Sygn. akt: KIO 633/22

WYROK

z dnia 22 marca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Justyna Tomkowska

Protokolant: Rafat Komon
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 22 marca 2022 roku w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 7 marca 2022 roku przez
wykonawcéw A. K. oraz A. K. prowadzacych dziatalnosé gospodarczg pod firmg Firma
Handlowa ,,EURO-STANDARD” spétka cywilna A. K., A. K. z siedzibg w Opolu
(Odwotujacy)
w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego — Gmine Nysa z siedzibg w Nysie
przy udziale wykonawcy Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej EKOM Spétka
z ograniczong odpowiedzialnosciag z siedzibg w Nysie, zgtaszajgcego przystgpienie
po stronie Zamawiajacego

orzeka:

1. Umarza postepowanie w zakresie naruszenia art. 224 ust. 6 ustawy Pzp z powodu

wycofania zarzutu odwotania,

2. Oddala odwotanie w catosci;

3. Kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego — A. K. oraz A. K. prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Firma Handlowa ,EURO-STANDARD”
spoétka cywilna A. K., A. K. z siedzibg w Opolu i:

a. zalicza w poczet kosztow postepowania kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:

dziesieciu tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujacego - A. K.
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oraz A. K. prowadzacych dziatalno§¢ gospodarczag pod firmg Firma
Handlowa ,,EURO-STANDARD” spétka cywilna A. K., A. K. z siedzibg w

Opolu tytutem wpisu od odwotania.

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

Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt KIO 633/22
UZASADNIENIE

Zamawiajgcy: Gmina Nysa z siedzibg w Nysie prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego w trybie podstawowym bez negocjacji pn.: ,Utrzymanie drog
gminnych o nawierzchni gruntowej w latach 2022-2025”. Numer ogtoszenia o zamdéwieniu
opublikowanego w BZP to 2022/BZP 00034424/01 z dnia 2022-01-25.

Dnia 7 marca 2022 roku do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w Warszawie, na
podstawie art. 513 pkt 1 i 2 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zaméwieh publicznych
(Dz.U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ,Pzp”, odwotanie w postepowaniu ztozyli
wykonawcy Firma Handlowa ,EURO-STANDARD” s.c. A. K., A. K. z siedzibg
w Opolu, dalej jako ,Odwotujacy”.

Odwotanie ztozono w ustawowym terminie — podstawg wniesienia informacji byta
decyzja Zamawiajgcego przekazana w dniu 1 marca 2022 roku. Odwotujgcy uiscit wpis
w wymaganej wysokosci, kopia odwotania zostata prawidtowo przekazana Zamawiajgcemu.

Odwotujgcy wskazat, ze posiada interes w skorzystaniu ze srodkow ochrony prawnej
z uwagi na to, ze Zamawiajgcy wadliwie ocenit iz oferta wykonawcy Przedsiebiorstwo
Gospodarki Komunalnej ,EKOM” Sp. z o0.0. z siedzibg w Nysie jest ofertg najkorzystniejsza,
pomimo iz jej tre$¢ jest niezgodna z warunkami zaméwienia a cena ofertowa i jej ceny
sktadowe (jednostkowe) razgco niskie. Niezgodnos¢ ta polega na tym, iz pomimo wymogu
ztozenia wraz z ofertg kosztorysu ofertowego szczegétowego EKOM takiego kosztorysu nie
ztozyt. Gdyby Zamawiajgcy wtasciwie dokonat oceny oferty EKOM, to na podstawie art. 226
ust.1 pkt. 5 i 8 ustawy Pzp dokonat by odrzucenia tej oferty, co tym samym powoduje,
ze oferta Odwotujgcego jest ofertg najkorzystniejsza.

Odwotujgcy zarzucat Zamawiajgcemu naruszenie:

l. Art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty EKOM, gdyz jej tres¢
jest niezgodna z warunkami zamoOwienia - nie zlozenie wymaganego szczegoétowego
kosztorysu ofertowego,

Il. art. 224 ust. 1 ustawy Pzp poprzez brak zgdania od EKOM wyjasnien, w tym ztoZenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czeéci sktadowych gdyz zaoferowana
suma cen jednostkowych i ceny sktadowe (jednostkowe) wydajg sie razgco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

M. art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp poprzez brak zgdania od EKOM wyjasnien, w tym
ztozenia dowodéw w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych

(np. poz. 37, 43, 47, 51), pomimo iz suma cen jednostkowych firmy EKOM jest nizsza
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0 38,69 % i ceny czesci sktadowych nizsze dla poz. 37 0 37,33%, dla poz. 43 0 47,20%, dla
poz. 47 0 49,96% dla poz.51 0 47,73% od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych
ofert,

V. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty EKOM, pomimo iz firma ta
udzielita wyjasnienia w wyznaczonym terminie ale ztozone wyjasnienia nie odpowiadaty
wezwaniom i nie uzasadnialy iz podana w ofercie cena nie jest ceng razgco niska,

V. Art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty EKOM, pomimo iz
oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

VI. Art. 239 ustawy Pzp — poprzez zaniechanie wyboru oferty Odwotujgcego jako
najkorzystniejszej, pomimo ze Odwotujgcy zaoferowat wykonanie zaméwienia za cene, ktéra
nie jest razagco niskg a oferta spetnia wszystkie wymogi formalne okreslone przepisami Pzp
i postanowieniami SWZ oraz merytorycznie jest zgodna z trescia SWZ, a w Swietle
ustanowionych kryteriéw oceny ofert jest ona ofertg najkorzystniejszg w postepowaniu,

VII.  Art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty
ztozonej przez EKOM, pomimo iz oferta ztozona przez te firme nie jest ofertg
najkorzystniejsza.

Odwotujgcy wnosit o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
uniewaznienia czynnosci wyboru oferty EKOM,

powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,

odrzucenie oferty EKOM,

P w DN PR

dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku

ponownego badania i oceny ofert.

Zarzut brak szczegoétowego kosztorysu ofertowego

Zamawiajgcy w specyfikacji warunkéw zamowienia (SWZ) w punkcie 5 ,Nazwa i opis
przedmiotu zamowienia” ppkt. 2 zdanie trzecie wskazat, ze ,Do oferty nalezy dotgczyc
kosztorysy szczegotowe z wykazem materiatow i sprzetu (wystepujgcych w kosztorysie)
Z podaniem ich cen jednostkowych.”

Zamawiajgcy w pkt 16 ppkt 2 ,Sposéb obliczenia ceny” wskazuje, ze ,Wykonawca
podaje ceny jednostkowe brutto zgodnie z nr pozycji przedmiaru (1-54)” oraz w ppkt 3 ,Cena
musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania niniejszej SWZ oraz obejmowac wszelkie koszty,
jakie poniesie Wykonawca z tytutu nalezytej oraz zgodnej z obowigzujgcymi przepisami
realizacji przedmiotu zamoéwienia”.

Po zapoznaniu sie z ofertg Ekom Odwotujgcy stwierdzit, ze do oferty nie zostat

dotgczony szczegodtowy kosztorys ofertowy, co nie wypetnia wymogu Zamawiajgcego.



Faktem jest, ze EKOM wraz z ofertg zlozyt uproszczony kosztorys ofertowy, co jest
sprzeczne z wymogiem Zamawiajgcego.

Metoda kalkulacji uproszczonej gdzie cena kosztorysowania jest iloczynem ilosci
scalonych jednorodnych robét (np. 1 m? wykonanej nawierzchni betonowej, 1 m utozenia
przewodu wodociggowego itp.) oraz cen jednostkowych, a takze ewentualnie podatku od
towardw i ustug VAT, natomiast metoda kalkulacji szczegétowej dotyczy ceny kosztorysowej
(CK) okreslonego zakresu rzeczowego robdét (obiektu, wydzielonego elementu, obiektu
branzowego rodzaju robét lub wyodrebnionej w kosztorysie pozycji kalkulacyjnej) i jest sumag
kosztow robocizny bezposredniej (R), kosztow materiatdw bezposrednich (M), kosztow
zakupu materiatébw obejmujgce réwniez kosztéw ich transportu zewnetrznego (Kz), kosztéw
pracy sprzetu oraz srodkoéw transportu technologicznego (S), kosztow posrednich (Kp),
zysku (Z), podatku VAT (Pv) CK=R+M + Kz + S+ Kp + Z + Pv.

W zwigzku z powyzszym kosztorys ofertowy sporzadzony metodg kalkulacji
uproszczonej nie zawiera (nie wykazuje, nie wyodrebnia) w poszczegolnych pozycjach
kalkulacyjnych kosztow robocizny bezposredniej, kosztéw materiatdw bezposrednich,
kosztow zakupu materiatdw obejmujgce rowniez koszty ich transportu zewnetrznego,
kosztow pracy sprzetu oraz Srodkdw transportu technologicznego, kosztéw posrednich,
zysku kalkulacyjnego, podatku VAT. Dlatego tez do tak przygotowanego i przedstawionego
uproszczonego kosztorysu firmy EKOM nie mozna odnies¢ sie i sprawdzi¢ czy oferent
przyjat prawidlowe (opisane w poszczegoélnych katalogach KNR) nakfady rzeczowe dla
poszczegdlnych sktadnikow cenotworczych: robocizny, materiatow, sprzetu. Istnieje
uzasadnione podejrzenie, ze oferent mogt celowo zanizy¢ lub tez nie ujgé poszczegdlnych
naktadéw rzeczowych dla sktadnikow cenowych celem obnizenia poszczegdlnych cen
jednostkowych dla poszczegodlnych pozycji kalkulacyjnych lub tez zastosowaé takie
obnizenia poszczegdlnych nakladoéw rzeczowych przypisanych dla pozycji opisanych
podstawami KNR, aby moc dla poszczegdlnych pozycji kalkulacyjnych przygotowad
odpowiadajgce mu wartosci (czyli pozycje najbardziej interesujgce podwyzszyé — takie ktore
a pewno bedag zakresem robot zleconych do wykonania, lub zanizy¢ te pozycje ktdore mogag
nie wystgpi¢ w zakresie zleconym lub wystgpi¢ w znikomych ilosciach.

W zwigzku z faktem iz przedmiotem zamowienia jest utrzymanie drég gminnych
0 nawierzchni gruntowej, to kazdg pozycje kosztorysowg nalezy traktowac jako odrebng
czynnos¢ podlegajgcg indywidualnemu rozliczeniu. Tg teze potwierdza Zamawiajgcy
zapisem, ze ,Wykonawca podaje ceny jednostkowe brutto zgodnie z nr pozycji przedmiaru
(1-54)". Biorac rowniez pod uwage fakt, ze ,Cena musi uwzglednia¢ wszystkie wymagania
niniejszej SWZ oraz obejmowac wszelkie koszty (...)", to cena jednostkowa dla kazdej

pozycji kosztorysowej musi zawiera¢ wszystkie koszty, to znaczy koszty robocizny
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bezposredniej, koszty materiatbw bezposrednich, koszty zakupu materiatbw obejmujgce
réwniez koszty ich transportu zewnetrznego, koszty pracy sprzetu oraz srodkow transportu
technologicznego, koszty = posrednie,  zysku kalkulacyjnego, podatku  VAT.
Brak szczegétowego kosztorysu ofertowego nie pozwala na jednoznaczne zweryfikowanie
prawidtowosci zlozonego oswiadczenia woli co do zaoferowanej ceny ofertowej i jegj
wszystkich elementow.

Z uproszczonego kosztorysu ofertowego firmy EKOM w zaden sposéb nie mozna
wywies¢, iz kazda pozycja kosztorysowa uwzglednia wszystkie wymagania SWZ oraz
obejmuje wszystkie koszty. Wykonawca sktadajgc oferte powinien zakresem zawartego
w niej zobowigzania objg¢ taki sposéb wykonania zamoéwienia, ktéry bedzie uwzgledniat
wszystkie wymagania okre$lone przez zamawiajgcego w SWZ. Dla uznania zgodno$ci tresci
oferty z SWZ nie wystarczy jedynie ztozenie przez wykonawce ogodlnego oswiadczenia,
wyrazajgcego zobowigzanie wykonawcy do wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami
zamawiajgcego.

W  przedmiotowym postepowaniu kosztorys ofertowy, zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w SWZ, opisywat zaréwno zakres oferowanego $wiadczenia, szczegdty jego
wyceny, a tym samym stanowit istotng czes¢ sktadowg oferty. Zamawiajgcy nie wymagat
kosztoryséw jako dokumentéw pomocniczych, a stanowity one merytoryczng warstwe
zobowigzania wykonawcy opisujgcg spetnienie wymagan przedmiotu zamdéwienia. Kluczowe
znaczenie (podstawe) dla wytonienia najkorzystniejszej oferty miato ztozenie szczegdtowego
kosztorysu ofertowego, co potwierdza sposéb dokonania oceny kryterium ceny.
Zamawiajgcy bowiem w pierwszej kolejnosci dokonat oceny kryterium ceny poprzez
przyporzgdkowanie punktow dla kazdej pozycji kosztorysowej a nastepnie dodat punkty
z poszczegdlnych pozycji co stanowito sume ocen cen jednostkowych, ktéra stanowita
podstawe do wyboru najkorzystniejszej oferty. Brak w ofercie zadanego szczegdétowego
kosztorysu ofertowego nie jest jedynie brakiem formalnym, lecz merytorycznym brakiem
oferty podlegajgcym dyspozyciji art. 226 ust.1 pkt. 5 ustawy Pzp. Nie jest bowiem oczywiste
jakie elementy wyceny zawierata kazda pozycja kosztorysowa, wiec brak jest podstaw do
stwierdzenia, iz wykonawca wypetnit wymogi okreslone w SWZ i czy sg one poréwnywalne
z cenami jednostkowymi odwotujgcego.

Zamawiajgcy winien otrzyma¢ prawidlowo sporzadzone oferty, zgodnie
Z wymaganiami zawartymi w SWZ, a takiej oferty wykonawca EKOM w ocenie Odwotujgcego
nie ztozyt. Tre$¢ oferty wykonawcy EKOM jest niezgodna z warunkami zamowienia,
poniewaz w warstwie merytorycznej nie odpowiada oczekiwaniom Zamawiajgcego,

wyrazonym w dokumentacji postepowania i nie ma mozliwosci poprawy tej tresci jako omyiki.



Zamawiajacy zaniechat odrzucenia oferty tego wykonawcy, czym naruszyt art. 226 ust.1 pkt
5 ustawy Pzp.

Zarzut razaco niskiej ceny

Jak wynika z sesji otwarcia ofert, suma cen jednostkowych brutto w ofercie EKOM
(bedaca jedynym kryterium oceny ofert) wynosita 4 637,31 zt a cena Odwotujgcego to
10 490,51 zt. Srednia arytmetyczna ztozonych ofert to 7 563,91 zt, co stanowi, ze cena
ofertowa EKOM jest nizsza o ponad 30%, tj. 0 38,69 % od S$redniej arytmetycznej ztozonych
ofert.

W zwigzku z tym faktem Zamawiajgcy byt zobowigzany zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 1
ustawy Pzp zwrdcic sie do EKOM o udzielenie wyjasnien w celu wykazania iz, cena ofertowa
nie jest razgco niska, nie czynigc tego naruszyt wskazany przepis.

Odwotujgcy podkreslit rowniez, ze cena jednostkowa oferty EKOM dla pozycji 37, 43,
47, 51 jest nizsza o ponad 30% od sredniej arytmetycznej dla tych pozycji.

Dla poz.:

1. poz. 37 — srednia arytmetyczna wynosi — 298,19 zt. a cena EKOM 161,39 z, co
stanowi, ze jest ona nizsza o0 45,87 % od $redniej,

2. poz. 43 - $rednia arytmetyczna wynosi — 311,14 zt, a cena EKOM 140,49 zt, co
stanowi, ze jest ona nizsza o0 54,84 % od $redniej,

3. poz. 47 - $rednia arytmetyczna wynosi — 14,56 zt, a cena EKOM 6,22 zt, co stanowi,
ze jest ona nizsza o0 57,28 % od $redniej,

4, poz. 51 - srednia arytmetyczna wynosi — 2 840,12 zt, a cena EKOM 1 268,86 zl, co
stanowi, ze jest ona nizsza o 55,32 od sredniej.

W zwigzku z tym Zamawiajgcy byt zobowigzany do w stosunku do kwoty 4 637,31 z
i wymienionych pozycji zastosowac przepis art. 224 ust. 1 i 2 pkt 1 ustawy Pzp i zwrdci¢ sie
do EKOM o udzielenie wyjasnien w celu wykazania, iz cena ofertowa i ceny ofertowe dla
tych pozycji nie sg razgco niskie. Jezeli Zamawiajgcy tego nie uczynit, to naruszyt
przywotane przepisy. Brak szczegétowego kosztorysu ofertowego i brak w uproszczonym
kosztorysie ofertowym czesci informacji uniemozliwit Odwotujgcemu i tym samym
Zamawiajgcemu badanie oferty pod katem ewentualnego wystgpienia razgco niskiej ceny
istotnych czesci sktadowych (pozycji kosztorysowych) oferty.

Odwotujgcy na dzien wniesienia odwotania nie posiada wiedzy o wartosci
zamoOwienia tj. o kwocie stanowigcej sume cen jednostkowych ani tez o wartosciach
zamoOwienia poszczegolnych cen jednostkowych, niemniej jednak 2z ostroznosci
postepowania wniesiono zarzuty, iz cena ofertowa EKOM jest ceng razgco niskg w stosunku

do przedmiotu zamowienia.



Brak odrzucenia oferty EKOM stanowi naruszenie przepisow wskazanych na wstepie
odwofania. Skutkiem powyzszego bylo pozbawienie Odwolujgcego zamoéwienia
w postepowaniu. Takie dziatanie Zamawiajgcego spowodowato naruszenie art. 16 ustawy
Pzp i tym samym zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcéw
a czynnos$¢ wybory najkorzystniejszej oferty zostata dokonana z naruszeniem art. 239
ustawy Pzp.

Majgc na wzgledzie powyzsze, w ocenie Odwotujgcego odwotanie zastuguje na

uwzglednienie.

Po przeprowadzeniu rozprawy z udziatem Stron i Uczestnika postepowania
odwolawczego, na podstawie zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego oraz
oswiadczen, a takze stanowisk Stron i Uczestnika postepowania, Krajowa lzba

Odwotawcza ustalita i zwazyla, co nastepuje:

Izba ustalita, iz nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, odwotanie nie zawierato brakéw formalnych i mogto zosta¢ rozpoznane

merytorycznie.

Izba ustalita, ze Wykonawca wnoszgcy odwotanie wykazat interes w korzystaniu ze
srodkow ochrony prawnej. Wykonawca jest podmiotem zainteresowanym udziatem
w postepowaniu i uzyskaniem zamowienia, ztozyt oferte w postepowaniu. Proces badania
i oceny ofert przeprowadzony przez Zamawiajgcego i wybodr jako najkorzystniejszej oferty
innego Wykonawcy, uniemozliwia Odwotujgcemu uzyskanie zamowienia i moze rowniez

skutkowac poniesieniem szkody przez Odwotujgcego.

Zamawiajgcy zawiadomit wykonawcow o wniesieniu odwotania w dniu 9 marca 2022
roku. W dniu 14 marca 2022 roku zgtoszenie przystgpienia po stronie Zamawiajgcego ztozyt
wykonawca Przedsiebiorstwo Gospodarki Komunalnej EKOM Spodtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig z siedzibg w Nysie (dalej jako ,Przystepujacy” lub ,EKOM”). Izba
potwierdzita skuteczno$¢ zgtoszonego przystgpienia. Przystepujgcy wnosit o oddalenie
odwotania w catosci.

W zakresie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp Przystepujacy
wskazat, ze ztozyt oferte zawierajgca konieczne zapisami SWZ w pkt 5. 2 elementy
zamowienia. Kosztorys ofertowy zostat sporzadzony zgodnie z przedmiarem robdt, przy
zachowaniu kolejnosci pozycji przedmiaru. Zakres i technologia wycenionych pozycji

pokrywa sie z zakresem i technologig pozycji przedmiaru (zastosowano pozycje KNR), do
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kosztorysu dotgczono wykazy materiatow, sprzetu z cenami jednostkowymi, podano
wszystkie czynniki kosztotworcze (zgodnie z pkt 12.2 SWZ). Kosztorys zostat opracowany w
programie NORMA, gdzie sporzgadzenie polega w pierwszej kolejnosci na sporzadzeniu
kosztorysu szczegotowego, ktérego finalnym efektem jest kosztorys ofertowy.

Przystepujgcy zastosowat sie do wymogow SWZ okreslonych w pkt. 12.2d (Opis
przygotowania oferty, w ktérym Zamawiajgcy wymagat ztozenia kosztorysu ofertowego).
Ztozony kosztorys zawierat wszystkie wymagane przez Zamawiajgcego pozycje od 1 do 54,
pozycjom przyporzgdkowano okreslone wartosci procentowe.

Co do zarzutu naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp Przystepujacy podnidst, ze
badaniu podlega¢ moze cena catkowita oferty, kidbra moze by¢ zaréwno ceng tgczng, jak i
sumg cen jednostkowych.

Zamawiajgcy w postepowaniu dokonywat oceny oferty w oparciu o cene catkowitg
oferty. Nie podlegata ocenie analiza cen jednostkowych. Dlatego tez wskazywane przez
Odwotujgcego ceny jednostkowe nie majg charakteru istotnego z punktu widzenia
prawidtowosci realizacji przedmiotu zamodwienia. Nie byly one oceniane w sposéb
indywidualny, bowiem Zamawiajgcy przypisat konkretnym pozycjom kosztorysu okreslong
wage %, co nie stanowi obliczenia wynagrodzenia wykonawcy w oparciu 0 sume cen
jednostkowych.

Jezeli chodzi o zarzut naruszenia art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, to jednostkowe
ceny ofertowe z kosztorysu Przystepujgcego nie réznity sie znaczgco od poprzednio
oferowanych przez Wykonawce w poprzednim postepowaniu na lata 2018-2021.
Zamawiajgcy nie musiat zatem mie¢ wobec nich watpliwosci. Ocenie Zamawiajgcego
podlegata poza tym cena catkowita oferty a nie ceny jednostkowe, do ktérych dlatego nie
moze mie¢ zastosowania kryterium 30% roznicy wartos$ci.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp i art. 224 ust. 6
ustawy Pzp, Przystepujgcy podkreslit, ze nie byt wzywany do wyjasnien razgco niskiej ceny,
dlatego tez zastosowanie przywotanych przepisow jest niemozliwe. Przestanki z nich

dowodow nie czyni tego lub przeprowadzona ich ocena potwierdza razgco niskg cene oferty.

Zamawiajagcy ztozyt pisemng odpowiedz na odwotanie, w ktorej wnosit o jego
oddalenie w catosci. Argumentacja Zamawiajgcego zbiezna byta z argumentacjg

przedstawig przez Przystepujgcego.



Na posiedzeniu przed Izbg Odwotujgcy wycofat zarzut nr IV dotyczacy naruszenia
art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, wiec w tym zakresie Izba umorzyta postepowanie, co znalazto

odzwierciedlenie w punkcie 1 sentencji niniejszego orzeczenia.

Na podstawie dokumentacji postepowania przestanek przez Zamawiajacego w wersji

elektronicznej Izba ustalita, ze z zapiséw SWZ dotyczacych opisu przedmiotu zamodwienia

Zamawiajacy zatozyt, ze roboty i prace rozliczane bedg na podstawie cen jednostkowych
netto (powiekszonych o podatek VAT wedilug stawki obowigzujgcej w dniu wystawienia
faktury) okreslonych w ofercie Wykonawcy i obmiaru faktycznie wykonanych robdt,
potwierdzonych przez przedstawiciela Zamawiajgcego. W przypadku koniecznosci
wykonania robét nie objetych cenami jednostkowymi bedg one kosztorysowane w oparciu
o wskazniki cenotwércze podane w ofercie:

- roboczogodzina:

- wskaznik kosztéw ogdélnych (do R i S)

- zysk (od R, S'i Ko)

- koszty zakupu materiatow (do M).

Zgodnie z Rozdziatem 5.2. (Kosztorysy ofertowe), kosztorysy ofertowe nalezato
sporzadzi¢ zgodnie z przedmiarem robdt, zachowujgc kolejnosé pozycji przedmiaru.
Kosztorysy ofertowe miaty by¢ sporzadzone jako wypetnienie przedmiaru w cenach brutto,
przy zatozeniu, ze zakres i technologia wycenionych rob6t musi odpowiadaé zakresowi
i technologii robot okreslonych w danej pozycji przedmiaru.

Do oferty nalezato dotgczy¢ kosztorysy szczegdtowe z wykazem materiatéw i sprzetu
(wystepujacych w kosztorysie) z podaniem ich cen jednostkowych.

W ofercie nalezato poda¢ wartosci skfadnikow cenotwérczych: robocizna, koszty
ogolne, koszty zakupu, zysk; na podstawie ktdrych sporzagdzono kosztorys ofertowy.

- roboczogodzina

- koszty ogdlne (do R i S)

- zysk (od R, Si Ko)

- koszty zakupu materiatow (do M).

Z zapisOw punktu 12. 2d SWZ (Opis sposobu przygotowania oferty) wynika,
ze nalezato do niej dotgczy¢ kosztorys ofertowy.

Zgodnie z rozdziatem 16 (sposéb obliczenia ceny) Wykonawca podawat ceny
jednostkowe brutto zgodnie z nr pozycji przedmiaru (1-54).

Zamawiajgcy w ramach opisu kryteriow oceny ofert podat, ze cena bedzie stanowita
100% oceny, przy czym w ramach poszczegolnych pozycji kosztorysowych wprowadzono

% poziom oceny dla danej pozycji. Najwyzej byta oceniana pozycja 16 (15,5%), potem
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pozycje 21, 22 (9%), nastepnie pozycja 19 (4%), pozycje 8-12 (3%), pozycje 17,18, 29,30,
33,34,38, 39 (2%), pozycje 20,24-37 — 1%, pozycje 1-5, 7,13, 14,16, 23, 31,32, 35, 36, 40-54
—0,5%. Zamawiajgcy podat, ze ocena bedzie przebiegata w nastepujgcy sposob:
Na sume ocen cen jednostkowych bedg sktadaty sie oceny poszczegdélnych pozyciji
przedmiotu zamowienia wyliczone wg wzoru :
cena jednostkowa brutto najnizsza

Pozycja przedmiotu = ---- e X ilos¢ punktéw za

pozycje cena jednostkowa brutto ocenianej ofert

W postepowaniu oferty ztozyto dwoch wykonawcow: Odwotujgcey i Przystepujacy.

EKOM w zlozonej ofercie ztozyt kosztorys ofertowy, gdzie wskazat stawke robocizny
21 zt, koszty posrednie 55% (R,S), koszty zakupu — 18% (M), zysk — 5% i Vat 23%. Wartos¢
robét kosztorysowych bez podatku wyniosta 3 770,17 zt, z podatkiem 4 637,31 zt. Ponadto
do kosztorysu dotgczono zestawienie materiatéw i zestawienie sprzetu.

Odwotujgcy rowniez ztozyt kosztorys ofertowy, gdzie wskazat koszty posrednie 47%
(R,S), koszty zakupu — 10% (M), zysk — 6% i Vat 23%. Wartos¢ robot kosztorysowych bez
podatku wyniosta 8 528,87 zt, z podatkiem 10 490,51 zt. W formularzu oferty Odwotujgcy

wskazat stawke roboczogodziny 23,50 zt.

Biorgc powyzsze ustalenia pod uwage, lzba uznata, ze odwotanie w catosci podlegato

oddaleniu jako bezzasadne.

Zgodnie z trescig art. 226 ust. 1 pkt 5 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, kiedy

jej tresc jest niezgodna z warunkami zamdéwienia.

W ocenie Izby Odwotujgcy btednie wywodzi z zapiséw SWZ, wedfug ktérych
kosztorysy szczegotowe nalezato ztozy¢ wraz z ofertg, jednoczesnie z wykazem materiatéw
i sprzetu (wystepujacych w kosztorysie) z podaniem ich cen jednostkowych, ze sporzadzenie
kosztoryséw miato nastgpi¢c metodg szczegotowg i bledem byto ztozenie kosztorysow
sporzadzonych metodg uproszczong. Odwotujgcy nietrafnie utozsamia ustalony wymog
szczegotowosci kosztorysu z nazwg metody jego sporzgdzenia. Zamawiajgcy w SWZ
wymagat ztozenia kosztorysu szczegétowego, ale nie sporzgdzonego metodg kalkulacji
szczegotowej.

Nawet gdyby jednak przyjg¢, ze zapisy SWZ nalezalo odczytywaé w sposob
przedstawiony w odwotaniu przez Odwotujgcego, to wbrew twierdzeniom Odwotujgcego nie
jest tak, ze kosztorys sporzgdzony metodg uproszczong nie zawiera (nie wykazuje)

w poszczegodlnych pozycjach kalkulacyjnych kosztéw robocizny bezposredniej, kosztow
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materiatdw bezposrednich, kosztow zakupu materiatdbw obejmujgcych réwniez koszty ich
transportu zewnetrznego, kosztéw pracy sprzetu oraz srodkéw transportu technologicznego,
kosztow posrednich, zysku kalkulacyjnego, podatku VAT. Kosztorys taki nie wyodrebnia tych
elementéw z ceny pozycji, ale nie oznacza to, ze cena danej pozycji ich nie zawiera.
Przystepujgcy podat jakie narzuty czynnikow kosztotwérczych bedzie stosowal, jakich
materiatdéw i sprzetu i w jakich ilosciach bedzie wykorzystywal, tak wiec mozliwa byta ocena,
czy dana pozycja kosztorysu ofertowego zawiera wszystkie niezbedne elementy do jej
nalezytego wykonania i wyceny. Oferta Przystepujgcego w czesci, gdzie wymagano ztozenia
kosztorysu zawierata wszystkie wymienione w SWZ w pkt 5.2. Wyceniono wszystkie pozycje
ujete w przedmiarach, Odwotujgcy nie wykazat, a nawet nie podnosit, ze zakres lub
technologia wykonania robot nie odpowiada cechom opisanym przez Zamawiajgcego dla
ktérejkolwiek z pozycji kosztorysu. Tak wiec dokument stanowigcy tres¢ oferty
Przystepujgcego w warstwie merytorycznej zgodny byt z zapisami SWZ, a przynajmniej tezy
przeciwnej Odwotujgcy nie udowodnit. Niezgodnos¢ tresci oferty z warunkami zamowienia
odczytywaé nalezy jako niezgodnos¢ z wymaganiami okreslonymi w SWZ w czesci
dotyczgcej opisu przedmiotu zamowienia, kryteridw oceny ofert, sposobu realizacji
przedmiotu zamdwienia. Tymczasem Odwotujgcy skoncentrowat sie na warstwie formalnej.
Dalej zauwazyé¢ nalezy, ze Zamawiajgcy wymagat sporzgdzenia kosztorysu zgodnie
z przedmiarem robdt, zachowujgc kolejno$¢ pozycji przedmiaru. Kosztorysy ofertowe miaty
by¢ sporzgdzone jako wypetnienie przedmiaru w cenach brutto, przy zatozeniu, ze zakres
i technologia wycenionych robot musi odpowiadac zakresowi i technologii robot okreslonych
w danej pozycji przedmiaru. Jezeli Odwotujgcy twierdzi, ze pozycje kosztorysowe w ofercie
Przystepujgcego nie zawierajg pewnych sktadnikdbw cenotworczych, albo ich poziom zostat
zanizony, powyzsze winien wykazaé. Ponadto, o czym Odwotujgcy nie wspomniat
w odwotaniu, do kosztorysu Przystepujgcego dotgczono wykaz materiatdw i wykaz sprzetu.
Dla profesjonalisty, majgcego dane w postaci stawki robocizny, poszczegdlnych narzutow
dla materiatbw i sprzetu oraz zaktadanego zysku, a takze podanych KNR dla
poszczegdlnych pozycji, nie powinno stanowi¢ problemu wykazanie, w ktorych elementach —
pozycjach, ceny jednostkowe oferty Przystepujgcego mogty zosta¢ zanizone. Tymczasem
Odwotujgcy nawet nie pokusit sie o uproszczong analize posiadanych danych, subiektywnie
stwierdzajgc, ze cena pozycji wymienionych w odwotaniu jest razgco niska. Dowiedzenie
wystgpienia zjawiska razgco niskiej ceny nie polega na wskazaniu niektérych pozycji
Z kosztorysu ofertowego przeciwnika. Odwotujgcy powinien wykazaé, ze obiektywnie ta cena

jednostkowa nie spetnia podstawowych wymogow jej realnosci.
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Z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp wynika, ze jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi
z odrebnych przepisébw, zamawiajacy zgada od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp stanowi, ze w przypadku gdy cena catkowita oferty
ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamodwienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towardéw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub
sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie¢ o udzielenie wyjasnien,
o ktérych mowa w ust. 1, chyba Ze rozbiezno$¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie

wymagajg wyjasnienia.

Jak stusznie zauwazyt w odpowiedzi na odwotanie Zamawiajgcy, w postepowaniu
ustalono specyficzng ocene ztozonych ofert, a sposdb ten na wczesniejszych etapach
postepowania nie byt przez zadnego z wykonawcéw kwestionowany. Zamawiajgcy celnie
zauwazyt, ze suma cen jednostkowych nie stanowita ceny oferty i nie podlegata ocenie
w ramach ustalonych kryteriéw. Cena oferty nie byta réwniez oceniang ceng jednostkowa.
Zatem wyliczenia dokonane przez Odwotujgcego co do ceny catkowitej oferty w poréwnaniu
do wartosci zamdéwienia oraz $redniej arytmetycznej cen ofert nie mogty by¢ odniesieniem do
ustalenia, czy Zamawiajgcy zobowigzany byt do wezwania Przystepujgcego do ztozenia
wyjasnien. Suma ujeta w kosztorysie ofertowym byta wypadkowg cen jednostkowych
ocenianych w ramach poszczegolnych pozycji, ktore stanowity skftadnik wrazliwy dla
Zamawiajgcego z punktu widzenia nalezytego wykonania przedmiotu zaméwienia.
Jezeli dana wartos¢ nie byla oceniana, to jej wysokos¢ nie mogta by¢ punktem odniesienia
do rozstrzygniecia, czy Przystepujacy ztozyt oferte z razgco niskg ceng. Wartos¢ ta z punktu
ocenianych i punktowanych przez Zamawiajgcego kategorii prac byta irrelewantna.

Nalezato wiec udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy istotne czesci sktadowe ceny
wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwieni lub tez czy powinny budzi¢
watpliwosci Zmawiajgcego.

Dostrzezenia wymaga, iz w odwotaniu Odwotujgcy ograniczyt sie wskazania kilku
pozycji kosztorysu z oferty Przystepujgcego i podat o ile cena tych pozycji jest nizsza od
ceny w jego ofercie. Byty to pozycje 37, 43, 47, 51 kosztorysu. Zdaniem sktadu orzekajgcego
Izby Odwotujgcy nie podjgt nawet préby wykazania, ze sg to pozycje, ktére zawierajg prace

istotne dla przedmiotu zamdwienia i ich sposéb wyceny przeklada sie na ocene oferty.
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Przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp stanowi o istotnych czesciach sktadowych w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a takze wymaga opisania okolicznosci, ktére powinny budzi¢
watpliwosci zamawiajgcego. Do zadnego z tych elementéw nie odniesiono sie w odwotaniu,
czy tez na rozprawie. Wydaje sie, ze pozycje kosztorysu Odwotujgcy wskazat przypadkowo,
nie dokonujgc analizy ich istotnosci, czy charakteru prac w nich ujetych. Zwréci¢ uwage
nalezy, ze nie byly to prace najwyzej punktowane przez Zamawiajgcego, te bowiem ujeto
w pozycjach 6,15, 21,22 przedmiarow. Do zadnej z nich odwofanie nie zawiera uwag.
Cho¢ zostaty one przywotane przez Odwotujgcego na rozprawie, to juz dalszej ich analizy
Odwotujgcy nie przeprowadzit. Zamawiajgcy natomiast potwierdzit, ze sg to roboty
najczesciej wykonywane w jego Gminie, dlatego tez cena tych pozycji byta dla
Zamawiajgcego istotna z punktu przysztych rozliczen umownych i dlatego punktowat te cene
wysoko w kryterium.

Odwotujgcy nie podat ani w odwotaniu, ani na rozprawie, jakie okolicznosci mogty
budzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, ktére wyartykutowac nalezatoby w wezwaniu wykonawcy
do ztozenia wyjasnien. Nie przedstawiono materiatu dowodowego, na podstawie ktérego
mozna bytoby stwierdzi¢, ze warto§¢ prac w poszczegdinych pozycjach kosztorysu
ofertowego Przystepujgcego (istotnych dla wykonania przedmiotu zamdéwienia) odbiega od
warunkow rynkowych, nie zawiera wszystkich wymaganych elementéw do wyceny, wycena
zostata przeprowadzona w oparciu o zanizone normy sprzetowe, materiatowe lub zanizono
liczbe roboczogodzin. Zarzuty odwotania odnoszgce sie do razgco niskiej ceny, poza
licznymi wyliczeniami, pozbawione sg tresci, merytorycznego uzasadnienia stanowiska
Odwotujgcego. Zarzuty nie zawierajg opisu okolicznosci faktycznych, ktére powinny
spowodowac, ze okreslona norma prawna winna znalez¢é zastosowanie. Z tych powoddéw
réwniez zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nie zastugiwat na uwzglednienie,
nie wykazano bowiem, ze oferta Przystepujgcego podlegata odrzuceniu jako zawierajgc
razgco niskg cene. lzba pomineta zlozone przez Odwotujgcego dowody w postaci
zestawienia porownawczego cen ofert Przystepujgcego i Odwotujgcego w odniesieniu do
kosztorysu inwestorskiego jako nieprzydatne do rozstrzygniecia przedmiotu sporu oraz ze
wzgledu na ich wadliwo$¢ formalng (brak wykazania, ze Odwotujacy bazowat na dokumencie
otrzymanym od Zamawiajgcego), co powodowato brak mozliwosci oparcia na takim

materiale ustalen istotnych dla sprawy.
Koncowo, dostrzezenia wymaga, ze nie mogt zosta¢ uwzgledniony zarzut naruszenia

art. 239 ustawy Pzp. Wbrew twierdzeniom Odwotujgcego, Zamawiajgcy, kierujac sie

ustalonymi kryteriami oceny, dokonat wyboru oferty, ktéra jest najkorzystniejsza.

14



Reasumujgc, w $wietle powyzszych ustalen Izba uznata za niezasadne zarzuty
odwoftania wskazujgce na naruszenia przez Zamawiajgcego przepisow wymienionych
w petitum odwotania. Odwotujgcy w zaden sposéb nie wykazat, ze Zamawiajgcy naruszyt
wskazywane przepisy ustawy Pzp, a jego dziatania miaty charakter swiadomy i celowy. I1zba
uwaza, ze postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego bylo prowadzone przy
uwzglednieniu zasad przejrzystosci, réwnego traktowania wykonawcow i uczciwej

konkurencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 574 oraz art.
575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 i 2 lit. b oraz § 8 ust. 2 pkt 1
Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze
zmianami), orzekajgc w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone

przegrywajgca, czyli Odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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