Sygn. akt: KIO 2282/22

WYROK

z dnia 16 czerwca 2022 .

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Luiza Ltamejko

Protokolant: Bogustawa Tokarczyk

po rozpoznaniu nha rozprawie w dniu 13 czerwca 2022 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej lzby Odwotawczej w dniu 31 sierpnia 2022 r. przez
TECHBUD Sp. z 0.0., ul. Kepska 6, 45-129 Opole w postepowaniu prowadzonym przez

Gmine Namystow, ul. Stanistawa Dubois 3, 46-100 Namystéw

przy udziale Demiurg Sp. z o0.0., ul. Gérnicza 2/143a, 60-107 Poznan zglaszajacego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza TECHBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie:
dziesieC tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong TECHBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu
tytutem wpisu od odwotania, kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero
groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez TECHBUD Sp. z 0.0. z siedzibg
w Opolu tytutem wynagrodzenia petnomocnika oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy
tysigce szeséset ziotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania poniesione przez

Gmine Namystow tytutem wynagrodzenia pethnomocnika.

2.2. zasadza od TECHBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu na rzecz Gminy Namystéw kwote

3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy).



Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamodwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710) 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: ....cciciiiiiiiiiiiiiirirreae,



Sygn. akt: KIO 2282/22

Uzasadnienie

Gmina Namystéw (dalej: ,Zamawiajgcy”) prowadzi postepowanie o udzielenie
zamowienia publicznego pn. ,Przebudowa basenu oraz zaprojektowanie i budowa tezni
solankowej w Namystowie w ramach zadania ,Utworzenie Centrum Rekreacji i Rehabilitacji
po COVID - 19 w Namystowie - etap I”. Postepowanie to prowadzone jest na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 11 wrzednia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych
(Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej: ,ustawy Pzp”. Ogtoszenie o zamodwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 12 lipca 2022 r. pod
pozycjg 2022/BZP 00249942.

W dniu 31 sierpnia 2022 r. wykonawca TECHBUD Sp. z 0.0. z siedzibg w Opolu
(dalej: ,Odwotujgcy”) wniost do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie zarzucajgc

Zamawiajgcemu naruszenie:

1. Art. 224 ust. 6 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Demiurg Sp. z 0.0., pomimo
iz wykonawca ten nie udzielit wyjasnien, ktore bylyby zgodne z wezwaniem i uzasadniatyby,

iz podana w ofercie cena nie jest ceng razgco niska,

2. Art. 226 ust. 1 pkt. 8 ustawy Pzp poprzez nie odrzucenie oferty Demiurg Sp. z o.0.,

pomimo iz oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia,

3. Art. 239 ustawy Pzp poprzez dokonania wyboru jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
przez Demiurg Sp. z 0.0., pomimo iz oferta ztozona przez te firme nie jest ofertg
najkorzystniejszg

i podlega odrzuceniu.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienia czynnoéci wyboru oferty Demiurg sp. z 0.0.,
2. powtdrzenia czynnosci badania i oceny ofert w postepowaniu,
3. dokonania wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej w wyniku
ponownego badania i oceny ofert,

4. zasgdzenie od Zamawiajgcego zwrotu kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
zwrotu kosztéw wynagrodzenia petnomocnika oraz kosztéw dojazdu (wg rachunkow, ktore

zostang przedfozone na posiedzeniu bgadz rozprawie).



Odwotujgcy wskazat, ze cena zaoferowana przez wykonawce DEMIURG Sp. z o.0.
w kwocie 11948 119,22 zt jest nizsza od wartosci przedmiotu zaméwienia o 13,89%

i 0 40,64% nizsza od Sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert (20 129 354,80 zf).

Z powyzszych wzgledéw, jak podat Odwotujgcy, w dniu 12 sierpnia 2022 r.
Zamawiajacy wezwatl Demiurg Sp. z 0.0. na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp o
wyjasnienie czy jego cena ofertowa nie jest ceng razaco niskg. W wezwaniu Zamawiajgcy
jasno okreslit, ze ,zwraca sie o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenia dowodoéw w zakresie
wyliczenia ceny”
i stwierdzit, ze cena wykonawcy Demiurg Sp. z 0.0. ,wydaje sie razgco niska w stosunku do
przedmiotu zaméwienia i budzi watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego.”
Zamawiajgcy w wezwaniu zgdat wyjasnienia czy oferta uwzglednia wszystkie wymagania
zawarte w SWZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania przedmiotu
zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu. Zamawiajgcy
wezwat rowniez wykonawce DEMIURG sp. z 0.0. do ,zlozenia szczego6towych i popartych
dowodami wyjasnien dotyczgcych treéci oferty w zakresie zgodnosci z przepisami
dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza
od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej ustalonych na
podstawie przepisow ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub
przepisow odrebnych witasciwych dla spraw, z ktorymi zwigzane jest realizowane
zamOwienie oraz zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia

spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu w ktdrym realizowane jest zamoéwienie”.

Odwotujgcy stwierdzit, ze ztozone przez Demiurg Sp. z 0.0. w dniu 22 sierpnia 2022 r.
wyjasnienia i dowody sg bardzo ogdlne, nieprecyzyjne i nie potwierdzajg, iz zaoferowana
catkowita cena ofertowa nie jest razgco niska. Odwotujgcy wskazat, ze wykonawca Demiurg
Sp. z 0.0. przyjat btedng teze dotyczacg szacunkowej wartosci zamowienia, gdyz wartosé
zamowienia wraz z podatkiem VAT wynosi 13 379 422,99 zt, a nie jak sugeruje wykonawca,
ok. 8 milionéw ztotych. Ta okolicznos¢, oraz to, ze ceny ofertowe pozostatych wykonawcow
wynoszg od 18 min do 24 min zt, obala teze, ze mozliwe jest wykonanie przedmiotu

zamowienia za ok. 8 milionéw zt.

Odwotujgcy podnidst ponadto, ze z przedstawionego przez Demiurg Sp. z o.0.
zbiorczego zestawienia kosztow w zaden sposéb nie mozna wywiesé, jakie i w jakigj
wysokosci wykonawca przyjgt wskazniki cenotwdrcze i jakg minimalng ptace przyjat dla
pracownikéw
w celu obliczenia ceny ofertowej. W ocenie Odwotujacego, brak podania minimalnej ptacy

wartosci roboczogodziny, pracy sprzetu, kosztébw zakupu i zysku, uniemozliwia
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Odwotujgcemu i Zamawiajgcemu rzetelng ocene, czy cena ofertowa wykonawcy Demiurg
Sp. z 0.0. nie jest ceng razgco niskg. W wykazie wykonawca podaje warto$¢ tylko jednego
wskaznika, jakim sg koszty ogélne oszacowane na poziomie 666 551,64 zt stanowigce tylko
6,87% wartosci ceny ofertowej netto, co z kolei stanowi 50% koszéw ogdlnych kosztorysu
inwestorskiego

i rzeczywistych kosztoéw na budowie.

Dalej Odwotujacy wskazat, ze w wyjasnieniu razgco niskiej ceny wykonawca Demiurg
Sp. z 0.0. informuje o kosztach, jakie przyjat na kadre zarzgdzajgca czyli 12+8+8=28 000 zt x
(450dni/30dni/m-c=15 m-cy) = 420 000 zt i sg to jedynie koszty kadry, jednak nie wskazat,
w jakiej pozycji zestawienia kosztdow one sie znajdujg. Na pozostate koszty ogéine budowy,
takie jak koszty zaplecza, ogrodzenia, ochrony i monitoringu budowy, kosztéw zarzadu, biura
i biura budowy, kosztéw gwarancji kontraktowych, kosztéw usuwania usterek w okresie
gwarancji, ubezpieczenia dziatalnosci oraz ubezpieczenia ryzyk budowy i pozostatych
kosztow posrednich oraz kosztow finansowych, zwigzanych z inflacjg oraz realizacjg
inwestycji ze srodkow ,Polski tad”, a co za tym idzie ptatnosciag w dwédch transzach, czyli
finansowaniem catej inwestycji, jak réwniez zysk z budowy, wykonawca Demiurg Sp. z 0.0.

przeznaczyt tylko niecate 250 000 zt.

W przekonaniu Odwotujgcego, kwota 250 000 zt nie jest wystarczajgcg i nie
gwarantuje zabezpieczenia finansowego na wykonanie wskazanych czynnosci/okolicznosci i
tym samym jest kwotg razgco niskg. W celu wykazania, ze wartosci poszczegolnych
sktadowych
w znaczacy sposob odbiegajg od wartosci sktadowych oszacowanego przez Zamawiajgcego
przedmiotu zamoéwienia Odwotujgcy dokonat poréwnania kosztéw zatozonych przez Demiurg
Sp. z 0.0. z szacunkiem Zamawiajgcego i z powyzszego wywiodt, ze wszystkie ceny tego

wykonawcy sg zanizone i nierealne.

Z przedtozonych dokumentéw nie wynika tez, jak stwierdzit Odwotujgcy, aby
wykonawca Demiurg Sp. z o0.0. dysponowat materiatami, ktére nabyt przed skokiem

inflacyjnym, a ktére chciatby na tej budowie wykorzystac.

Odwotujgcy wskazatl, ze analizie poddano dziat ,1. Kondygnacja -1, ,2.1 roboty
rozbiérkowe” z dziatlu ,2. Kondygnacja 0" oraz ,3.2 Roboty konstrukcyjne” z dziatu
»3. Kondygnacja 1”. Odwotujgcy wyliczyt, ze ilos¢ roboczogodzin na ten zakres robdt,
wynikajgca z przekazanego przez Zamawiajgcego przedmiaru robot wynosi 1630 r-g, stawka
za godzine wynosi okoto 18 zt (Zamawiajgcy w swoich kosztorysach przyjat 30 zt), doliczajagc
do tego koszty posrednie na poziomie realnym, ale nawet nizszym niz przyjgt Zamawiajgcy,

tj. 65% i dodajgc do tego zysk na poziomie réwniez minimalnym, tj. 8%, to robocizna z



narzutami powinna wynosi¢ nie mniej niz 32 zt brutto, (przy czym rynkowa aktualna stawka
robocizny pracownika na budowie wynosi brutto okoto 47 zi). Mnozgc kosztorysowg ilos¢
robot dziatu
»1. kondygnacja -1" czyli 1630 r-g x 32 zl/r-g otrzymamy wynik 52 160 zt. Demiurg Sp. z o0.0.
zaoferowat wykonanie wszystkich robot tego dziatu, tj. réwniez wywéz i utylizacje gruzu oraz
dostawe i wbudowanie materiatéw, za 35 287,34 zi. Odwolujgcy zauwazyt, ze to samo
dotyczy rozbidrek istniejgcej niecki, czyli dziat ,2. Kondygnacja 0, 2.1 Roboty rozbiérkowe”
pozycje od 17 do 24 kosztorysu inwestorskiego, ilos¢ naktadéw pracy na ten dziat (zwigzany
ze skuciem ptytek, rozbiorkg $scianek, skuciem niecki i odwozem wraz z utylizacjg gruzu)
wynosi 4405 r-g. Wykonujgc te same kalkulacje Odwotujgcy obliczyt wartos¢ 4405 r-g x 32
zt/r-g = 140 960 zt, podczas gdy Demiurg Sp. z 0.0. oferuje te prace za 85 296,26 zt. Przy
czy, jak zaznaczyt Odwotujgcy, koszty te nie uwzgledniajg kosztéw odwozu i utylizacji gruzu.
Odwotujgcy podat, ze wedtug przedmiaru to 192,5 m3 gruzu do odwozu i utylizacji, tj. okoto
308 ton (192,5 m3x1,6 t/m3), co przy koszcie jednostkowym 120 zt/t daje 308 t x 120 zt/t =
36 900 zt. Powyzsze, zdaniem Odwotujgcego, Swiadczy jednoznacznie, ze Demiurg Sp. z
0.0. nie zamierza ptaci¢ pracownikom wykonujgcym prace minimalnych stawek, a by¢ moze

nie zamierza tez w sposob zgodny z przepisami utylizowaé gruzu.

W ocenie Odwotujgcego, catkowicie nierealna jest pozycja 3.2 Kosztorysu, tj. Roboty
konstrukcyjne dziatu ,Kondygnacja 1”. Wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. wycenit prace objete
tym dziatem na kwote 43 333,06 zt, podczas gdy w kosztorysie inwestorskim Zamawiajgcy
przewidziat 743 831,78 zt. Jak wskazat Odwotujgcy, Zamawiajgcego nie zastanowita tak
razgca réznica poszczegolnych pozycji i nie poprosit o wyjasnienie, czy oferta wykonawcy
Demiurg Sp. z o0.0. obejmuje kompletne wykonanie wszystkich prac zgodne z SWZ

i Szczegdtowym opisem przedmiotu zamowienia (Zatgcznik nr 3 do SWZ).

Wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. w swoich wyjasnieniach wskazat, ze przed ztozeniem
oferty pozyskat wstepne oferty (w domysle od podwykonawcéw) na wykonanie
specjalistycznych prac oraz poinformowat, ze dysponuje ofertami rynkowymi na dostawe
stali, mieszanki betonowej oraz ptytek ceramicznych. Odwotujgcy podnidst, ze samo
pozyskanie
i posiadanie ofert wstepnych na wykonanie czesci robét i niektérych materiatdw nie musi
potwierdzac, ze zaoferowana cena nie jest ceng razgco niskg. Nadmieniamy, ze pozyskanie
ofert wykonawczych od kilku podwykonawcdéw na roézne czesci zaméwienia nie stanowi
0 jednakowym sposobie obliczenia ceny, gdyz kazdy podwykonawca przyjmuje do wyceny
rézne wartosci dla poszczegdlnych wskaznikow cenotwdrczych, co powoduje, ze na ich
podstawie nie jest mozliwe dokonanie rzetelnej oceny czy cena ofertowa wykonawcy

Demiurg Sp. z 0.0. nie jest ceng razaco niska.



Odwotujgcy wyrazit przypuszczenie (ze wzgledu na okolicznos¢, ze oferty
podwykonawcoéw zostaly utajnione), iz z ofert podwykonawcow nie wynika kwota
minimalnego wynagrodzenia pracownikow, co potwierdza, ze Zamawiajgcy nie mogt

dokonac¢ rzetelnej oceny czy wynagrodzenie pracownikéw jest zgodne z polskim prawem.

Odwotujgcy podkreslit, ze Zamawiajgcy zadat wyjasnienia czy oferta uwzglednia
wszystkie wymagania zawarte w SWZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt
wykonania przedmiotu zamowienia, w tym réwniez wszelkie koszty towarzyszace w jej
wykonaniu. Odwotujgcy przypomniat, ze Zamawiajgcy jasno okreslit w SWZ w punkcie 16.6
w zwigzku z § 4 umowy, ze cena musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg

zadania wynikajgce wprost ze SWZ, a niezbedne do wykonania zadania m.in.:
- warto$¢ przedmiotu zamdwienia,
- podatek od towardw i ustug,

- koszty oznakowania i zabezpieczenia robot na czas ich trwania oraz roboty niezbedne przy

demontazu elementow zelbetowych,

- koszty zwigzane z rozwigzaniem wszelkich kolizji wynikajgcych z realizacjg przedmiotu

zamowienia,
- koszty zwigzane z odtworzeniem przylegtego utwardzenia terenu,

- koszty wywozu odpadow i uprzagtniecia placu budowy oraz terenu przylegtego do placu

budowy po zakonczeniu robét,
- wszelkie podatki, optaty i naleznosci publiczno-prawne,

- koszty petnej odpowiedzialnosci za ewentualne zakidcenia oraz szkody i straty powstate

w wyniku prowadzenia robat,

- wszelkie optaty i odszkodowania za szkody, koszty oraz straty wynikle w zwigzku z

realizacjg przedmiotu zamowienia.

Odwotujgcy stwierdzit, ze wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. w swoim wyjasnieniu ztozy#
ogdlne oswiadczenie, ,(...) ze zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania
przedmiotu zamodwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszgce jej wykonaniu”, jednak
w zaden sposoéb z tego oswiadczenia nie mozna wywiesé, jakie kwoty przyjat wykonawca na
koszty poszczegdlnych czynnosci wymienionych w pkt. 16.6 SWZ w zwigzku z § 4 umowy,
a ponadto brak jakichkolwiek dowoddéw potwierdzajgcych, ze koszty te zostaty ujete w cenie

ofertowej. Z wyjasnien rowniez nie wynika, zdaniem Odwotujgcego, w ktérych pozycjach



zestawienia zbiorczego kosztow zostaty ewentualnie uwzglednione koszty czynnosci

wymienionych w pkt. 16.6 SWZ. i w jakiej wysokosci.

Odwotujgcy przypomniat, ze Zamawiajgcy wymagat rowniez ,ztozenia szczegotowych
i popartych dowodami wyjasnien dotyczacych tresci ztozonej oferty w zakresie zgodnosci
Z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$é przyjeta do ustalenia ceny nie
moze by¢ nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki
godzinowej ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10.10.2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane
jest realizowane zamdwienie oraz zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu w ktérym realizowane jest
zamowienie”. Odwotujgcy wskazat, ze Demiurg Sp. z 0.0. réwniez w tym zakresie ograniczyt
sie tylko do ogdlnej informaciji, ze ,Wynagrodzenie osoéb fizycznych wykonujgcych roboty
uwzglednione jest

w ofertach potencjalnych podwykonawcow jak i zbiorczym zestawieniu kosztow.”

Odwotujgcy po zapoznaniu sie ze zbiorczym wykazem kosztow stwierdzit, ze
w wykazie tym nie zostato wyodrebnione ani wynagrodzenie pracownikow ani tez nie
wskazano wartosci roboczogodziny. Z tego wzgledu poddat w watpliwos¢ okolicznosé, ze
oferty podwykonawcéw wyodrebniajg wynagrodzenie swoich pracownikéow i czy wynika z

nich ilos¢ i stawka roboczogodziny.

Jak zauwazyt Odwotujacy, z wyjasnien Demiurg Sp. z 0.0. nie wynika takze, jakie
koszty w cenie ofertowej zostaty uwzglednione w ramach zabezpieczenia spotecznego tj.
ubezpieczenia spotecznego (ubezpieczenie emerytalne, ubezpieczenia rentowe,
ubezpieczenie w razie choroby i macierzynstwa, ubezpieczenie z tytutu wypadkow przy
pracy i chorob zawodowych), co nie spetnia wymogu z wezwania o0 wyjasnienie razgco
niskiej ceny. Wykonawca Demiurg Sp. z o0.0. dalej deklaruje, ze ,Wynagrodzenie
kierowanych do realizacji oséb (zaréwno kadry kierowniczej jak i pracownikow budowlanych)
bedzie wyzsze niz minimalne wynagrodzenie za prace i minimalne stawki godzinowe,
ustalone na podstawie przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym
wynagrodzeniu za prace (...)". Odwotujgcy podnidst, ze pomimo takiej deklaracji wykonawca
Demiurg Sp. z 0.0. nie podaje zadnych szczegotow, jakich wymagat w wezwaniu
Zamawiajacy, tzn. brak podania stawki roboczogodziny, brak podania ilosci roboczogodzin
dla danej czynnosci, jak i brak jakichkolwiek dowodow potwierdzajgcych przedmiotowg

deklaracje.

Odwotujgcy stwierdzit, ze udzielone przez wykonawce Demiurg Sp. z 0.0. wyjasnienia

razgco niskiej ceny sg bardzo ogodlnikowe, nieprecyzyjne i nalezy uznaé¢ je jako



niewystarczajgce w stosunku do tresci wezwania z dnia 12 sierpnia 2022 r. W ocenie
Odwotujgcego, wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. nie przedstawit szczegotowych wyjasnien
i dowodow (do czego byt zobowigzany wezwaniem Zamawiajgcego) na poparcie tych
ogolnych stwierdzen, ktére pozwolityby na wnikliwg ocene zaoferowanej ceny. Zdaniem
Odwotujgcego, ogdlna argumentacja, bez uszczegdtowienia i przedstawienia jakiegokolwiek
dowodu, jest dziataniem $wiadomego upozorowania, ze cena ofertowa nie jest ceng razaco

niskg, chyba, ze z utajnionych informacji wynika co$ odmiennego.

Odwotujgcy wyrazit przekonanie, ze wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. nie dochowat
nalezytej starannosci przygotowujgc wyjasnienia dotyczgce razgco niskiej ceny, nie
uwzgledniajgc tresci wezwania z dnia 12 sierpnia 2022 r. i nie sktadajgc dowodow
uzasadniajgcych jej wysokos¢. Odwoltujgcy zaznaczyl, ze do zadan wykonawcy, jako
profesjonalisty, uczestnika obrotu gospodarczego, nalezato zawarcie w tresci wyjasnien
takich okolicznosci i przedtozenia takich dowoddéw, ktére umozliwiajg Zamawiajgcemu
weryfikacje realno$ci przyjetych zatozen cenowych. To bowiem do obowigzkéw wykonawcy
nalezy wykazanie, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny (art. 224 ust.5 ustawy pzp).
Zamawiajacy nie dostrzegt zatem, ze wyjasnienia nalezato uznaé za nieziozone mimo

skierowanego wezwania.

Z ostroznosci Odwotujgcy poddat w watpliwos¢ prawidtowos$¢ szacowania wartosci
zamoOwienia przez Zamawiajgcego. Stwierdzit, ze kosztorys inwestorski nie uwzglednia
petnego zakresu przedmiotu zamowienia wynikajgcego z warunkéw SWZ - brak wyceny
czynnosci wynikajgcych z pkt. 16.6 SWZ oraz zysku wykonawcy, a takze ryzyka zwigzanego
z inflacjg i wzrostem cen materiatow. W zwigzku z tym, szacowana wartos¢ zamowienia
zgodnie z kosztorysem inwestorskim jest bardzo zanizona, nie odpowiada obecnym
uwarunkowaniom rynkowym. Ceny rynkowe za wykonanie niniejszego przedmiotu
zamowienia ksztattujg sie w granicach od 18 min do 25 min, co potwierdzajg ztozone w tym
postepowaniu oferty. Odwotujgcy podat, ze w poprzednim uniewaznionym postepowaniu
zostata zlozona jedna oferta o wartosci ponad 27 min zt. Z tego powodu Odwotujgcy
stwierdzit, ze cena ofertowa 11 948 119, 22 firmy Demiurg Sp. z 0.0. bardzo odbiega od cen
rynkowych i tym samym budzi watpliwodci co do mozliwosci wykonania przedmiotu

zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w SWZ.

Z uwagi na brak wskazania przez wykonawce Demiurg Sp. z 0.0. wartosci
wskaznikdw cenotwérczych oraz brak szczegétowego wyjasnienia w zakresie wyliczenia
ceny oraz brak uwzglednienia w kosztorysie inwestorskim petnego zakresu robét oraz zysku
wykonawcy,

a takze ryzyka zwigzanego z inflacjg i wzrostem cen materiatdw, Odwotujgcy postawit



pytanie, w jaki sposob Zamawiajgcy dokonat oceny ogodlnych wyjasnien wykonawcy by

stwierdzi¢, ze cena ofertowa wykonawcy Demiurg Sp. z 0.0. nie jest ceng razgco niska.

Odwotujgcy wskazatl, ze zgodnie z orzecznictwem tak niekonkretne i ogdlnikowe
wyjasnienia, nieobalajace domniemania o razgco niskiej cenie oferty, nalezy traktowac¢ jako
nieztozenie wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny, co skutkuje obowigzkiem odrzucenia
oferty. Ogodlnikowe wyjasnienie razgco niskiej ceny to brak ziozenia wyjasnieh. Dla
zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasnien odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze

zaproponowana oferta nie zawiera razgco niskiej ceny.

Z ostroznosci Odwotujgcy podnidst, ze brak rzetelnosci wyjasnien razgco niskiej ceny
nie moze uzasadnia¢ kolejnych wezwan. Zamawiajgcy bowiem nie ma mozliwosci
wielokrotnego wzywania wykonawcy do ztozenia wyjasnienia razgco niskiej ceny. Statoby to
W sprzecznosci z zasadg réwnego traktowania wykonawcow oraz mogtoby zostaé
potraktowane jako préba prowadzenia negocjacji miedzy zamawiajgcym a wykonawcg

w zakresie ztozonej oferty.

Podsumowujac Odwotujgcy wskazat, ze zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy
Demiurg Sp. z o.0. stanowi naruszenie przepisbw wskazanych na wstepie w sytuacji, w
ktérej przestanki odrzucenia oferty wykonawcy wystgpity. Skutkiem powyzszego byto
pozbawienie Odwotujgcego zamowienia. Takie dziatanie Zamawiajgcego spowodowato
naruszenie art. 16 ustawy Pzp i tym samym zasady uczciwej konkurencji i réwnego
traktowania wykonawcow,
a czynnos¢ wyboru jako najkorzystniejszej oferty Demiurg Sp. z 0.0. zostata dokonana

Z naruszeniem art. 239 ustawy Pzp.

Przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego zgtosit

wykonawca Demiurg Sp. z 0.0.

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie, w ktorej wniost o oddalenie odwotania

w catosci.

Krajowa lzba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materialu dowodowego wskazanego w tresci
uzasadnienia, jak tez po zapoznaniu sie¢ z oswiadczeniami i stanowiskami stron
i uczestnika postepowania ztozonymi pisemnie oraz ustnie do protokotu w toku

rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje.
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Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy legitymuje sie interesem we wniesieniu $rodka
ochrony prawnej, o ktorym mowa w art. 505 ust. 1 ustawy Pzp. Zakres zarzutow, w sytuac;ji
ich potwierdzenia sie, wskazuje na pozbawienie Odwotujgcego mozliwosci uzyskania
zamowienia i jego realizacji, narazajgc tym samym Odwolujgcego na poniesienie w tym

zakresie wymiernej szkody.

Izba nie stwierdzita podstaw do uznania, ze ztozone przez Demiurg Sp. z 0.0. w dniu
22 sierpnia 2022 r. wyjasnienia potwierdzajg, ze cena zaoferowana przez tego wykonawce

jest razgco niska.

W zlozonych wyjasnieniach wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. przedstawit zbiorcze
zestawienie kosztow. Wykonawca oswiadczyt takze, Zze przed ztozeniem oferty pozyskat
wstepne oferty na wykonanie specjalistycznych prac niezbednych do wykonania, takich jak
zaprojektowanie i wybudowanie tezni solankowej wraz z infrastrukturg, wykonanie niecek
basenowych wraz z wyposazeniem, dostawa i montaz sauny, wykonanie technologii
uzdatniania wody basenowej, dostawa central wentylacyjnych dla obiektéw basenowych.
Wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. oswiadczyt tez, ze posiada oferty rynkowe na dostawe stali
zbrojeniowej, mieszanki betonowej oraz ptytek ceramicznych. Ponadto, zgodnie z deklaracjg
Demiurg Sp. z o.0., do realizacji przedmiotowego zaméwienia wykonawca skieruje kadre

zarzgdzajgcag budowag w liczbie 3 oséb, a wynagrodzenie tych oséb bedzie wynosito:

- Kierownik budowy - zatrudnienie na podstawie umowy cywilnoprawnej — 12 000 z

brutto/miesiac,

- Kierownik roboét sanitarnych — zatrudnienie na podstawie umowy cywilnoprawnej — 8 000 zt

brutto/miesiac,

- Kierownik roboét elektrycznych — zatrudnienie na podstawie umowy cywilnoprawnej —

8 000 zt brutto/miesiac.

Wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. oswiadczyt rowniez, ze ,Wynagrodzenie osob fizycznych
wykonujgcych  roboty budowlane uwzglednione jest w ofertach potencjalnych
podwykonawcow jak i zbiorczym zestawieniu kosztéw. Przyjete w zbiorczym zestawieniu
kosztéw pozycje kosztowe zawierajg wydatki zwigzane z zakupem materiatow, ustug,
zaptatg wynagrodzenia pracownikow fizycznych jak i zaktadany przez Wykonawce zysk z
inwestycji.”. Wynagrodzenie kierowanych do realizacji inwestycji oséb, zaréwno kadry
kierowniczej, jak i pracownikédw budowlanych, bedzie wyzsze niz minimalne wynagrodzenie

za prace i minimalne stawki godzinowe ustalone na podstawie przepiséw prawa.
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Wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. ztozyt oswiadczenie, ze oferta uwzglednia wszystkie
wymagania zawarte w SWZ, a zaoferowana cena obejmuje catkowity koszt wykonania

przedmiotu zamoéwienia, w tym rowniez wszelkie koszty towarzyszace jej wykonaniu.

Do wyjasnien wykonawca Demiurg Sp. z 0.0. dotgczyt oferty podwykonawcow obejmujgce
wskazane w ftresci wyjasnien elementy przedmiotu zamoéwienia. Dowody te zostaly
zastrzezone przez Demiurg Sp. z 0.0. jako tajemnica przedsiebiorstwa. Okolicznos¢ ta nie

zostata zakwestionowana przez Odwotujgcego.

W ocenie Izby, tres¢ wyjasnien Demiurg Sp. z 0.0. z 22 sierpnia 2022 r. poparta
dowodami w postaci ofert na wykonanie specjalistycznych prac stanowigcych zasadniczy
element przedmiotu zamowienia oraz na dostawe kluczowych materiatdw, potwierdza

realno$¢ dokonanej przez ww. wykonawce kalkulacji, w tym w zakresie kosztow pracy.

Izba wzieta przy tym pod uwage, ze Zamawiajgcy zardwno na etapie sktadania ofert,
jak tez na etapie ich badania, nie wymagat zlozenia przez wykonawce szczegoétowej
kalkulacji. Z tego wzgledu, majac na wzgledzie ryczattowy charakter wynagrodzenia
(okoliczno$¢ bezsporna), Izba stwierdzita, ze brak jest podstaw do wyciggania wobec
Demiurg Sp. z o.0. konsekwencji z tytulu nie przedstawienia szczegdtowej kalkulacji
zamowienia. Przepisem normujgcym wynagrodzenie ryczattowe jest przepis art. 632 § 1
Kodeksu cywilnego, ktory stanowi, ze jezeli strony umowity sie o wynagrodzenie ryczattowe,
przyjmujgcy zamowienie nie moze zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna bylo przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac. Zgodnie z
wyrokiem Sgdu Najwyzszego z dnia 20 listopada 1998 r. ryczalt polega na uméwieniu z gory
wysokosci wynagrodzenia
w kwocie absolutnej, przy wyraznej lub dorozumianej zgodzie stron na to, ze wykonawca nie

bedzie domagac sie wynagrodzenia wyzszego (sygn. akt Il CRN 913/97).

Konsekwencjg ryczattowego charakteru wynagrodzenia jest brak po stronie
wykonawcy obowigzku przedstawiania szczegotowej kalkulacji ceny oferty z rozbiciem na
ceny jednostkowe, nawet w toku wyjasniania elementéw oferty majgcych wptyw na wysokosc¢
zaoferowanej ceny. Struktura wewnetrzna ceny, tj. ceny jednostkowe, nie majg tak duzego
znaczenia, jak przy wynagrodzeniu kosztorysowym (podobnie KIO w wyroku z dnia 16
kwietnia 2012 r., sygn. akt KIO 654/12). Istotne jest bowiem oswiadczenie wykonawcy, ze
oferuje wykonanie przedmiotu zamodwienia w petnym rzeczowym zakresie objetym
Specyfikacjg Warunkéow Zaméwienia (podobnie: wyrok KIO z dnia 9 sierpnia 2011 r., sygn.
akt KIO 1609/11, wyrok KIO z dnia 10 czerwca 2020 r., sygn. akt KIO 511/20). I1zba miata na
wzgledzie stanowisko Sgdu Okregowego w Krakowie, ktéry w wyroku z dnia 24 czerwca

2019 r. stwierdzit, ze ,w utrwalonym orzecznictwie zaréwno sadéw powszechnych, jak
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Krajowej Izby Odwotawczej przyjmuje sie, ze w przypadku ceny ryczattowej za wykonanie
zamowienia, wykonawca zobowigzany jest tylko ujgé¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamowienia, a ustalona kwota wynagrodzenia za wykonanie zamowienia jest niezmienna.
Ponadto, przy wynagrodzeniu ryczattowym, w kontekscie wymogdéw wynikajgcych z legalne;j
definicji ceny, nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny jednostkowe (bo
wynagrodzenie jest jedno i z géry okreslone wartoscig jednej ceny ryczaltowej, ktérg
zamawiajgcy ma zaptaci¢ wykonawcy) (...) Przy cenie ryczattowej zalgczone do oferty
kosztorysy, czy formularze cenowe majg tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie
wynika z tresci SIWZ, wykonawcy mogg swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy pozycjami
kosztorysu/formularza cenowego (...) Pokresli¢ nalezy, ze wykonawca nie ma obowigzku
aby kazdg jedng z cen jednostkowych ustali¢ na poziomie rentownym. Wewnetrzna
kalkulacja ceny oferty jest sprawg wykonawcy i jego decyzji w tym zakresie. Wysoko$¢ ceny
jednostkowej w danej pozycji nie dowodzi, ze wykonawca nie wliczyt koniecznych kosztow i
naktaddw, gdyz mogt je wliczy¢

w innej zblizonej pozycji opisu (...)" (sygn. akt Il Ca 928/19).

Izba stwierdzita, ze wyjasnienia ztozone przez Demiurg Sp. z 0.0. nie mogg budzi¢
watpliwosci, w szczegolnosci zwazywszy na ich kompleksowy charakter, poparty
odpowiednimi dowodami. Wyjasnienia te pozostajg spojne i weryfikowalne. Watpliwosci
zgtaszane przez Odwotujgcego nie mogg sie osta¢c w Swietle ogdlnego wezwania
wystosowanego przez Zamawiajgcego, tresci wyjasnien ztozonych przez wykonawce

Demiurg Sp. z 0.0. wraz z dowodami, a takze ryczattowego charakteru wynagrodzenia.

Wobec powyzszego, Izba za niezasadny uznata zarzut naruszenia przez

Zamawiajgcego art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez nieodrzucenie oferty Demiurg Sp. z 0.0.

Nie potwierdzit sie rowniez zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp przez nie odrzucenie oferty Demiurg Sp. z. 0.0., pomimo ze oferta tego

wykonawcy zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Za oferte z razgco niskg ceng uznaje sie oferte, ktéra zawiera cene niewiarygodna,
nierealistyczng w porownaniu do cen rynkowych podobnych zaméwien, tj. cene wskazujgca
na fakt wykonania zamowienia ponizej kosztow wytworzenia przedmiotu zamdwienia. Jak
wskazano powyzej, lzba stwierdzita, ze w zlozonych w dniu 22 sierpnia 2022 r.
wyjasnieniach popartych odpowiednimi dowodami potwierdzajgcymi realnos¢ zaoferowanej
przez wykonawce ceny, Demiurg Sp. z 0.0. w sposéb wiarygodny wykazata rzetelnos¢
dokonanej kalkulacji. Z uwagi na zastrzezenie tre$ci dotgczonych do wyjasnien dowoddow
jako tajemnicy przedsiebiorstwa, Izba nie moze w sposob szczegdtowy odnies¢ sie do

zawartych w nich informacji.
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Odwotujgcy z ostroznosci podat w watpliwos¢ prawidtowosé szacowania przez
Zamawiajgcego wartosci zamoéwienia. Izba stwierdzita, ze Odwotujgcy w zaden sposéb nie
udowodnit, ze kalkulacja Zamawiajgcego jest nieprawidtowa. Dowodu na te okolicznos¢ nie
moze stanowi¢ cena zaoferowana przez jednego z wykonawcow w poprzednim
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego chocby z tego wzgledu, ze przedmiot
zamowienia
w obecnie prowadzonym przez Zamawiajgcego postepowaniu zostat znaczgco ograniczony

w stosunku do zakresu poprzedniego postepowania.

Z uwagi na powyzsze, lzba nie dopatrzyla sie zasadnosci zarzutu naruszenia przez
Zamawiajgcego art. 239 ustawy Pzp przez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty

Demiurg Sp. z o.0.

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

14



O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na
podstawie art. 557 i 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegétowych rodzajéw kosztow
postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania

(Dz. U. z 2020 r. poz. 2437, dalej jako ,rozporzgdzenie”).

Zgodnie z art. 557 ustawy Pzp w wyroku oraz w postanowieniu konczgacym
postepowanie odwotawcze Izba rozstrzyga o kosztach postepowania odwotawczego, z kolei
w my$l art. 575 ustawy Pzp strony oraz uczestnik postepowania odwotawczego wnoszgcy
sprzeciw ponoszg koszty postepowania odwotawczego stosownie do jego wyniku. Zgodnie
z § 5 rozporzadzenia, do kosztéw postepowania odwotawczego zalicza sie m.in. wpis (pkt 1),
oraz wynagrodzenie i wydatki jednego petnomocnika, jednak nieprzekraczajgce tgcznie
kwoty 3 600 ztotych (pkt 2 lit. b).

Jak stanowi § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia, w przypadku oddalenia odwotania przez
Izbe w catosci, koszty ponosi odwotujacy. Izba zasgdza koszty, o ktérych mowa w § 5 pkt 2
rozporzadzenia od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego. W swietle powyzszych regulacji,
Izba obcigzyta kosztami postepowania Odwotujgcego i nakazata zwrot na rzecz
Zamawiajgcego kwoty 3 600 zt poniesionej przez Zamawiajgcego tytutem wynagrodzenia

petnomocnika.

Przewodniczacy: ......ccociiiiiiiiiiiiiias
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