Sygn. akt KIO 2607/21

WYROK

z dnia 22 wrze$nia 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Monika Kawa-Ogorzatek

Protokolant:  Piotr Ceglowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 20 wrzesnia 2021r., w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 2 wrzesnia 2021 r. przez
Odwotujgcego - wykonawce G. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg ,MAX-
BUD” G. P. w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego - Lotniczg Akademie

Wojskowg w Deblinie

przy udziale wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie zgtaszajgcego przystgpienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego.

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od
odwotania.

2.2. zasadza od Odwotujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy

tysigce szescset ziotych zero groszy) tytutlem poniesionych przez Zamawiajgcego kosztow
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 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.

PrzewodniczgCy : ...ccccooereiieeirieeee

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy - Lotnicza Akademia Wojskowa prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego na podstawie ustawy



z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamdéwien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1129;
dalej: ,Pzp"), ktérego przedmiotem jest ,Budowa hali widowiskowo-sportowej z uzyskaniem
pozwolenia na uzytkowanie”.

Ogtoszenie o zaméwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzgdowym Unii
Europejskiej pod numerem 2021/S 104-272791 z dnia 1 czerwca 2021 r.

W dniu 2 wrzesnia Odwotujacy - G. P. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarczg pod firmg
MAX-BUD G. P. wni6st do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej odwotanie, w ktérym zarzucit
Zamawiajgcemu:

1. naruszenie przepisu art. 224 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie zgdania od
wykonawcy ERBUD S.A. z siedzibg w Warszawie (dalej: ,,Przystepujacy” lub ,ERBUD”)
ztozenia wyjasnien, w tym ziozenie dowoddw dotyczgcych wyliczenia istotnej czesci
sktadowej ceny, co do ktorej Zamawiajgcy powinien byt stwierdzi¢, ze wydaje sie ona razgco
niska w stosunku do przedmiotu zamdéwienia, tj. czesci ceny skladajgcej sie z wszystkich
pozyciji kosztorysowych, w ktérych Przystepujacy zaoferowat cene jednostkowg na poziomie
0,00 zt;

2. naruszenie przepisu art. 223 ust. 1 Pzp poprzez zaniechanie wezwania

Przystepujacy do ztozenia wyjasnien tresci oferty w zakresie powodu zaoferowania w czesci
pozyciji kosztorysowych cen jednostkowych w wysokosci 0 zt lub zastosowanego sposobu
wyliczenia ceny, w ramach ktérego Przystepujacy de facto pomingt wycene istotnego
zakresu zamoéwienia;

W zwigzku z tak postawionymi zarzutami Odwotujgcy wnidst o:
1. uwzglednienie odwolania;
2. nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru najkorzystniejszej
oferty;
3. nakazanie Zamawiajgcemu ponownego badania i oceny ofert, a w jego ramach
zgdanie od Przystepujgcego ztozenia wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw dotyczacych
wyliczenia istotnej czesci sktadowej ceny, kidrg stanowig wszystkie pozycje kosztorysowe, w
ktorych Przystepujacy zaoferowat ceng jednostkowg na poziomie 0,00 zt, j.:
(a) pozycje 8d.2,9d.2,10d.2,11d.2,16d.2, 28 d.4,29 d.4,41d.5,42d.5 -

zawarte w kosztorysie ofertowym nr 1 (architektura),

(b) pozycje 11 d.2, 15d.4, 18 d.5, 22 d.6, 30 d.9, 33 d.10, 38 d.1l - zawarte w
kosztorysie ofertowym nr 2 (konstrukcja),

(c) pozycja 32 d.1 - zawarta w kosztorysie ofertowym nr 4 (wyposazenie
meblowe),

(d) pozycja 2 d.1 - zawarta w kosztorysie ofertowym nr 6 (instalacja grzewcza,
chtodzenia),

(e) pozycja 8 d.4 - zawarta w kosztorysie ofertowym nr 15 (architektura -
dodatkowy);

4. nakazanie Zamawiajgcemu wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
treci oferty w zakresie powodu zaoferowania w czesci pozycji kosztorysowych cen
jednostkowych w wysokoéci 0 zt lub zastosowanego sposobu wyliczenia ceny.

Odwotujgcy uzasadniajgc zarzuty odwotania wskazat, ze Przystepujacy zaoferowat
cene jednostkowg na poziomie 0,00 zt w nastepujgcych pozycjach kosztorysowych:

- pozycje 8d.2,9d.2,10d.2, 11d.2,16d.2, 28 d.4, 29 d.4, 41 d.5, 42 d.5 - zawarte w
kosztorysie ofertowym nr 1 (architektura),

- pozycje 11 d.2, 15d.4, 18 d.5, 22 d.6, 30 d.9, 33 d.10, 38 d.1 - zawarte w kosztorysie
ofertowym nr 2 (konstrukcja),



- pozycja 32 d.1 - zawarta w kosztorysie ofertowym nr 4 (wyposazenie meblowe),
- pozycja 2 d.1 - zawarta w kosztorysie ofertowym nr 6 (instalacja grzewcza,
chtodzenia),

- pozycja 8 d.4 - zawarta w kosztorysie ofertowym nr 15 (architektura - dodatkowy).
Biorgc natomiast pod uwage:

(i) ilosci robot, ktdre powinny byty zosta¢ wycenione przez wykonawcow w w/w
pozycjach (dalej jako ,wyzerowane pozycje"),

(i) warto$¢ analogicznego zakresu robo6t w ofertach pozostatych wykonawcéw,

(iii) kosztorysowy charakter wynagrodzenia,

(iv) wysoko$¢ ustalonej przez Zamawiajgcego szacunkowej wartosci zaméwienia (z
uwzglednieniem dokonanej w trakcie postepowania aktualizacji) oraz

(v) globalng wartos¢ ceny oferty ERBUD (35.923 801,99 zf),

to zdaniem Odwolujgcego Zamawiajacy powinien byt uznaé, ze ta czesc¢ ceny oferty
Przystepujgcy stanowi jej istotng cze$¢ sktadowa w rozumieniu przepisu art. 224 ust. 1 Pzp,
ktorej wartos¢ (0 zt) powinna bylta wydac sie Zamawiajgcemu razgco niska w stosunku do
przedmiotu zamowienia. Tymczasem Zamawiajgcy zaniechat zwrédcenia sie do tego
wykonawcy z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w zakresie wyliczenia tej czesci ceny -
zaréwno na podstawie przepisu art. 224 ust. 1, jak i przepisu art. 223 ust. 1 Pzp.

Odwotujgcy wskazat, ze wartos¢ brutto wyzerowanych pozyciji w ofertach pozostatych
wykonawcow przedstawia sie nastepujgco:

(a) Warbud S.A. - 320.039,60 zt

(b) Wojtpol T. W., Z. K. Sp.j. - 1.879.914,73 zt
(c) Mostostal Putawy S.A. - 2.650.025,61 zt
(d) EBS BUD Sp. z 0. 0. - 2.928.447,17 zt

(e) MAX-BUD G. P.-6.091.101,49 zt

Ze wzgledu natomiast na to, ze warto$¢ analogicznego zakresu robét w ofercie
Przystepujacego wynosi 0 zt, w/w kwoty stanowig réwniez réznice miedzy odpowiednig
czescig ceny oferty ERBUD a odpowiednimi cze$ciami cen ofertowych pozostatych
wykonawcow. Odwotujgcy wyjasnit, ze stosunkowo niewielka wartos¢ ,wyzerowanej" przez
ERBUD czesci ceny, ktéra zostata podana przez Warbud S.A., wynika stad, ze wykonawca
ten réwniez (tak jak ERBUD) ,wyzerowal" cene jednostkowg w pozycji 16 d.2 kosztorysu
ofertowego nr 1 (architektura), przy czym jednocze$nie wyjasnit, ze zwigzane z tg pozycja
koszty zostaly przez niego ujete w poz. 95-99 tego kosztorysu.

Jednoczes$nie Odwolujgcy wskazat, ze Srednia (arytmetyczna) réznica pomiedzy
wartoscig pozycji kosztorysowych, ktore zostaty wyzerowane przez ERBUD, a wartoScig
analogicznego zakresu robét ofert pozostatych wykonawcow, wynosi zatem 2.773.905,72 zt.
Obliczajgc zas te réznice z wylagczeniem Warbud S.A., ktéry juz na etapie sktadania ofert
wskazat, ze wartos¢ pozyciji 16 d.2 kosztorysu ofertowego nr 1 zostata przez niego
przeniesiona do innych pozycji, $rednia réznica wynosi 3.387.372,25 zt. Przyjmujgc jako
bardziej miarodajng Srednig wartos¢ roznicy z wytgczeniem oferty Warbud S.A. (ktory
przeniost znaczng cze$¢ kosztdéw ,wyzerowanego" przez ERBUD zakresu do innych pozycii),
nalezy stwierdzi¢, ze gdyby Przystepujgcy wycenit te pozycje na tgczng warto$¢
3.387.372,25 zit, cena oferty tego wykonawcy wyniostaby 39.311.185,53 zt. Bylaby zatem o
9,43 % wyzsza niz cena, ktora zostata przez niego rzeczywiscie zaoferowana (z
uwzglednieniem dokonanych przez Zamawiajgcego poprawek rachunkowych). W/iw réznica
miedzy warto$cig tego zakresu zamowienia w ofercie Przystepujgcego, a Srednig ceng tego
zakresu robét z ofert pozostatych wykonawcéw (z wytgczeniem Warbud S.A)), {j. kwota
3.387.372,25 zt, jest rowniez niebagatelna z punktu widzenia ustalonej przez Zamawiajgcego
szacunkowej wartosci zamoéwienia, powiekszonej o podatek VAT (Zamawiajgcy
zaktualizowat te warto§¢ w trakcie postepowania - w dniu 1 lipca 2021 r.) i obecnie wynosi
ona 51.523.340,43 zt. Tym samym kwota, ktéra mogta zosta¢ niedoszacowana przez
ERBUD w zwigzku z zaoferowaniem zerowych stawek w przedmiotowych pozycjach
kosztorysowych, stanowi 6,57 % jej wartosci. Odwotujgcy zauwazyt, ze chociaz wysokos$é



ceny globalnej oferty Przystepujacego nie odbiega o wiecej niz 30 % od wartosci zamowienia
powigkszonej o podatek VAT oraz Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
(niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10), to w zestawieniu ze
skrajnym zanizeniem przez niego wartosci w/w zakresu roboét (0 zt) wystepujgca réznica
powinna utwierdzi¢ Zamawiajgcego w podejrzeniu, ze istotna czesS¢ cena oferty

Przystepujacego moze byé¢ razgco niska. Globalna cena ERBUD jest nizsza od $redniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert (niepodlegajgcych odrzuceniu na podstawie
art. 226 ust. 1 pkt 1i10) 0 15,85 % oraz o 27,54 % nizsza od wartosci zamdwienia
powigkszonej o podatek VAT. Jest rowniez nizsza o ponad 30 % od szacunkowej wartosci
zamobwienia powiekszonej o podatek VAT po jej aktualizacji przez Zamawiajgcego po
wszczeciu postepowania. Jakkolwiek zgodnie z art. 224 ust. 2 pkt 2 Pzp w tym ostatnim
przypadku Zamawiajgcy ma prawo, a nie obowigzek wezwania wykonawcy do ztoZzenia
wyjasnien dotyczgcych ceny catkowitej oferty, to w przedmiotowym postepowaniu
wystgpienie tak znacznej réznicy powinno byto, w potgczeniu z pozostatymi okoliczno$ciami,
wywota¢ u Zamawiajgcego podejrzenie, ze kwestionowana istotna czes¢ sktadowa ceny
moze by¢ razgco niska.

W ocenie Odwolujacego powyzsze okolicznosci, a w tym juz sam fakt zaoferowania
przez Przystepujgcego w istotnym zakresie zamodwienia stawek na poziomie 0 zt, powodujg,
ze Zamawiajgcy byt zobowigzany do zgdania od niego wyjasnien, w tym ziozenia dowodow
dotyczacych wyzerowanych pozycji kosztorysowych. Nalezy réwniez zwréci¢ uwage, ze
Zamawiajacy nie zwrocit sie takze do Przystepujgcego o wyjasnienie powodu zaoferowania
w czesci pozycji kosztorysowych cen jednostkowych w wysokosci 0 zt lub - ogdlnie -
zastosowanego sposobu wyliczenia ceny, w ramach ktérego ERBUD de facto pominat
wycene istotnego zakresu zamowienia. W ocenie Odwotujgcego Zamawiajgcy powinien byt
w tym zakresie co najmniej skorzystac¢ z dyspozycji przepisu art. 223 ust. 1 Pzp. Ze wzgledu
na to, ze dokonanie przez Zamawiajgcego wyboru oferty Przystepujacego i zawarcie na jej
podstawie umowy o zamoéwienie publiczne bez jej uprzedniego wyjasnienia mogloby mie¢
donioste konsekwencje dla Zamawiajgcego (niezaleznie od mozliwosci uznania, ze ta oferta
zawiera razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zamowienia), zwrdcenie sie do
Przystepujacego z wezwaniem do jej wyja$nienie stanowito obowigzek Zamawiajgcego. Za
szczegolnie istotne nalezy bowiem uznac to, ze Zamawiajgcy przewidziat w ramach
udzielanego zamoéwienia wynagrodzenie kosztorysowe. Ostateczna warto$¢ tego
wynagrodzenia zostanie zatem dopiero ustalona na etapie realizacji zamowienia i bedzie
zalezna od rzeczywistego zakresu robot: faktycznie wykonane iloSci robét beda rozliczane
na podstawie stawek wynikajgcych z kosztorysu ofertowego. W najlepszym interesie
Zamawiajgcego jest zatem to, by upewnic sie, ze poszczegodine stawki kosztorysowe zostaty
skalkulowane prawidtowo, tj. z uwzglednieniem wszystkich koniecznych kosztow realizacji
zamowienia. Nie bedzie przesadg stwierdzenie, ze taka wiedza bedzie niezbedna dla
Zamawiajacego w celu prawidtowego rozliczenia wykonywanych robét. Dodatkowo
Odwolujacy wskazuje, ze istotny charakter poszczegolnych stawek kosztorysowych stanowi
jedng z okolicznosci $wiadczacych o tym, ze wyzerowane pozycje powinny by¢ traktowane
przez Zamawiajgcego jako istotna cze$¢ sktadowa ceny, co do kiérej Zamawiajgcy powinien
by¢ powzig¢ watpliwosci w zakresie mozliwo$ci uznania jej za razgco niskg w stosunku do
przedmiotu zamowienia.

Rezygnacja przez Zamawiajgcego z wezwania Przystepujgcego do ztozenia wyjasnien
wydaje sie tym bardziej niezrozumiata, ze w dniu 10 sierpnia 2021 r. Zamawiajgcy zwrocit sie
do ERBUD z wezwaniem do ztozenia wyjasnien w zakresie pozycji 66 d.9 (czas pracy
rusztowan grupy), tj. pozyciji, w kiérej ERBUD nie przedstawit zadnej stawki cenowe;.
Znamienne jest to, ze Zamawiajgcy sformutowat w tym wezwaniu gotowg odpowiedz -
udzielenie wyjasnien polegato zatem wylgcznie na potwierdzeniu miejsca (pozycji) wyceny
tego zakresu prac, ktére zostalo wskazane przez Zamawiajgcego. Skoro zatem Zamawiajgcy
zwro6cit sie do ERBUD z wnioskiem o ztozenie wyjasnien dotyczacych tej pozycii
kosztorysowej, konsekwentnie powinien byt rowniez dazy¢ do wyjasnienia czy - i ewentualnie
w jakich pozycjach kosztorysowych i w jakiej wysokosci - ERBUD uwzglednit koszty
wykonania wyzerowanych cen jednostkowych.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie wnidst o oddalenie odwotania w cato$ci.

Wskazal, ze na podstawie art. 224 ust. 1 Pzp decyzja o ewentualnym wezwaniu do
wyjasnien w zakresie cen czesciowych ofert zostata - co do zasady - pozostawiona
Zamawiajgcemu. To Zamawiajgcy decyduje, czy okreslone ceny czesciowe budzg jego
watpliwosci, zatem to Zamawiajacy jest uprawniony zadecydowac o skierowaniu stosownego
wezwania do wykonawcy. Wyjasnit, ze nie miat takiej watpliwosci w odniesieniu do
poszczegdlnych elementéw ceny oferty Przystepujgcego, jak tez cena nie wydawata sie
razgco niska w zwigzku z analizg warto$ci otrzymanych ofert, ktére przedstawiajg sie
nastepujgco:



1. Mostostal Putawy S.A. - 44 244 432,40 zt.
ERBUD S.A. - 35923 801 zt.
MAX-BUD G. P. - 47 287 691,55 zt.

A @D

WOJTPOL T.W., Z K. sp.j. - 37 980 159,03 zt.
5. Warbud S.A. - 36 932 698,52 zt.
6. EBS BUD Sp. z 0.0.-48 000 317,64 zt.

Zamawiajacy wyjasnit, ze po sprawdzeniu wszystkich kosztorysow ofertowych w
zakresie zgodnosci z SWZ i poprawieniu omytek zostaty odrzucone trzy oferty, a trzy nie
podlegaty odrzuceniu i wartoSciowo przedstawiajg sie jak ponizej:

1. ERBUD S.A. - 35923 813,31 zt.
2. MAX-BUD G. P. - 47 273 055,97 zt.
3. EBS BUD Sp. z 0.0.-47 953 193,04 zt.

Srednia arytmetyczna cen wszystkich ziozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu
wynosi 43 716 687,44 zt. Cena catkowita wybranej oferty tj. Przystepujacego jest nizsza o
17,83% od $redniej arytmetycznej, w zwigzku z tym, Zamawiajgacy nie zwrécit sie do tego
wykonawcy o udzielenie wyjasnien. Ponadto Zamawiajgcy wyjasnit, ze ustawodawca
wyraznie powyzsze watpliwosci, czy ceny wydajg sie razaco niskie, powigzat bezposrednio z
mozliwoscig wykonania przedmiotu zamoéwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w
dokumentach zaméwienia. W dokumentach zamoéwienia, a konkretnie w SWZ w pkt 21.9,
Zamawiajgcy wprost wskazat, ze brak podania wartosci w konkretnej pozycji kosztorysu
bedzie oznaczac, ze:

1) Wykonawca i tak wykona te pozycie, te roboty w trakcie wykonania umowy,
poniewaz Wykonawca, sktadajac oferte, zgodzit sie na zakres robét,

2) pozycja ta nie bedzie odrebnie obliczana dla wyliczenia wynagrodzenia do
zaptaty, a dotyczy to kazdej sytuaciji, kiedy Wykonawca nie podat warto$ci dodatniej w tej
pozycii, czyli tez, kiedy wpisat zero lub nic nie wpisat.

Zamawiajacy zwrécit tez uwage, ze wobec takiego zapisu pkt 21.9 SWZ oraz z uwagi,
ze zapis dotyczy wynagrodzenia, bez znaczenia dla i zakresu robét oraz wyliczenia
wynagrodzenia jest kwestia czy wykonawca w ofercie wpisat zero lub tez nic nie wpisat w
danej pozyciji. Z punktu widzenia rozliczen stron, wpis zero lub brak wpisu skutek ma taki
sam. Ponadto brak jest w SWZ zapis6w, zgodnie z ktérymi Zamawiajgcy wprost
przewidywal, ze w razie braku wyceny pozyciji lub wpisania zero, oferta Wykonawcy bedzie
podlegaé odrzuceniu.

Tym samym Zamawiajgcy wskazuje, ze jego wolg od poczatku postepowania bylo, aby w
razie braku podania wartoSci w pozyciji kosztorysowej czy tez podania warto$ci zero, nie
zachodzita potrzeba odrzucenia oferty Wykonawcy za takie wpisy, przyjmujac, ze i tak
Wykonawca to wykona w og6lnym rozliczeniu umowy.

W zwigzku z tym nie sposob uznaé, zdaniem Zamawiajagcego, ze Przystepujgcy
pominat jakis element wyceny stanowigcy istotny zakres zamdwienia w zwigzku z zapisem
SWZ 21.9, ktéry brzmi: ,Wykonawca wypetni wszystkie pozycie robo6t opisanych w
przedmiarze robét. Pozycie, przy ktérych zadne ceny nie sg wpisane przez oferenta, nie
zostang zaptacone po wykonaniu prac i bedzie uznane, ze zostaty pokryte przez inne ceny w
przedmiarze robét”.

Zamawiajgcy wskazat takze, ze to na Odwolujgcym cigzy ciezar dowodu co do zarzutu
przez niego podniesionego na tle art. 224 ust. 1 Pzp. Odwotujgcy w tym zakresie w
odwotaniu nie podnidst zadnych argumentéw co do zadnej przestanki z art. 224 ust. 1 Pzp.
Poprzestat tylko na stwierdzeniu, ze Zamawiajgcy naruszyt w jego ocenie zapis art. 224 ust.
1, poniewaz nie wezwat. Sam fakt braku wezwania przez Zamawiajacego, nie spetnia
wymogu wykazania przez Odwotujgcego zasadnosci jego zarzutu, zwlaszcza przy takim
brzmieniu tej normy prawnej. Zamawiajgcy stwierdzit, Ze dziatajgc zgodnie z zasadami
uczciwej konkurenciji i rbwnego traktowania Wykonawcéw sprawdzit kosztorysy ofertowe
wszystkich 6 oferentow w zakresie zgodnosci z zapisami SWZ.

Kohcowo Zamawiajgcy wskazat, poréwnujgc oferte Odwotujacego z ofertg
Przystepujgcego w zakresie wartosci rob6t w poszczegolnych kosztorysach wynika, ze oferta
Odwolujgcego jest tansza w 7 kosztorysach (kosztorys nr VI, VII, X, XIll, XIV, llla i Xa) na



taczng warto$¢ 1 814 469,35 zt. Natomiast oferta ta tgcznie jest drozsza od oferty
Przystepujgcego, az o 11 363 889,56 zt. Przy catej warto$ci inwestycji jest to roznica az
31,63%.

Ponadto zdaniem Zamawiajacego, zarzuty Odwotujgcego zmierzajg takze do
podwazenia zapiséw SWZ, w tym zapisdw dotyczacych rozliczenia inwestycji w formie
obmiarowej. Zamawiajagcy $wiadomie przyjat rozliczenie inwestyciji w formie obmiarowe;j fj.
kosztorysowej tzw. ryczattowo — ilosciowej w zwigzku z tym, ze Wykonawca otrzyma
zaplate za takg ilo$¢ robét, jaka jest faktycznie do wykonania. W przypadku zaistnienia
faktycznie stwierdzonych rozbiezno$ci w trakcie realizacji rob6t réznice beda korygowane
przy ostatecznym rozliczeniu robét. Mogg one spowodowac zmiane ostatecznej wartoSci
ceny umownej. Dlatego przy zawieraniu takiego typu umowy Zamawiajgcy zabezpiecza
odpowiednig rezerwe w preliminarzu kosztéw inwestycji pozwalajacg na ewentualne pokrycie
zwiekszonych kosztow robét. Rzeczywiste wynagrodzenie Wykonawcy moze okazac sie
wyzsze lub nizsze od ceny wpisanej do umowy, w zaleznosSci od rzeczywiscie wykonanych i
potwierdzonych przez zarzadzajgcego realizacjg umowy ilosci poszczegdinych roboét. Ryzyko
przy umowach obmiarowych roztozone jest na Zamawiajgcego i Wykonawce. W zwigzku z
tym zarzuty Odwotujgcego sie w tym zakresie sg juz spdznione, jako wniesione po terminie.

Zamawiajgcy odnoszgc sie do zarzutu dotyczgcego wezwania Przystepujgcego do
zlozenia wyjasnien co do innej pozyciji, to zamawiajgcy wskazuje, ze wezwat on tego
wykonawce do wyjasnienia poz. 66.d 9 ,,czas pracy rusztowan grupy (poz. 58, 59, 60, 61, 62,
63)” z zapytaniem, czy czas pracy rusztowan zostat uwzgledniony w wycenie pozycji od 58
d.9 do poz. 63 d.9. w zwigzku z tym, ze w kolumnie cena nie zostata wpisana wartos¢ 0 zt.
Na tle catosci oferty ERBUD, a zwtaszcza wpisow wartosci 0, co $wiadczy, ze ERBUD te
pozycie na pewno poddat wycenie, to brak wpisu w tej pozycji wymagat wtasnie sprawdzenia
przez Zamawiajgcego, co do tego, czy na pewno ERBUD te pozycie wycenit. Zamawiajgcy
nie sformutowat w tym wezwaniu gotowej odpowiedzi, nie wskazywat, jaka ma by¢
odpowiedz, tylko przytoczyt zapis ujety w kol. Opis. z poz. 66. d.9.

W pismie procesowym z dnia 20 wrzesSnia 2021r. Przystepujacy wnidst o oddalenie
odwotania w catosci. Wskazat, ze Zamawiajgcy w SWZ dopuscit wskazywanie ,zero” ziotych
w pozycjach kosztorysowych. W szczegdlnosci Zamawiajacy w pkt 21.9. SWZ wskazat, ze
.Pozycje, przy ktorych zadne ceny nie sg wpisane przez oferenta, nie zostang zaptacone po
wykonaniu prac i bedzie uznane, ze zostaty pokryte przez inne ceny w przedmiarze robo6t.".
Podobnie w Zat. 13 do SWZ, w Uwagach zawarte zostato zastrzezenie, ze ,Pozycje, przy
ktérych zadne ceny nie sg wpisane przez oferenta, nie zostang zaptacone po wykonaniu
prac i bedzie uznane, ze zostaty pokryte przez inne ceny w przedmiarze robot.". Zapis
.Pozycje, przy ktérych zadne ceny nie sg wpisane przez oferenta, nie zostang zaptacone po
wykonaniu prac i bedzie uznane, ze zostaly pokryte przez inne ceny w przedmiarze robot”
oznacza, zdaniem Przystepujacego, ze Zamawiajgcy ustalit i przewidziat, iz w przypadku
wskazania ,zera” ztotych w konkretnej pozycji kosztorysowej, takie roboty zostaty wycenione
w ramach innych pozycji kosztorysowych, a w przypadku braku takiego wycenienia, ze
stanowi to ryzyko wykonawcy. W takich okoliczno$ciach catkowicie zbedne i nieuprawnione
jest wymaganie, aby Zamawiajgcy dokonywat w tym zakresie dodatkowych wyjasnien w
przypadku wskazania kwoty ,zero” ztotych w konkretnej pozycji kosztorysowej. Wyjasnit, ze
wskazujac ,zero” ztotych w konkretnych pozycjach kosztorysowych zachowat sie w sposob
mozliwy i dopuszczalny przez Zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu przetargowym. Z
tego wzgledu nieuprawnione jest kierowanie w tym zakresie przez Odwotujgcego
jakichkolwiek zarzutow wzgledem Przystepujgcego. W przypadku natomiast, jezeli
Odwolujgcy miat jakiekolwiek zastrzezenia w kwestii dopuszczenia przez Zamawiajgcego do
wskazania ,zero” ztotych w pozycjach kosztorysowych, to powinien byt to kwestionowaé na
etapie wlasciwym do zaskarzenia konkretnych zapiséw SWZ i dokumentacji przetargowe;.
Aktualnie stawianie przez Odwotujgcego wskazanych zarzutéw jest sp6znione, albowiem
Przystepujacy wypetnit kosztorysy w sposéb dopuszczony przez Zamawiajgcego.
Przystepujgcy zwrécit takze uwage, ze rowniez inni wykonawcy skiadajgcy oferty w
postepowaniu przetargowym, wskazywali ,zero” ztotych w poszczegoélnych pozycjach
kosztorysowych. W szczegdino$ci uczynili to takze Wykonawcy WARBUD S.A. i WOJTPOL
T.W., Z K.

Zdaniem Przystepujacego, w przedmiotowej sprawie nieuprawnione jest domaganie
sie przez Odwotujgcego przeprowadzenia przez Zamawiajgcego badania co do razgco
niskiej ceny. W sprawie nie wystepujg bowiem zadne okolicznoéci obligujgce Zamawiajgcego
do przeprowadzenia takiego badania. Co istotne, posrednio wynika to nawet z tresci samego
odwotania. Przystepujgcy zwraca uwage, ze jego cena ofertowa (35.923.801,99 zf) jest
zblizona kwotowo do cen ofertowych zaproponowanych przez innych wykonawcow
(WARBUD S.A. - 36.932.698,52 zt; WOJTPOL T. W., Z. K. - 37.980.159,03 zt). Badania ceny
ofertowej Przystepujgcego nie uzasadnia réwniez réznica do $redniej arytmetycznej
zfozonych ofert, niepodlegajgcych odrzuceniu z mocy art. 226 ust. 1 pkt 1 10 Pzp, albowiem
cena ofertowa Przystepujgcego stanowi ok. 84 % wskazanej Sredniej arytmetycznej. Badania



ceny ofertowej Przystepujgcego nie uzasadnia takze roznica do wartoSci zamowienia
powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem
postepowania, albowiem cena ofertowa Przystepujgcego stanowi ok. 72 % wskazanej
warto$ci zaméwienia. Wywodzenie wiec przez Odwolujgcego koniecznosci badania
rzekomego wystepowania razgco niskiej ceny z réznic w pojedynczych pozycjach
kosztorysowych czy tez z ,zerowych” pozycji kosztorysowych jest nieuzasadnione, albowiem
wykonawcy w przedmiotowej sprawie mieli swobode ksztattowania cen konkretnych pozyciji
kosztorysowych i mozliwo$¢ potencjalnego ujmowania w nich robét z innych pozyciji
kosztorysowych, a nadto Zamawiajacy przewidziat i dopuscit mozliwo$¢ wystepowania kwot
,Zzerowych” w poszczegdinych pozycjach kosztorysowych. W tych okolicznosciach
poréwnywanie cen jednostkowych z konkretnych pozycji kosztorysowych nie jest ani
miarodajne ani uzasadnione, tym bardziej, ze w odniesieniu do cato$ciowej ceny ofertowej
nie zachodzg przestanki obligujace Zamawiajgcego do przeprowadzenia wskazanego
badania. Przystepujgcy zwrocit uwage, ze Odwolujgcy prezentujac wskazang metodologie
dziatania catkowicie ignoruje to, ze Przystepujgcy inne ceny jednostkowe ma na odpowiednio
wyzszym poziomie od innych wykonawcéw, w efekcie czego cena ofertowa Przystepujgcego
jest ceng zblizong do co najmniej dwoch kolejnych cen ofertowych (WARBUD S.A. i
WOJTPOL T. W., Z K.). Przystepujacy stwierdzit, ze Odwolujgcy sugeruje rzekome
wystepowanie razgco niskiej ceny z pojedynczych cen jednostkowych, jednak zauwazy¢
nalezy, ze w istotnej czesci wskazane wywody w ogéle nie dotyczg branz stanowigcych
istotne elementy sktadowe ceny (przyktadowo ,Wyposazenie Meblowe” - kosztorys ofertowy
nr 4 czy ,Architektura - dodatkowy” - kosztorys ofertowy nr 15), a w cze$ci wskazywanych
przez Odwotujgcego branz ceny Przystepujgcego nawet nie sg najnizsze (przyktadowo
»Architektura” - kosztorys ofertowy nr 1, gdzie cena branzy Przystepujgcego jest dopiero
trzecig najnizszg ceng, czy ,Instalacja grzewcza i chtodnicza” - kosztorys ofertowy nr 6 gdzie
cena branzy Przystepujgcego jest dopiero pigta najnizszg ceng).

Ponadto, Przystepujgcy stwierdzit, ze catkowicie nieuprawnione i chybione jest
wywodzenie przez Odwotujgcego, jakoby w przypadku wynagrodzenia kosztorysowego
rzekomo w kazdej sytuacji przedstawiony kosztorys musiat bezwzglednie zawierac
wskazane wszystkie ceny jednostkowe w kwotach wyzszych niz ,zero” ziotych.

Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajgc dokumentacije z przedmiotowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, jak réowniez oswiadczenia,
stanowiska stron ztoZzone w trakcie rozprawy, ustalita i zwazyta, co nastepuije:

Odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie, w zwigzku z czym zostato

oddalone.

Izba stwierdzita, iz nie zostata wypetiona zadna z przestanek skutkujgcych
odrzuceniem odwotania na podstawie art. 528 Pzp i skierowata sprawe na rozprawe.

Izba ustalita, ze Odwotujacy spetnia okreslone w art. 505 ust. 1 Pzp przestanki
korzystania ze srodkéw ochrony prawnej, tj. ma interes w uzyskaniu zamoéwienia,
a naruszenie przez Zamawiajgcego przepiséw Pzp moze spowodowac poniesienie przez
niego szkody polegajgcej na nieuzyskaniu zamoéwienia.

Izba dopuscita do udziatu w postepowaniu wykonawce ERBUD S.A. z siedzibg w
Warszawie zgtaszajgcego przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie
Zamawiajgcego stwierdzajac, ze spetnione zostaty przestanki, o ktérych mowa w art. 525
ust. 1-3 Pzp.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody z tresci SWZ, odpowiedzi na odwotanie oraz
pisma procesowego Przystepujacego, a takze z dowodoéw przediozonych przez
Odwotujgcego i Przystepujgcego na rozprawie. Izba ustalita takze, ze podane przez strony
postepowania informacje odno$nie cen ztozonych ofert oraz wskazywane szacunkowe kwoty
odpowiadajg informacjom wynikajagcym z dokumentacji postepowania.

Na podstawie ww. dokumentow Izba ustalita, ze stan faktyczny sprawy nie jest sporny
i zostat przedstawiony w odwotaniu, odpowiedzi na odwotanie adekwatnie do tresci
przywotanych powyzej dokumentow.



Izba ustalita dodatkowo:

Zamawiajacy w SWZ ustalit:

»3.18. Wykonawca dotgczy do oferty: Kosztorysy ofertowe skrocone opracowane na
podstawie przedmiardw robét. (Zamawiajgcy nie dopuszcza modyfikacji przedmiaréw prze z
oferentow. Kosztorysy skrécone nalezy wykona¢ w oparciu o przedmiary robét. Nie narzuca
podstawy wyceny pozycji kosztorysowych).

- Zestawienie do kazdego kosztorysu ofertowego:

a) roboczogodzin (ilos¢ roboczogodzin i cena jednostkowa w z#/r-g),
b) sprzetu (ilos¢ i cena jednostkowa z¥/m-g),

¢) materiatow i urzgdzen (ilos¢ i cena jednostkowa).

- Zestawienie kosztorysow ofertowych.

()

3.21. Wynagrodzenie za wykonanie przedmiotu zamowienia ma charakter
kosztorysowy.

()

21.8 Cena jednostkowa opisanej pozycji kosztorysowej winna zawiera¢ koszty
bezposrednie (R, M, S), roboty towarzyszace i wszystkie narzuty (Kp; Kz; Z) - bez VAT.

21.9 Wykonawca wypetni wszystkie pozycje roboét opisanych w przedmiarze robot.
Pozycje, przy ktorych zadne ceny nie sg wpisane przez oferenta, nie zostang zaptacone po
wykonaniu prac i bedzie uznane, ze zostaty pokryte przez inne ceny w przedmiarze robét."

21.10 Ceny jednostkowe winny obejmowac¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg

zamowienia, w szczegolnosci koszty, ktore wykonawca pokryje we wtasnym zakresie (...)".

Izba zwazyta:

Odnoszac sie do zarzutu dotyczacego naruszenia przez Zamawiajgcego 224 ust. 1
Pzp rozstrzygniecia Izby wymagata okolicznos¢, czy w rozpoznawanym stanie faktycznym
Zamawiajgcy winien powzig¢ watpliwosci co do sposobu kalkulacji ceny oferty w zakresie w
jakim Przystepujacy w kosztorysach uproszczonych wskazat cene jednostkowa w kwocie 0
zt.

Uwzgledniajac zaprezentowane przez strony postepowania odwotawczego
stanowiska i dowody Izba stwierdzita, ze Odwolujacy nie zdotat wykazac, ze po stronie
Zamawiajgcego takie watpliwosci winny powstac, a ponadto uznata, ze Zamawiajacy
wykazat zasadno$¢ nieskorzystania przez niego w procedury wynikajgcej z art. 224 ust. 1
Pzp. Wskazac¢ nalezy, ze zgodnie powyzszym przepisem, jezeli zaoferowana cena lub koszt,
lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamowienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zaméwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym
ztozenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.

W przedmiotowej sprawie nie byto sporne migdzy stronami, ze w rozpoznawanej
sprawie cena catkowita oferty Przystepujgcego nie byta nizsza o co najmniej 30% od Sredniej
arytmetycznej ofert oraz od warto$ci zamowienia powiekszonej o podatek VAT.

Odnoszac sie wiec do kwestii zaistnienia przestanek wezwania do wyjasnien na
podstawie art. 224 ust. 1 Pzp, podkresli¢ nalezy, ze zgodnie z tym przepisem Zamawiajgcy
ma obowigzek wezwac¢ wykonawce do ziozenia wyjasnien, w sytuacji gdy cena lub koszt, lub
ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia
i budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie



z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajacymi z odrebnych przepisow.
W Swietle tego przepisu dla powstania obowigzku wezwania do wyjasnien nie jest
wystarczajgce, ze jakikolwiek element oferty budzi watpliwosci co do realnosci wyceny,
przepis ten wprost stanowi, Ze dotyczy to tylko elementéw istotnych. Ustawa nie okres$la,
wediug jakich kryteriow nalezy ocenia¢ kwestie istotnosci elementu skladowego ceny. W
ocenie Izby nalezy przyjac, ze istotne sg te elementy, ktdérych wartosciowy udziat w
przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktérych - ze wzgledu na ich merytoryczne
znaczenie - zalezy osiggniecie zasadniczych celéw, dla ktdérych zaméwienie jest udzielane.
Chodzi wiec o elementy istotne pod wzgledem wartosciowym lub merytorycznym, mogace
zawazy¢ na powodzeniu zamoéwienia jako catosci.

Podkreslenia wymaga réwniez, ze w postepowaniu odwotawczym ciezar dowodu, ze
zaistniaty okre$lone w art. 224 ust. 1 Pzp przestanki wezwania do wyjasnien, obcigzat - na
zasadach ogoéinych - Odwolujgcego. Odwotujgcy byt wiec zobowigzany wykazac, ze cena
catkowita oferty lub takie jej elementy sktadowe, ktére majg charakter istotny, sg tak niskie,
ze obiektywnie powinny wzbudzi¢ watpliwosci co do ich realnosci. Rozpatrujgc jednak
powyzszg kwestie nalezy mie¢ na uwadze przytoczone wyzej postanowienia SWZ, a przede
wszystkim postanowienie punktu 21.9 SWZ, w ktérym Zamawiajgcy dopuscit sytuacje braku
wyceny w kosztorysie danej pozyciji, a takze w ktérym Zamawiajgcy wprost przyjat zatozenie,
ze uzna, iz pominiete pozycje zostaty pokryte przez inne ceny wskazane w danym
kosztorysie. Izba stwierdzita ponadto, ze skoro Zamawiajgcy dopu$cit mozliwo$¢ pominigcia
w kosztorysie wyceny danej pozyciji, to wykonawcy mieli rowniez mozliwo$¢ wyceny pozycii
w kwocie 0 zt. W SWZ Zamawiajacy bowiem nie zawart zakazu wyceny pozycji
kosztorysowej w taki sposaéb.

W konsekwenciji Izba stwierdzita, ze Zamawiajacy poprzez postanowienie punktu
21.9 SWZ umozliwit wykonawcom przenoszenie kosztow pomiedzy pozycjami kosztorysu lub
tez zagregowanie kosztow kilku pozycji w innych pozycjach, w sposéb catkowicie dowolny.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt niniejszej sprawy zauwazyc¢ nalezy, ze
zarzuty odwotania sprowadzajg sie do zakwestionowania czesci skladowych ceny, w
pozycjach w ktérych Przystepujacy jako cene podat 0 zt. Odwotujgcy wskazywat, ze fgczna
suma ,wyzerowanych” pozyciji stanowi istotng czes¢ sktadowa ceny. Izba stwierdzita jednak,
ze samo wywodzenie przez Odwolujgcego, na podstawie kosztoryséw ztozonych przez
pozostatych wykonawcéw, ze wyzerowane pozycje w kosztorysie ERBUD sg istotng czescia
sktadowg ceny, jest btedne. Nie spos6b bowiem uznaé, ze wskazanie ceny 0 zt w kilku
pozycjach poszczegdlnych kosztorysdéw powoduje, przy uwzglednieniu zapisu 21.9 SWZ, ze
cena tgczna za wykonanie danego elementu zaméwienia, ktorej kosztorys dotyczy jest
razgco niska. Odwotujgcy winien wykazac, ze sposob wyceny przez Przystepujacego
poszczegdbinych pozycji w kosztorysach uniemozliwiat mu zrealizowanie tego etapu robét
budowlanych, czy tez ich konkretnego zakresu. Takich argumentdw jednak Odwotujgcy nie
postawit. Co wiecej zauwazy¢ nalezy, ze jak wynika z dowodu Przystepujgcego ,Budowa hali
widowiskowo-sportowej w Deblinie - zestawienie kosztoryséw ofertowych” pomimo
wyzerowania poszczegblnych pozycji w kosztorysach to i tak ceny wynikajgce z
poszczegdlnych kosztorysow nie byty u Przystepujgcego najnizsze. W konsekwenciji
okoliczno$¢ wyzerowania niektérych pozyciji kosztoryséw nie moze potwierdza¢ zasadnosci
postawionego zarzutu. Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze Przystepujacy na rozprawie przedtozyt
dowod (objety tajemnicg przedsiebiorstwa) z ktérego wynika, ze np. pomimo wyzerowania
pozyciji 16 d.2. kosztorysu nr 1 ,architektura” to w zwigzku z zapisem pkt 21.9 SWZ koszty
dotyczace tej pozycji wycenit on w pozycjach 95 d12 do 99 d12 dziatu 12 kosztorysu nr 1
LJArchitektura”.

W konsekwenciji Izba uznata, ze Odwotujgcy - wbrew cigzgcemu na nim obowigzkowi
- nie wykazal zaistnienia okolicznosci, ktére obligowatyby Zamawiajgcego do wezwania
Przystepujacego do wyjasnien. Odwotujgcy nie wykazat bowiem, ze wyzerowanie niektérych
z pozyciji kosztorysu moze wplyng¢ na to, ze realizacja zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajacego jest zagrozona i moze skutkowa¢ dla wykonawcy stratg. Wobec braku
wykazania przez Odwotlujgcego ich istotnego znaczenia wynikajgcego z innych niz wartos¢
okolicznosci, nalezy uznac¢, ze zarzuty odwotania nie mogly by¢ uznane za zasadne.

Odnoszac sie do zarzutu dotyczgcego naruszenia art. 223 ust. 1 Pzp poprzez
zaniechania wezwania wykonawcy do udzielenia wyja$nien w zakresie przyczyny
wyzerowania pozycji to wskazaé¢ nalezy, ze zgodnie z powyzszym przepisem w toku badania
i oceny ofert Zamawiajgcy moze zgdac od wykonawcdw wyjasnien dotyczgcych tresci
zlozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéw dowodowych lub innych sktadanych
dokumentow lub oSwiadczen. Celem wyjasnien jest uzyskanie jednoznacznych informaciji
dotyczacych oferty badz tez innych dokumentéw lub o$wiadczen, ktdre sg nieprecyzyjne,
niejasne, dwuznaczne lub budzg watpliwosci interpretacyjne Zamawiajgcego. Skorzystanie z
powyzszego uprawnienia umozliwia wiec Zamawiajgcemu ocene, czy badana oferta w
danym zakresie spetnia wymagania postawione przez niego w postepowaniu. Istotne jest



jednak to, ze aby skorzystac¢ z uprawnienia wynikajgcego z art. 223 ust. 1 Pzp Zamawiajgcy
winien powzig¢ watpliwosci co do jednoznacznego stwierdzenia, czy ziozona oferta jest
zgodnaz SWZ

Uwzgledniajgc powyzsze, a takze ustalone w niniejszym postepowaniu brzmienie
postanowien SWZ i stanowiska zaprezentowane przez strony, Izba stwierdzita, ze w
niniejszym stanie faktycznym nie zaistniaty okoliczno$ci, ktére obligowatyby Zamawiajgcego
do wzywania ERBUD do ztozenia wyjasnien co do przyczyn wyzerowania poszczegdinych
pozycji kosztorysu. Powtdrzy¢ ponownie nalezy, ze Zamawiajgcy dopuécit taki sposéb
wypetnienia kosztorysow ofertowych, a wiec uznac nalezy, ze skoro Przystepujacy
zastosowat sie do zapisow SWZ dotyczgcych sporzadzania kosztorysu i uczynit to w sposéb
nienaruszajgcy ww. postanowienia to brak jest podstaw zgdania przez Zamawiajgcego od
Przystepujgcego ztozenia wyjasnieh w tym zakresie.

Majac powyzsze na wzgledzie orzeczono jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego Izba orzekia na podstawie art. 557 i 575
Pzp z 2019 r. w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow w sprawie
szczegbtowych rodzajoéw kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz

wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania z dnia 30 grudnia 2020 r. (Dz. U. z
2020r. poz. 2437).
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