Sygn. akt: KIO 835/23

WYROK
z dnia 17 kwietnia 2023 r.

Krajowa lzba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczacy: Aneta Miacka

Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 11 kwietnia 2023 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 27 marca 2023 r. przez
Odwotujgcego ERBUD S.A. (ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa) w
postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Zaktad Karny w Hrubieszowie (ul.
Nowa 64, 22-500 Hrubieszéw)

przy udziale Wykonawcy Grupa Grand sp. z 0.0. (dawniej: A. G. prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg pod nazwg GRAND A. G.) (Korzenna 91, 33-322 Korzenna) zgtaszajgcego

przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego

orzeka:

1) oddala odwotanie,

2) kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego ERBUD S.A. (ul. Franciszka
Klimczaka 1, 02-797 Warszawa) i

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20000 zt 00 gr (stownie:
dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego ERBUD
S.A. (ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797 Warszawa) tytutem wpisu od odwotania,
kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szeséset ztotych zero groszy) poniesiong
przez Zamawiajacego Zakiad Karny w Hrubieszowie (ul. Nowa 64, 22-500
Hrubieszéw) tytutem wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajacego,

2.2. zasgdza od Odwotujgcego ERBUD S.A. (ul. Franciszka Klimczaka 1, 02-797
Warszawa) na rzecz Zamawiajgcego Zaktad Karny w Hrubieszowie (ul. Nowa 64,
22-500 Hrubieszow) kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero

groszy) z tytutu wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego.



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 Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:



Sygn. akt: KIO 835/23
UZASADNIENIE

Zamawiajacy Zaktad Karny w Hrubieszowie prowadzi postepowanie o udzielenie zaméwienia
publicznego w trybie przetargu nieograniczonego pn.: ,Budowa pawilonu mieszkalnego wraz
z infrastrukturg towarzyszaca w Zakfadzie Karnym w Hrubieszowie.”

Ogtoszenie o zamowieniu ukazato sie 16 wrzesnia 2022 roku pod numerem 2022/S 179-
502817.

,Odwotujacy” lub ,ERBUD S.A.” wnidst odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgacemu
naruszenie:

- art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamowien Publicznych, a
takze art. 15 ust. 1 pkt 1), art. 3 ust. 1, art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (kazdego z nich w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 7) PZP)
poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy GRAND A. G.mimo, ze
oferta wskazanego Wykonawcy kwalifikuje sie do odrzucenia z tego wzgledu, ze zostata
ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia
1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji;

- art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo Zamoéwien Publicznych
poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy GRAND A. G. mimo,
ze oferta wskazanego Wykonawcy kwalifikuje sie do odrzucenia z tego wzgledu, ze zawiera
razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia;

- art. 239 ust 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych, art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien
publicznych, art. 16 pkt 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo
zamowien publicznych poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy
GRAND A.G. mimo naruszenh wskazanych powyzej w ppkt a) - b);

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu
uniewaznienia czynnos$ci wyboru jako najkorzystniejszej oferty Wykonawcy GRAND A. G;
dokonania powtérnego badania i oceny ztozonych ofert; odrzucenia oferty Wykonawcy
GRAND A. G.; dokonania wyboru oferty Wykonawcy ERBUD S.A. jako oferty

najkorzystniejszej.

Zdaniem Odwotujgcego analiza i weryfikacja wartosci netto (35 280 487,80 zt netto) i brutto
(39 450 000,00 zt brutto) oferty ztozonej przez Wykonawce GRAND A. G. prowadzi do
wniosku, ze wskazany Wykonawca zawyzyt w ramach ceny oferty warto$¢ robét
opodatkowanych preferencyjng stawkg podatku VAT 8% w sposéb catkowicie
nieproporcjonalny do rzeczywistego zakresu i rzeczywistej wartosci robét kwalifikujgcych sie

do objecia tg preferencyjng stawkg podatku VAT 8%.



Jak wyjasnit Odwotujgcy, do objecia stawka podatku VAT 8% kwalifikujg sie jedynie roboty
dotyczgce wykonania pawilonu (budynku) mieszkalnego. To oznacza, ze zakresowo i
wartosciowo roboty kwalifikujgce sie do objecia stawkg podatku VAT 8% stanowig nie wiecej
niz ok. 61 % catosci roboét realizowanych w ramach zamowienia. Tymczasem, aby uzyskaé
wartos¢ netto oferty 35 280 487,80 zt i wartos¢ brutto 39 450 000,00 zt, Wykonawca GRAND
A. G. przyjat, ze roboty kwalifikujgce sie do objecia preferencyjng stawkg podatku VAT 8%
stanowig ok. 74,5 % catosci robét realizowanych w ramach zamowienia. Oznacza to
przypisanie dla robdt kwalifikujgcych sie do objecia stawkg podatku VAT 8% wartosci
catkowicie nieadekwatnej (zawyzonej) w stosunku do rzeczywistego poréwnania wartosci

tych robot do wartosci catej inwestycji.

Odwotujgcy przedstawit wlkasng symulacje przedstawiajgcg wartosci ofert netto i brutto
wszystkich wykonawcow z rozktadem na wartosci netto do stawek VAT 8% i 23% niezbedne
do przyjecia celem uzyskania wskazanych w ofertach wartosci brutto przy przyjetych
kwotach netto. W opinii Odwotujgcego z zestawienia wynika, ze inni wykonawcy (poza
Wykonawcg GRAND A. G.) wskazali, ze wartos¢ robdt kwalifikujgcych sie do objecia VAT
8% stanowi nie wiecej niz ok. 61% catosci rob6t realizowanych w ramach zaméwienia. Sg to
ilosci mniejsze o ok. 14% od zatozen przyjetych przez Wykonawce GRAND A. G..
Poréwnanie w ocenie Odwotujgcego prowadzi do wniosku, ze Wykonawca GRAND A.G.
przyjat nieodpowiadajgce realiom rynkowym wartosci robot objetych VAT 8% i 23%
(zawyzenie wartosci robot objetych VAT 8% i zanizenie wartosci robot objetych VAT 23%),
co w przedmiotowej sprawie skutkowato nieuprawnionym obnizeniem wartosci podatku VAT i
w konsekwencji nieuprawnionym obnizeniem catkowitej ceny brutto oferty, a w rezultacie
tego uzyskaniem nieuprawnionej przewagi nad konkurentami.

Zdaniem Odwotujgcego, Wykonawca byt w stanie zaproponowacé korzystniejszg cene brutto,
niz gdyby objgt podatkiem VAT 8% faktycznie kwalifikujgcg sie do tego wartos¢ robot
(pozwala to bowiem wskazanemu Wykonawcy w sposob nieuprawniony obniza¢ wartosé
robot objetych podatkiem VAT 23% i w konsekwencji obniza¢ w sposob nieuprawniony
catkowitg cene brutto oferty, a w rezultacie tego uzyskiwaé nieuprawniong przewage nad
konkurentami). Odwotujacy wskazat réwniez na znaczne zanizenie przez Wykonawce
GRAND A. G. (w poréwnaniu do pozostatych Wykonawcéw i szacunku Zamawiajgcego)
wartosci robot objetych stawkg podatku VAT 23%.

W ocenie Odwotujgcego powyzsze dziatania Wykonawcy GRAND A. G. stanowig tzw.
,manipulacje ceng”, ktoérg nalezy kwalifikowa¢ jako czyn nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, tj. w szczegdlnosci w rozumieniu art. 15 ust. 1 pkt 1) tej ustawy, albowiem w

ofercie przedstawia wartos¢ robét kwalifikujgcych sie do objecia VAT 23% znacznie ponizej
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realnej wartosci tych robot, a nadto art. 3 ust. 1 i art. 3 ust. 2 tej ustawy, albowiem wartos¢
robét kwalifikujgcych sie do objecia podatkiem VAT 8% ustala na poziomie
nieproporcjonalnym (zawyzonym) do rzeczywistej wartosci tych robét i w ten sposéb
nieuprawniong metodg poprawia swojg sytuacje na etapie postepowania przetargowego
wzgledem pozostatych wykonawcéw (nieuprawnione obnizenie ceny brutto oferty). Pozwala
to wskazanemu Wykonawcy zwiekszy¢é prawdopodobienstwo uzyskania korzystnego

rozstrzygniecia w postepowaniu przetargowym.

W opinii Odwotujgcego oferta ztozona przez Przystepujgcego, majac na uwadze zakres i
wartos¢ robot przewidzianych przez tego Wykonawce do objecia stawkg podatku VAT 23%,
wskazuje na wystgpienie razgco niskiej ceny/kosztu w odniesieniu do istotnej czesci
zamowienia, tj. w odniesieniu do robdét niezbednych do objecia stawkg podatku VAT 23% w
ramach realizacji zadania inwestycyjnego.

W ocenie Odwotujgcego za wykluczajgce badanie razgco niskiej ceny lub kosztu lub ich
istotnych czesci sktadowych nie mogg by¢ uznane kalkulacje wtasne przygotowane przez
wskazanego Wykonawce, czy tez takie okolicznosci, ze realizacja zaméwienia odbywac sie
bedzie w formule ,zaprojektuj - buduj”’, ostateczna dokumentacja projektowa nie jest jeszcze
opracowana, Zamawiajgcy wymagat podania jednej ceny ofertowej, a wynagrodzenie ma
charakter ryczattowy.

Odwotujgcy zwrdcit uwage, ze wyjasnienia przedstawione przez Wykonawce GRAND A. G.
nie wyjasniajg zastrzezen dot. razgco niskiej ceny, kosztu lub ich istotnych czesci
sktadowych (zwtaszcza w zakresie robot objetych VAT 23%). Wykonawca bazuje na
ogolnych twierdzeniach, nie przedstawiajgc Zzadnego przetozenia tych twierdzen na
konkretng wycene robot (zwtaszcza w zakresie robot objetych 23% VAT), ograniczyt sie
praktycznie wytgcznie do witasnych kalkulacji. Ponadto zdaniem Odwotujgcego kalkulacje
przedstawiane przez GRAND A. G. (zwlaszcza w zakresie robot objetych 23% VAT) nie
odpowiadajg realiom rynkowym.

Odwotujgcy wskazat rowniez, ze Wykonawca GRAND A. G. przedstawia w swoich
wyjadnieniach dokumenty, ktére nie prowadzg do wyjadnienia zgtoszonych watpliwosci.
Dokumenty te czesto sg catkowicie nieprzydatne dla oceny niniejszej sprawy (np.
zestawienia ofert czy wartodci dot. innych postepowan przetargowych, czy dokumenty z
innych realizacji ww. Wykonawcy), a nadto wskazany Wykonawca nawet nie przedstawia
zadnego przetozenia wskazanych dokumentéw na ceny zaoferowane na konkretne zakresy
robét objete VAT 23% (dot. to w szczegdlnosci dokumentéw dot. kwestii pracowniczych i
zatrudnienia). Réwniez w dotgczonej do wyjasnien prywatnej opinii technicznej opracowanej
przez Pana Tomasza Pruchnickiego nie wyjasnia watpliwosci dot. razgco niskiej ceny lub

kosztu lub ich istotnych czesci sktadowych. Zwlaszcza wnioski wynikajgce z prywatnej opinii
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ztozonej przez Wykonawce GRAND A. G. nie odnoszg sie do przedmiotu stawianych
zarzutow, a odnoszg sie do wartosci catej oferty ztozonej przez Wykonawce GRAND A.G. w
postepowaniu, w zwigzku z czym wskazana opinia nie udowadnia prawidtowos$ci przyjetych
przez Wykonawce GRAND A.G. kwot objetych stawkg VAT 23%.

Odwotujgcy zwrdcit uwage na wycene robot objetych VAT 23%, w tym niskg wycene takich
zakreséw robodt, jak w szczegdlnosci roboty z zakresu instalacji elektrycznych i
teletechnicznych w obszarze zagospodarowania terenu, budowa budynku kuchni zaktadowej
i magazynéw zywnosciowych oraz budowa muréw zewnetrznych i wewnetrznych, ktére
zostaty wycenione na kwoty catkowicie nieodpowiadajgce realiom rynkowym, a przy tym na
kwoty znacznie nizsze niz wynikajgce z aktualnych realiow rynkowych. W ocenie
Odwotujgcego wskazane elementy robdt nie sg mozliwe do wykonania za kwoty wskazane
przez Wykonawce GRAND A. G.. Odwotujgcy wskazat, ze Wykonawca GRAND A. G.
stosuje w przedstawianych wycenach analogie, ktére dla konkretnych zakreséw robét nie
majg podstaw do zastosowania. To takze skutkuje w praktyce nieuprawnionym zanizeniem
wartos$ci robét objetych VAT 23%.

Odwotujgcy zwrdcit réwniez uwage, ze Wykonawca GRAND A. G. nie przedstawit w
zasadzie zadnej szczegodtowej kalkulacji swoich cen za poszczegdlne obiekty i roboty z
wyjatkiem kosztorysu uproszczonego na technologie kottowni i kilkoma ofertami na sprzet i
urzadzenia. Udowadnianie poprawnosci swojej kalkulacji opart na poréwnaniu do kosztow
wykonania obiektow publikowanych przez wydawnictwo Sekocenbud.

Jako przyktad Odwotujgcy wskazat budynek kuchni zakladowej oraz magazynow
zywnosciowych, ktéry zostat porownany do budynku piekarni (biuletyn BCO nr 1251-302 3kw
2022r.), pomimo ich oczywistej odmienno$ci.

Nie zastuguje przy tym na aprobate, zdaniem Odwotujgcego, sugerowanie przez
Przystepujgcego, ze cena globalna pozwala mu na wykonanie przedmiotu zamoéwienia,
albowiem takie rozumowanie oznacza potencjalne przesuwanie srodkéw z robét objetych
VAT 8% na pokrycie-niedoboréw wynikajgcych z zanizonej ceny robét objetych VAT 23% -
co wiecej, takie dziatanie w istocie potwierdza wystgpienie czynu nieuczciwej konkurencji.
Odwotujgcy zwrocit réwniez uwage, ze kazdy z podmiotéw, ktére ztozyly oferte w niniejszym
postepowaniu przetargowym, sktadat oferty i realizowat lub realizuje zadania inwestycyjne
dot. zakladéw penitencjarnych. W szczegdlnosci takze Odwotujgcy wycenia i realizuje
zadania inwestycyjne dot. wskazanych obiektow. Zatem Wykonawca GRAND A. G. nie ma w
tej kwestii zadnego doswiadczenia wyjgtkowego w odniesieniu do innych wykonawcéw (w
tym Odwotujgcego), ktére dawatoby mu jakgkolwiek realng czy dodatkowg przewage.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.



Zamawiajacy zgodnie z wyrokiem Krajowej Izby Odwotawczej z 21 lutego 2023 r., (sygn. akt
KIO 318/23) wezwat Wykonawce GRAND A. G. do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia
dowodow w zakresie wyliczenia ceny i jej istotnych czesci sktadowych, w celu wykazania, ze
oferta Wykonawcy nie zawiera razgco niskiej ceny w stosunku do przedmiotu zamodwienia i
nie podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych.

Zamawiajacy w wezwaniu poinformowat wykonawce, ze zgodnie z nakazem Krajowej lzby
Odwotawczej zawartym w wyroku z dnia 21 lutego 2023 r., KIO 318/23, w ztozonych
wyjasnieniach i dowodach Wykonawca GRAND powinien wyodrebni¢ wszystkie elementy
kosztorysowe oferty dla poszczegdlnych zakresdw robét niezbednych do wykonania zadania
inwestycyjnego w ramach postepowania, z rozdziatem na prace objete stawkg podatku od
towardéw i ustug 8% i 23% w taki sposéb, aby mozliwe byto dokonanie oceny realnosci
wyceny i mozliwosci wykonania prac innych niz dotyczgce budynku/pawilonu mieszkalnego
objetych stawkg 8% podatku od towaréw i ustug zgodnie z wymaganiami SWZ i
wynikajgcymi z odrebnych przepisow, a takze ewentualnie oceny, czy doszto do
nieuprawnionego zawyzenia wyceny elementéw oferty Wykonawcy odnoszacych sie do
pawilonu mieszkalnego objetych stawkg podatku od towaréw i ustug 8% oraz
nieuprawnionego zanizenia wyceny pozostatych elementéw kosztorysu - objetych stawkag
podatku od towardéw i ustug 23% w sposob, ktéry powoduje, ze sg one razgco niskie w
stosunku do przedmiotu zamowienia - powodujgc niemozliwo$¢ wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami dokumentéw zamowienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepisow.

Zamawiajgcy poinformowat rowniez Wykonawce GRAND, ze jego wyjasnienia w zakresie
wyliczenia ceny lub jej istotnych czesci sktadowych, mogg dotyczy¢ w szczegdlnosSci
okolicznosci wskazanych w art. 224 ust. 3 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz ze
wykonawca GRAND moze w wyjasnieniach poda¢ réwniez inne niz zgdat Zamawiajgcy,
obiektywne czynniki oraz ztozy¢ inne, niz zgdat Zamawiajgcy, dowody majgce wplyw na
zaoferowang (wyliczong) cene lub jej istotne czesci sktadowe.

W terminie okreslonym w wezwaniu Przystepujacy ztozyt wymagane wyjasnienia i dowody.
Na podstawie ztozonych przez Przystepujgcego wyjasnieh i dowodow Zamawiajgcy uznat,
ze zaoferowana przez Przystepujgcego cena i jej istotne elementy sktadowe, w tym roboty
objete stawkag podatku VAT 23%, nie sg razgco niskie i oferta Przystepujacy nie podlega
odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 226 ust. 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, z nastepujgcych powodow:

W odpowiedzi na wezwanie Zamawiajgcego, Przystepujacy ziozyt wyjasnienia i dowody

dotyczace:



1) wyjasnienia dotyczgce wyliczenia zaoferowanej ceny i jej elementéw sktadowych,
2) wyliczenia dotyczace zaoferowanej ceny i jej elementéw sktadowych:

a) Zatgcznik nr 1 - Szczegdtowa kalkulacja ceny,

b) Zatgcznik nr 2 - Kosztorys robét objetych stawkg VAT 8 %,

c) Zatgcznik nr 3 - Kosztorys robét objetych stawkg VAT 23 %,

d) Zatgcznik nr 4 - Dokumenty zrédtowe dotyczace kosztorysu robot objetych stawkag
VAT 8%

e) Zatgcznik nr 5 - Dokumenty zrédtowe dotyczace kosztorysu robot objetych stawkag
VAT 23%

f) Zatgcznik nr 6 - Wyciag z broszur ,Sekocenbud”,

0) Zatgcznik nr 7 - Opinia biegtego,

3) wyliczenia ceny i jej elementéw sktadowych w zgodnosci z przepisami dotyczgcymi
kosztow pracy, prawa pracy oraz zabezpieczenia spotecznego, o ktérych mowa w
art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Prawo zamoéwienh publicznych:

a) liste pracownikéw budowlanych,

b) szczegotowy liste ptac za okres 01.09.2022 r.-30.09.2022 r.,

c) szczegotowy liste ptac za okres 01.02.2023 r.-28.02.2023 r.,

d) przyktadowe umowy o prace.

Ze wzgledu na wystepowanie w przedmiocie zamdwienia robét objetych stawkami podatku

VAT 8% i 23%, Przystepujacy w sporzadzonej kalkulacji wyodrebnit wartosci poszczegdinych

robét oraz przyporzadkowano wiasciwg stawke podatku VAT dla danej kategorii robot.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu, iz nie odrzucit oferty Przystepujgcego z uwagi na czyn
nieuczciwej konkurencji. Czynem nieuczciwej konkurencji zdaniem Odwotujgcego miata byé
manipulacja ceng. Odwotujgcy wskazywat na okolicznos¢, ze w jego ocenie, Przystepujacy
zawyzyt wartos¢ prac objetych stawkg podatku VAT 8% i zanizyt wartos¢ prac objetych
stawkg VAT 23%. Nie wykazat jednak prawdziwosci powyzszej tezy. Odwotujgcy nie wyjasnit
bowiem, na czym dokfadnie miataby polega¢ ta manipulacja i nie wykazat, aby zostata
dokonana.

Odwotujgcy swoje tezy opart na stworzonej przez siebie symulacji, ktorg przedstawit w tresci
odwotania. Dokonat podziatu cen w ofertach wykonawcéw, pomimo iz taki podziat nie
wynikat z ofert zadnego z tych wykonawcéw.

Nadto Zamawiajgcy oczekiwat, ze wykonawcy przedstawig w ofercie cene brutto za
realizacje przedmiotu zamdwienia, bez konieczno$ci podziatu tej ceny na inne skfadniki.
Przystepujacy na wezwanie Zamawiajgcego ztozyt wyjasnienia, w tym rowniez kalkulacje

kosztéw, podziat prac i kosztow objetych stawkg podatku VAT 8% oraz stawkg podatku VAT



23%. Odwotujgcy nie zakwestionowat poprawnosci jakiejkolwiek kalkulacji. Nie wykazat
réwniez razgco niskiej ceny.

W niniejszej sprawie istotne znaczenie mialy istotne okolicznosci obiektywne, ktére
Odwotujgcy pomijat, forsujgc wiasny punkt widzenia, oparty na witasnych kalkulacjach.
Zamawiajacy w postepowaniu (w umowie) przyjgt forme wynagrodzenia ryczattowego.
Konsekwencjg przyjecia ryczattowego charakteru wynagrodzenia jest brak po stronie
wykonawcy obowigzku przedstawiania szczegétowej kalkulacji ceny oferty z rozbiciem na
ceny jednostkowe. To wykonawca okresla cene catkowitg, ktéra powinna pokrywaé
wszystkie koszty realizacji zamoéwienia, w tym zapewnia¢ pokrycie zobowigzan podatkowych
wynikajgcych z realizacji zamoéwienia. W niniejszym postepowaniu (na co réwniez powotat
sie Odwotujgcy w tresci odwotania) cena zaoferowana przez Odwotujgcego jest wyzsza o pét
miliona ztotych od ceny szacunkowej Zamawiajgcego. Juz chocby na podstawie tej
okolicznosci nalezy stwierdzi¢, ze wywody Odwotujgcego o razgco niskiej cenie w ofercie
Przystepujgcego, czy o braku mozliwosci pokrycia wszelkich kosztéw, w tym o braku
zapewnienia pokrycia naleznosci podatkowych, nalezy uzna¢ za niezasadne.

W tym takze kontek$cie znaczenie ma fakt, ze cena zaoferowana przez Przystepujgcego jest
nizsza od ceny zaoferowanej przez Odwotujgcego tylko o 3,35%. Trudno w takiej sytuac;ji
uznagc, aby to cena zaoferowana przez Przystepujgcego nie zapewniata pokrycia wszystkich
wymaganych kosztéw i aby wysokos¢ tej ceny miata stanowi¢ wynik manipulacji, czy

stanowi¢ czyn nieuczciwej konkurenciji.

Ponadto 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. Odwotujgcy domagat sie uznania, ze prawidlowym bytoby, aby
Przystepujacy sporzadzit szczegétowg kalkulacje ceny. Jednak z tresci odpowiedzi na
pytania wykonawcow, udzielonych przez Zamawiajgcego wynikato wprost, ze Zamawiajgcy
nie zgda przedstawienia szczegotowej kalkulacji juz na etapie sktadania ofert. Co wiecej, na
etapie poprzedzajgcym skitadanie ofert, wykonawcy zwracali uwage Zamawiajgcego na
okolicznosé, ze poniewaz zamodwienie bedzie realizowane w trybie zaprojektuj i wybuduj, to
w pierwszej kolejnosci nalezy wykona¢ prace projektowe i dopiero po zakornczeniu prac
projektowych bedzie mozliwe przygotowanie i przedtozenie kosztorysu inwestycji, poniewaz
kosztorys musi opieraé sie na konkretnych rozwigzaniach technicznych przyjetych w
dokumentacji projektowej. W pytaniu nr 76 jeden z wykonawcéw wskazat, ze: ,Wykonawca
wnosi 0 zmiane tresci § 5 ust.1 pkt 1 oraz § 17 ust. 4 projektu umowy poprzez wskazanie, ze
kosztorys inwestycji zostanie przedstawiony wraz z dokumentacjg techniczng i wykonawczag

w terminie okreslonym w harmonogramie rzeczowo — finansowym. Wykonawca podnosi, ze
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zamowienie bedzie realizowane w trybie zaprojektuj i wybuduj, co sprawia, ze w pierwszej
kolejnosci nalezy wykona¢ prace projektowe. Dopiero po zakonczeniu prac projektowych
bedzie mozliwe przygotowanie i przedtozenie kosztorysu inwestycji, poniewaz kosztorys
musi opiera¢ sie na konkretnych rozwigzaniach technicznych przyjetych w dokumentacji
projektowej — SWZ § 1 ust. 5 pkt 2). W zwigzku z powyzszym nie jest obiektywnie mozliwe
ztozenie kosztorysu w terminie 3 dni od zawarcia umowy. (...)” Zamawiajgcy w odpowiedzi
dokonat zmiany projektu umowy w ten sposéb, ze dopuscit, aby kosztorys do czasu
odebrania przez Zamawiajgcego dokumentacji wykonawczej miat forme skrécong i ogélng w
odniesieniu do robét budowlanych.

Powyzsze w ocenie lzby potwierdza, ze tworzenie szczegdtowej kalkulacji na etapie
skfadania ofert, czy tak jak domagat sie tego Odwotujgcy, na wezwanie Zamawiajgcego na
etapie badania i oceny oferty, byto bezcelowe i bezpodstawne. Taki wniosek wynika z
okreslenia rodzaju zamowienia — zaprojektuj i wybuduj, czego konsekwencjg jest brak na
etapie sktadania ofert wigzgcej, ostatecznej dokumentacji projektowej. W sytuacji, gdy
przedmiotem zamdéwienia byto zaprojektowanie i wykonanie robé6t budowlanych, na etapie
sktadania ofert brak byto przedmiaru robdt budowlanych, a w konsekwencji (réowniez w
oparciu o powyzej przytoczone pytanie nr 76 i odpowiedz Zamawiajgcego) nie istniat
obowigzek ztozenia wraz z ofertg szczegdétowej kalkulacji ceny, tj. szczegdtowego kosztorysu
ofertowego, ani szczegétowych kosztorysoéw ofertowych.

Zamawiajgcy wymagat podania w ofercie tylko ceny brutto i nie zgdat odrebnych wycen dla
prac projektowych, robot objetych stawkg podatku VAT 8% oraz robét objetych stawkag
podatku VAT 23%.

Niezaleznie od powyzszego, Odwotujgcy nie wykazat, aby cena zaoferowana przez
Przystepujgcego byta razgco niska.

Jak wskazano powyzej, Przystepujgcy zatgczyt kalkulacje wiasng. Odwotujgcy nie wykazat,
aby byta nieprawidtowa, nie zawierata wymaganych elementéw. Sporzgdzone przez
Przystepujgcego kosztorysy zostaly oparte na dostepnych cennikach robét budowlanych
publikowanych w wydawnictwie ,Sekocenbud”. Przystepujgcy ztozyt réwniez wyciggi z
broszur wydawnictwa ,Sekocenbud”, przedstawiajgce sktadowe dostepnych w cennikach
stawek jednostkowych oraz sposob okreslenia cen jednostkowych. Ponadto Przystepujgcy
przyjat zysk srednio na poziomie 4% wartosci robot, ktéry, jak wskazat, zostat skalkulowany
w oparciu o $rednie ceny ogdlnopolskie. Przystepujgcy do wyjasnieh zatgczyt rowniez opinie
sporzadzong w okresie od 22.02.2023 r. do 10.03.2023 r. przez Tomasza Pruchnickiego,
specjaliste w zakresie budownictwa ogdlnego z listy matopolskiej Okregowej Izby Inzynieréw
Budownictwa w Krakowie (zatgcznik nr 7 do wyjasnien ztozonych na wezwanie

Zamawiajgcego). We wnioskach opinii wskazano, ze: ,Oferent sporzgdzajgc swojg oferte
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dochowat starannosci w wyliczeniach i przyjetych podstawach katalogowych w odniesieniu
do PFU Zamawiajgcego.

Wyliczona cena odzwierciedla rzeczywisty poziom kosztéw R+M+S oraz planowanego zysku
do wykonania rzeczowego planowanych robot budowlanych. Za oferowang cene Oferent
(Wykonawca) jest w stanie wykona¢ zadanie w standardach okreslonych w PFU.

W okresie zwigzania z ofertg ceny pozostaty na tym samym poziomie wykazujgc nieznaczne
wahniecia w sporadycznych grupach materiatowych co nie przektadato sie na wzrosty
wskaznikéw.

Wyliczenia ceny ofertowej z naleznymi podatkami VAT nalezy uznaé za poprawnie
przeprowadzone.

Oferowana cena za wykonanie catosci zadania jest adekwatna do planowanych kosztow
przedsiewziecia oraz planowanego zysku”.

Powyzsza opinia jednoznacznie potwierdza prawidlowo$¢é obliczen i realnos¢ ceny

zaoferowanej przez Przystepujgcego.

Odwotujgcy w trakcie rozprawy przedstawit wkasne obliczenie kosztéw prac objetych stawkag
VAT 23%. Dodatkowo przedstawit szereg ofert na realizacje poszczegdinych prac
wymienionych i oszacowanych indywidualnie przez Odwotujgcego, ktére w jego ocenie miaty
wskazywacé, ze to przedstawiona przez niego cena jest prawidtowg ceng rynkowg, w
odréznieniu od ceny przedstawionej przez Przystepujgcego. W ocenie Izby, kalkulacja
wiasna Odwotujgcego wraz z zebranymi przez niego ofertami, nie stanowi dowodu na
okolicznosé¢, ze kalkulacja Przystepujgcego jest nieprawidtowa, czy tez ze ceny zaoferowane
przez tego Wykonawce sg nierealne. Moze stanowi¢ jedynie dowdd na okolicznosé, w jaki
sposéb sam Odwotujgcy skalkulowat warto$¢ prac oraz na jego mozliwosci handlowe, nie
stanowi natomiast jedynego i wytgcznie prawidtowego sposobu wyceny.

W kalkulacji Odwotujgcy wskazat cene realizacji dokumentacji projektowej — 784 133,33 zt.
Powyzsze w ocenie Odwotujgcego miato stanowi¢ potwierdzenie i dowdd na okolicznos¢, ze
dokumentacja projektowa nie moze zosta¢ wykonana za cene nizszg. Jednoczes$nie z
zatgcznika nr 3 do opinii przedstawionej przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy,
sporzadzonej przez firme Consulting Partner wynika, ze wartos¢ dokumentacji projektowej
zostata oszacowana na kwote 608 956,99 ztotych, a zatem znaczgco ponizej tej wartosci, na
jakg wskazywat Odwotujgcy jako cene usredniong, wtasciwg dla ceny rynkowe;.

Juz sam ten fakt pokazuje odmienno$¢ stanowiska samego Odwotujgcego oraz potwierdza,
ze brak jest jednej, wigzacej ceny, a mozliwe jest uzyskanie réznych stawek, w zalezno$ci od
mozliwosci handlowych, czy biznesowych wykonawcy. Powyzsza okolicznos¢ wskazuje
zatem na fakt, ze Przystepujgcy mégt uzyskaé cene za realizacje dokumentacji projektowej

nizszg niz wskazana w kalkulacji Odwotujgcego cena 784 133,33 zt.
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Nalezy wskaza¢, ze zgodnie z art. 3 ust. 3 pkt 1 ustawy o informowaniu o cenach towaréw i
ustug, cena stanowi wartos¢ wyrazong w jednostkach pienieznych, ktérg kupujacy jest
obowigzany zapfacic¢ przedsiebiorcy za towar i ustuge. Zatem cena jest wartoscig wzgledng i
zalezy od mozliwosci handlowych wykonawcy. Nie mozna uznac, ze wylgcznie ceny podane
przez Odwotujgcego sg bezwzglednie obowigzujgce i wyznaczajgce granice mozliwosci
rynkowych.

Nalezy réwniez wskazac, ze cena razgco niska jest to taka cena, ktéra ewidentnie, w sposéb
obiektywnie i powszechnie widoczny jest nierealna (stgd okreslenie ,razgco” niska). Nie
sposob uzna¢, aby zaoferowane przez Przystepujgcego ceny w sposéb widoczny byty
nierealne.

Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze czesé ofert, jakie ztozyt w trakcie rozprawy Odwotujacy,
zostata oznaczona przez Odwotujacego jako: ,tajemnica przedsiebiorstwa”. Powyzszy fakt
potwierdza, ze ceny za poszczegdlne materialy, czy ustugi wskazujg (jak to wielokrotnie
zostato juz podkredlone) na mozliwosci handlowe i biznesowe wykonawcy i mogg byé
ksztattowane i pozyskiwane indywidualnie. A to z kolei oznacza, ze przedstawione przez
Odwotujgcego dowody w postaci kalkulacji wtasnej oraz poszczegdlnych ofert zebranych
przez Odwotujgcego wskazywa¢é mogg jedynie na jego wiasne mozliwosci, nie mogg
natomiast stanowi¢ podstawy, czyli dowodu na uznanie cen zaproponowanych przez

Przystepujgcego jako nierealnych, razgco niskich.

Odwotujgcy ztozyt réwniez jako dowdd opinie z 07 grudnia 2022 roku, wraz z opinig
uzupetniajgcg z 05 kwietnia 2023 roku oraz zatgcznikiem zawierajgcym kosztorysowe
wartosci roboét, wykonane przez firme Consulting Partner. W ocenie Izby ten dowdd réwniez
nie potwierdzit tezy Odwotujgcego, jakoby cena zaoferowana przez Przystepujacego byta
nierealna. Przede wszystkim nie jest to opinia podmiotu niezaleznego, a jedynie firmy
konsultingowej, ktora przygotowata opinie na zlecenie strony postepowania, co wprost
wskazane zostato na pierwszej stronie opinii. Juz z tego powodu opinia nie moze zostac
uznana za obiektywny, a zatem wiarygodny dowdd. Opinia zawiera kalkulacje indywidulane,
CO nie oznacza, ze nie jest mozliwe uzyskanie innych cen przez innego wykonawce. Ponadto
we wnioskach koncowych opinii wskazano, ze prawidtowg ceng za realizacje zamdwienia
bytaby kwota netto: 37 572 604 zt (brutto: 43 014 685,56 zt). Powyzsze oznacza, ze w
Swietle opinii nawet cena zaoferowana przez Odwotujgcego (netto: 35 784 000 zi, brutto:
40 819 320,00 zh) powinna zosta¢ uznana za cene razgco niska, lub zawierajgca
nieprawidtiowosci w obliczeniach, co z pewnoscig nie jest zgodne z tezg samego
Odwotujgcego.

Ponadto Przystepujgcy zwrdcit uwage, ze dokonana przez firme konsultingowg kalkulacja

kosztorysowa, przedstawiona przez Odwotujgcego, jest obarczona btedami. Jak wyjasnit
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Odwotujgcy, w pozycji poz. 842 i nast. ztozonego na rozprawie przez Odwotujgcego
kosztorysu, przyjeto realizacje kottowni olejowej za kwote 790 000 zt, podczas gdy PFU w
dokumentacji Zamawiajgcego opisuje kottownie gazowa, ktérej warto$¢ moze wynosié¢
180 000 zt. Okolicznosci tej nie zaprzeczyt Odwotujgcy. Ponadto w ramach budynku kuchni
w dokumentacji Zamawiajgcego zostata przewidziana realizacja piwnicy i parteru, za$
Odwotujgcy dodat dodatkowe prace, ktére nie wynikajg z dokumentacji Zamawiajgcego, a
generujg dodatkowe koszty w ramach dodatkowo przewidzianej przez Odwotujgcego
kondygnaciji. Oznacza to, ze kalkulacja stanowigca zatgcznik do opinii zawiera dodatkowe
elementy, a zatem koszty, ktére zawyzajg wartos¢ realizacji zamowienia szacowang przez
Odwotujgcego. Powyzsze wskazuje na nieprawidtowos¢ i niewiarygodnosé tej opinii, a zatem
na nieprzydatnos¢ do wykazania tezy stawianej przez Odwotujacego, a zatem do
stwierdzenia, ze cena zaoferowana przez Przystepujacego jest niewiarygodna, czyli razgco

niska.

Odwotujgcy wskazywat na okoliczno$¢, ze Przystepujacy w swojej kalkulacji przyjat dla
wyceny jako analogie pomieszczenie piekarni dla wykonania pomieszczenia kuchni. W
ocenie Odwotujgcego, przyjecie takiej analogii jest nieprawidtowe z uwagi na okolicznos¢, ze
sg to zupetnie rézne pomieszczenia, zaréwno pod wzgledem powierzchni, jak réwniez
wyposazenia. W tym zakresie Przystepujgcy wskazal, ze przyjeta przez niego analogia
dotyczy jedynie pomieszczenia, z uwagi na okolicznos¢ specyficznego pomieszczenia
stanowigcego przedmiot niniejszego zamdwienia. Wyjasnit, ze wprawdzie pomieszczenia
kuchni i piekarni nie sg tozsame, jednakze sg poréwnywalne, tzn. pewne ich cechy, takie jak
chociazby powierzchnia uzytkowa, sg zbiezne. Na tym wiasnie polega przyjecie analogii.
Przystepujacy przedstawit (w ramach sktadanych wyjasnien na wezwanie Zamawiajgcego)
oferte podmiotu MM Gastro z 27 wrzesnia 2022 roku na wyposazenie pomieszczenia kuchni
(zatgcznik nr 5 do wyjasnien) na kwote 800 000 zt netto, 984 000 zt brutto, ktdra, jak wskazat
Przystepujacy, pod wzgledem ceny jest zbiezna z wyliczeniami w kalkulacji indywidualnej
przedstawionej przez Odwotujgcego w trakcie rozprawy (kwota 800 000 zt netto). Zatem
réwniez ta okolicznos¢ wskazuje, ze Odwolujacy nie wykazat nierealnej wartosci ceny
zaoferowanej przez Przystepujgcego.

Natomiast sam fakt, ze Przystepujacy przyjat dla kalkulacji pomieszczenie podobne, takie jak
piekarnia, nie oznacza automatycznie, ze zaoferowana cena nie jest realna. Nalezy
wskaza¢, ze réwniez Odwotujgcy w przedstawionym przez siebie w ramach dowodu
kosztorysie na realizacje kuchni ZK Hrubieszéw kilkakrotnie (w kolumnie 2) powotywat sie na
analogie (przyktadowo pozycje: 98, 99, 114). Zatem nie jest niczym nadzwyczajnym

przyjmowanie do wyceny pewnych analogii.
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Przystepujacy zataczyt réwniez jako dowody wyliczenia ceny i jej elementow sktadowych w
zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztéw pracy, prawa pracy oraz zabezpieczenia
spotecznego, o ktérych mowa w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy Prawo zamoéwien
publicznych:

a) liste pracownikéw budowlanych,

b) szczegotowg liste ptac za okres 01.09.2022 r. - 30.09.2022r.,

c) szczegotowg liste ptac za okres 01.02.2023 r. - 28.02.2023 r.,

d) przyktadowe umowy o prace.

Réwniez Odwotujgcy przyznat w trakcie rozprawy z udzialem stron, ze stawka
wynagrodzenia jakg przewiduje Przystepujacy, przekracza stawki przewidziane przepisami
dotyczgcymi minimalnego wynagrodzenia za prace.

Okolicznos¢ ze Przystepujacy nie przedstawit obliczen ceny w taki sposob, w jaki
oczekiwatby tego Odwotujgcy nie oznacza automatycznie, ze cena zaoferowana przez

Przystepujgcego jest nierealna.

W konsekwencji nalezato stwierdzi¢, ze Odwotujgcy nie wykazat zasadnosci zarzutdw i nie
wykazat, ze oferta Przystepujgcego powinna podlega¢ odrzuceniu z uwagi na jej ztozenie w
warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w rozumieniu ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 1) ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku, w szczegolnosci przez sprzedaz towarow lub ustug ponizej kosztow ich
wytworzenia lub Swiadczenia albo ich odprzedaz ponizej kosztéw zakupu w celu eliminacji
innych przedsigbiorcéw.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynem nieuczciwej konkurenciji jest dziatalnie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Zgodnie z art. 3 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji, czynami nieuczciwej konkurencji sg w szczegdlnosci: wprowadzajgce w btad
oznaczenie przedsiebiorstwa, fatszywe Ilub oszukancze oznaczenie pochodzenia
geograficznego towaréw albo ustug, wprowadzajgce w btgd oznaczenie towardéw lub ustug,
naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa, naktanianie do rozwigzania lub niewykonania
umowy, nasladownictwo produktéw, pomawianie lub nieuczciwe zachwalanie, utrudnianie
dostepu do rynku, przekupstwo osoby petnigcej funkcje publiczng, a takze nieuczciwa lub
zakazana reklama, organizowanie systemu sprzedazy lawinowej, prowadzenie Ilub
organizowanie dziatalnosci w systemie konsorcyjnym oraz nieuzasadnione wydtuzanie

terminéw zaptaty za dostarczane towary lub wykonane ustugi.
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Odwotujgcy w ogole nie wskazat, ktory konkretnie czyn miat naruszy¢ Przystepujacy i nie

wykazat spetnienia przestanek ktéregokolwiek z powyzej zacytowanych artykutow.

Odwotujgcy nie wykazat réowniez zasadnosci zarzutu naruszenia przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Prawo zamowien publicznych. Zgodnie ze wskazanym
artykutem, Zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w
stosunku do przedmiotu zaméwienia. Odwotujgcy nie wykazat, ze oferta Przystepujacego
zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwotujgcy nie wykazat takze zasadnosci naruszenia przez Zamawiajgcego art. 239 ust 1
ustawy Prawo zamowien publicznych, art. 16 pkt 1 ustawy Prawo zaméwien publicznych,
art. 16 pkt 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych i art. 17 ust. 2 ustawy Prawo zamdwien
publicznych poprzez dokonanie wyboru jako najkorzystniejszej oferty Przystepujgcego,

bowiem Odwotujgcy nie wykazat prawdziwosci naruszen wskazanych powyzej.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie
art. 557 oraz art. 574 ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r.,
poz. 1710 ze zm.) oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 5 pkt 2 b), § 8 ust. 2 pkt 1)
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 31 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych
rodzajéw kosztoéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. poz. 2437), zaliczajgc w poczet kosztéw
postepowania uiszczony przez Odwotujgcego wpis od odwotania, koszty z tytutu zastepstwa

procesowego Zamawiajgcego.

Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentenciji.

Przewodniczacy: .......cciiiiiiiiiiiiiann
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