Sygn. akt: KIO 3107/24
WYROK
Warszawa, dnia 23 wrzes$nia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczaca: Izabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 wrzesnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej lzby
Odwotawczej w dniu 26 sierpnia 2024 r. przez Odwotujgcego — Wykonawce Light On Spoétka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Zygmunta Krasinskiego 18/97, 01-581 Warszawa, w postepowaniu prowadzonym przez
Zamawiajgcego — Gmina Tyczyn, ul. Rynek 18, 36020 Tyczyn

przy udziale przystgpujacego po stronie Zamawiajgcego — Wykonawcy Energosieci Podkarpackie Spdtka z ograniczong
odpowiedzialnoscig, ul. Sw. Maksymiliana Kolbego 28, 36-060 Gtogow Matopolski

orzeka:

1 Oddala odwotanie

2 Kosztami postepowania odwotawczego obcigza Odwotujgcego — Wykonawce Light On Sp. z 0.0. 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 oraz kwote 3.600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych, zero groszy) stanowigcg koszty wynagrodzenia petnomocnika
Zamawiajgcego;

2.2 zasagdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 3.600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset
zlotych, zero groszy) stanowigcg koszty strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie -Sgdu Zamodwien Publicznych.

Przewodniczaca:
KIO 3107/24
Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Gmine Tyczyn, w trybie podstawowym bez negocjacji na
rozbudowe o$wietlenia ulicznego na terenie Gminy Tyczyn — etap 2 (nr postgpowania: SIP.271.9.2024), ogloszonym w
Biuletynie Zaméwien Publicznych 09.07.2024 r., nr 2024/BZP 00403131, wobec czynnosci oceny i wyboru oferty
najkorzystniejszej, wniesione zostato 26.08.2024 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy Light
On Sp. z 0.0. z/s w Warszawie (,KIO 3107/24).
Odwolujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1) art. 226 ust. 1 pkt 8 w zwigzku z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp przez zaniechanie

czynnosci odrzucenia oferty wykonawcy Elektrosieci, podczas gdy oferta zawiera razgco niskg cene w stosunku do
przedmiotu zamowienia, a wykonawca ztozyt

wyjasnienia, ktore nie wykazaly, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
2) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty wykonawcy El-
Sek, podczas gdy oferta tego wykonawcy zostata ztozona w warunkach czynu

nieuczciwej konkurenciji, tj. wykonawca sporzadzit kosztorysy ofertowe dotgczone do oferty z wykorzystaniem
nielegalnego oprogramowania.

Odwolujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej,
nakazanie powtérzenia badania i oceny ofert, w tym odrzucenie ofert wykonawcow Elektrosieci i EI-Sek.

Zamawiajacy poinformowat odwolujacego o wyborze oferty najkorzystniejszej 19.08.2024 r.



W uzasadnieniu zarzutéw dotyczgcych oferty wybranej odwotujgcy zakwestionowat ocene ztozonych w postepowaniu
wyjasnien dotyczacych ceny z 07.08.2024 r. Odwolujgcy wskazat na uchybienia wynikajgce z braku zgodnosci z
przepisami dotyczgcymi kosztow pracy oraz przepisami z zakresu prawa pracy i ubezpieczenia spotecznego, braku
przedstawienia kalkulacji kosztéw wykonania zamowienia, zanizenia drastycznego poszczegdinych pozyciji i
niedostatecznych dowodéw dla istotnych elementoéw kosztowych. W szczegdlnosci, odwoltujgcy odnidst sie do kalkulaciji
kosztoéw zatrudniania 4 os6b (w tym kierownika budowy), w ktérych uwzgledniono wytgcznie kwote wynagrodzenia brutto
bez pozostatych kosztdéw zwigzanych z zatrudnieniem pracownikow, ktérych tgczna wysoko$¢ wyniesie 20,48%
wynagrodzenia (koszty pracodawcy).

Ponadto wskazat na btgd matematyczny przy wyliczaniu kosztéw zatrudnieni, prowadzgcy do dalszych bledow i réznicy
kosztéw na poziomie 23.535,88 zt., ktdrej nie pokryje zysk przyjety

na poziomie 17.634,76 zt. Koszty zatrudnienia zostaty zdaniem odwolujgcego drastycznie zanizone z uwagi na przyjeta
liczbe godzin roboczych (168 w miesigcu). Jako zanizone wskazat réwniez koszty geodezji, koszty skrzynek
energetycznych i koszty przyciskow.

W odniesieniu do oferty wykonawcy EI-Sek odwolujgcy wskazat na wykorzystanie nielegalnego oprogramowania przy
sporzgdzaniu kosztorysu.

Do postepowania odwotawczego przystgpit w terminie po stronie zamawiajgcego wykonawca — Energosieci
Podkarpackie Sp. z 0.0. z/s w Glogowie Matopolskim. Uczestnik wniost pismo procesowe, w ktorym odniost sie do
postawionych zarzutéw (pismo z 05.09.2024 r.).

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie (pismo z 06.09.2024 r.).

Stanowisko izby.

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaly przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujace w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zamdéwienia, (tekst jednolity Dz. U. z 2023 r., poz. 1605 ze zm.), dalej jako
Ustawa.

Rozpoznajgc odwotanie izba miata na uwadze stan faktyczny ustalony w oparciu o dokumentacje postepowania ztozong
do akt sprawy, a takze stanowiska stron i uczestnika prezentowane ustnie na rozprawie i w pismach procesowych.

W poczet materiatu dowodowego wigczona zostata dokumentacja postepowania przekazana w wersji elektronicznej
przez zamawiajgcego.

Izba ustalita i zwazyta.

Okolicznosci sprawy sprowadzaly sie do treSci wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wybranej i ich oceny przez
zamawiajgcego jako rozwiewajgcych podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. Ponadto, zarzut nr 2 dotyczy oferty
wykonawcy EI-Sek, ktéra miata by¢ przygotowana z wykorzystaniem nielegalnego oprogramowania przy sporzgdzaniu
kosztorysu.

W rozdziale XV swz zamawiajgcy okreslit wynagrodzenie jako ryczattowe ustalane na podstawie projektu i specyfikaciji
technicznej wykonania i odbioru robét. Zatgczony przedmiar robét miat charakter pomocniczy i nie stanowit podstawy
wyceny robot. Zamawiajgcy zalecit dotgczy¢ do oferty uproszczony kosztorys ofertowy, ktéry stuzy¢ bedzie w celach
pogladowych jako materiat pomocniczy i informacyjny, ktéry nie stanowi tresci oferty i nie bedzie stuzyt do jej oceny. W
formularzu oferty wykonawcy wskazywali cene ryczattowg netto i brutto, w tym podatek VAT.

Zamawiajgcy przeznaczyt na realizacje zamowienia 1 701 000,00 zt.

W postepowaniu ztozonych zostato siedem ofert z cenami brutto: 1 463 700,00 zt (ELBRES), 1 400 000,00 z# (Light On),
1119 300,00 zt (Linter), 1 090 026,00 zt (EI-Sek), 1 187 138,30 zt (FHU INSIDE), 953 000,00 zt (Energosieci), 1 981
707,96 zt (El-Mar).

Do oferty Energosieci zatgczony zostat uproszczony kosztorys.

Wykonawca El-Sek zataczyt kosztorysy uproszczone dla wskazanych lokalizacji.

Zamawiajagcy wezwat czterech wykonawcow do ztozenia wyjasnien, w tym do uczestnika Energosieci. W wezwaniu z
31.07.2024 r. zamawiajgcy oczekiwat wyjasnien w zakresie:

1.  Woyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw i ustug zwigzanych z realizacja rob6t budowlanych — przez
wskazanie warunkéw dostaw i ustug ksztattujgcych cene przedstawionej oferty.

2. Zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktérych wartos¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢
nizsza od minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie
przepiséw ustawy z dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych
wiasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zaméwienie;



3. Zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w
ktérym realizowane jest zamdwienie — przez wskazanie jaka podstawa bedzie przyjeta do wypfaty wynagrodzenia
pracownikom i odprowadzona sktadka na ubezpieczenia spoteczne.

W wyjasnieniach z 07.08.2024 r. wykonawca wskazat i wykazat cene materiatow potwierdzong ofertami handlowymi,
ktére zostaty dodatkowo w ofercie obtozone marzg i wycenione w wyzszej kwocie. Koszty robocizny i sprzetu zostaty
przyjete uwzgledniajgc wiasny sprzet wskazany w wyjasnieniach. Cena w kosztorysie zostata zawyzona do poziomu
$rednich cen rynkowych najmu. Koszty robocizny zostaty wyliczone dla czterech oséb zatrudnionych na podstawie
umowy o prace, dla ktérych wskazana zostata kwota wynagrodzenia 5 384 zt brutto (dla pracownika) i 6 850,14 zt brutto
(dla 1 kierownika). Wykonawca wskazat rowniez na przyjete koszty posrednie w tgcznej wysokosci 60 425,21 zt,
uwzgledniajace zysk 17 634,76 zt. Wykonawca przyjat mniejszg ilos¢ roboczogodzin od wskazanej w kosztorysie
inwestorskim.

Izba oddalita odwotanie w catoSci.

Rozstrzygajgca o wyniku odwotania byta ocena wyjasnien dotyczgcych ceny oferty wybranej. Odwotujgcy nie wykazat
zasadnosci zarzutu blednej oceny wyjasnien przez zamawiajgcego. Okolicznosci podniesione w odwotaniu nie
przekonaly do stwierdzenia, iz wyjasnienia byly

niedostateczne, obarczone btedami i brakami uniemozliwiajgcymi uznanie kalkulacji za rynkowag, usprawiedliwiong
kosztami, jakie przyjat wykonawca.

Na wstepie izba podkresla, iz zakres wyjasnien podyktowany zostat wezwaniem, w ktérym zamawiajgcy zakreslit
watpliwosci jakie uzasadnia¢ mialy podejrzenie zaoferowania razgco niskiej ceny. Sktad orzekajgcy uznat, iz zgdanie
sformutowane w wezwaniu pozwolito w wystarczajgcym stopniu wyjasnic istotne sktadowe ceny, tj. koszty materiatéw,
robocizny i zatrudnienia dedykowanego dla tego zamowienia personelu. Wykonawca przedstawit rzetelne informacije,
oparte na wyliczeniach i ofertach handlowych, co dowiodto powaznego charakteru oferty i pozwolito rozwiaé watpliwosci
towarzyszgce wezwaniu. Prowadzona procedura wyjasniajgca nie ma na celu przekonania konkurentéw o rzetelnosci
kalkulacji. Zmierza¢ ma natomiast do rozwiania watpliwosci w sposéb obiektywnie weryfikowalny okolicznosciami
podniesionymi w wyjasnieniach, ktére majg mie¢ odniesienie do zakomunikowanego przez zamawiajgcego zakresu.
Stanowi mechanizm dodatkowej weryfikaciji oferty, ktéry nie musi by¢ odniesiony do wszystkich uczestnikéw
postepowania, co wymaga zachowania zasad przejrzystosci w badaniu i ocenie. W szczegdélnosci nie mozna
akceptowac automatyzmu w odrzucaniu ofert opartego na samym kryterium matematycznym. Wykonawca wezwany
moze przedstawi¢ bowiem przekonujgce argumenty i dowody, ktdre uzasadnig w stopniu zadawalajgcym nizszy poziom
kosztow lub ceny. Nie mozna réwniez formutowac kategorycznego zakazu ponownego wezwania do ztozenia dalszych
wyjasnieh elementéw kalkulacii, jezeli zamawiajgcy posiada watpliwosci, ktére mozna nadal wyjasni¢. Zasada
jednokrotno$ci wezwania nie jest bowiem opisana w Ustawie, w szczeg6lnosci nie ma w niej wytycznych co do ustalenia
w jaki sposéb nalezy jg stosowac. Zostata wypracowana w orzecznictwie w oparciu o rézne stany faktyczne i
wielokrotnie nie stanowi o jej naruszeniu fakt ponownego wezwania do wyjasnien.

W badanej sprawie ocenie zamawiajgcego podlegaty wyjadnienia z 07.08.2024 r., ktérych punktem odniesienia byta cena
ryczattowa obejmujgca catos¢ zamowienia i to w odniesieniu do tej ceny na odwotujgcym spoczywat ciezar
przedstawienia takich argumentéw, ktére pozwolityby uznaé, ze okolicznosci wskazane w odwotaniu prowadzi¢ muszg
do uznania, iz cena catkowita nie pokryje wszystkich kosztow $wiadczenia (jest razgco niska).

Tymczasem odwotujgcy skupit uwage na wybranych aspektach kosztowych, w jego ocenie znaczgco zanizonych, bez
odniesienia ich znaczenia dla ceny ryczattowej. Ponadto, przedstawiajgc wyliczenia kosztéw pracy przyjat jako punkt
odniesienia wysoko$¢ wynagrodzenia powiekszajac jg o sktadki obcigzajgce pracodawce, opierajgc na wiasnych
wyliczenia wniosek o niezgodnosci z przepisami prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, co nie miato
odzwierciedlenia w wyjasnieniach (wykonawca nie wskazat tych sktadek). Podobnie rzekome drastyczne zanizenie
poszczegodlnych pozycii, nie uwzgledniato

indywidualnych zatozen wykonawcy, odbiegajgcych od ilosci zakladanej do wyliczenia wartosci kosztorysu
inwestorskiego (ilos¢ roboczogodzin).

Izba ocenita wyjasnienia, jako konkretne osadzone w realiach zaméwienia, w ktérym zasadniczym elementem
kosztowym jest cena materiatdw i robocizny. Wskazane w odwotaniu niescistosci, w szczegodlnosci odnoszone do
kosztéw pracy, ktére odwotujgcy powiekszyt o obowigzkowe skifadki ponoszone przez pracodawce, nie prowadzity do
podwazenia kalkulacji ceny stanowigcej cene ryczattowg. Uwzglednia ona zatozong marze na samych materiatach, jak
réwniez zysk, znaczgco przekraczajgce wyliczong w odwotaniu réznice na poziomie 23 535,88 zt. Odwotujgcy pominat
rowniez mozliwos¢ pokrycia tej roznicy kwotg wskazang w kosztach posrednich (60 425,21 zt tacznie z zyskiem). Samo
matematyczne wyliczenie kosztow pracowniczych, bez ich odniesienia do elementdw kosztowych pozwalajgcych na ich
pokrycie w cenie ryczattowej, nie mogto uzasadnia¢ twierdzenia o nierzetelnosci kalkulacji ceny ofertowe;.

Ponownie nalezy podkresli¢, iz dla stwierdzenia podstawy do odrzucenia oferty, jako zawierajgcej razaco niskg cene,
odwotujacy powinien byt wykazac w jaki sposéb okolicznosci przez niego wywodzone miaty znaczenie dla ceny
catkowitej oferty. Tymczasem prezentowat on w sposéb wybidrczy wybrane elementy kalkulacyjne, nie odnoszac sie do
ceny jako cato$ci, co obrazujg jego wyliczenia. Oceniajgc wyjasnienia nalezato rowniez uwzgledni¢ okoliczno$é
pominietg w odwotaniu a dotyczaca wielkosci kosztéw posrednich, ktére rowniez stanowig sktadowg ceny, pozwalajgca
przyja¢ mozliwosc¢ korekty tej czesci kalkulacji kosztéw, ktére odnosily sie do kosztéw pracy, w tym sktadek pracodawcy,
wprost nie ujetych w wyjasnieniach. Jako element kalkulacji mozliwy do ustalenia przy znajomosci wysokosci



wynagrodzenia wskazanej w wyjasnieniach, jego pominiecie w wyjasnieniach nie mogto automatycznie przesadzac o
ocenie. Zamawiajgcy miat mozliwos¢ oceny realno$ci kalkulacji ceny, w tym mozliwosci pokrycia kosztéw pracy,
dokonujgc samodzielnie analizy, tak jak uczynit to odwotujgcy. Odwotujgcy rowniez nie odniést sie do marzy, wykazanej
w wyjasnieniach, uwzglednionej w cenie materiatow, ktora réwniez powieksza zysk wskazany odrebnie w wyjasnieniach.

Podsumowujac, izba uznata, ze wykonawca podat najwazniejsze dane i przedstawit dowody pozwalajace
zamawiajgcemu oceni¢ wyjadnienia w tym przede wszystkim rozwia¢ jego watpliwosci. Izba pomineta nowe okolicznoéci
podnoszone w pi$mie procesowym odwotujgcego (str. 6-8), wykraczajgce poza podstawe zarzutow, w ktérym nie
kwestionowat poszczegolnych pozyciji kosztorysu uproszczonego, jako zanizonych.

Odnoszac sie natomiast do drugiej oferty, jej ocena w tych okolicznoSciach miata wtérne znaczenie w sytuacji, gdy
oddalony zostat zarzut dotyczacy oferty wybranej. Niezaleznie

bowiem od oceny zarzutu nr 2, wybor oferty najkorzystniejszej nie ulegnie zmianie. Juz tylko na tej podstawie odwotanie
podlegatoby oddaleniu (art. 554 ust. 1 pkt 1 Ustawy).

W ocenie sktadu orzekajgcego, zarzut nie mogt réwniez by¢ uwzgledniony z uwagi na kwestie merytoryczne. Przede
wszystkim, dla stwierdzenia ze oferta EI-Sek powinna podlega¢ odrzuceniu nalezatoby odnie$¢ sie do znaczenia
kosztorysow uproszczonych dla oceny ofert i ich treSci. Zamawiajacy wprost w rozdziale XV swz wytgcznie zalecit
dotgczy¢ do oferty uproszczony kosztorys ofertowy, w celach pogladowych jako materiat pomocniczy i informacyjny,
ktory nie stanowi tresci oferty i nie bedzie stuzyt do jej oceny. Przy takim znaczeniu dokumentu, przy ktérego
sporzgdzaniu miato dojsS¢ do naruszenia praw autorskich, okoliczno$ci te nie mogly rzutowac na ocene merytoryczng
oferty.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 575 Ustawy Prawa zaméwien publicznych
oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 2w zw. z § 8 ust. 2 pkt 1 oz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztoéw postepowania wpis w wysoko$ci 10.000 zt oraz uzasadnione koszty petnomocnika
zamawiajgcego wykazane rachunkiem ziozonymi przed zamknieciem rozprawy i obcigzyta nimi w cato$ci odwotujgcego.

Przewodniczaca: ..........cccoviiiiiiiiinn.
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