KIO 4242/24
WYROK

Warszawa, 16 grudnia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:lzabela Niedziatek-Bujak
Protokolant: Aldona Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie 11 grudnia 2024 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwolawczej 13 listopada 2024 r. przez odwolujgcego —wykonawce Orlikon Spétka z ograniczong
odpowiedzialnoscia, ul. Zielona 8, 61-851 Poznan w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego —Spoteczna
Inicjatywa Mieszkaniowa ,,KZN-Wielkopolska” Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig ul. Sarnowska 2 lok.
219, 63-900 Rawicz

przy udziale przystepujacego po stronie zamawiajacego — uczestnika Mprojekt Plus Spétka z ograniczona
odpowiedzialnoscia, ul. Kosmonautéw 2A/1, 64-100 Leszno

orzeka:

1Umarza na podstawie art. 568 pkt 1 ustawy Pzp postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu naruszeniaart. 128 ust.
1 ustawy Pzp.

20ddala odwotanie w pozostatym zakresie.

3Kosztami postepowania odwotawczego obcigza odwotujgcego — Orlikon Sp. z 0.0. z/s w Poznaniu i:

3.1zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego 10.000 zt 00 gr. (dziesie¢ tysiecy ziotych) wpisu oraz 4 036 zt
00 gr (cztery tysigce trzydziesci szes¢ ztotych) kosztéw zamawiajgcego;

3.2zasgdza od odwotujgcego na rzecz zamawiajgcego 4 036 zt 00 gr (cztery tysigce trzydziesci szesS¢ ziotych)
stanowigcej koszty poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika zamawiajgcego oraz dojazdu na posiedzenie.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zaméwien Publicznych.

Przewodniczaca.........ccoccvevnevnevncrnennnnnens
KIO 4242/24

Uzasadnienie
W postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego — Spoteczna Inicjatywa Mieszkaniowa ,KZN-Wielkopolska” Sp. z

0.0. z/s w Rawiczu, w trybie podstawowym z mozliwo$cig negocjacji na budowe budynku mieszkalnego wielorodzinnego
wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu w miejscowosci Kaczory, przy ul. Gornej, dz.
ew 925/5 — etap | (nr postepowania: ZP/01/2024), ogloszonym w Biuletynie Zamoéwienn Publicznych 24.06.2024 r.,
2024/BZP 00380583, wobec czynnosci badania i wyboru oferty najkorzystniejszej, wniesione zostato 13.11.2024 r. do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wykonawcy Orlikon sp. z 0.0. z/s w Poznaniu (sygn. akt KIO 4242/24).

Zamawiajacy poinformowat o wyborze oferty najkorzystniejszej (Mprojekt Plus Sp. z 0.0.) 08.11.2024 r.
Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie:

1)art. 224 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania MProjekt do ztozeniawyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w
odniesieniu do przedstawionej przez tego wykonawce ceny za zakres prac zwigzanych z zagospodarowaniem
terenu wraz z uzbrojeniem i przytgczami,

ewentualnie

art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty MProjekt jako zawierajacej razgco niskg cene w
zakresie przedstawionej przez tego wykonawce wartoSci prac za zagospodarowanie terenu wraz z uzbrojeniem i
przytaczami,

2)art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie
odrzucenia oferty MProjekt jako ztozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji - ze wzgledu na
niedopuszczalne manipulowanie ceng, przejawiajgce si¢ w nieuprawnionym przeniesieniu kosztu prac zwigzanych z
zagospodarowaniem terenu wraz z uzbrojeniem i przytaczami — do innych pozycji cenowych (sktadowych ceny)
opodatkowanych nizszg stawkg podatku VAT 8%,

3)art. 128 ust. 1 Pzp przez zaniechanie wezwania MProjekt do uzupetnienia podmiotowych srodkéw dowodowych w
postaci dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie inwestyciji referencyjnych wskazanych w wykazie robot.



Odwolujacy wniést o uwzglednienie odwotania i nakazanie uniewaznienia wyboru oferty najkorzystniejszej, ponowne
badanie i ocene ofert, wezwanie MProjekt do ztozenia wyjasnien w zakresie ceny za zakres prac zwigzanych z
zagospodarowaniem terenu wraz z uzbrojeniem i przylaczami, ewentualnie nakazanie odrzucenia oferty MProjekt jako
zawierajgcej razgco niskg cene oraz nakazanie odrzucenia oferty MProjeki, jako zlozonej w warunkach czynu
nieuczciwej konkurenciji, jak rowniez o nakazanie wezwania MProjekt do uzupetnienia na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp do
uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych.

W uzasadnieniu zarzutdw odwotujgcy wskazat na zakres zadan, ktory wymagat zastosowania przy wycenie oferty dwéch
stawek podatku VAT, tj. 8% oraz 23%. Zamawiajgcy miat watpliwosci, co do prawidlowosci przyjetych stawek i prowadzit
w tym zakresie postepowanie wyjasniajace, w celu ustalenia zakreséw prac, dla kiérych przyjeto rézne stawki, ze
szczegolnym uwzglednieniem prac zwigzanych z wykonaniem dokumentacii projektowej, kierowaniem budowa, robotami
dotyczacymi budynku oraz pracami dotyczgcymi zagospodarowania i uzbrojenia terenu. Ostatecznie zamawiajgcy
odrzucit pie¢ ofert i dokonat wyboru oferty MProjekt.

Na podstawie wyjasnien i podanych wycen dla dwoch pozycji, ktére objete sg stawkg 23% (dokumentacja projektowa
oraz zagospodarowanie terenu wraz z uzbrojeniem i przytaczami — wskazane w formularzu przygotowanym przez
zamawiajgcego na potrzeby sktadanych wyjasnien), w szczegdlnosci prace dotyczgce zagospodarowania terenu wraz z
uzbrojeniem i przytgczami, zostaly znaczgco zanizone dla wyceny oferty, w stosunku do pozostatych ofert. W ofercie
MProjekt wysoko$¢ naliczonego podatku od catosci ceny stanowi zaledwie 8,7% wartosci brutto, co oznacza, ze pozycje
wyceniane ze stawkg 23% musialy zosta¢ skrajnie zanizone. Zamawiajgcy powinien byt powzig¢ watpliwosci co do
rynkowosci wyceny prac dot. zagospodarowania terenu wraz z uzbrojeniem i mozliwosci wykonania zakresu prac za
zaoferowang cene. Zaniechanie wezwania wykonawcy do przedstawienia stosownych wyjasnien na podstawie art. 224
ust. 1 Pzp stanowi¢ ma o wadliwym prowadzeniu przez zamawiajgcego postepowania. Odwotujgcy wskazat przy tym na
rozbieznosci jakie wyniknety w ramach prowadzonych negocjacji, co do ustalenia, czy w ofercie przewidziano udziat
podwykonawcéw. W ofercie wykonawca nie wskazat na udziat podwykonawcoéw, na kitérych oferty wykonawca powotywat
sie w ramach negocjacji. W ocenie odwolujgcego wszelkie zmiany w stosunku do oferty dotyczace udziatu
podwykonawcéw prowadzityby do niedopuszczalnej zmiany tresci oferty.

Na wypadek braku uwzglednienia zarzutu zaniechania wezwania do wyjasnienia sposobu kalkulacji ceny kluczowego
elementu prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu wraz z uzbrojeniem, odwotujacy wskazat, ze cena w tym
elemencie nosi znamiona razgco niskie;.

Ponadto, zachowanie wykonawcy miatoby wyczerpywaé znamiona czynu nieuczciwej konkurencji, polegajgcego na
celowym przerzucaniu kosztéw prac objetych wyzszg stawka podatku VAT (23%), do kosztdéw prac objetych nizszg
stawkg podatku VAT (8%). Skutkiem tego zabiegu mialo by¢ uzyskanie konkurencyjnej pozycji wobec innych
wykonawcow i stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. Tego rodzaju manipulacja cenowa, skutkujgca uszczupleniem
naleznosci publicznoprawnych jest niedopuszczalna na gruncie przepiséw karnoskarbowych, co moze stanowi¢
dodatkowg przestanke odrzucenia oferty zawartg w art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp — {j. jej niewazno$¢ na podstawie odrebnych
przepiséw.

Ponadto, w odniesieniu do podmiotowego Srodka dowodowego ztozonego w postaci pozwolenia na uzytkowanie,
odwotujacy kwestionuje jego prawidtowos¢ jako dokumentu, ktory nie potwierdza aby zadania referencyjne przedstawione

w wykazie zostaly wykonane nalezycie. Uzasadniata to wezwanie na podstawie art. 128 ust. 1 Pzp do uzupetienia
podmiotowego srodka dowodowego.

Do postepowania odwotawczego przystapit po stronie zamawiajgcego wykonawca MProjekt Plus Sp. z o0.0. (dalej jako
MProjekt).

Zamawiajacy ztozyt odpowiedz na odwotanie wnoszac o jego oddalenie w catosci (pismo z 10.12.2024 r.).

Odwolujacy na posiedzeniu cofnat zarzut nr 3 dotyczacy naruszenia art. 128 ust. 1 Ustawyprzez zaniechanie wezwania
MProjekt do uzupetnienia podmiotowych $rodkéw dowodowych w postaci dowodu potwierdzajgcego nalezyte wykonanie

inwestycji referencyjnych wskazanych w wykazie robét. W tym zakresie odwotanie podlegato umorzeniu na podstawie
art. 568 pkt 1 Ustawy. Odwotanie skierowane zostato do rozpoznania w pozostatym zakresie.

Stanowisko Izby

Do rozpoznania odwotania zastosowanie znajdowaty przepisy ustawy Prawo zamoéwien publicznych obowigzujgce w
dacie wszczecia postepowania o udzielenie zaméwienia, (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 postepowania odwotawczego prezentowane ustnie na rozprawie.

W poczet materialu dowodowego wigczona zostata dokumentacja postgpowania przekazana w wersji elektronicznej
przez Zamawiajgcego, jak rowniez sktadane na rozprawie dowody.

Ustalenia Izby.

Okolicznosci sprawy sprowadzaty sie do oceny wyjasnien MProjekt ztozonych na wezwanie zamawiajgcego, ktorych
tre§¢ miata w ocenie odwolujgcego uzasadnia¢ podniesione zarzuty zwigzane z kalkulacjg ceny oferty, ktéra wymagaé
miataby dalszych wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy, jak réwniez stanowi¢ miata podstawe do odrzucenia oferty
wybranej na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 i 8 Ustawy.

Zamawiajgcy prowadzi postepowanie stanowigce etap | inwestycji budowlanej obejmujacej budowe budynku
mieszkalnego wielorodzinnego wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu w
miejscowosci Kaczory, przy ul. Goérnej, dz. ew. 925/5. Przedmiot zamowienia obejmuje wykonanie kompleksowe;j
dokumentacji wielobranzowej, wybudowanie budynku wraz z niezbedng infrastrukturg techniczng oraz
zagospodarowaniem terenu. Szczegdlowy opis przedmiotu zamodwienia oraz sposoéb realizacji okre$lajg dokumenty:
PFU, decyzja pozwolenie na budowe wraz z projektem budowlanym, opinie, uzgodnienia, warunki przylgczenia
(stanowigce zatacznik nr 4 do swz), a takze projektowane postanowienia umowy (zatgcznika nr 5 do swz). W formularzu
ofertowym wykonawcy podawali cene brutto i cene netto za catoS¢ zamdwienia. Cena ta stuzy¢é miata poréwnaniu
zlozonych ofert (rozdziat XVIll swz).

Zgodnie z § 2 ust. 3 wzoru umowy:

Wykonawca zobowigzany jest w terminie 7 dni od dnia zawarcia Umowy opracowa¢ i uzgodni¢c z Zamawiajgcym
Harmonogram, w ktérym bedg uszczegdtowione etapy realizacji Przedmiotu Umowy oraz terminy rozpoczecia i
zakonczenia tych etapéw Harmonogram bedzie zawierat podziat robot, ktorych realizacja jest planowana do odbioréw
czesciowych, zgodnie z § 5 Umowy, wraz ze wskazaniem ich wartosci.

Zamawiajgcy oszacowat wartos¢ zaméwienia na 11 067 000,00 zt. netto.
W postepowaniu ztozonych zostato 7 ofert:

1.Przedsiebiorstwo Budowlane PEBEROL Sp. z 0.0. - cena 11 775 609,81 zt brutto;

2.MProjekt Plus Sp. z 0.0. - cena 9 900 727,00 zt. brutto;

3.Quatra Forms Sp. z 0.0. - cena 10 867 763,52 zt. brutto;

4.0RLIKON Sp. z 0.0. - cena 12 160 656,00 zt. brutt;

5.Zaktad Ogolnobudowlany MARK M.K. - cena 14 883 000,00 zt. brutto;

6.RybkaBud Budownictwo Sp. z 0.0. - cena 11 197 662,46 zt. brutto;

7.Konsorcjum firm: EL Budownictwo Sp. z 0.0., ZAKLAD PRODUKCYJNO HANDLOWO- USLUGOWY SEAW(
LISIEWICZ - cena 9 577 433,00 zt. brutto.

Zamawiajgcy pismem z 4.09.2024 r. wezwat wykonawcdw na podstawie art. 223 ust. 1 Ustawy do wyjasnienia tresci
ofert w zakresie przyjetej do wyliczenia ceny oferty stawki VAT. Zamawiajacy stwierdzit daleko idgce réznice w cenie
brutto ofert, podczas gdy ceny netto pozostawaty na zblizonym poziomie. Majac na uwadze konieczno$¢ przyjecia
dwoch stawek, tj. 23% i 8 % dla zakresu zamowienia zamawiajgcy wezwat do wyjasnien:

- dla jakiego zakresu prac Wykonawca zastosowat przy szacowaniu ceny ofertowej stawke VAT 8%, a dla jakiego
zakresu prac zastosowat stawke 23%, ze szczegdinym uwzglednieniem prac zwigzanych z wykonaniem dokumentacji
projektowej, kierowaniem budowg, robotami dotyczgcymi budynku oraz pracami dot. zagospodarowania i uzbrojenia
terenu,

- jak Wykonawca wycenit poszczegdlne zakresy realizacyjne wchodzgce w zakres ninigjszego zamowienia, ze
szczegolnym uwzglednieniem prac zwigzanych z wykonaniem dokumentacji projektowej, kierowaniem budowg, robotami
dotyczgcymi budynku oraz pracami dot. zagospodarowania i uzbrojenia terenu.

Zamawiajgcy zaleca przedstawienie (w odpowiedzi na niniejsze wezwanie) wyceny w ujeciu kosztorysowym na podstawie
zatgczonej tabeli, ktdra to wycena stanowic¢ bedzie najbardziej klarowne i wyczerpujgce ustosunkowanie sie wykonawcy do
przedstawionych przez Zamawiajgcego watpliwosci.

Zamawiajgcy ujgt w tabeli przedmiot zamédwienia w dziewieciu pozycjach: dokumentacja projektowa, stan zerowy, stan
surowy zamkniety, stan wykonczeniowy wewnetrzny, stan wykonczeniowy zewnetrzny, instalacje wewnetrzne,
zagospodarowanie terenu wraz z uzbrojeniem i przylaczami, zaplecze budowy, zakonczenie budowy. Dla tych pozyciji



wykonawcy wskazaé mieli warto$¢ netto, stawke VAT i wartoS¢ brutto.
Wykonawcy ztozyli wyjasnienia przyjmujgc formute wskazang w tabeli, tj. wskazujgc wartoSci pozycii.

Zamawiajgcy wezwat ponownie na podstawie art. 223 ust. 1 Ustawy MProjekt pismem z 12.09.2024 r. do wskazania, w
ktérej pozyciji ztozonego kosztorysu zostaly ujete pompy ciepta i jaka jest ich warto$¢ netto i brutto.

MProjekt w wyjasnieniach z 14.10.2024 r. dodatkowo zatgczyt oferte na realizacje prac obejmujgcych zagospodarowanie
terenu wraz z jego uzbrojeniem oraz wykonaniem przytgcza na kwote 250 000,00 zt netto. Warto$¢ tej czeSci robdt
wskazana wczesniej w tabeli okreSlona zostata na kwote 270 000,00 zt netto (przy stawce 23% VAT). Stawka 23%
wykonawca objat réwniez wycene prac z pozycji |, VIl i IX tabeli.

Pismem z 12.09.2024 r. zamawiajgcy wezwat wykonawcéw do wyrazenia zgody na przediuzenie terminu zwigzania
ofertami do 16.10.2024 r.

Zamawiajgcy odrzucit 5 ofert i dokonat wyboru oferty MProjekt po negocjacjach, w ktorych uczestniczylo dwoéch
wykonawcow, ktorych oferty nie podlegaty odrzuceniu. W ramach negocjaciji zamawiajgcy wskazat budzet na realizacje
zamowienia wynoszacy 10 500 000,00 zt brutto. W trakcie negocjacji z MProjekt zwrécono uwage m.in.,Ze cena oferty w
zakresie prac objetym 23% podatkiem VAT znaczgco odbiega od cen oferfowych wskazanych przez innych
wykonawcow. Pan M.R. wskazal, ze jego firma zamierza realizowa¢ wiekszo$¢ prac przy wykorzystaniu zasobow
wlasnych, a na pozostaty zakres posiada oferty podwykonawcéw Wykonawca potwierdzit, Ze jego oferta uwzglednia
dostawe i montaz indywidualnych pomp ciepfa. Pompy te bedg dedykowane do mieszkar zgodnie z wymogiem
Zamawiajgcego (protokdt z negocjaciji z 7.10.2024 r.).

Oferty dodatkowe ziozone zostaly 15.10.2024 r.. MProjekt — cena brutto 9 880 727,00 zt, Orlikon — cena brutto
12 160 656,00 zt.

Izba oddalita odwotanie.

Rozstrzygajgcg dla wyniku odwotania byta ocena wyjasnien tresci oferty MProjekt w zakresie sposobu kalkulacji ceny
ofertowej za cato$¢ zamowienia. Formutujgc zarzut podstawowy zaniechania wezwania MProjekt do wyjasnienia ceny,
odwotujacy wywodzit podstawe dla takiego wezwania z art. 224 ust. 1 Ustawy z poréwnania wyceny dotyczacej poz. VII
zestawienia kosztow (objetej stawkg 23% VAT), ktdra istotnie odbiegata od wyceny pozostatych wykonawcow
zaprezentowanej w wyjasnieniach tresci ofert. Zarzuty podniesione w odwotaniu mialy mie¢ uzasadnienie w
okolicznosciach, ktére w ocenie odwotujgcego potwierdza¢ miaty potrzebe wyjasnienia ceny, jako skrajnie zanizonej w
poz. VIl dotyczacej zagospodarowania terenu, wraz z uzbrojeniem i przytaczami, okreslonej na poziomie 270 000,00 zt
netto (332 100,00 zt brutto). Odwotujgcy zasadniczo opierat to uzasadnienie na stwierdzeniu, ze wykonawca zanizyt
koszt tych prac, jako opodatkowanych wyzszg stawkg podatku VAT, tj. 23%. Na tg okoliczno$¢ przedstawit dowdd w
postaci wyceny prac uzyskanej od podmiotow zaktadat mozliwos¢ wspdtpracy, opiewajace na kwoty powyzej 2 min zt.
Rozbiezno$¢ w tej czesci kalkulacji kosztéw miata, w ocenie odwolujacego, uzasadnia¢ wezwanie do zfozenia wyjasnien
w trybie art. 224 ust. 1 Ustawy dotyczacych sposobu skalkulowania kluczowego dla niniejszego zamowienia elementu
sktadowego ceny.

Odnoszac sie do argumentéw majgcych uzasadniaé stwierdzenie, ze zamawiajacy zobowigzany byt do wszczecia
procedury z art. 224 ust. 1 Ustawy, sktad orzekajgcy wskazuje, ze odwotujgcy nie podotat ciezarowi dowodowemu
wykazania uzasadnienia podejrzenia o konieczno$ci wyjasnienia sktadowej ceny, jako istotnej dla wyceny catej oferty. To
na wykonawcy, ktory kwestionuje wybér oferty, ktéra jego zdaniem zawiera razgco niskg cene, spoczywa ciezar
wykazania w jakim zakresie i w stosunku do jakich kwot oferta zawiera razaco niska cene (por. wyrok Sgdu Okregowego
w Warszawie z 11.01.2023 r., sygn. akt XXIll Zs 132/22). Poniewaz w postepowaniu przetargowym zamawiajgcy nie
prowadzit postepowania wyjasniajgcego w trybie art. 224 Ustawy, to odwolujgcy podnoszac zarzut zaniechania
wezwania do ztozenia wyjasnien zobowigzany byt wykaza¢ podstawy dla stwierdzenia, ze wybrany element kalkulacji
ceny uzasadnia¢ miat podejrzenie razgco niskiej ceny oferty.

Sktad orzekajacy podziela stanowisko prezentowane w wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z 05.05.2022 r., sygn.
akt XXIII Zs 36/22, w ktorym wskazuje sie na mozliwo$¢ badania pod katem razgco niskiej wyceny elementu sktadowego
ceny, co oznacza potrzebe wykazania w ramach wniesionego srodka ochrony prawnej, ze znaczenie tego elementu jest
tak duze, ze jego zanizenie powoduje razgco niski charakter ceny catkowitej oferty. Z orzeczenia tego wynika wskazanie
na mozliwos¢ brania pod uwage nie tylko catkowitej ceny lub catkowitego kosztu, ale takze ich istotnych czesci
sktadowych. Nalezy to interpretowac w ten sposob, ze nawet jezeli cena catkowita nie sprawia wrazenia razaco niskiej, a
w szczegolnosci nie jest nizsza o okre$lony wskaznik, ale cena (koszt) jednego lub kilku istotnych skiadnikéw ceny
(kosztu) oferty sprawia wrazenie razgco niskiej, to zamawiajgcy ma obowigzek zazgda¢ stosownych wyjasnien. W



sytuacii, w ktorej istotne czesci sktadowe ceny okazg sie niskie, podstawg odrzucenia oferty powinien sta¢ sie art. 89 ust.
1 pkt 4 (obecnie art. 226 ust. 1 pkt 8 Ustawy). Powoduje ona, ze cato$¢ oferty zawiera cene razgco niska, bowiem
przerzucanie finansowania miedzy czesciami zamowienia w ten sposéb, ze cze$¢ cen jest wysoka, a czes¢ razgco
niska jest niedopuszczalne. Dopuszczalne jest uznanie ceny za razgco niskg z powodu zakwestionowania jednego
elementu sktadajgcego sie na te cene, jesli zostalo wykazane, ze jego znaczenie jest tak duze, ze jego zanizenie
powoduje razgco niski charakter ceny catej oferty.

Przenoszgc powyzsze na stan sprawy nalezy wskazaé, ze odwotujgcy poza stwierdzeniem, ze prace wskazane w poz.
VII kalkulacji kosztéw opodatkowane sg stawkg 23% nie przedstawit zadnej argumentaciji, ktéra uzasadniataby przyjecie,
ze jest to istotny element sktadowy ceny, majacy takie znaczenie dla ceny oferty, ze jego zanizenie miatoby $wiadczy¢ o
razgco niskiej cenie oferty. Jednoczesnie sklad orzekajacy nie podziela prezentowanych wnioskdéw o zanizeniu tego
elementu prac, opartych na suchym poréwnaniu rozbicia kosztow w innych ofertach, jak réwniez na ofercie
przygotowanej dla odwotujgcego, ktorej cena istotnie odbiegata od wyceny oferty wybranej, nie tylko w tym jednym
elemencie kalkulacyjnym. Prezentuje to zestawienie kosztéw przygotowane przez zamawiajgcego na podstawie
wyjasnien tresci ofert, z ktérego wynika jedyny uprawniony wniosek, ze wykonawcy réznie podeszli do kalkulacji kosztow
poszczegdinych elementow sktadowych ceny, co jednoczesnie nie miato rozstrzygajgcego znaczenia dla mozliwosci
uznania potrzeby wyjasnienia kalkulacji cen. Istotnym w ocenie izby byloby natomiast wykazanie takich okolicznosci,
ktére pozwolityby przypisac wskazanym w odwotaniu elementom prac znaczenie rzutujgce dla catosci oferty,
pozwalajgce traktowaC zagospodarowanie terenu wraz z uzbrojeniem i przylgczami, jako istotnej sktadowej, ktora
miataby przesgdzac o cenie oferty, jako razgco niskiej i wymagajgcej wyjasnienia. W tym zakresie odwolujgcy nie podjat
zadnego wysitku, a argumenty podnoszone w odwotaniu wytgcznie sprowadzaly sie do stwierdzenia o mozliwosci
zanizenia tej czesci prac z uwagi na wyzszg stawke podatku VAT. Jednoczesnie odwotujgcy pomingt w swoich
charakter kosztow przyjetych do wyceny oferty. Wykonawca przedstawit bowiem oferte, ktorej wysoko$¢ uwzgledniona
zostata w wycenie pozycji VIl kosztéw.

Ponadto, nalezy wskazac¢, ze wykonawcy nie mieli obowigzku prezentowania w ofercie rozbicia kosztéw wedlug prac
objetych zaméwieniem, a cena oferty obejmowata cato$¢ prac zwigzanych z zaprojektowaniem i wykonaniem robét
budowlanych. ZtoZenie wyjasnien w zakresie o jaki wystgpit zamawiajgcy nie mogto prowadzi¢ do wprowadzenia nowego
obowigzku rozbicia ceny na elementy stanowigcej tre$¢ oferty i podlegajgcej poréwnaniu w ramach badania ofert.
Zamawiajgcy wyraznie w swz wskazal, ze do poréwnania ofert stuzy¢ bedzie cena z formularza ofertowego, a ta
prezentowana byfa za cato$¢ prac stanowigcych przedmiot zamoéwienia. Tym samym wybiércze poréwnanie elementow
kosztowych prezentowanych w wyjasnieniach tresci oferty nie mogto by¢ rozstrzygajgce dla uznania, ze zachodzi¢ miata
potrzeba wyjasnienia ceny oferty, ktorej wysokos¢ jak wskazat zamawiajgcy w wezwaniu z 04.09.2024 r. pozostawata na
zblizonym poziomie. Izba podziela argumentacje z odpowiedzi zamawiajgcego o braku uzasadnienia przypisania samym
réznicom stwierdzonym w rozbiciu kosztéw znaczenia dla badania oferty pod katem podejrzenia zaoferowania razgco
niskiej ceny. W okoliczno$ciach tego postepowania nie byto bowiem podstaw na jakich mozna byloby w sposéb
ostateczny stwierdzi¢, jakie elementy prac zostaly ujete w poszczegdlnych zbiorczych pozycjach, ktére nie zostaty w
zaden sposéb przez zamawiajgcego zdefiniowane na potrzebe kalkulacji ceny oferty. W skazuje na ta rowniez wezwanie
0 dodatkowe wyjasnienia skierowane do MProjekt, w ktérych zamawiajgcy dopytywat sie o pozycje, ktéra miataby
uwzglednia¢ koszt pomp ciepta. Przedstawione wyjasnienia miaty wylgcznie walor poznawczy co do wewnetrznego
sposobu kalkulacji ceny, ktéry mogt istotnie rézni¢ sie u wykonawcow z uwagi na brak szczegdtowych wytycznych w
swz, co do ujecia poszczegolnych kosztéw w cenie oferty. Ztozone wyjasnienia nie byly rowniez elementem tresci oferty
w tym ujeciu, ze prezentowa¢ miaty wycene poszczegdlnych prac, co wykonawca zobowigzany bedzie przedstawi¢ i
uzgodni¢ z zamawiajgcym na etapie realizacji umowy, zgodnie z § 2 ust. 3 wzoru umowy. Argument odwotujgcego o
wigzgcym charakterze informacji zawartych w wyjasnieniach jako element przysztego harmonogramu, nie miata zatem
umocowania w tresci dokumentacji postepowania. Wyjasnienia ztozone zostaty wylgcznie w odpowiedzi na watpliwosé
zamawiajgcego dotyczaca przyjetych stawek VAT i do tego zasadniczo sie sprowadzaty.

Roéwniez zarzut ewentualny zaniechania odrzucenia oferty MProjekt na podstawie art. 226 ust. pkt8 Ustawy, jako
zawierajgcej razgco niskg cene w zakresie przedstawionej wartosci prac za zagospodarowanie terenu wraz z
uzbrojeniem i przytagczami, podlegat oddaleniu. Uzasadnienie dla tego zarzutu w odwotaniu sprowadza si¢ do jednego
akapitu, w ktorym odwotujgcy wskazuje: Na wypadek nieuwzglednienia zarzutu podstawowego, dot. zaniechania wezwania
Wykonawcy MProjekt do ztoZzenia wyjasnieni rnc, Odwotujgcy podnosi, Ze dokonana przez MProjekt wycena prac dot.
zagospodarowania terenu wraz z uzbrojeniem i przytgczami — nosi znamiona ceny razgco niskiej. Nie jest obiektywnie
moZline — przy uwzglednieniu rynkowych cen niezbednych materiatow, czasochfonnosci prac i obowigzujgcych stawek
rbh — wykonac ten zakres, mieszczgc sie w kosztach oszacowanych przez MProjekt. Na potwierdzenie powyzszego



Odwotujgcy do wyznaczonego terminu rozprawy przedfozy stosowne dowody wtym zakresie.

Dowodami tymi byly dwie oferty podmiotow, ktére stanowity jednoczesnie podstawe wyceny kosztéw w ofercie
odwotujgcego, a ta nie tylko w tym elemencie, ale réwniez co do pozostatych sktadowych ceny znaczaco odbiegata od
wyceny MProjekt. Dowody te nie miaty zatem zadnego znaczenia z punktu widzenia oceny oferty wykonawcy, kiéra z
zalozenia zaktadata nizsze koszty prac, ktérych wysoko$¢ byta uzasadniona, m.in. ztozong w ramach wyjasnien ofertg
podwykonawcy. Odwolujgcy nie odnosit sie rowniez co ceny oferty za catoS¢ prac, jako razgco niskiej, co dodatkowo
prowadzito do uznania zarzutu zaniechania odrzucenia oferty MProjekt za bezzasadnego.

Odnoszac sie natomiast do zarzutu zaniechania odrzucenia oferty MProjekt na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 7 Ustawyw
zw. z art. 3 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji przez zaniechanie odrzucenia oferty MProjekt, jako
zlozonej w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji - ze wzgledu na niedopuszczalne manipulowanie cenag,
przejawiajgce sie w nieuprawnionym przeniesieniu kosztu prac zwigzanych z zagospodarowaniem terenu wraz z
uzbrojeniem i przytagczami — do innych pozycji cenowych (sktadowych ceny) opodatkowanych nizszg stawkag podatku
VAT 8%, sktad orzekajgcy zarzut oddalit, jako bezpodstawny. Juz w odwotaniu wykonawca podnosit ten zarzut jako
wynikowy i oparty na uznaniu zasadnosci twierdzen prezentowanych w zarzutach wczesniejszych, w szczegoélnosci
zarzucie nr 1, ktéry izba oddalita.

W $lad za motywami prezentowanymi w wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 24.05.2024, sygn. akt XXIIl Zs 43/24,
nalezy wskazac, ze celem zakazu nieuczciwej konkurencji sformutowanego w klauzuli generalnej (art. 3.1 uznk) jest

eliminacja wszelkich zachowan sprzecznych z prawem lub dobrymi obyczajami, zagrazajgcych interesowi innego

przedsiebiorcy lub klienta badz naruszajgcych go. Podmiot odwotujacy sie do klauzuli generalnej musi wykaza¢, jaki

przepis prawa badz dobry obyczaj zostat naruszony oraz ze nieprzestrzeganie tej normy prawnej czy tego obyczaju

zagrozito lub naruszyto jego interes (por. SN Il CSK 363/07). Manipulacja cenowa przejawia sie tym, ze wykonawca
ustala cene oferty w taki sposéb Zze jej czeS¢ zostaje okreSlona na razgco niskim poziomie, w oderwaniu od

rzeczywistych kosztow i naktadéw koniecznych do realizacji wyodrebnionej czesci zamoéwienia, natomiast cze$¢ ceny —

bez uzasadnienia, zostaje zawyzona po to, zeby rekompensowac zanizenie innych czesci sktadowych ceny. Dziatanie

takie ma na celu uzyskanie jak najkorzystniejszej punktacji w rankingu ofert. Samo zawyzenie jednej skladowej nie mogto

stanowi¢ o manipulacji cenowej.

Przenoszac powyzsze na tre$¢ zarzutu, odwoltujgcy dopiero na rozprawie uzupehit jego uzasadnienie wskazaniem na
zawyzong, W jego ocenie wycene pozycji kosztéw prezentowang w poz. lll stan surowy zamkniety, okreSlong na
poziomie 4 656 711,99 zt netto (5 029 248,95 zt brutto). Uzupetnienie w tym zakresie uzasadnienia, w ocenie sktadu
orzekajgcego prowadzito faktycznie do uzupetnienia podstawy faktycznej zarzutu, co oznaczato modyfikacje zarzutu po
terminie wniesienia odwotania. Nie mozna w ocenie sktadu orzekajgcego przyjg¢, jako dozwolonej w ramach
uzupetnienia argumentacji prezentowanej w odwotaniu, modyfikacji podstawy faktycznej zarzutu, do czego prowadzito
wskazanie na zawyzenie pozycji lll zestawienia kosztéw. Wylgczng podstawg zarzutu podniesionego w odwotaniu bylo
wskazanie na rzekome zanizenie pozycji objetych stawkg VAT 23%, bez wskazania na element wyceny, w ktérym
rzeczywiste koszty tych prac miaty by¢ ujete. Petne uzasadnienie zarzutu zawarte zostato na str. 8 odwotania w jednym
akapicie, w ktérym wykonawca wytacznie podnosi:

Na gruncie niniejszej sprawy Odwotujgcy zarzuca réwniez dopuszczenie sie przez MProjekt czynu nieuczciwej
konkurencji, polegajgcego na celowym przerzucaniu kosztéw prac, objetych wyZzsza stawkg podatku VAT (23%), do
kosztéw prac objetych nizszg stawkg podatku VAT (8%). Skutkiem tego rodzaju zabiegéw bazujgcych na koniecznos$ci
zastosowania w niniejszym postepowaniu roznych stawek podatku VAT i wykorzystujgcych mechanizm sztucznego
przerzucania kosztow w zakresie tych stawek, jest uzyskanie konkurencyjnej pozycji wobec innych wykonawcow dzieki
tak ,zbudowanej” cenie ofertowej. Powyzsze stanowi jednak czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepisow ustawy
0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Nie bez znaczenia jest rowniez to, Ze tego rodzaju manipulacja cenowa, skutkujgca
uszczupleniem naleznosci publicznoprawnych, jest niedopuszczalna na gruncie przepiséw karnoskarbowych, co moze
stanowi¢ dodatkowg przestanke odrzucenia oferty zawarta w art. 226 ust. 1 pkt 4 Pzp — {j. jej niewazno$¢ na podstawie
odrebnych przepiséw.

Na tej podstawie zarzut nie mogt zostaé uwzgledniony. Kwestia dotyczaca zanizenia wyceny pozycji kosztowych zostata
szczegbtowo ombwiona we wczesniejszej czesci uzasadnienia, dla odparcia zarzutu z pkt 1 i 2 odwotania.

Podsumowujgc, izba oddalita odwotanie w zakresie zarzutow podtrzymanych uznajac, ze przedstawiona argumentacja,
jak i podstawy faktyczne na jakich odwotujacy wywodzit twierdzenia o naruszeniu przepiséw Ustawy, nie byta
wystarczajgca dla stwierdzenia naruszen wskazanych w odwotaniu. Zasadniczym btedem argumentacji wynikajgcym z
odmiennej oceny znaczenia wyjasnien sktadanych na podstawie art. 223 ust. 1 Ustawy, byto stwierdzenie ze sposdb



rozbicia kosztdéw na etapie wyjasnienia tresci oferty miat uzasadnia¢ podejrzenie razgco niskiej ceny, chociaz nie mozna
ustali¢ na jakiej podstawie nalezato traktowac¢ wybrang pozycje, jako istotng dla oceny oferty pod katem zaoferowanej
ceny. Odwolujgcy jednoczesnie nie kwestionujgc ceny catkowitej, nie mogt skutecznie podwazy¢ oceny oferty wybranej,
z3adajgc jej odrzucenia na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 i 7 Ustawy. Odwolujacy nie wykazat zasadno$ci zarzutu blednej
oceny wyjasnien przez zamawiajgcego, ktéra miat uzasadnia¢ dopiero wszczecie procedury z art. 224 Ustawy. W
badanej sprawie ocenie zamawiajgcego podlegaty wyjasnienia dla, ktérych punktem odniesienia byta cena ryczattowa
obejmujgca catos¢ zamowienia i to w odniesieniu do tej ceny na odwotujgcym spoczywat ciezar przedstawienia takich
argumentow, ktére pozwolityby uznac, ze okolicznosci wskazane w odwotaniu prowadzi¢ muszg do uznania, iz cena
catkowita nie pokryje wszystkich kosztéw $Swiadczenia (jest razgco niska), co miato uzasadniaC podejrzenie
zaoferowania razgco niskiej ceny. Nalezy podkresli¢, ze dla stwierdzenia podstawy do odrzucenia oferty, jako
zawierajgcej razaco niskg cene, odwolujgcy powinien byt wykaza¢ w jaki sposob okolicznosci przez niego wywodzone
miaty znaczenie dla ceny catkowitej 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 poz. 2437).

Izba zaliczyta do kosztéw postepowania wpis w wysokosci 10.000 zt oraz uzasadnione koszty petnomocnika
zamawiajgcego wykazane rachunkami ztozonymi przed zamknigeciem rozprawy i obcigzyta nimi w catosci odwotujgcego.

Przewodniczaca...........cccecevnvecinniienns



