Sygn. akt: KIO 991/21
WYROK
z dnia 18 maja 2021 r.
Krajowa Izba Odwolawcza — w skiadzie:
Przewodniczacy:Ryszard Tetzlaff

Protokolant:Mikotaj Kraska
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 13 maja 2021 r. w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej w dniu28 marca 2021 r. przez wykonawcéw Konsorcjum Firm: 1) JPD Sp. z o.0. Sp. k. (Lider
Konsorcjum), 2) J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza pod firmg Zaktad Budowlany K. J. K. (Konsorcjant), z
adresem dla lidera konsorcjum: ul. Droga Kreta 2A 86-300 Grudziadz w postepowaniu prowadzonym przez Gming
Miejska Starogard Gdanski, ul. Gdanska 6, 83-200 Starogard Gdanski
orzeka:
1.uwzglednia odwotanie w zakresie zarzutow od 2 do 5 dotyczacego naruszenia: a) art. 16 pkt. 1 w zw. a art. 224
ust. 1 i 6 ustawy Prawa zamdwien publicznychz 2019 r. poprzez podejmowanie przez Zamawiajagcego
czynnosci w postepowaniu, ktore naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade
zachowania uczciwej konkurencji poprzez uznanie, ze wyjasnienie Wykonawcy nie potwierdza, ze oferta
nie zawiera razgco niskiej ceny;
b) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 pkt 8) ustawy Prawa zamowien publicznych z 2019 r.,
poprzez odrzucenie oferty Odwolujacego jako zawierajacej razaco niskg cene pomimo, iz tres¢ wyjasnien
zlozonych przez Wykonawce w tym zakresie jednoznacznie wskazuje, ze nie mozna przypisac jej takiego
przymiotu;
c) art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 226 pkt 3) ustawy Prawa zamoéwien publicznych z 2019 r., poprzez odrzucenie
oferty Odwolujacego jako niezgodnej z przepisami ustawy; pomimo, iz ofercie ztozonej przez Wykonawce
w toku poste powania nie mozna przypisac takiego przymiotu;
d) art. 218 ust. 2 w zw. z art. 226 pkt 5) ustawy Prawa zamoéwien publicznych z 2019 r., poprzez odrzucenie
oferty Odwolujgcego jakoby jej tres¢ nie spetniata warunkéw zamowienia pomimo, iz oferta ztozona przez
Wykonawce w toku postepowania spetnia wszystkie wymagania Zamawiajacego w kontekscie art. 223 ust. 1
ustawy Prawa zamdwien publicznych z 2019 r., poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania
wyjasniajgcego odnosnie tresci oferty Odwolujacego pomimo iz Zamawiajacy powziat watpliwosci co do
zgodnosci tresci jego oferty z warunkami zamoéwienia;
i w konsekwencji nakazuje Zamawiajgcemu uniewaznienie czynnosciz 24.03.2021 r. odrzucenia oferty
Odwolujgcego - Konsorcjum Firm: 1) JPD Spz o.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum), 2) J. K. prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg Zakiad Budowlany K. J. K. (Konsorcjant), z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Droga Kreta 2A 86-300 Grudzigdz oraz nakazuje Zamawiajgcemu powtorzenie czynnosci
badania i oceny ofert, w ramach ktérej nakazuje Zamawiajacemu wezwanie Odwotujacego:
a) po pierwsze do wyjasnien tresci jego oferty w trybie art. 223 ust. 1 ustawy Prawa zaméwien publicznych
z 2019 r, w zakresie wycenienia, w zlozonym kosztorysy ofertowym, do wyjasnien z 03.03.2021 r.,
dotyczacym branzy budowlanej, w poz. 144 balustrady tarasowej z pochwytem stalowym zamiast balustrady
ze stali nierdzewnej oraz w tym samym kosztorysie w poz. 25 izolacji z papy asfaltowej na sucho pionowe —
jedna warstwa zamiast izolacji wykonanej z folii kubetkowej;
b) po drugie do wyjasnien i ztozenia dowodow w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Prawa zaméwien publicznych
z 2019 r., w ramach dodatkowych wyjasniern w zakresie zaoferowanej ceny, a w szczegdlnosci w zakresie
istotnych czesci skladowych, ktére budzg watpliwosci Zamawiajacego, tj. w kosztorysie ofertowym do
wyjasnien z 03.03.2021 r., dotyczacym branzy budowlanej - poz. 97 (montaz powierzchni podiogi
sportowej), poz. 158 (montaz szafek ubraniowych w szatni), poz. 176 (frezowania korzeni), poz. 204
(nasadzen drzew), jak i pozostatych pozycji tego kosztorysu zakwestionowanych przez Zamawiajacego w
ramach zalgcznika szczegotowego do odrzucenia z 24.03.2021 r. (tacznie 20 pozycji);
c) po trzecie do wyjasnien i ztozenia dowodow w trybie art. 224 ust. 1 ustawy Prawa zamoéwien publicznych
z 2019 r., w ramach dodatkowych wyjasniern w zakresie zaoferowanej ceny, odnosnie kosztéw z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spolecznego wskazanych w wyjasnieniach z 03.03.2021 r., np. co do kosztow
pracodawcy, ktore ponosi przy wynagrodzeniu danego pracownika;
publicznych z 2019 r., w ramach dodatkowych wyjasniern w zakresie zaoferowanej ceny oraz w zakresie
istotnych czesci skladowych ktore budza watpliwosci Zamawiajacego, tzn. w zakresie wartosci robot z
branzy sanitarnej, jak rowniez wycenienia w ramach branzy elektrycznej, czy tez sanitarnej — instalacji
tryskaczy, wobec wykazania i udowodnienie niezamierzonego zdublowania kosztorysow z branzy
elektrycznej w wyjasnieniach z 03.03.2021 r. kosztem kosztorysu z branzy sanitarnej, z uwagi na
potwierdzenie sie zarzutow przywolanych w sentenc;ji.
2.W pozostalym zakresie oddala odwotanie.
3.kosztami postepowania obcigza: Gminge Miejska Starogard Gdanski, ul. Gdanska 6, 83-200 Starogard Gdanskiv
4/6 czesci oraz Konsorcjum Firm: 1) JPD Spz o.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum), 2) J. K. prowadzacy
dzialalno$¢ gospodarczg pod firmg Zaklad Budowlany K. J. K. (Konsorcjant), z adresem dla lidera
konsorcjum: ul. Droga Kreta 2A 86-300 Grudzigdz w 2/6 czesci
1.
3.1.zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez odwotujacego tytulem wpisu od odwotania oraz kwote 3 600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce
szescset ziotych zero groszy) tytutem wynagrodzenia pethomocnika Odwotujgcego,
3.2.zasgdza od Gminy Miejskiej Starogard Gdanski, ul. Gdanska 6, 83-200 Starogard Gdanski na rzecz Konsorcjum
Firm: 1) JPD Sp. z 0.0. Sp. k. (Lider Konsorcjum), 2) J. K. prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza pod firmg
Zaklad Budowlany K. J. K. (Konsorcjant), z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Droga Kreta 2A 86-300
Grudzigdz kwote 9 066 zt 67 gr (stownie: dziewiec¢ tysiecy szescdziesigt sze$¢ ziotych sze$cdziesigt siedem
roszy).
Stosow%lie d())/)art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust.1i 2 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. - Prawo zaméwien publicznych (Dz.



U. z 2019 . poz. 2019 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej do Sagdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy:

Sygn. akt KIO 991/21
UZASADNIENIE

Postepowanie o udzielenie zamoéwienia publicznego prowadzone w trybie przetargu podstawowym pn: ,Rozbudowa
Publicznej Szkoty Podstawowej nr 8 o tgcznik wrazz budowg sali gimnastycznej w Starogardzie Gdanskim przy Al. Jana
Pawta Il 10 — przetarg Illznak sprawy: RKIZP.271.02.2027%, zostalo wszczete ogtoszeniem w ogtoszeniem
opublikowanym w Biuletynie Zamowieh Publicznych Nr 2021/BZP 00005123/01, data zamieszczenia 02.03.2021 r. przez:
Gmine Miejskg Starogard Gdanski, ul. Gdanska 6,83-200 Starogard Gdanski zwany dalej: .Zamawiajgcym”. Do ww.
postepowania o udzielenie zamoéwienia zastosowanie znajdujg przepisy ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r. - Prawo
zamowien publicznych (t. j. Dz. U. z 2019 r,, poz. 2019 ze. zm., zwana dalej ,NPzp” albo ,ustawy Prawa zamodwien
publicznych z 2019 r.” albo ,ustawy Pzp z 2019”.

W dniu24.03.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej: ) Zamawiajgcy przestatinformacje o odrzuceniu oferty
Konsorcjum Firm: 1) JPD Sp. z 0.0Sp. k. (Lider Konsorcjum), 2) J. K. prowadzacy dziatalnos¢ gospodarczg pod firmg
Zaktad Budowlany K. J. K. (Konsorcjant), z adresem dla lidera konsorcjum: ul. Droga Kreta 2A 86-300 Grudzigdz zwanego
dalej: .Konsorcjum JPD "albo .Odwotujgcym” na podstawie art. 226 ust.1 pkt 3 w zw. z art. 223 ust. 1 jako niezgodng z
przepisami NPzp, na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 5 jako niezgodng z warunkami zamdéwienia oraz na podstawie art. 226
ust. 1 pkt 8 w zw. z art. 224 ust. 6 NPzp jako zawierajgcg razgco niskg cene. Stwierdzit, ze:,W dniu 24.02.2021 r.
zamawiajgcy wezwat wykonawce do zloZenia wyjasniern w zakresie zaoferowanej ceny, okre$lajgc minimalny zakres
wyjasnien jako:

* zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub
przepiséw odrebnych wasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamowienie;

» zgodnoSci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spofecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w ktérym
realizowane jest zamowienie.

* warto$ci robot branzy:

= konstrukcyjno — budowanej;

= drogowej,

= sanitarnej,

= elektrycznej;

* warto$ci wyposazenia sportowego;

* warto$ci nawierzchni sportowey.

W odpowiedzi na wezwanie Wykonawca ztoZyt wyjasnienia, w ktorych catkowicie pomingt wyjasnienia w zakresie
warto$ci robot branzy sanitarnej, nie przedstawit zadnych wyliczeri oraz nie dotgczyt dowoddw w powyzszym zakresie.
Natomiast w ztoZonym kosztorysie dotyczacym instalacji przeciwpozarowej nie wycenit instalacji tryskaczy. Niezgodnie z
odpowiedziami Zamawiajgcego na pytania odnosnie wycinki i nasadzen drzew Wykonawca przyjat i wycenit frezowanie 54
korzeni (powinien wycenic¢ 69) i nasadzen 3 drzew (powinien wycenic¢ 72 drzewa do nasadzeri). Ponadto oprécz ogdinych
twierdzen, ze Wykonawca przestrzega przepisow z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spoftecznego, nie przedstawit w
Jaki sposob uwzglednit te koszty w cenie oferty.

Zgodnie ze zfozong oferta wykonawca zadeklarowal, Ze wykona zamodwienie samodzielnie bez udziatu
podwykonawcow. Natomiast jako argument w zakresie zaoferowanej ceny podnosi, ze przy realizacji zamdwienia bedzie
wspotpracowat z innymi podmiotami, ktérych zadaniem bedzie realizacja cze$ci zamoéwienia. Tre$¢ formularza ofertowego
takze w zakresie okreslenia sposobu realizacji zamoéwienia (wykonanie zamdwienia bez udziatu podwykonawcdéw) stanowi
tres¢ oferty wrozumieniu Scistym. Jest to element przedmiotowy nie podlegajgcy modyfikacji. Takie dziatanie wykonawcy
nalezy uzna¢ za zmiane treSci oferty, co jest czynnoscig niedozwolong z zastrzezeniem art. 223 ust. 2 Ustawy. Nalezy
Jjednoczesnie zwrécic uwage, ze koszty odpowiednich pozycji w kosztorysach przedstawionych przez Wykonawce sg
Znaczgco nizsze niz koszty, ktére wynikajg z zatgczonych do wyjasnien ofert. Wykonawca w wyjasnieniach przedstawit jako
dowod umowe z firmg Eversport Sp z 0.0. na wykonanie podfogi sportowej. Umowa ta jednak jest z 2019 r, nie okre$la
Jakiej innestycji dotyczy. Gdyby zaktadac¢, Ze Wykonawca zawart np. umowe ,ramowg” z firmg Eversport na wykonywanie
podfdg sportowych to zapewne cena z 2019 jest juz nieaktualna. Gdyby jednak liczy¢ tak jak jest w umowie przedstawione,
czyli 1m2 kosztuje 225 zt netto to: powierzchnia podfogi sportowej 1278 m2 * 225 zt =287 550 zt. Wykonawca w swoim
kosztorysie zastosowat kwote 247 255,98 zt (przyjmujgc cene 193,35 zt za m2). Jest to niezgodne z przedstawionym
dowodem. Identyczna sytuacja ma migjsce w przypadku szafek w szatni. Wykonawca w wyjasnieniach przedstawit jako
dowod oferte firmy MTB GROUP, gdzie koszt szafek ubraniowych zostat wyceniony na 60 000 zt netto. Wykonawca w
swoim kosztorysie zapisat kwote 43 700 zt. Jest to niezgodne z przedstawionym dowodem. Tym samym Wykonawca
potwierdzit, Ze oferowana przez niego cena jest nizsza niz warto$c tych robét/dostaw dostepna na rynku. Ponadto szereg
robot, ktore wycenit wykonawca jest nizsza niz wartosc tych robét ujetych w kosztorysie inwestorskim, ktorym dysponuje
Zamawiajgcy. Kosztorys zostat opracowany w roku 2017. Zgodnie z danymi publikowanymi przez GUS koszty, w tym
okresie wzrosty o okofo 9,5%. Zestawienie pozycji zawiera zatgcznik do niniejszej informaciji.

Ostatnim elementem powodujgcym konieczno$¢ odrzucenia oferty Wykonawcy jest jej niezgodno$¢ z warunkami
zamdwienia. Zgodnie z rozdz. XIV ust. 1 SWZ Przedmiotem zamdwienia jest wykonanie robdét budowlanych polegajacych
na rozbudowie Publicznej Szkoty Podstawowej nr 8 o tgcznik wraz z budowg sali gimnastycznej w Starogardzie Gdarskim
przy Al. Jana Pawfa Il 10 na terenie dziatek nr: 154/14, obreb 22, realizowanych na podstawie:

1) projektu budowlano-wykonawczego rozbudowy PSP 8 o tgcznik wraz z budowg Sali gimnastycznej,

2) Specyfikacji Warunkéw Zamowienia,

3) STWIORu.

Natomiast zgodnie ze ztozonymi kosztorysami Wykonawca oferuje odmienny sposob realizacji zamodwienia niz ten
wynikajgcy z powyzszych dokumentéw. Zgodnie z SWZ Zamawiajgcy wymagat, aby:

* balustrady zostaty wykonane ze stali nierdzewnej, natomiast wykonawca wycenit balustrady ze stali;

* izolacja zostata wykonana z folii kubetkowej, natomiast wykonawca wycenit wykonanie izolacji z papy asfaltoveyj. (...)".
Zatgcznikiem do informacji o odrzuceniu oferty bylo szczeg6lowe zestawienie 20 pozycji kosztorysu ofertowego



zatgczonego do wyjasnien Odwotujgcego z 03.03.2021 r. zbranzy budowlane;.

W dniu29.03.2021 r. (wptyw do Prezesa KIO w wersji elektronicznej podpisane podpisem cyfrowym za
posrednictwem elektronicznej skrzynki podawczej - ePUAP) Konsorcjum JPD wniosto odwotanie na czynnoéci z
24.03.2021 r. Kopie odwotania Zamawiajacy otrzymat w tym samym dniu (za pomocg platformy zakupowej: ). Odwolujgcy
zarzucit naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujgcych przepiséw NPzp:

1) art. 28 w zw. z art. 34 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 NPzp, poprzez ustalenie szacunkowej warto$ci zamoéwienia z
razgacym naruszeniem prawa;

2) art. 16 pkt. 1 w zw. a art. 224 ust. 1 i 6 NPzp poprzez podejmowanie przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu,
ktére naruszajg zasade réownego traktowania wykonawcow oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji poprzez
uznanie, ze wyjasnienie Wykonawcy nie potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;

3) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 pkt 8) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene pomimo, iz tres¢ wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w tym zakresie jednoznacznie
wskazuje, ze nie mozna przypisac jej takiego przymiotu;

4) art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 226 pkt 3) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z przepisami
ustawy; pomimo, iz ofercie ztozonej przez Wykonawce w toku postepowania nie mozna przypisac takiego przymiotu

5)art. 218 ust. 2 w zw. z art. 226 pkt 5) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego jakoby jej treS¢ nie spetniata
warunkéw zaméwienia pomimo, iz oferta ztozona przez Wykonawce w toku postepowania spetnia wszystkie wymagania
Zamawiajgcego, ewentualnie:

art. 223 ust. 1 NPzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postgpowania wyjasniajgcego odno$nie tresci oferty
Odwolujgcego pomimo iz Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci jego oferty z warunkami zamowienia;
6) art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 287 ust. 3 NPzp poprzez podejmowanie przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu,
ktére naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji poprzez
uznanie, ze informacja w zakresie uzasadnienia faktycznego odno$nie odrzucenia oferty Wykonawcy odpowiada prawu.

Odwolujgcy wnosit 0 u uwzglednienie odwotania oraz nakazanie Zamawiajgcemu:

1) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujacego;

2) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym uznaniu, ze oferta Odwotujgcego nie zawiera razgco niskiej ceny;
ewentualnie z ostrozno$ci procesowej:

prowadzenia dalszego postepowania wyjasniajacego wobec oferty Odwotujgcego w celu rozwiania watpliwosci
Zamawiajgcego co do kosztéw czy zatozen kalkulacyjnych, a w konsekwencji wykazania, ze cena oferty Wykonawcy nie
nosi znamion razgco niskiej;

3) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym uznania, ze tre$¢ oferty Odwolujgcego jest zgodna z ustaws;

4) dokonanie ponownego badania i oceny ofert, w tym uznania, ze tre$¢ oferty Odwotujgcego spetnia warunki zaméwienia;
ewentualnie z ostrozno$ci procesowej:

przeprowadzenie postepowania wyjasniajgcego wobec oferty Odwotujgcego w celu rozwiania watpliwosci Zamawiajgcego
co do zgodnosci tresci jego oferty z warunkami zaméwienia;

5) prowadzenia dalszej procedury w ramach postepowania z uwzglednieniem oferty Odwotujgcego oraz w konsekwenciji
dokonanie wyboru oferty Odwotujgcego jako oferty najkorzystniejszej, spetniajgcej warunki zamodwienia i wymagania
Zamawiajgcego.

Ponadto, wnosit o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z akt (dokumentdéw) postepowania przetargowego
przediozonych przez zamawiajgcego, tj.. SWZ oraz innych dokumentéw wskazanych przez Odwotujgcego w tresci
odwotania (w szczeg6lnoSci wyjasnien ziozonych przez w ww. wykonawcoéw celu wykazania okolicznosci
uzasadniajgcych wniesienie odwotania.

Zarzut naruszenia art. 28 w zw. z art. 34 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 NPzp, poprzez ustalenie szacunkowej
warto$ci zamoéwienia z razacym naruszeniem prawa. W pierwszej kolejnosci podkreslit, iz w ramach przygotowania
postepowania o udzielenie zamdwienia jedng z najistotniejszych czynno$ci, obok jednoznacznego i wyczerpujgcego
opisania przedmiotu zaméwienia, jest obowigzek ustalenie przez Zamawiajgcego jego wartosci. Czynno$¢ oszacowania
wartosci zamodwienia jest podstawowym elementem catej procedury przygotowawczej planowanego postepowania, gdyz
od ustalonej wartosci zamoéwienia zalezy zakres obowigzkéw zamawiajgcego przy udzielaniu zamoéwienia, a takze wybor
przepiséw wiasciwych do zastosowania w danym postepowaniu. Zgodnie z brzmieniem art. 34 NPzp wartos§¢ zamoéwienia
na roboty budowlane ustala sie na podstawie kosztorysu inwestorskiego sporzadzanego na podstawie dokumentaciji
projektowej oraz specyfikacji technicznych wykonania i odbioru rob6t albo na podstawie planowanych kosztéw robot
budowlanych okreslonych w programie funkcjonalno-uzytkowym, jezeli przedmiotem zamowienia jest wykonanie robot
budowlanych w rozumieniu ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo budowlane (Dz.U. z 2019 r. poz. 1186, 1309, 1524,
1696, 1712 i 1815). Wskazat, ze kosztorys inwestorski to dokument okre$lajacy szacunkowg warto$¢ przedmiotu
zamowienia na podstawie cen rynkowych takiego samego lub podobnego sktadnika lub z wykorzystaniem publikowanych
przez GUS Iub inne podmioty dostepnych wskaznikbw cen produkcji budowlano-montazowej, stanowigcy podstawe do
ustalenia potrzebnych srodkéw na wykonanie zaméwienia. Kosztorys inwestorski powinien zatem stanowi¢ miarodajny
wyznacznik wartosci prac, materiatbw, sprzetu opracowany z uwzglednieniem statystycznie funkcjonujacych cen oraz
ilosci zasobdw niezbednych do realizacji zaméwienia, na podstawie kosztorysowych norm naktadoéw rzeczowych i
katalogow nakfadow rzeczowych. Zauwazyt, iz Zamawiajgcy jest zobowigzany do oszacowania wartosci zamoéwieniaz
nalezytg starannoscig. Majgc na uwadze, iz ustawodawca na gruncie Pzp nie zdefiniowat pojecia nalezytej starannosci
przy ustalaniu wartosci zaméwienia, z uwagi na delegacje ustawowg nalezy odnie$¢ sie do Kodeksu cywilnego, a w
szczegolnosci do art. 355 § 2 KC, z ktérego wynika, ze nalezytg starannos¢ diuznika w zakresie prowadzonej przez niego
dziatalnoci gospodarczej okresla sie przy uwzglednieniu zawodowego charakteru tej dziatalnoSci. Zgodnie z opinig UZP w
przedmiocie szacowania wartoSci zamoéwienia wskazuje sie, ze definicja ta moze byé przydatna w stosunkach
zwigzanych z zaméwieniami publicznymi, przy uwzglednieniu specyfiki tych stosunkéw. Uwzgledniajac réznice, nalezy
stosowa¢ do zamawiajgcego w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, w tym ustalenia wartosci zamowienia
taka samg miarg nalezytej starannosci, jakiej oczekuje sie od wykonawcy umowy w sprawie zamoéwienia publicznego
(staranno$¢ ogdlnie wymagana w stosunkach danego rodzaju, przy uwzglednieniu charakteru prowadzonej dziatalno$ci
gospodarczej). W powyzszg definicje wpisuje sie z godnie z brzmieniem art. 36 ust. 1 NPzp obowigzek oszacowania
warto$ci zamowienia nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania o udzielenie zamoéwienia. W
uchwale KIO z 05.10.2016 r., sygn. akt KIO/KD 60/16 Izba wskazata m.in., ze przepis art. 35 ust. 1 p.z.p. okresla
maksymalny dopuszczalny termin na oszacowanie wartosci zamdwienia, przed wszczeciem postepowania o udzielenie
zamowienia publicznego, tj. przed opublikowaniem ogtoszenia o0 zamoéwieniu (w trybach z ogloszeniem), niezaleznie od



tego czy udzielane zamoéwienie jest jednym zamowieniem niepodzielonym na czeSci, czy tez jest zaméwieniem

udzielanym w czesciach, z ktérych kazda czes¢ udzielana jest w innym terminie i w ramach innego postepowania. (...)

Majgc powyzsze na uwadze, kontrolujgcy stwierdzit, ze zamawiajacy ustalajgc wartoS§¢ szacunkowg zaméwienia z

naruszeniem wskazanego tam terminu, naruszyt art. 35 ust. 1 p.z.p. Przepis Pzp w analizowanym zakresie wymaga, aby
wycena nastapita nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania, dlatego tez dokonanie szacowanie

warto$ci zamowienia w odniesieniu do cen z wczesniejszego okresu, o blizej nie sprecyzowanej dacie i przyjecie jej jako

podstawy do ustalenia wartosci zamoéwienia, wydaje sie by¢ w tej sytuacji niedopuszczalne. Podkreslit, iz w literaturze
przedmiotu panuje poglad, zgodnie z kiérym zamawiajgcy ustalajgc warto§¢ zamdwienia, powinien pamieta¢ o réznicy

miedzy pojeciem ,szacunkowej wartosci zaméwienia®, a terminem ,cena oferty”. Okreslenie podobnych zasad dla

ustalenia wartosci zaméwienia, a nastepnie dla wskazania sposobu obliczenia ceny oferty pozwoli zamawiajgcemu

dokona¢ poréwnania tych wielkosci i znalez¢ odpowiedz, czy i w jakich elementach cena oferty powinna budzi¢

watpliwosci co do mozliwosci wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego lub wymaganiami

wynikajacymi z odrebnych przepiséw, oczywiscie tylko w przypadku, gdy dziatania zamawiajgcego w zakresie obliczenia

ceny byly dokonane z nalezyta starannoscig. [por. |. Skubiszak-Kalinowska, E. Wiktorowska, Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz. LEX 2020]. W ocenie Odwotujgcego z analogiczng sytuacjg mamy do czynienia w ramach
prowadzonego postepowania. Z informacji przekazanej przez Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty wynika, iz
kosztorys inwestorski, na ktérym opiera si¢ Zamawiajgcy pochodzi z 2017 r., a wiec ponad 36 miesiecy przed

wszczeciem postepowania. Zamawiajacy zestawiajac szacowany koszt robdt Odwotujgcego z wirasnymi szacunkami
odnosi sie wiasnie do cen z tego okresu. Trudno zatem uznaé, iz wyliczenia i zatozenia tam zawarte nalezy uznac¢ za

aktualne, a przede wszystkim miarodajne do ustalania szacunkowej wartoSci zamowienia. Zdaje sie dostrzega¢ ten
problem sam Zamawiajgcy, wskazujac chociazby na dane GUS, ktére mogg stuzy¢ aktualizacji, nie przesgdzajgc
jednoczesnie, iz sam uwzglednit ten czynnik w swoich wyliczeniach. Majgc na uwadze powyzsze Odwotujgcy stoi na
stanowisku, iz brak dochowania nalezytej staranno$ci przez Zamawiajgcego przy ustalaniu szacunkowej wartosci

zamowienia przektada sie bezposrednio na prawidtowo$¢ dalszych ustalen, a co za tym idzie czynnosci podejmowanych

przez Zamawiajgcego w ramach postepowania, ktérew konsekwencji naruszajg zasade roéwnego traktowania

wykonawcow oraz obowigzku zachowania uczciwej konkurencji. Tym samym nie mozna wykluczy¢, iz w sytuacji w ktérej

Zamawiajgcy zaniechat koniecznej zmiany szacunkowej wartosci zamowienia, doprowadzit do podniesienia w stosunku
do oferty Odwolujgcego bezzasadnego zarzutu w przedmiocie razgco niskiej ceny. W kontek$cie powyzszego —
szczegolnie w sytuacii, iz bledne ustalenia Zamawiajgcego ab initio przektadajg sie na dalsze czynnosSci podejmowane w
ramach Postgpowania — trudno sie spodziewac, aby czynno$¢ ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia nie byta
obarczona wadg i pozwalata Zamawiajgcemu dokona¢ nastepnie prawidtowego poréwnania tej wielkosci z ceng oferty
Wykonawcy i znalez¢ odpowiedz, czyi w jakich elementach cena oferty moze budzi¢ watpliwosci, co do mozliwosci

wykonania zamowienia zgodnie z wymaganiami zamawiajacego lub wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepisow.

Na marginesie podkreslenia jedynie wymaga, iz oprocz naruszenia dyspozyciji, o ktérych mowa w przepisach ustawy Pzp,
to takze co rownie istotne — na co zwrécita w wystgpieniu pokontrolnym RIO w Kielcach znak sprawy: WK —
60/8/2358/2007 — to fakt, ze stwierdzona nieprawidtowo$¢é w zakresie korzystania przez zamawiajgcych z wadliwych

kosztorysow stuzgcych do ustalania warto$ci zaméwienia moze stanowi¢ naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

stosownie do art. 17 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 17 grudnia 2004 roku o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych (Dz. U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114) wobec okre$lenia przedmiotu i warunkdéw postepowaniaw

sposoOb naruszajgcy zasady uczciwej konkurenciji oraz rowne traktowanie wykonawcow. Abstrahujgc od powyzszego, w
zwigzku z obowigzkiem ustalenia przez Zamawiajagcego szacunkowej wartoSci zamowienia w sposéb prawidiowy,

Zamawiajgcy winien zarzut razgco niskiej ceny oprze¢ na trzech miernikach, oszacowanych zgodnie z nalezytg
staranno$cig tj. (i) wartosci szacunkowej zaméwienia; (i) $redniej arytmetycznej ofert lub, (iii) cenach rynkowych.

Zamawiajgcy w postepowaniu zadnego z powyzszych miernikbw nie ustalit prawidtowo, a przez to nie mogt sie do nich
odnie$¢ w uzasadnieniu odrzucenia oferty. W konsekwencji stwierdzit, iz doszito do naruszenia art. 28 w zw. z art. 34 ust.

1w zw. z art. 36 ust. 1 ustawy w stopniu uzasadniajgcym przyjecie, iz naruszenia dokonane przez Zamawiajgcego miaty
istotny wptyw na wynik postepowania.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 pkt. 8) ustawy, poprzez uznanie, ze
wyjasnienie Wykonawcy nie potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwencji odrzucenie oferty
Odwotujgcego jako zawierajgcej razaco niskg cene. Majgc na uwadze dotychczasowag argumentacje podniesiong w
Zarzucie nr 1 wskaza¢ nalezy, iz czynno$ci podejmowane w stosunku Odwotujgcego ab initio byly dotkniete wada.
Tytulem wstepu podkre$lenia wymaga, iz Zamawiajgcy w Rozdziale XXV ust. 1 SWZ przesadzit, iz cena ma charakter
ryczattowy. Wykonawca obliczy cene w oparciu o opis przedmiotu zamoéwienia zawarty w SWZ i jej zatgcznikach
(dokumentacja techniczna i Program funkcjonalno-uzytkowy), uwzgledniajgc koszty wszystkich wymagan i okolicznosci
wpltywajgcych na cene. Nadto, w ustepie 2 przywotanego Rozdziatu wskazano, iz cena podana w ofercie musi
uwzglednia¢ wszelkie stosowane przez wykonawce znizki, opusty, rabaty itp. oraz obowigzujgcg w tym przedmiocie
stawke VAT. Wskazal, odnoszac sie do wzoru formularza ofertowego, ze Zamawiajgcy wymagat od wykonawcow
wskazania ceny catkowitej za realizacje zaméwienia, bez rozbijania jej na poszczegoélne zakresy, branze, etc. Co
niezwykle istotne w okoliczno$ciach niniejszej sprawy to fakt, iz Zamawiajacy nie wymagat od wykonawcéw przedktadania
kosztorysow ofertowych. Zamawiajgcy zastrzegt dodatkowo, iz niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania
zakresu przedmiotu umowy nie bedg podstawg do zgdania zmiany wynagrodzenia wskazanego w ofercie. Powyzsze
jednoznacznie przesadza, iz przy wynagrodzeniu ryczattowym ewentualne niedoszacowania oraz pomiecia stanowig
ryzyko wykonawcy, ktére powinien wkalkulowaé w warto$¢ oferty, bowiem w konsekwencji, niezaleznie od rzeczywistych
rozmiar6w robét niezbednych do prawidiowej realizacji zaméwienia — in plus/in minus — otrzyma z gory ustalone
wynagrodzenie. Potwierdzenie powyzszego znajdziemy rowniez w § 9 ust. 2 wzoru umowy, zgodnie z ktérym
niedoszacowanie, pominiecie, brak rozpoznania zakresu umowy, niezapoznanie si¢ z dokumentami oraz z warunkami w
terenie i obecnym stanem technicznym obiektu, niedopetnienie innych czynno$ci zwigzanych z prawidtowym
przygotowaniem przedmiotu umowy czy powstanie innych czynnikdw na etapie realizacji, nie stanowi podstawy do
zadania podwyzszenia wynagrodzenia ryczattowego. Przytoczyt utrwalony w judykaturze poglad, zgodnie z ktorym jezeli
zamawiajacy przyjat zasade wynagrodzenia ryczattowego, to przedmiar robdt, stanowigcy podstawe sporzgdzenia
kosztorysu, jest opracowaniem wtérnym w stosunku do projektu i specyfikaciji technicznych i to nie on determinuje zakres
prac objetych przedmiotem zamoéwienia. Potwierdzenie powyzszego znajdziemy m.in. w wyroku KIO z 09.02.2015 r.,
sygn. akt: KIO 175/15, ktéry pomimo, iz zostat wydany na kanwie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien



publicznych, jednak z uwagi na fakt, ze cytowane przepisy, co do ich istoty nie ulegly zmianie nalezy uzna¢, ze
orzecznictwo w tym zakresie zachowuje swojg aktualnos¢. W przywotanym wyroku Izba potwierdzita zasade, iz
obowigzkiem wykonawcy jest realizacja umowy na podstawie dokumentacji projektowej, nie za$ kosztorysu
sporzgdzonego w oparciu o jej fragment, bowiem to dokumentacja projektowa opisuje przedmiot zamowienia, a kosztorys
€O najwyzej opisuje wynagrodzenie za jego wykonanie, bgdz podstawy ustalenia tego wynagrodzenia. Nie moze on zatem
zastepowac¢ dokumentacji projektowej i by¢ traktowany na réwni z nig. W tak ustalonym stanie faktycznym wskazaé
nalezy, iz Zamawiajgcy pismem z 24.02.2021 r. zwrocit sie do Odwolujgcego z wnioskiem o ziozenie wyjasnien w
zakresie elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny. Tytulem wstepu wskazal, iz instytucja wyjasnien, o ktorej
mowa w art. 224 ustawy zostata przewidziana nie tylko po to, aby wykonawca podat zamawiajagcemu stosowne informacje
na temat wtasnych wycen, kalkulacji, cech i uwarunkowan... etc., dowodzgce mozliwosci zaoferowania cen o obnizonej w
stosunku do przedmiotu zaméwienia wartosci, a zamawiajgcy mogt te informacje oceni¢ i na ich podstawie podja¢
decyzje, co do przyjecia badz odrzucenia oferty, ale réwniez po to, aby de facto umozliwi¢ wykonawcy wykazanie, iz w
ramach zatozonego budzetu daje Zamawiajgcemu rekojmie nalezytego wykonania zamoéwienia. Majgc na uwadze
powyzsze, w pierwszej kolejnosci podkreslit, iz Odwolujacy z pelng $wiadomos$cig ewentualnych sankciji grozacych za
nieztozenie badz ztozenie lakonicznych, niepetnych wyjasnien podszedt do wykonania cigzacego na nim obowigzku. Po
pierwsze, w zwigzku z faktem, iz Zamawiajgcy wyznaczyt Odwotujgcemu stosunkowo krétki termin na ztozenie
przedmiotowych wyjasnien, Wykonawca wystapit z wnioskiem o wydtuzenie pierwotnego terminu uzasadniajac, iz zgoda
Zamawiajgcego w przedmiocie prolongaty terminu pozwoli Wykonawcy na przygotowanie rzetelnych i wyczerpujacych
wyjasnien w postulowanym zakresie, a co za tym idzie umozliwi wykonanie cigzgcego na nim obowigzku. Po drugie,
przygotowat obszerne i wyczerpujgce stanowisko merytoryczne, kidére zostato wsparte niezbednymi dowodami
zawierajgcymi sie na kilkudziesieciu stronach druku formatu A4 w postaci: (i) kosztoryséw branzowych; (ii) ofert, ktére
uzupetni¢ miaty (potwierdzi¢ lub ewentualnie zmodyfikowa¢) dokonane Odwotujgcego we wiasnym zakresie obliczenia
oraz szacunki wartosci przedmiotu zaméwienia; (iii) umdw o prace personelu skierowanego do realizacji zamoéwienia. W
tym stanie rzeczy nalezy jednoznacznie ocenit, iz Odwolujacy przygotowujac wyjasnieniaw zakresie elementéw oferty
majgcych wpltyw na wysoko$¢ ceny dotozyt nalezytej starannosci w tym zakresie, przedktadajgc rzetelne i wyczerpujgce
wyjasnia w postulowanym zakresie, a co za tym idzie wykonat cigzagcy obowigzek ustawowy, czynigc zadoS¢ zgdaniu
Zamawiajgcego. W kontekScie powyzszego — szczeg6lnie w sytuacji, gdy cena ofertowa jest ceng ryczattowa, a
Zamawiajgcy nie wymaga od wykonawcdw przedtozenia wraz z ofertg dodatkowych kosztoryséw odnoszacych sie do
poszczegdlnych elementdw robét — trudno oczekiwaé od Wykonawcy dostarczenia wyczerpujgcych i satysfakcjonujacych
wyjasnien w omawianym zakresie, a co za tym idzie Wykonawca nie powinien ponosi¢ negatywnych konsekwencji w
sytuacji, w ktorej w ocenie Zamawiajgcego pewne elementy cenotworcze nie zostaty w dostateczny sposéb wyjasnione
lub budzag watpliwosci Dostrzegt, co réwnie istotne z punktu widzenia skladanych przez Odwolujgcego wyjasnien, a
nastepnie mozliwosci ich prawidlowej oceny to fakt, na ktéry zwrécit uwage pierwotnie Wykonawca, ze Zamawiajgcy
wbrew poglagdom doktryny i utrwalonemu orzecznictwu nie sformutowat przedmiotowego wezwania w sposob precyzyjny i
wyczerpujacy, bowiem ograniczyt sie¢ de facto do zacytowania obligatoryjnych elementéw wynikajgcych z delegacii
ustawowej. Tym samym nalezy oceni€, iz Zamawiajgcy nie dotozyt nalezytej starannosci formutujgc ww. wezwanie.
Podkreslit, iz 1zba wielokrotnie stawata na stanowisku, iz w okoliczno$ciach danej sprawy nalezy mie¢ na uwadze takze
sposob sformutowania przez zamawiajgcego wezwania z ztozenia wyjasnien. Pismo dla swej skutecznosci powinno
zawieraC precyzyjne okreSlenie zgdanego zakresu wyjasnien, ktore budzg watpliwosci zamawiajgcego, by¢ konkretne,
szczegOtowe, zawieraC podstawe prawng wezwania, tak, aby z jednej strony umozliwi¢ wykonawcy wyjasnienie
watpliwosci, jakie posiada zamawiajgcy w zakresie ceny oferty, a z drugiej strony umozliwi¢ zamawiajgcemu ocene
udzielonych wyjasnien. Zauwazwt, iz zasady, jawno$ci, pisemnosci i przejrzystosci postepowania o udzielenie zaméwienia
publicznego wymagaja, aby ocena wyjasnien wykonawcdw byla zwigzana z jasnymii jednoznacznymi wymaganiami w
tym zakresie. W okolicznoSciach niniejszej sprawy Zamawiajacy pismem z 24.02.2021 r. wezwat Odwotujgcego do
zlozenia wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$¢ ceny, w sytuacji, gdy cena oferty
Wykonawcy stanowita az 93,87 % warto$ci budzetu zatozonego przez Zamawiajgcego, natomiast $rednia arytmetyczna
cen wszystkich ofert w Postepowaniu wynosita 9 440.898,54 zt brutto, zas cena oferty Wykonawcy to 8 448.000,00 zt
brutto, przy kwocie ktérg Zamawiajgcy zamierza przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zaméwienia 9
000.000,00 zt. Powyzsze jest o tyle istotne, czego wykaz dat Odwolujgcy w dotychczasowej argumentaciji, iz zachodzi
uzasadnione ryzyko, ze Zamawiajgcy opierajgc sie na nieaktualnych kosztorysach inwestorskich, nie dokonat
prawidtowego ustalenia szacunkowej warto$ci zamodwienia, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, ze nie mozna
wykluczy¢ sytuaciji, aby czynno$¢ ustalenia szacunkowej wartosci zamowienia byla obarczona wadgi pozwalata
Zamawiajgcemu dokona¢ nastepnie prawidtowego poréwnania tej wielkosciz ceng oferty Wykonawcy i znalezé
odpowiedz, czy i w jakich elementach cena oferty moze budzi¢ watpliwosci, co do mozliwosci wykonania zamowienia
zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego lub wymaganiami wynikajgcymi z odrebnych przepiséw. W tym stanie rzeczy
Odwotlujacy nie moze zgodzi¢ sie z ustaleniami Zamawiajgcego, stanowigcymi podstawe do formutowania zarzutow w
stosunku do Wykonawcy, skutkujgcych odrzuceniem jego oferty. Wskazat, iz w sytuacji gdyby Zamawiajgcy powzigt
jakiekolwiek watpliwosci odnosnie co do kosztow czy zatozen kalkulacyjnych przedstawionych w pierwotnych
wyjasnieniach ztozonych przez Odwotujgcego powinien w pierwszej kolejnosci kontynuowaé postepowanie
wyjasniajgcego wobec oferty Odwotujgcego w celu rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcegow tym zakresie, a w
konsekwencji wykazania, ze cena oferty Wykonawcy nie nosi znamion razgco niskiej. Po pierwsze nie sposéb zgodzi¢ sie
z zarzutem Zamawiajgcego, iz w ztozonym kosztorysie dotyczgcym instalacji przeciwpozarowej Wykonawca nie wycenit
instalacji tryskaczy. Wskazat, iz przedmiotowe instalacje tryskaczy zostaty uwzglednione przez Odwotujgcego w ramach
warto$ci rob6t branzy sanitarnej — poz. 107. Po drugie nie sposéb zgodzi¢ sie z zarzutem Zamawiajgcego, iz w ziozonym
kosztorysie przyjgt i wycenit frezowanie 54 korzeni (powinien wyceni¢ 69) i nasadzen 3 drzew (powinien wyceni¢ 72
drzewa do nasadzen). Wskazal, iz zakres prac koniecznych do przeprowadzenia karczowania Wykonawca przyjat w
innych kosztach posrednich jako konieczno$¢ przygotowania terenu pod realizacje inwestyciji. Natomiast czeS¢ nasadzen
Wykonawca ujgt w kosztach posrednich jako odtworzenie terenéw zielonych po placu budowy — poz. 1761 204.
Niezaleznie od powyzszego, w tym miejscu podkreslenia wymaga, iz zgodnie z utrwalong linig orzeczniczg, wyrazong
m.in. w wyroku SO w Warszawie z 03.01.2019 r.,, sygn. akt: XXV C 1598/16 w sytuacji przyjecia przez zamawiajgcego
wynagrodzenia ryczattowego ewentualny przedmiar zatgczony do SIWZ ma charakter pomocniczy. Jezeli zamawiajacy
przyjat zasade wynagrodzenia ryczattowego, to przedmiar robdt, stanowigcy podstawe sporzgadzenia kosztorysu, jest
opracowaniem wtdérnym w stosunku do projektu i specyfikacji technicznych i to nie on determinuje zakres prac objetych
przedmiotem zaméwienia. Zawarte w przedmiarze robét zestawienia majg zobrazowac skale roboty budowlanej i pomoc
wykonawcom w oszacowaniu kosztéw inwestycji, wobec czego przedmiarowi robo6t nalezy przypisa¢ charakter
dokumentu pomocniczego. Przy czym, w ocenie Krajowej Izby Odwotawczej kosztorys ofertowy, niezaleznie od tego, czy
jest on sporzadzany w formie uproszczonej, czy tez szczegdtowej, nie moze stanowi¢ wystarczajgcej podstawy stuzacej
ustaleniu zakresu prac, do ktérych wykonania zobowigzuje sie wykonawca skiadajgc oferte. Trzeba mie¢ bowiem na
wzgledzie, ze skoro przedmiotem zamdwienia sg roboty budowlane, to - zgodnie z przepisem art. 31 ust. 1 Pzp - opisuje



sie je za pomoca dokumentaciji projektowej i STWIORB. W $wietle poczynionych uwag nie sposob zgodzi¢ sie, w ocenie
Krajowej Izby Odwotawczej, z argumentacjg, ze jezeli wykonawca pominie w zfozonym kosztorysie ofertowym, nawet
wbrew wyraznemu oczekiwaniu zamawiajgcego, okreslong pozycje kosztorysowg konieczne jest niejako automatyczne

odrzucenie ztozonej przez niego oferty, jako niezgodnej z trescig SIWZ. Nie przekresla to jednak, zdaniem Krajowej Izby
Odwotawczej, zobowigzania wykonawcy do wykonania rob6t budowlanych zgodnie z projektem, czy zasadami wiedzy
technicznej, co wynika z istoty umowy o roboty budowlane (por. przepis art. 647 k.c.), ani takiemu zobowigzaniu nie

przeczy. (wyrok wyrokiem KIO z 09.02.2015 r., sygn. akt: KIO 175/15). Po trzecie nie spos6b zgodzi¢ sie z zarzutem
Zamawiajgcego, iz w zlozonym kosztorysie dotyczacym montazu nawierzchni (podtogi) sportowej Odwotujgcy przyjat
zanizong stawke za m2. Wskazat, iz z uwagi na parametry i wymagania Zamawiajgcego w tym zakresie Wykonawcaw

kwestionowanej pozycji kosztorysu positkowat sie wyceng wiasng. Przedstawiona poglgdowa oferta dotyczy montazu

powierzchni (podiogi) sportowej charakteryzujgcej sie wyzszymi parametrami, niz tymi wymaganymi przez

Zamawiajgcego. Na potwierdzenie stuszno$ci przyjetej wyceny Odwotujgcy dysponuje kartg techniczng produktu oraz
zobowigzaniem przedsiebiorcy Stawex C. S., z ktérego wynika, iz koszt m2 powierzchni (podiogi) — zgodnych z
parametrami okreslonymi przez Zamawiajgcego — zgodny jest z ceng zaoferowana przez Wykonawce. Po czwarte nie
sposéb zgodzi¢ sig z zarzutem Zamawiajgcego, iz w ztozonym kosztorysie dotyczacym montazu szafek ubraniowych w

szatni Odwolujgcy przyjat zanizong stawke za cene jednostkowa. Wskazat, iz do wyceny oferty przyjeto szafki ubraniowe
typu L 180x80x50 z tawka t. o parametrach wyzszych niz wymaganych przez Zamawiajgcego. Na potwierdzenie
stusznosci przyjetej wyceny Odwotujgcy dysponuje oSwiadczeniem producenta MTB Group, z ktérego wynika, iz koszt
szafek ubraniowych — zgodnych z wymaganiami Zamawiajacego tj. typu L 180x80x49 — zgodny jest z ceng zaoferowana

przez Wykonawce. Po pigte nie sposdb zgodzi¢ siez zarzutem Zamawiajgcego, iz Wykonawca nie zfozyt wyjasnien w

zakresie zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w miejscu, w

ktérym realizowane jest zaméwienie. Zauwazyt, iz Odwolujgcy w ztozonych wyjadnieniach przedstawit srodki zaradcze
podejmowane w celu zagwarantowania pracownikom nalezytego zabezpieczenia spofecznego. Wskazat przy tym, iz

przyjete przez pracodawce normy w petni respektujg uregulowania dotyczace m.in. dobowego i tygodniowego wymiaru

czasu pracy; pracy w porze nocnej, jak réwniez w niedziele i Swieta; terminowej wyplaty naleznego pracownikowi

wynagrodzenia; oraz przystugujgcego urlopu wypoczynkowego — przedstawiajgc na te okoliczno$¢ stosowne dowody w

postaci kopii umoéw personelu skierowanego do realizacji zamoéwienia. Ostatecznie Wykonawca ztozyt o$wiadczanie, iz

Spotka na biezgco wywigzuje sie z obowigzku ponoszenia kosztéw zwigzanych z obowigzkowym sktadkom na

ubezpieczenie spoteczne. Po sz6ste nie sposob zgodzi¢ sie z zarzutem Zamawiajgcego, iz w zfozonych kosztorysach
Wykonawca w stosunku do szeregu robdt bezpodstawnie przyjgt wartosci nizsze, niz wartos¢ tych robét ujetych w

kosztorysie inwestorskim, ktorym dysponuje Zamawiajacy. W pierwszej kolejnosci wskazat, iz kosztorysy Odwotujacego,
przedstawione Zamawiajgcemu wytgcznie na okoliczno$¢ wykazania zasadnosci ceny przyjetej w ofercie Wykonawcy
liczg co najmniej kilkaset pozycji, przy czym Zamawiajacy zakwestionowat jedynie kilkanascie z nich. Podkreslit, iz z
informacji przekazanej przez Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty wynika, iz kosztorys inwestorski, na ktérym

opiera sie Zamawiajgcy pochodzi z 2017 r., a wiec ponad 36 miesiecy przed wszczeciem postepowania, trudno zatem

moéwic o aktualnosci tych wyliczen. Niemniej w celu wykazania nalezytej staranno$ci, w sytuaciji w ktérej Zamawiajgcy nie
umozliwit Odwotujgcemu ztozenie dalszych wyjasnien w tym przedmiocie, Wykonawca ponizej odnosi sie do kazdej

zakwestionowanej pozycji. W konsekwencji Odwotujacy stoi na stanowisku, iz ewentualne niescistosci w ztozonych
wyjasnieniach lub zauwazone przez Zamawiajgcego pominiecia, jak np. w przypadku szczegdlowych wyjasnien w
zakresie wartosci robdt branzy sanitarnej, co do zasady kwalifikujg sie do prowadzenia dalszego postepowania

wyjasniajgcego wobec oferty Wykonawcy w celu rozwiania watpliwo$ci Zamawiajgcego co do kosztow czy zatozen

kalkulacyjnych, a w konsekwencji wykazania, ze cena oferty Wykonawcy nie nosi znamion razaco niskiej. Majac na

uwadze przywotang argumentacje Odwolujacy stoi na stanowisku Zamawiajgcy bezzasadnie uznat, iz wyjasnienie
Wykonawcy nie potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a w sytuacji w ktorej powzigt watpliwosci co do

kosztow czy zatozen kalkulacyjnych, przedwcze$nie odrzucit oferte Odwotujgcego, szczegodlnie, ze sam Odwolujgcy w
treSci pierwotnych wyjasnien wskazat na potwierdzong w orzecznictwie sgdéw powszechnych mozliwo$¢ kilkukrotnego

wzywania wykonawcy do zfozenia wyjasnien w trybie art. 224 ust. 1 Pzp (dawny art. 90 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r.

Prawo zaméwien publicznych), tak m.in. w wyroku SO w Olsztynie z 09.12.2010 r., sygn. akt V Ga 122/10. Por. m.in.
wyrok z 07.03.2017 r., KIO 321/170, wyrok z 28.02.2017 r., sygn. akt KIO 288/17). Zbiezny poglad zostat rowniez wyrazony
w zamieszczonej w Informatorze UZP nr 11/2013 opinii pt. "Badanie oferty pod katem razaco niskiej ceny w stosunku do
przedmiotu zamoéwienia". W $wietle powyzszego stwierdzit, iz w okolicznosciach niniejszej sprawy Odwotujacy wykazat
zasadnos$¢ zarzutu art. 16 pkt. 1 w zw. a art. 224 ust. 1 i 6 NPzp poprzez podejmowanie przez Zamawiajgcego czynnosci
w postepowaniu, ktére naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade zachowania uczciwej

konkurenciji poprzez uznanie, ze wyjasnienie Wykonawcy nie potwierdza, Zze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny.

Rekapitulujgc, brak jest podstaw, aby nie zgodzi¢ sie z faktem, iz Zamawiajacy, kiéry obowigzany byt do dziatania w

zakreslony prawem zaméwien publicznych sposob, nie dokonat prawidtowej analizy w ramach oceny i badania ofert, co w

konsekwencji doprowadzito do btedu w ustaleniach faktycznych, a tym samych dokonania obarczonej btedem czynnosci

polegajgcej na bezpodstawnym odrzuceniu oferty Odwotujgcego, ktéraw Swietle powyzszego wywodu jurydycznego,

obowigzujgcych przepisdw oraz ugruntowane;j linii orzeczniczej nie moze sie ostac.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 226 pkt 3) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z przepisami ustawy. Tytutem wstepu podkreslit, iz zgodnie z brzmieniem art. 7 pkt 27 ustawy przez umowe o
podwykonawstwo nalezy rozumie¢ umowe w formie pisemnej o charakterze odptatnym, zawartg miedzy wykonawcg a
podwykonawca, a w przypadku zamowienia na roboty budowlane innego niz zamoéwienie w dziedzinach obronnosci i
bezpieczenstwa, takze miedzy podwykonawcg a dalszym podwykonawcg lub miedzy dalszymi podwykonawcami, na
mocy ktérej odpowiednio podwykonawca lub dalszy podwykonawca, zobowigzuje sie wykona¢ cze$¢ zamowienia. Majac
na uwadze powyzsze mianem podwykonawcy okreslimy zatem podmiot, ktéry na podstawie umowy z wykonawca,
zawartej w formie pisemnej, zobowigzany jest za wynagrodzeniem wykona¢ czes¢ zamoéwienia. Wskazat, iz w literaturze
przedmiotu panuje poglad, zgodnie z ktérym, w zwigzku z powigzaniem przedmiotu umowy o podwykonawstwo z czescig
zamowienia publicznego, do kategorii tego rodzaju umoéw bedg kwalifikowane wytacznie te umowy, ktérych rezultat bedzie
stanowit jednocze$nie wykonanie zamoéwienia publicznego, podlegajacy nastepnie odbiorowi i ocenie, w zakresie
nalezytego wykonania przez zamawiajgcego. W Swietle definicji legalnej, o ktérej mowa w Pzp, umowyo
podwykonawstwo nie bedg dotyczyly $Swiadczen potrzebnych podwykonawcom i dalszym podwykonawcom do
prowadzenia dziatalnoSci zwigzanej z realizacjg podzlecanych zamowien, lecz nieobjetych opisem przedmiotu
zamoOwienia, np. ustugi i dostawy petigce jedynie funkcje stuzebng w stosunku do realizowanej czesci zaméwienia.
Kolejno, przechodzac do analizy wymagan Zamawiajgcego w tym przedmiocie nalezy, zauwazy¢, iz w Rozdziale V ust. 2
SWZ znalazta sie dyspozycja, zgodnie z ktérg Wykonawca jest zobowigzany wskaza¢ w formularzu ofertowym czesci
zamowienia ktérych wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i poda¢ nazwy ewentualnych podwykonawcow, o ile
sg juz znane. Majgc na uwadze powyzsze wymagania Zamawiajgcego oraz dotychczasowg argumentacje, podkre$lenia



wymaga, iz Odwotujgcy przystepujgc do postepowania, w tresci formularza ofertowego ziozyt oswiadczenie — zgodne ze
stanem faktycznym, na dzien sktadania ofert, iz zamoéwienie wykona bez udziatu podwykonawcéw. W tak ustalonym
stanie faktycznym, Zamawiajgcy w ramach oceny i badania ofert zwrécit sig do Odwoltujgcegoo ziozenie wyjadnien w
zakresie elementéw oferty majgcych wptyw na wysokos¢ ceny. Odwotujgcy ztozyt stosowne i wyczerpujgce wyjasnienia w
tym przedmiocie wskazujgc m.in., iz kolejnym etapem ustalenia budzetu oferty bylo przeprowadzenie przez Wykonawce
aktywnych badan rynkowych, ktére uzupetni¢ miaty (potwierdzi¢ lub ewentualnie zmodyfikowa¢) dokonane przez niego we
wilasnym zakresie obliczenia oraz szacunki wartosci przedmiotu zamowienia. W tym celu wykonawca zwrocit sie z
zapytaniem ofertowym do szeregu podmiotow rynkowych, proszac o przedstawienie ofert na poszczegdine zakresy
sktadajgce sie na catos¢ zamowienia. (...) Majgc na uwadze tre§¢ wezwania Zamawiajgcego, Wykonawca na
potwierdzenie prawidtowosci przyjetych wyliczen zatgcza do przedmiotowych wyjasnien dowody w postaci ofert
podmiotéw, z ktorymi zamierza wspotpracowaé przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego. Zestawiajgc
powyzsze z przywolang definicjg legalng umowy o podwykonawstwo oraz wywiedzionej z niej definicji podwykonawcy,
czyli podmiotu z ktérym wykonawca, w tym przypadku Odwotujgcy ma zawartg umowe w formie pisemnej na realizacje
czesSci zamoéwienia trudno upatrywaC naruszen Wykonawcy w tym zakresie i doszukiwaC sie nieprawdziwego
osSwiadczenia ztozonego w treSci jego oferty. W tym miejscu z petna stanowczo$cig wskaza¢ nalezy, iz oferty
zaprezentowane w ramach ziozonych wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos¢ ceny miaty
na celu li tylko unaocznienie Zamawiajgcemu przeprowadzonych przez Wykonawce aktywnych badan rynkowych, ktére
uzupetni¢ miaty (potwierdzi¢ lub ewentualnie zmodyfikowac) dokonane przez niego we witasnym zakresie obliczenia oraz
szacunki warto$ci przedmiotu zamdéwienia. Odwolujgcy nie miat na etapie skladania ofert, i nadal nie ma zawartych
zadnych umoéw odptatnych, ktdérych przedmiotem jest realizacja jakiegokolwiek zakresu przedmiotu zaméwienia, dlatego
nie mogt ztozy¢ innego o$wiadczenia woli, niz to, ze zamoéwienie wykona bez udziatu podwykonawcéw. Wobec czego nie
sposéb zgodzi¢ sie z twierdzeniem i zarzutem Zamawiajacego, ktore znalazto sie w informacji z 24.03.2021 r. o
odrzuceniu oferty Odwotujgcego, jakoby z treSci ztozonych wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na
wysoko$¢ ceny wynikato, iz Wykonawca wykona cze$¢ zamoéwienia przy udziale podwykonawcoéw, modyfikujgc tym
samym, w sposéb nieuprawniony pierwotne o$wiadczenie ztozone w tym zakresie w formularzu ofertowym. Odwolujgcy
stoi na stanowisku, iz ztozone w treSci oferty oSwiadczenie, z uwagi na brak znanych podwykonawcoéw, odno$nie
samodzielnego wykonania zaméwienia, byto i nadal pozostaje aktualne, stad brak jest podstaw do uznania, ze jakakolwiek
cze$¢ wyjadnien ziozonych przez Wykonawce mogto podwazyé jego prawdziwos¢ lub dazy¢ do modyfikacji w tym
zakresie. A contrario ztozenie odmiennego o$wiadczenia przez Odwolujgcego, nalezaloby poczytywaé, jako préba
przedstawiania przez Wykonawce informacji majgcych wprowadzi¢ Zamawiajgcego w btad. Wskazat, iz adresatem
normy prawnej okreslonej w art. 409 ust. 1 NPzp jest zamawiajgcy, ktéry moze zgda¢ od wykonawcoéw wskazania tych
czesci zamdwienia, ktére zrealizowane zostang z udziatem podwykonawcoéw, a takze wymaga¢ wskazania nazw firm
tych podmiotéw. Cytowany przepis nie okre$la zasad wypetnienia powyzszego zgdania ani nie wskazuje granicy
czasowej, w ktorej przedmiotowy wymég musi zostaé przez wykonawce zrealizowany. Co wigcej zaréwno przepisy
dyrektyw jak i prawo krajowe pozostawiajg wykonawcy co do zasady swobode w doborze podwykonawcow, a takze w
odniesieniu do ich zmiany na kazdym etapie prowadzonego postepowania. Powyzsze dostrzegat sam Zamawiajgcy
wskazujgc w Rozdz. V ust. 1 SWZ, iz Wykonawca moze powierzy¢ wykonanie czesci zamdwienia podwykonawcy.
Zamawiajgcy nie zastrzega obowigzku osobistego wykonania przez Wykonawce kluczowych zadan dotyczacych
zamowienia na roboty budowlane. Interpretacja przywotanych przepiséw, dokonana przez pryzmat uregulowan prawa
europejskiego wskazuje na stuszno$¢ twierdzenia, iz odnosi sie on do projektu, pewnego zarysu listy podwykonawcéw
proponowanych przez wykonawce i nie stanowi podstawy do uksztattowania obowigzku wskazania nazw wykonawcow juz
na etapie skladania ofert, gdy zaden z wykonawcéw nie ma pewnosci co do wyniku postepowania o udzielenie
zamoéwienia publicznego. W wyroku z 13.02.2017 r. sygn. akt: 192/17 KIO stwierdzita, iz ewentualne ograniczenie
wykonawcow w zakresie swobody doboru podwykonawstwa (w zakresie podania nazw firm podwykonawcéw) mozliwe
jest tylko na etapie realizacji zamoéwienia, gdyz niewatpliwie podwykonawstwo dotyczy wiasnie tej fazy postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego i samo podwykonawstwo (podanie nazw firm podwykonawcéw) w $Swietle
znowelizowanych przepiséw ustawy Prawo zamoéwien publicznych ma charakter wtérny, istotne znaczenie ma tre$¢
oferty, w rozumieniu opisu i wskazania zakresu zobowigzania, ktére wykonawca na siebie przyjmuje i ktére zacigga.
Przepis art. 409 ust. 1 pkt 1 NPzp, okre$lajgc zakres zgdania informacji dotyczacych podwykonawstwa w realizacji
okreslonej czeSci zamoéwienia, postuguje sie sformutowaniem ,ktdrej wykonanie powierzone zostanie podwykonawcom?”,
co wskazuije, iz realizacja przez wykonawce obowigzku informacyjnego na etapie sktadania ofert moze nastapi¢ wytgcznie
w okoliczno$ciach, gdy firmy podwykonawcéw, z ktérymi wykonawca zamierza zrealizowaé okre$lone dziatania, sg mu
tym momencie juz znane. Wskazat, iz takie same rozumienie wskazuje Zamawiajgcy, ktéry w cytowanym juz w Rozdziale
V ust. 2 SWZ okreslit, ze Wykonawca jest zobowigzany wskaza¢ w formularzu ofertowym czesci zamdwienia ktérych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom i poda¢ nazwy ewentualnych podwykonawcéw, o ile sg juz znane.
Potwierdzenie powyzszego znajdziemy w opinii UZP pt.: ,Obowigzek wskazania nazw firm podwykonawcéw w ofercie
wykonawcy”, ktéra pomimo, iz zostata wydana na kanwie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
jednak z uwagi na fakt, ze cytowane przepisy, co do ich istoty nie uleglty zmianie nalezy uzna¢, ze tezy w tym zakresie
zachowujg swojg aktualno$¢. Zasadno$S¢ powyzszej interpretacji potwierdza w szczegolnosci tres¢ art. 71 Dyrektywy
Parlamentu Europejskiegoi Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamdwien publicznych, uchylajacej
dyrektywe 2004/18/WE, w $wietle ktérego ,instytucja zamawiajgca moze zgda¢ albo zosta¢ zobowigzana przez panstwo
cztonkowskie do zadania od oferenta, aby wskazat on w swojej ofercie ewentualng cze$¢ zamowienia, ktérej wykonanie
zamierza zleci¢ osobom trzecimw ramach podwykonawstwa, a takze aby podat ewentualnych proponowanych
podwykonawcéw”. Uwzgledniajgc powyzsze stwierdzit, iz dyspozycja art. 409 ust. 1 pkt. 1 NPzp, naktadajgca na
zamawiajgcych obowigzek zadania ujawnienia informacji dotyczacych imion i nazwisk (firm) podwykonawcéw w realizacji
zamoOwienia, nie zobowigzuje wykonawcoéw do ich wskazania juz na etapie skiadania ofert. W Swietle przepiséw,
wykonawca zobowigzany jest do wypetnienia obowigzku wynikajgcego z tresci cytowanego przepisu w momencie, gdy
pozna krag podmiotow, z ktdérymi podejmie wspotprace na zasadach podwykonawstwa. W dalszej czesci przywotanej
Opinii UZP czytamy, iz w Swietle przepisow ustawy Pzp, trescig oferty jest skonkretyzowany w oparciu o informacje
przedstawione przez zamawiajgcego w specyfikaciji istotnych warunkdéw zamoéwienia zakres zobowigzania jakie przyjmuje
na siebie wykonawca, w szczegdlnosci sposob, termin, a takze warunki wykonania zamdwienia publicznego, ktére nie
mogg podlega¢ modyfikacjom na pézniejszym etapie. Powyzsze stanowisko znajduje swoje odzwierciedlenie réwniez w
wyroku KIO z 22.02.2017 r. sygn. akt: KIO 234/17, w ktérym Izba uznata, iz ,0éwiadczenie o podwykonawcach, wymagane
na skutek zgdania zamawiajgcego wynikajgcego z art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, majgcego odzwierciedlenie w art. 71 ust. 2
Dyrektywy 2014/24/UE (...) nie stanowi tre$ci oferty w rozumieniu art. 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp, tj. merytorycznej tresci
zobowigzania wykonawcy oferowanego w odpowiedzi na opisany przez zamawiajgcego w SIWZ przedmiot zaméwienia.
Nie jest to zatem o$wiadczenie woli, o jakim stanowi art. 66 § 1 kodeksu cywilnego w zw. z art. 14 ustawy Pzp. W
szczegolnosci o charakterze zgdania zamawiajgcego, o ktérym mowa w art. 36b ust. 1 ustawy Pzp, na ktére odpowiedz
wykonawcy nie stanowi tresci oferty w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, $wiadczy réwniez tre$¢



przepiséw art. 36b ust. 1a, ust. 1b, czy ust. 2 ustawy Pzp — w mysl ktérych czas Zzadania ztozenia o$wiadczenia o
powierzeniu cze$ci zamowienia podwykonawcom ze wskazaniem ich firm i czesci powierzanych do wykonania jak
rowniez mozliwos¢ zmiany tych danych w trakcie realizacji zamoéwienia (art. 36ba ust.1-3 ustawy Pzp) moze by¢ rézny
(...). W konsekwencji nie mozna uzna¢, iz zakres informacji, o ktérych mowa w art. 36b NPzp, tj. nazwy firm
podwykonawcdw, moze zosta¢ uznany za tres¢ oferty w rozumieniu 89 ust. 1 pkt 2 ustawy Pzp. Informacja dotyczaca
imion i nazwisk (firm) podwykonawcédw nie posiada waloru tresci oferty, a tym samym brak ww. informacji nie moze
stanowi¢ podstawy do jej odrzucenia. Brak jest zatem podstaw do uznania, jak bezzasadnie wskazuje Zamawiajgcy w
treSci uzasadnienia, iz tres¢ formularza ofertowego takze w zakresie okre$lenia sposobu realizacji zaméwienia
(wykonanie zamowienia bez udziatu podwykonawcéw) stanowi tre$¢ oferty w rozumieniu Scistym. Jest to element
przedmiotowy nie podlegajacy modyfikacji. Takie dziatanie wykonawcy nalezy uznaé za zmiane tresci oferty, co jest
czynnoscig niedozwolong z zastrzezeniem art. 223 ust. 2 NPzp. Na marginesie wskazat, co zauwaza réwniez sam
Zamawiajgcy, przesadzajagc jednoczesnie, iz cenzurg na wskazanie w tresci oferty nazw (firm) podwykonawcow jest
ztozenie o$wiadczenia w tresci oferty, bowiem z godnie z brzmieniem § 7 ust.1 wzoru umowy w przypadku zamoéwien na
roboty budowlane lub ustugi, ktére majg byé wykonane w miejscu podlegajgcym bezposredniemu nadzorowi
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy zada, aby przed przystgpieniem do wykonania zaméwienia wykonawca, o ile sg juz znane,
podat nazwy albo imiona i nazwiska oraz dane kontaktowe podwykonawcéw i os6b do kontaktu z nimi, zaangazowanych w
takie roboty budowlane lub ustugi. Powyzsze jednoznacznie kwalifikuje, iz dopiero przed przystgpieniem do realizacji rob6t
zmaterializuje sie obowigzek ostatecznego wskazania podwykonawcow, jezeli na tym etapie znane sg wykonawcy dane
tych podmiotéw, bowiem zamierza wykona¢ cze$¢ zamowienia z ich udzialem. Majac na uwadze przywotang
argumentacje wskazat, iz dziatania podjete przez Wykonawce sgw zgodzie z ustawa, a co za tym idzie zarzut
Zamawiajgcego w tym zakresie nalezy uzna¢ za bezzasadny, a jako taki nie powinien si¢ ostac. W konsekwenciji
stwierdzit, iz doszto do naruszenia art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 226 pkt 3) NPzp w stopniu uzasadniajgcym przyjecie, iz
dokonane przez Zamawiajgcego naruszenia miaty istotny wptyw na wynik postgpowania.

Zarzut naruszenia art. 218 ust. 2 w zw. z art. 226 pkt 5) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwoltujgcego jakoby jej
treS$¢ nie spelniata warunkdéw zamoéwienia. Tytulem wstepu podkreslenia wymaga, iz zgodnie z rozdz. XIV ust. 1 SWZ
przedmiotem zamowienia jest wykonanie robét budowlanych polegajacych na rozbudowie Publicznej Szkoty Podstawowej
nr 8 o facznik wraz z budowg sali gimnastycznej w Starogardzie Gdanskim przy Al. Jana Pawta Il 10 na terenie dziatek nr:
154/14, obreb 22. Wskazat, iz zgodnie z warunkami zamowienia okreslonymi przez Zamawiajgcego przedmiotowe roboty
majg zostac realizowane na podstawie: 1) projektu budowlano-wykonawczego rozbudowy PSP 8 o fgcznik wraz z budowg
sali gimnastycznej, 2) Specyfikacji Warunkéw Zaméwienia, 3) STWIORu. W pierwszej kolejnosci zwrocit uwage na fakt,
co przez Odwotujgcego zostato podniesione wielokrotnie, ze kosztorysy zostaty przedstawione Zamawiajgcemu wytgcznie
na okoliczno$¢ wykazania zasadnosci ceny przyjetej w ofercie. W tym stanie rzeczy brak jest jakichkolwiek podstaw do
przyjecia, iz kosztorys jest dokumentem potwierdzajgcym spetnienie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, stad tez zamawiajgcy w niniejszej sprawie nie moégt odrzuci¢ oferty Odwotujgcego ze wzgledu na
ewentualne rozbieznosci wynikajgce z zakresu robo6t uwzglednionych w kosztorysach. Odrzucenie oferty przez
Zamawiajgcego mogto wigc (czego, wobec niejednoznacznego uzasadnienia odrzucenia oferty mozna sie jedynie
domysla¢) wynika¢ jedynie z przyjecia, ze btedy w kosztorysie rébwnoznaczne sg z zaoferowaniem przez Wykonawce
wykonania innych niz wymagane w SWZ prac. Takie zatozenie jest z gruntu rzeczy wadliwe, gdyz Odwotujgcy zaoferowat
wykonania prac zgodnie z przedmiarem, a wigc uwzgledniajgc réwniez te prace, ktore ewentualnie mogly zosta¢
pominigte w kosztorysie, jak rowniez te prace, ktore w kosztorysie ujete zostaty niesScisle. Na potwierdzenie przywotanej
tezy, w tym miejscu nalezy przywota¢ poglad wyrazony w m.in. w wyroku KIO z 09.02.2015 r., sygn. akt: KIO 175/15, ktéry
pomimo, iz zostat wydany na kanwie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, jednak z uwagi na
fakt, ze cytowane przepisy, co do ich istoty nie ulegly zmianie nalezy uzna¢, ze orzecznictwo w tym zakresie zachowuje
swojg aktualnos¢. W cytowanym wyroku Izba staneta na stanowisku, iz w $wietle poczynionych uwag nie spos6b zgodzi¢
sie, w ocenie Izby, z argumentacjg, ze jezeli wykonawca pominie w ztozonym kosztorysie ofertowym, nawet wbrew
wyraznemu oczekiwaniu zamawiajgcego, okreSlong pozycje kosztorysowg konieczne jest niejako automatyczne
odrzucenie ztozonej przez niego oferty jako niezgodnej z tre$cig SIWZ. Obowigzkiem wykonawcy jest realizacja umowy
na podstawie dokumentacji projektowej, nie za$ kosztorysu sporzadzonegow oparciu o jej fragment, bowiem to
dokumentacja projektowa opisuje przedmiot zamowienia, a kosztorys co najwyzej opisuje wynagrodzenie za jego
wykonanie, bgdz podstawy ustalenia tego wynagrodzenia. Nie moze on zatem zastepowaé dokumentacii projektowej i by¢
traktowany na réwni z nig. W tym stanie rzeczy Odwolujacy stoi na stanowisku, iz nie sposob zatem zgodzi¢ sie
zarzutami formutowanymi w stosunku do ztozonych wyjasnien w zakresie elementéw oferty majacych wplyw na wysokos$¢
ceny, ktére Zamawiajacy bezrefleksyjnie odczytuje jako zobowigzanie Wykonawcy w przedmiocie realizacji zamierzenia
inwestycyjnego wbrew warunkom zaméwienia. Skoro bowiem, jak to zostato wykazane powyzej przedmiar robét nie
determinuje zakresu prac objetych przedmiotem zamédwienia, ten bowiem wynika z dokumentacji projektowej, to nieujecie
w kosztorysie pewnych elementéw — zagregowanie ich w innych pozycjach, nie moze stanowi¢ o niezgodnosci tresci
oferty z warunkami zamoéwienia, co jednoczes$nie przesgdza o niedopuszczalnosci odrzucenia oferty na podstawie art.
226 pkt 5 NPzp. Szczegodlnie, iz okolicznosciach niniejszej sprawy, na co wielokrotnie wskazywat juz Odwotujgcy, a
podkre$lat w SWZ sam Zamawiajgcy przy wynagrodzeniu ryczattowym ewentualne niedoszacowania oraz pomiecia
stanowig ryzyko wykonawcy, ktére powinien wkalkulowaé w wartos¢ oferty, bowiem w konsekwencji, niezaleznie od
rzeczywistych rozmiarow robét niezbednych do prawidtowej realizacji zaméwienia — in plus/in minus — otrzyma z gory
ustalone wynagrodzenie. Po pierwsze nie sposéb zatem zgodzi¢ sie z zarzutem Zamawiajacego, iz z zakresu ztozonych
wyjasnien wynika, ze Wykonawca oferuje odmienny sposob realizacji zamoéwienia niz ten wynikajgcy z warunkow
zamowienia. Zgodnie z SWZ wymagano, aby balustrady zostaly wykonane ze stali nierdzewnej, natomiast w ocenie
Zamawiajgcego Wykonawca zaoferowat balustrady ze stali. Wskazat, iz w zlozonym kosztorysie znajduje sie pozycja z
opisem ,balustrady tarasowe z pochwytem stalowym”, w ramach ktérej Zamawiajgcy btednie wywnioskowat, iz oferowana
balustrada nie zostata wykonana ze stali nierdzewnej. Na potwierdzenie braku stuszno$ci przyjetego przez Zmawiajgcego
rozumowania Odwotujgcy dysponuje zobowigzaniem przedsiebiorcy F.P.U.H. MORO M. C., z ktdérego wynika, iz w
zwigzku z zapytaniem ofertowym na wykonanie balustrady zewnetrznej w ramach zadania Rozbudowa Publicznej Szkoty
Podstawowej nr 8 o fgcznik wraz z budowg sali gimnastycznej w Starogardzie Gdanskim przy Al. Jana Pawita Il 10
zobowigzuje sie do wykonania balustrad zewnetrznych z materiatu powierzonego (czyli pozostajgcego w dyspozyciji
Wykonawcy) wykonanych ze stali nierdzewnej w ilosci 15,02 m, za cene 193,83 zt. Po drugie nie zgodzit sie z zarzutem
Zamawiajgcego, iz z zakresu ztozonych wyjasnien wynika, ze Wykonawca oferuje odmienny sposéb realizacji zaméwienia
niz ten wynikajgcy z warunkéw zamowienia. Zgodnie z SWZ wymagano, aby izolacja zostata wykonana z folii kubetkowej,
natomiast w ocenie Zamawiajgcego wykonawca wycenit wykonanie izolacji z papy asfaltowej. Wskazat, iz w zlozonym
kosztorysie znajduje sie pozycja z prawidtowym odniesieniem do naktadow rzeczowych KNR-W 2-02 0615-04 analogia,
jednak z uwagi na niezamierzony biad ,,czynnika ludzkiego” wkradt sie lapsus w opisie ,izolacje z papy asfaltowej na sucho
pionowe - jedna warstwa”, stgd Zamawiajacy btednie wywnioskowal, iz zaoferowane rozwigzane w zakresie izolacji nie



odpowiada warunkom zaméwienia. Na potwierdzenie prawidlowosci w zakresie zaoferowania przez Wykonawce izolacji

zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego i przyjetej wyceny Odwotujgcy dysponuje zobowigzaniem przedsigbiorcy Livoro
Group Sp. z 0.0. ha wykonanie izolacji z folii kubetkowej w ilosci 175,13 m2 za kwote 1 042,02 zt netto, czyli 5,95 zt za m2,

zgodnie z wyceng przyjetg w kosztorysie przez Wykonawce. Niezaleznie od przywotanej powyzej argumentacji, w ocenie

Odwotujacego ewentualne watpliwosci, ktdre pojawity sie u Zmawiajacego w nastepstwie ztozonych przez Wykonawce
wyjasnien w zakresie elementéw oferty majgcych wplyw na wysoko$é ceny, co do zgodnosci tresci oferty z warunkami

zamowienia powinny w pierwszej kolejnosci zosta¢ rozwiane po przeprowadzeniu postepowania wyjasniajgcego wobec

oferty, czy konkretnie wyjasnien ztozonych w zakresie elementéw oferty majacych wptyw na wysokos¢ ceny. Wskazat, iz

zgodnie z brzmieniem art. 223 ust. 1 NPzp w toku badania i oceny ofert zamawiajacy moze zgda¢ od wykonawcow
wyjasnien dotyczacych tresci ztozonych ofert oraz przedmiotowych $rodkéow dowodowych lub innych sktadanych

dokumentow lub o$wiadczen. Podkreslit, iz na podstawie cytowanego przepisu zamawiajgcy moze w toku badania i oceny

ofert zgda¢ od wykonawcow wyjasnien dotyczacych nie tylko tresci ztozonych ofert, lecz takze — co stanowi w tym

miejscu odmiennoS¢ od regulacji Prawa zamoéwien publicznych z 2004 r. — przedmiotowych $srodkéw dowodowych lub

innych sktadanych dokumentéw lub o$wiadczen. W jezyku polskim stowo ,wyjasni¢” oznacza ,uczyni¢ co$ zrozumiatym”,

Lpoda¢ powody, motywy”. Zastosowanie instytucji wyjasnien wymaga zatem wystgpienia po stronie zamawiajgcego

watpliwosci, a ich zaistnienie powinno wynika¢ z uzasadnionych przestanek, co w okolicznosciach niniejszej sprawy,

czytajgc uzasadnienie faktyczne Zamawiajgcego w przedmiocie odrzucenia oferty Odwotujgcego, niewatpliwie miato
miejsce. Wskazat, iz wyjasnienia mogg przy tym dotyczy¢ wszystkich elementéw oferty: zardwno jej zawartosci

merytorycznej, jak i warunkéw wykonania zaméwienia. W literaturze przedmiotu podnosi sie, iz w orzecznictwie istnieje

rowniez stanowisko, ktére w petni popiera O dwotujgcy, zgodnie z ktérym wbrew literalnemu brzmieniu art. 223 ust. 1INPzp
w ktérym uzyto stowa ,moze” (,w toku badania i oceny ofert zamawiajgcy moze zada¢ od wykonawcow wyjasnien

dotyczacych ztozonych ofert lub innych sktadanych dokumentéw lub oswiadczen”), nie mozna wywodzi€, iz wyjasnienie

treSci oferty stanowi wylgcznie uprawnienie zamawiajgcego. Uznaje sie, ze skorzystanie z procedury opisanej w

powotanym przepisie stanowi obowigzek zamawiajgcego, jesli stwierdzone niejasnosci moga skutkowaé odrzuceniem

oferty wykonawcy na podstawie art. podstawie art. 226 pkt 5) NPzp. Inne rozumienie komentowanego przepisu statoby w
sprzecznosci z zasadg wskazang w art. art. 16 pkt. 1 Pzp i mogtoby prowadzi¢ do nie rownego traktowania wykonawcéw

oraz narusza¢ zasade zachowania uczciwej konkurencji. Majgc na zatem uwadze konieczno$¢ rozumienia cytowanego

przepisu, w spos6b przyswiecajacy koniecznosci poszanowania zasad uczciwej konkurencji oraz rownego traktowania

wykonawcdw, w tym miejscu nalezy przedstawi¢ utrwalony poglad, podzielany m.in. przez J. Pieréga, zgodnie z ktorym

nie mozna w zwigzku z tym postawi¢ skutecznego zarzutu w formie odwofania na samo nieskorzystanie przez

zamawiajgcego z przystugujgcego mu prawa in fine, mozna jednak stawia¢ zarzut nieskorzystania z trybu przewidzianego

w art. 87 ust. 1 (obecnie art. 223 ust. 1) w przypadku, gdy dziatania zamawiajgcego, podjete bez stosownych wyjasnien,

powodujag dla wykonawcy niekorzystne konsekwencje (np. odrzucenie oferty, zbyt mata liczba punktéw w kryterium itp.).

[por. J. Pier6ég, Prawo zamoéwien publicznych. Komentarz, Legalis 2019 r., wyd. 15]. Potwierdzenie powyzszego
znajdziemy rowniez w utrwalonym orzecznictwie Izby. Cytowane ponizej wyroki zostaty wydane na kanwie ustawy z dnia

29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych, jednak z uwagi na fakt, ze przywotane przepisy, co do ich istoty nie

ulegly zmianie nalezy uznaé, ze orzecznictwo w tym zakresie zachowuje swojg aktualno$¢. KIO poparta taki poglad w
swoim wyroku z 03.10.2017 r., sygn. akt: KIO 1926/17, w ktérym wskazata, ze konieczno$¢ wyjasnienia watpliwosci
dotyczacych tresci ztozonej przez wykonawce oferty wynika z obowigzku przeprowadzenia postepowania o udzielenie

zamoOwienia publicznego z uwzglednieniem zasady nalezytej starannos¢. Podobnie Izba wypowiedziata sie¢ w wyroku z
27.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2383/17. W konsekwencji stwierdzit, iz przepis wyrazony w art. 223 ust. 1 NPzp nalezy
odczytywa¢ zaréwno jako uprawnienie zamawiajgcego zalezne od jego uznania, jak i prawo do zgdania wyjasnien

powigzane z obowigzkiem ich zazgdania w celu dochowania wymaganej starannosci przez Zamawiajgcego w procedurze

badania i oceny ofert., bowiem powinien zbada¢ rzeczywistg tre5¢ oSwiadczenia woli wykonawcy, ktéra powinna by¢

ttumaczona z uwzglednieniem nie tylko okoliczno$¢ w jakich zostata ztozona, ale réwniez panujgcych w danej branzy

zwyczajoéw oraz zasad wspotzycia spotecznego. Na marginesie zauwazyt, iz zgodnie z najnowszym orzecznictwie lzby
Zamawiajgcy jest uprawniony do dokonywania wzywania do wyjasnien na podstawie kilku przepisow ustawy, z ktorych

zwlaszcza zgodnie z art. 223 ust. 1 Pzp zamawiajgcy moze zada¢ wyjadnien wielokrotnie, az do rozwiania watpliwosci.

(wyrok KIO z 28.01.2021, sygn. akt: KIO 3471/20). W zwigzku z powyzszym, Odwolujgcy stoi na stanowisku, iz w
okolicznosciach niniejszej sprawy w sytuacii, w ktoérej w nastepstwie ztozonych przez Wykonawce wyjasnien w zakresie

elementéw oferty majgcych wpltyw na wysoko$¢ ceny Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci oferty z

warunkami zamowienia powinien w pierwszej kolejnosci wezwa¢ wykonawce do zfozenia wyjasnien w tym w zakresie,

bowiem odrzucenie oferty na podstawie art. 226 pkt 5) NPzp, bez uprzedniego rozstrzygniecia watpliwosci dotyczacych
zgodnosci oferty z warunkami zamowienia (postanowieniami SWZ) na podstawie wyjasnien przedstawionych przez
wykonawce bedzie powodowato naruszenie nie tylko cytowanego przepisu, ale réwniez art. art. 223 ust. 1 Pzp. W

konsekwencji stwierdzit, iz doszto do naruszenia zaréwno do naruszenia art. 226 pkt 5) NPzp oraz art. 16 pkt. 1 w zw. z

art. 223 ust.1 NPzp w stopniu uzasadniajgcym przyjecie, iz dokonane przez Zamawiajgcego naruszenia miaty istotny
wplyw na wynik postepowania.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1 w zw.z art. 287 ust. 3 NPzp poprzez uznanie, ze informacja w zakresie
uzasadnienia faktycznego odno$nie odrzucenia oferty Wykonawcy odpowiada prawu. W pierwszej kolejnosci podkre$lenia
wymaga, iz obowigzki informacyjne zamawiajgcego, w tym takze w toku postepowania o udzielenie zamowienia stanowig
odzwierciedlenie zasady jawnosci postgpowania. Dotyczy to w szczegdlnosci wszelkich decyzji podejmowanych przez
zamawiajgcego, ktére majg wptyw na przebieg postepowania przetargowego oraz sytuacje wykonawcow uczestniczgcych
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego. Przewidziane w przepisach Pzp obowigzki zamawiajgcegow
zakresie przekazywania wykonawcom uzasadnienia faktycznego i prawnego swoich decyzji majg gwarantowac
wykonawcom ocene prawidtowo$ci dziatan Zamawiajgcegoi faktyczng (realng) mozliwos¢ skorzystanie ze Srodkow
ochrony prawnej. Potwierdzenie powyzszego znajdziemy w utrwalonym orzecznictwie KIO, gdzie m.in. w wyroku KlOz
22.09.2020 r., sygn. akt: KIO 1864/20, KIO 1869/20 staneta ponownie na stanowisku, iz uzasadnienie faktyczne
zawiadomienia o odrzuceniu ofert powinno wyczerpujgco obrazowaé, jakie przyczyny legty u podstaw decyzji
zamawiajgcego, tak aby wykonawca mogt sie ustosunkowaé do wskazanych uchybien. Co prawda wyrok zostat wydany
na kanwie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych, jednak z uwagi na fakt, Ze cytowane przepisy,
co do ich istoty nie ulegty zmianie nalezy uznaé, ze orzecznictwo w tym zakresie zachowuje swojg aktualnos¢. W
cytowanym wyroku Izba potwierdzita, iz zasadno$¢ zarzutow odwotania kwestionujgcych czynno$¢ odrzucenia oferty
moze by¢ oceniana wytgcznie w zakresie tych okoliczno$ci, ktére zostaty przez zamawiajgcego przedstawione jako
uzasadniajgce odrzucenie oferty. Ocena dokonywana przez KIO w tym zakresie nie moze wiec wykracza¢ poza
uzasadnienie przedstawione przez zamawiajgcego, nie moze polega¢ na badaniu istnienia powodéw do odrzucenia oferty
w szerszym aspekcie, ale takze nie moze polega¢ na poszukiwaniu i domniemywaniu przyczyn, ktore legty u podstaw
decyzji zamawiajgcego. Jedynie wtedy wykonawcy mogg w odwotaniu sensownie podnieS¢ zarzuty wzgledem takich



podstaw faktycznych czynnoéci, ktére zostaty im zakomunikowane przez zamawiajgcego w uzasadnieniu tej czynnoSci.
Nie moga podnosi¢ zarzutéw wzgledem powoddéw odrzucenia ich oferty, ktérych moga sie jedynie domyslac lub ktére
zamawiajgcy zakomunikowat im na przyktad dopiero w odpowiedzi na odwotanie czy na rozprawie, a uprzednio nie raczyt
wyrazi¢. Tym samym jakiekolwiek podstawy odrzucenia oferty niewyrazone w pismie informujgcym o danej czynnosci, a
podnoszone dodatkowo przez zamawiajgcego, nie mogg zosta¢ wziete pod uwage w trakcie wyrokowania przez lIzbe.
Range zakomunikowania wykonawcy uzasadnienia faktycznego i prawnego decyzji o odrzuceniu oferty w postepowaniach
0 udzielenie zamowienia publicznego opisano w wyroku Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 28 stycznia
2010 r. w sprawie C-406/08 Uniplex: ,W tym wzgledzie nalezy przypomnieé, ze zgodnie z art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665
panstwa cztonkowskie sg zobowigzane do upewnienia, iz sprzeczne z prawem decyzje instytucji zamawiajagcych moga
skutecznie i mozliwie szybko podlega¢ odwotaniu. Tymczasem fakt, ze kandydat lub oferent dowiaduje sie, ze jego
kandydatura lub oferta zostaty odrzucone nie pozwala mu na skuteczne wniesienie odwotania. Takie informacje nie sg
wystarczajgce, aby umozliwi¢ kandydatom lub oferentom wykrycie wystgpienia naruszenia prawa, ktére moze byé
przedmiotem odwotania. Wylgcznie po poinformowaniu zainteresowanego kandydata lub oferenta o motywach
wykluczenia go z postgpowania o udzielenie zamdwienia, moze on nabra¢ wyraznego przekonania co do wystepowania
ewentualnego naruszenia obowigzujgcych przepiséw, jak tez co do mozliwosci wniesienia odwotania. Wynika z tego, ze
cel zatozony w art. 1 ust. 1 dyrektywy 89/665, jakim jest zagwarantowanie skutecznych srodkéw odwotawczych w razie
naruszenia przypisow obowigzujgcych w zakresie zaméwien, publicznych, moze zosta¢ osiagniety, wytgcznie jesli bieg
terminéw wyznaczonych do wniesienia takich $rodkéw odwotawczych rozpoczyna sie od dnia, w ktdérym skarzacy
dowiedziat sie lub powinien byt dowiedzie¢ sie o podnoszonym naruszeniu rzeczonych przypiséw.”. Majgc na uwadze
powyzsze Odwolujacy stoi na stanowisku, iz uzasadnienie faktyczne zawiadomienia o odrzuceniu jego oferty nie pozwala
w sposob jednoznaczny i wyczerpujgcy zobrazowac, jakie przyczyny leglty u podstaw decyzji zamawiajgcego. W ocenie
Odwotujacego pismo Zamawiajgcego jest chaotyczne i skonstruowane w taki spos6b — pomieszane zarzutéw i podstaw
prawnych dokonanych czynnosci — aby Wykonawca nie moégt de facto odgadnaé rzeczywistych intenciji, jakie legty u
podstaw decyzji Zamawiajgcego. Brak jest przy tym niebudzgcych watpliwosci Wykonawcy odestan do postanowien
warunkéw zamoéwienia, przepiséw ustawy, ktore z perspektywy potencjalnych naruszen przyswiecaty okre$lonej ocenie
Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy w dniu 30.03.2021 r. (za pomocg platformy zakupowej: ) wezwat wraz kopig odwotania, w trybie art.
524 NPzp, uczestnikéw postepowania przetargowego do wziecia udzialu w postepowaniu odwotawczym. Zadne
zgtoszenie przystgpienia do postepowania odwotawczego nie miato miejsca.

W  dniu11.05.2021 r. (e-mailem - podpisano kwalifikowanym podpisem elektronicznym) Zamawiajgcy wobec
whniesienia odwotanie do Prezesa KIO wniést na piSmie, w trybie art. 521 NPzp.odpowiedZ na odwotanie, w ktérej wnosit o
oddalenie zarzutow odwotania w catosci. Kopia zostata przekazana Odwotujgcemu.

Zarzut naruszenia art. 28 w zw. z art. 34 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 NPzp, poprzez ustalenie szacunkowej
warto$ci zamowienia z razgcym naruszeniem prawa. W przedmiotowym postepowaniu ztozono 10 ofert, 7 z nich miescito
sie w przedziale od okoto 9.230.000,00 zt do okoto 9.740.000,00 zt. Réwniez Odwotujgcy w uprzednio prowadzonym
postepowaniu ztozyt oferte na zblizonym poziomie tj. 9.123.631,20 zt. Natomiast w przedmiotowym postepowaniu
Odwolujacy ziozyt oferte o warto$ci 8.448.000,00 zt. Nalezy zwrocié uwage, ze w wezwaniu do ztozenia wyjasnien w
zakresie zaoferowanej ceny Zamawiajgcy, powotat sie na art 224 ust. 1, ktéry w odréznieniu od art. 224 ust. 2 daje
Zamawiajgcemu prawo do zagdania wyjasnien bez wystgpienia konkretnych okolicznosci. Wystarczy sam fakt, ze
zaoferowana cena wydaje sie razgco niska lub budzi watpliwosci Zamawiajgcego. Biorgc pod uwage powyzsze
okolicznosci oczywistym jest, ze takie watpliwosci wystgpity. W tym kontekScie argumenty podnoszone przez
Odwolujacego jakoby niewtasciwe ustalenia warto$ci zamoéwienia mogto mie¢ wplyw na wezwanie do ztozenia wyjasnien
w zakresie zaoferowanej ceny nalezy uznac za catkowicie chybione. Niemniej jednak Zamawiajacy stoi na stanowisku, ze
dokonat ustalenia szacunkowej warto$ci zamoéwienia zgodnie z przepisami. Zgodnie z treScig art. 34 NPzp kosztorys
inwestorski stanowi podstawe do ustalenia wartoSci zamoéwienia, ale nie jest sam w sobie takg warto$cig. Natomiast z
tresci art. 36 ust. 1 nie wynika, ze to kosztorys ma by¢ nie starszy niz 6 miesiecy lecz warto§¢ zamowienia nalezy ustali¢
nie wczesniej niz 6 miesiecy przed dniem wszczecia postepowania. Faktem jest, ze kosztorys inwestorski, ktérym
dysponuje Zamawiaijgcy zostat sporzadzony w 2017 r., ale zostat on zaktualizowany a ustalenia szacunkowej wartosci
zamowienia dokonano w dniu 21.01.2021 r., czyli z zachowaniem terminéw okreslonych w art. 36 ust. 1 NPzp.

Zarzut naruszenia art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 pkt 8) NPzp, poprzez uznanie, ze
wyjasnienie Wykonawcy nie potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, a w konsekwenciji odrzucenie oferty
Odwolujacego jako zawierajgcej razaco niskg cene. Przedstawiona przez Odwolujgcego argumentacija oraz orzecznictwo
dotyczgce tego jaka role petnig przedmiary w przypadku postepowan z wynagrodzeniem ryczattowym odnoszg sie do
sytuacii, gdy wykonawca z wiasnej iniciatywy lub zgodnie z wymaganiami zamawiajgcego dotgczyt do oferty kosztorys
ofertowy. W przedmiotowym postepowaniu taka sytuacja nie miata miejsca, tym samym argumenty oraz orzecznictwo
podnoszone przez Odwolujgcego nalezy uznaé za nietrafione. Natomiast gdyby uznaé inaczej to nalezy zauwazyc, ze
dziata to raczej na niekorzys¢ Odwotujgcego poniewaz podwaza warto$¢ ztozonych kosztoryséw jako $rodka
dowodowego majagcego potwierdzi¢, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny. Zamawiajacy nie wymagat od
Odwolujacego ztozenia kosztoryséw, a jedynie przedstawienia wartos¢ poszczegolnych branz, w tym branzy sanitarnej.
W zwigzku z faktem, ze Odwotujgcy catkowicie pominat te branze w swoich wyjasnieniach tzn. nie przedstawit tej
wartosci, nie dokonat zadnych wyliczen, nie przedstawit dowodéw Zamawiajacy nie znalazt podstawy, aby ponownie
wezwac do ztozenia wyjasnien, poniewaz nie miat sie do czego odnies¢, nie miat o co dopyta¢. W wyroku z dnia 24.11.
2017 r., KIO 2380/17, KIO uznata, ze ,Przedstawione przez wykonawce, w odpowiedzi na wezwanie skierowane do niego
w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp, wyjasnienia i dowody podlegajg wiec ocenie zamawiajgcego, ktdry nastepnie dokonuje
odpowiednich czynnosci, tj. przyimuje badz odrzuca oferte. Stad tez istotnym jest, aby wykonawca w odpowiedzi na
wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp przedstawit zamawiajgcemu wszystkie informacije dotyczgce zaoferowanej
ceny, w tym informacje na temat kalkulacji ceny, uwarunkowania, w jakich ta kalkulacia byla dokonana, szczegéine
przestanki warunkujgce przyjety sposob kalkulacii, a takze inne istotne elementy majgce wptyw na wysoko$¢ zaoferowanej
ceny. Podkreslic przy tym nalezy, ze informacije, o ktérych mowa, zamawiajgcy uzyskuje od wykonawcy, do ktérego
kierowane jest wezwanie w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp. Zgodnie natomiast z trescig art. 90 ust. 2 ustawy Pzp,
obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Skoro wiec zrédiem
informaciji sg wyjasnienia wykonawcy i to na nim spoczywa ciezar dowodu, powinien on zadba¢ o to aby przedstawione
wyjasnienia byly rzetelne, petne i wyczerpujgce, a takze aby nie byly to wyjasnienia gotostowne, a co za tym idzie,
wykonawca powinien tez zatgczy¢ do wyjasnien stosowne dowody. W tym miejscu wskazaé nalezy, ze cho¢ przepis art.
90 ust. 1 ustawy Pzp nie zawiera ograniczenia co do jednokrotnego wezwania wykonawcy do ziozenia wyjasnien w
zakresie razgco niskiej ceny, to zgodnie z jednolitg linig orzeczniczg przyimuije sie, ze biorgc pod uwage, iz wezwanie
kierowane jest do profesjonalnego uczestnika obrotu gospodarczego, wobec ktérego stosowany jest miernik
podwyzszonej starannosci (art. 355 § 2 k.c.), a takze majgc na uwadze zasady réwnego traktowania wykonawcéw i



uczciwej konkurencii (art. 7 ust. 1 ustawy Pzp), wezwanie w przedmiocie razgco niskiej ceny nalezy, co do zasady,
kierowa¢ do wykonawcy jednokrotnie. Powtorne wezwanie jest mozliwe, jesli ztozone wyjasnienia rodzg u zamawiajgcego
kolejne watpliwosci, na przyklad gdy tres¢ wyjasnien jest niejasna dla zamawiajgcego i oczekuje on doprecyzowania
niektorych zagadnien. Stanowczo nalezy podkreslic, ze nie jest rola zamawiajacego przejecie od wykonawcy iniciatywy w
wyijasnieniu razaco niskiej ceny i kierowanie wezwan ,do skutku”. Odnoszac sie do zarzutu jakoby wezwanie do ztozenia
wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny nie zostato sformutowane w sposéb precyzyiny i wyczerpujgcy, nalezy
zacytowac tre$¢ pisma Odwotujgcego z 25.02.2021 r. ...z uwagi na zakres, specyfike i szczegdtlowosé danych, o
przedstawienie ktérych wystapit Zmawiajgcy, zwracamy sie z prosba o wydtuzenie pierwotnego terminu na ziozenie
Wyjasnien do dnia 03.03.2021 r. Wskaza¢ bowiem nalezy, iz oprocz zakresu informacii, o ktérym mowa w art. 224 NPzp,
Zamawiajgcy wymaga od Wykonawcy przedstawienia: 1) wartosci robot, w rozbiciu na branze: - konstrukcyjno —
budowlang; - drogows, - sanitarna, - elektryczng; 2) warto$ci wyposazenia sportoweqo; 3) wartosci nawierzchni sportowej.
W svytuacji, w ktérej to na Wykonawcy cigzy obowigzek, aby wszelkimi niezbednymi $rodkami, dostepnymi w danej
sprawie i uzasadnionymiw konkretnym stanie faktycznym wykazat, ze cena jego oferty nie jest razgco niska, zgoda
Zamawiajgcego w przedmiocie prolongaty terminu pozwoli Wykonawcy na przygotowanie rzetelnych i wyczerpujgcych
wyjasnien w postulowanym zakresie, a co za tym idzie umozliwi wykonanie cigzgcego na nim obowigzku”. W zwigzku z
faktem, ze w ocenie Odwolujgcego, przedstawionej na wczesniejszym etapie postepowania, wezwanie bylo szczegolowe
to trudno przyjgc¢ zatozenie, ze mogto utraci¢ ten walor na biezgcym etapie postepowania. O ile w zakresie wartosci robo6t
branzy sanitarnej Odwotujgcy nie przedstawit zadnych informacii, o tyle w zakresie zgodno$ci z przepisami z zakresu
prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, Odwotujgcy przedstawit bardzo ogdlne wyjasnienia, ktdére sprowadzaijg sie do
stwierdzenie, ze ich przestrzega. Nie wskazat natomiast jaki majg wplyw na cene oferty chociazby koszty zastepstw
wynikajgcych z nieobecnosci pracownikow (zwolnienia lekarskie i urlopy) oraz sktadka zdrowotna, emerytalna, rentowa,
wypadkowa, PPK, czy tez skladka na Fundusz Pracy lezgce po stronie pracodawcy. Obowigzek zgdania ztozenia
wyjasnien w powyzszym zakresie wyrazony w art. 224 ust. 4 NPzp podkresla szczegéing wage ztozenia wyjasnien w tym
zakresie, tym samym lakonicznie, oraz pozbawione dowodow wyjasnienia O dwotujgcego nie pozostawity Zamawiajgcemu
wyboru, co do ich negatywnej oceny. Zgodnie z wyrokiem KIO z 06.02.2020 r., sygn. akt: KIO 170/20:,ztoZzenie wyjasnien
niepopartych dowodami bgdz oqgolnikowych moze zosta¢ uznane przez zamawajgceqo za brak ztozenia wyjasnien. W
orzecznictwie podkresla sie, ze wyjasSnienia wykonawcy, udzielone w trybie art. 90 ust. 1 ustawy Pzp nie mogga mie¢
charakteru ogélneqgo, nie moga ogranicza¢ sie do zapewnienia, Zze wykonawca bedzie w stanie zrealizowa¢ zamdwenie za
dajgce sie zweryfikowa¢ czynniki umoZliviajgce mu skalkulowanie ceny Ilub kosztu na niskim poziomie. Ponadto
wykonawca winien przedstawi¢ w jakim stopniu dany czynnik wotynat na obnizenie ceny’. W ztozonym, w celu wyjasnienia
zaoferowanej ceny, kosztorysie robét Odwotujgcy zawart pozycije ,frezowanie korzeni — 54 szt.” (powinien wyceni¢ 69
szt.), ,sadzenie drzew i krzewow lisciastych form naturalnych na terenie ptaskim w gruncie kat. I-1l z zaprawa do polowy
gtebokosSci dotoéw; Srednica/gtebokosé: 0.5 m — 3 szt.” (powinien wyceni¢ 72 szt.). Twierdzenie Odwotujgcego, ze
brakujace frezowanie korzeni oraz nasadzenia drzew zostaty ujete w innych pozycjach jest gteboko nielogiczne, tym samy
trudno uznac¢ je za wiarygodne.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 226 pkt 3) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
niezgodnej z przepisami ustawy. Wykonawca przedstawit oferte, w treSci ktérej ztozyt o$wiadczenie, ze wykona
zamoéwienie samodzielnie bez udziatu podwykonawcéw. Natomiast w treSci wyjasnien zaoferowanej ceny Odwolujacy
twierdzi, ze ,wykonawca wykorzystujac swoje kontakty handlowe, utrwalong juz pozycie na rynku, ktéra w sposoéb
oczywisty wplywa na jego pozycje negocjacyjng, uzyskat w efekcie negocijacjiz podmiotami, z ktérymi zamierza
wspotpracowac przy realizacji przedmiotowego zamoéwienia publicznego warunki, ktére pozwolity mu na zaoferowanie
ceny na wskazanym w ofercie poziomie” oraz w pkt. Wyjasnien ,Koszty osobowe” Odwolujacy stwierdza, ze ,w pierwszej
kolejnosci podkreslenia wymaga, iz Wykonawca planuje zrealizowaé zamoéwienie korzystajgc przede wszystkim z
zasobéw witasnych”, co oznacza, ze przy realizacji zamoéwienia bedzie réwniez korzystat z zasobdéw (pracownikéw)
innych podmiotéw, czyli podwykonawcow. Roéwniez w dotgczonych do odwotania dowodach (dowod nr 6) Odwolujgcy
postuguje sie terminem oferta podmiotu trzeciego, natomiast oferta dotyczy wykonania izolacji z folii kubetkowei.
Analogiczna sytuacja miata miejsce, w przypadku ofert dotgczonych do wyjasnien w zakresie zaoferowanej ceny, ktére
dotyczyly m.in.:

swykonania robét elektrycznych,

swykonania konstrukciji z drewna klejonego,

sdostawy oraz montazu podtogi sportowe;j,

swykonania oraz montazu stolarki okiennej i drzwiowej,
swykonania instalacji wentylacii,

~dostawy oraz montazu wyposazenia hali sportowej.

W ocenie Zamawiajgcego jezeli inny podmiot wykona cze$¢ zamowienia w petnym zakresie w w imieniu
wykonawcy staje sie jego podwykonawcg. Gdyby Odwolujacy np. tylko zakupit podtoge sportowg, ale sam jg zmontowat,
nie mozna by mowi¢ o podwykonawstwie, natomiast jesli podmiot trzeci zrealizuje cze$¢ zamowienia w petnym zakresie
tzn. dostarczy oraz zamontuje podtoge sportowa staje sie podwykonawca. | nie ma tu znaczenie fakt, ze Odwolujacy nie
postuguije sie wprost terminem ,podwykonawca”, poniewaz o tym jaka role podmiot trzeci petni przy realizacji zamdéwienia
nie decyduje, nazewnictwo stosowane przez Odwotujgcego, tylko to w jakim zakresie zrealizuje zamowienie.

W wyroku z 26.09.2016 r., KIO stwierdzita, ze ,tres¢ formularza ofertowego takzew zakresie okreslenia sposobu
realizacji zaméwienia stanowi tre$¢ oferty w rozumieniu $cistym. Jest to element przedmiotowy nie podlegajgcy
modyfikaciji”. Podobne stanowisko KIO wyrazita w wyroku z 09.11.2017 r. sygn. akt: KIO 2245/17, zgodnie z ktérym:
.zakres podwykonawstwa (ti. cze$¢ zamodwienia wskazana w ofercie, ktére wykonawca przeznacza do realizacji za
pomocg podwykonawstwa) stanowi o sposobie spetnienia $wiadczenia przez wykonawce i jako taki nie moze ulega¢
zmianie po ziozeniu oferty. Biorac powyzsze pod uwage oczywistym jest, ze Wykonawca zmienit treS¢ ofert po jej
ztozeniu co jest niezgodne z przepisami Ustawy. Natomiast jesli wbrew logice przyia¢, ze podmioty te nie beda
podwykonawcami to nalezy stwierdzi¢, ze przedstawione oferty nie stanowiag wartosci dowodowej poniewaz sa to ceny, za
ktére podmioty trzecie sg w stanie zrealizowaé zamoéwienie a nie Odwolujgcy. Ponadto ceny wskazane przez
Odwolujacego w kosztorysach sg nizsze niz te w ziozonych ofertach. Co tylko potwierdza, ze wskazane przez
Odwolujgcego ceny nie sg cenami rynkowymi. Tym samym wyjasnienia w zakresie zaoferowanej ceny stajg sie
niewiarygodne poniewaz korzystanie z podwykonawcow jest jednym z argumentéw, dzigki ktorym Odwotujgcy mogt
zaoferowaé cene na tak niskim poziomie.

Zarzut naruszenia art. 218 ust. 2 w zw. z art. 226 pkt 5) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwolujgcego jakoby jej
treS¢ nie spetniata warunkéw zamowienia. Zgodnie z twierdzeniem Odwolujgcego brak jest jakichkolwiek podstaw do
przyjecia, iz kosztorys jest dokumentem potwierdzajgcym spemienie przez wykonawce warunkéw udziatu w
postepowaniu, stagd tez zamawiajacy w niniejszej sprawie nie mogt odrzuci¢ oferty Odwotuigcego ze wzgledu na
ewentualne rozbieznosci wynikajace z zakresu rob6t uwzglednionych w kosztorysach. Zamawiajgcy oceniat ztozone



kosztorysy w kontek$cie oceny oferty w zakresie zaoferowanej ceny oraz sposobu wykonania zaméwienia, a nie

potwierdzenia spetnienia warunkéw udziatu w postepowaniu. Zgodnie z wyrokiem KlOz 15.04.2019 r., sygn. akt: KIO
522/19: ,Nie mozna zakitadaé, ze badanie razgco niskiej ceny odbywa sie niejako w oderwaniu od sposobu wykonania
zamowienia, w tym wyceny materiatow stuzgcych do realizacji zaméwienia. Skoro wykonawca sktada wyjasnienia
dotyczgce wyceny materiatow, to za oczywiste uznaé nalezy, ze wycena materiatbw niezgodnych z specyfikacja

techniczng zawartg w SIW Z powoduije jednoczes$nie niezgodnos$¢ oferty z SIWZ, o jakiej ustawodawca moéwi w art. 89 ust.
1 pkt 2 ustawy Pzp”. Nie sposéb daé¢ wiary twierdzeniom Odwotujgcego, ze zaoferowanie balustrady ze stali jest
rébwnoznaczne zaoferowaniu balustrad ze stali nierdzewnej, sg to materialy o réznych wiasciwosciach, a ich nazewnictwo

nie jest zamiennie stosowane. Odwolujacy przyznat, ze zaoferowat bledng metode izolacji natomiast w ocenia
Zamawiajgcego, to z czego ten btgd wynikat nie ma wplywu na ocene niezgodnosci oferty z warunkami zaméwienia. W

tym miejscu warto przywota¢ dalszg cze$¢ wyzej cytowanego wyroku ,Wykonawca powoluje sie na réznice w

nazewnictwie i drobng omyike, jednakze w ocenie Izby omytka ta sprowadza sie de facto do zaoferowania produktow
innych niz wymagane przez Zamawiajgceqo, cow konsekwencji powoduje niezgodno$¢ oferty z SIWZ". Jak stusznie
podkresla Odwotujgcy zastosowanie instytucii wyjasniern wymaga wystgpienia po stronie zamawiajgcego watpliwosci. W
zwigzku z tym, ze sposo6b w jaki Odwotujacy zamierzat zrealizowa¢ zamowienie zostat jednoznacznie opisany,

zamawiajgcy nie miat watpliwosci co do sposobu realizacji zamowienia. Dalej w cytowanym wyzej wyroku Izba stwierdza:
W ocenie Izby brak uwzglednienia w kalkulacji odpowiedniego sprzetu lub materialu oraz przewidzenie przez
wykonawcow ... uzycia materiatow niezgodnych z SST (co do zasady lub w niezgodnychz tym dokumentem iloSciach,

proporcjach itp.) stanowi nie tylko o niedoszacowaniu kosztéw wykonania przedmiotu umowy, ale réwnoczes$nie $wiadczg

0 niezgodnosci oferty wykonawcy z wymogami SIWZ. Niezgodnosci, ktéra - wobec jednoznacznego o$wiadczenia
wykonawcy - nie moze zosta¢ usunieta jako inna omvyika”.

Zarzut naruszenia art. 16 pkt 1 w zw. z art. 287 ust. 3 NPzp poprzez uznanie, ze informacja w zakresie
uzasadnienia faktycznego odnosnie odrzucenia oferty Wykonawcy odpowiada prawu. W zwigzku z faktem, ze Odwotujacy
odnidst sie do wszystkich podstaw odrzucenia, ktére Zamawiajacy podnosit w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty nalezy
przyjaé, ze uzasadnienie prawne i faktycznie zostato sporzgdzone w sposob jasny i wyczerpujgcy.

Krajowa lzba Odwolawcza rozpoznajac na rozprawie zlozone odwolaniei uwzgledniajagc dokumentacje z
niniejszego postepowania o udzielenie zamoéwienia publicznego oraz stanowiska stron zlozone na pismie i
podane do protokotu rozprawy, zwazyta, co nastepuje.

Skitad orzekajgcy Izby ustalit, ze nie zostata wypetniona zadna z przestanek skutkujgcych odrzuceniem odwotania na
podstawie art. 528 Pzp, a Wykonawca wnoszacy odwofanie posiadat interes w rozumieniu art. 505 ust. 1 Pzp,
uprawniajgcy do jego ztozenia.

Skiad orzekajgcy Izby, dziatajgc zgodnie z art. 542 ust. 1 Pzp, dopuscit w niniejszej sprawie dowody z:
dokumentacji postgpowania o zamoéwienie publiczne nadestanej w formie elektronicznej, w tym Specyfikacji Warunkéw
Zambwienia zwanej dalej: ,SIWZ’ wraz udzielonymi przez Zamawiajgcego odpowiedziami na pytania, kopii oferty
Odwotlujacego, wezwania z 24.02.2021 r. (pisma Odwotujgcego z 25.02.2021 r., pisma Zamawiajgcego z 26.02.2021 r.),
odpowiedzi - wyjasnienia z 03.03.2021 r. (cz. jawna i tajna) wraz z zatgcznikami: 1) kosztorys — branza elekiryczna
(ostatecznie zatgczono, omytkowo 2-krotnie); 2) kosztorys — branza budowlana; 3) kosztorys — branza sanitarna
(ostatecznie nie zatgczona, omytkowo 2-krotnie branza elektryczna, jak wynika z plikow); 4) oferta Elektrobud — Grudzigdz
sp. z 0.0. — branza elektryczna; 5) oferta KONSBUD Drewno Kolejowe — branza konstrukcyjna; 6) oferta Drutex — stolarka;
7) oferta Solair Instalacje Sp.z 0.0. — wentylacja; 8) umowa z Eversport Sp. z 0.0. — podtogi sportowe; 9) oferta MTB
Group — wyposazenie hali sportowej; 10) umowy o prace dla personelu skierowanego do realizacji zaméwienia —
wymagania Zamawiajgcego odnos$nie koniecznosci zatrudniania na umowe o prace (pkt XVII SWZ); Do uzasadnienia
koniecznosci zastrzezenia czesci wyjasnien tajemnicg przedsiebiorstwa: 1) wewnetrzne uregulowania majgce
gwarantowa¢ odpowiednie zabezpieczenie informacji i danych — Polityka Bezpieczenstwa Informaciji;2) informacje o
warunkach zatrudnienia zawierajgce klauzule o konieczno$ci zachowania w poufnosci informaciji niejawnych.

Izba zaliczyta réwniez w poczet materiatu dowodowego zatgczoneprzez Odwotujgcego do odwotania na
okoliczno$ci wskazane w odwotaniu:
1) kosztorys branzy sanitarnej;
2) kosztorys budowlany;
3) karta techniczna nawierzchni sportowej kombi firmy Novol;
4) oferta Stawex;
5) o$wiadczenie MTB Group (w tym wypadku de facto ztozono wydruk korespondencjez firmg Novol, a nie wskazane
os$wiadczenie, ktdrego nie zatgczono);
6) wskazniki cenotwércze wraz z wykazem inwestycji;
7) oferta F.P.U.H MORO;
8) oferta Livoro Group

Izba zaliczyta rowniez w poczet materiatu dowodowego ztozone przez Zamawiajgcego nha rozprawie - na ustalenie
szacunkowej wartosci zamoéwienia w wymaganym przez NPzp terminie:
1) kopie zaktualizowanego kosztorysu inwestorskiego ze stycznia 2021 r.,
2) oSwiadczenie pracownika Zamawiajgcego o dokonaniu ustalenia warto$ci szacunkowej zaméwienia 21 stycznia 2021
r,
3) kopie wewnetrznego dokumentu (wniosku o przeprowadzenie postepowania przedmiotowego).

Przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy skifad orzekajacy lzby wzigt pod uwage odpowiedZz na odwotanie,
stanowiska i oSwiadczenia stron ztozone ustnie do protokotu.

Odnoszac sie generalnie do podniesionych w treSci odwotania zarzutéw, stwierdzi¢ nalezy, ze odwotanie zastuguje
na uwzglednienie jedynie w zakresie zarzutu od 2 do 5.

Odwolujgcy sformutowat w odwotaniu zarzut naruszenia:
1) art. 28 w zw. z art. 34 ust. 1 w zw. z art. 36 ust. 1 NPzp, poprzez ustalenie szacunkowej warto$ci zamoéwienia z
razacym naruszeniem prawa;
2) art. 16 pkt. 1 w zw. a art. 224 ust. 1 i 6 NPzp poprzez podejmowanie przez Zamawiajgcego czynnosci w postepowaniu,
ktére naruszajg zasade réownego traktowania wykonawcow oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji poprzez
uznanie, ze wyjasnienie Wykonawcy nie potwierdza, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny;
3) art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 pkt 8) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako
zawierajgcej razgco niskg cene pomimo, iz treS¢ wyjasnien ztozonych przez Wykonawce w tym zakresie jednoznacznie
wskazuje, ze nie mozna przypisac jej takiego przymiotu;



4) art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 226 pkt 3) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jako niezgodnej z przepisami
ustawy; pomimo, iz ofercie ztozonej przez Wykonawce w toku postepowania nie mozna przypisac takiego przymiotu

S)art. 218 ust. 2 w zw. z art. 226 pkt 5) NPzp, poprzez odrzucenie oferty Odwotujgcego jakoby jej treS¢ nie spetniata
warunkéw zaméwienia pomimo, iz oferta ztozona przez Wykonawce w toku postepowania spetnia wszystkie wymagania
Zamawiajacego, ewentualnie:

art. 223 ust. 1 NPzp, poprzez zaniechanie przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego odnosnie tresci oferty
Odwolujgcego pomimo iz Zamawiajgcy powzigt watpliwosci co do zgodnosci tresci jego oferty z warunkami zamowienia;
6) art. 16 pkt. 1 w zw. z art. 287 ust. 3 NPzp poprzez podejmowanie przez Zamawiajacego czynno$ci w postepowaniu,
ktére naruszajg zasade rownego traktowania wykonawcow oraz zasade zachowania uczciwej konkurencji poprzez
uznanie, ze informacja w zakresie uzasadnienia faktycznego odno$nie odrzucenia oferty Wykonawcy odpowiada prawu.

Izba dokonata nastepujgcych ustaler odno$nie do przedmiotowego odwotania.

W pierwszej kolejnosci Izba przywoluje stan faktyczny wynikajacy z tresci odwotania oraz odpowiedzi na
odwotanie, w tym takze wezwania z 24.02.2021 r., odpowiedzi - wyjasnienia z 03.03.2021 r. (cz. jawna i tajna) wraz z
zatgcznikami. Zgodnie z wezwaniem Zamawiajacy wskazat, ze:

Na podstawie art. 224 ust. 1 ustawy z dnia 11.09.2019 r. Prawo zamdwier: publicznych Zamawiajgcy wzywa do
zfoZenia wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw, dotyczgcych zaoferowanej ceny za realizacje przedmiotu zamdwienia, w
szczegdlnoSci w zakresie:

1. zgodno$ci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy, ktorych warto$¢ przyjeta do ustalenia ceny nie moze byc¢ 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 (Dz. U. z 2018 r. poz. 2177 oraz z 2019 r. poz. 1564) lub
przepiséw odrebnych wtasciwych dla spraw, z ktérymi zwigzane jest realizowane zamdwienie;

2. zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego, obowigzujgcymi w migjscu, w ktérym
realizowane jest zamodwienie.

3. wartosci robdt branzy:

* konstrukcyjno — budowanej;

* drogovej,

* sanitarneyj,

* elektrycznej;

4. wartosci wyposazenia sportowego;

5. warto$ci nawierzchni sportowey.

Obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny lub kosztu spoczywa na wykonawcy. Odrzuceniu, jako
oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnierr w wyznaczonym terminie,
lub jezeli ztoZone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny.

Dokument objety wezwaniem nalezy przestac do dnia 1 marca 2021r. (...)”

Termin na wyjasnienia zostat przedtuzony w odpowiedzi na pismo Odwolujgcego z 25.02.2021 r. do 03.03.2021 r.
(pismem z 26.02.2021 r.).

W _odpowiedzi — Odwotujgcy udzielit wyjasnien 03.03.2021 r. sktadajgcych sie z cz. jawnej oraz cz. tajnej wraz z
zatgcznikami. Z uwagi na ostatnig z tych okoliczno$ci lzba przytacza ponizej jedynie cz. jawna tych wyjasnien:

W odpowiedzi na Paristwa pismo z dnia 24 lutego 2021 r. dotyczgce Postepowania, majgc na uwadze zgode
Zamawiajgcego wyrazong w pismie z dnia 26 lutego 2021 r. w przedmiocie wydfuZenia terminu na ztoZenie wyjasnien,
niniejszym sktadamy wyjasnienia w zakresie elementdw oferty majgcych wptyw na wysoko$¢ ceny naszej oferty. Na
marginesie nalezy zaznaczyc, iz ponizsze wyjasnienia nie stanowig tajemnicy przedsigbiorstwa Spotki — w rozumieniu
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 1913) — wobec czego
podlegajg ujawnieniu.

Tytutem wstepu wskazac nalezy, iz instytucja wyjasnien, o ktérej mowa w art. 224 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 r.
Prawo zamoéwien publicznych (tj. Dz.U. z 2020 r., poz. 288 z p6zn. zm.), zwanej dalej: ,Pzp” zostata przewidziana wtasnie po
fo, aby wykonawca podat zamawiajgcemu stosowne informacje na temat wlasnych wycen, kalkulacji cech i
uwarunkowan... etc., dowodzgce mozZliwosci zaoferowania cen obnizonej w stosunku do warto$ci zamdwienia, a
zamawiajgcy mogt te informacje oceni¢ i na ich podstawie podjgé decyzje, co do przyjecia bgdZ odrzucenia oferty.
Wiadomosci na temat kalkulacji cenowej wykonawcy oraz indywidualnych, dostepnych wykonawcy okolicznosci, ktére
takg kalkulacje umoZlimiajg, zamawajgcy zazwyczaj nie moze uzyskac i ustalic na podstawie innego Zrodfa niz sam
wykonawca i przede wszystkim informacje te powinien uzyska¢ w stosownym czasie — co pozwoli mu na dokonanie
prawidfowej czynno$ci przyjecia bgdz odrzucenia oferty —a nie dopiero na etapie postepowania odwofawczego. Tym
samym, co do zasady, wykonawca juz w ramach swoich wyjasnieni sktadanych zamawiajgcemu w odpowiedzi na jego
wezwanie, powinien poda¢ dostepne mu indywidualnie okoliczno$ci i powody, ktore umoZlinity skalkulowanie tak niskiej
ceny.

Nadto podkreslenia wymaga, iz przepisy Pzp nie okreSlajg definicji pojecia razgco niskiej ceny. Punktem
odniesienia do okreslenia jest przedmiot zamowienia i przyjag¢ mozZna, Ze cena razgco niska to taka, ktora jest
nierealistyczna, niewiarygodna w porownaniu do cen rynkowych podobnych zamdwier: i ewentualnie innych ofert ztozonych
w toku postgpowania o udzielenie zamdwienia publicznego. (por. m.in. wyrok Sgdu Okregowego w Katowicachz dnia 28
kwietnia 2008 r. sygn. akt: XIX Ga 128/08).

Rowniez w literaturze przedmiotu podkresla sie, ze w obowigzujgcym stanie prawnym brak jest definicji legalnej
razgco niskiej ceny. Ponadfo w opinii prawnej Urzedu Zamdwien Publicznych dotyczacej ceny razgco niskiej wskazano
m.in.: Ustawa wprowadzajgc moZlino$¢ odrzucenia oferty przez zamawiajgcego z powodu razgco niskiej ceny nie precyzuje
Jednak tego pojecia. Nie definiujg go rowniez przepisy dyrektyw Unii Europejskiej bedgce u podstaw przedmiotowej
regulacji. Znaczenia tego wyrazenia nie wyjasnia rowniez orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedlino$ci. Majgc na
wzgledzie cel przedmiotowej regulacji wydaje sig, iz za oferte z razgco niskg ceng mozna uznacC oferte z ceng
niewiarygodng, nierealistyczng w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien. Oznacza to cene znaczgco
odbiegajgcg od cen przyjetych, wskazujgcg na fakt realizacji zaméwienia ponizej kosztéw wytworzenia ustugi, dostawy,
roboty budowlanej.

Majgc na uwadze powyZsze oraz dotychczasowe, utrwalone orzecznictwo sgdéw powszechnych oraz KIO, nalezy
wskazac ogolne definicyjne ramy i odniesienia dla tego pojecia. | tak, o cenie razgco niskiej mozna mowic wowczas, gdy
oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytfoby dla niego nieoptacalne. O
cenie razgco niskiej mozna zatem mowi¢ wowczas, gdy oczywiste jest, Ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie
umowy przez wykonawce byfoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest to cena niewiarygodna, oderwana
catkowicie od realiow rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towardw ponizej kosztéw zakupu lub wytworzenia albo
oferowanie ustug za symboliczng kwote.

Reasumujgc, cena razgco niska jest wiec ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac



skiadajgcych sie na dany przedmiot zamdwienia, zakfadajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i
w takim sensie nie jest ceng rynkowg, tzn. generalnie niewystepujgcq na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in.
poprzez 0gding sytuacje gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-
organizacyjny oraz obecnos¢ i funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajacych.

Kolejno wskaza¢ nalezy, iz w literaturze przedmiotu uzywajgc pojecia ,razgco niska” referuje sie do znaczacego
zanizenia kwotowego ceny ofertowej wzgledem przyjetego miernika. Tym samym dla porownania i stwierdzenia zanizenia
wartosci Zgdanego $wiadczenia pienieznego w stosunku do wzajemnego $wiadczenia niepienieznego, konieczne jest
ustalenie bgdZ przyjecie jakiej$ wartosci pienieznej owego $wiadczenia wzajemnego. WartosScig takag jest szacunkowa
warto$¢ zamowienia ustalana przez zamawiajgcego przed wszczeciem postepowania powigkszona o nalezny podatek od
towaréwi ustug.

Majac na uwadze sposob rozumienia pojecia ,cena razgco niska” oraz obowigzki Zamawiajgcego wynikajgce z
tresci art. 224 ustawy Pzp na uwage zastuguje fakt, Ze $rednia arytmetyczna cen wszystkich ofert w Postepowaniu wynosi
9 440.898,54 zt brutto, za$ cena oferty Wykonawcy to 8 448.000,00 zt brutto, przy kwocie ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie przedmiotowego zamodwienia 9 000.000,00 zt. Nadto, wskaza¢ nalezy, iz cena oferty
Wykonawcy stanowi 93,87 % warto$ci budZetu zatoZonego przez Zamawiajgcego.

vide informacja z otwarcia ofert z dnia 19.02.2021 r.

Powyzsze juz na pierwszy rzut oka jednoznacznie pozwala stwierdzic, iz przyjeta przez Wykonawcy kalkulacja
oferty, nie tylko nie stanowi zanizenia ceny ofertowej wzgledem przyjetego miernika tj. kwoty, ktérg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamowienia, ale jako jedna z dwdch miesci sie w budzecie Zamawiajgcego.

Powyzsze pozwala ocenic, iz w ramach przyjetego przez Zamawiajgcego budzetu wystepujgce dysproporcje przy
szacowaniu oferty Wykonawcy sg minimalne (niecate 7 %), a przez to nie sposob przyjac, Zze cena oferty Wykonawcy nosi
Znamiona ,raz3gco niskiej”.

Na marginesie podkreslenia jedynie wymaga, iz w ocenie Wykonawcy odstepstwaw wysokosci do 15 %
zaktfadanego budzetu sg naturalnym zjawiskiem i zwigzane sg z przyjeta przez danego przedsiebiorce politykg w zakresie
satysfakcjonujgcej i uzasadnionej z biznesowego punktu widzenia poziomu marzy, a co za tym idzie zwotu z danej
inwestycji.

W konsekwencji nalezy zauwazyc, iz wystepujgce dysproporcje wskazujg na dopuszczalng, a co za tym idzie w
petni uzasadniong rywalizacje pomiedzy podmiotami ubiegajgcymi sie o uzyskanie przedmiotowego zamowienia.

Uzasadnienie konieczno$ci zastrzezenia czesci wyjasnien tajemnicg przedsigbiorstwa. W pierwszej kolejnosci
wskazaC nalezy, iz skiadane przez Wykonawce wyjasnienia elementow oferty majgcych wplyw na wysokoSc ceny,
zawierajg dwa rodzaje informacji. Po pierwsze sg to informacje dotyczace planowanych kontaktéw z podmiotami, z ktérymi
Wykonawca zamierza wspdfpracowaé przy realizacji zamodwienia publicznego. Drugi rodzaj informacji stanowig dane
dotyczace funkcjonowania spotki, sposobu organizacji pracy w przedsigbiorstwie, metod kalkulacji cen stosowanych w
ramach dziatalno$ci operacyjnej, wysokosci kosztéw wlasnych, wysokosci stosowanych marz.

Majgc na unadze powyzsze zastrzegamy, iz informacje zawarte w oznaczonej cze$ci niniejszej odpowiedzi, jak i w
zatgcznikach stanowig tajemnice przedsiebiorstwa, w zwigzku z powyzszym informacje te, jak i informacje zawarte w
zatgcznikach wyczerpujg definicje tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu przepiséw o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.

Zgodnie z art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (tj. Dz. U. z 2020 r.
poz. 1913), zwanej dalej ,uznk” przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie sie informacje techniczne, technologiczne,
organizacyjne przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, ktoére jako cato$¢ Ilub w
szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementdw nie sg powszechnie znane osobom zwykle zajmujgcym sie tym rodzajem
informacji albo nie sg fatwo dostepne dla takich osob,

o ile uprawniony do korzystania z informacji lub rozporzgdzania nimi podjat, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufno$ci.

Informacje zawarte w zastrzeZonej czes$ci wyjasniefr razaco niskiej ceny wypetniajg definicje tajemnicy
przedsigbiorstwa, gdyZ majg dla Wykonawcy istotng warto$¢ gospodarczg. Zawierajg one przedstawienie sposobu wyceny
przedmiotu zamowienia oraz czynnikéw wplywajgcych na obnizenie kosztow realizacji zamdwienia, majg zatem charakter
handlowy oraz ujawniajg know-how dokonywania wyceny przedmiotu zamowienia przez Wykonawce. Informacje te majg
znaczenie z punktu widzenia przewagi konkurencyjnej Wykonawcy, gdyz ujawniajg elementy majgce korzystny wplyw na
cene oferowanego rozwigzania. Ich ujawnienie wigZze sie zatem z moZliwo$cig poniesienia przez Wykonawce
niepowetowanej szkody i grozi naruszeniem zasad uczciwej konkurencji i rownego traktowania wykonawcow Warto przy
tym wskazac, Zze wcze$ci nigjawnej Wykonawca przedstawit opracowania wtasne, ktore zostaty przygotowane przez zespot
pracownikow wykonawcy na potrzeby Postepowania. Opracowania (zestawienia, tabele, informacjeo czynnikach,
kosztach) majg charakter unikalny, nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a Wykonawca poniost istotny koszt w
celu ich przygotowania (wynikajgcy m.in. z zaangazowania zespotfu pracownikow oraz uzytych narzedzi niezbednych do ich
wytworzenia).

Wskazac nalezy na utrwalony w orzecznictwie KIO i w praktyce postepowario udzielenie zamoéwienia publicznego
poglad, co do poufnego charakteru tej cze$ci wyjasnien razgco niskiej ceny, ktéra zawiera liste czynnikéw cenotwdrczych,
Jjak rowniez informacje dotyczgce wlasciwego danemu wykonawcy sposobu obliczania ceny oferty oraz wykonania
zamoOwienia, w szczegdlnosci za$ — kalkulacji i dowoddw zatgczanych do wyjasnien.

Zasadnos$¢ uznania za tajemnice przedsiebiorstwa informacji zawartychw wyjasnieniach razgco niskiej ceny
znajduje potwierdzenie w utrwalonym na przestrzeni lat orzecznictwie Krajowej I1zby Odwotawczej, m.in.: (i) Wyrok KIO z
dnia 20 lipca 2012 r., sygn. akt: KIO/ 1432/12, zgodnie z ktérym: "(...) zawarcie w tresci wyjasnien informacji dotyczgcych
podejmowanych przez wykonawce dziatarn majgcych na celu obnizenie stosowanych cen, moze uzasadnia¢ uznanie tych
informacji za tajemnice przedsiebiorstwa, ktéra nie podlega ujawnieniu. Informacje tego rodzaju, stanowigce element
konkurowania na rynku i sposobu uzyskiwania przewagi nad innymi wykonawcami, wyczerpujg definicje tajemnicy
przedsiebiorstwa. Z powyzszych wzgleddw Izba nie dopatrzyta sie dziataniach Zamawiajgcego w tym zakresie naruszenia
przepiséw ustawy Prawo zamowien publicznych.” (i) Wyrok Krajowej 1zby Odwotawczej z dnia 11 lutego 2013 r., sygn. akt:
KIO 175/13: "(...) zaréwno metoda kalkulacji ceny, jak i konkretne dane cenotwdrcze ujawnione przez wykonawce na
Zgdanie zamawiajgcego dla sprawdzenia, czy cena oferty nie jest ceng razgco niska, stanowig tajemnice przedsiebiorstwa i
mogg by¢ przedmiotem ochrony przez ich utajnienie przed innymi podmiotami, rowniez tymi uczestniczgcymi w przetargu
()" (wyrok SO w Katowicach z dnia 8 maja 2007 r., sygn. akt XIX Ga 167/07). Informacje te powstajg bowiem na potrzeby
konkretnego postepowania o zamowienie publiczne. Tak wiec informacje zawarte w wyjasnieniach wykonawcy majg
warto$¢ gospodarczg. Sposob budowania strategii cenowej w ofercie i elementy sktadowe tej strategii (kosztorysy i
struktura zatrudnienia) spetniajg przestanki uznania informacji tych za tajemnice przedsiebiorstwa, stanowig jego knovw-how;,
Jjako posiadajgcych warto$¢ handlowg i gospodarczg, obrazujg bowiem rozwigzanie dotyczgce kalkulacji ceny, ktora
pozwolita na wybdr jego oferty jako najkorzystniejszej.”{iij) Wyrok Krajowej Izby Odwofawczej z dnia 21 stycznia 2013 r.,
sygn. akt: KIO 2835/12: W wyroku sygn. akt KIO 228/11, ktérego rozstrzygniecie podziela skfad orzekajgcy rozpoznajacy



odwofanie, wyrok znalazt takZze odzwierciedlenie w orzecznictwie Izby, Izba uznafa, Ze: uprawniona byfa czynno$¢w
zakresie utajnienia jako tajemnicy przedsigbiorstwa informacji ztoZzonych w toku wyjasnierr dotyczacych razaco niskiej
ceny. Tym samym skifad orzekajgcy podzielit stanowisko Krajowej 1zby Odwofawczej wyrazone w wyroku sygn. akt KIO
2721/10, 2728/10. Przekazane przez wykonawce Przystepujgcego informacje, co do ktérych zastrzegt, iz sg one tajemnicg
przedsiebiorstwa, stanowty rozwiniecie elementéw kosztowych, wskazujgcych na sposéb kalkulacji ceny ztozonej oferty.
Zawieraty takze informacje, ktérych wykonawca nie udostepnit na zewngtrz, np. wysoko$¢ naliczanej marzy. (...)
Wypetniona w ocenie sktadu orzekajgcego zostata definicja pojecia tajemnicy przedsiebiorstwa w rozumieniu ustawy z dnia
16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (...). Zgodnie z art. 11 ust. 4 wskazanej ustawy przez tajemnice
przedsigbiorstwa rozumie sie nieujawnione do wiadomo$ci publicznej informacje techniczne, technologiczne, organizacyjne
przedsiebiorstwa lub inne informacje posiadajgce warto$¢ gospodarczg, co do ktdrych przedsiebiorca podjgt niezbedne
dziatania w celu zachowania ich poufnosci.”

Ujawnienie zastrzezonych informacji narusza uzasadniony interes Wykonawcy zwigzany z jego pozycjg na rynku
konkurencyjnym, wptywajgc na moZliwos¢ realnego i uczcivego konkurowania z innymi wykonawcami w toku ubiegania sie
0 udzielenie innych zamdwieri obejmujgcych taki sam lub zblizony przedmiot. Nie budzi zatem watpliwo$ci, iz wiedza, co do
okolicznosci wlasciwych konkurentom, ma istotny wotyw na uzyskanie kolejnych zamoéwien, ze wzgledu na moZliwo$c
zaoferowania konkurencyjnej ceny.

Poza tym, know-how Wykonawcy wptywajgc Korzystnie na moZliwo$¢ obnizenia ceny lub sprawng i nalezyta
realizacje zamowienia, zwieksza jego przewage konkurencyjng nad pozostatymi uczestnikami rynku, tak dftugo, jak jest
dostepne tylko temu Wykonawcy. Powyzsze ma szczegolne znaczenie na rynku robdt budowlanych, ktorych dotyczy
Postepowanie, na ktérym istnieje duza rywalizacja pomiedzy wykonawcami w postepowaniach o udzielenie zamowienia.

W odniesieniu do informacji o sposobie wyceny, kalkulacji i wysokosci ponoszonych kosztéw, czynnikach
wplywajgcych na ich wysokos$c i uwzglednianych przy kalkulacji ceny oferty — jest to know-how Wykonawcy, ktérego
ujawnienie nie tylko niweczy przewage konkurencyjng wynikajgcg z mozliwo$ci wykorzystania przez konkurentow metod i
procedur opracowanych przez Wykonawce. UmoZlivia rowniez przewidzenie przez inne podmioty okoliczno$ci istotnych
dla kalkulacji ceny oferty Wykonawcy w przypadku ubiegania sie o pozyskanie okreslonego kontraktu, a tym samym —
moze prowadzi¢ do dedukcji poziomu ceny, jaki bedzie moZliwy do zaoferowania przez Wykonawce w innych
postepowaniach. Wplywa to istotnie na szanse na uzyskanie przez Wykonawce zamowien, w ktorych przewazZajgcym
kryterium oceny ofert jest cena.

Korzystajgc z posiadanych zasobow oraz Kontaktow biznesowych wykonawca skonstruowat bowiem
najkorzystniejszg dla Zamawiajgcego oferte. Przekazanie konkurencji przewag biznesowych wykonawcy, moze natomiast
w przysztosci utrudni¢ lub nawet uniemozliwvic wykonawcy przedktadanie poréwnywalnych ofert. Dysponujgc tymi
informacjami konkurenci bedg mogli m. in.: zastosowa¢ analogiczny sposob kalkulacji ceny, w tym zasad okre$lania
marzy, poziomu kosztéw wlasnych czy kreowania polityki wynagrodzen. W/w elementy — tj. polityka cenowa Wykonawcy,
polityka wynagrodzen, poziom marzy to elementy, ktore skfadajg sie na cato$¢ informacji dotyczgcych zasad prowadzenia
przez Wykonawce dziatalno$ci gospodarczej i ktére wykonawca ksztattowat w perspektywie dfugoterminowej. Ostatecznie
wypracowane w tym zakresie rozwigzania sg efektem znacznego naktadu Wykonawcy i sktadajg sie na jego strategie
biznesowg, zatem ich warto$¢ gospodarcza dla Wykonawcy nie moze zatem budzi¢ watpliwosci.

Reasumujgc, zastrzezone informacje majg charakter organizacyjny i handlowy przedsiebiorstwa i posiadajg
wartos¢ gospodarczg. Wykonawca oswiadcza, Ze wszystkie zastrzezone informacje nie byly i nie sg ujawnione do
publicznej wiadomosci, w tym w szczegdlnosci informacje, w jaki sposéb wykonawca kalkuluje cene, jakie czynniki majg
wplyw na jej wysoko$c i jakg postuguje sie marza.

Powyzsze wyjasnienia oraz zatgczniki do nich nie zostaty ujawnione do wiadomosci publicznej, a jednoczesnie
Wykonawca podjgt w stosunku do nich niezbedne dziataniaw celu zachowania poufnos$ci, zgodnie z obowigzujgcg w
przedsiebiorstwie Wykonawcy politykg ochrony informacji. Nadto wskaza¢ nalezy, iz kazdy z pracownikéw Wykonawcy
zobowigzat sie poprzez pisemne o$wiadczenie do zachowania w tajemnicy informacji pozyskanych w takcie wykonywania
obowigzkow stuzbowych.

Zwazywszy na istotng warto$¢ gospodarczg, ktérg niosg za sobg informacje przekazane w wyjasnieniach
Wykonawcy w sposdb oczywisty nie dopuszcza do ich ujawnienia, nie sg one wiec podawane do wiadomo$ci publicznej.
Nie sg to niewatplivie informacje, ktére moze pozyskac osoba zainteresowana, ktdra nie posiada szczegdlnych uprawnien
do dysponowania tymi informacjami.

Niewgtplivie zastrzezone informacje nie mogg zosta¢ pozyskane przez osobe zwykle zajmujgcg sie $wiadczeniem
ustug tego rodzaju w jakikolwiek sposdéb, wtym m. in. drogg elektroniczng (w Internecie), czy od kontrahentéw Wykonawcy.
Powyzsze prowadzi do wniosku, Ze ujawnienie danych objetych wyjasnieniami razgco niskiej ceny przez Zamawajgcego
stanowifoby pierwsze podanie tych informacji do wiadomo$ci publicznej.

Wykonawca podejmuje zintensyfikowane i permanentne dziatania ukierunkowane na zapewnienie zachowania ich
poufnosci i ochrony przed dostepem o0sdéb ftrzecich. Wykonawca wskazuje na wybrane, stosowane prze niego,
mechanizmy, szczegoinie istotne z punktu widzenia zastrzegania tajemnicy przedsiebiorstwa w przetargach publicznych:
svnewnetrzne uregulowania majgce gwarantowaé odpowiednie zabezpieczenie informacji i danych,
sy konywanie dla kazdego projektu indywidualnego planu realizacji projektu, w ramach ktérego nacisk ktadzie sie takze na
zapewnienie zachowania poufno$ci danych i informacji,
ewprowadzenie programu kompleksowego audytu wewnetrznego w celu zapewnienia,

Ze standardy bezpieczenstwa informacji sg dotrzymywane,
syprowadzenie odpowiednich klauzul poufnosci w umowach z pracownikami i podmiotami wspdfpracujgcymi.

Podsumowujgc wskaza¢ nalezy, iz przedstawione w wyjasnieniach informacje dotyczg zaréwno rozwigzan
technicznych, jak rowniez wypracowanych standardéw pracy. Dotyczg wynagrodzenia personelu, kosztéw dostaw oraz
pozostatych kosztéw, ryzyk i uwzgledniajgcej zysk marzy. Przedmiotowe opracowania zostaty indywidualnie wytworzone na
potrzeby Postepowania, co w konsekwencji prowadzi do wniosku, iz niewgtplivie posiadajg warto$¢ gospodarczg dla
Wykonawcy, a wiec mieszczg sie w definicji tajemnicy przedsigbiorstwa wskazanej w art. 11 ust. 2 uznk. Wykonawca w
uzasadnieniu objecia wyjasnien tajemnicq przedsiebiorstwa przedfozyt rowniez stosowne dowody na potwierdzenie
podjetych przez niego dziatari majgcych na celu zachowanie poufno$ci przekazanych informaciji.

Jednoczes$nie podkreslenia wwmaga, ze zgodnie z art. 11 ust. 4 uznk ,Wykorzystanie lub ujawnienie informacji
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa stanow czyn nieuczciwej konkurencji, w szczegdlno$ci gdy nastepuje bez zgody
uprawnionego do Korzystania z informacji lub rozporzadzania nimi i narusza obowigzek ograniczenia ich wykorzystywania
lub ujawniania wynikajgcy z ustawy, czynnosci prawnej lub z innego aktu albo gdy zostato dokonane przez osobe, ktora
pozyskata te informacje, dokonujgc czynu nieuczciwej konkurencji.” Majgc na uwadze dotychczasowg argumentacje oraz
dziatania podejmowane przez Wykonawce wskazac nalezy, iz zaréwno na obecnym etapie, jak réwniez na kazdym innym
nie wyraza on zgody na korzystanie ze wskazanych powyZzej informacji lub rozporzadzanie nimi bez uzyskania uprzedniej
zgody.

Biorgc pod uwage, iz Wykonawca prawidfowo skorzystat z uprawnienia wynikajgcego z art. 18 ust. 3 ustawy Pzp, jak



réwniez wykazat powyZzej spetnienie przez zastrzezone informacje wszystkich przestanek, o ktérych mowa w art. 11 ust. 2
unzk, wnosimy o nieudostepnianie ich podmiotom nieuprawnionym, w szczegolnosci innym wykonawcom ubiegajgcym sie
0 udzielenie przedmiotowego zamdwienia.

Zwazywszy, iz nawet jednorazowe ujawnienie informacji stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa, moze mie¢ dla
Wykonawcy istotne znaczenie, zastrzegamy, iz jezeli przedstawione wyjasnienia budzg w jakimkolwiek zakresie watpliwosci
Zamawiajgcego lub wymagajg dalszego uszczegdbtowienia, wyrazamy gotowos$¢ do udzielenia Zamawiajgcemu dalszych
wyjasnien. Dlatego, przed podjeciem decyzji, co odtajnienia jakichkolwiek informacji podlegajgcych zastrzezeniu zgodnie z
oswiadczeniem Wykonawcy, wnosimy o wczesnigjsze poinformowanie Wykonawcy, o zakresie budzgcym watplinosci
Zamawiajgcego i umozlivienie mu ustosunkowania sie do decyzji Zamawiajgcego lub skorzystania z przystugujgcych w
tym zakresie $rodkow ochrony prawnej.”.

Sktad orzekajgcy lIzby stwierdzit, zenie bylo sporu co do zaistniatego stanu faktycznego, ale dopuszczalnosci
okresSlonych dziatan ze strony Zamawiajgcego. Do pozostatych kwestii Izba odniesie sie w ramach poszczegolnych
zarzutow.

Biorgc pod uwage stan rzeczy ustalony w toku postepowania (art. 552 ust.1 Pzp), oceniajgc wiarygodnos¢ i mc
dowodowag, po wszechstronnym rozwazeniu zebranego materiatu (art. 542 ust. 1 Pzp), Izba stwierdzita co nastepuje.

QOdnosnie zarzutu czwartego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

W ocenie Izby, brak jest podstaw do uznania, ze zatgczone do wyjasnien oferty handlowe $wiadczg o tym, ze
Odwotujacy nie zrealizuje zamédwienie samodzielnie. Nalezy podkresli¢, ze na rozprawie Odwolujgcy podtrzymat swoje
oswiadczenie z oferty o samodzielnej realizacji zamowienia. PodkresSlajgc zarazem, ze w ofercie nalezato wskazac
konkretnych podwykonawcéw o ile sg juz znani. Jednocze$nie nalezy zgodzi¢ sie, ze dotychczasowe orzecznictwo jest
dalej aktualne, iz oSwiadczenie co do nazw podwykonawcow nie stanowi tresci oferty — ma charakter informacyjny. W
wyroku z 13.02.2017 r., sygn. akt: KIO 192/17, Izba wyrazita poglad, ze za brakiem mozliwosci odrzucenia oferty na
podstawie art. 89 ust. 1 pkt 2 Pzp, w przypadku niewskazania w ofercie nazw podwykonawcoéw na zadanie
Zamawiajgcego, przemawia m.in. to, iz stosownie do przepisow Pzp wskazany w ofercie podwykonawca na etapie
realizacji umowy moze by¢ zastgpiony innym oraz dopuszczona jest mozliwos¢ pdzniejszej weryfikacji podwykonawcy.
Ponadto zgdanie wskazania podwykonawcy odnosi sie do wskazania przez wykonawce czesci zamoéwienia, ktorych
wykonanie zamierza powierzy¢ podwykonawcom, i podania firm podwykonawcéw, co uwzgledniajgc art. 71 dyrektywy
klasycznej, nalezy rozmie¢ jako podanie ewentualnych proponowanych podwykonawcéw. Tym samym ,zamiar”, o ktérym
mowa w art. 36b ust. 1 Pzp, odnosi sie do projektu, pewnego zarysu listy podwykonawcéw proponowanych przez
wykonawce. Podobne stanowisko zaprezentowata KIO w wyrokach:z 04.09.2017 r., sygn. akt: KIO 1756/17, z 04.04.2017
r., sygn. akt: KIO 534/17 i KIO 540/17, z 21.11.2017 r., sygn. akt: KIO 2336/17. W wyroku z 17.11.2017 r., sygn. akt: KIO
2320/17, Izba wyrazita rowniez poglad, Ze nie ma uzasadnienia dla bardziej rygorystycznego traktowania wykonawcoéw,
ktérzy na etapie sktadania ofert jeszcze nie znajg podwykonawcéw, ale juz planujg czes¢ zamowienia powierzy¢ innym
podmiotom, niz tych, ktérzy dopiero na etapie realizacji zaméwienia zdecydujg sie na powierzenie czesci zamoéwienia
innemu podmiotowi. Opowiadajgc sie za omawianym kierunkiem wyktadniw wyroku z 22.02.2017 r., sygn. akt: KIO
234/17, Izba wyrazita z kolei poglad, iz sprzeczno$¢ tresci oferty z tresScig SIWZ zachodzi woéwczas, gdy przedmiot
przedstawiony w ofercie nie odpowiada przedmiotowi zamoéwienia i rozbieznosci te dotycza istotnych elementow.
W szelkie niezgodnosci powinny by¢ oceniane z uwzglednieniem definicji oferty zawartejw art. 66 k.c., tj. niezgodnosci
oswiadczenia woli wykonawcy z oczekiwaniami zamawiajgcego, odnoszacymi sie do merytorycznego zakresu
przedmiotu zaméwienia.

Powyzsze zostalo wypracowane w orzecznictwie, odnosi sie to takze do mozliwosci zmiany zakresu
podwykonawstwa. W wyroku KIO z 04.08.2017 r., sygn. akt: KIO 1528/17, Izba wyrazita przekonanie, ze wskazanie przez
wykonawce zakresu prac, jakie zamierza powierzy¢ podwykonawcy, ma charakter informacyjny i nie przesgdza o
zgodno$ci czy o braku zgodnosci tresci oferty z treScig SIWZ. Nadto, w wyroku KIO z 02.07.2019 r., sygn. akt: KIO
1082/19: "Przepisy art. 36a, art. 36b oraz art. 36ba pzp nie statuujg bezwzglednego obowigzku podania w ofercie nazw
podwykonawcow oraz zakresu powierzonych im prac i to pod rygorem odrzucenia oferty.”. Izba przywotuje takze wyrok KIO
z 17.07.2018 r., sygn. akt: 1304/18: ,(...)Skoro zatem powierzenie podwykonawcy cze$ci zamoéwienia moze nastgpic¢
dopiero w trakcie realizacji zamowienia, tym bardziej dopuszczalne jest doprecyzowanie zakresu podwykonawstwa w
okresie od ztozenia oferty do zawarcia umowy. (...)"(za wyrokiem KIO z 27.06.2019 r., sygn. akt: KIO 1060/19). W kazdym
razie oferty zatgczone do wyjasnien z 03.03.2021 r. w zakresie razaco niskiej ceny miaty na celu wykazanie realnosci
wyceny przygotowanej przez Odwotujgcego i przyjetych zatozen cenotwérczych, a nie zmiang tresci oferty w zakresie
podwykonawstwa.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.
Odnos$nie zarzutu pierwszego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

Zamawiajgcy na rozprawie przedstawit dowody co do zaktualizowanego kosztorysu inwestorskiego ze stycznia
2021 r, jak rowniez co do ustalenia wartosci szacunkowej zamoéwienia 21.01.2021 r. (oSwiadczenie pracownika
Zamawiajgcego o dokonaniu ustalenia wartosci szacunkowej zamowienia 21.01.2021 r., kopie wewnetrznego dokumentu
/wniosku o przeprowadzenie postepowania przedmiotowego/). Nadto, wyjasnit réwniez, ze bazowatw informacji z
24.03.2021 r. w zakresie cen jednostkowych na kosztorysie inwestorskim z 2017 r., gdyz byt bardziej korzystny dla
Odwolujgcego niz kosztorys inwestorski ze stycznia 2021 r. W konsekwencji bazujgc na ztozonych dowodach Izba
oddalita zarzut.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnosnie zarzutu pigtego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy uwzglednieniu.

W tym wypadku, z uwagi na to, ze Zamawiajgcy nie oczekiwat ztozenia kosztorysu ofertowego do oferty
(okoliczno$¢ bezsporna nie kwestionowana, a nawet potwierdzona na rozprawie przez Zamawiajgcego) z racji
ryczattowego charakteru wynagrodzenia nie mozna w sposob bezrefleksyjny i automatyczny podwazaé zgodno$¢ oferty
Odwolujgcego ze szczegdtowymi warunkami zamowienia.

Zasadnie Odwotujgcy wskazywat na konieczno$é, a nawet oblig (wynikajgcyz orzecznictwa - (vide np. wyroki Kio
w sprawach o sygn. akt: KIO 1926/17, KIO 2383/17, KIO 53/19).) przeprowadzenia postepowania wyjasniajgcego w
zakresie tresci oferty, w sytuaciji gdy konsekwencjg jest odrzucenia oferty Wykonawcy z tej podstawy prawnej. Przy czym
z uwagi na to, ze w przedmiotowym stanie faktycznym, nie bylo obowigzku zatgczenia kosztorysu ofertowego do oferty
(kosztorys zostat zlozony jedynie w celach dowodowych przy wyjasnieniach z 03.03.20201 r. w zakresie ceny razgco



niskiej), takie wyjasnienia w zakresie tresci oferty sg tym bardziej konieczne i zasadne. Zamawiajacy zakwestionowatw
zakresie wycenienia, w ztozonym kosztorysy ofertowym, do wyja$nierr z 03.03.2021 r., dotyczacym branzy budowlanej, w
poz. 144 balustrady tarasowej z pochwytem stalowym zamiast balustrady ze stali nierdzewnej, cho¢ w opisie chodzi
jedynie o pochwyt, a nie balustrade sensu stricte oraz w tym samym kosztorysie w poz. 25 izolacji z papy asfaltowej na
sucho pionowe — jedna warstwa zamiast izolacji wykonanej z folii kubetkowej, cho¢ numery KNR-6w byly prawidlowe i
dotyczyty izolacji wykonanej z folii kubetkowej.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.
Odno$nie zarzutu szbstego, Izba uznata w/w zarzut za podlegajgcy oddaleniu.

W tym wypadku, Izba nie podzielita stanowiska Odwoltujgcego. W jej ocenie, uzasadnienie faktyczne zawierato
wszystkie kluczowe elementy, ktére byto podstawg odrzucenia oferty Odwotujgcego, w tym szczegodtowg liste w formie
zatgcznika do informacji z 24.03.2021 r. pozycji kosztorysu ofertowego z branzy budowlanej dotaczonego do wyjasnien z
03.03.2021 r. Odwotujgcego. Uzasadnienie pozwalalo odnie$¢ sie w sposéb miarodajny Odwotujgcemu do tez
Zamawiajgcego i wnie$¢ przystugujgcy Odwotujgcemu Srodek ochrony prawnej. Drobne uchybienia, takie jak brak
wskazania numerow zakwestionowanych pozycji w kosztorysie (numery KNR-6w i opisy), jak i brak podania ktérego ze
zfozonych kosztorysow zakwestionowane pozycje dotyczg — nie zmienia stanowiska Izby w tym zakresie.

Biorac powyzsze pod uwage, Izba uznata jak na wstepie.

Odnos$nie zarzutu drugiego i trzeciego, Izba uznata w/w zarzuty za podlegajace uwzglednieniu. W tym zakresie
Izba uznata, ze konieczne jest dodatkowe dopytanie w zakresie wezwania w zakresie ceny razaco niskie;.

Izba, wzgledem nakazanego dopytania w sentencji, kierowata sie tym, ze wezwanie nie bylo dostateczne
precyzyjne i nie wyrazato kluczowych intencji Zamawiajacego, np. w zakresie prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego
np. co do kosztow pracodawcy, ktére ponosi przy wynagrodzeniu danego pracownika. Nadto, Izba wzieta pod uwage
specyficzng sytuacje, ktéra zaistniata z branzy sanitarnej, kiéra Odwotujgcy wykazat (niezamierzone zdublowanie
kosztorysow z branzy elektrycznej w wyjasnieniach z 03.03.2021 r. kosztem kosztorysu z branzy sanitarnej — dwukrotnie
zatgczono pliki dotyczgce tego samego kosztorysu, daty ich zas sg z 15.02.2021 r.).

Dodatkowo, wobec watpliwo$ci Zamawiajgcego w zakresie okre$lonych pozycji jednostkowych — zfozonych w
wyjasnieniach z 03.03.2021 r. — branza budowlana (tgcznie 20 pozyciji /lista stanowita zatgcznik do informacji o odrzuceniu
z 24.03.2021 r./). Podobnie, co do poz. 97 (montaz powierzchni podtogi sportowej), poz. 158 (montaz szafek ubraniowych
w szatni), poz. 176 (frezowania korzeni), poz. 204 (nasadzen drzew). Izba uwzglednita Ze wynagrodzenie miato charakter
ryczattowy, zoZzenie do oferty kosztoryséw ofertowych nie byto wymagane, a Odwotujgcy ztozyt je do wyjasnieniach z
03.03.2021 r. w zakresie ceny razgco niskiej, jako srodek dowody, a pierwotne wezwanie z 24.02.2021 r. ich nie dotyczyto.
Wyjasnienia przedstawione przez Odwolujgcego w zakresie powyzszych pozycjiw odwofaniu, Izba nie mogta przyjgc
muszg one zosta¢ ziozone w toku postepowania wyjasniajgcego wraz z dowodami, stad tez nakazanie stosownego
dodatkowego wezwania. Na mozliwo$¢ dodatkowego wezwania (dopytania) w zakresie wyjasnien co do ceny razgco
niskiej zasadnie wskazywat Odwotujgcy w odwotaniu przytaczajgc stosowne orzecznictwo, tym bardziej wobec
nieprecyzyjnosci wezwania i wyniknigcia kwestii cen jednostkowych, do ktorych nie referowato samo wezwanie.
Jednoczesnie w SWZ znajdowato sie stwierdzenie, ze:,niedoszacowanie, pominiecie oraz brak rozpoznania zakresu
przedmiotu umowy nie bedg podstawg do Zadania zmiany wynagrodzenia wskazanego w ofercie” (Rozdz. XXV Sposéb
obliczania ceny, ust. 3 pkt 3 /wskazano pkt 1/). W konsekwencji konieczne stato sie dopytanie w zakresie konkretnych cen
jednostkowych, ktére uznat Zamawiajgcy za istotne w kontekScie catego przedmiotu zaméwienia.

Biorgc powyzsze pod uwage, lzba uznata jak na wstepie.

W tym stanie rzeczy, Izba uwzglednita odwotanie na podstawie art. 553 zdanie pierwsze, 554 ust. 1 pkt 1 i ust. 3
pkt 1 lit. a) b) Pzp oraz orzekta jak w sentenciji.

W niniejszej sprawie Izba — co wynika z sentencji orzeczenia — czeSciowo oddalifai czgsciowo uwzglednita
odwotanie. Izba stwierdzita, ze zasadny okazat sie jeden zarzutz szesciu (zarzut sibdmy Izba uznata jako konsekwencje
pozostatych i nie wliczata odrebnie), zas§ za chybione nalezato uznaé pie¢ zarzutéw. Odwotanie okazato sie zasadne
zatem w stosunku 4/6 i chybione w stosunku 2/6. Kosztami postepowania w czesci 2/6 obcigzono zatem Odwolujagcego, a
w czesci 4/6 — Zamawiajgcego. Na koszty postepowania odwotawczego sktadat sie wpis uiszczony przez Odwolujgcego
w wysokosci 10.000 zt oraz koszty poniesione przez Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnikéw (3.600 zt), co
daje tgcznie kwote 13.600,00 zt.

Zamawiajgcy poniost dotychczas koszty w wysokosci 0 zt, tymczasem odpowiadat za nie do wysokoéci 9.066,67
z+.(13.600,00 zt = 6 = 2.266,67 x 4 = 9.066,67).

Odwotujacy zas$, poniést dotychczas koszty postepowania odwotawczego w wysokosci 13.600,00 zt (10.000,00 zt
tytutem wpisu oraz 3.600,00 zt tytutem wynagrodzenia petnomocnika), tymczasem odpowiadat za nie jedynie do
wysokos$ci 4.533,34 zt (13.600,00 zt + 6 = 2.266,67 x 2 = 4.533,34). Wobec powyzszego Izba zasgdzita od Zamawiajgcego
na rzecz Odwotlujgcego kwote 9.066,67 zt (13.600,00 — 4.533,34), stanowigca réznice pomiedzy kosztami poniesionymi
dotychczas przez Odwotujgcego a kosztami postepowania, za jakie odpowiadat w $wietle jego wyniku.

Zasgdzona od Zamawiajgcego na rzecz Odwolujgcego kwota 9.066,67zt wyréwnuje zatem takze koszty, kiére
powinien ponies¢ Zamawiajgcy (0 + 9.066,67 = 9.066,67).

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku na podstawie art. 557 Pzp. a takze w oparciu o § 7 ust.
2 pkt 1 w zwigzku z ust. 3 pkt 1 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegOtowych rodzajow kosztdéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020r., poz. 2437 ze zmianami). Jednoczesnie zgodnie z art. 574 Pzp do kosztow
postepowania odwotawczego wlicza sie wpis i uzasadnione koszty stron postepowania odwotawczego.

Przewodniczacy:



