Sygn. akt: KIO 1943/21
WYROK
z dnia 10 sierpnia 2021 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:
Przewodniczgcy:Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 sierpnia 2021 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 28 czerwca 2021 r. przez wykonawce CELMAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiuv postepowaniu
prowadzonym  przez Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa
Spolecznego sp. z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slaskiej

przy udziale wykonawcy CALLA Group Sp. z 0.0. Sp. k. z siedzibg w Katowicachzgtaszajacego przystgpienie do
postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1.umarza postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej zarzutéw nr 2 i 3 odwotania tj. zarzutéw dot. naruszenia przez
zamawiajgcego Miejskie Przedsiebiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp.
z 0.0. z siedzibg w Rudzie Slgskiejprzepiséw art. 18 ust. 3 oraz art. 128 ust. 1 ustawy Prawo zamowien
publicznych,

2.w pozostalym zakresie oddala odwotanie

3.kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego CELMAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu zalicza w
poczet kosztdéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesieé tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez odwotujgcego

Stosownie do art. 579 ust. 11580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z

2019 r. poz. 2019 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.

Sygn. akt: KIO 1943/21
Uzasadnienie
Zamawiajacy Miejskie Przedsigbiorstwo Gospodarki Mieszkaniowej Towarzystwo Budownictwa Spotecznego sp. z 0.0. z
siedzibg w Rudzie Slaskiej— prowadzi postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego, ktérego przedmiotem jest
. TRAKT RUDZKI- zadanie nr 5 (Ogrod sensoryczny z fontanng na terenie parku przy ul. Gen. Hallera) i 6 (Par
Dworski), realizowane w ramach projektu pn. ,Trakt Rudzki - rozwdj zielonych przestrzeni Miasta Ruda Slgska”
realizowany ramach Programu Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020".
Postepowanie prowadzone jest na podstawie przepiséw ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 roku — Prawo zaméwien
publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku, poz. 1129 ze zm.), zwanej dalej ustawg Pzp.
W dniu 28 czerwca 2021 roku wykonawca CELMAR Sp. z 0.0. z siedzibg w Bytomiu (dalej: odwotujacy) wnidst odwotanie
na zaniechania i czynnosci zamawiajgcego dokonane w postepowaniu, w zakresie czesci nr 2 zamdwienia — zadanie nr
6, w sposoOb sprzeczny z ustawg Pzp.
W zwigzku z powyzszym odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:
1.art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1) ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do wyjasnienia
sposobu kalkulacji istotnych czesci sktadowych ceny wykonawcy Calla Group Sp. z 0.0. sp. k (dalej jako:
,CALLA”) dla zadania nr 6,
2.art. 18 ust. 3 ustawy Pzp poprzez nieujawnienie informaciji, ktére nie zostaly skutecznie zastrzezone przez
wykonawce CALLA.
3.art. 128 ust. 1 ustawy Pzp poprzez zaniechanie wezwania do uzupetnienia wykazu rob6t o roboty spetniajgce
warunki udziatu w postepowaniu w z zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.
Odwolujgcy wnidst o:
1.Uwzglednienie odwotania;
2.Uniewaznienie czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej;
3.Dokonanie ponownej czynno$ci badania i oceny oferty;
4.Dokonanie ponownego wyboru oferty najkorzystniejsze;.
Ponadto odwotujgcy wnidst o zasgdzenie kosztow postepowania odwotawczego.
W uzasadnieniu wniesionego odwotania odwotujgcy wskazat co nastepuje:
Zamawiajgc wszczgt przedmiotowe zamodwienie w dniu 9 kwietnia 2021 r.. Zamowienie zostato podzielone na dwie
czesci:
Czes¢ nr 1: Zadanie nr 5 - Ogréd sensoryczny z fontanng na terenie parku przy ul. Gen. Hallera, oraz
Czes$¢ nr 2: Zadanie nr 6 - Park Dworski - zadanie nr 6.
O udzielenie zamoéwienia zaréwno dla czesci nr 1 jak i czesci nr 2 ubiegalo sie pieciu wykonawcow:
1.CALLA Group sp. z 0.0. sp. k.,
2.Garden Designers D i Wspdlnicy Sp. j.,
3.CELMAR Spdtka z 0.0,
4.SORTED. sp. z 0.0,,
5.DROGOMAX Sp. z o.0.
W dniu 23 czerwca 2021 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej dla zadania nr 6. Za oferte
najkorzystniejszg zostata wybrana oferta wykonawcy CALLA. Po zapoznaniu sie w dniu 28 czerwca 2021 r. z pelng
dokumentacjg postepowania odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu przy powyzszej czynnosci naruszenie przepiséw
ustawy Pzp.
Ad. zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 ustawy Pzp w zwigzku z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp
Odwolujacy wskazat, ze w przedmiotowym postepowaniu zgodnie z rozdziatem X pkt 2 SWZ wykonawcy przystuguje
wynagrodzenie ryczattowe. Jednocze$nie zgodnie z rozdziatem Ill SWZCena oferty jest ceng ryczattowa podzielong na
branze”. Zgodnie pkt. 3.6 rozdziatu XVI SWZ podziat na branze zostaly opisane w zatgcznikach 7 (dla czescinr 1) i 7a
(dla czesci nr ). Dla czesci nr Il przedmiot zaméwienia obejmuje nastepujgce branze:Wykonanie nasadzen, Wykonanie
nawierzchni Sciezek, Wykonanie o$wietlenia Sciezek, Wykonanie malej architektury, Tablice pamiatkowe, Roboty




drogowe, Wykonanie monitoringu, Przetozenie istniejgcego chodnika 150m?2.

Odwotujgcy przedstawit, w postaci tabelarycznej, zestawienie wyceny poszczegdinych branz przez wykonawcow
ubiegajgcych sie o udzielenie zamowienia.

Odwotujgcy podkreslit, ze bez watpienia zamawiajgcy w przedmiotowym postepowaniu w/w branze traktuje za istotne
czesci sktadowe ceny o ktérych mowa w art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Swiadczyt, zdaniem odwotujgcego, o tym miedzy
innymi fakt, ze zamawiajgcy wezwat odwotujgcego oraz wykonawcéw Garden Designers oraz CALLA na postawie art.
224 ust 1 ustawy Pzp do wyjadnienia sposobu kalkulacji ceny w zakresie wykonania elementéw matej architektury.
Odwotujgcy wskazat, ze jednocze$nie zamawiajgcy zaniechat wezwania do szczegblowego wyjasnienia sposobu
kalkulaciji ceny wykonawcy CALLA w branzy nawierzchni $ciezek, tablicy pamigtkowej oraz robotach drogowych, gdzie
ceny wykonawcy CALLA sg odpowiednio nizsze o (44%, 83% i 99%) od Srednich cen arytmetycznych wszystkich
wykonawcow. Powyzsze dziatania zamawiajgcego stanowig naruszenie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Odwolujacy
podkreslit, iz rowniez sam wykonawca CALLA w odpowiedziach na wezwanie do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny
catkowitej oferty nie przedstawit dokladnej kalkulacji i dowoddw ktére thumaczytyby tak niskie ceny dla w/w branz.
Dodatkowo odwotujgcy nadmienit, ze zamawiajgcy z jednej strony nie wzywa wykonawcy CALLA do wyjasnienia
istotnych elementéw skladowych ceny, ktdre sg znaczaco nizsze od $rednich cen innych wykonawcow (nawet o0 99%), a
z drugiej strony wzywa do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny w zakresie elementédw matej architektury odwotujgcego,
pomimo ze odwotujacy wycenit te prace najwyzej sposrdd wszystkich wykonawcow. Powyzsze, w ocenie odwotujgcego
Swiadczylo o nierébwnym traktowaniu wykonawcéw w przedmiotowym postepowaniu i stanowi naruszenie art. 16 pkt. 1
ustawy Pzp.

Odwolujacy zauwazyl, Zze zamawiajgcy udostepnit odwolujgcemu zatgczniki do protokotu z postepowania dopiero na
trzeci wniosek (wnioski byty sktadane w dniach 6 czerwca, 24 czerwca oraz 28 czerwca 2021 r.) w dniu 28 czerwca
2021 r. o godzinie 12:10, tj. ostatniego dnia na wniesienie odwotania. W zwigzku z powyzszym, odwolujgcy zastrzegt
sobie mozliwos¢ rozszerzenia uzasadnienia do przedmiotowego zarzutu w pozniejszym czasie.

Ad. zarzut naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp

Zamawiajgcy w dniu 21 maja 2021 r. zwrocit sie do wykonawcy CALLA z ponownym wnioskiem o wyjasnienie sposobu
kalkulacji ceny. Pismem z dnia 21 maja 2021 r. zamawiajgcy zwrécit sie z wnioskiem o przedstawienie dodatkowych
wyjasnien w zakresie wysoko$ci zastosowanej stawki roboczogodziny do kalkulacji ceny. Wykonawca w dniu 25 maja
2021 r. drogg elektroniczng przekazat zamawiajgcemu nastepujgcg wiadomosé:

» W odpowiedzi na otrzymane Wezwanie w zakresie razgco niskiej ceny z dnia 21.05.2021r. w zatgczeniu przesytamy
dodatkowe wyjasnienia wraz z dowodami, w zaKkresie zastosowania stawki roboczogodziny w zakresie zadania nr 5 oraz w
zakresie zadania nr 6.

PS. Prosimy o potraktowanie zatgczonej dokumentacji jako tajemnicy przedsiebiorstwa.”

Odwolujacy podat, iz zamawiajgcy na podstawie takiej wiadomosci mailowej dokonat utajnienia informacji, odmowit
udostepnienia do wgladu odwotujgcemu zatgcznikéw do w/w wyjasnien wykonawcy CALLA. Odwotujgcy zauwazyt, ze
zgodnie z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp do skutecznego zastrzezenia informacji przez wykonawce konieczne jest spetnienie
wszystkich warunkéw z definicji tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepisbw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji oraz konieczno$¢ wykazania tego przez wykonawce. Odwolujacy ocenit, iz wykonawca CALLA w
przedmiotowej wiadomosci mailowej w Zzaden sposéb nie wykazat, ze zastrzegane informacje faktycznie stanowiag
tajemnice przedsigbiorstwa. Odwotujacy przywotat orzeczenie KIO z dnia 25 pazdziernika 2019 r. sygn. akt: KIO 2033/19i
wskazat, iz pomimo, Ze powyzszy wyrok zostat wydany w poprzednim stanie prawnym, w ocenie odwotujgcego
stanowisko we wskazanym powyzej orzeczeniu pozostaje wcigz aktualne.

Odwotujgcy zauwazyt, ze Zamawiajgcy udostepnit odwotujgcemu zatgczniki do protokotu z postepowania dopiero na
trzeci wniosek (wnioski byty sktadane w dniach 6 czerwca, 24 czerwca oraz 28 czerwca 2021 r.) w dniu 28 czerwca
2021r. o godzinie 12:10, tj. ostatniego dnia na wniesienie odwotania. W zwigzku z powyzszym, odwolujgcy zastrzegt
sobie mozliwos¢ rozszerzenia uzasadnienia do przedmiotowego zarzutu w pozniejszym czasie.

Ad. zarzut naruszenia art. 128 ust. 1 ustawy Pzp

Zamawiajgcy w rozdziale XIX pkt 3.4 dokonat opisu warunkéw udziatu w postepowaniu w zakresie zdolno$ci technicznej i
zawodowej zamawiajgcy zgdat, aby wykonawca wykazat, ze wykonat:

,,a) dwie roboty budowlane polegajgce na wykonaniu chodnikow, Sciezek o wartosci tgcznej robdt nie mnigjszej niz 100
000,00 zt brutto

b)jedna robota budowlana polegajgce na wykonaniu o$wietlenia drogowego lub chodnikow lub parkéw o wartosci facznej
robdt nie mniejszej niz: 50 000,00 zt brutto

c)dwie roboty budowlane polegajgce na wykonaniu elementéw matej architektury lub wykonanie placu zabaw o wartosci
tgcznej robot nie mniejszej niz 100 000,00 zt brutto

d)jedna robota budowlana polegajgce na wykonaniu monitoringu o warto$ci nie mniejszej niz: 20 000,00 zt brutto

e)dwie roboty polegajgce na urzadzaniu zieleni wykonane na powierzchni min. 1 ha o warto$ci fgcznej robét nie mniejszej
niz 300 000,00 zt brutto. ”

odwolujacy podat, ze w celu wykazania spetniania warunku udziatu w postepowaniu w zakresie warunku ,a”, ,c”, ,d" i ,e”
wykonawca CALLA wskazat wykonanie inwestycji,Rewaloryzacja parku migjskiego w Pyskowicach’”. Odwotujgcy
stwierdzit, ze z analizy dokumentéw ztozonych przez wykonawce CALLA w innych postepowaniach przetargowych
wynika, ze wyzej przytoczona inwestycja nie odpowiada warunkowi udzialu w postepowaniu, a w konsekwencji
wykonawca nie spetnia warunku udziatu w postepowaniu.

Odwolujacy zauwazyt, ze zamawiajgcy udostepnit odwolujgcemu zatgczniki do protokotu z postepowania dopiero na
trzeci wniosek (wnioski byty sktadane w dniach 6 czerwca, 24 czerwca oraz 28 czerwca 2021 r.) w dniu 28 czerwca
2021 r. o godzinie 12:10, tj. ostatniego dnia na wniesienie odwotania. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy zastrzegt
sobie mozliwos¢ rozszerzenia uzasadnienia do przedmiotowego zarzutu w poézniejszym czasie.

Zamawiajgcy w dniu 2 sierpnia 2021 r. wnidst, drogg elektroniczng, odpowiedz na odwotanie w ktorej:
1.wniést o oddalenie odwotania w zakresie zarzutdw nieuwzglednionych przez zamawiajgcego, tj. zarzutu
zaniechania wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji istotnych czesci sktadowych ceny Wykonawcy CALLA
Group Sp. z 0.0. Sp.k. dla zadania nr 6 oraz zarzutu zaniechania wezwania do uzupetnienia wykazu robét o
roboty spetniajgce warunki udziatu w postepowaniu w zakresie zdolnosci technicznej i zawodowe;.



2.uwzglednit odwotanie w czesci dotyczacej nieujawnienia informacii, ktére nie zostalty skutecznie zastrzezone przez
Wykonawce Calla Group Sp. z 0.0. Sp.k.

3.wnidst o oddalenie odwotania oraz o zasgdzenie od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego kosztéw postepowania
odwotawczego w zakresie pkt 1, w tym kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

W dniu 6 sierpnia 2021 r., wykonawca zgtaszajgcy przystgpienie do postepowania odwotawczego ztozyt pismo, w ktérym
wnosit 0 oddalenia odwotania w cato$ci i przedstawit wtasng argumentacje.

Po przeprowadzeniu rozprawy Izba, uwzgledniajac dokumentacje przedmiotowego postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, w tym w szczegolnosci tresé specyfikacji warunkéw zaméwienia oraz ztozonych ofert,
jak réwniez biorgc pod uwage oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w odwolaniu, odpowiedzi na odwotanie,
piSmie procesowym, a takze wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, ustalita i zwazyla, co
nastepuje.

Izba stwierdzita, Zze nie zostata wypetniona zadna z przestanek ustawowych skutkujgcych odrzuceniem
odwotania, wynikajgcych z art. 528 ustawy Pzp.

W terminie wskazanym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, skuteczne przystgpienie do postepowania odwotawczego po

stronie Zamawiajgcego, zgtosit wykonawca CALLA Group Sp. z o0.0. sp.k. z siedzibg w Katowicach (dalej CALLA Ilut
przystepujacy).

Przystepujac do rozpoznania odwotania, Izba ustalita wystgpienie przestanek z art. 505 ust. 1 ustawy Pzp, tj. istnienie po
stronie odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamowienia oraz mozliwosci poniesienia przez odwolujgcego szkody w

wyniku kwestionowanych czynno$ci zamawiajgcego. Izba nie podzielita stanowiska zamawiajgcego oraz

przystepujacego, iz odwoltujgcy nie ma interesu w uzyskaniu zamdwienia ze wzgledu na fakt, iz cena jego oferty

przekracza kwote jakg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zadania. W ocenie Izby
wykonawca, ktory ziozyt oferte z ceng przewyzszajgcg kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na

sfinansowanie zamowienia (zadania) ma réwniez interes w ztozeniu odwotania. Jezeli oferta opiewajaca na cene

przewyzszajgcag kwote, ktérg zamawiajgcy zamierza przeznaczyé na sfinansowanie zamoéwienia zostanie wybrana jako

najkorzystniejsza, to zamawiajacy nie ma bezwzglednego uprawnienia ani obowigzku uniewaznienia postepowania, ale

ma obowigzek sprawdzenia mozliwosci zwigkszenia kwoty, ktérg moze przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdéwienia do

wysokosci ceny wybranej oferty. Niewystarczajgca, dla stwierdzenia braku interesu po stronie wykonawcy, na tym etapie

postepowania, jest deklaracia zamawiajgcego, iz dokonane juz raz w niniejszym postepowaniu podwyzszenie kwoty jaka

zamawiajacy zamierza przeznaczyC na sfinansowanie zadania jest ostateczne i maksymalne. Izba podziela poglad

wyrazany juz w orzecznictwie, ze do czasu podiecia czynnosSci uniewaznienia postepowania z powodu braku srodkow

na sfinansowanie zamowienia, wykonawcy z ofertami opiewajgcymi na kwoty wyzsze, w dalszym ciggu posiadaig interes

we wniesieniu odwotania. Na tym etapie brak pewnosci czy zamawiajgcy nie podjatby jednak decyzji o zwigkszeniu kwoty

na sfinansowanie zamdwienia w przypadku wystapienia takiej koniecznosci.

Zamawiajgcy o$wiadczeniem ztozonym przed otwarciem rozprawy w odpowiedzi na odwotanie, uwzglednit odwotanie w

zakresie zarzutu dot. nieujawnienia informaciji, ktére nie zostaty skutecznie zastrzezone przez przystepujgcego ;.

zarzutu nr 2 odwotania dot. naruszenia art. 18 ust. 3 ustawy Pzp. Przystepujgcy w trakcie posiedzenia ztozyt

oswiadczenie, iz nie wnosi sprzeciwu wobec czeSciowego uwzglednienia odwotania przez zamawiajgcego. Wobec

powyzszego Krajowa lzba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 522 ust. 4 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 3 ustawy
Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w czesci dotyczacej tego zarzutu.

Zgodnie z art. 522 ust. 4 ustawy Pzp,w przypadku uwzglednienia przez zamawiajgcego cze$ci zarzutow
przedstawionych w odwotaniu, I1zba moze umorzy¢ postepowanie odwofawcze w cze$ci dotyczgcej tych zarzutow, pod
warunkiem Ze w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego nie przystapit w terminie Zaden wykonawca albo
wykonawca, ktory przystapit po stronie zamawiajgceqo, nie wniost sprzeciwu wobec uwzglednienia tych zarzutow W takim
przypadku Izba rozpoznaje pozostate zarzuty odwofania. Zamawiajgcy wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosSci w
postepowaniu o udzielenie zamowienia, zgodnie z zZgdaniem zawartym w odwofaniu w zakresie uwzglednionych zarzutéw.
Stosownie do art. 568 pkt 3 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku o
ktorym mowa wart. 522.

Ponadto Krajowa Izba Odwotawcza, dziatajgc na podstawie art. 520 ust. 1 ustawy Pzp oraz art. 568 pkt 1 ustawy
Pzp postanowita umorzy¢ postepowanie odwotawcze w sprawie w zakresie zarzutu nr 3 odwotania tj. naruszenia art.
128 ust. 1 ustawy Pzp.

Zgodnie z art. 520 ust. 1 ustawy Pzp,odwofujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy.
Stosownie do art. 568 pkt 1 ustawy Pzp, Izba umarza postepowanie odwotawcze, w formie postanowienia, w przypadku
cofniecia odwotania.

Odwolujacy na posiedzeniu oSwiadczyt, ze cofa odwotanie w tej czesci. W przywotanym przepisie art. 520 ust. 1
ustawy Pzp ustawodawca przyznat odwotujgcemu prawo do cofniecia w catosci srodka ochrony prawnej. Skoro zatem
wykonawca moze cofng¢ odwotanie w catosci, to na zasadzie wnioskowania a maiori ad minus, nalezy uznac, ze
odwolujagcy moze zrezygnowac z popierania jedynie czesci odwotania. W orzecznictwie Izby nie jest kwestionowana
mozliwos¢ skutecznego cofniecia odwotania w czesci. Odwotujgcy oSwiadczyt, ze nie popiera juz tego zarzutu, wobec
powyzszego postepowanie odwotawcze w tej czesci podlegato umorzeniu. Dostrzec nalezy, ze Izba zwigzana jest
oswiadczeniem odwotujgcego o cofnieciu czesci odwotania, czego skutkiem wynikajgcym wprost z art. 568 pkt 1 ustawy
Pzp ustawy Pzp jest obowigzek umorzenia przez Izbe postepowania odwotawczego w zakresie wycofanego zarzutu.

Rozstrzyganie w przedmiocie zarzutow, ktdére okazaly sie niesporne jest bezcelowe. Jednoczesnie jednak
informacja o czeSciowym umorzeniu postepowania odwotawczego musi znalez¢ odzwierciedlenie w sentencji
orzeczenia, a nie w uzasadnieniu. W art. 559 ust. 2 Pzp, okre$lajgcym w sposob wyczerpujgcy elementy tresci
uzasadnienia wyroku wydanego przez Izbe nie ma bowiem Zzadnej wzmianki o mozliwosci zamieszczenia w
uzasadnieniu wyroku jakiegokolwiek rozstrzygniecia.

W pozostatym zakresie, Izba stosownie do art. 522 ust. 4 ustawy Pzp, rozpoznata odwotanie w pozostatym zakresie.



Izba ustalita, ze:

Zamawiajacy prowadzi postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym, zgodnie z ustawg z
dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2019 r. poz. 2019 z p6zn.zm.) pn. ,TRAKT RUDZKI-
zadanie nr 5 (Ogréd sensoryczny z fontanng na terenie parku przy ul. Gen. Hallera) i 6 (Park Dworski), realizowane w
ramach projektu pn. ,Trakt Rudzki — rozwdj zielonych przestrzeni Miasta Ruda Slgska” realizowany ramach Programu
Operacyjnego Infrastruktura i Srodowisko 2014-2020", znak sprawy: TIR/01/RB/PN/20210gtoszenie o zaméwieniu
zostato opublikowane w Biuletynie Zaméwien Publicznychnr 2021/BZP 00030358/01 z dnia9 kwietnia 2021 r. Odwotanie
dot. zadania nr 6 czyli czesci 2 zamowienia.

Izba ustalita, ze zgodnie z Rozdziatem lll SWZ Opis przedmiotu zaméwienia, pkt. 2

~Szczegotowy opis przedmiotu zamdwienia zawiera dokumentacja techniczna, rewizja do projektow (zmieniona trasa traktu
przy stadionie sportowym) oraz zatgczniki do SWZ {j.

- przedmiar robot - zatgcznik nr 4a dofgczony do SIWZ przedmiar robdt jest pogladowy i pomocnicze w wyliczeniu ceny
ofertowej

- specyfikacja techniczna wykonania i odbioru robét budowlanych - zatgcznik nr 4b

- dokumentacja projektowa - zatgcznik nr 4c

Cena oferty jest ceng ryczafttowa podzielong na branze.

Uwaga: Do ceny ofertowej nalezy doliczy¢ przetoZenia istniejgcego chodnika z wykorzystaniem istniejgcych kostek
betonowych wilosci 150 m? w Parku Dworskim, koszt montazu 220 rury peszla FI 100 waz z wykopem i zasypaniem na
terenie MOSIR Ruda Slgska.”

W rozdziale IV SWZ pkt 2 i 3 zamawiajgcy wskazat, ze 2.Wybdr oferty najkorzystniejszej nastgpi oddzielnie dla kazdej
cze$ci zamdowienia.

3. Oferta ztozona na dane zadanie musi jednakze obejmowac caty zakres prac przewidzianych w SWZ dla tego zadania.”
Dalej w Rozdziale X Opis sposobu obliczenia ceny zamawiajgcy wskazat:

»1.Wykonawca poda cene ofertowg na formularzu oferty, zgodnie z zatgcznikiem nr 1 do SWZ.

2. Podana cena ofertowa jestceng ryczaffowg i musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia,
wynikajgce z opisu przedmiotu zamoéwienia (zatgcznik nr 4 do SWZ), zalgczonych przedmiaréw robdt petnigcych
wyfgcznie funkcje pomocniczg, specyfikacji technicznej wykonania odbioru robdt oraz dokumentacji projektowej
budowlano-wykonawczej. Cena musi zawierac¢ inwentaryzacje powykonawczg geodezyjng, nadzory branzowe, koszt
zajecia terenu, organizacja ruchu, dodatkowo w ofercie nalezy uwzglednic koszt montazu 220 rury peszla FI 100 waz z
wykopem | zasypaniem na terenie MOSIR Ruda Slgska oraz przektadki chodnika w Parku Dworskim z kostek beto-
nowych w ilosci 150 m2 Cena ta bedzie stata i nie moZe sie zmieni¢, za wyjgtkiem przypadkow opisanych w
projektowanych postanowieniach umowy w sprawie zamowienia, ktdre zostang wprowadzone do ftresci tej umowy,
stanowigcych zatgcznik nr 5 do SWZ.

3. Cene oferty nalezy podac w nastepujgcy sposob:

- fgcznie z naleznym podatkiem VAT — cena brutto.”

Rozdziat XXVII Opis kryteriow oceny ofert, wraz z podaniem wag tych kryteriéw i sposobu oceny ofertpkt 6 otrzymat
brzmienie:

,Cena oferty stanowi wartoS¢ umowy za wykonanie przedmiotu zamowienia w catym zakresie dla zadania, na ktory
zfozona zostaje oferta. Wykonawca, uwzgledniajac wszystkie wymogi, o ktérych mowa w SWZ, zobowigzany jest w cenie
brutto ujg¢ wszelkie koszty niezbedne dla prawidfowego oraz petnego wykonania przedmiotu zamoéwienia, zgodnie z
warunkami wynikajgcymi z zamowienia.”

Rozdziat XVI Opis sposobu przygotowania oferty pkt3.6 nakazywat aby wraz z ofertg ztozy¢ projektowany zatgcznik
dotyczacy podziatu na branze - wzér stanowi zatgcznik nr 7, 7a do SWZ

Rozdziat XXIX Informacje o formalnosciach, jakie muszg zosta¢ dopetnione po wyborze oferty w celu zawarcia umowy w
sprawie zamowienia publicznego, pkt 3 ppkt 3) przewidywat, ze ,Po wyborze najkorzystniejszej oferty, w celu zawarcia
umowy w sprawie zamowienia publicznego, Wykonawca zobowigzany bedzie do zfoZenia kosztorysu oferfowego
sporzadzonego w postaci uproszczonej, zgodnie z przedmiarem robdt stanowigcym zatgcznik do SWZ, wskazujgcy
wyliczenie ceny ofertowej podanej w ofercie Wykonawcy.”

Zatgcznik Nr 5 do SWZ - Projektowane postanowienia umowy, ktore zostang wprowadzone do tresci umowy w sprawie
zamoOwienia przewidywat m.in. nastepujgce postanowienia:

§ 1 ust. 2 ,Przedmiotem umowy sg roboty budowlane, ktdre zostang wykonane zgodnie z dokumentacjg projektows, fj.
projektem budowlanym i wykonawczym, specyfikacjami technicznymi wykonania i odbioru robét budowlanych i
przedmiarami robdt (przedmiar robdt peini wytgcznie funkcje pomocniczg) bedacymi zatgcznikami do SWZ i
stanowigcymi integralng cze$¢ umowy oraz zasadami sztuki budowanej i wiedzy technicznej oraz obowigzujgcymi
przepisami prawa.”

§ 1 ust. 3. Zakres rzeczowy przedmiotu umowy z podziatem na etapy realizacji zawiera zatgcznik nr 1 do niniejszej
umowy.

§13.

1. Za wykonanie catosci przedmiotu umowy okreslonego w § 1 strony ustalajg wynagrodzenie ryczaftowe przewidziane w
art. 632 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (tekst jednolity Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z p6Zn. zm.) na
kwote:

netto - ......c.ccveveieniinin zfotych
Y% VAT - i zfotych
brutto- ... zfotych

Zadanie finansowane z budzetu miasta wrozdz. 90095, § 6050 (GWB).

2. Z uwagi na dokonanie wyboru oferty prowadzgcego do powstania u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z
przepisami ustawy o podatku od towarow i ustug w zakresie —...................... -odprowadzenie podatku VAT w kwocie —
......................... - lezy po stronie Zamawiajgcego (dotyczy jedynie sytuacji, gdy wybor oferty prowadzitby do powstania
u Zamawiajgcego obowigzku podatkowego zgodnie z przepisami o podatku od towarowi ustug).

3. Rozliczenie Wykonawcy za wykonanie przedmiotu umowy nastgpi na podstawie faktur cze$ciowych za wykonane i
odebrane czesci przedmiotu umowy okreslone w zatgczniku nr 1 do umowy - do wysokosci 90% wartosci brutto
przedmiotu umowy okreslonego w ust.1., {j. dwdch faktur do wysokosci 45% wartosci brutto przedmiotu umowy kazda.
Podstawg wystawienia faktur czeSciowych przez Wykonawce bedg podpisane przez przedstawiciela Zamawiajgcego i
Wykonawcy protokoty odbioru cze$ci przedmiotu zamdwienia, a faktury koncowej protokot odbioru korcowego.



(..)

Wynagrodzenie to jest ostateczne, nie ulega zmianie i obejmuje wszystkie koszty robot i materiatdw niezbednych do
wykonania catosci prac objetych niniejszg umowg za wyjgtkiem sytuacji opisanych w§ 17 ust. 1 pkt 1 niniejszej umowy.
§17.

1. Zamawiajgcy przewiduje moZliwo$c istotnych zmian postanowien zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, na
podstawie ktorej dokonano wyboru Wykonawcy w nastepujgcych przypadkach:

1) Zmiana wynagrodzenia Wykonawcy moze nastgpic w przypadku:

a) dziatan organdw panstwowych - ustawowa zmiana obowigzujgcej stawki podatku VAT,

b) ograniczenia zakresu robot przez Zamawiajgcego — roboty zaniechane, przez ktoére rozumie sie roboty objete pierwotng
dokumentacjg projektowg, a ktorych wykonanie stato sie zbedne. Minimalna wartos¢ przedmiotu umowy nie moze by¢
Jednak mniejsza, niz 95% wartosci kosztorysu ofertowego. Rozliczenie wartosci robot zaniechanych nastgpi na podstawie
kosztorysu ofertowego Wykonawcy ztozonego przed zawarciem umowy,”

Izba zwazyta, co nastepuje:

Zarzut podniesiony w odwotaniu podlegat oddaleniu.
Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujacych przepisow:
1.3H Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydaija sie razgco

niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwo$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreSlonymi w dokumentach zamoéwienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zagda od wykonawcy wyjasnien, w tym zfozenia dowodow w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Izba wskazuje, iz stosownie do art. 555 ustawy Pzp Izba nie moze orzeka¢ co do zarzutéw ktére nie byty zawarte
w odwotaniu. Za zarzut, stosownie do wypracowanego stanowiska w orzecznictwie uznaje sie zespdt okolicznosci
faktycznych i prawnych stanowigcych jego podstawe, a wiec wskazanie zaniechania lub czynnosci zamawiajgcego oraz
przedstawione przez odwotujacego uzasadnienie faktyczne i prawne.

Art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, ktérego naruszenie zarzuca zamawiajgcemu odwotuijgcy, ustanawia obowigzek
zamawiajgcego zwrécenia sie do wykonawcy o udzielenie wyjasnien oraz ztozenie dowodéw, dotyczacych wyliczenia
ceny lub kosztu, jezeli cena lub koszt oferty, lub ich istotne cze$ci sktadowe w opinii zamawiajacego, wydaig sie razaco
niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budza jego watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami sformutowanymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.
Norma zawarta w tym przepisie stanowi generalng zasade wskazujaca na podstawe wystgpienia przez zamawiajgcego
do wykonawcy z zgdaniem udzielenia wyjasnien co do podejrzenia razgco niskiej ceny lub kosztu. Przepis ten nie okresla
sztywnych regut, dajgcych podstawe do wystgpienia z takim Zzgdaniem do wykonawcy lecz daje taka sposobno$¢
rowniez woéwczas gdy zamawiajgcy powezmie lub powinien powzigé watpliwosci co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia za zaoferowang cene, takze w sytuacii, w ktdrej wysokoS¢ ceny lub kosztu oferty, a nawet
jedynie ich istotne czesci sktadowe budzg watpliwosci, mimo iz cena catkowita lub koszt nie jest nizsza od wartosci
zamowienia lub Sredniej arytmetycznej cen ztozonych ofert. W zakresie istotnych czesci zamdwienia wazne jest, aby te
czeSci mialy znaczenie dla catoSci wyceny przedmiotu zamoéwienia lub ktére stanowig przedmiot odrebnego
wynagrodzenia przy wynagrodzeniu kosztorysowym. Celem procedury wyjasniania, o ktérej mowa w art. 224 ust. 1
ustawy Pzp, jest bowiem definitywne rozstrzygniecie czy dana oferta podlega odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt
8 ustawy Pzp. O tym, czy cena lub koszt oferty sg rzeczywiscie razgco niskie, rozstrzyga zamawiajacy w odniesieniu do
konkretnego przypadku, w oparciu o posiadane materialy, w szczeg6lno$ci wyjadnienia wykonawcy i zatgczone przez
niego dokumenty, oceniane w kontek$cie wiasciwosci przedmiotu zamdwienia bedacego przedmiotem postepowania.
Stanowisko to potwierdzit Sgd Okregowy w Katowicach w wyroku z dnia 21 czerwca 2010 r. (sygn. akt XIX Ga 175/10).

Ciezar dowodu, ze nastgpito razgce zanizenie w stosunku do przedmiotu zamowienia, spoczywa na wykonawcy,
ktéry ze swoich twierdzen wywodzi skutek prawny w postaci obowigzku zamawiajgcego odrzucenia ofert konkurentow
(art. 6 k.c. w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy Pzp, art. 534 ust. 1 ustawy Pzp). Zgodnie z art. 534 ust. 1 ustawy Pzp strony sg
obowigzane wskazywa¢ dowody dla stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢
nalezy jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej)
dowodami o stusznosci swoich twierdzen oraz konsekwencjami zaniechania realizacji tego obowigzku, lub jego
nieskutecznosci. Tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik postepowania. Postepowanie przed
Krajowg Izbg Odwotawczg toczy sie kontradyktoryjnie, a w postepowaniu o charakterze spornym to strony obowigzane
sg przedstawia¢ dowody a organ orzekajgcy nie ma obowigzku zastepowania stron w jego wypetnianiu. W przypadku
zarzutu zaniechania badania ceny oferty lub istotnej czesci sktadowej oferty ciezar dowodu nie jest przenoszony na
wykonawcy, ktérego oferta miataby by¢ badana, ani zamawiajgcego, lecz w catosci spoczywa na odwotujgcym (tak m.in.
wyrok Izby w sprawie o sygn. akt KIO 1024/17). Wyja$nianie ceny oferty lub ceny elementéw oferty nie jest czynnoscig
dokonywang ze wzgledéw czysto formalnych, ale ma na celu ochrone zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem
zamoOwienia w przysztosci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce. Stad od wykonawcy
podnoszgcego zarzut nalezatoby oczekiwa¢ wykazania, ze wadliwe wycenienie istotnej czesci zaméwienia moze mie¢
negatywny skutek dla wykonania umowy biorgc pod uwage wymagania zamawiajgcego stawiane przedmiotowi
zamoOwienia, w tym zakres, stopien skomplikowania, wymagania techniczne efc. Art. 224 ust. 1 ustawy Pzp nakazuje
bowiem zanizenie istotnej czesci skladowej zamowienia odnosi¢ do przedmiotu zamowienia, nie zas wylgcznie do
wartosci przedmiotu zaméwienia.

Izba stwierdzita, iz odwoltujgcy formutujgc zarzut zaniechania wezwania przystepujgcego do wyjasnien, jako jego
uzasadnienie faktyczne, przedstawit wytacznie zestawienie cen oferowanych przez poszczegélnych wykonawcow za
wskazane przez zamawiajgcego branze, oraz wyliczenie procentowe réznicy w cenach trzech kwestionowanych branz
(tj. wykonanie nawierzchni $ciezek, tablice pamigtkowe, roboty drogowe) vs. Srednie cen arytmetycznych wszystkich
wykonawcow. Odwotujgcy nie przeprowadzit w toku postepowania odwotawczego zadnych dowodéw majgcych na celu
wykazanie, ze wezwanie bylo konieczne, a wycena jest nieadekwatna do przedmiotu zaméwienia. To na odwotujgcym w
tym zakresie spoczywat ciezar dowodu. W ocenie Izby niewystarczajgce, dla uznania podnoszonego zarzutu jest tylko
stwierdzenie, ze zamawiajgcy zaniechat wyjasnienia szczegdlowego sposobu kalkulacji dla pozycji wskazanych przez



odwotujgcego, w sytuacji gdy wzywat wykonawcéw do wyjasnien sposobu kalkulacji ceny w zakresie wykonania
elementéw matej architektury. Odwotujgcy nie podjgt rowniez szerszej polemiki z argumentami przystepujgcego
przedstawionymi w zfozonym pismie np. co do podej$cia do sposobu wyceny branzy drogowej oraz ztozonymi przez
niego dowodami.

Ponadto, odwotujacy w niniejszej sprawie, nie podnosit, iz zaoferowana przez przystepujacego cena jest razgco
niska lecz kwestionowat brak wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien odno$nie poszczegolnych branz wskazanych
w zatgczniku do oferty, uznajgc, iz stanowig one istotne czesci skladowe, z czym Izba sie nie zgadza — podzielajgc
stanowisko wyrazone przez zamawiajgcego w odpowiedzi na odwotanie.

Izba wzieta pod uwage, ze ceny oferowane przez wykonawcdw za poszczegolne branze byly w ztozonych ofertach
bardzo zréznicowane (w niektérych branzach ceny wahaty sie od np. od 2 500 zt do 40 000 zt; od 8 400 zt do 1 140 000
zt lub od 574 600 zt do 1 977 332 zt), co wskazuje na rézne podejscie przez wykonawcow do wyceny poszczegolnych
branz, a cena za przedmiot zamowienia jest ceng ryczattowg. W skazac nalezy, iz zamawiajgcy wzywat wykonawcéw do
wyjasnien ceny odnosnie zakresow zamowienia ktore jego zdaniem budzity watpliwosci, na podstawie art. 224 ust. 2
ustawy Pzp, co nie znalazto odzwierciedlenia w zarzutach odwoltujgcego. Okolicznos¢ ta, tym bardziej budzi zdumienie,
ze przystepujgcy pomimo braku wezwania w tym zakresie, wyjasniat juz zamawiajgcemu takze kwestie ceny
zaoferowanej w branzy roboty drogowe, a co w zwigzku z wyborem tej oferty jako najkorzystniejszej, spotkato sie z
akceptacjg zamawiajgcego.

Kwestig istotng w niniejszej sprawie jest rowniez kwestia rodzaju wynagrodzenia jaki zamawiajgcy okreslit za
przedmiot zamoéwienia. Zamawiajgcy wskazywat w dokumentach postepowania, iz mamy do czynienia z ceng
ryczattowg. W ocenie Izby badanie istotnych elementéw ceny gdy jest ona ceng ryczattowg moze by¢ uzasadnione w
okreslonych okolicznosciach, gdy zamawiajgcy pomimo ryczattowego charakteru wynagrodzenia nada okreslonym
dokumentom stanowigcym podstawe wyceny istotng role w rozliczaniu zaméwienia i okresli sposéb ich przygotowania.
W niniejszym przypadku to na wykonawcy cigzyt obowigzek wyceny przedmiotu zamowienia w oparciu o dokumentacje
przedstawiong mu przez zamawiajgcego i przypisania poszczegolnych elementéw wchodzacych w sktad realizaciji
zamowienia do poszczegdinych branz, a przedmiary stanowity jedynie dokument pomocniczy.

Izba podziela stanowisko zamawiajgcego oraz wyrazone w orzecznictwie np. w wyroku Sgdu Okregowego w
Krakowie z dn. 24 czerwca 2019 r. o sygn. akt Il Ca 928/19, iz ® do zasady przyjmuje sie, ze w przypadku ceny
ryczattowej za wykonanie zamoéwienia, wykonawca zobowigzany jest tylko ujg¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg
zamoOwienia, a ustalona kwota wynagrodzenia za wykonanie zaméwienia jest niezmienna (tak jest réowniez w niniejszym
przypadku za wyjatkiem wskazanym w § 17 ust. 1 pkt 1 wzoru postanowien umowy). Ponadto, przy wynagrodzeniu
ryczattowym, w kontek§cie wymogow wynikajgcych z legalnej definicji ceny, nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna
ceny. tj. ceny jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z géry okreslone wartoscig jednej ceny ryczattowej, kiérg
zamawiajgcy ma zaptacic wykonawcy). Tymczasem zarzuty odwolujgcego koncentrujg sie wiasnie na cenach
okreslonych elementow. Przy cenie ryczalttowej zatgczone do oferty kosztorysy, czy formularze cenowe czy tez
zestawienia majg tylko charakter informacyjny i jesli nic innego nie wynika z tresci SWZ. Powyzsze jest zgodne ze
stanowiskiem zamawiajgcego wyrazonym w odpowiedzi na odwotanie. Ponadto, aby moéwi¢ o cenie razaco niskiej,
nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie przedmiotu zaméwienia, a nie cene za wykonanie danego elementu
zamowienia.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby odwolujgcy nie wykazat ani nie uprawdopodobnit wystapienia w ofercie
przystepujacego razgco niskiej ceny i koniecznosci wezwania tego wykonawcy do wyjasnien odno$nie branzy wykonania
nawierzchni ciezek, tablic pamigtkowych oraz robét drogowych.

W konkretnych okolicznosciach sprawy Izba, wobec wynikow postepowania dowodowego, stwierdzita
niezasadno$¢ zarzutu naruszenia art. 224 ust.1 w zw. z art. 16 ust. 1 ustawy Pzp, poprzez zaniechanie wezwania
nawierzchni $ciezek, tablic pamigtkowych oraz robét drogowych oraz brak naruszenia zasad ustawy Pzp.

Majgc na uwadze wszystko powyzsze Izba uznata, Zze odwotanie podlega uwzglednieniu i na podstawie art. 553
zdanie pierwsze ustawy Pzp orzekfa jak w sentencii.
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