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WYROK

z dnia 8 pazdziernika 2021 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczgca: Magdalena Grabarczyk

Protokolant: Rafat Komon

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 6 pazdziernika 2021 r. w Warszawie odwofania
wniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 wrzesnia 2021 r. przez
wykonawce Warbud S.A. w Warszawie w postepowaniu prowadzonym przez zamawiajgcego
Miasto Stoteczne Warszawa dziatajgce przez Zarzad Zieleni Miejskiej m.st. Warszawy

przy udziale wykonawcy Przedsigbiorstwo Inzynieryjne INMEL Sp. z 0.0. w Poznaniu
zgtaszajgcego przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego

orzeka:

1. oddala odwotanie;
2. kosztami postepowania obcigza Warbud S.A. w Warszawie i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20.000 zt 00 gr (stownie:
dwadzie$cia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez Warbud S.A. w Warszawie tytutem
wpisu od odwotania;

2.2. zasgdza od Warbud S.A. w Warszawie na rzecz Miasta Stotecznego Warszawy
dziatajgcego przez Zarzad Zieleni Miejskiej m.st. Warszawy kwote 3.600 zt (stownie: trzy
tysigce szeséset ztotych zero groszy) stanowigcg uzasadnione koszty strony poniesione z
tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 579 ust. 1 oraz art. 580 ust. 1i 2 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019r. -
Prawo zamowien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.) na niniejszy wyrok - w
terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za po$rednictwem Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczaca:
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Stoteczne Warszawa dziatajgce przez Zarzad Zieleni m.st.
Warszawy - prowadzi w trybie przetargu nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z
11 wrzeénia 2019 roku - Prawo zaméwien publicznych (Dz. U. z 2021 r. poz. 1129 ze zm.),
dalej jako: ,ustawa” lub ,Pzp”, postepowanie o udzielenie zamaowienia publicznego na rozwdj
i uporzadkowanie terenéw zieleni wraz z elementami rekreacyjnymi na terenie Parku Pole
Mokotowskie w Warszawie - etap 1. Ogtoszenie o zamdwieniu opublikowane zostato 28 maja



2021 r. w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej pod numerem 2021/S 102-265891.
Warto$¢ zamowienia jest wieksza niz progi unijne wskazane w art. 3 ust. 1 Pzp.

W zwigzku z przestfaniem przez zamawiajgcego informacji o wyborze
najkorzystniejszej oferty ziozonej przez wykonawce Przedsiebiorstwo Inzynieryjne INVIEL
Sp. z 0.0. w Poznaniu, dalej jako ,INMEL”, wykonawca Warbud S.A. w Warszawie wniost
odwotanie 13 wrzesnia 2021 r. Zachowany zostat termin ustawowy i obowigzek przekazania
zamawiajagcemu kopii odwotania.

Odwotujgcy zarzucit zamawiajgcemu naruszenie:

1. art. 226 ust. 1 pkt 5) Pzp przez zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez INVEL,
pomimo, iz tre$¢ tej oferty jest niezgodna z warunkami zamowienia, w zakresie
przedmiotu zamowienia zaoferowanego w ramach Opgciji 1 - Pawilon Wody, lub

sposobu wyceny oferty; ewentualnie:

2. art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o
zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji, dalej jako: ,uznk”, przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez INMEL, pomimo iz zostata ztozona w warunkach czynu
nieuczciwej konkurencji polegajgcym na sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztow
ich $wiadczenia/wytworzenia;

3. art. 226 ust. 1 pkt 5)i7) Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk przez zaniechanie odrzucenia
oferty ztozonej przez INMEL, pomimo iz tre$¢ tej oferty jest niezgodna z warunkami
zamobwienia, w zakresie sposobu dokonania wyceny zadania podstawowego i
opcjonalnego, a takze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji w
rozumieniu uznk;

4. art. 224 ust. 1 Pzp w zw. art. 226 ust. 1 pkt 8) przez zaniechanie wezwania INVEL do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementéw majacych wplyw na wysokos¢ ceny oraz

zaniechanie odrzucenia oferty INMEL, w zakresie cen zaoferowanych w ramach Opgciji
1 - Pawilon Wody.

5. art. 16 pkt 1 Pzp przez prowadzenie postepowania w sposob naruszajgcy zasade
zachowania uczciwej konkurenciji i rownego traktowania wykonawcéw ze wzgledu na
naruszenie wyzej wymienionych przepisow ustawy.

Odwotujgcy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;j;

2. powtérzenia czynnosci badania i oceny ofert z uwzglednieniem zarzutéw odwotfania;

3. odrzucenia oferty INMEL; ewentualnie:

4. wezwania INMEL do wyjasnien w zakresie razgco niskiej ceny;

5. dokonania wyboru oferty najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu odwotujgcy odwotat sie do postanowien SWZ i wskazat, ze
zamawiajacy, wymagat dokonania realnej i rzetelnej wyceny robét przewidzianych prawem
opcji, gdyz przewidziat mozliwos¢ skorzystania z elementéw zaméwienia objetych prawem
opciji jedynie w przypadku, gdy zaistnieje taka potrzeba, a ponadto uzyska dodatkowe Srodki
finansowe na ten cel.

Wyjasnit, ze ceny zaoferowane w postepowaniu ksztattujg sie nastepujaco:

1. INMEL - cena zamowienia podstawowego: 39.610.896,12 zt, cena opciji: 6.455.470,06

zt;

2. Odwotujgcy - cena zamowienia podstawowego: 37.070.124,94 zt, cena opcji:
10.451.430,38 zt.

Odwotujgcy zarzucit, ze INMEL nie zastosowat sie do wymagan zamawiajgcego,
bowiem wycenit przedmiot zaméwienia w zakresie prawa opcji znacznie ponizej kosztéw
jego wykonania. Podniést, ze skoro nie ma mozliwosci wykonania zamowienia w zakresie
Opciji 1 - Pawilon wody po cenach zaoferowanych przez INMEL, to w konsekwencji:

a) albo oferta wykonawcy zawiera razgco niskg cene w zanizonych pozycjach zawartych



w Opcji 1;

b) albo wykonawca oferuje wykonanie przedmiotu zamowienia niezgodnie z SWZ, gdyz
wycenit i zaoferowat inny materiat, niz przewidziany przez zamawiajgcego w SWZ;

c) albo oferta wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na
odsprzedazy towardéw ponizej kosztéw ich zakupu;

d) albo oferta wykonawcy stanowi czyn nieuczciwej konkurencji, gdyz wykonawca
przerzucit koszty wykonania zamoéwienia w czesci opcjonalnej do zamdwienia
podstawowego, co umozliwito mu uzyskanie wiekszej ilosci punktow w podkryterium
ceny przy jednoczesnym zapewnieniu sobie otrzymania czeSciowej zaptaty za zakres
opcjonalny zamdwienia nawet w sytuaciji, w ktorej zamawiajgcy nie zdecyduje sie na
jego realizacje.

W rozwinieciu odwotujgcy wskazat, ze pozycje wymienione w tabeli wskazujg wprost,
ze INMEL zaoferowat odmienny od wymaganego przedmiot zaméwienia w Opciji 1 - Pawilon
Wody:

a) Pozycja 335, Kalkulacja indywidualna, 2.1 Szklana $ciana kurtynowa z drzwiami -
réznica w cenie pomiedzy ofertg INMEL a odwotujgcym wynosi: 1.666.158,98 zt.
Zgodnie z Projektem Wykonawczym jest to $ciana ze szkta hartowanego gietego
cylindrycznie, ktérego koszt jest wielokrotnie wyzszy niz szkta prostego. W ocenie
odwolujacego, INMEL przyjat do swojej oferty szkto proste, niehartowane i stad tak
duza rozbieznoS¢ w cenie. Koszt samego tylko szkta gietego cylindrycznie
hartowanego (bez profilu, montazu i innych elementéw) wedtug oferty firmy Reconal,

ktérej ofertg dysponuje odwotujgcy wynosi 2.500 zt netto za 1 m?2 , hatomiast INMEL
za komplet fasady z montazem, narzutami i zyskiem przyjat tylko 490 zt netto za 1

m2. Cena przyjeta do kosztorysu przez Warbud obejmuje poza elementami
wyspecyfikowanymi w ofercie Reconal takze pomocnicze prace, testy dla szyb
hartowanych, narzut kosztéw ogélnych oraz zysk. Powyzsze wskazuje, iz oferta
INMEL jest w tym zakresie niezgodna z SWZ;

b) Pozycja 340, Kalkulacja indywidualna, Sciana z drzwiami z blachy (drzwi
harmonijkowe) - ro6znica w cenie pomiedzy ofertg INMEL a Warbud wynosi:
251.780,46 zt. Przegrody tego typu sg dostarczane i montowane tylko przez
specjalistyczne firmy. Produkty te posiadajg odpowiednie parametry i certyfikaty
potwierdzajgce izolacyjno$¢ akustyczng i ogniowg. Warbud jest w posiadaniu oferty
firmy Solarlux, ktora ilustruje jaki poziom cen nalezy zatozy¢ na te roboty W opinii
Warbud cena przyjeta do kosztorysu przez INMEL nie jest wystarczajaca i nie
obejmuje wszystkich elementéw niezbednych do realizacji zamdwienia zgodnie z
SWZ,

c) Pozycja 346 Winda osobowa - réznica w cenie pomiedzy ofertg INMEL a Warbud
wynosi: 100.173,09 z. Warbud jest w posiadaniu oferty firmy Lift service, ktéra
ilustruje, jaki poziom cen nalezy zatozy¢ za te roboty. Oferta zawiera montaz dzwigu
wraz z dokumentacjg techniczng, prbbami pomontazowymi, regulacjami, pomiarami,
rozruchem, uczestnictwem w odbiorze przez Urzad Dozoru Technicznego,
certyfikacje dzwigu i nadanie znaku CE. Cena przyjeta do kosztorysu przez Warbud
obejmuje ponadto pomochicze prace w szybie windowym, narzut kosztéw ogdlnych
oraz zysk. W opinii odwotujgcego cena przyjeta do kosztorysu przez INMEL nie jest
wystarczajgca nawet na zakup samego dzwigu, nie méwigc o pozostatych pracach.
Powyzsze wskazuje, iz oferta INMEL jest w tym zakresie niezgodna z SWZ;

d) Pozycja 337 Fasada E160 - pietro - A5, A7, A6, A8 - rdznica w cenie pomiedzy ofertg
INMEL a Warbud wynosi 89.663,11 zt. Warbud jest w posianiu oferty specjalistycznej

firmy Reconal. Oferta zawiera dokumentacje wykonawczg, uzgodnienia, dostawe,
montaz, czyszczenie elewacji po wykonaniu. Cena przyjeta do kosztorysu przez
Warbud obejmuje ponadto prace pomocnicze, testy dla szyb hartowanych, narzut
kosztow ogodlnych oraz zysk. W opinii Warbud cena przyjeta do kosztorysu przez
INMEL nie jest wystarczajgca i nie obejmuje wszystkich elementdéw niezbednych do
realizacji zamowienia zgodnie z SWZ;

e) Pozycja 341 Fasada wewnetrzna z drzwiami bezklasowymi - A3, A4 - r6znica w cenie
pomiedzy ofertg INMEL a Warbud wynosi 64.806,56 zt. Warbud jest w posianiu oferty
specjalistycznej firmy Reconal. Oferta zawiera dokumentacje wykonawcza,

uzgodnienia, dostawe, montaz, czyszczenie elewaciji po wykonaniu. Cena przyjeta do
kosztorysu przez Warbud obejmuje ponadto prace pomocnicze, testy dla szyb
hartowanych, narzut kosztéw ogélnych oraz zysk. W opinii Warbud cena przyjeta do
kosztorysu przez INMEL nie jest wystarczajgca i nie obejmuje wszystkich elementéw



niezbednych do realizacji zamdwienia zgodnie z SWZ

Odwotujgcy wyjasnit, ze réznica pomigdzy oferta INMEL a ofertg odwotujgcego w
kwestionowanych pozycjach wynosi 2.172.582,21 zt. Z uwagi na przyjete przez
zamawiajgcego kryteria oceny ofert i przyznawanie punktow za cene zamowienia
opcjonalnego, gdyby oferta INMEL zostata, w tej czeSci zamdwienia, wyceniona rzetelnie, to
odwolujacy uzyskatby najwyzsza liczbe punktéw i jego oferta uznana zostataby za oferte
najkorzystniejszg. R6znica w punktacji pomiedzy odwotujgcym a INMEL wynosi bowiem
jedynie 0,6 pkt.

Ze wskazaniem na powyzsze odwolujgcy wywodzit, ze tres¢ oferty INMEL jest
niezgodna z trescig SWZ. Nie jest bowiem mozliwe wykonanie tych elementéw zaméwienia,
w sposob zgodny z wymaganiami zamawiajgcego, tj. z uzyciem materiatdw opisanych w
OPZ, po cenach wskazanych przez INMEL. Zarzucit, ze INMEL, skladajac oferte
postepowaniu dopuscit sie ponadto czynu nieuczciwej konkurenciji, zaréwno ze wzgledu na
oferowanie wykonania cze$ci zamowienia ponizej kosztow ich wytworzenia, jak i poprzez
niedozwolong manipulacje cenami zawartymi w ofercie, w celu uzyskania wiekszej ilosci
punktéw.

Odwotujgcy wywodzit, ze naruszeniem uczciwej konkurencji jest oferowanie towardw i
ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia, co w tym postepowaniu oznacza, ze ceny wskazane
we wskazanych pozycjach Opcji 1 - Pawilon wody, nie tylko nie wystarczg na realizacje
zamoéwienie zgodnie z SWZ, ale sg drastycznie nizsze niz koszty nabycia samych
materiatlow niezbednych do realizacji zamowienia. Poniewaz - z uwagi na kosztorysowy
charakter wynagrodzenia - INMEL nie ma mozliwo$ci pokrycia kosztow realizacji zamowienia
w zakresie Opcji 1 z innych pozycji wskazana cena jest ceng nizszg niz koszty realizaciji
robot, co oznacza, iz ztozenie oferty jg zawierajgcej stanowi czyn nieuczciwej konkurencji. S

Kryteria ceny podstawowej i ceny opcjonalnej miaty wage odpowiednio 50 i 10 punkt,
co odpowiadato wadze 50% i 10%. Oznacza to, ze dla finalnej oceny ofert ma istotne
znaczenie, wysoko$¢ cen podanych w kazdym z kryteriow z osobna, tj. w kryterium ,cena
podstawowa” i w kryterium ,cena opcjonalna”. Jest to spojne z postanowieniami SWZ
wymagajgcymi, aby dana zaoferowana cena pokrywata koszty realizacji, biorgc pod uwage,
iz zamawiajgcy moze nie wykorzysta¢ w ogole zakresu opcjonalnego. Tylko woéwczas, oferty
sg porownywalne i mozliwe jest wylonienie oferty rzeczywiscie najkorzystniejszej w Swietle
przyjetych kryteriow oceny ofert. INMEL zanizyt drastycznie cene opcjonalng - w sposéb
zupetnie oderwany od kosztow ponoszonych za realizacje tego zakresu zamoéwienia - po to,
aby w ten sposob uzyskac przewage punktowg. Takie dziatanie INMEL stanowi
niedopuszczalng w $wietle zasad uczciwej konkurencji manipulacje cenowa, naruszajgcg
dobre obyczaje.

Odwolujgcy podkreslit, ze uznanie przez zamawiajgcego, iz oferta INVEL jest
prawidtowa, narusza nie tylko art. 226 ust. 1 pkt 7) Pzp, ale rowniez prowadzi do naruszenia
art. 239 ust. 12 Pzp, gdyz w rezultacie, poprzez manipulacje cenowg i niedotrzymanie
przez INMEL wymagan SWZ, oferta ta zostata wybrana jako najkorzystniejsza w oparciu o
kryterium ceny (w kryterium pozacenowym obaj wykonawcy uzyskali jednakowg ilo$¢
punktéw, wiec nie ma ono wplywu na ocene ofert) nie jest ofertg najkorzystniejszg.

INMEL zglosit przystgpienie do udziatu w postepowaniu odwotawczym po stronie
zamawiajgcego z zachowaniem terminu ustawowego i obowigzku przekazania stronom kopii
przystgpienia. Przystepujgcy wnidst o oddalenie odwotania. W pismie z 5 pazdziernika 2021
r. przystepujgcy odniost sie do zarzutéw odwotania.

Izba ustalita, Ze odwotanie nie podlega odrzuceniu i rozpoznata je na rozprawie.
Odwolujacy i przystepujgcy podtrzymali dotychczasowe stanowiska. Zamawiajgcy wnidst o
oddalenie odwotania.

Przystepujacy odniost sie do zarzutébw odwotania w pismie z 5 pazdziernika 2021 r.

Izba ustalita, co nastepuje:

Ceny ofert oraz cen jednostkowych w wybranych pozycjach oferty INMEL zostaty
przywotane przez odwotujgcego zgodnie z rzeczywistym stanem rzeczy.

Ponadto Izba uwzglednita, ze W SWZ zamawiajgcy ustalit, ze przewiduje mozliwos¢é
skorzystania w trakcie realizacji umowy z prawa opciji, o0 ktérym mowa w art. 441 ust. 1 Pzp.



W jego ramach zamawiajacy moze zleci¢ wykonawcy za dodatkowym wynagrodzeniem
realizacje zamdwienia polegajgcego na wykonaniu:

OPCJA 1 - Pawilon Wody wraz ze wszystkimi przylgczami niezbednymi do jego
funkcjonowania zgodnie z projektem budowlanym, wykonawczym, STWIOR i przedmiarami.
Przedmiary stanowi materiat pomocniczy.

OPCJA 2 - Zagospodarowanie terenu wokét domkéw finskich okreslone zgodnie z
rysunkiem POMO.PW-2.4.A-100 tj. wykonanie elementow matej architektury, zieleni,
oswietlenia $ciezek i drég zapewniajgcych obstuge domkow finskich oraz dodatkowo do
wykonania drogi zaznaczone na rysunku kolorem niebieskim zgodnie z projektem
budowlanym, wykonawczym, STWiIOR i przedmiarami. Przedmiary stanowig materiat
pomocniczy.

Zamawiajacy ustalit, ze w trakcie oceny w kryterium ceny (C) kolejno ocenianym
ofertom zostang przyznane punkty:

Cena za zamowienie podstawowe (Cp) - 50 pkt;
Cena za opcje (Co) -10 pki.

Zasady realizacji prawa opcji zamawiajgcy opisat w § 29 Zatgcznika nr 9 do SWZ -
Wzoru Umowy, w ten sposob, ze:

»1. Zamawiajacy przewiduje mozliwos¢ skorzystania w okresie obowigzywania
Umowy z prawa opcji, zgodnie z ktérym Zamawiajgcy moze zleci¢ Wykonawcy za
dodatkowym wynagrodzeniem wykonanie wszystkich albo niektorych prac opisanych jako
OPCJE 1i2 w opisie przedmiotu zamoéwienia, stanowigcym zatgcznik nr 2 do Umowy.

2. Realizacja prawa opciji bedzie przebiega¢ w nastepujgcy sposob:

a) Zamawiajgcy poinformuje Wykonawce o woli skorzystania z prawa opcji pisemnie,
w czasie trwania Umowy,

b) Zamawiajgcy wraz z informacja, o ktérej mowa w lit. a, przekaze pisemne
polecenie wykonania prac objetych prawem opciji, wskazujgc zakres prac zleconych,

c) Woykonawca zrealizuje wskazany zakres prac na warunkach okreslonych w
Umowie, w terminie okreslonym w Harmonogramie sporzgdzonym zgodnie z 5 3 ust. 13 i za
wynagrodzeniem wynikajgcym z oferty.

3. Zamawiajgcy ztozy oSwiadczenie o skorzystaniu z prawa opcji w sytuacji, gdy
zaistnieje taka potrzeba oraz gdy posiada¢ bedzie srodki na sfinansowanie zamoéwienia w
zakresie objetym opcja.

4. Nieskorzystanie przez Zamawiajgcego z prawa opcji nie wymaga podania przyczyn
i nie stanowi podstawy do jego odpowiedzialnosci z tytutu niewykonania lub nienalezytego
wykonania Umowy."

Szacujgc warto$¢ zamdwienia zamawiajgcy ustalit warto§¢ zamowienia
podstawowego na 36.748.883,85 zt, Opcji | na 5.642.079,61 zt.

W postepowaniu ztozono 4 oferty z cenami odpowiednio za zamodwienie podstawowe
i opcje I:

1. Inmel - 39.599.804,93 zt, 5.754.370,00 zt,

2. Warbud - 37.070.124,94 zt, 9.767.748,93 zt,
3. Remondis - 44.273.335,52 zt, 6.040.726,46 zt;
4. Ziel-Bud - 35.630.373,45 zt, 6.227.543,01 zt.

Zamawiajacy nie przeprowadzat procedury wyjasniania ceny wobec zadnej ze
ztozonych ofert. Ocenit oferty i wybrat oferte przystepujacego jako najkorzystniejsza.

W tym stanie rzeczy odwotujgcy wniést odwotanie.
Wskazane ustalenia istotne dla rozpoznania zarzutéw odwotania zostaty dokonane

na podstawie powotanych pism oraz protokotu postepowania znajdujgcych sie w kopii
dokumentacji przekazanej przez zamawiajgcego. lzba pomineta dowody ztozone na



rozprawie przez przystepujgcego, ktore zastrzegt jako tajemnice swego przedsigbiorstwa,
gdyz uznata, ze ich treS¢ przekracza granice wyznaczone zarzutami odwotania. Spor
rozpoznawany przez lzbe nie wymaga materialnego badania cen wybranych pozyciji
kosztorysowych w ofercie przystepujgcego. Kwestig oceniana w tym postepowaniu
odwotawczym jest to wylacznie, czy poziom tych cen powinien spowodowac¢ watpliwosci
zamawiajgcego i wezwanie przystepujgcego do udzielenia wyjasnien. Badanie zatem przez
Izbe dowodow, ktore przystepujacy ztozytby w wyniku ewentualnego wezwania - a taki
charakter miaty dowody ztoZzone na rozprawie - dotyczytoby przysztej ewentualnej czynno$ci
zamawiajgcego. Rezultat takiej oceny zréwnany bytby w istocie z czynnosScig oceny
dowoddéw potwierdzajgcych poziom cen, ktéra nie zostata jeszcze wykonana przez
zamawiajgcego. Takie dziatanie przekracza kognicje Izby, ktdrg jest ocena czynnosci
zamawiajgcego, takiej jakg byta w dacie jej dokonania.

Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwolujgcy jest uprawniony do wniesienia odwotania zgodnie z art. 505 ust. 1 Pzp.
Jest wykonawca, ktory ztozyt oferte i ma interes w uzyskaniu danego zamoéwienia.
Zarzucane zamawiajgcemu naruszenia przepiséw powodujg, ze odwotujacy, moze poniesc
szkode w postaci utraty mozliwo$ci uznania jego oferty za najkorzystniejszg. Przestanki
wymagane ustawg zostaty wiec spetnione.

Odwotanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba nie zgodzita sie ze stanowiskiem przystepujacego, ze odwotujgcy nie podnidst
zarzutu niezgodnosci tresci oferty INMEL z warunkami zamowienia. Przeciwnie, zarzut ten
zostat podniesiony przez wskazanie naruszonego przepisu ustawy w pkt 1 katalogu
zarzutéw, a nastepnie rozwiniety w uzasadnieniu odwotania przez wskazanie okolicznosci
faktycznych i prawnych, przede wszystkim w pkt Il odwotfania. Wymagania formalne
wynikajgce z art. 516 ust. 1 pkt 8-10 Pzp zostaly zatem spetnione.

Nie nalezy wywodzi¢ braku postawienia zarzutu niezgodnoéci oferty INVEL z
warunkami zamoéwienia z faktu, ze odwolujgcy zarzut ten powigzat z zarzutem zanizenia
ceny oferty w odniesieniu do wybranych pozycji kosztorysu w Opciji 1. Zarzuty zanizenia
ceny oferty oraz brak spetnienia wymagan zamawiajacego stawianych przedmiotowi
zamowienia wynikajg w badanym postepowaniu z takich samych podstaw faktycznych.
Ponadto odwolujacy odniést sie do przestanek art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp, wskazat opis
wymagania zamawiajgcego w dokumentacji postepowania, odpowiedni element oferty
przystepujacego oraz przyczyny dla ktérych uwaza, ze oferta INVEL nie odpowiada tym
wymaganiom.

Izba zwazyta jednak, ze Sciste powigzanie zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5
Pzp z zarzutem zanizenia ceny czesci oferty powoduje w okoliczno$ciach sporu jego
oddalenie a limine. Skoro, przed odrzuceniem oferty z powodu razgcego zanizenia jej ceny,
obligatoryjng czynno$cig zamawiajacego jest przeprowadzenie postepowania
wyjasniajacego w celu ustalenia, czy cena wskazana w ofercie pozwala na wykonanie
zamoOwienia z nalezytg staranno$cia, to tym bardziej odrzucenie oferty z powodu braku
zgodnosci oferty z warunkami zamowienia z powodu razacego zanizenia ceny jej elementow,
bedzie mozliwe dopiero po uzyskaniu i ocenie tych wyjasnien przez zamawiajgcego.
Ewentualne odrzucenie oferty bez dania wykonawcy mozliwosci obrony i udzielenia
wyjasnien naruszatoby ustawe. Warto tez zwréci¢ uwage, ze przepisy ustawy pozwalajg
zamawiajgcemu na wyjasnienie tresci oferty, a zakres mozliwych wyjasnien nie jest
przedmiotowo ograniczony. Art. 223 ust. 1 Pzp odnoszacy sie do wyjasnienia tresci oferty nie
limituje zakresu wyjasnien. Tym bardziej zatem zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 5 Pzp
polegajgcy na zaniechaniu odrzucenia oferty INMEL, co do ktérej zamawiajacy nie zgdat
wyjasnien dotyczacych tresci oferty, uznac nalezy za catkowicie chybiony.

Izba uznata zarzut zaniechania odrzucenia oferty przystepujgcego z uwagi na jej
niezgodnos¢ z trescig SIWZ rowniez z tego powodu, ze odwotujgcy odwotat sie wytacznie do
poréwnania cen wybranych pozycji kosztorysowych. Zaréwno w tresci odwotania jak i w toku
rozprawy odwotujgcy nie wykazat, aby zachodzita jakakolwiek merytoryczna niezgodnosc¢
oferty przystepujgcego z wymaganiami zamawiajgcego.

Z podobnych wzgledéw za niezasadny Izba uznata za niezasadne zarzuty naruszenia
art. 226 ust. 1 pkt 7 Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 uznk oraz art. 226 ust. 1 pkt 517 Pzpw zw. z
art. 3 ust. 1 uznk. Oba wskazane zarzuty zwigzane sg z zanizeniem cen czgsci pozycji
kosztorysowych Opciji 1 - Pawilon Wody. Drogg do ustalenia, ze takie zanizenie cen
rzeczywiscie miatlo miejsce, ze nastgpito przeniesienie czesci ceny OPCJI 1 do wartosci



zamoOwienia podstawowego, a tym bardziej, ze dokonujac wyceny oferty przystepujacy
zmierza do sprzedazy ustug i towaréw ponizej kosztéw ich $wiadczenia/wytworzenia, sg
wyjasnienia ceny tych pozycji.

Potwierdzenie, ze przystepujgcy dopuscit sie czynu nieuczciwej konkurencii, nie jest
mozliwe bez uznania, ze zanizyt on cene swej oferty w zakresie Opcji 1. Ponownie zatem

przypomnie¢ trzeba, ze orzecznictwo, zaréwno krajowe - Krajowej Izby Odwotawcze;j i
saddéw okregowych, jak i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci - konsekwentnie wyraza
poglad, ze odrzucenie oferty z powodu razgcego zanizenia jej ceny narusza prawo, jesli
wykonawca pozbawiony zostaje mozliwosci wykazania zamawiajgcemu rzetelnosci ceny
swojej oferty. Przyjecie zatem, ze zaistniat czyn nieuczciwej konkurencji polegajgcy na
zanizeniu ceny oferty, jesli cena tej oferty lub jej elementéw nie byla jeszcze wyjasniana,
bytoby nielogiczne i wewnetrznie sprzeczne.

Za niepotwierdzony uznata Izba zarzut czynu nieuczciwej konkurencji z uwagi na tzw.
przerzucenie kosztéw z pozycji kosztorysu Opcji 1 do zamoéwienia podstawowego.
Odwolujgcy nie uprawdopodobnit, ze do takiego dziatania ze strony INMEL doszio, nie
wykazat, ze koszty innych pozyciji, ktére na pewno bedg realizowane, zostaty w sposéb
nieuzasadniony zawyzone.

W konsekwenciji istotg sporu jest podniesiony przez odwotujgcego zarzut naruszenia
art. 224 ust. 1 Pzp w zw. art. 226 ust. 1 pkt 8 przez zaniechanie wezwania INMEL do
ztozenia wyjasnien dotyczgcych elementdw majgcych wptyw na wysokos¢ ceny oferty

INMEL, w zakresie cen zaoferowanych w ramach Opcji 1 - Pawilon Wody. Potwierdzenie
tego zarzutu przyniostoby oblig wezwania przystepujgcego do wyjasnienia ceny czesci
pozyciji w tej Opcji, a ocena tych wyjasnien mogtaby stanowi¢ podstawe do ewentualnego
uznania, ze oferta przystepujgcego jest niezgodna z warunkami zamaowienia lub jej ztozenie
stanowi czyn nieuczciwej konkurencji w rozumieniu przepiséw uznk.

Zgodnie z trescig art. 224 ust. 1 Pzp, jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich
istotne czesci sktadowe, wydajg sie razgco niskie w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub
budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zaméwienia
zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamowienia lub wynikajgcymi z
odrebnych przepis6w, zamawiajacy zgda od wykonawcy wyjasnien, w tym ztozenia dowodow
w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istotnych cze$ci sktadowych. Przywotany
zobowigzuje zamawiajgcego do zwrdcenia sie 0 wyjasnienia do wykonawcy, gdy cena
wydaje sie razgco niska lub budzi watpliwosci, co do mozliwo$ci wykonania zamédwienia,
jednak uzaleznia od podejrzen, co do rzetelnosci ceny. Bezpodstawne zgdanie wyjasnien
bedzie stanowi¢ naruszenie prawa. Jezykowa wyktadnia powotanego przepisu ze wzgledu
na zastosowang alternatywe roztgczng zezwala na zwrdcenie sie o0 wyjasnienia rowniez w tej
sytuaciji, gdy cena niekoniecznie wydaje sie razgco niska, jednak budzi watpliwosci, co do
mozliwosci wykonania zamoéwienia. Obowigzek badania, powstaje wiec zawsze, gdy
zamawiajacy nabierze uzasadnionych watpliwo$ci w odniesieniu do ceny oferty. Zauwazyé
jednak trzeba, ze aby mozna byto bada¢ czesci sktadowe ceny oferty, nalezy ustali¢ czy
majg one charakter istotny. Istotna czes¢ sktadowa ceny to czesc, ktéra w znacznym stopniu
przyczynia sie do powstawania kosztoéw po stronie wykonawcy i ma znaczacy wptyw na
catkowitg cene oferty.

Powinno$cig dowodowa w tym zakresie jest obcigzony odwotujgcy, ktéry domaga sie
wyjasnienia przez konkurenta elementéw ceny jego oferty, jako ten, ktory ze swoich
twierdzen wywodzi skutki prawne. Stosowng regulacje procesowg zawiera w tym zakresie
art. 534 Pzp, nie za$ art. 537 Pzp bedacy lex specilis w stosunku do regulacji podstawowej.
Sytuacja, w ktérej zamawiajgcy nie wystgpit 0 wyjasnienia ceny oferty, nie zostata objete
regulacjami dotyczgcymi odwréconego ciezaru dowodu. W sytuacji, gdy przedmiotem sporu
w postepowaniu odwotawczym jest ustalenie, czy istniejg watpliwosci co do rzetelnosci ceny
oferty, ciezar dowodu co do okolicznosci wskazujgcych, ze zamawiajgcy powinien dokona¢
czynno$ci wezwania do wyjasnien, spoczywa na wykonawcy, ktéry dokonania tej czynnosci
sie domaga. Art. 537 Pzp odnosi sie bowiem przedmiotowo wytgcznie do sytuacji, gdy
badanie ceny oferty zostato juz dokonane, a w postepowaniu odwotawczym kwestionowane
sg wyniki tej oceny.

Zdaniem Izby, odwotujgcy nie sprostat obowigzkowi dowodowemu. Po pierwsze,
skoncentrowat sie wylgcznie na porownaniu wartoSci wybranych pozycji z pominieciem ich
znaczenia dla prawidlowego wykonania przedmiotu zamoéwienia, czyli ich istotnosci. Po
drugie, dowody ztozone przez odwolujgcego nie potwierdzajg razgcego zanizenia cen
elementdw oferty. W ocenie Izby dowodzg one jedynie tego, ze odwotujgcy otrzymat oferty
podwykonawcze z takimi cenami i (by¢ moze) w oparciu o nie dokonat wyceny Opcji 1 w



swojej ofercie. Przeciwko ich uwzglednieniu w charakterze dowodu istnienia watpliwosci co
do wyceny oferty przystepujgcego przemawia poziom cen w pozostatych ztozonych ofertach.
Powotat je przystepujgcy na stronie 3 swojego pisma procesowego. Z zestawienia tego
wynika, ze za wyjatkiem ceny szyby (poz. 335), kwestionowane przez odwolujgcego ceny
jednostkowe nie sg najnizsze w ofercie przystepujgcego. Biorgc pod uwage warto$¢ tych
pozycji oraz ich udziat w cenie catej oferty nie sposob uznaé, ze nastgpito ich zanizenie.

Izba uwzglednita rbwniez, ze ceny te dotyczg wytacznie Opcji 1. Skoro tgcznie w
podkryterium cenowym byty uwzglednione ceny obu opcji, brak jest podstaw do uznania, ze
ceny, pozycji jednostkowych, ktdrych istotnos¢ nie zostata wykazana w odniesieniu do jedne;j
z opcji, wywieraly istotny wplyw na cene oferty w obu opcjach, a tym samym miaty znaczenie
dla ceny catosci oferty. W konsekwenc;ji Izba uznata, ze zamawiajacy nie naruszyt art. 239
ust. 1i2 Pzp oraz art. 16 Pzp. Czynno$¢ wyboru oferty najkorzystniejszej zostata wykonana
zgodnie z ustawa.

W tym stanie rzeczy Izba na podstawie art. 553 ust. 1 i art. 554 ust. 1 pkt 1 Pzp
orzekia, jak w pkt 1 sentencji. O kosztach Izba orzekta na podstawie art. 557 i art. 574 Pzp
uwzgledniajac wynikajacg z art. 575 Pzp zasade ponoszenia kosztdéw stosownie do
odpowiedzialnosci za wynik postepowania. W rozpoznawanej sprawie strong odpowiedzialng
w catosci za wynik postepowania byt odwotujgcy. W poczet kosztéw postepowania
odwotawczego Izba zaliczyta oprocz wpisu koszt wynagrodzenia petnomocnika
zamawiajgcego w kwocie 3.600,00 zt stosownie do § 5 pkt 2 lit. b rozporzgdzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 30 grudnia 2020 r. w sprawie szczegoétowych
rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz wysokosci i
sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. 22020 r. poz. 2437).

Przewodniczaca: ........ccocceveeneeniennnnns
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