Sygn. akt: KIO 459/23

WYROK

z dnia 9 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Aleksandra Kot

Protokolant: Mikolaj Kraska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 marca 2023 r. w Warszawie odwotfania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 20 lutego 2023 r. przez wykonawce Agencja
Inwestycyjna Terra sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w Poznaniu w postepowaniu
prowadzonym przez zamawiajgcego Akademie Kaliskg im. Prezydenta Stanistawa

Wojciechowskiego z siedzibg w Kaliszu,

przy udziale wykonawcy A.K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: A.K. Przed-
siebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN” z siedzibg w Kaliszu zgtaszajgcego przystgpienie do

postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego,

orzeka:

1. Uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wyko-
nawcy T. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firma: Twéj Elektryk T. K. z
siedzibg w Pruszkowie do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w zadaniu nr 3 i
nakazuje zamawiajgcemu:

- uniewaznienie czynnosci wyboru najkorzystniejszej oferty w ramach zadania nr 3
Postepowania,

- wezwanie wykonawcy T. K. prowadzacego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Twoj
Elektryk T. K. z siedzibg w Pruszkowie do ztozenia wyjasnien, w tym ztozenia dowo-

dow w zakresie wyliczenia ceny,



- powtorzenie czynnosci badania i oceny ofert;

W pozostatym zakresie odwotanie oddala;

Kosztami postepowania obcigza po 2 odwotujgcego — Agencje Inwestycyjng Terra

sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w Poznaniu oraz zamawiajgcego — Akademie

Kaliskg im. Prezydenta Stanistawa Wojciechowskiego z siedzibg w Kaliszu i:

3.1. zalicza w poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 7 500,00 z
(stownie: siedem tysiecy piec¢set ztotych 00/100) uiszczong przez odwotujgce-
go tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600,00 zt (stownie: trzy tysigce
szescéset ztotych 00/100) poniesiong przez odwotujgcego tytutem wynagro-
dzenia petnomocnika oraz kwote 34,00 zt (stownie: trzydziesci cztery ziote
00/100) uiszczong przez odwotujgcego tytutem optaty skarbowej od udzielo-
nych petnomocnictw;

3.2. zasadza od zamawiajgcego — Akademii Kaliskiej im. Prezydenta Stanistawa
Wojciechowskiego z siedzibg w Kaliszu na rzecz odwotujgcego — Agenciji
Inwestycyjnej Terra sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibg w Poznaniu kwote
5567,00 zt (stownie: pie¢ tysiecy pieCset szesédziesigt siedem ziotych
00/100).

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 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: .......cccciiiiiiiiiiiiiiiiineans



Sygn. akt KIO 459/23

Uzasadnienie

Akademia Kaliska im. Prezydenta Stanistawa Wojciechowskiego z siedzibg w Kaliszu
(dalej: ,Zamawiajacy” oraz ,Akademia Kaliska”) prowadzi na podstawie art. 275 pkt 1 ustawy
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze
zm., dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie
podstawowym bez negocjacji pod nazwg: ,Petnienie funkcji Inspektora Nadzoru
Inwestorskiego dla zadania inwestycyjnego: Przebudowa wraz ze zmiang sposobu
uzytkowania budynku w ramach zadania inwestycyjnego pod nazwg: ,Adaptacja budynku po
banku BGK na potrzeby administracyjno-dydaktyczne Akademii Kaliskiej wraz
Z zagospodarowaniem otoczenia zabytku” (Nr referencyjny: 1.DZP.23110.Tp1-4.2023, dalej:
.Postepowanie”).

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamowien Publicznych
dnia 26 stycznia 2023 r. pod numerem: 2023/BZP 00060186/01.

Pismem z dnia 15 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku

Postepowania w zakresie zadania nr 1inr 3.

20 lutego 2023 r. wykonawca Agencja Inwestycyjna Terra sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp.k.
z siedzibg w Poznaniu (dalej: ,Odwotujgcy” oraz ,Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0. sp.k.”)
wniést odwotanie wobec niezgodnych z przepisami ustawy Pzp czynnosci i zaniechan
Zamawiajgcego w Postepowaniu polegajgcych na:

1) zaniechaniu odrzucenia oferty wykonawcy A.K. prowadzgcego dziatalnosc
gospodarczg pod firmg: A.K. Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN” z siedzibg w
Kaliszu ze wzgledu na razgco niskg cene oraz ze wzgledu na niezgodnos¢ oferty z
warunkami zamowienia w zadaniu nr 1;

2) dokonaniu oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepowaniu
z uwzglednieniem oferty wykonawcy A.K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg
pod firmg: A.K. Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN” z siedzibg w Kaliszu w
zadaniu nr 1, tj. przy zaniechaniu odrzucenia oferty tego wykonawcy;

3) zaniechaniu wezwania wykonawcy T. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma: Twoj Elektryk T. K. z siedzibg w Pruszkowie do wyjasnienia razgco niskiej ceny
w zadaniu nr 3;

4) dokonaniu oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 3 bez



dokonania oceny, czy oferta wykonawcy T. K. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firma: Twoj Elektryk T. K. z siedzibg w Pruszkowie nie zawiera

razgco niskiej ceny.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie art. 224 ust. 1, 2 i 6 oraz art. 226
ust. 1 pkt 5 oraz ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez ich nieprawidtowe
zastosowanie oraz niezastosowanie w sytuacji, w ktorej:

a) w przypadku zadania nr 1 z wyjasnien wykonawcy wynika, ze:
1) nie uwzglednit w ofercie wszystkich kosztow wykonania zadania;
2) jego oferta zawiera razgco niskg cene, a wyjasnienia nie pozwalajg uznac, ze
wykonawca wykazat, ze jego oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
b) w przypadku zadania nr 3 Zamawiajgcy nie wezwat wykonawcy do wyjasnienia
w zakresie razgco niskiej ceny, mimo iz zaistniaty przestanki do wezwania wykonawcy do
zatozenia takich wyjasnien;
co w konsekwencji skutkowato réwniez naruszeniem zasady zachowania uczciwej

konkurencji oraz réwnego traktowania wykonawcow.

W zwigzku z powyzszym Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania w cafosci i uniewaznienie czynnosci Zamawiajgcego pole-
gajgcej na dokonaniu oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w Postepo-
waniu w zadaniachnr1i 3;

2) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenia czynnosci badania ofert i wyboru najkorzyst-
niejszej oferty, przy czym w przypadku zadania nr 1 — powtdrzenia czynnosci badania
ofert oraz oceny wyjasnien wykonawcy A.K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg: A.K. Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN?” z siedzibg w Kaliszu w za-
kresie razgco niskiej ceny i odrzucenia oferty tego wykonawcy, a w przypadku zada-
nia nr 3 — powtodrzenia czynnosci badania oferty oraz wezwania wykonawcy T. K.
prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: Twoj Elektryk T. K. z siedzibg w
Pruszkowie do wyjasnienia razgco niskiej ceny i dokonania badania oceny oferty tego
wykonawcy z uwzglednieniem tych wyjasnien;

3) zasagdzenie kosztoéw postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu zarzutow odwotania w zakresie zadania nr 1 Odwotujgcy wskazat, ze
W jego ocenie wyjasnienia wykonawcy A.K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod
firma: A.K. Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN?” z siedzibg w Kaliszu (dalej: ,A.K.” oraz
,BUDOMAN?") nie tylko nie wykazywaty, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,

ale wrecz przeciwnie — potwierdzaly razgco niskg cene oferty, a dodatkowo zawieraty
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oswiadczenia, z ktérych wynika, ze wykonawca nie oszacowat wszystkich kosztow wykona-
nia zamowienia, a jego oferta jest wobec tego niezgodna z Specyfikacjg Warunkéw Zamo-
wienia (dalej: ,SWZ").

Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0. sp.k. podniosta, ze A.K. nie ujgt w swojej ofercie zad-
nych innych kosztéw poza kosztami pobytéw na budowie w trakcie realizacji robét budowla-
nych, nie uwzglednit zadnych kosztéw ogdélnych ani zwigzanych z utrzymaniem prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, tym samym nie wykazat, ze zlozone przez niego o$wiadczenie w
formularzu oferty: ,w cenie oferty zostaty uwzglednione wszystkie koszty zwigzane z realiza-
cjg przedmiotu zamdwienia” jest prawdziwe. Zdaniem Odwotujgcego taka tresé¢ oferty i
przedmiot zamdwienia zaoferowany prze wykonawce nie spetnia wymagan okreslonych w
opisie przedmiotu zamédwienia i swiadczy o niezgodnosci treéci oferty z warunkami zamé-
wienia. Niezgodno$¢ taka polega na sporzgdzeniu i przedstawieniu oferty w sposob nieod-
powiadajgcy wymaganiom zamawiajgcego w odniesieniu do przedmiotu zamowienia, Sposo-
bu jego realizacji oraz innych warunkéw zamdwienia. Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0. sp.k.
wskazata, ze w tym kontekscie przepis art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp odnosi sie przede
wszystkim do tresci oferty, wskazujgc, iz zamawiajgcy odrzuca oferte gdy zaoferowany przez
wykonawce przedmiot zamowienia nie spetnia wymagan okreslonych w opisie przedmiotu
zamoOwienia — co ma wprost miejsce w tym przypadku.

Odwotujgcy pokreslit, ze Zamawiajgcy tak w SWZ, jak i w projekcie umowy sprecyzo-
wat liste czynnosci, ktdrych wykonania oczekuje od oferentéw i nie ogranicza sie ona li tylko
do pobytéw na budowie. Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0. sp.k. zaznaczyta, ze BUDOMAN
w kalkulacji swojej oferty nie wskazat kosztéw narzedzi potrzebnych mu do wykonania wy-
maganych czynnosci. W §2 ust 4. ppkt n) projektu umowy Akademia Kaliska oczekuje od
oferenta: ,w okresie gwarancji na wykonane roboty do uczestniczenia w komisjach powota-
nych do stwierdzenia ewentualnych wad nadzorowanych robét, a w przypadku ich stwier-
dzenia do sprawowania nadzoru nad ich usunigciem przez Wykonawce robdt w ramach wy-
nagrodzenia, o ktérym mowa w umowie (...)". Odwotujgcy podkreslit, ze koszty zwigzane
z tymi czynnosciami zostaty w ogdole pominiete w przedstawionej przez A.K. kalkulacji ceny —
co stanowi 0 niezgodnoéci jego oferty z warunkami zaméwienia.

Ponadto Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0. sp.k. podniosta, ze BUDOMAN nie ujat
w ofercie zadnych kosztow zwigzanych z faktem prowadzenia dziatalnosci gospodarczej
(m.in. koszty biurowe, koszty ksiegowe, koszty pracownicze itp.). WSrod kosztow, ktére
w ocenie Odwotujgcego pominat A.K. znajdujg sie w szczegdlnosci koszty zakupu materia-
téw biurowych (ryz papieru, dtugopiséw, pieczatek, tonera do drukarki, optaty wynikajgce ze
zuzycia pradu i innych mediéw potrzebnych do prowadzenia dziatalnosci, optaty za transmi-
sje danych, telefony, utrzymanie biura itp.) oraz np. koszty zwigzane z wystawianiem comie-

siecznych faktur za ustuge nadzoru w danym okresie realizacji inwestycji.



Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego zadania nr 3 Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0.
sp.k. wskazata, ze wobec wartosci pozostatych ofert ztozonych w ramach tego zadania, Za-
mawiajgcy powinien byt wezwaé wykonawce T. K. prowadzgcego dziatalno$¢ gospodarcza
pod firmg: Twéj Elektryk T. K. z siedzibg w Pruszkowie (dalej: ,T. K.” oraz ,, Twoj Elektryk”) do
wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny, czego nie uczynit. Odwotujgcy podkreslit, ze w
konsekwencji naruszenie Akademii Kaliskiej w tym zakresie polega na zaniechaniu wezwa-
nia wykonawcy Twoj Elektryk do wyjasnienia razgco niskiej ceny w zadaniu nr 3 i dokonaniu
oceny ofert oraz wyboru najkorzystniejszej oferty w zadaniu nr 3 bez dokonania oceny, czy

oferta T. K. nie zawiera razgco niskiej ceny.

2 marca 2023 r. do Prezesa Krajowej |zby Odwotawczej wptyneta odpowiedz na od-

wotanie, w ktérej Zamawiajgcy wnidst o oddalenie odwotania w catosci.

Krajowa lIzba Odwolawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika postepowania odwotawczego
ztozone na pismie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody, usta-

lita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzag przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych

stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy posiada interes w uzyskaniu przedmiotowego zamo-
wienia w zakresie zadania nr 1 i nr 3, kwalifikowanego mozliwoscig poniesienia szkody
w wyniku naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, o ktérych mowa w art. 505

ust. 1 ustawy Pzp, co uprawniato go do ztozenia odwotania.

Do niniejszego postepowania odwotawczego skuteczne przystgpienie po stronie Za-
mawiajgcego zgtosit wykonawca A.K. prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg: A.K.

Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN” z siedzibg w Kaliszu (dalej: ,Przystepujacy”).

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw (art. 555
ustawy Pzp) z uwzglednieniem zasady kontradyktoryjnosci postepowania (art. 534 ust. 1
ustawy Pzp). Rozpoznajgc przedmiotowe odwotanie Izba miata na uwadze tres¢ akt poste-
powania (§8 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie

postepowania przy rozpoznawaniu odwotan przez Krajowg lzbe Odwotawczg).



Izba ustalita nastepujgce okolicznosci jako istotne:

Zgodnie z Rozdziatem B. ust. 6 SWZ ,Przedmiotem zamowienia jest petnienie funkcji
Inspektora Nadzoru Inwestorskiego dla zadania inwestycyjnego: Przebudowa wraz ze
zmiang sposobu uzytkowania budynku w ramach zadania inwestycyjnego pod nazwa:
»2Adaptacja budynku po banku BGK na potrzeby administracyjno-dydaktyczne Akademii
Kaliskiej wraz z zagospodarowaniem otoczenia zabytku” w podziale na 3 zadania. Zadanie
nr 1- Inspektor Nadzoru Inwestorskiego specjalnosc¢ konstrukcyjno-budowlana Zadanie nr 2-
Inspektor Nadzoru Inwestorskiego specjalnos¢ instalacyjna w zakresie sieci, instalacji
i urzgdzen cieplnych, wentylacyjnych, gazowych, wodociggowych i kanalizacyjnych Zadanie
nr 3 - Inspektor Nadzoru Inwestorskiego specjalnos¢ instalacyjna w zakresie sieci, instalacji

i urzgdzen elektrycznych i elektroenergetycznych”.

Stosownie do tresci protokotu postepowania warto$¢ szacunkowa zamowienia dla
zadania nr 1 wynosi 169 472,36 zt, natomiast dla zadania nr 3 — 63 678,34 zl.

Wykonawca A.K. prowadzgcy dziatalnos¢ gospodarczg pod firma: A.K.
Przedsiebiorstwo Budowlane ,BUDOMAN” 2z siedzibg w Kaliszu zlozyt oferte

w Postepowaniu dla zadania nr 1 za tgczng cene brutto 33 948,00 zt.

Pismem z dnia 6 lutego 2023 r. Zamawiajgcy dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1
ustawy Pzp zwrécit sie do A.K. o udzielenie wyjasnien dotyczacych wyliczenia ceny w
szczegolnosci w zakresie wynikajgcym z art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. Akademia Kaliska
wskazata, ze procedura wyjasniajgca w zakresie ceny oferty w celu ustalenia czy jest ona
razgco niska zostata wszczeta na podstawie art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, poniewaz cena
oferty BUDOMAN w zadaniu nr 1 jest nizsza o co najmniej 30% od sredniej arytmetycznej
cen wszystkich ztozonych ofert oraz od wartosci zaméwienia powiekszonej o nalezny poda-
tek od towardw i ustug. Zamawiajgcy przypomniat, ze obowigzek wykazania, iz oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny spoczywa na wykonawcy. Nadto Akademia Kaliska podkreslita,
ze bedzie brata pod uwage konkretne i szczegdtowe analizy i wyliczenia, ktére jednak nie
mogg stanowi¢ wyjasnieh samych w sobie. Zamawiajgcy zaznaczyt, ze nalezy wskazac oko-
licznosci, ktére w ocenie wykonawcy wptywajg na obnizenia ceny oraz wykazac sposéb tego

wplywu.



W wyjasnieniach w zakresie razgco niskiej ceny A.K. wskazat, ze wszystkie czynnosci
wynikajgce z petnienia funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego wykonuje osobiscie co wy-
klucza inne koszty niz te zwigzane z jednoosobowym i osobistym wykonywaniem obowigz-
kéw w ramach petnienia tej funkcji. Przystepujgcy podkreslit, ze koszty te wigzag sie
z dojazdami do miejsca inwestycji i ewentualnie siedziby Zamawiajgcego oraz dokumento-
waniem procesu inwestycyjnego. Ponadto A.K. poinformowat, ze jest zatrudniony
w Powiatowym Inspektoriacie Nadzoru Budowlanego w Kaliszu (dalej: ,PINB w Kaliszu”)
W niepetnym wymiarze czasu. Z wspomnianego zatrudnienia wynika odniesienie Przystepu-
jacego  do oczekiwanego wynagrodzenia. BUDOMAN przedstawit  wyliczenie,
Z uwzglednieniem czasu niezbednego do wypetnienia swoich obowigzkéow wobec Zamawia-
jacego, ktore dato kwote 57,50 zt za godzine pracy wykonawcy. A.K. nadmienit, Ze majgc
bardzo duze doswiadczenie w petnieniu funkcji inspektora nadzoru inwestorskiego na zada-
niach podlegajgcych ustawie Pzp (kilkaset realizacji), zna réwniez przeliczniki wywodzace
sie z procentowego udziatu kosztéw pracy inspektora nadzoru inwestorskiego w wartosci
inwestycji. Co wiecej, Przystepujacy zaznaczyt, ze dodatkowg sprzyjajgca dla niego okolicz-
noécig, ktdéra wyrdznia go od pozostatych ofert jest state zamieszkanie w miescie realizacji
inwestycji i w zwigzku z tym nieponoszenie tak istotnych kosztow dojazdu oraz nieprzezna-
czanie takiej ilosci czasu na dojazdy. Kolejng sprzyjajacg okolicznoécig jest jego state miej-
sce zatrudnienia w PINB w Kaliszu, odlegtym o kilkaset metrow od miejsca inwestycji (doj-
Scie piesze ponizej 10 minut), co pozwala nie uwzglednia¢ dodatkowych naktadéw na dojaz-
dy a posiada dodatkowy atut, mozliwosci szybszej reakcji w nagtych potrzebach pobytu in-
spektora na budowie. Ostatnim z atutéw ze strony BUDOMAN jest znajomos¢ obiektu, ktory
Przystepujgcy poznat podczas nadzorowania kilku robot w kilku ostatnich latach oraz
w dawnych okresach. A.K. podkreslit, ze wykonywat réwniez przeglady techniczne budynkéw
pod tym adresem. Zdaniem Przystepujgcego powyzsze okolicznosci dadzg mu na poczatku
przewage mniejszego naktadu czasu na zapoznanie sie ze specyfikg tego zadania. Jest to
jednoczesnie dowodem na swiadome ksztattowanie oferty. Odnoszac sie do wymogu odno-
szgcego sie do zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy A.K. podkreslit, ze mini-
malne wynagrodzenie za prace od stycznia 2023 r. wynosi 3 490,00 zt brutto a minimalng
stawke dotyczacg umoéw stanowi kwota 22,80 zt za godzine. Przystepujgcy — majgc na uwa-
dze sporzadzone wyliczenia, do ktérych przyjat kwote 57,50 zt netto — oswiadczyt, ze wymaog
kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimal-
nego 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 2019 r. poz. 1564), zostat z nawigzkg spetniony.

W Postepowaniu dla zadania nr 3 zostaty ztozone cztery oferty:



1) wykonawcy T. K. prowadzgcego dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg: Twdj
Elektryk T. K. z siedzibg w Pruszkowie za fgczng cene brutto 65 190,00 zt;
2) wykonawcy Agencja Inwestycyjna Terra sp. z 0.0. i Wspdlnicy sp.k. z siedzibag

w Poznaniu za fgczng cene brutto 137 760,00 zt;

3) wykonawcy Mas-Projekt A. S. z siedzibg w miejsc. Mosina za tgczng cene
brutto 119 560,00 zt;
4) wykonawcy Inzynieria Budowlana D. Z. z siedzibg w miejsc. Lask za fgczng

cene brutto 131 093,40 zt.

Oferta wykonawcy Inzynieria Budowlana D. Z. z siedzibg w miejsc. Lask w zakresie
zadania nr 3 zostata odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. ¢

ustawy Pzp (pismo z dnia 15 lutego 2023 r.).

Cena catkowita oferty ztozonej przez wykonawce Twaoj Elektryk na zadanie nr 3 jest
nizsza o okofo 42 % od sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegaja-

cych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp.
15 lutego 2023 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow biorgcych udziat w Poste-

powaniu o wyborze oferty najkorzystniejszej w zakresie zadania nr 1 tj. wykonawcy BUDO-

MAN oraz w zakresie zadania nr 3 — oferty wykonawcy Twoj Elektryk.

Bioragc pod uwage poczynione ustalenia Izba zwazyta, co nastepuje:

Izba uznata, ze odwotanie zastugiwato na uwzglednienie w czes$ci tj. w zakresie
zarzutu dotyczgcego zaniechania wezwania wykonawcy T. K. prowadzgcego dziatalnos¢
gospodarczg pod firmg: Twoj Elektryk T. K. z siedzibg w Pruszkowie do wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny w zadaniu nr 3. W pozostatym zakresie odwotanie podlegato

natomiast oddaleniu.

Tytutem wstepu nalezy wskazaé, ze zgodnie z art. 16 ustawy Pzp zamawiajacy
przygotowuje i przeprowadza postepowanie 0 udzielenie zamowienia w sposob
zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow,

przejrzysty i proporcjonalny.



Stosownie do art. 224 ustawy Pzp:

»1. Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco

niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do

mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w do-

kumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wy-

konawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich

istotnych czesci sktadowych.

2. W przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30%

od:

1) wartosci zamowienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, ustalonej
przed wszczeciem postepowania lub $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy
zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wyni-
ka z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia;

2) warto$ci zamodwienia powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug, zaktualizo-
wanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktdére nastgpity po wszczeciu postepowania,
w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajgcy moze zwrdcic sie o udzie-

lenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1.

3. Wyjasnienia, o ktorych mowa w ust. 1, mogg dotyczy¢ w szczegolnosci:

1) zarzadzania procesem produkcji, Swiadczonych ustug lub metody budowy;

2) wybranych rozwigzan technicznych, wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug
albo zwigzanych z realizacjg rob6t budowlanych;

3) oryginalnosci dostaw, ustug lub robét budowlanych oferowanych przez wykonawce;

4) zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do usta-
lenia ceny nie moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej
stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika
2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace (Dz.U. z 2020 r. poz. 2207) lub przepiséw
odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;

5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisdw o postepowaniu w sprawach dotycza-
cych pomocy publicznej;

6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obo-
wigzujgcymi w miejscu, w ktdérym realizowane jest zaméwienie;

7) zgodnosci z przepisami z zakresu ochrony srodowiska;

8) wypetniania obowigzkéw zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia

podwykonawcy.
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4. W przypadku zamowien na roboty budowlane lub ustugi, zamawiajgcy jest obowigzany
zadac¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4
i 6.
5. Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na
wykonawcy.
6. Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, kté-
ry nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z do-
wodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu (...)".

Art. 226 ust. 1 pkt 5 i 8 ustawy Pzp stanowi, ze ,Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli:
(...); B) jej tres¢ jest niezgodna z warunkami zamowienia; (...); 8) zawiera razgco niskg cene

lub koszt w stosunku do przedmiotu zamdwienia (..)".

Majg na uwadze wyzej wymieniony przepis art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp lzba
uznata, ze spetniona zostata przestanka do przeprowadzenia przez Zamawiajgcego poste-
powania wyjasniajagcego w przedmiocie prawidtowo$ci zaoferowanej przez T. K. ceny oferty
w zakresie zadania nr 3, gdyz cena catkowita oferty wskazanego wykonawcy jest nizsza o
okoto 42 % od s$redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych od-
rzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10 ustawy Pzp.

Rozpoznajgc zarzut odwotania dotyczgcy zadania nr 3 I1zba oceniata kwestie istnienia
obowigzku skierowania do wykonawcy wezwania do wyjasnienia ceny w okolicznosciach
faktycznych niniejszej sprawy. W pierwszej kolejnosci stwierdzi¢ nalezy, ze mozliwos¢ od-
stgpienia od wezwania do wyjasnien w przypadku wystgpienia wskazanej powyzej réznicy
miedzy ceng oferty a srednig arytmetyczng cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych
odrzuceniu, ma charakter wyjatkowy. Wynika to wprost z brzmienia art. 224 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp, ktory jako zasade okresla obowigzek skierowania do wykonawcy wezwania
(,zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1”), a jedynie wy-
jatkowo dopuszcza mozliwos$¢ zaniechania takiego wezwania (,chyba ze rozbiezno$¢ wynika
z okoliczno$ci oczywistych, ktdre nie wymagajg wyjasnienia”). W zwigzku z tym mozliwos¢
odstgpienia od procedury wyjasniajgcej nie moze podlegac rozszerzajgcej wyktadni. Ozna-
cza to, ze zamawiajgcy moze z tej mozliwo$ci skorzystac, jesli nie ma zadnych watpliwosci,
z czego wynika réznica miedzy zaoferowang ceng a wartoscig zamdwienia lub $rednig aryt-
metyczng cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu oraz kiedy nie mozna
mie¢ jakichkolwiek podejrzen, ze powodem wystgpienia takiej réznicy jest nierealnosc¢ ceny.
Obowigzek wykazania wystgpienia oczywistych okolicznosci pozwalajgcych odstgpi¢ od we-
zwania do wyjasnien spoczywa na stronie, ktéra na zaistnienie tych okolicznosci sie powotu-
je, tj. na zamawiajgcym (por. wyrok Krajowej |zby Odwotawczej z dnia 8 pazdziernika 2021 r.

0 sygn. akt KIO 2686/21). Majgc na uwadze brzmienie przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy
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Pzp zasadnym jest zatem przyjecie, ze roznice cenowe i rozbieznosci muszg wynika¢ z oko-
licznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnien. Takie stwierdzenie mozna jednak od-
nosi¢ jedynie do zdarzen i faktow dostrzeganych natychmiast, bez koniecznosci dokonywa-
nia analizy podobnych sytuacji (okolicznos¢ oczywista) (tak: Krajowa Izba Odwotawcza
w wyroku z dnia 28 kwietnia 2022 r. o sygn. akt KIO 983/22).

Przenoszac powyzsze rozwazania na kanwe rozpoznawanej sprawy nalezy wskazac¢,
ze lzba nie podzielita stanowiska Akademii Kaliskiej przedstawionego w odpowiedzi na od-
wotanie, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy nie miat obowigzku wzywaé wykonawcy Twoj Elek-
tryk do wyjasnieh w zakresie razgco niskiej ceny, gdyz rozbieznos¢ cen w zadaniu nr 3 wyni-
ka z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia. Zdaniem Zamawiajgcego
takg okoliczno$cig jest fakt, ze ceny ofert ztozonych w ramach zadania nr 3 zostaty zawyzo-
ne. Akademia Kaliska uznata, ze wartos¢ zamowienia jest doszacowana i cena oferty T. K.
nie jest zawyzona. Izba stwierdzita, ze Zamawiajgcy nie wykazat, iz w Postepowaniu w za-
kresie zadania nr 3 zaszly przestanki umozliwiajgce mu odstgpienie od przeprowadzenia
postepowania wyjasniajacego. Za takg okolicznos¢ nie moze bowiem zosta¢ uznane wylgcz-
nie gotostowne powotywanie sie na fakt zawyzenia cen ofert ztozonych przez pozostatych
wykonawcow. Podkresleniu wymaga, ze pozostate trzy oferty ztozone w zakresie zadania nr
3 zawieraty ceny okoto dwukrotnie wyzsze od ceny oferty wykonawcy Twoj Elektryk jak row-
niez znacznie wyzsze od szacunkowej wartosci zaméwienia powiekszonej o VAT, co w oce-
nie Izby winno wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego co do prawidtowosci szacowania war-
tosci zamdwienia i realnosci ceny oferty T. K.. Na powyzsze wskazuje réwniez wyrok Krajo-
wej Izby Odwotawczej z dnia 14 grudnia 2018 r. wydany w sprawie o0 sygn. akt KIO 2499/18,
na ktory powotuje sie Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, w ktérym sktad orzekajgcy
stwierdzit: ,(...) w postepowaniu mamy do czynienia z trzema kwotami i dwie z nich: warto$¢
szacunkowa powiekszona o VAT oraz cena oferty wykonawcy E. oscylujg wokét 6 min zi,
natomiast tylko jedna kwota, tj. cena oferty odwotujgcego oscyluje wokét kwoty ok. 14 min zt.
Gdyby w postepowaniu ztozono wiecej ofert z ceng zblizong do ceny odwotujgcego, mozna
bytoby przyjaé, ze to warto§¢ zamédwienia jest niedoszacowana i cena oferty wykonawcy E.
jest zanizona (...)". Sytuacja zaistniata w stanie faktycznym rozpoznawanej sprawy nie po-
zwala zatem na automatyczne uznanie, ze mamy do czynienia z okolicznoscig oczywistg
niewymagajgca wyjasnienia tj. dokonania jakiejkolwiek analizy, gdyz wytgcznie cena oferty T.
K. oscyluje wokét kwoty 65 000,00 zt, natomiast ceny pozostatych trzech ofert mieszczg sie
w przedziale od 119 560,00 zt do 137 760,00 zt.

Majgc na uwadze powyzsze Izba uznata, ze Akademia Kaliska nie wykazata wysta-
pienia oczywistych okolicznosci pozwalajgcych na odstgpienie od wezwania do wyjasnien
w zakresie razgco niskiej ceny, w sytuacji zaistnienia przestanek wynikajgcych z art. 224 ust.

2 pkt 1 ustawy Pzp. W konsekwencji Zamawiajgcy winien byt zastosowaé procedure przewi-

12



dziang w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, celem wyjasnienia, czy zaoferowana przez T. K. cena w
ramach zadania nr 3 nie jest ceng razgco niskg

Odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgce-
go w zakresie zadania nr 1 nalezy wskazac, ze podlegat on oddaleniu.

W kontekscie rozpoznawanego zarzutu podkreslic nalezy, ze to tres¢ wezwania do
wyjasnien ma znaczenie dla oceny wypetnienia przez wykonawce obowigzku wykazania
realnosci zaoferowanej ceny, nie zas twierdzenia konkurencyjnych wykonawcow dotyczace
elementéw kalkulacji oferty podlegajgcych wyjasnieniu. Przy ocenie samych wyjasnien
nalezy zatem uwzglednia¢ tres¢ wezwania skierowanego do wykonawcy. To rolg
zamawiajgcego jest ustalenie i weryfikacja czy elementy i okolicznosci wskazane przez
wykonawce w ramach wyjasnien rzeczywiscie istniejg, mogg by¢ osiggniete w ramach
realibw rynkowych i na podstawie jakich zatozen wykonawca przyjmuje realnos¢ wystgpienia
tych szczegolnych czynnikéw i sprzyjajgcych okolicznosci (tak: wyrok Krajowej lzby
Odwotawczej z dnia 27 stycznia 2022 r. o sygn. akt KIO 58/22).

W ocenie lzby wyjasnienia w zakresie razgco niskiej ceny ziozone przez A.K.
korespondowaty z zakresem wezwania do wyjasnien ceny oferty z dnia 6 lutego 2023 r.
Wykonawca BUDOMAN w co najmniej nalezyty sposob odpowiedziat na skierowane do
niego wezwanie, ktére — co istotne — miato charakter bardzo ogdéiny i sprowadzato sie do
zacytowania art. 224 ust. 3 ustawy Pzp. lzba uznata, ze Przystepujgcy w wystarczajgcy
sposo6b opisat sposéb kalkulacji ceny ztozonej oferty, a takze wskazat na okolicznosci, ktore
jego zdaniem majg wptyw na obnizenie ceny. Tym samym nalezato stwierdzi¢, ze A.K. w
nalezyty sposéb wykazat, ze cena jego oferty nie jest razgco niska. Stusznie bowiem
podniést Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie, ze wykonawca ma prawo wyceniac
ustugi na podstawie swoich zatozen i swojej polityki cenowej. Zdaniem Akademii Kaliskiej
wykonawca BUDOMAN wykazat, ze nie bedzie wykonywat ustugi ,po kosztach” a jego ceny
odpowiadajg cenom rynku, w obrebie ktérego wykonuje swoje ustugi. Przede wszystkim A.K.
w swoich wyjasnieniach wskazat, ze prowadzi jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg i
osobiscie wykonuje obowigzki w ramach petienia funkcji inspektora nadzoru. Ponadto
wykonawca BUDOMAN zaznaczyl, ze dokonujgc kalkulacji ceny wzigt pod uwage
wynagrodzenie jakie otrzymuje w PINB w Kaliszu oraz fakt, ze w zwigzku z statym miejscem
zamieszkania i pracy w miescie realizacji inwestycji nie bedzie ponosit kosztéw z tego tytutu.
Nalezy rowniez podkresli¢, ze przyjeta przez Przystepujgcego stawka 57,50 zt za godzine
pracy jest ponad dwukrotnie wyzsza od minimalnej stawki godzinowej obowigzujgcej od 1
stycznia 2023 r., a takze od stawki prognozowanej od 1 lipca 2023 r. Biorgc pod uwage
powyzsze zdaniem lIzby A.K. przedstawit wyjasnienia dotyczgce ceny oferty, w ktérych
wymienit obiektywne czynniki wptywajgce na mozliwos¢ obnizenia ceny oraz wykazat, jakie

znaczenie dla ceny oferty miaty wskazane przez niego okolicznoéci. Przystepujacy powotat
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sie bowiem na fakt prowadzenia jednoosobowej dziatalnosci gospodarczej i zamiar
osobistego wykonania wszystkich czynnosci wynikajgcych z petnienia funkcji inspektora
nadzoru inwestorskiego, przy obnizonych zobowigzaniach wobec ZUS oraz na lokalizacje
przedsiebiorstwa w miescie realizacji inwestycji. Nie mozna zatem stwierdzi¢, ze sg to
okolicznosci dotyczgce kazdego wykonawcy. Osobiste wykonanie zakresu prac przez
wykonawce prowadzgcego jednoosobowg dziatalnos¢ gospodarczg niewagtpliwie stanowi
okolicznos¢ sprzyjajgcg obnizeniu kosztéw, w poréwnaniu do wykonawcy, ktéry musi
zatrudni¢ personel do wykonania okreslonych czynnosci. Podobnie, trudno odmoéwi¢
znaczenia okolicznosci miejsca zamieszkania i wykonywania dziatalnosci w miescie
inwestycji, podczas gdy np. siedziba Odwotujgcego znajduje sie w Poznaniu tj. okoto 150 km
od miejsca prowadzenia robot. W ocenie Izby wskazane przez wykonawce BUDOMAN
okolicznosci niewatpliwie mogty mie¢ wptyw na redukcje kosztéw wykonania zamowienia.

Ponadto nalezy podkreslic, ze jesli Odwotujgcy byt zdania, ze kalkulacja
przedstawiona w wyjasnieniach Przystepujgcego miata nierealny charakter, to byt
obowigzany udowodni¢ swoje twierdzenia. Tymczasem Agencja Inwestycyjna sp. z 0.0. sp.k.
poprzestata na gotostownych twierdzeniach dotyczgcych braku uwzglednienia w ofercie
wykonawcy BUDOMAN Zadnych innych kosztow poza kosztami pobytéw na budowie
w trakcie realizacji robot budowlanych, w szczegdolnosci kosztéw zwigzanych
z czynnos$ciami, o ktérych mowa w §2 ust 4. ppkt n) projektu umowy, kosztéw ogdlnych oraz
zwigzanych z utrzymaniem prowadzonej dziatalnosci gospodarczej i w konsekwencji braku
ujecia w ofercie wszystkich kosztéw zwigzanych z realizacjg zamoéwienia. Co wiecej,
istotnym jest zaznaczenie, ze Odwotujgcy nie okreslit zadnych kwot, ktére — jego zdaniem —
zostaty pominiete w kalkulacji ceny oferty wykonawcy BUDOMAN.

Majac na uwadze powyzsze koniecznym jest uznanie, ze Odwotujgcy nie wykazat
okolicznosci, ktére wskazywaltyby, ze zaoferowana przez wykonawce BUDOMAN cena jest
razgco niska. W tym miejscu nalezy zauwazyC, ze zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp
postepowanie odwotawcze jest postepowaniem kontradyktoryjnym co oznacza, ze strony
i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. W przypadku rozpoznania zarzutu
razgco niskiej ceny, czy tez zarzutu zaniechania wezwania wykonawcy do ziozenia
wyjasnien w przedmiocie ceny na etapie postepowania odwotawczego ciezar dowodu
rozktada sie analogicznie do tego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia (vide: art. 224
ust. 5 ustawy Pzp). Oznacza to, ze stosownie do art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, bgdz tez ze cena nie budzi watpliwosci, spoczywa na
wykonawcy ktéry jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego
albo na zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktéry ziozyt oferte, nie jest uczestnikiem

postepowania odwotawczego. Sktad orzekajgcy w niniejszej sprawie rozpoznajgc zarzut
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dotyczacy razgco niskiej ceny podziela prezentowane w orzecznictwie Izby stanowisko,
zgodnie z ktérym ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i nie
zwalnia odwotujgcego, ktéry podnosi zarzut razgco niskiej ceny od obowigzku wykazania
i udowodnienia okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie
z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwlaszcza w sytuacji, gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do
realnosci ceny oferty. Innymi stowy tresc art. 537 ustawy Pzp nie uprawnia odwotujgcego do
poprzestania na samych twierdzeniach i przerzucenia na uczestnika postepowania lub
zamawiajgcego ciezar dowodu (por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia z dnia 26
kwietnia 2022 r. o sygn. akt KIO 719/22 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 21
stycznia 2019 r. o sygn. akt KIO 2617/18).

Majgc na uwadze wskazane okolicznosci faktyczne i prawne Izba uznata za nieza-
sadny zarzut dotyczgcy zaniechania odrzucenia oferty Przystepujgcego ze wzgledu na razg-

€O niskg cene oraz niezgodno$¢ oferty z warunkami zaméwienia w ramach zadania nr 1.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557, art. 574 i art. 575 ustawy Pzp oraz § 7 ust. 2 pkt 1 i ust. 3w zw. z § 5 pkt
1i 2 lit. b) i d) rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z 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).

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentenc;ji.

PrzewodniczaCy:  ......ccccooiiiiii
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