Sygn. akt: KIO 42/23
WYROK

z dnia 20 stycznia 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Anna Kuszel-Kowalczyk
Protokolant:  Oskar Oksinski

po rozpoznaniu na posiedzeniu i rozprawie w dniu 18 stycznia 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 4 stycznia 2023 r. przez wykonawce OBO Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie
w postepowaniu prowadzonym przez Gmine Miasto Krosno

przy udziale wykonawcy AGZ Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$nie, zglaszajgcego przystgpienie do postepowania
odwotawczego po stronie zamawiajacego,

orzeka:
1. oddala odwotanie,

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego - wykonawce OBO Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Rzeszowie i
zalicza w poczet kosztoéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie€ tysiecy ztotych
zero groszy) uiszczong tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 579 ust. 1 i art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.
U. poz. 2022, poz. 1710) na niniejszy wyrok - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca: .........cocooiiiiiiiiiiiiin

Sygn. akt: KIO 42/23
Uzasadnienie

Gmina Miasto Krosno, zwany dalej ,Zamawiajgcym”, prowadzi postgpowanie o udzielenie zamoéwienia na podstawie
przepiséw z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. - Prawo zamowien publicznych (tj. Dz. U. poz. 2022, poz. 1710), zwanej dalej
,ustawg Pzp” lub ,Pzp”, pn. ,Kreujemy + Rozwijamy + Ozywiamy + Stymulujemy + Wykonanie Nakreslamy +
Odmieniamy = Krosno” — ,Budowa alejek rowerowo-spacerowych wzdtuz rzeki Wistok”, nr ref. ZP.271.121.2022.

Ogtoszenie 0 zamoéwieniu zostato zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien Publicznych, pod numerem 2022/BZP
00437156/01 z dnia 2022-11-14.

Wobec nastepujgcych czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego w postepowaniu naruszajgcych ustawe Pzp w toku
postepowania, a to:

1) niezgodnej z przepisami Pzp czynno$ci Zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty Wykonawcy AGZ Sp. z
0.0. z siedzibg w Kroénie (dalej jako: ,,AGZ’) jako oferty najkorzystniejszej w sytuaciji, w ktérej to oferta AGZ
zawierata razgco niskg cene, a przedstawione przez AGZ wyjasnienia dotyczgce wyliczenia ceny w zakresie

wynagrodzenia ryczattowego byty nierzetelne, a wskazane przez AGZ rzekome ,btedne przepisane wartosci z
kosztorysdw”, bez wskazania dowoddw czy nawet

uprawdopodobnienia tak pierwotnie jak i wtdrnie dokonanych wyliczen, Zamawiajgcy nie powinien uzna¢ za wyjasnienia w
kwestii razgco niskiej ceny, szczegodlnie, ze owo wyjasnienie polegato na zmianie tresci formularza ofertowego, co
stanowi naruszenia art. 223 ust 1 Pzp bowiem doprowadzito do zmiany tresci oferty, nadto wykonawca nie wyjasnit na
czym miatyby polega¢ owe btedy w przepisywaniu warto$ci kosztorysowych, jakich pozycji miatyby one dotyczy¢ i w
jakim zakresie.

2) wadliwej oceny ztozonej przez wykonawce AGZ oferty oraz wyjasnien co do razaco niskiej ceny, poprzez
btedne uznanie, ze wykonawca wykazat, ze zaoferowana przez niego cena w elemencie ,mata architektura i
urzadzenia w strefie odpoczynku” nie jest ceng razgco niskg, mimo, iz na wprost Wykonawca przyznat, ze nie
uwzglednit w tym dziele wszystkich elementéw, co wynikato jak wyjasnit ,z btednego przepisania wartosci z
kosztorysow”(co jest nieprawdopodobne biorgc pod uwage, ze Zamawiajgcy w postepowaniu udostepnit
szczegotowe przedmiary robét poszczegolnych branz). By dalej wskazac, jakoby ,elementy matej architektury
ujete zostaty w innych branzach”, a to — jak wynika z przedstawionego po raz pierwszy w pismie z dnia 20.12.2022
r. wyliczenia — w branzy drogowej wraz z organizacjg ruchu - co samo w sobie, nie mogto stanowi¢ wyjasniania w
zakresie zarzutu razgco niskiej ceny, nie przedstawiono na te okoliczno$¢ bowiem 2



zadnego wyliczenia czy szczeg6towego wykazu sktadnikow cenotworczych z tych dwéch pozycji (mimo iz zgodnie z art.
224 ust 5 obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy), a nadto
takie wyjasnienie i przedstawione ,na nowo” wyliczenie poszczegolnych dziatow z formularza ofertowego stanowito o
zmianie tresci oferty, naruszeniu zasady rownego traktowania oferentéw, co winno skutkowac odrzuceniem oferty AGZ, a
te uchybienia Zamawiajgcego w konsekwencji doprowadzity do nieprawidtowej oceny ztozonej oferty, poprzez brak
uznania, ze oferta w/w, wykonawcy podlega odrzuceniu.

3) zaniechania odrzucenia oferty AGZ Sp. z 0.0., jako oferty zawierajgcej razgco niskg cene, ewentualnie jako
niezgodnej z warunkami zaméwienia , ktére to jak czytamy w 19.5 lit d) SWZ jednoznacznie zobowigzujg Oferenta
aby ,cene obliczong zgodnie z powyzszym opisem wykonawca wpisze w stosownym punkcie formularza oferty”,
co $wiadczy o braku uwzglednienia w ofercie AGZ catosci prac wynikajgcych z dokumentacji postepowania,

4) zaniechania wezwania AGZ Sp. z 0.0., do ztozenia wyjasnien w kwestii razgco niskiej ceny w zakresie dziatu
»budowy o$wietlenia” mimo, iz wskazana przez AGZ w ofercie cena za te istotng czes¢ sktadowa zamoéwienia
wynosita 500.000,00 zt i byta nizsza o 37% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert
niepodlegajgcych odrzuceniu,

5) zaniechania czynnosci, do ktérych Zamawiajgcy byt zobowigzany na podstawie Pzp, tj. wyboru oferty OBO
Sp. z 0.0. jako oferty najkorzystniejszej w postepowaniu sposrod ofert niepodlegajacych odrzuceniu,

w dniu 4 stycznia 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wniost odwotanie wykonawca OBO Polska sp. z 0.0. z
siedzibg w Rzeszowie, zwany dalej ,Odwotujgcym”.

Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 224 ust. 6iust 5 Pzp w zw. z art. 226 ust 1, pkt 5 i pkt 8 w zw. z art. 16 pkt 1 ustawy Pzp poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty AGZ mimo iz wystgpito co najmniej kilka okolicznosci, z ktorych kazda samodzielnie
uzasadniata odrzucenie oferty wykonawcy AGZ, a to:

- oferta AGZ zawiera razgco niskg cene (koszt) w stosunku do przedmiotu zamowienia, gdyz znaczgco - w
odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego w dziale ,mata architektura i urzadzenia w strefie odpoczynku”,
stanowigcego istotng czes¢ sktadowg ceny - odbiega od cen rynkowych zaoferowanych przez innych oferentéw (o
68%) i nie zostata w sposdb przewidziany ustawa wyjasniona, co za tym idzie wskazana przez Wykonawce cena
nie uwzglednia wszystkich kosztow Swiadczenia ustugi objetej przedmiotem zaméwienia i wynagrodzeniem
ryczattowym, a jej zanizenie nie znajduje innego uzasadnienia niz che¢ uzyskania zaméwienia kosztem
poniesienia straty ekonomicznej, wzglednie kosztem nieuprawnionego obnizenia jako$ci ustugi w stosunku do
warunkéw ujetych w ofercie,

- wezwane do ztozenia wyjasnien w przedmiocie razgco niskiej ceny w odniesieniu do wynagrodzenia ryczattowego nie
wykazalo, jak i nie udowodnito, Ze cena ta nie jest razgco niska, w szczegolnosci w zwigzku z brakiem przedstawienia
szeregu dowodow, w tym wyliczen, zestawien cenotwdrczych wykazujgcych jakiez to pozycje zostaty rzekomo Zle
przepisane, czy tez wpisane (bo AGZ jest niekonsekwentny w wyjasnieniach) do branzy drogowej wraz z organizacjg
ruchu,

- zfozone wyjasnienia nie uzasadniajg podanej w ofercie branzy ,mata architektura i urzagdzenia w strefie odpoczynku”
ceny (kosztu) w postaci wynagrodzenia ryczattowego, a wyjasnienia AGZ stanowig naruszenie zapiséw SWZ gdzie w
19.5 lit d) jednoznacznie zobowigzano aby ,cene obliczong zgodnie z powyzszym opisem wykonawca wpisze w
stosownym punkcie formularza oferty”, przesgdzajg takze o braku uwzglednienia catosci prac wynikajgcych z
dokumentacji postepowania (przedstawienie zatem wyjasniania AGZ jakoby oferta w zakresie wykonania branzy
drogowej wraz z organizacjg ruchu wynosita 8.490,000 zamiast pierwotnie wskazanych w ofercie 9.400.000,00 zt, a cena
za wykonanie czesci sktadowej zamowienia w postaci matej architektury miata kosztowac 1.450.000,00 zt zamiast
wskazanej w ofercie kwoty 540.000,00 zt nie moze by¢ uznane za wyjasnienie i uzasadnienie ceny ziozonej w ofercie, co
wiecej tej treSci wyjasnienia stanowig o istotnej zmianie tresci oferty z naruszeniem art. 223 ust 1 Pzp, ewentualnie
nalezy uznac, ze w ogdle nie doszto do ztozenia wyjasnien, gdyz za takie nie mogg byé uznane ztozone przez AGZ
wyjasnienia.

2) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art 224 ust 6 Pzp poprzez jego niezastosowanie i uznanie, ze oferta AGZ zostata
sporzgdzona zgodnie z wymogami Zamawiajgcego, podczas gdy w rzeczywistosci sktadowe oferty wykonawcy
AGZ budzg watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamoéwienia i sg razgco niskie oraz poprzez
btedne przyjecie, ze wykonawca AGZ wykazat, ze zaoferowana przez niego cena nie jest ceng razgco niska i
przez to btedne nieodrzucenie oferty wykonawcy AGZ;

3) art. 226 ust 1 pkt 10 Pzp przez zaniechanie odrzucenia ofert wykonawcy AGZ, mimo ze oferta zawiera btagd w
obliczeniu ceny polegajacy na przyjeciu fgcznej ceny za 6 ujawnionych branz dawata fgczng kwote na
zrealizowanie catego zadania ktore sktadato sie z 9 czesSci zadania, co stanowi o btednym wyliczeniu wzglednie o
pominieciu do wycen branz: konstrukcyjnej, wodociggowej oraz gazowej a wiec oferta AGZ byta niepeina,
niewystarczajgca do wykonania zadania i sprzeczna z dokumentacjg projektows.

4) art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp poprzez zaniechanie odrzucenia oferty AGZ w sytuacii, w ktérej oferta ta jest
niezgodna z warunkami zamowienia,

5) art. 253 ust. 1 Pzp poprzez jego niewtasciwe zastosowanie i niewypetnienie wymagan wskazanego przepisu,



tj. brak wymaganego prawem uzasadnienia faktycznego, przyczyn
w oparciu, o ktére Zamawiajgcy uznat, ze oferta ztozona przez AGZ nie zawierajg razaco niskiej ceny lub koszu.

6) art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji ze wzgledu na
zaniechanie odrzucenia w/w oferty ztozonej jako oferta stanowigca czyn nieuczciwej konkurencji.

7) art. 223 ust 1 Pzp jako, ze Wyjasnienia wykonawcy AGZ co do zmiany cen poszczegolnych czesci
sktadowych oferty spowodowaly istotng zmiane tresci oferty tj. wytworzenie nowego zupetnie odmiennego
oswiadczenia woli wykonawcy, kiéry wrecz dostosowat tres¢ oferty do wymagan zamawiajgcego w zakresie ceny
szczegolnie, ze do istotnej tresci oferty zaliczamy takie postanowienia, ktérych tre$é obrazuje zamawiajgcemu w
jakich kwotach zostang przez Wykonawce zrealizowane poszczeg6lne pozycje sktadajace sie na przedmiot
zamowienia, nie moze przy tym dojs¢ do powstania nowej tresci oferty, jak w tym przypadku, takiej ktorej
pierwotnie oferta nie zawierata, podczas gdy pozostali oferenci wskazali poszczegdlne ceny dla kazdej z branz, a
ceny te decydowaly nie tylko o ich konkurencyjno$ci ale rowniez stanowity podstawe do badania ich ofert w
kontekscie razgco niskiej ceny.

8) art. 253 ust. 1 Pzp, jak rowniez zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp jako, ze
Zamawiajgcy w zaden sposo6b nie uzasadnit dlaczego uznat, ze oferty ztozone przez AGZ nie zawierajg ceny
razgco niskiej.

9) art. 16 pkt 1) w zw. z art. 17 ust. 2 Pzp. poprzez naruszenie zasady prowadzenia postepowania o udzielenie
zamowienia w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurenciji, rowne traktowanie wykonawcow oraz
zgodnie z zasadami proporcjonalno$ci i przejrzystosci, a takze poprzez brak rzetelnej oceny oferty OBO Polska
Sp. z o.0.

Odwolujgcy na podstawie art. 534 ust. 1 Pzp wniost o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodow zatgczonych do
odwotania, wnioskowanych w odwotaniu lub przedstawionych na rozprawie, na okolicznosci wskazane w uzasadnieniu
pisemnym badz ustnym.

Ponadto Odwotujgcy wniést o:
1. Rozpatrzenie i uwzglednienie odwotania w catosci oraz:
1) nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienie czynno$ci wyboru oferty wykonawcy AGZ jako najkorzystniejszej,
2) nakazanie Zamawiajgcemu podjecia czynno$ci polegajgcej na odrzuceniu oferty wykonawcy AGZ,

3) nakazanie Zamawiajgcemu powtdrzenie czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu z
uwzglednieniem rozstrzygniecia lzby w zakresie zgdan podanych powyzej, 4) nakazanie Zamawiajacemu wyboru
oferty Odwotujacego jako oferty najkorzystniejszej z dokonaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego oceny ofert
wykonawcow w 5

postepowaniu oraz poinformowanie wykonawcoéw o czynnosciach, o ktérych mowa w art.
253 ust. 1 Pzp, z podaniem uzasadnienia faktycznego i prawnego.

2. Zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania odwotawczego, w tym
ewentualnych kosztéw zastepstwa procesowego wedtug norm przewidzianych przepisami prawa, zgodnie z
fakturg przedstawiong na rozprawie.

Uzasadnienie odwotania

Odwolujgcy przedstawit okolicznosci faktyczne sprawy i podat, ze dnia 2022-11-14 r. w Biuletynie Zamowien Publicznych
opublikowano ogloszenie o zamoéwieniu dotyczace niniejszego postepowania.

Dalej Odwotujgcy podat, ze pismem z dnia 14.12.2022 r. Zamawiajacy, dziatajgc na zasadzie art. 224 ust 112 Pzp
wezwat AGZ do ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Zamawiajgcy
powzigt bowiem watpliwosci co do wysokosci zaoferowanej przez AGZ ceny oferty wskazanej w formularzu ofertowym
pod pozycja ,,1 lit e mata architektura i urzgdzenia w strefach odpoczynku” w kwocie 500 000,00 zt, jako, ze byta to kwota
0 74,57 % nizsza od szacowanej wartosci przedmiotowej pozycji powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug
ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o 67,68% nizsza od Sredniej arytmetycznej cen we wszystkich
ztozonych ofertach. Jak wskazat Zamawiajgcy ,Mata architektura i urzadzenia w strefach odpoczynku” jest istotnym
elementem inwestycji, ktérego wartosciowy udziat w przedmiocie zamoéwienia jest znaczny. Dalej Odwolujgcy wskazat,
ze pismem z dnia 20.12.2022 r. AGZ w ramach wyja$nienia razgco niskiej ceny przyznata wprost, ze ,razgco niska cena
w elemencie ,mata architektura i urzadzenia w strefie odpoczynku” wynika z btednego przepisania wartosci z
kosztorysow.” Dokonujgc jednoczesnie zmiany tresci oferty w pozycjach 1 litai 1 lit e. AGZ wskazat bowiem, ze
zaoferowana przez niego cena w elemencie ,mata architektura i urzgdzenia w strefie odpoczynku” nie jest ceng razgco
niska, mimo, iz wprost AGZ przyznat, ze nie uwzglednit w tym dziale wszystkich elementdw, co wynikato jak wyjaénit ..z
btednego przepisania wartosci z kosztorysow.” By dalej wskazaé, jakoby ,elementy matej architektury ujete zostaty w
innych branzach”, a to — jak wynika z przedstawionego po raz pierwszy w pi$mie z dnia 20.12.2022 r. wyliczenia —w



branzy drogowej wraz z organizacjg ruchu - co samo w sobie, nie mogto stanowi¢ wyjasniania w zakresie zarzutu
razgco niskiej ceny, nie przedstawiono na te okolicznos¢ bowiem Zadnego wyliczenia czy szczegdtowego wykazu
sktadnikdéw cenotwoérczych z tych dwoch pozyciji (mimo iz zgodnie z art. 224 ust 5 obowigzek wykazania, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy), a nadto takie wyjasnienie i przedstawione ,na nowo”
wyliczenie poszczegdlnych dziatéw z formularza ofertowego stanowito o zmianie tresci oferty, doprowadzito wrecz do
negocjowania cen za poszczegdine czesci sktadowe oferty co jest niedopuszczalne w 6

Swietle art. 223 ust 1 Pzp, a nadto naruszeniu zasady réwnego traktowania oferentéw, ktérzy to wraz w ofertach wskazali
jednoznacznie poszczegoine ceny dla kazdej z branz, a ceny te decydowaty nie tylko o ich konkurencyjnosci ale réwniez
stanowity podstawe do badania ich ofert w kontek$cie razgco niskiej ceny.

Ponadto, Odwolujgcy wskazat, ze zgodnie z § 1 ust. 1 Rozporzgdzenia Ministra Infrastruktury z dnia 18 maja 2004 r. (Dz.
U. 2021 poz. 2458) w sprawie okre$lenia metod i podstaw sporzgdzania kosztorysu inwestorskiego, obliczania
planowanych kosztéw prac projektowych oraz planowanych kosztéw roboét budowlanych okreslonych w programie
funkcjonalno- uzytkowym, na etapie sporzadzania kosztorysu Inwestorskiego (zwane dalej ,Rozporzadzenie”)
Zamawiajgcy musi stosowac regulacje zawarte we wskazanym Rozporzgdzeniu. Zamawiajgcy konstruujac zatgczniki do
SWZ, postuguije sie siatkg pojeciowg zaczerpnietg z Rozporzadzenia, co skutkuje koniecznosciag przygotowania ofert
zgodnie z przepisami Rozporzgdzenia. Rowniez wykonawcy postugujg sie definicjami wskazanymi w Rozporzadzeniu,
gdyz w przedstawianych ofertach nie przedstawiajg odmiennych definicji uzywanych terminéw. Takie rozwigzanie ma
zagwarantowac, ze oferty sporzgdzane przez potencjalnych wykonawcéw beda skalkulowane na tych samych
zasadach, a w konsekwenciji bedg dla Zamawiajgcego porownywalne oraz pozwolg oceni¢ czy Zamawiajgcy prawidtowo
oszacowat warto§¢ zaméwienia.

Zamawiajgcy, w ocenie Odwotujgcego, winien wiec odrzucic oferte AGZ jako, ze finalnie brak jest rzetelnych i
wiarygodnych wyjasnien AGZ, a te ktére zostaty ztozone doprowadzity do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty, czego
Zamawiajacy sie nie dopatrzyti w konsekwencji doszto do nieprawidtowej oceny ztozonej oferty, poprzez brak uznania,
ze oferta w/w, wykonawcy podlega odrzuceniu.

Dalej Odwotujgcy podat, ze w dniu 02.12.2022 r. Odwotujgcy zawnioskowat do
Zamawiajgcego o udostepnienie dokumentacji przetargowej. W dniu 02.12.2022 r.

Zamawiajacy przestat Odwotujgcemu wnioskowang dokumentacjg innych oferentéw. Po przeanalizowaniu tresci tych
dokumentow Odwotujacy doszedt do przekonania, ze oferta AGZ powinna podlega¢ odrzuceniu przez Zamawiajgcego. W
zwigzku z tym dnia 06.12.2022 r. skierowat do Zamawiajgcego pismo, w ktorym wskazywat na nieprawidtowosci i
domagat sie odrzucenia oferty AGZ wskazujgc na podstawy faktyczne i prawne odrzucenia oferty. W dniu 30.12.2022 .
Zamawiajacy poinformowat wykonawcdw o wyborze oferty najkorzystniejszej, za ktérg uznana zostata oferta ztozona
przez Wykonawce AGZ

Konsekwentnie wiec, Odwotujgcy podtrzymat stanowisko, ze oferta wykonawcy AGZ zawiera razaco niskg cene, i jest
sprzeczna z treScig SWZ a wyjasnienia Wykonawcy ogolnikowe, nie zawierajgce zadnych dowodow czy kalkulacji ceny
oferty, powinny zosta¢ uznane jako nieztozone i skutkowa¢ odrzuceniem oferty tego wykonawcy, podobnie jak wynikajgca
z treSci wyjasnien zmiana oferty AGZ, winna skutkowac odrzuceniem oferty tegoz wykonawcy.

Odwolujgcy podkreslit, ze zgodnie z art. 224 ust. 5 ustawy Pzp to wykonawca ma obowigzek wykazania, ze jego oferta
nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu. Odwotujgcy przywotat orzecznictwo w postaci, wyroku z 24.11.2017 r. KIO
2380/17, wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 30,07.2014 r., sygn. akt. XXIll Ga 1293/14, wyroku KIO z dnia 21
pazdziernika 2020 r., sygn. akt. KIO 2351/20, wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z 16 marca 2021 r., sygn. akt KIO
600/21.

Uszczegdtawiajgc Odwolujgcy podat, ze AGZ w ztozonej przez siebie ofercie w pkt 1 wskazat dla kazdej z wymaganych
przez Zamawiajgcego branz ceny za jakie wykona dany zakres prac przypadajgcy na dang cze$¢ zadania i tak kolejno w
pkt. 1 lit a , branza drogowa wraz z organizacjg ruchu” wskazat kwote 9.400.000,00 zi, a w pkt 1 lit e oferty ,mata
architektura i urzgdzenia w strefie odpoczynku” wskazat 500.000.00 zt. Przedstawienie zatem przez AGZ w kwestii
razgco niskiej ceny wyjasniania jakoby oferta w zakresie wykonania branzy drogowej wraz z organizacjg ruchu wynosita
8.490,000 zamiast pierwotnie wskazanych w ofercie 9.400.000,00 zt, a cena za wykonanie cze$ci skladowej zamowienia
w postaci matej architektury miata kosztowaé 1.450.000,00 zt zamiast wskazanej w ofercie kwoty 540.000,00 zt nie moze
by¢ uznane za wyjasnienie i uzasadnienie ceny zfozonej w ofercie, szczegolnie, ze tej treSci wyjasnienie stanowi istotng
zmiane oferty i naruszenie art. 223 ust 1 Pzp, ewentualnie, w ocenie Odwotujgcego, nalezy uznac, ze w ogdle nie doszto
do ztozenia wyjasnien, gdyz za takie nie moga by¢ uznane ztozone przez AGZ wyjasnienia. Odwotujgcy przywotat wyrok
Krajowej Izby Odwotawczej z 3 lutego 2016 r.; sygn. akt KIO 76/16 oraz wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z 16 lipca
2019 r., sygn. akt KIO 1224/19.Uwzgledniajac art. 87 ust. 1 ustawy Pzp, zamawiajgcy ma legitymacje do zazgdania w
toku b

Odwolujgcy stwierdzit, ze biorgc pod uwage tres¢ oferty AGZ nie ulega watpliwosci, ze zawiera ona razgco niskg cene, a
wynika to z faktu, ze zaoferowana istotna cze$¢ zadania a to ,mata architektura i urzgdzenia w strefie odpoczynku” w
kwocie 500.000,00 zt jest ceng razaco niskg, nie ma mozliwosci, azeby wykonac te czes¢ zadania w cenie
zaproponowanej przez AGZ poniewaz nie funkcjonujg takie na rynku.

Odwolujgcy wskazal, ze jak wskazuje sie w doktrynie i judykaturze, za razgco niskg nalezy uznac cene, ktora jest
nierealistyczna, nieadekwatna do zakresu i kosztéw prac sktadajgcych sie na dany przedmiot zamoéwienia, zaklada



wykonanie zamowienia ponizej jego rzeczywistych kosztoéw i w takim sensie nie jest ceng rynkowa, a wiec nie wystepuje
na danym rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m. in. przez ogoélng sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej
otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecno$¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurenciji
podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych (por. wyrok SO w Warszawie z dnia 9.04.2010 r., sygn. IV Ca 1299/09).

Odwolujgcy podkreslit, ze jak wynika z tresci art. 226 ust. 1 pkt 8) ustawy Pzp, punktem odniesienia dla kwalifikacji ceny
jako razaco niskiej jest ustalona przez Zamawiajgcego cena za przedmiot zamowienia, z przepisu tego wprost wynika,
ze chodzi o odniesienie ceny do 8

przedmiotu zamowienia. W chwili oceny ofert jedynym obiektywnym wyznacznikiem tego, czy cena moze by¢ uznana za
razaco niska jest warto§¢ zaméwienia z podatkiem VAT. Zatem w sytuaciji, w ktorej cena zaoferowana przez AGZ
faktycznie w sposéb znaczgcy odbiegata od szacunkowej warto$ci zamowienia ustalonej przez Zamawiajgcego, istnieje
znaczne prawdopodobienstwo, Ze cena ta jest razgco niska. AGZ nie przedstawit ponadto jakichkolwiek dowodow
potwierdzajgcych jego twierdzenia w powyzszym zakresie.

Nadto Odwolujacy wskazat, ze AGZ w swojej ofercie ujgt ceny dumpingowe i niemozliwe do wynegocjowania, co
szczeg6towo opisano w uzasadnieniu niniejszego odwotania. Odwotujgcy wskazat, ze jego uzasadnione watpliwosci
budzi mozliwos¢ i realnos¢ zweryfikowania oferty AGZ przez Zamawiajgcego, a to lezato w zakresie jego obowigzkow.

W niniejszym postepowaniu Odwolujgcy nie ma obowigzku wykazywac, ze cena oferty AGZ jest ceng razacg niska, to
Zamawiajgcy winien bada¢ oferte pod wzgledem jej rzetelnosci, prawidtowosci i okolicznosci czy zawiera ceny realne,
rynkowe oraz ze zapewnia zar6wno wykonanie kazdej czesci zamowienia w sposob zgodny z wszystkimi wymaganiami
Zamawiajgcego, jak rowniez osiggniecie zysku przez wykonawce. W niniejszym postepowaniu Zamawiajgcy dokonat
wyboru oferty mimo, iz zawierata ona w poszczegdlnych pozycjach ceny razaco niskie, w ktorej to wartosci nie da sie
wykona¢ zamowienia zgodnie z SWZ, a to stanowito naruszenie zasady uczciwej konkurencji i rownego traktowania
wykonawcow. Odwolujgcy wskazat na wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 14.03.2017 r., sygn. XXIll Ga
867/16.

Odwolujgcy na marginesie wskazat, ze omawiane pojecie istotnej czesci sktadowej odnosi¢ nalezy do ceny oferty, a nie
samego przedmiotu zamoéwienia. Mamy tu wigc do czynienia z obowigzkiem badania istotnosci sktadnika cenowego, a
nie rzeczowego. Istotna bedzie zatem taka cze$¢ skladowa oferty, kiéra w znacznym stopniu wptywa na koszty
ponoszone przez Wykonawce a takg bez watpienia byta branza ,mata architektura i urzgdzenia w strefie odpoczynku”.
Skoro bowiem przepisy ustawy Pzp nakladajg na zamawiajgcego obowigzek badania, czy istotne czesci sktadowe oferty
nie sg razaco niskie, to obowigzek ten zostat natozony w konkretnym celu. Odwotujacy podkreslit, ze gdyby AGZ zawart w
swojej ofercie w zakresie branzy ,mata architektura i urzgdzenia w strefie odpoczynku” prawidlowe wartosci i zakresy
koniecznych do wykonania prac oraz odpowiednig realng cene wszystkich pozyciji z projektu, to jego oferta
przewyzszataby warto$¢ oferty odwotujgcego i skutkowataby wyborem oferty firmy OBO.

Odwolujgcy podnidst, ze jak wskazuje sie w orzecznictwie KIO, wyrazem zasady przejrzystosci jest art. 253 ustawy Pzp,
ktéry ma by¢ gwarantem jasnosci i klarownos$ci prowadzonych przez Zamawiajgcego procedur przetargowych. Wobec
powyzszego wykonawca dopiero po zapoznaniu sie z trescig rozstrzygniecia formultuje zarzuty i wskazuje ich
uzasadnienie. Wykonawca ma prawo posiadania petnej wiedzy o przestankach, ktérymi kierowat sie Zamawiajgcy
rozstrzygajac postepowanie o udzielenie zamoéwienia. Odwotujacy 9

przywotat wyrok Izby z dnia 11.08.2017 r., sygn. KIO 1577/17, Zamawiajacy w zaden sposob nie uzasadnit natomiast,
dlaczego uznat, ze oferty ztozone przez AGZ nie zawierajg ceny razgco niskiej. Powyzsze okoliczno$ci uzasadniajg
sformutowanie zarzutu naruszenia art. 253 ust. 1 ustawy Pzp, jak rowniez zarzutu naruszenia art. 16 pkt 1) w zw. z art.
17 ust. 2 pustawy Pzp.

W dniu 10 stycznia 2023 r. Zamawiajgcy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktérej wnosit o oddalenie
odwotania.

W dniu 14 stycznia 2023 r. wykonawca AGZ Sp. z 0.0. z siedzibg w Kro$nie ztozyt do akt sprawy pisemne stanowisko w
sprawie.

W dniu 17 stycznia 2023 r. Odwotujgcy ztozyt do akt sprawy pismo procesowe.

Uwzgledniajgc catos¢ dokumentacji z przedmiotowego postepowania, jak rowniez biorgc pod uwage oSwiadczenia,
pisma procesowe stron i uczestnika postepowania wraz zatgcznikami, stanowiska i dokumenty ztozone przez strony i
uczestnika postepowania, w tym w trakcie posiedzenia i rozprawy, Krajowa Izba Odwotawcza ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

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

Do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego, zachowujgc termin ustawowy oraz wykazujgc interes w
uzyskaniu rozstrzygniecia na rzecz zamawiajgcego zgtosit przystgpienie wykonawca AGZ Sp. z 0.0. z siedzibg w
Kro$nie (dalej Przystepujacy lub AGZ). Wnibst o oddalenie odwotania.

Przystepujgc 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 Odwoltujgcego szkody w



wyniku kwestionowanych czynnosci zamawiajgcego.
Izba ustalita, ze:

Zgodnie z pkt 2.2 SWZ przedmiotem zamédwienia jest budowa alejek rowerowo-spacerowych wzdtuz rzeki Wistok w
Kro$nie wraz z budowg infrastruktury technicznej.

Zakres prac przewidzianych dla przedmiotowej inwestycji obejmuje m.in.:
* usuniecie warstwy humusu,
» wykonanie nasypow z dokopu i wkopdw pod planowane alejki,
» budowe ciggéw pieszo — rowerowych o dtugosci okoto 2, 17 km,
» budowe zej$¢ do plaz w km ok. 152+584,5 i w km ok. 152+698,7 rzeki Wistok,

» przebudowe i budowe schoddw terenowych przy obiekcie mostowym w ciggu ul. Niepodlegtosci, « budowe
tacznika ciggdw pieszo — rowerowych z ul. Niepodleglosci,

» budowe stref odpoczynku,

» budowe dojazdéw do nieruchomosci,

» wykonanie obrukowania skarpy,

» wykonanie umochnienia skarp ptytami azurowymi betonowymi,
» wykonanie ograniczenia skarp przy uzyciu palisad,

» budowe urzadzen stuzgcych odwodnieniu,

+ wykonanie poboczy gruntowy®h oraz poboczy z kruszywa,

» zmiane uksztattowania terenu na gruntach przylegtych do waéd,
+ reprofilacje terenu, humusowanie wraz z obsianiem trawa,

» wykonanie zielencow (zielen niska — obsiew trawg),

» rozbidrke ogrodzen kolidujgcych z inwestycja,

» rekultywacje terenu,

» budowe konstrukcji oporowych (wg projektu branzowego),

+ wykonanie urzgdzenia wodnego, tj. ubezpieczenia prawego brzegu rzeki Wistok — m. in. opaski faszynadowo-

kamiennej, narzutu kamiennego (wg projektu branzowego),

» budowe o$wietlenia (wg projektu branzowego),

» budowe monitoringu (wg projektu branzowego),

» budowe elementéw matej architektury (wg projektu branzowego),

» przebudowe / zabezpieczenie istniejgcych sieci (wg projektéw branzowych),

» wycinke kolidujgcej zieleni (drzew, krzewdw) oraz wykonanie zielericéw (zielen niska — obsiew trawa) (wg
projektu branzowego),

» wykonanie urzgdzen bezpieczenstwa ruchu drogowego, oznakowania poziomego i pionowego, balustrad (wg

projektu branzowego),
» inne prace niezbedne do wykonania zadania, a nie wymienione powyze;.
W pkt 18 SWZ Zamawiajgcy opisat sposob przygotowania ofert:

18.1. Wykonawca moze ziozyc tylko jedng oferte.

18.2. Tres¢ oferty musi by¢ zgodna z wymaganiami Zamawiajgcego okre$lonymi w dokumentach zaméwienia.



W pkt 19 SWZ Sposodb wyliczenia ceny — Zamawiajacy wskazat, ze:
19.1. Cena oferty zostanie wyliczona przez wykonawce w oparciu o zatgczong

dokumentacje projektowg dla zadania, a zamoéwienie podlega rozliczeniu ryczattowemu.
19.2. Wykonawca powinien doktadnie przeanalizowaé wszystko, co zostatlo zawarte w Specyfikacji Warunkow
Zamowienia oraz dokumentaciji projektowej, aby przygotowac swojg propozycje ceny oferty, bedgc w pemni
Swiadomym, Ze nie bedzie ona podlega¢ zmianom w czasie trwania umowy, z wyjgtkiem sytuacji przewidzianych

W umowie.

19.3. Cena oferty powinna zawiera¢ wszystkie koszty wykonania robét budowalnych i zgodnie z wymaganiami
zawartymi w SWZ, np.:

a) koszty ogolne, koszty zakupu, koszty posredni, zysk;

b) koszty dojazdu, podatkoéw, optat i inne czynnikéw;

c) koszty ubezpieczenia;

d) koszty wynikajgce z zapewniania sprzetu, materiatéw i innych $rodkow;

e) koszty usuwania wad i usterek stwierdzonych w realizowanym zamdwieniu w okresie gwarancji.

19.4. Wynagrodzenie wykonawcy bedzie wynagrodzeniem ryczattowym i zostanie okreslone w oparciu o ztozong
oferte cenowa. Cena oferty powinna by¢ wyrazona w ztotych polskich z doktadno$cig do dwoch miejsc po
przecinku.

19.5. Ksztaltujgc cene nalezy mie¢ na uwadze, ze:

a ) zakres prac, ktory jest podstawg do okreslenia tej ceny musi by¢ zgodny z niniejszg SWZ wraz z zatgcznikami,

b ) cena musi zawiera¢ wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zadania, wynikajgce ze SWZ wraz z zatgcznikami,
jak réwniez nie ujete w niej, a niezbedne do wykonania zadania m.in.:

- koszty zatrudnienia przez wykonawce personelu kierowniczego, technicznego i administracyjnego budowy,
obejmujgce wynagrodzenie tych pracownikéw niezaliczane do ptac bezpo$rednich, wynagrodzenia uzupetniajgce,
koszty ubezpieczen spotecznych i podatki od wynagrodzen, wynagrodzenia bezosobowe, ktdre wedtug wykonawcy
obcigzajg dang budowe,

- koszty zapewnienia na terenie budowy w granicach przekazanych przez Zamawiajgcego nalezytego tadu,
porzadku, opracowania planu bezpieczenstwa i ochrony zdrowia uraz z wykonaniem jego zalecen, obejmujgcych
m.in.

oznakowanie robot i zabezpieczenia warunkéw bhp, p.poz., wykonanie niezbednych szczelnych zabezpieczen
(wydzielenia) stanowisk roboczych i miejsc wykonywanych robét oraz koszty zapewnienia takiej organizaciji robét, aby nie
utrudnity funkcjonowania placowki,

- koszty montazu i demontazu obiekiéw zaplecza tymczasowego budowy oraz koszty amortyzaciji lub zuzycia
tych obiektéw, koszty doprowadzenia i wyposazenia zaplecza tymczasowego w niezbedne media wraz z kosztami
ich zuzycia oraz uzyskaniem wymaganych warunkoéw technicznych, koszty urzadzenia placu budowy,

- koszt wykonania harmonogramu rzeczowo-finansowego oraz jego aktualizacji w trakcie realizacji robét,

- koszty szczelnego zabezpieczenia stref wykonywanych robo6t budowlanych, koszty zabezpieczenia przed
uszkodzeniem oraz naprawy i odtworzenia istniejgcych elementéw zagospodarowania terenu uszkodzonych lub
zniszczonych przez wykonawce lub podmioty dziatajace na jego rzecz w trakcie realizacji prac objetych
zamowieniem,

- koszty wszelkich badan jako$ci materiatow, robét, prob i rozruchéw, odbiorow technicznych wymaganych
przepisami, z wigczeniem badan i prob wykonywanych na dodatkowe zgdanie Zamawiajgcego,

- koszty wykonania i utrzymania w stanie nadajgcym sie do uzytku wszystkich rob6t tymczasowych niezbednych
do realizacji przedmiotu umowy,

- koszty uzyskania wymaganych zezwolen oraz optat za zajecie niezbednego na cele budowy terenu,

- koszty uporzadkowania terenu budowy po wykonanych robotach do stanu pierwotnego wraz z naprawg
ewentualnych szkod uzytkownikowi oraz osobom trzecim,

- koszty petnego nadzoru geologicznego przez uprawnionego geologa wraz z potwierdzeniem warunkéw
gruntowych z zatozonymi projektowymi,



- koszty przebudowy przytgcza kanalizacji deszczowej i przytgcza elektroenergetycznego,

- koszty utylizacji materiatdw z rozbiorki wraz z innymi kosztami towarzyszgcymi z udokumentowaniem, ze
materiat zostat w prawidtowy sposéb zagospodarowany lub zutylizowany zgodnie z obowigzujgcymi przepisami,

- koszt dokonania zmian w dokumentaciji projektowej wprowadzonych na wniosek wykonawcy i wynikajgcych z
przyczyn od niego zaleznych. W takim przypadku wszelkie kwestie formalne wymagane prawem budowlanym, jak
tez koszt robdt budowlanych wynikajacych z tych zmian lezg w gestii wykonawcy. Zmiana taka wymaga akceptaciji
Projektanta i zatwierdzenia przez Zamawiajacego,

- koszty ubezpieczenia wykonywanych rob6t budowlanych oraz urzadzen/materiatow od wszystkich ryzyk, ktore
moga wstgpi¢ w czasie realizacji umowy oraz ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej w zwigzku z
prowadzeniem prac budowlano-montazowych z tytutu szkéd na mieniu lub

osobach trzecich, jakie mogg powsta¢ w zwigzku z wykonywaniem prac
budowlanych na kwote nie mniejszg niz cena ofertowa, dowdd ww.

ubezpieczenia wykonawca jest zobowigzany dostarczy¢ przy podpisaniu umowy, - koszty zapewnienia statych i
bezpiecznych dojé¢ dla istniejgcych budynkéw potozonych w bliskim sgsiedztwie wykonywanych robdt,

- koszty czyszczenia kot Srodkow transportowych oraz drog z zanieczyszczen spowodowanych transportem
ziemi i gruzu z terenu budowy,

- koszt dokumentacji powykonawczej,

- koszty opracowania instrukcji uzytkowania i konserwaciji obiektu oraz sprzetu, wyposazenia i urzgdzen
dostarczonych i zamontowanych w ramach

zrealizowanego przedmiotu zamowienia,
- koszty zapewnienia takiej organizacji rob6t, aby prowadzone prace nie

ograniczaty w zaden sposob mozliwosci dojazdu stuzb technicznych, porzgdkowych i ratowniczych, ochrony do
urzgdzen ppoz. oraz nie stanowity przeszkody na drogach ewakuacyjnych,

- wszystkie inne, nie wymienione wyzej prace, czynnosci, ustugi, materiaty, sprzet, robocizne oraz ogolne koszty
budowy, ktére mogg wystgpi¢ w zwigzku z wykonywaniem rob6t budowlanych objetych ww. zaméwieniem oraz
podyktowane przepisami technicznymi i prawnymi,

¢ ) niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu przedmiotu umowy nie bedg podstawg do
zadania zmiany wynagrodzenia wskazanego w ofercie, d) cene obliczong zgodnie z powyzszym opisem
wykonawca wpisze w stosownym punkcie formularza oferty.

Charakter przyjetego wynagrodzenia oznacza, ze jezeli rzeczywisty rozmiar lub koszt prac koniecznych do wykonania
przedmiotu zamowienia przewyzszy planowany, wykonawcy nie przystuguje z tego tytutu roszczenie o podwyzszenie
wynagrodzenia.

Przy wynagrodzeniu ryczattowym wykonawca nie moze wiec zgda¢ podwyzszenia wynagrodzenia, chociazby w czasie
zawarcia umowy nie mozna byto przewidzie¢ rozmiaru lub kosztéw prac (art. 632 S 1 K.c.).

W dniu 28 listopada 2022 r. Zamawiajgcy udzielit odpowiedzi na pytanie nr 6: Branza Hydrotechniczna - Wykonawca
prosi Zamawiajgcego o potwierdzenie, ze w poz. 6 ,Rozscielenie faszynady poice brzegowej, skarpie i w dnie”
przedmiaru robot (opis zgodny z oryginatem) w ilosci 1365,00 m3 zawarta jest catos¢é materiatu potrzebna do wykonania
wysciotki faszynowej pod wykonanie opaski brzegowej i narzutu kamiennego wraz z mocowaniem z kiszek faszynowych.

Odpowiedz nr 6:

Zamawiajacy wyjasnia, ze przy wynagrodzeniu ryczattowym zadaniem Wykonawcy jest wykonanie catego zakresu robot
zgodnie z projektem budowlanym i pozwoleniem na budowe. llosci podane w przedmiarze robo6t sg ilosciami
szacunkowymi. Roboty pominiete w przedmiarze, a wynikajgce z projektu budowlanego, muszg by¢ realizowane w
ramach zamoéwienia podstawowego i nie sg robotami dodatkowymi, za ktére w ramach dodatkowego zaméwienia
przystugiwatoby odrebne wynagrodzenie.

Zgodnie z § 2 wzoru umowy Zakres i sposob wykonania przedmiotu umowy:
Na przedmiot umowy okreslony w § 1 sktada sie zakres rzeczowy robo6t budowlanych, ktory szczeg6towo okresla:
specyfikacja warunkéw zamowienia, dokumentacja techniczna oraz oferta Wykonawcy wraz z Tabelg Elementéw

Rozliczeniowych (TER) stanowigce integralng cze$¢ umowy.

Integralnymi sktadnikami Umowy sg dokumenty, ktére do celdéw interpretaciji majg pierwszenstwo zgodnie z nastepujacg
kolejnoscia:



1) Specyfikacja Warunkéw Zamowienia (SWZ) wraz z pytaniami i odpowiedziami oraz zmiany tresci SWZ,

2) Opis Przedmiotu Zamoéwienia (OPZ),

3) wyjasnienia udzielane na podstawie ustawy Prawo Zamdwien Publicznych,

4) dokumentacja techniczna — projekt budowlany, projekt wykonawczy, STWiIORB,

5) niniejsza umowa wraz z zatgcznikami i aneksami,

6) oferta Wykonawcy wraz z formularzami.
W postepowaniu wptyneto 5 ofert ztozonych przez nastepujgcych wykonawcow:

1) AGZSp. z 0. 0., ul. Gen. J. Hallera 6/3, 38-400 Krosno,

2) OBO Polska Sp. z 0. 0., ul. Stanistawa Trembeckiego 11A, 35-234 Rzeszéw,

3) ARMANCO Sp. z 0. 0., ul. Lwowska 17, 38-400 Krosno,

4) Zakiad Produkcyjno-Ustugowo-Handlowy ,BOGBUD” B. W., ul. Zielona 10, 38-480
Rymanéw,

5) GEOSOLID Sp. z 0. 0., ul. Tadeusza Szafrana 5A LU1, 30-363 Krakow.
Ceny ofert:

1) 12 490 035,00 zt,

2) 12787 898,97 zi,

3) 13400 000,00 zt,

4) 13 861 518,30 zt,

5) 13 406 648,77 zt.
Zamawiajacy zamierzat przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia: 8 177 049,00 zt brutto.
Zamawiajacy w dniu 14 grudnia 2022 r. wezwat Przystepujgcego do ztozenia wyjadnieh wskazujgc, ze: W trakcie
badania Panstwa oferty ztozonej w przedmiotowym postepowaniu ustalono, ze zaoferowana przez Panstwa cena za
wykonanie jednego z elementéw zamédwienia, tj. matej architektury i urzgdzen w strefach odpoczynku (poz. ,e” w pkt 1
formularza ofertowego) nosi znamiona ceny razgco niskiej. Zamawiajgcy ustalit, iz cena ww. pozyc;ji jest nizsza o 74,57
% od szacowanej wartosci przedmiotowej pozyciji powiekszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug ustalonej przed
wszczeciem postepowania oraz o 67,68 % od Sredniej arytmetycznej cen we wszystkich ztozonych ofertach.
,Mata architektura i urzgdzenia w strefach odpoczynku” jest istotnym elementem inwestyciji, ktérego wartosciowy udziat w
przedmiocie zamowienia jest znaczny i od ktérego, ze wzgledu na jego merytoryczne znaczenie zalezy osiggniecie
jednego z zasadniczych celéw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane.
W zwigzku z powyzszym Zamawiajacy, dziatajac na podstawie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych,
zwraca sie do Panstwa z wnioskiem o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczgcych wyliczenia ceny za
wykonanie matej architektury i urzgdzen w strefach odpoczynku.
Powyzsza regulacja naktada na Zamawiajacego obowigzek wszczynania procedury w kazdym przypadku, gdy cena
catkowita oferty lub jej istotne cze$ci sktadowe sg nizsze o co najmniej 30 % od wartosci zamowienia powiekszonej o
nalezny podatek od towarow i ustug lub od Sredniej arytmetycznej cen we wszystkich ztozonych ofertach.
Element zamowienia jakim jest ,Mata architektura i urzgdzenia w strefach odpoczynku” jest dla Zamawiajgcego istotny
zaréwno pod wzgledem wartosciowym jak i merytorycznym, poniewaz moze zawazy¢ na zrealizowaniu zamowienia jako

catosci. (...)

W wyjasnieniach nalezy rowniez uwzgledni¢ wszystkie inne koszty i okolicznosci, ktére majg wptyw na obnizenie ceny.

(.)

W odpowiedzi na to wezwanie AGZ w dniu 20 grudnia 2022 r. udzielit nastepujacych wyjasnien: W odpowiedzi na pismo
znak ZP.272.121.2022 z dnia 14.12.2022 informujemy iz podtrzymujemy zaoferowang kwote ryczattowg 12.490.035,- zi.
wyliczona na podstawie materiatébw dotgczonych do postepowania. Technologia wykonania robét jak i materiaty spetniaja
warunki okreslone w dokumentacji.



Informujemy iz razgco niska cena w elemencie ,mata architektura i urzadzenia w strefie odpoczynku” wynika z blednego
przepisania wartosci z kosztorysow. (elementy matej architektury ujete zostaty w innych branzach).

Prawidtowy podziat przedstawiono ponize;:
a) branza drogowa wraz z organizacjg ruchu - 8.490.000,- zt,
b) branza hydrotechniczna - 1.650.000,- zt,
¢) budowa oswietlenia - 500.000,- zt,
d) budowa monitoringu - 400.035,- z1,
mata architektura i urzgdzenia w strefach odpoczynku - 1.450.000,- zt.
Suma poszczegolnych elementow: 12.490.035,- zt

W dniu 30 grudnia 2022 r. Zamawiajgcy dokonat wyboru jako oferty najkorzystniejszej wskazujac, ze: Po dokonaniu
oceny ofert ustalono, co nastepuje:

1) ofertanr 1 (1. oferta Przystepujgcego) - zaproponowana przez

wykonawce cena za wykonanie jednego z elementdéw zamowienia, tj. matej architektury i urzadzen w strefach
odpoczynku (poz. ,e” w pkt 1 formularza ofertowego) nosi znamiona ceny razgco niskiej. Ustalono, iz cena ww. pozycji
jest nizsza o 74,57 % od szacowanej wartosci przedmiotowej pozycii

powiekszonej o nalezny podatek od towardw i ustug ustalonej przed wszczeciem postepowania oraz o 67,68 % od
Sredniej arytmetycznej cen we wszystkich ztozonych ofertach.

W zwigzku z tym Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 224 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, zwrécit
sie do wykonawcy z wnioskiem o udzielenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodoéw, dotyczacych wyliczenia ceny za
wykonanie matej architektury i urzadzen w strefach odpoczynku.

Wykonawca w wyznaczonym terminie ztozyt wyjasnienia, z ktérych wynika, ze elementy matej architektury zostaty ujete
w innych branzach i uwzgledniono je w pkt 1, poz. ,a” formularza ofertowego (branza drogowa wraz z organizacjg
ruchu).

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze cena za wykonanie elementu zamoéwienia - mata architektura i urzadzenia w
strefach odpoczynku - nie jest razgco niska i oferta nr 1 nie podlega odrzuceniu.

Ponadto wykonawca nr 1 spetnia warunki udziatu w postepowaniu i nie podlega wykluczeniu.

Biorgc pod uwage zgromadzony w sprawie materiat dowodowy, poczynione ustalenia faktyczne oraz orzekajac w
granicach zarzutéw zawartych w odwotfaniu, Izba stwierdzita, iz odwotanie podlega oddaleniu w cato$ci, a zaden z
podnoszonych zarzutéw nie potwierdzit sie.

Wydajgc wyrok Izba uznata za istotne dla sprawy i rozstrzygajgce ponizsze kwestie.

Nalezy podkresli¢, iz zgodnie przepisemust. 1 ustawy Pzp postepowanie odwofawcze jest postepowaniem
kontradyktoryjnym - strony i uczestnicy postepowania odwotawczego obowigzani sg wskazywa¢ dowody dla
stwierdzenia faktow, z ktérych wywodzg skutki prawne. Ciezar dowodu, zgodnie zKodeksu Cywilnego w zw. z ust. 1
ustawy Pzp spoczywa na osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne. Ciezar dowodu rozumie¢ nalezy z jednej
strony jako obarczenie strony procesu obowigzkiem przekonania sgdu (w tym przypadku Krajowej Izby Odwotawczej), na
podstawie wskazanych dowodoéw, o stusznosSci swoich twierdzen, a z drugiej konsekwencjami zaniechania realizacji
tego obowigzku, lub jego nieskuteczno$ci, zas tg konsekwencjg jest zazwyczaj niekorzystny dla strony wynik
postepowania. Podkreslenia przy tym raz jeszcze wymaga, ze w odniesieniu do zarzutéw dot. ceny na etapie
postepowania odwotawczego ciezar dowodu rozktada sie analogicznie do tego w postepowaniu o udzielenie zaméwienia
art. 224 ust. 5 ustawy Pzp, tj. stosownie o art. 537 ustawy Pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny,
spoczywa na wykonawcy ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego albo na
zamawiajgcym, jezeli wykonawca, ktory ztozyt oferte, nie jest uczestnikiem postepowania odwotawczego. Izba podziela
poglad wyrazany w orzecznictwie, iz ustalony w ten sposéb ciezar dowodu nie ma charakteru absolutnego i nie zwalnia
jednak odwotujgcego, ktory podnosi okolicznosci razgco niskiej ceny, od obowigzku wykazania i udowodnienia
okolicznosci, ktére czyni podstawg zarzutu razgco niskiej ceny, zgodnie z 534 ust. 1 ustawy Pzp, zwtaszcza w sytuaciji,
gdy zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do realnosci ceny oferty (por. wyrok z dnia 21 stycznia 2019 r. KIO 2617/18).
Art.ustawy Pzp nie moze by¢ rozumiany w ten sposob, ze odwotujgcy moze poprzesta¢ na samych twierdzeniach i
przerzuci¢ na uczestnika postepowania lub zamawiajgcego ciezar dowodowy.

Powyzsze reguty dowodowe oraz ustalony stan faktyczny w sprawie doprowadzity Izbe do wniosku, iz zarzuty wobec
zaniechan i czynnosci dokonanych przez zamawiajgcego w stosunku do oferty Przystepujgcego nie potwierdzity sie i
jako takie nie podlegaty uwzglednieniu.

Termin oferta nalezy odczytywac na gruncie art. 66 § 1 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, ktory stanowi



ze oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla istotne postanowienia tej umowy.
Oferta jest dedykowana dla konkretnego zamawiajgcego w odpowiedzi na jego konkretne potrzeby. Zawiera
zobowigzanie do wykonania przedmiotu zamowienia za podang cene. W ocenie Izby, wykonawcy w niniejszym
postepowaniu zobowigzywali sie do wykonania zaméwienia w oparciu o opis przedmiotu zamaowienia, zawierajgcy m.in.
projekt budowalny i pozwolenie na budowe za cene okreslong jako ryczattows - to stanowito ich oferte i w tym kontekscie
nalezato bada¢ zaréwno cene pod katem ceny razgco niskiej oraz zgodnosci oferty z warunkami zaméwienia. Izba
doszta do tego przekonania, ze brak bylo podstaw do nadania 18

wycenie w formularzu ofertowym pieciu branz waloru istotno$ci, po analizie warunkéw zaméwienia przygotowanych
przez Zamawiajgcego. Zamawiajgcy ustalit wynagrodzenie za realizacje zamdwienia jako wynagrodzenie ryczattowe, a
tym samym zobowigzat wykonawcéw do ujecia w cenie oferty wszystkich kosztéw niezbednych do realizacji zaméwienia
i wykonania catego zakresu robét zgodnie z projektem budowlanym i pozwoleniem na budowe, niezaleznie tak naprawde
od przedmiaréw, w ktorych, jak wskazat zamawiajgcy ilosci rob6t byty szacunkowe, a ewentualne roboty pominiete w
przedmiarze, a wynikajgce z projektu budowlanego i tak muszg by¢ realizowane przez wykonawce w ramach
zamoOwienia podstawowego i nie sg robotami dodatkowymi, za ktére w ramach dodatkowego zamoéwienia
przystugiwatoby odrebne wynagrodzenie. Izba w dalszym ciggu podziela poglad, wyrazony w przywotanym przez
Przystepujacego wyroku KIO z dn. 10 sierpnia 2021 r. o sygn. akt KIO 1943/21 i uznaje go za adekwatny do niniejszej
sprawy, ze kwestig istotng w niniejszej sprawie jest kwestia rodzaju wynagrodzenia jaki zamawiajgcy okreslit za
przedmiot zamdwienia. Zamawiajacy wskazywat w dokumentach postepowania, iz mamy do czynienia z ceng
ryczattowg. W ocenie Izby badanie istotnych elementéw ceny gdy jest ona ceng ryczattowg moze by¢ uzasadnione w
okreslonych okolicznosciach, gdy zamawiajgcy pomimo ryczattowego charakteru wynagrodzenia nada okre$lonym
dokumentom stanowigcym podstawe wyceny istotng role w rozliczaniu zaméwienia i okresli sposéb ich przygotowania.

W niniejszym przypadku to na wykonawcy cigzyt obowigzek wyceny przedmiotu zamoéwienia w oparciu o dokumentacje
przedstawiong mu przez zamawiajgcego i okreslenie faktycznego zakresu zaméwienia gdyz przedmiary stanowity
jedynie dokument pomocniczy, a Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia wraz z ofertg zadnych dokumentéw obrazujgcych
sposob wyceny zamdwienia. W zwigzku z tym, nie mogly by¢ nastepnie podstawg do wyjasnienia ceny za poszczegdine
branze, tym bardziej, ze Zamawiajgcy nie wymagat ztozenia zadnych dokumentéw obrazujgcych podstawe wyceny tych
branz. Odwotujgcy podnosit, iz wskazanie cen za poszczegolne branze byto istotne w zwigzku z tym, iz nastepnie te
wyceny trzeba bedzie przenies¢ do Tabeli elementéw rozliczeniowych (TER) i powinny byé one zbiezne z elementami
zwartymi w przekazanych wykonawcom przedmiarach robét. Twierdzenie, to nie znalazto uzasadnienia w brzmieniu
warunkéw zamowienia. Brak w SWZ postanowien wigzgcych przedstawione ceny za poszczegoéine branze z
sporzgdzanym jako zatgcznik do umowy TER. Izba podziela w tym zakresie stanowisko Przystepujgcego, ze wycena
poszczegdélnych branzy nie ma zadnego znaczenia dla rozliczania umowy zgodnie z trescig jej projektu. Braku
jakiegokolwiek powigzania elementéw ceny wskazywanych w formularzu ofertowym tj. ceny dla pieciu branz z dalszg
realizacjg umowy i jakimikolwiek obowigzkami wykonawcy, takze potwierdza pomocniczo$¢ i li tylko informacyjny
charakter tych cen. Ztych tez wzgleddw Izba nie podzielita stanowiska

Odwotlujgcego, ze ceny za poszczegolne branze stanowig oferty. Oferta jest jedna i obejmuje caty przedmiot
zamoéwienia.

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 co do zasady przyjmuije sie, ze w przypadku ceny ryczattowej za
wykonanie zamoéwienia, wykonawca zobowigzany jest tylko ujgé wszystkie koszty zwigzane z realizacjg zamowienia, a
ustalona kwota wynagrodzenia za wykonanie zamowienia jest niezmienna (z uwzglednieniem podstaw zmiany umowy
wskazanych we wzorze umowy). Ponadto, przy wynagrodzeniu ryczattowym, w kontek$cie wymogow wynikajgcych z
legalnej definicji ceny, nie jest wiec wazna struktura wewnetrzna ceny. tj. ceny za poszczegdine elementy robot, czy tez
jednostkowe (bo wynagrodzenie jest jedno i z géry okre$lone warto$cia jednej ceny ryczattowej, ktérg zamawiajgcy ma
zapfaci¢ wykonawcy). Tymczasem zarzuty Odwolujgcego koncentrujg sie wtasnie na cenach okresSlonych branz — braku
wyjasnienia zaoferowanej ceny czy tez braku wezwania do wyjasnienia, ktore jak zostalo wskazane powyzej nie sg
istotne dla oceny oferty. Ponadto, aby méwi¢ o cenie razgco niskiej, nalezy bra¢ pod uwage catkowitg cene za wykonanie
przedmiotu zaméwienia, a nie ceng za wykonanie danego elementu zamowienia. W ocenie Izby, ceny zaoferowane
przez wykonawcow za przedmiot zamowienia znacznie przekraczajgce warto$¢ szacunkowg zamowienia i dos¢ do
siebie zblizone trudno uzna¢ za razace niskie. Dostrzezenia wymaga, ze wyjasnianie ceny oferty lub ceny elementéw
oferty nie jest czynnoscig dokonywang ze wzgledéw czysto formalnych, ale ma na celu ochrone zamawiajgcego przed
nienalezytym wykonaniem zamoéwienia w przyszfo$ci z powodu niedoszacowania ceny oferty przez wykonawce.

Wobec powyzszego, w ocenie Izby Odwotujgcy nie wykazat ani nie uprawdopodobnit wystgpienia w ofercie
Przystepujgcego razgco niskiej ceny i koniecznosci odrzucenia oferty Przystepujgcego, czy tez dalszego wzywania go
do wyjasnien odno$nie dziatu ,budowa o$wietlenia”. W zwigzku z tym, Izba uznata réwniez za bezpodstawne zarzuty
skierowane wobec wyjasnieh ceny ztozonych przez Przystepujacego.

W ocenie Izby, ztozone przez Przystepujgcego wyjasnienia nie doprowadzity rowniez do naruszenia zakazu prowadzenia
pomiedzy wykonawcg a Zamawiajgcym negocjacji ztozonej oferty lub jej istotnej zmiany. Cena ryczattowa i warunki
wykonania zamoéwienia nie ulegty zmianie, tak wiec wskazanie na omytkowe ujecie elementow branzy ,mata architektura i
urzadzenia w strefie odpoczynku” w innych branzach, w ocenie Izby nie stanowi zmiany oferty, gdyz ta co do jej istoty
pozostaje niezmienna. Wykonawca za okreslong kwote zobowigzat sie wykonac okreslony przez Zamawiajgcego
przedmiot zamoéwienia.

Biorgc pod uwage powyzsze rozwazania co do treci oferty, stwierdzi¢ nalezy, iz oceniajgc zgodnos¢ oferty z
warunkami zamowienia nalezy kazdorazowo ocenia¢ jakie wymagania postawit zamawiajgcy w dokumentacji



postepowania, ktére nie zostaty przez wykonawce spetnione oraz jaki zakres oferowanego przedmiotu zamoéwienia nie
odpowiada 20

wymaganiom opisanym przez zamawiajgcego w SWZ. W tym kontekscie Izba doszta do przekonania, ze oferta
Przystepujacego nie narusza postanowien warunkéw zaméwienia, a Odwotujgcy nie wykazat, ze jest inaczej. W zwigzku
z tym, Izba nie podzielita poglagdu Odwotujgcego, ze Zamawiajgcy podzielit zadanie na 9 kosztoryséw, lecz w formularzu
ofertowym zadat wyceny 5 branz tak wiec jesli suma wartosci tych 5 branz stanowi cene oferty to oznacza, iz
wykonawca nie uwzglednit w ofercie wyceny pozostatych branz (konstrukcyjno-budowlana oraz wodociggowo-
gazownicza). We wszystkich ofertach poza ofertg Odwotujgcego ceny branz wskazanych w Ofercie sumujg sie do ceny
oferty. W ocenie Izby Odwotujacy przedstawit swoje przypuszczenie w tym zakresie, nie udowadniajac, ze wykonawcy
nie ujeli kosztow pozostatych branz w cenie oferty. Podej$cie Odwotujgcego jest nieracjonalne ze wzgledu na fakt, ze
cena za realizacje zamowienia jest ceng ryczattows, jak juz wielokrotnie wskazywano powyzej, Zamawiajgcy nie
wymagat ujecia w poszczegolnych branzach konkretnych prac, a ponadto nie opisat w tym zakresie sposobu obliczenia
ceny. Przystepujgcy oSwiadczyt, Ze zamierza zrealizowaé za wskazang ceng cato$¢ przedmiotu zamowienia. Ponadto
Izba zwrocita uwage na argumentacije Przystepujgcego ktory w tym aspekcie wskazywal, ze pozostate branze czyli
konstrukcyjna, gazownicza do ktérych referowat Odwotujgcy ujete powinny by¢ w branzy drogowej gdyz sg one
nierozerwalne zwigzane z realizacjg drog. Tym samym, w ocenie Izby rowniez ten zarzut podlegat oddaleniu.

Z tych samych wzgledéw co wskazane powyzej, Izba stwierdzita, Zze nie potwierdzit sie réwniez zarzut naruszenia art.
226 ust. 1 pkt 10 ustawy Pzp tj. zaniechanie odrzucenia oferty przystepujgcego jako zawierajgcej btgd w obliczeniu ceny.

Takze zarzut dot. naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, ze wzgledu na zaniechanie odrzucenia oferty Przystepujgcego z uwagi na to, ze oferta stanowi czyn
nieuczciwej konkurenciji, podlegat oddaleniu, jako niewykazany i nieudowodniony. Odwotujgcy nie skonkretyzowat nawet
jakiego rodzaju czynu nieuczciwej konkurenciji dopuscit sie Przystepujacy sktadajac oferte.

Izba nie dopatrzyta sie rowniez naruszenia art. 253 ust. 1 Pzp, jak rowniez naruszenia art. 16 pkt 1) w zw. z art. 17 ust. 2
ustawy Pzp, Zamawiajgcy, jak ustalita Izba, uzasadnit podstawy wyboru i przyczyne uznania, ze oferta Przystepujgcego
nie zawiera razgco niskiej ceny wskazujgc na ztozone przez tego wykonawce wyjasnienia.

Co do wszystkich podnoszonych zarzutéw Izba, ze wzgledéw wyzej omoéwionych, nie dopatrzyta sie naruszenia zasad
prowadzenia postepowania zakreslonych art. 16 i 17 ustawy Pzp.

Nadmieni¢ nalezy, iz kwestie odrzucenia oferty wykonawcy GEOSOLID i nieréwnego traktowania wykonawcéw w tym
aspekcie, wykraczajg w ocenie Izby poza zarzuty podniesione w odwotaniu i zakreslone wskazanymi tam podstawami
prawnymi i faktycznymi.

Prozno szuka¢ w odwotaniu argumentacji w tym zakresie. Dlatego, tez zgodnie z art. 555 ustawy Pzp nie podlegajg
rozpoznaniu.

Wobec powyzszego Izba orzekia jak w sentencji.

Biorgc powyzsze pod uwage, o kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do wyniku postepowania -
na podstawie art. 557 oraz art. 575 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 8 ust. 2w zw. z § 5 pkt 1 rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczeg&towych rodzajéw kosztoéw postepowania
odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).
PrzewodniczaCy: ........cocoviiiiiiiiiiiii,
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