Sygn. akt: KIO 776/21
WYROK
z dnia 10 maja 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Ewa Kisiel

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 5 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 10 marca 2021 r. przez wykonawce PRK 7
Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez

zamawiajgcego Instytut Transportu Samochodowego z siedzibg w Warszawie;

przy udziale:
A. wykonawcy ERBUD Operations Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce zgtaszajgcego
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego;
B. wykonawcy Eurobudowa Sp. z o0.0. z siedzibg w Warszawie zglaszajgcego

przystgpienie do postepowania po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutéw zawartych w odwotaniu w
pkt 2, 3 i 4, ktére dotyczyly naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 85 ust. 4 Pzp
oraz art. 89 ust.1 pkt 7b Pzp.

2. Uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajacemu Instytutowi Transportu
Samochodowego z siedzibg w Warszawie:

a) uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,

b) uniewaznienie czynnosci odrzucenia na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1i 2 Pzp
oferty wykonawcy PRK 7 Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie,

¢) dokonanie ponownego badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty ztozonej

przez wykonawce PRK 7 Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie.



3. Kosztami postepowania obcigza zamawiajgcego Instytut Transportu Samochodowego

z siedzibg w Warszawie i:

3.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce PRK 7
Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, tytutem wpisu od odwotania;

3.2 zasgdza od zamawiajgcego Instytutu Transportu Samochodowego z siedzibag
w Warszawie na rzecz wykonawcy PRK 7 Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibag
w Warszawie kwote 13 600 zt (stownie: trzynascie tysiecy szescéset ziotych)
stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytutu wpisu od

odwotania oraz wynagrodzenia petnomocnika.

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

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: .....cciiiiiiiiiiiiiirirreens



Sygn. akt KIO 776/21

Uzasadnienie

Instytut Transportu Samochodowego z siedzibg w Warszawie (dalej: ,Zamawiajgcy” lub ,ITS”)

prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamdéwienia publicznego pn.

~WVykonanie robot budowlanych dotyczacych termomodernizacji budynkéw Instytutu Transportu

Samochodowego” (Numer sprawy: SZ-222/73/2020). Ogloszenie o zamdwieniu opublikowano w
Biuletynie Zamowien Publicznych pod nr 600129-N-2020 w dniu 21 pazdziernika 2020 r.

W dniu 10 marca 2021 r. wykonawca PRK 7 Nieruchomosci Sp. z 0.0. z siedzibg w

Warszawie (dalej: ,Odwotujacy” lub ,wykonawca PRK 7”) wniést odwofanie wobec czynno$ci

niezgodnych z przepisami ustawy podjetych przez Zamawiajgcego w toku postepowania o udzielenie

zamowienia.

a)

b)

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepiséw ustawy:

art. 89 ust 1 pkt 1i 2 Pzp w zw. z art. 82 ust. 1 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego,
tj.:

ustaleniu w sposéb dowolny, iz Odwotujacy ztozyt w toku postepowania dwie oferty o réznych
cenach;

dokonaniu btednej oceny ztozonych wyjasnien i przypisaniu Odwotujgcemu woli zmiany ceny

ztozonej oferty tudziez ztozenia drugiej oferty;

art. 85 ust 4 Pzp, przez btedng jego interpretacje polegajgca na niezasadnym uznaniu, ze w
przypadku ztozenia oswiadczenia o przedtuzeniu terminu zwigzania ofertg wykonawca jest
zobowigzany do przekazania Zamawiajgcemu przedtuzonego (lub nowego) wadium nawet
wtedy, gdy wadium to nie wygasa w terminie, w ktérym uptywa termin zwigzania ofertg i, na
skutek jego przedtuzenia przed uptywem waznosci, pozostaje nieprzerwanie wazne w okresie

nie krotszym niz termin zwigzania ofertg;

art. 89 ust 1 pkt 7b Pzp, przez niezasadne uznanie, ze zmaterializowaty sie podstawy do
zastosowania tego przepisu, gdy tymczasem Odwotujgcy wniést wadium oraz uczynit to w

sposéb prawidtowy oraz w konsekwenciji;

art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp poprzez bezpodstawne odrzucenie oferty Odwotujgcego, pomimo, ze

oferta Odwotujgcego byta zgodna z Pzp;

art. 91 ust 1 Pzp przez wybér oferty wykonawcy Eurobudowa sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie (dalej: ,Eurobudowa”), mimo iz oferta ta nie jest najkorzystniejsza w sSwietle

ustalonych kryteriéw oceny ofert.

Odwotujgcy wnosit 0 nakazanie Zamawiajgcemu dokonania nastepujgcych czynnosci:



1) uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty Odwotujgcego;
2) uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;

3) ponowienia badania i oceny ofert z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego.

W uzasadnieniu wykonawca PRK 7 podniost, ze:

1) Zarzut dotyczacy zlozenia przez Odwotujgcego dwéch ofert w postepowaniu.

Odwotujgcy wyjasniat, ze ztozyt w postepowaniu tylko jedng oferte zawierajgcg jedng cene
ryczattowg, na jednym formularzu ofertowym a przepisy Pzp nie przewiduja mozliwosci zmiany
zaoferowanej ceny mocg dodatkowego oswiadczenia wykonawcy (nawet gdyby byto ono wyrazne)
ztozonego w toku wyjasnien oferty, w tym wyjasnien sktadanych w toku badania razgco niskiej ceny.
Zdaniem Odwotujgcego watpliwosci wskazane w uzasadnieniu faktycznym odrzucenia jego oferty
powinny podlega¢ ocenie z punktu widzenia badania razgco niskiej ceny i ewentualnych skutkow
wykonania tej czynnosci. Zarobwno bowiem przywotany przez Zamawiajgcego przepis SIWZ - Rozdziat
X ust. 7 (,Cena podana przez Wykonawce w ofercie jest ostateczna j nie moze podlegac
podwyzszeniu w toku realizacji zamowienia") jak i art. 82 ust 1 Pzp (,Wykonawca moze ztozy¢ jedng
oferte, z wyjatkiem przypadku, o ktérym mowa w art. 83 ust. 1 zdanie drugie”) nie majg zastosowania
do ,ustalonego” przez Zamawiajgcego stanu faktycznego w ktérym ztozone wyjasnienia zaktadajg
cene przewyzszajgcg cene wskazang w ofercie o 79329.43 zt. Zdaniem Odwotujgcego okolicznos¢
niezgodnosci oferty z trescig wskazanego punktu SIWZ odnoszgcego si¢ tylko do niezmiennosci ceny
na etapie realizacji zamowienia jako podstawy do odrzucenia oferty z tytutu ziszczenia sie okolicznosci
wskazanej w art. 89 ust 1 pkt 2 Pzp oraz przywotania ogolnej zasady dotyczacej zlozenia przez
wykonawce jednej oferty jako podstawy do odrzucenia ustawy na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1 Pzp nie

znajdujg zastosowania. Juz ta okoliczno$¢ winna przesgdzac o uwzglednieniu niniejszego zarzutu.

Odwotujgcy zauwazat, ze jako oferte rozumie sie oswiadczenie woli skierowane do drugiej
strony (Zamawiajgcego) jako propozycja zawarcia umowy. Oferta jest pojeciem ustawowym,
zdefiniowanym w Kodeksie cywilnym. Dlatego tez nalezy jg interpretowaé zgodnie z postanowieniami
Kodeksu cywilnego. Jest to wiec jednostronne oswiadczenie woli wykonawcy co do przysztej umowy o
zaméwienie publiczne. Biorgc pod uwage powyzsze Odwotujgcy stwierdzit, Ze w tym postepowaniu
Odwotujgcy ztozyt Zamawiajgcemu tylko jedng oferte. Jego zdaniem Zamawiajgcy nie miat zatem
zadnych racjonalnych podstaw do tego by uzna¢, ze Odwotujgcy w wyniku przeprowadzanej
procedury wyjasniajgcej dopuscit sie zlozenia nowej - drugiej oferty w postepowaniu. Nastepnie
wskazywal, ze liczba ztozonych ofert w danych postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego
okresla sie na etapie otwarcia ofert. Dla ztozenia dwdch ofert co do zasady nalezatoby oczekiwaé
ztozenia dwoch formularzy cenowych i dalszych wymaganych dokumentoéw, co nie miato miejsca w
rozpoznawanej sprawie. Dopiero w takiej sytuacji mozna bytoby uzna¢, ze Odwolujgcy ztozyt dwie
oferty w jednym postepowaniu. Odwotujgcy stwierdzit, ze powstatej rozbieznosci cenowej nie mozna
zatem ocenia¢ w kategoriach ztozenia dwoch ofert. W tym wzgledzie podstawe odrzucenia oferty

Odwotujgcego nalezy uzna¢ za catkowicie bezpodstawng i nieuprawniong.



Kolejno wykonawca PRK 7 odnidst sie natomiast do roznicy cenowej miedzy ztozong
kalkulacja a ceng oferty wskazujgc, iz nawet przy zatozeniu zawyzonych o tg kwote kosztow
wykonania zaméwienia przez Odwotujgcego (pozostate kolumny rezerwa, marza-zysk nie budzg
watpliwosci w $wietle ztozonych przez wykonawce wyjasnien wraz z kalkulacjami o niezmienionych, w
tych kolumnach, wartosciach) to jest to kwota marginalna (jest to okoto 0,6 % procenta ceny
Odwolujgcego) w stosunku do catosci zamoéwienia, w szczegodlnosci nie konsumuje wskazanych
wartosci ujetych w pozycjach marza-zysk oraz rezerwa. Podkresli¢ nalezy, iz sposob rozliczen stron
ma charakter ryczattowy. Tym samym nawet przy ocenie braku ujecia ww. kosztéw w ztozonych
wyjasnieniach (tudziez zawyzenia kosztéw w stosunku do ceny ofertowej) to cena nie mogta by byc¢

uznana za razgco niska.

Odwotujgcy podkreslat przy tym, ze nic nie stato na przeszkodzie, aby Zamawiajgcy skierowat
do Odwotujgcego ponowne wezwanie do udzielenia wyjasnien. Obowigzujgca na gruncie Pzp zasada
jednokrotnosci wezwania do wyjasnien w przypadku badania razgco niskiej ceny nie dotyczy sytuaciji,
w ktérych ewentualne watpliwosci zrodzg sie w zwigzku z udzielonymi wyjasnieniami (a wiec gdy
watpliwos¢ ta ma charakter wtérny, a nie pierwotny). Zdaniem Odwotujgcego z takg wiasnie sytuacjg
mamy do czynienia. Bez znaczenia przy tym jest podnoszony przez Zamawiajgcego brak podstaw do
zastosowania procedury usuwania omytek. Odwotujgcy ponownie podkreslat, ze wadliwos¢ dziatan
Zamawiajgcego nie polega na nieusunieciu omytki, lecz zaniechaniu (ewentualnym, tj. uzaleznionym

od istnienia dalszych watpliwosci) wezwania do ztozenia dalszych wyjasnien).

Odwotujgcy analizujgc tres¢ informacji Zamawiajgcego o odrzuceniu oferty wskazywal, iz
Zamawiajgcy nie do konca zrozumiat tre$¢ ztozonych przez Odwotujgcego wyjasnien. Rzekoma
réznica wynika bowiem z przyjetej metodologii i definicji poszczegolnych poje¢ przyjetych przez
Odwotujgcego. Zwracat uwage, iz Zamawiajgcy wzywajgc Odwotujgcego do ztozenia wyjadnieh w
przedmiocie razgco niskiej ceny nie okreslit sposobu tworzenia kalkulacji, w szczegoélnosci sposobu jej
rozbicia na poszczegolne elementy. Zgodnie ze ztozonymi w dniu 4 lutego 2021 r. wyjasnieniami pod
pojeciem ,koszt” w pierwotnym zestawieniu zawieraty sie wszystkie koszty zwigzane z wykonaniem
danej pozycji ,tj. koszty materiatu, ewentualnych podwykonawcéw, koszty nadzoru, energii itp. czyli
catkowity koszt bez zysku”. Do wyjasnien tych zostato zatgczone rozbicie ceny ofertowej
Odwotujgcego stanowigce inne ujecie tej samej pierwotnej kalkulacji (bez dokonywania zmian
cenowych i zatgczania jakichkolwiek nowych dowoddéw) w ktérym pozycja koszt zostata ograniczona
wytgcznie do cen materiatdw i kosztow podwykonawcoéw co wyraznie wynika z tresci tej kolumny.
Zamawiajgcy prawidtowo zatem ocenit iz w pierwotnym zestawieniu koszty ogélne zostaty dwukrotnie
ujete w kolumnie ,koszt” i ,koszty ogdlne”. Zamawiajgcy nie uwzglednit jednakze rowniez czesci
kosztéw rezerwy, ktére ze wzgledu na przyjeta metodologie réwniez zostaty pierwotnie ujete takze w

pozycji koszt.

2) Zarzut dotyczgcy braku jednoczesnosci przedtuzenia wadium.

Odwotujgcy stwierdzit, Zze istotg zarzutu Zamawiajgcego skutkujgcego koniecznoscig
odrzucenia oferty Odwotujgcego byta konstatacja iz zgodnie z literalnym brzmieniem art. 85 ust 4 Pzp

Odwotujgcy powinien byt przediuzajgc termin zwigzania ofertg jednoczesnie przedtuzyé waznosc



wadium na (caty) przedtuzony okres zwigzania ofertg, czego Odwotujgcy nie uczynit. Tymczasem
istota ww. przepisu sprowadza sie do tego, azeby umozliwi¢ Zamawiajgcemu dokonanie zatrzymania
wadium przez caty przedtuzony okres zwigzania ofertg. Norma ta zatem chroni przed sytuacjami, w
ktérych wykonawca sktada oswiadczenie o przediuzonym terminie zwigzania ofertg, nie daje jednak

mozliwosci zaspokojenia sie z wadium.

Zdaniem Odwotujgcego interes Zamawiajgcego chroniony powyzszym przepisem ulegt by
uszczerbkowi wytgcznie w przypadku przerwania ochrony wadialnej, co w przedmiotowym przypadku
nie miato miejsca. Wykonawca ztozyt stosowne oswiadczenie o zgodzie na przediuzenie terminu
zwigzania oferta i o wyrazeniu zgody na przediuzenie waznosci wadium. W dniu uptywu pierwotnego
terminu zwigzania ofert wadium byto wazne i pozostalo wazne do uptywu terminu wyznaczonego
wezwaniem Zamawiajgcego a ochrona wadialna nie ulegta przerwaniu - w kazdym momencie

Zamawiajgcy byt uprawniony, przy zajsciu przestanek ustawowych, do zatrzymania wadium.

Obowigzek dochowania ,jednoczesnosci”, o ktérej mowa w art. 85 ust 4 Pzp chroni zatem
przed sytuacjami, w ktérych wykonawca przediuza termin zwigzania ofertg, a brak przedtuzenia
waznosci powoduje jego wygasniecie, nie oznacza to jednak koniecznosci dokonywania tych

czynnosci w tym samym momencie jesli wadium obejmuje dtuzszy okres niz termin zwigzania oferta.

Zdaniem Odwotujgcego analiza okolicznosci postepowania dowodzi, ze powyzsze umkneto
Zamawiajgcemu. Wytozyt on bowiem norme, o ktérej mowa w art. 85 ust. 4 Pzp w sposéb oderwany
od jej celu i funkcji, zupetnie pomijajac, ze zostaly one osiggniete. Zamawiajgcy stanowisko swoje
opart na sformutowaniu ,jednoczesnie", ktére znajduje sie w art. 85 ust. 4 Pzp. Taka interpretacja
stanowi wyraz nadmiernego, niczym nieuzasadnionego formalizmu, ktéry pozostaje irrelewantny z
punktu widzenia celow, jakie przy$wiecajg instytucjom zwigzania ofertg oraz wadium. Realizacja tych
celéw - ktéra w najkrétszym ujeciu sprowadza sie do egzekwowania uprawnieh Zamawiajgcego, o
ktérych jest mowa w art. 46 ust. 4a oraz ust. 5 Pzp w okresie zwigzania ofertg - bedzie mozliwa wtedy,
gdy przez okres ten oferta pozostanie nieprzerwanie zabezpieczona wadium. To z kolei bedzie
bezsprzecznie mozliwe, gdy wykonawca przedtuzy wadium (lub wniesie nowe) przed uptywem
waznosci wadium znajdujgcego sie we wtadani Zamawiajgcego. W opinii wykonawcy PRK 7 wtasnie w

taki sposéb nalezy wyktadac¢ ,jednoczesnosc¢”, o ktérej mowa w art. 85 ust. 4 Pzp.

Odwotujgcy stwierdzit, ze skoro, zaréwno w okresie podstawowym, jak i dodatkowym,
pozostawat zwigzany ofertg (okoliczno$é bezsporna) i jednoczesnie oferta Odwotujgcego pozostawata
zabezpieczona wadium, to brak jest mozliwosci do stwierdzenia podstaw skutkujgcych odrzuceniem
jego oferty. Izba dopuszcza bowiem sytuacje, ktéra wystepuje w przedmiotowym stanie faktycznym
sprawy, tj. ze wadium (pierwotne) zlozone w postepowaniu obejmuje okres diuzszy niz pierwotnie
ustalony termin zwigzania ofertg, a wykonawca przedtuzajgcy termin zwigzania ofertg, informujgc
jednoczesnie Zamawiajgcego o takim zamiarze, przedtuza wadium (dodatkowe) na dodatkowy okres,

dopiero w chwili, kiedy wadium (pierwotne) przestaje zabezpieczac¢ oferte bez zadnej przerwy.

Kolejno Odwotujgcy podnidst, ze jako podstawa prawna odrzucenia jego oferty wskazany
zostat art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp a Zamawiajgcy nie wskazat w uzasadnieniu odrzucenia oferty, ktére

zdarzenie miato, w jego opinii, miejsce w postepowaniu, tj. czy wadium nie zostato wniesione czy tez
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zostato wniesione w sposéb nieprawidtowy. Odwotujgcy przyjat, ze Zamawiajgcy utozsamia jg z
omowionym juz powyzej brakiem jednoczesnego zlozenia oswiadczenia o przedtuzeniu waznosci
oferty oraz przedtuzenia wadium. W ten sposéb, ignorujgc fakt, ze okolicznos¢ ta nie stanowi o
nieprawidtowosci (pozostaje bowiem irrelewantna z punktu widzenia ochrony wadialnej), zdaniem
Odwolujgcego, Zamawiajgcy dokonat rozszerzajgcej wyktadni art. 89 ust. 1 pkt 7b Pzp przez

zastosowanie tego przepisu do sytuacji niewymienionej w jego tresci.

W _toku posiedzenia z udziatem stron Zamawiajgcy oswiadczyt, ze uwzglednia zarzuty

dotyczgce jednoczesnosci przediozenia wadium wraz z oswiadczeniem o przedtuzeniu terminu

zwigzania ofertg. W pozostatym zakresie Zamawiajgcy podtrzymat swoje stanowisko.

Wykonawcy przystepujgcy do postepowania odwotawczego po  stronie
Zamawiajgcego, tj. Eurobudowa oraz ERBUD Operations Sp. z 0.0. z siedzibg w Jasionce

(dalej: ,ERBUD”) nie wniesli sprzeciwu wobec uwzglednienia przez Zamawiajgcego zarzutow

z pkt 2, 3 i 4 odwotania, ktére dotyczyty naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z art. 85 ust. 4

Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 7b Pzp.

Uwzgledniajagc dokumentacje postepowania o udzielenie zaméwienia przedstawiong
przez Zamawiajgcego, dowody oraz os$wiadczenia i stanowiska Stron oraz Przystepujacych

wyrazone w pismach procesowych oraz na rozprawie Izba ustalita, co nastepuje.

Izba w rozpoznawanej sprawie ustalita nastepujgce okolicznos$ci faktyczne.

W SIWZ w rozdziale X w ust. 7 Zamawiajgcy wskazat, ze ,Cena podana przez Wykonawce w

ofercie jest ostateczna i nie moze podlega¢ podwyzszeniu w toku realizacji zamoéwienia”.

W formularzu ofertowym w czesci ,B. LtACZNA CENA OFERTOWA | OFEROWANY
PRZEDMIOT ZAMOWIENIA:” Odwotujgcy podat m. in.: ,Oferuje realizacje przedmiotu zaméwienia,
ktérego przedmiotem jest wykonanie robét budowlanych dotyczacych termomodernizacji budynkéw
Instytutu Transportu Samochodowego” (nr sprawy: SZ222/73/2020), zgodnie z opisem przedmiotu
zamowienia oraz wzorem umowy, ktére stanowig zataczniki do SIWZ, za LACZNA CENE
OFERTOWA*:

tACZNA CENA OFERTOWA NETTO [PLN] - 13445 497,21

tACZNA CENA OFERTOWA BRUTTO [PLN) - 16 537 961,56”

Pismem z dnia 15 stycznia 2021 r. Zamawiajgcy na podstawie art. 90 ust. la pkt 1 Pzp
wezwat Odwotujgcego do ztozenia wyjasnien w zakresie wystepowania w jego ofercie ceny razgco

niskiej w stosunku do przedmiotu zamdwienia. W tresci wezwania Zamawiajgcy nie sprecyzowat
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zgdania wzgledem przedstawienia szczegotowej kalkulacji zaoferowanej ceny a podat jedynie, ze
zaoferowana cena jest nizsza o co najmniej 30% o wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny

podatek.

Na wezwanie Zamawiajgcego Odwotujgcy w pismie z dnia 22 stycznia 2021 r. przekazanym
Zamawiajgcemu zawart stosowne wyjasnienia. Wraz z pismem w formie zalgcznika zostata
przekazana Zamawiajagcemu kalkulacja ceny o nazwie ,Rozbicie ceny ofertowej’, w ktdérej ujeto m. in.
nastepujgce kolumny ,Koszt [PLN]’, ,Koszty ogdlne [PLN]’, ,rezerwa [PLN]’, ,Marza-Zysk [PLN]’,
~WVartos¢ oferty netto [PLN]”, ,Wartos¢ ofert brutto [PLN]”. Na kohAcu ww. rozbicia w wierszu ,Suma”
podano w kolumnach: ,Wartos¢ oferty netto [PLN]”, ,Wartos¢ ofert brutto [PLN]” podano kwoty podane

przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym.

Pismem z dnia 3 lutego 2021 r. Zamawiajgcy wezwat, na podstawie art. 90 ust. 1a pkt 1 Pzp,
wykonawce PRK 7 do uszczegdtowienia wyjasnien ceny z dnia 22 stycznia 2021 r. przez:

»2) wyjasnienie dlaczego wartosci podane w poszczegolnych wierszach rozbicia cenowego w
kolumnach ,Koszt [PLN]", ,Koszty ogdéine [PLN]’, ,Rezerwa [PLN]” ,Marza — Zysk [PLN]" nie sumujg

sie do wartosci wskazanej w kolumnie ,Wartos¢ oferty netto [PLN]".

W odpowiedzi na ww. wezwanie w pismie z dnia 4 lutego 2021 r. wykonawca PRK 7 ziozyt
wyjasnienia do ktorych w formie zatgcznika nr 1 zatgczyt ponownie kalkulacje ceny o nazwie ,Rozbicie
ceny ofertowe]” zaznaczajgc, ze przedstawione ujecie uwzglednia pytanie zadane przez
Zamawiajgcego. W pismie podano rowniez, ze: ,Podkreslamy ze zatgcznik nr 1 do tego pisma nie
zmienia wczesniej przedstawionych cen jedynie prezentuje je zgodnie z Panstwa oczekiwaniami”. I1zba
ustalita, ze w owym zatgczniku kolumna ,Koszt [PLN]” zawarta w zatgczniku pierwotnym zostata
zastgpiona kolumng ,Koszt (materiatéw, podwykonawcow) [PLN]”. Na kohcu ww. rozbicia w wierszu
»~ouma” podano w kolumnach: ,Wartos¢ oferty netto [PLN]”, ,Warto$¢ ofert brutto [PLN]” podano kwoty
podane przez Odwotujgcego w formularzu ofertowym.

W ,Informacji o wyborze oferty najkorzystniejszej” z dnia 5 marca 2021 r. Zamawiajgcy podat
m. in., ze: ,11. Zamawiajgcy odrzuca na podstawie art. 89 ust 1 pkt 1) i 2) oraz na podstawie art. 89
ust. 1 pkt 1) w zwigzku z art. 85 ust 4 i art. 89 ust. 1 pkt 7b ustawy Pzp oferte Wykonawcy PRK 7

Nieruchomosci Sp. z o0.0.

1) Oferta jest niezgodna z art. 82 ust. 1 ustawy Pzp oraz rozdziatem X ust. 7 SIWZ. Wykonawca w

toku postepowania przedstawit 2 rézne ceny za wykonanie przedmiotu zamowienia.

Wykonawca okreslit w ofercie cene za wykonanie zamowienia w wysokosci zt 13 445 497,21 ziotych

netto, co tgcznie z podatkiem Vat dato kwote 16 537 961,56 zt brutto.

W zwigzku z faktem, iz cena zlozonej oferty byta nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towardéw i ustug Zamawiajacy wezwat Wykonawce w dniu 15

stycznia 2021 r. do wyjasnien ceny ztozonej oferty.
W wyjasnieniach z dnia 22 stycznia 2021 r. (zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa)
Wykonawca przedstawit rozbicie cenowe oferty. Kazdemu elementowi cenotwdrczemu wskazanemu

w tabeli Wykonawca przypisat rozbicie cenowe na nastepujgce kolumny ,Koszt [PLN]’, ,Koszty ogdéine



[PLN]’, ,Rezerwa [PLN]’, ,Marza - zysk [PLN]’, ,Wartos¢ ofert netto [PLN]”, ,Podatek VAT”, ,Wartos¢
oferty brutto [PLN]”

Ze wzgledu na fakt, ze suma poszczegdélnych pozycji (elementéw cenotwdrczych) w kolumnach ,Koszt
[PLNJ”, ,Koszty ogdine [PLN]", ,Rezerwa [PLN]", ,Marza — Zysk [PLN]”’ byta wyzsza od wartosci sumy
poszczegodlnych pozycji w kolumnie ,Wartosé oferty netto [PLN]” i jednocze$nie wyzsza od tgcznej
ceny ofertowej brutto pomniejszonej o nalezny podatek VAT, Zamawiajgcy wezwat Wykonawce do
uszczegotowienia wyjasnien proszac o informacje dlaczego wartosci w kolumnach ,Koszt [PLN]’,
,=Koszty ogdlne [PLN]’, ,Rezerwa [PLN]’, ,Marza — Zysk [PLN]” nie sumuja sie do warto$ci wskazanej

w kolumnie ,Wartos¢ oferty netto [PLN]”.

W uszczegétowieniu wyjasnien z dnia 5 lutego 2021 r. Wykonawca wskazat, iz kolumna ,Koszt [PLN]”
zawiera ,catkowity koszt bez zysku”, z czego wynika, iz kwoty wskazane w kolumnie ,Koszty ogdine
[PLN]” mieszczg sie w kwotach w kolumnie ,Koszt [PLN]” Zamawiajgcy przeanalizowat rozbicie
cenowe oferty (z dnia 22 stycznia) zgodnie z uszczegdtowieniem wyjasnien Wykonawcy i zsumowat
poszczegodlne pozycje cenotwdrcze w kolumnach ,Koszt [PLN]”, ,Rezerwa [PLN]’, ,Marza — Zysk
[PLN]", Uzyskana suma byta o 79 329,43 zlote wyzsza, niz suma w kolumnie ,Wartos¢ oferty netto

[PLN]” i zarazem fgczna cena ofertowa netto wskazana przez Wykonawce w ofercie.

Na marginesie nalezy stwierdzi¢, iz w uszczegotowieniu wyjasnien z dnia 5 lutego Wykonawca
przedstawit, niewymagane przez Zamawiajgcego, zmienione rozbicie cenowe oferty, dopasowane
kwotami w ten sposob, by kolumny ,Koszt (materiatow, podwykonawcow) [PLN]’, ,Koszty ogdlne
[PLN]”, ,Rezerwa [PLNJ’, ,Marza — Zysk [PLN]’, sumowatly sie do kolumny ,Warto$¢ oferty netto
[PLN]” Jednoczesnie suma wartosci kolumny ,Koszt (materiatéw, podwykonawcéw) [PLN]” i kolumny
.Koszty ogdine [PLN]” byta nizsza o 79 329,43 zlote niz wartos¢ wskazana w kolumnie ,Koszt [PLN]”
w pierwotnym rozbiciu z dnia 22 stycznia. Wykonawca w zaden sposob nie uzasadnit, skad wzieta sie
taka réznica kwot pomiedzy kosztami, w obydwu tabelach.

Majac na uwadze opisany powyzej stan faktyczny Zamawiajgcy uznat, iz w wyjasnieniach ceny
ztozonej oferty z dnia 22 stycznia Wykonawca przedstawit wyzszg cene za wykonanie przedmiotu
zaméwienia niz w zilozonej ofercie, co jest niezgodne zaréwno z art. 82 ust. 1 ustawy PZP
(Wykonawca moze ztozy¢ jedng oferte) jak i z rozdziatem X ust. 7 SIWZ (Cena podana przez
Wykonawce w ofercie jest ostateczna. (...). Zamawiajgcy nie miat mozliwosci poprawi¢ rozbieznosci
na podstawie art. 87 ust. 2 pkt 2) lub 3) ustawy PZP (nie byta to ani omytka oczywista, ani omyika
polegajgca na niezgodnosci oferty z SIWZ, niepowodujgca istotnych zmian w tresci oferty) ani tez
wezwa¢ Wykonawce do dalszych wyjasnieh tresci oferty, gdyz prowadzityby one do negocjaciji

ztozonej oferty, niedozwolonych na gruncie ustawy PZP (...)".

Izba zwazyta, co nastepuje.

Na wstepie Krajowa Izba Odwotawcza stwierdza, ze Odwotujgcy legitymuje sie uprawnieniem
do korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, o ktérym stanowi przepis art. 505 ust. 1 NPzp, wedtug

ktérego srodki ochrony prawnej okreslone w ustawie przystugujg wykonawcy, uczestnikowi konkursu,



a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu danego zamoéwienia oraz poniost

lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisdéw niniejszej ustawy.

Nastepnie lzba wskazuje, Zze uwzglednienie przez Zamawiajgcego zarzutéw
zawartych w odwotaniu w pkt 2, 3 i 4, ktére dotyczyly naruszenia art. 89 ust. 1 pkt 1 w zw. z
art. 85 ust. 4 Pzp oraz art. 89 ust.1 pkt 7b Pzp, przy braku sprzeciwu ze strony wykonawcow
Eurbudowa i ERBUD, przystepujagcych do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego, obligowato Izbe do umorzenia w tym zakresie postepowania
odwotawczego, co zostato odzwierciedlone w pkt 1 sentencji wyroku.

W aspekcie powyzszego Izba merytorycznie rozpoznata zarzuty zawarte w
odwoftaniu:

— w pkt 1, zarzut polegajgcy na naruszeniu art. 89 ust 1 pkt 1i2 Pzp w zw. z art. 82 ust.

1 Pzp przez odrzucenie oferty Odwotujgcego, tj.:

a) ustaleniu w sposéb dowolny, iz Odwotujgcy ztozyt w toku postepowania dwie oferty o

réznych cenach;

b) dokonaniu btednej oceny ztozonych wyjasnien i przypisaniu Odwotujgcemu woli zmiany

ceny ztozonej oferty tudziez ztozenia drugiej oferty.

— w pkt 5, zarzut polegajgcy na naruszeniu art. 91 ust 1 Pzp przez wybor oferty wykonawcy
Eurobudowa, mimo iz oferta ta nie jest najkorzystniejsza w $wietle ustalonych kryteriow

oceny ofert.

Odwotanie zastuguje na uwzglednienie.

Przytaczajac przepisy stanowigce podstawe prawng zapadtego rozstrzygniecia, a ktérych
naruszenie przez Zamawiajgcego zarzucat Odwotujgcy, wskazaé przede wszystkim nalezy, ze
zgodnie z art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jest niezgodna z
ustawa. Zas pkt 2 powotanego przepisu stanowi, ze Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli: jej tres¢ nie

odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamaowienia, z zastrzezeniem art. 87 ust. 2 pkt 3.

Izba staneta na stanowisku, ze ocena zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego
przesadza o wadliwosci decyzji Zamawiajgcego, polegajacej na odrzuceniu oferty wykonawcy PRK 7
na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp jako niezgodnej z ustawg a takze z uwagi na iz jej tres¢ nie
odpowiada tresci specyfikacji. Konsekwencjg powyzszego jest uznanie, ze naruszony zostat réwniez
przepis art. 91 ust. 1 Pzp, z uwagi na dokonanie badania i oceny ofert z pominieciem oferty
Odwotujgcego i uznanie, ze w sSwietle zakre$lonych przez Zamawiajgcego kryteriow oceny ofert za
najkorzystniejszg nalezy uzna¢ oferte wykonawcy Eurobudowa. Za przyjeciem przez Izbe takiego

stanowiska przemawiajg nastepujgce argumenty.
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W rozpoznawanej sprawie lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy ztozyt w ramach postepowania
tylko jedng oferte zawierajacg z ceng ryczattowg na kwote 13 445 497,21 zt netto, co fgcznie z
podatkiem od towardw i ustug dato kwote 16 537 961,56 zt brutto. Potwierdzeniem powyzszej tezy jest
konsekwentne wskazywanie przez Odwotujgcego w obu kalkulacjach zatagczonych do wyjasnien, w
wierszu ,Suma” tozsamych catkowitych kwot netto oraz brutto identycznych jak te, wskazane w
ztozonej ofercie w formularzu ofertowym. Powyzsze dowodzi tego, iz Odwotujgcy niezmiennie
podtrzymywat oferte na wykonanie przedmiotu zamoéwienia w tej samej cenie, jak ta, zawarta w

formularzu ofertowym w ztozonej ofercie.

Powyzszego zapatrywania nie zmienia réwniez argumentacja Zamawiajgcego zasadzajgca
sie na tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcego na wezwanie Zamawiajgcego do wyjasnienia
zagadnienia wystepowania w ofercie wykonawcy PRK 7 ceny razgco niskiej. W tym zakresie nalezy
wskaza¢, ze Zamawiajacy prawidtowo ustalit, ze wartosci podane w poszczegdlnych wierszach
rozbicia cenowego przedstawionego wraz z wyjasnienia wykonawcy PRK 7 z dnia 22 stycznia 2021 r.
w kolumnach ,Koszt [PLN]", ,Koszty ogdlne [PLN]’, ,Rezerwa [PLN]”, ,Marza - Zysk [PLN]” nie sumujg
sie do wartosci wskazanej w kolumnie ,Warto$¢ oferty netto [PLN]". Co istotne, powyzsza kwestia byta
przedmiotem watpliwosci Zamawiajgcego, ktory wystosowat do wykonawcy PRK 7 na podstawie art.
90 ust. 1a pkt 1 Pzp kolejne wezwanie do wyjasnien (pismo z dnia 3 lutego 2021 r.). W odpowiedzi na
to wezwanie Odwotujacy ztozyt stosowne wyjasnienia w piSmie z dnia 4 lutego 2021 r. przedstawiajgc
kalkulacje cenowa, w ktoérej wartosci podane w poszczegolnych wierszach rozbicia cenowego w
wymienionych powyzej kolumnach sumowaly sie do wartosci wskazanej w kolumnie ,Warto$¢ oferty

netto [PLN]”, a warto$¢ ta nie ulegta zmianie wzgledem tej wskazanej w pierwotnej kalkulacji.

Dostrzezenia wymaga, ze Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach z dnia 4 lutego 2021 r.
wyraznie wskazat, ze pod pojeciem ,Koszt” w pierwotnym zestawieniu zawieraty sie¢ wszystkie koszty
zwigzane z wykonaniem danej pozycji ,tj. koszty materiatu, ewentualnych podwykonawcéw, koszty
nadzoru, energii itp. czyli catkowity koszt bez zysku”. Natomiast powtérne rozbicie ceny ofertowe;j
zostato ograniczona wytgcznie do cen materiatdw i kosztéw podwykonawcdw, na co wyraznie
wskazuje sama treéci tej kolumny. W tej sytuacji zgodzi¢ sie nalezy z Odwotujgcym, ze Zamawiajgcy
prawidtowo ocenit, iz w pierwotnym rozbiciu cenowym wartos¢ kosztéw ogolnych zostaty dwukrotnie
ujeta zarowno w kolumnie ,Koszt” i ,Koszty ogélne”. Jednak Zamawiajgcy nie uwzglednit okolicznosci,
iz czesci kosztéw rezerwy, ktére ze wzgledu na przyjetg metodologie pierwotnie rowniez zostata ujeta

przez wykonawce w pozycji ,Koszt”.

W tym zakresie lzba za wiarygodng logiczng i spdjng uznata argumentacje przedstawiong
przez Odwotujacego, w ktérej wskazywat, ze w wyjasnieniach z dnia 4 lutego 2021 r. podtrzymat co
prawda kalkulacje ztozong wraz z wyjasnieniami pierwotnie, ale tylko w tym zakresie, w ktérym nie
zostata ona zmieniona. Zas wadliwe jest wyliczenie Zamawiajgcego na kwote 79 329,43 zt przy
uwzglednieniu tredci wyjasnien Odwotujgcego uznajgc jedynie koszty ogdlne, bowiem Odwotujgcy
wskazywat, ze nie dotyczy to tylko kosztow ogdlnych, ale innych, ktére mogty by¢ ujete w innych

pozycjach.
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Biorac pod uwage powyzsze lIzba uznata, ze Zamawiajgcy dokonujgc btednej interpretacji
wyjasnien i kalkulacji przedstawionych przez Odwotujgcego wadliwe ustalit, ze Odwotujgcy przestawit
nowg cene, a tym samym nowg oferte za wykonanie przedmiotu zamoéwienia, ktéra byta wyzsza od tej
przedstawionej w zlozonej ofercie o 79 329,43 zi. Na kanwie rozwazan, ktére zostaty przedstawione
powyzej lzba doszla do przekonania, ze Odwolujgcy skiadajgc na zadanie Zamawiajgcego
wyjasnienia w trybie procedury dotyczgcej wystepowania w jego ofercie cent razgco niskiej nie tylko
nie ztozyt nowej oferty ale rowniez nie przedstawit Zamawiajgcemu nowej wyzszej ceny za wykonanie
przedmiotu zamdwienia. Tym samym nie mozna moéwi¢ w tym przypadku niezgodnosci oferty
Odwotujgcego zaréwno z przepisami ustawg jak rowniez z trescig SIWZ. Zatem Izba uznata, Zze nie

podlega ona odrzuceniu na postawie zarowno art. 89 ust. 1 pkt 1 Pzp jak i art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp.

Odpowiadajgc zas$ na watpliwosci Zamawiajgcego zgtoszone w toku rozprawy, ktére odnosity
sie do poszczegolnych sktadnikéw cenotwdrczych oraz sposobu oraz mozliwosci ich samodzielnego
wyliczenia lub tez weryfikacji przez Zamawiajgcego to lzba wskazuje, ze powinny one podlegac
ocenie i ewentualnym konsekwencjom z punktu widzenia czynnosci badania razaco niskiej ceny a nie

w aspekcie niezgodnosci z ustawg czy tez trescig specyfikacji.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, lzba stwierdzita, ze Odwotujgcy w tym postepowaniu
ztozyt Zamawiajgcemu tylko jedng oferte i brak jest racjonalnych podstaw do tego, aby uznaé, ze
Odwotujgcy w wyniku przeprowadzanej procedury wyjasniajgcej dopuscit sie ztozenia nowej oferty w
postepowaniu. Natomiast analiza tresci wyjasnien ztozonych przez Odwotujgcy w aspekcie zaistniatej
rozbieznosci cenowej w kolumnie trzeciej przedstawionych kalkulacji cenowych w ocenie Izby nie
moze by¢ postrzegana w kategorii ztozenia dwdch ofert, czy tez podwyzszenia ceny zaoferowanej w
ztozonej ofercie. W tym wzgledzie |zba podzielita stanowisko Odwotujgcego, iz podstawe odrzucenia

jego oferty nalezy uznac za catkowicie bezpodstawng i nieuprawniong.

Uwzgledniajgc powyzsze Izba staneta na stanowisku, ze potwierdzity sie zarzuty naruszenia
przez Zamawiajgcego art. 89 ust. 1 pkt 1 i 2 Pzp, co skutkowato réwniez uznaniem za potwierdzony
zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 91 ust. 1 Pzp, polegajacy na dokonaniu wyboru oferty
najkorzystniejszej, za ktérg uznano oferte wykonawcy Eurobudowa. Konsekwencjg takiego
zapatrywania lzby jest uwzglednienie odwofania i konieczno$¢ nakazania Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy PRK 7 a nastepnie jej uwzglednienia przy

ponownej czynno$ci badania i oceny ofert.

Zgodnie z art. 557 NPzp, w wyroku oraz w postanowieniu konczgcym postepowanie
odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego. Z kolei w swietle art. 575 NPzp

strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszacy sprzeciw ponoszg koszty postepowania
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odwotawczego stosownie do jego wyniku. W 2zwigzku z tym Izba kosztami postepowania
odwotawczego w sprawie o sygn. akt KIO 776/21 zgodnie z art. 575 NPzp oraz § 2 ust. 2 pkt 1 w zw. z
§ 5 ust. 2 lit. b oraz § 7 ust. 1 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r.
w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437) w kwocie 13 600 z
(na ktérg sktadat sie koszt wpis od odwotania uiszczony przez Odwotujgcego oraz wynagrodzenia
petnomocnika Odwotujgcego) - obcigzyta Zamawiajgcego jako strone przegrywajaca.

Majac powyzsze na uwadze, orzeczono jak w sentenc;ji.

Przewodniczacy:  .....ccciiiiiiiiiiiiiie
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