Sygn. akt: KIO 880/23

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2023 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Szymanowska

Protokolant: Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 12 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwotania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 28 marca 2023 r. przez
odwotujgcego Pagma-Bud Sp. z o0.0. w todzi w postepowaniu prowadzonym przez
zamawiajgcego Gmine Rawicz przy udziale wykonawcy Mprojekt Sp. z 0. 0. Sp. k. w Lesznie

przystepujgcego do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. uwzglednia odwotanie i nakazuje zamawiajgcemu:
1.1. uniewaznienie wyboru oferty najkorzystniejszej,

1.2. powtérzenie badania i oceny ofert, w tym ponowne wezwanie wykonawcy
Mprojekt Sp. z 0. 0. Sp. k. w Lesznie do ztozenia wyjasnieh sposobu kalkulacji

ceny w trybie art. 224 ust. 1 p.z.p.,

kosztami postepowania odwotawczego obcigza zamawiajgcego Gmine Rawicz i:

2.1. zalicza na poczet kosztéw postepowania kwote 10 000,00 zt (dziesieé tysiecy
ztotych) uiszczong przez odwotujgcego Pagma - Bud Sp. z 0.0. w todzi

tytutem wpisu od odwotania,

2.2. zasadza od zamawiajgcego Gminy Rawicz na rzecz odwotujgcego Pagma -
Bud Sp. z 0. 0. w todzi kwote 10 000,00 zt (dziesiec tysiecy ztotych) tytutem

zwrotu kosztow postepowania odwotawczego.



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



Uzasadnienie

wyroku z dnia 17 kwietnia 2023 r. w sprawie o sygn. akt: KIO 880/23

Zamawiajgcy — Gmina Rawicz ul. Marszatka Jozefa Pitsudskiego 21, 63-900 Rawicz
prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego pn. ,Zaprojektowanie wraz
z wykonaniem budowy przedszkola na czesci dz. nr 915/3 w Rawiczu wraz z wyposazeniem,
zagospodarowaniem terenu oraz infrastrukturg towarzyszgcg, oraz sprawowanie nadzoru
inwestorskiego”, podzielone na czesci, o0 ogtoszeniu o zaméwieniu publicznym
opublikowanym w dniu 18 stycznia 2023 r. pod nr 2023/BZP 00042133/01 w Biuletynie
Zamowien Publicznych, dalej zwane ,postepowaniem”.

Postepowanie na roboty budowlane, o wartosci ponizej kwoty okreslonej
w przepisach wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019. Prawo
zaméwien publicznych ((Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) dalej zwanej ,p.z.p.”), jest
prowadzone przez zamawiajgcego w trybie podstawowym.

W dniu 28 marca 2023 r. odwotanie wobec czynno$ci i zaniechah zamawiajgcego
w czesci 1 postepowania wnidst wykonawca Pagma-Bud Sp. z 0.0 ul. Wélczanska
128/134, 90-527 tédz (dalej zwany ,odwotujgcym”). We wniesionym $rodku zaskarzenia
odwotujgcy postawit zamawiajgcemu zarzut naruszenia (pisownia oryginalna): art. 266 w zw.
z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt
1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty Mprojekt sp. z 0.0. sp. k. zawierajgcej
razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamodwienia oraz poprzez nie ziozenie
wyjasnien uzasadniajgcych zaoferowang cene, co w konsekwencji stanowi przejaw
prowadzenia postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurencji. Odwotujgcy wnidst
0 nakazanie zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej,
dokonanie ponownej oceny i badania ofert, odrzucenie oferty wykonawcy Mprojekt
Sp.zo0.0. Sp. k. w Lesznie (dalej takze jako ,wykonawca Mprojekt”) na podstawie art.
226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.

W uzasadnieniu $rodka zaskarzenia odwotujgcy wskazat co nastepuje. W toku
badania i oceny ofert zamawiajgcy wezwat wykonawce Mprojekt do przedstawienia
wyjasnien w zakresie wykazania, ze ztozona oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.
Zamawiajgcy powotujgc sie na art. 224 ust. 1, ust. 2 pkt 1, ust. 3 i 5 p.z.p. wskazat w jakim
zakresie oczekuje wyjasnien dotyczacych sposobu kalkulacji ceny oferty. Na wezwanie
zamawiajgcego wykonawca Mprojekt ztozyt wyjasnienia z dnia 14.02.2023 r. wraz
z dowodami. Dowody miaty potwierdzi¢, ze tre$¢ oferty pozwala na uznanie, iz wykonawca
ma mozliwo$¢ wykonania przedmiotu zamowienia z nalezytg starannoscia, zgodnie z trescig

oferty, a przede wszystkim zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego zawartymi w SWZ.



W ocenie odwotujgcego przedmiotowe wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny trudno
uzna¢ za spetniajgce ustawowe wymagania co do wykazania, ze oferta nie zawiera razgco
niskiej ceny, w szczegdlnosci, ze odrzuceniu podlega takze oferta wykonawcy, ktory nie
wykaze w swoich wyjasnieniach, ze zaoferowana cena jest uzasadniona (art. 226 ust. 1 pkt
8w zw. z art. 224 ust. 6 p.z.p.). Wyjasnienia ztozone przez wykonawce Mprojekt sg
lakoniczne, nie zawierajg szczegotowej kalkulacji ceny oferty. Natomiast zatgczona
kalkulacja jest ogolnikowa i wskazuje jedynie na scalone pozycje robdt, nie zawierajgc ich
szczegotowego rozwiniecia, czyli nie ujawniajgc przyjetych narzutéw jak robocizna,
materialy, sprzet czy koszty posrednie. Takie wyjasnienia nie uzasadniajg zaoferowanej ceny
i zgodnie z przyjetg przez Izbe linig orzeczniczg nie mozna ich uznac¢ za prawidtowe.

Odwotujgcy wskazat dalej, ze wykonawca Mprojekt uzasadnit tre$¢ swojej kalkulaciji
jedynie ogdlnikowymi ofertami innych podmiotéw. Zadna z dotgczonych do wyjasnien ofert
nie wskazuje na sposéb kalkulacji ceny, a w szczegdélnosci na zagwarantowanie zgodnosci
tych ofert z przepisami o minimalnym wynagrodzeniu czy zapewnieniu w cenie sprzetu
i materiatéw. Oferty podwykonawcédw zawierajgcych ogdolng kwote za jaki$ zakres, ktéry nie
zostat blizej sprecyzowany i nie rozni sie niczym od ogolnej oferty samego wykonawcy.
W podobnym stanie faktycznym orzekata Izba w wyroku sygn. akt: KIO 3329/22, w ktorym
wykonawca ztozyt w toku wyjasnien ceny wytgcznie oferty podwykonawcow wskazujgce
koszty wykonania poszczegdlnych zakreséw bez ujawnienia stawek robocizny czy tez
kosztéw materiatow i sprzetu. Izba wskazata, ze takie wyjasnienia nie sg wystarczajgce,
poniewaz nalezy wskazac jakie zatozenia przyjeli owi podwykonawcy do kalkulacji oferty.

Trudno tez uzna¢ za wiarygodng i miarodajng wycene robot budowlanych, bez
wskazania szczegotow tej wyceny - w sytuacji gdy wiasciwy zakres prac bedzie wynikat
dopiero z wykonywanej w ramach zamdwienia dokumentacji projektowej. To wykonawca,
realizujgc dokumentacje projektowg, okresli finalny rozmiar takich prac jak: wykonanie
fundamentéw, Scianek, drzwi, instalacji, etc. W zaistniatej sytuacji nie mozna wiec byto
poprzestac¢ na kilku ofertach wskazujgcych jedynie catkowitg wartos¢ poszczegdlnych robot.

Ponadto, w wyjasnieniach wykazano zatrudnienie jedynie trzech oséb. Nie ulega zas
watpliwosci, ze wykonanie robét budowlanych zwigzanych z budowg przedszkola, o wartosci
ponad 15 min zt, w terminie okreslonym przez zamawiajgcego, wymaga znacznie wiekszego
skladu osobowego. Zakres, co do ktérego wykonawca ziozyt oferty podwykonawcéw, to
niespetna 50% catego zadania. Zatem pozostata czes¢ powinna by¢é wykonany przez
wykonawce samodzielnie, co nie jest mozliwe przy zaangazowaniu jedynie trzech oséb.
Watpliwosci budzi takze wysokos¢ wynagrodzenia, poniewaz wynagrodzenie w sektorze
budowlanym, nawet pracownikow niewykwalifikowanych, istotnie przekraczajg minimalne

wynagrodzenie za prace. Niemozliwe jest wiec zatrudnienie osdb odpowiedzialnych za



realizacje robdt, posiadajgcych odpowiednig wiedze i kwalifikacje, przy wynagrodzeniu
wskazanym przez wykonawce Mprojekt.

Odwotujgcy zauwazyt takze, ze w zakresie transportu wskazano na korzystanie
Z pojazdu elektrycznego, fadowanego z wiasnej instalacji fotowoltaicznej wykonawcy, co
potwierdza¢ ma minimalizacje kosztéw transportu. Jednakze wskazany pojazd to pojazd
osobowy przystosowany do przewozu maksymalnie pieciu oséb. Niewatpliwie ilos¢ osob
realizujgcych zakres przedmiotu zamoéwienia bedzie znacznie wieksza. Pozostate pojazdy
wskazane przez wykonawce Mprojekt sg pojazdami spalinowymi, w tym ciezarowymi,
ktérych wielkos¢ spalania, a tym samym koszty paliwa sg znaczne. Dodatkowo wykonawca
nie wskazat w jaki sposob uwzglednit w kosztach choc¢by koszty leasingu pojazdu
elektrycznego. Koszty paliwa nie sg zas uwzglednione w ogdle.

Wytgcznie podwykonawca PHUP R. P. i podwykonawca Ganu zastrzegli w ofercie, ze
cena obejmuje koszt niezbednych materiatow. Pozostate oferty w ogdle nie odnoszg sie do
materiatow, wobec tego nalezato przyjg¢, ze wykonawca wykazat tylko czesci kosztow -
wykonawstwo. Podwykonawca scianek dziatowych i elewacji firma Dawen wprost zaznaczyt,
ze oferta nie zawiera materiatdbw. W ocenie odwotujgcego roéwniez nie uwzglednienie w
kosztach cen materiatbw dla wentylacji jest zasadniczym powodem tak duzego
niedoszacowania tej pozycji. Ztozone oferty podwykonawcéw nie mogg by¢ wystarczajgcym
dowodem, ze wykonawca wyjasnit cene oferty z uwagi na to, ze operujg jedynie kwotami
catosciowymi za okreslony zakres branzowy. Oferty dotyczg sporych segmentéw realizacji
catego zadania. Takie agregowanie kosztow, poprzez zastosowanie wyceny scalonej, nie
moze by¢ uznane jako wystarczajgce dla wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska.

Zdaniem odwotujgcego na uwage zastuguje rowniez fakt, ze wykonawca Mprojekt
w ogole nie podat w ofercie, iz powierzy jakikolwiek zakres zamdwienia podwykonawcy.
W tym zakresie nie wypefnit pozycji 9 formularza ofertowego, co byto konieczne przy checi
zaangazowania podwykonawcow. Wobec tego ziozone wyjasnienia, w ktérych
nieoczekiwanie pojawia sie wielu podwykonawcéw, nalezy uznac za niewiarygodne, gdyz na
etapie oferty wykonawca ich nie przewidywat w ogdle. Réwniez w tym przedmiocie
wypowiedziata sie Izba, gdzie w wyroku z dnia 14.06.2021 r. sygn. akt: KIO 1264/21, jasno
wskazano, ze brak ujawnienia podwykonawcow na etapie sktadania oferty powinien
prowadzi¢ do logicznego wniosku, ze wykonawca nie kalkulowat oferty z ich udziatem wiec
nie jest wiarygodne powotanie sie na te koszty w dalszej czesci postepowania.

Nawet gdyby uzna¢ za wiasciwe wyjasnienia oparte o oferty podwykonawcow,
z czym odwotujacy sie nie zgadza, to nalezy wskazac, ze wykonawca Mprojekt w ten sposéb
wykazat jedynie potowe wszystkich kosztow zwigzanych z realizacjg zamowienia. Oferty
podwykonawcéw opiewajg tgcznie na kwote 5.900.000,00 zt netto, przy cenie netto oferty

12.786.178,00 zt. Wobec tego, gdyby nawet Izba zgodzita sie, ze oferty podwykonawcow, sg
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wiasciwym $rodkiem dowodowym, to dotyczg one jedynie czesci zamowienia. Pozostatg
czes$¢ zamowienia wykonawca Mprojekt pozostawit niewyjasniong. Wykonawca w ogéle nie
wskazat w jaki sposéb kalkulowat pozostate pozycje, ktérych nie powierzy podwykonawcom.
W szczegolnosci istotny jest brak jakichkolwiek dowoddw na wyliczenia zakresu zwigzanego
Z pozycjami: 1) roboty budowlane poz. 4 - 8 roboty murowe, konstrukcja zelbetowa, dach,
podioza i posadzki parteru i pietra, poz. 10 - 11 slusarka okienna i drzwiowa zewnetrzna,
poz. 13 elementy kowalsko -Slusarskie, poz. 18 wyposazenie - windy, sanitariaty, sprzet
p.poz (podwykonawca wycenit jedynie wykonanie szybow windowych), 2) zagospodarowanie
poz. 1 plac zabaw, 3) instalacje sanitarne poz. 3 - 8 pompy, odwierty, kotty, instalacja c.o.
podiogowa z armaturg, instalacja wody, kanalizacja z deszczéwka, uzbrojenie zewnetrzne
z przytaczami wod. kan., 4) wyposazenie budynku poz. 1 i 2 wyposazenie pomieszczen
przedszkola oraz ogrodnicze i restauracyjne. Wykonawca Mprojekt nie odnidst sie do tego
jak kalkulowat cene w tych pozycjach, jak rowniez nie zataczyt jakichkolwiek dowoddéw
uzasadniajgcych jej wysokos¢.

Zamawiajgcy przyjat na wiare zapewnienie wykonawcy, ze za kwoty wskazane
w kalkulacji mozliwa bedzie realizacja zamowienia, co byto nieprawidtowe. Zamawiajgcy nie
jest uprawniony do oparcia sie wylgcznie na oswiadczeniu wykonawcy, lecz musi
egzekwowacé ztozenie dowodow. Nie jest takze realnym, ze wszystkie powyzsze prace, ktére
nie zostaty powierzone podwykonawcy, wykona kilka osob wskazanych przez wykonawce
Mprojekt jako pracownicy. Do wykonania tych zadan konieczny jest, poza uwzglednieniem
robocizny, rowniez sprzet i materiaty. Wykonawca w tym zakresie w ogdle nie wyjasnit jak
skalkulowat cene. Brak tych elementéw determinuje koniecznos¢ uznania, ze wykonawca
Mprojekt w tym zakresie nie obalit domniemania, ze cena jest razgco niska i nie ztozyt
wyjasnien, ktére by uzasadniaty cene oferty, co powinno spowodowac odrzucenie jego oferty
zgodnie z art. 224 ust. 6 p.z.p.

Odwotujgcy dalej podniést, ze analiza realnych kosztéw realizacji zamowienia
w znaczacych jego elementach wskazuje, ze w sposob istotny koszty te zostaty
niedoszacowane. Wedtug odwotujgcego w ofercie wykonawcy Mprojekt zanizono
nastepujgce koszty (zgodnie z systematyka: zakres kalkulacji, koszty rynkowe, koszty
wycenione przez Mprojekt, réznica pomiedzy kosztami wycenionymi a rynkowymi):
a) roboty budowlane:
- poz. 9. Scianki dziatowe i zabudowy - 292 173,29 zt, 221 400,00 zi, réznica 70 773,29 z,
- poz. 16 sufity podwieszane - 375 923,95 zt, 184 500,00 zt, réznica 191 423,95 zt,
b) zagospodarowanie:
- poz. 17 elewacja - 830 784,79 zt, 430 500,00 zi, réznica 400 284,79 zt,
- poz. 1 plac zabaw - 481 801,37 zt, 276 750,00 zt, r6znica 205 051,37 z,

¢) instalacje elektryczne:



- poz. 1 instalacje elektryczne - 2 109 442,14 zt, 1 414 500,00 zt, réznica 694 942,14 zi,

d) instalacje sanitarne:

- poz. 1-2 wentylacja mechaniczna - 1 586 700,00 zt, 596 550,00 zt, réznica 990 150,00 zi,

- poz. 3-4 pompa i odwierty - 1 164 052,28 zt, 602 700,00 zt, roznica 561 352,28 zt,

- poz. 5 instalacja c.o. - 603 315,00 zt, 516 600,00 z, réznica 86 715,00 zi,

- poz. 6 instalacja wody - 462 990,45 zt, 166 050,00 zt, réznica 296 940,45 zt,

- poz. 7 kanalizacja sanitarne - 422 860,47 zt, 110 700,00 zt, r6znica 312 160,47 zi,

- poz. 8 uzbrojenie zewnetrzne - 547 448,40 zt, 221 400,00 zi, réznica 326 048,40 zt.
Sumujgc powyzsze: koszty rynkowe 8.877.492,14 zt brutto, koszty wycenione przez Mprojekt
4.741.650,00 brutto, co daje niedoszacowanie oferty w kwocie 4.135.842,14 zt brutto.

Do kazdej z wyzej wskazanych, zanizonych pozycji odwotujgcy dysponuje
szczegotowymi kalkulacjami oraz ofertami (w tym kalkulacje materiatow, ktérych nie wliczyt
wykonawca) potwierdzajgcymi prawidtowos¢ przyjetego szacowania kosztéw. Dokumenty te
wskazujg, ze wykonawca Mprojekt nie uwzglednit znacznego zakresu kosztéw realizacji
zamowienia, a warto$¢ niedoszacowania w sposob istotny przekracza zatozony przez
wykonawce zysk, z ktérego ewentualnie mogtby pokry¢ nieuwzglednione w wycenie koszty.
Wartos¢ kwestionowanych pozycji wynosi 4.741.650,00 zt brutto, czyli ok. 30% wartosci
oferty, jest to zatem jej istotna czesc.

Faktyczna warto$¢ tych robdt jest szacowana przed odwotujgcego na kwote
8.877.492,14 zt brutto, czyli prawie dwukrotnie wiecej niz zaoferowat Mprojekt. Warto$¢
oferty wykonawcy Mprojekt stanowi zaledwie 53% faktycznych kosztéw realizacji
wskazanego zakresu istotnych elementéw zamowienia. Roéznica pomiedzy przyjetymi
kosztami realizacji wskazanego zakresu, a kosztami faktycznymi wynosi 4.135.842,14 zt
brutto, kiedy warto$ci zysku przyjetego na poziomie niespetna 1.300.000 zt netto powoduije,
ze brak jest srodkow ofercie, z ktérych wykonawca mogtby pokry¢ realne koszty robot.

Podsumowujgc, wykonawca Mprojekt nie wykazat kosztow zakupu materiatéw,
sprzetu i paliwa, nie wykazat wykonania ponad potowy zakresu zaméwienia, jak réwniez
wliczyt do wyceny oferty koszt podwykonawcéw, ktérych w ofercie nie przewidywat. Brak jest
uwzglednienia w ofercie istotnych elementéw zamowienia, co spowodowato ztozenie oferty
ponizej faktycznych kosztéw realizacji przedmiotu zamodwienia, co powoduje, ze oferta
wykonawcy Mprojekt powinna zosta¢ przez zamawiajgcego odrzucona.

Dziatajgc w imieniu i na rzecz zamawiajgcego odpowiedz na odwotanie w formie
pisemnej wniost petnomocnik strony wskazujgc, iz zamawiajgcy wnosi o oddalenie odwotania
w catosci, zgodnie z uzasadnieniem wskazanym w jego piSmie procesowym. Wniesiono
takze o zasadzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztow postepowania

odwotawczego w postaci wynagrodzenia petnomocnika i kosztéw dojazdu.



Krajowa lzba Odwotawcza — po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, po zapozhaniu sie ze stanowiskami przedstawionymi w odwotaniu,
odpowiedzi na odwotanie, stanowiskiem procesowym przystepujacego, konfrontujac
je z zebranym w sprawie materiatlem procesowym, w tym z dokumentacja
postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego oraz po wystuchaniu oswiadczen
i stanowisk ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy — ustalita i zwazyta, co

nastepuje:

Sktad orzekajgcy stwierdzit, ze odwotanie dotyczy materii okreslonej w art. 513 p.z.p.
i podlega rozpoznaniu zgodnie z art. 517 p.z.p., a odwotujacy wykazat, ze posiada
legitymacje materialng do wniesienia srodka zaskarzenia zgodnie z art. 505 ust. 1 p.z.p. Izba
stwierdzita réwniez, ze nie zostata wypetniona Zzadna z przestanek okreslonych w art.
528 p.z.p., ktorych stwierdzenie skutkowatoby odrzuceniem odwotania i odstgpieniem od
badania meritum sprawy.

Wobec spetnienia wymagan art. 525 ust. 1-3 p.z.p. dopuszczono do udziatu
w postepowaniu odwotawczym wykonawce Mprojekt Sp. z 0. 0. Sp. k. ul. Przemystowa
19, 64-100 Leszno (dalej zwanego ,przystepujacym”), ktéry zgtosit przystapienie po stronie
zamawiajgcego. Przystepujgcy przedstawit swoje stanowisko procesowe w formie pisemne;.

Izba ustalita, ze stan faktyczny nie byt miedzy stronami sporny i zostat w sposéb
prawidtlowy, majgcy odzwierciedlenie w materiale procesowym, przedstawiony przez
odwotujgcego. Strony réznity sie natomiast oceng prawng zaistniatych okolicznosci
faktycznych w zakresie oceny przez zamawiajgcego wyjasnien przystepujgcego z dnia
14 lutego 2023 r. dotyczacych sposobu kalkulacji ceny, ktére zostaty ztozone w wyniku
odpowiedzi na wezwanie z dnia 8 lutego 2023 r., wystosowane przez zamawiajgcego
w trybie art. 224 p.z.p. Osig sporu byto rozstrzygniecie czy zamawiajgcy w sposob
prawidtowy dokonat badania i oceny oferty przystepujacego, w tym czy nie zaniechano jej
odrzucenia z powodu zaoferowania razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu
zamoOwienia (art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p.), a takze z powodu ztozenia wyjasnien, ktére nie
uzasadniajg realnoéci zaoferowanej ceny (art. 224 ust. 6 p.z.p.), co w konsekwencji miato
spowodowac prowadzenie przez zamawiajgcego postepowania 0 udzielenie zamdwienia
publicznego z naruszeniem zasady zachowania uczciwej konkurencji (art. 16 pkt 1 p.z.p.)
i wadliwy wybor oferty najkorzystniejsze;j.

Sktad rozpoznajgcy spor dokonat oceny stanu faktycznego ustalonego w sprawie
majgc na uwadze art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p., ktéry stanowi, ze Izba uwzglednia odwotanie,
jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub moze mie¢ istotny wptyw
na wynik postepowania o udzielenie zamowienia. Uwzgledniajgc zgromadzony materiat

dowodowy przedtozony przez strony, po dokonaniu ustalen na podstawie dokumentacji
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postepowania 0 udzielenie zamowienia publicznego, w szczegolnosci w oparciu
0 postanowienia ogtoszenia o zamowieniu, SWZ, ztozone oferty, korespondencje
prowadzong w toku postepowania, majgc na wzgledzie zakres sprawy zakreslony przez
okolicznosci podniesione w odwotaniu, lzba stwierdzita, ze sformutowane przez
odwotujgcego zarzuty znajdujg czesciowe potwierdzenie w ustalonym stanie faktycznym
i prawnym, wiec rozpoznawane odwotanie zastuguje na uwzglednienie. Niemniej, I1zba nie
uwzglednita wniosku odwotujgcego o odrzucenie oferty przystepujgcego, poniewaz na
obecnym etapie postepowania takie zgdanie jest przedwczesne.

Zaznaczy¢ nalezy, ze lzba nie jest zwigzana podstawg prawng podang przez
odwotujgcego przy dokonywaniu kwalifikacji naruszenia prawa przez zamawiajgcego. Sad
Najwyzszy w swoich orzeczeniach wskazuje, ze sad nie jest zwigzany wskazang przez
powoda podstawg prawng roszczenia, przeciwnie — jest obowigzany rozpatrzy¢ sprawe
wszechstronnie i wzig¢ pod rozwage wszystkie przepisy prawne, ktére powinny znalezé
zastosowanie w rozwazanym przypadku (np. wyroki Sgdu Najwyzszego: z 30.11.2016 r.
sygn. akt: Ill CSK 351/15, z 28.03.2014 r. sygn. akt: Il CSK 156/13, z 19.03.2012 r. sygn.
akt: 1l PK 175/11, z 12.12.2008 r. sygn. akt: I| CSK 367/08, z 27.03.2008 r. sygn. akt Il: CSK
524/07, z 29.10.2008 r. sygn. akt: IV CSK 260/08, z 02.12.2005 r. sygn. akt: Il CK 277/05,
z 13.07.2005 r. sygn. akt: | CK 132/05).

Przenoszac powyzszy poglad na grunt postepowania odwotawczego przed Krajowag
Izbg Odwotawczg — w mysl zasady da mihi factum, dabo tibi ius — Izba, w ramach
dokonywanej subsumpcji, jest uprawniona do oceny odwotania w aspekcie tych norm
prawnych, ktére powinny zosta¢ zastosowane w danej sprawie. Izba nie jest natomiast
zwigzana podstawg prawng wskazang przez odwotujgcego. Stanowisko to potwierdzajg sgdy
powszechne, gdzie trafnie stwierdza sie, ze zakres zarzutdw wyznaczajg okolicznosci
faktyczne, w ktérych odwotujgcy upatruje niezgodnosci z przepisami ustawy (tak wyrok Sgdu
Okregowego w todzi z 29.06.2018 r. sygn. akt: XIll Ga 546/18, wyrok Sadu Okregowego
w Rzeszowie z 18.04.2012 r. sygn. akt: | Ca 117/12, wyrok Sgdu Okregowego w Gliwicach
Z 29.06.2009 r. sygn. akt: X Ga 110/09).

Izba jest zwigzana zawartymi w odwotaniu zarzutami (art. 555 p.z.p.), ale nie jest
zwigzana przyjeta przez odwotujgcego kwalifikacjg prawng okolicznosci faktycznych
wskazanych w zarzucie. Ustawodawca wymaga wskazania przez odwotujgcego czynnosci
lub zaniechania zamawiajgcego, ktére doprowadzity do naruszania ustawy, zwieztego
przedstawienia zarzutéw, a takze okreslenia zgdania oraz okolicznosci faktycznych
i prawnych uzasadniajgcych wniesienie Srodka zaskarzenia (art. 516 ust. 1 pkt 7 - 10 p.z.p.).
Jednak okolicznosci tych nie mozna utozsamia¢ z podstawg prawng, czy kwalifikacjg stanu
faktycznego do przepisow prawa. Art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. stanowi bowiem, Ze Izba

uwzglednia odwotanie, jezeli stwierdzi naruszenie przepiséw ustawy, ktére miato wptyw lub
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moze miec istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zamdwienia — niezaleznie od
tego, jak to naruszenie zostanie zakwalifikowane przez odwotujgcego. Innymi stowy, Izba nie
jest zwigzana podstawg prawng podang przez odwotujgcego i ustalone okolicznosci
faktyczne — ktére moga by¢ kwalifikowana wedtug réznych norm prawnych, uzasadniajg
rozwazenie ich przez lzbe, nawet jezeli sg to odmienne normy, niz te, ktére zostaly
wskazane w odwotaniu. Krajowa lzba Odwotawcza stwierdzajgc naruszenie prawa dokonuje
kwalifikacji prawnej zaréwno tego naruszenia, jak i skutkéw, jakie to stwierdzenie ze sobg
niesie, co znajdzie odzwierciedlenie w rozstrzygnieciu zawartym w sentencji orzeczenia.
Sktad orzekajgcy zweryfikowat prawidtowos¢ przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego cene przystepujgcego w ramach okolicznosci wskazanych w odwotaniu,
majgc na uwadze warunki realizacji przedmiotu zamodwienia, w wyniku czego stwierdzono,
ze zamawiajgcy w sposéb niepetny przeprowadzit postepowanie wyjasniajgce sposob
skalkulowania ceny oferty. W ustalonym stanie rzeczy znalazio potwierdzenie, Zze
zamawiajgcy naruszyt art. 224 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p. i przedwczesnie
zakonczyt postepowanie wyjasniajgce cene zaoferowang przez przystepujgcego.
Wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny nalezato kontynuowaé, celem jednoznacznego
wykazania realnosci spornej kwoty albo stwierdzenia, ze jest ona razgco niska. Izba nie
podzielita stanowiska odwotujgcego o naruszeniu przez zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt
8 p.z.p., nie potwierdzito sie bowiem w materiale procesowym, aby na obecnym etapie
istniaty jednoznaczne podstawy do uznania, ze zaoferowana cena jest razgco niska
w stosunku do przedmiotu zaméwienia, co jest konieczne do zastosowania sankcji
odrzucenia oferty na kanwie tej normy. Nie potwierdzito sie réwniez zeby ziozone
wyjasnienia wraz z dowodami wypetnialy hipoteze art. 224 ust. 6 p.z.p., co bytoby
réwnoznaczne z potwierdzeniem, ze oferta zawiera razgco niskg cene i podlega odrzuceniu.
Zamawiajgcy powinien dopyta¢ przystepujgcego o okolicznosci wskazane w dalszej
czesci uzasadnienia i w sposéb klarowny ustali¢ czy jego cena jest realna, czy powoduje
koniecznos¢ odrzucenia oferty. Jak réwniez stanowisko procesowe zamawiajgcego, majgce
Swiadczy¢ o prawidtowosci jego czynnosci w postepowaniu, sktad orzekajgcy uznat za
jedynie zmierzajgce do poprawy sytuacji procesowej strony, a przy tym potwierdzajgce
wadliwosci przeprowadzonej przez zamawiajgcego procedury wyjasniajgcej sposéb
kalkulacji ceny oferty przystepujgcego. O ile zamawiajgcy ma racje, ze wystosowano ogélne
wezwanie, na ktére otrzymano adekwatng odpowiedz wraz z dowodami, to jednak ztozone
wyjasnienia nie sg wystarczajgce, aby zakonczyé¢ procedure wyjasnienia ceny. W odpowiedzi
na odwotanie zamawiajgcy odnidst sie do wiekszosci podnoszonych przez odwotujacego
nieprawidtowosci kalkulacji — co generalnie Izba podziela, a o czym szerzej w dalszej czesci

uzasadnienia — jednak zamawiajgcy, na kanwie posiadanych dokumentéw, nie byt w stanie
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szczegotowo i wyczerpujgco odniesc sie do kazdego z watpliwych elementow, poniewaz nie
dopytat przystepujgcego w tym zakresie.

Krétko zaznaczy¢ nalezy, ze ocena wyjasnien sposobu kalkulacji ceny, zgodnie
z dyspozycjg art. 226 ust. 1 pkt 8 p.z.p. wymaga ustalenia — w sposob niebudzgcy
watpliwosci — ze oferta zawiera cene razgco niskg, gdyz odrzucenie oferty moze nastgpic
wyltgcznie w sytuacji rzeczywistego wystgpienia przestanek okreslonych w tej normie. Przy
tym podstawy odrzucenia nalezy interpretowac¢ w sposob scisty, co wymaga jednoznacznego
i klarownego ustalenia, ze zaoferowana przez wykonawce cena oferty nie pozwala na
nalezytg realizacije zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego, jest nierealna,
nieekwiwalentna.

Oferte odrzuca sie réwniez kiedy ztozone wyjasnienia nie uzasadniajg podanej ceny
(art. 224 ust. 6 p.z.p.), czyli w sytuacji, w ktorej wyjasnienia udzielone przez wykonawce nie
sg kompletne, rzetelne czy wystarczajgco konkretne. Innymi stowy, gdy ztozono wyjasnienia
lakoniczne i ogdlne, o charakterze nieprzydatnym dla okreslenia kosztéw przyjetych w cenie
oferty, bez poparcia ich wiarygodnym materiatem dowodowym. Ustawodawca zrownat takg
sytuacje z potwierdzeniem, ze oferta zawiera razgco niskg cene i podlega odrzuceniu. Jest
to wprowadzenie do ustawy uksztaltowanego w orzecznictwie i doktrynie stanowiska, ze
jezeli odpowiedz wykonawcy na wezwanie do wyjasnienia ceny nie zawiera nalezytego
przedstawienia sposobu jej kalkulacji, to mamy do czynienia z wyjasnieniami o charakterze
ogolnikowym, niepodlegajgcym uzupetnieniu. Wéwczas zamawiajgcy nie ma podstaw do
powtdrnego wzywania wykonawcy do doprecyzowania wyjasnien i powinien odrzuci¢ takg
oferte. Natomiast w sytuacji, gdy ztozono prawidtowe wyjasnienia, ktére odpowiadaty
wezwaniu zamawiajgcego, ale zrodzity one dalsze watpliwosci wymagajgce dodatkowego
wyjasnienia, uszczegotowienia czy przedstawienia dodatkowych dowodow, takiego
wykonawce nalezy dopytac¢, wystosowujgc kolejne wezwanie — w zakresie okolicznosci
zawartych juz w pierwszych wyjasnieniach, ktére wymagajg skonkretyzowania.

Powyzsze powoduje, ze niezwykle istotna jest sama procedura wyjasniajgca sposob
kalkulacji ceny dokonywana przez zamawiajgcego, w szczegolnosci, ze ustawa p.z.p. nie
okresla minimalnej tresci wezwania do wyjasnien i czesto ma ono charakter blankietowy.
Zamawiajgcy zazwyczaj ograniczajg sie do wskazania na tres¢ art. 224 p.z.p. bez podania,
ktére elementy czy obszary zaoferowanej ceny/kosztul/ich istotnych czesci skfadowych
powinno sie szczegbétowo wyjasni¢, poniewaz wzbudzity watpliwosci jednostki zamawiajgce;.
W orzecznictwie przyjmuje sie, ze treS¢ wystosowanego wezwania determinuje zakres
i ksztatt odpowiedzi udzielonej przez wykonawce. Zatem, gdy tylko to jest mozliwe,
wezwanie do ztozenia wyjasnien w zakresie sposobu wyliczenia ceny powinno mie¢ forme
konkretnych zagadnieh/pytan, ktére budzg watpliwosci zamawiajgcego, i ktére beda

podlegaty wyjasnieniu przez wykonawce — aby wykonawca mogt rozwia¢ watpliwosci
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zamawiajgcego najpierw musi wiedzie¢, ktére elementy wzbudzity jego zastrzezenia
i w jakim kierunku majg podgzac sktadane wyjasnienia.

Ponadto, zgodnie z trafnym stanowiskiem doktryny: ,Tym samym wyjasnienia
wykonawcy nie mogg stanowic jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
zawierajgcej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub deklaracje co do realizaciji
zamowienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami. Nie oznacza to jednak
niejako automatycznie, ze obowigzkiem wykonawcy kazdorazowo jest skladanie wyjasnien
co do wszystkich sktadowych majacych wplyw na cene lub koszt oferty. Wykonawca
obowigzany jest rozwia¢ watpliwosci zamawiajgcego przede wszystkim w zakresie, jaki
wynika z wezwania do wyjasnien. Wobec tego zamawiajgcy musi dotozy¢ szczegodlnej
starannosci przy formutowaniu pytan do wykonawcy. Okolicznos¢, ze ciezar wykazania, iz
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu, spoczywa na wykonawcy, nie zwalnia
zatem zamawiajgcego z obowigzku precyzyjnego sformutowania wezwania do wyjasnien
dotyczgcych razaco niskiej ceny oferty, w granicach ktérych nastepnie zamawiajgcy bedzie
dokonywat oceny oferty wykonawcy.”. (tak E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik,
A. Gawroniska-Baran, Prawo zaméwienh publicznych. Komentarz aktualizowany, 2023 r., art.
224, LEX).

Jak rowniez, co takze podziela skfad orzekajgcy, ,Wezwanie do wyjasnien w trybie
art. 224 ust. 1 PZP powinno by¢ precyzyjne, wskazywac¢ elementy oferty budzace
watpliwosci zamawiajgcego, tak aby wykonawca mogt sie do nich odnies¢ i udzieli¢
odpowiednich wyjasnien. Zamawiajgcy nie moze stawia¢c wykonawcy w sytuacji, aby ten
domyslat sie, ktdre elementy wyceny oferty zostaly przez niego zakwestionowane i ktére
budzg jego watpliwosci. Zamawiajgcy, wzywajagc wykonawce w sposob ogdlny, nie moze
oczekiwaé, ze wykonawca w takiej sytuacji szczegotowo przeanalizuje kazdg pozycje
cenowg oferty. W sytuacji gdy wezwanie zamawiajgcego nie bedzie odnosito sie do
konkretnych elementéw oferty wykonawcy i bedzie ono w swej tresci ogéinym zapytaniem, to
nieuprawnione bedzie stawianie wykonawcy zarzutu, Zze wyjasnienia w zakresie razgco
niskiej ceny sa ogolnikowe lub Zze wykonawca nie sprostat ciezarowi dowodowemu
wynikajgcemu z art. 224 ust. 5 PZP. (...) Przepisy PZP nie regulujg wprost kwestii
dotyczgcej, ile razy zamawiajgcy moze zwracac¢ sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien
w trybie art. 224 ust. 1 PZP. Co do zasady brak jest wyraznego zakazu kilkukrotnego
wezwania. Stgd tez zamawiajgcy powinien kazdorazowo kwestie te rozstrzygngé
z uwzglednieniem podstawowych zasad prowadzenia postepowania o udzielenie
zamoOwienia oraz w odniesieniu do konkretnego stanu faktycznego. Powtdrzenie wezwania
do udzielenia wyjasnien musi wynika¢ z obiektywnych okoliczno$ci uzasadniajgcych
koniecznos¢ uszczegdtowienia wyjasnien ziozonych przez wykonawce na pierwsze

wezwanie zamawiajgcego. Dla przyktadu, uzasadnieniem do skierowania kolejnego
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wezwania w trybie art. 224 ust. 1 PZP moze by¢ np. koniecznos¢ uszczegdtowienia czy tez
rozwiniecia wyjasnien juz ztozonych przez wykonawce na pierwsze wezwanie, ktére zostato
przez zamawiajgcego sformutowane w sposéb ogdlny, powtarzajgcy tres¢ komentowanego
przepisu.”. (tak M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamoéwien publicznych. Komentarz 2022, wyd. 4, art. 224, Legalis).

Ustalajgc zatem wzorzec prawidtowego postepowania, do ktérego Izba w toku
orzekania poréwna podwazane czynno$ci zamawiajgcego, celem oceny ich prawidtowosci,
nalezy wiaczy¢ we wzorzec koniecznosé¢ ustalenia — czy nalezycie dziatajgcy zamawiajgcy
w danym stanie rzeczy prawidtowo i wyczerpujgco przeprowadzit postepowanie weryfikujgce
cene, W szczegolnosci, ze art. 224 ust. 1 i 2 p.z.p. nie zawiera wskazania ilosci czynnosci
poodejmowanych w ramach wyjasnienia sposob kalkulacji ceny. Dopiero po ustaleniu, ze
postepowania wyjasniajgce byto petne, mozna ocenia¢ czy analizowana cena jest razgco
niska. Oczywiscie, w sposéb nieroztgczny, zwigzana jest z tym kwestia tresci samego
wezwania do zfozenia wyjasnien, oceniajgc bowiem czy konkretne wyjasnienia sg rzetelne,
czy nie, nie sposéb nie odniesé¢ sie do tresci tegoz wezwania. Ergo wezwanie powinno
determinowac tres¢ udzielonych wyjasnien i trudno byloby uznaé za nierzetelne te
wyjasnienia, w ktorych nie uwzgledniono kwestii o jakie zamawiajgcy nie pytat w sposob
jasny i jednoznaczny, bgdz nie pytat w ogdle. (por. tez wyrok Krajowej Izby Odwotawczej
z 30.01.2020 r. sygn. akt: KIO 82/20, gdzie zaznaczono, ze ,Izba wskazuje, ze Zamawiajgcy
nie moze stawia¢ wykonawcy w sytuacji, aby ten domyslat sie, ktére elementy wyceny oferty
Zamawiajgcy zakwestionowat (ktére budzg jego watpliwosci), albo oczekiwat, ze wykonawca
w takiej sytuacji szczegdtowo przeanalizuje kazdg pozycje cenowg oferty, w szczegdlnosci,
gdy mamy do czynienia z zaméwieniem na robote budowlang”.).

Izba stwierdzita, ze w ustalonym stanie faktycznym doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego art. 224 ust. 1 i 2 w zw. z art. 16 pkt 1 p.z.p., poniewaz wyjasnienia
przystepujgcego wraz z dowodami odpowiadajg ogdélnemu Zzgdaniu zamawiajgcego
z wezwania z dnia 8 lutego 2023 r., jednakze jedynie zapoczatkowaty proces mogacy
doprowadzi¢ do petnego wyjasnienia zaoferowanej ceny i dokonania jej kwalifikacji jako ceny
razgco niskiej lub jako ceny realnej. W zwigzku z powyzszym nie budzi watpliwosci sktadu
orzekajgcego, ze w niniejszej sprawie — uwzgledniajgc jej indywidualny stan na moment
orzekania — istnieje potrzeba doprecyzowania elementéw sktadajacych sie na kalkulacje
ceny ofert i wobec otrzymanej tresci wyjasnieh zamawiajgcy byt zobowigzany do
kontynuowania procesu weryfikacji sposdb obliczenia ceny. Sprecyzowanie watpliwosci
i oczekiwan ze strony zamawiajgcego umozliwitoby przystepujacemu odniesienie sie¢ do nich
na odpowiednim poziomie szczegdtowosci, a zatem dostarczenia na tyle precyzyjnego
materiatu, aby uczyni¢ proces kwalifikacji ceny jako rynkowej, bgdz razgco niskiej, procesem

realnym i zgodnym z wymogami ustawy p.z.p., czego w postepowaniu zabrakto.
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Na chwile wyrokowania nie ma podstaw do przyjecia, ze omawiane wyjasnienia sg na
tyle lakoniczne i gotostowne, aby przyja¢, ze nie zostaly ziozone. Wyjasnienia takze
odpowiadajg wezwaniu — zamawiajgcy zgdat ziozenia wyliczenia ceny i wskazania
czynnikow, ktore miaty wpltyw na obnizenie ceny oferty, w szczegdlnosci w zakresie art.
224 ust. 3 pkt 4 i 6 p.z.p. Zgdano rowniez przedstawienia dowodow.

W wyjasnieniach sposobu kalkulacji ceny przystepujgcy wskazat na doswiadczenie
w wykonywaniu robét budowalnych o znacznej wartosci. Posiadane know-how powigzano
zwplywem na umiejetnosci organizacyjne i techniczne pozwalajgce na wybor
najkorzystniejszych, w tym takze najtanszych, rozwigzan w budowlanych procesach
projektowych. Podnoszono, ze wykonawca posiada szeroki zakres i wieloletnig historie
kontraktéw handlowych z hurtowniami i dostawcami ustug budowlanych i projektowych, co
pozwala na optymalizacje kosztow. Podkreslono réwniez korzystne warunki w postaci
wspétpracy z podwykonawcami poszczegdélnych czesci robot budowlanych. Odniesiono sie
do sfinansowania zamowienia z wiasnych srodkéw, bez koniecznosci ponoszenia kosztow
pozyskania kapitatu i powierzenie przewazajgcej czesci zewnetrznym dostawcom, co
powoduje brak zwigkszenia kosztow pracownikéw, a takze koordynowanie prac
podwykonawcow przez witascicieli spotki, ktérych wynagrodzenie wyptacane jest z zysku.
Przy czym dodano, Zze do realizacji zamowienia, oprocz wiascicieli, skierowanych zostanie
trzech pracownikow zatrudnionych na peten etat, zgodnie ze stawkami podanymi
w wyjasnieniach (str. 3 wyjasnien z 08.02.2023 r.). W dalszej kolejnosci przystepujgcy
podkreslit posiadane relacje z lokalnymi podwykonawcami (z miejscowosci: Krobia, Gostyn,
Lasocice, Leszno), co pozwala mu na oszczednosci, w tym co istotne — w bliskiej odlegtosci
réwnoczesnie bedzie realizowana przez przystepujgcego za ich pomocg inna inwestycja, co
zdaniem wykonawcy takze zaoszczedzi koszty zwigzane z transportem oséb i materiatow
budowlanych na miejsce budowy, innych materiatéw i ustug niezbednych do wykonania
zamowienia, i pozwoli na wyzsze upusty wobec liczby powierzonych zadan (terminy
realizacji zgodnie z tabelg na str. 4 wyjasnien z 08.02.2023 r.). Odniesiono sie takze do
posiadanego samochodu fadowanego energig elekiryczng pozyskiwang z instalacji
fotowoltaicznej i dysponowania trzema ciezarowymi samochodami dostawczymi. Dodano, ze
spotka zapewni przestrzeganie przepisdw dotyczgcych minimalnych kosztéw pracy i innych
przepisow z zakresu prawa pracy i ubezpieczenia spoftecznego, w tym wykonawca zatrudnia
pracownikéw na podstawie umowy o prace oraz wywigzuje sie z obowigzkow dotyczgcych
ptatnosci obowigzkowych skfadek, a takze zobowigzuje podwykonawcédw do przestrzegania
ww. obowigzkdéw (art. 224 ust. 3 pkt 4i 6 p.z.p.).

Do wyjasnieh dotgczono kalkulacje (zestawienie kosztéw) i dowody — oferty
podwykonawcéw, potwierdzenie ptatnosci sktadek, dowody rejestracyjne pojazdow,

zaswiadczenie o wysokos$ci salda i wzér umowy z podwykonawca.
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Odwotujgcy podnosit, ze wyjasnienia sg lakoniczne i nie zawierajg szczegotowe;j
kalkulacji ceny, tj. przedstawiono scalone pozycje dla poszczegélnych roboét, bez rozbicia na
robocizne, materialy, sprzet i koszty posrednie. Umkneto jednak uwadze strony, ze po
pierwsze — przedmiotem umowy jest zaprojektowanie i wybudowanie przedszkola, na
obecnym etapie opieramy sie wiec na programie funkcjonalno-uzytkowym, czyli brak jest
drobiazgowych opracowan odnoszacych sie do planowanej inwestycji, w przeciwienstwie do
zamowienia na wykonanie robdot budowlanych. Jak zauwazyt sam odwotujgcy wiasciwy
zakres prac bedzie wynikat dopiero z wykonywanej w ramach zamoéwienia dokumentaciji
projektowej i to wykonawca okresli finalny rozmiar prac (str. 3 odwotania) — trudno zatem
wymaga¢ od wykonawcéw/podwykonawcow posiadania obecnie bardzo szczegotowej
kalkulacji z rozbiciem na kazdy koszt. Odwotujgcy takze nie posiada jeszcze projektu i opiera
sie na zalozeniach koncepcyjnych — tak ziozona przez odwotujgcego korespondencja
elektroniczna mtodszego kosztorysanta pana K.T. z dnia 17.03.2023 r. z P.H.U. Metal-
System G. O. w Gdansku.

Okreslenie przez zamawiajgcego szacunkowej wartosci zamowienia rowniez stanowi
zestawienie kosztéw, zamawiajgcy nie zadat tez tak drobiazgowych danych. | ostatecznie,
takowej kalkulacji nie przedstawit takze odwotujgcy, ktéry generalnie odniést sie do
scalonych pozycji kosztéw. Co istotne, ztozone przez odwotujgcego dokumenty bedace
ofertami na poszczegdlne elementy ceny réwniez nie posiadajg takiego rozbicia.
Przedmiotowe oferty jako podstawe przyjmujg jakies zatozenia, ktdére pozwalajg na ogoing
wycene prac, w tym sg to ceny ryczattowe albo odniesienie do cen jednostkowych, czasem
z zestawieniem zakfadanej ilosci. Kosztorys szczegotowy ztozono dla $cian wewnetrznych
dziatowych, sufitbw podwieszanych i elewacji (3 pozycje z niemal 40 pozycji zestawienia
kosztéw), zatem nie jest to materiat na takim poziomie szczegétowosci jakiego odwotujgcy
oczekuje od swojej konkurencji. O ile w wiekszosci przypadkdw, niezaleznie od tego co dany
wykonawca przedstawi, odwotujgcy podnosza, ze mozna bylo wyjasni¢ dang okolicznosc
szerzej, jasniej, na wiekszym poziomie szczegodtowosci, czyli w standardzie ,wyzszej
poprzeczki” niz przyjety, to ocena ziozonych wyjasnien nie nastepuje na podstawie
subiektywnego przekonania odwotujgcego co konkurencja mogta zrobi¢ lepiej, a na
podstawie warunkéw realizacji danego zaméwienia i charakteru przedmiotu umowy.

Po drugie — kalkulacja przystepujgcego zawarta w zatgczniku nr 1 do wyjasnien, jak
zaznaczono w ich tresci (vide str. 3 wyjasnien z 08.02.2023 r.), powstata przy uwzglednieniu
otrzymanego od zamawiajgcego, w trybie dostepu do informacji publicznej, zestawienia
kosztow sporzgdzonych dla tej inwestycji przez projektanta. Czyli wykonawca uzyskat
dokumenty dotyczgce szacowania wartosci zamowienia dokonanego przez zamawiajacego
i aby zamawiajgcy mogt poréwnac ustalone przez siebie kwoty dotyczgce realizacji umowy

Z cenami zaoferowanymi przez przystepujgcego, wykonawca zestawit poszczegdlne pozycje
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bedgce sktadowymi elementami zamowienia (ok. 40 pozycji). Zamawiajgcy otrzymat wiec
materiat, ktéry mogt bezposrednio porowna¢ ze swoimi szacunkami i stwierdzi¢ czy zawarto
w cenie przystepujgcego wszystkie sktadniki cenowe i w jakiej wysokosci je wyceniono.
Powyzsze swiadczy o dziataniu przystepujgcego z podwyzszonym stopniem starannosci niz
wymagany w obrocie.

Izba nie podzielita rowniez stanowiska odwotujgcego, ze w cenie oferty przystepujacy
nie zawart narzutow. Nic takiego z zestawienia kosztéw nie wynika, poza tym powodowatoby
to koniecznos¢ przyjecia, ze w szacowaniu zamawiajgcego takze nie mamy kosztéw
materiatdéw, sprzetu, robocizny, itd. co byloby co najmniej niezasadne. Powyzsze miato takze
wynikaé z ofert podwykonawcéw. Z zatgczonych do wyjasnien ofert podmiotow
wspétpracujgcych z przystepujgcym nie sposob wyciggng¢ takich wnioskéw. W jednej z ofert
— Dawen Group S.C. w Gostyniu, wskazano, ze nie zawarto kosztéw materiatu, co nie
oznacza, ze przystepujacy nie kupi go sam. W wyjasnieniach powotano sie na wspotprace
z hurtowniami, wiec takie zatozenie jest uprawnione. Niemniej zamawiajgcy powinien
dopytaé o te okolicznosci przystepujgcego, aby mie¢ wiedze czy wszystkie niezbedne
elementy zostaty wtasciwie wycenione.

Ponadto, materiat procesowy ziozony przez odwotujgcego dotyczgcy tabel
zestawienia kosztow co do pozycji roboty budowlane: poz. 9, 16 i 17, elewacja, plac zabaw,
instalacje elektryczne, instalacje sanitarne, przekonuje, ze cena powinna by¢ dalej
wyjasniana. O ile racje ma zamawiajgcy, ze oferty odwotujgcego nie do konhca dotycza
warunkéw dostepnych dla przystepujgcego, poniewaz zgodnie ze ztozonymi wyjasnieniami
posiada on szczegdlne czynniki pozwalajace na obnizenie ceny, a to sg oferty raczej
pokazujgce tendencje rynkowe, to zestawienie poziomu tych cen budzi uzasadnione
watpliwosci. Zamawiajacy powinien wystosowa¢ do odwotujgcego wezwanie z okreslonymi
zagadnieniami/pytaniami, ktére zakresy wyjasnien (zestawienia kosztéw z zatgcznika nr 1 do
wyjasnien z 08.02.2023 r.) nalezy uszczegoétowié, poniewaz o ile w znacznej wiekszosci
pozycji ceny sg obiektywnie realne, to w tych, ktére wskazat odwotujgcy, nalezy je rozwing¢
(por. tez tabela za str. 7 odwotania).

Gdyby zamawiajgcy dopytat o powyzsze okolicznosci przystepujgcego, to mégtby
odnie$¢ sie do zarzutdw odwotujgcego i doktadnie wyjasni¢ poziom przyjetych cen, a nie
pozostawia¢ swoje stanowisko jako odwotanie sie do ryczattowego charakteru
wynagrodzenia. lzba nie neguje, Zze wynagrodzenie ryczattowe powoduje, ze
bezpodstawnym jest oczekiwanie zatgczenia do wyceny szczegétowego kosztorysu
i wyliczenia wszystkich szczegdtowych elementéw dla kazdej z pozycji, jednakze wyjasnienia
ceny powinny dostarczy¢ zamawiajgcemu argumentéw otrzymanych od przystepujgcego
wskazujgcych dlaczego w tych pozycjach cena jest realna. Zamawiajgcy o to nie zapytat,

wiec operuje swoimi przypuszczeniami, ktérych niczym nie poparto.
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Niedopuszczalne jest automatyczne uznawanie cen za razgco niskie — przyktadowo
wyltgcznie na podstawie arytmetycznego kryterium — i odrzucanie ofert o cenach ponizej
pewnego poziomu, co potwierdza wyrok Sgdu Okregowego w Katowicach z 21.06.2010 r.,
sygn. akt XIX Ga 175/10, gdzie stwierdzono, ze ,dysproporcja cen zaoferowanych przez
kilku wykonawcow nie daje jeszcze podstaw do zatozenia, ze cena najnizsza podana przez
jednego z wykonawcow, jest ceng razgco niska, gdyz zalezne jest to od efektywnosci oraz
kosztow prowadzenia dziatalnosci okreslonego podmiotu. Po drugie, podstawg odrzucenia
oferty jest zaoferowanie ceny "razgco niskiej", a nie ceny "niskiej." Te dwa pojecia nie sg
tozsame.”. (por. tez orzeczenie ETS z 22.06.1989 r., C-103/88). Arytmetyczne porownanie
przedstawione przez odwotujgcego nie moze jednoznacznie przesadza¢ o koniecznosci
odrzucenia oferty jego konkurencji, w szczegdlnoéci, ze zardéwno wyjasnienia
przystepujgcego, jak i ztozone wraz z nimi dowody, nie dajg na obecnym etapie podstaw do
uznania, ze cena oferty jest ceng razgco niskg. Okolicznoscig notoryjng, a wiec
niewymagajgcg zadnego dowodu jest fakt, ze na cene oferty ma wpltyw caty szereg
okolicznosci i czynnikow indywidualnie dotyczacych kazdego przedsiebiorcy. Zestawienie
wartosci stanowigcych réznice w cenach (tabela ze str. 7 odwotania oraz kalkulacja ztozona
przez odwotujgcego wraz z ofertami) nie moze stanowi¢ jednoznacznego dowodu, ze cena
jednego przedsiebiorcy jest realna, a kazda nizsza cena jest ceng nierynkowg. Rézne
podmioty, o odmiennej historii na rynku, roznej wiarygodnosci finansowej, roznych relacjach
handlowych, wilasciwym dla siebie potencjale technicznym i zawodowym oraz witasnym
know-how — co ma odzwierciedlenie w wyjasnieniach przystepujagcego — sg w stanie
zaoferowac rézne ceny ofertowe, co nie Swiadczy o razgco niskiej cenie, a o prawidtowym
dziataniu konkurencyjnej gospodarki.

Z doswiadczenia zyciowego i logiki wynika, ze przedsigbiorca, ktéry realizowat
podobne zaméwienia, posiada doswiadczenie na danym rynku bedzie umiat wybra¢ bardziej
optymalny sposéb realizacji zamdwienia, lepiej przewidzi ryzyka i nie bedzie doliczat
nadmiernego buforu bezpieczenstwa, co znajdzie odzwierciedlenie w cenie oferty
(doswiadczenie przystepujgcego w realizacji Przedszkola Miejskiego nr 12 w Lesznie,
decyzja nr 38/2022/UZ ws. pozwolenia na uzytkowanie z 30.09.2022 r., zaswiadczenie
Z 18.01.2023 r. o braku sprzeciwu na uzytkowanie budynku wielorodzinnego w Koscianie),
co jednak nie zwalnia zamawiajgcego z doktadnego wyjasnienia zaoferowanej ceny.

Zamawiajgcy powinien tez posiada¢ wiedze jaki zakres zamdwienia przystepujacy
zrealizuje wtasnymi sitami, a jaki zasobem podwykonawcow, zeby sprawdzi¢ przyktadowo
czy zaoferowana liczba personelu jest adekwatna do realizacji zaméwienia. Nie chodzi
0 poznanie doktadnych danych podwykonawcéw, ale o przyblizenie rzedu wielkosci prac,
w jakikolwiek dajgcy sie skwantyfikowa¢ wymiar — w granicach zakresowych, procentowych,

poniewaz obecnie nie sg znane nawet przyblizone te wielkosci.
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Dodatkowo, co do ilosci osob przeznaczonych do realizacji zamowienia, nalezy
zaznaczy¢, ze zamawiajgcy pozostawit dobdr personelu swobodzie wykonawcy, wskazane
przez przystepujgcego wynagrodzenie kadry jest wyzsze niz minimalne. Odwotujgcy nie
wskazat ile jego zdaniem osob byloby wymaganych do realizacji umowy i jakie koszty pracy
bytyby realne. Argumentacja ograniczajgca sie do gotostownego zanegowania liczby
pracownikéw przystepujgcego to stanowczo zbyt mato dla postawienia skutecznego zarzutu.
Nie wykazano, aby przyjete wynagrodzenie bylo zanizone. Izba nie miata z czym
skonfrontowaé hipotez odwotujgcego, a tym samym brak jest podstaw do uznania, ze
wyjasniania sg nieprawidtowe. Podobnie w zakresie kosztu paliwa, stanowisko to jest
gotostowne i ogranicza sie do negowania wyjasnien ceny.

Natomiast co do zarzucania przez odwotujgcego, ze ofertom podwykonawcéw nalezy
odmoéwi¢ przymiotu wiarygodnosci, poniewaz nie wskazano w tresci formularza ofertowego
przystepujgcego realizacji zamowienia przy pomocy podwykonawcow, to takie wnioski sg
zbyt daleko idgce. W tym przetargu wskazanie znanych na obecnym etapie nazw
podwykonawcéw jest obowigzkiem o charakterze informacyjnym, jak rowniez przystepujgcy
nie wykazuje spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu zasobami podwykonawcow, wiec
nie ma podstaw do przyjecia argumentacji odwotujgcego. Obecnie wiekszo$¢ inwestycji,
szczegolnie o rozmiarach przedsiewziecia bedagcego przedmiotem zamowienia, realizuje sie
nie zasobami wtasnymi, a poprzez zlecenie wiekszosci prac podwykonawcom. W zakresie
momentu podania nazw podwykonawcéw trudno tez nie zauwazyé, ze racjonalny
ustawodawca zdaje sobie sprawe, ze od ziozenia oferty w przetargu do czasu realizacji
zamowienia planowany sposob wykonania umowy moze ulec zmianie (dany podwykonawca
moze zrezygnowa¢, mozna znalez¢ tanszy podmiot, etc.), poniewaz ma na uwadze
charakterystyke i dynamike rynku robo6t budowlanych. Ponadto, sktad orzekajgcy nie znalazt
takze podstaw, aby odmdwi¢ wiarygodnosci stanowisku odwotujgcego z wyjasnien kalkulacji
ceny i z rozprawy, ze jest to jego stata baza podwykonawcéw, za pomocg ktorych realizowat
réwniez inne roboty, w tym na rzecz Przedszkola Miejskiego nr 12 w Lesznie. Co takze
istotne, w zakresie podwykonawcéw przystepujacy ztozyt wraz ze swoim stanowiskiem
procesowym dodatkowe oferty/oswiadczenia od tych podmiotéw.

Zdaniem Izby zamawiajgcy naruszyt przepisy ustawy, bowiem jedynie zapoczatkowat
proces wyjasnienia ceny zaoferowanej przez przystepujgcego, natomiast z niezrozumiatych
przyczyn przerwat go i dokonat przedwczesnej czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j.
Z powodu braku szczegétowego dopytania przez zamawiajgcego w przetargu, w toku
postepowania odwotawczego przed Izbag, doszio do quasi postepowania wyjasniajgcego
cene przystepujgcego. Przystepujagcy prébowat przedstawia¢ dodatkowe dowody w zakresie
tego, jak liczono cene. Rozpoznajgc odwotanie sktad orzekajacy ocenia czynnosci jednostki

Zamawiajgcej w przetargu, bedace podstawg do wyboru oferty. Wiasciwym etapem na
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przedstawienie tego materiatu jest etap sktadania odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego,
obecnie twierdzenia te sg spéznione. Postepowanie wyjasniajgce sposéb kalkulacji ceny
powinno by¢ elementem oceny i badania ofert, a nie nastepowac na rozprawie.

Rekapitulujgc, w ocenie sktadu orzekajgcego wyjasnienia przystepujgcego powinny
byty zosta¢ przez zamawiajgcego krytycznie przeanalizowane co do kosztow wskazanych
w uzasadnieniu, wynikajgcych z przedmiotu zamowienia i obecnie nie mozna wykluczy¢
takze potrzeby dalszego doprecyzowania wyceny innych sktadnikéw ceny, w zaleznosci od
tresci ponownie udzielonych wyjasnien. Naturalng konsekwencijg analizy wyjasnien kalkulacji
ceny powinno by¢é zmierzanie do usuniecia pojawiajgcych sie w wyniku pierwszych
wyjasnien watpliwosci — nie zas wybér oferty najkorzystniejszej. Kontynuacja postepowania
wyjasniajgcego uczynitaby zados$¢ celowi regulacji wynikajgcej z art. 224 p.z.p. Zamawiajgcy
powinien zakonczy¢ postepowanie wyjasdniajgce dopiero wtedy, kiedy uzyska jednoznaczne
i mozliwe do obiektywnej weryfikacji informacje, przektadajgce sie na wymierne wartosci
ekonomiczne, czego w rozpoznawanym sporze zabrakito.

W konsekwencji powyzszego sktad orzekajgcy stwierdzit, iz sankcja odrzucenia oferty
przystepujgcego bytaby w ustalonym stanie sprawy nieadekwatna, tym bardziej, Zze
odwotujgcy nie wykazat, aby z tresci wyjasnien wynikato, ze na obecnym etapie stwierdzic¢
mozna z przekonaniem, ze zaoferowano cene razgco niskg. Wyjasnienia sg spéjne, logiczne
i adekwatnie odpowiadajg na wezwanie zamawiajgcego, zatgczono do nich wiasciwe
dowody. Izba nie podzielita zatem stanowiska odwotujgcego o zaniechaniu odrzucenia oferty
przystepujgcego, co nie powoduje, ze dziatanie zamawiajgcego byto prawidtowe. W ocenie
sktadu orzekajgcego ustalony stan rzeczy powoduje, ze zamawiajgcy naruszyt art. 224 ust.
1i2wzw. z art. 16 pkt 1 p.z.p., ktéry naktada na jednostki zamawiajgce obowigzek rzetelnej
oceny wyjasnien sposobu kalkulacji ceny oferty, poniewaz zamiast kontynuowac
postepowanie wyjasniajgce cene przedwczesnie dokonano wyboru oferty najkorzystniejszej.
Wezwanie zamawiajgcego byto ogodlne, sprowadzato sie do przywotania norm p.z.p.,
przystepujgcy nie moze ponosi¢ negatywnych konsekwencji takiego wezwania. Prawidtowo
dziatajgcy zamawiajgcy winien ponownie wezwacé przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
tym razem wskazujgc, ktére kwestie wymagajg uszczegotowienia.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzglednita odwotanie, gdyz wykazano, iz
w przedmiotowym stanie faktycznym zostata wypetniona hipoteza normy prawnej wyrazonej
w art. 554 ust. 1 pkt 1 p.z.p. Stwierdzone naruszenia przepiséw ustawy miaty istotny wptyw
na wadliwy wynik postepowania o udzielenie zamoéwienia, tj. przedwczesny wybor oferty
przystepujgcego jako oferty najkorzystniejsze;j.

Majgc na uwadze powyzsze, orzeczono jak w sentenciji.
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Rozstrzygniecie o kosztach postepowania wydano na podstawie art. 575 p.z.p.
obcigzajgc strony kosztami zgodnie z zasadg odpowiedzialnosci za wynik postepowania
odwotawczego z uwzglednieniem § 7 ust. 1 pkt 1 w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztdéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od odwotania
(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437). Izba obcigzyta zamawiajgcego jako strone przegrywajaca
kosztami postepowania odwotawczego w postaci wpisu.

Sktad orzekajagcy nie zasgdzit na rzecz odwotujgcego kosztow wynagrodzenia
petnomocnika, poniewaz § 5 pkt 2 lit. b ww. rozporzadzenia wymaga udowodnienia ich
poniesienia stosownym, prawidtowym dokumentem (koszty ustalane i zasgdzane sg na
podstawie rachunkéw lub spisu kosztow ziozonych do akt sprawy), a zlozona przez
odwotujgcego faktura dotyczy zastepstwa procesowego w innej sprawie (sygn. akt: KIO
770/23). Brak jest wiec podstaw do obcigzenia zamawiajgcego nieprawidtowo wystawionym
dokumentem. Przyjmujgc nawet, ze doszto do omyiki w podaniu sygnatury — pomimo, ze
Izba nie jest uprawniona do dokonywania wyktadni dokumentu, za ktérego prawidtowos¢
odpowiedzialno$¢ ponosi strona — brak jest w tresci faktury VAT innych oznaczen (oprocz
wadliwej sygnatury), ktore mogtyby identyfikowa¢ postepowanie odwotawcze czy
postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego dotyczy odwotanie. Strony
uczestniczg w obrocie profesjonalnym, nie jest zatem uzasadnionym, aby obcigzaé
zamawiajgcego kosztami, co do ktérych nie wykazano ich poniesienia. Ergo wobec braku
dowodu poniesienia przedmiotowych wydatkow w tym postepowaniu odwotawczym sktad

orzekajacy nie miat podstaw do ich zasgdzenia na rzecz odwotujgcego.

Przewodniczacy:
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