WYROK
z dnia 10 stycznia 2024 r.

Krajowa Izba Odwotawcza — w sktadzie: Przewodniczacy: Piotr Koztowski

Protokolantka: Wiktoria Ceyrowska

po rozpoznaniu na rozprawie 5 stycznia 2024 r. w Warszawie odwofania wniesionego do Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej 18 grudnia 2023 r.

przez wykonawce: Przedsiebiorstwo Budownictwa Przemystowego Chemobudowa-Krakéw S.A. z siedzibg w
Krakowie [,Odwotujacy”]

w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego pn. Budowa krytej ptywalni na terenie KS Clepardia przy ul.
Mackiewicza w Krakowie wraz z obiektami towarzyszgcymi, infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu —
ETAP | (NZ2.273.181.2023.AMA)

prowadzonym przez zamawiajgcego: Zarzad Infrastruktury Sportowej w Krakowie [,Zamawiajgcy”]

przy udziale wykonawcy zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwolawczego po stronie Zamawiajgcego:
TEXOM sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie [,Przystepujgcy’]

orzeka:

1.Umarza postepowanie odwolawcze w zakresie wycofanych zarzutéw z pkt 11.(2) i 11.(4) odwotania (odpowiednio
pkt I1.3. i I.5. uzasadnienia odwotania).
2.Uwzglednia odwolanie w zakresie zarzutu z pkt 11.3. odwolania (pkt I.5. i 11.4. uzasadnienia odwotania) i
nakazuje Zamawiajagcemu odrzucenie oferty Przystepujgcego na podstawie art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226
ust. 1 pkt 8 ustawy z dnia 11 wrzes$nia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r. poz.
1605 ze zm)
3.W pozostatym zakresie (pkt Il.1. oraz pkt I.1.-4. i Il.1.-2. uzasadnienia) oddala odwotanie.
4.Kosztami poste powania odwotawczego obcigza Odwotujacego i Zamawiajgcego po potowie i:
1)zalicza w poczet tych kosztéw kwote 20000 zt 00 gr (stownie: dwadzieScia tysiecy ztotych zero groszy)
uiszczong przez Odwolujacego tytutem wpisu od odwolania oraz kwote 3600 zt (stownie: trzy tysiace
sze$cset zlotych, zero groszy) z tytulu uzasadnionych kosztéw Odwolujacego w postaci wynagrodzenia
petnomocnika
2)zasgdza od Zamawiajacego na rzecz Odwolujacego kwote 11800 zt 00 gr (stownie: jedenascie tysiecy
osiemset ziotych zero groszy) odpowiadajacg polowie uiszczonego wpisu od odwotlania oraz polowie
uzasadnionych kosztow w postaci wynagrodzenia petnomocnika.

Na niniejsze orzeczenie — w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia — przystuguje skarga za poSrednictwem Prezesa
Krajowej lzby Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie — Sagdu Zaméwien Publicznych.

Uzasadnienie

Zarzad Infrastruktury Sportowej w Krakowie {dalej: ,Zamawiajgcy”’} prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11
wrze$nia 2019 r. — Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z U. z 2023 r. poz. 1605 ze zm ) {dalej rowniez: ,ustawa
pzp’, ,ustawa Pzp”, ,pzp”, ,Pzp”} w trybie przetargu nieograniczonego postepowanie o udzielenie zaméwienia na roboty
budowlane pn.: Budowa krytej ptywalni na terenie KS Clepardia przy ul. Mackiewicza w Krakowie wraz z obiektami
towarzyszgcymi, infrastrukturg techniczng oraz zagospodarowaniem terenu — ETAP | (NZ.273.181.2023.AMA).

Ogtoszenie o tym zamédwieniu 21 sierpnia 2023 r. zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2023/S_159 pod poz. 505611.

Wartos¢ tego zamdwienia przekracza progi unijne.

7 grudnia 2023 r. Zamawiajgcy zawiadomit drogg elektroniczng o wyborze jako najkorzystniejszej oferty ztozonej
wspolnie przez TEXOM sp. z 0.0. z siedzibg w Krakowie {dalej: ,Texom” lub ,Przystepujacy’}.

18 grudnia 2023 r. Przedsigbiorstwo Budownictwa Przemystowego Chemobudowa-Krakéw S.A. z siedzibg w
Krakowie {dalej: ,Chemobudowa” lub ,Odwotujgcy’} wniosto odwotanie od zaniechania przez Zamawiajgcego odrzucenia
oferty Texomu, a takze od innych zaniechan Zamawiajgcego wzgledem tej oferty.

Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu nastepujgce naruszenia przepiséw ustawy pzp:
1.Art. 128 ust. 114 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b — przez zaniechanie wezwania Texomu

do uzupetnienia (poprawienia) wykazu robdt budowlanych lub wyjasnienia jego tresci, a w konsekwenciji zaniechanie



odrzucenia tej oferty, podczas gdy Texom nie wykazat spetniania warunku udziatlu w postepowaniu dotyczgcego
zdolnosci zawodowej wykonawcy.

2.Art. 226 ust. 1 pkt 5 — przez zaniechanie odrzucenia oferty Texomu jako niezgodnej z warunkami zamoéwienia, pomimo
ze z tresci ztozonych wyjasnien razgco niskiej ceny wprost wynika przewidzenie realizacji przedmiotu zamowienia w
sposob niezgodny z wymogami ujetymi w dokumentach zaméwienia.

3.Art. 224 ust. 1 w zw. z art. 224 ust. 5w zw. z art. 224 ust. 6 Pzp w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 — przez zaniechanie
odrzucenia oferty Texomu z powodu razgco niskiej ceny pomimo niewykazania przez Texom, ze cena jego oferty nie
jest razgco niska i umozliwia wykonanie zaméwienia w sposéb zgodny z wymaganiami ujetymi w dokumentach
zamowienia.

4.Art. 8 ust. 3w zw. z ar. 11 ust. 2 ustawy z dnia ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
— przez zaniechania odtajnienia kalkulacji wtasnej i poréwnawczej ceny oferty, stanowigcych zatgczniki do wyjasnien
z 4 listopada 2023 r., co uniemozliwienia konkurencyjnym wykonawcom przeprowadzenia weryfikacji oceny
Zamawiajgcego, ze oferta Texomu nie zawiera razgco niskiej ceny, podczas gdy Texom w uzasadnieniu
zastrzezenia tajemnicy przedsiebiorstwa nie wykazat, ze zastrzezone przezen dokumenty obejmujg dopuszczalny
zakres informaciji, ktére majg dla niego wartos¢ gospodarczg i sg poufne.

5.Art. 16 ust. 1 — przez prowadzenie postepowania w spos6b niezapewniajgcy zachowania uczciwej konkurencii,
réwnego traktowania wykonawcow, proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu:
1.Uniewaznienia wyboru najkorzystniejszej oferty.
2.0drzucenia oferty Texomu z uwagi na jej niezgodnos¢ z warunkami zamowienia oraz zawieranie razgco niskiej ceny.
3.Wezwania Texomu do uzupetnienia (poprawienia) wykazu robét budowlanych lub wyjasnienia jego tresci w zakresie

opisanym w zarzucie z pkt 1 —w przypadku nieuwzglednienia zarzutu z pkt 3.
4.Odtajnienia dokumentéw, o ktdrych mowa w zarzucie z pkt 4.
5.Ponownego badania i oceny ofert, ewentualnie z uwzglednieniem nowego lub wyjasnionego wykazu.

Z uzasadnienia odwofania wynika nastepujgce sprecyzowanie podtrzymanych zarzutéw odwotania co do
okolicznosci faktycznych i prawnych.

{zarzut pierwszy (pkt Il.1. petitum oraz pkt I.1.-4. i ll.1.-2. uzasadnienia w odwotaniu)}

Zgodnie z brzmieniem postanowienia zawartego w rozdziale IV pkt 3 ppkt 1)1)) SWZ warunek dotyczacy
zdolnosci zawodowej spetni wykonawca, jezeli wykaze, Ze: ...posiada wiedze i do$wiadczenie tj. nie wcze$niej niz w
okresie ostatnich 10 lat, a jeZeli okres prowadzenia dziatalnosci jest krotszy — w tym okresie wykonat minimum dwie
roboty budowlane polegajgce na budowie lub przebudowie budynkow wykonanych w technologii tradycyjnej murowanej
lub Zelbetowej w zakresie robdt ogolnobudowlanych i instalacyjnych (instalacje elektryczne, wod.-kan., wentylacji
mechanicznej i klimatyzacji, grzewcze) wraz z wykoriczeniem wnetrz, wtym co najmniej:

- jeden budynek hali/sali sportowej o powierzchni zabudowy minimum 2.500 m? i kubaturze minimum 25,000 m>:

- jeden budynek krytej ptywalni z nieckg stalowg o powierzchni lustra wody minimum 300 m? wraz z technologig
uzdatniania wody.
Na spetienie powyzszego warunku Texom w wykazie rob6t budowlanych wskazat dwie pozycje:
1),Wykonanie dokumentacji projektowej i rob6t budowlanych krytej ptywalni przy ul. Matuszczaka w Rzeszowie wraz z
zagospodarowaniem terenu i matg architekturg oraz wyposazeniem staty” — polegajgce na budowie budynku hali

basenowej wykonanej w technologii zelbetowej o powierzchni zabudowy budynku 2817,5 m? i kubaturze 50240,00

m3, gdzie zostaly wykonane: roboty ogélnobudowlane i instalacyjne, w tym instalacje elektryczne, wod.-kan.,
wentylacji mechanicznej i klimatyzacji, grzewcze, oraz wykonczenie wnetrz [tiret pierwsze warunku];
2),Budowa krytej ptywalni przy ul. Ofiar Katynia w Lubaczowie — etap I.” — co mialo polegaé miato na przebudowie

budynku basenu w technologii zelbetowej i murowej z niecka ze stali nierdzewnej o powierzchni lustra wody 400 m2
wraz z technologig uzdatniania wody [tiret drugie warunku] {dalej rowniez jako ,basen Lubaczow”}.

W rzeczywistosci basen w Lubaczowie zrealizowany zostat w dwoch etapach. Pierwszy etap tej inwestycji,
polegajgcy na wybudowaniu budynku krytej ptywalni w stanie surowym zamknietym (roboty ziemne, fundamenty, izolacje
fundamentdéw, zbrojenia, roboty betonowe, roboty murowe, posadzki na gruncie, roboty posadzkarskie plyty niecki
basenu, stolarke okienng i drzwiowa, konstrukcje dachu, pokrycie dachowe z obrébkami, ocieplenie $cian zewnetrznych
— bez tynkdw) zostat wykonany przez Ustugi Budowlane BUD-MONT T.B..

Natomiast Texom byt z wykonawcg drugiego etapu, co tez jednoznacznie wynika z zatgczonego do wykazu
poswiadczenia Urzedu Miejskiego w Lubaczowie z 4 maja 2022 r.: (...) Wykonat roboty budowane i instalacyjne w tym
m.in.: + Konstrukcyjno-budowlane « Roboty wykoriczeniowe,  Zagospodarowanie terenu, * Wewnetrzne instalacje
wentylacji i klimatyzacji, * Instalacje fotowoltaiczng, * Instalacje elektryczne, o$wietlenie, system automatyki i zarzgdzania



budynkiem BMS, « Instalacje wentylacji mechanicznej, * Instalacje sanitarne c.wu, c.o., c.t., technologia kotfowni, wew
Instalacja gazowa, * Dolne Zrddfo ciepta - pompy ciepfa, « Basen o wymiarach niecki 25,03m x 16m ze stali nierdzewneyj,
Ruchome dno - dual floor, « Technologie uzdatniania wody, « Punkt tadowania pojazdéw elektrycznych, « Wyposazenie,
(...) Realizacja Inwestycji polegata na wykonaniu robdt wykoriczeniowych, robdt instalacyjnych, waz z
zagospodarowaniem terenu.

Wedtug Odwolujgcego z powyzszego wynika, ze Texom wykonat wytgcznie prace wykonczeniowo-instalacyjne
obiektu (krytej ptywalni) w ramach budowy roztozonej na etapy, nie zas budowe takiego obiektu badz jego przebudowe,
przy czym w pierwszym etapie nastgpito wybudowanie (wzniesienie) budynku w technologii tradycyjne;.

{zarzut trzeci (pkt I.3. petitum i pkt I.5. i Il.4. uzasadnienia w odwotaniu)}
{okolicznosci faktyczne}

Ranking ofert wedlug cen (od najnizszej do najwyzszej) po skorygowaniu przez Zamawiajgcego omytek
rachunkowych: 1) Texom — 54.362.129.98 zt, 2) Chemobudowa —64.669.999.99 zt, 3) Re-Bau sp. z 0.0. z Krakowa —
65.774.250,03 zi, 4) PBP ,tegprzem" sp. z 0.0. z Krakowa — 71.560.000,00 zt, 5) DOMBUD S.A. z Katowic -
75.597.763,32 zi, 6) Bielskie Przeds. Bud. Przem. — 84.929.951,86 zt.

Srednia arytmetyczna cen wszystkich szeéciu ofert —69.482.349,20 zt. Srednia arytmetyczna cen ofert bez oferty
Texomu — 72.506.393,04 zt.

Czesci sktadowe ceny oferty Texom (poz. TER) najbardziej odbiegajgce w stosunku do Sredniej arytmetycznej z
wszystkich ofert:

Poz. i nazwa czesci sktadowejTexom (z) Srednia (z}) Texom do sred. (%)
1.3.4. Stropy miedzypietrowe P1,P2229.703,69 606.526,80 37,87
1.3.6. Ptytki gresowe 184.888,67 1.026.450,63 18,01
1.7.1. Tynki wewnetrzne 645.803,73 1.283.203,35 50,33
1.7.2. Licowanie $cian 46.912,50 748.686,35 6,27
1.9.1. Basen 6.228.386,17 8.096.493,43 76,93
3. Instalacje sanitarne wewnetrzne5.484.402,07 7.582.635,67 72,33
4. Instalacje sanitarne PZT 2.101.178,21 3.439 840,25 61,08
5.3. Stacja transformatorowa470.515,00 1.334.656,73 35,25
6.5. Technologia wanny SPA 94.103,00 489.613,21 19,22
6.7. Automatyka i sterowanie180.700,00 641.429,07 28,17
Razem15.666.593,04 25.249.535,49 62,05

Razem cze$ci skladkowe w pozostatych ofertach (zt): 1) Re-Bau — 25.286.816,59, 2) Legprzem — 25.642.084,00,
3) Chemobudowa — 26.215.047,44, 4) Dombud — 27.042.427,47, 5) Bielskie PBP — 31.644.244,32.

Razem powyzsze czesci sktadowe oferty Texom: 1) sg nizsze w relacji do Sredniej wszystkich ofert 0 37,95% i o
42,33% w stosunku do $redniej bez oferty Texomu; 2) stanowig 28,82% ceny oferty Texomu; 3) odbiegajg w stosunku do
wyceny pozostatych wykonawcédw: ok. 10-10,50 min zt — trzech kolejnych, ok.11,50 min zt — czwartego, ok. 16 min zt —
pigtego.

Zanizenie powyzszych elementow ma wplyw na ostateczng cene oferty, ktdra réwniez wzbudzita watpliwosci
Zamawiajacego, skoro wezwat Texom jej wyjasnienia.

Jednoczes$nie Texom wycenit element pn. Warstwy dachowe — D5 Stropodach zielony (poz. 1.6.3. TER) , ktory
zgodnie z wyjasnieniami tresci SWZ udzielonymi w odpowiedzi na pytanie V.8. z 22.09.2023 r. nie jest objety
przedmiotem tego zamoéwienia, co spowodowato konieczno$é skorygowania przez Zamawiajgcego ceny oferty o ok. 300
tys. zt.

Wyjasnienia ztozone przez Texom sprowadzajg sie do zapewnien o sprzyjajgcych okolicznosciach
pozwalajgcych obnizy¢ cene oferte (doSwiadczenie i kontakty biznesowe) oraz przedstawienia kalkulacji wtasnej (jako
objetej tajemnica przedsiebiorstwa) z zatgczeniem ofert dostawcoéw i podwykonawcow.

Okolicznoscig pozwalajgcag Texomowi nalezycie wyceni¢ przedmiot zaméwienia miato byé réwniez zrealizowanie
w ostatnim czasie dla Zamawiajgcego innego podobnego zaméwienia dotyczacego budowy krytego basenu na osiedlu
Bohateréw Wrzesnia w Krakowie.

Cena budowy krytego basenu bedgcego przedmiotem tego zamoéwienia (kubatura 31.742,44 m3) ustalona wg
ceny jednostkowej kubatury tego uprzednio zrealizowanego zamowienia (po zwaloryzowaniu do poziomu trzeciego
kwartatu 2023 r.) ksztattuje sie odpowiednio: a) 2.035,71 zbm3 (wg wskaznika ZWW z biuletynu Sekocenbudu
wynoszacego 22,90%), co daje 64.618.402,53 zt b)2.083,75 ztm?3 (waloryzacja wskaznikiem zmian cen produkciji

budowlanej GUS wynoszacego 25,80%), co daje 66.143.309,35 zt.
Texom w drugim kwartale 2023 r. uczestniczyt w prowadzonym przez Urzad Miasta Przemysla postepowaniu o



udzielenie zamowienia dotyczacego zaprojektowania i budowy krytego basenu o pow. uzytkowej 3.639,16 m? i kubaturze
ok. 18 tys. m3, gdzie ztozyt oferte z ceng 73.970.192,64 zt brutto (czyli o ok. 12% nizszg od $redniej arytmetycznej cen

ztozonych ofert — 84.707.890,12 zt), co przekiada sie na ok. 20 tys. zhm? i ok. 3000 z/mS.

Koszt budowy krytej ptywalni Cleopardii ustalony na podstawie tych wskaznikoéw z przetargu w Przemyslu, przy
uwzglednieniu m.in. takich czynnikdéw jak regionalizacja i ponad 200-kilometrowe oddalenie placu budowy od siedziby
Texomu, winien sie ksztattowa¢ na poziomie znaczaco przekraczajgcym 75 min zt.

Reasumujac, budowe krytej ptywalni o parametrach technicznych i funkcjonalnych charakterystycznych dla
niniejszego zamowienia rynek budowlany — w tym Texom — wycenia na poziomie nie mniejszym niz 65 min zt.

{okolicznosci prawne}

Wedtug ustabilizowanego orzecznictwa Krajowej Izby Odwotawczej juz samo zwrocenie sie do wykonawcy przez
zamawiajgcego o ztozenie wyjasnien ceny oferty ustanawia domniemanie, ze oferta zawiera razgco niskg cene w
stosunku do przedmiotu zamowienia, co wynika wprost z art. 224 ust. 5 ustawy pzp. Stgd obowigzkiem wykonawcy,
wzgledem ktérego zrodzito sie domniemanie razgco niskiej ceny oferty, jest: a) wskazanie konkretnych okolicznosci
przemawiajgcych za mozliwoscig okreslenia ceny na takim poziomie; b) wykazanie w jaki sposéb okolicznosci te rzutujg
na poziom ceny oferty (umozliwiajg oszczednosci); ¢) poparcie powyzszego materialem dowodowym.

Celem wyjasnien nie jest jedynie powziecie wiedzy na temat sposobu kalkulacji ceny oferty, a wykazanie realnosci
tej kalkulaciji, ktéra stanowi oSwiadczenie wiasne wykonawcy wymagajgce potwierdzenia w zatgczonych dowodach.

Z kolei praktyka chowania sie za plecami podwykonawcow, tj. przediozenie tylko i wylgcznie ofert
takie ceny uzyskac, nie czyni zado$¢ obowigzkowi obalenia domniemania razgco niskiej ceny. Wycena zakresu, ktéry
wykonawca ewentualnie zamierza zleci¢ podwykonawcom, réwniez podlega bowiem weryfikacji pod katem razgco
niskiej ceny. Nie zasfuguje na aprobate poglad, ze ujecie w cenie oferty oczekiwan finansowych podwykonawcy, zwalnia
wykonawce ubiegajgcego sie o udzielenie zamowienia z troski o rzetelno$¢ wyceny czesci zamowienia, ktorg dany
podwykonawca wykona. Zgodnie z przepisami ustawy za prawidfowe obliczenie ceny oferty odpowada wytgcznie
wykonawca, zatem niedoszacowanie wartoSci prac przez podwykonawce jest traktowane w toku postepowania o udzielenie
zamdwienia publicznego jak wadlive i niestaranne dziatanie samego wykonawcy. Wszak podwykonawca nie sktada oferty
zamawiajgcemu, ani nie jest strong umowy w sprawie zamoéwienia publicznego. Celem badania ceny oferty jest ochrona
zamawiajgcego przed nienalezytym wykonaniem zamowienia oraz umoZlinvienie wykonawcom ubiegania sie o udzielenie
zamowienia publiczna na zdrowych zasadach, w warunkach uczciwej konkurencji. Stgd art. 89 ust. 1 pkt 4 Pzp stosuje sie
rowniez w sytuacji, gdy niedoszacowanie kosztéw przez ewentualnego podwykonawce prowadzi do razgcego zanizenia
ceny oferty wykonawcy [z uzasadnienia wyroku Izby z 23 stycznia 2014 r. sygn. akt KIO 3036/13].

{subsumpcja}

W tych okolicznosciach Odwotujgcy zarzucit Zamawiajgcemu naruszenia przepiséw, jak w pkt 3. listy zarzutow,
wywodzgc ze cho¢ Texom nie sprostat powyzszym obowigzkom a ziozone przez niego wyjasnienia nie potwierdzajg
braku razacej niskiej ceny jego oferty, w szczegolnosci w zakresie powyzej wskazanych niedoszacowan istotnych
czesci skladowych, Zamawiajgcy dokonat jedynie pobieznej i iluzorycznej oceny tych wyjasnien. Wyjasnienia Texomu
sprowadzajg sie de facto do niewiele wnoszgcych zapewnien, odwolujgcych sie w przewazajgcej mierze do posiadanych
do$wiadczenia zawodowego i kontaktow biznesowych, ktére nie znalazly przetozenia na wykazanie rynkowego
charakteru ceny oferty. Brak dostepu do tresci ztozonych przez Texom kalkulacji nie stoi na przeszkodzie stwierdzeniu,
ze niewystarczajgce jest przedstawienie rozbicia ceny oferty jako kalkulacji polaczone z zatgczeniem ofert dostawcéw i
podwykonawcédw, bez szerszego ich omoéwienia. Texom btednie uznat, Ze samo przediozenie takich ofert zwalnia go
z dalszych wyja$nien.

Wedtug Odwotujgcego gtéwng przyczyng drastycznego zanizenia przez Texom ceny oferty, w szczegdlnosci w
tych dziesieciu jej czeSciach skladowych, jest nienalezyta ocena zakresu rzeczowego bedgcego przedmiotem wyceny i
btedne zatozenia kalkulacyjne.

Zamawiajgcy w odpowiedzi na odwotanie z 4 stycznia 2024 r. wnidst o jego oddalenie odwotania, podnoszac w
szczegoblnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacije.

{ad zarzutu pierwszego}

W opinii Zamawiajgcego zarzut odwotania sprowadza sie do kwestionowania faktu wykazania przez Texom

spetienia warunku w zakresie, w jakim okresla on wymaganie do$wiadczenia w budowie lub przebudowie jednego

budynku krytej ptywalni z nieckg stalowg o powierzchni lustra wody minimum 300 m? wraz z technologig uzdatniania
wody.

Zamawiajgcy o$wiadczyt, ze zgodnie ze swoim doswiadczeniem i wiedzg dokonat analizy opisu zawartego w
wykazie ustug, wskazujgcego wykonanie m.in. rob6t ogélnobudowlanych w ramach przebudowy budynku basenu w



technologii zelbetowej i murowanej z nieckg ze stali nierdzewnej o powierzchni lustra 400 m?2 wraz z technologig
uzdatniania wody, w kontekscie tre$ci zataczonego poswiadczenia, w ktérym Urzad Miejski w Lubaczowie potwierdzit
wykonanie przez Texom m.in. rob6t konstrukcyjno-budowlanych.

Zamawiajgcy zwrocit rowniez uwage na roznice pomiedzy definicjg ,budowy" i ,przebudowy" w Prawie
budowalnym, ktdre znajdujg odzwierciedlenie w orzecznictwie.

{ad zarzutu trzeciego}

Zamawiajgcy oswiadczyt, ze zwrdcit sie 6 listopada 2023 r. do Texomu w trybie art. 224 ust 4 pzp o wyjasnienie w
zakresie wyliczenia ceny oferty oraz jej istotnych czesci skladowych ceny zawartych w ,Zbiorczym Zestawieniu
Elementow”, nie zaktadajgc, ze zachodzg od razu przestanki do przyjecia razgco niskiej ceny i nie wskazujgc jako
podstawy art. 224 ust. 2 pzp.

Zamawiajgcy wywiodt, ze poniewaz katalog elementow mogacych mie¢ wplyw na cene oferty, wymieniony w art.
224 ust. 3 ustawy pzp ma charakier przyktadowy, w wezwaniu mona wskaza¢ takze innego rodzaju elementy
wpltywajgce na cene oferty wymagajgce wyjasnienia. Przy czym poniewaz to na wykonawcy (zgodnie z dyspozycjg art.
224 ust. 5 pzp) ciazy obowigzek wykazania, ze cena oferty nie jest razgco niska, winien on dotozy¢ wszelkich staran, aby
wyjasnienia byty petne, wyczerpujgce i przekonujgce zamawiajacego.

W pismie z 14 listopada 2023 r. Texom udzielit obszernych wyjasnien dotyczacych kalkulacji ceny, w ktérych
stwierdzit m.in., ze: ...brak jest podstaw do odrzucenia oferty ztoZzonej przez naszg firme. Przedstawiona przez nas oferta
zostata przygotowana prawidiowo, na podstawie udostepnionej przez Zamawiajgcego dokumentacji, wedzy,
doswiadczenia przy wykorzystaniu najnowszej wiedzy w zakresie organizacji i bezpieczeristwa pracy. Przy jej
przygotowaniu uwzgledniono wszystkie elementy wymagane przez Zamawiajgcego oraz ujeto wszelkie moZlive koszty
konieczne do prawidfowego wykonania przedmiotu zamowienia oraz zysk wykonawcy. ...dokonana przez [Wykonawce]
kalkulacja jest zgodna z: przepisami dotyczgcymi kosztéw pracy, w szczegdlnosci minimalnego wynagrodzenia za prace i
minimalnej stawki godzinowej, przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spoftecznego oraz przepisami z
zakresu ochrony S$rodowiska. Wykonawca zatrudnia pracownikow na umowe o prace oraz regularnie odprowadza
za pracownikéw sktadki na ubezpieczenie spoteczne i zdrowotne. Wykonawca w ofercie nie zadeklarowat powierzenia
Zadnego zakresu prac podwykonawcom, zatem art. 224 ust. 3 pkt 8 ustawy Pzp (wypetnianie obowigzkdéw zwigzanych z
powierzeniem wykonania czes$ci zamowienia podwykonawcy) nie ma obecnie zastosowania. ...koszt wykonania
zamowienia Texom obliczyt wedfug kalkulacji wlasnych, ktére podzielit na dwie gtéwne grupy, tj. koszty bezpo$rednie i
koszty ogdine. ...indywidualny system kalkulacji powstat w wyniku wieloletniego doswiadczenia w realizacji wielu projektow
inwestycyjnych przez naszg firme i stanowi naszg wewnetrzng metode wyceny realizacji robot we wtasnym wykonawstwie.
(...) Dla wykazania, ze ceny oferowane przez TEXOM Sp. z o.0. sg cenami rynkowymi, Wykonawcadokonat ich
poréwnania zaréwno z cenami ofert uzyskanych od innych podmiotéw na etapie sporzadzania oferty, jak i cenami innych
ofert ztozonych w niniejszym postepowaniu. Otrzymane poréwnanie wskazuje, Ze ceny wskazywane przez TEXOM Sp.
Z 0.0. g poréwnywalne z cenami innych podmiotéw ...zgodnie z przyjetymi w TEXOM Sp. z o.0. zasadami kalkulacji,
kalkulacje wlasng dodatkowo weryfikujemy dokonujgc kalkulacji poréwnawczej z kalkulacjami/ofertami potencjalnych
podwykonawcow (ktore zawierajg wszelkie koszty zwigzane z realizacjg przedmiotu zamoéwienia). Jako inne okolicznosci
pozwalajgce na obnizenie ceny Texom wskazat w szczegdlnosci doswiadczenie w zakresie wspoipracy z
Zamawiajgcym przy realizacji podobnych zaméwien, duze doswiadczenie w realizacji obiektbw basenowych oraz
ryczattowo$¢ wynagrodzenia za wykonanie zadania objetego przedmiotowym postepowaniem o udzielenie zaméwienia
publicznego. Kalkulacja wtasna zostata zatgczona jako zatgcznik nr 1, a kalkulacja poréwnawcza jako zatgcznik nr 2, a
oferty potencjalnych podwykonawcéw jako zatgczniki nr 3-14.

W ocenie Zamawiajgcego Texom odnioést sie do wszystkich wskazanych w wezwaniu elementéw, gdyz
przedstawit wyjasnienia i dowody w zakresie zaréwno okolicznosci wskazanych w art. 224 ust. 3 pkt 4 i 6 ustawy pzp, jak
i kalkulacji ceny ofertowej. Dlatego Zamawiajgcy uznat te wyjasnienia za wystarczajgce i przekonujace.

...w przypadku gdy zamawiajgcy wezwie danego wykonawce do ztoZenia wyjasnien, to ten wykonawca wszelkimi
niezbednymi $rodkami dostepnymi w danej sprawie i uzasadnionymi w konkretnym stanie faktycznym, powinien wykazac¢
zamawiajgcemu, Ze jego oferta nie zawiera ceny razgco niskiej. W przypadku niewykazania przez wykonawce
powyzszych kwestii uzasadnione jest zas$ przyjecie, ze oferta przez niego przedstawiona zawiera razgco niskg cene lub
koszty (tak tut. Sgd Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 7 paZdziernika 2020 r., XXIIl Ga 1131/20). Przepisy nie
okreslajg przyktadowego katalogu dowodow, ktore wykonawca zobowigzany jest zfozy¢ zamawiajgcemu w celu
uzasadnienia racjonalnosci i rynkowej wyceny swojej oferty. MoZlive jest przedstawienie zatem kazdego dowodu,
Jjednakze musi by¢ on adekwatny do konkretnej sytuacji i stanowi¢ potwierdzenie tego, co wykonawca dowodzi w swoich
wyjasnieniach. Wskazac¢ réwniez nalezy, ze kazdy dowdd ztoZzony w odpowiedzi na wezwanie podlega ocenie przez
samego zamawiajgcego, ktory moze uznac¢ ztozone dokumenty za niewystarczajgce lub niepotwierdzajgce okolicznosci
przez wykonawce podnoszonych [z uzasadnienia wyroku Sgdu Okregowego w Warszawie z 6 pazdziernika 2022 r. sygn.



akt XXIIl Zs 102/22].

Przystepujgcy w pismie procesowym z 5 stycznia 2024 r. réwniez wnidst o oddalenie odwotania, podnoszac w
szczegdblnosci nastepujgce okolicznosci i argumentacije.

{ad zarzutu pierwszego}

W treSci wykazu robét budowanych ztozonego przez Texom doszito do oczywistej omyiki pisarskiej, polegajacej
na wpisaniu w nazwie inwestycji etapu |, podczas gdy chodzito o etap Il, co jednoznacznie wynika z zatgczonej do
wykazu referenciji, a takze z rodzaju prac opisanych w wykazie).

Whbrew jednak twierdzeniom Odwolujgcego etap ten nie ograniczat sie wylgcznie do prac instalacyjnych i
wykohczeniowych budynku ptywalni, a obejmowat przebudowe budynku wykonanego w stanie surowym w pierwszym
etapie. Wynika to wprost nie tylko z treSci wykazu, ale takze z cytowanego w odwotaniu fragmentu referencji, gdzie mowa
jest o robotach budowlanych i instalacyjnych, w tym konstrukcyjno-budowlanych, a wiec dotyczacych konstrukcji
budynku, czyli elementéw robét wykonanych w poprzednim etapie, ktére musiaty by¢ przebudowane, w wyniku czego
doszto do zmiany parametréw uzytkowych oraz parametréw technicznych budynku.

Na potwierdzenie Przystepujacy zataczyt tez pismo Gminy Lubaczéw z 2 stycznia 2024 r., w ktdrym inwestor ten
potwierdza wykonanie przez Texom przebudowy budynku, polegajacej na przebudowie ptyty dennej (w tym m.in. rozkuciu
istniejgcej piyty i dowigzaniu zbrojenia na wydtuzeniu ptyty dennej pomiedzy osiami A-D / 16-17, wykonaniu 14 stupow
pomiedzy osiami A-D / 16-17, wylaniu poszerzonej ptyty dennej pomiedzy osiami A-D / 1617), przebudowie
pomieszczenia 1.09 przez jego podziat na dwa pomieszczenia (1.09a ,Dozownia kolektora PH” oraz 1.09b ,Dozownia
podchlorynu”), przebudowie $cian innych pomieszczen. Jako drugi dowdd w tym zakresie zostalo zatgczone
oswiadczenie kierownika budowy potwierdzone przez inspektora nadzoru.

Zgodnie z art. 3 pkt 7a Prawa budowlanego przez przebudowe nalezy rozumie¢ wykonywanie robét budowlanych,
w wyniku ktérych nastepuje zmiana parametrow uzytkowych lub technicznych istniejacego obiekiu budowlanego, z
wyjatkiem charakterystycznych parametréw, jak: kubatura, powierzchnia zabudowy, wysokos¢, dtugo$¢, szeroko$¢ badz
liczba kondygnacji. Roboty budowlane wykonane przez Texom w petni odpowiadajg tej definicji, albowiem zmienity
parametry techniczne istniejgcego budynku (zwigkszenie powierzchni ptyty dennej pod niecke) oraz uzytkowe
(zwiekszenie liczby i rozmiaru pomieszczen).

{ad zarzutu trzeciego}

Wedtug Przystepujacego Odwotujgcy nie uczynit zadoS¢ wynikajgcemu z art. 534 ust. 1 pzp obowigzkowi
wskazywania dowodow dla stwierdzenia faktéw, gdyz odwotanie nie zawiera merytorycznego odniesienia sie do wyceny
prac przedstawionej w ofercie (,Zbiorczym zestawieniu elementéw”) lub w wyjasnieniach Texomu, pomimo ze te ostatnie
zostaty udostepnione w zdecydowanej wiekszosci, w tym w zakresie ofert podwykonawcéw.

Przystepujgcy zauwazyt, ze akcentowana w odwotaniu réznica w cenach ofert moze by¢ jedynie podstawg do
wezwania wykonawcy do wyjasnien, a nie dowodem razgcego zanizenia ceny oferty. Jednoczesnie w kazdej ofercie
stosunkowo fatwo mozna znalez¢ pozycje, ktére sg wycenione nizej lub wyzej niz w innych ofertach. Stad odpowiednio
dobierajac pozycje ,Zbiorczego zestawienia elementow” mozna wykazywac w stosunku do kazdej oferty, ze ujeta w nigj
cena jest zanizona [patrz zestawienie zatagczone do pisma). Poniewaz niedoszacowanie oferty Texomu zostato
wywiedzione jedynie z odpowiednio dobranego zestawienia pozycji, a nie z analizy wyceny dokonanej przez Texom, ma
ono jedynie wymiar matematyczny (poréwnania liczb), nie za$ ekonomiczny (wskazujacy na rzeczywistg wartos¢ prac).
Wedtug tej metody rownie dobrze mozna by uzna¢, ze oferta Chemobudowy jest niedoszacowana o co najmniej 6 czy
10 milionéw w stosunku do ofert z cenami przekraczajgcymi 70 milionéw oraz o ponad 20 milionéw w zestawieniu z
ofertg opiewajgcg na blisko 85 milionow.

Przystepujgcy podniost, ze sformutowany rowniez na wstepie odwotania zarzut jakoby cena oferty Texomu nie
pozwalata na zrealizowanie zamowienia zgodnie z wymaganiami Zamawiajgcego, nie zostat dalej w ogole rozwiniety.
Tym samym nie zostalo wykazane takie zanizenie wyceny w odniesieniu do ktorejkolwiek pozyciji, a tym bardziej,
ze dotyczy to takiej liczby pozycji opiewajgcych na takie kwoty, ze powoduje to niemoznosS¢ wykonania przedmiotu
zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zaméwienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepisow
za cene oferty (co jest szczegdlnie istotne w sytuacji, gdy mamy do czynienia z ceng ryczattowg).

Zdaniem Przystepujgcego wskazywane w odwotaniu inwestycje nie sg z nastepujgcych powodoéw poréwnywalne
z przedmiotem tego zamowienia. Inwestycja przy ul. Bohaterow Wrzesnia w Krakowie dotyczy rozbudowy szkoly o
budynek basenu, ktdérego gtoéwna, jesli nie jedyng funkcjg, jest ptywalnia i wiekszos¢ powierzchni uzytkowej zostata
przeznaczona pod niecke i technologie basenowa. Natomiast przedmiot tego zamoéwienia obejmuje wielofunkcyjny obiekt
z parkingiem podziemnym, holami pomieszczeniami kregielni czy $cianki wspinaczkowej oraz wiele otwartych
powierzchni z innymi funkcjami, ktére nie wymagajg skomplikowanego wykonczenia czy wyposazenia. Z kolei inwestycja
w Przemyslu obejmuje w przewazajgcej mierze obiekty zewnetrzne.

Wedtug Przystepujgcego Zamawiajgcy nie wezwat do wyjasnienia konkretnych pozyciji ,Zbiorczego zestawienia



elementdéw”, kitdre budzity jego watpliwosci, a skierowat ogdlne, jednozdaniowe wezwanie, wskazujgc jedynie na
konieczno$¢ wyjasnienia w zakresie zgodnosci z przepisami dot. kosztéw pracy, zabezpieczenia spotecznego i ochrony
Srodowiska.

Wyjaénienia Texomu z 14 listopada 2023 r. na tgcznie 117 stronach obejmujg zaréwno cze$¢ ogoéing, wskazujgcg
m.in. na konkretne okolicznosci umozliwiajace obnizenie ceny, jak i kalkulacje — na podstawie wiasnej metodologii i
poréwnawczg (na podstawie 12 zatgczonych ofert pozyskanych od potencjalnych podwykonawcéw) oraz jako dowody,
oprécz wspomnianych ofert potencjalnych podwykonawcow, liste pracownikéw ze wskazaniem stawek lub wynagrodzen,
kopie uméw o prace, umowa ramowa najmu konteneréw budowlanych, umowa na ustugi z zakresu BHP, umowy
ubezpieczeniowe itp. Przy czym w zatgczonych kalkulacjach znalazly sie tak szczegbtowe pozycje, jak opfaty
za skladowanie odpadow, koszt wyposazenia ochronnego, prowizje od gwarancji bankowych (ZNWU), wynajem
przenosnych toalet, czy inauguracja budowy (tzw. kamien wegielny), a takze ,koszty nieprzewidziane”.

Przystepujgcy w podsumowaniu wyrazit przekonanie, ze udzwignat obarczajgcy go ciezar dowodu i wykazat
prawidtowo$¢ swojej wyceny Zamawiajgcemu, ktory tez tak uznat.

Na posiedzeniu Odwotujgcy oswiadczyt do protokotu, ze wycofuje odwotanie w zakresie drugiego [pkt II.(2) petitum
i pkt IIl.3. uzasadnienia w odwotaniu] i czwartego zarzutu [pkt 11.(4) odwotania i pkt II.5. uzasadnienia w odwotaniu).

Z uwagi na brak podstaw do odrzucenia odwotania lub umorzenia postepowania odwotawczego w catosci, sprawa
w zakresie zarzutu nr 1 zostala skierowana do rozpoznania na rozprawie, podczas ktdrej Strony podtrzymaty
dotychczasowe stanowisko i argumentacje, a Konsorcjum jako przystepujgcy poparto Zamawiajgcego.

Po przeprowadzeniu rozprawy, uwzgledniajac zgromadzony materiat dowodowy, jak rowniez bioragc pod uwage
oswiadczenia i stanowiska wyrazone ustnie na rozprawie i odnotowane w protokole, Izba ustalita i zwazyta, co
nastepuje:

Z art. 505 ust. 1 pzp wynika, ze legitymacja do wniesienia odwolania przystuguje wykonawcy, jezeli ma lub miat
interes w uzyskaniu zamowienia oraz poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia przez zamawiajgcego
przepisow ustawy pzp.

W ocenie Izby Odwotujgcy wykazat, ze ma interes w uzyskaniu przedmiotowego zaméwienia, gdyz ztozyt oferte
w tym postepowaniu o udzielenie zaméwienia. JednoczesSnie moze ponieS¢ szkode w zwigzku z zarzucanymi
Zamawiajgcemu naruszeniami przepisow ustawy pzp, gdyz zaniechanie odrzucenia oferty Konsorcjum uniemozliwia mu
uzyskanie tego zamédwienia, na co w przeciwnym razie mogtby liczy¢.

{umorzenie w zakresie zarzutéw nr 2 i 4}

Jak to juz powyzej odnotowano, Odwotujgcy wycofat odwotanie w zakresie zarzutu niezgodnosci oferty Texomu z
warunkami tego zamdwienia oraz zarzutu zaniechania odtajnienia (udostgpnienia) kalkulacji wchodzgcych w sktad
wyjasnien ceny oferty, ktére Texom zastrzegt jako tajemnice przedsigbiorstwa.

Art. 520 ustawy pzp stanowi, ze: w ust 1 — odwolujgcy moze cofngé odwotanie do czasu zamkniecia rozprawy, a
w ust. 2 — cofnigte odwotanie nie wywotuje skutkow prawnych, jakie ustawa wigze z wniesieniem odwotania do Prezesa
Izby. Z kolei wedtug art. 568 pkt 1 ustawy pzp Izba umarza postepowania odwotawcze, w formie postanowienia, w
przypadku: cofniecia odwotania. Z przywotanych przepiséw wynika zatem, ze w zakresie zarzutdbw odwotania, ktore
nastepnie zostaty wycofane, Izba zobowigzana jest do umorzenia w tym zakresie postgpowania odwotawczego.

Stad w tych okolicznosciach Izba — dziatajgc na podstawie 568 pkt 1 pzp — orzekia, jak w pkt 1. sentenciji
orzeczenia konczgcego postepowanie odwotawcze w tej sprawie.

{rozpoznanie zarzutu nr 1}
Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne:

Zrelacjonowane powyzej za odwotaniem: brzmienie postanowienia z rozdziatu IV pkt 3 ppkt 1) 1)) zawierajgcego
warunek okreslajgcy wymagang zdolnoS¢ zawodowg wykonawcy, tre§¢ wykazu robét oraz zacytowane fragmenty
referencji (dotyczgcych poz. 2. wykazu) ztozonych przez Texom w celu wykazania spetniania tego warunku odpowiadajg
rzeczywistemu stanowi rzeczy i stanowig okolicznosci bezsporne.

Whbrew temu, co zostato zasugerowane w odwotaniu, nie byto réwniez sporne, ze Texom nie realizowat catosci
inwestycji dotyczgcej budowy krytego basenu w Lubaczowie, a byt wykonawcg jej drugiego i zarazem ostatniego etapu.
Poniewaz wynikato to juz z zamieszczonego przez Texom w poz. 2. wykazu robét opisu, ktéry wprost nawigzuje do tiret
drugie powyzej wskazanego warunku udziatu, jednoczesne wskazanie na etap | rzeczywiscie mogto by¢ zidentyfikowane
przez Zamawiajgcego jako oczywiscie omytkowe.

Przede wszystkim wniosek, ze w Lubaczowie Texom wykonat wytgcznie prace wykohnczeniowo-instalacyjne tej
krytej ptywalni nie jest uprawniony, skoro potwierdzony w po$wiadczeniu z 4 maja 2022 r. zakres wykonanych roboét
budowlanych rozpoczyna sie od wymienienia robo6t konstrukcyjno-budowlanych.

Ponadto Gmina Miejska Lubaczow w pismie z 2 stycznia 2024 r. wprost potwierdzita wykonanie przez Texom
przebudowy budynku wybudowanego w | etapie inwestycji i sprecyzowata, na czym ta przebudowa polegata [dowod



zfozony przez Przystepujgcego].

Powyzsze nalezy traktowac jako uzupetnienie odpowiedzi zawartej w piSmie z 18 grudnia 2023 r., réwniez
podpisanego przez Burmistrza Miasta Lubaczowa, na pytanie o zakres robét wykonanych w poszczegdlnych etapach
inwestycji [dowdd ztozony przez Odwolujgcego].

Z kolei spoznione byto wdanie sie przez Odwotujgcego dopiero na rozprawie w spor, czy zakres robot
konstrukcyjno-budowalnych wykonanych przez Texom moze by¢ zakwalifikowany jako przebudowa w rozumieniu Prawa
budowlanego. Zarzut zawarty w odwotaniu opierat sie bowiem na kontrfaktycznym zatozeniu, ze etap drugi inwestycji
sprowadzat sie ...wyfgcznie do prac wykoriczeniowo-instalacyjnych obiektu (krytej ptywalni), nie zas do budowy takiego
obiektu bgdz jego przebudowy [patrz ostatnie zd. w pkt 1.1.8. odwotania].

Niezaleznie od powyzszego w odwotaniu poprzestano na zacytowaniu brzmienia warunku, tymczasem ma on
zlozony charakter a analiza jego treSci prowadzi w szczegdlnosci do nastepujacej wykiadni. O ile wedlug pierwszej
czesci opisu wymagane doswiadczenie zostato okresSlone jako dwukrotne wykonanie rob6t budowlanych dotyczacych
budowy lub przebudowy budynkéw murowanych lub Zzelbetowych, obejmujgce blizej niesprecyzowane ,roboty
ogolnobudowlane”, o tyle z koncowej czesci wynika, ze wystarczyto jednokrotne wykonanie w ramach tych robot
budowlanych dotyczacych budynku krytej ptywalni (murowanego, zelbetowego lub murowano-zelbetowego) niecki

stalowej o powierzchni lustra wody minimum 300 m2 wraz z technologig uzdatniania wody.

Zaznaczy¢ przy tym nalezy, ze fakt wykonania przez Texom rob6t budowlanych dotyczacych niecki stalowej o
wymaganej powierzchni basenu w Lubaczowie byt réwniez niesporny.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze zarzut jest niezasadny.

Zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt lit. b ustawy pzp zamawiajgcy odrzuca oferte, jezeli zostata ztozona przez
wykonawce niespetniajgcego warunkéw udziatu w postgpowaniu. Przy czym z art. 128 ust. 1 ustawy pzp wynika, ze
jezeli wykonawca nie ztozyt podmiotowych srodkow dowodowych, sg one niekompletne lub zawierajg btedy, zamawiajgcy
wzywa wykonawce odpowiednio do ich ztozenia, poprawienia lub uzupetnienia w wyznaczonym terminie, chyba ze oferta
wykonawcy podlega odrzuceniu z innych powodow lub zachodzg przestanki uniewaznienia postepowania. Z kolei art. 128
ust. 4 ustawy pzp stanowi, ze zamawiajgcy moze zgda¢ od wykonawcdw wyjasnien m.in. ztozonych podmiotowych
Srodkéw dowodowych.

Skoro, jak to powyzej ustalono, ztozone przez Przystepujgcego na pierwsze wezwanie Zamawiajgcego
podmiotowe Srodki dowodowe potwierdzajg spetnienie warunku udziatu dotyczgcego zdolnosci zawodowej wykonawcy,
zarzut naruszenia powyzej wskazanych przepisdéw ustawy pzp nalezato uznac za bezzasadny.

{rozpoznanie zarzutu nr 3}
Izba ustalita naste pujace okolicznosci jako istotne:

Przedstawione powyzej za odwotaniem, odpowiedzig na odwotanie i pismem Przystepujacego okolicznosci
dotyczace przebiegu badania ceny oferty Texomu zasadniczo odpowiadajg rzeczywistemu stanowi rzeczy, ale
wymagajg nastepujgcego uzupetnienia i podsumowania, rowniez w konteksScie twierdzen Zamawiajgcego i
Przystepujacego podnoszonych w toku postepowania odwotawczego.

Wartos¢ tego zamodwienia zostata ustalona 29 maja 2023 r. na podstawie kosztorysu inwestorskiego [patrz pkt 3.
protokotu postepowania sporzadzonego na druku ZP-PN], ktéry sktada sie z czterech czesci obejmujgcych kolejno
nastepujgce zakresy: 1) roboty konstrukcyjno-budowlane i wykonczeniowe budynkéw (w tym niecek basendw),
dostawy i montaz wyposazenia meblowego pomieszczen oraz roboty zwigzane z zagospodarowaniem terenu, 2)
instalacje wodociggowg, kanalizacyjng, centralnego ogrzewania oraz wentylacji, 3) instalacje elektryczne, w tym
niskopragdowe 4) technologii basenu ptywackiego [folder ,Kosztorysy’].

Szczeg6towy opis przedmiotu tego zamodwienia stanowig: przedmiar robdt, dokumentacja projektowa i
specyfikacja techniczna wykonania i odbioru rob6t, stanowigce tgcznie zatgcznik nr 5 do SWZ [patrz zd. 2 pkt 1 rozdziatu
I SWZ ,Opis przedmiotu zaméwienial).

Zatgczony do SWZ jako element opisu przedmiotu zamowienia przedmiar sktada sie z analogicznych czesci jak
kosztorys inwestorski, z tym ze na skutek pytan wykonawcéw zostat uzupetniony o odrebny kosztorys dotyczacy
przebudowy stacji Tauron 4042 oraz sieci kablowe;.

Co prawda cena oferty stanowi umowne wynagrodzenie ryczattowe za wykonanie robét budowlanych objetych
przedmiotem zaméwienia, jednakze dodatkowo wymagane bylo przedstawienie rozbicia ceny oferty wedtug ,Zbiorczego
zestawienia elementow” {,ZZE”} na tgcznie 88 pozycji przyporzadkowanych do szesciu kategorii rob6t (tj. zakresow
analogicznych jak w przypadku przedmiarow, z tg roznica , ze wyodrebniono osobno prace dotyczace
zagospodarowania terenu oraz podzielono instalacje sanitarne na wewnetrzne i zewnetrzne ,PZT”): 1) ,Roboty
budowlane” (40 poz. + wyceniona juz przez Zamawiajgcego poz. dotyczgca nadzorow autorskich), 2)
~Zagospodarowanie terenu (8 poz.), 3) ,Instalacje sanitarne wew.” (8 poz.) , 4) ,Instalacje sanitarne PZT” (8 poz., 5)
.Branza elektryczna” (13 poz.), 6) ,Technologia basenowa” (10 poz.) [patrz pkt 1. rozdziatu XI SWZ w zw. z§ 1 ust. 1



zatgcznika nr 2 do SWZ — PPU oraz zatgcznik nr 1 do SWZ — Formularz oferty].
W toku badania ofert Zamawiajgcy powzigt wiedze o wystepowaniu znaczgcych roznié w wycenie
poszczegdlnych elementéw sktadowych, w tym o wycenie — jak to okre$lono — na bardzo niskim poziomie:
1.Poz. 1 Roboty budowiane, w ofercie firmy TEXOM, sg wycenione o 10,93% (3.747.349,99z) mniej w poréwnaniu do
najnizszej wyceny (kolejnej oferty z najnizszg ceng) oraz o 21,08% (7.224.334,85 z{) mniej w poréwnaniu do
kosztorysu inwestorskiego.

2.Poz. 3i4 Instalacje sanitarne wewnetrzne i PZT w ofercie firmy TEXOM sg wyceniane o 44,68% (3.389.721,92 z) mnig,
w poréwnaniu do najnizszej wyceny (kolejnej oferty z najnizszg ceng) oraz o 47,22% (3.582.655,64 zf) mniej w
porownaniu do kosztorysu inwestorskiego.

3.Poz. 5.3 Stacja transformatorowa, w ofercie firmy TEXOM, jest wyceniana o 176,05% (828.365,00 zf) mniej w
pordwnaniu do najnizszej wyceny (kolejnej oferty z najnizszg ceng) oraz o 28,03% (131.897,76 z) mniej w poréwnaniu
do kosztorysu inwestorskiego.

4.Poz. 6 Technologia basenowa, w ofercie firmy TEXOM, jest wyceniana o 28,64% (841.536,94 z) mniej w poréwnaniu do
najnizszej wyceny (kolejnej oferty z najnizszg ceng) oraz o 67,73% (2.138.878,22 z{) mniej w poréwnaniu do
kosztorysu inwestorskiego.

[pismo z 3 listopada 2023 r. dziatu TP, podpisane m.in. przez osobe wchodzgcg w sktad komisji przetargowej, do dziatu

NZ]

W pismie z 6 listopada 2023 r. Zamawiajacy, wskazujgc jako podstawe prawng art. 224 ust. 1 ustawy pzp,
wezwat Texom do udzielenia wyjasnien, w tym ztozenia dowodow, w zakresie wyliczenia ceny oferty oraz jej istotnych
czesci sktadowych okreslonych w tabeli ,,Zbiorczego zestawienia elementéw”. Po czym Zamawiajgcy przywotat tres¢ art.
224 ust. 4 oraz art. 224 ust. 5 ustawy pzp.

W odpowiedzi na zadane w toku rozprawy pytanie, dlaczego tre§¢ wezwania zasadniczo réznita sie od tresci
wewnetrznej notatki precyzujgcej zakres pozgdanego wezwania [patrz 03:04:16 nagrania], Zamawiajgcy odpowiedziat, ze
...ostatecznie komisja przetargowa zdecydowata sie na wezwanie w szerszym zakresie [patrz 03:15:31 nagrania). Przy
czym nalezy sprostowaé, ze w istocie rozszerzenie zakresu wezwania do wszystkich pozycji ZZE oznaczato
zwiekszenie jego zakresu jedynie o 20 pozycji (wszystkie dotyczgce zagospodarowania terenu i pozostate z branzy
elektrycznej).

Pismem z 9 listopada 2023 r. Zamawiajgcy przychylit sie do wniosku Texomu z 8 listopada 2023 r. i pierwotnie
zakreslony na 10 listopada 2023 r. termin wydtuzyt do 14 listopada 2023 r., co miato umozliwi¢ doprecyzowanie i
uszczegOtowienie wyjasnieh wyliczenia ceny oraz jej istotnych czesci sktadowych okreslonych w ZZE. Dodatkowo
pismem z 13 listopada 2023 r. Texom zwrécit sie do Zamawiajgcego o udostepnienie kosztorysu inwestorskiego [patrz
stosowne pisma z podanych dat].

Zamawiajgcy ani nie uniewaznit, ani nie zmienit zakresu wezwania, wiec nie ma znaczenia, ze w odpowiedzi na
odwolanie deprecjonowat wage tej czynnosci. Twierdzenie o niezakladaniu razgco niskiej ceny oferty Texomu stoi w
oczywistej sprzecznosci z hipotezg normy art. 224 ust. 1 pzp, gdyz podstawg faktyczng wezwania jest przeciwne
zatozenie. Z kolei wedtug dyspozycji normy art. 225 ust. 5 pzp to wykonawca ma obowigzek wykazania, ze zatozenie to
nie byto podstawne. Skoro ostatecznie zakres wezwania nie zostat ograniczony do wybranych elementéw ZZE formularz
oferty, nalezy przyja¢ ze wycena catego zakresu przedmiotu zamowienia wzbudzita watpliwosci Zamawiajgcego.

Przede wszystkim dla Texomu jako profesjonalnego wykonawcy — ktérego na zasadzie art. 355 § 2 Kodeksu
cywinego w zw. z art. 8 ust. 1 ustawy pzp obowigzuje podwyzszony miernik staranno$ci — nie powinno budzié¢
watpliwosci, ze w powyzej opisanych uwarunkowaniach wykazanie braku razgco niskiego charakteru ceny oferty i jej
istotnych elementéw sktadowych wymaga przedstawienia kalkulacji na takim poziomie szczeg6towosci, ktdry obiektywnie
nadawatby sie do weryfikacji. Oczywiste jest, Ze wymaga to wyjscia od podstaw, czyli odpowiedniego zobrazowania
sposobu wyliczenia cen za poszczegdlne elementy ZZE. Przy czym w okoliczno$ciach tego postgpowania
przedstawienie stosownej kalkulacji byto utatwione dzigki zatgczeniu do SWZ przedmiardw robét.

Zawarte w podsumowaniu odpowiedzi na odwotanie twierdzenie o uczynieniu przez Texom zados¢ wezwaniu z 6
listopada 2023 r. nie znajduje oparcia w tresci pisma z 14 listopada 2023 r. Juz w jego wstepnej czesci Texom
zanegowat fakt, ze cena jego oferty moze wydawac sig razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz
bezpodstawnie uznat, ze zadna z pozycji ZZE nie wzbudzita u Zamawiajgcego watpliwosci, ktére wymagatyby
przedstawienia konkretnych wyjasnien lub dowodéw i wystarczajgce bedzie ogdlne odniesienie sie tylko do kwestii
zgodnoS$ci z przepisami dotyczacymi kosztdéw pracy i zabezpieczenia spotecznego [por. 2. i 5. akapit z pkt | ,Informacje
ogoine”]. Przede wszystkim kluczowa czeS¢ wyjasnien, czyli zastrzezone jako tajemnica przedsiebiorstwa ,Kalkulacja
wiasna — zatgcznik nr 1” i i ,Kalkulacja poréwnawcza — zatgcznik nr 2°, zgodnie z tak zadeklarowanym zakresem
wyjasnien nie przedstawiajg sposobu wyliczenia ceny oferty oraz jej istotnych czesci skladowych okreslonych w tabeli
ZZE.



,Kalkulacja wiasna” sprowadza sie bowiem do:

1., Tabeli kosztéw bezposrednich” w uktadzie zbieznym z tabelg ZZE formularza oferty, w ktérej dla kazdej pozyciji zostaty
wpisane kwoty brutto, wedtug deklaracji pod tabelg stanowigce ,koszty bezposrednie” obejmujgce materiat,
robocizne i sprzet oraz koszty posrednie i koszty zakupu [sic!].

2.Tabeli kosztow ogdinych w podziale na: ,Grupe 1 — Koszty osobowe” (3 poz.) — tgcznie opiewajgca na niespetna min zt,
obejmujaca wynagrodzenie i wyzywienie tylko kadry inzynierskiej; ,Grupe 2 — Koszty utrzymania placu budowy” (22
poz.) — tgcznie opiewajgcg w zaokragleniu na 1,2 min zt, obejmujgcag w przewazajgcej mierze elementy opiewajgce
na kwoty od kilku do kilkudziesieciu tysiecy ztotych, ,,Grupe 3 — Konsultanci” (5 poz.) — tgcznie opiewajacg na nieco
ponad 150 tys. zt.

3.Podania wymiaru etatu i wysokoSci miesiecznego wynagrodzenia dla czterech kluczowych stanowisk, co po
przemnozeniu przez 32-miesieczny okres wykonania tego zamdwienia i zsumowaniu daje kwote z poz. 1 ,Grupy 1”.

4.Zadeklarowaniu, ze stanka godzinowa pracownika fizycznego wynosi od 30 zt do 36 zt zatem jest wyzsza od
minimalnego wynagrodzenia za prace i minimalnej stawki godzinowej ustalonej na podstawie przepisow ustawy z dnia
10 paZdziernika 2002 r. o minimalnym wynagrodzeniu za prace.

5.Zadeklarowaniu przewidzenia jako ,Koszty nieprzewidziane” kwoty 100 tys. zt.

6.Zadeklarowaniu kwoty zysku w kwocie rzedu 1,2 min zt, z tym zastrzezeniem, ze z niej majg by¢ rowniez pokryte
...koszty zwigzane z administrowaniem kontraktu, ksiegowo$cig i pracg biura dotyczgcg kontraktu.

7.Zadeklarowaniu nadzorowania wykonywania wszystkich robot budowlanych pod nadzorem specjalisty BHP z
odpowiednimi uprawnieniami i obszernego zrelacjonowania zakresu jego obowigzkéw.

Z kolei ,Kalkulacja porownawcza” gtownie tym rézni sie od kalkulacji witasnej, ze jako ,Koszty bezposrednie”
wskazuje kwoty dla zagregowanych dwunastu zakreséw robét wynikajgce z 12 zatgczonych ofert na kompleksowe
wykonanie danego zakresu. Poza tym na nizszym poziomie zostaly wycenione niektore pozycje z zakresu ,Kosztow
utrzymania placu budowy”, a tgcznie na niemal dwukrotnie wyzszym pozycje z zakresu ,Konsultantéw”. Z kolei ,Koszty
inne i nieprzewidziane” zwiekszone zostaty do 300 tys. zt ...ze wzgledu na wieksze ryzyko pomytek oferentow. Wreszcie
w tym wariancie zadeklarowany zysk wzrést do niemal 2 min zt (z takim zastrzezeniem, jak poprzednio).

W sytuacji braku przedstawienia przez Texom kompletnej i weryfikowalnej kalkulacji ceny oferty, czyli kosztorysu,
choéby sporzagdzonego metodg uproszczong na podstawie przedmiaréw zatgczonych do SWZ, nikly jest rowniez walor
tzw. kalkulacji poréwnawczej. Sprowadza sie ona bowiem do przepisania cen z zalgczonych ofert innych
przedsiebiorcow, ktére rowniez nie zawierajg zadnych kosztoryséw, ktore pozwolityby na weryfikacje kalkulacji wyceny
poszczegdlnych zakreséw robot. Oferty te nie zawierajg nawet wyodrebnienia kosztéw robocizny, materiatéw i sprzetu.

Nawet w kwestii zgodnosci z przepisami dotyczgcymi kosztow pracy oraz przepisami z zakresu prawa pracy i
zabezpieczenia spotecznego wyjasnienia sprowadzajg sie do generalnych zapewnien, ze wszystko, co wynika z tych
przepiséw zostalo uwzglednione w cenie oferty. Nie sposob zweryfikowaé deklarowanych dla tego zamdwienia stawek
godzinowych szeregowych pracownikéw jako rzeczywiscie uwzglednionych przy wycenie poszczegdinych pozyciji ZZE.
Na podstawie tak ogdlnikowych wyjasnien nie sposéb stwierdzi¢ praca ilu oséb i w jakim wymiarze czasowym zostata
skalkulowana w ramach kosztéw zbiorczo wskazanych w ,Tabeli kosztow bezposrednich”. Co wiecej, zaden
z zatgczonych dowodow nie dotyczy tego kluczowego wedtug wezwania obszaru wyjasnien.

Reasumujgc, Zamawiajgcy nie uzyskat w odpowiedzi na wystosowane wezwanie konkretnych i szczegotowych
informaciji, ktére pozwolityby na zweryfikowanie ceny oferty Texomu, w tym ustalenie, w jaki konkretnie sposob
ogodlnikowo powotywane czynniki przetozyty sie na obnizenie tej ceny, ktorej wysokoS¢ wzbudzita watpliwosci
Zamawiajgcego. Pozostata treS¢ pisma z 14 listopada 2023 r. sprowadza sie bowiem w przewazajgcej mierze
do powotania sie na mniej lub bardziej ogdlnie opisane okolicznosci, ktére w przekonaniu Texomu pozwolity mu na
konkurencyjng wycene przedmiotu zaméwienia, na czele z wiedzg i doSwiadczeniem wynikajgcych z uprzedniego
wykonania podobnych zaméwien. Umknefo przy tym Zamawiajacemu, ze Texom miat az 8 dni na przedstawienie
wyjasnien i dowodow, ktére dzieki temu miaty byé precyzyjne i szczegbtowe.

W tych okolicznosciach Izba stwierdzita, ze odwolanie jest zasadne.

Odwolujgcy zasadnie domaga sie odrzucenia oferty Przystepujacego na podstawie art. 226 ust. 1 pkt 8 w zw. z
art. 224 ust. 6 pzp, gdyz Zamawiajgcy powinien oceni¢ ztozone w trybie art. 224 ust. 1 pzp przez Przystepujacego
wyjasnienia jako nieuzasadniajgce ceny zfozonej przez niego oferty.

Zgodnie z art. 224 ust. 1 pzp jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne cze$ci skladowe, wydajg sie
razaco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania
przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych
przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ziozenia dowoddéw w zakresie wyliczenia ceny lub
kosztu, lub ich istotnych czesci sktadowych.

Przy czym wedtug art. 224 ust. 2 pzp w przypadku gdy cena catkowita oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co



najmniej 30% od: 1) wartosci zamoéwienia powigkszonej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed
wszczeciem postepowania lub Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ztozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na
podstawie art. 226 ust. 1 pkt 1 i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, chyba ze
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczywistych, ktére nie wymagajg wyjasnienia; 2) wartoSci zamowienia powiekszonej
0 nalezny podatek od towarow i ustug, zaktualizowanej z uwzglednieniem okolicznosci, ktore nastgpity po wszczeciu
postepowania, w szczegolnosci istotnej zmiany cen rynkowych, zamawiajagcy moze zwréci¢ sie o udzielenie wyjasnien,
o ktorych mowa w ust. 1.

Art. 224 ust. 3 pzp stanowi, ze wyjasnienia, o ktérych mowa w ust. 1, moga dotyczy¢ w szczegdlnosci: 1)
zarzgdzania procesem produkciji, $wiadczonych ustug lub metody budowy; 2) wybranych rozwigzan technicznych,
wyjatkowo korzystnych warunkéw dostaw, ustug albo zwigzanych z realizacjg robét budowlanych; 3) oryginalnosci
dostaw, ustug lub rob6t budowlanych oferowanych przez wykonawce; 4) zgodnosci z przepisami dotyczacymi kosztow
pracy, ktorych warto$¢ 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 2020 r. poz. 2207) lub przepisow odrebnych wiasciwych dla spraw, z ktérymi
zwigzane jest realizowane zamoéwienie; 5) zgodnosci z prawem w rozumieniu przepisbw o postepowaniu w sprawach
dotyczacych pomocy publicznej; 6) zgodnosci z przepisami z zakresu prawa pracy i zabezpieczenia spotecznego,
obowigzujgcymi w miejscu, w ktdérym realizowane jest zamowienie; 7) zgodnoSci z przepisami z zakresu ochrony
Srodowiska; 8) wypetiania obowigzkow zwigzanych z powierzeniem wykonania czesci zamowienia podwykonawcy.

Przy czym wedlug art. 224 ust. 4 pzp w przypadku zamoéwien na roboty budowlane lub ustugi zamawiajacy jest
obowigzany zadac¢ wyjasnien, o ktérych mowa w ust. 1, co najmniej w zakresie okreslonym w ust. 3 pkt 4 i 6.

Wedtug art. 224 ust. 5 pzp obowigzek wykazania, ze oferta nie zawiera razaco niskiej ceny lub kosztu spoczywa
na wykonawcy.

Art. 224 ust. 6 pzp stanowi, ze odrzuceniu, jako oferta z razgco niskg ceng lub kosztem, podlega oferta
wykonawcy, ktory nie udzielit wyjasnien w wyznaczonym terminie, lub jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie
uzasadniajg podanej w ofercie ceny lub kosztu. Z kolei zgodnie z art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp zamawiajgcy odrzuca oferte,
jezeli zawiera razgco niskg cene lub koszt w stosunku do przedmiotu zamowienia.

Ponadto na mocy art. 537 pkt 1 pzp ciezar dowodu, ze oferta nie zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na
wykonawcy, ktory jg ztozyl, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania odwotawczego.

Poniewaz ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo zamowien publicznych {dalej: ,popzp”} zawierata zblizone
uregulowania, w przewazajgcej mierze zachowuje aktualno$¢ dorobek doktryny i orzecznictwa wypracowany na tle
stosowania poprzednio obowigzujgcych przepiséw.

Nalezy rozwazy¢, co oznacza termin ,razgco niska cena”. Jak trafnie wskazano w wyroku Sgdu Okregowego w
Katowicach z 28 kwietnia 2008 r. sygn. akt XIX Ga 128/08 przepisy ustawy pzp nie okreslajg definicji pojecia razgco
niskiej ceny. Punktem odniesienia do jej okre$lenia jest przedmiot zamowienia i przyjagé mozna, ze cena razgco niska to
taka, ktéra jest nierealistyczna, niewiarygodna w poréwnaniu do cen rynkowych podobnych zamowien i ewentualnie
innych ofert ziozonych w toku postepowania o udzielenie zamowienia publicznego.

Przy braku takiej legalnej definicji ,razaco niskiej ceny” orzecznictwo sgdéw okregowych oraz Krajowej Izby
Odwotawczej, a wcze$niej orzecznictwo arbitrazowe, wypracowato pewne czastkowe lub opisowe rozumienie tego
pojecia. | tak w wyroku Izby z 28 marca 2013 r. sygn. akt KIO 592/13 zauwazono, ze o cenie razaco niskiej mozna mowic
wowczas, gdy oczywiste jest, ze przy zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla
niego nieoptacalne. Ponadto w wyroku z 4 sierpnia 2011 r. sygn. akt KIO 1562/11 wskazano, ze cena razgco niska w
stosunku do przedmiotu zaméwienia bedzie ceng odbiegajgcg od jego wartosci, a rzeczona roznica nie bedzie
uzasadniona obiektywnymi wzgledami pozwalajgcymi danemu wykonawcy, bez strat i finansowania wykonania
zamoOwienia z innych zrédet niz wynagrodzenie umowne, zaméwienie to wykona¢. W podsumowaniu stwierdzono, ze
cena razgco niska jest ceng nierealistyczng, nieadekwatng do zakresu i kosztow prac sktadajgcych sie na dany
przedmiot zamowienia, zakladajgcg wykonanie zamdwienia ponizej jego rzeczywistych kosztow i w takim sensie nie jest
ceng rynkowa, tzn. generalnie niewystepujacg na rynku, na ktérym ceny wyznaczane sg m.in. poprzez ogélng sytuacje
gospodarczg panujgcg w danej branzy i jej otoczeniu biznesowym, postep technologiczno-organizacyjny oraz obecnos¢ i
funkcjonowanie uczciwej konkurencji podmiotéw racjonalnie na nim dziatajgcych. Podobnie wedtug powszechnie
przywotywanej w doktrynie i orzecznictwie definicji zawartej w uzasadnieniu wyroku Sgdu Okregowego w Katowicach z
30 stycznia 2007 r. sygn. akt XIX Ga 3/07 o cenie razgco niskiej mozna méwi¢ wdwczas, gdy oczywiste jest, ze przy
zachowaniu regut rynkowych wykonanie umowy przez wykonawce bytoby dla niego nieoptacalne. Razgco niska cena jest
to cena niewiarygodna, oderwana catkowicie od realiéw rynkowych. Przyktadem moze by¢ oferowanie towaréw ponizej
kosztéw zakupu lub wytworzenia albo oferowanie ustug za symboliczng kwote. Natomiast Sad Okregowy w Krakowie w
uzasadnieniu wyroku z 23 kwietnia 2009 r. sygn. akt Xl Ga 88/09 wskazat nastepujgce kryteria okreslajgce cene razgco



niska: odbieganie catkowitej ceny oferty od cen obowigzujgcych na danym rynku w taki sposéb, ze nie ma mozliwosci
realizacji zamowienia przy zatozeniu osiggniecia zysku; zaoferowanie ceny, ktorej realizacja nie pozwala na utrzymanie
rentownos$ci wykonawcy na tym zadaniu; niewiarygodno$¢ ceny z powodu oderwania jej od realiéw rynkowych.

Pomimo generalnej adekwatno$ci powyzszych definicji, wystepowanie w nich, po pierwsze — nieostrych terminéw
definiujgcych (takich jak ,nierealistyczno$¢”, ,niewiarygodno$¢”, ,nieadekwatnosc¢”, ,znaczne odbieganie” etc.), po drugie
— termindw niewyraznych (takich jak ,nieoptacalnosc”, ,koszt wytworzenia®, ,rentownosS¢ na zadaniu”), powoduje, ze
majg one ograniczong przydatno$¢ przy rozstrzyganiu konkretnych przypadkéw wystgpienia razgco niskiej ceny. W
szczegolnosci powyzsze definicje nie wyjasniajg, jakiego rodzaju koszty przedsigbiorstwa ma pokrywa¢ cena ofertowa
ani nie wskazujg do jakich wskaznikow lub progéw rentownosci postulat optacalnosci ceny sie odnosi (np. w jakim
stopniu zaoferowana cena ma wplywa¢ na wynik finansowy catej jednostki lub jej inne wskazniki ekonomiczne, chociazby
wskazniki ptynnosci finansowej). Wydaje sie, ze co do zasady razgco niskg bedzie cena niepokrywajgca Sredniego
jednostkowego kosztu zmiennego wykonania, czyli pogarszajgca wynik finansowy przedsigbiorstwa. Zawsze jednak
konieczne jest, aby cena oferty byta razgco niska w stosunku do przedmiotu zamoéwienia, a doktadniej — jak wynika z
przywotanych powyzej wypowiedzi orzecznictwa i opinii UZP — jego wartosci rynkowej. W konsekwencji wartos¢ rynkowa
przedmiotu zaméwienia, obejmujgca jego petny zakres iwszystkie konieczne do jego wykonania naklady kosztowe,
ustalana przez poréwnanie cen wystepujacych w danej branzy dla okreSlonego asortymentu, stanowi¢ bedzie punkt
odniesienia dla ceny razaco niskie;.

Kluczowe znaczenie dla tej sprawy ma jednak norma prawna wynikajgca z art. 224 ust. 6 ustawy pzp, zgodnie z
ktorg, jezeli ztozone wyjasnienia wraz z dowodami nie uzasadniajg podanej w ofercie ceny (hipoteza), oferta ta podlega
odrzuceniu jako oferta z razaco niskg ceng (dyspozycja). Obecnie obowigzujgca regulacja wprost odzwierciedla
interpretacje poprzednio obowigzujgcego art. 90 ust. 3 popzp, ktory literalnie stanowit, ze zamawiajgcy odrzuca oferte
wykonawcy, jezeli dokonana ocena wyjasnien wraz ze ztozonymi dowodami potwierdza, ze oferta zawiera razgco niskg
cene w stosunku do przedmiotu zamoéwienia. Oczywiste byto bowiem, ze za takie ,potwierdzenie”, ktore rzadko wprost
wynika ze zlozonych wyjasnien wraz z dowodami, nalezy rowniez poczyta¢ sytuacje, w ktérej nie potwierdzajg one, ze
cena oferty nie jest razgco niska. De lege lata nie moze by¢ rowniez watpliwosci, ze niewykazanie przez wezwanego do
wyjasnien wykonawce, ze cena jego oferty nie jest razgco niska miesci sie w zakresie hipotezy normy prawnej
dotyczacej oferty zawierajgcej razgco niskg cene w stosunku do przedmiotu zaméwienia, ktérg w takiej sytuacji, zgodnie
z dyspozycja tej normy, zamawiajgcy obowigzany jest odrzuci¢ (art. 226 ust. 1 pkt 8 pzp).

Nalezy wzig¢ pod uwage, ze zgodnie z art. 537 pkt 1 pzp (art. 190 ust. 1a popzp) ciezar dowodu, ze oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny, spoczywa na wykonawcy, ktory jg ztozyt, jezeli jest strong albo uczestnikiem postepowania
odwotawczego. Jednocze$nie zart. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp) wynika, ze obowigzek ten spoczywa
na wykonawcy juz na etapie skladania wyjasnien zamawiajgcemu. Oznacza to, ze w toku postgpowania odwotawczego
Izba bada prawidtowoS¢ dokonanej przez zamawiajgcego oceny ztozonych mu wyjasnien i dowodéw, a dodatkowe
okolicznos$ci i dowody zgtoszone na ich potwierdzenie przez przystepujacego nie mogg by¢ brane pod uwage.

Ponadto skoro wediug art. 513 pkt 1 i 2 pzp (art. 180 ust. 1 popzp) odwotanie przystuguje na niezgodnag z
przepisami ustawy czynno$¢ lub zaniechanie czynno$ci, do ktdrej zamawiajgcy byt obowigzany na podstawie ustawy,
dokonujgc oceny czynno$ci zamawiajgcego polegajgcej na wyborze oferty przystepujacego po udzieleniu przez niego
wyjasnien dotyczacych ceny tej oferty, odwotujacy jest zobligowany li tylko do powazenia prawidtowo$ci dokonanej przez
zamawiajgcego oceny tych wyjasnien. W konsekwencji Izba zobligowana jest wylgcznie do zbadania, czy wyjasnienia
zfozone zamawiajgcemu przez wezwanego wykonawce uzasadnity nalezycie cene jego oferty.

Reasumujac, z przywotanych powyzej przepiséw wynika, Ze w toku postepowania odwotawczego nie mozna juz
uzupetni¢ uprzednio ztozonych wyjadnien, w tym zgtosi¢ dowodow, gdyz kognicja Izby ogranicza sie do zbadania w
kontekscie zarzutéw odwotania, czy wyjasnienia ztozone zamawiajgcemu zostaty przez niego prawidiowo ocenione.

Nalezy podkresli¢, ze nawet przed obarczeniem wykonawcy wezwanego w trybie art. 224 ust. 1 pzp (90 ust. 1
popzp) obowigzkiem uregulowanym aktualnie wprost w art. 224 ust. 5 pzp (art. 90 ust. 2 popzp), konsekwentnie
wskazywano w orzecznictwie, ze dla zakwalifikowania oferty do dalszego postepowania nie jest wystarczajgce ztozenie
jakichkolwiek wyjasnien, lecz wyjasniern odpowiednio umotywowanych, przekonujgcych, ze zaproponowana oferta nie
zawiera razgco niskiej ceny [por. uzasadnienia wyrokow Sadu Okregowego w Warszawie wydanych: 5 stycznia 2007 r.
sygn. akt V Ca 2214/06, 13 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3765/13 (dotyczyt wyroku Izby z 22 pazdziernika 2013 r. sygn.
akt KIO 2354/13) oraz 17 lutego 2014 r. sygn. akt V Ca 3547/13 (dotyczyt wyroku Izby z 7 pazdziernika 2013 r. sygn. akt:
KIO 2216/13, KIO 2221/13]. Jak trafnie wskazat Sgd Okregowy w Warszawie w uzasadnieniu wyroku z 8 czerwca 2006
r. sygn. akt V Ca 459/06 postepowanie wyjasniajgce ma utwierdzi¢ zamawiajgcego, ze dokonana przez niego wstepna
ocena oferty jest prawidlowa lub nie. Jesli lektura wyjasnien pozostawia istotne watpliwosci co do tego, ze wykonanie
przedmiotu zamowienia za cene wskazang w ofercie jest mozliwe, zamawiajgcy jest zobowigzany do odrzucenia oferty.

Zaznaczenia przy tym wymaga, ze w tej sprawie przy badaniu prawidlowosci dokonanej przez Zamawiajgcego



oceny wyjasnien za wiasciwy punkt odniesienia nalezato przyjg¢ wytacznie treS¢ ztozonych mu wyjasnien, gdyz
wezwanie Zamawiajgcego w trybie art. 224 ust. 1 pzp wszczelo procedure, w ktdrej Przystepujgcy obcigzony zostat
ciezarem wykazania prawidtowosci zaoferowanej ceny, a ziozenie wyjasnien niepotwierdzajgcych tej okolicznosci
skutkowa¢ powinno obowigzkiem odrzucenia jego oferty, bez stwarzania mu kolejnych mozliwosci ztozenia bardziej
szczegOtowych czy tez lepiej udokumentowanych wyjasnien. Jak stusznie podkresla sie w orzecznictwie Izby,
skierowanie powtdrnego wezwania do ztozenia wyjasnien mozliwe jest tylko w szczeg6lnie uzasadnionych przypadkach i
moze dotyczy¢ wykonawcy, ktory rzetelnie ztozyt pierwsze wyjasnienia, np. gdy w Swietle ztozonych wczesniej wyjasnien
pojawity sie u zamawiajgcego nowe watpliwosci. Izba w peni podziela poglad wyrazony uprzednio m.in. w wyroku z 13
pazdziernika 2014 r. sygn. akt KIO 2025/14 oraz w wyroku z 28 lipca 2017 r. sygn. akt 1431/17, ze ponowienie wezwania
nie moze stanowi¢ proby ratowania oferty, wowczas gdy wykonawca sktada wyjasnienia zbyt ogolne, niekonkretne,
nierzeczowe, niepoparte faktami, wykonawca ma bowiem obowigzek dotozy¢ wszelkich staran, aby na pierwsze
wezwanie zamawiajgcego rzetelnie wyjasni¢ okolicznosci, ktore uzasadniajg wysoko$¢ ceny jego oferty. Zamawiajgcy
nie moze wzywac¢ jednak wykonawcy kilkakrotnie do uszczegdtowienia i skonkretyzowania ogodlnikowych twierdzen
podanych wcze$niej, gdyz prowadzitoby to do naruszenia zasady uczciwej konkurencji i réwnego traktowania
wykonawcow, polegajace na sugerowaniu wykonawcy, jakie wyjasnienia powinien ostatecznie ztozyc.

Reasumujac, w rozpoznawanej sprawie skutecznie zostata podwazona prawidtowo$¢ zaakceptowania przez
Zamawiajgcego ztozonych mu wyjasnien jako nieuzasadniajgcych ceny oferty, co obligowato Zamawiajgcego do jej
odrzucenia. Pomimo powotania sie w ramach odpowiedzi na odwofanie na adekwatne wypowiedzi orzecznictwa
Zamawiajacy nie zastosowat w praktyce wynikajgcych z nich wskazéwek.

Majgc powyzsze na uwadze, Izba stwierdzita, ze

enaruszenie przez Zamawiajgcego art. 224 ust. 6 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 8 ustawy pzp miato wplyw na wynik
prowadzonego przez niego postepowania o udzielenie zamoéwienia, stad — dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt
1, ust. 3 pkt 1 lit. a oraz b ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 2. sentencji.

ezarzut naruszenia art. 128 ust. 114 w zw. z art. 112 ust. 2 pkt 4 w zw. z art. 226 ust. 1 pkt 2 lit. b nie potwierdzit sie, stad
— dziatajgc na podstawie art. 554 ust. 1 pkt 1 ustawy pzp — orzekia, jak w pkt 3. sentenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego w tej sprawie, na ktére ztozyt sie uiszczony wpis od odwotania oraz
uzasadnione koszty Odwotujgcego z tytutu wynagrodzenia petnomocnika (udokumentowane ztozong do akt fakturg VAT),
orzeczono w pkt 4. sentencji stosownie do jej wyniku na podstawie art. 557 ustawy pzpw zw.z § 5pkt 1i2lit. boraz § 7
ust. 2 pkt 1 i ust. 3 rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegdlowych
rodzajow kosztéw postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysoko$ci i sposobu pobierania wpisu od
odwotania (Dz. U. poz. 2437), {j. obcigzajac nimi Odwolujgcego i Zamawiajgcego po potowie



