Sygn. akt: KIO 3782/25 Warszawa, 28 pazdziernika 2025 roku
WYROK

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczaca:Aneta Migcka

Protokolant: Karina Karpinska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 23 pazdziernika 2025 roku w Warszawie odwotania wniesionego do Prezesa

Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 08 wrzesnia 2025 roku przez Odwolujgcego TKM Esco sp. z 0.0. (ul. Hoza 86/410,

00-682 Warszawa) w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Gmina Miasto Szczecin Biuro ds. Zamowien

Publicznych Urzedu Miasta Szczecin (Plac Armii Krajowej 1, 70-456 Szczecin)

orzeka:

1.oddala odwotanie,

2.kosztami postepowania obcigza Odwotujgcego TKM Esco sp. z 0.0. (ul. Hoza 86/410, 00-682 Warszawa) i

3. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 10000 zt 00 gr (stownie: dziesie¢ tysiecy ztotych zero
groszy) uiszczong przez Odwotujgcego TKM Esco sp. z 0.0. (ul. Hoza 86/410, 00-682 Warszawa) tytutem wpisu od
odwotania, kwote 3600 zt 00 gr (stownie: trzy tysigce szescset ztotych zero groszy) z tytutu kosztéw wynagrodzenia
petnomocnika Zamawiajgcego, kwote 541 zt 50 gr (piecset czterdzieSci jeden zlotych piecdziesigt groszy) tytutem
zwrotu kosztow noclegu Zamawiajgcego, kwote 81 zt 00 gr (osiemdziesiat jeden zfotych zero groszy) tytutem zwrotu
kosztéw dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe,

3.1. zasgdza od Odwotujgcego TKM Esco sp. z o0.0. (ul. Hoza 86/410, 00-682 Warszawa) na rzecz Zamawiajgcego
Gmina Miasto Szczecin Biuro ds. Zamoéwien Publicznych Urzedu Miasta Szczecir{Plac Armii Krajowej 1, 70-456
Szczecin) kwote 3600 zt 00 gr (sfownie: trzy tysigce szesSc¢set zlotych zero groszy)z tytutu zwrotu kosztow
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, kwote 541 zt 50 gr (piecset czterdziesci jeden ziotych piecdziesiat
groszy) tytutem zwrotu kosztow noclegu Zamawiajgcego, kwote 81 zt 00 gr (osiemdziesigt jeden ziotych zero
groszy) tytutem zwrotu kosztéw dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe.

Na orzeczenie - w terminie 14 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby

Odwolawczej do Sgdu Okregowego w Warszawie - Sgdu Zamowien Publicznych.

Przewodniczaca: .........coooiiiiiii

Sygn. akt: KIO 3782/25

UZASADNIENIE

Zamawiajgcy Gmina Miasto Szczecin Biuro ds. Zamoéwien Publicznych Urzedu Miasta Szczecin prowadzpostepowanie

w trybie podstawowym, ktérego przedmiotem jest ,Modernizacja energetyczna obiektéw uzytecznosci publicznej w

Szczecinie w modelu EPC.”

Ogloszenie o zamdwieniu ukazato sie 19 maja 2025 w Biuletynie Zamoéwien Publicznych pod numerem 2025/BZP

00236257/01.

Odwotujgcy TKM ESCO sp. z 0.0. wnidst odwotanie wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci odrzucenia

oferty Wykonawcy Smarte sp. z 0.0., niezgodnosci z ustawg Prawo zamoéwien publicznych oraz innymi przepisami rangi

ustawowej, jej niewaznos¢, niezgodno$¢é z warunkami zamoéwienia, jej ztozenie w warunkach czynu nieuczciwej
konkurencji, zawarty w niej btad w obliczeniu ceny lub kosztu; w tym zaniechania przez Zamawiajgcego czynno$ci

odrzucenia oferty Wykonawcy Smarte, w tym z uwagi na jej niezgodnos¢ z ustawg Prawo zaméwien publicznych, tj. w

sytuacji spetienia przestanek przewidzianych w art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Prawo zaméwien publicznych {j. oferta

zawiera btedy w obliczeniu ceny lub kosztu, poprzez wskazanie w formularzu ofertowym dwéch rozbieznych cen,
ktérych to korekta nie jest mozliwa w oparciu o zastosowanie przestanek matematycznych,

wobec czynnoSci Zamawiajgcego polegajagcej na ocenie ofert i dokonaniu wyboru przez Zamawiajgcego oferty

Wykonawcy Smarte w Postepowaniu w sytuacji gdy przediozona oferta w réznych zatgcznikach wskazywata odmienne

ceny - wskutek czego Zamawiajgcy niezgodnie z prawem dokonat wyboru jednej oferty wariantowej (odmiennej) podtug

wiasnego uznania z dwoch réwnolegle ztozonych ofert cenowych przez Smarte, a tym samym dokonat oceny i wyboru
oferty Smarte mimo tego, ze oferta Smarte byta niezgodna z ustawg (p.z.p. oraz innymi przepisami rangi ustawowej),
niewazna, niezgodna z warunkami zamowienia, ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji oraz zawierata btgd

w obliczeniu ceny lub kosztu;

wobec czynnosci Zamawiajgcego polegajgcej na poprawieniu oferty Wykonawcy Smarte w trybie art. 223 ust. 1 ustawy

Prawo zamowien publicznych, podczas gdy nie zaistniaty podstawy do dokonania poprawy oferty Wykonawcy Smarte, z

uwagi na fakt, ze przedmiotowa oferta nie zawierata oczywistej omytki pisarskiej, zas wskazywata na dwie rozne ceny,

ktérych wyliczenia nie sposéb skorygowac¢ w oparciu o dziatania matematyczne;



wobec czynnoSci Zamawiajgcego polegajgcej na dokonaniu poprawy oferty Smarte w trybie nieznanym i
niedopuszczonym przez ustawe Prawo zamowien publicznych, tj. przez poprzez wybor jednej z dwoch ofert Smarte,
ewentualnie wybor jednej oferty sposrod dwoch ofert cenowych (wariantéw ceny) ztozonych przez Smarte, a w istocie,
poprzez ztozenie o$wiadczenie woli za Smarte / znieksztatcenie o$wiadczenia woli Smarte;

wobec zaniechania przez Zamawiajgcego czynnosci wyboru oferty Odwoltujgcego w ramach postepowania.

Odwolujgcy zarzucit Zamawiajgcemu:

- naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 3), 4), 5), 7) oraz 10) ustawy Prawo zamodwien publicznych poprzez brak odrzucenia
oferty Wykonawcy Smarte w sytuacji gdy oferta ztozona przez tego Wykonawce:

a.byta niezgodna z ustawg Prawo zaméwien publicznych, w tym z art. 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych oraz art.
218 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamowien publicznych oraz art. 219 ust. 1 ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym
naruszenie poprzez brak obligatoryjnego odrzucenia oferty w sytuacji gdy Smarte ztozyt dwie oferty, wzglednie
wariantowe (odmienne) oferty cenowo, co w konsekwencji doprowadzito do ztozenia wigzacego o$wiadczenia
ofertowego w istocie przez Zamawiajgcego w miejsce Smarte, juz po terminie na ztozenie oferty - naruszenie art. 226
ust. 1 pkt 3) ustawg Prawo zamowien publicznych;

b.jest niewazna, w rozumieniu ustawy Kodeks cywilny, w tym na zasadzie art. 58 ust. 1i 2 k.c., art. 65 k.c. oraz art. 66
k.c., w tym naruszenie poprzez brak obligatoryjnego odrzucenia oferty w sytuacji gdy oferta wykonawcy Smarte jest
niewazna z mocy prawa (o$wiadczenie woli Smarte jest obarczone nieusuwalnym btedem) - naruszenie art. 226 ust. 1
pkt 4) ustawy Prawo zamowien publicznych;

c.w swej tresci byla niezgodna z warunkami zamowienia, w tym naruszenie poprzez brak obligatoryjnego odrzucenia
oferty w sytuaciji, gdy oferta Smarte w swej treSci byta niezgodna z warunkami zaméwienia tj. niedopuszczalnym byto
Zlozenie dwoch réznych ofert cenowych lub wariantowych - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 5) ustawy Prawo zamoéwien
publicznych;

d.zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji, w tym na zasadzie art. 3 ust. 1 i 2 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurenciji w zwigzku z art. 14 ust. 2 pkt 3) uznk, w tym naruszenie poprzez brak odrzucenia oferty Smarte
w sytuacji gdy Smarte podat w ofercie wprowadzajgce w btad informacje o zastosowanych cenach (w tym marzy), co
miato wptyw na przedstawione w ofercie dwie rozbiezne propozycje cenowe - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 7) ustawy
Prawo zamoéwien publicznych;

e.zawiera bledy w obliczeniu ceny lub kosztu, w tym naruszenie poprzez brak obligatoryjnego odrzucenia oferty w
sytuacji gdy oferta wykonawcy Smarte zawiera btad w obliczeniu ceny poprzez wskazanie dwéch réwnolegtych cen za
wykonanie przedmiotowego zaméwienia - naruszenie art. 226 ust. 1 pkt 10) ustawy Prawo zamowien publicznych

- naruszenie przepiséw skutkujgce brakiem obligatoryjnego odrzucenia oferty odnosi sie z osobna do kazdego
wskazanego ww. przepisu, na podstawie ktérego Zamawiajgcy winien byt odrzuci¢ oferte (samoistne podstawy
odrzucenia oferty), jak i do wszystkich podstaw tgcznie.

- naruszenie art. 223 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zamdwien publicznych, takze w zwigzku z art. 219 ust. 1 ustawy Prawo
zamoéwien publicznych, poprzez poprawe przez Zamawiajgcego oferty Wykonawcy Smarte, mimo braku podstaw do
tego, w tym mimo braku podstaw do uznania, iz oferta zawierata oczywistg omytke podlegajgca sprostowaniu (poprawie),
a w konsekwenciji, poprzez dokonanie zmian w ofercie Wykonawcy Smarte i zdecydowanie o jej ostatecznym ksztaicie
(o wyborze jednej z dwoch ofert; ew. wariantu cenowego oferty - tj. o wyborze ceny zaproponowanej przez oferenta w
sytuacji zaproponowania przez niego dwoch réwnowaznych rozwigzan cenowych w ofercie), a wiec poprzez
wykroczenie przez Zamawiajgcego ponad dozwolony zakres dziatania, a w istocie poprzez ziozenie przez
Zamawiajacego oferty w zastepstwie Wykonawcy Smarte po terminie na ziozenie oferty;

- naruszenie art. 92 ust. 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez uznanie, ze Wykonawca Smarte mogt
ztozy¢ w istocie oferte wariantowg (w odniesieniu do sktadnikow cenotwérczych, w tym kosztéw finansowania, marzy,
wplywajgcych na ostateczny ksztalt oferty - wysoko$¢é wynagrodzenia), podczas gdy Zamawiajgcy nie dopuscit oferty
wariantowej w postepowaniu (Rozdziat | pkt 6 SWZ2);

- naruszenie art. 275 pkt 1) oraz art. 278 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w
sposéb prowadzgcy do ulepszenia oferty Wykonawcy Smarte, w tym poprzez jej dookreslenie przez Zamawiajgcego w
ramach niedozwolonych poprawek, mimo wyraznego wskazania w SWZ braku mozliwosci negocjowania treéci ofert w
celu ich ulepszenia, w tym poprzez uznaniowy wybor jednej z ofert (wariantow oferty) ztozonej przez Wykonawce
Smarte,

- naruszenie art. 239 ust. 1 oraz ust. 2 ustawy Prawo zamoéwien publicznych poprzez wybér oferty Wykonawcy Smarte,
mimo braku mozliwosci ustalenia w ofercie Wykonawcy Smarte tego, jaki zostat zaoferowany stosunek jakosci do ceny
lub kosztu, lub jaka cena lub koszt zostaly zaoferowane przez Wykonawce Smarte, oraz pomimo tego, ze oferta ta
podlegata odrzuceniu, oraz pomimo tego, ze nie byta ona najkorzystniejsza, a ostatecznie, poprzez zaniechanie wyboru



oferty TKM majgcej przymiot najkorzystniejszej;

- naruszenie art. 16 pkt 1 i 2 ustawy Prawo zaméwien publicznych poprzez prowadzenie postepowania w sposob
niegwarantujgcy realizacji zasady réownego traktowania wykonawcéw oraz w sposéb naruszajgcy zasade uczciwej
konkurenciji, w tym polegajace na:

a.pominieciu tresci ustalonych w SWZ warunkéw udziatu w postepowaniu,

b. podjeciu czynnosci majgcych na celu utrzymanie oferty Wykonawcy Smarte w mocy, mimo braku podstaw, w tym
mimo zaistnienia obligatoryjnej przestanki odrzucenia oferty;

c. zezwoleniu na zlozenie dwoéch ofert / oferty wariantowej co do ceny przez Smarte, w tym konwalidacji oferty
Wykonawcy Smarte ziozonej w sposéb niedozwolony poprzez wskazanie dwéch réwnolegtych cen ofertowych za
wykonanie Zamowienia;

d. dowolne uznanie i wybér jednej z ofert / wariantu oferty ztozonej przez Wykonawce Smarte;

e. dokonanie wyboru oferty oraz poréwnania ofert ztozonych przez Smarte i TKM, mimo Ze oferta Wykonawcy Smarte w
sposéb obiektywny podlegata odrzuceniu w zwigzku czym z mocy prawa nie powinna podlega¢ badaniu i poréwnaniu z
oferta TKM, a w konsekwencji, mimo ze oferta Wykonawcy Smarte byta obiektywnie niemozliwa do poréwnania z ofertg
TKM z uwagi na zawarte w niej wady oSwiadczenia woli, znieksztatcajgce jej treS¢ oraz prowadzace do jej niewaznosci.
Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania w catosci i nakazanie Zamawiajgcemu uniewaznienia czynnosci wyboru
oferty Wykonawcy Smarte; odrzucenia oferty Wykonawcy Smarte; dokonania ponownego badania oceny ofert, w
konsekwenciji prowadzgcego do wyboru oferty Odwotujgcego.

Zdaniem Odwotujgcego oferta Wykonawcy Smarte nie byta jednoznaczna, zawierata w sposéb rozbiezny w odmiennych
zatgcznikach wynagrodzenie faczne, za ktdére Wykonawca Smarte oferuje wykonanie przedmiotowego zaméwienia.
Odwolujacy zwrécit uwage, ze Zamawiajgcy dokonat poprawy rzekomo oczywistej omytki rachunkowej w ofercie
Wykonawcy Smarte. Zdaniem Odwotujgcego, Zamawiajgcy btednie stwierdzit, ze istnieje tylko jeden spos6b poprawy
oferty Wykonawcy Smarte.

Zamawiajgcy wskazat, ze sktadajgc oferte nalezy ztozy¢: 1) formularz oferty, wedtug wzoru stanowigcego zatgcznik nr 1
do SWZ wraz z zatgcznikami nr 2 - 4 do formularza oferty.

Zamawiajgcy sprecyzowat sposob obliczenia ceny oferty: Wykonawca zobowigzany jest do ztozenia wraz z ofertg
zatgczniki nr 2-4 do formularza oferty. Instrukcja wypetnienia ww. zatgcznikdéw do formularza oferty stanowi zatgcznik nr 1
do formularza oferty.

W Formularzu Oferty Wykonawcy Smarte - Zatgcznik nr 1 do SWZ podano, ze Koszty Finansowania wynoszg 3 922
137,84 PLN brutto. Jednoczesnie, w zatgcznikach do formularza ofertowego (gdzie podano marze 5,20% - zatgcznik nr 2
do formularza oferty), koszty finansowania zostaty wyliczone na kwote 4 636 660,62 PLN brutto (zatgcznik nr 4 do
formularza oferty). R6znica migedzy tymi dwiema wartoSciami to 714 522,78 PLN. Zdaniem Odwotlujacego, ferta zawiera
dwa warianty kwoty Kosztow Finansowania: (i) 3 922 137,84 PLN brutto albo (ii) 4 636 660,62 PLN brutto.

W Formularzu Oferty Wykonawcy Smarte - Zatgcznik nr 1 do SWZ wskazano Wynagrodzenie fagczne w wysokosce2
844 763,11 PLN - te cene oferty podat Zamawiajgcy w dniu otwarcia ofert.

Zgodnie z wyliczeniami z kalkulacji NPC, zatgcznik nr 4 do formularza oferty wskazano wynagrodzenie fagczne w
wysokosci 23 559 285,89 PLN. Jak wskazat Odwolujgcy, réznica wynosi 714 522,78 PLN, co potwierdza, ze rozbieznos¢
w Kosztach Finansowania bezposrednio wptywa na catkowitg cene oferty.

Zdaniem Odwotujgcego, oferta zawiera dwa warianty kwoty Wynagrodzenia tgcznego: (i) 22 844 763,11 PLN brutto albo
(i) 23 559 285,89 PLN brutto.

W ocenie Odwolujgcego, oferta Wykonawcy Smarte jest: niezgodna z ustawa Prawo zamoéwien publicznych i jest
niewazna, w tym w rozumieniu ustawy Kodeks cywilny; a takze w swej tresci byta niezgodna z warunkami zamoéwienia;
zostata ztozona w warunkach czynu nieuczciwej konkurencji; zawiera btedy w obliczeniu ceny / kosztu.

Zdaniem Odwotujgcego, niezgodnos¢ z ustawag Prawo zamowien publicznych polega na tym, ze Wykonawca Smarte
zlozyt dwie oferty. Te oferty zostaly zawarte w ramach dwoch réznych, sktadanych i podpisanych o$wiadczen, fj. (i)
formularzu oferty; (ii) zatgczniku nr 4 do formularza oferty.

Gdyby zas uznac, ze oferty te zostaly ujete w ramach jednego, integralnego o$wiadczenia sktadajacego sie na oferte
(formularz oferty oraz zatgczniki), to w takim przypadku nalezy uznac oferte za ztozong wariantowo (odmiennie) cenowo,
co takze bylo niedopuszczalne.

W ocenie Odwolujgcego, oferta Wykonawcy Smarte jest bezwzglednie niewazna w kontekscie przepiséw ustawy
Kodeks cywilny, a to na zasadzie art. 58 ust. 1 i 2 k.c., art. 65 k.c. oraz art. 66 k.c. Zgodnie z art. 66 § 1 k.c.:
Oswiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okre$la istotne postanowienia tej umowy.
Powyzsze odnosi sie do ceny (oraz poszczegdlnych parametrow sktadajgcych sie na cene), w tym w kontek$cie
wymogow ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz warunkéw zamowienia.

Zdaniem odwolujgcego, w kontekscie ztozonej oferty (ofert) Smarte nie istnieje mozliwo$¢ uznania, ze oferta ta okreslita



istotne postanowienia przysztej umowy, ze byla stanowcza (konkretna), gdyz postugiwata sie odmiennymi cenami
(wynagrodzenie tgczne, w tym koszty finansowania). Zdaniem Odwolujgcego, oferta ta zawiera réwniez btedy w
obliczeniu ceny / kosztu, nienaprawialne i dyskwalifikujgce te oferte.

Jak wskazat Odwotujacy, o ile uzna¢, ze oferta Wykonawcy Smarte zostata w ogole skutecznie ztozona i jest wazna
(czemu Odwotujgcy przeczyt), to Zamawiajgcy ,mogt poprawic" oferte Wykonawcy Smarte co najmniej na dwa
réwnowazne i wykluczajgce sie sposoby, na podstawie wskazanych danych przez Wykonawce Smarte, tj.: Zamawiajacy
uwzglednia kwote wskazang przez Wykonawce Smarte w formularzu oferty, tj. wynagrodzenie taczne 22.844.763,11 zt
brutto, w tym koszty finansowania 3.922.137,84 zt brutto, i poprawia zatgcznik nr 2 (marza) oraz zatgcznik nr 4 do
formularza oferty (wynagrodzenie tgczne i koszty finansowania);

Zamawiajgcy uwzglednia kwote wskazang przez Wykonawce Smarte w zatgczniku nr 4 do formularza oferty, fj.
23.559.285,90 zt brutto, w tym koszty finansowania 4.636.660,62 zt brutto, i poprawia formularz oferty (wynagrodzenie
taczne i koszty finansowania).

Zdaniem Odwolujacego, skoro Zamawiajacy jest Swiadomy (powinien by¢ jako profesjonalny podmiot prowadzacy
postepowanie wedle ustawowych, zaostrzonych rygoréw) tego, ze oferte Wykonawcy Smarte mozna byto poprawi¢ co
najmniej na dwa logicznie i matematycznie uzasadnione sposoby, to tym bardziej powinien byt odrzuci¢ oferte
Wykonawce Smarte, a nie dokonywa¢ wyboru oferty Smarte jako najkorzystniejsze;.

Odwolujacy wskazat, ze Zamawiajagcy uznaniowo, dowolnie - zdecydowat o wyborze jednej z ww. mozliwosci ,poprawy”
oferty. Zdaniem odwotujacego, postepowanie Zamawiajgcego polegajgce na poprawie oferty Wykonawcy Smarte, w tym
uznaniowej decyzji o ostatecznym ksztalcie oferty prowadzi w istocie do ulepszenia, w tym poprzez dookreslenie i
przyjecie jednej ceny wynagrodzenia fgcznego, w tym kosztow finansowania oraz wysokosci marzy, mimo wyraznego
wskazania w SWZ braku mozliwo$ci negocjowania tresci ofert w celu ich ulepszenia.

Zdaniem odwotujgcego, dziatanie polegajace na ztozeniu oferty zawierajgce rézne ceny, tj. odno$nie do wynagrodzenia
tacznego, w tym kosztow finansowania, a takze wskaznikéw wplywajacych na wysoko$¢ ceny (marza), za rzekomo ten
sam zakres oraz rodzaj Swiadczenia, nalezy uzna¢ za rozpowszechnianie informacji o stosowanych cenach
wprowadzajgce w btad.

Zgodnie z art. 14 ust. 1 2 pkt 3) uznk:

1. Czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajacych w bigd wiadomosci o
swoim lub innym przedsiebiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

2. Wiadomosciami, o ktérych mowa w ust. 1, sg nieprawdziwe lub wprowadzajgce w btad informacje, w szczegolnosci o:
(...) 3) stosowanych cenach; Wykonawca Smarte przekazat w toku postepowania informacje o dwoch stosowanych
cenach w odniesieniu do tego samego oferowanego zakresu $wiadczenia.

Odwolujacy wskazal, ze nie wie, jaki byt cel takiego dziatania, jednak okoliczno$ci ztozenia przez Wykonawce Smarte
takiego o$wiadczenia (wariantowa/wprowadzajgca w biad oferta w postepowaniu przetargowym) pozwalajg stwierdzié,
ze mogto ono mie¢ na celu uzyskanie korzysci (pozyskanie zamoéwienia).

Zdaniem Odwolujgcego, podanie dwoéch réznych cen za ten sam zakres Swiadczenia / ustugi, prowadzi do
znieksztatcenia odbioru tego (niemozliwosci ustalenia) jaka cena byla zaoferowana, nawet gdyby uznaé, ze wskazywane
ceny niezaleznie od siebie byly poprawne. Jezeli uznac inaczej, tj. Ze dziatanie takie nie wyczerpuje znamion ww. czynu,
to winno ono zosta¢ zakwalifikowane co najmniej jako wyczerpujgce znamiona klauzuli ogoélnej czynu nieuczciwej
konkurencji (art. 3 ust. 1 uznk): Czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi
obyczajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

W ocenie Odwotujgcego, dziatanie polegajgce na skladaniu dwoéch wykluczajgcych sie ofert zagraza interesowi tak
Odwolujgcego (inny przedsiebiorca), jak i Zamawiajgcego (klienta), takze w kontekscie regut Postepowania przepisanych
warunkami zaméwienia oraz ustawy Prawo zamowien publicznych, w tym czynigc oferty sktadane w toku postepowania
niemozliwymi do poréwnania z ofertg Wykonawcy Smarte (godzac w istocie w sedno postepowania przetargowego).
Odwolujacy wskazat na naruszenie takze zasad wynikajgcych z art. 16 ustawy Prawo zaméwien publicznych tj. zasady
réwnego traktowania wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurencji. W jego ocenie, naruszenie tych zasad jest
pochodng braku odrzucenia oferty Wykonawcy Smarte oraz uznania oferty Wykonawcy Smarte za najkorzystniejsza.
Izba zwazyta co nastepuje.

Odwotfanie nie zastuguje na uwzglednienie.

Zamawiajgcy wymagat, aby Wykonawcy ztozyli oferte skladajaca sie z formularza ofertowego oraz zatgcznikdéw nr 2-4.
Zatgcznik nr 1 stanowit opis sposobu wypemienia formularza ofertowego. W zatgczniku tym zostata przedstawiona
instrukcja, w jaki sposdb nalezy obliczy¢ cene oferty oraz warto$¢ wynagrodzenia ESCO, ktore (wynagrodzenie ESCO)
stanowito kryterium oceny ofert. Zgodnie z instrukcjg, Wykonawcy byli zobowigzani wpisa¢ skfadniki cenowe, w tym
okresli¢ marze, w zatgczniku nr 2. Nastepnie w zatgczniku nr 4 nastepowato automatyczne (bez udziatu wykonawcy)
obliczenie ceny oferty oraz wartosci wynagrodzenia ESCO. Cena oferty Wykonawcy Smarte zawarta w zatgczniku nr 4



wynosita 23 559 285,90 zt. Wykonawca ten wpisat jednak inng cene w formularzu ofertowym.

Whbrew twierdzeniu Odwotujgcego, nie jest mozliwe poprawienie oferty Wykonawcy Smarte w rézny sposéb. Sposoéb
poprawienia oferty w tym przypadku jest tylko jeden. Zamawiajgcy okreslit bardzo doktadnie sposéb obliczenia ceny i
warto$ci wynagrodzenia ESCO. Nalezato wypehi¢ zatgcznik nr 2 i Wykonawca Smarte postgpit zgodnie z instrukcjg
opisang przez Zamawiajgcego, zawartg w zatgczniku nr 1. To w zatgczniku nr 4 nastepowato obliczenie ceny,

samoistnie, bez udzialu Wykonawcy, na podstawie danych wskazanych w zatgczniku nr 2. W pisanie przez Wykonawce

Smarte danych do zatgcznika nr 2, w tym wpisanie wysoko$ci marzy, wskazuje jednoznacznie, ze Wykonawca Smarte
zamierzat obliczy¢ cene zgodnie z instrukcjg opisang przez Zamawiajgcego.

Oferta Wykonawcy Smarte nie jest ofertg wariantowg. Jak trafnie zauwazyt Zamawiajgcy, oferta nie zawiera dwoch
réznych formularzy zatgcznikéw nr 2, 3, 4 do formularza oferty. A to te zalgczniki byty podstawg dla obliczenia ceny.

Zatem to dane z tych formularzy okre$laty wysoko$¢ ceny, ktdrg zaoferowat wykonawca.

Nie mozna uzna¢, aby oferta Wykonawcy Smarte zawierata btad w obliczeniu ceny. To zatgcznik nr 4 dokonywat
automatycznie obliczenia ceny na podstawie danych wpisanych przez Wykonawce w zatgczniku nr 2. Zatem brak jest
btedu w obliczeniu ceny.

Nie jest zasadny zarzut Odwotujgcego, iz oferta Wykonawcy Smarte byta niewazna na podstawie przepiséw Kodeksu
cywilnego. Zgodnie z art. 65 § 1 k.c., dokonujgc wyktadni oSwiadczenia woli nalezy bada¢ 3 zakresy: okolicznosci, w
ktorych oswiadczenie woli zostato zilozone, zasady wspolzycia spotecznego oraz ustalone zwyczaje. Wyktadni

oswiadczenia woli nalezy dokonywac, bada¢ na podstawie zamiaru stron lub badac¢, w jakim celu o$wiadczenie zostato

zlozone. Skoro Wykonawca Smarte wypehit, stosownie do instrukcji Zamawiajgcego, formularz nr 2, to oznacza, ze
zamierzat dokona¢ obliczenia ceny zgodnie z instrukcjg Zamawiajacego, a zatem, ze to cena okreslona w zatgczniku nr
4 jest ceng, jakg zaoferowat Wykonawca Smarte. Tym samym nie jest rbwniez zasadne stanowisko Odwotujgcego co do

swobodnego i arbitralnego uznania Zamawiajgcego, ktéra warto§¢ cenowa w ofercie Wykonawcy Smarte jest
prawidiowa.

Nie jest zasadny zarzut Odwolujgcego, iz ziozenie oferty przez Wykonawce Smarte stanowi czyn nieuczciwej
konkurencji. Formutujgc ten zarzut, Odwotujgcy powotat sie na art. 14 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Przywofat jego tres¢, zgodnie z ktdrg czynem nieuczciwej konkurencji jest rozpowszechnianie nieprawdziwych lub

wprowadzajgcych w blgd wiadomosci o swoim lub innym przedsigbiorcy albo przedsiebiorstwie, w celu przysporzenia

korzysci lub wyrzadzenia szkody. Zarzut ten jest catkowicie bezzasadny. Trudno uznaé, aby Wykonawca Smarte
rozpowszechniat jakiekolwiek informacje. Wykonawca ten po prostu ztozyt oferte w postepowaniu. Nie sposéb uznaé
takiego dziatania za rozpowszechnianie informacji. Odwotujgcy wskazat, ze ww. artykut dotyczy nieprawdziwych lub

wprowadzajgcych w btad informacji, w szczegolnosci o stosowanych cenach. Oczywistym jest, ze oferta zawiera cene,

stgd podanie ceny w ofercie jest procesem naturalnym i nie stanowi rozpowszechniania informacji. Jak wskazano
powyzej, w ofercie doszio do popetnienia oczywistej omyiki i trudno uzna¢ takg sytuacje za rozpowszechnianie

nieprawdziwych informacji o cenie. Okoliczno$¢, ze doszto do omyiki, nie oznacza, ze Wykonawca ten popetnit czyn

nieuczciwej konkurencji. Odwotujgcy pomija takze istotng w niniejszym postgpowaniu okolicznos¢, ze to nie cena
stanowita kryterium oceny ofert. Stagd nie sposéb uznaé, aby Wykonawca Smarte, w ofercie ktérego doszto do omytki w
przeniesieniu ceny, ,dziatal” w celu przysporzenia korzysci lub wyrzgdzenia szkody.

Nie sposéb takze uzna¢, aby Wykonawca Smarte naruszyt art. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Zgodnie
z tym artykutem, czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli

zagraza lub narusza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Réwniez w odniesieniu do tego artykutu trudno uznaé, aby
omytka, do ktorej doszto w ofercie Wykonawcy Smarte, miata charakter dziatania sprzecznego z prawem lub dobrymi
obyczajami. Nie zagrazata ani nie naruszata interesu innego przedsigbiorcy lub klienta. Nie jest nawet jasne, w jaki
sposoOb miataby zagraza¢ lub naruszaé interes innego wykonawcy, czy Zamawiajgcego.

Nie jest zasadny zarzut Odwoltujgcego, ze oferta Wykonawcy Smarte nie zawiera oczywistej omytki — jak wskazano
powyzej, Wykonawca Smarte wypemit, stosownie do instrukcji Zamawiajgcego, formularz nr 2, a to oznacza, ze
zamierzat dokona¢ obliczenia ceny zgodnie z instrukcjg Zamawiajgcego. Zatem to cena okre$lona w zatgczniku nr 4 jest
ceng, jakg zaoferowat Wykonawca Smarte. Cena zatem zostata nalezycie obliczona. Omytka nastgpita przy
przenoszeniu danych do formularza ofertowego, co w szczegdlnych okolicznosciach niniejszej sprawy nalezy uznac za

oczywiste. Stgd Zamawiajgcy byt uprawniony do jej poprawienia. W konsekwencji nie mozna uzna¢, ze Zamawiajacy w
jakikolwiek sposéb prébowat ,ulepszyc” (jak zarzucat Zamawiajgcemu Odwotujgcy) oferte Wykonawcy Smarte.

W konsekwenciji powyzszego, nie jest zasadny zarzut naruszenia przez Zamawiajgcego art. 16 ustawy Prawo zaméwien

publicznych, tj. zasady réwnego traktowania wykonawcow oraz zasady uczciwej konkurenciji.

O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 557 oraz art. 574

ustawy z 11.09.2019 r. Prawo zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 5 pkt 1 oraz § 8 ust. 2 pkt 1),

zaliczajgc w poczet kosztdw postepowania uiszczony przez Odwolujgcego wpis od odwotania oraz koszty



wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego, koszty z tytutu noclegu i dojazdu Zamawiajgcego na rozprawe.
Majgc powyzsze na uwadze orzeczono jak w sentencji.



