Sygn. akt: KIO 651/23

WYROK

z dnia 22 marca 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 21 marca 2023 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 7 marca 2023 r. przez wykonawce: "REMONT

- EX" Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Miasto Ryduttowy

przy udziale wykonawcy E.G. prowadzacej dzialalnos¢ gospodarcza pod firma
Przedsiebiorstwo  Ustugowo-Handlowe L,ECOMPLEX” G. E. =z siedziba
w Lukowie Slaskim, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie zamawiajgcego
orzeka:

1. oddala odwofanie w zakresie naruszenia art. 239 ust. 1 i 2 i art. 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10
ustawy Prawo zamdwien publicznych poprzez dokonanie wyboru, jako najkorzystniejszej
dla zadania nr 2, nr 3 i nr 4, oferty ztozonej przez wykonawce E. G. prowadzacag
dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,ECOMPLEX”
G. E. z siedzibg w tukowie Slgskim, ktérego oferta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji, zawiera razgco niskg cene oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny, oraz
w zakresie naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Prawo zamowien publicznych
poprzez odrzucenie oferty ztozonej przez wykonawce: "REMONT-EX" Sp. z 0.0. z
siedzibg w Rybniku dla zadania nr 2, nr 3i nr 4;

2. umarza postepowanie w pozostatym zakresie z powodu uwzglednienia zarzutéw przez

zamawiajgcego;



3.

kosztami postepowania odwotawczego obcigza wykonawce "REMONT-EX" Sp. z 0.0.

z siedzibg w Rybniku, i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych zero groszy) uiszczong przez wykonawce

"REMONT-EX" Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku, tytutem wpisu od odwotania.

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (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.

PrzewodniCczaCy: ..o



Sygn. akt: KIO 651/23

Uzasadnienie

Miasto Ryduttowy (dalej: ,zamawiajgcy”) prowadzi w trybie podstawowym,
na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku - Prawo zaméwien
publicznych (dalej: ,ustawa Pzp”) postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego pn.
Poprawa efektywnosci energetycznej w mieszkalnych budynkach komunalnych w
Ryduttowach - etap VI (dalej ,postepowanie” lub ,zamodwienie”), o wartosci szacunkowej
nizszej niz progi unijne,
o ktérych mowa w art. 3 ustawy Pzp. Zamdwienie zostato podzielone na cztery czesci.

Ogtoszenie o zamdéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznych
z dnia 29 listopada 2022 r. pod numerem 2022/BZP 00464070/01.

Wykonawca "REMONT- EX" Sp. z 0.0. z siedzibg w Rybniku (dalej ,odwotujacy”)
w dniu 7 marca 2023 r. wniost odwotanie od niezgodnych z przepisami ustawy Pzp
czynnosci i zaniechan zamawiajgcego, podjetych w postepowaniu, w zakresie:

1. wyboru jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy E. G. prowadzgcej dziatalnosc
gospodarczg pod firmg Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,ECOMPLEX” G. E. z
siedzibg w tukowie Slaskim (dalej ,ECOMPLEX”) dla zadania nr 2;

2. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ECOMPLEX dla zadania nr 2 na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp pomimo faktu, ze oferta ta stanowi czyn
nieuczciwej konkurencji, zawiera razgco niskg cene oraz zawiera btedy w obliczeniu
ceny;

3. odrzucenia oferty odwotujgcego dla zadania nr 2 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp pomimo faktu, ze oferta ta zawiera prawidtowe obliczenie ceny;
wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcy ECOMPLEX dla zadania nr 3;
zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy ECOMPLEX dla zadania nr 3 na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 7 i 10 ustawy Pzp pomimo faktu, ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji oraz zawiera btedy w obliczeniu ceny;

6. odrzucenia oferty odwotujgcego dla zadania nr 3 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10
ustawy Pzp pomimo faktu, ze oferta ta zawiera prawidtowe obliczenie ceny;

7. wyboru oferty najkorzystniejszej wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o zamdwienie:
Fobud Sp. z 0.0. z siedzibg w Marklowicach, Fobud Frydecki Tomasz (dalej ,Konsorcjum
Fobud”) dla zadania nr 4;

8. zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Fobud dla zadania nr 4;



9.

zaniechania odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Fobud dla zadania nr 3;

10. odrzucenia oferty odwotujgcego dla zadania nr 4 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 10

ustawy Pzp pomimo faktu, Zze oferta ta zawiera prawidtowe obliczenie ceny.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nizej wymienionych przepiséw

ustawy Pzp:

1.

art. 239 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwencji
wybor jako najkorzystniejszej oferty ztozonej przez wykonawce ECOMPLEX dla Zadania
nr 2 i Zadania nr 3;

art. 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji
nieodrzucenie oferty ECOMPLEX dla Zadania nr 2 oraz Zadania nr 3 pomimo faktu,
ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zawiera razgco niskg cene oraz
zawiera btedy w obliczeniu ceny;

art. 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp poprzez ich niezastosowanie, a w konsekwencji
nieodrzucenie oferty Konsorcjum Fobud dla zadania nr 3 i Zadania nr 4 pomimo faktu,
ze oferta ta stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, zawiera razgco niskg cene oraz
zawiera btedy w obliczeniu ceny;

art. 239 ust. 1 i ust. 2 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwenc;ji
wybodr jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Konsorcjum Fobud dla Zadania nr 4
i Zadania nr 5;

art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp poprzez jego btedne zastosowanie, a w konsekwenciji

odrzucenie oferty odwotujgcego dla Zadania nr 2, Zadania nr 3 i Zadania nr 4.

Zarzucajgc powyzsze odwotujgcy wniést o uwzglednienie odwotfania i nakazanie

zamawiajgcemu:

1.

uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej dla Zadania nr 2, Zadania nr 3
i Zadania nr 4;

przeprowadzenia ponownego badania oferty wykonawcy ECOMPLEX dla Zadania nr 2,
Zadania nr 3 oraz Zadania nr 4;

odrzucenia oferty wykonawcy ECOMPLEX dla Zadania nr 2, Zadania nr 3 oraz Zadania
nr 4 na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp;

odrzucenia oferty wykonawcy Konsorcjum Fobud dla zadania nr 3 i Zadania nr 4;
uniewaznienia czynnosci odrzucenia oferty odwotujgcego dla Zadania nr 2, Zadania nr 3

i Zadania nr 4;

w konsekwenciji:



6. przeprowadzenia ponownego badania i oceny ofert, sposrod ofert niepodlegajacych
odrzuceniu, ztozonych przez wykonawcéw niepodlegajgcych wykluczeniu i dokonania

wyboru oferty najkorzystniejszej.

Zamawiajgcy poinformowat wykonawcéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajgc uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreslonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, do postepowania odwotawczego
po stronie zamawiajgcego przystapit wykonawca E. G. prowadzgca dzialalnosé
gospodarcza pod firma Przedsiebiorstwo Ustugowo-Handlowe ,ECOMPLEX” G. E. z
siedziba w Lukowie Slaskim (dalej ,przystepujacy”).

Zamawiajgcy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, ztozyt do akt sprawy
odpowiedz na odwotanie (pismo z 16 marca 2023 r.) oswiadczajgc, ze uwzglednia w catosci
zarzuty przedstawione w odwotaniu.

Na posiedzeniu w dniu 21 marca 2023 r. wykonawca ECOMPLEX, zgtaszajgcy
przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, wnidst sprzeciw
wobec uwzglednienia przez zamawiajgcego zarzutéw przedstawionych w odwotaniu w
czedci 1. w zakresie zarzutéw dotyczacych ofert czesciowych odwotujgcego i
przystepujgcego,

z pominieciem zarzutéw odnoszgcych sie do pozostatych, ztozonych w postepowaniu ofert
innych wykonawcow. Majgc na uwadze powyzsze Izba, kierujgc sie przepisem art. 523 ust. 3
ustawy Pzp - rozpoznata odwotanie w tej czesci.

Przystepujgcy swoje stanowisko w sprawie zaprezentowat w pismie procesowym,

ztozonym na posiedzeniu w dniu 21 marca 2023 r.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego przekazanag
przez zamawiajgcego do akt sprawy w formie elektronicznej, po zapoznaniu sie
z trescig odwotania, stanowiskiem przystepujagcego zawartym w piSmie procesowym,
a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk odwotujgcego i uczestnika
postepowania, zlozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyia,

co nastepuje

Izba ustalita, ze nie zaszta zadna z przestanek, o ktérych stanowi art. 528 ustawy

Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.

Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwotujgcego przestanek

okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymacji do



wniesienia odwotania uznajgc, ze jego interes we wniesieniu odwotania przejawia sie w
nastepujacy sposob. Odwotujgcy ztozyt swojg oferte w postepowaniu w czesciach, ktérych
dotyczg zarzuty odwotania i ubiega sie o udzielenie zamdwienia. W wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow, wskazanych w tresci odwotania, odwotujgcy zostat pozbawiony
mozliwosci uzyskania zamowienia, gdyz zamawiajgcy odrzucit jego oferte, dokonat wyboru
oferty innego wykonawcy, ktérego oferta zdaniem odwotujgcego podlegata odrzuceniu. W
przypadku uwzglednienia odwotania przez lzbe, oferta odwotujgcego miataby szanse zosta¢
wybrana jako najkorzystniejsza, a w konsekwencji odwotujacy mogiby zrealizowac
zamowienie

i 0siggngc¢ zysk z tego tytutu.

Izba dokonata ustaleh faktycznych w oparciu o dokumentacje postepowania

o udzielenie zamdwienia przekazang przez zamawiajgcego.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

Izba ustalita, ze przedmiotem zamdwienia, zgodnie z opisem zamieszczonym
w specyfikacji warunkéw zaméwienia (dalej ,SWZ") jest: Poprawa efektywnosci
energetycznej w mieszkalnych budynkach komunalnych w Ryduttowach - etap VI.
Zamowienie zostato podzielone na cztery nizej wymienione czesci (zadania): Zadanie 1 -
Poprawa efektywnosci energetycznej w mieszkalnych budynkach komunalnych w
Ryduttowach - budynek przy
ul. Gen. Jozefa Bema 6/6a; Zadanie 2 - Poprawa efektywnosci energetycznej
w mieszkalnych budynkach komunalnych w Ryduitowach - budynek przy ul. Gen. Jozefa
Bema 28; Zadanie 3 - Poprawa efektywnosci energetycznej w mieszkalnych budynkach
komunalnych
w Ryduttowach - budynek przy ul. Ofiar Terroru 70; Zadanie 4 - Poprawa efektywnosci
energetycznej w mieszkalnych budynkach komunalnych w Ryduftowach - budynek przy

ul. Adama Mickiewicza 6.

Zgodnie z pkt IX SWZ - Opis sposobu przygotowania ofert, zamawiajgcy zazgdat, aby
kompletna oferta zawierata kosztorys ofertowy w wersji uproszczonej w zaleznosci od liczby
zadan. W pkt XIIl - Sposéb obliczenia ceny wskazat, iz cena ofertowa powinna wynikac
z kosztorysu ofertowego obliczonego na podstawie dokumentacji projektowej, wymagan
zawartych w specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robo6t budowlanych oraz
przedmiaru robot i postanowien specyfikacji warunkéw zamoéwienia i projektu umowy.
Przyjety model wynagrodzenia - kosztorysowe. W cenie oferty nalezy rowniez ujgé (nie

tworzgc dodatkowych pozycji w kosztorysie ofertowym) koszty wszelkich robdt



przygotowawczych oraz koszty wynikajgce z realizacji obowigzkow, o ktorych mowa
rozdziale | ust. 32 SWZ. Cena musi by¢é wyrazona w zitotych polskich, cyframi i stownie z
doktadnos$cig do dwoch miejsc po przecinku. Ponadto zamawiajgcy opisat w dalszej czesci w

jaki sposéb wykonawca powinien opracowac kosztorys ofertowy.

Izba ustalita ponadto, ze w terminie wyznaczonym jako termin sktadania ofert, swoje

oferty ztozyto siedmiu wykonawcow.

W toku prowadzonego postepowania wykonawca ECOMPLEX zostat wezwany przez
zamawiajgcego do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, w tym w zakresie
wynikajgcym z zastrzezenh formutowanych w toku postepowania przez odwotujacego i swoje

wyjasnienia ztozyt w pismach z 6 lutego 2023 r. oraz 15 lutego 2023 r.

Zamawiajacy w dniu 2 marca 2023 r. poinformowat wykonawcéw, ze dokonat wyboru,
jako najkorzystniejszej w czesci 1 i 4 oferty ztozonej przez Konsorcjum Fobud odpowiednio
za ceny 1 505 645,14 zt. i 937 369,20 zt.; w czesci 2 i 3 za najkorzystniejszg uznano oferte
ztozong przez ECOMPLEX, odpowiednio za cene 1 565 188,94 zi. oraz 1 232 068,37 zi.
brutto.

Ponadto skfad orzekajgcy ustalit, Zze oferta odwolujgcego zostata odrzucona
w czesciach 2, 3 i 4. Motywy podjetej decyzji zamawiajgcy uzasadnit wskazujgc na przepis
art. 253 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp informujac, ze oferta ztozona przez wykonawce REMONT -
EX zawiera bfgd w obliczeniu ceny. W uzasadnieniu faktycznym podat szczegoétowag
argumentacje, przywotujgc liczne interpretacje indywidulane oraz wyroki sgadow
administracyjnych przemawiajgce za tym, Zze przyjeta przez odwotujgcego w kosztorysie
stawka VAT jest nieprawidtowa. W konsekwencji zastosowania niewtasciwej stawki podatku
VAT w ofercie, zamawiajgcy podjat decyzje o odrzuceniu oferty odwotujgcego na podstawie

przepisu art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, zakres zarzutéw
podnoszonych w odwofaniu, jak tez stanowiska odwotujgcego i przystepujgcego
zaprezentowane na rozprawie Izba uznata, ze odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie,
gdyz odwotujgcy nie wykazat, ze doszto do naruszenia przepiséw wskazywanych w tresci

wniesionego odwotania.



W pierwszej kolejnosci, w okolicznosciach niniejszej sprawy, konieczne staje sie
sformutowanie kilku uwag natury ogdlnej, ktére zdecydowaty o rozstrzygnieciu niniejszej

sprawy.

Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie z przepisem art. 555 ustawy Pzp, Izba nie moze orzekac
co do zarzutéw, ktére nie byly zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze niezaleznie od
wskazania w odwotaniu przepisu, ktérego naruszenie jest zarzucane zamawiajgcemu, Izba
jest uprawniona do oceny prawidtowosci zachowania zamawiajgcego w zakresie podjetych
przez niego czynnosci lub zaniechania tych czynnosci, jedynie przez pryzmat
sprecyzowanych
w odwotaniu okolicznosci, zaréwno tych prawnych, ale takze faktycznych. Powyzsze ma
bowiem decydujgce znaczenie dla ustalenia granic kognicji 1zby przy rozpoznaniu sprawy,

gdyz konstytuuje zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.

Krajowa Izba Odwotawcza wielokrotnie wypowiadata sie w tym przedmiocie
podkreélajac jak istotne jest prawidlowe sformutowanie zarzutéw odwotania i jak wazne jest,
aby te zostaly w sposéb szczegdtowo opisane i uzasadnione. Jak na przyktad wskazano
w uzasadnieniu wyroku z dnia 21 czerwca 2022 r., sygn. akt KIO 1454/22: ,Zgodnie z art.
555 ustawy Prawo zaméwien publicznych Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutdéw, ktore nie
byty zawarte w odwotaniu. Zarzuty nalezy rozumie¢ przy tym jako wskazanie naruszonych
przepisdw prawa, ale tez okolicznoéci faktycznych stanowigcych o naruszeniu. Izba nie jest
zatem uprawniona do dazenia do ustalenia prawdy obiektywnej, a orzeka w oparciu
o argumenty i dowody zaprezentowane przez strony”. Na podobne kwestie zwrdcit uwage
Izba wydajgc orzeczenie z dnia 18 lutego 2021 r., sygn. akt KIO 200/21 podkreslajac, ze:
~Stosownie do art. 555 ustawy Prawo zamdwien publicznych Izba nie moze orzekaé co do
zarzutow, ktore nie byty zawarte w odwotaniu. Oznacza to, ze Izba jest uprawniona do oceny
prawidtowosci zachowania zamawiajgcego (podjetych czynnosci lub zaniechania czynnosci),
jedynie przez pryzmat sprecyzowanych w odwotaniu okolicznosci faktycznych i prawnych
uzasadniajgcych jego wniesienie. Majg one decydujgce znaczenie dla ustalenia granic
kognicji lzby przy rozpoznaniu sprawy, gdyz konstytuujg zarzut podlegajgcy rozpoznaniu.
Okolicznosci, z ktérych odwotujgcy chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrze¢
w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez Izbe z uwagi na art. 555 ustawy -
Prawo zaméwien publicznych. Stad odwotanie, ktére inicjuje postepowanie odwotawcze,
zawsze musi zawiera¢ okolicznosci uzasadniajgce zarzucenie zamawiajgcemu naruszenia
przepisow prawa zamowien publicznych”. Trafnos¢ takiego stanowiska zostata potwierdzona
w orzecznictwie sgdow okregowych, w szczegodlnosci w uzasadnieniu w wyroku z 25 maja
2012 r., sygn. akt Xl Ga 92/12. Sad Okregowy w Gdansku trafnie wywiodt, ze Izba nie moze

orzeka¢ co do zarzutéw, ktére nie byty zawarte w odwotaniu, przy czym stawianego przez



wykonawce zarzutu nie nalezy rozpoznawac¢ wytgcznie pod katem wskazanego przepisu
prawa, ale réwniez jako wskazane okolicznosci faktyczne, ktére podwazajg prawidtowosc

czynnosci zamawiajgcego i majg wptyw na sytuacje wykonawcy.

W konsekwencji powyzszego, odwotujgcy konstruujgc zarzuty odwotania, musi
pamietaé, ze okolicznosci z ktérych chce wywodzi¢ skutki prawne, musi uprzednio zawrzeé
w odwotaniu, pod rygorem ich nieuwzglednienia przez lzbe z uwagi na omawiany wyzej
przepis art. 555 ustawy Pzp. Przy tym, co nalezy podkresli¢, zarzut nie moze sprowadzaé sie
przyktadowo jedynie do samego twierdzenia, ze zamawiajgcy odrzucit oferte wykonawcy
Z naruszeniem wskazanego przepisu ustawy Pzp, czy tez, ze cena oferty jest lub nie jest
razgco niska, gdyz warunkiem rozpoznania zarzutéw odwotania jest to czy odwoltujgcy
w sposéb dostateczny skonkretyzuje okolicznosci faktyczne, ktére w danej sprawie
pozwalajg na wyprowadzenie okreslonych wnioskéw co do stwierdzonych w postepowaniu

naruszen przepisow.

Przekfadajgc powyzsze na okolicznosci na kanwe rozpoznawanej sprawy
podkredlenia wymaga, ze w odniesieniu do zarzutow odwotania, w zakresie ktérych
przystepujgcy skutecznie wnidst swoj sprzeciw, a dotyczgcych nieprawidtowego odrzucenia
oferty odwotujgcego w zadaniu nr 2, nr 3 i nr 4 - przedmiotowe zarzuty w odwofaniu nie
zostaty

w zaden sposéb sprecyzowane.

Oczywistym jest, ze odwotujgcy chcgc skutecznie zakwestionowaé decyzje
zamawiajgcego o odrzuceniu jego oferty, musi odnies¢ sie co najmniej do argumentacji
wskazywanej przez zamawiajgcego w przekazanym mu pismie. W tym przypadku
zamawiajgcy szeroko i wyczerpujgco podat motywy, jakimi kierowat sie podejmujac decyzje
o odrzuceniu oferty odwotujgcego, podajgc uzasadnienie prawne i faktyczne takiego a nie
innego rozstrzygniecia postepowania. Z kolei odwotujgcy, oprocz wskazania przepisow
ustawy Pzp, ktére w ocenie odwotujgcego zostaty naruszone, nie odnosi sie w zaden sposéb
do tego w czym owego naruszenia upatruje, z jakg argumentacjg sie nie zgadza i jakie to
argumenty przemawiajg za tym, ze decyzja zamawiajgcego w tym zakresie podjeta zostata z

naruszeniem prawa.

Powyzsze przesgdza o tym, ze odwotanie w tych punktach, ktére dotyczg naruszenia
przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp w odniesieniu do oferty

odwotujgcego - nalezato oddali¢ jako bezzasadne.

Odwotujgcy sformutowat ponadto zarzuty w zakresie nieprawidtowej wyceny oferty
przystepujgcego w czesci nr 2, nr 3 i nr 4, wskazujac na kilka pozycji kosztorysowych, ktore

w jego ocenie $wiadczg o: razgco niskiej cenie, czynie nieuczciwej konkurencji lub tez



dowodzg btedéw w obliczeniu ceny. Wywodzit przy tym, ze oferta wykonawcy ECOMPLEX
podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7, 8 i 10 ustawy Pzp. Izba tych

zastrzezeh nie podzielita z nastepujgcych powodow.

Odwotujgcy kwestionowat wycene nastepujgcych pozycji w kosztorysach ofertowych
ECOMPLEX, skfadanych wraz z ofertg: (1) dla zadania 2 - pozycje nr 74, 75, 76, 83 i 85; (2)
w zadaniu 3 - pozycje 69; (3) w zadaniu 4 - pozycje nr 8 i 43. Przy tym, formutujgc zarzuty
odwotania, odnosit sie wytgcznie do sposobu wyceny w tych pozycjach, przyjetej przez
wykonawce w kalkulacjach, pomijajgc zas catkowicie i nie odnoszgc sie w zaden sposéb
do tresci wyjasnien, ktore skifadat przystepujacy w toku postepowania. Co wiecej na pytanie
skierowane do odwotujgcego na rozprawie czy zapoznat sie z tymi wyjasnieniami i czy
pomimo ich ztozenia, nadal uwaza, ze zaproponowane ceny jednostkowe sg razgco niskie,
jak tez, czy wyjasnienia nie rozwiaty watpliwosci w zakresie tego, czy doszio do
manipulowania cenami udzielit odpowiedzi, ze przedmiotowych wyjasnien nie poddat zadnej

analizie, a swoje zarzuty opiera na tresci ztozonych wraz z ofertg kalkulaciji.

W tym miejscu nalezy przypomnieC tres¢ przepiséw, ktére znajdg zastosowanie
W rozpoznawanej sprawie. Zgodnie z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, jezeli zaoferowana cena lub
koszt, lub ich istotne czesci skladowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zada od wykonawcy wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czeSci
sktadowych. Z kolei w mysl art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jesli
ta zawiera razgco niskg cene lub koszt. Przy czym, zastosowanie sankcji, o ktérej mowa w
art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp, zawsze musi zosta¢ poprzedzone wszczeciem procedury z
art. 224 tej ustawy. Zamawiajgcy nie jest uprawniony do podjecia arbitralnie decyzji w tym
zakresie, ale ma obowigzek w pierwszej kolejnosci wezwaé wykonawce do ztozenia
wyjasnien
w przedmiocie razgco niskiej ceny, nastepnie ztlozone mu wyjasnienia oceni¢ i dopiero
w przypadku uznania, ze ztozone wyjasnienia nalezy oceni¢ negatywnie - odrzuca oferte

takiego wykonawcy.

Z powyzszym zwigzany jest takze obowigzek odwotujgcego sie wykonawcy, ktéry
kwestionuje sposéb kalkulacji ceny innego oferenta, aby wskazac¢ z jakich powodéw ztozone
w toku postepowania wyjasnienia w przedmiocie razgco niskiej ceny, nie powinny zostac
przez zamawiajgcego ocenione pozytywnie, i z jakich powodoéw nalezy uznac¢, ze pomimo
tych wyjasnien cena wykonawcy uznana powinna by¢ za razgco niskg. W tym przypadku

odwotujgcy catkowicie pominat ztozone w toku postepowania wyjasnienia ECOMPLEX, ktéry
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w pismach z 6 lutego 2023 r. i 15 lutego 2023 r. odnosit sie do podnoszonych w odwotaniu
kwestii, a to dopiero ocena tresci oferty, wraz ze zlozonymi w toku postepowania
wyjasnieniami pozwala na catosciowg ocene tego czy ceny jednostkowe, ktére wskazane
zostaty

w wymienionych przez odwotujgcego pozycjach, sg razgco niskie.

Ponadto, Izba wielokrotnie podkreslata w orzeczeniach, ze nie wystarczy dla
uwzglednienia zarzutéw odwotania w zakresie, w jakim odwotujgcy podnosi kwestie razgco
niskiej ceny w ofercie konkurencyjnego wykonawcy, aby ten stwierdzit, ze w jego ocenie
zaproponowana kwota za realizacje zaméwienia czy tez stawka lub cena jednostkowa sg
razgco niskie. Kazdorazowo to wykonawca, ktoéry taki zarzut podnosi musi wykazac z jakich
powodow uznac nalezy, ze za wskazang wartosc¢ nie jest mozliwa realizacja zamdwienia, czy
tez wykonanie okreslonego zakresu prac. Tak np. Izba w Wyroku z dnia 8 wrzesnia 2022 r.,
sygn. akt KIO 2203/22 stwierdzita, ze: ,(...) warunkiem wykazania niezgodnosci z Ustawg
zachowania Zamawiajgcego, wspdélnym w odniesieniu do kazdego z trzech zarzutow, jest
wykazanie przez Odwotujgcego (zgodnie z ciezarem dowodzenia wynikajgcym z zasad
ogolnych, takze z uwzglednieniem art. 537 pkt 1 Ustawy) istnienia razgco niskiej ceny
w zakresie kwestionowanych pozycji kosztorysu ofertowego - nierealnosci, nierynkowosci
wyceny w tym zakresie (zarzut drugi), ktéra wplywa na cene ofertowg powodujac, ze jest
razgco niska (jesli chodzi o zarzut pierwszy), wydaje sie, razgco niska, w zakresie
kwestionowanych pozycji kosztorysu, stanowigcych istotng czes¢ sktadowg ceny, w
stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzi watpliwosci zamawiajgcego, co do mozliwosci
wykonania zaméwienia w tym zakresie (jesli chodzi o zarzut trzeci) czemu odwotanie nie

sprostato”.

Podobnie w okolicznosciach rozpoznawanej sprawy odwotujgcy nie podjgt nawet
préby dowiedzenia z jakich powodéw nalezy uznac, ze zaproponowane ceny jednostkowe
w kosztorysie ofertowym sg nierealistyczne tj. takie za ktdre nie da sie zamowienia tego
wykonac. Z kolei ocena ztozonych w postepowaniu przez przystepujgcego wyjasnien, ktére
odwotujgcy catkowicie pomija, w ocenie Izby, podwazajg stanowisko odwotujgcego
o nieprawidtowo$ci, nierynkowosci czy nierealnosci wyceny ECOMPLEX w kwestionowanych

pozycjach kosztorysowych, a tym samym ceny ofertowe;j.

Nie zastuguje tez na uwzglednienie zarzut, opierajgcy sie na twierdzeniach,
ze przystepujacy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencji poprzez manipulacje cenami
jednostkowymi, a w konsekwenciji jego oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust.
1 pkt 7 ustawy Pzp. Nalezy wskazaé, ze podniesienie powyzszego zarzutu wymaga
okreslenia konkretnego czynu nieuczciwej konkurencji, poprzez odwotanie sie do przepisow

ustawy
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z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2022 r., poz. 1233)
i wykazania wskazanych w tym akcie prawnym okreslonych przestanek sktadajgcych sie
na dany czyn nieuczciwej konkurencji. W niniejszej sprawie odwotujacy i w odniesieniu do tej
podstawy prawnej nie podjgt sie nawet préby wskazania o jaki czyn chodzi, a w

konsekwenciji z jakich powodow oferta ECOMPLEX miataby podlega¢ odrzuceniu.

Z kolei w zakresie, w jakim odwotujgcy wskazat na okolicznos$é, ze przystepujacy
w swojej ofercie zastosowat btedng stawke VAT w wysokosci 8%, zamiast stawki
podstawowej 23% dla robét budowlanych polegajgcych na wykonaniu tzw. ,opaski” wokot
budynku - Izba stwierdzita, ze w tym przypadku trafne sg wywody zamawiajgcego zawarte w
pismie informujgcym odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w zakresie, w jakim uznat za

prawidtowg dla tego rodzaju robot stawke preferencyjng.

Podzieli¢ nalezy poglad, ze zastosowanie preferencyjnej stawki podatku VAT
dla wykonania izolacji fundamentéw czy docieplenia Scian zewnetrznych nalezy uznac
za prawidtowe. Nie mamy w tym przypadku do czynienia z infrastrukturg towarzyszgca
budownictwu mieszkaniowemu, ktérej definicja znajduje sie w art 146 ust. 3 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz. U. z 2022 r., poz. 931 ze zm.). Przez
infrastrukture towarzyszgcg budownictwu mieszkaniowemu, o ktorej mowa w ust. 1 pkt 2 lit.
a, rozumie sie: 1) sieci rozprowadzajgce, wraz z urzgdzeniami, obiektami i przytgczami
do budynkdéw mieszkalnych, 2) urzadzanie i zagospodarowanie terenu w ramach
przedsiewzie¢ i zadan budownictwa mieszkaniowego, w szczegolnosci drogi, dojscia,
dojazdy, zielen i matg architekture, 3) urzgdzenia i ujecia wody, stacje uzdatniania wody,
oczyszczalnie sSciekow, kottownie oraz sieci wodociggowe, kanalizacyjne, cieplne,
elektroenergetyczne, gazowe i telekomunikacyjne - jezeli sg one zwigzane z obiektami

budownictwa mieszkaniowego.

Przedmiot zaméwienia (termomodernizacja budynku) nie obejmuje wykonania drogi,
dojscia czy parkingu albo przytgcza (za wyjatkiem zadania nr 1 gdzie wystepuje przytacze
kanalizacji deszczowej), a jedynie izolacje fundamentow czy wykonanie opaski. Za bryte
budynku czy tez budynek uwaza sie catos¢ obiektu wraz z elementami wychodzgcymi poza
obrys $cian jak np. balkon, wykusze, fundamenty czy rynny. Zgodnie z definicjg budynku
zawartg w Prawie budowlanym przez budynek nalezy rozumie¢ taki obiekt budowlany, ktéry
jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomocg przegréd budowlanych
oraz posiada fundamenty i dach. Fundamenty stanowig integralng cze$¢ budynku. Nie
mozna zatem przyjaé, iz stanowig element infrastruktury towarzyszgcej budownictwu

mieszkaniowemu, pozostajgcy poza brytg budynku.
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Zamawiajagcy trafnie przywofat w tresci pisma orzeczenie Naczelnego Sadu
Administracyjnego w Gliwicach, ktéry w wyroku z dnia 5 stycznia 2011 r. (sygn. akt lll SA/G1
1708/10) zauwazyt, ze biorgc pod uwage fakt, ze drenaz opaskowy jest elementem systemu
odwodnienia budynku i jego ochrony przed wilgocig, to w Swietle tej definicji stwierdzi¢
trzeba, ze nie nalezy on do zadnej z ww. grup, a co za tym idzie - wbrew stanowisku organu
- nie stanowi infrastruktury towarzyszgcej budownictwu mieszkaniowemu. Naczelny Sad
Administracyjny w uchwale 7 sedziéw z dnia 3 czerwca 2013 r. (sygn. akt | FPS 7/12)
potwierdzit, iz: wylgcznie roboty realizowane wewnatrz obiektéw mieszkalnych mogg by¢
opodatkowane nizszg 8% stawkg VAT. Podtgczenie do wodociggu, kanalizacji czy gazociggu
nie jest objete stawkg podstawowg. Przedmiotem rozwazan NSA byla jednakze definicja
infrastruktury towarzyszacej w kontekscie wykonywania przytgcza. Utozenie opaski czy tez
iniekcja nie mieszcza sie w ww. definicji. Odnosnie definicji bryty budynku oraz konsekwencji
zastosowania dwoéch stawek VAT (stan faktyczny niemal tozsamy z wystepujgcym
w przedmiotowym postepowaniu) wypowiedziata sie Krajowa lzba Odwotawcza w wyroku
z dnia 10 lipca 2015 r. (sygn. akt KIO 1323/15) utrzymujgc w mocy odrzucenie oferty
z zastosowaniem dwéch réznych stawek podatku VAT m.in. dla opaski wokét budynku,
zgodnie z ktorym: ,1.. Pojecia bryty budynku czy budynku nie mogg by¢ utozsamiane
z foremnymi brytami, foremnymi figurami geometrycznymi czy wielo$cianami foremnymi. 2.
Za bryte budynku czy budynek nalezy uwazaé cato$¢ obiektu wraz z elementami
wychodzgcymi poza obrys $cian jak np. balkony, wykusze, fundamenty, rynny. Do takich
elementéw nalezy zaliczy¢ rowniez opaske, bo tak jak wykusz, tak i opaska nie moze istnie¢
bez budynku,
a rowniez budynek bez wykuszu nie bedzie mégt spetniaé zatozonych funkgcji i budynek bez
opaski nie bedzie spetnia¢ funkcji lepszej odpornosci na czynniki atmosferyczne. 3. Budynek
to nie tylko foremny prostopadtoscian czy ostrostup, ale figura, do ktorej nalezy zaliczy¢
réwniez balkony, wykusze itd., ale takze i opaski, ktére sg potgczone z resztg budynku
dylatacjami i umozliwiajg budynkowi petnienie funkcji odpornosci na czynniki atmosferyczne
w wyzszym stopniu.”. Istotne znaczenie dla wydanego wyroku w Kkontekscie catej
przedstawionej powyzej argumentacji miato stwierdzenie, iz odwotujgcy nie wykazat,
ze opaska nalezy do tzw. infrastruktury towarzyszacej, do ktorej zalicza sie przede
wszystkim urzgdzenie i zagospodarowanie terenu, a w szczegdlnosci drogi, dojscia, dojazdy,

zielen itp.

Ponadto w innym wyroku NSA z dnia 27 kwietnia 2012 r. (sygn. akt | FSK 978/11)
wskazano, ze: Nie ulega watpliwoéci, ze ustuga zabezpieczenia fundamentéw poprzez ich
izolacje i odprowadzanie nadmiaru wody poza obreb budynku do studzienek jest integralnie

zwigzana z budownictwem mieszkaniowym i sprzyja lepszej trwatosci i funkcjonalnoci
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budynkow mieszkalnych. W zwigzku z tym wskazane czynnosci mieszczg sie w pojeciu robot
budowlano-montazowych, remontowych lub roboét konserwacyjnych. Celem prawodawcy
byto bowiem wprowadzenie preferencyjnej stawki podatkowej dla uzytkownikéw

budownictwa mieszkaniowego.

W podobnym stanie faktycznym sprawy, zapadio orzeczenie Krajowej Izby
Odwotawczej, ktéra rozpoznajgc odwotanie w sprawie o sygn. akt KIO 2904/22 (Wyrok KIO
Z dnia 16 listopada 2022 r.), uznata za zasadne przyjecie dla tego zakresu robot stawki
preferencyjnej w wysokosci 8%. lzba zwazyta w szczegodlnosci, ze: ,lzba stwierdzita,
ze opaska zwirowa wokot budynku stanowi integralny element budynku mieszkalnego i
miesci sie w hipotezie ww. normy, a co za tym idzie, powinna korzysta¢ z preferencyjnej
stawki VAT zastosowanej przez P.B.M.i.R. BUDROS. Przedmiotowa opaska zostata ujeta
przez projektanta w dokumencie Projekt wykonawczy zamienny Architektura Budynek nr
10/B jako element stanu wykohczeniowego zewnetrznego budynku, obok stolarki okiennej i
drzwiowej, ocieplenia, parapetéw, balustrad itp. (pkt 6.7.10). Jej wykonanie jest niezbedne
dla prawidtowego i zgodnego ze sztukg budowlang wykonania budynku. Dodatkowo, opaska
ta ma stanowi¢ zabezpieczenie fundamentu przed niekorzystnym dziataniem warunkow
atmosferycznych oraz peni¢ funkcje drenazowg, co réowniez potwierdza, ze stanowi ona
czesc¢ sktadowg budynku. W ocenie Izby, opaska stanowigca przedmiot sporu nie nalezy do
infrastruktury towarzyszacej budownictwu mieszkaniowemu, o ktérej mowa w art. 146 ust. 3

ustawy o podatku od towardw i ustug”.

W konsekwencji nalezato uznaé, ze przystepujgcy prawidtowo wycenit w swojej
ofercie opaske oraz roboty z nig zwigzane z zastosowaniem 8 % stawki podatku VAT, z tego
powodu zarzuty dotyczgce naruszenia przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt 10 ustawy

Pzp nalezato oddalic.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono
stosownie do wyniku postepowania - na podstawie art. 557 i art. 575 ustawy Pzp oraz
w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia
2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego,
ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r.,
poz. 2437).

PrzewodniCzaCy: ..o
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