotujgcy m.in. podniost, ,Zze potwierdzita sie hipoteza z art. 224
ust. 6 PZP - zfozone przez wykonawce wyjasSnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg
podanej w ofercie ceny — Wykonawca, dwukrotnie wzywany o to samo, nie tylko nie potrafit
wyjasni¢ ceny istotnej czesci zamoéwienia wskazanej przez Zamawiajgcego, ale tez nie
przedstawit zadnych dowoddéw, ze cena istotnej czesci zamoéwienia jest prawidtowo
Skalkulowana, zatem watpliwosci co do mozliwosci jej wykonania zgodnie z wymaganiami

okre$lonymi w dokumentach zamdwienia nie mozna uzna¢ za wyjasnione.”. Wskazat, ze



twierdzenie wykonawcy Drogomax o prawidtowym skalkulowaniu pozycji nr 2.5.3 nie ma

zadnego potwierdzenia w faktach, ani nie przedtozono w tym zakresie zadnych dowodow.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, ze zamawiajgcy dwukrotnie zwracat
sie do wykonawcy Drogomax, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, o udzielenie
wyjasnien dotyczacych ceny oferty - pisma zamawiajacego z dnia 20 maja 2021 r. oraz z
dnia 1 czerwca 2021 r. Odpowiedzi na ww. wezwania wykonawca Drogomax udzielit pismem

Z dnia 25 maja 2021 r. oraz pismem z dnia 4 czerwca 2021 r.

Majgc na uwadze tres¢ wezwan zamawiajgcego oraz tres¢ odpowiedzi udzielonych przez
przystepujgcego Izba uznata, ze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224

ust. 6 ustawy Pzp potwierdzit sie.

Zgodnie z przepisem art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia. Zgodnie
Z przepisem art. 224 ust. 5 ustawy Pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. W mys$l| przepisu art. 224 ust. 6 ustawy Pzp
odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory
nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli zlozone wyjasnienia wraz z
dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Ponadto zgodnie z przepisem
art. 537 pkt 1 ustawy Pzp ciezar dowodu, Zze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Z przepisow ustawy Pzp wynika, ze w przypadku wystosowania do
wykonawcy wezwania do udzielenia wyjasnien ceny, na wykonawcy spoczywa
udowodnienia, ze zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska, tj. w szczegolnosci ze
dokonujgc wyceny wykonawca uwzglednit wszystkie koszty realizacji zaméwienia. Oferta
podlega odrzuceniu, jezeli wykonawca nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub
jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub
kosztu. Podstawa do odrzucenia oferty wystepuje zatem miedzy innymi w sytuacji, w ktorej
wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie sg wystarczajgco konkretne, kompletne czy
rzetelne. W takiej sytuacji zamawiajgcy nie ponawia wezwania do wykonawcy o

przedstawienie wyjasnien ceny.

Nalezy wskazaé, ze wezwanie z dnia 20 maja 2021 r. zostato przez zamawiajgce
sformutowane w konkretny sposob. Zamawiajgcy wskazat: ,Komisja przeanalizowata
zaproponowang cene ofertowg wykonawcy i stwierdzita, ze nie jest ona nizsza o wiecej niz
30% od warto$ci zamowienia, ani nie jest nizsza wiecej niz 30% od $redniej arytmetycznej
ofert ztozonych w postepowaniu. Budzgce watpliwo$¢ sg natomiast ceny za istotne czesci

sktadowe t.j. jednostkowe poszczegodinych pozycji kosztorysu ,Roboty budowlane —



konstrukcja i architektura”, ktore znacznie odbiegajg od cen jednostkowych kosztorysu

inwestorskiego jak i od cen jednostkowych ofert pozostatych wykonawcow.

Kosztorys — Roboty budowlane — konstrukcja i architektura, dziat 2.5. ,Izolacje, dylatacje
i oktadziny — wg opiséw z PT, STWIOR i technologii producentéw”, w tym poz. od 2.5.1 do
2.5.4 i dziat 2.6. ,Elementy matej architektury — wg opisu z PT, STWIOR”, w tym poz. od
2.6.1do 2.6.3.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy, na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy pzp, zwraca sie
0 udzielenie wyjasnienn, w tym zfozenie dowodow, dotyczgcych wyliczenia ceny,
W szczegolnosci w zakresie przedstawienia sposobu wyliczenia cen jednostkowych (w formie

kosztorysu szczegotowego), z rozbiciem cen na:

— robocizne przy uwzglednieniu normowych naktaddéw rzeczowych,

— materiat przy uwzglednieniu normowych naktadoéw rzeczowych,

— sprzet przy uwzglednieniu normowych nakfadéw rzeczowych,
Powyzszy kosztorys szczegotowy winien by¢ zgodny z zaproponowanymi przez Wykonawce
cenami w kosztorysie ofertowym, a takze winien by¢ oparty na zaoferowanych w nim
czynnikach cenotworczych tj. stawka roboczogodziny, koszty zakupy, koszty poSrednie,

Zysk.”
Natomiast w piSmie z dnia 1 czerwca 2021 r. zamawiajgcy stwierdzit:

W nawigzaniu do Panstwa pisma z dnia 25.05.2021, komisja stwierdzita, ze Panstwa

wyjasnienia odnoszg sie do ceny ofertowej a zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien w zakresie:

rozdziat 2.5 ,lzolacje, dylatacje i oktadziny — wg opiséw z PT, STWIOR i technologii

producentéw” w kosztorysie Roboty budowlane — konstrukcja i architekt (...).

W zwigzku z powyzszym, Komisja wzywa na podstawie art 224 ust. 1 ustawy pzp, jeszcze
raz o wyja$nienie w zakresie wyliczenia ceny istotnych czesci sktadowych a w szczegoélnosci
poz. 2.5.3 i 2.5.4, przedstawiajgc dla tych pozycji ceny materiatbw koniecznych do ich

wykonania.

Z wyjasnien powinno wynika¢, ze cena za elementy w poz 2.5.3, uwzglednia nie tylko
oktadzine systemowg z paneli blaszanych, ale réwniez podkonstrukcje stalowg, zgodnie

Z dokumentacjg.”

Z tresci pism wykonawcy Drogomax z dnia 25 maja oraz 4 czerwca 2021 r. wynika, ze nie
stanowity one wystarczajgcych wyjasnien ceny, uwzgledniajgcych zakres wskazany przez
zamawiajgcego w wezwaniach z dnia 20 maja oraz 1 czerwca 2021 r. W odpowiedzi na

pierwsze wezwanie wykonawca Drogomax wprawdzie ztozyt kosztorys ofertowy

10



szczegotowy, lecz wyjasnienia przedstawione w pismie z dnia 25 maja 2021 r. odnosity sie
do catkowitej ceny oferty, a nie wskazanych przez zamawiajgcego czesci sktadowych. Do
sposobu wyliczenia tych cen jednostkowych nie odnosity sie rowniez zatgczone do wyjasnien
dowody. Takze w odpowiedzi na wezwanie z dnia 1 czerwca 2021 r. wykonawca Drogomax
nie przedstawit szczegotowych wyjasnieh odnosnie sposobu ustalenia cen jednostkowych -
czesci sktadowych. Nieudzielenie wystarczajgcych wyjasnien, odpowiadajgcych zakresowi
wskazanemu w tresci wezwania zamawiajgcego, jest kwalifikowane na gruncie art. 224 ust.
6 ustawy Pzp jako nieudzielenie wyjasnien, co skutkuje koniecznoscig odrzucenia oferty
wykonawcy na podstawie art. art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp —
bez wzgledu na to, czy zgodnie z wezwaniem zamawiajgcego wyjasnienia miaty dotyczyé¢
catkowitej ceny oferty czy jej istotnych czesci sktadowych. Mozliwos¢ wystosowania do
wykonawcy wezwania do ziozenia wyjasnien dotyczacych istotnych czesci sktadowych
wynika wprost z przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. W toku postepowania odwotawczego
wykonawca Drogomax nie kwestionowat prawidtowosci uznania przez zamawiajgcego
wskazanych w wezwaniach cen jednostkowych jako istotnych czeéci sktadowych ceny, stad

kwestia ta nie stanowita przedmiotu oceny przez Izbe.

Ponadto w wezwaniu z dnia 1 czerwca 2021 r. zamawiajgcy wskazat, ze ,Z wyjasnien
powinno wynika¢, Ze cena za elementy w poz 2.5.3, uwzglednia nie tylko okfadzine
systemowg z paneli blaszanych, ale rowniez podkonstrukcje stalowg, zgodnie z
dokumentacjg.” Wykonawca Drogomax nie przedstawit wyjasnien w tym zakresie,
ograniczajgc sie jedynie do stwierdzenia: ,Wykonawca dodatkowo informuje, ze
prawidtowos¢ kalkulacji pozycji nr 2.5.3 potwierdzit kosztorysem szczegoétowym ztozonym
Jjako zatgcznik do wyjasnien z dnia 25.05.2021r. Cena jednostkowa jako kalkulacja wtasna
zawiera zaréwno wykonanie oktadziny z paneli blaszanych typu CORTEN, jak i niezbedna
do montazu blach konstrukcjg stalowg zgodnie z dokumentacjg projektowg.”. Wykonawca
Drogomax nie wyjasnit zaistniatych w tym zakresie watpliwosci, co skutkuje uznaniem, ze
wobec ztozonej przez niego oferty zaistniata rowniez podstawa do jej odrzucenia, o ktorej
mowa w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp. Wobec zaniechania zlozenia wymaganych
wyjasdnien nalezy bowiem przyjac, ze tre$¢ oferty tego wykonawcy jest rowniez niezgodna z
wymogiem zamawiajgcego okreslonym w czedci Il pkt 12.5 SWZ: ,Cena ofertowa/ceny
Jjednostkowe muszg obejmowaé wszystkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu
zamowienia, wszystkie inne koszty oraz ewentualne upusty i rabaty a takze wszystkie
potencjalne ryzyka ekonomiczne, jakie mogg wystgpi¢ przy realizacji przedmiotu umowy,
wynikajgce z okolicznosci, ktorych nie mozna byfo przewidzie¢ w chwili zawierania umowy.”.

W zwigzku z powyzszym lzba za uzasadniony uznata réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust.
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1 pkt 5 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez zaniechanie odrzucenia oferty

wykonawcy Drogomax ha podstawie tego przepisu.

5. Zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) — przez

odrzucenie oferty odwotujgcego, mimo ze jest ona zgodna z warunkami zamoéwienia.

Pismem z dnia 13 kwietnia 2021 r. zamawiajgcy poinformowat o dokonanej zmianie tresci
SWZ miedzy innymi w zakresie obowigzujgcego wykonawcéw terminu zwigzania ofertg
(czes¢ lll pkt 3 SWZ). Termin ,do dnia 15.05.2021 r.” zmieniono na ,do dnia 21.05.2021 r.”

Odwotujgcy w tresci formularza ofertowego ztozyt oswiadczenie o zwigzaniu ofertg do dnia
15 maja 2021 r. Tres¢ oferty odwotujgcego byta zatem niezgodna z wymogiem zawartym
przez zamawiajgcego w czesSc¢ Il pkt 3 SWZ, co stanowi podstawe odrzucenia oferty
wskazang w art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp (tres¢ oferty jest niezgodna z warunkami
zamowienia). Zgodnie z art. 218 ust. 2 ustawy Pzp tre$¢ oferty musi by¢é zgodna z
wymaganiami zamawiajgcego okreslonymi w dokumentach zamowienia. Zgodnie z art. 7 pkt
3 ustawy Pzp pod pojeciem dokumenty zamoéwienia nalezy rozumie¢ dokumenty
sporzadzone przez zamawiajgcego lub dokumenty, do ktérych zamawiajgcy odwotuje sie,
inne niz ogtoszenie, stuzgce do okreslenia lub opisania warunkow zamowienia, w tym
specyfikacja warunkéw zamowienia oraz opis potrzeb i wymagan, natomiast w my$l art. 7 pkt
18 ustawy Pzp pod pojeciem warunki zaméwienia nalezy rozumie¢ warunki, ktére dotyczg
zamowienia lub postepowania o udzielenie zamdwienia, wynikajgce w szczegolnosci z opisu
przedmiotu zamowienia, wymagan zwigzanych z realizacjg zamowienia, kryteriow oceny
ofert, wymagan proceduralnych lub projektowanych postanowieh umowy w sprawie
zamowienia publicznego. Wskazywana przez odwotujgcego okolicznos¢ ciggtosci zwigzania
ofertg nie ma znaczenia w kontekscie ww. podstawy odrzucenia oferty, ktéra dotyczy
pierwotnej tresci ztozonej oferty. Nalezy podkresli¢, ze oferta niezgodna z warunkami
zamoOwienia nie moze zosta¢ wybrana jako oferta najkorzystniejsza. Jedyng mozliwoscig
usuniecia niezgodnosci tresci oferty z warunkami zamowienia jest uznanie takiej
niezgodnosci jako jednej z omytek wymienionych w art. 223 ust. 2 ustawy Pzp i poprawie jej
na podstawie tego przepisu. Odwotujgcy nie podnosit zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego ww. przepisu i w zwigzku z tym kwestia ta nie mogta by¢ przedmiotem oceny
Izby (art. 555 ustawy Pzp). Majgc na uwadze powyzsze zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt
5 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) przez odrzucenie oferty odwotujgcego - Izba

uznata za niezasadny.
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6. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) - przez

zaniechanie wezwania do wyjasnien dotyczacych tresci oferty odwotujacego w zakresie

zarzucanej niezgodnosci oferty z warunkami zamowienia.

Ww. zarzut nie podlegat uwzglednieniu wobec nieprzedstawienia w odwotaniu uzasadnienia
na poparcie jego zasadnosci. Nalezy wskazaé¢, ze w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp uregulowane
zostato uprawnienie zamawiajgcego do zadania od wykonawcéw wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych srodkéw dowodowych lub innych skiadanych
dokumentéw lub os$wiadczen. W pewnych okolicznosciach ww. uprawnienie stanowi
jednoczesnie obowigzek zamawiajgcego, a zaniechanie wystosowania do wykonawcy
wezwania moze stanowi¢ przedmiot zarzutu podniesionego w odwotaniu. Stawiajgc taki
zarzut wykonawca obowigzany jest uzasadni¢ zarowno dopuszczalno$¢ skorzystania przez
zamawiajgcego z wWw. uprawnienia, jak i spoczywajgcy na nim w tym zakresie obowigzek.
Tymczasem w ziozonym odwotaniu odwotujgcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia na

poparcie tego zarzutu.

7. Zarzut naruszenia art. 223 ust. 1 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp) - przez

zaniechanie wezwania do wyjasnien dotyczgcych tresci oferty odwotujgcego w zakresie

przyjetego opodatkowania dwoma stawkami podatku VAT — 8 i 23%.

W odniesieniu do ww. zarzutu nalezy powtérzyé uzasadnienie przedstawione do zarzutu

0znaczonego numerem 6:

Ww. zarzut nie podlegat uwzglednieniu wobec nieprzedstawienia w odwotaniu uzasadnienia
na poparcie jego zasadnosci. Nalezy wskazac, ze w art. 223 ust. 1 ustawy Pzp uregulowane
zostato uprawnienie zamawiajgcego do zgdania od wykonawcow wyjasnien dotyczgcych
tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych skfadanych
dokumentéw lub os$wiadczen. W pewnych okolicznosciach ww. uprawnienie stanowi
jednoczesnie obowigzek zamawiajgcego, a zaniechanie wystosowania do wykonawcy
wezwania moze stanowi¢ przedmiot zarzutu podniesionego w odwofaniu. Stawiajgc taki
zarzut wykonawca obowigzany jest uzasadni¢ zaréwno dopuszczalno$¢ skorzystania przez
Zamawiajgcego z ww. uprawnienia, jak i spoczywajgcy na nim w tym zakresie obowigzek.
Tymczasem w ziozonym odwotaniu odwotujgcy nie przedstawit zadnego uzasadnienia na

poparcie tego zarzutu.

Majgc na uwadze zakres zarzutéw, ktére Izba uznala za zasadne, nalezy stwierdzi¢ ze

doszto réwniez do naruszenia art. 16 pkt 1) i art. 17 ust. 2 ustawy Pzp. Natomiast
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zamawiajgcy nie naruszyt przepisu art. 239 ustawy Pzp (w zw. z art. 266 ustawy Pzp), ktory
to przepis dotyczy wyboru najkorzystniejszej oferty na podstawie kryteriow oceny ofert
okreslonych w dokumentach zamowienia - gdyz zaden z uwzglednionych zarzutéw (jak i w

ogole podniesionych w odwotaniu) nie dotyczyt kryteriéw oceny ofert.

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

O kosztach postepowania odwotawczego |zba orzekta na podstawie art. 557, 574 i 575
ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 3, ust. 4 pkt 1 i 2 oraz ust. 6 rozporzgdzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy: .....cccocviiiiiiiiiiiiiiiiiiiens
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