Sygn. akt: KIO 1853/22

WYROK

z dnia 3 sierpnia 2022 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Katarzyna Odrzywolska

Protokolant: Klaudia Kwadrans

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 2 sierpnia 2022 r. w Warszawie odwofania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 12 lipca 2022 r. przez wykonawce: ZAB-BUD
Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie

w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego: Gmina Konstancin - Jeziorna
z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego, i:

2.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego,
tytutem wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od odwolujgcego na rzecz zamawiajgcego kwote 3 600 zt 00 gr (stownie:

trzy tysigce szescset zlotych zero groszy), stanowigcg uzasadnione koszty strony,
poniesione z tytutu wynagrodzenia pethomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien
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
Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy :

Sygn. akt: KIO 1853/22

UZASADNIENIE



Gmina Konstancin - Jeziorna z siedzibg w Konstancinie-Jeziornie (dalej:

,Zamawiajgcy”) prowadzi, na podstawie przepisow ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 .

- Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r., poz. 1129 ze zm.) - zwanej dalej "ustawa
Pzp", postepowanie o udzielenie zamdwienia publicznego o wartosci szacunkowej ponizej

progéw unijnych pn. ,Budowa budynku administracyjno-biurowego dla potrzeb ZGK

w Konstancinie - Jeziornie”, numer referencyjny: ZP.271.22.2022 (dalej ,postepowanie” lub

,Zamowienie”).

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane 18 maja 2021 r. w Biuletynie

Zaméwien Publicznych pod numerem 00165538/01.

W dniu 12 lipca 2022 r. przez wykonawce: ZAB-BUD Sp. z 0.0. z siedzibg
w Warszawie, do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej, zostato wniesione odwotanie wobec
czynnoSci i zaniechan zamawiajgcego w niniejszym postepowaniu, zwigzanych z badaniem
i oceng oferty zlozonej przez EKO-INVEST Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig
z siedzibg w Kielcach (dalej ,EKO-INVEST”), ktéra zdaniem odwotujgcego zawiera razgco
niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow:

1. art. 224 ust. 1 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez zaniechanie zwrécenia sie

do wykonawcy EKO-INVEST o udzielenie stosownych wyjasnien w zakresie razgco
niskiej ceny zawartej w ofercie tego wykonawcy, w tym zatozenia dowoddw dotyczacych
wyliczenia zaoferowanej ceny i kosztéw wykonania robét budowlanych, pomimo

iz z informaciji z otwarcia ofert wynikato, ze pomiedzy rynkowg wartoscig robét
budowlanych, a ceng zaoferowang przez EKO-INVEST, zachodzi razgca dysproporcja,
co potwierdza, ze wykonanie przedmiotu zamdwienia za cene wskazang przez
EKO-INVEST, budzi co najmniej watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu
zamoOwienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w dokumentacji zamowienia;

2. art. 224 ust. 1, art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 16 ustawy Pzp poprzez naruszenie
zasady uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania wykonawcow, przejawiajgce sie
w uznaniu, ze ztozona przez EKO-INVEST oferta nie budzi watpliwosci po stronie
zamawiajgcego, podczas gdy zamawiajacy (i) nie dokonat rzetelnego zbadania
zlozonych w postepowaniu ofert, (ii) pominat okolicznosci, ze wykonanie przedmiotu
zamoOwienia za cene zaoferowana przez EKO-INVEST w obecnych warunkach
gospodarczych i geopolitycznych jest niemozliwe, a co za tym idzie zamawiajgcy
zaniechat odrzucenia oferty EKO-INVEST, ktéra w ocenie odwotujgcego zawiera razgco
niska cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia.

Zarzucajgc powyzsze, odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie
zamawiajgcemu: uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejszej; ponownego
przeprowadzenia czynno$ci badania i oceny ofert, w tym nakazanie zamawiajgcemu
wezwania wykonawcy EKO-INVEST do wyja$nien razgco niskiej ceny a takze obcigzenie
zamawiajgcego kosztami postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy poinformowat wykonawcoéw, zgodnie z art. 185 ust. 1 ustawy Pzp,
0 wniesieniu odwotania, wzywajac uczestnikow postepowania do ztozenia przystgpienia.
W terminie okreSlonym w art. 525 ust. 1 ustawy Pzp, Zaden wykonawca nie zgtosit
przystgpienia do toczgcego sie postepowania odwotawczego.

Zamawiajacy, dziatajgc w oparciu o art. 521 ust. 1 ustawy Pzp, w dniu 2 sierpnia
2022 r. ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, wnoszac o jego oddalenie w catosci,
jako niezasadnego.

Krajowa Izba Odwotawcza, po przeprowadzeniu rozprawy w przedmiotowej
sprawie, na podstawie zebranego materiatu dowodowego, po zapoznaniu
sie z dokumentacjg postepowania o udzielenie zamowienia publicznego przekazang
przez zamawiajgcego w wersiji elektronicznej, po zapoznaniu sie z odwotaniem,
odpowiedzig na nie, a takze po wystuchaniu oswiadczen, jak tez stanowisk stron,
ztozonych ustnie do protokotu w toku rozprawy ustalita i zwazyta, co nastepuje

Izba ustalita, Ze nie zaszla zadna z przestanek, o ktorych stanowi art. 528 ustawy
Pzp, skutkujgcych odrzuceniem odwotania.



Izba dokonata réwniez badania spetnienia przez odwoltujgcego przestanek
okreslonych w art. 505 ustawy Pzp, to jest kwestii posiadania przez niego legitymaciji
do whniesienia odwotania uznajac, ze interes odwotujgcego we wniesieniu odwotania
przejawia sie w nastepujgcy sposéb. Odwotujgcy ztozyt oferte w postepowaniu i ubiega sie
0 udzielenie zamowienia. Wskutek zaniechania czynnosci, do ktérych zamawiajacy byt
zobowigzany tj. zaniechania wezwania wykonawcy EKO-INVEST do ztozenia wyja$nien
w przedmiocie razgco niskiej ceny, do czego byt zobowigzany, odwotujacy zostat
pozbawiony mozliwo$ci uzyskania pozytywnego dla niego rozstrzygniecia, poprzez wyboér
jego oferty jako najkorzystniejszej. Powoduje to poniesienie przez odwotujgcego szkody
w postaci utraty mozliwo$ci wykonania zaméwienia i osiggniecia przychodu i zysku z jego
realizacji.

Izba dopuscita i przeprowadzita dowody zatgczone przez odwotujgcego do odwotania
oraz ztozone na rozprawie, na okoliczno$ci przez niego wskazane.

Krajowa Izba Odwotawcza ustalita, co nastepuje

W pierwszej kolejnosci Izba ustalita, ze zgodnie ze specyfikacjg warunkow
zamoOwienia (dalej ,SWZ’) przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robét budowlanych
polegajgcych na budowie budynku administracyjno-biurowego dla potrzeb Zaktadu
Gospodarki Komunalnej (dalej ZGK) w Konstancinie-Jeziornie. Zamawiajacy opisujgc
przedmiot zamowienia wskazat, ze realizacje robét budowlanych nalezy wykonac
na podstawie dokumentacji technicznej, wykonanej przez Pracowni¢ Projektowg M. B.
LARCHIGRAF” z siedzibg 02-786 Warszawa przy ul. Jana Rosofa 58 lok 113, ktora obejmuje
projekt budowlany i projekty wykonawcze, specyfikacje techniczne wykonania i odbioru robét
budowlanych, stanowigcej zatgcznik nr 8 do SWZ oraz decyzji o pozwoleniu na budowe nr
384/2022 z dnia 8 marca 2022 r., wydanej przez Staroste Piaseczynskiego. Termin realizaciji
zamowienia zamawiajgcy ustalit na 20 miesiecy od daty zawarcia umowy.

Izba ustalita ponadto, ze zatgcznikiem nr 1 do SWZ byt wzor umowy. Zgodnie z jej
postanowieniami (§ 7 ust. 1) zamawiajacy ustalit za wykonanie zaméwienia wynagrodzenie
ryczattowe. Jednoczes$nie w § 14 przewidziat sytuacje, kiedy mozliwe bedzie dokonanie
zmian zawartej umowy w stosunku do tresci oferty, pod warunkiem spetnienia przestanek
ustawowych okreslonych w przepisie art. 455 ustawy Pzp. Dopuszczono zmiane
wynagrodzenia, ktére otrzyma wykonawca w przypadku zmiany: (i) stawki podatku
od towaréw i ustug oraz podatku akcyzowego, (ii) wysokosci minimalnego wynagrodzenia
za prace albo wysoko$ci minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie ustawy
z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace, zasad podlegania
ubezpieczeniom spotecznym lub ubezpieczeniu zdrowotnemu lub wysokosci stawki sktadki
na ubezpieczenia spoteczne lub ubezpieczenie zdrowotne, zasad gromadzenia i wysokosci
wplat do pracowniczych planéw kapitatowych, o ktérych mowa w ustawie z dnia
4 pazdziernika 2018 r. o pracowniczych planach kapitatowych (Dz. U. poz. 2215 oraz
z 2019 r. poz. 1074 i 1572), jezeli zmiany te bedg miaty wptyw na koszty wykonania
zamowienia przez wykonawce (ust. 6). Ponadto przewidziano mozliwos¢ zmiany
wynagrodzenia naleznego wykonawcy w wypadku udokumentowanych zmian cen
materiatdw lub kosztdéw zwigzanych z realizacjg umowy o co najmniej 10% wzgledem
poziomu tych cen lub kosztéw zwigzanych z wykonaniem umowy, jakie byty brane pod
uwage przez wykonawce przy sporzadzaniu oferty stanowigcej podstawe do zawarcia
umowy lub, w wypadku kolejnej zmiany, wzgledem cen materiatéw lub kosztow ustalonych
przy ostatniej takiej zmianie. Zmiana wynagrodzenia w tym trybie nie moze prowadzi¢
do wzrostu zysku wykonawcy, a jedynie do zrekompensowania kosztéw jakie bedzie ponosit
w zwigzku z realizacjg umowy (ust. 7). Pierwsza zmiana wynagrodzenia, o ktérej mowa
w ust. 7 moze nastgpi¢ najwczesniej po uptywie 12 miesiecy od dnia zawarcia umowy.
Kolejne zmiany wynagrodzenia naleznego wykonawcy nie bedg dokonywane czesciej niz co
6 miesiecy (ust. 8). W celu wykazania wptywu zmian, o ktérych mowa w ust. 7 na koszty
wykonania umowy, wykonawca przedstawi zamawiajgcemu szczegotowa kalkulacje cen
materiatéw lub kosztéw wedtug stanu sprzed danej zmiany cen materiatéw lub kosztow oraz
szczegOtowg kalkulacje cen materiatow lub kosztow wedtug stanu po danej zmianie cen
materiatow lub kosztdéw oraz wskaze kwote, o jakg wynagrodzenie powinno ulec zmianie.
Zamawiajacy ustosunkuje sie do przedstawionych kalkulacji, w szczegolnosci przez
zaakceptowanie wskazanej przez wykonawce kwoty lub przez zgtoszenie zastrzezen,
wskazanie omytek rachunkowych lub zgdanie wyjasnien co do poszczegdinych elementéw
kalkulacji (ust. 9). Zmiany cen lub kosztéw, o ktérych mowa w ust. 7 ustalane bedg
z uwzglednieniem odpowiednich wskaznikéw tych pozycji ogtaszanych przez Prezesa
Gtéwnego Urzedu Statystycznego (ust. 10). £gczna wysoko$é zmian wynagrodzenia,

o ktérych mowa w ust. 7 nie moze by¢ wyzsza niz 10 % wynagrodzenia brutto naleznego
wykonawcy z tytutu realizacji umowy (ust. 11). Poczatkowym terminem wprowadzenia zmian



do umowy, o ktérych mowa w ust. 7, bedzie miesigc kalendarzowy nastepujgcy po miesigcu
w ktorym wystagpity okoliczno$ci powodujgce zmiane (ust. 12). Przez zmiane ceny materiatéw
lub kosztéw rozumie sie wzrost odpowiednio cen lub kosztow, jak i ich obnizenie, wzgledem
ceny lub kosztu przyjetych w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy zawartego

w ztozonej przez niego ofercie, lub w przypadku kolejnej zmiany, wzgledem cen lub kosztéw
ustalonych przy ostatniej takiej zmianie (ust. 13).

Izba ustalita ponadto, ze zamawiajgcy nie wymagat, aby wykonawcy zatgczyli do
oferty szczegotowe kosztorysy, a byli zobowigzani wskaza¢ cene za wykonanie catego
przedmiotu zamowienia, ktéra stanowi cene ryczattowa. Taki szczegdtowy kosztorys bedzie
musiat przedstawi¢ wykonawca, ktéry zawrze umowe na realizacje zamowienia.

W wyznaczonym w SWZ terminie swoje oferty w postepowaniu ztozyto czterech
wykonawcow, w tym EKO-INVEST za cene 8 720 000,00 zt.; odwotujacy za cene
11 250 000,00 zt., MERX Sp. z 0.0. oferujac 11 900 000,00 zt., Konsorcjum: WIMAKS Hincza
Sp.k. oraz TWD-BUD s.c. D.T., W. T. - 13 860 000,00 zt. Zamawiajgcy oszacowat wartos¢
zamowienia na kwote 11 289 000,00 zt.

Krajowa Izba Odwotawcza zwazyta, co nastepuje

Izba uznata, ze w niniejszym postepowaniu nie doszto do naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy Pzp, ktore miato lub mogto mie¢ istotny wptyw na wynik
postepowania o udzielenie zamoéwienia, a tym samym na podstawie art. 554 ust. 1 ustawy
Pzp rozpoznawane odwotanie nie zastugiwato na uwzglednienie.

Rozstrzygajgc sformutowane przez odwotujgcego zarzuty Izba w pierwsze kolejnosci
zwraca uwage na tres¢ przepisu art. 224 ust. 1 ustawy Pzp ktéry stanowi, ze zamawiajgcy
sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zamoéwienia lub budzg watpliwosci
zamawiajgcego, co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia, zgodnie
z wymaganiami okre$lonymi przez zamawiajgcego lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw.
W takim przypadku zamawiajacy zwraca si¢ o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie
dowodéw, dotyczacych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Z kolei
zgodnie z art. 224 ust. 2 ustawy Pzp w przypadku, gdy cena catkowita oferty ztozonej
w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od szacunkowej warto$ci zaméwienia lub Sredniej
arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert, nie podlegajgcych odrzuceniu - zamawiajgcy
zwraca sie do wykonawcdw o ztozenie wyjadnien w przedmiocie razgco niskiej ceny.

Nie ulega zatem watpliwosci, albowiem do takich wnioskéw prowadzi literalne
brzmienie cytowanych wyzej przepiséw, ze w przypadku, gdy cena ztozonej oferty odbiega
o co najmniej 30% od szacunkowej warto$ci zamodwienia lub Sredniej arytmetycznej cen
wszystkich ziozonych ofert, nie podlegajgcych odrzuceniu zamawiajgcy zwraca sie
do wykonawcy o ztozenie stosownych wyjasnien. Jesli natomiast taka rozbiezno$¢ nie ma
miejsca, to zgodnie z treScig art. 224 ust. 1 ustawy Pzp, skierowanie takiego wezwania
uzaleznione jest od ,watpliwosci zamawiajgcego”, ktéry ma obowigzek badania ztozonych
ofert i w toku ich oceny moze stwierdzi¢, ze caloksztalt okoliczno$ci w danej sprawie
wskazuje, ze pomimo, iz réznica w cenie oferty jest mniejsza, nalezy wezwac danego
wykonawce do ztozenia wyjasnien.

Izba podziela jednoczesnie poglad odwotujgcego, ze zwroty uzyte w art. 224 ust. 1
ustawy Pzp ,wydaje sie” czy ,budzi watpliwosci” sg nieostre i zostaty przez ustawodawce
wprowadzone po to, aby da¢ zamawiajgcemu szerokie spekirum dziatania i, aby mogt on
korzysta¢ z tej regulacji w sytuacjach, gdy w wyniku badania ztozonych ofert czy to cena jako
calos¢, czy tez jej sktadowe wydajg mu sie razgco niskie i nabierze podejrzen, ze za te ceny
nie jest mozliwa realizacja zaméwienia publicznego. Nie zmienia to jednak tego, ze przepis
ten kierowany jest do zamawiajgcego i uzaleznia mozliwo$¢ skierowania takiego wezwania
od jego oceny.

Powyzsze oznacza, ze odwotujgcy moze skutecznie podnosi¢ zarzuty naruszenia art.
224 ust. 1 ustawy Pzp jesli wykaze, ze zamawiajacy zaniechat wezwania do ztozenia
wyjasnien w przedmiocie razaco niskiej ceny pomimo, ze takie watpliwosci co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia winny zaktualizowac sie po stronie zamawiajgcego
i w konsekwenciji jego zaniechanie naruszato tres$¢ cytowanego przepisu. Nalezato zatem
rozwazy¢ czy w niniejszej sprawie zaszly takie okolicznosci, ktére obligowaty zamawiajgcego
do tego, aby skierowat on do wykonawcy EKO-INVEST wezwanie, albowiem powinny



po jego stronie zaistnie¢ watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamoéwienia, zgodnie
z wymaganiami opisanymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgce z innych przepiséw.

Jak zauwazono wczeséniej przepis art. 224 ust. 1 ustawy Pzp z jednej strony
zobowigzuje zamawiajgcego do zwrécenia sie 0 wyjasnienia do wykonawcy, gdy cena
wydaje sie razgco niska i budzi watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia,

z drugiej zas, ustanawiajgc prawo do zwrécenia sie o wyjasnienia, uzaleznia jg od
okreslonych podejrzen, ktérych zamawiajgcy winien nabrac. Jesli takie watpliwosci po stronie
zamawiajacego nie zaktualizuja sie, to Zadanie wyjasnien w takich przypadkach nalezy
uznac¢ za bezpodstawne. W sytuacji zatem, jesli brak jest przestanek do zastosowania przez
zamawiajgcego przepisu, ktory naktada na niego obowigzek wezwania wykonawcéw

do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny, czynnos¢ taka jest kwestig
catkowicie ocenng, suwerenng decyzjg zamawiajacego, uzalezniong od jego wiedzy

i doswiadczenia w zakresie kosztow Swiadczenia podobnych dostaw, ustug czy robét
budowlanych na danym rynku i w danej sytuaciji, jak réwniez wynikajgcg z wiedzy

i dosSwiadczenia samego zamawiajgcego.

W tym miejscu Izba pragnie przywota¢ stanowisko TSUE (Wyrok z dnia 10 wrze$nia
2019r., sygn. akt T-741/17) w ktérym wskazano, ze: ,dokonanie przez instytucje
zamawiajgcg oceny, czy wystepujg razgco niskie oferty, odbywa sie dwuetapowo. Najpierw
instytucja zamawiajgca powinna oceni¢, czy ziozone oferty ,wydaja sie” razgco niskie.
Uzycie czasownika ,wydaje si¢” w rozporzgdzeniu wykonawczym oznacza, ze instytucja
7

zamawiajgca dokonuje oceny prima facie razgco niskiego charakteru oferty. Rozporzgdzenie
wykonawcze nie wymaga wiec, by instytucja zamawiajgca z urzedu przeprowadzata
szczegOtowg analize skladnikow kazdej oferty w celu ustalenia, ze nie stanowi ona oferty

razgco niskiej (...). Tym samym, w pierwszej kolejno$ci, instytucja zamawiajgca musi jedynie
ustali¢, czy zlozone oferty zawierajg oznaki moggce budzi¢ podejrzenie, ze mogtyby byé
razaco niskie. Nastepnie, jezeli istniejg oznaki mogace rodzi¢ podejrzenia, ze oferta moze
by¢ razaco niska, instytucja zamawiajgca powinna, w drugiej kolejnosci, zweryfikowac,

z czego skilada sie ta oferta, aby upewni¢ sie, ze nie jest razgco niska. Przy przeprowadzaniu
tej weryfikacji instytucja zamawiajgca ma obowigzek umozliwienia oferentowi przedstawienia
powodow, dla ktorych uwaza on, ze jego oferta nie jest razgco niska. Nastepnie instytucja
zamawiajgca powinna oceni¢ przedstawione wyjasnienia i ustali¢, czy dana oferta ma razgco
niski charakter, w ktérym to przypadku jest obowigzana odrzuci¢ oferte”.

Przenosza powyzsze rozwazania ha kanwe rozpoznawanej sprawy nalezy
zaznaczy¢, ze zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zamowienia na kwote 11 289 000,00 zt.,
co wynika z protokotu postepowania. Z kolei zaproponowana przez EKO-INVEST cena
ryczattowa za wykonanie przedmiotowego zamowienia wynosi 8 720 000,00 zt. i, co przyznat
sam odwotujgcy jest nizsza o 22,76 % od szacunkowej warto$ci zamoéwienia. Odnoszac
ja natomiast do $redniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert jest ona nizsza o0 23,73 %.
Tym samym nie ulega watpliwo$ci, Ze brak byto po stronie zamawiajgcego obligatoryjnej
przestanki do wzywania tego wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej
ceny oferty.

W odpowiedzi na odwotanie zamawiajacy stwierdzit, ze brak byto, w jego ocenie,
podstaw do zgdania takich wyjasnien, albowiem réznice pomiedzy cenami ofert na tym
poziomie nie sg znaczne i nie generujg po stronie zamawiajgcego problemow w toku
realizacji zamoéwienia. Sama zas$ réznica pomiedzy ceng oferty EKO-INVEST, a ofertg
Z ceng najwyzszg na poziomie 37 % nie Swiadczy o razaco niskiej cenie tego wykonawcy
i nie jest wystarczajgca, aby sktoni¢ go do podjecia czynnosci sprawdzenia tej oferty pod
katem razgco niskiej ceny. Zamawiajgcy nie zgadzat sie tym samym z zarzutem
odwotujgcego, ze cena ofertowa EKO-INVEST moze nosi¢ znamiona ceny razgco niskiej,
a w konsekwencji, ze ten powinien zosta¢ wezwany do ztozenia wyjasnien w trybie art. 224
ust. 1 ustawy Pzp.

Odwotujgcy z kolei w odwotaniu argumentowat, ze taka watpliwo$¢ po stronie
zamawiajgcego powinna powstac, co z kolei wynika z analizy obecnej sytuacji na rynku robét
budowlanych i okolicznosci, ze ceny praktycznie wszystkich materiatéw budowlanych ulegajg
zwiekszeniu z miesigca na miesigc, za$ koszty pracy ze wzgledu na sytuacje w Ukrainie

w sposéb znaczgcy wzrosty. Jak podkreslat, okolicznosci te sg powszechnie znane w branzy
budowalnej, i sg przedmiotem wielu raportéw czy konferencji branzowych, na co przedstawit



dowody w postaci wydrukéw ze stron internetowych, gdzie prezentowano dane na temat
wzrostu cen materiatow budowlanych wywotanego inflacjg oraz wojng w Ukrainie, jak tez
danych publikowanych przez Gtéwny Urzad Statystyczny. Odnoszac sie do tej argumentaciji
nalezy zauwazyc, ze okoliczno$ci te sg w istocie powszechnie znane i kazdy wykonawca,
ktéry sktada oferte w postepowaniu, oferujgc ryczattowa cene za realizacje zamowienia,
wymienione wyzej ryzyka musi wzig¢ pod uwage w kalkulacji. Nie jest wystarczajace jednak
samo twierdzenie, ze mamy do czynienia z niestabilng sytuacjg rynkowa, nalezato bowiem
odnies¢ powyzsze do sposobu, w jaki skalkulowat swojg cene EKO-INVEST. Odwotujacy nie
uprawdopodobnit nawet, ze wyliczona przez niego cena nie uwzglednia panujgcej obecnie
na rynku sytuacji, wywodzit jedynie, Zze to on skalkulowat swojg oferte z nalezytg
staranno$cia, pozyskujac na rynku oferty od swoich poddostawcéw i podwykonawcow

i sporzadzajgc szczegdtowy kosztorys. Dowody ztozone przez odwoltujagcego na rozprawie,
w postaci pozyskanych ofert i sporzadzonego przez niego kosztorysu ofertowego obrazujg
jedynie sposob, w jaki przygotowat on swojg kalkulacje sktadajgc oferte w postepowaniu,

nie wskazujg na razaco niskg cene EKO-INVEST.

Trafnie réwniez dostrzegt zamawiajgcy, ze z uwagi na przyjety w tym postepowaniu
ryczattowy charakter ceny, podana przez wykonawcow kwota za realizacje zamowienia jest
stata i nie ulega zmianie, bez wzgledu na ostateczny rozmiar prac. Sam za$ sposéb
rozliczenia o charakterze ryczattowym zaktada pewng dowolno$¢ w kalkulacjach. Nie budzi
réwniez watpliwosci, ze wysoko$¢é ceny zalezy od poziomu zysku, ktéry wykonawca
przyjmuje w swoim kosztorysie, a ten ma znaczacy wplyw na ostateczng wysoko$¢ ustalonej
ceny. Sam odwotujgcy wskazywal, i ztozyt stosowne dowody w postaci uchwat o podziale
zysku EKO-INVEST za lata 2019 - 2020, ze pomimo dobrej koniunktury na rynku robét
budowalnych w tym okresie, wykonawca ten pomimo, ze jest podmiotem podobnym
do odwotujgcego, osiggnagt w tym czasie wielokrotnie mniejszy zysk niz odwotujgcy. Moze to
wskazywac, ze EKO-INVEST uwzglednia w swoich ofertach i przyjmuje nizszy poziom
zysku, co przektada sie jednocze$nie w nizszym poziomie cen ofertowych.

Izba nie znalazta zatem podstaw do uznania, ze wykonawca EKO-INVEST, ktory
Zlozyt swojg oferte w postepowaniu, oswiadczajgc jednoczesnie w tresci formularza
ofertowego w pkt 6 i 7, ze zapoznat sie z tresScig SWZi wzoru umowy, w tym réwniez
w zakresie postanowien dotyczacych opisu przedmiotu zamowienia oraz, ze jest nimi
zwigzany, nie uwzglednit wszystkich okolicznosci majgcych wptyw na sposoéb kalkulaciji ceny
ofertowej. Jak zauwazyt zamawiajgcy wykonawca ten, jako podmiot profesjonalny, kalkuluje

swojg oferte na poziomie rynkowym, {j. takim ktéry pozwala mu na prawidtowa realizacje
zamoOwienia, jak réwniez osiggniecie zysku. Tym samym bez istnienia dodatkowych podstaw
i dowodow, ktore wskazywatyby na nierzetelng i zanizong kalkulacje, ztozenie oferty
zawierajgcej cene ryczattowg wraz z oswiadczeniem o jej zgodno$ci z trescig SWZ, nie daje
zamawiajgcemu wystarczajgcych podstaw do kwestionowania takiego o$swiadczenia woli.

Dodatkowo, nalezy zauwazy¢, ze zamawiajgcy chcac zabezpieczy¢ sie przed
zjawiskami o ktorych mowit odwotujgey fj., ze wykonawcy w zwigzku z drastycznie rosngcymi
cenami materiatéw budowalnych odstepujg od uméw zawartych z podmiotami publicznymi
uwzglednit okolicznosci, ze w obecnych warunkach gospodarczych i geopolitycznych zmiany
warto$ci cen i materiatow wykazujg tendencje wzrostowe i przewidziat i opisat w tresci
projektu umowy zasady waloryzacji wynagrodzenia z uwagi na wzrost cen materiatow i ustug
oraz wzrost minimalnego wynagrodzenia za prace, uwzgledniajgc przy tym dtugi, bowiem
20-miesieczny termin realizacji zamdwienia. Tym samym zamawiajgcy zminimalizowat
ryzyko, ktére mogtoby wynika¢ z kolejnych, nieprzewidzianych zmian cen materiatéw i ustug,
ktére mogg nastepowac w toku realizacji tego zaméwienia.

Za takg okoliczno$¢, ktéra mogtaby $wiadczyé o razgco niskiej cenie oferty EKO-
INVEST nie moze byc¢ takze uznany a wskazywany przez odwotujgcego brak aktualnego
doswiadczenia, zwigzanego z realizacjg rob6t budowlanych w budynkach uzytecznosci
publicznej. Jak uzasadniat w tresci odwotania podmiot ten ostatnie zamowienie publiczne
uzyskat w 2017 roku, od tego czasu specjalizuje sie wytgcznie w budownictwie
mieszkaniowym, stad tez formutowat wnioski w zakresie braku doswiadczenia w nalezytym
okreslaniu wynagrodzenia za realizacje robo6t budowlanych i oferowanie wykonania
przedmiotu zamowienia za cene, ktéra odpowiada warunkom rynkowym. Odnoszac sie do tej
argumentacji nalezy podkresli¢, ze warunki doswiadczenia zostaty sformutowane przez
zamawiajgcego w SWZ i nie byly przez wykonawcéw kwestionowane. Tym samym EKO-
INVEST, ktéry wymagania w tym zakresie spetnia, posiada tez wystarczajgcg wiedze
i doswiadczenie aby ubiegac sie o przedmiotowe zaméwienie i je wyceni¢ w sposéb, kidry
uwzglednia zakres tego zadania.

Kolejng okolicznoscia, ktéra w ocenie odwotujgcego miata potwierdzac, ze oferta



EKO-INVEST zawiera razgco niskg cene miat by¢ fakt, ze w postepowaniu prowadzonym
przez tego samego zamawiajgcego w 2021 r., podmiot ten rowniez zaoferowat cene, ktéra
byta razgco niska. Zamawiajacy wezwat woéwczas EKO-INVEST do wyjasnien razgco niskiej
ceny, po czym podmiot ten nie ztozyt wyjasnien (na potwierdzenie odwotujacy przedtozyt
dowdd w postaci zawiadomienia o wyborze oferty najkorzystniejszej oraz odrzuceniu ofert

z 27 maja 2021 r.) wywodzac, ze w stanie faktycznym przedmiotowej sprawy moze by¢
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podobnie, poniewaz brak jest jakichkolwiek podstaw faktycznych, ktdre mogtyby potwierdzi¢,
ze cena oferty EKO-INVEST nie zawiera razaco niskiej ceny i zostata skalkulowana przez
tego wykonawce w sposob odpowiadajgcy obecnym warunkom rynkowym. Taka
argumentacja, w ocenie Izby, jest nie do zaakceptowania z tego powodu, ze sposob
dziatania zamawiajgcego w innych postepowaniach o udzielenie zaméwienia publicznego,
jak tez reakcja samego wykonawcy na wezwanie zamawiajgcego kierowane woéwczas

do niego, czy jak w tym przypadku jej brak - nie dowodzg, ze w tym konkretnym przetargu
mamy do czynienia z analogiczng sytuacjg. Ocena czy w danej sprawie zachodzg
okolicznosci uprawniajgce zamawiajgcego do badania razaco niskiej ceny zalezg

od okolicznosci konkretnego przypadku, zas oceny dokonuje komisja przetargowa do tego
powotana. W jej sktadzie zasiadajg osoby, ktére legitymujg sie odpowiednig wiedzg

i doswiadczeniem i sg wiadne oceni¢ czy zaproponowana cena ma charakter rynkowy.
Wytacznie do kompetenciji tych osob nalezy decydowanie o fakcie i tresci wezwania

do wyjasnien. Inicjatywa dowodowa, ktérg przedstawia odwotujacy jest zatem bez znaczenia
na gruncie niniejszego postepowania.

Ponownie nalezy podkresli¢, ze w Swietle wskazanej wczesniej regulacii art. 224 ust.
1 ustawy Pzp zamawiajgcy wzywa wykonawce do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco
niskiej ceny, jesli ta wydaje sie razaco niska i budzi watpliwosci, co do mozliwosci wykonania
zamowienia. Obowigzkiem wykonawcy, sktadajagcego odwotanie, ktory twierdzi, ze zachodzg
okolicznosci obligujgce zamawiajgcego do skierowania takiego wezwania w danych
okolicznosciach, jest wykazanie, ze zaoferowane ceny odbiegajg od cen rynkowych,
i to w taki sposéb, ze nie da sie za te ceny zamdwienia wykonac.

Wprawdzie przepisy ustawy Pzp ani dyrektywy unijne nie okre$lajg definicji pojecia
razaco niskiej ceny, mimo ze pojecie to zostato uzyte przez ustawodawce to jednak
w doktrynie i orzecznictwie wskazuje sie, Ze cena razgco niska to taka, ktora jest
nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do kosztu przewidzianego przez samego
zamawiajgcego lub znaczaco odbiegajgca od ofert, zaproponowanych przez innych
wykonawcow.

Sam fakt istnienia rozbiezno$ci w zakresie czy to cen oferowanych przez innych
wykonawcow, czy tez odbiegajgcej od szacunkowej warto$ci zamowienia, pod warunkiem,
ze réznica ta nie przekracza 30 % - nie dowodzi razgco niskiej ceny badanej oferty. Nie jest
zatem wystarczajgce wskazanie na obecng sytuacje rynkowa, odnoszenie sie
do sporzadzonych przez siebie wyliczen, obrazujgcych sposob kalkulacji ceny ofertowej
przez odwotujgcego, czy w koncu kwestionowanie doswiadczenia danego wykonawcy
i wskazywanie na okolicznoéci, ktére miaty miejsce w innych postepowaniach prowadzonych
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przez tego samego zamawiajgcego, aby skutecznie zarzut taki podnosi¢. Takze dowody,
ktére odwotujgcy zatgczyt do odwotania i przediozyt na rozprawie nie tyle odnosza sie

do samej ceny, zaoferowanej przez EKO-INVEST w tym postepowaniu, co referujg ogolnie
do sytuaciji na rynku rob6t budowlanych oraz obrazujg w jaki sposéb swojg cene kalkulowat
sam odwotujgcy, stagd nie moga stanowi¢ punktu odniesienia dla ceny zaoferowanej przez
EKO-INVEST.

Majac na uwadze powyzsze Izba uznata powyzszy zarzut za niepotwierdzony.
W okolicznosciach niniejszej sprawy nie sposéb uznac, ze w postepowaniu zachodzity
okolicznosci, ktére winny byly wzbudzi¢ watpliwo$ci zamawiajacego, co do rynkowego
charakteru ceny zaoferowanej przez EKO-INVEST i spowodowa¢ wszczecie procedury
wyjasniajacej z art. 224 ust. 1 ustawy Pzp.

O kosztach postgpowania orzeczono stosownie do wyniku sprawy na podstawie
art. 575 ustawy Pzp oraz § 8 ust. 2 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia
30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegotowych rodzajow kosztéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu wysoko$ci wpisu
od odwotania (Dz. U. z 2020 r., poz. 2437).
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