Sygn. akt: KIO 1768/23
WYROK
z dnia 6 lipca 2023 r.
Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy:Krzysztof Sroczynski

Protokolant:Adam Skowronski
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 lipca 2023 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu 21 czerwca 2023 r. przez Odwolujgcego — INARE sp. z 0. 0. z siedzibg w Krakowie

w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajacego — Gmine Kedzierzyn-Kozle

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Budowlane “MAXBUD” AB$p. z o. o. z siedzibg we Wroctawiu,
zgtaszajgcego swoje przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego w uzasadnieniu odwotania jako zarzut nr 3 oraz
zarzutu okreslonego w pkt 5 lit. b) w czesci dotyczacej czynnoSci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie
razgco niskiej ceny w odniesieniu do zakresu objetego opcjgw zwigzku z cofnieciem odwotania w
przedmiotowym zakresie

2.0ddala odwotanie w pozostalym zakresie

3.Kosztami postepowania obcigza Odwotujcego i:

3.1.zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt (stownie: dziesie¢ tysiecy ziotych)
uiszczong przez Odwotujgcego tytutem wpisu od odwotania uiszczonego przez odwotujgcego,

3.2.zasgdza od Odwolujgcego na rzecz Zamawiajgcego kwote 2 460 zt (stownie: dwa tysigce czterysta
sze$édziesigt ztotych zero groszy) stanowigcg koszty postepowania odwotawczego poniesione z tytulu
wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 i 580 ust. 1 i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo

zamowien publicznych (Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm.) na niniejszy wyrok -

w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej
do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:...........ueeeeninennnnnns
Sygn. akt KIO 1768/23

Uzasadnienie

Gmina Kedzierzyn-Kozle (dalej: ,Zamawiajgcy’) prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1710 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp” lub ,Pzp”) w trybie podstawowym z
mozliwoscig negocjacji postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego, ktérych przedmiotem jest Adaptacja
budynku po PSP nr 6 - "DUGNAD" w Kedzierzynie-Kozlu. Integracja mieszkancéw oraz odbudowa relacji sgsiedzkict
jako podstawa rozwoju lokalnego - Il postepowanie, numer postepowania: ZP.271.1.38.2023.DM.

Ogloszenie o zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamoéwien Publicznych w dniu 21 kwietnia 2023 .
pod numerem 2023/BZP 00187946/01.

Szacunkowa wartos¢ zamowienia, ktérego przedmiotem sg roboty budowlane, jest nizsza od kwot wskazanych w
aktach wykonawczych wydanych na podstawie art. 3 ust. 3 Pzp

Dnia 24 maja 2023 r. wykonawca INARE Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (dalej: ,Odwotujgcy”) wnidst odwotania
wobec niezgodnych z przepisami prawa czynno$ci i zaniechan Zamawiajgcego w ww. zamowieniach, polegajgcych na:

a)wyborze jako najkorzystniejszej oferty wykonawcy Przedsiebiorstwa Budowlanego ,MAXBUD” ABJ Sp. z o0.0. z
siedzibg we Wroctawiu oraz
b)odrzuceniu oferty INARE Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie, jako dokonanych w sposéb sprzeczny z Ustawag pzp.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie nastepujgcych przepisow.
1. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwoltujgcego, pomimo, iz nie zawiera razgco niskiej ceny,
2. art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego, pomimo, iz Odwotujgcy
Ztozyt odpowiednie wyjasnienia i zatgczyt dowody, ktére nie potwierdzajg, ze oferta odwolujgcego zawiera razaco niskg
cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia;
3. art. 224 ust. 1 Pzp poprzez bezzasadne wezwanie Odwolujgcego do wyjasnienia ceny w zakresie objetym prawem
opcji w sytuacji, kiedy zakres ten nie stanowi ,istotnej czesci sktadowej ceny”, a zatem Zamawiajgcy nie byt uprawniony
do wezwania wykonawcy do ztozenia wyjasnien w przedmiotowym zakresie, a z podanej ceny czesciowej, jak i
catosciowej ceny brutto, za ktérg wykonawca ma zrealizowaé zamdwienie wynika, ze nie nalezy jej kwalifikowac jako
razgco niskiej,
4. art. 239 Pzp poprzez dokonanie wyboru oferty niezgodnie z kryteriami wskazanymi w specyfikacji istotnych warunkéw
zamébwienia, co doprowadzito do wyboru oferty niebedgcej najkorzystniejsza, tj. oferty z diuzszym terminem realizacji
zaméwienia niz w odrzuconej ofercie Odwolujacego,
5. art. 16 pkt 1) Pzp poprzez:

a) nierbwne traktowanie wykonawcdw z uwagi na zupetnie inny sposob oceny ceny zakresu objetego prawem

opcji w ofercie Odwolujgcego i innych wykonawcoéw, ktérych ceny zakresu dodatkowego (opcyjnego) takze byty

nizsze od warto$ci szacunkowej w kosztorysie inwestorskim za przedmiotowy zakres opcji, a ktorzy nie zostali

wezwani do ztozenia wyjasnien w tym zakresie;

b) prowadzenie postepowania w sposéb niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencji, poprzez wezwanie

do zlozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny zakresu objetego opcja, odrzucenia oferty Odwotujgcego z

powodu rzekomo razgco niskiej ceny oraz wyboru oferty 0 235.000 zt brutto tanszej od oferty uznanej za razgco

niska.

W zwigzku z powyzszym podstawowe zgdania, jakie postawit O dwotujgcy to uwzglednienie odwotania w catosci i



nakazanie Zamawiajgcemu:
1. uniewaznienie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci polegajgcej na wyborze oferty Wykonawcy
Przedsigbiorstwa Budowlanego ,MAXBUD” ABJ sp. z 0.0. jako najkorzystniejszej;
2. uniewaznienie dokonanej przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia oferty Odwotujacego — INARE Sp. z 0.0.
3. nakazanie Zamawiajgcemu dokonania ponownej oceny zfozonych ofert w postepowaniu z uwzglednieniem oferty
INARE Sp. z 0.0.
4. zasadzenie od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego sie poniesionych kosztow postepowania, w tym kosztow
wynagrodzenia petnomocnika, zgodnie z rachunkiem przedstawionym na rozprawie.

W uzasadnieniu odwotania Odwolujgcy wskazat, iz posiada interes prawny we whniesieniu odwotania albowiem
wadliwe, niezgodne z Ustawg pzp odrzucenie oferty Odwotujgcego jako razgco niskiej i dokonanie wyboru jako
najkorzystniejszej oferty o 235 000,00 zt brutto nizej, ale z diuzszym czasem realizacji zamdwienia, ziozonej przez
Przedsiebiorstwo Budowlane ,MAXIBUD” ABJ Sp. z 0.0. doprowadzito bezposrednio do narazenia Odwotujgcego na bral
mozliwosci wyboru ztozonej przez niego oferty jako najkorzystniejszej, pozyskaniu zaméwienia i w konsekwenc;ji szkode
w postaci utraty zysku, ktéry Odwotujgcy mogtby osiggnac w wypadku wyboru jego oferty.

W uzasadnieniu zarzutow podniesionych w odwotaniu Odwolujgcy wskazat, ze Zamawiajgcy w dniu 30 maja 2023 r.
wezwat Odwolujgcego do zlozenia wyjasnien wyliczenia ceny dla zakresu objetego prawem opcji, wskazujgc, ze
zaoferowana przez wykonawce cena za przedmiotowy zakres wynoszgca 1 488 000,00 zt brutto odbiega o ok. 37,03%
od $redniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert za zakres prawa opcji wynoszacej 2 363 168,72 zt brutto i jako
taka wydaje sie ceng razgco niska.

Odwolujacy wskazat, ze w odpowiedzi na powyzsze wezwanie w dniu 2 czerwca 2023 r. przedstawit wyjasnienia
wskazujac, ze:

- w cene 1488 000,00 zt brutto wkalkulowany zostat zysk na poziomie ok 5% (23 736,94 zt netto)

- zatozono koszty posrednie na poziomie 100 948,12 zt netto oraz koszty bezposrednie przyjeto w wysokosci: 1 085
071,04 zt netto

- cena oferty w zakresie prawa opcji (jak i w zakresie podstawowym) zostata skalkulowana zgodnie z wymogami SIWZ i
wzoru umowy, uwzgledniajgc wszystkie zobowigzania i obejmujac wszystkie koszy zwigzane z wykonaniem przedmiotu
zamoéwienia, a takze z uwzglednieniem jednoczesnosci realizacji zakresu podstawowego z zakresem robét objetych
opcja,

- cena jest w peti rynkowa i odpowiada warunkom stawianym przez Zamawiajgcego, stanowigc jednoczesnie bilans
sprzyjajgcych i dostepnych dla Wykonawcy warunkéw cenotwoérczych wykonania niniejszego zamdwienia, a to:

» Do$wiadczenie

» Rabaty i upusty u dostawcow — duza ilos¢ zaméwien dokonanych przez Odwotujgcego u jego kontrahentow, stata
wspoipraca z dostawcami, przektada sie na nizszg cene ich ofert. Na bazie dlugoletniej wspdtpracy z dostawcami
zaréwno sprzetu, jak i sSrodkdw moze korzysta¢ z atrakcyjnych rabatéw czy upustéw cenowych na zakupy. Powyzsze
skutkuje mozliwo$cig zaoferowania konkurencyjnych cen za wykonanie zamdwienia w zakresie m.in. nawierzchni (zakup
kostki brukowej, obrzezy z duzym rabatem), na dowdd czego Odwolujgcy przediozyt Zamawiajagcemu dowod w postaci
oferty producenta kostki brukowej (OFERTA KOSTKA MARKA).

» Jednoczesno$¢ realizacji zakresu zamowienia objetego prawem opcji z zakresem podstawowym, co pozwolito na
zbilansowanie m.in. sprzetu i kadry do realizacji prac objetych prawem opciji.

» Potencjat ludzki — Odwotujacy w swoich wyjasnieniach wskazat, ze zatrudnia do$wiadczonych pracownikéw
stanowigcych obsade w zakresie wykonania przedmiotowych robét, co niweluje koszty zwigzane ze szkoleniem
stanowiskowym, pociggajgc za sobg szybko$¢ wykonywania poszczegdlnych prac, co pozwolito mu skorygowac (in
minus) naktad robocizny lub sprzetu w przedstawionej kalkulacji.

Na potwierdzenie uwzglednienia wymagan Zamawiajgcego Odwolujgcy przedstawit szczegdlowg kalkulacje kosztow, w
tym kosztow pracy (przepisy prawa pracy i o zabezpieczeniu spotecznym obowigzujgcym w miejscu realizacji
przedmiotu zamowienia, z uwzglednieniem ptacy minimalnej) dla poszczegdinych elementéw robét ujgtych w czesci
objetej prawem opcji (KOSZTORYS SZCZEGOLOWY).

Z przedstawionego w zatgczniku do wyjasnien Odwotujgcego z dnia 2.06.2023 r. kosztorysu szczegotowego wynika
przyjety:

- koszt robocizny ze stawkag r-g 25 zt netto — 245.962,63 zt

- koszt zakupu materiatéw — 711.117,15 zt netto

- koszt pracy sprzetu i maszyn — 127.991,26 zt netto

- koszty posrednie — 100 948,12 zt netto.

Odwolujacy wyjasnit przy tym, ze kalkulowat zakres prawa opcji tj. robot przedstawionych w opisie przedmiotu
zamowienia przy wykorzystaniu bazy katalogowej KNR oraz uwzgledniajac kalkulacje wtasne oparte na ztozonych przez
dostawcéw i podwykonawcéw ofertach (przediozyt do pisma oferty dostawcow i podwykonawcow uzasadniajgce
przyjecie poszczegolnych wartosci do kalkulacji). Zauwazyc¢ przy tym nalezy, ze ztozone przyktadowo na elementy matej
architektury oferty od dwéch wykonawcéw: MARDEREW oraz EcoCorp sg do siebie zblizone. Do kalkulacji Odwotujgcy
przyjat nizszg oferte firmy EcoCorp, zaktadajagc — w oparciu o swoje doswiadczenie — ze oferowana cena po
przeprowadzonych rozmowach i negocjacjach ulegnie obnizeniu na korzys¢ zamawiajgcego.

Przy czym, zebrane oferty od podmiotéw potencjalnie zainteresowanych zawarciem stosownej umowy i wykonaniem
zadania dla Odwolujgcego (np. w zakresie Elementéw malej architektury) sporzadzone zostaly po dogtebnej analizie
SIWZ oraz uwzglednieniem koniecznego przy prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej zysku.

Odwotujacy podkreslit w oparciu m.in. o wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 1 czerwca 2020 r. KIO 486/20, ze jezeli
wykonawca wykaze, ze jest w stanie ponie$¢ koszty realizacji zaméwienia publicznego oraz uzyskac zysk z tego tytutu,
to zaoferowana przez niego cena nie jest razgco niska.

Dnia 16.06.2023 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyborze najkorzystniejszej oferty Wykonawcy — Przedsiebiorstwa
Budowlanego ,MAXBUD” ABJ Sp. z o.0. z siedzibg we Wroctawiu (dalej jako ,Wykonawca” badz ,MAXBUD”), ktor
zostata uznana za wazng i uzyskata w ocenie Zamawiajgcego najwyzszg ilos¢ punktow — 99,26 w kryterium: cena
ryczattowa brutto za zakres podstawowy [zi] — 30,00 pkt, cena ryczattowa brutto za zakres prawa opciji [zt] — 30,00 pkt,
okres gwarancji dla zakresu podstawowego i prawa opcji (mienigce) — 30,00 pkt, termin realizacji zamowienia zakresu
podstawowego (dni) — 9,26 pkt.

Jednoczes$nie, Zamawiajgcy poinformowat Odwotujgcego o odrzuceniu jego oferty w oparciu o art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw.
z art. 224 ust. 6 ustawy Pzp, tj. z uwagi na uznanie przez Zamawiajgcego, ze oferta Odwotujgcego zawiera razgco niskg



cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego przyjeta przez Odwolujgcego cena za zakres podstawowy jest nierealistyczna i
niewiarygodna. Cena ta (1 488 000,00 zt brutto) odbiega bowiem o 37,03% od Sredniej arytmetycznej cen wszystkich

zfozonych ofert w tym zakresie, a wynoszgcej 2 363 168,72 zt brutto. Zaoferowana cena odbiega ponadto od wartosci

szacunkowej tego zakresu robdt ustalonej na podstawie kosztorysu inwestorskiego o 56,55% (kosztorys inwestorski

opiewa na kwote 3 424 456,17 zt brutto), co przesgdza — zdaniem Zamawiajgcego — o jej razacym charakterze w

stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Przedstawione za$ przez Odwotujgcego wyjasnienia nie uzasadniajg ceny podane;j

w ofercie dodatkowej i wedtug Zamawiajgcego nie potwierdzajg one, iz mozliwe i realne bedzie rzetelne wykonanie

zamoOwienia za zaproponowang w ofercie kwote.

Z decyzjg Zamawiajgcego Odwolujgcy sie nie zgodzit, zwlaszcza, ze cena catkowita brutto zaproponowana przez
Odwolujagcego (21 985 000,00 zi) jest o 235 000 zt brutto wyzsza od ceny catkowitej zaoferowanej przez

Przedsiebiorstwo Budowlane ,MAXBUD” ABJ Sp. z 0.0. (21 750 000,00 zt) wybrane przez Zamawiajgcego z uwagi n:
odrzucenie oferty Odwotujgcego.

Co istotne, a catkowicie pominiete przez Zamawiajgcego, oferta Odwotujgcego (21 985 000,00 zt brutto), jak i oferta
wybranego Wykonawcy, przekracza wartoS¢ szacunkowag zamoéwienia (19 520 260,02 zt brutto), a takze wartos¢

przeznaczong na sfinansowanie zaméwienia w wysokosci (18.000.000,00 zt brutto).

W rzeczonej sprawie Zamawiajgcy pismem z dnia 30.05.2023 r., w odpowiedzi na wniosek MAXBUD ABJ Sp. z 0.0. z
dnia 16.05.2023 r. w zakresie szacowania zakresu podstawowego i zakresu prawa opcji, wskazat, ze:

.Zamierzeniem jest realizacji catego zakresu zamdwienia (cafos$ci przedsiewziecia inwestycyjnego). Wskazana przed
otwarciem ofert kwota odnosi sie zatem do cafosci przedmiotu zamdwienia, z tym zastrzeZzeniem, iz w ramach

posiadanych moZliwosci finansowych do realizacji przeznaczony bytby (w pierwszej kolejnosci) zakres podstawowy (wg

postanowien SWZ i PPU)”

Jest to zgodne z treScig art. 31 ust. 2 pzp: "Przy ustaleniu warto$ci zamowienia uwzglednia sie najwiekszy mozliwy zakres

tego zamowienia z uwzglednieniem opcji oraz wznowier?”.

Zamawiajgcy w rzeczonej sprawie podnosi, ze cena Odwotujgcego za zakres prawa opcji jest o 56,55% nizsza od

warto$ci oszacowanego w kosztorysie inwestorskim na kwote brutto 3 424 456,42 zt. Pomija jednak catkowicie cene

taczng za petny zakres zamowienia. Jak wskazata zas Krajowa Izba Odwotawcza w wyroku 19.04.2016 r., KIO 510/16,
LEX nr 2026103 W sytuacji gdy wartos¢ zamowienia uwzglednia opcje (co ma miejsce w niniejszej sprawie), w celu

ustalenia czy nie zachodzi podejrzenie razgco niskiej ceny nalezy porownywac cene z kwotg szacowang dla zamoéwienia

podstawowego, wycenionego w ofercie”, zgodnie bowiem ,z art. 34 ust. 5 Ustawy jezeli zamdwienie na ustugi lub dostawy

przewiduje prawo opcji, przy ustaleniu wartosci zamdwienia uwzglednia sie najwiekszy moZliwy zakres tego zamdwienia z

uwzglednieniem prawa opcji’.

Za wyrokiem Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 3.01.2018 r. XXIIl Ga 1547/17, LEX nr 2749822, Odwotujac)
zauwaza, iz: ,Nie moze by¢ wiec powodem odrzucenia oferty na podstawie przestanki zaoferowania za jakis element

Swiadczenia ceny znaczgco odbiegajgcy od cen rynkowych, a nawet ceny nierealnej. Jesli wielko$¢ taka zostaje

nastepnie skompensowana cenami za inne elementy $wiadczenia i w cafo$ci cena nie nabiera charakteru razgco

niskiego, zamawiajgcy nie powinien ingerowa¢ w zasady kalkulacji wewnetrznej w obrebie przedmiotu zamoéwienia

dokonanej przez wykonawce. Poglad ten jest ugruntowany w orzecznictwie (tak np. Zespot Arbitrow przy Urzedzie
Zamowien Publicznych w wyroku z 7 kwietnia 2005 r., UZP/Z0O/0-611/05, LEX nr 179370, Krajowa Izba Odwofawcza v
postanowieniu z 1 sierpnia 2008 r., KIO/UZP 756/08, LEX nr 442749, i wyroku z 11 marca 2011 r., KIO 374/11, LEX nt
784821, czy tez Sqd Okregowy w Poznaniu w postanowieniu z 17 stycznia 2006 r., || Ca 2194/05, niepubl.). Powyzsze
poglady Sad Okregowy podziela i przyjmuje za wlasne. Podkreslic zatem nalezy, Zze przestankg odrzucenia oferty ze
wzgledu na nieadekwatnie razgcq niskg cene, odnosi sie wytgcznie od ceny catkowitej.”

Na uzasadnienie powyzszego wskazac¢ nalezy na tres¢ art. 7 pkt 1) pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 1 i ust. 2 ustawy z dnia

9.05.2014 r. o informowaniu o cenach towardw i ustug (Dz. U. z 2019 r. poz. 178), w $wietle ktdrych to przepisdéw ceng

jest wartos¢ wyrazona w jednostkach pienieznych, ktérg kupujgcy jest obowigzany zaptaci¢ przedsigbiorcy za towar lub

ustuge. W cenie uwzglednia sie podatek od towaréw i ustug oraz podatek akcyzowy, jezeli na podstawie odrebnych

przepiséw sprzedaz towaréw (ustugi) podlega obcigzeniu podatkiem od towaréw i ustug oraz podatkiem akcyzowym.

Przez cene rozumie sie réwniez stawke taryfowg. Pomimo ze przytoczona definicja postuguje sie pojeciami kupujgcego i

przedsiebiorcy, na gruncie ustawy stosuje sie ja do wszystkich rodzajow zamoéwien, a wiec dostaw, ustug i robot

budowlanych, jak tez do wszystkich typdw umdw nazwanych i nienazwanych, ktére sg umowami w sprawie zamowienia

publicznego.

O cenie catkowitej oferty mowi takze wprost art. 224 ust. 2 pzp.

W kontekscie powyzszego istotnym jest réwniez zdaniem Odwolujgcego ryczattowy charakter wynagrodzenia. W tego
rodzaju wynagrodzeniu badanie struktury ceny catkowitej powinno mie¢ charakter jedynie pomocniczy, gdyz cena

umowna jest ceng przyjetg z gory za catos¢ przedmiotu zaméwienia, a nie ceng wypadkowg za jego poszczegodlne

czesci. Wykonawca majac na wzgledzie przedmiary robdt udostepnione przez Zamawiajgcego oraz uwzgledniajgc

wiasciwe sobie warunki wykonania zamoéwienia, wylicza (oszacowuje) jego globalng wartos¢. Znajduje to petne

odzwierciedlenie w orzecznictwie sgdowym (np. Wyrok Sgdu Okregowego w Warszawie z dnia 24.11.2021, XXIll Zs
117/21) zgodnie z ktoérym, ,,Przy cenie ryczattowej nie jest bowiem wazna struktura wewnetrzna ceny, {j. ceny jednostkowe

(bo wynagrodzenie jest jedno i z gory okreslone warto$cig jednej ceny ryczaftowej, ktérg zamawiajgcy ma zapftacic

wykonawcy) (wyrok Sadu Okregowego w Krakowie z dnia 24 czerwca 2019 r., |l Ca 928/19). Zatgczone do oferty
kosztorysy, formularze cenowe majg tylko charakter informacyjny i je$li nic innego nie wynika z tresci specyfikacji

istotnych  warunkéw zamowienia, wykonawcy mogg swobodnie przenosi¢ koszty pomiedzy  pozycjami

kosztorysu/formularza cenowego”

Z kolei w wyroku Sadu Okregowego w todzi z dnia 2.02.2016 r., X GC 897/14 stwierdzono, zeWynagrodzenie

ryczaftowe oznacza wynagrodzenie za cato$¢ dzieta w jednej sumie pienieznej lub wartosci globalnej. Jego istote stanowi
okreslenie tego wynagrodzenia z gory, bez przeprowadzania szczegotowej analizy kosztow wytwarzania dziefa. Jakkolwiek

Jjest moZlive okreSlanie tego wynagrodzenia przy wykorzystaniu kosztoryséw lub innych metod kalkulacji, co jest

zjawiskiem spotykanym w obrocie gospodarczym, to wymienione narzedzia majg charakter pomocniczy i informacyjny,

natomiast rozstrzygajgce znaczenie ma cena oferty. Jednoczesnie zas z istoty wynagrodzenia ryczattowego wynika, ze o

interesie $wiadczenia, do ktorego wykonania wykonawca bedzie zobowigzany za okre$long w ofercie kwote, nie decyduje

kosztorys ale szczegbtowy opis przedmiotu zamowienia”

Powyzsze wskazuje, ze Zamawiajgcy oceniajgc kwestie badania ceny razgco niskiej powinien mie¢ na uwadze, iz

zakres objety prawem opcji zwigzany z zagospodarowaniem terenu jest elementem zaméwienia. Nie moze zatem cena



z zakresu prawa opcji oceniana by¢ bez uwzglednienia tak tego, ze roboty nig objete wykonywane bedg rownolegle z
robotami z czesci podstawowej (tak wprost Zamawiajgcy w odpowiedzi na pytanie 2 z zestawu pytan nr 4 z dnia
3.02.2023 r. (vide: str. 2 Wigzgcych wyjasnien tresci SWZ (z postepowania nr 1) oraz ich modyfikacje), jak i tego, ze
Zamawiajgcy zobowigzany bedzie do zaptaty wynagrodzenia ryczattowego w jednej ustalonej w § 6 ust. 1 Umowy
kwocie. Realizacja zakresu zamdwienia objetego prawem opcji nie nastgpi bez realizacji zamodwienia podstawowego
(por. wyrok KIO z 8.11.2011 r., KIO 2287/11, LEX nr 1027687).

Wobec brzmienia art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp, zarzut razgco niskiej ceny mozna postawic tylko w odniesieniu do ceny oferty,
do ceny za przedmiot zamodwienia. Linia orzecznicza w zakresie braku mozliwo$ci podnoszenia zarzutu razgco niskiej
ceny wylgcznie do jednego ze sktadnikobw ceny jest stata i uksztattowana od lat. Mozna powota¢ przykladowo
nastepujgce wyroki KIO: z dnia 17.07.2014 r., sygn. akt KIO 1394/14, z dnia 8.11.2011 r., sygn. akt KIO 2287/11, KIO
2339/11; z dnia 10.05.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 834/11; z dnia 18.03.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 471/11; z dnia
11.03.2011 r., sygn. akt KIO/UZP 374/11; z dnia 21.12.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 2650/1 o; z dnia 7.12.2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2563/10; z dnia 11.05.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 661/10; z dnia 12.01.2010 r., sygn. akt KIO/UZP 1594/09
Powyzszy jednolity poglad Izby znajduje takze potwierdzenie w orzecznictwie sgdéw okregowych (przyktadowo: wyrok
Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 28.04.2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08; postanowienie Sgdu Okregowego w
Poznaniu z dnia 17.01.2006 r., sygn. akt Il Ca 2194/05; wyrok Sadu Okregowego w Lublinie z dnia 24.03.2005 r., sygn. akt
Il Ca 425/05). Odwola¢ sie takze mozna do stanowiska doktryny potwierdzajacej, ze zamawiajgcy nie moze opiera¢ sie
wybiérczo na poszczegélnych elementach kalkulacyjnych, stanowigcych cze$¢ skladowa oferty (por. dr D. Szczepanski
"Razgco niska cena, a czyn nieuczciwej konkurencji', "Zamodwienia publiczne. Doradcd', 2004, Nr 9, s. 34-40 oraz J.
Baehr, T. Czajkowski, W. Dzierzanowski, T. Kwiecinski, W. tysakowski, Prawo zaméwien publicznych, Komentarz pod
redakcjg T. Czajkowskiego, wydanie trzecie, UZP, Warszawa 2007).

W ocenie Odwotujgcego w rzeczonej sprawie nie zaistniaty podstawy by w odniesieniu do jego oferty czyni¢ w tym
zakresie wytom i przesgdza¢ o zastosowaniu art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp w oparciu o cene podang w ramach zakresu
objetego opcja, pomijajgc kwestie podstawg — a wiec cene catkowitg za realizacje przedmiotu zamoéwienia. Nalezy
bowiem wzig¢ pod uwage, ze ceny oferowane przez wykonawcow w niniejszym postepowaniu zasadniczo nie roznity sie
znaczaco: (oferty dodatkowe brutto to: 22.175.000 zt, 22.086.000 zt, 21.985.000,00 zt — oferta Odwotujgcego
22.934.684,20 zt, 21.750.000,00 zt — oferta ,MAXBUD” ABJ Sp. z 0.0.). Jedynie trzecia i szOsta z ofert zawierajace cene
kolejno 24.900.000,00 zti 28.000.000,00 zt odbiegajg od przecietnego poziomu cen.

W szystkie oferty catkowite przekraczajg zas podang przez Zamawiajgcego szacunkowg wartos¢ zamowienia, tj. kwote
19.520.260,01 zt brutto.

Reasumujgc tg czes¢ odwotania, zauwazy¢ trzeba, ze przestanka odrzucenia oferty ze wzgledu na nieadekwatng
(razaco niskg) cene moze by¢ wytgcznie zanizenie ceny catkowitej dotyczgcej przedmiotu zamdwienia, a nie czegsci tej
ceny. Postepowanie zamawiajgcego w ogéle zwigzane z wezwaniem wykonawcy (Odwotujgcego) do wyjasnienia w
zakresie razgco niskiej ceny nalezato zatem oceni¢ za catkowicie nieprawidtowe. Poréwnanie catkowitej wartosci
przewidzianej przez Zamawiajgcego na wykonanie zamowienia i ofert poszczegdlnych wykonawcéw pozwala na
jednoznaczng ocene, iz wartos¢ zaoferowana przez Odwotujgcego w zadnym wypadku nie odbiega razgco od cen
pozostatych konkurentéw, a od oferty wybranej jako najkorzystniejsza jest 0 235 000,00 zt wyzsza.

Przechodzac do kolejnych zarzutow, Odwotujgcy wskazat, iz w treSci Informacji o wyniku postepowania (wybdr oferty
najkorzystniejszej) z dnia 16.06.2023 r. przytoczyt wyrok KIO z dnia 18.01.2019 r., KIO 2678/18, LEX nr 2630064 na
uzasadnienie badania razaco niskiej ceny tylko w zakresie prawa opcji w oparciu o art. 224 ust. 1 pzp, zgodnie z ktérym:
~Jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu
zamdwienia lub budzg watplino$ci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okre$lonymi w dokumentach zamdwienia lub wynikajacymi z odrebnych przepiséw, zamawajgcy Zada od
wykonawcy wyjasnien, w tym ztoZzenia dowodow w zakresie wyliczenia ceny Ilub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych.” Zdaniem Zamawiajgcego o istotno$ci prawa opcji Swiadczy¢ ma przypisanie dla tego zakresu wagi 30% w
punktacji (takiej samej jak dla zakresu podstawowego).

Stanowisko Zamawiajgcego w tym zakresie jest zdaniem Odwolujgcego nieprawidiowe co prowadzi do naruszenia art.
224 ust. 1 pzp poprzez jego btedne zastosowanie w sytuaciji, kiedy ani zakresu robét objetego prawem opcji nie sposéb
uznac¢ za ,istotng cze$¢ sktadowg” przedmiotu zamowienia, ani tez zaproponowana przez Odwolujgcego cena brutto w
zakresie prawa opcji nie jest ceng razgco niskg w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, ani tez nie wskazuje na
niemoznos¢ wykonania tegoz przedmiotu zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia lub
wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

W trakcie wyjasniania ceny i przy ustalaniu wptywu na cene catkowita Zamawiajgcy jest obowigzany do zwrdcenia sie do
wykonawcy o wyjasnienie zasad i podstaw ustalenia istotnych czesci sktadowych ceny (art. 224 ust. 1 pzp).
Ustawodawca nie wyjadnia znaczenia zwrotu "istotna czesS¢ sktadowa", chodzi wiec o jego jezykowe rozumienie, tj.
czes¢, ktdéra w znacznym stopniu, bardziej niz pozostate sktadniki przyczynia sie do powstawania kosztéw po stronie
wykonawcy. Obowigzek wyjasniania ceny istotnego skladnika zaméwienia powstaje zawsze, gdy budzi ona watpliwosci.
W odréznieniu od ceny catkowitej nie ma jednak zastosowania przepis o 30-procentowej roznicy od takich wartosci w
ofertach innych wykonawcéw.

Pojecie istotnosci czesci sktadowej ceny lub kosztu nalezy interpretowaé m.in. przez odniesienie sie do istotnosci czesci
przedmiotu zaméwienia, przynaleznej danej czesci skladowej ceny lub kosztu. Jak wskazuje sie w doktrynie: ,/stotnymi
czeSciami sktadowymi ceny lub kosztu bedg te czesSci sktadowe, ktdre ze wzgledu na ich wartosc, a takze wielkos¢ lub
rozmiar, a tym samym znaczgcy udziat w cafoSci zamowienia, majg wptyw na wykonanie zamodwienia” (tak wprost A.
Gawronska-Baran [w:] E. Wiktorowska, A. Wiktorowski, P. Wdjcik, A. Gawronska-BaranPrawo zamdwier: publicznych.
Komentarz aktualizowany, LEX/el. 2023, art. 224). W orzecznictwie KIO podkresla sie, ze istotne sg te elementy, ktérych
warto$ciowy udziat w przedmiocie zamowienia jest znaczny lub od ktérych — ze wzgledu na ich merytoryczne znaczenie
— zalezy osiagniecie zasadniczych celdw, dla ktérych zaméwienie jest udzielane. Chodzi wigc o elementy istotne pod
wzgledem wartoSciowym lub merytorycznym, mogace zawazy¢ na powodzeniu zamowienia jako catosci (zob. np. wyrok
KIO z 8.11.2021 r., KIO 3005/21, LEX nr 3347371).

W oparciu o powyzsze watpliwym jest uznanie, ze zakresowi robdt objetych prawem opcji, w sktad ktérych wchodzi
wylacznie 1/ nowy uktad komunikacyjny, 2/ pergole w czeSci ogrodowej, 3/ urzadzenie zieleni, 4/ przebudowa
pozostatego zagospodarowania terenu i instalacji zewnetrznych nie objetych zakresem podstawowym przypisaé mozna
ceche istotnosci. Nie sg to bowiem elementy rob6t bez ktérych zakres podstawowy zamowienia nie mogiby by¢
wykonany, czy tez bez ktérego obiekty powstate w wyniku wykonania zakresu podstawowego nie mogtyby funkcjonowac.
Waga danego zakresu w punktaciji przyjetej przez Zamawiajgcego nie moze przesadzac o istotnosci danego elementu,



ktéry — przyjmujac za prawdziwe twierdzenia Zamawiajgcego — oszacowany zostat w kosztorysie inwestorskim na kwote

3 424 456,42 zt brutto przy szacunkowej wartosci catego zamoéwienia na kwote 19 520 260,02 zt, co stanowi niespetna

6,68% wartosci catego kosztorysu inwestorskiego.

Co wiecej, skutkiem braku wiarygodnego wyjasnienia ceny sktadowej bedzie przesadzenie, iz wywarta ona wptyw na

cene catkowitg, powodujgc jej razgco niski charakter. W rzeczonej sprawie wptyw ceny z zakresu prawa opcji na cene

catkowitg przesgdza, ze nie sposdb méwic¢ o jakimkolwiek razgco niskim charakterze tak czesci sktadowej ceny, jak i

cenie catkowitej. Tym samym badanie wylacznie ceny z zakresu prawa opcji zaoferowanej przez O dwotujgcego. stanowi

naruszenie przepisu art. 224 ust. 1 pzp, a w dalszej kolejnosci zasady réwnego traktowania okreslonej w art. 16 pzp,

ktéra: ,sprowadza sie do koniecznosci identycznego traktowania takich wykonawcow ktorych sytuacja jest taka sama lub

bardzo podobna” (Wyrok KIO z dnia 4.03.2021 r. o sygn. akt KIO 356/21).

Postepowanie Zamawiajgcego zwigzane z wezwaniem Odwotujgcego do ziozenia wyjasnien i wykazania, ze
przedstawiona cena oferty w zakresie rob6t objetych prawem opciji nie jest razgco niska ocenié nalezy jako niezgodne z

przepisami ustawy Pzp.

Niezaleznie od powyzszego, Odwolujgcy odniést sie do treSci wyjasnien w zakresie wezwania Zamawiajgcego z dnia
30.05.2023 r. i ich oceny dokonanej przez Zamawiajgcego dnia 16.06.2023 r. W pierwszej kolejnosci Odwolujacy

zauwazyl, iz wezwanie skierowane do niego dnia 30.05.2023 r. dotyczylo wytgcznie ceny zaoferowanej za wykonanie

zakresu robét budowalnych (zewnetrznych) objetych prawem opciji, ktéra to cena (a wlasciwie - z uwagi na powyzej

przytoczone przepisy prawa zamoéwien publicznych — rzec nalezy — istotna cze$¢ skitadowa ceny) — wydata sie

Zamawiajgcemu razgco niska, w stosunku do przedmiotu zamdwienia oraz wzbudzita watpliwosci co do mozliwosci

wykonania tegoz zakresu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi przez Zamawiajgcego lub wynikajgcymi z

odrebnych przepiséw. Powotujgc art. 224 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy wezwat wykonawce do ztozenia stosownych

wyjasnien celem ustalenia, ,czy cena zaoferowana przez Wykonawce jest realistyczna i wiarygodna, jak rowniez

eliminacja sytuacji, w ktdorej oferta zostataby odrzucona z btahego powodu, bez moZliwosci uprzedniego ztoZzenia przez

Wykonawce wyjasnier’” (tak Zamawiajgcy w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego).

Odwolujacy wskazujac w swoich wyjasnieniach na uwzglednienie w wycenie robét objetych prawem opcji faktu ich

réwnoczesnego prowadzenia z robotami podstawowymi, przedstawit Zamawiajgcemu szczegdtowy kosztorys zakresu

robét objetych prawem opcji ze wskazaniem wszystkich niezbednych w kosztorysowaniu elementéw kalkulaciji, w tym

takze zysku (w kwocie 23 736,94 zt netto), kosztach posrednich (na poziomie 100 948,12 zt netto), kosztach

bezposrednich (1 085 071,04 zt netto) oraz stawki roboczogodziny 25 zt netto (tgcznie 245 962,63 zt netto). Przyjete w

kalkulaciji ceny Odwolujacy popart dowodami w postaci ofert dostawcow i podwykonawcédw. Mimo to, Zamawiajagcy uznat,

ze Odwotujgcy nie wyjasnit ceny w zakresie prawa opciji, nie sprostat wezwaniu i nie przedstawit precyzyjnych wyjasnien,

ktére wraz z dowodami przesgdzityby w sposdb jednoznaczny, ze jest on w stanie wykonaé (w tak niskiej cenie) petny

zakres robdt opisany przez Zamawiajgcego w projekcie technicznym. Przywotujgc wyrok Sgdu Okregowego w
Katowicach z 28.04.2008 r., sygn. akt XIX Ga 128/08, Zamawiajgcy btednie utrzymuje, ze punktem odniesienia w
kontekScie razgco niskiej ceny jest przedmiot zamowienia, ktérym jest — wg Zamawiajgcego — zakres robot

zewnetrznych objety prawem opcji, ktérego warto$¢ oszacowana zostata na podstawie kosztorysu inwestorskiego na

kwote brutto 3 424 456,42 zt. Nie sposéb bowiem oderwaé w rzeczonym przypadku zakresu robét objetych prawem opciji

od zakresu podstawowego. Oba zakresy wykonywane i rozliczane majg bowiem by¢ réwnolegle (jednoczes$nie). W

zakres objety prawem opcji wchodzg réwniez roboty uzupetniajgce zakres podstawowy (chodzi o przebudowe

pozostatego zagospodarowania terenu i instalacji zewnetrznych nie objetych zakresem podstawowym).

Jak wskazano juz powyzej ceny oferowane przez wykonawcow w niniejszym postepowaniu zasadniczo nie roznity sie

znaczgco: (oferty dodatkowe brutto to: 22.175.000 zt, 22.086.000 zi, 21.985.000,00 zt — oferta Odwotujacego,

22.934.684,20 zt, 21.750.000,00 zt — oferta ,MAXBUD” ABJ Sp. z 0.0.). Jedynie trzecia i szosta z ofert zawieraly cene
catkowitg brutto znacznie odbiegajgce od cen pozostatych oferentéw (a to kolejno 24.900.000,00 zt i 28.000.000,00 zt).

Poréwnujgc zas — cho¢ w ocenie Odwotujgcego jest to dziatanie nieprawidtowe z uwagi na tre$¢ art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp,

ktéry moéwi o cenie w znaczeniu ceny catkowitej - oferty cenowe dla zakresu objetego prawem opciji, ktérych wyceny (w

ofertach dodatkowych) ksztattowaty sie na poziomie: 2.135.000 zt, 2.040.000 zt, 800.000 z, 1.488.000 zt, 2.094.799,53 zt,

1.950.000 zt, uwage zwraca oferta nr 6 z najwyzszg ceng 4.000.000 zt, ktdra odbiega znaczaco od przecietnego poziomi

cen, zawyzajgc przy tym ich Ssrednie poziomy, co btednie wykorzystat Zamawiajacy na uzasadnienie odrzucenia oferty

Odwolujgcego.

Przy czym, Zamawiajgcy podkresla w uzasadnieniu odrzucenia oferty Odwotujgcego, zeoferta pierwotna Wykonawcy (z

dnia 11 maja) za ten sam zakres robdt opiewata na kwote 3 172 314,40 zt, za$ po negocjacjach (wdniu 25 maja) spadata

o ponad 53 % do kwoty 1 488 000,00 zt catkowicie pomijajgc fakt, iz cena za zakres podstawowy Odwoltujgcego w

ofercie pierwotnej wynosita 20 515 450,50 zt brutto, a po negocjacjach zmniejszyta sie do kwoty 20 497 000,00 z, a wiec

jedynie o kwote 18 450,50 zt. Odwolujacy sktadajgc oferte dodatkowg obnizyt cene za prawo opcji o kwote 1.684.314,40

zt, a wiec fgcznie cena catkowita w ofercie dodatkowej spadta o kwote 1.702.764,90 zt brutto.

Wybrany przez Zamawiajgcego oferent - po negocjacjach — obnizyt swojg oferte az 0 2.519.901,42 zt. Przedsiebiorstwo

Budowlane ,MAXBUD” ABJ Sp. z o.0. oferte za zakres podstawowy obnizyt o 369.899,90 zl, za$ za zakres objety
prawem opcji az 0 2.150.001,52 zt, czyli tgcznie obnizyt swojg cene catkowitg 0 2.519.901,42 zt.

Dodatkowo zauwazy¢ nalezy, iz oprocz jednej oferty, zadna oferta w zakresie prawa opcji nie opiewata na kwoty réwne

badz wyzsze od kosztorysu inwestorskiego (jak podaje Zamawiajgcy wynoszacej brutto 3.424.456,42 zt), co w Swietle

chociazby braku w SWZ jakichkolwiek szczegdtowych wytycznych w zakresie okre$lenia ceny prawa opcji nie moze
stanowi¢ argumentu dla uznania ceny z oferty Odwotujgcego w zakresie prawa opcji za cene razgco niska.

Kwestie te Zamawiajacy catkowicie pomingt przy ocenie ztozonej przez Odwotujgcego oferty oraz tresci jego wyjasnien z
dnia 2.06.2023 r. Tymczasem w pi$mie wyjasniajgcym wyliczenia ceny dla zakresu objetego prawem opcji, Odwotujgcy

wskazat, ze przy kalkulacji przedmiotowej czeSci zamowienia (objetej prawem opcji) uwzgledniono jednoczesno$é

realizacji zakresu podstawowego. Do kwestii tej Zamawiajacy w zaden sposob sie nie odnidst.

Wedtug stanowiska Odwotujgcego w SWZ Zamawiajgcy nie zakazywat skalkulowania czesci kosztéw prawa opcji w
zamowieniu podstawowym, tak jak i nie narzucat — jak czyni to obecnie — przyjecia w kalkulacji okreslonych poziomow

kosztow posrednich, zysku czy kosztow zakupu. Na stronie 10 Informacji o wyniku postepowania (wybdr oferty

najkorzystniejszej) Zamawiajacy podnosi, ze ,Do ww pisma przedstawiony zostat rowniez kosztorys, gdzie zastosowana

zostata co prawda stawka kosztorysowa roboczogodziny 25 zt netto, tym niemniej przyjeto jednoczenie bardzo niski

poziom kosztéw posrednich na poziomie (27%), kiedy standardowo w robotach budowlanych jest to okofo 60% oraz

obiektywnie niski poziom zysku 5%. Pominieto jednoczenie koszty zakupdw przyjmujgc, Zze sq one zawarte w cenie

materiatu, co zdaniem Zamawiajgcego nie polega na prawdzie, Ze pozyskanie materiatow nic nie kosztuje. Zdaniem



Zamawiajgcego taki stan rzeczy nie moze sie ostac” Odwolujgcy przywotat w tym zakresie wyrok Krajowej Izby
Odwotawczej z 10 maja 2022 r., KIO 1029/22,LEX nr 3418768, w ktorym zauwazono, iz sposob kalkulacji ceny oferty
nalezy do kazdego z Wykonawcow, a przerzucenie pewnych kosztéw do czesci zamédwienia, ktore jest zamdwieniem

pewnym (zamowienie podstawowe), wzgledem czesci zamdwienia, ktére jest przyszie i niepewne - jakim jest realizacja

zamowienia w ramach prawa opcji - nie jest sprzeczne z przepisami ustawy Pzp. Kazdy z wykonawcéw moze kreowac

postanowienia swojej oferty wedlug wlasnego uznania uwzgledniajgc i rozktadajgc zauwazalne przez siebie ryzyka,

ktérymi obarczone jest de facto kazde postepowanie. Odwotujgcy mogt wiec w swojej opinii — chociazby z uwagi na

ryzyko nieskorzystania przez Zamawiajgcego z opcji — uwzgledni¢ wszystkie koszty state realizacji zamdwienia w

cenach za zakres podstawowy zamowienia. Wszak to ten zakres jest przewazajacy i to on wymagac¢ bedzie od

Wykonawcy znacznie wiekszego nakltadu pracy tak na etapie przygotowania produkcji, ofertowania, organizowania

dostaw czy kontraktowania podwykonawcéw. Z tego wzgledu cena w ramach prawa opcji zaoferowana przez

Odwolujgcego mogta byé nizsza, gdyz obejmowata wytgcznie bezposrednie koszty realizacji oraz zysk.

W zakresie oceny przez Zamawiajgcego zbyt niskiej zyskownosci tej czesci zamédwienia, zauwazyé nalezy, iz zysk na

poziomie 5% nie uwzglednia zysku zaktadanego dla czesci podstawowej przedmiotu zamédwienia. Logicznym jest, iz

kalkulacji oferty z ceng ryczattowg pewne elementy rob6t bedg bardziej rentowne niz inne. Istotnym jest jednak to, zeby

kwota catoSciowa umdwionego finalnie wynagrodzenia byta dla oferenta satysfakcjonujaca. Zamawiajgcy nie wskazat

przy tym, jaki zysk bytby dla niego akceptowalny, wskazujac tylko, ze zysk 5% jest obiektywnie niski.

W zakresie kosztow posrednich przyjetych na poziomie 27%, ktére Zamawiajgcy ocenit jako znaczgco odbiegajgce od

standardowo w robotach budowlanych przyjetych kosztéw posrednich na poziomie 60%, zauwazy¢ nalezy, iz koszt

posrednie obejmujg koszty ogdine budowy oraz koszty zarzadu. Z uwagi na realizacje robo6t objetych prawem opcji

rownolegle do zakresu podstawowego, skladniki te mogty zosta¢ uwzglednione w mniejszych niz zazwyczaj proporcjach.

W kosztorysie ztozonym przy wyjasnieniach Odwotujgcego warto$¢ robocizny - 245 962,63 zt netto zostata okreslona na

podstawie ilosci potrzebnych godzin pracy oraz stawki za roboczogodzine. Stawka za roboczogodzine przyjeta przez

Odwolujagcego w kosztorysie wynosi 25 zt netto (33,34 zt brutto) i jest zgodna z przepisami rozporzgdzenia Rady
Ministréw z dnia 13.09.2022 r. w sprawie wysokosci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysoko$ci minimalnej

stawki godzinowej w 2023 r. (Dz.U. 2022 poz. 1952).

Jako wartoS¢ wyjsciowg do wyliczenia minimalnej kalkulacyjnej stawki w budownictwie dla robét budowlano-

montazowych w Polsce przyjeto:

» obowigzujgce minimalne wynagrodzenie miesieczne w gospodarce narodowej od 1 lipca do 31grudnia 2023 roku f{j.

3.600,00 zt brutto,

* Sredni miesigczny czas pracy dla 2023 roku wynoszgcy 167 godzin.

Po podzieleniu ww. kwoty przez Sredni miesieczny czas pracy wyjsciowa stawka za roboczo-godzine wynosi 21,5569 zt.

Powyzszg stawke uzupetniono o podstawowe narzuty (facznie 4,486 z1):

* 9,76% ubezpieczenie emerytalne (21,5569 * 0,0976) - 2,1040 zt

* 6,50% ubezpieczenie rentowe (21,5569 * 0,0650) - 1,4012 zt

* 2,00% ubezpieczenie wypadkowe (21,5569 * 0,0200) - 0,4311 zt

* 2,45% Fundusz Pracy (21,5569 * 0,0245) - 0,5281 zt

* 0,10% Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych (21,5569 * 0,0100) - 0,0216 zt

Dalej, zauwazy¢ nalezy, iz Zamawiajgcy ocenit jako niewiarygodne okoliczno$¢ w postaci dosSwiadczenia wykonawcy,

ktére stanowi obiektywny czynnik pozwalajgcy na obnizenie ceny. Zamawiajgcy wytknat przy tym, ze Odwotujacy polega

w rzeczonym postepowaniu na zasobach podmiotu trzeciego — BIPV System sp. z 0.0. z Rzeszowa oraz ze
przedsiebiorstwo Odwotujgcego zarejestrowane zostato 23.12.2021 r. (tak na str. 10 Informacjiz dnia 16.06.2023 r.).

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do kwestii rejestracji spdtki Odwotujgcego w grudniu 2021 r., zarzuci¢ nalezy

pominiecie przez Zamawiajgcego tresci Rubryki 6 ,Sposdb powstania spétki’ odpisu z Krajowego Rejestru Sgdowego,
gdzie wskazano: ,przeksztatcenie”. Dnia 23.12.2021 r. doszto bowiem do zarejestrowania przeksztatcenia spotki pod

firma: INARE Spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig spotka komandytowa z siedzibg w Krakowie (KRS 0000733706,
dalej jako ,Spodtka Przeksztatcana”) w spotke pod firmg: INARE Sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie (KRS 000941732, dalej
~Spotka” lub ,Spotka Przeksztatcona”). Co istotne, przeksztatcenie zostato dokonane na podstawie art. 551 i nastepnych
ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych (ij.: Dz. U. z 2017 r., poz. 1577 ze zm., dalej jako ,k.s.h.”).

Spotka Przeksztatcana zmienita forme prawng ze spdtki komandytowej w spdtke z ograniczong odpowiedzialnoscia.

Zgodnie jednak z art. 553 § 1 k.s.h., w wyniku przeksztalcenia, Spdice Przeksztatconej przystugujg wszystkie prawa i
obowigzki Spotki Przeksztalcanej (tzw. zasada kontynuacji). Spotka Przeksztatcona stata sie w szczegoélnosci
podmiotem wszelkich praw przystugujgcych Spotce Przeksztatcanej. Spétka Przeksztatcona pozostaje takze strong
wszelkich umoéw zawartych przez Spétke Przeksztalcang i zlozonych przez jej reprezentantow o$wiadczen. Spotka
Przeksztalcana dziata na rynku ustug budowlanych od 25.05.2018 r. (vide: Informacja odpowiadajgca odpisowi petnemu z
Rejestru Przedsiebiorcow dla INARE Spdiki z o.0. spétki komandytowey).

Odnos$nie za$ zaangazowania do$wiadczonego podwykonawcy — BIPV SYSTEM Sp. z 0.0. — Odwotujgcy podkres|
nalezy, iz doswiadczenie tego podmiotu traktuje jako swoje, skoro na jego zasoby sie powoluje w postepowaniu i z

ktérych to zasobow bedzie korzystat przy realizacji zamdwienia. Powierzenie podwykonawcy czesci robot z zakresu

objetego takze prawem opcji nie wyklucza zaangazowania Odwotujgcego. Podwykonawca nie bedzie wykonywat catego
zakresu robo6t objetego opcjg samodzielnie, ale pod nadzorem Odwolujgcego i przy udziale takze innych

podwykonawcow podlegtych Odwotujgcemu. Zarzut Zamawiajgcego w tym zakresie jest zatem niezrozumiaty.

Podobnie za niezrozumiate w ocenie Odwotujgcego uzna¢ nalezy przyjmowanie, ze skoro oferty przedtozone przez

Odwolujagcego na dostawe elementow matej architektury odbiegajg od kwoty ustalonej na przedmiotowy element w

kosztorysie inwestorskim, to Odwolujacy przyjgt parametry jakoSciowo nizsze/ gorsze od wymaganych przez

Zamawiajgcego. Taka teza Zamawiajgcego nie znajduje uzasadnienia przy uwzglednieniu tresci projektowanej umowy na

przedmiotowe zaméwienie oraz charakteru umawianego wynagrodzenia — ryczatt. Podkreslic ponownie wypada, ze

zfozone w toku wyjasnien ceny kosztorysy majg charakter informacyjny, wskazujg na mozliwo$¢ realizacji zamoéwienia w

zakresie prawa opcji za zaoferowang kwote. Poszczegdlne skifadniki, w tym ceny jednostkowe robdt, w ryczatcie nie

majg zdaniem Odwolujgcego znaczenia.

Kosztorys inwestorski nie zostat udostepniony Odwolujgcemu — dlatego nie jest mozliwe odniesienie sie do wartosci

rzekomo z niego wynikajgcych, ktére — z jednej strony w zakresie prawa opcji przekraczajg szacunki nie tylko

Odwolujacego, ale i innych oferentéw (wszak jeden z nich za zakres objety prawem opcji podat cene 800.000 zt brutto,

wyjasniajac szczegdtowo w wyjasnieniach ceny z dnia 2.06.2023 r. kalkulacje tej czeSci zamowienia), z drugiej zas —w

zakresie catosci zamdwienia (19.520.260,02 zt brutto) jest mniejsza od ztozonych ofert.



Co istotne, kosztorys inwestorski nie uwzglednia czynnikéw takich jak wiedza i doSwiadczenie w realizowaniu i wycenie
robét, zdolnosci wykonawcy do wspotpracy z dostawcami na korzystnych warunkach oraz posiadanie przez wykonawce
zasobow, know-how, czy — jak w przypadku Odwotujgcego — powigzan osobowo- kapitatowych z hurtownig materiatow
budowlanych (spotka JOVO Sp. z 0.0. prowadzona pod tym samym adresem co Odwotujacy i powigzana osobowo z
Odwotujgcym, https://www.jovo.pl/, vide: Informacja odpowadajgca odpisowi aktualnemu KRS dla spotki JOVO Sp. z
0.0.). Kosztorys inwestorski jak wskazuje Odwolujgcy nie uwzglednia szeregu korzystnych warunkéw wykonywania
zamowienia.

Majac na uwadze powyzsze, dokonana przez Zamawiajgcego ocena oferty Odwotujgcego jako podlegajacej odrzuceniu z
uwagi na cene razaco niska, przy uwzglednieniu, iz cena ta jest wyzsza od ceny zaoferowanej przez wykonawce
wybranego przez Zamawiajgcego, o kwote 235 000,00 zt brutto stanowi w ocenie Odwotujgcego naruszenie art. 226 ust.
1 pkt 8 pzp.

Przepis art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy Pzp nakazuje odrzuci¢ oferte, ktdéra zawiera razgco niska cene lub koszt w stosunku
do przedmiotu zaméwienia. W rzeczonej sprawie przypadek taki nie wystgpit. Czynnos¢ Zamawiajgcego polegajgca na
odrzuceniu oferty Odwotujgcego z powodu rzekomo razgco niskiej ceny i wybraniu oferty o 235 000,00 zt tainszej od
odrzuconej oferty Odwotujgcego stanowi takze naruszenie art. 16 ust. 1 pkt 1 ustawy Pzp. Przytoczony przepis brzmi:
"Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;

2) przejrzysty;

3) proporcjonalny”.

Przepis ten zawiera podstawowe zasady udzielania zamoéwien publicznych, w tym zasade zachowania uczciwej
konkurencji oraz zasade proporcjonalno$ci. Zapewnienie zachowania zasady uczciwej konkurenciji przez Zamawiajgcego
oznacza stworzenie warunkdéw umozliwiajgcych wykonawcom konkurowanie miedzy sobg w postepowaniu o udzielenie
zamowienia publicznego na uczciwych zasadach. Wykonawcy powinni wiec by¢ jednakowo traktowani na kazdym etapie
postepowania, bez stosowania przywilejow, ale takze i Srodkéw dyskryminujgcych wykonawcow ze wzgledu na ich
wiasciwosci. Jej przestrzeganie polega na stosowaniu jednej miary do wszystkich wykonawcow znajdujgcych sie w tej
samej lub podobnej sytuaciji, nie zas na jednakowej ocenie wykonawcow.

Dodatkowo, wybor oferty innej niz najkorzystniejsza, ktdra zostata odrzucona z uwagi na bltedne dziatanie
Zamawiajgcego, narusza rowniez art. 17 ust. 1 ustawy Pzp, zgodnie z ktérym: "Zamawiajgcy udziela zamowienia w
Sposob zapewniajgcy:

1) najlepszg jakosc¢ dostaw ustug, oraz robdt budowlanych, uzasadniong charakterem zamoéwienia, w ramach Srodkdw
ktére zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, oraz

2) uzyskanie najlepszych efektéw zamowienia, w tym efektow spotecznych, $rodowiskowych oraz gospodarczych, o ile
ktorykolwiek z tych efektéow jest moZliwy do uzyskania wdanym zamdwieniu, w stosunku do poniesionych naktadow'.
Zasada efektywnos$ci wyraza sie w obowigzku udzielania zaméwienia w spos6b zapewniajgcy zaréwno najlepszg jakosc
przedmiotu zamowienia w stosunku do srodkéw, ktdre zamawiajgcy moze przeznaczy¢ na jego realizacje, jak i najlepszy
stosunek naktadéw do efektow, w tym efekidw spotecznych, srodowiskowych i gospodarczych (jezeli sg oczywiscie
mozliwe do osiggniecia). W $Swietle tej zasady Zamawiajgcy zobowigzany jest do udzielenia zamoéwienia w sposéb
zapewniajacy najlepszg jako$¢ dostaw, ustug i rob6t budowlanych uzasadniong charakterem zaméwienia ale w ramach
Srodkéw, ktére moze przeznaczy¢ na jego realizacje. Istotna jest wiec efektywno$¢ samego procesu udzielenia
zamobwienia, w ramach ktérego Zamawiajgcy zobowigzany jest do zastosowania takich procedur i takich instrumentow,
ktére pozwolg na osiggniecie rezultatu w postaci prawidtowo i sprawnie przeprowadzonego postepowania zakoriczonego
udzieleniem zaméwienia.

Postepowanie, w tej czesci, kidra jest przedmiotem zaskarzenia, nie zostato zdaniem Odwolujgcego przeprowadzone
prawidtowo. Zamawiajgcy wezwat bowiem nieprawidtowo Odwolujgcego do ztozenia wyjasnien razgco niskiej ceny i
nastepnie dokonat btednej oceny ziozonych dokumentéw. Prawidtowa ocena wyjasnien Odwolujgcego - jak juz wyzej
wskazano — nie powinna prowadzi¢ do odrzucenia jego oferty, ale do wyboru oferty tego wykonawcy jako
najkorzystniejszej (oferta Odwolujgcego zdobyla bowiem najwyzszag iloS¢ punktéw). Tym samym w ocenie
Odwolujgcego odrzucenie jego oferty, ktdéra nie podlegata odrzuceniu w oparciu o zastosowany przez Zamawiajgcego
art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp i wybor oferty Wykonawcy, ktéry uzyskat mniejszg liczbe punktow w punktacji Zamawiajgcego,
pociaga za soba konieczno$¢ uniewaznienia dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty i poprzedzajacej jg czynnosci
odrzucenia oferty. Pozostawienie dokonanego wyboru najkorzystniejszej oferty nie pozwolitoby bowiem wediug
stanowiska Odwolujgcego zawrze¢ waznej umowy. Nadrzedng zasadg rzadzacg postgpowaniem o udzielenie
zamébwienia jest bowiem zasada rownego traktowania wykonawcédw oraz zachowania uczciwej konkurencji, a takze
wynikajgcy z art. 17 ust. 2 ustawy obowigzek udzielenia zamdwienia wykonawcy wybranemu zgodnie z ustawa.

W Swietle przedstawionych rozwazan nalezy zdaniem Odwolujgcego doj$¢ do przekonania, ze czynno$é
Zamawiajgcego polegajgca na ocenie oferty Odwotujgcego i uznanie, ze podlega ona odrzucenia z uwagi na razgco
niskg cene, a nastepnie dokonanie wyboru oferty Przedsiebiorstwa Budowlanego MAXBUD ABJ Sp. z o.0., ktéra w
zakresie ceny byta 0 235 000,00 zt brutto tansza od oferty dotknietej rzekomo wadg w postaci razaco niskiej ceny, jest
niezgodna z obowigzujgcymi w tym zakresie przepisami ustawy Prawo zamowien publicznych i jako taka winna zosta¢
uniewazniona. Powyzsze czyni w pemni zasadnym zawarte w treSci odwotania Zzadania i z tego tez wzgledu w ocenie
Odwotujgcego powinno zosta¢ uwzglednione.

W dniu 3 lipca 2023 r. do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej wptyneta odpowiedz Zamawiajgcego na odwotanie,
w ktorej Zamawiajgcy wniést o oddalenie odwotania w catosci oraz przedstawit swoje stanowisko na poparcie ww.
whniosku.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajac na rozprawie ztozone odwotanie i uwzgledniajac dokumentacje z
przedmiotowego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego, stanowiska stron oraz uczestnika
postepowania odwotawczego ztozone na piSmie i podane do protokotu rozprawy, a takze przedtozone dowody,
ustalita, co nastepuije.

Wobec spetnienia przestanek okreSlonych w art. 525 Pzp, Izba stwierdzita skutecznoS¢ zgtoszonego
przystgpienia przez wykonawce Przedsigbiorstwo Budowlane “MAXBUD” ABJ Sp. z 0.0. z siedzibg we Wroctawiu (dale
~Przystepujacy’) do udzialu w postepowaniu odwotawczym po stronie zamawiajgcego. W zwigzku z tym ww.
wykonawca stat sie uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Izba doszta do przekonania, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania
na podstawie art. 528 Pzp.



Izba uznata, ze odwotujgcy wykazat, ze posiada interes w uzyskaniu zamdwienia oraz moze ponie$¢ szkode w
wyniku naruszenia przez zamawiajgcego przepisow ustawy, czym wypelnit materialnoprawne przestanki
dopuszczalnosci odwotania, o ktérych mowa w art. 505 ust. 1 Pzp.

Na posiedzeniu niejawnym z udziatem stron i uczestnikbw Odwolujacy oswiadczyt, ze wycofuje zarzut okreslony
w tresci odwotania jako zarzut oznaczony w odwotaniu jako pkt 3 oraz oznaczony w odwotaniu jako pkt 5 lit. b) w czesci
dotyczacej czynnosci wezwania do ztozenia wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny w odniesieniu do zakresu objetego

opcja.
Tre$¢ przepiséw dotyczgcych zarzutdw:

Art. 16 ustawy pzp — ,Zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie zamowienia w Sposob:
1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne traktowanie wykonawcow;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.

Art. 226 ust. 1 pkt 8 Pzp —Zamawiajacy odrzuca oferte, jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do

przedmiotu zamoéwienia;

Art. 224 ust. 6 Pzp — Odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktéry nie
udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej
wofercie ceny lub koszt;

Art. 239 ust. 1 pzp — Zamawiajgcy wybiera najkorzystniejszg oferte na podstawie kryteriéw oceny ofert okreslonych
w dokumentach zamowienia.

Izba ustalita i zwazyta co nastepuje:

Odwotanie w przedmiotowej sprawie dotyczyto przede wszystkim kwestii razgco niskiej ceny, a doktadniej rzecz
ujmujac czynnosci odrzucenia oferty Odwolujgcego z tego powodu. W zwigzku z tym dla rozstrzygniecia przedmiotowej
sprawy najistotniejsze znaczenie miaty: wezwanie z dnia 30 maja 2023 r. skierowane do odwotujgcego w celu udzielenia
wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny (zwane dalej jako: ,wezwanie”), wyjasnienia z dnia 2 czerwca 2023 r. wraz z
zatgcznikami zfozone przez odwotujgcego w odpowiedzi na powyzsze wezwanie oraz uzasadnienie odrzucenia oferty
odwolujgcego zawarte w informacji o wyborze najkorzystniejszej oferty wraz z informacjg o wykonawcach, ktérych oferty
zostaly odrzucone wraz z uzasadnieniem faktycznym i prawnym z dnia 16 czerwca 2023 r.

W ocenie skladu orzekajgcego punktem wyjScia w procesie rozstrzygania bylo wezwanie, poniewaz to wezwanie
determinuje tres¢ ztozonych wyjasnien, co w konsekwencji wptywa na ich ocene w procesie badania oferty pod katem
razgco niskiej ceny. Przedmiotowe wezwanie wskazywato, ze w celu zweryfikowania, czy cze$¢ sktadowa (ij. zakres
robot objety prawem opcji) zostata skalkulowana w prawidlowy sposéb i uwzglednia wymagania wynikajgce z
dokumentow zamodwienia, konieczne jest ze strony Odwotujgcego ztozenie wyjasnien, w tym ztozenie dowodéw w
zakresie wyliczenia ceny dla zakresu objetego prawem opcji. Skonkretyzowane wezwanie skierowane do odwotujgcego
zrodzito wiec po jego stronie obowigzek przedstawienia wyjasnien pozwalajgcych zamawiajgcemu na weryfikacje
zaoferowanej ceny oraz przyjetych zalozen, a takze umozliwiajgcych potwierdzenie, ze wszystkie wymagania okre$lone
w SWZ, a gwarantujgce wykonanie zamowienia na oczekiwanym przez zamawiajgcego poziomie, zostaly przez
odwolujacego uwzglednione w ziozonej ofercie i prawidlowo wycenione. Nie powinno budzi¢ przy tym watpliwosci, ze
wszystkie koszty zwigzane z realizacjg danego zadania nalezy uwzgledni¢ w cenie oferty i powinny one zosta¢ pokryte z
wynagrodzenia uzyskiwanego od zamawiajgcego, gwarantujgc jednocze$nie osiggniecie zysku, ktdry jest celem
ubiegania sie o zaméwienie publiczne. Wykonawca powinien takze wykazac, co spowodowato mozliwos¢ obnizenia
ceny oraz w jakim stopniu dzieki wskazanym czynnikom cena zostata obnizona. Zgodnie z przepisem art. 224 ust. 5 Pzp
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy — wykonawcy, ktory
zostat wezwany do ztozenia wyjasnien. Z ust. 6 przywotanego przepisu wynika natomiast, ze zamawiajgcy odrzuca
oferte wykonawcy jako oferte z razgco niskg ceng lub kosztem, jezeli zlozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu.

Izba stwierdzita, ze zamawiajgcy w wezwaniu szczegdtowo wskazat jakiego rodzaju oraz zakresu informaciji
oczekuje od odwotujgcego. Zamawiajgcy wzywat do przedstawienia wyczerpujgcych wyjasnien, w tym ztozenia
dowodoéw w zakresie wyliczenia ceny istotnych czesci sktadowych (tj. zakresu z prawa opcji). W szczegélnosci wniést o
przedtozenie sposobu kalkulacji zakresu prawa opcji tj. robét przedstawionych w opisie przedmiotu zamoéwienia (projekt),
harmonogramie rzeczowo-finansowym np. kosztorys szczegdlowy, inne szczego6towe wyliczenia, kalkulacje. Kosztorys
(kalkulacje) miaty zawiera¢ wyliczenie wszelkich kosztow wykonania prawa opcji w tym m.in. koszty robocizny, koszty
zakupu materiatow, koszty pracy sprzetu i maszyn oraz pozostate koszty majace wplyw na wyliczenia ceny. Dla
przedstawionego kosztorysu (kalkulacji) nalezato ponadto wyjasni¢ przyjeta metode jego przygotowania. Dodatkowo
Zamawiajgcy podkreslit, ze z uwagi na wskazanie w treSci oferty zakresu realizowanego z wykorzystaniem
podwykonawcy-podmiotu udostepniajgcego zasoby wnosimy o wykazanie rowniez ww. kosztéw podwykonawstwa.
Dodatkowo zamawiajgcy wskazat na konieczno$¢ przedstawienia informacji dot. poziomu przyjetych kosztéw pracy
wraz ze sposobem ich wyliczenia oraz przedstawieniem stosownych $srodkéw dowodowych potwierdzajgcych zgodnosé
z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych wartoS¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze by¢ nizsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace albo minimalnej stawki godzinowej, ustalonych na podstawie przepiséw ustawy z
dnia 10 pazdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace lub przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z
ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie, a takze przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia
spotecznego. Zamawiajgcy zaznaczyl, ze kosztem pracy sg rowniez takze obowigzkowe obcigzenia finansowe
pracodawcy zwigzane z tym wynagrodzeniem (czeS¢ skiadek na obowigzkowe ubezpieczenia emerytalne i rentowe,
ubezpieczenie wypadkowe, sktadki na Fundusz Pracy i Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych) i inne.
Nadto, Zamawiajgcy oczekuje wyjasnien w zakresie wykazania, co spowodowato mozliwos¢é obnizenia ceny oraz
stopien, w jakim cena zostata obnizona dzigki wskazanym czynnikom. Zamawiajgcy oczekuje precyzyjnych wyjasnien i
dowoddw ktdre pozwolityby uzasadni¢, iz przy zaoferowanej cenie Wykonawca jest w stanie osiggngé zysk w toku
realizacji przedmiotu zamoéwienia. Tym samym zamawiajgcy wezwat o podanie konkretnych zatozen i kalkulacji wraz z
uzasadnieniem oraz dowodami na poparcie wyliczen kosztow jakie odwotujgcy wycenit w ofercie, oraz przedstawienie
sposobu uwzglednienia elementéw majacych wptyw na warto$¢é oferty, co najmniej w kwestiach wskazanych w
wezwaniu, ale takze innych, ktére odwotujgcy uwazat za istotne. W zwigzku z powyzszym, odwotujgcy zostat
zobligowany do przekazania materiatu wystarczajgcego do uznania przez zamawiajgcego, ze zaoferowana w ofercie



cena, za ktdérg ma zamiar wykona¢ przedmiot zamdwienia, zostata prawidtowo obliczona i jednocze$nie — realna.

Jak ustalita Izba zamawiajacy w uzasadnieniu odrzucenia oferty odwotujgcego zwrocit przede wszystkim uwage,
ze ztozone wyjasnienia nie odnoszg sie w catosci do zagadnien, ktore byly przedmiotem skierowanego wezwania, w
szczegolnosci brak jest m.in. szczegdtowych wskazan (wyliczen) odno$nie do kwestii obiektywnych czynnikéw, ktére
pozwolity na tak istotne obnizenie ceny oraz brak konkretnej informacji w jakim stopniu dzigki owym czynnikom cena
zostata istotnie obnizona. W tre$ci wezwania Zamawiajacy wskazat wprost na obowigzek przedstawienia dowoddw na
twierdzenia wskazujgce, ze mozliwe i realne jest rzetelne wykonanie zamowienia za zaproponowang w ofercie kwote.
Odwolujacy przedmiotowg kwestie w zasadzie pominat, ograniczajgc sie wytgcznie do bardzo ogdinych stwierdzen, bez
przedstawienia konkretnych, wymiernych informaciji. Z tak dokonang oceng Zamawiajgcego nalezy sie zgodzi¢ w Swietle
wyjasnien udzielonych przez Odwotujgcego. Odwotujgcy wskazat, ze cena ujeta niniejszymi wyjasnieniami jest ceng w
peti rynkowg i odpowiada warunkom stawianym przez Zamawiajgcego, stanowigc jednoczes$nie bilans sprzyjajacych i
dostepnych dla Wykonawcy warunkéw cenotwoérczych wykonania zamowienia. Jednocze$nie w najmniejszym stopniu
Odwolujacy nie przedstawit w wyjasnieniach szczegotowych informaciji na temat tych okolicznosci i warunkéw, jak
réwniez nie przedstawit jakichkolwiek kalkulacji, ktére wskazywatyby czy i w jakim wymiarze warunki te wplynely na
mozliwos¢ obnizenia ceny. Nie wykazat réwniez ze przedmiotowe warunki sg dostepne wytgcznie dla Odwotujgcego, a
nie majg charakteru powszechnych i wlasciwych wielu podmiotom funkcjonujgcym na rynku.

Taki charakter ma pierwsza z przywotywanych przez Odwotujgcego okolicznosci tj. jego doswiadczenia, ktora
sprowadza sie do wskazania, iz Odwolujacy posiada kilkuletnie doswiadczenie w przedmiotowym zakresie na terenie
catej Polski, za$ dotychczasowe umowy byly realizowane nalezycie, w sposéb profesjonalny, terminowy i z najwyzszg
starannoscig. Nie sposob z takich informacji. Twierdzenia te nie zostaly poparte jakimikolwiek dowodami czy
wyliczeniami, w jaki sposéb przelozylo sie to na zaoferowang cene. z Zgodzi¢ sie zatem nalezy ze stanowiskiem
Zamawiajgcego, zZe nie jest wystarczajgce samo powotanie sie na istnienie tego rodzaju okolicznoéci, lecz konieczne jest
wykazanie w sposob mierzalny, jak wptywajg one na obnizenie kosztow realizacji zamowienia, jakie majg przetozenie na
poszczegdine elementy skladowe ceny, czego Odwotujgcy w swoich wyjasnieniach nie uczynit.

Podobnie jako szczatkowy i lakoniczny nalezy traktowa¢ zawarty w wyjasnieniach zaoferowanej ceny argument
Odwolujgcego wskazujacy, ze z uwagi na realizacje przedmiotowej czesci zamowienia (objetej prawem opcji) przy
Jednoczesnej realizacji zakresu podstawowego przyjeto posiadanie przez Wykonawce sprzetu i kadry do realizacji prac
objetych prawem opcji. Jedynym wnioskiem jaki dato sie wywie$¢ z powyzej zacytowanej odpowiedzi bylo stwierdzenie,
ze Odwotujgcy dokonat ,przerzucenia” czesci kosztow realizacji prac z zakresu prawa opcji do kosztéw zwigzanych z
realizacjg zakresu podstawowego. Stwierdzenie to z racji na jego ogolnikowo$¢ nie mogto zosta¢ zaakceptowane przez
zamawiajgcego, a poza tym nie zostato potwierdzone zadnymi dowodami, z ktérych wynikatoby, jaka czes¢ kosztow, w
jakiej wysokosci zostata w ten sposob przeniesiona i jak jest skala oszczednosci wynikajgcych z tego tytutu dla
Odwolujagcego. Izba stwierdzita, ze dodatkowa argumentacja podana przez Odwolujgcego na rozprawie w zakresie
powyzszej okolicznosci nie mogta zosta¢ wzieta pod uwage, poniewaz byta spézniona, gdyz nie wynikata ze ztozonych
wyjasnien.

Analogicznie w przypadku przywotywanej w wyjasnieniach przez Odwolujgcego okolicznosci zwigzanej z
zatrudnianiem do$wiadczonych pracownikéw stanowigcych obsade w zakresie wykonania przedmiotowych robét, co
wedlug Odwotujgcego miato niwelowac koszty zwigzane ze szkoleniem stanowiskowym, pociggajgc za sobg szybkosc¢
wykonywania poszczegolnych prac, co pozwolito Wykonawcy skorygowac (in minus) nakiad robocizny lub sprzetu w
przedstawionej kalkulacji. Ponownie poza gotostownymi twierdzeniami O dwotujgcy nie przedstawit jakichkolwiek wyliczen
jakiego rzedu oszczedno$ci przywotana okoliczno$¢ miataby generowadé, jaki bytby koszt takich szkolen, ilu oséb miatby
dotyczy¢ oraz jaka jest orientacyjna roznica pomiedzy kosztem realizacji przez pracownika doswiadczonego w
poréwnaniu z niedoswiadczonym. Uzasadnione byto zatem uznanie, Ze wyjasnienia w tym zakresie sg lakoniczne i nie
majgce przymiotu wiarygodnosci w kontek$cie badanej razgco niskiej ceny.

Ponadto argumentacja dotyczgca zatrudniania do$wiadczonej kadry budzi dodatkowe istotne watpliwoSci w
kontekscie wskazanej w kalkulacji stawki roboczogodziny. Stawka ta okreslona w wyjasnieniach i kosztorysie na
poziomie 25 zt jest bowiem zblizona do stawki minimalnej wynikajgcej z rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 13
wrzesnia 2022 r. w sprawie wysokoSci minimalnego wynagrodzenia za prace oraz wysokosci minimalnej stawki
godzinowej w 2023 r.. Na podstawie doswiadczenia zyciowego oraz realiow rynkowych nalezy stwierdzi¢, ze
zatrudnienie wykwalifikowanych i doSwiadczonych pracownikoéw branzy budowlanej za stawke zblizong do minimalnej
moze by¢ w znacznym stopniu trudne, jesli nie niemozliwe, co czyni przedmiotowg argumentacje dodatkowo watpliwg.
Ponadto réwniez w tym zakresie Odwotujgcy nie przediozyt jakichkolwiek dowoddw potwierdzajgcych twierdzenia w
zakresie stosowania takiej wiasnie stawki, w sytuacji gdy ich przediozenie nie wigzatoby sie dla Odwotujgcego ze
znacznymi trudnosciami, gdyz jak wynika z tresci wyjasnien sg to stawki wynikajgce z umow z juz zatrudnionymi
osobami. W zakresie tym nalezy zatem uznac, ze wbrew wyraznemu wskazaniu zawartemu w wezwaniu Odwolujgcy
zaniechat przedstawienia dowodow na poparcie twierdzen zawartych w przedtozonych przez siebie wyjasnieniach.

Niezaleznie od powyzszego nalezy zauwazyC, ze pomimo jednoznacznej treSci wezwania Zamawiajgcego,
Odwolujacy nie przedstawit w ztozonych wyjasnieniach sposobu wyliczenia poziomu przyjetych kosztéw pracy (w tym
kosztow pracy jakimi sg obowigzkowe obcigzenia finansowe pracodawcy zwigzane z tym wynagrodzeniem (czes¢
sktadek na obowigzkowe ubezpieczenia emerytalne i rentowe, ubezpieczenie wypadkowe, sktadki na Fundusz Pracy i
Fundusz Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych) i inne oraz przedstawieniem stosownych $rodkéw dowodowych
potwierdzajgcych. Catos¢ wyjasnien w tym zakresie sprowadzata sie do wskazania stawki roboczogodziny bez
wskazania i wyliczenia zawartych w wezwaniu Zamawiajgcego elementéw kosztow pracy. Tre§¢ wezwania nie
pozostawita watpliwosci, ze zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego do wyjasnien w powyzszym zakresie, oczekiwat
przedtozenia szczegotowych wyliczen czego Odwotujgcy w ztozonych wyjasnieniach nie uczynit.

Potwierdzenie znalazt z analogicznych powoddéw argument o wystepowaniu razgco niskiej ceny z uwagi na
przyjecie jednoczenie bardzo niskiego poziomu kosztéw posrednich na poziomie (27%). Jak wynika z przediozonego
kosztorysu obejmujg one zaréwno koszty posrednie robocizny, jak i sprzetu, zas dodatkowo w odwotaniu Odwolujacy
wskazat, ze obejmujg takze koszty ogoélne budowy oraz koszty zarzadu. Jednocze$nie nie wskazat — czy to w
wyjasnieniach, czy to w odwotaniu jakie rodzaju konkretnie sg to koszty oraz w jakiej wysokosci zostaty uwzglednione w
przedmiotowym elemencie kosztowym. Z kolei Odwotujacy nie podniést zadnych kontrargumentéw w odniesieniu do
wskazanej przez Zamawiajgcego okolicznosci pominiecia w wycenie kosztdw zwigzanych z zakupem materiatow,
wobec czego okolicznos$¢ te nalezy uznac za bezsporna.



Odwotujacy poza wskazaniem na otrzymane oferty podwykonawcéw w zaden sposéb nie odniést sig rowniez w
wyjasnieniach do wezwania Zamawiajgcego w zakresie wykazania kosztébw podwykonawstwa. Tre§¢ wezwania nie
pozostawita watpliwosci, ze zamawiajgcy wzywajgc odwotujgcego do wyjasnien w powyzszym zakresie, oczekiwat
przediozenia szczegbtowych wyliczen, obrazujgcych w jaki sposdb zostaty wyliczone koszty tego zakresu ceny.
Odwotujgcy w zaden sposéb nie sprostat cigzgcemu na nim ciezarowi zrealizowania powyzszego wezwania,
ograniczajgc sie do przywotania ofert podwykonawcéw oraz oferowanych przez tychze podwykonawcow kwot.
Zamawiajgcy wskutek powyzszego nie miat mozliwosci weryfikacji w jaki sposob stawka ta zostata obliczona. W
okolicznosciach przedmiotowej sprawy nalezy co prawda zauwazyé argument wynikajgcy z wyroku Izby z dnia 15
stycznia 2021 r., o sygn. akt KIO 3348/20 wskazujgcy, ze oferty uzyskane od podwykonawcéw, w tym zawierajgce
uzgodnione upusty, moga potwierdza¢ wysokos¢ zaoferowanej ceny. Niemniej jednak, jezeli oferty podwykonawcéw nie
umozliwiajg weryfikacji w jaki sposéb dana cena zostata obliczona, a wykonawca takze nie przedstawia zadnych
kalkulaciji (w szczegélno$ci, gdy zamawiajgcy wprost ich zgda), to oczywistym jest, ze taka takie zachowanie nie stanowi
o dochowaniu wymogdéw wynikajgcych z tresci wezwania. Odwotujgcy chcac prawidtowo wywigzaé sie z obowiazku w
zakresie wyjasnien, powinien tym samym kwoty wynikajgce z o$wiadczen podwykonawcéw uwiarygodni¢ poprzez
kalkulacje, pozwalajgce na potwierdzenie, ze faktycznie wszystkie koszty, jakie w zaoferowanej przez podwykonawce
kwocie majg sie miescic i zostaty uwzglednione. Tymczasem z tresci samych wyjasnien Odwotujgcego, nie wynikato,
aby zweryfikowat on prawidtowo$¢ i wiarygodnosé zawartych w tych oswiadczeniach kwot, bezkrytycznie opierajac na
nich swojg wycene. Zdaniem sktadu orzekajgcego Zamawiajgcy jednoznacznie oczekiwat od Odwolujgcego ztozenia
merytorycznych wyjasnien i kalkulacji w tym zakresie, a nie skladania oSwiadczeh podwykonawcéw. Tak ztozone
wyjasnienia nie mogty pozwoli¢ zamawiajgcemu na weryfikacje, czy przedstawiona cena byta ceng prawidiowg i realng,
gwarantujgcg wykonanie przedmiotu zamowienia na warunkach opisanych w SWZ.

Ponadto twierdzenia Odwolujgcego w zakresie w jakim wskazat na mozliwos¢ uzyskania preferencyjnych stawek
z uwagi na wieloletnig wspdiprace z dostawcami, pozostaly przy tym zbyt ogolne. Z samego bowiem faktu, ze na bazie
dfugoletniej wspotpracy z naszymi dostawcami zarowno sprzetu, jak i Srodkow korzystamy z atrakcyjnych rabatow czy
upustéw cenowych na zakupy, co skutkuje moZliwo$cig zaoferowania przez wykonawce konkurencyjnych cen za
wykonanie zamoéwienia w zakresie m.in. nawierzchni, nie wynika jak ta okolicznos¢ pozwolita uksztattowac cene
zaoferowang przez odwotujgcego w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego. W szczegoélnosci wskazac
nalezy, ze wieloletnia wspotpraca z danymi specjalistami nie stanowi okolicznosci, kiéra w jakikolwiek sposob
wyrozniataby odwotujgcego na tle pozostatych wykonawcow na rynku, w tym takze biorgcych udziat w przedmiotowym
postepowaniu. Wspéditpraca z okreSlonymi dostawcami, nie jest wiec przymiotem przystugujgcym wylgcznie
Odwolujgcemu, a Odwotujgcy nie wykazat skad wynika mozliwo$¢ uzyskania z tego tytulu przewagi konkurencyjnej nad
pozostatymi uczestnikami postepowania. Stusznie wskazat w tym zakresie Zamawiajacy, ze Odwolujacy nie wskazat czy
to skali konkretnego rabatu i upustu, jak rowniez w jakim konkretnym wymiarze przekiada sie on na przedstawiong
wycene prawa opcji.

W orzecznictwie wskazuje sie, ze o cenie razaco niskiej mozna mowié wéwczas, gdy oczywiste jest, iz przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce byloby dla niego nieoptacalne. Analiza przepisow
ustawy Pzp prowadzi do wniosku, ze zamawiajagcy moze powzigC watpliwosci co do wystagpienia podejrzenia razgco
niskiej ceny nie tylko na podstawie cato$ciowej ceny oferty, ale takze analizujgc poszczegdine, istotne czesci sktadowe,
ktore wydajg sie razaco niskie w stosunku do przedmiotu zamowienia. Nie ulega watpliwosci, iz cigzar wykazania, ze
oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Tym samym ztozone przez wykonawce
wyjasnienia w zakresie ceny oferty lub kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych, winny by¢ konkretne, wyczerpujace i
rozwiewajgce watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wymaganiami
okreslonymi w specyfikacji lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. Wykonawca zobowigzany jest wyjasni¢ w sposob
szczegOtowy i konkretny, ze zaoferowana cena gwarantuje nalezytg realizacje catego zaméwienia. To na wykonawcy
cigzy obowigzek wykazania, jakie obiektywne czynniki pozwolity mu na obnizenie ceny oferty oraz w jakim stopniu dzigki
tym czynnikom cena oferty zostata obnizona. Wyjasnienia ztozone przez wykonawce powinny poparte by¢ stosownymi
dowodami. Przepisy ustawy pzp wskazujg jednoznacznie, ze obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej
ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy, ktory ztozyt oferte z ceng budzgcg watpliwosci. W przepisie mowa jest o
~wykazaniu”, czyli udowodnieniu, ze cena nie jest razaco niska. Tym samym wyjasnienia wykonawcy nie mogg stanowi¢
jedynie formalnej odpowiedzi na wezwanie zamawiajgcego, zawierajacej ogolne informacje o dziatalnosci wykonawcy lub
deklaracje co do realizacji zamoéwienia za zaoferowang cene, niepoparte stosownymi dowodami czy wyliczeniami.
Woyjasnienia wykonawcy muszg by¢ na tyle konkretne i szczegétowe, aby na ich podstawie zamawiajacy byt w stanie
dowiedzie¢ sie, jakie okolicznosci wtasciwe wzywanemu do wyjasnien wykonawcy, spowodowaty obnizenie ceny jego
oferty, w jaki sposob okolicznosci te spowodowaty obnizenie ceny i jakich oszczednosci wykonawca mogt dzieki nim
dokonac.

Izba stwierdzita w $wietle powyzszego, ze udzielone przez Odwotujgcego wyjasnienia nie byly wystarczajace do
uznania, istotna czes¢ sktadowa ceny w zakresie poddanym badaniu przez Zamawiajgcego (j. zakres robot objety
prawem opcji) zostata skalkulowana w prawidlowy sposob, uwzgledniata wymagania wynikajgce z dokumentow
zamoOwienia i gwarantuje nalezyte wykonanie zaméwienia. W zwigzku z tym Izba uznata, ze zaistniata podstawa do
odrzucenia oferty Odwotujgcego, zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 pzp, a w konsekwencji zarzuty
odwotania podlegajg oddaleniu.

Wobec powyzszego Izba na podstawie art. 553 ustawy Pzp orzekta jak w sentencji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574 oraz art. 575 ustawy Pzp, a
takze w oparciu o przepisy § 5 pkt 2 oraz § 8 ust. 2 pkt 1 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020
r. w sprawie szczegétowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu
pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437).

Przewodniczacy:






