Sygn. akt: KIO 1570/22

WYROK

z dnia 6 lipca 2022 roku

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Anna Kurowska

Protokolant: Lukasz Listkiewicz

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 4 lipca 2022 roku w Warszawie odwotania
whniesionego do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 13 czerwca 2022 roku przez
Wykonawce Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie w postepowaniu prowadzonym
przez Zamawiajgcego Miasto Stoleczne Warszawa w imieniu ktérego dziata Zarzad
Zieleni m. st. Warszawy,

orzeka:

1. umarza postepowanie odwotawcze w zakresie zarzutu oznaczonego punktem IIl.1.
petitum odwotania, tj. zarzutu naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art.
3 ust. 1w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji;

2. oddala odwotanie w pozostatym zakresie;

3. kosztami postepowania obcigza Odwotujacego - Wykonawce Remondis Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie i:

3.1. zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 10 000,00 z#
(stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych 00/100) uiszczong przez Odwotujgcego -
Wykonawce Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie tytulem wpisu od
odwotania;

3.2. zasadza od Odwotujgcego - Wykonawcy Remondis Sp. z 0.0. z siedzibg w
Warszawie na rzecz Zamawiajgcego - Miasta Stotecznego Warszawy

w imieniu ktérego dziata Zarzad Zieleni m. st. Warszawy kwote 3 600 zt 00 gr
(stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) stanowigcag uzasadnione
koszty Strony poniesione z tytutu wynagrodzenia petnomocnika.

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



PrzewodniczaCy: .....ccocevvvneenineene
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Uzasadnienie

Zamawiajacy - Miasto Stoteczne Warszawa w imieniu ktdrego dziata Zarzad Zieleni
m. st. Warszawy - prowadzi na podstawie ustawy z dnia 11 wrze$nia 2019 roku Prawo
zamowien publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 roku poz. 1129 ze zm., dalej: ,ustawa Pzp”)
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego w trybie podstawowym na podstawie art.
275 pkt 2 ustawy Pzp majgcego za przedmiot Wykonanie robét budowlanych zwigzanych z

realizacja psiego parku wraz z ciggami pieszymi w ramach projektu budzetu

partycypacyjnego nr 955, pn. ,Zoliborz Potudniowy przyjazny dia kazdego - Psi Park" oraz
zadania inwestycyjnego pn. Infrastruktura ,Zielone ulice - etap |.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zostato opublikowane w Biuletynie Zamowien Publicznych
w dniu 11 maja 2022 r. pod numerem: 2022/BZP 00153767/01.

W dniu 7 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat wykonawcow o wyniku
przedmiotowego postepowania.

W dniu 13 czerwca 2022 r. Wykonawca Remondis Sp. z 0.0. (dalej jako
»Odwolujacy”) wniost odwotanie, w ktérym zarzucit Zamawiajgcemu naruszenie
nastepujgcych przepiséw ustawy Pzp:

1) art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1 w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1
ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. 0 zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji poprzez
zaniechanie odrzucenia oferty ztozonej przez Wykonawce AG-Complex Sp. z o.0.
pomimo, ze zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurenciji
polegajgcego na sprzedazy robét budowlanych ponizej kosztéw ich wykonania;
ewentualnie

2) art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp
poprzez zaniechanie wezwania AG-Complex Sp. z 0.0. budzi w tym zakresie
watpliwosci i jest razgco niska w stosunku do przedmiotu zaméwienia oraz budzi
watpliwosci co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia oraz jest nizsza o ponad
30% od sredniej arytmetycznej wszystkich ztozonych ofert niepodlegajacych
odrzuceniu.

Podstawowe Zzgdanie Odwotujgcego to uwzglednienie odwotania i nakazanie
Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci wyboru oferty ztozonej przez AG-Complex Sp. z o.0.
jako najkorzystniejszej;

2. powtdrzenia czynno$ci badania i oceny ofert;

3. odrzucenia oferty AG-Complex Sp. z 0.0,;
4. ewentualnie w przypadku nieuwzglednienia wniosku o odrzucenie oferty AG-
Complex Sp. z 0.0. wezwania ww. Wykonawcy do wyjasnien razgco niskiej ceny
w szczegoélnosci w zakresie sposobu kalkulaciji kosztéw materiatow budowlanych i
przedstawienia dowodow potwierdzajgcych statos¢ ceny na okres trwania

postepowania o udzielenie zamowienia publicznego i realizacji zamoéwienia.

5. ponowienia czynnosci wyboru oferty najkorzystniejsze;.



W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy wskazat, co nastepuje.

W pierwszej kolejnosci Odwotujgcy podniést, ze cena brutto zaoferowana przez
Wykonawce AG-Complex w wysokosci 756.478,95 zt powinna budzi¢ watpliwosci
Zamawiajacego w zakresie mozliwo$ci pokrycia kosztow zwigzanych z nalezytg i terminowg
realizacja zamowienia oraz w zakresie jej razgco niskiego charakteru. Odwotujgcy wskazat,
ze $rednia arytmetyczna ceny brutto dla ofert ztozonych w tym postgpowaniu wynosi
1.257.962,63 zt.

W dalszej kolejnosci Odwotujgcy wskazat: ,Biorgc pod uwage obecng sytuacje
rynkowg (presja ptacowa, brak dostepnego personelu oraz materiatow budowlanych,
znaczacy wzrost kosztéw materiatéw budowlanych etc.) to AG-Complex skiadajac oferte z
ww. ceng w Postepowaniu dopuécit sie czynu nieuczciwej konkurenciji, ze wzgledu na
oferowanie wykonania robét budowlanych ponizej kosztéw ich wykonania. Naruszeniem
uczciwej konkurenciji jest oferowanie towarow i ustug ponizej kosztéw ich wytworzenia. W
niniejszym postepowaniu, oznacza to, ze koszty zwigzane z realizacjg zamowienia powinny
znalez¢ pokrycie w wynagrodzeniu wskazanym jako cena ofertowa. Zdaniem Odwotujgcego
nie jest mozliwe pokrycie kosztow realizacji zamowienia zgodnie z wymaganiami
Zamawiajgcego za cene zaoferowang przez AG-Complex. Zaoferowana cena, biorac przy
tym pod uwage okres trwania zamdwienia, nie umozliwia Wykonawcy pokrycia minimalnych
kosztow poniesionych z realizacjg zamowienia w sposéb zgodny z OPZ. Cena brutto
zaoferowana przez AG-COMPLEX stanowi w przyblizeniu 66% $redniej arytmetycznej dla
ofert ztozonych w tym postepowaniu. Fakt tak niskiej - az o 34% - wyceny brutto ma
charakter obiektywny i powinien co najmniej wzbudzi¢ watpliwosci Zamawiajgcego, co do
mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z wymaganiami okre$lonymi w
dokumentach zaméwienia za cene przewidziang w ofercie. (...).

Ponadto rowniez realia rynkowe AG-COMPLEX jako wykonawcy na rynku warszawskim oraz
fakt, iz nie jest to przedsiebiorca budowlany (co do zasady Swiadczy ustugi porzgdkowe i

utrzymania zieleni) a co za tym idzie jest mato prawdopodobne, iz na potrzeby realizacji tego
zamodwienia posiada juz na obecnym etapie zakupione wczesniej po nizszych stawkach
materiaty niezbedne do realizacji zamowienia - powinny te watpliwosci dodatkowo wzmoéc i
spowodowac¢ wezwanie tego wykonawcy do wyjasnienia razgco niskiej ceny. Celem art. 224
ust. 2 Pzp jest wyeliminowanie z postepowania wykonawcow, ktorzy oferujg ceny
nierealistyczne, niewiarygodne, za ktdre nie bedg w stanie zrealizowa¢ zamoéwienia. Ma to
stuzy¢ ochronie Zamawiajgcego przed zawarciem umowy obcigzajgcej duzym ryzykiem jej
niewykonania. W konteksScie obecnej sytuacji rynkowej i drastycznego wzrostu cen
materiatéw budowlanych (ceny materiatéw budowlanych w ciggu roku wzrosty o0 34% a
niektore o ponad 60%) koniecznym jest zweryfikowanie czy wybrany wykonawca zapewnit
sobie dostep do materiatéw, ktdre spetniajg wymagania Zamawiajgcego opisane w OPZ a
jednoczesnie w cenie, ktéra pozwala na nie ponoszenie straty w trakcie realizacji
zamowienia.

W kontek$cie powyzszych okolicznosci, wszczecie przez Zamawiajgcego
postepowania wyjasniajgcego nie jest jedynie jego uprawnieniem. Ma on obowigzek wszczgc
je w przypadku, gdy okolicznosci sprawy wskazujg na wystepowanie uzasadnionych
podstaw do zastosowania art. 224 ust. 2 pkt 1 Pzp. Na obligatoryjnos¢ wszczecia
postepowania wyjasniajgcego w przypadku ziszczenia sie wskazanych przestanek wskazuje
brzmienie analizowanego przepisu, w ktérym ustawodawca postuzyt sie kategorycznym
zwrotem zamawiajgcy zgda od wykonawcy wyjasnien.”

Zamawiajacy nie ztozyt odpowiedzi na odwotanie na pismie. Przedstawit swoje
stanowisko na rozprawie wnoszac o oddalenie odwofania i prezentujgc argumentacije.

Izba ustalita i zwazyta, co nastepuje.

Krajowa Izba Odwotawcza, rozpoznajgc na rozprawie ztozone odwotanie
i uwzgledniajgc dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego, stanowiska stron ztozone na pismie i podane do protokotu roz-
prawy, a takze ztozone dowody, ustalita, co nastepuje.

Izba stwierdzita, ze nie zachodzg przestanki do odrzucenia odwotania, o ktérych



stanowi przepis art. 528 ustawy Pzp.

Ponadto Izba ustalita wystgpienie przesfanek z art. 505 ust. 1 ustawy Prawo zamé-
wien publicznych, {j. istnienie po stronie Odwotujgcego interesu w uzyskaniu zamdwienia
oraz mozliwos¢ poniesienia przez niego szkody z uwagi na kwestionowang czynno$¢ Zama-
wiajgcego.

Do niniejszego postepowania odwotawczego zaden wykonawca nie zgtosit
przystgpienia.

Odwotanie zostato rozpoznane w granicach zawartych w nim zarzutéw z uwzglednie-
niem zasady kontradyktoryjno$ci postepowania.

Izba ustalita nastepujace okolicznosci jako istotne.

Przedmiotem niniejszego zamowienia jest wykonanie rob6t budowlanych zwigzanych
z realizacjg psiego parku wraz z ciggami pieszymi w ramach projektu budzetu
partycypacyjnego nr 955, pn. ,Zoliborz Potudniowy przyjazny dla kazdego - Psi Park” oraz
zadania inwestycyjnego pn. Infrastruktura ,Zielone ulice - etap I".

Zgodnie z protokotem postepowania - druk ZP-TP - warto$¢ szacunkowa
zamowienia zostata ustalona na kwote zaméwienia 638 290,00 zt., co stanowi rownowartos¢
kwoty 143 320,01 euro.

Pismem z dnia 17 maja 2022 r. Zamawiajacy, dziatajgc na podstawie art. 222 ust. 4 w
zw. z art. 266 ustawy Pzp, poinformowat, ze na realizacje przedmiotowego zamowienia
zamierza przeznaczy¢ kwote: 785 096,70 zt brutto.

Pismem z dnia 27 maja 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o ztozonych ofertach:
1. oferta zlozona przez Odwotujgcego - z ceng 2.837.700,00 z;

2. oferta ztozona przez Wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. - z ceng 756.478,95.

Pismem z dnia 7 czerwca 2022 r. Zamawiajgcy poinformowat o wyniku postepowania.
Jako oferte najkorzystniejszg uznano oferte ztozong przez wykonawce AG-Complex Sp. z o.
0.

W toku posiedzenia niejawnego z udziatem Stron Odwotujgcy ztozyt przedstawione
do protokotu rozprawy o$wiadczenie, zgodnie z ktérym cofa zarzut oznaczony numerem 1
petitum odwotania, tj. zarzut naruszenia art. 226 ust. 1 pkt 7 ustawy Pzp w zw. z art. 3 ust. 1
w zw. z art. 15 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji.

Z uwagi powyzsze oswiadczenia stron Izba postanowita umorzy¢ postepowanie od-
wotawcze w zakresie, w jakim Odwotujgcy wycofat zarzut - na podstawie art. 568 pkt 1
ustawy Pzp.

W odniesieniu do zarzutu, ktdry nie zostat wycofany - tj. zarzutu naruszenia art. 224
ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy Pzp - Izba uznata, ze za-
rzut ten nie zastuguje na uwzglednienie.

Tytulem wstepu nalezy wskazac, ze zgodnie z przepisem art. 224 ust.1 ustawy Pzp,
jezeli zaoferowana cena lub koszt, lub ich istotne czesci sktadowe, wydajg sie razaco niskie
w stosunku do przedmiotu zaméwienia lub budzg watpliwosci zamawiajgcego co do mozli-
wosci wykonania przedmiotu zaméwienia zgodnie z wymaganiami okreslonymi w dokumen-
tach zamowienia lub wynikajgcymi z odrebnych przepiséw, zamawiajgcy zgda od wykonaw-



cy wyjasnien, w tym ztozenia dowoddw w zakresie wyliczenia ceny lub kosztu, lub ich istot-
nych czesci skladowych.

W mys| przepisu art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp, w przypadku gdy cena catkowita
oferty ztozonej w terminie jest nizsza o co najmniej 30% od wartosci zamowienia powiekszo-
nej o nalezny podatek od towaréw i ustug, ustalonej przed wszczeciem postepowania lub
Sredniej arytmetycznej cen wszystkich ziozonych ofert niepodlegajgcych odrzuceniu na pod-
stawie art. 226 ust. 1 pkt 1i 10, zamawiajgcy zwraca sie o udzielenie wyjasnien, o ktorych
mowa w ust. 1, chyba Ze rozbieznos¢ wynika z okoliczno$ci oczywistych, ktére nie wymagajg
wyjasnienia.

Przenoszac powyzsze na grunt przedmiotowej sprawy lzba uznata, ze zarzut naru-
Szenia przepisu art. 224 ust. 1 oraz ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp w zw. z art. 16 pkt 1-3 ustawy
Pzp nie zastuguje na uwzglednienie.

Izba wskazuje, ze w przedmiotowym postepowaniu o udzielenie zamoéwienia
publicznego zfozone zostaty dwie oferty: jedna z ceng na poziomie 756.478,95 zt (oferta
ztozona przez Wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0.), druga z ceng na poziomie 2.837.700,00
zt (oferta ztozona przez Odwotujgcego). Szacunkowa wartos¢ ustalona przez
Zamawiajgcego wynosi 638 290,00 zt., natomiast kwota, jakg Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zamdwienia wyniosta 785 096,70 zt brutto (co stanowito
szacunkowg wartos¢ zamowienia powiekszona o podatek VAT).

Powyzsze okolicznosci prowadzg do ustalen, ze cena oferty ztozonej przez
Wykonawce AG-Complex Sp. z o0.0. stanowi 96,35% kwoty, jaka Zamawiajgcy zamierza
przeznaczy¢ na sfinansowanie zaméwienia. Jednoczesnie Srednia arytmetyczna ztozonych
ofert wynosi 1.797.089,48 zt, zatem cena oferty ztozonej przez AG-Complex Sp. z o.0.
stanowi ok. 42% $redniej arytmetycznej ztozonych ofert, jest wiec od niej o ok. 58% nizsza.

Odnoszac sie do powyzszego Izba uznata, ze Zamawiajgcy stusznie podnidst, iz
wysokos¢ Sredniej arytmetycznej jest wynikiem znaczacego jej zawyzenia przez bardzo
wysokg cene oferty zlozonej przez Odwotujgcego. Dodatkowo nalezy wskazaé, ze fakt
zfozenia tylko dwdch ofert w postepowaniu spotegowat efekt zawyzenia Sredniej
arytmetycznej ztozonych ofert. Cena zaoferowana przez Odwolujgcego stanowita ponad 3,5-
krotno$¢ ceny oferty ztozonej przez Wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. oraz kwoty, jakg
Zamawiajacy zamierza przeznaczy¢ na realizacje zamoéwienia (odpowiednio 3,75-krotnos¢
oraz 3,61-krotnosc).

Izba zwrécita uwage na fakt, ze zaréwno szacunkowa warto$¢ zaméwienia ustalona
przez Zamawiajgcego powiekszona o podatek VAT, jak rowniez cena oferty ztozonej przez
Wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. sg na zblizonym poziomie - cena oferty ziozonej przez
Wykonawce AG-Complex jest nieznacznie nizsza od szacunkowej wartoSci zamowienia
powiekszonej o podatek VAT.

W tym miejscu nalezy wskazac, ze szacunkowa warto§¢ zamodwienia ustalona przez
Zamawiajgcego nie byta kwestionowana ani na wiasciwym do tego etapie postepowania o
udzielenie zamowienia publicznego, ani pomocniczo - jako czes¢ argumentacii stuzacej
poparciu podniesionego w odwofaniu zarzutu - w przedmiotowym postepowaniu
odwotawczym.

Tym samym w ocenie Izby Zamawiajgcy stusznie uznat, ze rozbiezno$¢, ktdra
wystgpita pomiedzy $rednig arytmetyczng cen ztozonych ofert, a ceng oferty ztozonej przez
Wykonawce AG-Complex Sp. z 0.0. wynika z oczywistych okoliczno$ci, niewymagajacych
wyjasniania - tj. ze znaczacego zawyzenia ceny oferty ztozonej przez Odwotujgcego. Zatem
zaistniata przestanka do odstgpienia od obowigzku wzywania Wykonawcy AG-Complex Sp. z
0.0. do udzielenia wyjasnien, o ktdrych mowa w art. 224 ust. 2 pkt 1 ustawy Pzp.

Jednocze$nie Izba uznata, ze Odwotujacy nie wykazat, by w okoliczno$ciach
faktycznych przedmiotowej sprawy cena oferty ztozonej przez Wykonawce AG-Complex Sp.
z 0.0. wydawata sie razgco niska w stosunku do przedmiotu zamowienia lub by mogta budzi¢
watpliwosci Zamawiajgcego co do mozliwosci wykonania przedmiotu zamowienia zgodnie z
wymaganiami okreslonymi w dokumentach zamoéwienia - Odwolujacy nie wykazat zatem, by
ziScita sie przestanka do wezwania Wykonawcy AG-Complex Sp. z 0.0. do ztozenia
wyjasnien, o ktdrych mowa w przepisie art. 224 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy w tym
zakresie powotat sie na te same okolicznosci faktyczne, ktére juz zostaly przez Izbe
ocenione.

Odwolujgcy podniést, ze mato prawdopodobnym jest, by Wykonawca AG-Complex
Sp. z 0.0., jako firma o profilu pozabudowlanym, posiadata juz w swoich zasobach materiaty



niezbedne do realizacji zamowienia nabyte po nizszych stawkach. lzba uznata ten argument
za wysoce spekulatywny i nieudowodniony. Ponadto Odwotujacy nie wykazat zwigzku ww.
okolicznosci z kalkulacjg ceny oferty ztozonej przez Wykonawce AG-Complex Sp. z o.0.

Odnoszac sie do ztozonego przez Odwotujgcego dowodu w postaci zrzutu ekranu
prezentujgcego artykut pochodzacy ze strony internetowej muratordom.pl na okoliczno$¢
wzrostu cen materiatdw budowlanych wskazac¢ nalezy, Zze Izba dowod ten uznata za
nieprzydatny dla rozstrzygniecia przedmiotowej sprawy. Artykut w nim zaprezentowany
dotyczy cen materiatéw budowlanych takich jak materiaty murowe, stuzgce do ocieplenia i
wykonczenia domu, podczas gdy przedmiotem niniejszego zamowienia jest wykonanie
psiego parku wraz z ciggami pieszymi - tym samym ztozony przez Odwotujgcego dowéd,
wobec jego nieadekwatnosci w odniesieniu do przedmiotu zamdwienia, zostat przez Izbe
pominiety.

Majac na uwadze powyzsze okolicznoéci Izba stwierdzita, ze odwotanie podlega
oddaleniu.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 557, art. 574
oraz art. 575 ustawy Pzp, a takze w oparciu o przepisy § 8 ust. 2 pkt 1w zw.z § 5pkt 1i2
lit. b) rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 30 grudnia 2020 roku w sprawie
szczegbtowych rodzajow kosztow postepowania odwotawczego, ich rozliczania oraz
wysokos$ci i sposobu pobierania wpisu od odwotania (Dz. U. z 2020 r. poz. 2437), orzekajgc
w tym zakresie o obcigzeniu kosztami postepowania strone przegrywajgca, czyli
Odwolujgcego.

Wobec powyzszego orzeczono, jak w sentencji.
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